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denden, VeriuBerungserldse, Einkiinfte aus abhingiger Beschif-
tigung, Pensionen, Managergehélter, Lizenzen, Eigentumsver-
hiltnisse und Einkiinfte beziiglich Immobilien und Lebensversi-
cherungsprodukte, die nicht von anderen Richtlinien bzw.Ver-
ordnungen abgedeckt werden (z.B. Zinsrichtlinie). Die
automatische Auskunft geht an den Staat, in dem der Empfinger
der Zahlung ansissig ist. In Art. 17 Abs. des Richtlinienentwurfs
ist der OECD-Standard fiir den Informationsaustausch veran-
kert. Die Richtlinie ist noch nicht vom ECOFIN" verabschiedet
worden.

19 Ratder Wirtschafts- und Finanzminister der EU.

5. Fazit

Die Méglichkeiten des internationalen Informationsaus-
tauschs sind in den letzten zwei Jahren erheblich erweitert wor-
den. War vor zwei Jahren die Beachtung des OECD-Standards
fiir einen transparenten und effektiven Informationsaustausch
noch eher ein Wunsch als ein tatsichlich erreichtes Ziel, so findet
sich heute kein Staat mehr, der offen den Standard nicht akzep-
tiert. Umso mehr gewinnt der Global-Forum-Prozess an Bedeu-
tung. Jetzt gilt es, die abgegebenen Absichtserklirungen mit der
Realitit in Einklang zu bringen. Der international aufgebaute
politische Druck muss dazu aufrechterhalten bleiben. Diejeni-
gen, die den OECD-Standard nicht in der Praxis realisieren und
anwenden, miissen sich im Abseits wiederfinden.

Seminar J: Steuerrecht, Grundfreiheiten und Beihilfeverbot

Von Univ.-Prof. Dr. Dr. h.c. Michael Lang, Wien”

Seminar J des IFA-Kongresses widmet sich den Auswirkungen des
unionsrechtlichen Beihilferechts auf das Steuerrecht'. Die Recht-
sprechung des EuGH auf diesem Gebiet ist im Fluss. Die beihilfe-
rechtliche Beurteilung steuerrechtlicher Vorschriften ist daher mit
Unsicherheiten behaftet. In vielen Mitgliedstaaten fehlt den Gesetz-
gebern aber iiberhaupt jegliches Problembewusstsein: Nur selten
erkennen die politisch Verantwortlichen den Beilhilfecharakter ei-
ner steverrechtlichen Regelung von Anfang an und notifizieren die
Vorschrift der Kommission vorweg. Immer héaufiger stellt der EuGH
spdter fest, dass ein bestimmter steverlicher Vorteil dem Beihilfever-
bot unterliegt. Die Regelung hétte daher ohne Genehmigung der
Kommission gar nicht durchgefihrt werden dirfen. Eine bereits ge-
wiahrte Begiinstigung ist dann riickgéngig zu machen. Schon die
Voraussetzungen und Konsequenzen des Beihilfeverbots alleine
sind héchst interessant und auf dem Gebiet des Steuerrechts von
wachsender Bedeutung. Noch spannender ist das Verhdltnis der
beihilferechtlichen Regelungen zu den Grundfreiheiten, um das es
in Presidente del Consiglio dei Ministri/Regione Sardegna, einem
vor einigen Monaten auf dem Gebiet des Steuerrechts versffent-
lichten Urteil des EuGH ging®. Dieses Urteil wird auf dem IFA-Kon-
gress im Rahmen einer Fallstudie diskutiert werden. Die mafBgeben-
den Argumente werden hier aufbereitet.

*  Univ.-Prof. Dr. Dr. h.c. Michael Lang ist Vorstand des Instituts fiir Oster-
reichisches und Internationales Steuerrecht der WU (Wirtschaftsuniversitit
Wien), wissenschaftlicher Leiter des LL.M.-Studiums International Tax Law
an der WU und Vorsitzender des Academic Committee der European Associa-
tion of Tax Law Professors (EATLP). — Prof. Dr. Pasquale Pistone, Meliha Hasa-
novicund Lisa Paterno danke ich fiir die kritische Diskussion, Frau Hasanovic und
Frau Paterno auch fiir die Unterstiitzung bei der Literaturrecherche und der
Fahnenkorrektur.

1 Das Seminar wird von Prof. Tracy Kaye (Universitit Seton Hall, USA),
Prof. Dr. Raymond Luja (Universitit Maastricht, Loyens & Loeff, Niederlande),
Pierpaolo Rossi, LL.M. (Europiische Kommission), Prof. Dr. Servatius van Thiel
(Freie Universitit Briissel), Carsten Zatschler, LL.M. (Europiischer Gerichts-
hof), Prof. Dr. Dr. h.c. Michael Lang (WU, Panel Chairman) und Lisa Paterno
(WU, Panel Secretary) gestaltet.

2 EuGHv. 17. 11. 2009, C-169/08, Presidente del Consiglio dei Ministri, noch
nichtin Slg., BeckEuRS 2009, 507659.

1. Steuerrechtliche Vorschriften im Spannungsfeld
zwischen Grundfreiheiten und Beihilferecht

Immer 6fter werden in ein und demselben EuGH-Verfahren
sowohl grundfreiheiten- als auch beihilferechtliche Argumente
ins Treffen gefiihrt. So ist von Regierungen zur Verteidigung ei-
ner bestimmte Auslandssachverhalte benachteiligenden Vor-
schrift schon wiederholt vorgebracht worden, dass die beschrin-
kende Regelung erforderlich war, um eine aufgrund des Beihil-
ferechts tatsichlich oder vermeintlich unzulissige Begiinstigung
eines anderen Mitgliedstaats zu neutralisieren’. Dass derartige
Argumente nicht tiberzeugen, tiberrascht nicht: In einer Rechts-
gemeinschaft, in der gerichtliche Konfliktldsungsmechanismen
zur Verfigung stehen, hat ,,Selbstjustiz® nichts verloren. Jeder
Mitgliedstaat kann vor dem EuGH Klage gegen einen Mitglied-
staat fiihren, der eine Beihilfe in Form eines Steuervorteils ohne
Genehmigung durch die Kommission gewihrt hat. Ein tatsichli-
cher oder vermeintlicher Rechtsbruch eines Mitgliedstaats recht-
fertigt nicht, dass andere Mitgliedstaaten die unionsrechtlichen
Vorgaben ignorieren4.

Hiufig geht es aber auch um die Frage, wie bei mitgliedstaat-
lichen Regelungen, die in Verdacht stehen, sowohl gegen eine
der Grundfreiheiten zu verstoBen als auch als Beihilfe der Geneh-
migung der Kommission zu bediirfen, die Zustindigkeit zwi-
schen Kommission und EuGH abzugrenzen ist: Aus der Syste-
matik des Unionsrechts folgt, dass das beihilferechtliche Geneh-
migungsverfahren niemals zu einem Ergebnis fithren darf, das zu
den besonderen Vorschriften des Vertrages im Widerspruch
steht. Daher kann eine staatliche Beihilfe, die gegen andere Be-
stimmungen des Vertrages verstdBt, nicht von der Kommission
als mit dem Binnenmarkt vereinbar erklirt werden’. Gelangt die
Kommission zum Ergebnis, dass eine Beihilfe vorliegt, darf sie

3 Vgl etwa SA Mengozziv. 29. 3. 2007, C-298/05, Columbus Container Ser-
vices, Slg. 2007,1-10451, Nr. 163.

4 SA Légerv. 2. 5. 2006, C-196/04, Cadbury Schweppes und Cadbury Schwep-
pes Overseas, Slg. 2006, 1-7995, Nr. 58; SA Mengozzi v. 29. 3. 2007, C-298/05,
Columbus Container Services, Slg. 2007, 1-10451, Nr. 167; SA Mazak v. 26. 4.
2007, C-451/05, ELISA, Slg. 2007,1-8251, Nr. 116.

5 SA Kokott v. 15.2. 2007, C-464/05, Geurts/Vogten, Slg. 2007, 1-9325,
Nr. 50 unter Verweis auf EuGH v. 15. 6. 1993, C-225/91, Matra, Slg. 1993,
1-3202, BeckEuRS 1993, 197871, Rn. 41; vgl dazu niher Huber, Grundfrei-
heiten und Beihilfen — Beziehung mit Hindernissen?, in: Jaeger/Rumerstorfer

(Hrsg.), Jahrbuch Beihilferecht 2010, (2010) 329.
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daher auch untersuchen, ob ein Versto gegen eine Grundfrei-
heit vorliegt. Allerdings darf die Kommission in einem Beihilfe-
verfahren nicht definitiv dazu Stellung nehmen, ob andere uni-
onsrechtliche Bestimmungen, deren Kontrolle einem anderen
Verfahren unterliegt, eingehalten worden sind’. Wenn gar keine
Beihilfe vorliegt — weil etwa nicht alle Kriterien des Art. 107
Abs. 1 AEUV erfiillt sind —, besteht im Rahmen des Beihilfever-
fahrens fiir die Kommission iiberhaupt keine Priitkompetenz im
Hinblick auf eine Grundfreiheit’.

In — der in der Folge niher zu beleuchtenden Rechtssache —
Presidente del Consiglio dei Ministri/Regione Sardegna wollte das vor-
legende Gericht vom EuGH wissen, ob eine von der Region Sar-
dinien erlassene Regelung gegen die Dienstleistungsfreiheit ver-
st6Bt und zugleich auch als — mangels Notifikation unzulissige —
Beihilfe zu qualifizieren ist®. Der EuGH bejahte beide Fragen. Er
folgte damit im Ergebnis den Schlussantrigen der Generalanwil-
tin, die noch zusitzlich darauf hingewiesen hatte, dass ,,sich letzt-
lich im Hinblick auf das Beihilfe(n)recht dieselben Fragen wie im
Hinblick auf die Grundfreiheiten (stellen), und (...) kein Anlass
(besteht), sie im Rahmen des Beihilfe(n)rechts anders zu beant-
worten als im Rahmen der Grundfreiheiten. Vielmehr sind zur
Vermeidung von Wertungswiderspriichen zwischen dem Recht
der Grundfreiheiten und dem Beihilfe(n)recht in beiden Fillen
die gleichen Mafstibe anzulegen“g. Damit ist die Frage ange-
sprochen, ob und inwieweit von der kiinftigen Rechtsprechung
des EuGH zu erwarten ist, dass mit dem festgestellten VerstoB ei-
ner nationalen Regelung gegen eine Grundfreiheit auch der Bei-
hilfecharakter der MaBnahme entschieden ist und welche Konse-
quenzen es fiir die nationale Rechtslage hat, wenn eine Vorschrift
sowohl gegen eine Grundfreiheit als auch gegen das Beihilfever-
bot verstdBt. In der bisherigen Praxis bewirkt zumindest in den
noch anhiingigen Fillen nimlich die Grundfreiheitenwidrigkeit
einer nationalen Regelung die Ausdehnung des Vorteils auf an-
dere Steuerpflichtige, wihrend der Beihilfecharakter einer nicht
von der Kommission genehmigten Regelung die Riickgingig-
machung des Vorteils erforderlich macht.

2. Presidente del Consiglio dei Ministri/Regione
Sardegna

2.1 Der Ausgangsfall

Das EuGH-Urtteil Presidente del Consiglio dei Ministri/Regione
Sardegna erging im Rahmen eines Rechtsstreits zwischen dem
Presidente del Consiglio dei Ministri und der Region Sardinien
wegen Einfithrung einer Steuer durch die Region Sardinien auf
zu touristischen Zwecken durchgefiihrte Landungen von zum
privaten Transport von Personen verwendeten Luftfahrzeugen
und von Freizeitbooten, die nur von Betreibern mit steuerlichem
Wohnsitz auBerhalb des Gebiets der Region erhoben wird. Steu-
erpflichtig waren nach der — von 2006 bis 2008 geltenden — Re-
gelung sowohl in anderen italienischen Regionen ansissige Be-
treiber als auch Betreiber, die auBerhalb Italiens ansissig waren.
Es war das erste Mal, dass der EuGH vom italienischen Verfas-
sungsgerichtshof, der Corte costituzionale, gemiB Art. 234 EG
um eine Vorabentscheidung ersucht wurde.

6 Vgl.z. B.EuGHv. 12. 2. 2008, T-289/02, BUPA Insurance Ltd. Slg. 2008,
11-81, BeckRS 2004, 75467, Rn. 315.

7 Z.B.EuGHv. 19.9.2000, C-156/98, Kommission/Deutschland, Slg. 2000,
1-6857, BeckRS 2004, 74518, Rn. 76.

8 EuGHv. 17. 11.2009, C-169/08, Presidente del Consiglio dei Ministri, in die-
sem Heft S. 580, Rn. 18.

9  SA Kokottv.2.7.2009, C-169/08, Presidente del Consiglio dei Ministri, noch
nichtin Slg., Nr. 134, BeckRS 2009, 70745.

Der EuGH erachtete den VerstoB gegen die Dienstleistungs-
freiheit als gegeben': , Art. 49 EG ist dahin auszulegen, dass er
einer Steuervorschrift einer regionalen Korperschaft wie Art. 4
des Gesetzes Nr. 4 der Region Sardinien (...) entgegensteht, die
eine regionale Steuer auf zu touristischen Zwecken durchge-
fithrte Landungen von zum privaten Transport von Personen be-
stimmten Luftfahrzeugen und von Freizeitbooten einfiihrt, die
nur von natiirlichen und juristischen Personen mit steuerlichem
Wohnsitz auBerhalb des Gebiets der Region erhoben wird.

