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A. Grundlagen

Es gibt wohl kaum einen Bereich staatlicher Souverinitit, der stirker gegen Ein-
fliisse und Eingriffe von ,aulen verteidigt wird als der Bereich der Besteuerung, so-
wohl innerhalb des eigenen Territoriums als auch im grenziiberschreitenden Verkehr.
Dessen ungeachtet hat jedoch in den vergangenen Jahren eine Bewegung weltweit an
Eigendynamik gewonnen, die geeignet erscheint, die Steuersouverinitit der Staaten
zunehmend einzuschrinken. Diese Bewegung geht von den Regeln der World Trade
Organization (WTO) aus. Zwar handelt es sich bei den Abkommen der WTO um
Handelsabkommen, die auf den ersten Blick wenig mit Fragen der internationalen
Besteuerung gemein haben. Doch bei genauerem Hinschen sind die welthandels-
rechtlichen Bestimmungen der WTO-Rechtsordnung sehr wohl relevant fiir die in-
ternationale Besteuerung, auch wenn viele Staaten der WTO eine Kompetenz fiir
steuerliche Fragen absprechen und diese lieber vor einem Forum wie der OECD be-
handelt sehen wiirden.

Das schon dem General Agreement on Tariffs and Trade (GATT) von 1947 und
heute ebenso der WTO-Rechtsordnung zugrunde liegende Ziel ist der Abbau von
Handelshemmnissen." Zunichst ging es bei den Handelsrunden des GATT und nun
der WTO vor allem um den Abbau von Zollen. Hierbei wurden grofle Fortschritte
erzielt, so dass das Gebiet der Zolle zunehmend an Gewicht verliert gegeniiber dem
Abbau von nichttarifiren Handelshemmnissen. Zu diesen zihlen insbesondere auch
die Steuern.

Das Verhiltnis von internationalem Handel und internationaler Besteuerung ist
vielschichtig.” Zum einen kann die Besteuerung bzw. die Ausgestaltung des Steuersys-
tems eines Staates auf positive Weise dazu beitragen, dass der Giiteraustausch zwi-
schen den Staaten geférdert wird und der internationale Handel so reibungslos wie
moglich ablaufen kann. Unbestritten ist aber auch, dass ein Staat sein Steuersystem
dazu gebrauchen kann, den internationalen Handel durch eine protektionistische oder
diskriminierende Ausgestaltung zu seinen Gunsten zu beschrinken oder ginzlich un-
moglich zu machen und damit zu verzerren.

Diese Arbeit beschiftigt sich damit, in welcher Weise steuerliche Bestimmungen
moglicherweise den internationalen Handel verzerren und somit den Regeln der
WTO zuwider laufen kénnen. Anhand dreier grundlegender Bestimmungen der
WTO-Rechtsordnung — dem Grundsatz der Inlinderbehandlung (Abschnitt B), dem
Prinzip der Meistbegiinstigung (Abschnitt C) und dem Verbot von (steuerlichen)
Subventionen (Abschnitt D) — wird untersucht, welchen Einfluss diese welthandels-
rechtlichen Bestimmungen auf Fragen der internationalen Besteuerung haben. Dabei
werden auch die einschligigen Entscheidungen der WTO-Streitbeilegungsgremien in
die Analyse miteinbezogen.

Der Schwerpunkt der Arbeit liegt aus zwei Griinden auf dem Gebiet der Subventi-
onen: Zum einen geht es im bisher langwierigsten Streitverfahren im Rahmen des

GATT bzw. der WTO, dem DISC/FSC/ETI-Verfahren, um steuerliche Exportsub-

MecDaniel, in: Kirchhof/Lehner/Raupach/Rodi (Hrsg.), ES Vogel, 1105 (1106).
Qureshi, TWT 30 (Nr. 2, 1996), 161 (164).



10

ventionen (Abschnitt E). Zum anderen ergeben sich auf diesem Gebiet aus europii-
scher Perspektive die meisten Parallelen — aber auch Unterschiede — zu gemeinschafts-
rechtlichen Bestimmungen, namentlich zum EG-Beihilfenrecht. Auf diese wird in
Abschnitt F eingegangen. Abschlieffend fasst Abschnitt G die wichtigsten Ergebnisse
der Arbeit zusammen, verbunden mit einem Blick auf die zukiinftigen Entwicklungen
in diesem Gebiet.

Die in diesem Text verwendete Abkiirzung GATT bezieht sich auf das GATT
1994. Das GATT 1994 beruht auf dem am 30. Oktober 1947 zunichst vorliufig auf
der Grundlage der Havanna-Charta in Kraft getretenen GATT 1947. Allerdings ist
bisher kein neuer, konsolidierter Vertragstext des GATT verbffentlicht worden.” Mit
der ,Erklirung von Marrakesch® beschlossen die GATT-1947-Vertragsparteien die
Errichtung der WTO durch das WTO-Ubereinkommen vom 15. April 1994. Die
WTO trat zum 1. Januar 1995 in Kraft und vereint unter ihrem Dach das GATT
1994 und eine Vielzahl anderer Abkommen, insbesondere das Abkommen iiber den
Handel mit Dienstleistungen (General Agreement on Trade in Services, GATS) und
das Abkommen iiber handelsbezogene Aspekte der Rechte am geistigen Eigentum
(Trade Related Intellectual Property Rights, TRIPS)." Im Gegensatz zum GATT
1947 erhielt die WTO den vélkerrechtlichen Status einer internationalen Organisati-
on mit Rechtsperstjnlichkeit.5 Die ,Vertragsparteien® des GATT 1947 wurden da-
durch zu ,Mitgliedern® der WTO. Dieser unterschiedlichen Terminologie trigt diese
Arbeit — soweit nétig — Rechnung, je nachdem, ob von einem Staat vor oder nach
Errichtung der WTO die Rede ist.

Neben dem GATT 1994 sind zwolf Sonderiibereinkommen Bestandteil des Annex
1 A zum WTO-Ubereinkommen, die die im GATT 1994 enthaltenen Regeln zum
Teil konkretisieren, zum Teil ergﬁnzen.(’ Sie gelten fiir alle WTO-Mitglieder verbind-
lich. Aufgrund der vielfiltigen Méglichkeiten und Spielarten steuerlicher Subventio-
nen ist das Abkommen iiber Subventionen und Ausgleichsmafinahmen (Agreement
on Subsidies and Countervailing Measures, ASCM) von besonderer Bedeutung fiir
diese Arbeit. Die Abschnitte D und E werden sich damit beschiftigen.

Das formelle Streitbeilegungsverfahren der WTO ist im Anhang 2 zum WTO-
Ubereinkommen im so genannten Dispute Settlement Understanding’ (DSU) kodifi-
ziert: Es verpflichtet die Mitglieder bei Streitigkeiten zunichst zu Konsultationen un-
tereinander. Fiithren diese innerhalb von 60 Tagen nicht zu einer Einigung, so kann
die Einsetzung eines Panels beantragt werden. Das Panel besteht aus drei oder fiinf
unabhingigen Experten, die eine objektive Beurteilung des Sachverhalts vornehmen
und die Vereinbarkeit mit den einschligigen Ubereinkommen iiberpriifen. Seine Fest-
stellungen gibt das Panel in einem schriftlichen Bericht dem Dispute Settlement Body
(DSB), in dem alle WTO-Mitglieder vertreten sind, bekannt. Der DSB entscheidet
dann iiber die Annahme des Berichts. Ist eine Streitpartei mit dem Bericht des Panels

* Berrisch, in: Prie}/Berrisch (Hrsg.), WTO-Handbuch, B.L.1. Rn. 4.

Austiihrlicher siche z. B. Altmann/Kulessa (Hrsg.), Internationale Wirtschaftsorganisationen,
283 ff.

Sie ist eine Sonderorganisation der UNO.
Berrisch, in: Prief}/Berrisch (Hrsg.), WTO-Handbuch, B.I.1. Rn. 11.

Eigentlich: Rules of Conduct for the Understanding on Rules and Procedures Governing the Set-
tlement of Disputes.
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nicht einverstanden, hat sie die Méglichkeit, innerhalb von 60 Tagen nach Verteilung
des Berichts an die Mitglieder des DSB gegen die Entscheidung Berufung beim Ap-
pellate Body einzulegen. Der Appellate Body ist ein stindiges Berufungsgremium,
dessen sieben Mitglieder vom DSB fiir eine Amtszeit von vier Jahren ernannt werden.
Seine Aufgabe beschrinke sich auf die im Panelbericht behandelten Rechtsfragen und
auf die Rechtsauslegung durch das Panel. Die Entscheidung eines Streits durch den
Appellate Body ist verbindlich und endgiiltig, soweit der Bericht des Appellate Body
vom DSB angenommen wird. Die Annahme kann nur verhindert werden, wenn alle
WTO-Mitglieder dagegen stimmen.” Die Rechtsbindung eines Berichts des Appellate
Body ist dariiber hinaus bedingungslos: Die WTO-Mitglieder miissen den Bericht
umsetzen, weder eine freiwillige Entschidigung noch die Aussetzung von Handelszu-
gestindnissen kann sie von dieser Pflicht entbinden.

Das WTO-Recht enthilt keine allgemeine Definition des Steuerbegriffs.” Insofern
besteht im Rahmen der Welthandelsordnung kein autonomer Begriff der Steuer. In
Fuflnote 58 zum ASCM findet sich allerdings die Unterscheidung in Einfuhrabgaben,
direkte und indirekte Steuern: Demnach umfasst der Begriff , Einfuhrabgaben® die
,Z5lle und sonstigen [...] Abgaben, die bei der Einfuhr erhoben werden®, der Begriff
,direkte Steuern® die ,,Steuern auf Lohne, Gewinne, Zinsen, Mieten, Lizenzgebiihren
und alle anderen Einkommensformen sowie die Steuern auf Grundbesitz“. Unter dem
Begriff der ,indirekten Steuern® versteht das ASCM schliefilich die ,, Verkaufssteuern,
Verbrauchssteuern, Umsatz-, Mehrwert- und Konzessionssteuern, Transfersteuern,
Stempel-, Inventar- und Ausriistungsabgaben, Grenzabgaben und alle Steuern, die
nicht zu den direkten Steuern und den Einfuhrabgaben zihlen . Weiterhin werden in
Fufinote 58 die indirekten, auf einer Vorstufe erhobenen und die kumulativen indi-
rekten Steuern definiert.

B. Der Grundsatz der Inlinderbehandlung in Art. III GATT
I. Inlinderbehandlung als Ausdruck der Nichtdiskriminierung

Der in Art. IIT GATT dargelegte Grundsatz der Inlinderbehandlung (national
treatment) ist Ausdruck des dem gesamten WTO-Recht zugrunde liegenden allge-
meinen Prinzips der Nichtdiskriminierung.” Neben der Inlinderbehandlung dient
auch der Grundsatz der Meistbegiinstigung in Art. I GATT diesem Ziel. Dabei be-
zieht sich die Verpflichtung zur Meistbegiinstigung auf das Verbot der Diskriminie-
rung zwischen verschiedenen Staaten (nach ,auflen® gerichtetes Diskriminierungsver-
bot). Der Grundsatz der Inlinderbehandlung verbietet die Diskriminierung von im-
portierten Giitern oder Dienstleistungen gegeniiber heimischen Giitern oder Dienst-
leistungen (nach ,innen® gerichtetes DiskriminierungsverbotlI).12 Es wird erginzt
durch Sondervorschriften in den anderen Ubereinkommen der WTO."

* Lavranos, EWS 2004, 293 (295).

* Schin, RIW 2004, 50 (53); vgl. auch Qureshi, ]WT 30 (Nr. 2, 1996), 161 (163).
""" Berrisch, in: Prief}/Berrisch (Hrsg.), WTO-Handbuch, B.I.1. Rn. 14.

! Tietje, EuR 1995, 398 (408 f.).

" Jackson, The WTO, 33.

 Senti, Welthandelsordnung, Rn. 430 und 431.
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Sinn und Zweck des Prinzips der Inlinderbehandlung ist es, den Wert der von den
Mitgliedern in den GATT/WTO-Verhandlungsrunden ausgehandelten Zugestind-
nisse zu bewahren, um ihnen dadurch Anreize zu weiteren Zugestindnissen zu geben"
und eine protektionistische Anwendung von internen Abgaben und Regulationsme-
chanismen zu verhindern.” Dabei ist es fiir einen behaupteten Verstof} einer Maf3-
nahme gegen Art. III GATT irrelevant, ob die Mafinahme tatsichlich Auswirkungen
auf den Handel hat oder haben kénnte, denn Art. III schiitzt einzig das Vertrauen der
auslindischen Unternehmer auf gleiche Wettbewerbsbedingungen fiir ihre Waren
gegeniiber Waren aus heimischer Produktion.

Art. IIT:1 GATT fasst dieses grundlegende Ziel in folgende Worte:

»Die Vertragsparteien erkennen an, dass die inneren Abgaben und sonsti-
gen Belastungen, die Gesetze, Verordnungen und sonstigen Vorschriften
tiber den Verkauf, das Angebot, den Einkauf, die Beforderung, Verteilung
oder Verwendung von Waren im Inland sowie inlindische Mengenvor-
schriften [...] auf eingefiihrte oder inlindische Waren nicht derart ange-
wandt werden sollen, dass die inlindische Erzeugung geschiitzt wird.”

Dieses allgemeine Prinzip wird erginzt durch eine Reihe spezieller Tatbestinde in
Art. III:2-10 GATT. Fiir die Frage, ob steuerliche Mafinahmen gegen das Prinzip der
Inlinderbehandlung verstoflen, sind die Absitze 2 und 4 von besonderer Bedeutung.
In Art. IIL:2 Satz 1 GATT heif3t es: ,,Waren, die aus dem Gebiet einer Vertragspartei
in das Gebiet einer anderen Vertragspartei eingefiihrt werden, diirfen weder direke
noch indirekt hoheren inneren Abgaben oder sonstigen Belastungen unterworfen
werden als gleichartige inldndische Waren. Satz 2 lautet: ,,Auch sonst darf eine Ver-
tragspartei innere Abgaben oder sonstige Belastungen auf eingefiihrte oder inlindische
Waren nicht in einer Weise anwenden, die den Grundsitzen des Absatzes 1 wider-
sprechen.” Hierzu erldutert eine Anmerkung in Anlage 1 zum GATT: ,Eine Abgabe,
die dem Absatz 2 Satz 1 entspricht, gilt nur dann als mit Satz 2 unvereinbar, wenn die
belastete Ware mit einer anderen unmittelbar konkurrierenden oder zum gleichen
Zweck geeigneten, aber nicht mit einer dhnlichen Abgabe belasteten Ware im Wett-
bewerb steht.“ Die in Rede stehende Abgabe muss also eine Abgabe auf ein importier-
tes Produke sein und nicht eine beliebige sonstige Abgabe.

Folglich stehen einem Kliger, der einen Verstoff gegen Art. III:2 GATT durch eine
diskriminierende Besteuerung behauptet, zwei Wege der Argumentation offen: Zum
einen kann er darlegen, dass (i) die heimische und die importierte Ware gleichartig
sind und (ii), die letztere einer héheren Besteuerung unterliegt als erstere; zum ande-
ren kann er argumentieren, dass (iii) die zwei Produkte unmittelbar konkurrierend
oder substituierbar seien, (iv) nicht dhnlich besteuert werden und (v) die unterschied-
liche Besteuerung dazu dient, die heimische Ware zu schiitzen.

" Horn/Mavroidis, EJIL 15 (2004), 39 (51).

" Berrisch, in: Prief8/Berrisch (Hrsg.), WTO-Handbuch, B.I.1. Rn. 26.
' Ibid., Rn. 26.

" Horn/Mavroidis, EJIL 15 (2004), 39 (41).
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II. Voraussetzungen
1. Bestimmung der Gleichartigkeit

Der Begriff ,gleichartige Ware® findet sich an mehreren Stellen des GATT und
nicht nur bei der Bestimmung der Reichweite des Art. III:2 Satz 1 GATT kommt
ihm eine besondere Bedeutung zu.” Trotzdem fehlt eine allgemein giiltige Definition
des Begriffs und zwar bewusst: Die Arbeitsgruppe, die sich 1970 im Rahmen des steu-
erlichen Grenzausgleichs mit der Frage der Gleichartigkeit beschiftigte, sah sich nicht
in der Lage, eine Definition zu entwickeln.” Vielmehr sei der Begriff ,gleichartige
Ware“ in jedem Fall neu zu interpretieren und im Lichte der jeweils anwendbaren
Vorschriften auszulegen.” Jedoch stellte die Arbeitsgruppe eine Liste mit Kriterien
auf, anhand derer die Gleichartigkeit zweier Produkte hilfsweise bestimmt werden
konne: am Verwendungszweck der Produkte in einem bestimmten Markt, an den
Priferenzen und Gewohnheiten der Konsumenten (die von Land zu Land verschieden
sind), an der Zoll-Klassifizierung sowie anhand der physischen Eigenschaften der Pro-
dukte.”” Der Appellate Body betonte wiederholt, dass diese Liste nicht abschlieend
sei und den Umstinden im Einzelfall entsprechend auch andere Kriterien als die ge-
nannten zur Priifung der Gleichartigkeit herangezogen werden koénnen.” Er dufierte
sich in der Entscheidung Japan — Alcoholic Beverages” recht allegorisch zu diesem
Problem: ,, The concept of “likeness” is a relative one that evokes the image of an ac-
cordion. The accordion streches and squeezes in different places as different provisions

of the WTO-Agreement are applied.”

2. Hohere Besteuerung der importierten Ware

Die Bandbreite der untersagten ,hoheren inneren Abgaben und sonstigen Belas-
tungen® ist denkbar weit.” Soweit es sich um eigenstindige fiskalische Mafinahmen
handelt (und nicht etwa um Mafinahmen zur Durchsetzung anderer Vorschriften,
zum Beispiel die Androhung finanzieller Strafen bei Nicht-Einhaltung eines bestimm-
ten heimischen Produktionsanteils), wird das Diskriminierungsverbot des
Art. III:2 Satz 1 GATT streng ausgelegt.% In die Abwigung einzubeziehen sind nicht

" Berrisch, in: Prief3/Berrisch (Hrsg.), WTO-Handbuch, B.I.1. Rn. 35.

" Report of the Working Party on Border Tax Adjustments, BISD 185/97, Rn. 18.

* " Berrisch, in: Priefd/Berrisch (Hrsg.), WTO-Handbuch, B.I.1. Rn. 35.

& Report of the Working Party on Border Tax Adjustments, BISD 185/97, Rn. 18.

" Van Houtte, The Law of International Trade, 103, Rn. 3.42.

»  Zum Sachverhalt: Japan hatte verschiedene alkoholische Getrinke (Whisky, Brandy, Shochu,

Likore...) in unterschiedliche Steuerklassen eingeteilt. In jeder Klasse befanden sich sowohl ein-
heimische japanische Alkoholika als auch importierte Getrinke. Jedoch fiel der Grofiteil der japa-
nischen Produkte, insbesondere der einheimische shochu, in niedrig besteuerte Klassen, wihrend
viele der importierten Alkoholika von einer hoheren Steuerklasse erfasst wurden. Der Appellate
Body musste entscheiden, ob shochu und Whiskey , gleichartige” Waren sind.

* WTO, Japan — Taxes on Alcoholic Beverages, Report of the Appellate Body vom 4. Oktober 1996,
WT/DS8/AB/R, WT/DS10/AB/R, WT/DS11/AB/R, Abschnitt H.

® Berrisch, in: Prief}/Berrisch (Hrsg.), WTO-Handbuch, B.I.1. Rn. 53.
* Ihid,
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nur der Steuersatz, sondern auch die Methoden der Besteuerung und der Steuererhe-
bung.” Jedoch schreibt Art. I11:2 Satz 1 GATT nicht die Anwendung eines bestimm-
ten Steuersystems vor — die WTO-Staaten sind in der Ausgestaltung ihres Systems
souverin, sie diirfen heimische und importierte Waren auch unterschiedlich behan-
deln, soweit die importierten Produkte durch die unterschiedliche Besteuerung ge-
geniiber den einheimischen Produkten nicht benachteiligt werden. Eine Gleichbe-
handlung sieht Art. III:2 Satz 1 GATT nicht vor, jedoch ist jede noch so geringe
Schlechterstellung verboten:” ,Even the smallest amount of ,excess’ is too much.“”
Insofern hingt das Verbot weder von den Auswirkungen der Diskriminierung auf den
Handel ab noch unterliegt es einer De-minimis-Grenze.”

3. Unmittelbare Konkurrenz oder Substituierbarkeit

Unterfillt eine Mafinahme nicht bereits Satz 1, ist der Anwendungsbereich von
Satz 2 eréffnet.” Im GATT findet sich keine Definition, was unter dem Ausdruck
,2unmittelbar konkurrierende oder zum gleichen Zweck geeignete Ware® zu verstehen
ist. Auch hier ist von Fall zu Fall zu priifen, in welchem Wettbewerbsverhiltnis ein
importiertes Produkt zu einem heimischen Produkt steht, um zu ermitteln, ob seine
Besteuerung diskriminierend i. S. v. Art. II1:2 Satz 2 GATT ist.

In Japan — Alcoholic Beverages und in einer Reihe anderer, dhnlich gelagerter ,Alko-
holfille”” zogen die Streitbeilegungsgremien der WTO Zhnliche Kriterien zur Be-
stimmung der Substitutionalitit heran, wie bei der Bestimmung der Gleichartigkeit,
insbesondere die Beschaffenheit der Produkte, die Konsumentengewohnheiten sowie
den Verwendungszweck. Dagegen duflerten sich Panel und Appellate Body zuriickhal-
tend gegeniiber der Anwendung von 6konomischen Methoden zur Bestimmung des
Wettbewerbsverhiltnisses zwischen importiertem und einheimischem Produkt. Insbe-
sondere die Kreuzpreiselastizitit, die angibt, um wie viel Prozent die Nachfrage nach
dem heimischen Gut sinkt oder steigt, wenn sich der Preis des importierten Gutes
durch die Besteuerung um ein Prozent erhoht”, lehnen die Streitbeilegungsgremien
als entscheidendes Kriterium ab. Sie begriinden dies damit, dass der Schwerpunkt der
Betrachtungen des Wettbewerbs durch die Fokussierung auf die Kreuzpreiselastizitit
zu sehr auf einen mengenmifligen Ansatz abzielen wiirde. Bei der Bestimmung des
Wettbewerbsverhiltnisses sei jedoch ein ganzheitlicherer Ansatz zu bevorzugen, der
alle Eigenheiten des relevanten Marktes beriicksichtigt (,nature of competition“).34

7 Qureshi, ]'WT 30 (Nr. 2, 1996), 161 (170).
* Berrisch, in: Prie}/Berrisch (Hrsg.), WTO-Handbuch, B.L.1. Rn. 53.

¥ WTO, Japan — Taxes on Alcoholic Beverages, Report of the Appellate Body vom 4. Oktober 1996,
WT/DS8/AB/R, WT/DS10/AB/R, WT/DS11/AB/R, Abschnitt H 1.b).

WTO, United States — Measures Affecting Alcoholic and Malt Beverages, Report of the Panel vom

19. Juni 1992, BISD/39S/206, DS23/R, 270-271, para. 5.6.

' Berrisch, in: Priefd/Berrisch (Hrsg.), WTO-Handbuch, B.I.1. Rn. 57.

2 WTO, Korea — Taxes on Alcoholic Beverages, Report of the Panel vom 17. September 1998,
WT/DS75/R, WT/DS84/R, para. 10, Abschnitt C/ Chile — Taxes on Alcoholic Beverages, Report of
the Panel vom 15. Juni 1999, WT/DS87, 110/R, para. 8.1.

* Wiese, Mikroskonomik, 94.

* WTO, Korea — Taxes on Alcoholic Beverages, Report of the Appellate Body vom 17. Februar 1999,

WT/DS75 u. DS84/AB/R, para. 133 f.

30
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Zur Gewichtung der méglichen heranzuziehenden Kriterien hat sich der Appellate
Body in keinem Fall geiufert.” Zudem erscheint es unverstindlich, dass Panel und
Appellate Body in den bisher entschiedenen Fillen so taten, als gibe es keinerlei Mog-
lichkeit, die Substituierbarkeit von zwei Produkten auch mit Hilfe 6konomischer und
insbesondere 6konometrischer Methoden niher zu bestimmen. Die Auswertung von
vorhandenen Marktdaten (z. B. im Rahmen der Ermittlung der Kreuzpreiselastizitit
durch von auflen nach Art. 13 DSU hinzugezogene Experten) kénnte sicherlich wei-
teres Licht auf das Konkurrenzverhiltnis der Produkte am Markt werfen.”

Art. III:2 Satz 2 GATT hat einen weiteren Anwendungsbereich als Satz 1. Die An-
forderungen an die Auslegung der Begriffe der ,,unmittelbaren Konkurrenz“ und des
»gleichen Zwecks® sind weniger streng als bei der Auslegung des Begriffs der Produkt-
gleichheit.37

4. Keine ihnliche Besteuerung

Im Gegensatz zu Art. I1I:2 Satz 1 GATT, der ,,hshere innere Abgaben® voraussetzt,
verlangt Satz 2 in Verbindung mit der erliuternden Anmerkung nur eine dhnliche
Besteuerung importierter und einheimischer Waren. Aus dem unterschiedlichen
Wortlaut in beiden Bestimmungen ergibt sich, dass Satz 2 eine gewisse Erheblichkeit
des Besteuerungsunterschiedes erfordert, die mehr ist als de-minimis.” Bei geringfiigi-
gen Differenzen in der Steuerbelastung kann folglich kein Verstof§ gegen
Art. III:2 Satz 2 GATT angenommen werden.” Der Appellate Body hat dabei keine
Erlduterung zur Reichweite des De-minimis-Begriftes gegeben, die Entscheidung dar-
tiber steht weiterhin von Fall zu Fall im Ermessen der WTO-Gremien.”

5. Schutz der heimischen Produktion

Aus dem Verweis von Art. III:2 Satz 2 auf die Grundsitze des Satzes 1 ergibt sich,
dass eine hohere Besteuerung von importierten Waren nur dann verboten ist, wenn
sie in einer Weise angewandt wird, durch die die inlindische Produktion geschiitzt
wird." Ubersteigt der Unterschied in der Besteuerung einheimischer und importierter
Waren die De-minimis-Grenze deutlich, so kann dies darauf hinweisen, dass der Un-
terschied dem Schutz der heimischen Produktion dient. Dieses muss aber nicht in
jedem Fall ausreichen, um einen Verstof§ gegen Art. III:2 Satz 2 GATT anzunehmen.
Auch andere Faktoren spielen bei der Bewertung der Frage, ob eine steuerliche Maf3-
nahme Protektion gewihrt, eine gewichtige Rolle.” Der Appellate Body hat bisher

® Horn/Mavroidss, EJIL 15 (2004), 39 (52).

% Tbid,

" Berrisch, in: Prief}/Berrisch (Hrsg.), WTO-Handbuch, B.I.1. Rn. 61.
* Ibid, Rn. 63.

P Schin, RIW 2004, 50 (56).

" Horn/Mavroidss, EJIL 15 (2004), 39 (51).

" Qureshi, ]IWT 30 (Nr. 2, 1996), 161 (171).

