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An die

Regierung des Furstentums Liechtenstein
Ministerium fur Préasidiales und Finanzen
Regierungsgebaude

Peter-Kaiser-Platz 1

9490 Vaduz

Vaduz, 2. Juni 2023
BU/MD

Stellungnahme zum Vernehmlassungsbericht der Regierung be-

treffend das Gesetz iiber die Mindestbesteuerung grosser Unter-

nehmensgruppen (GloBE-Gesetz) sowie das Gesetz iiber die Ab-

idnderung des Gesetztes Uiber die Landes- und Gemeindessteuern

(Steuergesetz; SteG)

Sehr geehrter Herr Regierungschef Dr. Risch

Marxer & Partner Rechtsanwalte bedanken sich fur die Einladung zur

Stellungnahme in obiger Vernehmlassungsangelegenheit.

. Allgemeine Anmerkungen

1. Die GloBE-Modellregelungen der OECD sehen ausschliesslich

eine weltweite Mindestbesteuerung in Héhe von 15% von multina-

tional tatigen Unternehmensgruppen vor. Sowohl die Européische

Union als auch Liechtenstein haben sich grundséatzlich zur Umset-

zung dieser Regelungen verpflichtet. Liegt demnach der effektive

Steuersatz einer multinationalen Unternehmensgruppe unterhalb

von 15%, ist eine nachtragliche Erhebung durch eine Income Inclu-

sion Rule ("lIR"), eine optionale Qualified Domestic Minimum Top-

up Tax ("QDMTT") sowie eine nachrangige Undertaxed Payment
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Rule ("UTPR") vorgesehen. Nationale Unternehmen, die nur im Inland tétig sind, fallen

nicht unter die GloBE-Modellregelungen.

Am 14. Dezember 2022 hat die Europaische Union ("EU") die Mindestbesteuerungsricht-
linie! ("EU-Mindestbesteuerungsrichtlinie") verabschiedet, die neben der Umsetzung

der GloBE-Modellregelungen zusétzlich auch sogenannte grosse inlandische Gruppen er-

fasst. Dabei handelt es sich um Unternehmensgruppen, deren Geschéftseinheiten sich
ausschliesslich in einem Staat befinden. Begriindet wird dies mit dem sonst bestehenden
Risiko der Diskriminierung von multinationalen Unternehmensgruppen gegenuber gros-
sen inlandischen Gruppen und einer damit einhergehenden méglichen Verletzung der

Grundfreiheiten. Weitere Ausfilhrungen dazu fehlen jedoch.

Gemass der Vernehmlassung des Schweizerischen Bundesrates vom 17. August 2022
zur Verordnung Uber die Mindestbesteuerung grosser Unternehmensgruppen (Mindest-
besteuerungsverordnung, MindStV)? nimmt die Schweiz die grosse inléndische Gruppe

von der OECD-Mindeststeuer aus. In der Schweiz unterliegen daher nur grosse, interna-

tional tatige Unternehmensgruppen mit einem jahrlichen Umsatz von mindestens 750 Mil-

lionen Euro der neuen Mindestbesteuerung.

Liechtenstein hat am 16. Dezember 2022 angekiindigt, die GloBE-Modellregelungen um-
zusetzen und dabei auch die EWR-rechtlichen Vorgaben zu bericksichtigen, weshalb der
aktuelle Entwurf des liechtensteinischen GloBE-Gesetzes die Miteinbeziehung von gros-

sen inlandischen Gruppen vorsieht.

Diese Erweiterung des Anwendungsbereichs der GloBE-Modellregelungen wird aufgrund
der damit einhergehenden Standortnachteile auch kritisch gesehen. Das beiliegende Gut-
achten (Beilage ./1) untersucht die rechtliche Notwendigkeit, grosse inlandische Gruppen
in Liechtenstein den Mindestbesteuerungsregelungen des nationalen GloBE-Gesetzes zu
unterwerfen. Dabei wird eine alternative Neufassung des GloBE-Gesetzes ("aNF") be-

trachtet, die grosse inlandische Gruppen nicht erfasst.

Richtline (EU) 2022/2523 des Rates vom 14. Dezember 2022 zur Gewdhrleistung einer globalen Mindestbe-
steuerung firr multinationale Unternehmensgruppen und grosse inléndische Gruppen in der Union.

Entwurf der Mindestbesteuerungsverordnung abrufbar unter: hitps://iwww.newsd.admin.ch/newsd/message/at-
tachments/78827.pdf (zuletzt abgerufen am 2. Juni 2023).
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Das Gutachten kommt zu dem Schluss, dass Liechtenstein keine EWR-rechtliche Ver-

pflichtung trifft, grosse inlandische Gruppen den Mindestbesteuerungsregelungen ge-

mass den OECD-Modellregelungen zu unterwerfen. Es gentgt aus dieser Perspektive,
dass nur multinational tatige Unternehmensgruppen — wie von den OECD-
Modellregelungen vorgesehen — in den Anwendungsbereich des liechtensteinischen
GloBE-Gesetzes fallen. Diese Schlussfolgerung basiert auf verschiedenen Argumenten,

die nachfolgend zusammengefasst werden:

Keine Ubernahme der EU-Mindestbesteuerungsrichtlinie in das EWR-Abkommen

Gemass dem Homogenitatsziel des Europaischen Wirtschaftsraums ("EWR") sollten neue
EU-Sekundarrechtsakte, die fur den Binnenmarkt relevant sind, grundsétzlich durch den
Gemeinsamen EWR-Ausschuss in die Anhdnge des EWR-Abkommens aufgenommen
werden, so dass diese Rechtsakte im Falle von Richtlinien auch in Liechtenstein verpflich-
tend in nationales Recht umzusetzen sind. Allerdings besteht gerade im Fall der EU-
Mindestbesteuerungsrichtlinie keine solche Verpflichtung, da der steuerrechtliche Bereich
vollstandig aus dem EWR-Abkommen ausgeklammert wurde. Dies ergibt sich bereits aus

dem Kopf der Richtlinie, der dieser keine Bedeutung fur den EWR beimisst.

Grundfreiheitliche Vorgaben aus dem Abkommen iiber den EWR

Wenngleich der steuerrechtliche Bereich kein expliziter Gegenstand des EWR-
Abkommens ist, kann die liechtensteinische Steuergesetzgebung dennoch durch die
EWR-rechtlichen Grundfreiheiten, die grundsétzlich im Gleichlauf mit den EU-rechtlichen
Grundfreiheiten auszulegen sind, beeinflusst werden. Der EuGH hat fur die EU-
Mitgliedstaaten festgestellt, dass der Bereich der direkten Steuern, zu dem das GloBE-
Gesetz zahlt, zwar in die Zustandigkeit der Mitgliedstaaten fallt, diese ihre Befugnisse je-

doch unter Beachtung der Grundfreiheiten austiben mussen.

Da Liechtenstein die nahezu identischen Grundfreiheiten des EWR-Abkommens zu be-
achten hat, kénnen sich hieraus auch Vorgaben fur das GloBE-Gesetz ergeben. Demnach
wire eine Einbeziehung grosser inlandischer Gruppen in den Anwendungsbereich des

GloBE-Gesetzes aus EWR-rechtlicher Sicht grundsatzlich geboten, wenn deren
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Ausserachtlassung zu einer Verletzung der Grundfreiheiten multinationaler Unterneh-

mensgruppen fiihren wiirde.

Kein Eingriff in die Niederlassungsfreiheit

Grundsaétzliches

Einschlagig kann im vorliegenden Fall allein die Niederlassungsfreiheit des Art. 31 EWR-
Abkommen sein. Die Nicht-Einbeziehung grosser inlandischer Gruppen féllt in den
Schutzbereich der Niederlassungsfreiheit, die Unternehmen grundsétzlich das Recht ge-

wahrt, eine Niederlassung in einem anderen Land zu griinden.

Aufgrund der Steuersouveranitat Liechtensteins, des vélkerrechtlichen Charakters des
EWR-Abkommens und der fehlenden objektiven Vergleichbarkeit zwischen multinationa-
len Unternehmensgruppen und grossen inléandischen Gruppen lasst sich jedoch kein "Ein-

griff' in die Niederlassungsfreiheit feststellen.

Die Niederlassungsfreiheit darf grundsétzlich weder durch den Zuzugs- noch durch den
Wegzugsstaat eingeschrankt werden. Eine Einschrankung bzw. ein Eingriff liegt vor, wenn
regulatorische Vorschriften die Ausiibung der Niederlassungsfreiheit weniger attraktiv ma-

chen.

Im steuerrechtlichen Kontext wird der steuerrechtliche Beschrénkungsbegriff schon be-
reits im Unionsrecht dergestalt eingegrenzt, dass dieser lediglich Ungleichbehandeln (in-
landischer (grosse inlandische Gruppen) und grenzuberschreitender (multinationale Un-

ternehmensgruppen) Sachverhalte) erfasst.

Betonung des volkerrechtlichen Charakters des EWR-Abkommens und der Steuer-

souveranitit Liechtensteins

Im Hinblick auf das Niederlassungsrecht des EWR ist der steuerrechtliche Eingriffsbegriff
sogar noch enger zu verstehen als im Unionsrecht. Das EWR-Abkommen hat einen rein
vélkerrechtlichen Charakter im Gegensatz zu den Grundungsvertradgen der EU. Demge-
mass ist die Auslegung der Niederlassungsfreiheit nicht nach dem unionsrechtlichen effet

utile Gedanken teleologisch-dynamisch auszulegen, sondern nach klassischen
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volkerrechtlichen Regeln. Diese fiihrt in Einzelfallen zu einer restriktiveren Auslegung von

Normen, so auch der vom EWR-Abkommen erfassten "Eingriffe".

Das EWR-Abkommen beinhaltet keine steuerrechtlichen Kompetenzen und Verpflichtun-
gen, da dieser Bereich vollstandig ausgeschlossen ist. Liechtenstein behélt daher seine
volle steuerliche Souveranitat. Die Einbeziehung des GloBE-Gesetzes (aNF) als Eingriff
in die Niederlassungsfreiheit wirde die Steuersouveranitat Liechtensteins ignorieren, in-
dem steuerliche Kompetenzen und Verpflichtungen in die EWR-Niederlassungsfreiheit
hineininterpretiert werden, die vom EWR-Abkommen gerade nicht abgedeckt sein sollen,
da hier keine Harmonisierungskompetenzen wie im Unionsrecht bestehen. Daher ist die
Einbeziehung grosser inlandischer Gruppen ber die Gleichbehandlungsgebote der Nie-
derlassungsfreiheit abzulehnen. Eine andere Vorgehensweise ware nicht durch das liech-

tensteinische Zustimmungs- und Ratifizierungsgesetz zum EWR-Abkommen abgedeckt.

Keine obijektive Vergleichbarkeit von multinationalen und rein inldndischen grossen

Unternehmen

Selbst wenn dies anders beurteilt werden sollte, scheidet ein Eingriff in die Niederlas-
sungsfreiheit multinationaler Unternehmensgruppen auch aufgrund der mangelnden ob-
jektiven Vergleichbarkeit mit grossen inlandischen Gruppen aus. Obwohl unter Umstan-
den eine steuerlich benachteiligende Behandlung von multinationalen Unternehmens-
gruppen gegeniber grossen inlandischen Gruppen durch das GloBE-Gesetz (aNF) als
eine Art versteckte Diskriminierung festgestelit werden kénnte, ist diese zuléssig, da beide
Unternehmensgruppen objektiv nicht vergleichbar sind. Die Zielsetzung des GloBE-Ge-
setzes besteht namlich darin, zu einer neuen "Weltsteuerordnung fur Unternehmensge-
winne" von multinationalen Unternehmen beizutragen und dadurch einen globalen schad-
lichen Steuerwettbewerb, bspw. durch Gewinnverlagerungen in Niedrigsteuerlander, zu

verhindern.

Wiahrend multinationalen Unternehmensgruppen Gewinnverlagerungen méglich sind, ha-
ben grosse inlandische Gruppen objektiv keine solche Moglichkeit. Demgemass fordert
das GloBE-Gesetz mit der Mindestbesteuerung multinationaler Unternehmensgruppen
das angestrebte Ziel, wahrend die Einbeziehung grosser inldndischer Gruppen in den An-
wendungsbereich des GloBE-Gesetzes sich nicht auf internationale Gewinnverlagerun-

gen auswirken kann.
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Im Hinblick auf den vélkerrechtlichen Charakter des EWR-Abkommens ist bei der Bildung
von Vergleichsgruppen restriktiver vorzugehen als im Unionsrecht. Daher kénnen beide
Unternehmensgruppen objektiv nicht miteinander verglichen werden. Infolgedessen liegt

allenfalls eine zulassige Beschrankung der Niederlassungsfreiheit vor.

Nur fiir den Fall, dass ein Eingriff in die Niederlassungsfreiheit angenommen wer-

den wiirde:

Rechtfertigung des Eingriffs

Fur den Fall, dass entgegen der hier vertretenen Ansicht ein Eingriff in die Niederlassungs-
freiheit multinationaler Unternehmensgruppen durch das GloBE-Gesetz (aNF) tatsachlich
angenommen werden sollte, bedeutet dies noch nicht, dass die Niederlassungsfreiheit

auch verletzt wird. Vielmehr kénnte dieser Eingriff gerechtfertigt sein.

Fur den steuerrechtlichen Bereich hat der EuGH bereits die "Ausgewogenheit der Auftei-
lung der Besteuerungsbefugnisse" anerkannt. Dieser Aspekt kann zur Rechtfertigung der

Nicht-Beriicksichtigung grosser inléndischer Gruppen herangezogen werden.

Zudem kénnte die Rechtsprechung erstmalig auch die "Bekampfung schédlichen Steuer-
wettbewerbs" als Rechtfertigungsgrund anerkennen, der das GloBE-Gesetz (aNF) eben-

falls rechtfertigen kénnte. In beiden Fallen ware das GloBE-Gesetz (aNF) verhaltnismés-

sig.

(Anerkannter) Rechtfertigungsgrund "Ausgewogene Aufteilung der Besteuerungsbe-

fugnisse"

Der ungeschriebene Rechtfertigungsgrund der "ausgewogenen Aufteilung der Besteue-
rungsbefugnisse" gewahrleistet im Allgemeinen die Steuerhoheit des betreffenden EWR-
Mitgliedstaats (hier: Liechtenstein) Uber die im Inland erbrachten Tatigkeiten und erzielten
Gewinne. Dadurch soll verhindert werden, dass das Recht eines Mitgliedstaats zur Be-
steuerung der in seinem Hoheitsgebiet ausgefihrten Tétigkeiten beeintrachtigt wird. Das
GloBE-Gesetz (aNF) kann als eine solche Massnahme betrachtet werden, da die Staa-

tengemeinschaft mit ihrer Zustimmung zur Einfuhrung einer globalen Mindeststeuer eine
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ausgewogene und detaillierte Aufteilung ihrer Befugnisse zur Erhebung dieser Mindest-

steuer vorgenommen hat.

Das GloBE-Gesetz (aNF) férdert diese Massnahme und ist daher als geeignet anzusehen.
Es ist kein milderes, gleich effektives Mittel erkennbar. Die nationalen Bestimmungen
mussen sich eng an den OECD-Modellregelungen orientieren, da andernfalls die dort ge-
troffene Aufteilung nicht eingehalten werden kann. Schliesslich ist das GloBE-Gesetz
(aNF) angemessen, da das Schutzniveau der "ausgewogenen Aufteilung der Besteue-
rungsbefugnisse” héher gewichtet wird als das Schutzniveau der Niederlassungsfreiheit
multinationaler Unternehmensgruppen. So ist das erstgenannte Schutzniveau aufgrund
der Wichtigkeit dieses Ziels sowohl auf nationaler, européaischer und internationaler Ebene
als hoch einzustufen. Das Schutzniveau der Niederlassungsfreiheit ist im vorliegenden
Fall dagegen verhaltnismassig gering, da der Eingriff lediglich mit geringfugigen Wettbe-

werbsnachteilen fur die multinationalen Unternehmensgruppen einhergeht.

(Neuer) Rechtfertigungsgrund "Bekampfung schadlichen Steuerwettbewerbs"

Eine effektive Bekampfung schadlichen Steuerwettbewerbs erfordert globale Massnah-
men. Es besteht die Méglichkeit, dass zukiinftig auch nationale Massnahmen dazu beitra-

gen kénnen, sofern sie internationale Verpflichtungen berticksichtigen.

Das liechtensteinische GloBE-Gesetz (aNF) ist Teil einer globalen Ldsung zur Bekamp-
fung schadlichen Steuerwettbewerbs und sollte im Kontext der internationalen Uberein-
kunft Uber die GloBE-Modellregelungen betrachtet werden. Es gibt gute Griinde anzuneh-
men, dass der EUGH dies als Rechtfertigungsgrund anerkennen wird. Der EuGH hat
mehrfach bei der Prufung einer Verletzung der Niederlassungsfreiheit betont, dass die
Mitgliedstaaten sich an den OECD-Musterabkommen im steuerlichen Kontext orientieren
kénnen. Zudem hat er selbst bereits unter Heranziehung internationaler Abkommen neue

Rechtfertigungsgrinde geschaffen.

Sollte dieser Rechtfertigungsgrund durch den EuGH anerkannt werden, kann das GloBE-
Gesetz (aNF) auf dieser Grundlage gerechtfertigt werden, da es geeignet, erforderlich und
angemessen gestaltet ist. Insbesondere Uberwiegt auch hier das Schutzniveau der "Be-
kampfung schadlichen Steuerwettbewerbs" das Schutzniveau der Niederlassungsfreiheit

multinationaler Unternehmensgruppen.
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Wir bedanken uns fir Ihre Kenntnisnahme und Mitberiicksichtigung im weiteren Prozess.

Freundliche Griisse

-

" MQ
-Brrﬂ%nne B||l.zrger Dr. Maximilian Dejaco

Beilagenverzeichnis:
- Gutachten vom 14. Mai 2023 betreffend "Die Rechtmaéssigkeit der Nichteinbeziehung
grosser inléndischer Gruppen in das liechtensteinische GloBE-Gesetz", Prof. Dr. Marc

Bungenberg, LL.M. (Lausanne)
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Prof. Dr. Marc Bungenberg, LL.M. (Lausanne)
Professor fiir Offentliches Recht, Vélkerrecht,
Europarecht und Internationales Wirtschaftsrecht
an der Universitat des Saarlandes

Die RechtmiRigkeit der Nichteinbeziehung groRer inldndischer Gruppen

in das liechtensteinische GloBE-Gesetz



Ich wurde von der Sozietit Marxer & Partner Rechtsanwilte, Heiligkreuz 6, 9490 Vaduz, Liech-
tenstein beauftragt, die folgende Frage gutachterlich zu untersuchen:

Ist die Einbeziehung grofier inldndischer Gruppen in den Anwendungsbereich des
liechtensteinischen GloBE-Gesetzes aufgrund der Vorgaben des EWR-Abkom-
mens rechtlich geboten oder besteht ein diesbeziiglicher Spielraum bei der Um-
setzung der GloBE-Modeliregelungen der OECD?

Dieser Beauftragung komme ich mit den nachfolgenden Ausfiihrungen nach. Jede Form der
Haftung fiir Fahrldssigkeit wird ausgeschlossen.



Executive Summary
I. Allgemeine Anmerkungen

Die GloBE-Modellregelungen der OECD sehen eine weltweite Mindestbesteuerung aus-
schlieRlich von multinational titigen Unternehmensgruppen in Héhe von 15% vor, zu deren
Umsetzung sich sowoh! die Européische Union als auch Liechtenstein grundsatzlich verpflich-
tet haben. Liegt demnach der effektive Steuersatz einer multinationalen Unternehmens-
gruppe unterhalb von 15%, so ist dieser im Wege der Nacherhebung (iber eine vorrangig an-
zuwendende Income Iclusion Rule {lIR), eine optionale Qualified Domestic Minimum Top-up
Tax (QDMTT) sowie iiber eine nachrangige Undertaxed Payment Rule (UTPR) entsprechend
anzuheben. Rein national agierende Unternehmensgruppen werden von den GloBE-Modell-
regelungen nicht erfasst und unterliegen hiernach im Falle von Liechtenstein weiterhin der
Flat-Tax-Rate von 12,5%.

Am 14. Dezember 2022 hat die Europiische Union die Mindestbesteuerungsrichtlinie verab-
schiedet. Neben der Umsetzung der GloBE-Modellregelungen ist hierin auch die Unterwer-
fung groRer inlandischer Gruppen — hierunter sind Unternehmensgruppen zu verstehen, de-
ren Geschaftseinheiten sich allesamt in einem Staat befinden — unter die Mindestbesteue-
rungsregelungen vorgesehen. Begriindet wird dies — allerdings ohne weitere Ausfiihrungen —
mit dem sonst bestehenden Risiko der Diskriminierung von multinationalen Unternehmens-
gruppen gegeniiber groRen inlindischen Gruppen und einer damit einhergehenden Verlet-
zung der Grundfreiheiten.

Das Firstentum Liechtenstein hat die Umsetzung der GloBE-Modellregelungen am 16. Dezem-
ber 2022 angekiindigt und gleichzeitig darauf hingewiesen, dass deren Umsetzung auch unter
Beriicksichtigung der EWR-rechtlichen Vorgaben erfolgen soll. Aus diesem Grund heraus sieht
der aktuelle Entwurf des liechtensteinischen GloBE-Gesetzes — ebenso wie die Mindestbesteu-
erungsrichtlinie der EU —die Mindestbesteuerung groer inlandischer Gruppen vor. Diese Aus-
weitung des Anwendungsbereichs der GloBE-Modellregelungen wird aufgrund der damit ein-
hergehenden Standortnachteile auch kritisch gesehen. Daher solite das vorliegende Gutach-
ten untersuchen, ob die Unterwerfung groRer liechtensteinischer Gruppen unter die Mindest-
besteuerungsregelungen des nationalen GloBE-Gesetzes aufgrund der Vorgaben des EWR-Ab-
kommens rechtlich notwendig ist. Dabei wurde flr die Untersuchung ein GloBE-Gesetz in ei-
ner alternativen Neufassung (aNF) angenommen, das grofRe inlandische Gruppen nicht in sei-
nen Anwendungsbereich miteinbezieht.

Il. Gesamtergebnis des Gutachtens

Es besteht keine EWR-rechtliche Verpflichtung Liechtensteins dazu, eigene groBe inldndische
Gruppen der Mindestbesteuerung nach den OECD-Modellregelungen zu unterwerfen. Viel-
mehr ist es aus diesem Gesichtspunkt heraus ausreichend, wenn — wie von den Modellrege-



lungen vorgesehen — ausschlieRlich multinationale Unternehmensgruppen in den Anwen-
dungsbereich des liechtensteinischen GloBE-Gesetzes fallen. Diese Schlussfolgerung basiert
auf mehreren Argumentationsstrangen, die im Folgenden zusammenfassend skizziert werden.

lIl. (Keine) Ubernahme der EU-Mindestbesteuerungsrichtlinie in das EWR-Abkommen

Das Homogenititsziel des EWR sieht zwar vor, dass neue binnenmarktrelevante EU-Sekundar-
rechtsakte durch den Gemeinsamen EWR-Ausschuss grundsatzlich in die Anhdnge des EWR-
Abkommens aufzunehmen sind, so dass diese Rechtsakte im Falle von Richtlinien auch in
Liechtenstein verpflichtend in nationales Recht umzusetzen sind. Eine solche Verpflichtung
besteht im Hinblick auf die Mindestbesteuerungsrichtlinie der EU jedoch gerade nicht, da der
steuerrechtliche Bereich —im Gegensatz zum AEUV — komplett aus dem EWR-Abkommen her-
ausgenommen worden ist. Dies geht auch bereits aus dem Kopf der Richtlinie hervor, der die-
ser keine Bedeutung fiir den EWR beimisst.

IV. Grundfreiheitliche Vorgaben aus dem Abkommen uber den EWR

Wenngleich der steuerrechtliche Bereich kein expliziter Gegenstand des EWR-Abkommens ist,
kann die liechtensteinische Steuergesetzgebung dennoch durch die EWR-rechtlichen Grund-
freiheiten, die grundséatzlich im Gleichlauf mit den EU-rechtlichen Grundfreiheiten auszulegen
sind, beeinflusst werden. So hat der EuGH fiir die EU-Mitgliedstaaten festgestellt, dass der
Bereich der direkten Steuern, zu dem das GloBE-Gesetz z&hlt, zwar in die Zustandigkeit der
Mitgliedstaaten fallt, diese ihre Befugnisse jedoch unter Beachtung der Grundfreiheiten aus-

Uiben missen.

Da Liechtenstein die nahezu identischen Grundfreiheiten des EWR-Abkommens zu beachten
hat, kénnen sich hieraus auch Vorgaben fiir das GloBE-Gesetz ergeben. Demnach ist eine Ein-
beziehung groRer inlindischer Gruppen in den Anwendungsbereich des GloBE-Gesetzes aus
EWR-rechtlicher Sicht geboten, wenn deren AuRerachtlassung mit einer Verletzung der
Grundfreiheiten multinationaler Unternehmensgruppen einhergehen wirde.

V. Schutzbereich der Niederlassungsfreiheit

Einschldgig kann in der vorliegenden Konstellation allein die Niederlassungsfreiheit des Art. 31
EWR-Abkommen sein. Die Nichteinbeziehung groRer inlandischer Gruppen ist vom Schutzbe-
reich der Niederlassungsfreiheit erfasst. Die Niederlassungsfreiheit gewdhrt Unternehmen
namlich grundsatzlich das Recht, eine Niederlassung in einem anderen Staat zu grinden.
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VI. (Kein) Eingriff in die Niederlassungsfreiheit

Es ist aufgrund der Steuersouverinitit Liechtensteins in Verbindung mit dem vélkerrechtli-
chen Charakter des EWR-Abkommens sowie der mangelnden objektiven Vergleichbarkeit von
multinationalen Unternehmensgruppen und groRen inldndischen Gruppen aber bereits kein
,Eingriff“ in die Niederlassungsfreiheit festzustellen.

Die Niederlassungsfreiheit darf grundsitzlich weder durch den Zuzugs- noch durch den Weg-
zugsstaat eingeschrankt werden. Dabei liegt eine Einschrankung und damit ein Eingriff dann
vor, wenn die Ausiibung der Niederlassungsfreiheit durch regulatorische Vorgaben weniger
attraktiv gemacht wird.

Im steuerrechtlichen Kontext wird der steuerrechtliche Beschriankungsbegriff schon bereits
im Unionsrecht dergestalt eingegrenzt, dass dieser lediglich Ungleichbehandeln {inlandischer
(groRe inlandische Gruppen) und grenziiberschreitender (multinationale Unternehmensgrup-
pen) Sachverhalte) erfasst.

1. Betonung des vélkerrechtlichen Charakters des EWR-Abkommens und der Steuersouverani-
tat Liechtensteins

Im Hinblick auf das Niederlassungsrecht des EWR ist der steuerrechtliche Eingriffsbegriff sogar
noch weiter einzuschrinken als im Unionsrecht. Das EWR-Abkommen hat im Gegensatz zu
den Griindungsvertrigen der EU einen rein volkerrechtlichen Charakter. DemgemaR ist die
Auslegung der Niederlassungsfreiheit nicht nach dem unionsrechtlichen effet utile Gedanken
teleologisch-dynamisch auszulegen, sondern nach klassischen vélkerrechtlichen Regeln. Diese
fiihrt in Einzelfillen zu einer restriktiveren Auslegung von Normen, so auch der vom EWR-
Abkommen erfassten ,Eingriffe”.

Sodann enthilt das EWR-Abkommen keine steuerrechtlichen Kompetenzen und Verpflichtun-
gen, vielmehr ist dieser Bereich vollstindig ausgeklammert. Das Flirstentum Liechtenstein be-
sitzt demgemaR weiterhin seine volle steuerliche Souveranitat. Die Erfassung des GloBE-Ge-
setzes (aNF) als Eingriff in die Niederlassungsfreiheit Giber wiirde die Steuersouverénitat Liech-
tensteins verkennen, indem in die EWR-Niederlassungsfreiheit steuerliche Kompetenzen und
Verpflichtungen hineingelesen werden, die jedoch gerade nicht durch das EWR-Abkommen
abgedeckt sein sollen, da anders als im Unionsrecht hier auch keine Harmonisierungskompe-
tenzen bestehen. Daher ist eine Erfassung groRer inldndischer Gruppen Uber die Gleichbe-
handlungsgebote der Niederlassungsfreiheit abzulehnen. Eine andere Vorgehensweise ware
nicht durch das liechtensteinische Zustimmungs- und Ratifizierungsgesetz zum EWR-Abkom-
men abgedeckt.
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2. (Keine) Objektive Vergleichbarkeit von multinationalen und rein inldndischen groRen Unter-
nehmen

Selbst wenn dies anders beurteilt werden sollte, scheidet ein Eingriff in die Niederlassungs-
freiheit multinationaler Unternehmensgruppen aufgrund der mangelnden objektiven Ver-
gleichbarkeit mit groRen inldndischen Gruppen aus. So kann zwar in mehreren Konstellationen
eine steuerlich nachteilige Behandlung von multinationalen Unternehmensgruppen gegen-
Uber groRen inldndischen Gruppen durch das GloBE-Gesetz in der alternativen Neufassung in
Form einer versteckten Diskriminierung festgestellt werden. Diese ist jedoch statthaft, da
beide Unternehmensgruppen objektiv nicht miteinander vergleichbar sind. Die Zielsetzung
des GloBE-Gesetzes ist nimlich zu einer neuen ,Weltsteuerordnung fir Unternehmensge-
winne” von multinationalen Unternehmen beizutragen und dadurch einen globalen schédli-
chen Steuerwettbewerb — bspw. durch Gewinnverlagerungen in Niedrigsteuerlander — zu ver-
hindern.

Wihrend namlich multinationale Unternehmensgruppen Gewinnverlagerungen vornehmen
kénnen, haben groRe inldndische Gruppen hierzu objektiv keine Moglichkeit. DemgemaR wird
das mit dem GloBE-Gesetz verfolgte Ziel mit der Mindestbesteuerung multinationaler Unter-
nehmensgruppen gefordert, wahrend eine Einbeziehung groBer inlandischer Gruppen in den
Anwendungsbereich des GloBE-Gesetzes sich nicht auf internationale Gewinnverlagerungen
auswirken kann.

Vor dem Hintergrund, dass (auch) bei der Vergleichsgruppenbildung aufgrund des vélker-
rechtlichen Charakters des EWR-Abkommens restriktiver als im Unionsrecht vorzugehen ist,
kénnen beide Unternehmensgruppen objektiv nicht miteinander verglichen werden. Daher
liegt (wenn Uberhaupt) nur eine statthafte Beschrankung der Niederlassungsfreiheit vor.

VII. (Nur fiir den Fall, dass ein Eingriff in die Niederlassungsfreiheit angenommen wird:) Recht-
fertigung des Eingriffs

Fir den Fall, dass entgegen der hier vertretenen Auffassung ein Eingriff in die Niederlassungs-
freiheit multinationaler Unternehmensgruppen durch das GloBE-Gesetz (aNF) angenommen
wird, so ist dies aber nicht mit deren Verletzung gleichzusetzen. Vielmehr kénnte dieser Ein-
griff dann gerechtfertigt werden.

Fir den steuerrechtlichen Bereich hat der EuGH bereits die ,, Ausgewogenheit der Aufteilung
der Besteuerungsbefugnisse anerkannt. Dieser Gesichtspunkt kann zur Rechtfertigung der
Nichtberlcksichtigung inlindischer Unternehmen herangezogen werden kann.

Zudem konnte die Rechtsprechung erstmalig auch die ,,Bekdmpfung schadlichen Steuerwett-
bewerbs” als Rechtfertigungsgrund anerkennen, iiber den das GloBE-Gesetz (aNF) ebenfalls
gerechtfertigt werden kénnte. In beiden Fillen ist das GloBE-Gesetz (aNF) verhaltnismaRig.
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1. (Anerkannter) Rechtfertigungsgrund , Ausgewogene Aufteilung der Besteuerungsbefugnisse”

Mit dem ungeschriebenen Rechtfertigungsgrund der ,ausgewogenen Aufteilung der Besteu-
erungsbefugnisse” soll grundsétzlich die Steuerhoheit des betreffenden EWR-Mitgliedstaats
(hier: Liechtenstein) auf die im Inland verrichteten Tatigkeiten und damit erzielten Gewinne
gewihrleistet werden. Eine Gefidhrdung des Rechts eines Mitgliedstaates auf Ausibung seiner
Besteuerungszustindigkeit fiir die in seinem Hoheitsgebiet ausgefiihrten Tatigkeiten soll ver-
hindert werden. Das GloBE-Gesetz (aNF) kann als eine solche MaRnahme angesehen werden,
da die Staatengemeinschaft mit ihrer Zustimmung zur Einfihrung einer globalen Mindest-
steuer eine ausgewogene und detaillierte Aufteilung ihrer Befugnisse zur Erhebung dieser
Mindeststeuer vorgenommen hat.

DemgemaR fordert das GloBE-Gesetz (aNF) diese MaBnahme, womit es als geeignet einzustu-
fen ist. Auch ist kein milderes gleich effektiv wirkendes Mittel ersichtlich. Vielmehr missen die
nationalen Bestimmungen sich eng an den OECD-Modeliregelungen orientieren, da anderen-
falls die dort getroffene Aufteilung nicht eingehalten werden kann. Zuletzt ist das GloBE-Ge-
setz (aNF) auch angemessen, da das Schutzniveau der ,,ausgewogenen Aufteilung der Besteu-
erungsbefugnisse” héher wiegt als das Schutzniveau der den multinationalen Unternehmens-
gruppen zustehenden Niederlassungsfreiheit. So ist das erstgenannte Schutzniveau aufgrund
der Wichtigkeit dieses Ziels sowohl auf nationaler, europaischer und internationaler Ebene als
hoch einzustufen. Das Schutzniveau der Niederlassungsfreiheit ist im vorliegenden Fall dage-
gen verhiltnismaRig gering, da der Eingriff lediglich mit geringfigigen Wettbewerbsnachteilen
fiir die multinationalen Unternehmensgruppen einhergeht.

2. {Neuer) Rechtfertigungsgrund , Bekdmpfung schadlichen Steuerwettbewerbs”

Eine effektive Bekdmpfung schidlichen Steuerwettbewerbs muss auf globaler Ebene erfolgen.
Es ist gut moglich, dass hierzu zukiinftig auch nationale MaRnahmen beitragen kénnen, wenn
sie Sonderregelungen auf Grund internationaler diesbeziglicher Verpflichtungen vorsehen.

Das liechtensteinische GloBE-Gesetz (aNF) als nationale MaRBnahme ist im Gesamtkontext der
internationalen Ubereinkunft iiber die GloBE-Modellregelungen zu betrachten. Hier sind nati-
onale Vorgaben fiir multinationale Unternehmen Teil einer globalen Lésung zur Bekdmpfung
schidlichen Steuerwettbewerbs ist. DemgemiR sprechen gute Griinde dafiir, dass der EuGH
dies zukunftig als Rechtfertigungsgrund anerkennt. Der EuGH hat mehrfach bei der Prifung
einer Verletzung der Niederlassungsfreiheit betont, dass die Mitgliedstaaten sich an den
OECD-Musterabkommen im steuerlichen Kontext orientieren kénnen. Zudem hat er selbst be-
reits unter Heranziehung internationaler Abkommen neue Rechtfertigungsgriinde geschaffen.

Sofern dieser Rechtfertigungsgrund durch den EuGH anerkannt werden sollte, kann das
GloBE-Gesetz (aNF) auch hieriiber gerechtfertigt werden, da es geeignet, erforderlich und
auch angemessen ausgestaltet ist. Insbesondere iberwiegt auch hier das Schutzniveau der



,Bekdmpfung schadlichen Steuerwettbewerbs” das Schutzniveau der den multinationalen Un-

ternehmensgruppen zustehenden Niederlassungsfreiheit.
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1. Teil: Hintergrund, Sachverhalt und Fragestellung

Die immer weiter zunehmende Digitalisierung und Globalisierung des weltweiten Wirtschafts-
geschehens stellt die , Weltsteuerordnung fiir Unternehmensgewinne“* vor groBe Herausfor-
derungen,? welche in groRen Teilen noch auf eine analoge Weltwirtschaft ausgerichtet ist.3
Hiernach wird fiir die internationale Zuordnung von Besteuerungsrechten insbesondere die
physische Prasenz eines multinational titigen Unternehmens in Form einer Betriebsstatte her-
angezogen.* DemgemiR werden Unternehmensgewinne in dem Staat versteuert, in dem eine
Betriebsstitte besteht (Betriebsstéttenprinzip).®

Gleichwohl konnte die Herkunft einer Einkunftsquelle nach dem Betriebsstattenprinzip be-
reits in der Vergangenheit nicht immer zweifelsfrei festgestelit werden.® Diese Problematik
hat sich mit der fortschreitenden Digitalisierung des weltweiten Wirtschaftsgeschehens noch-
mals wesentlich verschirft, da das Vorhandensein einer Betriebsstatte in einem Staat fur die
dortige Tatigkeitsaufnahme eine immer geringere Rolle einnimmt.” Dies gilt zum einen insbe-
sondere fur die , Digitalunternehmen®, die generell weitgehend unabhéangig von einem physi-
schen Standort aus agieren kénnen.® Zum anderen ist es aber auch ,traditionellen” internati-
onal titigen Unternehmen, insbesondere solchen mit einer gut ausgebauten digitalen infra-
struktur, moglich, ohne Vorhandensein einer physischen Prasenz (Betriebsstatte) in einem be-
stimmten Staat wertschdpfend titig zu werden.?

Der Ort der Gewinnerzielung und der Ort der Besteuerung stehen somit vielfach weitgehend
unabhingig voneinander.!® Dies erdffnet den betreffenden Unternehmen Mdglichkeiten zur
Gewinnverlagerung in Niedrigsteuerldnder.!* So kann bspw. ein Unternehmen seine interna-

1 So Wiinnemann, IStR 2021, 73 (73).

2 OECD, Steuerliche Herausforderungen der Digitalisierung der Wirtschaft — GloBE-Mustervarschriften (Sdule
2): Inclusive Framework on BEPS, OECD/G20 Projekt Gewinnverkirzung und Gewinnverlagerung, OECD
Publishing, Paris 2023, S. 3, abrufbar unter https://doi.org/10.1787/27dfde7e-de (zuletzt abgerufen am
1.5.2023); s.a. Fehling/Koch, IStR 2021, 561 (561).

3 Weggenmann, Pillar 2: die neue Welt der Mindestbesteuerung, 8.3.2023, abrufbar unter https://www.ro-
edl.de/themen/steuerberatung/pillar-2-leitfaden-mindestbesteuerung-oecd  (zuletzt abgerufen am
1.5.2023).

4 Bauer/Keuper, IStR 2020, 685 (686); Fehling/Koch, IStR 2021, 561 (561).

5 Kahle/Braun, Ubg 2018, 365 (366); s.a. zu Art. 5 OECD-MA 2017 Gérl/Gradl, in: Vogel/Lehner (Hg.), Art 5
QOECD-MA 2017, Rn. 2.

6 Bauer/Keuper, IStR 2020, 685 (686); Kahle/Braun, Ubg 2018, 365 (366).

7 Vgl. Fehling/Koch, IStR 2021, 561 (561); Kahle/Braun, Ubg 2018, 365 (366); s.a. OECD, Herausforderungen
fiir die Besteuerung der digitalen Wirtschaft, OECD Publishing, Paris 2015, S. 144 f., abrufbar unter
http://dx.doi.org/10.1787/9789264237100-de (zuletzt abgerufen am 1.5.2023).

8 Kreienbaum, IStR 2019, 121 (122).

9 Kahle/Braun, Ubg 2018, 365 (366); s.a. Wellmann/lunkers, IStR 2017, 847 (847).

0 Burger/Kdlberer, |StR 2020, 411 (416).

11 ygl. OECD, Steuerliche Herausforderungen der Digitalisierung der Wirtschaft — GloBE-Mustervorschriften
(Sdule 2): Inclusive Framework on BEPS, OECD/G20 Projekt Gewinnverkiirzung und Gewinnverlagerung,
OECD Publishing, Paris 2023, S. 3, abrufbar unter https://doi.org/10.1787/27dfde7e-de (zuletzt abgerufen
am 1.5.2023); OECD, Herausforderungen fiir die Besteuerung der digitalen Wirtschaft, OECD Publishing,
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tionale Tatigkeit allein aus einer in einem Niedrigsteuerland befindlichen Betriebsstatte her-
aus koordinieren.12 Die weltweit erzielten Gewinne werden dann allein in diesem Staat ver-

steuert.

Méglich ist auch die Schaffung spezifischer Konzernstrukturen, die eine Besteuerung in Hoch-
steuerlindern minimieren oder sogar véllig vermeiden,*® bspw. durch die Verlagerung von
geistigem Eigentum von Hoch- in Niedrigsteuerldnder.!* Hierdurch droht dann ein (schadli-
cher) Steuerwettbewerb zwischen den Staaten, der dazu fiihrt, dass den Unternehmen im
Vergleich zu anderen Staaten giinstigere fiskalische Konditionen angeboten werden, damit
diese ihren fur die Besteuerung nach dem Betriebsstédttenprinzip relevanten Sitz in ebendie-
sem Staat nehmen.'> Im Hinblick auf die Besteuerung von Unternehmensgewinnen kann es
somit zu einem weltweiten , race to the bottom” kommen.'® Aufgrund dieser Entwicklung er-
scheint das bisherige Betriebsstattenprinzip zur zwischenstaatlichen Besteuerung multinatio-
nal titiger Unternehmen als nicht mehr sachgerecht.’

Die Uberarbeitung und Anpassung der Weltsteuerordnung an diese Entwicklung wird bereits
seit mehreren Jahren insbesondere im Rahmen der OECD/G20 vorangetrieben.'® So wurde
bereits im Jahr 2013 ein 15 Aktionspunkte umfassender , Aktionsplan zur Bekdmpfung der Ge-
winnverkiirzung und Gewinnverlagerung“'® seitens der OECD verdffentlicht,?® der u.a. auch
auf die Vermeidung einer Nichtbesteuerung multinationaler Unternehmen abzielt.?! Dabei
sah Aktionspunkt 1 explizit die Lésung der mit der digitalen Wirtschaft verbundenen Besteue-
rungsprobleme vor.22 Im Abschlussbericht zu diesem Aktionspunkt, der im Jahr 2015 ver6f-
fentliche wurde,? konnte jedoch diesbeziiglich keine befriedigende Losung gefunden wer-
den.2* Daher wurde vereinbart, auch weiterhin an einer Lésung fir diese Besteuerungsprob-
lematik zu arbeiten.2> U.a. wurde hierzu auch im Jahr 2016 das Inclusive Framework on Base

Paris 2015, S. 26, abrufbar unter http://dx.doi.org/10.1787/9789264237100-de (zuletzt abgerufen am
1.5.2023); s.a. Schén, IStR 2022, 181 (182).

12 vgl. Becker/van der Ham, IStR 2020, 920 (921).

13 Boehle/Scholtholt, IStR 2019, 919 (920).

4 Fehling/Koch, IStR 2021, 561 (561).

15 Schén, IStR 2022, 181 (181 ff.)

6 Schén, IStR 2022, 181 (181 f.)

17 Fehling/Koch, IStR 2021, 561 (561).

8 5. Fehling/Koch, IStR 2021, 561 (562 f.)

19 OECD, Aktionsplan zur Bekdmpfung der Gewinnverkiirzung und Gewinnverlagerung, OECD Publishing,
2014, abrufbar unter http://dx.doi.org/10.1787/9789264209688-de {zuletzt abgerufen am 1.5.2023).

20 Fehling/Koch, IStR 2021, 561 (562).

2L Jarass, IStR 2014, 741 (741).

22 g DECD, Aktionsplan zur Bekampfung der Gewinnverkiirzung und Gewinnverlagerung, OECD Publishing,
2014, S. 17 f., abrufbar unter http://dx.doi.org/10.1787/9789264209688-de (zuletzt abgerufen am
1.5.2023).

3 DECD, Addressing the Tax Challenges of the Digital Economy, Action 1 - 2015 Final Report, OECD/G20 Base
Erosion and Profit Shifting Project, OECD Publishing, Paris 2015, abrufbar unter
http://dx.doi.org/10.1787/9789264241046-en (zuletzt abgerufen am 1.5.2023).

24 Schwarz, IStR 2022, 37 (37).

35 5 OECD, Addressing the Tax Challenges of the Digital Economy, Action 1 - 2015 Final Report, OECD/G20
Base Erosion and Profit Shifting Project, OECD Publishing, Paris 2015, S. 149, Rn. 385, abrufbar unter
http://dx.doi.org/10.1787/9789264241046-en {zuletzt abgerufen am 1.5.2023).
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Erosion and Profit Shifting (BEPS) — in dem auch das Fiirstentum Liechtenstein vertreten ist?®

— errichtet,?’ das interessierten Staaten die Méglichkeit geben sollte, gemeinsam mit den
OECD und G20-Mitgliedern einheitliche Standards zur Gewinnverkirzung und -verlagerung zu
erarbeiten sowie die Umsetzung der MaRnahmen zu priifen und zu begleiten.?®

Nachdem im Jahr 2018 ein erster Zwischenbericht?® sowie 2019 ein Grobkonzept®® einer 2-
S3ulen-Modelllésung verdffentlicht worden ist,3! wurden im Oktober 2020 umfassende und
detaillierte Blaupausen zu beiden Siulen3? vorgestellt.3® Im Juli 2021 konnte sodann eine po-
litische Einigung Gber die Base Erosion and Profit Shifting-Zwei-Sdulen-Losung erzielt werden,
dem 134 Mitglieder®* des Inclusive Framework on BEPS zugestimmt haben.® Beide Sdulen
sollen der Gewinnverlagerung durch aggressive Steuerplanung und damit einer schadlichen
Steuervermeidung der Unternehmen Einhalt gebieten.?® Gleichzeitig soll eine international
faire Verteilung der Besteuerungsrechte erreicht werden.

Die erste Siule greift das letztgenannte Ziel auf,3” indem diese insbesondere eine Neuvertei-
lung der Besteuerungsrechte zugunsten der Markt- bzw. Quellenstaaten mittels der Schaffung

%6 Regierung des Fiirstentums Liechtenstein, Einigung auf Einfilhrung der globalen Mindestbesteuerung in der
EU, Medienmitteilung v. 16.12.2022, abrufbar unter https://medienportal.regierung.li/Medienmitteilun-
gen/Detail/229789 (zuletzt abgerufen am 1.5.2023).

27 S_hierzu Kreienbaum/Fehling, 1StR 2017, 929 (929 ff.).

2 DECD, OECD/G20 Projekt Gewinnverkiirzung und Gewinnverlagerung, abrufbar unter https://www.oecd-
ilibrary.org/taxation/steuerliche-herausforderungen-der-digitalisierung-zwischenbericht-
2018_9789264310438-de (zuletzt abgerufen am 1.5.2023)

2% OECD, Steuerliche Herausforderungen der Digitalisierung — Zwischenbericht 2018: Inclusive Framework on
BEPS, OECD/G20 Projekt Gewinnverkiirzung und Gewinnverlagerung, OECD Publishing, Paris 2018, abrufbar
unter https://doi.org/10.1787/9789264310438-de (zuletzt abgerufen am 1.5.2023).

30 OECD, Addressing the Tax Challenges of the Digitalisation of the Economy — Policy Note v. 23.1.2019, abruf-
bar unter https://www.oecd.org/tax/beps/policy-note-beps-inclusive-framework-addressing-tax-challen-
ges-digitalisation.pdf (zuletzt abgerufen am 1.5.2023); s. hierzu Kreienbaum, StR 2019, 121 (121 ff.).

31 Altenburg, FR 2021, 15 {15); Schwarz, IStR 2022 (37 (37 f.).

32 OECD, OECD Secretary-General Tax Report to G20 Finance Ministers and Central Bank Governors — October
2020, Oktober 2020, abrufbar unter https://www.oecd.org/g20/topics/international-taxation/oecd-secre-
tary-general-tax-report-g20-finance-ministers-october-2020.pdf (zuletzt abgerufen am 1.5.2023).

3§, hierzu Wiinnemann, IStR 2021, 73 (73 ff.).

% 5 OECD, Members of the OECD/G20 Inclusive Framework on BEPS joining the Statement on a Two—Pillar
Solution to Address the Tax Challenges Arising from the Digitalisation of the Economy as of 31 August 2021,
abrufbar unter https://www.oecd.org/tax/beps/oecd-g20-inclusive-framework-members-joining-state-
ment-on-two-pillar-solution-to-address-tax-challenges-arising-from-digitalisation-july-2021.pdf  (zuletzt
abgerufen am 1.5.2023).

35§ OECD, Statement on a Two-Pillar Solution to Address the Tax Challenges Arising From the Digitalisation
of the Economy, 1. Juli 2021, abrufbar unter https://www.oecd.org/tax/beps/statement-on-a-two-pillar-
solution-to-address-the-tax-challenges-arising-from-the-digitalisation-of-the-economy-july-2021.pdf  (zu-
letzt abgerufen am 1.5.2023).

36 Aftenburg/Geberth/Gebhardt/Holle/Oertel, DStR 2019, 2451 (2451); van der Ham, IStR 2022, 746 {747).

37 5. OECD, Two-Pillar Solution to Address the Tax Challenges Arising from the Digitalisation of the Economy,
Oktober 2021, S. 4, abrufbar unter https://www.oecd.org/tax/beps/brochure-two-pillar-solution-to-ad-
dress-the-tax-challenges-arising-from-the-digitalisation-of-the-economy-october-2021.pdf (zuletzt abgeru-
fen am 1.5.2023); van der Ham, IStR 2022, 746 (747).
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neuer steuerlicher Ankniipfungspunkte (Nexus) neben der Betriebsstdtte und neuer Ge-
winnallokationsregeln vornimmt (Amount A).3 Die Besteuerung von Gewinnen multinationa-
ler Unternehmen soll somit verstarkt in den Staaten stattfinden, in denen die eigentliche
Wertschdpfung erzielt wird (Kundenstaat3®).*® Dabei wird den Markt- bzw. Quellenstaaten ein
mittels einer Formel errechneter Gewinnanteil von multinationalen Unternehmensgruppen
zur Besteuerung zugewiesen, sofern ebendiese Unternehmen bestimmte Bedingungen erfiil-
len.* Ein erster Entwurf entsprechender Musterregelungen®? zu Gewinnallokationsregeln
(Amount A) wurde im Juli 2022 versffentlicht.®

Hinzu kommt der sog. Amount B,** in dessen Rahmen fixe Vergiitungshohen fiir grundlegende
Marketing- und Vertriebstitigkeiten erarbeitet werden sollen.*> Hierzu wurde im Dezember
2022/Januar 2023 eine 6ffentliche Konsultation durchgefihrt,*® deren Ergebnis jingst verdf-
fentlicht wurde.” Mit der Veréffentlichung einer Entwurfsregelung ist daher in Kiirze zu rech-
nen. Die Siule 1-Regelungen sollen mittels einer multilateralen Konvention ab dem Jahr 2024

umgesetzt werden.*®

Wesentlich weiter fortgeschritten sind die Arbeiten an der zweiten Sdule. So wurden am
20.12.2021 die endgiiltigen Global Anti-Base Erosion Rules (GloBE-Modellregelungen) der

33 Bauer/Keuper, IStR 2020, 685 (587); Becker/van der Ham, IStR 2020, 920 (921); Esakova, IStR 2022, 318
(319); Fehling/Koch, IStR 2021, 561 (561 f.); van der Ham, IStR 2022, 746 (747); Wilnnemann, IStR 2021, 73
(74); s.a. Briutigam/Kellermann/Spengel, IStR 2020, 281 (284).

39 So Schén, IStR 2022, 181 (187); s.a. Wiinnemann, IStR 2021, 73 (74).

4 Fehling/Koch, IStR 2021, 561 (562).

41 Englisch/van Lishaut, FR 2022, 385 (385).

%2 OECD, Progress Report on Amount A of Pillar One, Two-Pillar Solution to the Tax Challenges of the Digitali-
sation of the Economy, OECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting Project, OECD, Paris 2022, abrufbar un-
terhttps://www.oecd.org/tax/beps/progress-report-on-amount-aof-pillar-one-july-2022.pdf (zuletzt
abgerufen am 1.5.2023).

3 yan der Ham, IStR 2022, 746 (747 f.).

% petkova/Greil, |StR 2021, 685 (686).

4 Becker/van der Ham, IStR 2020, 920 (921); Fehling/Koch, IStR 2021, 561 (563).

4% S OECD, Pillar One — Amount B, Public Consultation Document, 8 December 2022 — 25 January 2023, ab-
rufbar unter https://www.oecd.org/tax/beps/public-consultation-document-pillar-one-amount-b-
2022.pdf (zuletzt abgerufen am 1.5.2023).