Ebenso handelte es sich um eine unzulissige — weil nicht von
der Kommission genehmigte — Beihilfe'': ,Art. 87 Abs. 1 EG ist
dahin auszulegen, dass eine Steuervorschrift einer regionalen
Korperschaft, die eine Landungssteuer wie die im Ausgangsver-
fahren fragliche einfithrt, die nur von natiirlichen und juristi-
schen Personen mit steuerlichem Wohnsitz auBerhalb des Ge-
biets der Region erhoben wird, eine staatliche Beihilfemal3-
nahme zugunsten der in diesem Gebiet ansissigen Unternehmen
darstellt.

2.2 Der VerstoB gegen die Grundfreiheiten

Der EuGH bejahte zunichst die Anwendbarkeit der Dienst-
leistungsfreiheit und betonte deren aktive und passive Aspekte :
»Aus der stindigen Rechtsprechung ergibt sich nimlich, dass
Art. 50 Abs. 3 EG zwar nur die aktive Dienstleistungsfreiheit er-
wiahnt —in deren Rahmen sich der Leistende zum Empfinger der
Dienstleistungen begibt —, diese aber auch die Freiheit der Leis-
tungsempfinger, insbesondere der Touristen, einschlieBt, sich
zur Inanspruchnahme der Dienstleistungen in einen anderen
Mitgliedstaat, in dem sich der Leistende aufhilt, zu begeben
(-.).“ Den Personen, die ein Transportmittel betreiben, sowie
den Personen, die ein Transportmittel nutzen, kommt in Sardi-
nien eine Vielzahl von Dienstleistungen, die auf Flugplitzen und
in Hafen erbracht werden, zugute. Die Generalanwiltin hatte in
diesem Zusammenhang beispielhaft Lotsendienste, die Betan-
kung und Versorgung des Flugzeugs sowie etwaige Wartungsar-
beiten erwihnt". Die Landung ist somit eine notwendige Vor-
aussetzung fiir den Empfang dieser Dienstleistungen, und die re-
gionale Landungssteuer weist einen gewissen Bezug zu diesen
Leistungen auf. Der EuGH wies auch darauf hin, dass die regio-
nale Steuer auf die Landung von Freizeitbooten auch fiir Unter-
nehmen gilt, die solche Freizeitboote betreiben, und insbeson-
dere fiir solche, deren unternehmerische Titigkeit in der entgelt-
lichen Uberlassung dieser Boote an Dritte besteht. Der sardische
Gesetzgeber hat somit eine Steuer eingefiihrt, die direkt auf die
Dienstleistungserbringung i. S. von Art. 50 EG erhoben wird.
Die Dienstleistungen, auf die sich die regionale Landungssteuer
auswirkt, kénnen nach Auffassung des EuGH grenziiberschrei-
tenden Charakter haben. Denn diese Steuer kann zum einen die
Moglichkeit fiir in Sardinien ansissige Unternehmen beeintrich-
tigen, auf Flugplitzen und in Hifen Personen oder Unterneh-
men, die in anderen Mitgliedstaaten wohnhaft oder ansissig sind,
Abfertigungsdienstleistungen anzubieten, und sie wirkt sich
zum anderen auf die Titigkeit auslindischer Unternehmen aus,
die in einem anderen Mitgliedstaat als der Italienischen Republik
ansissig sind und in Sardinien Freizeitboote betreiben.

10 EuGHv. 17. 11.2009, C-169/08, Presidente del Consiglio dei Ministri, in die-
sem Heft S. 580, Rn. 67.

11 EuGH 17.11 2009, C-169/08, Presidente del Consiglio dei Ministri, in diesem
Heft S. 580, Rn. 67.

12 EuGHv. 17. 11. 2009, C-169/08, Presidente del Consiglio dei Ministri, in die-
sem Heft S. 580, Rn. 25.

13 SA Kokott v. 2. 7.2009, C-169/08, Presidente del Consiglio dei Ministri, noch
nicht in Slg., Nr. 35, BeckRS 2009, 70745.
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Der EuGH hat die in Sardinien ansissigen Betreiber von
Dienstleistungen mit den in anderen Mitgliedstaaten ansissigen
Betreibern von Dienstleistungen als vergleichbar angesehen':
,»Die Anwendung dieser Steuervorschriften fithrt dazu, dass die
betroffenen Dienstleistungen fiir alle Steuerpflichtigen mit steu-
erlichem Wohnsitz auBerhalb des Gebiets der Region, die in an-
deren Mitgliedstaaten ansissig sind, teurer sind als die fiir die in
diesem Gebiet ansissigen Betreiber erbrachten Dienstleistungen.
(...) Diese Vorschriften fithren nimlich zusitzliche Kosten fiir
die Abfertigungsleistungen bei der Landung von Luftfahrzeugen
und Booten zulasten der Betreiber mit steuerlichem Wohnsitz
auBerhalb des Gebiets der Region, die in anderen Mitgliedstaaten
ansissig sind, ein und schaffen so einen Vorteil fiir bestimmte Ka-
tegorien von in diesem Gebiet ansissigen Unternehmen (...).“
Der Umstand, dass nicht nur Gebietsfremde, sondern auch in an-
deren Regionen Italiens ansissige Betreiber von Dienstleistun-
gen benachteiligt sind, hat den EuGH nicht irritiert. Unter Beru-
fung auf seine st. Rspr. hat er dennoch den Vergleich bestimmter
Gebietsansissigen mit Gebietsfremden als zulassig angesehen.

Der Generalanwiltin hat die Wahl des Vergleichspaares er-
sichtlich groBere Schwierigkeiten bereitet: Sie hat zunichst
tiberlegt, ob die sardische Regelung eine mittelbare Diskriminie-
rung aufgrund der Staatsangehorigkeit bewirken wiirde, diesen
Gedanken aber gleich wieder verworfen®: , Eine solche Diskri-
minierung wiirde freilich voraussetzen, dass sich die streitige
Steuerregelung stirker auf Auslinder als auf Inldnder auswirken
kann (...). Im vorliegenden Fall ist es indes keineswegs sicher,
dass sich der Kreis der Steuerpflichtigen iiberwiegend aus Ange-
horigen anderer Mitgliedstaaten zusammensetzt. Zu bedenken
ist namlich, dass sich unter den Gebietsfremden, die mit ihren
Flugzeugen oder Booten auf Sardinien landen, auch zahlreiche
natiitliche und juristische Personen befinden diirften, die ihren
Steuerwohnsitz lediglich in anderen Regionen Italiens haben; in
den allermeisten Fillen wird es sich dabei um italienische Staats-
angehdrige handeln. Vor diesem Hintergrund erscheint das Vor-
liegen einer mittelbaren Diskriminierung aufgrund der Staatsan-
gehorigkeit im vorliegenden Fall eher fernliegend (...).*

Aus diesem Grund hat Generalanwiltin Kokott in der Folge
argumentiert, dass der Grundsatz des freien Dienstleistungsver-
kehrs nicht nur ein Diskriminierungsverbot, sondern auch ein
Beschrinkungsverbot umfasst: Die Dienstleistungsfreiheit ver-
lange ,,nicht nur die Beseitigung jeder Diskriminierung des in ei-
nem anderen Mitgliedstaat ansissigen Dienstleistenden aufgrund
seiner Staatsangehorigkeit, sondern auch die Aufhebung aller
Beschrinkungen — selbst wenn sie unterschiedslos fiir inlindische
Dienstleistende wie fiir solche aus anderen Mitgliedstaaten gel-
ten —, sofern sie geeignet sind, die Téitigkeiten des Dienstleisten-
den, der in einem anderen Mitgliedstaat ansissig ist und dort
rechtmiBig dhnliche Dienstleistungen erbringt, zu unterbinden,
zu behindern oder weniger attraktiv zu machen (...)“"*. Letztlich
vergleicht sie aber doch Gebietsansissige mit Gebietsfremden'’:
»Eine Regionalsteuer wie die sardische, die nur von Gebiets-
fremden erhoben wird, stellt fiir die Betreiber von Privatflug-
zeugen und Freizeitbooten mit steuerlichem Wohnsitz auBer-
halb Sardiniens einen zusitzlichen Kostenfaktor dar, dem ihre

14 EuGH 17. 11. 2009, C-169/08, Presidente del Consiglio dei Ministri, in die-
sem Heft S. 580, Rn. 31f.

15 SA Kokott v. 2. 7.2009, C-169/08, Presidente del Consiglio dei Ministri, noch
nichtin Slg., Nr. 47, BeckRS 2009, 70745.

16 SA Kokott v. 2. 7.2009, C-169/08, Presidente del Consiglio dei Ministri, noch
nichtin Slg., Nr. 48, BeckRS 2009, 70745.

17 SA Kokott v. 2. 7.2009, C-169/08, Presidente del Consiglio dei Ministri, noch
nichtin Slg., Nr. 52 ff., BeckRS 2009, 70745.

Wettbewerber mit Steuerwohnsitz auf Sardinien nicht unterlie-
gen. Fiir Gebietsfremde ist es entsprechend teurer als fiir Gebiets-
ansissige, mit ihren Privatflugzeugen und Freizeitbooten auf
Sardinien zu landen. Aus demselben Grund wird die Uberlassung
von Freizeitbooten an Dritte fiir gebietsfremde Bootsbetreiber
im Vergleich zu gebietsansissigen ebenfalls teurer und damit
schwieriger. Auch fiir Touristen wird es damit letztlich weniger
attraktiv, mit einem auBerhalb Sardiniens gemieteten Boot die
sardischen Kiistengewisser und Hifen anzulaufen. (...) Soweit
sich (...) eine Steuerregelung wie die sardische auf den grenz-
tiberschreitenden Dienstleistungsverkehr auswirkt — beispiels-
weise auf den Dienstleistungsverkehr zwischen Sardinien und
der franzdsischen Insel Korsika —, erschwert sie die Erbringung
von Dienstleistungen zwischen Mitgliedstaaten gegeniiber der
Erbringung von Dienstleistungen innerhalb eines einzigen Mit-
gliedstaats bzw. eines Teils desselben, hier innerhalb der italieni-
schen Region Sardinien (...). Mag auch eine solche steuerrechtli-
che Ungleichbehandlung zu keiner Diskriminierung aufgrund
der Staatsangehorigkeit fithren (...), so beeintrichtigt sie gleich-
wohl die in Art. 49 EG gewihrleistete Dienstleistungsfreiheit
(...) und ist folglich als Beschrankung des freien Dienstleistungs-
verkehrs anzusehen.

Der EuGH hat gut daran getan, diese Differenzierung zwi-
schen Diskriminierung und Beschrinkung nicht aufzugreifen.
Denn gerade die Uberlegungen der Generalanwiltin unterstrei-
chen letztlich, dass die Identifikation von Beschrinkungen eben-
falls eines VergleichsmaBstabes bedarf. Sonst wire jede steuerli-
che Belastung einer grenziiberschreitenden wirtschaftlichen T3-
tigkeit eine unzulissige Beschrinkung. So genannte Beschrin-
kungen unterscheiden sich daher nicht grundlegend von anderen
Formen der Gleichheitspriifung. Die Annahme, dass eine Be-
schrinkung vorliegt, ist das Ergebnis einer abgekiirzten
Vergleichbarkeitspriifung'®. Die Suche nach einem Vergleichs-
paar ist immer maglich. Im extremsten Fall lisst sich eine Rege-
lung mit einer Nichtregelung oder mit der gesamten Rechtsord-
nung vergleichen”. Das Beschrinkungsverbot geht daher im
Diskriminierungsverbot auf™.

Nach Auffassung der Generalanwiltin und des EuGH kén-
nen die durch eine Regelung bevorzugten Gebietsansissigen und
die benachteiligten Gebietsfremden auch dann in einer ver-
gleichbaren Situation sein, wenn nur in bestimmten Regionen
eines Mitgliedstaates Ansissigen der Vorteil eingeriumt und da-
her die in anderen Regionen desselben Mitgliedstaates Ansissi-
gen gleich schlecht wie Gebietsfremde behandelt werden. Es
miissen daher keineswegs ausschlieflich und nicht einmal iiber-
wiegend in anderen Mitgliedstaaten Ansissige benachteiligt sein,
damit eine Rechtfertigung fiir die unterschiedliche Behandlung
notwendig ist.

Dies fiihrt zur Frage nach dem unionsrechtlichen Schicksal
anderer dhnlicher regionaler Abgaben wie jenem von Fremden-

18 Diskussionsbeitrag Lang, in: Dirk (Hrsg.), Steuern auf Erbschaft und Ver-
mégen (1999), S. 301 f; Lang, Die Rechtsprechung des EuGH zu den direkten
Steuern (2007), S. 35.

