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1. Doppelbesteuerung und Unionsrecht

Dic Vermeidung der Doppelbesteucrung war im Priméirrecht bis vor ci-
nigen Jahren ausdriicklich angesprochen. Art. 293 EGV hatte folgenden
Wortlaut: ,,Sowcit crforderlich, leiten die Mitglicdstaaten untercinander
Verhandlungen ein, um zugunsten ihrer Staatsangchérigen folgendes si-
cherzustellen: [...] - die Bescitigung der Doppelbesteuerung innerhalb
der Gemeinschaft”. Weder aus dieser Vorschrift noch aus den Grundfrei-
heiten noch aus anderen Regelungen des Primirrechts leitete der EuGH
allerdings cin unionsrechtliches Verbot der Doppelbesteuerung ab.

Der EuGH hat scine Auffassung in Block zusammengefasst?: |, Das Ge-
meinschaftsrecht schreibt |...] bei seinem gegenwirtigen Entwicklungs-
stand und in ciner Situation wie der des Ausgangsverfahrens in Bezug
auf die Bescitigung der Doppelbesteucrung innerhalb der Europiischen
Gemecinschaft keine allgemeinen Kriterien fiir die Kompetenzverteilung
zwischen den Mitgliedstaaten vor. Dementsprechend ist abgesehen von

1 Das Manuskript habe ich am 13.10.2017 abgeschlossen. — Fiir die kritische
Durchsicht sowie dic Unterstiitzung bei der Literaturrecherche, der Erstellung
des Anmerkungsapparats und der Fahnenkorrektur danke ich meinen Mitarbei-
te/rinne/n Desiree Auer, Hans-Peter Gradwohl, Alexandra Miladinovic und
Florian Navisotschnigg schr herzlich.

2 EuGH v. 12.2.2009, Block, C-67/08, ECLI:EU:C:2009:92, Rz. 30 f.
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der Richtlinie 90/435/EWG des Rates vom 23.7.1990 tber das gemein-
same Steuersystem der Mutter- und Tochtergesellschaften verschiede-
ner Mitgliedstaaten (ABL. Nr. L 225, S. 6), dem Ubereinkommen vom
23.7.1990 iiber dic Bescitigung der Doppelbesteucrung im Falle von Ge-
winnberichtigungen zwischen verbundenen Unternchmen {(ABlL. Nr. L
225, S. 10) und der Richtlinie 2003/48/EG des Rates vom 3.6.2003 im Be-
reich der Besteuerung von Zinsertrigen (ABL Nr. L 157, S. 38) bis heute
im Rahmen des Gemeinschaftsrechts keine Mafinahme der Vercinheit-
lichung oder Harmonisierung zum Zweck der Beseitigung von Doppel-
besteucrungstatbestinden erlassen worden (vgl. Urteile Kerckhaert und
Morres, Rz. 22, und Columbus Container Services, Rz. 45). [...] Daraus
folgt, dass dic Mitgliedstaaten beim gegenwirtigen Entwicklungsstand
des Gemeinschaftsrechts vorbehaltlich dessen Beachtung tber cine ge-
wissc Autonomie in diesem Bereich verfiigen und deshalb nicht verpflich-
tet sind, ihr cigenes Steuersystem den verschiedenen Steucersystemen der
anderen Mitgliedstaaten anzupassen, um namentlich die sich aus aus der
parallclen Austbung ihrer Bestcucrungsbefugnisse crgebende Doppel-
besteuerung zu beseitigen und so in einem Fall wie dem des Ausgangsver-
fahrens die Anrechnung der Erbschaftsteucer zu ermdoglichen, dic in cinem
anderen Mitgliedstaat als dem Wohnsitzstaat des Erben entrichtet wur-
de (vgl. in diesem Sinne Urteil Columbus Container Services, Rz. 51).

Der EuGH ist fiir diese Position hiufig kritisiert worden?, m.E. aber zu
Unrecht?: Doppelbesteuerung ergibt sich aus dem Zusammenwirken
von mindestens zwei Rechtsordnungen. Einen Verstof§ gegen die Grund-

3 Vgl. Kofler, Doppelbesteuerungsabkommen und Europiisches Gemeinschafts-
recht {2007), 232 {f.; Kofler/Metzler, Block: Kein Verbot der juristischen Doppel-
besteuerung im Binnenmarkt, OStZ 2009, 219 (222 f.);, Kihbacher, Dic Rs
Damseaux: Ist juristische Doppelbesteucrung im Gemeinschaftsrecht nun end-
giiltig crlaubt? OStZ 2009, 496 (496); Kithbacher, Doppelbesteuerung und
Unionsrecht: letzter Akt ciner {un)endlichen Geschichte? SWI 2010, 308
(312); Pistone/Massoner, Verpflichtung zur Anrechnung von Quellensteucern
im Ansissigkeitsstaat, in Lang/Schuch/Staringer (Hrsg.), Quellensteuern,
2010, S. 133 {136 ff.); Kofler, Double Taxation and Europcan Law: Analysis of
the Jurisprudence, in Rust {Hrsg.), Double Taxation within the European
Union, 2011, S.97 {133 ff.); Lehner in Vogel/Lehner, Doppelbestcucrungsab-
kommen, 6. Aufl. 2015, Grundlagen Rz. 264 ff.

4 Vgl. auch Blokland, Inaugural Lecture by D. Weber, In Search of a New Equilib-
rium between Tax Sovereignty and the Freedom of Movement within the EC,
Europecan Taxation 2007, 69 (701.); Lang, Recent Casc Law of the ECJ in Dircct
Taxation: Trends, Tensions, and Contradictions, EC Tax Review 2009, 98
{98 ff.}; Lang, Treaty Override und Gemeinschaftsrecht, in Lehner (Hrsg.), Re-
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freiheiten kann daher nur annehmen, wer gewillt ist, in die grundfrei-
heitenrechtliche Prifung bei grenziiberschreitenden Sachverhalten auch
dic Rechtsvorschriften des anderen Mitgliedsstaates einzubezichen. Der
EuGH muss sich zwar den Vorwurf gefallen lassen, dass seine Judikarur
dazu schwankend ist5. Uberzeugend ist aber letztlich jene Rechtspre-
chung, dic die grundfreiheitenrechtliche Prifung nur auf die Rechts-
ordnung cines Mitgliedsstaates bezicht. Wer die Rechtsvorschriften, die
vom Gesetzgeber eines anderen Vertragsstaates erlassen wurden, mit-
beriicksichtigt, nimmt in Kauf, dass c¢in Verstof} gegen die Grundfreihei-
ten nicht mehr in der alleinigen Verantwortung des Gesetzgebers ecines
Mitgliedsstaates liegt. Der Gesetzgeber des anderen Mitgliedsstaates
hitte es dann in der Hand, durch Erlassung spezifischer Regelungen oder
durch den Verzicht darauf zu entscheiden, ob die Regelung des erst-
genannten Staates gegen dic Grundfreiheiten verstof3t oder nicht. Wer
den Grundfreiheiten kein Verbot der Doppelbesteuerung entnimint,
sollte allerdings den Grundfreiheiten auch nicht unterstellen, die Ver-
meidung doppelter Nichtbesteuerung zu intendieren®. Auch hier ist der
EuGH nicht véllig konsequent”.

den zum Andenken an Klaus Vogel, 2010, S. 59 {75 {f.); Lang, Dirckte Steuern
und EU-Steuerpolitik — Wo bleiben dic Visionen? 1StR 2013, 365 {369).

5 Vgl. bspw Beiser, Doppelbesteuerungsabkommen im  Gemeinschaftsrecht,
OStZ 2009, 211 (218); Kofler/Metzler, OStZ 2009, 219 {224); Kiihbacher, OStZ
2009, 496 (500); Beiser, Sind Doppelbesteucrungen gemecinschaftsrechtskon-
form?, RAW 2010, 55 (58).

6 Vgl. Lang, Die gemeinschaftsrechtlichen Rahmenbedingungen fir , Exit Taxes”
im Lichte der Schlussantrige von GA Kokott in der Rechtssache N., SWI
2006, 213 (220); Lang, Doppelte Verlustberticksichtigung und Gemeinschafts-
recht — am Beispiel der Betriebsstittengewinnermittlung, IStR 2006, 554
(550); Lang, IStR 2013, 365 (369); ihnlich auch Kiihbacher, SWI 2010, 308
[312); vgl. auch Hohenwarter, Verlustverwertung im Konzern, 2010, S.131
iber die doppelte Nichtbhesteucrung als Kehrscite der Doppelbesteuerung,

7 Vgl. EuGH v. 13.12.2005, Marks & Spencer, C-446/03, ECLLEU:C:2005:763,
Rz. 47; EuGH 29.3.2007, Rewe Zentralfinanz, C-347/04, ECLIEU:C:2007:194,
Rz. 45f.; EuGH v. 15.5.2008, Lidl Belgium, C-414/06, ECLI:EU:C:2008:278,
Rz. 35; vgl. dagegen EuGH v. 6.9.2012, Philips Electronics, C-18/11, ECLLEU:
C:2012:532, Rz. 28; zu den Widerspriichen zur Vorjudikatur im Urteil Marks &
Spencer vgl. Lang, Marks & Spencer — A first Analysis of the Judgement of the
ECJ, SWI 2006, 3 {3 ff.).
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II. Die Auslegung von DBA in der Rechtsprechung
des EuGH

1. Die fehlende Zustindigkeit des EuGH zur Auslegung
von DBA

Wenn das Verbot der Doppelbesteuerung kein unionsrechtliches Gebot
ist, ist damit auch klar, dass dic Staaten durch den Abschluss von Doppel-
besteuerungsabkommen keiner unionsrechtlichen Verpflichtung nach-
kommen. DBA sind daher auch nicht mit , héheren unionsrechtlichen
Weihen” versehen als andere volkerrechtliche Vertriage oder andere Vor-
schriften, die Teil des nationalen Rechts sind. Fiir all dicse Regelungen
gilt, dass sie den unionsrechtlichen Vorgaben zu entsprechen haben.

Dies bedeutet, dass der EuGH in einem Vorabentscheidungsverfahren
auch nicht tiber die Auslegung von DBA zu entscheiden hat. Die natio-
nalen Gerichte legen dem EuGH keine konkreten Rechtsvorschriften
vor, sondern beschreiben die Rechtslage und aufgrund dicser Darlegun-
gen hat der EuGH zu beurtcilen, ob cine Vorschrift mit dem vom natio-
nalen Gericht beschriebenen Inhalt einer bestimmten Regelung des Uni-
onsrechts entspricht. Ob die Vorschrift tatsichlich den Inhalt hat, den ihr
das vorlegende Gericht beimisst, hat der EuGH nicht zu beurteilen®. Le-
diglich in extremen Situationen - wenn der EuGH betspiclsweise den Ein-
druck gewinnt, cs wiirde sich um einen hypothetischen Rechtsstreit han-
deln ~ sicht sich der EuGH befugt, das Vorabentscheidungscersuchen
zurGckzuweisen?.

In den seltenen Fillen, in denen der EuGH dieser Linie nicht treu geblic-
ben ist und der Versuchung nicht widerstchen konnte, dennoch DBA-Re-

8 Vgl. EuGH v. 6.12.2007, Columbus Container Services, C-298/05, ECLI:EU:C:
2007:754, Rz.461.; Forsthoff, Treaty Override und Europarecht, IStR 2006,
509 {509); Beiser, Verrechnungspreise im Gemeinschaftsrecht, IStR 2008, 588
(590); Lang, Zukunft der Doppelbesteucrungsabkommen im Lichte von Co-
lumbus Container, in Kirchhof/Nicskens (Hrsg.}, FS Wolfram Reiss, 2008,
S.679 (681}; Beiser, RAW 2010, 55 (56 f.}; Lang, Der EuGH als Interpret von
Doppcelbesteuerungsabkommen, in Lidicke (Hrsg.), FS Frotscher, 2013, S. 365
(367 ).