47 5. QECD, Tax challenges arising from Digitalization: Public comments received on the design elements of
Amount B under Pillar One relating to the simplification of transfer pricing rules, abrufbar unter
https://www.oecd.org/tax/beps/public-comments-received-on-the-design-elements-of-amount-b-under-
pillar-one-relating-to-the-simplification-of-transfer-pricing-rules.htm (zuletzt abgerufen am 1.5.2023).

% van der Ham, IStR 2022, 746 (753 f.).
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10

OECD® verdffentlicht,° die im Mirz 2022 um eine OECD-seitige Kommentierung®! sowie ei-
nen Katalog von Anwendungsbeispielen>? erweitert wurden.*3 Ziel der Regelungen ist neben
der Herstellung von Steuergerechtigkeit insbesondere die Begrenzung des schédlichen Steu-

erwettbewerbs zwischen einzelnen Staaten in Form eines ,race to the bottom”,** womit
gleichzeitig auch aggressiven Steuervermeidungsstrategien multinationaler Unternehmen
entgegengewirkt wird.>® Diesen soll der Anreiz genommen werden, Unternehmensgewinne
zur Steuervermeidung in Niedrigsteuerlidnder zu verschieben.*® Vielmehr sollen auch diese
Unternehmen unabhingig von lhrem Titigkeitsort einen angemessenen Steuerbetrag leis-
ten.5” DemgemaR sehen die GloBE-Modellregelungen fir multinationale Unternehmensgrup-
pen®® mit einem jahrlichen Konzernumsatz von mindestens EUR 750 Mio. die Einfilhrung eines
effektiven globalen Mindeststeuersatzes in Héhe von 15% in Form einer Erganzungssteuer
(Top-up Tax) vor.5® Dies kann als der Kerngehalt der GloBE-Modellregelungen angesehen wer-
den.

Unterliegt somit eine multinationale Unternehmensgruppe ldnderbezogen einem effektiven
Steuersatz von weniger als 15%, so ist dieser entsprechend im Wege einer Nacherhebung an-
zuheben.® Dies soll regelungstechnisch mittels einer Income Inclusion Rule (lIR) sowie der
nachrangigen Undertaxed Payment Rule (UTPR) sichergestellt werden.®! Die Top-Up Tax folgt
somit einem Top-Down-Ansatz.5? So wird im Rahmen der IIR die Top-up Tax gem. Art. 2.1.1.
der GloBE-Modellregelungen eine Steuer bei der obersten Muttergesellschaft der multinatio-
nalen Unternehmensgruppe in Héhe des ihr zurechenbaren Anteils an der Erganzungssteuer

4 QECD, Steuerliche Herausforderungen der Digitalisierung der Wirtschaft — GloBE-Mustervorschriften (Saule
2): Inclusive Framework on BEPS, OECD/G20 Projekt Gewinnverkirzung und Gewinnverlagerung, OECD
Publishing, Paris 2023, abrufbar unter https://doi.org/10.1787/27dfde7e-de (zuletzt abgerufen am
1.5.2023).

50 Schwarz, IStR 2022, 37 (37).

51 OECD, Tax Challenges Arising from the Digitalisation of the Economy — Commentary to the Global Anti-Base
Erosion Model Rules (Pillar Two), First Edition: Inclusive Framework on BEPS, OECD Publishing, Paris 2022,
abrufbar unter https://doi.org/10.1787/1e0e9cd8-en (zuletzt abgerufen am 1.5.2023).

52 OECD, Tax Challenges Arising from the Digitalisation of the Economy —Global Anti-Base Erosion ModelRules
(Pillar Two) Examples, OECD, Paris 2022, abrufbar unter https://www.oecd.org/tax/beps/tax-challenges-
arising-from-the-digitalisationof-the-economy-global-anti-base-erosion-model-rules-pillar-two-exam-
ples.pdf (zuletzt abgerufen am 1.5.2023).

- Rieck/Fehling, |StR 2023, 77 (79, Fn. 17).

54 Bauer/Keuper, IStR 2020, 685 (686); Benecke/Ried, IStR 2021, 692 (692); Kreienbaum, 1StR 2019, 121 (122);
van der Ham, |StR 2022, 746 (747).

S Fehling/Koch, IStR 2021, 561 (563).

56 Achleitner/Bendlinger, beck.digitax 2021, 2 (2); s.a. Wiinnemann, IStR 2021, 73 {78).

57 Erwg. 2 S. 1 MindbestRL.

5 Als multinationale Unternehmensgruppe gilt gemiR Art. 1.2.1 der OECD-Modellregelungen ,jede Unterneh-
mensgruppe, die mindestens eine Einheit oder Betriebsstdtte umfasst, die nicht im Steuerhoheitsgebiet der
obersten Muttergesellschaft belegen ist.”

59 Schnittger/Gebhardt, IStR 2023, 113 (113 f.); Weggenmann, Pillar 2: Die neue Welt der Mindestbesteue-
rung, 8.3.2023, abrufbar unter https://www.roedl.de/themen/steuerberatung/pillar-2-leitfaden-mindest-
besteuerung-oecd (zuletzt abgerufen am 1.5.2023).

8  Schnittger/Gebhardt, IStR 2023, 113 (114).

81 Schwarz, IStR 2022, 37 (38).

62 Schnittger/Gebhardt, IStR 2023, 113 (117).
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11

12

13

der niedrig besteuerten gebietsfremden Geschiftseinheit erhoben.®® Es erfolgt somit eine
Nachversteuerung von zu niedrig besteuerten Gewinnen einzelner gebietsfremder Kon-
zerneinheiten bei der an der Spitze des Konzerns stehenden Gesellschaft.®*

Gebietsansissige untere Geschiftseinheiten multinationaler Unternehmensgruppen mit
Hauptsitz auRerhalb Liechtensteins sind jedoch nicht von der IR Liechtensteins betroffen.
Diese wird vielmehr von dem Staat erhoben, in dem die oberste Muttergesellschaft dieser
Geschiftseinheit ihren Sitz hat. Méglich ist aber auch die Erhebung einer nationalen Ergan-
zungssteuer bei den gebietsfremden Geschaftseinheiten durch den Staat, in dem diese ansds-
sig sind. Hiermit wird der IIR des anderen Staates vorgegriffen, um so das Steuersubstrat im
eigenen Land halten zu kénnen.®® Eine solche ,Qualified Domestic Minimum Top-up Tax”
(QDMTT) kann nach den GloBE-Modellregelungen freiwillig durch jeden Staat eigefiihrt wer-
den.®6 Der Entwurf des liechtensteinischen GloBE-Gesetzes sieht die Einfiihrung einer solchen
QDMTT in seinem Art. 4 vor.%’

Fiihrt diese Nachbesteuerung durch die IIR und die QDMTT nicht zu einer effektiven Mindest-
besteuerung von 15% des Konzerns bei der obersten Muttergesellschaft — bspw., weil der Hei-
matstaat keine Income Inclusion Rule umgesetzt hat —, so kénnen uber die UTPR die nachge-
ordneten Konzerngesellschaften zur anteiligen Entrichtung des Differenzbetrags verpflichtet
werden.58 Die UTPR gewihrleistet somit auch in den Féllen eine effektive Mindestbesteuerung
von 15%, in denen diese nicht tiber die IIR sichergestellt werden kann.®
Die GloBE-Modellregelungen unterwerfen ausschlieRlich muitinationale Unternehmensgrup-
pen der globalen Mindestbesteuerung. Rein national agierende Unternehmensgruppen sind
vom Anwendungsbereich der GloBE-Modellregelungen nicht erfasst.”?

8 Schwarz, IStR 2022, 37 (45).

64 Rieck/Fehling, IStR 2022, 51 (52).

8  Ministerium fir Prisidiales und Finanzen, Vernehmilassungsbericht der Regierung betreffend das Gesetz
tiber die Mindestbesteuerung grosser Unternehmensgruppen (GloBE-Gesetz) sowie das Gesetz Uber die
Abinderung des Gesetzes (ber die Landes- und Gemeindesteuern (Steuergesetz; SteG), LNR 2022-170 v.
28.3.2023, 5. 27f.

Rieck/Fehling, IStR 2022, 51 (55).

§  Art. 4 GloBE-Gesetz-E: ,Anwendungsbereich
1) Der liechtensteinischen Ergdnzungssteuer unterliegen liechtensteinische Geschiftseinheiten einer multi-

nationalen Unternehmensgruppe sowie einer grossen inliindischen Gruppe, deren oberste Muttergesell-
schaft in ihrem Konzernabschluss in mindestens zwei der vier Geschdftsjahre, die dem gepriiften Ge-
schiftsjahr unmittelbar vorausgehen, einen jéhrlichen Umsatz von 750 Millionen Euro erreicht.

2) Gilt im Steuerhoheitsgebiet der obersten Muttergesellschaft einer multinationalen Unternehmens-
gruppe ein tieferer Schwellenwert als der jihrliche Umsatz nach Abs. 1, so unterliegen die liechtenstei-
nischen Geschdftseinheiten ebenfalls der liechtensteinischen Ergéinzungssteuer. “

8 Weggenmann, Pillar 2: Die neue Welt der Mindestbesteuerung, 8.3.2023, abrufbar unter https://www.ro-
edl.de/themen/steuerberatung/pillar-2-leitfaden-mindestbesteuerung-oecd  (zuletzt abgerufen am
1.5.2023).

8  Benecke/Rieck, IStR 2021, 692 {693).

70 OECD, Tax Challenges Arising from the Digitalisation of the Economy — Commentary to the Global Anti-Base
Erosion Model Rules {Pillar Two), First Edition: Inclusive Framework on BEPS, OECD Publishing, Paris 2022,
Art. 1.1 Rn. 3, abrufbar unter https://doi.org/10.1787/1e0e9cd8-en (zuletzt abgerufen am 1.5.2023).
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A. Umsetzung bzw. Implementierung der OECD-Arbeiten zur globalen Mindestbesteuerung

Die im Rahmen der OECD vereinbarten GloBE-Regelungen sind Mustervorschriften, welche
keine unmittelbare Wirkung entfalten und bei welchen auch keine volkervertragliche imple-
mentierungspflicht besteht. Die einzelnen Staaten sind, auch wenn Sie den GloBE-Regelungen
zugestimmt haben, nicht zu deren Umsetzung verpflichtet.”? Die Mitgliedstaaten der OECD
und des Inclusive Frameworks haben jedoch zum Ausdruck gebracht, sich im Falle der Umset-
zung des Konzepts an die Vorgaben der OECD zu halten und die GloBE-Regelungen der ande-
ren Mitgliedstaaten zu beachten (sog. common approach).”? So soll eine maglichst einheitliche
Umsetzung in den einzelnen Staaten sichergestellt werden.”?

B. Umsetzung in der EU

Die EU hat am 14. Dezember 2022 die Richtlinie (EU) 2022/2523 des Rates ,zur Gewdhrleis-
tung einer globalen Mindestbesteuerung fiir multinationale Unternehmensgruppen und grofSe
inldndische Gruppen in der Union” (im Folgenden: MindbestRL) verabschiedet.” Die Richtlinie
ist auf Art. 115 AEUV als Rechtsgrundlage gestiitzt.”> Die EU-Richtlinienumsetzung erfasst al-
lerdings neben multinationalen Unternehmensgruppen auch groRe rein inldndische Unter-
nehmensgruppen; begriindet wird dies mit der Gewahrleistung, jegliches Risiko einer Diskri-
minierung zwischen einem Rechtstrager, der einer Gruppe mit grenziiberschreitenden Tatig-
keiten angehort, und einer Gruppe mit rein inlandischen Tatigkeiten in einem Mitgliedstaat zu
vermeiden.

In Erwidgungsgrund 6 der Richtlinie wird hierzu — ohne ansonsten weitere Erlduterungen —
ausgefihrt:

,Die von den Mitgliedstaaten vereinbarten OECD-Mustervorschriften miissen so
umgesetzt werden, dass sie der globalen Einigung mdéglichst getreu entsprechen,
um sicherzustellen, dass die von den Mitgliedstaaten nach Mafigabe dieser Richt-
linie umgesetzten Vorschriften anerkannte Vorschriften im Sinne der OECD-Mus-
tervorschriften sind. Die vorliegende Richtlinie orientiert sich eng an Inhalt und
Struktur der OECD-Mustervorschriften. Um die Vereinbarkeit mit dem Primérrecht
der Union, insbesondere mit dem Grundsatz der Niederlassungsfreiheit zu gewdhr-

71 Benecke/Rieck, IStR 2021, 692 (693); Rieck/Fehling, I1StR 2023, 77 (80).

72 Benecke/Rieck, IStR 2021, 692 (693); Schwarz, IStR 2022, 37 (39).

3 Schwarz, IStR 2022, 37 (37).

74 ABI. 2022/L 328/1.

75 Art. 115 AEUV (ex-Artikel 94 EGV): ,Unbeschadet des Artikels 114 erldsst der Rat gemdf einem besonderen
Gesetzgebungsverfahren einstimmig und nach Anhérung des Europdischen Parlaments und des Wirtschafts-
und Sozialausschusses Richtlinien fiir die Angleichung derjenigen Rechts- und Verwaltungsvorschriften der
Mitgliedstaaten, die sich unmittelbar auf die Errichtung oder das Funktionieren des Binnenmarkts auswir-
ken.”

19



17

18

19

20

leisten, sollten die Bestimmungen dieser Richtlinie sowoh! auf in einem Mitglied-
staat gelegene Einheiten als auch auf gebietsfremde Einheiten einer in diesem Mit-
gliedstaat gelegenen Muttergesellschaft Anwendung finden. Diese Richtlinie sollte
auch auf grofle rein inléndische Gruppen Anwendung finden. Auf diese Weise
wiirde gewdhrleistet, dass jegliches Risiko einer Diskriminierung zwischen grenz-
liberschreitenden und inldndischen Sachverhalten vermieden wird. Alle in einem
niedrig besteuerten Mitgliedstaat gelegenen Einheiten, einschlieflich der die PES
anwendenden Muttergesellschaft, sollten der Ergdnzungssteuer unterliegen.
Ebenso sollten die in einem anderen niedrig besteuerten Mitgliedstaat gelegenen
Geschiftseinheiten dieser Muttergesellschaft der Ergénzungssteuer unterliegen.”

Worin genau eine Diskriminierung zu sehen sein soll, wird jedoch weder in der Richtlinie noch
in anderen Dokumenten weiter konkretisiert.

C. Umsetzung in Liechtenstein

Am 16. Dezember 2022 hat das Firstentum Liechtenstein die gesetzliche Umsetzung der glo-
balen Mindesteuer angekiindigt.”® Die Einfiihrung der Mindeststeuer soll mittels eines GloBE-
Gesetzes erfolgen, das parallel zum bereits bestehenden liechtensteinischen Steuergesetz gel-
ten soll und sich eng an den GloBE-Modellregelungen orientiert bzw. darauf verweist. Das
liechtensteinische GloBE-Gesetz soll Ende Mirz 2023 in die Vernehmilassung gebracht und der
Bericht und Antrag sollen im September 2023 im Landtag diskutiert werden. Es ist damit zu
rechnen, dass das GloBE-Gesetz per 1. Januar 2024 in Kraft treten konnte; es sollte damit aller
Voraussicht nach fiir die Steuerjahre ab 2024 gelten.

Entsprechend den GloBE-Modeliregeln soll nach dem liechtensteinischen Gesetzesentwurf die
nachtrigliche (Mindest-)Besteuerung durch Erhebung einer liechtensteinischen (QDMTT) so-
wie internationalen (IIR) Erganzungssteuer (Top-up Tax) erfolgen. Multinational tatige Unter-
nehmensgruppen unterliegen damit der u.a. von der OECD und den G20-Staaten gewtiinschten
Mindestbesteuerung und das Steuersubstrat verbleibt in Liechtenstein. Hinzu kommt zudem
eine Undertaxed Payment Rule.

Angesichts der derzeit niedrigen Steuersitze (Flat-Tax-Rate von 12,5 %) in Liechtenstein sieht
das Fiirstentum die von der OECD angedachte globale Mindeststeuer von 15% kritisch und
befiirchtet zudem, dass sich mit einer moglichen Einfihrung bis Ende 2023 fir Liechtenstein
gegeniiber der derzeitigen Situation Standortnachteile ergeben.

Auf Grund insbesondere der Verpflichtungen, die fiir das Firstentum Liechtenstein aus dem
EWR-Abkommen bestehen, will das Fiirstentum Liechtenstein die Mindestbesteuerung auf

76 Regierung des Firstentums Liechtenstein, Einigung auf Einfihrung der globalen Mindestbesteuerung in der
EU, Medienmitteilung v. 16.12.2022, abrufbar unter https://medienportal.regierung.li/Medienmitteilun-
gen/Detail /229789 (zuletzt abgerufen am 1.5.2023).
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alle umsatzstarken Unternehmen gleichermaRen ausdehnen, d.h. Gber die Verpflichtungen,
die aus den GloBE-Modellregeln bestehen, hinausgehen: DemgemaR soll die Umsetzung der
Mindestbesteuerung nach der o.g. Ankiindigung auch unter Berticksichtigung der EWR-recht-
lichen Vorgaben erfolgen.” Nach den mir vorliegenden Informationen wurden daher auch
groBe inlandische Gruppen’® in den Entwurf des liechtensteinischen GloBE-Gesetzes aufge-
nommen. Diese sollen nun neben den multinationalen Unternehmensgruppen ebenfalls ei-
nem effektiven Mindeststeuersatz von 15% unterworfen werden, sofern deren konsolidierter
Jahresumsatz mind. EUR 750 Mio. betrdgt und sofern die Mindeststeuerquote von 15 Prozent
einer Gesellschaft eines betroffenen Konzerns nicht erreicht wird.

Im Zusammenhang mit dem Gesetzgebungsprozess bestehen allerdings Zweifel daran, ob die
Einbeziehung groRer nationaler Gruppen in den Anwendungsbereich des GloBE-Gesetzes auf-
grund der Mitgliedschaft Liechtensteins im EWR rechtlich geboten ist.

Dieses Gutachten soll daher zu der folgenden Frage umfassend Stellung beziehen:

Ist die Einbeziehung grofier inliindischer Gruppen in den Anwendungsbereich des
liechtensteinischen GloBE-Gesetzes aufgrund der Vorgaben des EWR-Abkom-
mens rechtlich geboten oder besteht ein diesbeziiglicher Spielraum bei der Um-
setzung der GloBE-Modellregelungen der OECD?

77 Regierung des Fiirstentums Liechtenstein, Einigung auf Einfiihrung der globalen Mindestbesteuerung in der
EU, Medienmitteilung v. 16.12.2022, abrufbar unter https://medienportal.regierung.li/Medienmitteilun-
gen/Detail/229789 (zuletzt abgerufen am 1.5.2023).

78 Als groRe inlindische Gruppe definiert Art. 3 Abs. 1 lit. b) des GloBE-Gesetzesentwurfs ,jede Gruppe, deren
Geschiftseinheiten allesamt in Liechtenstein gelegen sind.”
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2. Teil: Gutachterliche Untersuchung

Nachfolgend wird die Frage untersucht, ob die Einbeziehung groRer inlandischer Gruppen in
das liechtensteinische GloBE-Gesetz aufgrund der EWR-Mitgliedschaft Liechtensteins recht-
lich notwendig ist. Nachdem Grundlagen zum EWR-Abkommen, die fiir die weitere Untersu-
chung erforderlich sind, zusammenfassend herausgestellt worden sind (hierzu Rn. 27 ff.), mUs-
sen verschiedene Konstellationen unterschieden werden:

In Bezug auf die Niederlassungsfreiheit muss untersucht werden, ob das GloBE-Gesetz in der
hier zu untersuchenden alternativen Neufassung (aNF) mit einer (ggf. gerechtfertigten) Be-
schrankung der Niederlassungsfreiheit einhergeht (hierzu Rn. 101 ff.). Dabei ist zwischen Zu-
zugs- Wegzugs- sowie Riickzugskonstellationen zu unterscheiden. Ebenso ist zwischen bereits
bestehenden multinationalen Unternehmensgruppen sowie groRen inldndischen Gruppen,
die bspw. durch die Griindung einer Geschiftseinheit im Ausland zu einer multinationalen Un-
ternehmensgruppe werden, zu differenzieren.

Soweit — entgegen der meinerseits vertretenen Auffassung — Eingriffe in die Niederlassungs-
freiheit angenommen werden, ist nach Rechtfertigungsméglichkeiten zu fragen.

Inwieweit Vorgaben aus anderen internationalen Abkommen eine Rolle spielen kénnen, bleibt
in diesem Gutachten unberiicksichtigt. Weitere internationale Abkommen drédngen sich hier
nach Auffassung des Gutachters nicht auf, wiirden aber freilich eine Durchsicht sdmtlicher
vélkerrechtlicher Verpflichtungen Liechtensteins bedeuten.

A. Das Abkommen (ber den Europdischen Wirtschaftsraum

Ziel des Abkommens iber den Européischen Wirtschaftsraums (EWR-Abkommen) ist die
Schaffung eines binnenmarktihnlichen Raums, in welchem die vier Grundfreiheiten sowie die
Wettbewerbsregeln des seinerzeitigen EWG-Vertrages und heutigen AEUV soweit wie maglich
verwirklicht werden sollten.”

So geht bereits aus der Praambel des Abkommens hervor, dass ein dynamischer und homo-
gener Europdischer Wirtschaftsraum, der auf gemeinsamen Regeln und gleichen Wettbe-
werbsbedingungen basiert, errichtet werden soll. Hierzu sollen u.a. die Grundfreiheiten inner-
halb des gesamten Europiischen Wirtschaftsraums weitestmaglich verwirklicht werden. %0

7 Graver, in: Hatje/Miiller-/Graff (Hg.), § 29, Rn. 4.

80  priambel des EWR-Abkommens: ,[...] IN DEM FESTEN WILLEN, auf der Grundlage der Marktwirtschaft zur
Liberalisierung des Welthandels und zur weltweiten handelspolitischen Zusammenarbeit beizutragen, ins-
besondere im Einklang mit dem Allgemeinen Zoll- und Handelsabkommen und dem Ubereinkommen tiber
die Organisation fiir wirtschaftliche Zusammenarbeit und Entwicklung,

IN ANBETRACHT des Ziels, einen dynamischen und homogenen Europdischen Wirtschaftsraum zu errichten,
der auf gemeinsamen Regeln und gleichen Wettbewerbsbedingungen beruht und in dem angemessene Mit-
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Trotz der Schaffung eines EWR-Binnenmarktes handelt es sich bei dem EWR-Abkommen —an-
ders als bei den heutigen EUV und AEUV®! — um einen ,herkémmlichen” volkerrechtlichen
Vertrag,® was Auswirkungen auf dessen Auslegung haben kann. Der EWR-Vertrag schafft ins-
besondere keine neue internationale Organisation mit eigenstandiger zur Ausiibung lbertra-
gener Hoheitsgewalt und Gesetzgebungskompetenz.® Dies ist bei der Auslegung der Grund-
freiheiten des EWR — ob diese deckungsgleich oder nur weitgehend deckungsgleich mit den
Grundfreiheiten des AEUV anzusehen sind — zu beachten. Allerdings ordnet das EWR-Abkom-
men eine am AEUV orientierte Auslegung an.

Das EWR-Abkommen ist fir alle Vertragsparteien verbindlich und Teil des innerstaatlichen
Rechts oder in innerstaatliches Recht umzusetzen.?* Die Regeln zu Grundfreiheiten und Wett-
bewerbsrecht entsprechen ihrem Inhalt nach grundsatzlich den einschlégigen Bestimmungen
des seinerzeitigen E(W)G-Vertrages und heutigen AEUV sowie den in Anwendung dieser Ver-
trage erlassenen Rechtsnormen.

I. Ubernahme von unionalem Steuerrecht in das EWR-Abkommen

Wie oben dargestellt, gewihrt das EWR-Abkommen u.a. auch Liechtenstein den Zugang zum
Binnenmarkt der EU, das sich im Gegenzug den Regeln des EWR-Abkommens unterworfen
hat.85 Hierzu zihlt insbesondere die Ubernahme des binnenmarktrelevanten EU-Primarrechts
in Form einer fast wortgleichen Spiegelung im EWR-Abkommen, worunter insbesondere die
Grundfreiheiten fallen.®® Die hier relevante Niederlassungsfreiheit der Art. 49 ff. AEUV findet
sich demgemaR in Art. 31 ff. des EW-Abkommens.

Daneben wurde auch das damalige binnenmarktrelevante Sekundéarrecht der EU im Rahmen
der Anhinge in das EWR-Abkommen implementiert.®” Zugleich sollten jedoch auch zukinftige
relevante Unionsrechtsakte in das EWR-Recht libernommen werden.® Hierzu wurde in den

tel fiir deren Durchsetzung — und zwar auch auf gerichtlicher Ebene —vorgesehen sind und der aufder Grund-
lage der Gleichheit und Gegenseitigkeit sowie eines Gesamtgleichgewichts der Vorteile, Rechte und Pflichten
der Vertragsparteien verwirklicht wird, [...].“

8 g EuGH 5.2.1963, Rs. 26/62, ECLI:FU:C:1963:1 — van Gend & Loos.

82 5 EuGH 14.12.1991 — Gutachten 1/91, ECLI:EU:C:1991:490 — EWR I.

8 Graver, in: Hatje/Miiller-Graff (Hg.), § 29, Rn. 4.

8 vgl. Art. 7 EWR-A: ,Rechtsakte, auf die in den Anhéngen zu diesem Abkommen oder in den Entscheidungen
des Gemeinsamen EWR-Ausschusses Bezug genommen wird oder die darin enthalten sind, sind fir die Ver-
tragsparteien verbindlich und Teil des innerstaatlichen Rechts oder in innerstaatliches Recht umzusetzen,
und zwar wie folgt:

a)  Ein Rechtsakt, der einer EWG-Verordnung entspricht, wird als solcher in das innerstaatliche Recht der
Vertragsparteien iibernommen.

b)  Ein Rechtsakt, der einer EWG-Richtlinie entspricht, iiberldsst den Behérden der Vertragsparteien die
Wahl der Form und der Mittel zu ihrer Durchfiihrung.”

8  Stefdnsson, EuR 2016, 706 (708).

8  Holterhus, in: Krenzler/Herrmann/Niedstedt (Hg.), XIIl., Rn. 50 ff.

8  Holterhus, in: Krenzler/Herrmann/Niedstedt (Hg.), XIIl., Rn. 56.

8  Hummer/Pribas, in: Dauses/Ludwigs {Hg.), K.lll., Rn. 328.
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Art. 97-104 des EWR-Abkommens ein Mechanismus implementiert, der eine fortlaufende An-
passung des EWR-Rechts an die Weiterentwicklung des Binnenmarktrechts durch die EU er-
moglicht.® Dabei verpflichtet das Homogenititsziel den EWR grundsétzlich dazu, neue bin-
nenmarktrelevante Rechtsvorschriften der EU in die entsprechenden Anhange des Abkom-

mens zu inkorporieren.°

Eine automatische Anpassung des EWR-Rechts an das fortentwickelte Sekundarrecht der EU
erfolgt wegen dieses Mechanismus daher nicht.®* Vielmehr miissen die betreffenden Rechts-
akte gem. Art. 102 des EWR-Abkommens so bald wie maglich durch Beschluss des Gemeinsa-
men EWR-Ausschusses in die Anhinge des EWR-Abkommens aufgenommen werden.

Den EU-Binnenmarkt betreffende EU-Sekundirrechtsakte werden dabei vom Gemeinsamen
EWR-Ausschuss zunichst Uberpriift. AnschlieRend entscheidet der Gemeinsame EWR-Aus-
schuss dariiber, welche EU-Rechtsakte in das EWR-Abkommen eingebunden werden sollen.
Die betreffenden Rechtsakte werden anschlieBend formell durch Aufnahme in das Verzeichnis
der Protokolle und Anhdnge zum EWR-Abkommen ibernommen. Wurde ein EU-Rechtsakt in
das EWR-Abkommen integriert, muss er von den EWR/EFTA-Staaten, also auch Liechtenstein,
in nationales Recht umgesetzt werden, sofern das nationale Recht dies erfordert.

Das EU-Recht ist jedoch weitergehend als das Recht des Europaischen Wirtschaftsraumes. So
erstreckt sich dieses auch auf Bereiche, die durch das EWR-Abkommen nicht geregelt wer-
den.%3 Hierzu zihlt insbesondere das Steuerrecht.®* Zwar ist die EU ,keine steuerliche Union”
(s. Rn. 73). Gleichwohl sieht der AEUV in seinen Art. 110-113 sowohl Diskriminierungsverbote
als auch ein Harmonisierungsgebot im Bereich der indirekten Steuern vor (s. Rn. 73). Der Be-
reich der direkten Steuern hingegen verbleibt in der EU grundsitzlich im Souveranitatsbereich

der Mitgliedstaaten (s. Rn. 74). Hier ist mit Art. 115 AEUV lediglich eine eng umgrenzte Har-
monisierungsgrundlage gegeben (s. Rn. 74), der auch die Kompetenzgrundlage fir die Min-

destbesteuerungsrichtlinie® der EU darstellt.

Das EWR-Abkommen beinhaltet fast keine entsprechende Regelung. So finden sich lediglich
in den Art. 14 f. des EWR-Abkommens ein Verbot der Abgabendiskriminierung ausléndischer
Waren sowie ein Verbot der Giberhéhten Abgaberiickvergiitung bei der Warenausfuhr, die den
Art. 110 f. AEUV entsprechen.% Bestimmungen zur Harmonisierung sowohl der indirekten als
auch der direkten Steuern finden sich jedoch nicht im EWR-Abkommen. Ebenso wurden keine

8  Graver, in: Hatje/Miiller-Graff (Hg.), § 29, Rn. 37; Hummer/Pribas, in: Dauses/Ludwigs {Hg.), K.Ill., Rn. 374.

% Graver, in: Hatje/Miiller-Graff (Hg.), § 29, Rn. 37.

91 Holterhus, in: Krenzler/Herrmann/Niedstedt (Hg.), XIIl., Rn. 59.

92 Graver, in: Hatje/Miller-Graff (Hg.} § 29, Rn. 39.

9% Stefdnsson, EuR 2016, 706 (708).

9 Stefdnsson, EuR 2016, 706 (708).

% Richtlinie (EU) 2022/2523 des Rates vom 14. Dezember 2022 zur Gewéhrleistung einer globalen Mindest-
besteuerung fiir multinationale Unternehmensgruppen und groRe inléndische Gruppen in der Union, ABI.
2022/L328/1.

%  Grdpl, in: Dauses/Ludwigs (Hg.), J., Rn. 253,
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steuerlichen Sekundirrechtsakte in die Anhinge des Abkommens aufgenommen.®’ Vielmehr
ist der steuerliche Bereich komplett aus dem EWR-Abkommen herausgenommen.

Wenngleich dem EWR-Abkommen keine Vorgaben fiir die Steuergesetzgebung Liechtensteins
zu entnehmen sind, so wird diese doch durch dessen Vorgaben beeinflusst. So ist nach den
mir vorliegenden Informationen zwar keine Ubernahme der EU-Mindestbesteuerungsrichtli-
nie durch den Gemeinsamen EWR-Ausschuss vorgesehen, worauf auch bereits der , Kopf“ des
Rechtsetzungsaktes der MindbestRL hindeutet. Es ist in dieser Richtlinie auch nicht ange-
merkt, dass die MindbestRL Bedeutung auch fiir den EWR haben kénnte; dies wohl, da es sich
vorliegend um steuerrechtliche Verpflichtungen geht, die eben gerade nicht Bestandteil des
EWR-Abkommens sind.

Gleichwohl lassen sich aus dem EWR-Abkommen Vorgaben zur Steuergesetzgebung entneh-
men, soweit man die Rechtsprechung des EuGH zu den unionalen Grundfreiheiten unmittel-
bar auf die Grundfreiheiten des EWR-Abkommens (ibertrégt (wobei bei einer unmittelbaren
Ubertragung aufer Betracht bleiben wiirde, dass im EWR-Abkommen keine mit Art. 115 AEUV
vergleichbaren steuerrechtlichen Harmonisierungskompetenzen bestehen, hierzu unten Rn.
74 ff.). Der EuGH hat — allerdings fiir die EU-Mitgliedstaaten — festgestellt, dass die Gesetzge-
bungskompetenzen fiir den Bereich der direkten Steuern mangels entsprechender Harmoni-
sierungsvorgaben zwar in den Zustindigkeitsbereich der Mitgliedstaaten fallen, diese ihre Be-
fugnisse jedoch unter Wahrung des Unionsrechts ausiiben missen.*® So sind im Bereich der
EU-mitgliedstaatlichen Regulierung direkter Steuern die Grundfreiheiten zu beachten (s. Rn.
75).

Da Liechtenstein die grundsatzlich im Wortlaut nahezu identischen Grundfreiheiten des EWR-
Abkommens zu beachten hat, kdnnten sich demnach aus den Grundfreiheiten Einschrankun-
gen und Vorgaben im Bereich der (direkt)steuerlichen Gesetzgebung ergeben, auch wenn die-
ser Bereich zunichst noch weniger durch das EWR-Abkommen erfasst ist als die mitgliedstaat-
liche Steuerregulierung im Unionsrecht. Die strukturellen Unterschiede zwischen Unionsrecht
und Vélkerrecht miissen hierbei zusatzliche Beriicksichtigung finden.

97 Grépl, in: Dauses/Ludwigs (Hg.), J., Rn. 253
% Stefansson, EuR 2016, 706 (708).
99 EuGH 15.7.2004, Rs. C-315/02, ECLI:EU:C:2004:446, Rn. 19 — Lenz; EuGH 4.3.2004, Rs. C-334/02, E-
CLI:EU:C:2004:129, Rn. 21 — Kommission/Frankreich; EuGH 6.6.2000, Rs. C-35/98, ECLI:EU:C:2000:294, Rn.
32 - Verkooijen; EuGH 11.8.1995, Rs. C-80/94, ECLI:EU:C:1995:271, Rn. 32 — Wielockx; EuGH 14.2.1995, Rs.
C-279/93, ECLI:EU:C:1995:31, Rn. 21 — Schumacker.
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Il. Auslegung des EWR-Abkommens, insb. der Grundfreiheiten

Die Homogenitit des EWR-Rechts mit dem ihm zugrunde liegenden Unionsrecht soll kontinu-
ierlich gewahrleistet werden.1% Dies wird zunéchst mit der Ubernahmen neuen unionsrecht-
lichen Sekundéarrechts in die Anhdnge des EWR-Abkommen durch den Gemeinsamen EWR-
Ausschuss gewahrleistet (s. Rn. 32 ff.). Sodann soll dies auch durch eine einheitliche Auslegung
von EWR-Recht und Unionsrecht erreicht werden.

So formuliert bereits die Praambel des EWR-Abkommens das Ziel der Vertragsparteien,

,bei voller Wahrung der Unabhdngigkeit der Gerichte eine einheitliche Auslegung
und Anwendung dieses Abkommens und der gemeinschaftsrechtlichen Bestim-
mungen, die in ihrem wesentlichen Gehalt in dieses Abkommen iibernommen wer-

den, zu erreichen und beizubehalten [...].”

Zur Erfullung dieses Zieles ist die Rechtsprechung des EuGH bis zur Unterzeichnung des Ab-
kommens in Art.6 EWR-Abkommen??! {ibernommen worden. Es wird festgelegt, dass

,die Bestimmungen dieses Abkommens [...] bei ihrer Durchfiihrung und Anwen-
dung im Einklang mit den einschldgigen Entscheidungen ausgelegt [werden], die
der Gerichtshof der Europédischen Gemeinschaften vor dem Zeitpunkt der Unter-
zeichnung dieses Abkommens erlassen hat.”

Art. 6 EWR-A kodifiziert insoweit ein Befolgungsgebot.1%?

Fiir die nach der Unterzeichnung des Abkommens ergangene Rechtsprechung des EuGH legt
Art. 3 Abs. 2 UGA'% dariber hinaus fest:

., Bei der Auslequng und Anwendung des EWR-Abkommens und dieses Abkommens
werden die EFTA-Uberwachungsbehérde und der EFTA-Gerichtshof die in den be-
treffenden Entscheidungen des Gerichtshofs der Europdischen Gemeinschaften
dargelegten Grundsdtze gebiihrend beriicksichtigen.”

100 Holterhus, in: Krenzler/Herrmann/Niestedt (Hg.), XIll., Rn. 44.

101 Art. 6 EWR-A: ,,Unbeschadet der kiinftigen Entwicklungen der Rechtsprechung werden die Bestimmungen
dieses Abkommens, soweit sie mit den entsprechenden Bestimmungen des Vertrags zur Griindung der Eu-
ropdischen Wirtschaftsgemeinschaft und des Vertrags iber die Griindung der Europdischen Gemeinschaft
fiir Kohle und Stahl sowie der aufgrund dieser beiden Vertréige erlassenen Rechtsakte in ihrem wesentlichen
Gehalt identisch sind, bei ihrer Durchfiihrung und Anwendung im Einklang mit den einschidgigen Entschei-
dungen ausgelegt, die der Gerichtshof der Europdischen Gemeinschaften vor dem Zeitpunkt der Unterzeich-
nung dieses Abkommens erlassen hat.”

02 Hymmer/Pribas, in: Dauses/Ludwigs (Hg.), K.Ill., Rn. 378.

103 Abkommen zwischen den EFTA-Staaten zur Errichtung einer Uberwachungsbehorde und eines Gerichtsho-
fes, ABl. 1994/1 344/1.

26



45

46

47

48

49

50

Es wird also zum Ausdruck gebracht, dass eine grundsitzliche Auslegung des EuGH bertick-
sichtigt wird, aber es besteht eben keine absolute Berlcksichtigungspflicht, d.h. in Einzelpunk-
ten besteht die Moglichkeit, von der EuGH-Rechtsprechung abzuweichen. Art. 3 Abs. 2 UGA
kodifiziert demnach lediglich ein Beriicksichtigungsgebot, welches gegeniiber dem Befol-
gungsgebot des Art. 6 EWR-Abkommen weniger weitgehend ist.1%*

SchlieRlich enthalten die Art. 105 bis Art. 107 EWR-Abkommen Regeln, ,,in Verfolgung des Ziels
der Vertragsparteien, eine méglichst einheitliche Auslegung des Abkommens und der gemein-
schaftsrechtlichen Bestimmungen” herbeizuflihren.

Damit gibt es mehrere Mechanismen, um eine einheitliche Auslegung zu gewdhrleisten.
Gleichwohl kann bei unabhingigen Gerichtshéfen die Méglichkeit und Gefahr einer differie-
renden Auslegung nicht ginzlich ausgeschlossen werden.1%

So sind die nationalen Gerichthofe der EFTA-Staaten gem. Art. 34 UGA nicht zur Vorlage einer
entscheidungserheblichen Frage an den EFTA-Gerichtshof verpflichtet.'% Vielmehr sind diese
befugt, das EWR-Abkommen nach den Regeln des nationalen Rechts verbindlich auszule-
gen.1% Hierin liegt ein fundamentaler Unterschied zum Unionsrecht, fiir das nur der EuGH
Uber Auslegung und Anwendung letztverbindlich entscheiden kann. Den nationalen Gerichten
kommt innerhalb des EWR-Abkommens somit eine andere Rolle als im Recht der EU zu.’%®

Allerdings besteht auch im EWR die Méglichkeit eines Vorlageverfahrens. Der EFTA-Gerichts-
hof kann zur Auslegung des EWR-Rechts auf Antrag eines nationalen Gerichts eines EFTA-Staa-
tes im Vorlageverfahren angerufen werden. Dieses Vorabentscheidungsersuchen im EFTA-
J/EWR-Rahmen wurde im Vergleich zum Unionsrecht aber vergleichsweise ,weich” geregelt;
die Gerichte sind zur Vorlage befugt (,may”), nicht aber verpflichtet, und die EFTA-Staaten
sind berechtigt, das Vorlageverfahren auf letztinstanzliche Gerichte zu beschranken (vgl. Art.
34 Abs. 3 UGA). Méglich, aber ebenfalls nicht verpflichtend,'® ist gem. Art. 107 EWR-Abkom-
men auch die Anrufung des EUGH im Rahmen eines Vorabentscheidungsverfahrens durch die
nationalen EFTA-Gerichte.

Diese unterschiedlichen Modelle der EU sowie des EWR im Hinblick auf die Ausgestaltung der
Gerichtsbarkeit kénnen eine unterschiedliche Auslegung des betreffenden Rechts zumindest
begiinstigen.

104 Hummer/Pribas, in: Dauses/Ludwigs (Hg.), K.IIl, Rn. 379.

105 Grgver, in: Hatje/Miiller-Graff (Hg.), § 29, Rn. 28.

106 christignsen, in: Arnesen/Fredriksen/Graver/Mestad/Vedder (Hg.), Art. 34 UGA, Rn. 19.

107 Graver, in: Hatje/Miller-Graff (Hg.), § 29, Rn. 26.

108 Grgver, in: Hatje/Mdller-Graff (Hg.), § 29, Rn. 26.

109 5 Art. 1 Protokoll 34 EWR-Abkommen: , Ergibt sich in einer Rechtssache, die bei einem Gericht oder Ge-
richtshof eines EFTA-Staates anhingig ist, eine Frage nach der Auslegung von Bestimmungen des Abkom-
mens, die in ihrem wesentlichen Gehalt identisch sind mit Bestimmungen der Vertrige zur Griindung der
Européischen Gemeinschaften in ihrer gednderten oder ergénzten Fassung oder der aufgrund dieser Ver-
triige erlassenen Rechtsakte, so kann das Gericht oder der Gerichtshof, sofern er dies fiir erforderlich hdlt,
den Gerichtshof der Europdischen Gemeinschaften ersuchen, (iber eine solche Frage zu entscheiden.”
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,,Die wértliche Ubereinstimmung der Bestimmungen des Abkommens mit den ent-
sprechenden gemeinschaftsrechtlichen Bestimmungen bedeutet nicht, daf8 beide
notwendigerweise gleich auszulegen sind. Ein vélkerrechtlicher Vertrag ist némlich
nicht nur nach seinem Wortlaut, sondern auch im Lichte seiner Ziele auszulegen.”

[..]

Was den Vergleich zwischen den Zielen der Bestimmungen des Abkommens und
denjenigen des Gemeinschaftsrechts angeht, ist festzustellen, daf3 das Abkommen
auf die Anwendung einer Freihandels- und Wettbewerbsregelung in den Handels-
und Wirtschaftsbeziehungen zwischen den Vertragsparteien gerichtet ist.

Was dagegen die Gemeinschaft betrifft, so hat sich die Freihandels- und Wettbe-
werbsregelung, die das Abkommen auf das gesamte Hoheitsgebiet der Vertrags-
parteien ausdehnen will, in der Rechtsordnung der Gemeinschaft entwickelt und
fligt sich in diese Rechtsordnung ein, deren Ziele iiber das mit dem Abkommen ver-
folgte Ziel hinausgehen.

[...]

Hieraus ergibt sich, daf die Homogenitdt der Rechtsnormen im gesamten Europd-
ischen Wirtschaftsraum nicht dadurch gewdhrleistet ist, daf$ die Bestimmungen
des Gemeinschaftsrechts inhaltlich oder in ihrem Wortlaut mit den entsprechenden
Bestimmungen des Abkommens (libereinstimmen.”

,Daraus folgt, daf sich die in Artikel 6 des Abkommens vorgeschriebene Beachtung
der Rechtsprechung des Gerichtshofes nicht auf wesentliche Elemente dieser
Rechtsprechung erstreckt, die mit den spezifischen Merkmalen des Abkommens
unvereinbar sind. Artikel 6 kann somit als solcher das Ziel der Homogenitiit des
Rechts im gesamten Europdischen Wirtschaftsraum weder fiir die Vergangenheit
noch fiir die Zukunft sicherstellen.”

Hieraus hat der EuGH gefolgert,

,daf dem Ziel der homogenen Auslegung und Anwendung des Rechts im Europdi-
schen Wirtschaftsraum die zwischen den Zielsetzungen und dem Zusammenhang

EuGH 14.12.1991, Gutachten 1/91, ECLI:EU:C:1991:490, Rn. 14 ff. —EWR I
EuGH 14.12.1991, Gutachten 1/91, ECLI:EU:C:1991:490, Rn. 28 —EWR I.

Hinzu kommt, dass die verfolgten Ziele der heutigen Europdischen Union und dem EWR nicht
vergleichbar sind. Vielmehr gehen die Ziele der EU tiber die Ziele des EWR-Abkommens hinaus,
woraus sich ebenfalls unterschiedliche Auslegungen ergeben kénnten. In diesem Sinne hatte
der EUGH im Gutachten 1/91 ausgefiihrt:11°

Im Rahmen der Priifung, ob das Abkommen andere Mittel zur Wahrung der Homogenitdt be-
inhaltet, kam der EuGH zu folgendem Ergebnis:1!!
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des Abkommens auf der einen und den Zielsetzungen und dem Zusammenhang des
Gemeinschaftsrechts auf der anderen Seite bestehenden Unterschiede entgegen-

stehen. 112

Aus den vorangehenden Gesichtspunkten sowie den AuBerungen des EuGH zum Gleichlauf
von Unionsrecht und EWR-Abkommen ergibt sich demnach, dass die hier relevanten Grund-
freiheiten des EWR grundsétzlich im Einklang mit unionsrechtlichen Grundfreiheiten verstan-
den und ausgelegt werden.

Eine Komplettibernahme, d.h. eine absolute Deckungsgleichheit, der Grundfreiheiten kann
allerdings nicht verlangt werden. Dies gilt insbesondere fir den steuerrechtlichen Bereich, da
nach den herkdmmlichen Auslegungsregeln unter Einbeziehung der Systematik zu beachten
ist, dass das EWR-Abkommen selbst keine unmittelbaren steuerrechtlichen Kompetenzen
bzw. Verpflichtungen und auch keine Erméachtigungen fiir den Erlass von Sekundarrecht im
steuerrechtlichen Bereich vorsieht.

Zwar kdnnen die Grundfreiheiten, wie oben ausgefiihrt, auf die Steuergesetzgebung der EFTA-
Staaten einwirken. Gleichwohl kann aufgrund der Ausklammerung steuerrechtlicher Sachver-
halte aus dem EWR-Abkommen eine steuerrechtliche Harmonisierung tiber etwa die Nieder-
lassungsfreiheit nur begrenzt méglich sein, dies insbesondere unter Berticksichtigung der Tat-
sache, dass im Rahmen der Grundfreiheiten keine Gesetzgebungskompetenzen bestehen. An-
derenfalls kénnte namlich (iber das eigentliche Ziel des Abkommen ,hinausgeschossen” wer-
den und eine Auslegung des EWR-Abkommens erfolgen, wie es nicht mehr vom liechtenstei-
nischen Zustimmungs- und Ratifikationsgesetz gedeckt ist.

Die Nichtberucksichtigung steuerrechtlicher Sachverhalte im EWR-Abkommen muss demzu-
folge eine Ausstrahlungswirkung auf die Grundfreiheiten des EWR-Abkommens haben. Dem-
gemaR erscheint es méglich, dass die Grundfreiheiten gerade im steuerlichen Bereich unter-
schiedlich zwischen EWR-Abkommen und Unionsrecht auszulegen sind. Hierauf wird im Fol-
genden noch zuriickzukommen sein.

B. EWR-Grundfreiheitliche Vorgaben fiir das liechtensteinische GloBE-Gesetz

Auf Basis der MindbestRL!!3 besteht keine Notwendigkeit Liechtensteins, das GloBE-Gesetz
auch auf groRe nationale Gruppen, die ausschlieRlich in Liechtenstein tatig sind, zu erstrecken.

12 pyGH 14.12.1991, Gutachten 1/91, ECLI:EU:C:1991:490, Rn. 29 —EWR |
113 Richtlinie (EU) 2022/2523 des Rates vom 14. Dezember 2022 zur Gewahrleistung einer globalen Mindest-
besteuerung fiir multinationale Unternehmensgruppen und groRe inldndische Gruppen in der Union, ABI.
2022/L 328/1.
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Wie zuvor aufgezeigt, ist die MindbestRL nicht aufgrund der EWR-rechtlichen Vorgaben in das
liechtensteinische Recht zu (ibernehmen. Der Gemeinsame EWR-Ausschuss hat nach meiner
Kenntnis keine entsprechende Entscheidung getroffen.

Bei der nationalen Steuergesetzgebung sind die jedoch die Grundfreiheiten des EWR zu be-
achten. Diese gelten vergleichbar mit denen des Unionsrechts auch fiir die EWR-Mitgliedstaa-
ten und damit auch das Fiirstentum Liechtenstein.!!* Die Erfassung groRer inlandischer Grup-
pen kdnnte durch das GloBE-Gesetz aufgrund der EWR-Mitgliedschaft des Furstentums Liech-
tenstein geboten sein. Die Ausweitung der globalen Mindeststeuer auf groBe inldndische
Gruppen wurde auf Unionsebene durch den EU-Gesetzgeber mit dem in der Niederlassungs-
freiheit enthaltenen Diskriminierungsverbot begriindet.!!> So kénne jegliches Risiko einer Dis-
kriminierung zwischen grenziiberschreitenden und inldndischen Sachverhalten vermieden
werden. ¢ Es wird hier allerdings explizit nur auf eine mégliche Diskriminierung, nicht aber
eine Beschrinkung der Niederlassungsfreiheit abgestelit.

Art. 31 EWR-Abkommens, der das EWR-Niederlassungsrecht zum Gegenstand hat, ist iden-
tisch mit der Bestimmung des heutigen Art. 49 AEUV iiber die Niederlassungsfreiheit.!!’ Beide
Vorschriften sind grundsitzlich einheitlich auszulegen (hierzu oben Rn. 40 ff.)."*® Eine Ver-
pflichtung zur in jedem Fall deckungsgleichen Auslegung besteht hingegen nicht (hierzu oben
Rn. 55 ff.), unter anderem weil die Ziele der EU-Vertrage (EUV und des AEUV) auf der einen
Seite andere sind als die eines Assoziierungsabkommens wie des EWR-Abkommens auf der
anderen. Auch aus diesem Grund unterscheiden sich die Auslegungsregeln des Unionsrechts
von den vélkerrechtlichen Auslegungsregeln des EWR-Abkommens jedenfalls in Einzelheiten.
Hierauf wird auch in Rechtsprechung und Literatur hingewiesen.

Die Auslegung des EWR-Abkommens richtet sich nach den vélkerrechtlichen Auslegungsme-
thoden der Wiener Vertragsrechtskonvention (WVRK). Art. 31 WVRK (allgemeine Auslegungs-
regel) und Art. 32 WVRK (ergidnzende Auslegungsmittel) sind damit einschldgig fir das EWR-
Abkommen. Ausgehend vom Wortlaut steht dabei die gewohnliche Bedeutung einer Norm im
Licht ihres Zusammenhangs sowie ihres Ziels und Zwecks im Vordergrund. Dieser Methode
liegt ein vornehmlich objektiver Ansatz zugrunde.1!® Das Unionsrecht hingegen wird nach dem
Grundsatz des effet utile vorrangig teleologisch-dynamisch ausgelegt.

14 Graver, in: Hatje/Miiller-Graff (Hg.), § 29, Rn. 14.

15 Erwg. 6 MindbestRL.

116 Erwg. 6 MindbestRL.

117 EuGH 23.10.2008, Rs. C-157/07, ECLI:EU:C:2008:588, Rn. 24 — Krankenheim Ruhesitz am Wannsee-Senio-
renheimstatt; s.a. EuGH 23.2.2006, Rs. C-471/04, ECLI:EU:C:2006:143, Rn. 49 — Keller Holding.

18 pyGH 23.10.2008, Rs. C-157/07, ECLI:EU:C:2008:588, Rn. 24 — Krankenheim Ruhesitz am Wannsee-Senio-
renheimstatt; EUGH 1.4.2004, Rs. C-286/02, ECLI:EU:C:2004:212, Rn. 34 —Bellio F.lli; EuGH 23.9.2003, Rs. C-
452/01, ECLI:EU:C:2003:493, Rn. 29 — Schldssle Weissenberg Familienstiftung; EFTA Court 12.12.2003, Case
E-1/03, [2003] EFTA Ct. Rep. 143, Rn. 27 — EFTA Surveillance Authority/Iceland.

119 Qesch, SZIER/RSDIE 2011, 583 (605).
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Die Annahme eines absoluten Gleichlaufs zwischen unionaler und EWR-Niederlassungsfreiheit
ist also bei genauer Betrachtung nicht haltbar.