® WTO, Japan — Taxes on Alcoholic Beverages, Report of the Appellate Body vom 4. Oktober 1996,
WT /DS8/AB/R, WT/DS10/AB/R, WT/DS11/AB/R, para. 30.
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jedoch vor allem festgestellt, welcher Faktor nicht Gegenstand der Untersuchung ist:
Im Bericht des Appellate Body zu Japan — Alcoholic Beverages heifdt es zum Tatbe-
standsmerkmal ,,Schutz der heimischen Produktion:
»[-..] This is not an issue of intent. It is not necessary for a panel to sort
through the many reasons legislators and regulators often have for what
they do and weigh the relative significance of those reasons to establish
legislative or regulatory intent. If the measure is applied to imported or
domestic goods so as to afford protection to domestic production, then it
does not matter that there may not have been any desire to engage in pro-
tectionism in the minds of the legislators [...] who imposed the measure.
[...] This is an issue of how the measure in question is applied.””

Wenn also die gesetzgeberische Absicht hinter einer steuerlichen Mafinahme, teils
als solche per se, teils aus pragmatischen Erwigungen, irrelevant™ dafiir ist, ob die
heimische Produktion geschiitzt wird, stellt sich die Frage nach den dann entschei-
denden Kriterien. Dem Appellate Body geht es offensichtlich um die protektion-
istische Anwendung (,protective application®) des heimischen Steuer-systems:45 LAl
though it is true that the aim of a measure may not be easily ascertained, nevertheless
its protective application can most often be discerned from the design, the architecture
and the revealing structure of a measure.”"® Diese Sicht des Appellate Body wirft eini-
ge Probleme im Verstindnis auf: Zum einen bleibt offen, was die Beschaffenheit einer
Mafinahme ,enthiillen® (reveal) soll, wenn nicht die hinter ihr stehende Protektions-
absicht. Zum anderen erscheint fraglich, wie bei dieser Interpretation sicher gestellt
werden kann, dass steuerliche Mafinahmen, die legitimen Zielen der Politik wie z. B.
dem Umweltschutz dienen, von Art. III:2 Satz 2 GATT nicht erfasst werden, ohne
dass eben diese Ziele beriicksichtigt werden.”

Ein anschauliches Beispiel dafiir, dass diese Vorgehensweise des Appellate Body zu
unbefriedigenden Ergebnissen fithren kann, bietet der Fall Chile — Alcoholic Bevera-
ges48: Chile kniipfte seine Alkoholsteuer an zwei herkunftsunabhingige Indikatoren,
nimlich den Wert und den Alkoholgehalt der Getrinke, an. Im Tatbestand des chile-
nischen Steuergesetzes wurde aber nicht offen zwischen dem inlindischen ,,Pisco und
den konkurrierenden Importgiitern zum Nachteil von letzteren unterschieden.”
Stattdessen teilte das chilenische Gesetz alle alkoholischen Getrinke in drei Steuerklas-
sen abhingig von ihrem Alkoholgehalt ein: Produkte mit einem Alkoholgehalt von bis

zu 35% unterfielen dem Mindeststeuersatz von 27% ad valorem, Produkte mit 35 bis

® Ibid., paras. 27-30.

“ " A. A. Berrisch, in: Prief}/Berrisch (Hrsg.), WTO-Handbuch, B.I.1. Rn. 65: Er stellt auf den zwi-
schenzeitlich auch vom Appellate Body vertretenen ,,aims and effects“-Test ab, mit dem zuerst der
gesetzgeberische Wille (aims) hinter einer Mafinahme zu ermitteln und anschlieflend die tatsichli-
che Wirkung (effects) der Mafinahme zu untersuchen ist. Von dieser Vorgehensweise ist der Ap-
pellate Body in seinen neueren Entscheidungen aber wieder abgeriickt.

® Horn/Mavroidis, EJIL 15 (2004), 39 (58).

“ WTO, Korea — Taxes on Alcobolic Beverages, Report of the Appellate Body vom 17. Februar 1999,
WT/DS75/AB/R, WT/DS84/AB/R para.150.

" Horn/Mavroidss, EJIL 15 (2004), 39 (58).

“ WTO, Chile — Taxes on Alcobolic Beverages, Report of the Panel vom 15. Juni 1999, WT/DS87/R,
DS110/R.

" Schin, RIW 2004, 50 (56).
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39% Alkohol unterlagen einer Progression, die fiir Produkte mit mehr als 39% Alko-
holgehalt bei einem Hochststeuersatz von 47% ad valorem endete.”” Mit einem An-
stieg des Alkoholgehaltes um 4 Prozentpunkte ging daher ein Anstieg des Steuersatzes
um 20 Prozentpunkte einher. Die Klidger argumentierten, dass einige der eingefiihrten
Getrinke mit etwas mehr als 39% Alkoholgehalt direkte Konkurrenzprodukte zu den
chilenischen Produkten mit weniger als 35% Alkoholgehalt seien und somit der Un-
terschied in der Besteuerung dem Schutz der chilenischen Produktion diene.” Chile
konterte, dass der Grofiteil der in der hochsten Steuerklasse angesiedelten Produkte
chilenischen und nicht auslindischen Ursprung war.” Dieser Tatsache stimmte der
Appellate Body zwar zu, im Ergebnis verneinte er jedoch ihre Relevanz in Uberein-
stimmung mit dem Panel und erklirte die chilenische Regelung mit folgender Be-
griindung fiir protektionistisch:

»The cumulative consequence of the New Chilean System is, as the Panel

found, that approximately 75 percent of all domestic production of the

distilled beverages at issue will be located in the fiscal category with the

lowest tax rate, whereas approximately 95 percent of the directly competi-

tive or substitutable products will be found in the fiscal category subject to

the highest tax rate.””

Dabeti lisst der Appellate Body unberiicksichtigt, welchen Anteil am Gesamtkon-
sum von Getrinken mit einem Alkoholgehalt von mehr als 39% diese 95% der im-
portierten Produkte ausmachen, die in die oberste Steuerklasse fallen. Daraus kénnte
gefolgert werden, dass Chile selbst dann gegen Art. III:2 Satz 2 GATT verstoflen
wiirde, wenn allein ein einziges importiertes Produke in die hohere Steuerklasse fiele.™
Dariiber hinaus versuchte Chile, seine Regelung mit besonderen (fiskal-)politischen
Zielsetzungen wie die Erhohung der Steuereinnahmen und der Einschrinkung des
Alkoholkonsums zu rechtfertigen.” Diese gesetzgeberische Absicht bezog der Appella-
te Body — ohne weitere Erlduterung, ob der Absicht an sich iiberhaupt eine Bedeutung
zukomme und wenn ja, welche — nicht in die Uberpriifung ein. Der Spruch des Ap-
pellate Body im Fall Chile scheint folglich relativ willkiirlich manche Aspekte bzw.
Wirkungen der steuerlichen Regelung zu beachten, andere zu vernachlissigen sowie
den Willen des nationalen Gesetzgebers ginzlich aufer Acht zu lassen.” Dieses Vor-
gehen stellt einen Eingriff in die souverine Entscheidungsgewalt des nationalen Ge-
setzgebers dar, der bedenklich erscheint.”

" Horn/Mavroidss, EJIL 15 (2004), 39 (48).

' Tbid., 39 (49).

2 WTO, Chile — Taxes on Alcoholic Beverages, Report of the Panel vom 15. Juni 1999, WT/DS87/R,
DS110/R, para. 58.

¥ Tbid, para. 67.
* " Horn/Mavroidis, EJIL 15 (2004), 39 (59).

P WTO, Chile — Taxes on Alcoholic Beverages, Report of the Panel vom 15. Juni 1999, WT/DS87/R,
DS110/R, para. 69.

* Horn/Mavroidss, EJIL 15 (2004), 39 (59).
7 Schin, RIW 2004, 50 (55).
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I1I. Inlinderbehandlung und Ertragsteuern
1. Geltung des Grundsatzes der Inlinderbehandlung fiir Ertragstenern

Es ist streitig, inwieweit ertragsteuerliche Regelungen, also in erster Linie Regelun-
gen iiber die Besteuerung von Gewinnen, iiberhaupt von Art. III GATT erfasst wer-
den: Nach der allgemeinen Steuerlehre sind Ertragsteuern direkte Steuern. Diese sind
traditionell dadurch gekennzeichnet, dass Steuerschuldner und Steuertriger identisch
sind.” Steuerschuldner ist der rechtlich, Steuertriger der wirtschaftlich Belastete. Da-
gegen wird bei den indirekten Steuern (insbesondere Umsatz-, Verbrauch- und Ver-
kehrsteuern) davon ausgegangen, dass sie vom Steuerschuldner auf einen anderen, den
Steuertriger, {iberwilzt werden. Dies geschieht in der Regel iiber den Preis der Ware.”

2. Argumentation iiber Art. III:2 GATT

Art. III:2 Satz 1 GATT bestimmt: ,, Waren, die aus dem Gebiet einer Vertragspar-
tei in das Gebiet einer anderen Vertragspartei eingefiihrt werden, diirfen weder direke
noch indirekt hoheren inneren Abgaben oder sonstigen Belastungen unterworfen
werden als gleichartige inlindische Waren.*

Nach dem Wortlaut gilt somit ein Diskriminierungsverbot fiir Abgaben auf Im-
portvvaren.60 Die genaue Bedeutung des Begriffes der ,internen Abgaben® (der engli-
sche Text spricht von ,internal taxes®) ist jedoch umstritten. Lange Zeit herrschte die
Ansicht vor, dass hierunter ausschliellich die so genannten indirekten Steuern fielen.
Begriindet wurde dies mit der traditionellen finanz-wissenschaftlichen Anschauung,
dass einzig die indirekten Steuern Einfluss auf den Preis einer Ware hitten. Durch
hohere indirekte Steuern auf importierte Produkte kime es somit zu einer Diskrimi-
nierung gegeniiber den heimischen Produkten i. S. d. Art. III:2 GATT. Direkte Steu-
ern, wie z. B. die Steuer auf den Gewinn eines Importeurs, wiirden dagegen nicht
tiber den Preis der importierten Ware an die Konsumenten weitergegeben und stellten
somit keinen Verstoff gegen das Diskriminierungsverbot des Art. III:2 GATT dar.”
Denn dem GATT geht es einzig um die Entlastung des Warenhandels. Dieser wire
durch Steuern, die keinen Einfluss auf den Verkaufspreis hitten, nicht betroffen.”

Folgte man dieser Ansicht, so wiren Regelungen zu Ertragsteuern von Art. II1:2
GATT nicht erfasst.

Fiir diese Ansicht spricht zunichst der Wortlaut, der ausdriicklich nur ,warenbezo-
gene Abgaben® erfasst. Weiterhin wird der Nachweis schwer zu erbringen sein, dass
auch eine Ertragsteuer zumindest anteilig auf die importierte Ware iiberwilzt wird
und es dadurch zu einem héheren Preis als fiir vergleichbare inlindische Waren

% Tipke/Lang, Steuerrecht, 183, Rn. 20.

? Ibid.
" Fischer-Zernin, Ertragsteuern und Welthandelsordnung, 17.
" Ibid., 16.

“ Tbid, 20.
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kommt.” Selbst wenn dies gelinge, blieben weiterhin die praktischen Fragen der
Quantifizierbarkeit und der Feststellung der ,Importbezogenheit zu beantworten.*

Die iiberzeugenderen Argumente sprechen aber wohl fiir die Anwendbarkeit von
Art. III:2 GATT auch auf direkte Steuern. Zunichst einmal ist der Wortlaut des
Art. ITI:2 GATT nicht so eindeutig nur warenbezogen in Bezug auf die Abgaben, wie
es auf den ersten Blick erscheinen mag. Vielmehr spricht Art. III:2 Satz 1 GATT aus-
driicklich auch von héheren i inneren Abgaben oder sonstigen Belastungen, denen die
importierten Waren indirekt“” unterworfen sind. Somit kommt der Definition der
Grenzen von ,indirekt“ eine enorme Bedeutung ZU. Ungewiss ist insbesondere, ob
»indirekt“ in diesem Zusammenhang so zu interpretieren 1st, dass auch Steuern erfasst
sind, die nicht unmittelbar den Produkten auferlegt sind.” Bisher hatten sich die
WTO-Streitbeilegungsgremien mit dieser Frage nicht zu beschiftigen. Grundsitzlich
zielt diese Bestimmung darauf ab, es den Mitgliedsstaaten der WTO zu verwehren,
ihr Steuer- und Abgabensystem so auszugestalten, dass es zu einer mittelbaren Dis-
knmlmerung von Importen kommen kann.” Eine solche mittelbare Diskriminierung
ist grundsitzlich auch durch unterschiedliche direkte Steuern denkbar. Dafiir spre-
chen insbesondere zwei Punkte: Zum einen der in der Finanzwissenschaft mittlerweile
herrschende Stand der Forschung, nach dem auch von Ertragsteuern Abwilzungsef-
fekte zulasten des Preises der Waren ausgehen kénnen.’ ® Allerdings ist einzuschrinken,
dass ein solcher Effekt empirisch nicht zwingend nachgewiesen werden konnte und
immer von der jeweils herrschenden Wettbewerbssituation abhingig i ist.” Steht aller-
dings im Einzelfall fest, dass von einer direkten Steuer keinerlei Uberwilzungseffekte
auf Preise ausgehen, konnte Art. II1:2 GATT nicht angewandt werden.” Ein weiterer
Punke, der fiir die Einbeziehung der direkten Steuern unter das GATT spricht, findet
sich in Art. I des GATS. Das dort verankerte Meistbegiinstigungsprinzip in Bezug
auf den Handel mit Dienstleistungen schreibt allen WTO-Mitgliedern” die Gewih-
rung einer ,,Behandlung, die nicht weniger giinstig ist als diejenige, die es den gleichen
Dienstleistungen oder Dienstleistungserbringern eines anderen Landes gewihrt® vor.
Schon aus dem Wortlaut geht hier hervor, dass nicht nur indirekte sondern auch di-
rekte Steuern von der Verpflichtung zur Meistbegiinstigung erfasst sind.” Im Hin-
blick auf die gleichgerichtete Stofirichtung von GATT (Liberalisierung des Waren-
handels) und GATS (Liberalisierung des Handels mit Dienstleistungen), nimlich die

® Stockmann, IStR 1999, 129 (135).

“ Ibid

®  Nicht zu verwechseln mit der wirtschaftswissenschaftlichen Begrifflichkeit der indirekten Steuer.

“ " Horn/Mavroidss, EJIL 15 (2004), 39 (68).

" Fischer-Zernin, Ertragsteuern und Welthandelsordnung, 18.

o Homburg, Allgemeine Steuerlehre, 13, 104 ff. m. w. N.; Blankarr, Offentliche Finanzen, 343 ff;

Stiglitz, Economics, 483; Petersen, Finanzwissenschaft 1, 197; Zimmermann/Henke, Finanzwissen-

schaft, 227. Sie stellen auch den Nutzen der Unterscheidung in direkte und indirekte Steuern in

Frage.

Fischer-Zernin, Ertragsteuern und Welthandelsordnung, 21.

" Ibid., 25.

" Allerdings bestehen unter dem GATS viele Ausnahmen vom Meistbegiinstigungsgrundsatz, so
dass eher von einer bedingten Meistbegiinstigung gesprochen werden kann als von einer unbe-

dingten wie im GATT, vgl. Wang, JWT 30 (Nr. 1, 1996), 91 (111).
" Qureshi, ]WT 30 (Nr. 2, 1996), 161 (168).
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Vermeidung jedweder handelsverzerrenden staatlichen Einflussnahme, erscheint die
Parallele hier — bei allen anderen inhaltlichen Unterschieden zwischen GATT und
GATS — zulissig.

Im Ergebnis ist somit die grundsitzliche Anwendbarkeit des Art. III1:2 GATT auch
auf direkte Steuern zu bejahen.

3. Argumentation des Panels im ETI-Fall iiber Art. III:4 GATT

Eine andere Argumentation wihlte das Panel erst kiirzlich im L ETI-Verfahren“”,
allerdings mit dem grundsitzlich gleichen Ergebnis der Anwendbarkeit des Prinzips
der Inlinderbehandlung auch auf direkte Steuern. In diesem Verfahren beanstandete
die EU die US-amerikanische Regelung des Extraterritorial Income Exclusion Act (ET1-
Act), der eine Steuerbegiinstigung fiir Warenexporte nur dann vorsah, wenn der ,,fo-
reign content” der Ware 50% nicht iiberstieg. Neben einem Verstof§ gegen das Sub-
ventionsabkommen’* sah die EU darin auch einen Verstof§ gegen das Prinzip der In-
linderbehandlung, da jeder amerikanische Warenproduzent nun darauf achten wiirde,
dass der ,foreign content” seiner Komponenten und Einzelteile 50% nicht iiberschrei-
te. Daraus ergebe sich eine konkrete Benachteiligung fiir europiische Komponenten
und Einzelteile und damit ein Verstof§ gegen Art. I1I GATT.”

Die EU stiitzte ihre Klage76 nicht auf Art. III:2 GATT, sondern auf den allgemei-
neren Art. I1I:4 Satz 1 GATT. Dort heifdt es:

»The products of the territory of any contracting party imported into the
territory of any other contracting party shall be accorded treatment no less
favourable than that accorded to like products of national origin in respect
of all laws, regulations and requirements affecting their internal sale, offer-
ing for sale, purchase, transportation, distribution or use.”

Das Panel brachte vier Argumente fiir seine Entscheidung zugunsten der Einbezie-
hung auch von direkten Steuern unter Art. IIl GATT vor:” Es argumentierte (a) mit
dem Wortlaut von Absatz 4 mit Hinblick auf die Artikeliiberschrift, dass dieser kei-
nerlei Einschrinkungen in Bezug auf direkte Steuern enthalte; (b) systematisch mit
dem Verweis auf den Grundsatz der Inlinderbehandlung im Bereich der Dienstleis-
tungen nach Art. XVII GATS. Hiervon gestattet die Ausnahmevorschrift des
Art. XIV (d) GATS ausdriicklich eine Abweichung fiir die ,,(...) equitable or effective
imposition or collection of direct taxes (...), derer es nicht bedurft hitte, wenn direk-
te Steuern von vornherein nicht vom Gebot der Inlinderbehandlung hitten erfasst
werden sollen. Weiterhin argumentierte das Panel (c) teleologisch mit moglicherweise

7 WTO, United States — Tax Treatment for ,Foreign Sales Corporations* Recourse to Article 21.5 DSU

by the European Communities, Report of the Panel vom 20. August 2001, WT/DS108/RW und

Report of the Appellate Body vom 14. Januar 2002, WT/DS108/AB/RW; vgl. auch infra, Ab-

schnitt E. II. 3.

Darauf wird in Abschnitt E eingegangen.

" Trottmann, ISR 2004, 661 (662).

" \WTO, United States — Tax Treatment for ,Foreign Sales Corporations® Recourse to Article 21.5 DSU
by the European Communities, First submission of the Parties, A-1, Report of the Panel vom
20. August 2001, para. 188 ff. und Antwort auf Panel-Question 18, Annex F-1, para. 79.

" Trottmann, IStR 2004, 661 (664).
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weit reichenden Wettbewerbsverzerrungen durch die Umgehung des Protektionsver-
bots, wenn das Gebiet der Ertragsteuern von Art. III GATT nicht erfasst wiirde.
Letztlich brachte das Panel (d) das historische Argument vor, dass es aus den Materia-
lien zu Art. 18 der Havanna-Charta”™, die Art. Il des GATT zugrunde liegt, nicht
entnehmen konnte, dass direkte Steuern grundsitzlich aus dem Anwendungsbereich
von Art. 18 herausgenommen werden sollten.

Da die USA die Entscheidung des Panels in diesem Punkt akzeptiert haben, hatte
der Appellate Body hieriiber nicht mehr zu entscheiden. Es bleibt daher abzuwarten,
ob er diese weite Auslegung des Panels in einem zukiinftigen Verfahren iiber die An-
wendbarkeit von Art. [11:4 GATT auf Ertragsteuern beibehalten wird.” Als lex specia-
lis geht Absatz 2 dem Absatz 4 weiterhin vor.”

IV. Mégliche Verstofle gegen das Prinzip der Inlinderbehandlung im Ertragsteuer-
recht

1. Problematischer Ansatz

Aus der Vielzahl der weltweit vorkommenden Arten der Ertragsbesteuerung sollen
im Folgenden zwei der gingigsten herausgegriffen und in ihren Ausformungen auf
ihre GATT-Konformitit hin iiberpriift werden: Die Besteuerung nach dem Weltein-
kommensprinzip und die Quellenbesteuerung. Das Ergebnis vorwegnehmend lisst
sich bei dieser getrennten Betrachtung der einzelnen Bestimmungen im Einzelfall
moglicherweise eine GATT-Widrigkeit begriinden. Jedoch ist fraglich, ob ein solch
analytisches Vorgehen dem Anliegen des GATT gerecht wird. Denn Art. III GATT
ist nicht darauf angelegt, den Mitgliedsstaaten der WTO vorzuschreiben, wie sie ihr
Steuersystem auszugestalten haben.” Bisher haben sich die WTO-Gremien nicht
grundsitzlich dazu geduflert, welche Steuersysteme — insbesondere Territorialitits-
oder Welteinkommensprinzip — mit den Regeln der WTO vereinbar sind.” Vielmehr
werden die steuerpolitischen Grundentscheidungen des nationalen Gesetzgebers als
Ausdruck seiner Steuergesetzgebungskompetenz respektiert.” Erst in einem zweiten
Schritt tiberwachen die WTO-Organe, ob die betreffende Grundentscheidung dis-
kriminierend oder subventionierend ausdifferenziert ist.* Dieser systematische Ansatz,
den auch der Appellate Body in seinen diesbeziiglichen Entscheidungen gewihlt hat,
wird in Abschnitt E im Zusammenhang mit dem Fall United States — Foreign Sales
Corporations niher erldutert.
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Final Act of the United Nations Conference on Trade and Employment vom 24. Mirz 1948.
" Trottmann, IStR 2004, 661 (665).

" Ibid.

" Schim, RIW 2004, 50 (55).

* Oblhoff, EuZW 2000, 645 (651).

¥ Die Souverinitit der Mitgliedsstaaten kann als eigenes, der Nichtdiskriminierung gleichrangiges
Rechtsprinzip des GATT gedeutet werden, vgl. 77eze, Behandlung nichttarifirer Handelshemm-
nisse, 291 ff.

“ Schim, RIW 2004, 50 (53).
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2. Die Besteuerung nach dem Welteinkommensprinzip im Rahmen der unbeschrinkten

Steuerpflicht

Ein in der Staatenpraxis iiblicher Ankniipfungspunke fiir die Ertragsteuern ist die
personliche Beziehung zum besteuernden Staat.” Hat der Steuerpflichtige seinen
Wohnsitz oder gewshnlichen Aufenthalt in dem betreffenden Staat, unterliegt er der
unbeschrinkten Steuerpflicht. ,Unbeschrinkt® bedeutet in diesem Zusammenhang,
dass ein Sachverhalt, der den Tatbestand einer Steuernorm erfiillt, auch dann zur Be-
steuerung im jeweiligen Staat herangezogen wird, wenn er sich auflerhalb des Staats-
gebietes abspielt (Welteinkommensprinzip).” In Deutschland findet sich die Besteue-
rung nach dem Welteinkommensprinzip fiir natiirliche Personen im Rahmen der
Einkommensteuer in § 1 EStG und fiir juristische Personen im Rahmen der Kérper-
schaftsteuer in § 1 KStG.

Eine Besteuerung, die dem deutschen Kérperschaftsteuersystem entspricht, unter-
scheidet nicht zwischen verschiedenen Einkunftsarten des Steuerpflichtigen” wie zum
Beispiel zwischen Einkiinften aus Importen und Einkiinften aus innerstaatlichem
Handel.” Simtliche weltweiten Einkiinfte werden mit einem einheitlichen Steuersatz
belegt. Es ist daher fiir Zwecke der Kérperschaftsteuer unerheblich, ob ein Ansissiger
eine Ware erst importiert und sie dann im Inland weiterverkauft oder sie im Inland
erwirbt bzw. produziert und dann verkauft.” Auch eine Abwilzung der zu zahlenden
Korperschaftsteuer auf die Preise der Produkte wiire insoweit unbeachtlich, als sie im-
portierte und inlindische Produkte gleichermaflen betrife.” Folglich unterlige die
heimische Produktion keinem Schutz durch die Besteuerung, Voraussetzung fiir einen
Verstof§ gegen Art. III GATT.

Etwas anderes konnte sich im Rahmen der unbeschrinkten Steuerpflicht nur dann
ergeben, wenn — wie etwa in Deutschland bei Abweichungen vom Prinzip der synthe-
tischen Einkommensteuer — beziiglich der Besteuerungsgrundlage nach unterschiedli-
chen Einkunftsarten differenziert wird.” Eine denkbare hohere Besteuerung etwa von
»Einkiinften aus dem Handel mit importierten Waren® ist international jedoch nicht
iiblich.”

Zusammenfassend ergeben sich aus der Anwendung der unbeschrinkten Steuer-
pflicht bzw. des Welteinkommensprinzips kaum Uberschneidungspunkte mit dem

Prinzip der Inlinderbehandlung nach Art. III GATT.”

85 Schaumburg, Internationales Steuerrecht, 108.

Moassner, in: Méssner/Baumhoff/Fischer-Zernin (Hrsg.), Steuerrecht international titiger Unter-
nehmen, 55.

¥ Nach § 8 II KStG gelten alle Einkiinfte eines Steuerpflichtigen, der nach deutschem HGB Biicher
fithrt, als Einkiinfte aus Gewerbebetrieb. Bei Steuerpflichtigen, die nicht nach deutschem HGB

Biicher fiihren, erfolgt fiir die Einordnung in Personen- oder Kapitalgesellschaft ein Typenver-
gleich nach § 3 KStG.

Fischer-Zernin, Ertragsteuern und Welthandelsordnung, 27.
Y Ihid,

* Ihid,

' Thid,

? Ibid., 28.

P Ibid,
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3. Besteuerung von Steuerauslindern nach dem Territorialititsprinzip

Steuerauslinder, die im Inland weder Wohnsitz noch gewshnlichen Aufenthalt ha-
ben, unterliegen der beschrinkten Steuerpflicht. Beschrinke ist die Steuerpflicht, da
sie nicht das Welteinkommen, sondern — in Deutschland — nur die in § 49 EStG ab-
schlieend aufgezihlten inlindischen Einkiinfte erfasst.” Gerechtfertigt wird das Insti-
tut der beschrinkten Steuerpflicht durch das Territorialitits- bzw. Quellenprinzip.
Diesem Prinzip zufolge soll sich ein nichtansissiger Steuerauslinder an der Finanzie-
rung der vom Quellenstaat zur Verfiigung gestellten Infrastruktur, mit deren Hilfe er
seine inlindischen Einkiinfte erwirtschaften konnte, beteiligen. Aus diesem Grund
diirfen Steuerauslinder auch nur mit Einkiinften zur Besteuerung herangezogen wer-
den, die einen hinreichenden Inlandsbezug aufweisen. Das Territorialitdtsprinzip be-
griindet und begrenzt somit den Steueranspruch des Quellenstaates.”