19 Grundlegend Gassner, Gleichheitssatz und Steuerrecht, Institut fiir Fi-
nanzwissenschaft und Steuerrecht Nr. 64 (1970), S. 7 zur insoweit vergleich-
baren gleichheitsrechtlichen Problematik; Lang, Rechtsprechung des EuGH,
S. 35.

20 Toifl, Die EU-Grundfreiheiten und die Diskriminierungsverbote der
Doppelbesteuerungsabkommen, in: Gassner/Lang/Lechner (Hrsg.), Doppelbe-
steuerungsabkommen und EU-Recht (1996), S. 139 (161); Matzka, Das &ster-
reichische Steuerrecht im Lichte der Freiheit des Kapitalverkehrs (1998), S. 69;
ebenso offenbar SA Geelhoed v. 23. 2. 2006, C-374/04, ACT Group Litigation,
Slg. 2006, I-11673, BeckEuRS 2006, 422476, Nr. 36; Lang, Rechtsprechung
des EuGH, S. 35.
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verkehrsabgaben, denen oft in dhnlicher Weise nur auBBerhalb der
Gemeinde oder der Region Ansissige unterliegen und deren Re-
gelungen daher fiir die in anderen Gemeinden oder Regionen
desselben Mitgliedstaates Ansissigen — im Vergleich zu in der
Region oder Gemeinde Ansissigen — genauso nachteilig wirken
wie fiir die in anderen Mitgliedstaaten Ansissigen. Angesichts
des Umstands, dass die Dienstleistungsfreiheit auch eine passive
Komponente hat, schlieBt der Umstand, dass iiberwiegend die
Nutzung von Wohnungen und Unterkiinften durch Private der-
artigen Abgaben unterliegt, die Anwendbarkeit dieser Grund-
freiheit keineswegs aus. Die Generalanwiltin warnt davor, ,,vor-
schnell den Schluss* zu ziehen, ,,dass das Gemeinschaftsrecht ge-
nerell allen Regelungen entgegenstiinde, die speziell Touristen
oder im Bereich des Fremdenverkehrs titige Unternehmen be-
lasten, beispielsweise MaBnahmen im Hinblick auf Ferien- oder
Zweitwohnungen (...), Kurtaxen oder Fremdenverkehrsabga-
ben. Vielmehr kommt es stets auf die konkrete Ausgestaltung der
jeweiligen MaBnahme, Steuer oder Abgabe an. Eine Unterschei-
dung zwischen Gebietsansissigen und Gebietsfremden kann ge-
rechtfertigt sein, wenn und soweit sie im Hinblick auf ein legiti-
mes Ziel sachgerecht und erforderlich ist“*". Damit bejaht die
Generalanwiltin implizit die Mdglichkeit der Vergleichbarkeit
von Steuerpflichtigen, die in anderen Mitgliedstaaten ansissig
sind — und daher derartigen Abgaben genauso unterliegen wie
Steuerpflichtige, die in anderen Gemeinden desselben Mitglied-
staats ansissig sind —, mit Gemeindeansissigen, die derartigen
Abgaben meist nicht unterworfen sind. Dies zeigt sich darin, dass
sie die Notwendigkeit sieht, die unterschiedliche Behandlung zu
rechtfertigen. Der EuGH legt jedenfalls in Hinblick auf die Er-
fordernisse des Umweltschutzes und des Schutzes der 6ffentli-
chen Gesundheit als méogliche Rechtfertigungsgriinde einen
strengen MaBstab an, was fiir eine Differenzierung nach der An-
sissigkeit nur wenig Raum zu lassen scheint. Zwar ergibt sich aus
st. Rspr., dass Beschrankungen der Errichtung von Zweitwoh-
nungen in einem bestimmten geografischen Gebiet, die ein Mit-
gliedstaat in Verfolgung raumplanerischer Ziele zur Erhaltung
einer dauerhaft ansissigen Bevolkerung und einer vom Touris-
mus unabhingigen Wirtschaftstitigkeit verfiigt, als Beitrag zu ei-
nem im Allgemeininteresse liegenden Ziel angesehen werden
kénnen®, doch lassen sich diese Argumente wohl nicht fiir alle
Arten von Fremdenverkehrsabgaben ins Treffen fithren. Daher
wird das Urteil Presidente del Consiglio dei Ministri/Regione Sardegna
auch bei der grundfreiheitenrechtlichen Priifung anderer regio-
naler Tourismusabgaben zu beriicksichtigen sein.

2.3 Der VerstoB gegen das Beihilfeverbot

Im beihilferechtlichen Teil seines Urteils wies der EuGH zu-
nichst darauf hin, ,,dass die Qualifizierung einer MaBnahme als
Beihilfe i. S. des Vertrags nach der Rechtsprechung des Gerichts-
hofs voraussetzt, dass alle vier in Art. 87 Abs. 1 EG genannten,
kumulativen Kriterien erfiillt sind. Erstens muss es sich um eine
staatliche MaBnahme oder eine MaBnahme unter Inanspruch-
nahme staatlicher Mittel handeln, zweitens muss die MaBnahme
geeignet sein, den Handel zwischen den Mitgliedstaaten zu be-
eintrichtigen, drittens muss dem Begiinstigten durch sie ein Vor-
teil gewihrt werden, und viertens muss sie den Wettbewerb ver-
filschen oder zu verfilschen drohen (...)“”. Weiters stellen
»Steuervorschriften wie die im Ausgangsverfahren in Rede ste-

21 SA Kokott v. 2. 7.2009, C-169/08, Presidente del Consiglio dei Ministri, noch
nichtin Slg. Nr. 114, BeckRS 2009, 70745.

22 EuGH v. 1. 6. 1999, C-302/97, Konle, Slg. 1999, 1-3099, BeckRS 2004,
76163, Rn. 40; v. 5. 3. 2002, C-519/99 bis C-524/99, 77527; und C-526/99
bis C-540/99, Reisch, Slg‘ 2002,1-2157, BeckRS 2004, Rn. 34.

henden, nach denen bestimmte Unternehmen nicht zur Zahlung
der fraglichen Steuer verpflichtet sind, auch wenn sie keine
Ubertragung 6ffentlicher Mittel vorsehen, eine staatliche Bei-
hilfe dar, sofern sie einen Verzicht der betroffenen Korperschaf-
ten auf die Steuereinnahmen darstellen, die sie normalerweise
hitten erzielen konnen (...). Da die im Ausgangsverfahren in
Rede stehenden Steuervorschriften zwar nicht die Gewihrung
einer Subvention, wohl aber die Nichtbesteuerung der Betreiber
von zum privaten Transport von Personen bestimmten Luftfahr-
zeugen und von Freizeitbooten mit steuerlichem Wohnsitz im
Gebiet der Region mit der regionalen Landungssteuer vorsehen,
lasst sich somit sagen, dass diese Nichtbesteuerung eine staatliche
Beihilfe darstellen kann®. Im Ergebnis waren somit alle anderen
Voraussetzungen einer Beihilfe gegeben, sodass sich der EuGH
bloB darauf zu konzentrieren hatte, ob die MaBnahme auch als
selektiv einzustufen war™.

Der Umstand, dass die Regelung nur fiir Teile des italieni-
schen Staatsgebiets anwendbar war und daher schon deshalb be-
stimmte auBerhalb Sardiniens stattfindende Sachverhalte nicht
erfasste, war alleine nicht entscheidend®: Aus der Rechtspre-
chung des EuGH ergibt sich, ,,dass eine MaBlnahme, die nicht
vom nationalen Gesetzgeber, sondern von einer unterhalb der
nationalstaatlichen Ebene angesiedelten Kérperschaft etlassen
wurde, nicht schon deshalb selektiv i. S. von Art. 87 Abs. 1 EG
ist, weil sie nur in dem Teil des Staatsgebiets Vergiinstigungen
gewihrt, in dem sie Anwendung findet (...). Aus dieser Recht-
sprechung ergibt sich jedoch auch, dass zur Beurteilung der Se-
lektivitit einer MaBnahme, die von einer unterhalb der national-
staatlichen Ebene angesiedelten Kérperschaft, die iiber eine ge-
geniiber der Zentralregierung autonome Stellung wie diejenige
der Region Sardinien verfligt, erlassen wurde, zu priifen ist, ob
diese MaBnahme im Hinblick auf das mit ihr verfolgte Ziel be-
stimmte Unternehmen gegeniiber anderen Unternehmen, die
sich innerhalb der Rechtsordnung, in der die Kérperschaft ihre
Befugnisse ausiibt, in einer vergleichbaren tatsichlichen und
rechtlichen Situation befinden, begiinstigt (...)“.

Folglich priifte der EuGH, ,,0b sich Unternehmen mit steu-
erlichem Wohnsitz auBerhalb des Gebiets der Region im Hin-
blick auf die Merkmale der regionalen Landungssteuer unter Zu-
grundelegung des rechtlichen Bezugsrahmens in einer tatsichli-
chen und rechtlichen Situation befinden, die derjenigen der in
diesem Gebiet ansissigen Unternechmen vergleichbar ist“. Daran
kniipfte der EuGH folgende Schlussfolgerungen: ,,Wie sich aus
den Randnrn. 36 und 37 des vorliegenden Urteils ergibt, ist fest-
zustellen, dass sich (...) in Anbetracht des Charakters und des
Zwecks der genannten Steuer alle natiirlichen und juristischen
Personen, denen die Abfertigungsdienstleistungen in Sardinien
zugute kommen, unabhingig vom Ort ihres Wohnsitzes oder
Sitzes in einer objektiv vergleichbaren Situation befinden. Die
MaBnahme kann folglich nicht als allgemeine MaBinahme ange-
sehen werden, da sie nicht allgemein auf Betreiber von Luftfahr-
zeugen und Freizeitbooten, die in Sardinien landen, Anwendung
findet. (...) Steuervorschriften wie die im Ausgangsverfahren
fraglichen stellen somit eine staatliche BeihilfemaBnahme zu-
gunsten der in Sardinien ansissigen Unternehmen dar.“** Der

23 EuGHyv. 17. 11.2009, C-169/08, Presidente del Consiglio dei Ministri, in die-
sem Heft S. 580, Rn. 52.

24 EuGHyv. 17. 11.2009, C-169/08, Presidente del Consiglio dei Ministri, in die-
sem Heft S. 580, Rn. 57.

25 EuGHyw. 17. 11.2009, C-169/08, Presidente del Consiglio dei Ministri, in die-
sem Heft S.580, Rn.60; v. 6.9. 2006, C-88/03, Portugal/Kommission,
Slg. 2006, 1-7115, BeckRS 2006, 70646, Rn. 53 und 57; v. 11.9. 2008,
C-428/06 bis C-434/06, Unién General de Trabajadores (UGT) de la Rioja,
Slg. 2008, 1-6747, BeckEuR S 2008, 478760, Rn. 47 f.
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EuGH schloss somit aus seinen in den Rn. 36 und 37 zur Ver-
gleichbarkeitspriifung nach den Grundfreiheiten angestellten Uberle-
gungen auf die fiir die Beihilfequalifikation entscheidende Selektivitdt
der Mafinahme. Im Ergebnis ist der EuGH somit offenbar den
Vorschligen seiner Generalanwiltin gefolgt, ,,zur Vermeidung
von Wertungswiderspriichen zwischen dem Recht der Grund-
freiheiten und dem Beihilfe[n]recht in beiden Fillen die gleichen
MaBstibe anzulegen“?.

3. Die Anwendungsvoraussetzungen von Grundfrei-
heiten und Beihilfeverbot

3.1 Der unterschiedliche Bezugsrahmen

Grundfreiheiten- und beihilferechtliche Priifung unterschei-
den sich in mehrfacher Hinsicht. Ein Beispiel dafiir ist der unter-
schiedliche Bezugsrahmen: Auf dem Gebiet der Grundfreiheiten
hat sich der EuGH dafiir entschieden, der nationalen Kompe-
tenzverteilung keine Bedeutung beizumessen: Kein Mitglied-
staat darf sich seinen gemeinschaftsrechtlichen Verpflichtungen
dadurch entziehen konnen, indem er auf die Aufteilung der Zu-
standigkeiten zwischen den Gebietskdrperschaften verweist, die
nach seiner Rechtsordnung bestehen”. Fiir den EuGH macht es
keinen Unterschied, ob eine Regelung vom zentralen oder blo8
vom regionalen Gesetzgeber erlassen wurde. Er wendet densel-
ben PriifungsmaBstab an.

