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Die Rechtsprechung des EuGH zur internationalen
Amtshilfe im rechtlichen und politischen Kontext
THE CASE LAW OF THE ECJ ON MUTUAL ASSISTANCE IN ITS LEGAL AND POLITICAL

CONTEXT

Exchange of information plays an important role in the case law of the ECJ on the freedoms in tax matters.
The Court has changed its direction over time, mostly in accordance with changes in the political environ-
ment. Today it is more in the interest of third countries and especially EEA member countries to conclude
treaties with EU member countries which contain provisions on mutual assistance. Member states are
sometimes slow to respond to those requests, since they assume they may maintain restrictive tax rules
in relation to those countries, as long as such treaty provisions fail to exist. Michael Lang suggests the ECJ
should make it clear that such behavior of member states is not in line with Union law.

I. Der Wandel in der bisherigen Rechtsprechung des EuGH

Die Entwicklung der Rechtsprechung des EuGH zur Bedeutung der Amtshilfe auf dem Ge-
biet der Grundfreiheiten zeigt anschaulich, dass gerichtliche Entscheidungen im Kontext der
— sich gelegentlich &ndernden — politischen Rahmenbedingungen verstanden werden mus-
sen. In der dlteren Rechtsprechung hatte der Hinweis auf die Amtshilfe vor allem die Bedeu-
tung, den Mitgliedstaaten die Mdglichkeit zur Rechtfertigung benachteiligender grenziiber-
schreitender Regelungen zu nehmen: Abgabenbehdrden kdnnen bei sich im Ausland
ereignenden Sachverhalten blof3 eingeschréankte Ermittlungsmaf3nahmen setzen. Das Feh-
len fiskalischer Kontrolle bei grenziiberschreitenden Konstellationen erlaubte den Staaten
aber nur dann, nachteilige Regelungen zu schaffen, wenn die Finanzverwaltung nicht auf
die unionsrechtlich ermdglichte Amtshilfe zurtickgreifen konnte.r) Aufgrund der nahezu fla-
chendeckenden Mdglichkeiten der Regierungen der EU-Mitgliedstaaten, einander auf dem
Gebiet der Steuern um Amtshilfe zu bitten, war damit das Schicksal der meisten nationalen
Regelungen, die in anderen EU-Staaten anséassige Steuerpflichtige oder Einkiinfte oder
Vermdgen aus anderen EU-Staaten schlechter behandelten, besiegelt. Den Einwand, dass
die Amtshilfe in der EU faktisch oft nur sehr schleppend funktioniert, lie3 der EuGH nicht gel-
ten.?) Der Gerichtshof ermunterte auf diese Weise die Mitgliedstaaten, von den bestehen-
den Amtshilfemoglichkeiten wirksamer Gebrauch zu machen: Da es den Staaten ohnehin
verwehrt war, unter Verweis auf die faktischen Schwierigkeiten Benachteiligungen zu vertei-
digen, waren sie besser beraten, gleich daran zu arbeiten, die Amtshilferegelungen zu
einem effektiven Instrument auszugestalten.

In jingerer Zeit macht der EuGH viel haufiger deutlich, dass auch vom Steuerpflichtigen ver-
langt werden kann, zur Aufklarung grenziiberschreitender Sachverhalte in erhtéhtem Mal3e

*) Univ.-Prof. Dr. Dr. h.c. Michael Lang ist Vorstand des Instituts fiir Osterreichisches und Internationales
Steuerrecht der WU, wissenschaftlicher Leiter des LLM-Studiums International Tax Law und Sprecher
des Doktorandenkollegs ,Doctoral Program in International Business Taxation* (DIBT) an dieser Uni-
versitat. — Frau Mag. Karin Simader danke ich fiir die Unterstltzung bei der Literaturrecherche und der
Fahnenkorrektur sowie vor allem fiir wertvolle Anregungen.

1) EuGH 18. 1. 1992, Rs. C-204/90, Bachmann, Slg. 1992, 1-249, Rn. 18; 12. 4. 1994, Rs. C-1/93, Halli-
burton, Slg. 1994, 1-1137, Rn. 21 f,; 14. 2. 1995, Rs. C-279/93, Schumacker, Slg. 1995, |-225, Rn. 44 f.;
11. 8. 1995, Rs. C-80/94, Wielockx, Slg. 1995, 1-2493, Rn. 26; 15. 5. 1997, Rs. C-250/95, Futura Parti-
cipations, Slg. 1997, 1-2471, Rn. 41; 14. 9. 2006, Rs. C-386/04, Stauffer, Slg. 2006, 1-8203, Rn. 50;
9. 11. 2006, Rs. C-520/04, Turpeinen, Slg. 2006, I-10685, Rn. 36 f.; 22. 3. 2007, Rs. C-383/05, Talotta,
Slg. 2007, I-2555, Rn. 36 f.; 29. 3. 2007, Rs. C-347/04, Rewe Zentralfinanz, Slg. 2007, 1-2647, Rn. 56;
11. 10. 2007, Rs. C-451/05, Elisa, Slg. 2007, 1-8251, Rn. 92; 16. 10. 2008, Rs. C-527/06, Renneberg,
Slg. 2008, 1-7735, Rn. 78; 27. 1. 2009, Rs. C-318/07, Persche, Slg. 2009, 1-359, Rn. 61.