9 Vgl. EuGH v. 16.12.1981, Foglia/Novello II, C-244/80, ECLLEU:C:1981:302,
Rz. 18 1f; EuGH v. 3.2.1983, Robards, C-149/82, ECLI:EU:C:1983:26, Rz. 19;
EuGHv. 16.7.1992, Meilicke, C-83/91, ECLLEU:C:1992:332, Rz. 25.
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gelungen auszulegen, hat er sich nicht mit Ruhm bekleckert!®. In Schu-
muacker hat er sich beispiclsweisc zu folgender Aussage hinreifSen lassen't:
,So geht auch das internationale Steucrrecht, u.a. das Muster-Doppel-
besteuerungsabkommen der Organisation fir wirtschaftliche Zusam-
menarbeit und Entwicklung {OECD), davon aus, dass es grundsiitzliche
Sache des Wohnsitzstaates ist, den Stcuerpflichtigen unter Berticksichti-
gung der scine personliche Lage und seinen Familienstand kennzeichnen-
den Umstinde umfassend zu bestcuern”. Das OECD-MA trigt dem
Wohnsitzstaat nicht auf, Stcuerpflichtige umfassend zu besteuern. Viel-
mechr entfalten dic dem OECD-MA nachgebildeten DBA blofie Schran-
kenwirkung. Ebenso wenig legt das OECD-MA dem Wohnsitzstaat dic
Beriicksichtigung der sciner personlichen Lage und seines Familienstan-
des kennzeichnenden Umstinde nahe!2.

Ein anderes Beispiel ist das Urteil Lidl Belgium, in dem der EuGH Be-
tricbsstitten zu ,sclbstindigen Einhciten” hochstilisiert hat!®: | Wie
namlich die Bestimmungen des Abkommens belegen, stellt cine Betriebs-
stittec nach dem Stcuerrecht des Abkommens cine selbstindige Einheit
dar. Zu den Personen, auf die das Abkommen anwendbar ist, gehoren da-
her nach Art. 2 des Abkommens neben natiirlichen und juristischen Per-
sonen alle Arten von Betricbsstiitten, dic in Abs. 1 Nr. 2 Buchst. a dicses
Artikels aufgefithrt sind, nicht jedoch dic in Abs. 1 Nr. 2 Buchst. b des Ar-
tikels aufgezihlten anderen Kategorien von Einheiten, die von der Defini-
tion der Betrichsstitte nach dem Abkommen ausgenommen sind. {...]
Dicse Konzeption der Betriebsstitte als selbstindige steucrliche Einheit
entspricht der internationalen rechtlichen Praxis, wic sic sich in dem von
der Organisation fiir wirtschaftliche Zusammenarbeit und Entwicklung
[OECD) crarbeiteten Muster cines Besteuerungsabkommens und ins-
besondere in dessen Art. 5 und 7 widerspicgelt. Der Gerichtshof hat fest-
gestellt, dass es fiir die Mitgliedstaaten nicht sachfremd ist, sich zum
Zweck der Aufteilung der Steuerhoheit an der internationalen Praxis und
den von der OECD crarbeiteten Musterabkommen zu orienticren (vgl.
Urteile vom 12.5.1998, Gilly, C-336/96, Slg. 1998, 1-2793, Rz. 31, und

10 Dazu bereits Lang, Double Taxation and EC Law, in Avi-Yonah/Hines/Lang
(Hrsg.), Comparative Fiscal Federalism, 2007, S. 11 {16f.); Lang in Lehner,
S.59 (69 ff.); Lang in Liidicke, S. 365 [370 f£.].

11 EuGH v. 27.6.1996, Schumacker, C-279/93, ECLLEU:C:1995:31, Rz. 32.

12 Kritisch bereits Lang in Avi-Yonah/Hines/Lang, S. 11 {15 ff.}); Lang in Liidicke,
S.365 (370 11.).

13 EuGH v. 15.5.2008, Lidl Belginm, C-414/06, ECLLEU:C:2008:278, Rz. 21 f.
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vom 23.2.2006, van Hilten-van der Heijden, C-513/03, Slg. 2006, 1-1957,
Rz. 48)."

Umgekehrt wurde der EuGH — diesmal allerdings zu Unrecht!4 — viel-
fach dafur gescholten, in Amurta Voraussctzungen aufgestellt zu haben,
die das DBA zwischen der Niederlande und Portugal erfiillen miusste,
um zu verhindern, dass cine Vorschrift des nationalen niederlindischen
Steuerrechts den Grundfreiheiten widerspricht!®, Diese Voraussetzun-
gen — nimlich Anrechnung im Ansissigkeitsstaat und gegebenenfalls
Riickzahlung der im Quellenstaat erhobenen Steuer durch den Ansissig-
keitsstaat!é — finden sich nicht in diesem DBA und vermutlich auch in
keinem anderen DBA. Der EuGH hat aber nicht das konkrete DBA aus-
zulegen. Aus diesem Grund hat cr korrekterweise nicht selbst aiberpriift,
ob das DBA Niederlande - Portugal dicsen Vorgaben gerecht wird!?.
Dies ist alleine Sache des vorlegenden nicderlindischen Gerichts.

Allerdings kann es auch Konstcellationen geben, in denen der EuGH zur
DBA-Auslegung nicht bloff berechtigt, sondern sogar verpflichtet ist:
Art. 25 des DBA Osterreich — Deutschland bestimmt den EuGH als
Schicdsinstanz bei Auslegungskonflikten zwischen der sterreichischen
und deutschen Finanzverwaltung!8. Am 12.9.2017 ist erstmals cin Urteil
des EuGH auf Grundlage dieser Vorschrift ergangen. Es ging dabei um die
Interpretation des Ausdrucks ,Gewinnbeteiligung” in Art. 11 Abs. 2 des
DBA!Y. Der EuGH nutzte dic Gelegenheit, um Position im Meinungs-

14 Vgl. Lang, EC Tax Review 2009, 98 {110); Lang in Lechner, S. 59 (71); Lang in
Liidicke, S. 365 (370).

15 Kritisch zu dieser Rechtsprechung bspw Schlussantrige von GA Mengozzi in
Amurta 7.6.2007 - Rs. C-379/05, ECLI:EU:C:2007:323, Nr. 78; vgl. auch Kem-
meren, ECJ should not unbundle integrated tax systems! EC Tax Review
2008, 4 (8 f£.).

16 Dazu prizisierend EuGH v. 20.10.2011, Kommission/Deutschland, C-284/
09, ECLLLEU:C:2011:670.

17 EuGH v. 8.11.2007, Amurta, C-379/05, ECLL:EU:C:2007:655, Rz. 82 f.

18 Zu dieser Vorschrift Ziiger, Der EuGH als Schiedsgericht im ncuen DBA Os-
terreich — Deutschland, SWI 1999, 19 (19); Ziiger, Der Einfluss des Schiedsver-
fahrens vor dem EuGH auf das Abgabenrecht, in Holoubek/Lang (Hrsg.),
EuGH-Verfahren in Steuersachen, 2000, 301 {303); ebenfalls Lang, Uberlegun-
gen zur Gsterreichischen DBA-Politik, SWI 2012, 108 {109).

19 EuGH v. 12.9.2017, Republik Osterreich gegen Bundesrepublik Deutschland,
C-648/15, ECLLI:EU:C:2017:664; s. hierzu Lang, DBA-Interpretation durch
den EuGH, SWI 2017, 507 (507 {.); Jirousek, EuGH entscheidet im Schiedsver-
fahren zugunsten Osterreichs, SWK 2017, 1186 (1186 f.}; zu den Schlussantri-
gen vgl. Jirousek, Schiedsverfahren nach Art. 25 Abs. 5 DBA Deutschland —
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streit um dic Bedcutung der Auslegungsvorschrift der Art. 3 Abs.2
OECD-MA nachgebildeten Abkommensvorschrift zu beziehen. Er kam
zum (iberzeugenden Ergebnis, dass diese Regelung keine Ausnahme vom
Grundsatz darstellt, wonach DBA autonom, also aus sich selbst heraus
auszulegen sind, sondern diesen Grundsatz bestitigt??. Problematisch
sind aber andere Aussagen in diesem Urteil2!: So hilt der EuGH offenbar
dic Zulidssigkeit der Erhcbung ciner Quellensteuer fiir unionsrechtich
problematisch, obwohl die Doppelbesteuerung durch die im Abkommen
vorgeschene Anrechnung der Steucr im Ansissigkeitsstaat vermieden
wird. Mit dem zur selben abkommensrechtlichen Vorschrift ergangenen
BFH-Urtcil weigerte sich der EuGH, sich inhaltlich auseinanderzusetzen.
Bedauerlicherweise berief sich der EuGH in seiner Urteilsbegriindung
wicder cinmal auf den aus der Steinzeit der Methodenlehre stammenden
und heute lingst {iberwundenen Grundsatz, wonach Ausnahmevor-
schriften im Zweifelsfalle eng auszulegen wiiren?2. Mit Ausnahme der
begriiBenswerten Aussagen zu Art. 3 Abs. 2 OECD-MA wird das Urteil
aufgrund der geschilderten Schwiichen vermutlich keine besondere Be-
deutung fiir dic Rechtsprechung anderer Gerichte haben. Eine Chance,
den EuGH als jenes tibernationale Gericht zu etablieren, das dic Stan-
dards bei der DBA-Auslegung setzt, ist damit verpasst worden.

2. Kein unionsrechtlicher Schutz vor Treaty Override

Der EuGH hat auch hereits wiederholt entschicden, dass Unionsrecht
nicht vor einem Trecaty Override schiitzt. In Columbus Container Ser-
vices hat cr das wie folgt begriindet?3: , Auch wenn die Mitgliedstaaten
im Rahmen ihrer in Rz. 27 des vorliegenden Urteils genannten Zustin-
digkeiten zahlrciche bilaterale Abkommen zur Beseitigung oder Abmil-

Schlussantriige des Generalanwalts, SWI 2017, 300 (301}; s. auch Kerschner/
Koppensteiner/Seydl, Osterreich erhebt aufgrund ciner DBA-Streitigkeit crst-
mals Klage beim EuGH, SWI 2016, 135 (135 {.}.

20 Niher Lang, SW12017, 507 {507 {.).

21 Dazu ausfihrlich Lang, SW12017, 507 {507 £.).

22 Kritisch zur Auffassung, wonach Ausnahmevorschriften eng auszulegen wi-
ren, bereits Ruppe, Dic Ausnahmebestimmungen des Einkommensteuerge-
setzes (1971) 28 ff.; Stoll, Das Steuerschuldverhiltnis in seiner grundlegenden
Bedeutung fir die steuerliche Rechtsfindung (1972) 104; Lang, Doppelbesteue-
rungsabkommen und innerstaatliches Recht {1992) 75.

23 Vgl. EuGH v. 6.12.2007, Columbus Container Services, C-298/05, ECLLEU:
C:2007:754, Rz. 46 f.; zur Rs. Columbus Container s. auch Lang in Kirchhof/
Nickens, S. 679 (679 {f.}.
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derung der erwithnten negativen Wirkungen geschlossen haben, ist der
Gerichtshof im Rahmen von Art. 234 EG nicht dafiir zustindig, fest-
zustellen, ob cin vertragschlicfender Mitgliedstaat cin solches Abkom-
men verletzt hat. [...] Wie der Generalanwalt in Nr. 46 seiner Schluss-
antrige ausgefithrt hat, darf nimlich der Gerichtshof das Verhiiltnis
zwischen ciner nationalen Mafinahme wie der im Ausgangsverfahren
streitigen und einem Doppelbesteucrungsabkommen wie dem DBA nicht
priifen, da dicsc Frage nicht zur Auslegung des Gemeinschaftsrechts ge-
hoért (vgl. in diesem Sinne Urteil vom 14.12.2000, AMID, C-141/99, Slg.
2000,1-11619, Rz. 18).”