Auf dem Gebiet des Beihilferechts hat sich der EuGH hinge-
gen fiir eine differenzierte Vorgangsweise entschieden”: Wiirde
der EuGH bei der Beurteilung der Selektivitit die Zustindig-
keitsverteilung innerhalb eines Mitgliedstaates véllig ignorieren,
hitte dies erhebliche Auswirkungen auf das Verfassungsgefiige
seiner Mitgliedstaaten. Féderal strukturierte Finanzverfassungen
kénnten kaum mehr existieren: Nahezu jede von lokalen Kér-
perschaften gesetzte MaBnahme wire der Kommission anzuzei-
gen und von ihr vor Durchfiihrung zu genchmigen. Dies wiirde
das politische Gleichgewicht in manchen Mitgliedstaaten gefahr-
den. Um aber zu verhindern, dass Zentralregierungen nur des-
halb Zustindigkeiten an ihre Regionen verlagern, um regional
begrenzte Begiinstigungen nicht als selektiv erscheinen zu lassen,
hat Generalanwalt Geelhoed Vorgeschlagen, in den Fillen, in de-
nen der fiir eine Region mafgebende Steuersatz im Vergleich zu
den sonst zentralstaatlich vorgesehenen Regelungen giinstiger
ist, das Gebiet einer Region fiir beihilferechtliche Zwecke nur
dann als Bezugsrahmen anzuerkennen, wenn die Region ,,wirk-
lich autonom® ist™. Diese Voraussetzungen hat auch der EuGH
aufgegriffen’’. Der EuGH war — worauf Generalanwiltin Kokott
hingewiesen hat” — bemiiht, ,.einen angemessenen Ausgleich®

26 EuGHv.17.11.2009, C-169/08, Presidente del Consiglio dei Ministri, in die-
sem Heft S. 580, Rn. 62f.

27 SA Kokottv.2.7.2009, C-169/08, Presidente del Consiglio dei Ministri, noch
nichtin Slg., Nr. 134, BeckRS 2009, 70745.

28 EuGH v. 1. 6. 1999, C-302/97, Konle, Slg. 1999, 1-3099, BeckRS 2004,
76163, Rn. 62; v. 4. 7. 2000, C-424/97, Haim II, Slg. 2000, I-5123, BeckRS
2004, 77182, Rn. 28.

29 Vgl. dazuausfiihrlich Lang, Beschlussrechtsabgaben der Gemeinden als re-
gional selektive Beihilfen?, in: Jabloner/Lucius/Schramm (Hrsg.), Theorie und
Praxis des Wirtschaftsrechts — FS Laurer (2009), S. 521 ff.; Lang, Die Auswir-
kungen des gemeinschaftsrechtlichen Beihilferechts auf das Steuerrecht,
17. OJT, Bd. IV/1(2009), S. 36 fF.

30 SA Geelhoed v. 20.10. 2005, C-88/03, Portugal/Kommission, Slg. 2006,
1-7115, BeckEuRS 2005, 413305, Nr. 54; a. A. SA Saggiov. 1.7.1999, C-400
bis 402/07, Juntas Generales, Slg. 2000,1-1073, Nr. 37 £.

31 EuGH v. 6.9. 2006, C-88/03, Portugal/Kommission, Slg. 2006, 1-7115,
BeckRS 2006, 70646, Rn. 62 ff.

32 SA Kokottv. 8. 5. 2008, C-428 bis 434/06, UGT Rioja, Slg. 2008, 1-6747,
BeckRS 2008, 70546, Nr. 56.

herzustellen, um einerseits die Autonomie, die die Verfassung des
jeweiligen Mitgliedstaats seinen Gebietskdrperschaften ein-
raumt, zu respektieren, und andererseits durch die Anforderun-
gen an die Autonomie des lokalen Gesetzgebers zu gewihrleis-
ten, ,,dass sich die Mitgliedstaaten nicht hinter ihrer verfassungs-
rechtlichen Ordnung verschanzen und das Beihilfeverbot des
Art. 87 EG durch eine rein formale Verlagerung von Rechtset-
zungsbefugnissen umgehen konnen.

Der EuGH unterscheidet dabei — wiederum aufbauend auf
den Uberlegungen von Generalanwalt Geelhoed™ — zwischen Sys-
temen symmetrischer und asymmetrischer
Kompetenzaufteilung™. Ein Mitgliedstaat, in dem der Steuersatz
einer bestimmten Abgabe fiir manche Regionen von der Zen-
tralregierung festgelegt und in dem diese Befugnis sonst den Re-
gionen selbst zukommt, wird als Fall einer asymmetrischen
Kompetenzaufteilung angesehen. Haben aber alle Regionen
diese Befugnis, liegt eine symmetrische Kompetenzaufteilung
vor. Der EuGH diirfte dazu neigen, nur im Fall einer asymmetri-
schen Kompetenzaufteilung ,,wirkliche® Autonomie der Regio-
nen zu verlangen, um den Vorwurf regionaler Selektivitit ab-
wehren zu kénnen. Bei symmetrischer Kompetenzaufteilung
scheint hingegen von Vorneherein keine Selektivitit gegeben.

Ob diese Differenzierung iiberzeugend ist, kann bezweifelt
werden®. Der Grund, warum der EuGH bei asymmetrischer
Kompetenzaufteilung auf ,,wirkliche Autonomie® Wert legt,
diirfte nimlich—nach Generalanwiltin Kokott — darin liegen, dass
die Mitgliedstaaten das Verbot staatlicher Beihilfen durch Verla-
gerung der Zustindigkeiten zum Erlass entsprechender Rege-
lungen auf die lokalen Kérperschaften sonst ,,leicht umgehen®
kénnten™. Bei symmetrischer Kompetenzaufteilung besteht
aber ebenso die Gefahr, dass ein Mitgliedstaat zwar formal allen
seinen Regionen Befugnisse erteilt, eigenstindige Regelungen
zu erlassen, durch AufsichtsmaBnahmen und unterschiedliche
Gestaltungen von TransfermaBnahmen aber dennoch durch-
setzt, dass in den meisten Regionen einheitliche Vorschriften gel-
ten und nur fiir manche Regionen Begiinstigungen zum Tragen
kommen®. Dazu kommt, dass die Grenze zwischen Systemen
symmetrischer und asymmetrischer Kompetenzaufteilung flie-
Bend sein kann: Wenn sich ein Staat nur fiir eine Region die Er-
lassung der Regelung selbst vorbehilt, handelt es sich bereits um
asymmetrische Kompetenzaufteilung™.

Vor diesem Hintergrund ist besonders interessant, dass fiir
den EuGH auch in Presidente del Consiglio dei Ministri/Regione Sar-
degna der selektive Charakter der Regelung nicht alleine daraus

33 SA Geelhoed v. 20.10. 2005, C-88/03, Portugal/Kommission, Slg. 2006,
1-7115, BeckEuR S 2005, 413305, Nr. 60.

34 Siehe EuGH v. 6.9. 2003, C-88/03, Portugal/Kommission, Slg. 2006, I-
7115, BeckRS 2006, 70646 ausfiihrlich dazu Gonzalez, Regional Fiscal Auto-
nomy from a State Aid Perspective: The ECJ's judgment in Portugal v. Com-
mission, ET 2007, 328.

35 Kritisch Lang, in: Jabloner/Lucius/Schramm (Hrsg.), FS Laurer, S. 539 ff.;
Lang,17.OJTBd.1V/1,S. 40 f.

36 SA Kokottv. 8.5.2008, C-428 bis 434/06, UGT Rioja, Slg. 2008, 1-6747,
BeckRS 2008, 70546, Nr. 50.

37 Vgl. aber Stein, Bestimmtheit von Regionalbeihilfen (2006), S. 121, der
anmerkt, dass es ,,in praktischer Sicht sehr unwahrscheinlich (ist), dass eine Zu-
stindigkeitsverschiebung nur vor dem Hintergrund des Art. 87 Abs. 1 EG
stattfinden wird®“. Zentralstaat und Regionen wiirden nimlich sehr auf ihre
Zustindigkeiten achten. Dieses Argument relativiert aber die Umgehungsge-
fahr generell und rechtfertigt daher ebenso wenig, zwischen symmetrischer
und asymmetrischer Kompetenzaufteilung zu unterscheiden.

38 Deas osterreichische Finanzverfassungsrecht stellt unter Beweis, wie leicht
die Grenzen zwischen symmetrischer und asymmetrischer Kompetenzauftei-
lung verschwimmen konnen (vgl. naher Lang, in: Jabloner/Lucius/Schramm
(Hrsg.), BS Laurer, S. 545; Lang, 17. OJT, Bd. IV/1, S. 40 f. unter Verweis auf
Ruppe, in: Korinek/Holoubek, (Hrsg.), F-VG, § 8 Rz. 43).
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ergibt, dass ,,sie nur in dem Teil des Staatsgebiets Vergiinstigun-
gen gewihrt, in dem sie Anwendung findet“”. Zur Beurteilung
der Selektivitit einer MaBnahme, ,,die von einer unterhalb der
nationalstaatlichen Ebene angesiedelten Korperschaft, die tiber
eine gegeniiber der Zentralregierung autonome Stellung wie
diejenige der Regione Sardegna verfiigt, erlassen wurde®, ist le-
diglich zu priifen, ,,0b diese MaBnahme im Hinblick auf das mit
ihr verfolgte Ziel bestimmte Unternehmen gegeniiber anderen
Unternehmen, die sich innerhalb der Rechtsordnung, in der die
Korperschaft ihre Befugnisse ausiibt, in einer vergleichbaren tat-
sichlichen und rechtlichen Situation befinden, begiinstigt®. Of-
fenbar war fiir den EuGH die von ihm konstatierte ,,autonome
Stellung der Region Sardinien relevant, obwohl kein Hinweis
darauf vorlag, dass es sich bei der sardischen Abgabe um einen Fall
asymmetrischer Kompetenzverteilung handelte. Vielmehr diirfte
es keine zentralstaatliche Regelung gegeben haben, die in den an-
deren Teilen Italiens eine hohere Landungssteuer vorgeschrieben
hat. Dies konnte den Schluss zulassen, dass der EuGH nunmehr
bei von regionalen Gesetzgebern erlassenen Regelungen immer
Autonomie der Region verlangt, wenn vermieden werden soll,
dass alleine der Umstand der Anwendung unterschiedlicher Re-
gelungen in verschiedenen Regionen eines Mitgliedstaates eine
beihilferechtliche Priifung auslost. Denkbar ist aber auch, dass
der EuGH angesichts der ohnehin gegebenen Autonomie Sardi-
niens keine Notwendigkeit sah, der Frage nachzugehen, ob die
Kompetenzverteilung tiberhaupt asymmetrisch war.

Fragen des relevanten Bezugsrahmens spielen auch in ande-
ren unionsrechtlichen Konstellationen eine Rolle: In der Recht-
sprechung des EuGH zur Beschrinkung der zeitlichen Wirkung
seiner Urteile kénnen regionale Zustindigkeiten von Bedeutung
sein®. Eine solche Beschrinkung ist nimlich — zusitzlich zu an-
deren Voraussetzungen — nur dann zulissig, wenn die ,,Gefahr
schwerwiegender Storungen® fiir die 6ffentliche Hand besteht.
Bei der Beurteilung der schwerwiegenden Stérungen kann es
auch darauf ankommen, welche Gebietskorperschaft die Steuer
erhebt. So war es fiir den EuGH in EKW ausschlaggebend, dass
»das Finanzierungssystem der sterreichischen Gemeinden
riickwirkend in seinen Grundlagen® erschiittert worden wire*'.
Wire dieselbe Abgabe auf zentralstaatlicher Ebene erhoben wor-
den, hitte das die Erhebung der Abgabe verbietende Urteil des
EuGH méglicherweise das Finanzierungssystem Osterreichs ins-
gesamt nicht in seinen Grundlagen erschiittert. Eine Beschrin-
kung der Riickwirkung des EuGH-Urteils wire dann vermut-
lich nicht verfiigt worden.

In seiner Rechtsprechung zum Aquivalenzprinzip gentigt es
dem EuGH ebenfalls, wenn ein regionaler Gesetzgeber innerhalb
seines Zustindigkeitsbereichs unionsrechtliche und nationale
Anspriiche gleich behandelt®. Wenn ein regionaler Gesetzgeber
daher fiir alle von ihm erhobenen Abgaben Riickforderungsan-
sdpriiche ausschlieBt, liegt auch dann kein VerstoB gegen das
Aquivalenzprinzip vor, wenn diese Einschrankung vor allem An-
spriiche auf unionsrechtlicher Grundlage trifft. Wiirden aber
diese Abgaben vom Zentralstaat erhoben und wiirde der zentrale
Gesetzgeber Riickforderungsanspriiche nur fiir diese Abgaben,
nicht aber fiir andere Abgaben ausschlieBen, stiinde dies mit dem
Aquivalenzprinzip vermutlich nicht im Einklang.