Hier ist die Konstellation, dass ein Steuerauslinder Waren ins Inland importiert
und dabei Gewinne erzielt, auf ihre GATT-Konformitit hin zu priifen. Der Ankniip-
fungspunkt fiir die inlindische Steuerpflicht ist eine Einkunftsquelle im Inland.”

a) Betriebsstitte

Weltweit werden wohl in den meisten Steuerordnungen auslindischen Unterneh-
men im Inland steuerpflichtige Gewinne als Grundlage der beschrinkten Steuerpflicht
zugewiesen, wenn sie im Inland eine Betriebsstitte unterhalten (in Deutschland nach
§ 49 Abs. 1 Nr. 2 a) EStG).” Sowohl nach § 12 S. 2 Nr. 2 AO als auch — im DBA-
Fall — nach Art. 5 Abs. 2 b) OECD-MA ist eine Zweigniederlassung eines auslindi-
schen Unternehmens im Inland als Betriebsstitte anzusehen. Eine solche hat oft Be-
zug zum Handel mit eingefiihrten Waren. Angenommen, die einer Zweigniederlas-
sung eines auslindischen Unternehmens mit einer vergleichbaren Funktion wie ein
rein inlindischer Zwischen- oder Grof$hindler nach dem Prinzip der wirtschaftlichen
Zugehorigkeit zugerechneten Gewinne werden im Rahmen der beschrinkten Steuer-
pflicht einer hoheren steuerlichen Belastung unterworfen, als sie die unbeschrinkte
Steuerpflicht fiir inlindische Unternehmen mit Titigkeiten im rein innerstaatlichen
Handel vorsieht — wiire dies als ein Verstof§ gegen den Grundsatz der Inlinderbehand-
lung nach Art. IIl GATT anzusehen?™

Vorausgesetzt, dem auslindischen Unternehmen ist es moglich, den Importhandel
statt iiber eine Betriebsstitte iiber eine inlindische Tochtergesellschaft zu fiihren (was
bei Funktionsgleichheit regelmiflig der Fall sein sollte), fithrt die ertragsteuerliche
Mehrbelastung der Zweigniederlassung nicht ohne weiteres zu ,hoheren inneren Ab-
gaben® i. S. d. Art. III:2 GATT. Denn der steuerliche Diskriminierungseffeke richtet
sich dann nicht gegen den grenziiberschreitenden Handel, sondern allein gegen die
Organisationsform. Durch die Umwandlung der Zweigniederlassung in eine inlindi-

. Kumpf, in: Herrmann/Heuer/Raupach (Hrsg.), EStG-/KStG-Kommentar, § 49 EStG, Anm. 111,
Stand: Lfg. 208, November 2002.

7 Hey, IWB 2004, Fach 3 Deutschland, Gruppe 1, 2003 (2004).
" Fischer-Zernin, Ertragsteuern und Welthandelsordnung, 28.
Jacobs, Internationale Unternehmensbesteuerung, 371 ff.
Fischer-Zernin, Ertragsteuern und Welthandelsordnung, 32.
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sche Tochtergesellschaft kime es zu einer Gleichbehandlung mit dem iibrigen inner-
staatlichen Handel, der Grundsatz der Inlinderbehandlung bliebe gewahrt.

Ein Verstof§ gegen Art. III GATT kommt dagegen bei einer diskriminierend hohen
beschrinkten Ertragsteuerpflicht moglicherweise in Betracht, wenn es dem auslindi-
schen Unternehmen nicht oder nur unter erschwerten Bedingungen méglich ist, eine
Handelsorganisation im Importland zu etablieren, deren Gewinne der ,niedrigeren®
Ertragsbesteuerung im Rahmen der unbeschrinkten Steuerpflicht unterliegen." Dies
kann z. B. durch Bestimmungen des inlindischen Niederlassungs- und Gesellschafts-
rechts der Fall sein, nach denen die Anteilsmehrheit bei Inlindern liegen muss.” Zu-
mindest im Rahmen der EG sind solche Bestimmungen beim derzeitigen Stand des
Gemeinschaftsrechts bzw. aufgrund der Ratio der Grundfreiheiten allerdings kaum
noch vorstellbar.

b) Stindiger Vertreter im Inland

Ein weiterer national gebriuchlicher Ankniipfungsgegenstand im Rahmen der be-
schrinkten Steuerpflicht fiir Gewinne auslindischer Unternehmen — wenn auch von
geringer Bedeutung — ist ein stindiger Vertreter im Inland. Ein stindiger Vertreter ist
im Gegensatz zum selbstindigen Handelsvertreter regelmiflig nur fiir ein einziges Un-
ternehmen titig, fiir das er stindig im Inland Handelsgeschifte abschliefft und dabei
den Weisungen des auslindischen Unternechmens unterworfen ist.”” Alle Gewinne,
die das Unternehmen durch die Einschaltung des stindigen Vertreters erwirtschaftet,
unterliegen — zumindest anteilig — der inlindischen Ertragsbesteuerung.” Bei diesen
Gewinnen handelt es sich nicht um die Gewinne des Vertreters, sondern um Gewinne
des auslindischen Unternehmens aus — in dem hier relevanten Fall — Importgeschif-
ten, die iiber den Vertreter getitigt werden.'™

Fischer-Zernin argumentiert nun, dass es zu dieser Fallkonstellation im Rahmen der
unbeschrinkten Steuerpflicht keine parallele Steuerankniipfung fiir ein inlindisches
Unternehmen gebe. Inlindische Unternehmen versteuern grundsitzlich ihren gesam-
ten Gewinn aus Handelsgeschiften selbst, ohne dass Teile davon einem fiir sie im In-
land titigen stindigen Vertreter fiir Besteuerungszwecke zugerechnet werden, auch
wenn dieser fiir das Unternehmen laufend Handelsgeschifte abschlieft.'” In dieser
Ungleichbehandlung sieht Fischer-Zernin — bei Vorliegen aller sonstigen Vorausset-
zungen — einen mdglichen Verstof§ gegen Art. III GATT.

Dieser Ansicht ist nicht zu folgen. Fischer-Zernin verkennt, dass die Ankniipfung
an den stindigen Vertreter im Inland, der de facto einer Betriebsstitte gleich gestellt
wird, im Rahmen der beschrinkten Steuerpflicht Ausfluss des Territorialititsprinzips
ist und nicht in protektionistischer Weise angewandt wird. Der stindige Vertreter

? Ibid.

" Ibid.

' Ibid., 33.

' Kruse, in Tipke/Kruse, AO-Kommentar, § 13, Tz. 1-7, Lfg. 100, Mirz 2003.
Jacobs, Internationale Unternehmensbesteuerung, 397.

Fischer-Zernin, Ertragsteuern und Welthandelsordnung, 35.
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nutzt die im Inland vorhandene Infrastruktur sowie das inlindische Giiterangebot
und diese Nutzung stellt den Grund fiir die Besteuerung von nichtansissigen Steuer-
auslindern, in diesem Fall also des auslindischen Unternehmens, das den Vertreter im
Inland bestellt hat, dar." Zudem wird iiber den stindigen Vertreter der Inlandsbezug
fir die Ermittlung der steuerpflichtigen Einkiinfte des auslindischen Unternehmens
hergestellt."” Uber das Territorialititsprinzip wird also der Steueranspruch durch die
Ankniipfung an den stindigen Vertreter im Inland begriindet und begrenzt.” Diese
Ankniipfung ist somit dem vom Staat im Rahmen seiner Steuersouverinitit gewihl-
ten System immanent und stellt folglich an sich keinen Verstof§ gegen die Regeln der

WTO, namentlich das Gebot der Inlinderbehandlung nach Art. III GATT, dar.

C. Der Meistbegiinstigungsgrundsatz und seine Bedeutung fiir die internationale
Besteuerung

I. Die Meistbegiinstigung in Art. I als allgemeines Prinzip des GATT

Obwohl der Wortlaut von Art. I GATT nicht ausdriicklich von Diskriminierung
spricht, ist auch die Meistbegiinstigungsklausel — wie der Grundsatz der Inlinderbe-
handlung in Art. III GATT — Ausdruck des Diskriminierungsverbots in der WTO-
Rechtsordnung.” Sie richtet sich, wie oben bereits erwihnt, gegen die Diskriminie-
rung zwischen verschiedenen Staaten."

Allgemein beruht das Prinzip der Meistbegiinstigung darauf, dass ein Staat A sich
gegeniiber einem Staat B verpflichtet, ihm die gleichen Vorteile unter denselben Pri-
missen und Bedingungen zu gewihren, wie er sie gegenwirtig oder kiinftig irgendei-
nem dritten Staat C, den er am giinstigsten behandelt, zukommen lisst."" Es besteht
also in jedem Fall ein Dreiparteienverhiltnis zwischen dem gewihrenden Staat (A),
dem Begiinstigten (B) und irgendeinem Dritten (C), das durch den englischen Aus-
druck der ,most-favoured-nation-clause® treffender charakterisiert wird. Rechtlich
erwichst dem Begiinstigten ein Anspruch auf jeden Vorteil, der irgendeinem dritten
Staat gewihrt wird (positive Wirkung), auf der anderen Seite ebenso ein Anspruch auf
Unterlassung einer Schlechterstellung (negative Wirkung der Meistbegiinstigungs-
klausel) gegeniiber irgendeinem Drittstaat.

Meistbegiinstigungsverpflichtungen in der einen oder anderen Form lassen sich bis
ins 15. Jahrhundert zuriickverfolgen."” Die grofite praktische Bedeutung erlangte die

106 Hey, IWB 2004, Fach 3 Deutschland, Gruppe 1, 2003 (2004).

" Auf die Probleme im Zusammenhang mit der Einkiinfreabgrenzung bei einer (Vertre-
ter-) Betriebsstitte soll hier nicht niher eingegangen werden, vgl. Jacobs, Internationale Unternch-
mensbesteuerung, 397 ff.

108 Hey, IWB 2004, Fach 3 Deutschland, Gruppe 1, 2003 (2004).

""" Berrisch, in: Priefd/Berrisch (Hrsg.), WTO-Handbuch, B.I.1. Rn. 79.
""" Jackson, The WTO, 33.

" Kramer, RIW 1989, 473.

" Ibid., 475.

" Ibid., 478.
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Meistbegiinstigung jedoch im internationalen Wirtschaftsverkehr.'* In ihrer unbe-
dingten Ausformung im GATT kommt ihr im Freihandel eine iiberragend wichtige
Funktion zur immer weitergehenden Liberalisierung des Welthandels zu. Sie soll
Wettbewerbsverzerrungen auf den Im- und Exportmirkten verhindern'” sowie Han-
delshemmnisse abbauen und dient zugleich als weit reichendes rechtliches Instrument
zur Ordrﬁlung und Foérderung der internationalen Beziehungen auf wirtschaftlichem
Gebiet."

Es besteht volkergewohnheitsrechtlich kein allgemein anerkannter Grundsatz, dass
Staaten einander eine gleiche Behandlung zu gewihren hitten."” Jedem Staat steht es
grundsitzlich frei, einige Staaten besser zu behandeln als andere. Dies mag oftmals
besonders durch politische Uberlegungen veranlasst sein. Wird jedoch, wie in Art.
GATT, eine unbedingte Meistbegiinstigungsklausel im Rahmen eines multilateralen
Vertrages vereinbart, so erstreckt sich ihr sachlicher Anwendungsbereich keineswegs
auf alle Bereiche staatlicher Titigkeit, sondern ist auf die MafSnahmen, die Gegens-
tand des speziellen Vertrages sind, beschrinkt."” Im WTO-Kontext ist Art. [ GATT
folglich immer dann einschligig, wenn ein WTO-Mitglied einem anderen Staat, der
selber nicht WTO-Mitglied sein muss, eine dem Anwendungsbereich des Art. I
GATT unterfallende Vergiinstigung gewihrt — simtliche anderen Mitgliedsstaaten der
WTO erhalten dann automatisch auch Anspruch auf diese Vergiinstigung.'”

II. Der Anwendungsbereich des Art. I GATT

Zunichst ist zu priifen, ob Regeln des nationalen Steuerrechts eines WTO-
Mitgliedsstaates auch von der Meistbegiinstigungsverpflichtung des GATT erfasst
sind. In Art. I GATT heiflt es:

,Bei allen Zollen und Belastungen aller Art, die anlisslich oder im Zu-
sammenhang mit der Einfuhr oder Ausfuhr [...] auferlegt werden, bei al-
len Vorschriften und Férmlichkeiten im Zusammenhang mit der Einfuhr
oder Ausfuhr und bei allen in Artikel III Absitze 2 und 4 behandelten
Angelegenheiten werden alle Vorteile, Vergiinstigungen, Vorrechte oder
Befreiungen, die eine Vertragspartei fiir eine Ware gewihrt, welche aus ei-
nem anderen Land stammt oder fiir dieses bestimmt ist, unverziiglich und
bedingungslos fiir alle gleichartigen Waren gewihrt, die aus den Gebieten
der anderen Vertragsparteien stammen oder fiir diese bestimmyt sind.*

Gegenstand der Meistbegiinstigungsverpflichtung ist also insbesondere das Sachge-
biet des zwischenstaatlichen Warenverkehrs.™ Dies sind u. a. alle Mafinahmen eines
Staates i. S. d. Art. III:2 und 4 GATT, mit denen bilateral Handelshemmnisse abge-
baut werden.” Der Grundsatz der Inlinderbehandlung in Art. IIl GATT erginzt das
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Meistbegiinstigungsprinzip, das andernfalls durch nichttarifire Handelshemmnisse,
die von Art. I nicht erfasst werden, unterlaufen werden konnte.'”” Fasst man etwa
Vergiinstigungen, die ein WTO-Mitglied einem anderen bilateral im Rahmen eines
DBA gewihrt, als den Abbau eines Handelshemmnisses i. S. d Art. II1:2 GATT auf,
so fiele diese Vergiinstigung unter die Meistbegiinstigungsverpflichtung und wire so-
mit allen WTO-Mitgliedsstaaten gleichermaflen zu gewihren.” Dieser Auffassung
stehen allerdings einige ungeklirte und stark umstrittene Punkte entgegen. Auf sie soll
im nichsten Abschnitt eingegangen werden.

III. Anwendbarkeit des GATT-Meistbegiinstigungsgrundsatzes auf bilaterale DBA
1. Meistbegiinstigung und internationales Steuerrecht

Die Ubertragung der volkervertraglichen Meistbegiinstigung aus bilateralen Han-
delsabkommen auf das internationale Steuerrecht stiefd bisher traditionell auf Ableh-
nung.124 Dorn fithrte hierfir die ,besondere Eigenart® der DBA an, nach der einer
Ausdehnung der Meistbegiinstigung auf Nichtvertragsbeteiligte die fehlende Abstim-
mung der ,Rechte und Pflichten von Staat zu Staat® entgegenstehe.125 Ebenso argu-
mentierte auch der Steuerausschuss beim Vélkerbund:'™ Er verwies auf das Prinzip
der Gegenseitigkeit als bestimmendes Element der DBA und lehnte folglich die Aus-
dehnung der Meistbegiinstigung ab, um nicht Angehérige eines Staates, der nicht
Vertragspartei des DBA war, einseitig zu begiinstigen.” Auch der BFH entschied An-
fang der siebziger Jahre gegen das Prinzip der Meistbegiinstigung im internationalen
Steuerrecht.”” Im OECD-Kommentar von 1977 hief} es in Abschnitt 55: ,,[...] it has
always been accepted that such (most-favoured-nation-) clause did not apply in the
case of double taxation conventions because these are essentially based on the principle
of reciprocity [...].” Dieser Abschnitt wurde allerdings im OECD-Kommentar von
1992 ersatzlos gestrichen, weshalb Ridler die Frage aufwarf, ob sich auf diesem Gebiet
eventuell eine neue Entwicklung anbahne.”” Jedoch verneinte er die Frage im Ergeb-
nis, da die im internationalen Steuerrecht vereinzelt durchaus bestehenden Meistbe-
giinstigungsregelungen als explizite Ausnahmen die Regel von der Nicht-Ausdehnung
der Meistbegiinstigung auf DBA eher bestitigten."™

2 Tbid,

"2 Fischer-Zernin, Ertragsteuern und Welthandelsordnung, 49.

Ridler, in: Burmester/Endres (Hrsg.), FS Debatin, 335 (335).

" Dorn, StuW 1926, 1399 (1404), zitiert bei Stockmann, IStR 1999, 129 (132).

126 League of Nations, Fiscal Committee, Report of the Council on the Work of the Second Session
of the Committee vom 31. Mai 1930, zitiert bei Stockmann, IStR 1999, 129 (132).

" Stockmann, IS(R 1999, 129 (132).
' BFH, Urteil vom 15. September 1971, BStBl. II 1972, 281 (284): ,Eine Meistbegiinstigung in

diesem Sinne, die zur Ausdehnung eines zweiseitigen Vertrages auf einen dritten Staat fiihrt, ist
dem internationalen Steuerrecht grundsitzlich fremd.“ Allerdings wich er mit dem Urteil vom

14. Mirz 1989 (I R 20/87), BStBI. II 1989, 649, von dieser Auffassung wieder ab.
" Rédler, in: Burmester/Endres (Hrsg.), FS Debatin, 335 (335).
" Ibid., 335 (339).
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Anderer Ansicht ist Fischer-Zernin.”' Er lehnt die Ansicht, dem internationalen
Steuerrecht sei die durch die Meistbegiinstigungsklausel in den Handelsabkommen
vermittelte Drittwirkung fremd, mit der Begriindung ab, dass bis zu den ersten DBA
im frithen zwanzigsten Jahrhundert die — wenn auch rudimentire — volkervertragliche
Regelung des internationalen Steuerrechts ausschlieflich auf Handelsabkommen be-
ruhte. Der Anwendungsbereich dieser Handelsabkommen wurde ab dem 18. Jahr-
hundert gezielt durch Meistbegiinstigungsklauseln auf Angehérige von Drittstaaten
ausgedehnt. Weiter argumentiert Fischer-Zernin, dass zwei Staaten, die in einem bila-
teralen Handelsabkommen eine Meistbegiinstigungsklausel aufnehmen, damit ein
Regelungselement schaffen, dass ,erklirtermaflen aus der bilateralen Vertragsbezie-
hung hinaus in volkerrechtliche Beziehungen mit Drittstaaten eingreift.“ Wiren sie
sich nicht dariiber einig gewesen, dass der Umstand der Bilateralitit gerade keine Rol-
le spiele, hitten sie eine solche Bezugnahme nicht vereinbart. Dem hilt Stockmann
entgegen, dass eine Meistbegiinstigungsklausel in Handelsabkommen gerade keinen
Riickschluss auf das Steuerrecht zulasse, da es sich bei letzterem — ganz im Gegensatz
zur Handelspolitik — um einen Kernbereich staatlicher Souverinitit handele. Miisste
ein Staat durch eine Meistbegiinstigungsklausel in einem solchen Abkommen, der
eine Drittwirkung gegeniiber DBA zukidme, einen bilateralen Steuerverzicht ,,multila-
teralisieren, so wire er dadurch gezwungen, auf seine finanziellen Handlungsspiel-
riume im Voraus weitgehend zu verzichten."”

Ein drittes Argument fiir eine Ausdehnung von Meistbegiinstigungsklauseln in
Handelsvertrigen auf DBA sieht Fischer-Zernin in dem Umstand, dass in Art. XIV e)
des GATS ausdriicklich eine Einschrinkung des auch im GATS geltenden Meistbe-
giinstigungsgrundsatzes zugunsten von DBA aufgenommen wurde. Das Fehlen eines
solchen ausdriicklichen Vorranges der DBA im GATT spricht nach Fischer-Zernin im
Umkehrschluss dafiir, dass dieser Vorrang im Prinzip eben nicht bestehe. Die Rege-
lung im GATS wire sonst iiberfliissig. ™ Stockmann weist dagegen darauf hin, dass
Umkehrschliisse nie zwingend seien" und es sich bei der Regelung im GATS viel-
mehr um eine klarstellende Bestimmung handele, wie es auch der historischen Ent-
wicklung entspreche."”

Folgt man Fischer-Zernins Auffassung der Geltung von vélkervertraglichen Meist-
begiinstigungsklauseln — und damit auch von Art. I GATT — fiir das internationale
Steuerrecht, so ergeben sich einige interessante Fille, in denen Regelungen in DBA

moglicherweise zur Anwendbarkeit der Art. I und III des GATT fiihren. Ein Beispiel
dafiir findet sich in Abschnitt C.IV.1.

2. Anwendbarkeit des Art. 1i. V. m. Art. III:2 GATT auf direkte Steuern

Neben der grundsitzlichen Geltung von volkervertraglichen Meistbegiinstigungs-
klauseln fiir das internationale Steuerrecht ist weiterhin zu priifen, ob konkret die

B Fischer-Zernin, Ertragsteuern und Welthandelsordnung, 52.

2 Stockmann, IS(R 1999, 129 (133).

" Fischer-Zernin, Ertragsteuern und Welthandelsordnung, 53.

4 Vgl. Larenz/Canaris, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 209 ff.
' Stockmann, IStR 1999, 129 (133).
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Meistbegiinstigungsklausel in Art. 1 GATT i. V. m. Art. III:2 GATT auch auf direkte
Steuern anwendbar ist. Doppelbesteuerungsabkommen befassen sich zumeist mit den
Steuern vom Einkommen und Vermégen oder auch mit Regelungen zur Erbschafts-
teuer. Nach der allgemeinen Steuerlehre sind dies direkte Steuern. Wie bereits darge-
legt, ist die Anwendbarkeit von Art. III:2 GATT auf direkte Steuern zu bejahen.m
Voraussetzung fiir die Anwendbarkeit der Meistbegiinstigungsklausel nach Art. 1
GATT auf DBA ist der Abbau von steuerlichen Handelshemmnissen 1. S. v. Art. I1I:2
GATT im Zuge eines bilateralen DBA. Enthilt demnach ein DBA eines WTO-
Mitglieds Regelungen, durch die die Belastung mit direkten Steuern fiir die Angeho-
rigen der anderen Vertragspartei — bei der es sich nicht um ein WTO-Mitglied han-
deln muss — bilateral verringert oder ganz abgebaut wird, so miissten alle anderen
WTO-Staaten Anspruch auf die gleiche giinstige Behandlung nach Art. I GATT er-
halten. Hiergegen wurde vielfach der Einwand vorgebracht, dass die Einbezichung der
direkten Steuern in das GATT-Regime zu einer ,Zweiteilung® der Abkommensvor-
schriften fithren wiirde, da allenfalls Gewinne aus dem grenziiberschreitenden Han-
delsverkehr in die Meistbegiinstigungsverpflichtung einbezogen seien und somit nur
die Besteuerung der Gewinne der Art. 5 und 7 OECD-MA entsprechenden DBA-
Normen auf ihre GATT-Konformitit hin zu priifen wiren.”” Dieses Vorgehen wiirde
wiederum die Homogenitit des DBA in sich in Frage stellen, da ein DBA in der Regel
einen Kompromiss als Ergebnis von zweiseitigen Verhandlungen darstelle.” Dieses
Argument, dem im Kern das vélkerrechtliche Reziprozititsprinzip zu Grunde liegt,
scheint jedoch an Bedeutung zu verlieren, insbesondere auf europiischer Ebene, da
das europiische Gemeinschaftsrecht gerade nicht mehr auf Gegenseitigkeit basiert. Es
liegt somit zumindest im Bereich des Vorstellbaren, mit Fischer-Zernin von einer An-
wendbarkeit der GATT-Meistbegiinstigungsklausel auch auf DBA auszugehen. Ein
Beispiel soll diese Moglichkeit — aber auch die mit der Anwendung verbundenen sys-
tematischen Schwierigkeiten — im folgenden Abschnitt illustrieren.

IV. Abbau eines nach Art. III:2 GATT-widrigen Handelshemmnisses durch DBA
und die Konsequenzen der Meistbegiinstigungsklausel

1. Beispiel Betriebsstdttenbesteuerungw

Nach deutschem Steuerrecht dient eine Betriebsstitte eines auslindischen Unter-
nehmens nach § 49 Abs. 1 Nr. 2 a) EStG als Ankniipfungsmerkmal fiir die Besteue-
rung im Rahmen der beschrinkten Steuerpflicht. Als Betriebsstitte kann nach natio-
nalem Recht (§ 12 Satz 2 Nr. 5 und 6 AO) auch ein Warenlager oder eine Ein- oder
Verkaufsstelle des auslindischen Unternehmens im Inland angesehen werden.

Geht man, wie Fischer-Zernin," davon aus, dass die Besteuerung des Gewinnes ei-
nes auslindischen Handelsunternehmens im Inland, die nur aufgrund der Ankniip-

" Vgl. Abschnirt B.IIL.2.

7 Stockmann, IS(R 1999, 129 (133).

P Ibid; vgl. auch Luja, Intertax 1999, 207 (211) und Qureshi, JWT 30 (Nr. 2, 1996), 161 (167).
Y Fischer-Zernin, Ertragsteuern und Welthandelsordnung, 54 f.

" Tbid., 34.
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fung an eine Ein- oder Verkaufsstelle oder an ein Warenlager im Inland erfolgt, eine
»hohere innere Abgabe“ nach Art. III:2 GATT darstellt, der rein inlindische Han-
delsunternechmen nicht unterworfen sind, so konstituiert die beschrinkte Steuerpflicht
bei Vorliegen der iibrigen Voraussetzungen (Importdiskriminierung und Konkurrenz-
situation gegeniiber dem rein innerstaatlichen Handel) mit diesen Ankniipfungen
einen Verstof§ gegen das Gebot der Inlinderbehandlung nach Art. III GATT und
damit ein GATT-widriges Handelshemmnis.

Gegeniiber der nationalen Regelung gilt bei Vorliegen eines DBA'' zwischen dem
Inland und dem Staat, in dem das auslindische Handelsunternehmen seinen Sitz hat,
eine andere Betriebsstittendefinition. Art. 5 Abs. 2 OECD-MA definiert den Begriff
Betriebsstitte enger als § 12 AO; insbesondere gehoren Warenlager sowie Einkaufs-
und Verkaufsstellen nicht dazu. Sie werden in Art. 5 Abs. 4 b) und d) sogar explizit
vom Betriebsstittenbegriff ausgenommen.

Wenn ein Staat, der — wie Deutschland — unilateral die Gewinne eines auslindi-
schen Handelsunternehmens, die dieses iiber ein inlindisches Warenlager oder eine
Ein- oder Verkaufsstelle erwirtschaftet, im Rahmen der beschrinkten Steuerpflicht der
Besteuerung unterwirft und, soweit diese Besteuerung zu GATT-widrigen Handels-
hemmnissen fiihrt, durch ein DBA auf diese Ankniipfung verzichtet, so wiirde dieser
Fall die Meistbegiinstigungsverpflichtung nach Art. I GATT auslésen. Wenn nur ein
DBA mit diesem Inhalt abgeschlossen wird, haben alle anderen WTO-Staaten An-
spruch darauf, dass ihren Unternehmen in Deutschland die gleiche Steuerbefreiung
gewihrt wird. Unerheblich ist dabei, ob diese Staaten mit Deutschland andere DBA-
Regeln oder gar kein DBA vereinbart haben.

2. Kritik

Dieses Beispiel von Fischer-Zernin fiir eine volkerrechtliche Meistbegiinstigung im
internationalen Steuerrecht baut auf einer systematisch sehr schwachen Annahme auf.
Wie bereits oben'” im Zusammenhang mit dem stindigen Vertreter erldutert, stellt
auch die Ankniipfung der Besteuerung fiir auslindische Unternehmen an ein Waren-
lager und eine Ein- oder Verkaufsstelle, die nach nationalem Recht als Betriebsstitte
angeschen werden, nicht einen Verstof§ gegen das Gebot der Inlinderbehandlung dar,
sondern ist dem Territorialititsprinzip, das der beschrinkten Steuerpflicht zugrunde
liegt, immanent und insoweit bisher grundsitzlich nicht welthandelsrechtlich angreif-
bar.

