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I. Das Konzept der CCCTB

Im Marz 2011 hat die EU-Kommission nach langen Vorarbeiten und einigen Verzégerungen den Ent-

wurf flr eine CCCTB-Richtlinie vorgelegt.1 Der Entwurf sieht eine einheitliche Kérperschaftsteuerbe-
messungsgrundlage vor, die in allen EU-Mitgliedstaaten zum Tragen kommen kann. Er ist von der

Zielsetzung getragen, die Verwaltungskosten auf Ebene der Unternehmen zu reduzieren.” Die Festset-
zung von Verrechnungspreisen soll innerhalb der den CCCTB-Regelungen unterliegenden Unterneh-
mensgruppe nicht mehr notwendig sein. Daher geht das Konzept auch von einer konsolidierten Be-
messungsgrundlage aus. Die CCCTB soll nicht an Stelle der kérperschaftsteuerrechtlichen Regelungen
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der Mitgliedstaaten treten, sondern sie ist dem Kommissionsvorschlag zufolge als Wahimdglichkeit
fir die Unternehmen gedacht. Unternehmen, die in mehreren Mitgliedstaaten tatig sind, sollen nicht
mehr zwangslaufig verschiedenen Kérperschaftsteuersystemen ausgesetzt sein, sondern flr eine ein-

heitliche innerhalb der gesamten EU geltende Bemessungsgrundlage optieren konnen.? Der Entwurf
sieht allerdings nur eine Angleichung der Bemessungsgrundlagen vor: Jeder Mitgliedstaat soll weiter-
hin die Mdglichkeit haben, die Kdérperschaftsteuer zu den von ihm festgesetzten Steuersatzen zu erhe-
ben. Daher wird weiterhin Platz fur Steuerwettbewerb bleiben, der allerdings in geregelteren Bahnen

verlaufen und transparenter werden sollte.”

Das Konzept der CCCTB ist ambitioniert. Dementsprechend hat es auch von Anfang an Einwande und
Widerstande gegeben: Einige Parlamente von Mitgliedstaaten haben Stellungnahmen abgegeben, in
denen bezweifelt wird, ob der Vorschlag dem unionsrechtlich vorgegebenen Subsidiaritatsprinzip ent-
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spricht.5 Manchen Kritikern geht das Ziel der Konsolidierung zu weit: Sie sprechen sich zumindest in

einer ersten Phase dafiir aus, sich auf eine gemeinsame Bemessungsgrundlage zu konzentrieren.® Be-
denken wurden auch dagegen erhoben, dass Unternehmen die Wahl haben, sich zwischen der CCCTB

und den nationalen Bemessungsgrundlagen entscheiden zu kénnen.” Einige Mitgliedstaaten haben
von vornherein ihre generelle Ablehnung gegenliber der Harmonisierung auf dem Gebiet der direkten
Steuern zum Ausdruck gebracht und signalisiert, dass sie daher auch einer unionsweit anwendbaren

CCCTB-Richtlinie in keinem Fall zustimmen wiirden.? Viele Experten gehen daher davon aus, dass das
Konzept einer CCCTB letztlich ein Fall der im Unionsrecht vorgesehenen ,verstarkten Zusammenar-

beit” werden kdnnte, an der sich nicht alle Mitgliedstaaten beteiligen miissen.’

Mittlerweile hat sich auch das Européaische Parlament mit dem Richtlinienentwurf beschéaftigt und An-
derungen vorgeschlagen.10 Die danische Prasidentschaft hat ebenfalls einen ,,Kompromissvorschlag*”

erstattet.'* Die zur Diskussion gestellten Modifikationen berthren Details wie Grundsatzfragen: So hat
sich das Europaische Parlament daflr ausgesprochen, die Optionsmdglichkeiten einzuschranken: ,Fir
Européische Gesellschaften und européische Genossenschaften [...], die definitionsgemals grenziiber-
schreitend tétig sind, gilt nach Ablauf von zwei Jahren ab dem Datum der Anwendung ein Anschluss
an das System als erfolgt. Alle anderen Unternehmen, die nach dieser Richtlinie fiir die GKKB in Be-
tracht kommen, mit Ausnahme von Kleinstunternehmen sowie von kleinen und mittleren Unterneh-
men im Sinne der Empfehlung 2003/361/EG 1 der Kommission, sollten nach Ablauf von finf Jahren ab
dem Datum der Anwendung diese Richtlinie ebenfalls anwenden. Anléasslich der Bewertung der Aus-

wirkungen der GKKB sollte die Kommission priifen, ob sie auch fir Kleinst-, kleine und mittlere Unter-

nehmen obligatorisch werden sollte."*?
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Die Finanz- und Wirtschaftskrise hat der Diskussion Uber die Steuerharmonisierung neuen Auftrieb ge-
geben. Merkel und Sarkozy haben sich in einem gemeinsamen Schreiben an den Ratsvorsitzenden
van Rompuy fur den Abschluss der Verhandlungen Uber eine gemeinsame Kérperschaftsteuerbemes-

sungsgrundlage bis Ende 2012 ausgesprochen.13 Immer intensiver wird Uber EU-Steuern diskutiert
und die Kommission selbst hat mittlerweile den Entwurf einer Richtlinie Giber eine Finanztransaktions-
steuer vorgelegt und damit eine Steuer vorgeschlagen, die zumindest teilweise direkt in den Haushalt

der EU flieBen wiirde.™* Vor diesem Hintergrund erscheint der Vorschlag einer bloBen Harmonisierung
der nationalen Bemessungsgrundlagen mittlerweile bereits weniger radikal. Die dramatischen wirt-
schaftlichen Entwicklungen in Griechenland und anderen Mitgliedstaaten der EU kénnten dazu beitra-
gen, die Bereitschaft fiir Harmonisierungsschritte auf dem Gebiet der Wirtschafts- und Finanzpolitik
zu erhéhen. Gleichzeitig ist die Wahrungsunion gefahrdeter denn je und Erosionsprozesse kénnten da-
zu fuhren, dass auch MaBnahmen zur Schaffung gemeinsamer steuerlicher Bemessungsgrundlagen in
weite Ferne rlcken.

Aus all diesen Griinden ist es derzeit hochst unsicher, ob, wann und in welcher Form der vorgelegte
Richtlinienentwurf zur CCCTB Bestandteil des Unionsrechts sein wird. Der Umstand, dass seit 2011 ein
konkreter Vorschlag fir eine Richtlinie vorliegt, hat die Diskussion weiter voran getrieben: Nicht mehr
bloRe Uberlegungen zum Konzept einer derartigen gemeinsamen konsolidierten Kérperschaftsteuer-
bemessungsgrundlage sind Gegenstand der wissenschaftlichen Analyse, sondern auch die konkreten
Vorschlage flr die Regelungen selbst. Aufgabe der Wissenschaft ist es, den Entwurf kritisch zu unter-
suchen und allfallige Zweifelsfragen und Schwachen aufzuzeigen, um damit den Boden fur eine Wei-
terentwicklung des Richtlinienvorschlags zu bereiten. Die zustandigen Organe der EU sollen auf die-
se Uberlegungen zuriickgreifen kénnen, wenn sie sich entschlieRen, das Konzept einer gemeinsamen
Kérperschaftsteuerbemessungsgrundlage - in welcher Form auch immer - zu verwirklichen.

In diesem Beitrag mdchte ich mich auf einige Regelungen des Entwurfs konzentrieren, die flr aulRer-
halb der EU ansassige Unternehmen oder dort ausgeubte wirtschaftliche Aktivitaten sowie fur in der
EU ansassige Unternehmen mit Drittlandsaktivitdten Bedeutung haben. Primar werde ich mich dabei
dem Territorialitatsprinzip, das dem Konzept der CCCTB zugrunde liegt, und seiner rechtstechnischen
Ausgestaltung widmen. Andere Vorschriften des Entwurfs, auch wenn sie Drittlandsbeziehungen sogar

ausdrucklich ansprechen - wie jene tber den Spendenabzugls, die Ubertragung von Vermégenswer-

ten'® oder den Zinsenabzug'’ - werde ich hingegen ausklammern.

Il. Die Verwirklichung des Territorialitatsprinzips
1. Die umfassende Besteuerung ansassiger Gesellschaften

Die Regelungen des CCCTB-Richtlinienvorschlags unterscheiden - zumindest auf den ersten Blick -
zwischen weltweiter Besteuerung und bloR territorialer Besteuerung: Nach Art. 6 Abs. 6 des Entwurfs
der Kommission ist eine ,,in einem Mitgliedstaat ansdssige Gesellschaft, die fiir das System nach die-
ser Richtlinie optiert, [...] fir samtliche Einklnfte aus allen Quellen innerhalb oder aulserhalb des Mit-
gliedstaats der Ansassigkeit nach diesem System kérperschaftsteuerpflichtig”. Im Unterschied dazu
normiert Art. 6 Abs. 7 des Entwurfs, dass eine ,,in einem Drittland anséassige Gesellschaft, die fur das
System nach dieser Richtlinie optiert, [...] mit sémtliche[n] Einkinfte[n] aus der Téatigkeit einer in ei-
nem Mitgliedstaat tatigen Betriebsstatte nach diesem System kérperschaftsteuerpflichtig” ist.

Die Richtlinie soll somit sowohl fir innerhalb als auch auBerhalb der EU ansassige Gesellschaften an-
wendbar sein. Der Entwurf unterscheidet dabei in seinem Art. 2 zwischen ,,Gesellschaften, die nach
dem Recht eines Mitgliedstaates gegriindet wurden” (Abs. 1), und , Gesellschaften, die nach dem
Recht eines Drittlandes gegriindet wurden” (Abs. 2). Fir die erstgenannte Gruppe sieht der Entwurf
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in erster Linie das aus anderen steuerlichen Richtlinien bekannte ,Listensystem* vor.'® Eine Gesell-
schaft, die nach dem Recht eines Mitgliedstaates gegriindet wurde, fallt jedenfalls dann unter die
Richtlinie, wenn sie eine der in Anhang | genannten Rechtsformen hat und einer der in Anhang Il ge-
nannten Kérperschaftsteuern oder einer ahnlichen, spater eingefiihrten Steuer unterliegt. Die Gesell-
schaften sind in Anhang Il allerdings durchaus unterschiedlich geregelt: Fir manche Staaten sind die
Gesellschaftsformen taxativ genannt. In anderen Fallen besteht eine Offnungsklausel z.B. fir ,andere
nach franzdsischem Recht gegriindete Gesellschaften, die der franzdsischen Kérperschaftsteuer un-

terliegen”. ¥ Wahrend also der Katalog der Gesellschaften zwar von Mitgliedstaat zu Mitgliedstaat un-
terschiedlich, aber letztlich abschliefend definiert zu sein scheint, gibt es flr die Kérperschaftsteuern
eine generelle Offnungs-
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klausel, wonach nicht nur die in Anhang Il genannten Kérperschaftsteuern, sondern auch ahnliche,
spater eingefiihrte Steuern in Betracht kommen. Eine solche Vergleichbarkeitspriifung ist auch aus

Art. 2 Abs. 4 OECD-MA %° oder aus Art. 3 Abs. a (iii) der Zinsen-Lizenzgebi]hren-RichtIinie21 bekannt.
Wahrend die Regelungen des OECD-MA und der Zinsen-Lizenzgebuhren-Richtlinie weitgehend lber-
einstimmen, haben sich die Verfasser des CCCTB-Richtlinienvorschlags in Art. 2 Abs. 1 lit. b einer ganz
anderen Terminologie bedient. Dies ist nicht zweckmaRig, denn das Ziel der Regelungen ist wohl in all
diesen Fallen ident. Die unterschiedlichen Formulierungen bergen die Gefahr, dass die Rechtspraxis
auf divergierende Inhalte schlieRt.

