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USA, UK, Frankreich, ltalien, Spanien und Osterreich: Gemeinsame Erkléa-
rung fur eine Ubergangsregelung bei der Abschaffung von unilateralen Di-
gitalsteuern im Rahmen von Saule 1 der OECD

In einer am 21.10.2021 vero6ffentlichten gemeinsamen Erklarung beschreiben das
Vereinigte Konigreich, Osterreich, Spanien, Italien und Frankreich einen Kom-
promiss mit den Vereinigten Staaten tber die Abschaffung ihrer bereits einge-
fuhrten Digitalsteuern (Digital Service Taxes, DST) wahrend der sog. Ubergangs-
frist, d.h. bis zur vollstandigen Umsetzung der S&ule 1 der OECD im Jahr 2023
im Rahmen der globalen Unternehmenssteuerreform. Zwar war im Statement des
Inclusive Framework vom 08.10.2021 bereits festgelegt worden, dass einseitige
Malnahmen zuriickgezogen werden sollten, doch war noch nicht ganz klar, wie
dies geschehen soll. Wie aus ihrer gemeinsamen Erklarung hervorgeht, hatten
diese Lander bevorzugt, die Abschaffung ihrer DST von der Umsetzung der Sau-
le 1 abhéngig zu machen, wahrend die USA die sofortige Beseitigung aller be-
reits eingefiihrten DST zum 08.10.2021 (= Datum des 0.g. Statements des Inclu-
sive Frameworks) préaferiert hatten.

Aus der gemeinsamen Erklarung geht nun folgender Kompromiss hervor: Die
DST bleiben bis zur fiir 2023 geplanten Umsetzung der Saule 1 bestehen. Je-
doch wird ein in dem Papier ndher beschriebenes Anrechnungssystem einge-
fuhrt. Im Gegenzug werden die USA alle (vorgeschlagenen) Handelssanktionen
fallen lassen und sich verpflichten, keine weiteren Handelssanktionen zu verhan-
gen.

BMF: Garantiezusagen, verlangerte Nichtbeanstandungsregelung

Die Finanzverwaltung hatte mit zwei BMF-Schreiben im Mai und Juni (vgl. TAX
WEEKLY # 19 und # 23/2021) eine grundlegend geanderte rechtliche Beurteilung
entgeltlicher Garantiezusagen verdffentlicht. Die Anderungen betreffen sowohl
die umsatz- als auch die versicherungsteuerrechtliche Behandlung derartiger
Sachverhalte. Mit einem weiteren BMF-Schreiben vom 18.10.2021 hat die Fi-
nanzverwaltung auf die unverandert fortbestehende, heftige Kritik seitens der
Verbande reagiert und die Nichtbeanstandungsfrist erneut — diesmal um ein Jahr
— verlangert: Die neuen Grundsétze sollen auf alle nach dem 31.12.2022 ge-
schlossenen Garantiezusagen Anwendung finden; die Anwendung auf vor dem
01.01.2023 abgegebene Garantiezusagen soll nicht beanstandet werden.

EuGH: Vorsteuervergitungsverfahren

Der EuGH hatte sich in zwei Vorlageverfahren mit Fragen zum Vorsteuervergi-
tungsverfahren fur im Gemeinschaftsgebiet ansassige Unternehmer auseinan-
derzusetzen:

e EuGH-Urteil vom 21.10.2021, ,,CHEP Equipment Pooling“ (C-396/20):

Eine belgische Gesellschaft, CHEP Equipment Pooling, beantragte die Erstattung
von Vorsteuerbetragen aus Wareneinkaufen fur das Jahr 2016 im Wege der Vor-
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steuervergltung in Ungarn. Der eingereichte Vergutungsantrag wies Unstimmig-
keit auf, so dass die ungarische Steuerbehdrde die Antragstellerin nach Art. 20
der Richtlinie 2008/9/EG aufforderte zuséatzliche Informationen vorzulegen. Nach
Sichtung dieser Unterlagen wurde fur die ungarische Steuerbehdrde ersichtlich,
dass bei einzelnen Rechnungen der im Antrag geltend gemachte Vorsteuerbe-
trag hinter dem in der Rechnung ausgewiesenen Steuerbetrag zurtickblieb, ohne
dass dies durch eine Beschrankung des Rechts auf Vorsteuerabzug geboten
war. Bei der Erstattung erkannte die ungarische Steuerbehdrde in diesen Fallen
dann aber nur den im Vergutungsantrag geltend gemachten (niedrigeren) Vor-
steuerbetrag an.

Im Weiteren Fortgang des Rechtstreits Uber die Rechtmaligkeit eines solchen
Vorgehens kam der EuGH zu folgendem Ergebnis:

Unterlaufen dem Steuerpflichtigen in seinem Erstattungsantrag Fehler und klaren
weder er noch die betreffende Steuerverwaltung diese spater auf, kann er folglich
die Verantwortung hierfir nicht auf die Steuerverwaltung abwalzen.

Erlangt die Steuerverwaltung, anhand vom Steuerpflichtigen vorgelegter zusatzli-
cher Informationen, Gewissheit, dass der Steuerpflichtige weniger Vorsteuer zur
Erstattung beantragt, als in der entsprechenden Rechnung ausgewiesen und an
den Lieferanten entrichtet wurde, so darf die Vergltung grundsatzlich nicht auf
den geltend gemachten Vorsteuerbetrag reduziert werden. Unter Beriicksichti-
gung von Sinn und Zweck des Auskunftsersuchens nach Art. 20 der Richtlinie
2008/9/EG sowie der Grundséatze der steuerlichen Neutralitat und der guten Ver-
waltung kdénne eine solche Festsetzung nur erfolgen, wenn die Steuerverwaltung
den Steuerpflichtigen zuvor zligig und mit den ihr am besten geeignet erschei-
nenden Mitteln aufgefordert hat, seinen Erstattungsantrag durch einen Antrag zu
berichtigen. Dieser Folgeantrag gelte dann wiederum als zum Zeitpunkt des ur-
springlichen Antrags eingereicht, so dass insoweit das Ablaufen der Ausschluss
frist fir die Abgabe von Vorsteuervergltungsantragen keine Bedeutung hat.

e EuGH-Urteil vom 21.10.2021, ,,Wilo Salmson France SAS*“ (C-80/20):

Die franzdsische Gesellschaft Wilo Salmson France SAS hat in 2012 in Rumani-
en mit Umsatzsteuer belastete Einkaufe getatigt und einen entsprechenden Vor-
steuervergitungsantrag gestellt. Nachdem der Vergutungsantrag fir das Jahr
2012 aufgrund formeller Mangel der Rechnungen durch die rumanischen Steuer-
behorden im Jahr 2014 abgelehnt wurde, wurden diese Rechnungen vom Liefe-
ranten im Jahr 2015 storniert und neu ausgestellt. Daraufhin wurde ein neuer
Vergutungsantrag fur 2015 gestellt, welcher von der ruménischen Steuerbehérde
mit der Begriindung abgelehnt wurde, dass fir diese Vorsteuerbetrage bereits fur
das Jahr 2012 eine Vergutung beantragt wurde. Das anlasslich der Ablehnung
der Vergutung betriebene Klageverfahren wurde sodann dem EuGH vorgelegt.

Die generelle Frage, ob fir den Vorsteuerabzug eines Unternehmens im Rahmen
des Vorsteuervergutungsverfahrens der Besitz einer Rechnung eine notwendige
Voraussetzung ist, beantwortete der EuGH wie folgt:
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Das Recht auf Vorsteuerabzug entsteht zwar gleichzeitig mit dem Steueran-
spruch (die Steuer auf Seiten des Leistenden fir diesen Umsatz), dessen Aus-
Ubung sei jedoch erst méglich, sobald der Steuerpflichtige im Besitz einer Rech-
nung ist. Der Besitz einer ordnungsgemafen Rechnung ist daher eine grundle-
gende Voraussetzung fur den Vorsteuerabzug. Dies gelte sowohl im regularen
Besteuerungsverfahren als auch im Vorsteuervergitungsverfahren. Daneben for-
dert der Grundsatz der Neutralitat der Mehrwertsteuer, dass der Vorsteuerabzug
gewahrt wird, wenn die materiellen Anforderungen erfillt sind, auch wenn be-
stimmte formelle Voraussetzungen fehlen. Verfugt die Verwaltung tber die Anga-
ben, die eine Beurteilung der Steuerentstehung erméglichen, darf sie keine zu-
satzlichen Voraussetzungen festlegen, welche die Austibung des Rechts auf
Vorsteuerabzug vereiteln konnten. Insbesondere im Vorsteuervergutungsverfah-
ren raumt das Auskunftsersuchen nach Art. 20 der Richtlinie 2008/9/EG den
Steuerbehdrden in Zweifelsfallen die Moglichkeit ein, z.B. beim Steuerpflichtigen
zusatzliche Informationen anzufordern. Folglich kénne ein Dokument nur dann,
wenn es so fehlerhaft ist, dass es nicht die zur Begrindung eines Verglitungsan-
trags erforderlichen Angaben liefert, nicht als ,Rechnung® im Sinne der Mehr-
wertsteuersystem-Richtlinie angesehen werden. Auf Basis eines derart unvoll-
standigen Dokuments kénne dann auch kein Vorsteuervergitungsanspruch gel-
tend gemacht werden.

Hinsichtlich der Vorlagefrage, ob dem Besitz einer solchen Rechnung dann auch
Bedeutung fir die Bestimmung des Vergltungszeitraums zukomme, in dem der

Vorsteuerabzug geltend zu machen ist, kommt der EuGH zu folgendem Schluss:
Ein Antrag auf Vorsteuervergitung kénne nicht allein deshalb abgelehnt werden,
weil der Anspruch auf die Mehrwertsteuer deren Vergltung beantragt wird, in ei-
nem bestimmten Vergltungszeitraum entstanden ist, dieser Erwerb aber erst in

einem spateren Vergutungszeitraum in Rechnung gestellt wurde.

Um den Anspruch auf Vergitung der Vorsteuer geltend machen zu kénnen, mus-
se der Steuerpflichtige im Besitz einer Rechnung im Sinne der Mehrwertsteuer-
richtlinie Gber den Erwerb der betreffenden Gegenstande oder Dienstleistungen
sein. Fur das Vorsteuervergutungsverfahren sieht Art. 14 Abs. 1 Buchst. a der
Richtlinie 2008/9/EG grundsatzlich vor, dass der Vergutungsantrag fur das Ka-
lenderjahr diejenigen Lieferungen und Dienstleistungen umfassen musse, fur de-
ren Lieferung/Leistung in diesem Zeitraum die Umsatzsteuer entstanden ist und
eine Rechnung gestellt wurde. Hieraus zeigt sich, dass der Zeitpunkt, zu dem der
Steuerpflichtige in den Besitz einer Rechnung im Sinne der Mehrwertsteuersys-
tem-Richtlinie gelangt ist, grundsatzlich bestimmit, fur welchen Vergitungszeit-
raum ein Vergitungsantrag zu stellen ist (abweichendes kann, z.B. flr Anzah-
lungssachverhalte gelten).

Die letzte Vorlagefrage zielt darauf ab, ob durch die Stornierung der aus dem

Jahr 2012 stammenden Rechnungen und deren Neuausstellung im Jahr 2015
folgen kdnnte, dass die Vorsteuervergitung nunmehr zutreffend im Jahr 2015
vorzunehmen gewesen ware.

Jedenfalls vor den Hintergriinden des Urteilsfalles verneint der EUGH dies. Es
wurde bereits fur das Jahr 2012 ein Vergutungsantrag unter Vorlage der ur-
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sprunglichen Rechnungen gestellt und bestandskraftig abgelehnt. Es scheint
auch unstreitig zu sein, diese Dokumente auch als Rechnungen im Sinne der
Mehrwertsteuersystem-Richtlinie — wenn auch nicht formell ordnungsgemaliie —
anzusehen. Zwar sieht die Mehrwertsteuersystem-Richtlinie die Moglichkeit vor,
eine Rechnung zu berichtigen, insbesondere wenn sie falsch ist oder in ihr be-
stimmte zwingende Angaben fehlen. Allerdings lasst der Streitfall nicht erkennen,
dass es um eine inhaltliche Berichtigung der in einem friheren Vergutungszeit-
raum ausgestellten Rechnungen ging. Die Neuausstellung der Rechnungen er-
folgte Uber dieselben Lieferungen in einem spéteren Vergutungszeitraum, ohne
dass die Lieferungen in Frage gestellt wurden.

Zur Begriindung seiner Rechtsauffassung stellt der EuGH auf den Grundsatz der
Rechtssicherheit ab. Die einseitige Stornierung einer Rechnung durch den Liefe-
rer und die anschlieBende Ausstellung einer neuen Rechnung tber dieselben
Umsatze wirde dem Steuerpflichtigen die Mdglichkeit geben, auf der Grundlage
dieser neuen Rechnung erneut einen Antrag auf Vergutung der Mehrwertsteuer
fur diese Umsatze bezogen auf einen spateren Vergitungszeitraum zu stellen.
Hierdurch kdénnten sowohl die Ausschlussfrist fir die Einreichung der Vorsteuer-
vergutungsantrage nach Art. 15 Abs. 1 der Richtlinie 2008/9/EG als auch etwaige
nationale Rechtsbehelfsfristen fiir die Anfechtung von Verwaltungsentscheidun-
gen umgangen werden. Der praktische Verlust der Wirksamkeit dieser Regelun-
gen wirde aber die Rechtssicherheit beeintrachtigen.

Fir die Praxis zeigt das Urteil in der Rechtssache ,CHEP Equipment Pooling®,
dass die Steuerbehorden die Ihnen vorgelegten Informationen auch zugunsten
des Steuerpflichtigen ,bearbeiten mussen; notfalls misse der Steuerpflichtige
sogar darauf hingewiesen werden, dass aus den von ihm vorgelegten Dokumen-
ten weitere Vorsteuerbetrage Vergutungsfahig waren. Die Konsequenzen der
deutschen Finanzverwaltung aus der Entscheidung in der Rs. ,Wilo Salmson
France SAS® bleiben abzuwarten. Einerseits scheint die ,Rettungsmaoglichkeit*
von Vorsteuerbetragen aufgrund versaumter Antragsfristen durch eine erneute
Antragsstellung auf Basis neu ausgestellter Rechnungen deutlich zweifelhaft.
Andererseits sollten Unternehmen sehr genau darauf achten, ob die ihnen vorlie-
genden Rechnungen — trotz deren etwaigen formellen Fehlern — nicht schon be-
reits in Vergutungsantragen geltend zu machen sind. Im schlechtesten Fall kénn-
te diese Dokumente, der Auffassung des EuGH folgend, bereits als Rechnung
angesehen werden, sodass sie im Zuge eines spateren Vergutungszeitraums
eventuell nicht mehr beriicksichtigungsfahig waren.

BFH: Ermittlung fremdublicher Zinsen auf Konzerndarlehen

Der BFH hatte mit Urteil vom 18.05.2021 (I R 4/17 mit Pressemitteilung) Uber die
Frage zu entscheiden, nach welcher Methode die Hohe des Zinssatzes eines
Konzerndarlehens zu bestimmen ist, um die Anforderungen an einen Fremdver-
gleich erflllen zu kénnen.

Im Streitfall hatte eine inlandische Konzerngesellschaft (Klagerin) mehrere Darle-
hen bei einer in den Niederlanden anséssigen Konzernfinanzierungsgesellschaft
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(Z-B.V.) — einer Schwestergesellschaft der Klagerin — aufgenommen. Finanzamt
und Finanzgericht vertraten die Auffassung, dass die in den Streitjahren 2002
und 2003 vereinbarten Darlehenszinsen tberhéht gewesen seien und zu einer
VGA gefihrt hatten. Die Uberprifung, ob die Zinsvereinbarungen einem Fremd-
vergleich standhalten, sei im Fall der Weiterleitung aufgenommener Kreditmittel
an eine verbundene Gesellschaft nur nach der Kostenaufschlagsmethode vorzu-
nehmen. Bei den Darlehensgewéhrungen im Unternehmensverbund stehe der
Dienstleistungscharakter im Vordergrund; die Finanzierungsgesellschaft handle
nicht als Bank und habe auch nicht die damit verbundenen Kosten. Die Klagerin
vertrat die Auffassung, dass die vom Finanzamt angewendete Kostenauf-
schlagsmethode nur dann fir durchgeleitete Kredite geeignet ist, wenn der Dar-
lehensgeber als Agent oder Kommissionar tatig sei, nicht aber wie im Streitfall
unternehmerische Risiken (Fristentransformation, Refinanzierungsrisiko und ins-
besondere Kreditausfallrisiko) trage. Aus diesem Grund sei die Preisvergleichs-
methode anzuwenden.

Nunmehr hat der BFH im Revisionsverfahren, welchem das BMF beigetreten
war, die Sache zur anderweitigen Verhandlung und Entscheidung an die Vo-
rinstanz zurtickverwiesen. Dies griinde sich vor allem darauf, dass der vom Fi-
nanzgericht durchgefiihrte Fremdvergleich zur Ermittlung der angemessenen
Zinshohe fur die von der Z-B.V. erhaltenen Darlehen nicht frei von Rechtsfehlern
gewesen sei.

Zunachst stellte der BFH fest, dass hinsichtlich des in den Streitjahren geltenden
8 1 Abs. 1 AStG und einer vGA nach § 8 Abs. 3 Satz 2 KStG jeweils die gleichen
Mal3gaben fur den Fremdvergleich gegolten hatten. Auch aus dem DBA zwi-
schen Deutschland und den Niederlanden liel3en sich keine abweichenden Vor-
gaben fur den Fremdvergleich entnehmen.

Bei der Entscheidung dariiber, wie das Finanzgericht als Tatsacheninstanz den
Fremdvergleich im Einzelfall durchzufihren habe, sei zu beachten, dass es hau-
fig fur die betreffende Leistung nicht "den" Fremdvergleichspreis, sondern eine
Bandbreite von Preisen geben werde. In einem solchen Fall sei bei der Berech-
nung der vGA von dem fir den Steuerpflichtigen giinstigsten Vergleichspreis
auszugehen.

Die Fremdublichkeit des vereinbarten Zinssatzes fir ein Konzerndarlehen misse
zunachst auf die Weise ermittelt werden, dass der vereinbarte Zins mit dem Zins
verglichen wird, der bei vergleichbaren Geschéften zwischen unabhéngigen Drit-
ten oder zwischen einem der Konzernunternehmen mit einem unabhangigen Drit-
ten vereinbart worden ist (Preisvergleichsmethode). Dies gelte auch flr unbesi-
chert gewahrte Konzerndarlehen. Erst wenn ein derartiger Preisvergleich nicht
moglich ist, kdnne die sog. Kostenaufschlagsmethode angewendet werden, bei
der die Selbstkosten des Darlehensgebers zu ermitteln und um einen angemes-
senen Gewinnaufschlag zu erhéhen sind.

In den Urteilsgriinden geht der BFH auch auf weitere Aspekte des Fremdver-
gleichs ein. So sei bei der fur die Zinshdhe bedeutsamen Bonitét nicht die durch-
schnittliche Kreditwurdigkeit des Gesamtkonzerns, sondern die Bonitét der darle-
hensnehmenden Konzerngesellschaft maRgebend ("Stand alone"-Rating). Ein
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nicht durch rechtlich bindende Einstandsverpflichtungen anderer Konzernunter-
nehmen verfestigter Konzernriickhalt sei nur zu bericksichtigen, falls ein kon-
zernfremder Darlehensgeber der Konzerngesellschaft dadurch eine Kreditwdir-
digkeit zuordnen wirde, die die "Stand alone"-Bonitat der Gesellschaft tbersteigt.

Der Umstand, dass die darlehensgebende Z-B.V. als konzerninterne Finanzie-
rungsgesellschaft im Falle einer durch einen Kreditausfall ausgeldsten Krise
wahrscheinlich von der Konzernspitze finanzielle Unterstitzung erfahren wirde,
hat keinen Einfluss auf das Leistungsgeflige der mit den Konzerngesellschaften
abgeschlossenen Darlehensvertrage oder auf die Bewertung der im Rahmen der
Darlehensverhaltnisse zu erbringenden gegenseitigen Leistungen.

BFH: Grundsatzlich kein Rechtsmissbrauch im Sinne des 8 50d Abs. 3 EStG
a. F. (2011) bei sog. Maanderstrukturen

Der BFH hatte mit Beschluss vom 09.06.2021 (I B 60/20) dartber zu entschei-
den, ob 8§ 50d Abs. 3 EStG a.F. (2011) bei Ausschittungen in sog. Maanderstruk-
turen Anwendung findet. Als Maanderstrukturen werden Konstellationen bezeich-
net, bei denen zwischen zwei inlandischen Gesellschaften (Mutter- und Enkelge-
sellschaft) eine auslandische Tochtergesellschaft zwischengeschaltet ist.

Im Streitfall klagte eine niederlandische B.V. (Klagerin), die Alleingesellschafterin
einer deutschen GmbH (Enkelgesellschaft) ist. Gesellschafter der Klagerin ist
nach konzerninternen Umstrukturierungen u.a. eine deutsche GmbH (Mutterge-
sellschaft) geworden. Im Streitjahr 2016 nahm die Enkelgesellschaft eine Aus-
schittung an die Klagerin vor. Die Enkelgesellschaft behielt von der Ausschiit-
tung zunachst entsprechend Kapitalertragsteuer und Solidaritatszuschlag ein und
fuhrte diese an das zustandige Finanzamt ab. Auf Antrag der Klagerin lehnte das
BZSt die Erstattung des auf die Muttergesellschaft entfallenden Teils der einbe-
haltenen Steuern ab.

Ohne eine Revision zuzulassen entschied die Vorinstanz (FG Kdln vom
30.6.2020, 2 K 140/18) dazu, dass der Klagerin eine vollstandige Erstattung zu-
steht. § 50d Abs. 3 EStG a.F. (2011) stehe dem nicht entgegen, da die Norm ge-
gen Unionsrecht (Niederlassungsfreiheit und Mutter-Tochterrichtlinie) verstof3e.
Das BZSt legte hiergegen Nichtzulassungsbeschwerde ein.

Diese Nichtzulassungsbeschwerde des BZSt wies der BFH nun als unbegrundet
zurlck und positionierte sich damit eindeutig zu sog. Maanderstrukturen. Es fehle
schon an der grundsatzlichen Bedeutung der Rechtsfrage, da spatestens seit
Beschluss des EUGH vom 14.06.2018 in der Rs. GS (C-440/17) geklart sei, dass
§ 50d Abs. 3 EStG a.F. (2011) auch bei Vorliegen einer sog. Maanderstruktur
unionsrechtswidrig und deshalb in Form der Eréffnung der Mdglichkeit des Ge-
genbeweises (Uber einen fehlenden Regelungsmissbrauch) im Einzelfall gel-
tungserhaltend zu reduzieren ist.

Es sei offensichtlich und nicht klarungsbedurftig, dass es fir den Gegenbeweis
zunachst ausreichend ist, wenn der Steuerpflichtige auf die hypothetische An-
rechnungsmaoglichkeit des mittelbaren Anteilseigners verweist. Die Zwischen-
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schaltung einer EU-Gesellschaft flhre nicht zu einer missbréuchlichen "Steuerre-
duktion", da die Steuerbelastung auch bei einem Direktbezug gerade wegen der
Maoglichkeit der Anrechnung der Kapitalertragsteuer im wirtschaftlichen Ergebnis
Null gewesen ware. Es sei dann Sache des BZSt gewesen, gegenlaufige Indizien
fur eine kinstliche Gestaltung vorzubringen. Insoweit weist der BFH auf das Ur-
teil des EuGH vom 26.02.2019 in der Rechtssache T Danmark Y Denmark Aps
(C-116/16 und C-117/16) hin.

Auch der vom BZSt insoweit hervorgehobene "Steuerstundungseffekt" bezogen

auf das pauschale Betriebsausgaben-Abzugsverbot des § 8b Abs. 5 KStG fiihre
nicht zur Klarungsbedurftigkeit der aufgeworfenen Rechtsfrage, weil dieser tem-

porare Effekt unionsrechtlich dann hinzunehmen sei, wenn die gewahlte Struktur
sich nicht als rein kiinstlich darstelle, sondern wirtschaftliche oder sonst beachtli-
che Griinde im Sinne der genannten EuGH-Rechtsprechung vorliegen.

Die aktuelle Fassung des § 50d Abs. 3 EStG sieht nun auch die Méglichkeit des
Gegenbeweises vor. Ubertragt man die Grundsétze der vorliegenden Entschei-
dung, so sollte auch fir die aktuelle Fassung des § 50d Abs. 3 EStG als Gegen-
beweis die hypothetische Anrechnungsmaglichkeit der inlandischen Muttergesell-
schaft im Falle von sog. Maanderstrukturen ausreichend sein. Es ware dann Sa-
che der Verwaltung, diesen Gegenbeweis zu entkraften.
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Alle am 21.10.2021 veroffentlichten Entscheidungen des BFH (V)

Aktenzeichen | Entschei- Stichwort

dungsdatum

X B 53/21 24.08.2021 Keine ernstlichen Zweifel an der bisherigen Berechnungsmethode zur Uberpriifung
(AdV) o einer doppelten Besteuerung von Altersrenten

V R 39/20 27.07.2021 Bestatigungsverfahren bei steuerfreien Unterrichtsleistungen

§ 2a Abs. 1 Satz 1 Nr. 5 EStG umfasst nicht den Verlust der Einlage des stillen Ge-

| R 35/18 09.06.2021
—_— sellschafters

| R 4/17 18.05.2021 Ermittlung fremdublicher Zinsen auf Konzerndarlehen

IX R 20/18 17.05.2021 Keine Verfassungs- und Europarechtswidrigkeit der Besteuerung von Sportwetten

Teilweise inhaltsgleich mit Urteil vom 17.05.2021 - IX R 20/18 - Keine Verfassungs-

XR21/18 17.05.2021 und Europarechtswidrigkeit der Besteuerung von Sportwetten

Alle am 21.10.2021 veroffentlichten Entscheidungen des BFH (NV)

Aktenzeichen Entschei- Stichwort

dungsdatum

IX B 14/21 03.09.2021 Vorrangige BerUckﬁicht_igung des Verlustvortrags vor Abzug von Sonderausga-
E— ben und aul3ergewothnlichen Belastungen

1B 12/21 29.07.2021  Amtsentbindung eines ehrenamtlichen Richters wegen Steuerstrafverfahren

VIl B 46/20 26.06.2021 Uberraschungsgntsc_:heidung des FG durch Saldierung mit einer zuvor nicht ver-
— fahrensgegenstandlichen Besteuerungsgrundlage

| B 60/20 09.06.2021 § 50d Abs. 3 EStG auch bei sog. Maanderstruktur geltungserhaltend zu reduzie-
D o ren

17.05.2021 Zulassigkeit der Erhebung der Glicksspielabgabe nach dem Gliicksspielgesetz

IXR 32/18 Schleswig-Holstein
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https://www.bundesfinanzhof.de/de/entscheidung/entscheidungen-online/detail/STRE202110199/
https://www.bundesfinanzhof.de/de/entscheidung/entscheidungen-online/detail/STRE202110200/
https://www.bundesfinanzhof.de/de/entscheidung/entscheidungen-online/detail/STRE202150161/
https://www.bundesfinanzhof.de/de/entscheidung/entscheidungen-online/detail/STRE202150165/
https://www.bundesfinanzhof.de/de/entscheidung/entscheidungen-online/detail/STRE202150153/
https://www.bundesfinanzhof.de/de/entscheidung/entscheidungen-online/detail/STRE202150137/
https://www.bundesfinanzhof.de/de/entscheidung/entscheidungen-online/detail/STRE202150164/
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Alle bis zum 22.10.2021 veroffentlichten Erlasse

Aktenzeichen Entschei- Stichwort

dungsdatum

mcs3-s

2163/19/10001 :001 18.10.2021 Garantiezusage eines Kfz-Handlers als Versicherungsleistung

IVC1-S2296- 15.10 2021 Bescheinigung fir die steuerliche Férderung der energetischen Gebaudes-
¢/20/10003 :004 - anierung; Musterbescheinigung
|
Umsatzsteuerrechtliche Beurteilung des Verlegeranteils an den Einnahmen
nca2-s 14.10 2021 aus gesetzlichen Vergutungsanspriichen nach § 27 sowie 8§ 54, 54a und
7100/19/10001 :003 " 54c¢ Urheberrechtsgesetz (UrhG) sowie aus urheberrechtlichen Nutzungs-

rechten
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https://www.bundesfinanzministerium.de/Content/DE/Downloads/BMF_Schreiben/Steuerarten/Umsatzsteuer/Umsatzsteuer-Anwendungserlass/2021-10-18-USt-VersSt-Garantiezusage-Kfz-Haendler.pdf?__blob=publicationFile&v=2
https://www.bundesfinanzministerium.de/Content/DE/Downloads/BMF_Schreiben/Steuerarten/Umsatzsteuer/Umsatzsteuer-Anwendungserlass/2021-10-18-USt-VersSt-Garantiezusage-Kfz-Haendler.pdf?__blob=publicationFile&v=2
https://www.bundesfinanzministerium.de/Content/DE/Downloads/BMF_Schreiben/Steuerarten/Einkommensteuer/2021-10-15-steuerermaessigung-fuer-energetische-massnahmen-bei-zu-eigenen-wohnzwecken-genutzten-gebaeuden-bmf-schreiben.pdf?__blob=publicationFile&v=2
https://www.bundesfinanzministerium.de/Content/DE/Downloads/BMF_Schreiben/Steuerarten/Einkommensteuer/2021-10-15-steuerermaessigung-fuer-energetische-massnahmen-bei-zu-eigenen-wohnzwecken-genutzten-gebaeuden-bmf-schreiben.pdf?__blob=publicationFile&v=2
https://www.bundesfinanzministerium.de/Content/DE/Downloads/BMF_Schreiben/Steuerarten/Einkommensteuer/2021-10-15-steuerermaessigung-fuer-energetische-massnahmen-bei-zu-eigenen-wohnzwecken-genutzten-gebaeuden-musterbescheinigungen.docx?__blob=publicationFile&v=1
https://www.bundesfinanzministerium.de/Content/DE/Downloads/BMF_Schreiben/Steuerarten/Umsatzsteuer/Umsatzsteuer-Anwendungserlass/2021-10-14-umsatzsteuerrechtliche-beurteilung-des-verlegeranteils-an-den-einnahmen-aus-gesetzlichen-verguetungsanspruechen-sowie-aus-urheberrechtlichen-nutzungsrechten.pdf?__blob=publicationFile&v=1
https://www.bundesfinanzministerium.de/Content/DE/Downloads/BMF_Schreiben/Steuerarten/Umsatzsteuer/Umsatzsteuer-Anwendungserlass/2021-10-14-umsatzsteuerrechtliche-beurteilung-des-verlegeranteils-an-den-einnahmen-aus-gesetzlichen-verguetungsanspruechen-sowie-aus-urheberrechtlichen-nutzungsrechten.pdf?__blob=publicationFile&v=1
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Joint statement from the United Kingdom, Austria, France, Italy, Spain and the United

States regarding a compromise on a transitional approach to existing unilateral

measures during the interim period before Pillar 1 is in effect

. Background

. On October 8, 2021, the United Kingdom, Austria, France, Italy, Spain and the United
States, joined 130 other members of the OECD/G20 Inclusive Framework in reaching
political agreement on the Statement on a Two-Pillar Solution to Address the Tax
Challenges Arising from the Digitalisation of the Economy.

From the outset, a key impetus of the OECD/G20 Inclusive Framework’s negotiations
was to stop the proliferation of “Digital Services Taxes and other relevant similar
measures” (collectively “Unilateral Measures”) by replacing them with a consensus-
based reallocation of taxing rights among Inclusive Framework (“IF”) members. See
Statement on a Two-Pillar Solution to Address the Tax Challenges Arising from the
Digitalisation of the Economy (October 8, 2021).

In line with this objective, the United Kingdom, Austria, France, Italy, Spain and have
agreed that as part of Pillar 1, they will withdraw all Unilateral Measures on all
companies and refrain from imposing new Unilateral Measures. In general, the United
Kingdom Austria, France, Italy and Spain had preferred for withdrawal of Unilateral
Measures to be contingent on implementation of Pillar 1, while the United States had
preferred withdrawal of Unilateral Measures immediately as of October 8, 2021, the
date political agreement with respect to Pillar 1 was reached.

. This joint statement describes a political compromise reached among the United
Kingdom, Austria, France, Italy, Spain and the United States, on a transitional
approach to existing Unilateral Measures while implementing Pillar 1 (hereinafter, the
“Unilateral Measures Compromise”). Under the Unilateral Measures Compromise, the
United Kingdom, Austria, France, Italy, Spain and countries which have all enacted
Unilateral Measures before October 8, 2021, are not required to withdraw their
Unilateral Measures until Pillar 1 takes effect. However, to the extent that taxes that
accrue to the United Kingdom, Austria, France, Italy, Spain and with respect to existing
Unilateral Measures during a defined period after political agreement is reached, and
before Pillar 1 takes effect, exceed an amount equivalent to the tax due under Pillar 1
in the first full year of Pillar 1 implementation (prorated to achieve proportionality
with the length of the Interim Period), such excess will be creditable against the
portion of the corporate income tax liability associated with Amount A as computed
under Pillar 1 in these countries, respectively. As part of the Unilateral Measures
Compromise, the United States agrees to terminate proposed trade actions and
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commit not to impose further trade actions against the United Kingdom, Austria,
France, Italy, Spain, and with respect to their existing Digital Services Taxes until the
end of the Interim Period. The United Kingdom, Austria, France, Italy, Spain and the
United States, will remain in close contact to ensure that there is a common
understanding of the respective commitments under this agreement and endeavour
to resolve any further differences of views on this matter through constructive
dialogue.

B. Definitions

The following definitions apply for purposes of this joint statement:

1.

Ul

The “Credit Amount” is the amount by which taxes, which were accrued during
the Interim Period (and regardless of whether they were actually paid during the
Interim Period) with respect to Unilateral Measures enacted before October 8,
2021, exceed the Interim Pillar 1T Amount.

The “Interim Period” is the period beginning on January 1, 2022, and ending on
the earlier of the date the Pillar 1 multilateral convention comes into force or
December 31, 2023.

The “Interim Pillar T Amount” is the product of (a) the amount of tax that is owed
by the taxpayer as a result of Pillar 1 Amount A during the first taxable year that
Pillar 1 is in effect in the Relevant Country in respect of the taxpayer; and (b) a
fraction the numerator of which is the number of days during the Interim Period
and the denominator of which is 365.

“MNE group” has the meaning provided in the Glossary of the OECD Transfer
Pricing Guidelines for Multinational Enterprises and Tax Administrations.

. "Relevant Country” is the jurisdiction that has imposed the Unilateral Measure with

respect to which the Interim Credit is to be provided.

C. Framework for Unilateral Measures Compromise

1.

In the case of the United Kingdom, Austria, France, Italy, Spain and:

a) Each country agrees to provide a credit (“Interim Credit”) equal to the Credit
Amount. The Interim Credit shall be applied in the first taxable year that a
taxpayer that is part of an MNE group is subject to Amount A tax liability after
the Interim Period, and only against corporate income tax liability arising from
the new taxing right under Pillar 1. In the case of a taxpayer that is not a
member of a MNE group that is subject to Amount A tax liability with respect
to Pillar 1 in the first taxable year in which Pillar 1 is in effect in the Relevant
Country, the Interim Credit shall be determined on the basis of the first year in
which Pillar 1 applies to such taxpayer and shall become available at such time,
except that Interim Credits shall not be available for a MNE group that first
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becomes subject to Pillar 1 more than four years after Pillar 1 comes into effect
in the Relevant Country. If the Interim Credit exceeds the liability arising from
the new taxing right under Pillar 1 in a taxable year, the excess Interim Credit
amount shall be carried forward, credited against tax liability arising from the
new taxing right under Pillar 1, and commensurately reduced in each
subsequent taxable year until the entire Credit Amount has been fully utilised.

2. In the case of the United States:

In recognition of the Unilateral Measures Compromise, the United States will
terminate trade actions proposed under Section 301 and commit not to
impose further trade actions with respect to the existing Digital Services Taxes
imposed by the United Kingdom, Austria, France, Italy, Spain or during the
Interim Period, provided that the country follows through on the agreement
described in subsection C.1 of this joint statement.

3. The parties will meet regularly to discuss progress implementing Pillar 1 and any
implications that may have for the appropriate application of the agreement.

Attachment: Annex
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ANNEX

This annex to the joint statement from the United Kingdom, Austria, France, Italy, Spain,
and the United States regarding the Unilateral Measures Compromise provides an
example of the framework described in subsection C.1 of the joint statement.

Assumed facts: During the Interim Period, XYZ, a corporate taxpayer, pays €100x in taxes
to Country A, one of the countries identified in subsection C.1, with respect to its digital
services tax, a Unilateral Measure. For Country A, the Interim Period ends on December
31, 2023. OnJanuary 1, 2024, Country A implements Pillar 1 (effective for calendar year
beginning 2024 and all subsequent years) and repeals its digital services tax. XYZ is a
member of a MNE group that is subject to Pillar 1 tax liability in TY 2024. XYZ's corporate
income tax liability with respect to Pillar 1 is €20x in calendar TY 2024 and €25x in
calendar TY 2025. XYZ's Interim Pillar 1 Amount is €40x (i.e., the product of the €20x
Amount A tax liability for TY 2024 and 730/365). XYZ's total corporate income tax liability
(including but not limited to Pillar 1 liability) with respect to TY 2024 and 2025, before
application of the Interim Credit, is €110x and €70x, respectively.

Result: XYZ's Credit Amount with respect to Country A is €60x (i.e., €100x digital services
tax liability less €40x Interim Pillar T Amount). XYZ's TY 2024 corporate income tax
liability in Country A with respect to Pillar 1 Amount A of €20x is reduced to €0x by the
Credit Amount. The €40x remainder of the Credit Amount (i.e., €60x Credit Amount less
€20x Amount A tax liability for TY 2024) is carried forward and reduces XYZ's TY 2025
Country A corporate income tax liability to €0x with respect to Pillar 1 Amount A.
Accordingly, an Interim Credit of €15x (i.e., €40x Credit Amount carry forward less €25x
Amount A tax liability for TY 2025) is carried forward to TY 2026. XYZ's total corporate
income tax liability for 2024 and 2025 after application of the Interim Credit is €90x (i.e.,
€110x total corporate income tax liability less €20x Interim Credit) and €45x (i.e., €70x
total corporate income tax liability less €25x Interim Credit carryforward), respectively.






URTEIL DES GERICHTSHOFS (Grofle Kammer)
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Rechtlicher Rahmen
OECD-Musterabkommen
Richtlinie 90/435
Doppelbesteuerungsabkommen
Dénisches Recht
Besteuerung von Dividenden
Quellensteuerabzug
Regelung von Betrug und Missbrauch

Ausgangsverfahren und Vorlagefragen
1) Rechtssache C116/16 (T Danmark)
2) Rechtssache C117/16 (Y Denmark)

Verfahren vor dem Gerichtshof

Zu den Vorlagefragen
Zu den Fragen 1, 2 und 3 und den Fragen 4 a, b und ¢
Zu den Fragen 4 d und e, Frage 5 und Frage 8
Tatbestandsmerkmale und Nachweis eines Rechtsmissbrauchs
Zur Beweislast
Zu denFragen 6, 7, 9 und 10

Kosten

»Vorlage zur Vorabentscheidung — Rechtsangleichung — Gemeinsames Steuersystem der
Mutter- und Tochtergesellschaften verschiedener Mitgliedstaaten — Richtlinie
90/435/EWG — Befreiung der von Gesellschaften eines Mitgliedstaats an Gesellschaften
anderer Mitgliedstaaten ausgeschiitteten Gewinne von der Steuer — Nutzungsberechtigter der
ausgeschiitteten Gewinne — Rechtsmissbrauch — In einem Mitgliedstaat anséssige
Gesellschaft, die an ein verbundenes Unternehmen, das in einem anderen Mitgliedstaat
anséssig ist, Dividenden zahlt, die dann in vollem oder nahezu vollem Umfang in ein Gebiet
auBerhalb der Européischen Union flieBen — Zum Quellensteuerabzug verpflichtete
Tochtergesellschaft*

In den verbundenen Rechtssachen C-116/16 und C-117/16

betreffend Vorabentscheidungsersuchen nach Art. 267 AEUV, eingereicht vom Ostre
Landsret (Oberlandesgericht Ost, Ddanemark) mit Entscheidungen vom 19. Februar 2016,
beim Gerichtshof eingegangen am 25. Februar 2016, in den Verfahren

Skatteministeriet
gegen
T Danmark (C-116/16),
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Y Denmark Aps (C-117/16)
erldsst
DER GERICHTSHOF (GrofB3e Kammer)

unter Mitwirkung des Préisidenten K. Lenaerts, der Kammerprésidenten J.-C. Bonichot,
A. Arabadjiev und T.von Danwitz, der Kammerprédsidentin C. Toader und des
Kammerprésidenten F. Biltgen sowie der Richter A. Rosas (Berichterstatter), M. IleSic,
L. Bay Larsen, M. Safjan, C. G. Fernlund, C. Vajda und S. Rodin,

Generalanwaltin: J. Kokott,
Kanzler: R. Seres, Verwaltungsritin,

aufgrund des schriftlichen Verfahrens und auf die miindliche Verhandlung vom 10. Oktober
2017,

unter Berticksichtigung der Erkldarungen
- von T Danmark, vertreten durch A. M. Ottosen und S. Andersen, advokater,
- der Y Denmark Aps, vertreten durch L. E. Christensen und H. S. Hansen, advokater,

— der dénischen Regierung, vertreten durch C. Thorning, J. Nymann-Lindegren und
M. S. Wolff als Bevollméchtigte im Beistand von J. S. Horsbel Jensen, advokat,

— der deutschen Regierung, vertreten durch T.Henze und R.Kanitz als
Bevollméchtigte,

— der italienischen Regierung, vertreten durch G. Palmieri als Bevollméichtigte im
Beistand von G. De Socio, avvocato dello Stato,

— der luxemburgischen Regierung, vertreten durch D. Holderer als Bevollmichtigte im
Beistand von P.-E. Partsch und T. Lesage, avocats,

— der niederlindischen Regierung, vertreten durch M. K. Bulterman und
C. S. Schillemans als Bevollméchtigte,

- der schwedischen Regierung, vertreten durch A. Falk, C.Meyer-Seitz, H. Shev,
U. Persson, N. Otte Widgren und F. Bergius als Bevollméchtigte,

— der Europdischen Kommission, vertreten durch W. Roels, R. Lyal und L. Gronfeldt
als Bevollméchtigte im Beistand von H. Peytz, avocat,

nach Anhorung der Schlussantrige der Generalanwiltin in der Sitzung vom 1. Mérz 2018

folgendes

Urteil

Die Vorabentscheidungsersuchen betreffen die Auslegung der Richtlinie 90/435/EWG des
Rates vom 23.Juli 1990 iiber das gemeinsame Steuersystem der Mutter- und
Tochtergesellschaften verschiedener Mitgliedstaaten (ABIL. 1990, L 225, S. 6) in der durch
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die Richtlinie 2003/123/EG des Rates vom 22. Dezember 2003 (ABIL. 2003, L 7, S.41)
gednderten Fassung (im Folgenden: Richtlinie 90/435) sowie der Art. 49, 54 und 63 AEUV.

Sie ergehen im Rahmen von Rechtsstreitigkeiten zwischen dem Skatteministeriet
(Steuerministerium, Didnemark) einerseits und T Danmark und Y Denmark Aps andererseits
wegen der Verpflichtung dieser Gesellschaften auf Dividenden, die sie an gebietsfremde
Gesellschaften gezahlt haben, die nach Auffassung der Steuerverwaltung nicht
Nutzungsberechtigte der Dividenden sind und daher nicht in den Genuss der Befreiung von
der Quellensteuer geméf der Richtlinie 90/435 kommen konnen, Quellensteuer abzufiihren.

Rechtlicher Rahmen
OECD-Musterabkommen

Der Rat der Organisation fiir wirtschaftliche Zusammenarbeit und Entwicklung
(Organisation for Economic Co-operation and Development, OECD) nahm am 30. Juli 1963
eine ,,Recommendation concerning the Avoidance of Double Taxation® (Empfehlung zur
Vermeidung der Doppelbesteuerung) an. Er empfahl den Regierungen der Mitgliedstaaten,
sich bei dem Abschluss oder der Uberarbeitung bilateraler Ubereinkiinfte an einer vom
Steuerausschuss der OECD erarbeiteten ,,Draft Convention for the Avoidance of Double
Taxation with respect to Taxes on Income and Capital“ (,,Musterabkommen zur Vermeidung
der Doppelbesteuerung auf dem Gebiet der Steuern vom Einkommen und vom Vermogen*)
im Anhang der Empfehlung (im Folgenden: OECD-Musterabkommen) zu orientieren. Das
OECD-Musterabkommen wird regelmafig tiberpriift und tiberarbeitet. Es gibt zu ihm einen
vom Rat der OECD genehmigten Kommentar.

Im Kommentar wird in den Abschnitten 7 bis 10 der Erlduterungen zu Art. 1 des OECD-
Musterabkommens in der Fassung nach der Anderung im Jahr 1977 (im Folgenden: OECD-
Musterabkommen von 1977), nach dem das Abkommen fiir Personen gilt, die in einem
Vertragsstaat oder in beiden Vertragsstaaten ansidssig sind, darauf hingewiesen, dass das
Musterabkommen durch kiinstliche Steuergestaltungen zum Zweck der Steuerumgehung
missbraucht werden konne. Ferner wird dort hervorgehoben, dass dem insbesondere in
Art. 10 (Besteuerung der Dividenden) und Art. 11 (Besteuerung der Zinsen) des
Musterabkommens eingefiihrten Begriff ,beneficial owner* (Nutzungsberechtigter)
besondere Bedeutung zukomme und dass Steuerhinterziehung bekdmpft werden miisse.

In Art. 10 des OECD-Musterabkommens von 1977 ist in den Abs. 1 und 2 bestimmt:

»(1)  Dividenden, die eine in einem Vertragsstaat ansédssige Gesellschaft an eine im
anderen Vertragsstaat ansissige Person zahlt, konnen im anderen Staat besteuert werden.

(2) Diese Dividenden konnen jedoch auch in dem Vertragsstaat, in dem die die
Dividenden zahlende Gesellschaft ansidssig ist, nach dem Recht dieses Staates besteuert
werden; die Steuer darf aber, wenn der Nutzungsberechtigte der Dividenden eine in dem
anderen Vertragsstaat ansdssige Person ist, nicht {ibersteigen:

a) 5 vom Hundert des Bruttobetrages der Dividenden, wenn der Nutzungsberechtigte eine
Gesellschaft (jedoch keine Personengesellschaft) ist, die unmittelbar iiber mindestens
25 vom Hundert des Kapitals der die Dividenden zahlenden Gesellschaft verfiigt;

b) 15 vom Hundert des Bruttobetrags der Dividenden in allen anderen Fallen.*
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Der Kommentar zum OECD-Musterabkommen wurde im Zuge einer Uberarbeitung im Jahr
2003 durch Anmerkungen zu den ,,.Durchleitungsgesellschaften ergdnzt. Dabei handelt es
sich um Gesellschaften, denen Einkiinfte zwar formal zustehen, deren Befugnisse in
Wirklichkeit aber sehr beschrinkt sind. Sie agieren als bloBe Treuhdnder oder blofie
Verwalter fiir Rechnung der betreffenden Personen, so dass sie nicht als
Nutzungsberechtigte der Einkiinfte angesehen werden konnen. In Abschnitt 12 der
Erlduterungen zu Art. 10 in der Fassung nach der Uberarbeitung im Jahr 2003 heif3t es: ,, The
term ,beneficial owner® is not used in a narrow technical sense, rather, it should be
understood in its context and in light of the object and purposes of the Convention, including
avoiding double taxation and the prevention of fiscal evasion and avoidance.“ (Der
Ausdruck ,Nutzungsberechtigter wird nicht im engen technischen Sinne verwendet.
Vielmehr ist er in seinem Kontext und im Hinblick auf den Zweck und die Ziele des
Abkommens zu verstehen, u. a. die Ziele der Vermeidung der Doppelbesteuerung und der
Verhinderung von Steuerumgehung und -vermeidung). In Abschnitt 12.1 der Erlduterungen
zu Art. 10 in der Fassung nach der Uberarbeitung im Jahr 2003 heif}t es weiter: ,,It would be

. inconsistent with the object and purpose of the Convention for the State of source to
grant relief or exemption where a resident of a Contracting State, otherwise than through an
agency or nominee relationship, simply acts as a conduit for another person who in fact
receives the benefit of the income concerned. ... a conduit company cannot normally be
regarded as the beneficial owner if, though the formal owner, it has, as a practical matter,
very narrow powers which render it, in relation to the income concerned, a mere fiduciary or
administrator acting on account of the interested parties.” (Es wire ... nicht mit dem Zweck
und den Zielen des Abkommens zu vereinbaren, wenn der Quellenstaat in Fallen, in denen
ein in einem Vertragsstaat Ansidssiger lediglich als Durchleitungsstelle fiir eine andere
Person, die tatsdchlich NutznieBer der betreffenden Einkiinfte ist, fungiert, ohne im Namen
dieser Person zu handeln, eine ErmédBigung oder Erstattung gewidhren wiirde. ... Eine
Durchleitungsgesellschaft kann in der Regel nicht als Nutzungsberechtigte angesehen
werden, wenn sie, obwohl sie formal Eigentiimerin ist, in Wirklichkeit nur sehr geringe
Befugnisse hat, so dass sie, was die betreffenden Einkiinfte angeht, eher ein Treuhénder oder
Verwalter ist, der fiir Rechnung der betreffenden Parteien handelt).

Bei einer erneuten Uberarbeitung des Kommentars zum OECD-Musterabkommen im Jahr
2014 wurden die Ausfiihrungen zu den Begriffen ,Nutzungsberechtigter und
,Durchleitungsgesellschaft ergénzt. In Abschnitt 10.3 der Erlduterungen zu Art. 11 in der
Fassung von 2014 heif}t es: ,,[T]here are many ways of addressing conduit company and,
more generally, treaty shopping situations. These include specific anti-abuse provisions in
treaties, general anti-abuse rules and substance-over-form or economic substance
approaches® (Es gibt viele Moglichkeiten, Durchleitungsgesellschaften und ganz allgemein
Félle von Treaty-Shopping in den Griff zu bekommen: spezielle Vorschriften zur
Verhinderung von Missbrauch in Abkommen, allgemeine Missbrauchsregeln und die
wirtschaftliche Betrachtungsweise).

Richtlinie 90/435
In den Erwégungsgriinden 1 und 3 der Richtlinie 90/435 heif3t es:

»<Zusammenschliisse von Gesellschaften verschiedener Mitgliedstaaten konnen notwendig
sein, um binnenmarktihnliche Verhiltnisse in der Gemeinschaft zu schaffen und damit die
Errichtung und das Funktionieren des Gemeinsamen Marktes zu gewéhrleisten. Sie diirfen
nicht durch besondere Beschrinkungen, Benachteiligungen oder Verfilschungen aufgrund
von steuerlichen Vorschriften der Mitgliedstaaten behindert werden. Demzufolge miissen
wettbewerbsneutrale steuerliche Regelungen fiir diese Zusammenschliisse geschaffen
werden, um die Anpassung von Unternehmen an die Erfordernisse des Gemeinsamen
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Marktes, eine Erhohung ihrer Produktivitidt und eine Stirkung ihrer Wettbewerbsfahigkeit
auf internationaler Ebene zu ermdglichen.

Die fiir die Beziehungen zwischen Mutter- und Tochtergesellschaften verschiedener
Mitgliedstaaten geltenden Steuerbestimmungen weisen von einem Staat zum anderen
erhebliche Unterschiede auf und sind im allgemeinen weniger giinstig als die auf die
Beziehung zwischen Mutter- und Tochtergesellschaften desselben Mitgliedstaats
anwendbaren Bestimmungen. Die Zusammenarbeit von Gesellschaften verschiedener
Mitgliedstaaten wird auf diese Weise gegenliber der Zusammenarbeit zwischen
Gesellschaften desselben Mitgliedstaats benachteiligt. Diese Benachteiligung ist durch
Schaffung eines gemeinsamen Steuersystems zu beseitigen, wodurch Zusammenschliisse
von Gesellschaften auf Gemeinschaftsebene erleichtert werden.*

Art. 1 der Richtlinie 90/435 bestimmt:

»(1)  Jeder Mitgliedstaat wendet diese Richtlinie an

— auf Gewinnausschiittungen von Tochtergesellschaften dieses Staates an
Gesellschaften anderer Mitgliedstaaten;

(2)  Die vorliegende Richtlinie steht der Anwendung einzelstaatlicher oder vertraglicher
Bestimmungen zur Verhinderung von Steuerhinterziehungen und Missbrauchen nicht
entgegen.*

Art. 2 der Richtlinie 90/435 bestimmt, welche Voraussetzungen hinsichtlich der
Rechtsform, des steuerlichen Wohnsitzes und der Steuerpflicht erfiillt sein miissen, um in
den Genuss der Richtlinie zu gelangen.

Art. 3 der Richtlinie 90/435 lautet:
»(1)  Im Sinne dieser Richtlinie gilt als:

a) ,Muttergesellschaft® wenigstens jede Gesellschaft eines Mitgliedstaats, die die
Bedingungen des Artikels 2 erfiillt und die einen Anteil von wenigstens 20 % am
Kapital einer Gesellschaft eines anderen Mitgliedstaats hélt, die die gleichen
Bedingungen erfiillt.

Unter denselben Bedingungen gilt als Muttergesellschaft ebenfalls eine Gesellschaft
eines Mitgliedstaats, die einen Anteil von wenigstens 20 % am Kapital einer
Gesellschaft desselben Mitgliedstaats hélt, der ganz oder teilweise von einer in einem
anderen Mitgliedstaat gelegenen Betriebstétte der erstgenannten Gesellschaft gehalten
wird.

Ab 1. Januar 2007 betrigt der Mindestanteil 15 %.
Ab 1. Januar 2009 betrigt der Mindestanteil 10 %.

b) ,Tochtergesellschaft® die Gesellschaft, an deren Kapital eine andere Gesellschaft den
unter Buchstabe a) genannten Anteil hélt.
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(2)  Abweichend von Absatz 1 haben die Mitgliedstaaten die Moglichkeit,

— durch bilaterale Vereinbarung als Kriterium die Stimmrechte statt des Kapitalanteils
vorzusehen;

- von dieser Richtlinie ihre Gesellschaften auszunehmen, die nicht wihrend eines
ununterbrochenen Zeitraums von mindestens zwei Jahren im Besitz einer Beteiligung
bleiben, aufgrund deren sie als Muttergesellschaften gelten, oder an denen eine
Gesellschaft eines anderen Mitgliedstaats nicht wihrend eines ununterbrochenen
Zeitraums von mindestens zwei Jahren eine solche Beteiligung halt.*

Art. 4 Abs. 1 der Richtlinie 90/435 ldsst den Mitgliedstaaten die Wahl zwischen zwei
Systemen, ndmlich dem System der Nichtbesteuerung und dem System der Anrechnung.

Art. 5 der Richtlinie 90/435 lautet:

,Die von einer Tochtergesellschaft an ihre Muttergesellschaft ausgeschiitteten Gewinne sind
vom Steuerabzug an der Quelle befreit.*

Doppelbesteuerungsabkommen

Mit Art. 10 Abs. 1 und 2 des am 17. November 1980 in Luxemburg unterzeichneten
Abkommens zwischen der Regierung des GroBherzogtums Luxemburg und der Regierung
des Konigreichs Danemark zur Vermeidung der Doppelbesteuerung und iiber gegenseitige
Amtshilfe auf dem Gebiet der Steuern vom Einkommen und vom Vermdégen (im Folgenden:
DBA Luxemburg/Dinemark) wird zwischen diesen beiden Mitgliedstaaten die Befugnis zur
Besteuerung von Dividenden aufgeteilt. Die Bestimmung lautet:

»1. Dividenden, die eine in einem Vertragsstaat ansdssige Gesellschaft an eine im
anderen Vertragsstaat ansdssige Person zahlt, konnen im anderen Staat besteuert werden.

2. Diese Dividenden konnen jedoch auch in dem Vertragsstaat, in dem die die
Dividenden zahlende Gesellschaft ansdssig ist, nach dem Recht dieses Staates besteuert
werden; die Steuer darf aber, wenn der Empfanger Nutzungsberechtigter der Dividenden ist,
nicht tibersteigen:

a) 5 vom Hundert des Bruttobetrags der Dividenden, wenn der Nutzungsberechtigte eine
Gesellschaft (jedoch keine Personengesellschaft) ist, die unmittelbar mindestens 25
vom Hundert des Kapitals der die Dividenden zahlenden Gesellschaft hilt;

b) 15 vom Hundert des Bruttobetrags der Dividenden in allen anderen Fillen.*

Mit Art. 10 Abs. 1 und 2 des am 26. Mai 1981 unterzeichneten Abkommens zwischen der
Regierung des Konigreichs Dinemark und der Regierung der Republik Zypern zur
Vermeidung der Doppelbesteuerung auf dem Gebiet der Steuern vom Einkommen und vom
Kapital wurde die Befugnis zur Besteuerung von Dividenden aufgeteilt. Die Bestimmung
lautete:

1. Dividenden, die eine in einem Vertragsstaat ansédssige Gesellschaft an eine im
anderen Vertragsstaat ansdssige Person zahlt, konnen im anderen Staat besteuert werden.

2. Diese Dividenden konnen jedoch auch in dem Vertragsstaat, in dem die die
Dividenden zahlende Gesellschaft ansdssig ist, nach dem Recht dieses Staates besteuert
werden; die Steuer darf aber, wenn der Empfanger Nutzungsberechtigter der Dividenden ist,
nicht tibersteigen:
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a) 10 vom Hundert des Bruttobetrags der Dividenden, wenn der Nutzungsberechtigte eine
Gesellschaft (jedoch keine Personengesellschaft) ist, die unmittelbar mindestens 25
vom Hundert des Kapitals der die Dividenden zahlenden Gesellschaft hélt;

d) 15 vom Hundert des Bruttobetrags der Dividenden in allen anderen Fillen.*

Nach Art. 10 Abs. 2 des am 19. August 1999 in Washington unterzeichneten Abkommens
zwischen der Regierung der Vereinigten Staaten von Amerika und der Regierung des
Konigreichs Danemark zur Vermeidung der Doppelbesteuerung und zur Verhinderung der
Steuerumgehung auf dem Gebiet der Steuern vom Einkommen kann der Vertragsstaat, in
dem die Gesellschaft, die die Dividenden ausschiittet, ansdssig ist, Dividenden, die an eine
in dem anderen Staat ansdssige Gesellschaft gezahlt werden, die ,,Nutzungsberechtigte* der
Dividenden ist, in Hohe von 5 % des Bruttobetrags der Dividenden besteuern.

Zwischen dem Konigreich Ddnemark und den Bermudas besteht kein Steuerabkommen.

Nach den genannten bilateralen Ubereinkiinften kann der Quellenstaat— in den
Ausgangsverfahren das Konigreich Danemark — Dividenden, die an eine in einem anderen
Mitgliedstaat ansdssige Gesellschaft gezahlt werden, wenn diese nicht die
Nutzungsberechtigte der Dividenden ist, zu einem hoheren Satz besteuern, als es in den
Ubereinkiinften vorgesehen ist. Der Begriff des Nutzungsberechtigten ist in den
Ubereinkiinften allerdings nicht definiert.

