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Der Kapital- und Zahlungsverkehr
Art. 63 (ex-Art. 56 EGV) [Freier Kapital- und Zahlungsverkehr]

(1) Im Rahmen der Bestimmungen dieses Kapitels sind alle Beschrankungen des
Kapitalverkehrs zwischen den Mitgliedstaaten sowie zwischen den Mitgliedstaaten
und dritten Landern verboten.

(2) Im Rahmen der Bestimmungen dieses Kapitels sind alle Beschrankungen des
Zahlungsverkehrs zwischen den Mitgliedstaaten sowie zwischen den
Mitgliedstaaten und dritten Léandern verboten.
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EuGH, Rs. 8/74, Slg. 1974, 837 - Procureur du Roi gegen Benoit und Gustave Dassonville; EuGH,
Rs. 7/78, Slg. 1978, 2247 - Ernest George Thompson, Brian Albert Johnson und Colin Alex Norman
Woodiwiss; EuGH, Rs. 203/80, Slg. 1981, 2597 - Strafverfahren gegen Guerrino Casati; EuGH, verb.
Rs. 286/82 u. 26/83, Slg. 1984, 377 - Graziana Luisi und Giuseppe Carbone gegen Ministero del
Tesoro; EUGH, Rs. C-221/89, Slg. 1991, 1-3905 - The Queen gegen Secretary of State for Transport,
ex parte Factortame Ltd und andere; EuGH, Rs. C-330/91, Slg. 1993, 1-4017 - The Queen gegen
Inland Revenue Commissioners, ex parte Commerzbank AG; EuGH, verb. Rs. C-267/91 u. C-268/91,
Slg. 1993, 1-6097 - Strafverfahren gegen Bernard Keck und Daniel Mithouard; EuGH, Rs. C-384/93,
Slg. 1995, 1-1141 - Alpine Investments BV gegen Minister van Financién; EuGH, verb. Rs. C-367/93
bis C-377/93, Slg. 1995, 1-2229 - F. G. Roders BV u. a. gegen Inspecteur der Invoerrechten en
Accijnzen; EuGH, Rs. C-279/93, Slg. 1995, 1-225 - Finanzamt Koln-Altstadt gegen Roland
Schumacker; EuGH, Rs. C-484/93, Slg. 1995, 1-3955 - Peter Svensson und Lena Gustavsson gegen
Ministre du Logement et de I'Urbanisme; EuGH, verb. Rs. C-358/93 u. C-416/93, Slg. 1995, 1-361 -
Strafverfahren gegen Aldo Bordessa und andere; EuGH, verb. Rs. C-163/94, C-165/94 u. C-250/94,
Slg. 1995, 1-4821 - Strafverfahren gegen Lucas Emilio Sanz de Lera, Raimundo Diaz Jiménez und
Figen Kapanoglu; EuGH, Rs. C-415/93, Slg. 1995, 1-4921 - Union royale belge des sociétés de
football association ASBL gegen Jean-Marc Bosman, Royal club liégeois SA gegen Jean-Marc
Bosman und andere und Union des associations européennes de football (UEFA) gegen Jean-Marc
Bosman; EuGH, Rs. C-250/95, Slg. 1997, 1-2471 - Futura Participations SA und Singer gegen
Administration des contributions; EuGH, Rs. C-222/95, Slg. 1997, 1-3899 - Société civile immobiliere
Parodi gegen Bangue H. Albert de Bary et Cie; EuGH, Rs. C-307/97, Slg. 1999, 1-6161 - Compagnie
de Saint-Gobain, Zweigniederlassung Deutschland gegen Finanzamt Aachen-Innenstadt; EuGH, Rs.
C-412/97, Slg. 1999, 1-3874 - ED Srl gegen Italo Fenocchio; EuGH, Rs. C-302/97, Slg. 1999, 1-3099 -
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Klaus Konle gegen Republik Osterreich; EuGH, Rs. C-222/97, Slg. 1999, 1-1661 - Manfred Trummer
und Peter Mayer; EuGH, Rs. C-439/97, Slg. 1999, 1-7041 - Sandoz GmbH gegen
Finanzlandesdirektion fir Wien, Niederdsterreich und Burgenland; EuGH, Rs. C-200/98, Slg. 1999, I-
8261 - X AB and Y AB gegen Riksskatteverket; EuGH, Rs. C-423/98, Slg. 2000, 1-5965 - Alfredo
Albore; EuGH, Rs. C-54/99, Slg. 2000, 1-1335 - Association Eglise de scientologie de Paris und
Scientology International Reserves Trust gegen Premier minister; EuGH, Rs. C-35/98, Slg. 2000, I-
4071 - Staatssecretaris van Financién gegen B.G.M. Verkooijen; EuGH, Rs. C-178/99, Slg. 2001, I-
4421 - Doris Salzmann; EuGH, verb. Rs. C-397/98 u. C-410/98, Slg. 2001, 1-1727 - Metallgesellschaft
Ltd u.a., Hoechst AG und Hoechst (UK) Ltd gegen Commissioners of Inland Revenue und HM
Attorney General; EuGH, verb. Rs. C-515/99 u. C-527/99 bis C-540/99 u. verb. Rs. C-519/99 bis C-
524/99 u. C-526/99, Slg. 2002, 1-2157 - Hans Reisch u.a. gegen Blrgermeister der Landeshauptstadt
Salzburg und Grundverkehrsbeauftragter des Landes Salzburg und Anton Lassacher u.a. gegen
Grundverkehrsbeauftragter des Landes Salzburg und Grundverkehrslandeskommission des Landes
Salzburg; EuGH, Rs. C-503/99, Slg. 2002, 1-4809 - Kommission der Europaischen Gemeinschaften
gegen Konigreich Belgien; EuGH, Rs. C-367/98, Slg. 2002, 1-4731 - Kommission der Europdaischen
Gemeinschaften gegen Portugiesische Republik; EuGH, Rs. C-483/99, Slg. 2002, 1-4781 -
Kommission gegen Franzodsische Republik; EuGH, Rs. C-431/01, Slg. 2002, 1-7073 - Philippe Mertens
gegen Belgischer Staat; EUuGH, Rs. C-208/00, Slg. 2002, 1-9919 - Uberseering BV gegen Nordic
Construction Company Baumanagement GmbH (NCC); EuGH, Rs. C-436/00, Slg. 2002, 1-10829 - X
und Y gegen Riksskatteverket; EUGH, Rs. C-364/01, Slg. 2003, 1-15013 - Erben von H. Barbier gegen
Inspecteur van de Belastingdienst Particulieren/Ondernemingen buitenland te Heerlen; EUuGH, Rs. C-
463/00, Slg. 2003, 1-4581 - Kommission der Europdischen Gemeinschaften gegen Konigreich
Spanien; EuGH, Rs. C-98/01, Slg. 2003, 1-4641 - Kommission der Europaischen Gemeinschaften
gegen Vereinigtes Konigreich GroRbritannien und Nordirland; EuGH, Rs. C-315/02, Slg. 2004, I-
7063 - Anneliese Lenz gegen Finanzlandesdirektion fir Tirol; EuGH, Rs. C-242/03, Slg. 2004, 1-7379
- Ministre des Finances gegen Jean-Claude Weidert und Elisabeth Paulus; EuGH, Rs. C-319/02, Slg.
2004, 1-7477 - Petri Manninen; EuGH, Rs. C-347/04, Slg. 2007, 1-2647 - Rewe Zentralfinanz eG
gegen Finanzamt KéIn-Mitte; EuGH, Rs. C-524/04, Slg. 2007, 1-2107 - Test Claimants in the Thin
Cap Group Litigation gegen Commissioners of Inland Revenue; EuGH, Rs. C-376/03, Slg. 2005, I-
5821 - D gegen Inspecteur van de Belastingdienst/Particulieren/Ondernemingen buitenland te
Heerlen; EUGH, Rs. C-174/04, Slg. 2005, 1-4933 - Kommission gegen Italienische Republik; EUGH,
Rs. C-446/03, Slg. 2005, 1-10837 - Marks & Spencer plc gegen David Halsey (H.M. Inspector of
Taxes); EuGH, Rs. C-196/04, Slg. 2006, 1-7995 - Cadbury Schweppes und Cadbury Schweppes
Overseas Ltd gegen Commissioners of Inland Revenue; EuGH, Rs. C-513/03, Slg. 2006, 1-1957 -
Erben von M. E. A. van Hilten-van der Heijden gegen Inspecteur van de
Belastingdienst/Particulieren/Ondernemingen buitenland te Heerlen; EuGH, Rs. C-452/04, Slg. 2006,
1-9521 - Fidium Finanz AG; EuGH, verb. Rs. C-282/04 u. C-283/04, Slg. 2006, 1-9141 - Kommission
der Europaischen Gemeinschaften gegen Kdénigreich der Niederlande; EuGH, Rs. C-374/04, Slg.
2006, 1-11673 - Test Claimants in Class IV of the ACT Group Litigation gegen Commissioners of
Inland Revenue; EUGH, Rs. C-446/04, Slg. 2006, 1-11753 - Test Claimants in the FII Group Litigation
gegen Commissioners of Inland Revenue; EUGH, Rs. C-112/05, Slg. 2007, 1-8995 - Kommission gegen
Bundesrepublik Deutschland; EuGH, Rs. C-492/04, Slg. 2007, 1-3775 - Lasertec Gesellschaft flir
Stanzformen mbH gegen Finanzamt Emmendingen; EuGH, Rs. C-101/05, Slg. 2007, 1-11568 -
Skatteverket gegen A; EuGH, Rs. C-157/05, Slg. 2007, 1-4051 - Winfried Holbdck gegen Finanzamt
Salzburg-Land; EuGH, Rs. C-284/06, Slg. 2008, 1-4571 - Finanzamt Hamburg-Am Tierpark gegen
Burda GmbH; EuGH, Rs. C-182/08, Slg. 2009, 1-8591 - Glaxo Wellcome GmbH & Co. KG gegen
Finanzamt Minchen 1I; EuGH, Rs. C-318/07, Slg. 2009, 1-359 - Hein Persche gegen Finanzamt
Ludenscheid; EuGH, Rs. C-487/08, Slg. 2010, 1-4843 - Europaische Kommission gegen Kdnigreich
Spanien; EuGH, Rs. C-171/08, Slg. 2010, 1-6813 - Européaische Kommission gegen Portugiesische
Republik; EuGH, Rs. C-543/08, Slg. 2010, 1-11241 - Européische Kommission gegen Portugiesische
Republik; EuGH, verb. Rs. C-436/08 u. C-437/08, Slg. 2011, 1-305 - Haribo Lakritzen Hans Riegel
BetriebsgmbH und Osterreichische Salinen AG gegen Finanzamt Linz; EuGH, Rs. C-310/09, Slg.
2011, 1-8115 - Ministre du Budget, des Comptes publics et de la Fonction publique gegen Accor SA;
EuGH, Rs. C-31/11, noch nicht veroffentlicht — Scheunemann; EuGH, Rs. C-35/11, noch nicht
veroffentlicht - Test Claimants in the FIl Group Litigation II.
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. Entstehungsgeschichte der Vorschriften zum Kapital- und Zahlungsverkehr

Die Vorschriften Uber den Kapitalverkehr — weniger jene tiber den Zahlungsverkehr —
waren (Uber die Jahre einem substantiellen Wandel ausgesetzt. Insbesondere die
Kapitalverkehrsfreiheit hat sich von einer in der Rechtsprechung kaum Widerhall findenden
Freiheit mittlerweile zu einer unter Gleichen im Kreise der Grundfreiheiten emanzipiert.

Bereits in den ROmischen Vertragen fanden Kapital- und Zahlungsverkehr
Erwadhnung. Die fur den Kapital- und Zahlungsverkehr gewahlten Ansatze wichen jedoch
signifikant voneinander ab.

Art. 3 lit. c. EWGV Uberantwortete der Européischen Wirtschaftsgemeinschaft u.a. die
Aufgabe, sdmtliche Beschrdnkungen des Kapitalverkehrs zwischen den Mitgliedstaaten zu
beseitigen. Allerdings konkretisierte Art. 67 Abs.1 EWGV jene Aufgabe lediglich
dahingehend, dass eine schrittweise Liberalisierung des Kapitalverkehrs® zwischen den
Mitgliedstaaten tber einen Zeitraum von 12 Jahren nur insoweit verlangt war, als es ,,das
Funktionieren des Gemeinsamen Marktes erfordert”. Diese Bedingtheit fuhrte dazu, dass
Art. 67 Abs.1 EWGV nicht unmittelbar anwendbar war?, was den Marktbiirgern die
Kapitalverkehrsfreiheit als Instrument der Liberalisierung entzog.

Art. 67 Abs. 1 EWGV wurde verbunden mit einer Stillhalteklausel in Art. 71 EWGV
in Hinblick auf die Einflihrung neuer Kapitalverkehrsbeschrankungen. Allerdings handelte es
sich hierbei lediglich um eine Bemiihenspflicht.

Der Zahlungsverkehr — geregelt in Art. 106 EWGV und fir die im Zusammenhang
mit dem Kapitalverkehr stehenden laufenden Zahlungen ergidnzend von Art. 67 Abs. 2
EWGYV erfasst — war deutlich starker auf eine vollstandige Liberalisierung ausgerichtet,
wurden die Mitgliedstaaten doch verpflichtet, bis Ende 1961 grenziberschreitende Zahlungen
von allen Beschrankungen zu befreien.

Die Bedingtheit der Kapitalverkehrsfreiheit und die damit einhergehende fehlende
unmittelbare Anwendbarkeit flihrte dazu, dass eine Liberalisierung durch Sekundéarrecht — auf
den Grundlagen von Art. 69 und 70 EWGV - herbeizufiihren war. Die Kommission kam
dieser Aufgabe mit dem Erlass zweier Kapitalverkehrsrichtlinien® in den frithen 60er-Jahren
des letzten Jahrhunderts nach, die devisenrechtliche Beschrankungen beseitigten sollten.

Die Folgejahre bis zum Abschluss der Einheitlichen Europaischen Akte waren
gepréagt von Wechselkurschwankungen, starken Kapitalzuflissen aus den USA, dem
Zusammenbruch des Bretton Woods Systems sowie mehreren Olkrisen. Jene 6konomischen
Ereignisse brachten weitreichende Kapitalverkehrsbeschrankungen mit sich, die dazu flhrten,
dass der Européische Kapitalmarkt Ende der 70er des letzten Jahrhunderts weniger integriert
war als Anfang der 60er-Jahre.*

Erst die Abkehr von kapitalverkehrsbeschrankenden MaRRnahmen in Deutschland und
Grolbritannien sowie teilweise auch in Frankreich flihrte zu einem neuen Momentum in der
Liberalisierung des Kapitalverkehrs.®

! Zudem war das Beseitigungsgebot in Art. 67 Abs. 1 EWGYV reduziert auf Beschrankungen des Kapitalverkehrs
»in Bezug auf Berechtigte, die in den Mitgliedstaaten ansassig sind“ sowie auf ,alle Diskriminierungen auf
Grund der Staatsangehdrigkeit oder des Wohnortes der Parteien oder des Anlageortes*.

2 EuGH v. 11.11.1981, Rs. 203/80 - Strafverfahren gegen Guerrino Casati, Slg. 1981, 2597.

® Erste Richtlinie zur Durchfilhrung des Artikels 67 des Vertrages v. 11.05.1960, ABI. 43 v. 12.07.1960, 921;
Richtlinie 63/21/EWG v. 18.12.1962 des Rates vom zur Ergénzung und Anderung der ersten Richtlinie zur
Durchfiihrung des Artikels 67 des Vertrages ABI. 009 v. 22.01.1963, 62.

* Hindelang, The Free Movement of Capital and Foreign Direct Investment: The Scope of Protection in EU Law,
2009, 34 f.
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In der Einheitlichen Europaischen Akte gelang es, den Binnenmarkt als einen Raum
ohne Binnengrenzen zu definieren, in dem nunmehr auch der freie Kapitalverkehr
gewahrleistet sein sollte, vgl. Art. 8a Abs.2 EWGV. Hinzu kam, dass fur Fragen des
Kapitalverkehrs eine qualifizierte Mehrheit im Rat eingefuhrt wurde, die es erleichterte,
Divergenzen aufgrund unterschiedlicher wirtschaftspolitischer Grundiberzeugungen in den
Mitgliedstaaten zu Uberwinden.

Die gute wirtschaftliche Situation der Mitgliedstaaten, die relative Ruhe im
Europaischen Waéhrungssystem, die treibenden Krafte der Kommission sowie jene
Deutschlands, der Niederlande, des Vereinigten Konigreichs und Frankreichs, erlaubten
schlieBlich 1988 die Verabschiedung der Kapitalverkehrsrichtlinie 88/361/EWG®, die die
umfassende Liberalisierung des innerunionalen Kapitalverkehrs mit sich bringen sollte.” Eine
Liberalisierung des Kapitalverkehrs mit Drittstaaten (das hier sog. erga omnes Prinzip) wurde
bereits als Bemiihensklausel aufgenommen.®

In der Folgezeit entschied der Gerichtshof dann in der Rechtssache Bordessa®, dass die
Vorschriften der Richtlinie zum innerunionalen Kapitalverkehr unmittelbar anwendbar
waren. Damit ermdglichte er, sich vor nationalen Gerichten und Verwaltungen auf o.g.
Richtlinie zu berufen und etablierte mithin die Marktburger als eine treibende Kraft in der
weiteren Liberalisierung auch im Bereich der Kapitalverkehrsfreiheit.

Die zugige, gar teilweise vorfristige Umsetzung der Kapitalverkehrsrichtlinie
ermdglichte es politisch, den erreichten Liberalisierungsstand ohne grofRere Widerstdnde mit
dem Vertrag von Maastricht ins Primérrecht zu Uberfihren. Bisherige tatbestandliche
Limitierungen, die lediglich Beschrankungen des Kapitalverkehrs ,,in Bezug auf Berechtigte,
die in den Mitgliedstaaten ansassig sind“, sowie die nur ,,Diskriminierungen auf Grund der
Staatsangehorigkeit oder des Wohnortes der Parteien oder des Anlageortes” verboten,
entfielen. Es wurde der Verkehr von Kapital per se liberalisiert. Das erga omnes Prinzip
wandelte sich von einer sekundérrechtlichen Bemuhenspflicht in eine nur durch wenige
Ausnahmen durchbrochene unbedingte Primarrechtspflicht und konnte somit als Axiom der
Regulierung bzw. Deregulierung des Kapitalverkehrs mit Drittstaaten in den Vertrégen
verankert werden.*

Die zuvor in Art. 106 Abs.1 EWGV bestehende textliche Verbindung wvon
Zahlungsverkehrsfreiheit und anderen Grundfreiheiten derart, dass (nur) Zahlungen dem
Beschrankungsverbot unterlagen, die sich auf den Waren-, Dienstleistungs- und
Kapitalverkehr beziehen, bzw. der Transfer von Kapitalbetrdgen und Arbeitsentgelten nur
insoweit zu gestatten war, als der Waren-, Dienstleistungs-, Kapital- und Personenverkehr
zwischen den Mitgliedstaaten nach dem EWG-Vertrag zu liberalisieren war, wurde mit dem
Vertrag von Maastricht aufgehoben. Eine instrumentelle Funktion und Koppelung des
Liberalisierungsstandes der Zahlungsverkehrsfreiheit an die anderen Grundfreiheiten wurde
damit nach einer Ubergangsregelung in Art. 73 h Nr.1 EGV zu Beginn des Jahres 1994
beseitigt. Die VVorschrift der Zahlungsverkehrsfreiheit in Art. 73 b Abs. 2 EGV wurde textlich

® Hindelang, The Free Movement of Capital and Foreign Direct Investment: The Scope of Protection in EU Law,
2009, 35.

® Richtlinie 88/361/EWG v. 24.06.1988 des Rates zur Durchfiihrung von Artikel 67 des Vertrages, ABI. L 178 v.
08.07.1988, 5.

" Hindelang, The Free Movement of Capital and Foreign Direct Investment: The Scope of Protection in EU Law,
2009, 35-37.

8 Siehe dazu Art. 7 Abs. 1 Richtlinie 88/361/EWG v. 24.06.1988 des Rates zur Durchfiihrung von Artikel 67 des
Vertrages, ABI. L 178 v. 08.07.1988, 5.

° EuGH v. 23.02.1995, verb. Rs. C-358/93 u. C-416/93 - Strafverfahren gegen Aldo Bordessa und andere, Slg.
1995, 1-361.

% Hindelang, The Free Movement of Capital and Foreign Direct Investment The Scope of Protection in EU
Law, 2009, 38.
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an die Formulierung der Kapitalverkehrsfreiheit in Art. 73 b Abs. 1 EGV angeglichen und
liberalisierte ganz allgemein den freien Zahlungsverkehr innerhalb der Union und in Bezug
auf Drittstaaten.

Trotz schwerer Krisen des Europdischen Wéhrungssystems in den Jahren 1992 und
1993 und erneuter Forderung nach der Einfihrung von Kapitalverkehrskontrollen wurde die
im Vertrag von Maastricht festgelegte Fassung der Kapital- (und Zahlungs-)verkehrsfreiheit
wortlich unverandert in die Vertrage von Amsterdam®, Nizza und Lissabon'?
tibernommen.*® Damals wie heute — hier sei nur die Debatte um sog. auslandische Staatsfonds
aus Entwicklungs- und Schwellenlandern'® und die gegenwartige Finanz-, Staatsschulden-
und EU-Strukturkrise' erwahnt — war bzw. ist zu beobachten, dass in 6konomischen
Stresssituationen Sirenenrufe nach der Einfuhrung von Kapitalverkehrskontrollen nicht lange
auf sich warten lassen. Die Gefahr hierbei die Symptome mit den Ursachen der eigentlichen
Krankheit zu verwechseln war und bleibt groR.*°

Zusammenfassend kann mit Blick auf die Genese des Art. 63 AEUV festgehalten
werden, dass diese - Uber die Jahrzehnte européischer Integration betrachtet - durch eine
langfristige Tendenz zu einer umfassenden Liberalisierung des Kapital- (und Zahlungs-)
verkehrs innerhalb der Union und zwischen den Mitgliedstaaten und Drittstaaten gepragt ist.
Die Europdischen Vertrage haben sich im Vergleich zu anderen internationalen
Ubereinkommen im Rahmen etwa des IWF, der WTO oder der OECD'" zu den am
effektivsten  durchsetzbaren, multilateralen, kapital- und zahlungsverkehrsbezogenen
Vertragen weltweit gewandelt.*®

1. Kapitalverkehrsfreiheit und Vertragsziele

1. Kapitalverkehr innerhalb der Union

Einem moglichst unbeschrankten grenziiberschreitenden Kapitalverkehr wird durch
die Vertrdge eine enorme Bedeutung fir den Binnenmarkt als auch fir den einzelnen
Marktburger zugemessen. Kaum waére sonst in Art. 63 Abs. 1 AEUV so bestechend klar

1 Mit dem Vertrag von Amsterdam erfolgte eine Umnummerierung. Die Art. 73 b — g EGV wurden zu den Art.
56 — 60 EGV.

12 Anderungen inhaltlicher Natur fiir Eingriffe in die Kapitalverkehrsfreiheit ergaben sich aber durch den Vertrag
von Lissabon mit den Art. 65 Abs. 4 und 75 AEUV. Siehe hierzu die Kommentierung der vorgenannten Artikel,
Art. 65, Rdnr. 50 und Art. 75, Rdnr. 10 respektive.