Zusatzlich sieht Art. 2 Abs. 3 des Entwurfs vor, dass die Kommission Rechtsakte erlassen kann, ,um
die Anhénge | und Il zu &ndern und Anderungen in den Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten Rech-
nung zu tragen, die Gesellschaftsformen und Kérperschaftsteuern betreffen”. Diese Befugnis zum
Erlass der delegierten Rechtsakte wird der Kommission nach Art. 127 Abs. 1 des Entwurfs auf unbe-
stimmte Zeit GUbertragen. Gemal Art. 128 Abs. 1 kann die Befugnisiibertragung aber vom Rat jeder-
zeit widerrufen werden. Der Rat kann auRerdem nach Art. 129 Abs. 1 Einwande gegen einen delegier-
ten Rechtsakt binnen dreier Monate ab der Ubermittlung erheben. Hat der Rat bis zum Ablauf dieser
Frist keine Einwande erhoben, wird der delegierte Rechtsakt gem. Art. 129 Abs. 2 im Amtsblatt der
Europaischen Union veréffentlicht und tritt zu dem darin genannten Zeitpunkt in Kraft. Eine vorheri-
ge Veroffentlichung des Rechtsaktes ist mdglich, wenn der Rat der Kommission mitteilt, dass er nicht
beabsichtigt, Einwande zu erheben. Somit kann der Katalog der in Anhang | genannten Rechtsformen

erweitert werden. Dazu bedarf es des Komitologieverfahrens.22 Im Fall ,ahnliche[r], spater eingefiihr-
te[r] Steuern” ist die Anpassung hingegen vom Mitgliedstaat selbst vorzunehmen. Im Fall mangeln-
der oder fehlerhafter Umsetzung durch den Mitgliedstaat kann die Anwendung der gemeinsamen Be-
messungsgrundlage direkt auf die Richtlinie gestutzt werden. Im Fall neuer Steuern bedarf es, im Ge-
gensatz zur Aufnahme neu geschaffener Rechtsformen, keines Komitologieverfahrens, um die Anwen-
dung der Richtlinie auf sie sicherzustellen. Die Begriindung liegt offenbar darin, dass fur jene Mitglied-
staaten, die eine automatische Anpassung im Fall neuer Rechtsformen als zweckmaBig erachten, oh-
nehin eine spezielle Offnungsklausel bereits in Anhang | vorgesehen ist. Eine Parallele dazu findet sich
in Art. 2 der Mutter-Tochter-Richtlinie, sowie in Art. 3 der Zinsen-Lizenzgebihren-Richtlinie. In diesen
Richtlinien ist fur die Rechtsformen ein sogar ahnlich differenziertes Listensystem vorgesehen, das
keiner Anderung im Wege des Komitologieverfahrens zuganglich ist, wahrend bei den Kérperschaft-
steuern im Rahmen der CCCTB die Vergleichbarkeitsprifung genugt.
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Art. 2 Abs. 1 des CCCTB-Richtlinienvorschlags verlangt - ebenso wie Art. 2 Abs. 2 - bloR, dass die Ge-
sellschaft einer Kdérperschaftsteuer ,unterliegt”, wahrend in Art. 2 Abs. a (iii) der Mutter-Tochter-Richt-
linie und in Art. 3 Abs. a (iii) der Zinsen-LizenzgebUhren-Richtlinie gefordert ist, dass die Gesellschaft
der Steuer unterliegt, ,ohne von ihr befreit zu sein”. Daraus kénnte geschlossen werden, dass eine

Steuerbefreiung nicht daran hindert, die Gesellschaft den Regelungen der CCCTB zu unterwerfen.”
Dementsprechend ware zwischen von der nationalen Kérperschaftsteuer befreiten Gesellschaften, auf
die die Richtlinie angewendet werden kann, und jenen Gesellschaften, die von vornherein nicht in den
Anwendungsbereich der nationalen Kérperschaftsteuer fallen und daher auch nicht von der Richtlinie
erfasst sein kénnen, zu unterscheiden. Rechtspolitisch macht eine derartige Differenzierung aber we-
nig Sinn, da letztlich den Zufalligkeiten nationaler Gesetzgebungstechnik auf diese Weise unionsrecht-

liche Bedeutung zukame.* Allerdings durfen derartige Unterschiede in der Terminologie ohnehin nicht
Uberbetont werden, da sich auch die Mutter-Tochter-Richtlinie einerseits und die Zinsen-LizenzgebUh-
ren-Richtlinie andererseits unterscheiden, ohne dass dem wesentliche Bedeutung beigemessen wird:
Wahrend Art. 2 Abs. a (iii) der Mutter-Tochter-Richtlinie betont, dass das Unternehmen einer der dort
aufgelisteten Steuern ,,0hne Wahiméglichkeit” unterliegen muss, fehlt dieser Hinweis in der Zinsen-Li-
zenzgebihren-Richtlinie. Dennoch ware es wiinschenswert, wenn sich die Verfasser des CCCTB-Richt-
linienvorschlags an der Terminologie einer bereits bestehenden Richtlinienvorschrift orientieren, um
zusatzliche Auslegungsprobleme, die gerade aus diesen Unterschieden erwachsen kénnen, zu vermei-
den.

Art. 6 CCCTB-Richtlinienvorschlag unterscheidet grundlegend zwischen Gesellschaften, die zu steuer-
lichen Zwecken in einem Mitgliedstaat ansassig sind (Abs. 1), und Gesellschaften, die zu steuerlichen
Zwecken in einem Mitgliedstaat gebietsfremd sind (Abs. 2). Die erstgenannten Gesellschaften unter-
liegen insgesamt der Richtlinie. Die zweite Gruppe kann nur mit ihren in der EU gelegenen Betriebs-
statten den in der Richtlinie festgelegten Regelungen unterliegen.
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Eine Gesellschaft gilt gemaR Art. 6 Abs. 3 des Entwurfs als in einem Mitgliedstaat ansassig, wenn sich
ihr Sitz, der Ort der Erlangung der Rechtsfahigkeit oder der Ort der tatsachlichen Geschaftsleitung in
diesem Mitgliedstaat befindet. Im Unterschied zu Art. 2 Abs. a (ii) der Mutter-Tochter-Richtlinie und
Art. 3 Abs. a (ii) der Zinsen-Lizenzgebuhren-Richtlinie sind somit die Kriterien fiir die Ansassigkeit au-

tonom aus dem Unionsrecht abzuleiten.” Ein Verweis auf das nationale Recht existiert hier nicht. Die
Formulierung des Art. 6 Abs. 3 des CCCTB-Richtlinienvorschlags erinnert hingegen vielmehr an Art. 4
Abs. 1 OECD-MA , dem die Regelung aber auch nicht véllig entspricht: In Art. 4 Abs. 1 OECD-MA ist
der Sitz nicht ausdrtcklich genannt. Zudem ist dort blo8 vom Ort der ,,Geschéftsleitung” und nicht
der ,tatsdchlichen Geschaftsleitung” die Rede. Der Begriff der , tatsdchlichen Geschaftsleitung” fin-
det sich im OECD-MA hingegen in der sogenannten Tie-Breaker-Regelung des Art. 4 Abs. 3 OECD-MA .
Deutlichere Parallelen als zu Art. 4 Abs. 1 OECD-MA weist Art. 6 Abs. 7 CCCTB-Richtlinienvorschlag in-
teressanterweise zu Art. 4 Abs. 1 UN-MA und zu Art. 4 Abs. 1 US-MA auf, in denen ebenfalls der , place
of incorporation” genannt ist. Wiederum ist bedauerlich, dass sich die Entwurfsverfasser nicht starker
an bereits existierenden Formulierungen orientiert haben. Dies hatte den Vorteil gehabt, dass auch
die zu diesen Vorschriften entwickelten Auffassungen zur Erhellung des Inhalts der Regelung herange-
zogen werden kénnten. Stattdessen werden eigene Wege beschritten.
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Art. 6 Abs. 3 CCCTB-Richtlinienvorschlag normiert als zusatzliches Kriterium fir die Frage der Ansas-
sigkeit einer Gesellschaft, dass diese ,nicht gemal den Bedingungen eines Abkommens, das dieser
Mitgliedstaat mit einem Drittland geschlossen hat, als in diesem Drittland steuerlich anséssig erach-
tet wird”. Wenn also die Tie-Breaker-Regelung eines DBA das Drittland zum Ansassigkeitsstaat macht,
dann verliert diese Gesellschaft ihre Ansassigkeit in der EU und qilt fur steuerliche Zwecke als gebiets-
fremd. Auf Grundlage der Abkommen, die dem OECD-Musterabkommen nachgebildet sind, kommt es
daher auf den Ort der ,tatsdchlichen Geschéftsleitung” an. Allerdings gibt es eine Reihe von DBA, die
vom Wortlaut des OECD-MA abweichen oder die im Fall einer doppelten Ansassigkeit die Abkommens-
berechtigung Uberhaupt nicht oder nur nach Durchflihrung eines Verstandigungsverfahrens gewah-

ren.”® In diesen Fallen geht die Ansassigkeit in der EU erst verloren, wenn ein Verstandigungsverfah-
ren abgeschlossen wurde. Sofern eine Gesellschaft nach einem Abkommen in keinem Vertragsstaat
als ansassig qgilt, kann sie nicht in einem Drittland als ansassig gelten. Gleiches gilt, wenn kein DBA
mit einem Drittland besteht oder das Abkommen nicht anwendbar ist. Wenn doppelt ansassige Gesell-
schaften daher entweder nicht abkommensberechtigt sind oder fur Zwecke der Abkommensanwen-
dung ,unter Beobachtung" stehen und sich die zustandigen Behérden deshalb vorbehalten, die Ab-
kommensberechtigung im Einzelfall in einem Verstandigungsverfahren zu klaren, wird dieser Nachteil
fur Zwecke der Richtlinie plétzlich zum Segen. Rechtspolitisch ist dieser diametrale Wertungsunter-
schied zwischen DBA und Richtlinienentwurf jedenfalls auf den ersten Blick nicht einsichtig.

