C. Europarechtliche Grenzen bei Grofiendifferenzierungen

I. Vorbemerkungen zum Untersuchungsgegenstand

Nachdem die Priifungsmaf3stiabe in Kapitel B dargestellt wurden, kann nun
der Hauptteil der Untersuchung folgen. Die {ibergeordnete Forschungsfrage
ist dabei, welche Mafigaben das européische Primérrecht fiir die Differen-
zierung nach Gréflenmerkmalen im nationalen Steuerrecht aufstellt.3*3

Mit dem Begriff ,Gréflenmerkmal® sind dabei solche Tatbestandsmerk-
male gemeint, denen ein quantitatives Element innewohnt; die also durch
eine MafSeinheit und einen Faktor bestimmt werden. Beispiele sind die
Hohe des Gewinns, die Umsatzhdhe, die Bilanzsumme, die Hohe der
Zinsaufwendungen oder aber auch die Grof3e der Verkaufsfliche oder die
Mitarbeiterzahl. Teil der Untersuchung sind sowohl flieBende/gleitende
Differenzierungen nach Gréfienmerkmalen®#* als auch Schwellenwerte, die
zu einer ,sprunghaften Differenzierung fithren®#. Steuerrechtliche Diffe-
renzierungen nach Unternehmensgrofie sind im Rahmen dieser Arbeit also
alle solchen Regelungen, die in Abhéngigkeit von Groflenmerkmalen ver-
schiedene steuerliche Rechtsfolgen vorsehen.

Im Gegensatz zu Groflenmerkmalen stehen qualitative Tatbestandsmerk-
male, die an die inhaltliche Beschaffenheit eines Sachverhalts ankniipfen
und denen ein quantitatives Element fehlt. Beispiele hierfiir sind Rege-
lungen, die ihre Rechtsfolge an die Rechtsform des Unternehmens, die

343 Die Arbeit geht davon aus, dass die entsprechenden Differenzierungen durch natio-
nales Recht eingefithrt werden. Ob und wie weit andere Maf3stibe gelten, wenn
entsprechende Differenzierungen durch europiisches Sekundarrecht eingefiihrt
werden, ist fiir die Grundfreiheiten umstritten, dazu Héopner/Haas, EuR 2022, 165;
Schon, in: FS Windbichler, 2020; Zazoff, Der Unionsgesetzgeber als Adressat der
Grundfreiheiten, 2011. Fiir das Beihilfeverbot ergibt sich bereits aus Art. 107 AEUV,
dass es nicht fiir Mafinahmen der Union gilt, vgl. EuGH, Urteil vom 23.4.2009,
C-460/07 (Puffer), 68 ff.

344 Einfachstes Beispiel wire ein proportionaler Tarif der Gewinnbesteuerung. Werden
Gewinne eines Unternehmens mit einem festen Tarif von 15% versteuert, steigt
die Steuerlast proportional (gleitend) mit Zunahme der Grofle ,Gewinn® Gréfiere
Unternehmen (das heif3t Unternehmen mit mehr Gewinn) zahlen hohere Steuern
als kleinere Unternehmen (Unternehmen mit weniger Gewinn).

345 Damit sind Rechtsfolgen gemeint, die an das Uberschreiten einer bestimmten
Grof3enschwelle gekniipft sind.
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C. Europarechtliche Grenzen bei Grofendifferenzierungen

Zugehorigkeit eines Unternehmens zu einem Konzern oder die Art der
wirtschaftlichen Aktivitat eines Unternehmens kniipfen. Nun konnte man,
etwa in Anlehnung an die Dogmatik zur mittelbaren Diskriminierung,
einwenden, dass beispielsweise auch eine Regelung, die an die Rechtsform
ankniipft, geeignet ist, mittelbar nach Unternehmensgrofie zu differenzie-
ren, denn empirisch werden Gesellschaften mit beschrénkter Haftung oder
Unternehmensgesellschaften (haftungsbeschrankt) tendenziell kleiner sein
(in Bezug auf die meisten Groflenmerkmale) als beispielsweise Aktienge-
sellschaften oder Europdische Aktiengesellschaften (SE).34¢ Der Begriff der
Groflendifferenzierung ist aber kein rechtlicher Oberbegriff, unter den es
zu subsumieren gilt, sondern lediglich ein Sammelbegrift fiir eine Vielzahl
verschiedener Regelungen. Die Frage, ob eine Regelung eine (mittelbare)
Groflendifferenzierung enthalt oder nicht, ist aus europarechtlicher Sicht
unerheblich. Erheblich ist, aus der Perspektive der Grundfreiheiten, ob
eine Differenzierung zwischen grenziiberschreitenden und innerstaatlichen
Sachverhalten vorliegt, und aus der Perspektive des Beihilferechts, ob eine
bestimmte Unternehmensgruppe begiinstigt wird. Deshalb werden in die-
ser Arbeit ,,mittelbare Groflendifferenzierungen® nicht untersucht.

Weiter unterscheidet die Arbeit nicht zwischen Regelungen, die allei-
ne nach Grofle differenzieren und solchen, die neben Gréflenmerkmale
kumulativ qualitative Tatbestandsmerkmale vorsehen.?¥” Denn die Einord-
nung, ob eine Regelung auch oder allein gréfienabhingig differenziert,
héngt vor allem davon ab, wie das Vergleichspaar gewéhlt wird. Die Hohe
der Steuer scheint zum Beispiel auf den ersten Blick allein gréf3enabhingig
zu sein, weil nach Hohe des Gewinns unterschieden wird. Genauso kénnte
man diese Differenzierung aber als ,,auch gréflenabhingig bezeichnen, da
auch qualitativ zwischen steuerbaren und nichtsteuerbaren Vorgiangen un-
terschieden wird. Die Einordnung hingt allein davon ab, ob man zwei Per-
sonen vergleicht, die alle Tatbestandsmerkmale auler dem Groflenmerk-
mal gleichermaflen erfiillen.

Um gleichzeitig den Versuch einer Systematisierung vorzunehmen, wer-
den in der folgenden Untersuchung die Groflendifferenzierungen nach
Fallgruppen geordnet. Es scheint dafiir sinnvoll, die Fallgruppen anhand
verschiedener Regelungszwecke zu bilden. Denn die Zuldssigkeit eines

346 Ahnlich unter dem Begriff ,indirekte Diskriminierung“ Giildenagel, Diskriminie-
rende Wirkungen des steuerlichen Gewinnbegriffs bei verschiedenen Unterneh-
mensgrofien, 1967, 12.

347 Diese Unterscheidung trifft Balbinot, Beihilfeverbot und Rechtsformneutralitit,
2018, 115 fiir rechtsformspezifische Differenzierungen.
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I. Vorbemerkungen zum Untersuchungsgegenstand

quantitativen Tatbestandsmerkmals wird immer davon abhidngen, ob es
ein hinreichend genaues Stellvertretermerkmal fiir ein qualitatives Tatbe-
standsmerkmal ist, und mithin davon, ob es dem (qualitativen) Normzweck
entspricht.38 Dabei erfolgt eine grobe Orientierung an der gingigen Unter-
scheidung im Steuerrecht nach Fiskalzwecknormen, Sozialzwecknormen
und Vereinfachungszwecknormen.3*° Zu beachten ist jedoch, dass die Zu-
ordnungen der einzelnen Groéflendifferenzierungen nicht immer eindeutig
oder iiberschneidungsfrei moglich sind. Im Einzelnen werden die folgen-
den Fallgruppen gebildet:

Grofse und Hohe der Besteuerung: Dieser Fallgruppe werden solche Dif-
ferenzierungen zugeordnet, die darauf abzielen ,groflere Unternehmen
hoher zu besteuern als ,kleinere®; weil erstere leistungsfahiger erscheinen.
Im Vordergrund wird dabei der Fiskalzweck und die Frage der Lastenaus-
teilung nach dem Leistungsfahigkeitsprinzip stehen. Auch redistributive
Sozialzwecke kénnen hier bereits eine Rolle spielen.

Grofse und extrafiskalische Lenkungszwecke: In dieser Fallgruppe werden
Differenzierungen in Sozialzwecknormen untersucht, die nicht primér auf
die Generierung von Steuereinnahmen abzielen, sondern vorrangig ander-
weitige Lenkungszwecke (sozialpolitisch, wirtschaftspolitisch, umweltpoli-
tisch oder andere) verfolgen.

Grofse und unerwiinschte Steuergestaltung: Als weitere Fallgruppe wer-
den Gréflendifferenzierungen untersucht, die im Kontext der Missbrauchs-
verhinderung stehen. Diese zusitzliche Fallgruppe scheint vor dem Hinter-
grund angezeigt, dass grofie Unternehmen moglicherweise einem pauscha-
leren Verdacht der aggressiven Steuerplanung und Gewinnverschiebungen
unterliegen als kleine Unternehmen.3>°

Grofse und Verfahrenspflichten: In der abschlielenden Fallgruppe wer-
den Groflendifferenzierungen im Steuerverfahrensrecht untersucht. Hier
werden hdufig zugunsten kleinerer Unternehmen Verfahrenserleichterun-
gen erlassen oder zulasten grofler Unternehmen besondere Verfahrens-
pflichten vorgesehen. In dieser Fallgruppe wird es also um die Zulassigkeit
einer Differenzierung nach einer solchen ,Verfahrensleistungsfahigkeit ge-
hen.

348 Rittner, in: GS Rodig, 1978, 74 f.

349 Dazu Luck, "Alles oder Nichts" - Die Freigrenze im Steuerrecht, 2014, 71ff.; Hey, in:
Tipke/Lang, Kapital 3: Steuersystem und Steuerverfassungsrecht, Rn. 19 ff.; dhnliche
Unterscheidung bei Homburg, Allgemeine Steuerlehre, 2015, 5 ff.

350 Siehe zum Beispiel OECD, Aktionsplan zur Bekdmpfung der Gewinnverkiirzung
und Gewinnverlagerung, 2014, 9.
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C. Europarechtliche Grenzen bei Grofendifferenzierungen

In den einzelnen Fallgruppen wird jeweils zunéchst dargestellt, welche
Falle untersucht werden und welche Probleme sich aus Sicht des Europa-
rechts hierbei stellen, bevor jeweils eine detailliertere Analyse der Anforde-
rungen der Grundfreiheiten und des Beihilferechts erfolgt.

I1. Grofe und Hohe der Besteuerung

1. Die Korrelation zwischen Grofle und Lastenverteilung nach dem
Leistungsfahigkeitsprinzip

Ein besonders naheliegender Zusammenhang besteht zwischen Unterneh-
mensgrofle und der Hohe der Besteuerung bei Steuern mit Fiskalzweck.
Abgesehen von praktisch irrelevanten Kopfsteuern, bei denen jedes Steuer-
subjekt die betragsmaflig gleiche Steuerlast triagt, enthalten alle anderen
Arten der Berechnung der Hohe der Steuer eine Differenzierung nach
Groflenmerkmalen. Um die deutsche Korperschaftssteuer als Beispiel zu
nehmen: Gemaf § 23 Abs. 1 KStG betrigt die Korperschaftssteuer 15 % des
zu versteuernden Einkommens (gemif3 §§ 7 Abs. 1, 2; 8 Abs. 1, 2 KStG; §2
Abs.2 S.1 Nr.1 EStG der Gewinn). Die Hohe der Steuerschuld bestimmt
sich also aus dem Produkt aus Bemessungsgrundlage und Steuersatz. Bei
einem proportionalen Steuersatz, wie im Fall der deutschen Kérperschafts-
steuer, erhoht sich die Steuerschuld mit Erhéhung der Bemessungsgrundla-
ge. Ein ,grofles Unternehmen mit einer Bemessungsgrundlage von 1 Mil-
lion Euro bezahlt also mehr Steuern (150 000 Euro) als ein ,kleines“
Unternehmen mit einer Bemessungsgrundlage von 1000 Euro (Steuerlast
150 Euro). Beide Unternehmen sind aber proportional zur Hohe der Be-
messungsgrundlage gleich belastet. Im Gegensatz dazu steigt bei einem pro-
gressiven Steuersatz nicht nur die absolute, sondern auch die proportionale
Belastung mit einer héheren Bemessungsgrundlage, es steigen also sowohl
der Durchschnittssteuersatz als auch der Grenzsteuersatz. Auch Freibetrage
in Kombination mit einem proportionalen Steuersatz fithren zu einer (indi-
rekt) progressiven Steuerlast.3!

Es erscheint intuitiv als (gleichheits-) gerecht, wenn ,grofie“ Unterneh-
men mehr Steuern bezahlen als ,kleine® Insofern entspricht eine solche

351 Homburg, Allgemeine Steuerlehre, 2015, 65f. Darauf weist auch GAin Kokott,
Schlussantrage vom 04.07.2019, C-323/18 (Tesco Global Aruhdzak), Fn.3; GAin
Kokott, Schlussantrige vom 13.06.2019, C-75/18 (Vodafone Magyarorszag), Fn. 4
hin.
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Differenzierung dem im Steuerrecht anerkannten Leistungsfahigkeitsprin-
zip. Unter dem Begriff ,Leistungsfahigkeitsprinzip“ wird im Steuerrecht
gemeinhin das Gebot der gleichmaf3igen Besteuerung verstanden, und zwar
einerseits in einer horizontalen Dimension, andererseits in einer vertika-
len Dimension. Horizontale Gleichheit meint dabei das Gebot, gleicherma-
len leistungsfdhige Steuersubjekte gleich zu besteuern, wahrend vertikale
Gleichheit das Gebot meint, Steuersubjekte mit groflerer Leistungsfahigkeit
hoher zu besteuern als Steuersubjekte mit geringerer Leistungsfihigkeit.3>?

In dieser Fallgruppe gilt es also vornehmlich zu untersuchen, ob und
inwiefern die Grundfreiheiten oder das Beihilferecht den mitgliedstaatli-
chen Steuersystemen Vorgaben zur Ausgestaltung einer leistungsfahigkeits-
gerechten Besteuerung machen. Welche Bemessungsgrundlagen kénnen
oder miissen Mitgliedstaaten zur Bemessung der Leistungsfihigkeit wah-
len? Welche Vorgaben ergeben sich mit Blick auf die Tarifgestaltung? Kon-
nen die Mitgliedstaaten frei zwischen proportionalen und progressiven
Tarifen wihlen oder gibt es Grenzen zuldssiger Progression?

Diese Fragen wurden in letzter Zeit durch die zunehmende Verbreitung
sektoraler Sondersteuern auf den Umsatz virulent.’>> Die Kommission
selbst plante eine entsprechende Steuer mit ihrem Vorschlag fiir eine Digi-
talsteuer.’>* Zu den Rechtsfragen, die solche Steuern hervorrufen hat sich
in den Fallen progressiver Umsatzsteuern in Polen und Ungarn inzwischen
auch der EuGH geduflert.3>> An diesen Fillen orientiert sich die folgende
Untersuchung.

352 Kempny, StuW 2021, 85, 92.

353 Bereits der Umstand, dass diese Steuern nur fiir bestimmte Sektoren vorgesehen
werden, ldsst einen Verstof§ gegen die Grundfreiheiten oder das Beihilfeverbot denk-
bar erscheinen. Die sektorale, und damit nicht gréflenabhingige Differenzierung
ist jedoch nicht Teil der vorliegenden Untersuchung und wird deshalb im Weiteren
nicht behandelt. Dazu andeutungsweise CFE ECJ Task Force, ET 2020, 555, 561;
Szudoczky/Karolyi, EStAL 2020, 251, 255f.; Szudoczky/Kdrolyi, Intertax 2020, 46,
49 f.; Stevanto, ET 2019, 538.

354 Europiische Kommission, Vorschlag fiir eine Richtlinie des Rates zum gemeinsa-
men System einer Digitalsteuer auf Ertrage aus der Erbringung bestimmter digitaler
Dienstleistungen: "Vorschlag einer Digitalsteuerrichtlinie" vom 21.03.2018, COM
(2018) 148 final. Die Einfithrung einer Digitalsteuer wird inzwischen nicht mehr
weiterverfolgt, nachdem sich die Pline fiir die Einfithrung einer globalen Mindest-
steuer nach dem Vorschlag des Inklusiven Rahmen der OECD/G20 konkretisiert
haben. Dazu nun Pillar 2 Richtlinie, COM(2021) 823 final

355 EuGH, Urteil vom 5.2.2014, C-385/12 (Hervis Sport), 1ff.; EuGH, Urteil vom
03.03.2020, C-323/18 (Tesco Global Aruhézak); EuGH, Urteil vom 03.03.2020,
C-75/18 (Vodafone Magyarorszdg); EuGH, Urteil vom 16.3.2021, C-596/19 P (Kom-
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C. Europarechtliche Grenzen bei Grofendifferenzierungen

2. Die Fille progressiver Umsatzsteuern

Den in Fn. 355 zitierten Urteilen des EuGH lagen die ungarische Sonder-
steuer auf Umsitze aus Einzelhandelstitigkeiten und Telekommunikations-
dienstleistungen33®, die ungarische Werbesteuer?>” und die polnische Steuer
auf Umsitze aus Einzelhandelstitigkeiten3>® zugrunde (im Folgenden: ,die
ungarischen und polnischen Fille®). Die Struktur der Steuern war jeweils
ahnlich, sodass sich eine gemeinsame Darstellung anbietet. Auch auf den
Kommissionsvorschlag zur Einfithrung einer Digitalsteuer wird im Folgen-
den eingegangen.

a) Das Ziel progressiver Umsatzsteuern

Das erklérte Ziel der Steuern in den ungarischen und polnischen Fillen war
jeweils, bestimmte Unternehmen in bestimmten Sektoren mit einer Steuer
auf den Umsatz zu belasten, weil ,deren Fahigkeit, einen Beitrag zur Be-
streitung der offentlichen Lasten zu leisten, die allgemeine Steuerbelastung
tbersteigt.*>° Es ging also darum, eine besonders hohe Leistungsfahigkeit
zusdtzlich zu besteuern, die in der allgemeinen Steuerbelastung als nicht
ausreichend erfasst betrachtet wurde.

Diese besondere Leistungsfahigkeit ,,grofler” Unternehmen kann an ver-
schiedenen Faktoren festgemacht werden. Zum einen wird darauf abge-

mission/Ungarn); EuGH, Urteil vom 16.3.2021, C-562/19 P (Kommission/Polen).
Die ungarische Werbesteuer war auch Gegenstand von EuGH, Urteil vom
03.03.2020, C-482/18 (Google Ireland), wobei dort nur iiber die Ausgestaltung
der Verfahrenspflichten und der zugehérigen Sanktionsmechanismen entschieden
wurde.

356 EuGH, Urteil vom 5.2.2014, C-385/12 (Hervis Sport), 1, 3f; EuGH, Urteil vom
03.03.2020, C-323/18 (Tesco Global Aruhdzak), 3 ff.; EuGH, Urteil vom 03.03.2020,
C-75/18 (Vodafone Magyarorszag), 4 ff.

357 EuGH, Urteil vom 16.3.2021, C-596/19 P (Kommission/Ungarn), 3 f.; EuGH, Urteil
vom 03.03.2020, C-482/18 (Google Ireland), 3.

358 EuGH, Urteil vom 16.3.2021, C-562/19 P (Kommission/Polen), 3 ff.

359 So die Prdambel des ungarischen Gesetzes tiber die Sondersteuer zitiert nach
EuGH, Urteil vom 03.03.2020, C-75/18 (Vodafone Magyarorszag), 4; EuGH, Urteil
vom 03.03.2020, C-323/18 (Tesco Global Aruhézak), 3. Beziiglich der ungarischen
Werbesteuer heif3t es weniger konkret, ,,Ziel der Steuer sei es, den Grundsatz der
offentlichen Lastenverteilung zu fordern. EuGH, Urteil vom 16.3.2021, C-596/19 P
(Kommission/Ungarn), 1.
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stellt, dass diese Unternehmen von Skaleneffekten profitieren.’¢® Durch
die Produktion grofier Mengen konnen die Stiickkosten gesenkt werden.
Ein grofies Unternehmen kann diesen Vorteil entweder dazu nutzen, seine
Marktanteile auszubauen, indem es die geringeren Kosten an die Kunden
weitergibt und teurere Wettbewerber vom Markt verdringt, oder den eige-
nen Gewinn zu maximieren, indem es die gleichen Preise wie ineffizientere
Wettbewerber verlangt und damit eine hohere Umsatzrendite erzielt.

Damit verbunden ist der Umstand, dass nur grenziiberschreitend aktive
Unternehmen von den Vorteilen profitieren, die ihnen der europdische
Binnenmarkt eréffnet. Wahrend ein kleiner, lokaler Einzelhéndler keinerlei
Vorteile aus den marktliberalisierenden Wirkungen der Grundfreiheiten
hat, profitieren vor allem multinationale Unternehmen von der Beseitigung
von Handelshemmnissen.?¢!

Ein weiterer Grund fiir die hohere Leistungsfihigkeit grofier Unterneh-
men wird in den gréfieren Gestaltungsmoglichkeiten zur aggressiven Steu-
erplanung erblickt.3¢? Dadurch, dass diese Unternehmen typischerweise
grenziiberschreitend aktiv sind, eine multinationale Konzernstruktur ha-
ben und gleichzeitig mehr Geld fiir teure Berater fiir Steueroptimierung
aufwenden konnen, besteht der Verdacht, dass es multinationalen Unter-
nehmen in groflerem Mafle gelingt, Gewinne in Niedrigsteuerlinder zu
verlagern.3®3 Insbesondere ist die Verwendung von Verrechnungspreisen
zur aggressiven Steuerplanung multinationalen Konzernen vorbehalten.364
Auch wenn diese grundsitzlich dem Fremdvergleichsgrundsatz und damit

360 EuG, Urteil vom 16.05.2019, T-836/16 und T-624/17 (Polen/Kommission), 15; GAin
Kokott, Schlussantrdge vom 15.10.2020, C-562/19 P (Kommission/Polen), 18; EuG,
Urteil vom 27.06.2019, T-20/17 (Ungarn/Kommission), 89; GAin Kokott, Schluss-
antrdge vom 15.10.2020, C-596/19 P (Kommission/Ungarn), 82; Vorschlag einer
Digitalsteuerrichtlinie, COM (2018) 148 final, 12.

361 Dementsprechend wurde iiber die Einfithrung einer ,Binnenmarktsteuer® durch
die EU zur Besteuerung der Binnenmarktvorteile nachgedacht. Siehe Europdische
Kommission vom 27.5.2020, COM(2020) 442 final (Mitteilung der Kommission
an das europdische Parlament, den europiischen Rat, den Rat, den europdischen
Wirtschafts- und Sozialausschuss und den Ausschuss der Regionen), 18.

362 Vorschlag einer Digitalsteuerrichtlinie, COM (2018) 148 final, 12; GAin Kokott,
Schlussantriage vom 04.07.2019, C-323/18 (Tesco Global Aruhézak), 94; GAin Ko-
kott, Schlussantrige vom 13.06.2019, C-75/18 (Vodafone Magyarorszdg), 95 f.; GAin
Kokott, Schlussantrdge vom 15.10.2020, C-562/19 P (Kommission/Polen), 18.

363 Gumpert/Hines/Schnitzer, The Review of Economics and Statistics 98 (2016), 713;
R. B. Davies/Martin/Parenti/Toubal, The Review of Economics and Statistics 100
(2018), 120.

364 Pistone/Nogueira/Turina, ITAXS 2021, 2, 11.
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einer Kontrolle unterliegen, bestehen doch grofle Unsicherheiten bei der
Ermittlung von Fremdvergleichspreisen, die es Unternehmen weiterhin
ermoglichen, iiber die Verrechnungspreisgestaltung Gewinne zu verschie-
ben.3%> Diesen Unternehmen dann eine Sondersteuer auf den Umsatz auf-
zuerlegen, entspricht dem Ziel, Wettbewerbsgleichheit zwischen ,grofien”
und ,.kleinen“ Unternehmen herzustellen (,,levelling the playing field*).36

Mit diesen Erwigungen eng verbunden sind schliefflich praktische
Griinde fiir die Ankniipfung an den Umsatz statt an den Gewinn. Der
Umsatz ist, nachdem iiberhaupt kein Abzug von etwaigen betrieblichen
Aufwendungen vorgenommen wird, weniger gestaltungsanfillig fiir Ge-
winnverlagerungen durch das Unternehmen einerseits und damit leichter
zu administrieren durch die Steuerverwaltung andererseits.>¢”

Trotz dieses Biindels legitim erscheinender Erwidgungen fiir den Erlass
progressiver Umsatzsteuern stehen diese hdufig unter dem Verdacht, be-
wusst so ausgestaltet zu sein, dass nur ausldndische, grofie multinationale
Konzerne belastet werden, wahrend heimische Unternehmen durch ihre
kleineren Umsitze von zusitzlicher Steuerbelastung verschont bleiben.368
Es wird unterstellt, dass die Wahl der Schwellenwerte fiir Freibetrdge oder
die Ausgestaltung der Progressionsstufen bewusst so getroffen wird, dass
heimische Unternehmen im Rahmen des Freibetrags oder geringer Grenz-
steuersétze bleiben, wihrend nur oder weit {iberwiegend ausldndische Un-
ternehmen in hohere Progressionsstufen fallen und damit den Grofiteil des
Steueraufkommens tragen.’®® Dies gilt fiir die nationalen Sondersteuern,
wie auch fiir den Vorschlag einer Digitalsteuer.

365 Overesch, Perspektiven der Wirtschaftspolitik 17 (2016), 129, 131 m.w.N.; Navarro,
Max Planck Institute for Tax Law and Public Finance Working Paper 2023, 1, 7
m.w.N.

366 So zum Beispiel auch die Idee einer ,equalization levy® fiir die Digitalwirtschaft
in OECD/G20, Addressing the Tax Challenges of the Digital Economy, Action
1 - 2015 Final Report, 2015, 115f. Andeutungsweise auch in EuGH, Urteil vom
26.4.2018, C-233/16 (ANGED/Catalunya), 7; GAin Kokott, Schlussantridge vom
9.11.2017, C-233/16 (ANGED/Catalunya), 6, wobei die dort streitgegenstindliche
Steuer vornehmlich extrafiskalische Zwecke verfolgte. Dazu C.IIL.

367 Hummel, ISR 10 (2021), 216, 219; Pistone/Nogueira/Turina, ITAXS 2021, 2, 3; a.A,,
wonach auch die Gewinnermittlung grundsatzlich keine Verwaltungsschwierigkei-
ten verursacht Nieuweboer, ET 62 (2022), 201, 208.

368 So die landlaufige Unterstellung, vgl. Bernatt/Grzejdziak, COLA 59 (2022), 187, 199.

369 Insbesondere Stimmen aus den USA sehen die EU Digitalsteuer als de facto
Einfuhrzoll, vgl. Hufbauer/Lu, PIIE Policy Brief 18 (2018), 1. Die unilateralen
Digitalsteuern verschiedener EU Mitgliedstaaten fithrten entsprechend zu politi-
schen Verwerfungen und der Androhung von Strafzdllen seitens der USA. Dazu
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Um diesen Verdacht mit Zahlen zu untermauern, wird im Folgenden
exemplarisch die Tarifstruktur und die Verteilung der Steuerlast in den
ungarischen und polnischen Fallen dargestellt wie sie aus den Verfahren
vor dem EuGH bekannt ist.

b) Die Tarifstruktur und Lastenverteilung

Die Bemessungsgrundlage der Steuern war jeweils der Umsatz des Unter-
nehmens. Die Tarifstruktur sah jeweils einen Anstof3tarif mit progressiven
Steuersdtzen vor.”0

Im Einzelnen:

Die ungarische Sondersteuer auf den Einzelhandels- und Telekommunika-
tionssektor wurde jeweils auf den Jahresnettoumsatz erhoben.’”! Fir den
Einzelhandelssektor galt bis zu einem Schwellenwert von 500 Millionen
Forint (HUF) (etwa 1,5 Millionen Euro®’?) ein Steuersatz von 0 %, fiir den
Teil der Bemessungsgrundlage zwischen 500 Millionen HUF und 30 Milli-
arden HUF (etwa 90 Millionen Euro) ein Steuersatz von 0,1 %, fiir den Teil
der Bemessungsgrundlage zwischen 30 Milliarden HUF und 100 Milliarden
HUF (etwa 300 Millionen Euro) 0,4 % und dariiber 2,5 %.%73 Die Steuer
enthielt also vier Progressionsstufen, wobei auftillig war, dass der Grenz-
steuersatz erst in der letzten Stufe, ab einem Umsatz von 100 Milliarden
HUF deutlich von 0,4 % auf 2,5 % anstieg.

Beziiglich der daraus resultierenden Lastenverteilung berief sich der
EuGH in dem Urteil der Rs. Tesco Global Aruhdzak (im Folgenden: Tesco)
auf die von den Verfahrensbeteiligten {ibermittelten Statistiken, wonach alle
steuerpflichtigen Unternehmen, die ausschlieSlich der niedrigsten Progres-

dpa, USA einigen sich mit fiinf Landern auf Steuerkompromiss, https://www.han
delsblatt.com/politik/international/digitalsteuer-usa-einigen-sich-mit-fuenf-laen-
dern-auf-steuerkompromiss-und-wenden-so-einen-zollkrieg-ab/27728108.html, zu-
letzt gepriift am 18.10.2025; Farruggia-Weber, DStR 2019, 638, 643 f.

370 Anstofdtarif meint einen gestuften Steuertarif, der verschiedenen Teilen der Bemes-
sungsgrundlage jeweils unterschiedliche Grenzsteuersitze zuweist. Zum Beispiel
werden die ersten 10 000 Euro der Bemessungsgrundlage einem Satz von 10% unter-
worfen, die nichsten 10 000 Euro einem Satz von 20% usw. Homburg, Allgemeine
Steuerlehre, 2015, 76 f.

371 EuGH, Urteil vom 5.2.2014, C-385/12 (Hervis Sport), 1, 7.

372 Die Umrechnungswerte entsprechen den Angaben aus den entsprechenden Urteilen
des EuGH und wurden nicht an aktuelle Wechselkurse angepasst.

373 EuGH, Urteil vom 03.03.2020, C-323/18 (Tesco Global Aruhézak), 8; FuGH, Urteil
vom 5.2.2014, C-385/12 (Hervis Sport), 1, 8.
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sionsstufe unterfielen, im Eigentum inldndischer Personen standen, wiah-
rend Unternehmen, die in der dritten und vierten Progressionsstufe besteu-
ert wurden, iiberwiegend im Eigentum ausldndischer Personen standen.?*
Aus den Schlussantrigen der GAin Kokott ergibt sich, dass ausschlieSlich
Unternehmen mit ausldndischen Eigentiimern unter der vierten Stufe (erst
in dieser Stufe stieg der Grenzsteuersatz deutlich) besteuert wurden.’”>
Auch beziiglich des Gesamtsteuerautkommens aus der Sondersteuer wur-
de festgestellt, dass der grofite Anteil des Steuerautkommens durch Steuer-
pflichtige mit ausldndischen Eigentiimern generiert wurde.?®

Dies lag zum einen daran, dass auslindische Handelsketten (so die Kla-
gerin im Ausgangsverfahren) auf dem ungarischen Einzelhandelsmarkt do-
minant waren®”, zum anderen daran, dass ausldndische Handelsketten ihre
einzelnen Ladengeschifte tiber eine einzige ungarische Tochtergesellschaft
betrieben, wéhrend inldndische Handelsketten typischerweise mit einer
Franchisestruktur arbeiteten und damit eine Gesellschaft jeweils nur ein
Ladengeschaft betrieb.>”8

Fiur den Telekommunikationssektor war ebenfalls bis zu einem Jahres-
nettoumsatz von 500 Millionen HUF (etwa 1,5 Millionen Euro) ein Steu-
ersatz von 0 % vorgesehen. Die dariiber liegenden Teile der Bemessungs-
grundlage wurden bis 5 Milliarden HUF (etwa 15 Millionen Euro) mit
4,5% und dariber mit 6,5 % besteuert.’’® In diesem Fall sah die Steuer
also drei Progressionsstufen vor, wobei ein erheblicher Anstieg des Grenz-
steuersatzes von 0 % auf 4,5 % bereits bei der zweiten Progressionsstufe
(Schwellenwert 500 Millionen HUF) vorgesehen war.

Auch fiir den Telekommunikationssektor stellte der EuGH hinsichtlich
der Lastenverteilung fest, dass alle Unternehmen, die ausschliefSlich unter
den geringsten Steuersatz von 0 % fielen, inlindische Eigentiimer hatten,
wiahrend die Unternehmen, die auch in der hochsten Progressionsstufe
besteuert wurden, iiberwiegend im Eigentum auslandischer Personen stan-
den.380

374 EuGH, Urteil vom 03.03.2020, C-323/18 (Tesco Global Aruhézak), 67.

375 GAin Kokott, Schlussantrdge vom 04.07.2019, C-323/18 (Tesco Global Aruhézak),
19.

376 EuGH, Urteil vom 03.03.2020, C-323/18 (Tesco Global Aruhézak), 68.

377 EuGH, Urteil vom 03.03.2020, C-323/18 (Tesco Global Aruhazak), 11.

378 EuGH, Urteil vom 03.03.2020, C-323/18 (Tesco Global Aruhézak), 19; GAin Kokott,
Schlussantrige vom 04.07.2019, C-323/18 (Tesco Global Aruhdzak), 21.

379 EuGH, Urteil vom 03.03.2020, C-75/18 (Vodafone Magyarorszag), 9.

380 EuGH, Urteil vom 03.03.2020, C-75/18 (Vodafone Magyarorszag), 47.
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Auch in diesem Verfahren gab es Hinweise, dass dies der Marktstruktur
des ungarischen Telekommunikationsmarktes entsprach. Die Klagerin im
Ausgangsverfahren war das drittgrofite Unternehmen auf dem ungarischen
Telekommunikationsmarkt.8!

Die ungarische Werbesteuer sah (in der Fassung ab 2015) Steuersitze
von 0 % fiir den Teil der Bemessungsgrundlage unter 100 Millionen HUF
(etwa 280 000 Euro) und 5,3 % fiir den Teil der Bemessungsgrundlage
tiber 100 Millionen HUF vor. Bemessungsgrundlage war der Jahresnetto-
umsatz.38? Damit umfasste diese Steuer zwei Progressionsstufen, wobei der
Grenzsteuersatz sprunghaft von 0 % auf 5,3 % stieg.

Nach Annahmen der Kommission wire fiir das Jahr 2014 (zu diesem
Zeitpunkt galten noch Progressionsstufen von 0 %, 1%, 10 %, 20 %, 30 %,
40 %) nur ein einziges Unternehmen in den beiden hochsten Progressions-
stufen besteuert worden, das in der Folge 80 % des Gesamtaufkommens aus
der Werbesteuer getragen hatte.383

Die polnische Einzelhandelssteuer wurde auf den monatlichen Nettoum-
satz erhoben und sah einen Freibetrag von 17 Millionen polnischen Zloty
(PLN) (etwa 3,75 Millionen Euro) vor. Der iiber dieser Grenze liegende
Umsatz wurde bis zu der Grenze von 179 Millionen PLN (etwa 37,5 Millio-
nen Euro) mit 0,8 % besteuert, und dariiber mit 1,4 %.3%* Damit umfasste
diese Steuer drei Progressionsstufen, wenn man den Freibetrag als erste
Stufe mit einem Satz von 0 % zihlt.

Zur Lastenverteilung fithrte die Kommission aus, dass im Septem-
ber 2016 nur zwdlf von ungefihr 200 000 Einzelhandelsgeschiften der
hochsten Progressionsstufe unterfielen. Circa 70 % des gesamten Steuerauf-
kommens aus der Einzelhandelssteuer wurde von lediglich zehn Unterneh-
men entrichtet. Ahnlich wie im ungarischen Einzelhandelsmarkt lag dies
unter anderem daran, dass die meisten einheimischen Einzelhandelsketten

381 GAin Kokott, Schlussantrdge vom 13.06.2019, C-75/18 (Vodafone Magyarorszag), 15.

382 EuGH, Urteil vom 16.3.2021, C-596/19 P (Kommission/Ungarn), 4, 9.

383 EuG, Urteil vom 27.06.2019, T-20/17 (Ungarn/Kommission), 108. Da es fiir das Bei-
hilferecht nicht auf den Vergleich zwischen grenziiberschreitendem und innerstaat-
lichem Sachverhalt ankommt (dazu bereits B.IV), war im Ubrigen der Nachweis
einer Diskriminierung von grenziiberschreitendtitigen Einzelhandelsunternehmen
nicht erforderlich. Dementsprechend wird nicht erwihnt, ob es sich um ein auslan-
disches Unternehmen handelte.

384 EuGH, Urteil vom 16.3.2021, C-562/19 P (Kommission/Polen), 5.
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tiber ein Franchisemodell organisiert waren, wihrend ausldndische Einzel-
handelsunternehmen ofter in einer Holdingstruktur organisiert waren.38>

Zusammenfassend ldsst sich sagen, dass die jeweilige Tarifstruktur be-
wirkte, dass wenige, typischerweise auslindische Unternehmen oder deren
inldndische Tochtergesellschaften stirker belastet wurden als inlandische
Unternehmen inlandischer Eigentiimer und dementsprechend auch einen
Grof3teil zum Gesamtsteueraufkommen aus den Sondersteuern beitrugen.

Es stellt sich also die Frage, ob und wann progressive Umsatzsteuern die-
ser Art gegen die Grundfreiheiten und/oder das Beihilfeverbot verstofien.
Diese Fragen werden im Folgenden untersucht, wobei sich die Gliederung
an dem jeweiligen Tatbestand von Grundfreiheiten beziehungsweise Beihil-
feverbot orientiert.

3. Die Perspektive der Grundfreiheiten

Aus Sicht der Grundfreiheiten werfen progressive Umsatzsteuern der oben
dargestellten Art im Wesentlichen drei Fragen auf, die im Folgenden
eingehend zu untersuchen sind. Wann stellt die Ankniipfung an Umsatz-
schwellen im Rahmen der Tarifstruktur eine Diskriminierung dar (dazu
sogleich)? Sind die ungleichbehandelten Sachverhalte mit Blick auf das
Ziel der Steuer tiberhaupt vergleichbar (dazu C.I1.3.b))? Und kann eine Un-
gleichbehandlung vergleichbarer Sachverhalte gegebenenfalls gerechtfertigt
werden (dazu C.I1.3.c))?

a) Mittelbare Diskriminierung

Voraussetzung fiir das Vorliegen einer Diskriminierung ist die Ungleichbe-
handlung eines grenziiberschreitenden Sachverhalts im Vergleich zu einem
rein innerstaatlichen Sachverhalt. Die zu untersuchenden Fille differen-
zieren gerade nicht zwischen grenziiberschreitenden und innerstaatlichen
Fallen, nach Staatsangehorigkeit oder Anséssigkeit. Vielmehr findet eine
Differenzierung zwischen Unternehmen mit verschieden hohen Umsétzen
statt.

385 EuG, Urteil vom 16.05.2019, T-836/16 und T-624/17 (Polen/Kommission), 47. Auch
hier war die Frage einer Diskriminierung grenziiberschreitend titiger Einzelhan-
delsunternehmen nicht relevant. Dazu bereits Fn. 383.
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Die Frage, die sich also stellt, ist, ob eine mittelbare Diskriminierung
vorliegt, das heifit, ob durch die Ankniipfung an das neutrale Differenzie-
rungskriterium ,,Umsatzgrofle® faktisch eine Ungleichbehandlung zwischen
ausldndischen und inldndischen Unternehmen geschaffen wird (allgemein
zur mittelbaren Diskriminierung bereits B.I1.2.c). Dies ist der Fall, wenn die
Differenzierung nach Umsatzgrofle ,tatsichlich zu dem gleichen Ergebnis
fithr[t]“ wie eine Differenzierung nach Staatsangehorigkeit.38¢ Ohne Diskri-
minierung ist die Groflendifferenzierung aus Sicht der Grundfreiheiten
unbedenklich.3%”

Unklar ist jedoch, unter welchen Voraussetzungen eine hinreichende
Korrelation zwischen dem gewdhlten Differenzierungskriterium und der
Auslindereigenschaft angenommen werden kann.?¥ Kommt es dabei auf
eine quantitative Betrachtung an, also wie viele grenziiberschreitende und
wie viele innerstaatliche Sachverhalte jeweils von der negativen Rechts-
folge betroffen sind (C.IL3.a)aa))? Oder kommt es auf eine qualitative
Beurteilung an und eine mittelbare Diskriminierung liegt nur vor, wenn
das Differenzierungskriterium ,wesensmaflig“ oder ,typischerweise® auf
grenziiberschreitende Sachverhalte Anwendung findet (C.I1.3.a)bb))? Und
welche Rolle spielt fiir die Beurteilung schliefilich das Vorliegen oder
das Fehlen einer Diskriminierungsabsicht seitens des nationalen Gesetzge-

386 So die stindige Formulierung des EuGH: EuGH, Urteil vom 03.03.2020, C-323/18
(Tesco Global Aruhézak), 62; EuGH, Urteil vom 03.03.2020, C-75/18 (Vodafone
Magyarorszag), 42; EuGH, Urteil vom 5.2.2014, C-385/12 (Hervis Sport), 1, 30;
EuGH, Urteil vom 14.2.1995, C-279/93 (Schumaker), 1, 26; EuGH, Urteil vom
12.2.1974, 152/73 (Sotgiu), 11.

387 Das wird bestatigt durch den Fall EuGH, Urteil vom 22.11.2018, C-625/17 (Vorarl-
berger Landes- und Hypothekenbank AG), in dem eine Groéflendifferenzierung
eben nicht zu einer Diskriminierung fiihrte. Dort ging es um die Osterreichische
Bankenabgabe, die eine progressive Abgabe in Abhéngigkeit der Bilanzsumme des
Kreditinstituts vorsah. Fiir eine mittelbare Diskriminierung aufgrund der Staatsan-
gehorigkeit lagen jedoch zum einen keine ausreichenden Hinweise vor, zum ande-
ren hatte das vorlegende Gericht nicht danach gefragt. Dementsprechend fithrte
die Groflendifferenzierung durch die Progression nicht zu einer grundfreiheitenre-
levanten Diskriminierung, vgl. a.a.0. Rn. 39 ff. Eingehend zur dhnlichen deutschen
Bankenabgabe und der Sachgerechtigkeit der Bemessungsgrundlage und des pro-
gressiven Tarifs aus Sicht des Verfassungsrechts Schon/Hellgardt/Osterloh-Konrad,
WM 2010, 2193; a.A. zur Osterreichischen Bankenabgabe Loser/Urtz, ZFR 2012, 69.

388 Auch zu Art. 110 AEUV wird in der Literatur das Fehlen einer konsistenten Recht-
sprechungslinie bemangelt. Englisch, Wettbewerbsgleichheit im grenziiberschreiten-
den Handel, 2008, 699 spricht von ,eine[r] grofie[n], mitunter widerspriichliche[n]
Bandbreite an qualitativen wie quantitativen Gesichtspunkten® Vgl. den Uberblick
iber die kasuistische Rechtsprechung bei Kamann, in: Streinz (Hrsg.), Art. 110, 24 f.
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bers (C.I.3.a)cc))? Fiir die folgende Untersuchung wird dabei auch auf
Rechtsprechung und Literatur zu dem Diskriminierungsverbot aus Art. 110
AEUV zuriickgegriffen. Dies rechtfertigt sich aus der Natur des Art.110
AEUV als Ausdruck des allgemeinen Diskriminierungsverbots*° und als
spezielle Auspragung der Warenverkehrsfreiheit.3

aa) Quantitative Kriterien
(1) Verwendung durch den EuGH

In vielen Urteilen stellt der EuGH auf quantitative Kriterien ab, um das
Vorliegen einer mittelbaren Diskriminierung festzustellen. Eine Differenzie-
rung nach neutralen Kriterien fithrt danach zu einem tatsichlich gleichen
Ergebnis wie eine offene Diskriminierung, wenn zahlenmaf3ig tiberwiegend
grenziiberschreitende Fille von der negativen Rechtsfolge betroffen sind.
Dabei bestehen bislang jedoch keine einheitlichen Maf3stibe fiir die genaue
Bedeutung quantitativer Kriterien.

Dem EuGH geniigt dabei regelmaflig, dass in ,den meisten Fallen3*!
grenziiberschreitende Sachverhalte betroffen sind. Dies deutet auf eine
quantitative Schwelle von >50 % hin, ab der eine mittelbare Diskriminie-
rung anzunehmen wire. Insbesondere GAin Kokott forderte jedoch wie-
derholt strengere Maf3stdbe, namentlich die Betroffenheit grenziiberschrei-
tender Sachverhalte in der ,weit iiberwiegenden Mehrzahl der Falle“2,

389 Schon, EuR 2001, 216, 221.

390 Englisch, in: Schaumburg/Englisch/Dobratz (Hrsg.), Kapitel 7: Diskriminierungs-
und Beschridnkungsverbote im Recht der Steuern auf Waren und Dienstleistungen,
Rn.7.

391 EuGH, Urteil vom 26.4.2018, C-233/16 (ANGED/Catalunya), 31; EuGH, Urteil
vom 26.04.2018, C-234/16 und C-235/16 (ANGED/Asturias), 23; EuGH, Urteil
vom 26.4.2018, C-236/16 und C-237/16 (ANGED/Aragén), 18; EuGH, Urteil vom
5.2.2014, C-385/12 (Hervis Sport), 1, 39; aus der élteren Judikatur EuGH, Urteil vom
27.6.1996, C-107/94 (Asscher), 38; EuGH, Urteil vom 14.2.1995, C-279/93 (Schu-
maker), 1, 28. Ahnlich wohl die Formulierung ,hauptsichlich zum Nachteil der
Angehorigen anderer Mitgliedstaaten® z.B. in EuGH, Urteil vom 20.1.2011, C-155/09
(Kommission/Hellenische Republik), 46 mw.N.; EuGH, Urteil vom 22.3.2007,
C-383/05 (Talotta), 32; EuGH, Urteil vom 12.6.2003, C-234/01 (Gerritse), 28.

392 GAin Kokott, Schlussantridge vom 5.9.2013, C-385/12 (Hervis Sport), 41; GAin Ko-
kott, Schlussantriage vom 09.11.2017, C-234/16 und C-235/16 (ANGED/Asturias), 35;
GAin Kokott, Schlussantridge vom 10.1.2019, C-607/17 (Memira Holding), 35; GAin
Kokott, Schlussantrage vom 13.06.2019, C-75/18 (Vodafone Magyarorszag), 63;
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Diese wiederholte Anregung wurde durch den EuGH im Steuerrecht nicht
aufgegriffen, in anderen Rechtsbereichen verwendet er jedoch regelmaflig
Wendungen wie ,wesentlich mehr ,erheblich mehr, ,wesentlich héherer
Prozentsatz’, ;wesentlich grofiere Anzahl ,grofSe Mehrzahl“33
Uneinheitlich ist die Rechtsprechung des EuGH auch mit Blick auf die
Anforderungen an den Nachweis der statistischen Korrelation. Es finden
sich einerseits Entscheidungen, in denen der EuGH sich damit begniig-
te, eine statistische Annahme mehr oder minder ungepriift zu {iberneh-
men®** oder bereits die Eignung zur Benachteiligung ausreichen lief3**>,
andererseits Entscheidungen, in denen der EuGH den Nachweis einer
quantitativen Korrelation als nicht erbracht ansah, obwohl die Kommission
(wenn auch wohl unzureichende) Statistiken vorlegte.?*® Ohnehin ist nicht
ersichtlich, warum und in welchen Fillen sich der EuGH mit der Frage
auseinandersetzt, ob tatsachlich eine hinreichende statistische Korrelation

GAin Kokott, Schlussantrige vom 04.07.2019, C-323/18 (Tesco Global Aruhézak),
59.

393 Zum Bereich der Geschlechtergleichbehandlung mit Nachweisen Hoffmann, AcP
214 (2014), 822, 838; Seyd, Mittelbare Geschlechtsdiskriminierung im Offentlichen
Dienst an Schule und Hochschule, 2020, 61f. Gegen das Erfordernis von ,weitiiber-
wiegender[sic]“ Betroffenheit in diesem Bereich Sacksofsky, Mittelbare Diskriminie-
rung und das Allgemeine Gleichbehandlungsgesetz, 2010, 22. Auch im Verfahren
um die deutsche PKW-Maut stellte der EuGH fiir die Begriindung der mittelbaren
Diskriminierung fest, dass ,die grofie Mehrheit der Halter und Fahrer von in ande-
ren Mitgliedstaaten als Deutschland zugelassenen Fahrzeugen nicht deutsche Staats-
angehorige sind“ EuGH, Urteil vom 18.6.2019, C-591/17 (Osterreich/Deutschland),
51.

394 In der Rs. EuGH, Urteil vom 8.5.1990, C-175/88 (Biehl), 14 gentigte dem EuGH, dass
sich das Kriterium der standigen Anséssigkeit ,besonders zum Nachteil“ ausldndi-
scher Steuerpflichtiger auswirkt, da ,oft“ Ausldnder nicht (ganzjihrig) im Inland
ansissig sind. Wie bereits Cordewener, Europdische Grundfreiheiten und nationales
Steuerrecht, 2002, 424 f. feststellte, waren diese statistischen Annahmen des EuGH
aber statistisch nicht belegt und durchaus zweifelhaft. Denn bei einem prozentu-
al geringen Anteil von Auslindern an der Gesamtbevélkerung ist es keineswegs
selbsterklarend, dass dennoch mehrheitlich Ausldnder unterjihrig ihren Anséssig-
keitsstaat verlassen. Ahnliche Kritik mit weiteren Beispielen bei G. Davies, Eur Law |
11 (2005), 43, 45 ff.

395 Dazu noch sogleich unter C.IL.3.a)bb)(1) und die Nachweise bei Fn. 434.

396 EuGH, Urteil vom 24.3.2011, C-400/08 (Kommission/Spanien), 59 ff. im Anschluss
an GAin Sharpston, Schlussantrige vom 7.10.2010, C-400/08 (Kommission/Spa-
nien), 57 ff., wonach der Kommission der Beweis der statistischen Korrelation
»ganz und gar nicht gelungen ist® So auch EuGH, Urteil vom 26.04.2018, C-234/16
und C-235/16 (ANGED/Asturias), 25ff.; EuGH, Urteil vom 26.4.2018, C-233/16
(ANGED/Catalunya), 33f.; EuGH, Urteil vom 26.4.2018, C-236/16 und C-237/16
(ANGED/Aragén), 20 ff.

103

Access - =


https://doi.org/10.5771%2F9783748970989-89
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

C. Europarechtliche Grenzen bei Grofendifferenzierungen

nachgewiesen ist, denn in Vorlageverfahren kénnte der EuGH eigentlich
den nationalen Gerichten die Ermittlung und Beweiswiirdigung iiber die
statistischen Zusammenhinge tiberlassen.3%”

Auch in der Rechtsprechung zu Art. 110 AEUV finden sich widerspriich-
liche Aussagen des EuGH zur Relevanz quantitativer Kriterien. So hat
der EuGH urspriinglich deshalb in der Rs. Humblot eine Diskriminierung
durch das franzosische System der Kfz-Besteuerung gesehen, weil nur
Autos auslandischer Hersteller durch den héheren Steuersatz belastet wur-
den.*8 In einem &hnlichen Fall, der Rs. Kommission/Griechenland, stellt
der EuGH allerdings fest, ,dass ein Steuersystem nicht allein deswegen als
diskriminierend angesehen werden kann, weil nur, insbesondere aus ande-
ren Mitgliedstaaten, eingefiihrte Erzeugnisse in die am hochsten besteuerte
Gruppe fallen3%°

(2) Einwénde gegen quantitative Kriterien

Mit ihren Schlussantrigen zu den Rs. Tesco und Vodafone hat GAin Kokott
die Tauglichkeit quantitativer Kriterien grundsitzlich in Zweifel gezogen:
Zum einen miisse fiir die Bestimmung der zahlenmif3ig iberwiegenden
Betroffenheit grenziiberschreitender Fille klar bestimmt sein, worin genau
die Ungleichbehandlung zu erblicken ist, die dem zahlenmafligen Vergleich
unterliegt.*® Geht es darum, dass ausschliellich inldndische Unternehmen
unter den Freibetrag fallen?40! Geht es darum, dass nur oder weit iiber-

397 So zum Beispiel in EuGH, Urteil vom 5.2.2014, C-385/12 (Hervis Sport), 1, 40;
EuGH, Urteil vom 30.1.2020, C-156/17 (Koln-Aktienfonds Deka), 67; EuGH, Urteil
vom 20.9.1988, 31/87 (Beentjes), 30; anders aber EuGH, Urteil vom 16.12.2021,
C-478/19 und C-479/19 (UBS Real Estate), 40 ff.

398 EuGH, Urteil vom 9.5.1985, C-112/84 (Humblot), 8.

399 EuGH, Urteil vom 5.4.1990, C-132/88 (Kommission/Griechenland), 18.

400 GAin Kokott, Schlussantrage vom 04.07.2019, C-323/18 (Tesco Global Aruhézak),
60 ff.; GAin Kokott, Schlussantrage vom 13.06.2019, C-75/18 (Vodafone Magyaror-
szdg), 64 ff.

401 So noch EuGH, Urteil vom 26.9.2000, C-205/98 (Kommission/Osterreich), 86.
Dagegen ausdriicklich nun EuGH, Urteil vom 03.03.2020, C-323/18 (Tesco Global
Aruhdzak), 73; EuGH, Urteil vom 03.03.2020, C-75/18 (Vodafone Magyarorszdg),
53, denn von der ersten Steuerstufe mit einem Steuersatz von 0% profitieren alle
Unternehmen, soweit deren Umsatz die Schwellen zu den hoheren Progressions-
stufen nicht ibersteigt. Zudem ist aufgrund der einseitigen Schutzrichtung der
Grundfreiheiten nicht die Begiinstigung inldndischer, sondern die Benachteiligung
grenziiberschreitender Wirtschaftsteilnehmer relevant, vgl. Englisch, Wettbewerbs-
gleichheit im grenziiberschreitenden Handel, 2008, 258 f.
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wiegend grenziiberschreitende Unternehmen den Grenzsteuersatz in der
hochsten Progressionsstufe bezahlen?402 Geht es darum, dass auslandische
Unternehmen einen hoheren Durchschnittssteuersatz zahlen oder darum,
ob auslandische oder inlandische Unternehmen den Grofiteil des Gesamt-
steueraufkommens beitragen? Es sind durchaus Situationen vorstellbar, in
denen diese statistischen Vergleiche in unterschiedliche Richtungen deuten,
zum Beispiel, wenn lediglich ein (grofles) ausldndisches Unternehmen im
Markt ist, das zwar durch sehr hohe Steuersitze belastet wire, eine Vielzahl
Kleinerer inlandischer Unternehmen aber letztlich den Grof3teil des Steuer-
aufkommens leisten wiirde.*** In solchen Fillen wiirde eine rein quantitati-
ve Abgrenzung zu keinem eindeutigen Ergebnis fiihren.

Zum anderen bestehe Rechtsunsicherheit tiber den konkreten Grenz-
wert, ab welchem das Vorliegen einer mittelbaren Diskriminierung zu beja-
hen wire.% Die oben beschriebenen Formulierungen des EuGH, wie auch
die Formulierung von GAin Kokott (,weit tiberwiegenden Mehrzahl der
Falle®) lassen keine Riickschliisse auf einen konkreten Prozentsatz zu.40°

402 So scheinbar noch EuGH, Urteil vom 5.2.2014, C-385/12 (Hervis Sport), 1, 39. Da-
gegen GAin Kokott, Schlussantrige vom 13.06.2019, C-75/18 (Vodafone Magyaror-
szdg), 65; GAin Kokott, Schlussantrage vom 04.07.2019, C-323/18 (Tesco Global
Aruhézak), 6l.

403 So auch das Beispiel bei GAin Kokott, Schlussantrage vom 04.07.2019, C-323/18
(Tesco Global Aruhézak), 63; GAin Kokott, Schlussantrage vom 13.06.2019, C-75/18
(Vodafone Magyarorszag), 67; anders Sacksofsky, in: Kempny/Reimer (Hrsg.),
Gleichheitssatzdogmatik heute, 2017, 89, die fiir alle besonderen Gleichheitssitze
vorschlagt, kontextabhéngig verschiedene Vergleichsgruppen zu bilden. Kritisch zur
Ausweitung des Anwendungsbereichs der mittelbaren Diskriminierung durch die
Anwendung verschiedener Vergleichsgruppen Klenk, Die Grenzen der Grundfrei-
heiten, 2019, 98 ff. mit Beispielen.

404 GAin Kokott, Schlussantrige vom 04.07.2019, C-323/18 (Tesco Global Aruhdzak),
66; GAin Kokott, Schlussantrige vom 13.06.2019, C-75/18 (Vodafone Magyaror-
szag), 70 weist jeweils daraufhin, dass der EuGH in EuGH, Urteil vom 26.4.2018,
C-233/16 (ANGED/Catalunya), 33 f. die anteilige Betroffenheit grenziiberschreiten-
der Fille von 61,5% und 52% als nicht ausreichend fiir das Vorliegen einer mittelba-
ren Diskriminierung betrachtet hat, dazu auch noch C.II1.2.a)aa).

405 Gegen die Festlegung eines konkreten Grenzwerts wegen des regelmaflig unzu-
reichenden Datenmaterials Englisch, Wettbewerbsgleichheit im grenziiberschrei-
tenden Handel, 2008, 258, Fn.302. Auch GAin Kokott, Schlussantrige vom
13.06.2019, C-75/18 (Vodafone Magyarorszdg), 70; GAin Kokott, Schlussantrége
vom 04.07.2019, C-323/18 (Tesco Global Aruhazak), 66 betont die potentiellen
Probleme der quantitativen Beurteilung durch widerspriichliche oder unsichere
Datenlagen. Zustimmend Mason/Parada, BTR 2019, 610, 631; Parada, Tax Notes
International 2019, 399, 401. Ein Versuch der ,,Berechnung“ des erforderlichen ,,Dis-
kriminierungsgrads“ findet sich bei Hoffmann, AcP 214 (2014), 822.
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Schliellich weist GAin Kokott daraufhin, dass der Betrachtung der
Verteilung der Belastungswirkung zwischen inldndischen und grenziiber-
schreitenden Unternehmen eine gewisse Willkiirlichkeit innewohnt, wenn
nicht festgelegt ist, auf welche Ebene im Konzern fiir die Auslandereigen-
schaft abzustellen ist.#%% In den Rs. Vodafone und Tesco waren die Klige-
rinnen im Ausgangsverfahren jeweils inlandische, in Ungarn anséssige Ge-
sellschaften, die sich jedoch auf die Niederlassungsfreiheit ihrer jeweils
im Ausland ansdssigen Muttergesellschaft berufen konnten.%” Warum soll
es aber fiir die Diskriminierungspriifung, und dabei fiir die Bestimmung
der zu vergleichenden Steuerpflichtigen, auf die direkte Muttergesellschaft
ankommen, nicht aber etwa auf die wiederum dahinter stehenden Anteils-
eigner, die moglicherweise im Inland oder in Drittstaaten anséssig sind und
sich deshalb nicht auf die Grundfreiheiten berufen konnen?4% Zudem wire
unklar, wie Fille zu beurteilen sind, in denen bei zwei zu gleichen Teilen
beteiligten Eigentiimern, einer im Inland und einer im Ausland ansdssig
ist.1% Und selbst wenn man die Eigentiimerstruktur eines Konzerns bis
zu den dahinterstehenden natiirlichen Personen zuriickverfolgen konnte
und wiirde, so bliebe dennoch die Frage offen, welche Person letztlich
belastet ist.#'® Ohne Kenntnis iiber die Inzidenz der Unternehmenssteuer
sind entsprechende Belastungsvergleiche im Hinblick auf juristische Perso-
nen nur pauschalisierte Vermutungen hinsichtlich der Inzidenz und drohen
willkiirlich zu werden.

Insgesamt ist die Aussagekraft einer quantitativen Korrelation zwischen
Differenzierungskriterium und grenziiberschreitendem Charakter der Té-
tigkeit von einer Vielzahl weiterer Faktoren abhingig. Insbesondere die
Grofle des betreffenden nationalen Markts und die Marktstruktur, also die

406 GAin Kokott, Schlussantrage vom 13.06.2019, C-75/18 (Vodafone Magyarorszag),
72f; GAin Kokott, Schlussantrige vom 04.07.2019, C-323/18 (Tesco Global
Aruhézak), 68 f. Kritisch auch Szydlo, COLA 56 (2019), 1093, 1103 f.

407 EuGH, Urteil vom 03.03.2020, C-75/18 (Vodafone Magyarorszdg), 40f.; EuGH,
Urteil vom 03.03.2020, C-323/18 (Tesco Global Aruhézak), 60 f,

408 Eine dhnliche Erwégung findet sich bereits bei EuGH, Urteil vom 24.3.2011,
C-400/08 (Kommission/Spanien), 60. Dort sah der EuGH den Nachweis dariiber,
dass grofie Einzelhandelseinrichtungen eher von auslindischen und kleine Einzel-
handelseinrichtungen eher von spanischen Unternehmen betrieben werden unter
anderem deshalb als nicht erbracht an, weil Informationen iiber die Aufteilung der
Anteilseigner der betroffenen Unternehmen fehlten.

409 Dies ist ein dhnliches Argument wie das bereits im Rahmen des Grundlagenteils
vorgetragene Argument gegen die de facto Selektivitit im Beihilferecht (dazu
B.IIL5).

410 Zur unklaren Inzidenz der Unternehmenssteuer bereits Fn. 277.
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Présenz inldndischer und auslandischer Unternehmen, sowie deren Markt-
anteile und -positionen auf dem nationalen Markt sind maf3geblich dafiir,
ob eine bestimmte Regelung in der (weit) {iberwiegenden Mehrzahl der
Fille grenziiberschreitende Sachverhalte betrifft oder nicht.*!! Ist ein natio-
naler Markt durch ausldndische Unternehmen dominiert, ist es ein blofler
Reflex dieser Dominanz, dass eine steuerliche Belastung in diesem Bereich
zum einen haufiger auslindische Unternehmen trifft als inldndische, zum
anderen der Grofiteil des entsprechenden Steueraufkommens von auslian-
dischen Unternehmen geleistet wird. Mit den Worten des EuGH in den
Rs. Tesco und Vodafone: ,Dieser Umstand stellt somit keinen zwingenden,
sondern einen aleatorischen Indikator dar [...]412

In der Folge konnte die Analyse des Vorliegens einer mittelbaren Diskri-
minierung nach quantitativen Kriterien auch dazu fithren, dass identische
Regelungen in zwei Mitgliedstaaten unterschiedlich beurteilt werden.*
Wihrend grofie Mitgliedstaaten der Union tendenziell mehr inldndische
Unternehmen auf ihren nationalen Mérkten haben, werden in kleineren
Mitgliedstaaten eher auslindische Unternehmen dominieren. Ein kleiner
Mitgliedstaat konnte einen ausldndisch dominierten Sektor nicht ohne
Rechtfertigung regulieren, da jede Belastung eine mittelbare Diskriminie-
rung darstellen wiirde. Ein grofler Mitgliedstaat, mit {iberwiegend inlén-
dischen Unternehmen in demselben Sektor, konnte demgegeniiber ohne
Rechtfertigungsdruck nichtdiskriminierende Regulierungen oder Steuern
in diesem Sektor einfiihren, da keine Diskriminierung vorldge. Dies wiirde

411 So auch bereits zu Art. 95 EWG Vertrag GA Mischo, Schlussantrige vom 22.2.1990,
C-132/88 (Kommission/Griechenland), 21: ,Ich bin daher der Auffassung, dafi[sic]
eine steuerliche Differenzierung nach Mafigabe eines als objektiv anerkannten Kri-
teriums ihre objektive Natur nicht schon deswegen — mit einem Schlag — einbiifit,
weil faktisch keine inlindischen Erzeugnisse existieren, die die Voraussetzungen fiir
eine hohere Besteuerung erfiillen, vorausgesetzt, die eingefiihrten Erzeugnisse sind
nicht begriffsnotwendig, hypothetisch oder ihrer Natur nach die einzigen, die diese
Voraussetzungen erfiillen konnen.

412 EuGH, Urteil vom 03.03.2020, C-323/18 (Tesco Global Aruhézak), 72; EuGH, Urteil
vom 03.03.2020, C-75/18 (Vodafone Magyarorszag), 52.

413 Zum Folgenden M. Lang, in: FS Kessler, 2021, 147; M. Lang, TPI 2019, 227, 229;
Szudoczky/Kdrolyi, in: Lang/Pistone/Rust/Schuch/Staringer/Storck (Hrsg.), CJEU
- Recent Developments in Direct Taxation 2019, 2020, 25f.; Szudoczky/Kdrolyi,
Intertax 2020, 46, 58; Bernatt/Grzejdziak, COLA 59 (2022), 187, 199.
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zu einer Ungleichbehandlung der Mitgliedstaaten vor dem Unionsrecht
fiihren (Art. 4 Abs.2 S.1 EUV).414

Aber auch innerhalb ein und desselben Mitgliedstaates konnte sich die
Beurteilung im Laufe der Zeit dndern. Eine Regelung kdnnte also, auch
wenn sie zuldssigerweise eingefithrt worden ist, im Laufe der Zeit, durch
eine Verdnderung der Marktsituation und mit zunehmender Dominanz
ausldndischer Unternehmen nun plétzlich zu einer rechtfertigungsbediirfti-
gen mittelbaren Diskriminierung werden.*

Schliellich mutet eine quantitative Abgrenzung auch aus Sicht des Uni-
onsbiirgers, der sich gegen eine diskriminierende Behandlung wehrt, be-
fremdlich an. Die Frage der Diskriminierung dieses Biirgers hinge dann
davon ab, ob und wie viele andere Personen von der diskriminierenden
Regelung betroffen sind und ob ein entsprechender Nachweis gelingt.*!6

All dies zeigt, dass quantitative Kriterien — jedenfalls alleine*” — nicht
hinreichend aussagekriftig sind, wenn es darum geht eine Korrelation zwi-
schen einem neutralen Tatbestandsmerkmal und der Ausldndereigenschaft
zu ermitteln.

(3) Aufgabe quantitativer Kriterien durch den EuGH?

In den Rs. Tesco und Vodafone beriicksichtigte der EuGH diese Einwénde
und urteilte, dass die tiberwiegende Betroffenheit von

414 Dieses Gebot hat zudem besondere Bedeutung, wenn der EuGH neuerdings daraus
eine Rechtfertigung fiir den Anwendungsvorrang des Unionsrechts ableitet. Zu
dieser Argumentation und deren Grenzen PrefSlein, EuR 2022, 688.

415 M. Lang, in: FS Kessler, 2021, 146-147; M. Lang, TPI 2019, 227, 229; Klenk,
Die Grenzen der Grundfreiheiten, 2019, 88; GAin Kokott, Schlussantrige vom
04.07.2019, C-323/18 (Tesco Global Aruha’zak), 66; GAin Kokott, Schlussantrage
vom 13.06.2019, C-75/18 (Vodafone Magyarorszag), 70. Anders aber scheinbar noch
GAin Kokott, Schlussantrige vom 5.9.2013, C-385/12 (Hervis Sport), 44. Es sei un-
erheblich, ob sich die tatsdchlichen Verhéltnisse im Laufe der Zeit gedndert haben,
weil sich die unionsrechtliche Beurteilung nur auf die Umstdnde im Entscheidungs-
zeitpunkt bezieht, nicht aber darauf, ob dem ,historischen nationalen Gesetzgeber®
ein Vorwurf gemacht werden kénne.

416 Cordewener, Europdische Grundfreiheiten und nationales Steuerrecht, 2002, 119.
So auch die Argumentation fiir eine qualitative Abgrenzung in EuGH, Urteil vom
12.9.1996, C-278/94 (Kommission/Belgien), 20.

417 Wie sich zeigen wird, kommt auch nach hier vertretener Auffassung der Analy-
se quantitativer Belastungsdisparititen zwischen innerstaatlichen und grenziiber-
schreitenden Sachverhalten durchaus Bedeutung zu. Dazu C.IL.3.a)cc)(5)(c)).
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»Steuerpflichtigen [...], deren Eigentiimer natiirliche oder juristische Per-
sonen aus anderen Mitgliedstaaten sind, [...] fiir sich genommen keine
Diskriminierung darstellen [kann]. [...] [Dies ist] nimlich damit zu er-
kldren, dass solche Steuerpflichtige den Einzelhandel in Verkaufsraumen
auf dem ungarischen Markt dominieren und dort die héchsten Umsitze
erzielen. Dieser Umstand stellt somit keinen zwingenden, sondern einen
aleatorischen Indikator dar, der immer dann - im Ubrigen auch bei einer
proportionalen Besteuerung - vorliegen kann, wenn der betreffende
Markt von Unternehmen aus anderen Mitgliedstaaten oder Drittstaaten
dominiert wird [...].*418

Diese Sichtweise wurde schliefilich in den Rs. AirBnB Belgien und AirBnB
Italien bestitigt, in denen der EuGH erneut die zahlenmafig iiberwiegen-
de Betroffenheit ausldndischer Unternehmen nicht als ausreichend fiir
das Vorliegen einer Diskriminierung ansah, da es sich um einen blofien
Reflex der grofieren Marktanteile auslindischer Unternehmen handelte.*”
In der Literatur wird dies teilweise als Abkehr von der Verwendung quan-
titativer Kriterien fiir die Bestimmung mittelbarer Diskriminierungen ver-
standen.*?® Nach hier vertretener Auffassung kann das noch nicht mit
Sicherheit gesagt werden, da der EuGH, wie haufig, nicht offen tiber das
Verhiltnis dieser Aussagen zu fritherer Rechtsprechung spricht.?! Die letz-
ten Urteile des EuGH in den Rs. Tesco, Vodafone und AirBnB sprechen aber
deutlich dafiir, dass sich der EuGH der Schwichen der quantitativen Beur-
teilung nun bewusst ist. Man darf also davon ausgehen, dass in Zukunft
zufillige quantitative Korrelationen nicht als mittelbare Diskriminierungen
erfasst werden und der EuGH vielmehr die konkrete Marktsituation be-
riicksichtigt.

Die besseren Argumente sprechen ohnehin dafiir, quantitativen Kriteri-
en*?? allein keine grundlegende Bedeutung bei der Begriindung einer mit-
telbaren Diskriminierung zuzusprechen.

418 EuGH, Urteil vom 03.03.2020, C-323/18 (Tesco Global Aruhézak), 72; EuGH, Urteil
vom 03.03.2020, C-75/18 (Vodafone Magyarorszag), 52.

419 EuGH, Urteil vom 27.4.2022, C-674/20 (AirBnB (Belgien)), 44; EuGH, Urteil vom
22.12.2022, C-83/21 (AirBnB (Italien)), 47; zustimmend CFE ECJ Task Force, ET 63
(2023), Sec. 3.3.

420 Micker, ISR 2020, 167, 168; zuriickhaltender Eisendle/Henze, ISR 10 (2021), 63, 65;
CFE EC]J Task Force, ET 2020, 555, 561.

421 Kritisch dazu in anderem Zusammenhang Cordewener, EC Tax Rev. 32 (2023), 144.

422 Kingreen, in: Bogdandy (Hrsg.), Européisches Verfassungsrecht, 2003, 667 spricht
kritisch von “mathematischer Verfassungsauslegung”.
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bb) Qualitative Kriterien
(1) Verwendung durch den EuGH

Wie bereits angedeutet, verlangt der EuGH nicht immer einen statistischen
Nachweis tiber die Korrelation zwischen dem verwendeten Differenzie-
rungsmerkmal und der Nationalitit der Betroffenen. Stattdessen geniigt
dem EuGH in manchen Fillen eine wesensmaflige, also qualitative Korre-
lation zwischen dem Differenzierungskriterium und der Nationalitdt zur
Begriindung einer mittelbaren Diskriminierung.

Bereits in der Rs. Kommission/Belgien urteilte der EuGH, dass

s[e]ine Vorschrift des nationalen Rechts [...] eine mittelbare Diskriminie-
rung [enthélt], wenn sie sich ihrem Wesen nach eher auf Wanderarbeit-
nehmer als auf inldndische Arbeitnehmer auswirken kann und folglich
die Gefahr besteht, daf$ sie Wanderarbeitnehmer besonders benachtei-
ligt. Es braucht nicht festgestellt zu werden, daf$ die Vorschrift in der Pra-
xis einen wesentlich grofieren Anteil der Wanderarbeitnehmer betriftt.
Es geniigt die Feststellung, dafl die betreffende Vorschrift geeignet ist,
eine solche Wirkung hervorzurufen.“??

Eine solche Bestimmung der mittelbaren Diskriminierung ohne Riickgriff
auf die tatsdchliche statistische Belastungsverteilung, sondern alleine un-
ter Berufung darauf, dass das relevante Tatbestandsmerkmal seinem We-
sen nach oder typischerweise eher auf grenziiberschreitende Sachverhal-
te Anwendung findet, findet sich wiederholt in der Rechtsprechung des
EuGH.*** Mason/Parada gehen davon aus, dass dies immer der Fall ist,
wenn das Differenzierungskriterium ,facially suspect® ist, das verwendete

423 EuGH, Urteil vom 12.9.1996, C-278/94 (Kommission/Belgien), 20 (Hervorhebung
durch den Verfasser).

424 EuGH, Urteil vom 8.7.1999, C-254/97 (Baxter), 13; EuGH, Urteil vom 10.9.2009,
C-269/07 (Kommission/Deutschland), 54; EuGH, Urteil vom 1.6.2010, C-570/07
und C-571/07 (Blanco Pérez und Chao G6mez), 119 mw.N.; EuGH, Urteil vom
16.12.2021, C-478/19 und C-479/19 (UBS Real Estate), 40; EuGH, Urteil vom
15.6.2023, C-132/22 (Ministero dell'Istruzione, dell'Universita e della Ricerca (Be-
sondere Ranglisten)), 29 mw.N. Auch bereits GA Mischo, Schlussantriage vom
22.2.1990, C-132/88 (Kommission/Griechenland), 21 zu Art. 95 EWG Vertrag, der
darauf abstellt, ob ,begriffsnotwendig [...] oder ihrer Natur nach® die entsprechen-
den Tatbestandsvoraussetzungen der belastenden Regelung nur durch ausldndische
Produkte erfiillt werden. Weitere Nachweise bei Mason/Parada, BTR 2019, 610, 613.
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Differenzierungskriterium also ,an sich oder offensichtlich und stark mit
Nationalitat korreliert“42>

Ein Beispiel ist die Rs. Google Ireland, in der ein Bufigeldmechanismus
im Zusammenhang mit der ungarischen Werbesteuer infrage stand. Mit
Blick auf die Werbesteuer war vorgesehen, dass Unternehmen eine Anmel-
depflicht zu erfiillen haben, sofern sie nicht im Rahmen einer anderen
Steuer bereits steuerlich in Ungarn erfasst sind. Fiir die Nichterfiillung die-
ser Anmeldepflicht wurden hohe und schnell steigende (tégliche Verdreifa-
chung) Bufigelder vorgesehen. Da in Ungarn anséssige Unternehmen aber
zwingend bereits anderweitig steuerlich erfasst waren, konnte abstrakt, das
heifit ohne Feststellung der konkreten quantitativen Betroffenheit auslan-
discher Unternehmen, davon ausgegangen werden, dass faktisch nur nicht-
anséssige Unternehmen von dem Bufigeld betroffen wurden.?® Auch in
Urteilen zu Art. 110 AEUV finden sich entsprechende Argumentationsmus-
ter in Fallen, in denen ein hoherer Steuersatz fiir Produkte erhoben wurde,
die im betreffenden Mitgliedstaat iberhaupt nicht hergestellt wurden.*?”

Auch GAin Kokott pladiert neuerdings*?® fiir die Bestimmung der mittel-
baren Diskriminierung nach qualitativen Kriterien.*?® Gerade aufgrund der
Schwichen der quantitativen Abgrenzung miisse es auf ,einen dem Unter-
scheidungsmerkmal immanenten Zusammenhang an[kommen], der schon
bei abstrakter Betrachtung die Wahrscheinlichkeit einer Korrelation in der

425 Eigene Ubersetzung des Autors. Im Original: ,intrinsically or obviously and strongly
correlates with nationality Mason/Parada, BTR 2019, 610, 612; dhnlich Michl, in:
Pechstein/Nowak/Héde (Hrsg.), Art. 18 AEUV, 17 ff.

426 EuGH, Urteil vom 03.03.2020, C-482/18 (Google Ireland), 43 f.; eingehend GAin
Kokott, Schlussantrdge vom 12.09.2019, C-482/18 (Google Ireland), 75 ff.

427 In EuGH, Urteil vom 9.5.1985, C-112/84 (Humblot), 8 war die Differenzierung im
Steuersatz nach steuerlicher Nutzleistung des Kraftfahrzeugs deshalb wesensmiflig
mit der Anséssigkeit des Herstellers verbunden, da in Frankreich iiberhaupt keine
Kraftfahrzeuge mit einer der hochsten Steuerstufe entsprechenden Leistung produ-
ziert wurden. Ahnlich fiir hohere Besteuerung von im Inland nicht produzierter
Alkoholika EuGH, Urteil vom 18.4.1991, C-230/89 (Kommission/Griechenland).
Anders aber EuGH, Urteil vom 5.4.1990, C-132/88 (Kommission/Griechenland), 18.

428 Anders noch GAin Kokott, Schlussantrage vom 5.9.2013, C-385/12 (Hervis Sport),
42f. Im Ubrigen gab es aber bereits seit langem eine Tendenz und wiederholte Pli-
doyers zur qualitativen Bestimmung der mittelbaren Diskriminierung. Siehe dazu
mw.N. Cordewener, Europiische Grundfreiheiten und nationales Steuerrecht, 2002,
230f.

429 Neben den im folgenden zitierten Fundstellen auch: GAin Kokott, Schlussantrige
vom 10.1.2019, C-607/17 (Memira Holding), 35 ff.
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weit iiberwiegenden Zahl der Fille vermuten ldsst“3? Die Korrelation zwi-
schen dem verwendeten Differenzierungskriterium und dem Sitz des Un-
ternehmens miisse ,einer gewissen inneren Logik oder Typizitit folg[en]
und nicht lediglich auf der zufilligen Beschaffenheit eines bestimmten
Marktes oder Wirtschaftszweigs beruh[en]. 43!

In den Rs. Tesco und Vodafone schloss sich der EuGH dieser Auffassung
an, indem er den quantitativen Verhiltnissen und einer potentiellen Diskri-
minierungsabsicht (dazu C.IL3.a)cc)) keine Bedeutung zumafl und sich
stattdessen mit der Feststellung begniigte, dass es sich bei der Hoéhe des
Umsatzes um ein ,neutrales Unterscheidungskriterium® handele.**? Die
progressive Umsatzsteuer fithre ,,ihrem Wesen nach nicht zu einer auf dem
Sitz der Gesellschaften beruhenden Ungleichbehandlung von Steuerpflich-
tigen, deren Eigentiimer ungarische natiirliche oder juristische Personen
sind, und Steuerpflichtigen, deren Eigentiimer natiirliche oder juristische
Personen aus anderen Mitgliedstaaten sind*3* So sind auch Fille zu verste-
hen, in denen der EuGH zwar scheinbar auf quantitative Kriterien abstellt,
aber ohne konkreten zahlenméfligen Nachweis bereits die blofle Gefahr
einer iiberwiegenden Betroffenheit oder Eignung zur Benachteiligung von
grenziiberschreitenden Sachverhalten als ausreichend ansieht zur Begriin-
dung einer mittelbaren Diskriminierung.*3*

Fir die qualitative Abgrenzung der mittelbaren Diskriminierung von
nichtdiskriminierenden Belastungen werden im Wesentlichen dieselben
Argumente vorgebracht, die bereits als Einwdnde gegen eine quantitative
Abgrenzung dargestellt wurden: Insbesondere verspricht die qualitative Ab-
grenzung eine groflere Rechtssicherheit, da die Beurteilung, ob ein Tatbe-
standsmerkmal als mittelbar diskriminierend einzustufen ist, nicht von der

430 GAin Kokott, Schlussantrage vom 04.07.2019, C-323/18 (Tesco Global Aruhézak),
74; GAin Kokott, Schlussantrige vom 13.06.2019, C-75/18 (Vodafone Magyaror-
szdg), 78; GAin Kokott, Schlussantrage vom 12.09.2019, C-482/18 (Google Ireland),
74; zustimmend Parada, Tax Notes International 2019, 399, 401.

431 GAin Kokott, Schlussantrige vom 04.07.2019, C-323/18 (Tesco Global Aruhézak),
71; GAin Kokott, Schlussantridge vom 13.06.2019, C-75/18 (Vodafone Magyarorszag),
75.

432 EuGH, Urteil vom 03.03.2020, C-323/18 (Tesco Global Aruhdzak), 70; EuGH, Urteil
vom 03.03.2020, C-75/18 (Vodafone Magyarorszag), 50.

433 EuGH, Urteil vom 03.03.2020, C-323/18 (Tesco Global Aruhézak), 74; BuGH, Urteil
vom 03.03.2020, C-75/18 (Vodafone Magyarorszag), 54.

434 EuGH, Urteil vom 8.5.1990, C-175/88 (Biehl), 14; EuGH, Urteil vom 28.1.1992,
C-204/90 (Bachmann), 9; EuGH, Urteil vom 23.5.1996, C-237/94 (O'Flynn), 21;
EuGH, Urteil vom 12.9.1996, C-278/94 (Kommission/Belgien), 20.
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konkreten Marktsituation im betreffenden Mitgliedstaat abhdngt, sondern
dem Tatbestandsmerkmal aus sich heraus zu entnehmen sein soll. Zudem
wire so die Gefahr beseitigt, dass sich die rechtliche Beurteilung einer
Regelung im Laufe der Zeit und durch die Veranderung der Marktsituation
andert. Schliellich konnte durch die qualitative Abgrenzung eine Gleich-
behandlung der Mitgliedstaaten sichergestellt werden, indem vermieden
wird, dass in einem Mitgliedstaat aufgrund der Marktsituation eine Rege-
lung als diskriminierend beurteilt wird, die in einem anderen Mitgliedstaat
nichtdiskriminierend wire.*3> Eine qualitative Korrelation zwischen Tatbe-
standsmerkmal und grenziiberschreitendem Sachverhalt soll insgesamt zu-
fallige Ergebnisse verhindern und darin quantitativen Kriterien tiberlegen
sein.43

(2) Einwénde gegen qualitative Kriterien

Den Argumenten fiir die Verwendung qualitativer Kriterien kann nicht
zugestimmt werden. Die Feststellung einer mittelbaren Diskriminierung
davon abhingig zu machen, ob ein Tatbestandsmerkmal wesensméfiig eher
auf grenziiberschreitende als auf inlandische Sachverhalte anwendbar ist,
ist nur scheinbar objektiv und rechtssicher. Tatsdchlich fiihrt gerade die
Abgrenzung nach ,dem Wesen“ des Tatbestandsmerkmals zu zufalligen
Ergebnissen und ist Quell von Rechtsunsicherheit und Einfallstor fiir ver-
schleierte subjektive Wertungen.*3’

In diese Richtung argumentierte bereits GAin Kokott in ihren Schlussan-
tragen in der Rs. Hervis bevor sie nun in den Rs. Tesco und Vodafone ihre
Meinung dnderte:

435 Siehe zu diesen Argumenten bereits im Rahmen der Einwénde gegen eine quantita-
tive Abgrenzung unter C.II.3.a)aa)(2) und die dort genannten Nachweise.

436 Epiney, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), Art.18 AEUV, 13; Rebhahn/Kietaibl, RW 1
(2010), 373, 393; Miihl, Diskriminierung und Beschrankung, 2004, 105.

437 Ahnlich Klenk, Die Grenzen der Grundfreiheiten, 2019, 88: ,Fernab von Intuition
vermisst man allerdings jegliche Umschreibung dessen, was eine zufillige von
einer nicht-zufilligen Benachteiligung transnationaler Marktakteure unterscheidet.
Mangels Definition drohen die Autoren sich daher bei Anwendung ihrer Formel
denselben Zufallseinwand einzuhandeln, den sie vermeintlichen Diskriminierungen
entgegensetzen. Klenk bietet im Folgenden zwar eine Definition von zufalligen
Korrelationen an, erkennt aber selbst, dass diese den Anwendungsbereich der mit-
telbaren Diskriminierung zu stark begrenzen wiirde.
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»[DJ]ie Korrelation eines Unterscheidungskriteriums mit dem Sitz einer
Gesellschaft findet ihre Grundlage stets in den tatsachlichen Verhéltnis-
sen. Dies gilt auch fiir das klassische Unterscheidungskriterium einer
versteckten Diskriminierung nach der Staatsangehorigkeit: den Wohn-
sitz einer natiirlichen Person. Die Korrelation zwischen Wohnsitz und
Staatsangehorigkeit folgt nur deshalb aus dem Wesen des Unterschei-
dungskriteriums Wohnsitz, weil nach den aktuellen tatsdchlichen Ver-
héltnissen in einem Mitgliedstaat weit {iberwiegend Biirger mit der ent-
sprechenden Staatsangehorigkeit leben. Inwieweit dieser Umstand aus
dem Wesen oder der Natur eines Zusammenhangs zwischen Wohnsitz
und Staatsangehorigkeit folgt, kann aber nicht unabhingig von den ak-
tuellen tatsdchlichen Verhaltnissen im Hinblick auf die Mobilitdt der
Unionsbiirger und die Bedeutung der Rechte eines Staatsangehdrigen
beurteilt werden. Diese unterliegen aber der Wandlung, so dass letztlich
auch hier die Ungleichbehandlung, die sich anerkanntermafien aus dem
Wesen des Unterscheidungskriteriums speist, ebenfalls auf den aktuellen
tatsichlichen Verhéltnissen beruht.“3

Mit dieser Aussage lasst sich gut erkennen, wie letztlich die wesensméfiige
Korrelation eines neutralen Tatbestandsmerkmals mit der Nationalitit fest-
gestellt wird: Nicht durch eine qualitative Beurteilung eines Tatbestands-
merkmals, das aus sich heraus (,intrinsically“43°) bereits zu einer Benach-
teiligung des grenziiberschreitenden Vorgangs fithrt, sondern sehr wohl
durch die Betrachtung der tatsichlichen Verhiltnisse — allerdings nicht auf
Grundlage statistischer Ermittlungen und Angaben, sondern auf Grundlage
unbegriindeter Schitzungen und nicht offengelegter Vermutungen.

In Fallen, in denen eine Korrelation zwischen Tatbestand und Staatsan-
gehorigkeit offensichtlich ist, mutet eine solche intuitive Beurteilung noch
verstandlich und legitim an. So wird im Steuerrecht zum Beispiel eine Dif-
ferenzierung nach Anséssigkeit des Steuerpflichtigen inzwischen fiir diskri-
minierend gehalten, ohne dass es tiberhaupt noch einer Erwahnung bedarf,
dass die Grundfreiheiten eigentlich nur Differenzierungen nach Staatsange-
horigkeit verbieten.#4? Fiir das Tatbestandsmerkmal , Ansidssigkeit® ist die

438 GAin Kokott, Schlussantrage vom 5.9.2013, C-385/12 (Hervis Sport), 43.

439 So ein Teil der Definition von Mason/Parada, BTR 2019, 610, 612.

440 So zum Beispiel zuletzt EuGH, Urteil vom 21.12.2021, C-394/20 (Finanzamt V), 34.
Anders noch in EuGH, Urteil vom 27.6.1996, C-107/94 (Asscher), 38. Kritisch zu
dieser Entwicklung vor dem Hintergrund der Ausdehnung des Diskriminierungs-
verbots bereits Cordewener, Europdische Grundfreiheiten und nationales Steuer-
recht, 2002, 120.
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Korrelation mit der Staatsangehdorigkeit fiir den EuGH so naheliegend, dass
diese nicht mehr néher begriindet wird.#4! Abgesehen von solch klaren Fal-
len gibt es aber eine uniiberschaubare Zahl potentieller Differenzierungen,
die nicht vergleichbar offensichtlich mit der Staatsangehorigkeit verkniipft
sind. Differenzierungskriterien wie ganzjahrige Ansassigkeit?4?, steuerliche
Registrierung eines Unternehmens*#?, Leistung des Kraftfahrzeugmotors*44,
Grofle der Verkaufsflache?4®, Grofle und Maschinenstiarke des verwendeten
Fischereiboots**¢ oder eben Umsatzhohe werfen alle die Frage nach der we-
sensméfligen Korrelation mit der Staatsangehdrigkeit auf. Dabei bewegen
sie sich auf einem ,Kontinuum an Offensichtlichkeit44” Es gibt allerdings
keine Mafistabe dafiir, ab wann etwas offensichtlich ist oder nicht.

Man mag zustimmen, dass in offensichtlichen Fillen eine konkrete statis-
tische Ermittlung nicht notwendig ist, oder dass eine abstrakte Ermittlung
der Korrelation ausreichend ist. Die Abgrenzung der mittelbaren Diskri-
minierung von diskriminierungsfreien Belastungsdisparititen nach qualita-
tiven Kriterien 16st aber nicht das Problem, Grenzfille in den weniger
offensichtlichen Fillen zu l6sen oder zu rationalisieren. Diese Abgrenzung
ist in diesen Grenzbereichen eine Wertungsfrage. Eine qualitative Abgren-
zung fithrt nicht nur zu Rechtsunsicherheit iiber das Ergebnis dieser Wer-
tung, die bis zu einem gewissen Grad in diesem Bereich unvermeidlich
ist. Vor allem aber wird der Wertungsvorgang durch die Wendungen ,we-
sensmaflig’, ,seinem Wesen nach® oder ,typischerweise® verschleiert und

441 Fir Luxemburg konnte selbst diese Korrelation mit Blick auf die tatsdchlichen
Verhaltnisse hinterfragt werden. So sind 47,1% der in Luxemburg lebenden Men-
schen keine luxemburgischen Staatsbiirger. Vgl. https://luxembourg.public.lu/de/ge-
sellschaft-und-kultur/bevolkerung/demografie.html, zuletzt gepriift am 18.10.2025.
Im Hinblick auf den Sonderfall Luxemburg und die statistischen Annahmen des
EuGH in der Rs. Biehl kritisch bereits Cordewener, Europaische Grundfreiheiten
und nationales Steuerrecht, 2002, 424 f.

442 EuGH, Urteil vom 8.5.1990, C-175/88 (Biehl), 14.

443 EuGH, Urteil vom 03.03.2020, C-482/18 (Google Ireland), 43 f.

444 EuGH, Urteil vom 9.5.1985, C-112/84 (Humblot), 3.

445 EuGH, Urteil vom 26.4.2018, C-236/16 und C-237/16 (ANGED/Aragén), 19; EuGH,
Urteil vom 26.04.2018, C-234/16 und C-235/16 (ANGED/Asturias), 24; EuGH, Ur-
teil vom 26.4.2018, C-233/16 (ANGED/Catalunya), 32.