39 EuGHv. 17. 11.2009, C-169/08, Presidente del Consiglio dei Ministri, in die-
sem Heft S. 580, Rn. 60.

40 Dazu Lang, IStR 2007, 235; siehe auch EuGH v. 6. 3. 2007, C-292/04,
Meilicke, Slg. 2007,1-1835,IStR 2007, 247.

41 EuGHwv. 9. 3.2000, C-437/97, EKW/Wein & Co, Slg. 2000,1-1157,IStR.
2007,247,Rn. 59.

42 Vgl. niher Lang, OStZ 2003, 462 (464 £).

3.2 Die gleichheitsrechtliche Struktur

Die gleichheitsrechtliche Struktur der Grundfreiheiten ist
unbestritten: Traditionell vergleicht der EuGH Gebietsansissige
und Gebietsfremde sowie Inlinder mit inlindischen Einkiinften
oder Vermdgen und Inlinder mit auslindischen Einkiinften oder
Vermégen miteinander. Dariiber hinaus zieht er nach wie vor
auch den Vergleich verschiedener grenziiberschreitender Situati-
onen in Betracht®. Das sonst hiufig zu Recht kritisierte Urteil D
kann dafiir als positives Anschauungsbeispiel dienen*': Der
EuGH hat in diesem Urteil zwar die Vergleichbarkeit zweier in
den Niederlanden nicht ansissiger Personen, die in Deutschland
und in Belgien ansissig waren, abgelehnt, dies allerdings aus-
schlieBlich deshalb, weil sich die unterschiedliche Behandlung
auf Grund des DBA ergab. Dies lisst schlieBen, dass der EuGH
die Vergleichbarkeit keineswegs generell ablehnt und im vorlie-
genden Fall zu einem anderen Ergebnis gekommen wire, wenn
die unterschiedliche Behandlung nicht das Ergebnis der DBA-
Anwendung, sondern des originir innerstaatlichen Rechts gewe-
sen wire®.

In CLT UFA hat der EuGH im Jahr 2006 inlindische Kapital-
gesellschaften, die eine auslindische Muttergesellschaft hatten,
mit inlandischen Betriebsstitten, deren Stammhaus im Ausland
gelegen ist, verglichen®. In Cadbury Schweppes erachtete der
EuGH nicht nur britische Gesellschaften, die {iber eine irische
Tochtergesellschaft verfligen, mit anderen britischen Gesell-
schaften mit inlindischen Tochtergesellschaften als vergleichbar,
sondern auch die britische Gesellschaft, die eine irlindische
Tochtergesellschaft hat, mit einer anderen britischen Gesell-
schaft, deren Tochtergesellschaft in hoher besteuernden Mit-
gliedstaaten ansissig ist"”. In Denkavit Internationaal nahm der Ge-
richtshof die Vergleichbarkeit von inlindischen Gesellschaften,
die ihre Dividenden an in einem anderen Mitgliedstaat ansissige
Aktionire ausschiittet, und dhnlichen Situationen, in denen die
auslindischen Aktionire die Beteiligung iiber eine inlandische
Betriebsstitte halten, an*. Ahnlich ging er auch in Amurta von
der Vergleichbarkeit von direkt an die auslindische Gesellschaft
erfolgenden Gewinnausschiittungen und jenen Gewinnaus-
schiittungen, die iiber eine Betriebsstitte erfolgen, aus®.

Anders als noch in Cadbury Schweppes und anders als vom Ge-
neralanwalt in den Schlussantrigen vorgeschlagen, erachtete der
EuGH in Columbus Container aber Inlinder, die in Niedrigsteuer-
linder innerhalb der EU investieren, offenbar als nicht mit ande-
ren Inlindern, die in héher besteuernde Mitgliedstaaten investie-
ren, vergleichbar an®. Eine Begriindung dafiir hat er aber nicht
geliefert’'. Schon wenige Tage nach diesem Urteil hat der EuGH

43 Niher Lang, Rechtsprechung des EuGH S. 96 f.; Lang, EC Tax Review
2009, 98 (104); vgl. in der jiingeren Rechtsprechung etwa EuGH 12. 9. 2006,
C-196/04, Cadbury Schweppes und Cadbury Schweppes Overseas, Slg. 2006, I-
7995, IStR 2006, 670, Rn. 44; v. 14. 12. 2006, C-170/05, Denkavit Internati-
onaal, Slg. 2006, 1-11949, IStR 2007, 62, Rn. 36; v. 11. 6. 2009, C-521/07,
Kommission/Niederlande, IStR 2009, 470, Rn. 16.

44 EuGH v. 5.7. 2005, C-376/03, D, Slg. 2005, 1-5821, IStR 2005, 483,
Rn. 61; Lang, EC Tax Review 2008, 67 (73).

45 Vgl. Graaf/Janssen, EC Tax Review 2005, 173 (182); Kofler/Schindler, ET
2005, 530 (534 ft.); Cordewener/Reimer, ET 2006, 291 (292 ff.); Lang, Recht-
sprechung des EuGH, S. 34; Fuchs, OStZ 2007, 33 (34 f); Lang, EC Tax Re-
view 2008, 73; Lang, EC Tax Review 2009, 105.

46 EuGH v. 23.2. 2006, C-253/03, CLT-UFA, Slg. 2006, 1-1831, IStR
2006, 200, Rn. 30.

47 EuGHv. 12.9.2006, C-196/04, Cadbury Schweppes und Cadbury Schweppes
Owverseas, Slg. 2006, 1-7995, IStR 2006, 670, Rn. 44.

48 EuGH v. 14.12. 2006, C-170/05, Denkavit Internationaal, Slg. 2006,
1-11949, IStR 2007, 62, Rn. 36.

49 EuGH v. 8. 11. 2007, C-379/05, Amurta, Slg. 2007, 1-9569, IStR 2007,
853,Rn. 51.

50 Dazu Hohenwarter, Verlustverwertung im Konzern (2010), S. 579 f.
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in der Rechtssache A schwedische Gesellschafter, die aus der
Schweiz Dividenden bezogen haben, nicht nur mit anderen
schwedischen Gesellschaftern, deren Dividenden aus anderen
Mitgliedstaaten stammen, als vergleichbar angesehen, sondern
sogar mit schwedischen Gesellschaftern mit Dividenden aus
EWR-Staaten oder auch aus Drittstaaten, mit denen auf Grund
bilateraler Regelungen Amtshilfe besteht®. Diese Rechtspre-
chungslinie hat der EuGH dann auch wenig spiter in OESF im
Jahr 2008% und in Kommission/Niederlande 2009 indirekt
bestitigt™. Somit ist nach wie vor davon auszugehen, dass auch
ein Vergleich verschiedener grenziiberschreitender Situationen
in Betracht kommt®.

Der EuGH geht aber keineswegs generell davon aus, dass Ge-
bietsansissige und Gebietsfremde — oder auch andere als ver-
gleichbar in Betracht kommende Personen — jedenfalls vergleich-
bar sind*. Schon in Kommission/Frankreich — besser bekannt unter
Avoir Fiscal — wies der EuGH darauf hin, ,,dass die franzésischen
Steuerbestimmungen im Bezug auf die Festlegung der Besteue-
rungsgrundlage fiir die Festsetzung der Kérperschaftsteuer keine
Unterscheidung zwischen Gesellschaften mit Sitz in Frankreich
und in Frankreich gelegenen Zweigniederlassungen und Agen-
turen von Gesellschaften mit Sitz im Ausland vornehmen. Ge-
miB Art. 209 des code général des impdts werden bei beiden die-
jenigen Gewinne besteuert, die in den in Frankreich titigen Un-
ternehmen erzielt werden — mit Ausnahme der im Ausland er-
zielten Gewinne — oder die durch ein DBA-Frankreich
zugewiesen worden sind. Da die streitige Regelung die Gesell-
schaften mit Sitz in Frankreich und die in Frankreich gelegenen
Zweigniederlassungen und Agenturen von Gesellschaften mit
Sitz im Ausland bei der Besteuerung ihrer Gewinne auf die glei-
che Stufe stellen, kann sie sie nicht ohne Schaffung einer Diskri-
minierung im Rahmen dieser Besteuerung hinsichtlich der Ge-
wihrung einer damit zusammenhingenden Vergiinstigung wie
des Steuerguthabens ungleich behandeln. Der franzdsische Ge-
setzgeber hat nimlich dadurch, dass er die beiden Niederlas-
sungsformen im Rahmen der Besteuerung der von ihnen erziel-
ten Gewinne gleichbehandelt, anerkannt, dass zwischen beiden
Formen im Bezug auf die Modalititen und Voraussetzungen die-
ser Besteuerung kein Unterschied in der objektiven Situation be-
steht, der eine unterschiedliche Behandlung rechtfertigen
konnte.“”” In Avoir Fiscal ging der EuGH also von der rechtlichen
Vergleichbarkeit aus®®: Die Vergleichbarkeit Wwar gegeben, weil
die maBigebenden rechtlichen Vorschriften fiir ansissige Gesell-
schaften und Zweigniederlassungen — mit Ausnahme der benach-
teiligenden Regelung — ident waren. In Schumacker wihlte der
EuGH hingegen einen anderen Ansatz™: Er ging davon aus, dass
Gebietsfremde, die alle oder fast alle Einkiinfte in Deutschland
erzielen, mit den dort Gebietsansissigen vergleichbar sind. Es
kam also nicht darauf an, ob die sonst fiir Gebietsansissige und
Gebietsfremde geltenden Regelungen ident sind. Der EuGH

51 EuGH v. 6. 12. 2007, C-298/05, Columbus Container Services, Slg. 2007,
1-10451, IStR 2008, 63.

52 EuGHwv. 18. 12. 2007, C-101/05, A, Slg. 2007, 1-11531, IStR 2008, 66,
Rn. 4 f.

53 EuGHv. 20. 5.2008, C-194/06, Orange European Smallcap Fund, Slg. 2008,
1-3747,1StR 2008, 435, Rn. 63 ff.

54 EBuGHwv. 11. 6. 2009, C-521/07, Kommission/Niederlande, IStR 2009, 470,
Rn. 43 ft.

55 Vgl. Schmidtmann, TW 2008, 1101; Lang, EC Tax Review 2009, 106.

56 Lang, EC Tax Review 2008, 67 ff.; Lang, EC Tax Review 2009, 106.

57 EuGH v. 28.1. 1986, 270/83, Kommission/Frankreich (,avoir fiscal®),
Slg. 1986, 273, BeckRS 2004, 72827, Rn. 19 f.

58 Lang, Rechtsprechung des EuGH, S. 25 ff.

59 EuGH v. 14.2.1995, C-279/93, Schumacker, IStR 1995, 126, Rn. 36 ff.;
vgl. niher Lang, Rechtsprechung des EuGH, S. 44 {f.

maB diesen rechtlichen Rahmenbedingungen fiir die Beurtei-
lung der Vergleichbarkeit keine Bedeutung zu. Es kam lediglich
auf die faktische Situation an. Die nachher ergangenen Urteile
folgen entweder dem Ansatz rechtlicher oder faktischer Ver-
gleichbarkeit. Es ist nicht klar, ob der EuGH in Presidente del Con-
siglio dei Miinistri/Regione Sardegna auf die faktische oder auf die
rechtliche Vergleichbarkeit abstellt: Der Hinweis auf Schumacker
und auf — das zur Schumacker-Rechtsprechung gehérende Urteil
— Renneberg spricht fiir die faktische Vergleichbarkeit, die Ausein-
andersetzung mit den umweltpolitischen Zielsetzungen der ab-
gabenrechtlichen Regelung in Sardinien fiir die rechtliche Ver-
gleichbarkeit.

Auf dem Gebiet des Beihilferechts scheint es fiir die Beurtei-
lung der Selektivitit auf den ersten Blick nicht um die Vergleich-
barkeit zweier Situationen, sondern um die Feststellung der
Normalbelastung und die Abweichung davon zu gehen. Dazu
bedarf es aber der Beurteilung, ob bestimmte Unternehmen ge-
geniiber anderen Unternehmen durch steuetliche Regelungen
anders —und zwar besser —behandelt werden. Es bedarf somit der
Gegeniiberstellung zweier Regelungen, der giinstigen und der
weniger giinstigen, oder der Steuervorschrift einerseits und der
Befreiung oder der Nichtregelung andererseits. Eine Begiinsti-
gung bestimmter Unternehmen oder ganzer Wirtschaftszweige
erfiillt aber nur dann das Selektivititskriterium, wenn sich die
nach den steuerlichen Vorschriften unterschiedlich behandelten
Unternehmen ,,in einer vergleichbaren tatsichlichen und rechtli-
chen Situation befinden“®. Wer die ,,Normalbesteuerung® vom
Ausnahmefall abgrenzt, in dem andere oder keine Steuervor-
schriften zum Tragen kommen, unterscheidet daher in Wahrheit
zwischen zumindest zwei Vorschriften, die einen unterschiedli-
chen Anwendungsbereich haben und die unterschiedliche
Rechtsfolgen vorsehen. Nach welchen Kriterien lisst sich nun
festlegen, welche dieser Vorschriften die Regel und welche die
Ausnahme ist?®' Auf Zufilligkeiten der Rechtssetzungstechnik
soll es wohl nicht ankommen®. Es darf daher nicht maBgebend
sein, was der Gesetzgeber als Regelfall formuliert. Denn der An-
wendungsbereich A mit Rechtsfolge X kann genauso als Regel-
fall und Anwendungsbereich B mit Rechtsfolge Y als Ausnahme-
fall wie umgekehrt definiert werden, ohne dass sich materiell ir-
gendetwas dndert. Die Suche nach der Absicht des Gesetzgebers
ist ebenso wenig ergiebig: Denn dem Gesetzgeber geht es — un-
geachtet der Terminologie, der sich die Gesetzes- oder die Mate-
rialienverfasser bedienen — letztlich nur darum, dass unter be-
stimmten Voraussetzungen die eine und unter anderen Voraus-
setzungen die andere Rechtsfolge, die auch in der Nichtbesteue-
rung liegen kann, vorgesehen ist. Wer schlieflich danach fragt,
welche Vorschriften den groBieren und welche den kleineren An-
wendungsbereich haben, um nach dieser Beurteilung die Regel
von der zu rechtfertigenden Ausnahme zu unterscheiden, steht
vor der Schwierigkeit, dass generelle Vorschriften den Kreis ihrer
Adressaten abstrakt umschreiben und die Zahl der konkret be-
troffenen Steuerpflichtigen nicht vorhersehbar ist. Die Frage
nach der ,Normalbelastung ist daher nicht sinnvoll, weil die
Festlegung von Regel und Ausnahme letztlich willkiirlich ist®.
Sobald aber eine bestimmte Vorschrift als Regel angesehen wird,

60 EuGHv. 17. 6.1999, C-75/97, Belgien/Kommission (,,Maribel), Slg. 1999,
1-3671, BeckRS 2004, 77761, Rn. 28 bis 31; v. 8. 11. 2001, C-143/99, Adria
Wien Pipeline, Slg. 2001, 1-8365, BeckRS 2004, 74406, Rn. 41.

