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Der Beitrag untersucht den Grad der Harmonisiering des Rechts der EU-Mitgliedstaaten
und gelangt zum Schluss, dass diese Harmonisierung noch keineswegs weit fortgeschrit-
ten ist. Besonders im Bereich der dirckten Steuern ist sie bloss punktuell erfolgt. Die
chtlichen Vorgaben zeigen aber, welchen
dstaaten schon derzeit hat. Treibende
auch in der Hand dariiber

h‘l.()ss beispicthaft herausgegriffenen unionsre
I"lnf?uss das Unionsrecht fiir das Recht der Mitglie
Kraft dieser Entwicklungen war und ist der EuGH. Er hat es

nicht massgebend gewordenen Grundsatze

zu entscheiden, ob er einige der bisher noch
chen Spielrdume der Mitgliedstaa-
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veiter entfaltet und auf diese Weise die steuerpolitis
ten weiter beschranke.

Cette présentation porte sur le degré d’harmonisation du droit au sein des Etats membres
1 nest pas encore tres avancée.
st que ponctuclle. Toutefois, les
nt linfluence que le droit
Justice de I'Union Euro-

nt les moyens

d‘C UL et arrive ¢ la conclusion que cette harmonisatior
En particular, dans le domaine des impdts directs, elle ne
prescriptions du droit européen citées a titre d'exemple montre
CU/"Opécn exerce déja sur le droit des Etats menbres. La Cour de
])L’(’n{uf a 6té et est toujours le moteur de ces développements. Elle a égaleme
de décider si elle entend développer ultérieurement certains principes qui ne sont pas en-
core normatifs et, ainsi, restreindre encore la marge de manceuvre des Ltats membres sur

le plan fiscal.
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I, Die Rechtsgrundlagen

i i i ; \ o+ Mitgliedstaaten
Die Vorgaben, die das Unionsrecht an die Steuerrechtsordnungen der Mitglicc 1
. et e i ) ick vor allem aus dem
stellt, sind vielfiltig, Sie ergeben sich zumindest auf den ersten Blick vor allem a

a ; ol steuer ier vor allem
Sekundarrecht. Insbesondere auf dem Gebiet der indirekten Steuern und hier

i H : . s Steuerrechts weit vorange-
aufdem Gebiet der Umsatzsteuer ist die Harmonisierung des Steuerrechts w !

schritten: Die umsatzsteuerliche Bemessungsgrundlage ist weitgehend vcrm.nhcntllch‘l.
Der steuerpolitische Gestaltungsspielraum der Mitgliedstaaten beschrinkt s?'lch do{xji in
erster Linie auf die - allerdings keineswegs unwesentliche - Festlegung der Stm.lc-rsat/.u
Auf dem Gebiet der direkten Steuern gibt es keine derart umfassende | larlnonlsl”crt}ng.
Punktuell wirkende sekundirrechtliche Regelungen schranken die Gcstaltuvgsnmgl1ch-
keiten der Mitgliedstaaten aber dennoch ein: Beispiclsweise greifen Richtlinien aufdem
Gebiet der Zinsen, Dividenden und Lizenzgebiihren tief in die sonst bestchende steuer-
politische Autonomie der Mitgliedstaaten ein.®

Von besonderer Bedeutung ist allerdings das Primirrecht. Die Regelungel? sind zwar
knapp formuliert und sprechen das Steuerrecht meist gar nicht aus(lri’lckhchn an. Der
EuGH hat diese Vorschriften aber in seiner jahrzehntelangen Rechtsprechung naher C,mi
faltet. Der Gerichtshof misst ihnen ein Verstindnis bei, aus dem sich ecine ganze Rghc
von Vorgaben fiir die Steuergesetzgeber der Mitgliedstaaten ergibt. Da\'(?n s.(.)H.m der l'o_l—
ge vor allem die Rede sein. Diese Anforderungen sind mittlerweile so \’l.?lfﬂ.ltlg, dass sie
in diesem Beitrag nur beispielhaft herausgegriffen und keineswegs vollstandig behandelt
werden kénnen. Ich méchte mich aber dennoch bemiihen, anhand einiger Regelungen

Herrn Matthias Mayer danke ich fiir die kritische Diskussion dieses Manuskripts, \«jerl\'ulle Anrégun
gen und die Unterstiitzung bei der Erstellung des Anmerkungsapparats sowic der Inhncnl\'m:rflxlm.
: RL 2003/48/EG vom 3. Juni 2003 im Bereich der Besteuerung von Zinsertrigen; RF 1003/#1‘_)_/[?(' vom 3.
Juni 2003 {iber eine gemeinsame Steuerregelung fiir Zahlungen von Zinsen und Lizenzgebiihren zawi-
schen verbundenen Unternehmen verschiedener Mitgliedstaaten; RL 2011/96/EU vom 30. November

201 iiber das gemeinsame Steuersystem der Mutter- und Tochtergesellschaften verschiedener Mitglied
staaten.
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Dic Vorgaben des Unionsrechts fur das Steuerrecht

Zu zeigen, wie weitreichend die unionsrechtlichen Vorgaben sein konnen. Der EuGH hat

fiber den Wortlaut der Vorschriften hinaus auch allgemeine
achst will ich mich einigen Vorga-
1 im Vertrag selbst gibt, um

Grundsitze entwickelt, an

denen nationales Recht tiberpriift werden muss. Zun
ben zuwenden, fur die es deutlich erkennbare Grundlage
dann mit einigen weiteren Grundsatzen fortzusetzen, die wesentlich auf die Rechtspre-

chung des EuGlH und dessen rechtsfortbildende Kr
ar immer wieder - auch von der Recht-

der EuGH aber bisher dennoch

aft zuriickzufithren sind, um dann
mit einigen Grundsitzen zu schliessen, die zw.
sprechung selbst - ins Gesprich gebracht wurden, die
nicht zu allgemein giiltigen Prinzipien entfaltet hat.

I1. Dic vom EuGH aus ausdriicklichen Regelungen des Unionsrechts
abgcleiteten Vorgaben

1. Grundfreiheiten

Die grosste Rolle in der steuerlichen Rechtsprechung des EuGH zum Primirrecht haben
bisher die Grundfreiheiten gespielt. Der Gerichtshof hat bereits seit den 1970er-Jahren
deutlich gemacht, dass er sich nicht darauf beschrankt, nationale Regelungen als rechts-
widrig anzusehen, die nach der Staatsbiirgerschaft unterscheiden.’ Dadie Staatsbtirger-
schaft in den meisten Steuerrechtsordnungen kaum eine Rolle spielt, ist siec auch nur
selten Gegenstand differenzierender Regelungen. Hatte der Gerichtshof daher ein bloss
formales Verstandnis entwickelt — wie dies noch heute in der Rechtsprechung der meis-
ten nationalen Gerichte zur Interpretation der Diskriminierungsverbote der DBA der
Fall ist! — wiren die Grundfreiheiten im Steuerrecht weitgehend zahnlos geblieben.

Der EuGH hat eine sehr differenzierte Rechtsprechung zur Zulissigkeit unterschiedli-
cher Behandlung Ansassiger und Nicht-Ansissiger entwickelt: In vielen Konstellationen
hat er Nicht-Ansissige entweder rechtlich oder faktisch in ciner vergleichbaren Situa-
tion mit Ansissigen gesehen.5 Gleiches gilt flr gl‘cnzﬁbcrschreitendc Sachverhalte und
rein interne Sachverhalte. Unterschiedliche Behandlungen akzeptiert der Gerichtshof

3 FuGH 12, Februar 1974, C-152/73, Sotgiu, ECLIEU:Cig74a3, Rng EuGH 8. Mai1ggo, C-175/88, Bichl,
ECLEEU:Cigy0:186, Ri. 13; BuGlH 12, April 1994, C-1/93, Halliburton, ECLLEEU:Ciigg4a27, Rn. 155 EuGH
14. Februar 1995, C-279/93, Schumacker, ECLIEU:C995:31 Rn. 28 £ EuGH . August 1995, C-80/94,
Wiclockx, ECLLEEU:Ci1995:271, R 16; FuGH 27. Juni 1996, C-107/9-, Asscher, ECLLIEU:Cii996:251,
Rn. 36.
i Vgl. z.B. BFH, Urteil vom 19. November 2003 - [ R 22/02, Rn. 24 BFH, Urteil vom 17. November 2004 - I
R 20/04, Rn. 10 f.
5 EuGH 14. Februar 1995, C-279/93, Schumacker, ECLIEEU:C995:31; EuGH 27. Juni 1996, C-107/94, As-
scher, ECLEEU:Ci1996:251, Rn. 48; FEuGH 8. Marz 2001, verb. Rs. C-397/98 und C-410/98, Metallgeseli-
schaft, Hoechst, ECLEEU:Cizo01134, Rn. 43 ff.
EuGH 12, September 2006, C-196/0.4, Cadbury Schweppes und Cadbury Schweppes Overseas,
ECLIEU:C:2006:544; EuGH 4. Juni 2009, verb. Rs. C-439/07 und C-499/07. KBC Bank and Beleggen,
Risicokapitaal, Beheer, ECLEEU:C:2009:339.
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nur dann, wenn sich dafiir eine Rechtfertigung finden lisst. Dabei hat er - zumindes
anfangs - einen sehr strengen Massstab angewendet. In den - in fritheren Jahren noch
seltenen - Fallen, in denen er eine Ungleichbehandlung als gerechtfertigt ansicht. unte;-
zieht er die jeweils am Priifstand befindliche nationale Regelung einer Verhdltnismassig-
keitspriifung.” Der EuGH hat dabei den Mitgliedstaaten kaum Maglichkeiten gelassen,
ihr Steuersystem protektionistisch abzuschotten und die Gebietsansassigen oder die In-
landsinvestitionen zu begiinstigen.

Der vom EuGH angewendete Massstab ist aber auch Schwankungen unterworfen. Je.
ne nationalen Gesetzgeber und Gerichte, die sich bemiihen, den vom EuGH entwickel-
ten Vorgaben zu entsprechen und nicht erst warten wollen, bis die Unionsrechtswid-
rigkeit einer Regelung ihres Staates auch vom EuGH selbst konstatiert wird, stehen vor
anspruchsvollen und oft kaum zu bewidltigenden Aufgaben. Mitunter zeigt sich dann
riickblickend, dass nationale Gerichte sogar «papstlicher als der Papst» handelten. Dies
ist oft daraufzuriickzufithren, dass der EuGH cinen urspriinglich strengen Massstab wie-
der lockert. So war es fiir den ésterreichischen Verwaltungsgerichtshof (VwGH) im Jahre
2001 angesichts der zu diesem Zeitpunkt vorliegenden Rechtsprechung des EuGH zyei-
felsfrei, dass Verluste auslandischer Betriebsstitten bei abkommensrechtlich befreiten
Unternehmensgewinnen im Ansdssigkeitsstaat abgezogen werden miissen, weil songt
eine nicht zu rechtfertigende Differenzierung zu Inlandsverlusten besteht.® Der ViwGil
erachtete es nicht einmal mehr als notwendig, diese Frage dem EuGH vorzulegen. Migt-
lerweile misst der EuGH Kohirenz- und Symmetrietiberlegungen viel stirkere Bedeu-
tung bei und seit der Ende 2005 ergangenen Entscheidung Marks & Spencer miissen
in solchen Fallen nur finale Verluste auslindischer Tochtergesellschaften und Betriebs-
stitten abgezogen werden.? Selbst diese Judikatur hat der EuGH mittlerweile bis zur
Unkenntlichkeit aufgeweicht, sodass es heute mehr cine Frage des richterlichen Stolzes
sein diirfte, dass der EuGH diese Rechtsprechung nicht zur Ginze aufgegeben hat, son-
dern formal weiter daran festhilt.' Letztlich hat der EuGH nunmehr den Ausschluss
des Abzugs von Auslandsverlusten ndmlich in fast allen Fillen akzeptiert.