2) EuUGH 14. 2. 1995, Rs. C-279/93, Schumacker, Slg. 1995, |-225, Rn. 43; 4. 3. 2004, Rs. C-334/02, Kommis-
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mitzuwirken.?) Die Behorde braucht sich nicht primar ihrer Amtshilfemoglichkeiten zu bedie-
nen.*) Die zustandigen Behorden sind nach Auffassung des EuGH durch nichts daran ge-
hindert, von den Steuerpflichtigen die Nachweise zu verlangen, die sie fiir die zutreffende
Festsetzung der betreffenden Steuern und Abgaben als erforderlich ansehen, und gegebe-
nenfalls, bei Nichtvorlage dieser Nachweise, die beantragte Gleichbehandlung zu verwei-
gern. Der Druck auf die Mitgliedstaaten, die bestehenden Amtshilfeinstrumente innerhalb
der EU effektiver zu nutzen und weiter auszubauen, ist dadurch geringer geworden. Zeitlich
korreliert diese Entwicklung mit der Tendenz des Gerichtshofs, bei der Grundfreiheitenpri-
fung den von den Regierungen vorgebrachten Argumenten grofRere Aufmerksamkeit zu
schenken, zusatzliche Rechtfertigungsgriinde zuzulassen und den MaRstab bei der Ver-
haltnismaRigkeitsprifung gelegentlich zuriickzunehmen.®)

Fur Drittstaatenkonstellationen hat der EuGH dariiber hinaus eine eigene Rechtspre-
chungslinie entwickelt, die den Regierungen der EU-Mitgliedstaaten noch weiter entge-
genkommt.®) Im Urteil in der Rs. A, in dem es um einen Sachverhalt im Verhaltnis zur
Schweiz ging, hat der EUGH ausdrticklich einen anderen MaRstab angelegt:”)

.Diese Rechtsprechung, die sich auf Beschrankungen der Ausiibung der Verkehrsfrei-
heiten innerhalb der Gemeinschaft bezieht, kann jedoch nicht in vollem Umfang auf den
Kapitalverkehr zwischen Mitgliedstaaten und dritten Landern ibertragen werden, da die-
ser sich in einen anderen rechtlichen Rahmen einfiigt als die Rechtssachen, die Anlass zu
den in den beiden vorstehenden Randnummern genannten Urteilen gegeben haben.* Fir
den EuGH war entscheidend, dass ,sich die Beziehungen zwischen den Mitgliedstaaten
[...] in einem gemeinsamen rechtlichen Rahmen ab[spielen], der durch das Vorliegen ei-
ner gemeinschaftlichen Regelung, wie der Richtlinie 77/799, gekennzeichnet ist, durch
die wechselseitige Verpflichtungen zur gegenseitigen Amtshilfe festgelegt worden sind.
Auch wenn die Verpflichtung zur Amtshilfe in den unter diese Richtlinie fallenden Berei-
chen nicht unbegrenzt ist, schafft diese Richtlinie doch einen Rahmen fir die Zusammen-
arbeit zwischen den zustandigen Behdrden der Mitgliedstaaten, den es zwischen diesen
und den zusténdigen Behdrden eines Drittlands nicht gibt, wenn dieses keine Verpflich-
tung zur gegenseitigen Amtshilfe eingegangenist. [...] Wenn die Regelung eines Mitglied-
staats die Gewahrung eines Steuervorteils von der Erfiillung von Verpflichtungen abhan-
gig macht, deren Einhaltung nur in der Weise nachgepriift werden kann, dass Auskinfte
von den zustandigen Behdrden eines Drittlands eingeholt werden, ist es folglich grund-
satzlich gerechtfertigt, dass der Mitgliedstaat die Gewahrung dieses Vorteils ablehnt,
wenn es sich, insbesondere wegen des Fehlens einer vertraglichen Verpflichtung des
Drittlands zur Vorlage der Informationen, als unmdglich erweist, die Auskunfte von die-
sem Land zu erhalten.” Das Urteil A zeigt, dass der EuGH in Drittstaatenkonstellationen
gegeniber den Steuerpflichtigen deutlich strenger ist.?)

