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Vorwort

in den Beziehungen zwischen der schweiz und der europäischen 
union (bzw. der europäischen Gemeinschaft als ihrem wichtigsten 
Bestandteil) gelangen immer wieder bestimmte themenbereiche ins 
Zentrum des interesses. ein thema, das sich bereits seit längerer Zeit 
grosser Aktualität 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 ausgewählten themen aus diesem Bereich.

Zwei Beiträge befassen sich mit der unternehmensbesteuerung. 
Prof. Dr. Jochen Axer schreibt über „Druck und Leitlinien des euro-
päischen Gerichtshofs in Bezug auf die europäische unternehmens-
besteuerung“ und stellt die frage, ob die sogenannte «Gemeinsame 
Konsolidierte Körperschaftssteuer-Bemessungsgrundlage» (GKKB) 
darauf eine Antwort bietet. Dieses – an sich rein eG-rechtliche –the-
ma ist für die schweiz nicht zuletzt darum relevant, weil die Pläne 
für Gesetzgebungsarbeiten über die Körperschaftsbesteuerung in der 
EU (1) auch hierzulande Einfluss haben könnten (2), wenn sie denn 
reüssieren. 

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 europäischen 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 souveränität in fiskalsa-
chen vehement zurückgewiesen wird.

im dritten Beitrag geht es um eG-rechtliche Aspekte des Banken- 
und Versicherungssektors. Dieser sektor wirft für die schweiz ins-
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besondere darum wichtige rechtliche fragen auf, weil das bilaterale 
recht dazu kein umfassendes Abkommen enthält – das Zinsbesteu-
erungsabkommen betrifft nur einen ganz bestimmten Aspekt, und 
das Personenfreizügigkeitsabkommen deckt nur personenbezogene 
und zeitlich begrenzte Dienstleistungen ab. Gleichzeitig ist das eG-
recht auch für 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 gänzlich entziehen. so hat sie sich dem einheitlichen 
europäischen Zahlungsverkehrsraum sePA (Single Euro Payments 
Area) angeschlossen, wodurch schweizer finanzinstitute in Bezug 
auf den grenzüberschreitenden Zahlungsverkehr weitgehend die glei-
chen Rechte und Pflichten wie die Institute in anderen SEPA-Ländern 
haben. und schliesslich kann einschlägiges eG-recht auch zu fak-
tischem Anpassungsbedarf führen, 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 universität Basel hofft, mit dieser schrift einen 
Beitrag zur Diskussion über das eG-recht und das bilaterale recht 
zum finanzdienstleistungs- und zum unternehmenssteuerrecht leis-
ten zu können.

Basel, im Mai 2008    Prof. Dr. christa tobler
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Endnoten

1 siehe dazu ‚steuern und Zoll: Die Kommission legt Maßnahmen zur 
förderung der Wettbewerbsfähigkeit der europäischen unternehmen 
fest’, Mitteilung vom 26. Oktober 2005, text im internet erhältlich 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 für die schweiz’, neue Zürcher 
Zeitung vom 13. februar 2008. 
3  richtlinie 2004/39/eG über Märkte für finanzinstrumente, zur Än-
derung der richtlinien 85/611/eWG und 93/6/eWG des rates und 
der richtlinie 2000/12/eG des europäischen Parlaments und des 
rates und zur Aufhebung der richtlinie 93/22/eWG des rates, ABl. 
2004 L 145/1.
4  Zum Anpassungsbedarf in der Schweiz siehe etwa ‚«Mifid» geht alle 
an. unsicherheit vieler Betroffener wegen eu-finanzmarkt-richtlinie’, 
neue Zürcher Zeitung vom 4. Juli 2006, weiter ‚eu-finanzmarktricht-
linie betrifft die schweiz. Bankenaufsicht bildet Arbeitsgruppe zur 
Analyse’, neue Zürcher Zeitung vom 5. Dezember 2006, sowie ‚An-
passungen bei Banken und Börsen. EU-Finanzmarktrichtlinie Mifid 
strahlt auch in die schweiz aus’, neue Zürcher Zeitung vom 2. no-
vember 2007.
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Druck und leitlinien des Europäischen Gerichtshofs in Bezug 
auf die europäische unternehmensbesteuerung: Die „Gemein-
same Konsolidierte Körperschaftssteuer-Bemessungsgrundlage“ 
(GKKB) als antwort?
Jochen Axer *

1. Einleitung

Das Klagen über die unübersichtlichkeit und fehlende systematik 
des steuerlichen Zugriffs auf den steuerunterworfenen ist in europa 
und insbesondere in Deutschland unüberhörbar. Wenn diese Befind-
lichkeit sich in unterschiedlichen europäischen staaten differenziert 
nach eingeschätzter relevanz, Zielrichtung und Lautstärke Gehör 
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 uneingeschränkt für den Bereich des 
ertragsteuerrechts, der hier in den fokus der Betrachtung gestellt sein 
soll. Dass es umgekehrt für den Bereich des Verkehrsteuerrechts auf-
grund der den europäischen Organen zugewiesenen weitergehenden 
richtlinien- und rechtsetzungskompetenz zu einer rechtssystemati-
schen Vereinheitlichung gekommen ist, die sich für die umsatzsteuer, 
aber auch für kleinere Verkehrssteuern, wie etwa die Versicherungs-
steuer, Bahn gebrochen hat, sei nicht unerwähnt. Gelungen ist diese 
Vereinheitlichung auf der Basis der durch den eWG-Vertrag zugewie-
senen Kompetenz zugunsten der europäischen 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 Wertungswidersprüche gelungen und hat ihrer-
seits zu einer fülle von euGh-rechtsprechungen geführt, die aber 
dem Grunde nach nur an symptomen feilt und wohl unvermeidliche 
nationale Alleingänge und Auslegungsstreitigkeiten zurechtrückt bzw. 
entscheidet. Das system der innergemeinschaftlichen Behandlung 
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von umsätzen ist davon eher weniger berührt; zum Zwecke des po-
litischen Konsenses akzeptierte vorläufige systematische regelun-
gen (z. B. zum Bestimmungslandprinzip) haben sich inzwischen zur 
Dauerinstitution entwickelt, ohne dass klar erkennbar wäre, ob und 
wann sich hier nochmals etwas tut: zunächst 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 
Zeitabläufe in den einzelstaatlichen erstattungsverfahren führen 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 einzelfällen unzutreffend sein, etwa wenn in 
dem einen oder anderen Land privilegierte oder gerade umgekehrt 
besonders belastende steuersätze erhoben werden; ebenso kann es 
unzutreffend sein für solche umsätze, die steuerbefreit sind und da-
her in der systematisch kommunizierenden röhre regelmäßig nicht 
zum Vorsteuerabzug berechtigen (z. B. im Bereich der Versicherungs- 
und Bankgeschäfte). 

Gleichwohl wird regelmäßig nicht die indirekte Besteuerung unterneh-
men dazu veranlassen, standorte zu wechseln. Anders demgegen-
über im Bereich des ertragsteuerrechts, dies zusätzlich verengt auf 
den Bereich des unternehmensteuerrechts: Als Ausgangspunkt bleibt 
festzuhalten, dass es ein „europäisches unternehmensteuerrecht“ 
nicht gibt (1). Weder hat man europäischen Organen eine rechtsset-
zungskompetenz übertragen noch ist der eu eine eigene steuerquelle 
zugewiesen. Vielmehr liegen in überkommener Parallelität Gesetzge-
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bungs- und ertragskompetenz bei den einzelnen nationalstaaten. in 
einem aktiven und grenzüberschreitenden Wirtschaftsraum, dessen 
Kapitalströme, personale ressourcen und Geschäfts-Know-how von 
jedenfalls im Vergleich zur Vergangenheit dramatischer Mobilität ge-
prägt sind, drängen sich die fragestellungen, die auf der Grundlage 
eines einzelstaatlichen ertragsteuerrechts erwachsen, automatisch 
auf, ohne dass damit neuigkeiten beschrieben wären: es besteht das 
risiko von Doppel/Mehrfachbesteuerungen ebenso wie das Auftre-
ten „weißer einkünfte“ aufgrund legal nutzbarer Besteuerungslücken; 
schließlich wird die steuer als teil der Abgabenbelastung am jewei-
ligen standort zu einem zentralen faktor für die unternehmerische 
standortentscheidung mit der Konsequenz, dass die einzelstaaten 
durch das Absenken von steuersätzen bemüht sind, ihre Attraktivität 
zu erhöhen und zwischenstaatlichen Wettbewerb zu erzeugen.

2. Europäisierung des Ertragsteuerrechts durch den EuGH?

Die europäische union hat über richtlinienrecht sich bemüht, eine 
europäisierung des unternehmensteuerrechts mindestens einzulei-
ten. Die Mutter-tochter-richtlinie (2), die richtlinie über die Zahlung 
von Zinsen und Lizenzgebühren (3) bei verbundenen unternehmen 
und die steuerliche fusionsrichtlinie (4) sind die drei zentralen Bei-
spiele. flankiert werden diese Maßnahmen durch Vollzugsverbesse-
rungen über 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 Primärfunktion lässt häufig aus dem Blick geraten, 
dass nationale regelungen auch im Verhältnis zu im jeweiligen eu-
ropäischen Ausland ansässigen Personen diskriminierende regelun-
gen enthalten können. für lange Jahrzehnte schien es so, als sei dies 
jedenfalls im steuerrecht hinzunehmen, wohl in der Ausgangshypo-
these, dass die europäischen Basisnormen der römischen Verträge 
gerade keine ertragsteuerliche harmonisierung ermöglichten. seit gut 
10 Jahren macht der europäische Gerichtshof demgegenüber ernst 
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mit dem Ansatz, dass der schutzbereich der im eG-Vertrag niederge-
legten Grundfreiheiten, und zwar in den Ausprägungen der Kapital-
verkehrsfreiheit und der niederlassungsfreiheit – und damit faktisch 
geltend für jede wirtschaftliche Betätigung innerhalb des Binnenmark-
tes – auch unmittelbare Auswirkungen auf das nationale steuerrecht 
haben. Der europäische Gerichtshof nimmt in konsequenter Weise 
die europäischen Grundfreiheiten ernst und verwirft jede regelung, 
die dagegen verstößt, als europarechtswidrig. Zwar hat der euGh 
rechtfertigungsgründe für dem Grunde nach festgestellte Verstöße 
gegen eine der Grundfreiheiten entwickelt, die in der Bekämpfung der 
steuerverkürzung und des Missbrauchs von Gestaltungsmöglichkei-
ten, in der Aufrechterhaltung der Wirksamkeit der steueraufsicht und 
der Durchsetzung von erklärungspflichten und Amtsermittlung und 
in der Wahrung der inneren stimmigkeit mitgliedsstaatlicher steu-
errechtsordnungen („Kohärenz“) gesehen werden; jenseits aller fein 
austarierten entscheidungen und entscheidungsgründe bleibt aber 
festzuhalten, dass der euGh in der tendenz der Durchsetzung der 
Grundfreiheiten und damit der Vermeidung von Ausländerdiskriminie-
rungen hohe Priorität einräumt.

Die hohe relevanz dieser entscheidungen in der eu und die von 
den nationalen Gesetzgebern und fisci oft empfundene enge Be-
schränkung ihres gesetzgeberischen spielraums sind im steuerrecht 
unmittelbarer spürbar als in anderen rechtsbereichen. Dies beruht 
zum einen darauf, dass angesichts der Methodik und entscheidungs-
möglichkeiten des euGh dieser anhand eines praktischen falles ver-
bindlich für alle nationalen steuerrechtsordnungen entscheidet: so ist 
eine euGh-entscheidung im Verhältnis finnland zu schweden („Bei-
spiel Manninen“) (7) auch in anderen Ländern wie der Bundesrepublik 
Deutschland maßgebend. Diese einwirkung erfolgt damit unmittelbar 
auf das materielle einzelstaatliche recht. sie wirkt originär auf den 
Besteuerungszugriff und wird damit als unmittelbar rechtsgestaltend 
wahrgenommen. Dies geht über einzelentscheidungen, wie etwa die 
Anwendbarkeit des einen oder anderen rechts für diese oder jene 
frage, anknüpfend an Wohnsitz, staatsangehörigkeit oder ähnlichem, 
weit hinaus: Wird in diesen fällen nur über das Anknüpfungsmoment 



13

entschieden, ohne das damit anzuwendende recht materiell zu än-
dern, so wirken steuerlich induzierte entscheidungen des euGh in 
das nationale recht hinein. Der deutsche Gesetzgeber reagiert zwar 
– weil er muss –, jedoch zögerlich, 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 geführt. 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 außer Kraft und im Übrigen gegebenenfalls noch als zu 
eingeschränkt zu beurteilen, will man auf ganze regelungskomplexe 
abstellen, die unter dem Damoklesschwert der europarechtswidrig-
keit stehen. nur macht die große Zahl der denkbarerweise europa-
rechtswidrigen normen klar, welcher sprengstoff in der rechtspre-
chung steckt und welcher Druck tatsächlich durch den euGh auf die 
nationalen Gesetzgeber ausgeübt wird.

Die entwicklung ist im Übrigen in Kombination zu sehen und zu ver-
stehen durch den Wettbewerb zwischen den staaten um ein mög-
lichst attraktives auch steuerliches standortumfeld und der – durch-
aus nachvollziehbaren – Aktivität insbesondere neu hinzutretender 
eu-staaten, mit niedrigen steuersätzen unternehmen anzulocken; 
zumindest in Kombination mit einem niedrigen Lohnniveau bei gleich-
wohl ausreichender infrastruktur und gutem, zumindest für die jewei-
ligen Zwecke ausreichendem Ausbildungsniveau der Arbeitskräfte 
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 Bekämpfung des unfairen steuerwettbewerbs 
bei der unternehmensbesteuerung zum Ziel hatte. Ohne dass dieser 
Bericht irgendeine Bindung gehabt hätte, 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 möglichst niedrige steuer-
sätze nicht verhindert, sondern eher gestützt hat.
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3. GKKB als Befreiungsschlag? 

Die damit beschriebene Gemengelage wird weithin als nicht zukunfts-
fähig eingeschätzt. Die bislang fehlende europäische Gesetzgebungs-
kompetenz reduziert das europäisch geprägte 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 können. insbesondere 
die rechtspraxis sieht sich dem Dilemma unterschiedlicher Anforde-
rungen und mehreren rechtsebenen gegenüber: nationale rechts-
ordnung versus europäischer Gerichtsbarkeit, nationale rechts-
setzungskompetenz in den Mitgliedstaaten und Kohärenz versus 
eingriff des europäischen Gerichtshofs, schwierigkeiten in Anwen-
dung und   Vollzug unterschiedlichen rechts. um diesen gordischen 
Knoten zu durchschlagen, drängt sich die Lösungsoption auf euro-
päischer ebene auf. Die idee der notwendigkeit der europäischen 
harmonisierung der steuerlichen Bemessungsgrundlagen wurde 
daher spätestens Anfang des Jahrtausends konkretisiert. formal ist 
in dem „working paper“ des Jahres 2001 der europäischen Kommis-
sion die notwendigkeit angesprochen, langfristig für die schaffung 
einer gemeinsamen konsolidierten Körperschaftsteuerbemessungs-
grundlage für die eu-weiten Aktivitäten von Konzernen zu sorgen. 
Von den ursprünglich vier angesprochenen (alternativen) Konzep-
ten haben sich die Arbeiten inzwischen auf die harmonisierung der 
körperschaftsteuerlichen Bemessungsgrundlage fokussiert (10).