3 Hindelang, The Free Movement of Capital and Foreign Direct Investment: The Scope of Protection in EU
Law, 2009, 38.

Y vgl. von Petersdorf/Siedenbiedel, Roland Koch: ,Wir sind die Dummen“ Frankfurter Allgemeine Zeitung
vom 09.09.2007; siehe auch Steinbriick, Kreditwesen 2008, 11 ff.; differenzierter: Européische Kommission, Ein
gemeinsames europdisches Vorgehen gegeniber Staatsfonds, KOM (2008) 115 endgultig, Brissel, den
27.02.2008; siehe fir staatliche Eingriffe beispielhaft: Décret n° 2005-1739 réglementant les relations
financiéres avec I'étranger et portant application de l'article L. 151-3 du code monétaire et financier, J.O. n° 304,
20779 ff. sowie, Dreizehntes Gesetzes zur Anderung des AuRenwirtschaftsgesetzes und der
AuBenwirtschaftsverordnung (2007), available at: <http://www.bmwi.de/DE/Service/gesetze,did=223394.html>.
B Siehe auch Aldrick, Treasury plans for euro failure, abrufbar:
<http://www.telegraph.co.uk/finance/financialcrisis/8976204/Treasury-plans-for-euro-failure.html>; Steinbriick,
Zivilisationsgebuhr, abrufbar: <http://www.zeit.de/2012/12/Steinbrueck-Euopa>.

18'vgl. fiir eine Darstellung dieser Gefahr Illing/Jauch/Zabel, Die Diskussion um die Eurokrise und ihre Folgen,
abrufbar: <http://www.sfm.vwl.uni-muenchen.de/aktuelles/diskussion_eurokrise/diskussion_eurokrise.pdf>.

" Hierzu naher unter Rdnr. 213 ff.

¥ Hindelang, The Free Movement of Capital and Foreign Direct Investment: The Scope of Protection in EU
Law, 2009, 39 f.
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formuliert, dass ,,alle Beschrdnkungen des Kapitalverkehrs zwischen den Mitgliedstaaten
sowie zwischen den Mitgliedstaaten und dritten Landern verboten“ sind.*® Dieser an
Deutlichkeit kaum missende Wille zu einer unbedingten Liberalisierung ist sonst nur noch im
Bereich der Warenverkehrsfreiheit anzutreffen.?

Freilich verwundert diese beachtliche Freiheitsstatuierung wenig, vergegenwartigt
man sich die sozio-6konomischen Effekte, die von einem mdglichst freien Kapitalverkehr
ausgehen. Basierend auf den Erkenntnissen der sogenannten ,,mainstream economists*?* l4sst
sich nachweisen, dass vorgenannte Effekte die Erreichung der Ziele des
Arbeitsweisenvertrages (Art. 3 AEUV) in vielféltiger Weise nicht nur signifikant férdern,
sondern teilweise sogar eine notwendige Bedingung zur Erreichung jener Ziele darstellen.

Die Beleuchtung des Beitrags, welcher ein liberalisierter Kapitalverkehr zur
Erreichung der Vertragsziele leistet, spielt zudem eine nicht zu unterschatzende Rolle bei der
Auslegung der Liberalisierungsnorm selbst; wirft der Beitrag zur Zielerreichung doch Licht
auf den telos der Vertragsnorm.?

Die Kapitalverkehrsfreiheit als eine der Grundfreiheiten, als Teil des Binnenmarktes,
als Teil der Wirtschafts- und Wahrungsunion und als Element einer auf freien Wettbewerb
basierenden Marktordnung, ist in vielfaltiger Weise in die Matrix der Ziele der Vertrage
eingeflochten:

Der freie Kapitalverkehr iber Landesgrenzen hinweg kann — unter der Pramisse, dass
bestimmte institutionelle Voraussetzung, wie zum Beispiel ein stabiles Banken- und
schlagkraftiges Bankenkontrollsystem, freier Wettbewerb, ein funktionierendes Rechts-,
Steuer- und Fiskalsystem gegeben sind®® — besonders zum Erreichen der Vertragsziele

9 Ebenso EUGH v. 18.12.2007, Rs. C-101/05 - Skatteverket gegen A, Slg. 2007, 1-11568, Rz 31 a.E.

20 v/gl. Ress/Ukrow, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europaischen Union, 46. Erganzungslieferung
2011, Art. 63 AEUV, Rdnr. 22.

2! Siehe auch Krugman/Obstfeld, International Economics: Theory and Policy, 7. A., The Addison-Wesley series
in economics, 2006, 160.

2 Noch zum alten EGV: Milller, Kapitalverkehrsfreiheit in der Europaischen Union: Bedeutung, Inhalt und
Umfang, Weiterentwicklung, Auswirkung auf Vélkerrecht und nationales Recht, Beitrdge zum européischen
Wirtschaftsrecht 2000, 76 f; Streinz, in: Streinz, EUV/EGV, Art. 2 EGV, Rdnr. 18 f.; siehe auch EuGH v.
13.07.1966, Rs. 32/65 - Italien gegen Rat und Kommission, Slg. 1966, 458; EuGH v. 06.3.1974, verb. Rs. 6/73
u. 7/73 - Istituto Chemioterapico Italiano S.p.A. und Commercial Solvents Corporation gegen Kommission, Slg.
1974, 225, Rdnr. 32; EuGH v. 13.02.1979, Rs. 85/76 - Hoffmann-La Roche & Co. AG gegen Kommission, Slg.
1979, 461, Rdnr. 125; EuGH v. 05.05.1982, Rs. 15/81 - Gaston Schul Douane Expediteur BV gegen Inspecteur
der Invoerrechten en Accijnzen, Roosendaal, Slg. 1982, 1409, Rdnr. 628; vorsichtiger Nettesheim, Einleitung I11:
Der Rahmen des Telekommunikationsrechts - Die europarechtliche und grundgesetzliche Wirtschaftsverfassung,
in S&cker (Hrsg.), Berliner Kommentar zum Telekommunikationsrecht, 2006, 93 ff., 93 ff. (Rdnr. 8).

% Fischer/Reisen, Zum Abbau von Kapitalverkehrskontrollen: ein  Liberalisierungs-Fahrplan,
Veroffentlichungen des HWWA-Institut fir Wirtschaftsforschung Hamburg, 1992, 15 ff., 30 ff; Ress/Ukrow, in:
Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europdischen Union, 46. Erganzungslieferung 2011, Art. 63 AEUV,
Rdnr. 125. Sollten jene Bedingungen in Teilen nicht gegeben sein, so ist hieraus nicht etwa zu schlussfolgern,
den Kapitalverkehr zu beschranken. Stattdessen sind Dysfunktionalitaten zu beseitigen, um die mit dem freien
Kapitalverkehr verbundenen Vorteile nicht zu verspielen. Vgl. Hindelang, The Free Movement of Capital and
Foreign Direct Investment: The Scope of Protection in EU Law, 2009, 21; siehe hierzu auch Committee on
International Economic Policy and Reform (Hrsg.), Banks and Cross-Border Capital Flows: Policy Challenges
and Regulatory Responses, September 2012, abrufbar unter
<http://www.brookings.edu/~/media/research/files/reports/2012/9/ciepr/09%20ciepr%20banking%20capital %20
flows>. Hinsichtlich der notwendigen Ergénzung der Wirtschafts- und Wéhrungsunion um eine Fiskalunion vgl.
Illing/Jauch/Zabel, Die Diskussion um die Eurokrise und ihre Folgen, abrufbar: <http://www.sfm.vwl.uni-
muenchen.de/aktuelles/diskussion_eurokrise/diskussion_eurokrise.pdf>; aus rechtswissenschaftlicher Sicht vgl.
Pernice, Wahrungsunion - Zuerst kommt die européische Disziplin, Handelsblatt vom 18.08.2011, gleichzeitig
Pernice, Wahrungsunion - Zuerst kommt die europdische Disziplin, Bd. 04/2011, abrufbar: <http://www.whi-
berlin.eu/tl_files/documents/whi-paper0411.pdf>.
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Preisstabilitdt, ausgeglichene Zahlungsbilanz und wirtschaftliches Wachstum
beitragen.?*

Die freie Kapitalallokation fihrt dazu, dass durch den Abbau staatlicher
Regulierungen nationaler Finanz- und Kapitalmérkte, die der Entstehung eines unionsweiten
Marktes entgegenstehen, Kapital an jener Stelle innerhalb der Union eingesetzt werden kann,
wo es den hdchsten Ertrag erwarten lasst. Dies ermdglicht den effizienten Ausgleich von
Angebot und Nachfrage. Kapital kann beispielsweise von L&ndern mit einer hohen Sparquote
in solche mit einer niedrigen transferiert werden und somit im letztgenannten Wachstum
befordern. Insbesondere Kapital in der Form von Direktinvestitionen kann eine wichtige
Rolle fur langfristiges wirtschaftliches Wachstum spielen, da sie u.a. die Produktionsbasis
durch Beschaftigungswachstum und andere Multiplikatoreffekte vergrofiern.

Eine vollstdndige Liberalisierung des Kapitalverkehrs im Allgemeinen und
liberalisierte grenziberschreitende Direktinvestitionen im Besonderen fihren zu mehr
Wettbewerb im Binnenmarkt. Folgende positive Effekte sind u.a. zu nennen:
Investitionsmoglichkeiten nehmen zu, eine wachsende Anzahl an finanziellen Instrumenten
wird sowohl Investoren als auch Kapitalnachfragern grofRere Wahlmdglichkeiten eréffnen.
Verstarkter Wettbewerb wird dazu beitragen, oligopolistische oder monopolistische
Strukturen aufzubrechen bzw. zu verhindern. Die hohere Produktivitdt des Kapitals wird
zudem zusétzliches ausléndisches Kapital anziehen, welches wiederum die Grolie des
entsprechenden Kapitalmarktes anwachsen lasst.

Optimale Kapitalallokation und verschéarfter Wettbewerb werden schlussendlich den
Druck auf nationale Volkswirtschaften erhéhen, fiskalische und tarifliche Disziplin zu
wahren, da andernfalls Sanktionen im Sinne von Kapitalabflissen drohen. Ob aus der seit
2010 anhaltenden Staatsschulden- und Bankenkrise andere Schlussfolgerungen zu ziehen sind
ist unklar. Wenn auch mit erheblicher Verzégerung, so sanktionierte doch der Markt solche
expansive mitgliedstaatliche Haushaltspolitik, welche weit ber das fir einen Staat langfristig
wirtschaftlich Tragfahige hinausging. Ob eine freie Allokation von Kapital hinderlich oder
aber womoglich férderlich ist fur die Bewaéltigung der Folgen einer wenig
verantwortungsvollen Haushalts-, Finanz- aber auch Wirtschafts-, Bankenregulierungs- und
Wettbewerbspolitik der letzten Jahrzehnte mittels mitgliedstaatlicher und/oder unionaler
Rettungsmalinahmen, muss zuvorderst der Klarung durch die Wirtschaftswissenschaften
vorbehalten bleiben. Erwéhnenswert ist insoweit, dass der Sachverstandigenrat in seinem
Jahresbericht 2011/12 keine Beschrankungen des Kapitalverkehrs fordert.?> Unbestreitbar ist
jedoch, dass die gegenwadrtig stattfindenden mehr oder minder gesteuerten institutionellen
Anpassungsprozesse die Birger in den betroffenen Mitgliedstaaten vor weitreichende
wirtschaftliche, soziale, politische und kulturelle Herausforderungen stellen. Angesichts
dessen sei trotzdem vor vermeintlich einfachen Lésungen gewarnt.

 Hindelang, The Free Movement of Capital and Foreign Direct Investment: The Scope of Protection in EU
Law, 2009, 19 ff; Miller, Kapitalverkehrsfreiheit in der Europdischen Union: Bedeutung, Inhalt und Umfang,
Weiterentwicklung, Auswirkung auf Volkerrecht und nationales Recht, Beitrdge zum europdischen
Wirtschaftsrecht 2000, 78.

% \Vielmehr mahnt er die Schaffung folgender Instrumente an: ,,Erstens ein Versicherungselement fir Lander mit
Liquiditatsproblemen, die sich durch Wohlverhalten fiir die Versicherungsleistungen praqualifizieren missen;
zweitens weitergehende Unterstlitzung mit strikten Auflagen sowie drittens ein transparenter, vorhersehbarer und
glaubwiirdiger Mechanismus zur Beteiligung des privaten Sektors bei Solvenzproblemen. [... Zudem ist] fur
Europa ein effektives Aufsichts- und Restrukturierungsregime zu schaffen, das dann einerseits
grenzlberschreitend tatige Finanzinstitute abwickeln kann und gleichzeitig eine klare Kostenteilungsregel
beinhaltet. Angesichts der ungeniigenden institutionellen Reformen muss die Widerstandsfahigkeit der
systemrelevanten Finanzinstitute umso mehr erhéht werden.” Vgl. Sachverstéandigenrat zur Begutachtung der
gesamtwirtschaftlichen Entwicklung, Jahresgutachten 2011/2012: Verantwortung fiir Europa wahrnehmen, 2011,
129.
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Fur das Ziel der Herstellung und Aufrechterhaltung einer (Wirtschafts- und)
Wahrungsunion (Art. 127 ff. AEUV) stellt der freie Kapitalverkehr eine notwendige
Voraussetzung dar. Zwischen freiem Kapitalverkenr und der Herstellung und
Aufrechterhaltung einer Wahrungsunion besteht regelrecht eine symbiotische Beziehung.
Eine Gemeinschaftswahrung, welche zu einer weltweiten Investitions-, Handels-, und
Reservewdhrung werden soll, setzt die Freiheit des Kapitalverkehrs innerhalb des
Wihrungsraumes — aber ebenso bedeutsam — auch zwischen den Wahrungsraumen voraus.?®
Eine nicht zu unterschdtzende Rolle kommt in diesem Zusammenhang dem freien
Kapitalverkehr als Indikator und Wéchter (ber die Stabilitdt der gemeinsamen Wahrung zu.
Freier Kapitalverkehr ermdglicht es dem Markt, die Stabilitat der Wahrungsunion in hochst
effizienter Weise zu bewerten: Geld wird einfach von einem unsicheren Wahrungsraum
abgezogen und in einen sicheren verlagert.?” Die Implementierung von Verkehrsrestriktionen
anstelle einer Losung der zugrundeliegenden wirtschaftlichen Probleme wére zwar eine
maogliche Antwort auf den Abzug von Kapital, jedoch wirde diese lediglich das Urteil des
Marktes bestatigten, dass vorgenannter Wahrungsraum sich in 6konomischen und politischen
Schwierigkeiten befindet.?®

Daneben sollte nicht vergessen werden, dass freier Kapitalverkehr die Voraussetzung
far die vollstdndige Verwirklichung der anderen Grundfreiheiten und mithin des
Binnenmarktes bildet.®® Er erlaubt unter anderem Unternehmern die Produktion dort
anzusiedeln, wo sie am effizientesten ist, er ermdglicht banken- und
versicherungsdienstleistungsbezogenen Transaktionen ungehinderten Grenzubertritt, er
gestattet die Finanzierung grenziiberschreitenden Warenhandels.*

Freier Kapitalverkehr bildet nicht zuletzt ein wichtiges Teilstiick auf dem Weg zur
Erreichung des Ziels eines mdglichst ungestorten Wettbewerbs als Grundelement des
Binnenmarktes.*® Weniger prominent als im EG-Vertrag, aber rechtlich nicht minder
bedeutend, erwahnt das Protokoll Gber den Binnenmarkt und den Wettbewerb ,,ein System,
das den Wettbewerb innerhalb des Binnenmarktes vor Verfdlschungen schutzt. Art. 119
Abs. 1, Art. 120, S.2 und Art. 127 Abs.1 S.3 AEUV verpflichten die Union auf den
»,Grundsatz einer offenen Marktwirtschaft mit freiem Wettbewerb®. Es ist gerade der freie
Kapitalverkehr, der hier ein Haupthindernis fir den freien Wettbewerb beseitigt: die
Limitierung von Investitionsmdglichkeiten auf der einen Seite und die Beschrankung von

% Seidel, Recht und Verfassung des Kapitalmarktes als Grundlage der Wahrungsunion, in:
Randelzhofer/Scholz/Wilke (Hrsg.), Gedachtnisschrift fir Eberhard Grabitz, 1995, 763 ff., 764.

%" Hasse/Starbatty (Hrsg.), Wirtschafts- und Wahrungsunion auf dem Priifstand: Schritte zur weiteren Integration
Europas, 128 f. (1997); Watrin, Wé&hrungsunion und supranationale Staatlichkeit, in: Hasse/Starbatty (Hrsg.),
Wirtschafts- und Wahrungsunion auf dem Priifstand: Schritte zur weiteren Integration Europas, 1997, 31 ff.,
38 ff.; Siehe auch Miller, Kapitalverkehrsfreiheit in der Europaischen Union: Bedeutung, Inhalt und Umfang,
Weiterentwicklung, Auswirkung auf Volkerrecht und nationales Recht, Beitrdge zum europdischen
Wirtschaftsrecht 2000, 258 ff.

% Miiller, Kapitalverkehrsfreiheit in der Europaischen Union: Bedeutung, Inhalt und Umfang,
Weiterentwicklung, Auswirkung auf Volkerrecht und nationales Recht, Beitrdge zum européischen
Wirtschaftsrecht 2000, 257.

 Européaische Kommission, Vollendung des Binnenmarktes: WeiRbuch der Kommission an den Europaischen
Rat, 1985, Rdnr. 125; Muller, Kapitalverkehrsfreiheit in der Europaischen Union: Bedeutung, Inhalt und
Umfang, Weiterentwicklung, Auswirkung auf Vélkerrecht und nationales Recht, Beitrdge zum européischen
Wirtschaftsrecht 2000, 97; Tietmeyer, Europaische Wahrung und europaischer Kapitalmarkt, Kapitalmarkte im
européischen Prozel3, Bd. 34, 1992, 101 ff., 104.

%0 EuGH v. 11.11.1981, Rs. 203/80 - Strafverfahren gegen Guerrino Casati, Slg. 1981, 2597, Rdnr. 8; Kiemel, in:
von der Groeben/Schwarze, Kommentar zum Vertrag tUber die Europdische Union und zur Griindung der
Europdischen Gemeinschaft, 6. A., Vorbem. zu den Artikeln 56 bis 60 EGV, Rdnr. 2.

%! Siehe auch EuGH v. 13.07.1966, verb. Rs. 56/64 u. 58/64 - Etablissements Consten S.a.R.L. und Grundig-
Verkaufs-GmbH gegen Kommission, Slg. 1966, 429; EuGH v. 18.04.1975, Rs. 6/72 - Europemballage
Corporation und Continental Can Company Inc. gegen Kommission, Slg. 1975, 495.
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Finanzierungsquellen fur wirtschaftliche Unternehmungen auf der anderen Seite. Der freie
Kapitalverkehr fordert daher freien Wettbewerb innerhalb als auch zwischen den nationalen
Mérkten mit dem Ziel der Errichtung eines vollig integrierten europdischen Finanz- und
Kapitalmarkts als Element des Binnenmarktes.*?

Daruber hinaus ist freier Kapitalverkehr ein konstituierendes Element der
europdischen Wirtschaftsverfassung, welche charakterisiert ist von den widerstreitenden
Prinzipien ,,Markt“ (siehe auch Protokoll (ber den Binnenmarkt und den Wettbewerb;
Art. 119 Abs. 1, Art. 120, S. 2 und Art. 127 Abs. 1 S. 3 AEUV) und ,,Planung* (siehe auch
Art. 173, Art. 179 ff., Art. 174 AEUV ff.). In diesem Spannungsfeld streitet der freie
Kapitalverkehr fur das erste Prinzip als eine seiner Hauptstiitzen. >

Die moglichst vollstdndige Liberalisierung des Kapitalverkehrs durch Abbau
unmittelbarer oder mittelbarer mitgliedstaatlicher Beschrédnkungen ist zur Erreichung der
vorgenannten Unionsziele und damit zur Erfillung der der EU uberantworteten sozio-
okonomischen Aufgaben notwendig. Freilich ist eine reine Liberalisierung zur Herstellung
des Binnenmarktes nicht hinreichend. Die Harmonisierung insbesondere der Marktaufsicht,
des Borsen- und Versicherungsrechts, des sachbezogenen Steuerrechts, aber auch die des
finanz- und kapitalmarktbezogenen Verbraucherrechts, bleibt dauerhafte Aufgabe und
Anspruch, an dem sich die Europaische Union zu messen hat.** Hierbei sind die europaischen
Regulierungskonzepte fortwahrend kritisch zu hinterfragen und wenn notwendig — moglichst
aktiv®® — anzupassen.® Sollten die der Union zur Verfiigung stehenden Mittel — hier ist vor

%2 Miller, Kapitalverkehrsfreiheit in der Europdischen Union: Bedeutung, Inhalt und Umfang,
Weiterentwicklung, Auswirkung auf Volkerrecht und nationales Recht, Beitrdge zum européischen
Wirtschaftsrecht 2000, 108 f; Ress/Ukrow, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europdischen Union, 46.
Erganzungslieferung 2011, Art. 63 AEUV, Rdnr. 10.