Es passt ins Bild, dass der EuGH im Jahre 2005 nicht mehr die Kraft aufbrachte, sei-
ne Rechtsprechung zu den Grundfreiheiten auch fiir Fille der horizontalen Vergleich-
barkeitspriifung fruchtbar zu machen. Vom Binnenmarktgedanken her wiare es nahe-
liegend, dass Steuerrechtsregelungen, die zwischen Ansissigen verschiedener anderer

7 MIcHAEL LANG, 2005 - Eine Wende in der steuerlichen Rechtsprechung des EuGH zu den Grundtrei-
heiten? In: FS WOLFGANG SPINDLER, Kéln 2011, S. 297 ff, S. 307.

8 VwGH 25. September 2001, 99/14/0217.

9 EuGH 13. Dezember 2005, C-446/03, Marks & Spencer, ECLL:EU:C:2005:763.

' MicHAEL LANG, Has the Case Law of the ECJ on Final Losses Reached the End of the Line?, ET 2014,
S. 530 ff.
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I’)‘er ["Uv(;%l hat bei der Lockerung des von ihm angelegten Massstabs aufallen Ebenen der
i’]l:il::l:f::i::itS‘l‘Cchtlichlcn [‘)()gmatik angesetzt: Zunachst l.lat der EuG.H scine .Grunflfrei—

sprechung im Steuerrecht seit jeher in Form einer Vcrg]mchba1‘l<61tsprufung
t. Begreift man allerdings die Argumenta-
als gedanklich oder sprachlich verkurzte
-schied. Denn auch die Feststellung
ner fir andere Sachverhalte

- und l?icht als Beschrankungsverbot - entfalte
tion mAlt cinem Beschrinkungsverbot lediglich
Vergleichbarkeitspriifung, liegt darin noch kein Unter
r nur in ci
3 In der fritheren Phase seiner Recht-
ist ohne vertiefte Begriindung einfach
r grundﬁ'cihcitsrcchtlichen Prii-

ciner Beschrinkung bedarf cines Massstabs, de
anwendbaren Vorschrift gesehen werden kann.
sprechung hat der EuGH die Vergleichbarkeit me
angenommen. Spiter ist er in diesen Abschnitt seine
Grundﬁ’ciheitenkonf'ormitl’it oft schon mit

fu sher oi .
ing ndher ecingestiegen und begrindet die
r Bedeutung sind die Rechtfertigungs-

lm}ngelndcr Vergleichbarkeit."! Von noch grossere

griinde geworden. Hier hat der EuGH zum Teil neue Griinde cingefiihrt, zum Teil aber
aﬁch m.chreFrc bisher abgelehnte Griinde zusammengefasst und sie als Biindel dann doch
avl‘l‘ept‘lf’l't.“ Auch bei seiner Verhiltnismassigkeitspriifung hat er den Massstab in man-
chen f.‘allen deutlich zuriick genommen und vom nationalen Gesetzgeber keineswegs
mehr in allen Fillen den gelindesten E"”L’,l‘if'fVerlangt."‘

K‘;'G” 5. Juli 2005, C-376/03, D, ECLEEU:C:2005:424.
Rc‘;:::;i:ﬁ:slJ(lltlg;toc'll‘t;l?(lcnzcn wur «l?()l:i;/.()-nlalcl‘lw Vcrp,lcichbarl\’.eitspriiﬁmg in der steuerlichen
5 Mo IAANCL, Kj-)it‘ill - <1,/.‘u L.lC}1 F,rlfn(l(rmlwnlcn, swl 2om, S. 154 {f., S. 162 f.

heit and S‘(cue:-'rc(f]it ;K?.U \%hlsfrmhen un.d Doppcll)csteucrungsabkommcn, in: l\’apimlverkchrsﬂ'ci-

Wic et he, | ldkl§gcg0hen von EDUARD LECHNER/CLAUS STARINGER/MiCHAEL TUMPEL,
" : |(‘n 2000, S 181 {1, S.1go £

;”)“;’Lll 1[*’?:t‘}'&iOUSVAC--qO}/O‘;, SC?]L‘I‘H})]), ECLEEU:C:2005:4:46, R 350 EuGH

R;L449Af"f‘~ E'u(';‘itl)(is”t:?l; Bn..(n; Lll(iH 8. September 2005, C-512/03, Blanckae
s et 13:'1)ezcmf)i;. ,t lLlClé 2010, C-337/08, X Elolding BY, ECLEEU:C:2010:89, Rn. 40.
0 LGl vy, Dezember :(10?, C-446/L73, Marks & spcncm', ECLI:EU:C:2005:763, Rn. 51.

i1 Lane, Die Rccmg‘;r::l, 7.146/‘03., Mal'l(s & Spm‘lccr, ECLEEU:Ci2005:763, Rn. 59; siche dazu MICHA-
curopiischen Rccmr Ihcmlltl.ng des EuGH zu den direkten Steuern, in: Bilanz und Perspektiven zum

, herausgegeben von ALICE WAGNER/VALENTIN WEDL, Wien 2007, S. n3 11, 5. 124 f.

5. Juli 2005, C-376/03,
i, ECLIEU:C:2005:516,
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Diese Entwicklung der Rechtsprechung ist aber de

denletzten Jahren in allen Bereichen eine Lockerung des Massstabs zu konstatieren me.:'
Zur selben Zeit als der EuGH namlich seine Rechtsprechung zu dem aus den Grun(lh"el—
heiten entwickelten Massstab tendenziell zuriickgenommen hat, hat er begonnen, seine
Rechtsprechung im Verhiltnis zu den Drittstaaten erst richtig zu entfalten.7 Dies gilt zu-
nachst fiir die drej weiteren EWR-Staaten. Hier gelten im Wesentlichen die vom EuGHV
fiir Sachverhalte innerhalb der EU entwickelten Standards, wenn auch der GCl'iClltS]‘f’f
gelegentlich in Detailfragen diesen Massstab etwas aufweicht.”® Vor allem aber ist die
Kapitalverkehrsfreiheit von Bedeutung: Sie ist nicht nur innerhalb der Union, sondm.'n
in bestimmten Fjllen auch auf natjonale Regelungen anwendbar, die Investitionen 1_n
Drittstaaten oder dogt Ansissige betreffen. Die in Hinblick auf diese Vorgaben entschei-
dende Rechtsprechung zur Abgrenzung zwischen der Kapitalverkehrsfreiheit und den
anderen Grundfreiheiten ist zwar noch nicht véllig gefestigt. Dennoch ist klar: Der Ka-
pitalverkehrsfreiheit verbleibt im Verhaltnis zu Drittstaaten ein durchaus beachtlichtrl'
Anwendungsbereich. Spezielle Vertrige mit Drittstaaten - wie beispielsweise das mit
der Schweiz geschlossene Freiziigigkeitsabkommen - erweitern noch dazu den Anwen-
dungsbereich anderer Grundfreiheiten auf bestimmte Drittstaatskonstellationen.

utlich komplexer verlaufen, als dass in

2, Grundrechtecharta und allgemeine Rechtsgrundsitze

Der unionsrechtlich gewahrleiste
auf dem Gebiet deg Steuerrechts
Grundfreiheiten hin
driicklich «die

te Grundrechtsschutz geht seit einiger Zeit aber - auch
~ weit liber die in erster Linie wirtschaftlich gepragten
aus: Seit dem Vertrag von Lissabon erkennt die Union auch aus-

Rechte, Freiheiten und Grundsitze an, die in der Charta der Grundrechte
der Europiischen Unjon (GRC)

vom 7. Dezember 2000 in der am 12. Dezember 2007 in
Strassburg

angepassten Fassung niedergelegt sind; die Charta der Grundrechte und die
Vertrdge sind rechtlich gleichrangig.» Dariibe

sie in der Europdischen Konvention zum Schu
ten gewahrleistet sind und wie sie sich
gen der Mitgliedstaaten ergeben, [...]

r hinaus sind auch «die Grundrechte, wie
tz der Menschenrechte und Grundfreihei-
aus den gemeinsamen Verfassungsiiberlieferun-
als allgemeine Grundsitze Teil des Unionsrechts».

Gemdss Art. 51 gilt die GRC auch fiir dje Mitgliedstaaten, und zwar «bei der Durchfiih-

rung des Rechts der Union». Im Detail ist zwar durchaus umstritten, wie diese Wortfolge

—_—

. . y roiheite ien 2015
7 KAROLINE SPIES, Die Kapitalverkehrsfreiheit in Konkurrenz zu den anderen Grundfreiheiten, Wien 2015
(zit.: Kapitalvcrkehrsﬁ*cihcit), S.s55f.

®  EuGH 19. November 200, C-540/07, Kommission/Italien, ECLLEU:C:2009:717; EuGH 28. Ok(ol)m".
2010, C-72/09, Etablissements Rimbaud, ECLEEU:C:2010:645; EuGH 5. Mai 201, C-267/09, Kommis-
sion/Portugal, ECLI:EU:C:2011:273‘

' Spies, Kapitalverkehrsfreiheit (Fn.17), S. 247 T,

124
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-
ot — auch dann massgebend ist,

z ‘rstehen ior 2 . . et . N
u verstehen ist.? Klar ist aber, dass die GRC - zuminde
nden sind. Auf dem Ge-

venn sekundirrechtliche Vorschriften wie Richtlinien anzuwe
biet des Umsatzsteuerrechts ist die GRC daher flachendeckend massgebend, auf dem
Gebiet der direkten Steuern zumindest in Teilbereichen.”

23. Januar 2013 entschiedenen

n Anspruch auf Vorsteuer-
¢ ihm von der Behor-

Dies kann anhand eines vom osterreichischen VwGH am
Falles gezeigt werden:** s ging um den umsatzsteuerliche
abzug, den der Beschwerdefiihrer geltend machen wollte und de
de verweigert wurde. Der damals in zweiter Instanz zustandige Unabhingige Finanzse-
nat (UFS) hatte zwar iber Antrag des Beschwerdefiihrers eine miindliche Verhandlung
durchgefiihrt, der Beschwerdefiihrer war aber nicht ordnungsgemadss geladen gewesen.
Nach &sterreichischem Verfahrensrecht ist eine derartige Konstellation dem Unterblei-
ben ciner miindlichen Verhandlung glcichzuhaltcn, Im konkreten Fall ware dies aber -
wiederum nach rein nationalem Recht - kein wesentlicher Verfahrensfehler gewesen, der
zur Aufhebung des Bescheides gefiihrt hitte. Aufgrund der Anwendbarkeit der GRCim
durch Richtlinien weitgehend harmonisierten Umsatzsteuerrecht kam eine andere Be-
urteilung zum Tragen: Durch Art. 47 Abs. 2 GRC wurde dem Beschwerdefiihrer das Recht
auf eine miindliche Berufungsverhandlung und die Teilnahme an dieser Berufungsver-

handlung unionsrechtlich eingerdumt.

Inshesondere das EuGH-Urteil in der Rechtssache Akerberg Fransson hat Anlass zu re-
gen Diskussionen gegeben, ob der durch die GRC gewdhrleistete Grundrechtsschutz
nicht noch weiter reicht.® Es ging in diesem Fall um das Verbot der Doppelbestra-
fung: Der Steuerpflichtige, der Abgaben hinterzogen hatte, war sowohl administrativen
Strafzuschligen als auch zusatzlich gerichtlich zu verhangenden Sanktionen ausgesetzt.
Im Mittelpunkt des Verfahrens stand die Hinterziehung von Mehrwertsteuer, sodass es
letztlich wiederum cinen Zusammenhang zu harmonisiertem Sekundarrecht gab. Der
LuGH titigte aber allgemein gehaltene Aussagen, die Anlass zu Spekulationen dartiber
waren, dass der Grundrechtsschutz deutlich tiber den Anwendungsbereich des Sekun-
dirrechts hinaus reicht:* «Da folglich die durch die Charta garantierten Grundrechte zu

JuLia ScrmoLL, Unionsgrundrechte, innerstaatliche Grundrechte und die nationalen Hochstgerichte,
ZOR 20m, 8. 461 {1, S. 467 mwN; RupoLr MULLER, Vcl‘fhs‘sllngsgcrichtsbarkcit und Europiische Grund-
rechtecharta, Q)7 2012, S. 159 {f,, S. 161 f.

CicILE BROKELIND, Case Note on Akerberg Fransson (Case C-617/10), ET 2013, S. 281 ff., S. 28.4.
VwGH 23. Januar 2013, 2010/15/0196.