Didnisches Recht
Besteuerung von Dividenden
§ 2 Abs. 1 Buchst. ¢ des Selskabsskattelov (Korperschaftsteuergesetz) bestimmt:

,Korperschaften, die im Ausland anséssig sind, insbesondere die in § 1 Abs. 1 genannten,
sind nach diesem Gesetz steuerpflichtig, wenn

c) sie Dividenden erhalten, die unter § 16 A Abs. 1 und 2 des Gesetzes iiber die
Feststellung der FEinkommensteuer fallen ... Dividenden auf Aktien von
Tochtergesellschaften (siehe § 4 A des Gesetzes iiber die Kapitalertragsteuer) unterliegen
nicht der Steuer, wenn fiir die von der Tochtergesellschaft ausgeschiitteten Dividenden
gemil der Richtlinie [90/435] oder gemdll einem mit den Férder, Gronland oder dem
Mitgliedstaat, in dem die Muttergesellschaft ansdssig ist, geschlossenen Steuerabkommen
eine Steuerbefreiung oder -erméfBigung gilt. Nicht der Steuer unterliegen ferner Dividenden
auf Aktien von verwandten Gesellschaften (siche Art.4 B des Gesetzes iiber die
Kapitalertragsteuer), die nicht Aktien von Tochtergesellschaften sind, sofern die zu einem
Konzern gehdrende Gesellschaft, an die die Dividenden gezahlt werden, in einem
Mitgliedstaat [der Union/des Europdischen Wirtschaftsraums (EWR)] ansdssig ist und fiir
die Dividenden, wenn es sich um Aktien einer Tochtergesellschaft gehandelt hitte, eine
Steuerbefreiung oder -ermadBigung gemél der Richtlinie [90/435] oder gemdll dem mit dem
betreffenden Staat geschlossenen Steuerabkommen gegolten hétte. Ebenso unterliegen nicht
der Steuer Dividenden, die an Einheiten gezahlt werden, die an Muttergesellschaften
beteiligt sind, die in der Liste der Gesellschaften im Sinne von Art. 2 Abs. 1 Buchst. a der
Richtlinie [90/435] aufgefiihrt sind, aber fiir die Zwecke der Besteuerung in Ddnemark als
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transparente Einheiten angesehen werden. Die Anwendung dieser Vorschrift setzt voraus,
dass die Einheit, die an der Gesellschaft beteiligt ist, nicht in Ddnemark anséssig ist.*

Quellensteuerabzug

Bei Dividenden aus Dinemark, die gemd §2 Abs.1 Buchst.c des
Korperschaftsteuergesetzes beschrinkt steuerpflichtig sind, ist die ausschiittende dédnische
Gesellschaft nach § 65 des Kildeskattelov (Quellensteuergesetz) verpflichtet, Quellensteuer
in Hohe von 28 % einzubehalten.

§ 65 Abs. 1 und 5 des Quellensteuergesetzes lautete in der hier maBBgeblichen Fassung:

»(1)  Bei Dividenden auf Aktien oder Anteile an Gesellschaften, Vereinen usw. im Sinne
von § 1 Abs. 1 Nrn. 1, 2, 2e und 4 des Kdorperschaftsteuergesetzes haben die betreffenden
Gesellschaften, Vereine usw. bei einem Beschluss iiber die Ausschiittung einer Dividende
oder deren Auszahlung oder Gutschrift vom ausgeschiitteten Gesamtbetrag 28 vom Hundert
einzubehalten, es sei denn, etwas anderes ergibt sich aus Abs. 4 oder den Abs. 5 bis 8. ...
Der einbehaltene Betrag ist die ,Dividendensteuer*.

(5) Von Dividenden, die eine in Danemark ansidssige Gesellschaft an eine im Ausland
ansissige Gesellschaft ausschiittet, wird keine Dividendensteuer einbehalten, wenn sie nicht
der Steuer unterliegen (siche § 2 Abs. 1 Buchst. ¢ des Korperschaftsteuergesetzes).*

Nach § 2 Abs. 2 Nr. 2 des Korperschaftsteuergesetzes wird der steuerlichen Verpflichtung
aus § 2 Abs. 1 Buchst. ¢ dieses Gesetzes durch den Quellensteuerabzug geméll § 65 des
Quellensteuergesetzes endgiiltig nachgekommen. Der Satz der Gewinnsteuer betrug im
relevanten Zeitraum 28 %.

Dividenden, die dénische Muttergesellschaften von dinischen Tochtergesellschaften
erhalten, sind nach §13 Abs.1 Nr.2 des Korperschaftsteuergesetzes von der
Dividendensteuer befreit. Nach §31 Abs.1 Nr.2 der Kildeskattebekendtgarelsen
(Verordnung iiber den Quellensteuerabzug) muss bei der Ausschiittung solcher Dividenden
von der ausschiittenden dénischen Gesellschaft keine Quellensteuer einbehalten werden.

Sofern eine dinische Gesellschaft hinsichtlich der von einer anderen dinischen Gesellschaft
ausgeschiitteten Dividenden der Steuer unterliegt, hat sie gemidl § 65 Abs.1 des
Quellensteuergesetzes aber Quellensteuer einzubehalten.

Das dénische Steuerministerium hat vor dem nationalen Gericht insbesondere im
Ausgangsverfahren in der Rechtssache C-116/16 eingerdumt, dass es gegen die Vorschriften
des AEU-Vertrags verstoflen habe, dass das Konigreich Danemark 2011 auf Dividenden, die
an eine Gesellschaft eines anderen Mitgliedstaats gezahlt worden seien, Steuern zu einem
hoheren Satz erhoben habe, als er seinerzeit bei der Korperschaftsteuer gegolten habe. Es hat
den geforderten Betrag daher auf 25 % herabgesetzt, was dem seinerzeit geltenden
Korperschaftsteuersatz entspricht.

Die Filligkeit der Quellensteuer ist in § 66 Abs. 1 Satz2 des Quellensteuergesetzes
geregelt. Die Bestimmung lautet:

,Die Quellensteuer ist fallig, sobald eine Dividende oder deren Auszahlung oder Gutschrift
beschlossen wird. Sie ist spitestens im Folgemonat zu zahlen, wenn die betreffende
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Gesellschaft die einbehaltenen Quellensteuern [sogenannte ,A skat‘] und den einbehaltenen
Sonderbeitrag der Arbeitnehmer abzufiihren hat.*

Die Einheit, die die Dividenden ausschiittet, haftet gegeniiber dem Staat flr die
einbehaltenen Betrége.

Bei Verzug mit der Zahlung der Quellensteuer sind viel hohere Verzugszinsen zu zahlen als

beim Verzug einer ddnischen Gesellschaft mit der Zahlung der Korperschaftsteuer. Das
vorlegende Gericht weist jedoch darauf hin, dass nach einer Gesetzesinderung, die am
1. August 2013 wirksam geworden ist, fiir die Quellensteuern und fiir die Korperschaftsteuer
nunmehr derselbe Verzugszinssatz gilt.

Schuldner der Verzugszinsen ist, wer die Quellensteuer einzubehalten hat. Fiir eine
Gesellschaft, die in Dinemark unbeschrinkt steuerpflichtig ist, gehoren der Steuer
unterliegende Dividenden zu ihrem zu versteuernden Einkommen. Die Quellensteuer ist von
der Gesellschaft, die die Dividenden ausschiittet, einzubehalten und abzufithren. Dasselbe
gilt bei Verzug fiir die Verzugszinsen.

Nach § 65 Buchst. C Abs. 1 des Quellensteuergesetzes ist derjenige, der Lizenzgebiihren
zahlt, die ihren Ursprung in Dénemark haben, grundsitzlich zum Quellensteuerabzug
verpflichtet, unabhéngig davon, ob der Empfinger der Lizenzgebiihren in Dénemark
ansdssig ist oder nicht.

Regelung von Betrug und Missbrauch

Bis zum Erlass des Gesetzes Nr. 540 vom 29. April 2015 gab es in Danemark keine
allgemeine Rechtsvorschrift zur Bekdmpfung von Missbrauch. Jedoch wurde in der
Rechtsprechung die sogenannte Realitdtsdoktrin entwickelt, nach der die Besteuerung auf
der Grundlage einer konkreten Wiirdigung der Verhéltnisse zu ermitteln ist. Das bedeutet
u. a., dass kiinstliche Steuergestaltungen unter bestimmten Umstidnden auller Acht gelassen
werden konnen, damit die Besteuerung der Realitit Rechnung triagt (wirtschaftliche
Betrachtungsweise, ,,substance-over-form*).

Nach den Vorlageentscheidungen ist in allen Ausgangsverfahren zwischen den Parteien
unstreitig, dass die Realitdtsdoktrin keine Grundlage dafiir bietet, die betreffenden
Steuergestaltungen auBer Acht zu lassen.

Aus den Vorlageentscheidungen geht hervor, dass in der Rechtsprechung ferner der
Grundsatz des sogenannten ,eigentlichen Beziehers der Einkiinfte“ (,rette
indkomstmodtager®) entwickelt wurde. Dieser Grundsatz basiert auf der allgemeinen
Bestimmung {iber die Besteuerung der Einkiinfte in §4 des Statsskattelov
(Abgabenordnung). Danach sind die Steuerbehdrden nicht verpflichtet, eine kiinstliche
Trennung zwischen dem Betrieb oder der Tatigkeit, die die Einkiinfte generiert, und der
Zuweisung der Einkiinfte zu akzeptieren. Mit diesem Grundsatz soll ohne Riicksicht auf die
formale Gestaltung bestimmt werden, bei wem bestimmte Einkiinfte tatsdchlich anfallen und
wen somit die Steuerpflicht trifft.

Ausgangsverfahren und Vorlagefragen

In den beiden Ausgangsverfahren hat das dénische Steuerministerium die Entscheidung
angefochten, mit denen der Landsskatteret (Oberste Steuerbeschwerdeausschuss, Déanemark)
festgestellt hat, dass T Danmark (Rechtssache C-116/16) und Y Denmark (Rechtssache
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C-117/16) gemal der Richtlinie 90/435 von der Quellensteuer auf die Dividenden, die sie an
in einem anderen Mitgliedstaat anséssige Einheiten gezahlt hitten, befreit seien.

Um in den Genuss der durch die Richtlinie 90/435 vorgesehenen Vorteile zu gelangen,
muss die Einheit, die die Dividenden erhdlt, die in der Richtlinie genannten
Voraussetzungen erfiillen. Wie die didnische Regierung in ihren Erkldrungen ausgefiihrt hat,
kommt es aber vor, dass Konzerne, die diese Voraussetzungen nicht erfiillen, zwischen die
Gesellschaft, die die Dividenden zahlt, und die Gesellschaft, der die Dividenden letztlich
zugutekommen sollen, eine oder mehrere kiinstliche Gesellschaften schalten, die die
Voraussetzungen der Richtlinie formal erfiillen. Die Vorlagefragen zum Rechtsmissbrauch
und zum Begriff des Nutzungsberechtigten betreffen solche Gestaltungen.

Die Sachverhalte, die in den Vorlageentscheidungen in allen Einzelheiten beschrieben und
mit mehreren Schaubildern zur Struktur der betreffenden Konzerne veranschaulicht werden,
sind tliberaus komplex. Hier werden nur die Gesichtspunkte dargestellt, die fiir die
Antworten auf die Vorlagefragen erforderlich sind.

1)  Rechtssache C-116/16 (T Danmark)

Nach den Feststellungen des vorlegenden Gerichts schufen fiinf Investmentfonds 2005 im
Hinblick auf die Ubernahme von T Danmark, einem bedeutenden dénischen
Dienstleistungsanbieter, einen aus mehreren Gesellschaften bestehenden Konzern. Von den
Investmentfonds ist keiner in einem Mitgliedstaat oder einem Staat, mit dem das Konigreich
Dénemark ein Doppelbesteuerungsabkommen geschlossen hat, ansissig.

Die dénische Regierung hat in ihren Erkldrungen darauf hingewiesen, dass die Rechtssache
C-116/16 denselben Konzern betrifft wie die Rechtssache C-115/16, die die Besteuerung
von Zinsen betrifft und in der heute das Urteil N Luxembourg 1 u. a. (C-115/16, C-118/16,
C-119/16 und C-299/16) ergeht.

Nach den Feststellungen des vorlegenden Gerichts griindeten die Investmentfonds
Gesellschaften in Luxemburg. Eine dieser Gesellschaften, N Luxembourg 2, erwarb im
Laufe des Jahres 2010 in beachtlichem Umfang Anteile an T Danmark. Im relevanten
Zeitraum war N Luxembourg 2 zu mehr als 50 % an T Danmark beteiligt. Die iibrigen
Anteile an T Danmark befanden sich in Streubesitz.

Die luxemburgische Steuerverwaltung stellte im Friithjahr 2011 auf Ersuchen der dénischen

Behorden ein ,,Certificate of Residence® aus, mit dem u.a. bescheinigt wurde, dass
N Luxembourg 2 korperschaftsteuerpflichtig und Nutzungsberechtigte aller auf Anteile an
T Danmark gezahlten Dividenden und anderer aus dieser Beteiligung stammender Einkiinfte
sei. In ihren Erkldrungen hat die dénische Regierung darauf hingewiesen, dass in der
Bescheinigung nicht angegeben sei, welche tatsdchlichen Informationen zugrunde gelegt
worden seien.

Gemdl ihrer Dividendenpolitik schiittete T Danmark im Sommer 2011 Dividenden von
insgesamt 1,8 Mrd. dédnischen Kronen (DKK) (etwa 241,4 Mio. Euro) aus. Auch im
Frithjahr 2012 wurden Dividenden ausgeschiittet.

2011 beantragte T Danmark bei der SKAT (Steuerverwaltung, Dinemark) eine verbindliche

Auskunft. Sie wollte wissen, ob die von ihr an N Luxembourg 2 ausgeschiitteten Dividenden
gemdll § 2 Abs. 1 Buchst. ¢ Satz 3 des Korperschaftsteuergesetzes von der Steuer befreit
seien und deshalb nicht der Quellensteuer unterldgen.
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In dem Antrag auf Erteilung einer verbindlichen Auskunft war angegeben, dass in Betracht
gezogen werde, im dritten Quartal des Jahres 2011 Dividenden in Hohe von etwa 6 Mrd.
DKK (etwa 805 Mio. Euro) an N Luxembourg 2 auszuschiitten. Bei N Luxembourg 2
handele es sich um eine selbstindige Einheit mit eigener Geschiftsleitung, die in ihren
Entscheidungen autonom sei, so dass naturgemall nicht mit Sicherheit vorausgesagt werden
konne, ob und wie die Geschéftsleitung von N Luxembourg 2 iiber die Verwendung der
Dividenden bestimmen werde. Die Endanleger seien zu einem grolen Teil in den
Vereinigten Staaten anséssig.

Das dénische Steuerministerium wies darauf hin, dass der Antrag nicht beschieden werden
konne, da nicht feststehe, wie N Luxembourg?2 die von T Danmark ausgeschiitteten
Dividenden verwenden werde.

T Danmark antwortete, dass bei der verbindlichen Auskunft von folgendem Sachverhalt
ausgegangen werden solle: Sie werde die Dividenden an N Luxembourg 2 auszahlen, die
ihrerseits wiederum Dividenden an ihre eigene Muttergesellschaft ausschiitten werde. Diese
werde die Betrige (als Dividenden und/oder Zinsen und/oder Tilgung von Darlehen) zu
einem Teil an Gesellschaften weiterleiten, die von den verschiedenen Investmentfonds oder
ihren Glaubigern kontrolliert wiirden. Betrdge, die die Muttergesellschaft von
N Luxembourg 2 an von den verschiedenen Investmentfonds kontrollierte Gesellschaften
zahle, wiirden an die Endanleger der Investmentfonds weitergeleitet. Wie diese
Weiterleitungen vonstatten gingen oder wie sie steuerlich behandelt wiirden, sei ihr aber
nicht bekannt.

Der Skatterddet (Steuerfestsetzungsrat, Danemark) wies den Antrag auf Erteilung einer
verbindlichen Auskunft ab.

T Danmark legte beim Obersten Steuerbeschwerdeausschuss Einspruch gegen diesen
Bescheid ein. Dieser gelangte zu dem Ergebnis, dass die von T Danmark an
N Luxembourg 2 ausgeschiitteten Dividenden von der Steuer befreit seien. Nach der
Richtlinie 90/435 sei eine beschrinkte Steuerpflicht ausgeschlossen, da das Konigreich
Dénemark nicht gemall Art. 1 Abs. 2 der Richtlinie Bestimmungen zur Verhinderung von
Steuerhinterzichungen und Missbrauchen erlassen habe und die Dividenden daher nicht
gemil § 2 Abs. 1 Buchst. ¢ des Korperschaftsteuergesetzes besteuern konne. Das dédnische
Steuerministerium erhob gegen die Entscheidung des Obersten
Steuerbeschwerdeausschusses Klage.

Der Ostre Landsret (Oberlandesgericht Ost, Danemark) hat das Verfahren ausgesetzt und
dem Gerichtshof folgende Fragen zur Vorabentscheidung vorgelegt:

1. a) Kann sich ein Mitgliedstaat nur dann auf Art. 1 Abs. 2 der Richtlinie 90/435, der
die Anwendung einzelstaatlicher Bestimmungen zur Verhinderung von
Steuerhinterziehungen und Missbrauchen betrifft, berufen, wenn er eine
spezifische einzelstaatliche Bestimmung zur Umsetzung von Art. 1 Abs. 2 der
Richtlinie erlassen hat oder wenn das nationale Recht allgemeine Bestimmungen
oder Grundsitze zu Steuerhinterziehungen und Missbrauchen enthélt, die im
Einklang mit Art. 1 Abs. 2 ausgelegt werden konnen?

b) Falls Frage la zu bejahen ist: Kann §2 Abs.1 Buchst.c des
Korperschaftsteuergesetzes, wonach ,,es eine Vorbedingung ist, dass nach den
Bestimmungen der Richtlinie [90/435] iiber das gemeinsame Steuersystem der
Mutter- und Tochtergesellschaften verschiedener Mitgliedstaaten keine
Steuer auf die Dividenden erhoben wird”“, als eine solche spezifische
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5.

einzelstaatliche Bestimmung im Sinne von Art.1 Abs.2 der Richtlinie
angesehen werden?

Ist eine Bestimmung in einem dem OECD-Musterabkommen nachgebildeten
Doppelbesteuerungsabkommen zwischen zwei Mitgliedstaaten, nach der die
Besteuerung der ausgeschiitteten Dividenden davon abhédngt, ob der Bezieher
Nutzungsberechtigter dieser Dividenden ist, eine solche vertragliche Bestimmung zur
Missbrauchsbekdmpfung, die unter Art. 1 Abs. 2 der Richtlinie fallt?

Wenn der Gerichtshof Frage 2 bejaht: Ist es dann Sache der nationalen Gerichte, den
Inhalt des Begriffs ,,Nutzungsberechtigter festzulegen, oder ist der Begriff fiir die
Anwendung der Richtlinie 90/435 unter Zugrundelegung eines spezifischen
unionsrechtlichen Verstéindnisses auszulegen, das der Uberpriifung durch den
Gerichtshof unterliegt?

a)  Wenn der Gerichtshof Frage 2 bejaht und Frage 3 dahin beantwortet, dass es
nicht Sache der nationalen Gerichte ist, den Inhalt des Begriffs
»Nutzungsberechtigter festzulegen: Ist dieser Begriff dann dahin auszulegen,
dass eine in einem Mitgliedstaat ansdssige Gesellschaft, die — unter Umstédnden
wie den hier vorliegenden — Dividenden von einer in einem anderen
Mitgliedstaat ansédssigen Gesellschaft bezieht, ,,Nutzungsberechtigte® dieser
Dividenden im Sinne der unionsrechtlichen Auslegung dieses Begriffs ist?

b) Ist der Begriff ,,Nutzungsberechtigter wie der entsprechende Begriff in Art. 1
Abs. 1 in Verbindung mit Art. 1 Abs. 4 der Richtlinie 2003/49/EG des Rates
vom 3. Juni 2003 iiber eine gemeinsame Steuerregelung fiir Zahlungen von
Zinsen und Lizenzgebiihren zwischen verbundenen Unternehmen verschiedener
Mitgliedstaaten (ABI. 2003, L 157, S. 49) auszulegen?

c) Ist der Begriff allein unter Heranziehung der Erlduterungen zu Art. 10 des
OECD-Musterabkommens von 1977 (Abschnitt 12) auszulegen, oder kénnen
auch spdtere Erlduterungen wie die Ergénzungen, die 2003 zu den
Durchleitungsstellen oder 2014 zu den vertraglichen oder rechtlichen
Verpflichtungen vorgenommen wurden, herangezogen werden?

d) Inwieweit ist fiir die Beurteilung der Frage, ob der Dividendenempfanger als
»~Nutzungsberechtigter anzusehen ist, von Bedeutung, ob er eine vertragliche
oder rechtliche Verpflichtung hatte, die Dividenden an eine andere Person
weiterzuleiten?

e) Welche Bedeutung hat es flir die Beurteilung der Frage, ob der
Dividendenempfanger als ,,Nutzungsberechtigter anzusehen ist, dass das
vorlegende  Gericht nach einer Wiirdigung des Sachverhalts des
Ausgangsverfahrens befindet, dass der Empfanger — ohne dass er durch eine
vertragliche oder rechtliche Verpflichtung gebunden gewesen wire, die
vereinnahmten Dividenden an eine andere Person weiterzuleiten— im
Wesentlichen nicht berechtigt war, iiber die Dividenden zu verfiigen (,,use and
enjoy*), wie es in den Erlduterungen von 2014 zum OECD-Musterabkommen
von 1977 heil3t?

Wenn hier davon auszugehen ist,
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— dass ,.einzelstaatliche oder vertragliche Bestimmungen zur Verhinderung von
Steuerhinterzichungen und Missbrduchen im Sinne von Art. 1 Abs.2 der
Richtlinie vorliegen,

— dass Dividenden von einer in einem Mitgliedstaat anséssigen Gesellschaft (A)
an eine Muttergesellschaft (B) in einem anderen Mitgliedstaat ausgeschiittet und
von dort an deren Muttergesellschaft (C) weitergeleitet worden sind, die
auBerhalb der EU/des EWR ansidssig ist und die Mittel wiederum an ihre
Muttergesellschaft (D) weitergeleitet hat, die ebenfalls auBerhalb der EU/des
EWR anséssig ist,

- dass zwischen ersterem Mitgliedstaat und dem Staat, in dem C anséssig ist, kein
Doppelbesteuerungsabkommen besteht,

— dass zwischen ersterem Mitgliedstaat und dem Staat, in dem D anséssig ist, ein
Doppelbesteuerungsabkommen besteht und

— dass ersterer Mitgliedstaat daher nach seinem Recht dann keinen Anspruch auf
Quellensteuer auf die von A an D ausgeschiitteten Dividenden gehabt hitte,
wenn D direkte Eigentiimerin von A gewesen wire,

handelt es sich dann um einen Missbrauch im Sinne der Richtlinie, der bewirkt, dass B
keinen Richtlinienschutz genief3t?

Wird eine in einem Mitgliedstaat anséssige Gesellschaft (Muttergesellschaft) im
konkreten Fall nicht gemd Art.1 Abs.2 der Richtlinie 90/435 als von der
Quellensteuer auf Dividenden, die sie von einer in einem anderen Mitgliedstaat
ansdssigen Gesellschaft (Tochtergesellschaft) erhalten hat, befreit angesehen, steht
dann Art. 49 AEUV in Verbindung mit Art. 54 AEUV Rechtsvorschriften entgegen,
nach denen letzterer Mitgliedstaat die Dividenden der in dem anderen Mitgliedstaat
ansdssigen Muttergesellschaft besteuert, wenn er solche Dividenden bei inlédndischen
Muttergesellschaften unter im Ubrigen gleichen Umstéinden nicht besteuert?

Wird eine in einem Mitgliedstaat anséssige Gesellschaft (Muttergesellschaft) im
konkreten Fall nicht gemidB Art.1 Abs.2 der Richtlinie 90/435 als von der
Quellensteuer auf Dividenden, die sie von einer in einem anderen Mitgliedstaat
ansdssigen Gesellschaft (Tochtergesellschaft) erhalten hat, befreit angesehen und von
letzterem Mitgliedstaat als dort beschrdnkt steuerpflichtig fiir diese Dividenden
angesehen, steht dann Art. 49 AEUV in Verbindung mit Art.54 AEUV
Rechtsvorschriften entgegen, nach denen die Steuerabzugspflichtige (die
Tochtergesellschaft) in letzterem Mitgliedstaat bei verspéteter Abfithrung der
Quellensteuer Verzugszinsen mit einem hdheren Zinssatz als dem zahlen muss, der
dort fiir Verzugszinsen auf die Korperschaftsteuerschuld einer gebietsansdssigen
Gesellschaft gilt?

Wenn der Gerichtshof Frage 2 bejaht und Frage 3 dahin beantwortet, dass es nicht
Sache der nationalen Gerichte ist, den Inhalt des Begriffs ,,Nutzungsberechtigter*
festzulegen, und eine in einem Mitgliedstaat ansédssige Gesellschaft
(Muttergesellschaft) auf dieser Grundlage im konkreten Fall nicht gemdll der
Richtlinie 90/435 als von der Quellensteuer auf Dividenden, die sie von einer in einem
anderen Mitgliedstaat ansdssigen Gesellschaft (Tochtergesellschaft) erhalten hat,
befreit angesehen wird, ist letzterer Mitgliedstaat dann nach der Richtlinie 90/435 oder
Art.4 Abs.3 EUV verpflichtet, anzugeben, wen er in diesem Fall als
Nutzungsberechtigten ansieht?
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2)

Wird eine in einem Mitgliedstaat ansdssige Gesellschaft (Muttergesellschaft) im
konkreten Fall nicht gemiB der Richtlinie 90/435 als von der Quellensteuer auf
Dividenden, die sie von einer in einem anderen Mitgliedstaat ansdssigen Gesellschaft
(Tochtergesellschaft) erhalten hat, befreit angesehen, steht dann Art. 49 AEUV in
Verbindung mit Art. 54 AEUV (oder Art. 63 AEUV) - einzeln oder zusammen
betrachtet — Rechtsvorschriften entgegen,

— nach denen die Tochtergesellschaft in letzterem Mitgliedstaat die Quellensteuer
auf die Dividenden einbehalten muss und dem Staat gegeniiber fiir die nicht
einbehaltene Quellensteuer haftet, eine solche Einbehaltungspflicht aber nicht
gilt, wenn die Muttergesellschaft in diesem Mitgliedstaat ansdssig ist;

— nach denen letzterer Mitgliedstaat Verzugszinsen auf eine Quellensteuerschuld
berechnet?

Der Gerichtshof wird ersucht, bei der Antwort auf Frage 9 die Antworten auf die
Fragen 6 und 7 zu beriicksichtigen.

In einem Fall, in dem

— eine in einem Mitgliedstaat ansdssige Gesellschaft (Muttergesellschaft) die in
der Richtlinie 90/435 festgelegte Bedingung, (2011) mindestens 10 % des
Aktienkapitals einer in einem anderen Mitgliedstaat ansédssigen Gesellschaft
(Tochtergesellschaft) zu halten, erfiillt,

— die Muttergesellschaft im konkreten Fall nicht gemidl Art. 1 Abs.2 der
Richtlinie 90/435 als von der Quellensteuer auf von der Tochtergesellschaft
ausgeschiittete Dividenden befreit angesehen wird,

— der oder die in einem Drittstaat ansdssige(n) (direkte[n] oder indirekte[n])
Anteilseigner als ,,Nutzungsberechtigte(r)* der fraglichen Dividenden angesehen
wird bzw. werden,

— diese(r) (direkte[n] oder indirekte[n]) Anteilseigner ebenfalls das genannte
Kapitalerfordernis erfiillt bzw. erfiillen,

steht Art. 63 AEUV dann Rechtsvorschriften, nach denen der Mitgliedstaat, in dem die
Tochtergesellschaft anséssig ist, die fraglichen Dividenden besteuert, entgegen, wenn
er solche Dividenden bei inldndischen Gesellschaften, die das Kapitalerfordernis der
Richtlinie 90/435 erfiillen, d.h. im Steuerjahr 2011 mindestens 10 % des
Aktienkapitals der ausschiittenden Gesellschaft halten, nicht besteuert?

Rechtssache C-117/16 (Y Denmark)

Der Vorlageentscheidung zufolge ist die in den Vereinigten Staaten ansissige Y Inc. (im
Folgenden: Y USA), die Gesellschaft an der Spitze des Y-Konzerns, eine borsennotierte
Gesellschaft. Die Anteile an den im Ausland ansédssigen Tochtergesellschaften werden iiber
die auf den Bermudas ansidssige Y Global Ltd (im Folgenden: Y Bermudas) gehalten, deren
einzige Téatigkeit neben dem Halten der Anteile an den Tochtergesellschaften darin besteht,
dass sie Inhaberin von Rechten des geistigen Eigentums an den Produkten des Konzerns ist.
Thre Geschéfte werden von einer unabhingigen Verwaltungsgesellschaft gefiihrt.

Y Denmark, eine von Y USA im Jahr 2000 in Danemark gegriindete Gesellschaft mit stets
etwa 20 Beschiftigten, ist im Bereich Verkauf und Unterstiitzung tétig. Sie berichtet an die
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Y BV, eine in den Niederlanden ansdssige Gesellschaft (im Folgenden: Y Niederlande), die
fiir das operative Geschift des Vertriebs aullerhalb der USA, von Kanada und von Mexiko
verantwortlich ist. Y Denmark fungiert aulerdem als Muttergesellschaft des europdischen
Teils des Y-Konzerns.

Nach Erlass des American Jobs Creation Act of 2004 (Gesetz von 2004 {iber die Schaffung
von Arbeitspldtzen in Amerika) in den Vereinigten Staaten hatten dort ansdssige
Gesellschaften voriibergehend die Moglichkeit, Dividenden von ausldndischen
Tochtergesellschaften zu steuerlich besonders giinstigen Bedingungen in die Vereinigten
Staaten zuriickzufithren, wenn sie sich im Gegenzug verpflichteten, die entsprechenden
Ertrage in den Vereinigten Staaten fiir bestimmte Zwecke, insbesondere Forschung und
Entwicklung, zu verwenden. Y USA beschloss daher, in dem Veranlagungszeitraum vom
1. Mai 2005 bis zum 30. April 2006 so viele Dividenden wie mdglich von Y Bermudas in
die Vereinigten Staaten zuriickzufiihren. Der Gesamtbetrag des zurlickzufiihrenden Kapitals,
das insbesondere aus von den Tochtergesellschaften von Y Bermudas ausgeschiitteten
Dividenden bestand, wurde mit 550 Mio. US-Dollar (USD) (etwa 450,82 Mio. Euro)
veranschlagt.

Vor Ausschiittung der Dividenden wurde der europdische Teil des Y-Konzerns
umstrukturiert. So griindete Y Bermudas am 9. Mai 2005 auf Zypern die Gesellschaft
Y Cyprus mit einem Grundkapital von 20 000 USD (etwa 16 400 Euro), wovon bei
Griindung 2000 USD (etwa 1640 Euro) eingezahlt wurden. Mit Vertrag vom
16. September 2005 verkaufte Y Bermudas ihre Anteile an Y Denmark fiir 90 Mio. Euro an
Y Cyprus. Der Kaufpreis wurde mit einer Schuldverschreibung gezahlt.

Nach den Feststellungen des vorlegenden Gerichts fungiert Y Cyprus als
Holdinggesellschaft mit bestimmten Treasury-Aktivititen wie etwa der Vergabe von
Darlehen an Tochtergesellschaften. Aus den Lageberichten in den Jahresabschliissen fiir
2005/2006 und 2006/2007 ergibt sich, dass die Tatigkeit der Gesellschaft im Wesentlichen
darin bestand, Beteiligungen zu verwalten. Die den Verwaltungsratsmitgliedern gezahlte
Vergiitung belief sich auf 571 USD (etwa 468 Euro) bzw. 915 USD (etwa 750 Euro). Nach
den Jahresabschliissen wurde die Gesellschaft mangels Gewinn vor Steuern nicht besteuert.

Am 26. September 2005 beschloss Y Niederlande, fiir das Steuerjahr 2004/2005 eine
Dividende in Hohe von 76 Mio. Euro an Y Denmark auszuschiitten. Die Dividende wurde
am 25. Oktober 2005 an Y Denmark gezahlt. Am 28. September 2005 beschloss die
Hauptversammlung von Y Denmark, fiir das Steuerjahr 2004/2005 an Y Cyprus eine
Dividende in Hohe von ebenfalls 76 Mio. Euro auszuschiitten. Das Geld wurde am
27. Oktober 2005 an Y Cyprus gezahlt, die es am 28. Oktober 2005 an Y Bermuda
weiterleitete, um das im Zusammenhang mit dem Erwerb von Y Denmark aufgenommene
Darlehen teilweise zu tilgen.

Am 21. Oktober 2005 griindete Y Cyprus in den Niederlanden die Gesellschaft Y Holding
BV. Mit Vertrag vom 25.Oktober 2005 verkaufte Y Denmark ihre Anteile an
Y Niederlande fiir 14 Mio. Euro an die Y Holding BV.

Am 3. April 2006 schiittete Y Bermudas eine Dividende in H6he von 550 Mio. USD (etwa
450,82 Mio. Euro) an Y USA aus. Die Ausschiittung der Dividende wurde teilweise mit
Eigenmitteln, teilweise mit einem Bankdarlehen finanziert.

Am 13. Oktober 2006 beschloss die Hauptversammlung von Y Denmark, filir das Steuerjahr
2005/2006 an Y Cyprus eine Dividende in Hohe von 92 012 000 DKK (etwa 12,3 Mio.
Euro) auszuschiitten. Y Denmark gab an, dass dieser Betrag (als Dividendenforderung) in
der am 3. April 2006 von Y Bermuda an Y USA ausgeschiitteten Dividende von 550 Mio.
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USD (etwa 450,82 Mio. Euro) enthalten gewesen sei. Das ddnische Steuerministerium lief3
dies mangels Belegen nicht gelten. Y Denmark leitete 2010 92 012 000 DKK (12,3 Mio.
Euro) an Y Cyprus weiter.

Nach Auffassung des vorlegenden Gerichts stellt sich in erster Linie die Frage, ob Y Cyprus
in Danemark hinsichtlich der betreffenden Dividenden beschriankt steuerpflichtig ist. Nach
dénischem Recht ist eine ausldndische Muttergesellschaft fiir Dividenden grundsétzlich
nicht beschrinkt steuerpflichtig. Eine Befreiung der Dividenden von der Steuer oder eine
ErmiBigung der Steuer setzt jedoch die Anwendung der Richtlinie 90/435 oder eines
Doppelbesteuerungsabkommens voraus. Nach den meisten Steuerabkommen des
Konigreichs Danemark setzt eine Steuerbefreiung oder -ermiBigung allerdings voraus, dass
die Einheit, die Dividenden erhéilt, , Nutzungsberechtigter (,retmaessig ejer) der
Dividenden ist. Die Richtlinie 90/435 enthélt keine solche Voraussetzung.

Die dinische Steuerverwaltung vertritt die Auffassung, dass Y Cyprus in Dénemark
hinsichtlich der Dividenden, um die es in dem betreffenden Ausgangsverfahren geht,
beschriankt steuerpflichtig sei. Die Gesellschaft sei nicht Nutzungsberechtigte der
Dividenden im Sinne des zwischen dem Konigreich Didnemark und der Republik Zypern
geschlossenen Doppelbesteuerungsabkommens. Sie falle auch nicht unter die Vorschriften
der Richtlinie 90/435 {iber die Befreiung von der Quellensteuer.

Mit Bescheid vom 17. September 2010 stellte die dénische Steuerverwaltung fest, dass
Y Denmark bei den beiden Dividenden, die sie 2005 und 2006 an ihre Muttergesellschaft,
Y Cyprus, ausgeschiittet habe, hétte Quellensteuer einbehalten miissen und dass Y Denmark
fiir die entsprechenden Betrige hafte.

Der Bescheid der dédnischen  Steuerverwaltung  wurde  beim  Obersten
Steuerbeschwerdeausschuss angefochten. Dieser bestitigte am 16. Dezember 2011, dass
Y Cyprus nicht Nutzungsberechtigte der Dividenden im Sinne des zwischen dem Kd&nigreich
Dénemark und der Republik Zypern geschlossenen Doppelbesteuerungsabkommens sei.
Dem Vorbringen von Y Denmark wurde jedoch insoweit gefolgt, als geltend gemacht
wurde, dass keine Quellensteuer einzubehalten gewesen sei, da fiir Y Cyprus die
Vorschriften der Richtlinie 90/435 iiber die Befreiung gélten.

Gegen die Entscheidung des Obersten Steuerbeschwerdeausschusses erhob das dédnische
Steuerministerium beim vorlegenden Gericht Klage.

Das vorlegende Gericht weist in der Vorlageentscheidung darauf hin, dass zwischen den
Parteien des Ausgangsverfahrens unstreitig sei, dass die betreffenden Steuergestaltungen
nicht nach der sogenannten ,,Realitdtsdoktrin“ unberiicksichtigt gelassen werden konnen und
dass die Gesellschaft, die die Dividenden erhalten habe (Y Cyprus), rechtmifige
Empfingerin der Einkiinfte im Sinne des dénischen Rechts ist.

Der Ostre Landsret (Oberlandesgericht Ost) hat das Verfahren deshalb ausgesetzt und dem
Gerichtshof folgende Fragen zur Vorabentscheidung vorgelegt:

1. a) Kann sich ein Mitgliedstaat nur dann auf Art. 1 Abs. 2 der Richtlinie 90/435, der
die Anwendung einzelstaatlicher Bestimmungen zur Verhinderung von
Steuerhinterziechungen und Missbrauchen betrifft, berufen, wenn er eine
spezifische einzelstaatliche Bestimmung zur Umsetzung von Art. 1 Abs. 2 der
Richtlinie erlassen hat oder wenn das nationale Recht allgemeine Bestimmungen
oder Grundsitze zu Steuerhinterziehungen und Missbrauchen enthilt, die im
Einklang mit Art. 1 Abs. 2 ausgelegt werden konnen?
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b)

b)

Falls Frage 1a zu bejahen ist: Kann §2 Abs.1 Buchst.c des
Korperschaftsteuergesetzes, wonach ,,es eine Vorbedingung ist, dass nach den
Bestimmungen der Richtlinie [90/435] keine ... Steuer auf die Dividenden
erhoben wird*, als eine solche spezifische einzelstaatliche Bestimmung im Sinne
von Art. 1 Abs. 2 der Richtlinie angesehen werden?

Ist eine Bestimmung in einem dem OECD-Musterabkommen nachgebildeten
Doppelbesteuerungsabkommen zwischen zwei Mitgliedstaaten, nach der die
Besteuerung der ausgeschiitteten Dividenden davon abhéngt, ob der Bezieher
Nutzungsberechtigter dieser Dividenden ist, eine solche vertragliche
Bestimmung zur Missbrauchsbekdmpfung, die unter Art. 1 Abs. 2 der Richtlinie
fallt?

Wenn ja, ist der Begriff ,vertragliche Bestimmungen® in Art. 1 Abs.2 der
Richtlinie dann dahin auszulegen, dass sich der Mitgliedstaat nach seinem
internen Recht dem Steuerpflichtigen gegeniiber auf  das
Doppelbesteuerungsabkommen berufen konnen muss?

Wenn der Gerichtshof Frage 2 a bejaht: Ist es dann Sache der nationalen Gerichte, den
Inhalt des Begriffs ,,Nutzungsberechtigter” festzulegen, oder ist der Begriff fiir die
Anwendung der Richtlinie 90/435 unter Zugrundelegung eines spezifischen
unionsrechtlichen Verstiindnisses auszulegen, das der Uberpriifung durch den
Gerichtshof unterliegt?

a)

b)

d)

Wenn der Gerichtshof Frage 2 a bejaht und Frage 3 dahin beantwortet, dass es
nicht Sache der nationalen Gerichte ist, den Inhalt des Begriffs
»~Nutzungsberechtigter festzulegen: Ist dieser Begriff dann dahin auszulegen,
dass eine in einem Mitgliedstaat ansdssige Gesellschaft, die — unter Umsténden
wie den hier vorliegenden — Dividenden von einer in einem anderen
Mitgliedstaat ansdssigen Gesellschaft bezieht, ,Nutzungsberechtigte* dieser
Dividenden im Sinne der unionsrechtlichen Auslegung dieses Begriffs ist?

Ist der Begriff ,,Nutzungsberechtigter wie der entsprechende Begriff in Art. 1
Abs. 1 in Verbindung mit Art. 1 Abs. 4 der Richtlinie 2003/49 auszulegen?

Ist der Begriff allein unter Heranziehung der Erldauterungen zu Art. 10 des
OECD-Musterabkommens von 1977 (Abschnitt 12) auszulegen, oder konnen
auch spdtere Erlduterungen wie die Ergdnzungen, die 2003 zu den
Durchleitungsstellen oder 2014 zu den vertraglichen oder rechtlichen
Verpflichtungen vorgenommen wurden, herangezogen werden?

Inwieweit ist fiir die Beurteilung der Frage, ob der Dividendenempfénger als
,Nutzungsberechtigter anzusehen ist, von Bedeutung, ob er eine vertragliche
oder rechtliche Verpflichtung hatte, die Dividenden an eine andere Person
weiterzuleiten?

Welche Bedeutung hat es fiir die Beurteilung der Frage, ob der
Dividendenempfinger als ,,Nutzungsberechtigter anzusehen ist, dass das
vorlegende  Gericht nach einer Wiirdigung des Sachverhalts des
Ausgangsverfahrens befindet, dass der Empfanger — ohne dass er durch eine
vertragliche oder rechtliche Verpflichtung gebunden gewesen wiére, die
vereinnahmten Dividenden an eine andere Person weiterzuleiten — im
Wesentlichen nicht berechtigt war, iiber die Dividenden zu verfiigen (,,use and
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enjoy*), wie es in den Erlduterungen von 2014 zum OECD-Musterabkommen
von 1977 heil3t?

Wenn hier davon auszugehen ist,

— dass ,.einzelstaatliche oder vertragliche Bestimmungen zur Verhinderung von
Steuerhinterziehungen und Missbrduchen® im Sinne von Art. 1 Abs.2 der
Richtlinie vorliegen,

— dass Dividenden von einer in einem Mitgliedstaat ansdssigen Gesellschaft (A)
an eine Muttergesellschaft (B) in einem anderen Mitgliedstaat ausgeschiittet und
von dort an deren Muttergesellschaft (C) weitergeleitet worden sind, die
aullerhalb der EU/des EWR ansdssig ist und die Mittel wiederum an ihre
Muttergesellschaft (D) weitergeleitet hat, die ebenfalls auBerhalb der EU/des
EWR anséssig ist,

— dass zwischen ersterem Mitgliedstaat und dem Staat, in dem C ansissig ist, kein
Doppelbesteuerungsabkommen besteht,

— dass zwischen ersterem Mitgliedstaat und dem Staat, in dem D anséssig ist, ein
Doppelbesteuerungsabkommen besteht und

— dass ersterer Mitgliedstaat daher nach seinem Recht dann keinen Anspruch auf
Quellensteuer auf die von A an D ausgeschiitteten Dividenden gehabt hitte,
wenn D direkte Eigentiimerin von A gewesen wire,

handelt es sich dann um einen Missbrauch im Sinne der Richtlinie, der bewirkt, dass B
keinen Richtlinienschutz genief3t?

Wird eine in einem Mitgliedstaat ansdssige Gesellschaft (Muttergesellschaft) im
konkreten Fall nicht gemid Art.1 Abs.2 der Richtlinie 90/435 als von der
Quellensteuer auf Dividenden, die sie von einer in einem anderen Mitgliedstaat
ansdssigen Gesellschaft (Tochtergesellschaft) erhalten hat, befreit angesehen, steht
dann Art.43 EG in Verbindung mit Art.48 EG (und/oder Art. 56 EG)
Rechtsvorschriften entgegen, nach denen letzterer Mitgliedstaat die Dividenden der in
dem anderen Mitgliedstaat anséssigen Muttergesellschaft besteuert, wenn er solche
Dividenden bei inlindischen Muttergesellschaften unter im Ubrigen gleichen
Umstédnden nicht besteuert?

Wird eine in einem Mitgliedstaat ansdssige Gesellschaft (Muttergesellschaft) im
konkreten Fall nicht geméd Art.1 Abs.2 der Richtlinie 90/435 als von der
Quellensteuer auf Dividenden, die sie von einer in einem anderen Mitgliedstaat
ansidssigen Gesellschaft (Tochtergesellschaft) erhalten hat, befreit angesehen und von
letzterem Mitgliedstaat als dort beschrankt steuerpflichtig fiir diese Dividenden
angesehen, steht dann Art. 43 EG in Verbindung mit Art. 48 EG (und/oder Art. 56
EG) Rechtsvorschriften entgegen, nach denen die Steuerabzugspflichtige (die
Tochtergesellschaft) in letzterem Mitgliedstaat bei verspéteter Abfithrung der
Quellensteuer Verzugszinsen mit einem hoheren Zinssatz als dem zahlen muss, der
dort fiir Verzugszinsen auf die Korperschaftsteuerschuld einer gebietsansdssigen
Gesellschaft gilt?

Wenn der Gerichtshof Frage 2 bejaht und Frage 3 dahin beantwortet, dass es nicht

Sache der nationalen Gerichte ist, den Inhalt des Begriffs ,,Nutzungsberechtigter*
festzulegen, und eine in einem Mitgliedstaat ansdssige Gesellschaft
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10.

(Muttergesellschaft) auf dieser Grundlage im konkreten Fall nicht gemdll der
Richtlinie 90/435 als von der Quellensteuer auf Dividenden, die sie von einer in einem
anderen Mitgliedstaat ansdssigen Gesellschaft (Tochtergesellschaft) erhalten hat,
befreit angesehen wird, ist letzterer Mitgliedstaat dann nach der Richtlinie 90/435 oder
Art. 10 EG verpflichtet, anzugeben, wen er in diesem Fall als Nutzungsberechtigten
ansieht?

Wird eine in einem Mitgliedstaat ansdssige Gesellschaft (Muttergesellschaft) im
konkreten Fall nicht gemiB der Richtlinie 90/435 als von der Quellensteuer auf
Dividenden, die sie von einer in einem anderen Mitgliedstaat ansdssigen Gesellschaft
(Tochtergesellschaft) erhalten hat, befreit angesehen, steht dann Art.43 EG in
Verbindung mit Art. 48 EG (oder Art. 56 EG) — einzeln oder zusammen betrachtet —
Rechtsvorschriften entgegen,

- nach denen die Tochtergesellschaft in letzterem Mitgliedstaat die Quellensteuer
auf die Dividenden einbehalten muss und dem Staat gegeniiber fiir die nicht
einbehaltene Quellensteuer haftet, eine solche Einbehaltungspflicht aber nicht
gilt, wenn die Muttergesellschaft in diesem Mitgliedstaat ansdssig ist;

— nach denen letzterer Mitgliedstaat Verzugszinsen auf eine Quellensteuerschuld
berechnet?

Der Gerichtshof wird ersucht, bei der Antwort auf Frage 9 die Antworten auf die
Fragen 6 und 7 zu beriicksichtigen.

In einem Fall, in dem

— eine in einem Mitgliedstaat ansdssige Gesellschaft (Muttergesellschaft) die in
der Richtlinie 90/435 festgelegte Bedingung, (2005 und 2006) mindestens 20 %
des Aktienkapitals einer in einem anderen Mitgliedstaat ansdssigen Gesellschaft
(Tochtergesellschaft) zu halten, erfiillt,

— die Muttergesellschaft im konkreten Fall nicht gemdB Art. 1 Abs.2 der
Richtlinie 90/435 als von der Quellensteuer auf von der Tochtergesellschaft
ausgeschiittete Dividenden befreit angesehen wird,

— der oder die in einem Drittstaat ansdssige(n) (direkte[n] oder indirekte[n])
Anteilseigner als ,,Nutzungsberechtigte(r)* der fraglichen Dividenden angesehen
wird bzw. werden,

— diese(r) (direkte[n] oder indirekte[n]) Anteilseigner ebenfalls das genannte
Kapitalerfordernis erfiillt bzw. erfiillen,

steht Art. 56 EG dann Rechtsvorschriften, nach denen der Mitgliedstaat, in dem die
Tochtergesellschaft anséssig ist, die fraglichen Dividenden besteuert, entgegen, wenn
er solche Dividenden bei inldndischen Gesellschaften, die das Kapitalerfordernis der
Richtlinie 90/435 erfiillen, d. h. in den Steuerjahren 2005 und 2006 mindestens 20 %
des Aktienkapitals der ausschiittenden Gesellschaft halten (in den Jahren 2007 und
2008 15 % und danach 10 %), nicht besteuert?

Verfahren vor dem Gerichtshof
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Die Rechtssachen C-116/16 und C-117/16, die beide die Auslegung der Richtlinie 90/435
und der in den Vertrdgen garantierten Grundfreiheiten betreffen, sind wegen des
Zusammenhangs, der zwischen ihnen besteht, zu gemeinsamem Urteil zu verbinden.

Mit Schreiben vom 2. Mérz 2017 hat die ddnische Regierung gemdll Art. 16 Abs. 3 der
Satzung des Gerichtshofs der Europdischen Union beantragt, dass die Grofle Kammer {iiber
die Rechtssachen C-116/16 und C-117/16 entscheidet. Sie hat ferner beantragt, fiir diese
Rechtssachen und die Rechtssachen C-115/16, C-118/16, C-119/16 und C-299/16, in denen
heute das Urteil N Luxembourg 1 u.a. (C-115/16, C-118/16, C-119/16 und C-299/16)
ergeht, wegen der zwischen ihnen bestehenden Gemeinsamkeiten gemifl Art. 77 der
Verfahrensordnung eine gemeinsame miindliche Verhandlung durchzufiihren. Der
Gerichtshof gibt den Antrdgen der dinischen Regierung statt.

Zu den Vorlagefragen

Die Vorlagefragen betreffen drei Themen. Zunéchst geht es um die Frage, ob es fiir einen
Mitgliedstaat eine Rechtsgrundlage dafiir gibt, einer Gesellschaft, die an ihre in einem
anderen Mitgliedstaat ansdssige Muttergesellschaft Dividenden gezahlt hat, die Befreiung
gemal} Art. 5 der Richtlinie 90/435 wegen Rechtsmissbrauchs zu verwehren (erstes Thema).
Fiir den Fall, dass diese Frage zu bejahen sein sollte, mochte das vorlegende Gericht zum
einen wissen, was die Tatbestandsmerkmale eines Rechtsmissbrauchs sind und wie diese
nachzuweisen sind (zweites Thema), zum anderen, wie die Vorschriften des AEU-Vertrags
iiber die Niederlassungsfreiheit und den freien Kapitalverkehr auszulegen sind, um
iiberpriifen zu konnen, ob die didnischen Rechtsvorschriften diese Freiheiten verletzen
(drittes Thema).

Zu den Fragen 1, 2 und 3 und den Fragen 4 a, b und c

Mit den Fragen 1, 2 und 3 und den Fragen 4 a, b und ¢ mochte das vorlegende Gericht in
beiden Rechtssachen als Erstes wissen, ob die durch Art. 1 Abs. 2 der Richtlinie 90/435
zugelassene Bekdmpfung von Betrug und Missbrauch eine entsprechende einzelstaatliche
oder vertragliche Bestimmung im Sinne dieser Vorschrift voraussetzt, als Zweites, ob ein
Abkommen nach dem Muster des OECD-Musterabkommens, in dem der Ausdruck
,~Nutzungsberechtigter verwendet wird, eine vertragliche Bestimmung zur Verhinderung
von Missbrauch im Sinne von Art. 1 Abs.2 der Richtlinie 90/435 darstellen kann, als
Drittes, ob es sich bei dem Ausdruck ,Nutzungsberechtigter um einen Begriff des
Unionsrechts handelt, der dieselbe Bedeutung hat wie der Ausdruck ,,Nutzungsberechtigter*
in Art. 1 Abs. 1 der Richtlinie 2003/49, und ob bei der Auslegung dieser Bestimmung
Art. 10 des OECD-Musterabkommens von 1977 herangezogen werden kann, insbesondere,
ob eine Bestimmung, die den Ausdruck ,,Nutzungsberechtigter* enthélt, als Rechtsgrundlage
fiir die Bekdmpfung von Rechtsmissbrauch angesehen werden kann.

Zunéchst ist Frage 1 zu priifen, mit der das vorlegende Gericht in beiden Rechtssachen
wissen will, ob ein Mitgliedstaat, wenn er im Rahmen der Anwendung der Richtlinie 90/435
Rechtsmissbrauch bekdmpfen will, eine spezielle nationale Vorschrift zur Umsetzung dieser
Richtlinie erlassen haben muss oder ob er sich auf einzelstaatliche oder vertragliche
Grundsédtze oder Bestimmungen, mit denen Rechtsmissbrauch verhindert werden soll,
stiitzen kann.

Nach stidndiger Rechtsprechung gilt im Unionsrecht der allgemeine Grundsatz, dass man
sich nicht betriigerisch oder missbrauchlich auf das Unionsrecht berufen kann (Urteile vom
9. Mirz 1999, Centros, C-212/97, EU:C:1999:126, Rn.24 und die dort angefiihrte
Rechtsprechung, vom 21. Februar 2006, Halifax u. a., C-255/02, EU:C:2006:121, Rn. 68,
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vom 12. September 2006, Cadbury Schweppes und Cadbury Schweppes Overseas,
C-196/04, EU:C:2006:544, Rn. 35, vom 22. November 2017, Cussens u.a., C-251/16,
EU:C:2017:881, Rn.27, und vom 11.Juli 2018, Kommission/Belgien, C-356/15,
EU:C:2018:555, Rn. 99).

Dieser allgemeine Grundsatz ist zwingend. Die Anwendung der Unionsvorschriften kann
nicht so weit reichen, dass Vorgidnge geschiitzt werden, die zu dem Zweck durchgefiihrt
werden, betriigerisch oder missbriauchlich in den Genuss von im Unionsrecht vorgesehenen
Vorteilen zu gelangen (vgl. in diesem Sinne Urteile vom 5. Juli 2007, Kofoed, C-321/05,
EU:C:2007:408, Rn. 38, vom 22. November 2017, Cussens u. a., C-251/16, EU:C:2017:881,
Rn. 27, und vom 11. Juli 2018, Kommission/Belgien, C-356/15, EU:C:2018:555, Rn. 99).

Aus dem allgemeinen Grundsatz, dass man sich nicht betriigerisch oder missbriauchlich auf
das Unionsrecht berufen kann, folgt, dass ein Mitgliedstaat die Anwendung von
Vorschriften des Unionsrechts verweigern muss, wenn diese nicht geltend gemacht werden,
um die Ziele der Vorschriften zu verwirklichen, sondern um in den Genuss eines im
Unionsrecht vorgesehenen Vorteils zu gelangen, obwohl die entsprechenden
Voraussetzungen lediglich formal erfiillt sind.

Das ist etwa der Fall, wenn die Erflillung von Zollférmlichkeiten nicht im Rahmen
normaler Handelsgeschifte erfolgt, sondern lediglich pro forma, um missbrauchlich
Ausgleichsbetrdge (vgl. in diesem Sinne Urteil vom 27. Oktober 1981, Schumacher u. a.,
250/80, EU:C:1981:246, Rn. 16, und vom 3. Mérz 1993, General Milk Products, C-8/92,
EU:C:1993:82, Rn.21) oder Ausfuhrerstattungen (vgl. in diesem Sinne Urteil vom
14. Dezember 2000, Emsland-Stérke, C-110/99, EU:C:2000:695, Rn. 59) zu erlangen.

Der Grundsatz des Verbots des Rechtsmissbrauchs findet in vielerlei Rechtsgebieten
Anwendung: freier Warenverkehr (Urteil vom 10. Januar 1985, Association des Centres
distributeurs Leclerc und Thouars Distribution, 229/83, EU:C:1985:1, Rn. 27), freier
Dienstleistungsverkehr (Urteil vom 3. Februar 1993, Veronica Omroep Organisatie,
C-148/91, EU:C:1993:45, Rn. 13), offentliche Auftrige (Urteil vom 11. Dezember 2014,
Azienda sanitaria locale n.5 ,,Spezzino® u.a., C-113/13, EU:C:2014:2440, Rn. 62),
Niederlassungsfreiheit (Urteil vom 9. Méarz 1999, Centros, C-212/97, EU:C:1999:126,
Rn. 24), Gesellschaftsrecht (Urteil vom 23.Mérz 2000, Diamantis, C-373/97,
EU:C:2000:150, Rn. 33), soziale Sicherheit (Urteile vom 2. Mai 1996, Paletta, C-206/94,
EU:C:1996:182, Rn. 24, vom 6. Februar 2018, Altun u. a., C-359/16, EU:C:2018:63, Rn. 48,
und vom 11. Juli 2018, Kommission/Belgien, C-356/15, EU:C:2018:555, Rn. 99), Verkehr
(Urteil vom 6. April 2006, Agip Petroli, C-456/04, EU:C:2006:241, Rn. 19 bis 25),
Sozialpolitik (Urteil vom 28. Juli 2016, Kratzer, C-423/15, EU:C:2016:604, Rn. 37 bis 41),
restriktive MafBnahmen (Urteil vom 21.Dezember 2011, Afrasiabi u.a., C-72/11,
EU:C:2011:874, Rn. 62) oder Mehrwertsteuer (Urteil vom 21. Februar 2006, Halifax u. a.,
C-255/02, EU:C:2006:121, Rn. 74).

Im Bereich der Mehrwertsteuer hat der Gerichtshof mehrfach klargestellt, dass, auch wenn
die Bekdmpfung von Steuerhinterziechung, Steuerumgehung und Missbrauch ein von der
Sechsten Richtlinie 77/388/EWG des Rates vom 17. Mai 1977 zur Harmonisierung der
Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten iiber die Umsatzsteuern — Gemeinsames
Mehrwertsteuersystem: einheitliche steuerpflichtige Bemessungsgrundlage (ABI. 1977,
L 145, S. 1) anerkanntes und gefordertes Ziel ist, der Grundsatz des Missbrauchsverbots
einen allgemeinen Grundsatz des Unionsrechts darstellt, der unabhingig davon gilt, ob die
betreffenden Rechte und Vorteile ihre Grundlage in den Vertrdgen, in einer Verordnung
oder in einer Richtlinie haben (vgl. in diesem Sinne Urteil vom 22. November 2017,
Cussens u. a., C-251/16, EU:C:2017:881, Rn. 30 und 31).
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Bei Vorschriften des Unionsrechts, die einen Vorteil vorsehen, kommt der allgemeine
Grundsatz des Missbrauchsverbots also zum Tragen, wenn sie auf eine Weise geltend
gemacht werden, die nicht mit ithrem Zweck in Einklang steht. So hat der Gerichtshof
entschieden, dass der allgemeine Grundsatz des Missbrauchsverbots einem Steuerpflichtigen
entgegengehalten werden kann, um ithm das Recht auf Befreiung von der Mehrwertsteuer zu
versagen, auch wenn das nationale Recht keine Bestimmungen enthilt, die eine solche
Versagung vorsehen (vgl. in diesem Sinne Urteile vom 18. Dezember 2014, Schoenimport
,Jtalmoda® Mariano Previti u. a., C-131/13, C-163/13 und C-164/13, EU:C:2014:2455,
Rn. 62, und vom 22. November 2017, Cussens u. a., C-251/16, EU:C:2017:881, Rn. 33).

Zwar sieht Art. 1 Abs.2 der Richtlinie 90/435 vor, dass diese der Anwendung
einzelstaatlicher ~ oder  vertraglicher = Bestimmungen zur  Verhinderung  von
Steuerhinterziechungen und Missbrauchen nicht entgegensteht. Diese Bestimmung kann aber
nicht dahin verstanden werden, dass sie die Anwendung des allgemeinen unionsrechtlichen
Grundsatzes des Missbrauchsverbots (siche oben, Rn.70 bis 72) ausschlosse. Die
Transaktionen, die nach Ansicht der dénischen Steuerverwaltung einen Rechtsmissbrauch
darstellen, fallen in den Anwendungsbereich des Unionsrechts (vgl. in diesem Sinne Urteil
vom 22. Dezember 2010, Weald Leasing, C-103/09, EU:C:2010:804, Rn. 42). Sie konnten
mit dem Ziel der Richtlinie unvereinbar sein.

Wie ihren Erwédgungsgriinden 1 und 3 zu entnehmen ist, ist Ziel der Richtlinie 90/435,
Zusammenschliisse von Gesellschaften auf Unionsebene zu erleichtern, indem
wettbewerbsneutrale steuerliche Regelungen geschaffen werden, um die Anpassung von
Unternehmen an die Erfordernisse des Gemeinsamen Marktes, eine Erhohung ihrer
Produktivitdt und eine Stirkung ihrer Wettbewerbsfdhigkeit auf internationaler Ebene zu
ermdglichen.