Ebenso klar sind die Ausfithrungen des EuGH in Damseaux?*: ,Nach
der Rechtsprechung ist der Gerichtshof [...] im Rahmen von Art. 234 EG
nicht dafiir zustindig, dariiber zu befinden, ob cin vertragsschlicRender
Mitgliedstaat gegebenenfalls die Bestimmungen bilateraler Abkommen
verletzt hat, dic die Mitgliedstaaten geschlossen haben, um dic nachtei-
ligen Wirkungen, die sich aus dem Nebeneinander nationaler Steuersys-
teme ergeben, zu beseitigen oder abzumildern (vgl. in dicsem Sinne Ur-
teil vom 6.12.2007, Columbus Container Services, C-298/05, Slg. 2007,
I-10451, Rz. 46). Der Gerichtshof kann auch das Verhiltnis zwischen ci-
ner nationalen Maflnahme und cinem Abkommen zur Vermeidung von
Doppelbesteuerung wie dem im Ausgangsverfahren in Rede stchenden
bilateralen Steuerabkommen nicht priifen, da diese Frage nicht die Aus-
legung des Gemeinschaftsrechts betrifft (vgl. in diesem Sinne Urteile
vom 4.12.2000, AMID, C-141/99, Slg. 2000, 1-11619, Rz. 18, sowic
Columbus Container Scrvices, Rz. 47).”

Dicse Auffassung Gberzeugt?>: Wenn DBA-Vorschriften aus dem Blick-
winkel des Unionsrechts auf dersclben Stufe wic andere Vorschriften
des nationalen Rechts stehen, gilt fiir einen Konflikt zwischen Abkom-
mensrecht und anderen Vorschriften des nationalen Steuerrechts nichts
anderes wie far cinen Konflikt zwischen zwei Vorschriften des nationa-

24 Vgl. EuGH v. 16.7.2009, Damseaux, C-128/08, ECLLEU:C:2009:471, Rz. 22,
s. auch Cerioni, Double Taxation and the Internal Market: Reflections on
the ECJ’s Decisions in Block and Damseaux and the Potential Implications,
Bulletin for International Taxation 2009, 543 (550 f.) und Kiihbacher, Dic Rs
Damscaux: Ist juristische Doppelbesteucrung im Gemeinschaftsrecht nun
endgiiltig crlaubt? OStZ 2009, 496 (496 £.).

Dazu bercits Lang in Lehner (Hrsg.), S. 59 (86 £.); cbenso Lang, Der EuGH als
Interpret von Doppelbesteuerungsabkommen, in Lildicke/Mossner/Hummel
(Hrsg.), Das Steucrrecht der Unternchmen — Festschrift far Gerrit Frotscher,
S.365 (369} und Lang in Kirchhof/Nicskens, S. 679 (681).
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len Rechts, von denen keine volkerrechtlichen Ursprungs ist: Das vorle-
gende Gericht hat im Falle cines Normwiderspruchs zu beurteilen, wel-
che Vorschrift vorgeht und dic sich dann daraus crgebende Rechtslage
dem EuGH darzulegen. Es ist nicht Aufgabe des EuGH, die sich nach
dem Recht des Mitgliedsstaates ergebende Rechtslage — und damit auch
das Verhiltnis zwischen zwei cinander widersprechenden Vorschriften
des nationalen Rechts — selbst zu beurtcilen oder dic Entscheidung des
vorlegenden Gerichts zu tbcerpriifen. Daher hat der EuGH auch nicht da-
riitber abzusprechen, ob dic Vorschrift des nationalen Steuerrechts tat-
sichlich der Abkommensvorschrift vorgeht.

3. Die Bedeutung des OECD-Musterabkommens und des
Kommentars

Hiufig finden sich in Urtcilen des EuGH Hinweise auf das OECD-MA.
Entsprechende Passagen in Schumacker und Lidl Belgium wurden be-
reits weiter oben wiedergegeben¢, Formulierungen dhnlich wice jencr in
Gilly finden sich auch in anderen Urteilen des EuGH?7: |, Fiir dic Mit-
glicdstaaten ist ¢s ferner nicht abwegig, sich fiir dic Zwecke der Auftei-
lung der Steucrhoheit an der volkerrechtlichen Praxis und dem von der
OQECD crarbeiteten Musterabkommen zu orientieren, das insbesondere
in Art. 19 Abs. 1 Buchstabe a in der Fassung von 1994 dic Anwendung
des Kassenstaatsprinzips vorsicht. Nach der Kommenticrung zu diesem
Artikel hat dieser Grundsatz scine Grundlage in den Regeln der interna-
tionalen Courtoisic und des gegenscitigen Respekts souveriner Hoheits-
trager und ,ist in so viclen Abkommen zwischen Mitgliedstaaten der
OECD enthalten, dass cr bereits als international anerkannt angeschen
werden kann‘”. In van Hilten fand es der EuGH wert hervorzuheben,
dass die relevante DBA-Bestimmung zwar nicht im OECD-MA sclbst
enthalten, aber immerhin vom OECD-Kommentar als mogliche Alter-
native ausdriicklich crwihnt ist2®: , Aulerdem hat der Gerichtshof be-

26 EuGH 14.2.1995, Schumacker, C-279/93, ECLEEU:C:1995:31, Rz. 32; EuGH
v. 15.5.2008, Lidl Belgium, C-414/06, ECLL:EU:C:2008:278, Rz.21; s. auch
Dubut, The Court of Justice and the OECD Model Tax Conventions or the
Uncertainties of the Distinction between Hard Law, Soft Law, and No Law
in the European Case Law, Intertax 2012, 2 (5 £.).

27 Vgl. EuGH v. 12.5.1988, Gilly, C-336/96, ECLLEU:C:1998:221, Rz.31; s.
auch Lang in Lehner, S. 59 (69 {f.); ebenso Kokott, Chapter 5 — European Court
of Justice, in Maisto {Hrsg.), Courts and Tax Treaty Law, 2007, S. 1 (2).

28 Vgl. hicrzu EuGH v. 23.2.2006, Van Hilten-van der Heijden, C-513/03, ECLL
EU:C:2006:131, Rz. 48; s. auch Dubut, Intertax 2012, 2 (8 £.).
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reits festgestellt, dass es fiir die Mitgliedstaaten nicht sachfremd ist,
sich zum Zwecke der Aufteilung der Stcuerhoheit an der internationa-
len Praxis und den von der Organisation fiir wirtschaftliche Zusammen-
arbeit und Entwicklung (OECD) erarbeiteten Mustcrabkommen zu ori-
entieren (vgl. Urteil Gilly, Rz. 31). Wic dic niederlindische Regicrung
ausgefuhrt hat, entspricht die im Ausgangsverfahren streitige Regelung
dem Bericht zum Musterabkommen zur Vermeidung der Doppelbe-
steuerung der Nachlisse, Erbschaften und Schenkungen (Bericht des Fis-
kalausschusses der OECD 1982). Aus dem Bericht zu den Art. 4, 7, 9a
und 9b dieses Musterabkommens geht hervor, dass eine derartige Rege-
lung durch die Sorge gerechtfertigt ist, eine Form der Steuerflucht zu
vermeiden, die darin besteht, dass ein Angehériger eines Staates im Hin-
blick auf seinen Tod scinen Wohnsitz in cinen anderen Staat verlegt, in
dem dic Steuer niedriger ist. In dem Bericht heif8t es, dass die Doppel-
besteuerung durch cin System von Steuergutschriften vermicden werde
und dass, da eine Verhinderung von Steuerflucht nur gercchtfertigt sei,
wenn der Tod kurz nach der Verlegung des Wohnsitzes cintrete, der
Zeitraum hochstens zehn Jahre betragen diirfe. Dem Bericht zufolge
kann aufierdem der Anwendungsbereich dahin ausgeweitet werden, dass
cr nicht nur die Angehérigen des betreffenden Staates erfasst, sondern
auch Gebictsansissige ohne dic Staatsangehérigkeit dieses Staates.”

Der EuGH ging in all diesen Fillen nic so weit, aus der Akzeptanz ciner
Regelung durch das OECD-Musterabkommen oder den OECD-Kom-
mentar bereits alleine auf ihre Unionsrechtskonformitit zu schliefien.
Vielmehr dienen die Verweise auf OECD-Mustcrabkommen oder den
Kommentar der Abrundung der Argumentation. Sie zcigen, dass der
EuGH den Arbeiten der OECD grofles Gewicht beimisst. Die Hinweise
auf OECD-Musterabkommen oder Kommentar erwecken gelegentlich
den Eindruck, dass in Fillen, in denen cine dem OECD-Musterabkom-
men cntsprechende Regelung in ein DBA iibernommen wurde, es beson-
derer Argumente bedarf, um eine Unionsrechtswidrigkeit zu erweisen?.
Der EuGH sagt das zwar nicht ausdriicklich, aber die Ubereinstimmung
ciner DBA-Regelung mit dem OECD-Musterabkommen konnte dic — al-
lerdings widerlegbare — Vermutung der Unionsrechtskonformitit be-
grinden.

Uberzeugend ist der grofe Respekt, den der EuGH den Arbeiten der
OECD entgegenbringt, aus unionsrechtlicher Sicht allerdings nicht:

29 So bereits Dubut, Intertax 2012, 2 {10 ff.); ebenso Lang in Kirchhof/Niesk,
S. 679 {684) und Lang in Avi-Yonah/Hines/Lang, S. 11 {33).
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Mustcrabkommen der OECD und dic dazugehorigen Kommentare sind
nichts anderes als rechtlich unverbindliche Empfehlungen des OECD-
Fiskalausschusses. Sie werden von den Vertretern der Steuerverwaltun-
gen der OECD-Staaten erarbeitetet, und werden auch von diesen Experten
immer wicder abgedndert. Im Regelfall werden diese Beschliisse auch
nicht von den gescetzgebenden Organen der Mitgliedsstaaten genehmigt.
Sic sind daher nicht einmal von den Gesetzgebern der Mitglicdsstaaten
der EU, dic auch der OECD angehoren, gebilligt worden, geschweige denn
von EU-Organen. Gesetzgeberische Akte der Mitgliedsstaaten unter-
zieht der EuGH aber sciner tiblichen strengen Kontrolle. Er zogert nicht
einmal dann davor, nationale Regelungen als unionsrechtswidrig zu er-
achten, wenn sie Bestandteil der Rechtsordnungen aller Mitgliedsstaa-
ten sind®’. Umso weniger ist es dann angebracht, Regelungen blofs des-
halb mit Samthandschuhen anzufassen, weil sie auf einecr Empfehlung
des OECD-Fiskalrates beruhen.

Interessant ist cine Vorlagefrage, tiber die der EuGH in seinem am
16.5.2017 ecrgangencn Urteil Berlioz Investment Fund zu cntscheiden
hatte. Es ging um dic Auslegung der Amtshilferichtlinie und das vor-
legende Gericht betonte die Parallele zu Art. 26 OECD-Musterabkom-
men3!: ,Sind Art. 1 Abs. 1 und Art. 5 der Richtlinie 2011/16 im Licht der
Parallelitit zum Erfordernis der voraussichtlichen Erheblichkeit, das sich
aus dem Musterabkommen der Organisation fir wirtschaftliche Zusam-
menarbeit und Entwicklung {(OECD) zur Vermeidung der Doppelbe-
steuerung auf dem Gebict der Steuern vom Einkommen und vom Ver-
mogen crgibt, cinerseits und des in Art. 4 EUV verankerten Grundsatzes
der loyalen Zusammenarbeit andererscits sowie im Licht des Regelungs-
zwecks der Richtlinic 2011/16 dahin auszulegen, dass die voraussicht-
liche Erheblichkeit der Informationen, um dic ein Mitgliedstaat einen
anderen Mitgliedstaat crsucht, fiir den betreffenden Bestcucrungsfall
und den angegebenen steuerlichen Zweck eine Voraussetzung darstelit,
die das Auskunftsersuchen crfitllen muss, um die Verpflichtung der zu-
stindigen Behorde des ersuchten Mitgliedstaats, ihm zu entsprechen,
auszulosen und eine von ihr gegen einen die Informationen besitzenden
Dritten crlassene Anordnung zu rechtfertigen?”