DemgemaR ist, fraglich, ob die Nichteinbeziehung groRer inldndischer Gruppen in das GloBE-
Gesetz innerhalb des Europiischen Wirtschaftsraums gegen Volkerrecht verstdBt, oder ob es
vielmehr EWR-Abkommensrechtlich geboten ist. Es ist also zu untersuchen, ob deren Nicht-
einbeziehung groRer inlidndischer Gruppen in den Anwendungsbereich des GloBE-Gesetzes
die Grundfreiheiten — insbesondere die Niederlassungsfreiheit — verletzen wiirde.

Aufgrund der aber — trotz der gerade herausgestellten Einschrankungen — in weiten Teilen
bestehenden Vergleichbarkeit wird im Folgenden insbesondere auf die unionsrechtlichen
Grundfreiten sowie die einschligige Rechtsprechung des EuGH zu Niederlassungsfreiheit und
Diskriminierungsverbot abgestellt. Offenbar hat es die EU fir erforderlich angesehen, die
Gleichstellung von groRen inldndischen Gruppen mit multinationalen Unternehmensgruppen
durch Sekundirrecht (positive Integration) vorzunehmen, anstatt dies der Anwendung unmit-
telbar und ausschlieRlich der Niederlassungsfreiheit Giberlassen worden ist (negative Integra-

tion).

Selbst im EU-Recht will man den Riickgriff auf die negative Integration (Gleichstellung von gro-
Ren inldndischen Gruppen und multinationalen Unternehmensgruppen durch die Mitglied-
staaten allein auf Grundlage der Niederlassungsfreiheit) nicht iberreizen, und greift deshalb
auf die positive Integration, d.h. den Erlass von explizitem Sekundarrecht zuriick. Wenn eine
Interpretation des EWR-Abkommens nach herkémmlichen vélkerrechtlichen Regeln ablauft,
kann eine Gleichstellungsverpflichtung ,noch viel weniger" aus der Niederlassungsfreiheit ab-
geleitet werden.

Zudem ist bzgl. der Niederlassungsfreiheit anzumerken, dass eine konkrete den vorliegenden
Sachverhalt behandelnde Entscheidung des EuGH zum Verhiltnis Niederlassungsfreiheit und
nationale Steuerhoheit bei Mindeststeuern, die nicht von einem internationalen Konsens er-
fasst sind — und wo die EuGH-Entscheidung etwa in das EWR-Abkommen und dessen Nieder-
lassungsfreiheit iibertragen werden kdnnte — im Unionsrecht bislang nicht vorliegt, und auch
nicht in naher Zukunft zu erwarten ist, da eine sekundirrechtliche Regelung im Unionsrecht
(dazu Rn. 15 f.) existiert.

|. Allgemeines zu den unionsrechtlichen Grundfreiheiten

Die heutige Europaische Union war und ist vornehmlich auf die wirtschaftliche Integration ih-
rer Mitgliedstaaten ausgerichtet.’?® Das Herzstiick dieser Integration stellt der Binnenmarkt
dar,2! der gem. Art. 26 Abs. 2 AEUV einen Raum ohne Binnengrenzen umfasst, in dem der

120 Haratsch/Koenig/Pechstein, Rn. 813.
121 pechstein, in: Streinz {Hg.), Art. 3 EUV, Rn. 7.
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freie Verkehr von Waren, Personen, Dienstleistungen und Kapital gewdhrleistet ist.*?? Dessen
Errichtung und Aufrechterhaltung ist gem. Art. 3 Abs. 3 UAbs. 1 S. 1 EUV eine zentrale>® Dau-

eraufgabe der Européischen Union.*?*

Die Verschmelzung der nationalen Markte der Mitgliedstaaten zu einem einheitlichen Binnen-
markt ist an verschiedene Voraussetzungen gebunden.!?> So muss zum einen der Zugang zu
den Mirkten simtlicher Mitgliedstaaten fuir alle in der EU ansassigen Wirtschaftsteilnehmer
ungeachtet von deren Nationalitit gewéhrleistet sein.’?® Zum anderen diirfen die EU-auslan-
dischen Wirtschaftsteilnehmer nicht schlechter behandelt werden als inlindische,'?’ grenz-
Uberschreitende Aktivitidten sollen grundsitzlich nicht durch nationale MaRBnahmen unmég-
lich oder sogar nur weniger attraktiv gemacht werden dirfen.

Zur Verwirklichung des einheitlichen Martes greift das Binnenmarktziel auf die Methoden der

positiven und negativen Integration zurlick.1?®

Die Methode der positiven Integration basiert auf dem Abbau der Beschrénkungen fir den
innerunionalen Handel durch die aktive'?® Rechtsangleichung nationaler Rechtsordnungen
mittels Sekundarrechtsakten — vornehmlich Richtlinien — ab.3°

Die negative Integration verfolgt ebenfalls das vorgenannte Ziel, allerdings durch die einzel-
fallbezogene Verwirklichung der unmittelbar anwendbaren?3! Grundfreiheiten,3? die sowohl
als Diskriminierungs- wie auch als Beschrinkungsverbote wirken.'3* Dabei haben insbeson-
dere die Grundfreiheiten die Weiterentwicklung des Binnenmarktes vorangetrieben.3

Il. Anwendung der Grundfreiheiten auf steuerrechtliche Sachverhalte

Die EU ist keine ,,steuerrechtliche Union“.135 So haben sich die Mitgliedstaaten gerade im Be-
reich ,Steuern” viele Souveranititsrechte vorbehalten.'3 Gleichwohl kann hier zwischen indi-

122 Fplers, in: Ehlers (Hg.), § 7, Rn. 1.
123 pechstein, in: Streinz (Hg.), Art. 3 EUV, Rn. 7.
124 Terhechte, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim (Hg.), Art. 3 EUV, Rn. 38.
125 ygl. EUGH 25.2.1988, Rs. 299/86, ECLI:EU:C:1988:103, Rn. 24 — Drexl; EUGH 5.5.1982, Rs. 15/81, E-
CLI:EU:C:1982:135, Rn. 33 — Gaston Schul Douane Expediteur.
126 M. Schréder, in: Streinz (Hg.), Art. 26 AEUV, Rn. 23.
127 M. Schrdder, in: Streinz (Hg.), Art. 26 AEUV, Rn. 23.
128 Korte, in: Calliess/Ruffert (Hg.), Art. 26 AEUV, Rn. 13.
129 ygl. Kingreen, in: Calliess/Ruffert (Hg.), Art. 36 AEUV, Rn. 2.
130 Schroeder, § 18, Rn. 6.
131 Grundlegend EuGH 5.2.1963, Rs. 26/62, ECLI:EU:C:1963:1 — van Gend & Loos.
132 Korte, in: Calliess/Ruffert (Hg.), Art. 26 AEUV, Rn. 13.
133 M. Schréder, in: Streinz {Hg.), Art. 26 AEUV, Rn. 23.
134 Terhechte, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim (Hg.), Art. 3 EUV, Rn. 40.
135 Grépl, in: Dauses/Ludwigs (Hg.), 1., Rn. 17.
136 Grépl, in: Dauses/Ludwigs (Hg.), J., Rn. 24.
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rekten und direkten Steuern differenziert werden. So ist die Harmonisierung indirekter Steu-
ern, die die Grundfreiheiten unmittelbar belasten, in den Art. 110-113 AEUV geregelt.’*’ Dabei
enthalten die Art. 110-112 AEUV die Grundfreiheiten ergidnzende und an die Mitgliedstaaten
gerichtete Diskriminierungsverbote im Bereich der indirekten Steuern.’3® Art. 113 AEUV sieht
sodann ein Harmonisierungsgebot im Bereich der indirekten Steuern vor,!3 der die EU zum
Erlass entsprechenden Sekundirrechts ermichtigt.?*® Die Ertrags- und Verwaltungskompe-
tenz verbleibt jedoch bei den Mitgliedstaaten.4

Fiir den Bereich der direkten Steuern, zu denen auch die globale Mindestbesteuerung nach
den GloBE-Modellregelungen zihlt, besteht hingegen keine spezifische Unionskompetenz, so
dass die entsprechende Zustindigkeit grundsitzlich bei den Mitgliedstaaten verbleibt.*? Le-
diglich der restriktiv ausgestaltete Art. 115 AEUV kann als Kompetenzgrundlage zur Harmoni-
sierung direkter Steuern herangezogen werden.#

Dariiber hinaus kommt jedoch der Vorrang des Unionsrechts zum Tragen.'** Hiernach miissen
die Mitgliedstaaten ihre steuerlichen Befugnisse unter Wahrung des Unionsrechts ausiiben.4
DemgemiR sind bei der Ausiibung der steuerlichen Kompetenzen neben den Grundrechten,
allgemeinen Rechtsgrundsitzen sowie etwaiger auf Art. 115 AEUV gestiitzter Richtlinien ins-
besondere die Grundfreiheiten zu beachten.'#® Hiernach sind die nationalen Steuersysteme
diskriminierungs- wie beschrinkungsfrei auszugestalten.'#’

Positive und negative Integration werden insoweit miteinander verbunden, was zugleich aber
auch bedeutet, dass die zwischen EU und Mitgliedstaaten bestehenden Kompetenzverteilun-
gen explizit beriicksichtigt werden. An die Kompetenzzuweisung tber Art. 115 AEUV wird an-
gekniipft — die diskriminierungs- und ggf. beschrankungsfreie Ausgestaltung erfolgt auf der
dann folgenden Stufe der Kompetenzausgestaltung.

137 Bghns/Brinkmann/Gldser/Sedlaczek, in: von der Groeben/Schwarze/Hatje (Hg.), Vorb. zu den Art. 110-113
AEUV, Rn. 1.

138 Bghns/Brinkmann/Gldser/Sedlaczek, in: von der Groeben/Schwarze/Hatje (Hg.), Vorb. zu den Art. 110-113
AEUV, Rn. 2 f.

139 Bghns/Brinkmann/Gldser/Sedlaczek, in: von der Groeben/Schwarze/Hatje (Hg.), Vorb. zu den Art. 110-113
AEUV, Rn. 3.

1o s Waldhoff, in: Calliess/Ruffert (Hg.), Art. 113 AEUV, Rn. 5.

141 Grépl, in: Dauses/Ludwigs {Hg.), J., Rn. 26.

42 Grépl, in: Dauses/Ludwigs (Hg.), J., Rn. 27.

143 Waoldhoff, in: Wegener (Hg.), § 10, Rn. 82.

144 Khan, in: Geiger/Khan/Kotzur/Kirchmair (Hg.), Art. 110 AEUV, Rn. 2.

145 FyGH, 15.7.2004, Rs. C-315/02, ECLL:EU:C:2004:446, Rn. 19 — Lenz; EuGH 4.3.2004, Rs. C-334/02, E-
CLI:EU:C:2004:129, Rn. 21 — Kommission/Frankreich; EuGH 6.6.2000, Rs. C-35/98, ECLI:EU:C:2000:294, Rn.
32 — Verkooijen; EuGH 11.8.1995, Rs. C-80/94, ECLI:EU:C:1985:271, Rn. 32 — Wielockx; EUGH 14.2.1995, Rs.
C-279/93, ECLI:EU:C:1995:31, Rn. 21 — Schumacker.

46 Grgpl, in: Dauses/Ludwigs (Hg.), ., Rn. 27; s.a. Schnitger, IStR 2022, 741 (752).

147 peutscher Bundestag, Unterabteilung Europa, Fachbereich Europa, Vereinbarkeit der Einflihrung einer Bau-
landsteuer (Grundsteuer C) mit Unionsrecht, Ausarbeitung v. 19.5.2017, PE 6 — 3000- 24/17, S. 6; 5.2. EuGH
4.3.2004, Rs. C-334/02, ECLI:EU:C:2004:129, Rn. 21 — Kommission/Frankreich; EuGH 13.11.2003, Rs. C-
209/01, ECLI:EU:C:2003:610, Rn. 22 — Schilling; EuGH 12.12.2002, Rs. C-385/00, ECLI:EU:C:2002:750, Rn. 75
— de Groot; EuGH 14.2.1995, Rs. C-279/93, ECLI:EU:C:1995:31, Rn. 26 — Schumacker
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Im Unterschied hierzu sieht der EWR im Bereich der direkten Steuern gerade keine Kompe-
tenzzuweisung vor. Auch das Modell eines Vorrangs des Unionsrechtes findet sich nicht in
irgendeiner entsprechenden Form im EWR-Recht.

Dabei ist eine bloRe Nichtanwendung der betreffenden nationalen Bestimmung(en) durch ein-
fache Verwaltungspraxis nicht ausreichend.1*® Vielmehr muss die Vereinbarkeit der nationa-
len Bestimmung(en) innerhalb der EU wegen der umzusetzenden GloBE-Richtlinie abschlie-
Rend durch zwingende innerstaatliche Rechtsvorschriften sichergestellt werden.#?

Teilweise wird argumentiert, dass die Anwendbarkeit der Grundfreiheiten auf die nationale
Steuergesetzgebung eine Umgehung des aus den Art. 114 f. AEUV folgenden Harmonisie-
rungsziels darstellt.! Dies wird zwar in anderen Literaturstimmen abgelehnt,™" Allerdings
sollte eine Anwendung der Grundfreiheiten auch nicht eigentlich notwendige Sekundarrechts-
setzung ausgleichen; dies konnte dann das vertikale Kompetenzverteilungssystem unterlau-
fen.

Hier kénnen aber Bedenken angemeldet werden, ob eine volle Anwendung der Grundfreihei-
ten auf steuerrechtliche Fragen — die wie mehrfach ausgefiihrt, aus dem EWR-Abkommen aus-
geklammert sind — angezeigt sein kann. Auch wenn auf unionaler Ebene positive und negative
Integration miteinander verbunden werden (s. hierzu oben Rn. 70 ff. u. Rn. 76), so sieht der
EWR im Bereich der direkten Steuern doch gerade keine Kompetenzzuweisung vergleichbar
mit der des Art. 115 AEUV vor.

Die umfassende diskriminierungsfreie Ausgestaltung steuerrechtlicher Fragen auf Grundlage
des EWR-Abkommens wiirde eine Kompetenzzuweisung voraussetzen — was wie ausgefihrt
gerade nicht gegeben ist. Vielmehr verbleibt diese Kompetenz gerade bei den EFTA-Staaten
selbst. Werden bzgl. Diskriminierungsfreiheit und nationaler Steuerhoheit bereits im Unions-
recht Bedenken angemeldet, so muss dies umso mehr fiir den EWR Beriicksichtigung finden.

Zusammenfassend kann im Falle von Liechtenstein damit festgehalten werden, dass das EWR-
Abkommen eine Harmonisierung im Steuerbereich gerade nicht vorsieht; eine Art. 115 AEUV
vergleichbare Regelung ist nicht vorgesehen, das ganze EWR-Abkommen betrifft den steuer-
rechtlichen Bereich gerade nicht. Im Steuerbereich — konkret im Bereich der direkten Steuern
— wiirden nicht vorhandene Kompetenzen im Bereich der positiven Integration durch sehr ex-
tensive Auslegung von Vorschriften aus dem Bereich der negativen Integration ersetzt, um
einen eigentlich nicht dem EWR-Abkommen unterfallenden Bereich zu regulieren, dies unter

148 EuGH 4.6.2002, Rs. C-367/98, ECLI:EU:C:2002:326, Rn. 41 - Kommission/Portugal; EuGH 9.3.2000, Rs. C-
358/98, ECLI:EU:C:2000:114, Rn. 17 - Kommission/Italien; EuGH 26.10.1995, Rs. C-151/94, E-
CLI:EU:C:1995:357, Rn. 18 — Kommission/Luxemburg; s.a. Grépl, in: Dauses/Ludwigs (Hg.), J., Rn. 95.

149 EuGH 4.6.2002, Rs. C-367/98, ECLI:EU:C:2002:326, Rn. 41 — Kommission/Portugal; EuGH 9.3.2000, Rs. C-
358/98, ECLI:EU:C:2000:114, Rn. 17 - Kommission/Italien; EuGH 26.10.1995, Rs. C-151/94, E-
CLI:EU:C:1995:357, Rn. 18 — Kommission/Luxemburg.

150 g, Kirchhof, in: Brandt (Hg.), S. 23 (32 f. u. 36).

151 Kokott, § 3, Rn. 79.
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Ruckgriff auf eine effet-utile Auslegung, die als grundsitzlich fiir das Europarecht im engeren
Sinne —also AEUV, EUV und Grundrechtecharta —reserviert angesehen werden muss; der EWR
bzw. das EWR-Abkommen sollte(n) hingegen nach klassischen vélkerrechtlichen Auslegungs-
prinzipien ausgelegt werden.

C. Die Nichtberiicksichtigung groRer intandischer Gruppen als mogliche Verletzung der Grund-
freiheiten?

Hilt man die Anwendung der Grundfreiheiten auf das Steuerrecht Liechtensteins flir ange-
bracht, gelten grundsatzlich die nachfolgenden Uberlegungen; in Einzelpunkten wird immer
wieder auf mégliche Besonderheiten auf Grund des Charakters des EWR-Abkommens als vél-
kerrechtliches Abkommen und damit verbundener alternativer Auslegungsweisen hingewie-
sen.

Grundsitzlich sollen im Unionsrecht fiir die Uberpriifung nationaler Steuervorschriften alle
Grundfreiheiten herangezogen werden kénnen, sofern ein grenziiberschreitender Sachverhalt
vorliegt.*>2 Im Hinblick auf das liechtensteinische GloBE-Gesetz ist die Niederlassungsfreiheit
des Art. 31 EWR-Abkommen einschligig.'>® Dies liegt in der Definition des Begriffs der Unter-
nehmensgruppe in Art. 1.2.2. u. Art. 1.2.3. der OECD-Modellregefungen begriindet, da diese
die Erhebung der globalen Mindeststeuer ,nur in Bezug auf kontrollierte Gesellschaften und
Betriebsstétten vorsehen, bei denen aufgrund der Anteilseignerstellung oder Kontrolle eine
Vollkonsolidierung fiir Zwecke der Rechnungslegung erfolgt.”'>* Zwar erscheint es nicht un-
moglich, dass die die Gesetzgebung auch Auswirkungen auf die Kapitalverkehrs- und Dienst-
leistungsfreiheit hat.'s> Solche Auswirkungen waren jedoch die unvermeidliche Konsequenz
einer eventuell vorliegenden Beschrinkung der Niederlassungsfreiheit, die keine eigenstén-
dige Prufung der genannten Freiheiten rechtfertigen.'*® Die Kapitalverkehrsfreiheit wird dem-
nach ebenso wie die Dienstleistungsfreiheit durch die Niederlassungsfreiheit tiberlagert.™’

152 kokott, § 3, Rn. 80.

13 yg|. zum Entwurf der MindbestRL Schnitger, IStR 2022, 741 (742); s.a. Linn, Weltweite Mindeststeuer —Her-
ausforderungen fiir die EU, vbw Studie, November 2021, S. 20 f., abrufbar unter https://www.vbw-bay-
ern.de/Redaktion/Frei-zugaengliche-Medien/Abteilungen-GS/Wirtschaftspolitik/2021/Downloads/vbw-
Studie-Mindeststeuer-11.2021-final.pdf {zuletzt abgerufen am 1.5.2023).

154 Schnitger, IStR 2022, 741 (742).

155 |inn, Weltweite Mindeststeuer — Herausforderungen fiir die EU, vbw Studie, November 2021, S. 21, abruf-
bar unter https://www.vbw-bayern.de/Redaktion/Frei-zugaengliche-Medien/AbteiIungen-GS/Wirtschafts-
politik/2021/Downloads/vbw-Studie-Mindeststeuer-11.2021-final.pdf (zuletzt abgerufen am 1.5.2023).

15  FyGH 13.3.2007, Rs. C-524/04, ECLI:EU:C:2007:161, Rn. 34 — Test Claimants in the Thin Cap Group Litigation;
EuGH 12.9.2006, Rs. C-196/04, ECLI:EU:C:2006:544, Rn. 33 — Cadbury Schweppes; vgl. auch EuGH
14.10.2004, Rs. C-36/02, ECLI:EU:C:2004:614, Rn. 27 — Omega.

157 ) inn, Weltweite Mindeststeuer — Herausforderungen fiir die EU, vbw Studie, November 2021, S. 21, abruf-
bar unter https://www.vbw-bayern.de/Redaktion/Frei-zugaengliche-Medien/Abteilungen-GS/Wirtschafts-
politik/2021/Downloads/vbw-Studie-Mindeststeuer-11.2021-final.pdf (zuletzt abgerufen am 1.5.2023).
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Zu priifen ist somit, ob eine Nichteinbeziehung groRer inldndischer Gruppen in das liechten-
steinische GloBE-Gesetz die EWR-Niederlassungsfreiheit verletzt.

l. Niederlassungsrecht / Niederlassungsfreiheit

Die Bestimmungen zum Niederlassungsrecht finden sich in den Art. 31 ff. des EWR-Abkom-
mens, die grundsitzlich vergleichbar zu den im AEUV niedergelegten Regeln zur Niederlas-
sungsfreiheit sind (s. Rn. 54 f.).°8

KAPITEL 2
NIEDERLASSUNGSRECHT

Artikel 31

(1) Im Rahmen dieses Abkommens unterliegt die freie Niederlassung von Staats-
angehérigen eines EG-Mitgliedstaats oder eines EFTA-Staates im Hoheitsge-
biet eines dieser Staaten keinen Beschrinkungen. Das gilt gleichermafen fiir
die Griindung von Agenturen, Zweigniederlassungen oder Tochtergesellschaf-
ten durch Angehdrige eines EG-Mitgliedstaats oder eines EFTA-Staates, die im
Hoheitsgebiet eines dieser Staaten ansdssig sind.

Vorbehaltlich des Kapitels 4 umfafit die Niederlassungsfreiheit die Aufnahme
und Ausiibung selbstindiger Erwerbstdtigkeiten sowie die Griindung und Lei-
tung von Unternehmen, insbesondere von Gesellschaften im Sinne des Artikels
34 Absatz 2, nach den Bestimmungen des Aufnahmestaats fiir seine eigenen
Angehdrigen.

(2) Die besonderen Bestimmungen iiber das Niederlassungsrecht sind in den An-
hdngen VI bis XI enthalten.

Der entsprechende acquis communautaire wurde durch das EWR-Abkommen Gbernom-
men.1%® DemgemaR kann die bislang ergangene Rechtsprechung des EuGH zur Niederlas-
sungsfreiheit des AEUV grundsitzlich auf das Niederlassungsrecht des EWR-Abkommens
ibertragen werden. Im Folgenden wird daher einheitlich von der ,Niederlassungsfreiheit” ge-
sprochen.

158 5 a. Graver, in: Hatje/Mdller-Graff (Hg.), § 29, Rn. 11.
159 Graver, in: Hatje/Miiller-Graff (Hg.), § 29, Rn. 11.
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Il. Anwendbarkeit der Niederlassungsfreiheit

Zunichst ist zu priifen, ob die Niederlassungsfreiheit auf die hier zu untersuchende Fragestel-
lung Anwendung findet.1% Liegt ein einschlagiger und abschlieBender Sekundérrechtsakt vor,
so ist die nationale Regelung auf sekundirrechtlicher Grundlage und nicht anhand der Nieder-
lassungsfreiheit zu priifen.16! Der Sekundérrechtsakt entfaltet dann eine (weitgehende) Sperr-
wirkung zu Lasten der Niederlassungsfreiheit.16?

Wie bereits zuvor ausgefiihrt, gilt die MindbestRL nicht fir das Firstentum Liechtenstein (s.
Rn. 37). Eine Ubernahme in das EWR-Recht auf Grundlage eines Beschlusses des Gemeinsa-
men EWR-Ausschusses ist meines Wissens nicht vorgesehen. DemgemaR ist nicht zu iberpri-
fen, ob diese eine im Hinblick auf das GloBE-Gesetz abschlieBende Harmonisierungsmaf-
nahme darstelit. Auch sind weitere sekundire Rechtsakte der Union, die fiir die EWR-Mitglie-
der Liechtenstein, Norwegen und Island Geltung beanspruchen und damit eine Priifung des
GloBE-Gesetzes anhand der Niederlassungsfreiheit sperren konnten, nicht ersichtlich. Die Nie-
derlassungsfreiheit ist somit im vorliegenden Fall anwendbar.

Il. Schutzbereich der Niederlassungsfreiheit

Die Niederlassungsfreiheit bettet die selbstindig erwerbstatigen natiirlichen und juristischen
Personen in das Binnenmarktkonzept ein.1®3 Diesen soll die freie Wahl des bzw. der Unterneh-
mensstandorte(s) erméglicht werden, 1 so dass diese sich dort niederlassen kénnen, wo die
komparativen Kostenvorteile im individuellen Fall am gréRten sind.*®> Méglich sind hier bspw.
auch binnenmarktweite Standortstrategien,® die mehrere Niederlassungen in unterschiedli-
chen Mitgliedstaaten umfassen.

Als Niederlassung gilt dabei jede feste Einrichtung zur tatsdchlichen Ausibung einer wirt-
schaftlichen Téatigkeit auf unbestimmte Zeit,®” um in stabiler und kontinuierlicher Weise am
Wirtschaftsleben eines anderen Mitgliedstaats teilnehmen sowie daraus Nutzen ziehen zu

kdnnen.1%8

160 Korte, in: Calliess/Ruffert (Hg.), Art. 49 AEUV, Rn. 5.

161 EyGH 19.10.2017, Rs. C-573/16, ECLI:EU:C:2017:772, Rn. 27 f. — Air Berlin; EuGH 1.10.2009, Rs. C-569/07,
ECLI:EU:C:2009:594, Rn. 26 — HSBC Holdings; EuGH 24.1.2008, Rs. C-257/06, ECLI:EU:C:2008:35, Rn. 14 —
Roby Profumi; EuGH 13.12.2001, Rs. C-324/99, ECLI:EU:C:2001:682, Rn. 32 — DaimlerChrysler.

162 Korte, in: Calliess/Ruffert (Hg.), Art. 49 AEUV, Rn. 5.

183 Miiller-Graff, in: Streinz (Hg.), Art. 49 AEUV, Rn. 5.

164 Haratsch/Koenig/Pechstein, Rn. 948.

165 Korte, in: Calliess/Ruffert {Hg.), Art. 49 AEUV, Rn. 1,

166 Korte, in: Calliess/Ruffert (Hg.), Art. 49 AEUV, Rn. 1; Miiller-Graff, in: Streinz (Hg.), Art. 49 AEUV, Rn. 5.

167 EyGH 11.12.2007, Rs. C-438/05, ECLI:EU:C:2007:772, Rn. 70 — Viking Line; EuGH 12.9.2006, Rs. C-196/04,
ECLI:EU:C:2006:544, Rn. 54 — Cadbury Schweppes; EuGH 25.7.1991, Rs. C-221/89, ECLI:EU:C:1991:320, Rn.
20 - Factortame.

168 EyGH 8.9.2010, verb. Rs. C-316/07, C-358/07 bis C-360/07, C-409/07 u. C-410/07, ECLI:EU:C:2010:504, Rn.
59 — StoR; EuGH 8.9.2010, Rs. C-409/06, ECLI:EU:C:2010:503, Rn. 46 — Winner Wetten; EuGH 14.9.2006, Rs.
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Der EuGH definiert den Schutzumfang der Niederlassungsfreiheit wie folgt:

,,Die Niederlassungsfreiheit, die Art. 49 AEUV den Angehdrigen der Europdischen
Union zuerkennt, umfasst fiir sie die Aufnahme und Ausiibung selbstédndiger Er-
werbstétigkeiten sowie die Griindung und Leitung von Unternehmen unter den
gleichen Bedingungen wie den im Recht des Niederlassungsstaats fiir dessen ei-
gene Angehérige festgelegten. Mit ihr ist gemdf3 Art. 54 AEUV fiir die nach den
Rechtsvorschriften eines Mitgliedstaats gegriindeten Gesellschaften, die ihren sat-
zungsmdpigen Sitz, ihre Hauptverwaltung oder ihre Hauptniederlassung innerhalb
der Union haben, das Recht verbunden, ihre Tatigkeit in dem betreffenden Mit-
gliedstaat durch eine Tochtergesellschaft, Zweigniederlassung oder Agentur aus-

zuliben. 162

Hiermit ist sichergestellt, dass die selbstindig erwerbstatigen natirlichen wie juristischen Per-
sonen seitens des Aufnahmestaats nicht schlechter als Inldnder behandelt werden.'’® Dies gilt
auch fir Zweigniederlassungen, deren Muttergesellschaft sich in einem anderen Mitgliedstaat
befindet, vgl. Art. 31 Abs. 1 S. 2 EWR-Abkommen. Gleichzeitig darf der Herkunftsstaat eine
Niederlassung in einem anderen Mitgliedstaat nicht behindern.?’* Die Niederlassungsfreiheit
enthilt damit eine Zuzugs- wie auch eine Wegzugskomponente, und gilt fiir alle Konstellatio-
nen von Griindung und Verlegung von Primér- sowie Sekundérniederlassungen.

Vorliegend handelt es sich um die (steuerliche) Behandlung des Hauptsitzes ebenso wie einer
Sekundérniederlassung multinationaler Unternehmen — auch solcher mit Hauptsitz in der EU
—in Liechtenstein. Dazu zihlt auch die Komponente, dass liechtensteinische Unternehmen auf
Grund steuerlicher Regelungen moglicherweise davon abgehalten werden kénnten, eine
Zweigniederlassung in einem Drittstaat zu errichten, um selbst nicht zu einer multinationalen

Unternehmensgruppe zu werden.

Aus fiskalischer Sicht ist die Niederlassungsfreiheit bei einer Besteuerung der Einkinfte aus
einer mittels einer standigen Prasenz verfolgten Tétigkeit in einem anderen Mitgliedstaat be-
troffen.’2 Eine solche Konstellation wiirde durch das angedachte liechtensteinische GloBE-
Gesetz behandelt. Hiernach sollen sowohl gebietsfremde als auch gebietsansdssige Geschafts-
einheiten einer in Liechtenstein ansassigen (in der Konzernhierarchie also obersten) Mutter-
gesellschaft (multinationale Unternehmensgruppe) mit einer Ergédnzungssteuer in Hohe von
15% belegt werden. Hiervon sind Zuzugs- wie Wegzugskonstellationen betroffen. Eine Zuzu-
gskonstellation ist beispielsweise gegeben, wenn ein Unternehmen aus einem EWR-Staat sich

C-386/04, ECLI:EU:C:2006:568, Rn. 18 —Stauffer; EuGH 30.11.1995, Rs. C-55/94, ECLI:EU:C:1995:411, Rn. 25
— Gebhard.

169 EyGH 17.7.2014, Rs. C-48/13, ECLI:EU:C:2014:2087, Rn. 17 — Nordea Bank Danmark; s.a. EuGH 13.12.2005,
Rs. C-446/03, ECLI:EU:C:2005:763, Rn. 30 — Marks & Spencer; EuGH 21.9.1999, Rs. C-307/97,
ECLI:EU:C:1999:438, Rn. 34 — Compagnhie de Saint-Goban.

170 EyGH 21.9.1999, Rs. C-307/97, ECLI:EU:C:1999:438, Rn. 34 — Compagnie de Saint-Goban.

171 EuGH 13.12.2005, Rs. C-446/03, ECLI:EU:C:2005:763, Rn. 31 — Marks & Spencer.

72 Waldhoff, in: Wegener (Hg.), § 10, Rn. 93.
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mit Haupt- oder Sekundarniederlassung in Liechtenstein neu ansiedelt und dann héher be-
steuert wird als eine groRe inlindische Gruppe. Eine Wegzugskonstellation kann gegeben sein,
wenn eine grofe inlindische Gruppe beschlieft, eine Zweigniederlassung in einem anderen
EWR-Mitgliedstaat zu erdffnen und hierdurch dann zu einer multinationalen Unternehmens-
gruppe wird, die der 15%-Mindeststeuer zu unterwerfen ist.

Der notwendige grenzilberschreitende Sachverhalt'’? liegt, wie gerade zuvor deutlich ge-
macht, unproblematisch vor.

Ebenfalls liegt keine Bereichsausnahme vor.174

Zwischenergebnis zum Schutzbereich der Niederlassungsfreiheit

DemgemiR ist der Schutzbereich der Niederlassungsfreiheit erdéffnet.

IV. Keine Einbeziehung von groRen inlindischen Gruppen in das liechtensteinische GloBE-Ge-
setz als Beschrdnkung der Niederlassungsfreiheit

Die Verletzung der Niederlassungsfreiheit setzt zunichst einen Eingriff in deren Schutzbereich
durch einen Verpflichtungsadressaten voraus.

1. Verpflichtete der Niederlassungsfreiheit

Verpflichtete der Niederlassungsfreiheiten sind insbesondere die EWR-Mitgliedstaaten mits-
amt aller Untergliederungen. Judikative, Exekutive wie Legislative sind an die EWR-Abkom-
mensverpflichtungen gebunden, so dass jede mitgliedstaatliche Handlung — aktives Tun
ebenso wie Unterlassen — als Eingriffshandlung in Betracht kommt.?’> Bei dem angedachten
GloBE-Gesetz seitens des Fiirstentums Liechtenstein handelt es sich unproblematisch um eine

solche staatliche Handlung.

2. Beschrinkung der Niederlassungsfreiheit

Gem. Art. 31 Abs. 1 S. 1 des EWR-Abkommens sind Diskriminierungen ebenso wie Beschran-
kungen im Rahmen der Ausiibung der Niederlassungsfreiheit verboten. DemgemaR ist jede

1 Haratsch/Koenig/Pechstein, Rn. 953.
174 Allgemein zum Bereich des Steuerrechts Kokott, § 3, Rn. 79.
175 Haratsch/Koenig/Pechstein, Rn. 968.
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MaRnahme, die die Ausiibung der Niederlassungsfreiheit unterbindet, behindert oder weni-
ger attraktiv macht, als Beeintrachtigung!’® der Niederlassungsfreiheit anzusehen.!”’ Dies
kann grundsétzlich durch eine offene oder versteckte Diskriminierung oder eine unterschieds-

lose Beschrinkung veranlasst werden.1’8

Der jetzige Entwurf des liechtensteinischen GloBE-Gesetzes differenziert nicht zwischen mul-

tinationalen Unternehmensgruppen und groRen inlindischen Gruppen oberhalb der gelten-
den Umsatzschwelle von EUR 750 Mio. Vielmehr werden sdmtliche (unteren) Geschaftsein-
heiten beider Unternehmensgruppen der Mindestbesteuerung in Hohe von 15% unterworfen.
insbesondere erfolgt keine Bevorzugung von unteren Geschaftseinheiten groRer inlandischer
Gruppen, da deren Besteuerung von den nationalen 12,5% uber die Erhebung einer Ergan-
zungssteuer auf 15% angehoben wird. Folglich werden diese ebenso mit 15% besteuert wie
liechtensteinische oder EWR-ausldndische multinationale Unternehmensgruppen. Beiden
letztgenannten Gruppen entsteht somit gegentiber groRen inléndischen Gruppen kein Wett-
bewerbsnachteil bei Ausiibung der Niederlassungsfreiheit, so dass diese Ausiibung nicht ein-

geschrankt wird.

Fraglich erscheint, ob das liechtensteinische GloBE-Gesetz einen Eingriff in die Niederlassungs-
freiheit darstellen wiirde, wenn dieses nicht auf groRe inlandische Unternehmensgruppen,
sondern nur auf multinationale Unternehmensgruppen anwendbar ware. Dies soll im Folgen-
den untersucht werden. Diese Variante wird im Folgenden als GloBE-Gesetz alternative Neu-

fassung (aNF) bezeichnet.

Hierbei ist zwischen den internationalen Ergdnzungssteuern
a. In Form einer Income Inclusion Rule (IIR) gem. Art. 7 Abs. 2 lit. A GloBE-Gesetz-E sowie
b. der Undertaxed Payment Rule (UTPR) gem. Art. 7 Abs. 2 lit. b GloBE-Gesetz-E

zu differenzieren.’?

176 5. Kokott, § 3, Rn. 101.
177 EuGH 25.10.2017, Rs. C-106/16, ECLI:EU:C:2017:804, Rn. 46 — Polbud; EuGH 28.1.2016, Rs. C-375/14, E-
CLI:EU:C:2016:60, Rn. 21 — Rosanna Laezza; EuGH 17.7.2008, Rs. C-389/05, ECLI:EU:C:2008:411, Rn. 52 —
Kommission/Frankreich; EUGH 13.12.2007, Rs. C-465/05, ECLI:EU:C:2007:781, Rn. 17 — Kommission/Italien;
EuGH 26.10.2006, Rs. C-65/05, ECLI:EU:C:2006:673, Rn. 48 — Kommission/Griechenland; EuGH 30.3.2006,
Rs. C-451/03, ECLI:EU:C:2006:208, Rn. 31 — Servizi Ausiliari Dottori Commercialisti; EUGH 5.10.2004, Rs. C-
442/02, ECLI:EU:C:2004:586, Rn. 11 — CaixaBank France; EuGH 17.10.2002, Rs. C-79/01,
ECLI:EU:C:2002:592, Rn. 26 — Payroll Data Services; EuGH 15.1.2002, Rs. C-439/99, ECLI:EVU:C:2002:14, Rn.
22 — Kommission/Italien.
178 Forsthoff, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim (Hg.), Art. 49 AEUV, Rn. 74.
179 Art. 7 GloBE-Gesetz-E: ,, Anwendungsbereich
1) Der internationalen Ergdnzungssteuer unterliegen liechtensteinische Ge-schéftseinheiten einer multina-
tionalen Unternehmensgruppe respektive einer grossen inldndischen Gruppe, deren oberste Mutterge-
sellschaft in ihrem Konzernabschluss in mindestens zwei der vier Geschdftsjahre, die dem gepriiften Ge-
schdftsjahr unmittelbar vorausgehen, einen jihrlichen Umsatz von 750 Millionen Euro erreicht.

2) Die internationale Ergiinzungssteuer erfolgt in folgender Form:
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Zudem ist in beiden Fillen —insbesondere jedoch im Rahmen der Income Inclusion Rule —auch
die Erhebung der liechtensteinischen Ergdnzungssteuer in Form einer Qualified Domestic Mi-
nimum Top-up Tax (QDMTT) gem. Art. 4 GloBE-Gesetz-E zu beachten.'&

a. Erhebung einer Income Inclusion Rule nur bei multinationalen Unternehmensgruppen (und
nicht bei groRen inlandischen Unternehmensgruppen) als Eingriff in die Niederlassungsfreiheit

Die vorrangig anzuwendende Income Inclusion Rule im Rahmen der internationalen Ergédn-
zungssteuer wiirde in der zu untersuchenden Konstellation die Erhebung der internationalen
Ergdnzungsteuer grundsatzlich nur bei in Liechtenstein gelegenen obersten Muttergesell-
schaften multinationaler Unternehmensgruppen fiir niedrig besteuerte gebietsfremde Ge-
schiftseinheiten vorsehen. Hinzu kime die in Art. 4 des Gesetzentwurfs vorgesehene liech-
tensteinische Ergdnzungssteuer auf alle in Liechtenstein ansdssigen Einheiten. Faktisch wiirde
somit die gesamte multinationale Unternehmensgruppe einem Mindeststeuersatz von 15%
unterfallen.

Bei groRen inlandischen Gruppen wiirde hingegen in der hier zu untersuchenden Konstellation
keine internationale wie nationale Erginzungssteuer erhoben, so dass diese weiterhin dem
Steuersatz von 12,5% unterldgen. DemgemaR hatten die groBen nationalen Gruppen einen
effektiven Steuervorteil von 2,5%. In diesem Vorteil kdnnte ein Eingriff in die Niederlassungs-
freiheit der in Liechtenstein gelegenen multinationalen Unternehmensgruppen liegen. Dies ist
im Folgenden zu untersuchen.

aa. Vorliegen einer offenen Diskriminierung

Eine offene Diskriminierung liegt bei einer expliziten Ankniipfung der in Rede stehenden Maf3-
nahme an die Nationalitit bei natiirlichen Personen bzw. an die Staatszughdrigkeit bei juristi-

a) einer "Income Inclusion Rule" (lIR) im Sinne von Art. 2.1 bis 2.3 der GloBE-Mustervorschriften, gemdss
der liechtensteinische Geschdftseinheiten einer multinationalen Unternehmensgruppe oder einer
grossen inldndischen Gruppe, die Muttergesellschaften sind, den ihnen zuzurechnenden Anteil an der
Ergénzungssteuer fiir niedrig besteuerte Geschéftseinheiten der Gruppe berechnen und entrichten;

b) einer "Undertaxed Payments Rule” (UTPR) im Sinne von Art. 2.4 und 2.5 der GloBE-Mustervorschrif-
ten, gemdss der liechtensteinische Geschifts-einheiten einer multinationalen Unternehmensgruppe
den Liechtenstein zuzurechnenden Anteil an der Ergéinzungssteuer fir auslidndische niedrig besteu-
erte Geschdftseinheiten berechnen und entrichten.”

180 Art. 4 Abs. 1 GloBE-Gesetz-E: , Der liechtensteinischen Ergénzungssteuer unterliegen liechtensteinische Ge-
schéftseinheiten einer multinationalen Unternehmensgruppe sowie einer grossen inldndischen Gruppe, de-
ren oberste Muttergesellschaft in ihrem Konzernabschluss in mindestens zwei der vier Geschdftsjahre, die
dem gepriiften Geschdfts-jahr unmittelbar vorausgehen, einen jahrlichen Umsatz von 750 Millionen Euro
erreicht.”
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schen Personen vor, sofern diese mit einer Schlechterbehandlung von EWR-,, Ausldandern” ge-
geniiber Inlindern einhergeht.'8! Im Hinblick auf Gesellschaften stellt deren Sitz das Aquiva-
lent zur Staatsangehdorigkeit dar.'8? Hierbei ist zwischen dem gesellschaftsrechtlichen Sitz so-
wie dem steuerrechtlichen Sitz zu unterscheiden, auch wenn diese identisch sein sollten.283
Eine Ankniipfung an den gesellschaftsrechtlichen Sitz kann eine offene Diskriminierung dar-

stellen.184

Die Income Inclusion Rule des angedachten GloBE-Gesetzes (aNF) wiirde die Erhebung der
internationalen Erganzungssteuer an den Hauptsitz der obersten Muttergesellschaft kniipfen,
der sich zudem zwingend in Liechtenstein befinden musste. Gleiches gilt fiir die liechtenstei-
nische Erginzungssteuer (QDMTT). Einziger Unterscheidungspunkt zwischen den hier zu be-
leuchtenden multinationalen Unternehmensgruppen und den groRen inldndischen Gruppen
ist das Vorhandensein einer im Ausland gelegenen Geschéftseinheit. Im EWR-Ausland sit-
zende oberste Muttergesellschaften sind jedoch nicht Teil der Regelung. Entscheidend ist,
dass die Income Inclusion Rule an den steuerrechtlichen Sitz der obersten Muttergesellschaft
anknuipft, aber nicht explizit an die Staatszugehdorigkeit im Sinne des Hauptsitzes. Demgemal
wiirde das GloBE-Gesetz keine offene Diskriminierung darstellen.

bb. Vorliegen einer versteckten Diskriminierung bzw. unterschiedslosen Beschrankung

Die Income Inclusion Rule kénnte jedoch eine versteckte Diskriminierung oder eine reine Be-
schrinkung darstellen. Beide Formen der Behinderung der Niederlassungsfreiheit lassen sich
nicht trennscharf voneinander abgrenzen.'®® Eine solche Abgrenzung ist aufgrund der fehlen-
den praktischen Relevanz (s. hierzu Rn. 267) jedoch im Regelfall auch nicht erforderlich, dadie
Rechtfertigung bei versteckten Diskriminierungen und Beschrinkungen vergleichbar ab-
luft.18 Die Rechtsprechung erlaubt neben einer Rechtfertigung auf Grund geschriebener
Rechtfertigungsgrinde jeweils eine Rechtfertigung mittels sog. ungeschriebener Rechtferti-
gungsgriunde.

Fir das Vorliegen eines Eingriffs in die Niederlassungsfreiheit ist insoweit bereits eine reine
Beschrankung der Niederlassungsfreiheit ausreichend. Aufgrund der umfassenderen Weite
des Beschriankungsbegriffs kann dieser demnach zuerst geprift werden. Gleichzeitig muss
aber dessen steuerrechtsspezifische Ausgestaltung Berticksichtigung finden.

181 Haratsch/Koenig/Pechstein, Rn. 970.

182 5 EuGH 30.9.2003, Rs. C-167/01, ECLI:EU:C:2003:512, Rn. 97 — Inspire Art; s.a. EUGH 25.1.2011, Rs. C-
382/08, ECLI:EU:C:2011:27, Rn. 33 — Neukirchinger; EuGH 25.10.2007, Rs. C-464/05, ECLI:EU:C:2007:631,
Rn. 20 — Geurts u. Vogten.

18 pandelzhofer/Forsthoff, in: Grabitz/Hilf (Hg.), Vorbemerkung zu den Art. 39-55 EGV, Rn. 223 f.

184 Randelzhofer/Forsthoff, in: Grabitz/Hilf (Hg.), Vorbemerkung zu den Art. 39-55 EGV, Rn. 223.

185 Forsthoff, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim (Hg.), Art. 49 AEUV, Rn. 81.

186 Forsthoff, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim (Hg.), Art. 49 AEUV, Rn. 81.
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(1) Vorliegen einer unterschiedslosen Beschrankung

Die Niederlassungsfreiheit umfasst im Unionsrecht wie auch nach dem EWR-Abkommen ne-
ben dem Diskriminierungs- bereits nach dem Wortlaut ein Beschrénkungsverbot.'8” Als Behin-
derung einer solchen Niederlassung und damit Beschriankung der Niederlassungsfreiheit sind
alle MaRnahmen anzusehen, die deren Ausiibung verbieten, behindern oder weniger attraktiv
machen.1® Diese Behinderungen kénnen in Zuzugsregelungen ebenso wie in Wegzugsrege-

lungen gesehen werden.18

Wie ausgefiihrt ist mit der Niederlassungsfreiheit auch das Recht EWR-ansassiger Gesellschaf-
ten verbunden, ihre Tatigkeit auch in anderen Mitgliedstaaten mittels einer Tochtergesell-
schaft, Zweigniederlassung oder Agentur auszuiiben.!® Dabei soll die Niederlassungsfreiheit
die Inlinderbehandlung im Aufnahmestaat gewihrleisten.’* Zudem verbietet die Niederlas-
sungsfreiheit die Behinderung einer Niederlassung in einem anderen Mitgliedstaat.'* Dabei
kann diese Niederlassung sowohl in einer Neugriindung der Hauptniederlassung als auch in
einer Verlegung einer unteren Geschiftseinheit und damit Sekundarniederlassung bestehen.

In diesem Zusammenhang ist jedoch zu beachten, dass die Anwendung der Grundfreiheiten
auf steuerrechtliche Sachverhalte einige Besonderheiten aufweist.*3 Im steuerrechtlichen Be-
reich ist der Begriff der unterschiedslosen Beschrénkung in seiner ganz allgemeinen Anwen-
dung zu weitgehend.'%*

187 g EuGH 15.9.2011, Rs. C-240/10, ECLI:EU:C:2011.591, Rn. 34 — Schulz-Delzers u. Schulz.

188 EyuGH 21.5.2015, Rs. C-657/13, ECLI:EU:C:2015:331, Rn. 34 — Verder LabTec; EuGH 16.4.2015, Rs. C-591/13,
ECLI:EU:C:2015:230, Rn. 56 — Kommission/Deutschland; EuGH 23.10.2008, Rs. C-157/07, E-
CLI:EU:C:2008:588, Rn. 30 — Krankenheim Ruhesitz am Wannsee-Seniorenheimstatt; EuGH 6.12.2007, Rs.
C-298/05, ECLI:EU:C:2007:754, Rn. 34 — Columbus Container Services; EuGH 5.10.2004, Rs. C-442/02,
ECLI:EU:C:2004:586, Rn. 11 — CaixaBank France; EuGH 30.11.1995, ECLI:EU:C:1995:411, Rn. 37 — Gebhard.

18 ygl. EUGH 16.4.2015, Rs. C-591/13, ECLI:EU:C:2015:230, Rn. 56 — Kommission/Deutschland.

190 EuGH 4.7.2013, Rs. €-350/11, ECLI:EU:C:2013:447, Rn. 20 — Argenta Spaarbank; EuGH 27.11.2008, Rs. C-
418/07, ECLI:EU:C:2008:659, Rn. 16 — Société Papillon; EuGH 23.10.2008, Rs. C-157/07, ECLI:EU:C:2008:588,
Rn. 28 — Krankenheim Ruhesitz am Wannsee-Seniorenheimstatt; EuGH 23.2.2006, Rs. C-471/04, E-
CLI:EU:C:2006.143, Rn. 29 — Keller Holding; EuGH 14.12.2000, Rs. C-141/99, ECLI:EU:C:2000:696, Rn. 20 —
AMID; EuGH 21.9.1999, Rs. C-307/97, ECLI:EU:C:1999:438, Rn. 34 — Compagnie de Saint-Gobain.

191 EyGH 23.10.2008, Rs. C-157/07, ECLI:EU:C:2008:588, Rn. 29 — Krankenheim Ruhesitz am Wannsee-Senio-
renheimstatt; EuGH 23.2.2006, Rs. C-471/04, ECLI:EU:C:2006.143, Rn. 30 —Keller Holding; EuGH 14.12.2000,
Rs. C-141/99, ECLI:EU:C:2000:696, Rn. 21 — AMID; EuGH 21.9.1999, Rs. C-307/97, ECLI:EU:C:1999:438, Rn.
34 — Compagnie de Saint-Gobain.

12 EyGH 17.7.2014, Rs. C-48/13, ECLI:EU:C:2014:2087, Rn. 18 — Nordea Bank Danmark; EuGH 23.10.2008, Rs.
C-157/07, ECLI:EU:C:2008:588, Rn. 29 — Krankenheim Ruhesitz am Wannsee-Seniorenheimstatt; EuGH
6.12.2007, Rs. C-298/05, ECLI:EU:C:2007:754, Rn. 33 — Columbus Container Services; EuGH 12.9.2006, Rs.
C-196/04, ECLI:EU:C:2006:544, Rn. 42 — Cadbury Schweppes; EuGH 23.2.2006, Rs. C-471/04,
ECLI:EU:C:2006.143, Rn. 30 — Keller Holding; EuGH 14.12.2000, Rs. C-141/99, ECLI:EU:C:2000:696, Rn. 21 —
AMID; EuGH 16.7.1998, Rs. C-264/96, ECLI:EU:C:1998:370, Rn. 21 - ICI.

193 A GA Hogan 28.11.2019, Rs. C-565/18, ECLI:EU:C:2019:1029, Rn. 34 — Société Générale; s.a. Musil, in: Mu-
sil/Weber-Grellet (Hg.), 1. Teil, Einflihrung, Rn. 96.

194 SA GA Hogan 28.11.2019, Rs. C-565/18, ECLI:EU:C:2019:1029, Rn. 35 — Société Générale; SA GA Kokott
28.1.2016, Rs. C-122/15, ECLI:EU:C:2016:65, Rn. 66 — C; SA GA Kokott 22.1.2015, Rs. C-686/13,
ECLI:EU:C:2015:31, Rn. 40 — X; SA GA Kokott 5.9.2013, Rs. C-385/12, ECLI:EU:C:2013:531, Rn. 83 — Hervis
Sport- és Divatkereskedelmi; SA GA Kokott 21.12.2011, Rs. C-498/10, ECLI:EU:C:2011:870, Rn. 28 —X.
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So hat Generalanwiiltin Kokott in der Rs. ,Tesco-Global Aruhazak” ausgefiihrt, dass Steuern
und Abgaben per se eine Belastung darstellen und dadurch die Attraktivitét einer Niederlas-
sung in einem anderen Mitgliedstaat senken.'® Eine Prifung am MaRstab der unterschieds-
losen bzw. diskriminierungsfreien Beschrinkungen wiirde folglich sdmtliche nationalen Steu-
ertatbestinde dem Unionsrecht unterwerfen und damit die Souverénitat der Mitgliedstaaten
in Steuerangelegenheiten wesentlich in Frage stellen.1% Der Gerichtshof habe daher schon
mehrfach entschieden, dass mitgliedstaatliche Regelungen zu Bedingungen und Héhe der Be-
steuerung von der Steuerautonomie gedeckt seien, soweit die Behandlung des grenziiber-
schreitenden Sachverhalts gegeniiber dem inlindischen Sachverhalt nicht diskriminierend

sei.1??

DemgemaR ist der Beschrinkungsbegriff bei der Prifung steuerlicher Sachverhalte auf diskri-
minierende MaRnahmen zu begrenzen.'?® Unterschiedslose Beschrankungen finden demnach
im steuerlichen Kontext keine Berlicksichtigung.