Interessant ist, dass der EuGH bisher nicht nach der Rechtsgrundlage der Amtshilfe un-
terschieden hat. Es ware naheliegend, einer volkerrechtlich vereinbarten Amtshilfe we-

%) EuGH 8. 7. 1999, Rs. C-254/97, Baxter, Slg. 1999, 1-4809, Rn. 18 ff.; 10. 3. 2005, Rs. C-39/04, Labora-
toires Fournier, Slg. 2005, 1-2057, Rn. 25; 14. 9. 2006, Rs. C-386/04, Stauffer, Slg. 2006, 1-8203, Rn. 49;
11. 10. 2007, Rs. C-451/05, Elisa, Slg. 2007, 1-8251, Rn. 95; 27. 11. 2008, Rs. C-418/07, Papillon,
Slg. 2008, 1-8947, Rn. 56 ff.; 27.1.2009, Rs. C-318/07, Persche, Slg. 2009, 1-359, Rn. 60 ff.; 10. 2. 2011,
verb. Rs. C-436/08 und C-437/08, Haribo und Osterreichische Salinen, noch nicht in Slg. veréffentlicht,
Rn. 100 ff. Vgl. ausfuhrlich zu Mitwirkungspflichten der Steuerpflichtigen in der EuGH-Rechtsprechung
Schilcher, Grenzen der Mitwirkungspflichten im Lichte des Gemeinschaftsrechts (2010) 155 ff.

4 EuGH 27. 1. 2009, Rs. C-318/07, Persche, Slg. 2009, 1-359, Rn. 65.

%) Dazu Lang, 2005 — Eine Wende in der steuerlichen Rechtsprechung des EuGH zu den Grundfrei-
heiten? in Mellinghoff/Schén/Viskorf (Hrsg.), Steuerrecht im Rechtsstaat (2011) 297 (297 ff.).

%) Ausfuhrlich Lang, Kapitalverkehrsfreiheit, Steuerrecht und Drittstaaten, Stuw 2011, 209 (209 ff.).

) EuGH 18. 12. 2007, Rs. C-101/05, A, Slg. 2007, 1-11531, Rn. 60 ff.

8) Kritisch Simader, Die Bedeutung der internationalen Amtshilfe in Steuersachen in der Rechtsprechung
des EuGH zu den Grundfreiheiten, in Lang/Schuch/Staringer (Hrsg.), Internationale Amtshilfe in Steu-
ersachen (2011) 309 (340 f.).
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niger Bedeutung beizumessen als der entsprechenden unionsrechtlichen Verpflichtung:
Wenn ein anderer Vertragsstaat seiner voélkerrechtlichen Verpflichtung nicht nach-
kommt, halten sich die Sanktionsmdglichkeiten in engen Grenzen. Im Extremfall kann
dies der Anlass fur eine Vertragskiindigung sein. Dieser Schritt ist allerdings weitrei-
chend. Der kundigende Vertragsstaat leidet meist ebenso unter den Konsequenzen.
Kommt ein anderer Mitgliedstaat hingegen seinen Verpflichtungen aus der Amtshilfe-RL
nicht nach, kann der davon betroffene Mitgliedstaat den EuGH anrufen und auf diese
Weise die Erfullung der unionsrechtlichen Verpflichtungen durchsetzen. Dies konnte
den EuGH berechtigen, den in einem DBA oder einem anderen volkerrechtlichen Ver-
trag enthaltenen Amtshilferegelungen weniger Bedeutung beizumessen als der Anwen-
dung der Amtshilfe-RL.%) Im Urteil Kommission/Niederlande hat der EuGH zwar ange-
deutet, dass diese Unterscheidung maRgebend sein kénnte,'°) diese Uberlegung in
seitdem ergangenen Entscheidungen aber nicht mehr aufgegriffen.t) Der EUGH hat da-
her die Gelegenheit, die Bedeutung der Kapitalverkehrsfreiheit im Verhaltnis zu Dritt-
staaten generell einzuschranken, nicht wahrgenommen und stattdessen durch seine
Rechtsprechung einen Anreiz fur Drittstaaten geschaffen, den Winschen der EU-Staa-
ten auf dem Gebiet der Amtshilfe zu entsprechen: Praktisch zur selben Zeit, zu der die
EU, die OECD und die G-20-Staaten erheblichen politischen Druck aufgebaut haben,
den zwischenstaatlichen Informationsaustausch weltweit auszubauen, sendete die
Rechtsprechung des EuGH Signale, dass aus dem Blickwinkel der Grundfreiheiten dis-
kriminierende Regelungen der EU-Mitgliedstaaten im Verhéltnis zu jenen Drittstaaten
hinzunehmen sind, die nicht bereit sind, vertragliche Verpflichtungen zum Informati-
onsaustausch einzugehen.

