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natiirlichen Personen (bis zu 45%) einerseits und dem weit niedrigeren Korper-
schaftsteuersatz (15%) andererseits hinzuweisen. Erginzend ist allerdings beachtlich,
dass der Einkommensteuersatz auch in sich nochmals gespreizt ist, da neben dem
vorgenannten allgemeinen Spitzensteuersatz spezifisch fiir Einkiinfte aus Kapital-
vermogen die sogenannte Abgeltungsteuer gilt, wodurch (private) Kapitalanlagen
folglich nur einer Hochstbelastung von 25% unterliegen. Daher ist die tatsichliche
Spreizung, insbes. bei Kapitaleinkiinften (und um solche geht es iR der Hinzurech-
nungsbesteuerung insbes. auch), bei Weitem nicht so raumgreifend, wie es aus Sicht
des ESt-Spitzensteuersatzes zunichst erscheint. Dariiber hinaus sei darauf hingewie-
sen, dass Zinseinnahmen beispielsweise iR der Abgeltungsteuer keinerlei steuer-
licher Vorbelastung unterliegen (da regelmiBig beim Schuldner abzugsfihig) und
somit die Gesamtbelastung in diesen Fillen noch niedriger sein kann als in Hinzu-
rechnungsfillen.

b) Neuausrichtung der Beherrschungsbeteiligung

Wahrend das noch geltenden Recht alle deutschen Beteiligten unabhingig da-
von zusammenrechnet, ob sie iiberhaupt zusammen agieren und damit eine Be-
herrschung austiben kénnen oder wollen (,,Zufallsbeteiligte) sehen die Entwiirfe
der Neuregelung in Ubereinstimmung mit der ATAD dagegen als Kernvorausset-
zung eine Person oder Personengruppe vor, die allein oder gemeinsam mehr als
50% der Stimmrechte, Anteile am Nennkapital, Anspruch am Gewinn oder
Anspruch am Liquidationserls innehat.

Lediglich flir die_sogenannten Zwischeneinkiinfte mit Kapitalanlagecharakter
soll es auch weiterhin dabei bleiben, dass keine Beherrschungsbeteiligung voraus-
gesetzt wird.

¢) Aktiv-/Passivkatalog

In Bezug auf den Aktiv-/Passivkatalog ist zum einen zu beklagen, dass keine
grundsitzliche Uberarbeitung beziehungsweise Anpassung an das ATAD-Konzept
erfolgt, nach dem passive Einkiinfte zu beschreiben wiren und im Umkehrschluss
alles andere als aktiv gilt. Hieraus ergeben sich erhebliche Probleme. So gelten
zwar beispielsweise Land- und Forstwirtschaft sowie die Herstellung und Bearbei-
tung von Wirtschaftsgiitern unverindert als aktiv; es fehlen aber seit der Formulie-
rung dieser Regelungen (1972) neu entstandene Titigkeiten wie zB. die Software-
entwicklung., Dies passt nicht ins digitale Zeitalter. Der Ubergang zu einem
Passivkatalog statt dem Aktivkatalog wire hier — wie auch an anderen Stellen — hilf-
reich.

d) Einschrankung unionsrechtlicher Gegenbeweis auf EU-Raum?

Der grundsitzliche Wechsel zum Konzept der ,,echten’ Beherrschung verindert
auch — jedenfalls soweit dies mit einer tatsichlichen Kontrolle oder starken Einfluss-
moglicheit einhergeht — den Schutzbereich unter dem Unionsrecht. Denn bislang
gilt beziiglich der Hinzurechnungsbesteuerung der Schutzbereich der Kapitalver-
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kehrsfreiheit. Dieser schiitzt grundsitzlich weltweit®®. Soweit daher die Neu-
regelung eine Beherrschungsbeteiligung voraussetzt, diirfte nur noch der Schutz-
bereich der Niederlassungsfreiheit erdftnet sein.