Dieser Ansatz ist auch der stindigen Rechtsprechung des EuGH zu entnehmen.'%® Zwar nimmt
er nicht in allen entsprechenden Urteilen Bezug auf eine ,diskriminierende MaRnahme*.2%°
Gleichwohl hat er im Bereich des Steuerrechts noch keine unterschiedslose bzw. diskriminie-
rungsfreie Beschrinkung der Niederlassungsfreiheit untersucht.?* Zudem betont er regelma-
Rig, dass die Vergleichbarkeit der Situationen zu beriicksichtigen ist.2%? Die Vergleichsgruppen-

bildung ist jedoch gerade ein im Rahmen einer Diskriminierung zu prifendes Element.

Die Einschriankung des Eingriffsbegriff im Steuerbereich auf diskriminierende MaRnahmen
steht zudem auch mit dem Gbrigen Primarrecht in Einklang.2%® So sieht der AEUV gerade im
Bereich des Steuerrechts erhohte formelle Voraussetzungen fiir Gesetzgebungsakte vor und
betont damit die Souverinitit der Mitgliedstaaten in diesem Bereich.?%* Weiter ist hier auch
zu beriicksichtigen, dass der EuGH in anderen Grundfreiheiten den Beschrdnkungsbegriff
ebenfalls einschrinkt, im Bereich der Warenverkehrsfreiheit etwa bringt er die Keck-Formel
zur Anwendung. Gerade die Steuersouverinitit der Mitgliedstaaten (hierzu nochmals unten

195 SA GA Kokott 4.7.2019, Rs. C-323/18, ECLI:EU:C:2019:567, Rn. 43 — Tesco-Global Aruhdazak.

19  SA GA Kokott 4.7.2019, Rs. C-323/18, ECLI:EU:C:2019:567, Rn. 43 — Tesco-Global Aruhézak.

197 SA GA Kokott 4.7.2019, Rs. C-323/18, ECLI:EU:C:2019:567, Rn. 43 — Tesco-Global Aruhézak.

19%  SA GA Hogan 28.11.2019, Rs. C-565/18, ECLI:EU:C:2019:1029, Rn. 35— Société Générale.

19 g0 SA GA Hogan 28.11.2019, Rs. C-565/18, ECLI:EU:C:2019:1029, Rn. 37 — Société Générale.

200 SA GA Hogan 28.11.2019, Rs. C-565/18, ECLI:EU:C:2019:1029, Rn. 37 —Société Générale.

201 gA GA Kokott 5.9.2013, Rs. C-385/12, ECLI:EU:C:2013:531, Rn. 84 — Hervis Sport- és Divatkereskedelmi. Nach
bisherigen Recherchen hat diese Aussage auch nach knapp 10 Jahren weiterhin Bestand.

202 5 bspw. EuGH 12.6.2018, Rs. C-650/16, ECLI:EU:C:2018:424, Rn. 20 — A/S Bevola; EuGH 17.12.2015, Rs. C-
388/14, ECLI:EU:C:2015:829, Rn. 26 — Timac Agro Deutschland; EuGH 17.7.2014, Rs. C-48/13, E-
CLE:EU:C:2014:2087, Rn. 23 — Nordea Bank Danmark; EuGH 6.9.2012, Rs. C-18/11, ECLI:EU:C:2012:532, Rn.
17 — Philips Electronics UK.

203 gA GA Kokott 5.9.2013, Rs. C-385/12, ECLI:EU:C:2013:531, Rn. 84 — Hervis Sport- és Divatkereskedelmi.

204 A GA Kokott 5.9.2013, Rs. C-385/12, ECLI:EU:C:2013:531, Rn. 84 — Hervis Sport- és Divatkereskedelmi.
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Rn. 216 ff.) muss besondere Beriicksichtigung finden, dies in einem volkerrechtlichen Ver-
tragstext nochmals mehr als im Unionsrecht. Ebenso mssen in sich widerspriichliche Ergeb-
nisse vermieden werden (hierzu nochmals unten 208 ff.).

Eine unterschiedslose Beschridnkung der Niederlassungsfreiheit ist somit im Ergebnis nicht
maoglich. DemgemaR ist nicht zu priifen, ob das liechtensteinische GloBE-Gesetz (aNF) und ins-
besondere dessen IR eine solche MaRnahme darstellt. Denn selbst wenn die IIR — ggf. in Zu-
sammenwirken mit der QDMTT — des GloBE-Gesetzes (aNF) als eine solche unterschiedslose
MaRnahme zu qualifizieren ware, wire kein Eingriff in die Niederlassungsfreiheit gegeben.

(2) Vorliegen einer indirekten Diskriminierung

Da ein Eingriff in die Niederlassungsfreiheit aufgrund einer unterschiedslosen Beschrénkung
ausscheidet (s. Rn. 112 ff.), misste die IR des liechtensteinischen GloBE-Gesetzes als direkte
oder indirekte Diskriminierung einzuordnen sein,?®> um einen solchen Eingriff bejahen zu kén-
nen. Eine offene Diskriminierung wurde jedoch bereits ausgeschlossen (s. Rn. 108 f.). Zu pru-
fen bleibt damit, ob die IIR — ggf. in Verbindung mit der QDMTT — eine Beschrénkung in Form
einer indirekten Diskriminierung darstellen kénnte.

Nach der Rechtsprechung des EuGH liegt eine Beschrankung der Niederlassungsfreiheit in
Form einer indirekten Diskriminierung im steuerlichen Kontext vor,

,wenn nach einer Regelung eines Mitgliedstaats eine gebietsansdssige Gesell-
schaft, die eine Tochtergesellschaft oder eine Betriebsstdtte in einem anderen Mit-
gliedstaat oder in einem anderen Staat des EWR-Abkommens unterhdlt, gegen-
iiber einer gebietsansdssigen Gesellschaft mit einer Betriebsstdtte oder einer Toch-
tergesellschaft im erstgenannten Mitgliedstaat in nachteiliger Weise steuerlich un-
terschiedlich behandelt wird [...]. 2%

Dies gilt auch Konstellationen, in der eine in einem EWR-Mitgliedstaat ansassige Gesellschaft
iber eine Betriebsstitte in einem anderen Mitgliedstaat tatig ist.??’

205 SA GA Kokott 4.7.2019, Rs. C-323/18, ECLI:EU:C:2019:567, Rn. 45 — Tesco-Global Aruhdzak.

06 EyGH 17.7.2014, Rs. C-48/13, ECLE:EU:C:2014:2087, Rn. 19 — Nordea Bank Danmark; s.a. Kokott/Ost, EuZW
2011, 496 (498).

207 EyGH 4.7.2013, Rs. C-350/11, ECLI:EU:C:2013:447, Rn. 21 — Argenta Spaarbank; EuGH 23.10.2008, Rs. C-
157/07, ECLI:EU:C:2008:588, Rn. 31 — Krankenheim Ruhesitz am Wannsee-Seniorenheimstatt; EuGH
15.5.2008, Rs. C-414/06, ECLI:EU:C:2008:278, Rn. 20 — Lid| Belgium.
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Eine solche steuerliche Benachteiligung ist namlich dazu geeignet, eine rein nationale Gesell-
schaft von der Ausiibung ihrer Tatigkeit mittels einer in einem anderen Mitgliedstaat belege-
nen Betriebsstitte — bspw. durch Neugriindung, Erwerb oder Verlegung einer inldndischen
Betriebsstitte?°® — abzuhalten.2®

Bei bereits transnational agierenden Gesellschaften kénnte eine solche steuerliche Benach-
210

teiligung zu einer Aufgabe von im Ausland gelegenen Betriebsstétten flihren.
Demnach wird eine nationale MaRnahme im steuerlichen Bereich nur dann als geeignet an-
gesehen, die Ausiibung der Niederlassungsfreiheit zu behindern oder weniger attraktiv zu ma-
chen, wenn diese zwischen inlindischen und grenziiberschreitenden Sachverhalten unter-
scheidet.?!! Dabei muss der letztgenannte Sachverhalt gegeniber dem Inlandssachverhalt
nachteilig behandelt werden.?!2 Die unterschiedslose Besteuerung inldndischer und grenz-
iberschreitender Sachverhalte stellt hingegen keine Beschrankung in Form einer indirekten
Diskriminierung dar (s.o. Rn. 115 ff.).?13

Zunichst ist zu untersuchen, ob grenziiberschreitende und rein inlandische Sachverhalte un-
terschiedlich behandelt werden.2!* Folglich ist die Frage aufzuwerfen, ob eine AuRerachtlas-
sung groRer inlandischer Gruppen bei der Anwendung der Income Inclusion Rule im Zusam-
menwirken mit der QDMTT zu einer steuerlichen Ungleichbehandlung inldndischer und grenz-

(iberschreitender Sachverhalte fihren wirde.

Dies wiire vorliegend der Fall. So wiirden simtliche unteren Geschaftseinheiten einer in Liech-
tenstein ansissigen Muttergesellschaft eines multinationalen Unternehmens ber die inter-
nationale (IIR) sowie liechtensteinische (QDMTT) Ergdnzungssteuer der globalen Mindestbe-
steuerung unterworfen. Die Geschiftseinheiten groRer inldndischer Gruppen waren hingegen
von dieser Besteuerung ausgenommen und wirden weiterhin nur der nationalen Flat-Tax-
Rate unterliegen.

Diese Ungleichbehandlung miisste sodann den grenziiberschreitenden Sachverhalt gegen-
liber einem rein inlindischen Sachverhalt nachteilig behandeln.?'> Auch dies ware in der zu
untersuchenden Konstellation grundsitzlich gegeben. So wiirden die grenziberschreitend ta-

208 EyGH 12.9.2006, Rs. C-196/04, ECLI:EU:C:2006:544, Rn. 46 — Cadbury Schweppes.

209 ygl|. bspw. EuGH 17.7.2014, Rs. C-48/13, ECLI:EU:C:2014:2087, Rn. 22 — Nordea Bank Danmark; EuGH
4.7.2013, Rs. C-350/11, ECLI:EU:C:2013:447, Rn. 34 — Argenta Spaarbank.

210 EyGH 12.9.2006, Rs. C-196/04, ECLI:EU:C:2006:544, Rn. 46 — Cadbury Schweppes.

211 SA GA Kokott 26.1.2016, Rs. C-122/15, ECLI:EU:C:2016:65, Rn. 66 — C.

212 5A GA Kokott 9.11.2017, Rs. C-233/16, ECLI:EU:C:2017:852, Rn. 28 — ANGED; vgl. auch EuGH 14.4.2016, Rs.
C-522/14, ECLI:EU:C:2016:253, Rn. 29 — Sparkasse Allgdu; EuGH 4.6.2009, verb. Rs. C-439/07 u. C-499/07,
ECLI:EU:C:2009:339, Rn. 80 — KBC Bank; EuGH 6.12.2007, Rs. C-298/05, ECLI:EU:C:2007:754, Rn. 53 — Co-
lumbus Container Services.

213 gA GA Kokott 26.1.2016, Rs. C-122/15, ECLI:EU:C:2016:65, Rn. 66 — C.

214 yg|, SA GA Kokott 4.7.2019, Rs. C-323/18, ECLI:EU:C:2019:567, Rn. 45 — Tesco-Global Aruhdzak.

215 gA GA Kokott 4.7.2019, Rs. C-323/18, ECLI:EU:C:2019:567, Rn. 45 — Tesco-Global Aruhdazak.
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tigen multinationalen Unternehmensgruppen mit Inkrafttreten des GloBE-Gesetzes einer ef-
fektiven Besteuerung in Hohe von 15% unterliegen. Die rein national tatigen grofRen inldndi-
schen Gruppen wiirden hingegen weiterhin mit dem nationalen Steuersatz von 12,5% belegt.
Fir die multinationalen Unternehmensgruppen wiirde das Inkrafttreten des GloBE-Gesetzes
(aNF) folglich mit einer Steuererhéhung von 2,5% einhergehen, womit diese einen entspre-
chenden Steuernachteil gegeniiber den groRen inldndischen Gruppen erleiden wiirden. Folg-
lich wiirde eine nachteilige Behandiung grenziiberschreitender Sachverhalte (multinationale
Unternehmensgruppen) gegeniiber reinen Inlandssachverhalten (groRe inlandische Gruppen)
erfolgen. Dabei ist bereits ausreichend, dass das GloBE-Gesetz (aNF) geeignet ist, eine solche
Benachteiligung herbeizufiihren.2!¢ Ein Nachweis, dass das GloBE-Gesetz (aNF) tatsdchlich
diese Auswirkung zeigt, muss nicht erbracht werden.!’

Betrachtet man das Fiirstentum Liechtenstein isoliert, so wiirde die Einfilhrung des GloBE-
Gesetzes (aNF) multinationale Unternehmensgruppen gegentiber grofRen inlandischen Grup-
pen in Form eines Steuernachteils in Héhe von 2,5% benachteiligen. Hierin kdnnte sodann
eine Beschrinkung der Niederlassungsfreiheit in Form einer indirekten Diskriminierung gese-
hen werden.

Zu beachten ist jedoch, dass das GloBE-Gesetz nicht isoliert innerhalb der liechtensteinischen
Landesgrenzen zu betrachten, sondern in den Gesamtkontext des Europdischen Wirtschafts-
raumes einzubetten ist. Zudem ist zwischen bereits bestehenden multinationalen Unterneh-
mensgruppen und groRen inldndischen Gruppen, die eine grenziiberschreitende Tatigkeit auf-
nehmen wollen, zu differenzieren.

(a) Bereits bestehende multinationale Unternehmensgruppen

Bestehende multinationale Unternehmensgruppen werden mit Inkrafttreten der jeweiligen
nationalen Regelung aufgrund der bereits vorhandenen auslandischen Betriebsstétten im ge-
samten EWR-Raum?!8 zur Zahlung einer effektiven globalen Mindeststeuer von 15% verpflich-
tet.

26 EyGH 18.7.2007, Rs. C-231/05, ECLI:EU:C:2007:439, Rn. 42 — Oy; EuGH 13.3.2007, Rs. C-524/04,
ECLI:EU:C:2007:161, Rn. 62 — Test Claimants in the Thin Cap Group Litigation.

27 EuGH 18.7.2007, Rs. C-231/05, ECLI:EU:C:2007:439, Rn. 42 — Oy; EuGH 13.3.2007, Rs. C-524/04, E-
CLI:EU:C:2007:161, Rn. 62 — Test Claimants in the Thin Cap Group Litigation.

28 |nnerhalb der EU ist die MindbestRL gem. deren Art. 56 bis zum 31.12.2023 umzusetzen. Auch die weiteren
EWR-Staaten Island und Norwegen werden die globale Mindeststeuer umsetzen, s. OECD, International
collaboration to end tax avoidance, abrufbar unter https://www.cecd.org/tax/beps/ (zuletzt abgerufen am
1.5.2023).
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(aa) Grindung einer neuen Zweigniederlassung auBerhalb Liechtensteins (Wegzugskonstella-
tion)

Plant nun eine in Liechtenstein ansissige multinationale Unternehmensgruppe die Griindung
einer weiteren (EWR-)ausldndischen Betriebsstitte, so entstiinde ihr dadurch kein steuerli-
cher Nachteil, da sie bereits unabhingig von dieser Griindung der Ergédnzungssteuer unterlage
— entweder durch die liechtensteinische (QDMTT) und internationale Erganzungssteuer (lIR)
oder die UTPR eines anderen Mitgliedstaats. Das liechtensteinische GloBE-Gesetz (aNF) wiirde
die betreffende multinationale Unternehmensgruppe somit zwar formal gegentiber den gro-
Ren inlindischen Gruppen benachteiligen. Faktisch wire die betreffende multinationale Un-
ternehmensgruppe aber nicht in der Ausiibung ihrer Niederlassungsfreiheit in Form der Grin-
dung einer neuen gebietsfremden Betriebsstitte eingeschrankt, da sie bereits unabhangig von
der Griindung einer weiteren sekundiren Niederlassung der globalen Mindestbesteuerung
unterlage.

Vielmehr liegt der Ertragssteuersatz in den weiteren EWR-Staaten zumeist ber der globalen
Mindestbesteuerung in Héhe von 15%, so dass zum einen die liechtensteinische IIR in dem

meisten Fillen nicht zur Anwendung kdme.

Zum anderen wiirden die gebietsfremden unteren Geschaftseinheiten auch nicht gegenuber
den rein nationalen Geschiftseinheiten in anderen EWR-Staaten schlechter gestellt, da in der
EU groRe inldndische Unternehmensgruppen der globalen Mindeststeuer aufgrund der Vor-
gaben der MindbestRL unterworfen werden, womit diese keinen Steuervorteil genielRen wiir-

den.

Eine Ausdehnung der Untersuchung auf Island und Norwegen erfordert Kenntnis dariber, in
welcher Art die OECD-Modellregeln letztendlich umgesetzt werden — die Schweiz beispiels-
weise scheint auf eine Mindestbesteuerung groRer einheimischer Unternehmen zu verzich-
ten.

(bb) Verlegung der primiren oder einer sekundéren Niederlassung nach Liechtenstein (Zuzu-
gskonstellation)

Gleiches gilt grundsitzlich, wenn eine gebietsfremde multinationale Unternehmensgruppe
ihre oberste Muttergesellschaft nach Liechtenstein verlegen will. Auch hier wiirde diese un-
abhingig von der Sitzverlegung bereits der effektiven globalen Mindeststeuer unterliegen.
Hinzu kommt, dass eine solche Hauptsitzverlegung auch weiterhin attraktiv sein diirfte, da in
dem meisten der EWR-Mitgliedstaaten der durchschnittliche Ertragsteuersatz wesentlich hé-
her als in Liechtenstein liegt.?!°

219§ Statista, Korperschaftsteuersitze in ausgewihlten Lindern weltweit im Jahr 2022, abrufbar unter
https://de.statista.com/statistik/daten/studie/1225581/umfrage/unternehmenssteuern-ausgewaehlter-
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Diese Argumentation kann auch auf die Verlegung unterer Geschéftseinheiten einer multina-
tionalen Unternehmensgruppe nach Liechtenstein sowie bereits dort bestehende Geschdfts-
einheiten Gbertragen werden.

Zu beachten ist aber in diesem Zusammenhang die geplante liechtensteinische Ergdnzungs-
steuer (QDMTT), die in der zu untersuchenden Konstellation nur auf die in Liechtenstein gele-
genen Geschiftseinheiten multinationaler Unternehmensgruppen Anwendung fande und de-
ren Mindeststeuersatz auf 15% anheben wiirde. Geschiftseinheiten groer inlandischer Grup-
pen unterfielen dieser Steuer jedoch nicht, womit sich fir diese ein Steuervorteil ergabe.

Dieser Steuervorteil benachteiligt zwar die multinationalen Unternehmensgruppen gegen-
iber den groRen inldndischen Gruppen, verursacht jedoch keine Einschréankung der Nieder-
lassungsfreiheit, da die grenziiberschreitende Aktivitdt der multinationalen Unternehmens-
gruppen — die weitere Griindung einer gebietsfremden Geschéftseinheit ist unabhédngig von
dieser Besteuerung — nicht eingeengt wird, da sie unabhangig von diesem Vorgang bereits der
globalen Mindestbesteuerung unterliegen. Vielmehr handelt es sich in erster Linie um eine
rein nationale steuerliche MaRnahme, die der Anwendung einer EWR-ausldndischen IIR bzw.
UTPR vorgreift und damit das Steuersubstrat in Liechtenstein behilt.?2° Wiirden die Geschifts-
einheiten multinationaler Unternehmensgruppen nicht durch die liechtensteinische Ergan-
zungssteuer besteuert, wiirde insbesondere die IIR eines anderen EWR-Staates mit dem Er-
gebnis greifen, dass die in Liechtenstein belegenen Geschaftseinheiten ebenfalls der globalen
Mindeststeuer in Hohe von 15% unterliegen wiirden. Sofern eine solche nicht greifen kénnte,
wiirde die Mindestbesteuerung durch die UTPR zumindest eines anderen Staates erhoben.
Insofern wire nur der steuererhebende Staat unterschiedlich.

(cc) SchlieBung bestehender auslindischer Zweigniederlassungen (Rickzugskonstellation)

Als Beschrankung der Niederlassungsfreiheit gelten jedoch nicht nur MaRnahmen, die die At-
traktivitat der Griindung, des Erwerbs bzw. der Verlegung einer Geschaftseinheit in einen an-
deren Mitgliedstaat aufgrund einer nachteiligen steuerlichen Behandlung vermindern (s.
hierzu Rn. 121 ff.). Vielmehr zdhlen hierzu auch solche MaBnahmen, die Gesellschaften davon

laendern/ (zuletzt abgerufen am 1.5.2023); s.a. Europiische Kommission, Subsidiarity Grid Accompanying
the document Proposal for a Council Directive on ensuring a global minimum level of taxation for multina-
tional groups in the Union, Commission Staff Working Document, SWD(2021) 580 final v. 22.12.2021, 5. 4,
mit Verweis auf Europdische Kommission, Steuertrends in der Europdsichen Union, abrufbar unter
https://taxation-customs.ec.europa.eu/taxation-1/economic-analysis-taxation/taxation-trends-european-
union_de (zuletzt abgerufen am 1.5.2023).

220 Ministerium fiir Prasidiales und Finanzen, Vernehmlassungsbericht der Regierung betreffend das Gesetz
iber die Mindestbesteuerung grosser Unternehmensgruppen (GloBE-Gesetz) sowie das Gesetz Uber die
Abinderung des Gesetzes {iber die Landes- und Gemeindesteuern (Steuergesetz; SteG), LNR 2022-170 v.
28.3.2023, 5. 27 1.
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abhalten kénnen, eine in einem anderen Mitgliedstaat gelegene Betriebsstétte zu behalten,??!

oder Unternehmen dazu animieren, Sekundarniederlassungen in anderen Staaten zu minimie-
ren, um von einer multinationalen Unternehmensgruppe zu einer groflen inldndischen Gruppe
mit einer niedrigeren Besteuerung zu werden.

In Liechtenstein gelegene multinationale Unternehmensgruppen wiirden mit Inkrafttreten ei-
nes GloBE-Gesetzes (aNF) gegeniiber groRen inldndischen Gruppen mit einem Steuernachteil
in Hohe von 2,5% belegt. Wiirden diese multinationale Unternehmensgruppen jedoch aus-
schlieRlich Geschiftseinheiten in Liechtenstein besitzen, fiele dieser Steuernachteil weg. Viel-
mehr wiirden diese dann wieder ausschlieRlich der Flat-Tax-Rate in Hohe von 12,5% unterfal-
len. Der Erlass des GloBE-Gesetzes (aNF) wiirde daher die Attraktivitat der Aufrechterhaltung
gebietsfremder unterer Geschiftseinheiten fiir liechtensteinische multinationale Unterneh-
mensgruppen vermindern. Diese kdnnten ndmlich aufgrund der Vermeidung des o.g. Steuer-
nachteils gegeniiber den groRen liechtensteinischen Gruppen ihre gebietsfremdem unteren
Geschiftseinheiten wieder zurlick nach Liechtenstein verlegen.

Unter diesem Gesichtspunkt liegt demgemaR eine Beschrankung der Niederlassungsfreiheit
bereits bestehender liechtensteinischer multinationaler Unternehmensgruppen aufgrund ei-
ner steuerlich nachteiligen Behandlung gegeniiber den groRen inléndischen Gruppen Liech-
tensteins vor, auch wenn ein solcher Riickzug aufgrund der lediglich geringen steuerlichen
Mehrbelastung in Héhe von 2,5% duRerst unwahrscheinlich erscheint.

(dd) Zwischenergebnis zu den bereits bestehenden multinationalen Unternehmensgruppen

Im Hinblick auf bereits bestehende multinationale Unternehmensgruppen ist zwischen ver-
schiedenen Konstellationen zu unterscheiden. Zwar wiirden diese multinational agierenden
Unternehmensgruppen in allen Konstellationen mit Inkrafttreten des GloBE-Gesetzes (aNF)
gegeniiber groRen inlidndischen Gruppen steuerlich nachteilig behandelt, so dass grundsatz-
lich eine Beschrinkung in Form einer indirekten Diskriminierung angenommen werden
konnte.

Wie ausgefiihrt, ist die Benachteiligung jedoch in Zuzugs- wie Wegzugskonstellationen le-
diglich theoretischer Natur, da die betreffenden multinationalen Unternehmensgruppen
aufgrund der aller Voraussicht nach zeitgleich mit dem GloBE-Gesetz (aNF) umzusetzenden
MindbestRL unabhingig von der liechtensteinischen Regelung der globalen Mindestbesteu-
erung unterliegen wiirden. Die Mindestbesteuerung wiirde dann namlich durch zumindest
einen anderen EWR-Staat sichergestellt. Faktisch wiirde sich somit kein Nachteil bei den
multinationalen Unternehmensgruppen in diesen Konstellationen einstellen, so dass gute

221 yg|. EuGH 22.1.2009, Rs. C-377/07, ECLI:EU:C:2009:29, Rn. 24 — STEKO; EuGH 13.3.2007, Rs. C-524/04,
ECLI:EU:C:2007:161, Rn. 61 — Test Claimants in the Thin Cap Group Litigation; EuGH 12.12.2002, Rs. C-
324/00, ECLI:EU:C:2002:749, Rn. 32 — Lankhorst-Hohorst.
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Griinde dafiir sprechen, hierin keine Beschrinkung der Niederlassungsfreiheit zu sehen.
Gleichwohl kann nicht garantiert werden, dass die Rechtsprechung aufgrund einer formalen
Benachteiligung eine andere Beurteilung vornimmt.

In der oben beschriebenen Riickzugskonstellation zeigt die Benachteiligung von multinatio-
nalen Unternehmensgruppen gegeniiber grofen inldndischen Gruppen jedoch nicht nur
theoretische, sondern faktische Auswirkungen. Fiir diese Konstellation muss daher eine Be-
schriankung der Niederlassungsfreiheit grundsitzlich angenommen werden, auch wenn ein
solches Vorgehen von multinationalen Unternehmensgruppen abwegig erscheint.

(b) Entwicklung einer groBen inléndischen Gruppe zu einer multinationalen Unternehmens-
gruppe

Fraglich ist zudem, wie sich die Lage bei groBen nationalen Gruppen darstellt, die die Griin-
dung oder den Erwerb einer gebietsfremden Betriebsstatte planen bzw. eine inlandische Be-
triebsstitte in einen anderen EWR-Mitgliedstaat verlegen wollen.

Nach der Griindung bzw. Verlegung einer unteren Geschiftseinheit im bzw. in das Ausland
wiirden die bisher groRen inlindischen Gruppen zu multinationalen Unternehmensgruppen
und der IIR sowie der liechtensteinischen Erginzungssteuer (QDMTT) mit dem Ergebnis unter-
liegen, dass der globale Mindeststeuersatz von 15% sowohi fiir gebietsansdssige als auch ge-
bietsfremde untere Geschiftseinheiten gilt.??2 Bei den unteren Geschéaftseinheiten rein inlan-
discher Gesellschaften verbliebe es hingegen bei der Flat-Tax-Rate von 12,5%, ebenso wie bei
der Mutter bzw. der oberen Geschiftseinheit. Hat sich somit eine inldndische Gesellschaft zu
einer multinationalen Unternehmensgruppe entwickelt, wird diese in Form eines Steuernach-
teils in Héhe von 2,5% gegeniiber rein inldndischen Unternehmensgruppen schlechter ge-
stellt. Hierin konnte eine Beschridnkung der Niederlassungsfreiheit in Form einer indirekten
Diskriminierung zu sehen sein.

Da eine geplante Griindung einer Geschiftseinheit im EWR-Ausland bzw. eine entsprechende
Verlegung einer liechtensteinischen Geschaftseinheit faktisch mit dem benannten Steuer-
nachteil einhergehen wiirde, wiirde dieser Vorgang aus steuerlicher Sicht weniger attraktiv.
Die entsprechende Unternehmensgruppe kénnte daher aus diesem Grund gegebenenfalls auf
eine solche Griindung bzw. Verlegung verzichten. Somit wiirde die entsprechende Unterneh-
mensgruppe in der Ausiibung ihrer Niederlassungsfreiheit eingeschrankt, womit ein Eingriff in
Form einer indirekten Diskriminierung in ebendiese grundsatzlich vorliegen wiirde, da die ge-

222 vig|. Rieck/Fehling, IStR 2022, 51 (54 f.).
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nannten Gesellschaften ggf. von der Griindung/Verlegung unterer Geschéftseinheiten in an-
dere(n) Mitgliedstaaten abgehalten werden kénnte.??* Denn nach der Rechtsprechung des
EuGH wird

"[d]ie Niederlassungsfreiheit [...] behindert, wenn nach der Steuerregelung eines
Mitgliedstaats eine gebietsansdssige Gesellschaft, die eine Tochtergesellschaft
oder eine Betriebsstdtte in einem anderen Mitgliedstaat unterhdlt, steuerlich un-
giinstiger behandelt wird als eine gebietsansdssige Gesellschaft mit einer Betriebs-
stdtte oder einer Tochtergesellschaft im erstgenannten Mitgliedstaat [...]. “?**

Dies gilt auch fir Tochterunternehmen in einem anderen Staat des EWR-Abkommens.2?°

Zwar sieht der mir vorliegende Entwurf des liechtensteinischen GloBE-Gesetzes Ubergangsre-
gelungen fir inldndische und ausldndische Gruppen vor, wobei zu der letztgenannten Gruppe
noch kein Text vorliegt. Es ist jedoch davon auszugehen, dass der Begriff der auslandischen
Gruppen auf multinationale Unternehmensgruppen abzielt, zumal Art. 9 der GloBE-Modellre-
gelungen ebenfalls entsprechende Ubergangsregelungen u.a. fir multinationale Unterneh-
mensgruppen, die erstmals in den Anwendungsbereich der GloBE-Regelungen fallen, enthdlt.
Diese Ubergangsregelungen schwichen die steuerliche Benachteiligung in Griindung befindli-
cher multinationaler Unternehmensgruppen fiir die Phase der erstmaligen internationalen Ex-
pansion ab, kénnen diese jedoch nicht ganz beseitigen. Mittelfristig wirde es weiterhin zu
dem o.g. Steuernachteil kommen.

DemgemaR kénnen auch die geplanten Ubergangsregelungen nichts an dem Ergebnis dndern,
dass die Griindung einer gebietsfremden Geschiftseinheit durch eine bisher rein liechtenstei-
nische Unternehmensgruppe mit einem Steuernachteil gegeniiber groRen inléndischen Grup-
pen einhergeht. Folglich werden grenziiberschreitende Sachverhalte gegeniiber reinen In-
landssachverhalten steuerlich nachteilig behandelt, so dass grundsétzlich eine Beschrénkung
der Niederlassungsfreiheit vorliegt.

Zwar konnte hiergegen argumentiert werden, dass die geplante liechtensteinische IR in den
meisten Fallen aufgrund der hdheren Ertragsbesteuerung in der Uberwiegenden Mehrzahl der
EWR-Staaten tiberhaupt nicht zur Anwendung kidme. Dennoch kann deren Anwendung nicht
in Gianze ausgeschlossen werden. Zudem werden nicht nur die gebietsfremden Geschaftsein-
heiten Uber die IIR der globalen Mindestbesteuerung unterworfen, sondern auch die gebiets-
ansassigen Geschaftseinheiten mittels der nationalen Ergdnzungssteuer (QDMTT) erfasst.

23 EyGH, 17.12.2015, Rs. C-388/14, ECLI:EU:C:2015:829:, Rn. 25 — Timac Agro Deutschland; EuGH 17.7.2014,
Rs. C-48/13, ECLI:EU:C:2014:2087, Rn. 22 — Nordea Bank Danmark; vgl. auch EuGH 13.12.2005, Rs. C-
446/03, ECLI:EU:C:2005:763, Rn. 31 ff. — Marks & Spencer.

224 EyGH, 17.12.2015, Rs. C-388/14, ECLI:EU:C:2015:829, Rn. 25 — Timac Agro Deutschland; s.a. EuGH
17.7.2014, Rs. C-48/13, ECLI:EU:C:2014:2087, Rn. 19 — Nordea Bank Danmark; EuGH 27.11.2008, Rs. C-
418/07, ECLI:EU:C:2008:659, Rn. 16 — Société Papillon.

25 EyGH 17.7.2014, Rs. C-48/13, ECLI:EU:C:2014:2087, Rn. 19 — Nordea Bank Danmark.
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Entscheidend hierbei ist jedoch, dass die steuerliche Benachteiligung solcher Transformatio-
nen nicht rein theoretischer Natur ist. Denn anders als bei den oben angesprochenen Weg-
und Zuzugskonstellationen bereits bestehender multinationaler Unternehmensgruppen (s.
Rn. 132 ff. u. Rn. 136 ff.) unterliegen groRe inldndische Gruppen vor ihrer Expansion nicht
bereits der globalen Mindestbesteuerung. Dies tritt — ggf. zeitverzdgert durch etwaige Uber-
gangsregelungen — erst mit der Griindung einer gebietsfremden Geschéftseinheit ein. Erst ab
diesem Zeitpunkt werden sie gegeniiber rein national agierenden Unternehmensgruppen
steuerlich nachteilig behandelt.

Dass diese Weite des Beschrinkungstatbestands allerdings in sich widerspriichlich ist, wird
unten nochmals herausgestellt (Rn. 207 ff.).

(c) Zwischenergebnis zum Eingriff in die Niederlassungsfreiheit hinsichtlich der Voraussetzung
einer Benachteiligung

Das Beschrinkungsverbot der Niederlassungsfreiheit weist im steuerlichen Bereich einige
Besonderheiten auf. So ist dieser gerade im Bereich der direkten Steuern aufgrund der Steu-
ersouverinitit der Mitgliedstaaten so einzugrenzen, dass dieser keine unterschiedslosen
Beschrinkungen, sondern lediglich solche Beschrinkungen erfasst, die direkt oder indirekt
diskriminierend wirken. An diesem MaRstab war sodann die IIR sowie die damit zusammen-
hiangende QDMTT des liechtensteinischen GloBE-Gesetzes (aNF) zu priifen.

Eine offene bzw. direkte Diskriminierung konnte nicht festgestellt werden.

Es konnte jedoch eine Ungleichbehandlung festgestellt werden. So hat sich gezeigt, dass die
IR sowie die liechtensteinische Erganzungssteuer (QDMTT) des GloBE-Gesetzes (aNF) zum
einen bereits bestehende groRe inlindische Gruppen gegeniiber groBen inldndischen Grup-
pen steuerlich in Form einer Nachversteuerung in Hohe von 2,5% benachteiligt. Dies betrifft
sowohl Zuzugs- und Wegzugskonstellationen als auch Riickzugskonstellationen. Zwar stellt
sich der steuerliche Nachteil innerhalb der beiden erstgenannten Konstellationen als rein
theoretisch dar, so dass gute Argumente dafiir angefiihrt werden konnen, in diesem Fallen
tatsichlich keine Ungleichbehandlung im Sinne einer Beschrinkung anzunehmen. Nichts-
destotrotz besteht eine formale steuerliche Benachteiligung, die als Beschriankung der Nie-
derlassungsfreiheit aufgefasst werden kénnte. Hinzu kommt zudem, dass grenziiberschrei-
tende Sachverhalte in Riickzugskonstellationen auch faktisch schlechter behandelt werden,
so dass zumindest in diesem Fall eine steuerliche Benachteiligung und damit eine Beschran-
kung der Niederlassungsfreiheit in Form einer indirekten Diskriminierung vorliegt.

Des Weiteren konnte auch im Hinblick auf in Griindung befindliche multinationale Unter-
nehmensgruppen eine steuerlich nachteilige Behandlung gegeniiber grofen inldndischen
Gruppen festgestellt werden, so dass in diesem Rahmen ebenfalls eine Ungleichbehandlung
vorliegt.
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Im Ergebnis ist somit festzuhalten, dass die IIR sowie die liechtensteinische Ergdnzungs-
steuer (QDMTT) eine Ungleichbehandlung bewirken. DemgemaR liegt grundsétzlich eine Be-
schriankung der Niederlassungsfreiheit in Form einer indirekten Diskriminierung vor.

(3) Vergleichbarkeit der Sachverhalte

Nach der Rechtsprechung des EuGH stellt nicht jede Beschrédnkung bzw. indirekte Diskriminie-
rung in Form einer Ungleichbehandlung einen Eingriff in die Niederlassungsfreiheit dar. So ist
eine solche Beschriankung dann statthaft, wenn die Beschrankung nicht objektiv miteinander
vergleichbare Situationen betrifft.?26

Wie bereits zuvor festgestellt, liegt eine Ungleichbehandlung zwischen in Liechtenstein ansas-
sigen grofen inldndischen Gruppen sowie (in Griindung befindlichen) multinationalen Unter-
nehmensgruppen zum Nachteil der letztgenannten Gruppen vor. Fraglich ist demnach, ob
diese beiden Gruppen objektiv miteinander vergleichbar sind. Dies soll im Folgenden unter-
sucht werden.

Im Rahmen dieser Untersuchung ist zu beachten, dass nachfolgend auf die Vergleichsgrup-
penbildung des EuGH Bezug genommen wird. Die Weite der nachfolgenden Vergleichsgrup-
penbildung durch den EuGH muss auch unter dem Gesichtspunkt des effet utile gesehen wer-
den. Dieser Ansatz kann grundsétzlich nicht voll auf das EWR-Abkommen iibertragbar ange-
sehen werden; in allgemeinen vélkerrechtlichen Konstellationen wie etwa dem WTO-Recht
wird bei der Vergleichsgruppenbildung durchaus restriktiver vorgegangen. So hat der WTO
Appellate Body im Rahmen von Art. 111:2 S. 1 GATT bei steuerrechtlichen Fragen eine enge
Auslegung bevorzugt;??’ entscheidend seien der Endnutzen, die Verbraucherbediirfnisse und
-gewohnheiten sowie die Eigenschaften, die Natur und die Qualitit einer Ware.??8

(a) Allgemeines zur Vergleichsgruppenbildung

Nach stindiger Rechtsprechung des EuGH besteht eine Diskriminierung in der Anwendung
unterschiedlicher Vorschriften auf vergleichbare Sachverhalte oder in der Anwendung dersel-
ben Vorschrift auf unterschiedliche Sachverhalte.??® Voraussetzung ist also, dass sich die un-
terschiedlich behandelten Personen oder Personengruppen in einer vergleichbaren Situation

26 FuGH 12.6.2018, Rs. C-650/16, ECLI:EU:C:2018:424, Rn. 20 — A/S Bevola; EuGH 17.12.2015, Rs. C-388/14,
ECLI:EU:C:2015:829, Rn. 26 — Timac Agro Deutschland; EuGH 17.7.2014, Rs. C-48/13, ECLI:EU:C:2014:2087,
Rn. 23 — Nordea Bank Danmark; EuGH 6.9.2012, Rs. C-18/11, ECLI:EU:C:2012:532, Rn. 17 — Philips Electro-
nics UK; s.a. zur Kapitalverkehrsfreiheit EuGH 30.6.2016, Rs. C-123/15, ECLI:EU:C:2016:496, Rn. 26 — Feilen.

27 pppellate Body 11.12.2000, WT/D135/AB/R, Rn. 109 ff. — European Communities — Measures Affecting As-
bestos and Certain Asbestos Containing Products.

28 Weif}/Ohler/Bungenberg, Rn. 404,

229 EyGH 22.12.2008, Rs. C-282/07, ECLI:EU:C:2008:762, Rn. 37 —Truck Center; EuGH 12.12.2006, Rs. C-374/04,
ECLI:EU:C:2006:773, Rn. 46 — Test Claimants in Class IV of the ACT Group Litigation; EuGH 11.8.1995, Rs. C-
80/94, ECLI:EVU:C:1995:271, Rn. 17 — Wielockx; EuGH 14.2.1995, Rs. C-279/93, ECLI:EU:C:1995:31, Rn. 30 —
Schumacker; vgl. auch EuGH 13.12.1994, Rs. C-306/93, ECLI:EU:C:1994:407, Rn. 30 - SMW Winzersekt.
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befinden. Zentraler Schritt der Priifung ist also zunichst die Vergleichsgruppenbildung.?3® Hin-
sichtlich der Bildung von Vergleichsgruppen legt der EuGH fest, dass die Frage der Vergleich-
barkeit von Sachverhalten anhand objektiver Kriterien zu beantworten ist:

,,Der Begriff der Vergleichbarkeit ist objektiver Natur und gestattet es nicht, rein
subjektive Umsténde [...] zwischen den Beteiligten zu beriicksichtigen [...]."**

Zur Ermittlung der Vergleichbarkeit einzelner Fallgruppen ist insoweit auf typisierte — und da-
mit wertende — Sachverhalte zuriickzugreifen. Es ist angezeigt, eine besondere Analyse insbe-
sondere der Vergleichsgruppenbildung in verschiedenen Bereichen des Unionsrechts vorzu-
nehmen. Ausgangspunkt ist dabei die in Rede stehende Regelung, anhand derer Riickschliisse
darauf moglich sind, welche Merkmale als fiir die Vergleichsgruppenbildung wesentlich anzu-
sehen sind.?3?

(b) Vergleichsgruppenbildung des EuGH in Bereichen auferhalb des Steuerrechts

Das Fallrecht aus dem Bereich der Gleichberechtigung von Mann und Frau zeigt, dass die An-
forderung der Vergleichbarkeit von Situationen in Fallen zur mittelbaren Diskriminierung ein
problematisches Hindernis sein kann. In der Rs. ,Osterreichischer Gewerkschaftsbund“?33 hat
der EUGH bei der Beriicksichtigung von Abwesenheitszeiten vom Arbeitsplatz bei der Berech-
nung von Arbeitslosigkeitszahlungen die Abwesenheit vom Arbeitsplatz aufgrund einer frei-
willigen Elternzeit (die meist von Frauen genommen wird) mit der Abwesenheit vom Arbeits-
platz aufgrund von Wehr- oder Zivildienst (der meist von Mannern geleistet wird) zu beurtei-
len gehabt und als nicht vergleichbar befunden. Das entscheidende Element in diesem Zusam-
menhang ist die freiwillige Beschaffenheit der Elternzeit gewesen, die im Eigeninteresse ge-
nommen worden sei, im Gegensatz zu der Burgerpflicht des Wehrdienstes, die nicht dem Ei-
geninteresse des Arbeitnehmers unterworfen ist.23* Im Kontext dieses Vergleichs sollten die
Ubergreifenden Zwecke der unterschiedlichen Abwesenheitsarten berlcksichtigt werden,
bzw. der Kontext der ihnen vorliegenden Fille sollte Berticksichtigung finden.

Zu Fragen der gemeinsamen Marktorganisation fiir Zucker stitzte der EuGH die Feststellung,
die mafRgeblichen Sachverhalte seien nicht vergleichbar, unter anderem auf die unterschied-
liche Behandlung rechtfertigende ,objektiv gerechtfertigte Kontrollerfordernisse”.?* Er

fuhrte aus:

30 vgl. Kingreen, in: Ehlers (Hg.), § 21, Rn. 13.

231 EyGH 12.7.1962, Rs. 16/61, ECLI:EU:C:1962:29, S. 615 — Acciaierie Ferriere e Fonderie di Modena.

232 yg|, EUGH 5.10.1994, Rs. C-280/93, ECLI:EU:C:1994:367, Rn. 69 ff. - Deutschland/Rat; EuGH 7.7.1993, Rs. C-
271/91, ECLL:EU:C:1993:293, Rn. 37 f. - Spanien/Kommission; EuGH 3.7.1991, Rs. C-355/89,
ECLI:EU:C:1991:287, Rn. 12 ff. — Barr u. Monrose Holdings.

233 EyGH 8.6.2004, Rs. C-220/02, ECLI:EU:C:2004:334 — Osterreichischer Gewerkschaftsbund.

234 g EuGH 8.6.2004, Rs. C-220/02, ECLI:EU:C:2004:334, Rn. 58 ff. — Osterreichischer Gewerkschaftsbund.

235 EuGH 23.2.1983, Rs. 8/82, ECLI:EU:C:1983:41, Rn. 19 — Wagner Agrarhandel.
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,I...] Nach der Rechtsprechung des Gerichtshofs liegt eine Diskriminierung vor,
wenn gleiche Sachverhalte ungleich oder ungleiche Sachverhalte gleichbehandelt

werden.

Dies ist hier jedoch nicht der Fall, selbst wenn es den Anschein haben kénnte, dass
der Begriff des einheitlichen Marktes entgegenstiinde, wenn die Vergiitung fir Zu-
cker, der sich auf dem Transport zwischen zwei anerkannten Lagern in ein und
demselben Mitgliedstaat befindet, gewdhrt wiirde, wéhrend sie fiir Zucker, der sich
auf dem Transport zwischen zwei anerkannten Lagern in verschiedenen Mitglied-
staaten befindet, nicht gewdhrt wiirde. Der unterschiedlichen Behandlung liegen
objektiv gerechtfertigte Kontrollerfordernisse zugrunde. [...].

[..]

Aus den oben dargelegten Erwégungen ergibt sich, dass der Sachverhalt, bei dem
sich Zucker zu Beginn eines Monats auf dem Transport zwischen zwei anerkannten
Lagern in ein und demselben Mitgliedstaat befindet, nicht dem Sachverhalt gleicht,
bei dem sich die Lager in verschiedenen Mitgliedstaaten befinden. Da die Ungleich-
heit der beiden Sachverhalte somit eine Ungleichbehandlung rechtfertigen kann,
stellt diese Ungleichbehandlung keine nach dem Gemeinschaftsrecht verbotene
Diskriminierung dar. “?3¢
167 Ubertragt man dieses Urteil auf den vorliegenden Fall, wirden ausschlieRlich in Liechtenstein
ansissige Unternehmensgruppen mit international titigen Unternehmensgruppen gleichbe-
handelt, obwohl es sich auf Grund des territorial unterschiedlichen Tatigkeits- bzw. Aktions-
feldes um unterschiedliche Sachverhalte handelt; eine Gleichbehandlung gebietet sich auf
Grund des unterschiedlichen Aktionsfeldes aus diesem Gesichtspunkt gerade nicht.

168 Auch die Begriindung, ob 6ffentliche und private Unternehmen vergleichbar sind, ist fur die
vorliegend zu beurteilende Konstellation iiberaus interessant: Der EuGH stellte darauf ab, ob
hinsichtlich der zu vergleichenden Unternehmen(sformen) vergleichbare Lagen bestehen.??’
Der EuGH hatte die Frage zu beurteilen, ob durch die Gemeinschaft den 6ffentlichen Unter-
nehmen der Mitgliedstaaten auferlegte besondere Buchhaltungs- und Archivierungspflichten,
welche aus Sicht der Kommission notwendig waren, um die Beihilferegelungen der Gemein-
schaft auch im Hinblick auf das Verhaltnis der Mitgliedstaaten zu den dort ansdssigen offent-
lichen Unternehmen wirksam umsetzen und die entsprechende mitgliedstaatliche Praxis bes-
ser kontrollieren zu kénnen, diese im Verhiltnis zu den privaten Unternehmen, welche diesen
Pflichten nicht unterworfen waren, unzuléssig diskriminierten. Der EuGH stellte fest:

236 EyGH 23.2.1983, Rs. 8/82, ECLI:EU:C:1983:41, Rn. 18 ff. — Wagner Agrarhandel.
237 EuGH 6.7.1982, verb. Rs. 188/80 bis 190/80, ECLI:EU:C:1982:257, Rn. 21 — Frankreich, ltalien u. Vereinigtes
Kénigreich/Kommission.
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,Hierzu ist daran zu erinnern, dass der Gleichheitssatz, auf den sich die Regierun-
gen fiir das Verhdiltnis zwischen éffentlichen Unternehmen und privaten Unterneh-
men im Allgemeinen berufen, voraussetzt, dass beide Gruppen sich in einer ver-
gleichbaren Lage befinden. Die privaten Unternehmen legen jedoch im Rahmen der
einschldgigen Rechtsvorschriften ihre Produktions- und Vertriebsstrategie insbe-
sondere mit Riicksicht auf Rentabilitidtsanforderungen fest. Die Entscheidungen
der éffentlichen Unternehmen dagegen kénnen im Zusammenhang mit der Verfol-
gung der Interessen des Allgemeinwohls durch die dffentlichen Stellen, die auf
diese Entscheidungen einwirken kénnen, dem Einfluss andersgearteter Faktoren
ausgesetzt sein. Die wirtschaftlichen und finanziellen Folgen eines solchen Einflus-
ses fiihren dazu, dass zwischen diesen Unternehmen und der éffentlichen Hand fi-
nanzielle Beziehungen eigener Art entstehen, die sich von den Beziehungen zwi-
schen der éffentlichen Hand und den privaten Unternehmen unterscheiden. Da die
Richtlinie gerade diese besonderen finanziellen Beziehungen betrifft, kann der auf
das Vorliegen einer Diskriminierung gestiitzte Klagegrund keinen Erfolg haben. “?*

Der EuGH setzt sich intensiv mit dem Vergleich der beiden Sachverhaltsgruppen auf tatsdchli-
cher Ebene auseinander, arbeitet bestehende Unterschiede heraus und leitet sodann hieraus
ab, dass beide sich nicht in vergleichbarer Lage befinden und daher eine unterschiedliche Be-
handlung, die ihren Grund gerade in diesen verschiedenen tatséchlichen Strukturen hat, nicht
als Diskriminierung anzusehen ist.

Wiirden also groRe inldndische Gruppen und multinationale Unternehmensgruppen ver-
gleichbar mit dem beschriebenen Sachverhalt ebenfalls — wegen nicht vergleichbarer Lage —
unterschiedlich behandelt, kime es ebenfalls nicht zu einer Diskriminierung.

Zuletzt kénnen auch insbesondere die Ziele einer MaRnahme erhebliche Bedeutung fir die
Vergleichbarkeit haben. So ist bei der Vergleichsprifung beachtlich, ob eine MaRnahme , auf
dem Vorliegen objektiver Umstinde beruht, die im Hinblick auf die Ziele, die die Kommission
im Rahmen ihrer Industriepolitik [...] verfolgen darf, von Gewicht sind.“**® So fiihrt der EuGH
auch in der Rs. ,Rheinmiihlen Disseldorf” aus:

,,Das Diskriminierungsgebot wire nur verletzt, wenn erwiesen wdre, dass der Ver-
ordnungsgeber der Gemeinschaft vergleichbare Sachverhalte unterschiedlich be-
handelt hétte. Die Vergleichbarkeit oder Nichtvergleichbarkeit der Gemeinschafts-
erstattungen auf der einen und der Drittlandserstattungen auf der anderen Seite

ist nach den Zielen des Agrarrechts der Gemeinschaft zu beurteilen. “*4°

28 EyuGH 6.7.1982, verb. Rs. 188/80 bis 190/80, ECLI:EU:C:1982:257, Rn. 21 — Frankreich, italien u. Vereinigtes
Kénigreich/Kommission.
29 FyuGH 15.1.1985, Rs. 250/83, ECLI:EU:C:1985:7, Rn. 8 — Finsider.
240 EyGH 27.10.1971, Rs. 6/71, ECLI:EU:C:1971:100, Rn. 14 — Rheinmihlen Disseldorf.
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Die Mindestbesteuerung der multinationalen Unternehmensgruppen erfolgt auf Grund der
OECD-Verpflichtungen, die Einbeziehung der groRen inlidndischen Gruppen auf Grund mogli-
cher Verpflichtungen allein aus dem EU- bzw. EWR-Recht; die Motivlage ist somit gdnzlich
kontrir, womit aus diesem Blickwinkel ebenfalls keine Vergleichbarkeit gegeben ware.

(c) Vergleichsgruppenbildung im Bereich des Steuerrechts

Auch im Bereich des Steuerrechts findet sich eine umfangreiche Judikatur des EuGH zur taugli-
chen Vergleichsgruppenbildung. Nach dessen stindiger Rechtsprechung befinden sich Gebiets-
ansissige und Gebietsfremde im Hinblick auf die Erhebung direkter Steuern grundsétzlich in kei-
ner objektiv vergleichbaren Situation.?** Auf die hier zu untersuchende Konstellation I3sst sich
dieser Grundsatz jedoch nicht {ibertragen, da hier keine Ungleichbehandlung zwischen Gebiets-
ansissigen und Gebietsfremden erfolgt. Vielmehr handelt es sich bei beiden Gruppen um in Ge-
bietsansissige des Fiirstentums Liechtenstein — bei ausldndischen multinationalen Unterneh-
mensgruppen Uber eine in Liechtenstein belegene Geschéaftseinheit. So kénnte vielmehr aus dem
0.g. Grundsatz im Umkehrschluss gefolgert werden, dass sich beide Gruppen aufgrund ihrer je-
weiligen Gebietsansissigkeit in einer vergleichbaren Situation befinden.