446 EuGH, Urteil vom 16.2.1978, 61/77 (Kommission/Irland), 69 ff.

447 Mason/Parada, BTR 2019, 610, 612: “facially suspect classifications exist on a contin-

()

uum of ‘obviousness’ or ‘strength of correlation with nationality™.
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uniiberpriifbar gemacht.4*® Die Abgrenzung nach dem Wesen des Differen-
zierungsmerkmals enthilt selbst aber keine wertungsleitenden Maf3stabe.*4°

(3) Zur qualitativen Korrelation zwischen Gréfie und
grenziiberschreitender Tatigkeit

Hilfsweise, beziehungsweise unter der Prémisse, dass man die mittelbare
Diskriminierung doch nach qualitativen Kriterien zu bestimmen versucht,
stellt sich fiir den Untersuchungsgegenstand dieser Arbeit die Frage, ob es
sich bei dem Differenzierungskriterium ,,Unternehmensgrofie” um ein Tat-
bestandsmerkmal handelt, das ,wesensmiflig“ oder bei typisierender Be-
trachtung mit grenziiberschreitender Tétigkeit verbunden ist. Dann kénnte
es sich bei nationalen Normen, die nach Unternehmensgrofle differenzie-
ren um Diskriminierungen im Sinne der Grundfreiheiten handeln. Nach
der obigen Kritik an einer Argumentation mit ,dem Wesen® eines Differen-
zierungsmerkmals muss das Ergebnis kontingent sein. Es wird an dieser
Stelle daher auf die hinter diesem Kriterium stehenden oder vermuteten
Wertungen zuriickgegriffen.

Nach den Definitionen von GAin Kokott oder Mason/Parada ist fiir
die wesensmafiige Korrelation ausschlaggebend, ob bereits bei abstrakter
Betrachtung des Tatbestandsmerkmals eine erhohte Wahrscheinlichkeit
erkannt werden kann, dass iiberwiegend oder typischerweise grenziiber-
schreitende Sachverhalte von der negativen Rechtsfolge betroffen sind. An-
gewendet auf den Gegenstand der vorliegenden Untersuchung stellt sich
also die Frage, ob grofie Unternehmen typischerweise grenziiberschreitend
tatig sind, wihrend kleine Unternehmen typischerweise rein innerstaatlich
aktiv sind.

Die Unbestimmtheit des Begriffs ,,Grofle® lasst keine abstrakte Beurtei-
lung zu. Es muss vielmehr immer konkret betrachtet werden, anhand wel-
ches Groflenmerkmals die nationale Regelung differenziert.*>® Hier soll
beispielhaft die Umsatzgrofle betrachtet werden, die in den Rs. Tesco und
Vodafone das einschldgige Differenzierungskriterium war. Die konkretisier-
te Frage lautet also, ob bei der Verwendung einer bestimmten Umsatz-

448 Eindricklich Scheuerle, AcP 163 (1964), 429; Fischer, Topoi verdeckter Rechtsfort-
bildungen im Zivilrecht, 2007, 554.

449 Kritisch zu fehlenden Maf3staben auch CFE ECJ Task Force, ET 63 (2023), Sec. 3.3.

450 In EuGH, Urteil vom 24.3.2011, C-400/08 (Kommission/Spanien), 61 wurde ein
qualitativer Zusammenhang mit der Grofle der Verkaufsfliche von Einzelhandels-
einrichtungen beispielsweise abgelehnt.
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schwelle als Tatbestandsmerkmal aus einer ,inneren Logik oder Typizitat*
heraus, grenziiberschreitende Unternehmen eher betroffen sind als rein
innerstaatliche.

Fiir eine solche typischerweise bestehende Korrelation zwischen Unter-
nehmensgrofle und grenziiberschreitender Aktivitat spricht zum einen,
dass eine gewisse Grofle Voraussetzung fiir grenziiberschreitende Wirt-
schaftsaktivitét ist.*>! Man bendtigt meistens fiir das grenziiberschreitende
Geschift geniigend Kapazitit, moglicherweise zusitzliche Logistik, Mitar-
beiter, Rechts- und Steuerberatung. Eine Ausnahme hiervon diirften nur
kleine Geschifte in unmittelbarer Grenznihe darstellen, die aufgrund ihrer
geographischen Lage grenziiberschreitend tétig sein konnen, ohne eine
bestimmte Grofle aufzuweisen. Auflerdem werden ausldndische Unterneh-
men, die in einen neuen Markt eintreten, vorzugsweise groflere Strukturen
errichten, um Groflenvorteile zu erzielen und die ,,Chancen zur Durchdrin-
gung des Marktes® zu erhohen.*>

Zum anderen ist Grof8e nicht nur Voraussetzung fiir grenziiberschreiten-
de Tétigkeit, sondern zu einem gewissen Grad auch deren Folge. Denn
durch die grenziiberschreitende Aktivitit werden weitere nationale Markte
erschlossen, durch die mehr Umsatz erzielt wird, was wiederum zum weite-
ren Aufbau von Kapazitaten fiihrt.

Mason/Parada bezeichnen diese Korrelation zwischen Gréfie des Unter-
nehmens und grenziiberschreitender Aktivitat als ,intuitiv433, verweisen
aber auch auf empirische Studien zu diesem Zusammenhang. Dennoch
sei die Korrelation aber zu schwach, um Grofie als wesensmaf3ig grenziiber-
schreitende Aktivititen betreffendes Tatbestandsmerkmal (oder in ihrer
Terminologie ,facially suspect®) einzuordnen.*>*

451 So auch GAin Kokott, Schlussantrage vom 5.9.2013, C-385/12 (Hervis Sport), 51;
GAin Kokott, Schlussantrige vom 04.07.2019, C-323/18 (Tesco Global Aruhézak),
75. Aus der Literatur: Dedk, EC Tax Rev. 30 (2021), 111, 114.

452 Diese Ausfithrungen der Kommission in EuGH, Urteil vom 24.3.2011, C-400/08
(Kommission/Spanien), 61 wies der EuGH mit dem Argument zuriick, dass dann
allenfalls Grofle mit dem Markteintritt, nicht aber mit der Staatsangehorigkeit kor-
reliere. Dies ist verwunderlich, wenn man bedenkt, dass die Grundfreiheiten gerade
den Marktzugang schiitzen sollen, dazu noch C.IIL.2.a)bb).

453 Das konnte man als Bestitigung der oben dargestellten Einwande gegen die quali-
tative Abgrenzung verstehen. Letztlich muss man sich fiir einen wesensméfligen
Zusammenhang auf ,Intuition® verlassen.

454 Mason/Parada, BTR 2019, 610, 615; Mason, in: Elliffe (Hrsg.), International Tax at
the Crossroads, 2023, 271 jeweils mit weiteren Nachweisen auf empirische Studien.
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Auch GAin Kokott verneint die wesensmaflige Korrelation zwischen ho-
hen Umsidtzen und grenziiberschreitender Tadtigkeit. Es fehle sowohl an
einem Grund, warum umsatzstarke Unternehmen typischerweise von Aus-
landern betrieben werden sollten, als auch warum auslédndische Unterneh-
men typischerweise hohere Umsitze in einem bestimmten Mitgliedstaat
erzielen sollten als inldndische. Sofern sich also eine quantitative Korrela-
tion beobachten lasse, handele es sich um eine ,historisch bedingte ,Zufal-
ligkeit*’#%> In diese Richtung argumentieren auch Szudoczky/Kdrolyi, die
darauf hinweisen, dass ein solcher Zusammenhang zwischen Umsatzhdhe
und grenziiberschreitender Aktivitit allenfalls in Bezug auf die weltweiten
Umsitze eines Unternehmens oder die konsolidierten Umsitze einer Un-
ternehmensgruppe angenommen werden konnte. Fiir die rein territorial
im nationalen Markt erwirtschafteten Umsétze bestehe aber kein denklo-
gischer Zusammenhang, dass ein multinationales Unternehmen hohere
Umsitze im Inland erwirtschafte als ein inldndisches Unternehmen.*>

Andere Autoren scheinen hingegen von einer wesensmifliigen, gerade
nicht blof$ zufilligen, Korrelation zwischen GrofSe und grenziiberschreiten-
der Aktivitit auszugehen. >’

Gegen diese Argumentation spricht die Besonderheit von Gréflenmerk-
malen. Diese bestehen wie bereits gesehen notwendigerweise aus einer Ein-
heit und einem Faktor. Nachdem der Faktor aber beliebig hoch festgelegt
werden kann, erscheint die Aussage, dass eine bestimmte Grofleneinheit
fiir sich genommen wesensmaflig mit grenziiberschreitender Aktivitét ver-
bunden ist, fernliegend. Beispielsweise kann weder das Differenzierungs-
merkmal Umsatzhohe noch andere Groflenmerkmale (die Mitarbeiterzahl,
die Ladenfldche, etc.) wesensmaflig, einer inneren Logik oder Typizitat
folgend, mit grenziiberschreitender Aktivitdt korrelieren, da dies immer
maf3geblich von der genauen Hohe (Faktor) abhangt.

455 Sowohl fiir Regelungen, die auf den weltweiten Umsatz einer Unternehmensgruppe
abstellen: GAin Kokott, Schlussantrage vom 5.9.2013, C-385/12 (Hervis Sport), 51;
als auch fiir Regelungen, die auf den inldndischen Umsatz abstellen: GAin Kokott,
Schlussantriage vom 04.07.2019, C-323/18 (Tesco Global Aruhézak), 76; GAin Ko-
kott, Schlussantrage vom 13.06.2019, C-75/18 (Vodafone Magyarorszag), 80.

456 Szudoczky/Kdrolyi, Intertax 50 (2022), 82, 91 Diese Differenzierung findet sich auch
bei Schnitger, IStR 2022, 741, 744 f.

457 Dedk, EC TaxRev.30(2021),111,114; Nicolaides, Has an Economic Myth Become a Legal
Fact? The Case of Turnover Taxes, 17.3.2020, https://www.lexxion.eu/en/stateaidpost/
has-an-economic-myth-become-a-legal-fact-the-case-of-turnover-taxes/, zuletzt
gepriift am 18.10.2025.
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Allenfalls kann eine wesensmafSige Korrelation bei Betrachtung der Gro-
e als Produkt aus Einheit und Faktor bestehen. Zum Beispiel spricht ein
weltweiter Umsatz von iiber 750 Millionen Euro mit einiger Wahrschein-
lichkeit dafiir, dass ein Unternehmen multinational agiert. Ein Umsatz
von 3 Millionen Euro hingegen wird wohl nicht mit einer hinreichenden
Typizitdt mit grenziiberschreitender Aktivitit korrelieren. Das Problem der
Anwendung einer qualitativen Abgrenzung auf Gréflendifferenzierungen ist
also, dass man sich fiir jede Umsatzhohe fragen miisste, ob dadurch eine
wesensmaflige Korrelation mit grenziiberschreitender Tatigkeit ausgelost
wird oder (noch) nicht. Was ist bei Umsatzhohen von 600 Millionen Euro,
bei 300 Millionen Euro, bei 100 Millionen Euro?458

Der grofie ,Graubereich® zwischen mittelbarer Diskriminierung und
diskriminierungsfreien Mafinahmen mit zufallig disparaten Belastungswir-
kungen wird durch das Anlegen qualitativer Kriterien nicht kleiner und
nicht weniger ,,grau® Es zeigt sich gerade hier die Schwiéche der qualitativen
Abgrenzung, die keine Rationalisierung der mittelbaren Diskriminierungs-
dogmatik in den Grenzbereichen zwischen ,offensichtlich® und ,,offensicht-
lich nicht® mittelbar diskriminierend ermdglicht.

Eine Entscheidung dariiber, ob nun Unternehmensgrofie wesensméflig
mit grenziiberschreitender Tatigkeit korreliert, kann also nicht getroffen
werden.

cc) Relevanz subjektiver Kriterien

Damit bedarf es anderer oder zusitzlicher Kriterien zur Abgrenzung von
Féllen mittelbarer Diskriminierung von Fillen zufalliger Belastungsdispa-
ritdten. In ihren Schlussantrdgen in den Rs. Tesco und Vodafone pladier-
te GAin Kokott fiir die Beriicksichtigung subjektiver Kriterien. Fiir die
Abgrenzung einer mittelbaren Diskriminierung von blof$ zufalligen Belas-
tungsdisparititen solle es danach zumindest auch auf darauf ankommen,
ob die nationale Mafinahme mit der protektionistischen Absicht eingefiihrt
wurde, ausldndische Unternehmen gegeniiber inldndischen zu benachteili-
gen.*® Auch die Kommission hatte in ihren schriftlichen Stellungnahmen

458 Hier zeigt sich das Sandhaufen Paradoxon, dazu bereits in der Einleitung.

459 GAin Kokott, Schlussantrige vom 04.07.2019, C-323/18 (Tesco Global Aruhizak),
79 ff.; GAin Kokott, Schlussantrige vom 13.06.2019, C-75/18 (Vodafone Magyaror-
szag), 83 ff.
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jeweils auf das Vorliegen einer Diskriminierungsabsicht hingewiesen.460
Fiir die genauere Analyse sind zwei Fragen zu unterscheiden, die bei der
Diskussion um die Relevanz subjektiver Kriterien leicht vermengt werden:
Erstens ist zu klaren, ob es iiberhaupt auf den Zweck der Mafinahme oder
allein auf deren Wirkung ankommt. Nur wenn es iiberhaupt auf ersteren
ankommt, muss man zweitens fragen, ob dieser Zweck allein objektiv
bestimmt wird oder auch subjektive Kriterien dabei eine Rolle spielen
kénnen. Im Folgenden wird zundchst untersucht, ob sich in der Rechtspre-
chung des EuGH Indizien fiir die Beriicksichtigung des Mafinahmezwecks
finden (C.IL3.a)cc)(1)). Im Anschluss wird begriindet, warum dieser in der
Dogmatik der mittelbaren Diskriminierung eine entscheidende Rolle spie-
len sollte (C.IL.3.a)cc)(2)), bevor dagegen vorgebrachte Einwande entkriftet
werden (C.IL.3.a)cc)(3)). Erst dann wendet sich die Arbeit der Frage zu, wer
das Vorliegen der subjektiven Kriterien (C.I1.3.a)cc)(4)), wie (C.II.3.a)cc)
(5)) und anhand welcher MafSstibe entscheidet (C.I1.3.a)cc)(6)).

(1) Mafinahmenzweck in der Rechtsprechung des EuGH

In der Rechtsprechung des EuGH wird dem Zweck einer Mafinahme tbli-
cherweise keine Bedeutung beigemessen. Stattdessen kommt es nach der
gangigen Definition des EuGH allein auf die diskriminierende Wirkung
einer Mafinahme an. Danach liegt eine mittelbare Diskriminierung vor,
wenn andere als die verbotenen Differenzierungskriterien zu demselben
Ergebnis fithren.*¢! Diese Definition zeigt eine klare Ausrichtung der Prii-
fung auf die Wirkungen einer Mafinahme und lasst eigentlich keinen Raum
fir die Beriicksichtigung der Absichten des nationalen Gesetzgebers.4¢2

460 Europiische Kommission vom 22.5.2018, SJ.C (2018) 2792729 (Schriftliche Stellung-
nahme in der Rechtssache C-75/18 (Vodafone)), 31ff.; Europaische Kommission
vom 3.9.2018, SJ.C(2018)4529044 (Schriftliche Stellungnahme in der Rechtssache C
323/18 (Tesco)), 42 1.

461 Siehe bereits die Nachweise in Fn. 386. So auch EuGH, Urteil vom 16.9.2004,
C-227/01 (Kommission/Spanien), 58; GA Wahl, Schlussantrige vom 6.2.2019,
C-591/17 (Osterreich/Deutschland), 72; GAin Kokott, Schlussantrage vom
04.07.2019, C-323/18 (Tesco Global Aruhédzak), 81 in Fn.39; GAin Kokott, Schluss-
antrdge vom 13.06.2019, C-75/18 (Vodafone Magyarorszag), 85; Sanchez-Graells,
Camb. Yearb. Eur. Legal Stud. 18 (2016), 93, 111f. Vereinzelt finden sich auch andere
Auﬁerungen des EuGH, die auf die Beriicksichtigung eines Diskriminierungszwecks
hindeuten EuGH, Urteil vom 10.2.2009, C-110/05 (Kommission/Italien), 37.

462 Vgl. aber Klenk, Die Grenzen der Grundfreiheiten, 2019, 97f,, der betont, dass die
Beriicksichtigung der Wirkung der Mafinahme nicht gegen die Relevanz subjektiver
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Auch in den Rs. Tesco und Vodafone ging der EuGH mit keinem Wort
auf die ausfithrlichen Ausfiihrungen der Generalanwaltin zur Relevanz
einer potentiellen Diskriminierungsabsicht ein.*6® Teilweise wird dieses
Schweigen der Grofien Kammer als implizite Entscheidung gegen die
Relevanz einer moglichen Diskriminierungsabsicht verstanden®®4. Dafiir,
und gegen die Beriicksichtigung des Mafinahmenzwecks, spricht die Aus-
richtung der Europiischen Union und insbesondere der Grundfreiheiten
auf die Errichtung des Binnenmarktes (Art.3 Abs.3 EUV, Art.26 AEUV;
dazu bereits B.I.2). Fiir das damit einhergehende Ziel der Wohlstandsmaxi-
mierung durch optimale Ressourcenallokation kommt es schliefllich nur
auf die Wirkungen einer Mafinahme an. Allein die potentielle Diskrimi-
nierungsabsicht des nationalen Gesetzgebers hat keine Auswirkungen auf
die Allokationsentscheidungen im Binnenmarkt. Solange der Binnenmarkt
objektiv nicht beeintréchtigt ist, sollte alleine die binnenmarktwidrige Dis-
kriminierungsabsicht des nationalen Gesetzgebers nicht dazu fithren, dass
die nationale Mafinahme grundfreiheitenwidrig ist.#%> Auch das Ergebnis
der Rs. Tesco und Vodafone — der EuGH nahm keine mittelbare Diskrimi-
nierung an - legt nahe, dass der Diskriminierungsabsicht keine Bedeutung
beigemessen wurde, denn verschiedene Indizien deuteten gerade auf das
Bestehen eines solchen Diskriminierungszwecks hin.466

Nach hier vertretener Ansicht kann der Rechtsprechung des EuGH eine
solche implizite Aussage tiber die Relevanz subjektiver Kriterien hingegen

Kriterien sprechen muss. Vielmehr sind disparate Wirkungen ein starkes Indiz fiir
eine entsprechende gesetzgeberische Absicht. Zur Ermittlung der subjektiven Krite-
rien sogleich unter C.I1.3.a)cc)(5).

463 Dazu kritisch Parada, Highlights and Insights on European Taxation 2020, 32.
Der Verzicht auf Aussagen des EuGH zu subjektiven Kriterien ist misslich, da der
EuGH jeweils in der Besetzung als Grofle Kammer entschied. Als solche hatte
er mit groflerer Legitimationswirkung Gelegenheit zur Vereinheitlichung der eige-
nen Rechtsprechung. Zur Rolle der Grofien Kammer beim EuGH: Bobek, Michal,
Camb. Yearb. Eur. Legal Stud. 23 (2021), 1.

464 So insb. M. Lang, in: FS Kessler, 2021, 153. Auch Mason/Parada, Virginia Tax Review
40 (2020), 175, 208; Mason, Tax Notes International 2020, 161, 164, 166 gehen von
einem ,bewussten Schweigen“ des EuGH zu diesen Fragen aus. Die Frage, inwieweit
subjektive Kriterien zu berticksichtigen sind, halten sie dennoch fiir offen. Ebenso
CFE EC]J Task Force, ET 2020, 555, 561.

465 In diese Richtung GA Wahl, Schlussantrige vom 6.2.2019, C-591/17 (Oster—
reich/Deutschland), 71.

466 Europidische Kommission vom 3.9.2018, SJ.C(2018)4529044 (Schriftliche Stellung-
nahme in der Rechtssache C 323/18 (Tesco)), 42ff.; Europdische Kommission
vom 22.5.2018, SJ.C (2018) 2792729 (Schriftliche Stellungnahme in der Rechtssache
C-75/18 (Vodafone)), 311t.; Bernatt/Grzejdziak, COLA 59 (2022), 187, Fn. 36.
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nicht entnommen werden.*¢” Richtig ist, dass sich der EuGH in den Rs. Tes-
co und Vodafone nicht zu den Argumenten fiir die Beriicksichtigung sub-
jektiver Kriterien durch GAin Kokott geduflert hat und auch das Ergebnis
der Entscheidung gegen die Beriicksichtigung subjektiver Kriterien spricht.
In einem anderen Fall, der Rs. Osterreich/Deutschland, konnte aus dem
Schweigen des EuGH zur Relevanz subjektiver Kriterien mit derselben
Argumentation jedoch das genaue Gegenteil, nimlich die Relevanz der
Diskriminierungsabsicht, abgeleitet werden:

In diesem Fall ging es um die Frage, ob die Einfithrung einer Infrastruk-
turabgabe (PKW-Maut) in Deutschland bei gleichzeitiger Absenkung der
Kraftfahrzeugsteuer eine mittelbare Diskriminierung ausldndischer Auto-
fahrer darstellt. Unstreitig war, dass sowohl die Einfithrung der PKW-Maut
als auch die Absenkung der Kraftfahrzeugsteuer isoliert betrachtet jeweils
nicht diskriminierend waren. Unzweifelhaft hitte Deutschland eine diskri-
minierungsfreie PKW-Maut einfithren und davon unabhingig frei iiber
die Hohe der Kraftfahrzeugsteuer entscheiden oder diese sogar ginzlich
abschaffen diirfen.4%® Fiir die Wirkungen dieser Mafinahmen machte es kei-
nen Unterschied, dass beide Mafinahmen politisch miteinander verkniipft
waren und es im deutschen Wahlkampf urspriinglich entscheidend darauf
ankam, eine Gestaltung des Mautsystems zu finden, die allein fiir Auslan-
der eine zusatzliche Belastung vorsah. Generalanwalt Wahl argumentierte
mit den oben bereits wiedergegebenen Argumenten, dass es nicht auf die
Ziele der Mafinahme, sondern nur auf deren Wirkungen ankommen miis-
se.469

Obwohl sich GA Wahl in seinen Schlussantrdgen ausfithrlich gegen die
Beriicksichtigung der Diskriminierungsabsicht ausgesprochen hatte und
folglich eine Abweisung der Klage Osterreichs vorgeschlagen hatte, duf3erte
sich der EuGH (wiederum als Grofle Kammer) in seiner Entscheidung
nicht zu diesen Ausfithrungen, nahm aber im Ergebnis - anders als GA
Wahl - eine Diskriminierung an und gab der Klage Osterreichs statt.#”°

467 ,Der EuGH hat nur das gesagt, was er auch gesagt hat.“ ist die Grundregel fiir den
Umgang mit Urteilen des EuGH nach Hummel, UR 2021, 173, 181.

468 GA Wahl, Schlussantrige vom 6.2.2019, C-591/17 (Osterreich/Deutschland), 62
und 65.

469 GA Wahl, Schlussantrige vom 6.2.2019, C-591/17 (Osterreich/Deutschland), 68 ff.

470 Der EuGH duf3erte sich nur knapp dazu, warum er die beiden Mafinahmen in ihrer
Gesamtheit betrachtete und stellte dafiir auf den zeitlichen Zusammenhang und die
héhenmaflige Abstimmung von Mehrbelastung durch die Infrastrukturabgabe und
Begiinstigung durch Steuersenkung ab. Zudem war die Anwendung der Steuerent-
lastung von der Einfiihrung der Infrastrukturabgabe abhingig. Siche EuGH, Urteil
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In diesem Fall konnte man aus dem Schweigen des EuGH also genau das
gegenteilige Ergebnis ableiten, ndmlich dass er die Ausfithrungen des GA
Wahl implizit zuriickwies und es dem EuGH sehr wohl auf die mit der
nationalen Mafinahme verbundene Diskriminierungsabsicht ankam.

Damit zeigt sich, dass aus der Kombination von Argumentation in
Schlussantragen und Schweigen der Urteilsgriinde keine sicheren Erkennt-
nisse iiber die Position des EuGH in dieser Frage gezogen werden kénnen.

Auch in der Rechtsprechung zu Art.110 AEUV und dessen Vorgianger-
norm, Art.95 EWG Vertrag, ist der Befund zur Beriicksichtigung von
gesetzgeberischen Motiven unklar. Auch hier wiederholt der EuGH grund-
satzlich, dass es auf die Wirkung der Mafinahme und nicht die Motive des
Gesetzgebers ankomme. Insbesondere ist es dem nationalen Gesetzgeber
verwehrt, sich auf legitime Zwecke zu berufen, um eine protektionistisch
wirkende Besteuerung zu rechtfertigen.*’! In anderen Fillen akzeptierte der
EuGH aber gerade eine solche Berufung auf legitime Zwecke zur Rechtfer-
tigung diskriminierend wirkender Besteuerungssysteme.*”2

Mason beschreibt den Stand der Rechtsprechung treffend mit den
Worten: “Thus, an accurate description of current doctrine is that in de-
termining whether taxes violate free trade principles, the CJEU does not
consider intent, except when it does”4”3

Andere Autoren erkennen durchaus eine einheitliche Linie in der Recht-
sprechung zu Art. 110 AEUV. Nach dieser Ansicht beriicksichtigt der EuGH
die gesetzgeberischen Absichten fiir die differenzierende Besteuerung, al-
lerdings ohne dies offenzulegen.*’* Stattdessen passe der EuGH im Rahmen
der Vergleichbarkeitspriifung die Priffungsintensitét so an, dass er, je nach-

vom 18.6.2019, C-591/17 (Osterreich/Deutschland), 44. Auch dies sind allerdings
keine Umstinde, die zu anderen Wirkungen im Binnenmarkt fithren im Vergleich
zu dem jeweils unabhéngigen Erlass beider Mafinahmen. Der EuGH kann also die
Diskriminierung nicht aus der objektiven Wirkung der Mafinahmen allein abgelei-
tet haben, sondern muss auf andere Gesichtspunkte abgestellt haben. Der zeitliche
Zusammenhang und die hohenmiéflige Abstimmung diirften letztlich Indizien fiir
eine Diskriminierungsabsicht gewesen sein, ohne dass dies durch den EuGH so
formuliert wurde.

471 EuGH, Urteil vom 10.10.1978, 148/77 (Hansen & Balle), 17.

472 EuGH, Urteil vom 7.4.1987, 196/85 (Kommission/Frankreich (Stile Weine)), 7;
EuGH, Urteil vom 3.3.1988, 252/86 (Bergandi), 30. Dazu eingehend Haltern, Euro-
parecht, 2007, 1514-1519 und 1542-1550.

473 Mason, Tax Notes International 2020, 161, 166; Mason/Parada, Virginia Tax Review
40 (2020), 175, 211.

474 Als Grund dafiir, die Motivkontrolle zu verbergen, wird angefiihrt, dass der EuGH
davor zuriickschrecke, den Mitgliedstaaten Unehrlichkeit zu unterstellen, vgl. Ma-
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dem, ob das mitgliedstaatliche Motiv fiir die gewdhlte Differenzierung legi-
tim erscheint oder nicht, die mitgliedstaatliche Regelung akzeptiert oder
eben als unionsrechtswidrig beurteilt.#”> Die Frage, ob der Gesetzgeber mit
der differenzierenden Besteuerung ein legitimes Ziel oder aber protektio-
nistische Absichten verfolgt, ist demnach nicht nur berticksichtigungsfihig,
sondern fiir den EuGH sogar entscheidungsleitend. Quantitative Betrach-
tungen dienen nach dieser Interpretation der Rechtsprechung als mehr
oder weniger starke Indizien fiir oder gegen protektionistische Motive.*7¢
Haltern geht gar davon aus, dass die Wirkung der Mafinahme {iberhaupt
nicht entscheidungsleitend sein kann. Denn die Beurteilung der Wirkung
differenzierender Besteuerung hidnge immer davon ab, wie man die Ver-
gleichbarkeit der betroffenen Gruppen beurteilt. Fiir die Vergleichbarkeits-
priifung fehlten aber verldssliche Maf3stébe, in welchem Detailierungsgrad
die Vergleichbarkeit zu priifen sei. ,Zwar muss man irgendwo die Linie
ziehen, aber wo genau sie gezogen wird, ist eine weitgehend kontingente
Entscheidung. Es gibt dafiir keinen normativen Maf3stab.“4””

Interessant ist schliefflich ein kurzer Blick in einen weiteren Bereich
europarechtlicher Diskriminierungsverbote: den Bereich der Geschlechter-
diskriminierung. Art.157 AEUV enthdlt ein Gebot der Lohngleichheit fiir
Minner und Frauen.?”8 Es umfasst auch Fille mittelbarer Diskriminierung.
Im Gegensatz zu den Grundfreiheiten oder Art.110 AEUV wird hier aber
in stindiger Rechtsprechung offen kommuniziert, dass eine mittelbare

thisen, COLA 47 (2010), 1021, 1036. Kritisch dazu Klenk, Die Grenzen der Grund-
freiheiten, 2019, 273.

475 Grundlegend zu dieser These Easson, COLA 18 (1981), 521, 546. Eine eingehende
Analyse dazu leisten Danusso/Denton, Leg. Issues Econ. Integr. 17 (1990), 67. In der
deutschsprachigen Literatur vertritt diese These Haltern, Europarecht, 2007, 1542 ff.

476 Danusso/Denton, Leg. Issues Econ. Integr. 17 (1990), 67, 87.

477 Haltern, Europarecht, 2007, 1539.

478 Grundlegend zur unmittelbaren Anwendbarkeit und horizontalen Wirkung von
Art. 157 AEUV EuGH, Urteil vom 8.4.1976, 43/75 (Defrenne II), 40. Krebber, in:
Calliess/Ruffert (Hrsg.), Art. 157 AEUV, 5. Unklar ist freilich, inwieweit Erkenntnis-
se aus anderen (besonderen) Diskriminierungsverboten auf die Grundfreiheiten
tibertragbar sind. Skeptisch dazu Gorlitz, Struktur und Bedeutung der Rechtsfigur
der mittelbaren Diskriminierung im System der Grundfreiheiten, 2005, 143 f., weil
die Grundfreiheiten nicht auf den gleichheitsrechtlichen Gehalt beschrinkt sind,
sondern auch einen freiheitsrechtlichen Gehalt haben. Im Steuerecht sind die
Grundfreiheiten nach h.M. allerdings auf ihren gleichheitsrechtlichen Gehalt redu-
ziert. Zudem soll hier keine eingehende Untersuchung anderer Diskriminierungs-
verbote und der Ubertragbarkeit der Ergebnisse erfolgen. Der Exkurs dient eher der
Inspiration anhand anderer Rechtsbereiche ohne Anspruch auf Vollstandigkeit.
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geschlechterbezogene Diskriminierung nur dann vorliegt, wenn sich die
entsprechende Differenzierung nicht nur quantitativ ungleich zu Lasten
eines Geschlechts auswirkt, sondern auch keine legitimen Motive fiir die
Differenzierung vorgebracht werden konnen.*”® Statistische Besonderhei-
ten sollen von den Normunterworfenen (nicht nur Mitgliedstaaten, son-
dern eben auch private Arbeitgeber) nicht ausgenutzt werden diirfen, um
versteckte Geschlechterdiskriminierungen einzufithren. Andererseits sollen
zufillige statistische Besonderheiten keine Diskriminierung begriinden.*8°
»Die soziokulturellen Zwinge, denen die arbeitenden Frauen unterworfen
sind [...], diirfen nicht vom Arbeitgeber ausgenutzt werden. Sie konnen ihm
aber auch keine zusitzlichen Verpflichtungen auferlegen, die seinen nor-
malen Entscheidungsspielraum im Rahmen der Personalpolitik einschrén-
ken. 48!

Eine dhnliche Definition der mittelbaren Diskriminierung findet sich in
Art.2 Abs. 1 lit. b der sogenannten Gleichbehandlungsrichtlinie (2006/54/
EG): Danach liegt eine mittelbare Diskriminierung nur vor, wenn ,neutrale
Vorschriften, Kriterien oder Verfahren Personen des einen Geschlechts in
besonderer Weise gegeniiber Personen des anderen Geschlechts benachtei-
ligen konnen, es sei denn, die betreffenden Vorschriften, Kriterien oder
Verfahren sind durch ein rechtmiéfliges Ziel sachlich gerechtfertigt und
die Mittel sind zur Erreichung dieses Ziels angemessen und erforderlich.
Hier werden also legitime Motive als rechtfertigendes Element bereits im
Rahmen der Feststellung der mittelbaren Diskriminierung beriicksichtigt.
Dies lasst sich damit erkldren, dass im Rahmen von Art.157 AEUV keine
eigenstandige Rechtfertigungspriifung vorgesehen ist. Ein dhnlich weitrei-
chender Ansatz, nach dem bei Vorliegen eines jeglichen legitimen Zwecks
bereits das Bestehen einer Diskriminierung zu verneinen wire, wére im
Rahmen der Grundfreiheiten nicht angebracht. Dort besteht grundsitzlich
die Moglichkeit zur Rechtfertigung von Diskriminierungen. Die bestehende
Dogmatik zu rechtfertigenden und nicht rechtfertigenden Griinden (dazu
B.I1.4) sollte nicht dadurch untergraben werden, dass bereits bei Priifung
der mittelbaren Diskriminierung rechtfertigende Elemente beriicksichtigt
werden.*82

479 EuGH, Urteil vom 31.3.1981, 96/80 (Jenkins), 13; EuGH, Urteil vom 13.5.1986,
170/84 (Bilka/ Weber von Hartz), 29 f.; EuGH, Urteil vom 13.7.1989, 171/88 (Rinner-
Kithn/FWW Spezial-Gebaudereinigung), 12.

480 Langenfeld/Lehner, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim (Hrsg.), Art. 157 AEUYV, 36.

481 GA Darmon, Schlussantrage vom 15.10.1985, 170/84 (Bilka/Weber von Hartz), 13.

482 Forsthoff, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim (Hrsg.), Art. 49 AEUV, 83.
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Abschlieflend ldsst sich festhalten, dass es in Teilen der Rechtsprechung
zu Art. 110 AEUV oder in der Rs. Osterreich/Deutschland durchaus Indizi-
en dafiir gibt, dass der EuGH vereinzelt die Diskriminierungsabsicht bei
der Beurteilung einer nationalen MafSnahme beriicksichtigt. Ein klares
Bekenntnis zu diesem Vorgehen oder eine einheitliche Systematik bei der
Beriicksichtigung der Differenzierungszwecke ist jedoch nicht ersichtlich.

Im folgenden Teil wird normativ begriindet, warum der EuGH fiir die
Bestimmung einer mittelbaren Diskriminierung auch das etwaige Vorlie-
gen protektionistischer Absichten beriicksichtigen sollte (C.I1.3.a)cc)(2)).
Anschlieflend setzt sich die Arbeit mit potentiellen Einwédnden gegen die-
se Ansicht auseinander (C.IL.3.a)cc)(3)), bevor auf die Frage eingegangen
wird, wie die gesetzgeberischen Absichten zu ermitteln sind (C.IL3.a)cc)

(5)).

(2) Drei Begriindungen fiir die Beriicksichtigung subjektiver Kriterien

(a) Konsequenz aus der qualitativen Abgrenzung diskriminierender und
nichtdiskriminierender Mafinahmen

Fiir die Beriicksichtigung subjektiver Kriterien, insbesondere einer poten-
tiellen Diskriminierungsabsicht bei Erlass der nationalen Mafinahme pli-
dierte zuletzt GAin Kokott in ihren Schlussantrigen in den Rs. Tesco und
Vodafone.*83 Dies ergebe sich aus dem ,Sinn und Zweck des qualitativen
Kriteriums®, dem sie entscheidende Bedeutung bemisst*84:

»Der Zweck des qualitativen Kriteriums besteht ndmlich darin, rein zu-
fillige quantitative Korrelationen aus dem Bereich der mittelbaren Dis-
kriminierung auszunehmen. In gewisser Weise schiitzt dieses Kriterium
die Steuerhoheit des Mitgliedstaats vor Restriktionen durch das Unions-
recht, die sich bei einer rein quantitativen Betrachtung lediglich aus
einem zufilligen Ubergewicht auslindischer Steuerpflichtiger in einem
bestimmten Bereich ergeben konnten. Wird die Korrelation allerdings
bewusst und ausschlieSlich in dieser Form gewéhlt, um gezielt auslandi-

483 GAin Kokott, Schlussantrige vom 13.06.2019, C-75/18 (Vodafone Magyarorszag),
86; GAin Kokott, Schlussantrige vom 04.07.2019, C-323/18 (Tesco Global
Aruhézak), 82.

484 GAin Kokott, Schlussantrage vom 13.06.2019, C-75/18 (Vodafone Magyarorszag),
86; GAin Kokott, Schlussantrige vom 04.07.2019, C-323/18 (Tesco Global
Aruhézak), 82.
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sche Steuerpflichtige zu benachteiligen, so fehlt es gerade an dieser Zu-
falligkeit und damit auch an der Schutzwiirdigkeit des Mitgliedstaats“48>

Dies ist eine plausible Begriindung fiir die Beriicksichtigung einer etwaigen
Diskriminierungsabsicht. Der EuGH geht in den Urteilen der Rs. Tesco
und Vodafone zwar nicht direkt auf die Uberlegungen von GAin Kokott
ein, allerdings klingt der Gedanke der Zufilligkeit an, wenn der EuGH
ausfithrt: ,Dieser Umstand [die tibermaflige Betroffenheit grenziiberschrei-
tender Unternehmen)] stellt somit keinen zwingenden, sondern einen alea-
torischen Indikator dar [...].“43¢ Ein solcher aleatorischer Zusammenhang
lage im Umbkehrschluss wohl nicht vor, wenn eine bestimmte Marktsituati-
on bewusst zur Benachteiligung grenziiberschreitender Wirtschaftstatigkeit
ausgenutzt wird.

Zwar wurde oben argumentiert, dass es sich bei der qualitativen Abgren-
zung um eine Leerformel ohne eigene wertungsleitenden Inhalt oder Maf3-
stdbe handelt (C.I1.3.a)bb)(2)), dies gilt aber nur, solange diese sich auf eine
Abgrenzung nach dem Wesen des Differenzierungsmerkmals beschrankt
und nicht mit anderen Wertungen ,aufgeladen® wird. Dass GAin Kokott
im Rahmen der qualitativen Abgrenzung, oder eng damit verbunden, die
Absichten des Gesetzgebers beriicksichtigen will, bestitigt letztlich, dass
der qualitativen Abgrenzung fiir sich genommen jegliche Maf3stédbe feh-
len. Wird aber das qualitative Kriterium mit der Analyse der gesetzgeberi-
schen Absichten angereichert, bietet gerade dieser Aspekt rationalisierbare
und wertungsleitende Mafistabe fiir die Abgrenzung mittelbarer Diskrimi-
nierungen von unbeachtlichen und zufilligen Belastungsdisparititen. Aus
Griinden der Transparenz ist es dann vorzugswiirdig, dies offenzulegen.

(b) Verbot des Rechtsmissbrauchs

Als weitere Begriindung fiir die Relevanz subjektiver Kriterien argumentiert
GAin Kokott, lasse sich

s[d]ieser Ansatz auf den allgemeinen Rechtsgrundsatz des Verbots des
Rechtsmissbrauchs stiitzen, der unionsweit nicht nur fiir Steuerpflichtige
gilt [...]. Ebenso wie Generalanwalt Campos Sinchez-Bordona bin ich

485 GAin Kokott, Schlussantrige vom 13.06.2019, C-75/18 (Vodafone Magyarorszag),
87; GAin Kokott, Schlussantrige vom 04.07.2019, C-323/18 (Tesco Global
Aruhézak), 83.

486 EuGH, Urteil vom 03.03.2020, C-323/18 (Tesco Global Aruhézak), 72; EuGH, Urteil
vom 03.03.2020, C-75/18 (Vodafone Magyarorszag), 52.
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der Ansicht, dass auch die Mitgliedstaaten im Ergebnis diesem allgemei-
nem/[sic] Rechtsgrundsatz iiber Art. 4 Abs. 3 EUV unterfallen.

So hat der Gerichtshof bereits entschieden, dass das Unionsrecht auf der
grundlegenden Pramisse beruht, dass jeder Mitgliedstaat mit allen ande-
ren Mitgliedstaaten eine Reihe gemeinsamer Werte teilt — und anerkennt,
dass sie sie mit ihm teilen -, auf die sich, wie es in Art.2 EUV heifit,
die Union griindet. In eben diesem Zusammenhang obliegt es den Mit-
gliedstaaten nach dem in Art.4 Abs.3 Unterabs. 1 EUV niedergelegten
Grundsatz der loyalen Zusammenarbeit, in ihrem jeweiligen Hoheitsge-
biet insbesondere fiir die Anwendung und Wahrung des Unionsrechts zu
sorgen und zu diesem Zweck alle geeigneten Mafinahmen allgemeiner
oder besonderer Art zur Erfiillung der Verpflichtungen zu ergreifen, die
sich aus den Vertragen oder den Handlungen der Unionsorgane ergeben.
Insbesondere verlangt Art. 4 Abs.3 Unterabs. 3 EUV, dass die Mitglied-
staaten alle MafSnahmen unterlassen, die die Verwirklichung der Ziele
der Union gefdhrden konnen. Wenn aber national bestehende Befugnis-
se bewusst und ausschliefllich in einer Form ausgeiibt werden [...], um
allein ausldndische Unternehmen zu benachteiligen und damit in ihren
vom Unionsrecht gewidhrten Grundfreiheiten zu beschrinken (mithin
um Unionsrecht zu unterlaufen), dann verstofit dies gegen den Gedan-
ken des Art.4 Abs.3 EUV und kann unter bestimmten Umstinden
durchaus als rechtsmissbrauchlich betrachtet werden. Unter diesen Um-
stinden kann dann darin auch eine mittelbare Diskriminierung gesehen
werden. 487

Auch diesem Ansatz ist zuzustimmen: Die Grundfreiheiten sind als beson-
dere Diskriminierungsverbote auf Differenzierungen nach Staatsangehorig-
keit beschrankt. Die Kategorie der mittelbaren Diskriminierung dient in
diesem Kontext als Schutz vor Umgehungen dieses Verbots durch die
Verwendung anderer Differenzierungsmerkmale. Sie verhilft den Grund-
freiheiten so zur vollen Wirksamkeit.#3® Dafiir kommt es nicht auf die

487 GAin Kokott, Schlussantrage vom 13.06.2019, C-75/18 (Vodafone Magyarorszag),
88ff.; GAin Kokott, Schlussantrige vom 04.07.2019, C-323/18 (Tesco Global
Aruhézak), 84 ff. unter Verweis auf EuGH, Urteil vom 6.3.2018, C-284/16 (Achmea),
34.

488 In diesem Sinne bereits EuGH, Urteil vom 12.2.1974, 152/73 (Sotgiu), 11. Ebenso
Szudoczky/Kdrolyi, Intertax 50 (2022), 82, 92f.; Rebhahn/Kietaibl, RW 1 (2010),
373, 385; K. Koch/Nguyen, EuR 2010, 364, 365, 367; Miihl, Diskriminierung und
Beschriankung, 2004, 104; Hintersteininger, Binnenmarkt und Diskriminierungsver-
bot, 1999, 34 f.
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Frage an, ob das Missbrauchsverbot einen allgemeinen Rechtsgrundsatz
des Unionsrechts darstellt, denn fiir die Mitgliedstaaten diirfte sich das
Verbot der Umgehung des Primérrechts bereits aus dem Gedanken der
vollen Wirksamkeit des Unionsrechts (effet utile) ergeben.*®® Um eine Um-
gehung der Grundfreiheiten durch den Mitgliedstaat festzustellen, ist es
nicht fernliegend, dass — wie bei anderen Fillen der Gesetzesumgehung?*?
- neben einem objektiven auch ein subjektives Element zumindest beriick-
sichtigungsfahig ist.! Das Verdikt der mittelbaren Diskriminierung kann
dem nationalen Gesetzgeber, der eine steuerliche Mafinahme mit dispara-
ten Belastungswirkungen erldsst und damit den Binnenmarkt beeintrachtigt
insbesondere dann ohne Riicksicht auf die nationale Steuerhoheit zugemu-
tet werden, wenn das Gesetz gerade in der Absicht erlassen wurde, die
Grundfreiheiten zu umgehen.*?

In einem anderen Rechtsbereich, dem Investitionsschutzrecht, hat der
EuGH vor kurzem das Primirrecht in dhnlicher Weise umgehungssicher
gemacht. In der Rs. Achmea hatte der EuGH entschieden, dass es gegen
Artt. 267 und 344 AEUV verstofle, wenn Mitgliedstaaten durch Investor-

489 Ahnlich M. Lang, TPI 2019, 227, 434, der Art.4 Abs 3 EUV keine normative Be-
deutung beimisst, die tiber den Grundsatz pacta sunt servanda hinausgeht. Lang
hélt die Beriicksichtigung subjektiver Kriterien allerdings fiir iiberfliissig. Dazu
sogleich unter C.IL3.a)cc)(3). Zur Diskussion, ob das Missbrauchsverbot einen
allgemeinen Rechtsgrundsatz darstellt siehe nur Schon, EuZW 2020, 637, 641 m.w.N.
Fiir eine Anwendung des allgemeinen Missbrauchsverbots auf Mitgliedstaaten auch
GA Campos Sédnchez-Bordona, Schlussantrige vom 4.12.2018, C-621-18 (Wightman
u.a.), 153.

490 Fiir das Zivilrecht sieht Benecke, Gesetzesumgehung im Zivilrecht, 2020, 156 das
subjektive Element als entscheidend fiir die Absenkung der Eingriffsschwelle. Ahn-
lich M. Schick, Die Gesetzesumgehung im Licht der nationalen und gemeinschafts-
rechtlichen Rechtsprechung, 2008, 123 f., wonach der subjektive Aspekt nicht aus-
schlaggebend sein muss, aber jedenfalls berticksichtigungsfahig ist. Zum deutschen
Steuerrecht Osterloh-Konrad, Die Steuerumgehung, 2019, 125 ff. bzw. auf S.509f.
mit rechtsvergleichender Zusammenfassung. Fiir das européische Steuerrecht insbe-
sondere zuletzt EuGH, Urteil vom 26.2.2019, C-116/16, C-117/16 (T Danmark und
Y Denmark Aps), 97; EuGH, Urteil vom 26.2.2019, C-115/16, C-118/16, C-119/16,
C-299/16 (N Luxembourg 1 u.a.), 107 sowie eingehend Erdem, in: Flick/Wasser-
meyer/Baumhoff/Schonfeld (Hrsg.), Vor §50d Abs.3 EStG, Rn.3l; Kokott, Das
Steuerrecht der Européischen Union, 2018, § 2 Rn. 131 ff.; Englisch, in: Schaumburg/
Englisch/Dobratz (Hrsg.), Kapitel 8: Diskriminierungs- und Beschridnkungsverbote
im direkten Steuerrecht, Rn. 250.

491 Szudoczky/Kdrolyi, Intertax 50 (2022), 82, 93; Stevens, EC Tax Rev. 31 (2022), 260,
260f.

492 Zu diesem Gedanken im Rahmen der Priifung einer Gesetzesumgehung Osterloh-
Konrad, Die Steuerumgehung, 2019, 653 f.
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Staat-Streitbeilegungsklauseln in bilateralen Investitionsschutzabkommen
Streitigkeiten, die die Anwendung oder Auslegung von Unionsrecht betref-
fen konnen, auf Schiedsgerichte tibertragen.*®® In der Folge stellte sich in
der Rs. PL Holdings nun die Frage, ob - trotz Unwirksamkeit der Schieds-
klausel nach der Achmea-Rechtsprechung - ein Mitgliedstaat durch riige-
loses Einlassen auf einen Schiedsantrag eine ad hoc Zustindigkeit eines
solchen Schiedsgerichts begriinden kann. Der EuGH lehnte dies ab und
argumentierte, dass andernfalls die Umgehung der Verpflichtungen der
Mitgliedstaaten aus Art. 4 Abs.3 EUV und Artt. 267 und 344 AEUV in der
Auslegung durch das Urteil in der Rs. Achmea drohe.*** Auch hier begriin-
dete der EuGH die Umgehung des Primarrechts mit einer Kombination aus
objektiven und subjektiven Kriterien:

»Zundchst einmal hatte eine solche ad hoc abgeschlossene Schiedsverein-
barung auf die Streitigkeit, in deren Rahmen sie abgeschlossen wurde,
dieselben Auswirkungen wie sie auch eine solche Schiedsklausel hatte.
Der Grund fiir den Abschluss dieser Vereinbarung bestiinde gerade
darin, die in einer Bestimmung wie Art.9 des Investitionsabkommens
enthaltene Schiedsklausel zu ersetzen, um deren Wirkungen trotz der
Ungiiltigkeit dieser Klausel aufrechtzuerhalten:“4%

Bei einem Verstindnis der mittelbaren Diskriminierung als Umgehungs-
schutzkategorie erscheint es deshalb naheliegend fiir die Umgehung der
Grundfreiheiten in dhnlicher Weise kumulativ ein objektives und ein sub-
jektives Element zu verlangen und diese zu unterscheiden.*¢

(c) Kein eigener materieller Gehalt des Verbots mittelbarer
Diskriminierung im Bereich der Grundfreiheiten

Als dritte Begriindung bietet es sich an, das Vorliegen einer Umgehungs-
oder Diskriminierungsabsicht zu fordern, um die Kategorie der mittelbaren
Diskriminierung dogmatisch einzuhegen.

493 EuGH, Urteil vom 6.3.2018, C-284/16 (Achmea), 60.

494 EuGH, Urteil vom 26.10.2021, C-109/20 (PL Holdings), 47.

495 EuGH, Urteil vom 26.10.2021, C-109/20 (PL Holdings), 48.

496 Dies beruht auf dem Verstdndnis von Osterloh-Konrad, Die Steuerumgehung, 2019,
641f., wonach die Gesetzesumgehung einer zweistufigen Priifung bedarf, dazu auch
noch Fn. 513.
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Wie bereits erldutert, birgt die Kategorie der mittelbaren Diskriminie-
rung die Gefahr, dass der Anwendungsbereich der Grundfreiheiten ausge-
dehnt wird; weg von einem besonderen Diskriminierungsverbot wegen
Staatsangehorigkeit, hin zu einem allgemeinen Marktverzerrungsverbot.’
Es besteht die Gefahr, dass iiber ein weites Verstdndnis der mittelbaren
Diskriminierung Falle gleichheitsrechtlich erfasst werden, die eigentlich
nur von einer freiheitsrechtlichen Dimension der Grundfreiheiten erfasst
werden sollten und damit die verschiedenen Wirkweisen der Grundfreihei-
ten verschwimmen.**® Im Hinblick auf die Steuersouveranitit der Mitglied-
staaten darf der Anwendungsbereich der Grundfreiheiten aber gerade nicht
erweitert werden.**® Daraus ergibt sich das Bediirfnis nach einer dogmati-
schen Einhegung der mittelbaren Diskriminierung sowie einer Abgrenzung
zu solchen disparaten Belastungswirkungen, die nicht den besonderen Dis-
kriminierungsverboten der Grundfreiheiten unterfallen.

Fir die folgende Argumentation fiir die Beriicksichtigung subjektiver
Kriterien ist zundchst grundlegend darauf einzugehen, dass der Kategorie
der mittelbaren Diskriminierung zwei verschiedene Funktionen zukommen
konnen. Einerseits kann der mittelbaren Diskriminierung eine (Hilfs-)
Funktion als Umgehungsschutz mit Blick auf das Verbot unmittelbarer
Diskriminierungen zukommen®%°, andererseits kann das Verbot mittelbarer
Diskriminierungen auch einen eigenen materiell-rechtlichen Schutzgehalt
haben. In diesen Fillen enthélt das jeweilige besondere Diskriminierungs-
verbot nicht nur ein Verbot, an das verbotene Differenzierungsmerkmal an-
zukniipfen und danach zu differenzieren (Ankniipfungsverbot/Differenzie-
rungsverbot). Es enthélt dann zugleich das Verbot, bestehende strukturelle
Ungleichheiten aufrechtzuerhalten. Damit geht das Gebot einher, struktu-

497 Vor dieser Tendenz warnend Cordewener, Européische Grundfreiheiten und natio-
nales Steuerrecht, 2002, 120.

498 Zu der unklaren Abgrenzung und flieflenden Grenzen zwischen mittelbarer Dis-
kriminierung und diskriminierungsfreier Beschrinkung bereits B.IL2.c). Gorlitz,
Struktur und Bedeutung der Rechtsfigur der mittelbaren Diskriminierung im Sys-
tem der Grundfreiheiten, 2005, 160 ff. sieht die Ursache bereits in den terminologi-
schen Unklarheiten zum Diskriminierungsbegrift.

499 GAin Kokott, Schlussantrage vom 04.07.2019, C-323/18 (Tesco Global Aruhézak),
58; GAin Kokott, Schlussantrage vom 13.06.2019, C-75/18 (Vodafone Magyaror-
szag), 62. Der Verweis auf die Steuersouverdnitat ist freilich tiberfliissig; zu dem
Zirkelschluss des Arguments mit der Steuersouveranitat B.I.L. Gemeint ist hier ledig-
lich, dass die (Steuer-) Souveranitit bei einer Uberschreitung des Primirrechts das
verletzte Rechtsgut ist.

500 Dieser Funktion entsprechen die Begriindungen unter C.IL3.a)cc)(2)(a) und
C.I1.3.a)cc)(2)(b).
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rell ungleiche Vorbedingungen auszugleichen und materielle Gleichheit
zwischen den Vergleichsgruppen herzustellen.>"!

Fir die zweite Wirkungsdimension mit eigenem materiell-rechtlichen
Schutzgehalt miissen die Zwecke und Motive, die mit der Differenzierung
verfolgt werden, irrelevant sein. Denn es sollen gerade nicht nur Fille
erfasst werden, in denen absichtlich oder wenigstens wissentlich eine be-
stehende strukturelle Ungleichheit ausgenutzt wird, sondern es sollen alle
strukturellen Ungleichheiten beseitigt werden, unabhéngig davon, ob dem
Akteur ein Vorwurf gemacht werden kann oder nicht.>0?

Nach hier vertretener Auffassung enthalten die Grundfreiheiten zumin-
dest fiir den Bereich des Steuerrechts einen solchen materiellen Schutz-
gehalt gerade nicht.5% In ihrer Funktion als Diskriminierungsverbote
sind die Grundfreiheiten nicht geeignet, alleine jegliche Marktverzerrung
im Binnenmarkt zu beseitigen. Dies ist vielmehr erst durch und im Zu-
sammenspiel mit Mafinahmen der positiven Integration zu erreichen.’®*
Die Grundfreiheiten verbieten im Steuerrecht, die Benachteiligung wegen
Staatsangehoérigkeit und sollen in dieser Hinsicht nicht fiir etwaige Um-
gehungsversuche anfillig sein. Dementsprechend greift die Umgehungsra-
tio der mittelbaren Diskriminierung. Die Grundfreiheiten beinhalten aber
nicht den Auftrag an die Mitgliedstaaten, ihr Steuerrecht im Hinblick auf
etwaige wettbewerbs- und damit binnenmarktverzerrende Vorbedingungen
anzupassen und diese auszugleichen. Dies wiirde in letzter Konsequenz be-
deuten, dass die Mitgliedstaaten die jeweilige steuerliche Vorbelastung eines
grenziiberschreitenden Unternehmens beriicksichtigen und ihr Steuerrecht
an das ausldndische Recht anpassen miissten. Diese Reichweite haben die

501 Zu den verschiedenen Gleichheitskonzepten, die den verschiedenen Funktionen
zugrunde liegen Gorlitz, Struktur und Bedeutung der Rechtsfigur der mittelbaren
Diskriminierung im System der Grundfreiheiten, 2005, 96 f.; Sacksofsky, in: Kemp-
ny/Reimer (Hrsg.), Gleichheitssatzdogmatik heute, 2017, 67 f.; Tobler, Grenzen und
Moglichkeiten des Konzepts der mittelbaren Diskriminierung, 2009, 28 f. Zur Un-
terscheidung finaler und kausaler Diskriminierungsverbote auch Klenk, Die Gren-
zen der Grundfreiheiten, 2019, 89 ff.

502 Einen solchen eigenstdndigen materiell-rechtlichen Schutzgehalt hat zum Beispiel
wohl das Verbot der Geschlechterdiskriminierung, vgl. Sacksofsky, Mittelbare Dis-
kriminierung und das Allgemeine Gleichbehandlungsgesetz, 2010, 17. Rebhahn/Kie-
taibl, RW 1 (2010), 373, 388 f.

503 Allgemein gegen den materiellen Schutzgehalt der mittelbaren Diskriminierung K.
Koch/Nguyen, EuR 2010, 364, 365.

504 Zu den strukturellen Grenzen der negativen Integration mit Blick auf das Binnen-
marktideal der Gesamtmarkthomogenitit bereits B.I.2.

132

Access - =


https://doi.org/10.5771%2F9783748970989-89
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

I1. GréfSe und Hohe der Besteuerung

Grundfreiheiten im Steuerrecht gerade nicht.>%> Deshalb kommt der mittel-
baren Diskriminierung im Steuerrecht kein eigenstiandiger Schutzgehalt zu.

Das Erfordernis einer Diskriminierungs- oder Umgehungsabsicht ist
geeignet, Fille, die der mittelbaren Diskriminierung in ihrer Umgehungs-
schutzfunktion entsprechen, von solchen abzugrenzen, mit denen die mit-
telbare Diskriminierung einen eigenen materiellen Gehalt erhélt. Denn so
fallen Félle aus dem Anwendungsbereich der mittelbaren Diskriminierung,
in denen Marktverzerrungen nicht aufgrund tatbestandlicher Differenzie-
rungen eintreten, sondern auch aufgrund der bestehenden Marktsituation.
Der nationale Gesetzgeber soll aber auch bei strukturellen Ungleichheiten
in dem jeweiligen Markt in der Ausgestaltung des Steuersystems freibleiben.
Insbesondere sollte prinzipiell ohne Riicksicht auf die Marktsituation oder
die Vorbelastung bestimmter Marktteilnehmer das Tarifsystem einer Steuer
gestaltet werden oder bestimmte Sektoren belastet werden koénnen. Diese
Freiheit soll der Mitgliedstaat lediglich dann nicht haben, wenn er eine ge-
wisse Gestaltung des Steuersystems wiéhlt, um auslindische Unternehmen
zu belasten.

(d) Zwischenergebnis

Im Steuerrecht kommt der Kategorie der mittelbaren Diskriminierung kein
eigenstandiger Schutzgehalt zu. Vielmehr dient sie als Umgehungsschutzka-
tegorie lediglich der Effektuierung der Grundfreiheiten als besondere Dis-
kriminierungsverbote. Das Erfordernis eines subjektiven Elements in Form
einer Diskriminierungs- oder Umgehungsabsicht gewahrleistet den Schutz
der Grundfreiheiten vor Umgehungen und verhindert gleichzeitig, dass der
mittelbaren Diskriminierung ein eigenstandiger Schutzgehalt zukommt.

Dem subjektiven Element kommt daher nach hier vertretener Auffassung
nicht nur eine indizielle Wirkung zu, sondern es ist neben dem ,objektiven
Tatbestand® der disparaten Wirkungen der Mafinahme eine notwendige
Voraussetzung der mittelbaren Diskriminierung.

Eine dhnliche Konturierung der Félle mittelbarer Diskriminierung findet
sich bei Gorlitz.>% Er kommt bei seiner Untersuchung ebenfalls zu dem
Ergebnis, dass es im Rahmen der besonderen Diskriminierungsverbote

505 Dazu und zu den unsystematischen Ausnahmen in der Rechtsprechung des EuGH
Schén, in: Schon/Heber (Hrsg.), Grundfragen des Européischen Steuerrechts, 2015,
1211f,; StrafSburger, Die Dogmatik der EU-Grundfreiheiten, 2012, 76 ff.

506 Zum Folgenden Gorlitz, Struktur und Bedeutung der Rechtsfigur der mittelbaren
Diskriminierung im System der Grundfreiheiten, 2005, 328.
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gerade nicht ausreicht, dass eine faktische Schlechterstellung ausldndischer
Marktteilnehmer (ob empirisch oder typisierend) festgestellt werden kann.
Zusétzliche Voraussetzung sei vielmehr, dass die Ungleichbehandlung we-
gen des verbotenen Differenzierungsmerkmals der Staatsangehorigkeit er-
folgt. Es komme also nicht auf eine Korrelation oder Nihe des Differen-
zierungskriteriums mit dem verbotenen Differenzierungsmerkmal ,,Staats-
angehorigkeit an, sondern auf eine Nihe des Differenzierungszwecks mit
diesem Merkmal. Dies diirfte mit der hier vertretenen Ansicht tibereinstim-
men, dass es fiir das Vorliegen einer mittelbaren Diskriminierung des
Nachweises bedarf, dass der Mitgliedstaat mit der scheinbar neutralen
Differenzierung die Grundfreiheiten umgehen und gerade auslandische
Marktteilnehmer benachteiligen wollte.

Ahnlichkeiten bestehen auch zwischen dem hier vertretenen Verstind-
nis der mittelbaren Diskriminierung und dem Ansatz von Plétscher.>%
Dieser geht davon aus, dass fiir die Feststellung einer mittelbaren Diskrimi-
nierung zum einen die {iberproportionale Benachteiligung der relevanten
Vergleichsgruppe Voraussetzung ist, was der EuGH entweder statistisch
oder typisierend feststellen konne. Zum anderen diirfe es aber keinen sach-
lichen Grund geben, der die Differenzierung zu erklaren vermag. Anders
gewendet liegt danach eine mittelbare Diskriminierung nur vor, wenn diese
willkiirlich ist. Das Willkiirlichkeitselement diirfte zu dhnlichen Ergebnis-
sen fithren wie die hier vertretene Auffassung. Denn Willkiirlichkeit diirfte
immer dann anzunehmen sein, wenn sich die Differenzierung nicht anders
erkldren lasst aufSer mit Diskriminierungsabsichten.>%8

Bevor untersucht wird, wer tber das Vorliegen von Willkiir oder Dis-
kriminierungsabsicht entscheidet (unter C.IL.3.a)cc)(4)) und wie der Nach-
weis zu fithren ist (unter C.II.3.a)cc)(5)), sollen zuvor noch Einwande
gegen die Beriicksichtigung subjektiver Kriterien entkréftet werden.

(3) Einwénde gegen die Relevanz subjektiver Kriterien

Von den Einwiénden, die gegen die Beriicksichtigung subjektiver Kriteri-
en in Form einer Diskriminierungs- oder Umgehungsabsicht vorgebracht
werden, sind Einwdnde zu unterscheiden, die sich nur gegen die Art der

507 Zum Folgenden Plétscher, Der Begriff der Diskriminierung im Européischen Ge-
meinschaftsrecht, 2003, 278 ff.
508 Klenk, Die Grenzen der Grundfreiheiten, 2019, 259.
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Ermittlung der entsprechenden Absicht richten.’®® Zunéchst sollen hier
die Einwédnde gegen die Beriicksichtigung des Zwecks der Mafinahme all-
gemein besprochen werden. Dabei entsprechen die Argumentationsmuster
den bekannten Argumentationsmustern aus der Diskussion um subjektive
Elemente bei Rechtsmissbrauch und Gesetzesumgehung. Dies verwundert
nicht angesichts der oben beschriebenen Funktion der mittelbaren Diskri-
minierung als Umgehungsschutz.>!

Das wohl gingigste Argument in dieser Hinsicht ist, dass bei Beriicksich-
tigung des Zwecks der nationalen Mafinahme eine Ungleichbehandlung
zwischen zwei wirkungsmaflig identischen Mafinahmen erfolgen wiirde.>!!
Wihrend die eine Mafinahme ohne Diskriminierungsabsicht grundfreihei-
tenrechtlich unbedenklich wire, bediirfte die andere Mafinahme mit Dis-
kriminierungsabsicht - trotz identischer Wirkung - der Rechtfertigung.

Diese Ungleichbehandlung ist wertungsmaflig allerdings keineswegs ab-
wegig.>!? Mit Blick auf die strukturellen Grenzen negativer Integration
ist klar, dass disparate Belastungswirkungen zu einem gewissen Grad hin-
genommen werden miissen. Nicht jede Mehrbelastung eines grenziiber-
schreitenden Sachverhalts, nicht jedes Hemmnis des Binnenmarkts ist
eine grundfreiheitenwidrige Diskriminierung. In den Féllen disparater Be-
lastungswirkungen besteht zwar eine Benachteiligung der grenziiberschrei-
tenden Wirtschaftstitigkeit, gleich ob dies mit oder ohne entsprechende
Absicht erfolgt ist und fithrt zu einer Situation, die dem Binnenmarktide-
al widerspricht. Es geht aber nicht nur darum, ob die Mafinahme dem
Binnenmarktideal widerspricht, sondern ob das Priméarrecht in Form der
Grundfreiheiten diese Binnenmarktbeeintrachtigung auch erfasst oder hin-

509 Oft wird bereits die Relevanz subjektiver Kriterien mit dem Einwand abgelehnt,
eine entsprechende Absicht des nationalen Gesetzgebers sei schwer oder unméglich
zu ermitteln. So scheinbar M. Lang, in: FS Kessler, 2021, 153-157; GA Darmon,
Schlussantriage vom 19.4.1989, 171/88 (Rinner-Kithn/FWW Spezial-Gebdudereini-
gung), 26; Kdrolyi, EC Tax Rev. 29 (2020), 271, 281. Wie und ob eine Diskrimi-
nierungsabsicht ermittelt werden kann, ist aber erst in einem zweiten Schritt zu
untersuchen.

510 Dazu C.IL1.3.a)cc)(2)(b).

511 M. Lang, in: FS Kessler, 2021, 155. Siehe in der allgemeineren Diskussion z.B. Teich-
mann, JZ 58 (2003), 761, 764; Weber-Grellet, Steuern im modernen Verfassungsstaat,
2001, 224. Im rechtsvergleichenden Uberblick Osterloh-Konrad, Die Steuerumge-
hung, 2019, 509 f. Danach wiegt dieses Argument umso starker, je mehr man die
Frage der Gesetzesumgehung als Gleichbehandlungsproblem wirtschaftlich gleich-
wertiger Sachverhalte versteht.

512 So auch Mason/Parada, BTR 2019, 610, 634, die betonen, dass allein die Diskrimi-
nierungsabsicht den sozialen und politischen Zusammenhalt der Union gefdhrden.
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nehmen muss.>® Wenn der Mitgliedstaat bewusst das Binnenmarktziel
der Union unterlduft, ist er nicht schutzwiirdig, selbst wenn durch die
Anwendung der Grundfreiheiten der Anwendungsbereich der Grundfrei-
heiten iiber ein streng verstandenes besonderes Diskriminierungsverbot
wegen Staatsangehorigkeit hinaus ausgeweitet wird.>* Die Berticksichti-
gung der mitgliedstaatlichen Regelungsintention fiihrt somit nicht zu einer
Ungleichbehandlung der Mitgliedstaaten, da Mafinahmen mit und ohne
Umgehungsabsicht wertungsméflig verschieden sind. Der eine Mitglied-
staat genieft trotz binnenmarktschddlicher Mafinahme Schutz vor einer
Ausweitung der Grundfreiheiten. Der andere Mitgliedstaat mit Diskrimi-
nierungsabsicht verdient diesen Schutz nicht. Sofern zwei Mitgliedstaaten
die gleiche Mafinahme jeweils mit oder jeweils ohne Umgehungsabsicht
erlassen, werden diese selbstverstandlich gleichbehandelt. Zudem erscheint
die Sorge vor einer Ungleichbehandlung von Mitgliedstaaten {ibertrieben.
Denn es sind - wie spiter eingehend untersucht wird - notwendigerweise
objektive Umstdnde anhand derer eine etwaige Diskriminierungsabsicht
festgestellt werden muss. Bei vergleichbaren objektiven Umstdnden in zwei
Mitgliedstaaten diirfte also in den meisten Fillen auch die Ermittlung einer
etwaigen Diskriminierungsabsicht zum selben Ergebnis fithren.>>

Als weiterer Einwand gegen die Beriicksichtigung eines subjektiven Ele-
ments wird eingewandt, dass der Anwendungsbereich der Grundfreiheiten
ausgedehnt wiirde, wenn Fille, in denen objektiv keine binnenmarktverzer-
rende Wirkung eintritt, allein deshalb als primérrechtswidrig eingestuft
werden, weil sie mit der Absicht der Benachteiligung grenziiberschreitender

513 Das entspricht dem Verstindnis von Osterloh-Konrad, Die Steuerumgehung, 2019,
641ff., wonach die Korrektur einer Gesetzesumgehung einerseits ein ,Divergenz-
phinomen“ sowie das Uberschreiten einer Eingriffsschwelle voraussetzt. Die bin-
nenmarktbehindernde Wirkung fiihrt zu der Divergenz mit dem felos der Grund-
freiheiten; das subjektive Element ist hingegen eine Voraussetzung, um die Diver-
genz uber den Wortlaut der Norm (besonderes Diskriminierungsverbot wegen
Staatsangehorigkeit) hinaus zu erfassen.

514 In der Denkart von Osterloh-Konrad beiden Fillen liegt ein Divergenzphinomen
vor. Bei Vorliegen des subjektiven Elements ist der nationale Gesetzgeber aber nicht
schutzwiirdig, was das Eingreifen der Umgehungsschutzkategorie der mittelbaren
Diskriminierung rechtfertigt. In diese Richtung Osterloh-Konrad, Die Steuerumge-
hung, 2019, 654. Generell entspricht diese Argumentation letztlich den aus dem
deutschen Recht bekannten Argumenten zwischen Innen- und Auflentheorie im
Rahmen des Missbrauchsverbots. Siehe dazu Schon, in: Hiittemann (Hrsg.), Gestal-
tungsfreiheit und Gestaltungsmissbrauch im Steuerrecht, 2010, 58 ff.

515 Klenk, Die Grenzen der Grundfreiheiten, 2019, 98; Osterloh-Konrad, Die Steuerum-
gehung, 2019, 510.
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Sachverhalte erlassen wurden.>'® Diese Sorge ist allerdings unberechtigt,
wenn man objektiv eine marktverzerrende Wirkung und eine subjektive
Diskriminierungsabsicht kumulativ fordert.’”” Dann wird der Anwendungs-
bereich der Grundfreiheiten nicht ausgedehnt, sondern - wie gesehen
- sogar eingeschriankt. Im Gegenteil wiirde gerade ohne ein solches Kri-
terium die Ausweitung des Anwendungsbereichs der Grundfreiheiten dro-
hen.®

Wird so aber der Diskriminierungsbegriff unterinklusiv, wenn Marktver-
zerrung und Umgehungsabsicht kumulativ gefordert werden? Diskriminie-
rend wirkende nationale Mafinahmen, die dem Zweck nach durch die
Grundfreiheiten verboten sein sollten, konnten dem Verdikt der Grund-
freiheitenwidrigkeit entkommen, blofi, weil ein entsprechendes subjektives
Element nicht nachgewiesen werden kann. Dieses Argument betrifft aber
bei genauer Betrachtung die Frage der Nachweisbarkeit des subjektiven
Kriteriums. Denn sofern man beispielsweise das subjektive Kriterium aus
der besonders eklatanten oder offensichtlichen ungleichen Belastungswir-
kung ableiten oder zumindest widerleglich vermuten kann, besteht die
Gefahr der ,unbeabsichtigten Umgehung® der Grundfreiheiten nur in der
Theorie.>2

Bevor sich die Arbeit der Frage zuwendet, wie die Diskriminierungs-
oder Umgehungsabsicht festgestellt werden kann, bleibt schliefSlich noch
ein potentieller Einwand gegen das Erfordernis eines subjektiven Elements:
Unter der Pramisse, dass eine mittelbare Diskriminierung nur vorliegt,
wenn die nationale Mafinahme die Benachteiligung grenziiberschreitender
Vorginge bezweckt oder die Umgehung der Grundfreiheiten absichtlich
herbeigestaltet wird, konnte die Priifung der Rechtfertigungsebene redun-
dant werden. Grundsitzlich sind mittelbare Diskriminierungen gerechtfer-

516 In diese Richtung GA Wahl, Schlussantrige vom 6.2.2019, C-591/17 (Oster-
reich/Deutschland), 71; GA Darmon, Schlussantrige vom 19.4.1989, 171/88 (Rinner-
Kithn/FWW Spezial-Gebédudereinigung), 26.

517 Anders wohl nur Mason/Parada, BTR 2019, 610, 634, die scheinbar auch in Fallen
»~fehlgeschlagener Diskriminierungsversuche® des Gesetzgebers eine mittelbare Dis-
kriminierung annehmen wollen.

518 Zu der souverinititsschonenden dogmatischen Einhegung des Diskriminierungsbe-
griffs siehe C.IL3.a)cc)(2)(c).

519 Diese Sorge wird auch erwahnt von GAin Kokott, Schlussantrige vom 13.06.2019,
C-75/18 (Vodafone Magyarorszag), 62; GAin Kokott, Schlussantrige vom
04.07.2019, C-323/18 (Tesco Global Aruhdzak), 58.

520 Osterloh-Konrad, Die Steuerumgehung, 2019, 510 bezeichnet dieses Argument als
~argumenti gratia gebildete[n] Schulfall“ ohne praktische Relevanz.
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tigt, wenn sie ein zwingendes Interesse des Allgemeinwohls verfolgen und
verhaltnisméaflig sind.>?' Bedeutet nun aber der Umstand, dass allen Fil-
len der mittelbaren Diskriminierungen eine Diskriminierungs- oder Um-
gehungsabsicht — und damit gerade kein Allgemeinwohlziel - zugrunde
liegt, dass damit im Umkehrschluss eine Rechtfertigung der mittelbaren
Diskriminierung nie méglich ist?

Das wire die Konsequenz, wenn man der Ansicht von GAin Kokott
folgt, wonach die ,,Benachteiligung ausldndischer Gesellschaften die prima-
re Zielsetzung der Mafinahme“ darstellen muss und ,auch kein anderer
sachlicher Grund fiir die gewihlte Regelung erkennbar sein® darf.>2? Denn
wenn der alleinige Zweck die Diskriminierung ist, und auch sein muss, um
eine mittelbare Diskriminierung zu begriinden, wiirde die Méglichkeit der
Rechtfertigung aufgrund anderer Allgemeinwohlinteressen von vornherein
ausscheiden.

Dies liefle sich allerdings nicht mit der stindigen Rechtsprechung des
EuGH und der Rechtsprechungsentwicklung zur Rechtfertigung aufgrund
ungeschriebener Allgemeinwohlgriinde vereinbaren. Denn die Rechtferti-
gung aufgrund ungeschriebener Allgemeinwohlgriinde findet im Steuer-
recht gerade nur auf mittelbare Diskriminierungen Anwendung, da unmit-
telbare Diskriminierungen allein aufgrund geschriebener Rechtfertigungs-
griinde gerechtfertigt werden konnen.”?? Wire in allen Féllen der mittelba-
ren Diskriminierung die Benachteiligung grenziiberschreitender Sachver-
halte die primidre und einzige Zielsetzung der Mafinahme gewesen, hitte
der EuGH niemals eine Rechtfertigung aufgrund ungeschriebener Allge-
meinwohlziele annehmen konnen.

Dieser Widerspruch 16st sich auf, wenn man beriicksichtigt, dass eine
nationale Mafinahme mehr als ein Ziel verfolgen kann.>* Die Diskrimi-
nierungs- oder Umgehungsabsicht muss also nicht der Primédrzweck der
Mafinahme sein, sondern es muss geniigen, wenn die iibermaflige Benach-

521 Englisch, in: Schaumburg/Englisch/Dobratz (Hrsg.), Kapitel 8: Diskriminierungs-
und Beschrankungsverbote im direkten Steuerrecht, Rn. 202.

522 GAin Kokott, Schlussantrdge vom 04.07.2019, C-323/18 (Tesco Global Aruhézak),
88; GAin Kokott, Schlussantrige vom 13.06.2019, C-75/18 (Vodafone Magyaror-
sz4g), 92. Im Verstandnis der Rolle subjektiver Kriterien von GA Kokott tritt dieser
Widerspruch allerdings nicht auf; vgl. dazu C.IL3.a)cc)(6).

523 Siehe dazu statt vieler Englisch, in: Schaumburg/Englisch/Dobratz (Hrsg.), Ka-
pitel 8: Diskriminierungs- und Beschrankungsverbote im direkten Steuerrecht,
Rn. 204; Cordewener/Kofler/van Thiel, COLA 46 (2009), 1951, 1951 ff.

524 Mit weiteren Nachweisen Schroder, Recht als Wissenschaft - Band 2: 1933-1990,
2020, 217.
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teiligung von grenziiberschreitend Sachverhalten mitursdchlich ist fiir die
gewihlte Ausgestaltung der Mafinahme oder zwangslaufig mit dem im Ub-
rigen verfolgten Regelungsanliegen verkniipft ist und dies dem nationalen
Gesetzgeber bewusst ist. Dann ldsst sich einerseits das Vorliegen einer
mittelbaren Diskriminierung bejahen und es bleibt dennoch Raum fiir eine
potentielle Rechtfertigung anhand der verfolgten Allgemeinwohlziele.

Beispielhaft sind hier steuerliche Mafinahmen gegen die (kiinstliche)
Verlagerung von Steuersubstrat zu nennen. Ob Wegzugsbesteuerung, Hin-
zurechnungsbesteuerung, Verrechnungspreise, Zinsschranken oder Lizenz-
schranken, all diesen Mafinahmen ist gemein, dass sie iberhaupt nur im
grenziiberschreitenden Sachverhalt sinnvoll ihren Zweck erfiillen. Denn im
innerstaatlichen Sachverhalt besteht keine vergleichbare Gefahr, dass Ein-
kiinfte dem als legitim erachteten®? innerstaatlichen Steuerzugriff entzogen
werden. Ob diese Mafinahmen nun tatbestandlich diskriminierungsfrei ge-
staltet sind und auch auf inldndische Sachverhalte anwendbar sind*?¢ oder
nicht, ist fiir den hier zu machenden Punkt unerheblich, da jedenfalls das
Regelungsziel jeweils nur auf den grenziiberschreitenden Sachverhalt ab-
zielt.>”” Dennoch wurden solche Mafinahmen als grundsitzlich rechtfertig-
bar gesehen.>?8 Der Umstand, dass eine Regelung auf die Benachteiligung
von grenziiberschreitenden Sachverhalten abzielt, kann also das Vorliegen
einer mittelbaren Diskriminierung begriinden, und schliefit gleichzeitig
nicht jegliche Rechtfertigungsmoglichkeiten aus. Es besteht also kein Wi-
derspruch zur Rechtfertigungsdogmatik der ungeschriebenen Allgemein-
wohlgriinde.

525 Wann der EuGH den innerstaatlichen Steuerzugriff als legitim und schiitzenswert
erachtet und wann er blofSe Fiskalinteressen als unbeachtlich beurteilt, ist freilich
ein unsicheres Feld. Dazu bereits B.I1.4.a)aa).

526 Kritisch zu dem ,Trend dieser sinnlosen Ausweitung auf Inlandssachverhalte GA
Geelhoed, Schlussantrage vom 29.6.2006, C-524/04 (Test Claimants in the Thin
Cap Group Litigation), 68.

527 Fiir Verrechnungspreise deutlich GA Bobek, Schlussantrige vom 14.12.2017,
C-382/16 (Hornbach-Baumarkt), 25.

528 Fiir die Rechtfertigung der Wegzugsbesteuerung: EuGH, Urteil vom 29.11.2011,
C-371/10 (National Grid Indus), 45ff;; fur die die Rechtfertigung der Hinzurech-
nungsbesteuerung: EuGH, Urteil vom 12.9.2006, C-196/04 (Cadbury Schweppes),
511t; fiir die Rechtfertigung von Verrechnungspreisen EuGH, Urteil vom 21.1.2010,
C-311/08 (SGI), 60ff.; EuGH, Urteil vom 31.5.2018, C-382/16 (Hornbach-Bau-
markt), 43 f,; fiir die Zinsschranke EuGH, Urteil vom 20.1.2021, C-484/19 (Lexel),
46 ff.
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(4) Aufgabenteilung zwischen EuGH und nationalen Gerichten

Die gesamte Diskussion iiber die Relevanz und die Ermittlung der gesetz-
geberischen Absichten wire allerdings hinfillig, wenn nicht der EuGH
mit der Frage nach dem Zweck der nationalen Mafinahme befasst wire,
sondern er diese Frage den nationalen Gerichten zur Beantwortung nach
nationalen Methoden tiberlassen wiirde.

Dies liegt in Vorabentscheidungsverfahren nahe. Wie sich aus Art. 267
AEUV ergibt, ist der EuGH dabei nur mit Fragen der Auslegung des
Primédrrechts befasst; die Anwendung der primiarrechtlichen Mafistabe auf
den nationalen Rechtsstreit und die Ermittlung der Ziele der nationalen
Mafinahme im Wege der Auslegung sind aber Sache des vorlegenden
Gerichts.®? Der EuGH ist im Vorabentscheidungsverfahren also streng
genommen nicht kompetent, das Vorliegen einer mittelbaren Diskriminie-
rung festzustellen, sondern hat sich darauf zu beschranken, dem vorlegen-
den Gericht die anzulegenden Maf3stdbe mitzuteilen. Ist das Vorliegen einer
Diskriminierungsabsicht Voraussetzung fiir die Annahme einer mittelbaren
Diskriminierung, wire es also Aufgabe des nationalen Gerichts, iiber das
Vorliegen einer solchen Absicht anhand nationaler Methodik zu entschei-
den.

Diese Grenze seiner Rechtsprechungshoheit beachtet der EuGH jedoch
nicht konsequent.>®® Es finden sich zwar durchaus Entscheidungen, in
denen er die Ermittlung des Ziels der nationalen Mafinahme>' oder des
Vorliegens einer mittelbaren Diskriminierung®? explizit dem nationalen
Gericht iiberldsst. Andererseits finden sich genauso Entscheidungen, in
denen der EuGH mit verschiedener Priifungstiefe auf die zugrundeliegen-
den Tatsachen des Ausgangsrechtsstreits eingeht und mehr oder weniger
konkret zu Fragen der Priméarrechtsanwendung auf den konkreten Fall

529 Statt vieler Ehricke, in: Streinz (Hrsg.), Art. 267 AEUV, 14; aus der Rechtsprechung
siehe nur EuGH, Urteil vom 4.7.2013, C-350/11 (Argenta Spaarbank), 29 m.w.N.

530 Kritisch dazu Dobratz, in: Sieker (Hrsg.), Steuerrecht und Wirtschaftspolitik, 2016,
163 1.

531 EuGH, Urteil vom 24.1.2013, C-186/11 und C-209/11 (Stanleybet International), 26
mw.N.; GAin Kokott, Schlussantrage vom 2.7.2009, C-169/08 (Presidente del Con-
siglio dei Ministri), 60.

532 EuGH, Urteil vom 5.2.2014, C-385/12 (Hervis Sport), 1, 40; EuGH, Urteil vom
30.1.2020, C-156/17 (Koln-Aktienfonds Deka), 55 ff.
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Stellung bezieht.>3? Zglinski fasst die Aufgabenteilung zwischen EuGH und
nationalen Gerichten pragnant zusammen: ,Who decides on what in EU
law remains, to an important extent, a mystery.3*

Anders diirfte die Aufgabenteilung zwischen EuGH und nationalen Ge-
richten im Rahmen von Vertragsverletzungsverfahren nach Art. 258 AEUV
zu beurteilen sein. Grund hierfur ist, dass nationale Gerichte und deren
Kompetenzen in Vertragsverletzungsverfahren prima facie keine Rolle spie-
len, wenn eine legislative Mafinahme Gegenstand des Vertragsverletzungs-
verfahrens ist.>3> Es besteht dann fiir den EuGH keine Moglichkeit, natio-
nalen Gerichten die Entscheidung zu {iberlassen, weil diese im Vertrags-
verletzungsverfahren nicht beteiligt sind. Auflerdem sieht Art.258 AEUV
vor, dass der EuGH nicht lediglich iiber die Auslegung des Unionsrechts,
sondern tiber den Verstof3 eines Mitgliedstaats gegen Unionsrecht entschei-
det. Andererseits ist das nationale Gesetz durch den EuGH auch nicht
ganzlich unabhéngig auszulegen. Er muss im Vertragsverletzungsverfahren
vielmehr priifen, ob das Gesetz, so wie es nach nationaler Methodik und
durch nationale Behérden und Gerichte ausgelegt wird, gegen Unionsrecht
verstof3t.>* Dem EuGH ist es also verwehrt, das infrage stehende nationale
Gesetz entgegen einer bestehenden Auslegung nationaler Gerichte zu inter-
pretieren. Ein klares Bekenntnis dazu fehlt soweit ersichtlich allerdings.

Insgesamt entsteht der Eindruck, dass die Intensitit der Uberpriifung
vornehmlich davon abhéngt, welche Informationen dem EuGH vorgetra-
gen werden. Es finden sich wiederholt Formulierungen, in denen der
EuGH auf die ,,dem Gerichtshof vorliegenden Akten® verweist, aus denen
sich etwas entweder ergibt oder nicht.>” Abschlieflend beurteilen ldsst sich

533 EuGH, Urteil vom 16.12.2021, C-478/19 und C-479/19 (UBS Real Estate), 40 ff.
Eingehend zu den verschiedenen Ansitzen des EuGH Zglinski, COLA 55 (2018),
1341, 1368 ff.; Klenk, Die Grenzen der Grundfreiheiten, 2019, 248 f.

534 Zglinski, COLA 55 (2018), 1341, 1378.

535 Zglinski, COLA 55 (2018), 1341, Fn. 38.

536 Dies wird besonders deutlich, wenn die Kommission ein Gesetz zum Gegenstand
eines Vertragsverletzungsverfahrens macht, obwohl sie sich primér gegen eine uni-
onsrechtwidrige Gerichtspraxis richtet. Zu diesem Vorgehen der Kommission Ehri-
cke, in: Streinz (Hrsg.), Art. 258 AEUYV, 9.

537 Vgl. statt vieler EuGH, Urteil vom 17.11.2009, C-169/08 (Presidente del Consiglio
dei Ministri/Regione Sardegna), 39; EuGH, Urteil vom 03.03.2020, C-323/18 (Tes-
co Global Aruhézak), 71; EuGH, Urteil vom 03.03.2020, C-75/18 (Vodafone Ma-
gyarorszag), 51; EuGH, Urteil vom 20.1.2021, C-484/19 (Lexel), 40; EuGH, Urteil
vom 16.12.2021, C-478/19 und C-479/19 (UBS Real Estate), 41; EuGH, Urteil vom
13.10.2022, C-431/21 (Finanzamt Bremen), 32.
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aber nicht, wann der EuGH selbststindig zur Ermittlung der Gesetzeszwe-
cke Stellung nimmt und wann nicht.

(5) Nachweis der Diskriminierungsabsicht

Damit kann sich die Arbeit nun der Frage zuwenden, wie im Rahmen
der Grundfreiheitenpriifung festgestellt werden kann, ob eine Diskriminie-
rungs- oder Umgehungsabsicht besteht. Fiir die Frage, wie dieser Zweck er-
mittelt und nachgewiesen werden kann, konnen Parallelen zu den grundle-
genden Methodenfragen zur Gesetzesinterpretation gezogen werden. Denn
auch im Rahmen der Gesetzesinterpretation stellt sich regelméfiig die Frage
nach dem Zweck, der dem Gesetz zugrunde liegt.>8

Die Beantwortung dieser Frage hiangt von der grundlegenden Anschau-
ung iiber die Interpretation von Gesetzen ab. Wihrend Anhdnger von
objektiven Theorien in dieser Hinsicht tendenziell auf den Zweck abstellen,
der ,objektiv® dem Gesetz innewohnt>®, betonen Subjektivisten die Wich-
tigkeit des empirisch festzustellenden Willen des (historischen) Gesetzge-
bers fiir den Gesetzeszweck.>? Aber selbst, wenn man grundsitzlich der
subjektiven Theorie folgt und die Relevanz des gesetzgeberischen Willens
grundsatzlich anerkennt, verbleibt doch Unsicherheit dariiber, wie dieser
gesetzgeberische Wille zu ermitteln ist.

Einigkeit besteht, dass der Gesetzgeber als Kollektivorgan keinen eigenen
Willen im ,real-psychologischen® Sinn hat. Dementsprechend muss auf
einen normativen Willensbegriff zuriickgegriffen werden>*!. Als Nachweis
fiir den ,Willen des Gesetzgebers® sind demnach grundsitzlich solche Wil-
lensduflerungen relevant, die dem Gesamtorgan Gesetzgeber zuzurechnen
sind.>*2 Dies sind, je nach Spielart der Theorie, typischerweise die offizielle

538 Vgl. nur Schroder, Recht als Wissenschaft - Band 2: 1933-1990, 2020, 216 ff.

539 Schroder, Recht als Wissenschaft - Band 1: 1500-1933, 2020, 372 betont, dass sich
die objektive Theorie meist darauf beschrinkt, die empirische Ermittlung des hi-
storischen Gesetzgeberwillens abzulehnen. Der Zweck soll stattdessen ,geisteswis-
senschaftlich verstehend® gefunden werden®

540 Uberblick {iber die Diskussion mit den wichtigsten Argumenten bei Fleischer, AcP
211 (2011), 317; Schrdder, Recht als Wissenschaft - Band 1: 1500-1933, 2020, 369 ff.

541 So die Bezeichnung bei Frieling, Gesetzesmaterialien und Wille des Gesetzgebers,
2017, 131f; Wischmeyer, Zwecke im Recht des Verfassungsstaates, 2015, 373 ff.;
Wischmeyer, JZ 70 (2015), 957, 960 ff. bezeichnet das Phdnomen als ,kollektive
Intentionalitat*.