Auch wenn aus den genannten Griinden die Ansicht Fischer-Zernins, dass volker-
vertragliche Meistbegiinstigungsklauseln auch fiir das internationale Steuerrecht all-
gemeine Geltung entfalten, im Ergebnis abzulehnen ist, so kann sich doch aus europi-
ischer Perspektive etwas anderes ergeben. Eine steuerliche Meistbegiinstigungsver-
pflichtung, die sich auch — oder gerade — auf die DBA erstreckt, ist im Rahmen des
europiischen Gemeinschaftsrechts durchaus denkbar.

! Das DBA soll dem OECD-MA 2003 entsprechen.
"> Abschnitt B.IV.3.b).
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V. Meistbegiinstigung im europiischen Steuerrecht
1. Keine abschliefSende Entscheidung des EuGH

Es ist in der Literatur auflerordentlich umstritten, ob sich aus dem Gemeinschafts-
recht die Verpflichtung eines Mitgliedsstaates herleiten lisst, Vergiinstigungen, die er
Angehdrigen eines Staates im Rahmen eines DBA gewihrt, auch den Angehdorigen der
anderen Mitgliedsstaaten gewihren zu miissen. Auch der EuGH hat sich zu der Frage
der steuerlichen Meistbegiinstigung innerhalb der EU noch nicht abschlieffend gedu-
Bert. Eine ausdriickliche rechtliche Grundlage fiir eine Meistbegiinstigungsklausel
kann weder im Steuerrecht noch im sekundiren Gemeinschaftsrecht ausgemacht wer-
den."” Deshalb kommt den Entscheidungen des EuGH in diesem Bereich eine grofe
Bedeutung zu." Eine ausfiihrliche Analyse aller mit der Frage der steuerlichen Meist-
begiinstigung im Gemeinschaftsrecht zusammenhiingenden Aspekte'™ kann aufgrund
der Komplexitit dieser Frage hier nicht vorgenommen werden und ist auch nicht Ge-
genstand der Arbeit. Dennoch sollen einige Gesichtspunkte der Debatte kurz vorge-
stellt werden, um die Bedeutung dieser traditionell vélkerrechtlichen Klausel auch fiir
die hoch integrative Rechtsordnung ,eigener Art“, wie sie das Gemeinschaftsrecht
darstellt, aufzuzeigen.

2. Die Meistbegiinstigung als Ausfluss der Diskriminierungsverbote

Unproblematisch ist der Vorrang des Gemeinschaftsrechts vor Bestimmungen in
innergemeinschaftlichen DBA, wenn diese nicht mit dem EG-Recht in Einklang ste-
hen. Dieses subsididre Verhiltnis von innergemeinschaftlichen DBA zum EGV hat
der EuGH bereits in seinem ersten Urteil zu den direkten Steuern, dem Awoir-fiscal-
Urteil," festgestellt.147 Dabei ist unerheblich, ob das Abkommen zeitlich vor oder
nach dem Inkrafttreten des EWG-Vertrages bzw. vor oder nach der Wirksamkeit des
Beitrittes zur Gemeinschaft abgeschlossen wurde.'® Die Frage der Meistbegiinstigung
ist jedoch eine andere: Sind die von einem Mitgliedsstaat X abgeschlossenen DBA
zwar gemeinschaftskonform, aber inhaltlich unterschiedlich ausgestaltet, kann sich ein
beschrinkt Steuerpflichtiger dann auf das fiir ihn giinstigste DBA des Mitgliedsstaates
X berufen?” Diese Frage stellte sich vor dem EuGH das erste Mal im Fall Schuma-
cker™, allerdings nur in der miindlichen Verhandlung und ohne dass der Gerichtshof

43 . . . . .
" Dies ist umso bemerkenswerter, als es im gemeinsamen Normbereich von GATT, GATS und

EGYV ansonsten historisch gewachsene Parallelen durchaus gibt: So orientiert sich Art. 90 EGV,

der das Verbot diskriminierender und protektionistischer Steuern enthilt, ganz offensichtlich am
Prinzip der Inlinderbehandlung nach Art. III 2 GATT (Schin, RIW 2004, 50 (51)).

Schuch, in: Gassner/Lang/Lechner (Hrsg.), Tax Treaties and EC Law, 87 (93).

Nicht eingegangen wird insbesondere auf Fragen der Kompetenz der Mitgliedsstaaten zum Ab-
schluss von DBA. Vgl. dazu Scherer, Doppelbesteuerung und europiisches Gemeinschaftsrecht,
56 ft.

EuGH, Rs. 270/83, Kommission/Frankreich (avoir fiscal), Slg. 1986, 288.
" Steichen, in: Burmester/Endres (Hrsg.), FS Debatin, 417 (432 f.).

" Scherer, Doppelbesteuerung, 55.

Steichen, in: Burmester/Endres (Hrsg.), FS Debatin, 417 (433).

" EuGH, Rs. C-279/93, Schumacker, Slg. 1995, 1-225.
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in seinem Urteil explizit darauf eingegangen wire.”' Die Befiirworter einer Meistbe-
giinstigungsverpflichtung im Bereich der innergemeinschaftlichen DBA sehen ihre
Quelle insbesondere in Art. 12 EGV bzw. den Grundfreiheiten: Eine aus der Anwen-
dung eines innergemeinschaftlichen DBA resultierende Ungleichbehandlung von
Unionsbiirgern verstofle gegen das allgemeine bzw. die speziellen Diskriminierungs-
verbote des EG-Vertrages, die folglich die Wirkung einer gemeinschaftsrechtlichen
Meistbegiinstigungspflicht annehmen.” Diesen Ansatz einschrinkend wird auch ver-
treten, dass sich aus Art. 293 2. Spiegelstrich EGV, der die Mitgliedsstaaten zu bi oder
auch multilateralen Verhandlungen iiber Mafinahmen zur Beseitigung der Doppelbe-
steuerung in der Gemeinschaft auffordert,”™ ergebe, dass in diesen Vertrigen durchaus
auch unterschiedliche Regelungen enthalten sein diirfen.”™ Erst, wenn von diesen Un-
terschieden im Bereich der Grundfreiheiten des EG-Vertrages ,ins Gewicht fallende®
Verzerrungen ausgehen, gehen die Diskriminierungsverbote des Vertrages vor.” Kein
Anbhaltspunkt wird nach dieser Argumentation aber dafiir gegeben, wann Verzerrun-
gen ,ins Gewicht fallen®.

Die Gegner einer steuerlichen Meistbegiinstigung im Gemeinschaftsrecht fiihlen
sich durch das Gz'//y—Urteil156 des EuGH im Aufwind. In diesem Urteil verneinte der
EuGH eine unmittelbare Wirkung des Art. 293 (220 a. F.) 2. Spiegelstrich EGV und
betonte, dass dieser Artikel keine Grundlage fiir eine Verpflichtung der Mitgliedsstaa-
ten zu Schaffung eines multilateralen DBA mit gleichem Inhalt béte, sondern nur
subsididre Bedeutung habe, soweit die Doppelbesteuerung nicht bereits bilateral besei-
tigt sei.” Vielmehr haben die Mitgliedsstaaten in Bezug auf Art. 293 EGV die Befug-
nis, in Ermangelung gemeinschaftsrechtlicher Vereinheitlichungs- oder Harmonisie-
rungsmafinahmen die Kriterien fiir die Aufteilung ihrer ,Steuerhoheit” untereinander
festzulegen, um Doppelbesteuerungen zu beseitigen.158 Auch machte der EuGH in
Gilly deutlich, dass Zuteilungsnormen in DBA steuerneutral sind und keine Auslin-
derbenachteiligung — worum es bei der Frage der Meistbegiinstigung im Grunde geht
— begriinden. Eine Entscheidung dariiber, ob eine Diskriminierung nach — in diesem
Fall — Art. 39 EGV vorliegt, ist nicht von der Abgrenzung der Besteuerungszustindig-
keit im Verhiltnis der Vertragsstaaten zueinander abhingig, sondern davon, wie diese
Zustindigkeit dann nach innerstaatlichem Recht ausgestaltet ist.” Die gleiche DBA-
Zuteilungsnorm kann sich, je nach nationalem Recht, zugunsten oder zuungunsten
des Steuerpflichtigen auswirken. Einer Interpretation der Diskriminierungsverbote

! Vgl. ausfiihrlich Ridler, in: Burmester/Endres (Hrsg.), FS Debatin, 335 (340).
2 Tietje, EuR 1995, 398 (412).

" Im Finzelnen ist hierbei umstritten, ob entsprechend dem Wortlaut der Bestimmung nur eine
Verhandlungseinleitungspflicht oder auch eine Abschlusspflicht besteht. Auch ist ungeklirt, ob
Art. 293 2. Spiegelstrich EGV nur auf bi- oder auch auf ein multilaterales Abkommen zielt; Sche-
rer, in: Debatin/Wassermeyer (Hrsg.), DBA-Kommentar, vor Art. 1 MA, Rn. 93.

' Ridler, in: Burmester/Endres (Hrsg.), FS Debatin, 335 (342).
7 Ibid., 335 (345).

" EuGH, Rs. C-336/96, Gilly, Slg. 1998, 1-2793.

"7 Safl, DB 1998, 1482 (1484).

" BuGH, Rs. C-336/96, Gilly, Slg. 1998, 1-2793, Rn. 30.

" Lebner, Urteilsanmerkung, IStR 1998, 341 (342).

" SafS DB 1998, 1482 (1484).
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als Grundlage fiir eine gemeinschaftsrechtliche Meistbegiinstigungspflicht sehen ihre
Gegner durch dieses Urteil den Boden entzogen."

3. Aktuelle Entwicklungen

Die besseren Argumente scheinen aber sowohl systematisch wie auch teleologisch
fiir eine steuerliche Meistbegiinstigung im europiischen Gemeinschaftsrecht zu spre-
chen.'” Fine endgiiltige Klirung dieser Frage diirfte nicht mehr allzu lange auf sich
warten lassen: Am 8. September 2003 legte das Finanzgericht im niederlindischen
’s-Hertogenbosch dem EuGH einen Fall zur Vorabentscheidung'® vor, bei dem der
EuGH méglicherweise eine Antwort auf die Frage der steuerlichen Meistbegiinstigung
im Gemeinschaftsrecht geben wird. Es geht um einen nicht in den Niederlanden an-
sissigen deutschen Staatsangehorigen, der in den Niederlanden nach dem Deutsch-
Niederlindischen DBA und niederlindischem Recht der Besteuerung unterliegt. Er
machte geltend, dass er von der Besteuerung freigestellt werden miisse, da nach dem
Belgisch-Niederlindischen DBA ein belgischer Staatsangehériger in den Niederlanden
unter gleichen Umstinden keine Steuern zahlen miisste.”" In seinen Schlussantrigen
vom 26. Oktober 2004 sicht Generalanwalt Colomer die Schwierigkeiten fiir das
komplexe System bilateraler Abkommen zur Vermeidung der Doppelbesteuerung
innerhalb der Gemeinschaft, die von einer Bejahung der Meistbegiinstigung ausgehen
wiirden. Weiter heiflt es jedoch: ,,Dies wire nicht das erste Mal, in dem ein Urteil des
Gerichtshofes in der Rechtsordnung der Mitgliedsstaaten ein Spannungsverhiltnis
erzeugt'”.“ Der Generalanwalt tendiert damit zu einer Bejahung der steuerlichen
Meistbegiinstigung im Gemeinschaftsrecht im Sinne einer effektiven Wirksamkeit der
gemeinschaftsrechtlichen Grundregeln.m6 Die Entscheidung des Gerichtshofs in die-
sem Fall steht noch aus.'”

Konsequenz einer Entscheidung des EuGH zugunsten einer Meistbegiinstigungs-
verpflichtung im Gemeinschaftsrecht wire wohl die Entstehung eines multilateralen

Doppelbesteuerungsabkommens aller oder — auf Basis der verstirkten Zusammenar-
beit nach Art. 11 EGV — zumindest einiger Mitgliedsstaaten der EU.'

""" So Lehner, IStR 1998, 341 (342), kritisch auch: Kemmeren, EC Tax Review 1997, 146 (147).

" Tietje, EuR 1995, 398 (406 f.), vgl. auch Lang, in: Breuninger/Miiller/Strobl-Haarmann (Hrsg,),
FS Ridler, 429 (435).

' EuGH, Rs.C-376/03, D./Rijksbelastingdienst, ABl. EG Nr. C 289/12 vom 29. November 2003;
dhnlich auch: EuGH, Rs. C-8/04, Bujura/Rijksbelastingdienst, ABl. EG Nr. C 59/17 vom 6. Mirz
2004.

' Riidler, SWlonline 2003, Heft 8, 360 (360).

""" Schlussantrige des GA D. Ruiz-Jarabo Colomer in der Rs. C-376/03 vom 26. Oktober 2004,
Rn. 105.

" Ibid., Rn. 103.
" Hofbauer, IStR 2004, 667 (667).
" Schuch, in: Gassner/Lang/Lechner (Hrsg.), Tax Treaties and EC Law, 87 (123).
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D. Steuerliche Exportsubventionen
I.  Uberblick und 6konomische Einordnung

Die WTO-Rechtsordnung verbietet Subventionen, die entweder von der Ausfuhr-
leistung des begiinstigten Unternehmens abhingig sind oder eine Importsubstitution
ermdglichen sollen. Warum dies 6konomisch sinnvoll ist, wird in den Abschnitten
[.L. und 12. erliutert. In Abschnitt II  wird dann das WTO-
Subventionsiibereinkommen aus dem Blickwinkel der internationalen Besteuerung
betrachtet und gepriift, inwieweit steuerliche Mafinahmen unter den Subventionsbeg-
riff des Abkommens fallen (Abschnitt II.2.) und gegen das Subventionsverbot des Atrt.
3 ASCM verstoflen konnen (Abschnitt I11.). Abschlieflend wird in Abschnitt VI. noch
auf die Folgen eines solchen Verstofles — insbesondere auf die Verpflichtung zur
Riickforderung der Subvention und die damit fiir steuerliche Mafinahmen verbunde-
nen Probleme — eingegangen.

1. Okonomische Begriindung des AufSenhandels

David Ricardo legte in seiner Theorie der komparativen Kostenvorteile'” von 1817
den Grundstein fiir eine Erklirung dafiir, warum Linder Auflenhandel treiben. Nach
seinem Modell verfiigt ein Land dann iiber einen komparativen Vorteil bei der Her-
stellung eines Gutes, wenn die Opportunititskosten fiir dessen Produktion, ausge-
driickt in anderen Giitern, in diesem Land niedriger sind als in anderen Lindern.
Wenn jedes Land die Produkte exportiert, bei deren Herstellung es tiber einen kom-
parativen Vorteil verfiigt, dann erzielen beide Linder durch den Handel miteinander
eine Wohlfahrtssteigerung.” Zusammengefasst bedeutet dies, dass es die Unterschie-
de zwischen Lindern'”" sind, die zu Auflenhandel und zu AufSenhandelsgewinnen fiih-
ren. Die Priambel des WTO-Ubereinkommens spricht von der ,optimalen Nutzung
der Hilfsquellen der Welt“ — in dieser Formulierung kann man durchaus die Imple-
mentierung des Prinzips der komparativen Kostenvorteile in die Grundstrukeur der
WTO-Rechtsordnung sehen.

Die dkonomische Vorteilhaftigkeit von Auflenhandel im Sinne einer Wohlfahrts-
steigerung des Handel treibenden Landes ist unbestritten. Diese Wirkung und insbe-
sondere die grofle Bedeutung und der Einfluss der Exportwirtschaft veranlasst viele
Staaten dazu, ihre Exporte durch gezielte (finanzielle) Mafinahmen — auch steuerlicher
Art, wie unten'” erliutert werden wird — zu fordern. Aus 6konomischer Perspektive
sind solche staatlichen Eingriffe in die private Exporttitigkeit jedoch alles andere als
sinnvoll.
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David Ricardo, The Principles of Political Economy and Taxation, 1817.
70 Krugmann/Obstfeld, Internationale Wirtschaft, 39.

"' Im Ricardo-Modell ist Arbeit der einzige Produktionsfaktor und Unterschiede zwischen den Lin-
dern ergeben sich einzig im Hinblick auf eine unterschiedliche Arbeitsproduktivitit.

"2 Abschnitt E.
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2. Schiidliche Effekte einer Exportsubvention

Angenommen, Land A gewihrt einem Unternehmen, das ein Gut ins Ausland lie-
fert, eine finanzielle Unterstiitzung in Abhingigkeit von Menge oder Wert der Aus-
fuhrleistung, d. h. eine Exportsubvention. Dies hat mehrere Auswirkungen auf unter-
schiedlichen Ebenen: Durch die verstirkte Einbringung der zur Verfiigung stehenden
Ressourcen in den Export entsteht im Exportland ein relativer Nachfrageiiberhang
nach dem subventionierten Gut, der seinen Preis steigen ldsst. Auf der anderen Seite
ergibt sich im Importland ein relativer Angebotsiiberhang, so dass der Preis dort sinkt.
Die Produzenten bzw. die Anbieter des subventionierten Gutes exportieren das Gut so
lange, bis sein Preis im Inland den Preis im Ausland um die Héhe der Subvention
tibersteigt. Dies hat zur Folge, dass im Exportland die Konsumentenrente sinkt, die
Produzentenrente steigt und sich die staatlichen Einnahmen um die Hohe des Sub-
ventionsvolumens reduzieren. Zu den insbesondere aus der staatlich ,gelenkten Ver-
teilung der Ressourcen resultierenden Effizienzverlusten'” durch die Exportsubventi-
on kommt die Verschlechterung der Terms of Trade fiir das Exportland. Die Terms
of Trade sind definiert als der Quotient aus dem Preis des Gesamtexports und dem
Preis des Gesamtimports eines Landes.”* Die Exportsubvention senkt den relativen
Preis fiir das Exportgut im Ausland und erhoht ihn im Inland. Folglich verschlechtern
sich die Terms of Trade des Exportlandes zu Gunsten derer des Importlandes, die
Wohlfahrt der Export-Nation sinkt."”

Letztlich darf nicht iibersehen werden, dass eine Exportsubvention eines Staates in
der Praxis kaum unbeantwortet bliebe: Andere Staaten wiirden Gegenmafinahmen
ergreifen, die zwangsldufig zu einer weiteren Verzerrung der Wettbewerbsbedingun-
gen und somit zu zusitzlichen Wohlfahrtsverlusten insgesamt fithren wiirden. Der
klassische Fall eines Gefangenendilemmas wire gegeben.™

Vor diesem Hintergrund erklirt sich die eigentliche Ratio des Verbotes von Ex-
portsubventionen durch die WTO-Rechtsordnung'”” und erhellt sich die Notwendig-
keit der handelspolitischen Kooperation durch internationale Abkommen. Trotzdem
ist die Exportsubvention nach wie vor ein beliebtes Instrument der staatlichen Au-
enhandelspolitik. Angesichts starker Lobbygruppen seitens der Exporteure ist frag-
lich, inwieweit sich die Staaten eines Tages diesen 6konomischen Einsichten beugen
werden. Die Verschiebung der Einkommensverteilung innerhalb der beteiligten Lin-
der scheint fiir die Politik entscheidender zu sein als die Verschlechterung des allge-
meinen Wohlstands, die sich durch Effizienzverluste und geinderte Terms of Trade
ergibt.”

" Tietje, in: Ehlers/Wolffgang/Piinder (Hrsg.), Rechtsfragen der Ausfuhrforderung, 9 (18).

74 Krugmann/Obstfeld, Internationale Wirtschaft, 138.

" Ibid., 160, 276; Markusen! Melvin Kaempferl Maskus, International Trade, 250.

"® Tietje, in: Ehlers/Wolffgang/Piinder (Hrsg.), Rechtsfragen der Ausfuhrforderung, 9 (19),

m. w. N.
a7
e Krugmann/Obstfeld, Internationale Wirtschaft, 161.
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II. Das ASCM aus dem Blickwinkel der internationalen Besteuerung

1. Das Verhiiltnis des ASCM zum GATT im Allgemeinen
Art. XVI des GATT befasst sich in seinem Abschnitt A mit Subventionen im All-

gemeinen und im Abschnitt B mit zusitzlichen Bestimmungen iiber Ausfuhrsubven-
tionen. Fiir alle Subventionen, die eine Vertragspartei mit dem Ziel gewihrt oder bei-
behilt, die Ausfuhr einer Ware aus ihrem Gebiet zu férdern bzw. die Einfuhr einer
Ware in ihr Gebiet zu vermindern, bestehen allgemeine Notifikations- und Verhand-
lungspflichten gegeniiber den anderen Vertragsparteien nach Art. XVI Abschnitt A
GATT. Dariiber hinaus trifft Abschnitt B fiir Ausfuhrsubventionen zusitzliche Be-
stimmungen, die ihren potentiell sehr schiddlichen Auswirkungen auf die Handelsinte-
ressen der anderen Vertragsstaaten Rechnung tragen sollen.

Fiir steuerliche Mafinahmen ist hier besonders der Art. XVI:4 GATT von Bedeu-
tung, der welthandelsrechtlich das Dealing-at-arm 's-length-Prinzip z. B. bei der Ges-
taltung von Verrechnungspreisen vorschreibt."”

Als eine Weiterentwicklung dieser Vorschriften des GATT 1947 ist das Uberein-
kommen iiber Subventionen und Ausgleichsmafinahmen von 1994 anzusehen, das
seinerseits nach langen Verhandlungen in der Uruguay-Runde aus dem bis dahin be-
stehenden GATT-Subventionskodex von 1979 hervorgegangen ist." Das ASCM be-
hebt einige Schwichen des Kodexes, der die Subventionspraxis der GATT-
Vertragsparteien insbesondere wegen seiner Verbindlichkeit fiir nur eine Minderheit
der Staaten und der fehlenden Definition, was eine ,,Subvention® darstelle, nur mifiig
zu disziplinieren vermochte.™

Nach der allgemeinen Auslegungsregel zu Anhang 1 A des WTO-
Ubereinkommens gehen die Bestimmungen der Sonderiibereinkommen, hier des
ASCM, im Falle eines Widerspruchs mit den Bestimmungen des GATT diesen vor.
Fiir diesen Lex-specialis-Vorrang sprechen auch die detaillierteren (Verfahrens-)Regeln
des Subventionsiibereinkommens. ™

2. Der Subventionsbegriff nach Art. 1 ASCM

Um eine steuerliche Mafinahme eines WTO-Mitgliedstaates den Streitbeilegungs-
prozeduren der WTO zuginglich zu machen, muss zunichst dargelegt werden, dass es
sich bei der in Rede stehenden Mafinahme um eine ,Subvention® i. S. d. Art. 1.1
ASCM handelt."” Demnach liegt eine Subvention dann vor, wenn ,eine Regierung
oder o6ffentliche Kérperschaft im Gebiet eines Mitgliedes [...] eine finanzielle Beihilfe
leistet, dem Empfinger dadurch ein Vorteil entsteht und es sich um eine spezifische
Subvention 1. S. d. Art. 2 ASCM handelt. Drei konstitutive Elemente — die finanzielle

" Luja, Intertax 1999, 207 (212).

" Oblhoff, EuZW 2000, 645 (645).

"™ Pitschas, in: Prie}/Berrisch (Hrsg.), WTO-Handbuch, B.I.12. Rn. 6.

" Ibid., Rn. 18.

"™ McDaniel, in: Kirchhof/Lehner/Raupach/Rodi (Hrsg.), FS Vogel, 1105 (1108).
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Zuwendung, der Vorteil sowie die Spezifitit — machen diese Definition aus,™ die im
folgenden auf ihre Anwendbarkeit auf steuerliche Mafinahmen hin untersucht werden
sollen.

a) Finanzielle Beibilfe

Unter den in Art. 1.1 a) (1) (i) — (iv) ASCM abschlieflend aufgelisteten Beispielen
fiir mogliche finanzielle Beihilfen, die unter den WTO-Subventionsbegriff fallen, fin-
det sich an zweiter Stelle die Nicht-Erhebung oder der Verzicht einer Regierung auf
»normalerweise zu entrichtende Abgaben® z. B. durch Steueranreize wie eine Steuer-
gutschrift. Der englische Abkommenstext spricht davon, dass ,government revenue
that is otherwise due is foregone or not collected”. Eine Steuervergiinstigung stellt
somit eine indirekte Subvention dar, da sie nicht mit der Erthshung der Ausgaben
einer Regierung verbunden ist, sondern der Staat vielmehr zu Gunsten des Subventi-
onsempfingers auf eine Einnahme verzichtet.” Dies hat jedoch zwei besondere
Schwierigkeiten gerade in Bezug auf Steuervergiinstigungen zur Folge: Zum einen
erhoht die geringere Publizitit des Verzichts auf eine Einnahme im Gegensatz zu ge-
stiegenen Ausgaben die Anfilligkeit solcher Mafinahmen fiir Missbriuche,™ zum an-
deren — und das ist die eigentliche Schwierigkeit — erfordert die Regelung des Art. 1.1
a) (1) (i) ASCM die Bestimmung eines Maf3stabs, von dem abgeleitet werden kann,
welche Abgaben ,normalerweise“ hitten entrichtet werden miissen, hitte es die in
Rede stehende steuerliche Vergiinstigung nicht gegeben.

Die Streitbeilegungsgremien der WTO hatten sich in mehreren Fillen mit dieser
Frage zu befassen, ihr Vorgehen soll hier am Fall United States — Foreign Sales Corpora-
tions” erliutert werden: Es ging dabei, wie spiter noch ausfiihrlicher erdrtert werden
wird"™, um die Privilegierung von Einkiinften so genannter Foreign Sales Corporations
(ESC) durch Regeln des US-amerikanischen AufSensteuerrechts sowie fiir die Besteue-
rung von Dividenden auslindischer Tochterunternehmen.”™ In seiner Entscheidung
stellte der Appellate Body in Ubereinstimmung mit dem vorangegangenen Panel-
Report™ auf das nationale Steuerrecht des jeweiligen Mitgliedsstaates als Maf3stab fiir
die Beurteilung ab, ob auf eine steuerliche Belastung verzichtet wurde, die ,,normaler-
weise“ hitte getragen werden miissen. Die Wahl des nationalen Steuerrechts als
,benchmark® kommt deshalb ausschliefflich in Betracht, weil jeder andere Maf3stab
den WTO-Mitgliedsstaaten ein bestimmtes Steuersystem auferlegen wiirde, was aber
keinesfalls Absicht des WTO-Rechts ist. Vielmehr sind die Mitgliedsstaaten ausdriick-

lich frei, bestimmte Einkunftsarten zu besteuern oder nicht.”" Aus der Entscheidung

™ Ohlhoff, EuZW 2000, 645 (6G46).
> Gross, RIW 2002, 46 (49).
" Ibid.

" WTO, United States — Tax Treatment for ,Foreign Sales Corporations*, Report of the Appellate
Body vom 24. Februar 2000, WT/DS108/AB/R.

""" Abschnitt E.IL.2.
" Ohlhoff, EuZW 2000, 659 (659).

Y WTO, United States — Tax Treatment Jfor “Foreign Sales Corporations”, Report of the Panel vom
8. Oktober 1999, WT/DS108/R.

