MICHAEL LANG*

Versteckte Diskriminierung und Grundfreiheiten

1. Versteckte Diskriminierung

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

In den beiden am 3.3.2020 veréttentlichten Urteilen Todafone Magyarorzdg und
Tesco-Clobal Arnthdzak geht es darum, wie eine versteckee Diskriminierung zu iden-
tifizieren ist”. In ihren Schlussantriigen hat GA Kokert dic Bedeutung dieses Aspekts
erliutert: GA Kokott streicht heraus®: ,,1Die Grundfreiheiten untersagen |...| nicht
nur offensichtliche Diskriminierungen, sondern auch alle versteckten oder mittel-
baren Formen der Diskrimiierung, die durch die Anwendung anderer Unterschei-
dungskriterien zu dem gleichen Ergebms fithren. [...] Entscheidend fiir den diskri-
minicrenden Charakter im Sinne der Art. 49 und 54 AEUV ist daher die Frage, ob
die unterschiedliche Behandlung der Telekommunikationsunternchmen [Einzel-
unternchmen] im Hinblick auf das Kriterium des Jahresnettoumsatzes einer Un-
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gleichbehandlung nach der Herkunft bzw. dem Sitz der Unternehmen gletch-
komme.*

Diese Rechtsprechung hat folgenden Hintergrund®: | [...] dic versteckte Diskri-
minicrung soll nicht die Erweiterung eines Diskriminierungstatbestands bewirken.
sondern lediglich solche Fille erfassen, die rein formal betrachtet keine Diskrinu-
nicrung darstellen, aber materiell wie eine solche wirken.™ In anderen Worten:
Der EuGH hat mit dieser Rechtsprechung die Grundfreiheiten umgehungstest ge-
macht®. Wiirde der Gerichtshof die Grundfreiheiten bloB formal verstehen, konn-
ten die Mitgliedstaaten sich ihren Anforderungen dadurch entzichen, indem sie
eben nicht etwa nach der Staatsangehérigkeit unterscheiden, sondern nach anderen
Kriterien, die zumn gleichen Ergebnis fiihren®.

Dicse Rechesprechung ist nicht selbseverstindlich. Der Wortlaut der Regelungen
der Grundfreiheiten unterscheidet sich beispielsweise nicht grundlegend von jenem
des Staatsangehérigendiskriminierungsverbots der Doppelbesteuerungsabkommen
(Art. 24 Abs. 1 OECID-MA): Das Konzept der versteckten Diskriminierung ist aus
keiner der Vorschriften klar abzulesen. Dic meisten nationale Gerichte wenden bet
der Auslegung der DBA-Staatsangehérigendiskriminierungsverbote eine blof3 tor-
male Betrachtungsweise an. Diese Vorschriften legen den Vertragsstaaten daher
kaum Schranken auf. Aus diesem Grund sind sie von geringer praktischer Bedeu-
tung’. Die Rechtsprechung in diesem Bereich hat sich ganz tiberwicgend nicht der
Miihe unterzogen, die Vorschriften umgehungsfest zu machen und ihrem Zweck
nach auszulegen®. Die meisten nationalen Gerichte diirften vielmehr implizit dem
methodisch keineswegs haltbaren Auslegungsgrundsatz ,,in dubio pro patria™ tol-
gen”. Der EuGH ist hier von Anfang an cinen anderen Weg gegangen.

Wenn die Grundfreiheiten auch solche Fille erfassen sollen, ,,die rein formal be-
trachtet keine Diskriminierung darstellen, aber materiell wie cine solche wirken™ !
ist damit die Frage der Reichweite des Konzepts der versteckten Diskriminierung
keineswegs abschlieBend beantwortet. Vielmehr zeigt sich auch hier, dass teleologi-
sche Interpretation anspruchsvoll ist: Es bedarf der Klirung, nach welchen Kriterien
zu beurteilen ist, in welchen Fillen zwar formal keine Diskriminierung vorliegt.
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aber materiell dieselben Wirkungen zum Tragen kommen. In den vorliegenden
Urteilen hat sich der EuGH darum bemiiht, dies niher herauszuarbeiten und damie
auch die fiir die Mitgliedstaaten maligebenden rechtlichen Rahmenbedingungen
abzustecken.

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

II. Quantitative Beurteilung
Zurecht verwarf der EuGH solch quantitative Malstibe!: | . Der Umstand, dass

der gréBe Teil dieser Sondersteuer von Steuerpflichtigen getragen wird, deren Ei-
gentiimer natiirliche oder juristische Personen aus anderen Mitgliedstaaten sind,
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kann fiir sich genonumen keine Diskriminicrung darstellen.® Dabei hat er aut dic
Argumentation von GA Kokott verwiesen.

GA Kokott lehnte quantitative Kriterien mit folgender Begriindung ab'™: | Auch
der Vorschlag der Kommission kann nicht tiberzeugen, wonach zu fragen sei, ob
der Grof3teil des Gesamtaufkommens der Sondersteuer von auslindischen Unter-
nehmen getragen wird. Dabei handelt ¢s sich nicht um einen verlisslichen Indikator
fiir cine Korrelation, sondern nur um e¢inen zufilligen. Zum einen wire dies im
konkreten Fall — worauf Ungarn hinweist — wohl auch bei einer proportionalen
Steuer der Fall, die auch von der Kommission zu Recht fiir unbedenklich gehalten
wird. Dieses Merkmal wiire auch immer erfiille, wenn der Markt mehrheitlich von
auslindischen Unternchmen dominiert wird. [...] Zum anderen wiren etwa solche
Fille nicht erfasst, in denen einzelne auslindische Unternehmen ganz erheblichen
Steuersitzen unterworfen sind, wihrend aber viele kleinere inlindische Unterneh-
men mit niedrigen Steuersitzen dennoch so viel zum Gesamtaufkommeen der Son-
dersteuer beitragen, dass die Korrelation zu verneinen wire. Den diskriminierenden
Charakter vom letztgenannten Beitrag kleinerer inlindischer Unternehmen abhiin-
gig zu machen, wiirde also zu zufilligen Ergebnissen fiihren und ist daher niche
sinnvoll.*

Dazu kommt!”: | Eine rein quantitative Priifung hat [...] zudem den Nachreeil,
dass sie erhebliche Rechtsunsicherheit verursacht, sofern man sich nicht auf cinen
konkreten Grenzwert festlegt. |...] Aber auch c¢in konkreter Grenzwert wiirde Fol-
geprobleme nach sich ziehen, ctwa schwer zu entscheidende Streitigkeiten zwi-
schen sich widersprechenden Statistiken sowie auftretende Schwankungen der
Zahlen tiber die Zeit.*

GA Kokott macht auch noch deutlich, dass keineswegs klar ist, was unter einer
auslindischen Gesellschaft zu verstehen ist': | Hinzu kommt, dass das Abstellen auf
die Antcilseigner bei Gesellschaften im Streubesitz (Aktiengesellschaft mit Tausen-
den von Aktioniren) zur Bestimmung ecines quantitativen Kriteriums erhebliche
Probleme bereitet. Wie dartiber hinaus eine Gesellschaft mit zweil Gesellschattern
zu beurteilen ist, bei der ein Gesellschafter im Ausland, der andere im Inland ansiis-
sig ist, 1st auch unklar.”

Zusitzlich zu den Argumenten von GA Kokott ist auch noch zu beriicksichti-
gen'™: Eine quantitative Beurteilung kann sich tiber die Zeitschiene auch iindern.
Zunichst konnen von einer Regelung primir auslindische Unternechmen betrotten
sein. Wenn sich aber im Laufe der Zeit inlindisch beherrschte Unternchmen als
umsatzstark erweisen und daher von der Steuerpflicht erheblich betroftfen sind: Be-
deutet dies, dass sich die unionsrechtliche Beurteilung indert? Eine zunichst uni-
onsrechtswidrige Regelung wird wiederum unionsrechtskonform? Oder, wenn in-
Iindisch beherrschte Unternehmen vom Markt verschwinden und nur mchr
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auslindische Unternchmen groBBe Umisiitze aufiveisen: Bedeutet dies, dass eine zu-
nachst unionsrechtskonforme Regelung unionsrechtswidrig wird?