Einzurdumen ist allerdings, dass Art. 2 der Mutter-Tochter-Richtlinie und Art. 3 der Zinsen-Lizenzge-

bdhren-Richtlinie von einem ahnlichen Konzept getragen werden,”” wobei die Formulierungen des
CCCTB-Richtlinienentwurfs wiederum eigenstandig sind. Auch die beiden bestehenden Richtlinienvor-
schriften bewirken, dass die fehlende Abkommensberechtigung fir Zwecke der Richtlinie zu einem
Vorteil wird. Im Ergebnis flhrt dies dazu, dass der Anwendungsbereich der Richtlinie vom Inhalt der
abgeschlossenen DBA abhangt und daher je nach Mitgliedstaat divergieren kann. Dies kann seine Be-
grindung nur darin finden, dass die abkommensrechtliche Ansassigkeit auBerhalb der EU dazu flihrt,
dass die Gesellschaft im EU-Mitgliedstaat nur mit Einkinften aus Quellen im Mitgliedstaat besteuert
werden kann und daher mehr einem Gebietsfremden als einem Ansassigen ahnelt. Fur die bestehen-
den Richtlinien wie auch fir den CCCTB-Richtlinienentwurf ist zu fragen, ob es wert ist, fur dieses Ziel
in Kauf zu nehmen, dass der Anwendungsbereich der Richtlinie einerseits von Mitgliedstaat zu Mit-
gliedstaat variiert, und andererseits davon abhangt, in welchem Drittland die Gesellschaft noch ansas-
sig ist. Will man diese Gesellschaften generell als in der EU ansassig betrachten, ware es zweckmaRig,
den Wortlaut der Tie-Breaker-Regelung des Art. 4 Abs. 3 OECD-MA in die Richtlinie zu Gbernehmen.
Der Nachteil dieser Regelungstechnik ware dann aber, dass mitunter auch in der EU der Welteinkom-
mensbesteuerung unterliegende Gesellschaften fir Zwecke der CCCTB-Regelungen als nicht-ansas-
sig gelten. Flr Gesellschaften, die in mehreren Mitgliedstaaten ansassig sind, gilt nach Art. 6 Abs. 4
CCCTB-Richtlinienvorschlag aber genau diese Regelung, um festzustellen, in welchem Mitgliedstaat
sie endglltig ansassig sind.

Art. 6 Abs. 6 CCCTB-Richtlinienvorschlag spricht davon, dass eine in einem Mitgliedstaat ansassige
Gesellschaft, die der Richtlinie unterliegt, ,fir sémtliche Einklinfte aus allen Quellen innerhalb oder
aullerhalb des Mitgliedstaates der Ansassigkeit nach diesem System kérperschaftsteuerpflichtig” ist.
In dhnlicher Weise normiert Art. 6 Abs. 7 auch fur Drittlandsgesellschaften, dass sie ,fiir sémtliche
Einkiinfte aus der Tatigkeit einer in einem Mitgliedstaat tatigen Betriebsstatte nach
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diesem System kérperschaftsteuerpflichtig” sind. Die Formulierungen erwecken daher den Eindruck,
dass der Begriff der Einklinfte denkbar weit gefasst ist, weil die Betonung auf ,,samtliche” und - zu-
mindest bei Art. 6 Abs. 6 - ,,aus allen Quellen innerhalb oder auBerhalb des Mitgliedstaats der Ansés-
sigkeit” liegt.

Art. 10 CCCTB-Richtlinienvorschlag weist darauf hin, dass sich die Steuerbemessungsgrundlage aus
den Ertrdgen abzulglich steuerfreier Ertrage, abziehbarer Aufwendungen und sonstiger abziehbarer
Posten errechnet. Der Begriff der Ertrage ist wiederum in Art. 4 Abs. 8 des Entwurfs definiert. Daraus
ergibt sich, dass auch ,Subventionen und Zuschiisse, Zuwendungen, Schadenersatzzahlungen und
freiwillige Leistungen"" zu den Ertragen gehdren. Vom Steuerpflichtigen aufgebrachtes Eigenkapital
wird hingegen nach der ausdricklichen Regelung des Art. 4 Abs. 8 Satz 3 nicht zu den Ertragen ge-
rechnet. Anhaltspunkte zur naheren Bestimmung des Begriffs der ,Einkiinfte" ergeben sich auch aus
anderen Vorschriften: So weist Art. 9 Abs. 1 des Entwurfs darauf hin, dass zur Ermittlung der Steuer-
bemessungsgrundlage Gewinne und Verluste , erst bei ihrer Realisierung erfasst” werden. Der Begriff
der Einkunfte bestimmt sich daher auch durch das Realisationsprinzip. Blole Werterh6hungen von
Wirtschaftsgitern fihren somit nicht zu steuerbaren Einnahmen. Wenn es vom Realisationsprinzip
Ausnahmen gibt - wie z.B. im Fall der Regelungen flr beherrschte auslandische Unternehmen nach
Art. 82 CCCTB-Richtlinienvorschlag - ist dies ausdriicklich geregelt. Weitere Hinweise geben auch die
Befreiungen: So sind Erlse aus der VerduBerung von Beteiligungen nach Art. 11 lit. d ausdricklich
befreit. Dies lasst darauf schlieBen, dass Veraulerungsgewinne sonst offenbar unter den Begriff der
Einkinfte fallen.

2. Die Befreiung auslandischer Betriebsstatten, Dividenden und VerauBerungsgewinne

Die Regelung des Art. 11 lit. e CCCTB-Richtlinienvorschlag verwirklicht weitgehend das Territoriali-
tatsprinzip: Dort ist eine Freistellung fiir ,Einkinfte einer Betriebsstétte in einem Drittland” vorgese-
hen. Parallel dazu ordnet Art. 11 lit. ¢ eine Befreiung fur vereinnahmte Gewinnausschuttungen und
Art. 11 lit. d fUr Erlése aus der VerauRerung von Beteiligungen an. Beide Regelungen gelten - im Un-
terschied zu der auf Drittlander bezogenen Befreiung fir Betriebsstatten - ungeachtet der Ansassig-
keit des Rechtstragers, der ausschuttet oder dessen Anteile verauert werden. Es macht somit keinen
Unterschied, ob ein in der EU ansassiges Unternehmen in einem Drittland durch eine Betriebsstatte
oder eine Beteiligung an einer Gesellschaft tatig ist. Die Regelung ist vom Grundsatz der Rechtsform-
neutralitat gepragt: Sowohl die Betriebsstattengewinne als auch die Ausschiuttungen der Gesellschaf-
ten sind befreit. In beiden Fallen sind auch die VeraulBerungsgewinne steuerbefreit.

Der Vorschlag der danischen Prasidentschaft verwassert dieses Konzept allerdings: Vereinnahmte
Gewinnausschittungen sollen nur noch dann freigestellt werden, wenn eine Mindestbeteiligung von
10 % vorliegt. Gleiches soll fur VerauRerungsgewinne gelten. Weitere Ausnahmen von der Steuerbe-
freiung sind fur Gewinnausschuttungen aus zu Handelszwecken gehaltenen Anteilen sowie fir von Le-
bensversicherungsunternehmen vereinnahmte Gewinnausschuttungen vorgesehen. Die 10 %-Grenze
scheint der Mutter-Tochter-Richtlinie entlehnt. Die Terminologie stimmt aber nicht Gberein. Vor allem
ist diese Beteiligungsgrenze im Fall der CCCTB-Regelungen nicht passend: Aufgrund der Befreiung flr
Betriebsstatten in Drittlandern sind Uber Kleinstbeteiligungen an Personengesellschaften erzielte Ge-
winne nicht in die Steuerbemessungsgrundlage einbezogen, sodass das Erfordernis einer Mindestbe-
teiligung wenig Sinn macht.

Einkilnfte aus Drittlandern kdnnen aber auch in anderen Fallen der Besteuerung unterliegen. Dies ist
beispielsweise insoweit der Fall, als es sich nicht um ,Einkiinfte einer Betriebsstatte" handelt. Wenn
daher ein Steuerpflichtiger wirtschaftliche Aktivitaten in einem Drittland entfaltet, ohne dadurch ei-
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ne feste Geschaftseinrichtung zu begriinden, kommt nach wie vor das Welteinkommensbesteuerungs-
prinzip zum Tragen. Weiters gilt auch nicht das Attraktionsprinzip. Folglich fuhrt nicht die bloe Exis-
tenz einer Betriebsstatte in einem anderen Staat dazu, dass von der Besteuerung abgesehen wird. Es
muss sich um , Einkdnfte einer Betriebsstatte” handeln.

Der Begriff der Betriebsstatte ist dabei detailliert in Art. 5 des Entwurfs definiert. Diese Definition
lehnt sich weitgehend an die Definition des Art. 5 OECD-Musterabkommen an. Die Entwurfsverfasser
haben sich daher dafiir entschieden, weder dem Vorbild des Art. 3 Abs. ¢ der Zinsen-LizenzgebUhren-

Richtlinie, die lediglich einen an Art. 5 Abs. 1 OECD-MA angelehnten Betriebsstattenbegriff enthalt,”®
noch Art. 2 Abs. b der Mutter-Tochter-Richtlinie zu folgen, die diesen knappen Betriebsstattenbegriff
mit einer subject-to-tax-clause verknlpft. Wiederum wurde aber Art. 5 OECD-MA nicht zur Ganze in
den Richtlinien-Entwurf Gbernommen. Unklar ist daher, welche Bedeutung die nicht im OECD-Muster-
abkommen enthaltene Wortfolge hat, wonach es sich um die Betriebsstatte eines Steuerpflichtigen
handeln muss, die sich ,in einem anderen Staat als demjenigen, in dem sich der Ort seiner zentra-
len Geschaftsleitung und Kontrolle befindet". Der Grund flur diese Abweichung von Art. 5 OECD-MA ist
nicht ersichtlich. Diese Einfligung scheint nicht nur Gberflissig zu sein, sondern wirft - wie noch ge-
zeigt wird - Zweifelsfragen auf.

Die danische Prasidentschaft hat nun vorgeschlagen, die Wortfolge ,in dem sich der Ort seiner zentra-
len Geschéftsleitung und Kontrolle befindet” durch die Formulierung ,in dem er flir steuerliche Zwe-
cke ansassig ist" zu ersetzen. Damit weicht auch diese Fassung der Betriebsstattendefinition vom
Vorbild des Art 5 OECD-MA ab. Die Frage, warum sich die Verfasser dieser Definition nicht zur Ganze
am OECD-Musterabkommen orientiert haben, 13sst sich nicht beantworten. Ohne Not entstehen Ausle-
gungsschwierigkeiten.

