EUROPAINSTITUT der Universitat Basel

Christa Tobler (Hrsg.)

Aspekte des

Finanzdienstleistungs- und Unternehmens-
steuerrechts nach dem EG-Recht

und dem bilateralen Recht

BASLERSCHRIFTEN zur europaischen Integration Nr. 86




Das Europainstitut der Universitdt Basel ist ein rechts-, politik- und wirt-
schaftswissenschaftliches Zentrum flr interdisziplinare Lehre und Forschung
zu europaischen Fragen. Das Institut bietet ein einjahriges, praxisbezogenes
und interdisziplindres Nachdiplomstudium zum Master of Advanced Studies
in European Integration an, sowie die Vertiefungsstudien Major in Confiict
and Development und Major in International Business. Daneben fluhrt das
Institut zusammen mit der Juristischen, der Wirtschaftswissenschaftlichen
und der Philosophisch-Historischen Fakultat der Universitat Basel einen
Masterstudiengang European Studies durch. Es finden ausserdem regel-
massig spezielle Weiterbildungskurse, Seminare und Vortrage statt. In der
Forschung werden in Zusammenarbeit mit benachbarten Instituten sowohl
fachspezifische wie multidisziplinare Themen bearbeitet. Das Europainstitut
ist als Ansprechpartner fur Politik, Wirtschaft und Verwaltung beratend tatig.
www.europa.unibas.ch

ISBN-13: 978-3-905751-11-6
ISBN-10: 3-905751-11-9

Christa Tobler ist Professorin fiir europaisches Recht an den
Europainstituten der Universitdten Basel und Leiden (Niederlande). In
ihren Forschungsarbeiten legt sie ein besonderes Gewicht auf Fragen
der Rechtsgleichheit und Diskriminierung, sowohl im Wirtschaftsrecht
wie auch im Sozialrecht. Sie ist Expertin in zwei Expertisenetzwerken der
Europaischen Kommission zu Diskriminierungsfragen. Christa Tobler war
an der Entwicklung von Tafeln zum EG-Recht berteiligt, einem neuartigen
Lehrmittel im Bereich des europaischen Rechts (Christa Tobler/Jacques
Beglinger, Essential EC Laws in Charts, Budapest: HVG-Orac 2007,
see http://www.eur-charts.eu). ie ist Uberzeugt vom didaktischen Wert
sogenannter Moot Courts (nachgestellten fiktiven Gerichtsfallen) und amtet
regelmassig als Richterin im European Law Moot Court (www.elmc.org).



Inhaltsverzeichnis

Vorwort
Christa Tobler 5

Druck und Leitlinien des Europaischen Gerichtshofs in Bezug
auf die europaische Unternehmensbesteuerung: Die ,,Gemein-
same Konsolidierte Koérperschaftssteuer-Bemessungsgrundlage“
(GKKB) als Antwort?

Jochen Axer 9

Bilaterale Beziehungen (punktuell) auf dem Prifstand? Einige
Bemerkungen zum sog. Steuerstreit aus juristisch-systematischer
Sicht

Christa Tobler 29

Die Untersuchung des Banken-und des Finanzdienstsektors durch
die Europdische Kommission

Gerrit Schohe 65






Vorwort

In den Beziehungen zwischen der Schweiz und der Europaischen
Union (bzw. der Europaischen Gemeinschaft als ihrem wichtigsten
Bestandteil) gelangen immer wieder bestimmte Themenbereiche ins
Zentrum des Interesses. Ein Thema, das sich bereits seit langerer Zeit
grosser Aktualitat erfreut, ist der Einfluss des EG-Rechts sowie des
bilateralen Rechts auf den schweizerischen Finanzdienstleistungs-
sektor und das schweizerische Steuersystem. Die vorliegende Schrift
befasst sich mit drei ausgewahlten Themen aus diesem Bereich.

Zwei Beitrage befassen sich mit der Unternehmensbesteuerung.
Prof. Dr. Jochen Axer schreibt tber ,Druck und Leitlinien des Euro-
paischen Gerichtshofs in Bezug auf die europaische Unternehmens-
besteuerung® und stellt die Frage, ob die sogenannte «Gemeinsame
Konsolidierte Koérperschaftssteuer-Bemessungsgrundlage» (GKKB)
darauf eine Antwort bietet. Dieses — an sich rein EG-rechtliche —The-
ma ist fir die Schweiz nicht zuletzt darum relevant, weil die Plane
fur Gesetzgebungsarbeiten Uber die Kérperschaftsbesteuerung in der
EU (1) auch hierzulande Einfluss haben kdnnten (2), wenn sie denn
reussieren.

Der zweite Beitrag stammt von der Schreibenden und befasst sich
mit juristischen Fragen zum sogenannten Steuerstreit zwischen der
Schweiz und der EU, der bereits seit einiger Zeit schwelt. Bekanntlich
geht es dabei um den Vorwurf der Europaischen Kommission an die
Schweiz, wonach einzelne Aspekte der kantonalen Unternehmens-
besteuerung staatliche Beihilfe darstellen, welche mit dem bilateralen
Freihandelsabkommen von 1972 unvereinbar sind — ein Vorwurf, der
von der Schweiz unter Berufung auf ihre Souveranitat in Fiskalsa-
chen vehement zurlickgewiesen wird.

Im dritten Beitrag geht es um EG-rechtliche Aspekte des Banken-
und Versicherungssektors. Dieser Sektor wirft fir die Schweiz ins-



besondere darum wichtige rechtliche Fragen auf, weil das bilaterale
Recht dazu kein umfassendes Abkommen enthalt — das Zinsbesteu-
erungsabkommen betrifft nur einen ganz bestimmten Aspekt, und
das Personenfreiziigigkeitsabkommen deckt nur personenbezogene
und zeitlich begrenzte Dienstleistungen ab. Gleichzeitig ist das EG-
Recht auch fur das Nichtmitgliedland Schweiz von einiger Bedeutung.
So kann die Kapitalverkehrsfreiheit anwendbar sein, aber auch das
Wettbewerbsrecht, soweit es sich auf das Verhalten von Unterneh-
men bezieht. Weiter kann sich die Schweiz auch rein internem EG-
Recht nicht ganzlich entziehen. So hat sie sich dem einheitlichen
europaischen Zahlungsverkehrsraum SEPA (Single Euro Payments
Area) angeschlossen, wodurch Schweizer Finanzinstitute in Bezug
auf den grenziberschreitenden Zahlungsverkehr weitgehend die glei-
chen Rechte und Pflichten wie die Institute in anderen SEPA-Landern
haben. Und schliesslich kann einschlagiges EG-Recht auch zu fak-
tischem Anpassungsbedarf fihren, so z.B. die EG-Finanzmarktricht-
linie ,MiFID* (Markets in Financial Instruments Directive) (3), welche
am 1. November 2007 in der EU voll verbindlich wurde (4).

Einige dieser Fragen werden im Beitrag von Dr. Gerrit Schohe mit
dem Titel «Wettbewerbliche Untersuchung des Banken- und Versi-
cherungssektors» aus der EG-rechtlichen Sicht aufgegriffen.

Das Europainstitut der Universitat Basel hofft, mit dieser Schrift einen
Beitrag zur Diskussion Uber das EG-Recht und das bilaterale Recht
zum Finanzdienstleistungs- und zum Unternehmenssteuerrecht leis-
ten zu kénnen.

Basel, im Mai 2008 Prof. Dr. Christa Tobler



Endnoten

1 Siehe dazu ,Steuern und Zoll: Die Kommission legt MalRnahmen zur
Forderung der Wettbewerbsfahigkeit der europaischen Unternehmen
fest’, Mitteilung vom 26. Oktober 2005, Text im Internet erhaltlich un-
ter: http://europa.eu/rapid/pressReleasesAction.do?reference=IP/05
/1352&format=HTML&aged=0&language=DE&guiLanguage=en.

2 Siehe Peter Baumgartner, ,EU-Konzernbesteuerung nimmt Kontu-
ren an. Eine Herausforderung auch fir die Schweiz’, Neue Zircher
Zeitung vom 13. Februar 2008. )

3 Richtlinie 2004/39/EG Uber Markte fir Finanzinstrumente, zur An-
derung der Richtlinien 85/611/EWG und 93/6/EWG des Rates und
der Richtlinie 2000/12/EG des Europaischen Parlaments und des
Rates und zur Authebung der Richtlinie 93/22/EWG des Rates, ABI.
2004 L 145/1.

4 Zum Anpassungsbedarfin der Schweiz siehe etwa ,«Mifid» gehtalle
an. Unsicherheit vieler Betroffener wegen EU-Finanzmarkt-Richtlinie’,
Neue Zurcher Zeitung vom 4. Juli 2006, weiter ,EU-Finanzmarktricht-
linie betrifft die Schweiz. Bankenaufsicht bildet Arbeitsgruppe zur
Analyse’, Neue Zircher Zeitung vom 5. Dezember 2006, sowie ,An-
passungen bei Banken und Borsen. EU-Finanzmarktrichtlinie Mifid
strahlt auch in die Schweiz aus’, Neue Zircher Zeitung vom 2. No-
vember 2007.






Druck und Leitlinien des Europaischen Gerichtshofs in Bezug
auf die europaische Unternehmensbesteuerung: Die ,,Gemein-
same Konsolidierte Korperschaftssteuer-Bemessungsgrundlage“
(GKKB) als Antwort?

Jochen Axer *

1. Einleitung

Das Klagen uber die Unubersichtlichkeit und fehlende Systematik
des steuerlichen Zugriffs auf den Steuerunterworfenen ist in Europa
und insbesondere in Deutschland untiberhdrbar. Wenn diese Befind-
lichkeit sich in unterschiedlichen europaischen Staaten differenziert
nach eingeschatzter Relevanz, Zielrichtung und Lautstarke Gehor
verschafft, so beruht dies im Ausgangspunkt auf der schlichten Tatsa-
che, dass das Steuerrecht seit jeher und bis heute nationales Recht
ist. Diese Aussage gilt jedenfalls uneingeschrankt fur den Bereich des
Ertragsteuerrechts, der hier in den Fokus der Betrachtung gestellt sein
soll. Dass es umgekehrt fur den Bereich des Verkehrsteuerrechts auf-
grund der den europaischen Organen zugewiesenen weitergehenden
Richtlinien- und Rechtsetzungskompetenz zu einer rechtssystemati-
schen Vereinheitlichung gekommen ist, die sich fur die Umsatzsteuer,
aber auch fir kleinere Verkehrssteuern, wie etwa die Versicherungs-
steuer, Bahn gebrochen hat, sei nicht unerwahnt. Gelungen ist diese
Vereinheitlichung auf der Basis der durch den EWG-Vertrag zugewie-
senen Kompetenz zugunsten der Europaischen Institutionen, denen
sich alle neu hinzukommenden Nationalstaaten, so sie denn Mitglie-
der der EU werden wollten, zu unterwerfen hatten.

Die Ausgestaltung des Systems im Einzelnen ist bis heute weder un-
umstritten noch ohne Wertungswiderspriche gelungen und hat ihrer-
seits zu einer Fllle von EuGH-Rechtsprechungen geflihrt, die aber
dem Grunde nach nur an Symptomen feilt und wohl unvermeidliche
nationale Alleingange und Auslegungsstreitigkeiten zurechtriickt bzw.
entscheidet. Das System der innergemeinschaftlichen Behandlung



von Umsatzen ist davon eher weniger berihrt; zum Zwecke des po-
litischen Konsenses akzeptierte vorlaufige systematische Regelun-
gen (z. B. zum Bestimmungslandprinzip) haben sich inzwischen zur
Dauerinstitution entwickelt, ohne dass klar erkennbar ware, ob und
wann sich hier nochmals etwas tut: zunachst haben sich die Betroffe-
nen Staaten und Unternehmen ,arrangiert. Damit ist zu konstatieren,
dass die Diskussion dieser politischen, finanzwirtschaftlichen und fi-
nanzwissenschaftlichen Fragen sich eher auf eine Auseinanderset-
zung der Nationalstaaten reduziert, sowohl inhaltlich wie formal und
sprachlich das akzeptierte System zutreffend umzusetzen.

Unterschiedlichkeiten entstehen allerdings nicht nur im Rahmen der
jeweiligen und damit teilweise ausfasernden Auslegung in jedem Nati-
onalstaat, sondern auch durch unterschiedlichen Steuervollzug; allein
Zeitablaufe in den einzelstaatlichen Erstattungsverfahren fliihren zu
Ungleichgewichtigkeit, die kaum akzeptabel sind. Der Umstand, dass
das Umsatzsteuersystem wirtschaftlich auf der Idee basiert, dass die
Verkehrsteuerbelastung vom Endverbraucher getragen wird, hat zur
Konsequenz, dass Steuergestaltungen aus unternehmerischer Sicht
von deutlich geringerer Relevanz sind als im Bereich der direkten Be-
steuerung. Dies mag in Einzelfallen unzutreffend sein, etwa wenn in
dem einen oder anderen Land privilegierte oder gerade umgekehrt
besonders belastende Steuersatze erhoben werden; ebenso kann es
unzutreffend sein fur solche Umséatze, die steuerbefreit sind und da-
her in der systematisch kommunizierenden Roéhre regelmafig nicht
zum Vorsteuerabzug berechtigen (z. B. im Bereich der Versicherungs-
und Bankgeschafte).

Gleichwohl wird regelmafig nicht die indirekte Besteuerung Unterneh-
men dazu veranlassen, Standorte zu wechseln. Anders demgegen-
dber im Bereich des Ertragsteuerrechts, dies zusatzlich verengt auf
den Bereich des Unternehmensteuerrechts: Als Ausgangspunkt bleibt
festzuhalten, dass es ein ,Europaisches Unternehmensteuerrecht*
nicht gibt (1). Weder hat man europaischen Organen eine Rechtsset-
zungskompetenz Ubertragen noch ist der EU eine eigene Steuerquelle
zugewiesen. Vielmehr liegen in Uberkommener Parallelitat Gesetzge-
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bungs- und Ertragskompetenz bei den einzelnen Nationalstaaten. In
einem aktiven und grenziberschreitenden Wirtschaftsraum, dessen
Kapitalstrome, personale Ressourcen und Geschafts-Know-how von
jedenfalls im Vergleich zur Vergangenheit dramatischer Mobilitat ge-
pragt sind, drangen sich die Fragestellungen, die auf der Grundlage
eines einzelstaatlichen Ertragsteuerrechts erwachsen, automatisch
auf, ohne dass damit Neuigkeiten beschrieben waren: Es besteht das
Risiko von Doppel/Mehrfachbesteuerungen ebenso wie das Auftre-
ten ,weilder Einklinfte* aufgrund legal nutzbarer Besteuerungsliicken;
schliellich wird die Steuer als Teil der Abgabenbelastung am jewei-
ligen Standort zu einem zentralen Faktor fir die unternehmerische
Standortentscheidung mit der Konsequenz, dass die Einzelstaaten
durch das Absenken von Steuersatzen bemdiht sind, ihre Attraktivitat
zu erhdéhen und zwischenstaatlichen Wettbewerb zu erzeugen.

2. Europaisierung des Ertragsteuerrechts durch den EuGH?

Die Europaische Union hat Uber Richtlinienrecht sich bemuht, eine
Europaisierung des Unternehmensteuerrechts mindestens einzulei-
ten. Die Mutter-Tochter-Richtlinie (2), die Richtlinie Uber die Zahlung
von Zinsen und Lizenzgebuhren (3) bei verbundenen Unternehmen
und die steuerliche Fusionsrichtlinie (4) sind die drei zentralen Bei-
spiele. Flankiert werden diese Mallnahmen durch Vollzugsverbesse-
rungen Uber die Grenze etwa durch die Amtshilferichtlinie (5) oder
Beitreibungsrichtlinie (6).

Die nationalen Steuerrechtsordnungen haben neben allem anderen
die Funktion, dem nationalen Fiskus ausreichende Einnahmen zu
verschaffen. Diese Primarfunktion Iasst haufig aus dem Blick geraten,
dass nationale Regelungen auch im Verhaltnis zu im jeweiligen eu-
ropaischen Ausland ansassigen Personen diskriminierende Regelun-
gen enthalten kdnnen. Fur lange Jahrzehnte schien es so, als sei dies
jedenfalls im Steuerrecht hinzunehmen, wohl in der Ausgangshypo-
these, dass die europaischen Basisnormen der Rémischen Vertrage
gerade keine ertragsteuerliche Harmonisierung erméglichten. Seit gut
10 Jahren macht der Europaische Gerichtshof demgegenuber Ernst
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mit dem Ansatz, dass der Schutzbereich der im EG-Vertrag niederge-
legten Grundfreiheiten, und zwar in den Auspragungen der Kapital-
verkehrsfreiheit und der Niederlassungsfreiheit — und damit faktisch
geltend fir jede wirtschaftliche Betatigung innerhalb des Binnenmark-
tes — auch unmittelbare Auswirkungen auf das nationale Steuerrecht
haben. Der Europaische Gerichtshof nimmt in konsequenter Weise
die europaischen Grundfreiheiten ernst und verwirft jede Regelung,
die dagegen verstoRt, als europarechtswidrig. Zwar hat der EuGH
Rechtfertigungsgriinde fir dem Grunde nach festgestellte VerstoRRe
gegen eine der Grundfreiheiten entwickelt, die in der Bekampfung der
Steuerverklirzung und des Missbrauchs von Gestaltungsmadglichkei-
ten, in der Aufrechterhaltung der Wirksamkeit der Steueraufsicht und
der Durchsetzung von Erklarungspflichten und Amtsermittiung und
in der Wahrung der inneren Stimmigkeit mitgliedsstaatlicher Steu-
errechtsordnungen (,Koharenz“) gesehen werden; jenseits aller fein
austarierten Entscheidungen und Entscheidungsgriinde bleibt aber
festzuhalten, dass der EuGH in der Tendenz der Durchsetzung der
Grundfreiheiten und damit der Vermeidung von Auslanderdiskriminie-
rungen hohe Prioritat einrdumt.

Die hohe Relevanz dieser Entscheidungen in der EU und die von
den nationalen Gesetzgebern und Fisci oft empfundene enge Be-
schrankung ihres gesetzgeberischen Spielraums sind im Steuerrecht
unmittelbarer splrbar als in anderen Rechtsbereichen. Dies beruht
zum einen darauf, dass angesichts der Methodik und Entscheidungs-
moglichkeiten des EuGH dieser anhand eines praktischen Falles ver-
bindlich fir alle nationalen Steuerrechtsordnungen entscheidet: so ist
eine EuGH-Entscheidung im Verhaltnis Finnland zu Schweden (,Bei-
spiel Manninen®) (7) auch in anderen Landern wie der Bundesrepublik
Deutschland mafgebend. Diese Einwirkung erfolgt damit unmittelbar
auf das materielle einzelstaatliche Recht. Sie wirkt originar auf den
Besteuerungszugriff und wird damit als unmittelbar rechtsgestaltend
wahrgenommen. Dies geht Uber Einzelentscheidungen, wie etwa die
Anwendbarkeit des einen oder anderen Rechts fir diese oder jene
Frage, anknipfend an Wohnsitz, Staatsangehdrigkeit oder ahnlichem,
weit hinaus: Wird in diesen Fallen nur Uber das Anknipfungsmoment
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entschieden, ohne das damit anzuwendende Recht materiell zu an-
dern, so wirken steuerlich induzierte Entscheidungen des EuGH in
das nationale Recht hinein. Der deutsche Gesetzgeber reagiert zwar
— weil er muss —, jedoch zogerlich, halbherzig und unwillig. Nicht zu-
letzt aus diesem Grunde werden von Wissenschaftlern seit Jahren
bereits ,Checklisten® potentiell EG-rechtswidriger Normen des deut-
schen direkten Steuerrechts geflihrt. Das Update 2008 von Kessler/
Spengel (8) spricht als solche potentiell rechtswidrige Normen nicht
weniger als 240 Einzelregelungen an. Nun betreffen diese nicht allein
die Unternehmensbesteuerung, sind teilweise auch schon wieder in
Deutschland auf3er Kraft und im Ubrigen gegebenenfalls noch als zu
eingeschrankt zu beurteilen, will man auf ganze Regelungskomplexe
abstellen, die unter dem Damoklesschwert der Europarechtswidrig-
keit stehen. Nur macht die groRe Zahl der denkbarerweise europa-
rechtswidrigen Normen klar, welcher Sprengstoff in der Rechtspre-
chung steckt und welcher Druck tatsachlich durch den EuGH auf die
nationalen Gesetzgeber ausgetibt wird.

Die Entwicklung ist im Ubrigen in Kombination zu sehen und zu ver-
stehen durch den Wettbewerb zwischen den Staaten um ein mog-
lichst attraktives auch steuerliches Standortumfeld und der — durch-
aus nachvollziehbaren — Aktivitat insbesondere neu hinzutretender
EU-Staaten, mit niedrigen Steuersatzen Unternehmen anzulocken;
zumindest in Kombination mit einem niedrigen Lohnniveau bei gleich-
wohl ausreichender Infrastruktur und gutem, zumindest fur die jewei-
ligen Zwecke ausreichendem Ausbildungsniveau der Arbeitskrafte
sind solche Modelle — zumindest zeitweise — erfolgreich. In Erkennt-
nis dessen hat die Mehrheit der Mitgliedsstaaten der EU bereits Ende
der 90er Jahre im Rahmen eines ,Berichts“ (9) einen Verhaltensko-
dex formuliert, der die Bekampfung des unfairen Steuerwettbewerbs
bei der Unternehmensbesteuerung zum Ziel hatte. Ohne dass dieser
Bericht irgendeine Bindung gehabt hatte, ist zu konstatieren, dass
er zwar deutliche Beachtung gefunden hat, teilweise auch Sonderre-
gelungen und besondere Privilegierungen verhindern konnte, umge-
kehrt aber den generellen Wettbewerb um mdglichst niedrige Steuer-
satze nicht verhindert, sondern eher gestitzt hat.
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3. GKKB als Befreiungsschlag?