Damit wire ein unionsrechtlicher Gegenbeweis aullerhalb der Sonderfille von
Zwischeneinkiinften mit Kapitalanlagecharakter®® nur noch innerhalb des EU-/
EWR-Raums moglich und insoweit der Zugriff der Hinzurechnungsbesteuerung
auf Drittstaaten auch unionsrechtlich nicht mehr beschriankt und kénnte daher er-
heblichen Mehraufwand (sowohl beziiglich Analyse und Deklaration als auch in
Bezug auf die Steuerlast) bedeuten.

e) Keine Anrechnung auf die Gewerbesteuer

Im Rahmen der Anrechnung auslindischer Steuern soll diese auch weiterhin
nicht auf die Gewerbesteuer erfolgen. Ubersteigt also die auslindische Vorbelastung
15%, so ergibe sich bei Korperschaften eine Strafbesteuerung, da keine volle Be-
riicksichtigung der ausldndischen Vorbelastung méglich wire.

f) Gegenbeweis verschdft

Dariiber hinaus ist auch eine wesentliche Verschirfung des Gegenbeweises vor-
gesehen. Wihrend das geltende Recht lediglich eine ,,tatsichliche wirtschaftliche
Titigkeit* erfordert, verlangt die Neuregelung als Voraussetzung fiir den Gegen-
beweis eine ,,wesentliche wirtschaftliche Titigkeit* durch qualifiziertes Personal
vor, das selbststindig und eigenverantwortlich' mit entsprechender sachlicher Aus-
stattung titig wird und die wesentlichen wirtschaftlichen T4tigkeiten selbst (ohne
Ubertragung auf andere) leistet.

Bislang durfte es vor allem-auf eine reale, wirkliche Kernsubstanz ankommen,
also eine tatsichliche wirtschaftliche Aktivitat. Damit handelt es sich wohl (bislang)
primir um ein qualitatives Merkmal (ist es nicht kiinstlich, sondern tatsichlich?)
aber weniger um ein quantitatives Merkmal (ist dort besonders viel?).

Im Rahmen der sog. ATAD-Richtlinie fordert diese und dem folgend in noch
schirferer Weise der vorliegende deutsche Referentenentwurf allerdings nunmehr
fiir den Gegenbeweis zur Hinzurechnungsbesteuerung eine ,,wesentliche® wirt-
schaftliche Titigkeit.

Aus dieser Formulierung geht womdoglich zum einen hervor, dass der Quantitit
womoglich eine (weit?) hohere Bedeutung als bisher eingerdumt werden soll. Zu-
gleich stellt sich die Frage, ob das Ersetzen des Begriffs ,,tatsichlich” durch ,,wesent-

5 BuGH 26.2.2019 — C-135/17, IStR 2019, 347; BFH 22.5.2019 — I R 11/19, IStR 2019,
901.

% Praglich kénnten auch die Fallgruppen sein, die nicht tatsichlich mit einer entsprechend star-
ken Gesellschafterstellung einhergehen (zB, ausschliefSliche ,,Beteiligung am Gewinn® setzt als sol-
che keine Kontrolle oder Beherrschung voraus). In all diesen Fillen spricht einiges daftir, dass es
insoweit bei der bisherigen Rechtslage bleiben wird, insoweit der Schutzbereich der Kapitalver-
kehrsfreiheit eréfinet sein sollte, da die weitergehenden Voraussetzung fiir die vorrangige bzw. aus-
schlieBliche Anwendung der Niederlassungsfreiheit nicht erfiillt sind.
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lich* aber auch zugleich ein Mehr oder vielleicht auch ein Weniger an qualitativer
Substanz bedeuten soll (,,Masse statt Klasse®?).