Der von der Kommission vorgelegte Entwurf enthalt keine Regelung, die sich ausdriicklich auf die Ge-
winn-
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zurechnung bezieht. Angesichts der zahlreichen Parallelen zum OECD-Musterabkommen - wie bei-
spielsweise beim Betriebsstattenbegriff - kdnnte es naheliegend sein, daflir die bei Art. 7 OECD-MA

malgebenden Grundsatze zum Tragen kommen zu lassen.?® Allerdings ist gerade die Frage der Ge-
winnzurechnung zu Betriebsstatten innerhalb der OECD auch nicht gefestigt: Art. 7 OECD-MA wurde

mit dem Update 2010 entscheidend geémdert.30 Im Kontext des Unionsrechts stellt sich jedoch die
Frage, ob fUr die Zuordnung von Gewinnen zur Betriebsstatte nicht jene Grundsatze maligebend sein

sollen, die im EU-Schiedsiibereinkommen verankert sind.>* Art. 4 Abs. 2 des EU Schiedsiibereinkom-
mens sieht dazu vor: ,Ubt ein Unternehmen eines Vertragsstaats seine Tétigkeit in einem anderen
Vertragsstaat durch eine dort gelegene Betriebsstatte aus, so werden dieser Betriebsstatte die Ge-
winne zugerechnet, die sie hatte erzielen kénnen, wenn sie eine gleiche oder dhnliche Tatigkeit unter
gleichen oder dhnlichen Bedingungen als selbstdndiges Unternehmen ausgelibt hatte und im Verkehr
mit dem Unternehmen, dessen Betriebsstatte sie ist, véllig unabhangig gewesen ware.”

Diese Regelung ist erkennbar der friiheren Fassung des Art. 7 Abs. 2 OECD-MA nachgebildet,32 wenn-

gleich der Vorbehalt gegeniber den Sonderregelungen des Art. 7 Abs. 3 OECD-MA dort nicht enthal-
ten ist und Art. 7 Abs. 3 OECD-MA genauso wenig wie die Abs. 4 und 5 des Art. 7 OECD-MA in dem
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EU-Schiedslbereinkommen ihre Entsprechung finden. Erachtet man die in dem 1990 verabschiede-
ten EU-Schiedstbereinkommen verankerten Grundsatze als maRgebend, spricht dies daflr, die auf
Grundlage des OECD-MA und des OECD-Kommentars aus 1977 vertretenen Auffassungen zur Gewinn-
abgrenzung heranzuziehen. Fur die im OECD-Kommentar vertretene Auffassung, wonach die jeweils
aktuelle Version des OECD-Kommentars zur Auslegung auch schon frither abgeschlossener DBA her-

anzuziehen ist, fehlt schon fir die bilateralen DBA jede Grundlage.33 Noch viel weniger kann diese Po-
sition bei der Auslegung des EU-Schiedsubereinkommens Bedeutung haben. Fir die als Authorized-
OECD-Approach (AOA) bekannte Auffassung bestliinde daher nur insoweit Platz, als sie auf die bereits
im OECD-MA und Kommentar i.d.F. 1977 verankerten Grundsatze zurtckgefihrt werden kann.

Allerdings sind auch die Vorschriften der Art. 78 und 79 CCCTB-Richtlinienvorschlag zu beachten. Dort
geht es zwar nur um verbundene Unternehmen und daher zumindest nicht auf den ersten Blick um
die Beziehungen zwischen Stammhaus und Betriebsstatte. Art. 78 Abs. 1 normiert allerdings in sei-
nem letzten Unterabsatz, dass ein Steuerpflichtiger ,als mit seiner Betriebsstétte in einem Drittland
verbundenes Unternehmen* gilt, ebenso gilt ein gebietsfremder Steuerpflichtiger ,als mit seiner Be-
triebsstatte in einem Mitgliedstaat verbundenes Unternehmen®. Daraus lasst sich ableiten, dass flr
die Beziehungen zwischen Stammhaus und Betriebsstatte die Regelungen uUber Beziehungen zwi-
schen verbundenen Unternehmen in Art. 78 maRgebend sind. V6llig zweifelsfrei ist das allerdings
nicht. Art. 79 regelt , Beziehungen zwischen verbundenen Unternehmen“ und setzt damit zumindest
die Existenz zweier verbundener Unternehmen voraus, wahrend Art. 78 Abs. 1 letzter Unterabsatz
den Steuerpflichtigen ,mit seiner Betriebsstatte” als ,, verbundenes Unternehmen*” fingiert, also nicht
anordnet, dass sowohl der Steuerpflichtige als auch seine Betriebsstatte jeweils Unternehmen sind,
die als miteinander , verbunden” anzusehen sind. Setzt man sich Gber diese Bedenken hinweg, sind
die in Art. 78 f. des Entwurfs vorgesehenen Rechtsfolgen auch fir die Beziehungen zwischen Stamm-
haus und Betriebsstatte mallgebend. Art. 79 ist aber der Regelung des Art. 9 OECD-MA und des Art. 4

Abs. 1 EU-Schiedslibereinkommen nachgebildet, wenngleich nicht zur Ganze.> Dies kénnte Anlass
sein, die Unabhangigkeit der Betriebsstatte gegeniiber dem Stammhaus bei der Zurechnung des Be-
triebsstattengewinns starker zu betonen als dies nach Art. 4 Abs. 2 EU-Schiedsubereinkommen mdog-
lich ware. Vor diesem Hintergrund kénnten die Regelungen des Entwurfs doch auch von den Grundge-
danken des Authorized OECD-Approachs inspiriert sein.

Setzt sich der Vorschlag der danischen Prasidentschaft durch, sollten diese Zweifelsfragen hinfallig
werden: Art. 79 soll dem zufolge einen zweiten Absatz erhalten, in dem die Ermittlung der einer Be-
triebsstatte zuzurechnenden Einkiinfte naher erldutert wird: ,Bei den einer Betriebsstatte zuzurech-
nenden Einkiinften handelt es sich um die Einkiinfte, die eine Betriebsstatte voraussichtlich erzielen
wirde - insbesondere im Rahmen ihrer Transaktionen und Beziehungen mit anderen Anteilen des
Steuerpflichtigen -, wenn sie ein gesondertes und unabhangiges Unternehmen ware, das dieselbe
oder eine ahnliche Tatigkeit unter denselben oder ahnlichen Bedingungen ausibt, unter Berlcksichti-
gung der vom Steuerpflichtigen Uber die Betriebsstatte und die anderen Teile des
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Steuerpflichtigen ausgelibten Funktionen, eingesetzten Vermdgenswerte und tbernommenen Risi-

ken”. Diese Formulierungen sind erkennbar - wenngleich bedauerlicherweise wieder nicht zur Ganze -
der aus 2010 stammenden Fassung des Art. 7 Abs. 2 OECD-MA entnommen und tragen daher auch in-
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haltlich das mit dieser Vorschrift verbundene Verstéandnis einer weitgehenden Selbstandigkeit der Be-
triebsstatte.

Die Regelung des Art. 11 lit. e CCCTB-Richtlinienvorschlag kann dartber hinaus auch zur Befreiung
von Einkinften aus Quellen innerhalb der EU fihren: Gehdren zu den Einklinften einer Betriebsstatte
in einem Drittland auch Zinsen oder Lizenzgebihren aus der EU, kommt die Befreiung auch zum Tra-
gen. Wenn eine deutsche Gesellschaft in den USA eine Betriebsstatte hat, zum Vermdgen dieser Be-
triebsstatte unter anderem franzdsische Anleihen gehdren und die Zinsen auch dieser Betriebsstatte
zuzurechnen sind, greift die Befreiung auch fir franzdsische Zinsen.

Zu den durch ausdriickliche Vorschrift befreiten Ertragen nach Art. 11 lit. ¢ CCCTB-Richtlinienvor-
schlag gehdren auch ,vereinnahmte Gewinnausschiittungen®. Der Entwurf geht offenbar davon aus,
dass wirtschaftliche Doppelbesteuerung von Gewinnen dadurch vermieden werden soll, indem die
Ausschuttung selbst nicht zur Steuerpflicht fuhren soll. Mit der im Regelfall auf Ebene der darunter lie-
genden Korperschaft gegebenen Steuerpflicht - deren Bemessungsgrundlage nach nationalem Recht
oder nach CCCTB-Richtlinie ermittelt wird - soll es sein Bewenden haben. Auf Ebene der empfangen-
den Korperschaft soll es nicht nochmals zu einer Steuerpflicht kommen. Diese Vorschrift differenziert
nicht nach der Ansassigkeit des die Gewinne ausschittenden Unternehmens und ist daher auch auf
Lvereinnahmte Gewinnausschittungen” aus Drittldandern anwendbar. Die von den Entwurfsverfassern
gewahlte Terminologie entspricht auch hier nicht vollstandig der Terminologie der Mutter-Tochter-
Richtlinie: Wahrend namlich in der Mutter-Tochter-Richtlinie von ,,Gewinnausschiittungen” die Rede
ist, spricht der CCCTB-Richtlinienvorschag von ,,vereinnahmten Gewinnausschidttungen®. Dies kénn-
te darauf zurtckzufiihren sein, dass sich die Steuerbefreiung auf diese Weise von der in den Art. 82
Abs. 1i.V.m. Art. 83 Abs. 5 als Ausnahme zum Ausdruck kommenden Steuerpflicht fur bestimmte
»hicht ausgeschlittete Gewinne von Unternehmen” abgrenzt. Auf Grundlage des Vorschlags der dani-
schen Prasidentschaft wirde allerdings zumindest in Art. 82 Abs. 1 der Hinweis auf die ,,nicht ausge-
schittete[n]” Gewinne von Unternehmen entfallen. Dies ist die Konsequenz der Erweiterung des An-
wendungsbereichs der CFC-Regelungen auf Betriebsstattengewinne aus Niedrigsteuerlandern.

Die Steuerbefreiung fur ,vereinnahmte Gewinnausschittungen” verzichtet auf eine Definition der hin-
ter der Gewinnausschittung stehenden Beteiligung. Daher ist unklar, ob es hier auf das Gesellschafts-
recht ankommt oder ob eine schuldrechtliche Beziehung hinreichend ist, wenn auch eine entspre-
chende Beteiligung am Eigenkapital besteht. Ebenso fehlt eine ausdrickliche Regelung dartber, wel-
che Voraussetzungen ein Rechtstrager erfillen muss, damit er die Quelle von ,,Gewinnausschuttun-
gen“ sein kann.

Anhaltspunkte flr die Bestimmung des Begriffs der ,,Gewinnausschuttungen” lassen sich moglicher-
weise aus Art. 82 Abs. 1 lit. a des Entwurfs gewinnen: Die Regelungen flr ,beherrschte ausléndische
Gesellschaften” sollen ja die unmittelbare Steuerpflicht der von der auslandischen Gesellschaft bezo-
genen Einklnfte beim Gesellschafter oder bei Personen mit ahnlich beherrschender Stellung bewir-
ken. Sie sollen zum Tragen kommen, wenn der Steuerpflichtige - neben anderen Voraussetzungen -
alleine oder zusammen mit verbundenen Unternehmen mehr als 50 % der Stimmrechte oder mehr als
50 % des Kapitals halt oder wenn er Anspruch auf mehr als 50 % der Gewinne des Unternehmens hat.

Daraus kénnte geschlossen werden, dass Steuerpflichtige auch sonst Gewinnausschlttungen bezie-

hen kdnnen, wenn sie entweder Stimmrechte oder Kapital halten oder Anspruch auf Gewinne haben.”