Elemente der GKKB
Jenseits aller einzelmaßnahmen, die oben beispielhaft angespro-
chen wurden, soll die GKKB europäische unternehmen, insbeson-
dere Konzerne, in die Lage versetzen, die steuerlichen Bemessungs-
grundlagen aller eu-Konzernunternehmen einheitlich zu ermitteln 
und zu konsolidieren. Das hierfür notwendige einheitliche steuerli-
che regelwerk – das die steuersätze der einzelnen Mitgliedstaaten 
unverändert lässt – zielt darauf ab, letztlich die compliance-Kosten 
in europa durch die Anwendung eines standards zu senken, grenz-
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überschreitende strukturänderungen in Gruppen zu vereinfachen, 
Doppelbesteuerungstatbestände und Doppelbefreiungssituationen 
weitgehend auszuschließen und schließlich die als problematisch 
empfundene Verrechnungspreissituation zu ändern. im fortlaufenden 
Prozess hat die Arbeitsgruppe „Gemeinsame Konsolidierte Körper-
schaftsteuer-Bemessungsgrundlage“ (AG GKKB) eine Arbeitsunter-
lage zu „möglichen elementen der technischen Ausgestaltung“ auf 
der Basis einer sitzung am 27. und 28.09.2007 veröffentlicht (11); 
im rahmen der sitzung vom 10., 11. und 12.12. wurde eine weitere 
Arbeitsunterlage zu „möglichen elementen des administrativen rah-
mens“ (12) veröffentlicht. 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-
überschreitende Konsolidierung und Aufteilung des steuerlichen er-
gebnisses auf die jeweiligen unternehmen der europäischen Grup-
pe (vgl. unten lit. b)), sowie der administrative rahmen (unten lit. c)) 
zusammengehören und als regelungsnotwendig angesehen werden.

Zunächst wirft schon der Anwendungsbereich, der für 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 
können, die nach ihrem nationalen recht der Körperschaftsteuer un-
terliegen. für 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 größere nähe der steuerbelastungs-
sätze von in Personengesellschaften und Körperschaften ausgeübter 
Aktivität erbracht hat; Belastungsunterschiede haben sich deutlich re-
duziert. Diese entwicklung könnte über die eu-Maßnahmen nur zur 
Körperschaftsteuer gefährdet werden, es sei denn, der nationale Ge-
setzgeber geht in seinen originären Anpassungsmechanismen über 
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das erzwungene hinaus und passt sich auch für den weiten Bereich 
der Personengesellschaften und Mitunternehmerschaften an – erfah-
rungen der letzten Jahrzehnte lassen an einer solchen zukünftigen 
rechtsentwicklung eher zweifeln.

Zum zweiten ist bislang daran gedacht, die GKKB ausschließlich als 
Wahlrecht auszugestalten. hintergrund dieser bisherigen Grundent-
scheidung der Kommission ist, dass es für ausschließlich national 
agierende unternehmen nicht angemessen sei zu verlangen, vom 
nationalen steuersystem zur GKKB umzustellen. Auch wird die Ak-
zeptanzfrage durch die Wirtschaft bei einem Wahlrecht als deutlich 
günstiger eingestuft (13). im ergebnis bedeutet dies die parallele 
existenz zweier unterschiedlicher Körperschaftsteuersysteme und 
regelungen, die sowohl von den unternehmen wie auch der steu-
erverwaltung bewältigt werden müssen. Die damit verknüpfte frage-
stellung potenziert sich, wenn man aus deutscher sicht die zwingend 
nationalen regelungen der Personengesellschaften – als unverän-
dert unterstellt – einbezieht und schließlich den fortbestand der ein-
nahmen-Überschuss-rechnung als Option zur Gewinnermittlung in 
einigen teilbereichen weiterhin unterstellt. Die schnittstellen für sol-
che Gruppen, die nicht einheitlich als Körperschaften organisiert sind, 
sind zusätzlich zu regeln.

a) Ermittlung einer einheitlichen Bemessungsgrundlage
nicht zuletzt vor dem hintergrund, die GKKB als Vereinheitlichung 
und gleichzeitig Vereinfachung zu sehen, ist das Anknüpfungsmo-
ment, worauf die neuregelungen aufsetzen können, von maßgeben-
der Bedeutung und entspricht von der Denkweise her durchaus dem 
deutschen Ansatz, die handelsrechtlichen normen des hGB als regel-
mäßig maßgeblich für die einkommen- und körperschaftsteuerliche 
Gewinnermittlung anzusehen. eine entsprechende Maßgeblichkeit 
der internationalen rechnungslegung in form der ifAs/ifrs für die 
GKKB ist nach Diskussion nicht als sinnvoll angesehen worden. Grün-
de hierfür sind, dass eine Vielzahl von unternehmen – in Deutsch-
land insbesondere die einzelunternehmen und der Mittelstand – für 
ihren einzelabschluss ifrs gar nicht anwenden dürfen, so dass eine 
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erleichterung hierdurch gerade nicht umgesetzt würde. im ergebnis 
wird die GKKB damit, auch wenn Anknüpfungsmomente an andere 
steuerliche Gewinnermittlungsvorschriften, ob internationaler oder 
nationaler Art, stattfinden, eine eigenständige steuerbemessungs-
grundlage definieren müssen. Diese Arbeit stellt allein deshalb er-
hebliche Anforderungen an die Detailgenauigkeit, weil aus dem oben 
angesprochenen Kontext das jederzeitige risiko erwächst, dass bei 
regelungslücken national über die bekannte und geübte technik des 
rückgriffs auf die handelsrechtliche Basis („Maßgeblichkeit“) in allen 
ungeregelten oder mit regelungslücken versehenen Bereichen nati-
onale und damit divergierende einflüsse erheblich würden. 

ein weiterer Punkt der Verkomplizierung steckt in der Grundannahme, 
dass für die in den eu-Mitgliedstaaten ansässigen unternehmen, die 
das Wahlrecht für die GKKB ausüben, das Welteinkommensprinzip 
gilt. Maßnahmen zur Vermeidung der Doppelbesteuerung bis hin zur 
Aufteilung von Quellensteuern und anderen sind zu regeln. 

schließlich: Der umstand, dass der Anwendungsbereich der GKKB 
notwendigerweise räumlich auf das Gemeinschaftsgebiet begrenzt 
bleiben wird (14), führt an der Außengrenze der eu zum Aufeinan-
dertreffen unterschiedlicher Besteuerungssysteme. Während inner-
halb der Grenzen, wie zu zeigen sein wird, von einer Konsolidierung 
- und späteren Aufteilung - auszugehen ist, werden die einheiten der 
Konzerne, die in Drittstaaten belegen sind, ihren Gewinn weiterhin 
nach der direkten Gewinnermittlungsmethode zu ermitteln haben mit 
allen Konsequenzen bis zur notwendigkeit einer getrennten Gewinn-
ermittlung und dem bekannten einfluss der transaktionsbezogenen 
Verrechnungspreise. Die eu-Kommission bemüht sich, in einer un-
terarbeitsgruppe „internationale Aspekte“ die damit angesprochenen 
fragestellungen zu bewältigen, ohne dass bislang ergebnisse vorlie-
gen. Klar ist, dass jedenfalls im Verhältnis zu Drittstaaten ein neuer 
erheblicher harmonisierungsbedarf bei der schaffung eu-weit ein-
heitlicher regelungen erforderlich würde. Ob und inwieweit dies unter 
rückgriff auf bestehende Vorschriften insbesondere aus der Welt der 
Doppelbesteuerungsabkommen möglich wäre, ist offen; gleiches gilt  
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die frage der politischen Durchsetzung einheitlicher steuerlicher re-
gelungen im Verhältnis zu den Drittstaaten. Das thema der Gewinn-
verlagerungen wird sich insoweit nicht in Luft auflösen, sondern wohl 
nur durch einzelmaßnahmen angesprochen werden können, ehe auch 
im Verhältnis zu Drittstaaten ein einheitliches system abbildbar wird. 

Die hierbei auftretenden fragen insbesondere bei Outbound-inves-
titionen einschließlich der Beantwortung der frage nach dem prinzi-
piellen Ansatz, das Quellen- oder Wohnsitzprinzip anzuwenden, sind 
offen. Die Gewinnverlagerungsoptionen entweder an den Außen-
grenzen der eu in Drittstaaten oder – wenn über Wohnsitzprinzip und 
einbeziehung der einkünfte aus Drittstaaten in die GKKB weiterge-
hend verhindert – der reflex der Auswirkungen auf die Verteilung der 
Gewinne in den Mitgliedstaaten werden eher zu einer Verstärkung 
des steuersatzwettbewerbes in der eu führen (15). nicht zuletzt 
vor dieser Überlegung kam der Wissenschaftliche Beirat beim Bun-
desministerium der finanzen „einheitliche Bemessungsgrundlage 
der Körperschaftsteuer in der europäischen union in 2007, zu dem 
schluss, dass „bei weiterhin bestehenden steuersatzdifferenzen (...) 
keine dieser weiterführenden Koordinierungsmaßnahmen steuerlich 
bedingte Verzerrungen wirtschaftlicher entscheidungen im europäi-
schen Binnenmarkt nachhaltig verringern“ können (16). Jenseits der 
frage, welchen einfluss politische erwägungen auf diese Grundposi-
tion haben, ist die dahinter stehende sachfrage zumindest im hinblick 
auf die Drittstaatenproblematik in der tat nicht gelöst.

in dem bereits oben zitierten Arbeitspapier „Mögliche elemente der 
technischen Ausgestaltung“ ist eine Mehrzahl von Basisregelungen  
– als entwurf – enthalten, deren Wiederholung im einzelnen hier über-
flüssig ist. nur auf einzelne Gesichtspunkte sei kurz eingegangen:

• Auch wenn nach deutschem Verständnis 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 demgegenüber nur bestimmte subventionen und erträge 
aus Beteiligungen (bei Vorliegen bestimmter Voraussetzungen) steu-
erfrei sein. Die abzugsfähigen Ausgaben ihrerseits sollen alle vom 
unternehmen zu betrieblichen Zwecken getätigten Ausgaben um-
fassen; nicht abzugsfähige Ausgaben sollen im einzelnen aufgelistet 
werden; die rechtstechnik entspricht damit deutschem recht.

• Rückstellungen können je nach geltendem Recht gebildet werden, 
wobei bemerkenswerterweise rückstellungen für drohende Verluste 
aus schwebenden Geschäften abzugsfähig wären, während sie nach 
deutscher rechtssituation steuerlich derzeit nicht akzeptiert sind (§ 5 
Abs. 4 a estG). Auch Abzinsungsregeln bei langfristigen rückstellun-
gen sind bisher nicht festgeschrieben. Die speziellen Diskussionen 
hierzu werden sich in den nächsten Monaten und Jahren weiterent-
wickeln (17).  

• Abschreibungen entsprechen dem Grunde nach dem in Europa be-
kannten regelungskanon. Zu außerplanmäßigen Abschreibungen 
wird eine dauerhafte Wertminderung verlangt mit der konsequenten 
folge, dass eine spätere Wertaufholung erfolgswirksam vorzuneh-
men ist. Abschreibungen auf Beteiligungen, deren Veräußerungen 
steuerfrei möglich sind, sollen generell nicht zulässig sein.

• Zu Verlustvorträgen ist deren uneingeschränkter Vortrag zu künfti-
gen Gewinnen adressiert; weder ein Verlustrücktrag noch eine Min-
destbesteuerung in der Zukunft sind bisher benannt; zumindest im 
Zusammenhang mit der grenzüberschreitenden Verlustverrechnung 
(siehe unten Ziff. .u.) wäre dies ein beachtlicher Vorteil im Vergleich 
zur geltenden deutschen rechtslage.
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b) Konsolidierung und aufteilung der GKKB
Die Diskussionen über die einheitliche Bemessungsgrundlage und 
deren ermittlung haben bereits frühzeitig ergeben, dass die thema-
tik der grenzüberschreitenden Konsolidierung und anschließenden 
Aufteilung des ergebnisses auf die Gruppenunternehmen zusätzlich 
geregelt werden müssen. einer Abkopplung beider Bereiche wurde 
nach ersten kontroversen Diskussionen eine Absage erteilt. Gleiches 
gilt für den Ansatz, dass bei Anwendung der GKKB alle in der eu 
ansässigen tochterunternehmen und Betriebsstätten einzubeziehen 
sind. Gestaltungsmöglichkeiten durch wahlweises einbeziehen sol-
len nicht gegeben sein; ebenso wie der bindende fünfjahreszeitraum 
für die Option in die GKKB hinein gelten soll, soll die Gesamtgruppe 
erfasst werden, selbst wenn hinter der europäischen (eu)-Gruppe 
ein Mutterunternehmen eines Drittstaates beherrschend steht. Die 
„unterbrechung“ der Beteiligungskette durch ein Drittstaatenunter-
nehmen wird für die Konsolidierungsfrage ebenfalls als unerheblich 
eingestuft, um auch hier Gestaltung möglichst auszuschließen. im 
einzelnen sind folgende Punkte bemerkenswert:

• Wie auch in den nationalen Rechten ist die Entscheidung, welche 
Quote für die Konsolidierung oder andere effekte maßgebend sein 
soll, nicht leicht zu treffen. Der jetzige Vorschlag der Arbeitsgruppe 
enthält 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 
über Multiplikation erfolgen, wobei mindestens eine vermittelnde Be-
teiligung von mehr als 50 % vorausgesetzt wird. Ob diese Größenord-
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 dürfte allerdings das thema des Durchschlagens des ergebnis-
ses auf Minderheitsgesellschafter erheblich verschärfen (18). 

• Im Ergebnis sollen die einzelnen Steuerbemessungsgrundlagen voll 
konsolidiert werden. Die gruppeninternen transaktionseffekte wer-
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den entweder von Anfang an außer acht gelassen oder im rahmen 
einer Konsolidierung – als „zweiter schritt“ – herausgerechnet. unab-
hängig von dieser eher technischen frage werden Missbrauchsver-
meidungsregelungen erwogen, um Gestaltungen durch den ebenfalls 
vorgesehenen steuerneutralen gruppeninternen transfer von Vermö-
genswerten abzuschneiden.

• Einen Spagat nimmt nach diesseitigem Verständnis die Arbeitsgrup-
pe bei der frage der Verlustverrechnungen vor. Verluste auf Grup-
penebene werden unbeschränkt vorgetragen und mit künftigen Ge-
winnen auf Gruppenebene (!) verrechnet. soweit Verlustvorträge in 
den einzelnen einheiten vor Beginn und Option in die gemeinsame 
Bemessungsgrundlage entstanden sind, verbleiben diese auf ebe-
ne des einzelunternehmens und können 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 
ungeklärt ist damit, ob die Option in eine GKKB-Anwendung auch 
als Anteilsübergang gewertet werden könnte. ebenso ist völlig offen, 
wie Verlustvorträge zugeordnet werden, wenn einzelne einheiten 
des Konsolidierungskreises diesen verlassen oder ob insofern keine 
Verluste „mitgegeben“ werden können.

