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§7  Stand und Perspektiven der positiven und
negativen Integration des materiellen Steuerrechts
in der EU
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L Einleitung

Interferenz bezeichnet in der Physik die Anderung der Amplitude bei der
Uberlagerung von Wellen. Solche Uberlagerungen kénnen destruktiv oder
konstruktiv sein. Gegenlaufige Wellen gleicher Wellenlidnge und Frequenz
16schen sich aus, wihrend sich synchrone Wellen konstruktiv verstarken.
In Kopfthorern und Autos wird dieses physikalische Prinzip genutzt, um
Antischall zu erzeugen und dadurch stoérende Gerdusche zu unterdriicken.
Es lasst sich aber auch nutzen, um harmonische Schwingungen zu erzeu-
gen, etwa im Automobilbau, um den Klang eines Fahrzeugs im Innenraum
der Modellpolitik anzupassen. Methodisch lasst sich die Wellenlehre zur
Erforschung der positiven und negativen Integration des materiellen Steu-
errechts in der Europiischen Union nur begrenzt nutzbar machen und
doch zeigen sich in der Wirkung Parallelen fiir eine Beschreibung des
Stands und der Perspektiven, einen ersten Riickblick und Ausblick.

Der 50. Jahrestag des Heidelberger Instituts fiir Finanz- und Steuerrecht
fallt, wie seine Griitndung durch Klaus Vogel als ,,Institut fiir deutsches und
internationales Steuerrecht im Jahr 1966,"" in eine Phase zyklisch auftre-
tender Wellenberge der Herausbildung und Umbildung konkurrierender
tiberstaatlicher Koordinations- und Integrationsraume, deren nachhaltige
Wirkungen auf das materielle Steuerrecht zu ordnen sind.

Erst zwei Jahre vor der Einrichtung des Instituts, 1963, hatte der EuGH,
aufbauend auf der Entscheidung Van Gend & Loos'”, in Costa gegen
Enel'”, mit der Feststellung des Anwendungsvorrangs des Unionsrechts'**

Y1 Zur Griindungsgeschichte des Instituts: H. Kube/E. Reimer, Historische Perspektiven:

Das Finanz- und Steuerrecht an der Universitit Heidelberg, in P. Kirchhof/H. Kube/R.
Mufignug/E. Reimer (Hrsg.), Geprigte Freiheit in Forschung und Lehre, 50 Jahre Insti-
tut fiir Finanz und Steuerrecht, HFSt 4 (2016), S. 9, 18.

92 EuGH v. 5.2.1963 - 26/62 (,,Formaldehyd®), Slg 9, 1.
1% EuGH v. 15.7.1964 - 6/64 (,,Costa/Enel®), Slg 10, 1251.

194 Aus deutscher Perspektive die Miinchener Dissertation von T. Kruis, Der Anwendungs-

vorrang des EU-Rechts in Theorie und Praxis. Seine Durchsetzung in Deutschland.
Eine theoretische und empirische Untersuchung anhand der Finanz- und Verwaltungs-
gerichte und Beh6rden, 2013. Mit Auflenblick reflektierend: S.-P. Wang, Anwendungs-
vorrang statt Geltungsvorrang? Normlogische und institutionelle Uberlegungen zum
Vorrang des Unionsrechts, EuR 2016, 355.
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den Grundstein fiir die negative Integration des materiellen Steuerrechts
der Mitgliedstaaten gelegt. Im gleichen Jahr hat die OECD, in Gestalt eines
Berichts, ihr erstes ,,Musterabkommen zur Vermeidung der Doppelbesteu-
erung des Einkommens und des Vermdgens'*
thoden und Maf3stibe der internationalen Steuerkoordination auch fiir
den Kreis der Mitgliedstaaten der EU wirkmachtig vorgepragt, die Ottmar

Biihler'® kurz darauf in seinen Prinzipien des Internationalen Steuer-
197

vorgelegt und darin Me-

rechts"” vorausblickend spiegeln konnte.

Nur ein weiteres Jahr zuriick, also im Jahr 1962, lag die Veroffentlichung
des Abschlussberichts eines von dem Frankfurter Okonomen Fritz Neu-
mark™® geleiteten Ausschusses, der sich im Auftrag der Kommission mit
der Harmonisierung der unterschiedlichen Steuersysteme der Mitglied-
staaten beschiftigt hatte.'”” Die Vorschldge des Neumark-Ausschusses zur
Einfiihrung eines einheitlichen Einkommens- und Korperschaftsteuersys-
tems und einer Anndherung der Steuersdtze bildeten die ersten und zu-
gleich wohl bis heute umfassendsten Initiativen zur positiven Integration
des materiellen Steuerrechts in der Europiischen Union.** Mit dem Vor-
schlag einer differenzierten Quellenbesteuerung samtlicher Dividenden
und Zinsertrage, verbunden mit der Weiterleitung an und Anrechnung im
Ansissigkeitsstaat, war das Problem der Doppelbesteuerung im Binnen-

%5 Report of the Fiscal Committee on the Draft Convention for the Avoidance of Double

Taxation with Respect to Taxes on Income and Capital among the Member Countries
of the O.E.C.D. v. 13.6.1963, abrufbar unter www.taxtreatyhistory.org; dazu aus U.S.-
amerikanischer Sicht: A. Kragen, Double Income Taxation Treaties: The O.E.C.D Dratft,
52 Cal. L. Rev. 306 (1964).

196 Jber Bithler und dessen Wirken am ilteren Kolner Institut fiir Steuerrecht: E. Reimer,

Ottmar Biihler (1884 - 1965), in: P. Hiberle/M. Kilian/H.-A. Wolff, Staatsrechtslehrer
des 20. Jahrhunderts: Deutschland — Osterreich — Schweiz, 2015, S. 273, 276 f.

Y7 O. Biihler, Prinzipien des internationalen Steuerrechts: ein systematischer Versuch,

1964.

198 {Jber Neumark (1900 - 1991): H. Grossekettler, Fritz Neumark — Finanzwissenschaftler
und Politikberater, 2013.

% EWG (Hrsg.), Bericht des Steuer- und Finanzausschusses der Europidischen Wirt-

schaftsgemeinschaft (,Neumark-Bericht*), 1962.

200 Sjehe unten I 4 a.



126 Heribert Anzinger HESt 6

markt mit anderen Losungsvorschligen adressiert als sie die OECD zu die-
ser Zeit bereits diskutiert hatte.””’ Im unbewussten Wettbewerb mit der
OECD und in der entworfenen Integrationsdichte war der Bericht seiner
Zeit weit voraus, miindete aber immerhin, 1967, also im Jahr nach der
Griindung des Instituts, in einem ehrgeizigen Gesamtprogramm der Har-
monisierung der direkten Steuern der Kommission*” und 1968 im Ent-
wurf eines Multilateralen Doppelbesteuerungsabkommens.*”’ Eine parallel
zum Neumark-Ausschuss tagende Arbeitsgruppe aus Vertretern der Fi-
nanzbehorden der Mitgliedstaaten erarbeitete bis 1968 erste Maf3stébe fiir
eine zu dieser Zeit noch als unverzichtbar angesehene und auf sicherer
Kompetenzgrundlage geglaubten Harmonisierung der Bemessungsgrund-
lage der direkten Unternehmenssteuern.”” Etwa zur gleichen Zeit sind
1967 durch die 1. und 2. Umsatzsteuerrichtlinie®” die Grundlagen der wei-
terreichenden Integration der indirekten Steuern gelegt worden.**

Heute fast vergessen und erst durch den Schock des britischen Referen-
dums iiber den Austritt aus der Européischen Union nach Art. 50 EUV*”

21 EWG (Hrsg.), Neumark-Bericht, aaO. (Fn. 199), S. 67 ft., 72 ff.

22 EWG (Hrsg.), Programm der Steuerharmonisierung, Mitteilung der Kommission an

den Rat v. 8.2.1967; zusammengefasst veréffentlicht mit: Programm fiir die Harmoni-
sierung der direkten Steuern, Mitteilung der Kommission an den Rat v. 26.6.1967, in:
Sonderbeilage zum Bulletin 8-1967.

23 Vorentwurf 1968 zu einem Europiischen Doppelbesteuerungsabkommen (Multilate-

rales Abkommen der Mitgliedstaaten der Europdischen Gemeinschaften zur Vermei-
dung der Doppelbesteuerung des Einkommens und des Vermdgens und iiber die ge-
genseitige Amtshilfe auf dem Gebiet der direkten Steuern) v. 1.7.1968.

204 Kommission, Bericht iiber die Bemessungsgrundlage der Steuern auf Unternehmens-

gewinne, 1968, mit Vorschldgen zu Abschreibungen, Bewertung und Verlustberiick-
sichtigung.

205 Erste Richtlinie des Rates v. 11. April 1967 zur Harmonisierung der Rechtsvorschriften
der Mitgliedstaaten iber die Umsatzsteuer (67/227/EWG), ABL. L 71, 1301; Zweite
Richtlinie des Rates v. 11. April 1967 zur Harmonisierung der Rechtsvorschriften der
Mitgliedstaaten iiber die Umsatzsteuer (67/228/EWG), ABL. L 71, 1303.

26 Dazu Ch. Seiler in Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europiischen Union, 59.
Lfg. Juli 2016, Art. 113 AEUV Rn. 33, 38.

27 Dazu M. Kramme/Ch. Baldus/M. Schmidt-Kessel (Hrsg.), Brexit und die juristischen
Folgen, 2017 mit Beitrdgen von R. Streinz, P.-Ch. Miiller-Graff, J.-H. Herchenrdder, A.
Epiney, D. Paulus, S. Stiegler, D. Poelzig, M. Bdirnreuther, E. Reimer, H. Rathke, M.
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wieder in das politische Bewusstsein gerufen, fiel in die Zeit der Griindung
des Instituts auch die erste kompetenzielle Krise der EWG und die erste
Rivalitdt mit konkurrierenden Koordinations- und Integrationsraumen.
Im Ringen um die Eigenmittelautonomie und die Organisationsverfassung
der EWG unter dem ersten Kommissionsprisidenten Walter Hallstein®®®
verfolgte Frankreich mit einer durch Charles de Gaulle gewandelten Euro-
papolitik des Intergouvernementalismus (,,Europa der Vaterldnder®) bis
1966 eine lahmende Politik des leeren Stuhles.”” Die EWG war zu dieser
Zeit als Verbund europdischer Staaten nicht alternativlos. Die 1960 durch
die Stockholmer Konvention®' zwei Jahre nach der EWG gegriindete Eu-
ropéische Freihandelsassoziation (EFTA), hatte mit Danemark, Norwegen,
Osterreich, Portugal, Schweden, der Schweiz und dem Vereinigten Konig-
reich zunédchst mehr européische Staaten fiir die Idee einer Freihandels-
zone gewonnen als die EWG fiir ihre Perspektive einer weitergehenden po-
litischen Integration. Mit diesem Integrationsverzicht kam die EFTA den
wieder erstarkenden Souverdnitatsvorstellungen zahlreicher europdischer
Staaten starker entgegen als das von Konrad Adenauer, Alcide de Gasperi
und Walter Hallstein angestrebte Ziel einer Europdischen Foderation.*"!
Damit war die EFTA zumindest im Jahrzehnt der Griindung des Heidel-
berger Instituts mehr als eine Gemeinschaft der Ausgeschlossenen im Vor-
hof der EWG.*

Wendland, R. Guski, R. Manko, P. Tereszkiewicz, J. Ungerer, R. G. Anderson, F. Kainer;
H. Hofmeister/B. O. Giupponi, "Britannia locuta, causa (non) finita" - Verfassungs- und
europarechtliche Aspekte eines britischen EU-Austritts -, DOV 2016, 1013.

208 Uber Walter Hallstein (1901-1982): M. Kilian, Walter Hallstein: Jurist und Europier,
J6R 53 (2005), 369 ff.

209 Zur Einordnung der Politik des leeren Stuhles und der ,,Fouchet-Pline®: H. Delfs, Kom-
plementire Integration: Grundlegung und Konstitutionalisierung des Europarechts im
Kontext, Jus Internationale et Europaeum, Band 101, 2015, S. 137; T. Oppermann in: T.
Oppermann/C. Classen/M. Nettesheim, Europarecht, 7. Aufl. 2016, § 2 Rn. 21.

210 Convention establishing the European Free Trade Association v. 4.1.1960; dt. Uberset-
zungen ua. fiir die Schweiz und Osterreich.

2L T. Oppermann, aaO. (Fn. 209), § 2 Rn. 10, 17.

212 R. Schwok, Europiéische Freihandelsassoziation (EFTA), in: Historisches Lexikon der
Schweiz, 2005; W. Weif8 in Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europdischen
Union, 57. Lfg. August 2016, Art. 207 AEUV Ra. 260.
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In dieser Funktion einer politischen Option zur EU wird sie just im Jubila-
umsjahr des Heidelberger Instituts nach dem BREXIT-Referendum wieder
diskutiert.*”

Fast vergessen ist heute auch, dass die Organisation fiir wirtschaftliche Zu-
sammenarbeit und Entwicklung (OECD) ihren Nukleus in einer europdi-
schen Organisation fand, deren Funktion in der historischen Beschreibung
héufig auf die Umsetzung des Marshallplans verkiirzt wird, die aber ur-
spriinglich auch als Koordinationsraum fiir eine weiterreichende europai-
sche Integration angedacht war.'* Der Kreis ihrer Griindungsmitglieder
wies mit Osterreich, Belgien, Ddanemark, Frankreich, Griechenland, Irland,
Island, Italien, Luxemburg, Norwegen, den Niederlanden, Portugal, dem
Vereinigten Konigreich, Schweden, der Schweizerischen Eidgenossen-
schaft, der Tirkei und der spiteren Bundesrepublik eine erhebliche
Schnittmenge mit dem Kreis der frithen Mitgliedstaaten von EWG und
EFTA auf’” Kanada und die Vereinigten Staaten waren formal erst 1961,
Japan erst 1964 im Zuge der Umbildung der OECD zu einer internationa-
len Organisation beigetreten. In der Phase der Herausbildung konkurrie-
render internationaler und supranationaler Strukturen zur Zeit der Griin-
dung des Instituts war nicht ausgeschlossen, dass sich eine Integration des
materiellen Steuerrechts europiischer Staaten im Koordinationsraum der
OECD, positiv, durch ,,Soft Law*, und im Integrationsraum der EFTA, ne-
gativ, durch die Ausgestaltung der Beschrankungs- und Diskriminierungs-
verbote eines Freihandelsabkommens hitte vollziehen konnen.*'

23 Siiddeutsche Zeitung v. 21.8.2016, ,,Briten sind nicht willkommen®; Tagesanzeiger v.

1.3.2016, ,,Der Traum von der Achse Bern-London®.

214 Deutlich, mit der Entstehungsgeschichte des Europdischen Wirtschaftsrats (Organiza-

tion fiir Organisation for European Economic Co-operation, OEEC): H. Reif, Européi-
sche Integration, 1962, S. 39 ff.

25 H. Hahn, Die Organisation fiir Wirtschaftliche Zusammenarbeit und Entwicklung

(OECD), Struktur und Aufgaben, JoR 12 (1963), 1.

216 Zum britischen Vorhaben einer grofien Freihandelszone im Koordinationsraum der

OEEC: OEEC, United Kingdom Memorandum on a European Free Trade Area v.
7.2.1957, C(57)27; OEEC, Council Minutes v. 12./13.2.1957, C(57)027; Special Working
Party No. 17 of the Council on Methods of Association with the Common Market (of
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Fuinfzig Jahre spiter zieht wieder ein Wellensturm tiber die européischen
Koordinations- und Integrationsraume hinweg. Der Kommissionsprasi-
dent der Europiischen Union unterstreicht am Vorabend eines informel-
len Gipfels der Staats- und Regierungschefs vor dem Européischen Parla-
ment den Befund einer existentiellen Krise der EU.?”” In Deutschland
auflert sich Unbehagen iiber eine schleichende Aneignung von Zustandig-
keiten durch die Organe der EU,*"® mit der die Prozesse europdischer Wil-
lensbildung und die politische Integration nicht Schritt halten.*”” Die euro-
paische Rechtswissenschaft diskutiert eine fortgesetzte Missachtung der
Vertrige und des Rechts**
not der EU.**! Wihrenddessen wird nach dem angekiindigten Austritt des
drittgrofiten Mitgliedstaates iiber neue Rollen fiir EFTA und EWR nach-
gedacht*” und steuerpolitische Entscheidungen werden stérker als je zuvor

und in ihnen die Ursachen einer Verfassungs-

Belgium, Luxembourg and the Netherlands), Report by the Working Party to the Coun-
cilv. 14.12.1957.

217 Kommission (Hrsg.), Rede zur Lage der Union 2016. Rede von Jean-Claude Juncker,
Prisident der Kommission, vor dem Européischen Parlament v. 14.9.2016, S. 6.

218 [ P. Feld/Ch. Schmidt/1. Schnabel/V. Wieland, F.A.Z. v. 26.8.2016, S. 18; H. H. Klein,
F.A.Z.v. 18.8.2016, S. 6.

Y9 U. di Fabio, Verfassungsrechtliche Entwicklungsperspektiven fiir die Wirtschafts- und
Wihrungsunion, in: G. Kirchhof/H. Kube/R. Schmidt, Von Ursprung und Ziel der Eu-
ropaischen Union, 2016, S. 46, 50 ff.; G. Kirchhof/H. Kube/R. Schmidt, Vom Ursprung
und Ziel der Européischen Union - ein zusammenfassender Ausblick, ebenda, S. 187,
192; F.-Ch. Zeitler, Eine Perspektive fiir Europa, ebenda, S. 75, 80 f.; G. Kirchhof, F.A.Z.
v. 10.7.2016, S. 26; U. di Fabio, F.A.Z. v. 22.5.2016, S. 6.

20 G. Kirchhof/H. Kube/R. Schmidt, aaO. (Fn. 219), S. 187, 197; H. Kube/E. Reimer, Die
Sicherung der Europiischen Wirtschafts- und Wihrungsunion - Riickkehr in die Bah-
nen des Rechts, ZG 2011, 332; rechtfertigend und relativierend U. Volkmann, Vom Ur-
sprung und Ziel der Européischen Union: Die Perspektive der Rechtswissenschaft, in:
G. Kirchhof/H. Kube/R. Schmidt, Von Ursprung und Ziel der Européischen Union,
2016, S. 57, 63 f.

21 P, Kirchhof, F.A.Z. v.20.1.2016, S. 11; P. Kirchhof, F.A.Z.v. 12.7.2012, S. 25.

22 J. Windwehr, Der Europdische Wirtschaftsraum - Revival eines Auslaufmodells? ZfP
2016, 446.
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in den Koordinationsraumen der OECD und der G 20 vorgeprigt.”** Des-
sen ungeachtet oder um ein Gegengewicht zu bilden, kiindigt die Kommis-
sion in der Generaldirektion Steuern und Zolle (erneut) eine umfassende
Harmonisierung der direkten Steuern in Gestalt einer Gemeinsamen Kor-
perschaftsteuerbemessungsgrundlage,** in der Generaldirektion Wettbe-
werb eine breite Offensive gegen nationale Steuersubventionen®” und in
der Generaldirektion Binnenmarkt eine Transparenzoffensive”® im Wi-
derspruch zu den Integrationsvorschligen der OECD und der G 20-Staa-
ten*” an. Im Wettbewerbsrecht provozierte die Kommission gar die Regie-
rung eines Drittstaates zu einem Amicus Curiae-Brief mit einer
extraterritorial-amtlichen Stellungnahme zur Kompetenzordnung der Eu-

ropiischen Union auf dem Gebiet des Unternehmenssteuerrechts.””® Der

22 D. Fehling, Steuerliche Schwerpunkte der G 20-Prasidentschaft, IStR 2017, 339; N. Her-
zig, CCCTB und BEPS - Rivalen oder Partner?, in: J. Liidicke/R. Mellinghoff/T. Rédder
(Hrsg.), Nationale und internationale Unternehmensbesteuerung in der Rechtsord-
nung. Festschrift fir Dietmar Gosch, 2016, 151; T. Ehrke-Rabel, Steuervollzug im Um-
bruch, StuW 2015, 101; M. Kreienbaum, G20-Finanzminister bekraftigen internatio-
nale Steueragenda, IStR 2017, 337; R. Pinkernell, OECD-Aktionsplan gegen
internationale Gewinnverlagerung und Aushéhlung der Bemessungsgrundlagen
(BEPS-Projekt), FR 2013, 737.

24 Kommission, Vorschlag fiir eine Richtlinie des Rates iiber eine Gemeinsame Korper-

schaftsteuer-Bemessungsgrundlage v. 25.10.2016, COM(2016) 685.
25 Kommission, Bericht tiber die Wettbewerbspolitik 2016, COM(2017) 285, S. 4 ff.

26 Kommission, Mitteilung iiber weitere Mafinahmen zur Verbesserung der Transparenz

und der Bekidmpfung von Steuerhinterziehung und Steuervermeidung v. 5.7.2016,
COM(2016) 451.

227

Kommission, Vorschlag fiir eine Richtlinie zur Anderung der Richtlinie 2013/34/EU im
Hinblick auf die Offenlegung von Ertragsteuerinformationen durch bestimmte Unter-
nehmen und Zweigniederlassungen v. 12.4.2016, COM(2016) 198; dazu J. Liidicke/F.
Salewski, Informationsaustausch: Entwurf einer EU-Richtlinie zur Veréffentlichung
von Steuerdaten, Besonderheiten bei Personengesellschaften und Grundrechte, ISR
2017, 99.

228 J ]. Lew, Secretary of the Treasury, Offener Brief an Kommissionsprasident Jean Claude

Juncker v. 11.2.2016, mit der Anlage: Testimony of Robert B. Stack, Deputy Assistant
Secretary (International Tax Affairs) U.S. Department of the Treasury Before the Senate
Finance Committee December 1, 2015, abrufbar unter https://www.finance.se-
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von den Vertragsstaaten bei Vertragsinderungen regelméflig in Kauf ge-
nommene Einfluss der Marktfreiheiten auf das Steuerrecht fordert die
steuerwissenschaftliche Forschung schliefSlich im Jahr 2016 nicht weniger
heraus als im Jahr 1966. Die Dogmatik der Grundfreiheiten hat in den letz-
ten 20 Jahren zwar eine enorme Entwicklung durchlaufen.”” Es sind aber
weitem noch nicht alle Rechtsunsicherheiten beseitigt.**° Das weitreichend
harmonisierte Recht der indirekten Steuern ist zwar rechtssicher struktu-
riert, bedarf aber der steten Pflege und Weiterentwicklung durch Recht-
sprechung und Rechtswissenschaft.””' Die Bedeutung der Europdischen

nate.gov/download/stack-testimony (zuletzt abgerufen am 19.8.2017); dazu W. Muss-
ler, Washington verscharft Kritik an Briissel wegen Steuerverfahren, FAZNET v.
25.8.2016.

29 Wegmarken aus dem deutschsprachigen Schrifttum: M. Lehner (Hrsg.), Steuerrecht im

Européischen Binnenmarkt. Einflufl des EG-Rechts auf die nationalen Steuerrechtsord-
nungen, DStJG 19 (1996), mit Beitridgen von G. Safs, D. Birk, O. Thommes, F. Wasser-
meyer, W. Schon, W. Widmann; A. Cordewener, Européische Grundfreiheiten und na-
tionales Steuerrecht, "Konvergenz" des Gemeinschaftsrechts und "Kohdrenz" der
direkten Steuern in der Rechtsprechung des EuGH, 2002; E. Reimer (Hrsg.), Européi-
sches Gesellschafts- und Steuerrecht, 2007, mit steuerrechtlichen Beitridgen von S. Lam-
mel, E. Reimer, S. Eilers, T. Dondorf, H. Kube, Ch. Spengel, ]. Hey; ]. Krutthoffer-Réwel-
kamp (Hrsg.), Die Rechtsprechung des EuGH in ihrer Bedeutung fiir das nationale und
internationale Recht der direkten Steuern, 2010, mit Beitrdgen von P. J. Wattel, K.
Lenaerts, R. Russo, D. Gosch, Ph. Martin, A. Nawrath, P. Baker, L. Osterloh, R. Lyal, H.
Kube, J. Wieland, C. Fuest; ]. Brandt (Hrsg.), Européische Perspektiven im Steuerrecht,
Steuergerechtigkeit und Steuervereinfachung, 2013, mit Beitrédgen von F. Kirchhof, E.
Reimer, L. Feld, T. von Danwitz, J. Englisch. F. Grube, R. Hiittemann; W. Schon (Hrsg.),
Grundfragen des Europiischen Steuerrechts, 2015, mit Beitrdgen von G. Kofler, J. Ko-
kott, L. Dobratz, H. Kube, M. Lang, A. Rust, W. Schon. Mit einer Ubersicht der englisch-
sprachigen Literatur J. Englisch in Tipke/Lang, Steuerrecht, 22. Aufl. 2015, S. 139.