% Miller, Kapitalverkehrsfreiheit in der Europaischen Union: Bedeutung, Inhalt und Umfang,
Weiterentwicklung, Auswirkung auf V0lkerrecht und nationales Recht, Beitrdge zum européischen
Wirtschaftsrecht 2000, 120 ff.

% Ress/Ukrow, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europaischen Union, 46. Erganzungslieferung 2011,
Art. 63 AEUV, Rdnr. 10-13, 24.

® In Folge der Finanz- und Schuldenkrise erfolgte eine umfassende Anpassung der finanz- und
kapitalmarktrechtlichen Vorschriften. Beispielhaft zu nennen sind: Richtlinie 2006/49/EG v. 30.06.2006 des
Europdischen Parlaments und des Rates Uber die angemessene Eigenkapitalausstattung von Wertpapierfirmen
und Kreditinstituten, ABI. L 177 v. 30.06.2006, 201; Richtlinie 2006/48/EG v. 14.06.2006 des Europaischen
Parlaments und des Rates tber die Aufnahme und Ausiibung der Tatigkeit der Kreditinstitute, ABI. L 177 v.
30.06.2006, 1. Zudem wurden Aufsichtsstrukturen reformiert: Delegierte Verordnung (EU) Nr. 448/2012 v.
21.03.2012 der Kommission zur Erganzung der Verordnung (EG) Nr. 1060/2009 des Europdischen Parlaments
und des Rates im Hinblick auf technische Regulierungsstandards flr die Présentation der Informationen, die
Ratingagenturen in einem von der Europdischen Wertpapier- und Marktaufsichtshehtrde eingerichteten
zentralen Datenspeicher zur Verflgung stellen, ABI. L 140 v. 30.05.2012, 17; Delegierte Verordnung (EU) Nr.
446/2012 v. 21.03.2012 der Kommission zur Ergénzung der Verordnung (EG) Nr. 1060/2009 des Europaischen
Parlaments und des Rates in Bezug auf technische Regulierungsstandards fir Inhalt und Format der periodischen
Ubermittlung von Ratingdaten durch die Ratingagenturen an die Européische Wertpapier- und
Marktaufsichtsbehérde, ABI. L 140 v. 30.05.2012, 2; Delegierte Verordnung (EU) Nr. 447/2012 v. 21.03.2012
der Kommission zur Erganzung der Verordnung (EG) Nr. 1060/2009 des Européischen Parlaments und des
Rates Uber Ratingagenturen durch Festlegung technischer Regulierungsstandards fir die Bewertung der
Normgerechtheit der Ratingmethoden, ABI. L 140 v. 30.05.2012, 14; Verordnung (EU) 1092/2010 v. 24.11.2010
des Europaischen Parlaments und des Rates Uber die Finanzaufsicht der Européischen Union auf Makroebene
und zur Errichtung eines Europdischen Ausschusses flr Systemrisiken, ABI. L 331 v. 15.12.2010, 1; Verordnung
(EU) Nr. 513/2011 v. 11.05.2011 des Europaischen Parlaments und des Rates zur Anderung der Verordnung
(EG) Nr. 1060/2009 Uber Ratingagenturen, ABI. L 145 v. 31.05.2011, 30; Verordnung (EU) 1094/2010 v.
24.11.2010 des Europdischen Parlaments und des Rates zur Errichtung einer Européischen Aufsichtsbehorde
(Européische Aufsichtshehérde fur das Versicherungswesen und die betriebliche Altersversorgung), zur
Anderung des Beschlusses Nr. 716/2009/EG und zur Aufhebung des Beschlusses 2009/79/EG der Kommission,
ABI. L 331 v. 15.12.2010, 48; Verordnung (EU) 1093/2010 v. 24.11.2010 des Europdischen Parlaments und des
Rates zur Errichtung einer Europdischen Aufsichtsbehdrde (Europdische Bankenaufsichtsbehdrde), zur
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allen Dingen an fiskalpolitische Kompetenzen zu denken®’ — nicht ausreichen, um de Markt
einen ordnenden Rahmen zu geben, so sind diese zu schaffen.

2. Kapitalverkehr mit Drittstaaten

Wiéhrend keine nennenswerten Differenzen hinsichtlich der oben skizzierten, mit dem
freien Kapitalverkehr innerhalb der Union verfolgten Vertragsziele bestehen, so ist in
Rechtsprechung und Literatur merklich weniger Einigkeit festzustellen, wenn man den Blick
auf den Drittstaatenkontext lenkt.

Der Gerichtshof konstatierte in der Rechtssache Skatteverket/A hierzu, ,,dass das Ziel
[...] der Liberalisierung des Kapitalverkehrs je nachdem unterschiedlich [ist], ob es sich um
die Beziehung zwischen den Mitgliedstaaten und dritten Landern oder um den freien
Kapitalverkehr zwischen Mitgliedstaaten handelt“.®

Manchen Stimmen in der Literatur fallt es gar schwer, sich jeglichen ,,specific reason
which can be attributed to the shift in the Community policy in unilaterally opening its capital
markets to third countries”* vorzustellen.

Der Stein des AnstoRRes, so scheint es, liegt in dem gelegentlich mit Unverstandnis
begegneten Akt des Unilateralismus in der Liberalisierung des Kapitalverkehrs mit
Drittstaaten. In den Augen mancher Stimmen in der Literatur kann es sich bei diesem
~generous unilateral move“*’, so kénnte man glauben, bestenfalls um einen Redaktionsfehler
der Mutter und Véter der Vertrage, schlimmstenfalls jedoch um einen groRen politischen und
okonomischen Irrtum handeln. Hierbei wird angefuhrt, dass die Vorteile des Binnenmarktes
und der Wirtschafts- und Wé&hrungsunion nicht auf Drittstaaten ausgedehnt sind. Daraus wird
geschlussfolgert, dass keine Notwendigkeit fir eine unilaterale Liberalisierung des
Kapitalverkehrs mit Drittstaaten bestiinde. Kurz: kein Binnenmarkt und keine Wirtschafts-
und Wahrungsunion — kein freier Kapitalverkehr mit Drittstaaten.**

Anderung des Beschlusses Nr. 716/2009/EG und zur Aufhebung des Beschlusses 2009/78/EG der Kommission,
ABI. L 331 v. 15.12.2010, 12; Verordnung (EU) 1095/2010 v. 24.11.2010 des Europaischen Parlaments und des
Rates zur Errichtung einer  Europdischen  Aufsichtsbehérde  (Europdische  Wertpapier-  und
Marktaufsichtsbehorde), zur Anderung des Beschlusses Nr. 716/2009/EG und zur Aufhebung des Beschlusses
2009/77/EG der Kommission, ABI. L 331 v. 15.12.2010, 84. Gegenwartig wird an einer Regulierung des
Schattenbankenwesens gearbeitet: Européische Kommission, Griinbuch Schattenbankwesen (KOM(2012) 102
endgultig), 2012.

Siehe auch Ress/Ukrow, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europdischen Union, 46.
Ergénzungslieferung 2011, Art. 63 AEUV, Rn. 16-21.
" Hinsichtlich der notwendigen Erganzung der Wirtschafts- und Wahrungsunion um eine Fiskalunion
Illing/Jauch/Zabel, Die Diskussion um die Eurokrise und ihre Folgen, abrufbar: <http://www.sfm.vwl.uni-
muenchen.de/aktuelles/diskussion_eurokrise/diskussion_eurokrise.pdf>; aus rechtswissenschaftlicher Sicht vgl.
Pernice, Wahrungsunion - Zuerst kommt die europaische Disziplin, Handelsblatt vom 18.08.2011, gleichzeitig
Pernice, Wahrungsunion - Zuerst kommt die europdische Disziplin, Bd. 04/2011, abrufbar: <http://www.whi-
berlin.eu/tl_files/documents/whi-paper0411.pdf>.
® EuGH v. 18.12.2007, Rs. C-101/05 - Skatteverket gegen A, Slg. 2007, 1-11568, Rdnr. 32; Das war jedoch kein
Anlass fur den Gerichtshof, den Schutzbereich der Kapitalverkehrsfreiheit im Drittstaatenkontext im konkreten
Fall restriktiv auszulegen.
% Mohamed, European Community Law on the Free Movement of Capital and the EMU, Stockholm studies in
law, 1999, 216.
“0 Mohamed, European Community Law on the Free Movement of Capital and the EMU, Stockholm studies in
law, 1999, 219.
*! Mohamed, European Community Law on the Free Movement of Capital and the EMU, Stockholm studies in
law, 1999, 216; Stahl, EC Tax Review 2004, 47 ff., 51.
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Wieder andere tragen vor, dass es nur dann gerechtfertigt ware, den Wortlaut des
Art. 63 Abs.1 AEUV ernst zu nehmen, wenn der Arbeitsweisenvertrag eine weltweite
Liberalisierung der Kapitalmérkte bezwecken wiirde.** Da jedoch der AEUV sich auf die
Entwicklung der Union und des dazugehérigen Binnenmarktes durch die Beseitigung interner
Grenzen konzentriert®®, kénne Art. 63 Abs. 1 AEUV im Drittstaatenverhéltnis allenfalls eine
Art Hilfsfunktion zukommen. Diese wirde sich darauf beschrénken, ein gemeinsames
.Grenzregime* fir Drittstaatenkapital, vergleichbar zur Zollunion, zu errichten.**

Manche Argumente gehen sogar soweit, der einseitigen Liberalisierung im
Drittstaatenverhéltnis — anstatt zur Verwirklichung der Vertragsziele beizutragen — aufgrund
fehlender Reziprozitat eine Gefahrdung der ,harmonischen [...] Entwicklung des
Wirtschaftslebens* innerhalb der Union (vgl. ex-Art. 2 EGV™®) zuzuschreiben. Drittstaaten
wéren so nicht gezwungen, eine gewisse regulatorische Konvergenz zwischen dem
europaischen und ihrem einheimischen Markt herzustellen.”® Um angebliche Verwerfungen
zu vermeiden und die Verhandlungsmacht der EU gegeniber Drittstaaten zu erhalten, kdnne
es sich folglich bei Art. 63 Abs. 1 AEUV im Drittstaatenverhéltnis nicht um ein subjektives
Recht, sondern lediglich um einen programmatischen Satz handeln. Liberalisierung des
Kapitalverkehrs im Drittstaatenverhéltnis ware dann abh&ngig zu machen von einem
reziproken Marktzugang.*’

Auch wenn die fur ein restriktives Verstdndnis vorgetragenen Argumente im ersten
Augenblick den Eindruck einer gewissen Plausibilitat erwecken, so konnen sie bei genauerem
Hinsehen nicht Gberzeugen. Die im Kern zu beantwortende Frage ist, ob mit der unilateralen
Liberalisierung des Kapitalverkehrs im Drittstaatenverhaltnis die Ziele der Vertrdge in
gleicher oder zumindest ahnlicher Weise verfolgt und geférdert werden kénnen, auch wenn es

“2 Diese Frage stellt z.B. Kiemel, in: von der Groeben/Schwarze, Kommentar zum Vertrag iiber die Europaische
Union und zur Grindung der Europdischen Gemeinschaft, 6. A., Art. 56 EGV, Rdnr. 26; Ress/Ukrow, in:
Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europdischen Union, 46. Erganzungslieferung 2011, Art. 63 AEUV,
Rdnr. 116; Schon, Der Kapitalverkehr mit Drittstaaten und das Internationale Steuerrecht, in: Gocke/Gosch/Lang
(Hrsg.), Festschrift fur Franz Wassermeyer, 2005, 489 ff., 503 f.

“% Es ist durchaus diskutabel von Art. 64 Abs. 2 AEUV — der weitere Liberalisierungsschritte deutlich einfacher
macht als protektionistische Abschottungsversuche — eine gewisse Intention der Mutter und Vater der Vertrage
abzuleiten, mittels der Liberalisierung des Kapitalverkehrs gegeniiber Drittstaaten nicht nur die unionsbezogenen
Vertragsziele zu fordern, sondern auch einen Beitrag zur weltweiten Liberalisierung des Kapitalverkehrs zu
leisten. Vgl. Ress/Ukrow, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Européischen Union, 46.
Erganzungslieferung 2011, Art. 63 AEUV, Rdnr. 117. Siehe auch Kiemel, in: von der Groeben/Schwarze,
Kommentar zum Vertrag Uber die Europdische Union und zur Grundung der Europdischen Gemeinschaft, 6. A.,
Vorbem. zu den Artikeln 56 bis 60 EGV, Rdnr.31; Kimms, Die Kapitalverkehrsfreiheit im Recht der
europdischen Union, 1996, 173; Ohler, Europdische Kapital- und Zahlungsverkehrsfreiheit, Art. 56 EGV,
Rdnr. 4, 214; Ress/Ukrow, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europdischen Union, 46.
Ergénzungslieferung 2011, Art. 63 AEUV, Rdnr. 117; Rohde, Freier Kapitalverkehr in der Européischen
Gemeinschaft, Studien und Materialien zum 6ffentlichen Recht, 1999, 181.

* Schén, Der Kapitalverkehr mit Drittstaaten und das Internationale Steuerrecht, in: Gocke/Gosch/Lang (Hrsg.),
Festschrift fir Franz Wassermeyer, 2005, 489 ff., 506; auch Clostermeyer, Staatliche Ubernahmeabwehr und die
Kapitalverkehrsfreiheit zu Drittstaaten, Heidelberger Schriften zum Wirtschaftsrecht und Europarecht, 2011,
276 f.

“*In Art. 2 Abs. 3 S. 2 EUV wird die Union nun auf eine ,,nachhaltige Entwicklung* festgelegt.

% Mohamed, European Community Law on the Free Movement of Capital and the EMU, Stockholm studies in
law, 1999, 219; Schon, Der Kapitalverkehr mit Drittstaaten und das Internationale Steuerrecht, in:
Gocke/Gosch/Lang (Hrsg.), Festschrift flir Franz Wassermeyer, 2005, 489 ff., 504 ff.

" Mohamed, European Community Law on the Free Movement of Capital and the EMU, Stockholm studies in
law, 1999, 217 ff; Schdén, Der Kapitalverkehr mit Drittstaaten und das Internationale Steuerrecht,
in:Gocke/Gosch/Lang (Hrsg.), Festschrift fiir Franz Wassermeyer, 2005, 489 ff., 504 ff.
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mit Drittstaaten an einem Binnenmarkt, an einer Wirtschafts- und Wahrungsunion und an
einer reziproken Marktoffnung seitens eines Drittlandes fehlt.*®

Dies ist, wenn man die Europdische Union als eine nichtprotektionistische
Wirtschaftsordnung mit einem offenen Markt (Protokoll Gber den Binnenmarkt und den
Wettbewerb; Art. 119 Abs. 1, Art. 120 S.2 und Art. 127 Abs.1 S.3 AEUV) begreifen
mochte®®, zu bejahen, denn jene Argumente, die fiir eine komplette Liberalisierung des
Kapitalverkehrs innerhalb der Union sprechen, konnen auch im Drittstaatenverhaltnis
fruchtbar gemacht werden:® Ein liberalisierter Kapitalverkehr im Drittstaatenverhaltnis —
bestimmte institutionelle Bedingungen innerhalb der Union wiederum vorausgesetzt®™ — fiihrt
zu einer gesteigerten optimalen Kapitalallokation sowie zu einem intensivierten
Wettbewerb im Binnenmarkt. Beides wirkt sich im Binnenmarkt wachstumsférdernd
aus. Das Angebot insbesondere fur européische Kapitalempfanger aber auch fur européische
Investoren in Drittstaaten, die aufgrund der Abwesenheit mitgliedstaatlicher Restriktionen
und Behinderungen in ihrer Téatigkeit nicht mehr an das Unionsgebiet gebunden sind, wird
groBer. Aufgrund intensiveren Wettbewerbs - sicherlich auch durch einen hérteren
Ausleseprozess —  werden  europdische  Unternehmen  langerfristig  global
wettbewerbsféhiger. Die Liberalisierung des Kapitalverkehrs im Drittstaatenverhéltnis
erhéht nicht zuletzt den disziplinierenden Druck auf die Mitgliedstaaten, eine solide
Wirtschafts-, Steuer- und Haushaltspolitik zu betreiben, wobei eine schlechte Politik
durch Kapitalabwanderung bestraft wird. Eine disziplinierte Wirtschafts-, Steuer- und
Haushaltspolitik hat wiederum stabilisierende Wirkungen auf die européische Wirtschaft im
Ganzen. Keine der soeben beschriebenen, durch die Liberalisierung im Drittstaatenverhaltnis
zu erreichenden Vorteile hangen von einem reziproken Marktzugang von EU-Kapital zu
Drittlandsmarkten ab. Folglich tragt — selbst ohne Binnenmarkt und ohne Wirtschafts- und
Wahrungsunion mit Drittstaaten — eine einseitige Liberalisierung des Kapitalverkehrs mit
Drittstaaten aufgrund ihrer positiven Effekte auf dem Binnenmarkt zur Erreichung an sich
binnenmarktbezogener vertraglicher Ziele bei.™

“® Hindelang, The Free Movement of Capital and Foreign Direct Investment: The Scope of Protection in EU
Law, 2009, 27 ff.

* In ihrer ,,unbedingten Formulierung ist die Kapitalverkehrsfreiheit die einzige Grundfreiheit, die das Prinzip
der ,offenen Marktwirtschaft mit freiem Wettbewerb* [...] in seiner vollen Bedeutung verwirklicht. In ihr ist das
,Prinzip der Offenheit der Markte* [...] bzw. das ,Recht auf Zugang zum Markt‘ [...] am deutlichsten und
konsequentesten verwirklicht. Sie wird zum stitzenden Element des in den Vertrdgen normierten
Wettbewerbsprinzips [...].“ [Miller, Kapitalverkehrsfreiheit in der Europaischen Union: Bedeutung, Inhalt und
Umfang, Weiterentwicklung, Auswirkung auf Volkerrecht und nationales Recht, Beitrdge zum europdischen
Wirtschaftsrecht 2000, 110]. Im Gegensatz hierzu eine isolationistische Perspektive vertretend Clostermeyer,
Staatliche Ubernahmeabwehr und die Kapitalverkehrsfreiheit zu Drittstaaten, Heidelberger Schriften zum
Wirtschaftsrecht und Europarecht, 2011, 277 ff.

% Teilweise a. A. EuGH v. 18.12.2007, Rs. C-101/05 - Skatteverket gegen A, Slg. 2007, 1-11568, Rdnr. 31;
Jener verweist hier vornehmlich auf die Ziele der Glaubwirdigkeit der einheitlichen Gemeinschaftswéhrung auf
den Weltfinanzmérkten und der Aufrechterhaltung der Finanzzentren von weltweiter Bedeutung in den
Mitgliedstaaten. Bemerkenswert ist der Schlussantrag des Generalanwalts Bot in Schlussantrage GA Bot v.
11.09.2007 in der Rs. C-101/05 - Skatteverket gegen A, Slg. 2007, 1-11535, Rdnr. 77, worin er ausfuhrt, dass
trotz seiner Ansicht nach bestehender unterschiedlicher Zwecksetzung der Liberalisierung des Kapitalverkehrs
im Drittstaatenverhéltnis der Freiheit der gleiche Geltungsumfang wie im innerunionalen Verkehr zukommen
soll.

%! Beispielsweise waren hier eine effektive Wettbewerbs-/ und Kartellpolitik, eine strikte Beihilfenkontrolle, ein
funktionierendes Steuer- und Rechtssystem sowie ein stabiles Bankensystem zu nennen. Inshesondere dirfte es
kein Finanzinstitut geben, das ,too big to fail“ ist. Die mit dem Schattenbankensystem verbundenen Risiken
missten weitestgehend durch regulatorische Manahmen minimiert und die Verlagerung von Risiken auf3erhalb
der Bilanzen beschrankt werden. Siehe auch Ress/Ukrow, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der
Europaischen Union, 46. Erganzungslieferung 2011, Art. 63 AEUV, Rdnr. 7 f., insh. Rdnr. 8 a.E.

°2 OECD, International Investment Perspectives 2007: Freedom of Investment in a Changing World, 2007, 73.
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Was die gemeinsame Wahrung anbelangt, so kann jene nur dann ihre Funktion als
internationale Investitions-, Handels- und Reservewahrung erfillen, wenn der Kapitalverkehr
sowohl innerhalb der Union als auch zwischen den Mitgliedstaaten und Drittlandern so frei
wie nur moglich ist. Freier Kapitalverkehr ist notwendig um es dem Markt zu ermdglichen,
jederzeit verlasslich die Stabilitdt der Wahrungsunion zu bewerten. Allein die dadurch
geschaffene Transparenz erhoht das Vertrauen der Marktteilnehmer in die frei konvertible
Gemeinschaftswahrung.>

Das Vorbringen, die einseitige Markt6ffnung flr Drittstaatenkapital ohne gleichzeitige
Rechtsangleichungs- und Harmonisierungsmanahmen seitens der Drittstaaten fuhre zu einer
Geféhrdung der ausgewogenen Entwicklung des Binnenmarktes ist ebenso — zumindest aus
okonomischer Perspektive — zweifelhaft. Auch wenn ein gewisser Grad an
zwischenstaatlicher Koordinierung sicherlich wiinschenswert ist>*, so kann daraus jedoch
nicht abgeleitet werden, dass eine formelle Politik- und Regulierungskoordinierung fiir eine
einseitige Marktéffnung conditio sine qua non wére.> Es gibt nur wenige Wirtschaftsraume,
die aufgrund der schieren GréRe und des Entwicklungsstandes ihres Marktes in vergleichbar
guter Position sind wie die Européische Union, um externe Schocks grundsétzlich mittels
Zins- und Wechselkursanpassungen zu absorbieren.®® Freilich entbindet dies nicht davon,
unionsinterne Regelungen und Strukturen zu schaffen, die eine effektive Wettbewerbs- und
Kartellpolitik im Bereich des Finanz- und Kapitalmarktes sowie ein stabiles Bankensystem
gewahrleisten.>” Sinnvollerweise ist zudem die Wirtschafts- und Wahrungspolitik um eine
gemeinsame Fiskalpolitik zu erganzen.*®

Auch nicht zutreffend ist das im Zusammenhang mit der fehlenden Reziprozitéat der
Marktoffnung immer wieder vorgebrachte Argument, dass durch eine einseitige

% EuGH v. 13.07.1966, Rs. 32/65 - Italien gegen Rat und Kommission, Slg. 1966, 458; Milller,
Kapitalverkehrsfreiheit in der Européischen Union: Bedeutung, Inhalt und Umfang, Weiterentwicklung,
Auswirkung auf Volkerrecht und nationales Recht, Beitrdge zum europdischen Wirtschaftsrecht 2000, 84 f;
Ohler, Europédische Kapital- und Zahlungsverkehrsfreiheit, Art. 56 EGV, Rdnr.4, 8; Ress/Ukrow, in:
Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europdischen Union, 46. Erganzungslieferung 2011, Art. 63 AEUV,
Rdnr. 117; Rohde, EWS 1999, 453 ff., 457; Seidel, Recht und Verfassung des Kapitalmarktes als Grundlage der
Wahrungsunion, in: Randelzhofer/Scholz/Wilke (Hrsg.), Gedachtnisschrift fir Eberhard Grabitz, 1995, 763 ff.,
763 f., 772; Weber, in: Lenz/Borchert, EU- und EG Vertrag - Kommentar zu dem Vertrag lber die Européische
Union und zu dem Vertrag zur Griindung der Europaischen Gemeinschaft, 3. A., Vorbemerkungen zu Art. 56-60
EGV, Rdnr. 2 f.; jetzt auch EuGH v. 18.12.2007, Rs. C-101/05 - Skatteverket gegen A, Slg. 2007, 1-11568,
Rdnr. 31.