B EuGH 26. Pebruar 2013, C-617/10, Akerberg Fransson, ECLEEU:C:20131105; vgl. BROKELIND, T 2013
(Fn. 21), S. 281 ff;; NIKOLAUS ZORN, Uberlegungen zu unionsrechtlichen Grundrechten, OSt7 2013,

S. 342 ff; CHRISTOPH SAFFERLING, Der EuGH, die Grundrechtecharta und nationales Recht: Die Falle
Akerberg Fransson und Melloni, NStZ 2014, S. 545 ff., S. 547 {f; CurisToPH OHLER, Grundrechtliche
Bindungen der Mitgliedstaaten nach Art. 51 GRCh, NVwZ 2013, S. 1433 ff.. S. 1436,

EuGlH 26. Februar 2013, C-617/10, Akerberg Fransson, ECLLEU:C:20130105, Rn. 21

24
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Kenntnig ob ‘erl‘Che Vorschriften, die als Beihilfe emz.ustufen 51.nd, dex KOIT.llﬂlSSlOn"Zur
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chen Rege]LaChSt - im Rahmen der Gesetzwerdung.— an eine Notlﬁkatl'on der ge.setzl'l-
¢inem anlﬁmg_ gar nicht gedacht worden. Kommt em'er Beh.orde ode.l" em.em Gericht in
lung 4 ei( nglge.n.VeI‘fahren der Verdacht, dass €S sich bei der begiinstigenden Rege-
ein vom G:,e~ Be'llflfe handeln konnte, und wird dieser Verdacht gegebenenfalls q}lT‘Cll
darf die pe l.l,cht .emgehOltes Vorabentscheidungsersuchen‘durCh den EuGH bestatigt,
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ergangenhlg_ungen hl-naus. Die fehlende Notifikation kann unter Umstan.den fiir die
Hachtréglic}flt nllcht- einmal dann saniert werden, wenn der Mltglled.st'aat die Rege.]ung
notifiziert und die Kommission die Gewahrung der Beihilfe genehmigt.?’

enn dj
e Kommission die Genehmigung versagt, kann es sogar zu zeitlich noch wei-

byention zukommen 1
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—_
EuGH »
» Zum :)“3' FG[.)l‘uar 1961, C-30/59, De gczamenlijl\'e Steenkolenmijnen, ECLLI:EU:Cagb1:2.
fungg urchfiihrungsverbot vgl FRANZ pyiLIPP SUTTER, Das EG—Bcihilfcnverbot und sein Durchfith-
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» Vgl Mlerbot in Steuersachen, Wien 2005, S- 166 ft.
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I‘echt) o
17. OJT Band IV/1, Wien 2009 (zit.: AusW

8
4|12 | 2015-2016

e Yt e DA P




Michael Lang
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ngen kommen, und zwar {iber Anordnung der Kommi
Unternehmen auch d
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steuerliche Be

ann, wenn es im Einvernehmen x‘nit Flcl'
erpflichtiger und Behorde Li‘bcrcmstnjr
cht gewihrt wird, keinesfalls swhcrp,)ch:n,
gﬁnstigUng behalten zu kénnen. Nach der Recht-
Konstellationen des Beihilferechts zudem Vcrtil‘uu-
N weitgehend auszuklammern:% Den Umstand, dass die Bchor(kt
REChtméSSigkeit des gewihrten Vorteils erkennen liess, kann der
Steuerpflichtige nicht fur sich ing Treffen fithren, um die Folgen des Durchfiihrungsver-
bots abzuwenden,

die einmal eingerjumtge

ensschutziiberlegunge
keinen Zweifel an der

Aufgrund des geschilderten scharfen verfahrensrechtlichen Schwerts ist entscheidend.
wann eine Beihilfe vorliegt. Art, 107 Abs,

1 AEUV enthilt folgende Anordnung: «Soweit
in den Vertragen nicht etwag anderes bestimmt ist, sind staatliche oder aus staatlichen
Mitteln gewdhrte Beihilfen gleich welcher Art, die durch die Begiinstigung bestimmter
Unternehmen oder Produktionszweige den Wettbewerb verfilschen oder zu vcrf';ilsc.hcn
drohen, mit dem Binnenmarkt unvereinbar, soweit sie den Handel zwischen Mitgllcq‘
staaten beeintrichtigen,» Nach der Rechtsprechung des EuGH setzt die Einordn‘ung'cl'
ner Massnahme als Beihilfe voraus, dass jedes der vier kumulativen Kriterien erfallt ist,
aufdenen diese Vorschrift aufbaut. Dabei handelt es sich um die Finanzierung der Mass-
nahme durch den Staat oder aus staatlichen Mitteln (erstes Kriterium), das Vorliegen
eines Vorteils fiir ein Unternehmen (zweites Kriterium), die Selektivitit der Massnahm-c
(drittes Kriterium) und dje Beeintréchtigung des Handels zwischen Mitgliedstaaten mit
daraus resultierender Verfélschung des Wettbewerbs (viertes Kriterium).?

Von zentraler Bedeutung ist bej der P
begriff meist die Selektivitit. Die dlte
che nach der «Normalbeste
danach, ob eine Ausnahme

riifung steuerrechtlicher Vorschriften am Bcihil‘fc—
re Rechtsprechung des EuGH stellte dabei die ?u—
uerung» in den Vordergrund.’” Eine Beihilfe bestimmte sich
gegenlber dem allgemeinen System der Besteuerung vorlag.

In seiner jiingeren RechtSprechung hat der EuGH aber erkannt, dass dieser Ansatz nicht

zu befriedigenden Ergebnissen fiihrt:38 Wer die «Normalbesteuerung» vom Ausnahme-

3t ALEXANDER ZEILER, Mégliche Folgen einer Beihilferechtswidrigkeit der Firmenwertabschreibung des
§ 9 Abs. 7 KStG, SWI 2014, S. 360 ff., S. 367 f. .

3 EuGH 20. September 1990, C-5/8g, Kommission/Deutschland, ECLI:EU:Cigg90o:320; EuGH . Juli 1990,
C-39/94, SFE1/La Poste, ECLI:EU:C:1996:285; EuGH 20. Mirz 1997, C-24/95, Rheinland Pfalz/Alcan,
ECLIEU:Ci1997:163; EuGH 7. Mérz 200z, C-310/99, Italien/Kommission, ECLI:EU:C:2002:1.43.

% EuGH 8. September 2011, verb, Rs. C-78/08 bis C-80/08, Paint Graphos, ECLLEU:C:2011:550, Rn. 43.

37 Vgl CLAIRE MICHEAU, Tax selectivity in State aid review: a debatable case practice, ECTR 2008,

S. 276 ff, S. 277 ff.

¥ EuGH 15. November 201, verb. Rs. C-106/09P und C-107/09P, Kommission und Spanien/Gibraltar und
Vereinigtes Konigreich, ECLLEU:C:2011:732.
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Kriterien oot S: ‘)an und‘ die untcrsclncdhc“lw Rechtﬁolgen vorschcn.” Nach welche'n
Ausnalme ht) (;[] nlL,“,] ff‘stlcgcn, wcl.chc (llcscr.V()rsclm(tcn.chc Regel L‘l'lld Wc]chc die
gel und die ‘;n-(lc ) (lsl Gesetzgeber Cm.c der bcndc'*n Vorschriften allSdl'L.lCl\'hCll als Re-
witrde s entue re a S {\rLlSI?.al?mc.auswelst, kann nicht von Bedeutung sein. Denn dann

eder auf Zufalligkeiten der Rechtssetzungstechnik ankommen oder dem

n, durch die blosse Wahl sciner Formulierun-

Gesetzgeber wi .
setzgeber wire es in die Hand gegebe
chtsfolgen der beiden Regelun-

e
ZE: ::\“a(i ‘;lt‘ln_:‘ 8{1? ‘An\«'cn({ungsbcrcich un(.1 an den Re hesfe .
Suche nach‘ d(;r“/(\:ll.l‘— dartiber zu cntschncldcn, ob «Bell.nlfevc.rda'chf» l?cst‘cht.‘f“ Die
vic, der sich die G ??lfht des Gcscl'tzgcl)er? ]?t ebenso wemg.erglcb.l‘g:" Dle.Tcrmmolo—
dass ¢s ilhnen Ictvm;tt/‘os— oder die Matcxv’lallcnvcrfasscr bedienen, a].](lCI't nichts daran,
sungen dic eine ot llcll nur darum geht, festzulegen, cl(.)ss unter bestimmten Vorausset-
ist. Wer schlics .u.n( unter anderen Voraussetzungen die andere Rechtsfolge vorgeschen
r schliesslich danach fragt, welche Vorschriften den grosseren und welche den
ach dieser Beurteilung die Regel von der zu
benfalls scheitern:™ Gesctzliche
1kt. Dic Zahl der konkret be-
ntationen dartiber, wie viele
sagen nichts

kleineren Anwendungsbereic S
rechtfertigenden Au::18‘31(1'1::;11]5::1["521?2‘izlcn muss ¢
Vorschrifte e ) o ’ o

‘ schriften umschreiben den Kreis ihrer Adressaten abstr
;‘Oﬁenen‘Stcuerpﬂichtigen ist nicht vorhersehbar. Dokume
“trcuc"l.’”'d“ige von welcher Regel in der Vergangenheit erfasst wurden,
L"‘bc“ dfC Z.uk}mf't aus. Der vom EuGH zuletzt in seinem Urteil Hervis verfolgte Ansatz,
ﬁ‘fne Dlskr'lmmierung fiir Zwecke der Grundfreiheiten dann zu konstatieren, wenn von
1‘)‘.“61' b.CStlmmlcn Regelung «in den meisten Fallen» Gebietsfremde erfasst sind,*? hat
Gl?her }m' Bcjihilferccht zurecht keine Rolle gespielt und ist selbst auf dem Gebiet der
Pll:;;r:l(iil:;;&n df)glllat.iscll allcs.andcrc als iiberzeugend. Selbst wenn entsprechende
g ! isticren, wie gross die 7ahl der Falle sein konnte, die in Hinkunft von der
U?.C‘n und der anderen Regelung erfasst sind, gibt es keinen Grund, die Selektivitats-
F[\’/;Ufu“g. nur.untcr der Voraussetzung vorzunehmen, dass die Minderheit gegenilber der
' chrheit privilegiert wird. Der EuGH hat somit bei der Sclektivititspriifung aus gutem
l(”'Und schon frither nicht ausschliesslich mit Regel und Ausnahme operiert und tut dies
heute noch weniger. GA MENGOzzI hat in seinen Schlussantragen in der Rs C-487/06,

Britis o . o L .
tish Aggregates/Kommission, die bis dahin ergangene Rechtsprechung zutreffend zu-

3
M N o) N S H . .
ICHAEL L.ANG, State Aid and Taxation: Recent Trends in the Case Law of the ECJ, EStAlL 2012, S. 411 ft,,

S. 419.
A9 EuGH 2ze ap iti
.o 1G : 22 Dcl/.unbu 2008, C-487/06P, British Aggregates/Kommission, ECLIEU:C:2008:757, Rn. 89
‘ ANG, Auswirkungen (Fn. 33), 5. 25
1 MICHAE . Qs ’ ' . .
" : Igl}l{“.L LANG, Seminar J: Steuerrecht, Grundfreiheiten und Beihilfeverbot, IStR
‘uGH s. Februar 2014, C-38s5/12, Hervis, ECLIEU:C:zot4:47, R0, 39.