542 Die Ermittlung des gesetzgeberischen Willens als Zurechnungsfrage auch bei Frie-
ling, Gesetzesmaterialien und Wille des Gesetzgebers, 2017, 135; Fleischer, NJW

142

Access - =


https://doi.org/10.5771%2F9783748970989-89
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

I1. GréfSe und Hohe der Besteuerung

Gesetzesbegriindung, teilweise aber auch Vorarbeiten und Entwiirfe samt
Begriindungen von Ausschiissen oder der Exekutive. Mit der sogenannten
»Paktentheorie“#3 kann auch die Relevanz von Vorarbeiten auflerhalb des
Machtbereichs des Legislativorgans begriindet werden. Danach macht sich
die Legislative entsprechende Erwégungen zu eigen, wenn beispielsweise
ein Regierungsentwurf ohne grofie Diskussion im Gesetzgebungsverfahren
angenommen wird.>** Wie weit aber eine solche Zurechnung von Aufle-
rungen und Erwégungen gehen kann, ist umstritten. Von der offiziellen
Gesetzesbegriindung, iiber deren Relevanz weitestgehend Einigkeit beste-
hen diirfte>* bis hin zu einzelnen Auflerungen von Abgeordneten in- und
auferhalb ihrer offiziellen Funktion, deren Relevanz weitestgehend abge-
lehnt wird>®, besteht ein breites Spektrum an potentiell zurechenbaren
Auﬂerungen, Protokollen, Beschlussempfehlungen in- und auflerhalb des
jeweils vorgesehenen Gesetzgebungsverfahrens.>*

Es kann also nicht uberraschen, dass auch im Rahmen der Diskussion
um die Feststellung einer mittelbaren Diskriminierung Uneinigkeit {iber
den Nachweis einer Diskriminierungsabsicht besteht. Im Folgenden wird
auf die wichtigsten Indizien und deren potentielle Bedeutung eingegangen:

2012, 2087, 2089 Klenk, Die Grenzen der Grundfreiheiten, 2019, 256 bezeichnet den
Willen des Mitgliedstaates als ,,Mischung aus Empirie und Fiktion®

543 Dazu Frieling, Gesetzesmaterialien und Wille des Gesetzgebers, 2017, 57 f.; Schrider,
Recht als Wissenschaft - Band 1: 1500-1933, 2020, 238.

544 Fleischer, AcP 211 (2011), 317, 330 f.

545 Frieling, Gesetzesmaterialien und Wille des Gesetzgebers, 2017, 205 f.

546 Zahlreiche Nachweise zur allgemeinen Debatte bei Frieling, Gesetzesmaterialien
und Wille des Gesetzgebers, 2017, 207 f., der selbst aber in Einzelfallen von der
Beriicksichtigungsfahigkeit der Auflerungen ausgeht. Ebenso Wischmeyer, Zwecke
im Recht des Verfassungsstaates, 2015, 390 f. Weitergehend wohl Fleischer, NJW
2012, 2087, 2090. Eine etwas andere Frage ist, ob man nachtriglich einzelne Abge-
ordnete iiber den im Gesetzgebungsverfahren verfolgten Zweck befragen darf; dazu
Fleischer, AcP 211 (2011), 317, 3311.; Fleischer, NJW 2012, 2087; Frieling, Gesetzesma-
terialien und Wille des Gesetzgebers, 2017, 202 ff.

547 Wischmeyer, Zwecke im Recht des Verfassungsstaates, 2015, 389 ff. Denkbar ist
auch aus Ereignissen im Gesetzgebungsverfahren Schliisse iiber den Willen des
Gesetzgebers zu ziehen, beispielsweise dem Verwerfen von Anderungsantrégen oder
gescheiterten Gesetzesinitiativen, eine Systematisierung der potentiellen Willensau-
flerungen findet sich bei Frieling, Gesetzesmaterialien und Wille des Gesetzgebers,
2017,105 f.
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(a) Rolle der amtlichen Gesetzesbegriindung

In den Rs. Tesco und Vodafone untersuchte der EuGH den Gesetzeszweck
nicht eingehend, nachdem er ohnehin nicht auf die Relevanz der Diskri-
minierungs- oder Umgehungsabsicht einging.>® Der EuGH akzeptierte
schlicht die von Ungarn vorgetragene Zwecksetzung der Norm:

»Im vorliegenden Fall ergibt sich aus den dem Gerichtshof zur Vertiigung
stehenden Angaben, insbesondere aus [...] der Praambel des Gesetzes
iber die Sondersteuer fiir bestimmte Branchen, dass dieses Gesetz durch
die Anwendung eines stark progressiven, nach dem Umsatz bemessenen
Tarifs auf die Heranziehung von Steuerpflichtigen abzielte, deren Leis-
tungsfihigkeit ,die allgemeine Steuerbelastung tibersteigt“>*

Auch nach GAin Kokott kommt der amtlichen Gesetzesbegriindung aus-
schlaggebende Bedeutung zu.3>°

In der Literatur wird eine zu gutgldubige Akzeptanz der Aussagen der
Gesetzesbegriindung jedoch kritisiert.>> Dabei geht es jedoch nicht darum
die Relevanz der Gesetzesbegriindung zu bezweifeln, die unstreitig sein
diirfte, sondern eher darum, inwieweit der dort angegebene Zweck von
anderen Umstdnden bestatigt werden muss, um akzeptiert zu werden oder
ob andere Umstinde den vorgeblichen Zweck der Gesetzesbegriindung
widerlegen kénnen. Das gleiche gilt fiir den Gesetzeszweck, der sich aus
dem Vortrag der Prozessvertreter oder der Vorlage des nationalen Gerichts
vor dem EuGH ergibt. Wie bereits gesehen, beschrankt sich der EuGH
hiufig auf die Ubernahme dieser Angaben. Auch hier stellt sich aber die
Frage, wie der EuGH den Vortrag zum Zweck der Norm auf Plausibilitét
priifen kann oder muss.

548 Vgl. C.IL3.a)cc)(1).

549 EuGH, Urteil vom 03.03.2020, C-323/18 (Tesco Global Aruhézak), 71; EuGH, Urteil
vom 03.03.2020, C-75/18 (Vodafone Magyarorszag), 51. Zu den Zielen progressiver
Umsatzsteuern bereits C.I1.2.a).

550 GAin Kokott, Schlussantrage vom 13.06.2019, C-75/18 (Vodafone Magyarorszdg),
98; GAin Kokott, Schlussantrige vom 04.07.2019, C-323/18 (Tesco Global
Aruhézak), 98.

551 Varju/Papp, Leg. Issues Econ. Integr. 48 (2021), 379, 393f.; Dedk, EC Tax Rev. 30
(2021), 111, Fn.1, S.115; Szudoczky/Kdrolyi, Intertax 2020, 46, 52; M. Lang, in: FS
Kessler, 2021, 155; M. Lang, TPI 2019, 227, 233.
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(b) Koharente Ausgestaltung der Mafinahme

Der wichtigste Umstand, mit dem die offizielle Gesetzesbegriindung oder
die Angaben im Verfahren vor dem EuGH auf Glaubwiirdigkeit abgegli-
chen werden kann, ist die Struktur und Ausgestaltung der nationalen Maf3-
nahme. Dementsprechend wird auch in der Literatur eine Folgerichtigkeits-
prifung durch den EuGH haufig als Ausdruck der Ermittlung subjektiver
Kriterien verstanden.>? Die Wahl der Bemessungsgrundlage, die Wahl der
Steuersubjekte, die Festlegung von Freibetrdgen oder Progressionsstufen
missen also grundsatzlich dem vorgeblichen Zweck entsprechen.

Der EuGH duf3erte sich zu einer solchen Kohdrenzpriifung nicht in den
Rs. Tesco und Vodafone, jedoch findet sich durchaus Rechtsprechung, in der
der EuGH aus der Inkohdrenz der Steuerstruktur mit dem vorgeblichen
Ziel das Vorliegen einer mittelbaren Diskriminierung abgeleitet hat, frei-
lich ohne explizit die Diskriminierungsabsicht als entscheidungsrelevantes
Kriterium zu benennen.> In der Rs. Google Ireland folgerte der EuGH
beispielsweise den diskriminierenden Charakter des streitgegenstindlichen
Sanktionsmechanismus daraus, dass die Sanktion, die faktisch nur nichtan-
sdssige Wirtschaftsteilnehmer treffen konnte, deutlich héhere Geldbufien
vorsah, als vergleichbare Sanktionen in Fillen, die auch ansissige Steuer-
pflichtige betreffen konnten. Zudem sah der fragliche Sanktionsmechanis-
mus deutlich schnellere und starkere Erh6hungen der Geldbuf3e bei fortge-
setzter Nichterfiillung der Verfahrenspflicht vor.>>* Hier wurde also durch
den Vergleich der fraglichen Sanktionsnorm mit anderen vergleichbaren
Sanktionsnormen eine inkohédrente Bemessung der Sanktionshohen festge-
stellt.

In der Rs. Osterreich/Deutschland stellte der EuGH neben dem zeitlichen
Zusammenhang auf den strukturellen und betragsmafligen Zusammenhang

552 Mathisen, COLA 47 (2010), 1021, 1034; Haslehner, COLA 50 (2013), 737, 751f;
Klenk, Die Grenzen der Grundfreiheiten, 2019, 245 m.w.N.

553 Aufler den sogleich dargestellten Fillen findet sich ein solches Vorgehen beispiel-
haft noch in EuGH, Urteil vom 18.12.2014, C-87/13 (X), 29f. Dort nahm der
EuGH die Gesetzesbegriindung als Ausgangspunkt und bestitigte den ermittelten
Zweck durch Betrachtung der Steuergestaltung. Ebenso Mason, Tax Notes Interna-
tional 2020, 161, 167 unter Verweis auf die Rs. Hervis, Humblot und Gibraltar. Die
Rs. EuGH, Urteil vom 15.11.2011, C-106/09 P und C-107/09 P (Gibraltar) betrifft
zwar das Beihilferecht, wie sich im weiteren Verlauf der Arbeit ergeben wird, gelten
dort aber dieselben Maf3stabe, dazu C.I1.4.b)bb).

554 EuGH, Urteil vom 03.03.2020, C-482/18 (Google Ireland), 43f. Zu diesem Fall
bereits C.I1.3.a)bb)(1).
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zwischen der Infrastrukturabgabe und der Entlastung bei der Kraftfahr-
zeugsteuer ab, um die mittelbare Diskriminierung zu begriinden.>>

In der Literatur wird diesem Vorgehen weitestgehend zugestimmt. Zum
einen muss es auch ohne explizite Nennung eines Mafinahmenzwecks
moglich sein, einen solchen zu ermitteln.>*® Vor allem aber kann so der
Sorge begegnet werden, dass Mitgliedstaaten ihre Mafinahmen durch die
~passende” Gesetzesbegriindung immunisieren konnen, indem sie trotz
diskriminierender Wirkung und Diskriminierungsabsicht vorgeben, einen
legitimen Zweck zu verfolgen.>>” Eine inkohédrente Umsetzung eines vor-
geblichen Regelungsziels kann indizieren, dass tatsdchlich andere, insbe-
sondere protektionistische Zwecke verfolgt werden.>*8

Offen ist noch, nach welchem Mafistab zu beurteilen ist, ob die Ausge-
staltung einer Mafinahme ihrem vorgeblichen Ziel widerspricht. Dies wird
gewohnlich im Rahmen der Verhiltnismafligkeitspriifung diskutiert.>>
Auch fiir die Feststellung einer Diskriminierungsabsicht konnte man sich
aber fragen, welcher Entscheidungsspielraum dem Mitgliedstaat einzurdu-
men ist. Ist eine Mafinahme bereits dann als ,unverdéchtig® einzustufen,
wenn die Ausgestaltung und Struktur der Mafinahme ihrem vorgeblichen
Ziel plausibel entspricht? Das wire der Fall, wenn das gewahlte Differenzie-
rungsmerkmal fiir die Erreichung des angeblichen Regelungsziels zumin-
dest geeignet ist. Hingegen bestiinde der Verdacht der Diskriminierungsab-
sicht, wenn keine anderen sachlichen Griinde aufler der Absicht zur Dis-
kriminierung das gewihlte Differenzierungsmerkmal erkliren konnen.>¢0

555 EuGH, Urteil vom 18.6.2019, C-591/17 (Osterreich/Deutschland), 43 ff. Zu diesem
Fall bereits C.I1.3.a)cc)(1).

556 Szudoczky/Kdrolyi, Intertax 2020, 46, 52.

557 Szudoczky/Kdrolyi, Intertax 2020, 46, 52. Um einen solchen Fall handelte es sich in
der Rs. EuGH, Urteil vom 3.3.2021, C-220/19 (Promociones Oliva Park SL), 29 ff.,
in der das vorlegende spanische Gericht explizit die Richtigkeit der vorgeblichen
Gesetzeszwecke in Zweifel zog.

558 Kokott, Das Steuerrecht der Europdischen Union, 2018, §3 Rn.47; Englisch,
in: Schaumburg/Englisch/Dobratz (Hrsg.), Kapitel 8: Diskriminierungs- und Be-
schrankungsverbote im direkten Steuerrecht, Rn.207; Haslehner, COLA 50 (2013),
737, 745f. Mit Blick auf das Beihilferecht GAin Kokott, Schlussantrige vom
09.11.2017, C-234/16 und C-235/16 (ANGED/Asturias), 80; Stevens, EC Tax Rev.
31 (2022), 260, 265 .

559 Zum Zusammenhang von Verhiltnismafligkeit und Motivkontrolle Klenk, Die
Grenzen der Grundfreiheiten, 2019, 245 f.

560 Gorlitz, Struktur und Bedeutung der Rechtsfigur der mittelbaren Diskriminierung
im System der Grundfreiheiten, 2005, 328, der diese ,Sachlichkeitspriifung® je-
doch nicht in den Zusammenhang mit der Ermittlung einer Diskriminierungsab-
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Oder sind strengere Mafistabe anzulegen und Diskriminierungsabsicht be-
reits dann zu vermuten, wenn weniger belastende Mittel (also weniger dis-
parate Belastungswirkungen zulasten grenziiberschreitender Sachverhalte)
das vorgebliche Ziel gleichermaflen erreichen konnten?>¢!

Auf diese Frage kommt es an dieser Stelle aber nicht an. Anders als
bei der Priifung der Verhaltnisméfligkeit oder Folgerichtigkeit einer Maf3-
nahme besteht fiir den Nachweis der Diskriminierungsabsicht kein Bedarf
nach einem bindren Ergebnis: Im Rahmen der Verhdltnismafigkeitsprii-
fung kann als Ergebnis eine Mafinahme entweder verhéltnismaflig sein
oder nicht; folgerichtig oder nicht. Fiir den Nachweis der Diskriminie-
rungsabsicht hingegen ist die Ausgestaltung und Folgerichtigkeit der Maf3-
nahme nur ein Indiz in die eine oder andere Richtung. Dementsprechend
kann auch die Stirke dieses Indiz auf einem Spektrum liegen. Umso inko-
hérenter die Ausgestaltung der Mafinahme im Hinblick auf das vorgetra-
genen Regelungsziel erscheint, desto stirker die indizielle Wirkung, dass
eine Diskriminierungsabsicht der wahre Grund fiir die Wahl der Ausgestal-
tung war. Dementsprechend sind dann auch die Anforderungen an den
Mitgliedstaat hoher, diesen Verdacht durch Darlegung anderer Umstinde
zu erschiittern.

(c) Disparate Belastungswirkungen

Ein weiteres Indiz fiir oder gegen das Vorliegen einer Diskriminierungs-
absicht konnten quantitative Kriterien der Belastungsverteilung sein. Die
Kommission argumentierte in ihren Stellungnahmen in den Rs. Vodafone
und Tesco insbesondere mit der Struktur der Steuer und schloss aus den da-
raus abgeleiteten quantitativen Verhéltnissen, dass die verschiedenen Pro-
gressionsstufen bewusst gewédhlt wurden, um grenziiberschreitende Sach-

sicht stellt. Fiir einen dhnlich grofiziigigen Test GAin Kokott, Schlussantridge vom
13.06.2019, C-75/18 (Vodafone Magyarorszag), 117; GAin Kokott, Schlussantrige
vom 04.07.2019, C-323/18 (Tesco Global Aruhézak), 112, die nur ,offensichtlich
ungeeignet[e]“ Mafinahmen fiir unverhéltnismafig erklaren will. Zum Zusammen-
hang zwischen Willkiirkontrolle und subjektiven Kriterien Klenk, Die Grenzen der
Grundfreiheiten, 2019, 259.

561 In diese Richtung wohl Szudoczky/Kdrolyi, EStAL 2020, 251, 262; Varju/Papp, Leg.
Issues Econ. Integr. 48 (2021), 379, 399 f. mit Blick auf das Beihilferecht; mit Blick
auf die Grundfreiheiten Szudoczky/Kdrolyi, Intertax 50 (2022), 82, 90; weitere
Nachweise auf die allgemeine Diskussion bei Klenk, Die Grenzen der Grundfreihei-
ten, 2019, 259, bei Fn. 175.
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verhalte zu belasten.>®? Es besteht danach also eine Art Wechselwirkung
zwischen quantitativen Kriterien auf der einen Seite und subjektiven Kri-
terien auf der anderen Seite, wenn aus der quantitativen Belastungsvertei-
lung das Bestehen einer Diskriminierungsabsicht abgeleitet wird.>®®> Diese
Argumentation wurde durch GAin Kokott scheinbar dem Grunde nach
akzeptiert. Allerdings fehlte es ihrer Ansicht nach in den Rs. Vodafone und
Tesco an statistischer Eindeutigkeit.”%*

Dagegen wendet sich Michael Lang®®, da so im Rahmen der Priifung
der Diskriminierungsabsicht letztlich doch eine quantitative Abgrenzung
relevant wiirde. Gegen diese bestiinden aber aufgrund der bestehenden Un-
sicherheiten iiber die Ermittlung, die relevanten Schwellenwerte und den
Umgang mit Schwankungen im Laufe der Zeit erhebliche Bedenken. Wie
bereits dargelegt, sind die Einwénde gegen die Betrachtung der Auswirkun-
gen der Regelung und einer rein quantitativen Abgrenzung durchaus be-
rechtigt,>¢ allerdings unterscheidet sich im Rahmen der Ermittlung der ge-
setzgeberischen Absicht die quantitative Betrachtung entscheidend von der
quantitativen Abgrenzung zur Bestimmung der mittelbaren Diskriminie-
rung. Denn wenn es um die Ermittlung der gesetzgeberischen Absicht geht,
kann der Betrachtung der Belastungswirkungen auch nur eine indizielle
Funktion zukommen.>®” Die Einwédnde gegen die quantitative Abgrenzung
(die Schwierigkeit der Festlegung eines konkreten Schwellenwerts, die Un-

562 Die Kommission argumentierte, dass der Schwellenwert fiir die hochste Steuer-
klasse exakt der Grenze zwischen inldndischen und auslandischen Unternehmen
entspreche, vgl. nur Europidische Kommission vom 22.5.2018, SJ.C (2018) 2792729
(Schriftliche Stellungnahme in der Rechtssache C-75/18 (Vodafone)), 27; Europii-
sche Kommission vom 3.9.2018, SJ.C(2018)4529044 (Schriftliche Stellungnahme in
der Rechtssache C 323/18 (Tesco)), 39.

563 Etwas anders die Wechselwirkung bei Mason/Parada, BTR 2019, 610, 635f. , die bei
Vorliegen einer Diskriminierungsabsicht die Anforderungen an den quantitativen
Nachweis absenken wollen.

564 GAin Kokott, Schlussantrige vom 13.06.2019, C-75/18 (Vodafone Magyarorszag),
93f; GAin Kokott, Schlussantrige vom 04.07.2019, C-323/18 (Tesco Global
Aruhézak), 89f.

565 M. Lang, TPI 2019, 227, 231-232; M. Lang, in: FS Kessler, 2021, 154.

566 Dazu bereits C.I1.3.a)aa)(2).

567 Ahnlich Osterloh-Konrad, Die Steuerumgehung, 2019, 642, wonach das Ausmaf der
Wortsinn-Zweck-Divergenz auch als einschrinkendes Kriterium zum Uberschreiten
der Wortsinngrenze dienen kann. Fiir die vorliegende Arbeit ergibt sich, dass die
Frage, ob eine Belastungsdisparitit besteht, also ,objektives“ Tatbestandsmerkmal
der mittelbaren Diskriminierung ist. Die Frage, wie stark die Disparitdt ist, kann
gleichzeitig ein Indiz fiir oder gegen das Vorliegen des ,subjektiven Tatbestands-
merkmals sein.
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sicherheit dariiber auf welche Be- oder Entlastungsfolgen es ankommt, auf
welche Unternehmens- oder Anteilseignerebene es ankommt, wie Schwan-
kungen in der Zeit zu beriicksichtigen sind) gelten nicht gleichermafien,
da jeweils nur ein mehr oder weniger starkes Indiz fiir das Vorliegen einer
Diskriminierungsabsicht besteht. Besteht beispielsweise eine eindeutig dis-
kriminierende Lastenverteilung, weil kein einziges inlindisches, sondern
nur ausldndische Unternehmen einer Steuer unterfallen, steht es dem Mit-
gliedstaat offen, die Diskriminierungsabsicht zum Beispiel dadurch zu wi-
derlegen, dass er darstellt, dass bei Erlass der Regelung durchaus noch
inldndische Unternehmen der Steuer unterfielen und sich erst im Laufe der
Zeit die Marktsituation gedndert hat.

(d) Vorarbeiten

Neben der offiziellen Gesetzesbegriindung besteht die Mdoglichkeit, auf
parlamentarische und auflerparlamentarische Vorarbeiten zur Gesetzesbe-
griindung zuriickzugreifen, um den wahren Zweck der nationalen Mafinah-
me zu ermitteln. Das kénnen beispielsweise Regierungsentwiirfe samt ihrer
Begriindung oder Ausschussarbeiten sein. GAin Kokott duflerte sich in
ihren Schlussantragen skeptisch zur Beriicksichtigung solcher Vorarbeiten.
Da das Parlament normalerweise nicht an die Auflerungen und Vorarbei-
ten der Regierung gebunden sei, konne nicht auf einzelne Regierungsdoku-
mente abgestellt werden.>68

Wie eingangs dargestellt>®, ist dieser Schluss methodisch keineswegs
zwingend. Mit der Uberlegung, dass sich das Parlament die Vorarbeiten
durch zustimmende Abstimmung zu eigen macht, kann begriindet werden,
dass auch auflerparlamentarische Vorarbeiten von Relevanz sein kdnnen.
Der Umstand, dass das Legislativorgan typischerweise nicht an entspre-
chende Vorarbeiten und ihre Begriindungen gebunden ist, steht dem nicht
entgegen. Denn es bleibt dem Mitgliedstaat unbenommen, eine durch
eine Entwurfsbegriindung indizierte Diskriminierungsabsicht dadurch zu
widerlegen, dass er nachweist, dass sich der Gesetzgeber diesen Zweck
gerade nicht zu eigen gemacht hat. Die Feststellung des gesetzgeberischen

568 GAin Kokott, Schlussantrige vom 13.06.2019, C-75/18 (Vodafone Magyarorszag),
98; GAin Kokott, Schlussantrige vom 04.07.2019, C-323/18 (Tesco Global
Aruhézak), 98.

569 Siehe C.I1.3.a)cc)(5).
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Willens ist wie bereits ausgefiihrt vor allem eine Zurechnungsfrage.>’® Nach
hier vertretener Auffassung ist es keineswegs kategorisch auszuschlief3en,
dass auflerparlamentarische Vorarbeiten dem Gesetzgeber zuzurechnen
sind und daraus gegebenenfalls ein mehr oder minder starkes Indiz fiir
oder gegen das Bestehen protektionistischer Absichten abgeleitet werden
kann.>”! So wird auch dem Umstand Rechnung getragen, dass in den Mit-
gliedstaaten verschiedene Gesetzgebungstraditionen bestehen. Wihrend in
einem Mitgliedstaat moglicherweise Gesetze ausfiihrlich gefasst und die
dahinterstehenden Erwégungsgriinde umfassend wiedergegeben werden,
verzichten andere Staaten auf solche ausfiihrlichen Ausformulierungen und
beschrinken sich in ihren Regelungen auf das technisch notwendige Mini-
mum, wihrend sich die dahinterstehenden Erwédgungen nur aus begleiten-
den Materialien ableiten lassen. In beiden Fillen sollte aber die Moglich-
keit bestehen, ,iiber den Text hinauszublicken® und die dahinterstehenden
Uberlegungen zu ermitteln.572

In diese Richtung deutet schliefSlich auch das Urteil des EuGH in der
Rs. Lexel, in der der EuGH fiir die Ermittlung des Zwecks der in Frage
stehenden Vorschrift auf die ,Vorarbeiten® abstellte.>”> Dem Urteil ist jedoch
nicht zu entnehmen, auf welche Vorarbeiten konkret abgestellt wurde.

(e) Individuelle Auerungen

Besonders umstritten ist, ob und inwieweit individuelle Aulerungen von
am Gesetzgebungsverfahren beteiligten Personen fiir die Feststellung einer
Diskriminierungsabsicht herangezogen werden kénnen.

Der EuGH hat - soweit ersichtlich - bisher noch nicht auf individuelle
Auflerungen zur Bestimmung des Gesetzeszwecks abgestellt. Unter den

570 Anders scheinbar Szudoczky/Kdrolyi, Intertax 50 (2022), 82, 88, die die Schwierig-
keiten der Ermittlung der ,aggregate human intention” folglich fiir nahezu uniiber-
windbar halten.

571 In diese Richtung wohl auch GA Bobek, Schlussantrige vom 13.7.2017, C-574/15
(Scialdone), 40, sowie bereits Rn. 37, der in diesem Fall einem erlduternden Bericht
der erst nach Erlass, und nicht von den Parteien des mafigeblichen Abkommens
erstellt wurde zumindest einen ,gewisse[n] Hinweischarakter beigemessen hat;
Hervorhebung im Original. Kritisch zur fehlenden Beriicksichtigung der Vorarbei-
ten in den Rs. Tesco und Vodafone Brokelind, BIT 75 (2021), 212, 216.

572 Lind, EStAL 2020, 290, 293 f. befiirchtet z.B. mit Blick auf die knappe schwedische
Gesetzgebungstechnik, dass extrafiskalische Zwecke der schwedischen Luftfahrt-
steuer vor dem EuGH nicht hinreichend beriicksichtigt wiirden.

573 EuGH, Urteil vom 20.1.2021, C-484/19 (Lexel), 67.
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Generalanwilten duflerte sich sowohl GAin Kokott in den Rs. Tesco und
Vodafone als auch GA Wahl in der Rs. Osterreich/Deutschland ablehnend
zu einem solchen Vorgehen. Zum einen konne es nicht auf die politische
Begriindung der Mafinahme in der Offentlichkeit, sondern nur auf deren
rechtliche Begriindung ankommen.>”* Vor allem aber bestiinde die Gefahr,
dass ,es die Opposition (oder gar einzelner Abgeordneter) [dann] in der
Hand [hitte], durch eine entsprechende Auflerung jede Entscheidung des
Gesetzgebers zu torpedieren.“” Es besteht also die Sorge, dass der gesetz-
geberische Wille manipulierbar ist, wenn auf die Aussagen Einzelner abge-
stellt wird. GAin Kokott verlangt daher, dass die Diskriminierungsabsicht
die ,primére Zielsetzung der Mafinahme darstellte, die als solche von dem
Mitgliedstaat (und nicht nur einzelnen beteiligten Personen) wahrgenom-
men und mitgetragen wurde [...]%%76

Bemerkenswert ist, dass GAin Kokott an einer anderen Stelle ihrer
Schlussantrdge dann doch auf ,die Wortwahl in der Parlamentsdebatte®
abstellt.””” Dabei ging sie jedoch nicht auf konkrete Auflerungen ein, son-
dern begniigte sich damit festzustellen, dass es in der Parlamentsdebatte
»im Groflen und Ganzen“ nicht um die Diskriminierung auslandischer Un-
ternehmen ging.>® Anders die Kommission, die in ihren Stellungnahmen
konkret auf einzelne Aussagen einging.>”®

574 GAin Kokott, Schlussantrige vom 13.06.2019, C-75/18 (Vodafone Magyarorszdg),
98; GAin Kokott, Schlussantrige vom 04.07.2019, C-323/18 (Tesco Global
Aruhézak), 98.

575 GAin Kokott, Schlussantrige vom 13.06.2019, C-75/18 (Vodafone Magyarorszag),
97; GAin Kokott, Schlussantrige vom 04.07.2019, C-323/18 (Tesco Global
Aruhézak), 97. Zustimmend M. Lang, in: FS Kessler, 2021, 155; M. Lang, TPI 2019,
227, 232-233; Szudoczky/Kdrolyi, Intertax 50 (2022), 82, 88.

576 GAin Kokott, Schlussantrige vom 13.06.2019, C-75/18 (Vodafone Magyarorszag),
92; GAin Kokott, Schlussantrige vom 04.07.2019, C-323/18 (Tesco Global
Aruhézak), 88.

577 So die Formulierung in GAin Kokott, Schlussantrage vom 04.07.2019, C-323/18
(Tesco Global Aruhézak), 94.

578 So die Formulierung in GAin Kokott, Schlussantrage vom 13.06.2019, C-75/18 (Vod-
afone Magyarorszdg), 96. Damit trat GAin Kokott den Zitaten aus der Parlaments-
debatte entgegen, auf die sich die Kommission berufen hatte. Diese wiirden lediglich
bestitigen, dass ,grofie®, ,multinationale” und ,reiche“ Unternehmen, statt ,kleine“
und ,ungarische” Unternehmen betroffen sind.

579 Europiische Kommission vom 22.5.2018, SJ.C (2018) 2792729 (Schriftliche Stellung-
nahme in der Rechtssache C-75/18 (Vodafone)), 31ff.; Europaische Kommission
vom 3.9.2018, SJ.C(2018)4529044 (Schriftliche Stellungnahme in der Rechtssache C
323/18 (Tesco)), 42 ff.
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Den Bedenken gegen die Relevanz individueller Auflerungen ist nicht
zuzustimmen. Das Argument, dass es nicht auf den individuellen Wil-
len einzelner am Gesetzgebungsverfahren beteiligter Personen ankomme,
sondern auf einen (nicht feststellbaren) kumulierten Willen des Gesetz-
gebungsorgans ist bereits entkréftet, da der gesetzgeberische Wille nicht
als natiirlicher Wille zu rekonstruieren, sondern als Zurechnungsfrage zu
verstehen ist.>®* Es kann zwar nicht unreflektiert von Einzelaussagen auf
eine Diskriminierungsabsicht des Mitgliedstaats geschlossen werden, aller-
dings kann auch nicht von vornherein ausgeschlossen werden, dass solche
Einzelaussagen dem Gesetzgebungsorgan zugerechnet werden kénnen und
sich in der Gesamtschau verschiedener Auflerungen relevante Erkenntnisse
tiber den normativen Willen des Gesetzgebers gewinnen lassen.>8!

Dem Argument, dass zwischen politischer und rechtlicher Begriindung
zu unterscheiden sei, ist zu widersprechen. Die populistische Kommunika-
tion eines Gesetzgebungsverfahrens an die eigene Bevolkerung mit dem
Argument, die MafSnahme sei so strukturiert, dass letztlich nur Auslander
belastet werden, sollte nicht ohne Relevanz sein.’®? Richtig ist, dass ein Un-
terschied zwischen den Zielsetzungen bestehen kann, die in die ,offizielle”
Dokumentation des Gesetzgebungsprojekts Eingang finden und solchen,
die allein im Rahmen politischer Werbung fiir oder gegen das Projekt
vorgebracht werden. Dieser Umstand kann aber gerade fiir den Zweck der
mittelbaren Diskriminierung, der Umgehungsschutz der Grundfreiheiten,
nutzbar gemacht werden. Das kommunikative Dilemma des Politikers, der
einerseits unverfiangliche Gesetzgebungsmaterialien formulieren will, um
nicht sehenden Auges gegen die Grundfreiheiten zu verstofien, andererseits
aber den protektionistischen Erfolg des Projekts politisch verkaufen will,
bietet Gewihr, dass individuelle Auflerungen - in ihrer Gesamtschau -

580 Nachweise bei Fn. 541, 542; a.A. scheinbar Szudoczky/Kdrolyi, Intertax 50 (2022),
82, 88.

581 Mason/Parada, BTR 2019, 610, 637; Parada, Tax Notes International 2019, 399, 403.
Im Ergebnis wohl auch Klenk, Die Grenzen der Grundfreiheiten, 2019, 261.

582 Hinweise zu solchen Auflerungen im Gesetzgebungsverfahren gab es scheinbar
sowohl in den Rs. Vodafone und Tesco, sowie in der Rs. Osterreich/Deutschland. Vgl.
GAin Kokott, Schlussantrdge vom 04.07.2019, C-323/18 (Tesco Global Aruhézak),
97; GAin Kokott, Schlussantriage vom 13.06.2019, C-75/18 (Vodafone Magyaror-
szag), 97; GA Wahl, Schlussantrage vom 6.2.2019, C-591/17 (Osterreich/Deutsch-
land), 70. Zur polnischen Einzelhandelssteuer vgl. die Nachweise auf politische
Aulerungen bei Bernatt/Grzejdziak, COLA 59 (2022), 187, Fn.36. Zu nationalen
Digitalsteuern vgl. die Nachweise bei Mason/Parada, Tax Notes International 2018,
1183, 1192-1193; Mason/Parada, Virginia Tax Review 40 (2020), 175, 192 ff.
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schlecht manipulierbar sind.># Wihrend eine einzelne Aussage fiir die ent-
sprechenden Zwecke (Grundfreiheitenimmunisierung oder populistische
Wahlwerbung) leicht angepasst werden kann, kann aus der Gesamtschau
der getitigten Aussagen durchaus ein Bild gewonnen werden, welches die
ausschlaggebenden Motive fiir die Einfithrung der fraglichen Mafinahmen
waren.>84

Damit ist zugleich die Sorge beseitigt, die Relevanz individueller Au-
lerungen wiirde zu einer Manipulierbarkeit der Gesetzgebungsmateriali-
en und zur Moglichkeit der Torpedierung eines Gesetzgebungsvorhabens
durch die Opposition fithren. Diese Sorge besteht nur, wenn man sich bei
der Betrachtung auf eine einzelne Auflerung beschrinkt und dieser unein-
geschrinkten Vorrang vor anderen Auflerungen oder Indizien einrdumt.’s>
Bei einer sorgfaltigen Betrachtung des politischen Prozesses, Abwéigung
von verschiedenen Auflerungen und Beriicksichtigung der Rolle der sich
duflernden Person diirfte allerdings sichergestellt sein, dass ein Torpedie-
rungsversuch als solcher erkannt und fiir unbeachtlich gehalten wiirde.
Tendenziell wird man zum Beispiel Auferungen einer Ausschussmehrheit
wohl nicht die gleiche Bedeutung beimessen konnen wie Auflerungen aus
der Ausschussminderheit.”®® Auch Auflerungen der politischen Initiatoren
eines Entwurfs wird regelmiflig eine andere Bedeutung beizumessen sein
als Aussagen von am Entwurf unbeteiligten Personen.>%”

(f) Soziookonomischer Kontext

In der Literatur zu den ungarischen und polnischen Umsatzsteuerfillen
findet sich schliefllich noch ein weitergehender Ansatz. Dedk pladiert
fiir eine umfassende Uberpriifung der vorgeblichen Mafinahmenziele und
will dabei den gesamten sozio6konomischen Kontext in dem betreffenden
Mitgliedstaat beriicksichtigen. Insbesondere will er im Fall von ,,Mitglied-
staaten wie Ungarn“ den Verfall der demokratischen und rechtsstaatlichen

583 M. Lang, in: FS Kessler, 2021, 156 fiirchtet allerdings, dass so aus politischer Unehr-
lichkeit die Europarechtswidrigkeit der Mafinahme folgen wiirde.

584 Beispielhaft fiir eine gelungene Analyse von Vorarbeiten, Individualdufierungen in
Parlamentsdebatten und durch Ministerprisidenten sowie amtlicher Begriindungen
im Rahmen des Glucksspielrechts Uwer, in: FS Kloepfer, 2013, 872 ff.

585 So scheinbar die Befiirchtung bei M. Lang, in: FS Kessler, 2021, 156.

586 Sorgfalt bei der Analyse fordert deshalb auch Frieling, Gesetzesmaterialien und
Wille des Gesetzgebers, 2017, 151.

587 Fleischer, NJW 2012, 2087, 2090.
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Grundsitze beriicksichtigen.>®® Dies stellt er in den Kontext der soziodko-
nomische Situation osteuropdischer Staaten, die aufgrund der schwachen
Wettbewerbsfahigkeit ihrer Unternehmen stérker zu Protektionismus nei-
gen.”® In diese Richtung scheinen auch Mason/Parada zu argumentieren,
wenn sie festhalten, dass die Diskriminierungsabsicht Ungarns durch eine
einfach Analyse der Gesetzesstruktur in Verbindung mit rudimentéren
Kenntnissen iiber die bestehende Marktsituation in Ungarn zu erkennen
gewesen sei.>?0

Szudoczky/Kdrolyi halten dieser Argumentation Einwédnde der fehlenden
Rechtsstaatlichkeit und Rechtssicherheit entgegen.>! Die Beurteilung einer
Mafinahme diirfe nicht davon abhéngen, welcher Mitgliedstaat die betref-
fende Mafinahme erlasse. Die Verletzung des Rechtsstaatsprinzips in dem
betreffenden Mitgliedstaat konne allenfalls als Argument beriicksichtigt
werden, wenn dies in einer Entscheidung nach Art.7 EUV festgestellt wur-
de. Andernfalls diirften Mitgliedstaaten aber nicht zweierlei Maf3 in der
Beurteilung unterliegen.>%?

In seinen Urteilen in den Rs. Tesco und Vodafone findet sich kein Hin-
weis, dass der EuGH einer ,soziookonomischen Gesamtschau“ oder der
politischen Situation in Ungarn Bedeutung beigemessen hitte. Der Um-
stand, dass Ungarn gerade einen Sektor mit einer progressiven Steuer belas-
tete, in dem iiberwiegend Unternehmen mit ausldndischen Eigentiimern
aktiv waren, war gerade kein Grund, eine mittelbare Diskriminierung an-

588 Dedk, EC Tax Rev. 30 (2021), 111, 118. Allgemein fiir die Beriicksichtigung des
gesellschaftlichen und politischen Kontextes auch Klenk, Die Grenzen der Grund-
freiheiten, 2019, 261.

589 Dedk, EC Tax Rev. 30 (2021), 111, 112 f.

590 Mason/Parada, Virginia Tax Review 40 (2020), 175, 210; Mason, Tax Notes Interna-
tional 2020, 161, 166.

591 Szudoczky/Kdrolyi, Intertax 50 (2022), 82, 88f; dhnlich M. Lang, in: FS Kessler,
2021, 158, der begriifit, dass der EuGH nicht jegliche ,politisch problematische
Regelung auf fiir unionsrechtswidrig [erklart].

592 An einer anderen Stelle halten es diesselben Autoren allerdings fiir ,regrettable
that the General Court ignored the political environment that allows the adoption
of such taxes in the legal system of a Member State as the latter provides the
general context of legislative measures, the understanding of which is necessary
for making sound decisions on State aid” Szudoczky/Kdrolyi, Intertax 2020, 46,
54. Da Szudoczky/Kdrolyi selbst davon ausgehen, dass fiir die Grundfreiheiten und
das Beihilferecht dhnliche Maf3stidbe gelten, diirfte diese Aussage also auch fiir die
Fragen der mittelbaren Diskriminierung Geltung beanspruchen.
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zunehmen. Im Gegenteil folgerte der EuGH daraus die Zufilligkeit der
Korrelation zwischen grofien Umsatzahlen und Auslandereigenschaft.>*?
Den Argumenten gegen eine Beriicksichtigung sozio6konomischer Um-
stinde ist insoweit zuzustimmen, als der Verdacht einer populistischen
Mafinahme oder eine europakritische Regierung in einem Mitgliedstaat
sicherlich nicht pauschal als Indiz fiir eine Diskriminierungsabsicht gelten
kann. Auch der Belastung eines von auslindischen Unternehmen dominier-
ten Sektors muss nicht notwendigerweise eine Diskriminierungsabsicht
zugrunde liegen. Allerdings erscheint es auch zu pauschal, die Beriicksichti-
gung solcher Umstidnde insgesamt auszuschliefflen. In der Zusammenschau
mit anderen Umstédnden kann sich durchaus ergeben, dass die Auswahl des
belasteten Sektors oder die Festlegung von Progressionsstufen oder Schwel-
lenwerten eben nicht zufillig, sondern bewusst gewahlt wurde. Dann sollte
der EuGH bei der Analyse vor diesen Umstinden nicht die Augen ver-
schlieflen und diese als zufallig und deshalb unerheblich zuriickweisen.

(g) Ergebnis und Vorschlag

Aus der bisherigen Analyse der Umstdnde, die fiir den Nachweis einer
Diskriminierungsabsicht relevant sein konnen, ergibt sich — inzwischen fast
offensichtlich - das Ergebnis, dass es auf eine Gesamtschau und Abwégung
einer nicht niaher zu beschrankenden Vielzahl an Indizien ankommen soll-
te.>** Weder Indizien ,aus der Norm also insbesondere die Frage nach der
kohidrenten Ausgestaltung der MafSnahme, noch Indizien ,,aus dem Kontext
der Norm', also empirisch feststellbare Umsténde, sind von vornherein
unbeachtlich, sondern sollten in einer Gesamtschau beurteilt werden.>*>

593 EuGH, Urteil vom 03.03.2020, C-323/18 (Tesco Global Aruhézak), 72; EuGH, Urteil
vom 03.03.2020, C-75/18 (Vodafone Magyarorszag), 52 unter Verweis auf GAin Ko-
kott, Schlussantrage vom 04.07.2019, C-323/18 (Tesco Global Aruhézak), 62, 65, 78;
GAin Kokott, Schlussantriage vom 13.06.2019, C-75/18 (Vodafone Magyarorszdg),
66, 69, 82.

594 Eine ahnliche Gesamtschau nimmt der EuGH auf vor, um einen etwaigen Ermes-
sensmissbrauch der Kommission festzustellen, vgl. zuletzt EuG, Urteil vom 6.4.2022,
T-508/19 (Mead Johnson Nutrition), 71 m.w.N.

595 Diese Unterscheidung findet sich bei Klenk, Die Grenzen der Grundfreiheiten, 2019,
258 ff.
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Einem solchen Plidoyer wird nahezu zwangslaufig entgegengehalten
werden, dass dieses Vorgehen zu Rechtsunsicherheit fithren wiirde.>¢ Die
Rechtssicherheit und Vorhersehbarkeit einer Entscheidung wird jedoch mit
der Berticksichtigung der Diskriminierungsabsicht als maf3gebliches Krite-
rium erh6ht: Denn im Gegensatz zu quantitativen®” und zu qualitativen>®
Kriterien sind die rechtlichen Mafistdbe fiir subjektive Kriterien eindeu-
tig>®: Bei einer Mafinahme mit faktisch disparaten Belastungswirkungen
zwischen rein innerstaatlich und grenziiberschreitend tétigen Akteuren
kommt es auf das Bestehen einer Diskriminierungsabsicht an. Besteht
diese, liegt eine mittelbare Diskriminierung vor; fehlt diese, liegt keine
mittelbare Diskriminierung vor.

Die Unsicherheit, die bei der quantitativen und qualitativen Abgrenzung
beziiglich der rechtlichen Mafistibe besteht, wird hier allerdings auf die
Ebene der Tatsachenermittlung verlagert. Denn wie gesehen bedarf es
fir die Ermittlung einer Diskriminierungsabsicht einer Bewertung und
Gewichtung verschiedener Indizien ohne konkretere Mafistébe. Dies ist
aber keine Rechtsunsicherheit im Sinne einer fehlenden Vorhersehbarkeit
der rechtlichen Maf3stabe. Es handelt sich vielmehr um die unvermeidbare
und deshalb hinzunehmende Unsicherheit bei der gerichtlichen Feststel-
lung von Tatsachen. Die Aufgabe aus entsprechenden Umstinden auf das
Vorliegen oder Nichtvorliegen des subjektiven Kriteriums zu schlieflen ist
eine Aufgabe, die bei einem Gericht institutionell gut aufgehoben ist.600:60!

596 So mit Bezug auf Mason/Parada insbesondere M. Lang, in: FS Kessler, 2021, 156-157,
der vor ,Willkiir, einem ,smell test“ und ,Gefiihlsjurisprudenz warnt. Klenk, Die
Grenzen der Grundfreiheiten, 2019, 264 ff. sieht in dem Umstand, dass auch eine
»Motivkontrolle“ nicht ohne Abwigung auskommt, einen Grund fiir das Scheitern
der Motivkontrolle als Begrenzung der Grundfreiheiten. Beispielhaft gegen subjek-
tive Kriterien im Bereich der Geschlechterdiskriminierung GA Darmon, Schlussan-
trige vom 19.4.1989, 171/88 (Rinner-Kithn/FWW Spezial-Gebéudereinigung), 26.

597 Siehe dazu C.I1.3.a)aa)(2).

598 Siehe dazu C.I1.3.a)bb)(2).

599 In diese Richtung unter den Begriffen ,finales* und ,kausales“ Diskriminierungs-
verbot Klenk, Die Grenzen der Grundfreiheiten, 2019, 91. Zur Widerlegung des
Rechtsunsicherheitseinwands auch Schroth, Theorie und Praxis subjektiver Ausle-
gung im Strafrecht, 1983, 79 f.

600 Dies ist zudem nicht ungewdhnlich. Auch bei Art.29 Abs.9 des OECD-Musterab-
kommens 2017, der Anti-Missbrauchsnorm in Doppelbesteuerungsabkommen (so-
genannter ,,Principal Purpose Test“) wird der Hauptzweck der Transaktion ,unter
Beriicksichtigung aller mafigebliche[r] Tatsachen und Umsténde® ermittelt. Dazu
Schén, StaW 2022, 105, 113.

601 Klenk, Die Grenzen der Grundfreiheiten, 2019, 241f. sieht gerade komparative
Vorteile fiir den EuGH gegeniiber nationalen Gerichten bei solchen Abwégungsent-
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Gleichzeitig gewahrt dieses Vorgehen Transparenz tiber die Rationalitét
der Entscheidungsfindung. Wéhrend insbesondere bei der Verwendung
qualitativer Kriterien die Gefahr besteht, entscheidungsleitende Wertungen
hinter Axiomen zu verstecken, wird im Rahmen der Tatsachenermittlung
transparent und nachvollziehbar gemacht, welche Umstande in welchem
Maf fiir oder gegen das Vorliegen einer Diskriminierungsabsicht gespro-
chen haben. Bei Wertungen dieser Art kann es keine Richtigkeitsgewahr
geben®?, aber diese Transparenz ist wohl das beste erreichbare Ziel.

Bei der Wiirdigung der Indizien kann der EuGH zudem Riicksicht auf
die mitgliedstaatliche Souverdnitit nehmen, indem er eher hohe Anforde-
rungen an den Nachweis der protektionistischen Absicht stellt.°> Es er-
scheint aber auch zu streng, zu fordern, dass die ,protektionistische Absicht
der Mafinahme ,auf die Stirn geschrieben™ steht.®04

(6) Maf3stab

Abschlieflend stellt sich die Frage, welcher Maf3stab fiir die Diskriminie-
rungsabsicht zu fordern ist. Denn wie bei anderen Missbrauchsvermei-
dungsvorschriften, die eine subjektive Komponente enthalten, kommt eine
Vielzahl verschiedener Mafistdbe in Betracht. Muss die Umgehung der
Grundfreiheiten beziehungsweise die Diskriminierung der Hauptzweck
oder einer der Hauptzwecke sein?60> Reicht es bereits, wenn es sich um
einen Nebenzweck handelt oder sogar, wenn der Staat in der blofien Kennt-

scheidungen. Denn der EuGH wird eher dafiir Sorge tragen, dass nicht nur eine
nationale Perspektive auf den Fall eingenommen wird.

602 Klenk, Die Grenzen der Grundfreiheiten, 2019, 262.

603 Eine abstrakte Festlegung des Beweiswerts einzelner Indizien ist nicht méglich, vgl.
Klenk, Die Grenzen der Grundfreiheiten, 2019, 263. Auch in der Strafrechtswissen-
schaft, die intensiv mit Fragen der Beweiswiirdigung befasst ist, besteht inzwischen
Einigkeit {iber die Untauglichkeit von Beweisregeln, vgl. Frisch, ZIS 2016, 707, 708 f.

604 So aber Bogdandy, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim (Hrsg.), 76. EL 2022, Art. 18 AEUV,
18, der in diesen Fallen allerdings auch jegliche Folgenbetrachtung fiir entbehrlich
hilt. So auch Streinz, in: Streinz (Hrsg.), Art. 18 AEUYV, 55.

605 So beispielsweise Art. 6 Abs. 1 der Richtlinie (EU) 2016/1164 des Rates vom 12. Juli
2016 mit Vorschriften zur Bekdmpfung von Steuervermeidungspraktiken mit un-
mittelbaren Auswirkungen auf das Funktionieren des Binnenmarkts: "ATAD" vom
12.7.2016, ABL EU L 193 v. 19.7.2019, 1-14 oder auch Art.29 Abs.9 OECD-Muster-
abkommen 2017. Zu den Schwierigkeiten der Auslegung und Feststellung Schon-
feld/Erdem, in: Flick/Wassermeyer/Baumhoff/Schonfeld (Hrsg.), § 50d Abs. 3 EStG,
Rn. 552 ff.
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nis der Umgehungsthematik handelt? Es geht dabei letztlich um die Frage,
wie hoch die Schwelle angesetzt wird, bis zu der der Mitgliedstaat in seiner
Gestaltung geschiitzt wird, und ab welcher Schwelle die Grundfreiheiten
durch die Kategorie der mittelbaren Diskriminierung eine disparate Belas-
tung erfassen konnen.06

GAin Kokott forderte in ihren Schlussantridgen eine ausgesprochen hohe
Schwelle zum Schutz der Mitgliedstaaten. ,[D]ie Benachteiligung ausldn-
discher Gesellschaften [miisse] die primére Zielsetzung der Mafinahme
darstell[en] [...] und es [diirfe] auch kein anderer sachlicher Grund fiir
die gewihlte Regelung erkennbar sein“%%” Dieser Mafistab ist allerdings zu
streng wie bereits unter C.IL.3.a)cc)(3) gezeigt wurde. Denn wenn die Be-
nachteiligung grenziiberschreitender Sachverhalte die primére und einzige
Zielsetzung der Mafinahme ist, ist es ausgeschlossen, eine solche Mafinah-
me potentiell anhand anderer Allgemeinwohlgriinde zu rechtfertigen. Das
wiirde allerdings der Rechtsprechung des EuGH widersprechen, wonach
mittelbare Diskriminierungen durchaus aufgrund von Allgemeinwohlgriin-
den rechtfertigbar sind. Zuzugeben ist jedoch, dass innerhalb der Ausfiih-
rungen von GAin Kokott dieser Widerspruch nicht in gleichem Maf3 zu
Tage tritt. Denn GAin Kokott geht davon aus, dass die Diskriminierungs-
absicht zwar zur Begriindung einer mittelbaren Diskriminierung relevant
sein kann, aber verlangt diese nicht fiir alle Félle der mittelbaren Diskrimi-
nierung. Eine mittelbare Diskriminierung kann nach ihrer Ansicht durch-
aus auch ohne subjektive Komponente begriindet werden.®® Anders stellt
sich das nach der hier vertretenen Auffassung dar, wonach eine mittelbare
Diskriminierung nur dann angenommen werden kann, wenn kumulativ
eine binnenmarktschadliche Wirkung aufgrund disparater Belastungswir-
kungen zulasten grenziiberschreitender wirtschaftlicher Aktivitdt besteht
und zusitzlich eine subjektive Komponente vorliegt. Wenn die subjektive
Komponente zwingende Voraussetzung jeder mittelbaren Diskriminierung

606 Dieses Verstandnis als ,Schwelle® findet sich bei Schon, StuW 2022, 105, 111.

607 GAin Kokott, Schlussantrige vom 04.07.2019, C-323/18 (Tesco Global Aruhézak),
88; GAin Kokott, Schlussantrage vom 13.06.2019, C-75/18 (Vodafone Magyaror-
szég), 92.

608 Eine Stellungnahme zum Zusammenspiel von subjektiven Kriterien mit quantitati-
ven und qualitativen Kriterien fehlt in den Schlussantrigen von GAin Kokott. Aller-
dings wird dies nahegelegt durch die Auflerungen in GAin Kokott, Schlussantrige
vom 04.07.2019, C-323/18 (Tesco Global Aruhézak), 80; GAin Kokott, Schlussantra-
ge vom 13.06.2019, C-75/18 (Vodafone Magyarorszag), 84.
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ist, darf der geforderte Maf3stab einer Diskriminierungsabsicht aber nicht
so streng sein wie von GAin Kokott vorgeschlagen.®%

Mason/Parada schlagen eine Wechselwirkung zwischen subjektiven und
objektiven Kriterien vor. Umso eindeutiger die Diskriminierungsabsicht
in einem Fall zu Tage trete, desto geringer sollen danach die Anforderun-
gen an das quantitative Kriterium der binnenmarktschddlichen Wirkung
sein.% Eine solche Wechselwirkung besteht auch nach hier vertretener
Ansicht. Denn das quantitative Ausmafd der Belastungsdisparitit ist ein
Indiz fiir das Vorliegen der Diskriminierungsabsicht.

Im Ergebnis sollte nach hier vertretener Auffassung aber ein geringer
Maf3stab gelten und die notwendige subjektive Komponente der mittelba-
ren Diskriminierung bereits dann bejaht werden, wenn die iibermafiige Be-
nachteiligung von grenziiberschreitenden Sachverhalten mitursichlich fiir
die gewidhlte Ausgestaltung der Mafinahme ist®!! oder zwangslaufig mit dem
im Ubrigen verfolgten Regelungsanliegen verkniipft ist und dies dem natio-
nalen Gesetzgeber bewusst ist. Fiir eine so niedrige Eingriffsschwelle der
Grundfreiheiten - gerade im Vergleich zu allgemeinen Antimissbrauchs-
normen®? — spricht zum einen, dass es sich nur um ein Tatbestandsmerk-
mal handelt und zusitzlich immer objektiv eine disparate Belastungswir-
kung vorliegen muss. Zum anderen sind die Rechtsfolgen im Falle der Beja-
hung einer mittelbaren Diskriminierung nicht — wie im Fall sonstiger Miss-
brauchsvermeidungsnormen - die Unwirksamkeit der Mafinahme, sondern
allein die Rechtfertigungsbediirftigkeit der Mafinahme. Es bestehen aber
inzwischen vielfiltige und weitreichende Rechtfertigungsmoglichkeiten fiir
mittelbare Diskriminierungen (dazu allgemein B.I.4.a)). Schlief3lich ist die-
ser niedrige Mafstab die naheliegende Losung, wenn man auch die bishe-
rige Rechtsprechung des EuGH zur mittelbaren Diskriminierung mit der

609 Ahnlich Mason/Parada, BTR 2019, 610, 638; Parada, Tax Notes International 2019,
399, 402, weil durch den strengen Mafistab von GAin Kokott die Umgehung fiir die
Mitgliedstaaten zu einfach gemacht wiirde.

610 Mason/Parada, BTR 2019, 610, 635 f.

611 In diese Richtung auch Klenk, Die Grenzen der Grundfreiheiten, 2019, 253 f. m.w.N.,
der mindestens Kausalitat fordert.

612 In der allgemeinen Diskussion um die Steuerumgehung wird allgemein angenom-
men, dass die blofle Kenntnis oder das Bewusstsein der Gesetzesumgehung im
Allgemeinen noch nicht ausreicht, um den Umgehungsvorwurf auszuldsen. Es gilt
das Beispiel von P. Kirchhof: Der Konsum von Wein ist nicht die Umgehung der
Biersteuer, selbst wenn der Steuerpflichtige den Wein in dem Bewusstsein trinkt,
damit die Biersteuer zu sparen. Kirchhof, in: Hiittemann (Hrsg.), Gestaltungsfreiheit
und Gestaltungsmissbrauch im Steuerrecht, 2010, 20.
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impliziten Beriicksichtigung subjektiver Kriterien erklaren mochte.®® Denn
es ist fernliegend, dass der EuGH in allen bisherigen Fallen zur mittelbaren
Diskriminierung implizit das Vorliegen der Diskriminierungsabsicht als
Primarzweck der Mafinahme angenommen hat, ohne dies zu duflern.

dd) Ergebnis zum Vorliegen einer mittelbaren Diskriminierung

Als Ergebnis lasst sich fiir den Untersuchungsgegenstand festhalten: Dif-
ferenzierungen nach Unternehmensgrofle begriinden allenfalls mittelbare
Diskriminierungen. Auch nach den Urteilen in den Rs. Vodafone und Tesco
besteht jedoch Unsicherheit dariiber, in welchen Fillen und nach welchen
Maf3stiben der EuGH das Vorliegen einer mittelbaren Diskriminierung
bejaht. Insbesondere bestehen Unklarheiten {iber die Rolle quantitativer
(C.I1.3.a)aa)(1)) und qualitativer Kriterien (C.IL.3.a)bb)(1)).

Es wurde argumentiert, dass quantitative (C.I1.3.a)aa)(2)) und qualitati-
ve Kriterien (C.I1.3.a)bb)(2)) in Grenzfallen keinen rechtssicheren MafSstab
dafiir bieten, ob eine primérrechtlich hinzunehmende, zufillige disparate
Belastungsverteilung vorliegt oder eine rechtfertigungsbediirftige mittelbare
Diskriminierung. Dementsprechend wurde vorgeschlagen, zusatzlich zu
einer disparaten Belastungsverteilung ein subjektives Element in Form
einer Diskriminierungsabsicht zu verlangen (C.II.3.a)cc)(2)). Dabei stellt
die Ermittlung einer entsprechenden Absicht die grofite Herausforderung
dar, der jedoch durch eine Gesamtschau und Abwiégung aller empirisch
feststellbaren Umstande beizukommen ist (C.I1.3.a)cc)(5)).

Dementsprechend lésst sich mit Blick auf den Untersuchungsgegenstand
als vorldufiges Ergebnis feststellen, dass Differenzierungen nach Unterneh-
mensgrofie dann problematisch sind, wenn sie disparate Auswirkungen
auf innerstaatliche und grenziiberschreitende Unternehmen haben und
sich aus der Ausgestaltung der Steuer, den Begriindungen und Vorarbei-
ten oder auch aus sonstigen Umstidnden der Gesamteindruck ergibt, dass
die iiberméfiige Benachteiligung von grenziiberschreitenden Sachverhalten
mitursdchlich fiir die gewdhlte Ausgestaltung der Mafinahme war oder
zwangsliufig mit dem im Ubrigen verfolgten Regelungsanliegen verkniipft
ist und dies dem nationalen Gesetzgeber bewusst war.

613 Dies wird insbesondere zu Art. 110 AEUV vertreten. Dazu bereits C.I1.3.a)cc)(1) und
dort Fn. 475.
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Daraus folgt fiir die Falle progressiver Umsatzsteuern mit Fiskalzwecken,
dass der Umstand, dass grenziiberschreitend titige Unternehmen stirker
belastet sind, allein nicht reicht, um die mittelbare Diskriminierung zu be-
griinden. Sollte jedoch eine Gesamtschau empirisch feststellbarer Umstén-
de ergeben, dass beispielsweise die Ausgestaltung der Bemessungsgrundla-
ge, des Tarifs oder die Wahl des belasteten Sektors bewusst gewéhlt wurde,
um gerade grenziiberschreitende Unternehmen stirker zu belasten, besteht
eine rechtfertigungsbediirftige mittelbare Diskriminierung. Entsprechende
Hinweise hat der EuGH in den Rs. Tesco und Vodafone nicht hinreichend
beriicksichtigt.t!*

b) Vergleichbarkeit mit Blick auf die Leistungsfahigkeit

Aus der Feststellung einer mittelbaren Diskriminierung nach den soeben
vorgeschlagenen Maf3stdben folgt nicht die Feststellung eines Verstofles
gegen die Grundfreiheiten. Zusatzlich stellt sich die Frage, ob die ungleich
behandelten Gruppen tiberhaupt vergleichbar sind und ob die Differenzie-
rung gerechtfertigt ist. Fiir den Priifungspunkt der Vergleichbarkeit wurde
im Grundlagenteil dieser Arbeit dargelegt, dass die Priifung tiberfliissig ist,
weil sie zur Zirkularitat neigt und jedenfalls Wertungsfragen beantworten
muss, die besser als Fragen der Rechtfertigung zu erfassen sind.®> Dennoch
soll an dieser Stelle eine Vergleichbarkeitspriifung erfolgen. Erstens kon-
nen so nochmal am konkreten Untersuchungsgegenstand dieser Arbeit die
Schwichen der Vergleichbarkeitspriifung veranschaulicht werden. Zweitens
bietet es sich an, diesen Priifungspunkt fiir die Zwecke dieser Arbeit zu nut-
zen, um den mafigeblichen Differenzierungsgrund, das Leistungstéhigkeits-
prinzip, darzustellen, bevor dieses im Rahmen der Rechtfertigung erneut
Relevanz erhalt.o!

Fiir die Frage der Vergleichbarkeit kommt es auf das Ziel der nationalen
Mafinahme an.®” In dieser Fallgruppe werden Mafinahmen untersucht, die
eine Besteuerung nach Leistungsfihigkeit sicherstellen sollen. Es stellt sich
also die Frage, inwieweit ,grofle” und ,kleine” Unternehmen unterschied-

614 Kritisch dazu auch Mason, Tax Notes International 2020, 161, 166.

615 B.IL3. Vgl. fiir progressive Umsatzsteuern auch GAin Kokott, Schlussantrige vom
5.9.2013, C-385/12 (Hervis Sport), 59.

616 C.IL3.c)bb).

617 EuGH, Urteil vom 26.2.2019, C-135/17 (X GmbH), 64 m.w.N.
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lich leistungsfahig sind.®'® Wie bereits ausgefiihrt, geht es dabei um die
Verwirklichung vertikaler und horizontaler Lastengleichheit (dazu C.IL1).
Soweit ,grofle” und ,kleine” Unternehmen unterschiedlich leistungsfahig
sind, miissen sie unterschiedlich hoch besteuert werden; soweit sie glei-
chermaflen leistungsfihig sind, miissen sie gleich hoch besteuert werden.

An dieser Stelle kommt es also darauf an, ob die gewihlte Differenzie-
rung der nationalen Mafinahme tatsdchlich einer Differenzierung nach
Leistungsfahigkeit entspricht.

aa) Fehlende Vorgaben aus dem Leistungsfahigkeitsprinzip

Fiir die weitere Operationalisierung des Leistungsfahigkeitsprinzips als Ver-
gleichsmaf3stab stellen sich zwei Probleme:

Zum einen setzt es voraus, eine ,richtige® Messgrofie zu finden, die
die Leistungsfahigkeit korrekt erfasst." In der Praxis ist diese Messgrofle
oft, aber nicht notwendigerweise, das Einkommen beziehungsweise der
Gewinn. Es wire nun aber verfehlt zu denken, dass diese gangige Bemes-
sungsgrundlage immer allen Unternehmen das richtige Maf$ an Leistungs-
tahigkeit zuschreibt. Vielmehr entstehen unvermeidlich bereits durch die
Wahl und Definition der Messgréfien fiir die Leistungsfihigkeit Ungleich-
behandlungen. Ein Beispiel ist wiederum die unterschiedliche Behandlung
von Eigenkapital und Fremdkapital.®?® Ein weiteres Beispiel fiir die verzer-
rende Wirkung der gingigen Bemessungsgrundlage sind die verschiedenen
Abschreibungszeitraume fiir verschiedene Anlagegiiter. Wahrend manche
Anlagegiiter (wenn auch unbeabsichtigt®?!) schneller abgeschrieben werden
konnen, als sie tatsdchlich an Wert verlieren, werden andere Anlagegiiter
moglicherweise langsamer steuerlich abgeschrieben, als sie an Wert verlie-

618 Bereits die Anwendbarkeit des Leistungsfahigkeitsprinzips auf Unternehmen ist
umstritten. Dazu Szudoczky/Kdrolyi, EStAL 2020, 251, 260 f.; Sinnig, ET 59 (2019),
106, 110.

619 Kempny, StuW 2021, 85, 93; Homburg, Allgemeine Steuerlehre, 2015, 9.

620 Mirrlees/Adam/Besley/Blundell/Bond/Chote/Gammie/Johnson/Myles/Poterba, Di-
mensions of Tax Design, 2011, 412 ff. Dazu bereits B.IIL5.

621 Davon abgesehen werden begiinstigende Abschreibungszeitraume freilich auch zu
Lenkungszwecken eingesetzt, um bestimmte Investitionen zu subventionieren, vgl.

§§ 7a EStG ff.
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ren. Das Ergebnis ist eine Beglinstigung von Unternehmen, die vornehm-
lich in solche begiinstigten Wirtschaftsgiiter investieren.6??

Abstrakter gesprochen ldsst sich festhalten, dass die Wahl und Festlegung
auf eine Messgrofle der Leistungsfahigkeit unweigerlich mit Ungleichbe-
handlung einhergeht. Immer profitieren solche Steuerpflichtige, die weni-
ger dieser konkreten Messgrofle verwirklichen, obwohl sie vielleicht (unter
Verwendung eines alternativen Maf3stabs) fiir gleichermafien leistungsfihig
gehalten werden konnten wie andere Steuerpflichtige, die mehr der kon-
kreten Messgrofle verwirklichen. Ein eingdngiges Beispiel findet sich bei
Kempny®23, der zwei Landwirte in einem fiktiven Staat vergleicht, die beide
in einem Jahr 1000 Wahrungseinheiten erwirtschaften. Landwirt A bewirt-
schaftet dafiir eine Flache von 10ha, wahrend Landwirt B dafiir eine Flache
von 20ha bewirtschaftet. Wird als Messgrofle fiir Leistungsfahigkeit Ein-
kommen gewihlt, erscheinen A und B gleichermaflen leistungsfahig und
sind deshalb gleich zu besteuern. Sollte hingegen die Leistungsfahigkeit
nach der Grofle der bewirtschafteten Fliache (Vermogen) bemessen werden,
muss B entsprechend seiner grofieren Flache hoher besteuert werden als
A. Das Leistungsfahigkeitsprinzip setzt fiir seine Anwendbarkeit eine Wer-
tung voraus, worin Leistungsfahigkeit zu erblicken ist.®** Die Wahl einer
bestimmten Messgrofie kann aber nicht aus dem Leistungsfahigkeitsprinzip
abgeleitet werden.6%

Zum zweiten ist das Leistungsfihigkeitsprinzip nicht geeignet, Aussagen
tber die ,richtige“ Steuerhdhe oder den Tarif zu treffen.®¢ Der Vorgabe,
dass gleichermaflen leistungsfihige Steuersubjekte gleich zu besteuern sind,
wiahrend Steuersubjekte mit groflerer Leistungsfahigkeit hoher zu besteu-
ern sind als Steuersubjekte mit geringerer Leistungsfihigkeit, wird der
Gesetzgeber bereits durch jeglichen Anstofitarif mit einem Grenzsteuersatz
zwischen 0% und 100 % gerecht.%?” Selbst ein regressiver Tarif verstofit

622 Mirrlees/Adam/Besley/Blundell/Bond/Chote/Gammie/Johnson/Myles/Poterba, Di-
mensions of Tax Design, 2011, 416 f.

623 Kempny, StuW 2021, 85, 94 f. Ein weitergehender Einwand mit ebenfalls eingéngi-
gem Beispiel findet sich bei Hongler, Jusletter 4.11.2019, 33 ff., der darauf hinweist,
dass statt auf die monetire, auch die moralische Wertigkeit der Einkommenserzie-
lung abgestellt werden konnte.

624 Homburg, Allgemeine Steuerlehre, 2015, 9.

625 Kempny, StuW 2021, 85, 95.

626 Kempny, StuW 2021, 85, 94 f. m.w.N.; Homburg, Allgemeine Steuerlehre, 2015, 80 f.

627 Homburg, Allgemeine Steuerlehre, 2015, 80 f. Anstof3tarif meint dabei einen gestuf-
ten Steuertarif, der verschiedenen Einkommensbereichen jeweils unterschiedliche
Grenzsteuersatze zuweist. Zum Beispiel werden die ersten 10 000 Euro der Bemes-
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nicht zwangsldufig gegen das Leistungsfahigkeitsprinzip, wenn man in die
gleichheitsrechtliche Betrachtung beispielsweise nicht nur die Grenzbelas-
tung, sondern Umverteilungsmafinahmen mit einbezieht.628

bb) Konsequenz fiir die Fille progressiver Umsatzsteuern

Beispielhaft soll an dieser Stelle auf die Fille progressiver Umsatzsteuern
eingegangen werden, nachdem sowohl in den EuGH-Urteilen als auch in
der wissenschaftlichen Aufarbeitung dazu sehr kontrovers diskutiert wurde,
inwieweit Steuern auf den Umsatz geeignet sind, eine Besteuerung nach
Leistungsfahigkeit umzusetzen.®?

Der EuGH akzeptierte die Wahl der Bemessungsgrundlage und folgte
damit den Schlussantragen der Generalanwiltin.®** Fiir die Bemessung der
Leistungsfahigkeit auf den Umsatz abzustellen, sei vielleicht nicht ideal,
jedenfalls aber nicht sachfremd.®®' Denn zum einen seien hohe Umsitze
Voraussetzung fiir hohe Gewinne, zum anderen profitierten Unternehmen
mit hohen Umsitzen in der Regel von Skaleneffekten, weil die Grenzkosten
mit zunehmender Anzahl produzierter Einheit sinken.®3? Alternativ konnte
man eine Steuer auf den Umsatz auch als Pauschalisierung der Rentabilitat
verstehen.33

sungsgrundlage einem Satz von 10% unterworfen, die nichsten 10 000 Euro einem
Satz von 20% usw. Dazu ebd., 76 f.

628 Hongler, IFF-HSG Working Papers 2021, 1, 15f; ebenso aus US-amerikanischer
Perspektive Viswanathan, Tax L. Rev. 75 (2021), 91.

629 Dabei werden auch beihilfenrechtliche Beitrage beriicksichtigt, die anldsslich der
beihilfenrechtlichen Urteile EuGH, Urteil vom 16.3.2021, C-562/19 P (Kommissi-
on/Polen); EuGH, Urteil vom 16.3.2021, C-596/19 P (Kommission/Ungarn) in der
Sache dieselbe Frage diskutieren: Entspricht eine progressive Steuer auf den Umsatz
dem Leistungsfahigkeitsprinzip? Eingehend zu der beihilfenrechtlichen Beurteilung
unter C.I1.4.

630 EuGH, Urteil vom 03.03.2020, C-323/18 (Tesco Global Aruhézak), 70; EuGH, Urteil
vom 03.03.2020, C-75/18 (Vodafone Magyarorszag), 50.

631 GAin Kokott, Schlussantrage vom 04.07.2019, C-323/18 (Tesco Global Aruhézak),
102; GAin Kokott, Schlussantrige vom 13.06.2019, C-75/18 (Vodafone Magyaror-
szag), 100; anders scheinbar in Kokott, Das Steuerrecht der Européischen Union,
2018, § 3, Rn. 62, 65.

632 GAin Kokott, Schlussantrdge vom 04.07.2019, C-323/18 (Tesco Global Aruhézak),
101; GAin Kokott, Schlussantrdge vom 13.06.2019, C-75/18 (Vodafone Magyaror-
szag), 121; GAin Kokott, Schlussantrdge vom 5.9.2013, C-385/12 (Hervis Sport), 61;
Hummel, ISR 10 (2021), 216, 223.

633 Mossner, ISR 2020, 162, 163 1.
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In der Literatur wurde dies vielfach kritisiert®**: Der Umsatz sage nichts
ber die tatsdchliche Leistungsfahigkeit aus, da die Hohe der Kosten nicht
beriicksichtigt wird. Ein Unternehmen mit hohem Umsatz konne bei ent-
sprechend hohen Kosten wenig oder keinen Gewinn, mdglicherweise gar
Verluste machen. Dann fehle es aber an der Vergleichbarkeit der Unterneh-
men hinsichtlich der Leistungsfahigkeit. Jedenfalls sei aber der Gewinn ein
praziserer Indikator fiir die Leistungsfahigkeit und deshalb vorzugswiir-
dig.6%

Dieser Kritik ist zu widersprechen, denn sie beruht immer auf dem Vor-
verstandnis, dass Gewinn die einzig richtige Maf3grofie fiir Leistungsfahig-
keit ist.®*¢ Denn fiir ungleich leistungsfahig kann man zwei Unternehmen
mit gleich hohen Umsitzen nur dann halten, wenn man (stillschweigend)
doch den Gewinn (und damit die Beriicksichtigung von Aufwendungen)
als Vergleichsmaf3stab zugrunde legt.%” Wie gesehen ist aber auch der Ge-
winn als MessgrofSe keineswegs frei von inhdrenten Ungleichbehandlungen
und damit ginzlich neutral.®3® Dem Leistungsfahigkeitsprinzip kann nicht
entnommen werden, dass der Gewinn die richtige Messgrof3e fiir die Leis-

634 Zum Folgenden Bernatt/Grzejdziak, COLA 59 (2022), 187, 195; CFE EC]J Task Force,
ET 2020, 555, 561; Nicolaides, EStAL 2019, 226, 233; Nicolaides, The Problem with
Turnover Taxes, 30.07.2019, https://www.lexxion.eu/stateaidpost/the-problem-with-
turnover-taxes/, zuletzt gepriift am 18.10.2025; Pistone/Nogueira/Turina, ITTAXS
2021, 2, 8; Sinnig, ET 59 (2019), 106, 1105 Stevanto, ET 2019, 538, 540; Szudoczky/
Karolyi, in: Lang/Pistone/Rust/Schuch/Staringer/Storck (Hrsg.), CJEU - Recent
Developments in Direct Taxation 2019, 2020, 31; Szudoczky/Kdrolyi, EStAL 2020,
251, 261; Szudoczky/Kdrolyi, Intertax 50 (2022), 82, 90f.; Varju/Papp, Leg. Issues
Econ. Integr. 48 (2021), 379, 386; Mason/Parada, BTR 2019, 610, Fn.35; Mason,
in: Elliffe (Hrsg.), International Tax at the Crossroads, 2023, 271ff. Dabei ist zu
beachten, dass in der Literatur die fraglichen Steuern teilweise als indirekte Steuern
kategorisiert wurden. Die entsprechenden Autoren weisen dann darauf hin, dass
der Umsatz des Unternehmens jedenfalls keinen Zusammenhang mit der Leistungs-
fahigkeit des Konsumenten hat, Dedk, EC Tax Rev. 30 (2021), 111, 113 f. Die Einord-
nung als indirekte Steuer ist jedoch eher fernliegend, dazu Hummel, ISR 10 (2021),
216, 218 f.; zur Einordnung der vergleichbaren Digitalsteuern Grafl/R. Koch, StuW
2020, 293, 298-305.

635 Nieuweboer, ET 62 (2022), 201, 208.

636 Hummel, ISR10 (2021), 216, 222.

637 Dieser Denkfehler wird deutlich bei Stevanto, ET 2019, 538, 545: “A tax on gross
revenues is, therefore, in itself, a discriminatory method of taxing profits [...]”. Eine
Steuer auf den Umsatz besteuert aber eben gerade nicht die Gewinne (,,profits©),
sondern den Umsatz.

638 Hummel, ISR 10 (2021), 216, 222 verweist auf die Beispiele der Sonderabschreibun-
gen und auf Sanierungsgewinne zur Veranschaulichung der verzerrenden Wirkung
von Gewinnbesteuerung. Weitere Beispiele bereits unter C.I1.3.b)aa).
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C. Europarechtliche Grenzen bei Grofendifferenzierungen

tungsfahigkeit wire, sondern nur, dass die Steuerpflichtigen gleichermafien
anhand der gewdhlten Bemessungsgrundlage zu besteuern sind.®* Selbst
wenn es ein eigenes europarechtliches Leistungsfahigkeitsprinzip geben
sollte®¥, kann dem deshalb keine ndhere Aussage zur Zulidssigkeit von
Steuern auf den Umsatz entnommen werden. Entgegen der Kritik in der
Literatur war es deshalb {iberzeugend, dass der EuGH die Gestaltung der
Bemessungsgrundlage der Mitgliedstaaten nicht beanstandet hat.

Die Kommission nahm allerdings nicht nur an der Wahl der Bemes-
sungsgrundlage, sondern gerade auch an der progressiven Tarifgestaltung
Anstof3.*4! Auch in der Literatur wird vertreten, dass gerade die Kombina-
tion eines progressiven Tarifs mit der Besteuerung des Umsatzes unzulds-
sig sei. Denn progressive Sitze seien mit der Besteuerung nach Leistungs-
fahigkeit verkniipft, die aber durch den Umsatz gerade nicht reflektiert
werde.®4? Diese Argumentation ibersieht, dass die Tarifgestaltung selbst
nicht fiir potentielle Ungleichbehandlungen urséchlich ist, sondern nur
das Maf3 der jeweiligen Ungleichbehandlung bestimmt. Falls man, entge-
gen der oben vorgebrachten Argumente, eine Steuer auf den Umsatz also
fiir diskriminierend halten sollte, weil ,,grofle“ und ,kleine” Unternehmen
trotz potentiell gleich hohen Gewinns ungleich besteuert werden, besteht
diese Ungleichbehandlung unabhéngig davon, wie der Tarif ausgestaltet ist.
Auch bei einem proportionalen Tarif zahlt ein Unternehmen mit groflerer
Bemessungsgrundlage mehr Steuern.®*3 Eine Ungleichbehandlung besteht
dann also unabhangig vom Tarif.

639 Hummel, ISR 10 (2021), 216, 222.

640 Dafiir: . Lang/Englisch, in: Amatucci (Hrsg.), International Tax Law, 2012, 266;
Englisch, in: Brokelind (Hrsg.), Principles of Law, 2014, Section 19.2.2.; aus Sicht
des Art.20 GRCH: Ohlendorf, Grundrechte als Mafistab des Steuerrechts in der
Europédischen Union, 2015, 239 ff.; Lemmen, Die Bedeutung der EU-Grundrechte-
charta fiir das nationale Steuerrecht, 2022, 323 f.; anders Engler, Steuerverfassungs-
recht im Mehrebenensystem, 2014, 273 ft.; jedenfalls aus den Grundfreiheiten diirfte
sich kein unionales Leistungsfahigkeitsprinzip ergeben, sondern nur das Gebot, das
nationale Leistungsfahigkeitsverstindnis in grenziiberschreitenden Sachverhalten
diskriminierungsfrei anzuwenden; dazu auch Bizioli/E. Reimer, in: Panayi/Hasleh-
ner/Traversa (Hrsg.), Research Handbook on European Union Taxation Law, 2020,
70; Heber, EC Tax Rev. 31 (2022), 72, 76.

641 So GAin Kokott, Schlussantrige vom 13.06.2019, C-75/18 (Vodafone Magyaror-
szdg), 122; GAin Kokott, Schlussantrage vom 04.07.2019, C-323/18 (Tesco Global
Aruhézak), 116.

642 Mit Bezug zum Beihilferecht Szudoczky/Kdrolyi, Intertax 2020, 46, 53 f.; Szudoczky/
Kcirolyi, EStAL 2020, 251, 262 1,; Kdrolyi, EC Tax Rev. 29 (2020), 271, 277.

643 So auch GAin Kokott, Schlussantrige vom 5.9.2013, C-385/12 (Hervis Sport), 58.
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Gleichzeitig ist die Progression durch Anstofitarife wie in den Rs. Voda-
fone und Tesco keineswegs ,sprunghaft’, wie in der kommentierenden Lite-
ratur teilweise impliziert.®4* Denn der Durchschnittssteuersatz steigt bei
Uberschreiten einer Umsatzschwelle nicht sprunghaft, sondern flieflend.
Die Progressionskurve wird zwar steiler, aber im direkten Vergleich zweier
Steuerpflichtiger, deren Bemessungsgrundlage beispielsweise jeweils einen
Euro iiber beziehungsweise unter der Umsatzschwelle liegen, gibt es keinen
sprunghaften Anstieg des Durchschnittssteuersatzes.®*> Eine eigenstdndige
Ungleichbehandlung ist in der Tarifgestaltung jedenfalls nicht enthalten.

In beihilferechtlichen Féllen zu progressiven Umsatzsteuern (dazu einge-
hend C.I1.4) argumentierte die Kommission zudem, dass progressive Sitze
bei der Besteuerung von Unternehmen keine Anwendung finden kdnnten,
da nur natiirliche Personen nach der Theorie des abnehmenden Grenznut-
zens mit steigendem Einkommen weniger Nutzen aus zusitzlichem Ein-
kommen erzielen.®*¢ Dem wurde insbesondere durch GAin Kokott zurecht
widersprochen. ,[D]ie Grenznutzentheorie [ist] eine Theorie und keine
Rechtsregel [...]. Angesichts der fehlenden Messbarkeit des ,Nutzens' ist
es bislang nicht gelungen, aus dieser Theorie verbindliche (juristische)
Aussagen zu dem richtigen Steuertarif abzuleiten.“®4”

644 Z.B. Szudoczky/Kdrolyi, Intertax 2020, 46, 57.

645 Zu dieser Eigenschaft eines Anstof3tarifes Homburg, Allgemeine Steuerlehre, 2015,
75 ff.

646 Auf diese Argumentation verweist GAin Kokott; dazu sogleich im Text; zustimmend
Stevanto, ET 2019, 538, 541. Die Theorie des abnehmenden Grenznutzens ist eine
Theorie zur Begriindung progressiver Steuersitze. Danach ziehen Personen mit
steigendem Einkommen einen immer geringeren Grenznutzen, da bestimmte Be-
diirfnisse bereits befriedigt sind. Entsprechend kann oder muss man gar hohere
Einkommen progressiv steigenden Steuern unterwerfen, um eine vergleichbare Be-
lastung mit Blick auf das ,erbrachte Opfer zu erzielen. Zu Opfertheorien und dem
Leistungsfahigkeitsprinzip Kiistner, Einkommensteuerprogression und Gerechtig-
keit, 2017, 107 ff.; Englisch, in: Brokelind (Hrsg.), Principles of Law, 2014, section
19.1.1.

647 GAin Kokott, Schlussantrage vom 15.10.2020, C-562/19 P (Kommission/Polen),
57f.; GAin Kokott, Schlussantrige vom 15.10.2020, C-596/19 P (Kommission/Un-
garn), 63 f.; zustimmend Hummel, ISR 10 (2021), 216, 223; eingehend mw.N. Kiist-
ner, Einkommensteuerprogression und Gerechtigkeit, 2017, 109 ff. sowie Englisch,
in: Brokelind (Hrsg.), Principles of Law, 2014, section 19.L1., der davon ausgeht, dass
die Grenznutzentheorie zur Begriindung des Leistungsfahigkeitsprinzips insgesamt
iberholt ist.
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cc) Verzicht auf Vergleichbarkeitspriifung

An dieser Stelle zeigt sich erneut die Zirkularitat der Vergleichbarkeitsprii-
fung anhand des Ziels der Mafinahme, die bereits im Grundlagenteil der
Arbeit dargestellt wurde (B.I1.3). Wenn das Leistungsféhigkeitsprinzip kei-
ne eigenen Vorgaben {iber die richtige Bemessung der Leistungsfdhigkeit
enthilt und dem Mitgliedstaat die Art der Bemessung von Leistungsfahig-
keit deshalb grundsitzlich freisteht, dann wird eine am nationalen Leis-
tungsfahigkeitsverstindnis ausgerichtete Vergleichbarkeitspriifung zwangs-
laufig zur Unvergleichbarkeit der zu vergleichenden Sachverhalte kommen.
Wenn eine Regelung zwischen Unternehmen mit héheren und niedrigeren
Umsitzen gerade mit dem Ziel differenziert, zwischen héheren und niedri-
geren Umsitzen zu differenzieren, um dem zugrundeliegenden Leistungsfa-
higkeitsverstaindnis Rechnung zu tragen, dann werden zwangslaufig Unter-
nehmen mit hohen Umsitzen und Unternehmen mit niedrigen Umsétzen
mit Blick auf dieses Ziel unvergleichbar sein.®*8 Die Konsequenz wire nun,
dass auch in den hier fraglichen Fillen, in denen der mitgliedstaatliche
Gesetzgeber eine Ausgestaltung der Bemessungsgrundlage oder des Tarifs
bewusst trifft, um vorrangig grenziiberschreitende Unternehmen zu belas-
ten, eine Verletzung der Grundfreiheiten ausgeschlossen wire, weil sich die
zu vergleichenden Unternehmen gerade nicht in vergleichbaren Positionen
befanden.®* Zu einer wertenden Abwigung etwaiger legitimer Interessen
des Mitgliedstaates mit dem Ziel der Grundfreiheiten im Rahmen der
Rechtfertigung kdme es nicht mehr. Das kann aber, gerade in Féllen, in de-
nen der Gesetzgeber die Ungleichbehandlung zwischen inlindischen und
grenziiberschreitenden Féllen zum Ziel hat, nicht richtig sein. Stattdessen
sollte deshalb hier auf die Vergleichbarkeitspriifung verzichtet werden und
direkt zur Rechtfertigungspriifung iibergegangen werden.

¢) Rechtfertigung

Es stellt sich die Frage, ob und unter welchen Voraussetzungen die hier
untersuchten Grofiendifferenzierungen bei Steuern mit Fiskalzwecken ge-

648 An dieser Stelle sei daran erinnert, dass in diesen Féllen der mittelbaren Diskrimi-
nierung die Differenzierung mit nach Umsatzhéhe gerade mit der Differenzierung
nach Staatsangehorigkeit/Gesellschaftssitz korreliert.

649 In diese Richtung mit Blick auf die Rechtsprechung des EuGH zur Dividendenbe-
steuerung Straf$burger, Die Dogmatik der EU-Grundfreiheiten, 2012, 172.
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rechtfertigt sind. Vorab ist daran zu erinnern, dass es auf diese Frage
iberhaupt nur in Féllen ankommt, in denen ein Mitgliedstaat die Ausge-
staltung der Groflendifferenzierung einer Fiskalzwecksteuer bewusst wihlt
und gestaltet, um tiberwiegend grenziiberschreitend titige Unternehmen zu
belasten.

aa) Aufteilung der Besteuerungsbefugnisse

Zunichst ist hier auf den praktisch bedeutsamsten Rechtfertigungsgrund
im Steuerrecht einzugehen: die Wahrung der angemessenen Aufteilung
der Besteuerungsbefugnisse. Diesem Rechtfertigungstopos kommt kein klar
umgrenzter eigenstdndiger Gehalt zu.®>" Gemein ist den Erwégungen unter
diesem Begriff allerdings, dass sie ein nationales Interesse anerkennen, auf
bestimmte Stdrungen des inldndischen Steuerzugriffs zu reagieren. Beispie-
le sind hier der Wegzug, Zahlungen ins Ausland (Dividenden, Zinsen) oder
der ,,Import“ von ausldndischen Verlusten.

Teilweise akzeptiert der EuGH eine solche Stérung des Steuerzugriffs, in
Verbindung mit Erwédgungen der Missbrauchsverhinderung, bereits in Fal-
len, in denen zwar keine rein kiinstliche, und damit eine missbrauchliche
Steuergestaltung im Sinne der Rechtsprechung in der Rs. Cadbury-Schwep-
pes, aber zumindest ein Missbrauchsrisiko besteht.®®' So heif3t es in der
Rs. Hornbach:

»Nach stindiger Rechtsprechung kann die Notwendigkeit, eine ausgewo-
gene Aufteilung der Besteuerungsbefugnis zwischen den Mitgliedstaaten
zu wahren, eine Ungleichbehandlung dann rechtfertigen, wenn mit der
untersuchten Regelung Verhaltensweisen verhindert werden sollen, die
geeignet sind, das Recht eines Mitgliedstaats auf Ausiibung seiner Be-
steuerungszustdndigkeit fiir die in seinem Hoheitsgebiet durchgefiihrten
Tatigkeiten zu gefahrden [...]%%52

650 B.l.4.a)aa).

651 EuGH, Urteil vom 18.7.2007, C-231/05 (Oy AA), 62f.; EuGH, Urteil vom 21.1.2010,
C-311/08 (SGI), 66ff.; EuGH, Urteil vom 31.5.2018, C-382/16 (Hornbach-Bau-
markt), 43. Dazu eingehend Wattel, EC Tax Rev. 50 (2022), 736, 746 ff.

652 EuGH, Urteil vom 31.5.2018, C-382/16 (Hornbach-Baumarkt), 43 mw.N. Kri-
tisch zur unreflektierten Ausweitung Englisch, in: Schaumburg/Englisch/Dobratz
(Hrsg.), Kapitel 8: Diskriminierungs- und Beschriankungsverbote im direkten Steu-
errecht, Rn. 260.

169

Access - =


https://doi.org/10.5771%2F9783748970989-89
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

C. Europarechtliche Grenzen bei Grofendifferenzierungen

In den hier relevanten Fillen liegt eine solche ,,Storung® oder ,Gefahrdung®
des inldndischen Steuerzugriffs jedoch nicht vor. Das einzige grenziiber-
schreitende Element ist die Beherrschung der groflen Unternehmen im
Markt durch auslindische Eigentiimer. Eine Gefidhrdung des nationalen
Steuerzugriffs durch eine konkrete grenziiberschreitende Transaktion mit
dem Potential der Verschiebung von Steuersubstrat ist deshalb nicht er-
kennbar. Vielmehr ist es den jeweiligen Staaten unbenommen, die Gewinne
oder Umsitze der steuerpflichtigen Unternehmen zu besteuern. Das diirfen
sie aber nicht in diskriminierender Weise tun.

Die zusitzliche Besteuerung durch progressive Umsatzsteuern erfolgte
auflerdem nicht als Umsetzung einer zwischenstaatlichen Abgrenzung ver-
schiedener Steuerhoheiten, sondern fithrte im Gegenteil zur Umgehung
zwischenstaatlich vereinbarter oder jedenfalls traditionell verwendeter
Abgrenzungsentscheidungen und die Besteuerung zusitzlichen Steuersub-
strats.6%3

Im Gegensatz zu den Rechtfertigungserwdgungen der angemessenen
Aufteilung der Besteuerungsbefugnisse ist hier also festzuhalten, dass die
Fiskalinteressen des Mitgliedstaates keine Ungleichbehandlung rechtferti-
gen kénnen.

bb) Besteuerung nach Leistungsfahigkeit und Umverteilung

Allerdings verfolgen die infrage stehenden Differenzierungen nicht nur Fis-
kalinteressen. Es geht nicht lediglich um die Mehreinnahmen durch hohere
Steuern fiir groflere Unternehmen, sondern um eine (gerechte) Verteilung
der Steuerlasten zwischen den Steuerpflichtigen. Als potentieller Rechtferti-
gungsgrund kommt daher das Ziel der Besteuerung nach Leistungsfihigkeit
und das Ziel einer Umverteilung der 6ffentlichen Lasten in Betracht.