Y1 Gross, RIW 2002, 46 (52).
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des Appellate Body — und auch aus anderen Entscheidungen zu ihnlich gelagerten
Fillen™ — geht jedoch nicht hervor, auf welche Weise dieser Vergleichsmafistab zu
ermitteln ist.” Im hier beschriebenen Fall war dies unproblematisch, da es sich bei
den Bestimmungen zu den FSC offensichtlich um ein Regel-Ausnahme-Verhiltnis zu
den sonstigen Bestimmungen des US-amerikanischen Steuerrechts handelte, oder an-
ders ausgedriicke, es liefl sich ohne weiteres feststellen, welche Regeln anzuwenden
gewesen wiren, hitte es die besonderen Bestimmungen fiir die FSC nicht gegeben."™
Dieser vom Appellate Body entwickelte so genannte ,but-for-test” " weist jedoch
grofle Schwichen auf, soweit ein eindeutiges Regel-Ausnahme-Verhiltnis zwischen
zwei Mafinahmen im nationalen Steuerrecht des entsprechenden Staates nicht festge-
stellt werden kann. Wie in einem solchen Fall trotzdem ein angemessener Ver-
gleichsmaf3stab ermittelt und damit festgestellt werden kann, ob eine Steuervergiinsti-
gung eine finanzielle Zuwendung i. S. d. Art. 1.1 a) (1) (ii) ASCM darstellt, ist Teil
der Uberlegungen unter Gliederungspunkt E.V.3.

b) Vorteil fiir den Empfinger

Weitere Voraussetzung fiir die Unterordnung einer steuerlichen Entlastung unter
den Subventionsbegriff des ASCM ist die Gewihrung eines Vorteils fiir den Empfin-
ger durch die in Rede stehende Vergiinstigunég. Diesem Tatbestandsmerkmal kommt
erhebliche Bedeutung als JAuslesefunktion“”™ im Hinblick auf die Weite des Tatbe-
standsmerkmals der finanziellen Zuwendung zu. Dabei kommt es bei der Beurteilung
der Frage, ob die Steuervergiinstigung tatsichlich einen Vorteil darstellt, auf den in
diesem Fall subjektiven Empfingerhorizont an.”” Unerheblich ist dagegen, ob und in
welchem Umfang dem die Zuwendung gewihrenden Staat Kosten entstehen.” Bei
einer Steuersubvention ist dies allerdings meist der Fall. Diese Auslegung des Appella-
te Body'” ist iiberzeugend, da andernfalls den WTO-Mitgliedern die Moglichkeit
gegeben wiire, die Bestimmungen des Ubereinkommens zu umgehen, indem private
Korperschaften unter staatlicher Kontrolle mit der Vergabe von Zuwendungen be-
traut werden.””

2 7. B. WTO, Canada — Certain Measures Affecting the Automotive Industry, Report of the Appellate
Body vom 31.Mai 2000, WT/DS139 u. 142/AB/R.

" Oblhoff, EuZW 2000, 645 (647).
4 Stehmann, JWT 34 (Nr. 3, 2000), 127 (148).

95 . . . . .
> ,(..)In accordance with its ordinary meaning, we took the term ,otherwise due“ to refer to the

situation that would prevail but for the measures in question.” , WTO, United States — Tax Treat-
ment for ,Foreign Sales Corporations*, Report of the Panel vom 8. Oktober 1999, WT/DS108/R,
para. 7.45.

" Oblhoff, EuZW 2000, 645 (647).

" Val. z. B. WTO, Canada — Measures Affecting the Export of Civilian Aircraft, Report of the Appel-
late Body vom 2. August 1999, WT/DS70/AB/R, para. 160, WTO, United States — Imposition of
Countervailing Duties on Certain Hot-Rolled Lead and Bismuth Carbon Steel Product Originating in
the UK, Report of the Appellate Body vom 10. Mai 2000, WT/DS138/AB/R, para. 56 ft.

7 Ohlboff, EuZW 2000, 645 (647).

Y WTO, Canada — Measures Affecting the Export of Civilian Aircraft, Report of the Appellate Body

vom 2. August 1999, WT/DS70/AB/R, para. 149 f.

Tietje, Current Developments, 9. Dagegen hat der EuGH in einem #hnlich gelagerten Fall ent-

schieden, dass es fiir die Bejahung einer staatlichen Beihilfe unter Art. 87 I EG zwingend auf die
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Weiterhin wohnt dem Begriff ,Vorteil“ zweifelsohne ein Vergleich inne: einen
Vorteil kann es nur geben, wenn der Empfinger durch die finanzielle Zuwendung
einen hoheren Nutzen erzielt als er ansonsten erzielt hitte. Der Appellate Body hat in
der Entscheidung Canada —Civilian Aircraft”" als Vergleichsmafistab zur Beurteilung
der Vorteilhaftigkeit der finanziellen Zuwendung marktiibliche Konditionen herange-
zogen. Dies mag bei der Bewertung z. B. staatlicher Zuschiisse oder Kredite gut mog-
lich sein, verursacht jedoch Schwierigkeiten beim Verzicht eines Staates auf ,,norma-
lerweise zu entrichtende Abgaben®, d. h. steuerliche Vergiinstigungen i. S. d.
Art. 1.1 a) (1) (ii) ASCM. Da einzig dem Staat bzw. seinen Gebietskorperschaften die
Steuerhoheit zusteht, gibt es fiir steuerliche Vergiinstigungen keinen ,Markt®, um sie
mit dessen Konditionen auf ihre Vorteilhaftigkeit hin zu vergleichen. Hier kénnte
allenfalls darauf abgestellt werden, ob es dem Empfinger, z. B. einem Unternehmen,
aufgrund der Steuervorteile maglich ist, eine unternehmensstrategisch giinstigere, also
vorteilhaftere Entscheidung zu treffen, als er ohne die steuerliche Sonderbehandlung
hitte treffen kénnen. Die Moglichkeit der Quantifizierung des Vorteils ist nicht Vor-
aussetzung des Art. 1 ASCM.

¢) Spezifitiit

Das dritte konstitutive Element des Art. 1 ASCM, das Kriterium der Spezifitit o-
der Selektivitit™, ist fiir Steuersubventionen von besonderer Bedeutung. Denn be-
schert eine finanzielle Zuwendung im Sinne einer Steuervergiinstigung ihrem Emp-
finger einen Vorteil, so ist sie nach Art. 1.2 ASCM i. V. m. Art. 3 nur verboten, so-
weit es sich dabei um eine spezifische Subvention handelt. Das Gebot der Spezifitit
beschrinkt somit den sachlichen Anwendungsbereich des ASCM.™ Ob Spezifitit
vorliegt, ist nach Art. 2 ASCM zu beurteilen. Insbesondere ist eine Subvention spezi-
fisch, wenn sie ihren Voraussetzungen nach nur bestimmten Unternechmen oder
Branchen offen steht. Der Beschrinkung auf das Verbot spezifischer Subventionen
liegt die Annahme zu Grunde, dass eine allen Wirtschaftsakteuren gleichermaflen zu-
gingliche Vergiinstigung nicht zu solch volkswirtschaftlich unerwiinschten Fehlalloka-
tionen und den Handel verzerrenden Wirkungen fiihrt, wie eine Subvention, die nur
einem kleinen Kreis von Wirtschaftssubjekten offen steht.”™

Jedoch sind auch Mafinahmen denkbar, von denen nicht alle Steuerpflichtigen
gleichermaflen profitieren und die trotzdem nicht als selektiv angesehen werden: Dazu
gehort z. B. die in Art. 2.2 ASCM ausdriicklich aufgefiihrte , Festsetzung oder Ande-
rung allgemein geltender Steuersitze®. Diese Bestimmung kann als Ausdruck der mit-
gliedstaatlichen Souverinitit im Hinblick auf die eigenstindige Gestaltung seines
Steuersystems angesehen werden.””

direkte Belastung einer offentlichen Kasse ankomme (EuGH, Rs. C-379/98, PreussenElek-
tralSchleswag AG, Slg. 2001, 1-2099).

' \WTO, Canada — Measures Affecting the Export of Civilian Aircraft, Report of the Appellate Body
vom 2. August 1999, WT/DS70/AB/R, para. 154.

Die Begriffe Selektivitit und Spezifitit werden im Folgenden synonym verwandt.
" Pitschas, in: PriefR/Berrisch (Hrsg.), WTO-Handbuch, B.I.12. Rn. 26.

204 Vgl. ibid.; Gross, RIW 2002, 46 (49).

" Gross, RIW 2002, 46 (50).
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Auch gilt nach Fuinote 1 zum ASCM , die Befreiung einer ausgefiihrten Ware von
Zéllen oder Steuern, die auf gleichen, fiir den inlindischen Verbraucher bestimmten
Waren liegen, oder die Erstattung solcher Zélle und Steuern bis zu einem Betrag, der
den tatsichlich erhobenen Betrag nicht iibersteigt, nicht als Subvention.“ Auf diese
Bestimmung, die die Behandlung indirekter Steuern im Rahmen des steuerlichen
Grenzausgleichs regelt, wird an anderer Stelle noch ausfiihrlich eingegangen werden.

I1I. Subventionskategorien des ASCM und die Relevanz der Bestimmungen zu ver-
botenen Subventionen fiir steuerliche Mafinahmen

1. Ampelsystem

Dem ASCM liegt materiellrechtlich ein so genanntes ,,Ampelsystem® zugrunde,
nach der die grundsitzlich zulissigen Subventionen in drei Kategorien unterteilt wer-
den: per se verbotene Subventionen (rot, Teil II ASCM), anfechtbare Subventionen
(gelb, Teil IIT) und — bis 31. Dezember 1999 — ausdriicklich erlaubte Subventionen
(griin, Teil IV).” Die Bestimmungen zu den ausdriicklich erlaubten Subventionen
sind Ende 1999 ausgelaufen und wurden bisher nicht verlingert, weshalb Art. 8 und 9
ASCM derzeit aufler Kraft sind.”” Folglich sind alle Subventionen, die nicht zu der
Gruppe der verbotenen Subventionen nach Art. 3 ASCM gehoren, anfechtbare Sub-
ventionen, soweit sie nach Art. 5 ASCM nachteilige Auswirkungen auf die Interessen
anderer Mitglieder verursachen.™

Die hier relevanten Fragen der internationalen Besteuerung werden ganz iiberwie-
gend im Zusammenhang mit der Kategorie der verbotenen Subventionen diskutiert.

2. Verbotene Subventionen nach Art. 3 ASCM

Erfiillt eine steuerliche Mafinahme den Tatbestand des Art. 1 ASCM, ist sie noch
nicht per se verboten. Vielmehr ist Bedingung fiir ein Verbot nach Art. 3 ASCM, dass
die Vergiinstigung ,gesetzlich oder tatsichlich’”  von der Ausfuhrleistung
(Art. 3.1 a)) oder vom Vorrang von einheimischen Waren vor eingefiihrten Waren
(Art. 3.1 b)) abhingig ist. Nach Art. 2.3 ASCM gilt jede Subvention i. S. v. Art. 3 als
spezifisch (gesetzliche Fiktion).

a) Ausfubrsubventionen

Fiir Fragen der Besteuerung im Zusammenhang mit nach Art. 3.1 a) ASCM verbo-
tenen Ausfuhrsubventionen ist insbesondere die Beispielliste von Ausfuhrsubventio-
nen im Anhang 1 des ASCM von Interesse. Dort ist ausdriicklich definiert, welche

% Oblhoff, EuZW 2000, 645 (646).
7 Luja, Assessment and Recovery of Tax Incentives, 127.
™ Pitschas, in: Priefl/Berrisch (Hrsg.), WTO-Handbuch, B.I.12. Rn. 33.

*” Bereits in seiner Entscheidung Canada — Measures Affecting the Export of Civilian Aircraft hat der
Appellate Body festgestellt, dass zwischen der Abhingigkeit einer Beihilfe von Ausfuhren de facto
und de jure kein systematischer Unterschied bestehe, der rechtliche Mafistab sei derselbe.
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Mafinahmen im Bereich der direkten sowie der indirekten Steuern und in Bezug auf
die Berechnung der Bemessungsgrundlage eine verbotene Exportsubvention darstel-
len.

(1) Direkte Steuern und Ausfubrsubventionen

Im Bereich der direkten™ Steuern lautet Buchstabe e) der Beispielliste zum ASCM
wie folgt: Eine Ausfuhrsubvention ist ,die vollstindige oder teilweise Freistellung,
vollstindiger oder teilweiser Erlass oder Stundung, die spezifisch ausfuhrbezogen sind,
von direkten Steuern oder Sozialabgaben, die von gewerblichen Unternechmen gezahlt
werden oder zu zahlen sind.“ Zwei Anmerkungen sind zu dieser Definition zunichst
zu machen:”" Gemif§ der dazugehsrigen Fufinote 59 zum ASCM stellt eine Steuer-
stundung, fiir die angemessene, d. h. marktiibliche Zinsen gezahlt werden, keine Aus-
fuhrsubvention dar.”* Zum zweiten findet sich in ebendieser Fufinote die Empfeh-
lung der Mitgliedsstaaten, dass die Preise, die fiir Steuerzwecke zwischen abhingigen
Ausfuhrunternehmen und ihren auslindischen Kiufern verrechnet werden, nach dem
Arm ’s-length-Prinzip ermittelt werden sollten. Der Konjunktiv macht deutlich, dass es
sich bei diesem Prinzip im Rahmen des WTO-Rechts nicht um eine unmittelbar
rechtlich bindende Verpflichtung handelt, sondern allenfalls um einen Grundsatz,
dessen Einhaltung jedem Mitgliedsstaat selbst im Rahmen seines nationalen Steuer-
rechts und auf der Basis von bilateralen DBA iiberlassen bleibt. Dies schlieflt jedoch
nicht aus, dass die Verrechnung von Ausfuhrpreisen zwischen verbundenen Unter-
nehmen, die nicht dem Fremdvergleichsgrundsatz entsprechen, in einem Staat fak-
tisch zu einer zumindest teilweisen Freistellung der Gewinne von der Besteuerung
fithren und somit mittelbar eine verbotene Subvention nach Buchstabe e) der Bei-
spielliste zum ASCM darstellen kann.

Auch die Gewihrung von Freibetrigen bei der Berechnung der steuerlichen Be-
messungsgrundlage fiir die direkten Steuern in unmittelbarem Zusammenhang mit
der Ausfuhr stellt eine nach Buchstabe f) der Beispielliste zum ASCM verbotene Aus-
fuhrsubvention dar.

(2) Indirekte Steuern und Ausfubrsubventionen

Auch fiir indirekte Steuern’” enthilt die Beispielliste verbotener Ausfuhrsubventio-
nen eine Erklirung in Buchstabe g). So ist ,die Freistellung oder Erlass von indirekten
Steuern auf die Herstellung und den Vertrieb von fiir die Ausfuhr bestimmten Waren,
deren Hohe die Hohe der auf die Herstellung und den Vertrieb gleichartiger, fiir den
inlindischen Verbrauch bestimmter Waren erhobenen indirekten Steuern iiberschrei-
tet” unzulissig. Dies gilt nach Buchstabe h) ebenso fiir die Freistellung, den Erlass
oder die Stundung von kumulativen, indirekten Steuern, die auf einer Vorstufe des
Herstellungsprozesses auf die Inputs erhoben worden sind, soweit die Inputs nicht im

" Definition vgl. Fn. 58 zum ASCM und supra, Abschnitt A.II.
' Qureshi, ]IWT 30 (Nr. 2, 1996), 161 (176).

' ASCM, Fn. 59 zu Buchstabe €) der Beispielliste.

* Definition i. S. d. ASCM in Fn. 58.
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Produktionsprozess verbraucht wurden. Ankniipfungspunke fiir die Annahme einer
verbotenen Subvention durch indirekte Steuern ist folglich die Differenz zwischen der
steuerlichen Behandlung von fiir den Export bestimmten Giitern und der Behandlung
gleichartiger Giiter, die fiir den heimischen Marke bestimmt sind.”" Denn nur eine
tiber die Belastung fiir gleichartige einheimische Giiter hinausgehende Belastung von
Exportgiitern ist verboten — bis zu diesem Punkt ist eine ausfuhrabhingige Befreiung
oder Riickerstattung von indirekten Steuern nach Fuflnote 1 zum ASCM
1. V. m. Art. XVI GATT ausdriicklich nicht als Subvention anzusehen. Diese Be-
stimmung dient dem Ziel, im Sinne des Bestimmungslandprinzips eine doppelte
Verbrauchsbesteuerung von ausgefiihrten Produkten im Herkunfts- und Zielland zu
vermeiden.””

Ein wichtiges Beispiel fiir diese Regeln in Bezug auf indirekte Steuern und ihre Be-
deutung fiir den Welthandel ist der steuerliche Grenzausgleich (Border Tax Ad-
justments). Dieser wird im Kapitel E.II. eingehend behandelt werden. Dabei wird
insbesondere die traditionelle Unterscheidung zwischen direkten und indirekten Steu-
ern und ihre Konsequenzen fiir die Ausgleichsfihigkeit im Rahmen des steuerlichen
Grenzausgleiches kritisch diskutiert.

b) Forderung der Verwendung inlindischer Waren

Neben Subventionen, die rechtlich oder tatsichlich von der Ausfuhrleistung ab-
hingig sind, sind nach Art. 3.1 b) ASCM auch ,subsidies contingent, whether solely
or as one of several other conditions, upon the use of domestic over imported goods*
verboten. Solche Subventionen erschweren den Import und haben damit eine dhnlich
verzerrende Wirkung wie Subventionen, die den Export erleichtern sollen.

Aus steuerlicher Sicht erscheint Art 3.1 b) ASCM weniger relevant. Diese Bestim-
mung hat vor den WTO-Streitbeilegungsgremien erst in einem Fall eine Rolle
gespielt”® und steuerliche Aspekte standen nicht zur Diskussion. Im Einzelfall kénn-
ten sich z. B. Implikationen im Zusammenhang mit giinstigeren steuerlichen Ab-
schreibungsregeln, die von der Verwendung einheimischer Produkte abhingig sind,
ergeben. Im Fall United States — FSC enthielten sich sowohl Panel als auch Appellate
Body einer Priifung der Mafinahmen nach Art. 3.1 b) ASCM, da sie bereits eine Sub-
vention nach Art. 3.1 a) bejahten. Die konkrete Ausgestaltung der FSC-Regeln hitte
wohl aber — neben der Exportférderung — auch zu einer Bevorzugung der Verwen-
dung von einheimischen gegeniiber importierten Giitern gefiihrt. Eine Verletzung
von

Art. 3.1 b) ASCM durch die FSC-Maf§nahmen kann folglich auch angenommen wer-
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" Qureshi, IWT 30 (Nr. 2, 1996), 161 (177).
" Oblboff; EuZW 2000, 645 (649).

2 WTO, Canada — Certain Measures Affecting the Automotive Industry, Report of the Appellate Body
vom 31.Mai 2000, WT/DS139 u. 142/AB/R.

2 Vgl. dazu ausfiihrlich: Zuja, Intertax 1999, 207 (215).
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IV. Folge einer verbotenen (Steuer-)Subvention: Verpflichtung zur Riickforderung

Nach Art. 4.7 ASCM trifft die WTO-Mitgliedsstaaten die Verpflichtung, eine als
verboten nach Art. 3 ASCM beurteilte Subvention innerhalb einer genau gesetzten
Frist zuriickzunehmen. Es stellt sich dabei die Frage nach dem Rang dieser Vorschrift
im Verhiltnis zu eventuell bereits bestehenden innerstaatlichen Verpflichtungen im
Zusammenhang mit der Gewihrung der Subvention.” So kann es sein, dass der
Empfinger der als verboten eingestuften Subvention bereits vertragliche Verpflichtun-
gen gegeniiber Dritten im Vertrauen auf die Gewihrung der Subvention eingegangen
ist und sich des Vertragsbruchs schuldig machen wiirde, kénnte er seine Vertrags-
pflichten aufgrund der Riickforderung der Subvention durch den Staat nicht erfiil-
len.”” Ebenso ist es moglich, dass sich der gewihrende Staat des Vertragsbruchs nach
innerstaatlichem Recht schuldig machen wiirde, forderte er die Subvention nach
Art. 4.7 ASCM zuriick. Jedoch hat der Appellate Body in diesem Fall mehrfach in
Ubereinstimmung mit Art. 27 der Wiener Vertragsiibereinkunft entschieden, dass

»a member’s obligation to withdraw prohibited subsidies without delay is
unaffected by contractual obligations that the member itself may have as-
sumed under municipal law. Likewise, a Member’s obligation to with-
draw prohibited export subsidies [...] cannot be affected by contractual
obligations which private parties may have assumed inter se in reliance on
laws conferring prohibited export subsidies.”*”

Dies kann auch fiir den Fall verbotener Steuersubventionen unangenehme Konse-
quenzen nach sich ziehen: Wie bereits dargelegt, bedeuten Steuersubventionen nicht
die Zahlung eines bestimmten Betrages an den Empfinger, sondern bestehen viel-
mehr im Verzicht des Staates darauf, vom ,Empfinger” eine ,normalerweise zu ent-
richtende Abgabe“”” zu erhalten. Die Verpflichtung zur Riickforderung nach Art. 4.7
ASCM bestiinde demzufolge auch umgekehrt darin, den durch die steuerliche Regel
Begiinstigten nachtriglich mit der ,,normalerweise zu entrichtenden Abgabe® zu be-
lasten. Problematisch wird es dabei, wenn sich eine solche Abgabe nicht feststellen
lasst, da kein konkretes Regel-Ausnahme-Verhiltnis (but-for-test) besteht. Abstrake
betrachtet bestiinde im duflersten Fall gar keine Rechtsgrundlage im innerstaatlichen
Recht, auf Basis derer der Betroffene anstelle der als verboten eingestuften Regelung
besteuert werden konnte. Dies hitte eine véllige Steuerfreiheit des exportabhingigen
Gewinns des Betroffenen zur Folge, was im Hinblick auf die dann noch verstirkee
handelsverzerrende Wirkung nicht im Sinne des WTO-Rechts und nach dem Prinzip
der Besteuerung nach der Leistungsfihigkeit auch nicht im Sinne des innerstaatlichen
Rechts sein kann. Ist dagegen ermittelbar, welche Abgaben zu entrichten gewesen wi-
ren, wire die steuerliche Subvention nicht gewihrt worden, so stellt sich daran an-
schlielend die Frage z. B. nach der Bestandskraft von bereits — und nicht unter Vor-
behalt — erteilten Steuerbescheiden. Wiren diese in Ubereinstimmung mit den bisher
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Tietje, Current Developments, 11.
" Ibid., 12.
2 \WTO, United States — Tax Treatment for “Foreign Sales Corporations”, Recourse to Article 21.5 of the

DSU by the European Communities, Report of the Appellate Body vom 14. Januar 2002,
WT/DS108/AB/RW, para. 230.

21 Art. 1.1 a) (1) (i) ASCM.
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ergangenen Entscheidungen des Appellate Body bei der Verpflichtung des WTO-
Mitgliedsstaates zur Riicknahme der Subvention unbeachtlich, so wiirde dies eine er-
hebliche Einbufle an Rechtssicherheit fiir alle gewerblich titigen Steuerpflichtigen
bedeuten. Im Einzelfall wire eine Losung dieses Problems iiber eine Interessenabwi-
gung zwischen der materiellen Gerechtigkeit des WTO-Rechts iz foto und dem
Schutz des Vertrauens des (gutgliubigen) Subventionsempfingers vorzunehmen.”
Ein moglicher Verstof§ gegen WTO-Recht ist deshalb bei der Vergabe und der An-
nahme von Steuersubventionen bzw. der Erteilung von Steuerbescheiden immer zu
beriicksichtigen.”

E. Das DISC-/FSC-/ETI-Verfahren
I. Uberblick

Versuche, den Export mit Hilfe von steuerlichen Anreizen zu stimulieren, haben
insbesondere in den USA eine lange Tradition.” Die Griinde dafiir liegen in der Aus-
gestaltung des amerikanischen Steuersystems und dessen ,,Benachteiligung® durch die
Regeln des GATT zum steuerlichen Grenzausgleich. Darauf soll im nichsten Ab-
schnitt eingegangen werden. Daran anschlieffend wird das wohl bekannteste und
langwierigste Streitverfahren, das im Rahmen des GATT bzw. der WTO im Bereich
der steuerlichen Exportsubventionen zu entscheiden war, thematisiert. ** Gegenstand
dieses Verfahrens waren die Bestimmungen des US-amerikanischen Steuerrechts zu
den Domestic International Sales Corporations (DISCs, 1971), den Foreign Sales Corpo-
rations (FSCs, 1984) bzw. der Extraterritorial Income Exclusion (ETT) Act (2000).

II. Umgehung der welthandelsrechtlichen Bestimmungen zum steuerlichen Grenz-
ausgleich

Ausgangspunkt bzw. Ursache fiir die wiederholten Versuche der USA, durch steu-
erliche Anreize den Export zu fordern, ist letztendlich die nicht unumstrittene Unter-
scheidung zwischen direkten und indirekten Steuern.” Wihrend in den Mitglieds-
staaten der EG die indirekten Steuern einen Grofteil des Steueraufkommens ausma-
chen, stehen im Steuersystem der USA die direkten Steuern im Vordergrund.” Der
US-amerikanische Gesetzgeber hat sich fiir hohere direkte, dafiir aber niedrigere indi-
rekte Steuern entschieden,” eine Grundsatzentscheidung eines souverinen Staates,
die welthandelsrechtlich in keiner Weise angegriffen werden kann. Dennoch hat diese

' Hilf JIEL 4 (2001), 111 (126).

» Tietje, Current Developments, 12.

Sheppard, Texas International Law Journal 39 (2003), 111 (112).

2 Schin, RIW 2004, 50 (59).

2% Demaret/Stewardson, JWT 28 (Nr. 4, 1994), 5 (10).

27 Sehin, RIW 2004, 50 (58); vgl. auch Stiglitz, Economics, 453 f.: Die Einkommensteuer macht 43,

6% des Staatseinkommens aus, die Korperschaftsteuer weitere 12%. 37,5% gehen auf Sozialversi-
cherungsbeitrige bzw. die Lohnsteuer zuriick (Stand: Mai 1998).

** " Demaret/Stewardson, ]'WT 28 (Nr. 4, 1994), 5 (11).

224



45

Entscheidung welthandelsrechtlich Konsequenzen und zwar durch die Regeln zum
steuerlichen Grenzausgleich (Border Tax Adjustments) in Art. II:2 a) GATT i. V. m.
Anmerkung zu Art. III GATT und Art. XVI GATT. In Art. I:2 a) GATT heif3t es:
»Die Bestimmungen dieses Artikels schlieffen nicht aus, dass eine Ver-
tragspartei einer Ware bei der Einfuhr jederzeit folgende Belastung aufer-
legt: die einer inneren Abgabe gleichwertige Belastung, soweit sie mit Art.
III 2 vereinbar ist und gleichartigen inlindischen Waren oder solchen Wa-
ren auferlegt wird, aus denen die eingefithrte Ware ganz oder teilweise
hergestellt ist.”

Parallel dazu lautet die Anmerkung zu Art. XVI GATT mit Bezug zu Exporten:

»Es gilt nicht als Subvention, wenn eine ausgefiihrte Ware von Zéllen o-
der sonstigen Abgaben befreit wird, die von einer gleichartigen, zum freien
Verkehr im Inland bestimmten Ware erhoben werden, oder wenn solche
Zélle und sonstigen Abgaben bis zu einer Hohe erstattet oder vergiitet
werden, die nicht iiber die angefallenen Betriige hinausgeht.