Eine derartige Beurteilung bringt es auch mit sich, dass sich dieselbe Regelung in
manchen Mitgliedstaaten als unionsrechtskonform, in anderen als unionsrechtswid-
rig erweisen kann'’: In kleinen Mitgliedstaaten dominieren hiufig auslindische
Unternehmen den Markt. Eine auf den Umsatz abstellende Steuerpflicht triftt hitu-
fig Unternehmen, die nicht inlindisch beherrscht sind. In gréBeren Mitgliedstaaten
gibt es hingegen oft kleinere und gréiere Unternehmen, sodass dort dieselbe Re-
gelung keineswegs priniir auslindisch beherrsehten Unternehmen Steuern abfor-
dert®. All das wiiren hochst unbefriedigende Konsequenzen®'.

1. Qualitative Beurteilung

Der EuGH eracheet die vom ungarischen Gesetzgeber bei der Ausgestaltung der
Steuern gewihlten Kriterien als unproblematisch??: ,,Beim gegenwirtigen Stand
der Harmonisicrung des Steuerrechts der Union steht es den Mitgliedstaaten [...]
frer, das thnen am geeignetsten erscheinende Steuersystem einzufiihren, sodass die
Anwendung einer progressiven Besteuerung in das Ermessen jedes Mitgliedstaats
fille (]...]). In diesem Kontext ist eine nach dem Umssatz bemessene progressive Be-
steuerung entgegen dem Vorbringen der Kommission moglich, da die Hohe des
Umisatzes zum einen cin neutrales Unterscheidungskriterium darstellt und zum an-
deren ein relevanter Indikator fiir die Leistungsfihigkeit der Steuerpflichtigen ist.”

Wiederum hat sich der EuGH der Argumentation von GA Kokotr angeschlos-
sen™: Die entscheidende Frage ist, ,,0b die Hohe des Umsatzes eines Unterneh-
mens ihrem Wesen nach mit dem (auslindischen) Sitz eines Unternehmens bzw.
seiner kontrollierenden Anteilseigner korreliert. [...] Das reicht aber [...] fiir sich
genommen noch nicht aus. Umsatzstarke Unternchmen kénnen ebenso gut von
Gebietsansissigen betrieben werden. |...] Es gilt insbesondere, wenn wice hier [...]
auf den im Inland erzielten Umsatz und nicht auf den weltweiten Umsatz abgestellt
wird. Es ist kein Grund erkennbar, warum generell davon auszugehen scin sollte,
dass in Ungarn titige auslindische Unternchmen cinen héheren Umsatz mit Tele-
kommunikationsdienstleistungen in Ungarn erzielen werden als inlindische Unter-
nchmen.” Diese Uberlegungen finden sich auch in den Schlussantriigen der Gene-
ralanwiltin in Tesco, bezogen auf den Umsatz mit Verkiufen im Einzelhandel*.
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In beiden Schlussantriigen fasst GA Kokott ihre chr]cgungcn zusammen=>;  Mirt
anderen Worten handelt s sich bei dem Kriterium des Umsatzes nicht umn ein dem
Wesen nach grenziiberschreitendes, sondern |...] um cin neutrales Unterschei-
dungsmerkmal. Der Umsatz ist als Bemessungsgrundlage flir die Berechnung einer
direkten Steuer genauso neutral wie zB der Gewinn (oder das Vermogen). Dic
Grundfreiheiten begiinstigen weder das cine noch das andere. Insofern liegr eine
historisch  bedingte ,Zutilligkeit® des ungarischen  Telekommunikationsmarkees
|Einzelhandelsmarktes] vor, die von dem ungarischen Gesetzgeber moglicherweise
bewusst ausgenutzt wurde.*

Der EuGH war gut beraten, hier seiner Generalanwiiltin zu folgen, und weder
die Besteuerung nach dem Umsatz noch die progressive Besteuerung als potenziell
diskriminierend anzusehen. Jedes andere Ergebnis hiitte einen weitreichenden Ein-
griff in die Steucrautonomie der Mitgliedstaaten bedeutet, der sich mit der sonst in
dieser Hinsicht zurtickhaltenden Rechtsprechung des EuGH kaum vereinbaren
lieBe. Hitte dies der EuGH anders gesehen, hitte sich unweigerlich die Frage go-
stellt, ob und unter welchen Voraussetzungen der Gesetzgeber tiberhaupt den Um-
satz heranzichen und den Steuersatz progressiv gestalten darf, und ob und warum
dem Gesetzgeber allenfalls gerade und nur die progressive Besteuerung von Umisiit-
zen verwehrt wire. Der EuGH hitte sich hier auf Minenfeld begeben. Denn die
Frage nach der ,richtigen Besteuerung™ ist unter Wissenschaftlern héchst umserit-
ten”®, Die Diskussion dazu wird vermutlich nie abgeschlossen sein.

Eine weitere ebenfalls am 3.3.2020 cergangene Entscheidung zu einer anderen
ungarischen Steuer passt in diese Linie: In seinem Urteil Google stellte der EuGH
folgende chr]cgungen an®’: ,Aus den dem Gerichtshof unterbreiteten Angaben
geht hervor, dass nach §7/3 Abs. 2 und 3 des Werbesteuergesetzes jeder Werbe-
stecucerpflichtige, der noch nicht fiir eine andere Bestcuerung bei der staatlichen
Steuerverwaltung als Steuerpflichtiger registriert ist und seine Anmeldepflicht niche
erfiillt, sich der Zahlung einer Reihe von Geldbuf3en aussetzt, bei denen der Betrag
der ersten, die auf 10 Mio. HUF (ca. 31.000 Euro) festgesetzt ist, bet jeder neuen
Feststellung der Nichterfiillung dieser Pflicht tiglich verdreifacht wird, bis er gemiils
§7/D des Gesetzes innerhalb weniger Tage dic Hochstsumme von 1 Med. HUF
(ca. 3,1 Mio. Euro) erreicht. [...] Formal geschen gilt dieses Sanktionssystem unter-
schiedslos fiir alle Steuerpflichtigen, die ihre Anmeldepflicht nach dem Werbesteu-
ergesetz niche erfiillen, unabhingig davon, in welchem Mitgliedstaat sie ansissig
sind. [...] Wie jedoch die Generalanwiltin in Nr. 77 ihrer Schlussantrige im Kern
ausgefiihrt hat, laufen nur Personen, dic nicht in Ungarn steuerlich ansissig sind.
tatsichlich Gefahr, nach §7/B Abs. 2 und 3 sowic § 7/ des Werbesteuergesetzes
sanktioniert zu werden, da in Anbetracht des persénlichen Geltungsbereichs von
§ 7/ Abs. 1 dieses Gesetzes Dienstleister, die von der staatlichen Steuerverwaltung
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als Steuerzahler flir irgendeine Steuer in Ungarn registriert wurden, von der An-
meldepflicht befreit sind.*