Mit diesen Zielen wire es nicht vereinbar, Steuergestaltungen zuzulassen, deren einziger
Zweck darin besteht, in den Genuss der Steuervorteile gemifl der Richtlinie 90/435 zu
gelangen. Dadurch wiirden die Wettbewerbsbedingungen verfdlscht und somit das
ordnungsgeméfle Funktionieren des Binnenmarkts beeintriachtigt. Wie die Generalanwiltin
in Nr. 51 ihrer Schlussantrdge in der Rechtssache C-116/16 ausgefiihrt hat, gilt dies auch
dann, wenn mit den betreffenden Transaktionen nicht ausschlieBlich ein solches Ziel
verfolgt wird. Der Gerichtshof hat ndmlich entschieden, dass der Grundsatz des
Missbrauchsverbots in Steuersachen Anwendung findet, wenn die Erlangung eines
Steuervorteils Hauptzweck der betreffenden Transaktionen ist (vgl. in diesem Sinne Urteile
vom 21.Februar 2008, Part Service, C-425/06, EU:C:2008:108, Rn.45, und vom
22. November 2017, Cussens u. a., C-251/16, EU:C:2017:881, Rn. 53).

Der Anwendung des allgemeinen Grundsatzes des Missbrauchsverbots steht auch nicht das
Recht der Steuerpflichtigen entgegen, von dem Wettbewerb zu profitieren, der mangels
einer Harmonisierung der Einkommensteuer zwischen den Mitgliedstaaten stattfindet. Mit
der Richtlinie 90/435 wurde ndmlich eine Harmonisierung im Bereich der direkten Steuern
durch wettbewerbsneutrale steuerliche Regelungen bezweckt. Es sollte den Mitgliedstaaten
aber unbenommen bleiben, geeignete Mallnahmen zur Bekdmpfung von Betrug und
Missbrauch zu ergreifen.

Dass der Steuerpflichtige bestrebt ist, das Steuersystem zu finden, das fiir ithn am
vorteilhaftesten ist, kann nicht bereits generell die Vermutung eines Betrugs oder
Missbrauchs begriinden (vgl. in diesem Sinne Urteile vom 12. September 2006, Cadbury
Schweppes und Cadbury Schweppes Overseas, C-196/04, EU:C:2006:544, Rn. 50, vom
29. November 2011, National Grid Indus, C-371/10, EU:C:2011:785, Rn. 84, und vom
24. November 2016, SECIL, C-464/14, EU:C:2016:896, Rn. 60). Sofern die betreffende
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Transaktion wirtschaftlich betrachtet aber eine rein kiinstliche Gestaltung darstellt und
darauf ausgerichtet ist, der Anwendung der Rechtsvorschriften des betreffenden
Mitgliedstaats zu entgehen, hat der Steuerpflichtige keinen Anspruch auf das Recht oder den
Vorteil aus dem Unionsrecht (vgl. in diesem Sinne Urteile vom 12. September 2006,
Cadbury Schweppes und Cadbury Schweppes Overseas, C-196/04, EU:C:2006:544, Rn. 51,
vom 7. November 2013, K, C-322/11, EU:C:2013:716, Rn. 61, und vom 25. Oktober 2017,
Polbud — Wykonawstwo, C-106/16, EU:C:2017:804, Rn. 61 bis 63).

Demnach haben die nationalen Behdrden und Gerichte die Rechte aus der Richtlinie 90/435
zu verwehren, wenn sie betriigerisch oder missbriauchlich geltend gemacht werden.

Da das Verbot des Rechtsmissbrauchs einen allgemeinen Grundsatz des Unionsrechts
darstellt und es erforderlich ist, diesen Grundsatz bei der Anwendung des Unionsrechts
durchzusetzen, dndert das Fehlen von einzelstaatlichen oder vertraglichen Bestimmungen
zur Verhinderung von Betrug nichts an der Verpflichtung der nationalen Behorden, die
Rechte aus der Richtlinie 90/435 bei betriigerischer oder missbriuchlicher Geltendmachung
zu verwehren.

Unter Berufung auf das Urteil vom 5. Juli 2007, Kofoed (C-321/05, EU:C:2007:408), in
dem es um eine Befreiung gemif3 der Richtlinie 90/434/EWG des Rates vom 23. Juli 1990
iiber das gemeinsame Steuersystem fiir Fusionen, Spaltungen, die Einbringung von
Unternehmensteilen und den Austausch von Anteilen, die Gesellschaften verschiedener
Mitgliedstaaten betreffen (ABI. 1990, L 225, S.1), ging, machen die Beklagten der
Ausgangsverfahren geltend, dass der betreffende Mitgliedstaat die in der Richtlinie 90/435
vorgesehenen Vorteile wegen deren Art. 1 Abs. 2 nur dann verwehren diirfe, wenn es hierfiir
in der nationalen Rechtsordnung eine gesonderte, spezifische Rechtsgrundlage gebe.

Diesem Vorbringen kann nicht gefolgt werden.

Zwar hat der Gerichtshof in Rn. 42 des Urteils vom 5. Juli 2007, Kofoed (C-321/05,
EU:C:2007:408), festgestellt, dass es der Grundsatz der Rechtssicherheit verbietet, dass
Richtlinien selbst Verpflichtungen fiir Einzelne begriinden konnen und dass sich ein
Mitgliedstaat Einzelnen gegeniiber auf sie als solche berufen kann.

Der Gerichtshof hat aber klargestellt, dass dies nichts daran @ndert, dass sdmtliche Stellen
eines Mitgliedstaats bei der Anwendung des nationalen Rechts dazu angehalten sind, dieses
so weit wie moglich im Licht des Wortlauts und der Zielsetzung der Richtlinien auszulegen,
um das mit diesen verfolgte Ziel zu erreichen, und dass der Staat deshalb grundsitzlich
Einzelnen eine richtlinienkonforme Auslegung des nationalen Rechts entgegenhalten kann
(vgl. in diesem Sinne Urteil vom 5. Juli 2007, Kofoed, C-321/05, EU:C:2007:408, Rn. 45
und die dort angefiihrte Rechtsprechung).

Vor diesem Hintergrund stellte der Gerichtshof dem betreffenden vorlegenden Gericht
anheim, zu priifen, ob das dénische Recht eine Bestimmung oder einen allgemeinen
Grundsatz kennt, wonach Rechtsmissbrauch verboten ist, oder andere Vorschriften tiber
Steuerhinterziehung oder -umgehung, die im Einklang mit der Bestimmung der Richtlinie
90/434, nach der ein Mitgliedstaat das in der Richtlinie vorgesehene Recht auf Anrechnung
bei einer Transaktion, die als hauptsdchlichen Beweggrund eine solche Steuerhinterziechung
oder -umgehung hat, versagen kann, ausgelegt werden konnten, und zu priifen, ob die
Voraussetzungen flir die Anwendung dieser innerstaatlichen Rechtsvorschriften in dem
betreffenden Ausgangsverfahren erfiillt sind (vgl. in diesem Sinne Urteil vom 5. Juli 2007,
Kofoed, C-321/05, EU:C:2007:408, Rn. 46 und 47).
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Sollte sich jedoch herausstellen, dass das nationale Recht in den Ausgangsverfahren keine
solchen konform mit Art. 1 Abs. 2 der Richtlinie 90/435 auslegbaren Regeln enthilt, konnte
daraus trotz der Ausfilhrungen des Gerichtshofs im Urteil vom 5. Juli 2007, Kofoed
(C-321/05, EU:C:2007:408), nicht der Schluss gezogen werden, dass die nationalen
Behorden und Gerichte daran gehindert wiren, im Fall einer Steuerhinterziechung oder eines
Rechtsmissbrauchs den Vorteil aus dem Recht auf Befreiung geméf Art. 5 der Richtlinie zu
versagen (vgl. entsprechend Urteil vom 18. Dezember 2014, Schoenimport ,,Italmoda‘“
Mariano Previti u. a., C-131/13, C-163/13 und C-164/13, EU:C:2014:2455, Rn. 54).

Unter solchen Voraussetzungen liegt nicht der oben in Rn. 86 angesprochene Fall vor. Die
Versagung des Rechts entspricht dann ndmlich dem allgemeinen Grundsatz des
Unionsrechts, dass man sich nicht betriigerisch oder missbrauchlich auf Vorschriften des
Unionsrechts berufen kann (vgl. entsprechend Urteil vom 18. Dezember 2014,
Schoenimport ,Italmoda®“ Mariano Previti u.a., C-131/13, C-163/13 und C-164/13,
EU:C:2014:2455, Rn. 55 und 56 sowie die dort angefiihrte Rechtsprechung).

Da betriigerische oder missbrauchliche Tétigkeiten kein in der Unionsrechtsordnung
vorgesehenes Recht begriinden konnen (sieche oben, Rn. 70), bedeutet die Versagung eines
sich aus einer Richtlinie wie der Richtlinie 90/435 ergebenden Vorteils nicht, dass dem
Einzelnen nach der Richtlinie eine Verpflichtung auferlegt wird, sondern ist die schlichte
Folge der Feststellung, dass die objektiven Voraussetzungen fiir die Erlangung des
angestrebten Vorteils, die in der Richtlinie in Bezug auf dieses Recht vorgeschrieben sind,
nur formal erfiillt sind (vgl. in diesem Sinne entsprechend Urteil vom 18. Dezember 2014,
Schoenimport ,,Italmoda“ Mariano Previti u.a., C-131/13, C-163/13 und C-164/13,
EU:C:2014:2455, Rn. 57 und die dort angefiihrte Rechtsprechung).

Unter solchen Umstdnden miissen die Mitgliedstaaten die Vorteile aus der Richtlinie 90/435
nach dem allgemeinen Grundsatz des Verbots des Rechtsmissbrauchs, nach dem das
Unionsrecht nicht fiir missbrauchliche Verhaltensweisen von Wirtschaftsteilnehmern gelten
kann, versagen (vgl. in diesem Sinne Urteil vom 11.Juli 2018, Kommission/Belgien,
C-356/15, EU:C:2018:555, Rn. 99 und die dort angefiihrte Rechtsprechung).

Frage 2, mit der das vorlegende Gericht in beiden Rechtssachen wissen will, ob eine
Bestimmung eines Doppelbesteuerungsabkommens, in der auf den Begriff des
Nutzungsberechtigten abgestellt wird, eine Rechtsgrundlage fiir die Bekdmpfung
betriigerischer und missbrauchliche Verhaltensweisen im Rahmen der Richtlinie 90/435 sein
kann, ist in Anbetracht des Ergebnisses, zu dem der Gerichtshof oben in Rn. 72 gelangt ist,
nicht zu beantworten.

Unter diesen Umstidnden sind in beiden Rechtssachen auch Frage 3 und die Fragen 4 a, b
und c, die die Auslegung des Begriffs des Nutzungsberechtigten betreffen, nicht zu
beantworten. Sie sind nur fiir den Fall gestellt worden, dass Frage 2 zu bejahen ist.

Somit ist in beiden Rechtssachen auf Frage 1 zu antworten, dass der allgemeine Grundsatz
des Unionsrechts, dass man sich nicht betriigerisch oder missbrauchlich auf die Vorschriften
des Unionsrechts berufen kann, dahin auszulegen ist, dass die nationalen Behorden und
Gerichte einem Steuerpflichtigen die Befreiung vom Steuerabzug an der Quelle der von
einer Tochtergesellschaft an ihre Muttergesellschaft ausgeschiitteten Gewinne geméf Art. 5
der Richtlinie 90/435 bei Betrug oder Missbrauch auch dann zu verwehren haben, wenn dies
nicht in einzelstaatlichen oder vertraglichen Bestimmungen vorgesehen ist.

Zu den Fragen 4 d und e, Frage 5 und Frage 8
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Mit den Fragen 4d und e und Frage 5 mochte das vorlegende Gericht in beiden
Rechtssachen wissen, was die Tatbestandsmerkmale eines Rechtsmissbrauchs sind und wie
diese nachzuweisen sind, insbesondere, ob bei einer Gesellschaft, die vertraglich oder
gesetzlich verpflichtet ist, Dividenden, die sie von ihrer Tochtergesellschaft erhalten hat, an
einen Dritten weiterzuleiten, oder, wenn eine solche Verpflichtung nicht besteht, nach den
Umstéinden des Falles ,,im Wesentlichen nicht befugt ist, ,jiber die Dividende zu
verfiigen®, wie es in den Erldauterungen von 2014 zum OECD-Musterabkommen von 1977
hei3t, davon ausgegangen werden kann, dass sie die Dividenden tatsdchlich erhalten hat.
Das vorlegende Gericht mochte weiter wissen, ob ein Rechtsmissbrauch in Betracht kommt,
wenn Nutzungsberechtigte von Dividenden, die von Durchleitungsgesellschaften
weitergeleitet worden sind, eine Gesellschaft ist, die in einem Drittstaat ansédssig ist, mit dem
der betreffende Mitgliedstaat ein Steuerabkommen geschlossen hat. Mit Frage 8 mochte das
vorlegende Gericht in beiden Rechtssachen schlieBlich wissen, ob ein Mitgliedstaat, der es
ablehnt, eine Gesellschaft eines anderen Mitgliedstaats als Nutzungsberechtigte der
Dividenden anzuerkennen, angeben muss, wer seiner Auffassung nach Nutzungsberechtigter
der Dividenden ist.

Tatbestandsmerkmale und Nachweis eines Rechtsmissbrauchs

Nach der Rechtsprechung des Gerichtshofs setzt die Feststellung eines Missbrauchs zum
einen eine Gesamtheit objektiver Umstéinde voraus, aus denen sich ergibt, dass trotz
formaler Einhaltung der unionsrechtlichen Bedingungen das Ziel der Regelung nicht erreicht
wurde, zum anderen ein subjektives FElement, nidmlich die Absicht, sich einen
unionsrechtlich vorgesehenen Vorteil dadurch zu verschaffen, dass die entsprechenden
Voraussetzungen willkiirlich geschaffen werden (Urteile vom 14. Dezember 2000, Emsland-
Starke, C-110/99, EU:C:2000:695, Rn. 52 und 53, und vom 12. Mérz 2014, O.und B.,
C-456/12, EU:C:2014:135, Rn. 58).

Ob die Tatbestandsmerkmale eines Missbrauchs vorliegen, insbesondere, ob Transaktionen
vorliegen, die jeder wirtschaftlichen und geschiftlichen Rechtfertigung entbehren, die nur
pro forma oder kiinstlich durchgefiihrt worden sind und deren Hauptzweck die Erlangung
eines ungerechtfertigten Vorteils ist, ist daher im Wege einer Analyse des gesamten
Sachverhalts zu ermitteln (vgl. in diesem Sinne Urteile vom 20.Juni 2013, Newey,
C-653/11, EU:C:2013:409, Rn. 47 bis 49, vom 13. Mérz 2014, SICES u. a., C-155/13,
EU:C:2014:145, Rn. 33, und vom 14. April 2016, Cervati und Malvi, C-131/14,
EU:C:2016:255, Rn. 47).

Fir die Wirdigung der Tatsachen des Ausgangsverfahrens ist der Gerichtshof nicht
zustidndig. Sofern es geboten erscheint, kann er im Vorabentscheidungsverfahren aber
aufzeigen, welche Indizien fiir die Beurteilung der Fille, tiber die das nationale Gericht zu
entscheiden hat, bedeutsam sein konnten. Auch wenn in den Ausgangsverfahren eine Reihe
solcher Indizien fiir einen Rechtsmissbrauch sprechen sollte, wird das vorlegende Gericht
dennoch zu priifen haben, ob die Indizien objektiv sind und iibereinstimmen und ob die
Beklagten der Ausgangsverfahren die Moglichkeit hatten, sie zu widerlegen.

Ein Konzern, der nicht aus Griinden geschaffen wird, die durch die wirtschaftliche Realitdt
bedingt sind, der eine Pro-forma-Struktur hat und dessen Hauptzweck oder einer seiner
Hauptzwecke die Erlangung eines Steuervorteils ist, der dem Ziel oder Zeck der
anwendbaren Steuervorschriften zuwiderlduft, kann als kiinstliches Gebilde angesehen
werden. Das ist insbesondere dann der Fall, wenn bei Dividenden die Zahlung von Steuern
dadurch vermieden wird, dass im Konzern zwischen die Gesellschaft, die diec Dividenden
zahlt, und die FEinheit, die Nutzungsberechtigte der Dividenden ist, eine
Durchleitungseinheit geschaltet wird.
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Dass Dividenden kurz nach ihrem Erhalt von der Gesellschaft, die sie erhilt, in vollem oder

nahezu vollem Umfang an Einheiten weitergeleitet werden, die die Voraussetzungen der
Richtlinie 90/435 nicht erfiillen — weil sie nicht in einem Mitgliedstaat anséssig sind, weil
sie keine der in der Richtlinie aufgefiihrten Rechtsformen aufweisen, weil sie keiner der in
Art. 2 Buchst. ¢ der Richtlinie aufgefiihrten Steuern unterliegen oder weil sie keine
Muttergesellschaft sind und die Voraussetzungen des Art. 3 der Richtlinie nicht erfiillen — ist
also ein Indiz fiir eine kiinstliche Gestaltung, mit der die Befreiung gemiB3 Art. 5 der
Richtlinie 90/435 zu Unrecht erlangt werden soll.

Einheiten, die steuerlich aullerhalb der Union ansdssig sind — wie offenbar die
Gesellschaften, um die es in der Rechtssache C-117/16 geht, oder die Investmentfonds, um
die es in der Rechtssache C-116/16 geht —, erfiillen aber nicht die Voraussetzungen der
Richtlinie 90/435. Wiren die Dividenden in diesen Rechtssachen von der dénischen
Gesellschaft, die die Dividenden schuldete, unmittelbar an die Einheiten gezahlt worden, die
nach Auffassung des déinischen Steuerministeriums die Nutzungsberechtigten der
Dividenden waren, hitte das Konigreich Danemark die Quellensteuer einbehalten kdnnen.

Fiir eine kiinstliche Gestaltung spricht auch, dass der betreffende Konzern derart strukturiert
ist, dass die Gesellschaft, die die Dividenden von der Gesellschaft, die die Dividenden
schuldet, erhilt, die Dividenden an eine dritte Gesellschaft weiterleiten muss, die die
Voraussetzungen der Richtlinie 90/435 nicht erfiillt, so dass sie lediglich einen
unerheblichen zu versteuernden Gewinn erzielt, wenn sie als Durchleitungsgesellschaft
fungiert, um den Zahlungsfluss von der Gesellschaft, die die Dividenden schuldet, zu der
Einheit, die Nutzungsberechtigte der gezahlten Betrédge ist, zu ermoglichen.

Dass eine Gesellschaft als Durchleitungsgesellschaft fungiert, ist nachgewiesen, wenn ihre
einzige Téatigkeit in der Entgegennahme der Dividenden und deren Weiterleitung an den
Nutzungsberechtigten oder andere Durchleitungsgesellschaften besteht. Ob eine reale
wirtschaftliche Tétigkeit fehlt, ist anhand der charakteristischen Merkmale der betreffenden
Tétigkeit zu ermitteln. Dabei sind sdmtliche relevanten Umstinde zu beriicksichtigen,
insbesondere die Geschiftsfiihrung, die Bilanz, die Kostenstruktur, die tatsdchlichen
Ausgaben, die Beschéftigten, die Geschéftsraume und die Ausstattung der betreffenden
Gesellschaft.

Indizien fiir eine kiinstliche Gestaltung konnen auch die verschiedenen Vertrdge zwischen
den an den betreffenden Finanztransaktionen beteiligten Gesellschaften sein, die zu
konzerninternen Geldtransfers fithren, sowie die Modalititen der Finanzierung der
Transaktionen, die Bewertung des FEigenkapitals der Zwischengesellschaften und die
fehlende Befugnis der Durchleitungsgesellschaften, wirtschaftlich {iber die erhaltenen
Dividenden zu verfiigen. Relevant ist insoweit nicht nur die vertragliche oder gesetzliche
Verpflichtung der Muttergesellschaft, die die Dividenden erhilt, diese an einen Dritten
weiterzuleiten, sondern auch, dass die Gesellschaft, auch wenn keine solche Verpflichtung
besteht, ,,im Wesentlichen®, wie es in den Vorlageentscheidungen heif3t, nicht berechtigt ist,
iiber die Dividenden zu verfiigen.

Solche Indizien konnen bekriftigt werden durch das zeitliche Zusammentreffen oder die
zeitlichen Néhe des Inkrafttretens bedeutender neuer Steuervorschriften wie der dinischen
Steuervorschriften, um die es in den Ausgangsverfahren geht, oder der oben in Rn. 51
erwihnten Regelung der Vereinigten Staaten einerseits und komplexer Finanztransaktionen
und der Gewidhrung von Darlehen innerhalb eines Konzerns andererseits.

Das vorlegende Gericht mochte auch wissen, ob ein Rechtsmissbrauch auch dann in
Betracht kommt, wenn  Nutzungsberechtigte @ von  Dividenden, die von

Seite 26 von 30





108

109

110

111

112

113

Durchleitungsgesellschaften weitergeleitet werden, eine Gesellschaft ist, die in einem
Drittstaat ansdssig ist, mit dem der Ursprungsmitgliedstaat ein Steuerabkommen geschlossen
hat, nach dem bei den Dividenden, wenn sie unmittelbar an die in diesem Drittstaat
anséssige Gesellschaft gezahlt worden wiren, kein Steuerabzug vorgenommen worden wiére.

Hierzu ist festzustellen, dass es bei der Priifung der Konzernstruktur nicht von Belang ist,
dass bestimmte Nutzungsberechtigte der von der Durchleitungsgesellschaft gezahlten
Dividenden steuerlich in einem Drittstaat ansdssig sind, der mit dem Quellenmitgliedstaat
ein Doppelbesteuerungsabkommen geschlossen hat. Ein solches Abkommen schlie3t fiir
sich genommen einen Rechtsmissbrauch nicht aus. Wird im Wege einer Analyse des
gesamten Sachverhalts, die ergibt, dass ohne wirtschaftliche oder geschiftliche
Rechtfertigung pro forma oder kiinstlich Transaktionen durchgefiihrt worden sind, deren
Hauptzweck darin bestand, zu Unrecht in den Genuss der Befreiung vom Steuerabzug an der
Quelle gemélB Art. 5 der Richtlinie 90/435 zu gelangen, rechtméBig festgestellt, dass ein
Rechtsmissbrauch vorliegt, kann dies durch ein Doppelbesteuerungsabkommen nicht
entkréftet werden.

Auflerdem muss sich eine Besteuerung auf einen realen wirtschaftlichen Vorgang beziehen.
Dass es ein Doppelbesteuerungsabkommen gibt, beweist aber nicht bereits, dass tatséchlich
eine Zahlung an in dem betreffenden Drittstaat ansdssige Empfanger erfolgt ist. Will die
Gesellschaft, die die Dividenden schuldet, von den Vorteilen des Abkommens profitieren,
steht es ihr frei, die Dividenden unmittelbar an die Einheiten zu zahlen, die steuerlich in
einem Staat anséssig sind, der mit dem Ursprungsstaat ein Doppelbesteuerungsabkommen
geschlossen hat.

Es ist aber durchaus denkbar, dass in Féllen, in denen die Dividenden bei einer
unmittelbaren Zahlung an die in dem Drittstaat ansdssige Gesellschaft befreit gewesen
waren, der Zweck der Struktur des Konzerns in keiner Weise rechtsmissbriauchlich ist. In
einem solchen Fall kann dem Konzern nicht vorgeworfen werden, sich fiir eine solche
Struktur entschieden zu haben, anstatt die Dividenden direkt an die in dem Drittstaat
ansdssige Gesellschaft zu zahlen.

Ist der Nutzungsberechtigte von Dividenden steuerlich in einem Drittstaat ansdssig, setzt die
Verwehrung der Befreiung gemidB3 Art. 5 der Richtlinie 90/435 im Ubrigen nicht die
Feststellung eines Betrugs oder eines Rechtsmissbrauchs voraus.

Wie sich insbesondere aus ihrem dritten Erwadgungsgrund ergibt, bezweckt die Richtlinie
90/435, durch die Schaffung eines gemeinsamen Steuersystems jede Benachteiligung der
Zusammenarbeit zwischen Gesellschaften verschiedener Mitgliedstaaten gegeniiber der
Zusammenarbeit zwischen Gesellschaften desselben Mitgliedstaats zu beseitigen und so den
Zusammenschluss von Gesellschaften auf Unionsebene zu erleichtern (Urteil vom 8. Mérz
2017, Wereldhave Belgium u. a., C-448/15, EU:C:2017:180, Rn. 25 und die dort angefiihrte
Rechtsprechung). Wie bereits ausgefiihrt (siche oben, Rn. 78), soll mit der Richtlinie, die
nach ihrem Art. 1 Gewinnausschiittungen betrifft, die Gesellschaften eines Mitgliedstaats
von Tochtergesellschaften eines anderen Mitgliedstaats zuflieBen, gewéhrleistet werden,
dass die Ausschiittung von Gewinnen durch eine in einem Mitgliedstaat anséssige
Tochtergesellschaft an eine in einem anderen Mitgliedstaat anséssige Muttergesellschaft
steuerlich neutral ist (vgl. in diesem Sinne Beschluss vom 4. Juni 2009, KBC Bank und
Beleggen, Risicokapitaal, Beheer, C-439/07 und C-499/07, EU:C:2009:339, Rn. 62 und die
dort angefiihrte Rechtsprechung).

Die Mechanismen der Richtlinie 90/435, insbesondere ihr Art.5, sind also auf
Fallgestaltungen zugeschnitten, in denen es, wenn sie nicht angewandt werden, dadurch,
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dass die Mitgliedstaaten ihre Besteuerungsbefugnisse ausiiben, zu einer Doppelbesteuerung
der von der Tochtergesellschaft an die Muttergesellschaft ausgeschiitteten Gewinne kommen
konnte (Urteil vom 8. Mérz 2017, Wereldhave Belgium u. a., C-448/15, EU:C:2017:180,
Rn. 39). Sie kommen nicht zum Tragen, wenn Nutzungsberechtigte der Dividenden eine
Gesellschaft ist, die steuerlich auBerhalb der Union ansdssig ist. Die Befreiung der
Dividenden vom Steuerabzug an der Quelle im Quellenmitgliedstaat konnte in solchen
Fillen letztlich dazu fiihren, dass die Dividenden in der Union nicht wirksam besteuert
werden.

Somit ist in beiden Rechtssachen auf die Fragen 4 d und e zu antworten, dass der Nachweis

eines Rechtsmissbrauchs zum einen eine Gesamtheit objektiver Umstidnde voraussetzt, aus
denen sich ergibt, dass das Ziel der Unionsregelung, obwohl deren Voraussetzungen formal
erfiillt sind, nicht erreicht worden ist, und zum anderen ein subjektives Element, ndmlich die
Absicht, aus der Unionsregelung, indem kiinstlich die erforderlichen Voraussetzungen
geschaffen werden, einen Vorteil zu erlangen. Aus dem Zusammentreffen einer Reihe von
Indizien kann, sofern diese objektiv und iibereinstimmend sind, geschlossen werden, dass
ein Missbrauch vorliegt. Als solche Indizien kommen insbesondere die Existenz von
Durchleitungsgesellschaften, fiir die es keine wirtschaftliche Rechtfertigung gibt, und der
Pro-forma-Charakter der Konzernstruktur, der Steuergestaltung und der Darlehen in
Betracht.

Zur Beweislast

Wer fiir einen Rechtsmissbrauch die Beweislast trégt, ist in der Richtlinie 90/435 nicht
geregelt.

Wie die dédnische und die deutsche Regierung geltend machen, obliegt es grundsétzlich den
Gesellschaften, die in den Genuss der Befreiung der Dividenden vom Steuerabzug an der
Quelle gemidB Art. 5 der Richtlinie 90/435 kommen wollen, nachzuweisen, dass die
objektiven Voraussetzungen gemill der Richtlinie erfiillt sind. Die zustindigen
Steuerbehorden sind ndmlich durch nichts daran gehindert, von den Steuerpflichtigen die
Nachweise zu verlangen, die sie fiir die zutreffende Festsetzung der betreffenden Steuern
und Abgaben als erforderlich ansehen, und die beantragte Steuerbefreiung bei Nichtvorlage
dieser Nachweise gegebenenfalls zu verweigern (Urteil vom 28. Februar 2013, Petersen und
Petersen, C-544/11, EU:C:2013:124, Rn. 51 und die dort angefiihrte Rechtsprechung).

Will die Steuerbehorde des Quellenmitgliedstaats einer Gesellschaft, die Dividenden an
eine in einem anderen Mitgliedstaat ansédssige Gesellschaft gezahlt hat, die Befreiung gemal
Art. 5 der Richtlinie 90/435 aber wegen Rechtsmissbrauchs verwehren, hat sie
nachzuweisen, dass die Tatbestandsmerkmale des Rechtsmissbrauchs erfiillt sind, wobei sie
samtliche relevanten Umstdnde zu beriicksichtigen hat, insbesondere den Umstand, dass die
Gesellschaft, an die die Dividenden gezahlt worden sind, nicht Nutzungsberechtigte der
Dividenden ist.

Die Steuerbehorde hat dabei nicht zu ermitteln, wer Nutzungsberechtigte der Dividenden
ist, sondern muss nachweisen, dass es sich bei der Gesellschaft, die die Nutzungsberechtigte
der Dividenden sein soll, lediglich um eine Durchleitungsgesellschaft handelt, iiber die ein
Rechtsmissbrauch begangen worden ist. Die Ermittlung des Nutzungsberechtigten kann
ndmlich unmoglich sein, insbesondere, weil unbekannt ist, welche Einheiten als
Nutzungsberechtigte in Betracht kommen. Da Steuergestaltungen mitunter komplex sind
und die beteiligten Zwischengesellschaften aullerhalb der Union ansédssig sein konnen,
verfiigt die nationale Steuerbehdrde nicht unbedingt iiber die fiir die Ermittlung der
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Nutzungsberechtigten erforderlichen Informationen. Von ihr kann aber nicht verlangt
werden, dass sie Beweise erbringt, die sie iiberhaupt nicht erbringen kann.

Selbst wenn feststeht, welche Einheiten als Nutzungsberechtigte in Frage kommen, steht
noch nicht unbedingt fest, wer tatsdchlich Nutzungsberechtigter ist. So ist hier in der
Rechtssache C-117/16 nach den Feststellungen des vorlegenden Gerichts Muttergesellschaft
von Y Cyprus Y Bermudas mit Sitz auf den Bermudas, deren Muttergesellschaft Y USA mit
Sitz in den Vereinigten Staaten ist. Wenn das vorlegende Gericht zu dem Schluss gelangen
sollte, dass Y Cyprus nicht Nutzungsberechtigte der Dividenden ist, diirfte es fiir die
Steuerbehorden und die Gerichte des Quellenmitgliedstaats aller Wahrscheinlichkeit nach
unmoglich sein, herauszufinden, wer von den beiden Muttergesellschaften die
Nutzungsberechtigte der Dividenden ist. Im Ubrigen kann die Zuweisung der Dividenden
nach den Feststellungen der Steuerbehorde zur Durchleitungsgesellschaft erfolgen.

Somit ist in beiden Rechtssachen auf Frage 8 zu antworten, dass eine nationale Behdrde,
wenn sie eine Gesellschaft nicht als Nutzungsberechtigte von Dividenden anerkennen oder
einen Rechtsmissbrauch nachweisen will, nicht bestimmen muss, wer ihrer Auffassung nach
Nutzungsberechtigter der Dividenden ist.

Zu denFragen 6, 7, 9 und 10

Mit den Fragen 6, 7, 9 und 10 mochte das vorlegende Gericht fiir den Fall, dass die
Regelung des Art. 5 Abs. 1 der Richtlinie 90/435 {iber die Quellensteuerbefreiung von
Dividenden, die eine in einem Mitgliedstaat ansdssige Gesellschaft an eine in einem anderen
Mitgliedstaat ansédssige Gesellschaft gezahlt hat, nicht anwendbar sein sollte, in beiden
Rechtssachen wissen, ob die Art. 49 und 54 AEUV oder Art. 63 AEUV dahin auszulegen
sind, dass sie verschiedenen Aspekten einer Regelung des Quellenmitgliedstaats iiber die
Besteuerung der Dividenden wie der, um die es in den Ausgangsverfahren geht,
entgegenstehen.

Diese Fragen beruhen auf der Annahme, dass die Unanwendbarkeit der Regelung tiber die
Befreiung von der Quellensteuer auf der Feststellung einer Steuerhinterziehung oder eines
Missbrauchs im Sinne von Art. 1 Abs. 2 der Richtlinie 90/435 beruht. Nach der oben in
Rn. 70 dargestellten Rechtsprechung kann sich eine in einem Mitgliedstaat ansdssige
Gesellschaft dann aber nicht auf die im AEU-Vertrag verankerten Freiheiten berufen, um die
nationale Regelung iiber die Besteuerung der an eine in einem anderen Mitgliedstaat
ansissige Gesellschaft gezahlten Dividenden anzugreifen.

Somit ist in beiden Rechtssachen auf die Fragen 6, 7, 9 und 10 zu antworten, dass in einem

Fall, in dem die Regelung der Quellensteuerbefreiung der Richtlinie 90/435 bei Dividenden,
die eine in einem Mitgliedstaat ansdssige Gesellschaft an eine in einem anderen
Mitgliedstaat ansdssige Gesellschaft zahlt, wegen der Feststellung eines Betrugs oder
Missbrauchs im Sinne von Art. 1 Abs.2 der Richtlinie nicht anwendbar ist, sich die
betreffende Gesellschaft nicht auf die vom AEU-Vertrag garantierten Grundfreiheiten
berufen kann, um die im Quellenmitgliedstaat geltende Regelung iiber die Besteuerung der
Dividenden anzugreifen.

Kosten

Fiir die Parteien der Ausgangsverfahren ist das Verfahren ein Zwischenstreit in den beim
vorlegenden Gericht anhdngigen Rechtsstreitigkeiten; die Kostenentscheidung ist daher
Sache dieses Gerichts. Die Auslagen anderer Beteiligter fiir die Abgabe von Erklarungen vor
dem Gerichtshof sind nicht erstattungsfahig.
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Aus diesen Griinden hat der Gerichtshof (Grofle Kammer) fiir Recht erkannt:

1.

Die Rechtssachen C-116/16 und C-117/16 werden zu gemeinsamer Entscheidung
verbunden.

Der allgemeine Grundsatz des Unionsrechts, dass man sich nicht betriigerisch
oder missbriauchlich auf die Vorschriften des Unionsrechts berufen kann, ist
dahin auszulegen, dass die nationalen Behorden und Gerichte einem
Steuerpflichtigen die Befreiung vom Steuerabzug an der Quelle der von einer
Tochtergesellschaft an ihre Muttergesellschaft ausgeschiitteten Gewinne geméif
Art.5 der Richtlinie 90/435/EWG des Rates vom 23.Juli 1990 iiber das
gemeinsame Steuersystem der Mutter- und Tochtergesellschaften verschiedener
Mitgliedstaaten in der durch die Richtlinie 2003/123/EG des Rates vom
22. Dezember 2003 geinderten Fassung bei Betrug oder Missbrauch auch dann
zu verwehren haben, wenn dies nicht in einzelstaatlichen oder vertraglichen
Bestimmungen vorgesehen ist.

Der Nachweis eines Rechtsmissbrauchs setzt zum einen eine Gesamtheit
objektiver Umstinde voraus, aus denen sich ergibt, dass das Ziel der
Unionsregelung, obwohl deren Voraussetzungen formal erfiillt sind, nicht
erreicht worden ist, und zum anderen ein subjektives Element, nimlich die
Absicht, aus der Unionsregelung, indem Kkiinstlich die erforderlichen
Voraussetzungen geschaffen werden, einen Vorteil zu erlangen. Aus dem
Zusammentreffen einer Reihe von Indizien kann, sofern diese objektiv und
iibereinstimmend sind, geschlossen werden, dass ein Missbrauch vorliegt. Als
solche Indizien kommen insbesondere die Existenz von
Durchleitungsgesellschaften, fiir die es keine wirtschaftliche Rechtfertigung gibt,
und der Pro-forma-Charakter der Konzernstruktur, der Steuergestaltung und
der Darlehen in Betracht.

Eine nationale Behorde muss, wenn sie eine Gesellschaft nicht als
Nutzungsberechtigte von Dividenden anerkennen oder einen Rechtsmissbrauch
nachweisen  will, nicht bestimmen, wer ihrer Auffassung nach
Nutzungsberechtigter der Dividenden ist.

In einem Fall, in dem die Regelung der Quellensteuerbefreiung der Richtlinie
90/435 in der durch die Richtlinie 2003/123 geénderten Fassung bei Dividenden,
die eine in einem Mitgliedstaat ansissige Gesellschaft an eine in einem anderen
Mitgliedstaat ansissige Gesellschaft zahlt, wegen der Feststellung eines Betrugs
oder Missbrauchs im Sinne von Art. 1 Abs. 2 der Richtlinie nicht anwendbar ist,
kann sich die betreffende Gesellschaft nicht auf die vom AEU-Vertrag
garantierten Grundfreiheiten berufen, um die im Quellenmitgliedstaat geltende
Regelung iiber die Besteuerung der Dividenden anzugreifen.

Unterschriften

*

Verfahrenssprache: Dénisch.
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Vorldufige Fassung
URTEIL DES GERICHTSHOFS (Dritte Kammer)

21. Oktober 2021(*)

,»Vorlage zur Vorabentscheidung — Steuerwesen — Mehrwertsteuer — Regelung der
Erstattung der Mehrwertsteuer an nicht im Mitgliedstaat der Erstattung ansdssige
Steuerpflichtige — Richtlinie 2008/9/EG — Art. 20 Abs. 1 — Anforderung zusétzlicher
Informationen durch den Mitgliedstaat der Erstattung — Angaben, die Gegenstand eines
Ersuchens um zusitzliche Informationen sein kdnnen — Unstimmigkeit zwischen dem im
Erstattungsantrag genannten und dem in den vorgelegten Rechnungen ausgewiesenen
Betrag — Grundsatz der guten Verwaltung — Grundsatz der Neutralitidt der Mehrwertsteuer —
Ausschlussfrist — Auswirkungen auf die Berichtigung des Fehlers des Steuerpflichtigen*

In der Rechtssache C-396/20

betreffend ein Vorabentscheidungsersuchen nach Art. 267 AEUV, eingereicht von der Kuria
(Oberster Gerichtshof, Ungarn) mit Entscheidung vom 2.Juli 2020, beim Gerichtshof
eingegangen am 30. Juli 2020, in dem Verfahren

CHEP Equipment Pooling NV
gegen
Nemzeti Ado- és Vamhivatal Fellebbviteli Igazgatosaga
erldsst
DER GERICHTSHOF (Dritte Kammer)

unter Mitwirkung der Prisidentin der Zweiten Kammer A. Prechal in Wahrnehmung der
Aufgaben des Prdsidenten der Dritten Kammer, der Richter J. Passer und F. Biltgen, der
Richterin L. S. Rossi und des Richters N. Wahl (Berichterstatter),

Generalanwalt: G. Hogan,

Kanzler: A. Calot Escobar,

aufgrund des schriftlichen Verfahrens,

unter Berticksichtigung der Erkldrungen:

— der CHEP Equipment Pooling NV, vertreten durch Sz. Vamosi-Nagy, ligyvéd,

— der ungarischen Regierung, vertreten durch M. Z. Fehér und R. Kissné Berta als
Bevollmichtigte,

— der Europdischen Kommission, vertreten durch J. Jokubauskaité und Zs. Teleki als
Bevollmichtigte,
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aufgrund des nach Anhorung des Generalanwalts ergangenen Beschlusses, ohne
Schlussantriage iliber die Rechtssache zu entscheiden,

folgendes

Urteil

Das Vorabentscheidungsersuchen betrifft die Auslegung von Art. 20 Abs. 1 der Richtlinie
2008/9/EG des Rates vom 12. Februar 2008 zur Regelung der Erstattung der Mehrwertsteuer
gemil der Richtlinie 2006/112/EG an nicht im Mitgliedstaat der Erstattung, sondern in
einem anderen Mitgliedstaat ansédssige Steuerpflichtige (ABI. 2008, L 44, S. 23).

Es ergeht im Rahmen eines Rechtsstreits zwischen der CHEP Equipment Pooling NV und
der Nemzeti Ado- és Vamhivatal Fellebbviteli Igazgatosaga (Rechtsbehelfsdirektion der
nationalen Steuer- und Zollverwaltung, Ungarn), dessen Gegenstand die Entscheidung der
Rechtsbehelfsdirektion ist, einem Antrag auf Erstattung der Mehrwertsteuer nur teilweise
stattzugeben.

Rechtlicher Rahmen

Unionsrecht

Richtlinie 2008/9

Die Erwigungsgriinde 1 und 2 der Richtlinie 2008/9 lauten:

»(1)  Sowohl die Verwaltungsbehorden der Mitgliedstaaten als auch Unternehmen haben
erhebliche Probleme mit den Durchfiihrungsbestimmungen, die in der Richtlinie
79/1072/EWG des Rates vom 6. Dezember 1979 [(ABI. 1979, L 331, S.11)] zur
Harmonisierung der Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten iiber die Umsatzsteuern —
Verfahren zur Erstattung der Mehrwertsteuer an nicht im Inland ansidssige
Steuerpflichtige festgelegt sind.

(2) Die Regelungen jener Richtlinie sollten hinsichtlich der Frist, innerhalb deren die
Entscheidungen {iiber die Erstattungsantrige den Unternehmen mitzuteilen sind,
gedndert werden. Gleichzeitig sollte vorgesehen werden, dass auch die Unternehmen
innerhalb bestimmter Fristen antworten miissen. AuBlerdem sollte das Verfahren
vereinfacht und durch den Einsatz fortschrittlicher Technologien modernisiert
werden.*

Art. 2 der Richtlinie 2008/9 lautet:
,,Jm Sinne dieser Richtlinie bezeichnet der Ausdruck

1. ,nicht im Mitgliedstaat der Erstattung anséssiger Steuerpflichtiger jeden
Steuerpflichtigen im Sinne von Artikel 9 Absatz 1 der Richtlinie 2006/112/EG [des
Rates vom 28. November 2006 {iiber das gemeinsame Mehrwertsteuersystem
(ABI. 2006, L 347, S. 1)], der nicht im Mitgliedstaat der Erstattung, sondern im Gebiet
eines anderen Mitgliedstaates ansdssig ist;

2., Mitgliedstaat der Erstattung® den Mitgliedstaat, mit dessen Mehrwertsteuer die dem
nicht im Mitgliedstaat der Erstattung ansdssigen Steuerpflichtigen von anderen
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Steuerpflichtigen in diesem Mitgliedstaat gelieferten Gegenstdnde oder erbrachten
Dienstleistungen oder die Einfuhr von Gegenstdnden in diesen Mitgliedstaat belastet
wurden;

4. ,FErstattungsantrag“ den Antrag auf Erstattung der Mehrwertsteuer, mit der der
Mitgliedstaat der Erstattung die dem nicht im Mitgliedstaat der Erstattung ansdssigen
Steuerpflichtigen von anderen Steuerpflichtigen in diesem Mitgliedstaat gelieferten
Gegenstidnde oder erbrachten Dienstleistungen oder die Einfuhr von Gegenstéinden in
diesen Mitgliedstaat belastet hat;

Art. 5 der Richtlinie 2008/9 lautet:

,Jeder Mitgliedstaat erstattet einem nicht im Mitgliedstaat der Erstattung anséssigen
Steuerpflichtigen die Mehrwertsteuer, mit der die ihm von anderen Steuerpflichtigen in
diesem Mitgliedstaat gelieferten Gegenstinde oder erbrachten Dienstleistungen oder die
Einfuhr von Gegenstinden in diesen Mitgliedstaat belastet wurden, sofern die betreffenden
Gegenstdnde und Dienstleistungen fiir Zwecke der folgenden Umsétze verwendet werden:

a) in Artikel 169 Buchstaben a und b der Richtlinie 2006/112/EG genannte Umsétze;

b) Umsédtze, deren Empfinger nach den Artikeln 194 bis 197 und Artikel 199 der
Richtlinie 2006/112/EG, wie sie im Mitgliedstaat der Erstattung angewendet werden,
Schuldner der Mehrwertsteuer ist.

Unbeschadet des Artikels 6 wird fiir die Anwendung dieser Richtlinie der Anspruch auf
Vorsteuererstattung nach der Richtlinie 2006/112/EG, wie diese Richtlinie im Mitgliedstaat
der Erstattung angewendet wird, bestimmt.*

Art. 7 der Richtlinie 2008/9 sieht vor:

,Um eine Erstattung von Mehrwertsteuer im Mitgliedstaat der Erstattung zu erhalten, muss
der nicht im Mitgliedstaat der Erstattung ansédssige Steuerpflichtige einen elektronischen
Erstattungsantrag an diesen Mitgliedstaat richten und diesen in dem Mitgliedstaat, in dem er
ansdssig ist, iiber das von letzterem Mitgliedstaat eingerichtete elektronische Portal
einreichen.

Art. 8 Abs. 2 Buchst. e der Richtlinie lautet:

»-.. In dem Erstattungsantrag [sind] fiir jeden Mitgliedstaat der Erstattung und fiir jede
Rechnung oder jedes Einfuhrdokument folgende Angaben zu machen:

e) Steuerbemessungsgrundlage und Mehrwertsteuerbetrag in der Wéhrung des
Mitgliedstaats der Erstattung;

In Art. 15 der Richtlinie 2008/9 heif3t es:
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»(1)  Der Erstattungsantrag muss dem Mitgliedstaat, in dem der Steuerpflichtige anséssig
ist, spatestens am 30. September des auf den Erstattungszeitraum folgenden Kalenderjahres
vorliegen. Der Erstattungsantrag gilt nur dann als vorgelegt, wenn der Antragsteller alle in
den Artikeln 8, 9 und 11 geforderten Angaben gemacht hat.

(2)  Der Mitgliedstaat, in dem der Antragsteller anséssig ist, hat diesem unverziiglich eine
elektronische Empfangsbestétigung zu libermitteln.*

Art. 18 der Richtlinie 2008/9 bestimmt:

»(1)  Der Mitgliedstaat, in dem der Antragsteller anséssig ist, iibermittelt dem
Mitgliedstaat der Erstattung den Erstattungsantrag nicht, wenn der Antragsteller im
Mitgliedstaat, in dem er anséssig ist, im Erstattungszeitraum

a) fur Zwecke der Mehrwertsteuer kein Steuerpflichtiger ist;

b)  nur Gegenstinde liefert oder Dienstleistungen erbringt, die geméll den Artikeln 132,
135, 136 und 371, den Artikeln 374 bis 377, Artikel 378 Absatz 2 Buchstabe a,
Artikel 379 Absatz 2 oder den Artikeln 380 bis 390 der Richtlinie 2006/112/EG oder
den inhaltsgleichen Befreiungsvorschriften gemifl der Beitrittsakte von 2005 ohne
Recht auf Vorsteuerabzug von der Steuer befreit sind;

c) die Steuerbefreiung flir Kleinunternehmen nach den Artikeln 284, 285, 286 und 287
der Richtlinie 2006/112/EG in Anspruch nimmt;

d) die gemeinsame Pauschalregelung fiir landwirtschaftliche Erzeuger nach den
Artikeln 296 bis 305 der Richtlinie 2006/112/EG in Anspruch nimmt.

(2)  Der Mitgliedstaat, in dem der Antragsteller anséssig ist, teilt dem Antragsteller seine
Entscheidung gemial3 Absatz 1 auf elektronischem Wege mit.*

Art. 19 der Richtlinie 2008/9 sieht vor:

»(1)  Der Mitgliedstaat der Erstattung setzt den Antragsteller auf elektronischem Wege
unverziiglich vom Datum des Eingangs des Antrags beim Mitgliedstaat der Erstattung in
Kenntnis.

(2)  Der Mitgliedstaat der Erstattung teilt dem Antragsteller innerhalb von vier Monaten
ab Eingang des Erstattungsantrags in diesem Mitgliedstaat mit, ob er die Erstattung gewéhrt
oder den Erstattungsantrag abweist.*

Art. 20 Abs. 1 dieser Richtlinie bestimmt:

,Ist der Mitgliedstaat der Erstattung der Auffassung, dass er nicht iiber alle relevanten
Informationen fiir die Entscheidung {iber eine vollstindige oder teilweise Erstattung verfiigt,
kann er insbesondere beim Antragsteller oder bei den zustindigen Behorden des
Mitgliedstaats, in dem der Antragsteller anséssig ist, innerhalb des in Artikel 19 Absatz 2
genannten Viermonatszeitraums elektronisch zusitzliche Informationen anfordern. Werden
die zusétzlichen Informationen bei einer anderen Person als dem Antragsteller oder der
zustindigen Behorde eines Mitgliedstaats angefordert, soll das Ersuchen nur auf
elektronischem Wege ergehen, wenn der Empfianger des Ersuchens iiber solche Mittel
verfiigt.

Gegebenenfalls kann der Mitgliedstaat der Erstattung weitere zusitzliche Informationen
anfordern.
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Die geméll diesem Absatz angeforderten Informationen koénnen die Einreichung des
Originals oder eine Durchschrift der einschligigen Rechnung oder des einschligigen
Einfuhrdokuments umfassen, wenn der Mitgliedstaat der Erstattung begriindete Zweifel am
Bestehen einer bestimmten Forderung hat. In diesem Fall gelten die in Artikel 10 genannten
Schwellenwerte nicht.*

Richtlinie 2006/112
Art. 1 Abs. 2 der Richtlinie 2006/112 lautet:

»Das gemeinsame Mehrwertsteuersystem beruht auf dem Grundsatz, dass auf Gegenstinde
und Dienstleistungen, ungeachtet der Zahl der Umsitze, die auf den vor der
Besteuerungsstufe liegenden Produktions- und Vertriebsstufen bewirkt wurden, eine
allgemeine, zum Preis der Gegenstinde und Dienstleistungen genau proportionale
Verbrauchsteuer anzuwenden ist.

Bei allen Umsétzen wird die Mehrwertsteuer, die nach dem auf den Gegenstand oder die
Dienstleistung anwendbaren Steuersatz auf den Preis des Gegenstands oder der
Dienstleistung errechnet wird, abziiglich des Mehrwertsteuerbetrags geschuldet, der die
verschiedenen Kostenelemente unmittelbar belastet hat.

Das gemeinsame Mehrwertsteuersystem wird bis zur Einzelhandelsstufe, diese
eingeschlossen, angewandt.*

Art. 171 Abs. 1 dieser Richtlinie sieht vor:

,Die Erstattung der Mehrwertsteuer an Steuerpflichtige, die nicht in dem Mitgliedstaat, in
dem sie die Gegenstinde und Dienstleistungen erwerben oder mit der Mehrwertsteuer
belastete Gegenstéinde einfithren, sondern in einem anderen Mitgliedstaat ansdssig sind,
erfolgt nach dem in der Richtlinie [2008/9] vorgesehenen Verfahren.*

Ungarisches Recht

§ 249 des Altalanos forgalmi adorél sz616 2007. évi CXXVIL. térvény (Gesetz Nr. CXXVII
von 2007 iber die allgemeine Umsatzsteuer) (Magyar Kézliony 2007/155. [XI. 16.], im
Folgenden: Umsatzsteuergesetz) sieht vor, dass die Erstattung der Umsatzsteuer an einen
nicht in Ungarn anséssigen Steuerpflichtigen auf schriftlichen Antrag erfolgt. Nach § 251/E
dieses Gesetzes entscheidet die Steuerbehorde innerhalb von vier Monaten.

Nach § 251/F dieses Gesetzes kann die Steuerbehdrde schriftlich zusétzliche Informationen
von dem nicht in Ungarn ansdssigen Steuerpflichtigen anfordern, insbesondere die Vorlage
des Originals oder einer beglaubigten Kopie der Rechnung verlangen, wenn begriindete
Zweifel hinsichtlich der Rechtsgrundlage der Erstattung oder der Hohe des
Erstattungsbetrags bestehen.

Gemil § 127 Abs. 1 Buchst. a dieses Gesetzes muss der Steuerpflichtige im Besitz einer
auf seinen Namen ausgestellten Rechnung sein, die bestétigt, dass der Umsatz bewirkt
wurde.

§ 120 des Umsatzsteuergesetzes bestimmt:

»In dem Umfang, in dem der Steuerpflichtige — in dieser Eigenschaft— die Gegenstdnde
oder Dienstleistungen fiir steuerpflichtige Lieferungen von Gegenstinden oder
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Erbringungen von Dienstleistungen verwendet bzw. auf andere Art und Weise verwertet, ist
er berechtigt, von der von ihm zu entrichtenden Steuer abzuziehen:

a) die Steuer, die ein anderer Steuerpflichtiger — einschlieBlich der Personen oder
Organisationen, die der vereinfachten Unternehmensteuer unterliegen— im
Zusammenhang mit dem Erwerb von Gegenstdnden oder der Inanspruchnahme von
Dienstleistungen auf ihn iibergewalzt hat.

Nach §4 Abs.2 Buchst.e der Belfoldon nem letelepedett addalanyokat a Magyar
Koztarsasagban megilletd altalanosforgalmiado-visszatérittetési  jognak, valamint a
belfoldon letelepedett addalanyokat az Eurdpai Ko6zdsség mas tagallamaban megilletd
hozzaadottértékado-visszatérittetési  jognak  érvényesitésével  kapcsolatos — egyes
rendelkezésekrdl szolo 32/2009. (XII. 21.) PM rendelet (Ministerialverordnung 32/2009
[XII. 21.] liber bestimmte Vorschriften im Zusammenhang mit der Geltendmachung des
Rechts auf Riickerstattung der allgemeinen Umsatzsteuer, das nicht im Inland ansdssigen
Steuerpflichtigen in der Republik Ungarn zusteht, sowie mit der Geltendmachung des
Rechts auf Mehrwertsteuerriickerstattung, das im Inland ansdssigen Steuerpflichtigen in
einem anderen Mitgliedstaat der Europdischen Gemeinschaft zusteht) (Magyar Kézlony
2009/188.), miissen in einem Erstattungsantrag eines Steuerpflichtigen, der in einem anderen
Mitgliedstaat ansdssig ist, fiir jede eingereichte Rechnung die Bemessungsgrundlage und der
Betrag der Mehrwertsteuer angegeben sein.

Ausgangsverfahren und Vorlagefrage

CHEP Equipment Pooling, eine Gesellschaft belgischen Rechts, die der Mehrwertsteuer
unterliegt, ist in der Logistikbranche titig und auf den Vertrieb von Paletten spezialisiert.
Nachdem sie in Ungarn Paletten erworben hatte, die sie anschlieBend an ihre
Tochtergesellschaften in verschiedenen Mitgliedstaaten vermietete, reichte sie am
28. September 2017 als in Belgien Mehrwertsteuerpflichtige bei den ungarischen Behorden
einen Antrag auf Erstattung der Vorsteuer ein, die auf zwischen dem 1. Januar und dem
31. Dezember 2016 erworbene Waren und Dienstleistungen angefallen war.

Die Klégerin fiigte dem Antrag eine Mehrwertsteueraufstellung bei, deren acht Spalten mit
»Rechnungsnummer*, ,Rechnungsdatum®, ,Rechnungssteller,
»Steuerbemessungsgrundlage®, ,,Steuer, ,,abziehbare Steuer®, ,,Bezeichnung* und ,,Codes*
bezeichnet waren, sowie die in der Aufstellung aufgefiihrten Rechnungen.

Nachdem die Steuerbehorde erster Instanz festgestellt hatte, dass die Aufstellung in einigen
Fillen auf Rechnungen verwies, fiir die die Mehrwertsteuer bereits erstattet worden war, und
ithr auBerdem Unstimmigkeiten zwischen den in dieser Aufstellung aufgefiihrten und den in
den dieser Aufstellung beigefiigten Rechnungen ausgewiesenen Mehrwertsteuerbetragen
aufgefallen waren, wobei der Rechnungsbetrag in einigen Fillen niedriger und in anderen
Féllen hoher war als der in der fraglichen Aufstellung angegebene, forderte sie die Kldgerin
des Ausgangsverfahrens am 2. November 2017 auf, ihr zusétzliche Informationen, ndmlich
Dokumente und Erkldrungen zu den Umstinden der Wirtschaftsvorgéinge beziiglich
143 Rechnungen vorzulegen.

Die Kldgerin des Ausgangsverfahrens libermittelte der Steuerbehorde erster Instanz die von
ihr an das Transportunternechmen ausgestellten Bestellscheine fiir die Paletten, den mit dem
Transportunternehmen geschlossenen Kaufvertrag, den zwischen ihr und CHEP
Magyarorszdg geschlossenen Vertrag liber die Vermietung der Paletten, die an diese
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Gesellschaft im Zusammenhang mit der Vermietung der Paletten ausgestellten Rechnungen,
die von CHEP Magyarorszadg an die Kunden ausgestellten Rechnungen und eine Liste der
Orte, an denen sich die Paletten tatsdachlich befanden.

Nach Priifung der von der Kligerin des Ausgangsverfahrens iibermittelten zusdtzlichen
Dokumente gab die Steuerbehorde erster Instanz dem Antrag auf Erstattung der
Mehrwertsteuer mit Entscheidung vom 29. November 2017 in Héhe von 254 636 343 Forint
(HUF) (damals etwa 826 715 Euro) statt. Hingegen lehnte sie die Erstattung in Hohe von
92 803 004 HUF (damals etwa 301 300 Euro) ab. Sie ermittelte drei Gruppen von Antrégen.
Erstens lehnte sie die Antrdge ab, auf die bereits eine Erstattung erfolgt war. Zweitens
bewilligte sie fiir die Antrdge, in denen ein hoherer Mehrwertsteuerbetrag als in der
entsprechenden Rechnung angegeben war, eine Erstattung lediglich in Hohe des in der
Rechnung ausgewiesenen Betrags. Drittens bewilligte sie fiir die Antrége, in denen ein
niedrigerer Mehrwertsteuerbetrag als in der entsprechenden Rechnung angegeben war, eine
Erstattung lediglich in Hohe des im Erstattungsantrag angegebenen Betrags.

Mit einer Beschwerde gegen diese Entscheidung machte die Klégerin des
Ausgangsverfahrens hinsichtlich der dritten Gruppe von Antridgen geltend, dass der auf den
Rechnungen ausgewiesene Mehrwertsteuerbetrag ihr theoretisch einen Anspruch auf eine
hohere Mehrwertsteuererstattung erdffne als sie selbst in der Aufstellung beantragt habe.

Die Rechtsbehelfsdirektion der nationalen Steuer- und Zollverwaltung bestitigte die
Entscheidung der Steuerbehdrde erster Instanz. Sie fiihrte aus, dass die Klédgerin des
Ausgangsverfahrens einen Fehler beziiglich des in ihrem urspriinglichen Erstattungsantrag
angegebenen Betrags nicht berichtigen konne, ohne dass diese Berichtigung einen neuen
Antrag darstelle. Die Kldgerin des Ausgangsverfahrens sei aber mit einem solchen Antrag
ausgeschlossen, da die Ausschlussfrist am 30. September 2017, d. h. im vorliegenden Fall
zwei Tage nach Eingang ihres urspriinglichen Antrags, abgelaufen sei. Die Steuerbehdrde
erster Instanz sei zudem nicht verpflichtet gewesen, von der Klidgerin des
Ausgangsverfahrens weitere zusitzliche Informationen anzufordern, da der Sachverhalt des
Ausgangsverfahrens leicht feststellbar sei.

Die Kligerin des Ausgangsverfahrens erhob Klage beim Fdévarosi Kozigazgatasi és
Munkatigyi Birdsag (Hauptstddtisches Verwaltungs- und Arbeitsgericht Budapest)
(erstinstanzliches Gericht).

Das erstinstanzliche Gericht wies die Klage ab. Es flihrte aus, dass der Anspruch auf
Erstattung, die Einleitung des Verfahrens und die Festsetzung des von der Erstattung
betroffenen Mehrwertsteuerbetrags vom Steuerpflichtigen selbst abhédngig seien. Wiirde
einer Klage wie der von der Kldgerin des Ausgangsverfahrens erhobenen stattgegeben,
wiirde der Mechanismus des Erstattungsantrags seines Sinns entleert, da es ausreichen
wiirde, die Rechnungen beizufiigen, auf die der Erstattungsanspruch gestiitzt werde, und die
Steuerbehorde — aufler in Féllen der Anwendung des Prorata-Satzes — verpflichtet wére, in
jedem Fall die Erstattung des aufgrund der Rechnungen zustehenden Hochstbetrags der
Steuer zu bewilligen. Die Steuerbehorde diirfe nur dann von der Mdglichkeit Gebrauch
machen, zusétzliche Informationen anzufordern, wenn diese fiir eine begriindete
Entscheidung erforderlich seien oder relevante Informationen fehlten; dies sei hier jedoch
nicht der Fall gewesen.