Konsolidierung in der Gruppe und gleichzeitig nationale steuerhoheit 
mit individuellen steuersätzen bedeutet, dass in einem bestimmten 
Verfahren die einheitliche steuerbemessungsgrundlage wieder auf 
die einzelnen Länder 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 für alle Mitgliedsstaaten einheitliche formel erfolgen, wo-
bei unternehmensspezifische faktoren die einkünftegenerierung der 
unternehmen und unternehmensteile abbilden soll. Der Aufteilungs-
mechanismus soll wenig gestaltungsfähig und -anfällig sein, dadurch 
dass die faktorengestaltung lediglich im umfang der Gewichtung des 
faktors beeinflussbar ist. 
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Über die faktoren, bei denen sich die Diskussion derzeit auf die Mo-
mente „Arbeit“, „Vermögenswerte“ und „umsatz“ konzentriert, ist die 
Diskussion in keiner Weise abgeschlossen. für den faktor Arbeit 
scheint – ähnlich wie bei der deutschen Gewerbesteuer – eine An-
knüpfung an die Lohnsumme der Beschäftigten des unternehmens 
an dessen jeweiliger Betriebsstätte im Vordergrund zu stehen; auch 
für den faktor Vermögenswerte soll die Örtlichkeit dadurch herge-
stellt werden, dass die tatsächliche nutzung der Vermögenswerte der 
durchschlagende Gesichtspunkt ist. Gerade im hinblick auf die er-
fahrungen mit der deutschen Gewerbesteuer kann man zur Maßgeb-
lichkeit der (örtlichen) Lohnsumme einiges kritisch sagen. Gerade im 
Kontext mit der für 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 
ungeklärt. Der umstand, dass die (nationale) Gewerbesteuer nicht 
unmittelbar eu-rechtlich einbezogen ist, lässt für Deutschland – und 
auch für andere eu-Mitgliedsstaaten bei vergleichbaren steuerzugrif-
fen – entweder die Möglichkeit, es bei der bisherigen rein nationalen 
Berechnungsweise zu belassen, oder auch für gewerbesteuerliche 
Zwecke in die Welt der konsolidierten Bemessungsgrundlage hinein 
zu gehen. Würde man diesen schritt nicht gehen wollen – und die po-
litische situation der eigenständigkeit der Gewerbesteuer in den letz-
ten 30 Jahren lässt hier nichts Gutes vermuten –, käme es zu einer 
eigenständigen gewerbesteuerlichen ermittlungsnotwendigkeit der 
Bemessungsgrundlage, die von der körperschaftsteuerlichen Basis 
für die optierenden unternehmen von vorneherein deutlich abweicht. 
Dass dies kein Beitrag zur steuervereinfachung wäre, liegt auf der 
hand.

• Wie weit branchenspezifische Verteilungsfaktoren erforderlich sind, 
ist ebenfalls noch nicht geklärt, aber bereits in der Diskussion.
schließlich ist, wie bereits angesprochen, vorgesehen, dass aus-
ländische einkünfte entsprechend dem Welteinkommensprinzip in 
die GKKB einbezogen werden. Die schnittstellen sollen über eu-
einheitliche regelungen erfasst werden; entgegenstehende DBA-
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regelungen müssten ausgesetzt oder angepasst werden. themen, 
die heute sowohl gegenüber Drittstaaten wie eu-intern relevant sind, 
tauchen hier notwendigerweise im Verhältnis der eu insgesamt – für 
die optierenden unternehmen – im Verhältnis zu Drittstaaten auf, 
etwa hinsichtlich der Missbrauchsregeln, der nationalen cfc-rules 
– in Deutschland im Wesentlichen im Außensteuergesetz 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 europäischen Grundfreiheiten enorme einwirkungs-
möglichkeiten behalten. Aufgrund des bloßen Wahlrechts einerseits 
der nationalstaaten, andererseits der einzelnen unternehmen, in die 
GKKB zu optieren, werden die notwendigen rechtlichen schnittstell-
mechanismen möglicherweise noch komplizierter als heute, indem 
sie mit diesen sehr unterschiedlichen sachverhalten umgehen müs-
sen. innerhalb der eu und im Verhältnis zu Drittstaaten könnten dif-
ferenzierte schutzmaßnahmen nahe liegen, um das steuersubstrat 
abzuschirmen, so etwa im Bereich der Thin Capitalization oder bei 
den transferpreisen.

c) administrativer rahmen
Administrativ (20) ist angestrebt, einen verantwortlichen hauptsteu-
erzahler zu ermitteln und als hauptverantwortlichen anzusehen. 
Dieser hauptsteuerzahler – regelmäßig die in der eu beheimatete 
Obergesellschaft – wäre dann für die einreichung der konsolidierten 
steuererklärung bei „seiner“ steuerbehörde zuständig, die ihrerseits 
steuern festzusetzen, die information den anderen nationalen steu-
erbehörden weiterzuleiten und auch die weiteren schritte etwa einer 
Betriebsprüfung zu verantworten hat. Dass im Übrigen der Vollzug 
von den jeweiligen nationalen steuerverwaltungen umzusetzen ist, 
ist nicht im streit. Aber auch diese schnittstelle in der Verwaltung 
wird mehr Abstimmungsbedarf auslösen als bislang. Gerade verfah-
rensrechtlich ist der harmonisierungsbedarf gar nicht zu unterschät-
zen, geht es doch um formalien, fristen, rechtsbehelfsverfahren, 
informationsaustausch, nationale und europäische Auslegung von 
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normen sowie ggf. auch Auseinandersetzungen zwischen den nati-
onalen steuerbehörden. soweit es die ermittlung der gemeinsamen 
Bemessungsgrundlage angeht, wird am sitz des hauptsteuerzahlers 
und damit der hauptsteuerbehörde der gerichtliche rechtsschutz – 
wohl nach dem dort geltenden nationalen rechtssystem – eingreifen 
müssen, soweit nicht ein generelles neues system installiert wird. in 
Deutschland sind die rechtsfragen zur Zuständigkeit 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 europäischen Kommission in den Arbeitsgruppen in 
dem angesprochenen themenkreis geleistet wurde, sind die hürden 
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 europäischen steuerrecht voraussetzt. so 
richtig es ist, dass die Konsolidierung für die unternehmen im Bin-
nenmarkt Vorteile bringt, so schwierig einzuschätzen sind zumindest 
volkswirtschaftlich die effekte der Akzeptanz unterschiedlicher syste-
me für einerseits das Wahlrecht ausübende staaten und andererseits 
optierende unternehmen. Administrativ wird man mit verschiedenen 
Welten umgehen müssen; die schwierigkeiten, die hier verborgen 
sind, sind aus dem Bereich der einzelstaatlichen und internationalen 
rechnungslegung bekannt. 
und ebenso bekannt ist – jedenfalls für den deutschen rechtskreis 
–, dass ein umsetzen der internationalen rechnungslegungsnorm für 
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 überraschend, dass die Vorschläge noch nicht „rund“ 
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sind. und unübersehbar ist auch, dass es angesichts der fülle unge-
löster 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 angehören und ein nationa-
les „Weiterwurschteln“ den weiteren Verlust der steuerpflichtigen 
auf das Zutrauen materiell gerechter, verfahrensmäßig sinnvoll ab-
gewickelter und ein angemessenes Verhältnis der Belastung des 
Bürgers 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 dafür plädiert werden, den Weg zur gemeinschaftlichen Be-
messungsgrundlage weiter zu gehen, möglichst vollständig auszu-
gestalten und dann die politische Durchsetzung zu versuchen. Ob 
dann tatsächlich eine einstimmige entscheidung oder ggf. über die 
„verstärkte“ Zusammenarbeit einer Anzahl von Mitgliedsstaaten ein 
faktischer Druck ausgelöst wird, der andere staaten später einbe-
ziehen lässt, bleibt abzuwarten. so bleibt die harmonisierung der 
körperschaftsteuerlichen Bemessungsgrundlage weiter als eines der 
wichtigen Projekte auf der Agenda der Kommission, auch und ge-
rade, um die unübersehbaren schwächen in den schnittstellen des 
geltenden „europäischen“ 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 einzuschränken. 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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s. 8 und 9; siehe auch schön, tax notes international 2007, s. 1072 
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des administrativen rahmens“ (ccctB/WP/061) rz. 6 ff. 
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der finanzen a.a.O. und andere
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Bilaterale Beziehungen (punktuell) auf dem prüfstand? Einige 
Bemerkungen zum sog. steuerstreit aus juristisch-systematischer 
sicht
christa tobler

I. Einleitende Bemerkungen

seit einiger Zeit bestehen zwischen der schweiz und der europäischen 
union (eu) Meinungsverschiedenheiten über die Zulässigkeit gewisser 
schweizerischer steuerregelungen im rahmen des bilateralen rechts. 
Konkret geht es um die kantonale Besteuerung von Auslandsgewinnen 
von unternehmen (1). Ausgangspunkt dafür ist allerdings eine Bun-
desregelung; insofern betrifft die Kontroverse auch Bundesrecht. Art. 
28 des schweizerischen steuerharmonisierungsgesetzes (2) erlaubt 
es den Kantonen, ausländische einkünfte von Gesellschaften mit 
besonderem Steuerstatus von der Steuerpflicht zu befreien, soweit 
sie in der schweiz keine Geschäftstätigkeiten ausüben. in einigen 
Kantonen werden deshalb ausländische einkünfte von Verwaltungsge-
sellschaften, gemischten (Domizil-)Gesellschaften steuerlich günstiger 
behandelt als die inländischen einkünfte anderer Gesellschaften. 

nach der europäischen Kommission – die in diesem Zusammenhang 
als konkrete Beispiele die Kantone Zug und schwyz nennt – bietet dies 
einen starken Anreiz für multinationale Gesellschaften, ihre haupt-
verwaltung oder ihre Koordinierungs- und Vertriebszentren statt in 
der eu in der schweiz anzusiedeln. Weil aber solche Gesellschaften 
überwiegend auf dem eu-Markt tätig bleiben, können die kantonalen 
steuerregelungen den handel zwischen der eu und der schweiz direkt 
oder indirekt beeinträchtigen. sie stellen nach der einschätzung 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 Verständnis. In offiziellen 
Verlautbarungen, Pressemeldungen und Diskussionsbeiträgen wird 
immer wieder die souveränität 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 
einschlägigen 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 hauptsächlichste Grund dafür liegt darin, dass 
das bilaterale recht im Allgemeinen (5) kein den Vertragsparteien ge-
meinsames und griffiges Rechtsdurchsetzungssystem vorsieht. Recht-
liche streitigkeiten in konkreten einzelfällen 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 Ausschüssen besprochen. Dieser Pro-
zess ist bezüglich der kantonalen steuerregimes seit einigen Monaten 
im Gange, hat aber bisher zu keiner Lösung geführt. Aber auch in die-
sem politischen rahmen bleibt als Ausgangspunkt die tatsache, dass 
sich die europäische Kommission bei ihren Vorwürfen an die schweiz 
auf juristische Argumente stützt, die deshalb sorgfältig analysiert wer-
den müssen. Dazu möchte der vorliegende text einen Beitrag leisten.

im folgenden wird zuerst kurz der zeitliche Ablauf der Kontroverse 
dargestellt (ii.). Dem folgt eine Betrachtung über die in der schweiz 
und der eu in diesem Zusammenhang verwendete unterschiedliche 
terminologie und ihre Bedeutung (iii.) sowie eine Gegenüberstellung 
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des Wortlautes der einschlägigen Bestimmungen über Beihilfen aus 
dem fhA und dem eG-Vertrag (iV.). Anschliessend werden eini-
ge ausgewählte (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 für 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.

II. Zeitlicher abriss der Kontroverse

Der bisherige zeitliche Verlauf der Kontroverse um die kantonale 
unternehmensbesteuerung lässt sich wie folgt zusammenfassen (7):
 
• Zu nicht bekannten Zeitpunkten erhält die Europäische Kommission 
Beschwerden von eu-Mitgliedstaaten, Mitgliedern des europäischen 
Parlaments sowie unternehmen über die unternehmensbesteuerung 
in gewissen schweizerischen Kantonen. in der folge prüft 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 für das FHA 
zuständigen Gemischten Ausschuss in Brüssel besprochen.

• Am 4. Mai 2006 findet in Brüssel eine Sachverständigensitzung statt.

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

• Am 13. Februar 2007 erlässt die Kommission eine „Entscheidung 
über die unvereinbarkeit bestimmter schweizerischer Körperschafts-
steuerregelungen mit dem Abkommen zwischen der europäischen 



32

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 Änderung ihres rechtes und behält 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 führen von 
„Gesprächen“. (12)  

• Am 27. Februar 2007 nehmen die für die Schweiz zuständigen 
fachdiplomaten der Kommission interne Beratungen über 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 Europäische Rat das Mandat. Die Ver-
abschiedung erfolgt unter stimmenthaltung der eu-Mitgliedländer 
Belgien, Luxemburg und Lettland. (15)

• Am 12. November 2007 findet in Bern eine erste Gesprächsrunde 
der Delegationen der schweiz und der Kommission auf expertenstufe 
statt. eine Annäherung wird nicht erzielt. (16)  

• Am 23. Januar 2008 findet in Brüssel eine zweite Gesprächsrunde 
der Delegationen der schweiz und der Kommission statt. eine Annä-
herung bleibt auch diesmal ausser reichweite. (17) 

• Am 8. April 2008 findet in Bern eine dritte Gesprächsrunde der De-
legationen der schweiz und der Kommission statt. Die unterschiede 
in den standpunkten bleiben bestehen. Die schweiz informiert die 
Kommission aber über 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 Überlegungen mit einfliessen lassen 
soll. (18) Weil ergebnisse dazu noch ausstehen, werden einstweilen 
keine weiteren treffen vereinbart.

III. steuerstreit oder Beihilfesache? Zur Terminologie der Kont-
roverse und ihren Hintergründen

Wie weit die Auffassungen der eu und der schweiz auseinander lie-
gen, zeigt sich augenfällig in der unterschiedlichen terminologie, die 
sie für denselben sachverhalt verwenden. in der schweiz ist der am 
häufigsten anzutreffende Begriff der des „Steuerstreites“ (das Integra-
tionsbüro spricht etwas gemässigter 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 anlässlich des Besuches der eu-Kommissarin ferrero-Waldner 
vom 3. April 2007 an der universität Basel. in der Diskussion nach 
dem Vortrag der Kommissarin zum thema „50 Jahre römer Verträge 
– Was es zu feiern gibt?“ (20) wurde u.a. eine frage über „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 ausgeführt 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 überraschend – Mühe 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 über den Warenverkehr mit wettbe-
werbsrechtlichen Vorschriften, worunter eine Bestimmung über 
staatliche Beihilfen. Dahinter steht die im eG-recht (wie im Übrigen 
auch im bilateralen recht) fundamental wichtige unterscheidung 
zwischen der positiven integration (22) (hier: harmonisierung des 
steuerrechts durch gemeinsame, positive Vorschriften darüber, wie 
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die nationalen steuerregimes ausgestaltet werden müssen) 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 
Vergünstigungen bestehen können, ist im recht der europäischen 
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 Grundzügen längst 
geklärten wettbewerbsrechtlichen Begriff der staatlichen Beihilfen. er 
steht im Vordergrund, und seine relevanz für 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 
einschlägigem harmonisierendem recht rückschlüsse auf Bedeutung 
und inhalt des Beihilfeverbotes im fhA zieht. Bei allem Verständnis 
für 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. ihre Argumentation betrifft aber nicht diese ebene, sondern die 
Auslegung der Bestimmung über staatliche Beihilfen im fhA als ein 
element der negativen integration zwischen der schweiz und der eu, 
und zwar unabhängig von harmonisierungsmassnahmen.