Auf diesen Rechtfertigungsgrund stellte GAin Kokott in den Rs. Tesco
und Vodafone in ihren hilfsweisen Ausfithrungen zur Rechtfertigung der
mittelbaren Diskriminierung ab.%%* Im Folgenden wird zunéchst ihre Ar-
gumentation dargestellt (C.I1.3.c)bb)(1)), bevor zu untersuchen ist, ob

653 Mason/Parada, Tax Notes International 2018, 1183, 1196.

654 In GAin Kokott, Schlussantriage vom 5.9.2013, C-385/12 (Hervis Sport), 56 ff. fin-
den sich diese Erwdgungen noch im Rahmen der Vergleichbarkeitspriifung. Andeu-
tungsweise auch bereits in GAin Kokott, Schlussantrdge vom 09.11.2017, C-234/16
und C-235/16 (ANGED/Asturias), 41; GAin Kokott, Schlussantrige vom 9.11.2017,
C-233/16 (ANGED/Catalunya), 44; GAin Kokott, Schlussantrige vom 9.11.2017,
C-236/16, C-237/16 (ANGED/Aragén), 43.
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sich in der Rechtsprechung des EuGH Ansitze fiir einen solchen Recht-
fertigungsgrund finden lassen (C.IL3.c)bb)(2)). Im Anschluss wird eine
eigene Ansicht entwickelt (C.I1.3.c)bb)(3)). Verhéltnismafligkeitserwagun-
gen (C.IL3.c)bb)(4)), Erwdgungen zur Kontrolldichte (C.IL3.c)bb)(5))
und eine rechtspolitische Folgenbetrachtung runden die Ausfithrungen ab
(C.IL3.c)bb)(6)).

(1) Argumentation von GAin Kokott

In ihren Schlussantrigen duferte GAin Kokott die

»~Auffassung, dass die unterschiedliche Leistungsfahigkeit eines Steuer-
pflichtigen grundsitzlich eine unterschiedliche Behandlung der Steuer-
pflichtigen rechtfertigen kann. Auch der Gerichtshof hat das Prinzip
der Besteuerung entsprechend der Leistungsfihigkeit — jedenfalls im
Rahmen des Rechtfertigungsgrundes der Kohédrenz des Steuersystems —
anerkannt.

Hintergrund diirfte die Tatsache sein, dass in vielen Mitgliedstaaten das
Prinzip der Besteuerung nach der Leistungsfahigkeit sogar ein verfas-
sungsrechtliches Prinzip ist, welches teils ausdriicklich in den Verfassun-
gen verankert, teils hochstrichterlich aus dem Gleichbehandlungsgrund-
satz abgeleitet wird. Da auch die Hohe des Umsatzes als ein Indikator
fiir eine bestimmte Leistungsfahigkeit [...] angesehen werden kann, greift
dieser Rechtfertigungsgrund hier ein.

Dariiber hinaus ist es im Steuerrecht anerkannt, dass grundsitzlich ein
legitimes Interesse des Staates daran besteht, auch progressive Steuersit-
ze anzuwenden. Dass Personen mit einer gesteigerten finanziellen Leis-
tungsfahigkeit auch iiberproportional an den Kosten der Allgemeinheit
beteiligt werden kénnen, ist auch innerhalb der Mitgliedstaaten jeden-
falls bei Steuern, die sich nach dem Gewinn bemessen, weit verbreitet.
Selbst die Europdische Union greift fiir die Besteuerung ihrer Beamten
und Angestellten auf einen progressiven Tarif zuriick.

Hintergrund ist in der Regel - jedenfalls in einem Sozialstaat — das Ziel,
die sozial Schwiécheren zu entlasten und insofern die zum Teil recht
ungleich verteilten Geldmittel mit Hilfe des Steuerrechts etwas umzuver-
teilen. Dieses sozialstaatliche Ziel rechtfertigt grundsitzlich auch eine
gewisse Ungleichbehandlung aufgrund eines progressiven Steuersatzes.
Da gemifl Art.3 Abs.3 Unterabs. 2 EUV die Union nicht nur einen
Binnenmarkt errichtet, sondern auch die soziale Gerechtigkeit fordert,
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kénnen auch diese sozialstaatlichen Griinde — wie Polen in der miindli-
chen Verhandlung vorgetragen hat — unionsrechtlich einen progressiven
Steuertarif rechtfertigen. Dies gilt jedenfalls fiir eine Steuer, die nicht nur
Unternehmen, sondern auch natiirliche Personen erfasst, wie dies nach
Art. 3 Abs. 1 und 2 des Sondersteuergesetzes der Fall ist.

Folglich kann der Rechtfertigungsgrund einer Besteuerung nach der fi-
nanziellen Leistungsfahigkeit in Verbindung mit dem Sozialstaatsprinzip
eine Beschrankung der Grundfreiheiten rechtfertigen.“6>

Entsprechend priift GAin Kokott weiter die Verhiltnismafligkeit der pro-
gressiven Umsatzsteuer und kommt zu dem Schluss, dass die progressive
Besteuerung des Umsatzes eine geeignete Mafinahme zur Besteuerung nach
Leistungsfahigkeit ist, da ein zumindest indirekter Zusammenhang zwi-
schen Umsatzhohe und Leistungsfahigkeit bestehe.%>¢ Die Moglichkeit der
Gewinnbesteuerung hindere nicht die Erforderlichkeit der Umsatzbesteue-
rung. Es handele sich nicht um ein milderes Mittel, sondern um ein ,aliud"
Zudem sei die Besteuerung des Gewinns nicht gleichermafien geeignet,
Umgehungsgestaltungen zu verhindern.%”

(2) Fehlende Rechtsprechung des EuGH

Der EuGH musste in seinen Urteilen zu diesen Ausfithrungen keine Stel-
lung beziehen, nachdem er bereits das Vorliegen einer mittelbaren Diskri-
minierung verneint hatte. Auch in der sonstigen Rechtsprechung finden
sich bislang keine Ausfithrungen zu der Frage, ob das Leistungsfahigkeits-
prinzip einen Rechtfertigungsgrund im Rahmen der Grundfreiheiten dar-
stellen kann. Dementsprechend fehlt es in der Literatur bislang an einer
hinreichenden Auseinandersetzung mit dieser Fragestellung.
Andeutungsweise hat sich der EuGH mit Uberlegungen zur Herstel-
lung leistungsfahigkeitsgerechter Besteuerung bislang im Rahmen der Ko-

655 GAin Kokott, Schlussantrage vom 13.06.2019, C-75/18 (Vodafone Magyarorszag),
109 ff. Ahnlich GAin Kokott, Schlussantrdge vom 04.07.2019, C-323/18 (Tesco Glo-
bal Aruhdzak), 106 ff.

656 GAin Kokott, Schlussantrige vom 13.06.2019, C-75/18 (Vodafone Magyarorszag),
116 ff.; GAin Kokott, Schlussantrige vom 04.07.2019, C-323/18 (Tesco Global
Aruhézak), 111 ff.

657 GAin Kokott, Schlussantrige vom 13.06.2019, C-75/18 (Vodafone Magyarorszag),
1251f; GAin Kokott, Schlussantrige vom 04.07.2019, C-323/18 (Tesco Global
Aruhdzak), 120 ff,
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hérenzrechtfertigung befasst. In diesen Fillen wird dem grenziiberschrei-
tenden Sachverhalt ein Nachteil auferlegt, um einen an anderer Stelle
bestehenden Steuervorteil des grenziiberschreitenden Sachverhalts auszu-
gleichen und so, bei ,Gesamtbetrachtung® von Vor- und Nachteilen, eine
gleichmiflige Besteuerung nach Leistungsfahigkeit sicherzustellen. Eine
solche Saldierung von Vor- und Nachteil akzeptiert der EuGH jedoch
nur bei Bestehen eines unmittelbaren Zusammenhangs zwischen Vor- und
Nachteil. Insofern passen diese Kohdrenzerwéagungen nicht unmittelbar auf
die Groflendifferenzierungen mit Fiskalzwecken. Denn dort geht es nicht
darum, dass durch einen Sondervorteil fiir bestimmte Sachverhalte eine
Abweichung vom Leistungsfahigkeitsprinzip besteht, die durch einen kor-
respondierenden Nachteil auszugleichen ist. Vielmehr steht die Differenzie-
rung nach Leistungsfahigkeit an sich in Frage. Auflerdem unterscheiden
sich die Falle dadurch, dass in den Fillen der Kohdrenz die Herstellung
horizontaler Steuergerechtigkeit rechtfertigend wirkt; in den Fillen von
Grofiendifferenzierungen mit Fiskalzweck geht es jedoch um Ungleichbe-
handlungen zur Herstellung vertikaler Steuergerechtigkeit.

Das Fehlen von EuGH-Rechtsprechung zu diesem potentiellen Recht-
fertigungsgrund diirfte dem Umstand geschuldet sein, dass leistungsfdhig-
keitsgerechte Differenzierungen im Steuerrecht bislang nicht im Verdacht
der Diskriminierung standen. Und auch nach den Urteilen des EuGH in
den Fillen Vodafone und Tesco diirften weiterhin Differenzierungen nach
Leistungsfahigkeit regelméflig keine mittelbare Diskriminierung darstellen,
da eine potentielle iiberwiegende Betroffenheit ausldndischer Steuerpflich-
tiger meistens nur zufillig oder den bestehenden Marktverhidltnissen ge-
schuldet sein wird.

In dieser Arbeit wurde jedoch die Auffassung vertreten, dass in die-
sen Situationen eine rechtfertigungsbediirftige mittelbare Diskriminierung
vorliegt, wenn die disparate Belastungsverteilung nicht zufillig, sondern
beabsichtigt ist, der Mitgliedstaat also die Wahl der Steuersubjekte, des
Steuerobjekts oder des Tarifs bewusst gewahlt hat, um @iberwiegend auslin-
dische Steuerpflichtige zu belasten.®® In diesen Konstellationen stellt sich
die Frage, ob die Verwirklichung des Leistungsfdhigkeitsprinzips solche

658 EuGH, Urteil vom 12.6.2018, C-650/16 (Bevola und Jens W. Trock), 45 ff. Dort
konnte die Nichtberiicksichtigung der Verluste ausldndischer Betriebsstatten damit
gerechtfertigt werden, dass so der steuerliche Vorteil (Nichtbesteuerung der Gewin-
ne der auslandischen Betriebsstitte) ausgeglichen wird und folglich die Besteuerung
nach Leistungsfahigkeit sichergestellt wird.

659 Siehe dazu C.I1.3.a)cc).
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beabsichtigte Ungleichbehandlungen zu rechtfertigen vermag. Dies soll im
Folgenden argumentativ begriindet werden.

(3) Das Leistungsfahigkeitsprinzips als Rechtfertigungsgrund

Ein erster valider Begriindungsansatz findet sich in der Rechtsprechung
des EuGH zum Rechtfertigungsgrund der Koharenz. Wie dargelegt, erlaubt
die Kohdrenzrechtfertigung die Saldierung von unmittelbar zusammenhén-
genden Vor- und Nachteilen, um bei gemeinsamer Betrachtung eine gleich-
heitsgerechte Besteuerung zu erreichen. Dies zeigt, dass das Ziel der gleich-
heitsgerechten Besteuerung, zumindest in seiner horizontalen Dimension,
im Rechtfertigungsgrund der Kohérenz anerkannt wird. Dem Ziel, glei-
chermaflen leistungsfihige Steuersubjekte gleich zu besteuern, kommt da-
rin rechtfertigende Kraft zu.660

Die ,iustitia distributiva“®®!, das Gebot der gerechten Verteilung steu-
erlicher Lasten, erstreckt sich aber nicht nur auf die horizontale Dimen-
sion, sondern auch auf eine vertikale Dimension. Die Gleichbelastung
ungleich leistungsfahiger Steuersubjekte erscheint ebenso gleichheitswid-
rig wie die Ungleichbelastung gleich leistungsfdhiger Steuersubjekte. Die
Verwirklichung vertikaler Belastungsgerechtigkeit sollte deshalb ebenso
wie die Verwirklichung horizontaler Belastungsgerechtigkeit als Rechtferti-
gungsgrund anerkannt werden.

Dieser Gedanke ldsst sich zudem auf die Rechtsprechung des EuGH
zu den Grundrechten der Grundrechtecharta als zwingende Griinde des
Allgemeinwohls stlitzen. Seit der grundlegenden Entscheidung in der
Rs. Schmidberger ist der Schutz der Unionsgrundrechte als Rechtfertigungs-
grund im Rahmen der Grundfreiheiten anerkannt.®%2 Ob aus dem Gleich-
heitssatz des Art. 20 der Charta der Grundrechte der Européischen Union
(GRCh) oder aus den gemeinsamen Verfassungsiiberlieferungen der Mit-
gliedstaaten gemafd Art. 6 Abs. 3 EUV ein unionsweites Leistungsfdhigkeits-
prinzip abgeleitet werden kann, ist zwar umstritten®®®; nach einhelliger

660 Englisch, in: Schaumburg/Englisch/Dobratz (Hrsg.), Kapitel 8: Diskriminierungs-
und Beschrinkungsverbote im direkten Steuerrecht, Rn. 283; Cordewener, Europdi-
sche Grundfreiheiten und nationales Steuerrecht, 2002, 961 f.

661 Englisch, in: Schaumburg/Englisch/Dobratz (Hrsg.), Kapitel 8: Diskriminierungs-
und Beschrankungsverbote im direkten Steuerrecht, Rn. 283.

662 EuGH, Urteil vom 12.6.2003, C-112/00 (Schmidberger), 71ff. Dazu auch Lemmen,
Die Bedeutung der EU-Grundrechtecharta fiir das nationale Steuerrecht, 2022, 91f.

663 Vgl. dazu die Nachweise bei Fn. 640.
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Meinung und standiger Rechtsprechung enthilt Art.20 GRCh jedoch den
»Mindestgehalt® eines Leistungsfihigkeitsprinzips: das Gebot horizontaler
und vertikaler Gleichheit.®%* Bereits diese Aussage geniigt, um aus Art. 20
GRCh das Gebot einer Differenzierung nach Leistungsfahigkeit abzuleiten.
Ungleiche Sachverhalte sind entsprechend ungleich zu behandeln.

Das Leistungsfahigkeitsprinzip, verstanden als das Gebot des Gleich-
heitssatzes, ungleiche Sachverhalte ungleich zu behandeln, ist danach ein
potentieller Rechtfertigungsgrund fiir die Beeintrachtigung der Grundfrei-
heiten.®®> Man kann die Problemstellung also auch als einen Normkonflikt
zwischen zwei verschiedenen Gleichheitssdtzen verstehen. Wiahrend die
Grundfreiheiten die Gleichbehandlung von Ausldndern und Inlédndern ver-
langen, verlangt der allgemeine Gleichheitssatz eine Differenzierung nach
Leistungsfahigkeit.®® Ob und in welchen Fillen, die Wahrung des allge-
meinen Gleichheitssatzes das Bediirfnis nach Durchsetzung der Grundfrei-
heiten tiberwiegt, ist eine Frage der Verhaltnismafligkeit und der an dieser
Stelle vorzunehmenden Interessenabwégung.

(4) Verhaltnisméfligkeitserwédgungen

Die Verwirklichung einer Differenzierung nach Leistungsfihigkeit stellt
nach dem oben Gesagten einen zwingenden Allgemeinwohlgrund dar. Die
gewihlte Differenzierung muss allerdings dem Verhaltnismaf3igkeitsgrund-
satz gentuigen.

Beziiglich der Geeignetheit einer Differenzierung ist auf die bereits be-
schriebene Unbestimmtheit des Leistungsfahigkeitsprinzips zuriickzukom-
men.%” Die Feststellung, dass zwischen unterschiedlich leistungsfahigen
Unternehmen differenziert werden soll, lasst aufgrund der Vielzahl potenti-
eller Ankniipfungspunkte fiir Leistungsfahigkeit grofle Gestaltungsspielrau-
me fiir die Mitgliedstaaten bei der Wahl der Bemessungsgrundlage oder
der Ausgestaltung des Tarifs. Hinzukommt, dass der EuGH im Rahmen

664 Siehe dazu nur Jarass, in: Jarass (Hrsg.), Art.20, 10; Lemmen, Die Bedeutung der
EU-Grundrechtecharta fiir das nationale Steuerrecht, 2022, 286 ff.

665 Konkret wurde Art.20 GRCh beispielsweise im Fall EuGH, Urteil vom 22.12.2010,
C-208/09 (Sayn-Wittgenstein), 88 f. als Rechtfertigungsgrund anerkannt.

666 Auch L. Rapp, Die Reichweite der Bindungswirkung des EU-rechtlichen allgemei-
nen Gleichheitssatzes des Art.20 GRC im Steuerrecht, 2020, 91f. beschreibt diese
Situation als kollidierende Gewahrleistungen aus GRCh einerseits und Grundfrei-
heiten andererseits.

667 Dazu C.I1.3.b)aa).
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der Priifung der Geeignetheit den Mitgliedstaaten regelméaflig einen grofien
Beurteilungsspielraum zugesteht.®®8 Der Priifung der Geeignetheit kommt
insofern nur die Rolle zu, ersichtlich abwegige oder offensichtlich ungeeig-
nete Differenzierungen und Begriindungen zu erkennen.®%”

Dies darf noch nicht allein deshalb angenommen werden, weil fiir die
Feststellung der mittelbaren Diskriminierung festgestellt wurde, dass eine
Diskriminierungsabsicht vorlag. Im Rahmen der mittelbaren Diskriminie-
rung geniigt nach hier vertretener Ansicht, dass die Diskriminierungsab-
sicht mitursachlich fiir die gewéhlte Ausgestaltung der Regelung war oder
die Diskriminierung mit dem Ziel der Mafinahme notwendigerweise ein-
hergeht und dies dem Mitgliedstaat bewusst war. Diese Feststellung darf
dann nicht fiir die Ablehnung der Geeignetheit der Mafinahme zur Um-
setzung des Leistungsfahigkeitsprinzips gentigen. Die Geeignetheit darf
vielmehr nur abgelehnt werden, wenn jeglicher plausible Zusammenhang
zwischen dem vorgeblichen Zweck der Mafinahme und ihrer Ausgestaltung
tehlt.

Mit Blick auf die Priifung der Erforderlichkeit und Angemessenheit der
Mafinahme wird es schliefilich mafigeblich darauf ankommen, wie hoch
die Priifungsintensitdt des EuGH ist beziehungsweise inwieweit der EuGH
den Mitgliedstaaten bei der Ausgestaltung der Mafinahmen Einschatzungs-
spielraume zugesteht (dazu sogleich C.I1.3.c)bb)(5)).

Unabhingig davon, dass das genaue Ergebnis der VerhaltnismafSigkeits-
priifung also schwerlich zu prognostizieren ist, lassen sich folgende abstrak-
te Erwdgungen anstellen: Die Besonderheit des Leistungsfahigkeitsprinzips
als Rechtfertigungsgrund ist dessen geringe Bestimmtheit. Die Wahl des
Umsatzes als Bemessungsgrundlage oder die Wahl eines progressiven Tarifs
mogen gegen bestimmte Konzeptionen des Leistungsfahigkeitsprinzips ver-
stoflen; solange es jedoch keine primirrechtlichen Vorgaben gibt, muss es
den Mitgliedstaaten offenstehen, ihre steuerlichen Mafinahmen in Umset-
zung eines nationalen Leistungsfahigkeitsverstdndisses zu gestalten.

668 Englisch, in: Schaumburg/Englisch/Dobratz (Hrsg.), Kapitel 8: Diskriminierungs-
und Beschriankungsverbote im direkten Steuerrecht, Rn.205; Kokott, Das Steuer-
recht der Europiischen Union, 2018, § 2, Rn. 63.

669 GAin Kokott, Schlussantrige vom 13.06.2019, C-75/18 (Vodafone Magyarorszag),
117; GAin Kokott, Schlussantrige vom 04.07.2019, C-323/18 (Tesco Global
Aruhézak), 112; Englisch, in: Schaumburg/Englisch/Dobratz (Hrsg.), Kapitel 8:
Diskriminierungs- und Beschriankungsverbote im direkten Steuerrecht, Rn.205.
Beispielhaft fiir ein solches Vorgehen im Beihilfenrecht EuGH, Urteil vom 15.11.2011,
C-106/09 P und C-107/09 P (Gibraltar).
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Dies gilt aber nur, soweit das nationale Leistungsfdhigkeitsverstand-
nis dem primérrechtlich vorgegebenen Minimalgehalt horizontaler und
vertikaler Belastungsgerechtigkeit gentigt. Nach nationalem Verstandnis
gleichermaflen leistungsfdhige Steuerpflichtige miissen also gleich, unter-
schiedlich leistungsfahige Steuerpflichtige ungleich besteuert werden. Die-
sem Minimalgehalt diirften dann grundsétzlich alle flielenden Groflendif-
ferenzierungen entsprechen.®’? Denn die Frage, wie stark grofie Unterneh-
men stirker besteuert werden als kleine ist lediglich Ausfluss des jeweiligen
Leistungsfahigkeitsverstindnisses und im Zweifel vom mitgliedstaatlichen
Beurteilungsspielraum umfasst. Progressive Sitze sind dabei nur eine nor-
mative Option und durch das Gebot vertikaler Belastungsgerechtigkeit
weder ge- noch verboten.”! Jede Differenzierung in der Belastung nach
Groflenmerkmalen erfiillt danach grundsatzlich das Gebot vertikaler Last-
engleichheit in der jeweils durch den Mitgliedstaat gewahlten Ausgestal-
tung.672:673

Anders konnte man allenfalls bei sprunghaften Gréfiendifferenzierungen
argumentieren, wie sie zum Beispiel durch Freigrenzen (im Unterschied zu
Freibetrdgen) verursacht werden. Wenn eine Differenzierung an bestimm-

670 Zur Differenzierung zwischen flieflenden/gleitenden und sprunghaften Groflendif-
ferenzierungen bereits C.I.

671 Bizioli/E. Reimer, in: Panayi/Haslehner/Traversa (Hrsg.), Research Handbook on
European Union Taxation Law, 2020, 64. Allgemein dazu bereits C.I1.3.b)aa). Selbst
Autoren, die gerade in der Kombination progressiver Tarife mit der Besteuerung des
Umsatzes einen Verstoff gegen das Leistungsfahigkeitsprinzip sehen, akzeptieren
grundsatzlich progressive Tarife als Ausdruck des Leistungsfahigkeitsprinzips; vgl.
Kirolyi, EC Tax Rev. 29 (2020), 271, 276. Nach anderer Ansicht entsprechen nur
proportionale Sitze dem Leistungsfahigkeitsprinzip. Progressive Besteuerung lasst
sich danach regelmaflig mit dem Sozialstaatsprinzip als Abweichung vom Leistungs-
fahigkeitsprinzip rechtfertigen. So fiir Art. 20 GRCh mit weiteren Nachweisen zur
allgemeinen Diskussion Ohlendorf, Grundrechte als Mafistab des Steuerrechts in
der Europdischen Union, 2015, 279 ff. In diese Richtung auch GAin Kokott, Schluss-
antrdge vom 13.06.2019, C-75/18 (Vodafone Magyarorszag), 111f.; GAin Kokott,
Schlussantrige vom 04.07.2019, C-323/18 (Tesco Global Aruhdzak), 108. Allgemein
dazu Englisch, in: Brokelind (Hrsg.), Principles of Law, 2014, 19.1.2. Nach dem hier
vertretenen Verstandnis gibt es dazu aus dem Leistungsfahigkeitsprinzip iiberhaupt
keine Vorgabe. Sowohl proportionale als auch progressive Tarife konnen demnach
dem Leistungsfahigkeitsprinzip entsprechen.

672 Dies gilt auch fiir Freibetrdge bzw. erste Stufen mit einem Steuersatz von 0%. In der
beihilfenrechtlichen Literatur wird vertreten, dass eine solche Ausgestaltung eine
Abweichung vom Fiskalzweck darstellt, vgl. Nicolaides, EStAL 2019, 226, 232. Wenn
nicht nur der reine Fiskalzweck, sondern auch das Ziel gerechter Lastenverteilung
beriicksichtigt wird, erscheint ein Freibetrag allerdings nicht ungeeignet.

673 Zu den rechtspolitischen Implikationen sogleich C.I1.3.c)bb)(6).
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ten Groflenschwellen zu plotzlichen Belastungsspriingen fiihrt, besteht
jeweils an den Schwellen eine starke Ungleichbehandlung (sprunghafter
Belastungsanstieg) nur minimal ungleicher Sachverhalte (zum Beispiel le-
diglich ein Euro mehr Umsatz). Im Extremfall verletzt ein sprunghafter
Anstieg also bereits das Leistungsfahigkeitsprinzip in seiner horizontalen
Dimension, denn direkt am Schwellenwert ist ein Unternehmen mit einem
Cent mehr der gewidhlten Bemessungsgrundlage wohl im Wesentlichen
gleich wie ein Unternehmen mit einem Cent weniger der jeweiligen Grofie.
Man konnte deshalb bezweifeln, ob so geartete Differenzierungen iiber-
haupt noch dem Leistungsfahigkeitsprinzip entsprechen; jedenfalls spricht
dann einiges dafiir, die Erforderlichkeit zu verneinen. Denn ein gleitender
Belastungsanstieg (wie steil er auch immer sein mag) diirfte dem Gebot
vertikaler Gleichheit immer naher kommen als sprunghafte Anstiege.6”
Denn auch das Ziel der Norm, Leistungsfihigkeit zu bemessen, verlangt
nicht danach, dass eine bindre Rechtsfolgenentscheidung getroffen wird.
Ein ,Alles oder Nichts®, ,Ja oder Nein“ beziiglich der Leistungsfahigkeit
ist nicht erforderlich, weil eine Differenzierung nach ,mehr oder weniger*
leistungsfahig moglich ist.”> Dem wird durch gleitende Schwellen besser
entsprochen. Belastungsspriinge lassen sich also allenfalls mit anderen All-
gemeinwohlgriinden rechtfertigen.®7

Fir die Frage, ob ein gleitender oder sprunghafter Belastungsanstieg
vorliegt, muss es schlieflich nicht auf den Grenzsteuersatz, sondern auf die
Steuerlast ankommen, da diese letztlich den Steuerpflichtigen belastet. Mit
Blick auf die gewéhlte Ausgestaltung in den Féllen progressiver Umsatzsteu-
ern ist festzuhalten, dass der sprunghafte Anstieg des Grenzsteuersatzes
bei dem gewdhlten Anstof3tarif nicht zu sprunghaften Belastungsanstiegen
fithrt, sondern nur zu ,Knicken® in der Progressionskurve.®”” Die gewéhl-
ten Anstoftarife sind nach hier vertretener Auffassung folglich durch das
Leistungsfahigkeitsprinzip gerechtfertigt.

674 Im Ergebnis ahnlich aus Sicht des Verfassungsrechts Luck, "Alles oder Nichts" - Die
Freigrenze im Steuerrecht, 2014, 192 ff.

675 Luck, "Alles oder Nichts" - Die Freigrenze im Steuerrecht, 2014, 40, 194 unterscheidet
deshalb zwischen ,differenzierbaren” und ,undifferenzierbaren” Freigrenzen.

676 In Betracht diirfte insbesondere das Ziel der Verwaltungsvereinfachung fiir Bagatell-
falle kommen.

677 Zum Unterschied zwischen Freibetragen und Freigrenzen Homburg, Allgemeine
Steuerlehre, 2015, 77; Luck, "Alles oder Nichts" - Die Freigrenze im Steuerrecht, 2014,
55f.
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(5) Kontrolldichte und mitgliedstaatliche Beurteilungsspielraume

Schliefllich ist zu beachten, dass im Rahmen der Verhiltnismafligkeitsprii-
fung oft die Kontrolldichte des EuGH iiber das Ergebnis der Priifung ent-
scheidet.®”8 So ist durchaus nicht abzusehen, ob der EuGH beispielsweise
bereit wire, im Rahmen der Angemessenheitspriifung die Steilheit der Pro-
gression zu iiberpriifen oder kleinere und regelmifiige Belastungsspriinge
zu akzeptieren.’” In den meisten — wenn nicht allen - Fallen lassen sich
Argumente fiir die eine oder andere Sichtweise finden. Ob eine Mafinahme
das gewidhlte Regelungsziel in verhaltnismafliger Art und Weise erreicht,
héngt im Wesentlichen davon ab, wie detailliert beispielsweise die Folgen
der Mafinahme, die Wechselwirkungen mit anderen Vorschriften und et-
waige Alternativen betrachtet werden. Eng damit verkniipft ist die Frage,
wie der EuGH die Beweislast fiir die relevanten Umstidnde verteilt und wie
streng die Beweisanforderungen jeweils sind.%8?

Im Bereich des Steuerrechts spricht die inhaltliche Néhe zu beson-
ders souveridnititssensiblen Bereichen grundsitzlich fiir eine geringere
Priifungsintensitit des EuGH und einen gréferen Einschitzungsspielraum
des Mitgliedstaats.®8! Andererseits hiangt die Priifungsintensitdt des EuGH
auch von einer Reihe weiterer Faktoren ab. Insbesondere ist die Rolle
des Parteivorbingens nicht zu unterschitzen.®8? Aufgrund der ,faktischen

678 0. Koch, Der Grundsatz der Verhdltnismafiigkeit in der Rechtsprechung des Ge-
richtshofs der Européischen Gemeinschaften, 2003, 522, 554 bezeichnet die Verhalt-
nisméafigkeitspriifung als "wertende Entscheidung’

679 Maoglicherweise ist statt gleitenden Differenzierungen auch eine stark ausdifferen-
zierte ,Rechtsfolgentreppe” verhéltnismafig; zu dieser Regelungstechnik Bender, in:
GS Rédig, 1978, 36 ff.

680 Dazu eingehend Zierke, Die Steuerungswirkung der Darlegungs- und Beweislast
im Verfahren vor dem Gerichtshof der Européischen Union, 2015, 3 ff. Zum engen
Zusammenhang zwischen Beweislastverteilung und der Gewéhrung von Einschit-
zungsspielriumen Dammann, Materielles Recht und Beweisrecht im System der
Grundfreiheiten, 2012, 123; Oreschnik, Verhéltnismafligkeitskontrolle und Kontroll-
dichte, 2019, 232 ft.

681 Im Ergebnis auch Woitok, Das objektive Nettoprinzip im internationalen Steuer-
wettbewerb, 2022, 672. Dazu bereits B.1L.1.

682 0. Koch, Der Grundsatz der Verhdltnismafiigkeit in der Rechtsprechung des Ge-
richtshofs der Europiischen Gemeinschaften, 2003, 552 ff.; Zierke, Die Steuerungs-
wirkung der Darlegungs- und Beweislast im Verfahren vor dem Gerichtshof der
Europdischen Union, 2015, 10ff. Vgl. dazu beispielsweise die Formulierung in
EuGH, Urteil vom 17.11.2009, C-169/08 (Presidente del Consiglio dei Ministri/Re-
gione Sardegna), 39, wonach sich aus der ,dem Gerichtshof iibermittelten Akte®
nichts ergebe. L. Rapp, Die Reichweite der Bindungswirkung des EU-rechtlichen

179

Access - =


https://doi.org/10.5771%2F9783748970989-89
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

C. Europarechtliche Grenzen bei Grofendifferenzierungen

Dispositionsmaxime® priift der EuGH regelmifiig die (substantiiert) vorge-
tragenen Begriindungen fiir oder Einwédnde gegen die Verhaltnismafligkeit.
Insgesamt ldsst sich in der Rechtsprechung des EuGH jedoch keine klare
Linie zur Kontrolldichte im Rahmen der Verhéltnismafligkeitspriifung er-
kennen.583

Die Ergebnisse in den Fillen zu Grofiendifferenzierungen in Umsetzung
des Leistungsfahigkeitsprinzips entsprechen einer bislang grofiziigigen Li-
nie durch den EuGH. Ohne die in dieser Arbeit vorgenommene dogma-
tische Prézisierung oder sonstige Begriindung duflert der EuGH dort in
Umsetzung seiner stindigen Rechtsprechung zum Schutz der nationalen
Steuerautonomie: ,Beim gegenwirtigen Stand der Harmonisierung des
Steuerrechts der Union steht es den Mitgliedstaaten jedoch frei, das ihnen
am geeignetsten erscheinende Steuersystem einzufiihren, so dass die An-
wendung einer progressiven Besteuerung in das Ermessen jedes Mitglied-
staats fallt. 684

Aufgrund der grofien Bedeutung wird an spiterer Stelle der Versuch un-
ternommen, die Spielraume der Mitgliedstaaten und die Priifungsintensitat
des EuGH naher zu bestimmen.®8>

(6) Rechtspolitische Folgenbetrachtung

Die bisherigen Ergebnisse zur Rechtfertigung durch das Leistungsfahig-
keitsprinzip konnten rechtspolitisch unbefriedigend erscheinen. Unter den
Pramissen, dass Mitgliedstaaten aus einer Vielzahl verschiedener Bemes-
sungsgrofSen der Leistungsfahigkeit wihlen konnen und in der Gestaltung
ihrer Tarife weitestgehend frei sind, bleibt fiir die Mitgliedstaaten nicht

allgemeinen Gleichheitssatzes des Art.20 GRC im Steuerrecht, 2020, 218 will eine
unterschiedliche Kontrolldichte erkennen je nachdem, ob der EuGH als Grof3e oder
Kleine Kammer entscheidet.

683 Zierke, Die Steuerungswirkung der Darlegungs- und Beweislast im Verfahren vor
dem Gerichtshof der Europdischen Union, 2015, 175; L. Rapp, Die Reichweite
der Bindungswirkung des EU-rechtlichen allgemeinen Gleichheitssatzes des Art. 20
GRC im Steuerrecht, 2020, 218; O. Koch, Der Grundsatz der Verhaltnismafligkeit in
der Rechtsprechung des Gerichtshofs der Europaischen Gemeinschaften, 2003, 554;
Klenk, Die Grenzen der Grundfreiheiten, 2019, 312 ff.; Oreschnik, Verhéltnismafiig-
keitskontrolle und Kontrolldichte, 2019, 353 ff.; Englisch, in: Schaumburg/Englisch/
Dobratz (Hrsg.), Kapitel 6: Grundrechte und allgemeine Rechtsgrundsitze, Rn. 17.

684 EuGH, Urteil vom 03.03.2020, C-323/18 (Tesco Global Aruhézak), 69; EuGH, Urteil
vom 03.03.2020, C-75/18 (Vodafone Magyarorszag), 49 mw.N.

685 Vgl. dazu C.II1.2.b)bb), und eingehend C.IV.2.b)bb)(4)(c).
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nur viel Gestaltungsspielraum fiir die Ausgestaltung ihrer Steuersysteme,
sondern auch fiir versteckten Protektionismus. Mitgliedstaaten konnen
nach den bisherigen Ergebnissen absichtlich ihre Steuersysteme so ausge-
stalten, dass grenziiberschreitende Wirtschaftsakteure starker belastet sind
als inlandische und dies im Regelfall mit dem Leistungsféhigkeitsprinzip
rechtfertigen.

Diese Betrachtung wiirde jedoch vernachléssigen, dass entsprechenden
Steuern auch andere als gréfienabhingige Differenzierungen zugrunde lie-
gen. Insbesondere die Einfithrung von Sondersteuern fiir bestimmte Wirt-
schaftszweige kann und sollte mit Blick auf die darin enthaltene sektorale
Differenzierung primarrechtlich gepriift werden.%® Denn in diesen Fillen
ist nicht nur die Grolendifferenzierung (nach Leistungsfahigkeit) ursach-
lich fiir die disparaten Belastungswirkungen, sondern auch oder gerade
die sektorale Differenzierung. Besonders in kleinen Mitgliedstaaten werden
oft bestimmte Sektoren durch ausldndische Unternehmen dominiert sein.
Erst dadurch, dass man den Mitgliedstaaten erlaubt, verschiedene Sekto-
ren unterschiedlich zu besteuern entsteht die Gefahr protektionistischer
Steuern. Das Ergebnis zur weitestgehenden Zulassigkeit grofienabhingiger
Differenzierungen fiithrt deshalb nicht zur Wehrlosigkeit des Priméarrechts
gegeniiber Sondersteuern auf auslandisch dominierte Sektoren.

cc) Herstellung von Wettbewerbsgleichheit

Als weiterer Rechtfertigungsgrund kommen Erwégungen der Kohérenz
und des Vor-/Nachteilsausgleichs in Betracht. Wie eingangs dargestellt
(C.I1.2.a)), werden die hier untersuchten Steuern nicht nur mit Leistungs-
tahigkeitserwagungen begriindet. Ein wiederkehrendes Argument ist, dass
grofle Unternehmen bestimmte (Wettbewerbs-) Vorteile haben, die kleinen
Unternehmen vorenthalten bleiben. Die (zusitzliche) Besteuerung von gro-
en Unternehmen soll deshalb diese Sondervorteile grofler Unternehmen
ausgleichen und materielle Wettbewerbsgleichheit zwischen grofien und
kleinen Unternehmen herstellen. Nach diesem Narrativ profitieren grofle
Unternehmen insbesondere von Skaleneffekten und besseren Mdoglichkei-
ten zur (aggressiven) Steuergestaltung. Allein das Bestehen des europi-

686 Die Kommission verzichtet bislang darauf, sektorale Differenzierungen beihilfen-
rechtlich zu uberpriifen. Dazu Szudoczky/Kdrolyi, EStAL 2020, 251, 255 f.; Szudocz-
ky/Kadrolyi, Intertax 2020, 46, 49f. Kritisch zur fehlenden Beriicksichtigung der
sektoralen Differenzierung auch Stevanto, ET 2019, 538, passim.
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ischen Binnenmarkts und die marktliberalisierenden Wirkungen des Pri-
marrechts kommen aber eher grofien als kleinen Unternehmen zugute, da
nur diese aus dem vergroflerten Markt Nutzen ziehen.

(1) Koharenz

In der Rechtsprechung des EuGH ist unter dem Begriff ,Kohédrenz“ aner-
kannt, dass Mitgliedstaaten grenziiberschreitende Sachverhalte mit einem
Nachteil belasten konnen, wenn dieser Nachteil in unmittelbarem Zusam-
menhang mit einem Vorteil steht, der ebenfalls nur grenziiberschreitenden
Sachverhalten zugutekommt.®” Das Erfordernis des unmittelbaren Zusam-
menhangs wird dabei jedoch streng ausgelegt. Insbesondere miissen sich
Vor- und Nachteil regelmaflig im selben Steuersystem und in Person dessel-
ben Steuerpflichtigen realisieren und sich h6henméaflig entsprechen.688

Davon ist jedoch die in dieser Fallgruppe untersuchte Konstellation zu
unterscheiden. Hier wird bei Fiskalzwecksteuern nicht deshalb nach Grofle
differenziert, um einen konkreten Ausgleich bestimmter steuerlicher Belas-
tungen oder Vorteile im Inland (Kohidrenz) oder Ausland (internationale
Kohidrenz) zu gewidhren. Vielmehr wird pauschal versucht, Wettbewerbs-
gleichheit zwischen belasteten und unbelasteten Unternehmen (wieder-)
herzustellen.® Die bestehenden Wettbewerbsvorteile grofSer Unternehmen
sind jedoch nicht Folge einer konkreten steuerlichen Norm, sondern folgen
aus der Grofle der Unternehmen (Skaleneffekte, Steuerplanungsmoglich-
keiten). Dementsprechend folgen sie auch nicht unilateral aus einem Steu-
ersystem und sind héhenmiflig nicht bestimmbar.®®® Eine Rechtfertigung
auf Grundlage der bestehenden Rechtsprechung zur Kohédrenz kommt da-
her nicht in Betracht.

687 Zu dem Rechtfertigungsgrund der Kohirenz bereits B.IL.4.a)aa)(2).

688 EuGH, Urteil vom 17.9.2015, C-589/13 (F. E. Familienprivatstiftung Eisenstadt), 83 f.
m.w.N.

689 Deshalb auch die Bezeichnung als “Ausgleichssteuer” oder ,equalistation tax®.

690 Deshalb geht die Kritik an der Ausgestaltung nationaler Digitalsteuern bei Kirch-
mayr/Geringer, ET 60 (2020), 279, 282 fehl. Die Autorinnen kritisieren, dass die
Steuern nach Grofle und nicht danach differenzieren, ob bestimmte Gewinne im
Ausland einer niedrigen Besteuerung unterliegen oder nicht. Sie seien also ihrer
Ausgestaltung nach nicht dazu geeignet, das Ziel der Bekdmpfung von Gewinnverla-
gerungen in Niedrigsteuerstaaten zu erreichen. Relevante Groflenvorteile entstehen
aber zumindest zu einem gewissen Grad unabhangig davon, ob das Digitalunter-
nehmen Vorteile aus einer Niedrigbesteuerung zieht.
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(2) Weitergehender Vorteilsausgleich

Allerdings entspricht das Ziel der Herstellung materieller Wettbewerbs-
gleichheit grundsitzlich durchaus dem Gedanken des Binnenmarkts. Denn
Wettbewerbsverzerrungen jeglicher Art sollen innerhalb des Binnenmarkts
gerade vermieden oder ausgeglichen werden, um eine optimale Allokation
von Ressourcen zu erreichen. Diesem Ziel dienen grundsétzlich auch Maf3-
nahmen, die Wettbewerbsverzerrungen zwischen kleinen und grofien Un-
ternehmen beseitigen. Der Unterschied ist lediglich, dass es in den Fillen
der Kohidrenz darum geht, staatlich verursachte Wettbewerbsverzerrungen
durch steuerliche Regelungen auszugleichen, wahrend durch Ausgleichs-
steuern Wettbewerbsvorteile zugunsten grofler Unternehmen ausgeglichen
werden sollen, die schlicht aus der mikrokonomischen Realitét folgen.

Die Herstellung von Wettbewerbsgleichheit zwischen groflen und klei-
nen Unternehmen ist auch der EU als politisches Anliegen keineswegs
fremd. Die Kommission verfolgt selbst entsprechende Ziele in einer Viel-
zahl von Initiativen. Ein Beispiel findet sich in dem aktuellen Vorschlag
der Kommission zur Schaffung einer Richtlinie iiber die Abzugsfahigkeit
von Eigenkapitalkosten (,DEBRA®). Dort wird fiir kleine und mittlere Un-
ternehmen (KMU) ein héherer fiktiver Abzugssatz vorgesehen, um deren
Schwierigkeiten bei der Kapitalbeschaffung zu beriicksichtigen.®®! Auch
hier wird also zwischen grofien Unternehmen und KMU differenziert, um
Wettbewerbsnachteile von KMU auszugleichen.

Aber auch im européischen Primirrecht, namentlich im Wettbewerbs-
recht, finden sich Anhaltspunkte fiir eine gewisse Skepsis des Europarechts
gegeniiber grofSen Unternehmen, die dafiirsprechen, einen entsprechenden
Wettbewerbsausgleich durch nationale Mafinahmen zuzulassen. Im europa-
ischen Wettbewerbsrecht wird Grof3e regelmaflig mit Blick auf die Markt-
macht eines Unternehmens (abgeleitet aus den Marktanteilen) betrachtet.
Das Missbrauchsverbot des Art. 102 AEUYV toleriert eine marktbeherrschen-
de Stellung, solange diese nicht missbraucht wird, obwohl wettbewerbsoko-

691 Europiische Kommission, Vorschlag fiir eine Richtlinie des Rates zur Festlegung
von Vorschriften fiir einen Freibetrag zur Reduzierung der steuerlichen Begiinsti-
gung von Fremd- gegeniiber Eigenkapitalfinanzierungen und fiir die Begrenzung
der Abzugsfihigkeit von Zinsen fiir Korperschaftsteuerzwecke: "DEBRA" vom
11.5.2022, COM(2022) 216 final, 1. Sieche dort auch Erwidgungsgrund 5. Allgemein
zur KMU Férderung in der EU siehe auch Europdische Kommission, Vorfahrt
fir KMU in Europa: "Der ,Small Business Act® fiir Europa’ vom 25.6.2008,
KOM(2008) 394 endgiiltig.
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nomisch klar ist, dass bereits das Innehaben einer marktbeherrschenden
Stellung zu Ineffizienzen im Markt fithren kann.®®? Dies ldsst sich damit
begriinden, dass organisch gewachsene marktbeherrschende Stellungen
nicht ,bestraft werden sollen, um den Unternehmen nicht Wachstumsan-
reize (insbesondere durch Investitionen und Innovationen) zu nehmen.%?
Anders beurteilt das Wettbewerbsrecht aber Marktmacht im Rahmen der
Fusionskontrollverordnung (FKVO), also in Féllen von externem Wachs-
tum durch Fusionen: Dort geniigt bereits das Entstehen einer marktbeherr-
schenden Stellung durch den Zusammenschluss, unabhingig von potenzi-
ellem Missbrauch der marktbeherrschenden Stellung, um die Freigabe der
Fusion zu verweigern (Art.2 Abs.3 FKVO).%* Denn bei Fusionen besteht
kein Grund, die entstehende Wettbewerbssituation zu tolerieren, weil durch
die Verhinderung von externem Wachstum keine negativen Anreize fiir
internes Wachstum erzeugt werden. Deshalb folgt hier bereits aus den
negativen wettbewerbsdkonomischen Folgen von Marktmacht eine Unter-
sagung der Fusion.

Aus dem Vorstehenden lasst sich festhalten, dass Grofe im Sinne von
Marktmacht wettbewerbsrechtlich allenfalls toleriert wird, aber grundsatz-
lich verhinderungswiirdig ist. Es erscheint deshalb naheliegend, dass die
Verhinderung von Wettbewerbsverzerrungen zwischen groflen und klei-
nen Unternehmen, mit anderen Worten die Verhinderung der Entstehung
von dominanten, marktbeherrschenden Unternehmen, ein legitimes Allge-
meinwohlziel ist, das eine entsprechend differenzierte Besteuerung rechtfer-
tigt. 69

692 Dies folgt bereits aus der Definition der marktbeherrschenden Stellung, die nur
dann besteht, wenn das Unternehmen in der Lage ist ,die Aufrechterhaltung eines
wirksamen Wettbewerbs auf dem relevanten Markt zu verhindern, indem sie [die
Marktmacht] ihm die Mdglichkeit verschafft, sich seinen Wettbewerbern, seinen
Abnehmern und letztlich den Verbrauchern gegeniiber in einem nennenswerten
Umfang unabhiéngig zu verhalten. Grundlegend: EuGH, Urteil vom 13.2.1979, 85/76
(Hoffmann-La Roche), 38.

693 Mestmdcker/Schweitzer, Europiisches Wettbewerbsrecht, 2014, § 24, Rn. 24-25. Im
Wettbewerbsrecht geht es letztlich um die Balance zwischen ,,guter” und ,schlech-
ter Grofle. Im Grundsatz ist Grofle erstrebenswert, weil durch Skaleneffekt die
Effizienz und damit auch die Konsumentenwohlfahrt gesteigert wird. Grofle wird
aber problematisch, wenn dadurch Marktmacht entsteht.

694 Verordnung (EG) Nr.139/2004 des Rates vom 20. Januar 2004 iiber die Kontrol-
le von Unternehmenszusammenschliissen: "EG-Fusionskontrollverordnung” vom
20.1.2004, ABL. EU L 24 v. 29.1.2004, 1-22.

695 Einen entsprechenden Vorschlag zur Neuausrichtung der US corporate tax als Ins-
trument der Wettbewerbskontrolle macht Avi-Yonah, Tax Notes Federal 2020, 653.
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Der Binnenmarkt im Allgemeinen und die Grundfreiheiten im Speziel-
len wirken hingegen tendenziell in die andere Richtung. Sie verstdrken
die Wettbewerbsvorteile grofier gegeniiber kleinen Unternehmen, da vor
allem grofle Unternehmen in der Lage sind, aus den marktliberalisierenden
Wirkungen im Binnenmarkt Nutzen zu ziehen. Auch GAin Kokott wies
zuletzt wiederholt darauf hin, dass eine binnenmarktfreundliche Auslegung
des Primdrrechts nicht nur dazu fithrt, dass Handelshemmnisse zwischen
den Mitgliedstaaten abgebaut werden, sondern dass gleichzeitig eine Wett-
bewerbsverzerrung zugunsten grofier, grenziiberschreitender Unternehmen
droht.%® In den Rs. Memira und Holmen ging es jeweils um Fragen der
grenziiberschreitenden Nutzung finaler Verluste. GAin Kokott stellte hier-
zu fest, dass grenziiberschreitende Konzerne durch die Moglichkeit der
grenziiberschreitenden Verlustnutzung einen Vorteil gegeniiber kleinen, na-
tionalen Unternehmen erlangen wiirden, da diese ohne die entsprechende
Konzernstruktur bei Geschiftsaufgabe ihre finalen Verluste nicht nutzen
koénnten.”

Es besteht im Binnenmarkt also ein Interessenkonflikt zwischen der Her-
stellung von Wettbewerbsgleichheit grenziiberschreitender und nationaler
Unternehmen einerseits, und grofien und kleinen Unternehmen anderer-
seits. Dies folgt schlicht aus dem Umstand, dass der Binnenmarkt nur
demjenigen Marktteilnehmer zugutekommt, der ihn nutzt. Dieses Dilem-
ma des Binnenmarkts wird auch in der Literatur erkannt und daraus das
Bediirfnis nach einer strukturell begrenzten Auslegung der Grundfreiheiten
abgeleitet.*®® Fiir die vorliegende Untersuchung kommt es jedoch alleine
darauf an, ob das Interesse an der Herstellung von Wettbewerbsgleichheit
ein zwingender Allgemeinwohlgrund sein kann, der eine mittelbare Diskri-
minierung zu rechtfertigen vermag.

Die Rechtsprechung des EuGH legt nahe, dass dies nicht der Fall ist.
Die Vorteile eines Marktteilnehmers, die dieser aus dem Gebrauch der
Grundfreiheiten zieht, sollen nicht Anlass fiir die Auferlegung eines Son-
dernachteils sein diirfen. Fiir den Fall, dass ein Unternehmen in einem
anderen Mitgliedstaat einer vorteilhafteren Besteuerung unterliegt, hat der

696 GAin Kokott, Schlussantrage vom 10.1.2019, C-607/17 (Memira Holding), 76; GAin
Kokott, Schlussantrdge vom 10.1.2019, C-608/17 (Holmen), 69.

697 Kritisch zu diesem Vergleich M. Valta, ISR 2020, 189, 195 und sogleich im Text.

698 Strafburger, Die Dogmatik der EU-Grundfreiheiten, 2012, 78; Englisch, Wettbe-
werbsgleichheit im grenziiberschreitenden Handel, 2008, 239 f. Weiter konnte man
erwigen, ob eine Steuerungswirkung im Einklang mit dem Wettbewerbsrecht fiir
eine einschrankende Auslegung der Grundfreiheiten spricht.
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EuGH wiederholt entschieden, dass dieser Vorteil nicht durch anderwei-
tig hohere Besteuerung (zum Beispiel des Dienstleistungsempféngers, der
Muttergesellschaft oder des Dividendenempfangers) ausgeglichen werden
darf.6%

Diese Argumentation ldsst sich von dem Vorliegen eines steuerlichen
Vorteils auf das Vorliegen eines wirtschaftlichen Groflenvorteils iibertragen.
Denn die Grundfreiheiten schiitzen wirtschaftliche Aktivitdit im Binnen-
markt unabhéngig von der Grofle der Akteure. Es ist gerade auch die
Freiheit der Organisation grenziiberschreitender Konzerne geschiitzt, um
die daraus entstehenden Effizienzvorteile nutzen zu konnen.”®% Auf die
Entstehung und Nutzung dieser Effizienzvorteile ist der Binnenmarkt an-
gelegt. Diese dann zum Anlass zur Sonderbelastung zu nehmen, wiirde
dem widersprechen und damit ,an den Grundfesten des Binnenmarkts
rithren’%! In Fillen, in denen aus den Effizienzvorteilen, die der Binnen-
markt erdffnet, ein wettbewerbsrechtliches Problem mit Auswirkungen auf
den Binnenmarkt entsteht, sollte diesem Problem deshalb allein mit wett-
bewerbsrechtlichen Mitteln beigekommen werden.

Zudem liegt den Wettbewerbsverzerrungen zwischen grenziiberschrei-
tenden und nationalen Unternehmen héiufig nicht nur durch die marktlibe-
ralisierende Wirkung der Grundfreiheiten als Ursache zugrunde, sondern
zumindest auch etwaige nachteilige Regelungen fiir Inlandssachverhalte.
Dies kann anhand des Beispiels von GAin Kokott in den Rs.Holmen
und Memira verdeutlicht werden, das nur auf den ersten Blick ihre These
stiitzt. Bei genauer Betrachtung kniipft GAin Kokott ihr Argument an einen
Vergleich mit einem falsch gebildeten Vergleichspaar: Grenziiberschreiten-
de Konzerne, die finale Verluste einer ausldndischen Tochtergesellschaft
oder Betriebsstitte im Anséssigkeitsstaat der Muttergesellschaft oder des
Stammbhauses geltend machen kénnen, sind aus grundfreiheitenrechtlicher
Sicht nicht mit einem inlédndischen stand-alone Unternehmen, sondern
mit inlandischen Unternehmen zu vergleichen, die mit einem inldndischen
Betriebsteil oder einer inldndischen Tochtergesellschaft finale Verluste er-
leiden.”? Diese Verluste konnen theoretisch durchaus im inldndischen
Konzern genutzt werden. Falls diese finalen Verluste im Inlandsfall nicht

699 EuGH, Urteil vom 26.10.1999, C-294/97 (Eurowings), 44f; EuGH, Urteil vom
6.6.2000, C-35/98 (Verkooijnen), 61; EuGH, Urteil vom 12.9.2006, C-196/04 (Cad-
bury Schweppes), 49; EuGH, Urteil vom 5.7.2012, C-318/10 (SIAT), 39; zustimmend
Englisch, in: Lang (Hrsg.), Européisches Steuerrecht, 2018, 335 f. m.w.N.

700 Schon, IStR-Beihefter 2013, 3, 14.

701 GA Mischo, Schlussantrige vom 26.1.1999, C-294/97 (Eurowings), 59.

702 M. Valta, ISR 2020, 189, 195.
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genutzt werden kénnen, dann handelt es sich schlicht um eine Inldnder-
diskriminierung, die aus Sicht der Grundfreiheiten unproblematisch ist.
Den potentiell entstehenden Wettbewerbsvorteil fiir grenziiberschreitende
Unternehmen miisste der entsprechende Mitgliedstaat durch Beseitigung
der Inlinderdiskriminierung begleichen und den Verlustausgleich im in-
nerstaatlichen Fall zulassen. Eine Sonderlast fiir grenziiberschreitende Un-
ternehmen kann dadurch aber nicht gerechtfertigt werden.

(3) Verhiltnismafligkeitserwdgungen

Selbst wenn - entgegen der hier vertretenen Ansicht — die dargestell-
ten Wettbewerbserwagungen grundsitzlich als Rechtfertigungsgrund aner-
kannt werden sollten, diirften Ausgleichssteuern in Gestalt progressiver
Umsatzsteuern regelmiflig an der Verhiltnismafligkeitspriifung scheitern.
Denn im Gegensatz zur Besteuerung nach Leistungsfahigkeit gibt es fiir
die Bemessung von Wettbewerbsvorteilen und Marktmacht durchaus geeig-
netere Indikatoren als die Umsatzhohe. Auf die Analysen des Wettbewerbs-
rechts kann fiir die Zwecke des Steuerrechts allerdings nicht zuriickgegrif-
fen werden, da in der Massenverwaltung die dazu notwendigen, aufwendi-
gen und héufig umstrittenen Marktanalysen nicht geleistet werden konnen.
Insbesondere die Erzielung von economic rents ist aber ein Indikator von
Marktmacht.

Zur Veranschaulichung soll ein kleiner Exkurs dienen: Im Fall von
perfektem Wettbewerb erzielen Unternehmen auf ihre Investitionen grund-
satzlich ausschliellich eine normal rate of return.’%® Diese besteht zum
einen aus der Rendite einer risikolosen Investition (typisches Beispiel sind
US-Staatsanleihen), die ein Unternehmer also mindestens erwarten wiirde,
um sich zu einer Investition zu entschlieflen (risk-free rate of return). Zum
anderen erwartet ein Investor einen Risikozuschlag (risk premium), der
dem erhohten Risiko der konkreten Investition entspricht. Erzielt eine In-
vestition dariiber hinaus gehende Rendite, handelt es sich um economic
rent, also um Rendite, die Giber das hinausgeht, was der Investor fiir
die Bereitstellung des Kapitals oder der Unternehmer fiir seine Leistung
erwartet (Opportunititskosten). Solche Renditen kann ein Unternehmen
aber nur in Fillen von imperfektem Wettbewerb, und insbesondere in

703 Im Folgenden werden die englischen Begriffe verwendet, da es an einer einheitli-
chen deutschen Terminologie fehlt.
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Fillen von Marktmacht erzielen.”%* Andernfalls gibe es schliefilich stets
(hinzutretende) Wettbewerber, die bereit waren, dasselbe Produkt oder
dieselbe Leistung zu den Opportunititskosten anzubieten. Das erzielen von
economic rent ist also ein Indikator fiir Marktmacht und damit als Bemes-
sungsgrundlage pradestiniert, wenn es um die Besteuerung marktméchtiger
Unternehmen geht.”0>

Im Gegensatz dazu ist Umsatzhohe alleine sicher kein Indikator fiir
Marktmacht.”% Wihrend in einem Markt zwischen mehreren Groflunter-
nehmen erbitterter Wettbewerb herrschen kann, der dazu fiihrt, dass aus
den Groéfienvorteilen keine economic rent entsteht, ist es genauso moglich,
dass in einem anderen Markt ein kleines Unternehmen frei von Wettbe-
werbszwiéngen auflergewdhnlich hohe economic rents vereinnahmen kann.
Auch in der Fusionskontrollverordnung hat die Umsatzhéhe dementspre-
chend keinerlei Indizwirkung fiir das Bestehen von Marktmacht.”?”

Mit Blick auf die Tarifstruktur diirfte eine progressive Steuer auf eco-
nomic rents am ehesten die gewiinschten Wettbewerbseffekte erzielen. Je
starker die Marktposition des jeweiligen Unternehmens ist, desto hohere
economic rents wird es erzielen, die dann zu einem steigenden Grenz- und
Durchschnittssteuersatz fithren. Hummel bemerkt zwar, dass progressive
Steuersétze im Bereich der Unternehmenssteuern deshalb ungewdhnlich
sind, weil Unternehmen durch Aufspaltung duflerst leicht die progressiven
Wirkungen vermeiden konnten.”%® Bei einer Steuer zum Ausgleich von
Wettbewerbsvorteilen entspricht dieses Vermeidungsverhalten aber genau
dem gewiinschten Wettbewerbseffekt und damit dem Lenkungsziel. Denn

704 Dazu Devereux/Auerbach/Keen/Oosterhuis/Schon/Vella, Taxing Profit in a Global
Economy, 2021, 24; Schwerhoff/Edenhofer/Fleurbaey, Journal of Economic Surveys
34 (2020), 398, 400 ff. beschreiben verschiedene Arten von economic rents.

705 Die genaue Bemessung von economic rents ist freilich schwierig: Griffith/Miller,
Fiscal Studies 35 (2014), 535, 541. Zur Gestaltung einer Steuer auf economic rent
siehe Avi-Yonah, Tax Notes Federal 2020, 653, 657f., der dazu jeglichen Kapital-
aufwand zum Abzug zulassen will, sowie Auerbach/Devereux/Simpson, in: Mirr-
lees/Adam/Besley/Blundell/Bond/Chote/Gammie/Johnson/Myles/Poterba (Hrsg.),
Dimensions of Tax Design, 2011, 842; Devereux/Auerbach/Keen/Oosterhuis/Schon/
Vella, Taxing Profit in a Global Economy, 2021, 27 zu Vorschlagen von cashflow taxes
oder Abziigen fiir Eigenkapitalaufwand (ACE). Vgl. zur Diskussion im Rahmen
der Einfithrung einer Ubergewinnsteuer zuletzt aber Wissenschaftlicher Beirat beim
Bundesministerium der Finanzen, Ubergewinnsteuer, 25.7.2022 (25.7.2022).

706 Afrouzi/Drenik/Kim, CESifo Working Paper 2020, 1, 48.

707 Korber, in: Immenga/Mestmécker/Korber/Schweitzer/Zimmer (Hrsg.), Artikel 1
FKVO, Rn. 1.

708 Hummel, ISR 10 (2021), 216, 223.
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in der Folge wiirden die Unternehmen gerade durch die Aufspaltung ihre
beherrschenden Positionen verlieren und damit die Moglichkeit zur Ver-
einnahmung von economic rents.’%° Auch ein proportionaler Satz diirfte
aber dem Ziel der Wettbewerbsgleichheit entsprechen, da auch so markt-
maichtigere Unternehmen starker belastet sind als Unternehmen in einer
schwicheren Wettbewerbsposition.

Im Rahmen der abstrakten Betrachtung dieser Arbeit lassen sich keine
weiteren Vorgaben aus den Grundfreiheiten fiir Gréflendifferenzierungen,
die das Ziel der Wettbewerbsgleichheit verwirklichen sollen, feststellen.
Sollte entgegen der oben vertretenen Auffassung (C.IL3.c)cc)(2)) die Be-
steuerung von Vorteilen aus der legitimen Nutzung des Binnenmarkts und
damit die Herstellung von Wettbewerbsgleichheit zwischen grofien und
kleinen Unternehmen als potentieller Rechtfertigungsgrund anerkannt wer-
den, miisste die konkrete Ausgestaltung jedenfalls verhaltnismaf3ig sein und
damit insgesamt zu diesem Ziel passen. Fiir den Ausgang der Priifung wird
es dabei maf3geblich auf den Priifungsmafistab des EuGH und eine schliis-
sige Begriindung der mitgliedstaatlichen Regelung anhand der verfolgten
Ziele ankommen (dazu bereits C.I1.3.c)bb)(5)).

Mit Blick auf die konkreten Fille progressiver Umsatzsteuern, die der
Untersuchung in dieser Fallgruppe zugrunde liegen, ldsst sich festhalten,
dass das dort gewahlte Differenzierungsmerkmal Umsatzhéhe dem vorgeb-
lichen Zweck der Herstellung von Wettbewerbsgleichheit nicht entspricht,
sodass eine Rechtfertigung unter diesem Aspekt jedenfalls ausscheidet.

dd) Missbrauchsverhinderung

Ein weiteres Ziel progressiver Umsatzsteuern ist die Mehrbelastung grofier
Unternehmen aufgrund deren weitgehender Méglichkeiten zur aggressiven
Steuergestaltung.”!? Dazu lasst sich mit Blick auf die bestehende Rechtspre-
chung des EuGH vergleichsweise eindeutig festhalten, dass eine Rechtfer-
tigung progressiver Umsatzsteuern als Instrument der Missbrauchsvermei-
dung ausgeschlossen ist.

Zum einen fehlt es bereits an einer hinreichend tragfihigen Miss-
brauchsvermutung. Denn ein Missbrauchstatbestand muss sich ,hinrei-

709 Avi-Yonah, Tax Notes Federal 2020, 653, 658 f.
710 Dazu C.I1.2.a).
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chend zielgenau an typischen Missbrauchskonstellationen ausrichten®”!!
Dies kann fiir die Umsatzhéhe nicht angenommen werden. Es mag zwar
ein Zusammenhang zwischen der Grofle eines multinationalen Konzerns
und dessen Moglichkeiten zur aggressiven Steuerplanung bestehen.”'? Auch
mag die Ankniipfung an den Umsatz gewisse Steuergestaltungen erschwe-
ren.”® Die Hohe des Umsatzes allein ist aber kein tragfihiges Indiz dafiir,
dass bestimmte Umsatzteile mit steuerlichen Umgehungsgestaltungen ver-
bunden sind. Bestimmte Umsatzhhen sind fiir sich genommen weder
ungewdhnlich noch unangemessen und kénnen deshalb nicht missbrauch-
liches Verhalten indizieren.”**

Dies ldsst sich zudem damit begriinden, dass die Umsatzhohe allenfalls
eine Aussage dariiber trifft, ob es sich um grenziiberschreitende oder inner-
staatliche Tétigkeiten handelt. Denn nur in Fillen, in denen eine solche
Korrelation zwischen Umsatzhéhe und grenziiberschreitender Téatigkeit
besteht, liegt iberhaupt eine rechtfertigungsbediirfte mittelbare Diskrimi-
nierung vor. In der Rechtsprechung des EuGH ist jedoch gekldrt, dass
alleine der Umstand, dass ein Unternehmen grenziiberschreitend titig ist,
fir sich genommen kein hinreichendes Indiz fiir potentiell missbrauchliche
Steuergestaltungen ist.”’> Nachdem in den fraglichen Fillen der Umsatz
gerade Ausdruck dieser grenziiberschreitenden Aktivitét ist, darf dann die
Missbrauchsvermutung konsequenterweise auch nicht an die Umsatzhdhe
gekniipft werden.

Jedenfalls fehlt es an der zweiten Voraussetzung der Rechtfertigung zur
Missbrauchsbekdmpfung: Nationale Regelungen, die der Verhinderung von
steuerlichem Missbrauch dienen, miissen die Moglichkeit vorsehen, dass
der Steuerpflichtige den Missbrauchsverdacht widerlegt und dies im Einzel-
fall gepriift wird.”'® Auch hieran fehlt es bei einer Steuer, die pauschal auf
Grundlage eines (nicht begriindeten) Missbrauchsverdachts umsatzstarke
Unternehmen starker besteuert.

711 Vgl. dazu bereits B.I1.4.a)aa)(3).

712 Vgl. dazu die Nachweise bei Fn. 363. In diese Richtung auch Vorschlag einer Digital-
steuerrichtlinie, COM (2018) 148 final, 12.

713 GAin Kokott, Schlussantrige vom 13.06.2019, C-75/18 (Vodafone Magyarorszag),
123.

714 Im Ergebnis auch Mason/Parada, Tax Notes International 2018, 1183, 1195; Szudocz-
ky/Kdrolyi, in: Lang/Pistone/Rust/Schuch/Staringer/Storck (Hrsg.), CJEU - Recent
Developments in Direct Taxation 2019, 2020, 32; Stevanto, ET 2019, 538, 544 f.

715 Kokott, Das Steuerrecht der Européischen Union, 2018, § 5, Rn. 78 mit zahlreichen
Nachweisen.

716 Dazu B.I1.4.a)aa)(3).
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ee) Verwaltungsvereinfachung

Schliefdlich kommt als Rechtfertigung der Differenzierung nach Unterneh-
mensgrofie noch das Interesse an der einfachen Verwaltbarkeit der Steuer
in Betracht. Wie bereits im Grundlagenteil der Untersuchung dargestellt,
beurteilt der EuGH materiell rechtliche Mehrbelastungen mit Blick auf das
Ziel der Verwaltungsvereinfachung streng.”"”

In den Fillen der progressiven Umsatzsteuern wird mit dem Argument
der einfacheren Verwaltbarkeit begriindet, dass der Umsatz statt des Ge-
winns als Bemessungsgrundlage herangezogen wird. Beides dient aber der
Erfassung der Leistungsfahigkeit der Unternehmen. Die Frage ist lediglich,
ob der Mitgliedstaat bei der Ausgestaltung seiner Mafinahme typisierend an
das Merkmal ,Umsatz“ ankniipfen darf oder an das Merkmal ,,Gewinn® an-
kntipfen muss. Diese Frage ist identisch mit der Frage nach der Verhaltnis-
mafligkeit der Mafinahme zur Differenzierung nach Leistungsféhigkeit. Fiir
das Ergebnis kommt es mafigeblich darauf an, welchen Einschatzungsspiel-
raum der EuGH den Mitgliedstaaten bei der Ausgestaltung zugesteht.”'8

Die Frage nach Typisierungsbefugnis und Einschitzungsspielraum der
Mitgliedstaaten wird sich im weiteren Verlauf der Arbeit wiederholt stel-
len.”?

ff) Zwischenergebnis

Die Rechtfertigungspriifung hat ergeben, dass es den Mitgliedstaaten aus
Sicht der Grundfreiheiten gestattet ist, nach Leistungsféhigkeit zu differen-
zieren. Wegen der fehlenden normativen Vorpragung des Leistungsfahig-
keitsprinzips auf primdrrechtlicher Ebene sind die Mitgliedstaaten dabei
weitgehend frei, ihre nationalen Vorstellungen von Leistungsfidhigkeit und
leistungsfahigkeitsgerechter Lastenverteilung zu wéhlen. Auch die Vorteile,
die grofle Unternehmen aus besonderen Effizienzen oder aus der Nutzung
des Binnenmarktes erzielen, konnen in diese Leistungsfahigkeitsbetrach-
tung mit einbezogen werden. (C.IL.3.c)bb))

Allerdings diirfen die Binnenmarkt- und Groflenvorteile grofler Unter-
nehmen nicht gesonderter Ankniipfungspunkt fiir eine erhdhte Steuerlast
sein, die von dem nationalen Leistungsfahigkeitsverstindnis abweicht und

717 Dazu B.I1.4.a)bb).
718 Dazu bereits C.I1.3.c)bb)(5).
719 Dazu noch C.II1.2.b)bb), C.IV.2.b)bb)(4)(c).
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dariiber hinausgeht (C.IL3.c)cc)). Dasselbe gilt fiir Vorteile, die Unterneh-
men aus steuerlicher Planung im Binnenmarkt erzielen, solange diese
nicht auf Grundlage von rein kiinstlichen Gestaltungen erlangt werden

(CIL3.c)dd)).

4. Die Perspektive des Beihilfeverbots

Groflendifferenzierungen bei Steuern mit Fiskalzweck werden im Folgen-
den, wiederum anhand des Beispiels progressiver Umsatzsteuern, einer
beihilferechtlichen Beurteilung unterzogen. Zunichst wird untersucht, ob
und unter welchen Voraussetzungen die Grofiendifferenzierung zu einem
de jure selektiven Vorteil durch Abweichung vom Referenzrahmen fiihrt
(C.IL4.a)). Dafiir stellt sich insbesondere die Frage, wann welche Groflen-
differenzierungen Teil des Referenzsystems sind — und deshalb nicht zu
einer Begiinstigung fithren -, und wann eine GrofSendifferenzierung eine
begiinstigende Abweichung vom Referenzsystem darstellt. Im Anschluss
wird darauf eingegangen, wann de facto Selektivitit von Grof3endifferenzie-
rungen anzunehmen ist (C.IL4.b)). Abschlieflend wird zu kléren sein, ob
eine etwaige Begiinstigung selektiv wirkt, mit anderen Worten, ob ,Unter-
nehmensgrofie” ein selektives Merkmal ist (C.IL4.d)).

a) Selektiver Vorteil durch Abweichung von Normalbesteuerung
aa) Rechtsprechung des EuGH

Nach dem Priifungsschema des EuGH ist fiir die Feststellung eines de jure
selektiven Vorteils grundsitzlich erforderlich,

»in einem ersten Schritt das Referenzsystem, also die in dem betreffen-
den Mitgliedstaat geltende ,normale‘ Steuerregelung, [zu] ermitteln und
in einem zweiten Schritt dar[zu]tun, dass die in Rede stehende steuerli-
che Mafinahme insofern von diesem Referenzsystem abweicht, als sie
Unterscheidungen zwischen Wirtschaftsteilnehmern einfiihrt, die sich
im Hinblick auf das mit dem Referenzsystem verfolgte Ziel in einer
vergleichbaren tatsdchlichen und rechtlichen Situation befinden [...].

Mafinahmen, mit denen eine Unterscheidung zwischen Unternehmen
vorgenommen wird, die sich im Hinblick auf das Ziel, das die in Rede
stehende rechtliche Regelung verfolgt, in einer vergleichbaren tatsachli-
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chen und rechtlichen Situation befinden, und die damit a priori selektiv
sind, werden jedoch nicht von dem Begriff ,staatliche Beihilfe® erfasst,
wenn der betreffende Mitgliedstaat nachweisen kann, dass diese Unter-
scheidung gerechtfertigt ist, weil sie sich aus der Natur oder dem Aufbau
des Systems ergibt, in das sich die Mafinahmen einfiigen |[...].72°

In den Verfahren zur ungarischen Werbesteuer und zur polnischen Einzel-
handelssteuer’?! nahm die Kommission jeweils den Standpunkt ein, dass
die jeweilige Sondersteuer als Referenzsystem zugrunde zu legen ist; al-
lerdings ohne die vorgesehenen verschiedenen Steuerstufen, sondern mit
einem einheitlichen proportionalen Tarif. Folglich fithrten die verschiede-
nen Steuerstufen nach Ansicht der Kommission zu einer Abweichung von
der Normalbesteuerung, weil Unternehmen mit geringeren Umsitzen mit
einem niedrigeren Durchschnittssteuersatz besteuert wurden als Unterneh-
men mit héheren Umsitzen.”??

Das EuG, die Generalanwiltin Kokott sowie der EuGH widersprachen
dieser Argumentation und betonten die Steuersouverdnitit der Mitglied-
staaten. Diese seien grundsatzlich frei, ihre Steuersysteme zu gestalten. Fiir
die beihilferechtliche Ermittlung des Referenzsystems habe die Kommissi-
on die Gestaltungsentscheidung des Mitgliedstaates zu respektieren und
die mitgliedstaatliche Steuer mit ihren ,grundlegenden Merkmalen® als
Referenzsystem zugrunde zu legen. Zu diesen grundlegenden Merkmalen
gehore auch der Steuertarif. Der richtige Referenzrahmen wire also die

720 EuGH, Urteil vom 16.3.2021, C-562/19 P (Kommission/Polen), 31f.; EuGH, Urteil
vom 16.3.2021, C-596/19 P (Kommission/Ungarn), 37 f. jeweils m.w.N.

721 Zu den Details der Steuern bereits C.I1.2.b).

722 EuGH, Urteil vom 16.3.2021, C-562/19 P (Kommission/Polen), 11; EuGH, Urteil
vom 16.3.2021, C-596/19 P (Kommission/Ungarn), 18f.; Européische Kommissi-
on, Entscheidung vom 30.6.2017, C(2017) 4449 (Polnische Einzelhandelssteuer
SA.44351 (2016/C) (ex 2016/NN)), 46 f.; Europdische Kommission, Entscheidung
vom 4.11.2016, C(2016) 6929 (Ungarische Werbesteuer SA.39235 (2015/C) (ex 2015/
NN)), 48. Die Steuererméfligungen in den ersten Progressionsstufen allein konnte
nicht als begiinstigend beurteilt werden, weil diese allen Unternehmen zuguteka-
men, also auch solchen, die in den hochsten Progressionsstufen besteuert wurden.
Dazu EuGH, Urteil vom 16.3.2021, C-562/19 P (Kommission/Polen), 35; EuGH,
Urteil vom 16.3.2021, C-596/19 P (Kommission/Ungarn), 41; GAin Kokott, Schluss-
antrage vom 04.07.2019, C-323/18 (Tesco Global Aruhézak), 145f.; GAin Kokott,
Schlussantrige vom 13.06.2019, C-75/18 (Vodafone Magyarorszdg), 155 f.; GAin Ko-
kott, Schlussantrdge vom 15.10.2020, C-562/19 P (Kommission/Polen), 33; GAin
Kokott, Schlussantrage vom 15.10.2020, C-596/19 P (Kommission/Ungarn), 40. All-
gemein zu dieser Eigenschaft eines Anstofitarifs Homburg, Allgemeine Steuerlehre,
2015, 75 ff.; anders scheinbar Bernatt/Grzejdziak, COLA 59 (2022), 187, 196.
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Einzelhandels- beziehungsweise die Werbesteuer einschliefSlich der jeweils
vorgesehenen progressiven Tarife gewesen. Die progressive Besteuerung,
und damit die geringeren Durchschnittssteuersitze umsatzschwicherer
Unternehmen im Vergleich zu umsatzstarkeren Unternehmen, war dement-
sprechend keine Abweichung vom Referenzrahmen, sondern gerade die
Umsetzung desselben.”??

Die Kommission habe mithin einen falschen Referenzrahmen zugrunde
gelegt, indem sie nicht den progressiven Steuertarif der jeweiligen Steu-
er, sondern einen ,fiktiven“ proportionalen Tarif als Normalbesteuerung
heranzog. Dieser Fehler alleine geniigte dem EuGH, das Rechtsmittel
der Kommission zuriickzuweisen, da eine fehlerhafte Bestimmung des Re-

ferenzsystems zwangslaufig zu einer fehlerhaften Selektivititspriifung fith-
reJ24

bb) Bewertung

In der Literatur wird dieser Losung des EuGH weitestgehend zuge-
stimmt.”?> Die Kommission habe die Bestimmung des Referenzsystems
durch die Mitgliedstaaten zu respektieren und diirfe das Referenzsystem
nicht durch ein hypothetisches ersetzen. Selbst wenn in der progressiven
Tarifstruktur eine begiinstigende Abweichung von der Normalbesteuerung

723 EuGH, Urteil vom 16.3.2021, C-562/19 P (Kommission/Polen), 36 ff.; EuGH, Urteil
vom 16.3.2021, C-596/19 P (Kommission/Ungarn), 42 ff.; GAin Kokott, Schlussan-
trdge vom 15.10.2020, C-562/19 P (Kommission/Polen), 38-39, 66; GAin Kokott,
Schlussantrige vom 15.10.2020, C-596/19 P (Kommission/Ungarn), 45-46, 72; EuG,
Urteil vom 16.05.2019, T-836/16 und T-624/17 (Polen/Kommission), 65 ff.; EuG,
Urteil vom 27.06.2019, T-20/17 (Ungarn/Kommission), 80 ff.

724 EuGH, Urteil vom 16.3.2021, C-562/19 P (Kommission/Polen), 46; EuGH, Urteil
vom 16.3.2021, C-596/19 P (Kommission/Ungarn), 52; so bereits EuGH, Urteil vom
28.6.2018, C-203/16 P (Andres (Heitkamp BauHolding)/Kommission), 107.

725 Carro Pitarch, EC Tax Rev. 31 (2022), 326, 331f.; Eisendle, ISR 8 (2019), 295, 297;
Massner, ISR 2020, 162, 166; Nicolaides, EStAL 2019, 226, 236; Szudoczky/Kdrolyi,
EStAL 2020, 251, 256 f.; Kdrolyi, EC Tax Rev. 29 (2020), 271, 275; T.-N. Zimmer,
in: Kube/Reimer (Hrsg.), Geprégte Freiheit 2020/21, 2021, 85; allgemein gegen die
Selektivitit progressiver Steuersitze bereits Schon, in: Koenig/Roth/Schon (Hrsg.),
Aktuelle Fragen des EG-Beihilfenrechts, 2001, 123.
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gesehen werden sollte, sei diese nicht selektiv, da es sich um eine ,unbe-
streitbar [...] allgemeine Mafinahme“72¢ handele.”?’

Kritischere Stimmen in der Literatur wollen, anders als der EuGH,
nicht die konkrete Steuer, sondern das zugrundeliegenden Ziel, ndmlich
Unternehmen nach Leistungsfahigkeit zu besteuern, als Referenzrahmen
heranziehen. Da dieselben Stimmen in der Besteuerung des Umsatz aber
keine Umsetzung des Leistungsfihigkeitsprinzips erblicken, sehen sie in
einer Steuer auf den Umsatz eine begiinstigende Abweichung vom Normal-
fall einer Leistungsfahigkeitsbesteuerung.”?® Mit Blick auf Steuern auf den
Umsatz digitaler Dienstleistungen wird dementsprechend teilweise auch
der Freibetrag als Abweichung von der Referenzbesteuerung beurteilt.”?’

(1) Was ist der richtige Referenzrahmen?

Im Ausgangspunkt ist richtig, dass die Bestimmung der Normalbesteuerung
mangels unionsrechtlicher Vorgaben Teil der Kompetenz der Mitgliedstaa-
ten ist. An der Kritik in der Literatur ist allerdings berechtigt, dass nicht
die Steuer an sich, sondern die zugrunde liegende Belastungsentscheidung
als Referenzrahmen herangezogen werden sollte. Andernfalls wird - gerade
bei sektoralen Sondersteuern - die grundlegende Differenzierung zwischen
belasteten und unbelasteten Wirtschaftsteilnehmern und -vorgéngen von
vornherein der beihilferechtlichen Kontrolle entzogen, da die fragliche
Differenzierung nie eine begiinstigende Abweichung, sondern stets nur
die Umsetzung des Referenzrahmens darstellen kann. Allerdings verkennt
dieselbe Kritik in der Literatur, dass die Belastungsgrundentscheidung
der Wertung des Mitgliedstaats unterliegt und internationale Gebrauchlich-
keit fiir diese keinen Richtigkeitsmaf3stab bietet.”3 Dies gilt in besonde-
rem Mafd fiir eine wertungsoffene Belastungsgrundentscheidung wie die
Besteuerung nach Leistungsfihigkeit. Wie bereits im Rahmen der Grund-
freiheitenpriifung ausgefiihrt, ist die Besteuerung des Gewinns zwar die
tiblichste, keineswegs aber die einzig richtige Ausgestaltung einer Steuer

726 GA Saugmandsgaard Oe, Schlussantrige vom 19.9.2018, C-374/17 (A-Brauerei), 66.

727 Cloer/Vogel, IWB 2020, 312, 318; Cloer/Vogel, IWB 2022, 61, 63; Fichera, EStAL 20
(2021), 479, 490; in diese Richtung auch Kdrolyi, EC Tax Rev. 29 (2020), 271, 275.

728 Nicolaides, EStAL 2019, 226, 233, 237.

729 Ohne nihere Begriindung Fichera, EStAL 20 (2021), 479, 484f.; Kirchmayr/Gerin-
ger, ET 60 (2020), 279, 281,

730 Englisch, in: Schaumburg/Englisch/Dobratz (Hrsg.), Kapitel 9: Das Beihilfenverbot
im Steuerrecht, Rn. 17.
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nach Leistungsfahigkeitsprinzip. Auch eine Steuer auf den Umsatz kann da-
her durchaus dem nationalen Leistungsfihigkeitsverstandnis entsprechen
und stellt keine Abweichung von einer Besteuerung der Leistungsfahigkeit
dar.73

Mit dieser Feststellung scheint freilich nicht viel gewonnen. Denn wenn
die Belastungsgrundentscheidung ,Leistungsfihigkeitsprinzip® derart ge-
staltungsoffen ist, muss das Unionsrecht letztlich die konkrete Umsetzung
und Ausgestaltung der Leistungsfahigkeitsbesteuerung in der nationalen
Mafinahme als Normalbesteuerung hinnehmen. Dies hat zur Folge, dass
darin innewohnende Differenzierungen gegen die beihilferechtliche Prii-
fung immunisiert werden. Auch in den Rs. Kommission/Polen und Kom-
mission/Ungarn lag dementsprechend keine Abweichung vom Referenzsys-
tem, namlich der fraglichen Sondersteuer als Ausprigung des nationalen
Verstandnisses leistungsfahigkeitsgerechter Besteuerung, vor. Die — rechts-
politisch moglicherweise unerwiinschte - Konsequenz ist, dass fiir die
Besteuerung nach Leistungsfahigkeit der Abweichungstest nur selten zur
Feststellung einer Begiinstigung fithren wird. Es bleibt dann nur eine Koha-
renzpriifung der de facto Selektivitit (dazu C.I1.4.b).7>? Das ist aber kein
Fehler der beihilferechtlichen Dogmatik, sondern Konsequenz fehlender
Harmonisierung im Bereich der direkten Steuern und der unionsrechtli-
chen Unbestimmtheit des Leistungsfahigkeitsprinzips. Anders gewendet:
Die Ausgestaltung leistungsfdhigkeitsgerechter Besteuerung ist Teil der
Steuersouverdnitit der Mitgliedstaaten und als Referenzrahmen hinzuneh-
men.

Die Untauglichkeit des Abweichungstests zur beihilferechtlichen Bewer-
tung der Tarifgestaltung erscheint bestitigt, wenn man die widerspriichli-
che Kommissionspraxis betrachtet. In den polnischen und ungarischen
Fillen storte sich die Kommission an der Kombination aus dem Umsatz
als Bemessungsgrundlage und progressiven Tarifen; in der entsprechenden
Entscheidung legte die Kommission dann eine proportionale Steuer auf
den Umsatz als Referenzrahmen zugrunde.”3

731 Siehe bereits C.I1.3.b)aa) und C.I1.3.b)bb).

732 Diese Konsequenz zieht GAin Kokott, Schlussantrage vom 15.10.2020, C-596/19 P
(Kommission/Ungarn), 106, die deshalb von vornherein nur noch eine Kohérenz-
priifung vornehmen méochte.

733 Ahnlich auch Beihilfenbekanntmachung, KOM (2016/C 262/01), 139, wo die Ein-
kommenssteuerprogression als Rechtfertigungsgrund genannt wird. Aus dieser sys-
tematischen Einordnung ldsst sich ebenfalls schlieflen, dass die Kommission davon
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In der Rs. Griechenland/Kommission beurteilte die Kommission eine
proportionale Abgabe auf den Umsatz hingegen gerade als unionsrechts-
widrige Beihilfe. Dabei ging es um eine MafSnahme, durch die verschiedene
Kasinos in Griechenland zur Erhebung von festgeschriebenen Eintrittsge-
bithren verpflichtet wurden. Wahrend private Kasinos einen Eintritt von
15 Euro erheben mussten, wurde fiir drei staatliche Kasinos ein Eintritt
von 6 Euro festgelegt. Von diesen Eintrittsgeldern durften die Kasinos 20 %
als ,Gebiihr fiir die Ausstellung der Eintrittskarte und zur Deckung der
Kosten' einschlieSlich der geltenden Mehrwertsteuer einbehalten, wahrend
der Restbetrag eine ,Abgabe an den Staat® darstellt[e]“’3* Damit stellte
diese Mafinahme eine proportionale Abgabe von 80 % auf den Umsatz aus
den Eintrittsgeldern dar. Die Kommission stiitzte ihren Beihilfenbeschluss
darauf, dass diese proportionale Abgabe eine Beihilfe darstellte, weil die
staatlichen Kasinos pro Besucher nur 4,80 Euro abzufiithren hatten, wih-
rend private Kasinos 12 Euro abfithren miissten.”?> Das EuG korrigierte die
Kommissionsentscheidung bereits in diesem Fall. Die geringere Steuerlast
stelle keine Abweichung von einer Normalbesteuerung dar, sondern ergebe
sich als Konsequenz aus der proportionalen Steuer.”3¢

Darin zeigt sich nochmal, was bereits eingangs zu Groflendifferenzie-
rung und Leistungsfahigkeit gesagt wurde’®” und sich seither als roter
Faden durch die Untersuchung zieht: Erstens wohnt, mit Ausnahme der
Kopfsteuer, jedem Steuertarif, gleich ob proportional oder progressiv, eine
Groflendifferenzierung inne. Zweitens macht das Leistungsfahigkeitsprin-
zip fiir die Ausgestaltung dieser Grofiendifferenzierung keine konkreten
Vorgaben, sondern ist in hohem Maf3e gestaltungsoffen.

(2) Welche Regelungen sind Teil des Referenzrahmens?

Bleiben dann iiberhaupt noch Fille, in denen durch die Abweichungsprii-
fung ein Vorteil festgestellt werden kann? Wenn die Ausgestaltung der Steu-
er aufgrund der Wertungsoffenheit der Belastungsgrundentscheidung nur
auf seine Kohdrenz gepriift werden kann, wenn die Regelungstechnik nicht

ausgeht, dass progressive Sitze eine rechtfertigungsbediirftige Abweichung vom
Referenzrahmen darstellen.

734 EuG, Urteil vom 11.9.2014, T-425/11 (Griechenland/Kommission), 3.

735 EuG, Urteil vom 11.9.2014, T-425/11 (Griechenland/Kommission), 49 f.

736 EuG, Urteil vom 11.9.2014, T-425/11 (Griechenland/Kommission), 54 ff.

737 Vgl. C.ILL
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ausschlaggebend sein soll’*® und wenn es keine zeitlichen Indizien gibt,
weil es sich um die Neuschaffung eines Referenzsystems handelt, wie soll
dann festgestellt werden, welche Regelungen Teil dieses Referenzsystems
und welche Regelungen potentiell Abweichungen sind?

In den Entscheidungen des EuG und des EuGH in den Rs. Kommissi-
on/Polen und Kommission/Ungarn stellte sich diese Problematik anhand
der Frage, ob nur die Bemessungsgrundlage (Umsatz) oder auch der da-
rauf angewandte Tarif Teil des Referenzsystems ist. Die Entscheidung des
EuGH, dass die progressiven Steuersitze Teil des Referenzsystems sind,
tiberzeugt im Ergebnis, nicht aber in der Begriindung.

Der EuGH definierte das Referenzsystem als die ,integralen Bestandtei-
1e“7% oder die ,grundlegenden Merkmale jeder Steuer’4°. Es bleibt in der
weiteren Entscheidung aber unklar, wie festgestellt werden kann, was ein
grundlegendes Merkmal einer Steuer ist und was nicht. Die Begriindung
des EuGH lésst die dahinterstehenden Wertungen nicht erkennen, auch
wenn durch die Verwendung von Kausaladverbien versucht wird, einen
Zusammenhang vorzutduschen. Dies wird deutlich, wenn man die Argu-
mentation auf ihren Kern verkiirzt und ,in einfache Sprache iibersetzt® Der
EuGH sagte letztlich:

Die Mitgliedstaaten diirfen ihr Steuersystem gestalten, wie sie wollen,
»50 dass die Anwendung progressiver Tarife in das Ermessen jedes Mitglied-
staats fallt [...]% ,Daraus folgt, dass [...] die Bestimmung der grundlegenden
Merkmale jeder Steuer aufgrund der Steuerautonomie der Mitgliedstaaten
in deren Ermessen liegt, das in jedem Fall im Einklang mit dem Unions-
recht ausgeiibt werden muss. Dies gilt u.a. fiir die Wahl des Steuersatzes,
der proportional oder progressiv sein kann, aber auch fiir die Festlegung
der steuerlichen Bemessungsgrundlage und des Steuertatbestands. Diese
grundlegenden Merkmale definieren somit grundsatzlich das Referenzsys-
tem [...]°74

Die entscheidende Frage, ob die Steuertarife Teil des Referenzsystems
sind, ist damit beantwortet, aber nicht begriindet.

738 EuGH, Urteil vom 28.6.2018, C-203/16 P (Andres (Heitkamp BauHolding)/Kom-
mission), 91 m.w.N.

739 EuGH, Urteil vom 16.3.2021, C-562/19 P (Kommission/Polen), 36; EuGH, Urteil
vom 16.3.2021, C-596/19 P (Kommission/Ungarn), 42.

740 EuGH, Urteil vom 16.3.2021, C-562/19 P (Kommission/Polen), 38 f.; EuGH, Urteil
vom 16.3.2021, C-596/19 P (Kommission/Ungarn), 44 f.

741 EuGH, Urteil vom 16.3.2021, C-562/19 P (Kommission/Polen), 36 ff.; EuGH, Urteil
vom 16.3.2021, C-596/19 P (Kommission/Ungarn), 42 ff. Hervorhebung der Kausal-
adverbien durch den Verfasser.
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Ansitze einer Losung der Frage, welche Teile eines Steuersystems zum
Referenzrahmen gehoren, finden sich in den vorgehenden Urteilen des
EuG sowie in neuerer Rechtsprechung des EuGH. Auch das EuG kam
in den Fillen der ungarischen Werbesteuer und der polnischen Einzelhan-
delssteuer jeweils zu dem Ergebnis, dass der Steuersatz zu den grundlegen-
den Merkmalen einer Steuer gehort. Das EuG begriindete, dass wenn ,.die
Hohe der Belastung, anhand deren sich der innere Aufbau des ,normalen’
Systems bestimmen ldsst, nicht festgelegt [ist], [...] auch nicht gepriift wer-
den [kann], ob eine Abweichung vorliegt, die bestimmte Unternehmen
begiinstigt [...]742 Danach gehoren alle Regelungen zum Referenzsystem,
die notwendig sind, um @iberhaupt eine Belastung zu ermitteln. Der Min-
destgehalt ist also die Bemessungsgrundlage und der Steuersatz, aus dessen
Produkt die Belastung ermittelt wird.

