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A. Die bisherige Rechtsprechung zu den direkten Steuern

Vor mehr als 20 Jahren hat der EuGH erstmals ein Urteil auf dem Gebiet der direk-
ten Steuern verdffentlicht. Seitdem hat die Zahl der Entscheidungen des EuGH, die
fiir die Steuergesetzgeber der Mitgliedstaaten Bedeutung haben, laufend zugenom-
men. Das Tempo dabei bestimmt nicht der Gerichtshof selbst: Der EuGH erlisst auf
dem Gebiet der direkten Steuern Urteile, wenn Rechtsfragen an ihn entweder im
Wege eines Vertragsverletzungsverfahrens oder eines Vorabentscheidungsverfahrens
herangetragen werden. Er kann die Erlassung eines Urteils nur dann ablehnen, wenn
die Voraussetzungen dafiir nicht vorliegen. In allen anderen Fillen ist der Gerichts-
hof verpflichtet, iiber die an ihn herangetragenen Rechtssachen zu entscheiden.

Die meisten Urteile des EuGH auf dem Gebiet der direkten Steuern sind zur
Auslegung und Anwendung der Grundfreiheiten auf das nationale Steuerrecht der
Mitgliedstaaten ergangen. Die Rechtsprechung des EuGH ist nicht in der Lage, das
Steuerrecht der Mitgliedstaaten zu harmonisieren. Der Gerichtshof gibt den Mit-

* Herrn Kasper Dziurdz danke ich herzlichst fiir die Diskussion des Manuskripts sowie die Unterstiit-
zung bei der Erstellung des Anmerkungsapparats und bei der Fahnenkorrekeur.
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gliedstaaten aber entscheidende Vorgaben, an denen sie sich bei der Gestaltung ihrer
Steuersysteme zu orientieren haben. Die grof3e Zahl von Entscheidungen bringt auch
die Gefahr von Widerspriichen mit sich. Aufgabe der Lehre ist es, die Urteile zu ana-
lysieren und auf diese Widerspriiche hinzuweisen. Der EuGH ist daher schon ofter
vor der Notwendigkeit gestanden, unterschiedliche Rechtsprechungslinien mitein-
ander zu harmonisieren. Ebenso haben kritische Einwinde gegen manche Begriin-
dungen, Kritik der Politik an den Konsequenzen mancher Entscheidungen und ver-
mutlich auch die Reflexion des Gerichtshofs iiber seine eigene Rechtsprechung dazu
gefiihrt, dass der EuGH seiner Judikatur schon mehrmals eine etwas geiinderte Rich-
tung gegeben hat. Derartige Korrekturen seiner Rechtsprechung legt der EuGH aber
traditionell nicht offen. Dies erschwert den nationalen Gesetzgebern die Vorausseh-
barkeit der Judikatur: Es ist vielfach nicht moglich abzuschitzen, ob der EuGH selbst
davon ausgeht, dass seine Rechtsprechung zu einer bestimmten Frage nach wie vor
konsistent ist oder aber die idltere Rechtsprechung durch jiingere Urteile iiberholt ist,
sodass sich die nationalen Gesetzgeber nur noch an den jiingeren Urteilen zu orien-
tieren haben.

In der Folge mochte ich versuchen, einige Widerspriiche, die die bisherige Recht-
sprechung des EuGH auf dem Gebiet der direkten Steuern mit sich gebracht hat, auf-
zuzeigen. Ich will mich dabei am traditionellen Priifungsschema orientieren, das der
EuGH auf dem Gebiet der direkten Steuern bei seiner Rechtsprechung zu den
Grundfreiheiten anwendet. Der EuGH weist die Mitgliedstaaten regelmiflig darauf
hin, dass nach dem gegenwirtigen Stand des Gemeinschaftsrechts zwar die direkten
Steuern in die Zustindigkeit der Mitgliedstaaten fallen, ,,diese jedoch ihre Befugnisse in
diesem Bereich unter Wabrung des Gemeinschafisrechts [...] ausiiben und sich deshalb
jeder offensichtlichen oder versteckten Diskriminierung aufgrund der Staatsangehirigkeir
enthalten “miissen.! Dabei ist erforderlich, , dass vergleichbare Sachverhalte nicht unter-
schiedlich behandelt werden, sofern eine Differenzierung nicht objektiv gerechtfertigr
ist“? Der EuGH fragt somit in einem ersten Schritt nach der Vergleichbarkeit der
Sachverhalte, in einem zweiten Schritt nach der Rechtfertigung einer Differenzie-
rung. Erweist sich eine Differenzierung als gerechtfertigt, ist auch noch in einem drit-
ten Schritt eine Verhiltnismifigkeitspriifung vorzunehmen.? Bei all diesen Schritten
spielen Wertungsgesichtspunkte eine Rolle. Dagegen ist nichts einzuwenden. Dem
Gerichtshof ist allerdings abzuverlangen, seine Wertungen offen zu legen. Die bishe-
rige Rechtsprechung des EuGH zeigt aber, dass der Gerichtshof dabei durchaus un-
terschiedliche Maf3stibe anlegt.

1 Vgl zB EuGH, Rs C-279/93, Schumacker, Slg 1995,1-225, Rn 21 und 26; Rs C-80/94, Wielocks;, Slg
1995, 1-2493, Rn 16; Rs C-250/95, Futura Participations, Slg 1997, 1-2471, Rn 19; Rs C-264/96,
ICI, Slg 1998, 1-4695, Rn 19; Rs C-311/97, Royal Bank of Scotland, Slg 1999, 1-2651, Rn 19; Rs C-
385/00, de Groot, Slg 2002, 1-11819, Rn 75; Rs C-319/02, Manninen, Slg 2004, 1-7477, Rn 19; Rs C-
403/03, Schempp, Slg 2005, 1-6421, Rn 19; Urteil vom 25. 1. 2007, Rs C-329/05, Meind/ (noch nicht
in Slg veréffentlicht), Rn 21.

2 EuGH, Schempp, Rn 28.
Niher Lang, Die Rechtsprechung des EuGH zu den direkten Steuern (2007) 25 ff.
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B. Vergleichbarkeitspriifung
1. Vergleichbare Situationen

Traditionell vergleicht der EuGH die Situation von Gebietsfremden mit jener von
Gebietsansissigen.* Gebietsfremde unterscheiden sich von Gebietsansissigen in ers-
ter Linie durch die Staatsangehérigkeit. Bei juristischen Personen sicht der EuGH
den satzungsmifligen Sitz als das entscheidende Kriterium, das Gebietsfremde von
Gebietsansissigen unterscheidet.’ Bei natiirlichen Personen ist der EuGH davon aus-
gegangen, dass Vorschriften iiber die Gleichbehandlung nicht blof offene Diskrimi-
nierungen auf Grund der Staatsangehorigkeit verbieten, sondern auch verdeckte Dis-
kriminierungen auf Grund anderer Differenzierungskriterien, die zum selben
Ergebnis fiihren.® Die Staatsangehorigkeit selbst spielt nimlich im Steuerrecht der
meisten Mitgliedstaaten keine Rolle und ist daher im Regelfall auch nicht Ankniip-
fungspunke fiir eine Diskriminierung. Mit der Erweiterung seiner Vergleichsbar-
keitspriifung auf verdeckte Diskriminierungen hat der EuGH die Voraussetzungen
geschaffen, den Grundfreiheiten auf dem Gebiet der Einkommensbesteuerung na-
tiirlicher Personen zum Durchbruch zu verhelfen.