Weiterhin stellt sich die Frage des Verhiltnisses dieses Richtlinien-Wortlauts zum
Primirrecht der Grundfreiheiten und der hierzu ergangenen Auslegung iR der
Cadbury-Schweppes-Entscheidung. Fiir die Praxis wird es damit womoglich erneuter
Entscheidungen bediirfen (wohl auch durch den EuGH), um Erkenntnisse zu der
Frage zu gewinnen, wie der geianderte Wortlaut niher zu verstehen und auszulegen
ist und dariiber hinaus, ob der europiische Richtliniengeber iiberhaupt in der Lage
ist, eine womoglich weitergehende Beschrinkung der Grundfreiheiten durch eine
Verinderung des Wortlauts der ,,Escape-Formel“ auf Richtlinien-Ebene herbei-
zufithren.

In diesem Zusammenhang gilt es weiterhin zu beachten, dass selbst dann wenn
die Direktive EuGH Entscheidungen bzw. dessen bisherige Auslegung des EU
Rechts tiberschreiben sollte, so reicht die ATAD bei weitem nicht so weit, wie die
Pline des deutschen Gesetzgebers: Die ATAD-Richtlinie verlangt keinen Aufgriff
bei Beteiligungen eines Steuerpflichtigen von unter 50%. Die Richtlinie verlangt
gleichfalls nur einen Aufgriff bei beteiligten Kapitalgesellschaften, nicht jedoch bei
natiirlichen Personen. Die ATAD-Richtlinie verlangt gleichfalls keinen Aufgrift bei
der Gewerbesteuer. Insoweit wird man sich etwas schwertun, allein die ATAD-
Richtlinie als hinreichenden Rechtfertigungsgrund fiir eine moglicherweise fli-
chendeckende Hinzurechnungsbesteuerung von Portfolio- und Splitterbeteiligun-
gen in Drittstaaten bzw. in der EU, sowohl bei Kapitalgesellschaften als auch natiir-
lichen Person und auch bzgl. der;Gewerbesteuer, heranziehen zu wollen.

VAIL: Zusammenfassung

Die vorstehenden Ausfliihrungen zeigen die zihe, sich iiber Jahrzehnte hinzie-
hende Anniherung der Hinzurechnungsbesteuerung einerseits und des EU-Rechts
andererseits. Die Entwicklung macht deutlich, wie schwer sich die Staaten ein-
schlieBlich Deutschlands und deren Gerichtsbarkeit mit einer konsequenten und
vorbehaltlosen Umsetzung des EU Rechts tun. Aus dem Blickwinkel der Fiskal-
interessen der Einzelstaaten mag diese Herangehensweise zwar einerseits verstind-
lich wirken, andererseits sind es gerade die angestrebten Vorteile des Binnenmark-
tes, die letztendlich zu groBerem Wohlstandsgewinn flihren sollten als eine
Kleinstaaterei der Fiskalpolitik.

Durch die ATAD und deren Umsetzung in den Mitgliedstaaten schligt die EU
ein neues Kapitel der Steuerpolitik auf. Die sehr heterogene Umsetzung in den ein-
zelnen Mitgliedstaaten deutet allerdings nicht darauf hin, dass es sich hierbei um
einen tatsichlichen Harmonisierungsschritt handelt. Auch die vorliegenden Refe-
rentenentwiirfe flir das deutsche Umsetzungsgesetz beweisen entsprechende Ab-
weichungen.

Bei aller moglichen und wohl leider auch berechtigten Kritik bleibt aber auch
ein positiver Ausblick: immerhin bewegt sich das nationale Recht auf das EU-
Recht zu, der Harmonisierungsgedanke und die Errichtung des einheitlichen Bin-
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nenmarktes spielen auch in so besonderen Rechtsgebieten wie der Hinzurech-
nungsbesteuerung durchaus eine praktische Rolle, mit anderen Worten: der euro-
piische Gedanke lebt nach wie vor und die Hinzurechnungsbesteuerung muss hier-
unter ihren Platz finden bzw. an der einen oder anderen Stelle zuriicktreten.

Wir wiinschen vor diesem Hintergrund sowohl dem Europarecht als auch dem
Jubilar noch ein langes und gliickliches Leben.