Das Welthandelsrecht statuiert damit i. S. d. Bestimmungslandprinzips ein Recht
zum Grenzausgleich, soweit der Ausgleich die Hohe der inlindischen Belastung, mit
der gleichartige und im Wettbewerb stehende Inlandsprodukte belegt sind, nicht
iiberschreitet.” Der Frage, welche Steuern — nur indirekte oder auch gewisse direkte —
ausgleichsfihig sind, kommt damit eine iiberragende Bedeutung zu. Sie wurde von
den Organen des GATT bei mehreren Gelegenheiten erldutert und hat zur Einset-
zung einer Arbeitsgruppe™ gefiihrt.” Immer wieder kam man durch eine Auslegung
des Wortlauts der einschligigen Bestimmungen im GATT zu dem Ergebnis, dass al-
lein Steuern, die das Produkt als solches betreffen, im Rahmen des Grenzausgleichs
ausgleichfihig seien, nicht jedoch Steuern, die den Produzenten treffen, d. h. insbe-
sondere die Einkommen-, Korperschaft- und Gewerbesteuer.” Dieser Unterschei-
dung in der Behandlung von direkten und indirekten Steuern liegt auch hier die 6ko-
nomische Annahme zu Grunde, dass einzig die indirekten Steuern iiber den Preis der
Waren auf die Konsumenten abgewilzt werden und somit Auswirkungen auf den
Handel haben. Dass diese Annahme nicht mehr haltbar ist, ist in der modernen Oko-
nomie unbestritten.”” Deshalb beruft man sich nunmehr auf den Hinweis, dass die
Zuordnung von direkten Steuern zu den einzelnen Produkten erheblich schwieriger
sei als die Zuordnung von indirekten Steuern.”” Trotzdem erscheint die Ausgleichsfi-
higkeit nur fiir indirekte Steuern eher willkiirlich.”” Fiir die USA hat diese Regelung
zur Folge, dass sie bei der Einfuhr von europiischen Waren nur vergleichsweise gerin-
ge Ausgleichsabgaben erheben und ihre direkten Steuern nicht weitergeben diirfen,
wihrend die EG bei der Einfuhr US-amerikanischer Waren einen relativ hoheren

2 Schin, RIW 2004, 50 (57).

0 Working Party on Border Tax Adjustments, 1970.

P Sehion, RIW 2004, 50 (57).

** " Ibid; Demaret/Stewardson, TWT 28 (Nr. 4, 1994), 5 (13).

2 Schion, RIW 2004, 50 (58); Demaret/Stewardson, ]WT 28 (Nr. 4, 1994), 5 (14) Fn. 42 m. w. N.

2 Demaret/Stewardson, JWT 28 (Nr. 4, 1994), 5 (14), Fn. 43; Report of the Fiscal and Financial
Committee, in: The EEC Reports on Tax Harmonisation, Amsterdam, IBFD, 1963, pp. 93, 135.

2 Schin, RIW 2004, 50 (58).
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Grenzausgleich verlangen kann.” Die US-Exporteure fiihlten sich benachteiligt und
argumentierten, dass auch direkte Steuern den Preis der Endprodukte beeinflussen
konnten.””

1. Der DISC-Fall

Um diesen Nachteil im Wettbewerb auszugleichen und zugleich ihrem Zahlungs-
bilanzdefizit abzuhelfen erlief die US-Regierung 1971 die Gesetzgebung zu den Do-
mestic International Sales Corporations (DISC), die den amerikanischen Exporteuren
im Ergebnis eine teilweise Freistellung ihrer exportierten Produkte von den direkten
Steuern ermoglichte:™ Griindete eine US-Muttergesellschaft eine US-Tochter, die —
unter anderem — wenigstens 95% ihrer Umsitze durch Exportgeschifte generierte,
qualifizierte sich diese fiir die steuerlich vorteilhafte DISC-Behandlung.”” Danach
wurde die US-Kérperschaftsteuer fiir 50% der nicht ausgeschiitteten Exportgewinne
der DISC gestundet (was effektiv einer Steuerfreistellung gleichkam, da keinerlei Frist
fir eine Riickforderung der gestundeten Betrige vorgeschen war), die anderen 50%
galten als an die Mutter ausgeschiittet und wurden bei den Anteilseignern versteu-
ert.”” Durch besondere Verrechnungspreisregeln wurde bestimmt, dass der DISC ma-
ximal 50% des von der Muttergesellschaft iiber den Verkauf iiber die DISC erzielten
Gesamtgewinnes zuzurechnen seien. Dies entsprach nicht dem Arm s-length-
Prinzip.”" Im Ergebnis ergab sich somit eine unbegrenzte Steuerstundung bzw. Be-
freiung von der Korperschaftsteuer fiir 25% der Gewinne aus Exportgeschiften: Von
einem gedachten Gesamtgewinn von 100 $ wurden der DISC 50 $ (50%) Gewinn-
anteil iiber die Verrechnungspreisregel zugerechnet und davon unterfielen wiederum
50%, also 25 $, der vermuteten Ausschiittung an die Mutter. Fiir die restlichen 25 $
(25% vom gesamten Exportgewinn) wurde die Korperschaftsteuer auf unbegrenzte
Zeit gestundet.242 Mit diesen Regelungen wichen die USA von ihrem traditionellen
System ab, inlindische Gesellschaften mit ihrem weltweiten Einkommen der Besteue-
rung zu unterwerfen. Stattdessen unterlag nur das Einkommen der DISCs, das an ihre
Anteilseigner ausgeschiittet wurde, der Besteuerung.243 Wie unten noch zu erliutern
sein wird,” ist dieser Systembruch das eigentliche Problem der vom US-Gesetzgeber
immer wieder gesetzten steuerlichen Exportanreize.

DISCs wurden sehr schnell sehr erfolgreich; 1974 wurden bereits 61% der gesam-
ten US-Warenexporte iiber DISCs abgewickelt.”” Kanada und die Staaten der EG
fihlten sich von dieser Regelung besonders betroffen. Sie sahen in der DISC-

2 Ibid,

*7 Demaret/Stewardson, ]WT 28 (Nr. 4, 1994), 5 (11).

7

2 Jackson, AJIL 1978, 747 (752).

/7

MU Stehmann, ]WT 34 (Nr. 3, 2000), 127 (128).

¥ Jackson, AJIL 1978, 747 (753).

** " Sheppard, Texas International Law Journal 39 (2003), 111 (113).
' Kapitel E.ITI.

*> Fischer-Zernin, RIW 1988, 286 (289).
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Gesetzgebung eine nach Art. XVI:4 GATT™ unzulissige Exportsubvention.247 1976
folgte das von ihnen angerufene GATT-Panel dieser Einschitzung, da auf die gestun-
deten Steuern keinerlei Zinsen erhoben wurden. Dieser Verzicht auf die Zinsen stellte
eine verbotene Subvention dar.”*

2. Die FSC-Verfahren

Obwohl die USA bei ihrer Auffassung, die DISC-Regeln stellten keine Subvention
dar, blieben, wollten sie doch maglichst weitere Konflikte mit ihren Handelspartnern
vermeiden und suchten nach Alternativen zu den DISCs.”” Diese meinte die Reagan-
Administration 1984 in den so genannten Foreign Sales Corporations (FSCs) gefunden
zu haben. Eine FSC wurde definiert als eine auslindische Gesellschaft, die dafiir ge-
griindet wurde, den Export von in den USA hergestellten Waren zu férdern. Daneben
musste die Gesellschaft einige weitere Voraussetzungen erfiillen, um sich als FSC zu
qualifizieren, zum Beispiel im Hinblick auf die Organisation des Vorstands oder der
Dokumentation. Die meisten dieser Gesellschaften waren Tochtergesellschaften von
US-Gesellschaften.” Da den USA jedoch der politische Wille fehlte, das schon der
DISC-Gesetzgebung zugrunde liegende Ziel der Exportférderung aufzugeben, dhnel-
ten die FSC-Regelungen bis auf einige technische Anderungen den DISC-Regeln
sehr. Nach der FSC-Gesetzgebung wurde ein Teil des auerhalb der USA von den
ESC erwirtschafteten Einkommens von der US-Einkommensbesteuerung freigestellt
(exempt foreign trade income).”" Der andere Teil des Einkommens (non-exempt fo-
reign trade income) unterlag auf Ebene der FSC der Besteuerung. Diese teilweise
Steuerfreistellung fiir Einkommen aus Exportgeschiften stand erneut — wie schon die
DISC-Regelungen — im Widerspruch zu der sonst von den USA fiir ihre Biirger prak-
tizierten Besteuerung nach dem Welteinkommensprinzip. Auch in der weiteren Aus-
gestaltung der FSC-Mafinahmen lassen sich Systembriiche erkennen, insbesondere in
der expliziten Moglichkeit, bei der Verrechnungspreisgestaltung mit der FSC vom
Arm ’s-length-Prinzip abzuweichen.” Die FSC-Gesetzgebung zog — nicht iiberra-
schend — ebenfalls das Missfallen der EG-Staaten auf sich. Im anschliefSenden Verfah-
ren vor der WTO entschieden sowohl das Panel als auch der Appellate Body gegen
die USA:”” Die Privilegierung von Einkiinften von FSC gegeniiber Einkiinften von

" Der Subventionskodex trat erst 1979, das Subventionsiibereinkommen 1994 in Kraft.

*7 Jackson, AJIL 1978, 747 (760/762).

" GATT, United States — Tax Legislation (DISC), Report of the Panel vom 12. November 1976,
L/4422 BISD/235/98. Jackson weist jedoch kritisch darauf hin, dass der Panel Report in seiner
Argumentation eine Reihe von Schwichen enthilt. Er sicht das Risiko, dass der GATT-
Streitbeilegungsmechanismus beim DISC-Fall iiberfordert und nicht fiir eine Beurteilung iiber
komplexe steuerliche Mafinahmen geeignet war; Jackson, AJIL 1978, 747 (781).

¥ Stehmann, JWT 34 (Nr. 3, 2000), 127 (130).

P WTO, United States — Tax Treatment for “Foreign Sales Corporations”, Report of the Appellate
Body vom 24. Februar 2000, WT/DS108/AB/R, para. 11 f.

P Stehmann, TWT 34 (Nr. 3, 2000), 127 (130).

®* WTO, United States — Tax Treatment for “Foreign Sales Corporations”, Report of the Appellate

Body vom 24. Februar 2000, WT/DS108/AB/R, para. 15; vgl. auch infra, Kapitel E.IIL.2.

WTO, United States — Tax Treatment for “Foreign Sales Corporations”, Report of the Appellate

Body vom 24. Februar 2000, WT/DS108/AB/R, para. 15.
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anderen im Ausland ansissigen Tochtergesellschaften stelle eine verbotene Subvention
nach Art. 3 ASCM dar, da die Vergiinstigung in Abhingigkeit von der Ausfuhrleis-

. 54
tung gewihrt werde.”

3. Der Extraterritorial Income Exclusion Act

Trotz der wiederholten Niederlage vor der WTO im Rahmen des FSC-Verfahrens,
waren die USA weiterhin nicht bereit, die Unterstiitzung ihrer Exporte durch steuerli-
che Maflnahmen aufzugeben:” Durch den Extraterritorial Income Exclusion Act, der
im November 2000 erlassen wurde, wurde die FSC-Gesetzgebung aufgehoben und
ersetzt durch eine Regelungssystematik, die in der ihr zugrunde liegenden Raffinesse
ihresgleichen sucht: Die USA versuchten, durch eine Umkehrung des bei den FSC-
Regelungen beanstandeten Regel-Ausnahme-Verhiltnisses zu ihren Gunsten die For-
derung von Exporten ASCM-konform auszugestalten. Abweichend vom Weltein-
kommensprinzip wurde nunmehr extraterritoriales Einkommen grundsitzlich aus der
inlindischen Steuerpflicht herausgenommen, es sei denn, es erfiillt nicht die Merkma-
le eines ,,qualifying foreign trade income®. Die Steuerfreiheit fiir Gewinne aus Export-
geschiften sollte somit als Ausprigung einer Regel und eben nicht als systemwidrige
Ausnahme erscheinen.”™ Doch auch der ETI-Act wurde von der EU als verbotene
Steuersubvention vor der WTO beanstandet. Sowohl Panel als auch Appellate Body
folgten dieser Einschitzung und im Jahr 2002 ermichtigte die WTO die EU zu Ge-
genmafinahmen in Form von Strafzéllen in Hohe von jihrlich ca. 4 Mrd. $.”

III. Das Steuersystem als Ursache des wiederholten Scheiterns der USA
1. Das Welteinkommensprinzip als systematische Grundlage

Wie bereits erwihnt, liegt den Steuergesetzen der USA im Bereich der unbe-
schrinkten Steuerpflicht das Welteinkommensprinzip zugrunde: Biirger und Ansissi-
ge werden mit ihrem weltweit erwirtschafteten Einkommen zur Besteuerung in den
USA  herangezogen. Zur Vermeidung von Doppelbesteuerung sieht das US-
amerikanische Recht unilateral insbesondere die Anrechnung von im Ausland fiir das
dort erwirtschaftete Einkommen gezahlten Steuern auf die amerikanische Steuer-
schuld vor. Einkommen von auslindischen Gesellschaften besteuern die USA nur,
soweit es innerhalb ihres Territoriums erzielt wurde (Territorialititsprinzip fiir Steuer-
auslinder), es sei denn, dieses Einkommen einer auslindischen Gesellschaft ist ,,effec-
tively connected with the conduct of a trade or business within the United States®. ™*
Das zu ermitteln, ist Aufgabe der Steuerverwaltung.

B Sheppard, TIL] 39 (2003), 111 (114).
> Ibid., 111 (115).

B¢ Schim, RIW 2004, 50 (60).

®7 Sheppard, TIL] 39 (2003), 111 (116).

“" WTO, United States — Tax Treatment for “Foreign Sales Corporations”, Report of the Appellate
Body vom 24. Februar 2000, WT/DS108/AB/R, para. 6 f.
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Die Versuche der USA, ihren Export durch steuerliche Entlastungen im Bereich
der direkten Steuern zu fordern, gehen im Grundsatz auf die Absicht zuriick, der Be-
nachteiligung von direkten Steuern im Rahmen des steuerlichen Grenzausgleichs nach
WTO-Recht etwas entgegen zu setzen, um gleiche Wettbewerbsbedingungen fiir die
US-amerikanischen Exporteure zu schaffen. Dass diese Benachteiligung nach heuti-
gem Stand der Wissenschaft willkiirlich anmutet, wurde oben bereits erliutert. Auch
wenn das Anliegen der USA zumindest vor diesem Hintergrund verstindlich er-
scheint, so wihlten sie doch den falschen Weg, um im DISC/ESC/ETI-Verfahren an
ihr Ziel zu gelangen. Denn auch, wenn die konkrete Ausgestaltung dieser Mafinah-
men von den WTO-Gremien als GATT-widrig angeschen wurde, so liegt das eigent-
liche Problem an diesen Versuchen und der Grund fiir das wiederholte Scheitern der
USA doch woanders: Alle drei Gesetze schufen eine Steuerbefreiung fiir exportabhin-
gige Gewinne, die im Widerspruch zum ansonsten geltenden Welteinkommensprin-
zip stand. Als Ausfluss der Steuersouverinitit eines jeden Staates ist dieses Vorgehen
grundsitzlich nicht zu beanstanden. Auch ist das Welthandelsrecht nicht darauf aus-
gelegt, den WTO-Mitgliedsstaaten ein bestimmtes Steuersystem vorzuschreiben.”” In
dieser Entscheidung sind die Staaten grundsitzlich frei. Jedoch hatte der Appellate
Body bereits in seiner Entscheidung Chile — Alcoholic Bevemgesm festgestellt, dass es
zwar ureigenste Aufgabe des nationalen Gesetzgebers sei, sich nach eigenen fiskalpoli-
tischen Zielsetzungen fiir die Grundziige des einen oder des anderen Steuersystems zu
entscheiden — ist die Entscheidung einmal getroffen, muss aber der betreffende Staat
dafiir Sorge tragen, dass diese souverine Grundentscheidung in ihren Einzelheiten
nicht WTO-rechtswidrig ausgestaltet wird.™

Dieses Muster, das die WTO-Streitbeilegungsgremien entwickelt haben, um eine
illegale Steuersubvention festzustellen, sei am Verfahren United States — FSC erldutert:
Eine Steuersubvention liegt nach Art. 1.1 a) (1) (ii) ASCM vor, wenn von Seiten des
Staates auf eine ,normalerweise zu entrichtende Abgabe“ verzichtet oder diese nicht
erthoben wird. Verboten ist dies, soweit die Vergiinstigung von der Ausfuhrleistung
des ,Empfingers” abhingig ist, Art. 3 1 a) ASCM. Wie oben bereits erwihnt, kommt
folglich der Bestimmung dessen, was ,normalerweise” zu entrichten gewesen wire,
entscheidende Bedeutung zu. Dabei geht es darum, einen autonomen Mafistab zu
entwickeln, der quasi die ,Regel” statuiert und davon ausgehend festzustellen, inwie-
weit von diesem Maflstab unzulissigerweise abgewichen wurde (,Ausnahme®). In
United States — FSC gingen Panel und Appellate Body vom nationalen Steuersystem
der USA als Mafistab aus, an dem sich die steuerliche Regelung beziiglich der FSCs
messen lassen musste:

“[...] Moreover, the word ,foregone® suggests that the government has
given up an entitlement to raise revenue that it could ,otherwise” have
raised. This cannot, however, be an entitlement in the abstract, because
governments, in theory, could tax all revenues. There must, therefore, be
some defined, normative benchmark against which a comparison can be
made between the revenue actually raised and the revenue that would have

27 Schin, RIW 2004, 50 (57).
N \WTO, Chile — Taxes on Alcobolic Beverages, Report of the Panel vom 15. Juni 1999, WT/DS87,
DS110/R, para. 56 ff.

*U Schin, RTIW 2004, 50 (60).
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been raised “otherwise”. [...] We also agree with the Panel that the basis
of comparison must be the tax rules applied by the Member in ques-
. 9262

tion.

Systemwidrige Abweichungen bei der FSC-Gesetzgebung

Das US-amerikanische Recht unterliegt dem Grundsatz der weltweiten Einkom-

mensbesteuerung sowohl auf Ebene der Gesellschaft als auch auf Ebene ihrer Gesell-
schafter.”” Von dieser von ihr im Rahmen ihrer Souverinitit selbst gewihlten
,benchmark® ist die US-Regierung bei der konkreten Ausgestaltung der FSC-
MafSnahmen in dreifacher Hinsicht abgewichen:264

» ,Normalerweise“ wird Einkommen einer auslindischen Gesellschaft aus einer aus-

lindischen Quelle in den USA nur besteuert, soweit nachgewiesen ist, dass es sich
um Einkommen ,effectively connected with the conduct of a trade or business
within the United States“ handelt. Im Fall einer FSC wurde dagegen von Gesetzes
wegen angeordnet, dass ein Teil ihres Einkommens nicht ,effectively connected®
ist, unabhingig davon, zu welchem Ergebnis eine Untersuchung des Sachverhaltes
durch die Steuerverwaltung gekommen wire, hitte es die FSC-Regelung nicht ge-
geben.

~Normalerweise“ sicht das US-amerikanische Recht bei einem US-amerikanischen
Anteilseigner einer von ihm beherrschten auslindischen Gesellschaft die jahrliche
Besteuerung eines Pro-rata-Anteils des Einkommens der auslindischen Gesellschaft
vor, unabhingig davon, ob dieses bereits an die US-Mutter ausgeschiittet wurde.”
Die US-Mutter einer FSC dagegen ist nicht verpflichtet, ihren Anteil des unausge-
schiitteten foreign trade income der FSC zu melden und wird demzufolge damit
auch nicht besteuert.

~Normalerweise“ sind Dividenden, die aus dem Einkommen aus auslindischen
Quellen einer auslindischen Gesellschaft stammen und an eine US-amerikanische
Gesellschaft ausgeschiittet werden, bei dieser steuerpﬂichtig.%(’ Dagegen kénnen
US-Muttergesellschaften Dividenden, die aus dem foreign trade income einer FSC
stammen, zu 100% in Abzug bringen.

Zusitzlich zu diesen Abweichungen vom System der weltweiten Einkommensbe-

steuerung erlaubte die FSC-Gesetzgebung ausdriicklich die Wahl zwischen drei ver-
schiedenen Methoden der Verrechnungspreisermittlung,”” Zwei davon wurden von
der Verwaltung ausschlie8lich fiir FSCs entwickelt und dienten einzig der Verlage-
rung von Gewinnen auf die FSC und somit der Maximierung der Steuerersparnis.
Beide Methoden wichen damit eklatant von der dritten Methode, dem Arm 's-length-
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267

WTO, United States — Tax Treatment for “Foreign Sales Corporations”, Report of the Appellate
Body vom 24. Februar 2000, WT/DS108/AB/R, para. 90.

Sehin, RIW 2004, 50 (60).

WTO, United States — Tax Treatment for “Foreign Sales Corporations”, Report of the Appellate
Body vom 24. Februar 2000, WT/DS108/AB/R, paras. 16-18.

Sogenanntes ,subpart F income®.

Soweit sie nicht schon nach den Regelungen des Subparts F des Internal Revenue Code besteuert
wurden.

Stehmann, JWT 34 (Nr. 3, 2000), 127 (135).
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Prinzip, ab.’® Diesem Prinzip haben sich die USA jedoch im Rahmen der OECD
verschrieben und auch in Fuflnote 59 zum ASCM bekriftigen die WTO-
Mitgliedsstaaten, dem Fremdvergleichsgrundsatz Folge leisten zu wollen. Die Bevor-
zugung von FSC gegeniiber anderen im Ausland ansissigen Tochtergesellschaften
durch giinstigere Abgrenzungsmethoden ist folglich ein weiterer Verstof§ gegen eine
im Vorhinein gewihlte Systementscheidung.”” Grundsitzlich kénnten sich Verrech-
nungspreisgestaltungen in Zukunft als eine der Hauptquellen von Subventionsstrei-
tigkeiten vor der WTO erweisen.”

Die gesetzlichen Regelungen zu den DISCs und auch der ETI-Act enthielten dhn-
liche Bestimmungen, mit denen die USA in jeweils dem WTO-Recht entgegenste-
hender Weise von dem einmal von ihnen gewihlten Steuersystem abwichen. Die Ar-
gumente, die die USA zur Verteidigung ihrer Mafinahmen vorbrachten, iiberzeugten

Panel bzw. Appellate Body nicht.

a) Argument 1: DISC/FSC als Reaktion auf handelsverzerrende Besteuerungspraktiken
in Lindern der EG

Im DISC-Fall reagierten die USA auf die Klage der EG mit einer Gegenklage ge-
gen bestimmte Besteuerungspraktiken in Belgien, Frankreich und den Niederlanden.
Die USA behaupteten, diese Linder erreichten durch die territoriale Ausgestaltung
ihrer Steuersysteme (Belgien, Frankreich) bzw. durch entsprechende Steuerausnahmen
fir Exporterlose auslindischer Tochterunternehmen oder Niederlassungen (Nieder-
lande), eine dhnliche Exportsubventionierung wie die von ihnen beanstandete der
USA.”" Das eingesetzte Panel”* kam 1976 zu dem Ergebnis, dass in allen vier Fillen
ein Verstof§ gegen Art. XVI:4 GATT 1947 vorliege.”” Mit dieser Entscheidung un-
terwarf das Panel jedoch offenkundig das Territorialititsprinzip als allgemein aner-
kanntes Besteuerungssystem einem latenten Subventionsverdacht. Denn die Maf3-
nahmen in Belgien und in Frankreich waren keineswegs extra mit dem Ziel der Aus-
fuhrforderung geschaffene Ausnahmen von den sonst geltenden Besteuerungs-
grundsitzen sondern vielmehr dem herrschenden Territorialititsprinzip immanent. In
konsequenter Anwendung dieses Prinzips unterwarfen beide Linder Exportaktiviti-
ten, die einem wirtschaftlichen Prozess auflerhalb des Landes zugeordnet werden
konnten, nicht der inlindischen Besteuerung. Das Panel sah in dieser Behandlung
einen Vorteil und folgerte daraus irrigerweise, dass die Wahl des Territorialititsprin-
zips zu einer Subvention gefiihrt habe. Es kann jedoch nicht sein, dass die Nicht-
Besteuerung von Einkommen, das nach dem angewandten System (der ,benchmark®)
nicht steuerbar ist, einen Vorteil fiir den Betroffenen statuiert. ”’

% Ibid,

2 Schin, RTW 2004, 50 (60).

o Luja, Assessment and Recovery of Tax Incentives, 130.

' Oblhoff, EuZW 2000, 645 (650).

72 Auf Druck der USA waren alle Panels mit denselben Personen besetzt, obwohl sie formal getrennt
waren; Jackson, AJIL 1978, 747 (762).

” Die vier Berichte vom 12. November 1976 sind abgedruckt in BISD/235/98, 114, 127 u. 137.

A Luja, Assessment and Recovery of Tax Incentives, 151.
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Unter anderem aus diesem Grund nahm der GATT-Rat die Panel Reports 1981

nur mit einer deutlichen Einschrinkung der Aussagen des Panels an:””

»The council adopts these reports on the understanding that with respect

to these cases, and in general, economic processes (including transactions

involving exported goods) located outside the territorial limits of the ex-

porting country need not be subject to taxation by the exporting country

and should not be regarded as export activities in terms of Article XVI 4

of the General Agreement.”276

Damit stellte der Rat klar, dass die GATT-Vertragsstaaten nicht daran gehindert

seien, Gewinne von Transaktionen auflerhalb ihres Territoriums der Besteuerung zu
unterwerfen — sie miissen es aber nicht.”” Folglich fiihrt auch das Territorialititsprin-
zip nicht automatisch zu nach dem GATT verbotenen Exportsubventionen. Aller-
dings ist nur der Einzelfall entscheidend. In einer der Entscheidung in United States —
FSC angehingten Erklirung legt der Appellate Body ausdriicklich Wert darauf, dass
aus seiner Entscheidung keinerlei Riickschliisse iiber die grundsitzliche Vereinbarkeit
von bestimmten Steuersystemen mit den Regeln der WTO zu ziehen seien.” Im Fall
der US-amerikanischen Mafinahmen nahm der Appellate Body ihre Unzulissigkeit als
Ausnahmetatbestinde von der generellen Besteuerung auslindischer Einkiinfte, die
allein auf die Einkiinfte aus Exporten abstellten, an und lief} die Berufung auf im Er-
gebnis dhnliche, doch dem Territorialitidtsprinzip immanente Regelungen in manchen
EG-Lindern nicht zu. Wo aber genau die Grenzlinie zwischen zulissigen und unzu-
lissigen Ausnahmen bei den direkten Steuern verliuft, ist weiterhin unklar.”” Voraus-
setzung fiir deren Ermittlung scheint die Maglichkeit zu sein, in jedem Einzelfall eben
die ,normative benchmark , den Mafistab bestimmen zu kénnen, von dem ausgehend
die Ausnahmen iiberhaupt erst festgestellt werden kénnen. Wie weiter unten erliutert
werden wird, ist dies oftmals nicht ohne weiteres bzw. so einfach, wie im FSC-Fall

geschehen, méglich.

b) Argument 2: Vermeidung der Doppelbesteuerung

Die USA erklirten, da es sich bei den FSC-Mafinahmen um steuerliche Fragen
handelte, die keine Subvention zum Gegenstand hatten, sei das ASCM grundsitzlich
nicht anwendbar. Vielmehr sollte der Streit um die MafSnahmen vor einem anderen
Forum als der WTO ausgetragen werden, etwa im Rahmen der OECD.™ Die USA
bemiihten sich, die FSC-Mafinahmen als Regelungen zur Vermeidung der Doppelbe-
steuerung darzustellen. Sie stiitzten sich dabei insbesondere auf Fuflnote 59 zur Bei-
spielliste zum ASCM, in der es im fiinften Satz heif$t: ,Mit Buchstabe ¢) [der Beispiel-
liste] wird nicht beabsichtigt, ein Mitglied an Mafinahmen zu hindern, durch welche

> Oblhoff, EuZW 2000, 645 (650).
76 BISD/28S/114.
77 Stewart/Dwyer, Handbook on WTO Trade Remedy Disputes, 177.