230 Sjehe unten III.

1 W. Widmann, Der Einflul der EG-Harmonisierung auf das deutsche Umsatzsteuer-

recht, DB 1983, 1730; W. Reifs, Zukunft der Umsatzsteuer Deutschlands in Europa, Um-
satzsteuer-Kongress-Bericht 2007, 13; J. Englisch, Wettbewerbsgleichheit im grenziiber-
schreitenden Handel mit Schlussfolgerungen fiir indirekte Steuern, 2008; W. Reifs,
Steuergerechtigkeit und Umsatzbesteuerung im Européischen Binnenmarkt, in: K.
Tipke/R. Seer/]. Hey/]. Englisch, Gestaltung der Steuerrechtsordnung, Festschrift fiir
Joachim Lang zum 70. Geburtstag, 2010, 861; R. Mellinghoff, Deutsches Umsatzsteuer-
recht unter unions- und verfassungsrechtlichem Einfluss, UR 2013, 5; W. Widmann,
Mitteilung der Europidischen Kommission iiber einen Aktionsplan im Bereich der
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Grundrechte und die Wirkmacht des Beihilfenrechts im Ertragsteuerrecht
zeichnen sich erst stufenweise ab.**

Vor allem aber haben sich die Rahmenbedingungen sowohl des Unions-
rechts als auch die des Internationalen Steuerrechts fundamental verdn-
dert. Die Auflésung der monolithischen Weltordnung, von der Winston
Churchill in seiner Ziircher Rede 1946 ausging,”* die mehr als die Paneu-
ropa-Bewegung der Zwischenkriegszeit* als politischer Kristallisations-
keim der EU zu gelten hat, fithrt zusammen mit der Transnationalisierung
wirtschaftlichen Handelns zu der bewusst iiberspitzt formulierten Frage,
ob die eingeschlagenen Wege der positiven und negativen Integration in
der Europiischen Union die richtigen und die Européische Union noch
der geeignete Integrationsraum fiir das materielle Steuerrecht sind. Mit
dem BREXIT und zuvor bereits durch die erfolgreiche Koordinierung des
Automatischen Informationsaustausches von Steuerdaten in einem alter-
nativen Verhandlungsrahmen sind die Wettbewerber der Européischen
Union zuriick ins Bewusstsein geriickt. Die unter dem Schlagwert BEPS
zusammengefassten gemeinsamen Initiativen der OECD und der G 20-
Staaten gegen schddlichen Steuerwettbewerb der Staaten und aggressive
Steuerplanungen international tatiger Konzerne vorzugehen, haben ei-
nen Systemwettbewerb iiberstaatlicher Koordinationsrdume angestofien,
aus dem die EU nicht notwendig als iiberlegener Monopolist hervorgehen

muss. Auf diesen Punkt ist abschlieRend noch einmal zuriickzukommen.?”

Zuvor sind Stand und Perspektiven der positiven und negativen Integra-
tion in ihrer Gesamtheit und komprimiert zu beleuchten und Thesen fiir

Mehrwertsteuer - Auf dem Weg zu einem einheitlichen europdischen Mehrwertsteuer-
raum: Zeit fiir Reformen -, UR 2016, 506.

22 UntenIV.und V.

23 W. S. Churchill, Ziircher Rede, Neue Ziircher Zeitung v. 19.9.1946, Abendausgabe, zi-
tiert nach R. Foerster, Die Idee Europa 1300 - 1946, Quellen zur Geschichte der politi-
schen Einigung, 1963, S. 253.

B4 F.-W. Steinmeier, F.A.Z.v. 14.9.2016, S. 11.

25 Grundstein von R. N. Coudenhove-Kalgeri, Pan-Europa, 1923.

#6 QECD, Action Plan on Base Erosion and Profit Shifting, 2013.

237 Unten VI.
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die Diskussion zu formulieren. Das Unionsrecht wirkt in vier Dimensio-
nen auf das materielle Steuerrecht der Mitgliedstaaten ein. Neben die plan-
volle positive Integration durch politisch gestaltetes Sekundarrecht (II.)
treten die negativen priméarrechtlichen Einfliisse der Marktfreiheiten (III.),
der Europdischen Grundrechte (IV.) sowie des europdischen Beihilfen-
rechts (V.). Diese Integrationswirkungen werden ihrerseits von volkerver-
traglichen Bindungen und von einem internationalen Systemwettbewerb
tiberstaatlicher Koordinations- und Integrationsraume beeinflusst (V1.).
Das weist den Weg fiir zukiinftige Entwicklungen (VIL.).

II. Positive Integration

1. Kompetenzgrundlagen

Die Griindungsmitglieder der EWG hatten nach der Konferenz von Mes-
sina”® und auf der Grundlage des Spaak-Berichts*” in den Romischen Ver-
tragen zwar Konsens iiber das Ziel eines Gemeinsamen Marktes erreicht
und einen ehrgeizigen Stufenplan zu seiner Verwirklichung vereinbart. Die
Reichweite des dazu notwendigen Souverdnititsverzichts war aber im Be-
reich des Steuerrechts noch nicht ausreichend reflektiert. Damit fehlt bis

heute die Grundlage fiir einen planvollen Konsens iiber die vollstindige

28 Aulenministerkonferenz der EGKS-Staaten, Abschlusserklirung v. 3.6.1955 (,The
Messina Declaration®), S. 2: The objective of the “Common Market”: The six govern-
ments acknowledge that the constitution of a European Common Market free of inter-
nal duties and all quantitative restrictions is the goal of their action in the realm of eco-
nomic policy. (...) The realization of this objective requires study of the following
questions (...) (b) The measures to be taken in order to harmonization general policy
of the participating states in the financial, economic and social fields; (...).

29 Comité intergouvernemental créé par la conférence de Messine, Rapport des Chefs de

Délégation aux Ministres des Affaires Etrangéres v. 21.4.1956, S. 61: « Il convient de
souligner que les distorsions a 'avantage ou au détriment de certaines branches d'indus-
tries ou de certains types entreprises se rencontrent déja a l'intérieur d'un méme pays.
Un exemple caractéristique est celui de I'effet de taxes cumulatives de taux élevés, qui
ont une incidence inégale sur les entreprises suivant leur degré d'intégration verticale ».
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Vereinheitlichung der Steuerrechtssysteme jenseits von Zollen, Ver-
brauchs- und Verkehrssteuern, trotz wiederholt ambitionierter Initiativen
der Kommission,?*’ des Parlaments?*! und des Rates?*? fiir eine Vereinheit-
lichung der direkten Steuern.

Die Finanz- und Steuerpolitik ist anders als die Beschéftigungs-, Sozial-,
Wirtschafts- und Wahrungspolitik, bis zum Vertrag von Lissabon kein ei-
gener Politikbereich der Union geworden.”* Zwar ist bereits im Griin-
dungsvertrag der EWG ein besonderes Kapitel den Steuerlichen Vorschrif-
ten gewidmet, das sich bis in die geltenden Vertréige fortschreibt (AEUYV,
Dritter Teil. Die internen Politiken und Mafinahmen der Union. Titel VII.
Gemeinsame Regeln betreffend Wettbewerb, Steuerfragen und Anglei-
chung der Rechtsvorschriften. Kapitel 2. Steuerliche Vorschriften. Art. 110
- 113). Dort enthalt Art. 113 AEUYV, inhaltlich seit 1958 im Wesentlichen
unverdndert, aber nur eine begrenzte Erméachtigung fiir Mafinahmen zur

20 Kommission, Programm der Steuerharmonisierung v. 8.2.1967; zusammengefasst ver-

offentlicht mit: Programm fiir die Harmonisierung der direkten Steuern v. 26.6.1967,
Sonderbeilage zum Bulletin 8-1967; Kommission, Steuerpolitisches Programm v.
23.7.1975, KOM(75) 391; Kommission, Bericht {iber die Aussichten fiir eine Anglei-
chung der Steuersysteme in der Gemeinschaft v. 26.3.1980, Sonderbeilage zum Bulletin
1-1980; Kommission, Die Steuern in der Europiischen Union - Bericht tiber die Ent-
wicklung der Steuersysteme (Monti Report) v. 22.10.1996, KOM(96)546; Kommission,
Steuerpolitik in der Europdischen Union - Priorititen fiir die nachsten Jahre v.
23.5.2001, KOM(2001)260; Kommission, Ein Binnenmarkt ohne unternehmenssteu-
erliche Hindernisse - Ergebnisse, Initiativen, Herausforderungen v. 24.11.2003,
KOM(2003)726.

21 Europaisches Parlament, Resolution on the harmonization of taxation in the Commu-

nity v. 17.11.1983, ABL. C 342/73 v. 19.12.1983; EntschliefSung des Européischen Parla-
ments zu der Mitteilung der Kommission an den Rat und das Européische Parlament
im Anschluf} an die Schluf3folgerungen des unabhingigen Sachverstindigenausschus-
ses unter dem Vorsitz von Herrn Ruding iiber die Leitlinien fiir die Unternehmensbe-
steuerung im Rahmen der Vertiefung des Binnenmarktes v. 19.4.1994, ABL C 128/92 v.
9.5.1994.

242 Rat, Council Conclusions on Guidelines on Company Taxation Linked to the further

Development of the Internal Market v. 23.11.1992, Rats.-Dok. 10088/92.

23 Zum integrationstheoretischen Hintergrund: Ch. Seiler, aaO. (Fn. 206), Art. 113 AEUV
Rn. 9: ,bewusste Entscheidung (...) keine origindren Kompetenzen zur Besteuerung".
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Harmonisierung der Rechtsvorschriften iiber die Umsatzsteuern, die Ver-
brauchsabgaben und sonstige indirekte Steuern im Politikbereich des Bin-
nenmarkts. Diese Vorschrift setzt seit ihren Urspriingen in Art. 99 Abs. 1
EWGYV 1958 neben Einstimmigkeit im Rat voraus, dass die Harmonisie-
rung im Interesse des Gemeinsamen Marktes erforderlich bzw. fiir die Er-
richtung und das Funktionieren des Binnenmarkts und die Vermeidung
von Wettbewerbsverzerrungen notwendig ist (Art. 113 AUEV). Dabei ent-
hielt Art. 99 Abs. 2 EWGYV 1958 noch den spiter entfallenen ausdriickli-
chen Verweis auf die parallel bestehenden (,unbeschadet®) Generaler-
machtigungen in Artt. 100, 101 EWGV 1958 zur Angleichung derjenigen
Rechts- und Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten, die sich unmit-
telbar auf die Errichtung oder das Funktionieren des Gemeinsamen Mark-
tes auswirken. Der in Art. 101 Abs. 2 des Griindungsvertrags*** noch vor-
gesehene Ubergang zur qualifizierten Mehrheit ist im Luxemburger
Kompromiss®* faktisch auch fiir das Gebiet der Steuern suspendiert wor-
den, ohne dass dies im Schlusskommuniqué ausdriicklich erwéhnt werden
musste.”*® Daran hat sich seit den rémischen Vertrigen bis zum Vertrag
von Lissabon nichts verandert. Bis heute steht die positive Integration des
materiellen Steuerrechts auf dem Gebiet der direkten Steuern durch Uni-
onssekundérrecht allein unter dem Funktionsvorbehalt des Binnenmark-
tes und unter Einstimmigkeitsvorbehalt.*

24 Vertrag zur Griindung der Européischen Wirtschaftsgemeinschaft v. 25.3.1957.

245

Schlufkommuniqueé der auflerordentlichen Tagung des Ministerrats v. 29.1.1966, Bul-
letin der Européischen Wirtschaftsgemeinschaft, Nr. 3/1966, S. 5-11.

26 Zur Suspendierung des Mehrheitsprinzips nach dem Luxemburger Kompromiss: T.

Oppermann, aaO (Fn. 209), § 2 Rn. 22.

7 Die Vertragsinderung durch die Einheitliche Europiische Akte v. 1.7.1987 lasst Art.
101 EWG unverdndert und nimmt im neu eingefiigten Art. 100a Abs. 2 EWG Regelun-
gen auf dem Gebiet der Steuern ausdriicklich von Rechtsangleichungsmafinahmen mit
qualifizierter Mehrheit aus. Dabei bleibt es mit der Vertragsinderung durch den Maas-
trichter Vertrag v. 7.2.1992, der die allgemeine Harmonisierungskompetenz unter Bei-
behaltung des Einstimmigkeitsvorbehalts in Art. 100 EGV verlagert; dazu N. Braun Bin-
der, Rechtsangleichung in der EU im Bereich der direkten Steuern, 2017, S. 36 ff.
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Fir die indirekten Steuern regelt Art. 113 AEUV die Kompetenzen zur
Rechtsangleichung mit dem vorgenannten, dort kodifizierten, Einstim-
migkeits- und Zielvorbehalt abschlieffend.**® Die durch den Vertrag von
Lissabon systematisch zur Grundnorm der Rechtsangleichung aufgestie-
gene Vorschrift des Art. 114 AEUV?** sieht zwar die Verabschiedung von
Rechtsakten zur Rechtsangleichung durch Mehrheitsbeschliisse im Rat
vor. Sie gilt nach Abs. 2 aber unverdndert nicht fiir Rechtsakte auf dem
Gebiet der Steuern.

Fiir die direkten Steuern bleibt deshalb nur die durch den Vertrag von Lis-
sabon systematisch in Art. 115 AEUV an zweite Stelle geriickte und auf
Richtlinien begrenzte Generalerméchtigung zur Angleichung derjenigen
Rechts- und Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten, die sich unmit-
telbar auf die Errichtung oder das Funktionieren des Binnenmarkts aus-
wirken.” In der Vertragspraxis sind niemals Zweifel dartiber aufgekom-
men, ob diese Kompetenzgrundlage neben Art. 113 AEUV erginzend zu
den Vorschriften des 2. Kapitels iiber ,,Steuerliche Vorschriften® auf die
Harmonisierung der direkten Steuern anwendbar ist.! Im Schrifttum
wird die Harmonisierung der direkten Steuern vielmehr als einzig verblie-
bener relevanter Anwendungsbereich des Art. 115 AEUV beschrieben.*”
Dabei hitten mit einer engen systematischen Auslegung der Vorschriften
des VIII. Titels Argumente fiir eine Begrenzung der Vorschrift des Art. 115
AEUV hergleitet werden konnen. In dem den ,,Steuerlichen Vorschriften®
gewidmeten 2. Kapitel fehlt eine Regelung tiber die Angleichung der direk-
ten Steuern. Die damit aus dem dufleren System des Vertrags ableitbare
These des beredeten Schweigens hitte aber mit zwischenzeitlichen Ver-
tragsrevisionen an Uberzeugungskraft verloren. Wenn die Mitgliedstaaten

248 Ch. Seiler, aaO. (Fn. 206), Art. 113 AEUV Rn. 4, 6.

29 Zum Wandel des Art. 115 AEUV von der Grundnorm zur Auffangnorm der Rechtsan-
gleichung: Ch. Tietje in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Européischen Union,
43. Lfg. Mirz 2011, Art. 115 AEUV Rn. 2.

20 Zu den Anforderungen an diesen Binnenmarktbezug: N. Braun Binder, aaO. (Fn. 247),

S. 47 ff.
21 Ch. Seiler, aaO. (Fn. 206), Art. 113 AEUV Rn. 6.
2 C. Classen in: von der Groeben/Schwarze/Hatje, Européisches Unionsrecht, 7. Aufl.
2015, Art. 115 Rn. 6; Ch. Tietje, aaO. (Fn. 249), Art. 115 AEUV Ra. 1, 5.
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in den ersten Sekundirrechtsakten auf dem Gebiet der direkten Steuern
eine Uberschreitung der Kompetenzen der EU gesehen hitten, dann hit-
ten sie den Anwendungsbereich der Generalerméchtigung in den folgen-
den Vertragsinderungen begrenzen konnen.”” Zumindest auf unions-
rechtlicher Ebene bieten das Initiativmonopol der Kommission und das
Einstimmigkeitserfordernis im Rat wenig Anlass zu kldrender Rechtspre-
chung. Wo die Kommission und simtliche Mitgliedstaaten sich tiber das
Vorliegen der Tatbestandsvoraussetzungen einer Kompetenzgrundlage ei-
nig sind, kann allein das, im Rahmen von Art. 115 AEUV nur beratend
eingebundene, Europdische Parlament die fehlende Kompetenz der EU
zum Erlass eines Sekundarrechtsakts auf dem Rechtsweg riigen.** Mit gro-
ferer Wahrscheinlichkeit wird die Frage der Reichweite des Art. 115
AEUYV auf dem Weg iiber einen zundchst im Binnenrecht eines Mitglied-
staats ausgetragenen Verfassungsrechtsstreit zum EuGH gelangen. Der
Deutsche Bundestag nimmt seine Integrationsverantwortung im Rahmen
des Art. 115 AEUV nach Unterrichtung durch die Bundesregierung gem.
§ 13 Abs. 6 IntVG zwar nur beratend war. Doch jedenfalls der deutsche
Vertreter im Rat darf seine Zustimmung zur Verabschiedung eines Sekun-
dérrechtsakt nur erteilen, wenn dieser Akt sich im Rahmen der der Union
tibertragenen Kompetenz bewegt. Ein aus dieser Kompetenzordnung ,,aus-
brechender Rechtsakt wiirde seinen Anwendungsvorrang verlieren.” Ein
deutsches Gericht, dass mit der Frage konfrontiert wird, ob in einer Richt-
linie zur Angleichung von Vorschriften auf dem Gebiet der direkten Steu-
ern ein ausbrechender Rechtsakt vorliegt, konnte dem EuGH daher die

23 Insbesondere mit Blick auf die Einheitliche Europiische Akte: G. Kofler, Ist der Spuk
des Europdischen Steuerrechts bald vorbei?, in: W. Schon/C. Heber, Grundfragen des
Europiischen Steuerrechts, 2015, S. 2, 3.

24 Exemplarisch: EuGH v. 29.9.2004 - C-338/01, Slg 2004, 1-4829.

%5 BVerfGv.12.10.1993 - 2 BVR 2134/92, 2 BvR 2159/92 (,,Maastricht“), BVerfGE 89, 155,
juris-Rn. 106; T. Kruis, aaO. (Fn. 194), S. 211 f; F. Mayer, Kompetenziiberschreitung
und Letztentscheidung. Das Maastricht-Urteil des Bundesverfassungsgerichts und die
Letztentscheidung tiber Ultra-vires-Akte in Mehrebenensystemen: eine rechtsverglei-
chende Betrachtung von Konflikten zwischen Gerichten am Beispiel der EU und der
USA, 2000, S. 106 f.
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Vorfrage vorlegen, wie Art. 115 AEUV auszulegen ist.”*® In einer Entschei-
dung zur Auslegung von Art. 95 Abs. 2 EG (jetzt Art. 114 Abs. 2 AEUV)
hat der EuGH freilich nicht erkennen lassen, dass er an der Tragfihigkeit
der Ermiéchtigungsgrundlage des Art. 94 EG (jetzt Art. 115 AEUV) fiir
Rechtsakte auf dem Gebiet der direkten Steuern zweifelt.>”

Auf die, bereits zur Einfithrung genuin europiischer Behorden®® und Pa-
rallelrechtsordnungen®® aktivierte Kompetenzgrundlage des Art. 352
AEUV sind, mit Ausnahme der Regelung steuerlicher Transparenz der
EWIV in Art. 40 EWIV-VO*®, bisher weder Mafinahmen zur Angleichung
noch Vorschldge zur Einfithrung einer eigenen EU-Steuer gestiitzt worden.
Im Bankaufsichtsrecht®®' und Gesellschaftsrecht®® hat sich demgegeniiber
gezeigt, dass der Anwendungsbereich des Art. 352 AEUV von den am Ge-
setzgebungsverfahren beteiligten Organen der Européischen Union we-

26 BVerfGv. 18.7.2017 - 2 BvR 859/15, 2 BvR 1651/15, 2 BVR 2006/15, 2 BvR 980/15 (Az.
EuGH C-493/17); BVerfG v. 21.6.2016 - 2 BvE 13/13, BVerfGE 142, 123.

»7 EuGH v. 29.9.2004 - C-338/01, Slg 2004, I-4829, juris-Rn. 77. Zu den rechtspraktischen
Schwierigkeiten, die Kompetenzordnung der Vertrige zu verwirklichen: M. Nettes-
heim, Kompetenzdenken als Legitimationsdenken, JZ 2014, 585, 587.

28 Exemplarisch: Verordnung (EG) Nr. 58/2003 v. 19.12.2002 zur Festlegung des Statuts
der Exekutivagenturen, die mit bestimmten Aufgaben bei der Verwaltung von Gemein-
schaftsorganen beauftragt werden, ABL L 11/1 v. 16.1.2003. Zur Bedeutung von Art.
308 EG (jetzt Art. 352 EG) fiir die Griindung von Agenturen: W. Schenk, Strukturen
und Rechtsfragen der gemeinschaftlichen Leistungsverwaltung, 2006, S. 186.

2% Exemplarisch: Verordnung (EG) Nr. 2157/2001 v. 8.10.2001 iiber das Statut der Euro-
péischen Gesellschaft (SE), ABL L 294/1 v. 10.11.2001.

260 Verordnung (EWG) Nr. 2137/85 des Rates vom 25. Juli 1985 tiber die Schaffung einer
Européischen wirtschaftlichen Interessenvereinigung (EWIV) v. 25. 6. 1985; ABL. 1985
L 199/1; berichtigt durch ABL 1990 L 124/52.

21 Kritisch zur Uberdehnung der ,,Kompetenzerginzungsklausel“: Ch. Waldhoff/P. Diete-
rich, Einfithrung einer gemeinsamen Bankenaufsicht auf EU-Ebene - ein Uberblick
iiber die Rechtsprobleme, EWS 2013, 72, 76.

%2 H. Anzinger, Fallt der Schlagbaum fiir das Européische Gesellschaftsrecht? SE, SPE &
Co. nach dem Lissabon-Urteil des BVerfG, AG 2009, 739, 740; H. Fleischer, Supranati-
onale Gesellschaftsformen in der Europdischen Union, ZHR 174 (2010), 385, 399.
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sentlich weiter verstanden wird als der gelegentlich verwendete marginali-
sierende Begriff der ,, Abrundungskompetenz**
mit dem von Art. 352 AEUV zu trennenden Rechtsgedanken der ,,implied
powers“*** erwarten ldsst. Versteht man Art. 352 AEUV zutreffend als
»zielgebundene Generalermichtigung*® entsteht ein Spannungsverhilt-
nis zu der weiteren ebenfalls zielgebundenen Generalermachtigung in Art.
115 AEUV. Art. 352 AEUYV setzt zwar ebenfalls Einstimmigkeit voraus. Die
Vorschrift bietet mit dem Verweis auf die in Art. 3 EUV breit definierten
Ziele der Union** und den weiten Grenzen ihres Anwendungsbereichs, in
allen vertraglich adressierten Politikbereichen, aber ein offeneres Verwen-
dungsspektrum und mit der fehlenden Begrenzung auf den Rechtsakt der
Richtlinie auch die Moglichkeit, Verordnungen zu erlassen. Die fehlende
Abstimmung zwischen den beiden Generalklauseln der Artt. 115 und 352

oder dessen Verkniipfung

AEUYV erweist sich als ein Konstruktionsfehler, der sich im Unionsrecht
nur schwer einfangen lisst. Eine Auflosung erméglicht zumindest fiir das
Steuerrecht der in Art. 352 AEUV geregelte duflere Kompetenzrahmen.
Die Steuer- und Finanzpolitik bildet bislang keinen ausgewiesenen Politik-
bereich der Union. Deshalb konnen Mafinahmen auf der Grundlage von
Art. 352 AEUV nur die Verwirklichung des Binnenmarktes in den im Drit-
ten Teil des AEUV konkretisierten Bereichen zum Ziel haben. Fiir diesen
Bereich enthalt aber Art. 115 AEUV fiir Steuern bereits eine abschlieflende
Regelung, die grundsitzlich auch Vorgaben zur Einfithrung neuer Steuern
in den Mitgliedstaaten erlaubt, sofern darin eine verhdltnismaflige Maf3-
nahme besteht, um Wettbewerbsverzerrungen zu vermeiden (dazu §
71L.3.).

Weil Art. 311 AEUV die Eigenmittel der Union abschlieflend regelt, kann
Art. 352 AEUV ohne einen erginzenden Eigenmittelbeschluss nach Art.

263 M. Nettesheim, aaO (Fn. 209), § 11 Rn. 10.

264 Ch. Schwartz, Die Wahl der Rechtsgrundlage im Recht der Européischen Union, 2013,
S. 70; M. Nettesheim aaO (Fn. 209), § 11 Rn. 11.

265 R. Streinz in: R. Streinz (Hrsg.), EUV/AEUV, 2. Aufl. 2012, Art. 352 Rn. 6; D. Winkler
in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Européischen Union, 46. Lfg. Okt. 2011,
Art. 352 AEUV Rn. 18.

266 Zum Begriff der Unionsziele: F. Reimer, Ziele und Zustindigkeiten. Die Funktion der

Unionszielbestimmungen, EuR 2003, 992, 994.



140 Heribert Anzinger HESt 6

311 Abs. 3 AEUV auch nicht zur Einfithrung von zweckgebundenen steu-
erdhnlichen Abgaben, etwa zur Finanzierung einer europdischen Finanz-
marktaufsicht oder eines privaten Standardsetters*® herangezogen wer-
den. Wirksame Grenzen setzen aus deutscher Perspektive zudem das Ver-
fassungsrecht und die nationale Bindung des deutschen Vertreters im Rat
nach § 8 IntVG verbunden mit dem Einstimmigkeitsvorbehalt des Art. 352
AEUV. Nach iiberzeugender Auslegung des Art. 23 GG kommt jede Inan-
spruchnahme des Art. 352 AEUV einer kompetenzerweiternden Vertrags-
dnderung gleich.*®® Deshalb setzt die Zustimmung des deutschen Vertre-
ters im Rat entsprechend Art. 23 Abs. 1 Satz 3 GG eine vorangegangene
Erméchtigung durch Bundestag und Bundesrat mit verfassungsandernden
Mehrheiten voraus.