2010, 8. 570 {1, S. 5706.
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sammengefasst:** «Unter besonderer Bezugnahme auf staatliche Massnahmen steuerli-
cher Art hat die Rechtsprechung [...] festgestellt, dass auch Massnahmen, deren selek-
tiver Charakter sich aus dem Umstand ableitet, dass sic cine Differenzierung zwischen
Unternehmen vornehmen, sich einer Qualifikation als Beihilfe entziehen konnen, wenn
diese Differenzierung durch die Natur oder den inneren Aufbau des Steuersystems, n
das sich diese Massnahmen einfiigen, gerechtfertigt ist. Hicraus folgert der Gerichts-
hof, dass zur Beurteilung der Selektivitat einer Massnahme <zu priifen list], ob sie im
Rahmen einer bestimmten rechtlichen Regelung bestimmte Unternchmen gcgenf\lw"
anderen Unternehmen, die sich in einer vergleichbaren tatsichlichen und rechtlichen
Situation befinden, begiinstigt>»

Nicht nur generelle Regelungen kénnen Beihilfecharakter haben: Wenn sich die Behorde
eines Staates nicht an ihre eigenen gesetzlichen Vorschriften halt und ein Unternehmen
in gesetzwidriger Weise begiinstigt, ist darin auch cine Beihilfe zu sehen. Der dlte-
ren Rechtsprechung zufolge kann dies als nicht zu rechtfertigende Ausnahme von det
Normalbesteuerung gesehen werden. Genauso ergibt sich der Beihilfecharakter solcher
gesetzwidriger Begiinstigungen vor dem Hintergrund der jiingeren Rechtsprechung: Un-
ternehmen, die dem Gesetz nach der Steuerpflicht unterworfen werfen, befinden sich in
einer vergleichbaren Situation. Werden einzelne Unternchmen durch Nichtanwendung
der Steuergesetze begiinstigt, liegt eine nicht zu rechtfertigende Ungleichbehandlung
an sich vergleichbarer Situationen vor.

Ein Mitgliedstaat kann sich dem Beihilfevorwurf aber auch nicht dadurch entzichen.
indem er die Regelungen so gestaltet, dass sie der Behdrde weitgehende Spiclraume ein-
raumt. Wenn die Regelung der Behorde so wenig Bindung auferlegt, dass dic Behdor-
de in vergleichbarer Situation stehende Unternehmen unterschiedlich behandeln und
einzelne Unternehmen begiinstigen kann und andere nicht, ohne gegen die gesetzliche
Grundlage zu verstossen, dann erweist sich bereits die gesetzliche Grundlage als unci-
laubte Beihilfe. Die Grenzziehung ist dabei hochst schwierig: Gesetzliche Regelungen
raumen der Behorde fast immer Spielriume ein, denn es gilt im Abgabeverfahren wice in
jedem Verwaltungsverfahren generell-abstrakte Regelungen zu konkretisieren. Entschei-
dend ist also, wie weit die gesetzliche Bindung reichen muss, um den Beihilfeverdacht
gar nicht aufkommen zu lassen. Spannend ist in diesem Zusammenhang auch, ob un-
ter dem Blickwinkel des Beihilferechts eine einmal — innerhalb der gesetzlich zulassigen
Spielraume - gewahlte Verwaltungspraxis eine Selbstbindung der Behorde herbeifiihrt,
in Zukunft in ahnlich gelagerten Fillen das Gesetz genauso auszulegen. Schépft die Be-

GA PAOLO MENGOZZ1 17. Juli 2008, C-487/06P, British Aggregates/Kommission, ECLEEU:C:2008:110,
Rn. 83.

Vgl. z.B. Entscheidung der Kommission 1999/509/EC vom 14. Oktober 1998, Magefesa, O] 119815, 30.
Juliggg.
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-

darin cine unzulissige Begiinsti-

horde diese Spielrs R .
de diese Spiclraume unterschiedlich aus, konnte
ilt sich aber

jung des vorteilhafi
gung des vorteilhaft behandelten Unternchmens gesehen werden. Dann ste
Absicht der Behérde, sondern auf

auch die Tr. . . . . o
auch die Frage, wie weit in dem an sich nicht auf die
cht regional unterschiedliche Ver-

die Wirk . oo

Wirkung der Massnahme abstellenden Beihilfere

w . o
alttlngsuhun;_r,cn problematisch sein konnen.

ihilferecht den Mitgliedstaaten immer engere
iben, ohne Zustimmung der
rrechtlicher Vorschriften
ihilferechts

I?'L‘SL‘ Ausfiithrungen zeigen, dass das Be
Fesseln anlegt und immer weniger Moglichkeiten verble
Kommission Wirtschafts- und Standortpolitik im Wege steuc
oder Behordenpraxis zu betreiben. Die Durchdringung des steuerlichen Be
durch Gerichtsbarkeit und Wissenschaft steht noch immer in den Anfangen. Die uni-
onsrechtlichen Regelungen beinhalten das Potential, die Spielraume der Mitgliedstaaten

und ihrer Behorden noch weiter einzuengen.

M1, Die vom EuGH implizit aus dem Unionsrecht abgeleiteten Vorga-
ben
1. Rechtssicherheit

chts zur Entfaltung ge-
icklung er sich
rinzip der

Der EuGlH hat {iber die Jahre auch einige Prinzipien des Unionsre
l)l'.acht, dic sich nicht explizit im Primarrecht finden und fir deren Entw
mitunter den Vorwurf des judicial activism gefallen lassen hat miissen.”® Das P’
ISCChtssicherhcit eignet sich gut, um derartige Rechtsprechungslinien beispiclhaft zu er-
lautern: In den verbundenen Rechtssachen SNUPAT ging es u.a. um den Widerruf von

Ausnahmebewilligungen von der Ausgleichsabgabe fir Schrott.”? Im Verfahren wurde
der zurtickgenommen werden

g1 «Diese Auffassung ver-
 Rechtssicherheit nicht
it der Ver-

die Frage aufgeworfen, ob einmal gewdhrte Vorteile wie
kénnen. Der EuGH verneinte dies mit folgender Begriindun
kennt, dass der zweifellos wichtige Grundsatz der Wahrung de
absolut, sondern nur in Verbindung mit dem Grundsatz der Gesetzmassigke
welcher dieser Grundsétze im Einzelfalle
n die auf dem
Rechtsord-

waltung Anwendung finden kann. Die Frage,
Lfbcrwiegt, lisst sich nur beantworten, wenn das offentliche Interesse gege
Spiel stehenden Privatinteressen abgewogen wird [..]. Tm Ubrigen lassen die
nungen aller Mitgliedstaaten den rickwirkenden Widerruf stets dann zu, we
treffende Verwaltungsakt auf falschen oder unvollstindigen Angaben der Beteiligten be-
ruhte.» Der EuGH relativierte in diesem Urteil zwar die Bedeutung des Grundsatzes der
Rechtssicherheit und betonte, dass cine Abwéagung mit anderen Grundsitzen vorzuneh-
men ist. Entscheidend ist aber, dass der Gerichtshof in diesem bereits 1961 ergange

nn der be-

nen

40 CEeT L . . L .
CECILE BROKELIND, Introduction, in: Principles of Law: Function, Status and Impact in EU Tax Law,

., I}cmusgcgebcn von CECILE BROKELIND, Amsterdam 2014, S 1(f, S, 2 £,
" I;,U(f” 22, M‘.\vl"l. 1961, verb. Rs. C-42 und 49/59, SNUPAT/! Tohe Behorde, ECLLEU:CagOrs.
EuGH 22. Mdrz 1961, verb. Rs. C-42 und 49/59, SNUPAT/Hohe Behérde, ECLEEU:Citg6us.
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LN sat-
_— istenz dieses Grundsa
Urteil Uberhaupt - wenn auch ohne Begrundung - von der Existenz diese

sSherhaupt
Zes ausging, Mit seiner Relativierung erkannte der EuGH diesen Grund%at'/. Uh:lll:l[t}s
erst an und hob ihn zugleich auf die Ebene des Unionsrechts - damals (;cn‘lfil‘ﬂ‘»l‘ EuGH
rechts. Fiir die dogmatische Ableitung ist allenfalls noch von Bcdcutung: dass; Lt- D e
am Rande auch - allerdings im Zusammenhang der Relativierung des (,r.un( satze:
Rechtssicherheit - auf dje «Rechtsordnungen aller Mitgliedstaaten» verwies.
Der EuGH sprach dann in der Folge schon vollig selbstverstandlich von (lcn‘1l «d:l'dt“l_
meinschaftsrechtsordnung innewohnenden allgemeinen Grundsatz der F.{cc 115»‘1 o
heit».% Im Urteil Gondrand Freres, in dem es um Wahrungsausgleichsbetrage na.L:] v(hcr_
Gemeinsamen Zolltarif ging, stellte der EuGH fest:° «Der Grundsatz der Rcc];t?il;lkh
heit verlangt, dass eine den Abgabenpflichtigen belastende Regelung l\'l('*(r up( (/c o
ist, damit er seine Rechte und Pflichten unzweideutig erkennen und damit s.(.:mc Vor \;‘ 5
rungen treffen kann.» Im Urteil Irland vs Kommission, in dem Fragen dvcl‘ iber TI‘CH ,{:1-
ropdischen Ausrichtungs- und Garantiefonds fiir dic Landwirtschaft crff)lgfcn (]U-]-:;Cn
schaftsfinanzierung strittig waren, findet sich folgende Aussage:™ “l“_‘ Ubrigen m klA‘ .
Rechtsakte der Gemeinschaft, wie der Gerichtshof wiederholt entsclllt’(,1011 h‘at, L‘,]l}(.rlit
tig sein, und ihre Anwendung muss fiir die Betroffenen vorhersehbar sein. -I?ICST (yLl )(h
der Rechtssicherheit gilt in besonderem Masse, wenn es sich um V()I'S.'.Ch"‘“‘j'“ 1")“‘1[( ¢ ‘L:
die finanzielle Konsequenzen haben kénnen, denn die Betroffenen miissen in ¢ u) ‘,d;;u
sein, den Umfang der ihnen durch diese Vorschriften auferlegten Vcrpfllchtunigcn gene "
zu erkennen.» Ahnlich hielt der EuGH in dem Gemeinschaftsabgaben bc“-c.ﬁcndcn QI
teil Kommission gegen Frankreich und Grossbritannien fest:> «Auss.crdcm ist (l'amlj u
erinnern, dass nach der Rechtsprechung des Gerichtshofes (vgl. Urteil vom 9. Jl.lll 192}1 m
der Rechtssache C-169/80, Gondrand, Slg. 1981, 1931) der Grundsatz der Rcchtssml.\(‘*[ 1}\11
verlangt, dass eine den Abgabenpflichtigen belastende Regelung klar und deutlich ist,

. . . somit seine Vorkeh-
damit er seine Rechte und Pflichten unzweideutig erkennen und somit seine ‘
rungen treffen kann.»

Der Grundsatz der Rechtssicherheit hat aber nicht nur dann Bedeutung, wenn s um. QC—
meinschaftsabgaben geht, sondern auch wenn nationale abgabem‘echt.lichc V()I‘.S(.'hl‘lf[,C‘I\
den Vorgaben des Sekundirrechts zu entsprechen haben:3? «Soweit die HC”CHISCFIC Re-
publik einrdumt, dass durch die fragliche Regelung iiber die Sitzverlegungen die Un-

19 EuGH 27. Mirz 1980, verb. Rs. C-66, 127 und 128/7¢9, Amministrazione delle Finanze/Salumi,
ECLE:EU:Ca980:101, Rn. 10.

EuGH . Juli 1981, C-169/80, Gondrand Fréres, ECLI:EU:C1981:171, Rn. 17.

EuGH1s5. Dezember 1987, C-325/8s, Irland/Kommission, ECLI:EU:C:1987:546, Rn. 18.

% EuGH 22. Februar 1989, verb. Rs. C-92 und 93/87, Kommission/Frankreich und Vereinigtes Konigreich.
ECLEEU:C989:77, Rn. 22. .

55 EuGH 7. Juni 2007, C-178/05, Kommission/Griechenland, ECLI:EU:C:2007:317, Rn. 33.
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terscheidung zwischen <tatsichlicher Besteuerung und <Steuerpflichtigkeit> nicht klar
n Verwirrung gefiihrt haben kénne, kommt
hinzuy, dass cine solche Regelung keinesfalls die von der Rechtsprechung an die Umset-
zung von Richtlinien gestellten Anforderungen erfiillt. Nach dieser Rechtsprechung ist
es namlich fiir die Erftillung des Erfordernisses der Rechtssicherheit von besonderer Be-
deutung, dass die Rechtslage fiir die Finzelnen hinreiche
nntnis zu erlangen und diese gegebenen-
(...]). Mit der fraglichen Regelung

getroffen worden sei und zu einer gewisse

nd bestimmt und klar ist und sie

in die Lage versetzt, von allen ihren Rechten Ke
falls vor den nationalen Gerichten geltend zu machen

ist aber keine solche hinreichend bestimmte und klare Lage geschaffen worden.»