Vor diesem hintergrund wäre es besser, wenn in der Debatte über die 
kantonalen steuerregelungen harmonisierungsargumente weggelas-
sen würden. 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 Ausführungen 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 über 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 
gegenübergestellt werden. 
Art. 23 fhA betrifft verschiedene Aspekte des Wettbewerbsrechts und 
lautet wie folgt (mit hervorhebungen der für 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 beeinträchtigen, 
i) alle Vereinbarungen zwischen unternehmen, Beschlüsse von un-
ternehmensvereinigungen und aufeinander abgestimmte Verhaltens-
weisen zwischen unternehmen, welche eine Verhinderung, einschrän-
kung oder Verfälschung des Wettbewerbs bezüglich der Produktion 
und des Warenverkehrs bezwecken oder bewirken; 
ii) die missbräuchliche 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 Begünstigung 
bestimmter Unternehmen oder Produktionszweige verfälscht oder zu 
verfälschen droht. 
(2) ist eine Vertragspartei der Auffassung, dass eine Praktik mit 
diesem Artikel unvereinbar ist, so kann sie gemäss den in Artikel 27 
festgelegten Voraussetzungen und Verfahren geeignete Massnahmen 
treffen.“ 
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staatliche Beihilfen sind demnach in Art. 23 Abs. 1 Buchst. iii fhA 
angesprochen. im Vergleich dazu ist die einschlägige 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 gewährte Beihilfen gleich wel-
cher Art, die durch die Begünstigung bestimmter unternehmen oder 
Produktionszweige den Wettbewerb verfälschen oder zu verfälschen 
drohen, mit dem Gemeinsamen Markt unvereinbar, soweit sie den 
handel zwischen Mitgliedstaaten beeinträchtigen.
(2) Mit dem Gemeinsamen Markt vereinbar sind:
a) Beihilfen sozialer Art an einzelne Verbraucher, wenn sie ohne Dis-
kriminierung nach der herkunft der Waren gewährt werden;
b) Beihilfen zur Beseitigung von schäden, die durch naturkatastrophen 
oder sonstige außergewöhnliche ereignisse entstanden sind;
c) Beihilfen für 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  können  angesehen 
werden:
a) Beihilfen zur förderung der wirtschaftlichen entwicklung von Ge-
bieten, in denen die Lebenshaltung außergewöhnlich niedrig ist oder 
eine erhebliche unterbeschäftigung herrscht;
b) Beihilfen zur förderung wichtiger Vorhaben von gemeinsamem 
europäischem interesse oder zur Behebung einer beträchtlichen 
störung im Wirtschaftsleben eines Mitgliedstaats;
c) Beihilfen zur förderung der entwicklung gewisser Wirtschafts-
zweige oder Wirtschaftsgebiete, soweit sie die handelsbedingungen 
nicht in einer Weise verändern, die dem gemeinsamen interesse 
zuwiderläuft;
d) Beihilfen zur förderung der Kultur und der erhaltung des kulturellen 
erbes, soweit sie die handels- und Wettbewerbsbedingungen in der 
Gemeinschaft nicht in einem Maß beeinträchtigen, das dem gemein-
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samen interesse zuwiderläuft;
e) sonstige Arten von Beihilfen, die der rat durch eine entscheidung 
mit qualifizierter Mehrheit auf Vorschlag der Kommission bestimmt.“

Auf den ersten Blick fällt auf, dass Art. 23 Abs. 1 Buchst. iii fhA 
im Gegensatz zu Art. 87 eG keine Ausnahmen vorsieht. (25) inso-
fern weist er Ähnlichkeiten 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 erwähnt. (28) eine grosse 
Ähnlichkeit 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 
ausführlicher („staatliche oder aus staatlichen Mitteln gewährte Beihilfen 
gleich welcher Art“).
• Spezifität: die Massnahme muss bestimmte Unternehmen oder Pro-
duktionszweige begünstigen.
• Wettbewerbsverfälschung: die Massnahme muss den Wettbewerb 
verfälschen oder zu verfälschen drohen.
• Beeinträchtigung 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 beeinträch-
tigen. Zum Vergleich: nach Art. 87 Abs. 1 eG reicht eine potentielle 
Beeinträchtigung nicht; es muss eine tatsächliche Beeinträchtigung 
vorliegen. im Übrigen erklärt 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 Behörden gegenüber der 
Eu vorgebrachten argumenten 

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

in ihrer Abwehr gegenüber den Vorwürfen der Kommission betonen 
die schweizerischen Behörden, die schweiz sei nicht teil des eu-
Binnenmarkts, weshalb weder die Wettbewerbsregeln des eG-Vertrags 
– u.a. regeln über die staatlichen Beihilfen – noch der unter den Mit-
gliedstaaten vereinbarte Verhaltenskodex zur unternehmensbesteu-
erung (code of conduct) auf die schweiz anwendbar seien. Dieses 
Argument dürfte insofern rein rhetorischer natur sein, als die Kommis-
sion ihren Vorwurf an die Adresse der schweiz formell nie auf interne 
eG-rechtliche Massnahmen gestützt 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 erwähnt (30), nicht aber 
als eigenständige Grundlage des Befundes der Kommission. (31)  

Was den Verhaltenskodex der eu zur unternehmensbesteuerung  
(32) anbelangt, so wird er in der entscheidung der Kommission nicht 
erwähnt. 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 Gründe für das Vorgehen 
der Kommission mit dem Wunsch zusammenhängen, eu-interne 
Massnahmen gegen schädlichen steuerwettbewerb über 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 
stützte. 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 grundsätzliches Argument der schweizerischen Behörden 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 könnten. Vielmehr müsse Art. 23 Abs. 1 
Buchst. iii fhA autonom (36) und anders als Art. 87 eG auslegt wer-
den – nämlich als für steuerfragen nicht relevant. Dieses Argument 
wird von einem teil des schweizerischen wissenschaftlichen schrift-
tums nachdrücklich unterstützt. (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-
ständig übereinstimmen und dass ersterer parallel zu letzterem aus-
gelegt werden soll. Dies sollte nicht überraschen, hat sich doch die 
Gemeinschaft beim Abschluss des fhA in einer erklärung ausdrück-
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lich vorbehalten, die Wettbewerbsbestimmungen des Abkommens im 
Lichte des Gemeinschaftsrechts zu interpretieren. (39) Wie Arioli (40)    
zeigt, sind solche einseitigen erklärungen auch nach den Vorschriften 
der Wiener Vertragsrechtskonvention (Art. 31) für die Auslegung inter-
nationaler Abkommen relevant. 
im folgenden geht es nun um die Bedeutung der parallelen Ausle-
gung für den inhalt von Art. 23 Abs. 1 Buchst. iii fhA.

3. Grundsatzargument 3: Keine praktisch anwendbare Verbots-
norm

nach der Auffassung der schweizerischen Behörden 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 früheren 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 
für ihre praktische Anwendung fehlten (43). Aehnlich argumentiert 
Alt-staatssekretär franz Blankart (44), der auf die fehlende unmittel-
bare Wirkung von Art. 23 fhA für Private hinweist (45) und meint, 
es handle sich bei dieser Bestimmung nicht um Wettbewerbsregeln, 
sondern lediglich um Wettbewerbsgrundsätze, die als solche gar nicht 
verletzt werden könnten. 

Zu diesem letzteren Punkt ist zu bemerken, dass auch Art. 87 eG kei-
ne unmittelbare Wirkung für Private entfaltet (46). Das heisst nun aber 
nicht, dass die Vereinbarkeit staatlicher regelungen mit dieser Be-
stimmung nicht in anderem Zusammenhang geprüft werden könnte, 
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 Möglich-
keiten, doch stellt im vorliegenden fall die auf Art. 27 Abs. 3 Buchst. 
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a fhA (47) gestützte entscheidung der Kommission vom 13. febru-
ar 2007 sinngemäss eine Parallele dar. Anzumerken wäre allenfalls, 
dass, wenn die Kommission gegenüber der schweiz Art. 23 Abs. 1 
Buchst. iii fhA anwenden kann, dies theoretisch umgekehrt auch die 
schweiz gegenüber der eu tun könnte. (48) Möglicherweise ist die 
harsche Kritik des Bundesrates in seinem Bericht über die in der eu 
geleisteten Beihilfen in diesem Zusammenhang zu sehen. (49)
 
Was die erwähnte Aussage von Kommissar Van Miert anbelangt, so 
kann sie sich nur auf die Bestimmungen über Vereinbarungen zwi-
schen unternehmen, Beschlüsse von unternehmensvereinigungen 
und aufeinander abgestimmte Verhaltensweisen sowie über die miss-
bräuchliche Ausnutzung einer beherrschenden stellung beziehen. 
tatsächlich 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 bezüglich Art. 87 eG, der – genau wie 
Art. 23 fhA – ein Verbot nicht erwähnt, sondern nur festhält, 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 für Art. 23 Abs. 1 
Buchst. iii fhA gilt. im Übrigen wäre festzuhalten, dass es selbst in 
der schweiz entsprechende rechtsprechung gibt. (51) 

schliesslich zu den Kriterien für die praktische Anwendung der Bei-
hilfebestimmung: für Art. 87 eG ergeben sie sich aus den dort ent-
haltenen Ausnahmen und dem einschlägigen sekundärrecht. 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 
sekundärrecht, und Art. 87 eG (damals Art. 92 des eWG-Vertrages) 
(52) war dennoch anwendbar. (53) Auch das fehlen von ausdrücklich 
erwähnten Ausnahmen besagt an sich nichts. es könnte auch ganz 
einfach heissen, dass es im rahmen von Art. 23 fhA keine dem eG-



42

recht vergleichbaren Ausnahmebestimmungen gibt. (54) insgesamt 
ist es vor dem geschilderten hintergrund nicht verwunderlich, wenn 
die Kommission Art. 23 Abs. 1 Buchst. iii fhA gegenüber der schweiz 
als praktisch anwendbare Verbotsnorm betrachtet und anwendet.

4. Grundsatzargument 4: Keine relevanz von art. 23 abs. 1 
Buchst. iii FHa für steuerrechtliche Massnahmen

Damit stellt sich die frage nach der relevanz von Art. 23 Abs. 1 Buchst. 
iii fhA für steuerrechtliche Massnahmen, im vorliegenden Zusammen-
hang ein zentraler Punkt. nach der Auffassung der schweizerischen 
Behörden 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 hätten 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 [...] grundsätzlich nicht berührt“. 
solche Aussagen sind ungenau. so bezieht sich Art. 18 fhA ausdrück-
lich auf die Besteuerung von Waren und damit auf die indirekten steuern. 
Aber auch die direkten steuern sind im bilateralen recht ausdrücklich 
angesprochen, nämlich im Gleichbehandlungsgebot von Art. 8 Abs. 2 im 
Anhang i zum fZA (56),  im Abkommen über die Zinsbesteuerung  (57) 
und im Abkommen über die ruhegehälter 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 ausdrücklich erwähnen. Die entscheidende frage ist daher, ob 
sie in diesem Zusammenhang dennoch relevant sein können. 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“ 
gestützt 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 grundsätzlicher 
Kritik, (61) teilweise aber auch mit Verständnis. so schreibt Arioli (62),  
es sei angesichts der erwähnten einseitigen erklärung 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 grösseren Zusammenhang der entwicklung des 
internationalen rechts (insbesondere die Bemühungen der OecD zur 
Bekämpfung von schädlichen 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 bemüht zu werden, um den stand-
punkt der Kommission zu erklären. Vielmehr zeigt eine statische, d.h. 
auf dem rechtsstand von 1972 beruhende Auslegung des Gemein-
schaftsrechtes, dass die relevanz des Beihilfenrechts für steuerliche 
Massnahmen schon damals nicht unbekannt war. Dieser Befund stützt 
sich auf zwei elemente, nämlich eine entscheidung des euGh aus dem 
Jahre 1961 und eine Aussage der Kommission aus dem Jahr 1963. 

Zum ersten element: am 23. februar 1961 äusserte sich der euGh in 
der rechtssache Gezamenlijke steenkolenmijnen (65) zu den Begrif-
fen der subvention und der staatlichen Beihilfe. Der euGh führte 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 schichtprämie für Bergleute, welche 
(so Generalanwalt Lagrange in seinen schlussanträgen) (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 
Beiträge werden also um den Betrag der Prämienleistung verringert, 
so dass die Prämie 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 
europäischen Kohlen- und stahlgemeinschaft (eGKs) ging, ändert 
nichts an ihrer relevanz (69). Die Verbundenheit des rechtes der 
ursprünglich drei europäischen Gemeinschaften ist bekannt, gerade, 
wenn es um in den verschiedenen Verträgen erscheinende Grund-
begriffe geht. etliche dieser Begriffe wurden zuerst im rahmen der 
eGKs als der ältesten Gemeinschaft beleuchtet und diese Auslegung 
später auf die eWG übertragen. (70) Dies gilt auch für den Beihilfen-
begriff. es ist deshalb nicht überraschend, wenn die entscheidung in 
der eGKs-rechtssache Gezamenlijke steenkolenmijnen im wissen-
schaftlichen schrifttum über das eG-Beihilfenrecht und steuern re-
gelmässig als eine frühe und einschlägige Leitentscheidung erwähnt 
wird. O’Brien (71) beispielsweise widerspricht damit ausdrücklich 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 europäischen 
Kommission vom 27. Juni 1963 auf eine schriftliche Anfrage des 
Parlamentsmitglieds Burgbacher zum recht der europäischen Wirt-
schaftsgemeinschaft. (73) Die frage lautete: „Gehören die Gewäh-
rung von Zuschüssen an öffentliche unternehmen, die nichtzahlung 
öffentlicher 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 wünschen übrig. sie lautete, dass „staatliche oder aus staatlichen 
Mitteln gewährte Beihilfen gleich welcher Art (Zuschüsse, Befreiungen 
von Steuern und Abgaben; Befreiungen von parafiskalischen Abga-
ben, Zinszuschüsse, Übernahme von Bürgschaften zu besonders 
günstigen Bedingungen, unentgeltliche oder besonders preiswerte 
Überlassung von Gebäuden oder Grundstücken, Lieferung von Gü-
tern oder Dienstleistungen zu Vorzugsbedingungen, Übernahme von 
Verlusten, oder jede andere Massnahme gleicher Wirkung) an jedes 
unternehmen oder an jeden Produktionszweig grundsätzlich unter 
die Vorschriften der Artikel 92 bis 94 des Vertrages fallen, gleich ob 
die Begünstigen öffentliche 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, ändert daran nichts. insbe-
sondere kann dies nicht als „klaren Willen der Vertragsparteien“ in Be-
zug auf die fehlende relevanz des fhA für das steuerrecht ausgelegt 
werden. (75) Die Kommission war über die fraglichen regelungen nicht 
informiert, wurde aber tätig, als sie durch Klagen und Beschwerden 
von Mitgliedstaaten, Parlamentsmitgliedern und unternehmen davon 
erfuhr. (76) Was nun aber die schweiz anbelangt, so hätten sich ihre 
Behörden in der Phase der Verhandlungen über das fhA sorgfältig 
über den stand des Gemeinschaftsrechtes informieren müssen. sie 
hätten wissen müssen, dass der gemeinschaftsrechtliche Begriff der 
Beihilfe schon damals steuerliche regelungen umfasste, und dass 
die Gemeinschaft angesichts ihrer einseitigen erklärung im Bedarfsfall 
dieselbe Auslegung auf Art. 23 Abs. 1 Buchst. iii fhA anwenden würde. 
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5. Kurz: Fehlende Spezifität, Einfluss auf den Warenhandel und 
rechtfertigung

hilfsweise – d.h. für den fall, dass das fhA entgegen der schweize-
rischen Grundsatzargumente für 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 
überzeugender als die oben besprochenen Grundsatzargumente.