Nach Auffassung von GA Kokort, auf deren Schlussantriige der EuGH hier aus-
driicklich verweist, ist die entscheidende Frage, ob die bislang fehlende steuer-
rechtliche Registrierung eines Unternehimens i Ungarn — nur diese 16st die ent-
sprechenden Sanktionen nach Maligabe des Werbesteuergesetzes aus — ihrem
Wesen nach mit dem (auslindischen) Sitz emnes Unternchmens korreliert, Ein sol-
cher Zusammenhang ist hier — in Ubercinstimmung mit der Auffassung der Kom-
mission — festzustellen. [...] §7/B Abs. 1 stellt darauf ab, dass man nicht als zu
irgendeiner Steuerart veranlagt anzusehen ist. Zu irgendeiner anderen Steuerart in
Ungarn veranlagt sind alle nach ungarischem Recht gegrindeten Gesellschaften
des Privatrechts, die mit ihrer Griindung steuerrechtlich erfasst werden. Es sind
auch alle Steuerpflichtigen, die entweder Umsitze in Ungarn erbringen oder Ti-
tigkeiten in Ungarn ausiiben. Fir beides ist diec Ansissigkeit in Ungarn ein entschei-
dender Faktor, sodass mit dicser Regelung dem Wesen nach vor allem Steuerinlin-
der erfasst werden. |...] Damit laufen im Grundsatz nur Steuerauslinder Gefahr,
nach MaBgabe des § 7/B Abs. 2 und 3 des Werbesteuergesetzes sanktioniert zu wer-
den. Lediglich atypische Inlandsfille wiiren erfasst, z. B. cine natiirliche Person mit
Wohnsitz in Ungarn, die anfingt, Werbeleistungen auf Ungarisch im Internet zu
erbringen, und vorher noch keine Einkiinfte hatte, oder cine juristische Person des
Sffentlichen Rechts mit Sitz in Ungarn, die erstmalig mittels Werbeleiscungen wirt-
schaftlich ditig werden wiirde. Insofern kann in Ubercinstimmung mit Google und
der Kommission nicht von Zufall gesprochen werden, dass wohl weit Gbenwviegend
nur auslindische Unternehmen dicsem besonderen BuBgeld nach MaBgabe des
§7/B Abs. 2 und 3 des Werbesteuergesetzes unterfallen. [...] Aufgrund der Struktur
und der Regelung des §7/B Abs. 1 des Werbesteuergesetrzes kann hier eine mittel-
bare Diskriminicrung durch die besondere Sanktionierung von Registrierungsver-
stofen beziiglich der Werbesteuer und damit eine Beschrinkung der Dienstleis-
tungsfreiheit bejaht werden.

Die Auftassung von GA Kokott, die sie in verschiedenen Schlussantriigen zur ver-
steckten Diskriminierung vertreten hat, hat sich tiber die Jahre geindert™. Manche
ihrer Schlussantriige lieBen sich auch so deuten, dass es neben den qualitativen Kri-
terien doch zumindest auch am Rande auf quantitative Kriterien ankommen
kénnte™'. Eine Analyse der Schlussantrige der Generalanwiltin in Google, mit de-
nen sie ihre Aussagen in den beiden anderen Schlussantriigen in Todafone und “Iésco
nochmals zusanunenfasst, zeigt, dass sie jedentalls zuletzt diese Autfassung niche
mehr vertreten hat’': |, Wie ich bereits in mieinen Schlussantriigen in den Rechts-
sachen Vodafone und Tesco dargelegt habe, |- sind flir die Annahme einer ver-
steckten Diskriminierung strenge MaBstibe anzulegen. Denn die versteckte Diskri-
minierung soll nicht die Erweiterung cines Diskriminierungstatbestands bewirken,
sondern lediglich auch solche Fille erfassen, die rein formal betrachtet keine Diskri-

M GA Kokort, 12.9.2019 — C-482/18, Google Ireland Rn. 75t
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minicrung darstellen, aber materiell wie cine solche wirken. |...] Keinesfalls kann
daher in quantitativer Hinsicht ein bloBes Ubergewicht — im Sinne einer Betroffen-
heit von mehr als 50% der Unternehmen — ausreichen; vielmehr miisste die Korre-
lation zwischen dem angewandten Unterscheidungsmerkmal und dem Sitz eines
Unternchmens in der weit {iberwiegenden Mehrzahl der Fille festzustellen sein.
[...] Wichtiger als dieses rein quantitative Element erscheint mir aber das vom Ge-
richtshof inzwischen auch hiufiger verwendete qualitative Kriterium zu sein. wo-
nach das Unterscheidungsmerkmal seinem Wesen nach bzw. typischerweise auslin-
dische Gesellschaften betreffen muss. [...] Ein bloB3 zufilliger Zusammenhang, mag
er quantitativ auch noch so deutlich ausfallen, kann demnach im Grundsatz nichr
ausrcichen, um eine mittelbare Diskriminierung zu begriinden. [...] Es kommt
vielmehr auf einen dem Unterscheidungsmerkmal immanenten Zusammenhang
an, der schon bei abstrakter Betrachtung die Wahrscheinlichkeit einer Korrelation
m der weit iberwiegenden Mehrzahl der Fille eindeutig vermuten Lisst.™ Zusam-
mengefasst ergibt sich folgendes Bild: Wenn ;schon bei abstrakter Betrachtung dic
Wahrscheinlichkeit ciner Korrelation in der weit iiberwiegenden Mehrzahl der
Fille cindeutig [zu] vermuten® ist?, dann muss cine quantitative Analyse erst recht
bestitigen, dass ,,die Korrelation zwischen dem angewandten Unterscheidungs-
merkmal und dem Sitz cines Unternehmens in der weit tiberwiegenden Mehrzahl
der Fiille® festgestellt werden kann™. Zeigt die quantitative Beurteilung die |, Korre-
lation in der weit iberwiegenden Mehrzahl der Fille® niche™, besteht auch keine
Grundlage ,,bei abstrakter Betrachtung die Wahrscheinlichkeit einer Korrelation®
zu vermuten™. Die qualitative Beurteilung, wonach cine Regelung ihrem Wesen
nach Auslinder benachteilige, wiirde sich als unzutreffend herausstellen, wenn nicht
auch tatsichlich weit tiberwicgend Auslinder durch die Regelung benachteilige
werden. Der quantitative Nachweis allein ist aber irrelevant™: | Ein blof3 zufilliger
Zusammenhang, mag er quantitativ auch noch so deutlich ausfallen, kann demnach
im Grundsatz nicht ausreichen, um eine mittelbare Diskriminierung zu begriin-
den® Im Ergebnis stellt somit bereits GA Kokott in ihren 2019 verdffentlichten
Schlussantriigen eine ausschlieBlich qualitative Beurteilung an. Der Blick auf die
quantitative Beurteilung dient ausschlieflich der Bestitigung oder gegebenenfalls
der Falsifizierung der qualitativen Beurteilung. In den zuletzt verdffentlichten Ur-
teilen des EuGH in Fodafone, Tesco und Google finden sich gar keine Hinweise, dass
auch auf quantitative Kriterien abzustellen wiire®”. Ausschlaggebend ist allein dic

qualitative Beurteilung.

2 GA Kokotr, 12.9.2019 = C-482/18, Google Ireland Rn. 74.

¥ GA Kokott, 12.9.2019 — C-482/18, Google Ireland Rn. 72.

HOGA Kokort, 12.9.2019 — C-482/18, Google Ireland . 74.

B GA Kokort, 12.9.2019 — C-482/18, Google Ireland Rn. 74.

3 GA Kokott, 12.9.2019 — C-482/18, Google Ireland Rn. 73.

Y EuGH 3.3.2020 — C-75/18, Vodafone; 3.3.2020 — C-323/18, ‘Iesco; 3.3.2020 — C-482/18.