Die damit beschriebene Gemengelage wird weithin als nicht zukunfts-
fahig eingeschatzt. Die bislang fehlende europaische Gesetzgebungs-
kompetenz reduziert das europaisch gepragte Ertragsteuerrecht auf
Einzelentscheidungen in der Rechtsprechung des EuGH und damit
zu einem Flickenteppich die nationalen Rechtsordnungen korrigie-
render Regelungen, ohne damit wirklich einen Quantensprung in der
steuerlichen Integrationspolitik erreichen zu kénnen. Insbesondere
die Rechtspraxis sieht sich dem Dilemma unterschiedlicher Anforde-
rungen und mehreren Rechtsebenen gegenlber: Nationale Rechts-
ordnung versus europdischer Gerichtsbarkeit, nationale Rechts-
setzungskompetenz in den Mitgliedstaaten und Koharenz versus
Eingriff des Europaischen Gerichtshofs, Schwierigkeiten in Anwen-
dung und Vollzug unterschiedlichen Rechts. Um diesen gordischen
Knoten zu durchschlagen, drangt sich die Losungsoption auf euro-
paischer Ebene auf. Die Idee der Notwendigkeit der europaischen
Harmonisierung der steuerlichen Bemessungsgrundlagen wurde
daher spatestens Anfang des Jahrtausends konkretisiert. Formal ist
in dem ,working paper‘ des Jahres 2001 der Europaischen Kommis-
sion die Notwendigkeit angesprochen, langfristig fur die Schaffung
einer gemeinsamen konsolidierten Korperschaftsteuerbemessungs-
grundlage fur die EU-weiten Aktivitaten von Konzernen zu sorgen.
Von den urspringlich vier angesprochenen (alternativen) Konzep-
ten haben sich die Arbeiten inzwischen auf die Harmonisierung der
korperschaftsteuerlichen Bemessungsgrundlage fokussiert (10).

Elemente der GKKB

Jenseits aller EinzelmaRnahmen, die oben beispielhaft angespro-
chen wurden, soll die GKKB europaische Unternehmen, insbeson-
dere Konzerne, in die Lage versetzen, die steuerlichen Bemessungs-
grundlagen aller EU-Konzernunternehmen einheitlich zu ermitteln
und zu konsolidieren. Das hierfir notwendige einheitliche steuerli-
che Regelwerk — das die Steuersatze der einzelnen Mitgliedstaaten
unverandert lasst — zielt darauf ab, letztlich die Compliance-Kosten
in Europa durch die Anwendung eines Standards zu senken, grenz-
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Uberschreitende Strukturanderungen in Gruppen zu vereinfachen,
Doppelbesteuerungstatbestande und Doppelbefreiungssituationen
weitgehend auszuschlieRen und schlieldlich die als problematisch
empfundene Verrechnungspreissituation zu andern. Im fortlaufenden
Prozess hat die Arbeitsgruppe ,Gemeinsame Konsolidierte Korper-
schaftsteuer-Bemessungsgrundlage“ (AG GKKB) eine Arbeitsunter-
lage zu ,moglichen Elementen der technischen Ausgestaltung“ auf
der Basis einer Sitzung am 27. und 28.09.2007 veroffentlicht (11);
im Rahmen der Sitzung vom 10., 11. und 12.12. wurde eine weitere
Arbeitsunterlage zu ,mdglichen Elementen des administrativen Rah-
mens*“ (12) veroffentlicht. Es sei klargestellt, dass diese Papiere Dis-
kussionsgrundlagen ohne Bindungswirkung darstellen. Sie machen
deutlich, dass nicht die Ermittlung einer einheitlichen Bemessungs-
grundlage alleine die Arbeit der Arbeitsgruppen und Kommissionen
bestimmt (vgl. unten lit. a)), sondern die hierauf aufbauende grenz-
Uberschreitende Konsolidierung und Aufteilung des steuerlichen Er-
gebnisses auf die jeweiligen Unternehmen der europaischen Grup-
pe (vgl. unten lit. b)), sowie der administrative Rahmen (unten lit. ¢))
zusammengehdren und als regelungsnotwendig angesehen werden.

Zunachst wirft schon der Anwendungsbereich, der fir die GKKB
vorgesehen ist, allerdings ein Schlaglicht auf die Vielzahl der aufge-
worfenen Rechtsfragen. Dem Grunde nach soll die einheitliche Be-
messungsgrundlage auf alle EU-Unternehmen angewendet werden
konnen, die nach ihrem nationalen Recht der Kérperschaftsteuer un-
terliegen. FiUr Deutschland sind damit alle Personengesellschaften
ausgeschlossen. Ob dies gerade aus deutscher Sicht durchhaltbar
ist oder eine innerstaatliche Schnittstelle produziert, die in der Praxis
mehr Fragen als Antworten liefert, ist mindestens offen. Dies gilt umso
mehr, nachdem das Jahressteuergesetz 2008 in Deutschland zumin-
dest als Option eine deutlich grolere Nahe der Steuerbelastungs-
satze von in Personengesellschaften und Kérperschaften ausgetbter
Aktivitat erbracht hat; Belastungsunterschiede haben sich deutlich re-
duziert. Diese Entwicklung kénnte Uber die EU-Malinahmen nur zur
Kérperschaftsteuer gefahrdet werden, es sei denn, der nationale Ge-
setzgeber geht in seinen origindren Anpassungsmechanismen utber
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das Erzwungene hinaus und passt sich auch fir den weiten Bereich
der Personengesellschaften und Mitunternehmerschaften an — Erfah-
rungen der letzten Jahrzehnte lassen an einer solchen zukinftigen
Rechtsentwicklung eher zweifeln.

Zum zweiten ist bislang daran gedacht, die GKKB ausschlieRlich als
Wahlrecht auszugestalten. Hintergrund dieser bisherigen Grundent-
scheidung der Kommission ist, dass es fir ausschlie3lich national
agierende Unternehmen nicht angemessen sei zu verlangen, vom
nationalen Steuersystem zur GKKB umzustellen. Auch wird die Ak-
zeptanzfrage durch die Wirtschaft bei einem Wabhlrecht als deutlich
gunstiger eingestuft (13). Im Ergebnis bedeutet dies die parallele
Existenz zweier unterschiedlicher Koérperschaftsteuersysteme und
Regelungen, die sowohl von den Unternehmen wie auch der Steu-
erverwaltung bewaltigt werden muissen. Die damit verknlpfte Frage-
stellung potenziert sich, wenn man aus deutscher Sicht die zwingend
nationalen Regelungen der Personengesellschaften — als unveran-
dert unterstellt — einbezieht und schliellich den Fortbestand der Ein-
nahmen-Uberschuss-Rechnung als Option zur Gewinnermittlung in
einigen Teilbereichen weiterhin unterstellt. Die Schnittstellen fur sol-
che Gruppen, die nicht einheitlich als Kérperschaften organisiert sind,
sind zusatzlich zu regeln.

a) Ermittlung einer einheitlichen Bemessungsgrundlage

Nicht zuletzt vor dem Hintergrund, die GKKB als Vereinheitlichung
und gleichzeitig Vereinfachung zu sehen, ist das Anknupfungsmo-
ment, worauf die Neuregelungen aufsetzen kénnen, von mafigeben-
der Bedeutung und entspricht von der Denkweise her durchaus dem
deutschen Ansatz, die handelsrechtlichen Normen des HGB als regel-
maRig mafdgeblich fir die einkommen- und kérperschaftsteuerliche
Gewinnermittiung anzusehen. Eine entsprechende Malgeblichkeit
der internationalen Rechnungslegung in Form der IFAS/IFRS fir die
GKKB ist nach Diskussion nicht als sinnvoll angesehen worden. Griin-
de hierfir sind, dass eine Vielzahl von Unternehmen — in Deutsch-
land insbesondere die Einzelunternehmen und der Mittelstand — fur
ihren Einzelabschluss IFRS gar nicht anwenden dirfen, so dass eine
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Erleichterung hierdurch gerade nicht umgesetzt wirde. Im Ergebnis
wird die GKKB damit, auch wenn Anknipfungsmomente an andere
steuerliche Gewinnermittlungsvorschriften, ob internationaler oder
nationaler Art, stattfinden, eine eigenstandige Steuerbemessungs-
grundlage definieren missen. Diese Arbeit stellt allein deshalb er-
hebliche Anforderungen an die Detailgenauigkeit, weil aus dem oben
angesprochenen Kontext das jederzeitige Risiko erwachst, dass bei
Regelungslicken national Uber die bekannte und gelbte Technik des
Ruckgriffs auf die handelsrechtliche Basis (,Maligeblichkeit) in allen
ungeregelten oder mit Regelungslicken versehenen Bereichen nati-
onale und damit divergierende Einflisse erheblich wiirden.

Ein weiterer Punkt der Verkomplizierung steckt in der Grundannahme,
dass fur die in den EU-Mitgliedstaaten ansassigen Unternehmen, die
das Wahlrecht fir die GKKB austben, das Welteinkommensprinzip
gilt. MaBnahmen zur Vermeidung der Doppelbesteuerung bis hin zur
Aufteilung von Quellensteuern und anderen sind zu regeln.

SchlieBlich: Der Umstand, dass der Anwendungsbereich der GKKB
notwendigerweise raumlich auf das Gemeinschaftsgebiet begrenzt
bleiben wird (14), fihrt an der AuRengrenze der EU zum Aufeinan-
dertreffen unterschiedlicher Besteuerungssysteme. Wahrend inner-
halb der Grenzen, wie zu zeigen sein wird, von einer Konsolidierung
- und spateren Aufteilung - auszugehen ist, werden die Einheiten der
Konzerne, die in Drittstaaten belegen sind, ihren Gewinn weiterhin
nach der direkten Gewinnermittiungsmethode zu ermitteln haben mit
allen Konsequenzen bis zur Notwendigkeit einer getrennten Gewinn-
ermittlung und dem bekannten Einfluss der transaktionsbezogenen
Verrechnungspreise. Die EU-Kommission bemdht sich, in einer Un-
terarbeitsgruppe ,Internationale Aspekte“ die damit angesprochenen
Fragestellungen zu bewaltigen, ohne dass bislang Ergebnisse vorlie-
gen. Klar ist, dass jedenfalls im Verhaltnis zu Drittstaaten ein neuer
erheblicher Harmonisierungsbedarf bei der Schaffung EU-weit ein-
heitlicher Regelungen erforderlich wirde. Ob und inwieweit dies unter
Ruckgriff auf bestehende Vorschriften insbesondere aus der Welt der
Doppelbesteuerungsabkommen méglich ware, ist offen; gleiches gilt
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die Frage der politischen Durchsetzung einheitlicher steuerlicher Re-
gelungen im Verhaltnis zu den Drittstaaten. Das Thema der Gewinn-
verlagerungen wird sich insoweit nicht in Luft auflésen, sondern wohl
nur durch Einzelmaflinahmen angesprochen werden kdnnen, ehe auch
im Verhaltnis zu Drittstaaten ein einheitliches System abbildbar wird.

Die hierbei auftretenden Fragen insbesondere bei Outbound-Inves-
titionen einschlieldlich der Beantwortung der Frage nach dem prinzi-
piellen Ansatz, das Quellen- oder Wohnsitzprinzip anzuwenden, sind
offen. Die Gewinnverlagerungsoptionen entweder an den Aul}en-
grenzen der EU in Drittstaaten oder — wenn Uber Wohnsitzprinzip und
Einbeziehung der Einklinfte aus Drittstaaten in die GKKB weiterge-
hend verhindert — der Reflex der Auswirkungen auf die Verteilung der
Gewinne in den Mitgliedstaaten werden eher zu einer Verstarkung
des Steuersatzwettbewerbes in der EU fuhren (15). Nicht zuletzt
vor dieser Uberlegung kam der Wissenschaftliche Beirat beim Bun-
desministerium der Finanzen ,einheitliche Bemessungsgrundlage
der Korperschaftsteuer in der Europaischen Union in 2007, zu dem
Schluss, dass ,bei weiterhin bestehenden Steuersatzdifferenzen (...)
keine dieser weiterfliihrenden Koordinierungsmalnahmen steuerlich
bedingte Verzerrungen wirtschaftlicher Entscheidungen im europai-
schen Binnenmarkt nachhaltig verringern“ knnen (16). Jenseits der
Frage, welchen Einfluss politische Erwagungen auf diese Grundposi-
tion haben, ist die dahinter stehende Sachfrage zumindest im Hinblick
auf die Drittstaatenproblematik in der Tat nicht geldst.

In dem bereits oben zitierten Arbeitspapier ,Mogliche Elemente der
technischen Ausgestaltung® ist eine Mehrzahl von Basisregelungen
— als Entwurf — enthalten, deren Wiederholung im Einzelnen hier tber-
flissig ist. Nur auf einzelne Gesichtspunkte sei kurz eingegangen:

» Auch wenn nach deutschem Versténdnis die Definition der Gewin-
nermittlung und der Einnahmen und Ausgaben sprachlich abweicht,
geht es darum und bleibt es dabei, die Einnahmen und Ausgaben im
Rahmen einer periodengerechten Abgrenzung in dem Steuerjahr zu
verbuchen, dem sie zuzuordnen sind (auf den Zeitpunkt der Zahlung
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oder den Erhalt der Zahlung kommt es nicht an).

+ Sind die steuerpflichtigen Einnahmen sehr umfassend beschrieben,
so sollen demgegentber nur bestimmte Subventionen und Ertrage
aus Beteiligungen (bei Vorliegen bestimmter Voraussetzungen) steu-
erfrei sein. Die abzugsfahigen Ausgaben ihrerseits sollen alle vom
Unternehmen zu betrieblichen Zwecken getatigten Ausgaben um-
fassen; nicht abzugsfahige Ausgaben sollen im Einzelnen aufgelistet
werden; die Rechtstechnik entspricht damit deutschem Recht.

* Rlckstellungen kénnen je nach geltendem Recht gebildet werden,
wobei bemerkenswerterweise Riickstellungen fiir drohende Verluste
aus schwebenden Geschaften abzugsfahig waren, wahrend sie nach
deutscher Rechtssituation steuerlich derzeit nicht akzeptiert sind (§ 5
Abs. 4 a EStG). Auch Abzinsungsregeln bei langfristigen Rickstellun-
gen sind bisher nicht festgeschrieben. Die speziellen Diskussionen
hierzu werden sich in den nachsten Monaten und Jahren weiterent-
wickeln (17).

» Abschreibungen entsprechen dem Grunde nach dem in Europa be-
kannten Regelungskanon. Zu aufierplanmafigen Abschreibungen
wird eine dauerhafte Wertminderung verlangt mit der konsequenten
Folge, dass eine spatere Wertaufholung erfolgswirksam vorzuneh-
men ist. Abschreibungen auf Beteiligungen, deren VeraulRerungen
steuerfrei mdglich sind, sollen generell nicht zulassig sein.

» Zu Verlustvortragen ist deren uneingeschrankter Vortrag zu kunfti-
gen Gewinnen adressiert; weder ein Verlustricktrag noch eine Min-
destbesteuerung in der Zukunft sind bisher benannt; zumindest im
Zusammenhang mit der grenziberschreitenden Verlustverrechnung
(siehe unten Ziff. .u.) ware dies ein beachtlicher Vorteil im Vergleich
zur geltenden deutschen Rechtslage.

19



b) Konsolidierung und Aufteilung der GKKB

Die Diskussionen Uber die einheitliche Bemessungsgrundlage und
deren Ermittlung haben bereits friihzeitig ergeben, dass die Thema-
tik der grenzuberschreitenden Konsolidierung und anschlieRenden
Aufteilung des Ergebnisses auf die Gruppenunternehmen zusatzlich
geregelt werden mussen. Einer Abkopplung beider Bereiche wurde
nach ersten kontroversen Diskussionen eine Absage erteilt. Gleiches
gilt fur den Ansatz, dass bei Anwendung der GKKB alle in der EU
ansassigen Tochterunternehmen und Betriebsstatten einzubeziehen
sind. Gestaltungsmoglichkeiten durch wahlweises Einbeziehen sol-
len nicht gegeben sein; ebenso wie der bindende Funfjahreszeitraum
fur die Option in die GKKB hinein gelten soll, soll die Gesamtgruppe
erfasst werden, selbst wenn hinter der europaischen (EU)-Gruppe
ein Mutterunternehmen eines Drittstaates beherrschend steht. Die
.Unterbrechung“ der Beteiligungskette durch ein Drittstaatenunter-
nehmen wird fUr die Konsolidierungsfrage ebenfalls als unerheblich
eingestuft, um auch hier Gestaltung mdglichst auszuschlieRen. Im
Einzelnen sind folgende Punkte bemerkenswert:

* Wie auch in den nationalen Rechten ist die Entscheidung, welche
Quote fur die Konsolidierung oder andere Effekte mal3gebend sein
soll, nicht leicht zu treffen. Der jetzige Vorschlag der Arbeitsgruppe
enthalt als Konsolidierungsvoraussetzung einen unmittelbaren oder
mittelbaren Stimmrechtsanteil der jeweiligen Obergesellschaft von
mindestens 75 % zu Beginn und Ende des jeweiligen Veranlagungs-
zeitraums. Die Berechnung zur mittelbaren Beteiligungsquote soll
Uber Multiplikation erfolgen, wobei mindestens eine vermittelnde Be-
teiligung von mehr als 50 % vorausgesetzt wird. Ob diese Gré3enord-
nungen, an erster Stelle die Dreiviertel-Mehrheit, sinnvoll sind, insbe-
sondere an dieser Stelle Gestaltungsoptionen hinreichend bedacht
werden, kann zweifelhaft sein; jede Absenkung der Beteiligungsquo-
ten dirfte allerdings das Thema des Durchschlagens des Ergebnis-
ses auf Minderheitsgesellschafter erheblich verscharfen (18).

* Im Ergebnis sollen die einzelnen Steuerbemessungsgrundlagen voll
konsolidiert werden. Die gruppeninternen Transaktionseffekte wer-
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den entweder von Anfang an auf3er acht gelassen oder im Rahmen
einer Konsolidierung — als ,zweiter Schritt“ — herausgerechnet. Unab-
hangig von dieser eher technischen Frage werden Missbrauchsver-
meidungsregelungen erwogen, um Gestaltungen durch den ebenfalls
vorgesehenen steuerneutralen gruppeninternen Transfer von Vermo-
genswerten abzuschneiden.

» Einen Spagat nimmt nach diesseitigem Verstandnis die Arbeitsgrup-
pe bei der Frage der Verlustverrechnungen vor. Verluste auf Grup-
penebene werden unbeschrankt vorgetragen und mit kiinftigen Ge-
winnen auf Gruppenebene (!) verrechnet. Soweit Verlustvortrage in
den einzelnen Einheiten vor Beginn und Option in die gemeinsame
Bemessungsgrundlage entstanden sind, verbleiben diese auf Ebe-
ne des Einzelunternehmens und kénnen mit dem aus der konsoli-
dierten Rechnung zugewiesenen Gewinnanteil verrechnet werden,
allerdings nur nach den nationalen Verlustverrechnungsregelungen,
so dass aus deutscher Sicht beispielsweise die Mantelkaufregelun-
gen (ab 2008 § 8c KStG) zur Anwendung kommen. Nationalrechtlich
ungeklart ist damit, ob die Option in eine GKKB-Anwendung auch
als Anteilsiibergang gewertet werden konnte. Ebenso ist vollig offen,
wie Verlustvortrage zugeordnet werden, wenn einzelne Einheiten
des Konsolidierungskreises diesen verlassen oder ob insofern keine
Verluste ,mitgegeben® werden kdnnen.

Konsolidierung in der Gruppe und gleichzeitig nationale Steuerhoheit
mit individuellen Steuersatzen bedeutet, dass in einem bestimmten
Verfahren die einheitliche Steuerbemessungsgrundlage wieder auf
die einzelnen Lander und damit Rechtseinheiten der steuerpflichtigen
Gruppe aufgeteilt werden muss. Nach der bisherigen, durchaus in-
tensiven Diskussion (19) soll nach jetziger Vorstellung die Aufteilung
durch eine fur alle Mitgliedsstaaten einheitliche Formel erfolgen, wo-
bei unternehmensspezifische Faktoren die Einklinftegenerierung der
Unternehmen und Unternehmensteile abbilden soll. Der Aufteilungs-
mechanismus soll wenig gestaltungsfahig und -anfallig sein, dadurch
dass die Faktorengestaltung lediglich im Umfang der Gewichtung des
Faktors beeinflussbar ist.
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Uber die Faktoren, bei denen sich die Diskussion derzeit auf die Mo-
mente ,Arbeit, ,Vermdgenswerte® und ,Umsatz“ konzentriert, ist die
Diskussion in keiner Weise abgeschlossen. Fur den Faktor Arbeit
scheint — ahnlich wie bei der deutschen Gewerbesteuer — eine An-
knipfung an die Lohnsumme der Beschaftigten des Unternehmens
an dessen jeweiliger Betriebsstatte im Vordergrund zu stehen; auch
fur den Faktor Vermdgenswerte soll die Ortlichkeit dadurch herge-
stellt werden, dass die tatsachliche Nutzung der Vermogenswerte der
durchschlagende Gesichtspunkt ist. Gerade im Hinblick auf die Er-
fahrungen mit der deutschen Gewerbesteuer kann man zur MalRgeb-
lichkeit der (6rtlichen) Lohnsumme einiges kritisch sagen. Gerade im
Kontext mit der fir deutsche Kapitalgesellschaften in ihrer relativen
Bedeutung gerade nach der letzten Steuerreform 2008 immer wichti-
ger werdenden gewerbesteuerlichen Belastung ist die Frage der ge-
werbesteuerlichen Behandlung bei einem optierenden Unternehmen
ungeklart. Der Umstand, dass die (nationale) Gewerbesteuer nicht
unmittelbar EU-rechtlich einbezogen ist, lasst fir Deutschland — und
auch fur andere EU-Mitgliedsstaaten bei vergleichbaren Steuerzugrif-
fen — entweder die Moglichkeit, es bei der bisherigen rein nationalen
Berechnungsweise zu belassen, oder auch fiir gewerbesteuerliche
Zwecke in die Welt der konsolidierten Bemessungsgrundlage hinein
zu gehen. Wirde man diesen Schritt nicht gehen wollen — und die po-
litische Situation der Eigenstandigkeit der Gewerbesteuer in den letz-
ten 30 Jahren lasst hier nichts Gutes vermuten —, kime es zu einer
eigenstandigen gewerbesteuerlichen Ermittlungsnotwendigkeit der
Bemessungsgrundlage, die von der korperschaftsteuerlichen Basis
fur die optierenden Unternehmen von vorneherein deutlich abweicht.
Dass dies kein Beitrag zur Steuervereinfachung ware, liegt auf der
Hand.