Zum ersten wird die spezifität 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-
tät oder deren Produktions- oder Wirtschaftszweig. Dazu muss be-
merkt werden, dass Art. 23 fhA im Zusammenhang mit der spe-
zifität nicht nur von Produktionszweigen spricht, sondern auch von 
„bestimmten unternehmen“. Auf Letzteres stützt sich die Kommissi-
on (78), wenn sie schreibt, dass „nur Gesellschaften, die eine Ge-
schäftstätigkeit im Ausland ausüben, in den Genuss der fraglichen 
steuerermässigungen kommen können“ und mithin nur eine Kate-
gorie von unternehmen von der Vorzugsbehandlung profitiert. inso-
fern ist die Argumentation der Kommission jedenfalls nicht völlig ab-
wegig. (79) Die Kommission führt denn auch in ihrer Mitteilung über 
Beihilfen und unternehmenssteuern (80) aus, dass steuervorteile 
für bestimmte Arten von unternehmen oder in Bezug auf bestimm-
te unternehmensfunktionen staatliche Beihilfen darstellen können. 
sie argumentiert gegenwärtig in einem eG-rechtlichen Beihilfe-
verfahren gegen ungarn ganz ähnlich wie gegenüber der schweiz. 
(81) unerheblich erscheint im vorliegenden Zusammenhang je-
denfalls das Argument von Zurkinden (82), wonach lokale steuerli-
che Begünstigungen, welche im rahmen eines Modells der aufge-
teilten steuerhoheit ergehen, nach der rechtsprechung des euGh 
nicht selektiv sind. tatsächlich braucht nach der rechtsprechung 
des euGh der regionale charakter einer steuervergünstigung als 
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solche keine Beihilfen darzustellen (kann es aber unter umstän-
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-
lektivität 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 beeinträchtigen 
(84). sie sei nur schon darum ausgeschlossen, weil die genannten 
unternehmenstypen in der schweiz gar keine warenverkehrsorien-
tierte Geschäftstätigkeit oder (im fall der Gemischten Gesellschaf-
ten) lediglich eine untergeordnete ausüben dürfen, wobei im letzte-
ren fall einkünfte aus schweizerischer Geschäftstätigkeit ordentlich 
besteuert werden. Laut der Kommission (85) besteht das Problem 
aber gerade in der Gründung zwischengeschalteter spezialunter-
nehmen in den die steuerermässigungen gewährenden Kantonen, 
durch die handelstätigkeiten und handelsbezogene tätigkeiten von 
der schweiz und nicht von den Mitgliedstaaten der europäischen 
Gemeinschaft her ausgeübt werden, und wodurch die Preise im 
grenzüberschreitenden Geschäftsverkehr 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 Beeinträchtigung des Warenhandels. es ist soweit 
ersichtlich aber auch im eG-recht noch nicht geklärt, ob dies wirklich 
genügt (87). Der (im Vergleich zum Zeitpunkt des Abschlusses des 
fhA neueren) rechtsprechung des euGh ist lediglich zu entnehmen, 
dass das begünstigte unternehmen einer Wirtschaftstätigkeit nach-
gehen muss, die Gegenstand eines handels zwischen den Mitglied-
staaten ist. (88) hier liegt deshalb möglicherweise der schwächste 
Punkt in der Argumentation der Kommission, selbst wenn im rah-
men von Art. 23 fhA und im Gegensatz zum eG-recht eine rein 
potentielle Beeinträchtigung 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 rechtfertigungsmöglichkeiten bestehen? Diese 
frage ist offen, äussert sich doch die entscheidung der Kommissi-
on vom 13. februar 2007 nicht ausdrücklich zu diesem Punkt. Zwar 
enthält sie einen mit „rechtfertigung“ überschriebenen 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 über die geringe nutzung der kantonalen infrastruktur 
als von vornherein nicht überzeugend 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 überhaupt Platz hätte. 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 tatbestandsmässigkeit nach Art. 23 Abs. 
1 Abs. iii fhA. (93) Konkret geht es laut der Kommission darum, ob:

• spezifische Investitionen als Ausgleich für den Begünstigten entstan-
dene spezifische Kosten getätigt werden, 
• bestimmte Wirtschaftszweige gefördert werden, die für 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 überwinden.

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 Verhältnis 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 höhere steuern 
(96), (sondern nur (aber immerhin) die gleiche Besteuerung von in- und 
ausländischem einkommen von unternehmen, unabhängig 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 
können 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 möglich.

im vorliegenden Beitrag wurde dargelegt, dass die von der europä-
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 Verständnis der 
negativen Integration manchmal recht schwer tut. Ihre spezifischen 
Mühen mit dem Beihilfenrecht im eG-recht und im bilateralen recht 
liegen aber wohl auch darin begründet, dass es im internen recht 
der schweiz überhaupt kein vergleichbares Beihilfeverbot gibt (was 
der Beihilfenbericht des Bundesrates im Übrigen nicht erwähnt). (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 für die Schweiz deshalb eine Argumentation, 
die sich schwerpunktmässig statt auf rechtlich problematische Grund-
satzargumente über die relevanz des fhA für steuerfragen vermehrt 
auf die wirklichen schwachpunkte in der Argumentation der Kommission 
stützen, also z.B. die frage der Beeinträchtigung des Warenhandels. 
Weiter dürfte mehr sachlichkeit von Vorteil sein, erinnert doch der 
emotionsgeladene ton einiger Verlautbarungen von selbst höchsten 
politischen stellen der schweiz (99) auf unangenehme Weise an Kellen-
bergers (100) Diktum von der „sich hierzulande offenbar unveränderter 
Beliebtheit erfreuenden Entrüstungsrhetorik [...], wenn die EU ihre 
interessen vertritt“ (101). Das ist dem Gesprächsklima kaum förderlich.

schliesslich: zumindest theoretisch muss es nicht bei blossen Ge-
sprächen 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 könnten sich die Parteien auf die Be-
stellung eines paritätisch besetzten schiedsgerichtes einigen, das über 
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 würde 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 Änderung des Abkommens bereit erklären könnten, ist offen.
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Endnoten

1 für allgemeine informationen zur kantonalen unternehmensbesteu-
erung siehe das informationsblatt der eidgenössischen steuerverwal-
tung vom 15. Dezember 2005; text im internet erhältlich: 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 über die harmonisierung 
der direkten steuern der Kantone und Gemeinden (sthG), sr 642.14. 
Dazu auch silvio Arioli, ‚Blick ins Paradies durchs schlüsselloch’, 
tages-Anzeiger vom 14. Mai 2007.
3 Abkommen vom 22. Juli 1972 zwischen der europäischen Wirt-
schaftsgemeinschaft und der schweizerischen eidgenossenschaft, für 
die eWG ABl. 1972 L 300/189, für die schweiz sr 0.632.401.
4 Zur relativität der rechtlichen Dimension des steuerstreites siehe 
insbes. silvio Arioli, ‚replik: Zur tragweite des freihandelsabkommens 
im Beihilfenbereich aus rechtlicher sicht. Zustimmung, ergänzung 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 enthält. Zum Ganzen 
tobias Jaag, ‚institutionen und Verfahren’, in: Daniel thürer/rolf h. 
Weber/roger Zäch, Bilaterale Verträge schweiz – eG. ein handbuch, 
Zürich: schulthess 2002, 39-64.
6 siehe unten, iii.
7 für das folgende siehe insbesondere die informationen in der 
entscheidung der Kommission vom 13. februar 2007 über die un-
vereinbarkeit bestimmter schweizerischer Körperschaftssteuerrege-
lungen mit dem Abkommen zwischen der europäischen Wirtschafts-
gemeinschaft und der schweizerischen eidgenossenschaft vom 22. 
Juni 1972 (text erhältlich via http://ec.europa.eu/external_relations/
switzerland/intro/index.htm, oben), erw. 1f. , sowie die in den fol-
genden fussnoten erwähnten schweizerischen Pressemeldungen. 
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Diese sind Beispiele aus einer fülle von ähnlichen Meldungen.
8 Zum Wortlaut dieser Bestimmung siehe unten iV.
9 ‚starre fronten im steuerstreit mit der eu. Brüsseler Kommission 
bereitet unilateralen entscheid vor’, neue Zürcher 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. Brüssel verweist auf die „politische Dimension“’, neue 
Zürcher Zeitung vom 15. Dezember 2006, und ‚steuerstreit zwischen 
Bern und Brüssel ungelöst. eu präzisiert ihre Bedenken’, neue Zürcher 
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 europäischen 
Kommission problematischen steuerregime sind in den erw. 7-25 der 
entscheidung umschrieben.
11 solche Massnahmen in der form der rücknahme von Zollzugeständ-
nissen ergriff die Kommission bereits in anderen fällen, siehe dazu 
die hinweise in der Pressemeldung vom 13. februar 2007 (fussnote 
10).
12 ‚Der Bundesrat will hart bleiben’, neue Zürcher Zeitung vom 14. 
februar 2007.
13 ‚noch kein entscheid über eu-Mandat im steuerstreit’, neue Zürcher 
Zeitung vom 28. februar 2007.
14 ‚eu-einigung auf Mandat im steuerstreit. Die Kommission soll mit 
Bern verhandeln’, neue Zürcher Zeitung vom 25. April 2007.
15 ‚Die eu-Kommission erhält ein Mandat im steuerstreit. Bern soll 
bald Post aus Brüssel erhalten’, neue Zürcher Zeitung vom 15. Mai 
2007 (die Datumsangabe im text vom 15. März beruht offensichtlich 
auf einem Versehen).
16 ‚erstes Abtasten im steuerstreit mit der eu. Delegationen erklären 
sich die standpunkte’, neue Zürcher Zeitung vom 13. november 
2007.
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17 ‚eu fordert im steuerstreit baldige „Bewegung“. Zweite runde im 
bilateralen Dialog’, neue Zürcher Zeitung vom 24. Januar 2007.
18 ‚Dialog steuerkontroverse: drittes treffen mit der eu-Kommission’, 
Pressemeldung des eidgenössischen 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 Zürcher 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 über die 
europäische Gemeinschaft (damals „europäische 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 fördervereins 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 niederländischen Ökonomen und nobelpreisträger Jan tinbergen 
geprägt; J. tinbergen, international economic integration, second, 
completely revised, edition of internationl economic co-operation, 
Amsterdam/Brussels: elsevier 1954, s. 128 und 131 ff. näheres dazu 
bei christa tobler, ‚internetapotheken im europäischen recht. Posi-
tive und negative integration am Beispiel des grenzüberschreitenden 
Verkaufs von Arzneimitteln in der eu und in der schweiz’, text der 
Antrittsvorlesung vom 13. Juni 2007, Veröffentlichung in den Basler 
schriften zur europäischen integration geplant.
23 Dazu unten, V.4.
24 Vgl. zu diesem Argument der fehlenden harmonisierung etwa 
die Aussagen von Bundespräsidentin calmy-rey anlässlich der er-
öffnung der Muba (calmy-rey fordert von der europäischen union 
mehr respekt. Klartext zur eröffnung der Muba in Basel’, neue Zür-
cher Zeitung vom 3./4. März 2007) sowie die Zusammenfassung der 
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schweizerischen Argumente durch das eidgenössische integrations-
büro (http://www.europa.admin.ch/themen/00499/00503/00567/index.
html?lang=de), weiter die Ausführungen von franz Blankart, ‚Das 
freihandelsabkommen und die fiskalität. Der inhalt der im Zentrum des 
streits mit der eu stehenden Bestimmung’, neue Zürcher Zeitung vom 
7. Mai 2007, sowie des Luxemburger finanzministers Luc frieden (der 
aber immerhin einräumt, 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 europäischen Gemeinschaft und der 
schweizerischen eidgenossenschaft über den Güter- und Personen-
verkehr auf schiene und strasse, ABl. 2002 L 114/91, für die schweiz 
sr 0.740.72. Art. 38 Abs. 6 des Abkommens bestimmt: „Die Vertrags-
parteien gewähren unternehmen, insbesondere Verkehrsunternehmen, 
keine direkten oder indirekten staatlichen Beihilfen mit dem Ziel, die 
Auswirkungen zu mildern, die sich für die unternehmen dadurch er-
geben, daß die Kosten, welche die in diesem Abkommen vorgesehenen 
Gebühren verursachen, der Beförderung angelastet werden.“
27 Abkommen zwischen der europäischen Gemeinschaft und der 
schweizerischen eidgenossenschaft über den Luftverkehr, ABl. 2002 
L 114/73, für 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 gewährte Beihilfen gleich welcher Art, die durch 
die Begünstigung bestimmter unternehmen oder Produktionszweige 
den Wettbewerb verfälschen oder zu verfälschen drohen, mit diesem 
Abkommen unvereinbar, soweit sie den handel zwischen den Ver-
tragsparteien beeinträchtigen. 
(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 gewährt werden; 
b) Beihilfen zur Beseitigung von schäden, die durch naturkatastrophen 
oder sonstige aussergewöhnliche ereignisse entstanden sind. 
(3)  Als mit diesem Abkommen vereinbar können angesehen 
werden: 
a) Beihilfen zur förderung der wirtschaftlichen entwicklung von Ge-
bieten, in denen die Lebenshaltung aussergewöhnlich niedrig ist oder 
eine erhebliche unterbeschäftigung herrscht;
b) Beihilfen zur förderung wichtiger Vorhaben von gemeinsamem eu-
ropäischem interesse oder zur Behebung einer beträchtlichen störung 
im Wirtschaftsleben einer Vertragspartei; 
c) Beihilfen zur förderung der entwicklung gewisser Wirtschaftszweige 
oder Wirtschaftsgebiete, soweit sie die handelsbedingungen nicht in 
einer Weise verändern, die dem gemeiznsamen interesse zuwider-
läuft.“
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-
genössische integrationsbüro auf der Website des Büros, http://www.
europa.admin.ch/themen/00499/00503/00567/index.html?lang=de, 
sowie ihre nennung in der entscheidung der europäischen Kommis-
sion vom 13. februar 2007 (oben, fussnote 7).
30 Dazu unten, V.2.
31 im Übrigen wäre anzumerken, dass es durchaus für die schweiz 
relevantes eG-Wettbewerbsrecht gibt. eine Verletzung von Art. 81 
oder von Art. 82 eG kann durch in der schweiz ansässige und in 
der Gemeinschaft tätige unternehmen erfolgen, wenn ihr Verhalten 
innerhalb der Gemeinschaft wettbewerbsschädigende Auswirkungen 
hat oder haben kann; grundlegend zu diesem sog. Auswirkungs-
prinzip die verbundenen rechtssachen c-89/85, c-104/85, c-114/85, 
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c-116/85, c-117/85 und c-125/85 bis c-129/85 A. Ahlström Osakeyhtiö 
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 für 
europarecht 2006/2007 / Annuaire suisse de droit européen 2006/2007, 
Bern: stämpfli/Zürich: schulthess 2007, 221-256, s. 236.
32 entschliessung des rates und der im rat vereinigten Vertreter der 
regierungen der Mitgliedstaaten vom 1. Dezember 1997 über einen 
Verhaltenskodex für die unternehmensbesteuerung, Anhang i zu den 
schlussfolgerungen des rates „Wirtschafts- und finanzfragen“ vom 
1. Dezember 1997 zur steuerpolitik, ABl. 1998 c 2/1.
33 ‚Mit steuertransparenz will die eu firmen anlocken’, neue Zürcher 
Zeitung vom 19. März 2007. Vgl. dazu auch die Aussage der Kommis-
sion in ihrer Mitteilung über staatliche Beihilfen und unternehmensbe-
steuerung, dass die Qualifizierung einer gemäss dem Verhaltenskodex 
schädlichen steuerlichen Massnahme und jene als staatliche Beihilfe 
von einander unabhängig sind; Mitteilung der Kommission über die 
Anwendung der Vorschriften über staatliche Beihilfen auf Massnahmen 
im Bereich der direkten unternehmensbesteuerung, ABl. 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. fragwürdige Argumentation im steuerstreit mit 
der schweiz’, neue Zürcher Zeitung vom 29. März 2007), ferner Arioli 
(fussnote 4), rz. 19.
35 siehe das in der entscheidung der Kommission vom 13. februar 
2007 (fussnote 7), erw. 60, erwähnte Argument der schweiz. 
36 nach der schweizerischen rechtsprechung sind die Bestimmungen 
des fhA grundsätzlich autonom auszulegen und anzuwenden, doch ist 
die rechtsprechung des euGh zu vergleichbaren Bestimmungen nicht 
unbeachtlich; siehe BGe 131 ii 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 steuervergünstigungen im Visier der euro-
päischen 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 für europarecht 
2007, 46-48.
38 Oben, fussnote 31, s. 223 und 232.
39 schlussakte des fhA (fussnote 3), erklärung der europäischen 
Wirtschaftsgemeinschaft zu Art. 23 Abs. 1 des Abkommens.
40 Arioli (oben, fussnote 4), rz. 13.
41 informationsblatt der eidgenössischen steuerverwaltung über kan-
tonale unternehmensbesteuerung (fussnote 1).
42 ‚Les défis du droit de la concurrence européen’, text im internet 
erhältlich unter: http://ec.europa.eu/comm/competition/speeches/text/
sp1998_051_fr.html. 
43 informationsblatt der eidgenössischen steuerverwaltung über kanto-
nale unternehmensbesteuerung (fussnote 1). Auch Kellezi scheint zu 
implizieren, dass das fehlen von Ausnahmen entscheidend ist für die 
praktische Anwendbarkeit der Bestimmung; siehe Pranvera Kellezi’s 
Länderbericht über die schweiz für 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 Prü-
fung des falles und gegebenenfalls zur Beseitigung der beanstandeten 
Praktik [...] dem Gemischten Ausschuss alle zweckdienlichen Auskünfte 
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 einlässlich ihre rechtsauffassung dar.
48 in einem solchen fall würden sich interessante fragen über das 
Verhältnis 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 europäischen 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 über subventionen in der eu’, neue Zürcher Zeitung vom 
8. november 2007. Der Bericht kritisiert, in der eu würden 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 eidgenössischen rekurskommission für infra-
struktur und umwelt vom 20. Oktober 2005 im Beschwerdeverfahren 
h-2004-174 (Postwesen – Vorzugstarife für die Beförderung von Pres-
seerzeugnissen); siehe dazu die Besprechung von Andreas r. Ziegler, 
‚Die Bedeutung der völker- und europarechtskonformen Auslegung für 
das öffentliche Wirtschaftsrecht in der schweiz’, Jusletter 20. März 
2006.  in diesem fall wurde die Gewährung von günstigeren Beförde-
rungstarifen durch die Post für Presseerzeugnisse mit schweizerischem 
ursprung von der eidgenössischen rekurskommission für infrastruktur 
und umwelt als mit Art. 23 Abs. 1 Buchstabe iii fhA unvereinbar erklärt. 
es handelt sich zugleich um eine Massnahme gleicher Wirkung wie 
eine mengenmässige einfuhrbeschränkung nach Art. 13 fhA.
52 im rahmen der Amsterdamer Vertragsrevision von 1997 wurden 
(inoffizielle) neu durchnummerierte konsolidierte fassungen der Ver-
träge erstellt und im Amtsblatt veröffentlicht. Die zur Bezeichnung 
von Vertragsbestimmungen verwendete Abkürzung „eG“ bezeichnet 
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die nummerierung nach der Amsterdamer revision, die Bezeichnung 
„eWG-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. Anlässlich der Maastrichter 
revision wurde die ehemalige europäische Wirtschaftsgemeinschaft 
in „europäische Gemeinschaft“ umbenannt. Die hier beschriebene 
nomenklatur richtet sich nach der Praxis des Gerichtshofes der europä-
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, BBl. 2006, 6815 ff., s. 6894 und 6902. 
56 Abkommen vom 21. Juni 1999 zwischen der europäischen Ge-
meinschaft und ihren Mitgliedstaaten einerseits und der schweizeri-
schen eidgenossenschaft andererseits über die freizügigkeit, für die 
eG und ihre Mitgliedstaaten ABl. 2002 L 114/6, für die schweiz sr 
0.142.112.681.
57 Abkommen vom 26. Oktober 2004 zwischen der schweizerischen 
eidgenossenschaft und der europäischen Gemeinschaft über re-
gelungen, die den in der richtlinie 2003/48/eG des rates im Be-
reich der Besteuerung von Zinserträgen festgelegten regelungen 
gleichwertig sind, für die eG ABl. 2004 L 385/30, für die schweiz sr 
0.642.026.81.
58 Abkommen vom 26. Oktober 2004 zwischen dem schweizerischen 
Bundesrat und der Kommission der europäischen Gemeinschaften zur 
Vermeidung der Doppelbesteuerung von in der schweiz ansässigen 
ehemaligen Beamten der Organe und Agenturen der europäischen 
Gemeinschaften, für die schweiz sr 0.672.926.81 (soweit ersichtlich 
nicht im Amtsblatt der eu veröffentlicht).
59 siehe dazu neuestens etwa Peter Jann, ‚nationale steuern und das 
eG-Beihilfeverbot – ein Überblick’, 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: stämpfli/Vienna: Verlag 
Österreich 2007, s. 419-441, sowie im schweizerischen schrifttum 
claudia seitz/stephan Breitenmoser, ‚Das europäische Beihilferecht im 
Bereich der staatlichen steuermassnahmen’, in: Astrid epiney/Andrea 
egbuna-Joss/Markus Wyssling (hrsg.), schweizerisches Jahrbuch für 
europarecht 2005/2006/Annuaire suisse de droit européen 2005/2006, 
Bern: stämpfli/Zürich: schulthess 2006, 159-175.
60 Oben, fussnote 7, erw. 66.
61 so z.B. Philipp Zurkinden, ‚Der merkwürdige „entscheid“ der eu-
Kommission. ein Appell an die Vernunft in sachen holding-steuer-
streit’, neue Zürcher Zeitung vom 23. März 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 
Behörde der EGKS, slg. 1961, 3.
66 idem, s. 42.
67 idem, s. 87.
68 im ergebnis legte der Generalanwalt das Augenmerk auf die Prä-
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 für entscheidend erachten. – Die fussnote wurde in den text des 
Artikels eingefügt, nachdem das redaktionskomitee der sZier (zu 
dem auch die schreibende gehört) 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 schön, ‚taxation 
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Die untersuchung des Banken- und des Finanzdienstsektors durch 
die Europäische Kommission
Gerrit schohe (1) *