MICHAEL LANG*

Versteckte Diskriminierung und Grundfreiheiten

L. Versteckte Diskriminierung

Seit vielen Jahren verbindet mich mit Wolfgang Kessler eine freundschaftliche Zu-
sammenarbeit. Er gehort zu jenen Betriebswirten, die an den wissenschaftlichen
Entwicklungen des Steuerrechts regen Anteil nehmen und sich hiufig durch eigen-
stindige Beitrige auf hohem Niveau selbst an der fachlichen Diskussion zu steuer-
rechtlichen Themen beteiligen. Wiederholt hat Wolfgang Kessler bereits zu unions-
rechtlichen Fragen Stellung genommen'. Daher hoffe ich, dass die Analyse zweier
kiirzlich ergangener Urteile des EuGH zur Bedeutung der Niederlassungsfreiheit
im Steuerrecht sein Interesse findet und die Wahl des Themas dem von mir ge-
schitzten Jubilar Freude bereitet.

In den beiden am 3.3.2020 veroffentlichten Urteilen Vodafone Magyarorzag und
Tesco-Global Aruhdzak geht € darum, wid eine versteckte Diskriinierung zu iden-
tifizieren ist>. In ihten Schlussantrigen hat GA Kokoft die Bedeutung dieses Aspekts
erliutert: GA Kokott streicht heraus’: ,,Die Grundfteiheiten untersagen [...] nicht
nur offensichtliche Diskriminierungen, sondern auch alle versteckten oder mittel-
baren Formen der Diskriminierung, die'durch die"Anwendung anderer Unterschei-
dunggkriterien zu dem ‘gleichen Ergebnis fithren. [...]'Entscheidend fiir den diskri-
minierenden Charakter im Sinne der Art. 49 und 54 AEUV ist daher die Frage, ob
die unterschiedliche Behandlung der Telekommunikationsunternehmen [Einzel-
unternehmen] im Hinblick auf das Kriterium des Jahresnettoumsatzes einer Un-

* Herrn Markus Mittendorfer danke ich fiir die Unterstiitzung bei der Literaturrecherche und der
Fahnenkorrektur. Das Manuskript wurde am 26.4.2020 abgeschlossen.

! Siehe etwa Kessler/Schmitt, Umsatzsteuetliche Probleme und Gestaltungsiiberlegungen bei
Beteiligungskonzernen — Neue Entwicklungen der EuGH-Rechtsprechung, DStR 2001,
16771f.; Janson/Kessler/Schmitt, Berlicksichtigungsverbot abkommensrechtlich ,befreiter Be-
triebsstittenverluste? — Analyse der BHF-Rechtsprechung unter Berticksichtigung von Verfas-
sungs- und Europarecht nach AMID, IStR 2001, 7291t.; Kessel/Spengel, Direct Tax Provisions
Potentially Incompatible with EC Law — A Checklist for Practitioners, European Taxation 2003,
3551F.; Achilles/Huck/Kessler, Die Europiische Aktiengesellschaft im Spannungsfeld zwischen na-
tionalem Steuergesetzgeber und EuGH, IStR 2003, 715ff; Kessler, Die Gesellschafter-Fremd-
finanzierung im Spannungsfeld zum Recht der Doppelbesteuerungsabkommen und Europarecht,
DB 2003, 2507 ft.; Kessler/Obser, Rechtsprechung des Europiischen Gerichtshofs zum Unterneh-
menssteuerrecht, in: Kessler/Kroner/Kohler, Konzernsteuerrecht, 2. Aufl., Miinchen 2008, § 1C,
291F.