» Wie weit branchenspezifische Verteilungsfaktoren erforderlich sind,
ist ebenfalls noch nicht geklart, aber bereits in der Diskussion.

SchlieBlich ist, wie bereits angesprochen, vorgesehen, dass aus-
landische Einklnfte entsprechend dem Welteinkommensprinzip in
die GKKB einbezogen werden. Die Schnittstellen sollen Uber EU-
einheitliche Regelungen erfasst werden; entgegenstehende DBA-
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Regelungen missten ausgesetzt oder angepasst werden. Themen,
die heute sowohl gegentiber Drittstaaten wie EU-intern relevant sind,
tauchen hier notwendigerweise im Verhaltnis der EU insgesamt — fur
die optierenden Unternehmen — im Verhaltnis zu Drittstaaten auf,
etwa hinsichtlich der Missbrauchsregeln, der nationalen CFC-Rules
— in Deutschland im Wesentlichen im AuRensteuergesetz beinhal-
tet — und der Methodenvielfalt von Freistellungs-, Anrechnungs- und
weiterer Methoden zur Vermeidung der Doppelbesteuerung. Auch
in dieser Konstellation wird die Rechtsprechung des EuGH mit der
Betonung der europaischen Grundfreiheiten enorme Einwirkungs-
mdglichkeiten behalten. Aufgrund des bloRen Wahlrechts einerseits
der Nationalstaaten, andererseits der einzelnen Unternehmen, in die
GKKB zu optieren, werden die notwendigen rechtlichen Schnittstell-
mechanismen maoglicherweise noch komplizierter als heute, indem
sie mit diesen sehr unterschiedlichen Sachverhalten umgehen mus-
sen. Innerhalb der EU und im Verhaltnis zu Drittstaaten kénnten dif-
ferenzierte SchutzmalRnahmen nahe liegen, um das Steuersubstrat
abzuschirmen, so etwa im Bereich der Thin Capitalization oder bei
den Transferpreisen.

¢) Administrativer Rahmen

Administrativ (20) ist angestrebt, einen verantwortlichen Hauptsteu-
erzahler zu ermitteln und als Hauptverantwortlichen anzusehen.
Dieser Hauptsteuerzahler — regelmaRig die in der EU beheimatete
Obergesellschaft — ware dann fir die Einreichung der konsolidierten
Steuererklarung bei ,seiner Steuerbehdrde zustandig, die ihrerseits
Steuern festzusetzen, die Information den anderen nationalen Steu-
erbehdrden weiterzuleiten und auch die weiteren Schritte etwa einer
Betriebsprifung zu verantworten hat. Dass im Ubrigen der Vollzug
von den jeweiligen nationalen Steuerverwaltungen umzusetzen ist,
ist nicht im Streit. Aber auch diese Schnittstelle in der Verwaltung
wird mehr Abstimmungsbedarf auslésen als bislang. Gerade verfah-
rensrechtlich ist der Harmonisierungsbedarf gar nicht zu unterschat-
zen, geht es doch um Formalien, Fristen, Rechtsbehelfsverfahren,
Informationsaustausch, nationale und europaische Auslegung von
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Normen sowie ggf. auch Auseinandersetzungen zwischen den nati-
onalen Steuerbehodrden. Soweit es die Ermittlung der gemeinsamen
Bemessungsgrundlage angeht, wird am Sitz des Hauptsteuerzahlers
und damit der Hauptsteuerbehdrde der gerichtliche Rechtsschutz —
wohl nach dem dort geltenden nationalen Rechtssystem — eingreifen
mussen, soweit nicht ein generelles neues System installiert wird. In
Deutschland sind die Rechtsfragen zur Zustandigkeit unterschiedli-
cher Gerichte auch aus der Gewerbesteuer mit einerseits Steuerfest-
setzungsverfahren hinsichtlich der Bemessungsgrundlage und den
Aufteilungsmechanismen in den einzelnen Gemeinden bekannt.

4. Fazit

Unbeschadet und ungeachtet der bemerkenswerten Arbeit, die auf
der Ebene der europaischen Kommission in den Arbeitsgruppen in
dem angesprochenen Themenkreis geleistet wurde, sind die Hirden
bis zum Erlass einer Richtlinie weiterhin enorm hoch. Es ist nicht
daran vorbei zu sehen, dass eine entsprechende Umsetzung, die
dem Einstimmigkeitsprinzip als Anforderung in der EU unterliegt, ein
generelles Umdenken im europaischen Steuerrecht voraussetzt. So
richtig es ist, dass die Konsolidierung fur die Unternehmen im Bin-
nenmarkt Vorteile bringt, so schwierig einzuschatzen sind zumindest
volkswirtschaftlich die Effekte der Akzeptanz unterschiedlicher Syste-
me fur einerseits das Wahlrecht ausibende Staaten und andererseits
optierende Unternehmen. Administrativ wird man mit verschiedenen
Welten umgehen missen; die Schwierigkeiten, die hier verborgen
sind, sind aus dem Bereich der einzelstaatlichen und internationalen
Rechnungslegung bekannt.

Und ebenso bekannt ist — jedenfalls flir den deutschen Rechtskreis
—, dass ein Umsetzen der internationalen Rechnungslegungsnorm flr
den Mittelstand nicht erreichbar ist, auch wenn mit dem Entwurf des
Bilanzmodernisierungsgesetzes in 2008 wichtige Einzelelemente der
IFRS und internationalen Rechnungslegung in das nationale deut-
sche Recht eingespeist werden sollen. Angesichts des Diskussions-
standes ist nicht Uberraschend, dass die Vorschlage noch nicht ,rund®
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sind. Und unUbersehbar ist auch, dass es angesichts der Flle unge-
I6ster Fragen einfach ist, kritische Anmerkungen zu machen (21).

Genauso richtig ist aber auch, dass die Zeiten der nationalstaatli-
chen Fiskalsysteme angesichts der nicht umkehrbaren Globalisie-
rung von Wirtschaft der Vergangenheit angehéren und ein nationa-
les ,Weiterwurschteln“ den weiteren Verlust der Steuerpflichtigen
auf das Zutrauen materiell gerechter, verfahrensmaflig sinnvoll ab-
gewickelter und ein angemessenes Verhaltnis der Belastung des
Birgers und ,Gegenleistung” des Staates abbildender Regelungen
mit sich bringen wird mit den bekannten Folgen aller Steuervermei-
dungsstrategien. Weil dies so ist, kann trotz aller kritischen Anmer-
kungen — von denen einige auch in diesem Beitrag enthalten sind
— nur daflr pladiert werden, den Weg zur gemeinschaftlichen Be-
messungsgrundlage weiter zu gehen, maglichst vollstandig auszu-
gestalten und dann die politische Durchsetzung zu versuchen. Ob
dann tatsachlich eine einstimmige Entscheidung oder ggf. Uber die
Lverstarkte® Zusammenarbeit einer Anzahl von Mitgliedsstaaten ein
faktischer Druck ausgel6st wird, der andere Staaten spater einbe-
ziehen lasst, bleibt abzuwarten. So bleibt die Harmonisierung der
korperschaftsteuerlichen Bemessungsgrundlage weiter als eines der
wichtigen Projekte auf der Agenda der Kommission, auch und ge-
rade, um die untbersehbaren Schwachen in den Schnittstellen des
geltenden ,europaischen® Steuerrechts zu reduzieren. Am Ende wird
die politische Kraft entscheiden und damit die Frage, ob die National-
staaten bereit sind, bisherige gesetzgeberische nationale Kompeten-
zen einzuschranken. Das Wahlrecht der Nationalstaaten wird dies in
einem ersten Schritt erleichtern; entscheidend wird aber sein, ob eine
wesentliche Kerneinheit der Mitgliedsstaaten (in Zukunft mindes-
tens 10 an der Zahl) auch die Umsetzung in die Praxis vornehmen.
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Bilaterale Beziehungen (punktuell) auf dem Priifstand? Einige
Bemerkungen zum sog. Steuerstreit aus juristisch-systematischer
Sicht

Christa Tobler

I. Einleitende Bemerkungen

Seit einiger Zeit bestehen zwischen der Schweiz und der Europaischen
Union (EU) Meinungsverschiedenheiten Gber die Zulassigkeit gewisser
schweizerischer Steuerregelungen im Rahmen des bilateralen Rechts.
Konkret geht es um die kantonale Besteuerung von Auslandsgewinnen
von Unternehmen (1). Ausgangspunkt dafir ist allerdings eine Bun-
desregelung; insofern betrifft die Kontroverse auch Bundesrecht. Art.
28 des schweizerischen Steuerharmonisierungsgesetzes (2) erlaubt
es den Kantonen, auslandische Einklinfte von Gesellschaften mit
besonderem Steuerstatus von der Steuerpflicht zu befreien, soweit
sie in der Schweiz keine Geschaftstatigkeiten ausliben. In einigen
Kantonen werden deshalb auslandische Einklinfte von Verwaltungsge-
sellschaften, gemischten (Domizil-)Gesellschaften steuerlich glinstiger
behandelt als die inlandischen Einkunfte anderer Gesellschaften.

Nach der Europaischen Kommission — die in diesem Zusammenhang
als konkrete Beispiele die Kantone Zug und Schwyz nennt — bietet dies
einen starken Anreiz fir multinationale Gesellschaften, ihre Haupt-
verwaltung oder ihre Koordinierungs- und Vertriebszentren statt in
der EU in der Schweiz anzusiedeln. Weil aber solche Gesellschaften
uberwiegend auf dem EU-Markt tatig bleiben, kdnnen die kantonalen
Steuerregelungen den Handel zwischen der EU und der Schweiz direkt
oder indirekt beeintrachtigen. Sie stellen nach der Einschatzung der
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Kommission staatliche Beihilfen dar, welche im Sinne von Art. 23 Abs.
1 Buchst. iii des bilateralen Freihandelsabkommens von 1972 (FHA)
(3) mit dem Funktionieren dieses Abkommens nicht vereinbar sind.

In der Schweiz findet diese Auffassung wenig Verstandnis. In offiziellen
Verlautbarungen, Pressemeldungen und Diskussionsbeitragen wird
immer wieder die Souveranitat der Schweiz in Fiskalangelegenheiten
hervorgehoben und betont, das Freihandelsabkommen sei auf die von
der Kommission ins Visier genommenen Steuerregelungen gar nicht
anwendbar.

Dahinter stehen interessante juristische Fragen, von denen im vor-
liegenden Beitrag einige aus dem Blickwinkel der Systematik des
einschlagigen Rechts angesprochen werden sollen. Dazu muss aller-
dings vorab bemerkt werden, dass die Kontroverse um die kantonalen
Steuerregimes im heutigen Zeitpunkt in erster Linie eine politische An-
gelegenheit ist. (4) Der hauptsachlichste Grund dafir liegt darin, dass
das bilaterale Recht im Allgemeinen (5) kein den Vertragsparteien ge-
meinsames und griffiges Rechtsdurchsetzungssystem vorsieht. Recht-
liche Streitigkeiten in konkreten Einzelfallen werden vor den jeweiligen
Gerichten der Vertragsparteien ausgetragen (was die Gefahr der
unterschiedlichen Auslegung der Abkommen beinhaltet). (6) Meinungs-
verschiedenheiten zwischen den Vertragsparteien werden auf der diplo-
matischen Ebene in Gemischten Ausschiissen besprochen. Dieser Pro-
zess ist bezuglich der kantonalen Steuerregimes seit einigen Monaten
im Gange, hat aber bisher zu keiner Lésung gefiihrt. Aber auch in die-
sem politischen Rahmen bleibt als Ausgangspunkt die Tatsache, dass
sich die Europaische Kommission bei ihren Vorwirfen an die Schweiz
auf juristische Argumente stitzt, die deshalb sorgfaltig analysiert wer-
den mussen. Dazu mdchte der vorliegende Text einen Beitrag leisten.

Im Folgenden wird zuerst kurz der zeitliche Ablauf der Kontroverse
dargestellt (1l.). Dem folgt eine Betrachtung Uber die in der Schweiz
und der EU in diesem Zusammenhang verwendete unterschiedliche
Terminologie und ihre Bedeutung (lll.) sowie eine Gegenuberstellung
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des Wortlautes der einschlagigen Bestimmungen Uber Beihilfen aus
dem FHA und dem EG-Vertrag (IV.). Anschliessend werden eini-
ge ausgewahlte (Grundsatz-)Argumente aufgegriffen, die von der
schweizerischen Seite her vorgebracht werden (V.). Ein besonderer
Schwerpunkt liegt auf der Frage, wie der Begriff der Beihilfe zur Zeit
der Unterzeichnung des FHA im Gemeinschaftsrecht ausgelegt wurde
und welche Folgen sich daraus flr das bilaterale Recht ergeben. Der
vorliegende Beitrag vertritt die Auffassung, dass die steuerrechtliche Re-
levanz des EG-Beihilfenrechts bereits in den 1960er Jahren deutlich war.

Il. Zeitlicher Abriss der Kontroverse

Der bisherige zeitliche Verlauf der Kontroverse um die kantonale
Unternehmensbesteuerung lasst sich wie folgt zusammenfassen (7):

» Zu nicht bekannten Zeitpunkten erhalt die Europaische Kommission
Beschwerden von EU-Mitgliedstaaten, Mitgliedern des Europaischen
Parlaments sowie Unternehmen Uber die Unternehmensbesteuerung
in gewissen schweizerischen Kantonen. In der Folge prift die Kom-
mission einige dieser kantonalen Regelungen im Lichte von Art. 23
Abs. 1 Buchst. iii FHA. (8)

* Am 26. September 2005 kontaktiert die Kommission die Schweiz mit
einem Brief. Die Schweiz antwortet am 29. November 2005.

* Am 15. Dezember 2005 wird die Angelegenheit in dem fiir das FHA
zustandigen Gemischten Ausschuss in Brissel besprochen.

* Am 4. Mai 2006 findet in Brissel eine Sachverstandigensitzung statt.

* Am 5. Mai sowie am 14. Dezember 2006 finden Sitzungen des Ge-
mischten Ausschusses statt, in welchen keine Lésung gefunden wird. (9)

* Am 13. Februar 2007 erlasst die Kommission eine ,Entscheidung

Uber die Unvereinbarkeit bestimmter schweizerischer Kérperschafts-
steuerregelungen mit dem Abkommen zwischen der Europaischen
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Wirtschaftsgemeinschaft und der Schweizerischen Eidgenos-
senschaft vom 22. Juni 1972 (10) Darin stellt sie fest, dass ge-
wisse kantonale Steuerregelungen im Sinne von Art. 23 Abs. 1
Buchst. iii FHA mit dem Abkommen unvereinbar sind. Sie erwar-
tet von der Schweiz die Anderung ihres Rechtes und behélt sich
Schutzmassnahmen nach den Art. 23 Abs. 2 und 27 FHA vor. (11)

* In unmittelbaren Reaktionen auf diese Entscheidung lehnt der Bun-
desrat ,Verhandlungen® ab, zeigt aber Bereitschaft zum Fihren von
,Gesprachen®. (12)

* Am 27. Februar 2007 nehmen die fur die Schweiz zustandigen
Fachdiplomaten der Kommission interne Beratungen uber die Ertei-
lung eines Verhandlungsmandates an die EU-Kommission auf. (13)

* Am 24. April 2007 einigen sich die Fachdiplomaten der Kommission
materiell auf die Erteilung des Mandates. (14)

* Am 14. Mai 2007 erteilt der Europaische Rat das Mandat. Die Ver-
abschiedung erfolgt unter Stimmenthaltung der EU-Mitgliedlander
Belgien, Luxemburg und Lettland. (15)

* Am 12. November 2007 findet in Bern eine erste Gesprachsrunde
der Delegationen der Schweiz und der Kommission auf Expertenstufe
statt. Eine Annaherung wird nicht erzielt. (16)

* Am 23. Januar 2008 findet in Brussel eine zweite Gesprachsrunde
der Delegationen der Schweiz und der Kommission statt. Eine Anna-
herung bleibt auch diesmal ausser Reichweite. (17)

* Am 8. April 2008 findet in Bern eine dritte Gesprachsrunde der De-
legationen der Schweiz und der Kommission statt. Die Unterschiede
in den Standpunkten bleiben bestehen. Die Schweiz informiert die
Kommission aber Uber die Einsetzung der Arbeitsgruppe ,Internati-
onaler Steuerwettbewerb” durch Bundesrat Merz, die sich mit einer
(weiteren) Reform der Unternehmensbesteuerung befasst und dabei
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gewisse Anliegen der EU in die Uberlegungen mit einfliessen lassen
soll. (18) Weil Ergebnisse dazu noch ausstehen, werden einstweilen
keine weiteren Treffen vereinbart.

lll. Steuerstreit oder Beihilfesache? Zur Terminologie der Kont-
roverse und ihren Hintergriinden

Wie weit die Auffassungen der EU und der Schweiz auseinander lie-
gen, zeigt sich augenfallig in der unterschiedlichen Terminologie, die
sie fur denselben Sachverhalt verwenden. In der Schweiz ist der am
haufigsten anzutreffende Begriff der des ,Steuerstreites” (das Integra-
tionsburo spricht etwas gemassigter von einer ,Steuerkontroverse®).
(19) Er legt das Schwergewicht auf den Aspekt der Steuern. Im Un-
terschied dazu verwendet die EU den Begriff der ,Beihilfesache“ — so
etwa anlasslich des Besuches der EU-Kommissarin Ferrero-Waldner
vom 3. April 2007 an der Universitat Basel. In der Diskussion nach
dem Vortrag der Kommissarin zum Thema ,50 Jahre Rémer Vertrage
— Was es zu feiern gibt?“ (20) wurde u.a. eine Frage Uber ,den Steu-
erstreit mit der EU” gestellt. In ihrer Antwort betonte die Kommissarin
mehrfach, es gehe in dieser Angelegenheit nicht um eine Steuer-,
sondern um eine Beihilfesache. Wie die Schreibende bereits an an-
derer Stelle ausgefihrt hat (21), geht es hier keineswegs um blosse
Wortklauberei. Vielmehr ist die unterschiedliche Wortwahl Ausdruck
davon, dass die EU und die Schweiz nicht dieselbe Sprache sprechen
und deshalb — wenig Uberraschend — Mihe haben, sich zu verstehen.

Wenn EU-Kommissarin Ferrero-Waldner es ablehnt, von einer Steu
ersache zu sprechen und stattdessen den Begriff der Beihilfesache
vorzieht, so betont sie damit, dass das FHA kein Steuerabkommen
ist, sondern ein Abkommen Uber den Warenverkehr mit wettbe-
werbsrechtlichen Vorschriften, worunter eine Bestimmung Uber
staatliche Beihilfen. Dahinter steht die im EG-Recht (wie im Ubrigen
auch im bilateralen Recht) fundamental wichtige Unterscheidung
zwischen der positiven Integration (22) (hier: Harmonisierung des
Steuerrechts durch gemeinsame, positive Vorschriften dartber, wie
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die nationalen Steuerregimes ausgestaltet werden missen) und der
negativen Integration (hier: das Beihilfeverbot als negative Vorschrift
in der Form eines Verbotes). Das FHA ist kein Steuerabkommen, weil
es keine Harmonisierung des Steuerrechtes vorsieht und auch sonst
nicht vorrangig Steuern betrifft. Dass aber Beihilfen aus steuerlichen
Vergunstigungen bestehen kdnnen, ist im Recht der Europaischen
Gemeinschaften bereits seit den 1960er Jahren bekannt (23). Aus
der Sicht der EU geht es bei der Auseinandersetzung mit der Schweiz
deshalb schlicht um den in seinen wesentlichen Grundzugen langst
geklarten wettbewerbsrechtlichen Begriff der staatlichen Beihilfen. Er
steht im Vordergrund, und seine Relevanz fur die Steuersysteme der
Vertragsstaaten ist ein Nebenaspekt.

Wenn umgekehrt die Schweiz darauf besteht, es handle sich um eine
Steuersache, so bringt sie damit letztlich zum Ausdruck, dass sie die
steuerliche Dimension der Beihilfebestimmung im FHA nicht anerkennt.
In ihren Augen liegt eine Einmischung der EU in die schweizerische
Steuerhoheit vor, die darum unakzeptabel ist, weil in Bezug auf das
Steuerrecht im Freihandelsabkommen keine Harmonisierung verein-
bart ist. (24) Damit argumentiert die Schweiz im Gegensatz zur EU
mit der (fehlenden) positiven Integration. Zudem verbindet sie diese
inhaltlich mit der negativen Integration, indem sie aus dem Fehlen von
einschlagigem harmonisierendem Recht Ruckschlisse auf Bedeutung
und Inhalt des Beihilfeverbotes im FHA zieht. Bei allem Verstandnis
fur die Haltung, dass es bei der Kontroverse wirklich um Steuern und
insofern eben doch um eine Steuersache geht, muss doch festgehalten
werden, dass hier zwei Argumentationsebenen vermischt werden. Die
EU anerkennt durchaus, dass es im FHA nicht um Harmonisierung
geht. lhre Argumentation betrifft aber nicht diese Ebene, sondern die
Auslegung der Bestimmung Uber staatliche Beihilfen im FHA als ein
Element der negativen Integration zwischen der Schweiz und der EU,
und zwar unabhangig von Harmonisierungsmassnahmen.