Die Vergleichbarkeit beider Gruppen lisst sich auch aus dem zur Kapitalverkehrsfreiheit er-
gangenen Urteil des EuGH in der Rs. ,STEKO” herauslesen. Hierin hat der EuGH ausgefihrt:

,,Die Anwendung unterschiedlicher Steuerregelungen auf eine inldndische Gesell-
schaft je nachdem, ob sie Beteiligungen an inldndischen oder an auslindischen Ge-
sellschaften hdlt, kann kein zuldssiges Kriterium fiir die Beurteilung der objektiven
Vergleichbarkeit von Situationen und somit fiir die Feststellung eines objektiven
Unterschieds zwischen den Situationen sein. Die Anwendung unterschiedlicher
Steuerregelungen ist ndmlich gerade der Grund fiir die unterschiedliche Behand-
lung, deren Rechtfertigung zu priifen ist.”**?

Diese Aussage hat der EuGH in einem spiteren Urteil auch auf die Niederlassungsfreiheit tber-
tragen.?*3 Hiernach ist

21 pFyGH 17.12.2015, Rs. C-388/14, ECLI:EU:C:2015:829, Rn. 64 — Timac Agro Deutschland; EuGH 19.11.2015,
Rs. C-632/13, ECLI:EU:C:2015:765, Rn. 31 — Hirvonen; EuGH 24.2.2015, Rs. C-559/13, ECLI:EU:C:2015:109,
Rn. 25 — Griinewald; EuGH 1.12.2011, Rs. C-253/09, ECLI:EU:C:2011:795, Rn. 55 — Kommission/Ungarn;
EuGH 1.7.2004, Rs. C-169/03, ECLI:EU:C:2004:403, Rn. 15 — Wallentin; EuGH 12.6.2003, Rs. C-234/01, E-
CLI:EU:C:2003:340, Rn. 44 — Gerritse; EuGH 14.9.1999, Rs. C-391/97, ECLI:EU:C:1999:409, Rn. 22 —
Gschwind; EuGH 12.5.1998, Rs. C-336/96, ECLI:EU:C:1998:221, Rn. 49 —Gilly; EuGH 14.2.1995, Rs. C-279/93,
ECLI:EU:C:1995:31, Rn. 31 — Schumacker.

242 EuGH 22.1.2009, Rs. C-377/07, ECLI:EU:C:2009.29, Rn. 33 — STEKO.

243 5 EuGH 12.6.2018, Rs. C-650/16, ECLI:EU:C:2018:424, Rn. 35 — A/S Bevola.
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die Anwendung unterschiedlicher Steuerregelungen auf eine inléndische Gesell-
schaft, je nachdem, ob sie eine gebietsansdssige oder eine gebietsfremde Betriebs-
stétte hat, kein zuldssiges Kriterium fiir die Beurteilung der objektiven Vergleich-
barkeit [...]. %44

Hieraus kann zunichst der Schiuss zu ziehen sein, dass es sich bei solchen Konstellationen
grundsatzlich um vergleichbare und damit rechtfertigungsbediirftige Sachverhalte handelt.

Allerdings verneint der EuGH in anderen Fillen im Hinblick auf direkte Steuern und die Frage
der Beriicksichtigungsfahigkeit persénlicher Umstinde natirlicher Personen grundsatzlich
eine vergleichbare Situation zwischen Gebietsansdssigen und Gebietsfremden.?*> ,Im Hinblick
auf die direkten Steuern befinden sich Gebietsansdssige und Gebietsfremde in der Regel nicht
in einer vergleichbaren Situation”.?4®

Waldhoff weist darauf hin, dass auch die Wertung des Art. 65 Abs. 1 lit. a) AEUV belegt, dass
eine Differenzierung nach Wohn- oder Kapitalanlageort grundfreiheitlich groziigig zu behan-
deln ist — weist aber zugleich auf Einschrinkungen dieser GroRziigigkeit hin.2*” Auch vorlie-
gend ist zu beachten, dass tatsichlich primar ,Inlander” miteinander verglichen werden.

Gebietsansissige groRe inldndische Gruppen sowie gebietsansdssige multinationale Unter-
nehmensgruppen sollen durch das hier zu priifende GloBE-Gesetz (aNF) unterschiedlich be-
steuert werden. So wiirden groRe inldndische Gruppen mitsamt ihren unteren Geschaftsein-
heiten weiterhin der Flat-Tax-Rate in Hohe von 12,5% unterliegen. Multinationale Unterneh-
mensgruppen wiirden hingegen mit allen unteren Geschéftseinheiten der globalen Mindest-
steuer unterworfen. Dabei kniipft die Qualifizierung als inldndische oder multinationale Un-
ternehmensgruppe und damit die unterschiedliche Besteuerung ausschlieRlich an das Vorhan-
densein einer im Ausland belegenen Betriebsstitte an. Dies kann jedoch, wie bereits oben
ausgefihrt, nicht zu einer Verneinung der objektiven Vergleichbarkeit fihren, womit beide
Gruppen objektiv grundsitzlich vergleichbar sein kénnten, aber ungleich behandelt wirden.
Damit wiirde ein eine Beschrankung der Niederlassungsfreiheit in Form einer versteckten Dis-
kriminierung vorliegen.

Gleichwohl ist in einer solchen Konstellation nicht automatisch eine vergleichbare Situation
anzunehmen. Vielmehr ist die Vergleichbarkeit eines innerstaatlichen Sachverhalts mit einem
Sachverhalt mit Unionsbezug auch unter Beriicksichtigung des mit der betreffenden MaR-
nahme verfolgten Ziels zu priifen.2®

24 EyuGH 12.6.2018, Rs. C-650/16, ECLI:EU:C:2018:424, Rn. 35 - A/S Bevola.

245 EuGH 14.2.1995, Rs. C-279/93, ECLI:EU:C:1995:31, Rn. 41 — Schumacker.

26 FuGH 14.2.1995, Rs. C-279/93, ECLI:EU:C:1995:31, Rn. 31 — Schumacker.

247 Waldhoff, in: Wegener (Hg.), § 10, Rn. 109.

248 EyGH 12.6.2018, Rs. C-650/16, ECLI:EU:C:2018:424, Rn. 35 — A/S Bevola; EuGH 22.2.2018, E-
CLI:EU:C:2018:110, Rn. 33 —X; EuGH 6.9.2012, Rs. C-18/11, ECLU:EU:C:2012:532,Rn. 17 - Philips Electronics
UK; EuGH 25.2.2010, Rs. C-337/08. ECLI:EU:C:2010:89, Rn. 22 — X Holding; s.a. EuGH 18.7.2007, Rs. C-
231/05, ECLI:EU:C:2007:439, Rn. 38 — Oy.
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(d) Berlicksichtigung der Zielsetzung des GloBE-Gesetzes

Die Zielsetzung des liechtensteinischen GloBE-Gesetzes — auch in der hier zu untersuchenden
alternativen Neufassung — besteht als Teil der OECD-MaRnahmen im Bereich der globalen
Mindestbesteuerung insbesondere darin, einen schidlichen Steuerwettbewerb zwischen den
Staaten in Form eines ,race to the bottom” zu verhindern.2*® Hierzu wird ein weltweites ko-
ordiniertes Besteuerungssystem zur Bekdmpfung von Gewinnverkiirzung und -verlagerung er-
richtet, welches gewihrleisten soll, dass groRe muitinationale Unternehmensgruppen in je-
dem Staat, in dem sie tatig sind, eine Mindeststeuer in H6he von 15% auf die dort erzielten
Gewinne entrichten.25° Hiermit soll Staaten die Méglichkeit gegeben werden, auf die teilweise
sehr niedrigen Steuersatze anderer Staaten zu reagieren, ohne in deren steuerliche Souvera-
nitit einzugreifen.?!

Das liechtensteinische GloBE-Gesetz {(aNF) als Teil dieses internationalen Besteuerungssys-
tems soll folglich der aggressiven unternehmerischen Steuerplanung durch steuerlich rele-
vante Gewinnverlagerungen von Hoch- in Niedrigsteuerlander dergestalt entgegenwirken,
dass auch diese verschobenen Gewinne zumindest einer Mindestbesteuerung in Hohe von
15% unterliegen. Dies muss bei der Vergleichsgruppenbildung beriicksichtigt werden.

Fraglich ist demnach, ob multinationale Unternehmensgruppen unter diesem Gesichtspunkt
objektiv mit groRen inldndischen Gruppen vergleichbar sind.

Als multinationale Unternehmensgruppen werden gem. Art. 1.2.1., auf den Art. 3 Abs. 1 lit. a)
des mir vorliegenden GloBE-Gesetzesentwurfs in Verbindung mit Art. 10.1.1. der OECD-Mo-
dellregelungen alle Unternehmensgruppen bezeichnet, , die mindestens eine Einheit oder Be-
triebsstdtte umfass[en], die nicht im Steuerhoheitsgebiet der obersten Muttergesellschaft be-
legen ist.” Es muss sich somit um solche Unternehmensgruppen handeln, deren Muttergesell-
schaft zwar in Liechtensteinstein ansissig ist, die jedoch im (EWR-)Ausland zumindest eine
Geschiftseinheit besitzt. In dieser Konstellation ist demnach auch eine Gewinnverlagerung ins
Ausland vereinfacht moglich, weswegen muitinationale Gruppen auch in den OECD-Modelire-
gelungen der globalen Mindestbesteuerung unterworfen werden.

Als groRe inlandische Gruppe gilt hingegen gem. Art. 3 Abs. 1 lit. b) des mir vorliegenden
GloBE-Gesetzesentwurfs ,jede Gruppe, deren Geschdftseinheiten allesamt in Liechtenstein ge-
legen sind”. Eine im (EWR-)Ausland gelegene Geschéftseinheit existiert bei einer solchen
Gruppe gerade nicht. DemgemaR ist es diesen Gruppen auch objektiv nicht méglich, steuerlich
relevante Gewinnverlagerungen in andere Staaten vorzunehmen. Die Einbeziehung groRer in-
lindischer Gruppen in den Anwendungsbereich des liechtensteinischen GloBE-Gesetzes hatte

249 Benecke/Rieck, IStR 2021, 692 (692); s.a. Fehling/Koch, IStR 2021, 561 (562).

250 yg|. OECD, Steuerliche Herausforderungen der Digitalisierung der Wirtschaft — GloBE-Mustervorschriften
(Ssule 2): Inclusive Framework on BEPS, OECD/G20 Projekt Gewinnverkiirzung und Gewinnverlagerung, Pa-
ris 2023, S. 8, abrufbar unter https://www.oecd-ilibrary.org/docserver/27dfde7e-de.pdf?ex-
pires=1682413176&id=id&accname=guest&checksum=BE146A2B1E2526231987ED3DC2FOASCC (zuletzt
abgerufen am 1.5.2023).

31 Fehling/Koch, IStR 2021, 561 (562).

60



186

187

188

189

180

somit keine Auswirkungen auf das verfolgte Ziel, einen schidlichen Steuerwettbewerb zwi-
schen den Staaten zu verhindern.

Hieraus ist der Schluss zu ziehen, dass multinationale Unternehmensgruppen aus objektiver
Sicht nicht mit groRen inldndischen Gruppen verglichen werden kénnen, da die letztgenannte
Gruppe mangels auslindischer Geschiftseinheiten keine einen schadlichen Steuerwettbe-
werb férdernden Gewinnverlagerungen in Niedrigsteuerldnder vornehmen kann. Dies geht
meiner Einschitzung nach auch bereits aus den OECD-Modellregelungen hervor, die wohl aus
diesem Grund nur multinationale Unternehmensgruppen der globalen Mindestbesteuerung
unterwerfen.

Dies gilt insbesondere vor dem Gesichtspunkt, dass bei der Vergleichsgruppenbildung in der
vorliegenden Konstellation aufgrund des vélkerrechtlichen Charakters des EWR-Abkommens
restriktiver vorgegangen werden sollte als bei einer Vergleichsgruppenbildung im EU-Recht (s.
Rn. 162), auf die hier Bezug genommen worden ist.

Zwar kénnte argumentiert werden, dass auch groRen inlindischen Gruppen die Maglichkeit
offensteht, Geschiftseinheiten im (EWR-)Ausland zum Zwecke der Gewinnverlagerung zu
grinden. Ab diesem Zeitpunkt wiirden sie jedoch als multinationale Gruppen gelten und —
unter Beachtung der Ubergangsregelungen — der globalen Mindeststeuer unterliegen. Auch
aus diesem Blickwinkel heraus kann keine objektive Vergleichbarkeit zwischen groBen inldn-
dischen Gruppen und multinationalen Unternehmensgruppen hergestellt werden.

(e) Zwischenergebnis zum Eingriff in die Niederlassungsfreiheit hinsichtlich der Voraussetzung
Vergleichbarkeit/Vergleichsgruppenbildung

Eine nachteilige Behandlung grenziiberschreitender Sachverhalte gegeniiber reinen Inlands-
sachverhalten fiihrt nicht automatisch zu einer Beschrinkung im Sinne eines rechtferti-
gungsbediirftigen Eingriffs in die der Niederlassungsfreiheit. So kann auch fiir die steuerlich
nachteilige Behandlung multinationaler Unternehmensgruppen durch das GloBE-Gesetz
(aNF) gegeniiber groRen inldndischen Gruppen nicht direkt auf eine Beschrinkung der Nie-
derlassungsfreiheit geschlossen werden. Vielmehr kann eine solche Beschrénkung nur dann
angenommen werden, wenn es sich hierbei um objektive vergleichbare Sachverhalte han-
delt.

Im Rahmen dieser Untersuchung wurde zunichst illustriert, dass der EuGH die Priifung, ob
iiberhaupt vergleichbare Sachverhalte vorliegen, den jeweiligen Einzelfall unter Beriicksich-
tigung der tatsichlichen Verhiltnisse heranzieht, um anhand der hier getroffenen Feststel-
lungen bereits jene Ungleichbehandlungen mit Blick auf die weitere Gleichheitspriifung aus-
zusondern, die ihre Grundlage in feststellbaren sachlich-faktischen Unterschieden haben
und daher — wegen nicht vergleichbarer Sachverhalte — keiner weitergehenden Rechtferti-
gung bediirfen. Vielfach handelt es sich hier um Fiille, die ihren Ursprung in der Priifung des
allgemeinen Diskriminierungsgrundsatzes haben, tatséchlich ist diese Rechtsprechung aber
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vollumfinglich auf die Priifung mittelbarer Diskriminierungen im Rahmen der Niederlas-
sungsfreiheit iibertragbar. Ist eine Sachlage nicht vergleichbar, kann logischerweise auch
keine Diskriminierung vorliegen, weder eine unmittelbare noch eine mittelbare.

So konnte anhand der Vergleichsgruppenbildung des EuGH in Bereichen auRerhalb des Steu-
errechts bereits festgestellt werden, dass eine Gleichbehandlung von multinationalen Un-
ternehmensgruppen und groRen inlindischen Gruppen aufgrund der unterschiedlichen T&-
tigkeitsfelder und Strukturen nicht geboten ist (s. Rn. 165 ff.).

Aus der Rechtsprechung des EuGH zur Vergleichsgruppenbildung im Steuerrecht geht her-
vor, dass sich Gebietsansissige — wie in der vorliegenden Konstellation gegeben — grund-
siitzlich in einer vergleichbaren Situation befinden (s. Rn. 173 ff.), jedoch auch das Ziel der
betreffenden MaRBnahme - hier: das GloBE-Gesetz (aNF) — zu beriicksichtigen ist, das zuvor-
derst in der Bekimpfung eines schidlichen Steuerwettbewerbs besteht (s. Rn. 180 f.). Wi&h-
rend die Einbeziehung multinationaler Unternehmensgruppen dieses Ziel fordern kann,
hiitte eine Einbeziehung groRer inlindischer Gruppen keine Auswirkungen auf dieses Ziel,
da diese im Gegensatz zu den multinationalen Unternehmensgruppen keine Gewinnverla-
gerungen in Niedrigsteuerlinder vornehmen kénnen (s. Rn. 184 f.).

DemgemiR befinden sich multinationale Unternehmensgruppen und groBe inldndische
Gruppen in keiner objektiv vergleichbaren Situation, so dass die hier vorliegende Ungleich-
behandlung von ebendiesen Gruppen statthaft ist (s. Rn. 186). Dies gilt insbesondere vor
dem Hintergrund, dass aufgrund des vélkerrechtlichen Charakters des EWR-Abkommens
eine zuriickhaltendere Bewertung als im EU-Recht vorzunehmen ist (s. Rn. 187).

Anders ausgedriickt wiirde also eine Gleichbehandlung von multinationalen Unternehmens-
gruppen und groBen inldndischen Gruppen — wie im mir vorliegenden Entwurf des GloBE-
Gesetzes vorgesehen — eine Gleichbehandlung von Ungleichem bedeuten. Es bestehen ob-
jektive Unterschiede zwischen multinationalen Unternehmensgruppen und grofen inléndi-
schen Gruppen. Die beiden Gruppen befinden sich nicht in einer vergleichbaren Lage. Dieser
Unterschied ist rechtlich bedeutsam und kann deshalb eine unterschiedliche Behandlung
rechtfertigen.

(4) Weitere Beschrinkungsansatze des steuerrechtlichen Beschrankungsbegriffs

Die bisherige Untersuchung hat aufgezeigt, dass die Nichtbericksichtigung groRer inlandi-
scher Gruppen im liechtensteinischen GloBE-Gesetz (aNF) keine Beschrankung der Niederlas-
sungsfreiheit darstellt. So liegt zwar eine versteckte Diskriminierung vor, da multinationale
Unternehmensgruppen gegeniiber rein inlindischen Gruppen steuerlich benachteiligt wer-
den. Diese Ungleichbehandlung ist jedoch aufgrund der objektiven Nichtvergleichbarkeit bei-
der Gruppen statthaft.

Sollte dies jedoch anders gesehen werden, so ergeben sich weitere Mdglichkeiten, den steu-
errechtlichen Eingriffsbegriff zu begrenzen.
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(a) Analoge Anwendbarkeit der Keck-Formel

Auch im Bereich der Niederlassungsfreiheit, die auf nationale steuerrechtliche Konstellatio-
nen Einfluss hat, kann die Keck-Rechtsprechung des EuGH? eine analoge Anwendung finden
und zum Ausschluss einer zuvor angenommenen Beschrinkung fihren.?2 Dies hat u.a. Gene-
ralanwalt Hogan hervorgehoben, wenn er ausfiihrt:

L Auch wenn es auf dem Gebiet der Niederlassungsfreiheit derzeit noch keinen auf
die ,Rule of Reason” gestiitzten Ansatz gibt, der der vom Gerichtshof in seinem
Urteil vom 24. November 1993, Keck und Mithouard [...], fiir die Warenverkehrs-
freiheit entwickelten Formel vergleichbar wdre, die danach unterscheidet, ob Re-
gelungen das Produkt selbst oder aber die Verkaufsmodalitdten betreffen [...], sind
in der Rechtsprechung des Gerichtshofs zur Niederlassungsfreiheit doch bestimmte
Unterscheidungen beziiglich des Begriffs der ,,Beschriinkung” zu finden, die auf die
Art der in Rede stehenden Regelungen abstellen.

Insoweit hat der Gerichtshof entschieden, dass die Mitgliedstaaten beim gegen-
wdrtigen Stand der Harmonisierung des Unionssteuerrechts lber ein gewisses
Map an Autonomie verfiigen. Diese Steuerautonomie bedeutet z. B., dass die Mit-
gliedstaaten die Bedingungen und die Hohe der Besteuerung der verschiedenen
Niederlassungsformen von im Ausland tétigen inldndischen Gesellschaften festle-
gen kénnen, soweit sie ihnen eine Behandlung gewdhren, die gegeniiber vergleich-
baren inléndischen Niederlassungen nicht diskriminierend ist [...]. “**

Weiterhin fiihrte Generalanwalt Hogan aus, dass der auf dem Gebiet der Warenverkehrsfrei-
heit entwickelte ,Rule of Reason“-Ansatz jedoch nicht endgiiltig festgelegt ist. Auf dem Gebiet
der Dienstleistungsfreiheit habe der Gerichtshof keinen vergleichbaren ,Rule of Reason“-An-
satz entwickelt, nach dem von nationalen MaRnahmen einer bestimmten Art oder Kategorie
grundsatzlich anzunehmen wire, dass sie den Marktzugang nicht behinderten. Folglich sei ein
einzelfallorientierter Ansatz angewendet worden, bei dem bestimmte Kategorien von Mal3-
nahmen identifiziert oder ausgesondert werden.?>

Generalanwiltin Kokott hat zudem ausgefiihrt, dass Steuern und Abgaben per se eine Belas-
tung darstellten und dadurch die Attraktivitat einer Niederlassung in einem anderen Mitglied-
staat senkten. Eine Prifung am MaRstab der diskriminierungsfreien Beschrankungen wiirde
folglich simtliche nationalen Steuertatbestinde dem Unionsrecht unterwerfen und damit die
Souverinitit der Mitgliedstaaten in Steuerangelegenheiten wesentlich in Frage stellen. Der
Gerichtshof habe daher schon mehrfach entschieden, dass mitgliedstaatliche Regelungen zu
Bedingungen und Hohe der Besteuerung von der Steuerautonomie gedeckt seien, soweit die

252 EuGH 24.11.1993, verb. Rs. C-267/91 u. C-268/91, ECLI:EU:C:1993:905 — Keck u. Mithouard.
253 Thiele, ZEuS 2006, 41 (64).
254 A GA Hogan 10.6.2021, Rs. C-71/20, ECLI:EU:C:2021:474, Rn. 52 f. — VAS Shipping.
255 SA GA Hogan 10.6.2021, Rs. C-71/20, ECLI:EU:C:2021:474, Fn. 21 — VAS Shipping, unter Verweis auf EuGH
10.5.1995, Rs. C-384/93, ECLI:EU:C:1995:126, Rn. 33-38 — Alpine Investments.
63



Behandlung des grenziberschreitenden Sachverhalts gegeniiber dem inldndischen Sachver-

halt nicht diskriminierend se
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200 Auch Generalanwalt Hogan argumentiert entsprechend:

,,Vorab ist daran zu erinnern, dass die Anwendung der Grundfreiheiten im Steuer-
bereich einige besondere Merkmale aufweist. In der Tat zeigt die Rechtsprechung
des Gerichtshofs, dass es in anderen Bereichen als dem der Besteuerung zum Nach-
weis dessen, dass eine Beschrinkung vorliegt, geniigt, dass eine Mafinahme die
Ausiibung einer Grundfreiheit untersagen, behindern oder weniger attraktiv ma-
chen kann [...]. Dementsprechend kann eine Beschrinkung die Form einer unter-
schiedslos anwendbaren Mafinahme annehmen |[...].

Im steuerlichen Kontext wird der Begriff ,,Beschrinkung” jedoch begrenzter ange-
wendet. Dies liegt in der Natur der Besteuerung selbst begriindet, da bereits die
blofle Tatsache, dass eine Titigkeit oder ein Geschdft besteuert werden, diese Td-
tigkeit bei einer Betrachtung im Licht der Ausiibung einer der vier mit dem Binnen-
markt verbundenen Freiheiten zwangsléufig weniger attraktiv macht. Um die Fd-
higkeit der Mitgliedstaaten, Steuern zu erheben, nicht unangemessen zu beein-
trichtigen, stellen daher fiir die Zwecke der Anwendung der Grundfreiheiten ledig-
lich diskriminierende steuerliche Mafinahmen eine Beschrdnkung dar. Angesichts
dieser raison d’étre der rechtlichen Sonderregelung fiir steuerliche Mafinahmen
kann meines Erachtens dahingestellt bleiben, ob es sich bei der streitigen Steuer
um eine direkte oder indirekte Steuer handelt.

Um zu ermitteln, ob eine Beschriinkung der Grundfreiheit der Freiziigigkeit vorliegt,
muss man die gleiche Priifung durchfiihren, die im Rahmen des Gleichbehand-
lungsgrundsatzes anzuwenden ist; und zwar darf die in Rede stehende nationale
MafRnahme zwei Sachverhalte, die in Bezug auf den Inhalt dieser Mafinahme |[...]
oder das verfolgte Ziel [...], wobei dieses Ziel selbst nicht diskriminierend sein darf,
oder in Bezug auf die fiir den betreffenden Bereich geltenden allgemeinen Grunds-
dtze [...] vergleichbar sind, nicht unterschiedlich behandeln und dadurch grenz-
(berschreitende Geschifte benachteiligen [...]. Umgekehrt stellen Mafinahmen,
die Sachverhalte, die in Wahrheit identisch sind, unterschiedlich behandeln und da-
mit grenziiberschreitende Geschdfte benachteiligen, ebenfalls Beschrdnkungen
dar|[...].

Auch wenn der Gerichtshof nicht in allen Urteilen auf den Begriff , Diskriminierung“
Bezug nimmt, kann dieser Ansatz doch zumindest seit dem Urteil vom 17. Juli 2014,
Nordea Bank Danmark (C-48/13, EU:C:2014:2087), als stdndige Rechtsprechung
angesehen werden. In jener Rechtssache hat der Gerichtshof (Grofie Kammer) die

256

SA GA Kokott 4.7.2019, Rs. C-323/18, ECLI:EU:C:2019:567, Rn. 43 f. — Tesco-Global Aruhdzak.
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Notwendigkeit betont, die Vergleichbarkeit der Situationen zu beriicksichtigen |[...],
wenn eine Mafinahme als Beschrdnkung eingestuft wird.

Schlieflich gilt eine Steuermafinahme selbst dann, wenn sie diskriminierender Na-
tur ist, nicht als Verstof8 gegen den Grundsatz des freien Kapitalverkehrs, wenn sie
durch zwingende Griinde des Allgemeininteresses gerechtfertigt ist und der Grund-
satz der Verhdltnismdpigkeit eingehalten wird. Der Grundsatz der Verhéltnismé-
Rigkeit verlangt in diesem Zusammenhang, dass die MafSinahme geeignet ist, die
Erreichung des legitimerweise verfolgten Ziels zu gewdhrleisten, und nicht iiber das

hinausgeht, was hierzu erforderlich ist [...].“**7

Auf der Grundlage der vorgenannten AuBerung lasst sich eine Beschrénkung des steuerrecht-
lichen Beschrankungsbegriff annehmen. Hierauf ist allerdings bereits oben eingegangen wor-
den (s. Rn. 114 ff.).

Eine analoge Anwendung der Keck-Formel wiirde ebenfalls zu diesem Ergebnis fiihren.2>8
Soweit die Keck-Formel allerdings nicht nur hinsichtlich ihrer grundsétzlichen Idee nach, son-
dern auch hinsichtlich einzelner konkreter Voraussetzungen auf die Niederlassungsfreiheit
Ubertragen wird, bedeutet dies, dass die Regelungen erst nach dem Zugang zum Markt anset-
zen diirfen, der Marktzugang also nicht behindert werden darf, und alle Wirtschaftsteilneh-
mer rechtlich und tatsdchlich gleich betroffen sind.

Fur entsprechende steuerrechtliche Sachverhalte gilt demnach, dass eine Beeintrdchtigung
der Niederlassungsfreiheit dann nicht in Frage kommt, wenn es sich bei dem GloBE-Gesetz
(aNF) um bloRe Ausiibungs- und Aufenthaltsmodalitdten handelt, die unterschiedslos fir in-
und auslidndische Gesellschaften gelten.?*® DemgemaR wird dieses nur dann als Beschréankung
erfasst, wenn es sich um eine Marktzugangsregelung handelt.26

In der Rs. ,Kommission/Spanien” hat der EuGH im Rahmen der Kapitalverkehrsfreiheit ent-
schieden, dass eine nationale Regelung, die Anleger aus anderen Mitgliedstaaten von Investi-
tionen in dem betreffenden Mitgliedstaat abhilt bzw. solche Investitionen weniger attraktiv
macht, als Marktzugangsregelung und damit als Beschrinkung anzusehen ist.2%* Allerdings hat
es sich hierbei um keinen steuerrechtlichen Sachverhalt gehandelt. In diesen wird eine Un-
gleichbehandlung grenziiberschreitender Sachverhalte als Marktzugangsbeschrankung vo-
rausgesetzt.262

Wie zuvor aufgezeigt, wiirde das GloBE-Gesetz (aNF) multinationale Untergruppen gegeniiber
groRen inldndischen Gruppen steuerlich nachteilig behandeln. DemgemaR ware das GloBE-

37 SA GA Hogan 28.11.2019, Rs. C-565/18, ECLI:EU:C:2019:1029, Rn. 34 ff. — Société Générale.
258 Kokott, § 3, Rn. 120, mit Verweis auf Stewen, EuR 2008, 445 (450 ff.).
29 Stewen, EuR 2008, 445 (450).
260 Kokott, § 3, Rn. 120.
261 puGH 13.5.2003, Rs. C-463/00, ECLI:EU:C:2003:272, Rn. 61 f. — Kommission/Spanien; s.a. EuGH 13.5.2003,
Rs. C-98/01, ECLI:EU:C:2003:273, Rn. 47 — Kommission/Vereinigtes Konigreich.
%62 Kokott, § 3, Rn. 120.
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Gesetz (aNF) als Marktzugangsregelung zu qualifizieren, so dass eine analoge Anwendbarkeit
der Keck-Formel ausscheidet.

Im Rahmen der hier vertretenen Auffassung wurde jedoch bereits der niederlassungsrechtli-
che Beschriankungsbegriff im Rahmen einer steuerlichen Sonderdogmatik eingegrenzt (s. Rn.
114 ff.). Die Keck-Formel ist demgemaR in dieser Eingrenzung aufgegangen, so dass fiir deren
eigenstindige Anwendung kein Platz verbleibt. Gleichwohl wiirde sich am Ergebnis nichts an-
dern, wenn der anderen Auffassung gefolgt werden sollte.

(b) Reduktion des Beschrinkungsbegriffs bei in sich widersprichlichen Ergebnissen

Eine Abweichung vom im Allgemeinen vertretenen Beschrankungsbegriff kann angedacht
werden, wenn die Anwendung zu einem in sich widersprichlichen Ergebnis fiihren wiirde;
man wiirde insoweit lediglich auf die Grundidee der Keck-Rechtsprechung zuriickgreifen, ndm-
lich die Weite des ganz allgemeinen Beschrinkungsbegriffs ,einfangen”. Dass diese Moglich-
keit im steuerrechtlichen Bereich grundsitzlich besteht, wurde bereits aufgezeigt (s. Rn. 114
ff.).

Die Annahme eines Eingriffs aufgrund der steuerlich vorteilhaften Behandlung groRer inlandi-
scher Gruppen gegeniiber multinationalen Unternehmen und der damit verbundene Attrakti-
vititsverlust der internationalen Expansion groRer inldndischer Gruppen mittels der Grin-
dung auslandischer Geschéftseinheiten (s. hierzu Rn. 146 ff.) fihrt zu dem insoweit unbefrie-
digenden Ergebnis, dass man diese in Griindung befindlichen multinationalen Unternehmens-
gruppen bereits von vornherein mit einer nationalen Steuer in Hohe von 15 % belegen misste,
um einen Eingriff auszuschlieBen, damit bei der tatsichlichen Griindung der ausléndischen
Geschiftseinheit und dem damit verbundenen Statuswechsel zu einer multinationalen Unter-
nehmensgruppe kein Anstieg der Besteuerungshdhe von 12,5 % auf 15 % eintritt. Um dieses
Szenario (der Wegzugskonstellation) zu verbildlichen: Man amputiert einer gesunden Person
ein Bein, damit spiter keine Knieverletzung erfolgen kann.

Wiirde Liechtenstein demnach den nationalen Steuersatz — unabhangig von der QDMTT — be-
reits vor Inkrafttreten des GloBE-Gesetzes auf 15 % erhohen, so wiirde dieser bei der Expan-
sion groRer inldndischer Gruppen nicht mehr ansteigen, so dass eine spétere Schlechterstel-
lung und damit eine Beschrdnkung der Niederlassungsfreiheit ausscheiden wiirde.

Die nationale T&tigkeit wird somit im Vorgriff auf eine evtl. eintretende internationale Expan-
sion vorab schlechter — und zwar mit einem erhéhten nationalen Steuersatz von 15 % — be-
handelt, nur um eine Schlechterbehandlung im Falle einer tatsachlichen Expansion — der An-
stieg der Besteuerung von 12, 5 % auf den globalen Mindeststeuersatz in Héhe von 15 % —
auszuschliefen.
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Hier stellt sich die Frage, ob nicht eine Beschriankung des Eingriffstatbestandes erfolgen sollte,
um ein solch widerspriichliches Ergebnis zu vermeiden, da der Eingriffstatbestand bei Weg-
zugsfallen wie in der vorliegend untersuchten Konstellation der erstmaligen Griindung einer
auslindischen Zweigniederlassung, schlichtweg zu weit ist.

Anders stellt sich allerdings die Situation dar, wenn man bereits bestehende multinationale
Unternehmensgruppen (s. Rn. 131 ff.) betrachtet. Hier kann ein Eingriff vorliegen, wenn groRRe
inldndische Gruppen und multinationale Unternehmensgruppen unterschiedlich behandelt
werden, und genau aus dieser unterschiedlichen Behandlung — groRe inlandische Gruppen
werden mit 12,5 % und bereits bestehende multinationale Unternehmensgruppen mit 15 %
besteuert — kann eine Beschriankung der Niederlassungsfreiheit angenommen werden. Soweit
man diese Konstellationen fiir vergleichbar ansieht — was sie nach der hier vertretenen Auf-
fassung nicht sind (s. Rn. 160 ff.) — wiirde hier jedenfalls — anders als bei der gerade zuvor
angefuihrten Griindungskonstellation — keine in sich bestehende Widerspriichlichkeit konsta-
tiert werden kénnen.

(c) Spurbarkeitserfordernis

Es kdnnte zudem vorgebracht werden, dass die Beeintrachtigung der Niederlassungsfreiheit
eine gewisse Splirbarkeit aufweisen muss. So hat der EuGH entschieden, dass die beschran-
kenden Wirkungen einer MaRnahme nicht zu ungewiss und mittelbar ausgestaltet sein dirfen,
um die Grundfreiheiten zu behindern.?63 Auf diese Spurbarkeitsschwelle kann jedoch nur dann
zuriickgegriffen werden, wenn zum einen die Voraussetzungen der Keck-Formel erfiillt sind.2%*
Zum anderen wire die Mehrbelastung groRer liechtensteinischer Gesellschaften die unmittel-
bare und vorhersehbare Folge der Aufnahme einer Auslandstatigkeit mittels einer Geschéfts-
einheit. Es wiirde somit ein , eindeutiger Ursachenzusammenhang”?®® bestehen. Dieses Argu-
ment greift folglich nicht durch.

Hinzu kommt, dass der EuGH mehrfach ausgefiihrt hat, dass jede noch so unbedeutende Be-
eintrachtigung der Niederlassungsfreiheit verboten ist.2%¢ Fiir ein Spirbarkeitskriterium ist da-
her kein Raum, so dass an dieser Stelle nicht zu entscheiden ist, ob die Mehrbelastung durch
die internationale Mindeststeuer fiir multinational agierende Unternehmensgruppen mit ei-

63 EuGH 20.6.1996, verb. Rs. C-418/93, C-419/93, C-420/93, C-421/93, C-460/93, C-461/93, C-462/93, C-
464/93, C-9/94, C-10/94, C-11/94, C-14/94, C-15/94, C-23/94, C-24/94 u. C-332/94, ECLI:EU:C:1996:242, Rn.
32 — Semeraro Casa Uno; s.a. EuGH 8.5.2014, Rs. C-483/12, ECLI:EU:C:2014:304, Rn. 25 — Pelckmans
Turnhout; EuGH 17.10.1995, verb. Rs. C-140/94, C-141/94 u. C-142/94, ECLI:EU:C:1995:330, Rn. 29 — DIP.

% 5 EuGH 20.6.1996, verb. Rs. C-418/93, C-419/93, C-420/93, C-421/93, C-460/93, C-461/93, C-462/93, C-
464/93, C-9/94, C-10/94, C-11/94, C-14/94, C-15/94, C-23/94, C-24/94 u. C-332/94, ECLI:EU:C:1996:242, Rn.
32 — Semeraro Casa Uno; s.a. EuGH 8.5.2014, Rs. C-483/12, ECLI:EU:C:2014:304, Rn. 25 — Pelckmans Turn-
hout; EuGH 17.10.1995, verb. Rs. C-140/94, C-141/94 u. C-142/94, ECLI:EU:C:1995:330, Rn. 29 — DIP.

65 Tjedje, in: von der Groeben/Schwarze/Hatje (Hg.), Art. 49 AEUV, Rn. 112.

%66 g EuGH 1.4.2008, Rs. C-212/06, ECLI:EU:C:2008:178, Rn. 52 — Gouvernement de la Communauté francaise;
EuGH 11.3.2004, Rs. C-9/02, ECLI:EU:C:2004:138, Rn. 43 — Hughes de Lasteyrie du Saillant; EuGH 15.2.2000,
Rs. C-169/98, ECLI:EU:C:2000:85, Rn. 46 — Kommission/Frankreich; EuGH 13.12.1989, Rs. C-49/89, E-
CLI:EU:C:1989:649, Rn. 8 — Corsica Ferries France.
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nem Umsatz von mind. EUR 750 Mio. lediglich geringfiigig ist. Zudem wird wohl| auch ein steu-
erlicher Unterschied von 2,5% nicht als ,geringfiigig” angesehen werden kénnen angesichts
der absoluten Umsatzsumme und der damit korrelierenden zu versteuernden Einkinfte.

Folgerichtig sind auch etwaige steuerliche Kompensationen nicht zur Beurteilung eines Ein-
griffs heranzuziehen.2®” Vielmehr sind diese erst im Rahmen der Rechtfertigung zu beriicksich-

tigen.268

(d) Eingrenzung des Beschrankungsbegriffs aufgrund des volkerrechtlichen Charakters des
EWR-Abkommens sowie der Steuersouveranitat Liechtensteins

Bereits in der Rs. ,,Costa/ENEL” hatte der EuGH entschieden, dass der damalige EWG-Vertrag
sich von gewdhnlichen vélkerrechtlichen Vertragen unterscheide, da er eine eigene Rechts-
ordnung geschaffen habe.?®? So kann die heutige EU auch als supranationaler Staatenverbund
bezeichnet werden.2’® Dies findet auch Ausdruck in der Auslegung des Unionsrechts, die nach
dem Grundsatz des effet utile in einer vorrangig teleologisch-dynamischen Weise erfolgt (s.
Rn. 62).

Demgegeniiber ist das EWR-Abkommen ein rein volkerrechtlicher Vertrag im Sinne eine Asso-
ziierungsabkommens,?’! mit dem keine supranationalen Strukturen errichtet worden sind.?’?
DemgemaR ist das EWR-Abkommen nicht im Sinne des Unionsrechts, sondern vielmehr nach
den allgemeinen vélkerrechtlichen Regeln auszulegen, denen ein vornehmlich objektiver An-
satz zugrunde liegt (s. Rn. 62).

Dieser unterschiedliche Auslegungsansatz des EWR-Abkommens hat auch Auswirkungen auf
die Auslegung der Niederlassungsfreiheit und damit auch deren Beschrankungsbegriff. So
wurde bereits aufgezeigt, dass das Niederlassungsrecht des EWR-Abkommens grundsitzlich
im Einklang mit der Niederlassungsfreiheit des AEUV auszulegen ist, eine absolute Deckungs-
gleichheit allerdings nicht verlangt werden kann (hierzu Rn. 55 ff.). So ist bereits aufgrund des
volkerrechtlichen Charakters des EWR-Abkommens von einer gegeniber dem Unionsrecht
restriktiveren Auslegung des Beschrankungsbegriff auszugehen.

Dies gilt insbesondere fiir den hier untersuchten Bereichs des Steuerrechts, in dem sich be-
reits die EU-Mitgliedstaaten — insbesondere hinsichtlich der direkten Steuern — viele Souvera-
nititsrechte vorbehalten haben (s. Rn. 73 f.). Diese bestehende Steuersouverdnitat der EU-
Mitgliedstaaten darf nicht durch eine Uberdehnung des Beschrankungsbegriffs unterlaufen
werden. Ahnlich fiihrt auch Generalanwalt Hogan aus:

267 Waldhoff, in: Wegener {Hg.), § 10, Rn. 103 m.w.N.
268 Waldhoff, in: Wegener (Hg.), § 10, Rn. 103 m.w.N.
269 FyuGH 15.7.1964, Rs. 6/64, ECLI:EU:C:1964:66, S. 1269 — Costa/ENEL.
270 5 BVerfG 30.6.2009, 2 BvE 2/08 u.a., NJW 2009, 2267; BVerfG 12.10.1993, 2 BvR 2134/92 u. 2 BvR 2159/92,
NJW 1993, 3047.
21 Hummer/Pribas, in: Dauses/Ludwigs (Hg.), K.III., Rn. 115.
22 Grgver, in: Hatje/Mdller-Graff {Hg.), § 29, Rn. 4.
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,Wire es anders, konnte dies bedeuten, dass Staaten mit einem dualen System
oder mit einem dualen System assoziierte Staaten dies aufgeben und davon aus-
gehen miissten, dass auf dem Weg iber die Grundfreiheiten das Vélkerrecht zur
unmittelbaren Anwendung in ihrer eigenen Rechtsordnung kdme, und zwar selbst
in Bereichen, in denen sie ihre ausschliefliche Souverdnitdt behalten haben.

Nebenbei bemerkt, hat der Gerichtshof bisher in keinem Fall eine solche Priifung
vorgenommen. So hat er beispielsweise im Urteil vom 26. Mai 2016, NN (L) Inter-
national (C-48/15, EU:C:2016:356), in Bezug auf die Besteuerung von in Belgien
jahrlich ausgegebenen Anteilen von Organismen fiir gemeinsame Anlagen (OGA),
die unabhdngig von dem Sitz der Organisation oder dem Ort der Ubertragung der
Anteile erfolgte, die Vereinbarkeit dieser Steuer mit den Grundfreiheiten gepriift,
ohne darauf einzugehen, ob der betreffende Mitgliedstaat vélkerrechtlich dazu be-
fugt war. %73

220 Aus dem Blickwinkel der bestehenden nationalen Steuersouveréanitat ist der Beschrankungs-

221

222

begriff daher bereits auf EU-Ebene restriktiver auszulegen. Dies muss sodann in besonderem
MaRe fiir das Firstentum Liechtenstein gelten, dies zunachst aufgrund des rein vélkerrechtli-
chen Charakters des EWR-Abkommens. Entscheidend ist jedoch in diesem Zusammenhang,
dass mit dem EWR-Abkommen — anders als im AEUV - keine unmittelbaren Verpflichtungen
im steuerrechtlichen Bereich eingegangen worden sind. Ebenso enthilt es keine entsprechen-
den Kompetenzen. Vielmehr wurde dieser Bereich komplett aus dem EWR-Abkommen her-
ausgenommen (s. Rn. 36 u. Rn. 77). Das Firstentum Liechtenstein besitzt im steuerlichen Kon-
text somit weiterhin seine volle Souveranitat.

Richtig ist zwar, dass die Grundfreiheiten Einfluss auf die nationale Steuergesetzgebung haben
kénnen (s. Rn. 38 f.). Gleichwohl kdnnen diese aufgrund der Steuersouveranitét Liechtensteins
nicht zu einer Steuerrechtsangleichungsverpflichtung zwischen rein inldandischen und grenz-
iberschreitenden Sachverhalten fithren. Dies wiirde nidmlich die Inhalte des EWR-Abkom-
mens verkennen und die Moglichkeiten negativer Integration iberdehnen, wenn genau in
dem betreffenden Bereich eine positive Integration nicht vorgesehen ist. Es kdme ndmlich
sonst zu einer umfassenden Anwendung der Niederlassungsfreiheit auf die Umsetzung der
volkerrechtlichen GloBE-Verpflichtungen zur quasi unmittelbaren Anwendung in ihrer eigenen
Rechtsordnung, und zwar selbst in Bereichen, in denen sie ihre ausschlieBliche Souveranitat
behalten haben.?’4

So wird selbst auf unionaler Ebene bei der Umsetzung der GLoBE-Modellregelungen und der
in der MindbestRL vorgenommenen Gleichbehandlung von multinationalen Unternehmens-
gruppen und groRen inldndischen Gruppen selbst nicht auf die negative Integration allein auf
Grundlage der Niederlassungsfreiheit zuriickgegriffen. Vielmehr erfolgt eine positive Integra-
tion in Form des Erlasses der MindbestRL.

23 A GA Hogan 28.11.2019, Rs. C-565/18, ECLI:EU:C:2019:1028, Rn. 44 f. — Société Générale.
274 Ahnlich SA GA Hogan 28.11.2019, Rs. C-565/18, ECLI:EU:C:2019:1029, Rn. 44 — Société Générale.
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Wird das EWR-Abkommen sodann nach den allgemeinen vélkerrechtlichen Regeln ausgelegt,
so kann eine solche Gleichstellungsverpflichtung ,noch viel weniger" aus der Niederlassungs-
freiheit abgeleitet werden. Anderenfalls kénnte namlich Gber das eigentliche Ziel des Abkom-
men ,hinausgeschossen“ werden und eine Auslegung des EWR-Abkommens erfolgen, wie es
nicht mehr vom liechtensteinischen Zustimmungs- und Ratifikationsgesetz gedeckt ist.

In diesem Fall wirden namlich mit dem EWR-Abkommen explizit nicht Ubertragene steuer-
rechtliche Kompetenzen (iber eine nichtanwendbare Auslegungsmethode in das EWR-Recht
hineingelesen. DemgemiR ist der Beschriankungsbegriff dergestalt einzugrenzen, dass er die
hier zu untersuchenden Konstellation bereits nicht erfasst. Aus diesem Gesichtspunkt heraus
kann bereits ein Eingriff in die Niederlassungsfreiheit abgelehnt werden.

(5) Ergebnis zur Beschrinkung der Niederlassungsfreiheit durch die IIR in Verbindung mit der
QDMTT

Der Beschrinkungsbegriff der Niederlassungsfreiheit unterliegt im steuerrechtlichen Be-
reich einigen Besonderheiten. So umfasst dieser in steuerrechtlichen Kontext keine unter-
schiedslosen Beschrinkungen, sondern lediglich offene und versteckte Diskriminierungen in
Form einer Ungleichbehandlung inldndischer und grenziiberschreitender Sachverhalte zu
Lasten der Letztgenannten (s. Rn. 112 ff.).

Eine weitere Eingrenzung des Beschrinkungsbegriffs gegeniliber dem Unionsrecht ergibt
sich sodann aus dem vélkerrechtlichen Charakter des EWR-Abkommens sowie der damit
verbundenen Steuersouverinitit Liechtensteins. So wird eine dem Unionsrecht vergleich-
bare Weite des Eingriffsbegriffs fiir das EWR-Abkommen abgelehnt. Vielmehr wird von ei-
nem engeren/restriktiveren Beschrinkungsbegriff im EWR-Abkommen ausgegangen: Zu-
nichst ist das EWR-Abkommen nicht nach dem Grundsatz des effet utile, sondern nach her-
kommlichen vélkerrechtlichen Auslegungsregeln auszulegen, sodann kann und darf eine zu
weite Auslegung nicht dazu fiihren, dass im Steuerrecht mit dem EWR-Abkommen explizit
nicht libertragene Kompetenzen durch eine nicht anwendbare Auslegungsmethode quasi in
das EWR-Recht hineingelesen werden. Aus diesem Gesichtspunkt kann bereits ein Eingriff
in die Niederlassungsfreiheit abgelehnt werden (hierzu Rn. 216 ff.).

Fiir den Fall, dass dieser Argumentation nicht gefolgt werden sollte, sind — unter folgende
Eingriffe in die Niederlassungsfreiheit theoretisch denkbar:

Eine unmittelbare bzw. offene Diskriminierung wurde ausgeschlossen (s. Rn. 108 f.).

Méglich ist jedoch eine mittelbare Diskriminierung in Form der steuerlich nachteiligen Be-
handlung multinationaler Unternehmensgruppen gegeniiber groRen inléndischen Gruppen
mittels der liechtensteinischen (QDMTT) sowie internationalen (lIR) Ergénzungssteuer des
GloBE-Gesetzes (aNF). Hierbei ist zwischen bereits bestehenden und in Griindung befindli-
chen multinationalen Unternehmensgruppen zu differenzieren.
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Bereits bestehende multinationale Unternehmensgruppen werden sowohl in Wegzugs-
(hierzu Rn. 132 ff.) als auch in Zuzugskonstellationen (hierzu Rn. 136 ff.) mit einem steuerli-
chen Nachteil in Hohe von 2,5% gegeniiber groRen inlindischen Gruppen belegt. Es liegt
somit eine Ungleichbehandlung vor, die allerdings rein formaler Natur ist, da die betreffen-
den multinationalen Unternehmensgruppen unabhingig vom der Griindung oder Verlegung
einer weiteren Geschiftsreinheit bereits der globalen Mindeststeuer unterliegen, so dass
sie faktisch keinen Nachteil erleiden. Es kann daher argumentiert werden, dass zumindest
faktisch keine Ungleichbehandlung besteht. Eine formelle Ungleichbehandlung verbleibt al-
lerdings in diesen Konstellationen.

In Riickzugskonstellationen liegt dagegen eine faktische Ungleichbehandlung vor (s. Rn. 140
ff.). DemgemaR ist hier grundsiitzlich eine Beschriankung der Niederlassungsfreiheit anzu-
nehmen.

Gleiches gilt fiir groBe inlidndische Gruppen, die bspw. durch die Griindung einer ausléndi-
schen Geschiftseinheit zu einer multinationalen Unternehmensgruppe werden. Ab dem
Zeitpunkt der Griindung werden diese in Griindung befindlichen multinationalen Unterneh-
mensgruppen gegeniiber groRen inliindischen Gruppen steuerlich nachteilig behandelt, da
sie nun nicht mehr nur der Flat-Tax-Rate von 12,5%, sondern ebenso dem Anwendungsbe-
reich des GloBE-Gesetzes (aNF) unterliegen, welches eine effektive globale Mindestbesteu-
erung von 15% vorsieht. DemgemiR ist auch hier grundsitzlich eine Beschrdnkung anzuneh-
men (hierzu Rn. 146 ff.).

Die aufgelisteten Beschridnkungen sind jedoch nach der hier vertretenen Auffassung statt-
haft, da multinationale Unternehmensgruppen und groRe inlidndische Gruppen objektiv
nicht miteinander vergleichbar sind, dies zum einen aufgrund deren unterschiedlicher Struk-
turen und Titigkeitsfelder. Zum anderen sind sie jedoch insbesondere mit Blick auf das Ziel
des GloBE-Gesetzes (aNF) — die Bekimpfung schidlichen Steuerwettbewerbs — nicht ver-
gleichbar, da groRe inldndische Unternehmensgruppen gegeniiber multinationalen Unter-
nehmensgruppen gerade iiber keine im Ausland belegenen Geschiftseinheiten verfiigen,
mittels denen Gewinne verschoben werden kénnten (hierzu Rn. 160 ff.).

Nach der hier vertretenen Auffassung liegt somit keine Beschrankung der Niederlassungs-
freiheit durch die liechtensteinische (QDMTT) sowie internationale (lIR) Ergdnzungssteuer
vor.

Sollte jedoch auch dies anders gesehen werden, so kommen weitere mogliche Beschrén-
kungsansitze in Betracht. Eine analoge Anwendung der Keck-Formel scheidet jedoch aus,
da diese bereits in der steuerrechtlichen Eingrenzung des Beschrankungsbegriffs aufgegan-
gen ist (hierzu Rn. 197 ff.). Zudem wiirde deren Anwendung zu keinem anderen Ergebnis
fiihren (hierzu Rn. 201 ff.). Ebenso kann kein Spiirbarkeitserfordernis vorgebracht werden
(hierzu Rn. 213 ff.). Angedacht werden kann jedoch eine Reduktion des Beschrankungsbe-
griffs im Falle der in Griindung befindlichen multinationalen Unternehmensgruppen auf-
grund in sich widerspriichlicher Ergebnisse. In dieser Konstellation miisste ndmlich das Fiirs-
tentum die Flat-Tax-Rate vorab auf 15% erhdhen, um eine spitere Benachteiligung der be-
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treffenden Gruppen durch das GloBE-Gesetz (aNF) zu verhindern. Insofern kénnte argumen-
tiert werden, dass der Beschrinkungsbegriff im vorliegenden Fall zu weitgehend ist (hierzu
Rn. 207 ff.).

b. Die Undertaxed Payment Rule als Eingriff in die Niederlassungsfreiheit

Vorab ist darauf hinzuweisen, dass auch hinsichtlich der Undertaxed Payment Rule (UTPR) gilt,
dass der Beschrankungsbegriff der Niederlassungsfreiheit aufgrund des volkerrechtlichen
Charakters des EWR-Abkommens sowie der damit verbundenen steuerrechtlichen Souverani-
tat Liechtensteins nach der hier vertretenen Auffassung einzugrenzen ist (s. Rn. 216 ff.). Dem-
gemial wiirde bereits aus diesem Grund eine Beschrankung der Niederlassungsfreiheit durch
die UTPR als steuerliches Instrument ausscheiden.