Die Bedeutung, die der EuGH dem Informationsaustausch mit Drittstaaten beimisst,
hat sich auch im Urteil Haribo und Osterreichische Salinen gezeigt:*?) Das osterrei-
chische Steuerrecht hatte die Gewdahrung einer Beglnstigung fir Portfoliobeteili-
gungen an Drittstaatsgesellschaften von der vélkervertraglichen Verpflichtung zum In-
formationsaustausch abhangig gemacht. Bei groReren Beteiligungen war dieses
Erfordernis aber nicht als Voraussetzung vorgesehen, um die Dividenden steuerfrei
zu lukrieren. Die Argumentation der dsterreichischen Regierung, bei Portfoliodividen-
den aus Drittstaaten die nachteilige Behandlung mit dem Fehlen der vertraglichen
Verpflichtung zum Informationsaustausch zu begriinden, wéahrend andere Drittstaats-
dividenden auch dann befreit waren, wenn den Behdrden diese Amtshilfemdglich-
keiten nicht offenstanden, hatte daher ihre Schwéachen.'®) Dennoch akzeptierte der
EuGH diese Rechtfertigung und machte damit klar, welch gro3e Bedeutung er dem
vertraglich vereinbarten Informationsaustausch beimisst.’*) Die vom &sterreichischen

%) Vgl. Lang, Recent Case Law of the ECJ in Direct Taxation: Trends, Tensions and Contradictions, EC
Tax Review 2009, 98 (111); Lang, Zum Seminar G: Verbietet das Gemeinschaftsrecht die Erhebung
von Quellensteuern? IStR 2009, 539 (541 f.); Lang, Die Zukunft des Steuerabzugs bei beschréankter
Steuerpflicht, in Ballwieser/Grewe (Hrsg.), Wirtschaftspriifung im Wandel (2007) 445 (551); Plansky,
The impact of the fundamental freedoms on tax treaties with third countries, in Lang/Schuch/Staringer
(Hrsg.), Tax Treaty Law and EC Law (2007) 293 (318); Heidenbauer/Metzler, National Report Austria,
in Lang/Pistone (Hrsg.), The EU and Third Countries: Direct Taxation (2007) 97 (107); Hohenwar-
ter/Koppensteiner, Die Erhebung von Quellensteuern im Verhaltnis zu Drittstaaten aus gemeinschafts-
rechtlicher Sicht, in Lang/Schuch/Staringer (Hrsg.), Quellensteuern (2010) 67 (99); Hohenwarter,
Verlustverwertung im Konzern (2010) 137; so auch das Vorbringen des Koénigsreichs der Niederlande
in EuGH 11. 6. 2009, Rs. C-521/07, Kommission/Niederlande, Slg. 2009, 1-4873, Rn. 28 ff.

10) EuGH 11. 6. 2009, Rs. C-521/07, Kommission/Niederlande, Slg. 2009, 1-4873, Rn. 47.

) vgl. z. B. EUGH 19. 11. 2009, Rs. C-540/07, Kommission/ltalien, Slg. 2009, I-10983, Rn. 70; 10. 2. 2011,
verb. Rs. C-436/08 und C-437/08, Haribo und Osterreichische Salinen, noch nicht in Slg. veréffentlicht,
Rn. 66; 5. 5. 2011, Rs. C-267/09, Kommission/Portugal, noch nicht in Slg. veréffentlicht, Rn. 55.

12) EuGH 10. 2. 2011, verb. Rs. C-436/08 und C-437/08, Haribo und Osterreichische Salinen, noch nicht
in Slg. veroffentlicht.

13) Kritisch Lang, StuW 2011, 223; Simader, Die Rs. Haribo und Osterreichische Salinen: Neues zur
Bedeutung der Amtshilfe mit Drittstaaten? SWI 2011, 244 (245 ff.).

%) Anders noch EuGH 11. 6. 2009, Rs. C-521/07, Kommission/Niederlande, Slg. 2009, 1-4873, Rn. 47
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Gesetzgeber zusatzlich verlangte Mdglichkeit zur Vollstreckungsamtshilfe erachtete der
EuGH hingegen als unverhéltnismafig.’®) Das Urteil des Gerichtshofs steht somit im Ein-
klang mit den in der politischen Diskussion anzutreffenden Tendenzen: Im Mittelpunkt
steht derzeit der Ausbau des weltweiten Informationsaustauschs, aber nicht unbedingt
der Vollstreckungsamtshilfe.®)