78 WTO, United States — Tax Treatment for “Foreign Sales Corporations’, Report of the Appellate
Body vom 24. Februar 2000, WT/DS108/AB/R, para. 179.

" Oblboff, EuZW 2000, 645 (651).

® Zur Frage, welche Fragen vor WTO-Panels gehéren und welche nicht vgl. Reinisch, RIW 2002,
449 (454).
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die Doppelbesteuerung von Einkommen aus auslindischen Quellen, die von seinen
Unternehmen oder den Unternehmen eines anderen Mitgliedes erzielt werden, ver-
mieden werden soll.“ Da Buchstabe ¢) die spezifisch ausfuhrbezogene Freistellung,
den Erlass oder die Stundung von direkten Steuern als Subvention verbietet, argu-
mentierten die USA, dass Fufinote 59 so interpretiert werden miisse, dass sie gerade
spezifisch ausfuhrbezogene Mafinahmen zur Vermeidung einer Doppelbesteuerung
von Einkommen aus auslindischen Quellen erlaubt.” Die FSC-Regelungen wiirden
somit nicht unter Buchstabe e) der Beispielliste fallen und folglich keine verbotene
Exportsubvention nach Art. 3 1 a) ASCM darstellen.”

Auch diesem Argument folgte das Panel nicht. Die USA konnten nicht ein Steuer-
system schaffen, das zum grofiten Teil auf direkten Steuern basiert, und dann eine
spezielle Freistellung nur fiir direkte Steuern auf Exportgewinne vorsehen.”™ Zur
Vermeidung einer Doppelbesteuerung von Einkommen aus auslindischen Quellen
sicht das US-amerikanische Steuerrecht auflerdem unilateral die Anrechnung von im
Ausland gezahlten Steuern vor, zudem bestehen zahlreiche DBA mit anderen Staaten.
Zusitzliche Bestimmungen, die einzig Gewinne aus Exportgeschiften begiinstigten,
sah das Panel vor diesem Hintergrund als nicht gerechtfertigt an.” Auch die Tatsa-
che, dass zwei Drittel der FSCs auf den Virgin Islands gegriindet worden waren, wo
keinerlei Einkommensteuer fillig ist, schwichte das Argument der USA, die FSC-
Mafinahmen dienten der Vermeidung der Doppelbesteuerung, zusitzlich.™

Im anschliefenden ETI-Verfahren setzten sich die WTO-Streitbeilegungsgremien
nochmals umfassend mit der Zulissigkeit von Instrumenten zur Vermeidung der
Doppelbesteuerung auseinander:™ Sie stellten fest, dass die bilaterale Freistellungsme-
thode in DBA grundsitzlich und unabhingig von der jeweiligen Besteuerungssituati-
on im Quellenstaat zulissig ist.””” Im Einzelfall konnen jedoch gute Argumente dafiir
sprechen, dass die Anwendung dieser Methode vorrangig anderen Zielen als der Ver-
meidung der Doppelbesteuerung dient.

IV. Losungsansitze

Nachdem im Juli 2002 auch der ETI-Act als Nachfolger der FSC-Regelungen vor
der WTO gescheitert ist, ist in den USA eine breite Diskussion dariiber ausgebrochen,
wie nun weiter zu verfahren sei. Die Vorschlige sind mannigfaltig. Man konne die
WTO-Entscheidung einfach ignorieren und das Risiko von Strafzéllen seitens der EU

eingehen, das US-Steuersystem dndern, bestimmte Steuersysteme von EU-Staaten vor

*' Langbein, AJIL 94 (2000), 546 (552).

2 Stehmann, ]'WT 34 (Nr. 3, 2000), 127 (149).

* Ibid,

B Stehmann, TWT 34 (Nr. 3, 2000), 127 (153).

285 Luja, Assessment and Recovery of Tax Incentives, 154.
5 Sutter, SWlonline 2004, Heft 1, 4 (G).

*" WTO, United States — Tax Treatment for ,Foreign Sales Corporations“ Recourse to Article 21.5 DSU
by the European Communities, Report of the Appellate Body vom 14. Januar 2002,
WT/DS108/AB/RW, Rn. 146: ,, (...) The avoidance of double taxation is not an exact science.
[...] Thus, we agree with the Panel, and the United States, that measures falling under footnote 59
are not required to be perfectly tailored to the actual double tax burden.”
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die WTO bringen, eine Verhandlungslésung mit der EU auflerhalb der WTO anstre-
ben, das Problem wihrend der nichsten WTO-Verhandlungsrunde im Jahre 2005
16sen, den ETI-Act dahingehend dndern, dass er mit den WTO-Bestimmungen iiber-
einstimmt, den Streit im Rahmen der OECD beilegen oder sich auf die ausgleichende
Wirkung von flexiblen Wechselkursen verlassen.” Im Einzelnen soll auf diese Vor-
schlidge nicht niher eingegangen werden.

Die okonomische Schidlichkeit von Exportsubventionen ist anerkannt. Sie be-
giinstigen zwar das einzelne Exportunternehmen, beeintrichtigen jedoch durch ihre
handelsverzerrende Wirkung die gesamtdkonomische Wohlfahrt des Staates, der die
Subvention gewihrt, und benachteiligen somit den ,normalen® Steuerzahler.” Vor
diesem Hintergrund erscheint zumindest theoretisch eine Verkniipfung von dreien
dieser Ansitze am sinnvollsten: Zunichst miisste der WTO-rechtswidrige ETT-Act
zuriickgenommen werden. Dies ist bereits geschehen: Am 11. Oktober 2004 verab-
schiedete der US-Senat den ,American Jobs Creation Act®, der u. a. die ETI-
Bestimmungen des Internal Revenue Codes fiir Transaktionen nach dem 31. Dezember
2004 widerruft.” Als nichsten Schritt miissten die USA ihr Steuersystem umstellen.
Eine Moglichkeit wire der Wechsel vom Welteinkommens- zum Territorialititsprin-
zip, eine andere der Ubergang zu einem Mehrwertsteuersystem wie es in der EU iib-
lich ist.”" Welthandelsrechtlich niher liegend wire sicherlich die Einfiihrung eines
Mehrwertsteuersystems zu Lasten einiger direkter Steuern, da die Mehrwertsteuer im
Rahmen des steuerlichen Grenzausgleichs auf ausgefiihrte Produkte erlassen und auf
eingefiihrte Produkte erhoben werden konnte.”” Damit wire genau das Ziel erreicht,
das die USA bei der Gestaltung ihrer steuerbasierten Exportsubventionen, beginnend
mit den DISC-Bestimmungen, primir im Blick hatten: das wettbewerbliche ,level
playing field“ mit den Exporteuren der EU. Dass ein Wechsel des Steuersystems ein
drastischer und teurer Schritt wire, wird nicht bestritten. So plidiert z. B. Langbein
dafiir, anstelle dieses Zugestindnisses der USA an die Regeln der WTO, eben diese zu
dndern und eine geringfiigige Freistellung oder Erstattung von direkten Steuern fiir
Staaten, deren Steuersysteme hauptsichlich darauf beruhen, zu erlauben.™

Als dritter Schritt des zukiinftigen Verfahrens erscheint die Schaffung eines neuen
multilateralen Forums bedenkenswert, dem die Aufgabe zukommt, Streitigkeiten im
Spannungsfeld zwischen internationalem Handel und internationaler Besteuerung zu

16sen.” Wie insbesondere das DISC/ESC/ETI-Verfahren, aber auch die oben er-
wihnten ,Alkoholfille gezeigt haben, sind die Regeln der WTO nur bedingt geeig-
net, bei Fragen, die sowohl den Handel als auch die Besteuerung zwischen Staaten
betreffen, zu einer zufrieden stellenden Losung zu fiithren. Eine Art ,General Agree-
ment on Trade and Taxes“”” konnte dabei als Leitbild dienen. Zweifellos ist eine sol-

** Fine ausfiihrliche Darstellung aller Vorschlige findet sich bei Sheppard, TIL] 39 (2003), 111
(118-131).

" Ibid., 111 (131-138) m. w. N.

0 Ernst¢rYoung, International Tax Alert 24/04 vom 11. Oktober 2004, 1 ff.

' Sheppard, TIL] 39 (2003), 111 (123 f).

P2 Sehion, RIW 2004, 50 (61).

* Langbein, AJIL 94 (2000), 546 (554 f.).

¥ Sheppard, TILJ 39 (2003), 111 (140).

> Qureshi, TWT 30 (Nr. 2, 1996), 161 (194).
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che Entwicklung nur méglich, wenn das Problem zunichst weitgehend als solches
wahrgenommen wird und anschliefend interdisziplinir, d. h. unter Einschaltung so-
wohl von Handels- als auch Steuerrechtsexperten, angegangen wird. Ein entsprechen-
der politischer Wille ist hierfiir die erste und wichtigste Voraussetzung.”

V. Probleme bei der Bestimmung der Vergleichsmafistabs (otherwise due)
1. Grenzen des ,, But-for-Tests“

Fir die Beurteilung, ob eine steuerliche Mafinahme als Subvention i. S. d.
Art. 1.1 a) (1) (ii) ASCM qualifiziert werden muss, bedarf es eines Maf3stabes, anhand
dessen ermittelt werden kann, ob die Mafinahme eine unzulissige Ausnahme von ei-
ner systematischen Grundentscheidung des nationalen Steuergesetzgebers darstellt. Im
Fall United States — FSC war dies unproblematisch, da der Apellate Body mit Hilfe des
~but-for-tests“ feststellen konnte, welche regulire Besteuerung an die Stelle der FSC-
Maf3nahmen zu treten hitte. Der Appellate Body betonte aber ausdriicklich den Ein-
zelfallcharakter seiner FSC-Entscheidung.”” Offen blieb, wie in anderen Fillen, in
denen eben ein Regel-Ausnahme-Verhiltnis nicht ohne weiteres feststellbar ist, der
relevante Vergleichsmaf3stab zu ermitteln ist.”* Moglicherweise ist dies ein weiterer
Anhaltspunket fiir die Uberforderung des bestehenden WTO-Regelwerks bei Fragen,
die Handel und Steuern gleichermaflen betreffen. Gedanklich erfordert eine solche
Uberlegung einen hohen Grad an Abstraktion, da fast im Sinne einer Hermeneutik
aus allgemeinen Prinzipien heraus eine Einordnung der konkreten steuerlichen Maf3-
nahme vorgenommen werden muss. Ein Ansatz zu einer solchen Einordnung soll im
nichsten Abschnitt vorgestellt werden.

2. Prinzipien, die die Herleitung eines VergleichmafSstabs ermaglichen konnten

Im Folgenden wird ein Ansatz erliutert, wie in Fillen von mutmafllichen steuerli-
chen Subventionen, in denen sich die Mafinahme nicht ohne weiteres als offensichtli-
che Ausnahme von einer bestehenden Regel qualifizieren lisst (but-for-test), trotzdem
eine Art Regelansatz gefunden und die umstrittene Mafinahme davon ausgehend be-
urteilt werden kann.

Ein GATT-Panel, das sich mit der Beanstandung einer steuerlichen Mafinahme ei-
nes Mitgliedstaates auseinanderzusetzen hat, hat sehr sorgfiltig festzustellen, ob es sich
tatsichlich um eine MafSnahme zur Subventionierung von Exporten oder vielmehr
um einen Teil des zugrunde liegenden Steuersystems dieses Staates handelt.” Folglich
ist eine genaue Analyse der Prinzipien, auf denen das jeweilige nationale Steuersystem
aufbaut, notwendig. Damit iiberhaupt erst ein Steuersystem entsteht, muss ein Staat
zunichst Aussagen zu folgenden sechs Bereichen treffen: Bemessungsgrundlage, Steu-

Y% Sheppard, TJIL 39 (2003), 111 (141).
Y7 WTO, United States — Tax Treatment for “Foreign Sales Corporations”, Report of the Appellate
Body vom 24. Februar 2000, WT/DS108/AB/R, para. 179.

% Gross, RIW 2002, 46 (52).
* McDaniel, in: Kirchhof/Lehner/Raupach/Rodi (Hrsg.), FS Vogel, 1105 (1111).
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ersatz, Steuersubjekt/-objekt, Rechnungslegung, Besteuerung von grenziiberschreiten-
den Transaktionen sowie die Ausgestaltung der Verwaltung.” Zu jedem dieser Berei-
che liefSen sich Prinzipien finden, an denen sich der betreffende Staat bei der Ausfor-
mung seiner Regelungen orientiert. Bei der Bemessungsgrundlage hat er
z. B. grundsitzlich die Wahl zwischen Welteinkommens- und Territorialititsprinzip,
beim Steuersatz zwischen linearem und progressivem Tarif, bei der Rechnungslegung
zwischen Gliubigerschutz und Einkommenserzielung fiir den Staat etc. Wie bei ei-
nem Baukasten kénnte man die umstrittene Mafinahme einem Bereich des Steuersys-
tems zuordnen und dann feststellen, welches Prinzip der Staat diesem Bereich durch
seine souverine Entscheidung zugrunde gelegt, also quasi als ,Regel® selbst definiert
hat. Weicht die entsprechende Mafinahme von diesem Prinzip bedeutend ab, kann
dies ein deutlicher Hinweis auf eine Steuersubvention i. S. v. Art. 1.1 a) (1) (ii)
ASCM sein: Der Staat verzichtet auf Einkommen, das ihm nach seinen selbst gewihl-
ten Grundwertungen zustiinde. Dieses Vorgehen wire zwar in der Praxis mit einem
betrichtlichen Erhebungsaufwand verbunden, jedoch erscheint es fiir kiinftige Fille,
in denen ein Panel oder letztlich der Appellate Body iiber eine steuerliche Mafinahme
zu entscheiden haben, nicht vollig unanwendbar.

Einen vereinfachten Ansatz schligt Schon vor:™" Er geht davon aus, dass allen oben
genannten Besteuerungsprinzipien, die ein Steuersystem ausmachen, letztendlich das
Ziel der Besteuerung der Steuerpflichtigen nach ihrer finanziellen Leistungstihigkeit
gemeinsam ist. Von dem jedem Steuergesetz zugrunde liegenden Modell finanzieller
Leistungsfihigkeit ausgehend, wird das ,Normalniveau® der Besteuerung festgeschrie-
ben. Steuerliche Sonderregeln miissen sich vor diesem Hintergrund darauthin iiber-
priifen lassen, ob sie Ausdruck des Leistungsfihigkeitsprinzips sind oder ob sie abwei-
chenden (Lenkungs-)Zwecken dienen. Ist ersteres der Fall, ist die Regelung system-
immanent und damit nicht zu beanstanden, bei letzterem besteht zumindest ein Ver-
dacht auf eine Subvention.

Diese pauschale Unterscheidung zwischen Fiskalzwecknormen und Sozialzweck-
normen ist jedoch nicht unproblematisch: Zum einen gibt es durchaus Lenkungszwe-
cke, die im Rahmen der WTO zulissig sind,” zum anderen liuft eine derartige Mo-
tivforschung der vom Appellate Body in jiingeren Fillen™ ausdriicklich erklirten
Verweigerung, die gesetzgeberische Absicht hinter einer Mafinahme zum Gegenstand
der Untersuchung zu machen, zuwider.

* Tbid,, 1105 (1107).
M Sehin, RIW 2004, 50 (61).
" Quick/Lau, JIEL 6 (2003), 419 (443 ff.).

" Vgl. WTO, Japan — Taxes on Alcoholic Beverages, Report of the Appellate Body vom 4. Oktober
1996, WT/DS8/AB/R, WT/DS10/AB/R, WT/DS11/AB/R.
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F. Das WTO-Subventionsregime und das EU-Beihilfenrecht — ein Vergleich aus

steuerlicher Sicht
I. Ausgangsiiberlegungen

Aus europiischer Perspektive scheint das Beihilfenrecht des EG-Vertrages alle
Aufmerksambkeit bei Fragen der staatlichen Gewihrung von ,Unterstiitzung” fiir Un-
ternehmen auf sich zu ziehen. Moglicherweise hat dies zur Folge, dass den Bestim-
mungen der WTO in diesem Bereich nicht die ihnen zustehende ausreichende Beach-
tung geschenkt wird. Im Folgenden wird zunichst die Stellung des ASCM innerhalb
der EU erldutert, dann das gemeinschaftsrechtliche Beihilfensystem kurz vorgestellt
und auf Gemeinsamkeiten und Unterschiede zum WTO-Recht hin untersucht. Da-
durch sollen gegebenenfalls bestehende Schnittstellen zwischen beiden Rechtskreisen
mit Bedeutung fiir Fragen der internationalen Besteuerung und die sich daraus erge-
benden Implikationen ermittelt werden.

II. Das ASCM im Gemeinschaftsrecht

Sowohl die Europiischen Gemeinschaften als auch die einzelnen Mitgliedsstaaten
der EG sind eigenstindige Mitglieder der WTO. Von europiischer Seite aus konnte
das WTO-Ubereinkommen einzig als so genanntes gemischtes Abkommen abge-
schlossen werden.”" Dies ist zumindest teilweise der Kompetenzaufteilung zwischen
der EG und ihren Mitgliedsstaaten geschuldet. In seinem Gutachten 1/94 zur WTO
entschied der EuGH, dass der Gemeinschaft aus Art. 133 EGV die ausschliefiliche
Kompetenz zum Abschluss von internationalen Vertrigen im Bereich des Handels —
wie dem GATT 1994 — zukomme, Abkommen in anderen Bereichen — wie das
GATS und das TRIPS — jedoch der gemeinschaftlichen Kompetenz von Gemein-
schaft und Mitgliedsstaaten unterfielen.”” Folglich mussten auch die einzelnen EG-
Mitgliedsstaaten das WTO-Ubereinkommen unterzeichnen und ratifizieren.

Gewihrt ein WTO-Staat, der nicht Mitglied der EU ist, eine Subvention, die ge-
gen das ASCM verstof3t, so kann ein WTO-Staat, der Mitglied der EU ist, gegen die-
sen Staat nicht selbst ein Streitbeilegungsverfahren vor der WTO anstrengen. Er muss
aufgrund der Kompetenzverteilung innerhalb der EU die Kommission dazu anrufen,
an seiner Stelle titig zu werden.””

Verstoft ein WTO-Mitglied, das auch EU-Mitglied ist, gegen das ASCM, so kann
jeder WTO-Mitgliedsstaat hiergegen und zwar direkt gegen den einzelnen EU-
Mitgliedstaat vorgehen. Dabei ist unerheblich, ob die EG-Kommission die angegriffe-
ne Mafinahme zuvor als im Rahmen von Art. 87 EGV zulissige staatliche Beihilfe
genchmigt hat.””

Weniger eindeutig ist die Rechtslage, wenn sich eine natiirliche oder juristische
Person eines EU-Staates oder der Mitgliedsstaat selbst gegen die Genehmigung einer

* Hilf EJIL 6 (1995), 245 (245).

" EuGH, WTO-Gutachten 1/94, Slg. 1994, 1-5267.

06 Luja, Assessment and Recovery of Tax Incentives, 186.
307 [bld
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Beihilfe eines EU-Mitglieds wegen eines Verstofles gegen das ASCM wehren will.
Grundsitzlich werden die von der Gemeinschaft geschlossenen vélkerrechtlichen Ab-
kommen nach Art. 300 VII EGV mit ihrem Inkrafttreten ,integrierender Bestandteil
der Gemeinschaftsrechtsordnung“” und stehen normhierarchisch zwischen Primir-
und Sekundirrecht. Dies gilt auch fiir so genannte gemischte Abkommen.™ Gleich-
zeitig hat der EuGH ihnen unmittelbare Anwendbarkeit zugebilligt. Sie kénnen folg-
lich den einzelnen Wirtschaftsteilnehmern auch ohne gemeinschaftlichen oder mit-
gliedstaatlichen Durchfiihrungsake Rechte gewihren und Pflichten auferlegen, die vor
einem nationalen Gericht oder dem Gerichtshof geltend gemacht werden kénnen.”
Diese unmittelbare Anwendbarkeit versagt der EuGH jedoch dem WTO-
Ubereinkommen.”" In seinem Urteil im Fall Portugal/Rat fiihrt der Gerichtshof aus,
dass ,,...die WTO-Ubereinkiinfte wegen ihrer Natur und ihrer Struktur grundsitzlich
nicht zu den Vorschriften [gehoren], an denen der Gerichtshof die Rechtmifligkeit
von Handlungen der Gemeinschaftsorgane misst.“’”’. Weder ein Mitgliedsstaat noch
natiirliche oder juristische Personen konnen sich folglich auf WTO-Recht berufen,
um eine Mafinahme eines Gemeinschaftsorgans zu Fall zu bringen.”” Eine ausfiihrli-
che Erlduterung und Begriindung dieser in der Literatur heftig kritisierten Entschei-
dung wiirde an dieser Stelle zu weit fiihren.” In der Konsequenz fiihrt diese Ent-
scheidung jedoch zu dem unbefriedigenden Ergebnis, dass es zwar einen Mechanis-
mus gibt, gegen ASCM-widrige Subventionen vorzugehen, die in ihren Auswirkungen
tiber die Gemeinschaft hinausgehen. Die Kontrolle der Rechtmifligkeit von Hand-
lungen der Gemeinschaftsorgane und Mitgliedsstaaten durch Mitgliedsstaaten und
Individuen bleibt diesen dagegen versagt.315

III. Der Begriff der staatlichen Beihilfe im EG-Vertrag
1. Die Stellung der direkten Steuern im Gemeinschaftsrecht und Art. 87 I EGV

Nach dem derzeitigen Stand des Gemeinschaftsrechts fillt der Bereich der direkten
Steuern grundsitzlich in die Kompetenz der Mitgliedsstaaten. Diese miissen die ihnen
verbleibenden Befugnisse nach stindiger Rechtsprechung des EuGH jedoch unter
Wahrung des Gemeinschaftsrechts ausiiben.”* Diese Auffassung des EuGH Zzhnelt
vom Prinzip her derjenigen der WTO-Gremien, die den WTO-Mitgliedsstaaten die
Wahl ihrer Steuersysteme freistellen, dann aber Wert darauf legen, dass die Staaten bei

** EuGH, Rs. 181/73, Haegemann, Slg. 1974, 449.

" Berrisch/Kamann, EWS 2000, 89 (90).

M Ibid., 89.

"' EuGH, Rs. C-149/96, Portugal/Rat, Slg. 1999, 1-8395.

" Ibid., Rn. 47.

" Lavranos, EWS 2004, 293 (293).

o Vgl. z. B. Berrisch/Kamann, EWS 2000, 89 (89); Lavranos, EWS 2004, 293 (296); Zonnekeyn,
JWT 34 (Nr. 3, 2000), 111 (112); v. Bogdandy/Makatsch, EuZ\W 2000, 261 (268); van den Broek,
JIEL 4 (2001), 411 (411); Luja, Assessment and Recovery of Tax Incentives, 190.

" HilfiSchorkopf; EuR 2000, 74 (91).

" EuGH, Rs. C-80/94, Wielockx, Slg. 1995, 1-2493, Rn. 16; EuGH, Rs. C-264/96, ICI, Slg. 1998,
1-4695, Rn. 19; EuGH, Rs. C-311/97, Royal Bank of Scotland, Slg. 1999, 1-2651, Rn. 19.
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der konkreten Ausgestaltung der gewihlten Systeme ihren Verpflichtungen im Rah-
men der WTO nachkommen.

Das Gemeinschaftsrecht entfaltet seine die mitgliedstaatlichen Kompetenzen be-
schrinkende Wirkung insbesondere iiber die Grundfreiheiten und die Wettbewerbs-
regeln, einschlieflich der Vorschriften iiber staatliche Beihilfen im EG-Vertrag.3l7 Auf
diese wird im Folgenden eingegangen.

Nach Art. 87 I EGV sind ,staatliche oder aus staatlichen Mitteln gewihrte Beihil-
fen gleich welcher Art, die durch die Begiinstigung bestimmter Unternehmen oder
Produktionszweige den Wettbewerb verfilschen oder zu verfilschen drohen, mit dem
Gemeinsamen Markt unvereinbar, soweit sie den Handel zwischen den Mitgliedsstaa-
ten beeintrichtigen®. Dem Wortlaut wie dem Zweck der Vorschrift nach ist der Beg-
riff der Beihilfe weit zu verstehen (,gleich welcher Art“).”™ Unproblematisch kénnen
somit auch Mafinahmen im Bereich der Besteuerung unter den Beihilfenbegrift fallen.
Der EuGH definierte Beihilfen bereits 1961 als staatliche ,MafSnahmen, die in ver-
schiedener Form die Belastungen vermindern, welche ein Unternehmen normalerwei-
se zu tragen hat“.”” Zwar ist diese Definition naturgemifl allgemeiner gesprochen,
aber vom Grundsatz her identisch mit Art. 1.1 a) (1) (ii) ASCM. Es geht folglich auch
im EG-Recht darum, eine ,normative benchmark® zu entwickeln, von der ausgehend
eine Mafinahme eines Mitgliedsstaates als unzulissig eingeordnet werden kann. So
kann z. B. eine selektive Steuerbeihilfe auch als Ausnahme zum allgemeinen Steuersys-
tem verstanden werden.” Nach stindiger Rechtsprechung des EuGH™' sind fiir die
Abgrenzung einer Vorzugsbehandlung von der Normalbehandlung nicht die subjekti-
ven Ziele und Motive einer Abweichung bzw. Anderung im Steuersystem mafigeblich,
sondern einzig ihre objektiven Auswirkungen.322 Maoglichkeiten, wie das ,Normalni-
veau® der Besteuerung ermittelt werden kann, sind grundsitzlich keine anderen als die
im Rahmen der WTO unter zusitzlicher Einbeziechung der Wirkung der Mafinah-

men, deshalb soll an dieser Stelle nicht weiter darauf eingegangen werden.

2. Die Tatbestandsmerkmale des Art. 87 I EGV im Einzelnen

Die ersten beiden Tatbestandsmerkmale des Art. 87 I EGV statuieren zumindest
nach dem Wortlaut eine weitere Gemeinsamkeit mit dem Subventionsverstindnis des
ASCM: Voraussetzung ist jeweils eine Begiinstigung, d. h. ein Vorteil, der aus staatli-
chen Mitteln gewihrt wird. Kommt es jedoch im Rahmen des ASCM nicht darauf
an, ob tatsichlich der Staatskasse oder irgendeinem vom Staat beauftragten Privatun-
ternehmen die Kosten fiir die Subvention entstehen, so hat der EuGH in Bezug auf
Art. 87 1 EGV im Fall PreussenElektra™” anders entschieden: Entsteht einem Unter-
nehmen ein Vorteil, der nicht aus staatlichen Mitteln gewihrt wird, sondern als Folge

317

Blumenberg/Lausterer, in: Breuninger/Miiller/Strobl-Haarmann (Hrsg.), FS Ridler, 1 (12).

M Streinz, Europarecht, 354, Rn. 845.

¥ EuGH, Rs. 30/59, De Gezamenlijke Steelkolenmijnen Limburg/Hohe Behiorde, Slg. 1961, 1 (43).
0 Vgl. EuGH, Rs. 173/73, Italien/Kommission, Slg. 1974, 709.

' Val. ibid., 709, Rn. 26, 28; EuG, Rs. T-67/94, Ladbroke Racing, Slg. 1998, II-1, Rn. 52, 57.
2 Gross, RIW 2002, 46 (50).