* Siehe in diesem Zusammenhang die verschiedenen Initiativen und MaRnahmen der G20-Staaten zur
Regulierung der Finanzmarkte; Fortschrittsberichte und Empfehlungen des Financial Stability Board, eines im
Rahmen der G20 gegriindeten internationalen Gremiums, das die Arbeiten hinsichtlich Aufsicht und Regulierung
der internationalen Finanzmarkte Uberwachen und fordern soll: Financial Stability Board, abrufbar unter
http://www.financialstabilityboard.org/index.htm.

*® Europaische Kommission, European Economy No. 6/2003: The EU Economy: 2003 Review (Européische
Kommission), at 283 (2004): “[WT]hile there is no doubt that financial integration means that domestic policy-
makers must pay more attention to international economic developments and policy spill-overs when setting
policy, it does not follow that formal policy coordination is actually required [to allow for free capital
movement]”.

% Zustimmend Rohde, EWS 1999, 453 ff., 457.

"\/gl. oben Rdnr. 16 ff.

%8 Hinsichtlich der notwendigen Erganzung der Wirtschafts- und Wahrungsunion um eine Fiskalunion
Illing/Jauch/Zabel, Die Diskussion um die Eurokrise und ihre Folgen, abrufbar: <http://www.sfm.vwl.uni-
muenchen.de/aktuelles/diskussion_eurokrise/diskussion_eurokrise.pdf>; aus rechtswissenschaftlicher Sicht vgl.
Pernice, Wéhrungsunion - Zuerst kommt die europdische Disziplin, Handelsblatt vom 18.08.2011, gleichzeitig
Pernice, Wahrungsunion - Zuerst kommt die europdische Disziplin, Bd. 04/2011, abrufbar: <http://www.whi-
berlin.eu/tl_files/documents/whi-paper0411.pdf>.
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Liberalisierung die Verhandlungsmacht der Europdischen Union gegenilber Drittstaaten
geschwacht und folglich die Erreichung von Vertragszielen gefahrdet wiirde.>® Vielmehr zielt
ein solches Argument darauf ab, das Regel-Ausnahme-Verhéltnis innerhalb der
Vertragsvorschriften zum Kapitalverkehr umzukehren. Die Verhandlungsgeschichte des
Maastricht-Vertrages belegt jedoch, dass das erga omnes Prinzip, das heil3t die grundsatzlich
bedingungslose einseitige Liberalisierung des Kapitalverkehrs gegeniiber eines jeden Staates,
im Gegensatz zu einer konditionalen Liberalisierung auf der Basis von Reziprozitat, sich
schlussendlich als die Regel innerhalb der Vertragsvorschriften zum Kapitalverkehr
durchsetzen konnte.® Dies wird implizit auch durch die Aufnahme der Art. 64 Abs. 1, 66, 75,
143 und 144 AEUV in den Vertragstext deutlich, die in ihrer Struktur eindeutig als
Ausnahmevorschriften identifizierbar sind. Jene Vorschriften fingen bestimmte Vorbehalte
einiger Mitgliedsstaaten auf, die wahrend der Verhandlungen von Maastricht einer
Liberalisierung auf der Basis des erga omnes Prinzips eher skeptisch gegentiberstanden.®*
Selbst wenn man Uber die klare Regel-Ausnahme-Struktur der Vorschriften zum
Kapitalverkehr hinwegsehen mochte, so sind Anzeichen fiir die behauptete signifikante
Schwéchung der Verhandlungsposition durch die Festschreibung des erga omnes Prinzips als
Grundregel der Vorschriften des Kapitalverkehrs nicht feststellbar.®? Der Union stehen die in
Art. 64 Abs. 2 und 3 AEUV enthaltenen Instrumentarien, aber auch jene auf der Basis von
Art. 114 und 115 AEUV sowie Art.352 AEUV zur Verfligung, um ein autonomes
Regelungsregime fiir den Drittstaatenkapitalverkehr zu implementieren.®® Mit Aufnahme von
»Direktinvestitionen®, einer Spielart von Kapital, in den Anwendungsbereich der
Gemeinsamen Handelspolitik, wurde diese Fahigkeit der Union sogar noch einmal gestarkt,
vgl. Art. 207 Abs. 2 AEUV.® Sollte sich die Union eines missbrauchlichen Verhaltens eines
Drittstaates ausgesetzt sehen, so hat sie durchaus die Mdoglichkeit, die dem Drittstaat
eingeraumte Freiheit auf Grundlage der Art. 207 Abs. 2 AEUV und Art. 64 Abs. 3 AEUV
wieder zu entziehen.® Die Miitter und Vater der Vertrage schienen allerdings optimistisch zu
sein, dass die Union schon aufgrund ihrer Wirtschaftskraft auch ohne solche Malinahmen den
maoglichen Herausforderungen, die Drittstaaten stellen kdnnen, gewachsen ist. Um nicht
voreilig zum Mittel der Kapitalverkehrsbeschrankung zu greifen, welches hinsichtlich seiner
okonomischen Wirksamkeit umstritten ist, oder Reziprozitidt gar durch Sekundarrecht im
groRen Umfang einzufilhren®, wurde in Art. 64 Abs.3 AEUV festgeschrieben, dass

% Zustimmend EuGH v. 18.12.2007, Rs. C-101/05 - Skatteverket gegen A, Slg. 2007, 1-11568, Rdnr. 84 ff.

% Bakker, The Liberalization of Capital Movements in Europe - The Monetary Committee and Financial
Integration, 1958-1994, Financial and Monetary Policy Studies, 1996, 244 ff.

61 Bakker, The Liberalization of Capital Movements in Europe - The Monetary Committee and Financial
Integration, 1958-1994, Financial and Monetary Policy Studies, 1996, 244 ff.

62 Miiller, Kapitalverkehrsfreiheit in der Europaischen Union: Bedeutung, Inhalt und Umfang,
Weiterentwicklung, Auswirkung auf V0lkerrecht und nationales Recht, Beitrdge zum européischen
Wirtschaftsrecht 2000, 107; Ress/Ukrow, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europdischen Union, 46.
Ergénzungslieferung 2011, Art. 63 AEUV, Rdnr. 115. Im Ergebnis ebenso EuGH v. 18.12.2007, Rs. C-101/05 -
Skatteverket gegen A, Slg. 2007, 1-11568, Rdnr. 38.

% Eeckhout, External Relations of the European Union: Legal and Constitutional Foundations, 2004, 121 f.;
Kiemel, in: von der Groeben/Schwarze, Kommentar zum Vertrag (ber die Europaische Union und zur Griindung
der Européischen Gemeinschaft, 6. A., Art. 57 EGV, Rdnr. 16; Rohde, Freier Kapitalverkehr in der Europdischen
Gemeinschaft, Studien und Materialien zum &ffentlichen Recht, 1999, 182 ff; Shan, JWIT 2001, 603 ff., 610.

% Die EU-Kompetenz in Art. 207 Abs. 3 AEUV zum Abschluss vélkerrechtlicher Vertrage mit Drittstaaten kann
zudem helfen, die in Verhandlungen erreichten Liberalisierungszugestdndnisse seitens des Drittstaates fur die
Union langfristig abzusichern.

8 Zur Abgrenzung beider Kompetenznormen siehe Art. 64, Rdnr. 21.

% Kiemel, in: von der Groeben/Schwarze, Kommentar zum Vertrag iiber die Europiische Union und zur
Griindung der Europdischen Gemeinschaft, 6. A., Art. 56 EGV, Rdnr.79; Kiemel, in: von der
Groeben/Schwarze, Kommentar zum Vertrag Uber die Européische Union und zur Griindung der Europdischen
Gemeinschaft, 6. A., Art. 57 EGV, Rdnr. 13. Siehe auch Ress/Ukrow, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der
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protektionistische Malinahmen nur einstimmig moglich sein sollen. Des Weiteren wurde der
Gebrauch der in Art. 64 Abs.2 und 3 AEUV enthaltenen Kompetenz an das Ziel der
maoglichst weitgehenden Verwirklichung des freien Kapitalverkehrs zwischen Mitgliedstaaten
und Drittstaaten gebunden.®’ In diesem Zusammenhang sei angemerkt, dass die Priorisierung
der Liberalisierung des Kapitalverkehrs im Drittstaatenverhéltnis durch einseitige
Marktoffnung mittels Art. 63 Abs. 1 AEUV vor einer auf Gegenseitigkeit beruhenden
Marktoffnung durch Harmonisierung den durchaus nicht zu verachtenden Nebeneffekt haben
kann, politischen Konsens unter den Mitgliedstaaten hinsichtlich des Umgangs mit dem
Kapitalverkehr im Drittstaatenkontext®® eher unter einem liberaleren VVorzeichen zu fordern.®®

Nach dem Vorgesagten wird deutlich, dass der einseitig liberalisierte Kapitalverkehr im
Drittstaatenverhéltnis insbesondere die Erreichung der sozio-6konomischen Ziele, welche
landldufig als das ,,magische Viereck” bezeichnet werden, in einer dem Binnenmarkt
unmittelbar zugutekommenden Weise substantiell fordert. Hierflr ist eine vorherige
Harmonisierung unionaler und drittstaatlicher Regelungsregime nicht conditio sine qua non.
Ebenso ist die Union selbst bei einseitiger Marktoffnung gegeniber Drittstaaten etwaigem
missbrauchlichen Verhalten nicht schutzlos ausgeliefert. Auch fehlen ihr nicht die
notwendigen Instrumentarien zur Durchsetzung gegenseitigen Marktzugangs. Die einseitige
Liberalisierung des Kapitalverkehrs mit Drittstaaten mit dem EuGH ' daher auf das Ziel der
Glaubwirdigkeit der Gemeinschaftswahrung auf den Weltfinanzmaérkten verengen zu wollen,
greift somit zu kurz.

I11.Zahlungsverkehrsfreiheit und Vertragsziele

Je nach Verstandnis wird die Zahlungsverkehrsfreiheit als ,flinfte Freiheit des
Gemeinsamen Marktes“’* oder aber als Annexfreiheit’? verstanden.” Sie erfiillt im Kern eine
unverzichtbare Komplementarfunktion”® zu den anderen Grundfreiheiten, ohne deren
Gewdhrleistungen der freien Waren-, Dienstleistungs-, Personen- und Kapitalverkehr

Europdischen Union, 46. Erganzungslieferung 2011, Art. 63 AEUV, Rdnr. 28, die in den Art. 63 ff. AEUV ein
aus der Genese herzuleitendes Verschlechterungsverbot erblicken.

% Kiemel, in: von der Groeben/Schwarze, Kommentar zum Vertrag Uber die Europdische Union und zur
Griindung der Europaischen Gemeinschaft, 6. A., Art. 57 EGV, Rdnr. 20.

% In diesem Zusammenhang sei auch auf die Diskussion zu einer AuBenkompetenz der Europaischen Union fiir
die Regelung von auslandischen Direktinvestitionen verwiesen. Hierzu néher Hindelang, Der primérechtliche
Rahmen einer EU-Investitionsschutzpolitik: Zul&ssigkeit und Grenzen von Investor-Staat-Schiedsverfahren
aufgrund kinftiger EU-Abkommen, in: Bungenberg/Herrmann (Hrsg.), Die gemeinsame Handelspolitik der
Européischen Union nach Lissabon, 2011, 157 ff., 159 ff; Karl, JWIT 2004, 413 ff; Maydell, The European
Community’s Minimum Platform on Investment or the Trojan Horse of Investment Competence, in:
Reinisch/Knahr (Hrsg.), International Investment Law in Context, 2007, 73 ff.

% Eine Priorisierung ist auch in dem durch unterschiedliche Gesetzgebungsverfahren erleichterten weiteren
Abbau bestehender Kapitalverkehrsbeschrankungen durch MalBnahmen nach Art. 64 Abs. 2 AEUV im
Gegensatz zur erschwerten Einfiilhrung neuer Beschrdnkungen nach Art. 64 Abs. 3 AEUV zu sehen.

" EuGH v. 18.12.2007, Rs. C-101/05 - Skatteverket gegen A, Slg. 2007, 1-11568, Rdnr. 31 ff. So auch
Sedlaczek/Zuger, in: Streinz, EUV/AEUV, 2. A., Art. 63 AEUV, Rdnr. 4; Sedlaczek/Ziger, in: Streinz,
EUV/AEUV, 2. A., Art. 64 AEUV, Rdnr. 2.

™ S0 etwa Brohmer, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, 4. A., Art. 63 AEUV, Rdnr. 67; Ress/Ukrow, in:
Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europdischen Union, 46. Erganzungslieferung 2011, Art. 63 AEUV,
Rdnr. 237.

2 EuGH v. 22.06.1999, Rs. C-412/97 - ED Srl gegen Italo Fenocchio, Slg. 1999, 1-3874, Rdnr. 17;
Sedlaczek/Zuger, in: Streinz, EUV/AEUV, 2. A., Art. 63 AEUV, Rdnr. 25.

"3 Naher hierzu unten unter Rdnr. 207 ff.

™ Ohler beschreibt sie als , Komplementarfreiheit“, Ohler, Européische Kapital- und Zahlungsverkehrsfreiheit,
Art. 56 EGV, Rdnr. 296.
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weitgehend unterlaufen werden konnte. Konnte etwa in die Bezahlung einer in einem anderen
Mitgliedstaat erworbenen Ware, in die Leistung des Lohns an einen aus einem anderen
Mitgliedstaat stammenden Arbeitnehmer oder in die fir den Erwerb einer bestimmten
Kapitalanlage erbrachten Gegenleistung ungehindert eingegriffen werden, so wirde es an der
~monetaren Seite“’® der Grundfreiheiten fehlen. Zwar wird der Zahlungsverkehr in der
Definition des Binnenmarktes in Art. 26 Abs. 2 AEUV nicht erwahnt, doch dirfte auf der
Hand liegen, dass dessen Gewéhrleistung essenziell fir die Errichtung und Aufrechterhaltung
eines solchen ist.

B. Sachlicher Anwendungsbereich
. Kapitalverkehr
1. Begriffsbestimmungen

a. Vorbemerkung

Auch wenn in jedem Falle die Beglnstigten der Grundfreiheiten Personen sind, so
sind doch ihre Garantien teilweise an den grenziiberschreitenden Verkehr von Objekten’® und
teilweise an den grenziiberschreitenden Verkehr von Personen’’ gebunden. Objektbezogene
Freiheiten liberalisieren bestimmte 6konomische Aktivitaten aufgrund der Bedeutung ihres
Objektes, nicht jedoch aufgrund bestimmter Charakteristika der Personen, die an einer
okonomischen Aktivitat teilnehmen.

Der freie Kapitalverkehr gehort zu den objektbezogenen Freiheiten. Art. 63 Abs. 1
AEUV liberalisiert als einer seiner zentralen Anliegen den Verkehr des Produktionsfaktors
Kapital.”® Freier Kapitalverkehr wird unabhangig von der Staatsangehorigkeit oder vom

" Ress/Ukrow, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europaischen Union, 46. Erganzungslieferung 2011,
Art. 63 AEUV, Rdnr. 235.

76 7 B. die Warenverkehrsfreiheit, Art. 34 ff. AEUV.

" Die Grundfreiheiten kénnen nicht nur nach der dkonomischen Aktivitdit (Waren-, Dienstleistungs-,
Personenverkehr), sondern auch nach ihren rechtlichen Schutzgegenstanden kategorisiert werden.
Personenbezogene Freiheiten (Arbeitnehmerfreizlgigkeit, Niederlassungsfreiheit) liberalisieren persdnliche
wirtschaftliche Aktivitdten — prototypisch tberschreitet die Person die Grenze. Sie zielen im Wesentlichen auf
die Eliminierung von Diskriminierungen aufgrund der Staatsangehdrigkeit, welche hier auch das ausdricklich
verbotene Differenzierungsmerkmal darstellt. Die Dienstleistungsfreiheit ist insoweit in dieser Matrix hybrid. Sie
berechtigt einerseits nur Unionsbirger als grenzlberschreitende Dienstleister oder Dienstleistungsempfanger.
Auf der anderen Seite erfasst die Freiheit auch sog. Korrespondenzdienstleistungen, bei denen lediglich die
Dienstleistung selbst die Grenze Uberquert, was einen gewissen Objektbezug exemplifiziert. Mithin enthalt die
Dienstleistungsfreiheit sowohl Elemente einer personenbezogenen als auch einer objektbezogenen Freiheit
wobei erstgenannte Perspektive in den Betrachtungen haufig Uberwiegt. [Libke, Der Erwerb von
Gesellschaftsanteilen zwischen Kapitalverkehrs- und Niederlassungsfreiheit, Heidelberger Schriften zum
Wirtschaftsrecht und Europarecht, 2006, 161 mit weiteren Nachweisen].

® Aus wirtschaftswissenschaftlich gepréagter Perspektive kénnen die Grundfreiheiten dahingehend differenziert
werden, ob sie den Verkehr von Produkten oder von Produktionsfaktoren liberalisieren. [Muller-Graff,
EinfluRregulierungen in  Gesellschaften zwischen  Binnenmarktrecht und Eigentumsordnung, in:
Habersack/Huffler/Hommelhoff/Schmidt (Hrsg.), Festschrift fir Peter Ulmer zum 70. Geburtstag am 2. Januar
2003, 2003, 929 ff., 937; Muller-Graff, in: Streinz, EUV/EGV, Art. 43 EGV, Rdnr. 5; Miiller-Graff, in: Streinz,
EUV/AEUV, 2. A, Art. 49 AEUV, Rdnr.5; siehe auch Dichtl/lssing (Hrsg.), Vahlens GrolRes
Wirtschaftslexikon, 2. A., vol. 1/4, 1084 (1993)] Die Arbeitnehmerfreizligigkeit (Art. 45 AEUV) und die
Niederlassungsfreiheit (Art. 49 AEUV) liberalisieren den Faktor ,,Arbeit“. Im Gegensatz hierzu zielen die
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Wohnsitz der involvierten Personen garantiert. Es ist ausreichend — aber bildet gleichzeitig
auch eine notwendige Voraussetzung fur die Teilhabe am Schutz des Art. 63 Abs. 1 AEUV -
dass der Kapitalverkehr in einem grenziberschreitenden Kontext in Bezug zu einem
Mitgliedstaat stattfindet.”

Im Gegensatz zu anderen Schliisselbegriffen im Bereich der Grundfreiheiten, wie etwa
die ,,Niederlassung®, ist der Begriff des Kapitalverkehrs in den Vertragen nicht
ausdrucklich definiert. Dieser Umstand verleiht der Vorschrift des Art. 63 Abs. 1 AEUV
eine im Vergleich zu den anderen Grundfreiheiten weiterreichende Flexibilitat, um
verschiedenste Facetten wirtschaftlicher Gegebenheiten zu erfassen und mithin
innovationsoffen fiir Entwicklungen auf dem Kapitalmarkt zu bleiben.®

Der Inhalt und die Bedeutung des Begriffs ,,Kapitalverkehr* in Art. 63 Abs. 1 AEUV
ist aus einem ganzheitlichen Blick auf die Vertrdge zu erschlieBen. Hierbei ist insbesondere
Rickgriff auf das System und die Vertragsziele sowie auf die Entwicklungsgeschichte des
Kapitels zum freien Kapitalverkehr zu nehmen.®

Einige wenige Einzelaspekte des Begriffs Kapitalverkehr kénnen aus verschiedenen,
tiber die Vertrage verteilten Vorschriften erschlossen werden.® So kann beispielsweise aus
einem Umkehrschluss aus Art. 64 Abs. 1 AEUV hergeleitet werden, dass der Begriff des
Kapitalverkehrs unter anderem auch sogenannte Direktinvestitionen erfassen muss.

Fehlen weitergehende prézisierende Anhaltspunkte zur néheren Bestimmung des
Inhalts des Begriffs des Kapitalverkehrs in den Vertrégen, so sind Gesetzgeber und Gerichte
aufgerufen, vorgenannten weiter zu konkretisieren. Die bisher detaillierteste Ausgestaltung
erfunr der Begriff des Kapitalverkehrs durch die der Richtlinie 88/361/EWG — der sog.
Kapitalverkehrsrichtlinie — angefiigten Nomenklatur. Auch wenn die dortige Aufzéhlung
von unter den Begriff des Kapitalverkehrs fallenden Finanzoperationen keine abschlieRende
ist®, so tragt sie doch wesentlich zur Erhellung des Anwendungsbereichs der Freiheit bei.®*
Trotz der Aufhebung der Rechtsgrundlage der Richtlinie mit dem Vertrag von Maastricht

Warenverkehrsfreiheit (Art. 34 ff. AEUV) und Dienstleistungsfreiheit (Art56 Abs. 1 AEUV) auf die
Liberalisierung von kérperlichen und nichtkdrperlichen Produkten / Produktionsergebnissen aus Arbeit, Boden
und Kapital zum Konsum [Libke, Der Erwerb von Gesellschaftsanteilen zwischen Kapitalverkehrs- und
Niederlassungsfreiheit, Heidelberger Schriften zum Wirtschaftsrecht und Europarecht, 2006, 158 f.].