Google Ireland.
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1V, Die Abgrenzung zum EnGH-Urteil Hervis

Der BEuGH fand es sowohl in Fodafore als auch in ‘lTesco notwendig hervorzuhe-
ben™, | dass sich die vorliegende Rechtssache von der Rechtssache unterscheidet, in
der das Urteil vom 5. Februar 2014, Hervis Sport- ¢és Divatkereskedelmi (C-385/12,
EU:C:2014:47), crgangen ist. Wie aus dessen Rn. 34=36 hervorgeht, ging es dort
nidmlich um die Anwendung stark progressiver Umsatzsteuersitze in Verbindung
mit ciner Konsolidierung der Umisiitze verbundener Unternehmen, die zur Folge
hatte, dass die einer Unternehmensgruppe angehorenden Steuerptlichtigen auf der
Grundlage eines fiktiven® Umsatzes besteuert wurden. Hierzu hat der Gerichtshof
in den Rn.39-41 des genannten Urteils ausgetiihrt, dass dann, wenn auf dem
Markt des Einzelhandels in Verkaufsriumen in dem betreffenden Mitgliedstaat die
ciner Unternchmensgruppe angehérenden und von der hochsten Tarifstute der
Sondersteuer erfassten Steuerpflichtigen in den meisten Fillen im Sinne des natio-
nalen Rechts mit Unternchmen ,verbunden® sind, die ihren Sitz in anderen Mit-
glicdstaaten haben, die Anwendung des stark progressiven Tarifs der Sondersteuer
auf cine am Umsatz ausgerichtete konsolidierte Bemessungsgrundlage® die Gefahr
bergen wiirde, dass er sich insbesondere zum Nachteil der mit solchen Unterneh-
men ,verbundenen® Steuerpflichtigen auswirkt und deshalb eine mittelbare Diskri-
minierung aufgrund des Sitzes der Gesellschaften im Sinne der Art. 49 und 54
AEUV darstelle.”

GA Kokort hat in ihren Schlussantriigen hingegen das Urteil Hervis als Anwen-
dungsfall fiir diec MaBgeblichkeit des quantitativen Elements gesehen™: Dieses
quantitative Element kann ,in der Rechtsanwendung erhebliche Schwierigkeiten
bereiten. Das Ergebnis der Priifung hiingt nimlich davon ab, welche Vergleichs-
gréBen man jeweils wiihlt. So hat der Gerichtshof in der Rechtssache Hervis Sport
danach gefragt, ob die meisten verbundenen Gesellschaften anf der hichsten Tarifstufe
der Sondersterier mit auslindischen Muttergesellschaften verbunden waren. [...] Das
Herausgreifen einzig der hochsten Tarifstufe ist als allgemeines Kriterium jedoch
kaum zu begriinden. Es erschlieBt sich nicht, warum nur diese eine Stufe fiir die
Feststellung des diskriminierenden Charakters maf3geblich sein soll. Eine Priifung
allein anhand der hochsten Tarifstute wird zudem umso fragwiirdiger, je mehr Pro-
gressionsstufen cine Steuer vorsieht. Dieser Ansatz versagt sogar in Ginze, wenn ¢s
cine lineare Progressionskurve gibt, die gar keine Stufen aufiwveist, wic dies bei der
Einkommensbesteuerung hiufig der Fall ist.* Nicht zuletze unter Berufung auf
diese Argumente hat GA Kokott die vom EuGH in der Rs. Hervis verwendete Be-
griindung abgelehnt. Der EuGH ist seiner Generalanwiltin in Todafone und “Tesco
bei der Ablehnung des quantitativen Kriteriums gefolgt. Die nunmehrige Recht-
sprechung des EuGH lisst sich daher mit dem Urteil Hervis aus diesem Blickwinkel

nicht in Einklang bringen".

¥ EaGH 3.3.2020 — C-75/18, Todafone R, 55; 3.3.2020 = C-323/18, Tésco R 75.

¥ GA Kokott, 13.6.2019 — C=75/18, Vodaforie Rn. 6-4£55 4.7.2019 — C-323/18, Tesco R, O0f.

" So auch Masonr, What the CJEUS Hungarian Cases Mean for Digital Taxes (Mirz 2020). Ab-
rufbar unter: hteps://ssrn.com/abstract=3550757 or htep://dx.doi.org/10.2139/ssr.3550757.
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Zusirzlich beront der EuGH in den beiden mmmehrigen Urteilen, dass os in
Hervis ,,um die Anwendung stark progressiver Umsatzsteuersiitze in Verbindung
mit einer Konsolidierung der Unisiitze verbundener Unternehmen* ging, ,.die zur
Folge hatte, dass dic einer Unternehmensgruppe angehérenden Steuerpflichtigen
auf der Grundlage eines fiktiven® Umisatzes besteuert wurden. ! Warun diese Un-
terschiede zu einer anderen Beurteilung fithren soll, ist nicht klar. Zunichst mache
es wenig Sinn, zwischen stark progressiven” Umsatzsteuersitzen und solchen zu
differenzieren, die blof schwiicher progressiv ausgestaltet sind. Wenn es vor dem
Hintergrund der Grundfreiheiten akzeptabel ist, dass ein Umsatzsteuersystem pro-
gresstv ausgestateet ist, spricht wohl auch nichts dagegen, bei der Ermittlung der Rir
die Progression maBgebenden Bemessungsgrundlage verbundene Unternehmen
miteinzubezichen. Die Einbezichung der Umisitze verbundener Unternehmen er-
folgt oftenbar olinchin nur flir Zwecke des Progressionsvorbehalts. Dies bedeutert,
dass letztlich nur der inlindische Umsatz besteuert wird, allerdings mit dem auf-
grund der Einbezichung der Umisiitze verbundener Unternehmen ermittelten Pro-
gressionssatz. Bei den Ertragsteuern ist es international jedenfalls nicht uniiblich,
Steucrauslinder zwar nur mit ihren inlindischen Einkiinften, aber unter Anwen-
dung cines auf Basis eines weltweiten Einkonmimens ermittelten Steuersatzes zu be-
steuern®?, Auf welche Weise der inlindische Umsatz ermittelt wird, sollte nicht ent-
scheidungserheblich sein. In Betracht kommet der unmittelbar nach den fir das
cinzelne Unternehmen ermittelte Umsatz oder — wie dies in Hervis nach der unga-
rischen Rechtslage offenbar vorgesehen war — der flir die gesammte Gruppe ermit-
telte Umsatz, der dann wiederum auf die einzelnen verbundenen Unternehmen
aufgeteilt wird. Warum der EuGH betont, dass dieser Umsatz autgrund der Auftei-
lung bloB ,fikeiv* ist, ist nicht einsichtig. Denn der Umsatz bestimmt sich nach den
Regeln des nationalen Rechts, genauso wie wenn der Gesetzgeber fiir jedes Unter-
nchmen in der Gruppe die Ermittlung des Umsatzes gesondert anordnen wiirde.
»Umsatz™ ist flir diese Zwecke weder real noch fiktiv, sondern einfach jene Groe,
die sich aus der Anwendung der Rechtsvorschriften ergibt. Nimumt man die Krite-
rien zum MaBstab, die der EuGH in den beiden nunmehrigen Urteilen sonst als re-
levant crachte, ist lediglich entscheidend, ob es zur Erfassung und anschlieBenden
Aufteilung der Umsitze unabhiingig davon komme, ob die einzelnen verbundenen
Unternehmen in Ungarn oder im Ausland ansissig sind. Ob faktisch die verbunde-
nen Unternchmen iiberwiegend im Inland oder im Ausland ansissig sind, sollte
keine Rolle spiclen.

Diese Uberlegungen zeigen, dass sich die nunmehrige Rechtsprechung  des
EuGH nicht mit seinem Urteil in der Rs. Hervis vereinbaren lisst™. Es ist schade.
dass der EuGH dies nicht ausdriicklich ausgesprochen hat. Der Rechtssicherheit
wire dadurch gedient gewesen. Da der EuGH diese Abkehr von seiner fritheren
Rechtsprechung nicht ausdriicklich eingerdumt hat, wird es vermutlich weiterhin

HEuGH 3.3.2020 — C-75/18, Todafone Rn. 55f; 3.3.2020 — C-323/18, Tesco Rn. 75f.

2 OECD-Komm. 2017, Art. 23A und 238 Rn. 14T,

" So auch Mason, What the CJEUY Hungarian Cases Mean for Digital Taxes (Mirz 2020). Ab-
rutbar unter: https://ssrin.com/abstract=3550757 or http://dx.doi.org/ 10.2139/ssrn.3550757.
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zu MutmaBungen kommen, ob nach wie vor Raum fiir die dem Urteil Hervis zu-

grunde licgende Judikaturlinie bleibet.