Die Kldgerin des Ausgangsverfahrens legte ein Rechtsmittel bei der Kuria (Oberster
Gerichtshof, Ungarn) ein und machte u. a. geltend, das erstinstanzliche Gericht habe gegen
den in Art. 1 Abs.2 der Richtlinie 2006/112 verankerten Grundsatz der Neutralitit der
Mehrwertsteuer verstof3en.
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Das vorlegende Gericht stellt zum einen fest, dass die Zahl der Erstattungsantrige, die
innerhalb der Ausschlussfrist gestellt werden konnten, nicht begrenzt sei, und die
Steuerpflichtigen etwaige frithere Fehler durch die Einreichung neuer Antrdge korrigieren
konnten, und zum anderen, dass insoweit ein kurz vor Ablauf der Ausschlussfrist gestellter
Antrag von Bedeutung sei, ist der Auffassung, dass es wesentlich auf die Feststellung
ankomme, ob die Steuerverwaltung eine begriindete Entscheidung iiber den Antrag eines
Steuerpflichtigen treffen konne, wenn Erlduterungen zu den Abweichungen zwischen den
im Antrag und den in den beigefiigten Rechnungen aufgefiihrten Mehrwertsteuerbetriagen
fehlten.

Das vorlegende Gericht weist darauf hin, dass die anwendbaren Vorschriften des
Unionsrechts und des nationalen Rechts dhnlich seien, da sowohl Art. 8 Abs. 2 Buchst. e der
Richtlinie 2008/9 als auch § 4 Abs.2 Buchst. e der in Rn. 18 des vorliegenden Urteils
genannten Ministerialverordnung 32/2009  vorschrieben, dass in Antrdgen der
Mehrwertsteuerbetrag angegeben sein miisse. Auflerdem konne ein Bescheid iiber die
Erstattung sowohl nach Art. 20 Abs. 1 dieser Richtlinie als auch nach § 251/F Abs. 3 des
Umsatzsteuergesetzes nur dann ergehen, wenn der Steuerverwaltung alle relevanten
Informationen fiir eine begriindete Entscheidung zur Verfiigung stiinden, wozu die genaue
Angabe des Mehrwertsteuerbetrags gehore, dessen Erstattung beantragt werde. Ebenso wie
der genannte Art. 20 Abs. 1 in der ungarischen Sprachfassung es der Steuerverwaltung
erlaube, von dem Steuerpflichtigen zusitzliche Angaben in Bezug auf die ,relevanten
Informationen anzufordern, wenn begriindete Zweifel an der Genauigkeit bestimmter
Forderungen bestiinden, gewéhre ihr schlieBlich das Umsatzsteuergesetz ebenfalls die
Moglichkeit, den Steuerpflichtigen bei ernsthaften Zweifeln {iber den Betrag der entrichteten
Vorsteuer, deren Erstattung beantragt werde, zu kontaktieren.

Das vorlegende Gericht fragt sich, ob fiir die Steuerverwaltung die Moglichkeit besteht, von
dem Steuerpflichtigen zusétzliche Informationen anzufordern, wenn, wie im vorliegenden
Fall, der im Erstattungsantrag angegebene Betrag von demjenigen abweicht, der in den zur
Stiitzung dieses Antrags beigefiigten Rechnungen ausgewiesen ist. Zwar konnte man
annehmen, dass diese Abweichung keine relevante Information im Sinne von Art. 20 Abs. 1
der Richtlinie 2008/9 sei, sodass die Steuerverwaltung nicht verpflichtet sei, den
Steuerpflichtigen auf seine(n) Fehler hinzuweisen. Das vorlegende Gericht neigt jedoch zu
der Auffassung, dass die Steuerverwaltung in einem solchen Fall zusétzliche Informationen
anfordern muss, da das Bestehen einer solchen Abweichung die Genauigkeit des Antrags
selbst in Frage stelle.

Unter diesen Umsténden hat die Kuria (Oberste Gerichtshof) beschlossen, das Verfahren
auszusetzen und dem Gerichtshof folgende Frage zur Vorabentscheidung vorzulegen:

Ist Art. 20 Abs. 1 der Richtlinie 2008/9 dahin auszulegen, dass auch in dem Fall, in dem der
Antrag auf Erstattung und die Rechnung offenkundige buchhalterische Unterschiede
zulasten des Steuerpflichtigen aufweisen, ohne dass sich die Frage des Prorata-Satzes stellen
wiirde, der Mitgliedstaat der Erstattung die Auffassung vertreten kann, dass die Anforderung
zusdtzlicher Informationen nicht erforderlich ist, und dass alle relevanten Informationen fiir
eine Entscheidung iiber die Erstattung zur Verfiigung stehen?

Zur Vorlagefrage

Mit seiner Frage mochte das vorlegende Gericht im Wesentlichen wissen, ob Art. 20 Abs. 1
der Richtlinie 2008/9 dahin auszulegen ist, dass er dem entgegensteht, dass die
Steuerverwaltung des Mitgliedstaats, in dem ein Antrag auf Mehrwertsteuererstattung von
einem in einem anderen Mitgliedstaat ansédssigen Steuerpflichtigen gestellt wird, annimmt,
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iiber geniigend Informationen zu verfligen, um iiber diesen Antrag entscheiden zu konnen,
ohne den Steuerpflichtigen zur Vorlage zusitzlicher Informationen aufzufordern.

Diese Frage wird in einem Kontext gestellt, in dem erstens eine Abweichung zwischen dem
im Antrag angegebenen und dem in den zur Stiitzung dieses Antrags vorgelegten
Rechnungen ausgewiesenen Mehrwertsteuerbetrag besteht, zweitens der Antrag kurz vor
Ablauf der Ausschlussfrist gestellt wird, was die Frage aufwirft, ob der Steuerpflichtige
berechtigt ist, entweder einen Berichtigungsantrag oder einen neuen Antrag einzureichen, in
dem die Fehler beriicksichtigt werden, auf die die Steuerverwaltung hingewiesen hat, und
drittens die Steuerverwaltung bei einer solchen Abweichung an Stelle des im betreffenden
Antrag genannten Mehrwertsteuerbetrags auf den in der Rechnung ausgewiesenen abstellt,
wenn dieser niedriger ist, wihrend sie umgekehrt den im Antrag genannten heranzieht, wenn
dieser geringer ist als der in der Rechnung ausgewiesene, also davon ausgeht, an den im
Erstattungsantrag genannten Betrag als Hochstbetrag gebunden zu sein, sodass der
Steuerpflichtige den Mehrwertsteuerbetrag, auf den er Anspruch hitte, nicht vollstindig
erhalten kann.

Einleitend ist darauf hinzuweisen, dass die Richtlinie 2008/9 nach ihrem Art.1 die
Einzelheiten der Erstattung der Mehrwertsteuer gemaf3 Art. 170 der Richtlinie 2006/112 an
nicht im Mitgliedstaat der Erstattung ansdssige Steuerpflichtige, die die Voraussetzungen
von Art. 3 der Richtlinie 2008/9 erfiillen, regeln und weder die Voraussetzungen fiir die
Ausiibung noch den Umfang des Rechts auf Erstattung bestimmen soll. Nach Art. 5 Abs. 2
dieser Richtlinie wird nimlich unbeschadet ihres Art.6 der Anspruch auf
Vorsteuererstattung nach der Richtlinie 2006/112 bestimmt, wie diese Richtlinie im
Mitgliedstaat der Erstattung angewendet wird. Daher entspricht der Anspruch eines in einem
Mitgliedstaat niedergelassenen Steuerpflichtigen auf die in der Richtlinie 2008/9 geregelte
Erstattung der in einem anderen Mitgliedstaat entrichteten Mehrwertsteuer dem Anspruch
auf Abzug der in seinem eigenen Mitgliedstaat entrichteten Vorsteuer, den die Richtlinie
2006/112 zu seinen Gunsten eingefiihrt hat (Urteil vom 21. Mérz 2018, Volkswagen,
C-533/16, EU:C:2018:204, Rn. 34 bis 36 und die dort angefiihrte Rechtsprechung).

Ebenso wie das Recht auf Vorsteuerabzug stellt der Erstattungsanspruch ein Grundprinzip
des durch das Unionsrecht geschaffenen gemeinsamen Mehrwertsteuersystems dar (Urteil
vom 11. Juni 2020, CHEP Equipment Pooling, C-242/19, EU:C:2020:466, Rn. 53) und kann
grundsdtzlich nicht eingeschrinkt werden. Dieses Recht kann fiir die gesamte
Steuerbelastung der vorausgehenden Umsatzstufen sofort ausgeiibt werden (Urteil vom
18. November 2020, Kommission/Deutschland [Erstattung der Mehrwertsteuer —
Rechnungen], C-371/19, nicht verdffentlicht, EU:C:2020:936, Rn. 79). Durch die Regelung
des Vorsteuerabzugs — und damit auch der Erstattung — soll der Unternehmer ndmlich
vollstindig von der im Rahmen seiner gesamten wirtschaftlichen Tatigkeit geschuldeten
oder entrichteten Mehrwertsteuer entlastet werden. Das gemeinsame Mehrwertsteuersystem
gewihrleistet auf diese Weise die Neutralitdt hinsichtlich der steuerlichen Belastung aller
wirtschaftlichen Tatigkeiten unabhdngig von ihrem Zweck oder ihrem Ergebnis, sofern diese
Tatigkeiten selbst grundsétzlich der Mehrwertsteuer unterliegen (Urteil vom 21. Mérz 2018,
Volkswagen, C-533/16, EU:C:2018:204, Rn. 38 und die dort angefiihrte Rechtsprechung).

Dieses Grundprinzip der Neutralitit der Mehrwertsteuer erfordert, dass der Vorsteuerabzug
oder die Mehrwertsteuererstattung gewihrt wird, wenn die materiellen Anforderungen
erfiillt sind, selbst wenn der Steuerpflichtige bestimmten formalen Anforderungen nicht
geniligt hat (Urteil vom 18. November 2020, Kommission/Deutschland [Erstattung der
Mehrwertsteuer — Rechnungen], C-371/19, nicht verdffentlicht, EU:C:2020:936, Rn. 80 und
die dort angefiihrte Rechtsprechung).
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Art. 15 Abs. 1 der Richtlinie 2008/9 enthélt jedoch selbst eine Beschrankung des Rechts auf

Mehrwertsteuererstattung, indem er vorsieht, dass der Erstattungsantrag dem Mitgliedstaat,
in dem der Steuerpflichtige ansédssig ist, spdtestens am 30. September des auf den
Erstattungszeitraum folgenden Kalenderjahres vorliegen muss, woraufhin dieser
Mitgliedstaat den Antrag dem Mitgliedstaat der Erstattung iibermittelt, es sei denn, der
Ubermittlung steht einer der in Art. 18 dieser Richtlinie aufgezihlten Griinde entgegen.

Diese erste Priifung durch den Mitgliedstaat, in dem der Antragsteller ansdssig ist, wird
durch die vom Mitgliedstaat der Erstattung vorgenommene Priifung ergénzt, wobei der
letztgenannte Mitgliedstaat hierzu gemiR Art. 20 Abs. 1 der Richtlinie 2008/9 vom
Antragsteller oder von dem Mitgliedstaat, in dem der Antragsteller anséssig ist, zusitzliche
Informationen anfordern kann.

Es ist darauf hinzuweisen, dass die verschiedenen Sprachfassungen der letztgenannten
Vorschrift zwar gewisse redaktionelle Unterschiede aufweisen, diese Unterschiede aber
nicht den Wesensgehalt dieser Vorschrift @ndern, nidmlich dass es sich bei den
Informationen, die vom Mitgliedstaat der Erstattung angefordert werden konnen, um solche
handelt, die es diesem ermdglichen sollen, ganz oder teilweise {iber den Erstattungsantrag zu
entscheiden, wie sich dies im Ubrigen aus der Systematik der Richtlinie 2008/9 und dem
Zweck ihres Art. 20 ergibt.

Insoweit hat der Unionsgesetzgeber, nachdem er, wie dem ersten Erwdgungsgrund der
Richtlinie 2008/9 zu entnehmen ist, festgestellt hat, dass ,[sJowohl die
Verwaltungsbehorden der Mitgliedstaaten als auch Unternehmen ... erhebliche Probleme
[mit dem Mechanismus der Mehrwertsteuererstattung haben], wie sich aus dem zweiten
Erwigungsgrund dieser Richtlinie ergibt, beschlossen, das Verfahren dieser Erstattung
,hinsichtlich der Frist, innerhalb deren die Entscheidungen iiber die Erstattungsantrige den
Unternehmen mitzuteilen sind“, zu beschleunigen, Fristen vorzuschreiben, innerhalb deren
sauch die Unternehmen ... antworten miissen, und die Ubermittlung der Entscheidungen
und Antworten per E-Mail zu erlauben, um ,,das Verfahren [zu vereinfachen] und durch den
Einsatz fortschrittlicher Technologien [zu modernisieren]®.

Art. 20 der Richtlinie 2008/9 ist in dieser Logik der Beschleunigung in dem Sinne zu
verstehen, dass der Unionsgesetzgeber verhindern wollte, dass der Mitgliedstaat der
Erstattung durch Auskunftsverlangen, die der Verzogerung dienen, seine Erstattungspflicht
hinausschiebt oder deren Effizienz verringert. Aus diesem Grund ist in dieser Vorschrift
préazisiert, dass die Anforderung zusdtzlicher Informationen das von der betreffenden
Steuerverwaltung fiir eine Entscheidung Bendtigte betreffen muss. Zur Gewahrleistung der
Neutralitit des Mechanismus der Mehrwertsteuer durch deren vollstindige Erstattung
miissen Informationsersuchen daher sdmtliche relevanten, also zu diesem Zweck
notwendigen Informationen betreffen.

Im vorliegenden Fall geht aus den dem Gerichtshof vorliegenden Akten hervor, dass die
ungarische Steuerverwaltung, nachdem sie Abweichungen zwischen den im
Erstattungsantrag genannten und den in den zur Stiitzung dieses Antrags vorgelegten
Rechnungen ausgewiesenen Mehrwertsteuerbetragen festgestellt hatte, von der in Art. 20
Abs. 1 Unterabs. 1 der Richtlinie 2008/9 vorgesehenen Moglichkeit Gebrauch machte,
indem sie von der Kldgerin des Ausgangsverfahrens zusétzliche Informationen anforderte.
Hingegen nahm sie, nachdem sie diese Informationen gepriift hatte, nicht die in Art. 20
Abs. 1 Unterabs. 2 dieser Richtlinie genannte Mdglichkeit in Anspruch, weitere zusitzliche
Informationen anzufordern, da sie sich als hinreichend unterrichtet ansah, um {iber den
Erstattungsantrag zu entscheiden.
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Wie in Rn. 23 des vorliegenden Urteils ausgefiihrt, konnte sie anhand dieser von dem
Steuerpflichtigen vorgelegten Informationen drei Kategorien von Antrigen ausmachen,
ndmlich erstens diejenigen, bei denen eine Erstattung bereits erfolgt war und sie keine
erneute Erstattung bewilligte, zweitens diejenigen, die sich auf Rechnungen bezogen, deren
Mehrwertsteuerbetrag niedriger als der im Erstattungsantrag angegebene war, bei denen sie
eine Erstattung in Hohe des in diesen Rechnungen ausgewiesenen Mehrwertsteuerbetrags
bewilligte, und drittens diejenigen, bei denen der in den betreffenden Rechnungen
ausgewiesene Mehrwertsteuerbetrag hoher als der im Erstattungsantrag angegebene war und
lediglich zu einer Teilerstattung in Hohe des in diesem Antrag angegebenen Betrags fiihrte.
Die Kldgerin des Ausgangsverfahrens wendet sich lediglich gegen die ablehnende
Entscheidung der ungarischen Steuerverwaltung beziiglich dieser dritten Kategorie von
Antrigen.

Hierzu geht aus den Erklarungen der ungarischen Regierung hervor, dass diese ablehnende
Entscheidung darauf beruht, dass sich die Steuerverwaltung als an den im Erstattungsantrag
genannten Mehrwertsteuerantrag gebunden ansah und nicht mehr erstatten wollte als darin
angegeben war, selbst wenn sich aus dem in den Rechnungen ausgewiesenen
Mehrwertsteuerbetrag potenziell ein Anspruch auf eine hohere Erstattung ergab.

In einer Situation wie der des Ausgangsverfahrens sind die Pflichten des Steuerpflichtigen
und die der betreffenden innerstaatlichen Steuerverwaltung gegeneinander abzuwigen.
Dabei ist darauf hinzuweisen, dass der Steuerpflichtige am besten in der Lage ist, zu wissen,
ob die Umsitze, fiir die er einen Erstattungsantrag einreicht, tatsdchlich bewirkt wurden, und
daher, zumindest in gewissem Umfang, die Konsequenzen seines eigenen Verhaltens
gegeniiber der Verwaltung tragen muss. Er ist u. a. an seine Angaben in den von ihm
ausgestellten Rechnungen gebunden, insbesondere an die Angaben in Bezug auf den
Mehrwertsteuerbetrag und den anzuwendenden Mehrwertsteuersatz gemdfl den
Bestimmungen von Art. 226 der Richtlinie 2006/112.

AuBerdem hat der Gerichtshof im Rahmen seiner Rechtsprechung zur Moglichkeit der
Mitgliedstaaten, im Bereich des Vorsteuerabzugs eine Ausschlussfrist einzufiihren, bereits
hervorgehoben, dass eine solche Frist, deren Ablauf den nicht hinreichend sorgfiltigen
Steuerpflichtigen sanktioniert, nicht als mit der von der Richtlinie 2006/112 errichteten
Regelung unvereinbar angesehen werden kann, sofern diese Frist zum einen gleichermalen
fiir die entsprechenden auf dem innerstaatlichen Recht beruhenden steuerlichen Rechte wie
fiir die auf dem Unionsrecht beruhenden Rechte gilt (Aquivalenzgrundsatz) und sie zum
anderen die Ausiibung des Abzugsrechts nicht praktisch unmoglich macht oder iibermiBig
erschwert (Effektivititsgrundsatz) (Urteil vom 21. Mérz 2018, Volkswagen, C-533/16,
EU:C:2018:204, Rn. 47).

Als Konsequenz dieser Pflichten des Urhebers eines Erstattungsantrags ist darauf
hinzuweisen, dass zwar die Richtlinie 2008/9 abgesehen von dem in ihrem Art. 13
vorgesehenen besonderen Fall der Anpassung des Prorata-Satzes, der hier nicht einschligig
ist, oder der Einreichung eines neuen Erstattungsantrags nach Riicknahme des ersten, keine
Vorschriften zur Mdglichkeit dieses Antragstellers enthélt, seinen Erstattungsantrag zu
berichtigen, dass jedoch sobald ein Mitgliedstaat das Unionsrecht durchfiihrt, die aus dem
Recht auf eine gute Verwaltung, das einen allgemeinen Grundsatz des Unionsrechts
widerspiegelt, folgenden Anforderungen, insbesondere das Recht jeder Person, dass ihre
Angelegenheiten unparteiisch und innerhalb einer angemessenen Frist behandelt werden, im
Rahmen eines Steuerpriifungsverfahrens Anwendung finden. Dieser Grundsatz der guten
Verwaltung verlangt von einer Verwaltungsbehorde wie der im Ausgangsverfahren in Rede
stehenden Steuerbehorde, im Rahmen der ihr obliegenden Kontrollpflichten eine sorgfiltige
und unvoreingenommene Priifung aller relevanten Gesichtspunkte vorzunehmen, sodass sie
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sicherstellt, dass sie bei Erlass ihrer Entscheidung insoweit tiber moglichst vollstdndige und
verldssliche Informationen verfligt (Urteil vom 14. Mai 2020, Agrobet CZ, C-446/18,
EU:C:2020:369, Rn. 43 und 44).

Unterlduft bzw. unterlaufen dem Steuerpflichtigen in seinem Erstattungsantrag ein oder
mehrere Fehler und klidren weder er noch die betreffende Steuerverwaltung diese spiter auf,
kann er folglich die Verantwortung hierfiir nicht auf die Steuerverwaltung abwilzen, es sei
denn, diese Fehler sind leicht erkennbar, sodass die Steuerverwaltung in der Lage sein muss,
sie im Rahmen der ihr nach dem Grundsatz der guten Verwaltung obliegenden
Kontrollpflichten festzustellen.

Im vorliegenden Fall stellte die ungarische Steuerverwaltung, wie in den Rn. 21 und 23 des
vorliegenden Urteils ausgefiihrt, Unstimmigkeiten zwischen den im Erstattungsantrag
angegebenen und den in einigen der vorgelegten Rechnungen ausgewiesenen
Mehrwertsteuerbetragen fest, woraufhin sie zusitzliche Informationen von der Kligerin des
Ausgangsverfahrens anforderte und anschlieBend, da sie sich als hinreichend unterrichtet
ansah, liber den Antrag entschied, somit den Wortlaut von Art. 20 Abs. 1 der Richtlinie
2008/9 befolgte. Falls diese Informationen tatsichlich ausreichend waren, was zu tiberpriifen
Sache des vorlegenden Gerichts ist, war sie nicht verpflichtet, erneut um zusétzliche
Informationen zu ersuchen, da sich ein solches Ersuchen als nicht zweckméBig erwiesen
hétte.

Da jedoch, wie in den Rn.36 und 37 des vorliegenden Urteils ausgefiihrt, das
Erstattungsrecht ein grundlegendes Prinzip des vom Unionsgesetzgeber eingefiihrten
gemeinsamen Mehrwertsteuersystems darstellt und der Grundsatz der Neutralitdt der
Mehrwertsteuer verlangt, dass der Abzug oder die Erstattung der Vorsteuer gewdhrt wird,
wenn die materiellen Anforderungen erfiillt sind, ist zu priifen, ob die Steuerverwaltung des
Mitgliedstaats der Erstattung, indem sie entscheidet wie es hier die Steuerbehdrde erster
Instanz nach Darstellung des vorlegenden Gerichts getan hat, ndmlich der Kldgerin des
Ausgangsverfahrens die Erstattung eines Mehrwertsteuerbetrags nicht bewilligt hat, von
dem sie wusste, dass er dieser theoretisch zustand, dessen Erstattung jedoch der
Widerspruch zu dem im Erstattungsantrag angegebenen Betrag entgegenstand, gegen diesen
Grundsatz der Neutralitit oder gegebenenfalls der guten Verwaltung verstoBt.

Auf den Umstand, dass die Kldgerin des Ausgangsverfahrens ihren Erstattungsantrag am
28. September 2017 einreichte, wahrend die Ausschlussfrist am 30. September 2017 ablief,
kommt es nicht an, da der Mitgliedstaat der Erstattung nach Art. 19 Abs. 2 der Richtlinie
2008/9 fiir seine Entscheidung {iiber eine Frist von vier Monaten ab Eingang des
Erstattungsantrags verfiigt. Daraus folgt, dass die Fristen fiir die Priifung eines
Erstattungsantrags in einem Fall wie dem des Ausgangsverfahrens die Frage aufwerfen, ob
die Steuerverwaltung verpflichtet ist, den Steuerpflichtigen aufzufordern, nicht einen neuen
Antrag zu stellen, sondern seinen urspriinglichen Antrag entsprechend den Anmerkungen,
die sie an ihn gerichtet hat, zu berichtigen, wobei nochmals darauf hingewiesen sei, dass es
Sache des Steuerpflichtigen ist, besonderes Augenmerk auf den Inhalt seines Antrags zu
legen.

Wird der Steuerpflichtige von der Steuerverwaltung in Anwendung des Grundsatzes der
guten Verwaltung und gemifl dem Grundsatz der Neutralitit der Mehrwertsteuer, wonach,
wie in Rn. 37 des vorliegenden Urteils ausgefiihrt, die Erstattung der Vorsteuer zu
bewilligen ist, wenn die materiellen Voraussetzungen erfiillt sind, selbst wenn bestimmte
formale Anforderungen von den Steuerpflichtigen nicht erfiillt wurden, aufgefordert, seinen
Antrag zu berichtigen, nachdem die Steuerverwaltung einen Fehler darin entdeckt hat, gilt
ein Berichtigungsantrag, der an den urspriinglichen Antrag ankniipft, als zum Zeitpunkt der
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Einreichung des urspriinglichen Antrags eingereicht, d. h. unter Umstédnden wie denen des
Ausgangsverfahrens vor Ablauf der Ausschlussfrist. Da die Richtlinie 2008/9 abgesehen von
dem in Art. 13 dieser Richtlinie genannten besonderen Fall, der hier nicht einschligig ist,
keine Vorschrift enthilt, die die Moglichkeit der Berichtigung eines Erstattungsantrags
regelt, ist es Aufgabe der Mitgliedstaaten, die Modalitdten einer solchen Berichtigung im
Einklang mit den genannten Grundsétzen festzulegen.

Hat die betreffende Steuerverwaltung nach einem ordnungsgemil3 erkannten Fehler des
Steuerpflichtigen den Mehrwertsteuerbetrag, der diesem zu erstatten ist, mit Gewissheit
feststellen konnen, gebietet ihr der Grundsatz der guten Verwaltung, den Steuerpflichtigen
mit den ihr am besten geeignet erscheinenden Mitteln ziigig davon in Kenntnis zu setzen,
um ihn aufzufordern, seinen Erstattungsantrag zu berichtigen, damit sie diesen positiv
bescheiden kann.

Dariiber hinaus wiirde die Steuerverwaltung des betreffenden Mitgliedstaats den Grundsatz
der Neutralitit der Mehrwertsteuer ohne eine solche Aufforderung unverhdltnismaBig
beeintrdchtigen, indem sie den Steuerpflichtigen mit der Mehrwertsteuer belastete, auf deren
Erstattung dieser einen Anspruch hat, obwohl das gemeinsame Mehrwertsteuersystem
bezweckt, Unternehmer vollstindig von der Mehrwertsteuer zu entlasten, die im Rahmen
samtlicher seiner wirtschaftlichen Téatigkeiten angefallen oder entrichtet worden ist.

Nach alledem ist auf die Vorlagefrage zu antworten, dass Art. 20 Abs. 1 der Richtlinie
2008/9 im Licht der Grundsétze der steuerlichen Neutralitdt und der guten Verwaltung dahin
auszulegen ist, dass er dem entgegensteht, dass die Steuerverwaltung des Mitgliedstaats der
Erstattung, wenn sie, gegebenenfalls anhand vom Steuerpflichtigen vorgelegter zusétzlicher
Informationen, die Gewissheit erlangt hat, dass der Betrag der tatsdchlich entrichteten
Vorsteuer, wie er in der dem Erstattungsantrag beigefligten Rechnung ausgewiesen ist,
hoher ist als der in diesem Antrag genannte Betrag, die Mehrwertsteuererstattung lediglich
in Hohe des letztgenannten Betrags bewilligt, ohne den Steuerpflichtigen vorher ziigig und
mit den ihr am besten geeignet erscheinenden Mitteln aufgefordert zu haben, seinen
Erstattungsantrag durch einen Antrag zu berichtigen, der als zum Zeitpunkt des
urspriinglichen Antrags eingereicht gilt.

Kosten

Fiir die Parteien des Ausgangsverfahrens ist das Verfahren ein Zwischenstreit in dem bei
dem vorlegenden Gericht anhdngigen Rechtsstreit; die Kostenentscheidung ist daher Sache
dieses Gerichts. Die Auslagen anderer Beteiligter fiir die Abgabe von Erklérungen vor dem
Gerichtshof sind nicht erstattungsfahig.

Aus diesen Griinden hat der Gerichtshof (Dritte Kammer) fiir Recht erkannt:

Art. 20 Abs. 1 der Richtlinie 2008/9/EG des Rates vom 12. Februar 2008 zur Regelung
der Erstattung der Mehrwertsteuer gemill der Richtlinie 2006/112/EG an nicht im
Mitgliedstaat der Erstattung, sondern in einem anderen Mitgliedstaat ansissige
Steuerpflichtige ist im Licht der Grundsiitze der steuerlichen Neutralitit und der guten
Verwaltung dahin auszulegen, dass er dem entgegensteht, dass die Steuerverwaltung
des Mitgliedstaats der Erstattung, wenn sie, gegebenenfalls anhand vom
Steuerpflichtigen vorgelegter zusitzlicher Informationen, die Gewissheit erlangt hat,
dass der Betrag der tatsichlich entrichteten Vorsteuer, wie er in der dem
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Erstattungsantrag beigefiigten Rechnung ausgewiesen ist, hoher ist als der in diesem
Antrag genannte Betrag, die Mehrwertsteuererstattung lediglich in Hohe des
letztgenannten Betrags bewilligt, ohne den Steuerpflichtigen vorher ziigig und mit den
ihr am besten geeignet erscheinenden Mitteln aufgefordert zu haben, seinen
Erstattungsantrag durch einen Antrag zu berichtigen, der als zum Zeitpunkt des
urspriinglichen Antrags eingereicht gilt.

Unterschriften

*  Verfahrenssprache: Ungarisch.
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Vorldufige Fassung
URTEIL DES GERICHTSHOFS (Fiinfte Kammer)

21. Oktober 2021(*)

,»Vorlage zur Vorabentscheidung — Gemeinsames Mehrwertsteuersystem — Richtlinie
2006/112/EG — Art. 167 bis 171 und Art. 178 Buchst. a — Recht auf Vorsteuerabzug —
Erstattung der Mehrwertsteuer an nicht im Mitgliedstaat der Erstattung, sondern in einem
anderen Mitgliedstaat ansédssige Steuerpflichtige — Besitz einer Rechnung — Richtlinie
2008/9/EG — Ablehnung des Erstattungsantrags — ,Stornierung‘ der Rechnung durch den
Lieferer — Ausstellung einer neuen Rechnung — Neuer Erstattungsantrag — Ablehnung*

In der Rechtssache C-80/20

betreffend ein Vorabentscheidungsersuchen nach Art. 267 AEUV, eingereicht vom
Tribunalul Bucuresti (Landgericht Bukarest, Ruménien) mit Entscheidung vom
19. Dezember 2019, beim Gerichtshof eingegangen am 12. Februar 2020, in dem Verfahren

Wilo Salmson France SAS

gegen

Agentia Nationala de Administrare Fiscala — Directia Generala Regionala a Finantelor
Publice Bucuresti,

Agentia Nationala de Administrare Fiscala — Directia Generala Regionala a Finantelor
Publice Bucuresti — Administratia Fiscala pentru Contribuabili Nerezidenti

erlésst
DER GERICHTSHOF (Fiinfte Kammer)

unter Mitwirkung des Kammerprisidenten E. Regan sowie der Richter C. Lycourgos und
I. Jarukaitis (Berichterstatter),

Generalanwaltin: J. Kokott,

Kanzler: A. Calot Escobar,

aufgrund des schriftlichen Verfahrens,

unter Berticksichtigung der Erkldarungen

- der Wilo Salmson France SAS, vertreten durch C. Apostu, avocata,

— der rumaénischen Regierung, vertreten durch E.Gane und R.I. Hatieganu als
Bevollmichtigte,

— der Europdischen Kommission, vertreten durch A. Armenia und R. Lyal als
Bevollméchtigte,
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nach Anhorung der Schlussantrdge der Generalanwiltin in der Sitzung vom 22. April 2021

folgendes

Urteil

Das Vorabentscheidungsersuchen betrifft die Auslegung der Art. 167 und 178 der Richtlinie

2006/112/EG  des Rates vom 28. November 2006 iiber das gemeinsame
Mehrwertsteuersystem (ABI. 2006, L 347, S. 1) in der durch die Richtlinie 2010/45/EU des
Rates vom 13.Juli 2010 (ABI. 2010, L 189, S. 1) gednderten Fassung (im Folgenden:
Mehrwertsteuerrichtlinie) sowie von Art. 14 Abs. 1 Buchst. a der Richtlinie 2008/9/EG des
Rates vom 12. Februar 2008 zur Regelung der Erstattung der Mehrwertsteuer geméf3 der
Richtlinie 2006/112/EG an nicht im Mitgliedstaat der Erstattung, sondern in einem anderen
Mitgliedstaat ansdssige Steuerpflichtige (ABI. 2008, L 44, S. 23).

Es ergeht im Rahmen eines Rechtsstreits zwischen der Wilo Salmson France SAS (im
Folgenden: Wilo Salmson) auf der einen und der Agentia Nationala de Administrare Fiscala
— Directia Generalda Regionald a Finantelor Publice Bucuresti (Nationale
Steuerverwaltungsagentur — Regionale Generaldirektion fiir 6ffentliche Finanzen Bukarest,
Ruminien) sowie der Agentia Nationald de Administrare Fiscala — Directia Generalda
Regionald a Finantelor Publice Bucuresti — Administratia Fiscald pentru Contribuabili
Nerezidenti (Nationale Steuerverwaltungsagentur — Regionale Generaldirektion fiir
offentliche Finanzen Bukarest — Steuerverwaltung filir gebietsfremde Steuerpflichtige,
Ruménien) (im Folgenden zusammen: Steuerbehdrden) auf der anderen Seite wegen einer
Entscheidung iiber die Ablehnung eines von dieser Gesellschaft 2015 gestellten Antrags auf
Erstattung der Mehrwertsteuer im Zusammenhang mit dem Erwerb von Gegenstinden im
Jahr 2012.

Rechtlicher Rahmen
Unionsrecht

Mehrwertsteuerrichtlinie

Art. 62 der Mehrwertsteuerrichtlinie definiert fiir deren Zwecke den ,,Steuertatbestand* als
den , Tatbestand, durch den die gesetzlichen Voraussetzungen fiir den Steueranspruch
verwirklicht werden®, und den ,,Steueranspruch* als den ,,Anspruch auf Zahlung der Steuer,
den der Fiskus kraft Gesetzes gegeniiber dem Steuerschuldner von einem bestimmten
Zeitpunkt an geltend machen kann, selbst wenn Zahlungsaufschub gewéhrt werden kann.*

Nach Art. 63 dieser Richtlinie treten ,,Steuertatbestand und Steueranspruch ... zu dem
Zeitpunkt ein, zu dem die Lieferung von Gegenstinden bewirkt oder die Dienstleistung
erbracht wird®.

Art. 167 der Richtlinie sieht vor, dass ,,[d]as Recht auf Vorsteuerabzug entsteht, wenn der
Anspruch auf die abziehbare Steuer entsteht™.

In Art. 168 der Mehrwertsteuerrichtlinie heif3t es:

»Soweit die Gegenstinde und Dienstleistungen fiir die Zwecke seiner besteuerten Umsétze
verwendet werden, ist der Steuerpflichtige berechtigt, in dem Mitgliedstaat, in dem er diese
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Umsiétze bewirkt, vom Betrag der von ihm geschuldeten Steuer folgende Betrige
abzuziehen:

a) die in diesem Mitgliedstaat geschuldete oder entrichtete Mehrwertsteuer fiir
Gegenstidnde und Dienstleistungen, die ihm von einem anderen Steuerpflichtigen
geliefert bzw. erbracht wurden oder werden;

Art. 169 dieser Richtlinie bestimmt:

,,Uber den Vorsteuerabzug nach Artikel 168 hinaus hat der Steuerpflichtige das Recht, die in
jenem Artikel genannte Mehrwertsteuer abzuziehen, soweit die Gegenstinde und
Dienstleistungen fiir die Zwecke folgender Umsétze verwendet werden:

a) fiir seine Umsitze, die sich aus den in Artikel 9 Absatz 1 Unterabsatz 2 genannten
Tétigkeiten ergeben, die aulerhalb des Mitgliedstaats, in dem diese Steuer geschuldet
oder entrichtet wird, bewirkt werden und fiir die das Recht auf Vorsteuerabzug
bestiinde, wenn sie in diesem Mitgliedstaat bewirkt worden wiren;

Art. 170 der Richtlinie sieht vor:

,Jeder Steuerpflichtige, der ... nicht in dem Mitgliedstaat ansissig ist, in dem er die
Gegenstinde und Dienstleistungen erwirbt oder mit der Mehrwertsteuer belastete
Gegenstinde einfiihrt, hat Anspruch auf Erstattung dieser Mehrwertsteuer, soweit die
Gegenstdnde und Dienstleistungen fiir die Zwecke folgender Umsitze verwendet werden:

a) die in Artikel 169 genannten Umsitze;

Nach Art. 171 Abs.1 der Mehrwertsteuerrichtlinie erfolgt ,,[d]ie Erstattung der
Mehrwertsteuer an Steuerpflichtige, die nicht in dem Mitgliedstaat, in dem sie die
Gegenstinde und Dienstleistungen erwerben oder mit der Mehrwertsteuer belastete
Gegenstidnde einfithren, sondern in einem anderen Mitgliedstaat ansdssig sind, ... nach dem
in der Richtlinie [2008/9] vorgesehenen Verfahren®.

Art. 178 Buchst. a dieser Richtlinie bestimmt:

,Um das Recht auf Vorsteuerabzug ausiiben zu konnen, muss der Steuerpflichtige folgende
Bedingungen erfiillen:

a) flr den Vorsteuerabzug nach Artikel 168 Buchstabe a in Bezug auf die Lieferungen
von Gegenstédnden oder das Erbringen von Dienstleistungen muss er eine gemaf3 Titel
XI Kapitel 3 Abschnitte 3 bis 6 ausgestellte Rechnung besitzen|[.]*

Vor seiner Anderung durch die Richtlinie 2010/45 sah Art. 178 Buchst. a der Richtlinie
2006/112 vor:

,Um das Recht auf Vorsteuerabzug ausiiben zu kdnnen, muss der Steuerpflichtige folgende
Bedingungen erfiillen:
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a) fiir den Vorsteuerabzug nach Artikel 168 Buchstabe a in Bezug auf die Lieferungen
von Gegenstinden und dem Erbringen von Dienstleistungen muss er eine geméfl den
Artikeln 220 bis 236 sowie 238, 239 und 240 ausgestellte Rechnung besitzen[.]*

Art. 179 Abs. 1 der Mehrwertsteuerrichtlinie lautet:

,Der Vorsteuerabzug wird vom Steuerpflichtigen global vorgenommen, indem er von dem
Steuerbetrag, den er fiir einen Steuerzeitraum schuldet, den Betrag der Mehrwertsteuer
absetzt, fiir die wihrend des gleichen Steuerzeitraums das Abzugsrecht entstanden ist und
gemil Artikel 178 ausgetibt wird.*

Titel X (,,Vorsteuerabzug®) dieser Richtlinie enthilt ein Kapitel 5 tiber die Berichtigung des
Vorsteuerabzugs. In diesem Kapitel 5 bestimmt Art. 185 Abs. 1:

,Die Berichtigung erfolgt insbesondere dann, wenn sich die Faktoren, die bei der
Bestimmung des Vorsteuerabzugsbetrags beriicksichtigt werden, nach Abgabe der
Mehrwertsteuererklarung gedndert haben, zum Beispiel bei riickgdngig gemachten Kéufen
oder erlangten Rabatten.*

Im selben Kapitel sieht Art. 186 vor, dass ,,[d]ie Mitgliedstaaten ... die Einzelheiten fiir die
Anwendung der Artikel 184 und 185 [festlegen]®.

Art. 218 in Kapitel 3 (,,Erteilung von Rechnungen®) des Titels XI (,,Pflichten der
Steuerpflichtigen und bestimmter nichtsteuerpflichtiger Personen®) der
Mehrwertsteuerrichtlinie lautet:

,Fur die Zwecke dieser Richtlinie erkennen die Mitgliedstaaten als Rechnung alle auf Papier
oder elektronisch vorliegenden Dokumente oder Mitteilungen an, die den Anforderungen
dieses Kapitels geniigen.*

Art. 219 der Richtlinie bestimmt;

,EBiner Rechnung gleichgestellt ist jedes Dokument und jede Mitteilung, das/die die
urspriingliche Rechnung dndert und spezifisch und eindeutig auf diese bezogen ist.*

Richtlinie 2008/9

GemidB3 Art. 1 der Richtlinie 2008/9 regelt diese ,,die Einzelheiten der Erstattung der
Mehrwertsteuer gemil3 Artikel 170 der [Mehrwertsteuerrichtlinie] an nicht im Mitgliedstaat
der Erstattung anséssige Steuerpflichtige, die die Voraussetzungen von Artikel 3 erfiillen.*

Art. 2 dieser Richtlinie enthilt folgende Begriffsbestimmungen:

,,Jm Sinne dieser Richtlinie bezeichnet der Ausdruck

3.  ,Erstattungszeitraum‘ den Zeitraum nach Artikel 16, auf den im Erstattungsantrag
Bezug genommen wird;

5. ,Antragsteller’ den nicht im Mitgliedstaat der Erstattung ansdssigen Steuerpflichtigen,
der den Erstattungsantrag stellt.*
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Nach ihrem Art. 3 gilt die Richtlinie fiir jeden nicht im Mitgliedstaat der Erstattung
ansdssigen Steuerpflichtigen, der die in diesem Artikel aufgefiihrten Voraussetzungen
erfiillt.

In Art. 5 der Richtlinie heif3t es:

,Jeder Mitgliedstaat erstattet einem nicht im Mitgliedstaat der Erstattung anséssigen
Steuerpflichtigen die Mehrwertsteuer, mit der die ithm von anderen Steuerpflichtigen in
diesem Mitgliedstaat gelieferten Gegenstdnde oder erbrachten Dienstleistungen ... belastet
wurden, sofern die betreffenden Gegenstinde und Dienstleistungen fiir Zwecke der
folgenden Umsitze verwendet werden:

a) in Artikel 169 Buchstaben a und b der [Mehrwertsteuerrichtlinie] genannte Umsitze;

Unbeschadet des Artikels 6 wird fiir die Anwendung dieser Richtlinie der Anspruch auf
Vorsteuererstattung nach der [Mehrwertsteuerrichtlinie], wie diese Richtlinie im
Mitgliedstaat der Erstattung angewendet wird, bestimmt.*

Art. 8 Abs. 2 der Richtlinie 2008/9 bestimmt:

,Neben den in Absatz 1 genannten Angaben sind in dem Erstattungsantrag fiir jeden
Mitgliedstaat der Erstattung und fiir jede Rechnung oder jedes Einfuhrdokument folgende
Angaben zu machen:

d) Datum und Nummer der Rechnung oder des Einfuhrdokuments;

Art. 10 dieser Richtlinie bestimmt:

,Unbeschadet der Informationsersuchen gemdll Artikel 20 kann der Mitgliedstaat der
Erstattung verlangen, dass der Antragsteller zusammen mit dem Erstattungsantrag auf
elektronischem Wege eine Kopie der Rechnung oder des Einfuhrdokuments einreicht, falls
sich die Steuerbemessungsgrundlage auf einer Rechnung oder einem Einfuhrdokument auf
mindestens 1 000 [Euro] oder den Gegenwert in der jeweiligen Landeswihrung beléuft.
Betrifft die Rechnung Kraftstoff, so ist dieser Schwellenwert 250 [Euro] oder der Gegenwert
in der jeweiligen Landeswéhrung.*

Art. 13 Abs. 1 der Richtlinie lautet:

,Wird nach Einreichung des Erstattungsantrags der angegebene Pro-rata-Satz des
Vorsteuerabzugs nach Artikel 175 der [Mehrwertsteuerrichtlinie] angepasst, so muss der
Antragsteller den beantragten oder bereits erstatteten Betrag berichtigen.

Art. 14 Abs. 1 Buchst. a der Richtlinie 2008/9 sieht vor:
,Der Erstattungsantrag hat sich auf Folgendes zu beziehen:

a) den Erwerb von Gegenstinden oder Dienstleistungen, der innerhalb des
Erstattungszeitraums in Rechnung gestellt worden ist, sofern der Steueranspruch vor
oder zum Zeitpunkt der Rechnungsstellung entstanden ist, oder fiir den der
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Steueranspruch wéhrend des Erstattungszeitraums entstanden ist, sofern der Erwerb
vor Eintreten des Steueranspruchs in Rechnung gestellt wurde[.]*

Art. 15 Abs. 1 der Richtlinie 2008/9 bestimmt:

,Der Erstattungsantrag muss dem Mitgliedstaat, in dem der Steuerpflichtige ansdssig ist,
spatestens am 30. September des auf den Erstattungszeitraum folgenden Kalenderjahres
vorliegen. Der Erstattungsantrag gilt nur dann als vorgelegt, wenn der Antragsteller alle in
den Artikeln 8, 9 und 11 geforderten Angaben gemacht hat.*

In Art. 20 dieser Richtlinie heif3t es:

»(1)  Ist der Mitgliedstaat der Erstattung der Auffassung, dass er nicht iiber alle relevanten
Informationen fiir die Entscheidung {iber eine vollstdndige oder teilweise Erstattung verfiigt,
kann er insbesondere beim Antragsteller oder bei den zustindigen Behorden des
Mitgliedstaats, in dem der Antragsteller anséssig ist, ... zusétzliche Informationen
anfordern.

Gegebenenfalls kann der Mitgliedstaat der Erstattung weitere zusétzliche Informationen
anfordern.

(2) Die gemidl Absatz 1 angeforderten Informationen sind dem Mitgliedstaat der
Erstattung innerhalb eines Monats ab Eingang des Informationsersuchens bei dessen
Adressaten vorzulegen.*

Art. 23 der Richtlinie bestimmt:

»(1)  Wird der Erstattungsantrag ganz oder teilweise abgewiesen, so teilt der Mitgliedstaat
der Erstattung dem Antragsteller gleichzeitig mit seiner Entscheidung die Griinde fiir die
Ablehnung mit.

(2) Der Antragsteller kann bei den zustindigen Behorden des Mitgliedstaats der
Erstattung Einspruch gegen eine Entscheidung, einen Erstattungsantrag abzuweisen,
einlegen, und zwar in den Formen und binnen der Fristen, die fiir Einspriiche bei
Erstattungsantrdgen der in diesem Mitgliedstaat ansissigen Personen vorgesehen sind.

(13

Rumdnisches Recht

Die Legea nr.571/2003 privind Codul fiscal (Gesetz Nr.571/2003 iiber das
Steuergesetzbuch) (Monitorul Oficial al Romaniei, Teil I, Nr. 927 vom 23. Dezember 2003)
in ihrer auf den Ausgangsrechtsstreit anwendbaren Fassung (im Folgenden:
Steuergesetzbuch) bestimmte in Art. 145 Abs. 2:

,Jeder Steuerpflichtige ist berechtigt, die Vorsteuer fiir Erwerbe abzuziehen, wenn diese zur
Verwendung bei folgenden Umsétzen bestimmt sind:

a)  steuerbare Umsitze;

b)  Umsétze aus wirtschaftlichen Tatigkeiten, fiir die der Ort der Lieferung/Dienstleistung
als im Ausland gelegen gilt, in dem Fall, dass die Steuer abzugsfiahig wire, wenn diese
Umséitze in Ruménien bewirkt worden wéren;
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Art. 146 Abs. 1 Buchst. a des Steuergesetzbuchs sah vor:

,Um das Recht auf Vorsteuerabzug ausiiben zu kénnen, muss der Steuerpflichtige folgende
Bedingungen erfiillen:

a) Er muss hinsichtlich der geschuldeten oder gezahlten Mehrwertsteuer auf
Gegenstinde, die von einem Steuerpflichtigen an ihn geliefert wurden oder spéter
geliefert werden, oder auf Dienstleistungen, die thm von einem Steuerpflichtigen
erbracht wurden oder spiter erbracht werden, im Besitz einer gemil Art. 155
ausgestellten Rechnung sein ...

Nach Art. 147> Abs. 1 Buchst. a des Steuergesetzbuchs konnte ,,ein nicht in Ruméinien,
sondern in einem anderen Mitgliedstaat ansdssiger Steuerpflichtiger, der in Ruménien nicht
als mehrwertsteuerpflichtig erfasst ist und auch nicht zu einer solchen Erfassung verpflichtet
ist, ... eine Erstattung der Mehrwertsteuer erhalten, die er fiir Einfuhren nach Ruménien und
Erwerbe von Gegenstéinden oder Dienstleistungen in Ruménien entrichtet hat™.

Die Hotararea Guvernului nr. 44/2004 (Regierungserlass Nr. 44/2004) (Monitorul Oficial al

Romaniei, Teil I, Nr. 112 vom 6. Februar 2004) genehmigt die Durchfiihrungsbestimmungen
zum Steuergesetzbuch, die im Anhang zu diesem Erlass aufgefiihrt sind. In ihrer auf den
Ausgangsrechtsstreit anwendbaren Fassung beziehen sich diese Bestimmungen (im
Folgenden: Durchfiihrungsbestimmungen) in Nr. 49 auf Art. 147% des Steuergesetzbuchs,
der damals galt. In dieser Nr. 49 heil}t es in Abs. 1:

,GemiB Art. 147° Abs. 1 Buchst. a des Steuergesetzbuchs kann jeder Steuerpflichtige, der
nicht in Ruminien, sondern in einem anderen Mitgliedstaat ansdssig ist, in den Genuss der
Erstattung der fiir Einfuhren nach Ruminien und die Erwerbe von Gegenstinden oder
Dienstleistungen in Ruménien entrichteten Mehrwertsteuer kommen.*

In Nr.49 Abs. 15 Buchst. a wird klargestellt, dass sich der Erstattungsantrag auf ,,die
Erwerbe von Gegenstinden oder Dienstleistungen [bezieht], die innerhalb des
Erstattungszeitraums in Rechnung gestellt und bis zum Zeitpunkt der Stellung des
Erstattungsantrags bezahlt worden sind®, und dass ,,Rechnungen, die bis zum Zeitpunkt der
Stellung des Erstattungsantrags nicht beglichen wurden, ... in den Erstattungsantrdgen fiir
die Zeitrdume erfasst [werden], in denen sie beglichen werden®.

Nach Nr. 49 Abs. 16 dieses Regierungserlasses kann sich ,,[u]nbeschadet der in Absatz 15
genannten Umsitze ... der Erstattungsantrag auch auf Rechnungen oder Einfuhrdokumente
beziehen, die von vorangegangenen Erstattungsantrigen nicht umfasst sind und Umsétze
betreffen, die in dem fraglichen Kalenderjahr bewirkt wurden®.

Ausgangsrechtsstreit und Vorlagefragen

Im Jahr 2012 kaufte die Pompes Salmson SAS, deren Sitz ihrer wirtschaftlichen Téatigkeit
sich in Frankreich befindet, Produktionsgerite bei der ZES Zollner Electronic SRL (im
Folgenden: Zollner), die in Ruménien anséssig und fiir Mehrwertsteuerzwecke erfasst ist. Da
Pompes Salmson die Gerdte Zollner zur Verfiigung stellte, damit diese sie zur Herstellung
von Gegenstdnden verwendete, die ihr spéter geliefert werden sollten, verlieen sie nicht das
ruménische Hoheitsgebiet.

Seite 7 von 21





35

36

37

38

39

40

Im selben Jahr stellte Zollner fiir den Verkauf dieser Produktionsgerdte Rechnungen mit
Mehrwertsteuer aus. Auf deren Grundlage beantragte Pompes Salmson gemif der Richtlinie

2008/9 und Art. 147% Abs. 1 Buchst. a des Steuergesetzbuchs in Verbindung mit Nr. 49 der
Durchfiithrungsbestimmungen die Erstattung der in Rumédnien vom 1. Januar bis
31. Dezember 2012 gezahlten Mehrwertsteuer. Der Antrag wurde mit Entscheidung vom
14. Januar 2014 ,,aus Griinden, die sich auf die dem Antrag beigefiigten Unterlagen und die
Nichtiibereinstimmung der beigefiigten Rechnungen mit den gesetzlichen Vorgaben
beziehen* (im Folgenden: Entscheidung vom 14. Januar 2014), abgelehnt. Zollner stornierte
daraufhin die urspriinglich in 2012 ausgestellten Rechnungen. Im Jahr 2015 stellte sie neue
Rechnungen iiber den Verkauf der Produktionsgerite aus.

2014 fusionierte Pompes Salmson mit der Wilo France SAS. Nachdem die aus dieser
Fusion hervorgegangene neue Gesellschaft, die Wilo Salmson France, simtliche Rechte und
Pflichten von Pompes Salmson iibernommen hatte, stellte sie im Jahr 2015 auf der
Grundlage der von Zollner ausgestellten neuen Rechnungen einen neuen Antrag auf
Erstattung der Mehrwertsteuer, die in Ruménien beim Kauf der betreffenden
Produktionsgerite entrichtet worden war, fiir den Zeitraum vom 1. August bis 31. Oktober
2015. Diesen Antrag lehnten die ruménischen Behdrden mit Entscheidung vom 12. Mai
2016 ab, weil Wilo Salmson Nr. 49 Abs. 16 der Durchfiihrungsbestimmungen nicht beachtet
und die Erstattung der in diesen Rechnungen ausgewiesenen Mehrwertsteuer bereits
verlangt habe.

Gegen diese Entscheidung legte Wilo Salmson bei der Directia Generala Regionala a
Finantelor Publice Bucuresti — Administratia Fiscald pentru Contribuabili Nerezidenti
(Regionale Generaldirektion fiir offentliche Finanzen Bukarest — Steuerverwaltung fiir
gebietsfremde Steuerpflichtige, Ruminien) FEinspruch ein. Mit Entscheidung vom
2. September 2016 wurde dieser Einspruch mit der Begriindung zuriickgewiesen, dass die
zurlickgeforderte Mehrwertsteuer bereits Gegenstand eines fritheren Erstattungsantrags
gewesen sei und dass die Umsétze, fiir die eine Erstattung verlangt werde, das Jahr 2012 und
nicht das Jahr 2015 betréfen.

Darauthin erhob Wilo Salmson beim Tribunalul Bucuresti (Landgericht Bukarest,
Ruminien), dem vorlegenden Gericht, Klage auf Authebung der Entscheidung vom
2. September 2016 sowie auf Authebung der Entscheidung vom 12. Mai 2016 {iber die
Ablehnung des Antrags auf Erstattung von Mehrwertsteuer flir den Zeitraum vom 1. August
2015 bis 31. Oktober 2015 in Hohe von 449 538,38 ruménischen Lei (RON) (ungeféhr
91 310 Euro).

Das vorlegende Gericht fiihrt aus, es miisse kldren, ob im Jahr 2015 eine
Mehrwertsteuererstattung fiir Erwerbe in Betracht komme, die 2012 getétigt worden seien,
fir die aber erst 2015 giiltige steuerliche Rechnungen ausgestellt worden seien. Die
Situation von Wilo Salmson sei gegeniiber den in der Richtlinie 2008/9 genannten oder
bereits vom Gerichtshof gepriiften Féllen aus folgenden Griinden untypisch: Die von Zollner
2012 ausgestellten Rechnungen seien wegen ihrer von den ruménischen Steuerbehdrden
festgestellten Nichtiibereinstimmung mit den gesetzlichen Vorgaben durch Stornierung
annulliert worden, fiir die Erwerbe seien erst im Jahr 2015 giiltige Rechnungen ausgestellt
worden, Wilo Salmson habe ihr Recht auf Mehrwertsteuererstattung durch den
Erstattungsantrag von 2015, der die 2015 ausgestellten Rechnungen umfasst habe, ausgeiibt
und bisher keine Mehrwertsteuererstattung erhalten.

Die Mehrwertsteuerrichtlinie regele nicht die Frist fiir die Ausiibung des Rechts auf
Vorsteuerabzug, so dass zu kliren sei, ob sich der Zeitpunkt, ab dem diese Frist zu laufen
beginne, ausschlieBlich anhand des Zeitpunkts bestimmen lasse, zu dem die Lieferung der
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Gegenstinde erfolgt sei, unter Ausblendung aller anderen relevanten Umstédnde. In
Anbetracht der Art. 167 und 178 dieser Richtlinie sowie des Umstands, dass die Ausstellung
einer Rechnung nicht der Kontrolle des Vorsteuerabzugsberechtigten unterliege, sei es
notwendig, dass der Gerichtshof klarstelle, ob sich ein Antrag auf Mehrwertsteuererstattung
im Hinblick auf Art. 14 Abs. 1 Buchst. a erste Alternative der Richtlinie 2008/9 auf die
Erwerbe von Gegenstinden oder Dienstleistungen beziehen koénne, die wéhrend des
Erstattungszeitraums in Rechnung gestellt worden seien, unabhingig davon, ob der
entsprechende Mehrwertsteueranspruch wéhrend dieses Erstattungszeitraums oder friiher
entstanden sei.

Zu seinen ersten beiden Vorlagefragen fiihrt das vorlegende Gericht aus, dass die
ruménischen Steuerbehorden nicht zwischen dem Ausstellungsdatum der Rechnungen als
verfahrenstechnischem  Aspekt und dem  Zeitpunkt der  Entstehung des
Mehrwertsteueranspruchs als materiellem Aspekt unterschieden hétten, obwohl diese beiden
Zeitpunkte unterschiedliche steuerliche Folgen haben miissten und das Recht auf
Vorsteuerabzug ohne eine gemdll den gesetzlichen Anforderungen ausgestellte Rechnung
nicht ausgeiibt werden konne. Zwar sei es erforderlich, dass der Steueranspruch vor
Ausstellung der Rechnung oder zum Zeitpunkt der Rechnungsstellung entstanden sei, doch
misste flir die Stellung eines Erstattungsantrags der Zeitpunkt der Rechnungsstellung
mafgeblich sein.

Zur dritten und zur vierten Frage weist es darauf hin, dass die ruménischen Steuerbehdérden
der Ansicht gewesen seien, dass die 2015 fiir die im Jahr 2012 getitigten Erwerbe
ausgestellten Rechnungen nicht Gegenstand eines Erstattungsantrags fiir das Jahr 2015
hitten sein konnen, da es bereits frithere Rechnungen gegeben habe. Diese seien jedoch von
Zollner einseitig storniert worden, was die Wirkung einer Annullierung habe, und der
Inhaber des Rechts auf Vorsteuerabzug habe keine rechtliche Handhabe, um den Lieferer
zur Ausstellung einer neuen Rechnung zu verpflichten.

AuBerdem diirfe in Anbetracht der Art. 169 und 178 der Mehrwertsteuerrichtlinie, von
Art. 14 Abs. 1 Buchst. a erste Alternative der Richtlinie 2008/9 sowie des Erfordernisses, in
Besitz einer giiltigen Rechnung zu sein, um den Erstattungsanspruch geltend machen zu
konnen, ein Antrag auf Mehrwertsteuererstattung ausschlielich auf die Rechnungen
gestiitzt werden, die wihrend des ,,Erstattungszeitraums® ausgestellt worden seien, wobei
nur vorausgesetzt werde, dass der Steueranspruch vor oder zum Zeitpunkt der
Rechnungsstellung entstanden sei.

Da die 2012 ausgestellten Rechnungen von Zollner storniert worden seien, konnten folglich

nur die 2015 ausgestellten neuen Rechnungen die Erwerbe beweisen und den im
Ausgangsverfahren in Rede stehenden Erstattungsantrag stiitzen. Daher sollten nach Ansicht
des vorlegenden Gerichts nur diese neuen Rechnungen den ,verfahrensméfBigen
Ankniipfungspunkt™ fiir die Stellung eines Erstattungsantrags gemif der Richtlinie 2008/9
darstellen.

Unter diesen Umstdnden hat das Tribunalul Bucuresti (Landgericht Bukarest) beschlossen,
das Verfahren auszusetzen und dem Gerichtshof folgende Fragen zur Vorabentscheidung
vorzulegen:

1. Besteht, was die Auslegung von Art. 167 in Verbindung mit Art. 178 der
Mehrwertsteuerrichtlinie anbelangt, in Bezug auf die Funktionsweise des
Mehrwertsteuersystems ein Unterschied zwischen dem Zeitpunkt der Entstehung des
Rechts auf Vorsteuerabzug und dem der Ausiibung dieses Rechts?
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Insoweit ist zu kldren, ob das Recht auf Vorsteuerabzug bei Fehlen einer (giiltigen)
steuerlichen Rechnung fiir den Erwerb von Gegenstéinden ausgeiibt werden kann.

2. Was ist bei der Auslegung der genannten Bestimmungen in Verbindung mit Art. 14
Abs.1 Buchst.a Fall 1 der Richtlinie 2008/9/EG der verfahrensmifige
Ankniipfungspunkt, beziiglich dessen die OrdnungsgeméBheit der Ausiibung des
Rechts auf Erstattung von Mehrwertsteuer zu beurteilen ist?

Insoweit ist zu kldren, ob ein Antrag auf Erstattung von Mehrwertsteuer, beziiglich der
der Steueranspruch vor dem ,Erstattungszeitraum® entstanden ist, gestellt werden
kann, auch wenn die entsprechende Rechnungsstellung wihrend des
Erstattungszeitraums erfolgt ist.