Allerdings werden die in die Steuerbemessungsgrundlage einzubeziehenden Einklinfte nach Art. 83
Abs. 2 des Entwurfs ,,anteilig zu dem Anspruch des Steuerpflichtigen auf die Gewinne des auslandi-
schen Unternehmens berechnet”. Dies deutet wiederum darauf hin, dass auch eine ,vereinnahmte
Gewinnausschittung” nur bei dem vorliegen kann, der Anspruch auf die Gewinne des Unternehmens
hat.
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Ein anderer Ansatz kdnnte darin bestehen, auf den Begriff der Dividenden abzustellen. Dieser Begriff
ist im Entwurf zwar nicht definiert, allerdings konkretisiert Art. 81 Abs. 2 CCCTB-Richtlinienvorschlag
den Begriff der Zinsen in der Art. 11 Abs. 3 OECD-MA entsprechenden Weise, wie er auch in die Zin-

sen-Lizenzgebuhren-Richtlinie Gbernommen wurde.”® Daraus kénnte geschlossen werden, dass den
Verfassern des Richtlinienentwurfs ein Art. 10 Abs. 3 OECD-MA entsprechendes Verstandnis des Divi-

dendenbegriffs vorgeschwebt sei.’” Ob dieses Verstandnis dann auch fur
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die Erhellung des Begriffs der ,vereinnahmten Gewinnausschuttungen” herangezogen werden kann,
ist wiederum eine andere Frage. Art. 4 Abs. 8 des Entwurfs spricht im Zusammenhang mit dem Be-
griff der Ertrage unter anderem von ,Erlése[n] aus der VerduBBerung von Wirtschaftsglitern und Rech-
ten sowie Zinsen, Dividenden und anderen Arten der Gewinnausschuttung”, was eher den Schluss zu-
lieBe, dass der Begriff der Gewinnausschuttung weiter als jener der Dividenden ist. Andererseits ist in
Abs. 11 der Erwagungsgrinde zur Richtlinie davon die Rede, dass , Dividendeneinkiinfte, Erldse aus
der Verduierung von Anteilen an einem nicht zur Gruppe gehérenden Unternehmen und Gewinne
auslandischer Betriebsstatten [...] steuerfrei sein” sollten. Die Entwurfsverfasser haben hier offenkun-
dig die Befreiungen des Art. 11 lit. ¢, d und e vor Augen, die ,vereinnahmte Gewinnausschittungen®,
»Erldse aus der VerauBBerung von Beteiligungen” und ,Einklinfte einer Betriebsstatte in einem Dritt-
land“ umfassen. Damit wird deutlich, dass die Begriffe ,Dividendeneinkiinfte” und , vereinnahmte Ge-
winnausschittungen” in diesem Zusammenhang synonym verwendet wurden.

Erlése aus der VeraulRerung von Beteiligungen sind nach Art. 11 lit. d des Entwurfs ebenfalls befreit.
Terminologisch knlpft die Regelung nicht an die zuvor erwahnte Befreiung fiir ,,vereinnahmte Ge-
winnausschittungen” an. Aufgrund des systematischen Zusammenhangs ist aber davon auszugehen,
dass vorausgesetzt wird, dass es sich um dieselbe Art von Rechtstrager handelt, an dem eine Beteili-
gung besteht, fur die auch die Befreiung fur ,,vereinnahmte Gewinnausschtttungen” gilt. Die CCCTB-
Regelungen gehen daher weiter als die Mutter-Tochter-Richtlinie, die bloB die Befreiung von Gewinn-
ausschuttungen notwendig macht. Systematisch ist dies konsequent, da ein Anteilseigner oft vor der
Wabhl steht, die von seiner Gesellschaft erwirtschafteten Gewinne in Form von Gewinnausschiittungen
oder aber in Form von VerauRerungsgewinnen zu realisieren.

Fir alle zuvor genannten Falle sieht Art. 72 vor, dass bei der Bestimmung des Steuersatzes fir ei-
nen Steuerpflichtigen - unbeschadet des Art. 75 gemaR Art. 11 lit. ¢, d oder e - von der Steuer be-
freite Einnahmen berucksichtigt werden. In den Fallen, in denen der Kérperschaftsteuertarif flach ist,
wird diese Progressionsvorbehaltsregelung wenig Bedeutung haben. Dort, wo es beispielsweise ver-
schiedene Tarifstufen oder unterschiedliche Tarife flr ausgeschuittete und einbehaltene Gewinne gibt,
kdnnten die Regelungen Uber den Progressionsvorbehalt Bedeutung erlangen. Interessant ist in die-
sem Zusammenhang, dass die Regelung von ,Einnahmen* spricht, wahrend sonst von ,Ertragen*”
oder ,Einkiinften" die Rede ist. Dies kénnte in Hinblick auf die Mdglichkeit eines negativen Progressi-
onsvorbehaltes Bedeutung haben. Da in dieser Regelung nur von Einnahmen und daher von einer po-
sitiven BruttogroRRe die Rede ist, kdnnte daraus geschlossen werden, dass ein negativer Progressions-
vorbehalt bei der CCCTB nicht in Betracht kommen soll. Geht man aber vom Begriff der Einnahme als
BruttogroBe aus, wirde dies zur Konsequenz haben, dass die auf die Drittlandseinklnfte entfallenden
Ausgaben nicht berucksichtigt werden kénnten. Rechtspolitisch wiirde dies kaum Sinn machen, denn
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auf diese Weise ware die Freistellung der auslandischen Einkinfte in Fallen hoher zusammenhangen-
der Ausgaben gerade nicht erreicht.

3. Die Besteuerung europaischer Betriebsstatten von Drittlandansassigen

In Drittldndern ansassige Gesellschaften kénnen mit ihren in der EU gelegenen Betriebsstatten eben-
falls der CCCTB unterliegen. In die Bemessungsgrundlage werden jene Gewinne einbezogen, die der

Betriebsstatte zuzurechnen sind.”® Der gebietsfremde Steuerpflichtige bildet dann mit einer derarti-
gen Betriebsstatte und den anderen qualifizierten Tochtergesellschaften eine Gruppe.

Die Gesellschaft, die nach dem Recht eines Drittlandes gegrindet wurde, fallt nach Art. 2 des Ent-
wurfs dann unter die Richtlinie, wenn ihre Rechtsform einer der in Anhang | genannten Rechtsformen
ahnlich ist und einer der in Anhang Il genannten Kérperschaftsteuern unterliegt. Fur die Drittlandsge-
sellschaften ist somit eine Ahnlichkeitspriifung angeordnet. Die Regelung unterscheidet sich daher
von jener fur in der EU ansassige Gesellschaften. Sie Iasst aber offen, worin die maRgebenden Para-
meter bestehen, um den Vergleich vornehmen zu kénnen. Anzunehmen ist, dass es nicht auf den Ver-
gleich mit den im konkreten Mitgliedstaat akzeptierten Rechtsformen ankommen kann, da die Quali-
fikation von Drittlandsgesellschaften nicht je Mitgliedstaat unterschiedlich erfolgen sollte. Worin aber
die Gemeinsamkeit der in Anhang | gelisteten Rechtsformen besteht, ist nicht ersichtlich. Erschwert
wird diese Ahnlichkeitspriifung dadurch, dass die Liste des Anhangs | im Komitologieverfahren er-
ganzt werden kann, wobei dabei selbst keine Ahnlichkeitspriifung vorzunehmen ist, sondern ein wei-
ter Spielraum zu bestehen scheint: Die Kommission soll ,Anderungen in den Rechtsvorschriften Rech-
nung [...] tragen“ kénnen. Damit enthalt auch die Ahnlichkeitspriifung ein dynamisches Element und
kann je nach dem Stand des Anhangs | unterschiedlich ausfallen.

Interessanterweise ist in Hinblick auf die Kérperschaftsteuer - anders als fiir in der EU errichtete Ge-
sellschaften - keine Ahnlichkeitspriifung vorgesehen, sondern die Gesellschaft muss einer der in An-
hang Il genannten Kérperschaftsteuern unterliegen. Dabei kann es sich aber wohl nur um einen Re-
daktionsfehler handeln, da nicht einsichtig ist, warum in diesem Fall nicht automatisch auch Gesell-
schaften, die mit ihren EU-Betriebsstatten einer dhnlichen, spater eingeflihrten Steuer unterliegen,
unter die Richtlinie fallen. Diese Diskriminierung kénnte sonst in Hinblick auf die Betriebsstattendiskri-
minierungsverbote bestehender DBA mit Drittlandern bedenklich sein.

Nach Art. 3 Abs. 1 des Entwurfs hat die Kommission jahrlich ein Verzeichnis der Drittlandsgesell-
schaftsformen festzulegen. Sie hat dabei selbst den Mal3stab des Art. 2 Abs. 2 lit. a des Entwurfs anzu-
wenden und damit die dort vorgesehene Ahnlichkeitspriifung vorzunehmen. In diesem Fall ist ein ver-
einfachtes Geneh-
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migungsverfahren vorgesehen: Nach Art. 5 der Verordnung 182/2011 * kann der Ausschuss seine
Stellungnahme mit der Mehrheit nach Art. 16 Abs. 4 und 5 des Vertrages Uber die EU und gegebenen-
falls nach Art. 238 Abs. 3 AEUV bei Rechtsakten, die auf Vorschlag der Kommission zu erlassen sind,
abgeben. Gibt der Ausschuss eine beflrwortende Stellungnahme ab, so erlasst die Kommission den
im Entwurf vorgesehenen Durchfiihrungsakt.
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Die Gesellschaftsformen sind allerdings nicht abschlieend aufgelistet. Vielmehr besteht die Méglich-
keit, dass die Richtlinie nach Art. 3 Abs. 2 auch auf Drittlands-Gesellschaftsformen angewandt wird,
die nicht in dem Verzeichnis gemaR Abs. 1 genannt sind. Dies macht Sinn, da die Kommission nicht al-
le Rechtsanderungen weltweit laufend im Blick haben kann. Dabei stellt sich aber die Frage, ob diese
Vorschrift von den nationalen Gesetzgebern so umgesetzt werden muss, dass sie der Verwaltung und
letztlich der Gerichtsbarkeit die Mdglichkeit (iberlassen, die Ahnlichkeitspriifung vorzunehmen, oder
ob der nationale Gesetzgeber dies selbst vorzunehmen und gegebenenfalls immer wieder anzupassen
hat. Angesichts des Umstands, dass der nationale Gesetzgeber genauso wenig wie die Kommission al-
le Rechtsanderungen weltweit laufend im Blick haben kann, spricht dies daflr, dass sich der nationa-
le Gesetzgeber damit begniigen darf, per Generalklausel die Ahnlichkeitspriifung anzuordnen, bei de-
ren Handhabung dann das von der Kommission nach Art. 3 Abs. 2 erstellte Verzeichnis zu berlcksich-
tigen ist. Dort gelistete Rechtsformen werden jedenfalls als ahnlich einzustufen sein, wahrend die Lis-
te aber nicht ausschlielSt, dass auch andere Rechtsformen in den Anwendungsbereich der Richtlinie
fallen kénnen.