2. Integrationsobjekt und Integrationsinstrumente

Positive Integration des Unionsrechts in das nationale Recht ist im Rah-
men der Binnenmarktpolitik kein Selbstzweck und darf im Bereich des ma-
teriellen Steuerrechts auch nicht zur Verwirklichung einer - in den Vertra-
gen ausgesparten - eigenstindigen Finanz- und Steuerpolitik der
Européischen Union missbraucht werden. Sie ist in der geltenden Kompe-
tenzordnung eine Methode, um Hindernisse fiir den freien Verkehr von
Waren, Personen, Dienstleistungen und Kapital zwischen den Mitglied-
staaten aus Unterschieden des nationalen Rechts zu beseitigen.”® Die in
den Vertragen synonym verwendeten Begriffe der Rechtsangleichung, der
Harmonisierung und der Koordination sind ausgehend von diesem Zweck
zu verstehen. Ziel der Rechtsangleichung ist deshalb nicht eine begrifflich
naheliegende Rechtsvereinheitlichung.”’ Angleichung setzt damit aber

%7 Mit dem Vorschlag einer européischen Sonderabgabe zur Finanzierung des IASB: Ch.

Ohler, Die Finanzierung des IASB durch EG-Sonderabgaben, EuZW 2006, 679, 681.
28 BVerfG v. 30.6.2009 - 2 BVE 2/08, BVerfGE 123, 267, juris-Rn. 325 ff.

29 Ch. Seiler, aaO (Fn. 206), Art. 113 AEUV Rn. 28 mit Hinweis auf OVG Miinster v.
9.10.2015 - 14 A 1851/15, juris, fiir regionale Steuern.

270 Zum Begriff der Rechtsangleichung: N. Braun Binder, aaO. (Fn. 247), S. 11 ff;; S. Korte
in: Callies/Ruffert, EUV/AEUV, 5. Aufl. 2016, Art. 114 Rn. 13.
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auch nicht notwendig voraus, dass in den Mitgliedstaaten bereits unter-
schiedliche Regelungen bestehen®”!
Sachnormen. Deshalb kann die Union die unterschiedlichen Wege der In-
tegration durch Mafinahmen der Rechtsangleichung, der Rechtsdurchset-
zung (Bsp.: ,EU-Amtshilferichtlinie“”?) und der Rechtskoordination be-
schreiten, weil auch blof§ durchsetzende und koordinierende nationale Re-
geln ,angeglichen“ werden konnen. Und alle drei Wege konnen mit unter-
schiedlicher Wirkmacht durch unverbindliche Modellgesetze, Verhaltens-
leitlinien und Empfehlungen®” (,,Offene Methode der Koordinierung®),”*
durch verbindliche Zielgeriiste in Form von Harmonisierungsrichtlinien

und sie bezieht sich nicht allein auf

271§, Korte in: Callies/Ruffert, EUV/AEUYV, 5. Aufl. 2016, Art. 114 Rn. 36 mit Verweisen
auf die Rechtsprechung, die diese Voraussetzung implizit verneint, exemplarisch EuGH
v. 2.5.2006 - C-217/04, Slg 2006, I-3771, Rn. 60 ff.

72 Richtlinie 2011/16/EU v. 15.2.2011 {iber die Zusammenarbeit der Verwaltungsbehor-
den im Bereich der Besteuerung und zur Authebung der Richtlinie 77/799/EWG, ABL
L 64/1v.11.3.2011.

273 N. Braun Binder, aaO. (Fn. 247), S. 123 ff. Diesen Ansatz favorisierend: H. Kube/E. Rei-
mer/Ch. Spengel, Tax policy: Trends in the Allocation of Powers between the Union and
its Member States, EC Tax Review 25 (2016), 247 unter 5.2.; zur Koordination durch
rechtlich unverbindliche Mitteilungen mit Kritik des Demokratiedefizits: J. Englisch,
Europdische Perspektiven des Unternehmenssteuerrechts, in: J. Brandt (Hrsg.), Euro-
péische Perspektiven im Steuerrecht, 2012, 87, 107 f.

274 Kommission, Europdisches Regieren. Ein WeiSbuch, COM(2001) 428, S. 28; K. Ru-
schitschka, Die Offene Methode der Koordinierung, 2016; Ch. Schwarz, Die Wahl der
Rechtsgrundlage im Recht der Européischen Union, 2013, S. 62; Zur offenen Methode
der Koordinierung durch Modellgesetze und Leitlinien am Beispiel des Gesellschafts-
rechts: H. Anzinger, Die Europdische Privatgesellschaft - vom Vollstatut zum tragfihi-
gen Kompromiss, BB 2009, 2606, 2612; H. Fleischer, Corporate Governance in Europa
als Mehrebenensystem, ZGR 2012, 160, 178; T. Kahnert, Rechtssetzung im Europii-
schen Gesellschaftsrecht. Harmonisierung, Wettbewerb, Modellgesetze, 2012, S. 207 ft.;
J. Schmidt, Der European Model Company Act (EMCA), ZHR 181 (2017), 43; rechts-
vergleichend: L. Schmidt, Die Bedeutung des Model Business Corporation Act im US-
amerikanischen Gesellschaftsrecht, RIW 2016, 718.
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und, als delegierte Durchfithrungsverordnung nicht nur im Bereich der in-
direkten Steuern, auf der Grundlage des Art. 113 AEUV auch durch nati-
onales Recht verdringende Verordnungen®” eingeschlagen werden.”’

3. Rechtsangleichung und Steuererfindungsrecht

Offen ist, ob die Kompetenzgrundlagen der Artt. 113, 115 AEUV auch uni-
onsrechtliche Vorgaben zur Einfithrung neuer Steuern in einzelnen oder
allen Mitgliedstaaten tragen wiirden.”” Eine Angleichung der Rechtsvor-
schriften kann bedeuten, dass einzelne Mitgliedstaaten, die eine harmoni-
sierte Steuer bisher nicht erhoben haben, gezwungen werden, diese neu
einzufithren. Wiirde man die Bestimmung des ,,ob“ den Mitgliedstaaten
vorbehalten und nur das ,wie“ der Harmonisierung 6ffnen,””® wiirde jede
Mafinahme der Rechtsangleichung zur Vermeidung von Wettbewerbsver-
zerrungen ihr Ziel verfehlen, ungeeignet und daher unverhiltnisméfiig.
Wettbewerbsverzerrungen konnen sich sowohl aus dem ,,o0b“ als auch aus
dem ,,wie“ der Besteuerung ergeben. ,,Ob“ und ,,wie“ lassen sich in einem
beliebig in Einzelsteuern segmentierbaren Steuersystem mit je eigen gestal-
teten Bemessungsgrundlagen nicht trennen. In Deutschland ist die Besteu-
erung von Wertzuwichsen eine Frage des ,wie“ der Einkommensteuer. In
Grofibritannien eine Frage des ,,ob“ einer Chargeable Gains Tax.

Ein prominentes Beispiel fiir eine dem Grunde nach gerechtfertigte Ein-
fuhrungsverpflichtung enthilt der Vorschlag einer Finanztransaktions-
steuer, der mit dem Ziel einer Harmonisierung der Rechtsvorschriften fiir

25 Zur gesteigerten Integrationsdichte durch Verordnungen: M. Kemper, Die stetig wach-

sende Bedeutung des Unionsrechts im nationalen Umsatzsteuerrecht — Die DVO
282/2011 und ihr Einfluss auf das nationale Umsatzsteuerrecht am Beispiel grenziiber-
schreitender sonstiger Leistungen -, UR 2017, 1.

276 Zur Entwicklung des Methodenmixes in der Rechtspolitik der Union: F. Rdsch, Zur

Rechtsformenwahl des européischen Gesetzgebers im Lichte des Verhaltnismafigkeits-
grundsatzes — Von der Richtlinie zur Verordnung, 2013, S. 68 ff.

277

Zur Verortung als integrationspolitische Fragestellung: Ch. Waldhoff, Steuerhoheit fiir
die Européische Union?, 2012, S. 1.

8 So A. Buser, Die Finanzierung der EU: Méglichkeiten und Grenzen einer EU-Steuer

nach Europarecht und Grundgesetz, ZEuS 2014, 91, 103.
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die indirekte Besteuerung von Finanztransaktionen von der Kommission
auf Art. 113 AEUV gestiitzt wurde.””” Ein marktverzerrendes Mitgliedstaa-
tenwahlrecht zur Einfithrung oder Nichteinfithrung einer Finanztransak-
tionssteuer hitte in einem Rechtsakt der mit dem Ziel der Binnenmarkt-
verwirklichung begriindet wird, Zweifel an Eignung und Verhéltnismaf3ig-
keit gendhrt. Faktisch begriindet der nunmehr eingeschlagene Weg der
verstirkten Zusammenarbeit”® aber doch eine einmalige Wahl, an der ver-
stirkten Zusammenarbeit teilzunehmen und eine Finanztransaktions-
steuer einzufithren oder diesem Kreis fernzubleiben. Das fiihrt zu einer
Teilung der Rechtskreise in der EU. Im Institut der Verstarkten Zusam-
menarbeit ist diese Segmentierung des Binnenmarktes aber zwingend an-
gelegt.”®' Die im Schrifttum unter dem Gesichtspunkt der Erforderlichkeit
eingefithrte Voraussetzung bereits bestehender unterschiedlicher mit-
gliedstaatlicher Regelungen musste fiir die Finanztransaktionssteuer nicht
mehr diskutiert werden.”®* Einige Mitgliedstaaten hatten vor Veroffentli-
chung des Richtlinienvorschlags bereits Finanztransaktionssteuern einge-
fuhrt oder angekiindigt.”® Sie waren keine neue Erfindung.

279 Kommission, Vorschlag fiir eine Richtlinie des Rates tiber die Umsetzung einer Ver-

stirkten Zusammenarbeit im Bereich der Finanztransaktionssteuer v. 14.2.2013,
COM(2013) 71, S. 7; zur Rechtfertigung von Finanztransaktionssteuern: R. Ismer,
Grundfragen der Besteuerung des Finanzsektors, in: W. Schon/E. Roder (Hrsg.), Zu-
kunftsfragen des deutschen Steuerrechts II, 2014, S. 95, 116 ff.

280 Zur verstirkten Zusammenarbeit im Bereich der Finanztransaktionssteuer: EuGH v.

30.4.2014 - C-209/13 (Vereinigtes Konigreich); Ch. Lignier/A. Geier, Die Verstarkte Zu-
sammenarbeit in der Europdischen Union, RabelsZ 79 (2015), 546, 581 ff.

21 Ahnlich R. Wernsmann/C. Zirkl, Die Regelungskompetenz der EU fiir eine Finanz-
transaktionssteuer, EnZW 2014, 167, 171.

22 Mit dieser Voraussetzung die Kompetenz der EU zur Einfithrung einer Finanztransak-

tionssteuer ablehnend: F. C. Mayer/Ch. Heidfeld, Europarechtliche Aspekte einer Fi-
nanztransaktionssteuer, EuZW 2011, 373, 374; ebenso kritisch, im Ergebnis aber die
Kompetenz bejahend: R. Wernsmann/C. Zirkl, EuZW 2014, 167, 171.

28 Kommission, Vorschlag fiir eine Richtlinie des Rates iiber die Umsetzung einer Ver-

stirkten Zusammenarbeit im Bereich der Finanztransaktionssteuer v. 14.2.2013,
COM(2013) 71, S. 3.
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Ein ,Steuererfindungsrecht® ist der Européischen Union tiberzeugend ab-
gesprochen worden.”®* Zu unterscheiden ist aber die damit verbundene Er-
schlieffung eigener Steuerquellen von der Harmonisierung der Steuer-
rechtssysteme der Mitgliedstaaten in der Schaffung neuer Losungen. Weil
sich dieser kreative Akt von der Umgestaltung bestehender Losungen
kaum trennen lésst, sind neue Losungen nicht grundsitzlich ausgeschlos-
sen.” Da das Steuerrecht in der Gesamtheit seiner korrespondierenden
Einzelsteuergesetze in jedem Mitgliedstaat mit unterschiedlichen Begriffs-
verstindnissen, Leistungsfihigkeitsindikatoren, Einteilungen und Steuer-
konkurrenzen als Ganzes die Verteilung der durch die Haushalte der Mit-
gliedstaaten streng segmentierten Finanzierungslasten auf die den einzel-
zelnen Mitgliedstaaten verbundenen Steuerpflichtigen regelt, kann das
Tatbestandsmerkmal der Harmonisierung bzw. Angleichung aus der Per-
spektive der Union nur auf die Gesamtheit der steuerlichen Vorschriften
der Mitgliedstaaten bezogen werden. Die Artt. 113, 115 AEUV tragen da-
mit sowohl Sekundirrechtsakte zur Einfithrung und Authebung wie zur
Ausgestaltung einzelner Steuern in den Mitgliedstaaten. Davon zu trennen
ist die streng zu priifende Frage der Verhiltnismafligkeit des mit der Vor-
gabe einer ,neuen® Steuer verbundenen Eingriffs in die nationalen Steuer-
rechtsordnungen.

Demgegeniiber konnte eine eigene an den Mitgliedstaaten vorbei erhobene
EU-Steuer weder auf Art. 113 AEUV noch auf Art. 115 AEUV gestiitzt
werden. Unmittelbare Wirkung gegeniiber den potentiell Steuerpflichtigen
wiirde nur eine Verordnung entfalten. Sie wére nur auf der Grundlage des
Art. 113 AEUV moglich, wiirde aber keine Harmonisierung, sondern das
Entstehen einer parallelen Steuerrechtsordnung bewirken. Die zentrale
Tatbestandsvoraussetzung der Artt. 113, 115 AEUV wire damit ungeach-
tet der, durch Art. 311 AEUV nicht vermittelten®®® und daher fehlenden

284 N. Braun Binder, aaO. (Fn. 247), S. 54; Ch. Seiler, aaO. (Fn. 206), Art. 113 AEUV Rn.
29.

285 A.A. N. Braun Binder, aaO. (Fn. 247), S. 54.

26 Zutreffend F. C. Mayer/Ch. Heidfeld, EuZW 2011, 373, 374; Ch. Waldhoff in: Cal-
lies/Ruffert, 5. Aufl. 2016, Art. 311 AEUV Rn. 16; Ch. Waldhoff, Steuerhoheit fiir die
Européische Union?, 2012, S. 17.
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Ertragskompetenz,” nicht erfllt. Ein dartiber hinaus gehendes Steuerer-
findungsrecht fiir Lenkungssteuern gewéhrt unabhingig von der weiter
fehlenden Ertragskompetenz nur Art. 192 Abs. 1, 2 Buchst. b., erster Spie-
gelstrich AEUV fiir Steuern, die dem Erreichen umweltpolitischer Ziele
dienen.”®

4. Subsidiaritat und Verhiltnismaf3igkeit

Im kompetenzbegriindenden Zielkorridor der Binnenmarktverwirkli-
chung ist nicht nur das ,,Ob", sondern auch das ,,Wie“ einer Mafinahme an
den Grundsitzen der Subsidiaritit (Art. 5 Abs. 3 EUV) und der Verhilt-
nismafligkeit (Art. 5 Abs. 4 EUV) zu messen. Diese Kompetenzausiibungs-
schranken verlieren im Anwendungsbereich der Artt. 113, 115 AEUV
nicht an Bedeutung,”® sondern bleiben auch dann noch praktisch relevant,
wenn der spezifische Binnenmarktbezug einer Rechtsangleichung fest-
steht. Zum einen gebieten sie eine Abwagung zwischen der Bedeutung und
Schwere der Marktverzerrung durch unkoordinierte Regelungen und dem
Gewicht des zu ihrer Beseitigung notwendigen Eingriffs in das nationale
Recht. Zum anderen fordern sie, die Intensitit der in Betracht kommenden
Rechtsangleichungsmafinahmen zu bestimmen und darunter eine Aus-
wahl vorzunehmen, bei der die tibergeordneten Prinzipien der Kompeten-
zordnung (Art. 5 EUV) zu beriicksichtigen sind.””® Die Bedeutung dieses
kompetenzbezogenen Verhiltnismafligkeitsprinzips (Art. 5 Abs. 4 EUV)

7 Ch. Ohler, Die Finanzverfassung der Europiischen Union, in: R. Streinz/Ch. Ohler/Ch.
Herrmann, Der Vertrag von Lissabon zur Reform der EU, 3. Aufl. 2010, S. 87 f; Ch.
Waldhoff, aaO (Fn. 286), Art. 311 Rn. 16.

288 Dazu A. Buser, ZEuS 2014, 91, 104; M. Nettesheim in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das
Recht der Europiischen Union, 44. Lfg. Mai 2011, Art. 192 AEUV Rn. 34.

%9 Die Bedeutung der Subsidiaritit und Verhéltnismafligkeit im Rahmen des Art. 113
AEUV relativierend: Ch. Seiler, aaO. (Fn. 206), Art. 113 AEUV Rn. 29.

2% Zum Priifungsmafistab und zur Bedeutung des Verhiltnismafigkeitsprinzips fiir die

Formwahl: J. Bast in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europiischen Union,
51. Lfg. Sep. 2013, Art. 5 EUV Rn. 72; N. Braun Binder, aaO. (Fn. 247), S. 69.
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ist im Schatten der rechtspolitischen Diskussion des Subsidiarititsprin-
zips®' lange unterschitzt worden.”” Das EuG und der EuGH betonen ei-
nen weiten Gestaltungsspielraum der rechtssetzenden Organe bei der ma-
teriellen Ausgestaltung eines Sekundirrechtsakts.” Zumindest fiir das
Steuerrecht ist unter dem Gesichtspunkt der fehlenden Kompetenz fiir den
Politikbereich der Steuer- und Finanzpolitik der Européischen Union eine
hohere Kontrolldichte geboten.”* Unter verschiedenen gleich geeigneten
Politik- und Formoptionen darf die Union daher nicht frei wéhlen, son-
dern muss die Mafinahme ergreifen, die mit dem mildesten Eingriff in die
nationalen Rechtsordnungen verbunden ist. Daraus folgt, dass jede Maf3-
nahme einer zweifachen Verhaltnisméfligkeitspriifung zu unterwerfen ist.
Gleich geeignet sind zunéchst nur solche Mafinahmen, die hinsichtlich ih-
res unmittelbaren oder durch nationales Recht vermittelten Grundrechts-
eingriffs gegeniiber den Steuerpflichtigen verhiltnismaf3ig sind. Den Maf3-
stab hierfiir bilden die européischen, nicht die nationalen Grundrechte,
allen voran die Grundrechte der Charta.”” Nur, wenn mehrere Politikop-
tionen gegeniiber den Biirgern gleich verhiltnisméfig erscheinen, ist die
Frage nach dem mildesten Eingriff in das Recht der Mitgliedstaaten zu stel-
len. Thre Beantwortung setzt einen gewissenhaften Rechtsvergleich voraus.
Die Bedeutung dieser zweifachen Verhiltnismafliigkeitspriifung lasst sich
am Beispiel der Harmonisierung der Zinsbesteuerung und der Implemen-

1 Ch. Bickenbach, Das Subsidiarititsprinzip in Art. 5 EUV und seine Kontrolle, EuR 2013,
523, 524.

#2 Zum Element der Erforderlichkeit bereits K. Vogel, Harmonisierung des Internationa-

len Steuerrechts in Europa, StuW 1993, 380, 385; zur geringen Kontrolldichte J. Bast,
aa0. (Fn. 290), Art. 5 EUV Rn. 73.

2 EuG v. 7.10.2009 - T 420/05, Slg 2009, 11-3841, Rn. 192 ff. zur Regulierung des Inver-
kehrbringens von Pflanzenschutzmitteln; EuGH v. 10.12.2002 - C 491/01, Slg 2002, I-
11453, Rn. 122 ff. zur Regulierung der Aufmachung und des Verkaufs von Tabaker-
zeugnissen.

4 Auf den Einzelfall bezogen: J. Liidicke/F. Oppel, Kommissions-Entwurf einer Anti-
BEPS-Richtlinie: Grundlegende Anderungen und Verschirfungen des deutschen
Rechts, DB 2016, 549 (I1. 4.).

25 Dazu unter IV.
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tierung des Automatischen Informationsaustausches im Unionsrecht ver-
deutlichen.”® Das Ziel des automatischen Informationsaustausches ist die
Herstellung von Rechtsanwendungsgleichheit in der Geltung der nationa-
len Steuerrechtsordnungen. Dieses Ziel kann auf zwei Wegen erreicht wer-
den: durch einen Quellensteuerabzug oder durch einen automatischen In-
formationsaustausch. Die Zinsrichtlinie von 2003*” sah beide Alternativen
vor. Osterreich, Luxemburg und Belgien konnten sich dem automatischen
Informationsaustausch tiber Sparzinsen entziehen, indem sie eine Quellen-
steuer von zuletzt 35 % erhoben und an die Anséssigkeitsstaaten der ge-
bietsfremden Sparer abfiihrten. Die anderen Mitgliedstaaten verpflichteten
die Kreditinstitute zur Erhebung und Weitergabe der Daten zur Ubermitt-
lung an die Finanzbehorden des Ansdssigkeitsstaates. Sowohl der Quellen-
steuerabzug als auch der Informationsaustausch bilden Eingriffe in die Be-
rufsfreiheit, die unternehmerische Freiheit und das Recht auf
informationelle Selbstbestimmung der dateniibermittlungspflichtigen
Kreditinstitute und der Anleger. Hélt man die Eingriffe beider Alternativen
fir vergleichbar, sind Harmonisierungsmafsnahmen mit beiden Politikop-
tionen gleich geeignet. Dann stellt sich die Frage, welche Mafinahme den
milderen Eingriff in die Rechtsordnungen der Mitgliedstaaten darstellt. In
der Zinsrichtlinie hatte sich die Kommission tiberzeugend gegen die allge-
meine Verpflichtung einer Mindestquellensteuer auf Zinsertréige entschie-
den, weil nur die Minderheit der Mitgliedstaaten eine Quellensteuer auf
Zinsertrage vorsah.”® Fiir Osterreich und Luxemburg hitte umgekehrt die
Verpflichtung zum automatischen Informationsaustausch noch 2003 die
Abschaffung des in der 6sterreichischen Rechtsordnung verfassungsgleich
verankerten Bankgeheimnisses und damit einen tiefen Eingriff in das nati-

26 Dazu H. Anzinger, Das Protokoll zur Anderung des Zinsbesteuerungsabkommens zwi-
schen der Schweiz und der EU - CH-FATCA vs. CH-RUBIK mit Stand 30:2, ISR 2015,
320, 326; H. Anzinger, Harmonisierung der Zinsbesteuerung in der EU: Quellensteuer,
Abgeltungssteuer, Informationsmodell - nur eine Frage des tragfahigen Kompromis-
ses?, StuW 2002, 261, 270 ff.

#7 Richtlinie 2003/48/EG v. 3.6.2003 im Bereich der Besteuerung von Zinsertrigen, ABL L
157/38 v. 26.6.2003.

8 H. Anzinger, ISR 2015, 320, 325.
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onale Rechtssystem geboten. Deshalb waren die Ausnahmen fiir diese Staa-
ten nicht nur ein politischer Kompromiss, sondern die Umsetzung des
VerhiltnismaBigkeitsprinzips. Nachdem Osterreich und Luxemburg ihr
Bankgeheimnis spater gegeniiber den Vereinigten Staaten von Amerika ge-
lockert hatten, wogen folgende Eingriffe weniger schwer und der Weg war
frei fiir einen allgemeinen automatischen Informationsaustausch.*”

An denselben Mafistiben ist der erneuerte Vorschlag einer einheitlichen
(konsolidierten) Korperschaftsteuerbemessungsgrundlage zu messen.*® Er
sieht ein weiteres Gewinnermittlungssystem neben den kapitalmarktrecht-
lichen Regeln der unionsrechtlichen IFRS und den gesellschaftsrechtlichen
Regeln der Jahresabschlussrichtlinie vor.**' Solange sich die steuerliche Ge-
winnermittlung in den meisten Mitgliedstaaten an den harmonisierten

» Richtlinie 2014/107/EU v. 9.12.2014 zur Anderung der Richtlinie 2011/16/EU beziiglich
der Verpflichtung zum automatischen Austausch von Informationen im Bereich der
Besteuerung, ABL. L 359/1 v. 16.12.2014.