In der Folge hat der EuGH ein weiteres Vergleichspaar herausgebildet, das heute
eigenstindige Bedeutung hat: In stindiger Rechtsprechung erachtet der Gerichtshof
die Situation von Gebietsansissigen, die in einem anderen Mitgliedstaat titig sind,
Leistungen erbringen, sich niederlassen oder investieren, mit der Situation von Ge-
bietsansissigen als gleichartig, die denselben Sachverhalt innerhalb ihres Mitglied-
staates verwirklichen.” Somit vergleicht der EuGH zwei Gebietsansiissige, von denen
sich einer in einer grenziiberschreitenden Konstellation befindet, wihrend der andere
denselben Sachverhalt ausschliefflich im Inland verwirklicht.

EN

Vgl zB EuGH, Rs 270/83, Avoir Fiscal, Slg 1986, 273, Ra 15 f; Rs C-204/90, Bachmann, Slg 1992, 1-
249, Rn 9; Rs C-112/91, Werner, Slg 1993, 1-429, Rn 10; Schumacker, Rn 25; Rs C-107/94, Asscher,
Slg 1996, 1-3089, Rn 35; Futura Participations, Rn 20; Rs C-391/97, Gschwind, Slg 1999, 1-5451, Rn
13 f; Rs C-234/01, Gerritse, Slg 2003, 1-5933, Rn 24; Rs C-512/03, Blanckaert, Slg 2005, 1-7685, Rn
31; Rs C-265/04, Bouanich, Slg 2006, 1-923, Rn 22.

Vgl zB EuGH, Awvoir Fiscal, Rn 18; Rs C-330/91, Commerzbank, Slg 1993, 1-4017, Rn 13; ICI, Rn
20; Rs C-307/97, Saint-Gobain, Slg 1999, 1-6161, Rn 36; Rs C-397/98 und C-410/98, Metallgesell-
schaft, Slg 2001, 1-1729, Rn 42; Rs C-446/03, Marks & Spencer, Slg 2005, 1-10837, Rn 37; Rs C-
374104, ACT Group Litigation, Slg 2006, I-1, Rn 43.

Vgl zB EuGH, Rs 152/73, Sotgiu, Slg 1974, 153, Rn 11; Rs C-175/88, Biehl, Slg 1990, I-1779, Rn
13; Rs C-1/93, Halliburton, Slg 1994, 1-1137, Rn 15; Schumacker, Rn 26; Wielockx, Rn 16; Asscher,
Rn 36; Gerritse, Rn 28; Meindl, Rn 21.

Vgl zB EuGH, Rs C-55/98, Vestergaard, Slg 1999, 1-7641, Rn 21; Rs C-35/98, Verkooijen, Slg 2000,
1-4071, Rn 34; Rs C-9/02, de Lasteyrie du Saillant, Slg 2004, 1-2409, Rn 46; Rs C-315/02, Lenz, Slg
2004, 1-7063, Rn 20; Marks ¢ Spencer, Rn 32 f; Urteil vom 7. 9. 2006, Rs C-470/04, V. (noch nicht
in Slg versffentlicht), Rn 35; Urteil vom 12. 9. 2006, Rs C-196/04, Cadbury Schweppes (noch nicht in
Slg veroffentlicht), Rn 44.
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Ein weiteres Vergleichspaar hat der EuGH schon in seinem Urteil Avoir Fiscal mit
dem Konzept der freien Rechtsformwahl angedeutet:® ,, Denn da Artikel 52 Abssatz 1
Satz 2 den Wirtschafisteilnehmern ausdriicklich die Maglichkeit lisst, die geeignete
Rechtsform fiir die Ausiibung ihrer Tiitigkeit in einem anderen Mitgliedstaat frei zu wiih-
len, darf diese freie Wahl nicht durch diskriminierende Steuerbestimmungen einge-
schrinkt werden. “Diesem Hinweis wurde anfangs keine allzu groffe Bedeutung bei-
gemessen, zumal die Diskriminierung der Betriebsstitte gegeniiber der Tochterge-
sellschaft mit der Diskriminierung der gebietsfremden Gesellschaft gegeniiber der ge-
bietsansissigen Gesellschaft zusammentfiel. In letzter Zeit sind aber Konstellationen
an den EuGH herangetragen worden, in denen die Tochtergesellschaft gegeniiber der
Betriebsstitte diskriminiert worden ist. In Marks & Spencer hat Generalanwalt (GA)
Poiares Maduro auch dieses Vergleichspaar akzeptiert, dann aber im konkreten Fall
auf Grund unterschiedlicher rechtlicher Regelungen keine Vergleichbarkeit der Si-
tuation angenommen.’ Die Ausfiihrungen des GA lassen darauf schliefSen, dass er ge-
gebenenfalls auch bereit gewesen wire, die Tochtergesellschaft der Betriebsstitte ge-
geniiberzustellen.!? Im Urteil hat der EuGH dieses Vergleichspaar jedoch — ohne dies
zu begriinden — nicht herangezogen.!! In CL7-UFA ging es um die Frage, ob die in-
lindische Betriebsstitte einer auslindischen Gesellschaft einer inlindischen Tochter-
gesellschaft einer auslindischen Muttergesellschaft gegeniibergestellt werden kann.
Der EuGH hat dieses Vergleichspaar akzeptiert.!? Daraus kann geschlossen werden,
dass auch zwei unterschiedliche grenziiberschreitende Konstellationen als vergleich-
bar angesehen werden kénnen.!3

Ein weiteres Vergleichspaar ist im Schrifttum unter dem Schlagwort der , Meistbe-
giinstigung“ diskutiert worden. Dabei geht es um den Vergleich von Gebietsfremden
untereinander, die in verschiedenen Mitgliedstaaten ansissig sind. In seinem Urteil
im Fall D. hat der EuGH in einer derartigen unterschiedlichen Behandlung keinen
Verstofl gegen das Gemeinschaftsrecht gesehen.14 Er hat dies damit begriindet, dass
sich die unterschiedliche Behandlung ,,aus dem Wesen bilateraler Abkommen zur Ver-
meidung der Doppelbestenerung* ergibt und daher keine Vergleichbarkeit vorliegt.
Somit war die rechtliche Situation verschiedener Gebietsfremder im konkreten Fall
nicht vergleichbar, was aber nicht bedeuten muss, dass der EuGH dieses Vergleichs-
paar iiberhaupt nicht in Betracht ziehen wiirde. Der Umstand, dass der EuGH sich
tiberhaupt mit der rechtlichen Vergleichbarkeit auseinander gesetzt hat und auf die

o

EuGH, Avoir Fiscal, Rn 22.
Schlussantrag GA Maduro 7. 4. 2005, Marks & Spencer, Rn 48.
So bereits Lang, Marks and Spencer — more questions than answers: an analysis of the Opinion deli-
vered by Advocate General Maduro, EC Tax Review 2005, 95 (96 f).
" EuGH, Marks é‘Spemer, Rn 32 ff; dazu Lang, The Marks e’fSpmcer Case — The Open Issues Follo-
wing the ECJ’s Final Word, ET 2006, 54 (56 f).
12 EuGH, Rs C-253/03, CLT-UFA, Rn 30.
Lang, Gemeinschaftsrechtliche Verpflichtung zur Rechtsformneutralitit im Steuerrecht? IStR 2006,
397 (398 f).
4 EuGH, Rs C-376/03, D., Slg 2005, I-5821, Rn 61.
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Besonderheiten der Doppelbesteuerungsabkommen hingewiesen hat, deutet viel-
mehr darauf hin, dass der EuGH an sich bereit ist, auch Gebietsfremde aus verschie-
denen Mitgliedstaaten miteinander zu vergleichen.!