Sofern jedoch eine andere Auffassung vertreten wird, ist zu priifen, ob die UTPR die Nieder-
lassungsfreiheit beschrinkt. Dies wird im Folgenden untersucht.

aa. Allgemeines zur UTPR

Die UTPR verfolgt grundsatzlich das gleiche Ziel wie die IIR.>’> Es handelt sich bei der UTPR
jedoch um keine alleinstehende Regelung.2’® Vielmehr steht sie in engem Zusammenhang mit
der 1IR.277 So kann erst durch das Zusammenwirken beider Regelungen eine globale Mindest-
steuerbesteuerung sichergestellt werden, da sich anderenfalls Umgehungsoptionen hinsicht-
lich der IIR eréffnen kénnten.2’8

Die UTPR ist eine Sekundarregelung, die auf die Besteuerung von Sekundarniederlassungen
Anwendung findet.2’® Die UTPR soll der IIR als Rickversicherung (,backstop”) dienen und fin-
det gegeniiber der IIR nachrangig Anwendung.?° So ist die UTPR lediglich dann anzuwenden,
wenn die Mindestbesteuerung multinationaler Unternehmensgruppen nicht bereits durch die
Income Inclusion Rule erreicht werden kann.?! Es soll zwar eine Doppelbesteuerung der mul-
tinationalen Unternehmensgruppen vermieden werden.?8? Gleichzeitig sollen aber auch Sitz-
verlegungen zur Umgehung der IIR unterbunden werden.?®3

275 QECD, Tax Challenges Arising from Digitalisation — Report on Pillar Two Blueprint: inclusive Framework on
BEPS, OECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting Project, OECD Publishing, Paris 2020, Rn. 457, abrufbar
unter https://doi.org/10.1787/abb4c3d1-en (zuletzt abgerufen am 1.5.2023).

2% Rieck/Fehling, IStR 2023, 77 (83).

277 Rieck/Fehling, 1StR 2023, 77 (83).

278 Rjeck/Fehling, IStR 2023, 77 (83 f.)

2% OECD, Tax Challenges Arising from Digitalisation — Report on Pillar Two Blueprint: Inclusive Framework on
BEPS, OECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting Project, OECD Publishing, Paris 2020, Rn. 10, abrufbar
unter https://doi.org/10.1787/abb4c3d1-en (zuletzt abgerufen am 1.5.2023).

280 Schwarz, IStR 2021, 198 (199).

81 5 Schwarz, IStR 2021, 198 (199).

282 sehwarz, IStR 2021, 198 (199).

28 Benecke/Rieck, IStR 2021, 692 (698).

72



240

241

242

243

244

Es soll die globale Mindestbesteuerung multinationaler Unternehmensgruppen im Hinblick
auf deren inlandische (sekundire und hier in Liechtenstein anséssige) Geschaftseinheiten si-
chergestellt werden,?® da die GloBE-Modellregelungen die Anwendung der IIR nicht auf im
Ansissigkeitsstaat der obersten Muttergesellschaft gelegene untere Geschéftseinheiten vor-
sehen.?8 Vielmehr soll in diesem Fall die UTPR anderer Staaten — mangels der Anwendbarkeit
der IIR — zur Anwendung kommen, in denen eine Schwestergesellschaft der in Liechtenstein
belegenen untere Geschiftseinheit ansassig ist, wobei der Steuerertrag nach bestimmten Kri-
terien auf die einzelnen Staaten aufgeteilt wird.?8¢

Die Anwendung der UTPR anderer Staaten kann durch die Erhebung einer nationalen Ergan-
zungssteuer in Form einer QDMTT vermieden werden.?®’ Der mir vorliegende Entwurf des
liechtensteinischen GloBE-Gesetzes sieht in Art. 4 die Erhebung einer solchen nationalen Er-
gdnzungssteuer vor. In dieser Konstellation kommt dann die UTPR eines anderen Staates nicht
zur Anwendung, sondern vielmehr die liechtensteinische QDMTT in Ergdnzung zur IIR. Hin-
sichtlich eines Eingriffs in die Niederlassungsfreiheit kann daher auf die obigen Ausfiihrungen
verwiesen werden (s. Rn. 106 ff.).

Gleiches gilt fiir die gebietsfremden Geschéftseinheiten in Liechtenstein anséssiger multinati-
onaler Unternehmensgruppen. Auch hier ist deren Mindestbesteuerung in Hohe von 15% be-
reits durch die vorrangig anzuwendende |IR sichergestellt, so dass fiir die Anwendung der
UTPR anderer Staaten kein Raum verbleibt.

Eine andere Beurteilung kdnnte sich jedoch aus den Ubergangsregelungen ergeben. Solche
sehen die GloBE-Modellregelungen in ihrem Art. 9 vor. Auch das liechtensteinische GloBE-
Gesetz sieht entsprechende Ubergangsregelungen vor, deren Text allerdings noch nicht vor-
liegt. Daher kann dies nicht final beurteilt werden.

Die liechtensteinische UTPR kommt demgemiR nur in der Konstellation zur Anwendung, in
der eine in Liechtenstein gelegene untere Geschéaftseinheit einer gebietsfremden multinatio-
nalen Unternehmensgruppe, dessen Sitzstaat keine qualifizierte IR umgesetzt hat, eine
Schwestergesellschaft in einem Drittstaat hat, in der diese nicht mit effektiv 15% besteuert
wird. In diesem Fall kann das Firstentum Liechtenstein die in dem betreffenden Drittstaat
belegene Geschiftseinheit iber die in Liechtenstein anséssige Schwestergesellschaft mittels
der UTPR nachversteuern. Dies gilt jedoch nur fiir den Fall, dass der Drittstaat keine nationale
Erganzungssteuer in Form der QMDTT vorsieht. Diese Konstellation soll an dem folgenden

284 Ministerium fur Prisidiales und Finanzen, Vernehmlassungsbericht der Regierung betreffend das Gesetz
tiber die Mindestbesteuerung grosser Unternehmensgruppen (GloBE-Gesetz) sowie das Gesetz iber die
Abinderung des Gesetzes {iber die Landes- und Gemeindesteuern (Steuergesetz; SteG), LNR 2022-170 v.
28.3.2023, 5. 14.

285 Rjeck/Fehling, I1StR 2022, 51 (52 f.).

2% Rieck/Fehling, IStR 2022, 51 (52 f.).

287 OECD, Tax Challenges Arising from Digitalisation — Report on Pillar Two Blueprint: Inclusive Framework on
BEPS, OECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting Project, OECD Publishing, Paris 2020, Rn. 502, abrufbar
unter https://doi.org/10.1787/abb4c3d1-en (z2uletzt abgerufen am 1.5.2023); s.a. Rieck/Fehling, IStR 2022,
51 (53, Fn. 13).
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Beispiel, welches aus dem Vernehmlassungsbericht des liechtensteinischen Ministeriums fiir
Prisidiales und Finanzen entnommen wurde, verdeutlicht werden:2%8

,Eine liechtensteinische Tochtergesellschaft mit einer Muttergesellschaft in Aus-
land A hat eine niedrig besteuerte Schwestergesellschaft in Ausland B. Sofern die
Mindestbesteuerung weder in Ausland A noch in Ausland B sichergestellt wird,
kann Liechtenstein die in Ausland B fehlenden 4 % bei der liechtensteinischen Toch-
tergesellschaft besteuern. Wiirde Liechtenstein keine UTPR-Ergéinzungssteuer ein-
fiihren, so wiirden andere Léinder, in denen die Unternehmensgruppe ebenfalls td-
tig ist, die fehlenden 4 % erheben.

Fiihrt jedoch Ausland A eine lIR-Ergénzungssteuer ein, so werden die 4 % in Ausland
A besteuert und fiihrt Ausland B eine nationale Ergdnzungssteuer (QDMTT) ein, so
werden die 4 % in Ausland B erhoben.”

UTPR-Erganzungssteuer
Ausland A : L
1
Mutter :
1
1
1
I
1
-l J |
Ausland B !
Tochter ! Tochter
|
|
!
|
I
11% [
A4% 5 +4 %
1
289

288

289

Ministerium fir Prisidiales und Finanzen, Vernehmlassungsbericht der Regierung betreffend das Gesetz
Uiber die Mindestbesteuerung grosser Unternehmensgruppen (GloBE-Gesetz) sowie das Gesetz Uber die
Abinderung des Gesetzes (ber die Landes- und Gemeindesteuern (Steuergesetz; SteG), LNR 2022-170 v.
28.3.2023, S. 15f.
Abbildung entnommen aus Ministerium fiir Prisidiales und Finanzen, Vernehmlassungsbericht der Regie-
rung betreffend das Gesetz tiber die Mindestbesteuerung grosser Unternehmensgruppen (GloBE-Gesetz)
sowie das Gesetz Uber die Abdnderung des Gesetzes iiber die Landes- und Gemeindesteuern (Steuergesetz;
SteG), LNR 2022-170v. 28.3.2023, S. 16.
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Die Erhebung der UTPR bei der liechtensteinischen Tochter wiirde sodann in Form des Verbots
eines Betriebsausgabenabzugs fiir Zahlungen an niedrig besteuerte im Ausland ansdssige Ge-
schiftseinheiten erfolgen.??® Hat die im vorliegenden Beispiel in Ausland B ansdssige Tochter-
gesellschaft neben der liechtensteinischen Schwester weitere Geschwister in anderen Staa-
ten, die die UTPR umgesetzt haben, so erfolgt eine formelméaBige Aufteilung des Steuerauf-
kommens zwischen ebendiesen Staaten und dem Fiirstentum Liechtenstein.?!

bb. Die Nichteinbeziehung groRer nationaler Gruppen als Eingriff in die Niederlassungsfreiheit

Im Rahmen der letztgenannten Konstellation ist demnach zu priifen, ob die hier zu untersu-
chende Nichteinbeziehung groRer liechtensteinischer Unternehmensgruppen in das GloBE-
Gesetz (aNF) einen Eingriff in die Niederlassungsfreiheit darstellt.

So kann eine Abzugsbeschriankung grundséatzlich einen Eingriff in die Niederlassungsfreiheit
darstellen.?®2 DemgemaR wird auch im Hinblick auf die UTPR vertreten, dass diese mit einem
Eingriff in die Niederlassungsfreiheit einhergeht.?®® Allerdings wird die UTPR in diesem Fall
isoliert betrachtet. Dies ist im vorliegenden Fall aufgrund der engen Verkniipfung der UTPR
mit der IIR sowie der QDMTT jedoch nicht méglich. Vielmehr ist die Priifung der UTPR in den
Gesamtkontext der globalen Mindestbesteuerung einzubetten.

Hierzu ist anzumerken, dass die GloBE-Modellregelungen im gesamten Europdischen Wirt-
schaftsraum umgesetzt werden (s. Rn. 131). So sieht die Mindestbesteuerungsrichtlinie der
EU die verpflichtende Umsetzung einer IIR sowie einer UTPR vor. Die Umsetzung einer natio-
nalen Erginzungssteuer (QDMTT) liegt hingegen im Ermessen der einzelnen Mitgliedstaa-
ten.2%4

Da sich die Richtlinie momentan im Umsetzungsprozess befindet, kann nicht abgesehen wer-
den, ob alle Mitgliedstaaten eine solche nationale Ergdnzungssteuer kodifizieren werden.
Gleiches gilt fiir die EFTA-Staaten Norwegen und Island. Die Bundesrepublik Deutschland sieht
bspw. eine solche Erginzungssteuer in lhrem entsprechenden Diskussionsentwurf vor.?#

290 |inn, Weltweite Mindeststeuer — Herausforderungen fiir die EU, vbw Studie, November 2021, S. 26, abruf-
bar unter https://www.vbw-bayern.de/Redaktion/Frei-zugaengliche-Medien/Abteilungen-GS/Wirtschafts-
politik/2021/Downloads/vbw-Studie-Mindeststeuer-11.2021-final.pdf (zuletzt abgerufen am 1.5.2023).

21 5 Rieck/Fehling, IStR 2022, 51 (53).

292 |inn, Weltweite Mindeststeuer — Herausforderungen fur die EU, vbw Studie, November 2021, 5. 26 m.w.N.,
abrufbar unter https://www.vbw-bayern.de/Redaktion/Frei-zugaengliche-Medien/Abteilungen-GS/Wirt-
schaftspolitik/2021/Downloads/vbw-Studie-Mindeststeuer-11.2021-final.pdf ~ (zuletzt abgerufen am
17.4.2023).

293 Jinn, Weltweite Mindeststeuer — Herausforderungen fiir die EU, vbw Studie, November 2021, S. 26, abruf-
bar unter https://www.vbw-bayern.de/Redaktion/Frei-zugaengliche-Medien/Abteilungen-GS/Wirtschafts-
politik/2021/Downloads/vbw-Studie-Mindeststeuer-11.2021-final.pdf (zuletzt abgerufen am 17.4.2023).

24 5, Rieck/Fehling, IStR 2023, 77 (85).

295 Byndesministerium der Finanzen, Entwurf eines Gesetzes fir die Umsetzung der Richtlinie zur Gewéhrleis-
tung einer globalen Mindestbesteuerung fiir multinationale Unternehmensgruppen und groRe inldndische
Gruppen in der Union (Mindestbesteuerungsrichtlinie-Umsetzungsgesetz — MinBestRL-UmsG), Diskussions-
entwurf, Bearbeitungsstand: 17.3.2023, S. 75 f. u. 237 ff.; s.a. BMF, DStR 2023, 644 (646).
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Es ist aber wohl davon auszugehen, dass simtliche EU-Mitgliedstaaten eine solche nationale
Ergdnzungssteuer einfiihren werden, da diese einen steuerlichen Zugriff auf die betreffenden
Einheiten durch andere Staaten ausschlieRen wiirde.?® Gleiches kann fir die weiteren EWR-
Mitgliedstaaten Island und Norwegen angenommen werden. Die anfallende Steuer kénnte
namlich somit durch den jeweiligen Staat selbst erhoben werden, womit das Steuersubstrat
erhalten werden kdnnte und nicht ins Ausland abflieRen wiirde.

Soliten alle Mitgliedstaaten des EWR neben der IIR auch eine nationale Erganzungssteuer
(QDMTT) umsetzen, verbliebe fiir die Anwendung der der liechtensteinischen UTPR in den der
EWR-Niederlassungsfreiheit theoretisch unterfallenden Konstellationen grundsatzlich kein
Raum mehr.2%7 Dies gilt insbesondere vor dem Hintergrund, dass die EU-Richtlinie die ver-
pflichtende Einbeziehung groRer nationaler Gruppen ebenfalls vorsieht. Eine Schlechterstel-
lung von im EWR-Ausland gelegenen Geschiftseinheiten liechtensteinischer multinationaler
Unternehmensgruppen gegeniiber dortigen Geschiftseinheiten erfolgt mangels deren An-
wendbarkeit nicht durch die UTPR. DemgemaR verliert die Ausiibung der Niederlassungsfrei-
heit durch die liechtensteinischen multinationalen Unternehmensgruppen nicht an Attraktivi-
tit. Vielmehr ist in dieser Konstellation auf die IIR sowie die QDMTT abzustellen, die bereits
geprift worden sind (s. Rn. 132 ff.).

Gleiches gilt gegeniiber den Geschiftseinheiten inldndischer groRer Gruppen. Zwar kommt
den Geschiftseinheiten dieser Gruppen gegeniiber den Geschaftseinheiten von multinationa-
len Unternehmensgruppen ein Steuervorteil in Hohe von 2,5% zu. Dieser resultiert jedoch aus
den vorrangig anzuwendenden Ergidnzungssteuern (IRR u. QDMTT). Die UTPR kommt in sol-
chen Konstellationen nicht zur Anwendung, so dass auch hier ein Eingriff in die Niederlas-
sungsfreiheit der liechtensteinischen multinationalen Unternehmensgruppen durch die UTPR
mangels Relevanz bzw. Anwendbarkeit ausscheidet. Auch hier ist bzgl. eines Eingriffs die IIR
sowie die QDMTT heranzuziehen (hierzu Rn. 136 ff. u. Rn. 146 ff.).

Diese Argumentation kann auch auf den Zuzug gebietsfremder Geschéftseinheiten von dem
EWR zugehdrigen multinationalen Unternehmensgruppen nach Liechtenstein oder einen an-
deren EWR-Mitgliedstaat oder Drittstaat Ubertragen werden.

Im Ergebnis stellt die UTPR aufgrund der ihr innewohnenden Nachrangigkeit gegeniber IIR
und QDMTT keinen Eingriff in die Niederlassungsfreiheit liechtensteinischer multinationaler
Unternehmensgruppen dar. Zwar kdnnte eine isolierte Betrachtungsweise der UTPR zu einem
anderen Ergebnis filhren. Dies wire jedoch aufgrund der engen Verbindung wischen der UTPR
und den weiteren Mechanismen der Mindestbesteuerung (insbesondere die |IR sowie die
QDMTT) eine rein fiktive Betrachtungsweise, die abzulehnen ist.

Zudem ist darauf hinzuweisen, dass selbst wenn eine grundsatzliche Beschrankung der Nie-
derlassungsfreiheit durch die UTPR angenommen werden wiirde, diese mangels Vergleichbar-
keit multinationaler Unternehmensgruppen und groRen inldndischen Gruppen, keinen Eingriff

2% Rieck/Fehling, IStR 2023, 77 (85).
297 Rieck/Fehling, |StR 2023, 77 (84).
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in die Niederlassungsfreiheit bedeuten wiirde (hierzu Rn. 160 ff.). Auch die Ubrigen im Rah-
men der IIR diskutierten weiteren Beschrinkungsansitze gelten hier entsprechend (hierzu Rn.
195 ff.).

3. Ergebnis zum Eingriff in die Niederlassungsfreiheit

Der Beschrinkungsbegriff der Niederlassungsfreiheit ist im steuerrechtlichen Kontext auf
unmittelbare und mittelbare Diskriminierungen in Form einer Ungleichbehandlung grenz-
iiberschreitender Sachverhalte gegeniiber rein inlindischen Sachverhalten zu begrenzen (s.
Rn. 112 ff.).

Der Beschrinkungsbegriff kann nach der hier vertretenen Auffassung aufgrund des vélker-
rechtlichen Charakters des EWR-Abkommens sowie der damit verbundenen Steuerhoheit
Liechtensteins weiter eingrenzt werden (hierzu Rn. 216 ff.). Hiernach ware eine Beschrén-
kung der Niederlassungsfreiheit durch das liechtensteinische GloBE-Gesetz (aNF) abzu-
lehnen.

Sollte jedoch einer anderen Auffassung gefolgt werden, kénnte fiir die liechtensteinische
(QDMTT) und internationale (IIR) Ergéinzungssteuer in mehreren Konstellationen grundsatz-
lich eine mittelbare Diskriminierung durch die steuerlich nachteilige Behandlung (in Griin-
dung befindlicher) multinationaler Unternehmen gegeniiber grofen inléndischen Gruppen
angenommen werden (hierzu Rn. 120 ff.). Bei der UTPR liegt hingegen aufgrund deren Nach-
rangigkeit keine Beschrinkung vor (hierzu Rn. 236 ff.). Aufgrund des engen Zusammenhangs
zwischen der UTPR und insbesondere der IIR ist das GloBE-Gesetz (aNF) jedoch ganzheitlich
zu betrachten, womit dieses dann grundsitzlich eine Beschrankung der Niederlassungsfrei-
heit darstellen kann.

Diese grundsitzliche Beschrinkung wiirde sich nach der hier vertretenen Auffassung man-
gels der objektiven Vergleichbarkeit von multinationalen Unternehmensgruppen und gro-
Ren inlindischen Gruppen jedoch nicht zu einem Eingriff in die Niederlassungsfreiheit ver-
dichten (hierzu Rn. 160 ff.).

Hinzu kommen weitere mégliche Beschrinkungsansitze, insbesondere bei in Griindung be-
findlichen multinationalen Unternehmensgruppen. Hier kénnte argumentiert werden, dass
der Beschrinkungsbegriff aufgrund sich daraus ergebenden widerspriichlichen Ergebnissen
zu weitgehend ist (hierzu Rn. 207 ff.).

V. Rechtfertigung der Ungleichbehandlung

Sollte die Nichteinbeziehung groRer inldndischer Gruppen in den Anwendungsbereich des
liechtensteinischen GloBE-Gesetzes (aNF) entgegen der hier vertretenen Auffassung dennoch
als sachfremde unterschiedliche Behandlung einer vergleichbaren Situation gewertet werden,
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so geht dies nicht automatisch mit einer Verletzung der Niederlassungsfreiheit einher. Viel-
mehr bleibt die Moglichkeit der Rechtfertigung dieser Ungleichbehandlung.

In Ermangelung unionsrechtlicher HarmonisierungsmaRnahmen kann die Niederlassungsfrei-
heit durch nationale Regelungen beschrinkt werden, die aus geschriebenen Griinden oder aus
(ungeschriebenen) zwingenden Griinden des Aligemeininteresses gerechtfertigt sind.

1. Geschriebene Rechtfertigungsgriinde

GemaiR Art. 52 Abs. 1 AEUV kann eine Beschriankung, die sich aus einer MaRnahme ergibt, die
aus Griunden der Staatsangehdrigkeit diskriminiert, aus Grinden der 6ffentlichen Ordnung,
Sicherheit oder Gesundheit gerechtfertigt sein.

Die geschriebenen Rechtfertigungsgriinde des Art. 52 Abs. 1 AEUV sind im EWR-Abkommen
wortgleich in Art. 33 kodifiziert. Auch hier erfolgt ein grundsatzlich weitgehender Gleichlauf
(s. die Begriindung einer méglichen unterschiedlichen Auslegung in Rn. 40 ff.) beider Bestim-
mungen.28 Demnach kann ein Eingriff in die Niederlassungsfreiheit abschlieRend aus Griinden
der offentlichen Ordnung, Sicherheit oder Gesundheit gerechtfertigt werden.

In diesem Zusammenhang ist es Sache der Mitgliedstaaten, zu entscheiden, auf welchem Ni-
veau sie den Schutz der in Art. 52 Abs. 1 AEUV genannten Ziele und der Ziele des Allgemeinin-
teresses sicherstellen wollen und wie dieses Niveau erreicht werden soll. Sie kénnen dies je-
doch nur in dem vom Vertrag vorgegebenen Rahmen und insbesondere unter Beachtung des
Grundsatzes der VerhiltnismaRigkeit tun, wonach die erlassenen Mallnahmen geeignet sein
mussen, die Verwirklichung des verfolgten Zieles zu gewahrleisten, und nicht iber das hinaus-
gehen dirfen, was zur Erreichung dieses Zieles erforderlich ist.2%

In der vorliegenden Konstellation ist offensichtlich keiner dieser geschriebenen Rechtferti-

gungsgriinde einschligig.30°

2. Ungeschriebene Rechtfertigungsgrinde

Bei dem untersuchten GloBE-Gesetz (aNF) handelt es sich um keine offene Diskriminierung (s.
Rn. 108 f.). DemgemaR kann ein Eingriff nicht nur durch geschriebene, sondern auch durch
ungeschriebene Rechtfertigungsgriinde in Form der zwingenden Griinde des Allgemeininte-
resses gerechtfertigt werden.3%! Zwar ist strittig, ob auch versteckte Diskriminierungen auf

298 Finarsson, in: Artnesen/Fredriksen/Graver/Mestad/Vedder (Hg.), Art. 33 EEA, Rn. 6..

299 ygl. in diesem Sinne EuGH 14.10.2004, Rs. C-299/02, ECLI:EU:C:2004:620, Rn. 17 f. — Kommission/Nieder-
lande, sowie die dort angefuhrte Rechtsprechung.

300 yon Armansperg, S. 138.

301 Tjetje, in: Ehlers (Hg.), § 10, Rn. 58. Vgl. beispielsweise EuGH 30.11.1995, Rs. C-55/94, ECLI:EU:C:1995:411,
Rn. 37 — Gebhard; aus jlingerer Zeit vgl. auch EuGH 27.2.2020, Rs. C-384/18, ECLI:EU:C:2020:124, Rn. 78 —
Kommission/Belgien, und die dort angefiihrte Rechtsprechung sowie EuGH 5.12.2013, verb. Rs. C-159/12
bis C-161/12, ECLI:EU:C:2013:791, Rn. 37 — Venturini, und die dort angefiihrte Rechtsprechung.
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diese Weise gerechtfertigt werden kénnen.3%2 Fiir eine solche Einbeziehung der versteckten
Diskriminierung sprechen jedoch lberzeugende Griinde: So lassen sich — wie im steuerrecht-
lichen hier begutachteten Fall — versteckte Diskriminierungen nur schwerlich von reinen Be-
schrankungen abgrenzen.3%® Die durchzufiihrende Verhéltnisprifung wirkt desweiteren als
Korrektiv.3%4 Insoweit kann davon ausgegangen werden, dass auch bei versteckten Diskrimi-
nierungen auf die ungeschriebenen Rechtfertigungsgriinde zuriickgegriffen werden kann.3%
Auf eine nahere Einordnung des GloBE-Gesetzes als versteckte Diskriminierung oder reine Be-
schriankung kommt es daher auch auf Rechtfertigungsebene nicht an.

Aus der Rechtsprechung des EuGH wird deutlich, dass unterschiedlichste steuerrechtliche
Konstellationen und Begriindungen einen zwingenden Grund des Allgemeininteresses darstel-
len kdnnen. Gerade hinsichtlich nationaler Steuerregelungen ist zu bericksichtigen, dass diese
starkstes und vorrangiges staatliches Instrument zur Herstellung sozialer Gerechtigkeit sind.
Die staatliche Steuerausgestaltungshoheit ist deshalb als sehr umfassend anzusehen. Deutlich
wird dies durch die anerkannten Rechtfertigungsgriinde im steuerrechtlichen Bereich.

Aus den bereits genannten Griinden ist das GloBE-Gesetz (aNF) keine ,Beschrankung” der
Ausibung der Niederlassungsfreiheit im Sinne des Art. 31 EWR-Abkommen, und falls sie es
(entgegen meiner Ansicht) doch sein sollte, —ich nehme hier das Ergebnis der nachfolgenden
Untersuchung vorweg — kann als unabhingige Rechtfertigung dafiir angefiihrt werden, dass
es sich bei ihr um ein geeignetes, erforderliches und angemessenes —damit verhaltnismaRiges
— Mittel zur Bekdmpfung eines schidlichen Steuerwettbewerbs mit dem Ziel der Herstellung
einer globalen Steuergerechtigkeit sowie zur Sicherstellung der ausgewogenen Aufteilung der
Besteuerungsbefugnisse handelt.

Ganz grundsatzlich kann zunéchst an den Grundsatz erinnert werden, dass ein Mitgliedstaat
nicht

verpflichtet ist, seine Steuervorschriften auf diejenigen eines anderen Mitglied-
staats abzustimmen, um in allen Situationen eine Besteuerung zu gewdhrleisten,
die jede Ungleichheit beseitigt, die sich aus den nationalen Steuerregelungen
ergibt [...]. 3%

Im Rahmen steuerrechtlicher Sachverhalte hat der EuGH (in diesem Sinne) die folgenden un-
geschriebenen Rechtfertigungsgriinde anerkannt:3%/

e Wirksamkeit der Steueraufsicht,3%

e Kohirenz des nationalen Steuersystems,3%

302 Haratsch/Koenig/Pechstein, Rn. 831; Ehlers, in: Ehlers (Hg.), § 7, Rn. 119.
303 Fplers, in: Ehlers (Hg.), § 7, Rn. 119,
304 Fhlers, in: Ehlers {Hg.), § 7, Rn. 119.
35 5 auch Thiele, ZEuS 2006, 41 (65).
306 EyuGH 30.1.2020, Rs. C-156/17, ECLI:EU:C:2020:51, Rn. 72 — K&In Aktienfonds Deka.
07 g Korte, in: Calliess/Ruffert (Hg.), Art. 49 AEUV, Rn. 121; s.a. Kokott/Ost, EuZW 2011, 496 (500).
308 5 EuGH 14.9.2006, Rs. C-386/04, ECLI:EU:C:2006:568, Rn. 47 — Stauffer; EuGH 15.5.1997, Rs. C-250/95,
ECLI:EU:C:1997:239, Rn. 31 — Futura Participations.
309 g EuGH 28.1.1992, Rs. C-204/90, ECLI:EU:C:1992:35, Rn. 21 ff. — Bachmann.
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e Ausgewogenheit der Aufteilung der Besteuerungsbefugnisse,'° sowie

e Verhinderung von Steuerhinterziehung und -umgehung (Gestaltungsmissbrauch).3!!

Es ist weiterhin auch anerkannt, dass insbesondere im Steuerrecht der EuGH durchaus dazu
bereit ist, neue bzw. weitere Rechtfertigungsgriinde anzuerkennen (hierzu unten Rn. 313 ff.).

a. Anerkannte ungeschriebene Rechtfertigungsgrinde im steuerlichen Bereich
aa. Wirksamkeit der Steueraufsicht

Unter den Begriff der Steueraufsicht fasst der EuGH samtliche finanzbehérdlichen MaRnah-
men, die den materiell begriindeten Steueranspruch des Staates gegeniber einer Person ge-
wihrleisten.312 Ein Mitgliedstaat ist damit zur Anwendung von solchen finanzbehdrdlichen
MaRnahmen befugt, die eine klare und eindeutige Feststellung der in diesem Staat steuerba-
ren Einkinfte ermoglichen,?'® um den so materiell begriindeten Besteuerungsanspruch effek-
tiv sicherzustellen,31* da eine wirksame Steueraufsicht Voraussetzung fir eine effektive Steu-
ereintreibung ist.3!> Hiermit sollen Steuerhinterziehung und -umgehung bekampft werden 31

Zu den MaRnahmen einer wirksamen Steuerkontrolle zihlen bspw. Buchfiihrungspflichten,3’
das Verfahren der Quellenbesteuerung,?!8 das Steuerabzugssystem mitsamt seinen Haftungs-
regelungen,3° Betriebspriifungen3? oder auch spezielle Nachweispflichten3??.

Aus der Rechtsprechung des EuGH lasst sich ableiten, dass der ungeschriebene Rechtferti-
gungsgrund ,Wirksamkeit der Steueraufsicht” vor allem formelle und verfahrensrechtliche As-
pekte der Steuererhebung zum Gegenstand hat. Materielle steuerrechtliche Regelungen, die
einen Besteuerungsanspruch erst begriinden, kénnen dagegen nicht unter diesen Rechtferti-
gungsgrund subsumiert werden.

Bei dem angedachten GloBE-Gesetz (aNF) des Fiirstentums Liechtenstein handelt es sich ins-
besondere um eine materiellrechtliche Regelung. Die dort niedergelegten Regelungen zur lIR,

310§ EyGH 13.12.2005, Rs. C-446/03, ECLI:EU:C:2005:763, Rn. 41 ff. — Marks & Spencer.

311 5 bspw. EuGH 6.6.2013, Rs. C-383/10, ECLI:EU:C:2013:364, Rn. 56 ff. — Kommission/Belgien.

312 Haase, Rn. 877.

313 EyGH 15.5.1997, Rs. C-250/95, ECLI:EU:C:1997:239, Rn. 31 — Futura Participations; s.a. EuGH 28.10.1999,
Rs. C-55/98, ECLI:EU:C:1999:533, Rn. 25 — Vestergaard.

314 Grépl, in: Dauses/Ludwigs (Hg.), J., Rn. 130.

315 Kokott, § 5, Rn. 34.

316 EyGH 26.2.2019, Rs. C-135/17, ECLL:EU:C:2019:136, Rn. 74 — X; EuGH 5.7.2012, Rs. C-318/10,
ECLI:EU:C:2012:415, Rn. 44 — SIAT.

317 EyGH 15.5.1997, Rs. C-250/95, ECLI:EU:C:1997:239, Rn. 23 ff. — Futura Participations.

318 FyGH 15.7.2004, Rs. C-315/02, ECLI:EU:C:2004:446, Rn. 47 — Lenz.

319 EyGH 3.10.2006, Rs. C-290/04, ECLI:EU:C:2006:630, Rn. 35 ff. — FKP Scorpio Konzertproduktionen.

320 Grépl, in: Dauses/Ludwigs (Hg.), J., Rn. 130.

321 Haase, Rn. 878, mit Verweis auf EUGH 28.10.1999, Rs. C-55/98, ECLI:EU:C:1999:533, Rn. 25 — Vestergaard.
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QDMTT und UPR begriinden einen entsprechenden Steueranspruch des Fiirstentums. Dem-
gemaR handelt es sich um keine (rein) formellen Regelungen, so dass dieser Rechtfertigungs-
grund nicht herangezogen werden kann.

bb. Kohidrenz des nationalen Steuersystems

Die Kohirenz des nationalen Steuersystems stellt einen weiteren anerkannten ungeschriebe-
nen Rechtfertigungsgrund dar. Nach der Rechtsprechung des EuGH kann so ein Eingriff in die
Niederlassungsfreiheit gerechtfertigt werden, wenn zwischen einem steuerlichen Vorteil und
dessen Ausgleich durch eine bestimmte steuerliche Belastung ein unmittelbarer Zusammen-
hang besteht.322 Demnach kann eine steuerlich nachteilige Ungleichbehandlung, die andere
steuerliche Vorteile ausgleichen soll, Gber die Koharenz des nationalen Steuersystems ge-
rechtfertigt werden,32® sofern die betreffenden Sachverhalte unmittelbar zusammenhangen
und demgemaR auch zusammenhingend zu regeln sind.3%*

Wie bereits aufgezeigt, wiirde das GloBE-Gesetz (aNF) grenziiberschreitende Sachverhalte
(multinationale Unternehmensgruppen) gegeniiber inldndischen Sachverhalten (groRe inldn-
dische Gruppen) steuerlich nachteilig behandeln (s. Rn. 258). Mit den GloBE-Regelungen und
den spezifischen nationalen Umsetzungen soll eine ausreichende steuerliche Belastung mul-
tinationaler Unternehmensgruppen erreicht werden.32° Die Gewdhrung eines unmittelbar mit
der steuerlichen Belastung in Form der globalen Mindestbesteuerung einhergehenden Steu-
ervorteils wiirde dieses Ziel untergraben und ist demgemaR auch nicht vorgesehen. Bereits
aus diesem Grund scheidet eine Rechtfertigung aus Kohirenzgriinden aus.3%

Hinzu kommt, dass es sich bei dem GloBE-Gesetz (aNF) zwar um eine nationale Regelung han-
delt. Dieses setzt jedoch die GloBE-Modellregelung um, die eine neue Weltsteuerordnung vor-
sehen (s. Rn. 1 ff.). Das liechtensteinische GloBE-Gesetz (aNF) ist Teil dieser internationalen
Steuerordnung. Insofern ist fraglich, ob zu dessen Rechtfertigung tiberhaupt die Kohdrenz des
nationalen Steuersystems herangezogen werden kann. Vielmehr misste auf die internatio-
nale Ebene abgestellt werden. Jedenfalls dient eine nationale Regelungsstruktur, die unter-
schiedliche Steuersatze fiir groRe inldndische Gruppen und multinationale Unternehmens-
gruppen vorsieht, nicht unmittelbar dem Ausgleich steuerlicher Vorteile.3?” Auch wird mit der
Erhebung der Mindeststeuer kein anderweitiger Steuervorteil gewéhrt.

32 FyGH 20.10.2011, Rs. C-284/09, ECLI:EU:C:2011:670, Rn. 86 — Kommission/Deutschland; EuGH 17.9.2009,
Rs. C-182/08, ECLI:EU:C:2009:559, Rn. 78 — Glaxo Wellcome.
323 vgl. Schnitger, IStR 2022, 741 (745).
324 Grépl, in: Dauses/Ludwigs (Hg.), J., Rn. 132.
325 Schnitger, 1StR 2022, 741 (745).
326 Schnitger, IStR 2022, 741 (745).
327 Schnitger, IStR 2022, 741 (745).
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cc. Ausgewogenheit der Aufteilung der Besteuerungsbefugnisse

Der ungeschriebene Rechtfertigungsgrund der ,,Ausgewogenheit der Aufteilung der Besteue-
rungsbefugnisse” geht auf die Steuerhoheit der Mitgliedstaaten in ihrem Hoheitsgebiet zu-
riick.328 So enthilt das Unionsrecht keine Vorgaben tber die Aufteilung der Besteuerungsbe-
fugnisse zwischen den Mitgliedstaaten.3?° Vielmehr liegt die Aufteilung der Besteuerungsbe-
fugnisse grundsatzlich in der Hand der Mitgliedstaaten selbst,** die diese durch autonome
Regelung oder bi- bzw. multilaterale Abkommen unter sich aufteilen kdnnen.?3' Genau dies
ist faktisch durch die GloBE-Modellregelungen geschehen.

Dieser Grundsatz gilt jedoch nicht ausnahmslos.332 So ist bei der Aufteilung der Steuerbefug-
nisse die Niederlassungsfreiheit zu beachten, die bspw. durch Bestimmung zu grenziiber-
schreitenden Gewinn- bzw. Verlustiibertragungen tangiert sein kann.?3 Gleichwohl kann die
Maéglichkeit von Gesellschaften, Gewinne- und Verluste nach ihrem freien Ermessen in andere
Mitgliedstaaten zu (ibertragen, mit einer erheblichen Beeintréchtigung der Ausgewogenheit
der Aufteilung der Besteuerungsbefugnisse einhergehen.®4 So wiirden Gesellschaften nam-
lich Gewinne insbesondere in Niedrigsteuerlinder verschieben, wihrend Verluste in Hoch-
steuerlander Gbertragen werden wiirden. Eine ausgewogene Aufteilung der Besteuerungsbe-
fugnisse wire dann nicht mehr gegeben.

Mit dem Rechtsfertigungsgrund der ausgewogenen Aufteilung der Besteuerungsbefugnisse
soll grundsitzlich die Steuerhoheit des betreffenden Mitgliedstaats auf die im Inland verrich-
teten Titigkeiten und damit erzielten Gewinne gewihrleistet werden.33> DemgemaR kénnen
hieriiber solche MaRnahmen gerechtfertigt werden, die eine Gefahrdung des Rechts eines
Mitgliedstaats auf Auslibung seiner Besteuerungszustandigkeit fiir die in seinem Hoheitsge-
biet ausgefiihrten Titigkeiten verhindern sollen.®3® Hierzu zdhlen auch MaRnahmen einer
doppelten Verlustberiicksichtigung,3¥” wenngleich der EuGH dies als eigenstdndigen unge-
schriebenen Rechtfertigungsgrund ansieht.33® Gleichwohl ist zu beachten, dass Verluste zu-
mindest einmal zu beriicksichtigen sind.33°

328 Grépl, in: Dauses/Ludwigs (Hg.), J., Rn. 136

32 Grépl, in: Dauses/Ludwigs {Hg.), J., Rn. 136; Kokott, § 5, Rn. 10.

330 Kokott, § 5, Rn. 21.

Bl EyuGH 29.11.2011, Rs. C-371/10, ECLI:EU:C:2011:785, Rn. 45 — National Grid Indus; EuGH 19.11.2009, Rs. C-
540/07, ECLI:EU:C:2009:717, Rn. 29 — Kommission/Italien.

332 Kokott, § 5, Rn. 21.

333 vgl. Kokott, § 5, Rn. 22.

334 EuGH 21.1.2010, Rs. C-311/08, ECLI:EU:C:2010:26, Rn. 62 — SGI; EuGH 15.5.2008, Rs. C-414/06, E-
CLI:EU:C:2008:278, Rn. 32 — Lidl Belgium; EuGH 18.7.2007, Rs. C-231/05, ECLI:EU:C:2007:439, Rn. 55 — Oy;
EuGH 29.3.2007, Rs. C-347/04, ECLI:EU:C:2007:194, Rn. 42 — Rewe Zentralfinanz; EuGH 13.12.2005, Rs. C-
446/03, ECLI:EU:C:2005:763, Rn. 46 — Marks & Spencer.

35 von Armansperg, S. 140.

336 EyuGH 20.1.2021, Rs. C-484/19, ECLI:EU:C:2021:34, Rn. 59 — Lexel; EuGH 21.1.2010, Rs. C-311/08, E-
CLI:EU:C:2010:26, Rn. 60 — SGI; EuGH 18.6.2009, Rs. C-303/07, ECLI:EU:C:2009:377, Rn. 66 — Aberdeen Pro-
perty Fininvest Alpha; EuGH 18.7.2007, Rs. C-231/05, ECLI:EU:C:2007:439, Rn. 54 — Oy; EuGH 29.3.2007, Rs.
C-347/04, ECLI:EU:C:2007:194, Rn. 42 — Rewe Zentralfinanz.

337 g EuGH 13.12.2005, Rs. C-446/03, ECLI:EU:C:2005:763, Rn. 47 — Marks & Spencer.

332 Kokott, § 5, Rn. 17.

339 Kokott, § 5, Rn. 19.
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Fraglich ist, ob das liechtensteinische GloBE-Gesetz (aNF) durch diesen Rechtfertigungsgrund
gerechtfertigt werden kdnnte. Das GloBE-Gesetz (aNF) verfolgt in Umsetzung der OECD-Mo-
dellregelungen das Ziel, einen schidlichen Steuerwettlauf zwischen den Staaten durch die Er-
hebung einer globalen Mindestbesteuer auf Gewinne multinationaler zu verhindern (s. Rn. 9).
Eine in diesem Rahmen zu niedrige Besteuerung wird demnach durch die verschiedenen Er-
hebungsformen auf 15% angehoben.34

Damit wird jedenfalls hinsichtlich der Besteuerungsbefugnisse explizit zum Ausdruck ge-
bracht, dass spitestens der Sitz der Konzernmutter einer multinationalen Unternehmens-
gruppe zur Besteuerung nicht nur berechtigt, sondern sogar verpflichtet ist. Es erfolgt somit
nicht nur eine Kompetenzzuweisung, sondern sogar eine Kompetenzausiibungsverpflichtung.
Eine Verpflichtung zur Auslibung setzt zwingend eine Kompetenz voraus.

Auch hinsichtlich Sekundarniederlassungen kommt es insoweit zur Kompetenzzuweisung im
Sinne einer Aufteilung; sind Einheiten nicht bereits in Drittstaaten hinsichtlich unterer Unter-
nehmenseinheiten besteuert worden, so hat eine Besteuerung dieser Einheiten in Liechten-
stein zu erfolgen.

Im nachfolgenden ist daher hier zwischen der IIR und der UTPR auf der einen sowie der liech-
tensteinischen Ergdnzungssteuer in Form einer QDMTT zu differenzieren.

(1) IR und UTPR

Die Income Inclusion Rule sowie die Undertaxed Payment Rule zielen auf zu niedrig besteuerte
Gewinne ab, die auRerhalb des eigenen Hoheitsbereiches erzielt worden sind.?*! Die Sicher-
stellung der Besteuerung im Inland — d.h. in Liechtenstein — erzielter Gewinne ist nicht Gegen-
stand der beiden Regelungen.3*? Vielmehr sollen Geschaftseinheiten multinationaler Unter-
nehmensgruppen, die im Ausland einer zu niedrigen Besteuerung unterliegen, im eigenen
Staat — d.h. in Liechtenstein — bis zum globalen Mindeststeuersatz in Hohe von 15% nachver-
steuert werden.

Zwar wird in der Literatur argumentiert, dass eben dies zu einer Konterkarierung dieses Recht-
fertigungsgrundes fiihrt.343

340 vgl. Schnitger, IStR 2022, 741 (746).

31 Becker/Englisch, Implementing an international effective minimum the EU, S. 53, abrufbar unter https://pa-
pers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=3892160 (zuletzt abgerufen am 1.5.2023).

342 gecker/Englisch, Implementing an international effective minimum the EU, S. 53, abrufbar unter https://pa-
pers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=3892160 (zuletzt abgerufen am 1.5.2023).

343 yon Armansperg, S. 141.
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Es kénnte jedoch argumentiert werden, dass die in einem solchen Niedrigsteuerland versteu-
erten Gewinne durch die Gesellschaft u.a. auch aus Liechtenstein, das die IIR bzw. die UTPR
erheben méchte, dorthin verschoben worden sind.344

Dies erscheint aus praktischer Sicht jedoch zumindest im EWR-Raum unwahrscheinlich, da
Liechtenstein auch mit Inkrafttreten des GloBE-Gesetzes weiterhin fir Unternehmen aufgrund
des im europdischen Vergleich gréBtenteils wesentlich niedrigeren Ertragsteuersatzes weiter-
hin attraktiv sein dlrfte (vgl. Rn. 136).

Zwar wird mit dem GloBE-Gesetz auch das Ziel verfolgt, die Aushohlung der nationalen Be-
steuerungsgrundlage zu verhindern,3*> was nach der Rechtsprechung des EuGH jedoch bislang
nicht unmittelbar unter den Rechtfertigungsgrund der ausgewogenen Aufteilung der Besteu-
erungsbefugnisse subsumiert werden kann.3¢ So hat der EuGH den Riickgang der Steuerein-
nahmen nicht als Rechtfertigungsgrund fiir eine gegen die Grundfreiheiten verstoRende Re-
gelung herangezogen.3¥’

Hiernach wire der Rechtfertigungsgrund der Ausgewogenheit der Aufteilung der Besteue-
rungsbefugnisse hinsichtlich der lIR sowie der UTPR nicht einschlagig.

Etwas anderes kann aber gelten, wenn eben gerade auf Grund einer internationalen Verein-
barung im Rahmen der OECD gemeinsam durch die Staatengemeinschaft eine Besteuerungs-
verpflichtung statuiert wird.

Eine Besteuerungsverpflichtung kann, wie ausgefiihrt, aber nur dann ausgeiibt werden, wenn
eine Zustindigkeit gegeben ist. Die Zustindigkeitszuweisung erfolgt iiber die OECD-Modellre-
geln. Diese Mustervorschriften fiir die zweite Saule liefern den Regierungen eine genaue Vor-
lage fiir die Umsetzung des OECD-Zwei-Sdulen-Modells zur Bewéltigung der steuerlichen Her-
ausforderungen und sehen explizit ein koordiniertes System der Besteuerung vor, welches si-
cherstellt, dass multinationale Unternehmensgruppen eine Mindeststeuer auf alle Einkiinfte
zahlen.

Aus diesem Blickwinkel heraus kann argumentiert werden, dass diejenigen Staaten, die sich
zur Umsetzung der GloBE-Modellregelungen verpflichtet haben, ihre Befugnisse zur Erhebung
einer globalen Mindeststeuer in detaillierter und ausgewogener Weise unter sich aufgeteilt
haben. Um somit die getroffene Aufteilung zu wahren, ist Liechtenstein sogar zur Umsetzung
und Anwendung der income Inclusion Rule sowie der Undertaxed Payment Rule verpflichtet.

344 Becker/Englisch, Implementing an international effective minimum the EU, S. 53, abrufbar unter https://pa-
pers.ssrin.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=3892160 (zuletzt abgerufen am 1.5.2023).

35 yg|. Becker/Englisch, Implementing an international effective minimum the EU, S. 53, abrufbar unter
https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=3892160 (zuletzt abgerufen am 1.5.2023).

346 5 EuGH 20.1.2021, Rs. C-484/19, ECLI:EU:C:2021:34, Rn. 67 — Lexel.

347 EuGH 20.1.2021, Rs. C-484/19, ECLI:EU:C:2021:34, Rn. 68 — Lexel; EuGH 13.12.2005, Rs. C-446/03,
ECLI:EU:C:2005:763, Rn. 44 — Marks & Spencer; EuGH 7.9.2004, Rs. C-319/02, ECLI:EU:C:2004:484, Rn. 49 —
Manninen; EuGH 21.11.2002, Rs. C-436/00, ECLI:EU:C:2002:704, Rn. 50 — X u. Y; EuGH 3.10.2002, Rs. C-
136/00, ECLI:EU:C:2002:558, Rn. 56 — Danner; EuGH 6.6.2000, Rs. C-35/98, ECLI:EU:C:2000:294, Rn. 59 —
Verkooijen.
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Somit wiirden auch beide Mechanismen der ausgewogenen Aufteilung der Besteuerungsbe-
fugnisse auch Uber den Europiischen Wirtschaftsraum hinaus — hier haben sich alle Staaten
zur Umsetzung der GloBE-Modellregelungen verpflichtet — dienen, womit dieser Rechtferti-
gungsgrund einschlagig ware.

(2) QbMTT

Die in Liechtenstein gelegenen unteren Geschiftseinheiten multinationaler Unternehmens-
gruppen — unabhingig davon, ob die Mutter im Inland oder im (EWR-)Ausland ansdssig ist —
unterliegen bislang grundsétzlich der Flat-Tax-Rate in Hohe von 12,5%. Diese wird mittels der
QDMTT auf 15% angehoben, so dass die inldndisch abzufiihrende Steuer dieser Geschéftsein-
heiten der globalen Mindestbesteuerung entspricht.

Wiirde die QDMTT nicht umgesetzt, so wiirde sich hinsichtlich der effektiven Besteuerung der
genannten unteren Geschaftseinheiten keine Anderung ergeben. So wiirde das Firstentum
Liechtenstein die betreffenden Geschiftseinheiten zwar weiterhin mit einer Steuer in Héhe
von 12,5% belegen. Die Differenz zum globalen Mindeststeuersatz in Héhe von 2,5% wilrde
jedoch nicht durch das Firstentum mittels einer QDMTT, sondern durch die IR oder die UTPR
eines anderen Staates erhoben.

So wiirde die steuerliche Differenz in Hohe von 2,5% im Falle von Geschéftseinheiten, die einer
auslindischen Muttergesellschaft angehéren, mittels einer IIR durch den Staat erhoben, in
dem die Muttergesellschaft ihren Sitz genommen hat.>*® Dies verdeutlicht auch das folgende
Schaubild, welches aus dem Vernehmenlassungsbericht des Ministeriums fiir Prisidiales und

Finanzen zum GloBE-Gesetz entnommen wurde:3*°

348 Ministerium fir Prisidiales und Finanzen, Vernehmiassungsbericht der Regierung betreffend das Gesetz
tiber die Mindestbesteuerung grosser Unternehmensgruppen (GloBE-Gesetz) sowie das Gesetz Uber die
Abinderung des Gesetzes (iber die Landes- und Gemeindesteuern (Steuergesetz; SteG), LNR 2022-170 v.
28.3.2023,S. 12.

349 Ministerium for Prisidiales und Finanzen, Vernehmlassungsbericht der Regierung betreffend das Gesetz
liber die Mindestbesteuerung grosser Unternehmensgruppen (GloBE-Gesetz) sowie das Gesetz uber die
Abinderung des Gesetzes Uber die Landes- und Gemeindesteuern (Steuergesetz; SteG), LNR 2022-170 v.
28.3.2023, 5. 13.
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Im Hinblick auf die in Liechtenstein gelegenen unteren Geschaftseinheiten multinationaler
Unternehmensgruppen, die im Fiirstentum ansissig sind, wiirde die steuerliche Differenz
dann mittels der UTPR eines anderen Staats bzw. mehrerer anderer Staaten eingezogen.?*°

In beiden Fillen wiirden in Liechtenstein erzielte Gewinne zumindest in Teilen in anderen
Staaten besteuert. Durch die QDMTT wiirde die zu entrichtende Steuer hingegen komplett in
Liechtenstein verbleiben. Die QDMTT sichert somit die Besteuerung in Liechtenstein erzielter
Gewinne durch das Fiirstentum selbst, sodass diese als MaRnahme angesehen werden kann,
die eine Gefshrdung der Besteuerungszustindigkeit Liechtensteins fiir die Inland ausgeiibten
Titigkeiten und erzielten Gewinne verhindert. Demnach kann der Rechtfertigungsgrund der
Ausgewogenheit der Aufteilung der Besteuerungsbefugnisse grundsatzlich zur Rechtfertigung
der liechtensteinischen Ergdnzungssteuer (QDMTT) herangezogen werden.

Es sprechen bei einer isolierten Betrachtungsweise iiberzeugende Griinde dafir, die liechten-
steinische Erganzungssteuer als MaRnahme zur Sicherstellung einer ausgewogenen Auftei-
lung der Besteuerungsbefugnisse zu rechtfertigen.