Dieser Ansatz scheint in der neueren Rechtsprechung des EuGH besta-
tigt zu werden. So urteilte der EuGH in der Rs. World Duty Free Group SA
unter Bezugnahme auf die Schlussantrige des Generalanwalts Pitruzzella:

~Wie der Generalanwalt in Nr. 49 seiner Schlussantrige im Kern ausge-
fithrt hat, ist daher, wenn die fragliche steuerliche Mafinahme untrenn-
bar mit dem allgemeinen Steuersystem des betreffenden Mitgliedstaats
verbunden ist, auf dieses System Bezug zu nehmen. Erweist sich dagegen,
dass sich eine solche Mafinahme eindeutig von diesem allgemeinen Sys-
tem trennen ldsst, so kann nicht ausgeschlossen werden, dass der zu
berticksichtigende Bezugsrahmen enger ist als dieses allgemeine System
oder sogar mit der MafSnahme selbst identisch ist, wenn sich diese als
eine Norm mit eigenstdndiger rechtlicher Logik darstellt und es nicht
moglich ist, eine kohdrente Gesamtheit von Vorschriften aufierhalb die-
ser Mafinahme zu bestimmen.743

Die Kontrolliiberlegung fiir die Frage, ob eine Regelung Teil des Referenz-
systems ist, ist demnach: Stellt das verbleibende System auch bei Hinweg-
denken der Regelung ein kohdrentes Regelungssystem dar oder bleibt ohne
die in Frage stehende Regelung lediglich ein dysfunktionaler Rest?

Dies stellt einen sinnvollen Losungsansatz dar, weil dadurch die Be-
stimmung des Referenzrahmens rationalisiert wird. Insofern ist dieser

742 EuG, Urteil vom 16.05.2019, T-836/16 und T-624/17 (Polen/Kommission), 65; EuG,
Urteil vom 27.06.2019, T-20/17 (Ungarn/Kommission), 80.

743 EuGH, Urteil vom 6.10.2021, C-51/19 P, C-64/19 P (World Duty Free Group SA),
63; siche auch GA Pitruzzella, Schlussantrige vom 21.1.2021, C-51/19 P, C-64/19 P
(World Duty Free Group SA), 49.
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Losungsansatz auch anderen Ansitzen lberlegen, die bisher vorgeschla-
gen wurden, um den Umfang des Referenzsystems zu bestimmen. Kokott
schldgt beispielsweise vor, Evidenzfille, also ,evident einleuchtende]...] Un-
terscheidungen’, dem Referenzsystem zuzurechnen und damit der beihilfe-
rechtlichen Priifung zu entziehen.”** Als Beispiel hierfiir nennt sie gerade
Ungleichbehandlungen anhand des Leistungsfahigkeitsprinzips. Diese Evi-
denzpriifung kann aber nicht die gleiche Nachvollziehbarkeit gewéhrleisten
wie die Priifung der Abtrennbarkeit einer Mafinahme von dem restlichen
System.

Der Test von GA Pitruzzella bietet allerdings nicht fiir alle Félle Losun-
gen. So einleuchtend die Losung fiir die Frage ist, ob der gewdhlte Tarif
Teil des Referenzsystems ist, so wenig hilft der Test, wenn es darum geht,
etwaige Regelungen iiber die Berechnung der Bemessungsgrundlage dem
Referenzsystem zuzuordnen oder als Abweichung anzusehen. Als Beispiel
kann die Frage dienen, die sich dem EuGH in der Rs. Andres stellte. Dabei
ging es um die Frage, welche der folgenden Regeln, Ausnahmen und Riick-
ausnahmen Teile der Normalbesteuerung, und welche eine Abweichung
darstellten: Die grundsatzliche Zulassung des Verlustvortrags, die Versa-
gung des Verlustvortrags nach einem schédlichen Beteiligungserwerb oder
die Zulassung des Verlustvortrags trotz schadlichen Beteiligungserwerbs,
wenn der Beteiligungserwerb zum Zwecke der Sanierung erfolgt (sog. ,,Sa-
nierungsklausel).”#> Man kann sich problemlos die Sanierungsklausel weg-
denken, ohne dass dadurch das verbleibende System (grundsatzlich Ver-
lustvortrag, Ausnahme bei schidlichem Beteiligungserwerb) dysfunktional
oder inkohidrent wiirde. Danach wire die Sanierungsklausel also — entgegen
der Entscheidung des EuGH - nicht Teil des Referenzsystems. Gleicherma-
en konnte man sich aber sowohl die Sanierungsklausel als auch die Rege-
lung des Verlustuntergangs bei schidlichen Beteiligungserwerben hinweg-
denken, ohne dass das verbleibende System (grundsitzliche Mdglichkeit
des Verlustvortrags) dysfunktional oder inkohédrent wiirde. Man kommt
also mit diesem Test in einem solchen Fall zu keinem eindeutigen Ergebnis.

Trotzdem ist der Test nicht ohne Wert, wenn man ihn als nicht abschlie-
Bend betrachtet. Es gehoren also jedenfalls oder mindestens alle Regelungen
zum Referenzsystem, ohne die nur ein dysfunktionaler Rest verbleiben

744 Kokott, in: Lang (Hrsg.), Europdisches Steuerrecht, 2018, 538 f. Hervorhebung im
Original.

745 EuGH, Urteil vom 28.6.2018, C-203/16 P (Andres (Heitkamp BauHolding)/Kom-
mission), 4-9, 95-106.
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wiirde. Damit ist zwar nicht gesagt, dass nicht auch weitere Regelungen
zum Referenzsystem gehoren konnen. Fiir die Fille der Grofiendifferenzie-
rung im Steuertarif kann damit aber durchaus begriindet werden, dass der
differenzierende Tarif selbst das Referenzsystem darstellt, da ohne Tarif
die steuerliche Belastung nicht ermittelt werden kann. Ohne Tarif bleibt
von der Steuer nur ein dysfunktionaler Rest.’#¢ Die Verwendung eines
anderen (proportionalen) Tarifs als Referenzrahmen ist ausgeschlossen,
weil dadurch die mitgliedstaatliche Mafinahme an einem hypothetischen
Referenzsystem gemessen wiirde.

(3) Konsequenz fiir die beihilferechtliche Uberpriifung der Tarifgestaltung

Auch mit der Feststellung, dass der Steuertarif ,grundlegendes Merkmal®
der Steuer und Teil des Referenzsystems ist, ist noch nicht gesagt, dass die
Tarifgestaltung nicht gegen das Beihilfeverbot verstofit. Denn der EuGH
betont, dass die Mitgliedstaaten auch bei Festlegung der grundlegenden
Merkmale der Steuer Unionsrecht beachten miissen.”*” Allerdings ist damit
Klar, dass zumindest nach dem Abweichungstest kein selektiver Vorteil
vorliegt, sondern allenfalls ein de facto selektiver Vorteil vorliegen kann.

Damit kann zugleich einem weiteren Kritikpunkt in der Literatur wider-
sprochen werden, der im Nachgang zu den Entscheidungen des EuGH in
den ungarischen und polnischen Fillen aufkam. Teilweise wurde kritisiert,
dass die Gestaltung der Steuersitze pauschal und ohne weitere Begriindung
gegen die beihilferechtliche Priifung immunisiert worden wire. Damit wiir-
de den Mitgliedstaaten zu viel Gestaltungsspielraum und Umgehungsmaog-
lichkeiten eréffnet.”*8 Gerade diese Priifung einer etwaigen Umgehung des
Beihilferechts bleibt aber im Rahmen der de facto Selektivitit mdglich
(dazu im Folgenden C.I1.4.b)). Lediglich der Abweichungstest fithrt nicht
zur Feststellung eines Vorteils.”*

746 A.A. Ellenrieder, Die materielle Selektivitat steuerlicher Beihilfen, 2020, 173 f.

747 EuGH, Urteil vom 16.3.2021, C-562/19 P (Kommission/Polen), 38; EuGH, Urteil
vom 16.3.2021, C-596/19 P (Kommission/Ungarn), 44.

748 Bernatt/Grzejdziak, COLA 59 (2022), 187, 194; Dedk, EC Tax Rev. 30 (2021), 111, 117.

749 Im Ergebnis auch Rode, Steuervergiinstigungen, Beihilfen und Steuerwettbewerb,
2006, 121.
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b) Selektiver Vorteil durch inkohérente Ausgestaltung der
Normalbesteuerung

aa) Rechtsprechung des EuGH

Nachdem der EuGH in seinen Urteilen das Vorliegen eines de jure selek-
tiven Vorteils mangels Abweichung vom Referenzsystem abgelehnt hatte,
ging er im Weiteren auf die alternative Begriindungslinie der Kommissi-
on ein. Entsprechend der Umgehungsratio der de facto Selektivitat (dazu
bereits B.IIL.5) konne ein selektiver Vorteil auch ohne Abweichung vom
Referenzsystem bejaht werden, wenn das Referenzsystem selbst ,ein offen-
sichtlich diskriminierendes Element aufweis[e] In der Rs. Gibraltar sei
dies angenommen worden, weil das dortige Steuersystem ,offensichtlich
diskriminierende Parameter auf[wies], durch die das Unionsrecht umgan-
gen werden sollte. Dies zeigte sich [...] an der Wahl von Besteuerungs-
kriterien, [...], was angesichts des vom betreffenden Gesetzgeber angege-
benen Ziels, [...] inkohidrent erschien:”>° In den Fillen der progressiven
Umsatzsteuern in Ungarn und Polen sah der EuGH diese Voraussetzungen
allerdings nicht als erfiillt an. Im Gegenteil bestitigte der EuGH seine zu
den Grundfreiheiten ergangene Rechtsprechung (dazu oben C.IL3.b)bb)),
wonach der Umsatz grundsitzlich einen geeigneten Indikator fiir die Leis-
tungsfahigkeit darstellt und die Mitgliedstaaten auch bei der Besteuerung
von Unternehmen progressive Steuersitze vorsehen konnen.”! Alleine aus
der angeblichen Inkohdrenz zwischen gewidhlter Bemessungsgrundlage und
vorgeblichem Ziel der Steuer folgerte der EuGH somit in diesen Fallen
keine Umgehung des Beihilferechts.

Damit folgte der EuGH den Schlussantragen von Generalanwiltin Ko-
kott. Diese begriindete den verfolgten Priifungsansatz und die Ergebnisse
im Einzelnen ausfiihrlicher:

In der Rs. Gibraltar habe der EuGH, entgegen der Ansicht der Kommis-
sion und in der Literatur vorgebrachter Kritik”>?, nicht das mitgliedstaatli-
che Steuersystem durch seine eigene Vorstellung der Normalbesteuerung
ersetzt, sondern ,das betroffene Gesetz ,lediglich® auf seine innere Logik
tberprift. [...] [In der Rs. Gibraltar hatten d]ie vom Gesetzgeber gewahlten

750 EuGH, Urteil vom 16.3.2021, C-562/19 P (Kommission/Polen), 42 f.; EuGH, Urteil
vom 16.3.2021, C-596/19 P (Kommission/Ungarn), 48 f.

751 EuGH, Urteil vom 16.3.2021, C-562/19 P (Kommission/Polen), 40 f.; EuGH, Urteil
vom 16.3.2021, C-596/19 P (Kommission/Ungarn), 46 f.

752 Dazu bereits Fn. 281.
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Faktoren [...] aber mit einer gleichmafligen Ertragsbesteuerung aller Unter-
nehmen evident nichts zu tun.’>® Diese Priifung sei also ,nichts anderes
als eine Art Missbrauchskontrolle®’>* Es gehe darum festzustellen, ob ,die
Mitgliedstaaten ihr allgemeines Steuerrecht dazu missbrauchen, um einzel-
nen Unternehmen dennoch Vorteile am Beihilferecht vorbei zu gewéhren.
Dieser Missbrauch der Steuerautonomie resultierte aus einer offensichtlich
inkohidrenten Ausgestaltung des Steuergesetzes [...]. 7>

Nach Ansicht der Generalanwéltin bestand zum einen keine Inkohédrenz
durch die Ankniipfung an den Umsatz, denn auch der Umsatz eines Un-
ternehmens sei eine denkbare Messgrofle der Leistungsfahigkeit.”>¢ Die
Vorstellung der Kommission, dass der Gewinn alleine Aussagekraft {iber
die Leistungsfidhigkeit eines Unternehmens haben konne, verkenne, dass
auch der Gewinn nur eine ,fiktive Messgrofie” ist, die nur bedingt mit
der realen Leistungsfahigkeit korreliert.””” Zum anderen stellte auch die
progressive Tarifstruktur nach Ansicht der Generalanwiltin keine Inkoha-
renz dar.”>8 Entgegen der Ansicht der Kommission kdme eine progressive
Steuer nicht nur fiir die Besteuerung natiirlicher Personen in Frage. Die
Kommission hatte vorgetragen, progressive Sitze seien im Rahmen der
Unternehmensbesteuerung uniiblich und zudem ungeeignet, da nach der
Theorie des sinkenden Grenznutzens nur bei natiirlichen Personen der

753 GAin Kokott, Schlussantrige vom 15.10.2020, C-596/19 P (Kommission/Un-
garn), 47 f.; GAin Kokott, Schlussantrage vom 15.10.2020, C-562/19 P (Kommissi-
on/Polen), 40 f.

754 GAin Kokott, Schlussantrage vom 15.10.2020, C-596/19 P (Kommission/Ungarn),
49; GAin Kokott, Schlussantridge vom 15.10.2020, C-562/19 P (Kommission/Polen),
42 So bereits auch GAin Kokott, Schlussantrage vom 09.11.2017, C-234/16 und
C-235/16 (ANGED/Asturias), 80.

755 GAin Kokott, Schlussantrage vom 15.10.2020, C-596/19 P (Kommission/Ungarn),
52; GAin Kokott, Schlussantrage vom 15.10.2020, C-562/19 P (Kommission/Polen),
45. So bereits GAin Kokott, Schlussantrage vom 04.07.2019, C-323/18 (Tesco Global
Aruhézak), 154 f.; GAin Kokott, Schlussantrige vom 13.06.2019, C-75/18 (Vodafone
Magyarorszag), 167 f.

756 So bereits EuG, Urteil vom 16.05.2019, T-836/16 und T-624/17 (Polen/Kommission),
75; BuG, Urteil vom 27.06.2019, T-20/17 (Ungarn/Kommission), 89.

757 GAin Kokott, Schlussantrage vom 15.10.2020, C-562/19 P (Kommission/Polen),
50 ff.; EuGH, Urteil vom 16.3.2021, C-596/19 P (Kommission/Ungarn), 57 ff. GAin
Kokott weist zutreffend darauf hin, dass diese Argumentation ,mehr oder weniger®
identisch ist mit den Fragen, die sich in den grundfreiheitenrechtlichen Fillen
gestellt haben. Siehe hierzu bereits oben ausfithrlich C.IL.3.b)bb). Darauf wird zur
weiteren Diskussion der Argumente verwiesen.

758 So bereits EuG, Urteil vom 16.05.2019, T-836/16 und T-624/17 (Polen/Kommission),
91; EuG, Urteil vom 27.06.2019, T-20/17 (Ungarn/Kommission), 103.
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individuelle Nutzen mit héheren Einkommen absinke. Die Kommission
ibersehe dabei aber, dass die Grenznutzentheorie keine Rechtsregel sei, aus
der man konkrete Vorgaben fiir die Wahl eines richtigen Tarifs ableiten
kénne.”>®

Die Kommission argumentierte zudem mit der Steilheit der Progression,
wonach ein Unternehmen mit zehnfach hoherem Umsatz eine 30-mal (im
Fall der polnischen Einzelhandelssteuer) beziehungsweise eine 155-mal (im
Fall der ungarischen Werbesteuer) hohere Steuer bezahlen miisse. Auch
daran nahm die Generalanwiltin jedoch keinen Anstofi, denn es handele
sich lediglich um die Konsequenz des gewidhlten progressiven Tarifs.”®% Ob
grundsatzlich die Inkohédrenz eines Referenzsystems aus entsprechenden
Belastungsvergleichen gefolgert werden kann, beantwortete die Generalan-
wiltin jedoch nicht.

Schlieflich wies GAin Kokott darauf hin, dass die Kommission mit
ihrem Vorschlag fiir eine Digitalsteuer ebenfalls eine progressive Unterneh-
menssteuer auf den Umsatz vorgeschlagen hatte.”"! Vor diesem Hintergrund
war die gesamte Argumentation der Kommission in den Verfahren gegen
progressive Umsatzsteuern dem latenten Vorwurf der Widerspriichlichkeit
ausgesetzt.

bb) Bewertung

(1) De facto Selektivitit als Umgehungsverhinderung

Zunachst ist dem EuGH und GAin Kokott darin zuzustimmen, die Kate-
gorie der de facto Selektivitit als Instrument zur Verhinderung von Umge-

hungsgestaltungen zu verstehen. Wie bereits im Grundlagenteil ausgefiihrt,
wiirde die Anwendung des Beihilfeverbots im Steuerrecht grenzenlos, wenn

759 GAin Kokott, Schlussantrige vom 15.10.2020, C-562/19 P (Kommission/Polen),
57 ff.; GAin Kokott, Schlussantrage vom 15.10.2020, C-596/19 P (Kommission/Un-
garn), 63 ff.

760 GAin Kokott, Schlussantridge vom 15.10.2020, C-562/19 P (Kommission/Polen), 60;
GAin Kokott, Schlussantriage vom 15.10.2020, C-596/19 P (Kommission/Ungarn),
66. So bereits EuG, Urteil vom 16.05.2019, T-836/16 und T-624/17 (Polen/Kommis-
sion), 99; EuG, Urteil vom 27.06.2019, T-20/17 (Ungarn/Kommission), 110.

761 GAin Kokott, Schlussantrige vom 15.10.2020, C-562/19 P (Kommission/Polen),
54, 55-56, 60; GAin Kokott, Schlussantrige vom 15.10.2020, C-596/19 P (Kommissi-
on/Ungarn), 60, 61-62, 66; GAin Kokott, Schlussantrdge vom 13.06.2019, C-75/18
(Vodafone Magyarorszdg), 119; GAin Kokott, Schlussantrige vom 04.07.2019,
C-323/18 (Tesco Global Aruhé4zak), 114.
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jede Belastungsdisparitdt einen selektiven Vorteil darstellen wiirde. Dazu
darf die Kategorie der de facto Selektivitit also nicht fithren (dazu B.IIL5).
Andererseits darf es den Mitgliedstaaten nicht moglich sein, durch ge-
schickte Gestaltung ihrer Steuersysteme die Anwendung des Beihilferechts
zu umgehen. Fiir diese Falle hat die Kategorie der de facto Selektivitit einen
berechtigten Anwendungsbereich.

Insofern entspricht die Rolle der de facto Selektivitit im Beihilferecht
der Rolle der mittelbaren Diskriminierung bei den Grundfreiheiten. Bei-
de Kategorien miissen Losungen fiir solche Fille bieten, in denen es an
einer formellen Differenzierung fehlt (keine Ankniipfung an die Auslin-
dereigenschaft beziehungsweise keine de jure Abweichung von der Normal-
besteuerung), die Mafinahme aber tatsdchlich auf verschiedene Gruppen
unterschiedlich wirkt. Da solche disparaten Belastungen im Steuerrecht
durch nahezu jede Mafinahme erzeugt werden, gleichzeitig aber grofle
empirische Unsicherheit {iber die tatsdchliche Verteilung der Lasten steuer-
licher Mafinahmen besteht, sind beide Kategorien aus Sicht der Steuersou-
verdnitdt und der durch sie geschiitzten Kompetenzverteilung besonders
heikel. Denn der Anwendungsbereich des Primérrechts wird damit iiber
tatbestandlich differenzierende Mafinahmen hinaus auf bloff empirisch
feststellbare (oder gar nur vermutete) faktische Ungleichbelastungen ausge-
weitet. Dies erscheint in beiden Kategorien nur angebracht, wenn andern-
falls eine Umgehung des Unionsrechts droht.”®> Wichtige Aufgabe der dog-
matischen Erfassung dieser Kategorien muss es also jeweils sein, legitime
Anwendungsfille in Umgehungskonstellationen von illegitimen Eingriffen
in die nationale Steuersouverénitit abzugrenzen.”®3

762 Szudoczky/Kdrolyi, Intertax 50 (2022), 82, 92; Schnitger, IStR 2017, 421, 425 se-
hen ebenfalls beide Kategorien als Umgehungsschutz. Fiir die de facto Selektivitit
Englisch, in: Schaumburg/Englisch/Dobratz (Hrsg.), Kapitel 9: Das Beihilfenverbot
im Steuerrecht, Rn.31; Lyal, Fordham International Law Journal 38 (2015), 1017,
1039; Ellenrieder, Die materielle Selektivitit steuerlicher Beihilfen, 2020, 513 f. sowie
529-532; Schon, ZHR 183 (2019), 393, 402; Kokott, Das Steuerrecht der Europdischen
Union, 2018, § 3, Rn. 181-182; Hummel, GmbHR 2019, 390, 391f. unter Heranziehung
von Art.4 Abs.3 EUV und bereits die Nachweise bei Fn. 282. Fiir die mittelbare
Diskriminierung C.I1.3.a)cc)(2)(b).

763 Dazu aus Sicht der mittelbaren Diskriminierung C.I1.3.a)cc)(2)(c).
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C. Europarechtliche Grenzen bei Grofendifferenzierungen
(2) Voraussetzungen der de facto Selektivitat

Wie gesehen kommt es fiir den EuGH fiir die Feststellung einer Umgehung
des Beihilferechts vornehmlich auf eine etwaige Inkohdrenz der staatlichen
Mafinahme an. Daran stellt der EuGH im Anschluss an GAin Kokott ho-
he Voraussetzungen. Der Umstand, dass die Besteuerung des Umsatzes
moglicherweise eine schlechtere Art der Erfassung der Leistungsfihigkeit
ist als der Gewinn, geniigte in den polnischen und ungarischen Fillen
jedenfalls alleine nicht, um die de facto Selektivitit zu begriinden. Nach
GAin Kokott komme das allenfalls in Betracht, wenn die gewihlte Dif-
ferenzierung ,auf keiner rationalen Grundlage beruh[t], ,offensichtlich
vergleichbar[e]“ Situationen ungleichbehandelt werden’®* oder die Ausge-
staltung des Referenzrahmens ,offensichtlich inkoharent* ist.7¢> Ahnlich
formuliert die Kommission, wonach das Referenzsystem dann nicht kohé-
rent sei, wenn dieses ,eindeutig willkiirlich oder einseitig festgelegt seil...],
um diese Unternehmen zu begiinstigen.7® Damit werden den Mitglied-
staaten Einschdtzungsspielrdume gewdhrt und in einem gewissen Mafle
auch Ungenauigkeiten und Fehler bei der Ausgestaltung ihrer Mafinahmen
zugestanden. Dies wurde in der Literatur mit Blick auf die Steuersouverani-
tat der Mitgliedstaaten teilweise begriifit.”” Eine andere Moglichkeit der
Riicksichtnahme auf die Souverénitéit der Mitgliedstaaten ist, zumindest in
Vorabentscheidungsverfahren, die Frage der Inkohérenz nicht zu entschei-
den, sondern dem nationalen Gericht zu tiberlassen.”®8

Teilweise wurde der EuGH aber auch fiir eine zu grofie Riicksichtnahme
auf die Steuersouverdnitit der Mitgliedstaaten kritisiert.”*° Insbesondere

764 GAin Kokott, Schlussantrdge vom 04.07.2019, C-323/18 (Tesco Global Aruhézak),
151f; GAin Kokott, Schlussantrage vom 13.06.2019, C-75/18 (Vodafone Magyaror-
szdg), 170 f.

765 GAin Kokott, Schlussantrdge vom 15.10.2020, C-562/19 P (Kommission/Polen), 46;
GAin Kokott, Schlussantrage vom 15.10.2020, C-596/19 P (Kommission/Ungarn),
53, Ahnlich auch EuGH, Urteil vom 8.11.2022, C-885/19 P und C-898/19 P (Fiat
Chrysler), 122.

766 EuG, Urteil vom 16.05.2019, T-836/16 und T-624/17 (Polen/Kommission), 48; EuG,
Urteil vom 27.06.2019, T-20/17 (Ungarn/Kommission), 62.

767 Hummel, ISR 10 (2021), 216, 220; Schliicke, ISR 9 (2020), 439, 441; Sperling/Claas,
EWS 2021, 213, 214.

768 So z.B. GAin Stix-Hackl, Schlussantrage vom 14.7.2005, C-266/04 bis C-270/04,
C-276/04 und C-321/04 (Casino France), 52 ff.

769 Fichera, EStAL 20 (2021), 479, 490; Dedk, EC Tax Rev. 30 (2021), 111, 118 f.; M. Lang,
ET 61 (2021), 516, 519; Varju/Papp, Leg. Issues Econ. Integr. 48 (2021), 379, 400;
sowie die Nachweise in den folgenden Fufinoten. Darin ldsst sich eine interessante
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Szudoczky/Kdrolyi argumentieren dafiir, statt der vom EuGH und GAin
Kokott vorgenommenen Willkiir-/Evidenzpriifung, eine strengere Verhalt-
nisméfiigkeitspriifung durchzufithren. Danach wire ein de facto selektiver
Referenzrahmen bereits dann anzunehmen, wenn die Ausgestaltung der
Steuer unverhiltnismaflig ist; es also bessere Wege zur Umsetzung der
Belastungsgrundentscheidung gibt. Mit Blick auf die Umsatzsteuern in den
polnischen und ungarischen Fillen hiefle dies: Warum sollte den Mitglied-
staaten gestattet werden, die Profitabilitit der Unternehmen (durch das
Abstellen auf den Umsatz) zu schitzen beziehungsweise zu pauschalisieren,
wenn mit einer Gewinnsteuer doch ein genaueres Mittel zur Besteuerung
der Leistungsfahigkeit zur Verfiigung stiinde.””” Durch die grofle Zuriick-
nahme der Priifungsdichte durch den EuGH drohe die Umgehung des
Beihilferechts durch die Mitgliedstaaten.””!

Dem ist nicht zuzustimmen. Neben der grundsitzlich erstrebenswerten
Zuriicknahme der Priifungsintensitidt mit Blick auf die Kompetenzvertei-
lung”?2, spricht fiir die grofiziigige Linie des EuGH auch, dass die strenge
Verhaltnisméafligkeitspriifung im Steuerrecht regelméflig der Schwierigkeit
ausgesetzt ist, MafSnahmen auf ihre Geeignetheit und Erforderlichkeit zu
priifen, obwohl es fiir die Geeignetheit und Erforderlichkeit steuerlicher
Mafinahmen wenig ,handfeste Leitplanken® gibt. Das gilt in besonderem
Mafe fiir das Ziel der Verteilungsgerechtigkeit in Form des Leistungsféhig-
keitsprinzips’’?; aber auch fiir andere mit einer Steuer verfolgte Ziele wie
den Fiskalzweck selbst (Wie viel Geld braucht der Staat tatsichlich? Wie
viel Einnahmen sollen durch Steuern generiert werden?), die Verwaltbar-
keit fiir Steuerpflichte und Steuerverwaltung (Was ist mdoglich? Was ist
zumutbar?), Standortattraktivitit, Wettbewerbsneutralitit und geringe Um-
gehungsanfilligkeit.””* Die Gestaltung einer steuerlichen Mafinahme wird
meistens ein Kompromiss im Rahmen einer politische Einigung sein, der
von vielen Faktoren beeinflusst ist. Diesen Kompromiss an einer dieser

Trendwende erblicken. Bislang wurde dem EuGH eher zu wenig Riicksichtnahme
auf die nationale Steuersouverédnitat vorgeworfen.

770 Szudoczky/Kdrolyi, EStAL 2020, 251, 261f.; Szudoczky/Kdrolyi, Intertax 2020, 46,
53; Kdrolyi, EC Tax Rev. 29 (2020), 271, 277; Szudoczky/Kdrolyi, in: Lang/Pistone/
Rust/Schuch/Staringer/Storck (Hrsg.), CJEU - Recent Developments in Direct Ta-
xation 2019, 2020, 36 f.; Bernatt/Grzejdziak, COLA 59 (2022), 187, 198.

771 Szudoczky/Kdrolyi, EStAL 2020, 251, 263; Bernatt/Grzejdziak, COLA 59 (2022), 187,
200.

772 Dazu B.LL

773 Dazu C.I1.3.b)aa).

774 Diese Auflistung der Ziele ist inspiriert von den ,criteria for evaluating taxes on
business profit“ von Devereux/Auerbach/Keen/Oosterhuis/Schon/Vella, Taxing Pro-
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Leitplanken auf Geeignetheit und Erforderlichkeit zu messen, wiirde dann
die politische Realitdt der Gestaltung steuerlicher Mafinahmen und die
6konomische Realitit der Unsicherheit iiber viele der Auswirkungen der
Mafinahme nicht hinreichend beriicksichtigen. Dem kénnte zwar entgeg-
net werden, dass sich die rechtliche Mafinahme, als Resultat des politischen
Prozesses, immer an hoherrangigem Recht messen lassen muss. Jedoch
geht es hier (noch) nicht um die Feststellung der Primérrechtskonformitat
der Mafinahme, denn das Beihilfeverbot hat noch weitere Voraussetzungen,
sondern um die Feststellung, ob dem Mitgliedstaat der Vorwurf der Um-
gehung des Primirrechts gemacht werden kann. Dafiir sollte eine hohere
Schwelle gelten als fiir die Feststellung der Verhéltnisméafligkeit im Rahmen
der ,normalen Uberpriifung nationalen Rechts an Primirrecht.

Nach hier vertretener Auffassung und in Ubereinstimmung mit der Auf-
fassung zur mittelbaren Diskriminierung’”> kann die Inkohérenz der Maf3-
nahme zudem nur eines von mehreren Kriterien sein, um das Vorliegen
einer Umgehung des Beihilfeverbots festzustellen. Dementsprechend be-
steht kein Bediirfnis nach einem feststehenden Mafistab oder einer Schwel-
le der Inkohdrenz, ab der das Vorliegen einer Umgehung angenommen
werden muss. Vielmehr kann es ein ,mehr oder weniger” an Inkohérenz
geben, das in Gesamtschau mit weiteren Kriterien das Ergebnis entspre-
chend mehr oder weniger in eine Richtung lenkt.

Damit ist zugleich den Bedenken der Literatur begegnet, dass den Mit-
gliedstaaten durch die reduzierte Priifungsintensitit Umgehungsmaoglich-
keiten er6ffnet werden. Denn durch eine entsprechende Gesamtschau von
Indizien kann ein Umgehungsfall dennoch ermittelt werden.

(3) Weitere potentielle Kriterien fiir die de facto Selektivitat
(a) Quantitative Kriterien

Dem EuGH wurde weiter vorgeworfen, dass er in seiner Entscheidung
alleine auf die Inkohédrenz der Gestaltung abgestellt hat und insbesondere

fit in a Global Economy, 2021, 33ff., wobei es fiir die letztgenannten Kriterien
tendenziell eher ,handfeste Leitlinien gibt. Dazu a.a.O.
775 Dazu C.IL1.3.a)cc)(5)(b).
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gewichtige quantitative Kriterien nicht beriicksichtigt hat.”’¢ Es sei ,,more
than surprising®, dass der EuGH, insbesondere im Fall der ungarischen
Werbesteuer, nicht beriicksichtigt habe, dass nahezu das gesamte Steuerauf-
kommen durch ein Unternehmen gezahlt wurde. Alleine das hitte aus
Sicht der Kommentatoren geniigen miissen, die Willkiirlichkeit der Steuer-
gestaltung zu beweisen.””” Aus der Literatur will zum Beispiel Englisch fiir
die Feststellung der de facto Selektivitit darauf abstellen, ob ,bestimmte
Branchen signifikant stirker profitieren als andere.””8

Eine solche quantitative Betrachtung sollte jedoch nicht zum alleinigen
Mafistab fiir die Feststellung der de facto Selektivitit gemacht werden.””
Denn die Ermittlung der quantitativen Belastungsverteilung unterliegt gro-
8er empirischer Unsicherheit sowie grofler Unsicherheit beziiglich der
rechtlichen Maf3stdbe.”® Allerdings spricht nichts dagegen, die quantitative
Belastungsverteilung als Teil einer Gesamtschau von Indizien heranzuzie-
hen.”8! Mit Blick auf die Kritik in der Literatur kann also festgehalten
werden, dass der EuGH gut daran getan hat, nicht allein aus dem Umstand
der alleinigen Belastung eines Unternehmens auf die de facto Selektivitit zu
schlieflen. Er hitte diesen Umstand aber durchaus wertend beriicksichtigen
kénnen.

776 Auch das EuG und GAin Kokott hatten die quantitativen Argumente der Kommissi-
on mit dem Hinweis entkréftet, dass die Belastungsverteilung schlicht den Wirkun-
gen des progressiven Tarifs entsprache. Siehe die Nachweise bei Fn. 760.

777 Szudoczky/Kdrolyi, EStAL 2020, 251, 264; Szudoczky/Kdrolyi, Intertax 2020, 46, 54;
Karolyi, EC Tax Rev. 29 (2020), 271, 276; a.A M. Lang, ET 61 (2021), 516, 523.

778 Englisch, in: Schaumburg/Englisch/Dobratz (Hrsg.), Kapitel 9: Das Beihilfenverbot
im Steuerrecht, Rn. 31.

779 Gegen die Verwendung quantitativer Kriterien fiir die Ermittlung der Selektivitat im
Allgemeinen: EuGH, Urteil vom 17.6.1999, C-75/97 (Belgien/Kommission (Maribel
a und b)), 32; Ellenrieder, Die materielle Selektivitat steuerlicher Beihilfen, 2020,
223 ff. mw.N.

780 M. Lang, ET 61 (2021), 516, 523. Dazu ausfithrlich bereits C.I1.3.a)aa)(2). Auch hier
sind die Argumente zur mittelbaren Diskriminierung {ibertragbar.

781 Dazu C.IL.3.a)cc)(5)(c). So konnten auch die Urteile des EuG verstanden werden,
die sich mit den quantitativen Argumenten der Kommission zumindest auseinan-
dersetzten: EuG, Urteil vom 16.05.2019, T-836/16 und T-624/17 (Polen/Kommissi-
on), 97ff.; EuG, Urteil vom 27.06.2019, T-20/17 (Ungarn/Kommission), 108 ff. Fiir
eine Art Gesamtschau wohl auch Ellenrieder, Die materielle Selektivitit steuerlicher
Beihilfen, 2020, 534, der fiir die Ermittlung der de facto Selektivitit eine abgestufte
Beweislast zwischen Kommission und Mitgliedstaat vorschlagt, wobei ,die Anfor-
derungen an die Begriindung der Mitgliedstaaten mit steigender Konzentrations-
oder Ausschlusswirkung umso mehr erhéht werden, je mehr die Kommission durch
Stichproben belegt hat, dass bestimmte Unternehmensgruppen ausgeschlossen oder
eben begiinstigt sind.
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(b) Relevanz der gesetzgeberischen Intention

Wie auch im Bereich der mittelbaren Diskriminierung ist die Relevanz der
gesetzgeberischen Intention fiir die Feststellung der de facto Selektivitat
umstritten.

Anders als bei der mittelbaren Diskriminierung spricht die Rechtspre-
chung des EuGH aber fiir die Relevanz einer Umgehungsabsicht bei der
Feststellung der de facto Selektivitdt. In den ungarischen und polnischen
Fillen formulierte der EuGH:

»Die Kommission hat nicht nachgewiesen, dass diese Merkmale, fiir die
sich der ungarische Gesetzgeber in Ausiibung des Ermessens, iiber das
er im Rahmen seiner Steuerautonomie verfiigt, entschieden hat, in of-
fensichtlich diskriminierender Weise ausgestaltet worden wéren, um die
Anforderungen zu umgehen, die sich aus dem Unionsrecht im Bereich
staatlicher Beihilfen ergeben. 782

Auch in dem leading case zur de facto Selektivitit, der Rs. Gibraltar, finden
sich entsprechende Hinweise. So befand der EuGH dort, dass die Begren-
zung der Steuer auf maximal 15 % des Gewinns keinen selektiven Vorteil
darstelle, denn ob ein Unternehmen davon profitiere oder nicht, sei ,nur
Folge des zufilligen Umstands, dass der fragliche Wirtschaftsteilnehmer im
Veranlagungszeitraum wenig oder sehr gewinnbringend arbeitet 783 Dahin-
gegen sei ,der Umstand, dass die ,Offshore-Unternehmen’ nicht besteuert
werden, keine zufillige Folge der fraglichen Regelung [...], sondern un-
vermeidliche Konsequenz der Tatsache, dass die Besteuerungsgrundlagen
genau so konzipiert sind, dass die ,Offshore-Unternehmen’ [...] keine der
in dem Steuerreformvorhaben enthaltenen Bemessungsgrundlagen aufwei-
sen.”84 Dementsprechend lag darin ein selektiver Vorteil. Ausschlaggebend
war die Zufilligkeit der Korrelation, die dann nicht mehr gegeben ist, wenn
die Korelation durch den Gesetzgeber beabsichtigt ist.”8>

Die Kommission scheint der gesetzgeberischen Intention ebenfalls Be-
deutung beizumessen, wenn sie formuliert, dass das Referenzsystem nur
dann nicht kohérent sei, wenn dieses ,eindeutig willkiirlich oder einseitig

782 EuGH, Urteil vom 16.3.2021, C-596/19 P (Kommission/Ungarn), 50; EuGH, Urteil
vom 16.3.2021, C-562/19 P (Kommission/Polen), 44; Hervorhebung durch den Au-
tor.

783 EuGH, Urteil vom 15.11.2011, C-106/09 P und C-107/09 P (Gibraltar), 83.

784 EuGH, Urteil vom 15.11.2011, C-106/09 P und C-107/09 P (Gibraltar), 106.

785 Siehe dazu bereits mit Blick auf die mittelbare Diskriminierung C.IL1.3.a)cc)(2)(a).
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festgelegt seil...], um diese Unternehmen zu begiinstigen.7%¢ An anderer
Stelle der Beihilfenbekanntmachung heifdt es, dass selektive Mafinahmen
solche sind, ,die darauf ausgelegt sind, bestimmte Unternehmen oder Pro-
duktionszweige begiinstigten[sic] "%

Ob der Mitgliedstaat eine Differenzierung zur Umgehung des Beihilfe-
rechts einfiihrt und mit der Absicht, bestimmte Unternehmen zu begiins-
tigen, oder ob es sich um eine zufillige, disparate Belastungsverteilung
handelt, ist also von Bedeutung fiir die Feststellung der de facto Selektivi-
tat.”8 Das hat auch seine Berechtigung.”®® Denn wie auch bei der Umge-
hungsschutzkategorie der mittelbaren Diskriminierung muss der EuGH
fir die de facto Selektivitit die Balance finden zwischen teleologischer
Ausweitung des Anwendungsbereichs des Beihilfeverbots zur Erfassung
faktisch wettbewerbsverzerrender Mafinahmen einerseits und der dogma-
tischen Einhegung des Beihilfeverbots zur Wahrung der Kompetenzvertei-
lung andererseits.”? Telos des Art.107 AEUV ist nicht nur der Schutz
des Wettbewerbs vor Beeintrachtigungen durch mitgliedstaatliche Subven-
tionen, sondern gleichzeitig auch die Beschrankung der Unionskompetenz
zur Wettbewerbskontrolle.””! Das spricht dafiir — wie bereits fiir die mittel-
bare Diskriminierung vorgeschlagen - ein subjektives Element fiir die Fest-
stellung der de facto Selektivitat zu fordern, da bei einer entsprechenden

786 Vgl. die Argumentation in EuG, Urteil vom 16.05.2019, T-836/16 und T-624/17
(Polen/Kommission), 48; EuG, Urteil vom 27.06.2019, T-20/17 (Ungarn/Kommissi-
on), 62; Hervorhebung durch den Autor; sowie Beihilfenbekanntmachung, KOM
(2016/C 262/01), 129.

787 Beihilfenbekanntmachung, KOM (2016/C 262/01), 118.

788 Englisch, in: Schaumburg/Englisch/Dobratz (Hrsg.), Kapitel 9: Das Beihilfenver-
bot im Steuerrecht, Rn.17. Aus der Rechtsprechung siehe auch EuG, Urteil vom
6.3.2002, T-92/00 und T 103/00 (Diputacién Foral de Alava u.a/Kommission (Ra-
mondin)), 39; EuG, Urteil vom 6.3.2002, T-127/99, T-129/99 und T-148/99 (Diputa-
cién Foral de Alava u.a./Kommission (Daewoo)), 157, wo die Begiinstigungsabsicht
zugunsten grofler Unternehmen beriicksichtigt wurde. So auch die Analyse von
Mason/Parada, BTR 2019, 610, 627 ff.

789 Fiir ein finales/subjektives Element auch Ferrenberg, Der Einfluss des Européischen
Beihilferechts auf nationale Steuervergiinstigungen, 2021, 167 sowie Striiber, Steuer-
liche Beihilfen, 2006, 222, der dies aus dem Wortlaut des Art.107 AEUV ableiten
mochte.

790 Dieses Problem erkennt auch Birkenmaier, Die Vorgaben der Beihilfevorschriften
des EG-Vertrages fiir die direkte Unternehmensbesteuerung, 2007, 33. Eingehend
zur Rolle subjektiver Elemente als Begrenzung der negativen Integration bereits mit
Blick auf die Grundfreiheiten, vgl. C.I1.3.a)cc)(2)(c).

791 Kiihling, EWS 2013, 113, 120.
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Umgehungsabsicht der Mitgliedstaat keinen Schutz vor einer teleologischen
Ausweitung des Beihilfeverbots verdient.

Die Beriicksichtigung subjektiver Elemente widerspricht nicht der Wir-
kungsdoktrin, wonach es fiir die beihilferechtliche Beurteilung nicht auf
die ,Griinde und Ziele der staatlichen Mafinahme®, sondern auf deren ,Wir-
kungen [...] unabhingig von den verwendeten Techniken“ ankommt.”?
Wie inzwischen in der Literatur mehrfach aufgearbeitet wurde, heif3t dies
nicht, dass die mitgliedstaatlichen Ziele und Absichten ginzlich ohne Be-
lang sein miissen, sondern nur, dass der Mitgliedstaat sich nicht auf seine
unbedenklichen Ziele und Absichten berufen kann, um die Beihilfeneigen-
schaft einer MafSnahme in Frage zu stellen. Das Vorliegen einer Subventio-
nierungsabsicht kann aber durchaus fiir die Beurteilung, ob eine Beihilfe
vorliegt, relevant sein.”??

Freilich wird in der Literatur zumeist vertreten, dass es nur auf die ,,ob-
jektivierten Ziele“ der Mafinahme ankommen konne.”* Andernfalls drohe
durch die ,Subjektivierung des Beihilferechts, dass die mitgliedstaatlichen
»geschickten Gesetzgeber® durch entsprechende Gesetzesbegriindung eine
Mafinahme beihilferechtlich bedenklich oder unbedenklich gestalten konn-
ten.””> Das Beihilferecht verkdme so zu ,Gesinnungsbeihilferecht’, wenn
zwei vergleichbare Mafinahmen in unterschiedlichen Mitgliedstaaten je
nach Begriindung unterschiedlich behandelt werden miissten.”®

Zur Entkréftung dieser Argumente kann auf die Diskussion um die mit-
telbare Diskriminierung verwiesen werden (vgl. C.IL1.3.a)cc)(3)). Beziiglich
der Frage, wie der gesetzgeberische Wille zu ermitteln ist, sei an dieser
Stelle lediglich daran erinnert, dass es sich bei dem Willen des Gesetzge-
bers ohnehin ,nur” um eine Zurechnungsfrage und nicht um die Ermitt-
lung eines real-psychologischen Willens handelt. Dafiir sollte nicht von
vornherein ausgeschlossen werden auch die ,politische Darstellung® der

792 Beihilfenbekanntmachung, KOM (2016/C 262/01), 129; siehe auch die Nachweise
dort und bereits oben in Fn. 208.

793 Ellenrieder, Die materielle Selektivitat steuerlicher Beihilfen, 2020, 95, 474; Balbinot,
Beihilfeverbot und Rechtsformneutralitat, 2018, 52 ff. m.w.N.

794 Sanchez-Graells, Camb. Yearb. Eur. Legal Stud. 18 (2016), 93, 109; Ellenrieder, Die
materielle Selektivitat steuerlicher Beihilfen, 2020, 93-94, 528; Balbinot, Beihilfe-
verbot und Rechtsformneutralitit, 2018, 52; Birkenmaier, Die Vorgaben der Beihil-
fevorschriften des EG-Vertrages fiir die direkte Unternehmensbesteuerung, 2007,
112; L. Jansen, Das Steuerverfahren im Spannungsfeld von Europa- und Verfassungs-
recht, 2012, 49 1.

795 Ellenrieder, Die materielle Selektivitat steuerlicher Beihilfen, 2020, 528.

796 Ellenrieder, Die materielle Selektivitat steuerlicher Beihilfen, 2020, 93-96, 528.
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Mafinahme als ,, Analysehilfe“ zu beriicksichtigen.””” Auch insofern gelten
dieselben Argumente, die bereits bei der Untersuchung der Grundfreiheiten
dargestellt wurden (vgl. C.I1.3.a)cc)(5)).

Als Ergebnis ldsst sich festhalten, dass die de facto Selektivitit am besten
als Schutzkategorie vor Umgehungsversuchen seitens der Mitgliedstaaten
verstanden wird. Der unvermeidliche Umstand, dass steuerrechtliche Nor-
men differenzieren und damit nur Unternehmen betreffen, die den jewei-
ligen Tatbestand der Norm erfiillen, fiihrt fiir sich genommen zwar zu
disparaten Belastungswirkungen, gentigt aber nicht zur Feststellung einer
de facto selektiven Begiinstigung. Dazu bedarf es vielmehr eines subjekti-
ven Elements, also der Absicht des Mitgliedstaates durch die gewéhlte Dif-
ferenzierung wirtschaftspolitische Ziele durch die Forderung bestimmter
Unternehmen oder Produktionszweige zu verfolgen beziehungsweise der
Absicht des Mitgliedstaates, das Beihilferecht durch eine scheinbar neutrale
Regelung zu umgehen.”®® Dieses subjektive Element ist — wie auch fiir
die mittelbare Diskriminierung - durch eine Gesamtschau von objektiven
Indizien, im Sinne aller empirisch wahrnehmbarer Tatsachen, und einer et-
waigen Inkohdrenz zwischen vorgeblichem Ziel der Mafinahme und deren
Ausgestaltung zu ermitteln.”

(4) Abgrenzung zu selektiven Sonderlasten

An diesem Verstindnis der de facto Selektivitdt durch den EuGH wurde
in der Literatur kritisiert, dass durch die Priifung der de facto selektiven Be-
glinstigung zugunsten kleiner Unternehmen die Grenze zu selektiven Son-
derlasten zulasten grofler Unternehmen schwer bestimmbar werde.3° Dem
ist insofern zuzustimmen, als dass sowohl die Kategorie der Sonderlasten
als auch die Kategorie der de facto Selektivitit keinen klar umgrenzten An-
wendungsbereich haben, sondern Grenzfille der Beihilferechts betreffen.

797 Sutter, Das EG-Beihilfenverbot und sein Durchfithrungsverbot in Steuersachen,
2005, 46; Balbinot, Beihilfeverbot und Rechtsformneutralitat, 2018, 52; a.A. M.
Lang, ET 61 (2021), 516, 5211,

798 Ebenso T.-N. Zimmer, in: Kube/Reimer (Hrsg.), Geprégte Freiheit 2020/21, 2021,
85 f.; Nieuweboer, ET 62 (2022), 201, 207.

799 In diese Richtung, ohne aber auf ein ,subjektives Element abzustellen, Szudoczky/
Karolyi, Intertax 2020, 46, 54.

800 Englisch, in: Schaumburg/Englisch/Dobratz (Hrsg.), Kapitel 9: Das Beihilfenverbot
im Steuerrecht, Rn. 26; T.-N. Zimmer, in: Kube/Reimer (Hrsg.), Geprigte Freiheit
2020/21, 2021, 86.
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Zudem wurde bereits im Grundlagenteil als grundsétzliches Problem der
Sonderlasten ausgemacht, dass dadurch die Grenzen zu selektiven Begiins-
tigungen verschwimmen 3%

Nach der hier vertretenen Auffassung 16st sich diese Problematik jedoch
auf. Denn die Kategorie der Sonderlasten ist, wie die Kategorie der de
facto Selektivitit, ein Instrument des Umgehungsschutzes. Das Beihilfever-
bot greift in beiden Fillen also nur ein, wenn ein Mitgliedstaat versucht,
seine MafSnahme am Beihilfeverbot vorbei zu gestalten. Ein Wertungswi-
derspruch zwischen den beiden Kategorien droht jedoch nicht, da sie wer-
tungsméflig dieselben Fille erfassen und sich nur in der ,Richtung unter-
scheiden, in der die Folgen beseitigt werde: durch Ausweitung des Vorteils
oder durch Ausweitung des Nachteils. Diese Abgrenzung der Rechtsfolge
kann dann nach hier vertretener Auffassung ebenfalls anhand subjektiver
Kriterien erfolgen.

(5) Zum konkreten Fall der progressiven Umsatzbesteuerung

Nachdem die abstrakten Mafistiabe gekldrt wurden, soll nun auch der kon-
krete Fall der progressiven Umsatzsteuern in Ungarn und Polen aus bei-
hilferechtlicher Sicht besprochen werden. Mit Blick auf die dogmatischen
Parallelen zwischen mittelbarer Diskriminierung und de facto Selektivitat
iberrascht es nicht, dass sich die Argumentationsmuster dabei wiederho-
len.802 Im Wesentlichen wurde mit Blick auf die konkreten Fallgestaltungen
auch aus Sicht des Beihilferechts kritisiert, dass die Ankniipfung der Steuer
an den Umsatz dem Leistungsfahigkeitsprinzip und den iibrigen Zielen der
jeweiligen Steuer widerspreche.8%3 Dementsprechend sei auch die progressi-
ve Tarifstruktur sachfremd. Jedenfalls der Freibetrag beziehungsweise die
Tarifstufe mit 0 % Steuerlast widerspreche dem Fiskalzweck der Steuern
und fithre aufgrund dieser Inkoharenz zu einer selektiven Begiinstigung.304

801 Zu den Sonderlasten vgl. B.IIL6.

802 Dementsprechend werden hier die wesentlichen Argumente nur kurz angerissen.
Im Ubrigen sei auf C.IL.3.b) verwiesen.

803 Bernatt/Grzejdziak, COLA 59 (2022), 187, 195; Szudoczky/Kdrolyi, Intertax 2020,
46, 53; Kdrolyi, EC Tax Rev. 29 (2020), 271, 277; Varju/Papp, Leg. Issues Econ.
Integr. 48 (2021), 379, 399; Sinnig, ET 59 (2019), 106, 110; Nicolaides, EStAL 2019,
226, 233, 237; Fichera, EStAL 20 (2021), 479, 489f.; Englisch, in: Schaumburg/
Englisch/Dobratz (Hrsg.), Kapitel 9: Das Beihilfenverbot im Steuerrecht, Rn. 27.

804 Nicolaides, EStAL 2019, 226, 237.
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Dem ist nicht zuzustimmen. Das Leistungsfahigkeitsprinzip ist in hohem
Mafle wertungsoffen und durch das europdische Priméarrecht nicht weiter
determiniert. Die Ankniipfung der Leistungsfahigkeitsbesteuerung an den
Umsatz ist jedenfalls nicht vollig sachfremd.8%> Auch die progressive Tarif-
struktur ist nur ,ein fine-tuning der Leistungsfahigkeit, das steuerlich zwar
moglich, aber nicht zwingend ist.*8%¢ Das gilt selbst fiir den jeweiligen Frei-
betrag beziehungsweise die Tarifstufe mit einem Steuersatz von 0 %. Alles
andere wiirde den Fiskalzweck der Steuer {iberhohen und die Notwendig-
keit der gerechten Lastenverteilung aufler Acht lassen. Auch bei einem
Freibetrag kann es sich um die Ausgestaltung der nationalen Vorstellung
der gerechten Lastenverteilung handeln.30”

Die progressive Tarifstruktur ldsst sich allerdings tiberzeugender mit
dem Ziel Belastungsverteilung nach Leistungsfahigkeit rechtfertigen, wenn
sie zu einem harmonischen, gleichmiflig ansteigenden Tarifverlauf fiihrt.
Anstofitarife wie in den Fillen der polnischen und ungarischen Sonder-
steuern diirften deshalb tendenziell geringerem Umgehungsverdacht unter-
liegen als Tarife, die nicht nur einen sprunghaften Anstieg des Grenz-,
sondern auch des Durchschnittssteuersatz vorsehen.8%8 Eine Ausgestaltung
des Steuertarifs mit sprunghaften Belastungsanstiegen, wie es etwa bei einer
Digitalsteuer mit Freigrenze statt Freibetrag der Fall ist, unterliegt deshalb
einem hoheren Beihilfeverdacht. Dringt sich dann in der Gesamtschau auf,
dass die gewahlten Schwellenwerte so gewahlt wurden, um bestimmte Un-
ternehmen zu begiinstigen, kann durchaus auch ein de facto selektiver Steu-
ertarif vorliegen.8%® Auch diese Erwégung entspricht den Verhaltnismafig-
keitserwédgungen, die bereits im Rahmen der Grundfreiheitenpriifung erdr-
tert wurden (vgl. C.IL3.c)bb)(4)).

805 Ohne ndhere Begriindung so auch Eisendle, ISR 8 (2019), 295, 298; Mdssner, ISR
2020, 162, 166.

806 Jaeger in: MiiKo Européaisches und Deutsches Wettbewerbsrecht, Teil 8: Steuerliche
Mafinahmen, 68; Schon, in: Hancher/Ottervanger/Slot (Hrsg.), EU State Aids, 2021,
70.

807 Vgl. Schon, in: Hancher/Ottervanger/Slot (Hrsg.), EU State Aids, 2021, 70; a.A.
Nicolaides, EStAL 2019, 226, 237.

808 Mit Blick auf den Vorschlag einer Digitalsteuer, der gerade eine sehr hohe Freigren-
ze von 750 Mio. Euro Umsatz vorsieht: Szudoczky/Kdrolyi, EStAL 2020, 251, 265;
Fichera, EStAL 20 (2021), 479, 488.

809 Eisendle, ISR 8 (2019), 295, 298.
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¢) Hilfsweise zur Ungleichbehandlung und Rechtfertigung

Hilfsweise machten das EuG und GAin Kokott zudem Ausfithrungen zu
den weiteren Priifungsschritten der Selektivitatspriifung. Entgegen dem
Vorbringen der Kommission verneinten EuG und Generalanwiltin jedoch
die Abweichung vom Referenzsystem durch die Ungleichbehandlung ver-
gleichbarer Sachverhalte (zweiter Schritt der Selektivitatsprifung). Bei
richtiger Wahl des Referenzsystems (progressive Besteuerung des Umsat-
zes) liege keine Abweichung, sondern gerade die ,konsequente Umsetzung*
des Referenzsystems vor. Auch befanden sich vor dem Hintergrund dieses
Referenzrahmens Unternehmen mit verschieden hohen Umsitzen gerade
nicht in einer rechtlich oder tatsdchlich vergleichbaren Situation.8!

Zudem wire eine etwaige Ungleichbehandlung jedenfalls gerechtfertigt
(dritter Schritt der Selektivitatspriifung). Dafiir konne nicht nur auf die an-
gegebenen Ziele der Mafinahme abgestellt werden, sondern auf alle durch
Auslegung zu ermittelnden Ziele der Mafinahme. Die Umverteilungsfunkti-
on, die progressiven Steuern innewohne, sei durch die Kommission selbst
als systemimmanenter Rechtfertigungsgrund anerkannt und werde auch
durch Steuern auf den Umsatz ,,(jedenfalls nicht offensichtlich fehlerhaft)*
verwirklicht.8!

Diesen Ausfithrungen ist zuzustimmen.®?? Es stellen sich dabei dieselben
Fragen wie bereits bei der Bestimmung des Referenzsystems oder der In-
kohidrenz des Referenzsystems: Stellt die Ankniipfung an den Umsatz die
Umsetzung leistungsfihigkeitsgerechter Besteuerung dar oder eine Abwei-

810 GAin Kokott, Schlussantrige vom 15.10.2020, C-562/19 P (Kommission/Polen),
721f.; GAin Kokott, Schlussantrige vom 15.10.2020, C-596/19 P (Kommission/Un-
garn), 78 f.; GAin Kokott, Schlussantrdge vom 04.07.2019, C-323/18 (Tesco Global
Aruhézak), 158 f.; GAin Kokott, Schlussantrige vom 13.06.2019, C-75/18 (Vodafone
Magyarorszag), 174 f.

811 GAin Kokott, Schlussantrige vom 15.10.2020, C-562/19 P (Kommission/Polen),
82ff.; GAin Kokott, Schlussantrdge vom 15.10.2020, C-596/19 P (Kommission/Un-
garn), 88 ff.; GAin Kokott, Schlussantrige vom 04.07.2019, C-323/18 (Tesco Global
Aruhdzak), 162 ff.; GAin Kokott, Schlussantrige vom 13.06.2019, C-75/18 (Vodafone
Magyarorszag), 178 ff.; unter Verweis auf Beihilfenbekanntmachung, KOM (2016/C
262/01), 139; fiir Gewinnbesteuerung bereits Beihilfemitteilung, ABL. EG C 384 v.
10.12.1998, 3 (24).

812 So auch Ellenrieder, Die materielle Selektivitat steuerlicher Beihilfen, 2020, 379,
der dies davon abhdngig macht, ob die Steuer tatsichlich darauf ausgelegt ist, die
Leistungsfahigkeit des Unternehmens zu erfassen (direkte Steuer); Lyal, in: Panayi/
Haslehner/Traversa (Hrsg.), Research Handbook on European Union Taxation
Law, 2020, 420 zumindest fiir die Besteuerung natiirlicher Personen.
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chung von diesem Grundsatz? Was gilt fiir die progressive Tarifstruktur?
Insofern ergeben sich keine anderen Erwédgungen als in den vorangegange-
nen Gliederungspunkten dieser Arbeit. Dies bestatigt die bereits im Grund-
lagenteil geiibte Kritik an der Redundanz der dreistufigen Priifungsstruk-
tur.81

Allenfalls ist noch darauf hinzuweisen, dass nicht nur die Rechtfertigung
aufgrund des systemimmanenten Rechtfertigungsgrundes der Umsetzung
des Leistungsfahigkeitsprinzips im Raum gestanden wire, sondern auch die
Rechtfertigung aufgrund des systemimmanenten Ziels der Missbrauchsver-
meidung. Schlieflich werden die progressiven Umsatzsteuern auch mit der
Erwagung gerechtfertigt, dass umsatzstarke Unternehmen tendenziell eher
aggressive Steuerplanung betreiben als kleinere Unternehmen.8* Dieser
Rechtfertigungsgrund ist im Beihilferecht zwar anerkannt, allerdings diirfte
eine pauschale Mehrbelastung umsatzstarker Unternehmen - wie auch aus
Sicht der Grundfreiheiten® — unverhaltnismafig sein.8!6

d) Selektivitdt im engeren Sinn

Es verbleibt die Frage, ob Differenzierungen nach Unternehmensgrofle
zur Selektivitdt im engeren Sinne fithren konnen beziehungsweise in den
Worten des Art.107 AEUV, ob grofiendifferenzierende Regelungen dazu
fithren, dass ,bestimmte Unternehmen oder Produktionszweige® von der
Begiinstigung profitieren.

Vorab sei daran erinnert, dass nicht geklart ist, welchen Wert der EuGH
diesem Tatbestandsmerkmal beimisst.?”” Wahrend er teilweise auf die Prii-
fung der Selektivitit im engeren Sinne verzichtet und bereits das Bestehen
eines ,selektiven Vorteils“ nach dem gleichheitsrechtlichen Priifungsansatz
geniigen ldsst, bestehen durchaus auch Andeutungen, dass dariiber hinaus
zu priifen ist, ob der Kreis der Begiinstigten hinreichend bestimmt ist.

Der EuGH sowie das EuG urteilen bislang tendenziell, dass die Begiinsti-
gung von Unternehmen nach Grofle zur Selektivitit der Mafinahme fithrt.
Dies gilt sowohl fiir Mafinahmen, die eine Begiinstigung erst ab einer
gewissen Unternehmensgrofie vorsehen (Arbeitnehmerzahl und Hohe der

813 Vgl. B.IIL2.

814 Vgl. C.I1.2.a).

815 Vgl. C.IL.3.c)dd).

816 Szudoczky/Kdarolyi, Intertax 2020, 46, 53.
817 Dazu bereits B.IIL.3.
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Schulden®®; Mindestinvestitionsbetrag?®; Mindestkapital und Mindestjah-
resumsatz82%; Energieleistungsbedarfs?!) als auch fiir Mafinahmen, die die
Begiinstigung bis zu einer gewissen Grofie vorsehen (Vergiinstigungen fiir
die Neuanschaffung von Nutzfahrzeugen fiir KMU®?2; Vorteile fiir Unter-
nehmen mit geringer oder mittlerer Kapitalisierung?®??).824 Auch die Kom-
mission benennt die Unternehmensgrofie als ein Kriterium der Bestimmt-
heit der begiinstigten Gruppe.’?

Dem wird in der Literatur weitestgehend zugestimmt.82¢ Denn grofle
und kleine Unternehmen stehen im jeweiligen Markt jeweils in Wettbewerb
zueinander. Eine Verzerrung dieses Wettbewerbs kann zu Fehlallokationen
und damit Wohlstandsverlusten fithren.8?” Auch nach der Ansicht von
Englisch fiihrt die Differenzierung nach Unternehmensgrofle zur Selektivi-
tat der MafSnahme, da es sich um ein ,unternehmensspezifische[s] Merk-
mal[...]“ handele. Dies sind ,solche [Merkmale], die der Disposition des
Unternehmenstrégers entweder ganzlich entzogen sind oder die nicht ohne
Auswirkungen auf Geschiftsfeld oder betriebliche Strukturen beziehungs-
weise Organisationsformen abanderbar sind.“828

Andere Stimmen in der Literatur fordern eine strengere Auslegung des
Art. 107 AEUV hinsichtlich der Bestimmtheit der begiinstigten Unterneh-

818 EuGH, Urteil vom 1.12.1998, C-200/97 (Ecotrade), 37 f.

819 EuG, Urteil vom 6.3.2002, T-92/00 und T 103/00 (Diputacién Foral de Alava u.a/
Kommission (Ramondin)), 39, 49; EuG, Urteil vom 6.3.2002, T-127/99, T-129/99
und T-148/99 (Diputacién Foral de Alava u.a./Kommission (Daewoo)), 157.

820 EuGH, Urteil vom 22.6.2006, C-182/03 und C-217/03 (Belgien und Forum 187/
Kommission), 122 .

821 EuGH, Urteil vom 8.9.2011, C-279/08 P (Kommission/Niederlande (NOx)), 76.

822 EuGH, Urteil vom 26.9.2002, C-351/98 (Spanien/Kommission), 40; KMU als selek-
tive Gruppe auch in EuG, Urteil vom 6.3.2002, T-92/00 und T 103/00 (Diputa-
cién Foral de Alava u.a/Kommission (Ramondin)), 40; EuG, Urteil vom 6.3.2002,
T-127/99, T-129/99 und T-148/99 (Diputacién Foral de Alava u.a./Kommission
(Daewo0)), 159.

823 EuG, Urteil vom 4.3.2009, T-445/05 (Associazione italiana del risparmio gestito),
165 ff.

824 Dazu eingehend Ellenrieder, Die materielle Selektivitét steuerlicher Beihilfen, 2020,
213 ff.

825 Beihilfenbekanntmachung, KOM (2016/C 262/01), 121.

826 Neben den Nachweisen in den folgenden Fn. auch Bernatt/Grzejdziak, COLA 59
(2022), 187, 196 f.

827 Rode, Steuervergiinstigungen, Beihilfen und Steuerwettbewerb, 2006, 315 f.; zustim-
mend Ellenrieder, Die materielle Selektivitat steuerlicher Beihilfen, 2020, 217 f.

828 Englisch, in: Schaumburg/Englisch/Dobratz (Hrsg.), Kapitel 9: Das Beihilfenverbot
im Steuerrecht, Rn. 30.
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men; zum Beispiel, dass die Begiinstigten ,deutlich herausgehoben iden-
tifizierbar“®?° oder ,individualisierbar“®3? sind. Das ist bei rein grofienab-
héngigen Differenzierungen nicht der Fall, da der entsprechende Vorteil
in diesen Fillen allen Unternehmen unabhingig von Art und Inhalt der
unternehmerischen Aktivitit zukommt.83! Dafiir sprechen die bereits erdr-
terten Argumente fiir eine restriktivere Auslegung des Beihilfeverbots (vgl.
B.II1.2). Speziell fiir groflenabhdngige Vorteile ist zudem zu bedenken,
dass sich die Grofie eines Unternehmens in beide Richtungen schnell ver-
andern kann, weswegen eine Differenzierung nach Unternehmensgrofle
wohl kaum geeignet ist, ,die begiinstigten Unternehmen anhand ihrer
spezifischen Eigenarten als privilegierte Gruppe zu kennzeichnen®8328%
Im Regelfall fithrt eine Differenzierung anhand eines Groflenmerkmals
dazu, dass bestimmte Unternehmensgrofien begiinstigt werden, woraus
aber nicht folgt, dass ,bestimmte Unternehmen® begiinstigt werden. Etwas
anderes mag allenfalls gelten, wenn auch insofern eine Umgehung des
Beihilfeverbots durch den Mitgliedstaat nachgewiesen werden kann; die
Begiinstigung bestimmter Unternehmensgrofien also in Wahrheit auf die
versteckte Begiinstigung bestimmter, individualisierbarer Unternehmen ab-
zielt.334 Beispielhaft sind Fille wie das sogenannte ,Daewoo Law® in Ruma-
nien, das Vergiinstigungen fiir Investitionen von {iber 50 Millionen US-Dol-
lar vorsah® oder eine italienische Vergiinstigung fiir Kapitalaufbringungen
von iiber 50 Milliarden Lire®3, die jeweils nur von einem Unternehmen
genutzt werden konnten, da sie zudem nur zeitlich befristet vorgesehen
waren.

829 Ferrenberg, Der Einfluss des Europdischen Beihilferechts auf nationale Steuerver-
glinstigungen, 2021, 168.

830 Schon, in: Richelle/Schon/Traversa (Hrsg.), State Aid Law and Business Taxation,
2016, 18.

831 Gegen die Selektivitat progressiver Steuersitze deshalb Schon, in: Koenig/Roth/
Schén (Hrsg.), Aktuelle Fragen des EG-Beihilfenrechts, 2001, 123; beziiglich KMU
Beihilfen ebd., 127f.

832 EuGH, Urteil vom 15.11.2011, C-106/09 P und C-107/09 P (Gibraltar), 104.

833 Szudoczky/Kdrolyi, EStAL 2020, 251, 269 mit Blick auf die Umsatzhéhe.

834 Ferrenberg, Der Einfluss des Europiischen Beihilferechts auf nationale Steuerver-
giinstigungen, 2021, 168 Im Ergebnis dhnlich, aber ohne auf den Umgehungsge-
danken abzustellen B. Jansen, Vorgaben des europiischen Beihilferechts fiir das
nationale Steuerrecht, 2003, 122 f., der vor allem darauf abstellt, ob die Mafinahme
als ,;Geschenk® an einzelne Unternehmen" erscheint.

835 Easson, The EC Tax Journal 2 (1996/97), 63, Fn. 49.

836 Europiische Kommission, Entscheidung vom 25.71990, 92/389/EWG ((1992)
ABL. EU L 207/47), 47, 49.
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Solange der EuGH aber weiterhin ein extensives Selektivitatsverstdndnis
zugrunde legt8¥7, diirften diese Uberlegungen akademischer Natur bleiben.

e) Zwischenergebnis

Als Ergebnis der beihilferechtlichen Untersuchung ldsst sich festhalten,
dass - bei Steuern mit Fiskalzweck, die Belastungsgerechtigkeit nach dem
Leistungsfahigkeitsprinzip umsetzen sollen — sowohl die Wahl des Grofien-
merkmals im Rahmen der Bemessungsgrundlage als auch die Ausgestaltung
des Tarifs als Teil des Referenzsystems einzuordnen sind. Das zugrunde-
liegende Ziel der Steuer, Belastungsgerechtigkeit nach dem Leistungsfahig-
keitsprinzip herzustellen, macht dafiir keine ndheren Vorgaben. Deshalb
liegt im Regelfall keine Begiinstigung durch eine Abweichung von diesem
Referenzsystem vor (vgl. C.IL.4.a)).

Damit ist die Wahl des Belastungsgegenstandes und des Tarifs jedoch
nicht vollstindig beihilferechtlich immunisiert. Es steht der Kommission
die Moglichkeit offen, den Nachweis faktischer Begiinstigung durch die
gewihlte Groflendifferenzierung nachzuweisen. Wahrend in der bisherigen
Rechtsprechung keine klaren Vorgaben fiir den Nachweis einer de facto
selektiven Mafinahme gestellt wurden, wird in dieser Arbeit die These ver-
treten, dass faktische Begilinstigungswirkungen nur in solchen Fillen von
Art. 107 AEUV erfasst werden, die eine Umgehung des Beihilferechts be-
inhalten (vgl. C.IL.4.b)bb)(1)). Eine Umgehung des Beihilferechts liegt nach
hier vertretener Ansicht nur vor, wenn die MafSnahme zum einen disparate
Wirkungen hat, das heif3t tatsdchlich nicht von allen Unternehmen glei-
chermaflen in Anspruch genommen werden kann, und mit der Mafinahme
zudem diese faktische Begiinstigung beziehungsweise die Umgehung des
Beihilfeverbots beabsichtigt wird. Fiir den Nachweis der Umgehungsabsicht
sollte sich der EuGH nicht auf die Beriicksichtigung bestimmter Umstédnde
beschranken. Vielmehr sollte er im Wege einer Gesamtschau neben der
Inkohdrenz zwischen der rechtlichen Ausgestaltung und dem vorgeblichen
Mafinahmenziel alle empirisch feststellbaren Umstidnde beriicksichtigen.
Gewichtige Indizien konnen insbesondere quantitativ extreme Disparita-
ten bei der begiinstigenden Wirkung oder auch Hinweise aus dem politi-
schen und parlamentarischen Prozess des Mafinahmenerlasses sein (vgl.

C.I1.4.b)bb)(3)).

837 EuGH, Urteil vom 21.12.2016, C-20/15 P und C-21/15 P (World Duty Free), 78;
EuGH, Urteil vom 19.12.2018, C-374/17 (A-Brauerei), 27.
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II1. Grof3e und extrafiskalische Lenkungszwecke
1. Die Korrelation zwischen GrofSe und extrafiskalischen Zwecken

Bei einer Vielzahl von Lenkungsmafinahmen erscheint — wie bei Fiskalzwe-
cken - eine Differenzierung zwischen ,groflen® und ,kleinen Unterneh-
men intuitiv richtig. Dies ist insbesondere der Fall, wenn ,grof3e“ Unter-
nehmen das unerwiinschte Verhalten stirker oder haufiger verwirklichen
als ,kleine® - oder ,kleine® Unternehmen eher die begiinstigungswiirdigen
Eigenschaften haben als ,grofle Unternehmen. In den Fallen extrafiskali-
scher Zwecke wird besonders deutlich, dass es bei der Grofiendifferenzie-
rung auf die Wahl eines passenden Gréflenmerkmals ankommt, um das zu
lenkende Verhalten zu erfassen. Beispiele hierfiir gibt es unzéhlige: Steuern
auf die Landung von touristischen Privatbooten, die nach Lange des Bootes
differenzieren®, degressive Abwassergebiihren fiir Schlachthduser in Ab-
héngigkeit der verbrauchten Wassermenge®®, Luftverkehrsteuern, die sich
nach Anzahl der Passagiere, Anzahl der Flugzeuge, Distanz der Flugstrecke
oder Menge des verbrauchten Kerosin richten34?, Paketabgaben fiir grofle
Versandhéndler, die erst ab einer gewissen Umsatzschwelle gelten oder sich
proportional nach dem Bestellwert richten34.

Zuletzt musste sich der EuGH mit solchen Differenzierungen in drei
spanischen Fillen beschiftigen, die im Wesentlichen gleich gelagert waren:
Die spanischen Regionen Asturien®4?, Katalonien84 und Aragon®* fithrten
jeweils eine Steuer auf grofle Einzelhandelseinrichtungen ein. Dadurch soll-
ten die Umweltauswirkungen ausgeglichen werden, die diese Einzelhdndler
dadurch verursachen, dass sie durch ihre Attraktivitit zu starkem Kunden-

838 EuGH, Urteil vom 17.11.2009, C-169/08 (Presidente del Consiglio dei Ministri/Re-
gione Sardegna).

839 Europiische Kommission, Entscheidung vom 19.4.2018, C(2018) 2259 final (Danske
Slagtermestre SA.37433).

840 Lind, Florida Tax Review 24 (2021), 784.

841 Welz, Barcelona erhebt 'Amazon-Steuer’, https://www.tagesschau.de/wirt-
schaft/unternehmen/barcelona-amazon-steuer-10Lhtml, ~ zuletzt  gepriift —am
24.10.2023; Christian Haase, Lebendige Innenstidte - Beitrag MdB Jung/
Haase, https://haasechristian.de/aktuelles/artikel/news/lebendige-innenstaedte-bei-
trag-mdb-junghaase/?tx_news_pil%5Bcontroller%5D=News&tx_news_pil%5Bac-
tion%5D=detail&cHash=2eb673eb3e9c6297affacfcdd0171473, zuletzt geprift am
24.10.2023.

842 EuGH, Urteil vom 26.04.2018, C-234/16 und C-235/16 (ANGED/Asturias).

843 EuGH, Urteil vom 26.4.2018, C-233/16 (ANGED/Catalunya).

844 EuGH, Urteil vom 26.4.2018, C-236/16 und C-237/16 (ANGED/Aragén).
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verkehr in stddtische Auflenbereiche fithren. Auch die raumplanerischen
und strukturellen Folgen fiir den stddtischen Einzelhandel durch die An-
siedlung grofier Einzelhdndler sollten durch die Steuern ausgeglichen wer-
den.

Dementsprechend war die Bemessungsgrundlage der Steuer jeweils die
Fliche der Einzelhandelseinrichtung, wobei die Steuerpflicht erst fiir Ein-
zelhandler ab einer gewissen Grofle bestand (4000 m” in Asturien; 2500 m®
in Katalonien; 2000 m” in Aragon). Ab diesem Freibetrag stieg die Steuer-
last jeweils progressiv mit zunehmender Grofie, wobei der Freibetrag allen
Unternehmen zugutekam.?4> Auf die Klage von ANGED, einer Vereinigung
grofSer spanischer Vertriebsunternehmen, legte das Tribunal Supremo dem
EuGH die Fragen vor, ob die progressive Verkaufsflachensteuer zum einen
gegen die Grundfreiheiten, zum anderen gegen das Beihilfeverbot verstofSe.
Anhand dieser Beispielfdlle wird im Folgenden untersucht, welche Vorga-
ben fiir Grofiendifferenzierungen mit extrafiskalischen Zwecken gelten.

2. Die Perspektive der Grundfreiheiten
a) Mittelbare Diskriminierung
aa) Quantitative Kriterien

Der EuGH verneinte einen Verstof3 gegen die Niederlassungsfreiheit ohne
lange Priifung mangels Diskriminierung. Eine verbotene mittelbare Diskri-
minierung komme zwar in Betracht, wenn die Steuer ,in den meisten
Fillen die Gesellschaften benachteiligt, die ihren Sitz in anderen Mitglied-
staaten haben’, dies sei dem vorgelegten statistischen Material jedoch nicht
zu entnehmen.346

845 GAin Kokott, Schlussantrage vom 9.11.2017, C-233/16 (ANGED/Catalunya), 25f;
GAin Kokott, Schlussantrige vom 09.11.2017, C-234/16 und C-235/16 (ANGED/As-
turias), 24 f.;; GAin Kokott, Schlussantrige vom 9.11.2017, C-236/16, C-237/16 (AN-
GED/Aragoén), 24 f.

846 EuGH, Urteil vom 26.04.2018, C-234/16 und C-235/16 (ANGED/Asturias), 23 ff;
EuGH, Urteil vom 26.4.2018, C-233/16 (ANGED/Catalunya), 31ff.; EuGH, Urteil
vom 26.4.2018, C-236/16 und C-237/16 (ANGED/Aragén), 18 ff. unter Verweis auf
EuGH, Urteil vom 5.2.2014, C-385/12 (Hervis Sport), 1, 37 ff. Anscheinend lagen
alleine fiir die Region Katalonien entsprechende Daten vor, wonach im Jahr ,2004
ca. 61,5% der betroffenen Einzelhandelsgeschifte von Unternehmen aus anderen
Mitgliedstaaten betrieben w[u]rden’, GAin Kokott, Schlussantrage vom 9.11.2017,
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Der EuGH stellte fiir die Ablehnung einer mittelbaren Diskriminierung
also ausschliefilich auf quantitative Kriterien ab. Dies erscheint deshalb
beachtlich, weil GAin Kokott bereits in ihren Schlussantrigen gegen die
Verwendung quantitativer Kriterien argumentiert hatte.84” Bei genauerer
Betrachtung stellt dies aber keinen Widerspruch dar und ldsst sich auch
mit der in dieser Arbeit vertretenen Auffassung zur mittelbaren Diskrimi-
nierung vereinen.

Aus Sicht des EuGH und der Generalanwiltin Kokott diirfte es fiir den
EuGH nicht notwendig gewesen sein, auf die Einwénde der Generalanwil-
tin gegen quantitative Kriterien einzugehen, weil das Vorliegen einer mit-
telbaren Diskriminierung bereits am Fehlen jeglicher disparater Belastungs-
wirkung scheiterte. Aus der spateren Rechtsprechung des EuGH in den Fal-
len Vodafone und Tesco wissen wir, dass diese quantitative Korrelation fiir
sich genommen ohnehin nicht ausreicht, um eine mittelbare Diskriminie-
rung zu begriinden.®*® Bei Betrachtung der Rs. ANGED komplettiert sich
aber das Bild und es ldsst sich ableiten, dass eine quantitative Korrelation
zwischen belasteten Steuersubjekten und grenziiberschreitenden Akteuren
als Mindestvoraussetzung der mittelbaren Diskriminierung notwendig, aber
nicht ausreichend ist.

Das entspricht auch dem in dieser Arbeit vertretenen Ansatz: Denn
wie bereits grundlegend in der Untersuchung der ersten Fallgruppe erar-
beitet wurde, sind subjektive Kriterien keineswegs alleine ausreichend,
um das Vorliegen einer mittelbaren Diskriminierung zu begriinden; viel-
mehr stellen subjektiven Kriterien - in Anlehnung an die Terminologie

C-233/16 (ANGED/Catalunya), 39. Praziser formulierte der EuGH, Urteil vom
26.4.2018, C-233/16 (ANGED/Catalunya), 34, ,dass Unternehmen aus anderen Mit-
gliedstaaten einen Anteil von 61,5 % an der Flache haben, die von der IGEC unter-
liegenden Unternehmen mit mehr als 2500 m* genutzt wird, [und][...] dass 52 %
der Belastung aus der IGEC die grofien Einzelhandelseinrichtungen treffen.” Dem
EuGH geniigte das scheinbar nicht, obwohl nach dem Wortlaut der verwendeten
Formel eine einfache Mehrheit (> 50 %) hitte gentigen miissen.

847 GAin Kokott, Schlussantrage vom 09.11.2017, C-234/16 und C-235/16 (ANGED/As-
turias), 32 ff.; GAin Kokott, Schlussantrage vom 9.11.2017, C-233/16 (ANGED/Cata-
lunya), 35 ff.; GAin Kokott, Schlussantrdge vom 9.11.2017, C-236/16, C-237/16 (AN-
GED/Aragén), 34 ff. Ausfiihrlicher wurde die Kritik der Generalanwéltin an der
Verwendung quantitativer Kriterien dann spiter in den Rs. Vodafone und Tesco. Da-
zu eingehend bereits C.I1.3.a)aa)(2). Kritisch zur Anwendung quantitativer Kriterien
durch den EuGH in den Rs. ANGED ohne Klarstellung auf welches Vergleichspaar
abgestellt wird Szydto, COLA 56 (2019), 1093, 1103 f.

848 Vgl. C.I1.3.a)aa).
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Osterloh-Konrads zur Erfassung von Gesetzesumgehungen®®® - nur die
»Eingriffsschwelle“ dar, um eine Umgehung der Grundfreiheiten als solche
zu erfassen. Zusitzlich, und gedanklich vorgelagert, bedarf es aber des
Bestehens eines ,Divergenzphdnomens', also einer faktisch disparaten Be-
lastung grenziiberschreitender und innerstaatlicher Sachverhalte. Bereits
hieran scheiterte in den Rs. ANGED der Nachweis einer mittelbaren Diskri-
minierung.

bb) Qualitative Kriterien

Zur Rolle qualitativer Kriterien duflerte sich der EuGH konsequenterweise
nicht mehr, obwohl GAin Kokott in ihren Schlussantragen in den Rs. AN-
GED fiir die Verwendung qualitativer Kriterien pladierte. GAin Kokott
argumentierte jedoch, dass keine wesensmaflige Korrelation zwischen Gro-
Be (im Sinne der Verkaufsfliche) und Sitz des Unternehmens bestehe.850
Zwar erkannte sie, dass ,ausldndische Investoren lieber grofiere Einzelhan-
delseinrichtungen eréffnen, um damit Gréflenvorteile zu erzielen, die zur
Durchdringung des Marktes in neuen Gebieten erforderlich sind® Dies
korreliere aber nicht mit der ,Staatsangehorigkeit® des Wirtschaftsteilneh-
mers’, sondern mit dem ,,Eintritt in einen neuen Markt. 3!

Dieses Argument verwundert, wenn man bedenkt, dass die Grundfrei-
heiten inzwischen nicht mehr auf Diskriminierungen wegen Staatsange-
horigkeit oder Gesellschaftssitz beschriankt sind, sondern jede Diskrimi-
nierung grenziiberschreitender wirtschaftlicher Tatigkeit, unabhiangig von
der Staatsangehorigkeit des Betroffenen, erfassen.®>2 Gerade der ,Eintritt
in einen neuen [nationalen] Markt®, der Marktzugang in einem anderen
Mitgliedstaat, soll diskriminierungsfrei moglich sein.85> Nun konnte man
erwidern, dass die Korrelation von Grofie und Markteintritt nicht nur
Falle erfasst, in denen ein auslindisches Unternehmen in einen neuen

849 Vgl. Fn. 513,

850 GAin Kokott, Schlussantrage vom 09.11.2017, C-234/16 und C-235/16 (ANGED/As-
turias), 28; GAin Kokott, Schlussantrage vom 9.11.2017, C-233/16 (ANGED/Cata-
lunya), 31; GAin Kokott, Schlussantrige vom 9.11.2017, C-236/16, C-237/16 (AN-
GED/Aragoén), 30.

851 Ebd. unter Verweis auf die gleichlautende Entscheidung EuGH, Urteil vom
24.3.2011, C-400/08 (Kommission/Spanien), 61.

852 Klenk, Die Grenzen der Grundfreiheiten, 2019, 79 f.

853 Eingehend zum Schutz des Marktzugangs in der Dogmatik der Grundfreiheiten
Dietz/T. Streinz, EuR 2015, 50.
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nationalen Markt eintritt. Denn das gleiche Argument fiir eine Korrelation
zwischen Grofle und Marktzutritt kann fiir den Eintritt in einen neuen
Produktmarkt oder in einen neuen regionalen Markt im selben Mitglied-
staat gemacht werden. Diese Arten des Marktzugangs sind aber nicht durch
die Grundfreiheiten geschiitzt. Dennoch: Die Formulierung der General-
anwiltin und des EuGH, wonach Grofle nicht mit der Nationalitit, aber
mit dem Markteintritt korreliere, erfassen jedenfalls auch den sehr wohl
geschiitzten FEintritt eines gebietsfremden Unternehmens in einen neuen
nationalen Markt. Wenn man also eine Korrelation zwischen der Grof3e der
Verkaufsfliche und Marktzugang (gleich welcher Art) annimmt, sollte dies
fur die Begriindung einer mittelbaren Diskriminierung gentigen.

Im Ergebnis ist jedoch zu begriifien, dass der EuGH sich dieser Argu-
mentation nicht bedient hat, da qualitative Kriterien allgemein und im
Besonderen fiir Grofiendifferenzierungen nicht geeignet sind, eine mit-
telbare Diskriminierung zu begriinden (vgl. bereits C.I1.3.a)bb)(2) und
C.IL3.a)bb)(3)).

Die Rechtsprechung des EuGH zu Groéflendifferenzierungen bei Len-
kungssteuern in den Rs. ANGED entspricht beziiglich der Voraussetzungen
der mittelbaren Diskriminierung also der Rechtsprechung zu Fiskalsteuern.
Nachdem die mittelbare Diskriminierung eine {ibergeordnete Kategorie ist,
verwundert das nicht und ist zu begriiflen. Auch beziiglich Lenkungssteu-
ern erscheint es — entsprechend der in der ersten Fallgruppe erarbeiteten
Dogmatik - vorzugswiirdig, nicht auf quantitative oder qualitative Krite-
rien, sondern auf subjektive Kriterien als ,Eingriffsschwelle abzustellen.
Mitgliedstaaten konnen also grundsatzlich ihre Lenkungsziele frei wihlen
und dahingehend Steuern mit Lenkungswirkung einfithren, auch wenn
dadurch mehrheitlich ausldndische Akteure betroffen sind. Wenn aber eine
Gesamtschau (insbesondere die Inkohdrenz zwischen vorgeblichem Ziel
und Ausgestaltung der Steuer, Vorhersehbarkeit und Eindeutigkeit der Be-
lastungsdisparitdt, Gesetzgebungshistorie, parlamentarische und auflerpar-
lamentarische Vorarbeiten und Auflerungen) ergibt, dass die iiberwiegende
Benachteiligung von grenziiberschreitenden Sachverhalten oder die iiber-
wiegende Begiinstigung innerstaatlicher Sachverhalte mitursdchlich ist fiir
die gewidhlte Ausgestaltung der Mafinahme oder zwangsldaufig mit dem
verfolgten Lenkungsziel verkniipft ist und dies dem nationalen Gesetzgeber
bewusst ist, ist eine mittelbare Diskriminierung anzunehmen.3>* Differen-
zierungen, die eine kohdrente Umsetzung des Lenkungsziels darstellen,

854 In diese Richtung, ohne explizit auf subjektive Kriterien abzustellen Englisch,
in: Schaumburg/Englisch/Dobratz (Hrsg.), Kapitel 8: Diskriminierungs- und Be-
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sind also regelméflig auch dann keine mittelbaren Diskriminierungen,
wenn sie {iberwiegend Ausldnder belasten oder Inldnder begiinstigen. Et-
was anderes gilt nur dann, wenn das Lenkungsziel bewusst gewahlt wurde,
um diese Disparitdt herbeizufithren oder zwangsldufig zu dieser Disparitat
fihrt.

b) Rechtfertigung durch die Verfolgung extrafiskalischer Zwecke
aa) Eine redundante Priifung der kohédrenten Mafinahmengestaltung?

Vielfaltige extrafiskalische Zwecke sind grundsitzlich als potentielle Recht-
fertigungsgriinde anerkannt.®>> Mit dem vorstehenden Ergebnis stellt sich
jedoch die Frage, wann es bei der Verfolgung extrafiskalischer Ziele {iber-
haupt auf die Rechtfertigung ankommen kann. Denn wenn die nationale
Regelung erst aufgrund der inkohirenten Verfolgung des Regelungsziels
eine mittelbare Diskriminierung begriindet, diirfte von vornherein ausge-
schlossen sein, dass es sich um eine verhdltnismaflige MafSnahme zur Ver-
folgung eines extrafiskalischen Allgemeinwohlziels handelt.

Diese doppelte Verwertung bestimmter Aspekte zur Begriindung der
Diskriminierung einerseits und zur Verneinung der Rechtfertigung ande-
rerseits ist jedoch nicht ungewdhnlich.8%¢ Dies lasst sich am Beispiel der
sardischen Landungssteuer verdeutlichen. In diesem Fall ging es um eine
Steuer der Region Sardinien, die auf touristische Landungen von Privat-
booten und Privatflugzeugen erhoben wurde, um die davon ausgehenden
Umweltauswirkungen auszugleichen und eine entsprechende Lenkungswir-
kung zu erzeugen. Allerdings wurde die Steuer nur auf die Landungen
gebietsfremder, nicht aber auf die Landungen gebietsansdssiger Personen

schrankungsverbote im direkten Steuerrecht, Rn.221. Zur Begriindung der niedri-
gen Anforderungen an die subjektive Komponente vgl. C.II.3.a)cc)(6). Ahnlich
argumentiert Szydfo, COLA 56 (2019), 1093, 1105, dass eine mittelbare Diskrim-
inierung dann vorliegt, ,,if, for instance, the legal elements of a given tax - whilst
not directly discriminatory - were structured in such a way that, having regard to
the permanent, objective and easily identifiable features of a relevant market in a
Member State, the only or almost the only persons affected by the tax in question
were those from other Member States, this effect being unavoidable and persistent,
and not merely accidental or transitional”

855 Vgl. B.IT.4.a)cc).

856 Zum Zusammenhang zwischen Motivkontrolle und Verhdltnisméfiigkeitserwigun-
gen Klenk, Die Grenzen der Grundfreiheiten, 2019, 245 f.
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erhoben.?” Der EuGH befand diese Differenzierung mit Blick auf das
Regelungsziel fiir inkohdrent, da Landungen gebietsanséssiger und gebiets-
fremder Personen gleichermafien die zu vermeidenden Umweltauswirkun-
gen verursachen. Diese Inkohérenz diente dem EuGH dabei einerseits zur
Begriindung der Diskriminierung (im Rahmen der Priifung der Vergleich-
barkeit)3>8, sowie andererseits zur Verneinung der Rechtfertigung.®>® Das-
selbe Phanomen findet bei Betrachtung der Rs. ANGED umgekehrt statt,
wenn man nach dem hier vorgeschlagenen Priifungsansatz eine mittelbare
Diskriminierung unter anderem verneint, indem man auf die Kohérenz
der Mafinahmengestaltung abstellt. Die (dann nur hilfsweise) Priifung der
Rechtfertigung wiederholt nun zwangsldufig dieselben Kohirenzerwéigun-
gen und kommt ebenso zwangsldufig zu dem Ergebnis, dass eine entspre-
chende Mafinahme gerechtfertigt ist.360 Das lasst sich damit erkldren, dass
es sich bei diesen Kohdrenzerwagungen letztlich um dieselben Erwdgungen
wie bei der Vergleichbarkeitspriifung handelt. Denn eine Regelung ist dann
kohirent, also folgerichtig ausgestaltet, wenn sie alle Falle erfasst, die ihrem
Ziel entsprechend vergleichbar sind und gleichzeitig keine Falle erfasst,
die ihrem Ziel entsprechend nicht vergleichbar sind. Fiir die Vergleichbar-
keitspriifung ist aber hinlanglich bekannt, dass sie entweder der Diskrimi-
nierungs- oder der Rechtfertigungspriifung zugeordnet werden kann und
wird 86!