" Libke, Der Erwerb von Gesellschaftsanteilen zwischen Kapitalverkehrs- und Niederlassungsfreiheit,
Heidelberger Schriften zum Wirtschaftsrecht und Europarecht, 2006, 159; nadher zum grenziiberschreitendem
Element Rdnr. 78 ff.

8 Miiller, Kapitalverkehrsfreiheit in der Europaischen Union: Bedeutung, Inhalt und Umfang,
Weiterentwicklung, Auswirkung auf V0lkerrecht und nationales Recht, Beitrdge zum européischen
Wirtschaftsrecht 2000, 84; Ohler, Européische Kapital- und Zahlungsverkehrsfreiheit, Art. 56 EGV, Rdnr. 15;
Ress/Ukrow, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Européischen Union, 46. Ergdnzungslieferung 2011,
Art. 63 AEUV, Rdnr. 107.

8 Brohmer, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, 4. A., Art. 63 AEUV, Rdnr. 8; Ohler, Europaische Kapital- und
Zahlungsverkehrsfreiheit, Art. 56 EGV, Rdnr. 15.

8 Naher hierzu Ress/Ukrow, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europiischen Union, 46.
Erganzungslieferung 2011, Art. 63 AEUV, Rdnr. 108. Bemerkenswert in diesem Zusammenhang ist auch der
Vorschlag von Ress/Ukrow eine starkere Werteorientierung — abgeleitet aus Art. 3 EUV - in den Begriff der
Kapitalverkehrsfreiheit hineinzulesen. Wie und wo hier allerdings die Grenzen zu protektionistischen Motiven
gezogen werden sollen, wird leider unter dem an dieser Stelle etwas liberraschend wirkenden Hinweis auf die
Enzyklika ,,CARITAS IN VERITATE" von Papst Benedikt XVI. vom 7. 7. 2009 offen gelassen. Ress/Ukrow,
in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europdischen Union, 46. Erganzungslieferung 2011, Art. 63 AEUV,
Rdnr. 113.

8 Siehe auch EuGH v. 16.03.1999, Rs. C-222/97 - Manfred Trummer und Peter Mayer, Slg. 1999, 1-1661,
Rdnr. 12; siehe auch Barnard, The Substantive Law of the EU: The Four Freedoms, 2004, 465.

8 Ress/Ukrow, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europaischen Union, 46. Erganzungslieferung 2011,
Art. 63 AEUV, Rdnr. 1009.
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bleibt jene weiterhin in Kraft, soweit sie mit den Vorschriften der gegenwartigen Vertrége
vereinbar ist.®

Exemplarisch werden von der Richtlinie folgende Typen von Finanzoperationen
genannt: Direktinvestitionen®, Immobilieninvestitionen®’, Geschafte mit Wertpapieren,
Investmentanteile, Geldmarktpapiere, Spareinlagen®, Kontokorrent- und Termingeschéfte mit
Finanzinstitutionen, Handelskredite, Darlehen und Finanzkredite®, Biirgschaften sowie
andere Garantien und Pfandrechte®, Versicherungspramien und -leistungen®!, persénlicher

8 Diesbeziiglich und hinsichtlich der allgemeinen Frage, in welchem Umfang Primarrecht im Lichte von
Sekundarrecht ausgelegt werden kann: Anweiler, Die Auslegungsmethoden des Gerichtshofs der Europdischen
Gemeinschaften, Schriften zum internationalen und zum o6ffentlichen Recht, 1997, 195 ff; Muller/Christensen,
Juristische Methodik: Europarecht, Bd. 2, 2003, 328 ff. Siehe diesbeztglich auch Richtlinie 88/361/EWG v.
24.06.1988 des Rates zur Durchflihrung von Artikel 67 des Vertrages, ABI. L 178 v. 08.07.1988, 5; Liibke, Der
Erwerb von Gesellschaftsanteilen zwischen Kapitalverkehrs- und Niederlassungsfreiheit, Heidelberger Schriften
zum Wirtschaftsrecht und Europarecht, 2006, 173.

% EuGH v. 04.06.2002, Rs. C-483/99 - Kommission gegen Franzésische Republik, Slg. 2002, 1-4781, Rdnr. 37;
EuGH v. 02.06.2005, Rs. C-174/04 - Kommission gegen Italienische Republik, Slg. 2005, 1-4933, Rdnr. 28;
EuGH v. 06.12.2007, verb. Rs. C-463/04 u. C-464/04 - Federconsumatori u.a. und Associazione Azionariato
Diffuso dell’AEM SpA u.a. gegen Comune di Milano, Slg. 2007, 1-10419, Rdnr. 20; EuGH v. 23.10.2007, Rs.
C-112/05 - Kommission gegen Bundesrepublik Deutschland, Slg. 2007, 1-8995, Rdnr. 18.

8 EuGH v. 01.06.1999, Rs. C-302/97 - Klaus Konle gegen Republik Osterreich, Slg. 1999, 1-3099, Rdnr. 22;
EuGH v. 14.06.2001, Rs. C-178/99 - Doris Salzmann, Slg. 2001, 1-4421; EuGH v. 11.01.2001, Rs. C-464/98 -
Westdeutsche Landesbank Girozentrale gegen Friedrich Stefan und Republik Osterreich, Slg. 2001, 1-173;
EuGH v. 05.03.2002, verb. Rs. C-515/99 u. C-527/99 bis C-540/99 u. verb. Rs. C-519/99 bis C-524/99 u. C-
526/99 - Hans Reisch u.a. gegen Birgermeister der Landeshauptstadt Salzburg und Grundverkehrsbeauftragter
des Landes Salzburg und Anton Lassacher u.a. gegen Grundverkehrsheauftragter des Landes Salzburg und
Grundverkehrslandeskommission des Landes Salzburg, Slg. 2002, 1-2157, Rdnr. 30; EuGH v. 05.07.2005, Rs. C-
376/03 - D gegen Inspecteur van de Belastingdienst/Particulieren/Ondernemingen buitenland te Heerlen, Slg.
2005, 1-5821, Rdnr. 24; EuGH v. 11.10.2007, Rs. C-451/05 - Européenne et Luxembourgeoise d’investissements
SA (ELISA) gegen Directeur général des impdts und Ministére public, Slg. 2007, 1-8251, Rdnr. 58; EuGH v.
25.01.2007, Rs. C-370/05 - Strafverfahren gegen Uwe Kay Festersen, Slg. 2007, 1-1129, Rdnr. 22 f; EUGH v.
01.10.2009, Rs. C-567/07 - Minister voor Wonen, Wijken en Integratie gegen Woningstichting Sint Servatius,
Slg. 2009, 1-9021, Rdnr. 20.

% EuGH v. 21.09.1988, Rs. 267/86 - Pascal Van Eycke gegen Aktiengesellschaft ASPA, Slg. 1988, 4769,
Rdnr. 23.

8 EFTA-Gerichtshof v. 14.7.2000, Rechtssache E-1/00 - State Debt Management Agency gegen islandsbanki-
FBA hf., Rdnr. 20; EuGH v. 14.11.1995, Rs. C-484/93 - Peter Svensson und Lena Gustavsson gegen Ministre du
Logement et de I'Urbanisme, Slg. 1995, 1-3955, Rdnr. 7; EUGH v. 03.10.2006, Rs. C-452/04 - Fidium Finanz
AG, Slg. 2006, 1-9521, Rdnr. 42.

% EFTA-Gerichtshof v. 01.07.2005, E-10/04 - Paolo Piazza gegen Paul Schurte AG, Rdnr. 35; EuGH v.
16.03.1999, Rs. C-222/97 - Manfred Trummer und Peter Mayer, Slg. 1999, 1-1661, Rdnr.23; EuGH v.
07.02.2002, Rs. C-279/00 - Kommission gegen Italienische Republik, Slg. 2002, 1-1425, Rdnr. 36.

% Haferkamp, Die Kapitalverkehrsfreiheit im System der Grundfreiheiten des EG-Vertrages, 2003, 45 f., die nur
Prémien zu kapitalbildenden Lebensversicherungen der Kapitalverkehrsfreiheit unterwerfen mdchte, da
Prémienzahlungen fur andersartige Versicherungen Gegenleistung fur die Risikolbernahme darstellen — somit
gerade nicht auf Kapitalbildung abzielen — und daher dem Zahlungsverkehr zuzuordnen sind. Dem scheint auch
der EuGH zu folgen, indem er in EuGH v. 03.10.2002, Rs. C-136/00 - Ersuchen um Vorabentscheidung uber die
Auslegung der Artikel 6 und 59 EG-Vertrag, Slg. 2002, 1-8147, Rdnr. 26 f., Altersversicherungsbeitrdge an
Vorsorgeeinrichtungen, die offensichtlich nach dem Umlagesystem organisiert sind und keinen Kapitalstock
bilden, der Dienstleistungsfreiheit zuordnet.
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Kapitalverkehr — insbesondere Schenkungen und Spenden, Erbschaften, u. 4.% — sowie
sonstiger Kapitalverkehr, wie u.a. die Liquidation von Vermogenswerten®® und Repatriierung.

In der Rechtsprechung des Gerichtshofs, welche beziglich der Art. 63 Abs. 1 ff.
AEUV mit Inkrafttreten vorgenannter Richtlinie deutlich zunahm, ist bis heute keine
umfassende Definition des unionsrechtlichen Begriffs des Kapitalverkehrs erkennbar.
Vielmehr griff und greift der EuGH zur ndheren Bestimmung regelméRig auf die
Nomenklatur im Anhang zur Kapitalverkehrsrichtlinie als Auslegungshilfe zuriick.** Der
Gerichtshof hielt diesbeziiglich in der Rechtssache Trummer fest, dass “ungeachtet dessen,
dal3 diese Richtlinie auf die Artikel 69 und 70 Absatz 1 EWG-Vertrag gestutzt ist, die
inzwischen durch die Artikel 73b ff. EG-Vertrag ersetzt worden sind, [...] die Nomenklatur
fur den Kapitalverkehr im Anhang zu dieser Richtlinie den Hinweischarakter fir die
Definition des Begriffes des Kapitalverkehrs, den sie vor dem Inkrafttreten der letztgenannten
Artikel hatte“®, behalt.

Wie auch im Anwendungsbereich der anderen Grundfreiheiten erlangen
wirtschaftswissenschaftliche Verstandnisse im Rahmen der Kapitalverkehrsfreiheit eine
gewisse Bedeutung fur die nahere Bestimmung ihrer Begrifflichkeiten. Jedoch fuhrt ein
uneingeschréankter Ruckgriff auf die Lehren der Betriebs- und Volkswirtschaftslehre gerade
im Bereich der Kapitalverkehrsfreiheit nicht notwendigerweise zu einer Vereinfachung der
juristischen  Begriffsklarung, denkt man nur an die Vielzahl unterschiedlicher
wirtschaftswissenschaftlicher Lesarten des Begriffs ,,Kapital“.®® Diese Verkomplizierung
entbindet jedoch nicht davon, die 6konomischen Rationalitaten einer bestimmten Transaktion
nachzuvollziehen, konnen sie doch helfen, eine Transaktion einem oder mehreren
grundfreiheitlichen Anwendungsbereichen zuzuordnen.®” Gelingt es nicht den dkonomischen
Zweck hinter einer bestimmten Transaktion zweifelsfrei festzustellen, kann es zudem hilfreich
sein, die beabsichtigten zivilrechtlichen Folgen einer Transaktionen heranzuziehen, um den
vorgenannten 6konomischen Zweck zu erhellen.®®

b. Kapital

(1) Kapital im wirtschaftswissenschaftlichen Sinne

% EuGH v. 23.02.2006, Rs. C-513/03 - Erben von M. E. A. van Hilten-van der Heijden gegen Inspecteur van de
Belastingdienst/Particulieren/Ondernemingen buitenland te Heerlen, Slg. 2006, 1-1957, Rdnr. 41; EuGH v.
27.01.2009, Rs. C-318/07 - Hein Persche gegen Finanzamt Lidenscheid, Slg. 2009, 1-359, Rdnr. 24 ff; EUGH v.
22.04.2010, Rs. C-510/08 - Vera Mattner gegen Finanzamt Velbert, Slg. 2010, 1-3553, Rdnr. 19 f; EuGH v.
16.06.2011, Rs. C-10/10 - Europaische Kommission gegen Republik Osterreich, Slg. 2011, 1-05389Rdnr. 24.

% EuGH v. 19.01.2006, Rs. C-265/04 - Margaretha Bouanich gegen Skatteverket, Slg. 2006, 1-923, Rdnr. 29;
EuGH v. 11.10.2007, Rs. C-443/06 - Erika Waltraud Ilse Hollmann gegen Fazenda Publica, Slg. 2007, 1-8491,
Rdnr. 31.

% Erstmals Schlussantrage GA Tesauro v. 19.09.1995 in der verb. Rs. C-163/94, C-165/94 u. C-250/94 -
Strafverfahren gegen Lucas Emilio Sanz de Lera, Raimundo Diaz Jiménez und Figen Kapanoglu, Slg. 1995, I-
4821, Rdnr. 34.

® EUGH v. 16.03.1999, Rs. C-222/97 - Manfred Trummer und Peter Mayer, Slg. 1999, 1-1661, Rdnr. 21; a. A.
GA Colomer in Schlussantrdge GA Colomer v. 06.02.2003 in der verb. Rs. C-463/00 u. C-98/01 - Kommission
der Europdischen Gemeinschaften gegen Konigreich Spanien, Slg. 2003, 1-4581, Rdnr. 36.

% Liibke, Der Erwerb von Gesellschaftsanteilen zwischen Kapitalverkehrs- und Niederlassungsfreiheit,
Heidelberger Schriften zum Wirtschaftsrecht und Europarecht, 2006, 108.

°" Ohler, Europaische Kapital- und Zahlungsverkehrsfreiheit, Art. 56 EGV, Rdnr. 23. Zur Abgrenzung des
Anwendungsbereichs der Kapitalverkehrsfreiheit von denen der anderen Grundfreiheiten siehe Rdnr. 139 ff.

% Ohler, Europaische Kapital- und Zahlungsverkehrsfreiheit, Art. 56 EGV, Rdnr. 23.
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Nach wirtschaftswissenschaftlicher Lesart — auch wenn die genaue Bedeutung des
Begriffs ,,Kapital“ nicht abschlieRend geklart ist und ein Verstandnis desselben stark von der
theoretischen Annahmen des Betrachters abhangt®® - kann man Kapital wie folgt
holzschnittartig charakterisieren: der Begriff ,Kapital“ bezieht sich einerseits auf den
(abgeleiteten'®) Produktionsfaktor, namlich Realkapital, welches Giiter umfasst, die als
Ergebnisse bereits vorangegangener Produktionsprozesse direkt produktiver Input fir weitere
Produktionsprozesse sein kénnen. Beispielshaft wéren hier zu nennen: Maschinen, Anlagen,
Fabrikgebaude oder Halbgiiter.®™ Auf der anderen Seite bezieht sich der Begriff Kapital auf
sogenanntes Geldkapital, welches unter anderem nicht investiertes oder konsumiertes
Erspartes oder Bankkredite umfasst. Geldkapital kann genutzt werden, um andere
Produktionsfaktoren, wie Boden oder Arbeit, zu erwerben oder auch um es in Realkapital
umzuwandeln.’®* Mithin bildet Geldkapital einen indirekten oder potentiellen Input fir
kinftige Produktion. Dartber hinaus bezieht sich Geldkapital auch auf geldwerte
Verfligungsrechte Uber Anlagegiiter, welche frei, d.h. unabhdngig vom zugrundliegenden
Realkapital, transferiert werden konnen. Als Beispiel hierfur wéren Aktien zu nennen.

(2) Rechtliche Disparitat

Wahrend eine wirtschaftswissenschaftliche Systematisierung das Verstandnis des in
Art. 63 Abs. 1 AEUV zu findenden Begriffs des Kapitals erleichtern mag, so geht jener
jedoch nicht véllig Hand in Hand mit dessen unionsrechtlicher Auslegung.'® Als Beispiel
hierfir sei auf die rechtliche Behandlung des Erwerbs von Grundstiicken verwiesen. Nach
ganz herrschender Auffassung’® umfasst der unionsrechtliche Begriff des Kapitals
Grundstiickseigentum und grundstiicksbezogene dingliche Rechte’® — in der Regel jedoch
nicht grundstiicksbezogene Anspriiche auf der Grundlage von schuldrechtlichen Vertragen.'®

% Siehe hinsichtlich des Begriffs “Kapital” in wirtschaftswissenschaftlicher ~Literatur etwa:
Henrichsmeyer/Gans/Evers, Einfihrung in die Volkswirtschaftslehre, 10. A., UTB fir Wissenschaft: Uni-
Taschenblcher, 1993, 163; Samuelson/Nordhaus, Economics, 18. A., 2005; Woll, Allgemeine
Volkswirtschaftslehre, 14. A., Vahlens Handbucher der Wirtschafts- und Sozialwissenschaften, 2003, 63; in
rechtswissenschaftlicher Literatur, 6konomische Zusammenhdnge beschreibend: Libke, Der Erwerb von
Gesellschaftsanteilen zwischen Kapitalverkehrs- und Niederlassungsfreiheit, Heidelberger Schriften zum
Wirtschaftsrecht und Europarecht, 2006, 112; Miller, Kapitalverkehrsfreiheit in der Europdischen Union:
Bedeutung, Inhalt und Umfang, Weiterentwicklung, Auswirkung auf Vélkerrecht und nationales Recht, Beitrage
zum européischen Wirtschaftsrecht 2000, 19; Ohler, Européische Kapital- und Zahlungsverkehrsfreiheit, Art. 56
EGV, Rdnr. 21.

1% Damit ist gemeint, dass Kapital Teil des Produktionsergebnisses friiherer Perioden darstellt; im Gegensatz zu
den “origindren” Produktionsfaktoren Boden und Arbeit.

91 Sjehe auch Altmann, Volkswirtschaftslehre: Einfilhrende Theorie mit praktischen Beziigen, UTB fiir
Wissenschaft: Uni-Taschenblcher, 2003, 34; Samuelson/Nordhaus, Economics, 18. A., 2005, 9, 33, 267.

2" Dje Umwandlung von Geldkapital in Realkapital nennt man Investition. [Woll, Allgemeine
Volkswirtschaftslehre, 14. A., Vahlens Handbiicher der Wirtschafts- und Sozialwissenschaften, 2003, 303].

193 | ibke, Der Erwerb von Gesellschaftsanteilen zwischen Kapitalverkehrs- und Niederlassungsfreiheit,
Heidelberger Schriften zum Wirtschaftsrecht und Europarecht, 2006, 162; a. A. Muller, Kapitalverkehrsfreiheit
in der Europaischen Union : Bedeutung, Inhalt und Umfang, Weiterentwicklung, Auswirkung auf Vélkerrecht
und nationales Recht, Beitrdge zum européischen Wirtschaftsrecht 2000, 158.

104 v/gl. z.B. Schlussantrage GA Pergola v. 23.02.1999 in der Rs. C-302/97 - Klaus Konle gegen Republik
Osterreich, Slg. 1999, 1-3099, Rdnr. 22; Schlussantrage GA Cosmas v. 23.03.2000 in der Rs. C-423/98 - Alfredo
Albore, Slg. 2000, 1-5965, Rdnr. 14. Siehe auch Gldckner, EUR 2000, 592 ff; Ohler, Européische Kapital- und
Zahlungsverkehrsfreiheit, Art. 56 EGV, Rdnr. 126 f.

1% Bzgl. dinglicher Rechte siehe Ohler, Europaische Kapital- und Zahlungsverkehrsfreiheit, Art. 56 EGV,
Rdnr. 42.

19 Sjehe Ohler, Europaische Kapital- und Zahlungsverkehrsfreiheit, Art. 56 EGV, Rdnr. 43. Schuldrechtliche
Anspriiche unterliegen der Grundfreiheit, die auf den entsprechenden Geschéftstyp Anwendung findet.
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Nach wirtschaftswissenschaftlichem Verstandnis ist Boden jedoch kein Kapital, sondern ein
eigenstandiger Produktionsfaktor. Im Gegensatz hierzu: Gebdude, die fur eine produktive
Nutzung bestimmt sind, wie etwa Fabrikhallen, wéren wirtschaftswissenschaftlich wiederum
als (Real-)Kapital zu Klassifizieren. In einem rechtlichen Sinne wird eine solche
Unterscheidung nicht vorgenommen. Grundstiicke einschliel3lich der Bauwerke unterfallen
einheitlich Art. 63 Abs. 1 AEUV.'

Ein weiterer Fall, in dem die Wertungen der Wirtschaftswissenschaften teilweise von
jenen der europarechtlichen Literatur divergieren, bezieht sich auf die Einbeziehung von
Realkapital in den Kapitalbegriff. Wahrend die tiberwiegende Zahl der Literaturstimmen®®
sowohl Geld- als auch Realkapital vom Begriff des Kapitals im Sinne des Art. 63 Abs. 1
AEUV erfasst sehen méchte, wollen andere'® nur Geldkapital unter den Begriff fassen.
Wenn man jedoch den Inhalt des Begriffs des Kapitals in Art. 63 Abs. 1 AEUV funktional
bestimmen mochte — Zweck der Vorschrift ist insbesondere die Ermoglichung dessen
optimaler Allokation™'® — wird man zum Ergebnis gelangen miissen, dass sowohl Real- als
auch Geldkapital dem unionsrechtlichen Begriff unterfallen.'*! Denn optimale Allokation von
Kapital bedeutet, dass Kapital dort eingesetzt wird, wo es den hdchsten Gewinn zu
erwirtschaften verspricht. Das ist dort, wo der Empfénger des Kapitals die hdochste
Gegenleistung fur dessen Verwendung gewéhren kann, da er das Kapital am effizientesten in
der Produktion einzusetzen vermag. Der Kerngedanke fuir die Definition des Begriffs des
Kapitals im Anwendungsbereich des Art. 63 Abs. 1 AEUV ist mithin dessen Einsatz flr
produktive Zwecke; ein Verstandnis, das im Wesentlichen auch vom Gerichtshof in der
Rechtssache Luisi und Carbone®*? herangezogen wurde. Sowohl Real- als auch Geldkapital
kann einer solchen Verwendung zugefuihrt werden. Erstgenanntes kann unmittelbar fir solche
Zwecke eingesetzt werden, letzteres indirekt, denn entweder repréasentiert es Realkapital, etwa
in Form von Aktien, oder es kann umgewandelt werden in Realkapital oder einen anderen
Produktionsfaktor.'!?