3 Vorschlag fiir eine Richtlinie {iber eine Gemeinsame Korperschaftsteuer-Bemessungs-

grundlage v. 25.10.2016, COM(2016) 685;

1 Einfilhrend W. Scheffler/M. Kostler, Richtlinie tiber eine Gemeinsame Korperschafts-
teuer-Bemessungsgrundlage - mehr als eine Harmonisierung der steuerlichen Ge-
winnermittlung, ifst-Schrift 518, 2017; P. Velte/O. Mock, EU-Richtlinienvorschlag tiber
eine Gemeinsame Korperschaftsteuer-Bemessungsgrundlage (GKB) vom 25.10.2016 -
Eine rechtsvergleichende und kritische Analyse zur steuerlichen Gewinnermittlung,
StuW 2017, 126; zum dlteren Richtlinienvorschlag: H. Anzinger in: Herr-
mann/Heuer/Raupach, EStG/KStG, 262. Lfg. Feb. 2014, § 5 Rn. 181; A. Eggert, Die Ge-
winnermittlung nach dem Richtlinienvorschlag iiber eine Gemeinsame Konsolidierte
Korperschaftsteuer-Bemessungsgrundlage, 2015; H. Jochum, Fair Tax Law for Europe:
On the Future of the Common Consolidated Tax Base (CCCTB), in: H. Jochum/P. Es-
sers/M. Lang/N. Winkeljohann/B. Wimann, Practical Problems in European and Inter-
national Tax Law, Essays in Honour of Manfred Méssner, 2016, S. 151 ff.
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kapitalmarktrechtlichen®” oder gesellschaftsrechtlichen Gewinnermitt-

% orientiert,’™ sind Zweifel an der Verhiltnismafigkeit der

lungsregeln
obligatorische Einfithrung eines weiteren selbstindigen Gewinnermitt-
lungssystems, gemessen am Eingriff in die nationalen Steuerrechtsordnun-
gen, nicht offensichtlich unbegriindet.” Weniger gravierend wire eine
Angleichung mit dem Ziel der Maf3geblichkeit eines weiter zu harmonisie-

renden Kapitalmarkt- oder Handelsbilanzrechts.’*

Auch soweit durch den Anwendungsvorrang der Grundfreiheiten®” be-
reits rechtssicher die Binnenmarktziele verwirklicht sind, ist eine Anglei-
chung der nationalen Rechtsvorschriften nicht mehr erforderlich. Das folgt
zum einen aus dem Verhiltnismafligkeitsgrundsatz, kann zum anderen
aber auch aus dem Vorrang und der Bindung des Unionsgesetzgebers an
die Grundfreiheiten folgen.””® Die Wirkungen negativer Integration kon-

392 Verordnung (EG) Nr. 1606/2002 v. 19.7.2002 betreffend die Anwendung internationa-
ler Rechnungslegungsstandards, ABL L 243/1 v. 11.9.2002.

303 Richtlinie 2013/34/EU v. 26.7.2013 iiber den Jahresabschluss, den konsolidierten Ab-
schluss und damit verbundene Berichte von Unternehmen bestimmter Rechtsformen
und zur Anderung der Richtlinie 2006/43/EG des Europdischen Parlaments und des
Rates und zur Authebung der Richtlinien 78/660/EWG und 83/349/EWG des Rates,
ABIL. L 182/19 v. 29.6.2013.

34 Zur Rechtsentwicklung im Ausland: H. Anzinger, in Herrmann/Heuer/Raupach,

EStG/KStG, 262. Lfg. Feb. 2014, § 5 EStG Anm. 193; W. Schon, Steuerliche Mafigeblich-
keit in Deutschland und Europa, 2005.

3% Die Verhaltnismafligkeit verteidigend, gleichwohl mit einem Hinweis auf daran an-

kniipfende Zweifel in der Nationalversammlung Bulgariens: A. Eggert, aaO. (Fn. 301),
S. 14 f. Nicht an der Kompetenzgrundlage, aber an der Eignung und auch an den poli-
tischen Erfolgsaussichten zweifelnd: J. Hey, Harmonisierung der Unternehmensbesteu-
erung in Europa - Eine Standortbestimmung in Zeiten von BEPS, FR 2016, 554, 557;
ahnlich kritisch J. Englisch, Europdische Perspektiven des Unternehmenssteuerrechts,
in: J. Brandt (Hrsg.), Européische Perspektiven im Steuerrecht, 2012, 87, 111.

% Diese Option wegen der bislang nicht ausreichend harmonisierten Bilanzierungsvor-

schriften ablehnend A. Eggert, aaO. (Fn. 301), 331 f.

307 Dazu unten III. 2.

308 Zum Verhiltnis der Grundfreiheiten zu Art. 114 AEUV: H. Rosenfeldt/A. Wiirdemann,
Schépfer des Binnenmarktes im Kifig der Vertrige — Die grundfreiheitliche Bindung
des EU-Gesetzgebers, EuR 2016, 453, 466.
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nen Mafinahmen der positiven Integration mit dem Ziel der Binnenmarkt-
verwirklichung sperren, solange keine binnenmarktschidliche Rechtsun-
sicherheit besteht und durch die MafSnahmen keine Funktionsverbesse-
rung erreicht werden kann.

Mit dem umstrittenen Vorschlag einer offentlichen linderspezifischen
Steuerberichterstattung, dem offentlichen Country by Country Report-
ing,*” verfolgt die Kommission nicht das Ziel einer Rechtsangleichung auf
dem Gebiet des Steuerrechts, sondern auf dem Gebiet der Unternehmens-
berichterstattung.’’ Dort ist sie Teil der Mafinahmen zur Angleichung der
im Gesellschaftsrecht zu verortenden Pflichten tiber die Berichterstattung
tiber die Wahrnehmung der unternehmerischen Gesellschafts- und Sozi-
alverantwortung (CSR-Berichterstattung)*''.’*?

Die Jahresabschlussrichtlinie wird auf die Kompetenzgrundlage des Art. 50
Abs. 1 und das Regelbeispiel des Art. 50 Abs. 2 Buchst. g) AEUV gestiitzt.
Sie erlaubt Richtlinien, um die Schutzbestimmungen zu koordinieren, die
in den Mitgliedstaaten den Gesellschaften im Sinne des Art. 54 Abs. 2 im

39 Kritisch: S. Grotherr, Der geplante 6ffentliche Ertragsteuerinformationsbericht. Kon-
zeption und Unterschiede zur steuerlichen linderbezogenen Berichterstattung - For-
melle Fragen und grundsitzliche Probleme der geplanten Veroffentlichungspflicht,
IWB 2016, 854; J. Liidicke/F. Salewski, Informationsaustausch: Entwurf einer EU-Richt-
linie zur Veréffentlichung von Steuerdaten, Besonderheiten bei Personengesellschaften
und Grundrechte, ISR 2017, 99.

310 Zutreffend verortet: Kommission, Vorschlag fiir eine Richtlinie zur Anderung der

Richtlinie 2013/34/EU im Hinblick auf die Offenlegung von Ertragsteuerinformationen
durch bestimmte Unternehmen und Zweigniederlassungen v. 12.4.2016,
COM(2016)198.

311 Richtlinie 2014/95/EU v. 22.10.2014 zur Anderung der Richtlinie 2013/34/EU im Hin-
blick auf die Angabe nichtfinanzieller und die Diversitit betreffender Informationen
durch bestimmte grofie Unternehmen und Gruppen, ABL L 330/1 v. 15.11.2014; dazu
A. Eufinger, Die neue CSR-Richtlinie - Erhhung der Unternehmenstransparenz in So-
zial- und Umweltbelangen, EuZW 2015, 424; zur Umsetzung in Deutschland: S. Mock,
Berichterstattung tiber Corporate Social Responsibility nach dem CSR-Richtlinie-Um-
setzungsgesetz, ZIP 2017, 1195; M. Nietsch, Nachhaltigkeitsberichterstattung im Unter-
nehmensbereich ante portas - der Regierungsentwurf des CSR-Richtlinie-Umsetzungs-
gesetzes, NZG 2016, 1330.

312 . Hardeck / M. Clemens, Steuern im Lichte der Corporate Social Responsibility-Debatte

- praktischer Nutzen und Handlungsimplikationen, BB 2016, 918.
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Interesse der Gesellschafter sowie Dritter vorgeschrieben sind, um diese
Bestimmungen gleichwertig zu gestalten. Zutreffend ist der Vorschlag fiir
ein Offentliches Country by Country Reporting von der Kommission nicht
als Harmonisierung des Steuerrechts qualifiziert und statt des Regelbei-
spiels die Grundkompetenz in Art. 50 Abs. 1 AEUV als Kompetenzgrund-
lage herangezogen worden.’”> Obwohl der Katalog der Regelbeispiele bei
der Auslegung des Art. 50 Abs. 1 AEUV zu beriicksichtigen ist und dort
begrenzend wirken kann, ist nicht in Zweifel gezogen wurden, dass auf Art.
50 Abs. 1 AEUV auch CSR-Offenlegungspflichten gestiitzt werden koén-
nen. Sie bezogen sich bisher aber auf arbeits-, sozial- und umweltpolitische
Zielsetzungen, die von den entsprechenden Politikbereichen im AEUV ge-
deckt werden. Die Finanz- und Steuerpolitik ist zwar kein Politikbereich
der Union. Eine Mafinahme zur Harmonisierung eines offentlichen
Country by County Reporting kann gleichwohl zur Verwirklichung der
Niederlassungsfreiheit gerechtfertigt sein, wenn einzelne Staaten eine sol-
che Berichtspflicht kennen oder einfithren wollen und deshalb Verzerrun-
gen bei Niederlassungsentscheidungen vermieden werden sollen.

Am rechtspolitischen Streit iiber die zutreffende Rechtsgrundlage fiir das
offentliche landerspezifische Country by Country Reporting offenbart sich
ein weiteres Mal die Bedeutung des Einstimmigkeitserfordernisses. Im Be-
reich der direkten Steuern tiberschreibt es, in Verbindung mit einem un-
vollkommenen Rechtsschutz gegeniiber Kompetenziiberschreitungen der
Union, die Geltung der primirrechtlich vorgegebenen Kompetenzord-
nung. Die politische Agenda von Kommission, Rat und Parlament ist von
den juristischen Fragen der Kompetenzordnung kaum gepriagt worden.
Wo sich ein politischer Kompromiss erreichen ldsst, der Einstimmigkeit
erwarten ldsst, tritt die Frage der Kompetenzgrundlage in den Hinter-
grund. Deshalb ist es eine Aufgabe der europdischen Steuerrechtswissen-
schaft zumindest die Transparenz der Einhaltung des Rechts herzustellen.

313 Kommission, aaO. (Fn. 310), S. 4.
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5. Entwicklung der europdischen Steuerpolitik

a. Erste Phase: Vollharmonisierung

Die Entwicklung der europiischen Steuerpolitik®* mit dem Ziel der posi-
tiven Integration lasst sich ankniipfend an Moris Lehner,’" im Jubildums-
jahr des Heidelberger Instituts, in fiinf Epochen nachzeichnen. Die ehrgei-
zigen Pline einer Vollharmonisierung des Einkommensteuer- und
Korperschaftsteuerrechts einschliefllich des Abkommensrechts aus dem
Neumark-Bericht von 1962, dem Gesamtprogramm zur Harmonisie-
rung der Steuern in der Gemeinschaft von 1967,”"” des Van den Tempel-
Reports von 1969,”'* des Werner-Plans von 1970 sowie der rechtsverglei-
chenden Studien zur Bemessungsgrundlage der Steuern auf Unterneh-
mensgewinne zwischen 1961 und 1976**° waren als Forschungsleistung
verdienstvoll, sind rechtspolitisch aber allesamt gescheitert. Sie miindeten

314 Bis zum Vertrag von Maastricht: S. Mette, Steuerpolitik zwischen nationaler Souveri-
nitdt und européischer Harmonisierung, in: M. Kreile (Hrsg.), Die Integration Europas,
1992, 254 ff.

35 Noch mit vier Abschnitten: M. Lehner, Entwicklungslinien europiischer Steuerpolitik
und Steuerrechtsprechung, in: R. Pitsches/A. Uhle/]. Aulehner, Wege gelebter Verfas-
sung in Recht und Politik. Festschrift fiir Rupert Scholz zum 70. Geburtstag, 2007, S.
1048, 1049; zuvor M. Lehner, Europarechtliche Perspektiven fir das Internationale
Steuerrecht, in: M. Lehner (Hrsg.), Europarecht und Internationales Steuerrecht, 2004,
S. 19.

316 Siehe oben Fn. 199.
317 Siehe oben Fn. 202.

318 A.J. van den Tempel, Korperschaftsteuer und Einkommensteuer in den Europaischen
Gemeinschaften, 1969, veroffentlicht durch die Kommission der Europdischen Ge-
meinschaften, Reihe Wettbewerb — Rechtsangleichung, Band 15, 1971.

319 Rat und Kommission der Europdischen Gemeinschaften, Bericht tiber die stufenweise
Verwirklichung der Wirtschafts- und Wahrungsunion in der Gemeinschaft ,,Werner-
Bericht“v. 8.10.1970, Sonderbeilage zum Bulletin 11 - 1970 der Europdischen Gemein-
schaften.

20 Kommission, Bericht iiber die Bemessungsgrundlage der Steuern auf Unternehmens-
gewinne, 14739/XIV/68-D, 1968, mit Ergidnzungen und Zusitzen XIV/90/72 und An-
lage zu XIV/90/72, 1972/1976.
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schliefllich nur in Modellentwiirfen eines Multilateralen Doppelbesteue-
rungsabkommens,*' einem ersten Richtlinienvorschlag fiir ein gemeinsa-
mes Korperschaftsteuersystem von 1975
Richtlinie zur Harmonisierung der Gewinnermittlungsvorschriften’”. Bis
1990 war keine einzige Harmonisierungsmafinahme auf dem Gebiet der
direkten Steuern umgesetzt,”* wihrend die Umsatzsteuern und die Ver-
brauchsteuern weiter harmonisiert werden konnten.*”

und einem Vorentwurf einer

b. Zweite Phase: Politik der kleinen Schritte

Der ersten Phase ehrgeiziger aber erfolgloser Pline folgte eine zweite Phase
der kurzzeitig erfolgreicheren Politik der kleinen Schritte. Im Jahre 1990
konnte, zuriickblickend auf Vorschlage von 1969 und 1976, ein Richtli-
nienpaket bestehend aus der Mutter-Tochter-RL**” und der Fusions-RL**®

321 Giehe oben Fn. 203.

322 Vorschlag einer Richtlinie des Rates zur Harmonisierung der Korperschaftsteuersys-

teme und der Regelung der Quellensteuer auf Dividenden v. 1.8.1975, KOM(1975)392,
ABL EG Nr. C 253/2v. 5.11.1975.

323 Wiedergegeben und besprochen bei Kreile, DB 1988 Beil. 18; Haase, DB 1989, 1205.
324 Mit einem tabellarischen Uberblick: G. Kofler, aaO. (Fn. 253), S. 2, 4.

325 Mit einer Darstellung der wichtigsten Harmonisierungsschritte und der Entwicklungs-

perspektiven: Ch. Seiler, aaO. (Fn. 206), Art. 113 AEUV Rn. 38 ff., 47.

326 Kommission, Vorschlag einer Richtlinie tiber das gemeinsame Steuersystem fiir Fusio-

nen, Spaltungen und die Einbringung von Unternehmensteilen, die Gesellschaften ver-
schiedener Mitgliedstaaten betreffen v. 15.1.1969, KOM(69)5; Kommission, Vorschlag
einer Richtlinie tiber das gemeinsame Steuersystem fiir Mutter- und Tochtergesell-
schaften verschiedener Mitgliedstaaten v. 15.1.1969, KOM(69)6; Kommission, Vor-
schlag einer Richtlinie des Rates iiber Bestimmungen zur Vermeidung der Doppelbe-
steuerung fiir den Fall der Gewinnberichtigung zwischen verbundenen Unternehmen
(Schiedsverfahren) v. 29.11.1976, KOM(76)611.

27 Richtlinie 90/435/EWG v. 23.7.1990 {iber das gemeinsame Steuersystem der Mutter-
und Tochtergesellschaften verschiedener Mitgliedstaaten, ABL. 1990 L 225/6 v.
20.8.1990.

328 Richtlinie 90/434/EWG v. 23.7.1990 iiber das gemeinsame Steuersystem fiir Fusionen,
Spaltungen, die Einbringung von Unternehmensteilen und den Austausch von Antei-
len, die Gesellschaften verschiedener Mitgliedstaaten betreffen, ABL 1990 L 225/1 v.
20.8.1990.
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verabschiedet werden, wihrend die Mitgliedstaaten auflerhalb des Unions-
rechts ein Schiedsabkommen®” schlossen, um Rechtsprechung des EuGH
zu vermeiden. Die Mutter-Tochter-Richtlinie sieht entgegen der ersten
Konzeption des Neumark-Berichts eine Quellensteuerbefreiung vor und
zementierte damit das Anséssigkeitsprinzip fiir die Besteuerung von Divi-
dendenertrigen in der Europdischen Union.” Dem Ansissigkeitsprinzip
folgte die ebenfalls auf einen ersten Vorschlag von 1990 zuriickgehende,™"
aber schliellich erst auf der Grundlage eines zweiten Vorschlags von
1998°*% im Jahr 2003 verabschiedete Zins- und Lizenzgebiihrenrichtlinie®®
mit einer Quellensteuerbefreiung von Zins- und Lizenzzahlungen zwi-
schen verbundenen Unternehmen.””* Unverwirklicht blieb der Vorschlag
tiir eine Richtlinie iiber die Beriicksichtigung grenziiberschreitender Ver-

luste.?*®

39 Ubereinkommen iiber die Beseitigung der Doppelbesteuerung im Falle von Gewinnbe-
richtigungen zwischen verbundenen Unternehmen, ABI. 1990 L 225/10 v. 20.8.1990.

30 Mit einer historischen und steuersystematischen Einordnung der MTRL: G. Kofler in:
Schaumburg/Englisch, Européisches Steuerrecht, 2015, Kap. 14, S. 581 ff.; zur Weiter-
entwicklung: G. Kofler, aaO. (Fn. 253), S. 2,11 £.

1 Vorschlag fiir eine Richtlinie tiber die gemeinsame Steuerregelung fiirr Zahlungen von
Zinsen und Lizenzgebiihren zwischen Mutter- und Tochtergesellschaften verschiede-
ner Mitgliedstaaten v. 24.1.1991, KOM(90)571.

2 Vorschlag fiir eine Richtlinie iiber eine gemeinsame Steuerregelung fiir Zahlungen von
Zinsen und Lizenzgebithren zwischen verbundenen Unternehmen verschiedener Mit-
gliedstaaten v. 6.3.1998, KOM(1998)67.

33 Richtlinie 2003/49/EG v. 3.6.2003 iiber eine gemeinsame Steuerregelung fiir Zahlungen
von Zinsen und Lizenzgebiihren zwischen verbundenen Unternehmen verschiedener
Mitgliedstaaten, ABL 2003 L 157/49 v. 26.6.2003.

4 Zum Regelungskonzept G. Kofler, aaO. (Fn. 330), Kap. 15, S. 670 ff.

35 Kommission, Vorschlag fiir eine Richtlinie tiber eine Regelung fiir Unternehmen zur
Beriicksichtigung der Verluste ihrer in anderen Mitgliedstaaten belegenen Betriebsstt-
ten und Tochtergesellschaften v. 24.1.1991, KOM (90)595.
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c. Dritte Phase: Wettbewerb der Steuersysteme

Obwohl eine Expertenkommission unter der Leitung des vormaligen nie-
derlandischen Finanzministers Onno Ruding 1992 nochmals eine Harmo-
nisierung der direkten Unternehmenssteuern als notwendig zur Verwirk-
lichung des Binnenmarktes angesehen hatte,**
der dritten Phase mit neuen Leitlinien zur Unternehmensbesteuerung®”’
zuriick und verfolgte ab 1995 eine Politik des Wettbewerbs der Steuersys-
teme,”® mit der die Union die Souverénitit der Mitgliedstaaten und den
Grundsatz der Subsidiaritdt auf dem Gebiet der direkten Steuern stirker
gewichtete als die Binnenmarktziele.””

zog sich die Kommission in

d. Vierte Phase: Versuche einer Regulierung des Steuerwettbewerbs

Diese Politik erfuhr ab 1996 in der vierten Phase europdische Steuerpolitik
eine Korrektur durch zunéchst zogerliche Mafinahmen gegen schidlichen
Steuerwettbewerb. Den Politikwechsel initiierte ein Diskussionspapier der
Kommission*® und ein Bericht tiber die Entwicklung der Steuersysteme

36 Kommission, Bericht des unabhingigen Sachverstindigenausschusses zur Unterneh-

mensbesteuerung, 1992.

337 Kommission, Mitteilung an den Rat und das Européische Parlament im Anschluss an
die Schlussfolgerungen des unabhingigen Sachverstindigenausschusses unter dem
Vorsitz von Herrn Ruding tiber die Leitlinien fiir die Unternehmensbesteuerung im
Rahmen der Vertiefung des Binnenmarktes v. 26.6.1992, SEK(92)1118.

338 M. Lehner, Wettbewerb der Steuersysteme im Spiegel européischer und US-amerikani-
scher Steuerpolitik, StuW 1998, 159.

3% M. Lehner, aaO. (Fn. 315), S. 1048, 1053 f. mit Hinweisen auf den Bericht {iber die steu-
erlichen Rahmenbedingungen fiir kleine und mittlere Unternehmen (ABL. EG C 187/5
v. 9.7.1994) und den Binnenmarktbericht 1994 (,,Der Binnenmarkt 1994 v. 15.6.1995,
KOM 95 [238]); W. Schin, Wettbewerb der europdischen Steuerordnungen als Rechts-
problem, in: J. Pelka (Hrsg.), Europa- und verfassungsrechtliche Grenzen der Unter-
nehmensbesteuerung, DStJG 23 (2000), 191, 204.

30 Kommission, Steuern in der Européischen Union. Diskussionspapier fiir die informelle

Tagung der fiir Wirtschafts- und Finanzfragen zustindigen Minister v. 20.3.1996,
SEK(96) 487.
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des damaligen Binnenmarktkommissars Mario Monti.**' Er dokumentierte
die Gefahren eines unfairen oder schédlichen Steuerwettbewerbs um Steu-
ereinnahmen aus internationalen mobilen Tatigkeiten und leitete daraus
Forderungen einer effektiveren Anwendung der Wettbewerbs- und Beihil-
feregeln, einer Mindestbemessungsgrundlage und Mindestsatzen der Kor-
perschaftssteuer, einer Verbesserung des Informationsaustausches und po-
litische Leitlinien zur Abgrenzung von fairem und unfairem
Steuerwettbewerb ab. Daraus entwickelte die Kommission ein Mafinah-
menpaket zur Bekimpfung des schddlichen Steuerwettbewerbs.”** Vom
Rat verabschiedet wurde 1997 zunichst nur ein Code of Conduct,* der
solche nationalen Steuervergiinstigungen politisch verurteilte, die nur Ge-
bietsfremden, bezogen auf Transaktionen mit Gebietsfremden oder ohne
ausreichenden Gebietsbezug gewihrt werden, die die eigene Steuerbemes-
sungsgrundlage nicht berithren konnen, gegen internationale Grundsétze
der Gewinnabgrenzung verstofien oder intransparent gewahrt werden. Die
vorgesehene Rechtsfolge war eine ,,politische Verpflichtung®, keine neuen
schidlichen steuerlichen Mafinahmen einzufithren und spezifizierte wett-
bewerbsschidliche Steuervorteile zuriickzunehmen.*** Verbunden mit der
Strategie der Bekimpfung des unfairen Steuerwettbewerbs war die Ab-
sichtserklarung, im Bereich des Informationsaustausches Fortschritte zu
erzielen. Damit im Zusammenhang steht die Zinsrichtlinie aus dem Jahr

1 Kommission, Die Steuern in der Europdischen Union. Bericht tiber die Entwicklung

der Steuersysteme (,,Monti-Bericht“) v. 22.10.1996, KOM(96) 546.

2 Kommission, Mafinahmenpaket zur Bekimpfung des schidlichen Steuerwettbewerbs

in der Européischen Union v. 5.11.1997, KOM(97) 564.

33 Entschlieflung des Rates und der im Rat vereinigten Vertreter der Regierungen der Mit-

gliedstaaten v. 1.12.1997 {iber einen Verhaltenskodex fiir die Unternehmensbesteue-
rung, ABL. C 2/2 v. 6.1.1998; N. Zorn, Rechtsangleichungskompetenzen des Rates der
Europidischen Gemeinschaften fiir die Besteuerung von Unternehmen, in: J. Pelka
(Hrsg.), Europa- und verfassungsrechtliche grenzen der Unternehmensbesteuerung,
DStJG 23 (2000), 227, 257.