Vor diesem Hintergrund ware es besser, wenn in der Debatte Uber die

kantonalen Steuerregelungen Harmonisierungsargumente weggelas-
sen wurden. Stattdessen sollte sich die Diskussion auf die Frage kon-
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zentrieren, ob und inwieweit das Steuerrecht der Schweiz und der EU-
Mitgliedstaaten vom Beihilfeverbot im FHA tangiert wird — auch ohne
Harmonisierung. Die folgenden Ausflihrungen befassen sich deshalb
mit dem Inhalt der Beihilfenbestimmungen im FHA und im EG-Recht.

IV. Der Wortlaut von Art. 23 Abs. 1 Buchst. iii FHA im Vergleich
zu Art. 87 EG

Dreh- und Angelpunkt der Debatte im sog. Steuerstreit ist die Frage,
ob die Bestimmung im FHA Uber staatliche Beihilfen gleich oder eben
gerade anders als Art. 87 EG ausgelegt werden soll. Bevor darauf
eingegangen wird, soll vorerst der Wortlaut der beiden Bestimmungen
gegenibergestellt werden.

Art. 23 FHA betrifft verschiedene Aspekte des Wettbewerbsrechts und
lautet wie folgt (mit Hervorhebungen der fir die Frage der Beihilfen
relevanten Teile durch Kursivschrift):

»(1) Mit dem guten Funktionieren dieses Abkommens sind unvereinbar,
soweit sie geeignet sind, den Warenverkehr zwischen der Gemein-
schaft und der Schweiz zu beeintréchtigen,

i) alle Vereinbarungen zwischen Unternehmen, Beschlisse von Un-
ternehmensvereinigungen und aufeinander abgestimmte Verhaltens-
weisen zwischen Unternehmen, welche eine Verhinderung, Einschran-
kung oder Verfalschung des Wettbewerbs bezuglich der Produktion
und des Warenverkehrs bezwecken oder bewirken;

ii) die missbrauchliche Ausnutzung einer beherrschenden Stellung auf
dem gesamten Gebiet der Vertragsparteien oder auf einem wesent-
lichen Teil desselben durch ein oder mehrere Unternehmen;

iii) jede staatliche Beihilfe, die den Wettbewerb durch Beglinstigung
bestimmter Unternehmen oder Produktionszweige verfélscht oder zu
verfélschen droht.

(2) Ist eine Vertragspartei der Auffassung, dass eine Praktik mit
diesem Artikel unvereinbar ist, so kann sie gemass den in Artikel 27
festgelegten Voraussetzungen und Verfahren geeignete Massnahmen
treffen.”

35



Staatliche Beihilfen sind demnach in Art. 23 Abs. 1 Buchst. iii FHA
angesprochen. Im Vergleich dazu ist die einschlagige Bestim-
mung im EG-Vertrag deutlich umfangreicher. Art. 87 EG bestimmt:

(1) Soweit in diesem Vertrag nicht etwas anderes bestimmt ist, sind
staatliche oder aus staatlichen Mitteln gewahrte Beihilfen gleich wel-
cher Art, die durch die Beglnstigung bestimmter Unternehmen oder
Produktionszweige den Wettbewerb verfalschen oder zu verfalschen
drohen, mit dem Gemeinsamen Markt unvereinbar, soweit sie den
Handel zwischen Mitgliedstaaten beeintrachtigen.

(2) Mit dem Gemeinsamen Markt vereinbar sind:

a) Beihilfen sozialer Art an einzelne Verbraucher, wenn sie ohne Dis-
kriminierung nach der Herkunft der Waren gewahrt werden,;

b) Beihilfen zur Beseitigung von Schaden, die durch Naturkatastrophen
oder sonstige aufliergewdhnliche Ereignisse entstanden sind;

c) Beihilfen fir die Wirtschaft bestimmter, durch die Teilung Deutsch-
lands betroffener Gebiete der Bundesrepublik Deutschland, soweit
sie zum Ausgleich der durch die Teilung verursachten wirtschaftlichen
Nachteile erforderlich sind.

(3)Als mit dem Gemeinsamen Markt vereinbar kdnnen angesehen
werden:

a) Beihilfen zur Férderung der wirtschaftlichen Entwicklung von Ge-
bieten, in denen die Lebenshaltung auliergewdhnlich niedrig ist oder
eine erhebliche Unterbeschaftigung herrscht;

b) Beihilfen zur Forderung wichtiger Vorhaben von gemeinsamem
europaischem Interesse oder zur Behebung einer betrachtlichen
Storung im Wirtschaftsleben eines Mitgliedstaats;

c) Beihilfen zur Férderung der Entwicklung gewisser Wirtschafts-
zweige oder Wirtschaftsgebiete, soweit sie die Handelsbedingungen
nicht in einer Weise verandern, die dem gemeinsamen Interesse
zuwiderlauft;

d) Beihilfen zur Férderung der Kultur und der Erhaltung des kulturellen
Erbes, soweit sie die Handels- und Wettbewerbsbedingungen in der
Gemeinschaft nicht in einem Mal beeintrachtigen, das dem gemein-
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samen Interesse zuwiderlauft;
€) sonstige Arten von Beihilfen, die der Rat durch eine Entscheidung
mit qualifizierter Mehrheit auf Vorschlag der Kommission bestimmt.®

Auf den ersten Blick fallt auf, dass Art. 23 Abs. 1 Buchst. iii FHA
im Gegensatz zu Art. 87 EG keine Ausnahmen vorsieht. (25) Inso-
fern weist er Ahnlichkeiten mit der Beihilfebestimmung von Art. 38
Abs. 6 des bilateralen Landverkehrsabkommens von 1999 (26) auf,
unterscheidet sich aber von jener in Art. 13 des bilateralen Luftver-
kehrsabkommens von 1999 (27), der wie das EG-Recht zwei unter-
schiedliche Kategorien von Ausnahmen erwahnt. (28) Eine grosse
Ahnlichkeit weist Art. 23 Abs. 1 Buchst. iii FHA aber mit dem ersten
Absatz von 87 EG auf, mit dem er folgende Tatbestandselemente teilt:

» Staatliche Beihilfe: die fragliche Massnahme muss eine staatliche
Beihilfe darstellen. Zum Vergleich: der Wortlaut von Art. 87 ist etwas
ausflhrlicher (,staatliche oder aus staatlichen Mitteln gewahrte Beihilfen
gleich welcher Art*).

* Spezifitat: die Massnahme muss bestimmte Unternehmen oder Pro-
duktionszweige begulnstigen.

» Wettbewerbsverfalschung: die Massnahme muss den Wettbewerb
verfalschen oder zu verfalschen drohen.

* Beeintrachtigung des Warenverkehrs bzw. des Handels: die Massnah-
me muss geeignet sein, den Warenverkehr zwischen der Gemeinschaft
und der Schweiz (Art. 23 Abs. 1 Buchst. iii FHA) bzw. den Handel
zwischen den EU-Mitgliedstaaten (Art. 87 Abs. 1 EG) zu beeintrach-
tigen. Zum Vergleich: nach Art. 87 Abs. 1 EG reicht eine potentielle
Beeintrachtigung nicht; es muss eine tatsachliche Beeintrachtigung
vorliegen. Im Ubrigen erklart sich die Tatsache, dass Art. 87 Abs. 1 EG
allgemein vom Handel zwischen den Mitgliedstaaten spricht, Art. 23
FHA aber spezifisch vom Warenverkehr zwischen der Gemeinschaft
und der Schweiz, durch die unterschiedliche Zielrichtung der beiden
Rechtssysteme. Das FHA bezieht sich spezifisch auf den Handel mit
bestimmten Waren.
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* Flankierender Charakter der beiden Bestimmungen: sowohl Art.
23 FHA wie auch die Wettbewerbsbestimmungen des FHA haben
flankierenden Charakter. Art. 87 EG dient dem Gemeinsamen Markt
(,unvereinbar mit dem Gemeinsamen Markt*), wie das bereits in Art.
3 Abs. 1 Buchst. g EG angelegt ist. Bei Art. 23 FHA geht es um das
gute Funktionieren eines Abkommens, das den Handel mit bestimmten
Waren betrifft (,unvereinbar mit dem guten Funktionieren des Abkom-
mens®).

V. Zu einigen von den schweizerischen Behorden gegeniiber der
EU vorgebrachten Argumenten

1. Grundsatzargument 1: Keine Anwendbarkeit der EG-Beihilfe-
rechts oder des Code of Conduct (29)

In ihrer Abwehr gegenuber den Vorwtrfen der Kommission betonen
die schweizerischen Behorden, die Schweiz sei nicht Teil des EU-
Binnenmarkts, weshalb weder die Wettbewerbsregeln des EG-Vertrags
— u.a. Regeln Uber die staatlichen Beihilfen — noch der unter den Mit-
gliedstaaten vereinbarte Verhaltenskodex zur Unternehmensbesteu-
erung (Code of Conduct) auf die Schweiz anwendbar seien. Dieses
Argument durfte insofern rein rhetorischer Natur sein, als die Kommis-
sion ihren Vorwurf an die Adresse der Schweiz formell nie auf interne
EG-rechtliche Massnahmen gestitzt hat, sondern ausschliesslich auf
bilaterales Recht. Was das EG-Wettbewerbsrecht betrifft, so wird es
in der Entscheidung der Kommission vom 13. Februar 2007 lediglich
im Vergleich zu Art. 23 Abs. 1 Buchst. iii FHA erwahnt (30), nicht aber
als eigenstandige Grundlage des Befundes der Kommission. (31)

Was den Verhaltenskodex der EU zur Unternehmensbesteuerung
(32) anbelangt, so wird er in der Entscheidung der Kommission nicht
erwahnt. EU-Steuerkommissar Laslo Kovacs betont denn auch, dass
er mit der vorliegend interessierenden Auseinandersetzung nichts zu
tun hat. (33) Dennoch herrscht in der Schweiz die Auffassung, dass
die Kommission bei ihrem Vorgehen faktisch den Verhaltenskodex
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im Auge gehabt und Art. 23 FHA nur vorgeschoben habe. (34) Es
ist zwar nicht auszuschliessen, dass die Griinde fur das Vorgehen
der Kommission mit dem Wunsch zusammenhangen, EU-interne
Massnahmen gegen schadlichen Steuerwettbewerb Uber die EU hi-
naus auszudehnen. Tatsache bleibt aber, dass sich die Kommission
in ihrer Entscheidung formell einzig auf Art. 23 Abs. 1 Buchst. iii FHA
stltzte. Eine rechtliche Auseinandersetzung mit den Argumenten
der Kommission kommt deshalb um diese Bestimmung nicht herum.

2. Grundsatzargument 2: Keine parallele Auslegung von Art. 23
Abs. 1 Buchst. iii FHA und Art. 87 Abs. 1 EG

Ein grundsatzliches Argument der schweizerischen Behdrden lautet,
dass Art. 23 Abs. 1 Buchst. iii FHA und Art. 87 Abs. 1 EG angesichts
der unterschiedlichen Zielsetzung der beiden Rechtssysteme — Ge-
meinsamer Markt in der EU versus Freihandelszone bzw. selektive
und ,parallele Teilnahme* der Schweiz am Binnenmarkt (35) — nicht
gleich interpretiert werden kénnten. Vielmehr misse Art. 23 Abs. 1
Buchst. iii FHA autonom (36) und anders als Art. 87 EG auslegt wer-
den — namlich als fur Steuerfragen nicht relevant. Dieses Argument
wird von einem Teil des schweizerischen wissenschaftlichen Schrift-
tums nachdrticklich unterstitzt. (37) Wie Cottier/Matteotti (38) jedoch
richtig bemerken, ist die schweizerische Auffassung zur Auslegung
von Art. 23 Abs. 1 Buchst. iii FHA im vorliegenden Zusammenhang
letztlich irrelevant, kann doch nach Art. 23 Abs. 2 FHA jede Vertrags-
partei aufgrund ihrer eigenen, autonomen Auslegung zum Schluss
gelangen, dass eine Praktik mit Artikel 23 FHA unvereinbar ist. Ge-
nau das tat die Kommission mit ihrer Entscheidung vom 13. Februar
2007.

Im Rahmen ihrer autonomen Auslegung hielt die Kommission fest,
dass die Art. 23 Abs. 1 Buchst. iii FHA und Art. 87 Abs. 1 EG fast voll-
standig Ubereinstimmen und dass ersterer parallel zu letzterem aus-
gelegt werden soll. Dies sollte nicht Uberraschen, hat sich doch die
Gemeinschaft beim Abschluss des FHA in einer Erklarung ausdriick-
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lich vorbehalten, die Wettbewerbsbestimmungen des Abkommens im
Lichte des Gemeinschaftsrechts zu interpretieren. (39) Wie Arioli (40)
zeigt, sind solche einseitigen Erklarungen auch nach den Vorschriften
der Wiener Vertragsrechtskonvention (Art. 31) fir die Auslegung inter-
nationaler Abkommen relevant.

Im Folgenden geht es nun um die Bedeutung der parallelen Ausle-
gung fur den Inhalt von Art. 23 Abs. 1 Buchst. iii FHA.

3. Grundsatzargument 3: Keine praktisch anwendbare Verbots-
norm

Nach der Auffassung der schweizerischen Behdrden ist das FHA im
Hinblick auf seinen Art. 23 ,kaum verpflichtend [...], insofern es wett-
bewerbswidrige Praktiken nicht untersagt, sondern lediglich als un-
vereinbar mit dem guten Funktionieren des Abkommens nennt®. (41)
Dabei wird auf Aussagen des friheren EU-Kommissars Van Miert
verwiesen, wonach das FHA im Gegensatz zum EG-Recht im Zusam-
menhang mit dem Wettbewerbsrecht nicht von Verboten spricht. (42)
Weiter wird vorgebracht, dass Art. 23 Abs. 1 Buchst. iii FHA eine sehr
allgemein formulierte Bestimmung sei, der die notwendigen Kriterien
fur ihre praktische Anwendung fehlten (43). Aehnlich argumentiert
Alt-Staatssekretar Franz Blankart (44), der auf die fehlende unmittel-
bare Wirkung von Art. 23 FHA fir Private hinweist (45) und meint,
es handle sich bei dieser Bestimmung nicht um Wettbewerbsregeln,
sondern lediglich um Wettbewerbsgrundsatze, die als solche gar nicht
verletzt werden kdnnten.

Zu diesem letzteren Punkt ist zu bemerken, dass auch Art. 87 EG kei-
ne unmittelbare Wirkung fur Private entfaltet (46). Das heisst nun aber
nicht, dass die Vereinbarkeit staatlicher Regelungen mit dieser Be-
stimmung nicht in anderem Zusammenhang geprift werden konnte,
z.B. im Rahmen von Beihilfeuntersuchungen der Kommission (Art.
88 EG), von Nichtigkeitsklagen gegen entsprechende Entscheide der
Kommission (Art. 230 EG) und von Vertragsverletzungsverfahren (Art.
226 EG ff.). Im FHA gibt es keine Entsprechungen zu diesen Mdglich-
keiten, doch stellt im vorliegenden Fall die auf Art. 27 Abs. 3 Buchst.
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a FHA (47) gestltzte Entscheidung der Kommission vom 13. Febru-
ar 2007 sinngemass eine Parallele dar. Anzumerken ware allenfalls,
dass, wenn die Kommission gegenuber der Schweiz Art. 23 Abs. 1
Buchst. iii FHA anwenden kann, dies theoretisch umgekehrt auch die
Schweiz gegeniiber der EU tun konnte. (48) Mdéglicherweise ist die
harsche Kritik des Bundesrates in seinem Bericht Uber die in der EU
geleisteten Beihilfen in diesem Zusammenhang zu sehen. (49)

Was die erwahnte Aussage von Kommissar Van Miert anbelangt, so
kann sie sich nur auf die Bestimmungen Uber Vereinbarungen zwi-
schen Unternehmen, Beschlisse von Unternehmensvereinigungen
und aufeinander abgestimmte Verhaltensweisen sowie Uber die miss-
brauchliche Ausnutzung einer beherrschenden Stellung beziehen.
Tatsachlich bezeichnen die Art. 81 und 82 EG diese Verhaltenswei-
sen im Unterschied zu Art. 23 FHA als ,mit dem Gemeinsamen Markt
unvereinbar und verboten® (Hervorhebung durch die Schreibende).
Anders liegen die Dinge aber bezlglich Art. 87 EG, der — genau wie
Art. 23 FHA — ein Verbot nicht erwahnt, sondern nur festhalt, dass
staatliche Beihilfen mit dem Gemeinsamen Markt unvereinbar sind.
Dennoch wird Art. 87 EG in der Praxis der Kommission und in der
Rechtsprechung des EuGH von seiner Funktion her seit jeher als ein
Verbot ausgelegt und angewendet. (50) Es ist deshalb nicht verwun-
derlich, dass laut der Kommission dasselbe auch far Art. 23 Abs. 1
Buchst. iii FHA gilt. Im Ubrigen ware festzuhalten, dass es selbst in
der Schweiz entsprechende Rechtsprechung gibt. (51)

Schliesslich zu den Kriterien fir die praktische Anwendung der Bei-
hilfebestimmung: fur Art. 87 EG ergeben sie sich aus den dort ent-
haltenen Ausnahmen und dem einschlagigen Sekundarrecht. Beides
fehlt im FHA, doch braucht dies die Anwendbarkeit von Art. 23 Abs.
1 Buchst. iii FHA nicht zu hindern. Als das FHA im Jahr 1972 abge-
schlossen wurde, gab es auch im Gemeinschaftsrecht noch kein
Sekundarrecht, und Art. 87 EG (damals Art. 92 des EWG-Vertrages)
(52) war dennoch anwendbar. (53) Auch das Fehlen von ausdricklich
erwahnten Ausnahmen besagt an sich nichts. Es kénnte auch ganz
einfach heissen, dass es im Rahmen von Art. 23 FHA keine dem EG-
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Recht vergleichbaren Ausnahmebestimmungen gibt. (54) Insgesamt
ist es vor dem geschilderten Hintergrund nicht verwunderlich, wenn
die Kommission Art. 23 Abs. 1 Buchst. iii FHA gegentiber der Schweiz
als praktisch anwendbare Verbotsnorm betrachtet und anwendet.

4. Grundsatzargument 4: Keine Relevanz von Art. 23 Abs. 1
Buchst. iii FHA fiir steuerrechtliche Massnahmen

Damit stellt sich die Frage nach der Relevanz von Art. 23 Abs. 1 Buchst.
iii FHA fur steuerrechtliche Massnahmen, im vorliegenden Zusammen-
hang ein zentraler Punkt. Nach der Auffassung der schweizerischen
Behorden kann das FHA mit Steuern nur schon begrifflich nichts zu tun
haben, weil es ausschliesslich den Handel mit bestimmten Waren regelt.
Hier liesse sich wohl eine Parallele mit der Haltung des Bundesrates in
seinem Europabericht von 2006 (55) ziehen. Der Bundesrat schreibt,
die bilateralen Abkommen hatten ganz allgemein ,keine wesentlichen
Auswirkungen auf die Steuerpolitik® und ,weder Auswirkungen auf
die Steuerautonomie des Bundes noch auf diejenige der Kantone®.
Auch werde die direkte Besteuerung von Personen und Unternehmen
»durch die bilaterale Zusammenarbeit [...] grundsatzlich nicht berthrt®.
Solche Aussagen sind ungenau. So bezieht sich Art. 18 FHA ausdrick-
lich auf die Besteuerung von Waren und damit auf die indirekten Steuern.
Aber auch die direkten Steuern sind im bilateralen Recht ausdrticklich
angesprochen, namlich im Gleichbehandlungsgebot von Art. 8 Abs. 2im
Anhang | zum FZA (56), im Abkommen Uber die Zinsbesteuerung (57)
und im Abkommen Uber die Ruhegehalter von EU-Bediensteten (58).

Im vorliegenden Zusammenhang geht es bei den Art. 23 FHA und
87 Abs. 1 EG indessen um Bestimmungen, welche das Steuerrecht
nicht ausdricklich erwahnen. Die entscheidende Frage ist daher, ob
sie in diesem Zusammenhang dennoch relevant sein kénnen. Im
EG-Recht ist dies aufgrund der Rechtsprechung des EuGH klarer-
weise der Fall. (59) In der Schweiz wird nun aber vorgebracht, es
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handle sich um eine Entwicklung aus der Zeit nach dem Abschluss
des FHA im Jahr 1972, und deshalb stimme es nicht, dass sich die
Kommission in ihrer Entscheidung vom 13. Februar 2007 wie von ihr
behauptet ,auf anerkannte Definitionen und gemeinsame Kriterien®
gestiutzt habe, ,die zum Zeitpunkt der Unterzeichnung des Abkom-
mens bereits vorlagen®. (60) Die Lehre spricht von einer dynamischen
Auslegung die Rede, und begegnet ihr teilweise mit grundsatzlicher
Kritik, (61) teilweise aber auch mit Verstandnis. So schreibt Arioli (62),
es sei angesichts der erwahnten einseitigen Erklarung der Gemein-
schaft (63) bereits beim Abschluss des FHA deutlich gewesen, dass
die Auslegung von Art. 23 FHA dynamisch den Entwicklungen des
EG-Wettbewerbsrechtes folgen werde. Etwas anders argumentieren
Cottier/Matteotti, (64) welche die Kontroverse um die kantonalen
Steuerregimes in den grosseren Zusammenhang der Entwicklung des
internationalen Rechts (insbesondere die Bemuhungen der OECD zur
Bekampfung von schadlichen Steuerpraktiken sowie das WTO-Recht)
stellen und die dynamische Auslegung in diesem Rahmen sehen.