17 Rechtsmissbranch?

Der EuGH war gut beraten, in seinen beiden aktuellen Entscheidungen Vodafone
und Téesco GA Kokotr in einer Argumentationslinie nicht zu folgen®®: Sie stellte sich
die Frage, ,,0b cine Beschrinkung einer Grundfretheit auch dann anzunehmen ist,
wenn ein — seinem Wesen nach nicht benachteiligendes — Unterscheidungskrite-
rium subjektiv bewusst gewihlt wurde, um eine hohe quantitative Benachteiligung
von Unternchmen mit in der Regel auslindischen Anteilscignern zu erzielen.**
Ihrer Auffassung zufolge ,,muss cine solche Absicht rechtlich relevant |...] und ent-
sprechend nachgewiesen worden sein [...]." Sie sah zwar , gewisse Risiken einer
subjektiven Betrachtung einer cigentlich objckuv [...] zu bestimmenden mittel-
baren Diskriminicrung *®: | Dennoch ist diese Frage im Hinblick auf den Sinn und
Zweck des qualitativen Kriteriums im Rahmen ciner mittelbaren Diskriminierung
[...] und auf das unionsrechtlich anerkannte Verbot des Rechtsmissbrauchs (bzw.
des Verbots widerspriichlichen Verhaltens) meines Erachtens im Grundsatz — aber
nur unter schr engen Voraussetzungen — zu bejahen. [...] Der Zaveck des qualitati-
ven Kriteriums besteht nimlich darin, rein zufillige quantitative Korrelationen aus
dem Bereich der mittelbaren Diskriminierung auszunehmen. In gewisser Weise
schiitzt dieses Kriterium die Steuerholieit des Mitgliedstaats vor Restriktionen
durch das Unionsrecht, die sich bei einer rein quantitativen Betrachtung lediglich
aus einem zufilligen Ubergewicht auslindischer Steuerpflichtiger in cinem be-
stimmten Bercich ergeben kénnten. Wird die Korrelation allerdings bewusst und
ausschlieBlich in dieser Form gewihlt, um gezielt auslindische Steuerpflichtige zu
benachteiligen, so feblt es gerade an dieser Zufilligkeit und damit auch an der
Schutzwiirdigkeit des Mitgliedstaats. [...| Dieser Ansatz Lisst sich auf den allgemei-
nen Rechtsgrundsatz des Verbots des Reechtsmissbrauchs stiitzen [...].%

GA Kokott unterscheidet die Umgehungsabsicht von der bloBen Zufilligkeit™:
LRJein zufillige quantitative Korrelationen™ konnen keine mittelbare Diskrimi-
nicrung bewirken. Ein ,zufillige[s] Ubergewicht auslindischer Steuerpflichtiger in
einem bestimmten Bereich® ist unschidlich. ,,Wird die Korrelation allerdings be-

WVl 213 Micker, Progressive umsatzbasierte Sonderbestenerung von: Telekommunikations-
unternehimen ist grds. unionsrecheskonform, ISR 2019, 328 (329), der die unterschicdlichen An-
sitze in der Reechtsprechung hervorhebt., Weiters Mason, What the CJEUS Hungarian Cases Mean
for Digital Taxes (Miirz 2020). Abrutbar unter: heeps://ssrn.com/abstract=3550757 or http://dx.
dot.org/10.2139/ssrn.3550757.

5 Zur impliziten Ablehnung der Relevanz der Diskriminierungsabsicht durch den EuGH auch
Mason, What the CJEUS Hungarian Cases Mean for Digital Taxes (Mirz 2020). Abrutbar unter:
hiteps://ssrn.com/Zabstract=3550757 or htep://dx.dot.org/10.2139/5rm.3550757.

" GA Kokort, 13.6.2019 — C-75/18, 1odafone R, 84; 4.7.2019 — C-323/18, "lésco Rn. 80.

GA Kokotr, 13.6.2019 — C=75/18, Todafone —n. 84; 4.7.2019 — C-323/18, Tésco Rn. 86,

M GA Kokotr, 13.6.2019 — C=75/18, Todafone R 8541 4.7.2019 — C-323/18, "lésco R, 81

" GA Kokotr, 13.6.2019 — C=75/18, Todafore Rn. 87; 4.7.2019 — C-323/18, “lésco Rn. 83.
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Zusitzhch betont der EuGH in den betden nunmehrigen Urteilen, dass es in
Hervis ,um die Anwendung stark progressiver Unisatzsteuersitze in Verbindung
mit einer Konsolidierung der Umisiitze verbundener Unternehimen ging, . dic zur
Folge hatte, dass die einer Unternchmensgruppe angehérenden Steuerpflichtigen
auf der Grundlage eines fiktiven® Umsatzes besteuert wurden. ¥ Warum diese Un-
terschiede zu einer anderen Beurteilung fithren soll, ist nicht klar. Zuniichst mache
es wenig Sinn, zwischen stark progressiven® Umsatzsteuersiitzen und solchen zu
differenzieren, die blof3 schwiicher progressiv ausgestaltet sind. Wenn es vor dem
Hintergrund der Grundfreiheiten akzeptabel ist, dass ein Umsatzsteuersystem pro-
gressiv ausgestateet ist, spricht wohl auch nichts dagegen, bei der Ermictlung der fin
die Progression mallgebenden Bemessungsgrundlage verbundene Unternehmen
mitemzubezichen. Die Einbeziehung der Umsitze verbundener Unternehmen or-
folgt offenbar ohnehin nur flir Zwecke des Progressionsvorbehalts. Dies bedeuter,
dass letztlich nur der inlindische Umsatz besteuert wird, allerdings mit dem aut-
grund der Einbezichung der Umsitze verbundener Unternechmen ermittelten Pro-
gressionssatz. Bei den Ertragsteuern ist es international jedenfalls niche uniiblicly.
Steucrauslinder zwar nur mit ihren inlindischen Einktnften, aber unter Anwen-
dung eines auf Basis cines weltweiten Einkomimens ermittelten Steuersatzes zu be-
steuern® Auf welche Weise der inlindische Umsatz ermittelt wird, sollte nicht ent—
scheidungserheblich sein. In Betracht kommt der unmittelbar nach den flir das
cinzelne Unternehmen ermittelte Umsatz oder — wie dies in Hervis nach der unga-
rischen Rechtslage oftenbar vorgesehen war — der fiir die gesamte Gruppe ermitc-
telte Umsatz, der dann wiederum auf die einzelnen verbundenen Unternchmen
aufgeteilt wird. Warum der EuGH betont, dass dieser Umsatz aufgrund der Auttei-
lung blof} ,fiktiv* ist, ist nicht einsichtig. Denn der Umsatz bestimmt sich nach den
Regeln des nationalen Rechts, genauso wie wenn der Gesetzgeber flir jedes Unter-
nehmen in der Gruppe die Ermittlung des Umsatzes gesondert anordnen wiirde.
»Umsatz'™ ist fiir diese Zwecke weder real noch fiktiv, sondern einfach jene Gribe.
die sich aus der Anwendung der Rechtsvorschriften ergibt. Nimmt man die Krite-
rien zum Mal3stab, die der EuGH in den beiden nunmehrigen Urteilen sonst als re-
levant erachtet, ist lediglich entscheidend, ob es zur Erfassung und anschlieBenden
Aufteilung der Umsitze unabhingig davon kommet, ob die einzelnen verbundenen
Unternchmen in Ungarn oder im Ausland ansissig sind. Ob faktisch die verbunde-
nen Unternchmen tiberwicgend im Inland oder im Ausland ansiissig sind, sollte
keine Rolle spiclen.