Der EuGH misst dem Grundsatz der Rechtssicherheit gerade in seiner jlingeren Recht-
sprechung auch im Anwendungsbereich der Grundfreiheiten Bedeutung bei. Im Urteil
SIAT ging es um die Anerkennung von Betricbsausgaben, die im Anwendungsbereich
einer Sonderregelung viel schwerer maéglich war als nach der allgemeinen Vorschrift.>?
Die Sonderregelung konnte angewendet werden, wenn die Vergiitung einem Dienstleis-
ter gezahlt wird, der nach den Rechtsvorschriften des Mitgliedstaats, in dem cr ansdssig
ist, keiner Einkommen oder Korperschaftsteuer oder fiir solche Linkiinfte einem «er-
heblich vorteilhafteren Besteuerungssystem [unterliegt] als dem, dem diese Einkiinfte in
Belgien unterliegen» Der EuGH hieltin Rn. 27 seines Urteils fest, dass «der Anwendungs-
bereich dieser Sonderregelung nicht von vornherein hinreichend genau festgelegt [ist],
und wenn der Dienstleister in einem anderen Mitgliedstaat als dem Kénigreich Belgien
ansdssig ist und dort cinem vorteilhafteren Besteuerungssystem als dem unterliegt, dem
diese Linkiinfte in Belgien unterliegen, [...] Rechtsunsicherheit im Hinblick auf die Frage
[besteht], ob die genannte Regelung als ein erheblich vorteilhafteres System» anzusehen
ist und ob die Sonderregelung insofern anwendbar ist». Der EuGH hielt die durch die
Sonderregelung bedingte Differenzierung vor dem Hintergrund der Dienstleistungsfrei-
heit zwar «geeignet, die Ziele der Bekiampfung von Steuerhin
gchung, der Erhaltung der Wirksamkeit der steuerlichen Uberwachung sowie der Wah-

rung der ausgewogenen Aufteilung der Besteuerungsbefugnis zwischen den Mitglied-
doch bei der Verhiltnismassigkeitspriifung ein:® «Eine
vorliegenden Urteils festgestellt, nicht

terziechung und Steuerum-

staaten zu erreichen», hakte je
solche Regelung bietet, wie in Randnr. 27 des
die Moglichkeit, von vornherein hinreichend genau thren Anwendungsbereich zu be-
stimmen, und fithrt zu Unsicherheiten hinsichtlich ihrer Anwendbarkeit. [...] Demzufol-
ge geniigt eine solche Regelung nicht den Erfordernissen der Rechtssicherheit, wonach
Rechtsvorschriften vor allem dann, wenn sie nachteilige Folgen fiir Einzelne und Unter-
nehmen haben konnen, klar, bestimmt und in ihren Auswirkungen vorausschbar sein

miissen (vgl. in diesem Sinne Urteile vom 7. Juni 2005, VEMW u. a., C-17/03, Slg. 2005,

j—‘ EuGH 5. Juli 2012, C-318/10, Siat SA, ECLLEU:C:2012:415.
55 LuGlH s. Juli 2012, C-318/10, Siat SA, ECLL:EU:C:2012:415, Rn. 57 ff.
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I-4983, Randnr. 80, und vom 16. Februar 2012, Costa und Cifone, C-72 und C-77/10, Ran(?—
nr. 74). [...} Eine Regelung, die den Erfordernissen des Grundsatzes der Rechtssicherheit
nicht geniigt, kann nicht als den verfolgten Zielen angemessen angesehen werden.»

Ahnlich hielt der EuGH auch in Itelcar, wo er eine nationale Regelung anhand der Kapi-
talverkehrsfreiheit zu priifen hatte, die Differenzierung zwar fiir gcreclltfcrtigtish «Eine
Regelung wie die im Ausgangsverfahren in Rede stehende, nach der bei der Ermittlung
des zu versteuernden Gewinns einer gebietsansissigen Gesellschaft bestimmte Zinsen,
die diese an eine in einem Drittstaat ansissige Gesellschaft zahlt, zu der sie besondere
Beziehungen unterhilt, nicht abzugsfihig sind, vermag Praktiken zu verhindern, deren
einziges Ziel die Umgehung der Steuer ist, die normalerweise auf die durch Tatigkei-
ten im Inland erzielten Gewinne zu zahlen ist. Eine solche Regelung ist daher gecignet,
das Ziel, Steuerhinterziehung und -umgehung zu bekampfen, zu erreichen (vgl. entspre-
chend Urteil Test Claimants in the Thin Cap Group Litigation, Randnr. 77).» Wiederum
erwies sich die Regelung aber auf der Ebene der Verhiltnismissigkeitsprifung letztlich
als grundfreiheitenwidrig5” «Unter diesen Umstinden bictet die in Rede stehende Re-
gelung nicht die Moglichkeit, von vornherein hinreichend genau ihren Anwendungsbe-
reich zu bestimmen. Demzufolge geniigt sie nicht den Erfordernissen der Rechtssicher-
heit, wonach Rechtsvorschriften klar, bestimmt und in ihren Auswirkungen vorausseh-
bar sein miissen - vor allem dann, wenn sie nachteilige Folgen fur Einzelne und Unter-
nehmen haben kénnen. Eine Regel, die den Erfordernissen des Grundsatzes der Rechts-
sicherheit nicht geniigt, kann nicht als den verfolgten Zielen angemessen angeschen wer-
den (vgl. Urteil SIAT, Randnr. 58 und 59).» Diese Rechtsprechung zeigt, dass der EuGH
offenbar voraussetzt, dass nationales Recht ganz generell bestimmten rechtsstaatlichen
Mindeststandards zu entsprechen hat. Zwar erweist sich die Bestimmtheitserfordernis-
sen nicht entsprechende Regelung nicht schon allein deshalb als unionsrechtswidrig.
Wenn aber cine in den Anwendungsbereich einer Grundfreiheit fallende Differenzie-
rung auf dem Priifstand des EuGH steht, schligt die Unbestimmtheit ciner Regelung
zum Nachteil des jeweiligen Mitgliedstaats aus, auch wenn die Differenzierung an sich
gerechtfertigt wédre. Mittelbar erhéht der EuGH damit den Druck auf die Mitgliedstaa-
ten, hei ihrer Gesetzgebung dem Grundsatz der Rechtssicherheit zu entsprechen.

Noch weitreichendere Bedeutung kommt diesem Grundsatz vor dem Hintergrund des
Beihilferechts zu. In P Oy hat der EuGH jiingst folgende Uberlegungen zu dem fiir den
Begriff der Beihilfe wesentlichen Kriterium der Selektivitat angestellt:>® «Nach der Recht-
sprechung des Gerichtshofs ist die Voraussetzung der Selektivitit nicht gegeben, wenn
eine Massnahme zwar einen Vorteil fiir den Begiinstigten darstellt, aber durch das We-

SO EuGH 3. Oktober 2013, C-282/12, Itelcar, ECLLEU:C:2013:629, Rn. 35.

FuGH 3. Oktober 2013, C-282/12, Itelcar, ECLIEU:C:2013:629, Rn. 44.
EuGH 8. Juli 2013, C-6/12, P Oy, ECLLEU:C:2013:525, Rn. 22 {1
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sen oder die allgemeinen Zwecke des Systems, zu dem sie gehort, gerechtfertigt ist (1...]).
So kann eine Massnahme, die cine Ausnahme von der Anwendung des aligemeinen Steu-
ersystems darstellt, gerechtfertigt sein, wenn der betreffende Mitgliedstaat nachweisen
kann, dass sie unmittelbar auf den Grund- oder Leitprinzipien seines Steuersystems be-
ruht ([...]). Insoweit ist festzustellen, dass das Vorhandensein eines Genehmigungssys-
tems fiir sich genommen eine solche Rechtfertigung nicht ausschliesst. Die Rechtferti-
gung ist namlich méglich, wennim Rahmen des Genehmigungsverfahrens das Ermessen
der zustindigen Behorde auf die Pritfung von Voraussetzungen beschrénkt ist, die aufge-
stellt wurden, um einem erkennbaren fiskalischen Zweck zu dienen, und die von dieser
Behorde anzuwendenden Kriterien dem Steuersystem inhérent sind. Was das Ermessen
der zustindigen Behorde betrifft, so kann nach der Rechtsprechung des Gerichtshofs
cine Massnahme nicht als Massnahme allgemeiner Art angesehen werden, wenn dieser
Behérde ein Ermessen eingerdumt wurde, das es ihr erméglicht, die Begiinstigten oder
die Bedingungen der gewahrten Massnahme zu bestimmen (vgl. in diesem Sinne Urteil
vom 29. Juni 1999, DM Transport, C-256/97, Slg. 1999, 1-3913, Randnr. 27 und die dort
angefiihrte Rechtsprechung). Somit kann die Anwendung eines Genehmigungssystems,
das es wie das im Ausgangsverfahren in Rede stehende erlaubt, Verluste auf nachfolgen-
de Steuerjahre vorzutragen, grundsatzlich nicht als selektiv angesehen werden, wenn die
zustindigen Behérden bei ihrer Entscheidung {iber einen Antrag auf Genehmigung nur
{iber ein Ermessen verfiigen, das durch objektive Kriterien, die dem mit der betreffen-
den Regelung geschaffenen Steuersystem nicht fremd sind, begrenzt ist, wic etwa das
Zicl, cinen Handel mit Verlusten zu verhindeRn. Verfligen die zustandigen Behérden
dagegen iber ein weites Ermessen, das es ihnen erlaubt, die Begiinstigten und dic Be-
dingungen der gewahrten Massnahme anhand von dem Steuersystem fremden Kriterien
wic der Erhaltung von Arbeitsplitzen zu bestimmen, ist davon auszugehen, dass die Aus-
{ibung dieses Ermessens <bestimmte Unternehmen oder Produktionszweige> gegeniiber
anderen, die sich im Hinblick auf das verfolgte Ziel in einer vergleichbaren tatsichlichen
und rechtlichen Situation befinden, begiinstigt (vgl. in diesem Sinne Urteil Kommission
und Spanien/Government of Gibraltar und Vereinigtes Konigreich, Randnr. 75).» Letzt-
lich bedeutet dies, dass Regelungen, dic der Behérde zu grossen Spielraum gewahren,
als selektiv eingestuft und damit als Beihilfe qualifiziert werden kénnen. Immer dann,
wenn die Entscheidungsbefugnisse der Behérde nicht hinreichend determiniert sind,
hat sie namlich auch die Moglichkeit, sachfremde Erwdgungen bei ihrer Entscheidungs-
findung einfliessen zu lassen. Die Nichtanwendbarkeit derartiger Regelungen ware auf-
grund des bereits erwahnten Durchfiithrungsverbots die Folge. Das scharfe Schwert des
Beihilferechts konnte daher letztlich dazu fithren, den Grundsatz der Rechtssicherheit
umfassend im nationalen Recht der Mitgliedstaaten durchzusetzen.

84 | 1-2 | 2015-2016 135




Michael Lang

2, Vertrauensschutz

Mit dem Grundsatz der Rechtssicherheit steht jener des Vertraue

nsschutzes in engem
Zusammenhang, Im Urteil Duff hat

dies der EuGH deutlich gemacht:>° Der Grundsatz
des Vertrauensschutzes, «der Bestandtei] der Rechtsordnung der Gemeinschatft ist ([...]),

folgt zwingend aus dem Grundsatz der Rechtssicherheit, der gebietet, dass Rechtsvor-

. . . .. . : . - das
schriften klar und bestimmt sein mussen, und der die Voraussehbarkeit der unter d111
Gemeinschaftsrecht fallenden Tatbestinde und Rechtsbeziehungen gewihrleisten soll.