2. Rechtliche und faktische Vergleichbarkeit

Dies weist bereits darauf hin, dass der EuGH zwischen rechtlicher und faktischer
Vergleichbarkeit unterscheidet. Die mafigebende Vorgangsweise hat der Gerichtshof
bereits in seinem Urteil Avoir Fiscalim Jahr 1986 vorgegeben. Der EuGH hat die Be-
handlung Gebietsfremder und Gebietsansissiger miteinander verglichen und dann
festgestellt:'® , Auch wenn nicht villig auszuschlieflen ist, dass eine Unterscheidung je
nach dem Sitz einer Gesellschaft oder eine Unterscheidung je nach dem Wobnsitz einer
natiirlichen Person unter bestimmten Voraussetzungen auf einem Gebiet wie dem des
Steuerrechrs gerechtfertigt sein kann, so ist im vorliegenden Fall doch darauf hinzuweisen,
dass die franzisischen Steuerbestimmungen in Bezug auf die Festlegung der Besteuerungs-
grundlage fiir die Festsetzung der Kirperschafisteuer keine Unterscheidung zwischen Ge-
sellschaften mit Sitz in Frankreich und in Frankreich gelegenen Zweigniederlassungen
und Agenturen von Gesellschaften mit Sitz im Ausland vornehmen. “ Seitdem unter-
scheidet der EuGH mehr oder weniger konsequent zwischen dem mafigebenden
Vergleichspaar einerseits und den steuerrechtlichen Regelungen im betreffenden
Mitgliedstaat andererseits.!” Die unterschiedliche Behandlung eines von den Grund-
freiheiten erfassten Sachverhalts und eines anderen Sachverhalts, der zum Vergleich
herangezogen wurde, kann a/leinekeine Diskriminierung bewirken. Es bedarf zusitz-
lich der Untersuchung, ob die rechtliche Situation vergleichbar ist. Wenn also der
EuGH gelegentlich davon spricht, dass die Vergleichbarkeit der Situation in fakti-
scher und rechtlicher Sicht gegeben sein muss, bringt er damit zum Ausdruck, dass er
zum einen den in den Anwendungsbereich einer Grundfreiheit fallenden Sachverhalt
einem anderen — von ihm als vergleichbar angenommenen — Sachverhalt gegeniiber-
stellt, und dass die Vergleichbarkeit dieser Situation dann zum anderen in rechtlicher
Hinsicht gegeben sein muss.

Eine Ausnahme stellt allerdings die bereits 1995 begriindete Schumacker-Recht-
sprechung des EuGH dar, die im Bereich der fiir natiirliche Personen geltenden Re-
gelungen zwar nicht alleinige, aber doch grofle Bedeutung hat.'® Der EuGH verzich-

Schuch, Critical notes on the European Court of Justice’s D case decision on most-favoured-nation
treatment under tax treaties, EC Tax Review 20006, 6 ff; Lang, Das EuGH-Urteil in der Rechtssache
D. — Geriit der Motor der Steuerharmonisierung ins Stottern? SWI 2005, 365 (369 ff).
16 EuGH, Avoir Fiscal, Rn 19.
17 Niher Lang, Rechtsprechung 25 ff.
18 EuGH, Schumacker; vgl Wielockx; Asscher; Rs C-336/96, Gilly, Slg 1998, 1-2793; Gschwind; Rs C-
87199, Zurstrassen, Slg 2000, 1-3337; Gerritse; Rs C-169/03, Wallentin, Slg 2004, 1-6443; D.; Urteil
vom 9. 11. 2006, Rs C-520/04, Turpeinen (noch nicht in Slg versffentliche).
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tet bei natiirlichen Personen auf die gesonderte Priifung der rechtlichen Vergleich-
barkeit, wenn es um Regelungen geht, die die personlichen Verhiltnisse oder den Fa-
milienstand betreffen. Pauschal — also ohne Beriicksichtigung der konkreten nationa-
len Rechtslage — geht er davon aus, dass Gebietsansissige und Gebietsfremde nicht in
vergleichbarer Situation sind. Daher miissen Regelungen fiir Gebietsansissige, die
den personlichen Verhiltnissen oder dem Familienstand Rechnung tragen, nicht
auch auf Gebietsfremde erstreckt werden. Wenn aber Gebietsfremde alle oder fast
alle ihrer Einkiinfte im anderen Mitgliedstaat beziehen, ist die Vergleichbarkeit von
Gebietsfremden und Gebietsansissigen — und zwar wiederum ohne Beachtung der
konkret anwendbaren nationalen Regelung — gegeben. Sie miissen dann in den Ge-
nuss von Begiinstigungen kommen, die Gebietsansissigen gewihrt werden, um ihre
personlichen Verhiltnisse oder ihren Familienstand zu beriicksichtigen. Die Begriin-
dung dieser Rechtsprechungslinie bleibt genauso im Dunkeln wie ihre Tragweite.!”
Fiir die Rechtsanwender ist praktisch nie vorhersehbar, unter welchen Voraussetzun-
gen der EuGH seine Schumacker-Rechtsprechung anwendet und dementsprechend
davon ausgeht, dass sich Gebietsfremde und Gebietsansissige ohnehin nicht in einer
vergleichbaren Situation befinden, oder aber davon absieht und die Frage der Ver-
gleichbarkeit an Hand der konkret mafigebenden nationalen Rechtsvorschriften
tiberpriift.

3. Qualitit des rechtlichen Instruments

In jiingerer Zeit stellt der EuGH offenbar aber auch darauf ab, welches rechtliche In-
strument die Ursache fiir eine unterschiedliche Behandlung ist. Der Umstand, dass
sich eine unterschiedliche Behandlung auf Grund eines Doppelbesteuerungsabkom-
mens ergibt, hat den EuGH in der Rs D. bewogen, die Vergleichbarkeit zu vernei
nen:?° , Die Tatsache, dass diese gegenseitigen Rechte und Pflichten nur fiir Personen gel-
ten, die in einem der beiden vertragschlieffenden Mitgliedstaaten wohnen, ist eine Konse-
quenz, die sich aus dem Wesen bilateraler Abkommen zur Vermeidung der Doppelbe-
steuerung ergibt. Daher befindet sich ein in Belgien ansissiger Steuerpflichtiger hinsicht-
lich der auf unbewegliches Vermigen in den Niederlanden erhobenen Vermigensteuer
nicht in der gleichen Lage wie ein aufSerhalb Belgiens ansissiger Steuerpflichtiger. “Diese
Rechtsprechung hat der EuGH jiingst in der Rs ACT Group Litigation bestitigt.”!
Mit seiner fritheren Rechtsprechung lisst sich diese Judikatur des EuGH allerdings
nicht in Einklang bringen:*? In der Rs Saint-Gobain hat der EuGH keinen Anstof§

19 Kritisch Cordewener, Europiische Grundfreiheiten und nationales Steuerrecht (2002) 888 ff; Lang,
Ist die Schumacker-Rechtsprechung am Ende? RIW 2005, 336 (338 £); Mdssner, Source versus Resi-
dence — an EU Perspective, Bulletin 2006, 501 ff.