*® EuGH, Rs. C-379/98, PreussenElektra/Schleswag AG, Slg. 2001, 1-2099.
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zwingender staatlicher Gesetzgebung unmittelbar von anderen privaten Wirt-
schaftsteilnehmern stammt, so stellt dieser Vorteil keine Beihilfe i. S. d. EG-Vertrages
dar.”™ Ob diese Einschitzung iiberzeugen kann, ist wegen der zahlreichen, dadurch
erdffneten Umgehungsmoglichkeiten zumindest zweifelhaft, soll hier aber nicht weiter
diskutiert werden. Fiir Steuersubventionen eriibrigt sich diese Frage zudem weitge-
hend, da sich eine Steuersubvention als Verzicht auf dem Staat normalerweise zuste-
hendes Steuersubstrat regelmiflig im offentlichen Haushalt niederschlagen wird.
Denkbare Vorteile in Bezug auf die Besteuerung sind z. B. die Reduzierung der Be-
messungsgrundlage durch bestimmte Abziige, besondere Abschreibungsmdéglichkeiten
oder spezielle Riickstellungen, eine Steuerfreistellung, -anrechnung oder -stundung
oder der Erlass von geschuldeten Steuern.”” Das Entscheidende — und vielleicht
Uberraschende — an dieser Entscheidung ist vielmehr, dass der Anwendungsbereich
des WTO-Rechts im Bezug auf Subventionen sehr viel weiter ist. Nach WTO-Recht
wire die Maf$nahme, die dem Fall PreussenElektra zugrunde lag, wohl unter den Sub-
ventionsbegriff gefallen.326

Das dritte Tatbestandsmerkmal von Art. 87 I EGV ist die Beeintrichtigung des
Wettbewerbs und des innergemeinschaftlichen Handels durch die Mafinahme. Auch
das GATT und das ASCM im Speziellen sind im Grundsatz auf dieses Ziel hin ausge-
richtet, ndmlich einer Beeintrichtigung des Handels weltweit zu begegnen. Insoweit
besteht auch hier eine Ubereinstimmung zwischen EG-Recht und WTO-Recht. Fiir
die Annahme der Beeintrichtigung des innergemeinschaftlichen Handels ist es ausrei-
chend, dass die Beihilfe die Stellung des sie empfangenden Unternechmens gegeniiber
anderen, im innergemeinschaftlichen Handel konkurrierenden Unternehmen ver-
stirke.””

3. Problem De-minimis-Beibilfen

Problematisch kénnten jedoch die Bestimmungen der EU-Kommission zu den so
genannten De-minimis-Beihilfen sein: Danach kann die Kommission Beihilfen vom
Notifikationsverfahren nach Art. 88 III EGV freistellen, sofern die einem bestimmten
Unternehmen iiber einen 3-Jahres-Zeitraum gewihrten Hilfen insgesamt nicht mehr
als 100.000 EUR betragen.” Dies gilt genauso fiir staatliche Beihilfen steuerlicher
Art. Dem liegt die Annahme zu Grunde, dass eine solche Unterstiitzung keine den
Handel und den Wettbewerb verzerrende Wirkung hat.” Es wire also denkbar, dass
ein Mitgliedsstaat der EU einem Unternehmen eine steuerliche Vergiinstigung ge-
wihrt, die den — relativ willkiirlich gewihlten — De-minimis-Betrag nicht iiberschreitet
und von der Ausfuhrleistung abhiingig ist. Vorausgesetzt, das Unternehmen betreibt

" Streinz, Europarecht, 365, Rn. 845.
» Mitteilung der Kommission iiber die Anwendung der Vorschriften iiber staatliche Beihilfen auf

Mafinahmen im Bereich der direkten Unternechmensbesteuerung, ABL. der EG C 384/4, Rn. 9,
vom 10. Dezember 1998. Sie fasst die bis 1998 ergangene EuGH-Rechtsprechung in Bezug auf

staatliche Beihilfen steuerlicher Art zusammen.

Tietje, Current Developments, 9.

" Mitteilung der Kommission vom 10. Dezember 1998, ABL EG 1998 C 384/4, Rn. 11.
2 EG-Verordnung Nr. 69/2001 vom 12. Januar 2001, Art. 2 Abs. 2.

» Luja, Assessment and Recovery of Tax Incentives, 74.
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nicht nur innergemeinschaftlichen, sondern zumindest zum Teil auch weltweiten
Handel, kénnte eine solche Beihilfe eine Subvention i. S. d. Art. 1.1 a) (1) (ii) ASCM
darstellen. Denn das WTO-Recht kennt in diesem Bereich keine De-minimis-
Schranke.™ Doch die Kommission ist diesem Problem in ihrer Mitteilung zu den De-
minimis-Beihilfen in Anmerkung (3) entgegengetreten und nimmt Beihilfen, ,die
unmittelbar mit den ausgefithrten Mengen, der Errichtung und dem Betrieb eines
Vertriebsnetzes oder den laufenden Ausgaben einer Exporttitigkeit im Zusammen-
hang stehen® explizit von der De-minimis-Regelung aus. Inwieweit Beihilfen, die nur
mittelbar in einem Zusammenhang mit den genannten Punkten stehen, von den ge-
meinschaftsrechtlichen De-minimis-Regelungen quasi als Riickausnahme wieder er-
fasst wiren, sei an dieser Stelle dahin gestellt. Auch setzt der Betrag von 100.000 EUR
in drei Jahren der oben angenommenen Exportabhingigkeit eine enge Grenze. Er
vermag kaum noch einen Anreiz fiir Unternehmen darzustellen, ihren Export zu ver-
stirken. Das Problem einer moglichen Uberschneidung von Beihilfen, die EG-
rechtlich unter die De-minimis-Regelung fallen, mit den Regelungen des ASCM, die
keine De-minimis-Grenze kennen, bleibt somit wohl eher theoretischer Natur.

Schliefilich ist eine Beihilfe nach Art. 87 I EGV nur unzulissig, soweit sie spezifisch
ist, d. h. bestimmte Unternehmen oder Produktionszweige begiinstigt. Eine solche
selektive Begiinstigung kann im steuerlichen Bereich sowohl aus einer Ausnahme von
den sonst geltenden Rechts- und Verwaltungsvorschriften als auch aus Ermessensent-
scheidungen der Steuerverwaltungen resultieren.” Wie oben bereits erwihnt, kann
eine solche Ausnahme jedoch — parallel zu den Uberlegungen des Appellate Body im
Bereich der welthandelsrechtlichen Subventionen — durch die ,Natur und den inne-
ren Autbau des Systems“” gerechtfertigt sein; in diesem Fall ist die Beihilfe mit dem
Gemeinsamen Markt vereinbar.

IV. Das Beihilfe-Verfahren — Mogliche Umgehung bei steuerlichen Beihilfen

Das Beihilfenverfahren ist in Art. 88 EGV sowie in der Beihilfenverfahrensord-
nung”™” gemifl Art. 89 EGV geregelt. Es umfasst zwei Arten der Beihilfenaufsicht
durch die Kommission: Zum einen die fortlaufende Uberpriifung bestehender Beihil-
fen im so genannten repressiven Verfahren nach Art. 88 I EGV. Zum anderen besteht
eine Anmeldepflicht der Mitgliedsstaaten fiir neue Beihilfen und die Notwendigkeit
ihrer Uberpriifung durch die Kommission (priventives Verfahren nach Art. 88 III
EGYV). Anmeldepflichtige Beihilfen diirfen nicht eingefiihrt werden, bevor die Kom-
mission eine diesbeziigliche Genehmigung erteilt hat oder die Beihilfe als genehmigt
gilt.”" Erfolgt zwei Monate nach Notifikation einer Beihilfe keine Entscheidung dazu
durch die Kommission, gilt die Beihilfe als genehmigt.”” Anzumelden sind alle Beihil-
fen (d. h. Beihilferegelungen und Einzelbeihilfen), die keine bestehenden Beihilfen

" Luja, Intertax 1999, 207 (217).

1 Mitteilung der Kommission vom 10. Dezember 1998, ABL. EG 1998 C 384/4.
** EuGH, Rs. 173/73, Italien/Kommission, Slg. 1974, 709.

** EG-Verordnung Nr. 659/1999 vom 22. Mirz 1999, ABL EG 1999 L 83/1.
 Ibid,, Art. 3 VO 659/1999.

 Ibid., Art. 4 VI VO 659/1999.
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sind, einschliefSlich Anderungen bestehender Beihilfen.” Die Verfahrensordnung
spricht in diesem Zusammenhang von ,neuen® Beihilfen.””

Im steuerlichen Kontext kommt der Definition, was eine ,,neue“ Beihilfe und da-
mit anmeldepflichtig ist, eine grofle Bedeutung zu. Dazu ein Beispiel:™* Angenom-
men, die Bildung einer steuerfreien Riicklage durch Unternechmen in einer bestimm-
ten unterentwickelten Region ist eine von der Kommission genehmigte Beihilfe. Die
Unternehmen stellen jihrlich 10.000 Euro in die Riicklage ein. Bei einem Steuersatz
von 30% fiihrt diese Riicklage zu einer zumindest temporiren Steuerersparnis von
3.000 Euro im Jahr. Eine Erhéhung des Steuersatzes um einen Prozentpunkt wiirde
damit zu einer Ersparnis von 3.100 Euro fiihren. Fine Anderung des Steuersystems
wiirde also eine Erhshung in der staatlichen Unterstiitzung bewirken, ohne dass die
genchmigte Mafinahme selbst geiindert wird. Fraglich ist, ob eine solche Anderung
eine neue Beihilfe darstellt und damit neu genehmigungspflichtig ist. Allgemein lisst
sich diese Frage wohl nicht beantworten. Die Antwort diirfte vielmehr abhingig sein
vom Umfang der Anderung im Steuersystem. Bei einer nur geringfiigigen Anderung
des Steuersatzes stiinde die zusitzliche Arbeitsbelastung der Kommission wohl in kei-
nem Verhiltnis zu der Wahrscheinlichkeit, dass die neue Bethilfenhdhe nicht auch das
Wohlwollen der Kommission findet. Eine grundsitzliche Anderung innerhalb des
Steuersystems sollte dagegen nach einer Interessenabwigung erneut bei der Beihilfen-
aufsicht angemeldet werden.™”

Auch im Rahmen der WTO haben die WTO-Mitgliedsstaaten die von ihnen ge-
wihrten Subventionen den anderen Mitgliedsstaaten nach Art. XVI:1 GATT zu noti-
fizieren. Dies hat jihrlich spitestens bis zum 30. Juni zu geschehen. Damit allen Mit-
gliedsstaaten die Moglichkeit gegeben wird, die Auswirkung einer Subvention auf den
Handel einschitzen zu kénnen, muss der Inhalt der Notifikation hinreichend be-
stimmt sein. Auch muss er die Art der Subvention, z. B. eine Steuervergiinstigung,
enthalten.” Spezielle, der EG-Verordnung 659/1999 vergleichbare Bestimmungen,
wann eine Subvention eine ,,neue” Subvention ist und damit neu angemeldet werden
muss, gibt es im WTO-Regelwerk nicht. Somit wire es zumindest denkbar, dass ein
WTO-Mitgliedsstaat durch eine Anderung in seinem Steuersystem die Hohe einer
gewihrten Subvention quasi durch die ,Hintertiir“ beeinflusst. Er wiirde sich dann
nicht verpflichtet fiihlen, diese Anderung den anderen WTO-Staaten anzuzeigen, da
die bereits angezeigte Mafinahme an sich keine Anderung erfihrt. Dabei konnte die
»neue“ Mafinahme sehr wohl einen derart gesteigerten Effeke auf die Interessen der
anderen Mitglieder haben, dass diese die Mafinahme — hitten sie Kenntnis von der
neuen Ausgestaltung — nun nach Art. 5 ASCM anfechten wiirden.

0 Wallenberg, in: Grabitz/Hilf (Hrsg.), EU-Kommentar, zu Art. 88 EGV, Rn. 13.
7 Art. 1 ¢) VO 659/1999 vom 22. Mirz 1999, ABL EG 1999 L 83/1.

¥ Luja, Assessment and Recovery of Tax Incentives, 88.

" Ibid., 89.

™ Art. 25.1, 3 ASCM.
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V. Rechtsfolge einer nicht genehmigten Beihilfe: Riickforderung

Nach dem Wortlaut von Art. 88 II EGV hat ein Mitgliedsstaat, der eine mit dem
Gemeinsamen Markt unvereinbare Beihilfe gewihrt hat, diese innerhalb einer be-
stimmten Frist auf Anordnung der Kommission ex nunc ,aufzuheben oder umzuges-
talten. Nach der Rechtsprechung des EuGH™' ist diese Vorschrift jedoch im Sinne
des Prinzips der vollen Wirksamkeit (effet utile) iiber den Wortlaut hinaus auszulegen:
Der Kommission steht danach die implizite Befugnis zur vollen Riickforderung, zu-
ziglich Zinsen, einer mit dem Gemeinsamen Markt fiir unvereinbar befundenen Bei-
hilfe ex func2u.’* Dies sei die logische Konsequenz aus der Feststellung der Unverein-
barkeit. Die Riickforderung wiirde die Situation, die vor der Gewihrung der Beihilfe
bestand, so weit wie moglich wieder herstellen und damit die Wettbewerbsverzerrung
riickgingig machen (status quo ante).”” Das WTO-Panel folgte im Fall Australian
Automotive Leather einer sehr dhnlichen Argumentation, als es den Art. 4.7 ASCM
dahin gehend interpretierte, dass auch eine Riickforderung der verbotenen Subvention
von ihm erfasst sei.”

Die Riickforderung, die die Kommission angeordnet hat, hat nach den innerstaat-
lichen Vorschriften des betreffenden Mitgliedstaates zu erfolgen, soweit diese die
Riickforderung nicht gleichsam unmdéglich machen. Die Wahl und die Anwendung
der Mittel zur Durchsetzung der Riickforderung bleiben den Mitgliedsstaaten tiberlas-
sen. Ob sie die Riickforderung dagegen durchsetzen, steht nicht in ihrem Ermessen:
“When looking at the procedural regulation and the jurisprudence, there is no doubt
any more that national law must ensure the reimbursement of the aid. The only ques-
tion left open is when the reimbursement will take place.”*”

Ungeachtet der gemeinschaftsrechtlichen Verpflichtung der Mitgliedsstaaten zur
Riickforderung gewihrter Beihilfen steuerlicher Art, die als mit dem Gemeinsamen
Markt unvereinbar angesehen wurden, kénnen sich daraus insbesondere konstitutio-
nelle und administrative Schwierigkeiten ergeben. So ist eine riickwirkende Erhebung
von Steuern oder die Erhohung der geschuldeten Steuer in manchen Mitgliedsstaaten
— darunter Deutschland™ — méglicherweise nicht oder nur unter bestimmten Voraus-
setzungen mit der Verfassung vereinbar. Fiir diesen Fall wihlte der EuGH einen
pragmatischen Ansatz:™” Es ist nicht nétig, dass der Mitgliedsstaat riickwirkend eine
bestimmte Steuer erhebt, um den gewihrten steuerlichen Anreiz zu kompensieren.
Vielmehr ist es unerheblich, ob das begiinstigte Unternechmen formal eine ,Steuer®

"' BuGH, Rs. 70/72, Kommission/Deutschland, Slg. 1973, 813 ff.

¥ Siehe auch Art. 14 VO 659/1999 vom 22. Mirz 1999, ABL EG 1999 L 83/1.

8 Luja, Assessment and Recovery of Tax Incentives, 199.

WTO, Australia — Subsidies Provided to Producers and Exporters of Automotive Leather, Recourse to

Article 21.5 of the DSU by the United States, Report of the Panel vom 21. Januar 2000,
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* EuGH, Rs. C-183/91, Kommission/Griechenland, Slg. 1993, 1-3131, Rn. 17.
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oder einen finanziellen Beitrag anderer Art, aber in gleicher Hohe an den Staat zu-
riickzahle.”

Administrative Schwierigkeiten kénnten sich bei der Ermittlung der Hohe der ge-
wihrten (Netto-)Beihilfe und damit des riickzahlbaren Betrages ergeben. Aus dem
jeweiligen Steuersystem des Staates und dem Verhiltnis zwischen dem steuerpflichti-
gen Betrag und mit ihm in Zusammenhang stehenden Abziigen kénnen unterschied-
liche Ergebnisse resultieren. Doch sollte es anhand von Steuerbescheiden und den
heute zur Verfiigung stehenden elektronischen Mitteln nicht unméglich sein, diesen
Betrag zumindest zu schitzen.”” Die Nichterfiillung gemeinschaftsrechtlicher Pflich-
ten kann jedenfalls parallel zur Riickforderungsverpflichtung im Rahmen der WTO

nicht durch Hinweise auf Hindernisse im innerstaatlichen Recht entschuldigt wer-
den.”

1. Vertrauensschutz als Rechtfertigung?

Nach der Rechtsprechung des EuGH sind die Grundsitze der Rechtssicherheit und
des Vertrauensschutzes, wie sie in den nationalen Rechtsordnungen der Mitgliedsstaa-
ten gelten, auch Bestandteil der Gemeinschaftsrechtsordnung.351 Konnte sich nun also
ein Mitgliedsstaat unter Hinweis auf den Vertrauensschutz des Beihilfeempfingers
weigern, die nicht genehmigte Beihilfe zuriickzufordern? Dies hat der EuGH in seiner
Alcan-Entscheidung ausdriicklich verneint.”” Dabei stellte der EuGH fest, dass Un-
ternehmen™ als ,gewissenhafte Gewerbetreibende® die Bestimmungen des Gemein-
schaftsrechts kennen miissen und fahrlissig handeln, wenn sie sich — wie in diesem
Fall Alcan — vor dem Empfang einer Beihilfe nicht vergewissern, dass der gewihrende
Mitgliedsstaat die Beihilfe ordnungsgemifl bei der Kommission angemeldet hat. In
diesem Fall ist das Vertrauen des Beihilfeempfingers in die RechtmifSigkeit der Beihil-
fe nicht schutzwiirdig und kann nicht als Argument gegen die Riickforderungsanord-
nung angefiihrt werden.”

Es ist fraglich, ob sich dieser Aspekt ebenso im WTO-Kontext auswirken kann.
Maoglicherweise lassen sich die Anforderungen, die im Rahmen der EU an den Schutz
des Vertrauens von Beihilfeempfingern in die Rechtmiifligkeit der gewihrten Beihilfe
gestellt werden, auf Subventionsempfinger im Rahmen der WTO iibertragen. Dies ist
jedoch aus vielerlei Griinden zu verneinen. Zum ersten ist die Struktur der internatio-
nalen WTO in keiner Weise mit der der supranationalen EG mit ihrer viel hoheren
Integrationsdichte zu vergleichen. So fehlt es auf Ebene der WTO an einer der EG-
Kommission vergleichbaren zentralen Subventionskontroll- und Subventionsgeneh-
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Luja, Assessment and Recovery of Tax Incentives, 203.
' Ibid., 207.
" Mederer, in: von der Groeben/Schwarze (Hrsg.), EUV/EGV-Kommentar, zu Art. 88, Rn. 67,

m. w. N.

"' EuGH, Rs. 223/85, RSV/Kommission, Slg. 1987, 4654; EuGH, Rs. C-5/89, Kommissi-
on/Deutschland (BUG-Alutechnik), Slg. 1990, 1-3437.

¥ EuGH, Rs. C-24/95, Alcan, Slg. 1997, 1-1591.

? Soweit es sich nicht um sehr kleine Unternehmen handelt, die Grenze hierbei ist allerdings un-

scharf.
** Borchardt, 418, Rn. 917.
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migungsinstanz, die noch dazu mit so weit reichenden Durchgriffsbefugnissen ausges-
tattet ist. Zwar gibt es nach Art. 24 ASCM einen Ausschuss fiir Subventionen. Dieser
betraut eine stindige Sachverstindigengruppe damit, Einschitzungen und Gutachten
zur Art der gemeldeten Subventionen abzugeben, wenn sie von einem WTO-Mitglied
darum gebeten wird.”” Die Rechtmifigkeit von Subventionen wird aber in keinem
priventiven Verfahren vor ihrer Gewihrung verbindlich iiberpriift. Dies macht es fiir
den einzelnen Wirtschaftsteilnehmer ungleich schwerer, zu beurteilen, ob die ihm
gewihrte steuerliche Subvention einmal — und sei es aus politischen Griinden — Ge-
genstand eines Streitverfahrens vor der WTO sein konnte. Ebenso erschwert die Tat-
sache, dass die WTO 148" anstatt 25 Mitgliedsstaaten hat, eine entsprechende Ein-
schitzung. Auflerdem bleibt es ihm durch die Ablehnung der unmittelbaren Anwend-
barkeit”™ der WTO-Ubereinkommen im Gemeinschaftsrecht (bisher) verwehrt,
Schadensersatzanspriiche gegen die EG geltend zu machen. Beim Verstof§ einer von
der EG-Kommission genehmigten Beihilfe gegen das ASCM kann also der gewihren-
de Staat von einem WTO-Gremium zur Riickforderung der Beihilfe verpflichtet wer-
den. In diesem Fall hat das zunichst begiinstigte Unternehmen keine Maglichkeit,
den ihm durch die Riickforderung wegen der WTO-Rechtswidrigkeit entstehenden
Schaden der EG in Rechnung zu stellen.™

Vor diesem Hintergrund sollte ein gutgliubiger Subventionsempfinger im Rah-
men der WTO durch die Grundsitze des Vertrauensschutzes und der Rechtssicher-
heit stirker vor einer Riickforderung der Subvention geschiitzt sein, als im Rahmen
der EG. Diese grundlegenden Menschenrechte in die Rechtsordnung der WTO zu
integrieren, ist daher unbedingt geboten.™ Dies schliefit nicht aus, dass die Umstin-
de, wie oben™ bereits erwihnt, im Finzelfall einer Interessenabwigung unterliegen.

2. Ausblick

Es erscheint nicht ausgeschlossen, dass die Entwicklung der WTO-Rechtsordnung
als rasch wachsendes Rechtskorpus™ eines Tages die Anforderungen an die Gewih-
rung von Vertrauensschutz steigen lisst. Auch in diesem Rechtskreis wire der Maf3-
stab eines diligent businessman, der sich im WTO-Recht auszukennen hat und er-
kennt, wann eine steuerliche Subvention WTO-rechtswidrig wire, denkbar. Auch
wenn dies noch ,,Zukunftsmusik® ist und sich das WTO-Subventionsregime und das
EG-Beihilfenregime in ihrem Anwendungsbereich stark unterscheiden, so ist dennoch
schon heute durchaus zu empfehlen, Steuerbescheide nicht nur auf ihre Gemein-
schaftsrechtskonformitit zu priifen. Auch im Lichte des WTO-Rechts, namentlich
des Art. 3 ASCM, sollten ihnen zugrunde liegende (Steuer-)Subventionen besehen
werden.

> Trebilcock/Howse, The Regulation of International Trade, 197.

" Stand: 13. Oktober 2004

*7 Siehe oben, Kapitel F.IL

P Hormann/Gottsche, EuZW 2003, 449 (449).

> Tietje, Current Developments, 15; vgl. auch Petersmann, JIEL 3 (2000), 19 ff. und ders. JIEL 6
(2004), 605 (626).

0 Kapitel D.IV.

o Bogdandy/Makatsch, EaZ\W 2000, 261 (268).
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G. Schlussbetrachtung

Anliegen dieser Arbeit war es, die Relevanz welthandelsrechtlicher Vorschriften fiir
Fragen der internationalen Besteuerung aufzuzeigen. Es hat sich gezeigt, dass die Be-
deutung des WTO-Rechts im Bereich der Besteuerung doch erheblich grofler ist, als
es dem ersten Anschein und der Behandlung in der einschligigen Literatur nach der
Fall sein mag. Zwar ist eine Art. I GATT vergleichbare vélkerrechtliche Meistbegiins-
tigungsklausel dem internationalen Steuerrecht nach wie vor grundsitzlich fremd. Auf
europiischer Ebene zeichnet sich jedoch eine Entwicklung hin zu einer steuerlichen
Meistbegiinstigung zumindest im Recht der DBA ab. Weitere Bewegung ist von der
Anwendbarkeit des Grundsatzes der Inlinderbehandlung nach Art. III GATT auch
auf direkte Steuern sowie von auf lange Sicht — dhnlich dem EG-Recht — moglicher-
weise sinkenden Anforderungen an die Riickforderung von nach WTO-Recht verbo-
tenen Subventionen zu erwarten. Die bis heute grofiten Interdependenzen zwischen
steuerlichen Mafinahmen und der WTO-Rechtsordnung ergeben sich allerdings im
Bereich der steuerlichen Exportanreize. Die Praxis der Panels bzw. des Appellate Bo-
dy, den WTO-Staaten die Wahl ihrer Steuersysteme grundsitzlich frei zu stellen, die
Ausgestaltung im Einzelnen aber anhand des WTO-Rechts zu tiberpriifen, st68t bei
den betroffenen Staaten nicht immer auf Verstindnis. Sie bezweifeln oftmals die
Kompetenz der WTO fiir steuerliche Fragen.

Eine Parallele dazu lisst sich schon seit lingerem auf Ebene der EU erkennen: Auch
die EU-Kommission hat keine Zustindigkeit fiir die direkten Steuern; trotzdem ge-
winnt das Gemeinschaftsrecht iiber die Grundfreiheiten einen immer stirkeren Ein-
fluss auf die Moglichkeiten der Mitgliedsstaaten, ihr Steuersystem autonom bzw. sou-
verdn auszugestalten. Ob diese Entwicklung, sowohl im Rahmen der WTO als auch
der EU, von den Unterzeichnern der urspriinglichen Vertrige vorhergesehen, ge-
schweige denn gewollt war, sei dahin gestellt. Jedenfalls entwickelt sich das Ausgangs-
problem der nationalen Souverinitit in Bezug auf die Steuergesetzgebung in beiden
Rechtskreisen zu einer Frage der ,allocation of power“m, danach also, wo die steuerli-
chen Entscheidungen in einer globalisierten Welt in Zukunft getroffen werden — in
Genf, Briissel oder in Berlin.””

Der Einfluss des Welthandelsrechts auf die internationale Besteuerung kann vor
diesem Hintergrund eine weitere Wirkung haben und zwar im Hinblick auf eine
Harmonisierung der (weltweiten) Steuersysteme. Dieses, gerade aus europiischer
Sicht, hoch aktuelle Thema zur Vermeidung eines schidlichen Steuerwettbewerbs
wurde bisher auf internationaler Ebene nur im Rahmen der OECD diskutiert. Doch
nicht zuletzt aufgrund der fortschreitenden Integration von Gebieten jenseits des Wa-
renhandels — Handel mit Dienstleistungen, geistiges Eigentum, Fragen der Investition
— in die Rechtsordnung der WTO werden Fragen der Besteuerung hier an Bedeutung
gewinnen. Bisher mutet die Subsumtion von steuerlichen Fragen unter die Artikel des
GATT gelegentlich durchaus etwas gezwungen an. Durch Schaffung eines neuen Fo-
rums z. B. durch ein zusitzliches Abkommen im Rahmen der WTO, das sich aus-
schlieflich mit den Uberschneidungen von internationaler Besteuerung und Welt-
handelsrecht befasst, konnte auf diesem Gebiet groflere Klarheit geschaffen werden.

2 Jackson, AJIL 97 (2003), 782 (790), vgl. auch jackson, The WTO, 33.
3 Ibid., 791.
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Dies mag zwar politisch eine Utopie bleiben, rechtlich-theoretisch wiirde der interna-
tionalen Besteuerung damit jedoch der Stellenwert im Welthandelsrecht verliehen, der
ihr praktisch zukommt.
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