Die Marktbiirger diirfen nach standiger Rechtsprechung auf dem Gebiet der gemeinsa-
men Marktorganisationen, deren Zweck eine standige Anpassung an die Veranderung
der wirtschaftlichen Lage mit sich br

. . . ankun-
ingt, nicht darauf vertrauen, dass sie Beschrinku
gen nicht unterworfen werden, die

sich aus eventuellen markt- oder strukturpolitischen
Bestimmungen ergeben (vgl. u. a. Urteil vom 10, Januar 1992 in der Rechtssache C-177/90,

Kiihn, Slg. 1992, I-35, Randnr. 13). Nach Randnummer 14 dieses Urteils ist die Berufung
aufden Grundsatz des Vertrauensschutzes gegeniiber eciner Gemeinschaftsregelung 1“.1r
insoweit méglich, als die Gemeinschaft zuvor selbst eine Situation geschaffen hat, dl.e
ein berechtigtes Vertrauen erwecken kann.» Auch wenn der EuGH im konkreten Ul’fell
keinen Platz fiir schutzwiirdiges Vertranen gesehen hat, hat er doch mit seinen Ausfiih-
rungen den Vertrauensschutz als unionsrechtlich bedeutsamen Grundsatz bestatigt.

Im Urteil Elmeka hat der EuGH ebenfalls Rechtssicherheit und Vertrauensschutz mit-

einander in Bezug gesetzt.% Dariiber hinaus hat er - auf dem Gebiet der durch Se-
kundirrecht harmonisierten Umsatzsteuer ~ dem Grundsatz des Vertrauensschutz auch
in Hinblick auf nationales Recht der Mitgliedstaaten und Behorden der Mitgliedstaa-
ten Bedeutung beigemessen: «Nach stindiger Rechtsprechung sind die Grundsitze d<'35
Vertrauensschutzes und der Rechtssicherheit Teil der Gemeinschaftsrechtsordnung. S‘?
miissen deshalb von den Gemeinschaftsorganen, aber auch von den Mitgliedstaaten bei
der Ausiibung der Befugnisse, die ihnen die Gemeinschaftsrichtlinien einriumen, be-

achtet werden (vgl. u. a. Urteile vom 3. Dezember 1998 in der Rechtssache C-381/97,
Belgocodex, Slg. 1998, 1-8153, Randnr. 26, und vom 26, April 2005 in der Rechtssache
C-376/02, Goed Wonen, Slg. 2005, 1

3445, Randnr. 32). Daraus ergibt sich, dass die na-
tionalen Behorden verpflichtet sind

» den Grundsatz des Schutzes des berechtigten Ver-
trauens der Wirtschaftsteilnehmer zu wahren. [...] Was den Grundsatz des Schutzes des

berechtigten Vertrauens des Adressaten eines begiinstigenden Verwaltungsakts angeht,
muss zundchst festgestellt werden, ob die Handlungen der Verwaltungsbehérden in der
Vorstellung eines umsichtigen und besonnenen Wirtschafisteilnehmers verniinftige Er-
wartungen begriindet haben (vgl. in diesem Sinne Urteile vom 10. Dezember 1975 in den
verbundenen Rechtssachen C-95 bis 98/74, C-15 und C-100/75, Union nationale des coo-

59
60

EuGH 15. Februar 1996, C-63/93,

Duff, ECLLEU:C11996:51, Rn. 20,
EuGH 14. September 2006, ve

rb. Rs, C-181/04 bis C-183/04, Elmeka, ECL[:EU:C:20061563.

84 [ 1-2 | 20152016




chts fiir das Steuerrecht

Die Vorgaben des Unionsre:

251 atices agricoles de céréales u. a./Kommission und Rat, Slg. 1975, 1615, RandnRn. 43 bis
Féiill:r:j(" vom 1. Februar 1978 in der Rechtssache C-78/77, Lithrs, Slg. 1978, 169, Randnr. 6).
ie Antwort auf diese Frage positiv aus, SO muss anschliessend festgestellt werden,

ob diese F
iese Erwartungen berechtigt sind.»

Im Urtei , .
rteil Plantanol ging es ebenfallsum eine durch Richtlinien harmonisierte Verbrauch-

Zt::t;:: dDel FuGH hat hier noch allgemeine}'e Formulielj_ungen gewahlt, um die Be-
Gel‘ichtih tfs YCl‘tratlcnssclltltzes heraus:zuar'l.)el‘ten: <fDe1.' standigen Rechtsprechung des
Hrauenss 10 s ist zu entnchmt:n, dass (.11e MOgllCh.](elt, sich auf den Grur{dsatz d.es Ver-
tionale BC:UtZGS zu b?rufen, jedem Wirtschaftsteilnehmer (.)ffensteh.t, bei d'em eine na-
besonme € ],Ord.e begriindete Erwartungen geweckt hat. Ist ]?d()cll ein umswhtlger u.nd
Interes_:na W}rtschaftsteilnehmer in der Lage, den E.rlas.s einer ‘Massnahme, dl'e seine
di en ber(hren kann, vorherzusehen, sO kann er sichim Fall ihres Erlasses nicht auf

lesen Grundsatz berufen. Zudem sind die Wirtschaftsteilnehmer nicht berechtigt, auf

die Bej . . Ly . "
Beibehaltung einer bestehenden Situation zu vertrauen, die die nationalen Behorden
vgl. in diesem Sinne u. a. Urteile vom 15.

C-38/02, Slg. 2004, 1-60911, Randnr. 70
mber 2006, Spanien/Rat,
Vertrauens ei-

}Elliliaolz)meg.ihres Ermessens andern konnen (
und die4:j 1 Lenar<.i.o und Dilexport, C-37/02 u.nd
C310/ ort angefithrte Rechtsprechung, sowle v?m 7.. Septe :
nes St04’ Slg.. 2006, 1-7285, Randnr. 81). [...] Hinsichtlich ﬁles ?twalgen !
hof b eu_el‘PﬂlChtigen auf die Anwendung einer Gteuerbeglinstigung hflt der G.er1c].1t?-

ereits entschieden, dass eine im Einklang mit einer steuerrechtlichen Richtlinie
e{‘gangene Gesetzesinderung nicht als unvorhersehbar betrachtet werden kann, wenn
die Richtlinie den Mitgliedstaaten weitgehende Befugnisse beldsst ([..])»

ensschutz fur die Bestandskraft von Verwaltungsent-

Gr
osse Bedeutung hat der Vertrau
h gemacht, dass die nationalen

SOC?;:E“%Q“' In Kiihne & Heitz hat der EuGH deutlic : .
ren u nicht gezwungen sind, diese Komponente des Vertrau%nssc.hutzes zu ignorie-
) um anderen unionsrechtlichen Vorgaben zu entsprechen:(" «Die Rechtssicherheit
gehért zu den im Gemeinschaftsrecht anerkannten allgemeinen Rechtsgrundsdtzen. Die

B

teestandskraft einer Verwaltungsentscheidung, die nach Ablauf angemessener Klagefris-

N oder Erschépfung des Rechtswegs eingetreten ist, tragt zur Rechtssicherheit bei. Da-
6rde grundsatzlich

her

ve verlangt das Gemeinschaftsrecht nicht, dass eine Verwaltungsbeh
rpfli s . .
pflichtet ist, eine bestandskraftige Verwaltungsentscheldung zuriickzunehmen.»

er fundiert und auch die sich aus

Im .
Urteil Kapferer hat der EuGH diesen Grundsatz nih
deutung hinzuweisen,

ihm . . .
di ergebenden Konsequenzen préizisiert:63 «Hierzu ist auf die Be
e . :

der Grundsatz der Rechtskraft sowohl in der Gememschaftsrechtsordnung als auch

-
61
E
62 EugH 10. September 2009, C-201/08, plantanol, ECLI:EU:C:2009:539-
UGH 13. Januar 2004, C-453/00, Kiihne & Heitz, ECLI:EU:C:200417, Rn. 24.
ECLI:EU:C:2006:178, Rn. 20 f.

63
EuG .
uGH 16. Mirz 2006, C-234/04, Kapferer,

137
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in den nationalen Rechtsordnungen hat. Zur Gewéihrlcistllng des Rechtsfriedens und der
Bestandigkeit rechtlicher Bezichungen sowie einer geordneten Rechtspflege sollen nim-
lich nach Ausschépfung des Rechtswegs oder nach Ablauf der entsprechenden Rechts-
mittelfristen unanfechtbar gewordene Gerichtscntscheidungcn nicht mehr in Frage ge-
stellt werden kénnen ([..]). [...] Somit gebietet das Gemeinschaftsrecht es einem natio-
nalen Gericht nicht, von der Anwendung innerstaatlicher Vcrfahrensvorschriftcn, auf-
grund deren eine Entscheidung Rechtskraft erlangt, abzusehen, selbst wenn dadurch
ein Verstoss dieser Entscheidung gegen Gemeinschaftsrecht abgestellt werden knnte

([...]).»

Bei dieser Gelegenheit bestitigte der EuGH, dass die Gesetzgeber der Mitgliedstaaten
frei sind, die Durchsetzung unionsrechtlicher Anspriiche durch nationales Recht zu re-
geln, solange sie dabei den Grundsitzen der Aquivalenz und der Effektivicit Rechnung
tragen:* «Bei der Ausgestaltung des Verfahrens fiir die Klagen, die den Schutz der dem
Biirger aus der unmittelbaren Wirkung des Gemeinschaftsrechts erwachsenden Rechte
gewdhrleisten sollen, haben die Mitgliedstaaten dafiir zu sorgen, dass die betreffenden
Modalititen nicht ungiinstiger sind als fiir gleichartige Klagen, die das innerstaatliche
Recht betreffen (Grundsatz der Gleichwertigkeit), und dass sie nicht so ausgestaltet sind,
dass sie die Ausiibung der Rechte, die die Gemeinschaf‘tsrechtsordnung einraumt, prak-
tisch unméglich machen (Grundsatz der Effektivitit) ([...]). Im Ausgangsverfahren ist
jedoch nicht geltend gemacht worden, dass diese Schranken der verfahrensrechtlichen
Befugnisse der Mitgliedstaaten im Berufungsverfahren nicht beachtet worden sind.»

Vertrauensschutziiberlegungen haben aber nicht immer Bedeutung: Im Beihilferecht
lasst der EuGH diesen Grundsatz nicht zum Zug kommen.% Dje Griinde dafiir sind ver-
standlich: Typischerweise wirken das begiinstigte Unternchmen und dje Behorde, die
den Vorteil gewihrt, zusammen. Abgabenbehérde und Abgabepflichtiger handeln cin-
vernchmlich. Kénnte das Unternehmen darauf vertrauen, die gewdhrte Beihilfe nicht
zuriickzahlen zu miissen, wére der Zweck des Beihilferechts vereitelt. Von diesen Son-
derfallen abgesehen kommt dem Vertrauensschutz jedenfalls immer dann, wenn Organe
der Union oder Behérden der Mitgliedssaaten im unionsrechtlich geregelten nationalen
Recht agieren, Bedeutung zu.