Nach der hier vertretenen Auffassung braucht indessen das Argument
der dynamischen Auslegung nicht bemlht zu werden, um den Stand-
punkt der Kommission zu erklaren. Vielmehr zeigt eine statische, d.h.
auf dem Rechtsstand von 1972 beruhende Auslegung des Gemein-
schaftsrechtes, dass die Relevanz des Beihilfenrechts flir steuerliche
Massnahmen schon damals nicht unbekannt war. Dieser Befund stiitzt
sich auf zwei Elemente, namlich eine Entscheidung des EuGH aus dem
Jahre 1961 und eine Aussage der Kommission aus dem Jahr 1963.

Zum ersten Element: am 23. Februar 1961 ausserte sich der EuGH in
der Rechtssache Gezamenlijke steenkolenmijnen (65) zu den Begrif-
fen der Subvention und der staatlichen Beihilfe. Der EuGH fiihrte aus
(66): ,Der Begriff der Beihilfe ist [...] weiter als der Begriff der Subven-
tion, denn er umfasst nicht nur positive Leistungen wie Subventionen
selbst, sondern auch Massnahmen, die in verschiedener Form die
Belastungen vermindern, welche ein Unternehmen normalerweise zu
tragen hat und die somit zwar keine Subventionen im strengen Sinne
des Wortes darstellen, diesen aber nach Art und Wirkung gleichstehen.”
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Der dieser Entscheidung zu Grunde liegende Sachverhalt betraf eine
steuer- und sozialabgabefreie Schichtpramie fir Bergleute, welche
(so Generalanwalt Lagrange in seinen Schlussantragen) (67) ,den
Untertagearbeitern von den Unternehmen unter Inanspruchnahme
derjenigen Mittel gezahlt wird, die als Lohnsteuer vom Arbeitgeber ein-
behalten werden. Die dem Staat von den Unternehmen geschuldeten
Beitrage werden also um den Betrag der Pramienleistung verringert,
so dass die Pramie in Wirklichkeit [...] eine den Untertagearbeitern
von Seiten des Staates erbrachte Leistung darstellt.” So betrachtet,
betraf bereits dieser Fall eine Verminderung der Steuerbelastung der
Unternehmen (68). Dass es in dieser Rechtssache um das Recht der
Europaischen Kohlen- und Stahlgemeinschaft (EGKS) ging, andert
nichts an ihrer Relevanz (69). Die Verbundenheit des Rechtes der
urspringlich drei Europaischen Gemeinschaften ist bekannt, gerade,
wenn es um in den verschiedenen Vertragen erscheinende Grund-
begriffe geht. Etliche dieser Begriffe wurden zuerst im Rahmen der
EGKS als der altesten Gemeinschaft beleuchtet und diese Auslegung
spater auf die EWG Ubertragen. (70) Dies gilt auch fir den Beihilfen-
begriff. Es ist deshalb nicht Uberraschend, wenn die Entscheidung in
der EGKS-Rechtssache Gezamenlijke steenkolenmijnen im wissen-
schaftlichen Schrifttum Uber das EG-Beihilfenrecht und Steuern re-
gelmassig als eine frihe und einschlagige Leitentscheidung erwahnt
wird. O’Brien (71) beispielsweise widerspricht damit ausdricklich dem
immer wieder (72) vorgebrachten Argument, steuerliche Beihilfen
seien im EG-Recht bis in die 1990er Jahre kein Thema gewesen.

Dazu kommt als zweites Element die Antwort der Europaischen
Kommission vom 27. Juni 1963 auf eine schriftliche Anfrage des
Parlamentsmitglieds Burgbacher zum Recht der Europaischen Wirt-
schaftsgemeinschaft. (73) Die Frage lautete: ,Gehdren die Gewah-
rung von Zuschussen an offentliche Unternehmen, die Nichtzahlung
offentlicher Steuern und Abgaben, die von der nicht verstaatlichten
Wirtschaft zu tragen sind, sowie der Verzicht auf Verzinsung des
Eigenkapitals bei Staatsunternehmen zu den Massnahmen, die den
Artikeln 7 und 85 bis 94 des EWG-Vertrages widersprechen, oder
nicht?“ (74) Die Antwort der Kommission liess an Deutlichkeit nichts
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zu winschen Ubrig. Sie lautete, dass ,staatliche oder aus staatlichen
Mitteln gewahrte Beihilfen gleich welcher Art (Zuschisse, Befreiungen
von Steuern und Abgaben; Befreiungen von parafiskalischen Abga-
ben, Zinszuschisse, Ubernahme von Burgschaften zu besonders
gunstigen Bedingungen, unentgeltliche oder besonders preiswerte
Uberlassung von Gebauden oder Grundstiicken, Lieferung von Gu-
tern oder Dienstleistungen zu Vorzugsbedingungen, Ubernahme von
Verlusten, oder jede andere Massnahme gleicher Wirkung) an jedes
Unternehmen oder an jeden Produktionszweig grundsatzlich unter
die Vorschriften der Artikel 92 bis 94 des Vertrages fallen, gleich ob
die Begunstigen o6ffentliche oder private Unternehmen sind. [...]"

Vor diesem Hintergrund erscheint es nur folgerichtig, dass sich die Kom-
mission in ihrer Entscheidung vom 13. Februar 2007 auf eine statische
Auslegung von Art. 23 Abs. 1 Buchst. iiii FHA berufen kann. Die Tatsa-
che, dass sie sich erst 30 Jahre nach dem Inkrafttreten des Abkommens
mit den kantonalen Steuerregimes befasst, andert daran nichts. Insbe-
sondere kann dies nicht als ,klaren Willen der Vertragsparteien® in Be-
zug auf die fehlende Relevanz des FHA fur das Steuerrecht ausgelegt
werden. (75) Die Kommission war Uber die fraglichen Regelungen nicht
informiert, wurde aber tatig, als sie durch Klagen und Beschwerden
von Mitgliedstaaten, Parlamentsmitgliedern und Unternehmen davon
erfuhr. (76) Was nun aber die Schweiz anbelangt, so hatten sich ihre
Behorden in der Phase der Verhandlungen uber das FHA sorgfaltig
Uber den Stand des Gemeinschaftsrechtes informieren mussen. Sie
hatten wissen mussen, dass der gemeinschaftsrechtliche Begriff der
Beihilfe schon damals steuerliche Regelungen umfasste, und dass
die Gemeinschaft angesichts ihrer einseitigen Erklarung im Bedarfsfall
dieselbe Auslegung auf Art. 23 Abs. 1 Buchst. iii FHA anwenden wirde.

45



5. Kurz: Fehlende Spezifitit, Einfluss auf den Warenhandel und
Rechtfertigung

Hilfsweise — d.h. fur den Fall, dass das FHA entgegen der schweize-
rischen Grundsatzargumente fir steuerrechtliche Massnahmen rele-
vant ist — werden in der Schweiz Argumente vorgebracht, welche sich
auf konkrete Tatbestandsvoraussetzungen von Art. 23 Abs. 1 Buchst.
iii FHA beziehen. Drei davon sollen hier kurz angesprochen werden.
Zumindest eines davon ist nach der hier vertretenen Auffassung
Uberzeugender als die oben besprochenen Grundsatzargumente.

Zum ersten wird die Spezifitat der von der Kommission kritisierten
kantonalen Steuerregelungen bestritten. (77) In dieser Sicht sind
die fraglichen Massnahmen nicht selektiv, sondern stehen allen
wirtschaftlichen Akteuren offen — unbesehen von deren Nationali-
tat oder deren Produktions- oder Wirtschaftszweig. Dazu muss be-
merkt werden, dass Art. 23 FHA im Zusammenhang mit der Spe-
zifitat nicht nur von Produktionszweigen spricht, sondern auch von
Jbestimmten Unternehmen®. Auf Letzteres stiitzt sich die Kommissi-
on (78), wenn sie schreibt, dass ,nur Gesellschaften, die eine Ge-
schaftstatigkeit im Ausland austiben, in den Genuss der fraglichen
Steuerermassigungen kommen kénnen“ und mithin nur eine Kate-
gorie von Unternehmen von der Vorzugsbehandlung profitiert. Inso-
fern ist die Argumentation der Kommission jedenfalls nicht vollig ab-
wegig. (79) Die Kommission fihrt denn auch in ihrer Mitteilung tber
Beihilfen und Unternehmenssteuern (80) aus, dass Steuervorteile
fur bestimmte Arten von Unternehmen oder in Bezug auf bestimm-
te Unternehmensfunktionen staatliche Beihilfen darstellen kénnen.
Sie argumentiert gegenwartig in einem EG-rechtlichen Beihilfe-
verfahren gegen Ungarn ganz ahnlich wie gegenlber der Schweiz.
(81) Unerheblich erscheint im vorliegenden Zusammenhang je-
denfalls das Argument von Zurkinden (82), wonach lokale steuerli-
che Begunstigungen, welche im Rahmen eines Modells der aufge-
teilten Steuerhoheit ergehen, nach der Rechtsprechung des EuGH
nicht selektiv sind. Tatsachlich braucht nach der Rechtsprechung
des EuGH der regionale Charakter einer Steuervergiinstigung als
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solche keine Beihilfen darzustellen (kann es aber unter Umstan-
den). (83) Dies ist vorliegend aber darum irrelevant, weil sich der
Vorwurf der Kommission nicht auf den regionalen Charakter der
fraglichen Steuerregimes richtet, sondern vielmehr auf ihre Se-
lektivitat innerhalb der regionalen (d.h. kantonalen) Regelungen.

Ein zweites, in der Schweiz vorgebrachtes Argument betrifft die Eig-
nung der fraglichen kantonalen Steuerregelungen, den Warenver-
kehr zwischen der Gemeinschaft und der Schweiz zu beeintrachtigen
(84). Sie sei nur schon darum ausgeschlossen, weil die genannten
Unternehmenstypen in der Schweiz gar keine warenverkehrsorien-
tierte Geschaftstatigkeit oder (im Fall der Gemischten Gesellschaf-
ten) lediglich eine untergeordnete ausiben dirfen, wobei im letzte-
ren Fall Einkiinfte aus schweizerischer Geschaftstatigkeit ordentlich
besteuert werden. Laut der Kommission (85) besteht das Problem
aber gerade in der Grindung zwischengeschalteter Spezialunter-
nehmen in den die Steuerermassigungen gewahrenden Kantonen,
durch die Handelstatigkeiten und handelsbezogene Tatigkeiten von
der Schweiz und nicht von den Mitgliedstaaten der Europaischen
Gemeinschaft her ausgelibt werden, und wodurch die Preise im
grenziiberschreitenden Geschaftsverkehr zwischen der Gemein-
schaft und der Schweiz beeinflusst werden. Damit argumentiert die
Kommission — wie sie es auch im EG-Recht tut (86) — mit einer le-
diglich indirekten Beeintrachtigung des Warenhandels. Es ist soweit
ersichtlich aber auch im EG-Recht noch nicht geklart, ob dies wirklich
genugt (87). Der (im Vergleich zum Zeitpunkt des Abschlusses des
FHA neueren) Rechtsprechung des EuGH ist lediglich zu entnehmen,
dass das beglnstigte Unternehmen einer Wirtschaftstatigkeit nach-
gehen muss, die Gegenstand eines Handels zwischen den Mitglied-
staaten ist. (88) Hier liegt deshalb maoglicherweise der schwachste
Punkt in der Argumentation der Kommission, selbst wenn im Rah-
men von Art. 23 FHA und im Gegensatz zum EG-Recht eine rein
potentielle Beeintrachtigung des Warenverkehrs ausreicht (89).
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Schliesslich wird in der Schweiz vorgebracht, die geringe Nutzung der
kantonalen Infrastruktur durch die fraglichen Unternehmen rechtfer-
tige die tiefere Besteuerung ihrer Gewinne. Nun sieht das FHA, wie
bereits bemerkt, betreffend Beihilfen keine Ausnahmen vor (90). Be-
deutet dies, dass Art. 23 Abs. 1 Buchst. iii FHA strenger ist als Art.
87 EG und gar keine Rechtfertigungsmadglichkeiten bestehen? Diese
Frage ist offen, aussert sich doch die Entscheidung der Kommissi-
on vom 13. Februar 2007 nicht ausdrtcklich zu diesem Punkt. Zwar
enthalt sie einen mit ,Rechtfertigung“ Gberschriebenen Teil, (91) doch
geht es dabei nicht um Argumente der Art, wie sie in Art. 87 Abs. 2 und
3 EG enthalten sind. Die Kommission verwirft hier das schweizeri-
sche Argument Uber die geringe Nutzung der kantonalen Infrastruktur
als von vornherein nicht Uberzeugend bzw. nicht konsistent, weil es
in der Schweiz auf andere Arten von Unternehmen nicht angewandt
wird. Sie braucht deshalb nicht darauf einzugehen, ob es im System
von Art. 23 FHA Uberhaupt Platz hatte. Von Rechtfertigung spricht
die Kommission weiter im Zusammenhang mit der Frage, ob die von
ihr festgestellten Beihilfen mit dem Funktionieren des Abkommens
vereinbar sind. (92) Dies ist aber streng genommen keine Frage der
Rechtfertigung, sondern der Tatbestandsmassigkeit nach Art. 23 Abs.
1 Abs. iii FHA. (93) Konkret geht es laut der Kommission darum, ob:

» spezifische Investitionen als Ausgleich fir den Beglnstigten entstan-
dene spezifische Kosten getatigt werden,

* bestimmte Wirtschaftszweige geférdert werden, die fir die Vertrags-
parteien des Abkommens von gemeinsamem Interesse sind, oder ob
* Anreize zeitlich begrenzt, degressiv gestaffelt oder erforderlich sind,
um wirtschaftliche Hindernisse oder Marktversagen im Handel zwi-
schen der EG und der Schweiz zu Gberwinden.

Wenn demnach ein solcher Fall vorliegt, so ist die Beihilfe mit dem
Funktionieren des Abkommen vereinbar und damit rechtlich unproble-
matisch. Dies wird aber von der Kommission im vorliegenden Zusam-
menhang verneint.
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VI. Schlussbemerkungen

Der EU wird von schweizerischer Seite gerne vorgeworfen, sie sei gegen
niedrige Steuern und damit gegen den Wettbewerb der Steuersysteme.
(94) Dies ist auch der Tenor des Beihilfenberichtes des Bundesrates.
(95) Aus rechtlicher Sicht ist dieser Vorwurf so nicht gerechtfertigt, zielt
doch die Kommission im Verhaltnis mit der Schweiz nicht auf eine posi-
tive Angleichung (Harmonisierung) der Unternehmenssteuern, sondern
nur (aber immerhin) auf das Ausmerzen von selektiven Massnahmen.
Die Kommission fordert von der Schweiz auch nicht héhere Steuern
(96), (sondern nur (aber immerhin) die gleiche Besteuerung von in- und
auslandischem Einkommen von Unternehmen, unabhangig davon,
wie hoch oder wie tief diese Besteuerung ist. (97) Auch hier muss der
Unterschied zwischen negativer und positiver Integration hervorge-
hoben werden. Innerhalb der Grenzen der negativen Integration sind
die Vertragsparteien in der Ausgestaltung ihrer Steuerregimes frei. Sie
konnen insbesondere selbst bestimmen, ob und auf welchem Niveau
sie Sachverhalte besteuern wollen, so lange die Besteuerung nur nicht
selektiv ist. Im Rahmen dieser Unterschiede ist deshalb ein Wettbewerb
zwischen den Steuersystemen durchaus mdglich.

Im vorliegenden Beitrag wurde dargelegt, dass die von der Europa-
ischen Kommission in ihrer Entscheidung vom 13. Februar 2007 ver-
tretene Auffassung zur Auslegung von Art. 23 Abs. 1 Buchst. iii FHA
jedenfalls auf der Ebene der Grundsatzargumente keineswegs von
vornherein so abwegig ist, wie in der Schweiz gerne geltend gemacht
wird. Hier zeigt sich, dass sich die Schweiz mit dem Verstandnis der
negativen Integration manchmal recht schwer tut. Ihre spezifischen
Muhen mit dem Beihilfenrecht im EG-Recht und im bilateralen Recht
liegen aber wohl auch darin begrindet, dass es im internen Recht
der Schweiz Uberhaupt kein vergleichbares Beihilfeverbot gibt (was
der Beihilfenbericht des Bundesrates im Ubrigen nicht erwahnt). (98)

Soweit juristische Argumente in der Kontroverse um die kantonalen
Steuerregelungen zur Untermauerung der eigenen Position noch eine
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Rolle spielen, empfiehlt sich fir die Schweiz deshalb eine Argumentation,
die sich schwerpunktmassig statt auf rechtlich problematische Grund-
satzargumente Uber die Relevanz des FHA fur Steuerfragen vermehrt
auf die wirklichen Schwachpunkte in der Argumentation der Kommission
stltzen, also z.B. die Frage der Beeintrachtigung des Warenhandels.
Weiter dirfte mehr Sachlichkeit von Vorteil sein, erinnert doch der
emotionsgeladene Ton einiger Verlautbarungen von selbst hdochsten
politischen Stellen der Schweiz (99) auf unangenehme Weise an Kellen-
bergers (100) Diktum von der ,sich hierzulande offenbar unveranderter
Beliebtheit erfreuenden Entristungsrhetorik [...], wenn die EU ihre
Interessen vertritt“ (101). Das ist dem Gesprachsklima kaum forderlich.

Schliesslich: zumindest theoretisch muss es nicht bei blossen Ge-
sprachen bleiben. Das Fehlen eines gemeinsamen, griffigen Rechts-
durchsetzungssystems im FHA schliesst nicht aus, dass die Kontroverse
um die kantonalen Steuerregelungen auf einer anderen Ebene mit juri-
stischen Mitteln beigelegt wird. So kénnten sich die Parteien auf die Be-
stellung eines paritatisch besetzten Schiedsgerichtes einigen, das tber
die Auslegung von Art. 23 Abs. 1 Buchst. iii FHA verbindlich entscheidet.
Allerdings setzt dies den politischen Willen beider Parteien zu dieser
Form der Streitbeilegung voraus. Eine solche Einigung wirde aber wohl
zugleich den Verzicht auf die einseitige, autonome Auslegung nach Art.
23 Abs. 2 FHA und damit eines Charakterelementes des bilateralen Wett-
bewerbsrechtes im FHA bedeuten. Ob sich die Parteien zu einer solchen
indirekten /—\nderung des Abkommens bereit erklaren konnten, ist offen.
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Endnoten

1 Fur allgemeine Informationen zur kantonalen Unternehmensbesteu-
erung siehe das Informationsblatt der Eidgendssischen Steuerverwal-
tung vom 15. Dezember 2005; Text im Internet erhaltlich: http://www.
europa.admin.ch/themen/00499/00503/00567/index.html?lang=de,
unter dem Stichwort ,Informationsblatt ESTV/IB, Dezember 2005°.

2 Bundesgesetz vom 14. Dezember 1990 Uber die Harmonisierung
der direkten Steuern der Kantone und Gemeinden (StHG), SR 642.14.
Dazu auch Silvio Arioli, ,Blick ins Paradies durchs Schlusselloch’,
Tages-Anzeiger vom 14. Mai 2007.

3 Abkommen vom 22. Juli 1972 zwischen der Europaischen Wirt-
schaftsgemeinschaft und der schweizerischen Eidgenossenschaft, fur
die EWG ABI. 1972 L 300/189, fir die Schweiz SR 0.632.401.

4 Zur Relativitat der rechtlichen Dimension des Steuerstreites siehe
insbes. Silvio Arioli, ,Replik: Zur Tragweite des Freihandelsabkommens
im Beihilfenbereich aus rechtlicher Sicht. Zustimmung, Ergénzung und
Widerspruch zum Artikel von Prof. Dr. iur. Astrid Epiney in Jusletter 23.
April 2007, Jusletter 7. Mai 2007, Rz. 5-11.

5 D.h. mit Ausnahme des Flugverkehrsabkommens, das von seiner
Art her ein partielles Integrationsabkommen darstellt und besondere
Vorschriften zu seiner rechtlichen Durchsetzung enthalt. Zum Ganzen
Tobias Jaag, ,Institutionen und Verfahren’, in: Daniel Thirer/Rolf H.
Weber/Roger Zach, Bilaterale Vertrage Schweiz — EG. Ein Handbuch,
Zurich: Schulthess 2002, 39-64.

6 Siehe unten, IlI.

7 FiUr das Folgende siehe insbesondere die Informationen in der
Entscheidung der Kommission vom 13. Februar 2007 uber die Un-
vereinbarkeit bestimmter schweizerischer Kérperschaftssteuerrege-
lungen mit dem Abkommen zwischen der Europaischen Wirtschafts-
gemeinschaft und der Schweizerischen Eidgenossenschaft vom 22.
Juni 1972 (Text erhaltlich via http://ec.europa.eu/external_relations/
switzerland/intro/index.htm, oben), Erw. 1f. , sowie die in den fol-
genden Fussnoten erwahnten schweizerischen Pressemeldungen.
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Diese sind Beispiele aus einer Fulle von ahnlichen Meldungen.
8 Zum Wortlaut dieser Bestimmung siehe unten IV.

9 ,Starre Fronten im Steuerstreit mit der EU. Briisseler Kommission
bereitet unilateralen Entscheid vor’, Neue Zircher Zeitung vom 6. Mai
2006, ,Harte Fronten im Steuerstreit mit der EU’, und Tages-Anzeiger
(Fernausgabe) vom 5. Mail 2006, sowie ,Starre Fronten im Steuerstreit
EU-Schweiz. Brissel verweist auf die ,politische Dimension®, Neue
Zircher Zeitung vom 15. Dezember 2006, und ,Steuerstreit zwischen
Bern und Brissel ungeldst. EU prazisiert inre Bedenken’, Neue Zircher
Zeitung vom 16. Dezember 2006.