30 Lang in Kirchhof/Niesk, S. 679 (684).

31 EuGH v. 16.5.2017, Berlioz Investment Fund, C-682/15, ECLLEU:C:2017:
373, Rz.31; zur Rs Berlioz Investment s. auch Wéhrer, Berlioz vs. Sabou:
Grundrechtsschutz im Amtshilfeverfahren, SWI12017, 402 (403 f.).
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Der EuGH hielt den Hinweis auf das OECD-Musterabkommen fir rele-
vant3%: ,Wie mechrere Regierungen und dic Kommission geltend ge-
macht haben, spicgelt dieser Begriff der voraussichtlichen Erheblichkeit
den in Art. 26 des OECD-Musterabkommens verwendeten Begriff wider,
sowohl wegen der Ahnlichkeit der verwendeten Konzepte als auch we-
gen der Bezugnahme auf dic OECD-Abkommen in der Begrandung des
Vorschlags fiir eine Richtlinic des Rates KOM(2009) 29 endglltig vom
2.2.2009 tiber die Zusammenarbeit der Verwaltungsbehorden im Bereich
der Besteuerung, der zum Erlass der Richtlinie 2011/16 gefithrt hat. Nach
den am 17.7.2012 angenommenen Kommentaren des OECD-Rates zu
dicsem Artikel steht es den Vertragsstaaten nicht frei, fishing expedi-
tions’ zu unternchmen oder um Auskinfte zu ersuchen, dic wahrschein-
lich fir die Steuerangelegenheiten cines bestimmten Steuerpflichtigen
unerheblich sind. Es muss vielmehr verniinftigerweise die Moglichkeit
bestehen, dass sich die erbetenen Auskiinfte als erheblich erweisen.”

In dicsem Fall hat der EuGH dem OECD-Musterabkommen zurecht
Bedeutung beigemessen: Offenkundig stand dic Regelung des Art. 26
OECD-MA fiir dic Richtlinienvorschrift Pate. Daher ist ¢s im Rahmen
der historischen Interpretation durchaus gerechtfertigt, wenn der EuGH
auf dic Arbeiten der OECD zuriickgreift, dic auch die Grundlage for dic
Richtlinienvorschrift waren. Bedenklich ist allerdings, dass der EuGH
auch die erst am 17.7.2012 angenommenen Kommentare der OECD fiir
mafigeblich crachtet, obwohl der Richtlinienvorschlag aus 2009 stammt
und dic Richtlinie 2011 angenommen wurde. Den Richtlinienverfassern
kann kaum unterstellt werden, diese spiteren Entwicklungen bereits vor-
hergeschen zu haben33. Die aus 2012 stammenden Arbeiten der OECD
hitten daher nicht mehr berticksichtigt werden diirfen.

32 EuGH v. 16.5.2017, Berlioz Investment Fund, C-682/15, ECLLEU:C:2017:
373, Rz. 67; s. hicrzu auch die Schlussantrige von GA Wathelet in Berlioz In-
vestment Fund, C-682/15, ECLL:EU:C:2017:2, Nr. 102; Vgl. auch Rz. 570 der
Begriindung des Vorschlags fiir cine Richtlinie des Rates tiber dic Zusammen-
arbeit der Verwaltungsbehorden im Bercich der Besteuerung vom 2.2.2009
(KOM[2009] 29 endgiiltig). Der Gerichtshof hat dic Tatsache, dass sich die
Mitgliedstaaten an einem OECD-Musterabkommen orienticren, bereits legiti-
miert. Vgl. beispiclsweise — zum Muster-Doppelbesteucrungsabkommen -
EuGH v. 14.2.1995, Schumacker, C-279/93, ECLLEU:C:1995:31, Rz. 32.

33 Zur dhnlich gelagerten Problematilke der Heranzichung spiterer OECD-Kom-
mentare far die Auslegung von frither abgeschlossenen DBA Lang, Later Com-
mentaries of the OECD Comunittee on Fiscal Affairs, Not to Affect the Inter-
pretation of Previously concluded Tax Treaties, Intertax 1997, S.7 (7 1.);
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III. DBA und Grundfreiheiten
1. Vergleichbarkeitspriifung

Zumindest auf dem Gebict der dirckten Steuern dominiert die Recht-
sprechung zu den Grundfreiheiten bis heute. Daher spiclen DBA ins-
besondere in der grundfreiheitlichen Judikatur eine grofie Rolle, und die
Rechtsprechung zu den Grundfreiheiten bietet dic grofite Fundgrube,
um zu einer Einschitzung zu gelangen, welche Bedeutung DBA in Hin-
blick auf cine bestimmte Vorschrift des Unionsrechts haben. Daher soll
exemplarisch die Judikatur zu den Grundfreiheiten niher untersucht
werden.

Eine spannende Frage dabei ist, ob es mit den Grundfreiheiten vercinbar
ist, wenn unterschicedliche DBA-Regelungen im Verhiltnis zu unter-
schiedlichen Staaten anwendbar sind. Die Beantwortung dicser Frage
hingt zunichst davon ab, ob neben der vertikalen Vergleichbarkeitsprii-
fung auch Platz fiir die horizontale Vergleichbarkeitspriifung ist. Dazu
hat es im Schrifttum vielfach Zweifel gegeben, die sich dadurch gendhrt
haben, dass der EuGH vor allem dann in Fillen horizontaler Vergleich-
barkeit cinen Verstofl gegen die Grundfreiheiten festgestellt hat, wenn
sich zu derselben Regelung auch cine in vertikaler Hinsicht vergleich-
bare Situation finden hat lassen, aufgrund derer dic unterschiedlichen
Rechtsfolgen sich bereits als unionsrechtswidrig erwicsen hattent. Al-
lerdings hiitte es wenig Sinn gemacht, dass der EuGH tberhaupt dic ho-
rizontale Vergleichbarkeitspriifung vorgenommen hat, wenn er nicht al-
lcine deshalb auch einen Grundfreiheitenverstof8 fiir méglich crachtet
hitte3. SchlieBlich kann dic unterschiedliche Behandlung verschicede-

chenso Lang, Art. 3 Abs. 2 OECD-MA und die Auslegung von Doppelbesteuc-
rungsabkommen, IWB 2008, 281 (286).

34 Zur horizontalen Vergleichspaarbildung in der EuGH-Rechtsprechung vgl.
auch Lang, Dic Rechtsprechung des EuGH zu den direkten Steuern, 2007,
S.33ff.; Schmidtmann, Zur vertikalen und horizontalen Vergleichspaarbil-
dung des EuGH aus okonomischer Sicht, IWB 2008, 937 (937 ff.); Lang, EC
Tax Review 2009, 98 (104 ff.); Calderén/Baez, The Columbus Container Ser-
vices ECJ Case and Its Conscequences: A Lost Opportunity to shed Light on
the Scope of the Non-discrimination Principle, Intertax 2009, 212 (213 ff.); sic-
he auch Hohenwarter, Verlustverwertung im Konzern, 2010, S.94 ff. und
S. 579 ff.

35 Vgl. Lang, Jangste Tendenzen zur [ horizontalen” Vergleichbarkeitsprifung
in der stcuerlichen Rechtsprechung des EuGH zu den Grundfreiheiten, SWE
2011, 154 (159). Siche auch Lang, Totgesagte leben linger: Horizontale Ver-
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ner grenziiberschreitender Situationen den Gemeinsamen Markt genau-
so beeintrichtigen wie dic unterschicdliche Behandlung von Inlands-
und Auslandssachverhalten®s. Das Urteil Soporo hat schlieflich letzte
Zweifel beseitigt: Der EuGH hat deutlich gemacht, dass verschicdene
grenzitberschreitende Situationen chenfalls als vergleichbar angeschen
werden konnen und sich im Falle ciner unterschiedlichen Behandlung
dic Notwendigkeit einer Rechtfertigungs- und gegebenenfalls ciner Ver-
hiltnismaifSigkeitspriifung stellt?7.

Im Falle unterschiedlicher Behandlung grenziiberschreitender Konstella-
tionen aufgrund unterschiedlicher DBA hat der EuGH allerdings bereits
2005 erkennen lassen, dass er hier keine Moglichkeit der Annahme ver-
gleichbarer Situationen sieht. , Leading Casc” war das Urteil in D3%: | Ei-
ne gleiche Behandlung eines in Deutschland ansissigen Steuerpflichti-
gen wic des Herrn D. und cines in Belgien ansissigen Steuerpflichtigen
im Hinblick auf die Vermoégensteuer in den Niederlanden setzt voraus,
dass davon auszugehen ist, dass sich diese beiden Steuerpflichtigen in
der gleichen Lage befinden. [...] Insoweit ist jedoch zu berticksichtigen,
dass das belgisch-niederlindische Abkommen zur Vermeidung ciner
doppelten Besteuerung dersclben Einkommen und Vermégenswerte in
den Niederlanden und in Belgien in Art. 24 cine Aufteilung der Steuer-
hoheit zwischen diesen beiden Mitgliedstaaten vorsicht und in Art. 25
Abs. 3 bestimmt, dass natiirlichen Personen, die in einem dieser beiden
Staaten ansissig sind, in dem anderen Staat die personlichen Abziige zu-
gute kommen, die dieser Staat scinen cigenen Einwohnern gewiihrt. |...]
Die Tatsache, dass diese gegenseitigen Rechte und Pflichten nur fur Per-
sonen gelten, die in cinem der beiden vertragschliefienden Mitgliedstaa-
ten wohnen, ist eine Konsequenz, die sich aus dem Wesen bilateraler
Abkommen zur Vermeidung der Doppelbestcucrung ergibt. Daher befin-
det sich ein in Belgien ansissiger Steuerpflichtiger hinsichtlich der auf

gleichbarkeit und die Verwirklichung des Binnenmarkts, SWI 2016, 118
(119).

36 Siche auch EuGH v. 20.1.2011, Kommission/Griechenland, C-155/09, ECLI:
EU:C:2011:22, Rz. 8; chenso Lang, Dircet Taxation: Is the ECJ Heading in a
New Dircction? European Taxation 2006, 421 (423); Lang, EC Tax Review
2009, 98 {104} und Lang, SWI 2016, 118 (119).

37 EuGH v. 24.2.2015, Sopora, C-512/13, ECLLEU:C:2015:108, Rz. 25 ff.; niiher
Lang, There is Life in the Old Dog Yet: Horizontal Comparability and the Es-
tablisment of the Internal Market, in Avi-Yonah/Lang (Hrsg.), Comparative
Fiscal Federalism, 2. Aufl. 2016, S. 27 (27 {£.); Lang, SW12016, 118 (118 ff.).

38 EuGHv. 5.7.2005, D., C-376/03, ECLL:EU:C:2005:424, Rz. 59 ff.
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unbewegliches Vermogen in den Niederlanden erhobenen Vermogen-
steuer nicht in der gleichen Lage wie cin auflerhalb Belgiens ansissiger
Steuerpflichtiger. [...] Eine Bestimmung wie Art. 25 Abs. 3 des belgisch-
niederlindischen Abkommens lisst sich nicht als cine Verglinstigung an-
schen, die von dem tibrigen Abkommen losgelést werden kénnte, son-
dern bildet cinen integralen Bestandteil des Abkommens und trigt zu
seiner allgemeinen Ausgewogenheit bei.”