97 Insoweit kommt der Kapitalverkehrsfreiheit die Funktion eines “catch-all element“ zu. Grundeigentum
aufgrund seiner Immobilitat unterfallt nicht der Warenverkehrsfreiheit. [Haferkamp, Die Kapitalverkehrsfreiheit
im System der Grundfreiheiten des EG-Vertrages, 2003, 163].

1% Dieser Ansicht sind etwa Brohmer, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, 4. A., Art. 63 AEUV, Rdnr. 8; Freitag,
EWS 1997, 186 ff., 187; Glaesner, in: Schwarze, EU-Kommentar, 2. A., Art. 56 EGV, Rdnr. 7; Harz, Die
Schutzklauseln des Kapital- und Zahlungsverkehrs im EWG-Vertrag, Studien zum internationalen
Wirtschaftsrecht und Atomenergierecht, 1985, 21; Libke, Der Erwerb von Gesellschaftsanteilen zwischen
Kapitalverkehrs- und Niederlassungsfreiheit, Heidelberger Schriften zum Wirtschaftsrecht und Europarecht,
2006, 177 f; Ohler, Europdische Kapital- und Zahlungsverkehrsfreiheit, Art. 56 EGV, Rdnr. 29 f., 125; Schén,
Européische Kapitalverkehrsfreiheit und nationales Steuerrecht, in Schon (Hrsg.): Gedéachtnisschrift fur Brigitte
Knobbe-Keuk in Zusammenarbeit mit Werner Flume und Horst Heinrich Jakobs, Eduard Picker, Jan Wilhelm,
1997, 743 ff., 743, 747, 749; Schirmann, EU-Vertrage, 5. A., Art. 63 AEUV, Rdnr. 3; Sedlaczek/Zlger, in:
Streinz, EUV/AEUV, 2. A., Art. 63 AEUV, Rdnr. 18, 20.

1% Haferkamp, Die Kapitalverkehrsfreiheit im System der Grundfreiheiten des EG-Vertrages, 2003, 35 f.;
Mohamed, European Community Law on the Free Movement of Capital and the EMU, Stockholm studies in
law, 1999, 47 ff; Muller, Kapitalverkehrsfreiheit in der Europdischen Union: Bedeutung, Inhalt und Umfang,
Weiterentwicklung, Auswirkung auf Volkerrecht und nationales Recht, Beitrdge zum européischen
Wirtschaftsrecht 2000, 156 f.

10v/gl. Rdnr. 16 ff.

1 Hindelang, The Free Movement of Capital and Foreign Direct Investment: The Scope of Protection in EU
Law, 2009, 47.

12 EUGH v. 31.01.1984, verb. Rs. 286/82 u. 26/83 - Graziana Luisi und Giuseppe Carbone gegen Ministero del
Tesoro, Slg. 1984, 377, Rdnr. 21. Freilich stehen die in Punkt XI des Anhang I der Richtlinie 88/361/EWG v.
24.06.1988 des Rates zur Durchfiilhrung von Artikel 67 des Vertrages, ABI. L 178 v. 08.07.1988, 5 erwdhnten
Transaktionen mit personlichem Charakter nur indirekt in Verbindung zu einer Verwendung flr produktive
Zwecke. Diese Transaktionen besitzen aber immerhin ein solches Potential. Naher hierzu Rdnr. 65 ff.

113 | ibke, Der Erwerb von Gesellschaftsanteilen zwischen Kapitalverkehrs- und Niederlassungsfreiheit,
Heidelberger Schriften zum Wirtschaftsrecht und Europarecht, 2006, 177 f.; Ohler, Europdische Kapital- und
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Hierlber hinaus besteht auch kein Unterschied zwischen beweglichem und
unbeweglichem Realkapital mit Blick auf einen Einsatz fir produktive Zwecke, so dass beide
grundséatzlich dem Begriff des Kapitals im Sinne von Art. 63 Abs. 1 AEUV unterfallen.
Freilich ist bei dem grenziberschreitenden Verkehr von beweglichen Anlagegltern eine
sorgfaltige Abgrenzung zur Warenverkehrsfreiheit vorzunehmen.**

c. Kapitalverkehr

(1) Vorbemerkung

Art. 63 Abs. 1 AEUV schitzt nicht Kapital per se, sondern den Verkehr desselben.
Der Fokus auf den Verkehr bedeutet jedoch nicht, dass etwa nur Transaktionen von Art. 63
Abs. 1 AEUV erfasst werden, welche zu einer Veranderung in der Zahlungsbilanz eines
Mitgliedstaates filhren.™*® Eine solche Betrachtung ist zwar nicht atypisch fiir die Vertrage —
vgl. hierzu Art. 66 AEUV - und kann hilfreich sein, Transaktionen in das System der
Grundfreiheiten einzuordnen, doch ware eine Beschrankung auf eine solche Betrachtung
sowohl zu eng als auch zu weit. Zu eng ware sie, da der Schutzbereich des Art. 63 Abs. 1
AEUV auch das Vorfeld einer Transaktion — beispielsweise Registrierungen oder Erlaubnisse
— erfasst, aber auch zu weit, da zum Beispiel bestimmte Abschreibungen auf Guter oder die
Anderung von Buchfiihrungsregeln zu einer Anderung in der Zahlungsbilanz fiihren kénnen,
jene Vorgange selbst aber nicht Kapitalverkehr im Sinne des Art. 63 Abs.1 AEUV
darstellen. '

Ausgangspunkt fiir eine Annaherung an den Begriff des Kapitalverkehrs soll daher
die von der Rechtsprechung gewdhlte Definition sein, die sich wesentlich auf die
Kapitalverkehrsrichtlinie  stitzt.'*” Hiernach umfasst Kapitalverkehr einseitige
»Finanzgeschafte [...], bei denen es in erster Linie um die Anlage oder die Investition
des betreffenden Betrags und nicht [um] [...] die Vergiitung einer Dienstleistung!*,
einer Ware oder Vergutung fur die Uberlassung von Kapital handelt.

Die Definition ist freilich nur eine Typisierung des von Art. 63 Abs.1 AEUV
erfassten Kapitalverkehrs. Im konkreten Fall bedarf jene der Modifikationen, um der Vielfalt
verschiedener moglicher Transaktionen gerecht zu werden. Die vorgenannten Kriterien sind

Zahlungsverkehrsfreiheit, Art. 56 EGV, Rdnr. 29; Schon, Europdische Kapitalverkehrsfreiheit und nationales
Steuerrecht, in: Schén (Hrsg.), Gedachtnisschrift fiir Brigitte Knobbe-Keuk in Zusammenarbeit mit Werner
Flume und Horst Heinrich Jakobs, Eduard Picker, Jan Wilhelm, 1997, 743 ff., 747, 749.

114 Siehe Rdnr. 65 ff.

15 Wenn Kapital Ubertragen wird, dann geschieht dies entweder in der Form von Real- oder Geldkapital.
Realkapitaltransfers werden hierbei — genauso wie der Transfer von Konsumgitern — in der Leistungsbilanz
(,,current account”) der Zahlungsbilanz verzeichnet. [Rose/Sauernheimer, Theorie der AuRenwirtschaft, 14. A.,
2006, 4 f.] und sind aus dieser Perspektive Handel (,trade of goods®). Kapitaltransfer (,,capital transfer) —
verzeichnet in der Kapitalbilanz (,,capital account”) der Zahlungsbilanz — betrifft nur den Transfer von
Geldkapital.  [Libke, Der Erwerb von Gesellschaftsanteilen zwischen  Kapitalverkehrs- und
Niederlassungsfreiheit, Heidelberger Schriften zum Wirtschaftsrecht und Europarecht, 2006, 111 f.].

Ein internationaler Kapitaltransfer findet statt, wenn das Kapital Uber nationale Grenzen transferiert wird. Ein
Kapitalexport liegt vor, wenn ausléndische Forderungen erworben oder auslandische Schulden reduziert werden.
Kapitalimport ist somit gegeben, wenn ein Auslénder eine inldndische Forderung erwirbt oder inldndische
Schulden tilgt. [Rose/Sauernheimer, Theorie der AuRenwirtschaft, 14. A., 2006, 9].

118 Ohler, Europaische Kapital- und Zahlungsverkehrsfreiheit, Art. 56 EGV, Rdnr. 47.

117 Zur Bedeutung der Kapitalverkehrsrichtlinie zur Erhellung der Begrifflichkeiten vgl. oben Rdnr. 48 ff.

18 EUGH v. 31.01.1984, verb. Rs. 286/82 u. 26/83 - Graziana Luisi und Giuseppe Carbone gegen Ministero del
Tesoro, Slg. 1984, 377, Rdnr. 21.
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mithin eher indikativ anstatt abgrenzend oder begrenzend zu verstehen. Die Formulierung
einer allgemeinen Definition ist bis jetzt nicht sinnvoll gelungen, so dass es sich anbietet, eher
von einer abstrakten Beschreibung als einer Definition von Kapitalverkehr zu sprechen.**

(2) Einseitige Transaktion

Das Kriterium einer einseitigen Transaktion ist missverstandlich. Typischerweise
steht (auch) Kapitalverkehr in einem synallagmatischen Verhéltnis. Ein bestimmter
Vermogenswert, etwa Boden oder Aktien, wird hergegeben in Gegenleistung fur Geld oder
andere Vermdgenswerte.'® Das Merkmal ,einseitig“ bezieht sich vielmehr auf den
Gedanken, dass im Falle von Kapitalverkehr die Gegenleistung typischerweise nicht sofort
zu leisten ist — im Gegensatz etwa zu einer (idealisierten) Transaktion im Bereich der
Warenverkehrs- oder der Dienstleistungsfreiheit — sondern sich Uber eine ldngere Zeitspanne
erstreckt.*?

Das Merkmal gewinnt insofern an Bedeutung, als es verdeutlicht, dass — wie im Falle
der Waren- oder Dienstleistungsfreiheit - auch im Bereich der Kapitalverkehrsfreiheit die
Gegenleistung fir die Hingabe von Kapital in den Anwendungsbereich der
Zahlungsverkehrsfreiheit fallt.'?* Ein finanzieller Transfer, welcher sich aus 6konomischer
Perspektive ,,induziert* anstatt ,,autonom“*?® darstellt, d.h. selbst nicht den Charakter einer

9 Fijr eine Darstellung der Verhandlungsgeschichte der ggw. Vorschrift zum Kapitalverkehr siehe Bakker, The
Liberalization of Capital Movements in Europe - The Monetary Committee and Financial Integration, 1958-
1994, Financial and Monetary Policy Studies, 1996, 218 f. Auch im Rahmen der Verhandlungen zur Errichtung
des Europdischen Wirtschaftsraums wurde die Idee der Formulierung einer allgemeinen Definition schnell
wieder verworfen, vgl. Harz, Die Schutzklauseln des Kapital- und Zahlungsverkehrs im EWG-Vertrag, Studien
zum  internationalen  Wirtschaftsrecht und  Atomenergierecht, 1985, 15f; Ress/Ukrow, in:
Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Européischen Union, 46. Ergénzungslieferung 2011, Art. 63 AEUV,
Rdnr. 107.

120 E5 gibt wenige Situationen, in denen das Merkmal “einseitig” keiner Kritik ausgesetzt ist, vgl. Haferkamp,
Die Kapitalverkehrsfreiheit im System der Grundfreiheiten des EG-Vertrages, 2003, 36; Ohler, Europdische
Kapital- und Zahlungsverkehrsfreiheit, Art. 56 EGV, Rdnr. 25, wie etwa bei der Erhéhung des Eigenkapitals der
eigenen Gesellschaft, vgl. Libke, Der Erwerb von Gesellschaftsanteilen zwischen Kapitalverkehrs- und
Niederlassungsfreiheit, Heidelberger Schriften zum Wirtschaftsrecht und Europarecht, 2006, 180, einer Spende
oder Erbschaft, vgl. EUGH v. 11.12.2003, Rs. C-364/01 - Erben von H. Barbier gegen Inspecteur van de
Belastingdienst Particulieren/Ondernemingen buitenland te Heerlen, Slg. 2003, 1-15013, Rdnr. 58]. Siehe auch
Honrath, Umfang und Grenzen der Freiheit des Kapitalverkehrs: die Mdglichkeiten zur Einflihrung einer
Devisenzwangsbewirtschaftung in der Européischen Union, Schriften des Europa-Instituts der Universitit des
Saarlandes - Rechtswissenschaft, Bd. 18, 1998, 50; Muller, Kapitalverkehrsfreiheit in der Europdischen Union:
Bedeutung, Inhalt und Umfang, Weiterentwicklung, Auswirkung auf VVolkerrecht und nationales Recht, Beitrage
zum européischen Wirtschaftsrecht 2000, 157; Ohler, WM 1996, 1801 ff., 1805; Seidel, Recht und Verfassung
des Kapitalmarktes als Grundlage der Wahrungsunion, in: Randelzhofer/Scholz/Wilke (Hrsg.), Gedéchtnisschrift
fur Eberhard Grabitz, 1995, 763 ff., 578 die das Merkmal fir ungeeignet oder gar redundant halten.

121 Bgrner, Die fuinfte Freiheit des Gemeinsamen Marktes: Der freie Zahlungsverkehr, in: Hallstein (Hrsg.), Zur
Integration Europas: Festschrift fiir Carl Friedrich Ophiils aus Anlal seines siebzigsten Geburtstages, 1965, 22;
Everling, in: Wohlfarth/Everling/Glaesner/Sprung, Die Europdische Wirtschaftsgemeinschaft: Kommentar zum
Vertrag, Art. 67 EEC, Rdnr. 2; Schon, Europdische Kapitalverkehrsfreiheit und nationales Steuerrecht, in: Schon
(Hrsg.), Gedachtnisschrift fiir Brigitte Knobbe-Keuk in Zusammenarbeit mit Werner Flume und Horst Heinrich
Jakobs, Eduard Picker, Jan Wilhelm, 1997, 743 ff., 747.

2 Manche Stimmen in der Literatur [z. B. Gléckner, EuR 2000, 592 ff., 606; Kiemel, in: von der
Groeben/Schwarze, Kommentar zum Vertrag Uber die Européische Union und zur Griindung der Europdischen
Gemeinschaft, 6. A., Art. 56 EGV, Rdnr. 6] sind der Auffassung, dass alle finanziellen Transaktionen, die in
Bezug zum Kapitalverkehr stehen, dem Art. 63 Abs. 1 AEUV unterfallen. Dies hatte zur Folge, dass die
Kapitalverkehrsfreiheit — im Gegensatz zu den anderen Grundfreiheiten — keinen korrespondierenden Bereich
der Zahlungsverkehrsfreiheit besitzen wirden. Gegensatzlicher Ansicht sind grds. der EuGH, vgl. EUGH v.
31.01.1984, verb. Rs. 286/82 u. 26/83 - Graziana Luisi und Giuseppe Carbone gegen Ministero del Tesoro, Slg.
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Anlage oder Investition trégt, sondern die Gegenleistung fir eine solche ist, fallt in den
Anwendungsbereich der Zahlungsverkehrsfreiheit.***

Auch wenn die vorgenannten Kriterien in abstracto geeignet erscheinen,
Transaktionen dem Anwendungsbereich der Zahlungs- oder Kapitalverkehrsfreiheit
zuzuordnen, so sind jedoch in der konkreten Rechtsanwendung erhebliche Unsicherheiten
festzustellen, wie das Beispiel der Behandlung von Dividenden durch den EuGH zeigt.*?® Der
Gerichtshof neigt dazu, im Zweifel Art. 63 Abs. 1 AEUV Vorrang vor Art. 63 Abs. 2 AEUV

1984, 377, Rdnr. 21; EuGH v. 23.02.1995, verb. Rs. C-358/93 u. C-416/93 - Strafverfahren gegen Aldo
Bordessa und andere, Slg. 1995, 1-361; Schlussantrdge GA Tesauro v. 19.09.1995 in der verb. Rs. C-163/94, C-
165/94 u. C-250/94 - Strafverfahren gegen Lucas Emilio Sanz de Lera, Raimundo Diaz Jiménez und Figen
Kapanoglu, Slg. 1995, 1-4821 sowie Libke, Der Erwerb von Gesellschaftsanteilen zwischen Kapitalverkehrs-
und Niederlassungsfreiheit, Heidelberger Schriften zum Wirtschaftsrecht und Europarecht, 2006, 180 f; Liitke,
Die  CFC-Legislation  (Hinzurechnungsbesteuerung) im  Spannungsfeld  zwischen  europaischer
Kapitalverkehrsfreiheit und weltweiter Kapitalliberalisierung (WTOQO): Eine Analyse der Grenzen der
européischen Kapitalverkehrsfreiheit sowie der Steuerordnung der WTO in Hinblick auf Auswirkungen fiir
Ausgleichsmalnahmen im internationalen Steuerwettbewerb, Beitrdge zum Europaischen Wirtschaftsrecht,
2006, 76; Miller, Kapitalverkehrsfreiheit in der Europdischen Union : Bedeutung, Inhalt und Umfang,
Weiterentwicklung, Auswirkung auf Volkerrecht und nationales Recht, Beitrdge zum europdischen
Wirtschaftsrecht 2000, 157; Ohler, WM 1996, 1801 ff., 1802; Ohler, Européaische Kapital- und
Zahlungsverkehrsfreiheit, Art. 56 EGV, Rdnr. 25; Ohler, EuZW 2002, 251 ff., 252; Rohde, Freier Kapitalverkehr
in der Europdischen Gemeinschaft, Studien und Materialien zum o6ffentlichen Recht, 1999, 106 f; Schdn,
Europdische Kapitalverkehrsfreiheit und nationales Steuerrecht, in: Schon (Hrsg.), Gedachtnisschrift fiir Brigitte
Knobbe-Keuk in Zusammenarbeit mit Werner Flume und Horst Heinrich Jakobs, Eduard Picker, Jan Wilhelm,
1997, 743 ff., 749; Seidel, Rechtliche Grundlagen eines einheitlichen Kapitalmarktes der Européischen
Gemeinschaft, in: Lemann (Hrsg.), Festschrift fur Rudolf Lukes zum 65. Geburtstag, 1989, 575 ff., 578.

123 Bérner, Die funfte Freiheit des Gemeinsamen Marktes: Der freie Zahlungsverkehr, in: Hallstein (Hrsg.), Zur
Integration Europas: Festschrift fiir Carl Friedrich Ophiils aus Anlal seines siebzigsten Geburtstages, 1965, 22;
Lubke, Der Erwerb von Gesellschaftsanteilen zwischen Kapitalverkehrs- und Niederlassungsfreiheit,
Heidelberger Schriften zum Wirtschaftsrecht und Europarecht, 2006, 182.

124 50 z.B. Kingreen, Die Struktur der Grundfreiheiten des Europaischen Gemeinschaftsrechts, Schriften zum
europdischen Recht, 1999, 20; Liibke, Der Erwerb von Gesellschaftsanteilen zwischen Kapitalverkehrs- und
Niederlassungsfreiheit, Heidelberger Schriften zum Wirtschaftsrecht und Europarecht, 2006, 181 f;
Oppermann/Classen/Nettesheim, Europarecht, 5. A., 2011, 8 30 Rn. 4; Steinberg, EUGRZ 2002, 13 ff., 14;
Streinz, Europarecht, 9. A., 2012, Rdnr. 925.

25 In Verkooijen stellte der Gerichtshof fest: ,Der Begriff des Kapitalverkehrs ist zwar nicht im Vertrag
definiert, doch enthédlt Anhang | der Richtlinie 88/361 eine nicht erschépfende Aufzahlung der Vorgange, die
zum Kapitalverkehr im Sinne von Artikel 1 der Richtlinie gehoren. In der der Richtlinie 88/361 beigefligten
Nomenklatur ist der Bezug von Dividenden nicht ausdriicklich als , Kapitalbewegung“ erwéhnt; er setzt aber
notwendigerweise die Beteiligung an neuen oder bereits bestehenden Unternehmen voraus, die in der
Nomenklatur unter Il 2 erwéhnt ist. Da im Ausgangsverfahren Uberdies die Gesellschaft, die die Dividenden
ausschdttet, ihren Sitz in einem anderen Mitgliedstaat als dem Konigreich der Niederlande hat und an der Bérse
notiert ist, kann der Bezug von Dividenden von dieser Gesellschaft durch einen niederldndischen
Staatsangehorigen auch als ,Erwerb an der Borse gehandelter auslédndischer Wertpapiere durch
Gebietsanséssige* im Sinne der Position 111 A 2 der Nomenklatur eingestuft werden, wie dies der Klager, die
Regierung des Vereinigten Konigreichs und die Kommission vorgetragen haben. Ein solcher Vorgang ist also
untrennbar mit einer Kapitalbewegung verbunden.” EuGH v. 06.06.2000, Rs. C-35/98 - Staatssecretaris van
Financién gegen B.G.M. Verkooijen, Slg. 2000, 1-4071, Rdnr. 27 f., bestétigt u.a. in EUGH v. 12.12.2006, Rs. C-
446/04 - Test Claimants in the FIl Group Litigation gegen Commissioners of Inland Revenue, Slg. 2006, I-
11753, Rdnr. 183 ff. Siehe auch Dautzenberg, StuB 2000, 720 ff., 723].