20 BuGH, D., Rn 61.

21 EuGH, ACT Group Litigation, Rn 91.

22 Vgl bereits die Kritik bei Lang, Triangular Situations: Tax Treaty Entitlement in the Source State
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daran genommen, dass die unterschiedliche Behandlung von Gebietsansissigen und
Gebietsfremden in Deutschland in Hinblick auf die Anrechnung auslindischer
Steuer oder die Befreiung auslindischer Einkiinfte eine Konsequenz der Doppelbe-
steuerungsabkommen ist, die eben die Ansissigkeit zu ihrer Anwendungsvorausset-
zung haben.”> Vielmehr hat der EuGH gefordert, dass die Vorteile, die nach den
Doppelbesteuerungsabkommen auch Gebietsansissigen zukommen, Gebietsfrem-
den ebenso eingeriumt werden, die in diesem Staat iiber eine Betriebsstitte verfiigen.
Zutreffend hat der EuGH damals darauf hingewiesen, dass die Ausdehnung der Be-
giinstigungen den aus den Doppelbesteuerungsabkommen erwachsenden Verpflich-
tungen keineswegs widerspricht. Mit derselben Berechtigung wiire es aber auch denk-
bar gewesen, in der Rs D. die nach dem Doppelbesteuerungsabkommen zwischen
Belgien und der Niederlande fiir in Belgien ansissige Steuerpflichtige vorgesehenen
Vorteile auch auf in Deutschland ansissige Steuerpflichtige zu erstrecken.?*

4. Unterschiedliche Situationen

Der EuGH betont in seiner Rechtsprechung zu den Grundfreiheiten laufend auch
das Gebot der Ungleichbehandlung unterschiedlicher Situationen.?® Er ist allerdings
zuriickhaltend, diese Uberlegung fiir die Beurteilung konkreter Fallkonstellationen
fruchtbar zu machen. Zuletzt hatte GA Poiares Maduroin Marks & Spencerzwar den
Vergleich einer auslindischen Tochtergesellschaft mit einer auslindischen Betriebs-
stitte ins Treffen gefiihrt, auf Grund von Unterschieden in der rechtlichen Situation
diese Argumentation aber nicht weiter verfolgt.”® Nahe liegender wiire es gewesen,
herauszuarbeiten, in welchem Umfang sich aus den aufgezeigten Unterschieden die
Zulissigkeit oder Notwendigkeit unterschiedlicher Rechtsfolgenanordnungen er-
gibt. Auf Grund des Verhiltnismifligkeitsgrundsatzes wire wohl davon auszugehen
gewesen, dass blof§ geringfiigige Unterschiede nicht véllig unterschiedliche Rechts-
folgen zulassen.?”

under EC Law, in Simonart/Remichel/de Cordt (Hrsg), Liber Amicorum Jacques Malherbe (2006)
685 (695 f).

2 EuGH, Saint-Gobain, Rn 59.

24 Vgl Lang, SW12005, 365 (371 £); Schuch, EC Tax Review 2000, 6 (7 f); Pistone, National Treatment
for All Non-resident EU Nationals: Looking Beyond the D Decision, International Tax Review
2005, 412 £; van Thiel, A Slip of the European Court in the D case (C-376/03): Denial of the Most-
Favoured-Nation Treatment because of Absence of Similarity? International Tax Review 2005, 454
(455); aA Wattel, EC law does not require most-favoured nation tax treatment and a disparity is not a
discrimination: D. v Inspecteur van de Belastingdienst, British Tax Review 2005, 575 (581).

25 Vgl zB EuGH, Schumacker, Rn 30; Wielockx, Rn 17; Asscher, Rn 40; Royal Bank of Scotland, Rn 26;
Gschwind, Rn 21; Urteil vom 14. 11. 2006, Rs C-513/04, Kerckhaert Morres (nicht nicht in Slg versf-
fentlicht), Rn 19; Meindl, Rn 22.

26 Schlussantrag GA Maduro 7. 4. 2005, Marks & Spencer, Rn 46.

27 Vgl auch Lang, ET 2006, 54 (56).
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Ein weiterer Anwendungsfall fiir derartige Uberlegungen ist van Hilten-van der
Heijden, in dem es um die erweiterte unbeschrinkte Erbschaftsteuerpflicht ging:*®
Nach niederlindischem Erbschaftsteuerrecht sind niederlindische Staatsbiirger, die
vor weniger als 10 Jahren ihre Ansissigkeit in den Niederlanden aufgegeben haben,
nach wie vor in den Niederlanden unbeschrinkt steuerpflichtig. In dieser Konstella-
tion konnen nicht nur niederlindische Staatsbiirger mit Staatsbiirgern anderer Mit-
gliedstaaten, die ebenfalls innerhalb dieses Zeitraums aus den Niederlanden weggezo-
gen sind, verglichen werden, sondern auch die der erweiterten unbeschrinkten
Steuerpflicht unterliegenden niederlindischen Staatsangehérigen anderen nach wie
vor in den Niederlanden ansissigen Steuerpflichtigen gegeniibergestellt werden. Vor
dem Hintergrund dieses Vergleichspaares wiirde sich die Frage aufdringen, ob es ge-
rechtfertigt ist, fiir beide Gruppen von Steuerpflichtigen dieselben Rechtsfolgen vor-
zusehen, obwohl letztere in einer unterschiedlichen Situation sind, da sie lediglich
eine verdiinnte Nahebeziechung zu den Niederlanden besitzen. Weder in den Schluss-
antrigen noch im Urteil des EuGH wurden jedoch derartige Uberlegungen ange-
stelle.??

Das Urteil des EuGH in Futura Participations wiirde in diese Rechtsprechungsli-
nie passen.’® In diesem Fall wurden Gebietsansissige — also in Luxemburg ansissige
Gesellschaften — gleich wie Gebietsfremde — also in einem anderen EU-Mitgliedstaat
ansissige Gesellschaften mit Betriebsstitte in Luxemburg — behandelt: In beiden Fil-
len muss in Luxemburg eine Buchfiihrung vorliegen, damit Verluste vorgetragen
werden konnen. In einer solchen Konstellation hitte die vom EuGH hiufig ins Tref-
fen gefiihrte Umkehrung seines gleichheitsrechtlichen Priifungsschemas angewendet
werden kénnen: In Luxemburg ansissige Gesellschaften und in einem anderen Mit-
gliedstaat ansissige Gesellschaften hitten insoweit als in einer unterschiedlichen Si-
tuation befindlich angesehen werden kénnen, als in einem anderen Mitgliedstaat an-
sissige Gesellschaften in aller Regel dort Buchfithrungsverpflichtungen — und zwar
fiir das gesamte Unternehmen — unterliegen.?! Der EuGH hat zwar einen Verstof$
gegen die Grundfreiheiten angenommen, ist jedoch nicht davon ausgegangen, dass es
sich hier um eine Konstellation handelt, in der dieselbe Vorschrift auf unterschiedli-
che Situationen angewandt wird und deshalb eine Rechtfertigung erforderlich ist.

28 EuGH, Rs C-513/03, van Hilten-van der Heijden, Slg 2006, 1-1957.

2 Vgl kritisch Hohenwarter/Plansky, Besteuerungen von Erbschaften nach Wegzug in einen Drittstaat
im Gemeinschaftsrecht — Schlussantriige des GA Léger in der Rs van Hilten-van der Heijden, SW1
2005, 417 (422 f); Lang, Wohin geht das Internationale Steuerreche? IStR 2005, 289 (291).