344 Dazu M. Lehner, aaO. (Fn. 315), S. 1048, 1055.
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2003,** die durch einen automatischen Informationsaustausch die Durch-
setzung der Besteuerungsanspriiche der Ansissigkeitsstaaten gewiahren

soll.>*6

Diese Soft Law-Strategie®” war durchaus erfolgreich. Von einer durch den
Rat eingesetzten Gruppe ,Verhaltenskodex® (,Primarolo-Kommis-
sion“)** identifizierte Verstofle gegen den Verhaltenskodex sind beseitigt
worden.*® Die Grenzen des Code of Conduct, der Zinsrichtlinie und der
spater angedachten Mafinahmen der Koordinierung des Auflensteuer-
rechts und Abkommensrechts der Mitgliedstaaten® lagen nicht in deren
Liickenhaftigkeit und Unverbindlichkeit, sondern im rdumlichen Anwen-
dungsbereich des Unionsrechts. Bereits die Verabschiedung der Zinsricht-
linie hatte sich wegen der politisch eingeforderten Einbeziehung von Dritt-
staaten stark verzogert. Die Koordinierungsstrategie der Kommission
musste an den rdumlichen Grenzen des Unionsrechts ohne Kooperation
mit anderen Koordinationsraumen scheitern. Das fithrte wiederum zu ei-
genen Uberlegungen des Europiischen Parlaments und Kritik an der Stra-
tegie der Kommission.™"

Die weiteren Anstrengungen der Kommission konzentrierten sich folge-
richtig und unter dem Eindruck des zunehmend vom EuGH entdeckten
Einflusses der Grundfreiheiten zundchst auf eine Reflexion der Ziele und
Methoden der Steuerkoordination in der Europdischen Union®? und ein-
zelne Aspekte der Wettbewerbsverzerrung durch die unterschiedlichen

35 Siehe oben Fn. 297.

346 Zur Entstehungsgeschichte: H. Anzinger, StuW 2002, 261.

37 Dazu N. Braun Binder, aaO. (Fn. 247), S. 123 ff.

38 Rat, Bericht der Gruppe ,,Verhaltenskodex“ v. 23.11.1999, RatsDok SN 4901/99.

39 E. Reimer, Rechtssetzungswettbewerb, Rechtsanwendungswettbewerb und ihr Recht:

Das Beispiel des Steuerrechts, in: S. Kadelbach (Hrsg.) Wettbewerb der Systeme - Sys-
tem des Wettbewerbs in der EU, 2017, 21 unter III.

30 Kommission, Doppelbesteuerungsabkommen und Recht der Europiischen Union v.

9.6.2005, Experten Workshop, Arbeitsunterlage, S. 32 ff.

3! Europiisches Parlament, Generaldirektion Wissenschaft, Steuerkoordinierung in der

Européischen Union, 2000.

32 Kommission, Steuerpolitik in der Européischen Union - Prioritéten fiir die nichsten

Jahre v. 23.5.2001, KOM(2001)260; Ein Binnenmarkt ohne unternehmenssteuerliche
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Steuersysteme,’” Doppelbesteuerung®™* und schéddlichen Steuerwettbe-
werb®”. In den Aktionsschwerpunkten der Kommission kehrten aber im
Richtlinienvorschlag einer konsolidierten Korperschaftsteuerbemessungs-
grundlage®® auch Ideen der Vollharmonisierung und Vorschlige einer auf
der Ebene der Union koordinierten Steuerpolitik zuriick.”’

e. Fiinfte Phase: Internationale Steuerkoordination

Die Schwierigkeiten der internationalen Steuerkoordination in den raum-
lichen Grenzen der europdischen Union haben sich zuletzt am deutlichsten
im Projekt der Einfithrung einer europdischen Finanztransaktionssteuer
gezeigt.”® Wie bei der Zinsrichtlinie hat sich auch bei der Finanztransakti-
onssteuer rechtspolitische Kritik gegen steuerliche Vorschriften formiert,
die Wettbewerbsverzerrungen gegeniiber Drittstaaten bewirken.’” In den

Hindernisse — Ergebnisse, Initiativen, Herausforderungen, KOM(2003)726; Koordinie-
rung der Regelungen der Mitgliedstaaten zu den direkten Steuern im Binnenmarkt,
KOM(2006)823.

3 Kommission, Beseitigung der steuerlichen Hemmnisse fiir die grenziiberschreitende
betriebliche Altersversorgung, KOM(2001)214; Besteuerung von Dividenden natiirli-
cher Personen im Binnenmarkt, KOM(2003) 810; Steuerliche Behandlung von Verlus-
ten bei grenziiberschreitenden Sachverhalten, KOM(2006)824; Beseitigung grenziiber-
schreitender steuerlicher Hindernisse fiir die Biirgerinnen und Biirger der EU,
KOM(2010)769; Abbau grenziiberschreitender Erbschaftsteuerhindernisse in der EU,
KOM(2011)864.

4 Kommission, Doppelbesteuerungsabkommen und Recht der Europdischen Union v.
9.6.2005, Experten Workshop, Arbeitsunterlage.

35 Kommission, Anwendung von Mafinahmen zur Missbrauchsbekdmpfung im Bereich
der direkten Steuern, KOM(2007)785; Kommission, Forderung des verantwortungs-
vollen Handelns im Steuerbereich, KOM(2009)201.

3% Siehe oben Fn. 224.

%7 Kommission, Eine faire und effiziente Unternehmensbesteuerung in der Europdischen
Union - Funf Aktionsschwerpunkte, COM(2015)302; Einfithrung eines fairen, wettbe-
werbsfiahigen und stabilen Systems der Unternehmensbesteuerung fiir die EU,
COM(2016)682.

358 Siehe oben Fn. 279.

9 @G. Dietlein, Finanztransaktionssteuer im ,nationalen Alleingang“, ZRP 2012, 82; L.
Klohn, Brauchen wir eine globale Finanztransaktionssteuer?, ZBB 2011, 130.
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Bereichen, in denen mobile Faktoren, wie Kapital, Information und digi-
tale Dienstleistungen sich nicht an den Grenzen des europiischen Binnen-
marktes orientieren, hat die Union nur die Moglichkeit, den Anwendungs-
bereich autonomer Regelungen i{iber Binnenmarktgrenzen auszudehnen
und sich in dieser extraterritorialen Ausdehnung des Rechts am Vorbild
der Vereinigten Staaten zu orientieren®® oder die Federfithrung an inter-
nationale Organisation wie die OECD abzugeben und im dort wirkungs-
voller anzusiedelnden Koordinierungsprozess mitzuwirken.*' Dieser indi-
rekte Weg diirfte zugleich einen leichteren Zugang zur erforderlichen
Einstimmigkeit ermdoglichen, weil auf internationale ,,Vorgaben® verwie-
sen werden kann.”® Freilich verschirft sich das Problem der Versteine-
rung. Grundentscheidungen lassen sich mit zunehmender Zahl der betei-
ligten Interessen immer schwerer revidieren. Vor diesem Hintergrund
verdient ein Vorschlag Beachtung, tiber einen Beschluss des Europdischen
Rats nach Art. 48 Abs. 7 EUV den Einstimmigkeitsvorbehalt zu suspendie-
ren.”” Um Versteinerungen vorzubeugen, miisste ein solcher Beschluss be-
reichsspezifisch und nicht einzelfallbezogen gefasst werden und er sollte
nur die Bereiche umfassen, in denen Widerspriiche zu anderen Integrati-
ons- und Koordinationsraumen ausgeschlossen sind.

Die aktuelle Phase der positiven Integration des materiellen Steuerrechts
in der Europdischen Union kennzeichnet mit diesem Befund eine ent-
schlossenere Fortsetzung der 1997 zu zaghaft begonnenen Mafinahmen ge-

360

Mit empirischem Befund und Wiirdigung: O. Sandrock, Volkerrechtliche Grenzen
staatlicher Gesetzgebung, ZVglRWiss 2016, 1; J. Englisch/Ch. Kriiger, Zur Volkerrechts-
widrigkeit extraterritorialer Effekte der franzosischen Finanztransaktionssteuer, IStR
2013, 513.

361 E. Czakert, Competent Authority Agreement - Common Reporting Standard. Der neue

Standard fiir den automatischen Informationsaustausch im Steuerbereich, ISR 2014,
331; R. Russo, Double taxation agreements between international and European law, in
J. Kruthoffer-Réwekamp (Hrsg.), Die Rechtsprechung des EuGH in ihrer Bedeutung
fiir das nationale und internationale Recht der direkten Steuern, 2010, 53, 59; ,,The
OECD can and should be the window to the world for the EC*.

322 Ahnlich J. Hey, FR 2016, 554, 558.

363 H. Kube/E. Reimer/Ch. Spengel, Tax policy: Trends in the Allocation of Powers between

the Union and its Member States, EC Tax Review 25 (2016), 247 unter 3.3.
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gen schidlichen Steuerwettbewerb in einem Kooperations- und Wettbe-
werbsverhaltnis mit der OECD.** Wihrend die OECD die Fithrungsrolle
der internationalen Steuerkoordination iibernommen hat, reduziert sich
die Aufgabe der Union in der Mitwirkung am Standardsetzungsprozess auf
Augenhohe mit den selbstidndig agierenden Mitgliedstaaten und vor allem
in der koordinierenden Umsetzung der Standards.’* Auf diesem Weg sind
zunichst der von der OECD koordinierte Common Reporting Standard?*
tiir einen Automatischen Informationsaustausch in die Zusammenarbeits-
richtlinie’” tibernommen®”® und ein erstes Mafinahmenbiindel in der
Richtlinie (EU) 2016/1164 des Rates vom 12.7.2016°®° mit Vorschriften zur
Bekdmpfung von Steuervermeidungspraktiken mit unmittelbaren Auswir-
kungen auf das Funktionieren des Binnenmarkts umgesetzt worden
(ATAD I).” Die zuletzt genannte Richtlinie harmonisiert u.a. die Vor-
schriften zur Begrenzung der Abzugsfihigkeit von Zinszahlungen, europa-
isiert damit das deutsche Modell der Zinsschranke und entzieht es dadurch

%4 Kritisch zur Verschiebung der Priorititen der Kommission: G. Kofler, aaO. (Fn. 253),

S.2,8f.

365 Reflektierend: E. Kemmeren, Where is EU Law in the OECD BEPS Discussion, EC Tax
Review 23 (2014), 190.

366 Siehe oben Fn. 223.

%7 Richtlinie 2011/16/EU des Rates vom 15. Februar 2011 tiber die Zusammenarbeit der
Verwaltungsbehorden im Bereich der Besteuerung und zur Aufhebung der Richtlinie
771799/EWG, ABI. 64/1 v. 11.3.2011.

%8 Richtlinie 2014/107/EU des Rates vom 9. Dezember 2014 zur Anderung der Richtlinie
2011/16/EU beziiglich der Verpflichtung zum automatischen Austausch von Informa-
tionen im Bereich der Besteuerung, ABL L 359/1 v. 16.12.2014. Dazu E. Horhammer,
Europiische Neuregelung zum automatischen Informationsaustausch zu Finanzkon-
ten. Die Neufassung der EU-Amtshilferichtlinie, NWB 2015, 741.

39 Richtlinie (EU) 2016/1164 v. 12.7.2016 mit Vorschriften zur Bekimpfung von Steuerver-
meidungspraktiken mit unmittelbaren Auswirkungen auf das Funktionieren des Bin-
nenmarkts, ABL L 193/1 v. 19.7.2016.

% Dazu S. Benz, Der Vorschlag eines Anti-Tax Avoidance Package zur Umsetzung der
BEPS-Mafinahmen in der Européischen Union, EuZW 2016, 161.
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dem deutschen Grundrechtsschutz.””* Sie enthilt weitere Regelungen zur
Behandlung missbriauchlicher Gestaltungen, zur Wegzugsbesteuerung, zur
Hinzurechnungsbesteuerung und zur Behandlung hybrider Gestaltun-
gen’. In enger Folge ist eine Erweiterung der Richtlinie beschlossen wor-
den (ATAD II),”” um ihre extraterritoriale Wirkungen auszudehnen.

Die Kommission hat bereits im Kontext der Verabschiedung der urspriing-
lichen Richtlinie ihr Ziel bekriftigt, Transparenz zu erhéhen und Steuer-
vermeidung zu bekdmpfen.”* Im Ministerrat zeichnen sich nach informel-
len Treffen der G 20-Finanzminister in Chengdu vom 23.7.2016 und der
EU-Finanzminister in Bratislava zusitzliche Schwerpunkte ab.””® Dort ist
insbesondere die Bedeutung der Rechtssicherheit im Steuerrecht (,,Tax
Certainty®) hervorgehoben worden.”* Sie sollte ein wichtiges steuerpoliti-
sches Ziel der deutschen G 20-Prasidentschaft bilden.””” Damit verbunden
sind die Moglichkeiten, durch verbindliche und effektive Streitschlich-
tungsmechanismen und verbindliche Auskiinfte vorab Rechtssicherheit zu

37 Zur verfassungsrechtlichen Diskussion der Zinsschranke und der Wirkung der Richtli-

nie auch in zeitlicher Hinsicht: W. Mitschke, Zinsschranke wirklich verfassungswidrig?
Anmerkungen zum Vorlagebeschluss des BFH v. 14.10.2015, FR 2016, 412, 416.

372 ]. Liidicke/F. Oppel, Der Vorschlag der EU-Kommission einer Anti-BEPS-Richtlinie, BB
2016, 351.

373 Richtlinie (EU) 2017/952 v. 29.5.2017 zur Anderung der Richtlinie (EU) 2016/1164 be-
ziiglich hybrider Gestaltungen mit Drittlindern, ABL. L 144/1 v. 7.6.2017.

374 Kommission, Mitteilung tiber weitere Mafinahmen zur Verbesserung der Transparenz

und der Bekdmpfung von Steuerhinterziehung wund Steuervermeidung,
COM(2016)451.

375 Rat, Informal Meeting of EU Finance Ministers (ECOFIN), Bratislava, 9 - 10 September
2016, MEMO, unter III: ,,(...) two further areas of work have emerged: (i) ensuring tax
certainty (...); Rat, Presidency Issues note, Towards a more certain tax environment:
fighting BEPS, improving certainty and fighting tax crime and terrorism, Informal
ECOFIN, September 10, 2016, mit sechs Vorschlagen unter 1); Rat/OECD, Towards a
more certain tax environment: fighting BEPS, improving certainty and fighting tax
crime and terrorism, Supplementary note prepared by the OECD and the Slovak Pres-
idency, Informal ECOFIN, September 10, 2016, Rn. 9 - 15.

376 Siehe G 20, Communiqué, G 20 Finance Ministers and Central Bank Governors Meet-

ing, Ziff. 11 (abrufbar unter http://www.g20.utoronto.ca/2016/160724-finance.html).
377 D. Fehling, Steuerliche Schwerpunkte der G20-Prasidentschaft, IStR 2017, 339, 342.
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erlangen. Zur Harmonisierung der Verfahren zur Beilegung von Doppel-
besteuerungsstreitigkeiten liegt ein erster Richtlinienvorschlag vor.””® In
der Harmonisierung der Korperschaftsteuerbemessungsgrundlagen sieht
die Kommission weiter ein geeignetes Mittel, um Steuervermeidung zu be-
kampfen und Rechtssicherheit zu erh6hen®” - ungeachtet méglicher Zwei-
fel an der Kompetenzgrundlage.

III.  Negative Integration in der Verwirklichung des
Binnenmarktes

1. Binnenmarktziel

Wenn einer positiv durch die Européische Union vorgezeichneten Integra-
tion der direkten Steuern in den Grenzen der geltenden Kompetenzord-
nung mit Skepsis zu begegnen ist, stellt sich die Frage nach den Alternati-
ven. Wo eigene Handlungsmoglichkeiten der Union fehlen, ist die po-
litische Gestaltungsaufgabe der Verwirklichung des Binnenmarktes mit
dem Programm der Grundfreiheiten den Mitgliedstaaten zugewiesen.’®
Mit der damit einhergehenden Gestaltungsfreiheit der Mitgliedstaaten
wichst deren Verantwortung und die Notwendigkeit der bi- und multila-
teralen Abstimmung in einem geeigneten Integrations- und Koordinati-
onsraum, der mindestens das Territorium des Binnenmarktes umfasst. Die
Reichweite dieser Integrationsaufgabe hangt vom Anspruch an die Markt-

78 Kommission, Vorschlag fiir eine Richtlinie des Rates {iber Verfahren zur Beilegung von
Doppelbesteuerungsabkommen in der Europiischen Union v. 25.10.2016,
COM(2016)686.

%9 Kommission, Einfithrung eines fairen, wettbewerbsfihigen und stabilen Systems der
Unternehmensbesteuerung in der EU, COM(2016)682.

3% Zu Bedeutung und Funktion des Binnenmarktbegriffs bei der Auslegung der Grundfrei-
heiten: B. Straflburger, Die Dogmatik der EU-Grundfreiheiten: konkretisiert anhand
des nationalen Rechts der Dividendenbesteuerung, 2012, S. 8 ff., 32 ff.
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freiheiten im Binnenmarkt und der Bedeutung ab, die man der marktver-
zerrenden Wirkung insbesondere der direkten Steuern beimisst.’® Zu-
nichst beeinflusst jede unterschiedliche Belastung unternehmerischer
Handlungsoptionen unternehmerisches Handeln und verzerrt das Ent-
scheidungsverhalten in Relation zum Alternativverhalten in einer steuer-
freien Welt. Aus dieser Erkenntnis leiten sich die Neutralitdtspostulate der
Optimalsteuertheorie ab. Bezogen auf einen Binnenmarkt wiren die Steu-
ersysteme der Mitgliedstaaten nur dann vollstindig entscheidungsneutral,
wenn die Belastungswirkungen identisch und grenziiberschreitendes Han-
deln fiir die Steuerbemessungsgrundlagen irrelevant wiren.”® Das wiirde
Angleichung der Bemessungsgrundlagen, Vereinheitlichung der Steuer-
satze und einheitliche Standards der Durchsetzung voraussetzen. In den
Vertrigen findet ein so weitreichendes Gebot der Steuervereinheitlichung
keine Grundlage.”” Die Binnenmarktziele und der Freiheitsgehalt der
Grundfreiheiten sind daher bereichsspezifisch - einschrinkend - zu inter-
pretieren.’® Eine Moglichkeit bestiinde darin, die Belastungswirkungen
der direkten Steuern mit einem engeren Verstindnis des Binnenmarktes
auflerhalb des europdischen Marktplatzes zu verorten und im System der
Binnenmarktpolitik dem nachwettbewerblichen Bereich zuzuordnen.’®
Diese Interpretation des Binnenmarktes wiirde der unterschiedlichen Re-
gelungsdichte der Kompetenzordnung fiir die indirekten und direkten

31 Mit einer Einordnung: W. Schon, Neutralitit und Territorialitit - Gegensitze oder

Grundsitze des Europdischen Steuerrechts?, in: W. Schon (Hrsg.), Grundfragen des Eu-
ropéischen Steuerrechts, 2015, 109, 136.

32 Zu den Neutralititspostulaten bereits K. Vogel, Harmonisierung des Internationalen

Steuerrechts in Europa, StuW 1993, 380, 387; K. Vogel, Taxation of Cross Border In-
come, Harmonisation, and Tax Neutrality under European Community Law, 1994.

33 Siehe oben II. 1: K. Vogel, StuW 1993, 380, 385.

34 T.v. Danwitz, Grundfreiheiten und direkte Steuern?, in: J. Brandt (Hrsg.), Europaische

Perspektiven im Steuerrecht, 2012, 73, 77.

5 In diese Richtung J. Wieland, Der EuGH als Steuergesetzgeber, in: J. Kruthoffer-Réwe-

kamp (Hrsg.), Die Rechtsprechung des EuGH in ihrer Bedeutung fiir das nationale und
internationale Recht der direkten Steuern, 2010, 157, 163.
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Steuern® entsprechen, den Mitgliedstaaten vollig freie Hand bei der Aus-
gestaltung der direkten Steuern lassen und damit Kritik an einer Kompe-
tenziiberdehnung Rechnung tragen.”® Der EuGH hat demgegeniiber die
Binnenmarktrelevanz der Personensteuern bereits in Avoir Fiscal®® positiv
festgestellt. Seither ist der Weg fiir eine Integration der Grundfreiheiten in
die nationalen Steuerrechtsordnungen bereitet und nur mehr die Frage zu
entscheiden, ob bereits blofle Unterschiede in der Bemessung, Belastung
und Erhebung der Unternehmensgewinne, also jeglicher Steuerwettbe-
werb, marktverzerrend wirken oder nur die unterschiedliche Belastung
grenziiberschreitender und inldndischer unternehmerischer Aktivititen.
Der in der Beschrinkung auf grenziiberschreitende Aktivititen gefundene
Kompromiss tragt der Souverdnitit der Mitgliedstaaten und fehlenden pri-
mairrechtlichen Maf3staben fiir eine Aufteilung der Steuergesetzgebungs-
hoheit zwischen Mitgliedstaaten® zutreffend Rechnung, fithrt aber zu
schwierigen Fragen der Abgrenzung der territorial radizierten Besteue-
rungshoheiten. Die im Schrifttum vielfach prozessual erhobene Forderung
nach einer zuriickhaltenden Rechtsprechung des EuGH bei der Anwen-
dung der Grundfreiheiten auf das Steuerrecht der Mitgliedstaaten und ei-
ner Selbstbeschrinkung (,judicial self-restraint“)* sind in dem Wunsch
nach einem bereichsspezifisch engeren Binnenmarktverstindnis zu veror-
ten. Im Ergebnis haben sich die Grundfreiheiten mit einem weiten Binnen-

386 Zum Dualismus der direkten und indirekten Steuern in der europiischen Steuerpolitik:

H. Kube/E. Reimer/Ch. Spengel, EC Tax Review 25 (2016), 247.

387

W. Mitschke, Pladoyer fiir eine Nichtanwendung der EuGH-Rechtsprechung im Be-
reich der direkten Steuern, FR 2008, 165; J. Wieland, Der Européische Gerichtshof als
Steuergesetzgeber?, in: Ch. Gaitanides/G. Iglesias/S. Kadelbach, Europa und seine Ver-
fassung. Festschrift fir Manfred Zuleeg, 2005, S. 492.

%8 EuGH v. 28.1.1986 - 270/83 (,,Avoir Fiscal®), Slg 1986, 273.

% K. Lenaerts, Die Entwicklung der Rechtsprechung des EuGH auf dem Gebiet der direk-
ten Besteuerung, in: J. Kruthoffer-Rowekamp (Hrsg.), Die Rechtsprechung des EuGH
in jhrer Bedeutung fiir das nationale und internationale Recht der direkten Steuern,
2010, 29, 41; P. Wattel, EC law and direct taxation: ’Europe des juges et des contri-
buables, ebenda, 17, 19.

30 In diesem Sinne bereits K. Vogel, StuW 1993, 380, 385.
¥ H. Kube/E. Reimer/Ch. Spengel, EC Tax Review 25 (2016), 247 unter 4.2.1.
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marktverstandnis zur Triebfeder einer negativen Integration und einer stil-
len Harmonisierung entwickelt, die erheblichen Einfluss auf die nationalen

Steuerrechtsordnungen nimmt.*?

2. Anwendungsvorrang

Im herrschenden Acquis Communitaire des Europdischen Steuerrechts
zeichnet sich negative Integration dadurch aus, dass einzelne binnen-
marktverzerrende Regelungen des mitgliedstaatlichen Rechts durch un-
mittelbar geltendes Unionsrecht entweder aufler Kraft gesetzt und die Mit-
gliedstaaten dadurch zum Handeln gezwungen werden®” oder durch die
Rechtsprechung mittels geltungserhaltender Reduktion in das geltende
Recht implementiert werden.” In beiden Fillen passt das Eingangsbild der
destruktiven Interferenz. Das Unionsrecht wird destruktiv in das nationale

32 K.-D. Driien/B. Kahler, Die nationale Steuerhoheit im Prozess der Europiisierung,
StuW 2005, 171, 172 f.; M. Fischer, Grundfreiheiten, direkte Steuern und nationale
Kompetenzgrenzen, JZ 2007, 1024; H. Jochum, Grundfreiheiten und Steuerwettbewerb
in Europa. Die Zukunft der Unternehmensbesteuerung in Europa - zugleich eine Ana-
lyse der Grenzen europiischen "Richter-Steuerrechts”, in: Unternehmen und Steuern
in Europa 2006, 33 (Beiheft 2/2006 zu EuR); B. Knobbe-Keuk, Freiztigigkeit und direkte
Besteuerung, EuZW 1995, 167; G. Kofler, aaO. (Fn. 253) S. 2, 16 f.; S. Lampert, Perspek-
tiven der Rechtsangleichung auf dem Gebiet der direkten Steuern in der Européischen
Union, EuZW 2013, 493, 496; Ch. Seiler, Das Steuerrecht unter dem Einfluss der Markt-
freiheiten, StuW 2005, 25; Ch. Seiler, Steuerstaat und Binnenmarkt, in: O. Depen-
heuer/M. Heintzen/M. Jestaedt, Staat im Wort: Festschrift fiir Josef Isensee, 2007, S.
875; K. Tiedtke/M. Mohr, Die Grundfreiheiten als zuldssiger Maf3stab fiir die direkten
Steuern, EuZW 2008, 424; rechtsvergleichend S. Horner, Die negative Integration ein-
zelstaatlicher Steuerrechtsordnungen: die Européische Union und die Vereinigten Staa-
ten im Vergleich, 2014.

3 Zur Wirkungsverstirkung von Anwendungsvorrang und unmittelbarer Anwendbar-

keit: E. Reimer, in Schaumburg/Englisch, Europdisches Steuerrecht, 2015, Kap. 7, S. 169.