In der politischen Diskussion ist unter anderem auch der EWR-Staat Liechtenstein unter
Druck gekommen, sich in der Staatengemeinschaft neu zu positionieren und sich insbe-
sondere zum Informationsaustausch zu verpflichten. Auch in diesem Fall gab es Ru-
ckenwind durch den EuGH: In der Rechtssache Etablissements Rimbaud wandte der
Gerichtshof auch im Hinblick auf Liechtenstein den von ihm im Urteil A fiir das Verhalt-
nis zur Schweiz entwickelten Standard an:'’) Der Umstand, dass die Grundfreiheiten
aufgrund des EWR-Abkommens auch weitgehend im Verhdltnis zu den EWR-Staaten
den Binnenmarkt verwirklichen, beeindruckte den Gerichtshof offenbar nicht. Der Ge-
richtshof stlitzte sich einzig auf die fehlende Anwendbarkeit der Amtshilfevorschriften.8)
Der EuGH hat in diesem Urteil klar gemacht, dass er die Mdglichkeit, vom Steuerpflich-
tigen Nachweise zu verlangen, auch im Verhaltnis zu EWR-Staaten blof3 dann als aus-
reichend ansieht, wenn gleichzeitig auch Amtshilfeinstrumente zur Uberpriifung dieser
Nachweise zur Verfiigung stehen. Der Unterschied zu Konstellationen innerhalb der EU
wird vor allem im schon zuvor ergangenen Urteil Elisa deutlich.*®) Es ging um dieselbe
franzdsische Regelung wie in Etablissements Rimbaud, bloR im Verhéltnis zum EU-
Staat Luxemburg, und auch in diesem Fall kam die Amtshilferichtlinie nicht zum Tragen,
und zwar weil sie auf diesen Sachverhalt nicht anwendbar war. Der EUGH hat aber den-
noch die durch die franzdsische Vorschrift verfugte Benachteiligung von Elisa nicht hin-
genommen und es als ausreichend angesehen, dass die Behorde die Beweislast auf
den Steuerpflichtigen lberbinden kann. Das Fehlen der Mdglichkeit, diese Nachweise
im Wege der Amtshilfe uberpriifen zu kénnen, war fur den EuGH hier nicht von Bedeu-
tung. Die vom EuGH angedeutete Differenzierung zwischen beiden Entscheidungen,
wonach ,der durch die Richtlinie 77/799 geschaffene Rahmen der Zusammenarbeit zwi-
schen den zustandigen Behorden der Mitgliedstaaten zwischen diesen und den zustan-
digen Behdrden eines Drittstaats nicht besteht, wenn dieser keine Verpflichtung zur ge-
genseitigen Amtshilfe eingegangen ist,?) ist wenig Uberzeugend:?!) Der sonst
bestehende ,rechtliche Rahmen* gab den franzésischen Abgabenbehdrden in diesem
Fall mangels Anwendbarkeit der Amtshilferichtlinie im Verhaltnis zu Luxemburg genau-
so wenig wie im Verhaltnis zu Liechtenstein die Moglichkeit, die vorgelegten Dokumente
zu Uberprifen. Angesichts des Umstands, dass im Verhaltnis zu den EWR-Staaten
wichtige Vorschriften des Unionsrechts — wie insbesondere die Grundfreiheiten —in glei-
cher Weise wie innerhalb der EU anwendbar sind, fallt es schwer, rechtliche Argumente
zu finden, die das Urteil Etablissement Rimbaud und die in ihm zum Ausdruck kommen-
de Differenzierung zu Elisa tragen kénnen. Wer die geschilderten politischen Rahmen-
bedingungen ausblendet, wird die Griinde fiir die divergierende Rechtsprechung nicht
ohne Weiteres nachvollziehen kénnen.

%) Vgl. Simader, SWI 2011, 247.

16) Vgl. jungst auch Schlussantrage der Generalanwaltin Kokott 21. 12. 2011, Rs. C-498/10, X, noch nicht
in Slg. veréffentlicht, Rn. 47 ff.

7y EuGH 28. 10. 2010, Rs. C-72/09, Etablissements Rimbaud, noch nicht in Slg. veréffentlicht, Rn. 40 ff.

18) Zur Gleichbehandlung von EWR-Mitgliedstaaten und sonstigen Drittstaaten vgl. Simader, Rechtspre-
chung des EuGH, in Lang/Schuch/Staringer, Internationale Amtshilfe, 340; Simader, SWI 2011, 249.

19 EuGH 11. 10. 2007, Rs. C-451/05, Elisa, Slg. 2007, |-8251.

20y EuGH 28. 10. 2010, Rs. C-72/09, Etablissements Rimbaud, noch nicht in Slg. verbdffentlicht, Rn. 41.

21) vgl. Gutmann, France: The Rimbaud and Prunus Cases, in Lang/Pistone/Schuch/Staringer/Storck

(Hrsg.), ECJ — Recent Developments in Direct Taxation 2010 (2011) 89 (96 ff.); Gruber/Spies, Direkte

Steuern, in Eilmansberger/Herzig (Hrsg.), Jahrbuch Europarecht 2010 (2011) 337 (357); Simader,

Rechtsprechung des EuGH, in Lang/Schuch/Staringer, Internationale Amtshilfe, 340 f.
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Il. Die notwendige Weiterentwicklung der Rechtsprechung