Diese Uberlegungen zeigen, dass sich die nunmehrige Rechtsprechung des
EuGH nicht mit seinem Urteil in der Rs. Hervis vereinbaren Lisst®. Es ist schade,
dass der EuGH dies nicht ausdriicklich ausgesprochen hat. Der Rechtssicherheit
wire dadurch gedient gewesen. Da der EuGH diese Abkehr von seiner friiheren

Rechtsprechung nicht ausdriicklich eingeriiume hat, wird es vermutlich weiterhin

U ERGH 3.3.2020 — C-75/18, Vodafone Rn. 55£; 3.3.2020 — C-323/18, Tesco Rn. 75F.

2 OECD-Komm. 2017, Art. 23A und 238 Rn. 14,
* So auch Mason, What the CJEU's Hungarian Cases Mean for Digital Taxes (Mirz 2020). Ab-

rutbar unter: hteps://ssen.com/abstract=3550757 or hup://dx.doi.org/10.2139/5511.3550757.
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zu MutmaBungen kommen, ob nach wie vor Raum fir die dem Urteil Hervis zu-
arunde liegende Judikaturlinie bleibt*,

V7 Rechtsmissbratich?

Der EuGH war gut beraten, in seinen beiden aktuellen Entscheidungen Todafone
und Tesco GA Kokott in ciner Argumentationslinie nicht zu folgen®: Sie stellte sich
die Frage, ,,0b eine Beschrinkung einer Grundfreiheit auch dann anzunehmen ist,
wenn ein — seinem Wesen nach nicht benachteiligendes — Unterscheidungskrite-
rium subjektiv bewusst gewihlt wurde, um eine hohe quantitative Benachteiligung
von Unternehmen mit in der Regel auslindischen Anteilseignern zu erzielen. '
[hrer Auffassung zufolge ,,muss cine solche Absicht rechtlich relevant [...] und ent-
sprechend nachgewiesen worden sein [...]."# Sie sah zwar ,,gewisse Risiken einer
subjektiven Betrachtung ciner eigentlich objektiv |...] zu bestimmenden mittel-
baren Diskriminierung“*: | Dennoch ist diese Frage im Hinblick auf den Sinn und
Zweck des qualitativen Kriteriums im Rahmen einer mittelbaren Diskriminicrung
|...] und auf das unionsrechtlich anerkannte Verbot des Rechtsmissbrauchs (bzw.
des Verbots widerspriichlichen Verhaltens) meines Erachtens im Grundsatz — aber
nur unter schr engen Voraussetzungen — zu bejahen. [...] Der Zweck des qualitati-
ven Kriteriums besteht nimlich darin, rein zufillige quantitative Korrelationen aus
dem Bereich der mittelbaren Diskriminierung auszunchmen. In gewisser Weise
«chiitzt dieses Kriterium die Steuerhoheit des Mitgliedstaats vor Restrikrionen
durch das Unionsrecht, die sich bei einer rein quantitativen Betrachtung lediglich
aus cinem zufilligen Ubergewicht auskindischer Steuerpflichtiger in einem be-
stimmten Bereich ergeben kénnten. Wird die Korrelation allerdings bewusst und
ausschlieBlich in dieser Form gewihle, um gezielt auslindische Steucerptlichtige zu
benachteiligen, so fehlt es gerade an dieser Zufilligkeit und damit auch an der
Schutzwiirdigkeit des Mitgliedstaats. |...] Dieser Ansatz Lisst sich auf den allgemei-
nen Rechtsgrundsatz des Verbots des Rechtsmissbrauchs stiitzen |[...]."

GA Kokott unterscheidet die Umgehungsabsicht von der bloBen Zufilligkeit':
[R]ein zufillige quantitative Korrelationen® kénnen keine mittelbare Diskrimi-
nicrung bewirken. Ein ,zufillige[s| Ubergewicht auslindischer Steuerptlichtiger in
cinem bestimmten Bereich* ist unschidlich. ,,Wird die Korrelation allerdings be-

“ Vgl ZB Micker, Progressive umsatzbasierte: Sonderbesteuerung von Telekommunikations-
unternchmen ist grds. unionsrechtskonform, ISR 2019, 328 (329), der dic unterschiedlichen An-
siitze in der Rechtsprechung hervorhebt. Weiters Mason, What the CJEUS Hungarian Cases Mean
for Digital Taxes (Mirz 2020). Abrutbar unter: hteps://ssrn.com/abstract=3550757 or htep://7dx.
doi.org/10.2139/ssrn.3550757.

15 Zur impliziten Ablehnung der Relevanz der Diskriminierungsabsicht durch den BuGH auch
Masonr, What the CJEU’s Hungarian Cases Mean for Digital Taxes (Mirz 2020). Abrufbar unter:
https:/ /sstn.com/abstract=3550757 or http://dx.doi.org/10.2139/ssrm.3550757.

0 GA Kokott, 13.6.2019 = C=75/18, Todafone Rn. 84; 4.7.2019 — C-323/18, "lésco R, 80.

T GA Kokort, 13.6.2019 — C-75/18, Todafone Rn. 84, 4.7.2019 — C-323/18, "lesco R, 80.

N GA Kokott, 13.6.2019 = C-75/18, Todafone R, 851F; 4.7.2019 — C-323/18, “lesco R, 81 ff.

YGA Kokott, 13.6.2019 — C=75/18, Tadafone BRn. 87; 4.7.2019 — C-323/18, "Tésco R 83.
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wusst und ausschlieBhch m dieser Form gewihle, um geziele auslindische Steuer-
plichtige zu benachreiligen, so fehlt es gerade an dieser Zufilligkeit™. Ausschlag-
gebend st somit die [ bewusst|e] Entscheidung, um |, gezielt” einen Nacheeil llc\r_
beizufiihren,

Die Austihrungen von GA Kokott zuim Nachweis ciner relevanten Diskriminie-
rungsabsicht machen deutlich, dass es ihr zuniichst auch auf die faktische Situation
ankommt. Das von ihr an sich abgelehnte quantitative Kriterium wird bei der
Beurteilung der Missbrauchsabsicht doch wieder relevant™. Nur wenn eine Be-
nachtetligung auslindisch beherrschter Unternchmen nachweisbar ist, kann der
Missbrauchsvorwurf oftenbar iiberhaupt greifen™: | Die Kommission stiitzt das Vor-
liegen einer Diskriminicrungsabsicht cinerseits auf ihre Beobachtung, wonach die
Linie, welche die oberste Umsatzstufe (liber 5 Mrd. HUF) von der mittleren (zwi-
schen 500 Mio. und 5 Mrd. HUF) trennt, fast genau die Trennlinie zwischen inlin-
dischen und auslindischen Gesellschaften darstelle. [...] Jedoch kann dies dem mit-
gelieferten Zahlenmaterial nicht ganz entnommen werden. Im ersten Jahr der
Steuer ficlen laut Kommission 16 Unternehmen in die oberste Progressionsstute.
von denen sechs niche von EU-Auslindern beherrscht wurden und die zwei arél3-
ten ,nur zu 70,5 bzw. 75% von EU-Auslindern gehalten wurden. In der nichsten
Progressionsstufe befinden sich laut Angaben der Kommission unter den ca. 30 er-
fassten Unternchmen auch neun mehrheitlich von EU-Auslindern gehaltene Un-
ternchmen. Von einer klaren Trennlinie kann damit kaum gesprochen werden.™

Die Einwiinde gegen dieses Kriterium sind letztlich dieselben wie diejenigen von
GA Kokott selbst geiiuBerten gegen quantitative Kriterien insgesamt™. Wenn die Be-
nachteiligung auslindisch beherrschter Unternehmen aufgrund vom Geserzgeber
nicht erwarteter Umsatzriickginge bet auslindisch beherrschten oder Umsaczstei-
gerungen inlindisch beherrschter Gesellschatten nicht oder noch nicht schlagend
werden, kommt offenbar kein Verstol3 gegen die Niederlassungsfreiheit in Betrache.
Die Diskriminierungsabsicht allein wiire nicht schidlich, wenn sie sich nicht auch in
einer tatsichlichen Benachteiligung auslindisch beherrschter Unternehnen mani-
festiert. Fraglich ist, ob das zeitweise Fehlen einer solchen Schlechterstellung von
Auslindern die nationale Regelung dann unionsrechtlich dauerhaft immunisierc
oder sie sich nur zunichst unionsrechtskonform erweist, um dann in einer spateren
Periode unionsrechtswidrig zu werden und dann méglicherweise — bei einer neuer-
lichen Andcrung von Umsatzstrukturen oder in der Zusammensetzung der Marke-
teilnehmer — spiter wieder einmal als unionsrechtskonform zu beurteilen ist®?,

GA Kokott stellt flir den Nachweis der Missbrauchsabsicht auf die Gesetzes-
begrimdung ab®. Thr Ansatz ist dabet restriktiv®®: | Insbesondere beruft sich dic

3 Lang TPI 2019, 231.

3UGA Kokort, 13.6.2019 — C-75/18, Todafone Rn. 93f; vel. auch die Argumentation in GA
Kokott, 4.7.2019 — C-323/18, Tesco R, 891t

52 [ang TPI 2019, 231.