34 D. Gosch, Entwicklung und Rezeption der Rechtsprechung des EuGH aus Sicht des

BFH, in: J. Kruthoffer-Rowekamp (Hrsg.), Die Rechtsprechung des EuGH in ihrer Be-
deutung fiir das nationale und internationale Recht der direkten Steuern, 2010, 61, 69
f. Zu beiden Formen des Anwendungsvorrangs: T. Ehrke-Rabel, Steuerrechtsauslegung
und unionsrechtliche Vorgaben, in: W. Schon/E. Réder, Zukunftsfragen des deutschen
Steuerrechts II, 2014, 39, 51.
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Recht integriert und 16scht es durch gegenldufige Wellen aus. Verantwort-
lich dafiir ist der iiber die Verwirklichung des Binnenmarktes in den unge-
regelten Bereich der Finanz- und Steuerpolitik hineinreichende Anwen-
dungsvorrang der Grundfreiheiten. Den Vertrdgen fehlt ein Abschnitt
tiber die Finanz- und Steuerpolitik und damit auch ein planvoll angelegter
Anhaltspunkt tiber das Verhaltnis zwischen Binnenmarktzielen und unko-
ordinierter Steuerpolitik. Diesem Schweigen der Vertrige entnimmt der
EuGH einen unbedingten Vorrang der Binnenmarktziele und folgerichtig
einen Vorrang der diese verwirklichenden Grundfreiheiten. Klaus-Dieter
Driien und Bjorn Kahler haben, ankniipfend an Johanna Hey, die daraus
abzuleitende destruktive Mechanik der negativen Integration®® einmal
plastisch im Bild des Verhéltnisses unkoordiniert handelnder Bauherrn
und Bauleiter veranschaulicht, gleichwohl aber zutreffend die Bedeutung
der Rechtsprechung des EuGH fiir die Fortentwicklung der Unterneh-
mensbesteuerung im europdischen Binnenmarkt hervorgehoben. Ek-
kehart Reimer erkennt, daran ankniipfend, in den Grundfreiheiten das
Funktionszentrum des Europiischen Steuerrechts,® weil sie auch fiir das
materielle Steuerrecht der Mitgliedstaaten Marktgleichheit und Marktfrei-
heit im Binnenmarkt absichern.’”

Die Umsetzung des Anwendungsvorrangs der Grundfreiheiten vollzieht
sich nicht planmiflig entlang der Prinzipien, die sich aus einem einmal

35 ] Hey, Perspektiven der Unternehmensbesteuerung fiir Europa, StuW 2004, 193, 196.

¥ K.-D. Driien/B. Kahler, Die nationale Steuerhoheit im Prozess der Europiisierung,

StuW 2005, 171, 184.

37 Zwischeniiberblick bei H. Kube, EuGH-Rechtsprechung zum direkten Steuerrecht -

Stand und Perspektiven, 2009.

398

Mit einem Uberblick iiber die Entdeckungsgeschichte: E. Reimer, in: Schaumburg/Eng-
lisch, Europdisches Steuerrecht, 2015, Kap. 7, S. 162.

39 E. Reimer, in: Schaumburg/Englisch, Europdisches Steuerrecht, 2015, Kap. 7, S. 163; vo-

rangegangen E. Reimer, European Union: Fundamental Freedoms for Citizens, Funda-
mental Restrictions on National Tax Law? (Germany). European Taxation 2000, 48; E.
Reimer, Die Auswirkungen der Grundfreiheiten auf das Ertragsteuerrecht der Bundes-
republik Deutschland. Eine Bestandsaufnahme, in: Moris Lehner (Hrsg.), Grundfrei-
heiten im Steuerrecht der EU-Staaten, 2000, S. 39.
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festgelegten Binnenmarktverstindnis ergeben. Sie entwickelt sich in Integ-
rationsfeldern durch Fallrecht und gleicht dabei Inseln, die im Meer der
Rechtsunsicherheit und der Haushaltsinteressen aufgeschiittet werden,
unter dessen Wasserlinie die Geltung der Grundfreiheiten fiir das Steuer-
recht verdeckt wird. Die Entstehung dieser Inseln folgt dabei keinem Sys-
tem, sondern punktuellen strategischen Initiativen der Kommission** und
gerichtlichen Verfahren an Brennpunkten grenziiberschreitender Aktivi-
taten, mit denen in der Beratungspraxis und im Schrifttum fortgeschrie-
bene Listen potentiell unionsrechtswidriger Vorschriften des mitglied-
staatlichen Rechts abgearbeitet werden. Brennpunkte dieser Entwicklung
bildeten bisher die unterschiedliche Behandlung Gebietsanséssiger und
Gebietsfremder bei der Verwirklichung des objektiven und subjektiven
Nettoprinzips, dem Steuersatz und der Erhebungstechnik,*! die grenz-
tiberschreitende Verlustverrechnung in multinationalen Unternehmen,*”
die Besteuerung grenziiberschreitender Dividenden, Zinsen und Lizenzge-
bithren,*” die Wegzugsbesteuerung,** die Hinzurechnungsbesteuerung,*”

40 H. Kube, Die Schwierigkeit judikativer Systembildung im Européischen Ertragsteuer-
recht, in: W. Schon (Hrsg.), Grundfragen des Europiischen Steuerrechts, 2015, 41, 42.

401 Schumacker [1995], Gerritse [2003], Wallentin [2004], Scorpio [2006], Beker [2013],
Imfeld & Garcet [2014].

402 Marks&Spencer [2005], Lid] Belgium [2008], A Oy [2013], Timac Agro [2015]; dazu A.
Cordewener/M. Dahlberg/P. Pistone/E. Reimer/C. Romano, The Tax Treatment of For-
eign Losses within the EU: Ritter, M & S, and the way ahead (PartI), ET 2004, 135, (Part
II), ET 2004, 218; H. Kube, Grenziiberschreitende Verlustverrechnung und die Zuord-
nung von Verantwortung, IStR 2008, 305; M. Lang, Ist die Rechtsprechung des EuGH
zu den finalen Verlusten am Ende?, in: W. Schon (Hrsg.), Grundfragen des Europii-
schen Steuerrechts, 2015, 63; I. Richelle, Cross-Border Loss Compensation: State and
Critique of the Judicature, in: I. Richelle/W. Schon/E. Traversa, Allocating Taxing Po-
wers within the European Union, 2013, S. 101, 107 ff.; M. Stéber, Die grenziiberschrei-
tende Verlustverrechnung in Europa, DStZ 2016, 582, 584 ff.

43 Amurta [2007], Haribo [2011], Kommission/Deutschland [2011]; dazu B. Strafburger,
Die Dogmatik der EU-Grundfreiheiten: konkretisiert anhand des nationalen Rechts der
Dividendenbesteuerung, 2012, S. 157 ff.; vorangehend H. Kube/B. Strafburger, Divi-
dendenbesteuerung im Binnenmarkt. Zur Gemeinschaftsrechtskonformitit der deut-
schen Vorschriften iiber die Besteuerung von Streubesitzdividenden, IStR 2010, 301.

44 De Lasteyrie du Saillant [2004], National Grid Indus [2011].
45 Cadbury Schweppes [2006], SGI [2010].
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die Gesellschaftsfremdfinanzierung** und die grenziiberschreitende Aus-
gestaltung der Systeme zur Besteuerung von Kapitalgesellschaften und ih-
rer Gesellschafter*”.*”® Ubergeordnete Prinzipien fiir einen Ausgleich von
Neutralitdt (Binnenmarktziel) und Territorialitidt (Mitgliedstaatliche Kom-
petenz und Steuerwettbewerb)*”” werden dabei weniger deduktiv aus den
Vertrigen abgeleitet als induktiv dieser Rechtsprechung entnommen. Die
Argumentation mit dem Fallrecht und der Ahnlichkeitsvergleich sind da-
mit weitaus stirker als im deutschen Steuerrecht zur prigenden Methode
des Europiéischen Steuerrechts geworden. Damit werden nicht nur Prinzi-
pien verdeckt. Es wichst auch die Gefahr von Widerspriichen,** die wie-
derum den Fallvergleich noch stiarker in den Vordergrund riickt und die
eigentliche Rechtsquelle des Primérrechts in der Rechtspraxis verdrangt.

3. Kompetenzasymmetrie

Rechtspolitisch und rechtsdogmatisch bereitet das zweifache Spannungs-
verhiltnis der Grundfreiheiten zur ungeplanten Bedeutung im Bereich der
direkten Steuern und zum dort geltenden Einstimmigkeitsvorbehalt erheb-
liche Schwierigkeiten. Den Mitgliedstaaten fillt es schwer, die unerwartet
weitreichenden zerstorerischen Eingriffe in ihre Steuersouveranitit anzu-
erkennen. Gleichwohl haben sie zuletzt im Vertrag von Lissabon das Kom-
petenzgefille zwischen negativer und positiver Integration bestatigt.*"'
Schon deshalb bildet die Anwendung der Grundfreiheiten auf dem Gebiet
des materiellen Steuerrechts keine unzuldssige Ausweitung unionsrechtli-
cher Kompetenzen. Schwerer als die Kompetenzfrage wiegt die Kritik an

406 Tankhorst-Hohorst [2002].
407 Manninen [2004], Meilicke [2007].

8 Vorausblickend M. Lehner, Der Einfluss des Europarechts auf die Doppelbesteuerungs-

abkommen, IStR 2001, 329, 333 ff.
49 W. Schon, Neutralitit und Territorialitit — Gegensitze oder Grundsitze des Européi-
schen Steuerrechts? in: W. Schon/C. Heber (Hrsg.), Grundfragen des Europdischen

Steuerrechts, 2015, 109.
40 H. Kube, aaO. (Fn. 400), S. 41, 50; P. Wattel, aaO. (Fn. 389), S. 17, 22 ff.
41 P Wattel, aaO. (Fn. 389), S. 17.
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den Folgen einer unterentwickelten Dogmatik der Grundfreiheiten fiir die
Verlisslichkeit eines Steuerrechtssystems.** Die hiufig beklagte Rechtsun-
sicherheit erscheint freilich gelegentlich eher als Rechtfertigung einer
rechtspolitischen Vogel-Strauf3-Politik denn als Folge einer unsicheren
Grundrechtsdogmatik. Der EuGH kann gar nicht auf die riickwirkende
Durchsetzung des Anwendungsvorrangs verzichten, will er nicht den Gel-
tungsanspruch des Unionsrechts gefihrden. Mit klareren Strukturen und
sjudicial self-restraint“*"’ der Rechtsprechung konnten die Mitgliedstaaten
aber ihrer primirrechtlichen Integrations- und Koordinationsverpflich-
tung weitaus frither nachkommen. Anreize, die Chancen der Rechtsunsi-
cherheit bis zu einer Entscheidung des EuGH zu nutzen, wiirden verrin-
gert.

4. Diskriminierungs- und Beschrinkungsverbote

Die Grundfreiheiten gelten unabhingig vom Grad der positiven Integra-
tion und deshalb insbesondere auch dort, wo wie bei den direkten Steuern
nur punktuell Sekundirrecht besteht. Sie gehen dem Sekundirrecht vor,
konnen aber durch dieses beeinflusst werden. Nach iiberzeugender Auffas-
sung sind die Grundfreiheiten nicht nur Diskriminierungsverbote, son-
dern in ihrer binnenmarktfinalen und den europiischen Grundrechtska-
non einbeziehenden Auslegung auch (Markt-)Freiheitsrechte.** Weil sich
dieses Freiheitsrecht ausschlieflich auf grenziiberschreitende Aktivititen

412 D. Gosch, aaO. (Fn. 394), S. 61, 71: ,Irrgarten sphinxhafter EuGH-Rechtsprechung".
43 J. Hey, Perspektiven der Unternehmensbesteuerung fiir Europa, StuW 2004, 193, 196.

414 Zur Entfaltung der Grundfreiheiten zu Beschriankungsverboten: M. Lehner, Begren-
zung der nationalen Besteuerungsgewalt durch die Grundfreiheiten und Diskriminie-
rungsverbote des EG-Vertrags, in: J. Pelka (Hrsg.), Europa- und verfassungsrechtliche
Grenzen der Unternehmensbesteuerung, DStJG 23 (2000), 263, 271; Zur Konvergenz
von Unionsgrundrechten und —freiheiten: V. Skouris, Das Verhiltnis von Grundfrei-
heiten und Grundrechten im européischen Gemeinschaftsrecht, DOV 2006, 89, 93.
Zum ,Verdriangungseffekt der Grundfreiheiten®: J. Gundel, Der Schutz der unterneh-
merischen Freiheit durch die EU-Grundrechtscharta, ZHR 180 (2016), 323, 330.
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bezieht, kann es — ggf. durch einen fiktiven Vergleich - in ein Diskriminie-
rungsverbot umgedeutet werden*"” und in dieser Deutung sind sie im Be-
reich der direkten Steuern bisher nur als Diskriminierungsverbote in Er-
scheinung getreten.*'® Fiir ihre Anwendung auf das materielle Steuerrecht
ist das Diskriminierungsverbot der Grundfreiheiten zunichst von der im
Tatbestand adressierten Staatsangehorigkeit auf die Ansassigkeit zu trans-
formieren. Damit sind Gebietsansdssige und Gebietsfremde grundsitzlich
gleich zu behandeln. Dazu scheinbar im Widerspruch steht die frithe Schu-
macker-Entscheidung*’. In deren Kontext sind unbeschriankt und be-
schriankt Steuerpflichtige grundsitzlich nicht als vergleichbar anzusehen.
Mit guten Griinden darf in Frage gestellt werden, ob diese Rechtsprechung
noch aufrechterhalten werden kann. Sie bildet den Ubergang aus einer &l-
teren Rechtsprechung, die den Anwendungsbereich der Grundfreiheiten
im Spannungsverhiltnis zwischen dem Binnenmarktziel und der fortgel-
tenden Steuersouverdnitit der Mitgliedstaaten auf dem Gebiet der direkten
Steuern schon auf der Tatbestandsebene, bei der Vergleichspaarbildung,
zuriickgenommen hat. Seither hat sich ein mehrfacher Methodenkultur-
wandel vollzogen, die Rechtfertigungsebene hat an Bedeutung gewonnen
und dort das Spannungsverhiltnis zwischen negativer und positiver In-
tegration insbesondere in den Rechtfertigungsgriinden der angemessenen
Aufteilung der Besteuerungsbefugnisse und der Kohirenz seinen Aus-
gleich gefunden.*®

415

H. Kube/E. Reimer/Ch. Spengel, Tax policy: Trends in the Allocation of Powers between
the Union and its Member States, EC Tax Review 25 (2016), 247 unter 4.2.1. die sich
damit gegen eine Deutung der Grundfreiheiten als Freiheitsrechte aussprechen.

416 Ty, Danwitz, aaO. (Fn. 384), S. 73, 77.

47 EuGH v. 14.2.1995 - C-279/93, Slg 1995, 1-225; dazu M. Greggi, Revisiting ,Schu-
macker: The Role of Limited Tax Liability in EU Law, in: . Richelle/W. Schon/E. Tra-
versa, Allocating Taxing Powers within the European Union, 2013, S. 43, 53 ff.

418

Zur Entwicklung der Rechtsprechung des EuGH nach Schumacker: T. v. Danwitz, aaO.
(Fn. 384), S. 73, 77 ff.; F. A. Garcia Prats, Revisiting ,,Schumacker: Source, Residence
and Citizenship in the ECJ Case Law on Direct taxation, in: I. Richelle/W. Schon/E.
Traversa, Allocating Taxing Powers within the European Union, 2013, S. 1.
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5. Rechtfertigungsdogmatik

In der unter dem Dach der ,zwingenden Griinde des Allgemeinwohls® fiir
das Steuerrecht bereichsspezifisch entwickelten Rechtfertigungsdogma-
tik*”” nehmen die Rechtsunsicherheiten mit der Dichte der Rechtspre-
chung nach Marks & Spencer*’ ab.*”! In dem Mittelpunkt geriickt ist, mit
dem Ziel einer Koordinierung der Steuersysteme im Steuerwettbewerb der
Mitgliedstaaten, der Grundsatz, dass die souveranen Entscheidungen der
Mitgliedstaaten tiber die angemessene Aufteilung der Besteuerungsbefug-
nisse und iiber die Aufteilung der Finanzierungslasten anzuerkennen sind,
solange das innere System mit seinen Grund- und Folgeentscheidungen
widerspruchsfrei ausgestaltet ist und begriindete Durchbrechungen ver-
héltnismafig sind.*”* Das daraus folgende ,Beschneiden der 6konomi-
schen Funktion der Grundfreiheiten zu Gunsten der nationalen Souvera-
nitat“* kann - iiberzeugender - in der Gestaltung des Schutzbereichs der
Grundfreiheiten angelegt*** oder in den Rechtfertigungsgriinden beriick-
sichtigt werden.*”* Auf beiden Wegen vollzieht sich ein Ausgleich zwischen

49 H. Kube, Die ungeschriebenen Rechtfertigungsgriinde im Bereich der Steuern, in:

J. Kruthoffer-Rowekamp (Hrsg.), Die Rechtsprechung des EuGH in ihrer Bedeutung
fiir das nationale und internationale Recht der direkten Steuern, 2010, 133, 134.

420 EuGH v. 13.12.2005 - C-446/03 (,Marks & Spencer®), Slg 2005, I-10837; dazu H. Kube,
EuGH und Steuerrecht — Steuerrechtliche Probleme bei Ausiibung der Grundfreihei-
ten, in: E. Reimer (Hrsg.), Européisches Gesellschafts- und Steuerrecht, 2007, 224, 2271t.

421 ] Hey, FR 2016, 554, 556; H. Kube/E. Reimer/Ch. Spengel, EC Tax Review 25 (2016), 247
unter 4.2.1; K.-D. Driien/B. Kahler, StuW 2005, 171, 178 ff.

422 N. Braun Binder, aaO. (Fn. 247), S. 161; K. Lenaerts, Die Entwicklungen der Rechtspre-
chung des Gerichtshofs der Européischen Gemeinschaften auf dem Gebiet der direkten
Besteuerung, EuR 2009, 728, 733 ff.; B. StrafSburger, Die Dogmatik der EU-Grundfrei-
heiten: konkretisiert anhand des nationalen Rechts der Dividendenbesteuerung, 2012,
S. 128, 134 ff. Zu den Besonderheiten der VerhiltnismaBigkeitspriifung: H. Kube, aaO.
(Fn. 419), S.133, 152. Den Kerngedanken einer volkerrechtlichen Abstimmung der mit-
gliedstaatlichen Besteuerungshoheiten hervorhebend: Ch. Seiler, aaO. (Fn. 206), Art.
113 AEUV Rn. 58.

42 Kritisch G. Kofler, aaO. (Fn. 253), S. 2, 20.

424 So in EuGH v. 17.12.2015 - C-388/14 (,,Timac Agro“), DStR 2016, 28; M. Stéber, DStZ
2016, 582, 585.

45 H. Kube, aaO. (Fn. 419), S. 133, 151 f. mit Pro- und Contra-Argumenten.
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den Binnenmarktzielen, den Prinzipien der Kompetenzordnung und der
daraus abzuleitenden ausgewogenen Verteilung der Besteuerungsbefug-
nisse.”* Im Fallrecht diffus geblieben sind die Auspragungen dieses Aus-
gleichs in den Rechtfertigungsgriinden der Steueraufsicht, der Miss-
brauchsbekdmpfung, der Territorialitit und der Kohirenz.*” Teil des
widerspruchsfrei auszugestaltenden Systems der Mitgliedstaaten sind die
abkommensrechtlichen Bindungen. Deshalb wird ein inneres System z.B.
dann widerspriichlich, wenn das nationale Recht durch einen Treaty Over-
ride den abkommensrechtlichen Bindungen desselben Staates wider-
spricht.**®

6. Aufteilung der Besteuerungsbefugnisse und Einfluss auf
Doppelbesteuerungsabkommen

Dort, wo Doppelbesteuerungsabkommen zwischen den Mitgliedstaaten
bestehen, setzen die Grundfreiheiten im Rechtfertigungsgrund der ange-
messenen Aufteilung der Besteuerungsbefugnisse ein bereichsspezifisch zu
verstehendes Prinzip der gegenseitigen Anerkennung*”’ von vereinbarten

426 H. Kube, aaO. (Fn. 419), S. 133, 143; W. Schin, Neutralitit und Territorialitit - Gegens-
atze oder Grundsitze des Européischen Steuerrechts?, in: W. Schon (Hrsg.), Grundfra-
gen des Européischen Steuerrechts, 2015, 109, 139 ff.

427 Rechtfertigend: T. v. Danwitz, aaO. (Fn. 384), S. 73, 81 ff,; Kritisch F. Kirchhof, Das
Steuerrecht zwischen europdischer Integration und nationaler Souverinitit, in:
J. Brandt (Hrsg.), Europdische Perspektiven im Steuerrecht, 2012, 23, 34.

48 Zu den diskriminierenden und marktfreiheitsbeschrinkenden Wirkungen eines Treaty
Override und deren Rechtfertigung: M. Stiber, Zur verfassungs- und europarechtlichen
(Un-)zulassigkeit von Treaty Overrides, DStR 2016, 1889, 1893 f; differenzierend J. Bil-
lau, Die steuerliche Integration des Europdischen Binnenmarktes durch Doppelbesteu-
erungsabkommen, 2014, S. 375: ,,verbieten die Grundfreiheiten auch nicht einen Treaty
Override®.

429 Periphere Phinomene“ der gegenseitigen Anerkennung diskutierend: E. Reimer, Ta-
xation — an Area without Mutual Recognition? in: I. Richelle/W. Schon/E. Traversa,
Allocating Taxing Powers within the European Union, 2013, S. 197, 204 ff; zuvor E.
Reimer, Taxation - An Area without Mutual Recognition? ZVgIRWiss 2012, 38; E. Rei-
mer, Das Anerkennungsprinzip im Europiischen Ertragsteuerrecht, FR 2007, 217; ab-
lehnend A. Rust, How European Law Could Solve Double Taxation, in: A. Rust (Hrsg.),
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Besteuerungsmerkmalen und wirksame Verfahren zur Streitschlichtung**
voraus. Durch Abkommensrecht gebundene Mitgliedstaaten konnen sich
nicht einseitig auf einen Rechtfertigungsgrund der Durchsetzung eines
unilateral widerspruchsfrei ausgestalteten Steuersystems berufen. Sie miis-
sen im Rahmen der angemessenen Aufteilung der Besteuerungsbefugnisse
auch dafiir Sorge tragen, dass ihre Entscheidungen tiber die angemessene
Aufteilung binnenmarktfreundlich durchgesetzt werden koénnen. Das ist
nicht der Fall, wenn marktverzerrende Doppelbesteuerung oder doppelte
Nichtbesteuerung durch zweckverfehlende Auslegungskonflikte bei der
Anwendung von Doppelbesteuerungsabkommen entstehen. Deshalb miis-
sen die Mitgliedstaaten Auslegungsmethoden anwenden, die marktverzer-
rende Doppelbesteuerung oder doppelte Nichtbesteuerung durch zweck-
verfehlende  Auslegungskonflikte bei ~der Anwendung von
Doppelbesteuerungsabkommen vermeiden. Aus dem gleichen Grund
miissen die Mitgliedstaaten wirksame und verbindliche Verfahren der
Streitbeilegung und Moglichkeiten zur Erlangung verbindlicher Auskiinfte
vorsehen. Die jiingste Politik der positiven Integration der Streitbeile-
gungsverfahren®'
Harmonisierung der Methoden zur Vermeidung der Doppelbesteue-
rung*” erscheint mit diesem alternativen Weg umgekehrt nicht als zwin-
gend.

erweist sich damit als Gebot der Grundfreiheiten. Eine

7. Aufteilung der Rechtsprechungshoheit

Der EuGH nimmt die Auslegung des Unionsrechts im Vorabentschei-
dungsverfahren bisher grundsitzlich alleine wahr. In der Entwicklungs-
phase der Grundfreiheiten war dieser Weg richtig. Dreifdig Jahre nach

Double Taxation within the European Union, 2011, 137, 143 f.; Ch. Wadlhoff, Kann es
im europdischen Steuerrecht ein Anerkennungsprinzip geben?, IStR 2009, 386, 392.

#0 Zur Beseitigung von Doppelbesteuerung durch das Schiedsabkommen: J. Bafler, Steu-
erliche Gewinnabgrenzung im Européischen Binnenmarkt, 2010, S. 290 ff.

41 Siehe oben Fn. 378.

42 Dazu bereits K. Vogel, Should Europe Adopt a Uniform Method for the Avoidance of
Double Taxation?, 1999; K. Vogel, Which Method should the European Community
Adopt for the Avoidance of Double Taxation, BIFD 2002, 4.
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Avoir Fiscal*” sollte aber vorsichtig iiber eine Reform der Aufgabenvertei-

lung zwischen dem EuGH und den nationalen obersten Gerichten** nach-
gedacht werden. Die zunehmende Dichte konsolidierter Rechtsprechung
des Gerichtshofs zur Auslegung der Grundfreiheiten auf dem Gebiet des
materiellen Steuerrechts erlaubt moglicherweise perspektivisch eine parti-
elle Wachablosung durch mitgliedstaatliche Gerichte, die der Einrichtung
einer Fachgerichtsbarkeit beim EuGH*” vorzuziehen ist. Sie konnte den
Unterschieden in den nationalen Steuerrechtskulturen nicht ausreichend
Rechnung tragen. Bei der Auslegung der Vertrige sollten die nationalen
Gerichte unter Anwendung und Fortentwicklung der CILFIT-Entschei-
dung®® und Ausdehnung der Acte Clair-Doktrin*” mehr Verantwortung
ibernehmen.*® Dabei ist auch an den Grundsatz der Entscheidungshar-
monie zu erinnern, der auflerhalb eines Vorabverstindigungsverfahrens
eine einheitliche Auslegung des Unionsrechts ermoglichen kann.*”

43 EuGH v. 28.1.1986 - 270/83 (,,Avoir Fiscal®), Slg 1986, 273.

44 P. Kirchhof, Die Gewaltenbalance zwischen staatlichen und européischen Organen, JZ

1998, 965.