Mittlerweile ist die politische Entwicklung weiter fortgeschritten: Zahlreiche auf3erhalb der
EU liegende Staaten haben sich dem internationalen Druck gebeugt und ihre Steuer- und
Abkommenspolitik neu formuliert. Die Bereitschaft zahlreicher Drittstaaten, Doppelbe-
steuerungsabkommen mit groBer Amtshilfeklausel oder Gberhaupt auch nur volkerrecht-
liche Vertrage auf dem Gebiet der steuerlichen Amtshilfe abzuschlie3en, ist deutlich gro-
Ber geworden. Diese Staaten rechnen nun auch damit, die vom EuGH in Aussicht
gestellte Belohnung einstreifen zu kdnnen: Sie erwarten, dass viele der nachteiligen Re-
gelungen, die EU-Mitgliedstaaten bisher im Verhaltnis zu nicht kooperierenden Dritt-
staaten vorgesehen hatten, nun aus dem Rechtsbestand verschwinden werden. Benach-
teiligungen grenziberschreitender Sachverhalte gegeniber innerstaatlichen oder
unionsinternen Sachverhalten, die bisher haufig wegen fehlenden Informationsaus-
tauschs vorgesehen waren, sollten nunmehr wegfallen. Das Urteil Haribo und Osterrei-
chische Salinen hat erkennen lassen, dass die mitunter vom nationalen Recht aufgestellte
Voraussetzung der umfassenden Vollstreckungsamtshilfe zumindest in manchen Fallen
Uber das Ziel schief3t.??) Drittstaaten haben daher die nicht unberechtigte Hoffnung, dass
der EuGH Regelungen, die eine Gleichbehandlung des sich im Verhéltnis zu ihnen ereig-
nenden Sachverhalts mit dem internen oder mit unionsinternen Sachverhalten von einer
umfassenden Vollstreckungsamtshilfe abhangig machen, kritisch tberpriifen und gege-
benenfalls die EU-Mitgliedstaaten zwingen wird, diese Voraussetzung zu beseitigen.

Vor diesem Hintergrund kdnnte nun eine bisher kaum gestellte Frage in den Mittelpunkt
riicken: Viele Drittstaaten haben ein deutlich gréReres Interesse am Abschluss von Steuer-
abkommen mit EU-Mitgliedsstaaten, die auch oder ausschlief3lich die Amtshilfe regeln, als
umgekehrt. Der auf die Drittstaaten ausgetbte politische Druck ist enorm. Internationale
Organisationen verlangen von ihnen, eine bestimmte Anzahl von die Amtshilfe regelnden
Abkommen abzuschliel3en, um nicht von der ,Staatengemeinschaft’ geédchtet zu werden.
Oft haben Staaten, die in der Vergangenheit mit ihrem Image als Steueroasen kein Problem
hatten, nun ein groRes Interesse daran, ein dem internationalen Standard entsprechendes
Steuersystem einzufiihren. Als sichtbares Zeichen der internationalen Akzeptanz ist es ih-
nen ein Anliegen, in ein umfassendes Netzwerk bilateraler oder multilateraler Vertréage ein-
gebunden zu sein. EU-Mitgliedstaaten sehen wiederum nun zwar die Chance, Amtshilfe-
instrumente auszubauen und auf diese Weise Steuerhinterziehung wirksamer als bisher zu
unterbinden und die Verlagerung von Einkunftsquellen in Niedrigsteuerlander weniger at-
traktiv sein zu lassen. Die dadurch erforderliche Gleichbehandlung von Drittstaatenkonstel-
lationen mit innerstaatlichen oder unionsinternen Sachverhalten kann aber auch zu geringe-
ren Steuereinnahmen fuhren. Den Entfall der protektionistischen Wirkung zahlreicher
beschrankender Steuerregelungen, die bisher im Wesentlichen nur im Verhdltnis zu den
EU-Staaten nicht angewendet werden durften, aber nicht ganzlich aufgegeben werden
mussten, werden zahlreiche EU-Staaten nicht ohne Weiteres hinnehmen wollen. Daher ist
keineswegs auszuschlief3en, dass nun manche EU-Staaten beim Abschluss von Steuerab-
kommen mit Drittstaaten zumindest nur zégerlich agieren.

Die Rechtsprechung des EuGH war mit derartigen Konstellationen bisher nicht konfron-
tiert. Den bisher vom EuGH entschiedenen Féllen lag unausgesprochen die Annahme zu-
grunde, dass es der Drittstaat ist, der sich einer volkerrechtlichen Vereinbarung tber die
Amtshilfe verweigert. Nimmt man namlich die Méglichkeit in den Blick, dass der Abschluss
einer Amtshilfevereinbarung am EU-Mitgliedstaat scheitert, wiirde dies zu merkwurdigen
Konsequenzen fuhren: Es stinde dann im rechtlich nicht nachprifbaren Belieben jedes
EU-Mitgliedstaats, zu entscheiden, ob und im Verhaltnis zu welchen Drittstaaten Diskrimi-
nierungen durch nationales Steuerrecht zuldssig sind. Durch Verweigerung des Ab-
schlusses von Amtshilfevertragen oder durch Kiindigung bestehender Abkommen hétte es

22) EuGH 10. 2. 2011, verb. Rs. C-436/08 und C-437/08, Haribo und Osterreichische Salinen, noch nicht
in Slg. veréffentlicht, Rn. 73.
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jeder Mitgliedstaat in der Hand, Diskriminierungen im Verhaltnis zu bestimmten Staaten
weiter bestehen oder wieder aufleben zu lassen. Kénnten die EU-Mitgliedstaaten Gber den
Abschluss und die Kiindigung von Amtshilfeabkommen tber weite Strecken den Anwen-
dungsbereich der Kapitalverkehrsfreiheit im Verhéltnis zu Drittstaaten bestimmen, wére
dieser Grundfreiheit der Grof3teil ihrer Bedeutung genommen. Ware dies die Absicht des
EuGH gewesen, hétte es fiir ihn wohl naherliegende Wege gegeben, um der Kapitalver-
kehrsfreiheit fur Drittstaatenbeziehungen die Zahne zu ziehen.?)