Im Ubrigen sind durchaus Fille denkbar, in denen eine mittelbare Dis-
kriminierung vorliegt, die dennoch potentiell der Rechtfertigung zugéng-
lich ist. Das sind zum einen solche Fille, in denen das subjektive Tatbe-
standsmerkmal der mittelbaren Diskriminierung nicht aus einer etwaigen

857 Die Steuer sah auch eine quantitative Differenzierung vor, indem sie einen progres-
siven Tarif abhdngig von der Flugzeug- oder Bootsgrofie vorsah. Diese Differenzie-
rung wurde aber weder grundfreiheiten- noch beihilferechtlich angegriffen.

858 EuGH, Urteil vom 17.11.2009, C-169/08 (Presidente del Consiglio dei Ministri/Re-
gione Sardegna), 33ff.; dazu auch GAin Kokott, Schlussantrige vom 2.7.2009,
C-169/08 (Presidente del Consiglio dei Ministri), 781f., die die Vergleichbarkeit
allerdings im Rahmen der Rechtfertigung priifte.

859 EuGH, Urteil vom 17.11.2009, C-169/08 (Presidente del Consiglio dei Ministri/Re-
gione Sardegna), 43ff;; dazu auch GAin Kokott, Schlussantrige vom 2.7.2009,
C-169/08 (Presidente del Consiglio dei Ministri), 73.

860 Zu den hilfsweisen Kohérenzerwégungen in den Rs. ANGED durch GAin Kokott
sogleich unter C.ITL.2.b)bb).

861 Kokott, Das Steuerrecht der Europdischen Union, 2018, § 3, Rn.128-129. Deshalb
wurde in dieser Arbeit der Verzicht auf die Vergleichbarkeitspriifung vorgeschlagen,
um die wertende Priifung der kohédrenten Mafinahmengestaltung im Rahmen der
Rechtfertigung zu priifen, vgl. B.IL3.

227

Access - =


https://doi.org/10.5771%2F9783748970989-89
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

C. Europarechtliche Grenzen bei Grofendifferenzierungen

Inkohdrenz der Mafinahme, sondern aus anderen Umstidnden abgeleitet
wird. Nach der in dieser Arbeit vertretenen Ansicht kann fiir die Feststel-
lung der mitgliedstaatlichen Diskriminierungsabsicht eine Vielzahl an Indi-
zien herangezogen werden.862 Es ist also denkbar, dass eine mitgliedstaatli-
che Lenkungssteuer (zum Beispiel mit dem Ziel des Umweltschutzes) weit
tiberwiegend auslandische Unternehmen betrifft und dies ein wesentlicher
Grund fiir die Einfithrung und Ausgestaltung der Mafinahme (zum Beispiel
die Festlegung der konkreten Grenzwerte) war. Auch wenn die MafSnahme
nun das (vorgebliche) Umweltschutzziel konsequent umsetzt, konnen doch
die eindeutig disparate Belastungsverteilung und mégliche Hinweise aus
dem politischen Prozess und Gesetzgebungsverfahren dazu fithren, dass die
Mafinahme als mittelbar diskriminierend einzustufen ist. In einem solchen
Fall wire eine Rechtfertigung allerdings naheliegend. Hierbei zeigt sich ein
weiterer Vorteil der vorgeschlagenen Dogmatik der mittelbaren Diskrimi-
nierung: Wird die Inkohdrenz der Mafinahme als Indiz fiir das Vorliegen
einer Diskriminierungsabsicht verwendet, trdgt hierfiir die Kommission
die Darlegungslast. Auf Rechtfertigungsebene ist es an dem Mitgliedstaat,
die verhaltnisméflige und kohérente Verfolgung des rechtfertigenden Allge-
meinwohlziels darzulegen.

Zum anderen gibt es Fille, in denen der EuGH das Interesse der Mit-
gliedstaaten, rein nationale Zwecke zu fordern, anerkennt. Dies gilt, im
Gegensatz zu Politikbereichen, die in der Union gerade unionsweit umge-
setzt werden sollen (zum Beispiel Wirtschaftspolitik, Artt. 120, 121 AEUV
oder Forschungsforderung, Art.179 Abs.1 AEUV) in solchen Bereichen,
in denen das Primédrrecht die Achtung der nationalen Politik vorschreibt
(insbesondere also der Schutz des nationalen kulturellen Erbes, Artt. 36,
167 Abs.1 AEUV).863 Es sind also Fille denkbar, in denen eine Grofiendif-
ferenzierung zu einer mittelbaren Diskriminierung fithrt, wenn durch die
quantitative Differenzierung zum Beispiel gerade sichergestellt wird, dass
nur das kulturelle Erbe des jeweiligen Mitgliedstaats gefordert wird. Dies
wire dennoch gerechtfertigt, weil im konkreten Sachbereich der Regelung
die Férderung nationaler Interessen akzeptiert wird.

862 Vgl. C.IL3.a)cc)(5)(g).

863 Kokott, Das Steuerrecht der Europaischen Union, 2018, § 5, Rn. 113-115; Traversa/
Vintras, in: Richelle/Schén/Traversa (Hrsg.), Allocating Taxing Powers within the
European Union, 2013, 193. Dazu bereits B.II.4.a)cc).
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bb) Maf3stab fiir die Priifung der Verhéltnismafligkeit

Wie bereits zur ersten Fallgruppe ausgefithrt kommt es fiir die Verhiltnis-
mafligkeitspriifung entscheidend auf die Priifungsintensitdt an. Die hilfs-
weisen Ausfithrungen der GAin Kokott in ihren Schlussantrigen zu den
Rs. ANGED gehen hierbei naher auf den anzulegenden Maf3stab ein. Dabei
sprach sich die Generalanwiltin sowohl fiir die Wahl des Belastungsgegen-
standes als auch fiir die Ausgestaltung des Tarifs fiir einen grofiziigigen
Priifungsmafistab aus:

Solange die Wahl des Belastungsgegenstandes ,,nicht offensichtlich unge-
eignet“8%4 beziehungsweise zumindest ,,plausibel 8% ist, sei die Mafinahme
geeignet. Es schade insbesondere nicht, dass die Mafinahme ,eventuell
unter Umweltgesichtspunkten noch besser ausgestaltet werden konnte, um
die genannten Ziele noch zielgenauer zu verwirklichen.“86¢

Dies deutet darauf hin, dass dem nationalen Gesetzgeber bei der Ausge-
staltung der Lenkungsmafinahme ein gewisser Typisierungsspielraum zu-
kommt. Einzelne Sachverhaltskonstellationen, in denen der Mafinahmen-
zweck nicht vollstandig prézise verwirklicht wird, hindern demnach nicht
die Verhaltnisméfligkeit der Mafinahme.3¢”

Beziiglich der Festlegung der Schwellenwerte betonte die Generalanwél-
tin

»die Besonderheit, dass immer hinterfragt werden kann, warum zum

Beispiel nicht 3000 oder 5000 statt der gewédhlten 4000 m* Mindestver-

kaufsflache in das Gesetz aufgenommen wurden. Diese Frage stellt sich

864 GAin Kokott, Schlussantrage vom 09.11.2017, C-234/16 und C-235/16 (ANGED/As-
turias), 45; GAin Kokott, Schlussantrdge vom 9.11.2017, C-233/16 (ANGED/Cata-
lunya), 48; GAin Kokott, Schlussantrige vom 9.11.2017, C-236/16, C-237/16 (AN-
GED/Aragén), 47.

865 GAin Kokott, Schlussantrage vom 09.11.2017, C-234/16 und C-235/16 (ANGED/As-
turias), 46; GAin Kokott, Schlussantrage vom 9.11.2017, C-233/16 (ANGED/Cata-
lunya), 49; GAin Kokott, Schlussantrige vom 9.11.2017, C-236/16, C-237/16 (AN-
GED/Aragén), 48.

866 GAin Kokott, Schlussantrage vom 09.11.2017, C-234/16 und C-235/16 (ANGED/As-
turias), 49; GAin Kokott, Schlussantrige vom 9.11.2017, C-233/16 (ANGED/Cata-
lunya), 52; GAin Kokott, Schlussantrige vom 9.11.2017, C-236/16, C-237/16 (AN-
GED/Aragén), 51.

867 Zur Bedeutung der Kontrolldichte bereits C.IL3.c)bb)(5). Da die vorgeschlagenen
Formeln zur Reduzierung der Priifungsintensitit wenig direktive Kraft haben, wird
an spaterer Stelle dieser Arbeit noch vertieft darauf eingegangen, vgl. C.IV.2.b)bb)
(4)(0).
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aber bei jedem Grenzwert und kann nur durch den demokratisch legiti-
mierten Gesetzgeber beantwortet werden. Anders als die Kommission
meint, muss der Gesetzgeber dabei nicht empirisch nachweisen, wie er
diesen Grenzwert festgesetzt hat, und es kommt auch nicht darauf an,
ob dieser Grenzwert aus Sicht der Kommission {iberzeugend oder gar
»richtig® ist, sofern er nicht offenkundig verfehlt ist.“868

Darin kann eine Abweichung von anderen Ansétzen in der Rechtsprechung
erblickt werden. Denn mit der Wendung, dass eine nationale Mafinahme
zur Erreichung eines Ziels nur dann geeignet ist, ,wenn sie tatsdchlich dem
Anliegen gerecht wird, es in kohdrenter und systematischer Weise zu errei-
chen [...]8%° lehnte der EuGH in Fillen mit extrafiskalischen Zwecken teil-
weise die Verhaltnisméfligkeit einer Mafinahme bereits dann ab, wenn die
Umsetzung der Mafinahme nicht folgerichtig erfolgte.8”0 Dafiir liefle sich
argumentieren, dass — wihrend das Leistungsfihigkeitsprinzip als Maf3stab
tiir Fiskalzwecke selbst in hohem Maf3e gestaltungsoffen ist — fiir extrafiska-
lische Zwecke andere, weniger gestaltungsanfillige Maf3stdbe bestehen, die
zu ,materienlogischen Differenzierungen fithren kénnen.#”! Im Rahmen
einer Giiterabwégung in der Verhéltnismafligkeit bieten extrafiskalische
Zwecke deshalb mehr ,argumentative Sicherheit” als der unbestimmte und
unbegrenzte Fiskalzweck, weswegen ein strengerer Priifungsmafistab ange-
zeigt sein konnte.872

Dies gilt allerdings nur sehr eingeschrankt fiir Groflendifferenzierungen,
selbst wenn diese extrafiskalische Zwecke umsetzen. Denn wiahrend sich
grundsitzlich noch eher {iberpriifen ldsst, ob zum Beispiel Verhaltensweise
A genauso umweltschédlich ist wie Verhaltensweise B, bestehen fiir die

868 GAin Kokott, Schlussantrige vom 09.11.2017, C-234/16 und C-235/16 (ANGED/As-
turias), 53; GAin Kokott, Schlussantrage vom 9.11.2017, C-233/16 (ANGED/Cata-
lunya), 56; GAin Kokott, Schlussantrige vom 9.11.2017, C-236/16, C-237/16 (AN-
GED/Aragén), 55.

869 EuGH, Urteil vom 6.10.2009, C-153/08 (Kommission/Spanien), 38; EuGH, Urteil
vom 17.11.2009, C-169/08 (Presidente del Consiglio dei Ministri/Regione Sardegna),
42 mw.N. Zuletzt EuGH, Urteil vom 12.10.2023, C-670/21 (BA/Finanzamt X), 75 f.

870 Eingehend Glahe, Einkiinftekorrektur zwischen verbundenen Unternehmen, 2012,
175 f.; Surmann, Hybride Gestaltungen nach der ATAD 11, 2022, 262.

871 Fir das Beihilferecht argumentiert so Kokott, Das Steuerrecht der Europiischen
Union, 2018, § 3, Rn. 187; in diese Richtung auch Jaeger in: MiiKo Europdisches und
Deutsches Wettbewerbsrecht, Teil 8: Steuerliche MafSinahmen, 72 ff.

872 Englisch, Wettbewerbsgleichheit im grenziiberschreitenden Handel, 2008, 616; Gla-
he, Einkiinftekorrektur zwischen verbundenen Unternehmen, 2012, 177, Fn. 318.
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genaue Festlegung der quantitativen Schwellen auch bei Lenkungszwecken
nicht immer “materienlogische® Maf3stibe.

Die jiingste Zuriicknahme der Priifungsdichte in den Rs.ANGED ist
deshalb nicht nur mit Blick auf die gebotene Riicksichtnahme auf die Steu-
ersouverdnitat der Mitgliedstaaten, sondern auch unter Beriicksichtigung
der Rolle der Judikative zu begriifien.8”3

cc) Verhaltnisméfligkeitserwéagungen

Gleichwohl lassen sich in manchen Fallen aus dem Lenkungsziel bestimmte
Mindestanforderungen an die kohédrente Gestaltung der Gréflendifferenzie-
rung ableiten. In Fillen, in denen ein Verhalten des Steuerpflichtigen dem
gewiinschten Lenkungsziel entweder ent- oder widerspricht, ist eine starre
Grenze, ab der die Rechtsfolge der Steuerpflicht eintritt beziehungsweise
nicht eintritt, unvermeidlich. In anderen Fillen, in denen ein Verhalten
dem Lenkungsziel aber mehr oder weniger entsprechen kann, erscheinen
solche ,,Alles oder Nichts“ Losungen nicht angezeigt. Stattdessen sind dann
gleitende Grenzen zwischen den Rechtsfolgen oder abgestufte Rechtsfol-
genregime eher plausibel.”* Diese Betrachtung kann der EuGH durchaus
bei der Beurteilung der Verhiltnisméfiigkeit der Grofiendifferenzierung
einflieflen lassen.

873 Zumindest fur Fiskalzwecke so auch Glahe, Einkiinftekorrektur zwischen verbunde-
nen Unternehmen, 2012, 177; Surmann, Hybride Gestaltungen nach der ATAD II,
2022, 262; GAin Kokott, Schlussantrige vom 11.11.2010, C-436/08 und C-437/08
(Haribo Lakritzen und Osterreichische Salinen), 67. Zum ,doppelten Legitimati-
onsdefizit“ der negativen Integration Bergmann, Dogmatik der Grundfreiheiten in
nicht harmonisierten Bereichen des Gesellschafts- und Steuerrechts, 2021, 69 ff.
sowie bereits B.I.1.

874 Luck, "Alles oder Nichts" - Die Freigrenze im Steuerrecht, 2014, 194 ff. In diesem
Sinne im Rahmen der ersten Fallgruppe bereits C.IL3.c)bb)(4). Eine solche Erwi-
gung findet sich zum Beispiel auch in der Entscheidung des Bundesverwaltungs-
gerichts iiber die Parkgebiihrensatzung der Stadt Freiburg. In der Staffelung der
Gebiithrenhohe nach Fahrzeuglinge sah das Bundesverwaltungsgericht eine nicht
verhiltnismaflige Ungleichbehandlung, weil es dadurch zu unverhaltnisméafligen
Gebiihrenspriingen kommen konnte, vgl. BVerwG, Urteil vom 13.6.2022, 9 CN
2.22, 72 ff. Nach dieser Argumentation wire ein mit der Fahrzeugldange proportional
(oder moglicherweise auch progressiv) steigender Gebiihrensatz weniger problema-
tisch gewesen.
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c) Zwischenergebnis

Aus Sicht der Grundfreiheiten dndert sich nichts bei der Priifung der mit-
telbaren Diskriminierung im Vergleich zu Fiskalzweckmafinahmen. Aus
den Rs.ANGED lasst sich allerdings ableiten, dass die (leicht) disparate
Mehrbelastung von grenziiberschreitenden gegeniiber innerstaatlichen Un-
ternehmen alleine nicht zur Begriindung einer mittelbaren Diskriminie-
rung ausreicht (vgl. C.IIL.2.a)). Die Rechtfertigungspriifung ist in den meis-
ten Fallen mit extrafiskalischen Zwecksetzungen redundant, da die kohi-
rente Umsetzung des Lenkungsziels hdufig bereits fiir die Feststellung oder
Verneinung der mittelbaren Diskriminierung ausschlaggebend ist. Anders
ist dies nur in Fillen, in denen die mittelbare Diskriminierung aus anderen
Umstdnden als der Inkohérenz abgeleitet wird oder bei Zwecksetzungen,
bei denen der EuGH bislang eine Begiinstigung von Inlindern akzeptiert
(vgl. C.IIL.2.b)aa)).

Ein wesentlicher Unterschied von extrafiskalischen zu fiskalischen Zwe-
cken ist aber die Bestimmtheit des Mafistabs, an dem sich die Differenzie-
rung auf ihre Richtigkeit messen lasst. Die Verfolgung extrafiskalischer
Zwecke lasst eher eine Priifung der Sachgerechtigkeit einer Differenzierung
zu als die Verfolgung des Fiskalzwecks. Insbesondere fiir die Festlegung der
quantitativen Schwellenwerte einer Grofiendifferenzierung gilt dies jedoch
nicht, weswegen richterliche Zuriickhaltung bei deren Priifung geboten ist
(vgl. C.IIL.2.b)bb).

3. Die Perspektive des Beihilfeverbots

Auch fiir Gréflendifferenzierungen mit extrafiskalischen Zwecken stellt sich
die Frage, unter welchen Voraussetzungen diese zu einer de jure oder de
facto selektiven Begiinstigung fithren konnen.

a) Reine Vergleichbarkeitspriifung durch den EuGH

Fir die Beurteilung der Grofiendifferenzierung als Abweichung vom Refe-
renzsystem kdme es darauf an, ob die Gréflendifferenzierung selbst Teil
des Referenzsystems ist oder eine Abweichung davon darstellt. Handelt
es sich um eine Abweichung vom Referenzsystem, konnte die Groéflendiffe-
renzierung im dreistufigen Priifungsschema der de jure Selektivitit dann
allenfalls durch den systeminhdrenten Lenkungszweck gerechtfertigt sein.

232

- E—


https://doi.org/10.5771%2F9783748970989-89
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

II1. Grofse und extrafiskalische Lenkungszwecke

Ist die Grof3endifferenzierung hingegen Teil des Referenzsystems, wiére die
Grofendifferenzierung als potentiell de facto selektive Mafinahme darauf-
hin zu priifen, ob eine Umgehung des Beihilfeverbots vorliegt.

In den ANGED Entscheidungen verzichtete der EuGH ginzlich auf diese
dogmatische Differenzierung. Ohne auf die korrekte Bestimmung des Refe-
renzrahmens, dessen Umfang oder auf das etwaige Vorliegen einer Abwei-
chung einzugehen, richtete der EuGH den Fokus alleine auf die Frage, ob
die von der Steuer erfassten Unternehmen mit Blick auf das Ziel der Steuer
mit den Unternehmen vergleichbar sind, die der Steuer nicht unterfallen.8”>

Dies lasst sich erkldren, wenn man bedenkt, dass die dreistufige Selek-
tivitatspriiffung bei Lenkungssteuern redundant ist. Denn das Lenkungs-
ziel der Steuer ist bereits auf der ersten Stufe fiir die Bestimmung des
Referenzrahmens maf3geblich. Eine Differenzierung, die dem Lenkungsziel
entspricht, stellt also keine Abweichung vom Referenzsystem, sondern des-
sen Umsetzung dar.#’® Auch wenn der EuGH die Verwirklichung des Len-
kungsziels haufig auf Ebene der Rechtfertigung priift¥”’, kann die gleiche
Frage eigentlich bereits bei der Priifung der Abweichung vom Referenzsys-
tem beantwortet werden. Unabhéngig vom Priifungsort kommt es in der
Sache immer auf die Frage an, ob Unternehmen, die der Lenkungssteu-
er nicht unterfallen, mit Blick auf das Lenkungsziel mit den besteuerten
Unternehmen vergleichbar sind und deshalb eigentlich gleichermaflen zu

875 EuGH, Urteil vom 26.04.2018, C-234/16 und C-235/16 (ANGED/Asturias), 42;
EuGH, Urteil vom 26.4.2018, C-233/16 (ANGED/Catalunya), 49; EuGH, Urteil vom
26.4.2018, C-236/16 und C-237/16 (ANGED/Aragén), 37 So auch in anderen Fillen
mit extrafiskalischen Zwecken EuGH, Urteil vom 4.6.2015, C-5/14 (Kernkraftwerke
Lippe-Ems GmbH), 78 f.; EuGH, Urteil vom 7.11.2019, C-105/18 bis C-113/18 (UNE-
SA), 65.

876 Beihilfenbekanntmachung, KOM (2016/C 262/01), 136; Ellenrieder, Die materielle
Selektivitat steuerlicher Beihilfen, 2020, 189; Englisch, in: Schaumburg/Englisch/
Dobratz (Hrsg.), Kapitel 9: Das Beihilfenverbot im Steuerrecht, Rn. 17. Bei mehre-
ren Zielen verwendet die Kommission zur Bestimmung des Referenzsystems hinge-
gen nur ein Ziel und priift andere Ziele erst auf Ebene der Rechtfertigung; vgl.
Europiische Kommission, Entscheidung vom 19.4.2018, C(2018) 2259 final (Danske
Slagtermestre SA.37433), 161.

877 EuGH, Urteil vom 8.11.2001, C-143/99 (Adria-Wien Pipeline und Wietersdorfer
& Peggauer Zementwerke), 49 ff.; EuGH, Urteil vom 29.4.2004, C-159/01 (Nieder-
lande/Kommission), 43 ff.; EuGH, Urteil vom 22.12.2008, C-487/06 P (British Ag-
gregates/Kommission), 86 ff.; EuGH, Urteil vom 8.9.2011, C-279/08 P (Kommissi-
on/Niederlande (NOx)), 76 ff.
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belasten wiren.8”8 Damit geht es also um die Kohdrenz der Ausgestaltung
der Mafinahme mit dem vorgeblichen Mafinahmenziel .87

b) Beweislast und Priifungsintensitat

Entscheidend fiir das Ergebnis einer solchen Vergleichbarkeits- oder Koha-
renzpriifung ist, mit welcher Intensitdt die Vergleichbarkeit gepriift wird,
wer dafiir die Beweislast tragt und welches Maf$ an Inkohérenz dem Mit-
gliedstaat zugestanden wird.

In den Rs.ANGED erinnerte der EuGH an die Steuerautonomie der
Mitgliedstaaten und die fehlende Harmonisierung auf Ebene der Union,
weswegen die Mitgliedstaaten in ihren wirtschaftspolitischen Entscheidun-
gen grundsitzlich frei seien.380 Mit Blick auf die Vergleichbarkeits-/Koha-
renzpriifung stellte der EuGH fest, dass eine Mafinahme, die nach Grofle
der Verkaufsfliche differenziere, den Zielen der nationalen Mafinahme ent-
spreche:

>=Unbestreitbar hiangen die Umweltauswirkungen von Einzelhandelsein-
richtungen weitgehend von ihrer Grofle ab. Je grofler namlich die Ver-
kaufsfliche ist, desto grofer ist der Andrang der Offentlichkeit, wodurch
vermehrt Umweltbeeintrdchtigungen entstehen. Daraus folgt, dass ein
Kriterium, das an einen flichenbezogenen Grenzwert ankniipft [...], mit
den angestrebten Zielen vereinbar ist.

Ebenso ist offensichtlich, dass die Ansiedlung solcher Einrichtungen un-
abhingig von ihrem Standort eine besondere Herausforderung fiir die
Raumordnungspolitik darstellt [...].“88!

Mit Blick auf die Wahl des Belastungsgegenstandes ging der EuGH also
nicht ndher auf den Priifungsmafistab ein, da die streitgegenstidndliche

878 J. Rapp, in: Hancher/Lépez (Hrsg.), Research Handbook on European State Aid
Law, 2021, 55; Szydlo, COLA 56 (2019), 1093, 1107 f.

879 Ellenrieder, Die materielle Selektivitat steuerlicher Beihilfen, 2020, 380; Piernas
Lépez, EStAL 17 (2018), 274, 279f.; J. Rapp, in: Hancher/Lépez (Hrsg.), Research
Handbook on European State Aid Law, 2021, 55; Kokott, Das Steuerrecht der
Europaischen Union, 2018, § 3, Rn. 168; Bartosch, EuZW 2015, 99, 102.

880 EuGH, Urteil vom 26.04.2018, C-234/16 und C-235/16 (ANGED/Asturias), 43 f.;
EuGH, Urteil vom 26.4.2018, C-236/16 und C-237/16 (ANGED/Aragén), 38f;
EuGH, Urteil vom 26.4.2018, C-233/16 (ANGED/Catalunya), 50 f.

881 EuGH, Urteil vom 26.04.2018, C-234/16 und C-235/16 (ANGED/Asturias), 46f.;
EuGH, Urteil vom 26.4.2018, C-236/16 und C-237/16 (ANGED/Aragén), 41f;
EuGH, Urteil vom 26.4.2018, C-233/16 (ANGED/Catalunya), 53 f.
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Wahl der Verkaufsfliche als Bemessungsgrundlage ,unbestreitbar® bezie-
hungsweise ,offensichtlich mit dem Lenkungsziel korrelierte.

»Zur Festlegung der Hohe des Grenzwerts [stellte der EuGH fest],
dass sie im Ermessen des nationalen Gesetzgebers liegt und auf kom-
plexen technischen Beurteilungen beruht, die der Gerichtshof nur einge-
schrankt tiberpriifen kann. Es ist daher nicht anzunehmen, dass der ur-
spriingliche Grenzwert von 2500 m?* oder der spater festgesetzte Grenz-
wert von 4000 m” zur Erreichung der angestrebten Ziele offensichtlich
ungeeignet ware. 82

Hier beschrankte der EuGH also ausdriicklich die Priifungsintensitét fiir
die Festlegung des quantitativen Schwellenwerts. Damit weichen die Urtei-
le in den Rs. ANGED von fritheren Urteilen®3 und einer fritheren Kom-
missionspraxis®¥* ab, nach der die Mitgliedstaaten in der Pflicht waren,
eingehende empirische Nachweise fiir die unterschiedliche Situation von
Unternehmen oberhalb und unterhalb des Schwellenwerts beizubringen.885

Dies wirft die Frage auf, ob sich aus der Betrachtung der Rs. ANGED
und der soeben beschriebenen Entscheidungspraxis ableiten lasst, dass die
Wahl des Belastungsgegenstandes oder des Steuersubjekts einer strengeren
Priifung unterliegt als die Festlegung eines konkreten Schwellenwerts und
des Tarifverlaufs.

Dafiir wiirde sprechen, dass es fiir die Wahl des Belastungsgegenstandes
oder des Steuersubjekts bei Mafinahmen mit extrafiskalischen Zweckset-

882 EuGH, Urteil vom 26.04.2018, C-234/16 und C-235/16 (ANGED/Asturias), 48; Her-
vorhebung durch den Verfasser. Ahnlich EuGH, Urteil vom 26.4.2018, C-236/16
und C-237/16 (ANGED/Aragoén), 43. In dem Fall der katalanischen Steuer ging
der EuGH darauf tiberhaupt nicht ein, sondern akzeptierte den Schwellenwert von
2500 m” ohne weitere Begriindung.

883 Vgl. z.B. EuGH, Urteil vom 29.4.2004, C-159/01 (Niederlande/Kommission), 44 ff.
In diesem Fall ging es um die Befreiung von einer Mineralstoffabgabe zur Ver-
ringerung der Stickstoff- und Phosphatemissionen. Dem EuGH erschien es zwar
»plausibel; dass Pflanzen in Treibhdusern oder auf Kultursubstrat mehr Stickstoff
und Phosphat aufnehmen als Pflanzen im Freilandanbau. Dennoch akzeptierte
der EuGH nicht die Rechtfertigung der Begiinstigung aus dem inneren Aufbau
des Systems, da die Niederlande nicht ausreichend nachgewiesen hatten, ,dass die
Aufnahme achtmal so hoch ist wie diejenige von Pflanzen in Freilandanbau und
durchschnittlichen Jahresmengen von 460 kg Phosphat und 800 kg Stickstoff pro
Hektar entspricht. Sowohl die Proportion als auch die absolute Hohe der Freibetra-
ge unterlag also einer strengen Priifung des EuGH.

884 Vgl. z.B. die eingehende Uberpriifung in Europiische Kommission, Entscheidung
vom 4.7.2016, (2015/C) (Ungarische Tabaksteuer SA.41187), 42 ff.

885 Kritisch zu dieser strengen Priifung Szydfo, COLA 56 (2019), 1093, 1111 ff.

235

Access - =


https://doi.org/10.5771%2F9783748970989-89
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

C. Europarechtliche Grenzen bei Grofendifferenzierungen

zungen noch verhéltnismaflig klare Richtigkeitsmafistabe gibt:8¢ Ob eine
Steuer den Zweck des Gesundheitsschutzes oder des Umweltschutzes um-
setzt, lasst sich leichter feststellen und argumentieren, als ob eine Steuer
dem Leistungsfihigkeitsprinzip entspricht. Fiir die Hohe des Steuersatzes
oder die Ausgestaltung des Tarifs gilt dies aber nicht. Abgesehen von of-
fensichtlich sachwidrigen oder unverniinftigen Schwellenwerten und Steu-
ertarifen ist es im Zweifel eine Wertungsentscheidung, ab welchem Wert
ein nationaler Gesetzgeber von einer gesundheitlich unverniinftigen Kon-
sumentscheidung beziehungsweise von ausreichend schweren Umweltaus-
wirkungen ausgeht, die mit der Lenkungssteuer vermieden werden sollen.
Ob der richtige Grenzwert in den ANGED Fillen nun auf zum Beispiel
1000 m?, 2500 m?* oder 4000 m? festgesetzt werden musste, lasst sich nicht
verniinftig beurteilen. Fiir Schwellenwerte und die Tarifgestaltung sollte
sich die Kontrolle deshalb auf , Ausreifier beschranken, um die nationale
Wertungsentscheidung nicht durch die Wertungsentscheidung der Kom-
mission zu ersetzen.3%

Es muss aber bezweifelt werden, dass diese Differenzierung des Prii-
fungsmafistabs wirklich den Urteilen in den Rs. ANGED entnommen wer-
den kann. Denn die Wahl der Verkaufsflache als Bemessungsgrundlage in
ANGED war schlicht ,unbestreitbar® korrekt, weswegen der EuGH sich
nicht abschlieflend duflern musste, ab welchem Maf! an Inkohirenz er
von einer selektiven Bemessungsgrundlage ausgegangen wire. Die Schluss-
antrige der GAin Kokott, an deren Ausfithrungen sich der EuGH in
seinen Urteilen weitgehend orientierte, enthielten keinen differenzierten
Priifungsmafistab fiir die Wahl des Besteuerungsobjekts oder -subjekts. Im
Gegenteil priifte GAin Kokott auch die Differenzierungen bei der Wahl
der Bemessungsgrundlage und der Besteuerungssubjekte nur auf ihre offen-
sichtliche Fehlerhaftigkeit.388

Die Steuern in den Rs. ANGED enthielten neben den Gréflendifferen-
zierungen noch weitere Differenzierungen, die durch den EuGH gepriift
wurden und aus denen sich Erkenntnisse zu differenzierten Priifungsmaf3-
stiben ableiten lassen kénnten: Zum einen wurden besonders flachenin-

886 Kokott, Das Steuerrecht der Europdischen Union, 2018, § 3, Rn. 187 f.

887 Kokott, Das Steuerrecht der Europdischen Union, 2018, § 3, Rn. 182. Kritisch deshalb
zur teilweise strengeren Kommissionspraxis Szydfo, COLA 56 (2019), 1093, 1113.

888 Dazu bereits aus Sicht der Grundfreiheiten C.II1.2.b)bb). GAin Kokott, Schlussan-
trage vom 9.11.2017, C-233/16 (ANGED/Catalunya), 93; GAin Kokott, Schlussantra-
ge vom 09.11.2017, C-234/16 und C-235/16 (ANGED/Asturias), 92; GAin Kokott,
Schlussantrage vom 9.11.2017, C-236/16, C-237/16 (ANGED/Aragén), 93.
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tensive Einzelhandelsbetriebe (u.a. Gartenpflege, Verkauf von Fahrzeugen,
Baustoffen, Maschinen etc.) befreit oder durch die Anwendung eines hohe-
ren Schwellenwerts oder einen Rabatt auf den Schwellenwert bevorzugt
behandelt.8%° Hierin sah der EuGH eine formelle Abweichung zu dem Be-
zugsrahmen, die aber moglicherweise gerechtfertigt sei, wenn die begiins-
tigten flachenintensiven Einzelhandelseinrichtungen mit Blick auf das Na-
turschutz- und Raumordnungsziel der Mafinahme nicht mit anderen Ein-
zelhandelseinrichtungen vergleichbar seien. Dafiir wurde vorgebracht, dass
diese Einzelhdndler naturgemafl mehr Handelsfliche benétigen, ohne dass
dies zu einer hoheren Anziehungskraft, héherem Kundenaufkommen und
entsprechendem Verkehr fithre. Der EuGH verwies aber an das nationale
Gericht, um zu priifen, ob dieses Argument tatsidchlich zutrifft.8° Diese
Zuriickverweisung kann als eine Zuriicknahme der richterlichen Kontrolle
seitens des EuGH gesehen werden.3*! Andererseits bestitigte der EuGH die
Differenzierung auch nicht als beihilferechtlich unbedenklich. Es lasst sich
hieran also nicht eindeutig erkennen, von welchem Priifungsmafistab der
EuGH fiir die Wahl der Steuersubjekte ausging.

Zum anderen enthielt die Steuer in Katalonien eine Ausnahme fiir kol-
lektive Einzelhandelseinrichtungen.®¥? In dieser Ausnahme erblickte der
EuGH eine selektive Begiinstigung und bejahte die Beihilfeneigenschaft.
Ohne nahere Begriindung stellte der EuGH fest, dass kollektive Einzelhan-
delseinrichtungen mit einer Verkaufsfliche von tiber 2500 m* mit Blick
auf die Ziele des Umweltschutzes und der Raumordnung vergleichbar mit
ebenso grofien individuellen Einzelhandelseinrichtungen seien.8®3 Insofern
wich der EuGH von den Schlussantridgen der Generalanwiltin ab, die in
der Nichterfassung kollektiver Einzelhandelseinrichtungen keine ,,[o]ffen-
sichtlich fehlerhaft[e] [...]Jinsbesondere ,missbrauchlich[e]’ [...]* Differen-

889 EuGH, Urteil vom 26.04.2018, C-234/16 und C-235/16 (ANGED/Asturias), 7;
EuGH, Urteil vom 26.4.2018, C-236/16 und C-237/16 (ANGED/Aragé6n), 7; EuGH,
Urteil vom 26.4.2018, C-233/16 (ANGED/Catalunya), 10, 12.

890 EuGH, Urteil vom 26.04.2018, C-234/16 und C-235/16 (ANGED/Asturias), 51 ff.;
EuGH, Urteil vom 26.4.2018, C-236/16 und C-237/16 (ANGED/Aragén), 47ff;
EuGH, Urteil vom 26.4.2018, C-233/16 (ANGED/Catalunya), 57 ff.

891 Szydlo, COLA 56 (2019), 1093, 1109 f. geht ebenfalls davon aus, dass der Priifungs-
maf3stab derselbe ist. Der EuGH habe fiir die Ausnahmen flachenintensiver Einzel-
handelseinrichtungen schlicht nicht geniigend Informationen gehabt, um selbst zu
entscheiden, ob die Ausnahmen offensichtlich fehlerhaft sind.

892 EuGH, Urteil vom 26.4.2018, C-233/16 (ANGED/Catalunya), 9, 11.

893 EuGH, Urteil vom 26.4.2018, C-233/16 (ANGED/Catalunya), 61.
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zierung sah.8* Aus dem Urteil des EuGH lisst sich aber nicht entnehmen,
ob der EuGH einen strengeren Priifungsmaflstab anwendete, oder ob
er schlicht die Voraussetzungen des grofiziigigen Priifungsmaf3stabs fiir
erfiillt, die Ausnahme fiir kollektive Einzelhandelseinrichtungen also fiir
offensichtlich fehlerhaft erachtete. Wenn man die wiederholt verwendete
Argumentation Kataloniens (und der anderen Regionen) betrachtet, wo-
nach die Steuern darauf abzielten, besonders attraktive Einzelhandelsein-
richtungen mit grofflem Kundenautkommen (An- und Abreiseverkehr) zu
besteuern, erscheint es durchaus vertretbar, die Ausnahme fiir kollektive
Einzelhandelseinrichtungen als offensichtlich fehlerhaft einzustufen. Denn
diese diirften mit ihrer Vielzahl an verschiedenen Einkaufsangeboten ten-
denziell mehr Kunden (pro m? der Verkaufsfliche) anziehen als grofle
individuelle Einzelhandelseinrichtungen.?>

Es ldsst sich festhalten, dass zu einem differenzierten Priifungsmafistab
zwar explizite Aussagen fehlen, der EuGH bei Wahl des Besteuerungsob-
jekts oder -subjekts jedoch tendenziell eher bereit zu sein scheint, diese
als offensichtlich fehlerhaft einzustufen oder dies zumindest dem nationa-
len Gericht zur genaueren Priifung zu iiberlassen. Fiir diese differenzierte
Priifungsintensitdt spricht — wie bereits fiir die Grundfreiheiten herausge-
arbeitet —, dass fiir die Wahl des Besteuerungsobjekts oder -subjekts bei
extrafiskalischen Zwecken klarere Richtigkeitsmafistabe bestehen als fiir die
Festlegung von Schwellenwerten und Tarifstrukturen.3%¢

c) Folgerungen fiir die Priffung der Tarifstruktur

Offen bleibt nach den Entscheidungen in den Rs. ANGED, ob der EuGH
bei der Priifung des Schwellenwerts und des Tarifs auch eine Freigrenze
akzeptiert hitte oder diese als offensichtlich fehlerhaft, und damit selektiv
beurteilt hitte. In den dort streitgegenstandlichen Mafinahmen waren die
Schwellenwerte fiir grofle Einzelhandelseinrichtungen jeweils als Freibe-
trige ausgestaltet. Das heifit, auch bei Uberschreiten des Schwellenwerts
bleibt der Fldchenanteil unterhalb des Schwellenwerts immer unbesteuert.
Dadurch steigt die Steuerlast bei Uberschreiten des Schwellenwerts nicht

894 GAin Kokott, Schlussantridge vom 9.11.2017, C-233/16 (ANGED/Catalunya), 106.
895 Szydlo, COLA 56 (2019), 1093, 1110.
896 Vgl. C.IIL2.b)bb).
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sprunghaft.®” Dies entspricht dem Lenkungszweck der Mafinahmen besser
als Belastungsspriinge wie sie durch eine Freigrenze erzeugt wiirden, da
auch die Umweltauswirkungen grofler Einzelhdndler nicht sprungartig mit
Uberschreiten des Schwellenwerts ansteigen.8%

Erwidhnenswert ist schlief3lich, dass der EuGH auch den Tarif in Aragon
akzeptierte. Dort war die Besonderheit des vorgesehenen Stufentarifs, dass
in der letzten Stufe (ab 10 000 m?) ein niedrigerer Steuersatz vorgesehen
war als in den unteren Stufen.®”® Ob darin eine Begiinstigung von Einzel-
handelseinrichtungen mit einer Verkaufsfliche von 10 000 m? liegt, wurde
aber anscheinend noch nicht einmal erwogen. Dies erscheint auch richtig,
wenn man bedenkt, dass damit nur der Grenzsteuersatz bei gréfieren Ein-
zelhdndlern niedriger war. Durch den niedrigeren Satz in der letzten Stufe
steigt die Steuerlast ab dieser Stufe zwar weniger steil an, absolut gesehen
unterliegen Einzelhdndler mit grofierer Verkaufsfliche aber zumindest im-
mer einer hoheren Steuer als kleinere Einzelhandler.?%0

d) Bewertung
Die Zuriicknahme der Priifungsdichte des EuGH - ob durch den grof3ziigi-

gen Priifungsmafistab oder die Zuriickverweisung der Entscheidung an das
nationale Gericht - verdient grundsitzlich Zustimmung.”%!

897 Zur Wirkung eines Stufentarifs Homburg, Allgemeine Steuerlehre, 2015, 75 ff. Dies
betonte auch GAin Kokott, Schlussantrige vom 9.11.2017, C-233/16 (ANGED/Cata-
lunya), 25.

898 Zu diesem Gedanken bereits C.I1.4.b)bb)(5) und C.I1.3.c)bb)(4).

899 GAin Kokott, Schlussantrige vom 9.11.2017, C-236/16, C-237/16 (ANGED/Aragén),
14.

900 GAin Kokott, Schlussantrdge vom 9.11.2017, C-236/16, C-237/16 (ANGED/Aragén),
25. Auch Ellenrieder, Die materielle Selektivitat steuerlicher Beihilfen, 2020, 254 f.
halt im Ergebnis einen degressiven Tarifverlauf bei Lenkungszwecken fiir akzep-
tabel. Einen dhnlichen Tarifverlauf akzeptierte die Kommission zuletzt auch in
einer Entscheidung zu Abwassergebiihren in Ddnemark. Europdische Kommission,
Entscheidung vom 19.4.2018, C(2018) 2259 final (Danske Slagtermestre SA.37433).
Die Frage, ob dadurch grofie Schlachthduser begiinstigt werden ist allerdings noch
vor dem EuG (T-486/18 RENV) anhingig. Die Kommission priifte die dort streit-
gegenstiandliche Mafinahme jedoch nicht nach den steuerrechtlichen Grundsétzen
im Beihilferecht, sondern nach dem market economy operator principle, also als
angemessene Gegenleistung fiir die Wasserwiederaufbereitung. Zur Abgrenzung
Bartosch, EU-Beihilfenrecht, 2025, Art. 107 Abs. 1, Rn. 5f.

901 Ebenfalls zustimmend Szydlo, COLA 56 (2019), 1093, 1115.
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Nach der hier vertretenen Ansicht hitte die Priifung des EuGH aber
an dogmatischer Nachvollziehbarkeit gewonnen, wenn er klargestellt hitte,
dass er mit dem Kohidrenztest die de facto Selektivitit der Mafinahme
priift, da keine Abweichung vom Referenzsystem, also keine de jure Selek-
tivitdt, vorliegt. Weiter wiirde die Rechtsicherheit bei der Beurteilung de
facto selektiver Begiinstigungen erh6ht, wenn nicht allein die Inkohérenz
der Mafinahme, sondern die Missbrauchlichkeit der Mafinahmengestaltung
ausschlaggebend wire. Nur wenn eine Mafinahme so gestaltet wurde, um
das Beihilfeverbot zu umgehen, sollte das Beihilfeverbot de facto selek-
tive Mafinahmen erfassen.’? Die maf3gebliche Umgehungsabsicht kann
anhand einer Gesamtschau an Indizien ermittelt werden, wobei eine of-
fensichtliche Inkohdrenz zwischen Mafinahmenausgestaltung und vorgebli-
chem Mafinahmenziel ein starkes Indiz fiir einen Umgehungsversuch des
Beihilfeverbots sein kann. Die Frage, ob eine Differenzierung nun nur nicht
optimal, fehlerhaft oder gar offensichtlich fehlerhaft ist, stellt sich dann
nicht mehr, da die Inkohérenz schlicht ein mehr oder weniger starkes Indiz
darstellt, das durch andere Indizien (Normhistorie, individuelle Auferun-
gen, sozio6konomischer Kontext) verstirkt oder entkriftet werden kann.
Diese Wertungsentscheidung und die hierfiir bewerteten Indizien offenzu-
legen, erscheint im Vergleich zu der Frage nach ,offensichtlicher Fehlerhaf-
tigkeit, fiir deren Beantwortung jegliche Maf3stdbe fehlen®3, vorzugswiir-
dig. Die fiir diese Gesamtwiirdigung notwendige Wertungsentscheidung
ist nach hier vertretener Auffassung beim EuGH institutionell gut aufgeho-
ben.904

e) Zwischenergebnis
Im Beihilferecht zeigt sich bei Gréflendifferenzierungen mit extrafiskali-

schen Zwecken, dass der EuGH nicht konsequent zwischen de jure und
de facto Selektivitat unterscheidet, sondern ausschliefllich auf die Vergleich-

902 Eine Formulierung, die diese Umgehungsratio betont, findet sich zum Beispiel
in den Kommissionsentscheidungen nach ANGED: vgl. Europdische Kommissi-
on, Entscheidung vom 6.6.2019, (EU) 2019/1732 (Dénische Steuer auf gesittigte
Fettsduren SA.33159), 86; Europdische Kommission, Entscheidung vom 24.11.2021,
(2021/N) (Swedish Tax on Credit Institutions SA.56348), 36.

903 Insofern gelten dieselben Argumente, die gegen qualitative Merkmale vorgebracht
wurden; vgl. C.I1.3.a)bb)(2).

904 Vgl. zur de facto Selektivitat als Instrument des Umgehungsschutz und die Moglich-
keiten der Feststellungen einer Umgehung C.I1.4.b)bb).
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barkeit der belasteten und der nichtbelasteten Unternehmen mit Blick auf
das Lenkungsziel der Steuer abstellt (C.IIL.3.a)). Dabei gewidhrt er den Mit-
gliedstaaten zumindest fiir die Ausgestaltung von Schwellenwerten und Ta-
rifen grofiere Spielrdume und erfasst nur ,offensichtlich inkoharente® Diffe-
renzierungen als selektive Begiinstigungen. In anderen Fillen beschrinkt
er die Intensitdt des Eingriffs in die nationale Steuersouverénitat dadurch,
dass er die Priifung der Vergleichbarkeit dem nationalen Gericht zur Be-
urteilung iiberldsst. Ob fiir die Wahl des Belastungsobjekts und -subjekts
eine strengere Sachgerechtigkeitspriifung erfolgt als fiir die Gestaltung des
Tarifs, lasst sich nicht abschlieflend beurteilen (vgl. C.IIL3.b)).

Die Rechtsprechung des EuGH kénnte nach hier vertretener Ansicht an
Rechtssicherheit gewinnen, wenn der EuGH sowohl fiir die Feststellung
einer mittelbaren Diskriminierung als auch fiir die Feststellung einer se-
lektiven Begiinstigung die Umgehungsratio der beiden Kategorien in den
Vordergrund riicken wiirde und jeweils mafigeblich auf subjektive Kriterien
abstellen wiirde (vgl. C.IIL.2.a) fiir die Grundfreiheiten und C.II1.3.d) fiir
das Beihilferecht).

IV. Grofle und unerwiinschte Steuergestaltung
1. Die Korrelation zwischen Grofle und Steuergestaltung

In der dritten Fallgruppe der vorliegenden Untersuchung sollen gréf3enab-
héngige Differenzierungen im Zusammenhang mit Vorschriften der steu-
erlichen Gestaltungsabwehr untersucht werden.”® Dabei erscheinen zwei
Korrelationen zwischen Grofle und Steuergestaltung besonders relevant:
Die erste naheliegende Korrelation ist nach einem giangigen Narrativ, dass
grofle beziehungsweise multinationale Unternehmen hiufiger und in gro-
Berem Umfang durch aggressive Steuerplanung Steuersubstrat in Niedrig-
steuerstaaten verlagern und so die Besteuerung am Ort der Wertschopfung
umgehen als kleine beziehungsweise rein innerstaatlich aktive Unterneh-
men (vgl. C.II.2.a)). Dies wird damit begriindet, dass diese Unternehmen
zum einen multinationale Konzernstrukturen haben, die haufig Vorausset-
zung fiir entsprechende Steuergestaltungen sind und zum anderen die fi-
nanziellen Ressourcen haben, um teure Berater zu bezahlen, die aufwendi-

905 Damit sind sowohl Fille der Steuerumgehung als auch der aggressiven Steuerpla-
nung gemeint. Zur moglichen begrifflichen Unterscheidung Bizioli, EC Tax Rev.
2017,167,170.
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ge Steuergestaltungsmodelle planen und umsetzen. Dementsprechend fin-
den sich haufig Regeln, die der Abwehr unerwiinschter Steuergestaltungen
dienen und die erst ab gewissen (hohen) Schwellenwerten Anwendung
finden. Die Grofle ist in diesen Fillen der Ankniipfungspunkt fiir einen
erhdhten Verdacht der unerwiinschten Steuergestaltung.

Die zweite naheliegende Korrelation besteht in dem Zusammenhang von
Grofle mit der Widerlegung eines etwaigen Gestaltungsverdachts. Denn
eine nicht missbrauchliche, wirkliche wirtschaftliche Tatigkeit ldsst sich
insbesondere nachweisen, wenn eine bestimmte Anzahl von Mitarbeitern,
eine bestimmte Hohe der Lohnsumme, Grofle der Gewerbefldchen oder
Hohe des Anlagevermdgens vorliegt.”®® Dementsprechend sehen manche
Missbrauchsvermeidungsregime groflenabhéngige Safe Harbour Regeln
vor, wonach iiber bestimmten grofienabhéngigen Schwellenwerten der Ge-
staltungsverdacht jedenfalls als widerlegt und die Aktivitdt als nicht rein
kiinstlich gilt.

Diese beiden Rollen gréflenabhingiger Tatbestandsmerkmale bei der
Missbrauchsvermeidung sollen im Folgenden wiederum aus der Perspekti-
ve der Grundfreiheiten und der Perspektive des Beihilfeverbots beleuchtet
werden.

2. Groflenmerkmale als Indiz fiir unerwiinschte Steuergestaltung

Der EuGH hatte soweit ersichtlich bislang keinen Fall zu entscheiden, in
denen eine Groflendifferenzierung als Indiz fiir unerwiinschte Steuergestal-
tungen in Frage stand. Fiir die Zwecke dieser Arbeit konnen deshalb nur
fiktive Falle an den bisher ermittelten Maf3stdben gemessen werden. Als
Beispiel soll dabei eine Groflendifferenzierung dienen, der derzeit grofie
Aufmerksamkeit zuteilwird: Dem Vorschlag einer globalen Mindeststeuer
durch das Inclusive Framework on BEPS in Pillar II (sog. GloBE).

Vorab stellt sich die Frage, ob die oben entwickelten Priifungsmaf3stdbe
iberhaupt Geltung beanspruchen kénnen, nachdem GloBE in den nationa-
len Rechtsordnungen der Mitgliedstaaten auf Grundlage einer Richtlinie
umgesetzt wird.”” Die Frage der verschiedenen Priifungsmaf3stébe fiir Se-

906 EuGH, Urteil vom 12.9.2006, C-196/04 (Cadbury Schweppes), 67.

907 Richtlinie (EU) 2022/2523 des Rates vom 14. Dezember 2022 zur Gewihrleistung
einer globalen Mindestbesteuerung fiir multinationale Unternehmensgruppen und
grofle inldndische Gruppen in der Union: ,Mindeststeuerrichtlinie®, ABL. EU L 328
vom 22.12.2022, 1-58.
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kundirrecht wurde allerdings von der Untersuchung ausgeklammert (siche
dazu die Nachweise bei Fn. 343). Es wird also an dieser Stelle daran erin-
nert, dass fiir die Zwecke der Untersuchung fingiert wird, dass die jeweilige
Regelung als nationale Regelung, ohne sekundarrechtliche Vorgaben, einge-
fihrt wird.?08

a) Kurze Darstellung von GloBE

Die globale Mindeststeuer in Pillar II sieht vor, die Mindestbesteuerung
aller Einkiinfte grofler Konzerne durch die Anwendung einer Income In-
clusion Rule (IIR), einer Undertaxed Payments/Profits Rule (UTPR) und
einer Subject to Tax Rule (STTR) zu erreichen. Das iibergeordnete Ziel
ist dabei nicht nur, Gewinnverlagerungen in Niedrigsteuerlinder zu ver-
hindern, sondern den Steuerwettbewerb zwischen Staaten insgesamt zu
begrenzen.®%

Die Untersuchung beschrénkt sich beispielhaft auf die IIR°!, die in ihrer
Wirkweise der Hinzurechnungsbesteuerung ahnlich ist. Fiir Fille, in denen
Gewinne einer Tochtergesellschaft einer effektiven Besteuerung unterhalb
der vereinbarten Mindestbesteuerung (derzeit 15 %) unterliegen, sicht die
IIR vor, dass im Ansissigkeitsstaat der Muttergesellschaft eine Ergianzungs-
steuer in Hohe der Differenz zwischen Mindestbesteuerung und effektiver
Besteuerung erhoben wird. Der Effekt ist also, dass der Ansassigkeitsstaat
der Muttergesellschaft zu niedrig besteuerte Gewinne auslandischer Toch-
tergesellschaften zwar nicht auf dem inldndischen Steuerniveau (wie bei der
Hinzurechnungsbesteuerung), aber auf dem vereinbarten Mindeststeuerni-
veau besteuern kann.

Die fiir diese Untersuchung interessierende Groflendifferenzierung fin-
det sich im Anwendungsbereich des GloBE Regimes: Nach Article 1.1.1
der Model Rules finden die GloBE Regeln nur auf multinationale Unter-

908 Zur Diskussion von GloBE bei Umsetzung als Richtlinie vgl. Broe/Massant, EC Tax
Rev. 2021, 86, 94 ff.; Englisch, EC Tax Rev. 30 (2021), 136.

909 Zu diesen zwei Zielen von GloBE, deren Verhaltnis jedoch nicht klar ist und deren
Vermischung zu Inkonsistenzen in der Ausgestaltung fiihrt Broe/Massant, EC Tax
Rev. 2021, 86, 87; Devereux/Bares/Clifford/Freedman/Giigeri/McCarthy/Simmler/
Vella, The OECD Global Anti-Base Erosion (“GloBE”) Proposal, 2020, 1-2, 6-9;
Roder, StuW 2020, 35, 37 1.

910 Fiir die UTPR ergeben sich aus Sicht des Europarechts keine anderweitigen Erwa-
gungen als fiir die IIR, vgl. Nogueira/Turina, in: Perdelwitz/Turina (Hrsg.), Global
Minimum Taxation?, 2021, sec. 10.5; Broe/Massant, EC Tax Rev. 2021, 86, 93.
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nehmensgruppen mit einem Umsatz von mindestens 750 Millionen Euro
Anwendung.®!

b) Die Perspektive der Grundfreiheiten
aa) Diskriminierung

Zunichst stellt sich die Frage, ob die IIR {iberhaupt zu einer Benach-
teiligung grenziiberschreitender gegeniiber innerstaatlichen Unternehmen
tithrt. Dies ist eindeutig der Fall, wenn die Regelung iiberhaupt nur auf
grenziiberschreitende Sachverhalte anwendbar ist.”!> Es handelt sich dann
bereits um eine unmittelbare Diskriminierung.

Interessanter ist jedoch das Szenario, dass der Anwendungsbereich von
GloBE auch auf innerstaatliche Sachverhalte ausgeweitet wird. Dies wurde
im Nachgang zum Pillar IT Blueprint vorgeschlagen, gerade um etwaige
Konflikte mit den Grundfreiheiten zu vermeiden.®® Entsprechend sieht
auch die Mindeststeuerrichtlinie die Anwendung der Regelungen auch auf
»grole rein inlandische Gruppen® vor” Aber geniigt dieser technische
Kniff oder steht weiterhin eine mittelbare Diskriminierung im Raum?
Denn gerade in Staaten mit einem effektiven Steuersatz oberhalb der
Mindeststeuer diirfte fiir rein inldndische Gruppen von vornherein ausge-
schlossen sein, dass die GloBE Regelungen greifen.

Dennoch wird in der Literatur unter Verweis auf die EuGH-Rechtspre-
chung zu progressiven Umsatzsteuern® teilweise vertreten, dass dann
keine mittelbare Diskriminierung besteht. Englisch”® argumentiert, dass

911 Dasselbe gilt nach Art. 2 Abs. 1 der Mindeststeuerrichtlinie, vgl. Fn. 907, in Deutsch-
land nach § 1 Abs. 1 MinStG.

912 Broe/Massant, EC Tax Rev. 2021, 86, 90; Koerver Schmidt, Intertax 48 (2020), 983,
988; Englisch/]. Becker, Implementing an International Effective Minimum Tax in
the EU, 2021, 50; Devereux/Bares/Clifford/Freedman/Giigeri/McCarthy/Simmler/
Vella, The OECD Global Anti-Base Erosion (“GloBE”) Proposal, 2020, 50; Noguei-
ra/Turina, in: Perdelwitz/Turina (Hrsg.), Global Minimum Taxation?, 2021, Sec.
10.3.2.; Schnitger, in: FS Kessler, 2021, 179. Fiir die Hinzurechnungsbesteuerung
EuGH, Urteil vom 12.9.2006, C-196/04 (Cadbury Schweppes), 43 ff.

913 Englisch, EC Tax Rev. 2021, 207.

914 Erwégungsgrund 6 der Mindeststeuerrichtlinie, vgl. Fn. 907.

915 Dazu eingehend C.I1.2.

916 Eingehend zum Folgenden Englisch, EC Tax Rev. 2021, 207, 213 ff. unter Verweis auf
EuGH, Urteil vom 03.03.2020, C-323/18 (Tesco Global Aruhézak); EuGH, Urteil
vom 03.03.2020, C-75/18 (Vodafone Magyarorszdg) und auf die parallele Diskussion
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eine quantitative Ermittlung der mittelbaren Diskriminierung aufgrund der
Rechtsprechung des EuGH in den Rs. Tesco und Vodafone nicht mehr zu-
ldssig sei. Vielmehr komme es nun darauf an, dass die disparaten Wirkun-
gen auf grenziiberschreitende Sachverhalte der normativen Ausgestaltung
der nationalen Regelung inhdrent seien. Zufillige, marktstrukturbedingte
Belastungsdisparititen geniigten gerade nicht mehr fiir die Feststellung
einer mittelbaren Diskriminierung. Ein Risiko der mittelbaren Diskrimi-
nierung bestiinde nach Englisch daher nur, sofern fiir die Mindeststeuer
der effektive Steuersatz nach nationalen Buchfithrungsvorschriften ermit-
telt wird und der nominale Steuersatz {iber der Mindeststeuer liegt. Denn
in einem solchen Fall wire es bereits im System selbst angelegt, dass
in innerstaatlichen Sachverhalten in keinem einzigen Fall eine effektive
Besteuerung unter der Mindeststeuer vorliegen kann. Anders sei dies aller-
dings, wenn auch die GloBE Regelungen zu Ermittlung der Bemessungs-
grundlage auf innerstaatliche Fille Anwendung fanden. Dadurch dass die
GloBE Bemessungsgrundlage nicht mit der nationalen Bemessungsgrund-
lage identisch sein muss, wire es auch in Staaten mit héherem nominalen
Steuersatz denkbar, dass innerstaatliche Sachverhalte - insbesondere bei
Unternehmen, die von nationalen Steuervergiinstigungen oder Vorzugsregi-
men profitieren — der IIR unterfallen. Selbst wenn weiterhin zahlenmaf3ig
uberwiegend grenziiberschreitende Gruppen von der IIR erfasst wiirden,
so wire die Korrelation in einem solchen Fall nicht im nationalen Recht
angelegt, sondern zuféllig.®”” Die Ausweitung des Anwendungsbereichs von
GloBE auf innerstaatliche Sachverhalte fihre schliefllich nicht dazu, dass
dem Gesetzgeber eine Umgehungsabsicht vorgeworfen werden konnte, die
wiederum zur Annahme einer mittelbaren Diskriminierung fithren wiirde.
Es handele sich nicht um eine missbrauchliche Umgehung der Grundfrei-
heiten durch den Mitgliedstaat, weil dieser erstens potentiell ein berechtig-
tes eigenes Interesse hat, die tiberméflige Nutzung von Steuervorteilen zu
beschranken und es zweitens dem Ziel des GloBE Regimes entspreche, die
Mindeststeuer moglichst umfassend einzufiihren.”'8

Andere Stimmen verzichten auf diese Differenzierungen und gehen auch
bei Erfassung innerstaatlicher Sachverhalte von einer mittelbaren Diskrimi-
nierung aus. Schnitger stellt dabei darauf ab, dass in Landern wie Deutsch-

um die Ausweitung der Hinzurechnungsbesteuerung auf nationale Sachverhalte. Im
Ergebnis auch Dourado, BTR 2022, 573, 586 f.

917 Englisch, EC Tax Rev. 2021, 207, 215; Nogueira/Turina, in: Perdelwitz/Turina
(Hrsg.), Global Minimum Taxation?, 2021, Sec. 10.8.

918 Englisch, EC Tax Rev. 2021, 207, 215f.
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land mit einem nationalen Steuersatz iiber dem Mindeststeuersatz von
vornherein feststehen diirfte, dass inlindische Sachverhalte nur in seltenen
Ausnahmefillen betroffen sein kdnnen.””® Andere begriinden die mittelbare
Diskriminierung damit, dass es gerade das Ziel der IIR sei, den steuerlichen
Vorteil der (nicht notwendigerweise missbrauchlichen) grenziiberschreiten-
den Tatigkeit auszugleichen.®?® Diese Erhebung kompensatorischer Steuern
widerspreche gerade dem Binnenmarktideal und der gefestigten Rechtspre-
chung des EuGH.?!

Fiir die in dieser Arbeit gestellte Frage nach der Zuldssigkeit der Gréflen-
differenzierung kommt es konkret darauf an, ob - selbst bei Einbezie-
hung innerstaatlicher Gruppen - eine mittelbare Diskriminierung bereits
durch den hohen Schwellenwert fiir die Anwendung des GloBE Regimes
(750 Millionen Euro konsolidierter Jahresumsatz) angenommen werden
kann. Englisch®?? lehnt dies wiederum unter Verweis auf die Rs. Tesco und
Vodafone ab. Denn die Umsatzhohe sei nicht wesensméfiig mit grenziiber-
schreitender Aktivitit verbunden, sondern nach der Rechtsprechung des
EuGH als neutral einzustufen. Von dem hohen Schwellenwert profitierten
im Ubrigen auch zahlreiche multinationale Unternehmensgruppen, die
dadurch nicht dem GloBE Regime unterfallen. Schlief3lich sei ausgeschlos-
sen, dass der Schwellenwert mit der Absicht eingefithrt worden ist, eine
versteckte Diskriminierung herbeizufiihren, denn der hohe Schwellenwert
diene anderen verniinftigen Erwagungen, namentlich der Moglichkeit die
Regelungen effektiv zu verwalten. Die nationalen Steuerverwaltungen wi-
ren mit einer hoheren Anzahl an Unternehmen unter dem GloBE Regime
ebenso iberfordert wie kleinere Unternehmen, die nicht die Kapazititen
haben, um den durch ein entsprechend kompliziertes Regime verursachten
Befolgungsaufwand zu leisten.

919 Schnitger, IStR 2022, 741, 744 unter Verweis auf den Richtlinienentwurf, der dies
selbst anerkennt: Pillar 2 Richtlinie, COM(2021) 823 final, 3. So auch Devereux/
Bares/Clifford/Freedman/Giigeri/McCarthy/Simmler/Vella, The OECD Global An-
ti-Base Erosion (“GloBE”) Proposal, 2020, 50f.; Koerver Schmidt, Intertax 48
(2020), 983, 988, zweifelnd dann S. 994. Offen gelassen bei Broe, Intertax 50 (2022),
874, 876 1.

920 Blum, Intertax 47 (2019), 514, 521.

921 EuGH, Urteil vom 26.10.1999, C-294/97 (Eurowings), 43 ff.; EuGH, Urteil vom
26.6.2003, C-422/01 (Skandia und Ramstedt), 52; EuGH, Urteil vom 5.7.2012,
C-318/10 (SIAT), 39; Englisch, EC Tax Rev. 30 (2021), 136, 137.

922 Zum Folgenden: Englisch, EC Tax Rev. 2021, 207, 216; ebenso Nogueira/Turina, in:
Perdelwitz/Turina (Hrsg.), Global Minimum Taxation?, 2021, Sec. 10.7.3.; Nogueira,
WTJ 12 (2020), 465, 479 ff.
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Nach Schnitger wiederum ist die Rechtsprechung in Vodafone und Tesco
nicht einschldgig und auch die Umsatzschwelle von 750 Millionen Euro
fihrt (zumindest in kleinen Volkswirtschaften mit wenigen oder keinen
rein inlindischen Unternehmen iiber dem Schwellenwert) zum Vorliegen
einer mittelbaren Diskriminierung. Er argumentiert, dass in den EuGH-Ur-
teilen jeweils auf die innerstaatlichen Umsitze eines Unternehmens abge-
stellt wurde, wahrend der Anwendungsbereich von GloBE sich nach den
konsolidierten weltweiten Umsitzen der Gruppe richtet. Wahrend nationa-
le Umsatzhdhen keine Aussagekraft {iber die grenziiberschreitende Aktivitat
eines Unternehmens hitten, bestehe zwischen weltweiten Umsdtzen und
grenziiberschreitender Aktivitit durchaus eine hinreichende Korrelation.”??

Nach den in dieser Arbeit entwickelten Maf3stiben ist Voraussetzung
fiir das Vorliegen einer mittelbaren Diskriminierung, dass die Differenzie-
rung einerseits objektiv binnenmarktschadlich ist, weil in der Mehrzahl der
Fille grenziiberschreitende Sachverhalte betroffen sind, und dies anderer-
seits nicht zufallig ist, sondern dem subjektiven Plan des Gesetzgebers ent-
spricht. Dies ist nach hier vertretener Ansicht nicht erst der Fall, wenn die
Umgehung der Grundfreiheiten das primére Ziel der Mafinahme ist, son-
dern bereits, wenn die iibermiflige Benachteiligung von grenziiberschrei-
tend Sachverhalten mitursdchlich ist fiir die gewahlte Ausgestaltung der
Mafinahme oder zwangsliufig mit dem im Ubrigen verfolgten Regelungs-
anliegen verkniipft ist und dies dem nationalen Gesetzgeber bewusst war.*2*
Fir die IIR sind diese Voraussetzungen wohl erfiillt. Der hohe Schwellen-
wert (in Verbindung mit dem Mindeststeuersatz) wird dazu fithren, dass in
den meisten Fillen grenziiberschreitende Sachverhalte betroffen sind, was
selbstverstandlich im Einzelfall fiir den betreffenden Mitgliedstaat zu verifi-
zieren wiére. Was das subjektive Tatbestandsmerkmal anbelangt, wire die
zweite Alternative der vorgeschlagenen Definition einschldgig. Denn auch,
wenn der Gesetzgeber den Schwellenwert von 750 Millionen Euro Jahres-
umsatz nicht gewéhlt hat, um grenziiberschreitende Unternehmen zu belas-
ten®?, so ist die Belastung von grenziiberschreitenden Unternehmen doch

923 Schnitger, IStR 2022, 741, 744 f.; Kofler/Schnitger, ET 63 (2023), 186, 190 ff. Zu der
qualitativen Korrelation von Umsatzhéhe und grenziiberschreitender Aktivitat be-
reits C.I1.3.a)bb)(3).

924 Dazu C.I1.3.a)cc)(6).

925 Insofern ist Englisch zuzustimmen. Als weiteres Argument liefle sich anfiihren,
dass der Schwellenwert von 750 Millionen Euro Jahresumsatz bereits deshalb nicht
missbrauchlich gewahlt wurde, weil er nicht auf einen bestimmten Staat abgestimmt
wurde, sondern einer Einigung auf internationaler Ebene entsprungen ist. In diese
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der einzige Fall, in dem die Anwendung der IIR iiberhaupt sinnvoll ist.
Denn die Mindestbesteuerung soll internationalen Steuerwettbewerb und
die Verlagerung von Steuersubstrat in Niedrigsteuerlinder beschranken.
Im innerstaatlichen Fall geht aber selbst in Fallen der Niedrigbesteuerung
durch Vorzugsregime oder sonstige Vergiinstigungen kein Steuersubstrat
ans Ausland verloren. Wenn in einem innerstaatlichen Fall die effektive
Steuerlast unter dem Mindeststeuersatz liegt, ist es nicht sinnvoll, die IIR
anzuwenden, sondern vielmehr naheliegend, den Steuersatz anzuheben
oder etwaige Sondervergiinstigungen aufzuheben oder zu beschranken. Die
Benachteiligung grenziiberschreitender Sachverhalte ist daher zwangslaufig
mit der IIR verbunden, was dem Gesetzgeber bewusst war, denn der Schutz
des nationalen Steuersubstrats entspricht gerade dem kommunizierten Ziel
von GloBE. Soweit Englisch fiir die Widerlegung des subjektiven Elements
auf andere legitime Zwecke der Groflendifferenzierung, insbesondere die
Notwendigkeit der Verwaltbarkeit, verweist, zeigt sich hieran die bereits als
Problem identifizierte Vermengung von Diskriminierungs- und Rechtferti-
gungsfragen.®?¢ Nicht jeder verniinftige Sachgrund fiir eine Differenzierung
sollte deshalb geniigen, um die Diskriminierungsabsicht zu widerlegen.
Dies sollte vielmehr — unter dem Vorbehalt der Verhaltnismafiigkeit — als
Frage der Rechtfertigung behandelt werden.

Eine verldssliche Prognose, wie der EuGH iiber die Frage einer Diskri-
minierung durch die GloBE Regelungen tatsdchlich entscheiden wiirde,
lasst sich angesichts der fehlenden gefestigten Dogmatik zur mittelbaren
Diskriminierung freilich nicht treffen.%”

bb) Rechtfertigung

Eine Rechtfertigung der Diskriminierung durch die IIR wird in der Litera-
tur soweit ersichtlich einhellig abgelehnt.

Richtung Nogueira/Turina, in: Perdelwitz/Turina (Hrsg.), Global Minimum Taxati-
on?, 2021, Sec. 10.7.3.; Nogueira, WTJ 12 (2020), 465, 479.

926 Dazu C.I1.3.a)cc)(3).

927 So auch Roder, StaW 2020, 35, 47.
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(1) Missbrauchsverhinderung

Allen voran sind die Voraussetzung fiir eine Rechtfertigung aufgrund der
Verhinderung missbrauchlicher Steuergestaltungen nicht gegeben. Denn
anders als Regelungen der Hinzurechnungsbesteuerung ist die Anwendung
der IIR nicht auf substanzarme Gestaltungen beschrinkt. Es geniigt bereits
die Niedrigbesteuerung im Ansassigkeitsstaat der Tochtergesellschaft, um
die Anwendung der IIR auszuldsen. Dies widerspricht der EuGH-Recht-
sprechung zur Missbrauchsverhinderung, wonach sich Missbrauchsvermei-
dungsvorschriften auf ,rein kiinstliche, jeder wirtschaftlichen Realitdt bare
Gestaltungen® beschranken miissen.”?® Auch wenn zuletzt der EuGH einen
grofiziigigeren Maf3stab angelegt haben sollte, wie es in der Literatur disku-
tiert wird, kann aus dem bloflen Umstand der Niedrigbesteuerung nicht auf
einen begriindeten Missbrauchsverdacht geschlossen werden.??”

Zudem fehlt bei der IIR die Moglichkeit fiir den Steuerpflichtigen, den
Missbrauchsverdacht zu widerlegen, wie es durch den EuGH fiir die Ver-
héltnismafigkeit der Mafinahme vorausgesetzt wird.** Zwar sehen die
GloBE Regeln einen ,substance based carve out* vor, wonach 5% der
Lohnkosten und des Buchwerts der materiellen Vermogenswerte von der
berechneten GloBE Bemessungsgrundlage abgezogen werden koénnen.%?!
Dieser pauschale Abzug ist aber nicht geeignet, alle genuin wirtschaftlichen
Gestaltungen aus der IIR auszunehmen.’*? Dass der substance based car-

928 EuGH, Urteil vom 12.9.2006, C-196/04 (Cadbury Schweppes), 55. Ebenso Broe/
Massant, EC Tax Rev. 2021, 86, 91f.; Brokelind, BIT 75 (2021), 212, 217; Schnitger,
in: FS Kessler, 2021, 184; Schnitger, IStR 2022, 741, 745; Englisch/]. Becker, WTT 11
(2019), 483, 525; Blum, Intertax 47 (2019), 514, 521; Englisch/J. Becker, Implementing
an International Effective Minimum Tax in the EU, 2021, 51f.; Devereux/Bares/
Clifford/Freedman/Giigeri/McCarthy/Simmler/Vella, The OECD Global Anti-Base
Erosion (“GloBE”) Proposal, 2020, 52; Nogueira, WTJ 12 (2020), 465, 483; Noguei-
ra/Turina, in: Perdelwitz/Turina (Hrsg.), Global Minimum Taxation?, 2021, sec.
10.3.3.2.; Pinkernell/Ditz, ISR 2020, 1, 12 f.

929 EuGH, Urteil vom 20.1.2021, C-484/19 (Lexel), 55ff. Englisch/]. Becker, WTJ 11
(2019), 483, 525 f., offenlassend Koerver Schmidt, Intertax 48 (2020), 983, 990 unter
Verweis auf EuGH, Urteil vom 26.2.2019, C-115/16, C-118/16, C-119/16, C-299/16 (N
Luxembourg I u.a.), 127 ff.

930 EuGH, Urteil vom 13.3.2007, C-524/04 (Test Claimants in the Thin Cap Group Liti-
gation), 82; EuGH, Urteil vom 20.12.2017, C-504/16 und C-613/16 (Deister Holding
u.a.), 70.

931 Vgl. Art. 5.3 OECD, Tax Challenges Arising from the Digitalisation of the Economy;,
2021 bzw. Art. 27 des Pillar 2 Richtlinie, COM(2021) 823 final.

932 Brokelind, BIT 75 (2021), 212, 218; Englisch/]. Becker, Implementing an International
Effective Minimum Tax in the EU, 2021, 51; Nogueira/Turina, in: Perdelwitz/Turina
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ve out im weiteren Verlauf der Gesetzgebungsverfahren ausgeweitet wird
und alle nicht kiinstlichen Gestaltungen von der Anwendung von GloBE
ausgenommen werden, ist nicht zu erwarten, da dies dem Zweck der glo-
balen Mindeststeuer zuwiderlaufen wiirde.®*> Diese zielt gerade darauf ab,
Niedrigbesteuerung zu verhindern, und zwar unabhéngig davon, ob diese
missbrauchlich ausgenutzt wird oder nicht.

(2) Wahrung der angemessenen Aufteilung der Besteuerungsbefugnisse

Auch der Rechtfertigungsgrund der angemessenen Aufteilung der Besteue-
rungsbefugnisse wird in der Literatur zurecht fiir nicht einschlagig gehal-
ten.”3* Wie Schnitger zutreffend feststellt, wird die Besteuerungsbefugnis
eines Staates nicht dadurch gestort, dass der Ansassigkeitsstaat der Tochter-
gesellschaft einen niedrigen Steuersatz anwendet. Anders als bei Fragen
der Anerkennung auslindischer Verluste oder bei der Uberpriifung von
Verrechnungspreisen wird dem Anséssigkeitsstaat der Mutter dadurch kein
Steuersubstrat entzogen.®*> Der drohende Verlust von Steuersubstrat durch
Steuerwettbewerb betrifft lediglich das Fiskalinteresse des Ansdssigkeits-
staates der Mutter, das nach gefestigter Rechtsprechung keine Ungleichbe-
handlung rechtfertigen kann.%3¢

(3) Wettbewerbsgleichheit

Allenfalls konnte die IIR unter dem Gesichtspunkt der Wettbewerbsgleich-
heit (level playing field) unter einem neuen Rechtfertigungsgrund ,Sicher-
stellung der Mindestbesteuerung® oder ,Vermeidung der Nichtbesteuerung®

(Hrsg.), Global Minimum Taxation?, 2021, sec. 10.3.3.3.; Nogueira, WTJ 12 (2020),
465, 484.

933 Koerver Schmidt, Intertax 48 (2020), 983, 990; Englisch, EC Tax Rev. 2021, 207, 210;
Rdder, StuW 2020, 35, 47; Devereux/Bares/Clifford/Freedman/Giigeri/McCarthy/
Simmler/Vella, The OECD Global Anti-Base Erosion (“GloBE”) Proposal, 2020, 52.

934 Nogueira/Turina, in: Perdelwitz/Turina (Hrsg.), Global Minimum Taxation?, 2021,
Sec. 10.3.3.4.; Nogueira, WTJ 12 (2020), 465, 484 f.; Broe/Massant, EC Tax Rev. 2021,
86, 91; Schnitger, IStR 2022, 741, 745 1.

935 Schnitger, IStR 2022, 741, 746.

936 Broe/Massant, EC Tax Rev. 2021, 86, 91; Schnitger, in: FS Kessler, 2021, 185; EuGH,
Urteil vom 20.1.2021, C-484/19 (Lexel), 59 ft.
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gerechtfertigt werden.®”” Die zugrundeliegende Erwédgung ist, dass grenz-
iiberschreitenden Unternehmen, die von einer Niedrigbesteuerung im Aus-
land profitieren, dieser Vorteil wieder genommen wird, um Wettbewerbs-
gleichheit mit rein inldndischen Unternehmen zu schaffen. Ob dies einen
neuen Rechtfertigungsgrund darstellen konnte, um die weltweiten Refor-
men des internationalen Steuerrechts nicht durch die ,profane Anwen-
dung® des europdischen Primdrrechts zu behindern, wird derzeit vermehrt
diskutiert®® und wurde zuletzt von GAin Kokott auch vor dem EuGH
vorgetragen.®®

Die Reaktion des EuGH deutet aber daraufhin, dass ein solcher Recht-
fertigungsgrund nicht anerkannt wird: Die Ausfithrungen der General-
anwiltin zu einem solchen neuen Rechtfertigungsgrund waren in dem
Verfahren Allianzgi-Fonds Aevn anscheinend bis zu den Schlussantrigen
der Generalanwiltin nicht diskutiert worden, weswegen die Kldgerin des
Ausgangsverfahrens beim EuGH einen Antrag auf Wiedererdffnung des
miindlichen Verfahrens stellte. Der EuGH lehnte dies jedoch ab, da er den
Vortrag von GAin Kokott zur Rechtfertigung aufgrund der Vermeidung der
Nichtbesteuerung fir nicht entscheidungserheblich hielt.** Entgegen der
Schlussantrdge der Generalanwiltin lehnte der EuGH auch das Vorliegen
aller anderen vorgetragenen Rechtfertigungsgriinde ab und erkannte in
der streitgegenstindlichen Regelung eine Verletzung der Kapitalverkehrs-
freiheit. Hatte der EuGH den neu vorgeschlagenen Rechtfertigungsgrund
also fiir einschldgig gehalten, wéren die Ausfithrungen von GAin Kokott
dazu durchaus entscheidungserheblich gewesen. Auch in der Literatur wird
iberwiegend davon ausgegangen, dass der EuGH einen solchen Rechtferti-
gungsgrund nicht akzeptieren wiirde. Hohere Chancen wurden dem allen-
falls eingerdaumt, sollte — wie nun geschehen — GloBE als Richtlinie erlassen
werden.¥!

937 Der dhnliche und anerkannte Rechtfertigungsgrund der Koharenz, der ebenfalls
auf einem ,Kompensationsgedanken beruht, ist aufgrund seiner strengen Voraus-
setzungen jedenfalls nicht einschldgig. Dazu Schnitger, in: FS Kessler, 2021, 182f;
Schnitger, IStR 2022, 741, 745.

938 Nogueira, WTJ 12 (2020), 465, 485f.; Schnitger, IStR 2022, 741, 746; Woitok, Das
objektive Nettoprinzip im internationalen Steuerwettbewerb, 2022, 757 ff.; Gosch,
ISR 2023, 2, 7{.; in Bezug auf Korrespondenzregeln Surmann, Hybride Gestaltungen
nach der ATAD I1I, 2022, 252 ff.

939 GAin Kokott, Schlussantrige vom 6.5.2021, C-545/19 (Allianzgi-Fonds Aevn), 91ff.

940 EuGH, Urteil vom 17.3.2022, C-545/19 (AllianzGI-Fonds AEVN), 21 ff.

941 Devereux/Bares/Clifford/Freedman/Giigeri/McCarthy/Simmler/Vella, The OECD
Global Anti-Base Erosion (“GloBE”) Proposal, 2020, 53; Koerver Schmidt, Intertax
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Auch nach hier vertretener Ansicht ist nicht zu erwarten, dass der EuGH
Erwidgungen der Wettbewerbsgleichheit rechtfertigende Kraft zusprechen
wird. Denn es wiirde dem Binnenmarktideal und der gefestigten EuGH-
Rechtsprechung widersprechen, wonach es gerade Teil der wirtschaftlichen
Freiheit im Binnenmarkt ist, von giinstigeren steuerlichen Regelungen im
Ausland zu profitieren, sofern die Grenze zur rein kiinstlichen Gestaltung
nicht iberschritten wird.*? Woitok argumentiert, dass eine andere Betrach-
tung geboten ist, wenn es sich nicht um Steuerwettbewerb, sondern um
schddlichen Steuerwettbewerb handelt. Dieser unterscheide sich dadurch
von nicht schidlichem Steuerwettbewerb, dass er nicht auf die Attrahie-
rung von substanzieller Wirtschaftstitigkeit abziele, sondern isoliert auf
Steuersubstrat ohne die korrespondierende Titigkeit.”#*> Wenn der neue
Rechtfertigungsgrund der Bekdmpfung schéadlichen Steuerwettbewerbs auf
diese Konstellationen beschriankt sein soll, erscheint er jedoch tiberfliis-
sig, da sich die Mitgliedstaaten gegen die isolierte oder rein kiinstliche
Verlagerung von Steuersubstrat bereits wehren und entsprechende Abwehr-
mafinahmen als Wahrung der angemessenen Aufteilung der Besteuerungs-
befugnisse oder Bekdmpfung missbrauchlicher Gestaltungen rechtfertigen
konnen. Jedenfalls wére es wohl unverhdltnismaflig, den Steuerpflichtigen
mit der Mindestbesteuerung zu belasten, wihrend das Ziel der Regelung
nicht auf eine Verhaltensédnderung des Steuerpflichtigen, sondern die eines
anderen Staates, namlich die Erhohung des Steuerniveaus, ausgerichtet
ist. Der grenziiberschreitend wirtschaftende Steuerpflichtige wiirde also in
»Geiselhaft“ genommen.**4

Jedenfalls wire ein solcher Rechtfertigungsgrund nicht in der Lage, die
Anwendungsschwelle von 750 Millionen Euro Jahresumsatz zu rechtferti-
gen. Denn ein Wettbewerbsvorteil durch Niedrigbesteuerung besteht nicht
pauschal fiir grofle Unternehmen iiber dieser Schwelle im Vergleich zu
Unternehmen unterhalb dieser Schwelle, sondern unabhéngig von der Gro-

48 (2020), 983, 991f. Teilweise wird auch die Eignung von GloBE zur Erreichung
des Ziels bezweifelt, Schnitger, in: FS Kessler, 2021, 185.

942 Stober, ET 62 (2022), 3, 9f.; Broe/Massant, EC Tax Rev. 2021, 86, 89 f.; Schnitger,
IStR 2022, 741, 746; Gosch, ISR 2023, 2, 8; EuGH, Urteil vom 26.10.1999, C-294/97
(Eurowings), 43 ff.; EuGH, Urteil vom 26.6.2003, C-422/01 (Skandia und Rams-
tedt), 52; EuGH, Urteil vom 5.7.2012, C-318/10 (SIAT), 39.

943 Woitok, Das objektive Nettoprinzip im internationalen Steuerwettbewerb, 2022,
781f.

944 Gosch, ISR 2023, 2, 8; Englisch, in: Lang (Hrsg.), Europdisches Steuerrecht, 2018,
336 mw.N.; a.A. Woitok, Das objektive Nettoprinzip im internationalen Steuerwett-
bewerb, 2022, 821.
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e bei der Nutzung von Niedrigbesteuerung im Ausland.”*> Es ist zum
Beispiel denkbar, dass ein multinationaler Konzern mit 800 Millionen Euro
konsolidiertem Umsatz durch eine Tochtergesellschaft 1 Million Euro nied-
rigbesteuerte Gewinne erzielt und damit der IIR unterliegt, wihrend ein
Unternehmen mit 700 Millionen Euro Umsatz diesen zum iiberwiegenden
Teil in Niedrigsteuerlandern erzielt und dennoch mit zum Beispiel 70 Mil-
lionen Euro niedrig besteuerten Gewinnen nicht der Mindeststeuer unter-
liegt. Das Ziel der Herstellung von Wettbewerbsgleichheit ist zwar durchaus
relevant als Begriindung fiir die Anwendung der GloBE Regeln auf Unter-
nehmen oberhalb der Schwelle, kann aber nicht die Nichtanwendung der
Regeln auf Unternehmen unterhalb der Schwelle begriinden. Gerade diese
Ungleichbehandlung bedarf aber der Rechtfertigung.®4¢

(4) Verwaltungsvereinfachung

Die Begriindung fiir die Ungleichbehandlung von Unternehmen ober- und
unterhalb der Anwendungsschwelle findet sich also nicht darin, dass nur
(oder zumindest tendenziell eher) Unternehmen oberhalb der Schwelle
missbrauchliche Steuergestaltungen wiahlen oder von Niedrigbesteuerung
profitieren. Diese konkrete Ungleichbehandlung beruht stattdessen allein
auf dem Gedanken der Verwaltungsvereinfachung. Dies deutet bereits der
Pillar IT Blueprint an, wonach die hohe Anwendungsschwelle dafiir Sorge
trage, dass kleinere und mittlere Unternehmen nicht dem fiir sie unverhalt-
nisméflig hohen Befolgungsaufwand ausgesetzt sind.**” Englisch stellt fiir
die Rechtfertigung der hohen Anwendungsschwelle zudem auf die Verwalt-
barkeit fiir die jeweiligen Finanzverwaltungen bei begrenzten Ressourcen
ab.948

945 So auch zu nationalen Digitalsteuern aus Sicht des Beihilferechts Kirchmayr/Gerin-
ger, ET 60 (2020), 279, 282. Vgl. insofern das Steueroasenabwehrgesetz vom 25. Juni
2021 (BGBL.I S.2056), das ebenfalls auf die Abwehr von niedrigbesteuerten Ge-
schaftsvorgdngen mit Bezug zu Steueroasen ausgelegt ist und in dem aber jegliche
Groflendifferenzierung fehlt.

946 Zur Unterscheidung zwischen dem ,Zweck der Handlung® und dem ,Zweck der
Ungleichbehandlung® Kempny, in: Schén/Stark (Hrsg.), Zukunftsfragen des Steuer-
rechts IV, 2022, 41.

947 OECD, Tax Challenges Arising from Digitalisation - Report on Pillar Two
Blueprint, 2020, 117.

948 Englisch, EC Tax Rev. 2021, 207, 216.
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Es bietet sich an, fiir die Analyse diese Erwdgungen begrifflich zu dif-
ferenzieren. Im Folgenden soll deshalb mit ,Verwaltungsaufwand® der Auf-
wand der staatlichen Steuerverwaltung, mit ,Befolgungsaufwand® der Auf-
wand der normunterworfenen Steuerpflichtigen bezeichnet werden. Der
Begrift der Verwaltungsvereinfachung wird im Folgenden als Oberbegriff -
sowohl fiir die Senkung des Verwaltungsaufwands als auch des Befolgungs-
aufwands - verwendet.”*°

(a) Verwaltungsvereinfachung durch Typisierungen

Ein allgegenwirtiges Mittel der Verwaltungsvereinfachung stellen, gerade
im Steuerrecht als Massenfallrecht, Typisierungen dar. In Fillen, in denen
die Einzelfallermittlung, ob der jeweilige Normzweck erfiillt ist, zu aufwen-
dig wire, wird dabei auf die vollstindige Erfiillung des Normzwecks ver-
zichtet und stattdessen ein Tatbestandsmerkmal verwendet, das einfacher
und rechtssicher zu ermitteln ist. Das verwendete Tatbestandsmerkmal soll
den Normzweck dabei typisiert erfassen und dient als Surrogat fiir die-
sen.”? Dies fithrt sowohl zu Verwaltungsvereinfachung fiir die Steuerver-
waltung und den Steuerpflichtigen als auch zu erhéhter Rechtssicherheit.
Gerade quantitative Tatbestandsmerkmale wie Groflenschwellen werden
haufig als Surrogatsmerkmale verwendet, weil sich diese einfach feststellen
und tiberpriifen lassen.!

Typisierende Regelungen fithren zwangsldufig zu Ungleichbehandlun-
gen. Denn es liegt in der Natur der Typisierung, dass sie auf der einen
Seite zu Fallen fuhrt, die vom Normzweck zwar erfasst sind, aber durch das
Surrogatsmerkmal nicht erfasst werden und deshalb ,,zu Unrecht“ nicht der
Rechtsfolge unterworfen sind (sog. false negatives); auf der anderen Seite
zu Fillen, die durch das Surrogatsmerkmal erfasst werden, obwohl sie den

949 Homburg, Allgemeine Steuerlehre, 2015, 54 f. verwendet die Begriffe “Erhebungskos-
ten” und “Entrichtungskosten” und geht davon aus, dass das rechtspolitische Ideal
der Steuervereinfachung die Summe beider Kostenarten in den Blick nehmen muss.

950 Eingehend Huster, Rechte und Ziele, 1993, 245 ff.; Spitzlei, Die Gesetzgebungstech-
nik der Pauschalierung und ihre verfassungsrechtliche Bewertung, 2016, 115f; M.
Weber, Atypischer Einzelfall und allgemeines Gesetz, 2023, 38.

951 Spitzlei, Die Gesetzgebungstechnik der Pauschalierung und ihre verfassungsrechtli-
che Bewertung, 2016, 128 f. definiert den Begriff der Pauschalisierung als Spezialfall
der Typisierung ,durch die Verwendung eines quantifizierten Ersatzmerkmals®. Zu
quantitativen Tatbestandsmerkmalen als Surrogat fiir qualitative Tatbestandsmerk-
male auch Rittner, in: GS Rodig, 1978, 74 1.
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Normzweck nicht erfiillen und deshalb ,,zu Unrecht® der Rechtsfolge unter-
worfen sind (sog. false positives). Es finden sich also regelmifiig sowohl
Vergleichspaare, bei denen vergleichbare Sachverhalte ungleichbehandelt
werden, als auch Sachverhalte, in denen nicht vergleichbare Sachverhalte
gleichbehandelt werden.>>?