(3) Ergebnis zur Ausgewogenheit der Aufteilung der Besteuerungsbefugnisse

Bzgl. der Income Inclusion Rule sowie der Undertaxed Payment Rule muss die Rechtferti-
gungsmaoglichkeit unter dem Gesichtspunkt der Aufteilung der Besteuerungsbefugnisse als
umstritten angesehen werden. Die Literatur spricht sich teilweise hiergegen aus, ich komme
allerdings zu einer offeneren Einschiitzung, wonach dieser Rechtfertigungsgrund auch hin-
sichtlich dieser Mechanismen einschlagig sein kénnte.

350 ygl. Rieck/Fehling, IStR 2022, 51 (52 f.).
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Bzgl. der liechtensteinischen Ergiinzungssteuer (QDMTT) kann von einer Rechtfertigung aus
dem Gesichtspunkt der Aufteilung der Besteuerungsbefugnisse ausgegangen werden.

Im Hinblick auf eine zusammenhingende Betrachtungsweise der drei Besteuerungsmecha-
nismen (lIR, UTPR und QDMTT) wiire es somit zumindest moglich, diesen Rechtfertigungs-
grundsatz auch fiir die ansonsten unterschiedlichen Besteuerungshdhen heranzuziehen,
dies insbesondere vor dem Hintergrund, dass die entsprechende VerhaltnisméaRigkeitspri-
fung als Korrektiv auf dieses Ergebnis einwirken kann (vgl. Rn. 267). Allerdings kann das Ri-
siko nicht ausgeschlossen werden, dass die Rechtsprechung im Rahmen einer zusammen-
hingenden Betrachtung des gesamten GloBE-Gesetzes (aNF) zu einer anderen Einschitzung
gelangen kdnnte.

dd. Verhinderung von Steuerhinterziehung und -umgehung (Gestaltungsmissbrauch)

Als zwingenden Grund des Allgemeininteresses zur Rechtfertigung eines Eingriffs in die Nie-
derlassungsfreiheit hat der EuGH auch MaRnahmen zur Bekdmpfung der Steuerflucht, -umge-
hung und Hinterziehung sowie einem entsprechenden Missbrauch anerkannt.®** Hierzu zahlt
auch die Bekdmpfung von Steueroasen.?>? Gleichwohl kann dieser Rechtfertigungsgrund nur
dann herangezogen werden, wenn die betreffende MaRnahme das spezifische Ziel verfolgt,

,Verhaltensweisen zu verhindern, die darin bestehen, rein kiinstliche, jeder wirt-
schaftlichen Realitdt bare Gestaltungen zu dem Zweck zu errichten, der Steuer zu
entgehen, die normalerweise fiir durch Tdtigkeiten im Inland erzielte Gewinne ge-
schuldet wird. 33

Die staatliche MaRnahme muss sich demnach auf rein kiinstliche Gestaltungen beziehen, de-
nen als einziger Zweck die Steuervermeidung bzw. der Erhalt einer steuerlichen Verglinstigung
innewohnt.3%4 Dabei diirfen sich die Mitgliedstaaten nicht auf allgemeine Vermutungen stdt-
zen 3% Auch die Vorgabe lediglich allgemeiner Kriterien ist nicht zuldssig.3*¢ Vielmehr ist jeder
Vorgang individuell zu priifen.3%7

351 Kokott, § 5, Rn. 74,

352 FyGH 1.4.2014, Rs. C-80/12, ECLI:EU:C:2014:200, Rn. 32 — Felixstowe Dock and Railway Company.

353 EyuGH 12.9.2006, Rs. C-196/04, ECLI:EU:C:2006:544, Rn. 55 — Cadbury Schweppes; s.a. EuGH 20.1.2021, Rs.
C-484/19, ECLI:EU:C:2021:34, Rn. 49 — Lexel; EuGH 22.2.2018, verb. Rs. C-398/16 u. C-399/16, E-
CLI:EU:C:2018:110, Rn. 46 —X u. X.

354 EyGH 24.11.2016, Rs. C-464/14, ECLI:EU:C:2016:896, Rn. 59 — SECIL; s.a. EuGH 3.10.2013, Rs. C-282/12,
ECLI:EU:C:2013:629, Rn. 34 — Itelcar; EuGH 17.9.2009, Rs. C-182/08, ECLI:EU:C:2009:559, Rn. 89 — Glaxo
Wellcome.

355 EuGH 20.12.2017, verb. Rs. C-504/16 u. C-613/16, ECLI:EU:C:2017:1009, Rn. 61 — Deister Holding; EuGH
7.9.2017, Rs. C-6/16, ECLI:EU:C:2017:641, Rn. 31 — Eqiom; EuGH 19.6.2014, verb. Rs. C-53/13 u. C-80/13,
ECLI:EU:C:2014:2011, Rn. 56 — Strojirny Prostéjov.

3% EuGH 20.12.2017, verb. Rs. C-504/16 u. C-613/16, ECLI:EU:C:2017:1009, Rn. 62 — Deister Holding; EuGH
7.9.2017, Rs. C-6/16, ECLI:EU:C:2017:641, Rn. 32 — Egiom.

357 EuGH 20.12.2017, verb. Rs. C-504/16 u. C-613/16, ECLI:EU:C:2017:1009, Rn. 62 — Deister Holding; EuGH
7.9.2017, Rs. C-6/16, ECLI:EU:C:2017:641, Rn. 32 — Eqiom.
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Nach der Rechtsprechung des EuGH kann die Gefahr der Steuerumgehung demgemaR nicht
als Rechtfertigungsgrund herangezogen werden, wenn die betreffende MaBnahme nicht nur
auf rein kiinstliche Konstruktionen anwendbar ist, sondern generell jede grenziiberschrei-
tende Situation erfasst, da die Niederlassung einer Geschéftseinheit in einem anderen Mit-
gliedstaat, auch wenn dieser einen niedrigen Ertragsteuersatz aufweist, keine Steuerumge-
hung impliziert.35 Vielmehr (bt diese Gesellschaft gerade dann die ihr zustehende Niederlas-
sungsfreiheit aus.3>® So hat der EuGH jiingst auch einer MaRnahme zur Bekdmpfung aggressi-
ver Steuerplanung (BEPS) die Rechtfertigung versagt, da sie sich nicht nur auf rein kinstliche
Konstruktionen bezog.3°

Dieses Urteil zeigt auf, dass der EuGH weiterhin an seinen hohen Anforderungen an diesen
ungeschriebenen Rechtfertigungsgrund jedenfalls hinsichtlich nicht vélkerrechtlich bzw.
durch multilaterale Vereinbarungen tberlagerter Konstellationen festhdlt. Damit sind nach
derzeitigem Stand von dieser Rechtfertigungsméglichkeit nur die ,Bekdmpfung” rein kiinstli-
cher Konstruktionen zur Steuervermeidung erfasst. Diese werden nach einer Empfehlung der
Kommission an die Mitgliedstaaten wie folgt definiert:

,Eine kiinstliche Vorkehrung oder eine kiinstliche Reihe von Vorkehrungen, die mit
dem wesentlichen Zweck eingefiihrt wurde, eine Besteuerung zu vermeiden und
die zu einem steuerlichen Vorteil fiihrt, bleibt aufer Acht. Die nationalen Behdrden
behandeln solche Vorkehrungen fiir steuerliche Zwecke entsprechend ihrer wirt-
schaftlichen Substanz. 3¢

Rein kiinstliche Konstruktionen haben demnach nur den Zweck einen Steuervorteil zu erlan-
gen.362 Sie besitzen weder ein wirtschaftliches Substrat, noch verfolgen sie ein wirtschaftliches
Ziel 363

Das liechtensteinische GloBE-Gesetz (aNF) als Teil einer neuen Weltsteuerordnung ist eben-
falls eine MaRnahme, die auf die Vermeidung von BEPS-MaRnahmen multinationaler Unter-
nehmen abzielt (vgl. Rn. 9). Gleichwohl ist sie nicht ausschlieRlich und zielgerichtet auf rein
kiinstliche Konstruktionen ausgerichtet.3®* Auch beschrankt sie sich nicht auf die Mindestbe-
steuerung passiver Ertrage, die inshbesondere mit einem steuerlichen Gestaltungsmissbrauch
in Verbindung gebracht werden kénnen.3> Vielmehr geht sie dariiber hinaus und erfasst pau-
schal abstrakte BEPS-Risiken im Hinblick auf samtliche grenziiberschreitenden Sachverhalte

358 EFyGH 16.7.1998, Rs. C-264/96, ECLI:EU:C:1998:370, Rn. 26 — ICI.

359 ygl. EuGH 30.9.2003, Rs. C-167/01, ECLI:EU:C:2003:512, Rn. 138 — Inspire Art.

360 FyGH 20.1.2021, Rs. C-484/19, ECLI:EU:C:2021:34, Rn. 52 ff. — Lexel.

361 Kommission, Empfehlung 2012/772/EU der Kommission vom 6. Dezember 2012 betreffend aggressive Steu-
erplanung, ABl. 2012/L 338/41, Punkt 4.2.

362 Kokott, § 2, Rn. 112.

363 Kokott, § 2, Rn. 112.

34 |inn, Weltweite Mindeststeuer — Herausforderungen fiir die EU, vbw Studie, November 2021, S. 24, abruf-
bar unter https://www.vbw—bayern.de/Redaktion/Frei-zugaengliche—Medien/AbteiIungen-GS/Wirtschafts—
politik/2021/Downloads/vbw-Studie-Mindeststeuer-11.2021-final.pdf (zuletzt abgerufen am 1.5.2023).

35 Schnitger, IStR 2022, 741 (745).
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multinationaler Unternehmensgruppen.3%® Damit erfasst sie aber nicht nur rein kinstliche
Konstruktionen, sondern unterwirft auch siamtliche realwirtschaftlichen nichtfiktiven Tatigkei-
ten multinationaler Unternehmensgruppen der globalen Mindestbesteuerung. Demgemal
greift der hier diskutierte Rechtfertigungsgrund im Hinblick auf das liechtensteinische GloBE-
Gesetz (aNF) nicht.

Hinzu kommt, dass der Zweck des GloBE-Gesetzes nicht in der Verhinderung eines steuerli-
chen Gestaltungsmissbrauchs,?®” sondern in der Bekdmpfung eines schadlichen Steuerwett-
bewerbs zwischen den Staaten liegt (s. Rn. 181). Auch daher scheidet eine Rechtfertigung des
GloBE-Gesetzes im Rahmen dieses Rechtfertigungsgrundes aus.3%®

ee. Ergebnis zu den bislang seitens des EuGH anerkannten ungeschriebenen Rechtfertigungs-
grinden

Wie zuvor aufgezeigt, scheidet eine Rechtfertigung des liechtensteinischen GloBE-Gesetzes
(aNF) aus dem Gesichtspunkt der Verhinderung von Steuerhinterziehung (Gestaltungsmiss-
brauch) bei Anwendung der bisherigen EuGH-Rechtsprechung aus, da es nicht auf rein
kiinstliche Konstruktionen ausgerichtet ist, sondern vielmehr simtliche Ertrage aus realwirt-
schaftlichen Titigkeiten innerhalb seines personlichen Anwendungsbereichs der globalen
Mindestbesteuerung unterwirft (s. Rn. 305 ff.). Ebenso kénnen die durch den EuGH aner-
kannten legitimen Zwecke der ,,Wirksamkeit der Steueraufsicht” (s. Rn. 273 ff.) sowie der
,Kohirenz des nationalen Steuersystems” (s. Rn. 277 ff.) nicht zur Rechtfertigung der mit
dem GloBE-Gesetz (aNF) verbundenen Beschriinkung der Niederlassungsfreiheit herangezo-
gen moglich.

Moglich erscheint jedoch eine Rechtfertigung aus dem Blickwinkel der ausgewogenen Auf-
teilung der Besteuerungsbefugnisse (s. Rn. 280 ff.), wenngleich die Gefahr einer anderwei-
tigen Beurteilung durch die Rechtsprechung nicht ausgeschlossen werden kann.

b. Schaffung eines neuen Rechtfertigungsgrundes

Die ungeschriebenen Rechtfertigungsgrinde wurden durch den EuGH im Laufe der Zeit ent-
wickelt und als zwingende Erfordernisse des Allgemeininteresses anerkannt. Dabei kénnen

366 vgl. Becker/Englisch, Implementing an international effective minimum the EU, S. 53, abrufbar unter
https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=3892160 (zuletzt abgerufen am 1.5.2023); vgl. auch
von Armansperg, S. 142 f.; Rieck/Fehling, IStR 2023, 77 (82).

367 ygl. Linn, Weltweite Mindeststeuer — Herausforderungen fur die EU, vbw Studie, November 2021, S. 24,
abrufbar unter https://www.vbw-bayern.de/Redaktion/Frei-zugaengliche-Medien/Abteilungen-GS/Wirt-
schaftspolitik/2021/Downloads/vbw-Studie-Mindeststeuer-11.2021-final.pdf  (zuletzt abgerufen am
1.5.2023); von Armansperg, S. 142; Schnitger, I1StR 2022, 741 (745).

38 Sg auch Becker/Englisch, Implementing an international effective minimum the EU, 5. 52 f,, abrufbar unter
https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=3892160 (zuletzt abgerufen am 1.5.2023); von
Armansperg, S. 142; Schnitger, |StR 2022, 741 (745).
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diese Rechtfertigungsgriinde eine gewisse Entwicklung durchlaufen.3®® Gerade die unge-
schriebenen Rechtfertigungsgriinde sind nicht als abschlieRend zu verstehen 37°

Besondere Beriicksichtigung bei der Entwicklung neuer Rechtfertigungsgriinde hat der spezi-
fische Sachbereich zu finden. Wie oben ausgefiihrt, ist der Steuerbereich von besonderer Be-
deutung fir die Staatensouveranitit.3”! Es bestehen gar massive Souverénitdtsvorbehalte, die
auch bei einer internationalen Einigung auf eine Mindestbesteuerung international tatiger Un-
ternehmen bericksichtigt werden miissen, wie das Beispiel der Schweiz zeigt. Vor diesem Sou-
verinititsgedanken muss argumentiert werden, dass diese spezifische internationale Eini-
gung gerade nicht zu einer Infizierung benachbarter Bereiche fiihren kénnen sollte. Diskrimi-
nierungsverbote sollen gerade nicht (im EWR-Abkommen fehlende) Harmonisierungsgebote
und hierfir (im EWR-Abkommen nicht) vorgesehene Kompetenzgrundlagen vermischen; die
grundsitzlich unterschiedliche Wirkungsweise von Unions- und Volkerrecht ist zu respektie-
ren.

DemgemaR ist es nicht ausgeschlossen, dass der EuGH im Rahmen der Beurteilung der GloBE-
Regelungen einen neuen Rechtfertigungsgrund entwickelt bzw. anerkennt.?” In Betracht
kommt in der vorliegenden Konstellation insbesondere ein ungeschriebener Rechtfertigungs-
grund der ,Bekdmpfung des schidlichen Steuerwettbewerbs” bzw. positiv ausgedrickt der
,Gewihrleistung fairen Steuerwettbewerbs”.3”® Besondere Beriicksichtigung hat dabei die
Tatsache zu finden, dass der Einfiihrung neuer Regelungen auf nationaler Ebene eine volker-
rechtliche Grundsatzeinigung vorausgeht.

Da das liechtensteinische GloBE-Gesetz eine ebensolche Zielsetzung verfolgt (s. Rn. 181), wére
dieser ungeschriebene Rechtfertigungsgrund mit hoher Wahrscheinlichkeit einschlagig.

Ein solcher Rechtfertigungsgrund ist jedoch bislang in der Rechtsprechung des EuGH nicht an-
erkannt.3”* Dies konnte jedoch darauf zuriickzufiihren sein, dass die Herstellung eines fairen
Steuerwettbewerbs auf globaler Ebene erfolgen muss.3”> Rein nationale MaRBnahmen einzel-
ner Staaten kénnen zu diesem Ziel nur bedingt beitragen,3’® weswegen dieser Rechtferti-
gungsgrund noch nicht durch den EuGH herangezogen worden sein kdnnte.

Zwar handelt es sich bei dem liechtensteinischen GloBE-Gesetz (aNF) ebenfalls um eine nati-
onale MaRnahme. Diese kann jedoch nicht isoliert betrachtet werden. Vielmehr muss die na-

39 Schnitger, IStR 2022, 741 (746).

30 Schnitger, IStR 2022, 741 (746).

371 ygl. insoweit auch Barnard, S. 422 ff.

372 Schnitger, IStR 2022, 741 (746).

373 |ink, DB 2017, 2372 (2375); Schnitger, IStR 2022, 741 (746); s.a. von Armansperg, S. 143; Benz/B6hmer, DB
2017, 206 (210).

37 |inn, Weltweite Mindeststeuer — Herausforderungen fiir die EU, vbw Studie, November 2021, S. 24, abruf-
bar unter https://www.vbw-bayern.de/Redaktion/Frei-zugaengIiche-Medien/AbteiIungen-GS/Wirtschafts—
politik/2021/Downloads/vbw-Studie-Mindeststeuer-11.2021-final.pdf (zuletzt abgerufen am 1.5.2023); s.a.
Kokott, § 5, Rn. 111; Korte, in: Calliess/Ruffert (Hg.), Art. 43 AEUV, Rn. 122,

375 Kokott, § 5, Rn. 111.

376 Kokott, § 5, Rn. 111.
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tionale liechtensteinische MaRnahme als Teil der internationalen Ubereinkunft gesehen wer-
den, denen ein GroRteil der Staaten zugestimmt hat (vgl. Rn. 9 ff.). Es ist somit Teil einer glo-
balen Lésung, die auf eine effektive Herstellung eines weltweit fairen Steuerwettbewerbs ab-
zielt. Es handelt sich somit gerade nicht um eine isolierte mitgliedstaatliche MaBnahme, son-
dern um eine internationale Ubereinkunft zumindest der EWR-Mitgliedstaaten.?’” Demgemaf
erscheint es moglich, dass der EuGH in diesem Rahmen erstmals auf diesen Rechtfertigungs-
grund zuriuckgreift.

Diese Ansicht wird dadurch bestirkt, dass der EuGH an anderer Stelle bei der Priifung einer
Verletzung der Niederlassungsfreiheit ebenfalls die Musterabkommen der OECD herangezo-
gen hat, an denen sich die Mitgliedstaaten nach seiner Aussage orientieren kénnen.3’8 In der
Rs. , Test Claimants in the Thin Cap Group Litigation” hat der EuGH ausgefihrt:

Es ist daran zu erinnern, dass die Mitgliedstaaten in Ermangelung gemeinschafts-
rechtlicher Vereinheitlichungs- oder Harmonisierungsmafinahmen befugt bleiben,
insbesondere zur Beseitigung der Doppelbesteuerung die Kriterien fiir die Auftei-
lung ihrer Steuerhoheit vertraglich oder einseitig festzulegen [...]. In diesem Zusam-
menhang ist es Sache der Mitgliedstaaten, die zur Vermeidung von Doppelbesteu-
erungen erforderlichen Mafinahmen zu treffen und dabei auch die in der interna-
tionalen Besteuerungspraxis befolgten Verteilungskriterien einschlieflich der
OECD-Musterabkommen heranzuziehen |[...]."37°

In der Rs. ,,Gilly” heilt es:

Fiir die Mitgliedstaaten ist es ferner nicht abwegig, sich fiir die Zwecke der Auftei-
lung der Steuerhoheit an der vélkerrechtlichen Praxis und dem von der OECD erar-
beiteten Musterabkommen zu orientieren, das ins-besondere in Artikel 19 Absatz
1 Buchstabe a in der Fassung von 1994 die Anwendung des Kassenstaats-prinzips
vorsieht. Nach der Kommentierung zu diesem Artikel hat dieser Grundsatz seine
Grundlage in den Regeln der internationalen Courtoisie und des gegenseitigen Res-
pekts souverdner Hoheitstrdger und ,,ist in so vielen Abkommen zwischen Mitglied-
staaten der OECD enthalten, daf er bereits als international anerkannt angesehen
werden kann. “3%°

Zudem hat der EuGH in der Rs. ,PreussenElektra“ ausgefihrt, dass bei der Rechtfertigung ei-
nes Eingriffs in eine Grundfreiheit auch das Ziel der betreffenden MaRnahme zu berticksichti-
gen ist.38! Sodann hat der Gerichtshof die dem Umweltschutz zuzuordnende®? Entwicklung

377 Becker/Englisch, Implementing an international effective minimum the EU, S. 53 f, abrufbar unter
https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=3892160 (zuletzt abgerufen am 1.5.2023).

378§ EyGH 13.3.2007, Rs. C-524/04, ECLI:EU:C:2007:161, Rn. 49 — Test Claimants in the Thin Cap Group Litiga-
tion; EuGH 7.9.2006, Rs. C-470/04, ECLI:EU:C:2006:525, Rn. 45 — N; s.a. EuGH 23.2.2006, Rs. C-513/03, E-
CLI:EU:C:2006:131, Rn. 48 — van Hilten-van der Heijden; EuGH 12.5.1998, Rs. C-336/96, ECLI:EU:C:1998:221,
Rn. 31 —Gilly.

379 EyGH 13.3.2007, Rs. C-524/04, ECLI:EU:C:2007:161, Rn. 49 —Test Claimants in the Thin Cap Group Litigation.

380  FyGH 12.5.1998, Rs. C-336/96, ECLI:EU:C:1998:221, Rn. 31 - Gilly.

381 FyGH 13.3.2001, Rs. C-379/98, ECLI:EU:C:2001:160, Rn. 72 — PreussenElektra.

382  EyGH 13.3.2001, Rs. €-379/98, ECLI:EU:C:2001:160, Rn. 73 — PreussenkElektra.
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der Nutzung erneuerbarer Energietriger als vorrangiges Ziel der damaligen Gemeinschaft ein-
geordnet, da sich diese mitsamt den Mitgliedstaaten im Rahmen vélkerrechtlicher Uberein-
kiinfte hierzu verpflichtet hatte.38 Den Umweltschutz hat er sodann, auch unter Verweis auf
internationale Abkommen, als Rechtfertigungsgrund auch fir offene Diskriminierungen aner-
kannt, obwohl dieser nicht als geschriebener Rechtfertigungsgrund im hier relevanten dama-
ligen Art. 30 EGV kodifiziert war, sondern bisher nur als zwingendes Erfordernis des Allgemein-

interesses anerkannt war.3%*

Treffend fass auch Generalanwalt Hogan zusammen:

,,Soweit das Vélkerrecht iiberhaupt eine Rolle spielt, so meines Erachtens lediglich
zur Rechtfertigung fiir eine konkrete nationale Steuermafinahme. Da die Union bei
der Wahrnehmung ihrer Zustéindigkeiten selbst das Vélkerrecht einhalten muss,
kénnen sich die Mitgliedstaaten unter Beachtung von Art. 344 AEUV auf ihre inter-
nationalen Verpflichtungen berufen, um die Einfiihrung einer Beschrdnkung im
Sinne von Art. 63 AEUV zu rechtfertigen [...]. Handeln sie jedoch aufSerhalb des An-
wendungsbereichs des Unionsrechts, fdllt die Frage, ob die Mitgliedstaaten zur Ein-
haltung des Vélkerrechts verpflichtet sind, und demnach, ob sie dies tun oder nicht,
nicht in die Zusténdigkeit des Gerichtshofs. 3%

Der Gerichtshof hat ferner ausgefiihrt, dass die Niederlassungsfreiheit nicht dahin verstanden
werden kann, dass ein Mitgliedstaat verpflichtet ware, seine Rechtsvorschriften auf die
Rechtsvorschriften eines anderen Mitgliedstaats abzustimmen, um in allen Situationen zu ge-
wihrleisten, dass jede Diskrepanz, die sich aus den nationalen Regelungen ergibt, beseitigt
wird.386 Gleiches kann auch bzgl. volkerrechtlicher Verpflichtungen argumentiert werden, die
nur international titige Unternehmen erfassen sollen, aber nicht nur national tatige Unter-

nehmen.

Hier sollte, wie an anderer Stelle ausgefiihrt (vgl. Rn. 56 f., Rn. 80 f. u. Rn. 216 ff.), aus der
Niederlassungsfreiheit keine Anpassungspflicht bestehender nationaler Regelungen an inter-
nationale einen anderen Sachverhalt betreffende Regelungen resultieren, da dies mit der
liechtensteinischen Steuer(erhebungs)souveranitit in einem Spannungsfeld stehen dirfte.

In eben diesem Sinne fithrt auch Generalanwalt Szpunar aus, dass die direkten Steuern eine
besondere Materie darstellen, weil sie eine der grundlegenden Kompetenzen souverdner
Staaten und eine der grundlegenden Quellen ihrer Haushaltseinnahmen betreffen.?®’ Die EU
habe sich bisher noch nicht dazu entschlossen, diesen Bereich zu harmonisieren und lberlasse
es den einzelnen Mitgliedstaaten, eventuellen Nachteilen, wie etwa einer Doppelbesteue-
rung, durch Regelungen in Form bilateraler Vertrége vorzubeugen.?®® In Ermangelung einer

38 EyGH 13.3.2001, Rs. C-379/98, ECLI:EU:C:2001:160, Rn. 74 — PreussenElektra.
384 S Ruge, EUZW 2001, 247 (248).
385 A GA Hogan 28.11.2019, Rs. C-565/18, ECLI:EU:C:2019:1029, Rn. 43 — Société Génerale.
38  EuGH 14.4.2016, Rs. C-522/14, ECLI:EU:C:2016:253, Rn. 31 . — Sparkasse Allgau.
387 SA GA Szpunar 26.11.2015, Rs. C-522/14, ECLI:EU:C:2015:786, Rn. 44 — Sparkasse Allgéu.
38 SA GA Szpunar 26.11.2015, Rs. C-522/14, ECLI:EU:C:2015:786, Rn. 44 — Sparkasse Aligdu.
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entsprechenden Harmonisierung lieRen sich die Grundsétze, die die Beseitigung jeglicher Be-
schrankungen der Niederlassungsfreiheit gebieten, im Bereich der direkten Steuern kaum
ganz strikt anwenden.3° Dies wiirde namlich zur Aushdhlung souveréner Zustandigkeiten der
Mitgliedstaaten fiihren.3%

Zwar ist innerunional mittlerweile — wie oben ausgefiihrt — eine Harmonisierungsrichtlinie ver-
abschiedet worden (Rn. 15 f.), fir den EWR und damit Liechtenstein sind insoweit — wie zuvor
deutlich gemacht durch den Hinweis auf die Steuersouveranitat — allerdings allein die OECD-
Musterregeln von Relevanz, deren alleinige Zielverwirklichung die Unterschiede zwischen gro-
Ren inldndischen Gruppen und multinationalen Unternehmensgruppen rechtfertigen sollten.

Ubertrigt man diese Vorgehensweise auf die hier zu untersuchende Konstellation, so scheint
es moglich, dass der EuGH auch die ,Bekampfung schadlichen Steuerwettbewerbs” als zwin-
gendes Erfordernis des Allgemeinwohls anerkennt. So haben sich die EWR-Mitgliedstaaten
spatestens mit der der politischen Ubereinkunft im Rahmen der OECD (s. Rn. 6) die Bekdmp-
fung schadlichen Steuerwettbewerbs zum Ziel gesetzt.

Zudem ist die Bekdmpfung schidlichen Steuerwettbewerbs auch innerhalb der EU als zu ver-
folgendes Ziel anerkannt.3%! So fihrt bspw. Erwagungsgrund 1 der Richtlinie (EU) 2016/1164°%
aus:

,, Die gegenwirtigen politischen Prioritdten im internationalen Steuerwesen stellen
darauf ab, eine Besteuerung an dem Ort der Gewinnerwirtschaftung und der Wert-
schépfung zu gewdbhrleisten. Es ist daher unbedingt erforderlich, dass das Ver-
trauen in die Fairness der Steuersysteme wiederhergestellt und den Regierungen
eine wirksame Ausiibung ihrer Steuerhoheit ermdglicht wird. Diese neuen politi-
schen Ziele wurden im Rahmen der Initiative der Organisation fiir wirtschaftliche
Zusammenarbeit und Entwicklung (OECD) zur Bekdmpfung der Gewinnverkiirzung
und Gewinnverlagerung (Base Erosion and Profit Shifting — BEPS) in konkrete
Handlungsempfehlungen umgesetzt. Der Europdische Rat hat diese Arbeiten in sei-
nen Schlussfolgerungen vom 13./14. Mérz 2013 und vom 19./20. Dezember 2013
begriifit. Dem Bedarf nach ausgewogener Besteuerung entsprechend hat die Kom-
mission in einer Mitteilung vom 17. Juni 2015 einen Aktionsplan fiir eine faire und
effiziente Unternehmensbesteuerung in der Europdischen Union vorgestellt.”

389 SA GA Szpunar 26.11.2015, Rs. C-522/14, ECLI:EU:C:2015:786, Rn. 44 — Sparkasse Allgdu.

3% SA GA Szpunar 26.11.2015, Rs. C-522/14, ECLI:EU:C:2015:786, Rn. 44 — Sparkasse Allgdu; Barnard, S. 347-
349.

391 Korte, in: Calliess/Ruffert (Hg.), Art. 49 AEUV, Rn. 122,

32 Rijchtlinie (EU) 2016/1164 des Rates vom 12. Juli 2016 mit Vorschriften zur Bekdmpfung von Steuervermei-
dungspraktiken mit unmittelbaren Auswirkungen auf das Funktionieren des Binnenmarkts, ABI. 2016/L
193/1.
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329 Ebenso finden sich in den Erwigungsgriinden der MindbestRL entsprechende Aussagen.3%3

Auch hat die Kommission einen Aktionsplan fiir eine faire und einfache Besteuerung erlas-
394
sen.

330 Die Herstellung einer fairen Steuerwettbewerbs ist folglich ein wichtiges Ziel der Union, zu
dem sie sich auch international verpflichtet hat. DemgeméaR kénnte der EuGH — auch in An-
lehnung an die Vorgehensweise in der Rs. ,PreussenElektra” — die Gewahrleistung fairen Steu-
erwettbewerbs bzw. die Verhinderung schidlichen Steuerwettbewerbs als Rechtfertigungs-
grund entwickeln. Dies gilt insbesondere vor dem Hintergrund, dass keine offene Diskriminie-
rung, sondern lediglich eine Beschrénkung in Form einer Ungleichbehandlung zu rechtfertigen
wire, so dass er diesen Rechtfertigungsgrund im Rahmen der zwingenden Erfordernisse des
Allgemeininteresses anerkennen kénnte.

331 Problematisch kénnte jedoch sein, dass der Begriff der Fairness grundsétzlich nur begrenzt
justiziabel ist.3%5 Dem kann jedoch entgegengesetzt werden, dass im Rahmen der GloBE-Mo-
dellregelungen darauf geeinigt wurde, dass eine globale Mindestbesteuerung in Héhe von
15% einen fairen Steuerwettbewerb gewihrleistet. DemgemaR gilt im Umkehrschluss ein Er-
tragsteuersatz eines Staates fiir multinationale Unternehmen unterhalb dieses Steuersatzes
als ein schadlicher Steuerwettbewerb, der bekdmpft werden soll.

332 Im Ergebnis sprechen gute Griinde dafiir, dass der EuUGH im Rahmen der GloBE-Gesetzge-
bung ein neues zwingendes Erfordernis des Allgemeinwohls in Form der ,Bekédmpfung
schidlichen Steuerwettbewerbs” anerkennt.

3. Zwischenergebnis zu den geschriebenen und ungeschriebenen Rechtfertigungsgrinden

333 Wie Waldhoff herausstellt, sind nach einer Phase der Ausweitung der Grundfreiheiten auch
auf steuerrechtliche Bereiche mittlerweile im Bereich der Legitimationsgriinde sehr viel
stirker nationalstaatliche Anliegen beriicksichtigt worden, die der Kompetenzverteilung
besser Rechnung tragen.3%

334 So sind zwar die geschriebenen Rechtfertigungsgriinde des Art. 33 EWR-Abkommen offen-
sichtlich nicht einschlégig (s. Rn. 263 ff.). Méglich erscheint jedoch eine Rechtfertigung iiber
den seitens des EuGH anerkannten legitimen Zweck der Ausgewogenheit der Aufteilung der
Besteuerungsbefugnisse (s. Rn. 280 ff.). Andere bereits anerkannte ungeschriebene Recht-
fertigungsgriinde kénnen jedoch nicht zur Rechtfertigung des GloBE-Gesetzes herangezogen
werden (s. Rn. 273 ff., Rn. 277 ff. u. Rn. 305 ff.).

3% 5 Erwg. 1 ff. MindbestRL.
3% Kommission, Mitteilung der Kommission an das Européische Parlament und den Rat, Aktionsplan fiir eine
faire und gerechte Besteuerung zur Unterstiitzung der Aufbaustrategie, COM(2020) 312 final v. 15.7.2020.
395 Kokott, § 5, Rn. 111; Kokott, ISR 2017, 395 (395).
3% Waldhoff, in: Wegener {Hg.), § 10, Rn. 134.
94



335

336

337

338

Die Gruppe der ungeschriebenen Rechtfertigungsgriinde ist ausdriicklich ,offen”, d.h. der
EuGH kann weitere Rechtfertigungsgriinde entwickeln. Im Hinblick auf das GloBE-Gesetz
(aNF) sprechen gute Griinde dafiir, dass der EuGH hier den bereits in der Literatur diskutier-
ten Rechtfertigungsgrund der ,Bekdmpfung schidlichen Steuerwettbewerbs” erstmalig an-
erkennt (s. Rn. 313 ff.).

4. VerhiltnismaRigkeit des GloBE-Gesetzes

Nach der hier vertretenen Auffassung werden mit dem GloBE-Gesetz grundsatzlich zwei legi-
time Zwecke verfolgt. So dient es zum einen dem bereits anerkannten Rechtfertigungsgrund
der ausgewogenen Aufteilung der Besteuerungsbefugnisse zwischen den Mitgliedstaaten (s.
Rn. 280 ff.). Zudem verfolgt es den Zweck der Bekdmpfung des schadlichen Steuerwettbe-
werbs, der zwar bislang nicht durch die Rechtsprechung des EuGH anerkannt wurde, fiir des-
sen Anerkennung jedoch gute Griinde sprechen (s. Rn. 313 ff.).

Neben der Verfolgung eines solchen legitimen Zwecks muss die Beschrankung zudem geeignet
sein, die Erreichung des verfolgten Ziels zu gewihrleisten.?¥” Zudem darf sie nicht tber das
hinausgehen, was zur Erreichung dieses Ziels erforderlich ist.3%

a. Bekimpfung schadlichen Steuerwettbewerbs

Sofern der EuGH die Bekdmpfung schidlichen Steuerwettbewerbs als Rechtfertigungsgrund
anerkennt, so dirfte das liechtensteinische GloBE-Gesetz (aNF) in der hier zu untersuchenden
Ausgestaltung darunterfallen, da es einen solchen legitimen Zweck verfolgt. Gleichwohl ist
weiterhin zu priifen, ob das GloBE-Gesetz geeignet ist, die Erreichung dieses Ziels zu gewdhr-
leisten.3%? Zudem darf es nicht Gber das hinausgehen, was hierzu erforderlich ist.%

337 EyGH 17.7.2014, Rs. C-48/13, ECLI:EU:C:2014:2087, Rn. 25 — Nordea Bank Danmark; EuGH 15.5.2008, Rs. C-
414/06, ECLI:EU:C:2008:278, Rn. 27 — Lid| Belgium; EuGH 13.3.2007, Rs. C-524/04, ECLI:EU:C:2007:161, Rn.
64 — Test Claimants in the Thin Cap Group Litigation; EuGH 12.9.2006, Rs. C-196/04, ECLI:EU:C:2006:544,
Rn. 47 — Cadbury Schweppes; EuGH 13.12.2005, Rs. C-446/03, ECLI:EU:C:2005:763, Rn. 35 — Marks & Spen-
cer.
3% EuGH 17.7.2014, Rs. C-48/13, ECLI:EU:C:2014:2087, Rn. 25 — Nordea Bank Danmark; EuGH 15.5.2008, Rs. C-
414/06, ECLI:EU:C:2008:278, Rn. 27 — Lidl Belgium; EuGH 13.3.2007, Rs. C-524/04, ECLI:EU:C:2007:161, Rn.
64 — Test Claimants in the Thin Cap Group Litigation; EUGH 12.9.2006, Rs. C-196/04, E-CLI:EU:C:2006:544,
Rn. 47 — Cadbury Schweppes; EuGH 13.12.2005, Rs. C-446/03, ECLI:EU:C:2005:763, Rn. 35 — Marks & Spen-
cer.
3% FyGH 17.7.2014, Rs. C-48/13, ECLI:EU:C:2014:2087, Rn. 25 — Nordea Bank Danmark; EuGH 15.5.2008, Rs. C-
414/06, ECLI:EU:C:2008:278, Rn. 27 — Lid| Belgium; EuGH 13.3.2007, Rs. C-524/04, ECLI:EU:C:2007:161, Rn.
64 — Test Claimants in the Thin Cap Group Litigation; EuGH 12.9.2006, Rs. C-196/04, ECLI:EU:C:2006:544,
Rn. 47 — Cadbury Schweppes; EuGH 13.12.2005, Rs. C-446/03, ECLI:EU:C:2005:763, Rn. 35 — Marks & Spen-
cer.
400 FyGH 17.7.2014, Rs. C-48/13, ECLI:EU:C:2014:2087, Rn. 25 — Nordea Bank Danmark; EuGH 15.5.2008, Rs. C-
414/06, ECLI:EU:C:2008:278, Rn. 27 — Lidl Belgium; EuGH 13.3.2007, Rs. C-524/04, ECLI:EU:C:2007:161, Rn.
64 — Test Claimants in the Thin Cap Group Litigation; EUGH 12.9.2006, Rs. C-196/04, E-CLI:EU:C:2006:544,
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aa. Geeignetheit

Das liechtensteinische GloBE-Gesetz (aNF), welches in der hier zu untersuchenden Konstella-
tion groRe inldndische Gruppen nicht in seinen Anwendungsbereich miteinbezieht, musste
zunichst dazu geeignet sein, einen schidlichen Steuerwettbewerb zu bekampfen.

Eine MaRnahme ist geeignet, wenn sie den verfolgten Zweck zumindest in systematischer und
koharenter Weise?®! férdert.*02 Nicht geeignet ist eine MaRnahme dann, wenn sie (iberhaupt
keinen Beitrag zur Zielerreichung leistet.*°* Im Rahmen dieser prognostischen Einschétzung
steht den Mitgliedstaaten grundsatzlich ein weiter Beurteilungsspielraum zu.*%

Im Rahmen der OECD hat der weit iberwiegende Teil der Staatengemeinschaft festgelegt,
dass eine Besteuerungsquote eines Staats von unter 15% mit einem schadlichen Steuerwett-
bewerb einhergeht. Daher sollen in solchen Staaten belegene Geschéftseinheiten multinatio-
naler Unternehmensgruppen ber die Erhebung einer Zusatzsteuer auf ein effektives Min-
deststeuerniveau von 15% ,,hochgezont” werden.

Das liechtensteinische GloBE-Gesetz (aNF) stellt iiber die Anwendung einer internationalen
Ergdnzungssteuer {lIR) sicher,

a) dass im Ausland belegene Geschiftseinheiten liechtensteinischer multinationaler Un-
ternehmensgruppen liber die oberste Muttergesellschaft einer effektiven Mindesteuer
von 15% unterliegen, sofern sie in dem betreffenden Staat einer niedrigeren Besteue-
rung unterliegen;

b) dass zudem {iber eine nationale Erganzungssteuer (QDMTT) im Vorgriff auf die UTPR
anderer Staaten die effektive Mindestbesteuerung in Héhe von 15% bei den im Inland
gelegenen Geschaftseinheiten sichergestelit wird, sowie

¢) dass auch die angedachte UTPR zur Erreichung dieses Ziels beitragt, indem sie Tochter-
geselischaften einer multinationalen Unternehmensgruppe, die in einem Land ansassig
ist, welches keine IIR umgesetzt hat, iber eine in Liechtenstein gelegene Schwesterge-
sellschaft — ggf. gemeinsam mit anderen Staaten — der globalen Mindeststeuer unter-
wirft.

Alle drei vorgesehenen Instrumente im GloBE-Gesetz (aNF) (IR, QDMTT, UTPR) férdern somit
die Bekdmpfung des schiadlichen Steuerwettbewerbs, womit das GloBE-Gesetz eine geeignete
MafRnahme darstellt.

Rn. 47 — Cadbury Schweppes; EuGH 13.12.2005, Rs. C-446/03, ECLI:EU:C:2005:763, Rn. 35 — Marks & Spen-
cer.

401 FyGH 16.12.2010, Rs. C-137/09, ECLI:EU:C:2010:774, Rn. 70 — Josemans; EuGH 16.12.2010, Rs. C-89/09,
ECLI:EU:C:2010:772, Rn. 70 — Kommission/Frankreich; EuGH 10.3.2009, Rs. C- 169/07, ECLI:EU:C:2009:141,
Rn. 55 — Hartlauer.

402 Ehlers, in: Ehlers (Hg.), § 7, Rn. 130.

403 Tiedje, in: von der Groeben/Schwarze/Hatje (Hg.), Art. 49 AEUV, Rn. 118,

404 Miiller-Graff, in: Streinz (Hg.), Art. 49 AEUV, Rn. 94,
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Zwischenergebnis zur Geeignetheit

Die Nichtberiicksichtigung groRer inldndischer Gruppen kann im Hinblick auf eine kohérente
und systematische Verfolgung dieses Ziels nichts an diesem Ergebnis nichts &ndern, da deren
Einbeziehung keine Auswirkungen auf die Geeignetheit der angefiihrten Mafnahmen zur
Verhinderung eines schidlichen Steuerwettbewerbs zwischen den Staaten haben wiirde (s.
Rn. 185). Zudem hat der EuGH mehrfach betont, dass sich die Staaten beim Erlass steuerli-
cher MaBnahmen an den OECD-Modellregelungen orientieren kénnen.%%>

bb. Erforderlichkeit

Das GloBE-Gesetz (aNF) miisste sodann zur Zielerreichung erforderlich sein. Eine MaRnahme
ist erforderlich, wenn der legitime Zweck — hier: die Bekdmpfung schadlichen Steuerwettbe-
werbs — nicht durch ein milderes Mittel mit der gleichen Effektivitit erreicht werden kann.*%
Es ist demgemaiR in einem ersten Schritt zu prifen, ob eine gegeniiber dem GloBE-Gesetz
(aNF) weniger belastende MaRnahme existiert.*” Sofern eine solche MaRnahme besteht, ist
sodann in einem zweiten Schritt zu priifen, ob diese das Ziel der Bekdmpfung eines schadli-
chen Steuerwettbewerbs in gleich effektiver Weise erreicht.

(1) Milderes Mittel: Erhebung eines niedrigeren Mindeststeuersatzes

Als milderes Mittel kommt zunichst die Erhebung eines niedrigeren Mindeststeuersatz als
15% in Betracht. So kénne argumentiert werden, dass der bisher Liechtenstein im Rahmen der
Flat-Tax-Rate erhobene Steuersatz in Hohe von 12,5% auch im Rahmen der globalen Minde-
steuer ausreichend sei. Dies wiirde multinationale Unternehmensgruppen steuerlich geringer
belasten, so dass dies als ein milderes Mittel zu qualifizieren ware.

Fraglich erscheint jedoch, ob diese MaRnahme im Hinblick auf die Zielerreichung gleich effek-
tiv wirken wiirde. So hat die Staatengemeinschaft im Rahmen der OECD beschlossen, dass die
Belegung von multinationalen Unternehmensgruppen mit einem Steuersatz unterhalb von
15% als schadlicher Steuerwettbewerb gilt. DemgemaR ist es zur Verfolgung des Ziels zwin-
gend erforderlich, bei multinationalen Unternehmensgruppen einen globalen Mindeststeuer-
satz in Héhe von 15% zu installieren, da anderenfalls das Ziel nicht erreicht werden kdnnte.
Insofern setzt Liechtenstein nur die Mindestanforderungen an den globalen Steuersatz um.

Hinzu kommt, dass fiir die Umsetzung der OECD-Modellregelungen der sog. ,common ap-
proach” gilt (s. Rn. 14). Haben sich demnach Staaten — wie das Fiirstentum Liechtenstein — zur

405§ FuGH 13.3.2007, Rs. C-524/04, ECLI:EU:C:2007:161, Rn. 49 — Test Claimants in the Thin Cap Group Litiga-
tion; EuGH 7.9.2006, Rs. C-470/04, ECLI:EU:C:2006:525, Rn. 45 — N; s.a. EuGH 23.2.2006, Rs. C-513/03, E-
CLI:EU:C:2006:131, Rn. 48 — van Hilten-van der Heijden; EuGH 12.5.1998, Rs. C-336/96, E-
CLI:EU:C:1998:221, Rn. 31 — Gilly.

406 Ehlers, in: Ehlers (Hg.), § 7, Rn. 130; Frenz, Rn. 2665.

47 Schroeder, § 14, Rn. 52.
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Umsetzung der Modellregelungen entschlossen, so missen deren Vorgaben inhaltlich beach-
tet werden.4%® Liechtenstein hat sich hinsichtlich des Mindeststeuersatzes folglich nicht nur an
den OECD-Regelungen zu orientieren, sondern den dort festgelegten Mindeststeuersatz zu
ibernehmen. Eine Reduzierung des globalen Mindeststeuersatzes wéare damit nicht zur Ziel-
erreichung geeignet, sondern auch aufgrund der OECD-Vorgaben nicht realisierbar.

Im Ergebnis scheidet eine Reduzierung des Mindeststeuersatzes als milderes Mittel aus.

(2) Milderes Mittel: Verzicht auf die liechtensteinische Ergdnzungssteuer (QDMTT)

Als weiteres milderes Mittel kime der Verzicht Liechtensteins, die liechtensteinische Ergédn-
zungssteuer (QDMTT) in das GloBE-Gesetz (aNF) aufzunehmen, in Betracht. Demnach wiirden
die in Liechtenstein belegenen Geschiftseinheiten multinationaler Unternehmensgruppen —
unabhingig davon, ob deren Muttergesellschaft im In- oder Ausland anséssig ist — seitens des
Fiirstentums nur noch der Flat-Tax-Rate in Héhe von 12,5% und nicht mehr einem Besteue-
rungssatz von 15% belegt.

Hierzu ist jedoch anzufiihren, dass die liechtensteinische Erganzungssteuer (QDMTT) der Be-
steuerung inlandischer Geschiftseinheiten durch andere Staaten nur vorgreift, um das Steu-
eraufkommen in Liechtenstein zu behalten. Ohne die liechtensteinische Erganzungssteuer
wiirde die Differenz von 2,5% im Rahmen der globalen Mindeststeuer durch die IR bzw. die
UTPR eines anderen Staates erhoben. Eine Steuererleichterung fir die betroffenen Unterneh-
men ergabe sich durch den Wegfall der QDMTT nicht. Vielmehr wirde die steuerliche Mehr-
belastung dann (nur) durch einen anderen Staat erhoben (werden miissen); an der Mindest-
belastung multinationaler Unternehmen wiirde dies nichts andern.

Hinzu kommt, dass die OECD-Modellregelungen die optionale Einflihrung einer QDMTT vor-
sehen, an denen sich die Staaten nach der Rechtsprechung des EuGH orientieren kénnen (s.
Rn. 319 f.). Zuletzt sichert die QDMTT auch die Besteuerungshoheit Liechtensteins ber die in
seinem Hoheitsgebiet erzielten Gewinne, was durch den EuGH als legitimer Zweck zur Be-
schriankung der Niederlassungsfreiheit anerkannt ist (s. Rn. 282).

Es sprechen somit gleich mehrere Grinde dafiir, den Verzicht auf die liechtensteinische Er-
ginzungssteuer (QDMTT) nicht als milderes Mittel gegeniiber dem hier diskutierten Geset-
zesentwurf des GloBE-Gesetzes (aNF) anzusehen.

Doch selbst wenn dies anders gesehen werden sollte, diirfte dieser Verzicht im Hinblick auf
die Bekampfung schidlichen Steuerwettbewerbs weniger effektiv sein. So sind die Staaten
vélkervertraglich grundsatzlich nicht zur Umsetzung der OECD-Modellregelungen verpflichtet
(s. Rn. 14). Vielmehr handelt es sich eher um Absichtserklarungen, die aber vor internationalen
Gerichten nicht einklagbar sind. Es kann demnach nicht ausgeschlossen werden, dass die in
Liechtenstein belegenen Geschiftseinheiten multinationaler Unternehmensgruppen nicht
durch die IIR oder die UTPR anderer Staaten der globalen Mindestbesteuerung unterworfen

408 Benecke/Rieck, IStR 2021, 692 (693); Schwarz, IStR 2022, 37 (39).
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werden kdnnen, wenn die ,zugriffsberechtigten” Staaten die OECD-Modellregelungen nicht
umgesetzt haben. Ein solches Szenario wire jedoch bei einer Kodifizierung der liechtensteini-
schen Erganzungssteuer ausgeschlossen.

(3) Milderes Mittel: Ausweitung der globalen Mindesteuer auf grofe inldndische Gruppen

Das GloBE-Gesetz (aNF) in der hier zu untersuchenden Fassung unterwirft groRe inldndische
Gruppen nicht den Regelungen der globalen Mindestbesteuerung, woraus diesen ein Steuer-
vorteil in Hhe von 2,5% gegeniiber den multinationalen Gruppen entsteht. Hier kdnnte an-
gefiihrt werden, dass die Unterwerfung auch groRer inldndischer Gruppen unter die Mindest-
steuermechanismen des GloBE-Gesetzes — so wie es auch im jetzigen Gesetzesentwurf vorge-
sehen ist — aus Sicht der multinationalen Unternehmensgruppen ein milderes Mittel darstellt,
da deren Steuernachteil damit entfiele.

Hierzu ist zunachst anzufiihren, dass die OECD-Modellregelungen, an denen eine Orientierung
bei der Umsetzung eines Mindestbesteuerungsgesetzes geboten ist, groRe inlandische Grup-
pen nicht beriicksichtigen. Zudem wiirde ein solches Vorgehen nicht mit einer Entlastung der
multinationalen Unternehmensgruppen einhergehen. Deren steuerliche Belastung wiirde
weiterhin auf mindestens 15% hochgesetzt. Vielmehr wiirde hieraus eine zusatzliche steuerli-
che Belastung groRer inlandischer Gruppen in Héhe von 2,5% entstehen. Die Einfiihrung einer
zusitzlichen steuerlichen Belastung als ,Nachteilsausgleich” fiir die multinationalen Unter-
nehmensgruppen stellt jedoch kein milderes Mittel dar, sondern verhdlt sich gerade kontrar
dazu. Diese Vorgehensweise stellt im Gesamtkontext daher kein milderes Mittel, sondern viel-
mehr eine scharfere Malnahme dar.

Hinzu kommt, dass die Einbeziehung groRer inlandischer Gruppen in den Anwendungsbereich
des GloBE-Gesetzes keinen Beitrag zur Bekdmpfung des schidlichen Steuerwettbewerbs leis-
tet (s. Rn. 185). DemgemaR diirfte eine solche MaRnahme isoliert betrachtet bereits nicht ge-
eignet sein, um den hier diskutierten legitimen Zweck zu verfolgen. Im Gesamtkontext (An-
wendung des GloBE-Gesetzes auf multinationale Unternehmensgruppen und grofe inldndi-
sche Gruppen) diirfte eine solche MaRnahme zudem spétestens an der Erforderlichkeit schei-
tern.

So hat auch Generalanwalt Geelhoed bezogen auf die Rechtfertigung aus Griinden der Miss-
brauchsbekdmpfung ausgefiihrt:

,Ich bin auch nicht der Auffassung, dass die Mitgliedstaaten, um Artikel 43 EG zu
entsprechen, zwangsléufig verpflichtet sein missten, die Rechtsvorschriften tber
die Unterkapitalisierung auf rein innerstaatliche Sachverhalte auszudehnen, bei
denen die Gefahr eines Missbrauchs nicht besteht. Es ist meines Erachtens sehr zu
bedauern, dass der Mangel an Klarheit beziiglich des Geltungsbereichs einer Recht-
fertigung fiir Beschrénkungen im Sinne von Artikel 43 EG aus Griinden des Miss-
brauchs dazu gefiihrt hat, dass Mitgliedstaaten, die nicht sicher waren, wie weit
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sie auf den ersten Blick ,diskriminierende” Gesetze zur Bekdmpfung des Miss-
brauchs erlassen durften, sich verpflichtet fiihiten, ,,auf Nummer sicher” zu gehen,
indem sie den Geltungsbereich ihrer Vorschriften auf rein innerstaatliche Sachver-
halte ausdehnten, bei denen die Gefahr eines Missbrauchs nicht gegeben war.
Diese Ausdehnung der Rechtsvorschriften auf Sachverhalte, die mit Sinn und Zweck
der Vorschriften nichts zu tun haben, aus rein formalistischen Griinden mit der
Folge eines betréchtlichen zusétzlichen Verwaltungsaufwands fir die innerstaatli-
chen Gesellschaften und die Steuerverwaltung ist véllig sinnlos und fiir die wirt-
schaftliche Effizienz kontraproduktiv. Sie ist das Anathema fiir den Binnen-
markt, “40°

(4) Ergebnis zur Erforderlichkeit

Gegeniiber dem GloBE-Gesetz in der hier diskutierten alternativen Neufassung existiert kein
milderes Mittel, welches ebenso effektiv ist. DemgemiR ist die Erforderlichkeit des GloBE-
Gesetzes (aNF) gegeben.

cc. Angemessenheit

Grundsitzlich prift der EuGH die VerhiltnismiRigkeit einer MaBnahme lediglich anhand der
Geeignetheit und Erforderlichkeit.*'® Der EuGH nimmt die Angemessenheitspriifung bereits
im Rahmen insbesondere der Erforderlichkeit vor.*1! Aus Griinden der Ubersichtlichkeit er-
folgt hier die Angemessenheitspriifung getrennt, denn es geht aus der Rechtsprechung her-
vor, dass die betreffende MaRBnahme in einem angemessen Verhiltnis zu dem verfolgten
Zweck stehen muss.?1?