45 Mit diesem Vorschlag und dem Hinweis auf eine entsprechende Vorlage der Kommis-

sion im ersten Richtlinienvorschlag fiir eine GKKB: H. Kube, aaO. (Fn. 400), S. 41, 52 f.
436 EuGH v. 6.10.1982 — 283/81 (,CILFIT*), Slg 1982, 3415.

47 Zu Acte Clair: A. P. Dourado/R. da Palma Borges (Hrsg.), The Acte Clair in EC Direct
Tax Law, 2008, mit Beitrdgen von C. Brokelind, F. de Sousa da Camara, F. Davits, A. P.
Dourado, G. Kofler, M. Lang, M. Poiares Maduro, P. Pistone, F. A. Garcia Prats, D. Sar-
miento, S. van Thiel, F. Vanistendael, D. Weber, A. Zalasinski; D. Gosch, aaO. (Fn. 394),
S. 61, 64; M. Lehner, Die Vorlagepflicht an den EuGH im Vorabentscheidungsverfah-
ren, in: R. Mellinghoff/W. Schon/H. Viskorf, Steuerrecht im Rechtsstaat, Festschrift fiir
Wolfgang Spindler, 2011, S. 329; R. Mellinghoff/H. SchiefSl, Zusammenwirken nationa-
ler und europdischer Gerichte im Steuerrecht, in: Praxis und Zukunft des deutschen
Internationalen Steuerrechts, Forum der Internationalen Besteuerung, Band 40, 2012,
S. 45.

48 In diese Richtung wohl auch D. Gosch, aaO. (Fn. 394), S. 61, 69.

439

Dazu: H. Hahn, Gedanken zum Grundsatz der sog. Entscheidungsharmonie, IStR 2012,
941; C. Pleil/S. Schwibinger, Entscheidungsharmonie und Qualifikationsverkettung als
Methoden der Abkommensauslegung - eine Reflexion anldsslich der von der
EU/OECD gefithrten Diskussion zur Einfiihrung eines Korrespondenzprinzips im in-
ternationalen Steuerrecht, StuW 2016, 15; E. Reimer, Seminar F: Die sog. Entschei-
dungsharmonie als Mafistab fiir die Auslegung von Doppelbesteuerungsabkommen,
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IV.  Unionsgrundrechte

Die Unionsgrundrechte der Charta treten in Art 6 EUV — mit dem tibrigen
Primédrrecht im gleichen Rang — neben die allgemeinen Rechtsgrundsitze
des Gemeinschaftsrechts*’ und die in ihnen mit den gemeinsamen Verfas-
sungsiiberlieferungen der Mitgliedstaaten tibernommene Europdische
Menschenrechtskonvention.*! Die Bedeutung der Unionsgrundrechte der
Charta ist durch Art. 51 GrCh und die éltere Rechtsprechung zur Geltung
der allgemeinen Rechtsgrundsitze des Gemeinschaftsrechts eng mit der
Kompetenzordnung und dem Stand der positiven und negativen Integra-
tion verbunden. Im Bedeutungsbereich des Primér- und Sekundirrechts,
und damit ,,bei der Durchfithrung des Rechts der Union“*** verdringen die

IStR 2008, 551; F. Sixdorf, Die BEPS-Initiative als Wegbereiter der Umsetzung von Ent-
scheidungsharmonie in der Praxis, FR 2016, 795.

40 EuGH v. 17.12.1970 - Rs. 11/70 (,,Internationale Handelsgesellschaft“), Slg 1970, 1125
Rn. 4.

“1 EuGH, Gutachten v. 18.12.2014 - Rs. 2/13, EuGRZ 2014, 30 Rn. 37; . Masing, Einheit
und Vielfalt des Europdischen Grundrechtsschutzes, JZ 2015, 477; L. Ohlendorf, Grund-
rechte als Maf3stab des Steuerrechts in der Européischen Union, 2015; J. Englisch in:
Englisch/Schaumburg, Europiisches Steuerrecht, 2015, Kap. 12, S. 522.

2 Zur Auslegung des Merkmals der ,,Durchfithrung: EuGH v. 16.5.2017 - C-682/15
(»Berlioz Investment Fund“), RIW 2017, 454; EuGH v. 22.10.2013 - C-276/12
(»Sabou®), RIW 2014, 86; EuGH v. 26.2.2013 - C-617/10 (,,Akerberg Fransson®),
EuGRZ 2013, 124; EuGH v. 1.3.2011 - C-457/09 (,,Chartry“), Slg 2011, I-819, Rn. 25; G.
Bizioli/C. Sacchetto, European Constitutional Integration: The Case of Direct Taxation,
in: R. Avi-Jonah/M. Lang, Comparative Fiscal Federalism, 2nd Ed., 2016, S. 11, 18; J.
Heuer, Art 51 Abs 1 Satz 1 GRC - Die Bindung der Mitgliedstaaten an die Unionsgrund-
rechte, 2013; J. Kokott/L. Dobratz, Der unionsrechtliche allgemeine Gleichheitssatz im
Europdischen Steuerrecht, in: W. Schon/C. Heber (Hrsg.), Grundfragen des Europii-
schen Steuerrechts, 2015, 25, 26 ff.; H. Hahn, Beriihrungspunkte zwischen Grund-
rechte-Charta und deutschem Steuerrecht - Folgerungen aus der Entscheidung des
EuGH in der Rechtssache Akerberg Fransson (Teil 1), ISR 2015, 25, (Teil 2), ISR 2015,
50; Ch. Starke, Die Anwendbarkeit der Europdischen Grundrechtecharta auf rein nati-
onale Gesetzgebungsakte, DVBL. 2017, 721; R. Streinz, Europarecht: Prazisierung des
Anwendungsbereichs des Unionsrechts, JuS 2015, 281; W. Widmann, EU-Grundrechte
und Umsatzsteuerrecht, UR 2014, 425.
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Unionsgrundrechte den nationalen Grundrechtskorper.* Sie sind in sei-
nen Grenzen bei der Auslegung des Primér- und Sekundirrechts zu be-
riicksichtigen und beschrinken dort auch den Unionsgesetzgeber.*** Offen
ist die Auslegung des Art. 51 Abs. 1 Satz 1 iVm Abs. 2 GrCh insbesondere
mit Blick auf die Bedeutung der Charta fiir das weitgehend nicht harmoni-
sierte nationale Steuerrecht der Mitgliedstaaten auflerhalb des materiellen
Rechts der indirekten Steuern. Aus der fehlenden positiven Zuweisung der
Finanz- und Steuerpolitik an die Européische Union lésst sich iVm. Abs. 2
eine restriktive Auslegung des Art. 51 Abs. 1 Satz 1 GrCh mit einem ent-
sprechend engen Anwendungsbereich der Charta begriinden.**® Doch in
dem Mafle, in dem die positive und negative Integration durch Sekundar-
recht und Aktivierung der Grundfreiheiten auf dem Gebiet des Steuer-
rechts fortschreitet, betreibt die Union de facto Steuerpolitik. Mit der Aus-
dehnung der positiven Integration des Unionsrechts durch zielorientierte
Generalkompetenzen erweitern sich faktisch die Kompetenzen der Euro-
péischen Union und das Gegengewicht des Abs. 2 verliert an Wirkmacht.
Im gleichen Mafle verlieren die nationalen Grundrechte wegen des Vor-
rangs des Unionssekundérrechts an Wirkung.**® Um tiiberhaupt eine
Grundrechtskontrolle zu gewidhrleisten, miissen die Unionsgrundrechte
die Funktion der nationalen Grundrechte iibernehmen. Die Grundrechts-

43 Zur Umsetzung dieses Anwendungsvorrangs in Vorlagepflichten: J. Englisch, Gemein-

schaftsgrundrechte im harmonisierten Steuerrecht, in: W. Schén/K. Beck, Zukunftsfra-
gen des deutschen Steuerrechts, 2009, 39, 79.

44 C. Teetzmann, Grundrechtsbindung des Unionsgesetzgebers und Umsetzungsspiel-

rdume, EuR 2016, 90.

> Fiir eine restriktive Auslegung des Art. 51 Abs. 1 GrCh: M. Lehner, Die Bedeutung der
Grundrechte-Charta der Europiischen Union fir das Internationale Steuerrecht der
Mitgliedstaaten, IStR 2016, 265, L. Ohlendorf, Grundrechte als Maf3stab des Steuer-
rechts in der Europiischen Union, 2015, S. 65 - 73; F. Kirchhof, Das Steuerrecht zwi-
schen europdischer Integration und nationaler Souverdnitat, in: J. Brandt (Hrsg.), Eu-
ropdische Perspektiven im Steuerrecht, 2012, 23, 35.

46 Gegen eine tiberschneidungsfreie Trennung der Geltungsbereiche der nationalen und

Unions-Grundrechte: C. D. Classen, Zu wenig, zu fundamentalistisch - zur grundrecht-
lichen Kontrolle ,,unionsrechtlich determinierter” nationaler Hoheitsakte, EuR 2016,
304, 311.
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charta muss dort gelten, wo nationales Recht durch Sekundirrecht iiber-
formt wird und deshalb die nationalen Grundrechte ihre Schutzwirkung
wegen des Anwendungsvorrangs des Sekundarrechts vor nationalem Ver-
fassungsrecht nicht entfalten konnen. Ein Beispiel hierfiir ist aus deutscher
Perspektive die Zinsschranke des § 4h EStG, die durch Art. 4 der Richtlinie
EU/2016/1164* gegen eine Uberpriifung der enthaltenen Beschrinkun-
gen des objektiven Nettoprinzips am Maf3stab des nationalen Verfassungs-
rechts zumindest fiir die Zukunft abgesichert wird.**

Schwerer ist die Frage zu beantworten, wie die Chartagrundrechte den Gel-
tungsbereich und das Programm der Grundfreiheiten beeinflussen. Ein
Teil des Schrifttums geht von einem Konkurrenzverhiltnis der Grundfrei-
heiten und der Freiheitsgrundrechte der Charta aus und folgert aus deren
Charakter eines subjektiven Rechts iiber Art. 52 Abs. 2 GrCh einen Vor-
rang der Grundfreiheiten vor den Unionsgrundrechten.** Weil die Grund-
freiheiten den nationalen Grundrechten vorgehen, wiirde dadurch jede
Grundrechtskontrolle der negativen Integration aufler Kraft gesetzt.
Grundfreiheiten und Grundrechte diirfen deshalb in kein Rangverhiltnis
gesetzt, sondern miissen gegeneinander ausgeglichen werden. Das bedeu-
tet nicht, dass die Geltung der Grundrechtscharta iiber den Anwendungs-
bereich der Grundfreiheiten hinaus ausgedehnt werden kann oder gar den
Anwendungsbereich der Grundfreiheiten erweitert. Die Unionsgrund-
rechte beeinflussen die Grundfreiheiten nur in ihrem Programm in den
Grenzen ihres eigenen Anwendungsbereichs.**

#7 Richtlinie (EU) 2016/1164 v. 12.7.2016 mit Vorschriften zur Bekimpfung von Steuer-
vermeidungspraktiken mit unmittelbaren Auswirkungen auf das Funktionieren des
Binnenmarkts, ABL. L 193/1 v. 19.7.2016.

8 Zur daraus folgenden umfassenden Zustindigkeit des EuGH fiir die Grundrechtskon-

trolle: M. Lehner, Die Bedeutung der Grundrechte-Charta der Europiischen Union fiir
das Internationale Steuerrecht der Mitgliedstaaten, IStR 2016, 265, 272.

49 T. Kingreen in: Callies/Ruffert, EUV/AEUV, 5. Aufl. 2016, Art. 52 GrCh Rn. 3.
40 M. Lehner, IStR 2016, 265, 268 f.: ,Mitgliedstaaten nur im Anwendungsbereich der
Grundfreiheiten (...) an Unionsgrundrechte gebunden®; F. Wollenschliger, Anwend-

barkeit der EU-Grundrechte im Rahmen einer Beschrinkung von Grundfreiheiten,
EuZW 2014, 577, 580.



178 Heribert Anzinger HESt 6

Die Geltung der Chartagrundrechte kann aus der Perspektive des deut-
schen Steuerrechts zu einer Absenkung, aber auch zu einer Anhebung des
Schutzniveaus fithren.** Wihrend damit denkbar erscheint, dass verfah-
rensrechtliche Datenschutz- und Auskunftsrechte durch den EuGH zu-
gunsten der Steuerpflichtigen im Unionsprimarrecht tiber die von BVerfG
und EGMR entwickelten Standards hinaus angehoben werden,*” kénnten
die aus dem allgemeinen Gleichheitssatz entwickelten Prinzipien der Fol-
gerichtigkeit, der Rechtsanwendungsgleichheit und auch die Riickwir-
kungsdogmatik hinter dem deutschen Schutzniveau zuriickbleiben. Mit
der Umsetzung einer gemeinsamen Korperschaftsteuerbemessungsgrund-
lage** wiirden breite Bereiche des Unternehmenssteuerrechts in den An-
wendungsbereich der Unionsgrundrechte fallen. Der EuGH miisste dann
aus ihren Bestimmungen ein Referenzsystem zur Entwicklung des unions-
rechtlichen Gleichheitssatzes entwickeln.** Das Ergebnis wire mit den im
Richtlinienvorschlag enthaltenen Typisierungen*® und unterschiedlichen
Anspriichen an das Realisationsprinzip ein anderes Verstindnis des Leis-
tungsfahigkeitsprinzips als in den einzelnen Mitgliedstaaten. Ein einheitli-
ches Verstindnis des Leistungsfahigkeitsprinzips besteht in der Europai-
schen Union bisher nicht.**

1 Zur steuerspezifischen Konkretisierung und Effektuierung der Unionsgrundrechte: J.
Englisch, aaO. (Fn. 443), S. 39, 56 ff.

42 Exemplarisch zur moglichen unterschiedlichen Ausgestaltung des Schutzniveaus des
Rechts auf informationelle Selbstbestimmung: einerseits, EuGH v. 21.12.2016 - C-
203/15 (,Vorratsdatenspeicherung®), EuZW 2017, 153 und EuGH v. 8.4.2014 - C-
293/12 (,Vorratsdatenspeicherung®), EuZW 2014, 459; andererseits BVerfG v.
10.3.2008 - 1 BvR 2388/03, BVerfGE 120, 351 und EGMR v. 17.2.2011 - 12884/03,
NVwZ 2011, 1503.

453 Siehe oben Fn. 224.

44 A. Eggert, aaO. (Fn. 301), S. 19 ff. Mit Uberlegungen zum unionsrechtlichen allgemei-
nen Gleichheitssatz im Européischen Steuerrecht: J. Kokott/L. Dobratz, aaO. (Fn. 442),
S. 25, 32 ff.

5 A. Eggert, aaO. (Fn. 301), S. 33.

456 M. Lehner, IStR 2016, 265, 270: ,,Kein unionsweit einheitliches Verstindnis steuerlicher
Leistungsfahigkeit®.
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V. Wettbewerbsrecht

Das europiische Beihilfenrecht verkorpert ungeplant*” den schirfsten
Eingriff in die Steuersouverénitiat der Mitgliedstaaten und offenbart stu-
fenweise™® die enorme Relevanz wirtschaftspolitischer Lenkung im Steu-
errecht.*” Seine materiell bereits in den Griindungsvertrigen angelegte
wirkliche Bedeutung ist lange tibersehen worden.*® Dabei enthilt es bezo-
gen auf den Binnenmarkt keine ungewohnlichen, zielfernen Regelungen
und findet im Welthandelsrecht in Gestalt des WTO-Subventionsiiberein-

47 W.-H. Roth, Nationales Steuerrecht und europiisches Beihilfenrecht - Kommentar, in:
U. Becker/W. Schon, Steuer- und Sozialstaat im europdischen Systemwettbewerb, 2005,
119, 126 ff. mit einer Analyse der Entstehungsgeschichte.

8 Zur frith entdeckten Bedeutung des Beihilfenrechts fiir das Steuerrecht: N. Braun Bin-
der, aaO. (Fn. 247), S. 197 f.; H. Kube, Nationales Steuerrecht und européisches Beihil-
fenrecht, in: U. Becker/W. Schon, Steuer- und Sozialstaat im europaischen Systemwett-
bewerb, 2005, 99, 100.

49 J. Blumenberg, Aktuelle Entwicklungen des EU-Beihilferechts im Bereich der deutschen
Unternehmensbesteuerung, ifst-Schrift Nr. 516, 2017, S. 36 ff.; J. Brandau/L. Necken-
ich/D. Reich/E. Reimer, Brennpunkt Beihilfenrecht: Das deutsche Steuerrecht auf dem
Priifstand, BB 2017, 1175; A. Cordewener/T. Henze, EU-Beihilfenverbot und nationale
Unternehmensbesteuerung, FR 2016, 756; C. Jochimsen/G. Kleve, Steuerpraktiken und
das Verbot unzulissiger Beihilfen — merkliche Zuspitzung einer komplexen Fragestel-
lung, IStR 2017, 265; J. Hey, EU-Beihilfen und Steuervergiinstigungen — Gemeinsam-
keiten und Unterschiede, StuW 2015, 331; R. Ismer/S. Piotrowski, The Selectivity of Tax
Measures: A Tale of Two Consistencies, Intertax 45 (2015), 559; A. Linn/B. Pignot, Mog-
liche Verst6f3e gegen das unionsrechtliche Beihilfeverbot in nationalen Begiinstigungs-
tatbestanden. Zentrale Merkmale des steuerlichen Beihilfebegriffs, StuB 2016, 573; R.
Martini, Rechtsfolgen unionsrechtswidriger Beihilfen im Steuerrecht, StuW 2017, 101,
107; A. Musil, Europiisches Beihilfenrecht und nationales Steuerrecht, FR 2014, 953; A.
Schnitger, Der Einfluss des Beihilfenrechts auf die direkten Steuern in Deutschland, IStR
2017, 421; W. Schin, Tax Legislation and the Notion of Fiscal Aid: A Review of 5 Years
of European Jurisprudence, in: I. Richelle/W. Schon/E. Traversa (Hrsg.), State Aid Law
and Business Taxation, 2016, 3.

40 Erste Wahrnehmung durch die DStJG: F. Vanistendael, Steuerliche Hilfsmafinahmen
und schédliche Steuerkonkurrenz, in: J. Pelka (Hrsg.), Europa- und verfassungsrechtli-
che Grenzen der Unternehmensbesteuerung, DStJG 23 (2000), 299; konsolidierend S.
Lammel/E. Reimer, Europiisches Unternehmenssteuerrecht. Eine Einfithrung, in E.
Reimer (Hrsg.), Europiisches Gesellschafts- und Steuerrecht, 2007, 164, 183 ff.
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kommens (Agreement on Subsidies and Countervailing Measures)*' eine
schwichere Parallele.*” Fiir das Steuerrecht ist das Beihilfenrecht mit der
Regulierung des Steuerwettbewerbs durch ein Diskussionspapier erschlos-
sen worden, das den schadlichen Steuerwettbewerb auf die politische
Agenda brachte.* Die Kommission sieht in der Beihilfenkontrolle eine Er-
ginzung der Politik der positiven Integration mit dem Ziel des fairen Steu-
erwettbewerbs.** Dadurch hat das Beihilfenrecht fiir das Steuerrecht eine
Dynamik entwickelt, mit der der Autbau der Dogmatik kaum Schritt hal-
ten konnte und Zweifel daran begriindete, ob die Kommission die an sich
selbst gestellten Anspriiche erfiillen kann.*® In den von der Kommission
aufgegriffenen Fillen Apple, Fiat und Starbucks hat sie begonnen, eine ei-
gene Auslegung der OECD-Verrechnungspreisrichtlinien zu entwi-
ckeln.*® Mit dem Schwert des Beihilferechts konnte sie Verrechnungs-

preisstandards langfristig starker beeinflussen als der EuGH durch die

61 Zur Subventionskontrolle im Welthandelsrecht und der Interventionsproblematik aus

globaler Sicht: Ch. Trottmann, Gleichbehandlung und Neutralitit im Internationalen
Ertragsteuerrecht aus Sicht des Welthandelsrechts (WTO), Die Vorgaben der Subven-
tions- und Diskriminierungsverbote fiir die Besteuerung des grenziiberschreitenden
Warenverkehrs, 2010, S. 55 ff,; 78 ff. Zur Ubernahme des Beihilfenbegriffs des WTO-
Abkommens in CETA: P. Reinhold, CETA: ,,A good deal” fur die europdische Beihilfe-
politik?, EWS 2016, 136, 141.

2 R. Luja, EU State Aid Control: Balancing Tax Benefits and Fair Competition in the Pur-

suit of an Internal Market, in: R. Avi-Jonah/M. Lang, Comparative Fiscal Federalism,
2nd Ed., 2016, 83, 100.

463 Oben unter I1 4 d.

464 Deutlich: M. Vestager, Working together for fairer taxation, Speech, The Tax Dialogue,

Copenhagen, 2 September 2016: ,,(...) agreeing good tax laws at EU level is not enough
if Member States do not implement them properly®.

45 J. Hey, StuW 2015, 331, 344: ,,wiirde die Kommission tiberfordern®.

466 W. Frenz, Steuerwettbewerb und Beihilfeverbot - die Fille Fiat, Starbucks und McDo-
nalds, DStZ 2016, 142; kritisch W. Haslehner, Double Taxation Relief, Transfer Pricing
Adjustments and State Aid Law, in: I. Richelle/W. Schon/E. Traversa (Hrsg.), State Aid
Law and Business Taxation, 2016, 133, 144 ft.; rechtfertigend: R. Szudoczky, Double Ta-
xation Relief, Transfer Pricing Adjustments and State Aid Law: Comments, in: I. Ri-
chelle/W. Schon/E. Traversa (Hrsg.), State Aid Law and Business Taxation, 2016, 163;
A. Linn, Die Beihilfenverfahren in Sachen Amazon, Apple, Fiat und Starbucks - Eine
neue Dimension der Selektivitit?, IStR 2015, 114.
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Grundfreiheiten*” oder die OECD**. Mit einem weiten Verstindnis seines
Anwendungsbereichs konnte in Deutschland auch der miithsam erreichte
Erbschaftsteuerkompromiss mit seiner Begiinstigung fiir Unternehmens-
vermdogen der Beihilfenkontrolle unterliegen.** Folgt man der Begriffsbil-
dung der Kommission in ihrer Bekanntmachung zum Begriff der staatli-
chen Beihilfe v. 19.7.2016*° diirfte sich selbst hinter den deutschen AfA-
Tabellen eine Beihilfe verbergen, besonders dort, wo sich Rechtsprechung
offen gegen die Verwaltungspraxis gestellt hat.*”! Ungeklért sind weiterhin
die Fragen der Fokussierung des Referenzsystems*?, der zutreffenden Di-
mension der Selektivitidt*’ und wieder der Rechtfertigung.*”* Offen ist ihr
Verhiltnis zu den Grundfreiheiten.*” Erst am Beginn steht die Entdeckung

47 W. Schon, Transfer Pricing, the Arm’s Length Standard and European Union Law in: L.

Richelle/W. Schon/E. Traversa, Allocating Taxing Powers within the European Union,
2013,8.73,75 ff.

48 S, Rasch, Tax Rulings und Beihilfenrecht im Fokus der EU-Kommission — Transfer-

preisvereinbarungen als unerlaubte Beihilfen? IWB 2015, 163.

49 E. Reimer, Reform der Erbschaftsteuer: Verschonungen verstofien gegen EU-Recht, BB

2016, Heft 14, I; J. Brandau/L. Neckenich/D. Reich/E. Reimer, Brennpunkt Beihilfen-
recht: Das deutsche Steuerrecht auf dem Priifstand, BB 2017, 1175.

470 Kommission, Bekanntmachung der Kommission zum Begriff der staatlichen Beihilfe

im Sinne des Artikels 107 Absatz 1 des Vertrags tiber die Arbeitsweise der Europiischen
Union, ABL C 262/1v. 19.7.2016; dazu P. S. Stébener de Mora, Uberall Beihilfen? - Die
Kommissionsbekanntmachung zum Beihilfebegriff, EuZ W 2016, 685.

Y1 H. Anzinger in: Herrmann/Heuer/Raupach, EStG/KStG, 278. Lfg. Marz 2017, § 7 Rn.
28.

472 H. Kube, aaO. (Fn. 400), S. 41, 46; Prinzipienbildend: R. Ismer/A. Karch, Das Referenz-
system bei der beihilferechtlichen Uberpriifung nationaler Steuervergiinstigungen, IStR
2014, 130.

473 W. Schon, aaO. (Fn. 459), S. 3, 15 ff.

474

Insbesondere zur Grundfrage der Selektivitdt: J. Englisch in: Englisch/Schaumburg, Eu-
ropéisches Steuerrecht, 2015, Kap. 9 S. 440 ff.; J. Hey, StuW 2015, 331, 339 ft.; Ismer/S.
Piotrowski, Selektivitit von Beihilfen: Dogmatische Grundfragen am Beispiel von IP-
Boxen, IStR 2015, 257, 259 ft.; A. Musil, Européisches Beihilferecht und nationales Steu-
errecht, FR 2014, 953, 954; A. Schnitger, Zur Selektivitit einer steuerlichen Mafinahme
im Beihilfenrecht, IStR 2017, 84.