3. Zur Auslegung von Art. 14 Abs.1 Buchst.a Fall 1 der Richtlinie 2008/9 in
Verbindung mit den Art. 167 und 178 der Mehrwertsteuerrichtlinie: Wie wirkt sich die
Annullierung und die Ausstellung neuer Rechnungen fiir den Erwerb von
Gegenstidnden vor dem ,Erstattungszeitraum® auf die Ausiibung des Rechts auf
Erstattung der auf den Erwerb entfallenden Mehrwertsteuer aus?

Insoweit ist zu kldren, ob im Fall der Annullierung der fiir den Erwerb von
Gegenstinden urspriinglich ausgestellten Rechnungen und der Ausstellung neuer
Rechnungen zu einem spéteren Zeitpunkt durch den Lieferer die Ausiibung des Rechts
des Begiinstigten auf Erstattung der auf den Erwerb entfallenden Mehrwertsteuer auf
das Datum der neuen Rechnungen bezogen werden muss, und zwar in einer Situation,
in der weder die Annullierung der urspriinglichen Rechnungen noch die Ausstellung
der neuen Rechnungen der Kontrolle des Empfiangers unterliegen, sondern
ausschlieBlich in das Ermessen des Lieferers fallen.

4.  Diirfen nationale Rechtsvorschriften die gemédfB der Richtlinie 2008/9 gewéhrte
Mehrwertsteuererstattung von der Entstehung des Steueranspruchs abhéngig machen,
wenn die korrekte Rechnung innerhalb des Antragszeitraums ausgestellt wurde?

Zu den Vorlagefragen
Zur Zuliissigkeit

Nach Ansicht der ruminischen Regierung sind die Vorlagefragen unzuldssig. Zum einen
beruhten sie auf einer fehlerhaften und unvollstindigen Darstellung des dem
Ausgangsrechtsstreit zugrunde liegenden Sachverhalts, so dass sie, wenn der Sachverhalt
berichtigt und in seiner Gesamtheit beriicksichtigt wiirde, ohne Nutzen oder Erheblichkeit
fiir die Entscheidung des Ausgangsrechtsstreits wéiren. Zum anderen beschrianke sich diese
Darstellung auf die Wiedergabe des Standpunkts nur einer der Parteien des Rechtsstreits, so
dass das vorlegende Gericht seiner Verpflichtung, den Sachverhalt vor Anrufung des
Gerichtshofs zu kliren und die Griinde anzugeben, aus denen es Zweifel hinsichtlich der
Auslegung des Unionsrechts habe und eine Antwort des Gerichtshofs fiir die Entscheidung
des bei ihm anhingigen Rechtsstreits fiir erforderlich halte, nicht nachgekommen sei.

Es ist erstens darauf hinzuweisen, dass Art. 267 AEUV ein Verfahren des unmittelbaren
Zusammenwirkens des Gerichtshofs und der Gerichte der Mitgliedstaaten vorsieht. Im
Rahmen dieses Verfahrens, das auf einer klaren Aufgabentrennung zwischen den nationalen
Gerichten und dem Gerichtshof beruht, fillt jede Beurteilung des Sachverhalts in die
Zustandigkeit des nationalen Gerichts, das im Hinblick auf die Besonderheiten der
Rechtssache sowohl die Erforderlichkeit einer Vorabentscheidung fiir den Erlass seines
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Urteils als auch die Erheblichkeit der dem Gerichtshof vorzulegenden Fragen zu beurteilen
hat, wihrend der Gerichtshof nur befugt ist, sich anhand der vom vorlegenden Gericht
dargestellten Sach- und Rechtslage zur Auslegung oder zur Giltigkeit einer
Unionsvorschrift zu duflern (vgl. in diesem Sinne Urteile vom 20. Dezember 2017,
Schweppes, C-291/16, EU:C:2017:990, Rn. 21 und die dort angefiihrte Rechtsprechung,
sowie vom 20. April 2021, Repubblika, C-896/19, EU:C:2021:311, Rn. 28 und die dort
angefiihrte Rechtsprechung).

Daher ist der Gerichtshof grundsitzlich gehalten, tiber ihm vorgelegte Fragen zu befinden,
wenn sie die Auslegung oder die Giiltigkeit einer unionsrechtlichen Regelung betreffen
(Urteile vom 16. Juni 2015, Gauweiler u. a., C-62/14, EU:C:2015:400, Rn. 24 und die dort
angefiihrte Rechtsprechung, sowie vom 15. Juli 2021, The Department for Communities in
Northern Ireland, C-709/20, EU:C:2021:602, Rn.54 und die dort angefiihrte
Rechtsprechung).

Da somit fiir Fragen, die das Unionsrecht betreffen, eine Vermutung der
Entscheidungserheblichkeit gilt, kann der Gerichtshof es nur dann ablehnen, iiber eine
Vorlagefrage eines nationalen Gerichts zu befinden, wenn die erbetene Auslegung oder
Beurteilung der Giltigkeit einer unionsrechtlichen Regelung offensichtlich in keinem
Zusammenhang mit der Realitdt oder dem Gegenstand des Ausgangsrechtsstreits steht, wenn
das Problem hypothetischer Natur ist oder wenn der Gerichtshof nicht {iber die tatsdchlichen
und rechtlichen Angaben verfiigt, die fiir eine zweckdienliche Beantwortung der ihm
vorgelegten Fragen erforderlich sind (vgl. in diesem Sinne Urteile vom 16. Juni 2015,
Gauweiler u. a., C-62/14, EU:C:2015:400, Rn. 25 und die dort angefiihrte Rechtsprechung,
sowie vom 15. Juli 2021, The Department for Communities in Northern Ireland, C-709/20,
EU:C:2021:602, Rn. 55 und die dort angefiihrte Rechtsprechung).

Im vorliegenden Fall beruht das Vorbringen der ruménischen Regierung zum Nachweis,
dass die Vorlagefragen fiir die Entscheidung des Ausgangsrechtsstreits nicht erheblich seien,
auf einer Kritik an der Tatsachenwiirdigung des vorlegenden Gerichts, die unrichtig und
unvollstdndig sei. Jedoch ist es nicht Sache des Gerichtshofs, diese Wiirdigung, die im
Rahmen des vorliegenden Verfahrens in die Zusténdigkeit des nationalen Gerichts fillt, in
Frage zu stellen. Das Vorbringen geniigt folglich nicht, um die in der vorstehenden
Randnummer genannte Vermutung der Entscheidungserheblichkeit zu widerlegen (vgl.
entsprechend Urteil vom 16. Juni 2015, Gauweiler u. a., C-62/14, EU:C:2015:400, Rn. 26
und die dort angefiihrte Rechtsprechung).

Zweitens ist, soweit die ruménische Regierung darauf hinweist, dass der vom vorlegenden
Gericht geschilderte Sachverhalt in einer Wiedergabe des Vorbringens einer der Parteien des
Ausgangsverfahrens bestehe, darauf hinzuweisen, dass dieser Umstand allein, selbst wenn er
zutrdfe, nicht belegt, dass das vorlegende Gericht mit diesem Vorgehen gegen seine
Verpflichtung verstoBen hat, gemiB3 Art. 94 der Verfahrensordnung des Gerichtshofs in der
Vorlageentscheidung die tatsdchlichen Umstdnde darzustellen, auf denen die Fragen
beruhen, oder die Griinde darzustellen, aus denen es Zweifel beziiglich der Auslegung der in
den Vorlagefragen genannten Vorschriften des Unionsrechts hat oder aus denen es eine
Antwort des Gerichtshofs fiir die Entscheidung des bei ihm anhingigen Rechtsstreits fiir
erforderlich hilt.

Wie sich aus den Rn.39 bis 44 des vorliegenden Urteils ergibt, ermoglicht es die
Vorlageentscheidung vielmehr, die Griinde zu verstehen, aus denen das vorlegende Gericht
Zweifel hinsichtlich der  Tragweite verschiedener ~ Bestimmungen der
Mehrwertsteuerrichtlinie und der Richtlinie 2008/9 hat. Sie enthdlt auch hinreichende
Angaben, um den Gerichtshof in die Lage zu versetzen, dem vorlegenden Gericht die
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Hinweise zur Auslegung des Unionsrechts zu geben, die es fiir die Entscheidung des bei ihm
anhingigen Rechtsstreits bendtigt.

Insoweit ist aullerdem darauf hinzuweisen, dass weder Art. 267 AEUV noch eine andere
Bestimmung des Unionsrechts verlangt oder verbietet, dass ein vorlegendes Gericht nach
Verkiindung des Urteils im Vorabentscheidungsverfahren seine im Rahmen der
Vorlageentscheidung getroffenen tatsdchlichen und rechtlichen Feststellungen dndert, sofern
es der Auslegung des Unionsrechts durch den Gerichtshof volle Wirksamkeit verschafft
(vgl. in diesem Sinne Urteil vom 5. Juli 2016, Ognyanov, C-614/14, EU:C:2016:514, Rn. 28
bis 30).

Nach alledem sind die Vorlagefragen zuldssig.
Zur Beantwortung der Vorlagefragen
Vorbemerkungen

Zunidchst ist darauf hinzuweisen, dass das vorlegende Gericht, das allein den gesamten
relevanten Sachverhalt und das gesamte einschlégige nationale Recht kennt, den Gerichtshof
um Auslegung der Bestimmungen der Richtlinie 2006/112 in der durch die Richtlinie
2010/45 gednderten Fassung ersucht, die gemall Art.2 Abs. 1 Unterabs. 2 der Richtlinie
2010/45 ab dem 1. Januar 2013 anwendbar waren.

Aus der Vorlageentscheidung geht Folgendes hervor: Die dem Ausgangsrechtsstreit
zugrunde liegenden Lieferungen von Gegenstinden wurden 2012 bewirkt; Dokumente, die
als Rechnungen {iber diese Lieferungen angesehen wurden, wurden 2012 ausgestellt, dann in
der Entscheidung vom 14.Januar 2014 als ,nicht mit den gesetzlichen Vorgaben
iibereinstimmend* angesehen und dann 2014 oder 2015 storniert; schlieBlich wurden 2015
neue Dokumente ausgestellt, die als Rechnungen iiber diese Lieferungen angesehen wurden.

Ferner treten zum einen nach Art. 63 der Mehrwertsteuerrichtlinie Steuertatbestand und
Steueranspruch zu dem Zeitpunkt ein, zu dem die Lieferung von Gegenstinden bewirkt oder
die Dienstleistung erbracht wird. Zum anderen ist das in der Mehrwertsteuerrichtlinie
vorgesehene Recht auf Vorsteuerabzug, dem der Erstattungsanspruch entspricht (Urteil vom
21. Mérz 2018, Volkswagen, C-533/16, EU:C:2018:204, Rn. 36 und die dort angefiihrte
Rechtsprechung), sowohl materiell als auch zeitlich unmittelbar an das Entstehen des
Anspruchs auf die als Vorsteuer fiir Gegenstinde und Dienstleistungen geschuldete oder
entrichtete Mehrwertsteuer gekniipft (vgl. in diesem Sinne Urteil vom 27. Juni 2018, Varna
Holideis, C-364/17, EU:C:2018:500, Rn. 22), und Art. 167 dieser Richtlinie sieht vor, dass
das Recht auf Vorsteuerabzug entsteht, wenn der Anspruch auf die abziehbare Steuer
entsteht.

Die Art. 64 und 65 der Mehrwertsteuerrichtlinie sehen zudem unterschiedliche Regeln fiir
die Entstehung des Steueranspruchs vor, die unter den in diesen Artikeln festgelegten
Umstidnden anwendbar sind, wahrend Art. 66 dieser Richtlinie den Mitgliedstaaten gestattet,
abweichend von den Art. 63 bis 65 vorzusehen, dass der Steueranspruch fiir bestimmte
Umsétze oder Gruppen von Steuerpflichtigen zu einem der in Art. 66 genannten Zeitpunkte
entsteht.

Das vorlegende Gericht wird daher unter Beriicksichtigung des gesamten ihm bekannten
Sachverhalts und nationalen Rechts zu priifen haben, ob die Bestimmungen der Richtlinie
2006/112, die sich aus den durch die Richtlinie 2010/45 eingefiihrten Anderungen ergeben,
tatsdchlich diejenigen sind, die flir die Entscheidung {iber jeden der verschiedenen Aspekte
des bei ihm anhéngigen Rechtsstreits anwendbar sind.
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Insoweit ist allerdings festzustellen, dass die einzige durch die Richtlinie 2010/45
vorgenommene Anderung einer Bestimmung der Richtlinie 2006/112, die fiir die Priifung
der vorliegenden Rechtssache durch den Gerichtshof relevant ist, Art. 178 Buchst. a der
Richtlinie 2006/112 betrifft, der vor dieser Anderung nicht auf den Besitz einer Rechnung
verwies, die ,,gemdfl Titel XI Kapitel 3 Abschnitte 3 bis 6 der Mehrwertsteuerrichtlinie
ausgestellt wurde, sondern auf den Besitz einer ,,geméf} den Artikeln 220 bis 236 sowie 238,
239 und 240 der Richtlinie 2006/112 ausgestellten Rechnung.

Zwar handelt es sich in beiden Féllen um Verweisungen auf die Bestimmungen der
jeweiligen Richtlinien, die im Wesentlichen die Umstéinde und Bedingungen, unter denen
Rechnungen ausgestellt werden miissen, deren Inhalt, die Mdoglichkeit, elektronische
Rechnungen auszustellen oder zu libermitteln, sowie die Mdglichkeit fiir die Mitgliedstaaten
vorsehen, unter bestimmten Bedingungen Vereinfachungsmallnahmen zu erlassen, doch sind
diese Bestimmungen nicht identisch. Ihre inhaltlichen Unterschiede haben aber keine
Auswirkung auf die vom Gerichtshof in der vorliegenden Rechtssache vorzunehmende
Priifung, so dass die Antworten, die in diesem Urteil gegeben werden, auch dann gelten,
wenn das vorlegende Gericht letztlich davon ausgehen sollte, dass einer oder mehrere der
von ihm zu entscheidenden Streitpunkte nicht in den zeitlichen Anwendungsbereich der
Mehrwertsteuerrichtlinie, sondern in den der Richtlinie 2006/112 in der Fassung vor den
Anderungen durch die Richtlinie 2010/45 fallen.

Zur ersten Frage

Zur ersten Vorlagefrage ist zundchst festzustellen, dass es im Ausgangsverfahren um die
Situation eines Steuerpflichtigen geht, der in einem anderen Mitgliedstaat als dem ansdssig
ist, in dem die Gegenstdnde erworben wurden. Das Ausgangsverfahren betrifft somit nicht
das in Art. 168 der Mehrwertsteuerrichtlinie vorgesehene Recht auf Vorsteuerabzug als
solches, sondern den Anspruch auf Mehrwertsteuererstattung, wie er in Art. 170 dieser
Richtlinie vorgesehen ist, der auf die in Art. 169 der Mehrwertsteuerrichtlinie genannten
Umsitze verweist.

Es ist auflerdem darauf hinzuweisen, dass nach Art. 171 Abs. 1 dieser Richtlinie die
Erstattung der Mehrwertsteuer an Steuerpflichtige, die nicht in dem Mitgliedstaat, in dem sie
die mit der Mehrwertsteuer belasteten Gegenstdnde und Dienstleistungen erwerben, sondern
in einem anderen Mitgliedstaat ansdssig sind, nach dem in der Richtlinie 2008/9
vorgesehenen Verfahren erfolgt. Die Richtlinie 2008/9 soll jedoch weder die
Voraussetzungen fiir die Ausiibung noch den Umfang des Rechts auf Erstattung bestimmen.
Nach Art.5 Abs.2 dieser Richtlinie wird ndmlich unbeschadet ihres Art. 6 fiir ihre
Anwendung der Anspruch auf Vorsteuererstattung nach der Mehrwertsteuerrichtlinie, wie
sie im Mitgliedstaat der Erstattung angewendet wird, bestimmt (Urteil vom 21. Mérz 2018,
Volkswagen, C-533/16, EU:C:2018:204, Rn. 35).

Unter diesen Umstdnden ist davon auszugehen, dass das vorlegende Gericht mit seiner
ersten Frage wissen mochte, ob die Art. 167 bis 171 und 178 der Mehrwertsteuerrichtlinie
sowie die Richtlinie 2008/9 dahin auszulegen sind, dass ein Steuerpflichtiger, der nicht im
Mitgliedstaat der Erstattung, sondern in einem anderen Mitgliedstaat ansdssig ist, den
Anspruch auf Erstattung der Mehrwertsteuer, mit der eine Lieferung von Gegenstinden
belastet wurde, geltend machen kann, wenn er keine Rechnung im Sinne der
Mehrwertsteuerrichtlinie iiber den Erwerb der betreffenden Gegensténde besitzt.

Nach ihrem Art. 1 soll die Richtlinie 2008/9 die Einzelheiten der Erstattung der
Mehrwertsteuer gemif Art. 170 der Mehrwertsteuerrichtlinie an nicht im Mitgliedstaat der
Erstattung ansdssige Steuerpflichtige regeln, die die Voraussetzungen von Art.3 der
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Richtlinie 2008/9 erfiillen, wobei jedoch die Voraussetzungen flir die Ausiibung und der
Umfang des Erstattungsanspruchs gemif3 den Bestimmungen dieser Richtlinie, wie bereits
in Rn. 63 des vorliegenden Urteils ausgefiihrt, nach der Mehrwertsteuerrichtlinie, wie sie in
dem Mitgliedstaat der Erstattung angewandt wird, festgelegt werden.

Somit entspricht der Anspruch eines in einem Mitgliedstaat ansdssigen Steuerpflichtigen
auf die in der Richtlinie 2008/9 geregelte Erstattung der in einem anderen Mitgliedstaat
entrichteten Mehrwertsteuer dem mit der Mehrwertsteuerrichtlinie zu seinen Gunsten
eingefilhrten Anspruch auf Abzug der in seinem eigenen Mitgliedstaat entrichteten
Vorsteuer (Urteile vom 21. Mérz 2018, Volkswagen, C-533/16, EU:C:2018:204, Rn. 36 und
die dort angefiihrte Rechtsprechung, sowie vom 17. Dezember 2020, Bundeszentralamt fiir
Steuern, C-346/19, EU:C:2020:1050, Rn. 36 und die dort angefiihrte Rechtsprechung).

AuBerdem stellt der Erstattungsanspruch ebenso wie das Recht auf Vorsteuerabzug ein
Grundprinzip des durch das Unionsrecht geschaffenen gemeinsamen
Mehrwertsteuersystems dar, durch das der Unternehmer vollstindig von der im Rahmen
seiner gesamten wirtschaftlichen Tétigkeit geschuldeten oder entrichteten Mehrwertsteuer
entlastet werden soll. Das gemeinsame Mehrwertsteuersystem gewdéhrleistet auf diese Weise
die Neutralitit hinsichtlich der steuerlichen Belastung aller wirtschaftlichen Tétigkeiten —
unabhdngig von ihrem Zweck und ihrem Ergebnis, sofern diese Tétigkeiten selbst
grundsétzlich der Mehrwertsteuer unterliegen (Urteile vom 2. Mai 2019, Sea Chefs Cruise
Services, C-133/18, EU:C:2019:354, Rn. 35 und die dort angefiihrte Rechtsprechung, sowie
vom 17. Dezember 2020, Bundeszentralamt fiir Steuern, C-346/19, EU:C:2020:1050,
Rn. 45).

Das Recht auf Vorsteuerabzug, und damit auch der Erstattungsanspruch, ist integraler
Bestandteil des Mechanismus der Mehrwertsteuer und kann grundsitzlich nicht
eingeschrinkt werden. Insbesondere kann dieses Recht fiir die gesamte Steuerbelastung der
vorausgehenden Umsatzstufen sofort ausgeiibt werden (Urteile vom 2. Mai 2019, Sea Chefs
Cruise Services, C-133/18, EU:C:2019:354, Rn. 36 und die dort angefiihrte Rechtsprechung,
sowie vom 17. Dezember 2020, Bundeszentralamt fiir Steuern, C-346/19, EU:C:2020:1050,
Rn. 46).

Der Anspruch auf Erstattung der Mehrwertsteuer unterliegt wie das Recht auf
Vorsteuerabzug jedoch der Einhaltung sowohl materieller als auch formeller Anforderungen
und Bedingungen (vgl. in diesem Sinne Urteil vom 21. Mérz 2018, Volkswagen, C-533/16,
EU:C:2018:204, Rn. 40 und die dort angefiihrte Rechtsprechung).

Was die materiellen Anforderungen und Bedingungen fiir die Ausiibung dieses
Erstattungsanspruchs betrifft, ergibt sich aus Art. 169 Buchst.a und Art. 170 dieser
Richtlinie, dass zum einen der Erstattungsanspruch nur dann geltend gemacht werden kann,
wenn der Betreffende ,,Steuerpflichtiger” im Sinne der Richtlinie ist, der nicht in dem
Mitgliedstaat ansdssig ist, in dem er Gegenstinde oder Dienstleistungen erwirbt oder mit der
Mehrwertsteuer belastete Gegenstdnde einfiihrt, und zum anderen, dass die zur Begriindung
des Anspruchs auf Erstattung der Mehrwertsteuer angefithrten Gegenstinde und
Dienstleistungen von diesem Steuerpflichtigen auf einer nachfolgenden Umsatzstufe fiir
seine Umsitze verwendet werden, die aullerhalb des Mitgliedstaats, in dem diese Steuer
geschuldet oder entrichtet wird, bewirkt werden und fiir die das Recht auf Vorsteuerabzug
bestiinde, wenn sie in diesem Mitgliedstaat bewirkt worden wiren (vgl. in diesem Sinne
Urteil vom 2. Mai 2019, Sea Chefs Cruise Services, C-133/18, EU:C:2019:354, Rn. 33).
Dieser Steuerpflichtige muss zusétzlich die kumulativen Voraussetzungen von Art. 3 der
Richtlinie 2008/9 erfiillen (vgl. in diesem Sinne Urteil vom 11. Juni 2020, CHEP Equipment
Pooling, C-242/19, EU:C:2020:466, Rn. 55 und die dort angefiihrte Rechtsprechung).

Seite 14 von 21





71

72

73

74

75

76

Zu den Einzelheiten der Ausiibung des Rechts auf Vorsteuerabzug, die den formellen
Anforderungen und Bedingungen gleichstehen, ist darauf hinzuweisen, dass Art. 178
Buchst. a der Mehrwertsteuerrichtlinie in Bezug auf das Recht auf Vorsteuerabzug vorsieht,
dass der Steuerpflichtige flir den Vorsteuerabzug nach Art. 168 Buchst. a dieser Richtlinie
eine gemal Titel XI Kapitel 3 Abschnitte 3 bis 6 der Richtlinie ausgestellte Rechnung
besitzen muss (vgl. entsprechend Urteil vom 21. Méarz 2018, Volkswagen, C-533/16,
EU:C:2018:204, Rn. 42 und die dort angefiihrte Rechtsprechung).

Der Gerichtshof hat daraus abgeleitet, dass das Recht auf Vorsteuerabzug zwar nach
Art. 167 der Mehrwertsteuerrichtlinie gleichzeitig mit dem Steueranspruch entsteht, dessen
Ausiibung jedoch nach Art. 178 dieser Richtlinie erst moglich ist, sobald der
Steuerpflichtige im Besitz einer Rechnung ist (Urteil vom 21. Mérz 2018, Volkswagen,
C-533/16, EU:C:2018:204, Rn. 43 und die dort angefiihrte Rechtsprechung). Er hat
aullerdem entschieden, dass dies auch fiir die Geltendmachung des Erstattungsanspruchs gilt
(vgl. in diesem Sinne Urteil vom 21. Mérz 2018, Volkswagen, C-533/16, EU:C:2018:204,
Rn. 49 und 50).

Zu den Einzelheiten der Mehrwertsteuererstattung ist erstens darauf hinzuweisen, dass nach

Art. 8 Abs. 2 Buchst. d der Richtlinie 2008/9 der Antrag auf Mehrwertsteuererstattung fiir
jeden Mitgliedstaat der Erstattung und fiir jede Rechnung oder jedes Einfuhrdokument
,2Datum und Nummer der Rechnung oder des Einfuhrdokuments® enthalten muss. Der
Erstattungsantrag gilt zweitens nach Art. 15 Abs. 1 Satz 2 der Richtlinie 2008/9 nur dann als
vorgelegt, wenn der Antragsteller alle u. a. in Art. 8 dieser Richtlinie geforderten Angaben
gemacht hat. Drittens kann der Mitgliedstaat der Erstattung nach Art. 10 Satz 1 der
Richtlinie 2008/9 verlangen, dass der Antragsteller im Sinne dieser Richtlinie zusammen mit
dem Erstattungsantrag auf elektronischem Weg eine Kopie der Rechnung oder des
Einfuhrdokuments einreicht, falls sich die Steuerbemessungsgrundlage auf einer Rechnung
oder einem Einfuhrdokument auf mindestens 1 000 Euro oder den Gegenwert in der
jeweiligen Landeswéhrung belduft.

Diese Aspekte veranschaulichen auch, dass der nicht im Mitgliedstaat der Erstattung,
sondern in einem anderen Mitgliedstaat ansdssige Steuerpflichtige die Rechnung {iber den
Erwerb der betreffenden Gegenstinde oder Dienstleistungen besitzen muss, um den
Anspruch auf Erstattung der Mehrwertsteuer geltend machen zu konnen, wie er in den
Art. 170 und 171 der Mehrwertsteuerrichtlinie vorgesehen ist und dessen Einzelheiten in der
Richtlinie 2008/9 geregelt sind.

Insoweit bestimmt Art. 178 Buchst. a der Mehrwertsteuerrichtlinie, wie sich bereits im
Wesentlichen aus den Rn.71 und 72 des vorliegenden Urteils ergibt, dass der
Steuerpflichtige, um den Vorsteuerabzug nach Art. 168 Buchst. a dieser Richtlinie
vorzunehmen, in Bezug auf die Lieferung von Gegenstinden oder das Erbringen von
Dienstleistungen eine gemdf3 Titel XI Kapitel 3 Abschnitte 3 bis 6 dieser Richtlinie
ausgestellte Rechnung besitzen muss, was nach Art. 5 Abs. 2 der Richtlinie 2008/9 auch fiir
den Erstattungsanspruch gemdll Art. 170 der Mehrwertsteuerrichtlinie gilt. In den Art. 218
und 219 der Mehrwertsteuerrichtlinie ist ferner festgelegt, dass die Mitgliedstaaten als
Rechnung alle auf Papier oder elektronisch vorliegenden Dokumente oder Mitteilungen
anerkennen, die den Anforderungen von Titel XI Kapitel 3 dieser Richtlinie geniigen, und
dass jedes Dokument und jede Mitteilung, das/die die urspriingliche Rechnung dndert und
spezifisch und eindeutig auf diese bezogen ist, einer Rechnung gleichgestellt ist.

Das Grundprinzip der Neutralitidt der Mehrwertsteuer verlangt jedoch, dass Vorsteuerabzug
oder Mehrwertsteuererstattung gewidhrt wird, wenn die materiellen Anforderungen erfiillt
sind, selbst wenn der Steuerpflichtige bestimmten formellen Anforderungen nicht geniigt hat
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(Urteile vom 18. November 2020, Kommission/Deutschland [Erstattung der Mehrwertsteuer
— Rechnungen], C-371/19, nicht verdffentlicht, EU:C:2020:936, Rn. 80 und die dort
angefiihrte Rechtsprechung, sowie vom 17. Dezember 2020, Bundeszentralamt fiir Steuern,
C-346/19, EU:C:2020:1050, Rn. 47).

Anders verhélt es sich allerdings, wenn der Versto3 gegen die formellen Anforderungen
den sicheren Nachweis verhindert hat, dass die materiellen Anforderungen erfiillt wurden
(Urteile vom 18. November 2020, Kommission/Deutschland [Erstattung der Mehrwertsteuer
— Rechnungen], C-371/19, nicht verdffentlicht, EU:C:2020:936, Rn. 81 und die dort
angefiihrte Rechtsprechung, sowie vom 17. Dezember 2020, Bundeszentralamt fiir Steuern,
C-346/19, EU:C:2020:1050, Rn. 48).

Verfiigt die Verwaltung iiber die Angaben, die fiir die Feststellung erforderlich sind, dass
der Steuerpflichtige die Mehrwertsteuer schuldet, darf sie keine zusdtzlichen
Voraussetzungen festlegen, die die Ausiibung des Rechts auf Vorsteuerabzug oder auf
Mehrwertsteuererstattung ~ vereiteln  kdnnen  (Urteile vom  18. November 2020,
Kommission/Deutschland [Erstattung der Mehrwertsteuer — Rechnungen], C-371/19, nicht
verdffentlicht, EU:C:2020:936, Rn. 82 und die dort angefiihrte Rechtsprechung, sowie vom
17. Dezember 2020, Bundeszentralamt fiir Steuern, C-346/19, EU:C:2020:1050, Rn. 53).

Insoweit raumt Art. 20 der Richtlinie 2008/9 dem Mitgliedstaat der Erstattung, wenn dieser
der Auffassung ist, dass er nicht liber alle relevanten Informationen fiir die Entscheidung
iiber eine vollstdndige oder teilweise Erstattung verfiigt, die Mdglichkeit ein, insbesondere
beim Steuerpflichtigen oder bei den zustindigen Behorden des Mitgliedstaats, in dem der
Steuerpflichtige ansissig ist, zusétzliche Informationen anzufordern, die innerhalb eines
Monats ab Eingang des Informationsersuchens bei dessen Adressaten vorzulegen sind.

Zudem ist die Bekdmpfung von Steuerhinterziehungen, Steuerumgehungen und etwaigen
Missbriauchen zwar ein Ziel, das von den Bestimmungen des Unionsrechts im Bereich der
Mehrwertsteuer anerkannt und gefordert wird. Die von den Mitgliedstaaten erlassenen
MaBnahmen diirfen jedoch nicht iiber das hinausgehen, was zur Erreichung solcher Ziele
erforderlich ist. Sie diirfen daher nicht so eingesetzt werden, dass dadurch der Anspruch auf
Mehrwertsteuererstattung und damit die Neutralitdit der Mehrwertsteuer systematisch in
Frage gestellt wiirden (vgl. entsprechend Urteil vom 21. Mérz 2018, Volkswagen, C-533/16,
EU:C:2018:204, Rn.48 und die dort angefiihrte Rechtsprechung, sowie Urteil vom
18. November 2020, Kommission/Deutschland [Erstattung der Mehrwertsteuer -
Rechnungen], C-371/19, nicht veroffentlicht, EU:C:2020:936, Rn. 83).

Folglich kann nur dann, wenn ein Dokument so fehlerhaft ist, dass der nationalen
Steuerverwaltung die zur Begriindung eines Erstattungsantrags erforderlichen Angaben
fehlen, davon ausgegangen werden, dass ein solches Dokument keine ,,Rechnung® im Sinne
der Mehrwertsteuerrichtlinie ist, so dass der Erstattungsanspruch nicht geltend gemacht
werden konnte, als der Steuerpflichtige in den Besitz dieses Dokuments gelangt ist.

Nach alledem ist auf die erste Frage zu antworten, dass die Art. 167 bis 171 und 178 der
Mehrwertsteuerrichtlinie sowie die Richtlinie 2008/9 dahin auszulegen sind, dass ein
Steuerpflichtiger, der nicht im Mitgliedstaat der Erstattung, sondern in einem anderen
Mitgliedstaat anséssig ist, den Anspruch auf Erstattung der Mehrwertsteuer, mit der eine
Lieferung von Gegenstinden belastet wurde, nicht geltend machen kann, wenn er keine
Rechnung im Sinne der Mehrwertsteuerrichtlinie liber den Erwerb der betreffenden
Gegenstdnde besitzt. Nur wenn ein Dokument so fehlerhaft ist, dass der nationalen
Steuerverwaltung die zur Begriindung eines Erstattungsantrags erforderlichen Angaben
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fehlen, kann davon ausgegangen werden, dass ein solches Dokument keine ,,Rechnung* im
Sinne der Mehrwertsteuerrichtlinie ist.

Zur zweiten und zur vierten Frage

Mit seiner zweiten und seiner vierten Frage, die zusammen zu priifen sind, mochte das
vorlegende Gericht wissen, ob die Art. 167 bis 171 und 178 der Mehrwertsteuerrichtlinie
sowie Art. 14 Abs. 1 Buchst. a erste Alternative der Richtlinie 2008/9 dahin auszulegen
sind, dass sie der Ablehnung eines Antrags auf Erstattung der Mehrwertsteuer flir einen
bestimmten Erstattungszeitraum entgegenstehen, die damit begriindet wird, dass der
Mehrwertsteueranspruch in einem fritheren Erstattungszeitraum entstanden ist, die
Mehrwertsteuer aber erst in diesem bestimmten Zeitraum in Rechnung gestellt wurde.

Wie bereits in Rn. 57 des vorliegenden Urteils ausgefiihrt, treten nach Art. 63 der
Mehrwertsteuerrichtlinie Steuertatbestand und Steueranspruch zu dem Zeitpunkt ein, zu dem
die Lieferung von Gegenstinden bewirkt oder die Dienstleistung erbracht wird. Nach
Art. 167 und Art. 179 Abs.1 der Mehrwertsteuerrichtlinie wird das Recht auf
Vorsteuerabzug grundsitzlich wéhrend des gleichen Zeitraums ausgeiibt, in dem es
entstanden ist, d. h., wenn der Anspruch auf die Steuer entsteht (Urteil vom 21. Mérz 2018,
Volkswagen, C-533/16, EU:C:2018:204, Rn. 44).

Wie sich aus Rn. 82 des vorliegenden Urteils ergibt, muss jedoch zum einen der nicht im
Mitgliedstaat der Erstattung, sondern in einem anderen Mitgliedstaat ansdssige
Steuerpflichtige, um den Anspruch auf Erstattung der Mehrwertsteuer, mit der eine
Lieferung von Gegenstinden oder eine Dienstleistung belastet wurde, geltend machen zu
koénnen, wie es in den Art. 170 und 171 der Mehrwertsteuerrichtlinie und in der Richtlinie
2008/9 vorgesehen ist, eine Rechnung im Sinne der Mehrwertsteuerrichtlinie {iber den
Erwerb der betreffenden Gegenstinde oder Dienstleistungen besitzen.

Zum anderen sieht Art. 14 Abs. 1 Buchst. a der Richtlinie 2008/9 vor, dass sich der
Erstattungsantrag auf den Erwerb von Gegenstdnden oder Dienstleistungen zu beziehen hat,
der innerhalb des Erstattungszeitraums in Rechnung gestellt worden ist, sofern der
Steueranspruch vor oder zum Zeitpunkt der Rechnungsstellung entstanden ist, oder fiir den
der Steueranspruch wihrend des Erstattungszeitraums entstanden ist, sofern der Erwerb vor
Eintreten des Steueranspruchs in Rechnung gestellt wurde.

Aus diesen Aspekten folgt, dass bei nicht im Mitgliedstaat der Erstattung, sondern in einem
anderen Mitgliedstaat ansdssigen Steuerpflichtigen, sofern der Steueranspruch vor oder zum
Zeitpunkt der Rechnungsstellung entstanden ist, der Zeitpunkt, zu dem der Steuerpflichtige
in den Besitz einer Rechnung im Sinne der Mehrwertsteuerrichtlinie iiber den Erwerb der in
Rede stehenden Gegenstinde oder Dienstleistungen gelangt ist, bestimmt, auf welche
Erwerbe sich ein Erstattungsantrag beziechen kann. Somit kann ein Antrag auf
Mehrwertsteuererstattung nicht allein deshalb abgelehnt werden, weil der Anspruch auf die
Mehrwertsteuer, mit der eine Lieferung von Gegenstinden oder eine Erbringung von
Dienstleistungen belastet wurde und deren Erstattung beantragt wird, in einem bestimmten
Erstattungszeitraum entstanden ist, dieser Erwerb aber erst in einem spdteren
Erstattungszeitraum in Rechnung gestellt wurde.

Nach alledem ist auf die zweite und die vierte Frage zu antworten, dass die Art. 167 bis 171
und 178 der Mehrwertsteuerrichtlinie sowie Art. 14 Abs. 1 Buchst. a erste Alternative der
Richtlinie 2008/9 dahin auszulegen sind, dass sie der Ablehnung eines Antrags auf
Erstattung der Mehrwertsteuer fiir einen bestimmten Erstattungszeitraum entgegenstehen,
die allein damit begriindet wird, dass der Mehrwertsteueranspruch in einem fritheren
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Erstattungszeitraum entstanden ist, die Mehrwertsteuer aber erst in diesem bestimmten
Zeitraum in Rechnung gestellt wurde.

Zur dritten Frage

Vorab ist erstens festzustellen, dass die dritte Frage implizit auf der Annahme beruht, dass
die Dokumente, die sich 2012 im Besitz des im Ausgangsverfahren betroffenen
Steuerpflichtigen befanden und auf deren Grundlage der mit Entscheidung vom 14. Januar
2014 abgelehnte Erstattungsantrag gestellt wurde, tatsichlich Rechnungen im Sinne der
Mehrwertsteuerrichtlinie waren. Wire dies nicht der Fall, ergdbe sich ndmlich aus den
Antworten auf die erste, die zweite und die vierte Frage in den Rn. 82 und 88 des
vorliegenden Urteils, dass dieser Steuerpflichtige seinen Erstattungsanspruch nicht vor 2015
hétte geltend machen koénnen, da er erst in diesem Jahr in den Besitz solcher Rechnungen
gelangt wiére. Dann wire jedoch die dritte Frage fiir die Entscheidung des
Ausgangsrechtsstreits nicht erheblich.

Zweitens ergibt sich aus der Vorlageentscheidung, dass die Stornierung einer Rechnung
durch einen Lieferer nach nationalem Recht die gleiche Wirkung hat wie deren
Annullierung. Aus dieser Entscheidung geht jedoch weder hervor, dass die Stornierung
einvernehmlich erfolgt wire, noch, dass die Umsétze selbst, auf die sich die 2015
ausgestellten Rechnungen beziehen und die 2012 bewirkt wurden, riickgidngig gemacht
worden wiren oder dass in der Folge der Kaufpreis zuriickerstattet worden wére.

Drittens ldsst sich der Vorlageentscheidung nicht entnehmen, dass die Entscheidung vom
14. Januar 2014 vom Steuerpflichtigen angefochten worden wére, was Wilo Salmson in
ihren beim Gerichtshof eingereichten Erkldrungen im Ubrigen auch nicht behauptet.
Vorbehaltlich der vom vorlegenden Gericht vorzunehmenden Uberpriifung ist daher von der
Pramisse auszugehen, dass diese Entscheidung zu dem Zeitpunkt, zu dem Zollner die im
Ausgangsverfahren in Rede stehenden Rechnungen stornierte und neue Rechnungen
ausstellte, bestandskriftig war, wie dies im Ubrigen die ruminische Regierung in ihren beim
Gerichtshof eingereichten Erkldrungen vortréagt.

Unter diesen Umstidnden ist davon auszugehen, dass das vorlegende Gericht mit seiner
dritten Frage wissen mochte, ob die Art. 167 bis 171 und 178 der Mehrwertsteuerrichtlinie
sowie die Richtlinie 2008/9 dahin auszulegen sind, dass die einseitige Annullierung einer
Rechnung durch einen Lieferer, nachdem der Mitgliedstaat der Erstattung eine Entscheidung
erlassen hatte, mit der der auf diese Rechnung gestiitzte Erstattungsantrag abgelehnt wurde,
und obwohl diese Entscheidung bereits bestandskréftig geworden war, gefolgt von der
Ausstellung einer neuen Rechnung tiber dieselben Lieferungen durch diesen Lieferer in
einem spiteren Erstattungszeitraum, ohne dass die Lieferungen in Frage gestellt wiirden,
einen Einfluss auf das Bestehen des bereits geltend gemachten Anspruchs auf
Mehrwertsteuererstattung und auf den Zeitraum hat, fiir den er geltend zu machen ist.

Nach Art. 15 Abs. 1 der Richtlinie 2008/9 muss der Erstattungsantrag dem Mitgliedstaat, in
dem der Steuerpflichtige anséssig ist, ,spatestens am 30. September des auf den
Erstattungszeitraum folgenden Kalenderjahres vorliegen. Diese Frist ist eine
Ausschlussfrist, deren Nichteinhaltung zur Verwirkung des Anspruchs auf Erstattung der
Mehrwertsteuer fiihrt (vgl. in diesem Sinne Urteile vom 21. Juni 2012, Elsacom, C-294/11,
EU:C:2012:382, Rn. 26 und 33, sowie vom 2.Mai 2019, Sea Chefs Cruise Services,
C-133/18, EU:C:2019:354, Rn. 39). Die Moglichkeit, einen Antrag auf Erstattung der
Mehrwertsteuer ohne jede zeitliche Beschrankung zu stellen, liefe dem Grundsatz der
Rechtssicherheit zuwider, der verlangt, dass die steuerliche Lage des Steuerpflichtigen in
Anbetracht seiner Rechte und Pflichten gegeniiber der Steuerverwaltung nicht unbegrenzt
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offenbleiben kann (vgl. entsprechend Urteil vom 21.Juni 2012, Elsacom, C-294/11,
EU:C:2012:382, Rn. 29 und die dort angefiihrte Rechtsprechung).

AuBlerdem teilt nach Art. 23 Abs. 1 der Richtlinie 2008/9, wenn der Erstattungsantrag ganz
oder teilweise abgewiesen wird, der Mitgliedstaat der Erstattung dem Antragsteller im Sinne
dieser Richtlinie gleichzeitig mit seiner Entscheidung die Griinde fiir die Ablehnung mit.
Gemal Art. 23 Abs. 2 dieser Richtlinie kann der Antragsteller bei den zustdndigen Behdrden
des Mitgliedstaats der Erstattung Einspruch gegen eine Entscheidung, einen
Erstattungsantrag abzuweisen, einlegen, und zwar in den Formen und binnen der Fristen, die
fiir Einspriiche bei Erstattungsantrigen der in diesem Mitgliedstaat ansdssigen Personen
vorgesehen sind.

Insoweit hat der Gerichtshof anerkannt, dass die Festsetzung angemessener
Ausschlussfristen fiir die Rechtsverfolgung im Interesse der Rechtssicherheit, die zugleich
den Abgabepflichtigen und die Behorde schiitzt, mit dem Unionsrecht vereinbar ist. Solche
Fristen sind ndmlich nicht geeignet, die Ausiibung der durch die Unionsrechtsordnung
verliehenen Rechte praktisch unmoglich zu machen oder iiberméBig zu erschweren, auch
wenn ihr Ablauf naturgemifl die vollstindige oder teilweise Abweisung der erhobenen
Klage zur Folge hat (Urteile vom 14. Juni 2017, Compass Contract Services, C-38/16,
EU:C:2017:454, Rn. 42 und die dort angefiihrte Rechtsprechung, sowie vom 2. Juli 2020,
Terracult, C-835/18, EU:C:2020:520, Rn. 32 und die dort angefiihrte Rechtsprechung).

Wie die Generalanwiéltin in den Nrn. 100 und 101 ihrer Schlussantrige im Wesentlichen
ausgefiihrt hat, konnten sowohl die Ausschlussfrist des Art. 15 Abs. 1 der Richtlinie 2008/9
fiir die Vorlage eines Erstattungsantrags als auch die vom betreffenden Mitgliedstaat nach
Art. 23 Abs. 2 dieser Richtlinie vorgesehene Rechtsbehelfsfrist fiir die Anfechtung einer den
Antrag ablehnenden Entscheidung umgangen werden — wodurch diesen Bestimmungen jede
praktische Wirksamkeit genommen und die Rechtssicherheit beeintrichtigt wiirde —, wenn
man zulieBe, dass unter Umstinden wie den in Rn.92 des vorliegenden Urteils
beschriebenen die einseitige Annullierung einer Rechnung durch den Lieferer, nachdem die
Entscheidung iiber die Ablehnung eines ersten auf diese Rechnung gestiitzten
Erstattungsantrags bestandskréftig geworden ist und diese Rechnung anschlie8end durch die
Ausstellung einer neuen Rechnung iiber dieselben Erwerbe ersetzt wurde, dem
Steuerpflichtigen die Moglichkeit gibt, auf der Grundlage dieser neuen Rechnung erneut
einen Antrag auf Erstattung der Mehrwertsteuer fiir dieselben Erwerbe bezogen auf einen
spéteren Erstattungszeitraum zu stellen.

Ferner sieht die Mehrwertsteuerrichtlinie zwar zum einen die Moglichkeit vor, den
urspriinglich vorgenommenen Vorsteuerabzug zu berichtigen, wenn er héher oder niedriger
ist als derjenige, zu dem der Steuerpflichtige nach den Bestimmungen von Titel X Kapitel 5
dieser Richtlinie berechtigt war. So bezieht sich Art. 185 der Richtlinie u. a. auf Falle von
riickgéngig gemachten Kéufen, wobei die Festlegung der Einzelheiten fiir die Anwendung
dieses Artikels gemal3 Art. 186 der Richtlinie Sache der Mitgliedstaaten ist. Auch sieht die
Richtlinie, wie sich aus ihrem Art. 219 ergibt, die Moglichkeit vor, eine Rechnung zu
berichtigen, insbesondere wenn sie falsch ist oder in ihr bestimmte zwingende Angaben
fehlen (vgl. in diesem Sinne Urteil vom 15. September 2016, Senatex, C-518/14,
EU:C:2016:691, Rn. 32 und 34 sowie die dort angefiihrte Rechtsprechung). Zum anderen
erlaubt Art. 13 der Richtlinie 2008/9 die Berichtigung eines Erstattungsantrags, wenn nach
Einreichung dieses Antrags der angegebene Pro-rata-Satz des Vorsteuerabzugs nach
Art. 175 der Mehrwertsteuerrichtlinie angepasst wird.

Es ist jedoch festzustellen, dass Umstinde wie die in Rn. 92 des vorliegenden Urteils
beschriebenen nicht erkennen lassen, dass es um eine Berichtigung des Erstattungsanspruchs
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ginge, die zur Folge gehabt hitte, dass ein neuer Erstattungsantrag gestellt worden wire,
oder um eine Berichtigung der in einem fritheren Erstattungszeitraum ausgestellten
Rechnungen, und im Ubrigen hat auch das vorlegende Gericht in der vorliegenden
Rechtssache keinen dahin gehenden Hinweis gegeben. Im Gegenteil beruht die dritte
Vorlagefrage, wie bereits in Rn. 89 des vorliegenden Urteils festgestellt, auf der Pramisse,
dass der Erstattungsanspruch auf der Grundlage der urspriinglichen Rechnungen mit Erfolg
geltend gemacht werden konnte.

Unter diesen Umstdnden kann die Rechtsprechung des Gerichtshofs zur Berichtigung von
Vorsteuerabziigen oder zur etwaigen Riickwirkung berichtigter Rechnungen die in Rn. 96
des vorliegenden Urteils getroffene Feststellung nicht entkréften.

Nach alledem ist daher auf die dritte Frage zu antworten, dass die Art. 167 bis 171 und 178
der Mehrwertsteuerrichtlinie sowie die Richtlinie 2008/9 dahin auszulegen sind, dass die
einseitige Annullierung einer Rechnung durch einen Lieferer, nachdem der Mitgliedstaat der
Erstattung eine Entscheidung erlassen hatte, mit der der auf diese Rechnung gestiitzte
Antrag auf Mehrwertsteuererstattung abgelehnt wurde, und obwohl diese Entscheidung
bereits bestandskriftig geworden war, gefolgt von der Ausstellung einer neuen Rechnung
iiber dieselben Lieferungen durch diesen Lieferer in einem spiteren Erstattungszeitraum,
ohne dass die Lieferungen in Frage gestellt wiirden, weder einen Einfluss auf das Bestehen
des bereits geltend gemachten Anspruchs auf Mehrwertsteuererstattung noch auf den
Zeitraum hat, fiir den er geltend zu machen ist.

Kosten

Fiir die Parteien des Ausgangsverfahrens ist das Verfahren ein Zwischenstreit in dem beim
vorlegenden Gericht anhdngigen Rechtsstreit; die Kostenentscheidung ist daher Sache dieses
Gerichts. Die Auslagen anderer Beteiligter fiir die Abgabe von Erklidrungen vor dem
Gerichtshof sind nicht erstattungsfahig.

Aus diesen Griinden hat der Gerichtshof (Fiinfte Kammer) fiir Recht erkannt:

1. Die Art.167 bis 171 und 178 der Richtlinie 2006/112/EG des Rates vom
28. November 2006 iiber das gemeinsame Mehrwertsteuersystem in der durch die
Richtlinie 2010/45/EU des Rates vom 13. Juli 2010 geinderten Fassung sowie die
Richtlinie 2008/9/EG des Rates vom 12.Februar 2008 zur Regelung der
Erstattung der Mehrwertsteuer gemifl der Richtlinie 2006/112 an nicht im
Mitgliedstaat der Erstattung, sondern in einem anderen Mitgliedstaat ansissige
Steuerpflichtige sind dahin auszulegen, dass ein Steuerpflichtiger, der nicht im
Mitgliedstaat der Erstattung, sondern in einem anderen Mitgliedstaat ansissig
ist, den Anspruch auf Erstattung der Mehrwertsteuer, mit der eine Lieferung von
Gegenstinden belastet wurde, nicht geltend machen kann, wenn er keine
Rechnung im Sinne der Richtlinie 2006/112 in der durch die Richtlinie 2010/45
geinderten Fassung iiber den Erwerb der betreffenden Gegenstinde besitzt. Nur
wenn ein Dokument so fehlerhaft ist, dass der nationalen Steuerverwaltung die
zur Begriindung eines Erstattungsantrags erforderlichen Angaben fehlen, kann
davon ausgegangen werden, dass ein solches Dokument keine ,,Rechnung® im
Sinne der Richtlinie 2006/112 in der durch die Richtlinie 2010/45 geinderten
Fassung ist.

2. Die Art. 167 bis 171 und 178 der Richtlinie 2006/112 in der durch die Richtlinie
2010/45 geinderten Fassung sowie Art. 14 Abs. 1 Buchst. a erste Alternative der
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Richtlinie 2008/9 sind dahin auszulegen, dass sie der Ablehnung eines Antrags
auf Erstattung der Mehrwertsteuer fiir einen bestimmten Erstattungszeitraum
entgegenstehen, die allein damit  begriindet  wird, dass der
Mehrwertsteueranspruch in einem friiheren Erstattungszeitraum entstanden ist,
die Mehrwertsteuer aber erst in diesem bestimmten Zeitraum in Rechnung
gestellt wurde.

Die Art. 167 bis 171 und 178 der Richtlinie 2006/112 in der durch die Richtlinie
2010/45 geidnderten Fassung sowie die Richtlinie 2008/9 sind dahin auszulegen,
dass die einseitige Annullierung einer Rechnung durch einen Lieferer, nachdem
der Mitgliedstaat der Erstattung eine Entscheidung erlassen hatte, mit der der
auf diese Rechnung gestiitzte Antrag auf Mehrwertsteuererstattung abgelehnt
wurde, und obwohl diese Entscheidung bereits bestandskriftig geworden war,
gefolgt von der Ausstellung einer neuen Rechnung iiber dieselben Lieferungen
durch diesen Lieferer in einem spéteren Erstattungszeitraum, ohne dass die
Lieferungen in Frage gestellt wiirden, weder einen Einfluss auf das Bestehen des
bereits geltend gemachten Anspruchs auf Mehrwertsteuererstattung noch auf
den Zeitraum hat, fiir den er geltend zu machen ist.

Unterschriften

*

Verfahrenssprache: Ruménisch.
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BFH Bundesfinanzhof ®
Urteil vom 18. Mai 2021, | R 4/17

Ermittlung fremdiiblicher Zinsen auf Konzerndarlehen
ECLI:DE:BFH:2021:U.180521.IR4.17.0

BFH I. Senat

KStG§8Abs3S2,A08162 Abs1,AStG¢&1

vorgehend FG Munster, 07. Dezember 2016, Az: 13 K 4037/13 K,F

Leitsatze

1. Fur die Ermittlung fremdiblicher Darlehenszinssatze ist vor Anwendung der sog. Kostenaufschlagsmethode zu priifen,
ob die Vergleichswerte mithilfe der Preisvergleichsmethode ermittelt werden kdnnen. Das gilt auch fiir unbesichert
gewahrte Konzerndarlehen und unabhangig davon, ob die Darlehen von der Muttergesellschaft oder von einer als
Finanzierungsgesellschaft fungierenden anderen Konzerngesellschaft gewahrt worden sind.

2. Fur die Beurteilung der Bonitat ist nicht die durchschnittliche Kreditwirdigkeit des Gesamtkonzerns, sondern die Bonitat
der darlehensnehmenden Konzerngesellschaft maRgebend ("Stand alone"-Rating). Ein nicht durch rechtlich bindende
Einstandsverpflichtungen anderer Konzernunternehmen verfestigter Konzernriickhalt ist nur zu bertcksichtigen, falls ein
konzernfremder Darlehensgeber der Konzerngesellschaft dadurch eine Kreditwiirdigkeit zuordnen wiirde, die die "Stand
alone"-Bonitat der Gesellschaft Uibersteigt.

Tenor

Auf die Revision der Klagerin und die Anschlussrevision des Beklagten wird das Urteil des Finanzgerichts Mlnster vom
07.12.2016 - 13 K 4037/13 K,F aufgehoben.

Die Klage gegen die am 12.09.2018 gednderten Bescheide Uber die Feststellungen der Besteuerungsgrundlagen gemaf &
28 Abs. 1 und & 37 Abs. 2 des Kdrperschaftsteuergesetzes wird als unzuldssig abgewiesen.

Im Ubrigen wird die Sache an das Finanzgericht Miinster zur anderweitigen Verhandlung und Entscheidung
zuriickverwiesen.

Diesem wird die Entscheidung lber die Kosten des Verfahrens tbertragen.

Tatbestand

1 Die Klégerin, Revisionsklidgerin und Anschlussrevisionsbeklagte (Kl&gerin) ist eine GmbH mit Sitz und Ort der
Geschaftsleitung im Inland. Alleinige Gesellschafterin der Kldagerin war in den Streitjahren (urspriinglich 2001 bis
2004, im Revisionsverfahren nur noch 2002 und 2003) die niederlandische Y-N.V., eine international tatige
Industrieholding. Eine weitere Tochtergesellschaft der Y-N.V. --Schwestergesellschaft der Klagerin-- war die als
Konzernfinanzierungsgesellschaft fungierende Z-B.V., die ebenfalls in den Niederlanden ansdssig war.

2 Dije Z-B.V. reichte an die Klagerin seit dem Jahr 1997 fortlaufend Darlehen aus, die eine Laufzeit von vier bis sieben
Jahren aufwiesen - vorbehaltlich mdglicher Sondertilgungen. Die vereinbarten Zinssatze betrugen zwischen 4,375 %
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und 6,45 %. Die Kldgerin erklarte sich in den schriftlichen Darlehensvertragen zur Stellung ausreichender Sicherheiten
bereit, "falls die Darlehensgeberin dies wiinscht". Zur Stellung von Sicherheiten ist es jedoch bei keinem der Darlehen
gekommen.

Zudem flhrte die Z-B.V. gegenuber der Kldgerin ein Kontokorrent-Darlehenskonto. Insgesamt valutierten die Darlehen
aus den Darlehensvertragen sowie dem Kontokorrent-Darlehen mit ... € zum 31.12.2002 und ... € zum 31.12.2003.
Aufgrund dieser Verbindlichkeiten entstand der Kldgerin ein Zinsaufwand von ... € im Jahr 2002 und ... € im Jahr 2003.

Die Klagerin nahm auch bei Banken Fremdkapital auf. So nahm sie mit Vertrag vom 28.11.2003 bis zum 12.10.2004
einen Kreditrahmen bei der A-Bank in Hohe von ... € in Anspruch. Der Kredit diente der "Betriebsmittelfinanzierung im
Teilkonzern Y-GmbH, sowie fiir Aval-/Akkreditiv- als auch Derivate-Geschaft". Die Sollzinsen betrugen 5,75 % p.a. fur
die Inanspruchnahmen im Kontokorrent. Als Sicherheit sah & 3 des Vertrags eine unbefristete selbstschuldnerische
Hochstbetragsburgschaft der Y-N.V. von ... € vor.

Der Beklagte, Revisionsbeklagte und Anschlussrevisionsklager (das Finanzamt --FA--) kam nach einer AuRenpriifung
zu der Auffassung, der fir die von der Z-B.V. gewdhrten Darlehen in den Streitjahren gebuchte Zinsaufwand sei
Uberhoht; die vereinbarten Zinssatze entsprachen nicht dem Fremdvergleich und seien deshalb teilweise als verdeckte
Gewinnausschittungen (VGA) zu behandeln. Die Zinssatze seien anhand des relevanten Euriborzinses fir fiinfjahrige
Darlehen zuziglich einer Marge zur Abdeckung von Kosten und Risiken von 1,25 % ermittelt worden. Demgegenuber
hatten die Zinsen flr die von der Klagerin im Streitzeitraum aufgenommenen Darlehen bei Banken jeweils nur etwa
4,1 bis 3,6 % im Jahr 2002 und 3,9 bis 2,9 % im Jahr 2003 betragen. Die von der Kldgerin gezahlten Zinsen seien zu
Uberprifen, weil die Niederlande Steuervergiinstigungen fiir Konzernfinanzierungsgesellschaften anbéten. Die
Steuerbelastung belaufe sich bei voller Inanspruchnahme der Verglinstigungen auf nur etwa 7 % der Einklnfte. Die
Uberpriifung, ob die Zinsvereinbarungen einem Fremdvergleich standhielten, sei im Fall der Weiterleitung
aufgenommener Kreditmittel an eine verbundene Gesellschaft nur nach der Kostenaufschlagsmethode vorzunehmen.
Bei den Darlehensgewdhrungen im Unternehmensverbund stehe der Dienstleistungscharakter im Vordergrund; die
Finanzierungsgesellschaft handle nicht als Bank und habe auch nicht die damit verbundenen Kosten. Die jahrlichen
Personal- und Sachkosten der Z-B.V. seien gering. Vielmehr handele die Finanzierungsgesellschaft wirtschaftlich als
Agent bzw. Kommissionar, so dass auch nach den sog. Verwaltungsgrundsatzen die Kostenaufschlagsmethode
anzuwenden sei.

Da die Klagerin wahrend der Prifung entgegen ihren Pflichten nach § 90 Abs. 2 und 3 der Abgabenordnung (AO) die
Refinanzierungskosten der Z-B.V. nicht im Einzelnen nachgewiesen, sondern nur das "Konzernreporting” vorgelegt
habe, seien die angemessenen Kosten zu schatzen. Bei seiner Schatzung legte das FA zundchst die ihm aus dem
Konzernreporting bekannten Refinanzierungskosten der Z-B.V. zugrunde. Diese betriigen zwischen 57,7 bis 49,2 % der
Zinseinnahmen der Z-B.V. Zusatzlich seien die Kosten flr das von der Z-B.V. bei der Ausgabe der Darlehen eingesetzte
Eigenkapital entsprechend der Eigenkapitalquote der Z-B.V. zu ermitteln und ein angemessener Eigenkapitalzins zu
berticksichtigen. Der Eigenkapitalzins, der sich an den Habenzinsen orientieren miisse, betrage geschatzt 70 % des
Zinssatzes der Refinanzierungskosten. Abschliefiend seien die Personalkosten zu beriicksichtigen, soweit sie bei der
Z-B.V. angefallen und auf die Darlehen der Klagerin entfallen seien. Auf die sich danach ergebenden Kosten sei ein
konzernublicher Gewinnzuschlag von 5 % der Kosten hinzuzurechnen. Das FA hielt hiernach die folgende Schatzung
(in €) fir sachgerecht:

2002 2003
Zinsaufwand bisher
Refinanzierungsanteil 55,8 % 50,6 %

Refinanzierungskosten
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Anteil Eigenkapital 234 % 26,8 %
Eigenkapitalzins (70 %)

Angemessene Zinsen

Personalkosten und Gewinn

Gesamt

VGA

7 Das FA erlie unter dem 23.06.2008 gesnderte Bescheide iiber die Feststellung des verbleibenden Verlustabzugs zur
Korperschaftsteuer auf den 31.12.2002 und auf den 31.12.2003, die auf der Hinzurechnung der vorgenannten vGA
basierten. Ebenfalls am 23.06.2008 stellte das FA die Besteuerungsgrundlagen gemaf § 27 Abs. 2, § 28 Abs. 1, § 37
Abs. 2 und & 38 Abs. 1 des Korperschaftsteuergesetzes in der flr die Streitjahre geltenden Fassung (KStG) auf den
31.12.2002 und auf den 31.12.2003 fest.