61 Dazuniher Lang, 17. OJT, Bd.1V/1, 5. 25.

62 Soauch Sutter, Beihilfen im materiellen Steuerrecht und Verwaltungshan-
deln der Steuerbehérden im Spannungsfeld zum EG-Beihilfenverbot, in Stu-
diengesellschaft WiR (Hrsg.), Beihilfenrecht, (2004), S. 37 (43).

63 Anders Schon, Diskussionsbeitrag, 17. C)JT, Bd.1V/2,(2010), S. 28 ff.
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steht die von ihr abweichende begiinstigende Ausnahme von
Vorneherein unter ,,Beihilfeverdacht®. Wird der Priiffungsmal-
stab von einer Vorentscheidung dariiber abhingig gemacht, wel-
che Vorschrift als Regel und welche als Ausnahme anzusehen ist,
tragt dies somit nicht zu einem Gewinn an Rationalitit bei, son-
dern dazu, dass bei einer Festlegung der Regel Wertungen unter
der Hand vorgenommen und mit dem Schein der Rationalitit
bemintelt werden®.

Die Selektivititspriifung erweist sich damit als Spielart der
gleichheitsrechtlichen Priifung: Fiir Zwecke des Beihilfeverbots
ist maBgebend, ob sich die nach den steuerlichen Vorschriften
unterschiedlich behandelten Unternehmen ,,in einer vergleich-
baren tatsichlichen und rechtlichen Situation befinden“®. Somit
stellt sich im Beihilferecht dieselbe Frage wie bei den Grundfrei-
heiten: Immer geht es um die vergleichbare Situation. Ob eine
Situation rechtlich oder tatsichlich vergleichbar ist, kann aber
nicht isoliert beurteilt werden, sondern bedarf eines MaBstabs.
Fiir jede Gleichheitspriifung kommt es nicht auf beliebige, son-
dern im jeweiligen Kontext wesentliche Gemeinsamkeiten und
Unterschiede an. Entscheidend ist, wonach sich diese Wesent-
lichkeit bestimmt, was also das tertium comparationis ist, nach
dem der Vergleich zu ziehen ist®. Die maBgebenden Kriterien
kénnen nur aus den Vorschriften gewonnen werden, die die Ver-
gleichbarkeitspriifung verlangen.

Mitunter wird gefordert, die Priifung, ob durch eine steuerli-
che Vorschrift ein Vorteil eingeraumt wird, von der Selektivitits-
priifung zu trennen®’. In Presidente del Consiglio dei Ministri/Regi-
one Sardegna hat der EuGH die Frage des steuerlichen Vorteils im
Zusammenhang mit dem Kriterium der Verwendung &ffentli-
cher Mittel untersucht und dabei festgehalten, dass der Verzicht
auf Steuereinnahmen, die die Kérperschaft ,normalerweise hit-
ten erzielen konnen®, eine Beihilfe darstellen kann®. Diese For-
mulierung erweckt auf den ersten Blick den Eindruck, dass der
EuGH die Frage nach dem Regel-Ausnahme-Verhiltnis zwar
nicht bei der Selektivititspriifung, dafiir aber bei der Beurtei-
lung, ob iiberhaupt ein Vorteil vorliegt, stellt. Die Analyse des
Urteils zeigt aber, dass fiir den EuGH die ,,Nichtbesteuerung der
Betreiber von zum privaten Transport von Personen bestimmten
Luftfahrzeugen und von Freizeitbooten mit steuerlichem Wohn-
sitz im Gebiet der Region mit der regionalen Landungssteuer”
bereits ausreicht, um die Verwendung 6ffentlicher Mittel anzu-
nehmen. Eine tiefergehende Analyse hilt der EuGH offenbar
nicht fiir erforderlich. Er stellt keine detaillierte Priifung dariiber
an, welche Steuereinnahmen Sardinien ,,normalerweise hitte er-
zielen konnen®. Die Frage, ob die Mehrheit der in Sardinien lan-
denden Luftfahrzeuge und Freizeitboote von Personen, die dort
auch ansissig sind, oder von auBerhalb Sardiniens Ansissigen be-
trieben wird, untersuchte der EuGH weder selbst noch trug er
ihre Beantwortung dem vorlegenden Gericht auf”. Entschei-
dend ist daher die Selektivititspriifung: Liegt nach der fiir Zwe-
cke der Selektivititspriifung vorgenommenen Untersuchung
eine unterschiedliche Behandlung vergleichbarer Situationen
vor, ist jedenfalls davon auszugehen, dass auch ein steuerlicher

64 Dazu niher Lang, 17. Q]T, Bd.IV/1, S. 25; ihnlich Poschl, Gleichheit vor
dem Gesetz (2008) in ihrer treffenden Kritik an der Rechtsprechung des
VEGH, die bei der Anwendung des Gleichheitsgrundsatzes vor vergleichbaren
Problemen steht.

65 EuGHv. 17. 6. 1999, C-75/97, Belgien/Kommission (,,Maribel ), Slg. 1999,
1-3671, BeckRS 2004, 77761, Rn. 28 bis 31; v. 8. 11. 2001, C-143/99, Adria
Wien Pipeline, Slg‘ 2001, 1-8365, BeckRS 2004, 74406, Rn. 41.

66 Poschl, Gleichheit, S. 155.

67 So Schon, Diskussionsbeitrag, 17. Q]T, Bd.1V/2,S. 28 ff.

68 EuGHv. 17. 11.2009, C-169/08, Presidente del Consiglio dei Ministri, in die-
sem Heft S. 580, Rn. 57.

Vorteil vorliegt. Der EuGH macht daher letztlich deutlich, dass
eine eigenstindige Priifung des Vorliegens eines Vorteils ent-

behrlich ist™.

3.3 Die zu beriicksichtigenden Wertungen

Die Grundfreiheiten dienen der Verwirklichung des
Binnenmarkts”'. Dies ist auch zu beriicksichtigen, wenn sie auf
Grundlage des EWR-Abkommens auch im Verhiltnis zu den
EWR-Staaten anwendbar sind: Eines der Hauptziele des EWR-
Abkommens ist die mdglichst umfassende Verwirklichung der
Freiziigigkeit und des freien Waren-, Dienstleistungs- und Kapi-
talverkehrs im gesamten EWR, so dass der innerhalb des Gebiets
der Gemeinschaft verwirklichte Binnenmarkt auf die EFTA-
Staaten ausgeweitet wird 2. Daher ist es wenig iiberraschend, dass
fiir Zwecke der Grundfreiheiten der Vergleich zwischen in ver-
schiedenen Staaten ansissigen Personen oder in verschiedenen
Staaten durchgefithrten Aktivititen maBigebend ist. Der Um-
stand, dass wirtschaftliche Akteure in verschiedenen Staaten an-
sissig sind oder Aktivititen in verschiedenen Staaten entfaltet
werden, soll nicht nachteilig sein.

Dies gilt im Anwendungsbereich der Kapitalverkehrsfreiheit
auch im Verhiltnis zu Drittstaaten: Nach Auffassung des EuGH
»konnen zwar mit der Liberalisierung des Kapitalverkehrs mit
Drittlandern durchaus andere Ziele verfolgt werden als die Ver-
witklichung des Binnenmarkts, wie insbesondere die Ziele, die
Glaubwiirdigkeit der einheitlichen Gemeinschaftswihrung auf
den Weltfinanzmirkten und die Aufrechterhaltung von Finanz-
zentren mit weltweiter Bedeutung in den Mitgliedstaaten sicher-
zustellen, doch ist festzustellen, dass die Mitgliedstaaten, als der
Grundsatz des freien Kapitalverkehrs durch Art. 56 Abs. 1 EG
auf den Kapitalverkehr zwischen dritten Lindern und den Mit-
gliedstaaten erstreckt wurde, sich dafiir entschieden haben, die-
sen Grundsatz in demselben Artikel und mit den gleichen Wor-
ten fiir den Kapitalverkehr innerhalb der Gemeinschaft und fiir
den die Bezichungen mit dritten Lindern betreffenden Kapi-
talverkehr festzulegen“”. Zurecht hilt daher Generalanwalt
Mengozzi in seinen Schlussantrigen in Columbus Container in
Hinblick auf die Rs. Cadbury Schweppes fest’: ,,Die Gefahr einer
Zersplitterung des Gemeinsamen Marktes, die durch nationale
Regelungen wie die Rechtsvorschriften des Vereinigten Konig-
reichs {iber beherrschte auslindische Gesellschaften herbeige-
fithrt wird, diirfte somit die Ursache dafiir sein, dass der Ge-
richtshof die objektive Vergleichbarkeit der Situation einer ge-
bietsansissigen Gesellschaft, die eine Tochtergesellschaft in ei-
nem Mitgliedstaat mit niedrigerem Besteuerungsniveau als in
den Rechtsvorschriften des Vereinigten Kénigreichs iiber be-
herrschte auslindische Gesellschaften vorgesehen eingerichtet
hat, einerseits, und gebietsansissigen Gesellschaften, die eine
Tochtergesellschaft in einem Mitgliedstaat mit héherem Besteu-

69 Kritisch Luja, Revisiting the Balance between Aid, Selectivity and Selec-
tive Aid in respect of taxes and Special Levies, EStAL 1/2010, 161 ff. Ange-
sichts des generell-abstrakten Charakters von Steuervorschriften wire es aber
m. E. ohnehin unméglich gewesen zu ermitteln, wieviele Steuerpflichtige ei-
ner Vorschrift potenziell unterliegen kénnen.

70 Anders Luja, EStAL 1/2010, 16 ff.

71 Frenz, Handbuch Europarecht, Bd. 1 Europiische Grundfreiheiten (2004),
Rn. 269; Kingreen, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV/EGV 3. Aufl., (2007),
Art. 28-30 Rn. 2 ff. m. w. N.

72 SA Jiiskinenv.29. 4.2010, C-72/09, Etablissements Rimbaud, noch nicht in
Slg., Nr. 35, BeckRS 2010, 90529.

73 EuGHv. 18. 12.2007, C-101/05, A, Slg. 2007, 1-11531, IStR 2002, 66,
Rn. 31.

74 SA Mengozzi v. 29.3. 2007, C-298/05, Columbus Container Services,
Slg. 2007,1-10451, IStR 2007, 299, Nr. 117.
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erungsniveau als in den erwihnten Rechtsvorschriften vorgese-
hen gegriindet haben, andererseits, bejaht hat.“

Beim unionsrechtlichen Beihilfeverbot handelt es sich eben-
falls um kein allgemeines Gebot der Gleichbehandlung: Viel-
mehr verbietet die Vorschrift, Ungleichbehandlungen vorzuse-
hen, die nach MaBgabe der Art. 107 f AEUV Wettbewerbsver-
zerrungen herbeifiihren kénnen. Der Umstand, dass Art. 107
AEUV neben ,,bestimmten Unternehmen® auch von ,,Produkti-
onszweigen® spricht, beschrankt die Selektivititspriifung nicht.
Nach Auffassung des EuGH kommen beispielsweise auch alle
Unternehmen einer bestimmten Region —unabhingig von ihrer
Zuordnung zu einem ,,Produktionszweig“ —als ,,bestimmte Un-
ternehmen® in Betracht. Vor diesem Hintergrund kénnen daher
mE alle Unternehmen, die sich in einem nach Art. 107 f AEUV
erheblichen Wettbewerbsverhiltnis befinden, als vergleichbar
angeschen werden. Damit wird die beihilferechtliche Vergleich-
barkeitspriifung noch zu keinem Automatismus: Fast alle Unter-
nehmen befinden sich in bestimmter Weise in einem Wettbe-
werbsverhiltnis. Denn der Konsument steht beispielweise auch
vor der Entscheidung, ob er seine verfiigharen Mittel fiir goldene
Zihne beim Zahnarzt oder aber fiir ein aufwindiges Fahrrad im
Sportgeschift ausgibt. Ob das Wettbewerbsverhiltnis zwischen
Unternehmen fiir Zwecke der Vorschriften der Art. 107 f AEUV
erheblich ist, bedarfletztlich einer im Rahmen der Interpretation
zu klirenden Wertungsentscheidung Nicht jede Differenzierung
ist somit verpdnt. Unternehmen, deren Wettbewerbsverhiltnis
aus dem Blickwinkel der Art. 107 f AEUV nicht hinreichend in-
tensiv ist, konnen unterschiedlich behandelt werden”.