Der Gerichtshof verwendet mithin eine globale Perspektive und betrachtet den Erwerb von Aktien und
die daraus flieBende Dividendenberechtigung als Einheit. Die Aktien einschlieBlich Dividendenberechtigung
erscheinen als urspriinglicher Transfer (-Leistung) fir die eine bestimmte Gegenleistung in Form von Geld
aufgebracht wurde. Andere qualifizieren Dividenden als Gegenleistung flr das unternehmerische Risiko inhdrent
in der Partizipation in einer wirtschaftlichen Unternehmung und unterwerfen sie somit der
Zahlungsverkehrsfreiheit. Vgl. z.B. Glaesner, in: Schwarze, EU-Kommentar, 2. A., Art. 56 EGV, Rdnr. 9;
Haferkamp, Die Kapitalverkehrsfreiheit im System der Grundfreiheiten des EG-Vertrages, 2003, 44 f; Liibke,
Der Erwerb von Gesellschaftsanteilen zwischen Kapitalverkehrs- und Niederlassungsfreiheit, Heidelberger
Schriften zum Wirtschaftsrecht und Europarecht, 2006, 199.
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einzurdumen und die vorgenannten Freiheiten negativ abzugrenzen: Alles was sich nicht
unzweifelhaft als Zahlungsverkehr darstellt, unterfallt der Kapitalverkehrsfreiheit.'*®

Ein solches Vorgehen ist nicht unproblematisch. Auch wenn die Abgrenzung von
Zahlung- und Kapitalverkehrsfreiheit im Zuge der vollstdndigen Liberalisierung
letztgenannter in einem bestimmten Umfang an Bedeutung verloren hat, so ist sie keinesfalls
irrelevant. Insbesondere mitgliedstaatliche Beschrankungen und Schutzmalnahmen in Bezug
auf Drittstaaten sind im Anwendungsbereich der Kapitalverkehrsfreiheit umfangreicher
zulassig als im Bereich der Zahlungsverkehrsfreiheit.**’

(3) Wertubertragung

Im Sinne der Vertrdge umfassen finanzielle Transaktionen zwischen zwei
Mitgliedstaaten oder zwischen einem Mitgliedstaat und einem Drittstaat nicht nur die
tatsachliche Ubertragung von Werten in Form von Kapital von einer Volkswirtschaft in
eine andere, sondern auch Mallinahmen zu deren Vorbereitung sowie Handlungen im
Anschluss an die tatsiachliche Ubertragung. Der Schutzumfang der Kapitalverkehrsfreiheit
erstreckt sich somit auch auf eine Anderung der Vertrage, auf denen die urspriingliche
Ubertragung beruht, selbst wenn aus 6konomischer Sicht in einer solchen Situation kein
Transfer anzunehmen waére. Der Anhang | der Kapitalverkehrsrichtlinie bestatigt dies:

»Der in dieser Nomenklatur genannte Kapitalverkehr umfasst:

- alle fur die Durchfiihrung des Kapitalverkehrs erforderlichen Geschafte: Abschlul? und
Ausfiihrung der Transaktion und damit zusammenhéngende Transferzahlungen.*

Mithin sind Malinahmen im Vorfeld, wie der Zugang zu Informationen, die Einholung von
Expertenrat im entsprechenden Mitgliedstaat, die Durchfiihrung einer sog. Due-Diligence-
Priifung, die Abgabe eines Angebotes'?®, die Einholung o6ffentlicher Genehmigungen,
Konzessionen oder anderer Erlaubnisse'®®, der Zugang zu allen in einem Mitgliedstaat
vorhandenen Rechtsformen oder die Durchfihrung von Werbekampagnen von der
Kapitalverkehrsfreiheit erfasst.*®

Aufgrund des Umstandes, dass die Kapitalverkehrsfreiheit nicht nur den Marktzugang,
sondern auch die dauerhafte Offenheit eines mitgliedstaatlichen Marktes zur Errichtung und
Aufrechterhaltung eines unionsweiten Binnenmarktes fir Kapital erreichen mochte, umfasst

% EUGH v. 14.12.1995, verb. Rs. C-163/94, C-165/94 u. C-250/94 - Strafverfahren gegen Lucas Emilio Sanz de
Lera, Raimundo Diaz Jiménez und Figen Kapanoglu, Slg. 1995, 1-4821, Rdnr. 17. Siehe auch Libke, Der Erwerb
von Gesellschaftsanteilen zwischen Kapitalverkehrs- und Niederlassungsfreiheit, Heidelberger Schriften zum
Wirtschaftsrecht und Europarecht, 2006, 182 f; Rohde, Freier Kapitalverkehr in der Europdischen Gemeinschatft,
Studien und Materialien zum &ffentlichen Recht, 1999, 113 und auch Ress, JZ 1995, 1008 ff., 1010.

127 \/gl. Kiemel, in: von der Groeben/Schwarze, Kommentar zum Vertrag iiber die Europaische Union und zur
Grindung der Europdischen Gemeinschaft, 6. A., Art. 56 EGV, Rdnr.6; Litke, Die CFC-Legislation
(Hinzurechnungsbesteuerung) im Spannungsfeld zwischen européischer Kapitalverkehrsfreiheit und weltweiter
Kapitalliberalisierung (WTO): Eine Analyse der Grenzen der europdischen Kapitalverkehrsfreiheit sowie der
Steuerordnung der WTO in Hinblick auf Auswirkungen fiir Ausgleichsmanahmen im internationalen
Steuerwetthewerb, Beitrdge zum Européischen Wirtschaftsrecht, 2006, 73.

128 50 entschieden im Bereich der Dienstleistungsfreiheit: EUGH v. 13.01.2000, Rs. C-254/98 - Schutzverband
gegen unlauteren Wettbewerb gegen TK-Heimdienst Sass GmbH, Slg. 2000, 1-151, Rdnr. 19.

129 Ohler, Europaische Kapital- und Zahlungsverkehrsfreiheit, Art. 56 EGV, Rdnr. 47.

30 Siehe auch Miiller-Graff, in: von der Groeben/Schwarze, Kommentar zum Vertrag iber die Europaische
Union und zur Grindung der Européischen Gemeinschaft, 6. A., Art. 28 EGV, 117 f. fiir das entsprechende
Problem im Bereich der Warenverkehrsfreiheit.
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jene auch Mallnahmen im Nachgang der aktuellen Transaktion, so zum Beispiel die
Durchfiihrung von staatlichen Registrierungsverfahren sowie das ungehinderte fortgesetzte
Betreiben“ des Investments im Markt eines Mitgliedstaates.*** Im Falle einer sogenannten
Direktinvestition**? umfasst das ungehinderte Betreiben insbesondere die effektive Teilhabe
am Management oder an der Kontrolle des Investments.*** Ebenfalls umfasst von der
Kapitalverkehrsfreiheit ist schlielich das bloRe Haben und Halten eines Investments im
Anschluss an die eigentliche Transaktion.*3*

(4) Anlagecharakter

Die oben zum Ausgangspunkt der Betrachtungen gemachte abstrakte Beschreibung
von Kapitalverkehr im Sinne der Vertrage verweist darauf, dass eine Transaktion im Bereich
des Art. 63 Abs. 1 AEUV regelmalig der Anlage dient. Kurz: eine Transaktion im Sinne des
Art. 63 Abs. 1 AEUV soll Anlagecharakter besitzen.*®

Das Merkmal des Anlagecharakters spiegelt sich in verschiedenen Artikeln des
Kapitels zur Kapitalverkehrsfreiheit wider. So erwahnt Art. 64 Abs.1 AEUV etwa
»Direktinvestitionen“. Art. 65 Abs. 1 lit.a AEUV verweist auf den ,,Anlageort”. Darlber
hinaus hat der Gerichtshof — oft in Abgrenzung zur Zahlungsverkehrsfreiheit und unter
Heranziehung der Kapitalverkehrsrichtlinie — festgehalten, dass eine Transaktion im Sinne der
Kapitalverkehrsfreiheit in erster Linie die Anlage oder die Investition eines bestimmten
Betrags betreffen soll.**

B Art. 63 Abs. 1 AEUV verleiht einem Drittstaateninvestor nicht das Recht, sich gegen Beschrankungen
hinsichtlich der Einfuhr von Waren, des Zuzugs von Arbeitern oder der Erbringung von Dienstleistungen aus
seinem Heimatstaat, die er fur die effektive Nutzung seines Kapitals in der Union bendétigen mag, zu verwehren.
Er ist nicht berechtigt zu “home country treatment” sondern lediglich zu Inldndergleichbehandlung und
Meistbegiinstigung hinsichtlich der effektiven Nutzung des investierten Kapitals innerhalb der Union. Die
Kapitalverkehrsfreiheit erméglicht nicht die Offnung des Binnenmarktes fiir etwas anderes als Kapital. Siehe
auch Frenz, Handbuch Europarecht, Bd. 1, 2004, Rdnr. 1959, 1962 f.

32 Hierzu Rdnr. 139 ff.

33 Dies wurde ausdriicklich — mit Hinweis auf Anhang | der Kapitalverkehrsrichtlinie — bestatigt in den
Rechtssachen EuGH v. 04.06.2002, Rs. C-503/99 - Kommission der Europdischen Gemeinschaften gegen
Kdnigreich Belgien, Slg. 2002, 1-4809, Rdnr. 38 f; EUGH v. 04.06.2002, Rs. C-483/99 - Kommission gegen
Franzdsische Republik, Slg. 2002, 1-4781, Rdnr. 37 f; EUGH v. 13.05.2003, Rs. C-463/00 - Kommission der
Europdischen Gemeinschaften gegen Konigreich Spanien, Slg. 2003, 1-4581, Rdnr. 53 f; EUGH v. 13.05.2003,
Rs. C-98/01 - Kommission der Europdischen Gemeinschaften gegen Vereinigtes Kénigreich Grossbritannien
und Nordirland, Slg. 2003, 1-4641, Rdnr. 40 f.; EuGH v. 28.09.2006, verb. Rs. C-282/04 u. C-283/04 -
Kommission der Européischen Gemeinschaften gegen Konigreich der Niederlande, Slg. 2006, 1-9141,
Rdnr. 24 f.; Ohler ist der Ansicht — allerdings ohne nahere Begriindung — dass alle nationalen MalRnahmen, die
sich auf einen Unternehmer als Person beziehen (ebenso wie alle MaRnahmen, die auf seine Beschéftigten
abzielen) nur der Niederlassungsfreiheit unterfallen [Ohler, Europdische Kapital- und Zahlungsverkehrsfreiheit,
Art. 56 EGV, Rdnr. 119; wohl ebenso Everling, in: Wohlfarth/Everling/Glaesner/Sprung, Die Europdische
Wirtschaftsgemeinschaft: Kommentar zum Vertrag, Art. 67 EEC, Rdnr. 4].

34 Siehe auch Haferkamp, Die Kapitalverkehrsfreiheit im System der Grundfreiheiten des EG-Vertrages, 2003,
36.
135 Dieses Kriterium fiir redundant im Falle von Geldkapital erachtend: Libke, Der Erwerb von
Gesellschaftsanteilen zwischen Kapitalverkehrs- und Niederlassungsfreiheit, Heidelberger Schriften zum
Wirtschaftsrecht und Europarecht, 2006, 182 f; Miiller, Kapitalverkehrsfreiheit in der Européischen Union:
Bedeutung, Inhalt und Umfang, Weiterentwicklung, Auswirkung auf Vélkerrecht und nationales Recht, Beitrdge
zum européischen Wirtschaftsrecht 2000, 157 f; von Hippel, EuZW 2005, 7 ff., 9 f.

36 vgl. z.B. EUGH v. 31.01.1984, verb. Rs. 286/82 u. 26/83 - Graziana Luisi und Giuseppe Carbone gegen
Ministero del Tesoro, Slg. 1984, 377, Rdnr. 21; EuGH v. 08.09.2005, Rs. C-512/03 - J. E. J. Blanckaert gegen
Inspecteur van de Belastingdienst/Particulieren/Ondernemingen buitenland te Heerlen, Slg. 2005, 1-7685,
Rdnr. 34 f., ebenso EUGH v. 16.03.1999, Rs. C-222/97 - Manfred Trummer und Peter Mayer, Slg. 1999, 1-1661,
Rdnr. 21 f; EUGH v. 05.03.2002, verb. Rs. C-515/99 u. C-527/99 bis C-540/99 u. verb. Rs. C-519/99 bis C-
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Mit dem Merkmal des Anlagecharakters ist gemeint, dass sich ein Transfer aus der
Perspektive eines objektiven Betrachters als Erwerb eines mit der Hoffnung auf Realisierung
zukiinftiger Gewinne verbundenen grenziiberschreitenden Anspruchs darstellt.**” Damit wird
gleichzeitig auch der allen anderen Grundfreiheiten gemeine erwerbswirtschaftliche Charakter
der Kapitalverkehrsfreiheit betont.

Wie auch den anderen Merkmalen in der eingangs gegebenen Beschreibung des
Kapitalverkehrs, kommt auch jenem des Anlagecharakters nur eine typisierende Funktion zu.
Es paraphrasiert den grundlegenden Gedanken hinter Art. 63 Abs. 1 AEUV*®; freilich ohne
Transaktionen mit fehlendem Anlagecharakter vom Anwendungsbereich ausschlielen zu
wollen.

Bei Transfers mit personlichem Charakter, wie etwa Erbschaften'*®, Geschenke,
etc. gerat das Kriterium des Anlagecharakters eher in den Hintergrund.**® Auch wenn
vorgenannte Transfers selbst keinen Anlagecharakter aufweisen, so spricht Sinn und Zweck
von Art. 63 Abs. 1 AEUV trotzdem fir deren Einbeziehung in den Anwendungsbereich: wie
bereits vorgehend erlautert, zielt die Kapitalverkehrsfreiheit auf die optimale Allokation.
Wenn auch eine Erbschaft weder eine 6konomische Aktivitat darstellt noch Kapital optimal
verteilt wird, so ist deren Schutz jedoch essenziell. Die Garantie, dass Kapital gehalten und

524/99 u. C-526/99 - Hans Reisch u.a. gegen Biirgermeister der Landeshauptstadt Salzburg und
Grundverkehrsbeauftragter des Landes Salzburg und Anton Lassacher u.a. gegen Grundverkehrsbeauftragter des
Landes Salzburg und Grundverkehrslandeskommission des Landes Salzburg, Slg. 2002, 1-2157, Rdnr. 30. Auch
EuGH v. 16.03.1999, Rs. C-222/97 - Manfred Trummer und Peter Mayer, Slg. 1999, 1-1661, Rdnr. 22 f; EuGH
v. 05.07.2005, Rs. C-376/03 - D gegen Inspecteur van de Belastingdienst/Particulieren/Ondernemingen
buitenland te Heerlen, Slg. 2005, 1-5821, Rdnr. 24. In EuGH v. 02.06.2005, Rs. C-174/04 - Kommission gegen
Italienische Republik, Slg. 2005, 1-4933, Rdnr. 28 erklart der EuGH: ,,Die Rubriken I und 111 der Nomenklatur
im Anhang der Richtlinie 88/361 und die dortigen Begriffsbestimmungen zeigen namlich, dass es sich bei
Direktinvestitionen in Form der Beteiligung an einem Unternehmen durch den Erwerb von Aktien und beim
Erwerb von Wertpapieren auf dem Kapitalmarkt um Kapitalverkehr im Sinne von Artikel 56 EG handelt. Nach
diesen Begriffsbestimmungen ist insbesondere die Direktinvestition durch die Mdglichkeit gekennzeichnet, sich
tatséchlich an der Verwaltung einer Gesellschaft und an deren Kontrolle zu beteiligen.* Auch: EuGH v.
14.03.2000, Rs. C-54/99 - Association Eglise de scientologie de Paris und Scientology International Reserves
Trust gegen Premier ministre, Slg. 2000, 1-1335, Rdnr. 14; EuGH v. 26.09.2000, Rs. C-478/98 - Kommission der
Européischen Gemeinschaften gegen Konigreich Belgien, Slg. 2000, 1-7587, Rdnr. 18; EuGH v. 04.06.2002, Rs.
C-367/98 - Kommission der Europdischen Gemeinschaften gegen Portugiesische Republik, Slg. 2002, 1-4731,
Rdnr. 38. In EUGH v. 07.09.2004, Rs. C-319/02 - Petri Manninen, Slg. 2004, 1-7477, Rdnr. 22 f. beschreibt der
EuGH den Investitionscharakter der Kapitalverkehrsfreiheit wie folgt: “Somit bewirkt die finnische
Steuerregelung, dass in Finnland unbeschrénkt steuerpflichtige Personen davon abgehalten werden, ihr Kapital
bei Gesellschaften mit Sitz in einem anderen Mitgliedstaat anzulegen. Diese Regelung wirkt sich aufRerdem
gegenilber den in anderen Mitgliedstaaten anséssigen Gesellschaften beschrankend aus, weil sie sie darin
behindert, in Finnland Kapital zu sammeln. Denn da Kapitaleinkinfte nicht finnischer Herkunft steuerlich
weniger gilinstig behandelt werden als von in Finnland niedergelassenen Gesellschaften ausgeschittete
Dividenden, sind Aktien in anderen Mitgliedstaaten niedergelassener Gesellschaften fiir in Finnland wohnende
Investoren weniger attraktiv als die von Gesellschaften, die ihren Sitz in diesem Mitgliedstaat haben (zitierend
EuGH v. 06.06.2000, Rs. C-35/98 - Staatssecretaris van Financién gegen B.G.M. Verkooijen, Slg. 2000, 1-4071,
Rdnr. 35; EuGH v. 04.03.2004, Rs. C-334/02 - Kommission der Europdischen Gemeinschaften gegen
Franzosische Republik, Slg. 2004, 1-2229, Rdnr. 24)“. Siehe auch EuGH v. 15.07.2004, Rs. C-315/02 -
Anneliese Lenz gegen Finanzlandesdirektion fir Tirol, Slg. 2004, 1-7063, Rdnr. 32 f; EuGH v. 15.07.2004, Rs.
C-242/03 - Ministre des Finances gegen Jean-Claude Weidert und Elisabeth Paulus, Slg. 2004, 1-7379,
Rdnr. 13 f.

37 Hindelang, The Free Movement of Capital and Foreign Direct Investment: The Scope of Protection in EU
Law, 2009, 53 ff.

138 7 B. Haferkamp, Die Kapitalverkehrsfreiheit im System der Grundfreiheiten des EG-Vertrages, 2003, 37.

139 7.B. EuGH v. 11.12.2003, Rs. C-364/01 - Erben von H. Barbier gegen Inspecteur van de Belastingdienst
Particulieren/Ondernemingen buitenland te Heerlen, Slg. 2003, 1-15013, Rdnr. 53; EuGH v. 23.02.2006, Rs. C-
513/03 - Erben von M. E. A. van Hilten-van der Heijden gegen Inspecteur van de
Belastingdienst/Particulieren/Ondernemingen buitenland te Heerlen, Slg. 2006, 1-1957.

10 Ohler, Europaische Kapital- und Zahlungsverkehrsfreiheit, Art. 56 EGV, Rdnr. 28.
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darlber frei verfiigt werden kann — auch im Rahmen einer Erbschaft — fordert die
notwendigen Anreize Kapital anzusparen, um es fur produktive Zwecke zu einem spéteren
Zeitpunkt zu verwenden, anstatt es sofort zu konsumieren.**" In diesem Sinne wohnt dem
Schutz einer Erbschaft der Gedanke der Erhaltung von Kapital fur einen potentiellen spéteren
produktiven Einsatz inne. Gleiches kann etwa auch mit Blick auf unverzinsliche
Sichteinlagen bei einer auslandischen Bank ins Feld gefiihrt werden.'#?

Eine grenziiberschreitende unentgeltliche Uberlassung eines Kraftfahrzeugs
ausschlie3lich und explizit nur zu privaten Zwecken und aus personlichen oder familidren
Motiven soll nach Auffassung des EUGH ebenso der Kapitalverkehrsfreiheit unterfallen.**®
Dies 0berdehnt jedoch den Anwendungsbereich der Freiheit. Es fehlt an jedweder
wirtschaftlichen Natur der Transaktion, die aufgrund des explizit gemachten
Verwendungszwecks gerade auch die Moglichkeit der Verwendung der Wertiibertragung in
Form der Gebrauchsuberlassung fir produktive Zwecke zu einem spateren Zeitpunkt
ausschlief3t.

Allein der Umstand, dass die Gebrauchstiberlassung einen wirtschaftlichen Wert hat,
darf nicht geniigen, sie der Kapitalverkehrsfreiheit zu unterstellen.*** So hat etwa auch der
Besuch einer staatlichen Bildungseinrichtung, die aus Offentlichen Mitteln finanziert wird,
einen wirtschaftlichen Wert. Hier lehnt der EuGH jedoch zu recht die Anwendbarkeit der
Grundfreiheiten mangels einer ,wirtschaftlichen Natur“ des Schulbesuchs ab.'* Etwas
anderes kann nur dann gelten, wenn gerade der Ausschluss jedweder wirtschaftlichen
Nutzung nicht erkennbar ist. Hier wiirde die Logik hinter der Unterwerfung von Erbschaften,
Schenkungen, etc. unter den Anwendungsbereich der Kapitalverkehrsfreiheit wieder greifen:
es soll ein Anreiz geschaffen werden, Kapital anzusparen, um es fur produktive Zwecke zu
einem spateren Zeitpunkt zu verwenden, anstatt es sofort zu konsumieren. Uberzeugender
erscheint daher die von der Generalanwaltin Kokott in ihrem Schlussantrag*® hilfsweise
vorgenommene Prifung des Sachverhalts am Malistab der Freizugigkeit der Unionsbdirger,
Art. 20, 21 Abs. 1 AEUV.

1 | ibke, Der Erwerb von Gesellschaftsanteilen zwischen Kapitalverkehrs- und Niederlassungsfreiheit,
Heidelberger Schriften zum Wirtschaftsrecht und Europarecht, 2006, 183.

Y2 Auch der Auffassung, dass dies Art. 63 Abs. 1 AEUV unterfallt, Ohler, Europaische Kapital- und
Zahlungsverkehrsfreiheit, Art. 56 EGV, Rdnr. 28.