10 Oben, Fussnote 7, sowie die Pressemitteilung der EU vom 13.
Februar 2007, ,EU-Schweiz: Beihilfeentscheidung zu Unterneh-
menssteuerregelungen’, http://europa.eu/rapid/pressReleasesAction.
do?reference=IP/07/176. — Die in den Augen der Europaischen
Kommission problematischen Steuerregime sind in den Erw. 7-25 der
Entscheidung umschrieben.

11 Solche Massnahmen in der Form der Riicknahme von Zollzugestand-
nissen ergriff die Kommission bereits in anderen Fallen, siehe dazu
die Hinweise in der Pressemeldung vom 13. Februar 2007 (Fussnote
10).

12 ,Der Bundesrat will hart bleiben’, Neue Zircher Zeitung vom 14.
Februar 2007.

13 ,Noch kein Entscheid Uber EU-Mandat im Steuerstreit’, Neue Zlrcher
Zeitung vom 28. Februar 2007.

14 |[EU-Einigung auf Mandat im Steuerstreit. Die Kommission soll mit
Bern verhandeln’, Neue Zircher Zeitung vom 25. April 2007.

15 ,Die EU-Kommission erhélt ein Mandat im Steuerstreit. Bern soll
bald Post aus Brissel erhalten’, Neue Zurcher Zeitung vom 15. Mai
2007 (die Datumsangabe im Text vom 15. Marz beruht offensichtlich
auf einem Versehen).

16 ,Erstes Abtasten im Steuerstreit mit der EU. Delegationen erklaren
sich die Standpunkte’, Neue Zurcher Zeitung vom 13. November
2007.
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17 ,EU fordert im Steuerstreit baldige ,Bewegung“. Zweite Runde im
bilateralen Dialog’, Neue Zircher Zeitung vom 24. Januar 2007.

18 ,Dialog Steuerkontroverse: drittes Treffen mit der EU-Kommission’,
Pressemeldung des Eidgendssischen Finanzdepartements vom 8.
April 2008, http://www.news-service.admin.ch/NSBSubscriber/mes-
sage/de/18172. Siehe auch ,Bewegung im Steuerstreit mit der EU.
Dritte Runde im bilateralen ,Dialog”, Neue Zircher Zeitung vom 8.
April 2008.

19 Siehe http://www.europa.admin.ch/themen/00499/00503/00567/
index.html?lang=de.

20 Gemeint sind der Euratomvertrag sowie der Vertrag Uber die
Europédische Gemeinschaft (damals ,Europaische Wirtschaftsge-
meinschaft®; siehe dazu unten, Fussnote 52), welche 1957 in Rom
unterzeichnet wurden.

21 Christa Tobler, ,Steuersache oder Beihilfesache?’, Editorial im
Newsletter des Europainstitutes Basel, seines Foérdervereins und seiner
Alumni Association vom Mai/Juni 2007, http://www.europa.unibas.ch/
cms4/uploads/media/Newsletter70_02.pdf.

22 Die Begriffe der negativen und der positiven Integration wurden
vom niederlandischen Okonomen und Nobelpreistrager Jan Tinbergen
gepragt; J. Tinbergen, International Economic Integration, Second,
completely revised, edition of Internationl Economic Co-operation,
Amsterdam/Brussels: Elsevier 1954, S. 128 und 131 ff. Naheres dazu
bei Christa Tobler, ,Internetapotheken im europaischen Recht. Posi-
tive und negative Integration am Beispiel des grenziberschreitenden
Verkaufs von Arzneimitteln in der EU und in der Schweiz’, Text der
Antrittsvorlesung vom 13. Juni 2007, Veréffentlichung in den Basler
Schriften zur Europaischen Integration geplant.

23 Dazu unten, V.4.

24 Vgl. zu diesem Argument der fehlenden Harmonisierung etwa
die Aussagen von Bundesprasidentin Calmy-Rey anlasslich der Er-
offnung der Muba (Calmy-Rey fordert von der Europaischen Union
mehr Respekt. Klartext zur Eréffnung der Muba in Basel’, Neue Zir-
cher Zeitung vom 3./4. Marz 2007) sowie die Zusammenfassung der
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schweizerischen Argumente durch das Eidgendssische Integrations-
buro (http://www.europa.admin.ch/themen/00499/00503/00567/index.
html?lang=de), weiter die Ausfihrungen von Franz Blankart, ,Das
Freihandelsabkommen und die Fiskalitat. Der Inhalt derim Zentrum des
Streits mit der EU stehenden Bestimmung’, Neue Zircher Zeitung vom
7. Mai 2007, sowie des Luxemburger Finanzministers Luc Frieden (der
aber immerhin einraumt, nicht Jurist zu sein; “Die Angriffe haben mit
Neid zu tun®, Tages-Anzeiger (Fernausgabe) vom 16. Januar 2007.

25 Im System des EG-Rechts kommen zu den Ausnahmen nach Art.
87 Abs. 2 und 3 EG insbes. noch jene nach Art. 73 EG (staatliche
Beihilfen im Bereich des Strassen-, Schienen- und Binnenschifffahrts-
verkehr) sowie Art. 86 Abs. 2 EG (Anwendbarkeit des EG-Rechts auf
Unternehmen mit besonderem Status) hinzu.

26 Abkommen zwischen der Europaischen Gemeinschaft und der
Schweizerischen Eidgenossenschaft Gber den Giter- und Personen-
verkehr auf Schiene und Strasse, ABI. 2002 L 114/91, fir die Schweiz
SR 0.740.72. Art. 38 Abs. 6 des Abkommens bestimmt: ,Die Vertrags-
parteien gewahren Unternehmen, insbesondere Verkehrsunternehmen,
keine direkten oder indirekten staatlichen Beihilfen mit dem Ziel, die
Auswirkungen zu mildern, die sich fur die Unternehmen dadurch er-
geben, dal die Kosten, welche die in diesem Abkommen vorgesehenen
Gebuhren verursachen, der Beférderung angelastet werden.”

27 Abkommen zwischen der Europaischen Gemeinschaft und der
Schweizerischen Eidgenossenschaft Gber den Luftverkehr, ABI. 2002
L 114/73, fur die Schweiz SR 0.748.127.192.68.

28 Art. 13 des Luftverkehrsabkommens bestimmt:

»(1) Soweit in diesem Abkommen nicht etwas anderes bestimmt ist,
sind staatliche oder aus staatlichen Mitteln der Schweiz oder eines
EG-Mitgliedstaats gewahrte Beihilfen gleich welcher Art, die durch
die Begunstigung bestimmter Unternehmen oder Produktionszweige
den Wettbewerb verfalschen oder zu verfalschen drohen, mit diesem
Abkommen unvereinbar, soweit sie den Handel zwischen den Ver-
tragsparteien beeintrachtigen.

(2) Mit diesem Abkommen vereinbar sind:
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a) Beihilfen sozialer Art an einzelne Verbraucher, wenn sie ohne Dis-
kriminierung nach der Herkunft der Waren gewahrt werden,;

b) Beihilfen zur Beseitigung von Schaden, die durch Naturkatastrophen
oder sonstige aussergewohnliche Ereignisse entstanden sind.

(3) Als mit diesem Abkommen vereinbar kdnnen angesehen
werden:

a) Beihilfen zur Férderung der wirtschaftlichen Entwicklung von Ge-
bieten, in denen die Lebenshaltung aussergewohnlich niedrig ist oder
eine erhebliche Unterbeschaftigung herrscht;

b) Beihilfen zur Férderung wichtiger Vorhaben von gemeinsamem eu-
ropaischem Interesse oder zur Behebung einer betrachtlichen Stérung
im Wirtschaftsleben einer Vertragspartei;

c) Beihilfen zur Férderung der Entwicklung gewisser Wirtschaftszweige
oder Wirtschaftsgebiete, soweit sie die Handelsbedingungen nicht in
einer Weise verandern, die dem gemeiznsamen Interesse zuwider-
[auft.”

Zum Beihilferecht im Luftverkehrsabkommen siehe etwa Philipp Zur-
kinden/Eva Scholten, ,State Aids in Switzerland: The Air Transport
Agreement between the EU and Switzerland’, European State Aid Law
Quarterly 2004, 217-227.

29 Siehe dazu die Zusammenfassung dieser Argumente durch das Eid-
gendossische Integrationsbiro auf der Website des Buros, http://www.
europa.admin.ch/themen/00499/00503/00567/index.html?lang=de,
sowie ihre Nennung in der Entscheidung der Europaischen Kommis-
sion vom 13. Februar 2007 (oben, Fussnote 7).

30 Dazu unten, V.2.

31 Im Ubrigen ware anzumerken, dass es durchaus fir die Schweiz
relevantes EG-Wettbewerbsrecht gibt. Eine Verletzung von Art. 81
oder von Art. 82 EG kann durch in der Schweiz ansassige und in
der Gemeinschaft tadtige Unternehmen erfolgen, wenn ihr Verhalten
innerhalb der Gemeinschaft wettbewerbsschadigende Auswirkungen
hat oder haben kann; grundlegend zu diesem sog. Auswirkungs-
prinzip die verbundenen Rechtssachen C-89/85, C-104/85, C-114/85,

55



C-116/85, C-117/85 und C-125/85 bis C-129/85 A. Ahlstrdm Osakeyhtit
und andere gegen Kommission, Slg. 1993, S. I-1307. Ein bekanntes
schweizerisches Beispiel ist die Rs. 85/76 Hoffmann-La Roche gegen
Kommission, Slg. 1979, S. 461. Vgl. auch Thomas Cottier/René Mat-
teotti, ,Der Steuerstreit Schweiz-EG: Rechtslage und Perspektiven’, in:
Astrid Epiney/Markus Wyssling (Hrsg.), Schweizerisches Jahrbuch flr
Europarecht 2006/2007 / Annuaire suisse de droit européen 2006/2007,
Bern: Stampfli/Zirich: Schulthess 2007, 221-256, S. 236.

32 Entschliessung des Rates und der im Rat vereinigten Vertreter der
Regierungen der Mitgliedstaaten vom 1. Dezember 1997 Uber einen
Verhaltenskodex fiir die Unternehmensbesteuerung, Anhang | zu den
Schlussfolgerungen des Rates ,Wirtschafts- und Finanzfragen® vom
1. Dezember 1997 zur Steuerpolitik, ABI. 1998 C 2/1.

33 ,Mit Steuertransparenz will die EU Firmen anlocken’, Neue Ziircher
Zeitung vom 19. Marz 2007. Vgl. dazu auch die Aussage der Kommis-
sion in ihrer Mitteilung Uber staatliche Beihilfen und Unternehmensbe-
steuerung, dass die Qualifizierung einer gemass dem Verhaltenskodex
schadlichen steuerlichen Massnahme und jene als staatliche Beihilfe
von einander unabhangig sind; Mitteilung der Kommission Uber die
Anwendung der Vorschriften Uber staatliche Beihilfen auf Massnahmen
im Bereich der direkten Unternehmensbesteuerung, ABI. 1998 C 384/3,
Punkt 30.

34 Vgl. dazu etwa Astrid Epiney, ,Zur Tragweise des Freihandels-
abkommens im Beihilfenbereich aus rechtlicher Sicht’, Jusletter 23.
April 2007, Rz. 9 (siehe auch Astrid Epiney, ,Die EU-Kommission auf
juristischem Glatteis. Fragwirdige Argumentation im Steuerstreit mit
der Schweiz’, Neue Zircher Zeitung vom 29. Marz 2007), ferner Arioli
(Fussnote 4), Rz. 19.

35 Siehe das in der Entscheidung der Kommission vom 13. Februar
2007 (Fussnote 7), Erw. 60, erwdhnte Argument der Schweiz.

36 Nach der schweizerischen Rechtsprechung sind die Bestimmungen
des FHA grundsatzlich autonom auszulegen und anzuwenden, doch ist
die Rechtsprechung des EuGH zu vergleichbaren Bestimmungen nicht
unbeachtlich; siehe BGE 131 11 271, Erw. 10.3, mit weiteren Hinweisen.
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37 Z.B. Epiney (Fussnote 34), Rz. 4 ff., sowie Simon Hirsbrunner/
Simone Seidl, ,Kantonale Steuerverglnstigungen im Visier der Euro-
paischen Kommission’, SZIER 2007, 541-557, S. 545 ff. Siehe auch
Simon Hirsbrunner, ,Wer hat Recht im Steuerstreit mit der EU? — An-
merkungen aus europarechtlicher Sicht’, Zeitschrift fir Europarecht
2007, 46-48.

38 Oben, Fussnote 31, S. 223 und 232.

39 Schlussakte des FHA (Fussnote 3), Erklarung der Europaischen
Wirtschaftsgemeinschaft zu Art. 23 Abs. 1 des Abkommens.

40 Arioli (oben, Fussnote 4), Rz. 13.

41 Informationsblatt der Eidgendssischen Steuerverwaltung tber kan-
tonale Unternehmensbesteuerung (Fussnote 1).

42 Les défis du droit de la concurrence européen’, Text im Internet
erhaltlich unter: http://ec.europa.eu/comm/competition/speeches/text/
sp1998_051_fr.html.

43 Informationsblatt der Eidgendssischen Steuerverwaltung tber kanto-
nale Unternehmensbesteuerung (Fussnote 1). Auch Kellezi scheint zu
implizieren, dass das Fehlen von Ausnahmen entscheidend ist fir die
praktische Anwendbarkeit der Bestimmung; siehe Pranvera Kellezi’s
Landerbericht Uber die Schweiz fur die Fédération internationale de
Droit Européen (FiDE): in: Xenios L. Xenopoulos (Hrsg.), State aid: The
effective application of EU state aid procedures: From a plan to grant
aid to the recovery of illegal aid — the role of national law and practice,
Cyprus: Theopress 2006, 255-263, S. 256 ff.

44 Oben, Fussnote 24.
45 Dazu auch Silvio Arioli (Fussnote 4), Rz. 17.

46 Siehe dazu Rs. 77/72 Carmine Capolongo gegen Azienda Agricole
Maya, Slg. 1973, S. 611, Erw. 6.

47 U.a. erteilen die Vertragspartien nach dieser Bestimmung ,.zur Pri-
fung des Falles und gegebenenfalls zur Beseitigung der beanstandeten
Praktik [...] dem Gemischten Ausschuss alle zweckdienlichen Auskinfte
und leisten die erforderliche Hilfe“. Die Entscheidung der Kommission
kann als ein Element einer solchen Hilfestellung betrachtet werden, legt
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doch damit die Kommission einlasslich ihre Rechtsauffassung dar.

48 In einem solchen Fall wirden sich interessante Fragen Uber das
Verhaltnis des Beihilferegimes im FHA und zum EG-Recht stellen, vor
allem, wenn eines dieser Regime weniger streng sein sollte als das
andere; vgl. dazu unten V.5.

49 Bericht des Bundesrates vom 7. November 2007, Staatliche Bei-
hilfen an Unternehmen: Unternehmensbesteuerung und Steuerwett-
bewerb — Entwicklungen in der Europaischen Union, siehe http://www.
efd.admin.ch/00468/index.html?lang=de&msg-id=15501. Dazu auch
,Dokumentarische Beihilfe im Steuerstreit. Finanzminister Merz publi-
ziert Bericht Gber Subventionen in der EU’, Neue Zlrcher Zeitung vom
8. November 2007. Der Bericht kritisiert, in der EU wiirden wegen des
EG-rechtlichen Beihilfenverbotes mit Erlaubnisvorbehalt zahlreiche
staatliche Beihilfen ausgerichtet, was wettbewerbsfeindlich sei. Die
Schweiz dagegen sei dem Wettbewerb verpflichtet. Siehe dazu auch
ganz am Ende des vorliegenden Beitrages.

50 Siehe z.B. die verbundenen Rs. 6/69 und 11/69 Kommission gegen
Frankreich, Slg. 1969, S. 523.

51 Entscheid der Eidgendssischen Rekurskommission fir Infra-
struktur und Umwelt vom 20. Oktober 2005 im Beschwerdeverfahren
H-2004-174 (Postwesen — Vorzugstarife fur die Beférderung von Pres-
seerzeugnissen); siehe dazu die Besprechung von Andreas R. Ziegler,
,Die Bedeutung der volker- und europarechtskonformen Auslegung fur
das offentliche Wirtschaftsrecht in der Schweiz’, Jusletter 20. Marz
2006. In diesem Fall wurde die Gewahrung von gunstigeren Beforde-
rungstarifen durch die Post flr Presseerzeugnisse mit schweizerischem
Ursprung von der Eidgendssischen Rekurskommission fur Infrastruktur
und Umwelt als mit Art. 23 Abs. 1 Buchstabe iii FHA unvereinbar erklart.
Es handelt sich zugleich um eine Massnahme gleicher Wirkung wie
eine mengenmassige Einfuhrbeschrankung nach Art. 13 FHA.

52 Im Rahmen der Amsterdamer Vertragsrevision von 1997 wurden
(inoffizielle) neu durchnummerierte konsolidierte Fassungen der Ver-
trage erstellt und im Amtsblatt veroffentlicht. Die zur Bezeichnung
von Vertragsbestimmungen verwendete Abklrzung ,EG* bezeichnet
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die Nummerierung nach der Amsterdamer Revision, die Bezeichnung
~LEWG-Vertrag® bezieht sich auf die Phase bis zur Maastrichter Revision
und die Bezeichnung ,EG-Vertrag* auf die Phase nach der Maastrichter
Revision und bis zur Amsterdamer Revision. Anlasslich der Maastrichter
Revision wurde die ehemalige Europaische Wirtschaftsgemeinschaft
in ,Europaische Gemeinschaft* umbenannt. Die hier beschriebene
Nomenklatur richtet sich nach der Praxis des Gerichtshofes der Europa-
ischen Gemeinschaften; siehe dazu http://curia.europa.eu/en/content/

juris/index.htm (unter “Informationen”, “Hinweise zur Zitierweise”).

53 Als Beispiel siehe wiederum Kommission gegen Frankreich (Fuss-
note 50).

54 Zur Frage der Rechtfertigung unten IV.2.f.
55 Europabericht 2006, BBI. 2006, 6815 ff., S. 6894 und 6902.

56 Abkommen vom 21. Juni 1999 zwischen der Europaischen Ge-
meinschaft und ihren Mitgliedstaaten einerseits und der Schweizeri-
schen Eidgenossenschaft andererseits Uber die Freizugigkeit, fur die
EG und ihre Mitgliedstaaten ABI. 2002 L 114/6, fir die Schweiz SR
0.142.112.681.

57 Abkommen vom 26. Oktober 2004 zwischen der Schweizerischen
Eidgenossenschaft und der Europaischen Gemeinschaft uber Re-
gelungen, die den in der Richtlinie 2003/48/EG des Rates im Be-
reich der Besteuerung von Zinsertragen festgelegten Regelungen
gleichwertig sind, fur die EG ABI. 2004 L 385/30, fUr die Schweiz SR
0.642.026.81.

58 Abkommen vom 26. Oktober 2004 zwischen dem Schweizerischen
Bundesrat und der Kommission der Europaischen Gemeinschaften zur
Vermeidung der Doppelbesteuerung von in der Schweiz ansassigen
ehemaligen Beamten der Organe und Agenturen der Europaischen
Gemeinschaften, fur die Schweiz SR 0.672.926.81 (soweit ersichtlich
nicht im Amtsblatt der EU verdffentlicht).

59 Siehe dazu neuestens etwa Peter Jann, ,Nationale Steuern und das
EG-Beihilfeverbot — ein Uberblick’, in: Mario Monti/Prinz Nikolaus von
und zu Liechtenstein/Bo Vesterdorf/Jay Westbrook/Luzius Wildhaber
(Hrsg.), Economic Law and Justice in Times of Globalisation/Wirt-
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schaftsrecht und Justiz in Zeiten der Globalisierung. Festschrift for Carl
Baudenbacher, Baden-Baden: Nomos/Bern: Stampfli/Vienna: Verlag
Osterreich 2007, S. 419-441, sowie im schweizerischen Schrifttum
Claudia Seitz/Stephan Breitenmoser, ,Das europaische Beihilferechtim
Bereich der staatlichen Steuermassnahmen’, in: Astrid Epiney/Andrea
Egbuna-Joss/Markus Wyssling (Hrsg.), Schweizerisches Jahrbuch fiir
Europarecht 2005/2006/Annuaire Suisse de droit européen 2005/2006,
Bern: Stampfli/Zirich: Schulthess 2006, 159-175.

60 Oben, Fussnote 7, Erw. 66.

61 So z.B. Philipp Zurkinden, ,Der merkwirdige ,Entscheid“ der EU-
Kommission. Ein Appell an die Vernunft in Sachen Holding-Steuer-
Streit’, Neue Zlrcher Zeitung vom 23. Marz 2007, weiter Epiney (Fuss-
note 34), Rz. 5, sowie Hirsbrunner/Seidl (Fussnote 37), S. 549 f.

62 Oben, Fussnote 4, Rz. 13.

63 Oben, Fussnote 39.

64 Oben, Fussnote 31, S. 222 ff. und 241 ff.

65 Rs. 30/59 Gezamenlijke steenkolenmijnen in Limburg gegen Hohe
Behérde der EGKS, Slg. 1961, 3.

66 Idem, S. 42.

67 Idem, S. 87.

68 Im Ergebnis legte der Generalanwalt das Augenmerk auf die Pra-
mienzahlung an die Arbeiter und sprach insofern von einer Subvention.
Auch der Gerichtshof spricht letztlich von einer Verminderung der

Belastungen der Unternehmen sowie von einer Lohnzulage an die
Arbeiter, die ,als eine Subvention oder Beihilfe* erscheint (S. 57).

69 So aber Hirsbrunner/Seidl (Fussnote 37), S. 550, Fussnote 43, die
dies fur entscheidend erachten. — Die Fussnote wurde in den Text des
Artikels eingefugt, nachdem das Redaktionskomitee der SZIER (zu
dem auch die Schreibende gehdrt) die Autorin und den Autor auf die
Entscheidung Gezamenlijke steenkolenmijnen hingewiesen hatten.