2 EuGH 3.3.2020 — C-75/18, Vodafone, ECLI:EU:C:2020:139; EuGH 3.3.2020 — C-323/18,
Tésco, ECLI:EEU:C:2020:140.

3 GA Kokott, 13.6.2019 — C — 75/18, TVodafone Rn. 59; GA Kokott 4.7.2019 — C-323/18, Tésco
Rn. 55.
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gleichbehandlung nach der Herkunft bzw. dem Sitz der Unternehmen gleich-
kommt.*

Diese Rechtsprechung hat folgenden Hintergrund*: ,,[...] die versteckte Diskri-
minierung soll nicht die Erweiterung eines Diskriminierungstatbestands bewirken,
sondern lediglich solche Fille erfassen, die rein formal betrachtet keine Diskrimi-
nierung darstellen, aber materiell wie eine solche wirken. In anderen Worten:
Der EuGH hat mit dieser Rechtsprechung die Grundfreiheiten umgehungsfest ge-
macht’. Wiirde der Gerichtshof die Grundfreiheiten bloB formal verstehen, konn-
ten die Mitgliedstaaten sich ihren Anforderungen dadurch entziehen, indem sie
eben nicht etwa nach der Staatsangehorigkeit unterscheiden, sondern nach anderen
Kriterien, die zum gleichen Ergebnis fiihren®.

Diese Rechtsprechung ist nicht selbstverstindlich. Der Wortlaut der Regelungen
der Grundfreiheiten unterscheidet sich beispielsweise nicht grundlegend von jenem
des Staatsangehorigendiskriminierungsverbots der Doppelbesteuerungsabkommen
(Art. 24 Abs. 1 OECD-MA): Das Konzept der versteckten Diskriminierung ist aus
keiner der Vorschriften klar abzulesen. Die meisten nationale Gerichte wenden bei
der Auslegung der DBA-Staatsangehorigendiskriminierungsverbote eine blof for-
male Betrachtungsweise an. Diese Vorschriften legen den Vertragsstaaten daher
kaum Schranken auf. Aus diesem Grund sind sie von geringer praktischer Bedeu-
tung’. Die Rechtsprechung in diesem Bereich hat sich ganz iiberwiegend nicht der
Miihe unterzogen, die Vorschriften umgehungsfest zu machen und ihrem Zweck
nach auszulegen®. Die meisten nationalen Gerichte diirften vielmehr implizit dem
methodisch keineswegs haltbaren-Auslegungsgrundsatz ,,in /[dubio pro patria“ fol-
gen®. Der EuGH ist hier von Anfang.an einen anderen Weg gegangen.

Wenn die Grundfreiheiten auch solche Falle erfassen sollen, ,,die rein formal be-
trachtet keine Diskriminierung darstellen, aber materiell wie eine solche wirken“1°,
ist damit die Frage der Reichweite des Konzepts der versteckten Diskriminierung
keineswegs abschliefend beantwortet. Vielmehr zeigt sich auch hier, dass teleologi-
sche Interpretation anspruchsvoll ist: Es bedarf der Klarung, nach welchen Kriterien
zu beurteilen ist, in welchen Fillen zwar formal keine Diskriminierung vorliegt,

* GA Kokott, 13.6.2019 — C — 75/18, Vodafone Rn. 62; GA Kokott 4.7.2019 — C-323/17, Tesco
Rn. 58.

5 Lang, Rechtsmissbrauch und subjektives Element, TPI 2019, 227 (228).

¢ Dazu Lang TPI 2019, 228.

7VwGH 1.12.1967 — 1367/67; VwGH 18.12.1967 — 1270/67; VwGH 24.1.1996 —
92/13/0306; VwGH 30.3.2011 — 2007/13/0105; auch BFH 9.2.2011 — I R 54, 55/10, I R
54/10, I R 55/10; BFH 3.5.2017 — X R 12/14; kritisch dazu Lang, Steuerliche Behandlung von
Betriebsstittenverlusten aus deutsch-6sterreichischen Wirtschaftsbeziehungen in Osterreich, in:
Piltz/Schaumburg, Aufwand und Verluste bei internationalen Steuersachverhalten (1999), 137,
159; Lang/Loukota, Das Erfordernis der Beibringung eines inlindischen Besteuerungsnachweises
nach § 102 Abs. 1 Z 3 Satz 2 EStG, SWI 2003, 67 (691.); Szudoczky/Karolyi, The Troubled Story
of the Hungarian Advertisement Tax: How (Not) to Design a Progressive Turnover Tax, Intertax
2020, 46 (59).