30 EuGH, Futura Participations.

Dazu Lang, Rechtsprechung 35 ff.
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C. Rechtfertigungspriifung
1. Rechtfertigungsgriinde

Die iltere Rechtsprechung des EuGH hat zur Zulissigkeit von Rechtfertigungsgriin-
den eine sehr restriktive Haltung eingenommen. Erachtete der EuGH daher die Ver-
gleichbarkeit einer Situation als gegeben, bestanden nur wenige Chancen, dass er eine
Rechtfertigung fiir diese unterschiedliche Behandlung akzeptiert hitte.?? Allgemeine
wirtschaftspolitische Zielsetzungen sind beispielsweise nicht geeignet, eine differen-
zierende Behandlung als zulissig anzusehen.?> Von Beginn an hat es der EuGH abge-
lehnt, den Entfall der Steuereinnahmen als eigenen Rechtfertigungsgrund zu akzep-
tieren.>® Die fehlende Steuerharmonisierung hat der EuGH auch von Beginn an
ohne Umschweife als Rechtfertigungsgrund verworfen.?

Bei anderen Rechtfertigungsgriinden hat der EuGH im Laufe der Jahre seine Posi-
tion gedndert: So ging er urspriinglich davon aus, dass die Gefahr der Steuerflucht
keine Ausnahme vom Grundprinzip der Niederlassungsfreiheit zulisst.?® In der Folge
hat er allerdings die Gefahr der Steuerumgehung als Rechtfertigungsgrund anerkannt
und sich dann mehr auf die Frage konzentriert, ob sich der Rechtfertigungsgrund im
konkreten Fall als verhiltnismiflig erweist.>” Den Rechtfertigungsgrund der Kohi-
renz hingegen hat der EuGH zwar bereits in seinem Urteil Bachmann zugelassen,®® in
der Folge diese Rechtsprechung zwar bestitigt, jedoch an so enge Voraussetzungen
gekniipft, dass dieser Rechtfertigungsgrund kaum Bedeutung erlangt hat.?” Erst in
den letzten Jahren ist der EuGH dazu iibergegangen, diese Voraussetzungen wie-
derum zu lockern.4 Ahnlich verhilt es sich mit dem Erfordernis einer wirksamen
steuerlichen Kontrolle als Rechtfertigungsgrund. Dieser auflerhalb des Steuerrechts
geprigte Rechtfertigungsgrund wurde von der Rechtsprechung des EuGH zu den di-
rekten Steuern weiterentwickelt und entfaltet.#! Zunichst hatte dieser Rechtferti-

32 Ausfiihrlich Zang, Rechtsprechung 47 ff.

3 EuGH, Verkooijen, Rn 47 f.

3% Erstmals EuGH, Rs C-118/96, Safir, Slg 1998, 1-1897, Rn 34; vgl aber auch Saint-Gobain, Rn 49 ff;

Verkooijen, Rn 59; Rs C-136/00, Danner, Slg 2002, 1-8147, Rn 55 ff; Rs C-436/00, X und Y, Slg

2002, 110829, Rn 50; Rs C-168/01, Bosal Holding, Slg 2003, 1-9409, Rn 42.

Erstmals EuGH, Avoir Fiscal, Rn 23 f; vgl aber auch Bachmann, Rn 11; Rs C-411/03, Sevic Systems

AG, Slg 2005, I-10805, Rn 27.

36 EuGH, Awoir Fiscal, Rn 25.

7 Vgl zB EuGH, ICI Rn 26; X und Y, Rn 61; de Lasteyrie du Saillant, Rn 50 £; Marks & Spencer, Rn
49 f.

38 EuGH, Bachmann, Rn 28.

39 Vgl zB EuGH, Schumacker, Rn 41 £; Wielockx, Rn 23 {f; Rs C-484/93, Svensson, Slg 1995, 1-3955,
Rn 18; Asscher, Rn 55 ff; ICL Rn 29; Rs C-294/97, Eurowings, Slg 1999, 1-7447, Rn 40 ff; Rs C-
251/98, Baars, Slg 2000, 1-2787, Rn 33 ff; X und Y, Rn 52 ff; Rs C-168/01, Bosal Holding, Slg 2003,
19409, Rn 29 ft; Lasteyrie du Saillant, Rn 61 ff.

4 EuGH, Manninen, Rn 40 ff.

41 Vgl Lang, Rechtsprechung 50 ff.
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gungsgrund keine besondere Bedeutung, da der EuGH diesem Argument regelmif3ig
den Verweis auf die Amtshilferichtlinien gegengehalten hat.“? Dann ist der Gerichts-
hof verstirke dazu iibergegangen, die Mitwirkungspflicht des Steuerpflichtigen zu be-
tonen.*? Dies hat aber ebenso wenig dazu gefiihrt, dass unterschiedliche Behandlun-
gen vergleichbarer Sachverhalte gerechtfertigt werden konnten. Erst in letzter Zeit
diirfte der EuGH — wie das Urteil Scorpio zeigt — den Spielraum der Mitgliedstaaten
diesbeziiglich wieder erweitert haben und die Effizienz der Beitreibung der Einkom-
mensteuer als Rechtfertigung fiir eine Schlechterbehandlung des Auslandssachver-
haltes angesehen haben.*>

2. Kombination von Rechtfertigungsgriinden

Zur weiteren Verunsicherung hat das viel beachtete EuGH-Urteil Marks ¢ Spencer
gefiihrt. Der EuGH hat sich in diesem Urteil mit verschiedenen Rechtfertigungs-
griinden beschiftigt, ua mit der , Wahrung der Aufteilung der Besteuerungsbefugnis
zwischen den Mitgliedstaaten®, deren ,, Ausgewogenheit “beeintrichtigt sein kénnte, mit
der Gefahr der doppelten Verlustberiicksichtigung und mit der Steuerfluchtgefahr.4¢
Keiner dieser Rechtfertigungsgriinde war aber offenbar alleine iiberzeugend genug,
um die unterschiedliche Behandlung zuzulassen. Der EuGH hat diese Rechtferti-
gungsgriinde zusammengefasst und ist davon ausgegangen, dass sich aus den drei
Rechtfertigungsgriinden gemeinsam die Zulissigkeit der differenzierenden Regelung
ergibt.”” Diese Begriindung ist besonders problematisch:*® Die Auseinandersetzung
mit jedem einzelnen der drei Rechtfertigungsgriinde zeigt, dass sie entweder auf un-
zutreffenden oder zumindest fragwiirdigen Primissen beruhen und daher auch schon
in der bisherigen Rechtsprechung als Rechtfertigungsgriinde verworfen wurden. Of-
fenbar kann die Summe der Griinde aber das leisten, was jeder einzelne Rechtferti-
gungsgrund nicht zu leisten vermag,.

Die kiinftige Rechtsprechung des EuGH wurde dadurch noch viel weniger voraus-
sehbar: Wer kann ausschlieffen, dass zwei oder drei in der bisherigen stindigen
Rechtsprechung — jeweils fiir sich betrachtet — verworfene Rechtfertigungsgriinde
auch in anderen Konstellationen nunmehr in Summe als geeignet angesehen werden,
die Diskriminierung von Auslandssachverhalten zu tragen? Im Lichte dieser Recht-
sprechung kann jeder einzelne bereits einmal verworfene Rechtfertigungsgrund im

42 Vgl 2B EuGH, Bachmann, Rn 18; Halliburton, Rn 22; Schumacker, Rn 45; Futura Participations, Rn
41; Vestergaard, Rn 26 und 28; Rs C-334/02, Kommission/Frankreich, Slg 2004, 1-2229, Rn 31.
Vgl zB EuGH, Bachmann, Rn 20; Vestergaard, Rn 26; Danner, Rn 52; Rs C-422/01, Skandia, Slg
2003, I-6817, Rn 43; Rs C-39/04, Laboratoires Fournier, Slg 2005, 1-2057, Rn 25.