Dennoch wird teilweise vertreten, dass eine Ungleichbehandlung zweier
Sachverhalte, die lediglich Folge der typisierenden Erfassung des Norm-
zwecks ist, bereits keine Ungleichbehandlung darstellt.”>* Ahnliches klingt
im Urteil des EuGH in der Rs. Sopora an. Zur dort streitgegenstdndlichen
Kostenabzugspauschale, die typisierend fiir die extraterritorialen Kosten
des Steuerpflichtigen auf die Entfernung zwischen Wohnort und niederlan-
discher Grenze abstellte, urteilte der EuGH:

»Der alleinige Umstand, dass Begrenzungen fiir die Entfernung in Be-
zug auf den Wohnort der Arbeitnehmer und die Hohe der gewidhrten
Befreiung festgelegt wurden, indem auf die niederlandische Grenze be-
ziehungsweise die Bemessungsgrundlage als Ausgangspunkt abgestellt
wurde, kann daher, auch wenn damit [...] eine gewisse Ungenauigkeit
verbunden ist, keine mittelbare Diskriminierung oder Behinderung der
Freiziigigkeit der Arbeitnehmer begriinden.*>*

Dies widerspricht allerdings der gefestigten Rechtsprechung des EuGH,
wonach es fiir die Beeintrdchtigung der Grundfreiheiten keine de minimis
Schwelle gibt.”>> Unabhingig davon erscheint es vorzugswiirdig, Erwégun-
gen der Verwaltungsvereinfachung nicht von vornherein der Abwigung
im Rahmen der Verhiltnismafligkeitspriifung zu entziehen, indem man sie
als typisierungsbedingte Ungenauigkeit bereits aus dem Schutzbereich der
Grundfreiheiten ausscheidet.

Zumeist wird deshalb die Frage nach der Zuléssigkeit von Typisierungen
auf Ebene der Rechtfertigung verortet. Dabei kommt sie teilweise als eigen-

952 Zu letzterem Isensee, Die typisierende Verwaltung, 1976, 97.

953 Zu Art.3 GG: Kirchhof, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts,
2007, 97 ff.

954 EuGH, Urteil vom 24.2.2015, C-512/13 (Sopora), 34.

955 Vgl. statt vieler EuGH, Urteil vom 18.10.2012, C-498/10 (X NV, 30 m.w.N. L. Jansen,
Das Steuerverfahren im Spannungsfeld von Europa- und Verfassungsrecht, 2012,
112f. lehnt deshalb auch die Rechtfertigbarkeit materieller Typisierungen ab. Es ist
jedoch darauf hinzuweisen, dass sich trotz der expliziten Absagen des EuGH an
einen de minimis Vorbehalt auch gegenldufige Indizien finden lassen, eingehend
Klenk, Die Grenzen der Grundfreiheiten, 2019, 50 ff.
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standiger Rechtfertigungsgrund zu tragen®®; teilweise driickt sich die Typi-
sierungsbefugnis des Gesetzgebers aber auch nur im Rahmen der Verhilt-
nisméfligkeitspriifung als Zuriicknahme der gerichtlichen Kontrolldichte
aus, wahrend eigentlich die Rechtfertigung der Mafinahme an sich gepriift
wird.”” Haufig wird dann die Verwaltungsvereinfachung als einschlagiger
Rechtfertigungsgrund zu priifen sein, weil die Typisierung meist gerade
diesem Ziel dient.”8

(b) Anerkennung durch den EuGH
i. Grundsatz und Ausnahmen

Im Grundsatz akzeptiert der EuGH solche Erwédgungen nicht als Recht-
fertigungsgrund, sondern wiederholt in stindiger Rechtsprechung etwas
delphisch, dass das Interesse an Verwaltungsvereinfachung zwar anerkannt
ist?, aber nicht zur Rechtfertigung taugt.”®® Besonders streng beurteilt
der EuGH dabei Typisierungen im Rahmen der Missbrauchs- und der Ko-
hérenzrechtfertigung.”®! Abweichend davon erkennt der EuGH die Effekti-
vitdt (nicht bereits die Effizienz) der Steuerverwaltung und -beitreibung
allerdings als Rechtfertigungsgrund an, wenn die Steuererhebung nicht nur
aufwendig zu seien, sondern ginzlich zu scheitern droht.?¢2

Vereinzelt gibt es allerdings auch Hinweise, dass der EuGH unter dem
Begrift der Verwaltungsvereinfachung auch reine Effizienzerwagungen an-

956 Kokott, Das Steuerrecht der Europdischen Union, 2018, § 5, Rn. 102.

957 Englisch, in: Lang (Hrsg.), Européisches Steuerrecht, 2018, 348ff.; allgemeiner
Englisch, Wettbewerbsgleichheit im grenziiberschreitenden Handel, 2008, 159; so
auch GAin Kokott, Schlussantrage vom 13.11.2014, C-512/13 (Sopora), 51ff. Allge-
mein zum Zusammenhang zwischen Typisierung und Kontrolldichte Kischel, in:
Epping/Hillgruber (Hrsg.), Art. 3 GG, 64.

958 Isensee, Die typisierende Verwaltung, 1976, 99.

959 EuGH, Urteil vom 26.1.1999, C-18/95 (Terhoeve), 44.

960 EuGH, Urteil vom 26.1.1999, C-18/95 (Terhoeve), 44 f.; EuGH, Urteil vom 4.3.2004,
C-334/02 (Kommission/Frankreich), 29; EuGH, Urteil vom 7.9.2004, C-319/02
(Manninen), 54; EuGH, Urteil vom 9.10.2014, C-326/12 (van Caster), 56.

961 Dazu Englisch, in: Lang (Hrsg.), Européisches Steuerrecht, 2018, 348 f.

962 EuGH, Urteil vom 3.10.2006, C-290/04 (FKP Scorpio Konzertproduktionen
GmbH), 35f.; EuGH, Urteil vom 18.10.2012, C-498/10 (X NV), 39. L. Jansen, Das
Steuerverfahren im Spannungsfeld von Europa- und Verfassungsrecht, 2012, 115.
Eingehend, auch zur fehlenden Differenzierung zwischen Effektivitat und Effizienz
in der Terminologie des EuGH Woitok, Das objektive Nettoprinzip im internationa-
len Steuerwettbewerb, 2022, 678 ff. Vgl. dazu bereits B.II.4.a)bb).
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erkennt. Dies scheint dann der Fall zu sein, wenn die Vereinfachung nicht
nur den Verwaltungsaufwand fiir die Finanzverwaltung, sondern auch den
Befolgungsaufwand des Steuerpflichtigen senkt.”®® In der Rs. National Grid
Indus ging es zum Beispiel um die Frage, ob die sofortige Einziehung
der Steuerschuld auf nicht realisierte Wertzuwéchse bei der Verlegung des
Gesellschaftssitzes ins Ausland gerechtfertigt ist, oder ob die Stundung der
Steuerforderung und spitere Einziehung im Zeitpunkt der Realisierung ein
milderes Mittel dazu darstellen wiirde. Der EuGH stellte diesbeziiglich fest,
dass der Befolgungsaufwand im Fall der Stundung (die Kommission hatte
jahrliche Erklarungspflichten zu den einzelnen Vermdogensgegenstinden
als milderes Mittel vorgeschlagen) die Niederlassungsfreiheit in manchen
Fillen starker beeintréachtigt als ein (mdglicherweise unbedeutender) Liqui-
ditatsnachteil im Fall der sofortigen Einziehung der Steuer.”®* Als milderes
Mittel muss der Mitgliedstaat deshalb dem Steuerpflichtigen die Wahl zwi-
schen sofortiger Einziehung oder Stundung der Steuer lassen. Die verwal-
tungstechnisch einfachere Losung der sofortigen Einziehung ist demnach
(nur) dann akzeptabel, wenn dem Steuerpflichtigen die Wahl eingerdumt
wird, freiwillig zum hoheren Befolgungsaufwand zu optieren.”®> Der EuGH
stellte dabei klar, dass die Steuerverwaltung sich nicht auf iibermafligen
Verwaltungsaufwand berufen kann, wenn sich der Steuerpflichtige fiir das
aufwendigere Verfahren entscheidet.”®® Dies legt den Schluss nahe, dass
fir den EuGH nicht die Reduzierung des Verwaltungs-, sondern des Befol-
gungsaufwands ausschlaggebend war.

Ahnlich war die Entscheidung in der Rs. Sopora gelagert. Dort kam eine
vorteilhafte Kostenabzugspauschale fiir extraterritoriale Kosten nur Arbeit-
nehmern zugute, deren Wohnung mehr als 150 km von der niederldndi-
schen Grenze entfernt war. Diese Pauschale senkte den Befolgungsaufwand
fiir die Steuerpflichtigen deutlich, die die Pauschale in Anspruch nehmen
konnten®%’; gleichzeitig sah die niederlandische Regelung aber vor, dass alle
Arbeitnehmer die Moglichkeit haben, ihre extraterritorialen Kosten (auch

963 Neben den folgenden Nachweisen auch EuGH, Urteil vom 26.10.2010, C-97/09
(Schmelz), 62 1.

964 EuGH, Urteil vom 29.11.2011, C-371/10 (National Grid Indus), 70 ff.; anders aber
zum Liquiditatsnachteil EuGH, Urteil vom 12.12.2006, C-446/04 (Test Claimants in
the FII Group Litigation), 155.

965 EuGH, Urteil vom 29.11.2011, C-371/10 (National Grid Indus), 73.

966 EuGH, Urteil vom 29.11.2011, C-371/10 (National Grid Indus), 77, kritisch Englisch,
in: Schaumburg/Englisch/Dobratz (Hrsg.), Kapitel 8: Diskriminierungs- und Be-
schrankungsverbote im direkten Steuerrecht, Rn. 298.

967 EuGH, Urteil vom 24.2.2015, C-512/13 (Sopora), 34.
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tiber die Pauschale hinaus) nachzuweisen und in Abzug zu bringen.?*® Die
Ungleichbehandlung durch die Pauschale war aus Vereinfachungsgriinden
nach dieser Lesart also deshalb akzeptabel, weil alle Steuerpflichtige zumin-
dest die Option der aufwendigeren und préziseren Ermittlung der konkre-
ten abzugsfahigen Kosten hatten. Verallgemeinernd formulierte der EuGH
in Sopora, ,dass den Mitgliedstaaten nicht die Moglichkeit abgesprochen
werden kann, legitime Ziele durch die Einfithrung allgemeiner Vorschriften
zu verfolgen, die von den zustindigen Behorden einfach gehandhabt und
kontrolliert werden koénnen.“® Diese Formulierung hat der EuGH inzwi-
schen in verschiedenen Urteilen wiederholt, die allerdings nicht zu den
Grundfreiheiten, sondern zur Mehrwertsteuersystemrichtlinie ergingen.””°

Der EuGH erkennt also das Interesse an der Reduktion des Verwaltungs-
aufwands an, sofern dadurch auch die Steuerpflichtigen von Befolgungs-
aufwand entlastet werden und diesen die Moglichkeit gegeben wird, zum
aufwendigeren, aber genaueren Regime zu optieren.””! Es kommt dabei auf
den Vergleich des Befolgungsaufwands mit und ohne die fragliche Vereinfa-
chungsregelung an, ohne dass dem Verwaltungsaufwand grofie Bedeutung
beigemessen wird.

Vereinzelt geblieben sind Hinweise auf eine noch grofiziigigere Recht-
sprechung des EuGH, in der der Aufwand verschiedener Akteure gegenei-
nander abgewogen wurde: In der Rs. X NV beriicksichtigte der EuGH zwar
den zusitzlichen Verwaltungsaufwand der Finanzverwaltung als relevanten
Gesichtspunkt in der Rechtfertigung®?; ausschlaggebend war aber wiede-
rum die Erwédgung, dass die Besteuerung eines gebietsfremden Dienstleis-
tungserbringers, der in einer fremden Sprache und in einem fremden
Rechtssystem eine Steuererklarung abgeben muss, einen unverhaltnismafi-

968 EuGH, Urteil vom 24.2.2015, C-512/13 (Sopora), 6; darauf weist auch Woitok, Das
objektive Nettoprinzip im internationalen Steuerwettbewerb, 2022, 638 hin.

969 EuGH, Urteil vom 24.2.2015, C-512/13 (Sopora), 33; dhnlich bereits in einem Fall
zur Warenverkehrsfreiheit EuGH, Urteil vom 10.2.2009, C-110/05 (Kommission/Ita-
lien), 67; aus dem Beamtenrecht EuGH, Urteil vom 26.9.2013, C-546/11 (Toftgaard),
70.

970 EuGH, Urteil vom 7.3.2017, C-390/15 (RPO), 60; EuGH, Urteil vom 28.2.2018,
C-387/16 (Nidera), 36.

971 Teilweise wurde vorgeschlagen, dass geringe Liquiditdtsnachteile fiir den Steuer-
pflichtigen selbst ohne Wahlrecht aus Griinden der Verwaltbarkeit gerechtfertigt
werden konnen, vgl. GAin Kokott, Schlussantrage vom 18.9.2008, C-282/07 (Truck
Center), 49 und bereits 45 ff.; zustimmend Englisch, IStR 2009, 37, 41.

972 EuGH, Urteil vom 18.10.2012, C-498/10 (X NV), 51.
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gen Befolgungsaufwand verursachen wiirde.”* Die Konsequenz war jedoch
nicht, dass die Verwaltung deshalb einen héheren Aufwand in Kauf neh-
men musste oder Typisierungen fiir zuldssig gehalten wurden, sondern dass
die in dieser Rechtssache gegenstindliche Quellensteuererhebung beim ge-
bietsansdssigen Dienstleistungsempfinger fiir gerechtfertigt gehalten wurde.
Es wurde dabei also der Befolgungsaufwand zweier potentieller Steuersub-
jekte gegeneinander abgewogen.

Ahnlich duflerte sich zuletzt GA Szpunar in den Schlussantrigen zur
Rs. AirBnB Italien. In diesem Verfahren ging es um die in Italien vorgese-
hene Pflicht fiir Vermittlungsunternehmen von Kurzzeitmieten eine pau-
schale Steuer auf die Einnahmen der Wohnungsvermieter an den Fiskus
abzufithren. GA Szpunar erblickte darin eine gerechtfertigte Beschrankung
der Niederlassungsfreiheit von AirBnB. Fiir das Vermittlungsunternehmen,
das ,sich ohnehin im Besitz der die Besteuerungsgrundlage bildenden
Gelder befindet [...], stellt die Verpflichtung zur Weiterleitung eines Teils
dieser Gelder an die Steuerbehorden im Ubrigen keine unverhaltnismigige
Belastung dar.“97* Weiter fithrte er aus:

»Es erscheint mir offensichtlich, dass die Erhebung eines Steuerbetrags
bei einer Vielzahl kleiner Steuerpflichtiger sehr viel mehr Anstrengungen
und Mittel erfordert als die Beitreibung desselben Betrags bei einem
einzigen groflen Steuerpflichtigen. Es ist daher voéllig legitim, auf das
Instrument des Steuerabzugs an der Quelle zuriickzugreifen, wenn ein
einziger Vermittler die der fraglichen Steuer unterliegenden Einkiinfte
erhélt und an mehrere Steuerpflichtige weiterleitet, auch wenn dies fiir
diesen Vermittler einen zusatzlichen Verwaltungsaufwand bedeutet. 7

In diesem Fall erachtete es der Generalanwalt also sogar als legitim, zur
Entlastung der Finanzverwaltung einem Steuerpflichtigen zusdtzlichen Be-
folgungsaufwand aufzubiirden und wigte damit Verwaltungs- und Befol-
gungsaufwand gegeneinander ab. Moglicherweise erklart sich diese grof3-
ziigige Linie bei der Rechtfertigung aber durch den Umstand, dass in
dem Verfahren eine nichtdiskriminierende Beschrinkung der Niederlas-
sungsfreiheit im Raum stand.””® Diese wird im Steuerrecht iiblicherweise
bereits aus dem Schutzbereich der Grundfreiheiten ausgeschieden.””” Dem-

973 EuGH, Urteil vom 18.10.2012, C-498/10 (X NV), 50.

974 GA Szpunar, Schlussantrige vom 7.7.2022, C-83/21 (AirBnB Italien), 69.
975 GA Szpunar, Schlussantrige vom 7.7.2022, C-83/21 (AirBnB Italien), 70.
976 GA Szpunar, Schlussantrige vom 7.7.2022, C-83/21 (AirBnB Italien), 66.
977 Vgl. dazu bereits B.IL.2.b).
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entsprechend ging der EuGH in seinem Urteil schliefSlich nicht auf diese
Ausfithrungen ein, sondern beendete die Priifung mit der Ablehnung einer
Diskriminierung.®”8

Abschlielend ist noch auf die Rechtsprechung des EuGH zur Beweis-
lastverteilung einzugehen.’”® Denn fiir die Frage, welche Nachweise die
Finanzverwaltung von den Steuerpflichtigen verlangen darf, ist durch den
EuGH geKklart, dass die Gewdhrung von Steuervorteilen von der Erbrin-
gung der notwendigen Nachweise durch den Steuerpflichtigen abhingig
gemacht werden kann.”® Ist dieser nicht in der Lage, die erforderlichen
Nachweise beizubringen, fithrt das nicht zu einer Pflicht der Verwaltung,
eigene Ermittlungen anzustellen oder Amtshilfeersuchen zu stellen.”® Auch
in diesem Bereich erlaubt der EuGH mithin eine Abwigung zwischen
Verwaltungs- und Befolgungsaufwand.

ii. Rechtsprechung zu Artikel 110 AEUV

Fiir die Frage, in wie weit Vereinfachungserwigungen rechtfertigend wir-
ken konnen, bietet sich wieder ein Seitenblick auf die Rechtsprechung zu
Art. 110 AEUV an.®® Auch dort hat sich der EuGH mit Typisierung und
Pauschalisierung zum Zwecke der Verwaltungsvereinfachung befasst, wobei
im Rahmen des Art.110 AEUV diese Erwagungen bereits im Tatbestand
der Diskriminierung erortert wurden.” Dies erklart sich dadurch, dass das
Diskriminierungsverbot des Art.110 AEUV keine Rechtfertigungspriifung
kennt.?8* Dementsprechend werden im Grundsatz Schwierigkeiten der
Steuerverwaltung durch den EuGH nicht als rechtfertigend anerkannt.”®
Hingegen raumt der EuGH in seiner Rechtsprechung zu nationalen Steu-
ern auf die Zulassung von Gebrauchtfahrzeugen den Mitgliedstaaten die
Befugnis zur Pauschalisierung zu. Diese Steuern stellen in der Bemessungs-

978 EuGH, Urteil vom 22.12.2022, C-83/21 (AirBnB (Italien)), 52 ff.

979 Das folgende Argument macht Englisch, Intertax 38 (2010), 197, 211.

980 EuGH, Urteil vom 10.2.2011, C-436/08 und C-437/08 (Haribo Lakritzen und Oster-
reichische Salinen), 95 m.w.N.; EuGH, Urteil vom 27.1.2009, C-318/07 (Persche), 54
mw.N.; Englisch, Intertax 38 (2010), 197, 211 m.w.N.

981 EuGH, Urteil vom 10.2.2011, C-436/08 und C-437/08 (Haribo Lakritzen und Oster-
reichische Salinen), 100 ff. m.w.N.

982 Zur Begriindung bereits C.IL.3.a).

983 Zur dogmatischen Verortung der Typisierungsfragen C.IV.2.b)bb)(4)(a).

984 Schenke, in: Pechstein/Nowak/Hade (Hrsg.), Art. 110 AEUV, 133 ff.

985 Schenke, in: Pechstein/Nowak/Héde (Hrsg.), Art. 110 AEUV, 134 f.
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grundlage typischerweise unter anderem auf den Wert des zugelassenen
Gebrauchtwagens ab. Wie der EuGH in der Rs. Manea urteilte

»muss [dies] nicht notwendig zu einer Bewertung oder einem Sachver-
standigengutachten fiir jedes einzelne Fahrzeug fithren. Zur Vermeidung
der einer solchen Regelung inhdrenten Schwerfilligkeit kann ein Mit-
gliedstaat ndmlich mittels durch Rechts- oder Verwaltungsvorschrift
festgelegter pauschaler Tabellen, die anhand von Kriterien wie Alter,
Kilometerstand, Allgemeinzustand, Antriebsart, Fabrikat oder Modell
des Fahrzeugs errechnet werden, einen Wert von Gebrauchtfahrzeugen
festsetzen, der in aller Regel ihrem tatsachlichen Wert sehr nahekommt
[...]

Der Gerichtshof hat diese objektiven, der Ermittlung der Wertminde-
rung von Kraftfahrzeugen dienenden Kriterien nicht in verpflichtender
Weise aufgezihlt. Sie sind also nicht zwingend kumulativ anzuwenden.
Allerdings garantiert die Anwendung einer auf einem einzigen Wertmin-
derungskriterium wie dem Alter des Kraftfahrzeugs beruhenden Tabelle
nicht, dass die Tabelle die tatsdchliche Wertminderung dieser Fahrzeuge
widerspiegelt. Insbesondere fiihrt eine solche Tabelle bei Nichtberiick-
sichtigung des Kilometerstands in aller Regel nicht zu einer angemesse-
nen Annaherung an den tatsdchlichen Wert der eingefiihrten Gebraucht-
fahrzeuge [...].

Im vorliegenden Fall geht aus den dem Gerichtshof vorliegenden Akten
zweifelsfrei hervor, dass der im Ausgangsverfahren in Rede stehende
Steuerbetrag zum einen anhand von Kriterien festgelegt wird, die in ge-
wissem Maf die von dem Fahrzeug verursachte Umweltverschmutzung
beriicksichtigen, wie dessen Hubraum und die Euro-Klasse, der es zu-
gehort, und zum anderen durch Beriicksichtigung der Wertminderung
des Fahrzeugs. Diese Wertminderung, die zu einer Verringerung des Be-
trags fithrt, der auf der Grundlage der Umweltkriterien ermittelt wurde,
bestimmt sich nicht nur nach dem Alter des Fahrzeugs [...], sondern
auch [...] nach dessen durchschnittlicher jahrlicher Fahrleistung, voraus-
gesetzt, der Steuerpflichtige hat Angaben zur Fahrleistung gemacht. Au-
Berdem kann der Steuerpflichtige, wenn er der Auffassung ist, dass das
Alter und die durchschnittliche jéhrliche Fahrleistung den tatsdchlichen
Wertverlust des Fahrzeugs nicht zutreffend und hinreichend widerspie-
geln, nach Art. 9 des Gesetzes Nr. 9/2012 beantragen, diese mittels eines
Sachverstandigengutachtens zu bestimmen, dessen Kosten, die zu seinen
Lasten gehen, die Kosten der mit der Erstellung des Sachverstindigen-
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gutachtens in Zusammenhang stehenden Titigkeiten nicht iibersteigen
diirfen 86

Auch hier zeigt sich also, dass Ungleichbehandlungen, die aus vereinfa-
chenden Typisierungen folgen, in einem gewissem Mafl hingenommen
werden miissen, solange nicht zu stark pauschalisiert wird. Alleine auf
das Alter des Gebrauchtwagens abzustellen, befand der EuGH als zu pau-
schal®®’; in Manea gentigte es dem EuGH jedoch, dass der Steuerpflichtige
erstens zur tatsdchlichen durchschnittlichen Fahrleistung Angaben machen
konnte und zweitens die Moglichkeit hatte, den tatsdchlichen Wert durch
Sachverstandigengutachten nachzuweisen.”88

iii. Beurteilungsspielraum des Unionsgesetzgebers

Schliefllich ist noch auf Aussagen des EuGH zu Mafinahmen des Unionsge-
setzgebers einzugehen. Diesbeziiglich formulierte der EuGH in verschiede-
nen Urteilen und Rechtsbereichen,

»dass es dem Unionsgesetzgeber, wenn er ein komplexes System um-
strukturieren oder schaffen muss, gestattet ist, einen schrittweisen Lo-
sungsansatz zugrunde zu legen und entsprechend der erworbenen Erfah-
rung vorzugehen, sofern seine Entscheidung auf Kriterien gestiitzt ist, die
objektiv sind und in angemessenem Verhaltnis zu dem mit der betreffen-
den Regelung verfolgten Ziel stehen.%

Dieser Gedanke liefSe sich auch fiir eine Grofiendifferenzierung wie in
GloBE anfiithren, wenn diese aus Vereinfachungsgriinden dazu dient, eine
Regelung zundchst nur fiir wenige, grofle Unternehmen einzufithren und
an diesen zu erproben.’*® Auch im Rahmen des BEPS-Projekts finden sich

986 EuGH, Urteil vom 14.4.2015, C-76/14 (Manea), 35 ff. m.w.N.

987 EuGH, Urteil vom 14.4.2015, C-76/14 (Manea), 36 m.w.N.

988 EuGH, Urteil vom 14.4.2015, C-76/14 (Manea), 38.

989 EuGH, Urteil vom 16.12.2008, C-127/07 (Société Arcelor Atlantique et Lorraine),
57 f.; EuGH, Urteil vom 17.10.2013, C-101/12 (Schaible), 91; GAin Kokott, Schlussan-
trdge vom 8.9.2016, C-390/15 (RPO), 77.

990 Auch im deutschen Verfassungsrecht werden unter dem Stichwort ,Experimentier-
recht des Gesetzgebers® dem Gesetzgeber grofiere Spielraume zuerkannt, wenn
eine Regelung (noch unter groflerer Unsicherheit iiber die empirische Faktenlage)
zunichst erprobt wird. Damit geht jedoch eine Pflicht des Gesetzgebers zur Uber-
priifung und gegebenenfalls zur Anpassung der Regelung einher. Dazu M. Weber,
Atypischer Einzelfall und allgemeines Gesetz, 2023, 59 ff. mw.N.
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solche Erwédgungen, wonach die teilnehmenden Staaten beabsichtigen, den
anfanglich festgesetzten Schwellenwert fiir die linderbezogene Berichter-
stattung in Zukunft zu tiberpriifen und anzupassen.”!

Es ist allerdings offen, ob der EuGH auch den Mitgliedstaaten einen
solchen Beurteilungsspielraum zugesteht.*? Allgemein gehaltene Aussagen
dazu finden sich bisher nur in Rechtsprechung zu Themenbereichen aufler-
halb des Steuerrechts.”3

iv. Bewertung

Soweit der EuGH das Interesse der Mitgliedstaaten an Verwaltungsverein-
fachung als legitimen Rechtfertigungsgrund akzeptiert, ist dem zuzustim-
men. Dartiberhinaus ware es wiunschenswert, dass der EuGH den anders-
lautenden Grundsatz, wonach Verwaltungsvereinfachungen nicht rechtfer-
tigend wirken kénnen, explizit aufgibt und Erwédgungen der Verwaltbarkeit
bereits im Grundsatz als rechtfertigend akzeptiert.

Dafiir spricht zum einen, dass Verwaltungsvereinfachung in allen Mit-
gliedstaaten als gewichtige Erwdgung anerkannt ist.*** Zum anderen greift
es zu kurz, wenn Verwaltungsvereinfachung nur als ,Bequemlichkeit der
Finanzverwaltung oder als blofies Fiskalinteresse des Staates (durch eine
geringere Ausstattung der Finanzverwaltung) verstanden wird. Die Ver-
waltungskosten fiir unwirtschaftliche Verwaltungsmafinahmen werden im
Steuerstaat von allen Steuerpflichtigen gemeinsam getragen. Es ist also im
Interesse aller Steuerbiirger, dass der Staat auch im Rahmen der Steuerver-
waltung effizient agiert. Vor allem aber geht mit Verwaltungsvereinfachung
gesteigerte Rechtssicherheit einher; ein ,rechtsstaatliche[r] Grundsatz, der

991 OECD, Transfer Pricing Documentation and Country-by-Country Reporting, Ac-
tion 13, 2015, 52 ff.

992 Korte, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), Art.49 AEUV, 82f,; siehe zur Diskussion iiber
verschiedene Priifungsmaf3stibe bereits die Nachweise bei Fn. 343.

993 Zum Gliicksspielrecht EuGH, Urteil vom 6.11.2003, C-243/01 (Gambelli), 63 mw.N.;
zum Lebensmittelrecht EuGH, Urteil vom 5.3.1996, C-46/93 und C-48/93 (Bras-
serie du pécheur SA), 48; zum Schutz der offentlichen Gesundheit EuGH, Ur-
teil vom 10.3.2009, C-169/07 (Hartlauer), 30; fiir das Steuerrecht bislang GAin
Kokott, Schlussantrage vom 12.09.2019, C-482/18 (Google Ireland), 104. GAin Ko-
kott, Schlussantrage vom 09.11.2017, C-234/16 und C-235/16 (ANGED/Asturias),
49; GAin Kokott, Schlussantrage vom 9.11.2017, C-233/16 (ANGED/Catalunya), 52;
GAin Kokott, Schlussantrige vom 9.11.2017, C-236/16, C-237/16 (ANGED/Aragén),
51

994 Englisch, in: Lang (Hrsg.), Européisches Steuerrecht, 2018, 350.
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als allgemeiner Rechtsgrundsatz auch Bestandteil des Unionsprimarrechts
ist und schon deshalb auch seitens der Mitgliedstaaten als legitimes Re-
gelungsanliegen vorgetragen werden kann:“% Vereinfachung und erhéh-
te Rechtssicherheit reduzieren schliefilich auch die Befolgungskosten der
Steuerpflichtigen. Nicht zu Unrecht werden alle drei Erwégungen, die
Vorhersehbarkeit der Besteuerung, die Einfachheit der Befolgung fiir den
Steuerpflichtigen und die Billigkeit der Besteuerung fiir den Staat bereits
von Adam Smith als Maximen der Besteuerung genannt.*”¢

Die Befolgungskosten im Rahmen der Steuererhebung fiir den Steuer-
pflichtigen moglichst gering zu halten, ist zudem ein freiheitsrechtliches
Postulat.””” Aus den Grundrechten kann daher ein Argument fiir die
Verwaltungsvereinfachung als Rechtfertigungsgrund gewonnen werden:
Der Schutz der Unionsgrundrechte ist als ungeschriebener Rechtfertigungs-
grund bei Grundfreiheitsbeeintrachtigungen anerkannt.*® Teil der Unions-
grundrechte ist die unternehmerische Freiheit, die in der Grundrechtechar-
ta durch Artt. 15 und 16 geschiitzt wird. Dieses Freiheitsrecht wird sowohl
durch die Abgabenpflicht an sich als auch durch den Befolgungsaufwand
beschrinkt.®®® Es ist dann also ein freiheitliches Gebot der Verhaltnismi-
BBigkeit, die mit der Abgabenerhebung einhergehende Belastung so gering
wie moglich zu halten und gegebenenfalls Verfahrensvereinfachungen vor-
zusehen. Dieses grundrechtliche Gebot ist seinerseits gegen die Binnen-
marktverwirklichung durch die Grundfreiheiten abzuwiégen.!000

Die Sorge des EuGH, dass durch die Anerkennung von Verwaltungsein-
fachheit als Rechtfertigungsgrund die Verwirklichung der Grundfreiheiten
unter einen umfassenden Vorbehalt der Verwaltbarkeit und letztlich der
finanziellen Ausstattung der nationalen Finanzverwaltungen gestellt wiirde,

995 Englisch, in: Lang (Hrsg.), Europdisches Steuerrecht, 2018, 350 m.w.N.

996 Smith, An Inquiry into the Nature and Causes of the Wealth of Nations - Edited
with an Introduction and Notes by Kathryn Sutherland, 2008, 451 ff.

997 Aus Sicht des deutschen Verfassungsrechts m.w.N. zuletzt Kirchhof, DStR 2023,
1801, 1806.

998 EuGH, Urteil vom 12.6.2003, C-112/00 (Schmidberger), 74; EuGH, Urteil vom
14.10.2004, C-36/02 (Omega), 35.

999 Insbesondere EuGH, Urteil vom 26.10.2017, C-534-16 (BB construct), 38, wo der
Befolgungsaufwand, der einem Steuerpflichtigen durch die Stellung einer Sicher-
heitsleistung entstand als eigenstandige Beeintrachtigung von Art.16 GrCH gese-
hen wurde; dhnlich mit Blick auf die wirtschaftliche Betitigungsfreiheit bereits
EuGH, Urteil vom 21.2.1991, C-143/88 und C-92/89 (Zuckerfabrik Stiderdithmar-
schen), 76.

1000 EuGH, Urteil vom 18.12.2007, C-341/05 (Laval), 94 ff.; Jarass, EuR 2013, 29, 30 f.
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ist unbegriindet, denn jede vereinfachende Regelung der Mitgliedstaaten
kann nur gerechtfertigt sein, wenn sie auch verhéltnisméfig ist. Der EuGH
sollte sich aber nicht durch seine pauschale Ablehnung der Rechtfertigung
der Moglichkeit berauben, administrative Erwédgungen im Rahmen der
Verhiltnisméfligkeitspriifung gegen die Interessen des Binnenmarkts abzu-
wigen.100!

Dass es bei der Frage der Zuldssigkeit von Verwaltungsvereinfachung
letztlich nicht um die Frage ,0b?‘ sondern nur ,wie weit?“ und ,wie?"
und damit um die Verhdltnismafligkeit, gehen kann, wird durch eine wei-
tere Erwagung bestdtigt: Ausgehend von der Erkenntnis, dass jede (Steu-
er-) Rechtsnorm abstrahieren und damit generalisieren muss, wiirde die
Diskussion um die Zulédssigkeit von Verwaltungsvereinfachungen voraus-
setzen, dass sich die allgegenwirtige und zwingende Generalisierung durch
Rechtsnormen von der typisierenden Erfassung eines Sachverhalts zum
Zwecke der Verwaltungsvereinfachung prazise abgrenzen lasst. Dies ist aber
keineswegs so eindeutig und einfach méglich. Inzwischen diirfte zwar in
der Diskussion dieser Fragen im deutschen Verfassungsrecht gefestigt sein,
dass sich Generalisierung und Typisierung nicht nur graduell unterschei-
den, sondern es sich bei der Typisierung um einen bewussten Vorgang
mit dem Ziel der Verwaltungsvereinfachung handelt, wihrend es sich bei
unbewussten Abstrahierungen, die allein den Primérzweck der Regelung
im Blick haben, um Generalisierungen handelt!%?; dabei handelt es sich
allerdings um eine idealtypische Differenzierung, die zumindest in der
Praxis nicht ohne Bewertung des Grades der Abstraktion als gewichtiges
Indiz auskommt.1003

Damit soll nicht gesagt sein, dass die Abgrenzung von Generalisierung
und Vereinfachungszwecken nach subjektiven Kriterien falsch oder untaug-
lich ist (das wird vielmehr sogleich auch fiir die Grundfreiheiten vorge-
schlagen werden; unter C.IV.2.b)bb)(4)(c)). Allerdings zeigt es, dass, un-
abhingig davon wie man Generalisierung und Typisierung voneinander
abgrenzt, eine wertende Betrachtung des Grades der Abstraktion unver-
meidlich ist. Es ist dann vorzugswiirdig, dass der EuGH sowohl Generali-
sierungen als auch Typisierungen einheitlich als legitim anerkennt und im

1001 Englisch, Intertax 38 (2010), 197, 211.

1002 Spitzlei, Die Gesetzgebungstechnik der Pauschalierung und ihre verfassungsrecht-
liche Bewertung, 2016, 107 ff. auch zur Unterscheidung zwischen Primar- und
Sekundérzweck; zustimmend M. Weber, Atypischer Einzelfall und allgemeines
Gesetz, 2023, 38 f.; anders wohl Huster, Rechte und Ziele, 1993, 252, 259.

1003  Spitzlei, Die Gesetzgebungstechnik der Pauschalierung und ihre verfassungsrecht-
liche Bewertung, 2016, 109 ff.
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Rahmen der Verhdltnismafligkeit im Einzelfall deren Berechtigung bewer-
tet.

(c) Maf3stabe fiir die Verhaltnismafligkeit der Verwaltungsvereinfachung
i. Maf3 der ,Treffsicherheit®

Es wurde im vorstehenden Abschnitt festgestellt, dass der EuGH die Inter-
essen der Mitgliedstaaten an Verwaltungsvereinfachung zumindest unsyste-
matisch berticksichtigt, wobei ungeklart ist, wie grofl der den Mitgliedstaa-
ten zugestandene Spielraum fiir Vereinfachungsregeln ist.!°4 Im Folgenden
wird deshalb untersucht, wie prézise das Regelungsziel erfasst werden
muss, beziehungsweise wie weit der Typisierungsspielraum des nationalen
Gesetzgebers reicht.

In der Rs.Sopora auflerte sich der EuGH dazu mit nur einem Satz,
der wenig zur Klarheit beitragt. Danach ist der Spielraum fiir Pauschali-
sierungen {iberschritten, ,wenn - was zu priifen Sache des vorlegenden
Gerichts ist - die genannten Begrenzungen so festgelegt worden sind, dass
die Pauschalregelung systematisch zu einer deutlichen Uberkompensierung
der tatsichlich entstandenen extraterritorialen Kosten fithrt:19%> In dem
Umstand, dass der EuGH in diesem Fall die Entscheidung {iber die Reich-
weite der Typisierungsbefugnis dem nationalen Gericht tiberlief3, ldsst sich
eine (begriiflenswerte) kompetenzielle Zuriickhaltung des EuGH erkennen.
In der Sache bleibt jedoch offen, wann eine Regelung ,systematisch zu einer
deutlichen Uberkompensation® fithrt. Auch in der oben vorgestellten Recht-
sprechung zu Art. 110 AEUV fehlt hierfiir jede allgemeine Mafistabsbildung.
Es ist lediglich gekldrt, dass die Pauschalisierung des Fahrzeugwerts allein
anhand des Alters zu pauschal ist, wihrend die Pauschalisierung durch
Fahrzeugwert und Laufleistung akzeptabel ist.1006

Naher duflerte sich Generalanwiltin Kokott in ihren Schlussantrigen
zur Rs. Sopora. Sie priifte fiir die Verhaltnisméfiigkeit der Vereinfachungsre-
gel, ob die Typisierung ,,durch die Anwendung des alternativen Unterschei-

1004 So auch Woitok, Das objektive Nettoprinzip im internationalen Steuerwettbewerb,
2022, 684. Kritisch aufgrund der fehlenden Maf3stabe und der durch den EuGH
verdeckten Abwiégung der jeweiligen Vor- und Nachteile der Typisierung Klenk,
Die Grenzen der Grundfreiheiten, 2019, 353 ff.

1005 EuGH, Urteil vom 24.2.2015, C-512/13 (Sopora), 35.

1006 Dazu C.IV.2.b)bb)(4)(b)ii.
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dungsmerkmals (Distanz zwischen Wohnort und niederldndischer Grenze)
im Wesentlichen zu dem gleichen Ergebnis fiihr[t]* wie bei hypothetischer
Ermittlung im Einzelfall anhand des eigentlichen Normzwecks (Erfassung
der extraterritorialen Kosten).!997 Dabei machte sie deutlich, dass die Maf3-
stibe der zuldssigen Typisierung mit den Mafistaben fiir die mittelbare
Diskriminierung vergleichbar sind.!° Dem ist zuzustimmen, denn es geht
bei der Frage nach dem Vorliegen einer mittelbaren Diskriminierung und
der Reichweite der Typisierungsbefugnis um strukturell vergleichbare Fra-
gen. In beiden Kategorien geht es um die Feststellung, ob das verwendete
Tatbestandsmerkmal mit einem anderen Umstand (der grenziiberschreiten-
den Titigkeit im Fall der mittelbaren Diskriminierung, dem Normzweck
im Fall der Typisierung) hinreichend korreliert.

Dementsprechend fithrte die Generalanwiltin aus, dass von einer typi-
sierenden Regel nicht verlangt werden kann, in allen Féllen zum ,,richtigen®
Ergebnis zu fithren. Die false positives und false negatives miissen aber
»Einzelfille sein. In Anlehnung an ihre Auffassung zur mittelbaren Diskri-
minierung in der Rs. Hervis forderte sie, dass die Regelung ,in der weit
tiberwiegenden Mehrzahl der Fille zu demselben Ergebnis fiihrt, das auch
ohne die Vereinfachung erzielt worden wire. 1% Dies dhnelt den Aussa-
gen des BVerfG zu Typisierungen, das in stindiger Rechtsprechung vom
Gesetzgeber verlangt, die Typisierung realitdtsgerecht an einem Regelfall
und nicht an einem atypischen Fall auszurichten. Typisierungsbedingte
Ungleichheiten diirfen danach nur in Einzelfallen auftreten./ Gegen die-
se rein quantitative Ermittlung einer hinreichenden Korrelation sprechen
dieselben Argumente, die bereits gegen quantitative Kriterien zur Bestim-
mung einer mittelbaren Diskriminierung erértert wurden.!!! Auflerdem ist

1007 GAin Kokott, Schlussantrage vom 13.11.2014, C-512/13 (Sopora), 53.

1008 GAin Kokott, Schlussantrage vom 13.11.2014, C-512/13 (Sopora), 53 ff.

1009 GAin Kokott, Schlussantrage vom 13.11.2014, C-512/13 (Sopora), 54 f.

1010 Dazu eingehend Kischel, in: Epping/Hillgruber (Hrsg.), Art.3 GG, 123 f. Kritisch
zu den unklaren Maf3staben fiir den Typisierungsspielraum im Verfassungsrecht
P. Reimer, in: Stern/Sodan/Mostl (Hrsg.), Das Staatsrecht der Bundesrepublik
Deutschland im europiischen Staatenverbund, 2022, 90: ,,[...], die im besten Fall
mit einem soliden statistischen Zusammenhang begriindet wird, im schlechtesten
Fall mit einem ,,Sachverhaltsklischee“ zur Stereotypisierung beitrdgt und in jedem
Fall die Grundrechtsberechtigten entindividualisiert. Eingehend zur verfassungs-
rechtlichen Zuldssigkeit von Typisierungen M. Weber, Atypischer Einzelfall und
allgemeines Gesetz, 2023, 65 ff., zu Pauschalisierungen im Speziellen Spitzlei, Die
Gesetzgebungstechnik der Pauschalierung und ihre verfassungsrechtliche Bewer-
tung, 2016, 274 ff.

1011 Vgl. C.IL.3.a)aa)(2).
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daran zu erinnern, dass inzwischen auch GAin Kokott fiir die mittelbare
Diskriminierung nicht mehr alleine auf quantitative Kriterien abstellen
mochte 1012

In ihren Schlussantrigen zu den Rs.ANGED scheint GAin Kokott
schlieflich auch fiir den Typisierungsspielraum auf qualitative Kriterien
abzustellen, indem sie formulierte, dass der Typisierungsspielraum nur
tiberschritten sei, wenn die Grofendifferenzierung ,offensichtlich ungeeig-
net® ist.1”® Gegen qualitative Kriterien wurde bereits als grundlegender
Einwand vorgebracht, dass sie zwar in einfachen Fillen eine Losung bieten
kénnen, sich aber die Grenzbereiche zwischen zuldssiger und unzuldssiger
Typisierung so nicht rationalisieren lassen.'* Wo die Grenze zwischen
sungeeigneten® und ,offensichtlich ungeeigneten Typisierungen liegt, lasst
sich damit nicht feststellen.

Stattdessen erscheint es auch fiir die Frage der Typisierungsbefugnis
angebracht, mafigeblich auf subjektive Kriterien zu vertrauen und der Ab-
sicht des Gesetzgebers entscheidende Bedeutung beizumessen. Handelt es
sich um den wahrhaftigen Versuch einer Typisierung zur Vereinfachung,
so ist das hinzunehmen und es ist angebracht, dem Mitgliedstaat fiir die
Zielgenauigkeit dieser Typisierung einen groflen Beurteilungsspielraum
zu belassen.!””> Denn auch die Abwagungsentscheidung zwischen Rechtssi-
cherheit und Einfachheit einerseits und Einzelfallgerechtigkeit andererseits
sollte grundsitzlich dem nationalen Gesetzgeber tiberlassen bleiben und ist
primérrechtlich nicht vorgegeben.

Nutzt der Mitgliedstaat seine Typisierungsinteressen hingegen lediglich
als Deckmantel zur Einfithrung von Differenzierungen mit binnenmarkt-
schidigender Wirkung, ist er nicht schutzwiirdig und kann nicht auf die
Rechtfertigung der Verwaltungsvereinfachung vertrauen.!%® Das Abstellen
auf subjektive Kriterien ist im Rahmen der Rechtfertigung zudem beson-
ders naheliegend, da nur der vom Gesetzgeber verfolgte Zweck zur Recht-
fertigung herangezogen werden kann.!'’" Erfolgt die Typisierung nur vor-

1012 Ebd.

1013 Vgl. dazu bereits C.II1.2.b)bb).

1014 Dazu C.I1.3.a)bb)(2).

1015 Im Ergebnis ebenfalls fiir mehr Spielraum bei der Typisierungsbefugnis, aber un-
ter Argumentation mit dem begriindeten Interesse an Verwaltungsvereinfachung
und Rechtssicherheit Englisch, in: Lang (Hrsg.), Européisches Steuerrecht, 2018,
350 ff.

1016 Mason/Parada, BTR 2019, 610, 640.

1017 Mason/Parada, BTR 2019, 610, 640.
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geblich zum Zwecke der Verwaltungsvereinfachung, ist es von vornherein
fernliegend, diese Erwagung als Rechtfertigung heranzuziehen.!0!8

In den Schlussantrigen der Rs.Sopora tauchen schlieflich weitere be-
reits bekannte Verhaltnisméfligkeitserwagungen auf. Denn GAin Kokott
verlangte fiir die Verhaltnismiafligkeit der Typisierung nicht nur, dass die
typisierende Erfassung der extraterritorialen Kosten in der Mehrzahl der
Fille zutreffend ist, sondern auch, dass mdglicherweise eine abgestufte
Regelung eingefiihrt wird; also fiir Arbeitnehmer, die ihren Wohnsitz naher
als 150 km an der niederldndischen Grenze haben, zumindest in gerin-
gerem Mafle ein pauschaler Abzug zugelassen wird.’® Diese Erwagung
wurde bereits in den ersten beiden Fallgruppen erwdhnt und ist angelehnt
an Luck.1%20 Luck unterscheidet bei ihrer verfassungsrechtlichen Untersu-
chung von Freigrenzen zwischen differenzierbaren und undifferenzierbaren
Rechtsfolgen. Wiahrend also fiir Rechtsfolgen, die entweder ganz oder gar
nicht eintreten kénnen (undifferenzierbar) eine Freigrenze verhéltnismafSig
sein kann, ist bei Rechtsfolgen, die auch mehr oder weniger eintreten kon-
nen (differenzierbar), diesem Umstand durch einen gleichmifligen oder
zumindest gestuften Belastungsanstieg Rechnung zu tragen.l”! Auch hier
gilt wieder, dass die Verhéltnisméfligkeit eher anzunehmen ist, je starker
Typisierungen (entgegen ihrem eigentlichen Zweck) differenzieren.

ii. Moglichkeit des Gegenbeweises

Neben dieser Voraussetzung eines genuinen Typisierungsziels lasst sich
in der Rechtsprechung des EuGH ein weiteres, ,handfesteres” Kriterium
fiir die Zuléssigkeit von Typisierungen ausmachen: Die Erdffnung eines
Wahlrechts fiir den Steuerpflichtigen, auf die Vereinfachung durch die Ty-
pisierung zu verzichten, und - auf eigene Kosten — zum aufwendigeren,
aber prazisieren System zu optieren.!%?? Dies wurde aus der Rechtsprechung
unter C.IV.2.b)bb)(4)(b) herausgearbeitet. Selbst wenn also aus Vereinfa-
chungsgriinden eine typisierte Erfassung der Regelungsziels zuldssig ist, ist
dennoch dem Steuerpflichtigen die Mdglichkeit zu gewahren, nachzuwei-

1018 Zur Ermittlung der gesetzgeberischen Absichten bereits C.I1.3.a)cc)(5)(g).
1019 GAin Kokott, Schlussantrige vom 13.11.2014, C-512/13 (Sopora), 60.

1020 C.IL3.c)bb)(4), C.IIL2.b)cc).

1021 Luck, "Alles oder Nichts" - Die Freigrenze im Steuerrecht, 2014, 194 ff.
1022 Kokott, Das Steuerrecht der Européischen Union, 2018, § 5, Rn. 103.
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sen, dass er bei individueller Beriicksichtigung des Normzwecks unter eine
glinstigere Rechtsfolge zu fallen hatte.1023

(d) Anwendung der Maf3stédbe auf GloBE

Die nun erarbeiteten Maf3stabe konnen im Folgenden auf GloBE angewen-
det werden. Fiir die Groflendifferenzierung im Anwendungsbereich von
GloBE sind Verwaltbarkeitserwdgungen ausschlaggebend. Der Schwellen-
wert reduziert den Verwaltungsaufwand, indem er schlicht die Anzahl der
Anwendungsfille verringert, die die nationalen Finanzverwaltungen zu be-
arbeiten haben.'?* Die offiziellen Dokumente zu GloBE stellen hingegen
nicht auf die Reduktion des Verwaltungs-, sondern des Befolgungsaufwan-
des ab.192> Fiir Unternehmen unterhalb der Anwendungsschwelle wird der
Befolgungsaufwand auf nahezu!%2® null gesenkt, indem man sie aus dem
GloBE Regime ausnimmt. Es soll verhindert werden, dass Unternehmen
alleine durch den Befolgungsaufwand unverhéltnismaf3ig belastet werden.
Dafiir macht die Groflendifferenzierung durchaus Sinn. Denn die Befol-
gungskosten fiir die Steuerpflichtigen sind regelmafSig degressiv.’?” Der
Aufwand fiir die Beschaffung steuerrechtlichen Rats, die Erstellung einer
Bilanz oder Steuererklirung und die Kosten von Steuerrechtsstreitigkeiten
steigen zwar mit zunehmender Grofle des Unternehmens, allerdings nicht
proportional.l9?8 Bei grofleren Steuerpflichtigen steht der Befolgungsauf-
wand deshalb eher im Verhiltnis zur erhobenen Steuer als bei kleinen
Steuerpflichtigen. Gewisse Anforderung im Befolgungsaufwand kénnen
deshalb nur von grofien Unternehmen erwartet werden, weil nur diese die
notwendige ,Verfahrensleistungsfihigkeit“192° besitzen.

1023 Bereits EuGH, Urteil vom 2.4.1998, C-213/96 (Outokumpu Oy), 38 .

1024 Englisch, EC Tax Rev. 2021, 207, 216.

1025 OECD, Tax Challenges Arising from Digitalisation — Report on Pillar Two
Blueprint, 2020, 117.

1026 Fiir Unternehmen (knapp) unterhalb der Schwelle entsteht zumindest dadurch ein
geringer Aufwand, dass zu priifen ist, ob das Unternehmen GloBE unterfillt.

1027 Darauf weist mit Blick auf GloBE auch Englisch, EC Tax Rev. 2021, 207, 216 hin,
wobei er von regressiven Kosten spricht.

1028 DAndria/Heinemann, Overview on the tax compliance costs faced by European
enterprises — with a focus on SMEs, 2023, 7, https://www.europarl.europa
.eu/RegData/etudes/STUD/2023/642353/IPOL_STU(2023)642353_EN.pdf, zulet-
zt gepriift am 18.10.2025.

1029 Zum Begriff grundlegend W. Schick, Besteuerungsverfahren und Verfahrensleis-
tungsfahigkeit, 1980. Eingehend dazu noch CV.L
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Die Anwendung von GloBE kann dazu fithren, dass ein Unternehmen
fir eine auslandische Tochtergesellschaft vier verschiedene Bilanzen erstel-
len muss: die Handels- und die Steuerbilanz der auslandischen Tochterge-
sellschaft, die Steuerbilanz der Tochtergesellschaft nach den Regeln des An-
sassigkeitsstaats der Muttergesellschaft fiir die Anwendung der Hinzurech-
nungsbesteuerung und die Bilanz fiir GloBE nach internationalen Rech-
nungslegungsstandards und den Regeln der GloBE Model Rules.!?? Die
Annahme, dass dieser Aufwand fiir Unternehmen unterhalb der Schwelle
unverhiltnismaflig grof$ wire, erscheint durchaus vertretbar.

Aber ist dafiir die Festsetzung der Schwelle auf 750 Millionen Euro Jah-
resumsatz verhiltnisméflig? Nach der Rechtsprechung des EuGH ,,ist eine
nationale Regelung nur dann geeignet, die Erreichung des geltend gemach-
ten Ziels zu gewihrleisten, wenn sie tatséchlich dem Anliegen gerecht wird,
es in kohidrenter und systematischer Weise zu erreichen [...].19! Dies konn-
te man fiir die Anwendungsschwelle von GloBE zum einen bezweifeln, weil
der auflerordentlich hohe Befolgungsaufwand nicht allein durch GloBE,
sondern vor allem durch das Nebeneinander von GloBE und den bisheri-
gen Regelungen, insbesondere der Hinzurechnungsbesteuerung verursacht
wird.1032 Statt die Anwendung von GloBE auf sehr grofle Unternehmen
zu beschrianken, wire dem Ziel der Mindestbesteuerung weitreichender ge-
dient, wenn GloBE auf alle Kapitalgesellschaften ausgeweitet wiirde.!%33 Zur
administrativen Vereinfachung konnte im Gegenzug auf die Anwendung
der Hinzurechnungsbesteuerung verzichtet werden.103

Zum anderen stellt sich — wie bei jeder Groflendifferenzierung - die
Frage, ob die Schwelle mit 750 Millionen Euro nicht zu hoch gesetzt ist;
ob nicht beispielsweise auch fiir Unternehmen mit 500 Millionen Euro
Jahresumsatz der Befolgungsaufwand zumutbar wire.> Als milderes Mit-
tel kime auflerdem moglicherweise ein abgestuftes Regime in Betracht.036
Selbst wenn Unternehmen unterhalb der Anwendungsschwelle von 750
Millionen Euro Jahresumsatz der Befolgungsaufwand des GloBE Regimes

1030 Schon, IStR 2022, 181, 190.

1031 EuGH, Urteil vom 17.11.2009, C-169/08 (Presidente del Consiglio dei Ministri/Re-
gione Sardegna), 42 m.w.N.

1032 Schon, IStR 2022, 181, 190; Rdder, StuW 2020, 35, 42 ff.

1033 Ebd.

1034 Ebd.

1035 So zur Digitalsteuer Mason/Parada, Tax Notes International 2018, 1183, 1196.

1036 Eine solche Abstufung ist jetzt (mindestens voriibergehend) durch drei Safe Har-
bour Regelungen vorgesehen; vgl. OECD, Safe Harbours and Penalty Relief: Glo-
bal Anti-Base Erosion Rules (Pillar Two), 2022.
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nicht zugemutet werden kann, konnte beispielsweise fiir Unternehmen mit
Umsatzen zwischen 250 Millionen und 750 Millionen Euro Jahresumsatz
ein vereinfachtes Verfahren der Mindeststeuer mit weitreichenden Pauscha-
lisierungen eingefithrt werden. Gleichzeitig konnte den darunter fallenden
Unternehmen die Option gewahrt werden, freiwillig aus den Pauschalrege-
lungen des vereinfachten Regimes zu den préziseren, aber komplizierteren
Regelungen zu optieren.0%”

Aber geniigen solche Ungenauigkeit oder ,Verbesserungméglichkeiten®
fir die Unverhaltnisméfiigkeit der Anwendungsschwelle? Nach den oben
dargelegten Maf3stiben wire das nicht der Fall, wenn diese Ungenauig-
keiten mit ,der guten Absicht® eingefiihrt wurden, der Vereinfachung zu
dienen; mit anderen Worten, wenn der Schwellenwert von 750 Millionen
Euro Jahresumsatz eine zuldssige Typisierung hinsichtlich der Verfahrens-
leistungsfahigkeit von Unternehmen ist. Dafiir spricht die politische Eini-
gung auf multilateraler Ebene mit den Staaten des Inclusive Frameworks. In
diesem konkreten Fall ist deshalb die Gefahr, dass der Schwellenwert aus
einer verschleierten protektionistischen Absicht festgelegt wurde, gering.!038
Dies konnte bei einer unilateralen Festlegung von Schwellenwerten anders
zu bewerten sein, wobei jedenfalls weitere Indizien hinzugezogen werden
sollten.

Ein weiteres Argument fiir die Verhaltnisméfligkeit des Schwellenwerts
ergibt sich erneut aus einer freiheitsrechtlichen Betrachtung.!®® Fiir das
Ziel von GloBE, Steuerwettbewerb, unabhingig von kiinstlichen Gewinn-
verlagerungen, zu beseitigen oder zumindest zu reduzieren, ist es nicht ent-
scheidend, dass keine Unternehmen mehr von Niedrigbesteuerung profitie-
ren. Entscheidend ist alleine, dass so viele und so grofie Unternehmen, oder
genauer gesagt so grofie Anteile der weltweiten Unternehmensgewinne der
Mindeststeuer unterliegen, dass fiir Staaten kein Anreiz mehr besteht, eine

1037 Ahnlich ist zwar bei der Entstrickungsbesteuerung aus Griinden der Verwaltungs-
vereinfachung die Erhebung der Steuer bei Wegzug zulidssig; es muss dem Steu-
erpflichtigen aber zur Wahl stehen, ob er den Liquiditatsnachteil der sofortigen
Erhebung oder den zusdtzlichen Verwaltungsaufwand der Stundung wiéhlt. EuGH,
Urteil vom 29.11.2011, C-371/10 (National Grid Indus), 71ff. Ahnlich auch GAin
Kokott, Schlussantrage vom 13.11.2014, C-512/13 (Sopora), 60.

1038 In diese Richtung Nogueira/Turina, in: Perdelwitz/Turina (Hrsg.), Global Mini-
mum Taxation?, 2021, Sec. 10.7.3.; Nogueira, WTJ 12 (2020), 465, 479.

1039 Dazu bereits C.IV.2.b)bb)(4)(b)iv.
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effektive Besteuerung unterhalb des Mindeststeuerniveaus ,anzubieten®!04?
Dieses Ziel wird (nach der Konzeption der OECD) bereits durch die Er-
fassung der Unternehmen mit mehr als 750 Millionen Euro Jahresumsatz
erreicht.!"! Dies hiefSe im Umkehrschluss, dass die Ausweitung von GloBE
auf Unternehmen unterhalb dieser Schwelle mangels Erforderlichkeit ein
unverhiltnismafiger Fingriff in die unternehmerische Freiheit dieser Un-
ternehmen wire.

Aus Riicksicht auf die Souverénitit der Mitgliedstaaten erscheint es je-
denfalls naheliegend, dass der EuGH diese Wertungsfragen der Verhéltnis-
mafligkeit nicht selbst entscheidet, sondern den mitgliedstaatlichen Gerich-
ten die Verhaltnismafiigkeitspriiffung tiberldsst.!04

c) Die Perspektive des Beihilfeverbots

Die Vereinbarkeit von GloBE mit dem Beihilferecht wurde bislang soweit
ersichtlich noch nicht infrage gestellt. Allenfalls andeutungsweise wird mit
Blick auf die Ausnahmen fiir bestimmte Branchen!*? oder mit Blick auf
den Schwellenwert von 750 Millionen Jahresumsatz auf einen potentiellen
Konflikt hingewiesen.!?4* Eine weitere Diskussion wird sich auch in der
Folge vermutlich nicht mehr ergeben, nachdem die GloBE Regelungen als
Richtlinie erlassen wurden. Als Unionsmafinahme unterfallt die Regelung

1040 Wenn geniigend Staaten die Mindeststeuer anwenden, besteht fiir Steueroasen
kein Grund mehr, eine niedrigere Besteuerung anzubieten, dazu Englisch/]J. Becker,
WTJ 11 (2019), 483, 489.

1041 OECD, Tax Challenges Arising from Digitalisation — Report on Pillar Two Blue-
print, 2020, 117f. Es werden danach durch den Schwellenwert zwar nur 10 %
bis 15 % der Unternehmen weltweit von GloBE erfasst, gleichzeitig aber 90 % der
weltweiten Einkiinfte.

1042 GA Collins, Schlussantrdge vom 9.2.2023, C-670/21 (BA/Finanzamt X), 41; GAin
Kokott, Schlussantrdge vom 13.11.2014, C-512/13 (Sopora), 61.

1043 Devereux/Bares/Clifford/Freedman/Giiceri/McCarthy/Simmler/Vella, The OECD
Global Anti-Base Erosion (“GloBE”) Proposal, 2020, 57.

1044 Brokelind, BIT 75 (2021), 212, 218 weist daraufhin, dass der Schwellenwert eine
Ausnahme fiir die Forderung von kleinen und mittleren Unternehmen benétigen
konnte oder der Vorteil fiir Unternehmen unter dem Schwellenwert auf die Gren-
zen der de minimis Verordnung beschrinkt werden miissten. Vgl. Art.5 Nr.2
lit. d) der Verordnung (EU) Nr. 651/2014 der Kommission vom 17. Juni 2014 zur
Feststellung der Vereinbarkeit bestimmter Gruppen von Beihilfen mit em Binnen-
markt in Anwendung der Artikel 107 und 108 des Vertrags iiber die Arbeitswei-
se der Europdischen Union: "Allgemeine Gruppenfreistellungsverordnung” vom
17.6.2014, ABL. EU L 187 v. 26.6.2014, 1-78).
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dann nicht mehr dem Beihilferecht.4> Trotzdem wird fiir die Zwecke
dieser Arbeit im Folgenden das Beihilfepotential der derzeitigen GloBE
Regelungen als fiktive nationale Regelungen mit Blick auf die Anwendungs-
schwelle von 750 Millionen Euro Jahresumsatz untersucht.

aa) Keine de jure selektive Begiinstigung

Nach dem hier vertretenen Verstdndnis des Beihilfeverbots stellt sich zu-
néchst die Frage einer Begiinstigung. Eine solche liegt bei einer begiinsti-
genden Abweichung von der Normalbesteuerung vor. Die Frage ist also,
ob die Differenzierung zwischen Unternehmen iiber und Unternehmen
unter 750 Millionen Euro Jahresumsatz bereits Teil des Referenzsystems ist,
oder ob die Nichtanwendung von GloBE fiir kleinere Unternehmen eine
begiinstigende Abweichung darstellt. Letzteres ist dann der Fall, wenn die
Unternehmen oberhalb und unterhalb der Schwelle mit Blick auf das Ziel
der GloBE Regelungen vergleichbar sind.

Ziel von GloBE ist es, den internationalen Steuerwettbewerb dadurch
zu beschranken, dass jegliche Besteuerung unterhalb des vereinbarten Min-
deststeuersatzes durch andere Staaten kompensiert wird. Unternehmen sol-
len keinen Steuervorteil aus der Ansdssigkeit in einem Staat mit effektiver
Steuerlast unterhalb der Mindeststeuer haben.!%46 Mit Blick auf dieses Ziel
sind Unternehmen unabhiéngig von der Umsatzhohe vergleichbar.!%” Denn
auch kleinere Unternehmen kénnen von Niedrigbesteuerung profitieren.
Die Hohe des Schwellenwerts ist zudem so hoch gewihlt, dass sicherlich
auch multinational agierende Unternehmen nicht von GloBE erfasst wer-
den.!%4® Gerade multinationalen Unternehmen stehen aber Moglichkeiten
zur (aggressiven) Steuerplanung offen.

Fiir die Wahl des Schwellenwerts war allerdings nicht entscheidend, dass
Unternehmen unterhalb dieser Schwelle nicht etwa gleichermafien vom in-
ternationalen Steuerwettbewerb profitieren konnen. Ausschlaggebend wa-
ren vielmehr reine Praktikabilitdtserwédgungen. Nach Informationen des
Inclusive Frameworks werden durch den Schwellenwert zwar 85 % bis 90 %

1045 EuGH, Urteil vom 23.4.2009, C-460/07 (Puffer), 68 ff.; Broe, Intertax 50 (2022),
874, 875.

1046 Zu den zwei Zielen von GloBE siehe bereits Fn. 909.

1047 In diese Richtung beziiglich nationaler Digitalsteuern Kirchmayr/Geringer, ET 60
(2020), 279, 282.

1048 Englisch, EC Tax Rev. 2021, 207, 216 zur mittelbaren Diskriminierung.
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der Unternehmen weltweit von der Anwendung von GloBE ausgenommen,
gleichzeitig werden aber 90 % der weltweiten Einkiinfte erfasst.!4’ Der
Schwellenwert sorgt also fiir erhebliche Erleichterungen beim Befolgungs-
aufwand fiir eine Grofizahl an Unternehmen, ohne das tibergeordnete Ziel
(Bekdmpfung des Steuerwettbewerbs) aus den Augen zu verlieren. Wiede-
rum ldsst sich also freiheitsrechtlich argumentieren, dass die Belastung
von Unternehmen unterhalb der Anwendungsschwelle mit dem durch Glo-
BE verursachten Befolgungsaufwand einen unverhaltnismafligen Eingriff
in deren unternehmerische Freiheit darstellen wiirde. Insofern liegt keine
Ungleichbehandlung vergleichbarer Sachverhalte vor. Denn Unternehmen
oberhalb und unterhalb der Anwendungsschwelle unterscheiden sich da-
durch, dass bei den einen die Belastung mit dem Befolgungsaufwand zum
Ziel der Bekdmpfung des Steuerwettbewerbs geeignet, erforderlich und
angemessen ist, wihrend es bei den anderen an der Erforderlichkeit fehlt.

Diese Betrachtung hilft allerdings nicht gleichermafien, wenn man Un-
ternehmen naher am Schwellenwert vergleicht. Hitte der Schwellenwert
nicht auf 749 Millionen Euro Jahresumsatz oder 751 Millionen Euro Jah-
resumsatz festgelegt werden konnen oder miissen? Und ist nicht ein Unter-
nehmen mit 749 Millionen Euro Jahresumsatz und ein Unternehmen mit
751 Millionen Euro Jahresumsatz vergleichbar? In diesen Konstellationen
wire es zumindest denkbar, eine Begiinstigung aufgrund der Ungleichbe-
handlung anzunehmen, wobei eine Rechtfertigung aufgrund systemimma-
nenter Rechtfertigungsgriinde naheliegend ist (dazu sogleich).

Nach hier vertretener Rechtsauffassung ist mit der Feststellung der Un-
gleichbehandlung jedenfalls nur das Vorliegen einer Begiinstigung festge-
stellt. Nachdem allerdings alle Unternehmen weltweit mit einer Umsatz
unterhalb des Schwellenwerts von dieser Begiinstigung profitieren, lige
es nahe, die Selektivitdt der MafSnahme (im engeren Sinne), also die Be-
stimmtheit des Beglinstigtenkreises, abzulehnen.

bb) Rechtfertigung: Typisierung und Beihilferecht

Jedenfalls stiinde eine Rechtfertigung aus systemimmanenten Griinden im
Raum. Wie bereits festgestellt dient der hohe Schwellenwert der Verwal-
tungsvereinfachung. Dies ist als systemimmanenter Rechtfertigungsgrund

1049 OECD, Tax Challenges Arising from Digitalisation - Report on Pillar Two
Blueprint, 2020, 117 .
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im Beihilferecht anerkannt.'>0 Auch hier lasst sich aber wieder die grund-
satzliche Frage stellen, wie weit diese Rechtfertigungsmoglichkeit reicht,
denn auch die Rechtfertigung im Beihilferecht setzt die Verhaltnisméfligkeit
voraus.!! In wie weit wird dem Gesetzgeber zugestanden zum Zwecke
der Verwaltungsvereinfachung zu typisieren und pauschalisieren und ab
wann fiithrt eine typisierungsbedingte Ungleichbehandlung zum Vorliegen
eines selektiven Vorteils? Das ist mit den pauschalen Aussagen zu ,Hand-
habbarkeit fiir die Verwaltung® und ,Ziel der bestmdglichen Einziehung
von Steuerschulden® wie die Kommission in ihrer Bekanntmachung zum
Beihilfebegriff formuliert noch nicht beantwortet.1952

Konkreter formuliert die Kommission an anderer Stelle der Bekanntma-
chung zur Zuldssigkeit der Pauschalbesteuerung besonderer Titigkeiten.
Solche Pauschalisierungen sind danach unter zwei Voraussetzungen nicht
selektiv:

»a) mit der auf einer pauschalen Grundlage beruhenden Regelung wird
vermieden, dass bestimmten Kategorien von Unternehmen wie kleinen
Unternehmen und/oder Unternehmen aus bestimmten Wirtschaftszwei-
gen (zum Beispiel Landwirtschaft oder Fischerei) ein unverhéltnismaflig
hoher Verwaltungsaufwand entsteht;

b) die Pauschalregelung bewirkt im Schnitt weder, dass die Steuerlast fiir
diese Unternehmen geringer ist als fiir andere Unternehmen, fiir die die
Regelung nicht gilt, noch fiihrt sie dazu, dass einer Unterkategorie von
Begiinstigten der Regelung Vorteile entstehen. 1953

Die Voraussetzung unter lit. a) entspricht in der Sache dem bereits oben
prasentierten freiheitsrechtlichen Argument.'>* Sofern kleine Unterneh-
men durch den Befolgungsaufwand unverhaltnisméfig in ihrer unterneh-
merischen Freiheit beschrankt werden, kann die Befreiung dieser Unter-
nehmen vom Befolgungsaufwand kaum zur Begriindung eines selektiven
Vorteils herangezogen werden.!0%

1050 Beihilfenbekanntmachung, KOM (2016/C 262/01), 139; Englisch, in: Schaumburg/
Englisch/Dobratz (Hrsg.), Kapitel 9: Das Beihilfenverbot im Steuerrecht, Rn. 23
m.w.N.

1051 EuGH, Urteil vom 8.9.2011, C-78/08, C-79/08, C-80/08 (Paint Graphos), 75; Bei-
hilfenbekanntmachung, KOM (2016/C 262/01), 140.

1052 Beihilfenbekanntmachung, KOM (2016/C 262/01), 139.

1053 Beihilfenbekanntmachung, KOM (2016/C 262/01), 182.

1054 Vgl. C.IV.2.b)bb)(4)(b)iv.

1055 Ahnlich Ellenrieder, Die materielle Selektivitat steuerlicher Beihilfen, 2020, 351.
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Schwieriger zu fassen ist die Voraussetzung unter lit. b). Die Formulie-
rung, dass ,im Schnitt keine geringere Steuerlast fiir die begiinstigten
Unternehmen entstehen darf, deutet auf eine quantitative Bestimmung der
Grenzen der Typisierung hin. Auf die oben vorgebrachten Argumente ge-
gen eine solche quantitative Bestimmung sei an dieser Stelle verwiesen.!95
In der Literatur befasst sich soweit ersichtlich bislang nur Ellenrieder
eingehender mit diesen Fragen und argumentiert, dass eine Pauschalisie-
rung zum einen lediglich den Verwaltungsnachteil durch {ibermafiigen,
unverhaltnisméfligen Verwaltungsaufwand ausgleicht'®>” und dass es bereits
an einem Verzicht auf staatliche Mittel fehlt, wenn sich pauschalisierungs-
bedingte leichte Begiinstigungen und leichte Belastungen die Waage hal-
ten.19% Voraussetzung sei hierfiir, dass die Pauschalisierung ,hinreichend
lebensnah® ausgestaltet sei.l®>® Auch dieser Versuch, durch ein qualitatives
Kriterium die Grenzen der Typisierungsbefugnis konkreter zu fassen und
rechtssicher zu bestimmen, kann nach in dieser Arbeit vertretenen Auffas-
sung fiir die schwierigen, nicht eindeutigen Fille nicht erfolgreich sein.!060

Um eine hinreichende Korrelation zwischen dem typisierenden Merk-
mal und dem Normzweck festzustellen, bietet es sich stattdessen wiederum
an, auf ein subjektives Kriterium zuriickzugreifen und sich darauf zu be-
schrianken zu priifen, ob das Vereinfachungsinteresse wahrhaftig oder nur
vorgeblich verfolgt wird.!%®! Als Indiz hierfiir konnen dann unter anderem
sowohl die quantitativen Auswirkungen der Typisierung, eine etwaige Be-
glinstigung bestimmter Untergruppen!®®? als auch deren koharente Umset-
zung berticksichtigt werden.!063

1056 Vgl. C.IV.2.b)bb)(4)(c)i.

1057 In diese Richtung bereits Kube, in: Becker/Schon (Hrsg.), Steuer- und Sozialstaat
im europdischen Systemwettbewerb, 2005, 115 f.

1058 Ellenrieder, Die materielle Selektivitat steuerlicher Beihilfen, 2020, 350f. unter
Verweis auf; Jaeger, Beihilfen durch Steuern und parafiskalische Abgaben, 2006,
144 f.

1059 Ebd. Noch strenger scheinbar E. Reimer, DStR-Beihefter 2009, 122, 124, der auf-
grund des objektiven Nettoprinzips davon ausgeht, dass eine Pauschalisierung
in keinem Fall dazu fithren darf, dass hohere als die tatsichlich angefallenen
Aufwendungen abgezogen werden.

1060 Vgl. C.IV.2.b)bb)(4)(c)i.

1061 Vgl. C.IV.2.b)bb)(4)(c)i.

1062 Die etwaige Begiinstigung bestimmter Untergruppen von Unternehmen, von der
auch die Bekanntmachung zum Beihilfebegriff in lit. b) spricht, diirfte tatsichlich
eine Frage der de facto Selektivitat sein.

1063 Andeutungsweise Jung/Neckenich, in: Kube/Reimer (Hrsg.), Das Beihilfenrecht
als Innovationsmotor des Steuerrechts, 2018, 152f., wenn sie — unter Verweis auf
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Wenn man die Voraussetzungen der Kommissionsmitteilung auf den
Schwellenwert von GloBE anwendet, diirfte die erste Voraussetzung unter
lit. a) erfiillt sein, da es darum geht, Unternehmen unterhalb des Schwellen-
werts von unverhéltnisméifligem Befolgungsaufwand zu befreien. Stirker
angezweifelt werden kann auf den ersten Blick das Vorliegen der Vorausset-
zung lit. b), da auch und gerade ,im Schnitt® Fille, die nicht unter GloBE
fallen, begiinstigt werden. Darauf kann es allerdings nicht ankommen,
denn jede Differenzierung fithrt dazu, dass alle Unternehmen, die der
glinstigeren Rechtsfolge unterfallen, begiinstigt werden. Stattdessen muss es
um die Frage gehen, ob durch die typisierende Ermittlung des zumutbaren
Befolgungsaufwands ,im Schnitt® so viele false positives wie false negatives
erzeugt werden. Es kommt also darauf an, dass wenn in Einzelfillen einem
Unternehmen unterhalb von 750 Millionen Euro Jahresumsatz der mit
GloBE verbundene Befolgungsaufwand hitte zugemutet werden kénnen
(false negatives), ebenso auch teilweise Unternehmen oberhalb der Schwelle
mit dem Befolgungsaufwand belastet werden, die diesen eigentlich nicht
in zumutbarer Weise tragen konnen (false positives). Die Zahl dieser false
positives und false negatives muss sich die Waage halten. Dafiir erscheint
der Schwellenwert mit 750 Millionen Euro sehr hoch angesetzt, wobei sich
dies an dieser Stelle nicht abschliefSend beurteilen ldsst.

Uberzeugender liefle sich durch den Mitgliedstaat jedenfalls dann fiir
die Zuléssigkeit der Typisierung pladieren, wenn die Verwaltungsvereinfa-
chung nicht durch eine Freigrenze umgesetzt wiirde. Statt den Steueran-
spruch gegeniiber kleineren Unternehmen ganz aufzugeben, um deren Be-
folgungsaufwand gering zu halten, wire es liberzeugender, ein abgestuftes
Regime einzufiihren, dass kleinere Unternehmen auch erfasst, aber ander-
weitige Vereinfachungen vorsieht, um den Befolgungsaufwand verhaltnis-
maflig zu halten.1964

Nach der hier vertretenen Auffassung wiirde dem Mitgliedstaat bei
der Typisierung tendenziell ein gréflerer Spielraum zugestanden. Der
Schwellenwert von 750 Millionen Euro als Grenze der Zumutbarkeit

EuGH, Urteil vom 15.11.2011, C-106/09 P und C-107/09 P (Gibraltar), 138 ff. - for-
dern, dass das Ziel der Verwaltungsvereinfachung ,tatsachlich und nachvollziehbar
im System angelegt® sein muss. Der EuGH dufSerte sich allerdings in Gibraltar
nicht zu der Frage, ob ein solches Koharenzerfordernis besteht oder diesem im
konkreten Fall geniigt wurde. Eingehend zur Bestimmung der gesetzgeberischen
Intention aus einer Gesamtschau an Indizien bereits C.I1.3.a)cc)(5).

1064 Zu diesem Gedanken bereits C.IV.2.b)bb)(4)(d); ahnlich Ellenrieder, Die materiel-
le Selektivitit steuerlicher Beihilfen, 2020, 352.
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des Befolgungsaufwands wire zuldssig, solange die Schwelle mit tatsdchli-
cher Vereinfachungsabsicht eingefithrt wurde. Dies erscheint naheliegend,
da sich das Inclusive Framework multilateral auf die genaue Hohe des
Schwellenwerts geeinigt hat, sodass eine Manipulation des Schwellenwerts
zur verdeckten Verfolgung protektionistischer Absichten ausgeschlossen er-
scheint.106>

Abschlieflend sei noch auf einen weitergehenden Ansatz der Kommissi-
on zur Rechtfertigung hingewiesen: Teilweise akzeptiert die Kommission
den Verzicht des Mitgliedstaats auf den eigentlich legitimen Steueranspruch
aus Griinden mangelnder Vollziehbarkeit.'’®® Bei dieser Erwdgung sind
alle freiheitsrechtlichen Erwédgungen zugunsten der Unternehmen und die
Beriicksichtigung des Befolgungsaufwands aufien vor, die sowohl bei den
Grundfreiheiten als auch im Beihilferecht eigentlich ausschlaggebend er-
scheinen.¢ Stattdessen scheint allein der tiberméfiig hohe Verwaltungs-
aufwand als Rechtfertigung zu geniigen. Diese Erwégung liefle sich auch
fiur die Rechtfertigung von GloBE nutzbar machen, da die Anwendung
von GIoBE auf alle Fille auch die Finanzverwaltung stark belasten oder
tiberfordern wiirde und gleichzeitig dadurch wohl kein grofier Mehrertrag
zu erwarten wire.l% Ob der EuGH dies allerdings akzeptieren wiirde, ob-
wohl er im Rahmen der Grundfreiheiten dieselben Fragen ausgesprochen
streng beurteilt'?®, ist offen.!970 Vertretbar scheint dies aber jedenfalls in
Bagatellfallen.%”! Jedenfalls liefle sich wieder fiir ein abgestuftes Regime mit
grofiziigigeren Pauschalisierungen als ,,milderes Mittel argumentieren.

cc) Keine de facto selektive Begiinstigung

Schliefllich steht GloBE auch nicht im Verdacht, eine de facto selektive
Mafinahme zu sein. Dies wire nach hier vertretener Auffassung nur der

1065 Zu diesem Argument bereits C.IV.2.b)bb)(4)(d).

1066 Englisch, in: Schaumburg/Englisch/Dobratz (Hrsg.), Kapitel 9: Das Beihilfenver-
bot im Steuerrecht, Rn.23; Ellenrieder, Die materielle Selektivitit steuerlicher
Beihilfen, 2020, 360 f. jeweils unter Verweis auf Europédische Kommission, Ent-
scheidung vom 31.7.2013, (2013/C 348/05) (British Aggregates II), 131 ff.

1067 Vgl. zu den Grundfreiheiten C.IV.2.b)bb)(4)(b).

1068 Englisch, EC Tax Rev. 2021, 207, 216.

1069 Dazu bereits C.IV.2.b)bb)(4)(b).

1070 So auch Ellenrieder, Die materielle Selektivitat steuerlicher Beihilfen, 2020, 360 f.

1071 In diese Richtung GAin Kokott, Schlussantrige vom 12.09.2019, C-482/18 (Google
Ireland), 105.

279

Access - =


https://doi.org/10.5771%2F9783748970989-89
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

C. Europarechtliche Grenzen bei Grofendifferenzierungen

Fall, wenn faktisch bestimmte Unternehmen von der Differenzierung pro-
fitieren und der Grenzwert bewusst gewdhlt wurde, um in Umgehung
des Beihilfeverbots bestimmte Unternehmen zu begiinstigen. Bei GloBE
fehlt es bereits an der Homogenitdt der begiinstigten Gruppe, weswegen
ein Umgehungsverdacht fernliegt. Dieses Ergebnis widerspricht auch nicht
der oben vertretenen Auffassung zur mittelbaren Diskriminierung durch
die Groflendifferenzierung (vgl. C.IV.2.b)aa)). Denn wiahrend es fiir die
Grundfreiheitenpriifung darauf ankommt, ob die Unternehmen oberhalb
der Schwelle weitiiberwiegend grenziiberschreitend tatig sind, kommt es
fiir das Beihilferecht darauf an, ob die Unternehmen unterhalb der Schwelle
hinreichend homogen sind.1”? Anders lage es nur im Fall einer negativen
Beihilfe durch eine Sonderlast, die wiederum nur anzunehmen wére, wenn
andernfalls eine Umgehung des Beihilfenverbots drohte (dazu B.IIL.6). Dies
ist ebenfalls fernliegend. Zum einen sind auch die Unternehmen oberhalb
des Schwellenwerts aus beihilferechtlicher Perspektive nicht hinreichend
homogen, da die Schwelle weltweit gilt und alle Sektoren und Geschifts-
modelle erfasst. Zum anderen bestehen wiederum keinerlei Anhaltspunkte,
dass der Grenzwert bewusst gewihlt wurde, um durch die Belastung der
Unternehmen oberhalb der Schwelle Unternehmen unterhalb der Schwelle
zu begiinstigen.

Die Groflendifferenzierung im Anwendungsbereich von GloBE begegnet
somit selbst bei Einfiihrung durch einzelne Mitgliedstaaten keinen beihilfe-
rechtlichen Bedenken.

d) Zwischenergebnis

Im vorstehenden Abschnitt wurde untersucht, ob und wie Mitgliedstaaten
bei der Bekimpfung unerwiinschter Steuergestaltungen an das Uberschrei-
ten bestimmter Gréflenmerkmale ankniipfen konnen.

Aus Sicht der Grundfreiheiten ist dabei in den meisten Féllen zweifel-
haft, ob tiberhaupt eine mittelbare Diskriminierung vorliegt. Nach hier
vertretener Ansicht ist das dann der Fall, wenn tatsichlich mehr grenziiber-
schreitende als innerstaatliche Sachverhalte erfasst werden und dies der

1072 Zudem diirfte der subjektive Tatbestand nicht erfiillt sein, da der Schwellenwert
nicht bewusst gesetzt wurde, um bestimmte Unternehmen versteckt zu begiinsti-
gen. Der Schwellenwert wurde schliefllich auf internationaler Ebene vereinbart
und ist nicht auf einen bestimmten Markt abgestimmt. Zu diesen Argumenten
bereits im Rahmen der Grundfreiheitenpriifung Fn. 925.
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gesetzgeberischen Intention entspricht. An diese Intention sind insbeson-
dere dann keine hohen Anforderungen zu stellen, wenn - wie in Fillen, in
denen der Verlust inlandischen Steuersubstrats verhindert werden soll - die
Regelung tiberhaupt nur fiir grenziiberschreitende Sachverhalte sinnvoll ist
(vgl. CIV.2.b)aa)).

Liegt eine mittelbare Diskriminierung vor, kann diese nicht als pau-
schaler Verdacht einer missbrauchlichen Gestaltung (vgl. C.IV.2.b)bb)(1))
oder der Niedrigbesteuerung gerechtfertigt werden (vgl. C.IV.2.b)bb)(3)).
Allenfalls kommt eine Rechtfertigung in Betracht, wenn die Grofendiffe-
renzierung der Verwaltungsvereinfachung dient und durch das Gréflen-
merkmal versucht wird, Sachverhalte zu unterscheiden, in denen der Befol-
gungsaufwand fiir die Unternehmen zumutbar oder unzumutbar ist (vgl.
C.IV.2.b)bb)(4)(b)). Je stirker die Regelung dabei typisiert, desto eher wird
die Rechtfertigung an der Verhéltnisméafligkeit scheitern. Ein differenzier-
tes Regime, dass nicht durch eine Freigrenze bindr zwischen ,Befolgungs-
aufwand zumutbar® und ,Befolgungsaufwand unzumutbar® unterscheidet,
sondern abgestuften Befolgungsaufwand fiir verschiedene Grofienklassen
vorsieht, diirfte in den meisten Fillen verhéltnismaflig sein. Wenn belas-
tende Typisierungen angewandt werden, ist den Steuerpflichtigen zudem
die Moglichkeit einzurdumen, auf die Typisierung zu verzichten und zur
aufwendigeren, aber préziseren Ermittlung der Erfiillung des Normzwecks
zu optieren (vgl. C.IV.2.b)bb)(4)(c)).

Aus Sicht des Beihilferechts ist das Ankniipfen belastender Regelungen
zur Bekdmpfung unerwiinschter Steuergestaltungen an das Uberschrei-
ten bestimmter Groflenmerkmale weitestgehend unproblematisch. In den
meisten Féllen wird kein selektiver Vorteil fiir die nicht belasteten Unter-
nehmen unterhalb der Gréflenschwelle vorliegen (vgl. C.IV.2.c)aa)). Jeden-
falls steht eine Rechtfertigung aus Griinden der Verwaltungsvereinfachung
im Raum (vgl. C.IV.2.c)bb)). Allenfalls kann in Fillen der Umgehung des
Beihilfeverbots zur Begiinstigung oder Belastung bestimmter Unternehmen
durch die Verwendung eines scheinbar neutralen Groflenmerkmals eine de
facto selektive Begiinstigung oder eine beihilferechtlich verbotene Sonder-
belastung vorliegen (vgl. C.IV.2.c)cc)).

3. Groflenmerkmale und die Widerlegung des Missbrauchsverdachts

Im folgenden Abschnitt wird der zweite Teil der Korrelation zwischen Gro-
e und Steuergestaltung untersucht. Groflenmerkmale sind nicht nur zur
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Begriindung eines Verdachts der unerwiinschten Steuergestaltung relevant,
sondern auch zur Widerlegung ebenjenes Verdachts. Bei Regelungen, die
substanzlose oder substanzarme Steuergestaltungen verhindern sollen, geht
es schliefilich fiir den Steuerpflichtigen darum, eine etwaige Mindestsub-
stanz zu beweisen, um den Missbrauchsverdacht zu widerlegen.

Dabei gibt es im Wesentlichen zwei Moglichkeiten fiir die Verwendung
quantitativer Grenzen. Zum einen kann eine Regelung eine bestimmte
Mindestschwelle fiir den Substanznachweis vorschreiben. Erst iiber dieser
Schwelle kann dann der Nachweis von Substanz gelingen. Ein Beispiel sind
die niederldndischen Substanzanforderungen an Holdinggesellschaften, die
in den letzten Jahren stetig verscharft wurden. Nun wird die Substanz einer
Holdinggesellschaft nur anerkannt, wenn diese mindestens 100 000 Euro
Lohnkosten hat.!073

Zum anderen kann eine Regelung eine quantitative Schwelle im Sinne ei-
nes ,Safe Harbour* einfiithren. Bei Uberschreiten der quantitativen Schwel-
le wire also der Substanznachweis jedenfalls erbracht, der Missbrauchs-
verdacht jedenfalls widerlegt. Im Umkehrschluss sind Fille unterhalb der
Schwelle nicht zwingend als missbrduchlich einzuordnen, sondern unterlie-
gen schlicht einer Priifung im Einzelfall. Ein Beispiel hierfiir stellt der Vor-
schlag der sogenannten ,,Unshell-Richtlinie® oder ,ATAD III“ dar.!* Nach
Art. 8 Abs. 1 des Richtlinienvorschlags wird davon ausgegangen, dass keine
substanzlose ,Briefkastenfirma® vorliegt, wenn ein Unternehmen alle ,,Indi-
katoren“ des Art. 7 erfiillt. Diese sind insbesondere ,eigene Raumlichkeiten
[...] oder Raumlichkeiten zur ausschliefilichen Nutzung®, ,mindestens ein
eigenes und aktives Bankkonto in der Union‘, sowie entweder ,[e]ines
oder mehrere Geschiftsleitungsmitglieder” oder die ,Mehrheit der als Voll-
zeitdquivalente beschiftigten Arbeitnehmer®, die in dem entsprechenden
Mitgliedstaat ,ansdssig oder nicht weiter von diesem Mitgliedstaat entfernt
[sind], als mit der ordnungsgemifien Erfiillung ihrer Aufgaben vereinbar
ist. Bereits keiner Meldepflicht beziiglich der Substanzindikatoren unterlie-
gen zudem nach Art. 6 Abs. 2 Unterabs. 1 lit. e) ,Unternehmen mit mindes-

1073 Dazu und zur Entwicklung niederldndischer Substanzanforderungen Offermanns,
ET 62 (2022), 231, 242. Die genaue Ausgestaltung der niederlindischen Regelung
ist dem Verfasser nicht bekannt. Sie gibt in dieser Arbeit aber letztlich nur den
Anstof fir das verwendete Beispiel, dass sich als fiktives verstehen lasst.

1074 Europdische Kommission, Vorschlag fiir eine Richtlinie des Rates zur Festlegung
von Vorschriften zur Verhinderung der missbrauchlichen Nutzung von Briefkas-
tenfirmen fiir Steuerzwecke und zur Anderung der Richtlinie 2011/16/EU: "Uns-
hell-Richtlinie" vom 22.12.2021, COM(2021) 565 final.
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tens fiinf eigenen Beschiftigten (Vollzeitdquivalenten) oder Beschaftigten,
die ausschlieflich die Tatigkeiten ausiiben, die die relevanten Einkiinfte
generieren“!9”> Die Schwelle dient also als ,,Safe Harbour. Darunter besteht
kein pauschaler Missbrauchsverdacht, sondern lediglich die Notwendigkeit
des Gegenbeweises.|76

a) Die Perspektive der Grundfreiheiten

Aus Sicht der Grundfreiheiten scheint in diesen Fallkonstellationen weniger
die Frage nach einer mittelbaren Diskriminierung entscheidend. Denn in
den meisten Fillen wird eine entsprechende Regelung ohnehin nur fiir
grenziiberschreitende Sachverhalte anwendbar sein.”” Jedenfalls wéren die
bereits herausgearbeiteten Maf3stibe an die Ermittlung einer mittelbaren
Diskriminierung anzuwenden. Dariiber hinaus werfen diese Falle speziell
zwei Fragen auf: Zum einen, ob eine besonders kleine oder substanzarme,
grenziiberschreitende Aktivitit iiberhaupt in den Schutzbereich der Grund-
freiheiten fillt oder ob es im Schutzbereich der Grundfreiheiten bereits
einen quantitativen de minimis Vorbehalt geben kann, den die Mitglied-
staaten lediglich ausgestalten (dazu sogleich unter C.IV.3.a)aa)). Zum an-
deren, ob eine besonders kleine oder substanzarme, grenziiberschreitende
Aktivitdt immer als missbrauchlich eingestuft werden kann, sodass eine
entsprechende Regelung gerechtfertigt wire (dazu C.IV.3.a)bb)).

aa) De minimis Vorbehalt im Schutzbereich der Grundfreiheiten

Die erste der beiden aufgeworfenen Fragen lésst sich vergleichsweise ein-
deutig beantworten. Zwar wird in der Literatur und in der Rechtsprechung
davon ausgegangen, dass die Grundfreiheiten nur echte, substanzhaltige
Aktivitdten schiitzen und substanzlose Aktivititen daher bereits nicht in

1075 Man konnte einerseits die Regelung des Art. 6 Abs.2 als Safe Harbour verstehen
oder auch die Regelungen des Art. 7. Fiir eine Unterscheidung der zwei Priifungs-
stufen ldsst sich kein konzeptioneller Grund erkennen, vgl. Greinert/Siebing/Riiga-
mer, ISR 11 (2022), 340, 342.