8 Dazu Lang TPI 2019, 228.

9 Lang/Siller/ Zolles, Chapter 19 Austria: Termination Payments, in: Kemmeren et al, Tax Treaty
Case Law around the Globe 2016, Wien 2017, 227 (235).

19 GA Kokott, 13.6.2019 — C-75/18, Vodafone Rn. 62; GA Kokott 4.7.2019 — C-323/18, Teésco
Rn. 58.
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aber materiell dieselben Wirkungen zum Tragen kommen. In den vorliegenden
Urteilen hat sich der EuGH darum bemiiht, dies niher herauszuarbeiten und damit
auch die fiir die Mitgliedstaaten maBgebenden rechtlichen Rahmenbedingungen
abzustecken.

Die beiden den EuGH-Urteilen zugrundeliegenden — und Ungarn betreffen-
den — Konstellationen eignen sich hervorragend zur Diskussion der Problematik.
In beiden Fillen geht es um eine progressive Steuer auf Nettoumsitze, im einen
Fall aus Telekommunikationstitigkeit, im anderen Fall aus dem Einzelhandel in
Verkaufsriumen!!. Erfasst sind jeweils inlindische genauso wie auslindische Unter-
nehmen, sofern sie diese Titigkeiten auf dem Inlandsmarkt iiber Zweigniederlas-
sungen betreiben. Im Hinblick auf die Telekommunikationstitigkeit standen alle
nur der Basisstufe unterliegenden Steuerpflichtigen im Eigentum ungarischer na-
tiirlicher oder juristischer Personen, wihrend sich die der mittleren Steuerstufe un-
terliegenden Steuerpflichtigen je zur Hilfte im Eigentum ungarischer natiirlicher
oder juristischer Personen und im Eigentum natiirlicher oder juristischer Personen
aus anderen Mitgliedstaaten und die der hochsten Steuerstufe unterliegenden
Steuerpflichtigen tiberwiegend im Eigentum natiirlicher oder juristischer Personen
aus anderen Mitgliedstaaten befanden!?. Die steuerliche Belastung von Unterneh-
men, deren Eigentlimer gebietsfremde Personen sind, war somit vergleichsweise
hoher als die der Steuerpflichtigen, deren Eigentiimer ungarische natiirliche oder
juristische Personen sind. Denn ungarisch beherrschte Unternehmen sind de facto
von der Sondersteuer befreit oder unterliegen ihr nur mit einem erheblich niedri-
geren Grenzsteuersatz und effektiven Steuersatz als umsatzstirkere Steuerpflichtige.
Ahnlich verhilt es sich beider progressiven Steuer auf die/Ladeneinzelhandelstitig-
keit: Alle nur der ersten Steuerstufe unterliegenden Steuerpflichtigen standen im
Eigentum ungarischer-natiirlicher oder juristischer Personen, wihrend sich die der
dritten und der vierten Steuerstufe unterliegenden Steuerpflichtigen tiberwiegend
im Eigentum natiirlicher oder juristischer Personen aus anderen Mitgliedstaaten be-
fanden'. Der Verdacht liegt somit nahe, dass der ungarische Gesetzgeber die beiden
Steuern deshalb mit einem progressiven Tarif versehen hat, um vor allem auslin-
disch beherrschte Unternehmen zu belasten und Unternehmen mit ungarischen
Eigentiimern weitgehend zu entlasten.