# EuGH, Urteil vom 3. 10. 2006, Rs C-290/04, Scorpio (noch nicht in Slg versffentlicht), Rn 35.

4 Dazu Lang, Steuerabzug, Hafrung und Gemeinschaftsrecht, SWI 2007, 17 (22 f).

4 BuGH, Marks & Spencer, Rn 45 ff.

7 BEuGH, Marks &Spenc@r, Rn 51.

48 Kritisch Lang, ET 2006, 54 (59).
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Zusammenwirken mit einem anderen verworfenen Rechtfertigungsgrund eine vollig
neue Bedeutung erlangen.

3. Zwei Seiten derselben Medaille?

Aber auch unter Ausklammerung des Urteils Marks & Spencerist die vom EuGH bei
den Rechtfertigungsgriinden gewihlte Vorgangsweise vielfach fraglich: Mitunter
zeigt sich namlich, dass der EuGH zwar einen Rechtfertigungsgrund entschieden ab-
lehnt, dafiir aber einen anderen — inhaltlich zumindest sehr dhnlichen — Rechtferti-
gungsgrund anerkennt. Ein Beispiel dafiir ist der vom EuGH abgelehnte Rechtferti-
gungsgrund des Vorteilsausgleichs.*> Dafiir hat der EuGH es aber als gerechtfertigt
angeschen, wenn die Kohirenz der nationalen Rechtslage die unterschiedliche Be-
handlung als geboten erscheinen lisst.® Hinter dem Rechtfertigungsgrund der Ko-
hirenz verbirgt sich allerdings die Suche nach unterschiedlichen Regelungen, die der
EuGH als miteinander in Zusammenhang sieht.>! Im Kern geht es also um dasselbe
Problem wie beim Vorteilsausgleich: Erachtet der EuGH den Zusammenhang nicht
als eng genug, verwirft er ihn unter Verweis auf den Vorteilsausgleich. Will er zum ge-
genteiligen Ergebnis gelangen, betrachtet er die Regelungen ohne weiteres als kohi-
rent.

Ahnlich verhilt es sich auch mit der Reziprozitit einerseits und dem Wesen der
Doppelbesteuerungsabkommen andererseits: In der Rs Awvoir Fiscal hat der EuGH
betont, dass die Grundfreiheiten unbedingt sind und daher ihre Anwendbarkeit
nicht von Reziprozititsiiberlegungen abhingen kann.>? In der jiingeren Rechtspre-
chung hat der EuGH allerdings Differenzierungen als gerechtfertigt anerkannt, die
sich als Konsequenz ,,aus dem Wesen bilateraler Abkommen zur Vermeidung der Dop-
pelbestenerung“ ergeben.>® Letztlich handelt es sich also auch in diesem Fall um zwei
unterschiedliche Seiten derselben Medaille.

4. Zusammenhang zur Vergleichbarkeitspriifung

Die Ebene der Vergleichbarkeitspriifung und jene der Rechtfertigungsgriinde lassen
sich nicht scharf trennen. Mitunter sind die auf beiden Ebenen anwendbaren Argu-
mentationen austauschbar.>* Dies zeigt sich insbesondere bei jenen Rechtfertigungs-

49 Vgl zB EuGH, Avoir Fiscal, Rn 21; Asscher, Rn 53; Saint-Gobain, Rn 54; Verkooijen, Rn 61; Lenz, Rn
43.

50 BEuGH, Bachmann, Rn 28.

5! Niher Lang, Rechtsprechung 54 ff.

52 EuGH, Avoir Fiscal, Rn 26.

5 FuGH, D.,Rn 61; ACT Group Litigation, Rn 91.

>4 Ausfiihrlich Lang, Rechtsprechung 89.
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griinden, bei denen es um die Kohirenz der Regelungen geht. Die Frage, ob Regelun-
gen des nationalen Rechts in engem Zusammenhang stehen, braucht an sich nicht
erst bei der Rechtfertigungspriifung analysiert werden, sondern kann auch schon bei
der Vergleichbarkeitspriifung untersucht werden.

Der EuGH macht sich den Zusammenhang zwischen der Vergleichbarkeits- und
der Rechtfertigungsebene mitunter zu Nutze, um Anderungen seiner Rechtspre-
chung nicht offensichtlich werden zu lassen: Wiederholt hat er bereits Argumente auf
Vergleichbarkeitsebene akzeptiert, die er auf Rechtfertigungsebene verworfen hat:
Das Argument der Reziprozitit darf auf Rechtfertigungsebene keine Rolle spielen,>
wihrend ihm der EuGH auf Ebene der Vergleichbarkeitspriifung grofle Bedeutung
beigemessen hat und Regelungen deshalb als nicht vergleichbar angesehen hat.>
Ahnlich verhilt es sich auch mit der Kohirenz, die auf Vergleichbarkeitsebene nur
einen sehr eingeschrinkten Anwendungsbereich hatte.”” In Blanckaerthat der EuGH
das Argument der Kohirenz ausdriicklich auf Vergleichbarkeitsebene gepriift und
dabei einen sehr grofiziigigen Mafistab angelegt.”® In Schempp hat der EuGH zwar
nicht ausdriicklich von der Kohirenz gesprochen, jedoch Regelungen unterschiedli-
cher Mitgliedstaaten, die unterschiedliche Personen betreffen, als miteinander in Zu-
sammenhang stehend erachtet und aus diesem Grund die Vergleichbarkeit zweier
Konstellationen verneint.>® Auf Rechtfertigungsebene hat der EuGH bisher bei der
Kohirenz niemals einen derart grofziigigen Maf3stab angelegt.

D. VerhiltnismiRligkeitspriifung
1. Gelindester Eingriff

Die Verhiltnismifligkeitspriifung hat auf dem Gebiet der direkten Steuern noch
nicht die zentrale Bedeutung erlangt, die sie auf anderen Gebieten schon hat. Dies
kénnte vor allem daran liegen, dass der EuGH in vielen ihm vorgelegten Fillen schon
gar keine Rechtfertigung fiir eine differenzierende Regelung gesehen hat. In den Be-
reichen, in denen die Verhiltnismifigkeitspriifung Bedeutung erlangt hat, hat der
EuGH aber seine eigene Formel, wonach die gesetzgeberische Mafinahme ,, nicht iber
das hinausgehen [darf], was hierzu erforderlich ist,°® nicht immer ernst genommen.
Spektakulires und aktuelles Beispiel ist das Urteil Marks & Spencer, in dem sich der
EuGH damit begniigt hat, dass der Verlust im anderen Staat irgendwann — und wenn

5 EuGH, Avoir Fiscal, Rn 26.

50 EuGH, D., Rn 61.

57 EuGH, Awoir Fiscal, Rn 20.

8 EuGH, Blanckaert, Rn 45 ff.

% EuGH, Schempp, Rn 32 f.

60 Vgl zB EuGH, Futura Participations, Rn 26; de Lasteyrie du Saillant, Rn 49; Marks é“Spmcer, Rn 35;
Cadbury Schweppes, Rn 47.
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auch Jahre spiter — verwertet werden kann, um den Verlustabzug im Ansissigkeits-
staat der Muttergesellschaft auszuschliefen.®! Die weniger einschneidende Mafi-
nahme, die in einem sofortigen Verlustabzug mit einer nachfolgenden Nachversteue-
rung in Gewinnjahren bestanden hitte und die ebenfalls gewihrleistet hitte, dass es
zu keiner doppelten Verlustverwertung kommen kann, hatte der EuGH erst gar
nicht in Betracht gezogen.®?