Allgemein ist eine MaRnahme angemessen, wenn das mit ihr zu schiitzende Gemeinwohlinte-
resse in einem wohl abgewogenen Verhiltnis zu der Beschrankung der Niederlassungsfreiheit
steht.#13 Es ist somit eine Interessenabwigung zwischen dem durch die MaRnahme beabsich-
tigten Nutzen fiir die Allgemeinheit einerseits und der durch die MaRBnahme verletzten Nie-
derlassungsfreiheit andererseits anzustellen. Dabei ist zu ermitteln, welches Rechtsgut schutz-
bediirftiger ist. Pauschale Betrachtungsweisen sind allerdings nicht zuldssig.*** Vielmehr ist
konkret auf den vorliegenden Einzelfall einzugehen.**

403 gA GA Geelhoed 26.6.2006, Rs. C-524/04, ECLI:EU:C:2006:436, Rn. 68 — Test Claimants in the Thin Cap Group
Litigation.

410 streinz, Rn. 879.

11 Wernsmann, in: Schulze/Janssen/Kadelbach (Hg.), § 31, Rn. 122.

412 5 EuGH 2.10.2003, Rs. C-148/02, ECLI:EU:C:2003:539, Rn. 31 - Avello; EuGH 19.3.2002, Rs. C-224/00, E-
CLI:EU:C:2002:185, Rn. 20 — Kommission/Italien.

413 Frenz, Rn. 2684; s.a. Ehlers, in: Ehlers (Hg.), § 7, Rn. 130.

414 Frenz, Rn. 2683.

415 Frenz, Rn. 2683.
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Fraglich ist demnach, ob das GloBE-Gesetz (aNF) angemessen ist. Hier stehen sich der legitime
Zweck der Bekdmpfung schidlichen Steuerwettbewerbs sowie die Beschrénkung der Nieder-
lassungsfreiheit der (in Griindung befindlichen) multinationalen Unternehmensgruppen ge-
genlber. Zu untersuchen ist demnach, welchem dieser Rechtsgiter eine héhere Schutzbe-
dirftigkeit zukommt.

(1) Schutzniveau des verfolgten Zweckes ,Bekampfung eines schadlichen Steuerwettbewerbs”

Die Bekampfung schidlichen Steuerwettbewerbs hat fiir die weltweite Staatengemeinschaft
mit der fortschreitenden Globalisierung und Digitalisierung der Wirtschaft eine immer we-
sentlichere Bedeutung eingenommen. Dies zeigt sich in den bereits jahrzehntelangen Arbeiten
an einer neuen Weltsteuerordnung im Rahmen der OECD, die u.a. in den GloBE-Modellrege-
lungen miindeten. Diese wurden von einer weit Uberwiegenden Mehrheit der weltweiten
Staatengemeinschaft angenommen. Zudem werden weitere Manahmen — insbesondere im
Bereich des Pillar | — erarbeitet. Dies zeigt bereits die Wichtigkeit dieses Ziels auf der globalen
Ebene.

Auch auf der unionalen Ebene ist die Bekdmpfung schidlichen Steuerwettbewerbs ein priori-
tares Ziel der EU-Steuerpolitik. So hatten die Mitglieder des Europdischen Rates in einer am
25.3.2021 abgegebenen Erkldrung betont,

dass die steuerlichen Herausforderungen, die sich mit der Digitalisierung der Wirt-
schaft stellen, dringend angegangen werden miissen, um sicherzustellen, dass alle
Wirtschaftsteilnehmer ihren gerechten Anteil an Steuern zahlen. Wir bekrdftigen
unsere eindeutige Préferenz und unser engagiertes Eintreten fiir eine globale L6-
sung beziiglich der internationalen Besteuerung der digitalen Wirtschaft und wer-
den uns dafiir einsetzen, dass bis Mitte 2021 eine einvernehmliche Lésung im Rah-
men der OECD erzielt wird. Wir bestéitigen, dass die Europdische Union bereit sein
wird, weitervoranzugehen, falls keine Aussicht auf eine globale Lésung besteht. “416

Auch zuvor hat die Union bereits mehrere MaRnahmen ergriffen, um starker gegen aggressive
Steuerplanung vorzugehen.*'? Hierzu zihlt bspw. der Erlass der ATAD-Richtlinie*® zur Be-
kampfung von Steuervermeidungspraktiken.*!® Auch der Erlass der im Rekordtempo verhan-
delten*?® Mindestbesteuerungsrichtlinie zeigt die Wichtigkeit der Bekdmpfung schadlichen
Steuerwettbewerbs im Rahmen der EU-Steuerpolitik auf.

46 Erklarung der Mitglieder des Européischen Rates, SN 18/21 v. 25.3.2021, Rn. 6 lit. g).

47 Erwg. 1 MindbestRL.

418 Richtlinie {EU) 2016/1164 des Rates vom 12. Juli 2016 mit Vorschriften zur Bekdmpfung von Steuervermei-
dungspraktiken mit unmittelbaren Auswirkungen auf das Funktionieren des Binnenmarkts, ABI. 2016/L
193/1, zuletzt gedndert durch Richtlinie (EU) 2017/952 des Rates vom 29. Mai 2017 zur Anderung der Richt-
linie (EU) 2016/1164 beziiglich hybrider Gestaltungen mit Drittldndern, ABI. 2017/L 144/1.

43 5 7y weiteren MaRnahmen der EU Fey, in: Alber/Arendt/Faber et al., Internationales Steuerrecht, Rn. 18 ff.

420 5 Rijeck/Fehling, IStR 2022, 77 (77).
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DemgemaR ist der Bekampfung schidlichen Steuerwettbewerbs sowohl in der internationa-
len als auch in der unionalen Steuerpolitik eine sehr hohe Bedeutung zuzusprechen. Demge-
maR verfligt dieses Ziel Uber ein hohes Schutzniveau.

(2) Schutzniveau der Niederlassungsfreiheit von multinationalen Unternehmensgruppen

Dem gegeniiber steht die Beeintrichtigung der Niederlassungsfreiheit (in Griindung befindli-
cher) multinationaler Unternehmensgruppen. Hier ist insbesondere fraglich, ob die Niederlas-
sungsfreiheit in dieser Konstellation ebenfalls iiber ein entsprechendes Schutzniveau verfigt.
Dieses kann aus der Schwere der Beschrinkung abgeleitet werden.

Mit Inkrafttreten des GloBE-Gesetzes (aNF) erleiden multinationale Unternehmensgruppen
gegeniiber den groRen inldndischen Gruppen aus Liechtenstein einen Steuernachteil in Hohe
von 2,5%, da im Falle von ausldndischen multinationalen Unternehmensgruppen die in Liech-
tenstein ansdssigen Geschiftseinheiten mit der liechtensteinischen Ergdnzungssteuer
(QDMTT) bzw. im Falle von liechtensteinischen multinationalen Unternehmensgruppen samt-
liche Geschiftseinheiten mit der liechtensteinischen (QDMTT) oder internationalen (lIR) Er-
ginzungssteuer belegt werden.

Zwar diirfte die steuerliche Mehrbelastung in Héhe von 2,5% nicht lediglich als geringfligig
anzusehen sein (s. Rn. 214). Gleichwohl ist dies auch unter Berticksichtigung der vorherrschen-
den Wettbewerbsbedingungen zu beurteilen. DemgemaR ist die Frage aufzuwerfen, ob der
mit der Benachteiligung einhergehende Steuervorteil der groBen inlédndischen Gruppen be-
deutsam ist.

GroRe inldndische Gruppen sind bereits gemaR ihrer Definition auf einem Markt tétig, der in
raumlicher Hinsicht grundsitzlich auf das Hoheitsgebiet Liechtensteins begrenzt ist und zu-
dem aufgrund der Einwohnerzahl Liechtensteins vergleichsweise klein ausféllt. Demgegen-
Uber sind multinationale Unternehmensgruppen nicht auf diesen Markt begrenzt, sondern in-
ternational auf einem wesentlich gréeren Markt tatig.

Zwar kénnten sich die jeweiligen relevanten Mérkte in Teilen Uberschneiden, der weit Uber-
wiegende Teil des Umsatzes multinationaler Unternehmensgruppen diirfte jedoch auBerhalb
Liechtensteins generiert werden. Auch haben multinationale Unternehmensgruppen im Ver-
gleich zu groRen inlandischen Gruppen allein aufgrund des groReren Marktes wesentlich bes-
sere Maglichkeiten, ihre Umsitze und Gewinne zu steigern. GroRe inldndische Gruppen und
multinationale Unternehmensgruppen kénnen daher nur bedingt als Konkurrenten angese-
hen werden. So erleiden multinationale Unternehmensgruppen gegentiiber den grofRen inlan-
dischen Gruppen zwar einen steuerlichen Nachteil, der im Hinblick auf deren Wettbewerbssi-
tuation gegentiber groRen inldndischen Gruppen jedoch relativ unbedeutend ist.

So ist deren Wettbewerbssituation namlich insbesondere im internationalen Kontext zu beur-
teilen. Hier erleiden multinationale Unternehmensgruppen jedoch keinen Wettbewerbsnach-
teil in steuerlicher Form, da konkurrierende multinationale Unternehmensgruppen durch die
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Umsetzung der GloBE-Regelungen in groRen Teilen der Welt ebenfalls der Mindestbesteue-
rung unterliegen. Zudem werden in der EU auch groRe inlandische Gruppen der globalen Min-
destbesteuerung unterworfen, so dass auch bei einer Tatigkeit im EWR-Ausland kein Steuer-
nachteil gegeben ist.

Zwar kénnte argumentiert werden, dass aufgrund der fortschreitenden Digitalisierung und
Globalisierung eine internationale Tatigkeit auch ohne die Grindung eine (EWR-)auslandi-
schen Geschiftseinheit aufgenommen werden kdnnte. Diese Problematik wird jedoch im Rah-
men des Pillar | adressiert, der eine stirkere Besteuerung solcher Tatigkeiten im Kundenstaat
vorsieht (s. Rn. 7 f.).

Die obigen Aussagen sind mit Blick auf in Griindung befindliche multinationale Unternehmens-
gruppen zwar zu relativieren, da diese mit der Griindung einer ,ausldndischen” Geschdftsein-
heit erst eine internationale Tatigkeit aufnehmen. Diese sind in der Regel zu Beginn noch star-
ker auf den nationalen Markt ausgerichtet, so dass sie im Vergleich zu bereits etablierten mul-
tinationalen Unternehmensgruppen noch in einem stirkeren Wettbewerbsverhiltnis zu gro-
Ren inlindischen Gruppen stehen. Fiir solche Konstellationen sehen die OECD-Modellrege-
lung jedoch Ubergangsregelungen vor, die den Steuernachteil in den Anfangsjahren der inter-
nationalen Tatigkeit zumindest abschwachen.

Zudem ist zu beachten, dass der Steuernachteil multinationaler Unternehmensgruppen maxi-
mal 2,5% betragt. So gilt fiir in Liechtenstein ansassige multinationale Unternehmensgruppen,
dass eine Nachversteuerung der ,auslindischen” Geschiaftseinheiten mittels der IIR nur dann
erfolgt, wenn diese im Ansissigkeitsstaat mit weniger als 15% besteuert werden. Gerade im
EWR-Raum weist jedoch ein GroRteil der Staaten — unabhéngig von den Regelungen der glo-
balen Mindestbesteuerung — einen wesentlichen héheren Ertragsteuersatz auf. Zudem duirf-
ten die meisten Staaten — ebenso wie Liechtenstein — eine QDMTT einfihren (s. Rn. 250), so
dass die Geschaftseinheiten der multinationalen Unternehmensgruppen selbst in Niedrigsteu-
erlindern einer Besteuerung von 15% unterligen. Die liechtensteinische IIR diirfte daher —
bezogen auf den EWR — lediglich in Ausnahmeféllen zur Anwendung kommen. DemgemadR
wire die faktische Steuerbenachteiligung durch das GloBE-Gesetz (aNF) wesentlich geringer
als 2,5%.

Im Ergebnis liegt somit zwar eine Beschrankung der Niederlassungsfreiheit der (in Griindung
befindlichen) multinationalen Unternehmensgruppen vor, die jedoch zu einer nur geringfligen
Wettbewerbsbenachteiligung gegeniiber den groRen inldndischen Gruppen fihrt. Demgemal
ist das Schutzniveau multinationaler Unternehmensgruppen im Hinblick auf die lhnen zu-
stehende Niederlassungsfreiheit als relativ gering einzustufen.

(3) Abwagung und Ergebnis zur Angemessenheit

Mit dem GloBE-Gesetz (aNF) wird das Ziel verfolgt, einen schadlichen Steuerwettbewerb zu
bekampfen. Dieses ist sowohl in der internationalen sowie der unionalen Steuerpolitik von
hoher Bedeutung. DemgemaR ist diesem ein hohes Schutzniveau zuzusprechen.
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Demgegeniiber gehen mit der Beschrinkung der Niederlassungsfreiheit durch das GloBE-Ge-
setz (aNF) lediglich geringfiige Wettbewerbsnachteile fur (in Grindung befindliche) multinati-
onale Unternehmensgruppen einher, so dass das entsprechende Schutzniveau als relativ nied-
rig einzustufen ist.

Hieraus folgt, dass die Schutzbediirftigkeit der Bekdmpfung eines schédlichen Steuerwett-
bewerbs die der Niederlassungsfreiheit in dem vorliegenden Fall {iberwiegt. DemgemaR ist
das GloBE-Gesetz (aNF) auch angemessen.

dd. Ergebnis zur Bekdmpfung schidlichen Steuerwettbewerbs

Das GloBE-Gesetz (aNF) ist zur Erreichung des legitimen Zwecks ,Bekdmpfung eines schéd-
lichen” Steuerwettbewerbs geeignet erforderlich und auch angemessen. Sofern der EuGH
diesen Rechtfertigungsgrund anerkennt, kann die mit dem GloBE-Gesetz (aNF) einherge-
hende Beschrinkung der Niederlassungsfreiheit gerechtfertigt werden.

b. Ausgewogene Aufteilung der Besteuerungsbefugnisse

Wie zuvor festgestellt, dient das angedachte GloBE-Gesetz (aNF) nach der hier vertretenen
Auffassung auch dem legitimen Zweck der ausgewogenen Aufteilung der Besteuerungsbefug-
nisse. Darliber hinaus muss es jedoch auch geeignet, erforderlich sowie angemessen sein, um
dieses Ziel zu verwirklichen.4?

aa. Geeignetheit

Die ausgewogene Aufteilung der Besteuerungsbefugnisse soll u.a. die Steuerhoheit eines Staa-
tes auf die im Inland erzielten Gewinne gewihrleisten (s. Rn. 282). DemgemaR misste das
GloBE-Gesetz (aNF) zur Verfolgung dieses Ziels geeignet sein, d.h. es miisste dieses in einer
systematischen und kohadrenten Weise fordern (s. Rn. 340). Dabei ist zwischen der IIR sowie
der UTPR auf der einen Seite sowie der QDMTT auf der anderen Seite zu differenzieren (s. Rn.
287 ff. u. Rn. 295 ff.).

Samtliche in Liechtenstein belegenen unteren Geschiftseinheiten unterliegen aktuell der Flat-
Tax-Rate in Héhe von 12,5%. Mit Inkrafttreten des GloBE-Gesetzes (aNF) wird dieser Steuer-
satz bei den unteren Geschiaftseinheiten multinationaler Unternehmensgruppen — unabhén-
gig davon, ob deren Muttergesellschaf in Liechtenstein oder im Ausland anséssig ist — mittels

421§ EuGH 17.7.2014, Rs. C-48/13, ECLI:EU:C:2014:2087, Rn. 25 — Nordea Bank Danmark; EuGH 15.5.2008, Rs.
C-414/06, ECLI:EU:C:2008:278, Rn. 27 — Lidl Belgium; EuGH 13.3.2007, Rs. C-524/04, ECLI:EU:C:2007:161,
Rn. 64 —Test Claimants in the Thin Cap Group Litigation; EuGH 12.9.2006, Rs. C-196/04, ECLI:EU:C:2006:544,
Rn. 47 — Cadbury Schweppes; EuGH 13.12.2005, Rs. C-446/03, ECLI:EU:C:2005:763, Rn. 35 — Marks &
Spencer.

104



384

385

386

387

388

389

der Erhebung der liechtensteinischen Erganzungssteuer (QDMTT) auf 15% angehoben, um der
globalen Mindestbesteuerung zu entsprechen. Dies ist jedoch nur ein Vorgriff auf die Besteu-
erung dieser Geschaftseinheiten durch ausldndische Staaten. Denn ohne eine liechtensteini-
sche QDMTT wiirde die steuerliche Differenz zur Flat-Tax-Rate in Héhe von 2,5% uber die IIR
bzw. die UTPR anderer Staaten erhoben (s. Rn. 297). Die QDMTT sichert somit die Besteuerung
in Liechtenstein erzielter Gewinne durch das Fiirstentum selbst, sodass diese als MaRnahme
angesehen werden kann, die eine Gefdhrdung der Besteuerungszustandigkeit Liechtensteins
fur die Inland ausgeilibten Titigkeiten und damit erzielten Gewinne verhindert.

Da die QDMTT zudem simtliche unteren Geschiftseinheiten multinationaler Unternehmens-
gruppen erfasst und nicht nach dem Sitz der Muttergesellschaft differenziert, erfolgt dies auch
in einer kohirenten und systematischen Art und Weise. Demnach ist die QDMTT als geeignete
MaRnahme zur Aufteilung der Besteuerungsbefugnisse zu qualifizieren.

Auch die IIR sowie die UTPR missten als geeignete MaRnahmen einzustufen sein. Wie bereits
zuvor aufgefuhrt, haben die Staaten im Rahmen der GloBE-Modellregelungen die Besteue-
rungsbefugnisse hinsichtlich der globalen Mindestbesteuerung untereinander ausgewogen
aufgeteilt (s. Rn. 294 f.). In diesem Rahmen hat Liechtenstein folglich die Befugnis —und auch
Verpflichtung — erhalten, die IIR sowie die UTPR umzusetzen. DemgemaR dient die Erhebung
beider Steuern Uber das liechtensteinische GLoBE-Gesetz (aNF), welches sich eng an die Vor-
gaben der Modellregelungen hilt, der Wahrung der (neuen) liechtensteinischen Besteue-
rungsverpflichtungen und -befugnisse. Folglich sind auch die IIR sowie die UTPR geeignet, die
Aufteilung der Besteuerungsbefugnisse zu gewahrleisten.

Hinsichtlich der Ausgewogenheit der MaRnahmen ist darauf hinzuweisen, dass der EuGH zu
deren Beurteilung neben dem Territorialprinzip insbesondere die OECD-Musterabkommen
heranzieht, da diese eine ausgewogene Aufteilung implizieren.*?? Da sich das liechtensteini-
sche GloBE-Gesetz (aNF) mitsamt den o.a. Besteuerungsmechanismen eng an den Vorgaben
der OECD-Modellregelungen orientiert, ist somit auch von einer ausgewogenen Aufteilung
auszugehen.

Im Ergebnis ist daher die Geeignetheit des GloBE-Gesetzes (aNF) im Hinblick auf eine ausge-
wogene Aufteilung der Besteuerungsbefugnisse der Mitgliedstaaten gegeben.

bb. Erforderlichkeit

Sodan miisste das GloBE-Gesetz auch erforderlich sein, d.h. es darf kein gleich effektives mil-
deres Mittel existieren.

Die Erforderlichkeit der QDMTT ist unproblematisch gegeben. Wie bereits ausgefiihrt, wirde
die globale Mindeststeuer ohne das Vorhandensein der liechtensteinischen Erganzungssteuer
tiber die IR oder die UTPR anderer Staaten erhoben. DemgemaR muss die QDMTT durch

422 Vgl. Kokott, § 5, Rn. 10.
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Liechtenstein erhoben werden, um die Besteuerungshoheit tiber die im Inland erzielten Ge-
winne zu erhalten. Zwar kénnte Uber eine andere Erhebungstechnik der liechtensteinischen
Erginzungssteuer diskutiert werden. Dies wiirde jedoch nichts an der materiellen steuerlichen
Benachteiligung (in Griindung befindlicher) multinationaler Unternehmensgruppen éndern.
Ein milderes Mittel ist demnach nicht ersichtlich, so dass die QDMTT fiir eine ausgewogene
Aufteilung der Besteuerungsbefugnisse auch erforderlich ist.

Die IR und die UTPR sind nach dem sog. ,common approach” in das liechtensteinische Recht
umzusetzen (s. Rn. 14). Es muss somit seitens des Fiirstentums Liechtenstein eine enge Orien-
tierung an den OECD-Modellregelungen erfolgen, um die entsprechenden Besteuerungsbe-
fugnisse bzw. -verpflichtungen ausiiben zu kénnen. Die IIR sowie die UTPR sind demnach im
Rahmen der nationalen Gesetzgebung nach den detaillierten Regelungen der OECD auszuge-
stalten. Die Moglichkeit der Implementierung abweichender und ggf. milderer Mechanismen
zur globalen Mindestbesteuerung besteht aufgrund der vélkerrechtlichen Verpflichtung Liech-
tensteins gerade nicht. DemgemaR ist auch hier kein milderes Mittel ersichtlich, so dass so-
woh! die IR als auch die UTPR Liechtensteins als erforderlich einzustufen sind.

Im Ergebnis ist somit die Erforderlichkeit dies liechtensteinischen GloBE-Gesetzes (aNF) im
Hinblick auf eine ausgewogene Aufteilung der Besteuerungsbefugnisse der Mitgliedstaaten
gegeben.

cc. Angemessenheit

Zuletzt miisste auch die Angemessenheit des liechtensteinischen GloBE-Gesetzes (aNF) gege-
ben sein. Auch hier ist eine Interessenabwigung zwischen dem durch die Manahme beab-
sichtigten Nutzen fiir die Allgemeinheit einerseits — die ausgewogene Aufteilung der Besteue-
rungsbefugnisse — und der durch die MaRnahme verletzten Niederlassungsfreiheit anderer-
seits anzustellen, wobei zu ermitteln ist, welches dieser Rechtsguter schutzbedrftiger ist (s.
Rn. 361).

(1) Schutzniveau der Niederlassungsfreiheit von multinationalen Unternehmensgruppen

393 Auch in dieser Konstellation steht die Beschrinkung der Niederlassungsfreiheit (in Grindung

befindlicher) multinationaler Unternehmensgruppen durch eine fir sie steuerlich nachteilige
Behandlung gegeniiber groRen inldndischen Gruppen auf der einen Seite der anzustellenden
Interessensabwigung, so dass hier auf die vorangegangenen Ausfiihrungen verwiesen werden
kann (hierzu Rn. 367 ff.). DemgemaR ist das Schutzniveau der Niederlassungsfreiheit hier
ebenfalls als relativ gering einzustufen.
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(2) Schutzniveau des verfolgten Zweckes ,Ausgewogene Aufteilung der Besteuerungsbefug-
nisse”

Das liechtensteinische Ministerium fiir Prasidiales und Finanzen hat in seinem Vernehmias-
sungsbericht zum GloBE-Gesetz die Wichtigkeit der Umsetzung der OECD-Modellregelung be-
tont, um die Steuerhoheit iiber die im Inland erzielten Gewinne zu erhalten:

,Wiirde Liechtenstein die GloBE-Mustervorschriften nicht umsetzen, wiirde die
nicht durch Liechtenstein erhobene Steuer somit durch einen anderen Staat erho-
ben. Liechtenstein kann seine wirtschaftspolitischen und fiskalischen Interessen
nur wahren, indem es sein Steuersystem entsprechend anpasst und die GloBE-Mus-
tervorschriften in nationales Recht iibernimmt.“4?3

Auch an weiteren Stellen des Vernehmlassungsberichts wird aufgezeigt, dass insbesondere
durch die Umsetzung der liechtensteinischen (QDMT) und internationalen (lIR) Ergénzungs-
steuer das Steueraufkommen in Liechtenstein gehalten werden und nicht ins Ausland abflie-
Ren soll.#2* Bereits hieraus kann die Wichtigkeit dieses Ziels flir das Furstentum Liechtensteins
herausgelesen werden.

Hinzu kommt, dass das Ziel der ,,ausgewogenen Aufteilung der Besteuerungsbefugnisse” auch
der Vermeidung einer etwaigen Doppelbesteuerung von Personen dient.*>* Auch aus diesem
Grund mochte Liechtenstein die OECD-Modellregelung detailgetrau umsetzen:

Ftir das Funktionieren der neuen Regeln ist es deshalb zwingend erforderlich, dass
diese auch im Detail weltweit einheitlich umgesetzt werden. Nur dadurch kann si-
chergestellt werden, dass einerseits eine effektive Mindestbesteuerung von 15 %
erfolgt und anderseits die betroffenen Konzerne Rechtssicherheit erhalten und
keine Doppelbesteuerung erleiden. “426

In diesem Zusammenhang ist zudem zu beachten, dass Liechtenstein aktuell 24 Doppelbesteu-
erungsabkommen (Stand 21.11.2022) mit anderen Staaten abgeschlossen hat.*?’ Insgesamt
ist dem Ziel der ausgewogenen Aufteilung der Besteuerungsbefugnisse bereits auf der natio-
nalen — liechtensteinischen — Ebene eine hohe Bedeutung beizumessen.

43 Ministerium fiir Prisidiales und Finanzen, Vernehmlassungsbericht der Regierung betreffend das Gesetz
iiber die Mindestbesteuerung grosser Unternehmensgruppen (GloBE-Gesetz) sowie das Gesetz iiber die
Abinderung des Gesetzes iiber die Landes- und Gemeindesteuern {Steuergesetz; SteG), LNR 2022-170 v.
28.3.2023, S. 11.

424 g Ministerium fiir Prisidiales und Finanzen, Vernehmlassungsbericht der Regierung betreffend das Gesetz
iber die Mindestbesteuerung grosser Unternehmensgruppen {GloBE-Gesetz) sowie das Gesetz Uber die
Abinderung des Gesetzes Uber die Landes- und Gemeindesteuern {Steuergesetz; SteG), LNR 2022-170 v.
28.3.2023, S. 12 ff.

425 vgl. Kokott, § 5,Rn. 14 f.

426 Ministerium fiir Prisidiales und Finanzen, Vernehmlassungsbericht der Regierung betreffend das Gesetz
{iber die Mindestbesteuerung grosser Unternehmensgruppen {GloBE-Gesetz) sowie das Gesetz Uber die
Abinderung des Gesetzes iiber die Landes- und Gemeindesteuern (Steuergesetz; SteG), LNR 2022-170 v.
28.3.2023, S. 16.

427 steuerverwaltung des Flrstentums Liechtenstein, Ubersicht iiber alle Doppelbesteuerungsabkommen, ab-
rufbar unter https://archiv.llv.li/files/stv/int-uebersicht-dba-tiea.pdf (zuletzt abgerufen am 1.5.2023).

107



398

399

400

401

Gleiches gilt auch fiir die unionale Ebene. So zeigt sich die Wichtigkeit dieses Ziels bereits da-
ran, dass der EuGH diesen Rechtsfertigungsgrund anerkannt hat, der eine Gefdhrdung des
Rechts eines Mitgliedstaats auf Ausiibung seiner Besteuerungszustandigkeit fiir die in seinem
Hoheitsgebiet ausgefiihrten Titigkeiten und damit verbundenen Gewinne verhindern soll.#%8

Zudem ist auch die Vermeidung der Doppelbesteuerung zur Gewahrleistung des Binnenmarkt-
ziels ein wichtiges Anliegen der Europédischen Union.*?® So sah der ehemalige Art. 293 EGV
folgende Regelung vor:

,Soweit erforderlich, leiten die Mitgliedstaaten untereinander Verhandlungen ein,
um zugunsten ihrer Staatsangehdrigen folgendes sicherzustellen:

[.]

- die Beseitigung der Doppelbesteuerung innerhalb der Gemeinschaft,

e

Zwar findet sich im heutigen AEUV kein dieser Regelung entsprechender Artikel mehr.*3

Gleichwohl ist die Vermeidung einer Doppelbesteuerung auch weiterhin ein Ziel der Europai-
schen Union %31

Zuletzt hat sich die Staatengemeinschaft auf der internationalen Ebene nach jahrzehntelangen
Arbeiten zu einer radikalen Reform der internationalen Steuerordnung geeinigt.**2 Hierzu zah-
len auch die GloBE-Modellregelungen, in denen die Staaten ihre internationalen Steuerbefug-
nisse untereinander aufgeteilt haben (s. Rn. 295). Diese sollen u.a. ,gewdhrleisten, dass Ge-
winne dort besteuert werden, wo die wirtschaftlichen Aktivitdten ausgeiibt werden und die
Wertschépfung stattfindet. %3 Die Sicherstellung der steuerlichen Hoheitsbefugnisse tber die
im Inland erzielten Gewinne hat somit auch auf der internationalen Ebene eine hohe Bedeu-
tung.

428 EyuGH 20.1.2021, Rs. C-484/19, ECLI:EU:C:2021:34, Rn. 59 — Lexel; EuGH 21.1.2010, Rs. C-311/08, E-
CLI:EU:C:2010:26, Rn. 60 — SGI; EuGH 18.6.2009, Rs. C-303/07, ECLI:EU:C:2009:377, Rn. 66 — Aberdeen Pro-
perty Fininvest Alpha; EuGH 18.7.2007, Rs. C-231/05, ECLI:EU:C:2007:439, Rn. 54 — Oy; EuGH 29.3.2007, Rs.
C-347/04, ECLI:EU:C:2007:194, Rn. 42 — Rewe Zentralfinanz.

429 g Kokott, § 5, Rn. 15; Waldhoff, in: Wegener (Hg.), § 10, Rn. 163.

430§ Kokott, § 5, Rn. 15.

31 g Kokott, § 5, Rn. 15.

42 OECD, Steuerliche Herausforderungen der Digitalisierung der Wirtschaft — GloBE-Mustervorschriften (Saule
2): Inclusive Framework on BEPS, OECD/G20 Projekt Gewinnverkirzung und Gewinnverlagerung, OECD
Publishing, Paris 2023, S. 3, abrufbar unter https://doi.org/10.1787/27dfde7e-de (zuletzt abgerufen am
1.5.2023).

433 OECD, Steuerliche Herausforderungen der Digitalisierung der Wirtschaft — GloBE-Mustervorschriften (Saule
2): Inclusive Framework on BEPS, OECD/G20 Projekt Gewinnverkirzung und Gewinnverlagerung, OECD
Publishing, Paris 2023, S. 3, abrufbar unter https://doi.org/10.1787/27dfde7e-de (zuletzt abgerufen am
1.5.2023).
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Zudem kommt auch hier der Vermeidung der Doppelbesteuerung eine wesentliche Bedeu-
tung zu. Dies zeigt sich bereits an dem im Rahmen der OECD entwickelten DBA-Musterabkom-
men,*3* auf dessen Grundlage mehr als 3000 Doppelbesteuerungsabkommen geschlossen
worden sind.*3>

DemgemiR ist Aufteilung der Ausgewogenheit der Aufteilung der Besteuerungsbefugnisse auf
allen genannten Ebenen eine hohe Bedeutung zuzumessen. Somit ist diesbezlglich auch ein
hohes Schutzniveau anzunehmen.

(3) Abwagung und Ergebnis zur Angemessenheit

Mit dem GloBE-Gesetz (aNF) wird auch das Ziel verfolgt, die Besteuerungsbefugnisse der Staa-
ten ausgewogen aufzuteilen. Dieses ist sowohl auf der nationalen Ebene wie auch auf der uni-
onalen und internationalen Ebene von hoher Bedeutung. DemgemdR ist diesem ein hohes
Schutzniveau zuzusprechen.

Demgegeniiber gehen mit der Beschrinkung der Niederlassungsfreiheit durch das GloBE-Ge-
setz (aNF) lediglich geringfiige Wettbewerbsnachteile fir (in Griindung befindliche) multinati-
onale Unternehmensgruppen einher, so dass das entsprechende Schutzniveau als relativ nied-
rig einzustufen ist.

Hieraus folgt, dass die Schutzbediirftigkeit der ausgewogenen Aufteilung der Besteuerungs-
befugnisse die der Niederlassungsfreiheit in dem vorliegenden Fall iberwiegt. DemgemaR
ist das GloBE-Gesetz (aNF) auch angemessen.

dd. Ergebnis zur Ausgewogenheit der Aufteilung der Besteuerungsbefugnisse

Das GloBE-Gesetz (aNF) ist zur Erreichung des legitimen Zwecks ,Ausgewogenheit der Auf-
teilung der Besteuerungsbefugnisse" geeignet erforderlich und auch angemessen. Nach der
hier vertretenen Auffassung kann dieser bereits anerkannte Rechtfertigungsgrund ebenfalls
herangezogen werden, um die mit dem GloBE-Gesetz (aNF) einhergehende Beschrinkung
der Niederlassungsfreiheit zu rechtfertigen. Gleichwohl ist hier nochmal auf das Risiko der
anderweitigen Beurteilung durch die Rechtsprechung hinzuweisen.

434 5 OECD-Musterabkommen 2017 zur Beseitigung der Doppelbesteuerung sowie der Steuerverkiirzung und
-umgehung auf dem Gebiet der Steuern vom Einkommen und vom Vermogen (OECD-MA 2017), abrufbar
unter https://www.uni-saarland.de/fileadmin/upload/lehrstuhl/groepl/lehre_nur_pdf/lehre20/0ECD-MA-
2017.pdf (zuletzt abgerufen am 1.5.2023).

435 OECD, OECD-Musterabkommen zur Vermeidung von Doppelbesteuerung {(Model Tax Convention on In-
come and on Capital: Condensed Version 2017), abrufbar unter https://www.oecd.org/berlin/publikatio-
nen/oecd-musterabkommenzurvermeidungvondoppelbesteuerung.htm (zuletzt abgerufen am 1.5.2023).
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c. Ergebnis zu den Rechtfertigungsgriinden
Die geschriebenen Rechtfertigungsgriinde sind im vorliegenden Fall nicht einschlégig.

Méglich ist jedoch Rechtfertigung iiber die ungeschriebenen Rechtfertigungsgriinde. Der
EuGH hat im Bereich des Steuerrechts bereits mehrere ungeschriebene Rechtfertigungs-
griinde anerkannt. Von diesen kann die ,,ausgewogene Aufteilung der Besteuerungsbefug-
nisse” als Rechtfertigungsgrund fiir das in dieser Konstellation verhiltnismiRige liechten-
steinische GloBE-Gesetz (aNF) herangezogen werden (s. Rn. 280 ff.).

Die vom EuGH anerkannten ungeschriebenen Rechtfertigungsgriinde sind nicht als abschlie-
Rend zu verstehen (s. Rn. 313). DemgemiR kann hinsichtlich des liechtensteinischen GloBE-
Gesetzes (aNF) gut argumentiert werden, dass der EuGH in diesem Rahmen erstmalig den
Rechtfertigungsgrund der ,Bekimpfung schidlichen Steuerwettbewerbs” anerkennt. Da
das GloBE-Gesetz (aNF) hinsichtlich dieses zu verfolgenden legitimen Zwecks verhéltnisma-
Big ausgestaltet wire, kdnnte es auf dieser Grundlage ebenfalls gerechtfertigt werden.

5. Ergebnis zur Rechtfertigung der Ungleichbehandlung

Sofern nicht bereits eine Beschrinkung aufgrund einer Einschrinkung dieses Begriffes in der
vorliegenden Konstellation abgelehnt wird (s. Rn. 216), ist die mit dem liechtensteinischen
GloBE-Gesetz (aNF) einhergehende steuerlich nachteilige Behandiung (in Griindung befind-
licher) multinationaler Unternehmensgruppen nicht gleichzeitig mit einer Verletzung der
Niederlassungsfreiheit gleichzusetzen. Vielmehr ist eine Rechtfertigung dieser Ungleichbe-
handlung durch geschriebene und ungeschriebene Rechtfertigungsgriinde méglich (s. Rn.
261 ff.). Eine Anwendung der geschriebenen Rechtfertigungsgriinde des Art. 33 EWR-Ab-
kommen — Offentliche Ordnung, Sicherheit oder Gesundheit — scheidet hier mangels deren
Einschligigkeit offensichtlich aus.

Méglich wire jedoch eine Rechtfertigung im Rahmen der ungeschriebenen Rechtfertigungs-
griinde. So kann nach der hier vertretenen Auffassung zum einen der bereits anerkannte
Rechtfertigungsgrund der ausgewogenen Aufteilung der Besteuerungsbefugnisse zur Recht-
fertigung des GloBE-Gesetzes (aNF) herangezogen werden (hierzu Rn. 280 ff. u. Rn. 381 ff.).
Zum anderen sprechen gute Argumente dafiir, dass der EuGH diesbeziiglich erstmals die Be-
kimpfung schidlichen Steuerwettbewerbs als Rechtfertigungsgrund anerkennt, mittels
dem sodann das liechtensteinische GloBE-Gesetz (aNF) gerechtfertigt werden kdénnte
(hierzu Rn. 313 ff. u. Rn. 338 ff.).

Im Ergebnis verletzt das liechtensteinische GloBE-Gesetz (aNF) die Niederlassungsfreiheit
des Art. 31 EWR-Abkommen nicht. Es liegt zwar eine Beschrinkung in Form einer Ungleich-
behandlung vor. Diese kann jedoch nach der hier vertretenen Auffassung iliber die genann-
ten Rechtfertigungsgriinde gerechtfertigt werden. Demnach wére das liechtensteinische
GloBE-Gesetz (aNF) mit der Niederlassungsfreiheit des Art. 31 EWR-Abkommen vereinbar.
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VI. Ergebnis der Untersuchung

Zu untersuchen war die Frage, ob die Einbeziehung groRer inldndischer Gruppen in den An-
wendungsbereich des liechtensteinischen GloBE-Gesetzes aufgrund der Vorgaben des EWR-
Abkommens rechtlich geboten ist oder ein diesbeziiglicher Spielraum bei der Umsetzung der
GloBE-Modellregelungen der OECD besteht.

Dieses Gutachten kommt zu Ergebnis, dass Liechtenstein eigene ,grofe inldndische Gruppen”
einer an den OECD-Regeln orientierten Mindestbesteuerung unterwerfen kann — aber hierzu
keinerlei Verpflichtung besteht: Das EWR-Abkommen — hier die Niederlassungsfreiheit — ver-
langt keinerlei Einfiihrung einer Mindeststeuer im Hinblick auf groRe inldndische Gruppen.
Hierbei wiirde es sich um eine ,iberschieRende Umsetzung von Europarecht” handeln. Man
denkt irrtiimlich — wohl aufgrund der Ausgestaltung der EU-Mindestbesteuerungsrichtlinie®3®
—, man sei zu einer entsprechenden Ausweitung des personlichen Anwendungsbereichs des
GloBE-Gesetzes zur Einfuhrung der globalen Mindeststeuer auf Grund insbesondere wohl des
Diskriminierungsverbotes der Niederlassungsfreiheit verpflichtet. In diesem Zusammenhang
ist daher bereits an dieser Stelle auf die folgenden Ausfiihrungen des Generalanwalt Geelhoed
hinzuweisen:

,Ich bin auch nicht der Auffassung, dass die Mitgliedstaaten, um Artikel 43 EG zu
entsprechen, zwangsléufig verpflichtet sein miissten, die Rechtsvorschriften iiber
die Unterkapitalisierung auf rein innerstaatliche Sachverhalte auszudehnen, bei
denen die Gefahr eines Missbrauchs nicht besteht. Es ist meines Erachtens sehr zu
bedauern, dass der Mangel an Klarheit beziiglich des Geltungsbereichs einer Recht-
fertigung fiir Beschridnkungen im Sinne von Artikel 43 EG aus Griinden des Miss-
brauchs dazu gefiihrt hat, dass Mitgliedstaaten, die nicht sicher waren, wie weit
sie auf den ersten Blick , diskriminierende” Gesetze zur Bekdmpfung des Miss-
brauchs erlassen durften, sich verpflichtet fiihlten, ,auf Nummer sicher” zu gehen,
indem sie den Geltungsbereich ihrer Vorschriften auf rein innerstaatliche Sachver-
halte ausdehnten, bei denen die Gefahr eines Missbrauchs nicht gegeben war.
Diese Ausdehnung der Rechtsvorschriften auf Sachverhalte, die mit Sinn und Zweck
der Vorschriften nichts zu tun haben, aus rein formalistischen Griinden mit der
Folge eines betréichtlichen zusdtzlichen Verwaltungsaufwands fiir die innerstaatli-
chen Gesellschaften und die Steuerverwaltung ist véllig sinnlos und fiir die wirt-
schaftliche Effizienz kontraproduktiv. Sie ist das Anathema fiir den Binnen-
markt, “437

4% Richtlinie (EU) 2022/2523 des Rates vom 14, Dezember 2022 zur Gewéhrleistung einer globalen Mindest-
besteuerung fur multinationale Unternehmensgruppen und groRe inldndische Gruppen in der Union, ABI.
2022/L 328/1.

47 SA GA Geelhoed 26.6.2006, Rs. C-524/04, ECLI:EU:C:2006:436, Rn. 68 — Test Claimants in the Thin Cap Group
Litigation.
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Im Einzelnen:

1. Aligemeine Anmerkungen

Das EWR-Abkommen sieht eine Harmonisierung im Steuerbereich gerade nicht vor. Im Be-
reich der direkten Steuern wiirde durch eine extensive Heranziehung der Niederlassungsfrei-
heit in einer steuerrechtlichen Problematik die Niederlassungfreiheit dazu nutzen, einen ei-
gentlich nicht dem EWR-Abkommen unterfallenden Bereich zu regulieren.

Hierfur miisste auch auf eine effet-utile Auslegung des EWR-Abkommens zuriickgegriffen wer-
den. Diese Auslegungsmethode kann auf den AEUV, den EUV und die Grundrechtecharta An-
wendung finden; das EWR-Abkommen sollte hingegen primar nach klassischen volkerrechtli-
chen Auslegungsprinzipien ausgelegt werden. Eine Komplettiibernahme, d.h. eine absolute
Deckungsgleichheit der Grundfreiheiten, kann deshalb nicht verlangt werden. Dies gilt insbe-
sondere fiir den steuerrechtlichen Bereich. Gleichwohl kann auch dieser Bereich durch die
Grundfreiheiten des EWR-Abkommens beeinflusst werden.

Grundsitzlich kdnnen fir die Uberpriifung nationaler Steuervorschriften alle Grundfreiheiten
herangezogen werden, sofern ein grenziiberschreitender Sachverhalt vorliegt. Im Hinblick auf
das liechtensteinische GloBE-Gesetz ist die Niederlassungsfreiheit des Art. 31 EWR-Abkom-
men einschlagig.

2. Er6ffnung des Anwendungsbereichs der EWR-Niederlassungsfreiheit

Liechtenstein ist in keinster Weise an die Mindestbesteuerungsrichtlinie der EU gebunden;
diese ist auch nicht fur eine Ubernahme in das EWR-Recht vorgesehen. DemgemaR kann diese
auch keine Sperrwirkung entfalten. Eine Uberprifung der Konstellation der Nichteinbeziehung
groRer inldndischer Gruppen in die Mindestbesteuerungsegeln des GloBE-Gesetzes kann da-
her an der EWR-Niederlassungsfreiheit erfolgen, zumal der notwendige grenziiberschreitende
Sachverhalt unproblematisch gegeben ist und auch keine Bereichsausnahme vorliegt.

3. Beschrinkung der Niederlassungsfreiheit

Der Beschrinkungsbegriff der Niederlassungsfreiheit unterliegt im steuerrechtlichen Bereich
einigen Besonderheiten. Der EuGH respektiert die grundsatzliche Steuerhoheit der Staaten
und reduziert im steuerrechtlichen Kontext die Eingriffsmoglichkeiten. So umfasst der Be-
schrinkungsbegriff im steuerrechtlichen Kontext keine unterschiedslosen Beschrankungen,
sondern lediglich offene und versteckte Diskriminierungen in Form einer Ungleichbehandlung
inlandischer und grenziiberschreitender Sachverhalte.

Eine weitere Eingrenzung des EWR-rechtlichen Beschrankungsbegriffs gegeniber dem Uni-
onsrecht ergibt sich sodann aus dem vélkerrechtlichen Charakter des EWR-Abkommens sowie
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der damit verbundenen Steuersouveranitat Liechtensteins. So wird eine dem Unionsrecht ver-
gleichbare Weite des Eingriffsbegriffs fiir das EWR-Abkommen abgelehnt. Vielmehr wird von
einem engeren/restriktiveren Beschrinkungsbegriff im EWR-Abkommen ausgegangen: Zu-
nachst ist das EWR-Abkommen nicht nach dem Grundsatz des effet utile, sondern nach her-
kémmlichen vélkerrechtlichen Auslegungsregeln auszulegen, sodann kann und darf eine zu
weite Auslegung nicht dazu fithren, dass im Steuerrecht mit dem EWR-Abkommen explizit
nicht Gbertragene Kompetenzen durch eine nicht anwendbare Auslegungsmethode quasi in
das EWR-Recht hineingelesen werden. Aus diesem Gesichtspunkt kann bereits ein Eingriff in
die Niederlassungsfreiheit abgelehnt werden.

Fir den Fall einer anderweitigen Beurteilung wurde das Vorliegen einer offenen oder ver-
steckten Diskriminierung in Form einer Ungleichbehandlung von inldndischen und grenziiber-
schreitenden Sachverhalten Gberpriift.

Eine unmittelbare Diskriminierung aus Griinden der Staatszugehdrigkeit von multinationalen
Unternehmensgruppen liegt nicht vor.

Es kommt jedoch zu Ungleichbehandlungen von groRen inldndischen Gruppen und multinati-
onalen Unternehmensgruppen in Form mittelbarer Diskriminierungen aufgrund des mit dem
GloBE-Gesetz (aNF) einhergehenden Steuernachteils fir (in Grindung befindliche) multinati-
onale Unternehmensgruppen in Wegzugs-, Zuzugs- und auch Riickzugskonstellationen. Diese
beruhen insbesondere auf der Anwendung der Income Inclusion Rule (lIR) sowie der liechten-
steinischen Erganzungssteuer (QDMTT). Die nachrangige Untertaxed Payment Rule fihrt hin-
gegen mangels Anwendbarkeit im Europdischen Wirtschaftsraum zu keiner Beschrankung, ist
jedoch im Gesamtzusammenhang des GloBE-Gesetzes zu sehen, so dass grundsitzlich eine
Beschrankung der Niederlassungsfreiheit angenommen werden kann.

Die sodann in steuerrechtlichen Konstellationen erforderliche Vergleichbarkeit ist vorliegend
abzulehnen. Gebietsansissige befinden sich — wie in der vorliegenden Konstellation gegeben
— grundsitzlich in einer vergleichbaren Situation, jedoch ist auch das Ziel der betreffenden
MaRnahme — hier: das GloBE-Gesetz (aNF) — zu beriicksichtigen, welches insbesondere in der
Bekampfung eines schidlichen Steuerwettbewerbs besteht. Wahrend die Unterwerfung mul-
tinationaler Unternehmensgruppen unter die globale Mindeststeuer dieses Ziel férdern kann,
hitte eine Einbeziehung groRer inlindischer Gruppen keine Auswirkungen auf dieses Ziel, da
diese im Gegensatz zu den multinationalen Unternehmensgruppen keine Gewinnverlagerun-
gen in Niedrigsteuerldnder vornehmen kénnen. Multinationale Unternehmensgruppen kén-
nen daher aus objektiver Sicht nicht mit groRen inldndischen Gruppen verglichen werden. Dies
gilt insbesondere vor dem Hintergrund, dass bei der Vergleichsgruppenbildung aufgrund des
volkerrechtlichen Charakters des EWR-Abkommens restriktiver vorgegangen werden sollte als
bei einer Vergleichsgruppenbildung im Unionsrecht. Die festgestellte Beschréankung ist damit
statthaft, so dass ein Eingriff in die Niederlassungsfreiheit spatestens hier ausscheiden wirde.

Zudem kommen weitere Ansatze zur Einschrinkung des Beschrankungsbegriffs in Betracht,
insbesondere bei in Griindung befindlichen multinationalen Unternehmensgruppen. So
kénnte bei diesen fiir eine weitere Einengung des Beschrankungsbegriffs mit anderenfalls in

sich widerspriichlichen Ergebnissen argumentiert werden.
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4. Rechtfertigung eines Eingriffs in die Niederlassungsfreiheit

Sofern man entgegen der hier vertretenen Auffassung von einem Eingriff in die Niederlas-
sungsfreiheit ausgeht, kann dieser immer noch als gerechtfertigt angesehen werden.

So sind zwar die geschriebenen Rechtfertigungsgrinde des Art. 33 EWR-Abkommen offen-
sichtlich nicht einschlagig. Anders stellt sich dies jedoch im Hinblick auf die ungeschriebenen
Rechtfertigungsgriinde insbesondere im steuerrechtlichen Bereich dar.

Eine Rechtfertigung des liechtensteinischen GloBE-Gesetzes (aNF) aus dem Gesichtspunkt der
Verhinderung von Steuerhinterziehung (Gestaltungsmissbrauch) scheidet bei Anwendung der
bisherigen EuGH-Rechtsprechung aus, da es nicht auf rein kiinstliche Konstruktionen ausge-
richtet ist, sondern samtliche Ertrige aus realwirtschaftlichen Tatigkeiten der globalen Min-
destbesteuerung unterwirft, sofern dessen Anwendungsbereich eréffnet ist-

Ebenso kdnnen die durch den EuGH anerkannten legitimen Zwecke der ,Wirksamkeit der
Steueraufsicht” sowie der ,Kohirenz des nationalen Steuersystems” nicht zur Rechtfertigung
der mit dem GloBE-Gesetz (aNF) verbundenen Beschrinkung der Niederlassungsfreiheit her-
angezogen werden.

Maéglich ist jedoch eine Rechtfertigung aus dem Blickwinkel der ausgewogenen Aufteilung der
Besteuerungsbefugnisse. Das GloBE-Gesetz (aNF) ist zur Erreichung dieses legitimen Zwecks
geeignet erforderlich und auch angemessen. Nach der hier vertretenen Auffassung kann die-
ser bereits anerkannte Rechtfertigungsgrund daher herangezogen werden, um die mit dem
GloBE-Gesetz (aNF) einhergehende Beschrinkung der Niederlassungsfreiheit zu rechtfertigen.
Gleichwohl ist hier auf das Risiko der anderweitigen Beurteilung durch die Rechtsprechung
hinzuweisen.

Die Gruppe der ungeschriebenen Rechtfertigungsgriinde ist ausdriicklich ,offen, d.h. der
EuGH kann weitere Rechtfertigungsgriinde entwickeln. im Hinblick auf das GloBE-Gesetz (aNF)
sprechen gute Griinde dafiir, dass der EuGH hier den bereits in der Literatur diskutierten
Rechtfertigungsgrund der ,Bekdmpfung schadlichen Steuerwettbewerbs” als ein neues zwin-
gendes Erfordernis des Allgemeinwohls anerkennt. Zudem hat der EuGH mehrfach betont,
dass sich die Staaten beim Erlass steuerlicher MaRnahmen an den OECD-Modellregelungen
orientieren kdnnen.

Das GloBE-Gesetz (aNF) ist sodann zur Erreichung des legitimen Zwecks ,Bekdampfung eines
schidlichen Steuerwettbewerbs” geeignet erforderlich und auch angemessen. Sofern der
EuGH diesen Rechtfertigungsgrund anerkennt, kann die mit dem GloBE-Gesetz (aNF) einher-
gehende Beschrinkung der Niederlassungsfreiheit gerechtfertigt werden.
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