In Hinblick auf die Bemessungsgrundlage kombiniert Art. 6 Abs. 7 des Entwurfs die territoriale Be-
steuerung mit der weltweiten Besteuerung des Einkommens: Einerseits unterliegt eine in einem Dritt-
land ansassige Gesellschaft nur mit Einkiinften aus der Tatigkeit einer in einem Mitgliedstaat tatigen
Betriebsstatte der Kdérperschaftsteuerpflicht. Dies bedeutet, dass eine Betriebsstatte vorliegen muss
und die Einkinfte auch der Betriebsstatte zuzurechnen sind. Andererseits sind Einkinfte aus dieser
Tatigkeit unabhangig davon steuerpflichtig, ob die Tatigkeit nur den Betriebsstattenstaat oder einen
anderen EU-Mitgliedstaat oder gar ein Drittland betrifft: Wenn also eine in den USA ansassige Gesell-
schaft in der EU Uber eine Betriebsstatte verflgt und dieser Betriebsstatte z.B. Zinsen aus den USA
zuzurechnen sind, unterliegt die Betriebsstatte damit der Besteuerung nach dem CCCTB-Regime.

Nach Art. 6 Abs. 2 des Entwurfs kann eine Gesellschaft, die zu steuerlichen Zwecken in einem Mit-
gliedstaat gebietsfremd ist, unter den in dieser Richtlinie festgelegten Bedingungen mit einer von ihr
in einem Mitgliedstaat unterhaltenen Betriebsstatte fiir das System nach der Richtlinie optieren. Fir
die Beurteilung der Frage, ob eine Betriebsstatte vorliegt, ist wiederum die Definition des Art. 5 des
Entwurfs maRgebend. Diese Definition orientiert sich - wie bereits erwahnt - weitgehend am OECD-
Musterabkommen.

In weiterer Folge stellt sich die Frage, ob die zahlreichen bereits oben diskutierten Befreiungen auch
flr die nicht ansassigen Gesellschaften zum Tragen kommen. Unionsrechtlich wird dies nur insoweit
geboten sein, als die Niederlassungsfreiheit anwendbar ist. Dies kann sich - sieht man vom Verhaltnis
zu EWR-Staaten ab - nur auf unionsinterne Sachverhalte beziehen. Im Verhaltnis zu anderen Drittlan-
dern wird die Kapitalverkehrsfreiheit im Regelfall wohl nicht die Ausdehnung dieser Befreiungen auf
Betriebsstatten erfordern. Aufgrund der abkommensrechtlichen Betriebsstattendiskriminierungsver-
bote mit Drittlandern kann dies jedoch erforderlich sein.

Betrachtet man die mallgebenden Befreiungsvorschriften selbst, so beschranken sich diese schon ih-
rem Wortlaut nach im Regelfall nicht auf ansassige Gesellschaften. Art. 11 des Entwurfs enthalt kei-
ne in diese Richtung gehende Einschrankung: Die Vorschrift erklart die von ihr erfassten Ertrage ge-
nerell fir steuerfrei und differenziert nicht danach, ob sie von einem in der EU oder auBerhalb der EU
Ansassigen bezogen werden. Daher sind die in Art. 11 lit. ¢, d und e vorgesehenen Befreiungen eben-
falls anwendbar.

Wenn daher die Dividenden der Betriebsstatte zugerechnet werden, sind die Gewinnausschuttun-
gen ebenfalls auf Ebene der Betriebsstatte befreit. Gleiches qgilt auch fur Erldse aus der VerduBerung
von Beteiligungen, die zum Betriebsvermégen dieser Betriebsstatte gehdren. Auf Grundlage des Vor-
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schlags der danischen Prasidentschaft waren aber die von ihr eingefigten Einschrankungen - insbe-
sondere die 10 %ige Mindestbeteiligung - zu beachten.

Auch die Befreiung fur EinkUnfte einer Betriebsstatte in einem Drittland kdnnte Bedeutung erlangen.

Dies soll am Beispiel eines Bauunternehmens illustriert werden: Wenn ein in einem Drittland ansassi-
ges Bauunternehmen eine Betriebsstatte in einem EU-Staat hat und von dort aus eine Bauausfihrung
im Drittland betreibt, dann gilt diese Bauausfiihrung nach Art. 5 des Entwurfs als Betriebsstatte, wenn
ihre Dauer zwolf Monate Uberschreitet. Ist dies der Fall, dann kénnen die durch die Bauausfuhrung er-

zielten Gewinne bei der Betriebsstatte im EU-Mitgliedstaat nicht besteuert werden.*® In diesem Fall
kénnte man sich zwar daran stoRen, dass es sich hier nicht um die Betriebsstatte eines Steuerpflich-
tigen handelt, die in einem anderen Staat liegt als demjenigen, in dem sich der Ort seiner zentralen
Geschaftsleitung und Kontrolle befindet. Diese Unzulanglichkeit des Wortlauts des Art. 5 des Entwurfs
sollte aber nicht Gberbetont werden: Sonst
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waren die Ergebnisse unterschiedlich, wenn beispielsweise der Ansassigkeitsstaat des Unternehmens
ein anderes Drittland ist als jenes, in dem die Bauausfihrung erfolgt. Hier zu unterschiedlichen Ergeb-
nissen zu kommen, ware sachwidrig. Zu ahnlichen Problemen wirde die von der danischen Prasident-
schaft vorgeschlagene Fassung der Betriebsstattendefinition flhren, nach der die Wortfolge ,.in dem
sich der Ort seiner zentralen Geschaftsleitung und Kontrolle befindet" durch die Formulierung ,,in dem
er fiir steuerliche Zwecke anséssig ist" ersetzt wird: Dem Wortlaut nach ware der Fall, in dem der An-
sassigkeitsstaat und der Betriebsstattenstaat ident sind, nicht umfasst. Die Fragwurdigkeit dieses Er-
gebnisses liegt aber auf der Hand.

Eine weitere Frage ist, ob in solchen und anderen Konstellationen auch der in Art. 72 CCCTB-Richtlini-
envorschlag angesprochene Progressionsvorbehalt zum Tragen kommen kann. Auch diese Regelung
stellt keineswegs ausdriicklich auf in der EU ansassige Steuerpflichtige ab. Somit spricht nichts da-
gegen, hier ebenfalls den Progressionsvorbehalt anzuwenden. Damit die Freistellungsmethode nicht
zu einer unsachlichen Privilegierung fuhrt, wird auch auf dem Gebiet nationaler Steuerrechtsordnun-
gen aus systematischen Grinden immer wieder gefordert, den Progressionsvorbehalt auch im Staat

der beschrankten Steuerpflicht zum Tragen kommen zu lassen.** Vor diesem Hintergrund spricht also
nichts gegen die Anwendung des Art. 72 in dieser Konstellation.

lll. Die Durchbrechungen des Territorialitatsprinzips
1. Die Besteuerung von Zinsen und Lizenzgebiihren

Das CCCTB-Konzept ist vom Territorialitatsprinzip gepragt. Die Entwurfsverfasser haben sich dazu der
Technik bedient, zunachst von einem umfassenden, nicht auf EU-Quellen beschrankten Einkommens-
begriff auszugehen und die solcherart normierte Besteuerung des Welteinkommens durch die bereits
geschilderten Ausnahmen einzuschranken. Konsequenz dieser Regelungstechnik ist aber, dass die un-
ter den Einkommensbegriff fallenden und nicht von Ausnahmen erfassten Einklinfte steuerpflichtig
sind. Daher sind auBerhalb der EU erzielte Unternehmensgewinne, die keiner auerhalb der EU gele-
genen Betriebsstatte zuzurechnen sind, nach den CCCTB-Regelungen steuerpflichtig.

Dies gilt auch fir andere nicht unter Ausnahmen fallende Einklinfte, wie insbesondere Zinsen und Li-
zenzgebihren. Die Entwurfsverfasser haben die Steuerpflicht dieser Einkunfte dadurch unterstrichen,
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dass sie in Art. 76 die Anrechnung auslandischer Steuern vorgesehen haben. Die Vorschrift (iber die
Anrechnung setzt voraus, dass diese Einkunfte in die Bemessungsgrundlage fallen und daher in der
EU besteuert werden kdnnen.

2. Der Methodenwechsel

Fir die in Art. 11 lit. c und d vorgesehenen Befreiungen ist unter bestimmten Voraussetzungen auch
- als Ausnahme dazu - der Wechsel von der Freistellungs- zur Anrechnungsmethode normiert. Die-
ser Methodenwechsel kommt dann in Betracht, wenn die Gesellschaft, die die Gewinne ausgeschuttet
hat, oder die Gesellschaft, deren Anteile verdulSert werden, in dem Land, in dem die Gesellschaft an-

sassig ist, einer zu geringen Besteuerung unterliegt.42 Die Steuerpflicht lebt dann wieder auf. Die Be-

freiung der Art. 11 lit. c und d tritt zuriick.” Auf diese Weise soll eine doppelte Nichtbesteuerung oder
eine zu niedrige Besteuerung vermieden werden. Im Unterschied zum Vorschlag der danischen Prasi-
dentschaft sieht der Kommissionsentwurf vor, dieses Regime auch auf Betriebsstatten zu erstrecken.

Der Methodenwechsel des Art. 73 soll entweder zum Tragen kommen, wenn ,nach der allgemeinen
Regelung in dem betreffenden Drittland" die Gesellschaft, die die Gewinne ausschuttet oder die Ge-
sellschaft, deren Anteile veraulRert werden, in dem Land in dem die Gesellschaft ansassig ist, ,ei-

ner Gewinnbesteuerung in H6he von weniger als 40 % des durchschnittlichen anwendbaren gesetz-
lichen Kérperschaftsteuersatzes der Mitgliedstaaten unterliegt”. Das Europaische Parlament bevor-
zugt hingegen, den Methodenwechsel bereits dann zum Tragen kommen zu lassen, wenn eine Ge-
winnbesteuerung in Héhe von weniger als 70 % des durchschnittlich anwendbaren gesetzlichen Kor-
perschaftsteuersatzes der Mitgliedstaaten vorliegt. Alternativ kann die Regelung auch dann zum Tra-
gen kommen, wenn die Gesellschaft ,einer Sonderregelung unterliegt, die eine Besteuerung zu einem
wesentlich geringeren Steuersatz als nach der allgemeinen Regelung zur Folge hat".

Die zuerst genannte Regelung des Art. 73 lit. a des Entwurfs fragt nur danach, ob der Steuerpflichtige
in dem betreffenden Drittland ,,nach der allgemeinen Regelung einer Gewinnbesteuerung von weniger
als 40 % [oder eben von 70 %] des durchschnittlich anwendbaren gesetzlichen Kérperschaftsteuersat-
zes unterliegt”. Es kommt ausschlieRlich auf den nominellen Steuersatz an, nicht auf die konkrete den
Steuerpflichtigen treffende Steuerbelastung. Liegt der nominelle Steuersatz unter dieser Schwelle,
kommt der Methodenwechsel jedenfalls zum Tragen. Auch wenn die Steuerbelastung aufgrund brei-
ter Bemessungsgrundlagen, die wenige Ausnahmen kennen, hoch ist, und selbst wenn sie sogar ho-
her als im Mitgliedstaat des beherrschenden Gesellschafters ist, kommt der Methodenwechsel zur An-
wendung.