73 Fiir ein auf die Reichweite der Grundfreiheiten abgestimmtes Programm der Beihilfen-
kontrolle: H. Kube/E. Reimer/Ch. Spengel, EC Tax Review 25 (2016), 247 unter 4.3.1.
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mittelbarer Beihilfen.”’® Wenn die in den AfA-Tabellen von der Verwal-
tungspraxis vorgeschlagene betriebsgewohnliche Nutzungsdauer eines
PKW 6 Jahre betrigt, die Rechtsprechung dem widersprechend mindes-
tens 8 Jahre annimmt, und statistisch die typische Nutzungsdauer eines
PKW in Deutschland 18 Jahre, die bestimmter deutscher Marken sogar bei
25 Jahren liegt, wire mit dem Befund einer Beihilfe noch nicht geklart, ob
sie unmittelbar aus einer Steuervergiinstigung zu Gunsten des AfA-Be-
rechtigten oder mittelbar aus der bewirkten Absatzférderung zugunsten
des Automobilherstellers abzuleiten wire. Im neuen deutschen Invest-
mentsteuerrecht ist die mittelbare Beihilfe zu Gunsten der Kapitalverwal-
tungsgesellschaften noch greifbarer.*”” Die Schwierigkeiten der Identifika-
tion und Bemessung mittelbarer Beihilfen lassen an der Durchsetzbarkeit

478 Unsicherheiten bei der

einer effektiven Beihilfenkontrolle zweifeln.
Quantifizierung des gewdhrten Vorteils schliefSen mittelbare Beihilfen aber
nicht generell von der Beihilfenkontrolle aus.”” Das Beihilfenrecht wire
andernfalls zu leicht und zweckwidrig durch Produktsubventionen zu um-
gehen. Deshalb sind geeignete Methoden zur Quantifizierung mittelbarer

Beihilfen zu entwickeln.

Trotz der immensen Bedeutung im Steuerrecht ist die im Beihilfenrecht
angelegte Folgerichtigkeitskontrolle keine Kompetenziiberschreitung.
Grenzen ergeben sich aber aus den Unionsgrundrechten.*®® Die Kommis-
sion darf, unter der grofien Masse beihilferechtswidriger Vorschriften und
Entscheidungen, Einzelfille nicht zufillig aufgreifen. Um dem unions-
rechtlichen Gleichheitssatz zu geniigen, muss sie ein planvolles Vorgehen
dokumentieren. Hier gilt nichts anderes als im deutschen Baurecht fiir die

476 Dazu J. Hey, StuW 2015, 331, 342.

47 H. Anzinger, Stellungnahme zu dem Gesetzentwurf der Bundesregierung ,,Entwurf ei-

nes Gesetzes zur Reform der Investmentbesteuerung (Investmentsteuerreformgesetz —
InvStRefG)“ - BT-Drucksache 18/8045 v. 6.5.2016, S. 4 f.

478 ] Hey, StuW 2015, 331, 342; C. Jennert/B. Ellenrieder, Unternehmensbesteuerung im
Lichte des EU-Beihilfenrechts, EWS 2011, 305, 311.

479

J. Englisch in: Englisch/Schaumburg, Europdisches Steuerrecht, 2015, Kap. 9, S. 441:
»Keine ,Stoffgleichheit’ zwischen Steuervorteil und Begiinstigungswirkung zu fordern®.

480

Zur Bindung der Organe der EU an die Unionsgrundrechte auf allen Stufen der Beihil-
fenkontrolle: M. Lehner, IStR 2016, 265, 271.
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Beseitigung von Schwarzbauten*®'. Schliefllich sind Maf3stibe fiir die Er-
messensausiibung der Kommission fiir die Bewilligung von steuerlichen
Beihilfen rechtlich zu strukturieren.** Dazu sind neue Beihilfeleitlinien zu
entwickeln und die bestehenden Leitlinien, dort wo ermessensleitende
Grundentscheidungen getroffen werden, vom Tertidr- in das Sekundar-
recht zuriickzuholen.

Die Ausdehnung des Beihilfenrechts im Steuerrecht gibt schliefdlich An-
lass, auf der Rechtsfolgenseite iiber die Schranken der unionsrechtlichen
Einschrinkung des Vertrauensschutzes und iiber Wege nachzudenken,*’
auf denen der Steuerpflichtige ex ante Rechtssicherheit erlangen kann. Wo
er das Risiko der Qualifikation und Durchfiithrbarkeit von Steuervergiins-
tigungen alleine trigt, werden Steuergesetzgeber zu leichtfertiger Steuer-
politik verleitet***
nung zerstort. Das Ziel der wirksamen Durchsetzung des Beihilfenrechts
schliefit aber eine verantwortungsorientierte Risikoverteilung nicht aus,
wenn darin die erheblichen Méglichkeiten des Steuerpflichtigen bertick-
sichtigt werden, beihilferechtswidrige Steuervergiinstigungen zu erkennen
und unmittelbar oder durch Interessenverbiande und Berater sowohl die
Gesetzgebung als auch die Auslegung der Steuergesetze zu beeinflussen.
Verfassungsrechtlich ist die Notifizierung durch den Mitgliedstaat gebo-
ten. Der Steuerpflichtige hat darauf einen Anspruch,*’ aber oft kein Inte-
resse daran, diesen Anspruch durchzusetzen. Wo er chancenorientiert Un-
sicherheiten bewusst in Kauf nimmt und Moglichkeiten der
Einflussnahme ungenutzt lisst, muss er auch die Risiken tragen.** In den

und das Vertrauen in eine funktionierende Rechtsord-

Zu diesen Anforderungen: W. Benkert, Anforderungen an ein Beseitigungskonzept bei
einer grofleren Anzahl von Schwarzbauten, ThiirVBI 2015, 134.

482 Ebenso Ismer/S. Piotrowski, IStR 2015, 257, 267.

483 Dazu R. Martini, StuW 2017,101, 104.

484 R Martini, StuW 2017,101, 107.

4> J. Brandau/L. Neckenich/D. Reich/E. Reimer, BB 2017, 1175, 1187 f.

486 Mit Kritik an den Haftungsausschliissen in Mandatsvertrdgen: J. Brandau/L. Necken-

ich/D. Reich/E. Reimer, BB 2017, 1175, 1188.
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wenigen verbleibenden Fillen verdient der rechtspolitische Vorschlag ei-
ner (Straf-)Zahlungsverpflichtung des Mitgliedstaats*”” Beachtung. Ob da-
neben ein individueller unionsrechtlicher Anspruch auf verbindliche Fest-
stellung der Vereinbarkeit einer steuerrechtlichen Regelung gegen die
Kommission besteht, ist zweifelhaft. Vor dem Hintergrund der irischen
Weigerung gewihrte steuerliche Beihilfen zuriickzufordern,”® scheint
auch die im Schrifttum geduflerte Sorge unbegriindet, die Mitgliedstaaten
konnten zu beihilferechtswidrigen Lenkungsnormen verleitet werden,
wenn sie den Riickforderungsbetrag selbst erhalten wiirden.* Die Kom-
mission hat versucht, durch eine Bekanntmachung zum Begriff der staat-
lichen Beihilfe, Rechtssicherheit zu erzeugen, konnte damit aber nur Ver-
trauen zerstoren, weil ihr die Kompetenz zur verbindlichen
Begriffsbildung fehlt. Es ist daher eine der Aufgaben der europiischen
Steuerrechtswissenschaft, Tatbestand und Rechtsfolgen der unionsrechtli-
chen Beihilfe zu strukturieren, bis die Rechtsprechung das System des Bei-
hilfenrechts rechtssicher verdichtet hat.

VI.  Verhiltnis zu anderen Koordinationsraumen

Die Regulierung des internationalen Steuerwettbewerbs*”

sche Steuerungsaufgabe, die die Européische Union in Kooperation und
im Wettbewerb mit anderen Koordinationsraumen wahrnimmt.*' Dabei
ist das Kernproblem kein Binnenmarktspezifisches. Im Bereich der direk-
ten Steuern und im Anwendungsbereich von Doppelbesteuerungsabkom-

ist eine politi-

47 J. Brandau/L. Neckenich/D. Reich/E. Reimer, BB 2017, 1175, 1187; R. Martini, StuW
2017,101, 111.

48 P AZ.v.17.8.2017,S.17.
48 H. Kube/E. Reimer/Ch. Spengel, EC Tax Review 25 (2016), 247 unter 4.3.3.

490

Zu Griinden, Rechtfertigung und Wirkungen: J. Hey, Wettbewerb der Steuerrechts-
ordnungen, in: E. Reimer (Hrsg.), Europdisches Gesellschafts- und Steuerrecht, 2007,
295, 303; A. Schmehl, Nationales Steuerrecht im internationalen Steuerwettbewerb, in:
W. Schon/K. Beck, Zukunftsfragen des deutschen Steuerrechts, 2009, 99.

¥ E. Reimer, aaO. (Fn. 349), S. 21 unter IV.
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men widersprechen sich die Binnenmarktziele und der Zweck der Vermei-
dung von Doppelbesteuerung und doppelter Nichtbesteuerung durch eine
angemessene Aufteilung der Besteuerungs-befugnisse nicht. Sie bedingen
sich vielmehr. Das in Art. 293 EGV bis zum Vertrag von Amsterdam for-
mulierte Ziel der Vermeidung von Doppelbesteuerung lebt im Vertrag von

Lissabon im Binnenmarktziel weiter.*?

Sowohl die positive wie auch die negative Integration des Internationalen
Steuerrechts der Mitgliedstaaten vollziehen sich in einem Kooperations-
verhiltnis der Europdischen Union mit den Koordinationsraumen der
OECD und der G 20. Wiahrend die Doppelbesteuerungsabkommen den
Mafistab fiir die angemessene Aufteilung der Besteuerungsbefugnisse bil-
den und ihrerseits durch die in der OECD koordinierten Verteilungsmaf3-
stabe vorgezeichnet werden, konnen das Sekundarrecht und im Rang da-
runter, iiber die Rechtsprechung des EuGH,*” auch Empfehlungen nach
Artt. 288, 292 AEUV** die Abkommensauslegung beeinflussen. Moris
Lehner hatte bereits frith darauf hingewiesen, dass Begriffsdefinitionen der
Europiischen Union in ein Spannungsverhiltnis zu Versuchen der Be-
griffsharmonisierung der OECD treten. Die mit jeder regionalen Regulie-
rung verbundenen Asymmetrien*” sprechen fiir Zuriickhaltung bei der
positiven Integration eines autonom im Unionsrecht koordinierten Inter-
nationalen Steuerrechts. Selbst wenn die Koordination zwischen den Or-
ganen der Europdischen Union und der OECD gelingt,* bleibt der EuGH

492 J Billau, aaO (Fn. 428), S. 371; D. Gutman, How to avoid Double Taxation in the Euro-
pean Union? in: I. Richelle/W. Schon/E. Traversa, Allocating Taxing Powers within the
European Union, 2013, S. 63, 67; wohl auch D. Diirrschmidt, ,Européisches Steuer-
recht” nach Lissabon, NJW 2010, 2086, 2088, mit der Befiirchtung, dass sich eine andere
Interpretation durchsetzen konnte.

43 E. Reimer, aaO. (Fn. 349), S. 21 unter IV. Zur Bedeutung von Empfehlungen der Kom-

mission fiir die Auslegung von Sekundirrecht in der Rechtsprechung des EuGH: H.
Anzinger, Qualititssteigerung der Berichterstattung {iber die Unternehmensfithrung
durch Abweichungsbericht und effizientes Monitoring, NZG 2015, 969, 972.

44 Exemplarisch: Empfehlung der Kommission v. 28.1.2016 zur Umsetzung von Mafinah-

men zur Bekimpfung des Missbrauchs von Steuerabkommen, C(2016)271.
495 E. Reimer, aaO. (Fn. 349), S. 21 unter IV.
4% Gute Ansitze werden immer deutlicher sichtbar, exemplarisch: Rat/OECD, Towards a
more certain tax environment: fighting BEPS, improving certainty and fighting tax
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bei der Auslegung des Sekundarrechts frei. Das schlief3t nicht aus, dass sich
seine Rechtsprechung auch auf andere Integrations- und Koordinations-
rdume auswirkt.*” Umgekehrt kann auch die transnationale Harmonisie-
rung des Steuerrechts auf den Ausgleich der Binnenmarktziele mit den iib-
rigen Zielen der Union und der Kompetenzordnung der Union einwirken.
Konflikte zwischen der Umsetzung des OECD/G 20-BEPS-Aktionsplans
und den Grundfreiheiten®® miissen auf der Tatbestands- oder Rechtferti-
gungsebene der Grundfreiheiten gelost werden.

Das Unionsrecht, insbesondere die Grundfreiheiten, iiberlassen den Mit-
gliedstaaten die Aufteilung der Besteuerungsbefugnisse und schreiben
keine Mafinahmen zur Vermeidung von Doppelbesteuerung vor.*” Sie ge-
bieten aber eine binnenmarktfreundliche - einheitliche - Auslegung der
Doppelbesteuerungsabkommen, etwa nach den Auslegungsvorschlidgen

crime and terrorism, Supplementary note prepared by the OECD and the Slovak Pres-
idency, Informal ECOFIN, September 10, 2016.

47 Exemplarisch: Zur Bedeutung der Grundfreiheiten fiir den Integrationsraum der bila-

teralen Vertrdge mit der Schweizerischen Eidgenossenschaft: M. Sunde, Entfalten die
Grundfreiheiten ihre steuerlichen Auswirkungen auch im Verhaltnis zur Schweiz? Be-
sprechung des EuGH-Urteils vom 28.2.2013 - C-425/11, Ettwein, IStR 2013, 568.

4% Mit Beispielen G. Kofler, aaO. (Fn. 253), S. 2, 20; A. Rust, Der BEPS Aktionspunkt 2 zur
Neutralisierung der Effekte hybrider Gestaltungen und seine Vereinbarkeit mit den
Diskriminierungsverboten der Doppelbesteuerungsabkommen und des AEUV, in: W.
Schon (Hrsg.), Grundfragen des Europdischen Steuerrechts, 2015, 89, 104 f.

499 E. Reimer, The Abolition of Article 293 EC: Comments on Hofmann’s Analysis, in: A.
Rust (Hrsg.), Double Taxation within the European Union, 2011, 87, 93; EuGH v.
14.11.2006 — C-513/04 (,,Kerckhaert-Morres®), Slg 2006, I-10967; EuGH v. 12.2.2008 -
C-67/08 (,,Block®), Slg 2009, I-883; EuGH v. 16.7.2009 - C-128/08, Slg 2009, 1-6823;
diese Rspr. kritisierend: G. Kofler, Double Taxation and European Law: Analysis of the
Jurisprudence, in: A. Rust (Hrsg.), Double Taxation within the European Union, 2011,
97, 132; S. van Thiel, Double Burdens on Cross-Border Economic Activity within the
European Union, in: R. Avi-Jonah/M. Lang, Comparative Fiscal Federalism, 2nd Ed.,
2016, S. 103, 113 ff. Entscheidungsmafistabe fiir die Anwendung der Grundfreiheiten
zur Aufteilung der Besteuerungsanspriiche aus Doppelbesteuerungsabkommen entwi-
ckelnd: A. Rust, How European Law Could Solve Double Taxation, in: A. Rust, Double
Taxation within the European Union, 2011, 137, 150 ff.; zuvor R. Wernsmann, Zuneh-
mende Europiisierung und Konstitutionalisierung als Herausforderungen, in: W.
Schoén/K. Beck, Zukunftsfragen des deutschen Steuerrechts, 2009, 161, 173 ff.
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der OECD*” und unter Berticksichtigung des ,,New Approach® der Quali-
fikationsverkettung und der Methode der Entscheidungsharmonie.” Vor
diesem Hintergrund sind aus den Grundfreiheiten auch der Gedanke der
gegenseitigen Anerkennung®” und obligatorische Schiedsverfahren®” fort-
zuentwickeln. Das kann, muss aber nicht, durch Mafinahmen der aktiven
Rechtsangleichung begleitet werden.

Eine Kompetenz, auf den Abschluss, die Ausgestaltung und die Vertrags-
treue bei der Durchfithrung von Doppelbesteuerungsabkommen durch Se-
kundéarrecht Einfluss zu nehmen, folgt spatestens nach dem Wegfall des
fritheren Art. 293 EGV*", der in der Beseitigung der Doppelbesteuerung

als Auftrag, eine primire Kompetenz der Mitgliedstaaten regelte,” aus

0 p. Pistone, Clashes with European Law, Multilateral Tax Treaties and CCCTB, in:
A. Rust (Hrsg.), Double Taxation within the European Union, 2011, 187, 195.

501 Oben Fn. 439.

2 Dazu oben Fn. 429. Mit einer Analyse und Perspektiven: E. Reimer, Taxation — an Area

without Mutual Recognition? in: I. Richelle/W. Sch6n/E. Traversa, Allocating Taxing
Powers within the European Union, 2013, S. 197, 204 ff,; 215 ff.

°%  Mit diesem Vorschlag D. Gutman, How to avoid Double Taxation in the European Un-

ion? in: I. Richelle/W. Schon/E. Traversa, Allocating Taxing Powers within the Euro-
pean Union, 2013, S. 63, 70 f. und R. Ismer, MAP and Arbitration as Remedies for Dou-
ble Burdens: Evolutionary Law-Making through Procedural Rather Than Substantive
Rules?, in: A. Rust, Double Taxation within the European Union, 2011, 211, 220 ff.

504 Zu Entstehungsgeschichte und Auslegung: J. Billau, aaO (Fn. 428), S. 147 ff; H. Hof-
mann, Double Tax Agreements: Between EU Law and Public International Law, in: A.
Rust (Hrsg.), Double Taxation within the European Union, 2011, 75, 76; E. Reimer, The
Abolition of Article 293 EC: Comments on Hofmann’s Analysis, in: A. Rust (Hrsg.),
Double Taxation within the European Union, 2011, 87, 88 ff.

% D. Diirrschmidt, ,Europdisches Steuerrecht” nach Lissabon, NJW 2010, 2086, 2089; K.
Lenaerts, aaO. (Fn. 389), S. 29, 41; M. Lehner, Der Einfluss des Europarechts auf die
Doppelbesteuerungsabkommen, IStR 2001, 329, 330; mit der Auslegung der Verpflich-
tung aus Art. 293 EGV als gesamthidnderische Verpflichtung der Européischen Union
und Skepsis hinsichtlich der Kompetenzgrundlagen: M. Lehner, Beseitigt die neue Ver-
fassung fiir Europa die Verpflichtung der Mitgliedstaaten zur Vermeidung der Doppel-
besteuerung? IStR 2005, 397, 398: ,Mit dem Wegfall der in Art. 293 EGV enthaltenen
Verpflichtung zur Beseitigung der Doppelbesteuerung in der Gemeinschaft entfillt die
bislang einzige Mdoglichkeit, eine gegeniiber den Mitgliedstaaten zwar nur subsididre,
aber dennoch spezifische Rechtssetzungskompetenz von Gemeinschaftsorganen auf
dem Gebiet der direkten Steuern zu begriinden®.
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Art. 115 AEUV.*® Bedarf und Uberlegenheit unionsspezifischer Muster-
doppelbesteuerungsabkommen und eines multilateralen DBA sind bisher
aber nicht hinreichend begriindet worden. Fiir den EuGH konnte sich in
der Bedeutung der Doppelbesteuerungsabkommen fiir den Rechtferti-
gungsgrund der angemessenen Aufteilung der Besteuerungsbefugnisse ein
neues Betitigungsfeld eroffnen. Perspektivisch konnte dariiber nachge-
dacht werden, welche Rolle ihm bei der Auslegung von DBA zukommt.
Beim geltenden Stand der Harmonisierung muss er die Auslegung des An-
wenderstaates tibernehmen.

VII. Perspektiven

Die Zukunft der positiven und negativen Integration des materiellen Steu-
errechts in der EU liegt in den Chancen eines koordinierten Steuerwettbe-
werbs. In ihm kénnen nationale Experimente den Vorrat an Ideen vergro-
ern, Reformoptionen erprobt und Unterschiede in den Steuer- und
Rechtskulturen,”” als Teil der nationalen Identitdten,”* spannungsfrei in-
tegriert werden. Die Vielfalt der Steuerrechtsordnungen trégt dem Charak-
ter des Steuerrechts als Kernbereich staatlicher Souveranitat®” und der Eu-
ropaischen Union als Verbund souverdner Staaten Rechnung. Deshalb
gebietet das Binnenmarktziel in der bestehenden Kompetenzordnung
keine vollstindige Angleichung der nationalen Steuerrechtsordnungen.

3% J. Billau, aaO (Fn. 428), S. 376 mit dem Vorschlag einer Richtlinie {iber die Beseitigung
der schadlichen Doppelbesteuerung im Europiischen Binnenmarkt auf den S. 378-381.

%7 Rechtsvergleichend E. Reimer, Unterschiede und Gemeinsamkeiten in der Steuer-

rechtskultur der EU-Staaten, in: J. Brandt (Hrsg.), Europdische Perspektiven im Steu-
errecht, 2012, 37, 63: ,Die Europiische Steuerrechtskultur lebt von ihrer geordneten
aber doch bunten Vielfalt“. C. Fuest, Steuersystem in Europa — Quo Vadis?, in: J. Krut-
hoffer-Rowekamp (Hrsg.), Die Rechtsprechung des EuGH in ihrer Bedeutung fiir das
nationale und internationale Recht der direkten Steuern, 2010, 167.

08 K. Vogel, StuW 1993, 380, 383: ,wertvoll ist eher die Vielfalt. Zum unionsrechtlichen
Begriff und Schutz der ,nationalen Identitat“: A. Haaratsch, Nationale Identitét aus eu-
roparechtlicher Sicht, EuR 2016, 131, 132; Ch. Hillgruber in: J. Isensee/P. Kirchhof,
Handbuch des Staatsrechts, 3. Aufl. 2004, § 32 Rn. 82.

9 K. Vogel, StuW 1993, 380, 383 ,, Kernbestandteil staatlicher Selbstbestimmung®.
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Zur Verwirklichung des Binnenmarktes gentigt es, die Vielfalt der Systeme
durch koordinierende Mafinahmen binnenmarktkompatibel abzustim-
men.’"* Die damit aufrechtzuerhaltende Modularisierung und Segmentie-
rung der Steuerrechtsordnungen verringert die rechtspolitische Komplexi-
tit von Reformen, die in vereinheitlichten Systemen schwer fallen.’"
Positive und negative Integration des Unionsrechts in das materielle Steu-
errecht dient vor diesem Hintergrund zuerst der Koordination, der Durch-
setzung und dem fairen Wettbewerb der nationalen Steuerrechtsordnun-
gen. Die Beihilfenkontrolle sichert Transparenz und Fairness dieses
Wettbewerbs, wihrend die Marktfreiheiten den Korridor bilden, in dem
die Mitgliedstaaten ihre Steuersysteme binnenmarktkonform abstimmen
konnen. Diese ,stille Harmonisierung muss nicht notwendig im Integra-
tionsraum der Union stattfinden. Die steuerbezogenen Binnenmarktziele
konnten auch in grofleren Koordinationsraumen erreicht werden. Umge-
kehrt schlieflen die Binnenmarktziele nicht aus, dass sich einzelne Mit-
gliedstaaten, wo dies erforderlich ist, zu einer weitergehenden Rechtsan-

12 Das kann, muss aber nicht im Rahmen des

gleichung entschlieflen.
Instituts der Verstirkten Zusammenarbeit im Organisationsraum der
Union vollzogen werden und kann auch Instrumente der offenen Koordi-
nierung einbeziehen. Die Union befindet sich damit ihrerseits im Wettbe-
werb sowohl mit territorial weiter als auch mit territorial enger gefassten
Integrations- und Koordinationsraumen, deren Mafinahmen es ihrerseits
abzustimmen gilt. Und wie die Abstimmung verschiedener Tonwellen mit
dem Ziel, harmonische Klidnge in akustisch imperfekten Rdumen zu erzeu-
gen, setzt dies Experimente und Planung voraus. Wo die anspruchsvolle

Abstimmung gelingt, ist das Ergebnis der Eintonigkeit tiberlegen.

310 Mit Vorschligen und dem Begriff der ,Koordinierungsgesetzgebung®: H. Kube, aaO.
(Fn. 400), S. 41, 56.

11 E. Reimer, aaO. (Fn. 349), S. 21 unter IV (Verlust von Flexibilitit und Reaktionsge-
schwindigkeit). Zur Versteinerung des weitgehend vollharmonisierten Umsatzsteuer-
systems in der Européischen Union: S. Lampert, Perspektiven der Rechtsangleichung
auf dem Gebiet der direkten Steuern in der Européischen Union, EuZW 2013, 493, 496.

312 Exemplarisch: BMF, Griinbuch der Deutsch-Franzgsischen Zusammenarbeit — Kon-

vergenzpunkte bei der Unternehmensbesteuerung v. 1.2.2012; zu Chancen und Risiken
binationaler Kooperationen: S. Lampert, EuZW 2013, 493, 497.
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