> Dazu schon Lang TPI 2019, 232.

 Dazu Lang TP1 2019, 232.

% GA Kokotr, 13.6.2019 — C=75/18, Vodafone Ru.97£; vel. 4.7.2019 — C-323/18, Tosco

Rn.97f.
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Fersteckte Diskriminiering und Grundfreiheiten If

Kommission lediglich auf AuBlerungen von drei Parlamentariern in der Parlaments-
debatte und auf Ausziige aus Regierungsdokumenten. Auch dies scheint mir fiir
den Vorwurf eines Rechtsmissbrauchs gegentiber cinem Mitgliedstaat nicht auszu-
reichen. Wenn AuBlerungen in ciner Parlamentsdebatte ausreichen wiirden, dann
hiitte es die Opposition (oder gar ein einzelner Abgeordneter) in der Hand, durch
eine entsprechende AuBlerung jede Entscheidung des Gesetzgebers zu torpedieren.
[...] Da normalerweise die Regierung an die Entscheidung des Parlaments gebun-
den ist und nicht umgekehrt, habe ich auch Bedenken, auf einzelne Regierungs-
dokumente abzustellen. Wichtiger ist die amdiche (rechtliche) Gesetzesbegriin-
dung und nicht die bloB politische Begriindung des Gesetzesinhalts gegeniiber den
Wihlern. [...] Aus Ersterer ergibt sich jedoch nicht, dass Ziel dieser Steuer die pri-
mire Besteuerung von EU-Auslindern war.®

GA Kokott ist zuzustimmen, dass es merkwiirdig wiire, auf Aussagen cinzelner Par-
lamentarier abzustellen®. Es wiire hochst unbefriedigend, wenn die Unionsrechts-
konformitit ciner gesetzlichen MaBnahme davon abhiingt, ob ein einziger Abgeord-
neter in der Diskussion ein schidliches Motiv fiir das Gesetz anflihrt. Wenn dazu
sogar der Diskussionsbeitrag cines Abgeordneten der Opposition ausreicht, hiitte es
diese i der Hand, durch entsprechende Wortmeldungen in der parlamentarischen
Debatte den Boden flir ein spiteres EuGH-Verfahren zu bereiten, um cine gesetz-
liche Regelung, bei deren Ablehnung sie in der Minderheit geblicben sind, auf diese
Weise zu Fall zu bringen. Genauso unbefriedigend ist es aber, wenn es darauf an-
kommt, wic die amtliche Gesetzesbegriindung formuliert ist™7. Wenn der Verfasser
derartiger Dokumente davon absieht, cine beabsichtigte Benachteiligung auslindi-
scher Unternchmen ausdriicklich anzufiihren, kommt dieser Auffassung zutolge das
Rechtsmissbrauchsverbot nicht zum Tragen. Ein auch nur einigermalien |, gut” bera~
tener Gesetzgeber wird sich daher niemals einem Missbrauchsvorwurf aussetzen.
Umgekehrt wird die Anwendung des Rechtsmissbrauchsverbots zur Folge mangeln-
der gesctzgeberischer ,,Sorgfalt™. Die unionsrechtliche Beurteilung der gleichen
gesetzlichen MaBnahme in zwei Mitgliedstaaten kann — nach diesen Malstiben
beurteilt — auch véllig unterschiedlich ausfallen. Sie kann letztlich auch davon abhin-
gen, wie ehrlich der Gesetzgeber seine Absicht bekundet hat™.,

Mason /Parada kritisicren GA Kokott fiir ihren restriktiven Ansatz™. Die beiden
Autoren halten es fiir problematisch, wenn Mitgliedstaaten den Missbrauchsvor-
wurf ohne grolen Aufivand abwehren kénnen. Sie sehen keinen Grund, nicht
auch AuBerungen einzelner Parlamentarier oder Regierungsdokumente als Nach-
weis der gesetzgeberischen Absicht, Auslander zu diskriminieren, heranzuzichen.
Wie uferlos dann das Kriterium der Missbrauchsabsicht werden kann, wird in
einem anderen Beitrag von Parada deutlich. Er erwiigt, auch blof3 mediale State-
ments von Regicrungspolitikern dahingehend, dass eine neue Steuer ohnehin nicht
in erster Linie die heimischen Unternehmen belastet, bereits als Beweis fiir die ge-

" Lang TPL 2019, 232,

¥ Lang TPI 2019, 2331,

M Lang TP 2019, 233,

? Mason/ Parada, Company Size Matters, British Tax Review 2019, 6331
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setzgeberische Intention, Auslinder zu benacheeiligen, heranzuziehen®. Ein Politi-
ker, der seinen Wihlern Sand in die Augen streut und ihnen — vielleicht wider bes-
seres Wissen — vormacht, dass cine vorgeschlagene Regelung auf sie kaum negative
Auswirkungen haben wird, kénnte auf diese Weise die Unionsrcchtskollfoltmitiit
der Vorschrift auf das Spiel setzen®'. Auf den ersten Blick ist es verlockend, auf diese
Weise Ehrlichkeit in der politischen Kommunikation einzufordern und Unehrlich-
keit zu sanktionieren. Bei tatsichlich primir auslindische Unternehmen belasten-
den Steuern wiirde aber gerade die Ehrlichkeit bestraft werden: Politiker midissten
sich zurtickhalten, der cigenen Bevolkerung reinen Wein cinzuschenken, um ihrem
Staat nicht auf diese Weise Nachteile in einem spiteren EuGH-Verfahren ein-
zuhandeln. Vor allem aber wiirde es zu weit fiihren, populistische Aussagen einzel-
ner Politiker in Interviews gleich automatisch dem Staat insgesamt zuiurechnen
und bereits als Nachweis staatlicher Missbrauchsabsicht zu sehen. Mason/Parada
gehen aber noch weiter, wenn sie fordern, dass im Falle einer — unter welchen Vor-
aussetzungen auch immer angenommenen — Intention des Gesetzgebers, Auslinder
zu benachteiligen, an das Vorliegen einer tatsiichlichen Benachteiligung dann auch
noch geringere Anforderungen zu stellen®. Welche Grenzen dabei gelten sollen.
lassen sie offen®. Diese chrlcguugcn gipfeln in der folgenden Aussage: ,.a case-
by-case approach is not only appropriate but also unavoidable in indirect discrimi-
nation cases™®!. Der Hinweis auf einen ,,case-by-case approach® Lisst tief blicken:
Am Ende des Subsumtionsvorgangs ist immer der Einzelfall zu entscheiden. Das ist
eine Selbstverstindlichkeit und bedarf nicht der gesonderten Erwihnung, Wer den-
noch darauf hinweist, Lisst meist damit erkennen, aus den Rechtsvorschriften keine
Kriterien ableiten zu kénnen, nach denen dann der Einzelfall entschieden werden
kann. Dies ist auch bei der von Mason/Parada vertretenen Auffassung so: Versteht
man Missbrauchsabsicht und quantitative Beurteilung wie die beiden Autoren, ist
jedes dieser Kriterien schon jeweils fiir sich betrachtet konturenlos. Die Kombina-
tion der beiden Kriterien derart, dass die stirkere Ausprigung des einen die schwi-
chere Ausprigung des anderen kompensieren kann, wiirde die Rcchtsprcchung
vollig unvorhersehbar machen. Die Entscheidung des Einzelfalls wiire in das vllige
Belieben des Gerichts gestellt. In rechtsstaatlich geprigten Ordnungen darf aber fiir

Willkiir — auch durch Gerichte — kein Platz sein.