70 Ein bekanntes Beispiel, das auch im Zusammenhang mit dem
Steuerrecht eine wichtige Rolle spielt, ist die Rechtsgleichheit; siehe
dazu Christa Tobler, Indirect Discrimination. A Case Study into the
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Development of the Legal Concept of Indirect Discrimination under
EC Law, Antwerpen/Oxford: Intersentia 2005, S. 22 ff.

71 Martha O’Brien, ,Company taxation, State aid and fundamental
freedoms is the next step enhanced co-operation?’, European Law
Review 2005, 209-233, S. 218; weiter etwa Wolfgang Schon, ,Taxation
and state aid law in the European Union’, Common Market Law Re-
view 1999, S. 931, und Leigh Hancher/Tom Ottervanger/Piet Jan Slot,
EC State Aids, 3. Aufl., London: Sweet & Maxwell 2006, S. 242, und
Francis Rawlinson, Kommentar zu Art. 87 EG, in: Karl Otto Lenz/Klaus
Dieter Borchardt (Hrsg.), EU- und EG-Vertrag. Kommentar, 3. Aufl.,
KdélIn: Bundesanzeiger, Basel/Genf/Mlnchen: Helbing & Lichtenhahn,
Wien: Ueberreuter 2003, Rz. 2.

72 Vgl. neuestens etwa das Argument des Unternehmens Salzgitter in
der Rs. C-408/04 P Kommission gegen Salzgitter AG, Entscheidung
vom 22. April 2008, Erw. 294 in den Schlussantragen von Generalan-
walt Bot vom 11. September 2007.

73 ABI. 1963, 2235/63.

74 Den Art. 7 und 85 bis 94 des EWG-Vertrages entsprechen heute
die Art. 12 und 82-89 EG, wovon Art. 87 EG die staatlichen Beihilfen
betrifft. Zur Umnummerierung der Vertragsbestimmungen siehe oben,
Fussnote 52.

75 So aber Markus Reich, ,Steuerstreit iber kantonale Steuerregimes’,
Vortrag am Institut fir Osterreichisches und internationales Steuerrecht
vom 22. Oktober 2007, http://www.rwi.uzh.ch/lehreforschung/alphabe-
tisch/reich/unterlagen/istr/EU-Steuerstreit.pdf.

76 Siehe oben, II.

77 Siehe die Zusammenfassung der schweizerischen Argumente
durch das Eidgendssische Integrationsburo http://www.europa.admin.
ch/themen/00499/00503/00567/index.html?lang=de; weiter etwa auch
Epiney (Fussnote 34), Rz. 7.

78 Entscheidung der Kommission vom 13. Februar 2007 (Fussnote
7), Erw. 40 ff.

79 Siehe dazu auch Arioli (Fussnote 4), Rz. 21.
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80 Mitteilung der Kommission (Fussnote 33), Punkt 20.

81 ,Staatliche Beihilfen: Kommission beginnt eingehende Prifung
der Besteuerung konzerninterner Zinsertrage in Ungarn’, Mitteilung
vom 21. Marz 2007, http://europa.eu/rapid/pressReleasesAction.
do?reference=IP/07/375.

82 Oben, Fussnote 61.

83 Dazu Claudia Seitz, ,Autonomie der Regionen bei Steuerregelungen.
Neue Entwicklungen im Europaischen Beihilferecht und ihre Bedeutung
fur die Schweiz’, AJP 2007, 415-423.

84 Siehe http://www.europa.admin.ch/themen/00499/00503/00567/
index.html?lang=de. Siehe auch Hirsbrunner/Seidl (Fussnote 37), S.
555.

85 Entscheidung der Kommission vom 13. Februar 2007 (Fussnote
7), Erw. 54 ff.

86 Siehe dazu die Entscheidung 2003/601/EG der Kommission vom
17. Februar 2003 Uber die Beihilferegelung C 54/2001 (ex NN 55/2000)
Irland — Auslandseinkinfte, ABI. 2003 L 204/51. Danach reicht es,
wenn die begunstigten Unternehmen zu internationalen Konzernen
gehoren, welche zwischenstaatlichen Handel betreiben.

87 Dazu insbesondere auch Hirsbrunner/Seidl (Fussnote 37), S. 555.

88 Siehe z.B. Rs. C-88/03 Kommission gegen Portugal (Azorenurteil),
Slg. 2006, S. I-7115, Erw. 87 ff.

89 Desungeachtet wird in der Debatte um die Steuerkontroverse
manchmal wohl aus politischen Grinden der Nachweis einer tatsach-
lichen Beeintrachtigung gefordert. So sagte Diana Wallis im Zusam-
menhang mit dem Vorwurf der Kommission an die Schweiz, sie habe
rauberische Steuersysteme (so die Kommission zwar nicht in ihrer
Entscheidung vom 13. Februar 2007, aber auf ihrer Website Uber die
EU-Beziehungen zur Schweiz, http://ec.europa.eu/external_relations/
switzerland/intro/index.htm, unter: ,General information®) in der Aus-
sprache im EU-Parlament zu den Beziehungen EU-Schweiz vom 26.
April 2007: ,Wenn sie in der Tat rauberisch sind, dann erwarte ich,
dass eine Reihe von offensichtlichen Fallen genannt wird, in denen
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dem Gemeinschaftshandel echter Schaden zugefligt wurde: prakti-
sche Beispiele, die zitiert werden kdnnten und die beweisen, dass
sie eine rauberische Wirkung haben. Mir ist kein einziger solcher Fall
zu Ohren gekommen. Vielmehr verlasst sich die Kommission statt-
dessen auf das Argument, dass sie nicht beweisen, sondern lediglich
aufzeigen muss, dass diese Strukturen diese Wirkung haben kénnten.
Solche Beispiele gibt es jedoch nicht und ich frage mich, ob es daran
liegt, dass sie bei naherer Prifung dem weit hergeholten Argument
nicht standhalten wirden — einem Argument gegen ein Nichtmitglied,
basierend auf einem alten Freihandelsabkommen, das vorrangig zur
Regelung des Warenhandels gedacht war”. http://www.europarl.europa.
eu/sides/getDoc.do?pubRef=-//EP//TEXT+CRE+20070426+ITEM-
004+DOC+XML+V0//DE&language=DE.

90 Siehe oben, IV.
91 Oben, Fussnote 7, Erw. 47 ff.; siehe auch Erw. 61.
92 Idem, Erw. 57 f.

93 Insofern lasst sich eine Parallele zur Beurteilung eines Sachver-
haltes nach Art. 82 EG (Missbrauch einer marktbeherrschenden Stel-
lung) ziehen. Diese Bestimmung sieht ebenfalls keine Ausnahmen
vor, doch kann eine ,objektive Rechtfertigung® die Qualifikation eines
Verhaltens als missbrauchlich verhindern; vgl. die Tafeln zum EG-
Recht von Christa Tobler/Jacques Beglinger, Essential EC Law in
Charts, Budapest: HVG-Orac 2007 (siehe http://www.eur-charts.eu),
Tafel 9/22: ,Obijective justification may prevent the conduct from being
qualified as abusive [...].“

94 So etwa besonders prominent Otto Graf Lambsdorf, ,Die Mihe der
EU mit dem Steuerwettbewerb. Die Schweiz als Gegenmodell zum
Zentralismus’, Neue Zircher Zeitung vom 29. Marz 2007.

95 Oben, Fussnote 49.

96 Siehe dazu auch die Behauptung ,,EU: Niedrige Steuern gleich staat-
liche Beihilfen®, in News.ch vom 12. Novecotmber 2007, ,Steuerstreit
— Die Schweiz bekraftigt ihre Haltung’, http://www.news.ch/Steuerstre
it+Die+Schweiz+bekraeftigt+ihre+Haltung/292628/detail.htm?ref=rss.
97 Zu den Folgen einer Aenderung des schweizerischen Steuerrechts
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im Sinne der Forderung der Kommission (gleiche Besteuerung von
in- und auslandischen Einkilnften) siehe ,Anpassung der kantonalen
Gewinnsteuern. Bundesrat prift Anderung des Steuerharmonisierungs-
gesetzes’, Neue Zircher Zeitung vom 5. Juli 2007. Schatzungen gehen
dahin, dass die normale Gewinnsteuer etwa 4 Milliarden Franken und
das ,statistisch nicht eruierbare Steueraufkommen der Spezialge-
sellschaften” deutlich weniger betragt. Insgesamt mussten bei einer
ganzlichen Abschaffung der kantonalen Gewinnsteuer 7 Milliarden
Franken kompensiert werden. Undeutlich ist, was die Folgen fir den
Steuerwettbewerb zwischen den Kantonen ware. Laut dem Bundesrat
fehlen hierfur die Zahlen.

98 Siehe dazu auch Cottier/Matteotti (Fussnote 31), S. 237 sowie die
erfolglose Parlamentarische Initiative von Nationalratin Leutenegger-
Oberholzer aus dem Jahr 1999 betr. eines Gesetzes uber die Mel-
depflicht fur staatliche Beihilfen (http://www.parlament.ch/D/Suche/
Seiten/geschaefte.aspx?gesch_id=20053408). Zu Beihilfen nach
schweizerischem Recht vor dem Hintergrund des Steuerstreites siehe
etwa Kellezi (Fussnote 43).

99 Die damalige Bundesprasidentin und Aussenministerin Calmy-Rey
warf der EU vor, ,viel Geschirr verschlagen zu haben® und einen
»Schlechten Stil“ zu pflegen (Fussnote 24). Finanzminister Merz erklarte,
die EU sei ja nur ,neidisch auf die Schweiz“ und schiele ,auf unsere
Steuerertrage, um ihre Haushaltsdefizite zu decken® (,“Die EU ist nei-
disch auf die Schweiz®, Tages-Anzeiger vom 7. Dezember 2006).
100 Jakob Kellenberger, ,Jeder vertritt seine Interessen — das ist normal.
Die bilateralen Verhandlungen standen mehrmals vor dem Scheitern’,
Neue Zircher Zeitung vom 24./25. Marz 2007, Sonderbeilage ,50 Jahre
europaische Einigung®, SB 6.

101 Vgl. im vorliegenden Zusammenhang auch de Weck, der von
Uberspanntem Vokabular, Chauvinismus sowie Steuer- und Rabatt-
patriotismus spricht; Roger de Weck, ,Europa als patriotische Pflicht’,
Tages-Anzeiger vom 16. Mai 2007.
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Die Untersuchung des Banken- und des Finanzdienstsektors durch
die Europdische Kommission

Gerrit Schohe (1) *

A. Die wechselseitige Durchdringung der Markte: ein Weg zur
besseren Versorgung mit Finanzdiensten?

1995 verhandelte ich mit einer belgischen Bank Uber einen Kredit
fur den Kauf einer Eigentumswohnung. Das Gesprach mit dem Fi-
lialleiter verlief nicht so, wie ich es mir gewilnscht hatte. Im Beisein
des Filialleiters rief ich meine Bank in Deutschland an und lie3 mir
deren Konditionen geben. Der Filialleiter wurde ungehalten. Er war
es nicht gewohnt, dal® seine Bank in Wettbewerb mit einer Bank
in Deutschland treten mufte. Indes, die wechselseitige Durchdrin-
gung der Markte Uber das Medium des Wettbewerbs gehdrt zu den
wichtigsten Zielen der Europdischen Gemeinschaft (Artikel 3 Abs.
1 Buchstabe g EG). Dieses Ziel ist in einem Raum ohne Binnen-
grenzen und im Rahmen einer Wirtschafts- und Wahrungsunion zu
verfolgen (vgl. Artikel 2 EG und Artikel 14 Abs. 2 EG [Binnenmarkt]).

Damit bin ich beim Thema: Ziel des Binnenmarktes ist, in der Tat,
die wechselseitige Durchdringung der nationalen Markte zum
Nutzen der Verbraucher. (2) Deshalb ist anzustreben, dal® Dienste
im Raum eines Mitgliedstaats und Dienste, die Uber die Binnen-
grenzen hinweggehen, grundsatzlich gleichen Regeln unterliegen.

Wie weit ist diese Zielsetzung bei Banken und Finanzdiensten er-
reicht? Dieser Frage galten wettbewerbliche Bestandsaufnahmen
der Kommission beim Verbrauchergeschaft der Banken (dazu unten
B. I.) und bei Unternehmensversicherungen (B. Il.), beide abge-
schlossen im Jahr 2007. Die beiden Sektoren sind zusammen zu
sehen mit dem werdenden Binnenmarkt fur den Handel mit Wert-
papieren und sonstigen Finanzinstrumenten (B. Ill.), denn der Be-
darf der Menschen und der Unternehmen an Finanzdiensten ist ein
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dreifacher: Zahlungsmittel (,banking®), Auslagerung unbezahlbarer
Risiken auf Versicherungen, zwecks Konzentration der eigenen
Krafte auf selbst Machbares (,insurance®), und Kapital zu optimalen,
d.h. durch Wettbewerb bewirkten Bedingungen (,capital markets®).

Nach Artikel 17 der Kartellverfahrensordnung (3) kann die Kommission
einzelne Wirtschaftszweige untersuchen, wenn die Umstande vermuten
lassen, dal der Wettbewerb im Gemeinsamen Markt mdglicherweise
eingeschrankt oder verfalscht ist. Auf dieser Grundlage hat die Kom-
mission erstens die Versorgung von Privatpersonen sowie kleiner und
mittlerer Unternehmen mit Kredit untersucht und zweitens die Unter-
nehmensversicherungen. Beide Untersuchungen folgen der Lissabon-
Strategie, wonach die Europaische Union bis 2010 zum ,wettbewerbs-
fahigsten und dynamischsten wissensbasierten Wirtschaftsraum der
Welt“ werden soll. (4) Konkret geht es um einen ,Einheitlichen Euro-
paischen Zahlungsraum* (Single Euro Payments Area - ,SEPA"). (5)

B. Befunde und Regelungen (bis Anfang 2008)

I. Verbrauchergeschaft der Banken: der Abschlussbericht der
Kommission vom 31. Januar 2007

1. Zusammenfassung

Der Abschlussbericht der Europaischen Kommission tGber das Retail-
Bankengeschaft (6) betrifft Zahlungssysteme und sonstiges Kernge-
schaft der Banken mit Privatkunden und kleinen Unternehmen (,core
retail banking®). Schwerpunkt sind die Zahlungssysteme, vor allem
Zahlungskarten.

(1) Zahlungssysteme

Zahlungen, sagt die Kommission, seien das ,Ol auf die Zahnrader des
Binnenmarkts®. (7) In ihrem Bericht konzentriert sich die Behdrde auf
Zahlungskarten. An einer Transaktion mit Zahlungskarte sind norma-
lerweise vier Parteien beteiligt: erstens der Karteninhaber, zweitens
der Zahlungsempfanger, drittens die annehmende Bank (,acquirer®),
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die den Zahlungsempfanger befriedigt, und viertens der Kartenaus-
steller (,issuer”), der seinerseits die annehmende Bank befriedigt.
Die Transaktion verlauft wie folgt: Die annehmende Bank zahlt dem
Zahlungsempfanger den Betrag des mit der Zahlungskarte getatigten
Umsatzes, abzlglich eines Prozentsatzes von diesem Umsatz, der
sog. ,Handlergebihr®, sowie einer eigens fir sie bestimmten Gebduhr,
der sog. ,Annehmergebuhr” (,acquiring bank fee“). Der Kartenaus-
steller erstattet der annehmenden Bank den Umsatzbetrag, abzuglich
eines fir ihn bestimmten Interbankenentgelts (,multilateral interchange
fee®). Dieses Interbankenentgelt entspricht der Differenz zwischen
der Handlergebihr und der fir die annehmende Bank bestimmten
Gebuhr (,acquiring bank fee*). Schlieldlich zahlt der Karteninhaber
dem Kartenaussteller eine Kartengeblhr (,issuing bank fee®) und
eventuell Zinsen und Verzdgerungszuschlage. Ein Beispiel: Der
Karteninhaber kauft vom Zahlungsempfanger Ware zum Preis von
€ 100. Die annehmende Bank entrichtet dem Zahlungsempfanger
€ 100 abzuglich 3%, also € 97. Der Kartenaussteller zahlt der an-
nehmenden Bank € 100 abzlglich 2%, also € 98. Die annehmende
Bank hat somit 1% vom Umsatz verdient, die ,acquiring bank fee”,
und der Kartenaussteller 2% vom Umsatz, das Interbankenentgelt.

In ihrem Bericht stellt die Kommission fest, die Markte seien national
fragmentiert. Deshalb bestlinden von Staat zu Staat Unterschiede
bei den Handlergebuhren und bei den Interbankenentgelten. Die
meisten nationalen Kartensysteme seien mit geringeren Entgelten
verbunden als grenziberschreitende Kartensysteme wie Visa oder
MasterCard. In einigen Mitgliedstaaten sei die Annahme von Kredit-
karten monopolisiert. Vielfach seien die Ausgabe und die Annahme
von Kreditkarten Gesellschaften vorbehalten, die von Kredit- oder Fi-
nanzinstituten abhangen. Dies erschwere den Zugang neuer Anbieter
zum Markt. Die annehmenden Banken berechneten durchschnittliche
Pauschalgebuhren (,blending*), was die Transparenz und damit den
Preiswettbewerb mindere. Vereinbarungen zwischen den Banken, etwa
Uber Interbankenentgelte, erschwerten den Marktzutritt neuer Anbieter.

Wenig berichtet die Kommission Uber sonstige Zahlungssysteme. Nach
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ihrer Feststellung kdnnen die etablierten Betreiber den Marktzutritt neuer
Anbieter durch diskriminierende Praktiken erschweren.

(2) Kreditauskunft

Die Kommission stellt fest, dal} neue Anbieter vielfach keinen offenen,
erschwinglichen und gleichen Zugang zu verlaRlichen Kreditdaten
hatten. Dies erschwere deren Marktzutritt.

(3) Zusammenarbeit zwischen Banken

Banken arbeiten zusammen, zum Beispiel bei Standards, Infrastrukturen
und Zahlungssystemen. Nach Ansicht der Kommission kann dies zwi-
schen Banken, die gemeinsam einen bedeutenden Marktanteil haben,
zu Wettbewerbsproblemen fiihren. Offen bleibt die wettbewerbsrecht-
liche Beurteilung von Sparkassen und Genossenschaftsbanken sowie
der Netzwerke, die diese betreiben. (8)

(4) Festlegung von Preisen und Geschaftsstrategien.

Nach Ansicht der Kommission erschweren die Banken es ihren Kunden,
die Bank zu wechseln. Ein Beispiel dafur ist Produktkopplung (vgl.
Artikel 81 Abs. 1 Buchstabe e und Artikel 82 Satz 2 Buchstabe d EG),
etwa durch die Verknipfung von Krediten mit einem Kontokorrent-
konto. Ein anderes Beispiel sind hohe KontoschlieRungsgebuihren.

2. Stellungnahme: «beschrankte Zustiandigkeiten» der Gemein-
schaft und Beweislast

Man muf} sich vor Augen fiihren, dafl die Kommission die volle Be-
weislast fur Zuwiderhandlungen gegen die Wettbewerbsvorschriften
tragt (vgl. Artikel 2 der Verordnung Nr. 1 / 2003). Das heif3t: Die Kom-
mission mufd den vollen Beweis fiihren, da} die Unterschiede von
Staat zu Staat und die Zugangsschwierigkeiten nur und gerade durch
Wettbewerbsbeschrankungen im Sinne der Artikel 81 oder 82 EG
erklart werden kénnen (sog. ,Engfassung“ des Wettbewerbsrechts
(9)). Wiirde die Kommission schon deshalb eingreifen, weil die Markte
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nicht das Bild bieten, das sie sich wiinscht (sog. ,positive Gestaltungs-
pflege®), so ware dies eine Malinahme der Regulierung, die Uber die
Befugnisse einer Wettbewerbsbehérde hinausginge (vgl. Artikel 5
Abs. 1 EG). Eine solche MalRnahme verstiebe gegen den Satz, daf}
die Gemeinschaft einzig diejenigen Zustandigkeiten hat, welche die
Staaten ihr Gbertragen haben (Grundsatz der begrenzten Einzelzustan-
digkeiten [,compétences d’attribution], vgl. Artikel 5 Abs. 1 und Artikel
7 Abs. 1 S. 2 EG). Diese Zustandigkeiten sind eng auszulegen. (10)

Ein weiterer wichtiger Punkt ist der zwischenstaatliche Handel im Sinne
der Artikel 81 und 82 EG und damit die Frage, wie weit Gemeinschafts-
recht und wie weit nationales Recht gilt. Die Banken sind bis heute
Uberwiegend auf das Gebiet eines Mitgliedstaats beschrankt, was an die
Geltung nationalen Rechts denken Iakt. Das Gericht erster Instanz hat
jedoch im Fall Lombardclub (11) entschieden, eine starke Vermutung
spreche daflr, dall wettbewerbswidriges Verhalten der Banken den
Handel konsolidiere und damit den innergemeinschaftlichen Handel
im Sinne der Artikel 81 und 82 EG beeintrachtige. Bestehe eine solche
Vermutung, so mufRten die Banken den Gegenbeweis fuhren, namlich
daR ihr Verhalten nur den nationalen Handel und nicht den innergemein-
schaftlichen Handel beeeintrachtigt. Es handelt sich um den Beweis
einer negativen Tatsache, der nur schwer zu flhren ist, zumal dann,
wenn er eine komplexe Wuirdigung wirtschaftlicher Tatsachen verlangt.