Der EuGH ist fur diese Entscheidung — zu Recht - heftig kritisiert wor-
den??: Die vom EuGH gewiihlte Begriindung liuft darauf hinaus, dass die
Unionsrechtskonformitiit einer Regelung in bestimmten Fillen von der
Rechtssatzform, derer sich die Normsetzer bedienen, abhingen kann. Ein
Mitglicdsstaat konnte sonst unzuldssige Diskriminierungen unions-
rechtlich dadurch immunisieren, indem er sie — méglicherweise in still-
schweigendem Einvernchmen mit dem anderen Mitglicdsstaat, der auf
dicse Weise ,,scine” Diskriminicrungen der unionsrechtlichen Kontrolle
entzichen mochte ~in cin DBA |, verpackt”#9,

Der EuGH hat sich von dieser Kritik aber nicht beeindrucken lassen und
scine Rechtsprechung in ACT Group Litigation bestitigt!: |, Dic Tat-
sache, dass dicse gegenscitigen Rechte und Pflichten nur far Personen
gelten, die in einem der beiden vertragschlieenden Mitgliedstaaten an-
sdssig sind, ist cine Konsequenz, dic sich aus dem Wesen bilateraler Ab-
kommen zur Vermeidung der Doppelbesteuerung ergibt. Demgemaf be-
findet sich eine Gesellschaft, dic in cinem Mitgliedstaat ansiissig ist, der
mit dem Vereinigten Konigreich ein Doppelbestcuerungsabkommen ge-
schlossen hat, das keine Steuergutschrift vorsieht, hinsichtlich der Be-
steuerung von Dividenden, die von ciner im Vereinigten Konigreich an-
sissigen Gescllschaft ausgeschiittet worden sind, nicht in der gleichen

39 Lang, Das EuGH-Urteil in der Rechtssache D. ~ Geriit der Motor der Steuer-
harmonisicrung ins Stottern? SWI 2005, 365 {370 1.); Weber, Most-Favoured-
Nation Treatment under Tax Treaties Rejected in the European Community:
Background and Analysis of the D Case, Intertax 2005, 429 (441 {f.); Fuchs,
Status quo der Meistbegtinstigung im Europiischen Steuerrecht, OStZ 2007,
33 (35); bereits frither kritisch zur Rechtssatzform als Rechtfertigungsgrund
Lang, Die Bindung der Doppelbesteucrungsabkommen an die Grundfreiheiten
des EU-Rechts, in Gassner/Lang/Lechner (Hrsg.), Doppelbesteucrungsabkom-
men und EU-Recht: Auswirkungen auf dic Abkommenspraxis, 1996, S.25
(30 ff.).

40 Dazu bereits Lang, SWI 2005, 365 (370 {.).

41 EuGH v. 12.12.2006, ACT Group Litigation, C-374/04, ECLLEU:C:2006:773,
Rz.91f.
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Situation wie cine Gesellschaft, dic in cinem Mitgliedstaat ansiissig ist,
der ein Doppelbesteucrungsabkommen geschlossen hat, das eine Steuer-
gutschrift vorsieht {vgl. in diesem Sinne Urteil D., Rz. 61).{...] Daraus
folgt, dass es nicht gegen die Bestimmungen des EG-Vertrags tiber dic
Niederlassungsfreiheit verstofit, wenn der Anspruch auf eine Steuergut-
schrift, der in cinem von einem Mitgliedstaat mit einem anderen Mit-
gliedstaat geschlossenen Doppelbesteucrungsabkommen fir im letzteren
Staat ansissige Gescllschaften, die Dividenden von ciner im ersteren
Staat ansissigen Gesellschaft bezichen, vorgeschen ist, nicht auch Ge-
sellschaften zusteht, dic in einem dritten Mitgliedstaat ansiissig sind, mit
dem der erstgenannte Staat cin Doppelbesteucrungsabkommen geschlos-
sen hat, das cinen solchen Anspruch nicht vorsicht.”

In Orange European Smallcap Fund NV hat der EuGH an dieser Recht-
sprechung festgehalten®?: ,,Zu von den Mitgliedstaaten geschlossenen
Doppelbesteucrungsabkommen hat der Gerichtshof bereits festgestell,
dass der Anwendungsbereich cines solchen Abkommens auf die darin
genannten nattrlichen oder juristischen Personen beschrinkt ist [vgl.
Urtcile ., Rz. 54, und Test Claimants in Class IV of the ACT Group Lit-
igation, Rz. 84).[...] In dicsen Urteilen hat der Gerichtshof entschiceden,
dass, wenn cine in einem Doppelbestcuerungsabkommen vorgeschene
Vergiinstigung nicht als eine Verganstigung angeschen werden kann, dic
von diesem Abkommen losgelést werden konnte, sondern zu sciner all-
gemeinen Ausgewogenheit beitrigt, dic Tatsache, dass dic gegensceitigen
Rechte und Pflichten aus diesem Abkommen nur fiir Personen gelten,
dic in cinem der beiden vertragschlicBenden Mitgliedstaaten ansissig
sind, cine Konsequenz ist, die sich aus dem Wesen der Doppelbesteuc-
rungsabkommen ergibt, und es daher nicht gegen das Gemeinschafts-
recht verstofit, wenn die betreffende Vergiinstigung nicht auch Personen
gewihrt wird, dic in einem dritten Mitgliedstaat ansissig sind, da dicse
sich nicht in einer Lage befinden, die mit derjenigen der von dicsem Ab-
kommen erfassten Personen vergleichbar ist {vgl. in diesem Sinne Urteile
D., Rz. 59 bis 63, und Test Claimants in Class IV of the ACT Group Litiga-
tion, Rz. 88 bis 93).”

Da dic genannten Urteile Gebictsfremde betrafen, wurde im Schrifttum
dic Hoffnung geiuflert, der EuGH wiirde im Falle Gebietsansiissiger an-

42 EuGH v. 20.5.2008, Orange European Smallcap Fund NV, C-194/06, ECLI:
EU:C:2008:289, Rz. 50 1.
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ders entscheiden®. In Riskin und Timmermans ging ¢s um cine Kon-
stellation, in der nicht Gebictsfremde, sondern Gebicetsansissige unter-
schiedlichen DBA-Regelungen unterworfen waren. Dazu kam, dass ein
mit cinem Drittstaat abgeschlossenes DBA glinstigere Regelungen fiir
die unter dieses Abkommen fallenden Gebictsansidssigen als das mit ci-
nem anderen Mitgliedsstaat abgeschlossene DBA vorsah. Dennoch erach-
tete der EuGH scine hereits ziticrte Rechtsprechungslinic auch in diesen
Fillen far mafigebend**: | Im Zusammenhang mit bilateralen Steuer-
abkommen geht aus der Rechtsprechung des Gerichtshofs hervor, dass
der Anwendungsbereich cines solchen Abkommens auf die darin ge-
nannten natiirlichen oder juristischen Personen beschrinkt ist. Die da-
rin vorgeschenen Vergiinstigungen bilden cinen integralen Bestandteil
der Gesamtheit der Bestimmungen des Abkommens und tragen zur all-
gemeinen Ausgewogenheit der Beziehungen zwischen den beiden Ver-
tragsstaaten bei (vgl. in diesem Sinne Urteile vom 5.7.2005, D., C-376/03,
EU:C:2005:424, Rz. 54 und 61 bis 62, und vom 20.5.2008, Orange Euro-
pean Smallcap Fund, C-194/06, EU:C:2008:289, Rz. 50 bis 51). Wic dic
Generalanwiltin in Rz. 43 ihrer Schlussantrige ausgefithre hat, besteht
dicse Situation in gleicher Weise bei Doppelbesteuerungsabkommen
mit Mitgliedstaaten wic bei solchen mit Drittstaaten. [...} In Bezug auf
das Ausgangsverfahren ist darauf hinzuweisen, dass der Vortceil einer be-
dingungslosen Anrechnung in den Fillen gewihrt wird, in denen das Ko-
nigrcich Belgien sich im Rahmen von bilateralen Doppelbesteucrungs-
abkommen mit bestimmten Drittstaaten, die cinen Quellensteuerabzug
auf Dividenden vorgenommen haben, dazu verpflichtet hat, den belgi-
schen Gebictsansissigen diec Anrechnung der Quellensteuer auf die in
Belgien geschuldete Steuer zu gestatten. [...] Daraus folgt, dass der Gel-
tungsbereich eines solchen Abkommens auf belgische Gebictsansissige
beschrankt ist, dic Dividenden aus einem solchen Drittstaat crhalten
und bei denen der Drittstaat einen Quellensteuerabzug vorgenommen
hat. Der Umstand, dass der betreffende Vorteil nur belgischen Gebiets-
ansissigen gewithrt wird, die in den Geltungsbereich dieses Abkommens
fallen, kann nicht als eine Verglinstigung angeschen werden, die von dem
tibrigen Abkommen losgelost werden kénnte, da, wic in Rz. 31 des vor-
licgenden Urteils ausgefiihrt wurde, dieser Vorteil einen integralen Be-
standteil der Bestimmungen des Abkommens bildet und zur allgemei-

43 Lang, SWI 2005, 365 (373); Lang, Wohin geht das internationale Steuerrecht?
IStR 2005, 289 (295).

44 EuGH v. 30.6.2016, Riskin und Timmermans, C-176/15, ECLLEU:C:2016:
488, Rz. 31 ff.
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nen Ausgewogenheit der Beziehungen zwischen den beiden Vertrags-
staaten beitrigt. [...] Unter diesen Umstinden befinden sich belgische
Gebietsansiissige wie dic im Ausgangsverfahren Betroffenen, die Divi-
denden aus Mitgliedstaaten wic ctwa der Republik Polen crhalten und
fiir eine Anrechnung der Quellensteuer auf dic belgische Steuer die Vo-
raussetzung nach Art. 285 EStGB 1992 erfiillen miissen, nicht in ciner
objektiv vergleichbaren Situation wic belgische Gebietsansissige, die
Dividenden aus cinem Drittstaat crhalten, mit dem das Konigreich Bel-
gien ein bilaterales Doppelbestcuerungsabkommen abgeschlossen hat,
das e¢in bedingungsloses Recht auf eine solche Anrechnung vorsicht.”

Es ist bedaucrnswert, dass der EuGH den Mitgliedsstaaten fur den Ab-
schluss der DBA cinen Freibrief erteilt hat. DBA-Regelungen stehen
damit jedenfalls in grundfreiheitenrechtlicher Hinsicht auflcrhalb der
gerichtlichen Kontrolle. Da der EuGH bereits die Vergleichbarkeit in
solchen Fillen verneint hat, hat er sich auch die Moglichkeit genom-
men, dic Differenzicrung zumindest auf ihre Verhiltnismifligkeit zu
prifen, wic er es kénnte, wenn er dic Vergleichbarkeit zwar bejaht, die
Regelung durch DBA aber bloft als Rechtfertigung angeschen hitte. GA
Kokott hitte dem EuGH zumindest vorgeschlagen, den Fall auf Ebenc
der Rechtfertigung zu entscheiden, wobei sie — aufgrund der Besonder-
heiten der Kapitalverkehrsfreiheit — auch keinen Platz fiir cine Verhiilt-
nismifligkeitsprifung sah?s.

2. Rechtfertigungspriifung

Weitere Besonderheiten ergeben sich vor allem in Hinblick auf die Be-
riicksichtigung von Auslandsverlusten. Am Beginn stand das Urteil
Marks & Spencer, in dem der EuGH postulierte, dass im Falle einer natio-
nalen Regelung, die einen Ausgleich zwischen positiven und negativen
Einkiinften zweier gebietsansissiger Konzerngesellschaften vorsicht,
Verluste auslindischer Tochtergesellschaften nicht im Inland bertick-
sichtigt werden miissen, es sei denn, es handelt sich um finale Verluste+.
Diese Rechtsprechung erstreckte der EuGH zunichst auf nach DBA be-
freite auslindische Betriebsstittent’. Er definierte den Begriff der finalen

45 Schlussantrige von GA Kokott in Riskin und Timmermans, C-176/15, ECLI:
EU:C:2016:246, Nr. 31 ff.

46 EuGH v. 13.12.2005, Marks & Spencer, C-446/03, ECLLEU:C:2005:763,
Rz.59.

47 Vgl. EuGH v. 15.5.2008, Lidl Belgium, C-414/06, ECLI:EU:C:2008:278; Lang,
Ist dic Rechtsprechung des EuGH zu den finalen Verlusten am Ende? in
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Verluste aber im Laufe der Zeit immer enger, so dass er letztlich nahezu
oder ginzlich bedeutungslos wurde'®. Parallel dazu entwickelte der
EuGH eine Rechtsprechungslinie, dic das Erfordernis postuliert, eine
ausgewogene Aufteilung der Besteuerungsbefugnisse zwischen den Mit-
gliedsstaaten zu wahren®”. Dabei handelt es sich ~ wie der EuGH in Ti-
mac Agro Deutschland betonte50 — um ein vom Gerichtshof anerkann-
tes legitimes Ziel, aufgrund dessen es erforderlich sein kann, auf die
wirtschaftlichen Titigkeiten der in einem dieser Mitgliedstaaten ansis-
sigen Steucrpflichtigen, sowohl was Gewinne als auch was Verluste
betrifft, nur desscn Stcuerregeln anzuwenden (Urteil K, C-322/11,
EU:C:2013:716, Rz. 50 und die dort angefiihrte Rechtsprechung).”