Ahnlich hat der EuGH im Urteil V. zuletzt einen — aus dem Blickwinkel der Mit-
gliedstaaten — recht grofiziigigen Maf3stab fiir die Verhiltnismifigkeitspriifung ange-
legt: Der EuGH ist davon ausgegangen, dass die Festsetzung der Steuer im Falle eines
Wegzugs deshalb zulissig ist, da dem Steuerpflichtigen nicht zugemutet werden
kann, alle Nachweise bis zum Zeitpunkt der tatsichlichen Veriuflerung aufzubewah-
ren.% Ist dies aber das entscheidende Argument gewesen, wire es nur konsequent ge-
wesen, dem Steuerpflichtigen ein Wahlrecht einzurdumen und ihm damit die M-
lichkeit zu geben, die Festsetzung der Steuer schon im Zeitpunkt des Wegzugs zu
begehren. Nimmt der Steuerpflichtige die Notwendigkeit der Aufbewahrung der
Nachweise hingegen auf sich, hitte nichts dagegen gesprochen, dass er dann die Fest-
setzung der Steuer auch erst zu einem spiteren Zeitpunkt beantragen kann.

2. Amtshilfe und Mitwirkungspflicht

Die Rechtsprechung zur Wirksamkeit steuerlicher Kontrolle zeigt auch, wie schwer
Rechtfertigungsgrund und Verhiltnismifligkeitspriifung voneinander zu trennen
sind. Der EuGH hat das Erfordernis wirksamer steuerlicher Kontrolle an sich als
Rechtfertigungsgrund anerkannt, gleichzeitig aber darauf hingewiesen, dass im An-
wendungsbereich der Amtshilfe-RL dieser Rechtfertigungsgrund keine Bedeutung
haben kann.%4 Diese Ausnahme von der Rechtfertigung lisst sich auch so deuten, dass
die gesetzgeberische Mafinahme unverhiltnismifig ist.®

Spannend ist in diesem Zusammenhang das Verhiltnis zwischen der Inanspruch-
nahme der Amtshilfe einerseits und der Méglichkeit, den Steuerpflichtigen zur Mit-
wirkung zu verhalten, andererseits. Die Rechtsprechung legt gelegentlich das Schwer-
gewicht auf die Amtshilfe-RL,¢ gelegentlich aber auch auf die Méglichkeit, den
Steuerpflichtigen zur Mitwirkung anzuhalten.®” In der ilteren Rechtsprechung — wie

1 EuGH, Marks & Spencer, Rn 59.

62 Kritisch Lang, ET 2006, 54 (61).

0 EuGH, NV, Rn 50.

64 Vgl zB EuGH, Bachmann, Rn 18; Halliburton, Rn 22; Schumacker, Rn 45; Futura Participations, Rn
41; Vestergaard, Rn 26 und 28; Danner, Rn 52; Kommission/Frankreich, Rn 31; Skandia, Rn 43; La-
boratoires Fournier, Rn 25.

% Lang, Rechtsprechung 89.

66 Vel zB EuGH, Halliburton, Rn 225 Schumacker, Rn 45; Wielockx, Rn 26; Futura Participations, Rn
41; Rs C-334/02, Fixed Levy, Slg 2004, 1-2229, Rn 31.

67 Vgl zB EuGH, Bachmann, Rn 18 und 20; Rs C-300/90, Kommission/Belgien, Slg 1992, 1-305, Rn 11
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in Bachmann oder in Futura Participations — zeigt sich, dass der EuGH die Méglich-
keit, den Steuerpflichtigen heran zu ziehen, nur in zweiter Linie ins Treffen gefiihrt
hat.%® In der jiingeren Rechtsprechung nennt der EuGH beide Méglichkeiten der
Abgabenbehérde, sich die Informationen aus dem Ausland zu beschaffen, gleichbe-
rechtigt nebeneinander.®” In manchen Fillen — wie zB in Marks & Spencer — spricht
der EuGH dann nur noch von der Nachweispflicht des Steuerpflichtigen.”® Der fiir
den Steuerpflichtigen am wenigsten einschneidende Eingriff liegt sicher dann vor,
wenn er nicht selbst zur Mitwirkung verhalten ist, sondern die Behorde auf die Amts-
hilfe-RL verwiesen wird. Hier diirfte der EuGH aber seine Schwerpunkte in letzter
Zeit verschoben haben.

3. Effizienz steuerlicher Kontrolle

Die Unsicherheiten, die die Verhiltnismifigkeitspriifung in der Rechtsprechung des
EuGH bewirkt, zeigt sich auch besonders im Urteil Scorpio.”! Dort ging es ua um die
Frage, ob der nationale Gesetzgeber selbst dann eine Quellensteuer fiir Einkiinfte, die
an Gebietsfremde gezahlt werden, vorsehen kann, wenn die Steuerpflicht letztlich auf
Grund eines Doppelbesteuerungsabkommens beseitigt wird. Der EuGH sah zwar
eine Beschrinkung des durch Art 59 und 60 EG gewihrleisteten freien Dienstleis-
tungsverkehrs als gegeben an, ,,wenn die in Rede stehende Steuerbefreiung in den vom
Bundesfinanzhof angefiibrten verschiedenen Abschnitten des Besteuerungsverfahrens nur
auf Vorlage einer von der zustindigen Steuerbehirde erteilten Bescheinigung, dass die
Voraussetzungen hierfiir nach dem deutsch-niederlindischen Besteuerungsabkommen
erfiillt sind, Beriicksichtigung finden kann®. Er ging jedoch davon aus, dass diese ,, Be-
schrinkung [...] im Hinblick auf die Gewibrleistung des ordnungsgemdfSen Funktionie-
rens des Steuerabzugsverfabrens gerechtfertigt“ist. Es erschien dem Gerichtshof ,, nim-
lich wichtig, dass der Vergiitungsschuldner nur dann von der Einbehaltung der Steuer
entbunden wird, wenn er die Sicherheit hat, dass der Dienstleister die Voraussetzungen
fiir eine Steuerbefreiung erfiillt. Dem Vergiitungsschuldner kann aber nicht zugemutet
werden, selbst die Frage zu kliren, 0b in jedem Einzelfall die betreffenden Einkiinfte auf-
grund eines Doppelbesteuerungsabkommens steuerfrei sind oder nicht. Wiirde dem Vergii-
tungsschuldner gestattet, sich einseitig vom Steuerabzug zu befreien, kinnte dies schliefs-
lich, wenn er sich irrt, die Erhebung der Steuer beim Vergiitungsgliubiger gefihrden.
Andere Anforderungen legte der EuGH aber offenbar beim Abzug der Aufwen-

dungen an: ,, Es ist nichts vorgetragen worden, was die im Ausgangsverfahren in Rede ste-