Schier unertraglich waren diese Konsequenzen im Verhdltnis zu EWR-Staaten: Zielsetzung
des EWR-Abkommens ist es, den EWR-Staaten die Teilnahme am EU-Binnenmarkt zu er-
offnen.?*) Vor diesem Hintergrund ist es nicht hinzunehmen, wenn ein EU-Mitgliedstaat das
Anbot eines EWR-Staates, auf volkervertraglicher Grundlage Amtshilfe zu gewahren, ohne
Weiteres zurtickweisen kdnnte und dann noch dafir ,belohnt* wiirde, indem er die in sei-
nem nationalen Steuerrecht vorgesehenen Benachteiligungen im Verhéltnis zu diesem
EWR-Staat weiter aufrechterhalten darf. Daher ergibt die bisherige Rechtsprechung des
EuGH nur dann Sinn, wenn man sie so deutet, dass ein EU-Mitgliedstaat zumindest im Ver-
héltnis zu den EWR-Staaten Benachteiligungen seines Steuerrechts nur dann mit dem Feh-
len von Amtshilfemoglichkeiten auf volkerrechtlicher Grundlage erfolgreich rechtfertigen
kann, wenn er auch den Nachweis fiihren kann, dass der Abschluss eines derartigen vol-
kerrechtlichen Vertrags nicht an ihm gescheitert ist. Jedes andere Ergebnis wirde die vom
EuGH offenbar zumindest als Nebenprodukt seiner Rechtsprechung hingenommene —
wenn nicht sogar angestrebte — Anreizwirkung fur Drittstaaten, solche Abkommen zu schlie-
3en, konterkarieren. EU-Mitgliedstaaten konnten die fir sie vorteilhaften protektionistischen
MaRnahmen sonst namlich auch dann beibehalten, wenn sie solche Verhandlungsanbote
auf die lange Bank schieben oder Gberhaupt zurtickweisen.

Aufgabe der Rechtsprechung des EuGH sollte daher sein, im Fall des Fehlens eines vélker-
rechtlichen Vertrags tber die Amtshilfe danach zu fragen, welcher Staat dafiir die Verant-
wortung tragt. Dass dies kein leichtes Unterfangen ist, ist klar. Aus rechtlicher Sicht ist es
nicht ohne Weiteres moglich, die dafir ma3gebenden Kriterien abzustecken. Das Scheitern
von Verhandlungen kann komplexe Ursachen haben, die nicht unbedingt ausschlieBlich auf
einer Seite festzumachen sind. Zumindest Extremsituationen sind aber rechtlich fassbar:
Wenn sich ein EU-Mitgliedstaat dem Wunsch eines Drittstaates generell entzieht, Verhand-
lungen Uber ein Amtshilfeabkommen aufzunehmen, mag dies zwar vélker- wie unionsrecht-
lich legitim sein, dieser EU-Staat sollte dann aber nicht mehr die Méglichkeit haben, benach-
teiligende Regelungen im Verhdltnis zu diesem Drittstaat mit fehlender Amtshilfe auf
volkerrechtlicher Grundlage erfolgreich zu rechtfertigen. Ahnlich werden Konstellationen zu
beurteilen sein, in denen der Drittstaat bereit ist, auf alle Verhandlungswiinsche des EU-
Staates einzugehen, der Mitgliedstaat aber dennoch den Abschluss des Vertrags ohne er-
kennbaren Grund verzégert. Die begriindete Sorge eines EU-Mitgliedstaates, Behorden
des anderen Staates wirden Informationen zweckwidrig verwenden, sodass rechtsstaatli-
che Standards nicht gewahrt werden, wéare dabei zwar zu akzeptieren. Gegentiber EWR-
Staaten kommt dies aber ohnehin nicht als Rechtfertigung in Betracht.

IIl. Wiirdigung und Ausblick

Die Rechtsprechung des EuGH zur Bedeutung der Amtshilfe bei der grundfreiheitlichen
Rechtfertigungs- und VerhaltnismaRigkeitsprifung hat seit jeher auch die politischen Rah-
menbedingungen im Blick gehabt. Vor diesem Hintergrund wére es konsequent, wenn der
EuGH auch den geanderten politischen Entwicklungen Rechnung tragt und verhindert,
dass bisher nicht intendierte Anreizwirkungen entstehen: Wenn EU-Mitgliedstaaten in Aus-