Im Ergebnis dirfte es dem EuGH nunmechr darum gehen, Gewinne und
Verluste symmetrisch zu behandeln und im Regelfall nicht mehr den
Abzug der Verluste zu verlangen, wenn Gewinne aufgrund ciner DBA-
Befreiung oder aus anderen Griinden auch nicht bestcuert werden dir-
fen. Aus dicsem Grund unterscheidet er auch - wie seine Ausfithrungen
in Timac Agro Deutschland zeigen - nicht mchr zwischen den verschie-
denen Rechtfertigungsgriinden®!: | Vorab ist darauf hinzuwecisen, dass
sich die Anliegen der ausgewogenen Aufteilung der Bestcuerungsbefug-
nisse und der steuerlichen Kohirenz decken (Urteil National Grid Indus,
C-371/10, EU:C:2011:785, Rz. 80). Auficrdem sind dic Ziele der Wahrung
ciner ausgewogenen Aufteilung der Bestcuerungsbefugnisse zwischen
den Mitgliedstaaten und der Vermeidung von Steuerumgehung miteinan-
der verkntipft (Urteil Oy AA, C-231/05, EU:C:2007:439, Rz. 62 und dic
dort angefithrte Rechtsprechung). [...] Zur Verhiltnismifligkeit der im
Ausgangsverfahren in Rede stchenden Stceucrregelung ist darauf hin-
zuweisen, dass die ausgewogene Aufteilung der Besteuerungsbefugnisse
darauf abzielt, dic Symmetric zwischen dem Recht zur Bestcuerung der
Gewinne und der Méglichkeit des Abzugs von Verlusten zu wahren.

Schon/Heber (Hrsg.), Grundfragen des Europdischen Steuerrechts, 2015, S. 63
(65 ff.).

48 Ausfithrlich Lang in Schén/Heber, S. 63 (74 ff.).

49 Vgl. Lang, European Taxation 2006, 421 {430); s. auch Lang, Marks & Spencer
— Eine erste Analyse des EuGH-Urtcils, SWI 2006, 3 (11ff.); Lang, The
Marks & Spencer Case - The Open Issues Fotlowing the ECJ’s Final Word, Eu-
ropean Taxation 2006, 54 (66 f.}; Lang in Schon/Heber, S. 83 (83 ff.).

50 EuGH v. 17.12.2015, Timac Agro Deutschland, C-388/14, ECLLEU:C:2015:
829, Rz. 34.

51 EuGH v. 17.12.2015, Timac Agro Deutschland, C-388/14, ECLI:EU:C:2015:
829, Rz. 47 ff.
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Das Erfordernis der Wahrung diescr Symmetrie verlangt, dass die abge-
zogenen Verluste einer Betriebsstitte durch dic Besteuerung ihrer unter
der Steuerhoheit des betreffenden Mitglicdstaats erwirtschafteten Ge-
winne ausgeglichen werden kénnen, und zwar sowohl der im gesamten
Zeitraum, in dem dic Betriebsstitte zur gebietsansissigen Gesellschaft
gehorte, realisicerten Gewinne als auch der zum Zeitpunkt ihrer Ver-
duflerung realisierten Gewinne (Urtcil Nordea Bank Danmark, C-48/13,
EU:C:2014:2087, Rz. 32 und 33). [...] Mit cinem solchen Ausgleich kann
auficrdem die steuerliche Kohirenz gewihrleistet werden, da er das un-
trennbare Pendant zur vorangegangenen Beriicksichtigung dieser Verlus-
te ist {vgl. in diesem Sinne Urteil Krankenheim Ruhesiiz am Wannsee-
Seniorenheimstatt, C-157/07, EU:C:2008:588, Rz. 54). |...] Ubcrdics lisst
sich mit ihm auch cine Steucrumgchung verhindern, weil er die Gefahr
von Verhaltensweisen ausschliet, mit denen die normalcrweise im Sitz-
staat der Gesellschaft, zu der dic Betrichsstiitte gechort, zu zahlende Steuer
umgangen werden sol].”

In Timac Agro Deutschland geht der EuGH so weit, zur Rechtferti-
gungspriifung tberhaupt nur dann zu gelangen, wenn der Ansissigkeits-
staat den Abzug der Verluste der im anderen Mitgliedsstaat gelegenen
Betriebsstiitte nach scinem innerstaatlichen Recht zulasst, obwohl das
DBA dic Befreiung vorsicht und dics bewirke, dass das Abkommen den
Ansiissigkeitsstaat von der Verpflichtung, dic Auslandsverluste zu be-
ricksichtigen, enthindet2, Nur dann ist die Situation ciner gebiets-
ansdssigen Gesellschaft mit Betricbsstitte im anderen Mitgliedsstaat
mit derjenigen einer gebietsinsissigen Gesellschaft mit Betriebsstitte
im Ansissigkeitsstaat nach Auffassung des Gerichtshofs vergleichbar.
Sonst befinden |, sich Betriebsstitten, die in einem anderen als dem be-
treffenden Mitgliedstaat belegen sind, in Bezug auf Maflnahmen dieses
Mitgliedstaats, die zur Vermeidung oder Abschwiichung ciner Doppel-
besteucrung der Gewinne einer gebietsansissigen Gescllschaft dienen,
grundsitzlich nicht in ciner mit der Situation gebictsansiissiger Be-
tricbsstitten vergleichbaren Situation [...] (Urteil Nordea Bank Dan-
mark, C-48/13, EU:C:2014:2087, Rz. 24).53

52 EuGH v. 17.12.2015, Timac Agro Deutschland, C-388/14, ECLLEU:C:2015:
829, Rz. 28,

53 EuGH v. 20.10.2011, Kommission/Deutschland, C-284/09, ECLLEU:C:2011:
670, Rz. 30).
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Das am 22.6.2017 crgangence Urteil Bechtel geht aber wieder in eine an-
dere Richtung®: Es ging um dic Abzugsfihigkeit von Beitrigen ciner in
Decutschland ansiissigen und in Frankreich titigen Arbeitnehmerin zur
franzdsischen Alters- und Krankenversicherung. Die Gehilter der Ar-
beitnehmerin waren in Deutschland aufgrund des DBA von der Bemes-
sungsgrundlage auszunchmen, und die deutsche Finanzverwaltung ver-
weigerte folglich den Abzug der Beitriige als Sonderausgaben, weil sic in
unmittelbarem wirtschaftlichen Zusammenhang mit steuerfreien Ein-
nahmen standen. Zunichst betrachtete der EuGH die Regelung als an
dic personliche und familidre Situation der Steuerpflichtigen gekniipfte
steucerliche Vergiinstigung und erachtete dic Schumacker-Rechtspre-
chung fiir maBgceblich. Da Deutschland — aufgrund der Zusammenver-
anlagung der Kldger des Ausgangsverfahrens — in der Lage war, ihr diese
Vergiinstigungen zu gewihren, befand sich die Kliagerin in einer Situation,
dic der cines gebietsansissigen Steucerpflichtigen, der scine Einkanfte im
Wohnsitzmitgliedsstaat crziclt, vergleichbar ist. Anders als in Timac
Agro Deutschland bestand daher die Notwendigkeit, in die Rechtferti-
gungsprifung cinzutreten,

Dic vom EuGH dazu angestellten Uberlegungen sind interessant®:
. Erstens ist festzustellen, dass dic Wahrung der Aufteilung der Besteue-
rungsbefugnis zwischen den Mitglicdstaaten zwar cinen zwingenden
Grund des Allgemeininteresses darstellen kann, der cine Beschrinkung
der Ausiibung ciner Verkehrsfreiheit innerhalb der Union rechtfertigen
kann [...].[...] Nach stindiger Rechtsprechung konnen dic Mitglied-
staaten zwar im Rahmen bilateraler Abkommen zur Beseitigung der
Doppelbesteuerung die Ankniipfungspunkte fiir die Bestimmung ihrer
jeweiligen Steuerhoheit festlegen, jedoch erlaubt es diese Aufteilung der
Steucrhoheit den Mitgliedstaaten nicht, Mafinahmen anzuwenden, die
gegen dic vom Vertrag garantierten Verkehrsfreiheiten verstofien. Bet
der Ausiibung der in dieser Weise in bilateralen Doppelbesteuerungs-
abkommen aufgetceilten Steuerhoheit sind die Mitglicdstaaten niamlich
verpflichtet, den Unionsvorschriften nachzukommen {[...]). [...] Im vor-
licgenden Fall wurde dic Frage der Aufteilung der Steucrhoheit [...] im
deutsch-franzésischen Abkommen [so] geregelt, |...] dass dic aus Frank-

54 BEuGH v. 14.2.1995, Schumacker, C-279/93, ECLLEU:C:1995:31, Rz.32;
EuGH v. 26.5.2016, Kohll und Kohll-Schlesser, C-300/15, ECLEEU:C:2016:
361, Rz. 45; EuGH v. 12.12.2015, Timac Agro Deutschland, C-388/14, LCLIL:
EU:C:2015:829, Rz.26; EuGH v. 22.10.2017, Bechtel, C-20/16, ECLLEU:C:
2017:488, Rz, 52.