1076 Vgl. Art. 8 Abs. 2; Art. 9 des Richtlinienentwurfs.

1077 Auch fiir entsprechende Regelungen wird wieder empfohlen, die Anwendung auf
innerstaatliche Sachverhalte auszuweiten, um den Diskriminierungsvorwurf zu
vermeiden, vgl. Pistone/Nogueira/Turina/Lazarov, ITAXS 4 (2021), 1, 18. Kritisch
dazu bereits C.IV.2.b)aa).
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C. Europarechtliche Grenzen bei Grofendifferenzierungen

den Schutzbereich der Grundfreiheiten fallen. Allerdings ist ebenfalls ge-
klart, dass es fiir die Feststellung der notwendigen Substanz keine quanti-
tative Mindestschwelle gibt.1078 Allenfalls ist das quantitative Ausmaf3 der
grenziiberschreitenden Aktivitét fiir die Abgrenzung der Anwendungsberei-
che der einzelnen Grundfreiheiten relevant.l9” Zum Beispiel wird eine
wirtschaftliche Aktivitat in einem anderen Mitgliedstaat, die jedoch nicht
hinreichend verfestigt ist, um in den Anwendungsbereich der Niederlas-
sungsfreiheit zu fallen, dann von der Dienstleistungs- oder Kapitalverkehrs-
freiheit erfasst sein.!080

Die Mitgliedstaaten kénnen also keine Mindestschwellen fiir eine genui-
ne wirtschaftliche Titigkeit einfithren, ohne dass der Anwendungsbereich
der Grundfreiheiten er6ffnet wire. Insbesondere die erste dargestellte Fall-
konstellation der ,,Mindestanforderung® an wirtschaftliche Substanz wird
daher regelmiflig rechtfertigungsbediirftig sein, wenn eine mittelbare Dis-
kriminierung vorliegt. Dies diirfte nicht selten der Fall sein, wenn die Min-
destschwelle dazu fiihrt, dass inldndische Unternehmen diese immer iiber-
schreiten, und allenfalls auslindische Unternehmen diese unterschreiten
und damit nicht in den Genuss vorteilhafter innerstaatlicher Regelungen
kommen.

Anders die Safe Harbour Regelungen: Bei solchen Regelungen diirfte
meist keine Beeintriachtigung der Grundfreiheiten vorliegen. Denn Unter-
nehmen unterhalb des Schwellenwerts konnen von ihren Grundfreihei-
ten ungehindert Gebrauch machen. Eine Benachteiligung liegt allenfalls
in dem erhoéhten Verwaltungsaufwand durch den erforderlichen Substanz-
nachweis bei Unterschreiten des Schwellenwerts. Da solche Safe Harbour
Schwellen aber hoher angesetzt werden kénnen als die Schwellen unwi-
derlegbarer Missbrauchsvermutungen, wird vermutlich zumeist keine dis-
parate Wirkung auf innerstaatliche und grenziiberschreitende Sachverhalte
entstehen.

1078 Pistone/Nogueira/Turina/Lazarov, ITAXS 4 (2021), 1, 18; EuGH, Urteil vom
20.12.2017, C-504/16 und C-613/16 (Deister Holding u.a.), 72-73, 97 Eingehend,
auch zum Folgenden Kostikidis, Residence and Economic Substance of Subsidiary
Corporations in International and European Tax Law, 2024, 214 ff.

1079 Schon, IStR-Beihefter 2013, 3, 11, 15.

1080 Ebd.
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IV. GrifSe und unerwiinschte Steuergestaltung
bb) Rechtfertigung

Die Rechtfertigung einer festen quantitativen Schwelle, unterhalb derer alle
Fille als missbrauchlich gelten, kime unter dem Rechtfertigungsgrund der
Missbrauchsbekdmpfung nur dann in Betracht, wenn der Schwellenwert
so gelegt ist, dass sichergestellt ist, dass es sich bei allen Fillen unterhalb
des Schwellenwerts um rein kiinstliche Gestaltungen handelt. Wie bereits
dargelegt kennen die Grundfreiheiten aber kein quantitatives Mindestmafy
fir den Schutz der Aktivitit.l8! Dementsprechend kann auch nicht da-
von ausgegangen werden, dass alle Aktivititen unter einer bestimmten
Mindestschwelle missbrauchliche Gestaltungen darstellen. Der EuGH stellt
zwar regelmafig fiir die Feststellung einer missbrauchlichen Gestaltung auf
Groflenmerkmale ab, ndmlich ,das Ausmafi des greifbaren Vorhandenseins
der beherrschten auslindischen Gesellschaft in Form von Geschiftsrau-
men, Personal und Ausriistungsgegenstinden®!%82 Dabei stellte er aber kei-
ne bestimmten quantitativen Mindestanforderungen. Die Einfiihrung einer
quantitativen Mindestschwelle fiir den Nachweis genuiner wirtschaftlicher
Aktivitat kann also nicht als Mafinahme der Missbrauchsvermeidung ge-
rechtfertigt werden. Allenfalls konnte die quantitative Mindestschwelle als
Indiz fiir eine missbrauchliche Gestaltung verwendet werden, wenn dem
Steuerpflichtigen zugleich die Moglichkeit zum Gegenbeweis eingerdumt
wird.

Dies entspricht letztlich der Funktionsweise von Safe Harbour Rege-
lungen. Wird an das Unterschreiten bestimmter quantitativer Mindestwer-
te durch Safe Harbour Regelungen lediglich ein Missbrauchsverdacht
gekniipft und gleichzeitig die Moglichkeit gewdhrt, auch bei Unterschrei-
ten dieser Werte eine echte wirtschaftliche Tatigkeit nachzuweisen, diirf-
te dies gerechtfertigt sein. Die gewidhlte Grofiendifferenzierung miisste
dafiir eine hinreichend tragfihige Typisierung des Missbrauchsverdachts
darstellen.!%® Dass eine solche quantitative Betrachtung des ,greifbaren

1081 Vgl. C.IV.3.a)aa).

1082 EuGH, Urteil vom 12.9.2006, C-196/04 (Cadbury Schweppes), 67. In der Folge
auch EuGH, Urteil vom 26.2.2019, C-116/16, C-117/16 (T Danmark und Y Denmark
Aps), 104; EuGH, Urteil vom 26.2.2019, C-135/17 (X GmbH), 82.

1083  Englisch, in: Schaumburg/Englisch/Dobratz (Hrsg.), Kapitel 8: Diskriminierungs-
und Beschriankungsverbote im direkten Steuerrecht, Rn.258. Zur Reichweite der
Typsierungsbefugnis vgl. C.IV.2.b)bb)(4)(c). Zum Beispiel wird vertreten, dass der
Umstand, dass Mitarbeiter nicht im Anséssigkeitsstaat der Gesellschaft arbeiten, in
Zeiten digitaler Nomaden und verbreiteter Moglichkeiten von ,remote work kein
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Vorhandenseins® oder der Substanz eines Unternehmens ein zuldssiges
Vorgehen ist, zeigt sich bereits daran, dass auch der EuGH regelmifiig
diese Umstidnde als Indizien benennt.!%8* Zusdtzlich miissen die Gegenbe-
weismoglichkeiten fiir Unternehmen unterhalb der Schwelle so ausgestaltet
sein, dass dadurch keine ,iibermafligen Verwaltungszwinge® entstehen.!08
Dabei unterscheiden sich Safe Harbour Regelungen aber nicht von anderen
Missbrauchsvermutungen.

Eine davon zu unterscheidende Frage ist, ob eine Safe Harbour Regelung
gegen den allgemeinen unionsrechtlichen Grundsatz des Missbrauchsver-
bots verstofit, wenn die quantitative Schwelle zu niedrig angesetzt sein
sollte und dadurch rein kiinstliche Gestaltungen von der Safe Harbour
Regelung profitieren und nicht als missbrauchlich eingestuft werden, ob-
wohl sie dies eigentlich sind.!8¢ Dann miisste eine Safe Harbour Regelung
der Finanzverwaltung auch fiir Unternehmen oberhalb der Schwelle die
Moglichkeit belassen, den Nachweis einer rein missbrauchliche Gestaltung
zu erbringen.%®” Dies wiirde aus einem Safe Harbour letztlich eine blofle
Beweislastregelung machen. Die Geltung und Reichweite des allgemeinen
Grundsatzes des Missbrauchsverbots bleibt fiir die Untersuchung aber au-
3en vor.1088

Es lasst sich also festhalten, dass durch Safe Harbour Regeln meist keine
mittelbare Diskriminierung verursacht wird und diese jedenfalls gerecht-
fertigt werden kann. Anderes gilt fiir feste quantitative Mindestschwellen,
wenn bei Unterschreiten der Schwelle unwiderlegbar vermutet wird, dass es
sich um eine missbrauchliche Gestaltung handelt.

Indiz fiir die Kiinstlichkeit der Gestaltung mehr sein sollte, vgl. Ravelli/Strik, ET
63 (2023), Section 4.1

1084 Vgl. die Nachweise bei Fn. 1082.

1085 Vgl. nur EuGH, Urteil vom 13.3.2007, C-524/04 (Test Claimants in the Thin
Cap Group Litigation), 82; EuGH, Urteil vom 31.5.2018, C-382/16 (Hornbach-Bau-
markt), 49; Englisch, in: Schaumburg/Englisch/Dobratz (Hrsg.), Kapitel 8: Diskri-
minierungs- und Beschrankungsverbote im direkten Steuerrecht, Rn. 258 mw.N.

1086 Zu dieser Funktion des allgemeinen Grundsatzes des Missbrauchsverbots Er-
dem, in: Flick/Wassermeyer/Baumhoff/Schénfeld (Hrsg.), Vor § 50d Abs. 3 EStG,
Rn. 27.2.

1087 So auch die Unshell-Richtlinie, COM(2021) 565 final, Erwadgungsgrund 9.

1088 Eingehend zum Verbot des Rechtsmissbrauchs als allgemeiner Grundsatz des Uni-
onsrechts Erdem, in: Flick/Wassermeyer/Baumhoft/Schénfeld (Hrsg.), Vor § 50d
Abs. 3 EStG, Rn. 22 ff.; kritisch Schon, EuZW 2020, 637.
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IV. GrifSe und unerwiinschte Steuergestaltung
b) Die Perspektive des Beihilfeverbots

Auch aus der Perspektive des Beihilfeverbots sind die zwei verschiedenen
Ausgestaltungsmoglichkeiten einer Mindestschwelle zu unterscheiden.

Eine Regelung, die an das Unterschreiten einer quantitativen Schwelle
einen unwiderleglichen Missbrauchsverdacht kniipft, diirfte keinen beihil-
ferechtlichen Bedenken ausgesetzt sein. Der Referenzrahmen wire in dem
Regime oberhalb der Schwelle zu erblicken. Denn dieses sieht die Normal-
besteuerung entsprechend dem zugrundeliegenden Ziel vor, von der durch
die Mindestschwelle zulasten dieser kleinen/substanzarmen Unternehmen
abgewichen wird. Es fehlt also bereits an einer begiinstigenden Abwei-
chung. Denn die Gruppe der Unternehmen unterhalb der Schwelle, die
der abweichenden Behandlung unterliegt, wird durch diese Abweichung
belastet und nicht begiinstigt. Ein anderes Ergebnis liefle sich allenfalls
begriinden, wenn die Belastung der Unternehmen unterhalb der Schwelle
als selektive Sonderlast einzustufen wire. Diese Kategorie passt nach hier
vertretener Auffassung aber nicht in die beihilferechtliche Dogmatik und
ist deshalb nur duflerst beschrénkt in Fillen der Umgehung des Beihilfever-
bots anzuwenden.!% Jedenfalls miisste nach hier vertretener Ansicht die
Belastung dann selektiv sein, der Kreis der belasteten Unternehmen also
abgrenzbar. Bei einer rein quantitativen Differenzierung erscheint es nicht
naheliegend, dass diese Belastung nur zulasten eines bestimmten Unterneh-
menskreises fiihrt.109

Auch fiir Grolendifferenzierungen in der Ausgestaltung als Safe Harbour
Regelung ist fraglich, ob die begiinstigende Wirkung des Safe Harbours
eine Abweichung von der Normalregelung darstellt. Drei verschiedene Re-
ferenzrahmen kommen als Normalregelung in Betracht: Erstens konnte
die Normalbesteuerung in der allgemeinen Missbrauchsvermeidungsnorm
des Mitgliedstaats gesehen werden. Indem diese Vorschrift auf den durch
den Safe Harbour geschiitzten Sachverhalt nicht angewendet wird, lige
eine begiinstigende Abweichung vor.1! Zweitens konnte der Normzweck
beziehungsweise der Belastungsgrund der konkreten Steuerregelung oder,

1089 Dazu bereits B.IIL6.

1090 Dazu bereits C.I1.4.d).

1091 So argumentierte die Kommission zumindest hilfsweise in Européische Kommis-
sion, Beschluss vom 20.6.2018, C(2018) 3839 final (Engie), 289 ff., dazu EuG,
Urteil vom 12.5.2021, T-516/18 und T-525/18 (Engie), 384 ff. Kritisch zur hohen
Priifungsdichte der Kommission und des EuG Englisch, EC Tax Rev. 30 (2021),
144, 145 £.; GAin Kokott, Schlussantrage vom 4.5.2023, C-454/21 P (Engie), 145 ff.
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drittens, der Steuer allgemein den Referenzrahmen darstellen.!? Eine Ab-
weichung lige dann immer vor, wenn ein Sachverhalt den Normzweck
beziehungsweise Belastungsgrund eigentlich erfiillt, aber aufgrund des Safe
Harbours nicht entsprechend belastet wird. Alle drei Varianten diirften in
den meisten Fallen zum selben Ergebnis fithren.10%3

Eine ghnliche Konstellation lag der Rs.Luxemburg u.a./Kommission,
besser bekannt als Rs. Engie, zugrunde.l* In diesem Fall erblickte die
Kommission in einem angeblich rechtsfehlerhaften Steuervorbescheid zu-
gunsten Engie eine Beihilfe. Die luxemburgische Finanzverwaltung sei
- so die Argumentation der Kommission!®®, die inzwischen durch das
EuG bestitigt, durch den EuGH aber zuriickgewiesen wurde!®® — sowohl
vom Belastungsgrund der fraglichen Steuer als auch von der luxemburgi-
schen allgemeinen Missbrauchsvermeidungsvorschrift abgewichen, indem
sie durch Steuervorbescheid die Gestaltung eines hybriden Finanzierungs-
instruments von Engie als steuerlich wirksam anerkannt hat.!%%7

Im Unterschied zu der in dieser Arbeit untersuchten Konstellation ist in
der Rs. Engie jedoch nicht eine legislative Beihilfe durch eine gesetzliche
Abweichung vom Missbrauchsverbot Gegenstand des Beihilfeverfahrens,
sondern eine Abweichung durch einen Steuervorbescheid und die angebli-
che Fehlinterpretation des luxemburgischen Steuerrechts durch die Finanz-
verwaltung.!9%® Anders als in der Rs. Engie liele sich im Falle einer gesetz-
lichen Safe Harbour Regelung argumentieren, dass diese bereits keine Ab-

1092  Englisch, DStR 2018, 2501, 2503.

1093 Englisch, DStR 2018, 2501, 2503.

1094 EuGH, Urteil vom 5.12.2023, C-451/21 P und C-454/21 P (Luxemburg u.a./Kom-
mission).

1095 Europdische Kommission, Beschluss vom 20.6.2018, C(2018) 3839 final (Engie),
1711f.

1096 EuG, Urteil vom 12.5.2021, T-516/18 und T-525/18 (Engie), 254 ff.; EuGH, Urteil
vom 5.12.2023, C-451/21 P und C-454/21 P (Luxemburg u.a./Kommission), 115 ff.

1097 Eine genauere Zusammenfassung der steuerlichen Gestaltung, auf die es im Rah-
men dieser Arbeit nicht ankommt, findet sich bei Englisch, DStR 2018, 2501, 2501.

1098 Die Beihilfeeigenschaft begiinstigender fehlerhafter Rechtsanwendung durch die
nationale Finanzverwaltung ist ein eigenstindiges Problem, das im Rahmen der
vorliegenden Untersuchung nicht weiter relevant ist. Im Wesentlichen wird vor-
geschlagen, den Priifungsmafistab der Kommission zu reduzieren, um zu verhin-
dern, dass der Kommission eine Rolle als ,,Superfinanzamt® zukommt, die jegliche
Rechtsanwendungsfehler als Beihilfe einstufen kann. Dazu eingehend Schén, in:
Hancher/Ottervanger/Slot (Hrsg.), EU State Aids, 2021, 46; Ellenrieder, Die mate-
rielle Selektivitit steuerlicher Beihilfen, 2020, 691ff.; GAin Kokott, Schlussantrige
vom 4.5.2023, C-454/21 P (Engie), 86 ff.
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weichung vom nationalen Missbrauchsverbot darstellt, sondern dieses (und
damit den Referenzrahmen) lediglich modifiziert. Hiergegen kénnte die
Kommission wiederum mit dem zuletzt in Verrechnungspreisfallen gewahl-
ten Ansatz!%%° argumentieren und statt des nationalen einen unionsrechtli-
chen Referenzrahmen in Gestalt eines unionsrechtlichen Missbrauchsver-
bots heranziehen. Es kime nach diesem Ansatz dann nicht mehr darauf
an, ob das nationale Steuerrecht iiberhaupt ein Missbrauchsverbot (bezie-
hungsweise im Fall der Verrechnungspreise den Fremdvergleichsgrundsatz)
kennt, da der mafigebliche Referenzrahmen in einem unionsrechtlichen
Grundsatz des Missbrauchsverbots erblickt wiirde.' Dieser Ansatz ist
jedoch abzulehnen, denn fiir die Wahrung der Steuersouverdnitit der
Mitgliedstaaten und der Grenzen der negativen Integration durch das Bei-
hilfeverbot ist gerade ausschlaggebend, dass dem Mitgliedstaat die freie
Gestaltung des Referenzsystems tiberlassen bleibt."%! Eine Angleichung der
nationalen Fremdvergleichsgrundsitze oder Missbrauchstatbestinde muss
also im Wege der positiven Rechtsangleichung erfolgen."2 Auch der EuGH
auflerte sich zuletzt ablehnend gegeniiber diesem Ansatz der Kommissi-
on. 1103

Stattdessen ist der Referenzrahmen auf Grundlage der nationalen Be-
lastungsentscheidung zu bestimmen. Sofern durch den Safe Harbour al-
so (missbrauchliche) Sachverhalte begiinstigt werden, die nach der Belas-
tungsgrundentscheidung der Steuer eigentlich zu belasten wiren, liefle sich
in der Anwendung des Safe Harbour durchaus eine begiinstigende Abwei-
chung vom Belastungsgrund der Steuer oder der nationalen allgemeinen
Missbrauchsvermeidungsnorm erblicken.

1099 Beihilfenbekanntmachung, KOM (2016/C 262/01), 172. Dazu Allevato, ET 62
(2022), 86, 89.

1100 Eingehend zu dem Vorgehen der Kommission in den Verrechnungspreisféllen
Ellenrieder, Die materielle Selektivitat steuerlicher Beihilfen, 2020, 807 ff. sowie
eingehend zur Kritik S. 835 ff.

1101 Schén, in: Pelka (Hrsg.), Europa- und verfassungsrechtliche Grenzen der Unter-
nehmensbesteuerung, 2000, 214 f.; Schon, in: Richelle/Schon/Traversa (Hrsg.),
State Aid Law and Business Taxation, 2016, 9; Schin, in: Hancher/Ottervanger/
Slot (Hrsg.), EU State Aids, 2021, 57; Hey, StuW 2015, 331, 335; Jung/Neckenich, in:
Kube/Reimer (Hrsg.), Das Beihilfenrecht als Innovationsmotor des Steuerrechts,
2018, 9; EuGH, Urteil vom 16.3.2021, C-562/19 P (Kommission/Polen), 38; EuGH,
Urteil vom 6.10.2021, C-51/19 P, C-64/19 P (World Duty Free Group SA), 64.

1102 Fiir das Missbrauchsverbot ist dies durch Art.6 ATAD geschehen. Vgl. ATAD,
ABIL. EU L 193 v. 19.7.2019, 1-14.

1103 EuGH, Urteil vom 8.11.2022, C-885/19 P und C-898/19 P (Fiat Chrysler), 71ff.
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Dann wire es aber naheliegend, die Rechtfertigung aus systemimmanen-
ten Griinden zu erwégen. Denn der Umstand, dass die Safe Harbour Re-
gelung in Einzelféllen Sachverhalte entgegen dem Normzweck begiinstigt,
wird bei Erlass einer solcher Regelung einkalkuliert. Der Gewinn der Safe
Harbour Regelung ist schliefilich ein anderer, ndmlich die durch die Typi-
sierung des Missbrauchsverdachts erfolgte Verwaltungsvereinfachung und
Rechtssicherheit. Die Grolendifferenzierung in der Safe Harbour Regelung
dient der Verwaltungsvereinfachung, indem typisierend ein Missbrauchs-
verdacht ausgeschlossen wird.!104

Nach den in dieser Arbeit vertretenen Maf3stdben erscheint dieses Anlie-
gen berechtigt und sollte, sofern es wahrhaftig und nicht nur vorgeblich
verfolgt wird, als Rechtfertigungsgrund anerkannt werden.!""> Auch nach
den Mafistaiben der Kommission erscheint die Rechtfertigung der Safe
Harbour Regelung denkbar.'% Der Safe Harbour fiithrt nicht nur zu einer
Reduktion des Verwaltungsaufwands der nationalen Behérden, sondern er
verhindert auch iiberméfligen Befolgungsaufwand fiir Unternehmen, der
entstehen kann, wenn diese die Echtheit ihrer wirtschaftlichen Aktivitat
nachweisen miissen, obwohl ein Missbrauchsverdacht fernliegend ist.!17
Zudem wire die Regelung so zu gestalten, dass ,im Schnitt“ durch die
Groflendifferenzierung ahnlich viele Falle zu Unrecht dem Safe Harbour
unterfallen (false positives) wie Fille zu Unrecht nicht dem Safe Harbour
unterfallen (false negatives).

1104 Eingehend zu diesem Rechtfertigungsgrund im Beihilferecht bereits unter
C.IV.2.c)bb). Das ist auch die einzig taugliche Rechtfertigung in diesen Fallen
laut Englisch, DStR 2018, 2501, 2505. Diese {iberzeugt natiirlich deutlich mehr bei
einer gesetzlichen Safe Harbour Regelung als bei einer Verwaltungsentscheidung
im Einzelfall wie in der Rs. Engie.

1105 Zu den Maf3stiben bereits C.IV.2.c)bb).

1106 Dazu ebd.

1107 Dagegen liefle sich einwenden, dass die Einfithrung eines Safe Harbours durch
quantitative Schwellen nicht dazu fiihrt, dass der Nachweis einer genuinen Aktivi-
tat einfacher wird, sondern schlicht teurer. Wenn eine Regelung also fiir die Aner-
kennung der Substanz 100 000 Euro Lohnkosten verlangt, vereinfacht sich der
Nachweis von Substanz fiir Unternehmen, die ohnehin iiber dem Schwellenwert
liegen. Fiir Unternehmen unterhalb des Schwellenwerts erhoht dies schlicht den
finanziellen Aufwand fiir die steuerlich wirksame Gestaltung.
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V. GrofSe und Verfahrenspflichten
¢) Zwischenergebnis

Als Ergebnis der Untersuchung im vorstehenden Abschnitt lasst sich fest-
halten, dass Grofendifferenzierungen grundsitzlich zur Widerlegung des
Missbrauchsverdachts verwendet werden konnen. Die Grundfreiheiten ver-
bieten jedoch Regelungen, die die Widerlegung des Missbrauchsverdachts
vom Erfiillen bestimmter Mindestgréfien abhéngig machen. Dem Steuer-
pflichtigen muss die Moglichkeit verbleiben, auch unter den festgelegten
Schwellenwerten den Nachweis echter wirtschaftlicher Aktivitat zu fithren.
Die Einfithrung eines grofienabhingigen Safe Harbours ist aus Sicht der
Grundfreiheiten zuldssig (vgl. C.IV.3.a)).

Anders stellt sich die Situation aus Sicht des Beihilfeverbots dar. Danach
sind gerade Mindestschwellen unproblematisch, wihrend die Einfithrung
von Safe Harbour Regelungen dem Beihilfeverdacht ausgesetzt sein konnte.
Nach hier vertretener Auffassung ldsst sich eine Safe Harbour Regelung
aber, auch wenn dadurch vom Belastungsgrund der Steuer abgewichen
wird, durch die dadurch erreichte Verwaltungsvereinfachung und Rechtssi-
cherheit rechtfertigen (vgl. C.IV.3.b)).

V. Grofle und Verfahrenspflichten
1. Die Korrelation zwischen Grofie und Verfahrensleistungsféahigkeit

Mit der abschlieffenden Fallgruppe wendet die Arbeit ihren Blick dem
Verfahrensrecht zu. Auch dort bestehen vielfach und in vielerlei Gestalt
Differenzierungen nach Unternehmensgrofie.

Weit verbreitet sind Verfahrenserleichterungen fiir kleine Unternehmen.
Als Beispiel lassen sich hier die deutschen Vorschriften zur Buchfithrungs-
und Aufzeichnungspflicht in §§140f. AO iV.m. § 24la HGB nennen, die
Kleingewerbetreibende, kleinere Land- und Forstwirte sowie Freiberufler
(fir die eine natiirliche Groflenbegrenzung besteht, §18 Abs.1 Nr.1 S.3
EStG) von den Buchfithrungs- und Aufzeichnungspflichten ausnehmen.!08
Auch im Umsatzsteuerrecht findet sich mit der sogenannten Kleinunter-
nehmerregelung in § 19 UStG ein prominentes Beispiel fiir eine Verfahren-
serleichterung fiir Kleinunternehmer.

1108 Dazu Driien, in: Kube/Reimer (Hrsg.), Gréflenneutralitit im Recht der Unterneh-
mensbesteuerung, 2018, 126.
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Andere Regime differenzieren noch ausgeprégter zwischen verschiede-
nen Groflenklassen. Das franzdsische Steuerrecht sieht zum Beispiel ver-
schiedene Gewinnermittlungsregime in Abhangigkeit bestimmter Umsatz-
schwellen vor." Einfachere Gewinnermittlungsarten wie das régime réel
simplifié (Art.302 septies A bis Code général des impots (CGI)) und
das régime réel super simplifié (Art.302 septies A ter A CGI), die sich
verstarkt auf Pauschalisierungen stiitzen, sind dabei kleineren Unterneh-
men vorbehalten, wihrend grofiere Unternehmen verpflichtet sind, ihren
Gewinn aufwendiger, aber auch préziser zu ermitteln (comptabilité d ‘en-
gagement, Art. 38 CGI). Kleineren Unternehmen wird die Mdglichkeit ein-
gerdaumt, zum aufwendigeren, aber gleichzeitig prézisieren Gewinnermitt-
lungsregime zu optieren.

Schliellich kennt das Verfahrensrecht auch Sonderregelungen fiir be-
sonders grofie Unternehmen. Zum einen finden sich besondere Verfah-
renspflichten ab bestimmten Unternehmensgroflen, die also Unternehmen
oberhalb der jeweiligen Schwelle einen besonderen Befolgungsaufwand zu-
muten. Ein Beispiel hierfiir sind die Pflicht zur Konzernverrechnungspreis-
dokumentation nach § 90 Abs. 3 S.3 AO und die Pflicht zur Erstattung lan-
derbezogener Berichte (Country-by-Country Reporting) nach §138a AO
fiir multinationale Unternehmensgruppen mit einem Umsatz ab 750 Mil-
lionen Euro.® Zum anderen kennen manche Staaten aber auch Erleichte-
rungen der Verfahrenspflichten fiir grofie Unternehmen. Dies ist insbeson-
dere dann der Fall, wenn solche Unternehmen zum Beispiel ein Tax Com-
pliance Management System betreiben!! oder an Co-operative Compliance

1109 Darstellung bei Lauer, im Erscheinen.

1110 Dazu Driien, in: Kube/Reimer (Hrsg.), Groflenneutralitdt im Recht der Unter-
nehmensbesteuerung, 2018, 128 ff. Die Verpflichtung zum Country-by-Country
Reporting sowie die darin enthaltene Gréfiendifferenzierung beruht auf OECD,
Transfer Pricing Documentation and Country-by-Country Reporting, Action
13, 2015, 52f. sowie Richtlinie (EU) 2016/881 des Rates vom 25. Mai 2016 zur
Anderung der Richtlinie 2011/16/EU beziiglich der Verpflichtung zum automati-
schen Austausch von Informationen im Bereich der Besteuerung"" vom 25.5.2016,
ABL EU L 146 vom 3.6.2016, 8-21. Die Frage, ob deshalb ein anderer Priifungs-
mafistab anzuwenden ist, wurde allerdings von der Untersuchung ausgeklammert
(siehe dazu die Nachweise bei Fn. 343). Es wird erneut erinnert, dass fiir die
Zwecke der Untersuchung fingiert wird, dass die jeweilige Regelung als nationale
Regelung, ohne sekundérrechtliche Vorgaben, eingefiihrt wird.

1111 Dazu Pull, DStR 2022, 2132.

292

Access - =


https://doi.org/10.5771%2F9783748970989-89
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

V. GrofSe und Verfahrenspflichten

Programmen teilnehmen!"? und die Finanzverwaltung deshalb von einem
geringeren Kontrollbediirfnis ausgehen kann.

All diesen Regelungen ist gemein, dass sie sich darum bemiihen, die Ver-
fahrenspflichten an die unterschiedliche ,Verfahrensleistungsfahigkeit 3
verschieden grofler Steuerpflichtiger anzupassen. In dieser Fallgruppe gilt
es nun herauszuarbeiten, wann solche Differenzierungen in Anlehnung an
die Verfahrensleistungsfiahigkeit von Unternehmen grundfreiheiten- oder
beihilferechtlich ver- oder geboten sind.

2. Die Perspektive der Grundfreiheiten

Bei Betrachtung der Differenzierungen aus Sicht der Grundfreiheiten stellt
sich wiederum die Frage nach dem Vorliegen einer Diskriminierung grenz-
iberschreitender gegeniiber rein nationaler Sachverhalte (dazu sogleich
CV.2.a)). Im Verfahrensrecht sind die Grundfreiheiten allerdings nicht ein-
deutig auf die gleichheitsrechtliche Dimension beschrinkt, sodass auch
eine freiheitsrechtliche Uberpriifung von Verfahrenspflichten in Betracht
kommt (dazu CV.2.b)).

1112 Driien, in: Kube/Reimer (Hrsg.), Groflenneutralitit im Recht der Unternehmens-
besteuerung, 2018, 142f. Zu den Grundziigen der Co-operative Compliance Szu-
doczky/Majdanska, BTR 2017, 204, 206 ff.; ein Uberblick {iber die bestendenden
Co-operative Compliance Regime ebd., 208 ff. sowie Birkemeyer/Blaufus/Keck/
Reineke/Trenn, DStR 2019, 121; Birkemeyer/Blaufus/Keck/Reineke/Trenn, DStR
2019, 178.

1113 Zum Begriff grundlegend W. Schick, Besteuerungsverfahren und Verfahrensleis-
tungsfahigkeit, 1980. Dieser Begriff wurde bislang allerdings nur bei Driien, in:
Kube/Reimer (Hrsg.), Groflenneutralitit im Recht der Unternehmensbesteuerung,
2018, 132 mw.N. und Ortwald, Steuererklarungspflicht und Verfahrensleistungsfa-
higkeit, 2021, 33 f. aufgegriffen, obwohl ihm - trotz fehlender rechtlicher Determi-
nationskraft — doch ein grofies Mafl intuitiver Verstandlichkeit zu eigen ist. Die
Definition von W. Schick, Besteuerungsverfahren und Verfahrensleistungsfahigkeit,
1980, 5f. und Ortwald, Steuererklarungspflicht und Verfahrensleistungsfahigkeit,
2021, 213 lautet: ,Fihigkeit eines Steuerpflichtigen, die im Steuerverfahrensrecht
festgelegten Verpflichtungen zu erfiillen und von den dort eingerdumten verfah-
rensrechtlichen Moglichkeiten Gebrauch zu machen.” ebd., 214f. unterscheidet
zwischen dem ,kognitiven bzw. intellektuellen Element® (die intellektuelle Fahig-
keit des Steuerpflichtigen, was zu tun ist) und dem ,tatsdchlichen Element“ (die
Zumutbarkeit der zu leistenden Verfahrenspflichten) der Verfahrensleistungsfahig-
keit.
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a) Diskriminierung durch Verfahrensrecht

Grundsitzlich sind die Grundfreiheiten im Steuerrecht auf ihren gleich-
heitsrechtlichen Gehalt beschrankt. Wie bereits im Grundlagenteil dieser
Arbeit festgestellt, liegt eine rechtfertigungsbediirftige Beeintriachtigung nur
vor, wenn grenziiberschreitende Sachverhalte gegeniiber rein nationalen
Sachverhalten unmittelbar oder mittelbar benachteiligt werden.!'* Dieser
Schutz vor Diskriminierung umfasst auch das Verfahrensrecht. Der Diskri-
minierungsschutz der Grundfreiheiten kennt keine de minimis Schwelle,
sondern erfasst auch geringfiigige Nachteile.'> Auch verfahrensrechtliche
Benachteiligungen des grenziiberschreitenden Sachverhalts sind mithin,
unabhingig von ihrer Schwere, erfasst.!16

Die in dieser Arbeit untersuchten Regelungen differenzieren gerade
nicht nach Grenziibertritt, sondern nach Grofle. Eine Diskriminierung
kann also wieder allenfalls in ihrer mittelbaren Form vorliegen. Dazu
miisste nach der Rechtsprechung des EuGH die Groflendifferenzierung
dieselbe Wirkung wie eine Differenzierung nach Staatsangehorigkeit haben.
Nach der in dieser Arbeit vertretenen Auffassung ist dies der Fall, wenn
die Grofiendifferenzierung zum einen eine Belastungsdisparitdt zwischen
grenziiberschreitenden und innerstaatlichen Sachverhalten erzeugt und
zum anderen das Erzeugen dieser Belastungsdisparitit mitursachlich war
tir die gewdhlte Ausgestaltung der Mafinahme oder zwangsldufig mit dem
im Ubrigen verfolgten Regelungsanliegen verkniipft ist und dies dem natio-
nalen Gesetzgeber bewusst war."”” Fiir die meisten Verfahrenspflichten, die
tatsdchlich versuchen, nach Verfahrensleistungsfihigkeit zu differenzieren,
diirfte eine mittelbare Diskriminierung ausscheiden. Sofern eine Grofen-
differenzierung darauf ausgelegt ist, iberméflige Belastungen fiir kleinere
Unternehmen mit geringerer Verfahrensleistungsfahigkeit zu vermeiden

1114 Dazu B.I1.2.a).

1115 Vgl. Nachweise bei Fn. 955.

1116 EuGH, Urteil vom 28.4.1998, C-118/96 (Safir), 26 ff.; EuGH, Urteil vom 28.10.1999,
C-55/98 (Vestergaard), 21f.; EuGH, Urteil vom 18.10.2012, C-498/10 (X NV),
28; EuGH, Urteil vom 19.6.2014, C-53/13 und C-80/13 (Strojirny Prostéjov), 37;
L. Jansen, Das Steuerverfahren im Spannungsfeld von Europa- und Verfassungs-
recht, 2012, 99. Anders aber sieht der EuGH im Mehraufwand im Rahmen der
Anrechnungsmethode gegeniiber der Freistellungsmethode kein Problem: EuGH,
Urteil vom 12.12.2006, C-446/04 (Test Claimants in the FII Group Litigation),
53; EuGH, Urteil vom 10.2.2011, C-436/08 und C-437/08 (Haribo Lakritzen und
Osterreichische Salinen), 91.

1117 Eingehend zur Dogmatik der mittelbaren Diskriminierung bereits C.II.3.a).
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oder das Ausmaf’ des Befolgungsaufwands an die jeweilige Verfahrensleis-
tungsfahigkeit verschieden grofler Unternehmen anzupassen, liegt deshalb
bereits keine Diskriminierung vor. Sollten in solchen Fillen zum Beispiel
nur inldndische Unternehmen von einer Begiinstigung profitieren oder
nur auslandische Unternehmen den erhéhten Befolgungsaufwand zu tragen
haben, handelt es sich um einen ,aleatorischen Umstand®, der lediglich
der nationalen Marktstruktur geschuldet ist.!"8 Anders ist dies allenfalls fiir
besonders hoch gewihlte Schwellenwerte — wie beispielsweise die Schwelle
des Country-by-Country Reportings — die gewahlt wurden, um ausschlie3-
lich grofle, multinationale Unternehmen zu belasten. Diese Schwellen kon-
nen rechtfertigungsbediirftige Diskriminierungen darstellen.'"

b) Beschrankungsverbot fiir Verfahrenspflichten

Auch wenn keine Diskriminierung durch die Differenzierung der Verfah-
renspflichten vorliegt, besteht die Moglichkeit, dass die Grundfreiheiten in
ihrer freiheitsrechtlichen Dimension betroffen sind. Zur Erinnerung: In
der allgemeinen Grundfreiheitendogmatik wird zwischen Diskriminierun-
gen und diskriminierungsfreien Beschrankungen differenziert, wobei die
Grundfreiheiten nach allgemeiner Ansicht sowohl ein Diskriminierungs-
verbot als auch ein Verbot diskriminierungsfreier Beschrankungen beinhal-
ten.'20 Im materiellen Steuerrecht entfaltet der EuGH die Grundfreiheiten
jedoch bislang nicht in ihrer freiheitsrechtlichen Dimension."?! Damit
verbunden besteht im materiellen Steuerrecht gerade keine Pflicht, die
auslandische Steuerbelastung eines grenziiberschreitenden Vorgangs ,,anzu-
erkennen® und diese bei der Berechnung der nationalen Steuerbelastung

1118 Zu dieser Argumentation des EuGH bereits C.I1.3.a)aa)(3).

1119 Tatséchlich ist die Pflicht des Country-by-Country Reportings bereits unmittelbar
diskriminierend, da sie nur fiir multinationale Unternehmensgruppen gilt, vgl.
§138a Abs. 1 Nr. 1 AO.

1120 Grundlegend EuGH, Urteil vom 1.7.1974, 8-74 (Dassonville), 5; fiir die Niederlas-
sungsfreiheit EuGH, Urteil vom 30.11.1995, C-55/94 (Gebhard), 37; Woitok, Das
objektive Nettoprinzip im internationalen Steuerwettbewerb, 2022, 610; eingehend
zur Entwicklung Klenk, Die Grenzen der Grundfreiheiten, 2019, 25 ff.

1121 Vgl. bereits B.IL.2.b) sowie Woitok, Das objektive Nettoprinzip im internationalen
Steuerwettbewerb, 2022, 633 ff.; Klenk, Die Grenzen der Grundfreiheiten, 2019,
172Af.
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miteinzubeziehen."”? Denn die Belastung des Vorgangs mit ausldndischer
Steuer fiihrt nicht dazu, dass der inlandische Steueranspruch dadurch seine
Berechtigung verlieren wiirde. Das nationale Fiskalinteresse wird nicht da-
durch befriedigt, dass anderen nationale Fisken bereits auf das Steuersub-
strat zugegriffen haben 1?3

Dieses Argument gilt jedoch nicht gleichermafien fiir das Verfahrens-
recht.”?* Denn die Erfiillung einer Verfahrenspflicht im Zielstaat ist ver-
zichtbar, wenn der Steuerpflichtige eine gleichgerichtetes und gleichwerti-
ges Verfahren bereits im Herkunftsstaat durchlaufen hat. In diesen Fillen
wird das nationale Interesse des Zielstaats durch die Erfiillung der Verfah-
renspflicht im Herkunftsstaat mitbefriedigt.">> Auch der EuGH erkennt
deshalb in verfahrensrechtlichen ,double burdens“ eine rechtfertigungsbe-
diirftige diskriminierungsfreie Beschrankung der Grundfreiheiten.!'?6 Ver-
fahrenspflichten sind demnach - unabhéngig davon, ob sie nach Unter-

1122 Diese Anerkennungspflicht steht als Kategorie zwischen freiheitsrechtlicher und
gleichheitsrechtlicher Schutzdimension. Einerseits wirkt jede Steuerlast immer
als Beschrinkung (freiheitsrechtlicher Gedanke), andererseits belastet diese Be-
schrankung in besonderem Mafle grenziiberschreitende Vorgiange, die ihrerseits
bereits mit der Steuer ihres Herkunftsstaats belastet sind (gleichheitsrechtlicher
Gedanke). Da fiir die Betrachtung der Ungleichbehandlung aber immer nur die
Mafinahmen eines Hoheitstrégers betrachtet werden, wird die Argumentationsfi-
gur des Anerkennungsgrundsatzes meist als freiheitsrechtlich verortet, vgl. Corde-
wener, Europdische Grundfreiheiten und nationales Steuerrecht, 2002, 339f., der
die Priifung der Anerkennung in der Erforderlichkeit einer nichtdiskriminieren-
den Beschriankung verortet. Reimer, in: Schaumburg/Englisch/Dobratz (Hrsg.),
Kapitel 8: Diskriminierungs- und Beschrankungsverbote im direkten Steuerrecht,
Rn. 173 bezeichnet den Anerkennungsgrundsatz als ,,hybride“ Fallgruppe.

1123 E. Reimer, in: Richelle/Schon/Traversa (Hrsg.), Allocating Taxing Powers within
the European Union, 2013, 204; Reimer, in: Schaumburg/Englisch (Hrsg.), Ka-
pitel 8: Diskriminierungs- und Beschrankungsverbote im direkten Steuerrecht,
Rn. 181b; Klenk, Die Grenzen der Grundfreiheiten, 2019, 181.

1124 L. Jansen, Das Steuerverfahren im Spannungsfeld von Europa- und Verfassungs-
recht, 2012, 103 ff.; Klenk, Die Grenzen der Grundfreiheiten, 2019, 182.

1125 Reimer, in: Schaumburg/Englisch/Dobratz (Hrsg.), Kapitel 8: Diskriminierungs-
und Beschrankungsverbote im direkten Steuerrecht, 173 ff.; E. Reimer, FR 2007,
217, 224; L. Jansen, Das Steuerverfahren im Spannungsfeld von Europa- und Ver-
fassungsrecht, 2012, 145 f.

1126 Doppelte Buchfithrungspflichten: EuGH, Urteil vom 15.5.1997, C-250/95 (Futura
Participations und Singer), 23 ff.; Anerkennung der gemeinniitzigen Tétigkeit und
der erfolgten Stiftungsaufsicht: EuGH, Urteil vom 14.9.2006, C-386/04 (Centro di
Musicologia Walter Stauffer), 40; EuGH, Urteil vom 27.1.2009, C-318/07 (Persche),
49; weitere Fallgruppen bei E. Reimer, in: Richelle/Schén/Traversa (Hrsg.), Allo-
cating Taxing Powers within the European Union, 2013, 204 ff.; kritisch Kokott,
Das Steuerrecht der Europaischen Union, 2018, § 2, Rn. 172-174.
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nehmensgrofle differenzieren und/oder diskriminieren - rechtfertigungs-

bediirftig, wenn dadurch eine Verdoppelung des Befolgungsaufwands er-
folgt.1127

c) Rechtfertigung

Es stellt sich also die Frage, wann mittelbar diskriminierende Verfahrens-
pflichten oder Verfahrenspflichten, die zu einer Doppelbelastung fiihren,
gerechtfertigt sind.

aa) Einschlagiger Rechtfertigungsgrund fiir verfahrensrechtliche
Benachteiligungen

Vornehmlich kommt der Rechtfertigungsgrund der Sicherstellung des Steu-
eranspruchs beziehungsweise der wirksamen steuerlichen Kontrolle in Be-
tracht.?8 Wie bereits im Grundlagenteil ausgefiihrt, akzeptiert der EuGH
grundsitzlich die verfahrensrechtliche Benachteiligung grenziiberschreiten-
der Sachverhalte, wenn diese notwendig ist, um die zutreffende Festsetzung
und Beitreibung des Steueranspruchs sicherzustellen.!??

1127 L. Jansen, Das Steuerverfahren im Spannungsfeld von Europa- und Verfassungs-
recht, 2012, 106 f.

1128 Zuletzt ist auch das Verhiltnis dieses Rechtfertigungsgrunds zum Rechtfertigungs-
grund der Wahrung der angemessenen Aufteilung der Besteuerungsbefugnisse
zweifelhaft geworden. In EuGH, Urteil vom 13.10.2022, C-431/21 (Finanzamt Bre-
men), 37 ff. stiitzte sich der EuGH zur Rechtfertigung der Dokumentationspflicht
nach § 90 Abs.3 AO auf letzteren Grund, da diese Verfahrenspflicht dazu diene,
die Wahrung der angemessenen Aufteilung der Besteuerungsbefugnisse zu wahren.
Die Dokumentationspflicht wurde also als verfahrensrechtliche Umsetzung der
Verrechnungspreisregelungen gesehen und deshalb von dem hierfiir relevanten
Rechtfertigungsgrund ,miterfasst” Unter dem Rechtfertigungsgrund der wirksa-
men Steueraufsicht priifte und bejahte die Rechtfertigung hingegen der BFH, Ur-
teil vom 10.4.2013, I R 45/11, 44; ebenso Heintzen, in: Musil/Weber-Grellet (Hrsg.),
§90 AO, 42.

1129 EuGH, Urteil vom 20.2.1979, 120/78 (Cassis de Dijon), 8; EuGH, Urteil vom
15.5.1997, C-250/95 (Futura Participations und Singer), 31; EuGH, Urteil vom
14.9.2006, C-386/04 (Centro di Musicologia Walter Stauffer), 47; EuGH, Urteil
vom 27.1.2009, C-318/07 (Persche), 52; Englisch, in: Schaumburg/Englisch/Do-
bratz (Hrsg.), Kapitel 8: Diskriminierungs- und Beschrankungsverbote im direk-
ten Steuerrecht, Rn. 291 m.w.N.

297

Access - =


https://doi.org/10.5771%2F9783748970989-89
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

C. Europarechtliche Grenzen bei Grofendifferenzierungen

Fir die Fille der verwaltungstechnischen Doppelbelastung scheitert die
Rechtfertigung jedoch regelméflig an der Verhiltnismafligkeit, denn die
nationale Verfahrenspflicht ist nicht erforderlich, wenn das damit verfolgte
Ziel bereits gleichwertig durch die Befolgung eines ausldndischen Verfah-
rens erreicht ist.!®0 Insofern bestehen keine Besonderheiten fiir gréfenab-
héngige Verfahrenspflichten.

bb) Pflicht zur Groflendifferenzierung als Gebot der VerhiltnismafSigkeit?

GeKklart ist bislang fiir die Verhiltnismafligkeit von Verfahrenspflichten,
dass eine Regelung dann nicht mehr verhéltnisméfig ist, wenn sie es dem
Steuerpflichtigen ,vollig unmoglich macht®, die notwendigen Nachweise
zu bringen.!®! Sie muss dem Steuerpflichtigen die Mdglichkeit belassen,
zu einem aufwendigeren System zu optieren und freiwillig gesteigerten
Befolgungsaufwand in Kauf zu nehmen.'® Der Mitgliedstaat kann sich
also keinesfalls darauf berufen, dass er, um die Verhéltnismafligkeit des Be-
folgungsaufwands zu wahren, dem Steuerpflichtigen von vornherein nicht
einmal die Méglichkeit gewéhrt, entsprechende Nachweise beizubringen.
Im Ubrigen wigt der EuGH bislang den Befolgungsaufwand nicht mit
etwaigen Moglichkeiten der nationalen Finanzverwaltung, die erforderli-
che steuerliche Kontrolle durch eigenen Aufwand zu erreichen, ab.l%3
Zwar kommen als mildere Mittel gegeniiber der Benachteiligung grenz-
tiberschreitender Sachverhalte durch die Versagung eines Vorteils sowohl
die Auferlegung von Mitwirkungspflichten als auch eigene Ermittlungsbe-
mithungen der Finanzverwaltung (insbesondere auch durch Amtshilfe) in
Betracht.3* Die Moglichkeit der Amtshilfe schliefit aber ihrerseits nicht
aus, dem Steuerpflichtigen erhohte Mitwirkungspflichten aufzuerlegen.!3>

1130 EuGH, Urteil vom 15.5.1997, C-250/95 (Futura Participations und Singer), 39.

1131 EuGH, Urteil vom 10.3.2005, C-39/04 (Laboratoires Fournier), 25; EuGH, Urteil
vom 14.9.2006, C-386/04 (Centro di Musicologia Walter Stauffer), 49.

1132 Dazu bereits C.IV.2.b)bb)(4)(c)ii.

1133 Englisch, in: Schaumburg/Englisch/Dobratz (Hrsg.), Kapitel 8: Diskriminie-
rungs- und Beschrankungsverbote im direkten Steuerrecht, Rn.293. Dazu bereits
C.IV.2.b)bb)(4)(b)i.

1134 Kokott, Das Steuerrecht der Europdischen Union, 2018, §5, Rn.48f mwN.;
Englisch, in: Schaumburg/Englisch/Dobratz (Hrsg.), Kapitel 8: Diskriminierungs-
und Beschrankungsverbote im direkten Steuerrecht, Rn. 290 mw.N.

1135 EuGH, Urteil vom 10.2.2011, C-436/08 und C-437/08 (Haribo Lakritzen und
Osterreichische Salinen), 103; BFH, Urteil vom 10.4.2013, I R 45/11, 50; zu indirek-
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Nach Englisch entspricht diese Position des EuGH nicht dem Verhiltnis-
mafigkeitsgrundsatz. Der EuGH gewdhre den Mitgliedstaaten einen zu
groflen Spielraum bei der Ausgestaltung diskriminierender Mitwirkungs-
pflichten. Die Mitwirkungspflichten des Steuerpflichtigen miissten jeweils
»in einem angemessenen, an Verantwortungssphiaren und Befolgungs- be-
ziehungsweise Verwaltungskosten orientierten Verhiltnis zu eigenen Er-
mittlungspflichten der Finanzbehorden stehen. 3¢ Auch GAin Kokott und
GA Mengozzi halten eine solche Abwigung zwischen Aufwand der Finanz-
verwaltung und Aufwand des Steuerpflichtigen zumindest nicht fiir ausge-
schlossen.!%

Zumindest teilweise scheint nun auch der EuGH einen solchen Ansatz
in der Rs.Airbnb (Italien) zu verfolgen.3® In diesem Verfahren ging es
unter anderem um die Verpflichtung fiir Vermittlungsunternehmen von
Kurzzeitvermietungen, die in Italien tiber keine stindige Niederlassung
verfiigen, einen inldndischen Steuervertreter zu benennen. Im Einklang mit
seiner grofiziigigen Rechtsprechung zur Rechtfertigung verfahrensrechtli-
cher Mehrbelastungen bejahte der EuGH grundsétzlich die Rechtfertigung
dieser Pflicht aufgrund der ,,Bekdmpfung der Steuerumgehung®, der ,Wirk-
samkeit der steuerlichen Kontrolle® und der ,Effizienz der Beitreibung der
Steuer 1%

Allerdings bemangelte er die Verhéltnismafligkeit der Pflicht zur Benen-
nung des Steuervertreters:

»Da diese Verpflichtung unterschiedslos fiir alle Erbringer von Dienst-
leistungen der Immobilienvermittlung gilt, [...] ohne dass beispielsweise
nach dem Volumen der Steuereinnahmen unterschieden wiirde, die die-
se Dienstleistungserbringer jahrlich fiir Rechnung der Staatskasse einbe-
halten oder einbehalten kdnnen, ist davon auszugehen, dass die dritte
Art von Verpflichtungen gemafl der Steuerregelung von 2017 [gemeint

ten Steuern EuGH, Urteil vom 27.9.2007, C-184/05 (Twoh International), 31ff;
EuGH, Urteil vom 3.10.2002, C-136/00 (Danner), 50; vgl. bereits Cordewener,
Europaische Grundfreiheiten und nationales Steuerrecht, 2002, 942.

1136 Englisch, in: Schaumburg/Englisch/Dobratz (Hrsg.), Kapitel 8: Diskriminierungs-
und Beschrankungsverbote im direkten Steuerrecht, Rn. 296.

1137 GAin Kokott, Schlussantrage vom 11.11.2010, C-436/08 und C-437/08 (Haribo
Lakritzen und Osterreichische Salinen), 53, aber dann strenger unter Rn. 56-58;
GA Mengozzi, Schlussantrige vom 14.10.2008, C-318/07 (Persche), 110.

1138 Zur Pflicht der Einbehaltung und Abfiithrung der Quellensteuer in diesem Verfah-
ren bereits C.IV.2.b)bb)(4)(b)i.

1139 EuGH, Urteil vom 22.12.2022, C-83/21 (AirBnB (Italien)), 62 f.
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ist Pflicht zur Bestellung eines inlindischen Steuervertreters] tiber das

hinausgeht, was zur Erreichung der Ziele dieser Regelung erforderlich
ist <1140

Diese Aussage kann so verstanden werden, dass der EuGH den Befolgungs-
aufwand durch die Verfahrenspflicht mit der Hohe der Steuerlast des Be-
troffenen ins Verhiltnis setzt. Danach ist also eine Regelung wie in der
Rs. Airbnb (Italien) unverhdltnisméflig, wenn sie eine Verfahrenspflicht
einfithrt, ohne nach der Grofle des Verpflichteten zu differenzieren. Der
EuGH nennt als relevantes Differenzierungsmerkmal ,beispielsweise“ die
Hohe der einbehaltenen Steuer. Die Hohe der einbehaltenen Steuer wird
aber mit den iiber die Plattform generierten Vermietungsgewinnen, den
vermittelten Vermietungsumsétzen oder mit der Anzahl der vermittelten
Vermietungen korrelieren, sodass sicherlich auch andere Groflenmerkmale
als Differenzierungsmerkmale denkbar wéren. Mafigeblich erscheint unab-
hingig vom konkreten Ankniipfungsmerkmal der Grofiendifferenzierung,
dass der Befolgungsaufwand mit Blick auf die erwarteten Steuereinnahmen
zumutbar ist. Wenn man bedenkt, dass die zu erwartenden Steuereinnah-
men mit der Gréfle und damit auch mit der Verfahrensleistungsfahigkeit
des Steuerpflichtigen im Zusammenhang stehen, verpflichtet der EuGH die
Mitgliedstaaten {iber den dogmatischen Umweg der Verhéltnismafligkeit
zur Differenzierung nach Grofle. Insofern erkennt er das Konzept der
Verfahrensleistungsfahigkeit an. Je ,grofler” ein Steuerpflichtiger also ist,
desto mehr und aufwendigere Verfahrenspflichten konnen diesem zugemu-
tet werden.!14!

Im Ergebnis muss der Mitgliedstaat bei grenziiberschreitenden Sachver-
halten den Steuerpflichtigen zwar die Moglichkeit gewahren, durch erhdhte
Verfahrenspflichten Zugang zu etwaigen Vergiinstigungen zu bekommen.
Gleichzeitig muss aber bei dem Ausmafl der verlangten Mitwirkung auf
die Grofle, im Sinne der Verfahrensleistungsfahigkeit, des Steuerpflichti-
gen Riicksicht genommen werden. Dieses Ergebnis ist bei genauerer Be-

1140 EuGH, Urteil vom 22.12.2022, C-83/21 (AirBnB (Italien)), 72; eine dhnliche Erwa-
gung findet sich bereits in EuGH, Urteil vom 10.7.2019, C-649/17 (Amazon EU),
48. Dort legte der EuGH nahe, dass es unverhéltnismaf3ig wire, wenn allen Unter-
nehmen, unabhingig von ihrer Gréfie, verbraucherschutzrechtlich eine Verpflich-
tung auferlegt wiirde, ihren Kunden stets und unbedingt die Kontaktaufnahme
tiber Telefon, Telefax und E-Mail zu erméoglichen.

1141 Siehe dazu bereits das Pladoyer bei Driien, in: Kube/Reimer (Hrsg.), Groflen-
neutralitit im Recht der Unternehmensbesteuerung, 2018, 134 ff,, der jedoch der
Berticksichtigung des zu erwartenden Mehrergebnisses kritisch gegentibersteht.
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trachtung nicht génzlich neu, sondern kann als Konkretisierung zweier
Aussagen der stindigen Rechtsprechung des EuGH verstanden werden:
Zum einen diirfen die Mitgliedstaaten selbst bestimmen, welche Nachwei-
se sie zur Gewahrung einer vorteilhaften Regelung verlangen.!*? Anderer-
seits darf die Erbringung der verlangten Nachweise fiir den Steuerpflichti-
gen nicht vollig unméglich!*? beziehungsweise mit Blick auf die Grofle
nicht unzumutbar sein™*. Mit Blick auf die zweite Voraussetzung sind
Groflendifferenzierungen nach Verfahrensleistungsfahigkeit geeignet, die
Unzumutbarkeit von Verfahrenspflichten zu vermeiden.

Fir die Wahl der konkreten Schwellenwerte kommt es wiederum da-
rauf an, ob der gewiéhlte Schwellenwert eine zuldssige Typisierung der Un-
zumutbarkeit des Verfahrensaufwands beziehungsweise der Verfahrensleis-
tungsfahigkeit darstellt. Nach der hier vertretenen Auffassung ist dies dann
der Fall, wenn der gewdhlte Schwellenwert - trotz etwaiger Ungenauigkeit
- wahrhaftig darauf ausgelegt ist, verschiedene Verfahrensleistungsfdhigkeit
typisiernd abzubilden.!4>

Dies ldsst sich durch den jeweiligen Mitgliedstaat dann leichter argu-
mentieren, wenn die gewdhlten Differenzierungen zum verfolgten Ziel pas-
sen.!!46 Dafiir ist zu bedenken, dass die Verfahrensleistungsfihigkeit eines
Unternehmens nicht sprunghaft mit dem Uberscheiten eines bestimmten
Schwellenwerts steigt, sondern flieflend mit zunehmender Gréfle. Insoweit
die jeweilige Verfahrenspflicht also Differenzierungen zulédsst, wird es im-
mer plausibler erscheinen, einen flielenden Anstieg der Verfahrenspflich-

1142 EuGH, Urteil vom 28.1.1992, C-204/90 (Bachmann), 20; EuGH, Urteil vom
3.10.2002, C-136/00 (Danner), 50; EuGH, Urteil vom 26.6.2003, C-422/01 (Skan-
dia und Ramstedt), 43; EuGH, Urteil vom 27.1.2009, C-318/07 (Persche), 54;
EuGH, Urteil vom 10.2.2011, C-436/08 und C-437/08 (Haribo Lakritzen und
Osterreichische Salinen), 95 mw.N.; EuGH, Urteil vom 30.6.2011, C-262/09
(Meilicke IT), 45.

1143 EuGH, Urteil vom 10.3.2005, C-39/04 (Laboratoires Fournier), 25; EuGH, Urteil
vom 14.9.2006, C-386/04 (Centro di Musicologia Walter Stauffer), 49; EuGH,
Urteil vom 30.6.2011, C-262/09 (Meilicke IT), 43.

1144 EuGH, Urteil vom 22.12.2022, C-83/21 (AirBnB (Italien)), 72. In diese Richtung
deutet bereits die Rechtsprechung des EuGH zur Méglichkeit der Steuerpflichti-
gen, einen Missbrauchsverdacht ohne tiberméflige Verwaltungszwange zu widerle-
gen, vgl. EuGH, Urteil vom 13.3.2007, C-524/04 (Test Claimants in the Thin Cap
Group Litigation), 82.

1145 Mason/Parada, BTR 2019, 610, 640. Eingehend zu den Mafistiben fiir zuldssige
Typisierungen bereits C.IV.2.b)bb)(4)(c)i.

1146 Zu diesem Gedanken auch bereits in den anderen Fallgruppen unter C.IL3.c)bb)
(4), C.IIL.2.b)cc), C.IV.2.b)bb)(4)(d).
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ten vorzunehmen statt einen Sprung, der unvermeidbar zu einer gewissen
Willkiirlichkeit fithrt.!47

Selbst wenn Verfahrenspflichten sich nicht differenzieren lassen, so las-
sen sich jedenfalls die damit einhergehenden Sanktionen differenzieren.
Die Sanktionierung der Nichtbefolgung einer Verfahrenspflicht ist also in
ihrer Hohe dann eher verhaltnismiaf3ig, wenn sie die Grofle des sanktionier-
ten Unternehmens mitberiicksichtigt. Beispielhaft ist hierfiir die Rs. Google
Ireland. Das dort in Frage stehende Sanktionsregime fiir eine steuerliche
Registrierungspflicht war sicherlich besonders extrem, denn fiir die Ver-
saumung der steuerlichen Registrierung war ein sich téglich exponentiell
steigerndes Buf3geld vorgesehen, das bereits nach drei Tagen die Besteue-
rungsgrundlage {ibersteigen konnte.!'3 In seiner Entscheidung war fiir den
EuGH dann schliefllich auch ausschlaggebend, dass bei der Bemessung
des Buf3gelds die Hohe der in Frage stehenden Bemessungsgrundlage und
das Ausmaf des Verschuldens des Steuerpflichtigen aufler Acht gelassen
wurden.!* Beide Umstdande konnen aber wiederum auch als Berticksichti-
gung der Verfahrensleistungsfdhigkeit verstanden werden. Denn die Hohe
der Bemessungsgrundlage diirfte ein Groflenmerkmal sein, das die Verfah-
rensleistungsfahigkeit des entsprechenden Unternehmens zumindest typi-
sierend erfasst. Eine differenzierbare Rechtsfolge (Bufigeld) wire also auch
hier wohl eher fiir verhdltnismaflig befunden worden, wenn sie nach Ver-
fahrensleistungsfahigkeit differenziert hatte.

d) Zwischenergebnis

Als Ergebnis der Untersuchung von Gréflendifferenzierungen im Verfah-
rensrecht ldsst sich festhalten, dass Verfahrenspflichten in Abhangigkeit der
Unternehmensgréfie aus Sicht der Grundfreiheiten allenfalls zu mittelbaren
Diskriminierungen fithren. Dies wird nach dem in dieser Arbeit vertre-
tenen Verstandnis selten der Fall sein (CV.2.a)). Im Unterschied zu der
beschrankten Wirkung der Grundfreiheiten im materiellen Steuerrecht ver-
bieten die Grundfreiheiten auch verfahrensrechtliche Doppelbelastungen
grenziiberschreitender Sachverhalte (CV.2.b)).

Verfahrensrechtliche Mehrbelastungen sind jedenfalls gerechtfertigt,
wenn diese dazu dienen, die Feststellung und Durchsetzung des Steuer-

1147 Zur Willkiirlichkeit von Schwellenwerten Guski, JZ 75 (2020), 129.
1148 Vgl. GAin Kokott, Schlussantridge vom 12.09.2019, C-482/18 (Google Ireland), 94 ff.
1149 EuGH, Urteil vom 03.03.2020, C-482/18 (Google Ireland), 49 ff.
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anspruchs sicherzustellen (CV.2.c)aa)). Fiir die Verhiltnismafligkeit der
Mehrbelastung kommt es allerdings darauf an, dass der zusitzliche Befol-
gungsaufwand in einem angemessenen Verhiltnis zur Verfahrensleistungs-
fahigkeit des Steuerpflichtigen steht. Um kleinere Unternehmen nicht
mit unverhéltnismafligem Befolgungsaufwand zu belasten, erscheint es in
den meisten Fillen also geboten, eine Grofiendifferenzierung einzufiithren

(CV.2.c)bb)).

3. Die Perspektive des Beihilfeverbots

Aus der Perspektive des Beihilfeverbots stellt sich die Frage, ob Verfahren-
serleichterungen einen beihilferechtlich relevanten Vorteil darstellen (dazu
sogleich CV.3.a)) und ob dieser gegebenenfalls selektiv ist (dazu CV.3.b)).
In vielen Fillen der Verfahrenserleichterung scheitert die Einordnung als
Beihilfe jedenfalls an der Tatbestandsvoraussetzung der Gewahrung aus
staatlichen Mitteln (dazu CV.3.d)).

Es ist daran zu erinnern, dass in dieser Arbeit nur gesetzliche Differen-
zierungen nach Groflenmerkmalen untersucht werden. Beihilferechtliche
Probleme, die sich durch die Ausiibung von Ermessen der Finanzverwal-
tung oder die (fehlerhafte) Anwendung des Steuerrechts durch die Finanz-
verwaltung ergeben, sind nicht Untersuchungsgegenstand dieser Arbeit.!1>0
Die in letzter Zeit in den Fokus geriickte Frage, wie Beglinstigungen durch
(bewusste oder unbewusste) Fehl- oder Nichtanwendungen des nationalen
Steuerrechts in Steuervorbescheiden zu bewerten sind, wird also nicht un-
tersucht.!>!

a) Begiinstigung

Nicht nur im materiellen Steuerrecht, auch im steuerlichen Verfahrensrecht
konnen nationale Gesetzgeber Begiinstigungen fiir bestimmte Unterneh-
men vorsehen. Besonders augenfallig ist dies, wenn durch eine bestimmte
verfahrensrechtliche Handlung die eigentlich geschuldete Steuerlast gesenkt
wird. Als Beispiel wéren hier Mafinahmen wie ein Vergleich, eine Stundung

1150 Dazu eingehend Ellenrieder, Die materielle Selektivitit steuerlicher Beihilfen,
2020, 632 ff.

1151 Dazu bereits Fn. 1098, sowie in Bezug auf Co-operative Compliance Programme
Szudoczky/Majdanska, BTR 2017, 204, 227.
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oder ein Billigkeitserlass zu nennen. Solche Mafinahmen hat der EuGH
bereits auch beihilferechtlich gepriift.'>2 Bei diesen Mafinahmen handelt es
sich aber wiederum meistens um administrative Akte und damit Einzelbei-
hilfen, die nicht Teil dieser Arbeit sind.

Die in dieser Fallgruppe untersuchten Fille unterscheiden sich hiervon.
Denn hier geht es eben nicht darum, dass durch eine differenzierte verfah-
rensrechtliche Behandlung bestimmten Unternehmen eine geringere Steu-
erschuld oder wenigstens ein Liquidititsvorteil entsteht, sondern darum, ob
die (gesetzlich vorgesehene) Vereinfachung des Verfahrens an sich bereits
eine Beihilfe darstellen kann. Als Beispiel sollen im Folgenden Co-opera-
tive Compliance Regime dienen, zu denen meist nur Groflunternehmen
Zugang haben.!>

Ahnlich wie die Beantragung von Steuervorbescheiden fiihrt die Teilnah-
me an entsprechenden Programmen nicht automatisch zu einer Reduktion
der Steuerlast, solange sie nicht fiir steuerliche ,sweetheart deals” miss-
braucht werden.">* Selbst bei rechtlich korrekter Behandlung des Sachver-
halts ergeben sich fiir den Steuerpflichtigen aber Vorteile, allen voran durch
steuerliche Vorabzusagen Rechtssicherheit fiir den Steuerpflichtigen.

Nach Ansicht der Kommission geniigt zwar die Erlangung einer rechts-
sicheren Auskunft allein nicht zur Begriindung eines beihilferechtlich rele-
vanten Vorteils.!>> Etwas anderes gilt aber, wenn der Zugang zu diesen
Instrumenten nicht allen Steuerpflichtigen gleichermaflen offensteht wie es
bei Co-operative Compliance Programmen haufig der Fall ist.!1>6

Im Fall von Co-operative Compliance Programmen entstehen zudem
weitere Vorteile, die jedenfalls in der Gesamtschau beihilferechtlich rele-

1152 Z.B. EuGH, Urteil vom 29.3.2012, C-417/10 (3M Italia) (Einstellung iiberlanger Ver-
fahren gegen Zahlung einer pauschalen Gebiihr); EuGH, Urteil vom 15.12.2005,
C-66/02 (Italien/Kommission), 78 (Steuerstundung); zu Steuererlassen vgl. Bei-
hilfenbekanntmachung, KOM (2016/C 262/01), 164-168; Szudoczky/Majdanska,
BTR 2017, 204, 213.

1153 Szudoczky/Majdanska, BTR 2017, 204, 209.

1154 Diese Gefahr benennen auch M. Lang, IStR 2015, 369, 371; Szudoczky/Majdanska,
BTR 2017, 204, 227, 229.

1155 Ellenrieder, Die materielle Selektivitat steuerlicher Beihilfen, 2020, 702; Kokott,
Das Steuerrecht der Européischen Union, 2018, § 3, Rn. 203; Szudoczky/Majdans-
ka, BTR 2017, 204, 214, jeweils mit weiteren Nachweisen auf Presseerklarungen der
Kommission.

1156 Beihilfenbekanntmachung, KOM (2016/C 262/01), 174 lit. b); Ellenrieder, Die ma-
terielle Selektivitdt steuerlicher Beihilfen, 2020, 704 ff,; M. Lang, IStR 2015, 369,
3711.
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vant erscheinen konnen.!>” Insbesondere profitieren teilnehmende Unter-
nehmen von einfacher und niederschwelliger Kommunikation mit der Fi-
nanzverwaltung, der schnelleren Bearbeitung etwaiger Anfragen, weniger
Steuerstreitigkeiten und gegebenenfalls von deren schnelleren Losung, das
dadurch vereinfachte Steuerrisikomanagement sowie einem geringeren Be-
darf, Rickstellungen fiir Steuerverbindlichkeiten zu bilden.">® Schlief3lich
entstehen potentiell Reputationsvorteile, wenn ein Unternehmen durch
die Teilnahme an solchen Programmen als ,ehrlicher Steuerzahler® er-
scheint.™ Es ist nicht ausgeschlossen, solche verfahrensrechtlichen Be-
glinstigungen fiir Unternehmen oberhalb einer bestimmten Gréflenschwel-
le als beihilferechtlich relevanten Vorteil zu bewerten.!'6?

Hingegen sind Falle, in denen bestimmte Adressaten besondere Ver-
fahrenspflichten auferlegt bekommen (Beispiel Country-by-Country Re-
porting) und der Befolgungsaufwand somit erhoht wird, beihilferechtlich
unkritisch. Allenfalls liele sich argumentieren, dass es sich um eine negati-
ve Beihilfe durch eine Sonderbelastung dieser Unternehmen handelt. Diese
Rechtsfigur hat nach hier vertretener Auffassung jedoch allenfalls einen
sehr beschriankten Anwendungsbereich.!16!

b) Selektivitat

Fiir die Selektivitit der Begiinstigung kommt es darauf an, ob durch die
Mafinahme zwischen Unternehmen unterschieden wird, die sich in einer
vergleichbaren Sach- und Rechtslage befinden.!16?

1157 Szudoczky/Majdanska, BTR 2017, 204, 215.

1158 Szudoczky/Majdanska, BTR 2017, 204, 215 f.; Ellenrieder, Die materielle Selektivi-
tat steuerlicher Beihilfen, 2020, 704, Fn. 2807.

1159 Szudoczky/Majdanska, BTR 2017, 204, 215.

1160 Vgl. Beihilfenbekanntmachung, KOM (2016/C 262/01), 68, wonach die Verringe-
rung jeglicher Belastungen, die ein Unternehmen normalerweise zu tragen hat,
einen Vorteil darstellen kann.

1161 Vgl. bereits B.IIL6.

1162 Dazu bereits B.IIL.Lb).
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aa) Unterschiedliche Verfahrensleistungsfihigkeit kleiner und grofier
Unternehmen

Es kommt hier also darauf an, ob grofle und kleine Unternehmen im
Hinblick auf die Ziele des steuerlichen Verfahrensrechts vergleichbar sind
und insofern auch kleinen Unternehmen Zugang zu Begiinstigungen fiir
grofie Unternehmen oder aber auch grofien Unternehmen Zugang zu Be-
glinstigungen fiir kleine Unternehmen zu gewahren ist.!63

Fiir den Zugang zu Co-operative Compliance Programmen, der meist
nur Groflunternehmen vorbehalten ist, argumentieren Szudoczky/Majd-
anska, dass GrofSunternehmen sich in verschiedener Hinsicht von kleinen
Unternehmen unterscheiden.!'®* Allenvoran seien die steuerlichen Angele-
genheiten grofier Unternehmen komplizierter und betrafen hohere Steuer-
schulden. Auflerdem bestehe bei grofien Unternehmen ein erhdhter Ver-
dacht agressiver Steuerplanung.!'> Diese Umstdnde fithrten schliellich
dazu, dass die Finanzverwaltung grofien Unternehmen - unabhingig von
etwaigen Co-operative Compliance Programmen - die grofite Aufmerk-
merksamkeit widmet. Die verfahrensrechtlichen Vorteile aus Co-operative
Compliance Programmen reflektierten lediglich diese besondere Aufmerk-
samkeit auf Grofunternehmen.

Diese Argumente sind allesamt Ausdruck der hoheren Verfahrensleis-
tungsfihigkeit grofler Unternehmen. Diesen wird grundsitzlich ein hohe-
rer Befolgungsaufwand zugetraut, der sich auch in der Gestaltung aggressi-
ver Steuerplanungsmodelle dufSern kann. Wenn diese Unternehmen im Ge-
genteil aber im guten Sinne ,Eigenleistungen® der steuerlichen Verwaltung
erbringen und sich im Rahmen der Co-operative Comliance zur Selbstre-
gulierung verpflichten, besteht seitens der staatlichen Finanzverwaltung
nur noch ein reduziertes, darauf angepasstes Uberpriifungsbediirfnis.!66

Das spiegelbildliche Bild ergibt sich mit Blick auf Verfahrenserleichte-
rungen fiir kleine Unternehmen. Auch hier ldsst sich wiederum mit Riick-
sicht auf deren geringere Verfahrensleistungsfahigkeit, in Verbindung mit
den geringeren infrage stehenden steuerlichen Betrdgen, argumentieren,
dass eine Verfahrenserleichterung lediglich sicherstellt, dass der Steuer-
pflichtige durch die Verfahrenspflichten nicht unverhaltnismaflig belastet

1163 Szudoczky/Majdanska, BTR 2017, 204, 221.

1164 Zu den folgenden Argumenten Szudoczky/Majdanska, BTR 2017, 204, 222.

1165 Zur empirischen Haltbarkeit dieser pauschalen Zuschreibung bereits Fn. 363.

1166 Driien, in: Kube/Reimer (Hrsg.), Groflenneutralitit im Recht der Unternehmens-
besteuerung, 2018, 142 f.
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wird. Insofern stellen sich diese Regelungen nicht als Privilegierungen klei-
ner Unternehmen dar, sondern als Ausdruck des Ubermafiverbots.1167

bb) Messgrofien der Verfahrensleistungsfahigkeit

Welche Differenzierungen entsprechen aber diesem Ziel, die verschiedene
Verfahrensleistungsfahigkeit abzubilden? Diese Frage stellt sich spatestens
im dritten Priifungsschritt der Selektivititspriifung, der Frage nach der
systemimmanenten Rechtfertigung. Die ,Handhabbarkeit der Verwaltung®
sowie ,das Ziel der bestmdglichen Einziehung von Steuerschulden® sind
als Rechtfertigungsgriinde im steuerlichen Beihilferecht anerkannt.'%® Die
gewahlten Differenzierungen miissen aber verhaltnisméfig sein.!'®

Wie bereits bei der vorangegangenen Untersuchung von Grofiendifferen-
zierungen in anderen Fallgruppen kommt es an dieser Stelle wieder darauf
an, ob das gewidhlte Groflenmerkmal und die gewdhlten Schwellenwerte
eine zuldssige typisierende Erfassung von Verfahrensleistungsfahigkeit dar-
stellen. Driien hdlt hierfiir Indikatoren wie die Bilanzsumme, die Mitarbei-
terzahl oder den Umsatz fiir aussagekraftig.!'”0 Bereits Schick hat zudem
darauf hingewiesen, dass Verfahrensleistungsfahigkeit meistens kauflich ist
und deshalb auch an die Indikatoren wirtschaftlicher Leistungsfahigkeit
angekniipft werden kann."! Szudoczky/Majdanska untersuchen die Frage
der Feststellung von Verfahrensleistungsfahigkeit eingehender mit Blick auf
den Zugang zu Co-operative Compliance Programme fiir Groflunterneh-
men. Sie argumentieren, dass jedenfalls eine Ankniipfung des Zugangs zu
bestimmten Verfahrenserleichterungen an die Hohe der Investitionssumme
auslandischer Investoren im Verdacht steht, einen selektiven Vorteil zu
begriinden, da dies im Fall des verwendeten italienischen Beispiels darauf
ausgerichtet ist, Anreize fiir Investitionen aus dem Ausland zu schaffen
und nicht hinreichend mit der Verfahrensleistungsfahigkeit des Investors
korrespondiert.!72 Aber auch beziiglich umsatzbezogener Gréflenschwellen

1167 Driien, in: Kube/Reimer (Hrsg.), Groflenneutralitit im Recht der Unternehmens-
besteuerung, 2018, 136.

1168 Beihilfenbekanntmachung, KOM (2016/C 262/01), 139 Dazu bereits C.IV.2.c)bb).

1169 EuGH, Urteil vom 8.9.2011, C-78/08, C-79/08, C-80/08 (Paint Graphos), 75; Bei-
hilfenbekanntmachung, KOM (2016/C 262/01), 140.

1170 Driien, in: Kube/Reimer (Hrsg.), Groflenneutralitit im Recht der Unternehmens-
besteuerung, 2018, 135.

1171 W. Schick, Besteuerungsverfahren und Verfahrensleistungsfahigkeit, 1980, 6.

1172 Szudoczky/Majdanska, BTR 2017, 204, 223 f.
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sind die Autorinnen kritisch.”73 Bereits die Verwendung unterschiedlich
hoher Umsatzschwellen in verschiedenen Mitgliedstaaten” zeige, dass
ein entsprechendes Merkmal nur schlecht zur Erfassung verschiedener
Verfahrensleistungsfahigkeit geeignet sei. Besser sei die Verwendung eines
qualitativen Merkmals unter Berticksichtigung der Grofle und Komplexi-
tat des jeweiligen Unternehmens (,scale and complexity of the taxpayer’s
operations®). Zusatzlich konne beispielsweise die Historie (steuer-) recht-
streuen Verhaltens oder das Bestehen spezieller Steuercompliancesysteme
als Voraussetzung beriicksichtigt werden. Solche Differenzierungen seien
beihilferechtlich dann jedenfalls ,less controversial 17>

Dieser Argumentation ist zuzugeben, dass quantitative Kriterien ein Re-
gelungsziel nie so prézise erfassen konnen wie qualitative Tatbestandsmerk-
male. Denn der Grund fiir die tatbestandliche Differenzierung liegt ja nicht
in der unterschiedlichen Quantitdt bestimmter Merkmale, sondern in der
unterschiedlichen Qualitédt (im speziellen Fall die Verfahrensleistungsfahig-
keit). Beziiglich dieses qualitativen Merkmals konnen quantitative Merkma-
le also immer nur eine typisierende Erfassung anstreben.!”7® Das Argument
von Szudoczky/Majdanska verkennt dabei aber, dass quantitative Kriterien
zur prazisen Erfassung des Regelungsziels zwar vielleicht schlechter geeig-
net sind als qualitative Kriterien, dafiir aber den Vorzug erhéhter Rechtssi-
cherheit und einfacher Verwaltbarkeit haben.!”” Wenn man dieses Interesse
an Rechtssicherheit und Vollziehbarkeit anerkennt, dann ist es dem Gesetz-
geber zu gestatten, quantitative statt qualitative Tatbestandsmerkmale zu
verwenden und eine eigene Abwiagung zwischen der prazisen Erfassung der
Verfahrensleistungsfahigkeit und dem Interesse an Rechtssicherheit und

1173 Zu den folgenden Argumenten Szudoczky/Majdanska, BTR 2017, 204, 222 1.

1174 In Irland liegt der umsatzbezogene Schwellenwert bei 162 Millionen Euro, in
Italien bei 10 Milliarden Euro und in den Niederlanden zumindest faktisch bei
9,68 Millionen Euro. Vgl. eingehender die Darstellung bei Szudoczky/Majdanska,
BTR 2017, 204, 220 f.

1175 Szudoczky/Majdanska, BTR 2017, 204, 223. Es sei daran erinnert, dass Szudoczky
fir einen strengeren Kontrollmaflstab im Rahmen der Selektivitatspriifung plé-
diert, vgl. C.IL4.b)bb)(2).

1176 Vgl. Rittner, in: GS Rodig, 1978, 75.

1177 Allgemein zur Typisierung bereits C.IV.2.b)bb)(4)(a). Hierin liegt kein Wider-
spruch zum Vorwurf der Rechtsunsicherheit, der gegeniiber quantitativen Kriteri-
en im Rahmen der Dogmatik der mittelbaren Diskriminierung gemacht wurde,
vgl. C.IL.3.a)aa)(2). Gesetzlich festgelegte quantitative Schwellenwerte sind rechts-
sicher; im Rahmen der mittelbaren Diskriminierungsdogmatik fehlt aber gerade
ein solcher, eindeutiger quantitativer Schwellenwert.
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Handhabbarkeit der Verwaltung zu treffen.!”® Allein der Umstand, dass ein
qualitatives Merkmal das Regelungsziel priziser erfasst, darf dann nicht zur
UnverhiltnismaRigkeit einer quantitativen Abgrenzung fithren. Im Ubrigen
zeigen gerade die vorgeschlagenen Alternativen von Szudoczky/Majdans-
ka, dass es gar nicht so leicht ist, ein entsprechend rechtssicheres und
handhabbares qualitatives Merkmal der Verfahrensleistungsfihigkeit auszu-
machen. Wenn sie als qualitative Alternativen ,scale and complexity of
the taxpayer’s operations” vorschlagen, darf zum einen bezweifelt werden,
ob sich hinter ,scale” nicht in Wahrheit wieder ein quantitatives Merkmal
verbirgt und zum anderen, dass sich fiir ,complexity ein rechtssicherer
Maf3stab finden lasst.

Nach der in dieser Arbeit vertretenen Auffassung ist der beste Maf3stab
fur die Zulassigkeit der Typisierung ein subjektiver.”® Die typisierende
Erfassung der unterschiedlichen Verfahrensleistungsfahigkeit verschiedener
Unternehmen durch quantiative Merkmale ist also unabhingig von der
erreichten Prazision der Typisierung dann zuldssig, wenn der Typisierungs-
versuch des Gesetzgebers ein wahrhaftiger ist. Dies ist nicht der Fall, wenn
die gewdhlte Groflendifferenzierung willkiirlich ist oder in Wahrheit auf
die Diskriminierung oder Begiinstigung bestimmter Sachverhalte abzielt.
Dies ist nach hier vertretener Auffassung durch eine Gesamtschau aller
empirisch feststellbarer Umstdnde zu ermitteln, wobei auch die etwaige
Inkohérenz der Mafinahme mit dem vorgeblichen Regelungsziel eine Rolle
bei der Abwagung der verschiedenen Indizien spielen kann.!80

Die weiteren Ausfithrungen von Szudoczky/Majdanska zeigen, dass die
subjektive Bestimmung der Reichweite der Typisierung meistens dasselbe
Ergebnis liefert wie eine objektive anhand einer Verhiltnismafligkeitsprii-
fung. Denn auch fiir die Autorinnen ist letztlich ausschlaggebend, ob die
gewihlte quantitative Differenzierung willkiirlich ist oder nicht."8! Nach
hier vertretener Ansicht ist der entscheidende Vorzug des subjektiven Maf3-
stabs aber, dass der Einfluss verschiedener Faktoren auf die Intensitat der
Verhiltnisméfligkeitspriifung transparent gemacht werden kann.!182

Auch wenn eine rein quantitative Differenzierung nicht notwendigerwei-
se selektiv ist, ist eine Differenzierung jedenfalls einem geringeren Selek-
tivitdtsverdacht ausgesetzt, wenn neben quantitativen Kriterien auch qua-

1178 Fiir die Anerkennung dieser Interessen bereits C.IV.2.b)bb)(4)(b)iv.
1179 Siehe dazu bereits C.IV.2.b)bb)(4)(c)i.

1180 Dazu C.IL3.a)cc)(5)(g).

1181 Szudoczky/Majdanska, BTR 2017, 204, 225.

1182 Vgl. C.IL3.a)cc)(5)(g).
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litative Kriterien eine Rolle spielen.!83 Die Gestaltung der quantiativen
Differenzierung ist schliefflich auch dann weniger angreifbar, wenn sie
nicht durch einen sprunghaften Schwellenwert im Sinne eines ,alles oder
nichts’, sondern durch flielende oder zumindest mehrfach abgestufte Ver-
fahrenspflichten dem Umstand Rechnung tragt, dass auch Verfahrensleis-
tungsfahigkeit eine flielende Grofie ist, die nicht sprunghaft ansteigt.!84

c) Selektivitdt im engeren Sinne

Die Selektivitdt im engeren Sinne, also die Bestimmtheit und Abgrenzbar-
keit der begilinstigten Unternehmen im Sinne des Art.107 AEUV ist bei
Groflendifferenzierungen aus Sicht der wohl herrschenden Meinung un-
problematisch gegeben.!'85 Bei einer strengeren Auslegung des Beihilfever-
bots diirfte die Unternehmensgrofle alleine aber nicht als Merkmal zur
Bestimmung des begiinstigten Unternehmenskreises gentigen.!!86

An dieser Stelle sei zudem darauf hingewiesen, dass bestimmte Verfah-
rensvereinfachungen, selbst ohne explizite Grofiendifferenzierung, unter
dem Verdacht der de facto Selektivitit stehen diirften, wenn sie faktisch
besonders kleinen oder groflen Unternehmen vorbehalten bleiben. Dies
wird von der Kommission zum Beispiel fiir Steuervorbescheide vertreten,
wenn der Prozess zum Erhalt eines solchen Vorbescheids so aufwendig ist,
dass er sich nur fiir grofle Unternehmen lohnt, die eine hohe Steuererspar-
nis erwarten.!®” Solche ,mittelbaren Gréflendifferenzierungen® sind jedoch
nicht Teil des Untersuchungsgegenstandes dieser Arbeit.!s8

d) Keine Gewdhrung aus staatlichen Mitteln

Wie bereits im Grundlagenteil dieser Arbeit ausgefiihrt setzt der Beihilfe-
tatbestand kumulativ voraus, dass die Beihilfe aus staatlichen Mitteln und

1183 Ahnlich im Ergebnis auch Szudoczky/Majdanska, BTR 2017, 204, 223 ,less contro-
versial®.

1184 Zu dieser Argumentation vgl. bereits C.I1.3.c)bb)(4), C.II1.2.b)cc), C.IV.2.b)bb)(4)
(d).

1185 Szudoczky/Majdanska, BTR 2017, 204, 224.

1186 Eingehend bereits C.IL4.d).

1187 Europaische Kommission, Beschluss vom 11.01.2016, C(2015) 9837 final (Belgium
Excess Profit Excemption SA.37667), 140.

1188 Vgl C.L
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auf staatliche Veranlassung hin gewidhrt wird.!8 Bei Verfahrenserleichte-
rungen, egal fiir welche Gruppe oder Grofienordnung von Unternehmen,
werden die Unternehmen durch die Erleichterung zwar begiinstigt, aller-
dings erfolgt keine Belastung der staatlichen Mittel. Denn die Verfahren-
serleichterung fiir Unternehmen geht nicht mit einem Verzicht auf Steuer-
aufkommen seitens des Staates einher.'® Im Gegenteil wird im Regelfall
durch entsprechende Vereinfachungen auch der Verwaltungsaufwand der
Finanzverwaltung verringert.'”! Gesetzliche Regelungen, die lediglich zu
einer Differenzierung des erforderlichen Befolgungsaufwands fiir verschie-
den grofie Unternehmen fiihren, sind deshalb keine Beihilfen im Sinne des
Art. 107 AEUV.

Etwas anderes gilt fiir Verfahrenserleichterungen, die zu einer Reduktion
der Steuerschuld oder zu einem Liquiditatsvorteil seitens des Steuerpflichti-
gen fiihrt. Solche Mafinahmen werden aus staatlichen Mitteln gewahrt und
konnen deshalb Beihilfen darstellen, wenn die tibrigen Voraussetzungen
des Art. 107 AEUV erfiillt sind.!%2

e) Zwischenergebnis

Aus Sicht des Beihilferechts sind lediglich solche Verfahrensvorteile proble-
matisch, die zu einer Reduktion der Steuerlast oder zumindest zu einem
Aufschub der Zahlungspflicht fithren. Bei allen anderen Verfahrenserleich-
terungen, die allein zu einer Senkung des Befolgungsaufwands fiihren,
fehlt es am Tatbestandsmerkmal der Gewéhrung aus staatlichen Mitteln
(CV.3.d)).

Jedenfalls ldsst sich auch im Beihilferecht argumentieren, dass eine Dif-
ferenzierung zwischen verschieden groflen Unternehmen nicht zu einer
selektiven Begiinstigung fiithrt, wenn die Differenzierung lediglich darauf

1189 Vgl. BIILG.

1190 Ebenso mit Blick auf Co-operative Compliance Programme Szudoczky/Majdans-
ka, BTR 2017, 204, 218.

1191 Szudoczky/Majdanska, BTR 2017, 204, 218.

1192 Ebenso Szudoczky/Majdanska, BTR 2017, 204, 218. Fiir Stundungen ldsst sich die-
ses Argument bezweifeln. Denn dem Liquiditétsvorteil des Steuerpflichtigen miiss-
te seitens des Staates ein korrespondierender Liquidititsnachteil gegeniiberstehen.
Dies ist abhdngig von der Staatsbonitdt und im Zinsumfeld des vergangenen Jahr-
zehnts nicht selbstverstindlich. Der EuGH hat dies in seiner Rechtsprechung zu
Steuerstundungen nicht thematisiert, vgl. EuGH, Urteil vom 15.12.2005, C-66/02
(Ttalien/Kommission), 82.
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abzielt zwischen Unternehmen mit verschieden grofler Verfahrensleistungs-
tahigkeit zu unterscheiden und den Befolgungsaufwand daran anzupassen
(CV3.Db)).
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