und 13; Futura Participations, Rn 38 f; Vestergaard, Rn 26; Danner, Rn 50; Skandia, Rn 43; Labora-
toires Fournier, Rn 25.
%8 EuGH, Bachmann, Rn 20; Futura Participations, Rn 38 f.
69 Vgl zB EuGH, Vestergaard, Rn 26; Danner, Rn 50; Skandia, Rn 43; Laboratoires Fournier, Rn 25.
70 EuGH, Marks &‘Spenc@r, Rn 56.
71 EuGH, Scorpio.
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henden nationalen Rechtsvorschrifien rechtfertigen kinnte, soweit diese die Miglichkeit
ausschliefSen, dass der Dienstleistungsempfinger, der Schuldner der an einen gebietsfrem-
den Dienstleister zu zahlenden Vergiitung ist, im Steuerabzugsverfahren die Betriebsaus-
gaben, die im unmittelbaren Zusammenhang mit den Tiitigkeiten des Dienstleisters im
Mitgliedstaat der Leistungserbringung stehen, stewermindernd geltend macht, falls der
Dienstleister ihm diese Ausgaben mitgeteilt hat. [...] Somit ist auf die Frage 3a zu ant-
worten, dass die Artikel 59 und 60 EWG-Vertrag dahin auszulegen sind, dass sie nationa-
len Rechtsvorschriften entgegenstehen, nach denen der Dienstleistungsempfinger, der
Schuldner der an einen gebietsfremden Dienstleister zu zahlenden Vergiitung ist, im Steu-
erabzugsverfahren die Betriebsausgaben, die der Dienstleister ihm mitgeteilt hat und die
im unmittelbaren Zusammenhang mit dessen Tiitigkeiten im Mitgliedstaat der Leistungs-
erbringung stehen, nicht stewermindernd geltend machen kann, wihrend bei einem ge-
bietsansissigen Dienstleister nur die Nettoeinkiinfie, d. b. die nach Abzug der Betriebsaus-
gaben verbleibenden Einkiinfte, der Steuer unterliegen.

Diese Begriindung iiberrascht:”? Der EuGH hitte blof dhnliche Formulierungen
verwenden miissen, die er zur Rechtfertigung der Voraussetzungen der Vorlage einer
Bescheinigung iiber die Ansissigkeit im anderen Staat fiir die Freistellung herangezo-
gen hat, um zum gegenteiligen Ergebnis zu gelangen. Auch diese Beschrinkung hitte
namlich ,,im Hinblick auf die Gewihrleistung des ordnungsgemiifSen Funktionierens des
Steuerabzugsverfahrens® als gerechtfertigt angesehen werden konnen. Es wire argu-
mentierbar gewesen, dass der Vergiitungsschuldner nur dann zum Abzug der Auf-
wendungen bei der Bemessung des Steuerabzugs verpflichtet werden soll, wenn er die
Sicherheit hat, dass diese Aufwendungen tatsichlich abzugsfihig sind. Auch in die-
sem Fall wire es denkbar, dem Vergiitungsschuldner nicht zuzumuten, selbst die
Frage zu kliren, ob in jedem Einzelfall die Aufwendungen Betriebsausgaben oder
Werbungskosten sind: ,, Wiirde dem Vergiitungsschuldner gestattet, sich [insoweit] ein-
seitig vom Steuerabzug zu befreien, konnte dies schliefSlich, wenn er sich irrt, die Erhe-
bung der Steuer beim Vergiitungsgliubiger gefibrden. “ Der EuGH verlangt nimlich
blof3, dass der auslindische Vergiitungsempfinger dem inlindischen Vergiitungs-
schuldner seine unmittelbar zusammenhingenden Aufwendungen ,mitteilt“. Eine
Mitteilung ist kein Nachweis. Das Risiko, dass Aufwendungen daher letztlich zu Un-
recht abgezogen werden, ist offensichtlich.

72 Vgl Lang, Die Zukunft des Steuerabzugs bei beschrinkter Steuerpflicht, in Ballwieser/ Grewe (Hrsg),
Wirtschaftspriifung im Wandel — Herausforderungen an Wirtschaftspriifung, Steuerberatung, Con-
sulting und Corporate Finance — Festgabe anlisslich des Wandels von Siidtreu zu Deloitte 1907 bis
2007 (2007) in Druck.
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4. Zum Zusammenhang von Rechtfertigungs- und
Vergleichbarkeitspriifung

Der Mafistab, den der EuGH anlegt, variiert aber auch deshalb von Fall zu Fall, da
die Verhiltnismifligkeitspriifung iiberhaupt nur dann eine Rolle spielt, wenn der
EuGH eine Differenzierung als gerechtfertigt angesehen hat. Dies setzt wiederum
voraus, dass er zuvor — in einem ersten gedanklichen Schritt — die Vergleichbarkeit
der Situation bejaht hat. Ist die Situation aber schon gar nicht vergleichbar, dann ist
das Schicksal der Rs nach der Praxis der Rechtsprechung des EuGH bereits entschie-
den: Die Differenzierung wird als gemeinschaftsrechtskonform angesehen. Nach
Rechtfertigungsgriinden wird gar nicht mehr gefragt. Daher spielt in diesen Fillen
die Vergleichbarkeitspriifung auch keine Rolle mehr.

Wiirde der EuGH seine eigene Formel, wonach eine Diskriminierung nicht nur
darin besteht, dass unterschiedliche Vorschriften auf vergleichbare Situationen ange-
wendet werden, sondern auch darin, dass dieselbe Vorschrift auf unterschiedliche Si-
tuationen angewandt wird,”® ernst nehmen, miisste er zu einem anderen Ergebnis ge-
langen: Im Falle der gleichen Behandlung einer unterschiedlichen Situation miisste
der EuGH niimlich konsequenterweise nach einer Rechtfertigung dafiir fragen. Geht
man richtigerweise davon aus, dass der VerhiltnismifSigkeitsgrundsatz verlangt, dass
nicht jeder beliebige Rechtfertigungsgrund eine Gleichbehandlung einer zwar teil-
weisen, aber nicht vollig unterschiedlichen Situation zuldsst, miisste die Verhilenis-
miflligkeitspriifung letztlich auch dann eine Rolle spielen, wenn unterschiedliche
Situationen unterschiedlich behandelt werden. Auch dafiir bediirfte es einer Recht-
fertigung, die anhand des Verhiltnismifligkeitsgrundsatzes zu iiberpriifen wire.
Diese Konsequenz zieht der EuGH in der Praxis seiner Rechtsprechung aber nicht,
sodass der Befund von der fehlenden Vergleichbarkeit einer Situation letztlich die
VerhilenismiRigkeitspriifung vollig abschneidet.”*

E. Wiirdigung

Diese exemplarische Analyse der Rechtsprechung des EuGH zu den direkten Steuern
hat gezeigt, dass der EuGH mitunter seinen eigenen Primissen nicht treu bleibt. Die
vom EuGH vorgenommenen Wertungen fallen von Fall zu Fall unterschiedlich aus.
Der EuGH legt aber seine unterschiedlichen Mafistibe nicht offen, sondern verbirgt
sie hinter unterschiedlich angewendeten Priifungsschemen. All dies erschwert die
Voraussehbarkeit der Rechtsprechung fiir den nationalen Gesetzgeber. Wenngleich
zutrifft, dass die politischen Entscheidungstriger in den Mitgliedstaaten bei ihren le-

73 Vel zB EuGH, Schumacker, Rn 30; Wielockx, Rn 17; Asscher, Rn 40; Royal Bank of Scotland, Rn 26;
Urteil vom 14. 11. 2006, Rs C-513/04, Kerckhaert Morres (noch nicht in Slg verdffentlicht), Rn 19;
Meindl, Rn 22.

74 Kritisch Lang, Rechtsprechung 88 f.

128



gistischen Vorhaben der Vereinbarkeit mit der Rechtsprechung des EuGH oft zu
wenig Aufmerksamkeit widmen, macht es der EuGH umgekehrt den nationalen
Entscheidungstrigern auch nicht gerade leicht, die fiir sie mafigebenden, aus der
Rechtsprechung erwachsenden Vorgaben zu erkennen.
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