55 EuGHv. 22.10.2017, Bechtel, C-20/16, ECLEEU:C:2017:488, Rz. 64 {.
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reich stammenden Einkiinfte, die nach dem Abkommen in diesem Mit-
gliedstaat zu versteuern sind und die von in der Bundesrepublik Deutsch-
land gebictsansissigen Personen erzielt werden, von der Bemessungs-
grundlage der deutschen Besteuerung ausgenommen sind, ohne dass
diese Regelung das Recht der Bundesrepublik Deutschland cinschrinkte,
die so ausgenommencn Einkiinfte bei der Festsetzung ihres Steucrsatzes
zu beriicksichtigen. SchlicRlich ist der Staat, aus dem die Binkiinfte stam-
men, nach dem Abkommen nicht zur vollstindigen Beruicksichtigung der
personlichen und familidren Situation der Steuerpflichtigen verpflichtet,
dic ihre wirtschaftliche Betitigung in diesem Mitgliedstaat ausiiben und
im anderen Mitgliedstaat wohnen. [...] Die Bundesrepublik Deutschland
hat somit dic Aufteilung der Steuerhoheit, wie sic sich aus den Verein-
barungen selbst des deutsch-franzdsischen Abkommens ergibt, freiwillig
akzepticrt, indem sie auf das Recht zur Besteuerung von Lohnen wic den
von der Kligerin des Ausgangsverfahrens erzielten verzichtet hat, ohne
im Vertragswege von ihrer Verpflichtung zur vollstindigen Berticksichti-
gung der persénlichen und familidren Situation der Steuerpflichtigen, die
in ihrem Hoheitsgebict wohnen und ihre wirtschaftliche Betitigung in
Frankreich ausiiben, entbunden zu scin. [...] Dieser Mechanismus fiir die
Auftcilung der Steuerhoheit kann nicht zur Rechtfertigung dafiir heran-
gezogen werden, dass dem gebictsansissigen Steuerpflichtigen die Ver-
glinstigungen, dic sich aus der Beriicksichtigung seiner persénlichen
und familidren Situation ergeben, nicht gewihrt werden. [...] Erlaubte
die Bundesrepublik Deutschland den Abzug von Beitrigen zur Kranken-
und Altersvorsorgeversicherung wic den im Ausgangsverfahren in Rede
stchenden, wiirde dies zum cinen die in dem deutsch-franzésischen Ab-
kommen vereinbarte Aufteilung der Steuerhoheit nicht in Frage stellen.
Durch die Gewihrung des Abzugs dieser Beitrige wiirde die Bundesrepu-
blik Deutschland nicht zugunsten anderer Mitgliedstaaten auf cinen
Teil ihrer Steuerhoheit verzichten, und dies wiirde nicht ihre Befugnis
becintrichtigen, die in ihrem Hoheitsgebiet ausgeiibten Titigkeiten zu
besteuern. [...] Zum andcren hat der Gerichtshof bereits entschicden,
dass sich der Wohnsitzmitgliedstaat eines Steuerpflichtigen nicht auf ei-
ne Rechtfertigung im Hinblick auf die ausgewogene Aufteilung der
Steuerhohcit berufen kann, um sich der grundsitzlich ihm obliegenden
Verantwortung zu entzichen, dic dem Steuerpflichtigen zustehenden
personen- und familienbezogenen Abziige zu gewihren, es sei denn, die-
ser Staat wire im Vertragswege von seiner Verpflichtung zur vollstindi-
gen Beriicksichtigung der persénlichen und familidren Situation der
Steucrpflichtigen, dic in seinem Hoheitsgebiet wohnen und ihre wirt-
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schaftliche Betitigung teilwceise in einem anderen Mitgliedstaat aus-
iiben, entbunden oder cr stellte fest, dass cin oder mehrere Beschifti-
gungsstaaten — auch auflerhalb irgendeiner Ubcreinkunft — in Bezug auf
diec von ihnen besteuerten Einkiinfte Verglinstigungen gewihren, dic
mit der Beriicksichtigung der personlichen und familidren Situation der-
jenigen Steuerpflichtigen im Zusammenhang stchen, die nicht im Ho-
heitsgebiet dieser Staaten wohnen, dort aber zu verstcuernde Einkiinfte
erziclen. [...] Wic jedoch in den Rz. 67 und 68 des vorliegenden Urteils
ausgefiihrt, ist diec Bundesrepublik Deutschland nach dem deutsch-fran-
zdsischen Abkommen nicht von ihrer Verpflichtung zur vollstindigen
Beriicksichtigung der personlichen und familidren Situation der in ih-
rem Hoheitsgebict ansiissigen Stcuerpflichtigen entbunden. [...] Jeden-
falls stellt die im Ausgangsverfahren in Rede stchende Steuerregelung
keine wechselseitige Bezichung zwischen den Gebietsansissigen des be-
treffenden Mitgliedstaats gewiihrten steuerlichen Vergiinstigungen und
den steuerlichen Vergiinstigungen her, in deren Genuss dicse in ihrem
Beschiftigungsmitglicdstaat kommen kénnen (vgl. entsprechend Urteil
vom 12.12.2013, Imfeld und Garcet, C-303/12, EU:C:2013:822, Rz. 73).”

Diec Einschitzung des vorliegenden Urteils wird durch dem Umstand er-
schwert, dass der EuGH den Sonderausgabentatbestand fiir die Beitrige
zur Alters- und Krankenversicherung als Vergiinstigung zur Beriicksich-
tigung der persénlichen und familiiren Verhiltnisse ansieht und dem-
entsprechend — auch - seiner Schumacker-Rechtsprechung unterstellt.
Dic Schumacker-Rechtsprechung ist aber bereits als solche hochst pro-
blematisch56, Gleiches gilt fir ihren Anwendungsbereich. Derartige
Aufwendungen den personlichen und familidren Verhiltnissen zuzuord-
nen, ist alles andere als sclbstverstindlich5”. Klammert man diesen As-
pekt aus, kann man sich fragen, warum der EuGH hier - anders als in
Timac Agro Deutschland fiir abkommensrechtlich befreite Betriebsstiit-
tenfille — dic Vergleichbarkeit von Steuerpflichtigen mit in- und auslin-
dischen Aufwendungen bejaht hat. Der EuGH unterscheidet dann zwi-

56 Vgl. dazu bereits Rodder/Schonfeld, Meistbegiinstigung und EG-Recht, Anmer-
kung zu EuGH vom 25.7.2005, IStR 2005, 523 {524 {f.); Lang in Avi-Yonah/
Hines/Lang, S. 11 {16 ff.); Lang, Ist dic Schumacker-Rechtsprechung am Ende?
RIW 2005, 336 (344); Lang, Marks & Spencer und dic Auswirkungen auf das
Steuerrecht der Mitgliedstaaten, SWI 2006, 255 (266 ff.); Lang in Lechner, S. 59
(69 ff.).

57 Dazu Lang/Jettmar, Steuerrecht und Sozial{versicherungsjrecht — Anmerkun-
gen zum Schlussantrag in der Rechtssache Blanckaert, TWB 2005, 741
(744 1£.).
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IS\/Cl}'len' der Aufteilung der Steuerhoheit und deren Ausiibung, bei der dic

itgliedsstaaten verpflichtet wiren, den Unionsvorschriften nachzu-
KOmmen. Weiters betont der EuGH, dass Dcutschland als Ansiissigkeits-
Staat .,.,frciwillig” auf das Recht zur Besteuerung von in Frankreich cr=icl-
ten L(‘)hnen verzichtet hat. Wiirde der Gerichtshof diese Formulicrungen
auch in Fillen wic Timac Agro Deutschland heranzichen, kénnte damit
problemlos die Notwendigkeit der Abzugsfihigkeit von Auslandsverlus-
ten trotz DBA-Befreiung begriindet werden.,

Somit ist cg schwierig, dic Grenze zwischen Fillen wic Timac Agro
Deutschland und Bechtel zu zichen. Der EuGH hat sich vermutlich da-
von beeindrucken lassen, dass dic Abzugsfihigkeit der Beitrige zur Kran-
k.cn- und Pensi()nsvcrsichcrung im Rahmen der Sonderausgaben und
nicht im Rahmen der Einkiinftccrmittlung geregele ist. Man kann bloi
dariiber spekulieren, ob der EuGH zu cinem anderen Ergebnis gelangt wii-
I¢, wenn solche Zahlungen bereits als Werbungskosten abzugsfihig wii-
ren. In jedem Fall sollte cs nicht auf dic nationale Regelungstechnik an-
kommen,

3. VerhiiltnismiiBigkcitspriifung

Auch auf Ebene der Vcrhz'iltnismz’iﬁigkcitspr[ifung gibt ¢s fiir DBA mit-
unter eine Sonderrolle: Nach stindiger Rechtsprechung zihlt die Not-
wendigkeit, die Wirksamkeit der steuerlichen Kontrollen zu gewiihrleis-
ten, zu den zwingenden Grinden des Allgemcininteresses, dic eine
Beschrinkung der vom Vertrag garanticrten Grundfreiheiten rechtferti-
gen konnenS®. Aus der Judikatur des Gerichtshofs crgibt sich aber auch -
und hier kommt die VerhiltnismiBigkeitsprifung ins Spicl -, ,dass sich
in den Beziehungen zwischen den Mitgliedstaaten der Union nicht von
vornherein ausschliefien lasst, dass der Stcuerpflichtige ctwa in der Lage
ist, cinschlagige Belege vorzulegen, anhand deren die Steuerbehrden des
Besteuerungsmitgliedstaats cindeutig und genau priifen konnen, ob cr in
seinem Sitzstaat Anforderungen crfiillt, die den im fraglichen nationalen
Recht vorgeschenen gleichwertig sind (vgl. in diesem Sinne Urteile A,
Rz. 59, und Kommission/Portugal, Rz. 46).*5 Wic der EuGH in Emerging
Markets Series of DFA Investment Trust Company wiederum deutlich

58 EuGH v. 18.12.2007, Skatteverket gegen A, C-101/05, EU:C:2007:804,

Rz.54; Lang in Lehner, S. 59 (67 f£.). ‘ X
59 EuGH v. 10.4.2014, Emerging Markets Series of DFA Investment Trust Con-

pany, C-190/12, ECLLEU:C:2014:249, Rz. 81,
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gemacht hat, gilt im Verhiltnis zu Drittstaaten aber anderes®: | Dicse
Rechtsprechung kann jedoch nicht in vollem Umfang auf den Kapital-
verkehr zwischen Mitgliedstaaten und Drittstaaten tibertragen werden,
da sich dieser in cinen anderen rechtlichen Rahmen cinfige (Urteile A,
Rz. 60, vom 19.11.2009, Kommission/Italien, C-540/07, Slg. 2009,
1-10983 Rz. 69, vom 28.10.2010, Etablissements Rimbaud, C-72/09, Slg.
2010, 1-10659, Rz. 40, sowic Haribo Lakritzen Hans Riegel und Osterrei-
chische Salinen, Rz. 65).[...] Der durch die Richtlinic 77/799 zwischen
den zustindigen Behorden der Mitgliedstaaten geschaffene Rahmen der
Zusammenarbeit besteht nimlich nicht zwischen ithnen und den zustin-
digen Behorden cines Drittstaats, wenn Letzterer keine Verpflichtung zu
gegenseitiger Amtshilfe cingegangen ist (Urteile Kommission/Italien,
Rz. 70, Etablissements Rimbaud, Rz. 41, sowie Haribo Lakritzen Hans
Riegel und Osterreichische Salinen, Rz. 66}, [...] Aus den vorstchenden
Erwigungen crgibt sich, dass dic Rechtfertigung, dic auf diec Notwendig-
keit gestitzt wird, die Wirksamkeit steuerlicher Kontrollen zu gewiihr-
leisten, nur zugelassen werden kann, wenn nach der Regelung cines Mit-
gliedstaats dic Gewihrung cines Steuervorteils von der Erfillung von
Bedingungen abhiingt, deren Einhaltung nur durch Einholung von Aus-
kiinften bei den zustindigen Behédrden cines Drittstaats nachgepriift wer-
den kann, und cs sich wegen des Fehlens ciner vertraglichen Verpflich-
tung des Drittstaats zur Auskunftserteilung als unmoglich erweist, dic
betreffenden Auskiinfte von diesem Staat zu erhalten (Urteil Haribo La-
kritzen Hans Riegel und Osterreichische Salinen, Rz. 67 und dice dort an-
gefithrte Rechtsprechung). [...] Im Gegensatz zu den Rechtssachen, in de-
nen dic in Rz, 82 des vorlicgenden Urteils genannten Urteile ergingen
und in deren Rahmen keine vertragliche Verpflichtung der betreffenden
Drittstaaten zur Auskunftserteilung bestand, so dass der Gerichtshof aus-
geschlossen hat, dass es dem Steuerpflichtigen méoglich war, selbst die er-
forderlichen Beweise fiir die zutreffende Veranlagung der fraglichen Steu-
crn zu erbringen, gibt ¢s im Ausgangsverfahren cinen von der Republik
Polen und den Vereinigten Staaten geschaffenen Regelungsrahmen far die
gegenseitige Amtshilfe zur Erméglichung des Austauschs von Informa-
tionen, die sich fur die Anwendung der Steuervorschriften als erforderlich
crweisen. [...] Konkret ergibt sich dieser Rahmen fiir die Zusammenarbeit
aus Art. 23 des Doppelbesteuerungsabkommens sowic Art. 4 des am
25.1.1988 in Stralburg unterzeichneten Ubereinkommens der Organisa-

60 EuGH v. 10.4.2014, Emerging Markets Series of DFA Investment Trust Com-
pany, C-190/12, ECLI:EU:C:2014:249, Rz, 82.
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tion fir wirtschaftliche Zusammenarbeit und Entwicklung (OECD} und
des Europarats tiber die gegenseitige Amtshilfe in Stcuersachen.”