Ist aber das Gemeinschaftsrecht anwendbar, weil die Zwischenstaat-
lichkeitsklausel erflllt ist, dann durfen nach den Grundsatzen Uber
die parallelen Zustandigkeiten, zu denen diejenigen auf dem Gebiet
des Wettbewerbsrecht gehoren, die Mitgliedstaaten nicht mehr tatig
werden, sobald die Gemeinschaft zu handeln begonnen hat und
der Inhalt ihrer Akte dem Inhalt nationaler Akte widerspricht oder, im
Fall geplanter Akte, widersprechen koénnte. In diesem Fall fragt es
sich allerdings, wie weit der Verbrauch der mitgliedstaatlichen Zu-
standigkeit reicht: Umfaldt er nur das Wettbewerbsrecht im engeren
Sinne oder auch Teile der gestaltenden Wirtschaftspolitik? Da die
Einzelbefugnisse der Gemeinschaft eng auszulegen sind, wird man
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annehmen mussen, dal der Zustandigkeitsverbrauch sich auf das
Wettbewerbsrecht im engeren Sinne beschrankt. Dies bedeutet, da}
die Mitgliedstaaten weiter wirtschaftspolitisch tatig werden durfen,
soweit die von ihnen beanspruchte Zustandigkeit nicht dadurch ver-
braucht ist, dab die Gemeinschaft ihre Wettbewerbskompetenz ausiibt.

3. Wie geht es weiter?

Werden die Feststellungen der Kommission in Rechtsetzung minden?
Sind sie Beweismaterial fur Einzelfallentscheidungen, welche die Kom-
mission aufgrund ihrer Durchsetzungsbefugnisse (Artikel 81, 82 und 86
EG) erlabt? Ist eine Selbstregulierung der Banken zu erwarten, zum Bei-
spiel ein Verhaltenskodex? Oder werden einige von der Kommission ge-
sehene Wettbewerbsschranken mit der Schaffung des Einheitlichen Eu-
ropaischen Zahlungsraums wegfallen? Alle vier Mdglichkeiten bestehen.

Einzelfalle hat die Kommission bisher, soweit ersichtlich, zweimal
aufgegriffen: Im Fall MasterCard International (12) hat die Kommis-
sion den Unternehmen Beschwerdepunkte geschickt (13). Im Fall
Groupement des Cartes Bancaires (14) hat sie am 17.10.2007 ein
Verbot erlassen. Weitere Einzelfallentscheidungen sind maglich.
(15) Die Kommission darf Einzelfalle auch gegen Unternehmen in
Drittstaaten wie der Schweiz entscheiden, soweit deren Verhalten
sich auf den Handelsverkehr zwischen den Mitgliedstaaten auswirkt.
(16) Die Selbstregulierung hat in einigen Mitgliedstaaten begonnen.
(17) Von dem Einheitlichen Zahlungsraum erwartet die Kommission
starkeren Wettbewerb. (18) Beziglich der Bankenaufsicht will die
Kommission, wie man hort, einen sog. »aufsichtlichen Dialog® mit Dritt-
landern fuhren, um eine Aquivalenz der Aufsichtsziele zu erreichen.
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Il. ,Unternehmensversicherungen®: der AbschluBbericht der
Kommission vom 25. Januar 2007

1. Zusammenfassung
(1) Hintergrund und wesentliche Ergebnisse

Versicherer konkurrieren miteinander, im Wesentlichen Gber drei Para-
meter: Pramien, Risikoforschung und optimale Streuung von Risiken.
Die Wettbewerbsregeln des Vertrags sind deshalb anwendbar. (19) Die
Gruppenfreistellungsverordnung 358/2003 (20), die bis zum 31.03.2010
gilt, erlaubt im wesentlichen Zusammenarbeit der Versicherer bei der
Grundlagenforschung (z.B. in Form von Kosten- und Gewinnmodellen
und bei der Risikoforschung). Die jingere Wettbewerbspolitik der Kom-
mission zielt darauf, Schranken zum Versicherungssektor auszurdumen.
Die Parzellierung der Markte nach Staaten legt Federfihrung durch
die nationalen Wettbewerbsbehdrden nahe, aber auch Erfahrungsaus-
tausch unter diesen Behdrden (daher das von der Kommission geschaf-
fene Netzwerk ,Versicherungen® mit Experten aus den Mitgliedstaaten).

Fir Unternehmen wichtig sind Sachrisiken und Betriebsunterbre-
chungen, Schifffahrt, Kraftfahrzeuge, allgemeine Haftpflicht, Berufs-
haftpflicht und Umwelthaftung, Personenunfalle und Kreditwesen.

Stand der Sektoruntersuchung, die am 13.06.2005 begann, ist der
AbschluRbericht der Kommission vom 25.09.2007. (21) Dieser beruht
auf dem Zwischenbericht vom 24.01.2007 (22), auf einer 6ffentlichen
Anhoérung am 10.04.2007 mit ihr folgenden schriftlichen Stellung-
nahmen und auf weiterer Untersuchung durch die Kommission. Der
AbschluBRbericht zielt auf Regulierung bzw. Rechtsdurchsetzung
ab, wodurch echter Wettbewerb entstehen soll (23). lhre wesent-
lichen Ergebnisse hat die Kommission schon im Zwischenbericht
beschrieben. Der Abschluf3bericht ist auf wenige Punkte beschrankt
und eine Zusammenfassung. Aus dem Zwischenbericht ergibt sich:

Erstens: Die Rentabilitdt der Versicherungen sei von Staat zu Staat
verschieden, und zwar auf allen Ebenen der Angebotskette. Dies zeige,
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dal der Binnenmarkt flir Unternehmensversicherungen noch nicht
funktioniere. Die Unterschiede in der Rentabilitat indizierten eine Frag-
mentierung der Markte, und diese wiederum indiziere Raum fir Preis-
senkungen. Zu prifen sei, ob ein kausaler Zusammenhang zwischen
den Geschaftsergebnissen und etwaigen Wettbewerbshindernissen
bestehe. In einigen Mitgliedstaaten sei die Rentabilitatim Segment der
kleinen Unternehmen hoher als im Segment der Groflunternehmen, weil
die Schaden- / Kostenquoten jeweils unterschiedlich angesetzt seien.

Zweitens: Die durchschnittliche Laufzeit der Versicherungsvertrage sei
je nach Mitgliedstaat unterschiedlich. Das ,Bindel“ aller langfristigen
Vertrage kdnne die Gefahr begriinden, dal} die Versicherungsmarkte
gegenulber neuen Anbietern abgeschottet werden (Anspielung auf die
,Bundeltheorie” (24)) und dal es den Kunden erschwert wird, den Ver-
sicherer zu wechseln.

Drittens: Bestimmte Rlck- und Mitversicherungsvertrage, so die Kom-
mission, enthielten eine Klausel Uber die ,besten Bedingungen® (,best
terms and conditions®). Diese Klausel erlaube es Riick- bzw. Mitversiche-
rern, von besseren Bedingungen zu profitieren, die ein beteiligter Wett-
bewerber mit dem Erstversicherer ausgehandelt hat. Dadurch wirden
die Bedingungen auf dem Niveau harmonisiert, das fir die Rick- bzw.
Mitversicherer am gunstigsten sei, zum Schaden der Erstversicherer
und letztlich der Versicherungsnehmer (Endkunden). Die genaue Funk-
tionsweise der Klausel solle durch 6ffentliche Anhérung geklart werden.

Viertens: Der Vertrieb von Versicherungsleistungen sei von Staat zu
Staat verschieden. Er erfolge direkt durch die Versicherer oder indirekt
Uber AusschlieRlichkeitsagenten oder vertraglich gebundene Agenten,
Mehrfachagenten oder unabhangige Agenten, Makler, Banken oder
andere Finanzinstitute. Vertriebsstrukturen (zum Beispiel ein Netz
ausschlieBlicher Agenten) kénnten als Marktzutrittsschranken wirken.
Umgekehrt kdnne ein Maklerkanal den Zutritt auslandischer Versi-
cherer erleichtern. Vermittler erbrachten teilweise nicht nur fur ihre
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Kunden, sondern gleichzeitig fur die Versicherer Leistungen oder er-
hielten von den Versicherern Vergltungen. Diese Doppelrolle kdnne
Ursache flr einen Konflikt zwischen einer objektiven Kundenberatung
und eigenen geschaftlichen Interessen sein. Dies schwache die an
sich zu erwartende Forderung des Wettbewerbs durch Vermittler.

Auch sei die Vergutung der Vermittler fir die Kunden wenig transpa-
rent. Dies verringere den Preiswettbewerb zwischen den Vermittlern.
Die Vergltung bestehe aus Provisionen, aus erfolgsabhangigen Pro-
visionen (,contingent commissions®) samt Gewinnprovisionen, aus
Geblhren fur Dienste oder aus sonstigen Zahlungen. Erfolgsabhan-
gige Provisionen kénnten dazu fuhren, dalk die Vermittler ihr Geschaft
stets denselben Versicherern zuleiten, was nicht stets im Interesse
der Kunden liege. Heikel sei die Frage, ob die Vermittler ihren Kunden
Provisionsrabatte gewahren dirfen und gewahren. Verboéten die
Versicherungen ihren Vermittlern dies, so liege darin eine Preisbin-
dung der zweiten Hand (,resale price maintenance®) und mithin eine
Wettbewerbsbeschrankung, die nicht in den Genul3 der Gruppen-
freistellungsverordnung Uber vertikale Beschrankungen (25) komme.

Der funfte und letzte Punkt betrifft die Zusammenarbeit zwischen
Versicherern. Eine solche finde statt bei Berechnungen und Studien,
bei Mustern allgemeiner Geschéaftsbedingungen, bei Klauseln zur
Pramienanpassung, bei technischen Spezifikationen, bei Regeln bzw.
Verhaltenskodizes betreffend Sicherheitsvorkehrungen und schlief3lich
bei Schadensregulierungsabkommen. Die Zusammenarbeit sei je nach
Staat und je nach Art der Versicherung verschieden. Dies werfe die
Frage auf, ob solche Zusammenarbeit gerechtfertigt sei und in wel-
chem Umfang sie in den Genul® der Gruppenfreistellungsverordnung
fur Versicherungen komme.

Nebenpunkte des Abschlu3berichts sind die Frage, ob man die
Gruppenfreistellung tber 2010 hinaus verlangern sollte (das hiel3e
Beibehaltung der Prifung wesentlicher Wettbewerbspunkte durch die
Versicherer selbst), sowie die Wettbewerbsbeschrankung durch lange
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Laufzeiten von Versicherungsvertragen, besonders in Osterreich (das
heillt Abschottung von Markten durch ibermaRige Kundenbindung,
zumal im Fall eines ,Blindels® ahnlicher Vertrage).

(2) Vordringliche Probleme
Zwei Probleme erscheinen der Kommission vordringlich:

Erstens Praktiken der Riick- und Mitversicherung, zu denen Pramien-
anpassungen gehoren, die zu héheren Pramien bei GrofRrisikoversiche-
rungen kommerzieller Anbieter fihren. Es geht besonders um die Klausel
uber die ,besten Bedingungen® (,best terms and conditions®). Grof3ri-
siken kénnen Uber Staatengrenzen hinausgreifen. Versicherer zweiten
Grades (Ruck- oder Mitversicherer) sind ein starker konzentrierter Markt
als solche ersten Grades. Ihr Markt tendiert Gber Staatsgrenzen hinaus.
Fraglich ist, ob die klauselhafte Harmonisierung der Pramien ursachlich
auf Wettbewerbsbeschrankungen im Sinne von Artikel 81 Abs. 1 EG
beruht (und damit im Grundsatz angreifbar ist) und, wenn ja, ob sie ,un-
erlaBlich® fur Effizienzen oder Wettbewerbsvorteile im Sinne von Artikel
81 Abs. 3 EG ist. Die Kommission fordert die Marktteilnehmer auf, im
eigenen Interesse die Rechtmabigkeit zu prifen (,Selbsteinschatzung®
im Sinne der Modernisierung des Kartellrechts von 2003). Sie sagt
zu, aus ihren Feststellungen nur fur die Zukunft Schlisse zu ziehen.

Zweitens Provisionstransparenz und Interessenkonflikte von Maklern
und Versicherungsvertretern: Intransparenz und Konflikte (Abhangig-
keit der Vermittler von Versicherern) bewirkten Marktversagen und
schadigten vor allem kleine und mittlere Unternehmen. Dagegen
fUhrten transparente Preise, Ungebundenheit der Vermittler und Of-
fenheit gegen die Angebotsseite dazu, dal® die Krafte der Nachfrage
die Markte starker durchdringen kénnen. Auch erleichterten Ver-
mittler es den Versicherern, in neue raumliche Markte vorzudringen.
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(3) Wie geht es weiter?

Die Kommission will ihre Ergebnisse ,weiter verfolgen®, gegebenenfalls
mit den Mitgliedstaaten und jedenfalls aufgrund vollstandiger Sachver-
halte. Bei Uberarbeitung der Richtlinie Gber Versicherungsvermittiung
(26) will sie die Preise der Vermittler untersuchen.

2. Stellungnahme: Datenfiille und begrenzte Zustandigkeit der
Behorde

Vor allem der Zwischenbericht besticht durch die Fille der Daten,
welche die Kommission bei Unternehmen und Verbanden erhoben
hat. Er beeindruckt ferner durch die Leistung, diese Daten trotz der
Unterschiede zwischen den Staaten und den Versicherungsarten so zu
ordnen, dal} sich die funf umgreifenden Themen ergeben, die ich dar-
gestellt habe. Viele Schlul¥folgerungen sind allerdings schon endguiltig.
Im Ubrigen gilt wie bei den Banken (27): Die Kommission muf} darauf
achten, daf3 sie nicht Schlusse zieht, welche die Befugnisse einer Wett-
bewerbsbehorde Uberschreiten, weil sie auf Regulierung hinauslaufen.

lll. Ein Binnenmarkt fiir Finanzdienste?
1. Massnahmen auf Gemeinschaftsebene

Die Gemeinschaft will die Effizienz des Handels mit Wertpapieren
steigern, die ortlichen Markte mdglichst bis auf Gemeinschaftsebene
ausweiten und das Vertrauen der Kunden als Grundlage fur mehr
Handel starken. Die optimale Verfugbarkeit von Kapital, diejenige zu
wettbewerblichen Bedingungen, hilft den Unternehmen, Arbeitsplatze
zu erhalten oder aufzubauen. Die Ausweitung der Kapitalmarkte mog-
lichst bis auf Gemeinschaftsebene ist von Uberragender Bedeutung
fur die Wettbewerbsfahigkeit der europaischen Unternehmen in der
Welt (zu diesem Vertragsziel vgl. Artikel 3 Abs. 1 Buchstabe m EG).
Binnenmarkt und Wettbewerbsgarantie bedingen sich: Im Ideal sollen
die Vorteile des einen die Harten des anderen ausgleichen. Die regu-
latorische Offnung der Markte und die gleichzeitige Stimulierung von
Wettbewerb sind, auch im Kapitalmarkt, die entscheidenden Beitrage
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zu der gewlinschten Liberalisierung — und umgekehrt. So einige Grund-
konzepte der ,europaischen Konstruktion®, die wir hier nicht hinterfragen.

Aus diesen Grinden hat die Gemeinschaft 1999 einen Aktionsplan fiir
Finanzdienstleistungen (,Financial Services Action Plan“— FSAP) (28)
aufgestellt. Mit ihm verfolgt sie das Ziel, den Binnenmarkt fir Finanz-
dienste zu 6ffnen und zu integrieren, insbesondere fir GroRkunden.
Zweiundvierzig Mallnahmen sollen die Regelungen der Mitgliedstaaten
harmonisieren. Sie betreffen Wertpapierhandel, Bankwesen, Versiche-
rungen, Hypotheken, Altersversorgung und anderes. 2004 folgte das
WeilRbuch zur Finanzdienstleistungspolitik flr die Jahre 2005—2010
(29). Dessen wesentliches Ziel ist die bessere Integration der Privat-
kundenmarkte durch Koharenz sowie durch Um- und Durchsetzung
des Gemeinschaftsrechts. Ebenfalls 2004 erlieRen das Parlament
und der Rat eine Rahmenrichtlinie Gber Markte flr Finanzinstrumente
(,Markets in Financial Instruments Directive“ - MiFID (30)), d.h. Wert-
papiere, zum Handel zugelassene Forderungen, Derivate und Rechte
auf Zeichnung von Wertpapieren. Diese Richtlinie ersetzte, erganzte
und verfeinerte die Richtlinie Uber Wertpapierdienstleistungen von
1993. (31) Die Ziele der neuen Richtlinie sind, grob gesprochen:

(1) reibungsloser Wertpapierhandel und reibungslose Investitionen
(Artikel 56 Abs. 1 EG) uber die Binnengrenzen hinweg (Begriindungs-
erwagungen 44 und 71);

(2) Zulassung und Beaufsichtigung einer Wertpapierfirma in einem
Staat bewirkt Zulassung in allen (MaRgeblichkeit des Rechts des
Herkunftsstaats, was die Integration der Gemeinschaft fordert, Be-
grindungserwagungen 22 und 23, unter Vorbehalt von Mifbrauchen,
Begriindungserwagung 39; hierzu Artikel 31 Abs. 1 der Richtlinie);

(3) gleiche Wettbewerbsbedingungen fiir alle Handelsplatze im Binnen-
markt (,/level playing field), vor allem Gleichheit des Zugangs zu den
Teilmarkten, die der Binnenmarkt umgreift (Begrindungserwagungen
47 und 49);

(4) Schutz der Anleger und Verbraucher und Steigerung ihres Ver-
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trauens, vor allem durch mehr Transparenz (Begriindungserwagungen
31, 33, 41, 44 und 71). Das vierte Ziel bedeutet, dal} die Anlage-
beratung besser und einheitlich werden mul. Wertpapierfirmen im
Binnenmarkt mussen ,ehrlich, redlich und professionell im besten
Interesse der Kunden® (Artikel 19 Abs. 2 der Richtlinie) sein. Auftrage
mussen sie ,kundengunstigst® (Artikel 21 Abs. 1 der Richtlinie) durch-
fihren, und man darf anfligen: unter Nutzung aller Moglichkeiten im
Binnenmarkt. Das betrifft den Preis, aber auch Transaktionskosten,
Geschwindigkeit und Sicherheit der Abwicklung sowie GroRRe und Art
der Auftrage. Wertpapierfirmen muissen ihre Angebote auf Eignung
und Angemessenheit fir den Kunden untersuchen sowie die Kosten,
besonders Provisionen, offen legen. Allerdings, die Wertpapier-
firma muf® nur dokumentieren (vgl. Artikel 20 Abs. 7 der Richtlinie).
Den Beweis flr Pflichtverletzungen mub der Kunde erbringen (32).

Die Richtlinie bleibt ein Rahmen. Sie selbst zu gestalten ist Sache der
ersten Ebene der Rechtsetzung (gleichberechtigte Mitentscheidung
von Rat und Parlament nach Artikel 251 EG). Die Durchfuhrung zu
regeln ist dagegen einer zweiten Ebene Ubertragen, einem Euro-
paischen Wertpapierausschufd aus Vertretern der Staaten (Artikel
64 der Richtlinie). Dieser beobachtet die Marktentwicklung und die
Aufsichtspraxis. Die dritte Ebene ist ein Ausschul® der europaischen
Wertpapierregulierungsbehdérden (,Committee of European Securities
Regulators“— CESR), den die Kommission 2001 ins Leben gerufen hat.
Dieser dient der Zusammenarbeit. Diese Rechtsetzung Gber drei Stufen
(vgl. Begrindungserwagungen 64 und 65) nennt man ,Lamfalussy*-
Verfahren®, nach einem ungarischen Kapitalmarktfachmann (33).

Das Verfahren zielt auf Beschleunigung, auf Beseitigung der von
Parkinson (34) erkannten Tragheiten der Verwaltung und auf gleiche
(,symmetrische®) Information von Kommission und Mitgliedstaaten
bei Durchfuhrung der Richtlinie. Das Verfahren entleert jedoch teil-
weise das Recht des Parlaments auf Mitentscheidung (Artikel 251
EG; zu diesem Punkt vgl. Begrindungserwagungen 67 und 69).
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Dadurch reizt es zum Widerspruch, entsprechend der demokra-
tischen Forderung, alles Wesentliche sei vom Parlament, dem ein-
zigen Organ, das durch das Volk gewahlt ist, mitzuentscheiden (35).

2. Umsetzung der MiFID-Richtlinie in Deutschland, Osterreich
und der Schweiz

Die Mitgliedstaaten muften die MiFID-Richtlinie bis zum 31.01.2007 in
ihr Recht umsetzen. Anwenden mussen sie ihre neuen Bestimmungen
ab November 2007.

Deutschland hat die Richtlinie durch sein Finanzmarktrichtlinie-Umset-
zungsgesetz vom 16.07.2007 (36) umgesetzt, aullerdem durch eine
(schwerfallig so genannte) ,Wertpapierdienstleistungs-, Verhaltens- und
Organisationsverordnung®. Das Gesetz ist iberwiegend am 01.11.2007
in Kraft getreten. Es handelt sich um die wichtigste Neuerung des deut-
schen Kapitalmarktrechts seit dem Wertpapierhandelsgesetz von 1998.
Schwerpunkt sind Verhaltensregeln und Organisationsanforderungen fiir
Wertpapierfirmen. Es geht z.B. um die Einstufung der Kunden nach dem
Grad ihrer Erfahrungen und Kenntnisse, um Kundeninformationen, um
Informationen, die der Kunde einholen muf3, um die Pflicht, den Kunden
zu berichten, um die Bearbeitung von Kundenauftragen (eingehend
geregelt) sowie um Pflichten der Organisation und der Aufzeichnung.

Osterreich hat die Richtlinie durch das sog. ,Wertpapieraufsichtsgesetz
2007“ (37) vom 31.07.2007 umgesetzt.

Die Schweiz als Drittstaat ist nicht zur Umsetzung verpflichtet. Der sie
umgebende Binnenmarkt, dessen Regeln die Richtlinie andert, wird
sich aber tatséchlich auf inr Wertpapiergeschaft auswirken (Marktteil-
nehmer, Preise, Transaktionskosten, Erwartungen der Kunden). Des-
halb denkt die schweizerische Finanzaufsicht moglicherweise daran,
ihre Aufsichtsregeln anzupassen.
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