a. Die wechselseitige Durchdringung der Märkte: ein Weg zur 
besseren Versorgung mit Finanzdiensten?

1995 verhandelte ich mit einer belgischen Bank über einen Kredit 
für den Kauf einer eigentumswohnung. Das Gespräch mit dem fi-
lialleiter verlief nicht so, wie ich es mir gewünscht hatte. im Beisein 
des filialleiters rief ich meine Bank in Deutschland an und ließ mir 
deren Konditionen geben. Der filialleiter wurde ungehalten. er war 
es nicht gewohnt, daß seine Bank in Wettbewerb mit einer Bank 
in Deutschland treten mußte. indes, die wechselseitige Durchdrin-
gung der Märkte über das Medium des Wettbewerbs gehört zu den 
wichtigsten Zielen der europäischen Gemeinschaft (Artikel 3 Abs. 
1 Buchstabe g eG). Dieses Ziel ist in einem raum ohne Binnen-
grenzen und im rahmen einer Wirtschafts- und Währungsunion 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 Märkte zum 
nutzen der Verbraucher. (2) Deshalb ist anzustreben, daß Dienste 
im raum eines Mitgliedstaats und Dienste, die über die Binnen-
grenzen hinweggehen, grundsätzlich gleichen regeln unterliegen.

Wie weit ist diese Zielsetzung bei Banken und finanzdiensten er-
reicht? Dieser frage galten wettbewerbliche Bestandsaufnahmen 
der Kommission beim Verbrauchergeschäft der Banken (dazu unten 
B. i.) und bei unternehmensversicherungen (B. ii.), beide abge-
schlossen im Jahr 2007. Die beiden sektoren sind zusammen zu 
sehen mit dem werdenden Binnenmarkt für den handel mit Wert-
papieren und sonstigen finanzinstrumenten (B. iii.), 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 
Kräfte 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 umstände vermuten 
lassen, daß der Wettbewerb im Gemeinsamen Markt möglicherweise 
eingeschränkt oder verfälscht 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 europäische union bis 2010 zum „wettbewerbs-
fähigsten und dynamischsten wissensbasierten Wirtschaftsraum der 
Welt“ werden soll. (4) Konkret geht es um einen „einheitlichen euro-
päischen Zahlungsraum“ (Single Euro Payments Area - „SEPA“). (5)  

B. Befunde und regelungen (bis anfang 2008)

I. Verbrauchergeschäft der Banken: der abschlussbericht der 
Kommission vom 31. Januar 2007
1. Zusammenfassung
Der Abschlussbericht der europäischen Kommission über das retail-
Bankengeschäft (6) betrifft Zahlungssysteme und sonstiges Kernge-
schäft 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 „Öl auf die Zahnräder des 
Binnenmarkts“. (7) in ihrem Bericht konzentriert sich die Behörde auf 
Zahlungskarten. An einer transaktion mit Zahlungskarte sind norma-
lerweise vier Parteien beteiligt: erstens der Karteninhaber, zweitens 
der Zahlungsempfänger, drittens die annehmende Bank („acquirer“), 
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die den Zahlungsempfänger befriedigt, und viertens der Kartenaus-
steller („issuer“), der seinerseits die annehmende Bank befriedigt. 
Die transaktion verläuft wie folgt: Die annehmende Bank zahlt dem 
Zahlungsempfänger den Betrag des mit der Zahlungskarte getätigten 
umsatzes, abzüglich eines Prozentsatzes von diesem umsatz, der 
sog. „händlergebühr“, sowie einer eigens für sie bestimmten Gebühr, 
der sog. „Annehmergebühr“ („acquiring bank fee“). Der Kartenaus-
steller erstattet der annehmenden Bank den umsatzbetrag, abzüglich 
eines für ihn bestimmten interbankenentgelts („multilateral interchange 
fee“). Dieses interbankenentgelt entspricht der Differenz zwischen 
der händlergebühr und der für die annehmende Bank bestimmten 
Gebühr („acquiring bank fee“). schließlich zahlt der Karteninhaber 
dem Kartenaussteller eine Kartengebühr („issuing bank fee“) und 
eventuell Zinsen und Verzögerungszuschläge. ein Beispiel: Der 
Karteninhaber kauft vom Zahlungsempfänger Ware zum Preis von 
€ 100. Die annehmende Bank entrichtet dem Zahlungsempfänger 
€ 100 abzüglich 3%, also € 97. Der Kartenaussteller zahlt der an-
nehmenden Bank  € 100 abzüglich 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 Märkte seien national 
fragmentiert. Deshalb bestünden von staat zu staat unterschiede 
bei den händlergebühren und bei den interbankenentgelten. Die 
meisten nationalen Kartensysteme seien mit geringeren entgelten 
verbunden als grenzüberschreitende 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 abhängen. Dies erschwere den Zugang neuer Anbieter 
zum Markt. Die annehmenden Banken berechneten durchschnittliche 
Pauschalgebühren („blending“), was die transparenz und damit den 
Preiswettbewerb mindere. Vereinbarungen zwischen den Banken, etwa 
über interbankenentgelte, erschwerten den Marktzutritt neuer Anbieter.
Wenig berichtet die Kommission über sonstige Zahlungssysteme. nach 
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ihrer feststellung können die etablierten Betreiber den Marktzutritt neuer 
Anbieter durch diskriminierende Praktiken erschweren. 

(2) Kreditauskunft
Die Kommission stellt fest, daß neue Anbieter vielfach keinen offenen, 
erschwinglichen und gleichen Zugang zu verläßlichen Kreditdaten 
hätten. 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 führen. Offen bleibt die wettbewerbsrecht-
liche Beurteilung von sparkassen und Genossenschaftsbanken sowie 
der netzwerke, die diese betreiben. (8)

(4) Festlegung von preisen und Geschäftsstrategien.
nach Ansicht der Kommission erschweren die Banken es ihren Kunden, 
die Bank zu wechseln. ein Beispiel dafür ist Produktkopplung (vgl. 
Artikel 81 Abs. 1 Buchstabe e und Artikel 82 satz 2 Buchstabe d eG), 
etwa durch die Verknüpfung von Krediten mit einem Kontokorrent-
konto. ein anderes Beispiel sind hohe Kontoschließungsgebühren.