Vor diesem Hintergrund ist es auf den ersten Blick iiberra-
schend, wenn Generalanwiltin Kokott in Presidente del Consiglio dei
Ministri/Regione Sardegna ,,zur Vermeidung von Wertungswider-
spriichen zwischen dem Recht der Grundfreiheiten und dem
Beihilfe(n)recht in beiden Fillen die gleichen MaBstibe“ anlegt™
und der EuGH die Frage nach der beihilferechtlichen Selektivitit
unter bloBem Verweis auf das Ergebnis seiner grundfreiheiten-
rechtlichen Vergleichbarkeitspriifung beantwortet”. Die unter-
schiedlichen Zielsetzungen beider Regelungen hitten eine aus-
fithrlichere Begriindung erwarten lassen. Allerdings sind die hin-
ter Grundfreiheiten und Beihilfeverbot stehenden Wertentschei-
dungen keineswegs gegenliufig, zumal das Ziel der
Wettbewerbsneutralitit auch fiir den Binnenmarkt entscheidend
ist”’. Gebietsansissige und gebietsfremde Unternehmen stehen
hier zweifellos in einem — vom EuGH offenbar als hinreichend
intensiv angesehenen — Wettbewerbsverhiltnis.

4. Die Rechtsfolgen bei Verletzung von Grundfreihei-
ten und Beihilfeverbot

4.1 Der Anwendungsvorrang der Grundfreiheiten

Liegt ein VerstoB gegen die Grundfreiheiten vor, ergeben
sich daraus fiir den Gesetzgeber und die Gerichte und Verwal-
tungsbehorden des Mitgliedstaats unmittelbare Konsequenzen:
Im Zweifel ist die bestehende Rechtslage von allen Rechtsan-
wendern so zu deuten, dass sie dem Unionsrecht entspricht. Ist
eine derartige unionsrechtskonforme Interpretation nicht mog-
lich, ist der Gesetzgeber gefordert, die Rechtslage in einer den

75 Dazu Lang, Diskussionsbeitrag, 17. OJT, Bd.1V/2,S. 69 ff.

76 SA Kokottv.2.7.2009, C-169/08, Presidente del Consiglio dei Ministri, noch
nichtin Slg., Nr. 134, BeckRS 2009, 70745.

77 EuGHv. 17. 11.2009, C-169/08, Presidente del Consiglio dei Ministri, in die-
sem Heft S. 580, Rn. 53.

78 Frenz, Handbuch Europarecht, Rn. 125 ff.; Waldhoff, in: Calliess/Ruffert
(Hrsg.), EUV/EGV, 3. Aufl. (2007), Art. 90 Rn. 5, m. w. N.

Grundfreiheiten entsprechenden Weise neu zu gestalten. Bis da-
hin kommt aber der Anwendungsvorrang des Unionsrechts zum
Tragen: Unionsrechtswidrige Vorschriften bleiben unangewen-
det. Gegebenenfalls ist die unionsrechtlich gerissene Liicke durch
sinngemiBe Anwendung anderer Vorschriften des nationalen
Rechts zu schlieBen”.

Der VerstoB gegen die Grundfreiheiten kann saniert werden,
indem eine der beiden vorgesehenen Rechtsfolgen nunmehr auf
beide vergleichbaren Situationen angewendet wird. In den meis-
ten Mitgliedstaaten wird im Wege des Anwendungsvorrangs die
vorteilhafte Rechtsfolge auf nach der seinerzeitigen Intention
des nationalen Gesetzgebers nachteilig behandelte Situation er-
streckt. Die Grundfreiheiten wirken auf diese Weise zugunsten
der Steuerpflichtigen. Dies kann darauf zuriick zu fithren sein,
dass die meisten nationalen Behorden lediglich eine grenziiber-
schreitende Situation von den Grundfreiheiten erfasst sehen und
daher keine Rechtsgrundlage sehen, die Rechtsfolge anzutasten,
die fiir die vergleichbare — meist inlindische — Situation vorgese-
hen ist. Sieht man die Frage, welche Rechtsfolgen der Anwen-
dungsvorrang konkret bewirkt, als Auslegungsfrage des nationa-
len Rechts™, sprechen meist auch verfassungsrechtliche Grund-
wertungen dafiir, die Vorteile auf grenziiberschreitende Konstel-
lationen zu erstrecken und nicht den Inlandsfall riickwirkend
schlechter zu behandeln.

4.2 Das beihilferechtliche Durchfihrungsverbot

Auf dem Gebiet des Beihilferechts verpflichtet Art. 108
Abs. 3 Satz 3 AEUV jedenfalls Verwaltungsbehorden und Ge-
richte, die als Beihilfe einzustufende und von der Kommission
nicht oder noch nicht genehmigte Begiinstigung unangewendet
zu lassen. Der EuGH lisst nicht zu, den Beihilfecharakter einer
Regelung in Anwendung des Durchfiihrungsverbots zu vermei-
den, indem er den Empfingerkreis der angegriffenen Regelung
so weit ausdehnt, dass sie ihren Beihilfecharakter verliert. Der
Gerichtshof hat mehrfach entschieden, ,,dass die Schuldner einer
Abgabe sich nicht darauf berufen kénnen, dass die Befreiung an-
derer Unternehmen eine staatliche Beihilfe darstelle, um sich der
Zahlung dieser Abgabe zu entziechen oder um deren Erstattung
zuerlangen“®’.

Allerdings ist es auch nicht véllig ausgeschlossen, dass das
Durchfithrungsverbot unter bestimmten Voraussetzungen doch
eine Ausdehnung des Kreises des Beihilfeempfingers bewirken
kann: Der EuGH hat in Ferring angedeutet und in Laboratoires
Boiron niher ausgefﬁhrt, dass abgabepﬂichtige Tatbestinde, die
fiir bestimmte Steuerpflichtige greifen, und von dieser Abgabe
vorgesehene Befreiungen, die fiir andere mit jenen in unmittel-
barem Wettbewerb stehenden Abgabepflichtigen zum Tragen
kommen, eine Beihilfe bewirken kénnen®. Der EuGH hat sich in
seiner Begriindung auf die zu ,,parafiskalischen Abgaben® ergan-

79 Niher Lang, SWI2009, 216 (223); Rust, IStR 2009, 382 (383); Ehrke-Ra-
bel, OStZ 2009, 189 (189 ff.); siche auch Ohlinger/Potacs, Gemeinschaftsrecht
und staatliches Recht, 3. Aufl. (2006), S.91 f.; Gosch, DStR 2007, 1553
(1555); Terra/Wattel, European Tax Law, 5. Aufl. (2008), 89 f.; Ranacher/
Frischhut, Handbuch Anwendung des EU-Rechts (2009), S. 64 f. und 115 £;
vgl. auch EuGH v. 4. 7. 2006, C-212/04, Adeneler, Slg. 2006, I-6057, BeckRS
2006, 70506, Rn. 109.

80 Gosch, Ubg 2009,73(77f); Lang, SWI12009, 223.

81 Vgl. u.a. EuGH v. 20.9. 2001, C-390/98, Banks, Slg. 2001, I-6117,
BeckRS 2004, 76970, Rn. 80; v. 27. 10. 2005, C-270/04, Distribution Casino
France, Slg. 2005, 1-9481 Rn. 42 und 44 sowie v. 15. 6. 2006, C-393/04 und
41/05, Air liquide Industries, Slg. 2006, 1-5293, BeckEuRS 2006, 427854,
Rn. 43.

82 EuGH v. 22.11. 2001, C-53/00, Ferring, Slg. 2001, 1-9067, BeckRS
2004, 775405 v. 7. 9. 2006, C-526/04, Laboratoires Boiron, Slg. 2006, 1-7529,
BeckRS 2006, 70662.



IStR 15/2010

INTERNATIONALES STEUERRECHT

579

AUFSATZE

gene Rechtsprechung und insbesondere sein Urteil van Calster
berufen, obwohl die in Laboratoires Boiron getroffenen Aussagen
nicht bloB fiir derartige Abgaben Bedeutung haben®. Der Ge-
richtshof hat das Erfordernis der Erstattung der Abgabe, das im
Ergebnis zu einer Beseitigung des Beihilfecharakters der MaB-
nahme durch Ausdehnung ihrer Wirkung fithrt, mit mehreren
Argumenten begriindet: Wihrend es sich in anderen Fillen nim-
lich jeweils um eine Befreiung bestimmter Wirtschaftsteilneh-
mer von einer allgemeinen Abgabe handelt und diese Befreiung
an sich bereits eine BeihilfemaBnahme darstelle, handelt es sich
bei der in Laboratoires Boiron am Priifstand des EuGH stehenden
Regelung ,,um eine Abgabe, zu der nur eine von zwei miteinan-
der in Wettbewerb stehenden Kategorien von Wirtschaftsteil-
nehmern herangezogen wird, nimlich die Pharmahersteller*®.
Warum die Unterscheidung zwischen einer allgemeinen Abgabe
mit Befreiungen und einer Abgabe, die nur eine Kategorie von
Wirtschaftsteilnehmern erfasst, und die mit dieser in Konkur-
renz stehenden Wirtschaftsteilnehmer befreit, bedeutsam sein
soll, ist nicht auf den ersten Blick einsichtig. Mdglicherweise ha-
ben den EuGH praktische Argumente geleitet, da die Ausdeh-
nung einer Befreiung bei einer allgemeinen Abgabe einen gravie-
renden Eingriff in ein Steuersystem bewirken kann und mogli-
cherweise auch ertragreiche Steuern mit einem Schlag unan-
wendbar machen kann, wihrend sich die Konsequenzen der
Ausdehnung einer Befreiung bei einer nur bestimmte Unterneh-
men treffenden Abgabe in Grenzen halten. Weiters diirfte fiir den
EuGH entscheidend sein, dass sich die beiden Kategorien von
Wirtschaftsteilnehmern in einem ,,unmittelbaren Wettbewerbs-
verhiltnis“ befinden®.

4.3 Widerspriichliche Konsequenzen?

In Presidente del Consiglio dei Ministri/Regione Sardegna hat der
EuGH einen VerstoB gegen die Dienstleistungsfreiheit und das
Beihilfeverbot festgestellt, ohne aber selbst zu den sich daraus er-
gebenden Konsequenzen Stellung zu nehmen. Auf den ersten
Blick scheint es einen unauflésbaren Widerspruch zu geben: Ver-
stdBe gegen die Grundfreiheiten werden im Wege des Anwen-
dungsvorrangs traditionell durch Erstreckung der vorteilhaften
Rechtsfolge auf die grenziiberschreitende Konstellation saniert.
Die Erhebung der Landungssteuer wire dann — zumindest bei
auBerhalb Italiens ansissigen Betreibern —unzulissig. Das beihil-
ferechtliche Durchfithrungsverbot scheint hingegen zu einer
Riickgingigmachung des zu Unrecht — weil ohne Genehmigung
durch die Kommission — gewihrten Vorteils zu zwingen. Dies
wiirde auf die nachtrigliche Besteuerung der in Sardinien Ansis-
sigen hinauslaufen.

Das Durchfiihrungsverbot zwingt aber — wie gezeigt werden
konnte — nicht immer zur Riickgingigmachung des Vorteils. Bei
der sardischen Landungssteuer handelt es sich nicht um eine all-
gemeine Abgabe. Von ihr sind nur bestimmte Wirtschaftsteil-
nehmer betroffen. Dies konnte berechtigen, die vom EuGH in
Laboratoires Boiron entwickelten Grundsitze anzuwenden und die
Befreiung auszudehnen. Zweifelsfrei ist dies aber keineswegs,
denn die zitierte Rechtsprechung zielt vor allem auf parafiskali-
sche Abgaben ab. Das Verhiltnis dieser Rechtsprechung zu ande-
ren Urteilen des EuGH, in denen er die Riickgingigmachung
des Vorteils fordert, ist unklar®.

83 EuGH v. 7.9. 2006, C-526/04, Laboratoires Boiron, Slg. 2006, 1-7529,
BeckRS 2006, 70662, Rn. 42.

84 EuGH v. 7.9. 2006, C-526/04, Laboratoires Boiron, Slg. 2006, 1-7529,
BeckRS 2006, 70662, Rn. 33.

85 Weiterfiihrend Lang, 17. OJT,Bd.1V/1, S. 71 ff.

86 Kritisch auch Lang, 17. OJT Bd.1V/1,S. 71 ff.

Die auf Grundlage von Laboratoires Boiron zu ziehenden Kon-
sequenzen sind mit den sich aus den Grundfreiheiten ergebenden
Folgen nicht vollig ident: Unter Berufung auf das Beihilferecht
kénnten auch die in anderen Regionen Italiens ansissigen Steu-
erpflichtigen die Riickzahlung der Abgabe fordern, wihrend
dies nach den Grundfreiheiten nur den in anderen Mitgliedstaa-
ten Ansissigen méglich wire. Zu untersuchen wire auch noch,
ob das Beihilferecht in derartigen Konstellationen zu weiter ge-
henden Riickforderungsmoglichkeiten bereits erhobener Lan-
dungssteuer zwingt®, als dies bei VerstdBen gegen die Grund-
freiheiten méglich ist.