“ Parada, How the Vodafone Magyarorszig Opinion Affects EU Debate on Turnover-Based
Digital Taxes, Tax Notes International 2019, 399 (402t)).

“1 Zu beachten ist allerdings, dass die Aussage, dass heimische Unternehmien nicht belastet sind,
tiberhaupt nur vor dem Hintergrund der Kapitalverkehrsfreiheit bedenklich sein kénute. Denn
mit der fehlenden Belastung heimischer Unternehmen ist noch nichts dariiber gesage, dass von
der Regelung in anderen Mitgliedstaaten ansissige Unternchmen betroffen sind. Die Belastung
kénnte auch Unternchmen in Drittstaaten treffen. Diese Diskriminierung wiire aber nach den ;m\j
deren Grundfreiheiten unbedenklich. Vgl. dazu auch bereits Mason/ Parada, Digital Battlefront in
the Tax Wars, Tax Notes International 2018, 1183 (1192f). )

2 Mason/ Parada, British Tax Review 2019, 636f; verl. auch Szudoczky, in: Lang et al, CJEU —
Recent Developments in Direct Taxation 2018, 111. .

3 Mason/ Parada, British Tax Review 2019, 636: ,Still, there is no magic number that ought to
sustain a finding of discrimination. ™. )

o Aason/ Parada, British Tax Review 2019, 636.
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All diese Uberlegungen machen bewusst, dass der Nachweis der Intention fast
immer problematisch ist®>. Absichten sind innere Vorginge, die sich des unmittel-
baren Beweises entzichen. Wer an den Nachweis dieser Absicht hohe Anforderun-
gen stellt, Luft Gefahr, das Kriterium zahnlos zu machen. Die Einzelfallbeurteilung
wird aber belicbig, wenn man nur geringe Anforderungen stellt. Daher ist es nicht
sinnvoll, Missbriuche an der — wie auch immer ermittelten — gesetzgeberischen In-
tention festzumachen. Vielmehr liegt es nahe, Missbrauchsversuche durch eine am
Ziel und Zweck der jeweiligen Regelung orientierte Interpretation der tatsichlich

% Nichts Anderes macht der

oder vermeimntlich umgangenen Vorschrift zu vereiteln
EuGH, wenn der dem Kriterium der versteckten Diskriminierung ausschlieBlich
im Rahmen ciner qualitativen Betrachtung Konturen verleiht. Es geht um die Be-
urteilung, ob die nationale Regelung gegen die Grundfretheit verstoB3t oder nicht.
In den beiden vom EuGH entschiedenen Fillen Fodafone und Teésco gelingt es aller-
dings trotz teleologischer Interpretation nicht, einen Grundfreiheitenverstol3 zu
konstaticren. Aber auch das Uberrascht nicht. Wir kennen diese Diskussion aus
dem Steuerrecht: Auch eine an threm Ziel und Zweck orientierte Auslegung einer
Steuervorschrift bewirkt nicht, dass alle Gestaltungen, die bei cinem smell test®
verdichtig crschemen, besteuert werden konnen, Das ist der Preis, der in einem
Rechtsstaat zu zahlen ist: Fiir eine ,,Gefiihlsjurisprudenz® ist kein Platz”’. Genauso
wenig erweisen sich alle Regelungen automatisch als unionsrechtswidrig, bet denen
die Vermutung naheliegt, dass es dem Gesetzgeber gezielt darum gegangen ist, im

Ausland ansissige Personen zu benachteiligen®,

V1. Zusammenfassende Wiirdigung

Dic Begriindungen der beiden Urteile Todafone und Tesco weisen Schwiichen auf:
Dem EuGlH ist vorzuwerfen, dass er nicht deutlich ausgesprochen hat, von seinem
Urteil in der Rs. Hervis abgeriickt zu sein. Die von thm gewihlten Formulierungen
verwischen die Unterschiede zu Hervis und erwecken filschlich den Eindruck, dass
Hervis noch nicht tiberholt wiire. Die Begriindung, die der EuGH in den beiden
nunmehrigen Entscheidungen gewihle hat, st jedenfalls tiberzeugender als jene in
Hevvis. Der EuGH hat gut daran getan, auf quantitative Kriterien zu verzichten. Zu
begriilen ist, dass der Gerichtshof seiner Generalanwiltin niche darin gefolgt ist,
cinen Rechtsmissbrauch durch einen Mitgliedstaat als moglich zu erachten.

“ Ilustrativ die Beschreibung der sehwankenden Rechtsprechung des US-Supreme Courts
zum Nachweis der gesetzgeberischen Intention, Verfassungsvorschriften zu verletzen, bei Nelson,
Judicial Review of Legislative Purpose, NYU Law Review 2008, 185 (I18591F).

“ Dazu Lang, Die Griindung der GmbH & CO KG als Missbrauch von Formen und Gestal-
tungsméglichkeiten des biirgerlichen Reches, in: Arnold et al, Die GmbH & Co KG, 2. Aufl.,
Wien 2016, 223 (224).

“7 Dazu Lang, Steuerlicher ,Durchgrift durch liechtensteinische Stiftungen?, OStZ 2011, 107
(112).

“ Vgl aber Parada, Tax Notes International 2009, 401 Mason/ Parada, British Tax Review
2019, 6331, die flir eine weniger restriktive Anwendung des subjektiven Kriteriums plidieren.
Ahnlich Szudoczky/ Karolyi Intertax 2020, 38,
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Der vom EuGH gewihlte Ansatz tiberzeugt auch, wenn man ihn in den derzei-
tigen politischen Kontexe stellt: Die politische Situation in Ungarn ist derzeit in
mehrtacher Hinsiche rechesstatlich unbefriedigend, und zurecht wird die ungari-
sche Regierung fiir etliche von ihr gesetzte MaBnahmen im In- und Ausland kridi-
siert. Einige der von Ungarn gesetzten Rechtsakte erweisen sich nicht nur aus
rechtpolitischer Siche als fragwiirdig, sondern auch vor dem Hintergrund des Uni-
onsrechts als rechtswidrig. Allerdings wiirde der EuGH seine Glaubwiirdigkeit als
unabhiingiges Gericht verlieren, wenn er seine Rechtsprechung darauf hin ausrich-
ten wiirde, um in jedem Fall politisch problematische Regelungen auch fiir unions-
rechtswidrig zu erkliren. In Hervis ist er aus diesem Blickwinkel zu weit gegangen.
In den beiden nunmehrigen Urteilen Todafone und Tésco hat er der Versuchung wi-
derstanden, politisch bedenkliche Regelungen auf rechtlich fragwiirdige Weise un-
anwendbar zu machen. Umso glaubwiirdiger kann er in anderen Fillen, in denen
sich politisch problematische Regelungen gleichzeitig auch als rechtswidrig erwei-
sen, agieren. Das Urteil Google, in dem er die in den ungarischen Werbesteuerrege-
lungen bei unterlassener Registrierung vorgeschenen Sanktionen mit tiberzeugen-
der Begriindung als unverhiltmismiBig beuarteilt hat®, ist dafiir ein gutes Beispiel.

" EuGH 3.3.2020 — C-482/18, Google Ircland, ECLEEU:C:2020:14,