2. stellungnahme: «beschränkte Zuständigkeiten» der Gemein-
schaft und Beweislast
Man muß sich vor Augen führen, daß die Kommission die volle Be-
weislast für Zuwiderhandlungen gegen die Wettbewerbsvorschriften 
trägt (vgl. Artikel 2 der Verordnung nr. 1 / 2003). Das heißt: Die Kom-
mission muß den vollen Beweis führen, daß die unterschiede von 
staat zu staat und die Zugangsschwierigkeiten nur und gerade durch 
Wettbewerbsbeschränkungen im sinne der Artikel 81 oder 82 eG 
erklärt werden können (sog. „engfassung“ des Wettbewerbsrechts 
(9)). Würde die Kommission schon deshalb eingreifen, weil die Märkte 
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nicht das Bild bieten, das sie sich wünscht (sog. „positive Gestaltungs-
pflege“), so wäre dies  eine Maßnahme der Regulierung, die über die 
Befugnisse einer Wettbewerbsbehörde hinausginge (vgl. Artikel 5 
Abs. 1 eG). eine solche Maßnahme verstiebe gegen den satz, daß 
die Gemeinschaft einzig diejenigen Zuständigkeiten hat, welche die 
staaten ihr übertragen haben (Grundsatz der begrenzten einzelzustän-
digkeiten [„compétences d’attribution“], vgl. Artikel 5 Abs. 1 und Artikel 
7 Abs. 1 s. 2 eG). Diese Zuständigkeiten 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 
überwiegend auf das Gebiet eines Mitgliedstaats beschränkt, was an die 
Geltung nationalen rechts denken läßt. Das Gericht erster instanz hat 
jedoch im fall Lombardclub (11) entschieden, eine starke Vermutung 
spreche dafür, daß wettbewerbswidriges Verhalten der Banken den 
handel konsolidiere und damit den innergemeinschaftlichen handel 
im sinne der Artikel 81 und 82 eG beeinträchtige. Bestehe eine solche 
Vermutung, so müßten die Banken den Gegenbeweis führen, nämlich 
daß ihr Verhalten nur den nationalen handel und nicht den innergemein-
schaftlichen handel beeeinträchtigt. es handelt sich um den Beweis 
einer negativen tatsache, der nur schwer zu führen ist, zumal dann, 
wenn er eine komplexe Würdigung wirtschaftlicher tatsachen verlangt.

ist aber das Gemeinschaftsrecht anwendbar, weil die Zwischenstaat-
lichkeitsklausel erfüllt ist, dann dürfen nach den Grundsätzen über 
die parallelen Zuständigkeiten, zu denen diejenigen auf dem Gebiet 
des Wettbewerbsrecht gehören, die Mitgliedstaaten nicht mehr tätig 
werden, sobald die Gemeinschaft zu handeln begonnen hat und 
der inhalt ihrer Akte dem inhalt nationaler Akte widerspricht oder, im 
fall geplanter Akte, widersprechen könnte. in diesem fall fragt es 
sich allerdings, wie weit der Verbrauch der mitgliedstaatlichen Zu-
ständigkeit reicht: umfaßt 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 müssen, daß der Zuständigkeitsverbrauch sich auf das 
Wettbewerbsrecht im engeren sinne beschränkt. Dies bedeutet, daß 
die Mitgliedstaaten weiter wirtschaftspolitisch tätig werden dürfen, 
soweit die von ihnen beanspruchte Zuständigkeit nicht dadurch ver-
braucht ist, dab die Gemeinschaft ihre Wettbewerbskompetenz ausübt.

3. Wie geht es weiter?
Werden die feststellungen der Kommission in rechtsetzung münden? 
sind sie Beweismaterial für einzelfallentscheidungen, welche die Kom-
mission aufgrund ihrer Durchsetzungsbefugnisse (Artikel 81, 82 und 86 
eG) erläbt? 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-
ropäischen Zahlungsraums wegfallen? Alle vier Möglichkeiten bestehen.

einzelfälle 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 möglich. 
(15) Die Kommission darf einzelfälle 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 
stärkeren Wettbewerb. (18) Bezüglich der Bankenaufsicht will die 
Kommission, wie man hört, einen sog. „aufsichtlichen Dialog“ mit Dritt-
ländern führen, um eine Äquivalenz der Aufsichtsziele zu erreichen.
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II. „unternehmensversicherungen“: der abschlußbericht der 
Kommission vom 25. Januar 2007
1. Zusammenfassung
(1) Hintergrund und wesentliche Ergebnisse
Versicherer konkurrieren miteinander, im Wesentlichen über drei Para-
meter: Prämien, 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 jüngere Wettbewerbspolitik der Kom-
mission zielt darauf, schranken zum Versicherungssektor auszuräumen. 
Die Parzellierung der Märkte nach staaten legt federführung durch 
die nationalen Wettbewerbsbehörden nahe, aber auch erfahrungsaus-
tausch unter diesen Behörden (daher das von der Kommission geschaf-
fene netzwerk „Versicherungen“ mit experten aus den Mitgliedstaaten).
für unternehmen wichtig sind sachrisiken und Betriebsunterbre-
chungen, Schifffahrt, Kraftfahrzeuge, allgemeine Haftpflicht, Berufs-
haftpflicht und Umwelthaftung, Personenunfälle und Kreditwesen.

stand der sektoruntersuchung, die am 13.06.2005 begann, ist der 
Abschlußbericht der Kommission vom 25.09.2007. (21) Dieser beruht 
auf dem Zwischenbericht vom 24.01.2007 (22), auf einer öffentlichen 
Anhörung am 10.04.2007 mit ihr folgenden schriftlichen stellung-
nahmen und auf weiterer untersuchung durch die Kommission. Der 
Abschlußbericht zielt auf regulierung bzw. rechtsdurchsetzung 
ab, wodurch echter Wettbewerb entstehen soll (23). ihre wesent-
lichen ergebnisse hat die Kommission schon im Zwischenbericht 
beschrieben. Der Abschlußbericht ist auf wenige Punkte beschränkt 
und eine Zusammenfassung. Aus dem Zwischenbericht ergibt sich:

erstens: Die rentabilität der Versicherungen sei von staat zu staat 
verschieden, und zwar auf allen ebenen der Angebotskette. Dies zeige, 
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daß der Binnenmarkt für unternehmensversicherungen noch nicht 
funktioniere. Die unterschiede in der rentabilität indizierten eine frag-
mentierung der Märkte, und diese wiederum indiziere raum für Preis-
senkungen. Zu prüfen sei, ob ein kausaler Zusammenhang zwischen 
den Geschäftsergebnissen und etwaigen Wettbewerbshindernissen 
bestehe. in einigen Mitgliedstaaten sei die rentabilität im segment der 
kleinen unternehmen höher als im segment der Großunternehmen, weil 
die schaden- / Kostenquoten jeweils unterschiedlich angesetzt seien.

Zweitens: Die durchschnittliche Laufzeit der Versicherungsverträge sei 
je nach Mitgliedstaat unterschiedlich. Das „Bündel“ aller langfristigen 
Verträge könne die Gefahr begründen, daß die Versicherungsmärkte 
gegenüber neuen Anbietern abgeschottet werden (Anspielung auf die 
„Bündeltheorie“ (24)) und daß es den Kunden erschwert wird, den Ver-
sicherer zu wechseln.

Drittens: Bestimmte rück- und Mitversicherungsverträge, so die Kom-
mission, enthielten eine Klausel über die „besten Bedingungen“ („best 
terms and conditions“). Diese Klausel erlaube es rück- bzw. Mitversiche-
rern, von besseren Bedingungen zu profitieren, die ein beteiligter Wett-
bewerber mit dem erstversicherer ausgehandelt hat. Dadurch würden 
die Bedingungen auf dem niveau harmonisiert, das für die rück- bzw. 
Mitversicherer am günstigsten sei, zum schaden der erstversicherer 
und letztlich der Versicherungsnehmer (endkunden). Die genaue funk-
tionsweise der Klausel solle durch öffentliche Anhörung geklärt werden.

Viertens: Der Vertrieb von Versicherungsleistungen sei von staat zu 
staat verschieden. er erfolge direkt durch die Versicherer oder indirekt 
über Ausschließlichkeitsagenten oder vertraglich gebundene Agenten, 
Mehrfachagenten oder unabhängige Agenten, Makler, Banken oder 
andere finanzinstitute. Vertriebsstrukturen (zum Beispiel ein netz 
ausschließlicher Agenten) könnten als Marktzutrittsschranken wirken. 
umgekehrt könne ein Maklerkanal den Zutritt ausländischer Versi-
cherer erleichtern. Vermittler erbrächten teilweise nicht nur für ihre 
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Kunden, sondern gleichzeitig für die Versicherer Leistungen oder er-
hielten von den Versicherern Vergütungen. Diese Doppelrolle könne 
Ursache für einen Konflikt zwischen einer objektiven Kundenberatung 
und eigenen geschäftlichen interessen sein. Dies schwäche die an 
sich zu erwartende förderung des Wettbewerbs durch Vermittler. 
Auch sei die Vergütung der Vermittler für die Kunden wenig transpa-
rent. Dies verringere den Preiswettbewerb zwischen den Vermittlern. 
Die Vergütung bestehe aus Provisionen, aus erfolgsabhängigen Pro-
visionen („contingent commissions“) samt Gewinnprovisionen, aus 
Gebühren für Dienste oder aus sonstigen Zahlungen. erfolgsabhän-
gige Provisionen könnten dazu führen, daß die Vermittler ihr Geschäft 
stets denselben Versicherern zuleiten, was nicht stets im interesse 
der Kunden liege. heikel sei die frage, ob die Vermittler ihren Kunden 
Provisionsrabatte gewähren dürfen und gewähren. Verböten die 
Versicherungen ihren Vermittlern dies, so liege darin eine Preisbin-
dung der zweiten hand („resale price maintenance“) und mithin eine 
Wettbewerbsbeschränkung, die nicht in den Genuß der Gruppen-
freistellungsverordnung über vertikale Beschränkungen (25) komme.

Der fünfte und letzte Punkt betrifft die Zusammenarbeit zwischen 
Versicherern. Eine solche finde statt bei Berechnungen und Studien, 
bei Mustern allgemeiner Geschäftsbedingungen, bei Klauseln zur 
Prämienanpassung, bei technischen Spezifikationen, bei Regeln bzw. 
Verhaltenskodizes betreffend sicherheitsvorkehrungen und schließlich 
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 Genuß der Gruppenfreistellungsverordnung 
für Versicherungen komme.

nebenpunkte des Abschlußberichts sind die frage, ob man die 
Gruppenfreistellung über 2010 hinaus verlängern sollte (das hieße 
Beibehaltung der Prüfung wesentlicher Wettbewerbspunkte durch die 
Versicherer selbst), sowie die Wettbewerbsbeschränkung durch lange 
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Laufzeiten von Versicherungsverträgen, besonders in Österreich (das 
heißt Abschottung von Märkten durch übermäßige Kundenbindung, 
zumal im fall eines „Bündels“ ähnlicher Verträge).

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

erstens Praktiken der Rück- und Mitversicherung, zu denen Prämien-
anpassungen gehören, die zu höheren Prämien bei Großrisikoversiche-
rungen kommerzieller Anbieter führen. es geht besonders um die Klausel 
über die „besten Bedingungen“ („best terms and conditions“). Großri-
siken können über staatengrenzen hinausgreifen. Versicherer zweiten 
Grades (rück- oder Mitversicherer) sind ein stärker konzentrierter Markt 
als solche ersten Grades. ihr Markt tendiert über staatsgrenzen hinaus. 
fraglich ist, ob die klauselhafte harmonisierung der Prämien ursächlich 
auf Wettbewerbsbeschränkungen im sinne von Artikel 81 Abs. 1 eG 
beruht (und damit im Grundsatz angreifbar ist) und, wenn ja, ob sie „un-
erläßlich“ für Effizienzen oder Wettbewerbsvorteile im Sinne von Artikel 
81 Abs. 3 eG ist. Die Kommission fordert die Marktteilnehmer auf, im 
eigenen interesse die rechtmäbigkeit zu prüfen („selbsteinschätzung“ 
im sinne der Modernisierung des Kartellrechts von 2003). sie sagt 
zu, aus ihren feststellungen nur für die Zukunft schlüsse zu ziehen. 

Zweitens Provisionstransparenz und Interessenkonflikte von Maklern 
und Versicherungsvertretern: Intransparenz und Konflikte (Abhängig-
keit der Vermittler von Versicherern) bewirkten Marktversagen und 
schädigten vor allem kleine und mittlere unternehmen. Dagegen 
führten transparente Preise, ungebundenheit der Vermittler und Of-
fenheit gegen die Angebotsseite dazu, daß die Kräfte der nachfrage 
die Märkte stärker durchdringen können. Auch erleichterten Ver-
mittler es den Versicherern, in neue räumliche Märkte vorzudringen.
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(3) Wie geht es weiter?
Die Kommission will ihre ergebnisse „weiter verfolgen“, gegebenenfalls 
mit den Mitgliedstaaten und jedenfalls aufgrund vollständiger sachver-
halte. Bei Überarbeitung der richtlinie über Versicherungsvermittlung 
(26) will sie die Preise der Vermittler untersuchen.
  
2. stellungnahme: Datenfülle und begrenzte Zuständigkeit der 
Behörde
Vor allem der Zwischenbericht besticht durch die fülle der Daten, 
welche die Kommission bei unternehmen und Verbänden erhoben 
hat. er beeindruckt ferner durch die Leistung, diese Daten trotz der 
unterschiede zwischen den staaten und den Versicherungsarten so zu 
ordnen, daß sich die fünf umgreifenden themen ergeben, die ich dar-
gestellt habe. Viele schlußfolgerungen sind allerdings schon endgültig. 
im Übrigen gilt wie bei den Banken (27): Die Kommission muß darauf 
achten, daß sie nicht schlüsse zieht, welche die Befugnisse einer Wett-
bewerbsbehörde überschreiten, weil sie auf regulierung hinauslaufen.

III. Ein Binnenmarkt für Finanzdienste? 
1. Massnahmen auf Gemeinschaftsebene
Die Gemeinschaft will die Effizienz des Handels mit Wertpapieren 
steigern, die örtlichen Märkte möglichst bis auf Gemeinschaftsebene 
ausweiten und das Vertrauen der Kunden als Grundlage für mehr 
handel stärken. Die optimale Verfügbarkeit von Kapital, diejenige zu 
wettbewerblichen Bedingungen, hilft den unternehmen, Arbeitsplätze 
zu erhalten oder aufzubauen. Die Ausweitung der Kapitalmärkte mög-
lichst bis auf Gemeinschaftsebene ist von überragender Bedeutung 
für die Wettbewerbsfähigkeit der europäischen 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 härten des anderen ausgleichen. Die regu-
latorische Öffnung der Märkte und die gleichzeitige stimulierung von 
Wettbewerb sind, auch im Kapitalmarkt, die entscheidenden Beiträge 
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zu der gewünschten Liberalisierung – und umgekehrt. so einige Grund-
konzepte der „europäischen Konstruktion“, die wir hier nicht hinterfragen.