8 Die Kligerin hilt die vom FA angewendete Kostenaufschlagsmethode nicht fiir die zutreffende
Verrechnungspreismethode. Diese sei nur fir durchgeleitete Kredite geeignet bzw. dann, wenn der Darlehensgeber als
Agent oder Kommissionar tatig sei. Die Z-B.V. habe die Darlehen dagegen nicht unmittelbar am Kapitalmarkt
refinanziert, sondern bei der Refinanzierung auf Eigenkapital und unabhangig aufgenommenes Fremdkapital
zurlickgegriffen. Die durch die Darlehensvergabe entstandenen unternehmerischen Risiken (Fristentransformation,
Refinanzierungsrisiko und insbesondere Kreditausfallrisiko) habe die Z-B.V. allein getragen. Uberdies habe das FA die
Schatzung in nicht nachvollziehbarer Weise durchgefiihrt. Es habe insbesondere die Eigenkapitalverzinsung nicht
pauschal mit 70 % des Sollzinssatzes schatzen dirfen. Die Rechtsprechung des Bundesfinanzhofs (BFH) zur
"Margenteilung” sei auf die Darlehensvergabe durch eine Konzernfinanzierungsgesellschaft nicht anwendbar. Es treffe
auch nicht zu, dass die Klagerin nicht die erforderlichen Nachweise vorgelegt habe.

9 Die zutreffende --weil die direkteste und verlisslichste-- Methode zur Bestimmung der Verrechnungspreise sei die
Preisvergleichsmethode. Diese sei hier auch deshalb anzuwenden, weil der Steuerpflichtige die Methode zur
Bestimmung des Fremdvergleichs selbst wahlen durfe und die Klagerin sich fur die Preisvergleichsmethode
entschieden habe. Die Zinshohe der von der Klagerin bei auflenstehenden Banken aufgenommenen Darlehen
("interner” Preisvergleich) konnte allerdings nicht ohne Weiteres zugrunde gelegt werden, weil jene Darlehen durch
Birgschaften der Y-N.V. abgesichert gewesen seien und kiirzere Laufzeiten aufgewiesen hatten. Jedoch sei ein
"externer” Preisvergleich durch offentlich zugangliche Datenbanken madglich. Zur Bestimmung der Kreditwurdigkeit
der Klagerin habe diese auf das "CreditModel" der Ratingagentur Standard & Poor 's zurlickgegriffen. Danach sei die
Kreditwirdigkeit der Klagerin mit "BB" zu bemessen. Unter Anwendung der Datenbank von Bloomberg wiirden sich
bei Annahme des "BB"-Ratings Zinssatze ergeben, die tiber denen der verfahrensgegenstandlichen Darlehen lagen.
Aber auch bei Anwendung des "internen” Preisvergleichs wirde sich unter Durchfuihrung der erforderlichen
Anpassungsrechnungen hinsichtlich Laufzeit und Kreditwirdigkeit ein erheblich hoherer Vergleichszins (z.B. 9,5 %
zum 13.10.2003) ergeben.

10 Die Klage hatte in erster Instanz teilweise Erfolg. Das Finanzgericht (FG) Miinster hilt zwar --wie das FA-- die
Kostenaufschlagsmethode fur die im Streitfall zutreffende Methode zur Ermittlung der Fremdvergleichspreise,
kommt aber nach Durchfiihrung einer eigenen Berechnung zu hoheren Fremdvergleichszinsen als das FA. Das FG hat
die Bescheide vom 23.06.2008 --soweit zum Gegenstand des Revisionsverfahrens geworden-- dahin geandert, dass
die vom FA angesetzten vGA fir 2002 (... €) um ... € und fiir 2003 (... €) um ... € gemindert werden (Urteil vom
07.12.2016 - 13 K4037/13 K,F, Entscheidungen der Finanzgerichte --EFG-- 2017, 334).

11 Gegen das FG-Urteil richtet sich die Revision der Klégerin.
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12 wihrend des Revisionsverfahrens hat das FA die verfahrensgegenstindlichen Bescheide --zuletzt mit
Anderungsbescheiden vom 12.09.2018-- erneut geindert. Die Anderungen dienten der Umsetzung der sich aus dem
rechtskraftig gewordenen FG-Urteil betreffend das Jahr 2001 fiir die Streitjahre ergebenden Folgedanderungen.

13 Die Kldgerin beantragt, das FG-Urteil aufzuheben und die Bescheide vom 12.09.2018 iiber die Feststellung des
verbleibenden Verlustabzugs zur Kérperschaftsteuer auf den 31.12.2002 und den 31.12.2003 sowie lber die
Feststellungen der Besteuerungsgrundlagen gematf § 27 Abs. 2, § 28 Abs. 1, § 37 Abs. 2 und & 38 Abs. 1 KStG dahin
abzuandern, dass keine vGA berlcksichtigt werden.

14 Das FA beantragt, die Revision zuriickzuweisen sowie --im Wege der Anschlussrevision-- das FG-Urteil aufzuheben
und die Klage abzuweisen.

15 Die Kligerin beantragt, die Anschlussrevision zuriickzuweisen.

16  Das Bundesministerium der Finanzen (BMF) ist dem Revisionsverfahren gemaR & 122 Abs. 2 Satz 1 der
Finanzgerichtsordnung (FGO) beigetreten. Das BMF halt eine Zuriickverweisung der Sache an das FG fiir geboten,
stellt jedoch keinen formlichen Antrag.

Entscheidungsgrinde

17 Das angefochtene Urteil ist aus verfahrensrechtlichen Griinden aufzuheben, weil die nach Ergehen des FG-Urteils
erlassenen Anderungsbescheide vom 12.09.2018 an die Stelle der friiheren Bescheide getreten sind. Dem FG-Urteil
liegen infolgedessen nicht mehr existierende Bescheide zugrunde; es kann deswegen keinen Bestand haben. Da die
vom FG festgestellten tatsdchlichen Grundlagen des Streitstoffs durch die Anderung der angefochtenen Bescheide
unberuhrt geblieben sind, bedarf es keiner Zurtickverweisung der Sache gemaf § 127 FGO (z.B. Senatsurteil vom
26.02.2014 - | R 56/12, BFHE 245, 143, BStBL I 2014, 703). Das finanzgerichtliche Verfahren leidet nicht an einem
Verfahrensmangel, so dass die vom FG insoweit getroffenen tatsachlichen Feststellungen durch die Aufhebung des
Urteils nicht weggefallen sind; sie bilden daher nach wie vor die Grundlage fiir die Entscheidung des Senats.

18 In Bezug auf die Bescheide iiber die Feststellungen der Besteuerungsgrundlagen gemiR & 28 Abs. 1 und & 37 Abs. 2
KStG ist die Klage mangels Beschwer als unzuldssig abzuweisen. Die verfahrensgegenstandliche Frage, ob und ggf.
in welcher Hohe der Gewinn der Klagerin um vGA zu korrigieren ist, hat keine erkennbaren Auswirkungen auf den
gemaf’ & 28 Abs. 1 Satz 3 und 4 KStG festzustellenden, durch Umwandlung von Riicklagen entstandenen Teil des
Nennkapitals, oder auf die Hohe des gemaf § 37 Abs. 2 KStG festzustellenden Korperschaftsteuerguthabens.

19  In Bezug auf die weiteren Bescheide ist die Klage zuldssig. Jedoch ist der Rechtsstreit insoweit nicht
entscheidungsreif. Die Sache ist daher gemafs § 126 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 FGO zur anderweitigen Verhandlung und
Entscheidung an das FG zurlickzuverweisen. Der von der Vorinstanz durchgefiihrte Fremdvergleich zur Ermittlung der
angemessenen Zinshohe fiir die von der Z-B.V. erhaltenen Darlehen ist nicht frei von Rechtsfehlern.
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20

21

22

23

24

1. Zu Recht hat das FA zur Prufung etwaiger vGA die Hohe der von der Klagerin und ihrer Schwestergesellschaft
Z-B.V. vereinbarten Darlehenszinsen einem Fremdvergleich unterzogen.

a) GemaR & 8 Abs. 3 Satz 2 KStG mindern vGA das Einkommen der Kapitalgesellschaft nicht. Unter einer vGA ist bei
einer Kapitalgesellschaft eine Vermdgensminderung (verhinderte Vermégensmehrung) zu verstehen, die durch das
Gesellschaftsverhaltnis veranlasst ist, sich auf die Hohe des Unterschiedsbetrages gemaf: § 4 Abs. 1 Satz 1 des
Einkommensteuergesetzes in der in den Streitjahren geltenden Fassung (EStG) i.V.m. § 8 Abs. 1 KStG auswirkt und in
keinem Zusammenhang zu einer offenen Ausschiittung steht. Fiir den grofiten Teil der entschiedenen Falle hat der
Senat die Veranlassung durch das Gesellschaftsverhaltnis angenommen, wenn die Kapitalgesellschaft ihrem
Gesellschafter einen Vermodgensvorteil zuwendet, den sie bei der Sorgfalt eines ordentlichen und gewissenhaften
Geschaftsleiters einem Nichtgesellschafter nicht gewahrt hatte (standige Rechtsprechung des Senats seit Urteil vom
16.03.1967 -1 261/63, BFHE 89, 208, BStBL Il 1967, 626). Auferdem muss der Vorgang geeignet sein, bei dem
beglinstigten Gesellschafter einen sonstigen Bezug i.S. des § 20 Abs. 1 Nr. 1 Satz 2 EStG auszuldsen (z.B.
Senatsurteile vom 07.08.2002 - | R 2/02, BFHE 200, 197, BStBL Il 2004, 131; vom 08.09.2010 - | R 6/09, BFHE 231,
75, BStBL 11 2013, 186).

b) Auch eine nur mittelbare Vorteilsverschaffung und damit der unmittelbare Vorteil bei einer dem Gesellschafter
nahestehenden Person kdnnen den Tatbestand der vGA erfiillen. So liegt eine VGA z.B. auch vor, wenn eine
Kapitalgesellschaft an eine Schwestergesellschaft fur von dieser gelieferte Waren Preise zahlt, die sie unter
ansonsten vergleichbaren Bedingungen einem nicht mit ihr durch gemeinsame Gesellschafter verbundenen
Unternehmen nicht eingerdaumt hatte (Senatsurteil vom 06.04.2005 - | R 22/04, BFHE 209, 460, BStBL 11 2007, 658).
Entsprechendes gilt, wenn eine Kapitalgesellschaft auf ein von der Schwestergesellschaft gewahrtes Darlehen
Zinsen zahlt, die sie unter ansonsten vergleichbaren Bedingungen einem fremden Darlehensgeber nicht gezahlt
hatte.

c) Dass es im Streitfall um Leistungsbeziehungen im Rahmen einer grenziiberschreitenden Geschaftsbeziehung
zwischen nahestehenden Personen geht und folglich auch die Korrekturvorschrift des § 1 Abs. 1 des Gesetzes uber
die Besteuerung bei Auslandsbeziehungen in der in den Streitjahren geltenden Fassung (Au3ensteuergesetz
--AStG--) einschldgig ist, hat auf den Priifungsmafistab des & 8 Abs. 3 Satz 2 KStG keinen Einfluss. Nach der
Rechtslage der Streitjahre --vor Einfiigung des & 1 Abs. 3 AStG i.d.F. des Unternehmensteuerreformgesetzes 2008
(UntStRefG 2008) vom 14.08.2007 (BGBL | 2007, 1912, BStBL | 2007, 630)-- galten flir den Fremdvergleich im Rahmen
des § 1 Abs. 1 AStG keine anderen Maf3gaben als im Rahmen der vGA nach & 8 Abs. 3 Satz 2 KStG.

d) Das in den Streitjahren geltende Abkommen zwischen der Bundesrepublik Deutschland und dem Konigreich der
Niederlande zur Vermeidung der Doppelbesteuerung auf dem Gebiete der Steuern vom Einkommen und vom
Vermdogen sowie verschiedener sonstiger Steuern und zur Regelung anderer Fragen auf steuerlichem Gebiete vom
16.06.1959 (BGBL 11 1960, 1782, BStBL 1 1960, 382) --DBA-Niederlande 1959-- hindert die Anwendung des & 8 Abs. 3
Satz 2 KStG in der vorliegenden Konstellation nicht. In Art. 6 Abs. 1 DBA-Niederlande 1959 heifit es vielmehr, dass
dann, wenn ein Unternehmen eines der Vertragsstaaten vermaoge seiner Beteiligung an der Geschaftsflihrung oder
am finanziellen Aufbau eines Unternehmens des anderen Staates mit diesem Unternehmen wirtschaftliche oder
finanzielle Bedingungen vereinbart oder ihm solche auferlegt, die von denjenigen abweichen, die mit einem
unabhangigen Unternehmen vereinbart wurden, Einkinfte, die eines der beiden Unternehmen Ublicherweise erzielt
hatte, aber wegen dieser Bedingungen nicht erzielt hat, den Einkunften dieses Unternehmens zugerechnet und
entsprechend besteuert werden durfen. Nach Art. 6 Abs. 2 DBA-Niederlande 1959 gilt dies auch im Verhaltnis zweier
Unternehmen, an deren Geschaftsfiihrung oder Vermdgen dieselbe Person unmittelbar oder mittelbar beteiligt ist.
Dass den Vertragsstaaten nach dieser --im Kern mit Art. 9 Abs. 1 des Musterabkommens der Organisation for
Economic Cooperation and Development (OECD-Musterabkommen) tibereinstimmenden-- Regelung eine am
Fremdvergleich orientierte Korrektur der fur Darlehen unter Schwestergesellschaften vereinbarten Entgelte gestattet
ist, ist zwischen den Beteiligten nicht im Streit und bedarf keiner weiteren Erlduterungen.
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25 2.0b und ggf. in welchem Umfang bei Geschaften zwischen Schwestergesellschaften die tatséchlich vereinbarten
Preise von denjenigen abweichen, die zwischen fremden Dritten vereinbart worden waren, ist eine tatsachliche
Frage, deren Beantwortung im gerichtlichen Verfahren in erster Linie dem FG obliegt.

26  a) Dieses muss den maRgeblichen Fremdvergleichspreis unter Beriicksichtigung aller Umstinde des konkreten
Einzelfalls ermitteln, was im Regelfall eine Schatzung gemaf} § 162 Abs. 1 AO notwendig macht. Die Entscheidung
daruber, wie der Fremdvergleich im Einzelfall durchzufiihren ist, obliegt grundsatzlich dem FG (Senatsurteile in BFHE
209, 460, BStBL 11 2007, 658, und vom 27.02.2003 - | R 46/01, BFHE 202, 241, BStBL Il 2004, 132). Dieses muss bei
der Ermittlung des "fremdublichen” Preises allerdings beachten, dass es hadufig fur die betreffende Leistung nicht
"den" Fremdvergleichspreis, sondern eine Bandbreite von Preisen geben wird. In einem solchen Fall ist bei der
Berechnung der vGA von dem fiir den Steuerpflichtigen giinstigsten Vergleichspreis auszugehen (Senatsurteile in
BFHE 202, 241, BStBL 11 2004, 132, und vom 17.10.2001 - | R 103/00, BFHE 197, 68, BStBL Il 2004, 171). Davon
abgesehen kann die vom FG angestellte Wirdigung jedoch im Revisionsverfahren nur daraufhin dberprift werden,
ob sie in verfahrensfehlerhafter Weise zu Stande gekommen ist und ob sie gegen Denkgesetze oder gegen
allgemeine Erfahrungssatze verstoft. Ist dies nicht der Fall, so muss sie auch dann Bestand haben, wenn sich aus
den vom FG vorgefundenen tatsachlichen Umstanden gleichermaen andere Betrdge hdtten ableiten lassen (vgl.
Senatsurteile in BFHE 202, 241, BStBL 11 2004, 132, und vom 04.06.2003 - | R 24/02, BFHE 202, 494, BStBL Il 2004,
136).

27  b) Zur Ermittlung fremdvergleichskonformer Verrechnungspreise im Rahmen von Lieferungs- und sonstigen
Leistungsverhaltnissen zwischen verbundenen Unternehmen werden vorrangig die sog. transaktionsbezogenen
Standardmethoden --Preisvergleichsmethode, Wiederverkaufspreismethode, Kostenaufschlagsmethode--
angewendet (vgl. Senatsurteil in BFHE 197, 68, BStBL || 2004, 171; BMF-Schreiben vom 23.02.1983 --sog.
Verwaltungsgrundsatze--, BStBL | 1983, 218, Tz. 2.2,; s.a. fur Veranlagungszeitrdume ab 2008 die Regelung des § 1
Abs. 3 Satz 1 AStG i.d.F. des UntStRefG 2008, der den Vorrang der Standardmethoden fiir den Anwendungsbereich
der Korrekturvorschrift des § 1 Abs. 1 AStG anordnet; zu den Standardmethoden im Einzelnen z.B. Baumhoff in
Wassermeyer/Baumhoff, Verrechnungspreise international verbundener Unternehmen, 2014, Rz 5.1 ff.;
KuRmaul/Ruiner, Internationales Steuerrecht --IStR-- 2010, 605 ff.).

28  aa) Die Preisvergleichsmethode vergleicht den bei Geschiften zwischen verbundenen Unternehmen vereinbarten
Preis mit dem Preis, der bei vergleichbaren Geschaften zwischen unabhangigen Dritten bzw. zwischen einem der
verbundenen Unternehmen und einem fremden Dritten vereinbart wurde, die nicht durch gesellschafts- bzw.
gesellschafterbezogene Dispositionen beeinflusst werden kdnnen. Die Bestimmung des angemessenen
Verrechnungspreises erfolgt mithin anhand vergleichbarer Geschafte zwischen einem Leistungserbringer und einem
Leistungsempfanger, die nicht Mitglieder desselben Unternehmensverbunds sind. Voraussetzung fiir die Anwendung
der Preisvergleichsmethode ist die zumindest eingeschrankte Vergleichbarkeit der Preise des in Rede stehenden
Geschafts und des Vergleichsgeschafts (vgl. z.B. BMF-Schreiben in BStBL | 1983, 218, Tz. 2.2.2.). Auspragungsformen
der Preisvergleichsmethode sind der externe und der interne Preisvergleich. Wahrend beim externen Preisvergleich
der Preis, den verbundene Unternehmen bei einem Geschaft vertraglich fixiert haben, mit dem Preis, den fremde
Dritte vereinbart haben, verglichen wird, Uberpruft der interne Preisvergleich die Angemessenheit des Preises, den
verbundene Unternehmen bei einem Geschaft festgelegt haben, anhand des Preises, den der Steuerpflichtige oder
ein diesem verbundenes Unternehmen mit einem unabhangigen Dritten vereinbart haben.

29  bb) Die Wiederverkaufspreismethode ist grundsétzlich anwendbar, wenn ein verbundenes Unternehmen einem
anderen verbundenen Unternehmen Lieferungen oder Leistungen erbringt bzw. empfangt und jene Lieferungen oder
Leistungen danach an Dritte weiterveraufert werden. Ausgangspunkt der Wiederverkaufspreismethode ist der Preis,
den das wiederveraufRernde Unternehmen am Markt erzielt. Ausgehend von diesem Wiederverkaufspreis wird auf den
Fremdvergleichs-Einstandspreis des Wiederverkaufers zurtickgerechnet, der als Mafistab fiir eine etwaige Korrektur

Seite 6 von 12





30

31

32

33

34

35

des tatsachlich fiir die Lieferung oder Leistung zwischen den nahestehenden Personen vereinbarten Preises
heranzuziehen ist (vgl. BMF-Schreiben in BStBL | 1983, 218, Tz. 2.2.3.).

cc) Bei der Kostenaufschlagsmethode wird der Verrechnungspreis dadurch bestimmt, dass zunachst die Selbstkosten
des liefernden/leistenden Unternehmens ermittelt und um einen angemessenen Gewinnaufschlag erhoht werden.
Diese Kosten werden nach den Kalkulationsmethoden ermittelt, die der Liefernde oder Leistende auch bei seiner
Preispolitik gegenuber Fremden zugrunde legt oder --wenn keine Lieferungen oder Leistungen gegenuber Fremden
erbracht werden-- die betriebswirtschaftlichen Grundsatzen entsprechen (vgl. BMF-Schreiben in BStBL | 1983, 218,
Tz.2.2.4).

¢) Es ist im gerichtlichen Verfahren grundsatzlich Sache des FG, die im Einzelfall geeignetste Methode zu bestimmen.
Dies ist jeweils diejenige, mit der der Fremdvergleichspreis im konkreten Einzelfall mit der grofitmaoglichen
Wahrscheinlichkeit seiner Richtigkeit ermittelt werden kann (Senatsurteil in BFHE 197, 68, BStBL Il 2004, 171; BFH-
Urteil vom 18.08.1960 - IV 299/58 U, BFHE 71, 545, BStBL 111 1960, 451).

3. Die Ermittlung der Fremdvergleichspreise fir die verfahrensgegenstandlichen Darlehen durch die Vorinstanz wird
diesen Maf’gaben nicht gerecht.

a) Das FG hat zur Ermittlung des fremdvergleichskonformen Darlehnszinses die Kostenaufschlagsmethode gewahlt.
Zur Methodenwahl hat es ausgeflihrt, die von der Klagerin praferierte Preisvergleichsmethode sei gegenuber der
Kostenaufschlagsmethode nicht vorrangig anzuwenden. Auch kénne die Preisvergleichsmethode im Streitfall nicht
angewendet werden, weil ein interner Preisvergleich zu den von der Klagerin bei Banken aufgenommenen Darlehen
wegen der in diesen Fallen von der Y-N.V. gestellten Sicherheiten (Blirgschaften) ausscheide. Ein externer
Preisvergleich sei mangels vergleichbarer Leistungsbeziehungen und Bedingungen nicht mdglich. So sei die Z-B.V.
als konzerninterne Finanzierungsgesellschaft nicht mit einer Bank als externer Darlehensgeberin vergleichbar
(andere Geschaftsausrichtung, kein Filialnetz, weniger Mitarbeiter). Auch wirde fir einen externen Preisvergleich die
Bonitat der Klagerin beurteilt werden missen; die von der Klagerin vorgelegte Bonitatsbeurteilung nach dem
"CreditModel" von Standard & Poor 's sei indessen fur das Gericht nicht nachvollziehbar, weil die mathematischen
Algorithmen sowie die genauen Kriterien der Gewichtung einzelner betriebswirtschaftlicher Kennzahlen der Klagerin
von Standard & Poor 's geheimgehalten wiirden und folglich der Besteuerung nicht zugrunde gelegt werden dirften.
Auch sei das Ranking von Standard & Poor 's fiir Unternehmensanleihen entwickelt worden. Anleihen seien aber
typischerweise nachrangiges Kapital und wiesen daher fir den Anleihegeber ein grofieres Risiko auf als gewohnliche
Darlehen. Und schlieBlich sei es praxisfern, hinsichtlich der Bonitdt auf eine einzelne Konzerngesellschaft und nicht
auf den Konzern insgesamt abzustellen. Es sei kaum mdoglich, eine einzelne konzernangehdrige Gesellschaft einem
externen Preisvergleich zu unterziehen, wenn diese Gesellschaft nicht tatsachlich bei einer fremden Bank --ohne
Blrgschaft einer anderen konzernzugehdrigen Gesellschaft und ohne Berlcksichtigung eines Konzernriickhalts-- ein
Darlehen aufgenommen habe. Daher sei im Streitfall die Kostenaufschlagsmethode die allein praktikable Methode
zur Ermittlung des Fremdvergleichspreises.

b) Die Erwagungen des FG zur Methodenwahl sind nicht frei von Rechtsfehlern.

aa) Bei der Preisvergleichsmethode handelt es sich um die Grundmethode zur Bestimmung angemessener
Verrechnungspreise, weil sie unmittelbar zur Feststellung des Vergleichspreises fuhrt (vgl. Baumhoff in
Wassermeyer/Baumhoff, a.a.0., Rz 5.5; Kufdmaul/Ruiner, IStR 2010, 605). Der steuerrechtlich mafigebliche
Fremdvergleich muss nach Moglichkeit aus konkret festgestellten Vergleichswerten abgeleitet werden. Deshalb ist,
wenn sich fir eine bestimmte Leistung im Geschaftsverkehr des betreffenden Unternehmens mit Dritten (interner
Preisvergleich) oder im allgemeinen Geschaftsverkehr (externer Preisvergleich) ein bestimmter Preis als ublich
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feststellen lasst, fir Zwecke der Besteuerung auf diesen Preis abzustellen (Senatsurteil in BFHE 209, 460, BStBL 11
2007, 658; s.a. Tz. 2.3 der OECD-Verrechnungspreisleitlinien fir multinationale Unternehmen und
Steuerverwaltungen vom Juli 2017, abrufbar unter https://read.oecd-ilibrary.org/taxation/oecd-
verrechnungspreisleitlinien-fur-multinationale-unternehmen-und-steuerverwaltungen-2017_9789264304529-de,
wonach bei Anwendbarkeit mehrerer Verrechnungspreismethoden die Preisvergleichsmethode [CUP-Methode]
vorzuziehen ist).

bb) Unter der zuletzt genannten Voraussetzung --es lasst sich ein bestimmter Preis oder eine Preisspanne als ublich
feststellen-- ist dieser Uibliche Preis (Marktpreis) fur den Fremdvergleich auch dann maRgeblich, wenn er hoher oder
niedriger liegt als der Betrag, der bei Anwendung der Kostenaufschlagsmethode als Selbstkosten des leistenden
Unternehmens nebst angemessenem Gewinnaufschlag ermittelt wirde.

Fur den Fall, dass der Ubliche Preis den Betrag der Selbstkosten nebst angemessenem Gewinnaufschlag des
leistenden Unternehmens (ibersteigt, ergibt sich dies aus der Uberlegung, dass sich der gedachte ordentliche und
gewissenhafte Geschaftsleiter des liefernden Unternehmens fir seine Preisgestaltung gegenuber fremden Dritten
auch dann am Marktpreis orientieren konnte und im Interesse seines Unternehmens auch wiirde, wenn der
Marktpreis im betreffenden Fall zu einer ungewdhnlich hohen Gewinnmarge fihren wirde. Der ordentliche und
gewissenhafte Geschaftsleiter des die Leistung empfangenden Unternehmens wirde den marktiblichen Preis
akzeptieren dirfen und mussen, weil er auf dem Markt keinen glinstigeren Anbieter finden wirde. Liegt der
Marktpreis hingegen unter dem Betrag der Selbstkosten des liefernden Unternehmens nebst angemessenem
Gewinnaufschlag, wirde ein ordentlicher und gewissenhafter Geschaftsleiter dieses Unternehmens regelmafiig vom
Geschaftsabschluss ganz absehen, weil der Geschaftsabschluss zu einem Verlust fur sein Unternehmen flihren wirde.

Diese Uberlegungen liegen im Ansatz auch der Argumentation des FA in dessen Anschlussrevisionsbegriindung
zugrunde. Das FA halt zwar die Kostenaufschlagsmethode fur die im Streitfall richtige Methode der
Verrechnungspreisermittlung, lehnt das vom FG in Anwendung dieser Methode gefundene Ergebnis aber u.a. mit der
Begriindung ab, dass dann, wenn --wie im Falle eines Darlehens-- im marktwirtschaftlichen Wettbewerb
vergleichbare Produkte angeboten wiirden, der Leistungsanbieter sich an die Marktgegebenheiten anpasse und der
Marktpreis zum "Datum"” fir den Anbieter werde. Im Rahmen der Kostenaufschlagsmethode dirften daher die Kosten
der Darlehensvergabe am Kreditmarkt fremdublich nur insoweit weitergegeben werden, bis der Marktpreis fur
vergleichbare Darlehen erreicht sei. Wenn aber --so die Pramisse der Argumentation des FA-- ein Marktpreis flr das
Darlehen ermittelt werden kann, ist nicht einzusehen, aus welchem Grund zur Bemessung des angemessenen
Verrechnungspreises nicht unmittelbar auf diesen Marktpreis abgestellt, sondern zundchst die
Kostenaufschlagsmethode angewendet und deren Ergebnis dann mit Blick auf den Marktpreis ggf. wieder korrigiert
werden sollte.

cc) Fur die Ermittlung fremdublicher Darlehenszinssatze kommt regelmafig die Preisvergleichsmethode zur
Anwendung; Fremdpreis ist der Zins, zu dem Fremde unter vergleichbaren Bedingungen den Kredit am Geld- oder
Kapitalmarkt gewahrt hatten (vgl. Senatsurteil vom 25.11.1964 - 1 116/63 U, BFHE 81, 487, BStBL Il 1965, 176; BMF-
Schreiben in BStBL | 1983, 218, Tz. 4.2.1.; Ditz in Wassermeyer/Baumhoff, a.a.0., Rz 6.434; derselbe in
Flick/Wassermeyer/Baumhoff/Schonfeld, Aufiensteuerrecht, § 1 Rz 2218). Auch die OECD-Verrechnungspreisleitlinien
zu Finanztransaktionen: Inclusive Framework on BEPS - Aktionspunkte 4, 8-10 vom Februar 2020 (abrufbar unter
www.oecd.org/tax/beps/transfer-pricing-guidance-on-financial-transactions-inclusive-framework-on-beps-actions-4-
8-10.htm) sehen in Tz. 10.97 eine Ermittlung des Verrechnungspreises fur Konzerndarlehen nach den "Cost of

funds” (Geldbeschaffungskosten) des darlehensgebenden Unternehmens nur fir den Fall vor, dass keine
vergleichbaren Fremdgeschaftsvorfalle zur Verfiigung stehen. Die grundsatzliche Geeignetheit der
Preisvergleichsmethode fiir die Ermittlung fremdiblicher Darlehenszinsen ergibt sich daraus, dass das Objekt der
Leistung (Uberlassung von Geld fiir einen bestimmten Zeitraum) im Kern homogen und objektiv vergleichbar ist und
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es fur die Aufnahme und Vergabe von Krediten zahlreiche Markte mit verfligbaren Informationen und Analysen gibt
(OECD-Verrechnungspreisleitlinien zu Finanztransaktionen, a.a.0., Tz. 10.90).

dd) Wie sowohl die Klagerin als auch das BMF zu Recht bemangeln, hat das FG nicht hinreichend gepruft, ob im
Streitfall die Preisvergleichsmethode fiir die Ermittlung der fremdvergleichsgerechten Darlehenszinsen zur
Anwendung kommen kann (vgl. auch die ganz Uberwiegend kritische Rezeption des angefochtenen Urteils im
Schrifttum, z.B. Ditz/Engelen, Die Unternehmensbesteuerung --Ubg-- 2017, 440; Tenbusch, IStR 2017, 824;
Schnorberger/Haverkamp, Internationale Steuer-Rundschau --ISR-- 2017, 151; Busch/Weynandt/Rockle, IStR 2017,
531; Barsch, IStR 2017, 629; Gosch in Gosch, KStG, 4. Aufl., § 8 Rz 693c; Bliimich/Rengers, § 8 KStG Rz 595; a.A.
Schmitz-Herscheidt, EFG 2017, 343).

(1) So darf der ("interne”) Fremdvergleich mit den von der Kldgerin bei auRenstehenden Banken aufgenommenen
Darlehen nicht ohne weitere Feststellungen mit der Begrindung abgelehnt werden, es fehle an der Vergleichbarkeit
der Leistungen, weil fir die Bankdarlehen --anders als flr die verfahrensgegenstandlichen Darlehen der Z-B.V.--
Burgschaften der Konzernobergesellschaft als Sicherheiten gestellt worden seien. Denn es erscheint nicht von
vornherein als ausgeschlossen, dass der Einfluss dieser Sicherheiten auf die Hohe des vereinbarten Zinses --ggf.
unter Heranziehung eines Sachverstandigen-- im Rahmen einer Schatzung quantifiziert und durch
Anpassungsrechnungen (s. z.B. Ebeling/Grundmann/Nolden, IStR 2018, 581 ff.) eliminiert werden konnte.

(2) Auch die Durchfuihrung eines externen Fremdvergleichs hat das FG mit unzureichender Begriindung verworfen.
Dass die Darlehensgeberin Z-B.V. als konzerninterne Finanzierungsgesellschaft nicht die gleichen Strukturen wie
eine Geschaftsbank aufweisen mag, steht einem externen Fremdvergleich nicht grundsatzlich entgegen. Dies gilt
insbesondere angesichts des Umstands, dass die Klagerin einen Vergleich mit der Verzinsung von
Unternehmensanleihen vorgeschlagen hat (s. zur Geeignetheit von Unternehmensanleihen als Vergleichsmafistab
auch Greil in Greil, Steuerliche Verrechnungspreise, 2020, S. 203 f.). Es ist nicht ersichtlich, dass
Unternehmensanleihen primar nur von Banken gezeichnet werden; vielmehr richten sich diese in der Regel an ein
breiteres Spektrum von Geldgebern. Die Annahme, Unternehmensanleihen seien "typischerweise nachrangiges
Kapital", wird vom FG durch keinerlei ndhere Feststellungen belegt und erscheint rein spekulativ.

(3) Ein Fremdvergleich anhand der Preisvergleichsmethode muss im Streitfall nicht daran scheitern, dass die Kldagerin
in einen Konzernverbund eingegliedert ist. Zwar geht die Vorinstanz im Ausgangspunkt zu Recht davon aus, dass die
Konzernzugehdarigkeit eines Unternehmens unter Umstanden Einfluss auf die Beurteilung der Bonitdt dieses
Unternehmens --d.h. die Fahigkeit, zukinftig den Zahlungsverpflichtungen zu den vereinbarten Zeitpunkten
nachzukommen-- haben kann (dazu naher unten IV.4.b). Es fehlt jedoch jede Auseinandersetzung mit der Frage, ob
und wie fremde Dritte die Konzernzugehdrigkeit bei der Bemessung des Zinssatzes im Streitfall berlicksichtigen
wirden und ob nicht ggf. durch Rickgriff auf die Behandlung der Gruppenzugehdrigkeit im Rahmen von
Ratingprozessen eine Anpassung im Vergleich zum reinen "Stand alone"-Rating vorgenommen werden konnte (s.
hierzu z.B. OECD-Verrechnungspreisleitlinien fiir Finanztransaktionen, a.a.0., Tz. 10.76 ff.; Scholz/Wehke in
Vogele/Borstell/Bernhardt, Verrechnungspreise, 5. Aufl.,, Kap. P Rz 37 ff.; Hllshorst/Koch, ISR 2016, 19).

(4) Zu Unrecht hat das FG des Weiteren eine Befassung mit dem von der Klagerin vorgelegten Rating von Standard &
Poor 's abgelehnt, weil dieses nicht prifbar sei. Wiirde es sich --entsprechend dem Vorbringen der Klagerin (vgl. auch
Scholz/Wehke in Vogele/Borstell/Bernhardt, a.a.0., Kap. P Rz 115 ff.; OECD-Verrechnungspreisleitlinien fur
Finanztransaktionen, a.a.0., Tz. 10.72 ff.)-- bei einem derartigen Rating um eine von der Marktpraxis anerkannte und
angewendete Grundlage flr die Bonitdtsbeurteilung von Unternehmen handeln, konnte ein Gericht es durchaus auch
dann zur Ermittlung eines fremdvergleichskonformen Darlehenszinses heranziehen, wenn ihm die von der Rating-
Agentur verwendeten mathematischen Algorithmen und betriebswirtschaftlichen Kennzahlen nicht im Einzelnen
bekannt sind. Im Ubrigen hat das FG im Rahmen der Amtsermittlung nach & 76 Abs. 1 Satz 1 FGO die Maglichkeit,
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ggf. einen Vertreter der Rating-Agentur zu Einzelheiten der Bonitdtsermittlung zu befragen, das vorgelegte Rating
durch einen Sachverstandigen prufen zu lassen oder einen Sachverstandigen mit einer eigenen Bonitatsbeurteilung
zu betrauen.

c) Die vom FG durchgefiihrte Schatzung nach der Kostenaufschlagsmethode leidet darliber hinaus an einem
inhaltlichen Mangel.

aa) Ausgehend von der Annahme, dass die von der Z-B.V. an die Klagerin ausgereichten Darlehen sowohl durch
Fremd- als auch durch Eigenkapital finanziert sind, hat das FG den Fremdvergleichspreis aus der Summe der Kosten
der Z-B.V. fur Fremdkapital wie auch fur Eigenkapital zuzuglich "Selbstkosten" (gemeint sind wohl Verwaltungs- und
Vertriebskosten, vgl. Kudert/Kudert, Steuer und Wirtschaft --StuW-- 2020, 330, 333) und eines Gewinnaufschlags zu
ermitteln versucht.

bb) Die anteiligen Eigenkapitalkosten hat das FG fiir jedes Streitjahr gesondert anhand des Verhaltnisses des aus den
jeweils zum Jahresende aufgestellten Bilanzen der Z-B.V. sich ergebenden Eigenkapitals zur jeweiligen Bilanzsumme
errechnet. Bei diesem Vorgehen hat das FG nicht beachtet, dass der maigebliche Zeitpunkt fur die Prifung auf eine
VGA grundsatzlich der Zeitpunkt des Vertragsschlusses ist (standige Rechtsprechung, z.B. Senatsurteil vom
22.04.1971 - I R 114/70, BFHE 102, 268, BStBL Il 1971, 600; Senatsbeschluss vom 12.09.2018 - | R 77/16, BFH/NV
2019, 296). Die anteiligen Eigenkapitalkosten hatten folglich vom Zeitpunkt der Vertragsschlisse aus, und zwar
bezogen auf die jeweilige Gesamtlaufzeit des Darlehens, prognostiziert werden mussen. Es durfte nicht der tiblichen
Vertragspraxis entsprechen --und das FG hat derartige Feststellungen nicht getroffen--, dass Darlehenszinssatze
jahrlich entsprechend den Veranderungen der Eigenkapitalquote des Darlehensgebers neu kalkuliert und angepasst
werden. Ob die sich aus den Bilanzen ergebende Eigenkapitalquote aus betriebswirtschaftlicher Sicht Gberhaupt eine
geeignete Grundlage fur die Beurteilung der anteiligen Eigenkapitalkosten ist (zweifelnd Kudert/Kudert, StuW 2020,
330, 336), muss an dieser Stelle nicht weiter erdrtert werden.

cc) Auf die von den Beteiligten dieses Verfahrens und vom Schrifttum (z.B. Scholz/Wehke in
Vogele/Borstell/Bernhardt, a.a.0., Kap. P Rz 181 ff.; Kudert/Kudert, StuW 2020, 330 ff.; Ditz/Engelen, Ubg 2017,

440 ff.; Andresen, IStR 2020, 450, und Ubg 2021, 271) darlber hinaus noch geltend gemachten vielfaltigen
rechtlichen und betriebswirtschaftlichen Einwendungen gegen die Art und Weise der Anwendung der
Kostenaufschlagsmethode durch das FG muss der Senat im jetzigen Verfahrensstand nicht naher eingehen.
Entsprechendes gilt fir die Frage, ob die Klagerin im Zusammenhang mit der Preisermittlung nach der
Kostenaufschlagsmethode ihren Mitwirkungspflichten hinreichend nachgekommen ist. Sollte das FG im zweiten
Rechtsgang erneut zur Anwendung der Kostenaufschlagsmethode kommen, wird es zu prifen haben, ob es selbst
Uber die erforderlichen betriebswirtschaftlichen Kenntnisse verfligt oder ob nicht ein Sachverstandiger hinzugezogen
werden sollte.

4. Nach allem kann das angefochtene Urteil keinen Bestand haben. Es ist aufzuheben und die Sache ist an das FG
zurlickzuverweisen, damit dieses die noch erforderlichen tatsachlichen Feststellungen treffen kann. Im zweiten
Rechtsgang wird das FG Folgendes zu beachten haben:

a) Das BMF vermutet, eine noch durchzufiihrende Funktions- und Risikoanalyse der an den Geschaftsvorfallen
beteiligten Personen werde voraussichtlich zu dem Ergebnis kommen, dass die Z-B.V. tatsachlich nicht die tblichen
Risiken eines Darlehensgebers trage, sondern lediglich als "risikoarmer Dienstleister” fungiere. In diesem Fall wadre
--so das BMF weiter-- das angemessene Entgelt nach der Kostenaufschlagsmethode zu ermitteln, weil mit dem Zins
lediglich eine konzerninterne Dienstleistung abzugelten sei. Um die Z-B.V. als wirkliche Darlehensgeberin einordnen
zu konnen, musste diese nach Auffassung des BMF die aus den Darlehen resultierenden 6konomischen Risiken
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(Kreditausfallrisiko, Refinanzierungsrisiko und Zinsanderungsrisiko) tatsachlich tragen und in der Lage sein, die mit
den Finanzierungen verbundenen Tatigkeiten und die damit einhergehenden Aufgaben des Risikomanagements
selbstbestimmt wahrzunehmen. Diese Voraussetzungen waren nicht gegeben, wenn --wovon bei einer
konzerninternen Finanzierungsgesellschaft auszugehen sei-- die Sicherstellung der finanziellen Stabilitat und
Liquiditat der Gesellschaft im Interesse der Muttergesellschaft bzw. der Unternehmensgruppe liege. Denn es ware
dann mit hoher Wahrscheinlichkeit davon auszugehen, dass die Muttergesellschaft bei drohender Insolvenz der
Gesellschaft finanzielle Unterstlitzung leisten wiirde. Die Finanzierungsgesellschaft triige dann grundsatzlich keine
faktischen Risiken, die mit dem Darlehenszins abzugelten waren.

Diesen Erwagungen ist nicht zu folgen. Ausgangspunkt furr die Risikoanalyse im Rahmen des Fremdvergleichs ist das
aus dem abgeschlossenen Vertrag sich ergebende Leistungsgefiige und das Verhdltnis der Vertragsparteien. Da es
sich im Streitfall um unbesicherte Darlehen gehandelt hat, hat im Verhaltnis der Vertragsparteien allein die
darlehensgebende Z-B.V. das Kreditausfallrisiko der Kldgerin getragen. Ein Grund flir eine Reduzierung der von der
Klagerin fur die Inanspruchnahme der Darlehen zu entrichtenden Entgelte, weil ein Teil der Kreditrisiken bei ihr
selbst verblieben ware, liegt somit nicht vor.

Der Umstand, dass die darlehensgebende Z-B.V. als konzerninterne Finanzierungsgesellschaft im Falle einer durch
einen Kreditausfall ausgeldsten Krise wahrscheinlich von der Konzernspitze finanzielle Unterstlitzung erfahren
wirde, hat keinen Einfluss auf das Leistungsgeflige der mit den Konzerngesellschaften abgeschlossenen
Darlehensvertrage oder auf die Bewertung der im Rahmen der Darlehensverhaltnisse zu erbringenden gegenseitigen
Leistungen. Allenfalls kénnte die Uberlegung des BMF dazu fiihren, dass im Rahmen eines konzernweiten
Fremdvergleichs die Finanzierungsgesellschaft einen Teil der vereinnahmten Zinsertrage als "Gebuhr" fur den
finanziellen Riickhalt an die Konzernspitze weiterleiten musste, so dass bei ihr im Ergebnis nur noch ein Anspruch
auf risikofreie Rendite verbleibt (vgl. das Beispiel in den OECD-Verrechnungspreisleitlinien fiir Finanztransaktionen,
a.a.0,, Tz. 10.25). Im Streitfall geht es jedoch nicht darum, welcher Teil der Zinsertrage nach Durchfiihrung eines
konzernweiten Fremdvergleichs bei der Finanzierungsgesellschaft zu verbleiben hat, sondern ausschlieflich um die
Angemessenheit des Entgelts fir die Kapitaluberlassung im Verhaltnis der Parteien des Darlehensvertrags. Diese
hangt aber nicht von den finanziellen Kapazitdaten des Darlehensgebers ab. Andernfalls wiirde das nach dem
Fremdvergleichsgrundsatz kaum zu rechtfertigende Ergebnis eintreten, dass Konzerngesellschaften Darlehen, die sie
von einer Schwestergesellschaft erhalten, anders (geringer) zu verzinsen hatten als die namlichen Darlehen, wiirden
diese unter den gleichen Bedingungen unmittelbar von der Konzernobergesellschaft ausgereicht.

b) Im Rahmen eines (internen oder externen) Preisvergleichs wird zur Feststellung des Kreditausfallrisikos eine
Bonitatsbeurteilung der Klagerin erforderlich werden.

aa) Es bestehen zwischen den Beteiligten unterschiedliche Auffassungen daruber, welche Bedeutung im Rahmen
einer Bonitatsbeurteilung dem Umstand beizumessen ist, dass die Klagerin Bestandteil einer Unternehmensgruppe
ist und dass ggf. damit gerechnet werden kann, dass sie im Krisenfall von der Konzernspitze finanzielle
Unterstltzung erfahren wiirde (Riickhalt im Konzern). Wahrend die Klagerin fir eine grundsatzlich
konzernunabhangige ("Stand alone"-)Betrachtung der darlehensnehmenden Konzerngesellschaft eintritt, die ggf. im
Einzelfall --abhangig vom Grad der Integration der Gesellschaft in den Konzern-- anzupassen ist, tritt das BMF dafur
ein, fur die Bonitatsbeurteilung von Konzerngesellschaften auf die gewichtete durchschnittliche Kreditwirdigkeit der
gesamten Unternehmensgruppe (Konzernrating) abzustellen (s.a. Greil in Greil, a.a.0., S. 205).

bb) Nach der jiingeren Senatsrechtsprechung zum Fremdvergleich im Rahmen des & 1 Abs. 1 AStG kann in einem
passiven, d.h. nicht durch rechtlich bindende Einstandsverpflichtungen anderer Konzernunternehmen verfestigten,
Konzernriickhalt keine werthaltige Besicherung des Riickzahlungsanspruchs gesehen werden (z.B. Urteil vom
18.12.2019 - I R 72/17, BFH/NV 2020, 1049) und ist die Bonitatspriifung daher an den Verhaltnissen der konkret das
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Darlehen in Anspruch nehmenden Konzerngesellschaft auszurichten (Senatsurteil vom 14.08.2019 - | R 14/18,
BFH/NV 2020, 755).

cc) An dieser Beurteilung ist (auch fur den Anwendungsbereich des & 8 Abs. 3 Satz 2 KStG) festzuhalten. Ein
wirtschaftlich verniinftig handelnder, konzernfremder Darlehensgeber wiirde grundsatzlich nur diejenigen Aspekte in
die Bonitatsbeurteilung seines Vertragspartners einflieBen lassen, auf die er sich im Krisenfall tatsachlich verlassen
konnte. Eine Bonitatsbeurteilung anhand der durchschnittlichen Kreditwirdigkeit des Gesamtkonzerns wiirde den
Erfordernissen des Fremdvergleichs demgegenuber nicht gerecht. Sie wird denn auch vom BMF vornehmlich nicht
mit Fremdvergleichsaspekten, sondern mit dem Argument der Missbrauchsverhinderung begriindet: Mit einem
derartigen Konzernrating konne verhindert werden, dass vergleichsweise hohe Fremdkapitalzinsen als
Betriebsausgaben das zu versteuernde Einkommen bei Unternehmen in Landern mit hohen Steuersatzen minderten
und zugleich das zu versteuernde Einkommen als Betriebseinnahme bei Unternehmen in Landern mit niedrigeren
Steuersatzen erhéhten. Derartige allgemeinpolitische Uberlegungen diirfen jedoch bei der Priifung des Tatbestands
des & 8 Abs. 3 Satz 2 KStG die individuelle, geschaftsvorfallbezogene Fremdvergleichspriifung nicht tberlagern.

dd) Aus dem Vorstehenden ist indessen nicht abzuleiten, dass im Rahmen des "Stand alone"-Ratings die passiven
Konzernwirkungen vollstandig auszublenden waren. Den Regeln des Fremdvergleichs entsprechend ist vielmehr in
dem Umfang, in dem ein fremder Dritter als Darlehensgeber einer Konzerngesellschaft eine Kreditwirdigkeit
zuordnen wiirde, die die "Stand alone"-Bonitat dieser Gesellschaft Ubersteigt, diese hohere Kreditwirdigkeit zu
berticksichtigen (vgl. BMF-Schreiben in BStBL | 1983, 218, Tz. 4.2.2. Nr. 3; Schwenke/Greil in Wassermeyer, MA Art. 9
Rz 111; Baumhoff in Wassermeyer/Baumhoff, a.a.0., Rz 6.131; Scholz/Wehke in Vogele/Borstell/Bernhardt, a.a.0.,
Kap. P Rz 37). Handelt es sich bei der darlehensnehmenden Konzerngesellschaft z.B. um ein Unternehmen mit
strategischer Bedeutung fiir den Gesamtkonzern, weil es ein wesentlicher Bestandteil der Konzernidentitat oder der
Zukunftsstrategie des Konzerns ist, kann sich die damit verbundene Erhohung der Kreditwirdigkeit auf die
Bonitatsbeurteilung der Konzerngesellschaft auswirken (OECD-Verrechnungspreisleitlinien fur Finanztransaktionen,
a.a.0,, Tz. 10.78; s. zu unterschiedlichen Graden der Einbindung in den Konzern z.B. Greil in Greil, a.a.0., S. 205 ff,;
Hulshorst/Koch, ISR 2016, 19, 23 ff.).

5. Die Ubertragung der Kostenentscheidung beruht auf & 143 Abs. 2 FGO. Das FG hat dabei mit Riicksicht auf den
Grundsatz der Einheitlichkeit der Kostenentscheidung auch tiber die Kosten zu entscheiden, die den durch das
Durcherkennen des Senats (Feststellungen gemaf § 28 Abs. 1 und & 37 Abs. 2 KStG) bereits rechtskraftig
abgeschlossenen Teil des Verfahrens betreffen (standige Rechtsprechung, z.B. Senatsurteil vom 18.08.2015 -

I R 24/14, BFH/NV 2016, 588, m.w.N.).
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BFH Bundesfinanzhof o

Wie hoch darf der Zins fur ein Konzerndarlehen sein?

21. Oktober 2021 - Nummer 038/21 - Urteil vom 18.05.2021
IR 4/17

Der Bundesfinanzhof (BFH) hat mit Urteil vom 18.05.2021 - | R 4/17 Uber die fir die
Unternehmensbesteuerung wichtige Frage entschieden, wie hoch der Zins fur ein Konzerndarlehen sein
darf.

Die Hohe des Zinses, fir den ein Konzernunternehmen einem anderen Konzernunternehmen ein
Darlehen gewahrt, kann als Mittel dienen, Gewinne kunstlich von dem einen Unternehmen auf das
Andere zu verlagern. In grenziberschreitenden Konstellationen ergibt sich auf diese Weise zudem die
Mdglichkeit, Gewinne in einen Staat mit niedrigen Steuersdtzen zu transferieren. Das Steuerrecht wirkt
solchen Gestaltungen mit dem sog. Fremdvergleich entgegen, indem die Darlehenszinsen nur in der
Hohe anerkannt werden, wie sie auch unter fremden, nicht konzernzugehdrigen Unternehmen vereinbart
worden wadren.

Im Streitfall hatte eine inlandische Konzerngesellschaft mehrere Darlehen bei einer in den Niederlanden
ansassigen Gesellschaft aufgenommen, die als Konzernfinanzierungsgesellschaft fungierte. Das
Finanzamt und das Finanzgericht hielten die vereinbarten Darlehenszinsen fur Uberhoht und ermittelten
die fremdublichen Zinssatze auf der Basis der Kostenaufschlagsmethode.

Der BFH ist dem nicht gefolgt. Er hat entschieden, dass die Fremdublichkeit des vereinbarten Zinssatzes
flr ein Konzerndarlehen zunachst auf die Weise zu ermitteln ist, dass der vereinbarte Zins mit dem Zins
verglichen wird, der bei vergleichbaren Geschaften zwischen unabhangigen Dritten oder zwischen einem
der Konzernunternehmen mit einem unabhangigen Dritten vereinbart worden ist
(Preisvergleichsmethode). Erst wenn ein derartiger Preisvergleich nicht moglich ist, kann die sog.
Kostenaufschlagsmethode angewendet werden, bei der die Selbstkosten des Darlehensgebers ermittelt
und um einen angemessenen Gewinnaufschlag erhdht werden.

In den Urteilsgriinden ist der BFH auch auf weitere Aspekte des Fremdvergleichs eingegangen. So ist bei
der fir die Zinshohe bedeutsamen Bonitat des Darlehensnehmers grundsatzlich auf die Bonitat des
Einzelunternehmens und nicht auf die Bonitat des Gesamtkonzerns abzustellen. Die finanziellen
Kapazitaten des Darlehensgebers spielen dagegen keine mafigebliche Rolle fiir die Angemessenheit des
vereinbarten Zinses.

Bundesfinanzhof
Pressestelle Tel. (089) 9231-400
Pressesprecher Tel. (089) 9231-300

Siehe auch: | R 4/17 [www.bundesfinanzhof.de/de/entscheidung/entscheidungen-
online/detail/STRE202110196/]
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BFH Bundesfinanzhof ®
Beschluss vom 09. Juni 2021, | B 60/20

§ 50d Abs. 3 EStG auch bei sog. Mdanderstruktur geltungserhaltend zu reduzieren
ECLI:DE:BFH:2021:B.090621.1B60.20.0
BFH I. Senat

FGO & 115 Abs 2 Nr 1, EStG § 50d Abs 3, EWGRL 435/90 Art 1 Abs 2, EURL 96/2011 , AEUV Art 49, KStG & 8b Abs 5,
KStG VZ 2015, KStG VZ 2017 , KStG VZ 2016 , KStG VZ 2018

vorgehend FG Koln, 30. Juni 2020, Az: 2 K 140/18

Leitsatze

1. NV: Es ist durch die Rechtsprechung des EuGH (Beschluss GS vom 14.06.2018 - C-440/17, EU:C:2018:437, HFR 2019,
615) geklart, dass & 50d Abs. 3 EStG auch bei Vorliegen einer sog. Maanderstruktur unionsrechtswidrig und deshalb in
Form der Er6ffnung der Maglichkeit des Gegenbeweises uber einen fehlenden Regelungsmissbrauch im Einzelfall
geltungserhaltend zu reduzieren ist.

2. NV: Es ist offensichtlich und nicht klarungsbeddrftig, dass es fur den Gegenbeweis zunachst ausreichend ist, wenn der
Steuerpflichtige auf die hypothetische Anrechnungsmaglichkeit des mittelbaren Anteilseigners verweist. Das BZSt kann
dies ggf. durch begriindete gegenlaufige Indizien entkraften.

Tenor

Die Beschwerde des Beklagten wegen Nichtzulassung der Revision gegen das Urteil des Finanzgerichts Kéln vom
30.06.2020 - 2 K 140/18 wird als unbegriindet zuriickgewiesen.

Die Kosten des Beschwerdeverfahrens hat der Beklagte zu tragen.

Tatbestand

1 Die Kldgerin und Beschwerdegegnerin (Kldgerin) ist eine niederlindische B.V., die Alleingesellschafterin einer
inlandischen GmbH (GmbH) ist. Nach einer konzerninternen Umstrukturierung waren ab dem 21.12.2015 an der
Klagerin zu 49 % eine franzdsische S.A.S. sowie zu 51 % eine niederlandische C.V. beteiligt. Gesellschafter der sowohl
nach niederlandischem als auch deutschem Steuerrecht transparenten C.V. waren zu 0,01 % eine weitere franzdsische
S.AS. sowie zu 99,99 % eine weitere inlandische GmbH.

2 Der Beklagte und Beschwerdefiihrer (das Bundeszentralamt fiir Steuern --BZSt--) erteilte der Kligerin fiir die Zeit vom
21.12.2015 bis 31.07.2018 eine Freistellungsbescheinigung nach § 50d Abs. 2 des Einkommensteuergesetzes (EStG)
bezogen auf die 49 %-Beteiligung der S.A.S., lehnte eine solche aber bezogen auf die 51 %-Beteiligung der C.V. ab.

3 Am 31.03.2016 schiittete die GmbH einen Betrag in Hohe von ... € an die Kligerin aus. Da zu diesem Zeitpunkt keine
Freistellungsbescheinigung zu Gunsten der Klagerin vorlag, behielt die GmbH von der Ausschiittung zunachst
Kapitalertragsteuer und Solidaritatszuschlag in Hohe von ... € ein und fiihrte diesen Betrag an das zustandige

Seite 1 von 4





Finanzamt ab. Auf Antrag der Klagerin erstattete das BZSt spater nach § 50d Abs. 1 EStG Kapitalertragsteuer in Hohe
von ... € (dies entsprach der Beteiligung von 49 % der S.A.S.), wahrend es die Erstattung im Ubrigen ablehnte.

4 Der dagegen gerichteten Klage gab das Finanzgericht (FG) K&ln durch Urteil vom 30.06.2020 - 2 K 140/18 statt. Der
Klagerin stehe ein Anspruch auf Erlass einer vollstandigen Freistellungsbescheinigung nach & 50d Abs. 2 Satz 1 EStG
sowie eines entsprechenden Freistellungsbescheides nach & 50d Abs. 1 Satz 2 EStG zu; dem stehe & 50d Abs. 3 EStG
deshalb nicht entgegen, weil die Norm im Lichte des Unionsrechts einschrankend auszulegen sei.

5 Gegen die Nichtzulassung der Revision im vorgenannten Urteil wehrt sich das BZSt mit seiner Beschwerde, die es auf
die grundsatzliche Bedeutung der Rechtssache (& 115 Abs. 2 Nr. 1 der Finanzgerichtsordnung --FGO--) sowie das
Erfordernis der Fortbildung des Rechts (§ 115 Abs. 2 Nr. 2 Variante 1 FGO) stutzt.

Entscheidungsgrinde

6 Die Beschwerde ist unbegriindet und daher durch Beschluss zuriickzuweisen. Die vom BZSt geltend gemachten
Revisionszulassungsgrunde liegen nicht vor.

7 1. Die vom BZSt als grundsétzlich i.S. des & 115 Abs. 2 Nr. 1 FGO aufgeworfene Rechtsfrage, ob & 50d Abs. 3 Satz 1
Halbsatz 1 EStG dahingehend europarechtskonform auszulegen ist, dass einer im Inland ansassigen Person, die an der
auslandischen Gesellschaft beteiligt ist, auch dann eine Erstattung oder Freistellung i.S. des & 50d EStG zusteht, wenn
sie zwar selbst keinen Erstattungs- bzw. Freistellungsanspruch nach § 50d Abs. 1 und 2 EStG geltend machen kdnnte,
ihr aber die Mdglichkeit der Kapitalertragsteueranrechnung nach & 8 Abs. 1 des Kdorperschaftsteuergesetzes (KStG)
i.V.m. & 36 Abs. 2 Nr. 2 EStG bei gleichzeitiger Befreiung von der Kérperschaftsteuer nach & 8b Abs. 1 KStG offen
stlinde (sog. Maanderstruktur), ist bereits durch die Rechtsprechung des Gerichtshofs der Europdischen Union (EuGH)
geklart. Sie ist deshalb nicht klarungsbediirftig (s. allgemein Beschliisse des Bundesfinanzhofs vom 08.07.2014 -

VII B 129/13, BFH/NV 2014, 1776; vom 03.09.2015 - VII B 186/14, BFH/NV 2016, 1316).