Ein Beispiel soll dies illustrieren: Eine in einem Mitgliedstaat ansassige Gesellschaft hat eine Betriebs-
statte in einem Drittland, deren Gewinn - ermittelt nach den CCCTB-Regelungen - 100.000 betragt.
Aufgrund anderer Regelungen Uber die Bemessungs-
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grundlage in diesem Staat betragt der Gewinn der Betriebsstatte nach dem Steuerrecht des Drittlands
500.000. Der nominelle Steuersatz betragt 8 %, die Kérperschaftsteuerbelastung daher 40.000. Die
Vorschrift Gber den Methodenwechsel kommt zum Tragen, obwohl die tatsachliche Steuerbelastung -
bezogen auf die CCCTB-Bemessungsgrundlage - im anderen Staat 40 % betragt.
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Umgekehrt scheidet die Anwendung des Art. 73 lit. a aus, wenn der nominelle Steuersatz zwar Uber
der Schwelle liegt, die effektive Steuerbelastung aufgrund der Regelungen Uber die Bemessungs-
grundlage aber gering ist oder sogar null ausmacht. In diesem Fall kénnte der Methodenwechsel nur
noch vorgenommen werden, wenn die Voraussetzungen des Art. 73 lit. b gegeben sind. Fir Zwecke
des Art. 73 lit. a stellt sich die Frage, ob es mehrere ,allgemeine Regelungen” geben kann, wenn bei-
spielsweise flr unterschiedliche Arten von Rechtsformen unterschiedliche Steuersatze vorgesehen
sind, oder wenn es fur ausgeschittete Gewinne einen anderen Steuersatz als fur einbehaltene Gewin-
ne gibt. Art. 73 lit. b CCCTB-Richtlinienvorschlag scheint dies auszuschlieRen, da dort von ,der allge-
meinen Regelung” die Rede ist. In diesen Fallen kann es durchaus schwierig sein, eine einzige ,allge-
meine Regelung“ zu identifizieren.

Die alternative Voraussetzung des Art. 73 lit. b kommt nur zum Tragen, wenn der Steuerpflichtige im
Drittstaat einer ,Sonderregelung unterliegt, die eine Besteuerung zu einem wesentlich geringeren
Steuersatz als nach der allgemeinen Regelung zur Folge hat”. Wiederum soll dies beispielhaft erlau-
tert werden: Im Drittland betragt der Kérperschaftsteuersatz generell 40 %. Ein Unternehmen kann
aufgrund des Umstands, dass sich die Betriebsstatte in einer steuerlichen Férderzone des Drittlands
befindet, von einem 20 %igen Sondersteuersatz profitieren. Dies hat einen ,,geringeren Steuersatz als
nach der allgemeinen Regelung zur Folge". Art. 73 lit. b verlangt dabei auch, dass dieser Steuersatz
wesentlich* geringer ist, aber lediglich bezogen auf die allgemeine Regelung. Welcher Mal3stab bei
Bestimmung der Wesentlichkeit zum Tragen kommt, ist nicht erkennbar. Im Fall eines nur halb so ho-
hen Steuersatzes, der 20 % unter dem Regelsteuersatz liegt, soll die Wesentlichkeit hier einmal un-
terstellt werden. Das Beispiel zeigt, dass zwar ein 20 %iger Sondersteuersatz den Methodenwechsel
auslosen kann, wahrend dies aber bei einem 15 %igen Regelsteuersatz nicht der Fall ist, solange der
durchschnittliche anwendbare gesetzliche Kérperschaftsteuersatz unter 15 % liegt.

Die Formulierung des Art. 73 lit. b spricht - anders als lit. a - nicht vom ,anwendbaren gesetzlichen
Kérperschaftsteuersatz", sondern nur vom ,Steuersatz” und scheint somit nicht auf den nominellen
Steuersatz abzustellen, sondern vergleicht nur den Steuersatz, der sich bei allgemeiner Regelung er-
gibt, mit jenem, den die Sonderregelung ,zur Folge hat". Dies sollte es ermdglichen, auch Sonder-
regelungen auf dem Gebiet der Bemessungsgrundlage unter diese Vorschrift zu subsumieren. An-
hand eines Beispiels lasst sich dies illustrieren: Im Drittland betragt der Kérperschaftsteuersatz ge-
nerell 40 %. Ein Unternehmen kann aufgrund des Umstands, dass sich die Betriebsstatte in einer
steuerlichen Forderzone des Drittlands befindet, eine Sonderabschreibung geltend machen. Der Ge-
winn betragt daher 500.000. Ohne diese Sonderabschreibung hatte der Gewinn 1.000.000 betragen.
Bei Anwendung eines 40 %igen Steuersatzes hatte die Steuerbelastung 400.000 betragen, aufgrund
der Sonderregelung ist nur 200.000 Steuer zu zahlen. Bezogen auf die allgemeine Regelung hat der
Steuerpflichtige seine Steuerbelastung auf 20 % reduziert. Die Voraussetzungen zur Anwendung des

Art. 73 lit. b sind gegeben.*

Einige der Beispiele zeigen, dass die Regelung auch in Fallen zum Tragen kommen kann, in denen
rechtspolitisch kein Bedarf dafiir besteht. Gerade Art. 73 lit. b des Entwurfs flihrt zu Differenzierun-
gen, die nicht einzusehen sind: Betragen der aufgrund allgemeiner Regelung gegebene Steuersatz
und jener Steuersatz, der die Anwendung der Sonderregelung zur Folge hat, nicht 40 % und 20 %,
sondern 11 % und 9 %, wird die in Art. 73 lit. b geforderte Wesentlichkeit vermutlich nicht gegeben
sein. Ist der nach Art. 73 lit. a maBgebende durchschnittliche Steuersatz 10 %, ist somit der Metho-
denwechsel nicht ausgeldst, obwohl der Steuersatz aufgrund der Sonderregelung darunter liegt. Wei-
ters kann ein Drittstaat, der seine Begunstigungen in allgemeine Regeln verpackt und einen nominell
hdheren Steuersatz vorsieht, den bei ihm niedergelassenen Gesellschaften oder Betriebsstatten er-
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maoglichen, der Regelung des Art. 73 zu entkommen. Die Fragwurdigkeit dieser Differenzierungen liegt
auf der Hand.

Bedenklich ist aber die durch diese Regelung verursachte Rechtsunsicherheit: Der anwendbare durch-
schnittliche Kérperschaftsteuersatz nach Art. 73 lit. a des Entwurfs kann leicht ermittelt werden und
wird noch dazu von der Kommission im Voraus bekannt gegeben. Nach welchem Malistab die von

Art. 73 lit. b geforderte ,,Wesentlichkeit" zu ermitteln ist, ist aber nicht klar vorgegeben. Allenfalls
kann die von Art. 73 lit. a vorgegebene 40 %-Grenze als Anhaltspunkt gesehen werden, die allerdings
in einem anderen Kontext steht. Zieht man sie dennoch heran, wiirde in den oben erwahnten Beispie-
len, in denen die Sonderregelung einen Steuersatz von 20 % vorsieht, keine Wesentlichkeit und damit
keine Anwendung des Art. 73 lit. b vorliegen: Die 20 % wurden bloB 50 % des Regelsteuersatzes aus-
machen.

Die danische Prasidentschaft hat vorgeschlagen, die Voraussetzung der ,Wesentlichkeit” in Art. 73
lit. b zu streichen. Einige der hier diskutierten Zweifelsfragen waren dadurch zwar ausgeraumt.
Rechtspolitisch ist es aber fragwirdig, wenn jede Sonderregelung, die zu einer niedrigeren Besteue-
rung flhrt, den Methodenwechsel ausldst. Denn eine im Vergleich zum sonstigen Steuerniveau ge-
ringflgig niedrigere Steuerbelas-
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tung fur bestimmte Einkinfte in einem Hochsteuerland kann immer noch héher als die Steuerbelas-
tung in den meisten anderen Staaten sein. Die bereits erwahnten Verwerfungen werden durch Strei-
chung der Wesentlichkeitsschwelle noch verstarkt.

Genauso schwierig kann es im Einzelfall sein, eine ,Sonderregelung” zu identifizieren. Welche Vor-
schriften als ,,Sonderregelungen” anzusehen sind, wird wohl zum einen anhand des Vergleichs mit der
«allgemeinen Regelung” zu ermitteln sein. Zum anderen wird aber als MalRstab auch das Regelungs-
regime der CCCTB zu gelten haben. Keine Sonderregelungen werden daher vermutlich in Befreiungen
des Drittlandes fur VeraulBerungsgewinne, Gewinnausschuttungen oder Betriebsstattengewinne aus
anderen Drittstaaten zu sehen sein.

Art. 73 des Entwurfs ist zwar mit der Wortfolge ,,Wechsel von der Freistellungs- zur Anrechnungsme-
thode" Uberschrieben, die Vorschrift selbst sieht aber bloR eine Ausnahme von den in Art. 11 lit. ¢, d
und - in der Fassung des Kommissionsvorschlages - lit. e vorgesehenen Befreiungen vor und bewirkt,
dass die Steuerpflicht fur diese Einklnfte wieder auflebt. Eine Anrechnung selbst ist in der Vorschrift
nicht vorgesehen. Dennoch erweckt Art. 74 diesen Eindruck: ,Ist auf die Einkiinfte einer Betriebsstatte
in einem Drittland Artikel 73 anwendbar, werden deren Einkinfte, Aufwendungen und andere abzieh-
bare Posten nach den Vorschriften des Systems gemaf dieser Richtlinie festgestellt.” Diese Regelung
macht nur Sinn, wenn man davon ausgeht, dass die Einkiinfte der Betriebsstatte fir Zwecke der An-
rechnungsmethode und konkret der Berechnung des Anrechnungshéchstbetrages auf die CCCTB-Be-
messungsgrundlage umzurechnen sind. Weder Art. 73 noch Art. 74 des Entwurfs sehen aber die Ver-
pflichtung zur Anrechnung vor. Mdglicherweise hat aus diesem Grund die danische Prasidentschaft
vorgeschlagen, Art. 74 des Entwurfs gleich ganz zu streichen.

Eine Anrechnungsverpflichtung ergibt sich aus Art. 76 des Entwurfes. Diese Vorschrift sieht generell
fur jene Falle, in denen Einklinfte bereits in einem anderen Mitgliedstaat oder in einem Drittland be-
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steuert wurden, eine Anrechnung der auslandischen Steuer vor. Ausgenommen davon sind EinkUnf-

te, die nach Art. 11 lit. ¢, d oder e von der Steuer befreit sind. Der Wortlaut der Vorschriften erwahnt
daher die Begriffe ,Zinsen“ und ,Lizenzgebiihren*, die in der Uberschrift genannt sind, nicht als Vor-
aussetzungen flr die Anrechnung. Die Regelung ist von der Zielsetzung getragen, in allen Fallen, in

denen die Doppelbesteuerung nicht durch Freistellung beseitigt wird, dies durch die Anrechnung der
auslandischen Steuer zu gewahrleisten.