Wer hingegen der traditionellen beihilferechtlichen Betrach-
tung folgt, wird sich aufgrund des Durchfiihrungsverbots uni-
onsrechtlich zur Erhebung der Landungssteuer auch in Fillen
von in Sardinien Ansissiger verpflichtet fithlen. Dem Vertrau-
ensschutz kommt im Anwendungsbereich des beihilferechtli-
chen Durchfithrungsverbots nur untergeordnete Bedeutung
bei®, sodass nachtriglich Steuer erhoben werden miisste. Der
Widerspruch zu den Wirkungen des Anwendungsvorrangs lasst
sich dann auflésen, wenn man den Anwendungsvorrang zwar als
unionsrechtlich geboten ansieht, die Feststellung seiner konkre-
ten Wirkungen aber als Auslegungsfrage des nationalen Rechts
sieht®: Die Erstreckung der Vorteile ergibt sich dann nach den
Rechtsordnungen der meisten Mitgliedstaaten aus verfassungs-
rechtlichen Wertungen: Es gilt, die riickwirkende Verschlechte-
rung der Rechtslage zu vermeiden. Ist aber gerade diese belas-
tende Riickwirkung aufgrund des beihilferechtlichen Durch-
fithrungsverbotes unionsrechtlich geboten, tritt das verfassungs-
rechtliche Erfordernis in den Hintergrund: Nach der
Rechtsprechung des EuGH darf sich kein Mitgliedstaat unter Be-
rufung auf nationales Verfassungsrecht den unionsrechtlichen
Anforderungen entziehen®.

5. Zusammenfassende Wiirdigung

Das Urteil des EuGH in Presidente del Consiglio dei Ministri/Re-
gione Sardegna verdient groBere Beachtung: Der EuGH hat seine
Rechtsprechung zu den Grundfreiheiten und zum Beihilferecht
miteinander verkniipft und deutlich gemacht, dass Fille des Ver-
stoBes mitgliedstaatlicher Steuervorschriften sowohl gegen die
Grundfreiheiten als auch gegen das Beihilfeverbot hiufiger wer-
den konnen. Die Begriindung des Urteils ist knapp, doch die hier
angestellten Uberlegungen haben gezeigt, dass der EuGH zu
Recht im Kontext beider Normen eine Vergleichbarkeitsprii-
fung vornimmt und dass die dabei zu beriicksichtigenden Wer-
tungen jedenfalls nicht gegenliufig sind. Wenn der EuGH die Pa-
rallelen zwischen Grundfreiheiten und Beihilferecht aufzeigt,
wird er sich in Zukunft auch mit der Frage beschiftigen miissen,
worin die Unterschiede bestehen und ob sie — beispielsweise bei
der Entscheidung iber den relevanten Bezugsrahmen — gerecht-

87 Vgl. zur Bedeutung der Rechtskraft bei VerstBen gegen das Durchfiih-
rungsverbot Lang, 17. OJT Bd.IV/1, S. 75 ff.

88 Siche etwa EuGH v. 24.11. 1987, 223/85, Rijn-Schelde-Verolme,
Slg. 1987, 4654, BeckEuRS 1987, 133014, Rn. 13; v. 19. 6. 2008, C-39/06,
Kommission/Deutschland, Slg. 2008, 1-93, Rn. 24; siehe auch EuGH v. 20. 3.
1997, C-24/95, Alcan, Slg. 1997,1-1591, Rn. 41; vgl auch Quardt, in: Heiden-
hain (Hrsg.), Handbuch des europiischen Beihilfenrechts (2003), § 51 B; Sut-
ter, in: Mayer (Hrsg.), Kommentar zu EU- und EG-Vertrag (2003) Art. 88
Rz. 104 ff.; Luja, Legal protection of the diligent recipient of fiscal State aid,
in: Pistone (Hrsg.), Legal Remedies in European Tax Law (2010), 253 (256 ff.);
Mamut/Schlager, in: Jaeger (Hrsg.), Jahrbuch Beihilferecht 2007, (2007) S. 187
(2121)).

89 Lang, SW12009, 223 f.

90 EuGH v. 17.12. 1970, 11/70, Internationale Handelsgesellschaft mbH/Ein-
fuhr-und Vorratsstelle fiir Getreide und Futtermittel, Slg. 1970, 1125, Rn. 3;v. 9. 3.
1978, 106/77, Simmenthal, Slg. 1978, 629, Rn. 24.
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fertigt sind. Offen ist auch, welche Konsequenzen aus dem Ver-
stoB gegen beide Vorschriften im nationalen Recht zu ziehen
sind. Auf den ersten Blick scheint der Widerspruch zwischen
grundfreiheitenrechtlicher Erstreckung der Begiinstigung und
beihilferechtlich gebotener Rﬁckgingigmachung des Vorteils

unaufldsbar. Die hier vorgenommene Analyse hat —allerdings in
divergierende Richtungen fithrende — Argumente erkennen las-
sen, unter deren Beriicksichtigung der scheinbare Normenkonf-
likt bewiltigt werden kann. Auf Dauer wird sich der EuGH der
Beschiftigung mit diesen Fragen nicht entziehen kénnen.

RECHTSPRECHUNG

EuGH: Entscheidungen

Regionale Lande- und Schiffsanlegesteuer von
Nichtanséssigen

EG Art. 49 (jetzt AEUV Art.56), EG Art.87 (jetzt AEUV
Art. 107)

1. Art. 49 EG ist dahin auszulegen, dass er einer Steuervor-
schrift einer regionalen Korperschaft wie Art. 4 des Gesetzes
Nr. 4 der Region Sardinien vom 11. 5. 2006, Disposizioni varie
in materia di entrate, riqualificazione della spesa, politiche so-
ciali e di sviluppo, in der durch Art. 3 Abs. 3 des Gesetzes Nr. 2
der Region Sardinien vom 29. 5. 2007, Disposizioni per la for-
mazione del bilancio annuale e pluriennale della Regione —
Legge finanziaria 2007, geanderten Fassung entgegensteht,
die eine regionale Steuer auf zu touristischen Zwecken durch-
gefithrte Landungen von zum privaten Transport von Perso-
nen bestimmten Luftfahrzeugen und von Freizeitbooten ein-
fiihrt, die nur von natiirlichen und juristischen Personen mit
steuerlichem Wohnsitz auBBerhalb des Gebiets der Region er-
hoben wird.

2. Art. 87 Abs. 1 EG ist dahin auszulegen, dass eine Steuer-
vorschrift einer regionalen Korperschaft, die eine Landungs-
steuer wie die im Ausgangsverfahren fragliche einfiihrt, die
nur von natiirlichen und juristischen Personen mit steuerli-
chem Wohnsitz auBerhalb des Gebiets der Region erhoben
wird, eine staatliche BeihilfemaBnahme zugunsten der in die-
sem Gebiet ansissigen Unternehmen darstellt.

EuGH, Urt.v. 17. 11. 2009, C-169/08, Presidente del Consiglio dei Mi-
nistri/Regione Sardegna (Vorabentscheidungsersuchen von der Corte costitu-
zionale, Italien )

Sachverhalt:

Im vorliegenden Verfahren geht es um die Gemeinschaftsrechtskon-
formitit von Art. 4 des Regionalgesetzes Nr. 4/2006, spiter geindert
durch Art. 5 des Gesetzes Nr. 2 vom 29. 5. 2007, mit dem eine regionale
Steuern eingefithrt wurde, die fiir natiirliche und juristische Personen
gilt, die ihren steuerlichen Wohnsitz nicht in Sardinien haben, aber dort
Freizeitboote und zum privaten Transport von Personen bestimmte
Luftfahrzeuge der allgemeinen Luftfahrt betreiben.

Das vorlegende Gericht wirft hier zunichst die Frage auf, ob das
Regionalgesetz dadurch, dass es Unternehmen ohne steuerlichen
Wohnsitz in Sardinien einer Steuer unterwirft, eine Diskriminierung
gegeniiber Unternehmen schaffe, die, obwohl sie dieselben Titigkeiten
ausiibten, allein deswegen nicht zur Zahlung dieser Steuer verpflichtet
seien, weil sie ihren steuerlichen Wohnsitz in Sardinien hitten, und
folglich fiir die nicht ansissigen Unternehmen zu einer Belastung bei
den Kosten fiir die erbrachten Dienstleistungen fiihre. Dariiber hinaus
hat das vorlegende Gericht Zweifel hinsichtlich der von der Region Sar-
dinien vorgebrachten Rechtfertigungsgriinde, namlich zum einen, dass
diese nicht ansissigen Unternehmen im gleichen Umfang wie Unter-
nehmen mit steuerlichem Wohnsitz in Sardinien 6ffentliche regionale
und lokale Dienstleistungen in Anspruch nihmen, ohne jedoch zur Fi-

nanzierung dieser Dienstleistungen beizutragen, und zum anderen, dass
es notwendig sei, die hoheren Kosten auszugleichen, die die in Sardinien
ansissigen Unternehmen wegen der mit dem Inselcharakter der Region
zusammenhingenden geografischen und wirtschaftlichen Besonderhei-
ten zu tragen hitten.

Weiter fiihrt das vorliegende Gericht aus, dass sich das Problem
stelle, ob der wirtschaftliche Wettbewerbsvorteil, der den Unterneh-
men mit steuerlichem Wohnsitz in Sardinien dadurch entstehe, dass sie
nicht zur Zahlung der regionalen Landungssteuer verpflichtet seien,
unter den Begriff der staatlichen Beihilfe falle, da dieser Vorteil nicht
tiber die Gewihrung einer Steuervergiinstigung entstehe, sondern mit-
telbar durch die niedrigeren Kosten, die diese Unternehmen im Ver-
gleich zu den auBerhalb des Gebiets der Region ansissigen Unterneh-
men zu tragen hitten.

Aus den Griinden:

Zur ersten und zur dritten Frage, die Art. 49 EG betreffen

19 Mit seiner ersten und seiner dritten Frage, die gemeinsam
zu priifen sind, mdchte das vorlegende Gericht im Wesentlichen
wissen, ob Art. 49 EG dahin auszulegen ist, dass er einer Steuer-
vorschrift einer regionalen Kérperschaft wie Art. 4 des Regional-
gesetzes Nr. 4/2006 entgegensteht, die die Einfiihrung einer regi-
onalen Steuer auf zu touristischen Zwecken durchgefiihrte Lan-
dungen von zum privaten Transport von Personen bestimmten
Luftfahrzeugen und von Freizeitbooten vorsieht, sofern diese
Steuer nur von Unternehmen mit steuerlichem Wohnsitz auBler-
halb des Gebiets der Region erhoben wird.

Zu den Voraussetzungen fiir die Anwendung von Art. 49 EG

20 Fiir die Beantwortung dieser Frage ist vorab zu priifen, ob
das Regionalgesetz Nr. 4/2006 in den Anwendungsbereich der
Dienstleistungsfreiheit i. S. von Art. 50 EG fillt.

21 Wie sich aus dem Wortlaut von Art. 4 des Regionalgesetzes
Nr. 4/2006 ergibt, wird die im Ausgangsverfahren fragliche Steuer
auf zu touristischen Zwecken durchgefiihrte Landungen von zum
privaten Transport von Personen bestimmten Luftfahrzeugen der
allgemeinen Luftfahrt (Art. 4 Abs. 2 Buchst. a des genannten Ge-
setzes) sowie von Freizeitbooten und Booten, die fiir Freizeitzwe-
cke verwendet werden, sofern diese Boote eine Linge von iiber 14
Metern haben (Art. 4 Abs. 2 Buchst. b des genannten Gesetzes),
erhoben.

22 Die regionale Landungssteuer gilt somit nicht fiir zivile
Transportunternehmen, die Personen und Waren beférdern. Das
vorlegende Gericht fiihrt aus, dass diese Steuer insbesondere von
Unternehmen erhoben werde, die Luftfahrzeuge betrieben, um
unentgeltliche Lufttransporte zu Zwecken der eigenen Geschifts-
titigkeit durchzufiihren. In Bezug auf Freizeitboote weist das vor-
legende Gericht auBerdem darauf hin, dass die fragliche Steuer ins-
besondere von Unternehmen erhoben werde, deren Titigkeit in
der entgeltlichen Uberlassung dieser Boote an Dritte bestehe.

23 Hierzu ist darauf hinzuweisen, dass der Begriff ,, Dienstleis-
tungen” i. S. von Art. 50 EG nach der Rechtsprechung des Ge-
richtshofs impliziert, dass es sich um Leistungen handelt, die in der