8 a) Mit Urteil Eqiom und Enka vom 07.09.2017 - C-6/16 (EU:C:2017:641, Héchstrichterliche Finanzrechtsprechung
--HFR-- 2018, 175) hat der EuGH eine franzosische sog. Anti-Treaty-Shopping-Vorschrift, die sogar der
Zwischengesellschaft --anders als & 50d Abs. 3 EStG-- ermdglichte, den Nachweis darlber zu fiihren, dass der
Hauptzweck der Gestaltung nicht in der Erzielung steuerlicher Vorteile bestand (sog. Motivtest), als mit Art. 1 Abs. 2
der Richtlinie 90/435/EWG des Rates vom 23.07.1990 uber das gemeinsame Steuersystem der Mutter- und
Tochtergesellschaften verschiedener Mitgliedstaaten i.d.F. der Richtlinie 2011/96/EU des Rates vom 30.11.2011
--Mutter-Tochter-Richtlinie-- (Amtsblatt der Europdischen Union --ABLEU-- 2011, Nr. L 345, 8) und Art. 49 des Vertrags
tiber die Arbeitsweise der Europdischen Union i.d.F. des Vertrags von Lissabon zur Anderung des Vertrags uber die
Europaische Union und des Vertrags zur Griindung der Europaischen Gemeinschaft (ABLEU 2008, Nr. C 115, 47)
unvereinbar angesehen. Der Grund dafir lag darin, dass die franzosische Vorschrift nicht darauf beschrankt war, die
Errichtung von rein kiinstlichen, jeder wirtschaftlichen Realitat baren Konstruktionen, die allein zu dem Zweck
errichtet worden waren, ungerechtfertigte Steuervorteile zu nutzen, zu verhindern, sondern dass sie eine allgemeine
Vermutung flr Steuerhinterziehung und Missbrauch enthielt und deshalb das mit der Mutter-Tochter-Richtlinie
verfolgte Ziel der Vermeidung von Doppelbesteuerung der von einer Tochtergesellschaft an ihre Muttergesellschaft
ausgeschiitteten Gewinne beeintrachtigte.
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b) Der EuGH hat sodann durch Urteil Deister Holding vom 20.12.2017 - C-504/16, C-613/16 (EU:C:2017:1009, HFR
2018, 245) auch & 50d Abs. 3 EStG als mit den vorgenannten Bestimmungen unvereinbar angesehen und insbesondere
moniert, dass die Norm der Steuerbehdrde keinen Anfangsbeweis fiir das Fehlen wirtschaftlicher Griinde oder ein Indiz
fur die Steuerhinterziehung oder den Missbrauch abverlange, sondern eine allgemeine Missbrauchs- oder
Hinterziehungsvermutung begriinde.

10 ) Diese Auffassung hat der EuGH sodann durch Kammerbeschluss GS vom 14.06.2018 - C-440/17 (EU:C:2018:437,
HFR 2019, 615) noch einmal bekraftigt. Der EuGH-Beschluss GS (EU:C:2018:437, HFR 2019, 615) betraf eine sog.
Maanderstruktur; dabei hat das Gericht nach Art. 99 seiner Verfahrensordnung erkennbar deshalb im Beschlusswege
entschieden, weil es die vom FG dazu erneut vorgelegte Rechtsfrage nach der Vereinbarkeit des § 50d Abs. 3 EStG
mit dem Unionsrecht auch im Fall von sog. Maanderstrukturen als nach seiner Rechtsprechung geklart angesehen
hat.

11 d) Bereits aus dem vorgenannten EuGH-Beschluss GS (EU:C:2018:437, HFR 2019, 615) folgt deshalb, dass die vom
BZSt aufgeworfene Rechtsfrage als geklart anzusehen ist. Da sich & 50d Abs. 3 EStG nicht nur auf die Bekampfung
rein kunstlicher steuerlicher Gestaltungen bar jeder wirtschaftlichen Realitdt beschrankt und dem Steuerpflichtigen
keine Mdglichkeit einraumt, nachzuweisen, dass die gewahlte Gestaltung nicht aus vorwiegend steuerlichen Griinden
gewahlt wurde, ist sie unionsrechtswidrig und bedarf der vom FG vorgenommenen geltungserhaltenden Reduktion in
Form der Er6ffnung der Moglichkeit des Gegenbeweises uber einen fehlenden Regelungsmissbrauch im Einzelfall
(vgl. Senatsurteil vom 13.06.2018 - | R 94/15, BFHE 262, 79, BStBL 1l 2020, 755).

12 ¢) Zutreffend weist die Kligerin darauf hin, dass das BZSt im Verfahren vor dem FG auch keine missbriuchliche
Inanspruchnahme des & 50d Abs. 3 EStG darlegen konnte. Der Nachweis eines Rechtsmissbrauchs setzt insoweit nach
der Rechtsprechung des EuGH (Urteil T Danmark vom 26.02.2019 - C-116/16, C-117/16, EU:C:2019:135,
Internationales Steuerrecht 2019, 266) zundachst eine Gesamtheit objektiver Umstdande voraus, aus denen sich ergibt,
dass das Ziel der Unionsregelung, obwohl deren Voraussetzungen formal erfillt sind, nicht erreicht worden ist; zum
anderen geht es um ein subjektives Element, namlich die Absicht, aus der Unionsregelung, indem kinstlich die
erforderlichen Voraussetzungen geschaffen werden, einen Vorteil zu erlangen. Nur aus dem Zusammentreffen einer
Reihe von Indizien kann, sofern diese objektiv und tbereinstimmend sind, geschlossen werden, dass ein Missbrauch
vorliegt. Als solche Indizien kommen insbesondere die Existenz von Durchleitungsgesellschaften, flir die es keine
wirtschaftliche Rechtfertigung gibt, und der Pro-forma-Charakter der Konzernstruktur, der Steuergestaltung und der
Darlehen in Betracht. Es ist bei der gewahlten sog. Mdaanderstruktur indessen offensichtlich zutreffend und deshalb
in einem Revisionsverfahren nicht klarungsbedurftig, dass die hypothetische Anrechnungsmaglichkeit des
mittelbaren Anteilseigners fiir einen Gegenbeweis zunachst ausreichend ist, falls nicht das BZSt begriindete
gegenlaufige Indizien vorbringt. Dem ist letztlich auch das FG gefolgt, indem es der Klage nicht etwa nur wegen der
gewahlten sog. Mdanderstruktur stattgab, sondern die vom BZSt vorgebrachten Gegenargumente gepruft, aber
letztlich als nicht stichhaltig zurtickgewiesen hat. Es hat darauf verwiesen, dass die Zwischenschaltung einer
gebietsfremden Gesellschaft nicht zu einer missbrauchlichen "Steuerreduktion” fiihren kann. Dies folgt daraus, dass
die Steuerbelastung bei einem Direktbezug gerade wegen der Moglichkeit der Anrechnung der Kapitalertragsteuer
im wirtschaftlichen Ergebnis ebenfalls Null gewesen ware.

13 f) Auch der vom BZSt insoweit hervorgehobene "Steuerstundungseffekt’ bezogen auf das pauschale
Betriebsausgaben-Abzugsverbot des & 8b Abs. 5 KStG fiihrt nicht zur Klarungsbeddrftigkeit der aufgeworfenen
Rechtsfrage, weil dieser temporare Effekt unionsrechtlich dann hinzunehmen ist, wenn die gewdhlte Struktur sich
nicht als rein kinstlich darstellt, sondern wirtschaftliche oder sonst beachtliche Griinde im Sinne der genannten
EuGH-Rechtsprechung vorliegen.

14
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2. Da die aufgeworfene Rechtsfrage geklart ist, kommt eine Revisionszulassung auch nicht unter dem Aspekt der
Rechtsfortbildung (§ 115 Abs. 2 Nr. 2 Variante 1 FGO) in Betracht.

15 3. Die Kostenentscheidung folgt aus § 135 Abs. 2 FGO.

16 4. Der Beschluss ergeht nach § 116 Abs. 5 Satz 2 Halbsatz 2 FGO ohne weitere Begriindung.

Seite 4 von 4






www.nrwe.de

Finanzgericht KéIn, 2 K 140/18 __JllStlZ'Em]I[[:l

NRWE - Rechtsprechungsdatenbank
der Gerichte in Nordrhein-Westfalen

Datum:
Gericht:
Spruchkoérper:

Entscheidungsart:

Aktenzeichen:
ECLI:

30.06.2020

Finanzgericht KoIn

2. Senat

Urteil

2 K 140/18
ECLI:DE:FGK:2020:0630.2K140.18.00

Tenor:

Unter Anderung der Freistellungsbescheinigung vom 9. November
2016 und Aufhebung der hierzu ergangenen
Einspruchsentscheidung vom 19. November 2017 wird der
Beklagte verpflichtet, eine Freistellungsbescheinigung beztglich
Abzugsteuern auf Kapitalertrage fir den Zeitraum vom 21.
Dezember 2015 bis zum 31. Juli 2018 i.H. einer
Abzugsverpflichtung von 0 % zu erlassen.

Unter Anderung des Freistellungsbescheides vom 26. Mai 2017
und Aufhebung der hierzu ergangenen Einspruchsentscheidung
vom 19. November 2017 wird der Beklagte verpflichtet, einen
Freistellungsbescheid beziiglich weiterer Abzugsteuern i.H.v. ... €
(= Kapitalertragsteuer i.H.v. ... € zzgl. Solidaritatszuschlag i.H.v. ...
€) — also i.H.v. insgesamt ... € - zu erlassen, den entsprechenden
Betrag zu erstatten sowie ihn ab dem 1. April 2018 i.H.v. 6 % p.a.
Zu verzinsen.

Der Beklagte tragt die Kosten des Verfahrens.

Das Urteil ist wegen der Kostenentscheidung vorlaufig
vollstreckbar. Der Be-klagte kann die Vollstreckung durch
Sicherheitsleistung oder Hinterlegung in H6he des
Kostenerstattungsanspruches der Klagerin abwenden, soweit die
Klagerin nicht zuvor Sicherheit in derselben Hohe leistet.

Der Streitwert wird auf ... € festgesetzt.

Tatbestand

Zwischen den Beteiligten ist streitig, ob dem Antrag der Klagerin auf

Kapitalertragsteuererstattung gemaf 8§ 50d Abs. 1 Satz 2 EStG und ihrem Antrag auf
Freistellung gemaf 8§ 50d Abs. 2 Satz 1 EStG die Missbrauchsregelung des § 50d Abs. 3
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EStG entgegensteht. AuRerdem ist streitig, ob der Klagerin auf eine vermeintliche Erstattung
Zinsen zustehen wirden.

Die Klagerin ist eine Kapitalgesellschaft mit Sitz in den Niederlanden in der Rechtsform einer
B.V. Sie wurde 19... gegrindet und ist seit 2000 zu 100 % an der A GmbH (damals
firmierenden als A3 Deutschland GmbH) mit Sitz in G (Deutschland) beteiligt. Bis zum 20.
Dezember 2015 (s. Schaubild 01) waren an der Klagerin zu jeweils 50 % die in Frankreich
ansassigen Gesellschaften A1 S.A.S. (im Folgenden: Al) und A2 S.A.S. (im Folgenden: A2)
beteiligt. Die A1 war unmittelbar und die A2 mittelbar 100%ige Tochter- bzw.
Enkelgesellschaften der franzdsischen Konzernobergesellschaft A S.A. Die A S.A. ist ein
bdrsennotiertes Unternehmen im Sinne des 8§ 50d Abs. 3 Satz 5 EStG. Fur diese
Beteiligungsstruktur erteilte der Beklagte der Klagerin im Hinblick auf die mittelbare
Anteilseignerin A S.A. wegen der sog. Borsenklausel des 8 50d Abs. 3 Satz 5 EStG eine
100%ige Freistellungsbescheinigung gemaf 8§ 50d Abs. 2 EStG fur die der Klagerin von der
A GmbH geschuldeten Kapitalertrage im Sinne des 8§ 20 Abs. 1 Nr. 1 EStG.

Schaubild 01:

Bis zum 20, Dezember 2015

A SA
Frankreich Konzemobergesellschaft
100 % unmittelbar - borsannotiert - 100 % mittelbar
} +
A1 A2
SAS SASL
50 o l 50 %
Niederlande Klagerin
11 00 %
Deutschland
A GmbH

Nach einer konzerninternen Umstrukturierung sind ab dem 21. Dezember 2015 (s. Schaubild
02) an der Klagerin zu 49 % die A1 und zu 51 % die niederlandische A4 C.V. (im Folgenden:
CV), eine vermogensverwaltende Personengesellschaft niederlandischen Rechts, beteiligt.
Gesellschafter der nach sowohl niederlandischen als auch deutschem Recht transparenten
CV sind zu 0,01 % die franzdsische B S.A.S. (im Folgenden: B S.A.S.), die eine 100%ige
Tochtergesellschaft der A S.A. ist, und zu 99,99 % die deutsche A3 GmbH (im Folgenden:
A3), die eine 100%ige Tochtergesellschaft der A2 ist. B S.A.S. und A3 sind hiernach ab dem
21. Dezember 2015 mittelbar zu 0,0051 % (B S.A.S.) und 50,9949 % (A3) an der BV beteiligt.

Schaubild 02:





Ab dem 21. Dezember 2015

Frankreich

A SA

Konzemeobergesellschaft
bérsennoftiert
100 % unmittelb "1,3,:}:} B
unmittelbar . -1 100 % mittelbar
B SAS
_ A2
Al | 49% .5,
548
T
Niederlande
Klagerin -— 0.01 %
51 % ¥
— Ad C.V,
- fransparent -
Deutschland 90 09 %
. L
A GmbH A3 GmbH
Die Klagerin verfugt tber zwei Geschéftsfuhrer (Herrn X und Herrn Z). Daneben ist kein 9

weiteres Personal bei ihr angestellt. Der Geschaftsbetrieb der Klagerin besteht in der
Beteiligungsverwaltung. Die Klagerin verfligt Gber keine relevanten tber ihr
Beteiligungsvermégen hinausgehenden Vermégensgegenstande.

Am 27. August 2015 (Posteingangsdatum) beantragte die Klagerin beim Beklagten die 10
Erteilung einer Freistellungsbescheinigung geman § 50d Abs. 2 EStG. Mit Bescheid vom 6.
April 2016 lehnte der Beklagte dies im Hinblick auf 8 50d Abs. 3 EStG unter Hinweis auf die
ab Dezember 2015 gegebene Beteiligungsstruktur der Klagerin ab. Hiergegen legte die
Klagerin fristgemaf Einspruch ein. Daraufhin erlie der Beklagte am 9. November 2016
einen Anderungsbescheid fir die Zeit vom 27. August 2015 bis zum 20. Dezember 2015. In
diesem Zeitraum war die A GmbH als Schuldnerin der Kapitalertrédge berechtigt, den
Steuerabzug i.H.v. 0 % vorzunehmen. Am 9. November 2016 erliel3 der Beklagte zudem
einen weiteren Anderungsbescheid fiir die Zeit vom 21. Dezember 2015 bis zum 31. Juli
2018. Hiernach war die A GmbH als Schuldnerin berechtigt, den Steuerabzug fir die naher
bezeichneten Kapitalertrage i.H.v. 15 % vorzunehmen. Zur Begrindung fuhrte der Beklagte
an, dass die Freistellung i.H.v. 49 % gemald § 43b EStG gewahrt und i.H.v. 51 % aufgrund
fehlender Antragsvoraussetzungen abgelehnt werde. Es ergebe sich ein Steuersatz i.H.v.
13,45 %. Der Einspruch der Klagerin wurde, soweit dem nicht abgeholfen worden war, mit
Einspruchsentscheidung vom 19. November 2017 (versendet am 19. Dezember 2017) als
unbegrindet zuriickgewiesen.
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Aufgrund eines Gesellschafterbeschlusses vom ...2015 schittete die A GmbH am 31. Marz
2016 einen Betrag i.H.v. ... € an die Klagerin aus. Da im Zeitpunkt der Zahlung der Dividende
keine Freistellungsbescheinigung zu Gunsten der Klagerin vorlag, behielt die A GmbH von
der Ausschittung Kapitalertragsteuer und Solidaritatszuschlag in Hohe von insgesamt ... €
ein und fihrte diese an das Finanzamt P ab.

Mit Schreiben vom 9. Februar 2017 beantragte die Klagerin beim Beklagten gemal § 50d 12
Abs. 1 EStG die Erstattung dieser Kapitalertragsteuer. Mit Bescheid vom 26. Mai 2017

erstattete der Beklagte einen Betrag in HOhe von insgesamt ... €. Dies entspricht 49 % der
beantragten Erstattung und damit dem Geschaftsanteil der A1 an der Klagerin. Der

hiergegen fristgeman eingelegte Einspruch wurde mit Einspruchsentscheidung vom 19.

November 2017 (versendet am 19. Dezember 2017) als unbegrtindet zuriickgewiesen.

Zur Begruindung ihrer gegen die beiden Einspruchsentscheidungen fristgemal eingelegten 13
Klage tragt die Klagerin vor, dass die Ablehnung der Erstattung nicht auf 8 50d Abs. 3 EStG
gestutzt werden kdnne. Diese Vorschrift verstol3e sowohl gegen die Mutter-Tochter-Richtlinie

als auch gegen die EU-Niederlassungsfreiheit. Es werde Bezug genommen auf die
Entscheidungen des EuGH vom 20. Dezember 2016 (,Deister Holding®, C-504/16 und C-

613/16) und vom 14. Juni 2018 (C-440/17, ,GS").

Die Folge des grundlegenden, konzeptionellen VerstolRes gegen Europarecht sei, dass der 14
Normbefehl des 8§ 50d Abs. 3 EStG im europarechtlichen Kontext nicht heilbar sei und damit
ganzlich ins Leere gehe und einer Versagung von Entlastungsansprtichen nicht

entgegengehalten werden kdnne. Dementsprechend wirden auch die MalRgaben des BMF-
Schreibens vom 4. April 2018 ins Leere gehen.

Der EuGH habe verlangt, dass eine Missbrauchsregelung eine individuelle Prifung des 15
Vorgangs als Ganzes vorsehen misse. Eine individuelle Prifung wirde im Streitfall zu dem
Ergebnis fuhren, dass sie, die Klagerin, nicht zur missbrauchlichen Erlangung von Vorteilen

der Mutter-Tochter-Richtlinie hinsichtlich deutscher Kapitalertragsteuer an der A GmbH

beteiligt sei.

Zum einen habe dieser Verdacht wegen der Borsennotierung der franzésischen 16
Konzernobergesellschaft A S.A. nicht bestanden - und bestehe auch nach wie vor nicht - im
Hinblick auf die ehemaligen und derzeitigen franzosischen Gesellschafter A2 und Al. Zum
anderen bestehe ein solcher Verdacht auch nicht im Hinblick auf die seit Dezember 2015
anstelle von A2 beteiligte A4 C.V. Denn diese qualifiziere sowohl nach niederlandischem als
auch nach deutschem Steuerrecht als transparente Gesellschaft, weshalb fiir die
Untersuchung einer missbrauchlichen Erlangung von Vorteilen der Mutter-Tochter-Richtlinie
nicht auf die CV, sondern auf deren Gesellschafter abzustellen sei. Dabei handele es sich
aber zu 99,99 % um die deutsche A3 GmbH und zu 0,01 % um die B S.A.S., die eine
100%ige, franzésische Tochtergesellschaft der A S.A. sei. Wahrend fur die Beteiligung der B
S.A.S. die gleichen Erwagungen wie fir die Beteiligungen von A2 und Al gelten wiirden und
ein Missbrauch insoweit ausscheide, liege auch hinsichtlich der Beteiligung der A3 GmbH im
Hinblick auf die Kapitalertragsteuer kein Vorteil in ihrer, der Klagerin, Zwischenschaltung.
Denn im Falle einer unmittelbaren Beteiligung der A3 GmbH an der Schuldnerin der
Kapitalertrage, der A GmbH, wirde eine Belastung der A3 GmbH mit Kapitalertragsteuer im
Wege der Steueranrechnung entfallen.

Eine individuelle Prufung fihre somit zu dem Ergebnis, dass in der vorliegenden 17
Beteiligungsstruktur keine Anhaltspunkte fiir einen Missbrauch gegeben seien.
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Ungeachtet dessen werde ergdnzend vorgetragen, dass sie, die Klagerin, historisch als EU-
Finanzholding des franzésischen A-Konzerns bereits 19... gegriindet worden sei. Schon das
zeitliche Moment ihres Bestehens spreche nach der Rechtsprechung des BFH gegen eine
Missbrauchsabsicht (vgl. BFH-Urteil vom 25. Februar 2004 — | R 42/02, BStBI 11 2005, 14).
Deutsche, steuerliche Vorteile seien mit ihrer Errichtung nicht verbunden gewesen und gebe
es auch jetzt nicht. Vielmehr sollten Dividenden, welche ihre, der Klagerin, (damaligen)
Tochtergesellschaften an sie ausgeschlittet hétten, nicht einer franzésischen
Dividendenbesteuerung unterliegen, sondern bei Bedarf unmittelbar in ihre, der Klagerin,
(damals mehreren) EU-Tochtergesellschaften reinvestiert werden kénnen. Bis zum 20.
Dezember 2015 habe der Beklagten entsprechend auch keine Bedenken gehabt, ihr eine
Freistellung von deutscher Kapitalertragsteuer zu 100 % zu gewahren.

In seiner Rechtsprechung zu Kapitalgesellschaften im International Finance Service Center
in Dublin habe der BFH erkannt, dass das blof3e Halten und Verwalten von Beteiligungen
eine ausreichende wirtschaftliche Betatigung vor dem Hintergrund der allgemeinen
Missbrauchsregelung des 8§ 42 AO darstelle, wenn die Tatigkeit der Gesellschaft auf eine
gewisse Dauer angelegt sei und die Gesellschaft Gber ein Mindestmaf3 an sachlicher und
personeller Ausstattung verflige (vgl. BFH-Urteile vom 19. Januar 2000 — | R 94/97, BStBI II
2001, 222; vom 25. Februar 2004 — | R 42/02, BStBI Il 2005, 14). Da nach geanderter
Verwaltungsauffassung im BMF-Schreiben vom 4. April 2018 (IV B 3 — S 2411/07/10016-14,
BStBI 1 2018, 589) fur den Geschaftszweck der Verwaltung von Wirtschaftsgitern ein
angemessen eingerichteter Geschéftsbetrieb nicht mehr zwingend voraussetze, dass die
Gesellschaft dem Ansassigkeitsstaat fur die Austuibung ihrer Tatigkeit standig sowohl
geschaftsleitendes als auch anderes Personal beschéftige, kbnne es auch vorliegend nicht
entscheidend sein, dass sie, die Klagerin, in den Niederlanden nicht Gber standiges Personal
verfiige.

Im Hinblick auf ihre Geschéftstatigkeit, die Beteiligungsverwaltung, benétige sie neben ihren
Geschaftsfuhrern kein weiteres Personal.

Als Finanzierungsholding nehme sie, die Klagerin, zudem auch im Sinne des BMF-
Schreibens vom 4. April 2018 am allgemeinen wirtschaftlichen Verkehr teil, insofern sie fur
einen Teil der deutschen Gruppe des A Konzerns tatig werde und die Beteiligungen dieses
Konzerns teils verwalte. Als unmittelbare und alleinige Gesellschafterin der A GmbH nehme
sie, die Klagerin, naturgemal ihre Gesellschafterrechte wahr, halte
Gesellschafterversammlungen ab und fuhre Gesellschafterbeschlisse durch. Zum Beleg
dessen hat die Klagerin exemplarisch die Gesellschafterbeschliisse vom ...2017 eingereicht.
Hierauf wird Bezug genommen (Bl. 110 ff. der eFG-Akte).

Schliel3lich sei ihre, der Klagerin, Errichtung in den Niederlanden aus nachvollziehbaren,
nicht deutsch-steuerlichen Griinden erfolgt. So wirden die Niederlande glnstige
Standortbedingungen fur Holdinggesellschaften, wie z.B. einen liberalen Devisenverkehr und
einen guten Zugang zu Kapitalméarkten, aufweisen. Zudem wurden in den Niederlanden u.a.
auch nicht die deutschen Mitbestimmungsregelungen gelten.

Umstande, wonach im Streitfall eine im Sinne von Art. 1 Abs. 2 Mutter-Tochter-Richtlinie
unangemessene Gestaltung vorliege, wenn der der wesentliche Zweck oder einer der
wesentlichen Zwecke darin bestehe, einen steuerlichen Vorteil zu erlangen, die dem Ziel
oder Zweck der Richtlinie zuwiderlaufen, seien nicht zu erkennen.

Ihre Einschaltung ermégliche hinsichtlich der Kapitalertragsteuer keinen Vorteil, den nicht
auch ihre Anteilseigner unmittelbar hatten erlangen kénnen. Mit ihrer Einschaltung werde
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mithin kein Zweck verfolgt, der den Zielen der Mutter-Tochter-Richtlinie zuwiderlaufe.

Das gelte auch mit Blick auf die Interessen des franzdsischen Fiskus. Ungeachtet des
Umstandes, dass der Beklagte insoweit nicht die Interessen des deutschen Steuerglaubigers
wahrnehme, was allerdings seine alleinige Aufgabe sei, sei hierzu nur vorzutragen, dass die
von ihr, der Klagerin, empfangenen Dividenden bei ihr zwar thesauriert, aber im Falle einer
Weiterausschuttung letztendlich bei ihren, der Klagerin, (franzésischen) Anteilseignern
schlussbesteuert wirden. Auch insofern sei kein Widerspruch zu den Zwecken der Mutter-
Tochter-Richtlinie zu erkennen.

Die anspruchsbegriindenden Voraussetzungen fur eine Freistellung sowie fur eine
Erstattung seien erfillt. Die Beweislast fir das Vorliegen der Voraussetzungen des § 50d
Abs. 3 EStG liege, ungeachtet dessen, dass er angesichts der EU-Rechtswidrigkeit nicht
anwendbar sei, beim Beklagten.

Die Klagerin beantragt,

1. den Beklagten unter Anderung der Freistellungsbescheinigung vom 9. November
2016 und Aufhebung der hierzu ergangenen Einspruchsentscheidung vom 19.
November 2017 zu verpflichten, eine Freistellungsbescheinigung bezlglich
Abzugsteuern auf Kapitalertrage fir den Zeitraum vom 21. Dezember 2015 bis zum 31.
Juli 2018 i.H. einer Abzugsverpflichtung von 0 % zu erlassen;

e 2. den Beklagten unter Anderung des Freistellungsbescheides vom 26. Mai 2017 und
Aufhebung der hierzu ergangenen Einspruchsentscheidung vom 19. November 2017 zu
verpflichten, einen Freistellungsbescheid bezlglich weiterer Abzugsteuern i.H.v. ... € (=
Kapitalertragsteuer i.H.v. ... € zzgl. Solidaritatszuschlag i.H.v. ... €) — und damit i.H.v.
insgesamt ... € — zu erlassen und den entsprechenden Betrag zu erstatten;

e 3. den Erstattungsbetrag i.H.v. 6 % p.a. ab dem 1. April 2018 zu verzinsen.

Der Beklagte beantragt,
die Klage abzuweisen.

Der Beklagte tragt vor, dass die von der Klagerin begehrte Erstattung bzw. Freistellung nicht
zu gewahren seien.

Die Klagerin verkenne, dass er, der Beklagte, an geltendes innerstaatliches Recht gebunden
sei. Auch wenn der EuGH die Vorschrift des § 50d Abs. 3 EStG als EU?rechtswidrig ansehe,
konne von der Gesetzesnorm des 8 50d Abs. 3 EStG nicht abgewichen werden.

Soweit das BMF-Schreiben vom 4. April 2018 (Gz: IV B 3 — S 2411/07/10016-14) erweiterte
Maglichkeiten bei der unionsrechtskonformen Anwendung der Vorschrift aufzeige, konne die
entsprechende Priufung nicht vorgenommen werden, da die Klagerin die hierfir relevanten
und erbetenen Tatsachen nicht offengelegt habe, obwohl sie hierflr angesichts des
Auslandsbezugs eine erhdhte Mitwirkungspflicht gemalr § 90 Abs. 3 AO treffe. So habe die
Klagerin ihre eigene Wirtschaftstatigkeit, die wirtschaftlichen oder sonst beachtlichen Grinde
fur ihre Einschaltung und die Unterhaltung eines fur den Geschaftszweck angemessen
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eingerichteten Geschéftsbetriebs zur Teilnahme am allgemeinen wirtschaftlichen Verkehr
weder hinreichend nachgewiesen noch glaubhaft gemacht.

Auch sei zu berticksichtigen, dass der EUGH in seiner Entscheidung vom 12. September
2006 (C-196/04) bestatigt habe, dass eine Beschrankung der sich aus dem EU?Vertrag
ergebenden Rechte zur Bekampfung missbrauchlicher Praktiken gerechtfertigt sei, wenn das
spezifische Ziel der Beschrankung darin bestehe, Verhaltensweisen zu verhindern, die als
rein kinstliche, jeder wirtschaftlichen Realitat baren Gestaltungen zu dem Zweck errichtet
worden seien, der Steuer zu entgehen, die normalerweise fur durch Tatigkeiten im Inland
erzielte Gewinne geschuldet wirden. Zur Prifung, ob solche Anhaltspunkte im Einzelfall
vorliegen wurden, habe die Finanzverwaltung im Verwaltungsverfahren das Recht und die
Pflicht den Sachverhalt von Amts wegen aufzuklaren (8 88 AO).

Letztlich habe die Klagerin mit ihrem Verweis auf ,nicht deutsch-steuerliche Grinde* und der
Aussage ,schlussendlich sollte mittels der Klagerin eine unmittelbare
Dividendenbesteuerung in Frankreich vermieden werden” selbst den offenbar vorrangigen
Grund fur ihre Errichtung benannt. Es kdnne nicht Ziel der Mutter-Tochter-Richtlinie sein, ein
EU-Mitgliedsland gegen ein anderes hinsichtlich seiner Steuerhoheit und seines
Steuersubstrats bei den direkten Steuern auszuspielen.

Schlief3lich sei zu berilicksichtigen, dass infolge einer fehlenden Inrechnungstellung von
Personal- und Betriebskosten nicht von einer tatséchlichen Ansiedlung der Klagerin im Sinne
der Cadbury-Schweppes-Rechtsprechung des EuGH auszugehen sei. Die Gesellschaft
erscheine vielmehr als bloRe formale Hulle, die keine Tatigkeit ausgelbt habe.

Ein Abstellen auf die fiktive Entlastungsberechtigung der borsennotierten Obergesellschaft A
S.A. mit Sitz in Frankreich scheide wegen der Zwischenschaltung der Personengesellschaft
A4 C.V. aus. Bei der Prufung der fiktiven Entlastungsberechtigung i.S.d. 8 50d Abs. 3 Satz 1
EStG mussten auf Ebene der beteiligten Personen sowohl die Entlastungsberechtigung
gemal 8 43b EStG oder nach einem DBA als auch die Antragsvoraussetzungen des 8§ 50d
Abs. 1 bzw. 2 EStG vorliegen. Dies werde in 8 50d Abs. 3 Satz 1 EStG mit dem Erfordernis
zum Ausdruck gebracht, dass der beteiligten Person eine Freistellung zustehen musste,
wenn sie die Einkunfte unmittelbar erziele. Die A4 C.V. gehore als Personengesellschaft
indes nicht zu den Gesellschaften gemal Anlage 2 zu § 43b EStG und falle daher nicht in
den Anwendungsbereich von § 43b EStG. Folglich ist die A4 C.V. nicht
entlastungsberechtigt. Da die A4 C.V. eine transparente Personengesellschaft sei, sei auf
ihre Gesellschafter zu blicken. Die A3 GmbH als 99,99%ige Gesellschafterin sei nicht
personlich entlastungsberechtigt, da sie aufgrund ihres Sitzes in Deutschland nicht
richtlinienbegiinstigt oder abkommensberechtigt sei. Darliber hinaus stehe ihr die
Schachtelprivilegierung auch deshalb nicht zu, weil sie nicht an einer Kapital-, sondern
Personengesellschaft beteiligt sei.

Entscheidungsgriinde

Die Klage ist begriindet.

Die Freistellungsbescheinigung vom 9. November 2016 und der Freistellungsbescheid vom
26. Mai 2017 sowie die hierzu jeweils ergangene Einspruchsentscheidung vom

19. November 2017 sind rechtswidrig und verletzen die Klagerin in ihren Rechten (§ 101
Satz 1 FGO).

Der Klagerin steht ein Anspruch auf Erlass der begehrten Freistellungsbescheinigung gemaf
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8 50d Abs. 2 Satz 1 EStG sowie des begehrten Freistellungsbescheides geméanR § 50d Abs. 1
Satz 2 EStG zu. Dem steht insbesondere nicht 8 50d Abs. 3 EStG in der im Streitfall
anwendbaren Fassung des BeitrRLUMSG vom 7. Dezember 2011 (BGBI | 2011, 2592) —
Folgenden: EStG (2012) entgegen, da dieser im Lichte des Europarechts einschrankend
auszulegen ist.

l. Gemal 8 50d Abs. 2 Satz 1 EStG kann der Schuldner der Kapitalertrage oder
Vergiltungen — in den Fallen der 88 43b, 50a Absatz 1, 8 50g — den Steuerabzug nach
Mal3gabe von § 43b oder 8§ 50g oder des Abkommens unterlassen oder nach einem
niedrigeren Steuersatz vornehmen, wenn das Bundeszentralamt fir Steuern dem Glaubiger
auf Grund eines von ihm nach amtlich vorgeschriebenem Vordruck gestellten Antrags
bescheinigt, dass die Voraussetzungen dafir vorliegen (Freistellung im
Steuerabzugsverfahren).

1. Eine Freistellungsbescheinigung i.S.d. 8 50d Abs. 2 Satz 1 EStG ist im Streitfall im
Hinblick auf 8 43b EStG grundsatzlich zu gewéhren, da dessen Voraussetzungen erfullt sind.

Gemal 8 43b Abs. 1 EStG wird auf Antrag die Kapitalertragsteuer fiir Kapitalertrége im
Sinne des 8§ 20 Abs. 1 Nr. 1 EStG, die einer Muttergesellschaft, die weder ihren Sitz noch
ihre Geschaftsleitung im Inland hat, aus Ausschittungen einer Tochtergesellschaft zufliel3en,
nicht erhoben. Muttergesellschaft im Sinne des Absatzes 1 ist nach § 43b Abs. 2 Satz 1
EStG eine Gesellschaft, die die in der Anlage 2 zu diesem Gesetz bezeichneten
Voraussetzungen erflllt und nach Artikel 3 Absatz 1 Buchstabe a der Richtlinie 2011/96/EU
des Rates vom 30. November 2011 tber das gemeinsame Steuersystem der Mutter- und
Tochtergesellschaften verschiedener Mitgliedstaaten (ABI. L 345 vom 29.12.2011, S. 8) im
Zeitpunkt der Entstehung der Kapitalertragsteuer nach 8 44 Abs. 1 Satz 2 EStG nachweislich
mindestens zu 10 % unmittelbar am Kapital der Tochtergesellschaft (Mindestbeteiligung)
beteiligt ist. Weitere Voraussetzung ist nach § 43b Abs. 2 Satz 4 EStG, dass die Beteiligung
nachweislich ununterbrochen zwo6lf Monate besteht. Diese Voraussetzungen werden von der
Klagerin im Hinblick auf ihre Beteiligung an ihrer deutschen Tochtergesellschaft A GmbH
erfillt. Dies wird auch von den Beteiligten nicht bestritten.

2. Die Erteilung der Freistellungsbescheinigung ist nicht im Hinblick auf § 50d Abs. 3
EStG (2012) zu versagen.

a. Gemal 8 50d Abs. 3 Satz 1 EStG (2012) hat eine auslandische Gesellschaft
keinen Anspruch auf vollige oder teilweise Entlastung nach Absatz 1 oder Absatz 2, soweit
Personen an ihr beteiligt sind, denen die Erstattung oder Freistellung nicht zustédnde, wenn
sie die Einklinfte unmittelbar erzielten, und die von der ausléandischen Gesellschaft im
betreffenden Wirtschaftsjahr erzielten Bruttoertrage nicht aus eigener Wirtschaftstatigkeit
stammen, sowie

1. in Bezug auf diese Ertrage fur die Einschaltung der auslandischen Gesellschaft
wirtschaftliche oder sonst beachtliche Griinde fehlen oder

2. die auslandische Gesellschaft nicht mit einem fir ihren Geschaftszweck an-gemessen
eingerichteten Geschaftsbetrieb am allgemeinen wirtschaftlichen Verkehr teilnimmt.

Die Versagung der Freistellung wird also gemaf 8§ 50d Abs. 3 Satz 1 EStG (2012) — und im
Unterschied zu 8 50d Abs. 3 EStG i.d.F. des JStG 2007 (vom 13. Dezember 2006, BGBI
2006, 2878) — in drei Stufen gepruft:
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1) Fehlende personliche Entlastungsberechtigung,
2.) das Nichtvorliegen von Ertradgen aus eigener Wirtschaftstatigkeit und

3.) fehlende beachtliche Griinde fiir die Einschaltung der Gesellschaft oder das
Nichtvorliegen eines fur ihren Geschaftszweck angemessen eingerichteten Ge-
schéftsbetriebs.

Mafl3gebend sind dabei gemal 8 50d Abs. 3 Satz 2 EStG (2012) ausschliel3lich die
Verhaltnisse der auslandischen Gesellschaft; organisatorische, wirtschaftliche oder sonst
beachtliche Merkmale der Unternehmen, die der auslandischen Gesellschaft nahe stehen (8
1 Absatz 2 des AulR3ensteuergesetzes), bleiben aul3er Betracht. Gemaf3 8 50d Abs. 3 Satz 3
EStG (2012) fehlt es an einer eigenen Wirtschaftstatigkeit, soweit die auslandische
Gesellschaft ihre Bruttoertrage aus der Verwaltung von Wirtschaftsgutern erzielt oder ihre
wesentlichen Geschaftstatigkeiten auf Dritte Gbertragt. Die Feststellungslast fur das
Vorliegen wirtschaftlicher oder sonst beachtlicher Griinde im Sinne von Satz 1 Nummer 1
sowie des Geschaftsbetriebs im Sinne von Satz 1 Nummer 2 obliegt der auslandischen
Gesellschaft (§ 50d Abs. 3 Satz 4 EStG (2012)).

b. 8§ 50d Abs. 3 EStG (2012) ist indes nicht uneingeschrankt anwendbar. Nach der
Rechtsprechung des EuGH verstoR3t die Norm gegen die Niederlassungsfreiheit geman Art.
49 AEUV und die Kapitalverkehrsfreiheit geman Art. 63 AEUV (vgl. EuGH-Urteil vom
20.12.2017, C-504/16 und C-613/16, DStR 2018, 119; Beschluss vom 14. Juni 2018, C-
440/17, GS, DStR 2018, 1479).

C. Die Verletzung der Grundfreiheiten fuhrt indes nicht dazu, dass die Regelung des
§ 50d Abs. 3 EStG uberhaupt nicht anzuwenden ist. Vielmehr ist sie im Lichte der
EU?Grundfreiheiten geltungserhaltend auszulegen.

aa. Das Recht der Europaischen Union ist gemal3 Art. 23 GG, Art. 267 AEUV
Bestandteil des Bundesrechts und zwar mit Anwendungsvorrang vor nationalem Recht (vgl.
BVerfG-Beschlisse vom 7. Juni 2000 — 2 BvL 1/97, BVerfGE 102, 147; vom 9. Januar 2000
— 1 BvR 1036/99, NJW 2001,1267). Die Gerichte durfen deshalb deutsche Vorschriften nicht
anwenden, soweit sie Unionsrecht verletzen. Der Anwendungsvorrang des Priméarrechts der
EU und damit der unionsrechtlichen Grundfreiheiten vor nationalem Recht ist folglich auch
mit Blick auf die Antimissbrauchsregelung des 8§ 50d Abs. 3 EStG zu beachten.

Allerdings ist die nationale Norm bei einem Verstol3 gegen EU-Primarrecht nicht generell
uberhaupt nicht anwendbar. Denn der gemeinschaftsrechtliche Anwendungsvor-rang wirkt
sich nicht prinzipiell dergestalt aus, dass von der Anwendung der EU rechtswidrigen Norm
grundsatzlich ganzlich abzusehen ist. Die vom EuGH verbindlich formulierten
gemeinschaftsrechtlichen Erfordernisse sind vielmehr in geeigneten Fallen durch die sog.
»geltungserhaltende Reduktion® in die betreffenden Normen hineinzulesen (vgl. BFH-Urteile
vom 21. Oktober 2009 — | R 114/08, BFH/NV 2010, 279; vom 13. Juni 2018 — | R 94/15,
BFHE 262, 79; vom 3. Februar 2010 — | R 21/06, BStBI 1l 2010, 692). Dadurch wird im Wege
richterlicher Fortbildung ein unionsrechtskonformer Zustand geschaffen.

bb. Demgemal ist dem Steuerpflichtigen mit Blick auf § 50d Abs. 3 EStG und vor
dem Hintergrund der Rechtsprechung des EuGH der unionsrechtlich gebotene Gegenbeweis
uber einen mangelnden Regelungsmissbrauch im Einzelfall zu er6ffnen (vgl. so zu 88 7 ff.
AStG BFH-Urteil vom 13. Juni 2018 — | R 94/15, BFHE 262, 79).
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() So hat der EUGH entschieden, dass bei der Priifung, ob ein Vorgang
Steuerhinterziehung und Missbrauch als Beweggrund hat, sich die zustandigen nationalen
Behorden nicht darauf beschranken kénnen, vorgegebene allgemeine Kriterien anzuwenden;
vielmehr missen sie den Vorgang als Ganzes individuell prifen. Eine generelle
Steuervorschrift, mit der bestimmte Gruppen von Steuerpflichtigen automatisch vom
Steuervorteil ausgenommen werden, ohne dass die Steuerbeho6rde auch nur einen
Anfangsbeweis oder ein Indiz fur die Steuerhinterziehung oder den Missbrauch beizubringen
hatte, geht Uber das zur Verhinderung von Steuerhinterziehungen und Missbrauchen
Erforderliche hinaus (vgl. EuGH-Urteil vom 20. Dezember 2018, C?504/16 und C 613/16,
Deister Holding, DStR 2018, 119, Rn. 61 f.; EuGH-Beschluss vom 14. Juni 2018, C-440/17,
GS, DStR 2018, 1479 Rn. 45).

Konkret mit Blick auf 8 50d Abs. 3 EStG hat der EUGH in diesem Zusammenhang fest-
gestellt, dass diese Regelung nicht speziell bezweckt, von der Inanspruchnahme eines
Steuervorteils rein kinstliche Konstruktionen auszuschlief3en, die auf die ungerechtfertigte
Nutzung dieses Vorteils ausgerichtet sind, sondern generell jede Situation erfasst, in der
Personen an einer gebietsfremden Muttergesellschaft beteiligt sind, denen eine solche
Befreiung nicht zustéande, wenn sie die Gewinnausschittungen unmittelbar bezdgen (vgl.
EuGH-Urteil vom 20. Dezember 2018, C-504/16 und C-613/16, Deister Holding, DStR 2018,
119, Rn. 64; EuGH-Beschluss vom 14. Juni 2018, C-440/17, GS, DStR 2018, 1479 Rn. 43).
8§ 50d Abs. 3 EStG begrindet eine unwiderlegbare Missbrauchs- oder
Hinterziehungsvermutung, da sie in dem Fall, in dem eine der in ihr vorgesehenen
Voraussetzungen erfillt ist, der gebietsfremden Gesellschaft nicht die Moglichkeit lasst, das
Vorliegen wirtschaftlicher Griinde zu beweisen (vgl. EuGH-Urteil vom 20. Dezember 2018, C-
504/16 und C-613/16, Deister Holding, DStR 2018, 119, Rn. 70; EuGH-Beschluss vom 14.
Ju-ni 2018, C-440/17, GS, DStR 2018, 1479 Rn. 56). Die Voraussetzungen des 8§ 50d Abs. 3
begrinden indes, einzeln oder zusammen betrachtet, keinen Missbrauch oder keine
Hinterziehung (EuGH-Urteil vom 20. Dezember 2018, C-504/16 und C-613/16, Deister
Holding, DStR 2018, 119, Rn. 71).

So kann insbesondere auch aus dem Wohnsitz der Anteilseigner der im Ausland an-
sassigen Gesellschaft fur sich allein nicht auf eine missbrauchliche Gestaltung geschlossen
werden, denn dieser Aspekt allein bedeutet nicht, dass eine rein kinstliche, jeder
wirtschaftlichen Realitat bare Konstruktion vorliegt, die einzig und allein zur
ungerechtfertigten Nutzung eines Steuervorteils geschaffen wurde (vgl. EuUGH-Beschluss
vom 14. Juni 2018, C-440/17, GS, DStR 2018, 1479 Rn. 47 f.).

(2) Diese vom EuGH festgestellten Grundsatze sind geeignet, in 8 50d Abs. 3 EStG
hineingelesen zu werden. Demgemal ist der Klagerin jedenfalls der Gegenbeweis zu
erlauben.

Im Streitfall spricht gegen die Annahme eines Gestaltungsmissbrauchs und damit gegen die
Anwendung von 8 50d Abs. 3 EStG bereits der Umstand, dass — soweit die Freistellung nicht
vom Beklagten gewahrt wurde — der eine (mittelbare) Gesellschafter der Klagerin im Inland
ansassig ist und bei der eigenen Veranlagung einen Anspruch auf Anrechnung der
Kapitalertragsteuer hatte. Bei dem anderen mittelbaren Gesellschafter ist die Anwendung
des § 50d Abs. 3 EStG wegen der Bérsennotierung geman § 50d Abs. 3 Satz 5 EStG
ausgeschlossen. Die Zwischenschaltung der Klagerin und der A4 C.V. fuhren folglich nicht
dazu, dass gerade hierdurch eine Erstattung der Kapitalertragsteuer erméglicht wird.

€) Soweit der Beklagte die Freistellung versagt hat, handelt es sich um die 51 %ige
Beteiligung der in den Niederlanden ansassigen A4 C.V. Die Anteile an der A4 C.V. werden
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indes zu 99,99 % von der in Deutschland ansassigen A3 GmbH gehalten.

(aa) Insoweit ist der Gegenbeweis einer nicht rein kiinstlichen Gestaltung bar jeder
wirtschaftlichen Realitat erbracht. Wirde die A3 GmbH, die mittelbare Gesellschafterin ist,
die Dividenden unmittelbar und ohne Zwischenschaltung der Klagerin sowie der A4 C.V.
beziehen, wiirden die Dividenden bei ihr als Einklinfte aus Kapitalvermégen i.S.d. § 20 Abs.
1 Nr. 1 EStG der deutschen Korperschaftsteuer unterliegen. Ihr wirde dabei die auf die
Dividenden an der Quelle gemal3 § 43 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 EStG einbehaltene und
abgefuhrte Kapitalertragsteuer auf inre Korperschaftsteuer angerechnet (8 31 Abs. 1 KStG
1.V.m. 8 36 Abs. 2 Nr. 2 EStG) und sie wirde auf diese Weise von der auf den Dividenden
lastenden Kapitalertragsteuer entlastet. Bei wirtschaftlicher Betrachtungsweise ist die
mittelbar beteiligte, in Deutschland ansassige Kapitalgesellschaft in der Regel aufgrund der
Anrechnung nicht mehr durch die Kapitalertragsteuer belastet. Angesichts dessen besteht fir
die deutsche A3 GmbH als mittelbare Anteilseignerin der Klagerin mit Blick auf die
Zwischenschaltung der Klagerin und der A4 C.V. kein wirtschaftlicher Vorteil bezlglich der
Kapitalertragsteuerbelastung. Schon allein dieser Gesichtspunkt spricht gegen eine
rechtsmissbréuchliche Gestaltung im Sinne der EuGH-Rechtsprechung und fir eine
einschrankende Auslegung des 8 50d Abs. 3 EStG.

(bb) Unter Missbrauchsgesichtspunkten folgt auch kein rechtserheblicher
Unterschied daraus, dass die Entlastung der mittelbaren Gesellschafterin nicht tiber 8 50d
Abs. 1 Satz 2 EStG — wie von § 50d Abs. 3 Satz 1 EStG vorgesehen — erfolgen wirde, der
nicht auf im Inland ansassige Personen anwendbar ist. Denn im Lichte der
EU?Grundfreiheiten und der EuGH-Rechtsprechung ist § 50d Abs. 3 EStG nicht mehr
wortlich anzuwenden, sondern einschrankend auszulegen. Die vergleichbare wirtschaftliche
Wirkung der Anrechnung geman § 36 Abs. 2 Nr. 2 EStG und der Erstattung gemaf § 50d
Abs. 1 Satz 2 EStG gebietet es, auch im Falle einer Anrechnung gemal 8 36 Abs. 2 Nr. 2
EStG eine Missbrauchsgestaltung abzulehnen. Die Anrechnung gemalf3 § 36 Abs. 2 Nr. 2
EStG steht der Annahme einer rein kinstlichen, jeder wirtschaftlichen Realitat baren
Konstruktion, die einzig und allein zur ungerechtfertigten Nutzung eines Steuervorteils
geschaffen wurde, und folglich der Annahme eines Gestaltungsmissbrauchs entgegen.

(co) Entgegen der Auffassung des Beklagten fiihrt auch die Zwischenschaltung einer
transparenten Personengesellschaft — der A4 C.V. — zu keinem anderen Ergebnis. Unter
Missbrauchsgesichtspunkten ist allein darauf abzustellen, ob ein ungerechtfertigter Nutzen
gezogen wird. Wie zuvor dargelegt, fuhrt die Zwischenschaltung der A4 C.V. indes nicht zu
einem solchen Vorteil, da die Kapitalertragsteuerbelastung bei wirtschaftlicher Betrachtung
auch ohne Zwischenschaltung der A4 C.V. und bei unmittelbarer Beteiligung der A3 GmbH
an der A GmbH entfallen wirde.

Ungeachtet dessen — und ohne dass es sich im Streitfall angesichts der vorangegangenen
Ausfuhrungen auswirken wirde — ist die Zwischenschaltung einer transparenten
Personengesellschaft zum Zwecke der Anwendung der Mutter-Tochter-Richtlinie und
insbesondere des § 43b EStG unschadlich. Hierdurch wird die Schachtelbeteiligungskette
nicht unterbrochen (vgl. i.E. FG Koln, Urteil vom 13. September 2017, 2 K 2933/15, EFG
2018, 383; Rev. anhangig, Az. | R 77/17).

(dd) Schlief3lich fuhrt — entgegen der Auffassung des Beklagten — auch der
Umstand, dass die Klagerin im Ausland ,Steuern sparen” wollte, nicht zu einer
rechtsmissbrauchlichen Gestaltung. Ungeachtet dessen, dass bereits die (mittelbare)
Beteiligung eines im Inland anséassigen Gesellschafters dem entgegensteht, ist allein die
Erwagung Steuern zu sparen, nicht illegitim. Unzul&ssig wird dies erst beim Einsatz rein
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kinstlicher Gebilde, die bar jeder wirtschaftlichen Realitat sind. Dies ist im Streitfall jedoch
nicht gegeben.

(b) Soweit die Versagung der Freistellung auf die 51%ige Beteiligung der A4 C.V. an
der Klagerin und die hieran wiederum zu 0,01 % beteiligte B S.A.S. zurtckzufihren ist, ist
ebenfalls nicht von einer rein kiinstlichen Gestaltung und damit von einer
Missbrauchskonstellation auszugehen. Denn die B S.A.S. ist ihrerseits eine 100%ige Tochter
der franzdsischen borsennotierten A S.A. Bei dieser wirde die Kapitalertragsteuer im Falle
einer unmittelbaren Beteiligung an der A GmbH erstattet werden, da die Anwendung des §
50d Abs. 3 EStG gemal3 8 50d Abs. 3 Satz 5 bei einer unmittelbaren Beteiligung der A S.A.
an der deutschen A GmbH ausgeschlossen wére, so dass — unabhéngig von der EU-
Rechtswidrigkeit des § 50d Abs. 3 EStG — insoweit ebenfalls die Versagung der Freistellung
nicht begrtindet ist.

Angesichts der mittelbaren Beteiligung der A S.A. ware im Ubrigen die
Kapitalertragsteuererstattung im Hinblick auf die mittelbare Beteiligung an der deutschen A
GmbH uber die A3 GmbH, an der der A S.A. zu 100 % mittelbar beteiligt ist, auch unter dem
Gesichtspunkt der mittelbaren Beteiligung einer borsennotierten Gesellschaft gemaR § 50d
Abs. 3 Satz 5 EStG nicht ausgeschlossen.

Il. Darlber hinaus hat die Klagerin auch einen Anspruch auf Erlass des begehrten
Freistellungsbescheides i.S.d. § 50d Abs. 1 Satz 2 EStG sowie auf die begehrten Zinsen auf
den Erstattungsbetrag.

1. Gemal § 50d Abs. 1 Satz 1 EStG ist der Schuldner der Kapitalertrage i.S.d. § 43
EStG auch dann zur Einbehaltung, Abfihrung und Anmeldung der gesetzlich vorgesehenen
Kapitalertragsteuer (8 43 EStG) verpflichtet, wenn die Vergutung nach einem
Doppelbesteuerungsabkommen (DBA) nicht oder nur mit einem niedrigeren Steuersatz
besteuert werden kann.

a. Die Erstattung der Kapitalertragsteuer findet im Streitfall ihre Rechtsgrundlage in 8
50d Abs. 1 Satz 2 EStG i.V.m. § 43b EStG. Die entsprechenden Voraussetzungen sind
erfullt.

b. Der Erstattungsanspruch gemal 8§ 50d Abs. 1 Satz 2 EStG ist auch nicht gemaf 8
50d Abs. 3 EStG ausgeschlossen. Insoweit gelten die Ausfihrungen im Zusammenhang mit
der Freistellungsbescheinigung entsprechend.

2. Der Erstattungsbetrag ist ab dem 1. April 2018 i.H.v. 6 % p.a. zu verzinsen.

a. Nach der Rechtsprechung des EuGH ergibt sich im Fall von Steuerbetragen, die
unter VerstolR3 gegen Vorschriften des Unionsrechts erhoben worden sind, ein Anspruch auf
Erstattung der erhobenen Betrage zuziglich Zinsen unmittelbar aus dem Unionsrecht (vgl.
EuGH-Urteil vom 18. April 2013, C-565/11, Irimie, HFR 2013, 659; s.a. EUGH-Urteil vom 27.
September 2012, C-234/10, Jilich, HFR 2012, 1210; vgl. BFH-Urteil vom 22. September
2015 - VII R 32/14, BStBI 11 2016, 323).

So ist nach der Rechtsprechung des EuGH (vgl. Urteil vom 18. April 2013, C-565/11, Irimie,
HFR 2013, 659) eine nationale Regelung unionsrechtswidrig, die die bei der Erstattung einer
unionsrechtswidrig erhobenen Steuer zu zahlenden Zinsen auf jene Zinsen beschrankt, die
ab dem auf das Datum des Antrags auf Erstattung der Steuer folgenden Tag angefallen sind.
Eine derartige nationale Regelung durfe im Hinblick auf die Erfordernisse des Grundsatzes
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der Effektivitat nicht dazu fihren, dass dem Steuerpflichtigen eine angemessene
Entschadigung fir die EinbulR3en, die er durch die zu Unrecht gezahlte Steuer erlitten habe,
vorenthalten werde (vgl. EuGH-Urteil vom 18. April 2013, C-565/11, Irimie, HFR 2013, 659).
Die EinbuRen hingen u.a. davon ab, wie lange der unter Verstol3 gegen das Unionsrecht zu
Unrecht gezahlte Betrag nicht zur Verfigung gestanden habe und entstiinden somit
grundsatzlich im Zeitraum vom Tag der zu Unrecht geleisteten Zahlung der fraglichen Steuer
bis zum Tag ihrer Erstattung (EuGH-Urteil vom 18. April 2013, C-565/11, Irimie, HFR 2013,
659). Der EUGH hat somit eindeutig entschieden, dass Zinsen auf unionsrechtswidrig
erhobene Steuern flr den Zeitraum, in dem die Mittel nicht zur Verfiigung stehen,
zuzusprechen sind (bestatigt durch EuGH-Urteil vom 24. Oktober 2013, C-431/12, Rafin?ria
Steaua Roméan?, HFR 2013, 1163).

Die mit der Verzinsung zusammenh&ngenden Nebenfragen — etwa uUber den Zinssatz und
den Zeitpunkt, von dem an die Zinsen zu berechnen sind — sind dabei von den nationalen
Stellen, insbesondere den nationalen Gerichten, gemal ihren innerstaatlichen Vorschriften
zu regeln.

Die Abgabenordnung sieht im Zusammenhang mit Erstattungsansprichen indes lediglich
einen Anspruch auf Prozesszinsen ab Rechtshéngigkeit geman § 236 AO vor; Ausnahmen
hiervon sind in 8 233a AO abschlie3end normiert und sind im Streitfall nicht einschlagig.

Angesichts dessen ergibt sich der Anspruch auf Zahlung von Zinsen ab dem Tag der zu
Unrecht geleisteten Abgabenzahlung unmittelbar aus dem Unionsrecht (so auch BFH-Urteil
vom 22. September 2015 — VII R 32/14, BStBI 11 2016, 323).

b. Angesichts dessen steht der Klagerin ein Anspruch auf Verzinsung zu. Die von
ihrer Tochtergesellschaft einbehaltene und abgefiihrte Kapitalertragsteuer wurde zu Unrecht
nicht erstattet. Die mangelnde Erstattung basiert auf der Regelung des § 50d Abs. 3 EStG.
Diese Norm versto(3t, wie zuvor dargelegt, gegen EU-Recht, so dass der Klagerin die
Erstattung der Kapitalertragsteuer in unionsrechtswidriger Weise vorenthalten wurde.

In Ermangelung einer diesbeztglichen nationalen Normierung der Verzinsungsmodalitaten
ist auf die allgemein gultigen Verzinsungsgrundsétze zurtickzugreifen. Hiernach betragt der
Zinssatz fur jeden Monat 0,5 Prozent (vgl. § 238 Abs. 1 AO). Die Verzinsung beginnt
grundsatzlich ab dem Tag nach der Einreichung des Erstattungsantrags im Februar 2017.
Allerdings sind die Zinsen unter Zugrundelegung des Antrags der Klagerin erst ab dem 1.
April 2018 zu zahlen. Denn das Gericht darf gemaf3 8 96 Abs. 1 Satz 2 FGO nicht Giber den
Klageantrag der Klagerin hinausgehen. Die Berechnung der Zinsen im Einzelnen wird dem
Beklagten aufgegeben (8 100 Abs. 2 Satz 2 FGO).

Il Die Kostenentscheidung folgt aus § 135 Abs. 1 FGO.

V. Die Entscheidung Uber die vorlaufige Vollstreckbarkeit ergibt sich aus 8§ 151
Abs. 3, 155 FGO, 88 708 Nr. 10, 711 ZPO.

V. Die Streitwertfestsetzung beruht auf 88 52, 63 GKG.
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BESCHLUSS DES GERICHTSHOFS (Sechste Kammer)

14. Juni 2018(*)

,Vorlage zur Vorabentscheidung — Art. 99 der Verfahrensordnung des Gerichtshofs —
Direkte Besteuerung — Niederlassungsfreiheit — Richtlinie 2011/96/EU — Art. 1 Abs. 2 —
Muttergesellschaft — Holding — Quellensteuer auf an eine gebietsfremde Holding-
Muttergesellschaft ausgeschiittete Gewinne — Befreiung — Steuerhinterziehung,
Steuerumgehung und Missbrauch — Vermutung*

In der Rechtssache C-440/17

betreffend ein Vorabentscheidungsersuchen nach Art. 267 AEUV, eingereicht vom
Finanzgericht Koln (Deutschland) mit Entscheidung vom 17. Mai 2017, beim Gerichtshof
eingegangen am 20. Juli 2017, in dem Verfahren

GS
gegen
Bundeszentralamt fiir Steuern
erldsst
DER GERICHTSHOF (Sechste Kammer)

unter Mitwirkung des Kammerprisidenten C. G. Fernlund (Berichterstatter) sowie der
Richter J.-C. Bonichot und A. Arabadjiev,

Generalanwalt: M. Campos Sanchez-Bordona,

Kanzler: A. Calot Escobar,

aufgrund des schriftlichen Verfahrens,

unter Berticksichtigung der Erklarungen

- der GS, vertreten durch Rechtsanwalt A. Cordewener und Steuerberater J. Hageboke,

— der deutschen Regierung, vertreten durch T.Henze und R.Kanitz als
Bevollméchtigte,

— der italienischen Regierung, vertreten durch G. Palmieri als Bevollméichtigte im
Beistand von P. Gentili, avvocato dello Stato,

- der schwedischen Regierung, vertreten durch A. Falk, C.Meyer-Seitz, H. Shev,
L. Zettergren und A. Alriksson als Bevollméchtigte,

— der Europdischen Kommission, vertreten durch W. Roels und M. Wasmeier als
Bevollméchtigte,
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aufgrund der nach Anhdrung des Generalanwalts ergangenen Entscheidung, geméfl Art. 99
der Verfahrensordnung des Gerichtshofs durch mit Griinden versehenen Beschluss zu
entscheiden,

folgenden

Beschluss

Das Vorabentscheidungsersuchen betrifft die Auslegung von Art. 49 AEUV und Art. 1
Abs. 2 der Richtlinie 2011/96/EU des Rates vom 30. November 2011 iiber das gemeinsame
Steuersystem der Mutter- und Tochtergesellschaften verschiedener Mitgliedstaaten (ABL
2011, L 345, S. 8) in der durch die Richtlinie 2013/13/EU des Rates vom 13. Mai 2013
(ABI. 2013, L 141, S. 30) gednderten Fassung (im Folgenden: Richtlinie 2011/96).