Aus diesen Gründen hat die Gemeinschaft 1999 einen Aktionsplan für 
finanzdienstleistungen („Financial Services Action Plan“ – FSAP)  (28) 
aufgestellt. Mit ihm verfolgt sie das Ziel, den Binnenmarkt für finanz-
dienste zu öffnen und zu integrieren, insbesondere für Großkunden. 
Zweiundvierzig Maßnahmen sollen die regelungen der Mitgliedstaaten 
harmonisieren. sie betreffen Wertpapierhandel, Bankwesen, Versiche-
rungen, hypotheken, Altersversorgung und anderes. 2004 folgte das 
Weißbuch zur finanzdienstleistungspolitik für die Jahre 2005—2010 
(29). Dessen wesentliches Ziel ist die bessere integration der Privat-
kundenmärkte durch Kohärenz sowie durch um- und Durchsetzung 
des Gemeinschaftsrechts. ebenfalls 2004 erließen das Parlament 
und der rat eine rahmenrichtlinie über Märkte für 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, ergänzte 
und verfeinerte die richtlinie über Wertpapierdienstleistungen von 
1993. (31) Die Ziele der neuen richtlinie sind, grob gesprochen:

(1) reibungsloser Wertpapierhandel und reibungslose investitionen 
(Artikel 56 Abs. 1 eG) über die Binnengrenzen hinweg (Begründungs-
erwägungen 44 und 71);
(2) Zulassung und Beaufsichtigung einer Wertpapierfirma in einem 
staat bewirkt Zulassung in allen (Maßgeblichkeit des rechts des 
herkunftsstaats, was die integration der Gemeinschaft fördert, Be-
gründungserwägungen 22 und 23, unter Vorbehalt von Mißbräuchen, 
Begründungserwägung 39; hierzu Artikel 31 Abs. 1 der richtlinie);
(3) gleiche Wettbewerbsbedingungen für alle handelsplätze im Binnen-
markt („level playing field“), vor allem Gleichheit des Zugangs zu den 
teilmärkten, die der Binnenmarkt umgreift (Begründungserwägungen 
47 und 49); 
(4) schutz der Anleger und Verbraucher und steigerung ihres Ver-
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trauens, vor allem durch mehr transparenz (Begründungserwägungen 
31, 33, 41, 44 und 71). Das vierte Ziel bedeutet, daß die Anlage-
beratung besser und einheitlich werden muß. Wertpapierfirmen im 
Binnenmarkt müssen „ehrlich, redlich und professionell im besten 
interesse der Kunden“ (Artikel 19 Abs. 2 der richtlinie) sein. Aufträge 
müssen sie „kundengünstigst“ (Artikel 21 Abs. 1 der richtlinie) durch-
führen, und man darf anfügen: unter nutzung aller Möglichkeiten im 
Binnenmarkt. Das betrifft den Preis, aber auch transaktionskosten, 
Geschwindigkeit und sicherheit der Abwicklung sowie Größe und Art 
der Aufträge. Wertpapierfirmen müssen ihre Angebote auf Eignung 
und Angemessenheit für den Kunden untersuchen sowie die Kosten, 
besonders Provisionen, offen legen. Allerdings, die Wertpapier-
firma muß nur dokumentieren (vgl. Artikel 20 Abs. 7 der Richtlinie). 
Den Beweis für 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 Durchführung zu 
regeln ist dagegen einer zweiten ebene übertragen, einem euro-
päischen Wertpapierausschuß aus Vertretern der staaten (Artikel 
64 der richtlinie). Dieser beobachtet die Marktentwicklung und die 
Aufsichtspraxis. Die dritte ebene ist ein Ausschuß der europäischen 
Wertpapierregulierungsbehörden („Committee of European Securities 
Regulators“ – CESR), den die Kommission 2001 ins Leben gerufen hat. 
Dieser dient der Zusammenarbeit. Diese rechtsetzung über drei stufen 
(vgl. Begründungserwägungen 64 und 65) nennt man „Lamfalussy“-
Verfahren“, nach einem ungarischen Kapitalmarktfachmann (33). 

Das Verfahren zielt auf Beschleunigung, auf Beseitigung der von 
Parkinson (34) erkannten trägheiten der Verwaltung und auf gleiche 
(„symmetrische“) information von Kommission und Mitgliedstaaten 
bei Durchführung der richtlinie. Das Verfahren entleert jedoch teil-
weise das recht des Parlaments auf Mitentscheidung (Artikel 251 
eG; zu diesem Punkt vgl. Begründungserwägungen 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 gewählt ist, mitzuentscheiden (35). 

2. Umsetzung der MiFID-Richtlinie in Deutschland, Österreich 
und der schweiz  
Die Mitgliedstaaten mußten die MifiD-richtlinie bis zum 31.01.2007 in 
ihr recht umsetzen. Anwenden müssen sie ihre neuen Bestimmungen 
ab november 2007.

Deutschland hat die richtlinie durch sein finanzmarktrichtlinie-umset-
zungsgesetz vom 16.07.2007 (36) umgesetzt, außerdem durch eine 
(schwerfällig so genannte) „Wertpapierdienstleistungs-, Verhaltens- und 
Organisationsverordnung“. Das Gesetz ist überwiegend 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 für 
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 muß, um die Pflicht, den Kunden 
zu berichten, um die Bearbeitung von Kundenaufträgen (eingehend 
geregelt) sowie um Pflichten der Organisation und der Aufzeichnung.

Österreich 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 ändert, wird 
sich aber tatsächlich auf ihr Wertpapiergeschäft auswirken (Marktteil-
nehmer, Preise, transaktionskosten, erwartungen der Kunden). Des-
halb denkt die schweizerische finanzaufsicht möglicherweise daran, 
ihre Aufsichtsregeln anzupassen.
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pa.
O nr. 11 hans Baumann, Möglichkeiten und Grenzen der sozialen Dimension nach 

Maastricht: Das Beispiel der Bauwirtschaft.*
O nr. 12 Georg Kreis, Das schweizerische staatsvertragsreferendum: Wechselspiel 

zwischen indirekter und direkter Demokratie.
O nr. 13 Markus Lusser, Die europäische Währungsintegration und die schweiz.
O nr. 14 claus Leggewie, ist kulturelle Koexistenz lernbar?
O nr. 15  rolf Lüpke, Die Durchsetzung strengerer einzelstaatlicher umwelt-schutz-

normen im Gemeinschaftsrecht (Doppelnummer).
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O nr.16  Stephan Kux, Ursachen und Lösungsansätze des Balkankonflikts: Folge-
rungen für das Abkommen von Dayton

O nr. 17  Jan Dietze/Dominik schnichels, Die aktuelle rechtssprechung des euro-
päischen Gerichtshofes zum europäischen Gerichtsstands- und Vollstre-
ckungsübereinkommen (euGVÜ).

O nr. 18  Basler Thesen für die künftige Verfassung Europas (2. Aufl.).
O nr. 19  christian Garbe, subsidiarity and european environmental Policy: An 

economic Perspective.
O nr. 20  claudia Weiss, Die schweiz und die europäische Menschenrechts-kon-

vention: Die haltung des Parlaments 1969-1995.
O nr. 21  Gunther teubner, Globale Bukowina: Zur emergenz eines trans-nationalen 

rechtspluralismus.
O nr. 22  Jürgen Mittelstrass, stichwort interdisziplinarität (mit einem anschliessenden 

Werkstattgespräch). 
O nr. 23 William James Adams, the Political economy of french Agriculture.
O nr. 24 Aktuelle fragen der Wirtschafts- und Währungsunion (mit Beiträgen von 

Gunter Baer, Peter Bofinger, Renate Ohr und Georg Rich)  (Tagungsband/
Doppelnummer).*

O nr. 25 franz Blankart, handel und Menschenrechte.
O nr. 26 Manfred Dammeyer/christoph Koellreuter, Die Globalisierung der Wirtschaft 

als herausforderung an die regionen europas.
O nr. 27 Beat sitter-Liver, Von Macht und Verantwortung in der Wissenschaft.*
O nr. 28 hartwig isernhagen, interdisziplinarität und die gesellschaftliche rolle der 

Geistes- und Kulturwissenschaften.
O nr. 29 Muriel Peneveyre, La réglementation prudentielle des banques dans l’union 

européenne.
O nr. 30 Giuseppe callovi/roland schärer/Georg Kreis, citoyenneté et naturalisa-

tions en europe.
O nr. 31 Peter häberle, Gemeineuropäisches Verfassungsrecht.
O nr. 32 Jacques Pelkmans, europe’s rediscovery of Asia. Political, economic and 

institutional aspects.
O nr. 33  Maya Krell, euro-mediterrane Partnerschaft. Die chancen des stabili-

tätstransfers.*
O nr. 34 Valéry Giscard d’estaing, L’union européenne: elargissement ou appro-

fondissement?
O nr. 35 Martin holland, Do Acronyms Matter? the future of AcP-eu relations and 

the Developing World.*
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O nr. 36 Andreas Guski, Westeuropa - Osteuropa: Aspekte einer problematischen 
nachbarschaft.

O nr. 37 Matthias Amgwerd, Autonomer nachvollzug von eu-recht durch die 
schweiz - unter spezieller Berücksichtigung des Kartellrechts (Doppelnr.) 

O nr. 38 Manfred rist, infotainment oder sachinformation? Die europäische union 
als journalistische herausforderung (Doppelnummer).

O nr. 39 Lothar Kettenacker/hansgerd schulte/christoph Weckerle, Kulturpräsenz 
im Ausland. Deutschland, frankreich, schweiz.

O nr. 40 Georg Kreis/Andreas Auer /christoph Koellreuter, Die Zukunft der schweiz 
in europa? schweizerische informationstagung vom 15. April 1999 veran-
staltet durch das eurOPA fOruM LuZern.

O nr. 41 charles Liebherr, regulierung der audiovisuellen industrie in der europä-
ischen union.

O Nr. 42/3 Urs Saxer, Kosovo und das Völkerrecht. Ein Konfliktmanagement im 
spannungsfeld von Menschenrechten, kollektiver sicherheit und unilate-
ralismus.

O Nr. 44/5 Gabriela Arnold, sollen Parallelimporte von Arzneimitteln zugelassen wer-
den? eine Analyse der situation in der europäischen union mit folgerungen 
für die schweiz.*

O nr. 46 Markus freitag, Die politischen rahmenbedingungen des euro: Glaubwür-
dige Weichenstellungen oder Gefahr möglicher entgleisungen?

O nr. 47/8 Andrew Watt, „What has Become of employment Policy?“ - explaning the  
ineffectiveness of employment Policy in the european union.

O nr. 49 christian Busse, Österreich contra europäische union - eine rechtliche 
Beurteilung der reaktionen der eu und ihrer Mitgliedstaaten auf die re-
gierungsbeteiligung der fPÖ in Österreich.

O nr. 50 thomas Gisselbrecht, Besteuerung von Zinserträgen in der europäischen 
union - Abschied vom schweizerischen Bankgeheimnis?

O nr. 51 uta hühn, Die Waffen der frauen: Der fall Kreil - erneuter Anlass zum 
Konflikt zwischen europäischer und deutscher Gerichtsbarkeit? EuGH, 
urteil vom 11.1.2000 in der rs. c-283/98, Tanja Kreil/BRD.

O Nr. 52/3 thomas Oberer, Die innenpolitische Genehmigung der bilateralen Verträge 
schweiz - eu: Wende oder Ausnahme bei aussenpolitischen Vorlagen?

O nr. 54 Georg Kreis, Gibraltar: ein teil europas - imperiale oder nationale Besitz-
ansprüche und evolutive streiterledigung.

O nr. 55 Beat Kappeler, europäische staatlichkeit und das stumme unbehagen in 
der schweiz. Mit Kommentaren von Laurent Goetschel und rolf Weder.
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O nr. 56 Gürsel Demirok, how could the relations between turkey and the european 
union be improved?

O nr. 57 Magdalena Bernath, Die europäische Politische Gemeinschaft. ein erster 
Versuch für eine gemeinsame europäische Aussenpolitik

O nr. 58 Lars Knuchel, Mittlerin und manches mehr. Die rolle der europäischen 
Kommission bei den Beitrittsverhandlungen zur Osterweiterung der euro-
päischen union. eine Zwischenbilanz.

O nr. 59 Perspektiven auf europa. Mit Beiträgen von hartwig isernhagen und Anne-
marie Pieper.

O nr. 60 Die Bedeutung einer lingua franca für europa. Mit Beiträgen von Georges 
Lüdi und Anne theme.

O nr. 61 felix Dinger, What shall we do with the drunken sailor?  ec competition 
Law and Maritime transport.

O nr. 62 Georg f. Krayer, spielraum für Bankegoismen in der eu-Bankenordnung. 
O nr. 63 Philippe nell, china’s Accession to the WtO: challenges ahead.
O nr. 64 Andreas r. Ziegler, Wechselwirkung zwischen Bilateralismus und Multila-

teralismus Das Beispiel der freihandelsabkommen der eftA-staaten.
O Nr. 65 Markus M. Haefliger, Die europäische Konfliktintervention im burundischen 

Bürgerkrieg, („Arusha-Prozess“) von 1996 bis 2002.
O nr. 66 Georg Kreis (hrsg), Orlando Budelacci (redaktion): Der Beitrag der Wis-

senschaften zur künftigen Verfassung der eu. interdisziplinäres Verfas-
sungssymposium anlässlich des 10 Jahre Jubiläums des europainstituts 
der universität Basel.

O nr. 67 francis cheneval, Die europäische union und das Problem der demokra-
tischen repräsentation.

O nr. 68  Politik und religion in europa. Mit Beiträgen von Orlando Budelacci und 
Gabriel n. toggenburg.*

O nr. 69 chantal Delli,  Das Wesen der unionsbürgerschaft, Überlegungen anhand 
des falls rudy Grzelczyk gegen centre public d’aide sociale d’Ottignies-
Louvain-la-neuve.

O nr. 70 federica sanna, La garantie du droit de grève en suisse et dans la  L‘union 
européenne.

O nr. 71 elze Matulionyte, transatlantic GMO Dispute in the WtO: Will europe futher 
abstain from frankenstein foods?

O nr. 72 rolf Weder (hrsg.), Parallelimporte und der schweizer Pharmamarkt.
O nr. 73 Marc Biedermann, Braucht die eu Lobbying-Gesetze? Annäherungen an 

eine schwierige frage. 
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O nr. 74 hanspeter K. scheller, switzerland‘s Monetary Bilateralism. the episode 
of 1975.

O nr. 75 Bruno Kaufmann/Georg Kreis/Andreas Gross, Direkte Demokratie und 
europäische integration. Die handlungsspielräume der schweiz.

O nr. 76 Daniel Zimmermann, Die Zwangslizenzierung von immaterialgüterrechten 
nach Art. 82 eG. schutz vor Wettbewerb oder schutz des Wettbewerbs? 

O nr. 77 Laurent Goetschel/Danielle Lalive d’epinay (hrsg.), Die Beziehungen 
zwischen Wirtschaft und Aussenpolitik: eine natürliche symbiose?

O nr. 78 Georg Kreis (hrsg.), frieden und sicherheit. israel und die nahostkrise als 
europäisches thema.*

O nr. 79 cristoph nufer, Bilaterale Verhandlungen, wie weiter? Liberalisierung der 
Dienstleistungen zwischen der schweiz und der eu: Gewinner und Verlierer 
aus schweizerischer sicht.

O nr. 80 simon Marti, Die aussenpolitischen eliten der schweiz und der Beginn 
der europäischen integration. eine rollentheoretische untersuchung der 
schweizerischen teilnahme an der Lancierung des Marshallplans und 
an der errichtung der Organisation für wirtschaftliche Zusammenarbeit in 
europa 1947-1948.

O nr. 81 thomas cottier, rachel Liechti, Die Beziehungen der schweiz zur euro-
päischen union: eine kurze Geschichte differenzieller und schrittweiser 
integration / thomas cottier, Alexandra Dengg: Der Beitrag des freien 
handels zum Weltfrieden.

O nr. 82 Martina roth, Die neue rolle nicht-staatlicher Organisationen. Mög-
lichkeiten und Grenzen am Beispiel des Engagements in der Konflikt-
Prävention; Gereon Müller-chorus: Privatwirtschaftliche Organisation der 
trinkwasserversorgung. fluch oder segen?

O nr. 83 christoph A. spenlé (hrsg.), Die europäische Menschenrechtskonvention 
und die nationale Grundrechtsordnung. spannungen und gegenseitige 
Befruchtung.

O nr. 84 Peter Maurer, europa als teil der unO.
O nr. 85 Georg Kreis (hrsg.), europa als Museumsobjekt.



88

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

europainstitut der universität Basel, Gellertstrasse 27, ch-4020 Basel, 
schweiz, tel. ++41 (0) 61 317 97 67, fAX ++41 (0) 61 317 97 66
e-mail: europa@unibas.ch, internet: www.europa.unibas.ch

© europainstitut der universität Basel 2008

Alle rechte vorbehalten. nachdruck, auch auszugsweise, sowie die Verbreitung 
auf elektronischem, photomechanischem oder sonstigem Wege bedürfen einer 
schriftlichen Genehmigung des europainstituts.



89

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