Mangels anderer zur Verfigung stehender Vorschriften kann Art. 76 des Entwurfs jedenfalls die
Grundlage flr die mit dem Methodenwechsel verbundene Anrechnungsverpflichtung abgeben. Der
Wortlaut Iasst dies zu, denn es handelt sich um ,Einkiinfte, die bereits [...] in einem Drittland besteu-
ert wurden" und ausgenommen sind nur ,Einktinfte, die nach Artikel 11 Buchstabe ¢, d oder e von der
Steuer befreit sind“. Die Befreiung nach Art. 11 lit. c und d kommt deshalb nicht zum Tragen, weil sie

durch Art. 73 ausgeschlossen ist.*

Fraglich ist, ob Art. 76 auch soweit reicht, in den Fallen, in denen Art. 73 des Entwurfs die Befreiung
flr ,vereinnahmte Gewinnausschlittungen” versagt, auch flr die indirekte Anrechnung der bei der
Drittlandsgesellschaft erhobenen Kérperschaftsteuer zu sorgen. Soll der Methodenwechsel genauso
wie die sonst in Art. 11 lit. c vorgesehene Befreiung die Doppelbesteuerung beseitigen, ist eine derar-
tige indirekte Anrechnung notwendig. Die Mutter-Tochter-Richtlinie zeichnet dies auch so als Alternati-

ve zur Freistellung vor.*® Der Wortlaut des Art. 76 I3sst dies jedenfalls zu, wenn auch keine ausdrick-
lichen Regelungen zur Berechnung der steuerlichen Vorbelastung im Drittland bestehen. Die - im Vor-
schlag der danischen Prasidentschaft allerdings nicht mehr enthaltene - Regelung des Art. 76 Abs. 5
des Entwurfs spricht bloB vom ,, Abzug fiir die Steuerschuld im Drittland”. Die Vorschrift sagt nicht, um
wessen Steuerschuld im Drittstaat es sich handelt. In diesen Fallen kdnnte es daher dem Wortlaut zu-
folge sowohl zur indirekten als auch zur direkten Anrechnung kommen. Eine ausdriickliche Regelung
dartber, nach welchen Kriterien die Kérperschaftsteuer der ausschittenden Gesellschaft, die dem
ausgeschitteten Betrag zuzuordnen ist, zu ermitteln ist, fehlt aber.

Wer in den Fallen der ,vereinnahmten Gewinnausschiittung" auf Grundlage des Art. 76 eine indirek-
te Anrechnung als geboten erachtet, wird diese Auffassung aber nicht unbedingt auch fir die von der
Steuerbefreiung des Art. 11 lit. d durch Art. 73 ausgenommenen und wieder in die Steuerpflicht zu-
rickgeholten VerauBerungsgewinne vertreten missen. Die Schwierigkeiten, dem VerauBerungsge-
winn die zugrundeliegende Kérperschaftsteuer der Gesellschaft zuzuordnen, sind namlich noch gré-
Ber: Der VerauRerungsgewinn muss sich nicht ausschlieBlich mit dem Betrag der von der Gesellschaft
erwirtschafteten und
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noch nicht ausgeschltteten Gewinne decken. Die im Wege des Verduerungsgewinns lukrierten Wert-
steigerungen des Anteils kdnnen auch auf den angenommenen kunftigen Ertragsaussichten beruhen,
allgemeine Marktentwicklungen widerspiegeln oder von subjektiven Vorstellungen von Kaufer und
Verkaufer gepragt sein. Vor allem aber wirde im Fall der nach der VerauRerung erfolgten Gewinnaus-
schittung an den neuen Gesellschafter die Kérperschaftsteuer der Gesellschaft dann nochmals ange-
rechnet werden. Dies spricht gegen die Zulassigkeit der indirekten Anrechnung der Kérperschaftsteu-
er bei VeraduBBerungen.
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Gelangt man allerdings zum Ergebnis, dass im Fall der VerauBerung die Uberzeugenderen Argumen-
te gegen die indirekte Anrechnung sprechen, nahrt dies auch Zweifel, ob im Fall vereinnahmter Ge-
winnausschuttungen eine solche Form der Anrechnung auslandischer Steuer zulassig sein soll. Der
Wortlaut der einschlagigen Regelungen lasst namlich keinen Anhaltspunkt fir eine Differenzierung
zwischen den beiden Fallen erkennen. Durch ein weiteres Argument werden diese Zweifel bestarkt:
Die Rechtsgrundlage flr eine indirekte Anrechnung kann nur in Art. 76 des Entwurfs gesehen werden,
dessen Wortlaut diesbezlglich offen ist. Versteht man aber Art. 76 des Entwurfs so weit, besteht die
Gefahr, dass der Anwendungsbereich der Vorschrift uferlos wird. Dann misste auch erwogen werden,
im Fall von Zinsen und LizenzgebUhren die Steuer der auszahlenden Gesellschaft anzurechnen. Die-
se Konsequenz kann den Entwurfsverfassern aber wohl nicht unterstellt werden. All das spricht dafiir,
es auf Grundlage des derzeitigen Entwurfs bei der direkten Anrechnung bewenden zu lassen und bei
steuerpflichtigen Gewinnausschuttungen oder VerauBerungserldésen nur die flir Rechnung des Emp-
fangers erhobene Steuer des Drittlands anzurechnen. Die Uberschrift von Art. 76 des Entwurfs, die
von den Steuern ,.an der Quelle” spricht, deutet in dieselbe Richtung. Rechtspolitisch Uberzeugt das
Fehlen der Mdglichkeit der indirekten Anrechnung aber nicht.

3. Beherrschte auslandische Gesellschaften (CFC)

Nicht immer bleibt es beim blolen Methodenwechsel. Fur ausgewahlte Fallkonstellationen sieht der
Richtlinienentwurf auch einen Durchgriff durch den auBerhalb der EU ansassigen Rechtstrager vor.

Art. 82 des Entwurfs beinhaltet eine solche CFC—RegeIung.47 Nicht ausgeschuttete Gewinne von Unter-
nehmen, die in Drittldandern ansassig sind, werden unter bestimmten Voraussetzungen in die CCCTB-

Bemessungsgrundlage einbezogen.48 Die Kommission hat sich flr eine derartige Regelung entschie-
den, obwohl keineswegs alle Mitgliedstaaten in ihrem nationalen Steuerrecht CFC-Regelungen vor-

sehen.* Sie hat aber dabei einer Regelung den Vorzug gegeben, die den Durchgriff nur unter recht
engen Voraussetzungen vorsieht. Ausdriicklich ausgenommen sind jedenfalls Gesellschaften, deren
Hauptaktiengattung regelmaRig an einer oder mehr amtlichen Bdrsen gehandelt wird. Weiters sind
Unternehmen, die in einem EWR-Staat ansassig sind, mit dem die Méglichkeit zum Informationsaus-
tausch auf vélkerrechtlicher Grundlage besteht, gemaR Art. 82 Abs. 2 des Entwurfs ebenso wenig er-
fasst.

Dem Vorschlag der danischen Prasidentschaft zufolge soll der Anwendungsbereich der CFC-Regelung
in mehrfacher Hinsicht erweitert werden: Beispielsweise soll die Befreiung fur Gesellschaften, deren
Hauptaktiengattung an amtlichen Bérsen gehandelt wird, wieder gestrichen werden. Unternehmen,
die in einem EWR-Staat ansassig sind, mit dem die Méglichkeit zum Informationsaustausch auf volker-
rechtlicher Grundlage besteht, kénnen nach dieser Fassung des Entwurfs unter die CFC-Regelung fal-
len. Die von der Regelung tUber den Methodenwechsel ausgenommenen Betriebsstatten in Drittlan-
dern sind - dem Vorschlag der danischen Prasidentschaft zufolge - von der CFC-Regelung erfasst.

Die Regelung ist anwendbar, wenn es sich um Unternehmen handelt, , die in Drittldndern anséassig
sind“. Eine eigene Regelung daruber, was unter ansassig zu verstehen ist, fehlt. Die Regelungen des
Art. 6 Abs. 2 und 3 des Entwurfs sind ihrem Wortlaut nach nicht anwendbar, da sie nur die Ansassig-
keit von Gesellschaften, nicht aber jene von Unternehmen regeln. Gegen eine sinngemafe Anwen-
dung dieser Vorschriften spricht, dass sich die Regelungen des Art. 6 Abs. 3 und 4 nicht bloB auf Ge-
sellschaften beziehen, sondern auch noch festhalten, dass die in Art. 6 Abs. 3 vorgesehenen Kriterien
Jfir Zwecke der Absétze 1 und 2" maligebend sind.

Weitere Voraussetzung fir die Anwendung des Art. 82 des Entwurfs ist, dass der Steuerpflichtige
»Selbst oder zusammen mit seinen verbundenen Unternehmen mittelbar oder unmittelbar mehr als
50 % der Stimmrechte" halt oder aber ,mehr als 50 % des Kapitals" oder ,.er hat Anspruch auf mehr
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als 50 % der Gewinne dieses Unternehmens". Gefordert ist somit Gberhalftige Beteiligung an den
Stimmrechten, am Kapital oder an den Gewinnen des Unternehmens. Zumindest in Hinblick auf die
Stimmrechte genugt aber die mittelbare Beteiligung. AuBerdem kommt die Regelung auch dann zum
Tragen, wenn der Steuerpflichtige nur ,zusammen mit seinen verbundenen Unternehmen* diese Vor-
aussetzung erflllt. Dies hat aber zur Konsequenz, dass es mehr als einen Steuerpflichtigen geben
kann, der ,selbst oder zusammen mit seinen verbundenen Unternehmen mittelbar oder unmittelbar
mehr als 50 % der Stimmrechte" des auslandischen Unternehmens halten kann. Hier stellt sich die
Frage, bei welchem dieser Unternehmen dann die CFC-Regelung zum Tragen kom-
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men wird.”® Dem Wortlaut der Regelung nach ist es denkbar, dass mehrere dem CCCTB-Regime un-
terliegende Unternehmen in Hinblick auf dasselbe auslandische Unternehmen Art. 83 des Entwurfs
anzuwenden haben. Setzt sich der Vorschlag der danischen Prasidentschaft durch, wonach Art. 82
auch bei Steuerpflichtigen zum Tragen kommen soll, die aufgrund einer Vereinbarung mit anderen
Anteilseignern mehr als 50 % der Stimmrechte halten oder aufgrund einer Vereinbarung vollstandig
die Finanz- und Geschaftspolitik des Unternehmens bestimmen oder befugt sind, Mitglieder des Ge-
schaftsflihrungs- und/oder Aufsichtsorgans, die gemeinsam mehr als 50 % der Stimmrechte in diesem
Organ halten, zu ernennen oder abzuberufen, oder die Méglichkeit haben, mehr als 50 % der Stimm-
rechte im Geschaftsfiihrungs- und/oder Aufsichtsorgan auszuiiben, scheinen sich diese Méglichkeiten
sogar zu vervielfachen. Die bereits im Kommissionsentwurf enthaltene Vorschrift des Art. 83 Abs. 