3. Verhiltnismassigkeit

Ein weiterer - nach der Rechtsprechung des EuGH - dem Unionsrecht immanenter
Grundsatz ist jener der Verhiltnismassigkeit. Dieser Grundsatz spielt in der bereits dar-

64 EuGH 16, Mdrz 20006, C-234/04, Kapferer, ECLLEU:C:2006:178, Rn. 22.

5 EuGH 2o0. September 1990, C-5/89, Kommission/Deutschland, ECLLLU:C:1990:320; EuGH 1. Juli 1996,
C-39/94, SFEI/La Poste, ECLI:EU:C1996:285; EuGH 20. Mirz 1997, C-24/95, Rheinland Pfalz/Alcan,
ECLLEU:Ci1997163; EuGH 7. Marz 2002, C-310/99, Italien/Kommission, ECLLIEU:C:2002:143.
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Rolle.® Der EuGH misst ihm

selepten Prifi . S .
gelegten Priifung anhand der Grundfreiheiten eine grossc
. Dies hat sich im Urteil

iber auch in anderen Bereichen des Unionsrechts Bedeutung bei
Testa gezeigt, in dem es um die Auslegung einer vom Gemeinschaftsgesetzgeber erlasse-
nen Verordnung zur Gewahrung von Arbeitslosenunterstiitzung ging, die der zustandi-
1 schien:®7 «Schliesslich ist hervor-
hmefallen eine

gen Behérde weitreichendes Ermessen einzurdume
lehczbcn, dass Artikel 69 Absatz 2 Satz 2 [der Verordnung], der in Ausna
Vcl'la“gCl‘llng der Dreimonatsfrist des Artikels 69 Absatz 1 Buchstabe ¢ vorsicht, es zu
\'Cl’m‘uden gestattet, dass die Anwendung des Artikels 69 Absatz 2 zu unverhiltnismassi-
gen Ergebnissen fiihrt. Wie der Gerichtshof in seinem Urteil vom 20. Marz 1979 (Coccioli,
a:a.O,) fiir Recht erkannt hat, ist cine Verlangerung der genannten Frist auch dann zulds-
sig, wenn der Verlingerungsantrag erst nach Fristablauf gestellt wird. Zwar verfiigt die
zustandige Arbeitsverwaltung oder der zustdndige staatliche Triger, wie sich aus diesem
Urteil des Gerichtshofes ergibt, bei der Entscheidung iiber eine mégliche Verlangerung
r einen weiten Ermcsscnsspielraum; sie
n Grundsatz der Verhdltnismas-
atz der Gemeinschaft ist. Bei der

der in der Verordnung vorgesehenen Frist iibe
Il'ﬂben jedoch bei der Ausiibung dieses Ermessens de
sigkeit zu beachten, der ein allgemeiner Rechtsgrunds
korrekten Anwendung dieses Grundsatzes in Fillen wie den vorlicgenden hat die zu-
standige Arbeitsverwaltung oder der zustindige Trager in jedem Einzelfall die Dauer
der Fristiiberschreitung, den Grund fiir die verspitete Riickkehr sowie die Schwere der
an die verspitete Riickkehr gekniipften Rechtsfolgen zu beriicksichtigen.» Ob die Beto-
nung des Verhaltnismissigkeitsgrundsatzes tatsichlich erforderlich ist, um zu diesem
Auslegungsergebnis zu gelangen, ist zwar fraglich. Denn der EuGH hat nichts anderes
gfx11acl1t, als ciner ihrem Wortlaut nach unbestimmt anmutenden Vorschrift durch Be-
riicksichtigung ihrer Teleologie Konturen zu verleihen. Damit hat er sich auf dem gangi-
gen Boden der Interpretation bewegt. Dennoch hat der EuGH die Gelegenheit genutzt,
um die Eigenstandigkeit des Verhaltnisméssigkeitsgrundsatzes zu betonen und ihn als

«allgemeinen Rechtsgrundsatz der Gemeinschaft» hervorzuheben.

Das Urteil Schrader illustriert, dass der LuGH gewillt ist, diesen Grundsatz auch auf dem
Abgabenrecht fruchtbar zu machen:® Der Firma Schrider, der die «Mitverantwortungs-
a‘?gabe» vorgeschrieben wurde, bekimpfte die Erhebung dieser in den Haushalt der EU
fliessenden Abgabe mit unterschiedlichen Argumenten. Unter anderem machte sie gel-
tend, der Grundsatz der Verhiltnismassigkeit sei dadurch verletzt, dass die Mitverant-
WOr.tungsabgabc zur Errcichung des in Art. 39 Abs. 1 lit. ¢ Europaische Wirtschaftsge-
meinschaft-Vertrag (EWG-V) genannten Ziels der Stabilisierung des Marktes weder ge-

H6
ADAM ZaLAsINSKI, The Principle of Proportionality and (European) Tax Law, in: Principles of Law:

Function, Status and Impact in EU Tax Law, herausgegeben von CECILE BROKELIND, Amsterdam 2014,
S. 303 1T

67 e : .

o I:Ll(_!li 19. Juni 1980, verb. Rs. C-41, 121 und 796/79, Testa, ECLEEU:Cag80163, Rn. 21
EuGH 1. September 1989, C-265/87, Schrider, ECLLEU:C989:303.
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eignet noch erforderlich sei. Tatsichlich unterldagen wegen der in Artikel 1 Absatz 2 Un-
terabsatz 2 der Verordnung Nr. 2040/86 vorgeschenen Befrejungen nur etwa 50% des fiir
die Tierernahrung bestimmten Getreides der Abgabe. Diese habe dariiber hinaus eine
negative Wirkung auf den Getreideabsatz, da sie wegen der Erhohung des Preises fiir
verarbeitetes Getreide zu einer Drosselung der Nachfrage fiihre.

[n diesem Kontext machte der EuGH grundsitzlich gehaltene Ausfithrungen:® «Der
Grundsatz der Verhaltnismassigkeit gehért nach standiger Rechtsprechung des Gerichts-
hofes zu den allgemeinen Grundsdtzen des Gemeinschaftsrechts. Nach diesem Grund-
satz sind Massnahmen, durch die den Wirtschaftsteilnchmern finanzielle Belastungen
auferlegt werden, nur rechtmaissig, wenn sie zur Erreichung der zuladssigerweise mit der
fraglichen Regelung verfolgten Ziele geeignet und erforderlich sind. Dabei ist, wenn
mehrere geeignete Massnahmen zur Auswahl stehen, die am wenigsten belastende zu
wahlen; ferner missen die auferlegten Belastungen in angemessenem Verhiltnis zu den
angestrebten Zielen stehen.»

In Hinblick auf die Moglichkeiten des Gemeinschaftsgesetzgebers, Abgaben zu schaffen,
relativierte der EuGH diesen strengen Massstab aber wiederum:? «Was die gerichtliche
Nachprifbarkeit dieser Voraussetzungen betrifft, so ist allerdings darauf hinzuweisen,
dass der Gemeinschaftsgesetzgeber im Bereich der Gemeinsamen Agrarpolitik iber ci-
nen Lrmessensspielraum verfligt, der seiner politischen Verantwortung, die ihm die Ar-
tikel 40 und 43 EWG-Vertrag libertragen, entspricht. Folglich kann die Rechtmadssigkeit
einer in diesem Bereich erlassenen Massnahme nur dann beeintrachtigt sein, wenn diese
Massnahme zur Erreichung des Ziels, das das zustindige Organ verfolgt, offensichtlich
ungeeignet ist {[...]).» Immerhin hat der EuGH aber die Bedeutung des Verhiltnismis-
sigkeitsgrundsatzes zumindest im Talle der offensichtlichen Ungeeignetheit der Mass-
nahme zur Erreichung des unionsrechtlich vorgegebenen Ziels damit auch anerkannt.
Obwohl die Rechtsgrundlage fiir eine Rechtswidrigkeit dieser Abgabe wohl in Art, 39
EWG-V selbst - verstanden im Lichte der Art. 40 und 43 EWG-V - gesehen werden muss,
hat der EuGH die Ubereinstimmung der Abgabe mit dem Verhiltnismassigkeitsgrund-
satz eigenstindig und scheinbar ohne Bezug zu Art. 39 EWG-V gepriift.”

% LuGH . Juli 1989, C-265/87, Schrader, ECLI:EU:C:989:303, Rn. 21.
7 EuGH . Juli 1989, C-265/87, Schrider, ECLIEU:C:1989:303, Rn. 22.
Diese Regelungen entsprechen iiberwiegend den nunmehrigen Art 39, 40 und 43 AEUV,
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V. . . . . .
Im Schrifttum diskutierte, aber vom EuGH bisher nicht aus dem

Unionsrecht abgeleitete Vorgaben

1. Leistungsfihigkeitsprinzip?
l‘m SCl.ll'lfttum wird immer wieder diskutiert, ob das Leistungsfihigkeitsprinzip unions-
1(‘L‘Cl.1tllch.f'undicrt werden kénnte.”> Manche Autoren verweisen auf den allgemeinen

'l.elchh("tsgl'llndsatz, aus dem sich ergeben wiirde, dass die Steuerlasten gerecht ver-
t?lh werden miissten, sowie auf die Grundsitze der sozialen Solidaritat und der sozialen
Gerechtigkeit.” Zusatzlich wird gelegentlich auf die gemeinsamen Verfassungsiiberliefe-
fungen der Mitgliedstaaten hingewiesen, obwoht keineswegs alle Verfassungen der Mit-
gliedstaaten dieses Prinzip iiberhaupt ansprechen.” Dort, wo diesem Prinzip auf Verfas-
rden ihm oft auch schr unterschiedliche

sungsebene Bedeutung beigemessen wird, we
ngesetz-

In i . . L .
halte beigemessen. Dies zeigt sich dann an den manchmal diametral entgege
n Folgerungen, die aus diesem Prinzip in Hinblick auf die Ausgestaltung der cinfach-

osotzliche . . -
gesetzlichen Rechtsordnung von manchen Autoren abgeleitet werden.™

Der EuGH hat die Vorschlage, das Leistungsfihigkeitsprinzip auf unionsrechtliche Ebe-
ne zu heben, bisher nicht aufgegriffen, und dies vollig zu Recht. Es gibt keine Rechts-
itsprinzip zu postulicren. Die Mit-
lten. Aus unionsrechtlicher Sicht
n wiirde, den Einkommensteu-
aupt zum Abzug zuzulassen.
nsteuerrecht, das Abziige gar
n einc andere Vorgabe
Mitgliedstaa-

grundlage, um cin unionsrechtliches Leistungsfahigke
g?icdstaatcn sind frei, ihre Steuersysteme auszugesta
gibt es keine Regelung, die einen Mitgliedstaat zwinge
Q‘l:tm'if progressiv zu gestalten, oder Aufwendungen {iberh
E!n ausschliesslich die Einnahmen erfassendes Einkomme
nicht zulisst, wiirde weder gegen die Grundfreiheiten noch gege
des Unionsrechts verstossen. Genauso wenig zwingt das Unionsrecht die
ten, das Existenzminimum steuerfrei zu stellen” oder bestimmte unvermeidbare Privat-
aufwendungen abzuziehen.

A , o . . , . .
us dem Urteil Schumacker, das immer wieder als Beleg dafiir genannt wird, dass die

steuerliche Rechtsprechung des EuGH von Leistungsfahigkeitsiiberlegungen gepragt

FRANS VANISTENDAEL, Ability to Pay in European Community Law, EC Tax Review 2014, S. 121 ff; JoA-
CcHIM ENGLisc, Ability to Pay, in: Principles of Law: Function, Status and Impact in EU Tax Law, her-

ausgegeben von CECILE BROKELIND, Amsterdam 2og (zit.: Principles), S. 439 {T; Cit1ARA BARDINI, The

?b‘hty to Pay in the Furopean Market: An Impossible Sudoku for the ECJ, Intertax 2010, S. 2 ff.
INGLIscit, Principles (Fn. 72), S. 448; MARC BourGeots, Constitutional Framework of the Different Ty-
-ausgegeben von BRUNO PEETERS, Amsterdam 2005, S. 79 ff.,

73

|?cs of Income, in: The Concept of Tax, her
S. 83 ff.
EnGuiscH, Principles (I'n. 72}, S. 452
75 M

V;i,l. dazu WOLFGANG GASSNER/MICHAEL LANG, Das Leistungsfahigkeitsprinzip im Einkommens- und
» Kérperschaftsteuerrecht, 14. OJT Band 1111, Wien 2000, 33 ft.

Vagl. jedoch ENGLiscH, Principles (Fn. 72), S. 449 £
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ist,”7 ergibt sich nichts anderes. Anlass 2y Missverstindnissen waren folgende Ausfiih.
rungen des FEuGH:? «In einer Situation wie derdes Ausgangsverfahrens kann der Wohp.
sitzstaat die personliche Lage und den Familienstand des Betroffenen nicht berticksich.
tigen, da die Steuerlast dort nicht ausreicht, yp, die Beriicksichtigung dieser Umstande
zuzulassen. In einem solchen Fall verlangt dey Gemeinschaftsgrundsatz der Gleichbe-
handlung, dass die personliche Lage und der Familienstand des gebietsfremden Auslin-
ders in derselben Weise beri’lcksichtigt werden wie bej gebietsansissigen Inlindern ung
dass ihm dieselben Steuerverglinstigungen gewihrt werden.» Isoliert betrachtet konn-
te aus diesen Satzen geschlossen werden, dass der EuGH annimmt, aus dem Gemein-
schafisrecht wiirde sich ergeben, dass auch in grenziiberschreitenden Situationen im-
mer ein Mitgliedstaat die persénliche Lage und den Familienstand des Steuerpflichti-
gen bel’ijcksichtigen miisse. Allerdings kénnen auch diese Ausfiihrungen nur in dem
Kontext verstanden werden, in dem sie gemacht wurden: Im Fall Schumacker ging es
um die Grundfreiheiten und diese Aussagen betrafen die Vergleichbarkeitspriifung. Der
EuGH analysierte, unter welchen Voraussetzungen sich Nichtansissige und Ansdssige
in einer vergleichbaren Situation befinden und bezog dabei - wofiir er auch heftig kriti-
siert wurde™ - die Einkommenssituation im anderen Mitgliedstaat ein. Bis heute ist
die Schumacker-Judikatur ein Fremdkérper in der grundfreiheitenrechtlichen Recht-
sprechung des EuGH. Ihre dogmatischen Grundlagen sind genauso wenig klar wie die
Grenzen ihres Anwendungsbereichs.® Keinesfalls kann ihr die Bedeutung beigemessen
werden, ein generelles unionsrechtliches Leistungsfihigkeitsprinzip postuliert zu ha-
ben.