II. Quantitative Beurteilung

Zurecht verwarf der EuGH solch quantitative MaBstibe!*: , Der Umstand, dass
der groBte Teil dieser Sondersteuer von Steuerpflichtigen getragen wird, deren Ei-
gentiimer natiirliche oder juristische Personen aus anderen Mitgliedstaaten sind,

1 EuGH 3.3.2020 — C-75/18, Vodafone, ECLI:EU:C:2020:139; EuGH 3.3.2020 — C-323/18,
Tesco, ECLI:IEU:C:2020:140.

12 EuGH 3.3.2020 — C-75/18, Vodafone Rn. 47.

13 EuGH 3.3.2020 — C-323/18, Tésco Rn. 67.

14 EuGH 3.3.2020 — C-75/18, Vodafone Rn. 52; EuGH 3.3.2020 — C-323/18, Tésco Rn. 72.
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kann fiir sich genommen keine Diskriminierung darstellen.” Dabei hat er auf die
Argumentation von GA Kokott verwiesen.

GA Kokott lehnte quantitative Kriterien mit folgender Begriindung ab'®: ,,Auch
der Vorschlag der Kommission kann nicht iiberzeugen, wonach zu fragen sei, ob
der GroBteil des Gesamtautkommens der Sondersteuer von auslindischen Unter-
nehmen getragen wird. Dabei handelt es sich nicht um einen verlisslichen Indikator
fiir eine Korrelation, sondern nur um einen zufilligen. Zum einen wire dies im
konkreten Fall — worauf Ungarn hinweist — wohl auch bei einer proportionalen
Steuer der Fall, die auch von der Kommission zu Recht fiir unbedenklich gehalten
wird. Dieses Merkmal wiare auch immer erfiillt, wenn der Markt mehrheitlich von
auslindischen Unternehmen dominiert wird. [...] Zum anderen wiren etwa solche
Fille nicht erfasst, in denen einzelne auslindische Unternehmen ganz erheblichen
Steuersitzen unterworfen sind, wahrend aber viele kleinere inlindische Unterneh-
men mit niedrigen Steuersitzen dennoch so viel zum Gesamtautkommen der Son-
dersteuer beitragen, dass die Korrelation zu verneinen wire. Den diskriminierenden
Charakter vom letztgenannten Beitrag kleinerer inlindischer Unternehmen abhin-
gig zu machen, wiirde also zu zufilligen Ergebnissen fithren und ist daher nicht
sinnvoll.“

Dazu kommt!®: ,,Eine rein quantitative Priifung hat [...] zudem den Nachteil,
dass sie erhebliche Rechtsunsicherheit verursacht, sofern man sich nicht auf einen
konkreten Grenzwert festlegt. [...] Aber auch ein konkreter Grenzwert wiirde Fol-
geprobleme mnach sich ziehen, etwa schwer zu entscheidende Streitigkeiten zwi-
schen sich widersprechenden Statistiken sowie auftretende Schwankungen der
Zahlen tber die Zeit:*

GA Kokott macht auch noch deutlich, dass keineswegs klar ist, was unter einer
auslindischen Gesellschaft zu verstehen ist'”: ;Hinzu kommt, dass das Abstellen auf
die Anteilseigner bei Gesellschaften im Streubesitz (Aktiengesellschaft mit Tausen-
den von Aktioniren) zur Bestimmung eines quantitativen Kriteriums erhebliche
Probleme bereitet. Wie dartiber hinaus eine Gesellschaft mit zwei Gesellschaftern
zu beurteilen ist, bei der ein Gesellschafter im Ausland, der andere im Inland ansis-
sig ist, ist auch unklar.*

Zusitzlich zu den Argumenten von GA Kokott ist auch noch zu beriicksichti-
gen!®: Eine quantitative Beurteilung kann sich iiber die Zeitschiene auch indern.
Zunichst kdnnen von einer Regelung primir auslindische Unternehmen betroften
sein. Wenn sich aber im Laufe der Zeit inlindisch beherrschte Unternehmen als
umsatzstark erweisen und daher von der Steuerpflicht erheblich betroffen sind: Be-
deutet dies, dass sich die unionsrechtliche Beurteilung andert? Eine zunichst uni-
onsrechtswidrige Regelung wird wiederum unionsrechtskonform? Oder, wenn in-
lindisch beherrschte Unternehmen vom Markt verschwinden und nur mehr
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