Dass der EuGH nicht danach differenzicrt, ob dic Amtshilfe auf vilker-
vertragsrechtlicher oder unionsrechtlicher Grundlage geleistet wird, ist
nicht @iberzeugends!. Denn der , Rechtsrahmen®, der durch solch einen
volkerrechtlichen Vertrag geschaffen wird, ist mit den unionsrechtlichen
Amtshilfevorschriften nicht vergleichbar: Wenn cin Mitgliedsstaat sciner
unionsrechtlichen Verpflichtung zur Amtshilfe nicht nachkommt, kann
der andere Mitglicdsstaat in letzter Konsequenz gegen diesen Staat vor
dem EuGH vorgehen und somit auf dicse Weise dic Einhaltung der Ver-
pflichtung durchsectzen. Vélkerrechtliche Abkommen zwischen ecinem
Mitgliedsstaat und cinem Drittstaat sind demgegeniiber zahnlos. Igno-
riert der Drittstaat dic von ihim cingegangene Verpflichtung, kann der
Mitglicdsstaat nur dagegen protesticren. In letzter Konsequenz kann er
den Vertrag kiindigen. Die Amtshilfe kann auf dicse Weise aber auch
nicht erzwungen werden. Im Gegenteil: Die volkerrechtliche Verpflich-
tung fillt sogar weg. Der Mitglicdsstaat wird sich cine Kindigung aber
auch gut tiberlegen. Denn schlieflich haben er und scine Steuerpflichti-
gen dadurch auch erhebliche Nachteile zu gewiirtigen©?.

Der politische Kontext soll aber nicht tiberschen werden: Der EuGH hat
durch diese Rechtsprechung einen Anreiz fiir Drittstaaten geschaffen,
den Wiinschen der EU-Staaten auf dem Gebicet der Amtshilfe zu entspre-
chen: Praktisch zur selben Zeit, zu der dic EU, dic OECD und die G-20-
Staaten crheblichen politischen Druck aufgebaut haben, den zwischen-
staatlichen Informationsaustausch weltweit auszubauen, sendete dic
Rechtsprechung des EuGH Signale, dass aus dem Blickwinkel der Grund-
freiheiten diskriminierende Regelungen der EU-Mitgliedstaaten im Ver-
hiltnis zu jenen Drittstaaten hinzunchmen sind, die nicht bereit sind,
vertragliche Verpflichtungen zum Informationsaustausch cinzugehen.
Der politische Zeitgeist hat Riickenwind durch die Rechtsprechung be-
kommen.

Diese Konsequenzen sind aber auch problematisch: Viele Drittstaaten
haben ein deutlich groferes Interesse am Abschluss von Steuerabkom-
men mit EU-Mitgliedsstaaten, die auch oder ausschlieflich die Amts-
hilfe regeln, als umgekehrt. Oft fithren Staaten, die in der Vergangenheit

61 So bereits Lang, EC Tax Review 2009, 98 (113 ff.}; Lang in Lchner, S. 59
(67 {£.).

62 Vgl. Lang, Die Rechtsprechung des EuGH zur internationalen Amtshilfe im
rechtlichen und politischen Kontext, SWI 2012, 67 (72 {f.).
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mit ihrem Image als Steueroasen kein Problem hatten, nun ein dem in-
ternationalen Standard entsprechendes Steuersystem cin. Als sichtbares
Zcichen der internationalen Akzeptanz ist ¢s ihnen cin Anliegen, in ein
umfassendes Netzwerk bilateraler oder multilateraler Vertrige ein-
gebunden zu scin. EU-Mitglicdstaaten sehen wiederum nun zwar dic
Chance, Amtshilfeinstrumentce auszubauen und auf diese Weise Steuer-
hinterziehung wirksamer als bisher zu unterbinden und die Verlagerung
von Einkunftsquellen in Niedrigsteuerlinder weniger attraktiv sein zu
lassen. Die dadurch erforderliche Gleichbehandlung von Drittstaaten-
konstellationen mit innerstaatlichen oder unionsinternen Sachverhal-
ten kann aber auch zu geringeren Steuercinnahmen fithren. Auf dic pro-
tektionistische Wirkung zahlreicher beschrinkender Steuerregelungen,
die nur im Verhiltnis zu Staaten, mit dencen keine Amtshilferegelungen
bestchen, angewendet werden diirfen, wollen zahlreiche EU-Staaten
nicht ohne weiteres verzichten. Daher ist keineswegs auszuschlieflen,
dass in manchen Fillen dic Vercinbarung bilatcraler Abkommen nicht
am Drittstaat, sondern am EU-Staat scheitert. Die Rechtsprechung des
EuGH gibt daher jedem Mitglicdsstaat das Pouvoir, selbst dariiber zu
entscheiden, ob steucrliche Benachteiligungen von Transaktionen im
Verhiltnis zu cinem Drittstaat weiter aufrechterhalten werden, indem
diecsem Staat der Abschluss ciner bilateralen Amtshilfevercinbarung ver-
weigert wird. Nicht blof politisch, sondern auch rechtlich problema-
tisch ist dies im Verhiltnis zu EWR-Staaten, dic nach dieser Rechtspre-
chung auch als Drittstaaten gelten: Immerhin sind die Grundfreiheiten
auch im Verhiltnis zu diesen Staaten anwendbar®3, Wenn ein Mitglieds-
staat cinem der EWR-Staaten den Abschluss einer bilateralen Amtshil-
fevorschrift verweigert, hilt er auf diese Weise die Diskriminicrung im
Verhiltnis zu diesem Staat aufrecht, auch wenn dieser Staat gewillt ist,
dic Auflagen des EuGH zu akzepticren.

Das bereits in anderem Zusammenhang crwihnte Urteil Amurta ist ein
anderes Beispiel fiir cine Konstellation, wo DBA in die Verhiltismiifig-
keitspriifung hincinspielen®: Der EuGH hat in diescm Fall anerkannt,
dass die Gewihrung einer vollen Steuergutschrift durch den Empfianger-
staat der Dividenden geeignet ist, die im Quellenstaat bei der Ausschiit-

63 Dazu auch Lang, SWI2012, 67 (70 {f.).

64 EuGH v. 8.11.2007, Amurta, C-379/05, EU:C:2007:655, Rz. 63 {,; vgl. auch
Schlussantrige von Mengozzi in Amurta, C-379/05, EU:C:2007:323, Nr. 80
und Schlussantrige des Generalanwalts Geelhoed in Denkavit Internationaal
und Denkavit France, C-170/05, ECLELEU:C:2006:266, Nr. 42.
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tung — durch dic hohere Quellensteuer - erlittene Benachteiligung zu
neutralisieren und daher als Rechtfertigungsgrund in Betracht kommt.
Allerdings hat der EuGH dics auf jene Konstellationen cingeschriinkt, in
denen diese Verpflichtung zur Neutralisicrung in cinem DBA zwischen
dem Quellenstaat und dem Empfingerstaat enthalten ist6s. Der EuGH
hat dic Auffassung vertreten, dass die Niederlande - also der die Schlech-
tertbehandlung verursachende Quellenstaat — , dafiir sorgen muss, dass dic
in cinem anderen Mitgliedstaat ansissigen Empfingergesellschaften im
Hinblick auf den in scinem nationalen Recht vorgesehenen Mechanis-
mus zur Vermeidung oder Abschwiichung einer mehrfachen Belastung
oder ciner wirtschaftlichen Doppelbesteuerung cine Behandlung erfah-
ren, die derjenigen der in den Nicderlanden ansissigen Empfingerge-
scllschaften gleichwertig ist.” Im konkreten Fall tiberzeugt es daher, dic
Grundfreiheitenkonformitiit von ciner DBA-Regelung, nach der der Emp-
fingerstaat dic ,volle Steuergutschrift” zu gewihren hat, und nicht von
ciner bloflen nationalen Rechtsvorschrift des Empfingerstaates abhingig
zu machen. Entscheidend ist nimlich, dass der Quellenstaat selbst dic
Neutralisicrung herbeifithrt. Wenn die Regelung in cinem auch vom
Quellenstaat abgeschlossenen DBA enthalten ist, war es der Quellen-
staat, der cs errcicht hat, diese Neutralisicrung sicherzustellen, indem
er z.B. dem Empfingerstaat crforderliche Riickzahlungen der Quellen-
steuer ganz oder teilweise vergiitet oder ihn durch die Einrdumung ande-
rer Vorteile dafiir entschiidigt®®. Dics unterscheidet sich von ciner blo3
unilateralen Mafinahme des Empfingerstaates, die der EuGH aufgrund
der Verantwortlichkeit des Quellenstaates fiir die Schlechterbehandlung
zurecht nicht akzeptiert hat.

Von dhnlichen Uberlegungen diirfte sich der EuGH in scinem jiingst cr-
gangenen und bereits erwihnten Urteil Bechtel leiten haben lassen: Der
EuGH hat ¢s in diesem Urteil fiir moglich erachtet, dass der nach der
Schumacker-Rechtsprechung dazu verhaltene Staat ,im Vertragsweg
von [seiner] Verpflichtung zur vollstindigen Berticksichtigung der per-
sonlichen und familidiren Situation der Steuerpflichtigen, die in [scinem]
Hoheitsgebict wohnen und ihre wirtschaftliche Betitigung im [Quellen-
staat] ausiiben, entbunden” werden kann®?. Wiederum diirfte ¢s darum

65 Vgl. auch dazu und zur Priizisicrung der vom EuGH aufgestellten Kriterien
EuGH v. 17.9.2015, Miljoen, C-10/14, ECLI:EU:C:2015:608, 75 f.; vgl. auch
Beiser, Einc konsistente Einmalerfassung grenziiberschreitender Dividenden
im Licht der Rechtsprechung des EuGH, SWI2016, 30 (31 ff.).

66 Lang, EC Tax Review 2009, 98 {111 ff.); Lang in Lehner, S. 59 {75 ff.).

67 EuGH v. 22.10.2017, Bechtel, C-20/16, ECLI:EU:C:2017:488, Rz. 68.
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gehen, dass der Mitgliedstaat, der unionsrechtlich verpflichtet ist, eine
Vergiinstigung zu gewihren, entweder selbst dieser Verpflichtung nach-
kommt oder dafiir zu sorgen hat, dass dem Steuerpflichtigen diese Ver-
glinstigung im anderen Staat gewithrt wird. Daher ist cbhen entscheidend,
ob dies ,im Vertragsweg” — und damit (iber initiative oder zumindest
Mitwirkung des cigentlich verpflichteten Staates — oder blo8 unilateral
geregelt wird, Mit cinem besonderen Status von Doppelbesteucrungs-
abkommen oder anderen vélkerrechtlichen Vertrigen hat dies nichts zu
tun.

IV. Zusammenfassende Schlussfolgerung

Die Analysc hat gezeigt, dass cine unionsrechtliche Sonderstellung von
Doppelbesteucrungsabkommen gegeniiber sonstigem nationalen Recht
nicht begriindbar ist. Viclfach entspricht die Rechtsprechung des EuGH
auch dicser Vorgabe. Allerdings gibt cs entscheidende Bereiche, in denen
der EuGH dennoch nach der Rechtssatzform differenziert. So weigert er
sich nach wie vor, Steucerpflichtige, dic unter verschiedene von cinem
Staat abgeschlossene DBA fallen, als vergleichbar anzuschen. Auf diese
Weisc erteilt der Gerichtshof den Mitgliedsstaaten cinen Freibricf, ihre
Abkommen belicbig auszugestalten und ermdglicht es ihnen, in ihrer
Abkommenspolitik inkonsistent vorzugchen. Dies ist vor dem Hinter-
grund der Ziclsetzungen cines Gemeinsamen Marktes bedauerlich.
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