2%) Vgl. zur Analyse der Rechtsprechung des EuGH zur Kapitalverkehrsfreiheit auf dem Gebiet des Steu-
errechts Lang, Stuw 2011, 209 ff.
24) Vgl. EuGH 23. 9. 2003, Rs. C-452/01, Ospelt, Slg. 2003, 1-9743, Rn. 28 f.
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sicht gestellt wird, dass sie durch Verweigerung des Abschlusses volkerrechtlicher Amtshil-
fevertrage Benachteiligungen im Verhdltnis zu Drittstaaten beliebig aufrechterhalten kon-
nen, ware dies in Hinblick auf die bisherige Rechtsprechung kontraproduktiv und im
Verhaltnis zu EWR-Staaten schier unertraglich. Daher wiirde es nicht Giberraschen, wenn
der EUGH in Zukunft verdeutlicht, dass sich EU-Mitgliedstaaten nur dann auf die fehlenden
Méglichkeiten fir Amtshilfe auf vélkerrechtlicher Grundlage berufen kénnen, wenn sie fiir
diesen Zustand nicht selbst die Verantwortung tragen. Dies hatte zur Konsequenz, dass
Verzogerungen beim Abschluss von Amtshilfeabkommen nicht ausschlielich auf poli-
tischer Ebene zu diskutieren sind, sondern auch eine rechtliche Dimension haben kénnen.
Die hier vorgeschlagene Weiterentwicklung der Rechtsprechung stellt sicher, dass der Aus-
bau der internationalen Amtshilfe auch unter gednderten Rahmenbedingungen, die das In-
teresse einzelner EU-Mitgliedstaaten am Abschluss derartiger Vertrage erlahmen lassen
kdnnten, weiterhin wie bisher Riickenwind durch die Rechtsprechung hétte.

Progressionsrelevanz halbeinklinftebesteuerter
deutscher Dividenden

(BMF) — Auslandseinkiinfte sind fiir Belange der steuerlichen Erfassung in Osterreich
stets nach Osterreichischem Steuerrecht zu ermitteln und anzusetzen. FlieBen daher
einem in Osterreich ansassigen Kommanditisten einer deutschen GmbH & Co KG iiber
seine deutschen Personengesellschaftsbetriebstatten im Jahr 2008 deutsche Dividende-
neinkiinfte in H6he von 100.000 Euro zu, die in Deutschland im Rahmen der Besteuerung
seiner deutschen Betriebsstéatteneinkiinfte nur mit 50.000 Euro der Halbeinkiinftebesteu-
erung unterzogen wurden, dann sind diese Einkilnfte im Rahmen der unbeschrankten
Steuerpflicht in Osterreich nach dsterreichischem Recht mit 100.000 Euro anzusetzen.
Deutsche Betriebsstétteneinkinfte sind allerdings nach MaRgabe von Art. 7 DBA
Deutschland in Osterreich von der Besteuerung freizustellen und diirfen nur fiir Zwecke
des Progressionsvorbehalts berticksichtigt werden. Der abkommensrechtliche Progressi-
onsvorbehalt zeitigt indessen keine Wirkung, wenn bereits nach inlandischem Recht (§ 37
Abs. 8 Z. 2 EStG i. d. F. vor dem BBG 2011) die auslandischen Dividenden weder beim
Gesamtbetrag der Einkiinfte noch beim Einkommen zu beriicksichtigen sind.

Aus dem Grundsatz, dass auslandische Einklinfte stets nach osterreichischem Recht
zu ermitteln sind, folgt weiters, dass Gewinne einer auslandischen Organtochtergesell-
schaft der deutschen KG, die nach deutschem Recht dem Personengesellschafter als
Organtrager mit 8.000 Euro zugerechnet und in seinen Handen als Teil seines deut-
schen Betriebsstattengewinns besteuert wurden, sich in Osterreich steuerlich erst im
Jahr der Ausschittung der Organtochtergesellschaft auswirken kénnen.

Da die deutsche GmbH & Co KG aber blo3 vermdgensverwaltend tatig ist und nur kraft ih-
res gewerblichen Geprages, das sie durch den GmbH-Komplementér erhélt, nach deut-
schem Recht Einkiinfte aus Gewerbebetrieb erzielt und demzufolge nur aus diesem
Grund Uber deutsche Betriebsstatten verflgt, wird auf die zwischenzeitlich in Deutschland
eingetretene Rechtsentwicklung Bedacht zu nehmen sein, der zufolge das gewerbliche
Geprage nicht auf die Abkommensebene durchschlagt (EAS 3256). Auf dsterreichischer
Seite kdnnte daher eine Steuerfreistellung der deutschen Dividenden nur dann noch auf
das Osterreichisch-deutsche Doppelbesteuerungsabkommen gestutzt werden, wenn die
Besteuerung des Osterreichischen Personengesellschafters in Deutschland in Rechts-
kraft erwachsen ist und das deutsche Finanzamt bestétigt, dass die nach der neuen
Rechtsprechung unzuléssig gewordene Geltendmachung der Gepréagetheorie nicht nach-
tréglich zu einer Entlastung von der deutschen Besteuerung herangezogen werden kann.
(EAS 3265 v. 27. 1. 2012)
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