Es ergeht im Rahmen eines Rechtsstreits zwischen der in den Niederlanden ansdssigen GS
und dem Bundeszentralamt fiir Steuern (Deutschland) wegen dessen Weigerung, die von GS
von ihrer deutschen Tochtergesellschaft bezogenen Gewinnausschiittungen vom
Quellensteuerabzug zu befreien.

Rechtlicher Rahmen
Unionsrecht
Die Erwigungsgriinde 1, 3 bis 6 und 8 der Richtlinie 2011/96 lauten:

»(1)  Die [Richtlinie 90/435/EWG des Rates vom 23. Juli 1990 {iber das gemeinsame
Steuersystem der Mutter- und Tochtergesellschaften verschiedener Mitgliedstaaten
(ABI. 1990, L 225, S. 6)] ist mehrfach und in wesentlichen Punkten geédndert worden
... Aus Griinden der Klarheit empfiehlt es sich, im Rahmen der jetzt anstehenden
Anderungen eine Neufassung vorzunehmen.

(3) Diese Richtlinie zielt darauf ab, Dividendenzahlungen und andere
Gewinnausschiittungen von Tochtergesellschaften an ihre Muttergesellschaften von
Quellensteuern zu befreien und die Doppelbesteuerung derartiger Einkiinfte auf Ebene
der Muttergesellschaft zu beseitigen.

(4)  Zusammenschliisse von Gesellschaften verschiedener Mitgliedstaaten konnen
notwendig sein, um binnenmarktdhnliche Verhéltnisse in der Union zu schaffen und
damit das Funktionieren eines solchen Binnenmarktes zu gewihrleisten. Sie sollten
nicht durch Beschriankungen, Benachteiligungen oder Verfdlschungen, insbesondere
aufgrund von steuerlichen Vorschriften der Mitgliedstaaten, behindert werden.
Demzufolge miissen wettbewerbsneutrale steuerliche Regelungen fiir diese
Zusammenschliisse geschaffen werden, um die Anpassung von Unternehmen an die
Erfordernisse des Binnenmarktes, eine Erhohung ihrer Produktivitdt und eine Starkung
ihrer Wettbewerbsfihigkeit auf internationaler Ebene zu ermoglichen.

(5) Derartige Zusammenschliisse konnen zur Schaffung von aus Mutter- und
Tochtergesellschaften bestehenden Unternehmensgruppen fiihren.
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(6)

()

Die die Beziehungen zwischen Mutter- und Tochtergesellschaften verschiedener
Mitgliedstaaten regelnden Steuerbestimmungen wiesen vor dem Inkrafttreten der
[Richtlinie 90/435] erhebliche Unterschiede von einem Staat zum anderen auf und
waren im Allgemeinen weniger giinstig als die auf die Beziehung zwischen Mutter-
und Tochtergesellschaften desselben Mitgliedstaats anwendbaren Bestimmungen. Die
Zusammenarbeit von Gesellschaften verschiedener Mitgliedstaaten wurde auf diese
Weise gegeniiber der Zusammenarbeit zwischen Gesellschaften desselben
Mitgliedstaats benachteiligt. Diese Benachteiligung war durch Schaffung eines
gemeinsamen Steuersystems zu beseitigen, um Zusammenschliisse von Gesellschaften
auf Unionsebene zu erleichtern.

Im Ubrigen sollten zur Sicherung der steuerlichen Neutralitit von der
Tochtergesellschaft an die Muttergesellschaft ausgeschiittete Gewinne vom
Steuerabzug an der Quelle befreit werden.*

Art. 1 dieser Richtlinie sieht vor:

»(1)
a)

b)

2)

Jeder Mitgliedstaat wendet diese Richtlinie an

auf Gewinnausschiittungen, die Gesellschaften dieses Mitgliedstaats von
Tochtergesellschaften eines anderen Mitgliedstaats zuflieBen;

auf Gewinnausschiittungen von Tochtergesellschaften dieses Mitgliedstaats an
Gesellschaften anderer Mitgliedstaaten,;

Die vorliegende Richtlinie steht der Anwendung einzelstaatlicher oder vertraglicher

Bestimmungen zur Verhinderung von Steuerhinterziechungen und Missbrduchen nicht
entgegen.

Art. 2 Buchst. a der Richtlinie bestimmt:

,Fur die Zwecke dieser Richtlinie gelten folgende Begriffsbestimmungen:

a)

,Gesellschaft eines Mitgliedstaats® ist jede Gesellschatft,
1)  die eine der in Anhang I Teil A aufgefiihrten Formen aufweist;

i1)  die nach dem Steuerrecht eines Mitgliedstaats in Bezug auf den steuerlichen
Wohnsitz als in diesem Mitgliedstaat ansdssig und aufgrund eines mit einem
dritten Staat geschlossenen Doppelbesteuerungsabkommens in Bezug auf den
steuerlichen Wohnsitz nicht als aullerhalb der Union anséssig betrachtet wird,

iii)  die ferner ohne Wahlmoglichkeit einer der in Anhang I Teil B aufgefiihrten
Steuern oder irgendeiner Steuer, die eine dieser Steuern ersetzt, unterliegt, ohne
davon befreit zu sein.*

Art. 3 Abs. 1 der Richtlinie 2011/96 lautet:

,,Jm Sinne dieser Richtlinie

a)

gilt als ,Muttergesellschaft’
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1)  wenigstens eine Gesellschaft eines Mitgliedstaats, die die Bedingungen des
Artikels 2 erfiillt und die einen Anteil von wenigstens 10 % am Kapital einer
Gesellschaft eines anderen Mitgliedstaats hilt, die die gleichen Bedingungen
erfiillt;

i1)  unter denselben Bedingungen eine Gesellschaft eines Mitgliedstaats, die einen
Anteil von wenigstens 10 % am Kapital einer Gesellschaft desselben
Mitgliedstaats hélt, der ganz oder teilweise von einer in einem anderen
Mitgliedstaat gelegenen Betriebstitte der erstgenannten Gesellschaft gehalten
wird;

b) ist ,Tochtergesellschaft die Gesellschaft, an deren Kapital eine andere Gesellschaft
den in Buchstabe a genannten Anteil hilt.*

Art. 5 der Richtlinie 2011/96 bestimmt:

,Die von einer Tochtergesellschaft an ihre Muttergesellschaft ausgeschiitteten Gewinne sind
vom Steuerabzug an der Quelle befreit.*

In Teil A (,,Liste der unter Artikel 2 Buchstabe a Ziffer i fallenden Gesellschaften®) des
Anhangs I der Richtlinie werden aufgefiihrt:

990

f)  Gesellschaften deutschen Rechts mit der Bezeichnung ,Aktiengesellschaft,
,Kommanditgesellschaft auf Aktien‘, ,Gesellschaft mit beschrinkter Haftung®,
,Versicherungsverein auf Gegenseitigkeit, ,Erwerbs- und Wirtschaftsgenossenschaft’
oder ,Betrieb gewerblicher Art von juristischen Personen des 6ffentlichen Rechts® und
andere nach deutschem Recht gegriindete Gesellschaften, die der deutschen
Korperschaftsteuer unterliegen,

s)  Gesellschaften niederldndischen Rechts mit der Bezeichnung ,naamloze
vennootschap®, ,besloten vennootschap met beperkte aansprakelijkheid®, ,open
commanditaire vennootschap‘, ,codperatie’, ,onderlinge waarborgmaatschappij,
,fonds voor gemene rekening‘, ,vereniging op codperatieve grondslag‘, ,vereniging
welke op onderlinge grondslag als verzekeraar of keredietinstelling optreedt’ und
andere nach niederlaindischem Recht gegriindete Gesellschaften, die der
niederldndischen Korperschaftsteuer unterliegen,

In Teil B (,,Liste der unter Artikel 2 Buchstabe a Ziffer iii fallenden Steuern*) des Anhangs
I der Richtlinie werden aufgefiihrt:

— Korperschaftsteuer in Deutschland,

— vennootschapsbelasting in den Niederlanden,
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Deutsches Recht

Das Einkommensteuergesetz (EStG) in der ab dem 1. Januar 2012 geltenden Fassung des
Gesetzes zur Umsetzung der Beitreibungsrichtlinie sowie zur Anderung steuerlicher
Vorschriften vom 7. Dezember 2011 (BGBI. 2011 I S. 2592) (im Folgenden: EStG 2012)
sicht in seinem §43b Abs.1 vor, dass auf Antrag des Steuerpflichtigen die
Kapitalertragsteuer filir Kapitalertrige im Sinne des § 20 Abs. 1 Nr. 1 EStG 2012, die einer
Muttergesellschaft, die weder ithren Sitz noch ihre Geschiftsleitung im Inland hat, aus
Ausschiittungen einer Tochtergesellschaft zuflieBen, nicht erhoben wird.

Nach § 43b Abs. 2 Satz 1 EStG 2012 ist ,,Muttergesellschaft“ im Sinne des Abs. 1 dieser
Vorschrift eine Gesellschaft, die die in der Anlage 2 zum EStG 2012 bezeichneten
Voraussetzungen erfiillt und nach Art.3 Abs. 1 Buchst.a der Richtlinie 2011/96 zum
Zeitpunkt der Entstehung der Kapitalertragsteuer gemiBl § 44 Abs. 1 Satz2 EStG 2012
nachweislich mindestens zu 10 % unmittelbar am Kapital der Tochtergesellschaft beteiligt
ist.

§ 43b Abs. 2 Satz 4 EStG 2012 bestimmt, dass auBerdem die Beteiligung nachweislich
ununterbrochen zwolf Monate bestehen muss.

Gemal § 50d Abs. 1 Satz 2 EStG 2012 kann der Steuerpflichtige, wenn Einkiinfte, die dem
Steuerabzug vom Kapitalertrag unterliegen, nach § 43b EStG 2012 nicht besteuert werden
konnen, die Erstattung der einbehaltenen und abgefiihrten Steuer beanspruchen.

In § 50d Abs. 3 EStG 2012 heif3t es:

,Eine auslindische Gesellschaft hat keinen Anspruch auf vollige oder teilweise Entlastung
nach Absatz 1 oder Absatz 2, soweit Personen an ihr beteiligt sind, denen die Erstattung
oder Freistellung nicht zustdnde, wenn sie die Einkiinfte unmittelbar erzielten, und die von
der ausldndischen Gesellschaft im betreffenden Wirtschaftsjahr erzielten Bruttoertrdge nicht
aus eigener Wirtschaftstatigkeit stammen, sowie

1. in Bezug auf diese Ertrige fiir die Einschaltung der ausldndischen Gesellschaft
wirtschaftliche oder sonst beachtliche Griinde fehlen oder

2. die ausldndische Gesellschaft nicht mit einem fiir ihren Geschiftszweck angemessen
eingerichteten Geschéftsbetrieb am allgemeinen wirtschaftlichen Verkehr teilnimmt.

MaBgebend sind ausschlieflich die Verhédltnisse der auslidndischen Gesellschaft;
organisatorische, wirtschaftliche oder sonst beachtliche Merkmale der Unternehmen, die der
auslédndischen Gesellschaft nahe stehen (§ 1 Absatz 2 des AuBlensteuergesetzes), bleiben
auler Betracht. An einer eigenen Wirtschaftstitigkeit fehlt es, soweit die ausldndische
Gesellschaft ihre Bruttoertrdge aus der Verwaltung von Wirtschaftsgiitern erzielt oder ihre
wesentlichen Geschiftstitigkeiten auf Dritte iibertrdgt. Die Feststellungslast fiir das
Vorliegen wirtschaftlicher oder sonst beachtlicher Griinde im Sinne von Satz 1 Nummer 1
sowie des Geschiftsbetriebs im Sinne von Satz 1 Nummer 2 obliegt der ausldndischen
Gesellschaft. ...«

Ausgangsrechtsstreit und Vorlagefragen

GS ist eine in den Niederlanden ansdssige Kapitalgesellschaft. Thre Anteile werden von
einer Gesellschaft deutschen Rechts gehalten.
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Von 2006 bis zum 7. November 2013 war GS am Kapital einer Gesellschaft deutschen
Rechts beteiligt, zuletzt zu {liber 90 %. Neben ihrer Beteiligung an ihrer deutschen
Tochtergesellschaft hielt sie ferner Anteile an mehreren in verschiedenen Staaten ansdssigen
Gesellschaften.

Im Jahr 2013 iibte GS drei Geschiftstitigkeiten aus, ndmlich eine Finanz- und
Verwaltungsholdingtdtigkeit, eine Finanzierungstatigkeit zugunsten der nicht in Deutschland
ansdssigen Gesellschaften der Gruppe, die darin bestand, diesen Darlehen zu fremdiiblichen
Konditionen zu gewdhren und die {iberschiissige Liquiditit der Gruppe auf dem
Kapitalmarkt zu investieren, und eine Handelstéitigkeit im eigenen Namen und auf eigene
Rechnung, in deren Rahmen sie Rohstoffe bei Dritten auBlerhalb der Europédischen Union
kaufte, um sie danach mit Gewinn an die Gesellschaften der Gruppe weiterzuverkaufen. Fiir
die Ausiibung ihrer Tatigkeiten hatte GS zwei Biirordume mit technischer Ausriistung
angemietet und drei Personen angestellt.

Im selben Jahr bezog GS Dividenden von ihrer deutschen Tochtergesellschaft. Da auf diese

Dividenden die Kapitalertragsteuer und der Solidarititszuschlag gemidll dem deutschen
Steuerrecht einbehalten wurden, stellte sie einen entsprechenden Erstattungsantrag auf der
Grundlage des §43b EStG 2012. Dieser Antrag wurde von den Finanzbehorden
zuriickgewiesen. Gleiches geschah mit ihrem Einspruch gegen den betreffenden Bescheid.
Daraufhin erhob sie vor dem vorlegenden Gericht, dem Finanzgericht Koln (Deutschland),
Klage, die sie mit der Unvereinbarkeit von §50d Abs.3 EStG 2012 mit der
Niederlassungsfreiheit und der Richtlinie 2011/96 begriindete.

Das vorlegende Gericht stellt fest, dass auf die bei ihm anhéngige Rechtssache § 50d Abs. 3

EStG 2012 zeitlich anwendbar sei. Es fiihrt aus, dass mit dieser Bestimmung der
Missbrauchsvorwurf gegeniiber der gebietsfremden Muttergesellschaft, die die Erstattung
der in Deutschland einbehaltenen Steuer beantrage, gemildert werden solle, der aus der
Vorgingerfassung dieser Bestimmung, wie sie sich aus dem Jahressteuergesetz 2007 vom
13. Dezember 2006 (BGBI. 2006 I S.2878) ergeben habe (im Folgenden: § 50d Abs. 3
EStG a.F.), geflossen sei.

Nach §50d Abs.3 EStG aF. sei der Anspruch auf Freistellung oder Erstattung
ausgeschlossen gewesen, soweit zum einen den Anteilseignern der gebietsfremden
Muttergesellschaft die Freistellung oder Erstattung selbst nicht zugestanden hétte, wenn sie
die betreffenden Dividenden unmittelbar erzielt hitten, und zum anderen eine der drei in
jener Bestimmung vorausgesehenen Voraussetzungen erfiillt gewesen sei, nidmlich das
Fehlen wirtschaftlicher oder sonst beachtlicher Griinde fiir die Einschaltung der
Muttergesellschaft oder der Umstand, dass die Muttergesellschaft nicht mehr als 10 % ihrer
Bruttoertrdge aus eigener Wirtschaftstitigkeit erzielt habe, oder die mangelnde Teilnahme
der Muttergesellschaft am allgemeinen wirtschaftlichen Verkehr mit einem fiir ihren
Geschiftszweck angemessen eingerichteten Geschiftsbetrieb.

Nach dem Wortlaut von § 50d Abs. 3 EStG 2012 koénnten dagegen die Finanzbehorden
einer gebietsfremden Muttergesellschaft die Erstattung der Steuer oder die Freistellung
davon nicht bereits dann verweigern, wenn eine der drei in der vorstehenden Randnummer
genannten Voraussetzungen erfiillt sei. Der Freistellungs- oder Erstattungsanspruch sei nur
noch dann ausgeschlossen, wenn zum einen an der gebietsfremden Muttergesellschaft
Personen beteiligt seien, die die Freistellung oder Erstattung selbst nicht beanspruchen
konnten, und die von der Muttergesellschaft im betreffenden Wirtschaftsjahr erzielten
Bruttoertrage nicht aus eigener Wirtschaftstatigkeit stammten, und zum anderen entweder
wirtschaftliche oder sonst beachtliche Griinde fiir die Einschaltung der gebietsfremden
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Muttergesellschaft fehlten oder diese nicht mit einem fiir ihren Geschaftszweck angemessen
eingerichteten Geschéftsbetrieb am allgemeinen wirtschaftlichen Verkehr teilnehme.

Bei der Beurteilung, ob die gebietsfremde Muttergesellschaft eine eigene
Wirtschaftstétigkeit ausiibe, wiirden nur die Verhéltnisse dieser Gesellschaft beriicksichtigt.
Die organisatorischen, wirtschaftlichen oder sonst beachtlichen Merkmale der ihr
nahestehenden Unternehmen blieben somit aufler Betracht. Eine eigene Wirtschaftstatigkeit
einer solchen Muttergesellschaft werde nicht angenommen, wenn sie ihre Bruttoertrage aus
der Verwaltung von Wirtschaftsgiitern erziele oder ihre wesentlichen Geschéftstitigkeiten
auf Dritte lbertrage. Die Feststellungslast fiir das Vorliegen wirtschaftlicher oder sonst
beachtlicher Griinde fiir die Einschaltung der gebietsfremden Muttergesellschaft in die
Gruppenstruktur obliege dieser selbst.

Demgegeniiber wiirden im Fall einer gebietsansdssigen Holding-Muttergesellschaft
rechtsmissbrauchliche Konstellationen iiber § 42 der Abgabenordnung erfasst. Nach dieser
Vorschrift geniige bei einer solchen Gesellschaft eine auf Dauer angelegte
Zwischenschaltung, damit ihr die Anrechnung oder Vergiitung der Steuer gewahrt werde.

Diese  unterschiedliche  steuerliche = Behandlung konne eine  gebietsfremde
Muttergesellschaft, indem sie fiir diese eine hohere steuerliche Belastung bewirke, davon
abhalten, in Deutschland eine Tochtergesellschaft zu griinden, zu erwerben oder zu behalten,
und beschrinke damit die Niederlassungsfreiheit im Sinne des Art. 49 AEUV. Ob eine
solche Beschrinkung durch den im Allgemeininteresse liegenden Grund der Bekdmpfung
des Missbrauchs und der Steuerumgehung gerechtfertigt sein konne, erscheine zweifelhaft,
da § 50d Abs. 3 EStG 2012 zum einen gebietsfremde Muttergesellschaften erfasse, die keine
rein kiinstlichen Gestaltungen ohne jegliche wirtschaftliche Realitdt darstellten, und zum
anderen eine unwiderlegbare Missbrauchsvermutung aufstelle.

Dariiber hinaus bestiinden Zweifel an der Vereinbarkeit von § 50d Abs. 3 EStG 2012 mit
Art. 1 Abs. 2 der Richtlinie 2011/96. Was die letztgenannte Bestimmung betreffe, so wichen
ihre verschiedenen Sprachfassungen insoweit voneinander ab, als die deutsche Fassung
threm Wortlaut nach im Gegensatz zu anderen Sprachfassungen wie der englischen, der
franzosischen, der italienischen oder der spanischen nicht das Wort ,,erforderlich® enthalte.
Ungeachtet dessen sei der Missbrauchsbegriff des Art. 1 Abs. 2 der Richtlinie 2011/96
jedenfalls im Hinblick auf das Primérrecht der Union auszulegen.

Unter diesen Umstinden hat das Finanzgericht Ko&ln beschlossen, das Verfahren
auszusetzen und dem Gerichtshof folgende Fragen zur Vorabentscheidung vorzulegen:

1. Steht Art. 49 AEUV in Verbindung mit Art. 54 AEUV einer nationalen
Steuervorschrift wie der im Ausgangsverfahren in Rede stehenden entgegen, die einer
gebietsfremden ~ Muttergesellschaft, deren  alleiniger = Anteilseigner  eine
Kapitalgesellschaft mit Sitz im Inland ist, die Entlastung von Kapitalertragsteuer auf
Gewinnausschiittungen verweigert, soweit Personen an ihr beteiligt sind, denen die
Erstattung oder Freistellung nicht zustinde, wenn sie die Einkiinfte unmittelbar
erzielten, und die von der ausldndischen Gesellschaft im betreffenden Wirtschaftsjahr
erzielten Bruttoertridge nicht aus eigener Wirtschaftstitigkeit stammen, sowie

— in Bezug auf diese Ertridge fiir die Einschaltung der ausléndischen Gesellschaft
wirtschaftliche oder sonst beachtliche Grinde fehlen oder

— die ausldndische Gesellschaft nicht mit einem fiir ihren Geschiftszweck
angemessen eingerichteten Geschéftsbetrieb am allgemeinen wirtschaftlichen
Verkehr teilnimmt,
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wihrend gebietsansdssigen  Muttergesellschaften die Entlastung von der
Kapitalertragsteuer gewidhrt wird, ohne dass es auf die vorgenannten Voraussetzungen
ankommt?

2. Ist Art. 1 Abs. 2 der Richtlinie 2011/96 dahin auszulegen, dass er dem entgegensteht,
dass ein Mitgliedstaat eine Regelung erldsst, die einer gebietsfremden
Muttergesellschaft, deren alleiniger Anteilseigner eine Kapitalgesellschaft mit Sitz im
Inland ist, die Entlastung von Kapitalertragsteuer auf Gewinnausschiittungen
verweigert, soweit Personen an ihr beteiligt sind, denen die Erstattung oder
Freistellung nicht zustdnde, wenn sie die Einkiinfte unmittelbar erzielten, und die von
der ausldandischen Gesellschaft im betreffenden Wirtschaftsjahr erzielten Bruttoertrage
nicht aus eigener Wirtschaftstéitigkeit stammen, sowie

— in Bezug auf diese Ertridge fiir die Einschaltung der auslédndischen Gesellschaft
wirtschaftliche oder sonst beachtliche Griinde fehlen oder

— die ausliandische Gesellschaft nicht mit einem fir ihren Geschéiftszweck
angemessen eingerichteten Geschéftsbetrieb am allgemeinen wirtschaftlichen
Verkehr teilnimmt?

Zu den Vorlagefragen

Nach Art. 99 seiner Verfahrensordnung kann der Gerichtshof, wenn die Antwort auf eine
zur Vorabentscheidung vorgelegte Frage klar aus der Rechtsprechung abgeleitet werden
kann oder wenn die Beantwortung der vorgelegten Frage keinen Raum fiir verniinftige
Zweifel ldsst, auf Vorschlag des Berichterstatters und nach Anhorung des Generalanwalts
jederzeit die Entscheidung treffen, durch mit Griinden versehenen Beschluss zu entscheiden.

Diese Bestimmung ist in der vorliegenden Rechtssache anzuwenden.

Mit seinen zusammen zu priifenden Fragen mochte das vorlegende Gericht im
Wesentlichen wissen, ob Art. 1 Abs. 2 der Richtlinie 2011/96 und Art. 49 AEUV dahin
auszulegen sind, dass sie einer steuerrechtlichen Regelung eines Mitgliedstaats wie der im
Ausgangsverfahren in Rede stehenden entgegenstehen, nach der auf Dividenden, die eine
gebietsansdssige Tochtergesellschaft an ihre gebietsfremde Muttergesellschaft ausschiittet,
Quellensteuer anfillt, die Muttergesellschaft aber keinen Anspruch auf Erstattung der
Quellensteuer oder Freistellung davon hat, wenn zum einen Personen an ihr beteiligt sind,
denen die Erstattung oder Freistellung nicht zustidnde, wenn sie Dividenden einer solchen
Tochtergesellschaft unmittelbar bezogen hitten, und die von der Muttergesellschaft im
betreffenden Wirtschaftsjahr erzielten Bruttoertrdge nicht aus eigener Wirtschaftstatigkeit
stammen und wenn zum anderen eine der beiden in der betreffenden Steuervorschrift
aufgestellten Voraussetzungen erfiillt ist, d.h. entweder wirtschaftliche oder sonst
beachtliche Griinde fiir die Einschaltung der besagten Muttergesellschaft fehlen oder diese
nicht mit einem fiir ihren Geschiftszweck angemessen eingerichteten Geschéftsbetrieb am
allgemeinen wirtschaftlichen Verkehr teilnimmt, wobei organisatorische, wirtschaftliche
oder sonst beachtliche Merkmale der Unternechmen, die der Muttergesellschaft nahestehen,
auller Betracht bleiben.

Eingangs ist darauf hinzuweisen, dass die Richtlinie 2011/96, wie aus ihrem ersten
Erwigungsgrund hervorgeht, eine Neufassung der Richtlinie 90/435 darstellt, die sie
aufgehoben und ersetzt hat. Da die im Ausgangsverfahren relevanten Bestimmungen der
Richtlinie 2011/96 im Wesentlichen den gleichen Regelungsgehalt haben wie die
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entsprechenden Bestimmungen der Richtlinie 90/435, findet die Rechtsprechung des
Gerichtshofs zu dieser Richtlinie auch auf die Richtlinie 2011/96 Anwendung.

Was die Vorlagefragen betrifft, so stellen sie sowohl auf Bestimmungen der Richtlinie
2011/96 als auch auf Bestimmungen des AEU-Vertrags ab. Nach stindiger Rechtsprechung
des Gerichtshofs ist jede nationale Regelung in einem Bereich, der auf der Ebene der
Europdischen Union abschlieBend harmonisiert wurde, anhand der fraglichen
Harmonisierungsmafinahme und nicht des Primérrechts zu beurteilen. Aus Art. 1 Abs. 2 der
Richtlinie 2011/96 ergibt sich aber, dass durch diese keine solche Harmonisierung erfolgt ist
(vgl. in diesem Sinne Urteil vom 20. Dezember 2017, Deister Holding und Juhler Holding,
C-504/16 und C-613/16, EU:C:2017:1009, Rn. 45).

Eine Regelung wie die im Ausgangsverfahren streitige kann daher nicht nur im Hinblick
auf die Bestimmungen dieser Richtlinie, sondern auch im Hinblick auf die einschlégigen
Bestimmungen des Primérrechts beurteilt werden.

Zur Vereinbarkeit einer Regelung wie der im Ausgangsverfahren in Rede stehenden mit
Art. 1 Abs. 2 der Richtlinie 2011/96

Vorab ist festzustellen, dass sich im vorliegenden Fall aus der dem Gerichtshof
vorliegenden Akte ergibt, dass zum einen die Gesellschaften, um die es im
Ausgangsverfahren geht, unter Art. 2 Buchst. a der Richtlinie 2011/96 fallen und dass zum
anderen die in Art.3 Abs.1 dieser Richtlinie aufgestellte Voraussetzung einer
Mindestbeteiligung der Muttergesellschaft von 10 % am Kapital ihrer Tochtergesellschaft
ebenfalls erfiillt ist.

Die Richtlinie 2011/96 soll, wie sich aus ihren Erwdgungsgriinden 3 bis 6 ergibt, durch die
Schaffung neutraler steuerlicher Regelungen den Zusammenschluss von Gesellschaften auf
Unionsebene erleichtern. So soll sie sicherstellen, dass Dividendenzahlungen oder sonstige
Gewinnausschiittungen einer in einem Mitgliedstaat anséssigen Tochtergesellschaft an ihre
in einem anderen Mitgliedstaat ansédssige Muttergesellschaft steuerlich neutral sind, und
damit die Doppelbesteuerung der von Tochtergesellschaften an ihre Muttergesellschaft
ausgeschiitteten Einkiinfte auf Ebene der Muttergesellschaft beseitigen.

Im achten Erwédgungsgrund der Richtlinie heil3t es zu diesem Zweck, dass zur Sicherung der
steuerlichen Neutralitidt von der Tochtergesellschaft an die Muttergesellschaft ausgeschiittete
Gewinne vom Steuerabzug an der Quelle befreit werden sollten.

So stellt Art. 5 der Richtlinie 2011/96 zur Vermeidung der Doppelbesteuerung das
grundsiétzliche Verbot auf, Gewinne, die von einer in einem Mitgliedstaat niedergelassenen
Tochtergesellschaft an ihre in einem anderen Mitgliedstaat niedergelassene
Muttergesellschaft ausgeschiittet werden, einem Steuerabzug an der Quelle zu unterwerfen.

Demzufolge konnen die Mitgliedstaaten nicht einseitig restriktive MaBnahmen einfiihren
und den in Art. 5 der Richtlinie 2011/96 vorgesehenen Anspruch auf Quellensteuerbefreiung
von diversen Bedingungen abhingig machen (vgl. in diesem Sinne Urteil vom
20. Dezember 2017, Deister Holding und Juhler Holding, C-504/16 und C-613/16,
EU:C:2017:1009, Rn. 52 und die dort angefiihrte Rechtsprechung).

Allerdings sieht Art. 1 Abs. 2 der Richtlinie 2011/96 eine Ausnahme von den Steuerregeln
dieser Richtlinie vor, indem er den Mitgliedstaaten die Maoglichkeit einrdumt,
einzelstaatliche  oder  vertragliche  Bestimmungen  zur  Verhinderung  von
Steuerhinterziehungen und Missbrduchen anzuwenden (vgl. in diesem Sinne Urteil vom
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20. Dezember 2017, Deister Holding und Juhler Holding, C-504/16 und C-613/16,
EU:C:2017:1009, Rn. 55 und die dort angefiihrte Rechtsprechung).

Hinsichtlich Art. 1 Abs. 2 der Richtlinie 2011/96 hat das vorlegende Gericht jedoch auf eine
Abweichung zwischen deren verschiedenen Sprachfassungen hingewiesen: In der deutschen
Fassung werde — anders als u. a. in der englischen, der franzdsischen, der italienischen oder
der spanischen Fassung — nicht das Wort ,,erforderlich* verwendet.

Hierzu ergibt sich aus der Rechtsprechung des Gerichtshofs, dass die Mitgliedstaaten
ungeachtet der angesprochenen sprachlichen Divergenz, wenn sie die ihnen in dieser
Bestimmung eingerdumte Moglichkeit wahrnehmen, die allgemeinen Grundsitze des
Unionsrechts und insbesondere den Grundsatz der VerhdltnisméBigkeit beachten miissen
(vgl. in diesem Sinne Urteil vom 20. Dezember 2017, Deister Holding und Juhler Holding,
C-504/16 und C-613/16, EU:C:2017:1009, Rn. 55 und die dort angefiihrte Rechtsprechung).

Zur Wahrung dieses Grundsatzes miissen die von den Mitgliedstaaten zur Verhinderung
von Steuerhinterziechungen und Missbrauchen vorgesehenen MaBnahmen geeignet sein,
dieses Ziel zu erreichen, und diirfen nicht tiber das dazu Erforderliche hinausgehen (vgl. in
diesem Sinne Urteil vom 20. Dezember 2017, Deister Holding und Juhler Holding,
C-504/16 und C-613/16, EU:C:2017:1009, Rn. 56 und die dort angefiihrte Rechtsprechung).

Aus der besagten Rechtsprechung ergibt sich auch, dass Art. 1 Abs.2 der Richtlinie
2011/96 eng auszulegen ist, da er eine Ausnahme von der allgemeinen Regel dieser
Richtlinie vorsieht, ndmlich die Inanspruchnahme der gemeinsamen Steuerregelung fiir
Mutter- und Tochtergesellschaften im Anwendungsbereich der Richtlinie (Urteil vom
20. Dezember 2017, Deister Holding und Juhler Holding, C-504/16 und C-613/16,
EU:C:2017:1009, Rn. 59 und die dort angefiihrte Rechtsprechung).

Der Gerichtshof hat insoweit entschieden, dass eine nationale Regelung nur dann die
Verhinderung von Steuerhinterziechungen und Missbrduchen bezweckt, wenn ihr
spezifisches Ziel in der Verhinderung von Verhaltensweisen liegt, die darin bestehen, rein
kiinstliche, jeder wirtschaftlichen Realitit bare Konstruktionen zu dem Zweck zu errichten,
ungerechtfertigt einen Steuervorteil zu nutzen (Urteil vom 20. Dezember 2017, Deister
Holding und Juhler Holding, C-504/16 und C-613/16, EU:C:2017:1009, Rn. 60 und die dort
angefiihrte Rechtsprechung).

Mithin kann eine allgemeine Vermutung fiir das Vorliegen von Steuerhinterziehung und
Missbrauch keine Steuermafinahme rechtfertigen, die die Ziele einer Richtlinie oder die
Ausilibung einer vom Vertrag verbiirgten Grundfreiheit beeintrichtigt (Urteil vom
20. Dezember 2017, Deister Holding und Juhler Holding, C-504/16 und C-613/16,
EU:C:2017:1009, Rn. 61 und die dort angefiihrte Rechtsprechung).

Bei der Priifung, ob ein Vorgang Steuerhinterziechung und Missbrauch als Beweggrund hat,

konnen sich die zustdndigen nationalen Behorden nicht darauf beschrinken, vorgegebene
allgemeine Kriterien anzuwenden, sondern sie miissen den Vorgang als Ganzes individuell
priifen. Eine generelle Steuervorschrift, mit der bestimmte Gruppen von Steuerpflichtigen
automatisch von dem Steuervorteil ausgenommen werden, ohne dass die Steuerbehorde
auch nur einen Anfangsbeweis oder ein Indiz fiir die Steuerhinterziechung oder den
Missbrauch beizubringen hitte, ginge liber das zur Verhinderung von Steuerhinterziechungen
und Missbrduchen Erforderliche hinaus (Urteil vom 20. Dezember 2017, Deister Holding
und Juhler Holding, C-504/16 und C-613/16, EU:C:2017:1009, Rn. 62 und die dort
angefiihrte Rechtsprechung).
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Zu § 50d Abs. 3 EStG 2012 ist der dem Gerichtshof vorliegenden Akte zu entnehmen, dass
die Gewihrung des Steuervorteils in Form der Befreiung vom Quellensteuerabzug nach
Art. 5 der Richtlinie 2011/96 dann, wenn Personen an einer gebietsfremden
Muttergesellschaft beteiligt sind, denen die Befreiung vom Quellensteuerabzug oder die
Erstattung der abgezogenen Steuer nicht zustinde, wenn sie die Dividenden einer in
Deutschland ansdssigen Tochtergesellschaft unmittelbar bezogen hitten, und die von der
Muttergesellschaft im betreffenden Wirtschaftsjahr erzielten Bruttoertrdge nicht aus eigener
Wirtschaftstétigkeit stammen, davon abhéngig gemacht wird, dass keine der beiden in § 50d
Abs.3 EStG 2012 vorgesehenen Voraussetzungen erfiillt sein darf, n@mlich dass
wirtschaftliche oder sonst beachtliche Griinde fiir die Einschaltung der gebietsfremden
Muttergesellschaft fehlen oder diese nicht mit einem fiir ihren Geschiftszweck angemessen
eingerichteten Geschéftsbetrieb am allgemeinen wirtschaftlichen Verkehr teilnimmt, wobei
organisatorische, wirtschaftliche oder sonst beachtliche Merkmale der Unternehmen, die der
gebietsfremden Muttergesellschaft nahestehen, auBler Betracht bleiben. FEine eigene
Wirtschaftstétigkeit einer gebietsfremden Muttergesellschaft wird nicht angenommen, wenn
sie ihre Bruttoertrige aus der Verwaltung von Wirtschaftsgiitern erzielt oder ihre
wesentlichen Geschéiftstitigkeiten auf Dritte {ibertrigt.

Hierzu ist erstens festzustellen, dass § 50d Abs. 3 EStG 2012 nicht speziell bezweckt, von
der Inanspruchnahme eines Steuervorteils rein kiinstliche Konstruktionen auszuschliefen,
die auf die ungerechtfertigte Nutzung dieses Vorteils ausgerichtet wiren. Vielmehr erfasst er
generell Situationen, in denen zum einen Personen an einer gebietsfremden
Muttergesellschaft beteiligt sind, denen die betreffende Befreiung nicht zustdnde, wenn sie
die Dividenden unmittelbar bezogen hitten, und in denen zum anderen die von dieser
Muttergesellschaft im betreffenden Wirtschaftsjahr erzielten Bruttoertrdge nicht aus eigener
Wirtschaftstétigkeit stammen.

Zuerst bedeutet aber der Umstand, dass solche Personen an einer gebietsfremden
Muttergesellschaft beteiligt sind, fiir sich allein nicht, dass eine rein kiinstliche, jeder
wirtschaftlichen Realitdit bare Konstruktion vorliegt, die einzig und allein zur
ungerechtfertigten Nutzung eines Steuervorteils geschaffen wurde (Urteil vom
20. Dezember 2017, Deister Holding und Juhler Holding, C-504/16 und C-613/16,
EU:C:2017:1009, Rn. 65).

In diesem Zusammenhang ist festzustellen, dass aus keiner Bestimmung der Richtlinie
2011/96 hervorgeht, dass die steuerliche Behandlung oder die Herkunft von Personen, die an
in der Union ansédssigen Muttergesellschaften beteiligt sind, fiir das Recht dieser
Gesellschaften, sich auf die in der Richtlinie vorgesehenen Vorteile zu berufen, irgendeine
Rolle spielt.

AuBlerdem unterliegt die gebietsfremde Muttergesellschaft auf jeden Fall dem Steuerrecht
des Mitgliedstaats, in dem sie niedergelassen ist (Urteil vom 20. Dezember 2017, Deister
Holding und Juhler Holding, C-504/16 und C-613/16, EU:C:2017:1009, Rn. 67 und die dort
angefiihrte Rechtsprechung).

Sodann begriindet auch der Umstand, dass eine Gesellschaft in einem Mitgliedstaat nur im
Hinblick darauf gegriindet worden sein mag, sich in einem zweiten Mitgliedstaat
niederzulassen, um ihre Geschiftstitigkeit im Wesentlichen oder gar zur Géinze {iber eine
Tochtergesellschaft auszuiiben, fiir sich genommen keinen Missbrauch (vgl. in diesem Sinne
Urteil vom 30. September 2003, Inspire Art, C-167/01, EU:C:2003:512, Rn. 95 und 96).

So belegt der Umstand, dass eine in einem Mitgliedstaat niedergelassene Gesellschaft in
threm Griindungsmitgliedstaat keine Tétigkeit entfaltet und ihre Téatigkeiten ausschlieflich
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oder hauptsichlich in einem anderen Mitgliedstaat iiber eine Tochtergesellschaft ausiibt,
noch kein missbriauchliches und betriigerisches Verhalten, das es dem letztgenannten Staat
erlauben wiirde, der gebietsfremden Gesellschaft die Inanspruchnahme der in der Richtlinie
2011/96 vorgesehenen Steuervorteile zu verwehren.

Im Ubrigen schreibt diese Richtlinie nicht vor, welche Wirtschaftstitigkeit die von ihr
erfassten Gesellschaften ausiiben miissen oder wie hoch die Einkiinfte aus ihrer eigenen
Wirtschaftstéitigkeit zu sein haben (vgl. in diesem Sinne Urteil vom 20. Dezember 2017,
Deister Holding und Juhler Holding, C-504/16 und C-613/16, EU:C:2017:1009, Rn. 72).

Demzufolge kann der Umstand, dass die Wirtschaftstitigkeit der gebietsfremden
Muttergesellschaft in der Verwaltung von Wirtschaftsgiitern ihrer Tochtergesellschaften
besteht oder dass ithre Einkiinfte nur aus dieser Verwaltung stammen, fiir sich allein nicht
bedeuten, dass eine rein kiinstliche, jeder wirtschaftlichen Realitdt bare Konstruktion
vorliegt. Hierbei ist es entgegen dem Vorbringen der deutschen Regierung ohne Belang,
dass im Rahmen der Mehrwertsteuer die Verwaltung von Wirtschaftsgiitern nicht als
Wirtschaftstétigkeit angesehen wird, da fiir die im Ausgangsverfahren streitige Steuer und
die Mehrwertsteuer unterschiedliche Rechtsrahmen gelten, mit denen jeweils
unterschiedliche Ziele verfolgt werden (vgl. in diesem Sinne Urteil vom 20. Dezember 2017,
Deister Holding und Juhler Holding, C-504/16 und C-613/16, EU:C:2017:1009, Rn. 73).

Zweitens stellt, wie sich aus Rn. 45 des vorliegenden Beschlusses ergibt, § 50d Abs. 3 EStG
2012, indem er die Gewidhrung der in Art. 5 der Richtlinie 2011/96 vorgesehenen Befreiung
vom Quellensteuerabzug daran kniipft, dass keine der beiden von ihm vorgesehenen und in
Rn. 46 des vorliegenden Beschlusses genannten Voraussetzungen erfiillt sein darf, ohne dass
die Steuerbehorde einen Anfangsbeweis fiir das Fehlen wirtschaftlicher Griinde oder ein
Indiz fiir die Steuerhinterziehung oder den Missbrauch beizubringen hitte, eine allgemeine
Hinterziehungs- oder Missbrauchsvermutung auf und beeintrichtigt damit das mit dieser
Richtlinie und insbesondere ihrem Art. 5 verfolgte Ziel, das, wie oben in den Rn. 34 bis 36
ausgeflihrt, darin besteht, die Doppelbesteuerung der von einer Tochtergesellschaft an ihre
Muttergesellschaft ausgeschiitteten Gewinne auf Ebene der Muttergesellschaft zu beseitigen,
um Zusammenschliisse von Gesellschaften auf Unionsebene zu erleichtern (vgl. in diesem
Sinne Urteil vom 20. Dezember 2017, Deister Holding und Juhler Holding, C-504/16 und
C-613/16, EU:C:2017:1009, Rn. 69).

Drittens begriindet § 50d Abs. 3 EStG 2012 zudem eine unwiderlegbare Hinterziehungs-
oder Missbrauchsvermutung, da er der gebietsfremden Muttergesellschaft keine Moglichkeit
lasst, zu beweisen, dass keine rein kiinstliche, jeder wirtschaftlichen Realitit bare
Konstruktion gegeben ist, die einzig und allein zur ungerechtfertigten Nutzung eines
Steuervorteils geschaffen wurde, wenn Personen an ihr beteiligt sind, denen die Befreiung
vom Quellensteuerabzug oder die Erstattung der abgezogenen Steuer nicht zustinde, wenn
sie die Dividenden einer gebietsansédssigen Tochtergesellschaft unmittelbar bezogen hétten,
und die Einkiinfte der Muttergesellschaft aus der Verwaltung von Wirtschaftsgiitern
stammen und dariiber hinaus noch eine der beiden in dieser Bestimmung vorgesehenen
Voraussetzungen erfiillt ist.

Viertens lauft die mit § 50d Abs. 3 EStG 2012 errichtete Regelung dem Grundsatz zuwider,
dass die Feststellung einer rein kiinstlichen Konstruktion verlangt, dass in jedem Einzelfall
eine umfassende Priifung der betreffenden Situation vorgenommen wird. Anders als in
dieser Bestimmung vorgesehen, miissen bei einer solchen Priifung Gesichtspunkte wie die
organisatorischen,  wirtschaftlichen = oder sonst beachtlichen = Merkmale der
Unternehmensgruppe, zu der die betreffende Muttergesellschaft gehort, sowie die Strukturen
und Strategien dieser Gruppe beriicksichtigt werden (vgl. in diesem Sinne Urteil vom
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20. Dezember 2017, Deister Holding und Juhler Holding, C-504/16 und C-613/16,
EU:C:2017:1009, Rn. 74).

Nach alledem ist festzustellen, dass Art. 1 Abs. 2 der Richtlinie 2011/96 dahin auszulegen
ist, dass er einer Regelung wie der im Ausgangsverfahren streitigen entgegensteht.

Zur einschliigigen Freiheit

Nach stdandiger Rechtsprechung des Gerichtshofs kann die steuerliche Behandlung von
Dividenden sowohl unter die Niederlassungsfreiheit als auch unter den freien Kapitalverkehr
fallen (Urteil vom 20. Dezember 2017, Deister Holding und Juhler Holding, C-504/16 und
C-613/16, EU:C:2017:1009, Rn. 76 und die dort angefiihrte Rechtsprechung).

Bei der Beantwortung der Frage, ob eine nationale Regelung in den Bereich der einen oder
der anderen Verkehrsfreiheit féllt, ist auf den Gegenstand der betreffenden Regelung
abzustellen (Urteil vom 20. Dezember 2017, Deister Holding und Juhler Holding, C-504/16
und C-613/16, EU:C:2017:1009, Rn. 77 und die dort angefiihrte Rechtsprechung).

Insoweit hat der Gerichtshof bereits entschieden, dass eine nationale Regelung, die nur auf
Beteiligungen anwendbar ist, die es ermoglichen, einen sicheren Einfluss auf die
Entscheidungen einer Gesellschaft auszuiiben und deren Téatigkeiten zu bestimmen, von den
Vertragsbestimmungen tiiber die Niederlassungsfreiheit erfasst wird. Hingegen sind
nationale Bestimmungen iiber Beteiligungen, die allein zur Geldanlage erfolgen, ohne dass
auf die Verwaltung und Kontrolle des Unternehmens Einfluss genommen werden soll,
ausschlieBlich im Hinblick auf den freien Kapitalverkehr zu priifen (Urteil vom
20. Dezember 2017, Deister Holding und Juhler Holding, C-504/16 und C-613/16,
EU:C:2017:1009, Rn. 78 und die dort angefiihrte Rechtsprechung).

Im vorliegenden Fall geht aus der Vorlageentscheidung hervor, dass die im
Ausgangsverfahren streitige Steuerregelung auf Gesellschaften anwendbar war, die mit
mindestens 10 % am Kapital ihrer Tochtergesellschaften beteiligt waren. Angaben, worum
es bei dieser Regelung ging, enthélt die Vorlageentscheidung dagegen nicht.

Eine Beteiligung in dieser Hohe bedeutet nicht zwangsldufig, dass die Gesellschaft, die sie
hilt, einen sicheren Einfluss auf die Entscheidungen der die Dividenden ausschiittenden
Gesellschaft ausiibt (vgl. entsprechend Urteil vom 20. Dezember 2017, Deister Holding und
Juhler Holding, C-504/16 und C-613/16, EU:C:2017:1009, Rn. 80 und die dort angefiihrte
Rechtsprechung).

Unter solchen Umstdnden sind die tatsdchlichen Gegebenheiten des konkreten Falls zu
beriicksichtigen, um zu bestimmen, von welcher Verkehrsfreiheit die dem
Ausgangsverfahren zugrunde liegende Situation erfasst wird (Urteil vom 20. Dezember
2017, Deister Holding und Juhler Holding, C-504/16 und C-613/16, EU:C:2017:1009,
Rn. 81 und die dort angefiihrte Rechtsprechung).

Hier ergibt sich aus der dem Gerichtshof vorliegenden Akte, dass GS zu dem im
Ausgangsverfahren maBgeblichen Zeitpunkt zu tiber 90% an ihrer deutschen
Tochtergesellschaft beteiligt war. Diese Beteiligung verlieh ihr einen sicheren Einfluss auf
die Entscheidungen der Tochtergesellschaft, der es ihr ermdglichte, deren Tétigkeiten zu
bestimmen. Daher ist die im Ausgangsverfahren streitige Regelung im Hinblick auf die
Niederlassungsfreiheit zu priifen.

In diesem Zusammenhang ist klarzustellen, dass die Herkunft der Anteilseigner von GS
keinen Einfluss auf das Recht dieser Gesellschaft hat, sich auf die Niederlassungsfreiheit zu
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berufen, denn aus keiner Bestimmung des Unionsrechts geht hervor, dass die Herkunft der
Anteilseigner — seien es natiirliche oder juristische Personen — von in der Union ansissigen
Gesellschaften fiir das Recht dieser Gesellschaften, sich auf die Niederlassungsfreiheit zu
berufen, eine Rolle spielt (vgl. entsprechend Urteil vom 20. Dezember 2017, Deister
Holding und Juhler Holding, C-504/16 und C-613/16, EU:C:2017:1009, Rn. 84 und die dort
angefiihrte Rechtsprechung).

Da im Ausgangsverfahren unstreitig ist, dass GS eine in der Union niedergelassene
Gesellschaft ist, kann sie sich auf die Niederlassungsfreiheit berufen.

Zur Vereinbarkeit einer Regelung wie der im Ausgangsverfahren in Rede stehenden
mit der Niederlassungsfreiheit

Die Niederlassungsfreiheit, die Art. 49 AEUV den Unionsangehorigen zuerkennt, umfasst
fiir sie die Aufnahme und Ausiibung selbstindiger Erwerbstétigkeiten sowie die Griindung
und Leitung von Unternehmen unter den gleichen Bedingungen, wie sie im Recht des
Niederlassungsmitgliedstaats fiir dessen eigene Angehorige festgelegt sind. Mit ihr ist nach
Art. 54 AEUV fir die nach den Rechtsvorschriften eines Mitgliedstaats gegriindeten
Gesellschaften, die ihren satzungsmifBigen Sitz, ihre Hauptverwaltung oder ihre
Hauptniederlassung innerhalb der Union haben, das Recht verbunden, ihre Tatigkeit in dem
betreffenden Mitgliedstaat durch eine Tochtergesellschaft, Zweigniederlassung oder
Agentur auszuiiben (Urteil vom 20. Dezember 2017, Deister Holding und Juhler Holding,
C-504/16 und C-613/16, EU:C:2017:1009, Rn. 86 und die dort angefiihrte Rechtsprechung).

Was die Behandlung im Aufnahmemitgliedstaat betrifft, ergibt sich aus der Rechtsprechung
des Gerichtshofs, dass, da Art.49 Abs.1 Satz2 AEUV den Wirtschaftsteilnehmern
ausdriicklich die Moglichkeit ldsst, die geeignete Rechtsform fiir die Ausiibung ihrer
Tatigkeiten in einem anderen Mitgliedstaat frei zu wéhlen, diese freie Wahl nicht durch
diskriminierende Steuerbestimmungen eingeschriankt werden darf (Urteil vom 20. Dezember
2017, Deister Holding und Juhler Holding, C-504/16 und C-613/16, EU:C:2017:1009,
Rn. 87 und die dort angefiihrte Rechtsprechung).

Im Ubrigen sind als Beschrinkungen der Niederlassungsfreiheit alle MaBnahmen
anzusehen, die die Ausiibung dieser Freiheit unterbinden, behindern oder weniger attraktiv
machen (Urteil vom 20. Dezember 2017, Deister Holding und Juhler Holding, C-504/16 und
C-613/16, EU:C:2017:1009, Rn. 88 und die dort angefiihrte Rechtsprechung).

Hier geht aus der dem Gerichtshof vorliegenden Akte hervor, dass fiir die Befreiung vom
Steuerabzug an der Quelle die Vorgaben des § 50d Abs. 3 EStG 2012 nur dann gelten, wenn
eine gebietsanséssige Tochtergesellschaft Gewinne an eine gebietsfremde Muttergesellschaft
ausschiittet.

Diese Ungleichbehandlung ist, wie das vorlegende Gericht ausgefiihrt hat, geeignet, eine
gebietsfremde Muttergesellschaft davon abzuhalten, in Deutschland durch eine dort
niedergelassene Tochtergesellschaft wirtschaftlich tatig zu werden, und beschriankt somit die
Niederlassungsfreiheit.

Diese Beschrinkung ist nur statthaft, wenn sie Situationen betrifft, die nicht objektiv
miteinander vergleichbar sind, oder wenn sie durch einen unionsrechtlich anerkannten
zwingenden Grund des Allgemeininteresses gerechtfertigt ist. In diesem letzten Fall muss
die Beschrinkung zudem geeignet sein, die Erreichung des mit ihr verfolgten Ziels zu
gewihrleisten, und darf nicht iiber das hinausgehen, was hierzu erforderlich ist (Urteil vom
20. Dezember 2017, Deister Holding und Juhler Holding, C-504/16 und C-613/16,
EU:C:2017:1009, Rn. 91 und die dort angefiihrte Rechtsprechung).
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Zur Vergleichbarkeit der Situation einer gebietsansdssigen und einer gebietsfremden
Gesellschaft, die Dividenden von einer gebietsansédssigen Tochtergesellschaft beziehen, ist
anzumerken, dass mit der Befreiung der von einer Tochtergesellschaft an ihre
Muttergesellschaft ausgeschiitteten Gewinne vom Quellensteuerabzug, wie oben in Rn. 55
ausgefiihrt, eine Doppelbesteuerung dieser Gewinne auf Ebene der Muttergesellschaft
vermieden werden soll.

Zwar hat der Gerichtshof entschieden, dass sich Dividenden beziehende gebietsansissige
Anteilseigner in Bezug auf MaBnahmen eines Mitgliedstaats zur Vermeidung oder
Abschwichung der mehrfachen Belastung oder der Doppelbesteuerung der von einer
gebietsansdssigen Gesellschaft ausgeschiitteten Gewinne nicht unbedingt in einer Situation
befinden, die der von Dividenden beziehenden Anteilseignern vergleichbar wire, die in
einem anderen Mitgliedstaat ansdssig sind, doch er hat ebenfalls festgestellt, dass, wenn ein
Mitgliedstaat seine Besteuerungsbefugnis nicht nur in Bezug auf die Einkiinfte der
gebietsansdssigen, sondern auch der gebietsfremden Anteilseigner hinsichtlich der
Dividenden, die sie von einer gebietsansidssigen Gesellschaft beziehen, ausiibt, die Situation
der gebietsfremden Anteilseigner sich derjenigen der gebietsansdssigen Anteilseigner
anndhert (Urteil vom 20. Dezember 2017, Deister Holding und Juhler Holding, C-504/16
und C-613/16, EU:C:2017:1009, Rn. 93 und die dort angefiihrte Rechtsprechung).

Im Ausgangsverfahren befindet sich die gebietsfremde Muttergesellschaft, da sich die
Bundesrepublik Deutschland dafiir entschieden hat, ihre Besteuerungsbefugnis in Bezug auf
die von der gebietsansdssigen Tochtergesellschaft an die gebietsfremde Muttergesellschaft
ausgeschiitteten Gewinne auszuiiben, hinsichtlich dieser Gewinnausschiittungen in einer
Situation, die mit der einer gebietsansédssigen Muttergesellschaft vergleichbar ist (vgl.
entsprechend Urteil vom 20. Dezember 2017, Deister Holding und Juhler Holding, C-504/16
und C-613/16, EU:C:2017:1009, Rn. 94).

Hinsichtlich der Rechtfertigung und der VerhiltnisméBigkeit der Beschrankung macht die
Bundesrepublik Deutschland geltend, dass die Beschrinkung durch das Ziel der
Bekdmpfung von Steuerhinterziehung und -umgehung gerechtfertigt sei.

Insoweit ist darauf hinzuweisen, dass das Ziel der Bekdmpfung von Steuerhinterziehung
und -umgehung als zwingender Grund des Allgemeininteresses es rechtfertigen kann, die
Ausilibung der im Vertrag verbiirgten Verkehrsfreiheiten zu beschrinken (vgl. in diesem
Sinne Urteil vom 20. Dezember 2017, Deister Holding und Juhler Holding, C-504/16 und
C-613/16, EU:C:2017:1009, Rn. 96 und die dort angefiihrte Rechtsprechung).

Allerdings hat diese Rechtfertigung, ob sie nun in Anwendung von Art. 1 Abs.2 der
Richtlinie 2011/96 oder als Rechtfertigung einer Beschrinkung des Primirrechts geltend
gemacht wird, dieselbe Tragweite (Urteil vom 20. Dezember 2017, Deister Holding und
Juhler Holding, C-504/16 und C-613/16, EU:C:2017:1009, Rn. 97 und die dort angefiihrte
Rechtsprechung). Daher gelten die Erwédgungen in den Rn. 43 bis 57 des vorliegenden
Beschlusses auch in Bezug auf die betreffende Verkehrsfreiheit.

Deshalb kann das Ziel der Bekdmpfung von Steuerhinterziechung und -umgehung im
vorliegenden Fall eine Beschrankung der Niederlassungsfreiheit nicht rechtfertigen.

Nach alledem ist auf die vorgelegten Fragen zu antworten, dass Art. 1 Abs. 2 der Richtlinie
2011/96 und Art.49 AEUV dahin auszulegen sind, dass sie einer steuerrechtlichen
Regelung eines Mitgliedstaats wie der im Ausgangsverfahren in Rede stehenden
entgegenstehen, nach der auf Dividenden, die eine gebietsansdssige Tochtergesellschaft an
ihre  gebietsfremde  Muttergesellschaft  ausschiittet, Quellensteuer anfillt, die
Muttergesellschaft aber keinen Anspruch auf Erstattung der Quellensteuer oder Freistellung
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davon hat, wenn zum einen Personen an ihr beteiligt sind, denen die Erstattung oder
Freistellung nicht zustinde, wenn sie Dividenden einer solchen Tochtergesellschaft
unmittelbar bezogen hitten, und die von der Muttergesellschaft im betreffenden
Wirtschaftsjahr erzielten Bruttoertrdge nicht aus eigener Wirtschaftstatigkeit stammen und
wenn zum anderen eine der beiden in der betreffenden Steuervorschrift aufgestellten
Voraussetzungen erfiillt ist, d. h. entweder wirtschaftliche oder sonst beachtliche Griinde fiir
die Einschaltung der besagten Muttergesellschaft fehlen oder diese nicht mit einem fiir ihren
Geschiftszweck  angemessen  eingerichteten = Geschiftsbetrieb am  allgemeinen
wirtschaftlichen Verkehr teilnimmt, wobei organisatorische, wirtschaftliche oder sonst
beachtliche Merkmale der Unternehmen, die der Muttergesellschaft nahestehen, aufler
Betracht bleiben.

Kosten

82  Fiir die Parteien des Ausgangsverfahrens ist das Verfahren ein Zwischenstreit in dem beim
vorlegenden Gericht anhdngigen Rechtsstreit; die Kostenentscheidung ist daher Sache dieses
Gerichts. Die Auslagen anderer Beteiligter fiir die Abgabe von Erkldarungen vor dem
Gerichtshof sind nicht erstattungsféahig.

Aus diesen Griinden hat der Gerichtshof (Sechste Kammer) fiir Recht erkannt:

Art. 1 Abs. 2 der Richtlinie 2011/96/EU des Rates vom 30. November 2011 iiber das
gemeinsame Steuersystem der Mutter- und Tochtergesellschaften verschiedener
Mitgliedstaaten in der durch die Richtlinie 2013/13/EU des Rates vom 13. Mai 2013
geinderten Fassung und Art.49 AEUV sind dahin auszulegen, dass sie einer
steuerrechtlichen Regelung eines Mitgliedstaats wie der im Ausgangsverfahren in Rede
stehenden entgegenstehen, nach der auf Dividenden, die eine gebietsansissige
Tochtergesellschaft an ihre gebietsfremde Muttergesellschaft ausschiittet,
Quellensteuer anfillt, die Muttergesellschaft aber keinen Anspruch auf Erstattung der
Quellensteuer oder Freistellung davon hat, wenn zum einen Personen an ihr beteiligt
sind, denen die Erstattung oder Freistellung nicht zustinde, wenn sie Dividenden einer
solchen Tochtergesellschaft unmittelbar bezogen hiétten, und die von der
Muttergesellschaft im betreffenden Wirtschaftsjahr erzielten Bruttoertrige nicht aus
eigener Wirtschaftstiitigkeit stammen und wenn zum anderen eine der beiden in der
betreffenden Steuervorschrift aufgestellten Voraussetzungen erfiillt ist, d. h. entweder
wirtschaftliche oder sonst beachtliche Griinde fiir die Einschaltung der besagten
Muttergesellschaft fehlen oder diese nicht mit einem fiir ihren Geschiftszweck
angemessen eingerichteten Geschiftsbetrieb am allgemeinen wirtschaftlichen Verkehr
teilnimmt, wobei organisatorische, wirtschaftliche oder sonst beachtliche Merkmale
der Unternehmen, die der Muttergesellschaft nahestehen, aufier Betracht bleiben.

Luxemburg, den 14. Juni 2018

Der Président der

Der Kanzler Sechsten Kammer

A. Calot Escobar C.G. Fernlund
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*  Verfahrenssprache: Deutsch.
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