2. Fairness?

Ein weiteres Prinzip, das zuletzt von HEMELS zur Diskusson gestellt wurde, ist jenes der
Fairness.® Dieser Grundsatz wurde immer wieder in EuGH-Verfahren angesprochen,
und auch in Sekundarrechtsakten wird gelegentlich auf ihn Bezug genommen. Aller-
dings hat der EuGH - worauf auch HEMELS hinweist — sich dieses Prinzip bisher nicht
zu Eigen gemacht. In den Fillen, in denen von Parteien des Verfahrens das Argument der
Fairness ins Treffen gefiihrt wurde, hat der EuGH dann seine Entscheidung regelmassig
mit den eigentlichen jeweils massgebenden Rechtsgrundlagen begriindet.

77 S0 2.B. VANISTENDAEL, EC Tax Review 2014 (Fn. 72), S. 122 T,

™ EuGH 14. Februar 1995, C-279/93, Schumacker, ECLI:EU:Ci1995:31, Rn. 4L

7 Vgl MichaEL LANG, Ist die Schumacker-Rechtsprechung am Ende?, RIW 2005, S. 336 ff., §. 337 1.
m.w.N.

Bo Ausfiihrlich LANG, RIW 2005 (Fn. 79), S. 339 ff.

81

SIGRID T1EMELS, Fairness: A Legal Principle in EU Tax Law?, in: Principles of Law: Function, Status and
Impact in EU Tax Law, herausgegeben von CECILE BROKELIND, Amsterdam 2014, S. 413 T
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Ein anschauliches Beispiel fiir diese Vorgangsweise bietet das bereits aus 1905 stammen-
(!c UI:tCil Macchiorlati Dalmas e Figli:** Die in diesem Tall beklagte Hohe Behorde der
EGKS hatte einen Verzugszuschlag verhangt. Dic Hohe Behorde hatte im Verfahren das
/\l‘gu.ment der Fairness ins Spiel gebracht, um herauszuarbeiten, dass es gegeniiber ande-
ren S'l(_‘h gesetzeskonform verhaltenen Unternchmen nicht gerechtfertigt ware, wenn der
Y()n ihr verhingte Zuschlag bei diesem siumigen zuriickgenommen wiirde. Der EuGH
ist ab.er auf dieses Argument nicht eingegangen, sondern hat sich damit begnigt, dar-
auf hinzuweisen, dass der «Gesamtbetrag der Zuschlige [...] im Verhdltnis zur Hohe der
Hauptschuld und auch im Verhdltnis zu den wirtschaftlichen Maglichkeiten eines mitt-

leren Unternehmens nicht unangemessen» ist.

3. Missbrauchsverbot?

Hingegen war es die Rechtsprechung des EuGH selbst, die mitunter den Eindruck er-
\T/cckt hat, es gdbe ein allgemeines Missbrauchsverbot als dem Unionsrecht zugrunde-
ll?gcn(les Prinzip. In Halifax ging es um dic Auslegung einer umsatzsteuerrechtlichen
Richtlinie, die keine ausdriickliche Missbrauchsvorschrift kannte:33 Es «ist daran zu er-
ine betriigerische oder missbrauchliche
([...]). {...] Dic Anwendung des
ass die missbriuchlichen Pral-

innern, dass nach stindiger Rechtsprechung e
Berufung auf das Gemeinschaftsrecht nicht erlaubt ist
(?emcinschaftsrcchts kann nimlich nicht so weit gehen, d
Flken von Wirtschaftsteilnehmern gedeckt werden, d. h. diejenigen Umsatze, die nicht
im Rahmen normaler Handelsgeschifte, sondern nur zu dem Zweck getitigt werden,
missbriuchlich in den Genuss von im Gemeinschaftsrecht vorgesehenen Vorteilen zu
kommen ([...]). [...] Dieses grundsatzliche Verbot missbriuchlicher Praktiken gilt auch

auf dem Gebiet der Mehrwertsteuer.»

Die Voraussetzungen fiir die Anwendung dieses Verbots missbrauchlicher Praktiken hat
de.r EuGH im selben Urteil wie folgt Zusammengefasst:&‘ Die Feststellung einer miss-
briuchlichen Praxis erfordert «zum einen, dass die fraglichen Umsatze trotz formaler
A.nwendung der Bedingungen der einschligigen Bestimmungen der Sechsten Richtli-
n‘le und des zu ihrer Umsetzung erlassenen nationalen Rechts einen Steuervorteil zum
Ergebnis haben, dessen Gewidhrung dem mit diesen Bestimmungen verfolgten Ziel zuwi-
d‘C[‘liefb_ [...] Zum anderen muss auch aus einer Reihe objektiver Anhaltspunkte ersicht-
1@11 sein, dass mit den fraglichen Umsatzen i Wesentlichen ein Steuervorteil bezweckt
lerd. Denn wie der Generalanwalt in Nummer 89 seiner Schlussantrige ausgefiihrt hat,
‘St"das Missbrauchsverbot nicht relevant, wenn die fraglichen Umsatze eine andere Er-
klarung haben kénnen als nur die Erlangung von Steuervorteilen.» Die Judikatur ver-

B2 . -
o [:lu(fll 31 Mirz 1963, C-21/64, Macchiorlati Dalmas e Figli, ECLEEU:Cag65:30.
o EuGH 21. Februar 2006, C-255/02, Halifax, ECLI:EEU:C:2006:121, Rn, 68 {f.

EuGH 21. Februar 2006, C-255/02, Halifax, ECLLEU:C:2006:21, Rn. 74 f.
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langt somit sowohl, dass die vom Steuerpflichtigen gewihlte Gestaltung dem mit der
Regelung verfolgten Ziel zuwiderliuft, als auch dass die Gestaltung ihre Motivation in
der Erlangung von Steuervorteilen hat. Objektive und subjektive Kriterien werden somit
miteinander kombiniert.

Die ReChtSPI‘echung geht m.E. von methodisch unzutreffenden Primissen aus: Sie er-
weckt den Eindruck, dass Rechtsvorschriften generell «formal» anzuwenden waren und
nur dann ihr Ziel und Zweck beriicksichtigt werden konne, wenn der Steuerpflichtige
die Absicht verfolgen wiirde, Steuern zu sparen. Die Gefahr, dass die Auslegung von
Steuervorschriften ihrem Ziel zuwiderlauft, besteht nur vor dem Hintergrund einer am
Buchstaben des Gesetzes orientierten Interpretation. Mittlerweile ist es aber gesicherter
Stand der Methodenlehre, dass der Wortlaut einer Vorschrift nicht am Ende, sondern
am Anfang der Interpretation steht.®> Mit Hilfe einer am Ziel und Zweck der Vorschrif-
ten orientieren Auslegung sollte entschieden werden, ob cin Umgehungsversuch von der
tatsichlich oder vermeintlich umgangenen Vorschrift noch oder nicht mehr erfasst ist.
Die teleologische Interpretation sollte nicht auf die Fille beschrinkt sein, in der dem
Steuerpflichtigen die Absicht unterstellt werden kann, Steuern zu minimieren. Ziel und
Zweck einer Regelung ist bei ihrer Interpretation immer zu beriicksichtigen. Die Beru-
fung auf ein Missbrauchsverbot wird dann Uberflissig.

Dazu kommt, dass schon eine oberflichliche Analyse des Unionsrechts zeigt, dass auch
im Sekundarrecht der Trend keineswegs zur Entwicklung eines einheitlichen Miss-
brauchsgrundsatzes geht: Der vor einigen Jahren verdffentlichte CCCTB-Richtlinienent-
wurf enthilt ebenfalls eine allgemeine Missbrauchsvorschrift, die zwar an die bisherige
EuGH-Rechtsprechung angelehnt ist, sich aber doch davon unterscheidet.®® Das Euro-
pdische Parlament und die dinische Ratsprasidentschaft haben diesen Regelungsvor-
schlag in weiterer Folge verindert, und zwar mit der offenkundigen Intention, den Ab-
gabenbehdrden die Anwendung dieser Regelungen zu erleichtern.%” Die Kommission
hat in einer Empfehlung vom 6. Dezember 2012 den Mitgliedstaaten einen Text vorge-

% Dazu ausfiihrlich MicHAEL LANG/CHRISTIAN MASSONER, Die Grenzen steuerlicher Gestaltung in der

dsterreichischen Rechtsprechung, in: Die Grenzen der Gestaltungsmoglichkeiten im Internationalen
Steuerrecht, herausgegeben von MICHAEL LANG/JOSEF Schiuc/CLAUS STARINGER, Wien 2009, .15 f,
S.47f

MicHAEL LANG, The General Anti-abuse Rule of Article 80 of the Draft Proposal for a Council Directive
on aCommon Consolidated Corporate Tax Base, ET 2o, S. 22311, S. 224 f.

Bericht des Europiischen Parlaments vom 28. Mirz 2012 iiber den Vorschlag fiir cine Richtlinie desRa-
tes iiber eine Gemeinsame konsolidicrte l(iil'pcrscllafts(oucl'—Bemcssungsgrundlagc (GKKB) (KOM|[2011]
o121 ~ C7-009 2/201 - 201/0058 [CNS)), S. 21.
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schlagen, der aber selbst wiederum von diesen Vorschligen abweicht.*® Von einem ein-
heitlichen unionsrechtlichen Missbrauchsbegriff kann somit heute weniger denn je die
Rede sein.

Der EuGH selbst hat schliesslich deutlich gemacht, dass der Anwendungsbereich des
von ihm postulierten Grundsatzes Grenzen hat:® «Schliesslich ist jedenfalls festzustel-
len, dass es im Unionsrecht keinen allgemeinen Grundsat. gibt, aus dem sich eine Ver-
pflichtung der Mitgliedstaaten, missbrauchliche Praktiken im Bereich der direkten Be-
steuerung zu bekampfen, herleitete und der der Anwendung einer Vorschrift wie der
des Ausgangsverfahrens entgegenstiinde, wenn sich der steuerbare Vorgang aus solchen
Praktiken ergibt und das Unionsrecht nicht betroffen ist.»

V. wiirdigung

Die hier vorgenommene Analyse hat gezeige, dass die Harmonisierung des Rechts der
Mitgliedstaaten noch keineswegs weit fortgeschritten ist. Besonders im Bereich der di-
rekten Steuern ist sie bloss punktuell erfolgt. Die bloss beispiclhaft herausgegriffenen
unionsrechtlichen Vorgaben zeigen aber, welchen Einfluss das Unionsrecht fiir das Recht
der Mitgliedstaaten schon derzeit hat. Treibende Kraft dieser Entwicklungen war und ist
der TuGH. Er hat es auch in der Hand dariiber zu entscheiden, ob er einige der bisher
noch nicht massgebend gewordenen Grundsitze weiter entfaltet und auf diese Weise
die steuerpolitischen Spielrdume der der Mitgliedstaaten weiter beschriankt.

B8 Empfehlung der Kommission vom 6. 12. 2012 betreffend aggressive Steuerplanung, (KOM [2012] 8806

endgiiltig); siche dazu MICHAEL LANG, ,Aggressive Steuerplanung” - eine Analyse derEmpfehlung der
Europiischen Kommission, SW1 2013, S. 62 ff., S. 66 ff.
80 EuGH 29. Mirz 2012, C-p17/10, 3M ltalia, ECLL:EU:C:2012184, Rn. 32.
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