3 EuGH v. 26.04.2012, verb. Rs. C-578/10 bis C-580/10 - Staatssecretaris van Financién gegen L. A. C. van
Putten (C-578/10), P. Mook (C-579/10) und G. Frank (C-580/10), noch nicht erschienen, Rdnr. 27 ff.;
Uberzeugend ist, dass der EuGH die Dienstleistungsfreiheit nicht anwenden mdchte, erfolgt doch die konkrete
Form der Bereitstellung unentgeltlich. Ob  Schlussfolgerungen fir den Anwendungsbereich der
Warenverkehrsfreiheit aus dem Umstand zu ziehen sind, dass weder der EUGH noch die Generalanwaltin diesen
priiften, ist fraglich, fehlt doch durch die explizit gemachte voriibergehende Natur der Gebrauchsiiberlassung
jedweder Anlass an den Austausch von Waren zu denken. So aber Kemmerer, EuZW 2012, 554 f., der meint,
dass nunmehr keine abstrakte, sondern eine konkrete Eignung zum grenziberschreitenden Handel fiir den
Warenbegriff bestimmend sei.

144 50 aber EUGH v. 26.04.2012, verb. Rs. C-578/10 bis C-580/10 - Staatssecretaris van Financién gegen L. A.
C. van Putten (C-578/10), P. Mook (C-579/10) und G. Frank (C-580/10), noch nicht erschienen, Rdnr. 35;
Schlussantrdge GA Kokott v. 01.12.2011 in der verb. Rs. C-578/10 bis C-580/10 - Staatssecretaris van Financién
gegen L. A. C. van Putten, P. Mook und G. Frank, noch nicht erschienen, Rdnr. 29.

YS'EUGH v. 27.09.1988, Rs. 263/86 - Belgischer Staat gegen René Humbel und Marie-Thérése Edel, Slg. 1988,
5365, Rdnr. 15 ff.

146 Schlussantrage GA Kokott v. 01.12.2011 in der verb. Rs. C-578/10 bis C-580/10 - Staatssecretaris van
Financién gegen L. A. C. van Putten, P. Mook und G. Frank, noch nicht erschienen, Rdnr. 36 ff.
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Das Merkmal des Anlagecharakters darf zudem nicht den Blick davor verstellen, dass
nicht nur derjenige, der Kapital zur Verfugung stellt, sondern auch jener, der dieses nachfragt,
von der Kapitalverkehrsfreiheit geschiitzt wird.**’

In bestimmten auBergewodhnlichen Féllen kann dem Merkmal des Anlagecharakters
eine konstitutive Funktion zukommen.'*® Oben wurde bereits erlautert, dass der Begriff des
Kapitals im Unionsrecht sowohl Geld- als auch Realkapital umfasst. Zudem macht es keinen
Unterschied, ob Realkapital als bewegliches oder immobiles Anlagegut daherkommt. Die
Einbeziehung von beweglichen Anlagegutern, wie etwa Maschinen, in den Kapitalbegriff
fuhrt  jedoch  zur  Notwendigkeit der Abgrenzung von Waren- und
Kapitalverkehrsfreiheit.**

Die Frage, ob eine ein bewegliches Anlagegut betreffende Transaktion in den
Anwendungsbereich des Artikels 63 Abs. 1 AEUV féllt, ist mit Blick auf dessen Charakter zu
beantworten. Mithin ist die Kapitalverkehrsfreiheit zur Anwendung berufen, wenn die
Transaktion einen Anlagecharakter aufweist. Ansonsten unterfallt die Transaktion der
Warenverkehrsfreiheit.

Kaum umstritten dlrfte daher sein, grenzuberschreitende Sacheinlagen,
beispielsweise in Form von beweglichen Anlagegutern, im Lichte des Art. 63 Abs. 1 AEUV
zu behandeln®™®, erwirbt der Einbringende doch hierdurch einen mit der Hoffnung auf
Realisierung  zukinftiger Gewinne verbundenen grenzuberschreitenden  Anspruch.
Schwieriger ist jedoch die Einordnung von Situationen, in denen bewegliche Anlagegliter
grenziiberschreitend erworben werden.

Der Erwerb von beweglichen Anlagegltern in einem anderen Mitgliedsstaat und
der darauf folgende Import bzw. die grenziiberschreitende Verbringung an den Ort, an dem
die Giiter produktiv genutzt werden sollen, unterfallt der Warenverkehrsfreiheit.™! Dies
begriindet sich aus dem Umstand, dass mit dem Erwerb des Anlagegutes selbst nicht der
Erwerb eines mit der Hoffnung auf Realisierung zukinftiger Gewinne verknlpften
grenziiberschreitenden Anspruchs verbunden ist. Der Erwerb des beweglichen Anlagegutes
erhoht lediglich das produktive Potenzial des Erwerbers. Der Erwerb des Anlagegutes selbst
ist nicht synonym mit der produktiven Verwendung des Anlageguts. Der nachfolgende Import
des Anlagegutes und der produktive Einsatz am Ort des Erwerbers fiihrt auch nicht zu einem
mit der Hoffnung auf Realisierung zukinftiger Gewinne verbundenen grenziiberschreitenden
Anspruch. Mithin fehlt es in einer solchen Situation an einem Anlagecharakter.*

Y EuGH v. 07.02.2002, Rs. C-279/00 - Kommission gegen Italienische Republik, Slg. 2002, 1-1425, Rdnr. 37;
Ohler, Européische Kapital- und Zahlungsverkehrsfreiheit, Art. 56 EGV, Rdnr. 28.

1“8 Hindelang, The Free Movement of Capital and Foreign Direct Investment: The Scope of Protection in EU
Law, 2009, 55 ff.

149 7.B. Frenz, Handbuch Europarecht, Bd. 1, 2004, Rdnr. 717; Liibke, Der Erwerb von Gesellschaftsanteilen
zwischen Kapitalverkehrs- und Niederlassungsfreiheit, Heidelberger Schriften zum Wirtschaftsrecht und
Europarecht, 2006, 184.

%0 Ohler, Europaische Kapital- und Zahlungsverkehrsfreiheit, Art. 56 EGV, Rdnr. 32. Siehe auch Liibke, Der
Erwerb von Gesellschaftsanteilen zwischen Kapitalverkehrs- und Niederlassungsfreiheit, Heidelberger Schriften
zum Wirtschaftsrecht und Europarecht, 2006, 184.

11 zustimmend Lilbke, Der Erwerb von Gesellschaftsanteilen zwischen Kapitalverkehrs- und
Niederlassungsfreiheit, Heidelberger Schriften zum Wirtschaftsrecht und Europarecht, 2006, 184; Ohler,
Europdische Kapital- und Zahlungsverkehrsfreiheit, Art. 56 EGV, Rdnr. 31.

152 Liibke, Der Erwerb von Gesellschaftsanteilen zwischen Kapitalverkehrs- und Niederlassungsfreiheit,
Heidelberger Schriften zum Wirtschaftsrecht und Europarecht, 2006, 184. In diesem Zusammenhang sei
erwahnt, dass hier die Bedeutung des Begriffs des Anlagecharakters von einer solchen in der Volkswirtschaft
abweicht, welche vorgenannten Erwerb als Investment Kklassifizieren wirde. Vgl. Krugman/Obstfeld,
International Economics: Theory and Policy, 7. A., The Addison-Wesley series in economics, 2006, 283.
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Im Gegensatz zur vorgenannten Situation ist der Erwerb etwa von beweglichen
Anlagegltern im Kontext einer grenziberschreitenden Ubernahme eines Unternehmens
in Form eines sogenannten asset deals der Kapitalverkehrsfreiheit zuzuordnen.'®® Der
Erwerber ist wirtschaftlich nicht an der Akquisition einzelner Anlageguter interessiert.
Vielmehr stellt die Summe aller das Unternehmen umfassenden Anlageguter das wahre
okonomische Ziel seiner Aktivitdten dar. Dartiber hinaus besteht zudem keine erkennbare
Notwendigkeit, den Erwerb aller Aktien eines Unternehmens (sog. share deal) — der
unzweifelhaft unter Art. 63 Abs.1 AEUV fallt** — anders zu behandeln, als den
vorgenannten asset deal. Aber auch aus einer dritten Uberlegung heraus ist es angezeigt,
vorgenannte Situation der Kapitalverkehrsfreiheit zu unterstellen. Durch den Erwerb aller
Anlagegter fur die Zwecke der produktiven Verwendung am Standort wird gleichzeitig ein
mit der Hoffnung auf Realisierung zukinftiger Gewinne verbundener grenziberschreitender
Anspruch erworben.

2. Grenzuberschreitendes Element

Im Gegensatz zu seinen Vorgangerbestimmungen bindet Art. 63 Abs. 1 AEUV seine
Garantie nicht explizit an die Ansassigkeit des Inhabers von Kapital. Mit dem Vertrag von
Maastricht wurde der Kapitalverkehr per se liberalisiert. Auch die Staatsan- bzw.
zugehdrigkeit des Inhabers von Kapital spielt keine Rolle. Die Abwesenheit vorgenannter
Bindungen befreit aber nicht davon, Kapital zu verorten. Die Kapitalverkehrsfreiheit — wie
auch alle anderen Grundfreiheiten — schiitzt den Verkehr nur insoweit, als jener
grenziberschreitend stattfindet. Art. 63 Abs.1 AEUV spricht diesbezlglich von
Kapitalverkehr, ,,zwischen den Mitgliedstaaten sowie zwischen den Mitgliedstaaten und
dritten L&ndern“. Die Feststellung eines grenziberschreitenden Verkehrs bereitet im
Anwendungsbereich der Kapitalverkehrsfreiheit jedoch Probleme, da Kapital nicht in jedem
Fall einen physischen Belegenheitsort aufweist. Zudem ist es notwendig, Kapitalverkehr der
zwischen zwei Mitgliedstaaten stattfindet, von einem solchen abzugrenzen, der die
AuBengrenzen der EU Uberschreitet, da teilweise unterschiedliche Regeln — insbesondere mit
Blick auf seine Beschrankungsmaglichkeiten — Anwendung finden.

a. Verortung von Kapital

Die Verortung von Kapital erfolgt nach dessen Typ. Immobilien — Anleihe nehmend
bei den Lehren des Internationalen Privatrechts — sind dort belegen, wo sie sich tatsachlich
physisch befinden.™® Gleiches gilt fiir bewegliche Anlagegiiter, die dort belegen sind, wo sie
gelagert werden.™® Nicht verkorperte Rechte, die selbst Kapital darstellen, verlangen den
Riickgriff auf deren Inhaber.®® Nur durch Beriicksichtigung des Inhabers kann man den
Verkehr mit unkorperlichen Rechten sichtbar machen. Der notwendige Ruckgriff auf den
Inhaber macht auch deutlich, dass der freie Kapitalverkehr und die Warenverkehrsfreiheit —
obwohl beide Freiheiten grundsétzlich objektbezogen sind — in ihren Strukturen nicht

153 Ohler, Europaische Kapital- und Zahlungsverkehrsfreiheit, Art. 56 EGV, Rdnr. 31, 125.

154 Ohler, Europaische Kapital- und Zahlungsverkehrsfreiheit, Art. 56 EGV, Rdnr. 34, 37.

155 Hoffmann/Thorn, Internationales Privatrecht, 9. A., 2007, § 12, Rdnr. 7.

156 plstscher, Der Begriff der Diskriminierung im Europaischen Gemeinschaftsrecht: Zugleich ein Beitrag zur
einheitlichen Dogmatik der Grundfreiheiten des EG-Vertrages, Schriften zum europdischen Recht, 2003, 169 f.
57 Libke, Der Erwerb von Gesellschaftsanteilen zwischen Kapitalverkehrs- und Niederlassungsfreiheit,
Heidelberger Schriften zum Wirtschaftsrecht und Europarecht, 2006, 161.
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komplett identisch sind. Die Beantwortung der Frage der Er6ffnung des Anwendungsbereichs
der Kapitalverkehrsfreiheit ist nur auf einer ersten Ebene objektbezogen, verlangt aber in
Bezug auf unkdrperliche Rechte auf einer zweiten Ebene den Riickgriff auf deren Inhaber.**®

Mithin kann festgehalten werden, dass sich nicht verkorpertes Kapital dort befindet,
wo dessen Inhaber zu finden ist. Der Inhaber des nicht verkorperten Kapitals befindet sich an
dem Ort seiner Ansassigkeit.**® Mangels unionsrechtlich determinierten Inhalts des Begriffs
Ansassigkeit, kann hinsichtlich der ndheren Bestimmung wieder Rickgriff auf die Lehren des
Internationalen Privatrechts genommen werden.*® Eine natiirliche Person ist dort ansassig,
wo sie ihren gewshnlichen Aufenthalt hat.*®* Hier wird in aller Regel auch das Zentrum
ihrer ©6konomischen Aktivitdten belegen sein. Fur eine juristische Person bedeutet
Ansassigkeit — unter teilweisem Ruckgriff auf Art. 49 Abs. 1, S. 2 AEUV - dass sie dort ihren
gewohnlichen Aufenthalt hat, wo sie eine tatsachliche, auf Dauerhaftigkeit angelegte
wirtschaftliche Téatigkeit entfaltet.*®

b. Grenziuberschreitender Sachverhalt

Einer Transaktion fehlt es nur dann an einem grenziberschreitenden Element, wenn
sie sich in keiner denkbaren Weise Uber die Grenzen eines Mitgliedstaates hinaus
erstreckt. Das grenzlberschreitende Element ist mithin weit zu verstehen. Auch
fernliegendere Bezlige oder Anknupfungspunkte einer Transaktion zu einer anderen
Volkswirtschaft sind bereits ausreichend, wie der EuGH in seiner Entscheidung
Kommission/Belgien verdeutlichte. Hiernach konnte eine Malinahme Belgiens, obwohl ,sie
sich an im Inland anséssige Personen richtet[e], [...] jedenfalls nicht als rein interne
Malinahme angesehen werden, weil die betreffende Anleihe auf dem Euroanleihenmarkt in
DM begeben wurde, von einem internationalen Konsortium von Banken und Geldinstituten
aufgelegt wurde, an der Borse in Frankfurt notiert ist und dem deutschen Recht unterliegt®.*®®

Freier Kapitalverkehr als objektbezogene Freiheit stellt bei der Ermittlung des
grenziberschreitenden Elements nicht auf die Nationalitdt oder die Ansassigkeit der am
Kapitalverkehr beteiligten Personen ab, sondern es ist der Ort des Kapitals, welcher zunéchst
— aber keinesfalls exklusiv — in den Blick zu nehmen ist.®* Das grenziberschreitende
Element wird am sichtbarsten beim Import oder Export von Zahlungsmitteln oder
Verfligungsrechten (ber Kapital. Der Erwerb von Aktien einer im Staat A anséssigen

158 Hindelang, The Free Movement of Capital and Foreign Direct Investment: The Scope of Protection in EU
Law, 2009, 59.

9 Liibke, Der Erwerb von Gesellschaftsanteilen zwischen Kapitalverkehrs- und Niederlassungsfreiheit,
Heidelberger Schriften zum Wirtschaftsrecht und Europarecht, 2006, 160 f.

1%0 Ohler, Europaische Kapital- und Zahlungsverkehrsfreiheit, Art. 56 EGV, Rdnr. 219.

161 Hoffmann/Thorn, Internationales Privatrecht, 9. A., 2007, 76; Ohler, Europaische Kapital- und
Zahlungsverkehrsfreiheit, Art. 56 EGV, Rdnr. 219; siehe auch Bond, in: Campbell, The Law of the European
Community: A Commentary on the EEC Treaty, Article 67 EEC, § 67.06.

162 Ohler, Europaische Kapital- und Zahlungsverkehrsfreiheit, Art. 56 EGV, Rdnr. 219.

163 EuGH v. 26.09.2000, Rs. C-478/98 - Kommission der Europdischen Gemeinschaften gegen Konigreich
Belgien, Slg. 2000, 1-7587, Rdnr. 16.

4 "An einem grenziiberschreitenden Element fehlt es etwa, wenn ein im Mitgliedstaat A anséssiger
Staatsangehoriger des Mitgliedstaates B im Mitgliedstaat A ein Grundstiick von einem dort Anséssigen erwirbt.
Das grenzilberschreitende Element ist bei einer objektbezogenen Freiheit nicht mittels Riickbezug auf die
Staatsangehorigkeit zu ermitteln. Siehe auch Libke, Der Erwerb von Gesellschaftsanteilen zwischen
Kapitalverkehrs- und Niederlassungsfreiheit, Heidelberger Schriften zum Wirtschaftsrecht und Europarecht,
2006, 188.
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Gesellschaft von einem im selben Staat ansassigen Inhaber durch eine im Mitgliedstaat B
anséssigen Person kann hierfir als Beispiel dienen. Das nicht verkorperte Kapital befindet
sich — unter Beachtung oben gemachter Aussagen — am Ort an dem der Inhaber ansassig ist.
Durch den Erwerb der Aktien im vorgenannten Fall werden jene Aktien — bildlich gesprochen
— “Uber die Grenze von Staat A zu Staat B transferiert“. Auch die blofle Verlegung der
Ansassigkeit tber die Grenzen eines Mitgliedstaates hinweg wirde nach der hier vertretenen
Auffassung mithin ein grenziiberschreitendes Element aufweisen.'®°

Der freie Verkehr von Kapital ist jedoch nicht beschrankt auf den Import oder Export
von Geld oder Verfligungsrechten tber Kapital. Ein grenzuberschreitender Kapitalverkehr
findet auch dann statt, wenn sich ein solcher aus 6konomischer Sichtweise als ein Investment
in einem anderen Mitgliedstaat darstellt.*®® Dies ist dann der Fall, wenn sich die Rendite des
Investments nach den in dem anderen Mitgliedstaat vorherrschenden Bedingungen und
Umstanden richtet. Mithin wirde ein Transfer von Aktien einer im Mitgliedstaat A
anséssigen Gesellschaft von einer Person auf eine andere, die beide im Mitgliedstaat B
ansassig sind, ein grenzuberschreitendes Element aufweisen. Zwar dndert sich hier nicht der
,Ort” des Kapitals, da alter wie neuer Inhaber im Mitgliedstaat B ansdssig sind, jedoch
bestimmt sich die Rendite des Kapitals wesentlich durch dessen Verwendung in einem
anderen Mitgliedstaat.*®’

Wenn die im vorherigen Fall genannte Gesellschaft das durch die Ausgabe von Aktien
akquirierte Kapital spater im Mitgliedstaat des Inhabers der Aktien produktiv einsetzt, kénnen
jedoch bei Beibehaltung einer rein 6konomischen Betrachtung Zweifel am Vorliegen eines
grenziiberschreitenden Elementes entstehen, bestimmt sich doch nun die Rendite nach den
Bedingungen und Umstanden des Mitgliedstaates, in dem dessen Inhaber selbst anséssig ist.
Hier zeigt sich, dass eine 6konomisch-holistische Betrachtung des Investments gegebenenfalls
durch ein formalistisches Element zu qualifizieren ist. Zerlegt man den vorgenannten
Sachverhalt in seine regelméRig rechtlich selbstdndigen Transaktionen, so wird deutlich, dass
sowohl ein grenziberschreitendes Element im Erwerb der Aktien als auch im darauf
folgenden Investitionsvorgang durch die Gesellschaft erblickt werden kann. Ein solch weites

165 Zustimmend Dautzenberg, BB 1997, 180 ff., 181; Dautzenberg, IStR 1998, 301 ff., 306 f; Dautzenberg, EWS
1998, 86 ff., 87,89f.; Libke, Der Erwerb von Gesellschaftsanteilen zwischen Kapitalverkehrs- und
Niederlassungsfreiheit, Heidelberger Schriften zum Wirtschaftsrecht und Europarecht, 2006, 187; Matzka, Das
Osterreichische Steuerrecht im Lichte der Freiheit des Kapitalverkehrs, 1998, 120 f; Sass, FR 1998, 1 ff., 7;
Schaumburg, Internationales Steuerrecht: AuRensteuerrecht, Doppelbesteuerungsrecht, 2. A., 1998, 284 f.; wohl
auch Hohenwarter/Plansky, SWI 2005, 417 ff., 420 f.; a. A. EuGH v. 23.02.2006, Rs. C-513/03 - Erben von M.
E. A. van Hilten-van der Heijden gegen Inspecteur van de Belastingdienst/Particulieren/Ondernemingen
buitenland te Heerlen, Slg. 2006, 1-1957, Rdnr. 57 f.; Hahn, Die Vereinbarkeit von Normen des deutschen
internationalen Steuerrechts mit EG-Recht, IFSt-Schriften, Bd. 378, 1999, 71 f.; Hahn, DStZ 2000, 14 ff., 18;
Kofler, OStZ 2003, 262 ff., 264; Schnitger, IStR 2005, 493 ff., 497; wohl auch Reimer, Die Auswirkungen der
Grundfreiheiten auf das Ertragssteuerrecht der Bunderrepublik Deutschland - Eine Bestandsaufnahme -, in
Lehner (Hrsg.), Grundfreiheiten im Steuerrecht der EU-Staaten, 2000, 39 ff., 98.

1% Hindelang, The Free Movement of Capital and Foreign Direct Investment: The Scope of Protection in EU
Law, 2009, 61 ff.; a. A. Haferkamp, Die Kapitalverkehrsfreiheit im System der Grundfreiheiten des EG-
Vertrages, 2003, 50 f.; kritisch zur letztgenannten Auffassung Libke, Der Erwerb von Gesellschaftsanteilen
zwischen Kapitalverkehrs- und Niederlassungsfreiheit, Heidelberger Schriften zum Wirtschaftsrecht und
Europarecht, 2006, 187 f.

167 | ibke, Der Erwerb von Gesellschaftsanteilen zwischen Kapitalverkehrs- und Niederlassungsfreiheit,
Heidelberger Schriften zum Wirtschaftsrecht und Europarecht, 2006, 188; Art. 63 Abs. 1. AEUV erfasst auch
Profite, die im Ausland erwirtschaftet und wieder angelegt wurden. [Siehe Anhang | Richtlinie 88/361/EWG v.
24.06.1988 des Rates zur Durchfiihrung von Artikel 67 des Vertrages, ABI. L 178 v. 08.07.1988, 5; Siehe auch
Ohler, Europdische Kapital- und Zahlungsverkehrsfreiheit, Art. 56 EGV, Rdnr. 205] Auch wenn das Kapital
nicht die Grenze Uberschreitet, so befindet sich doch der Inhaber des Kapitals in einem anderen (Mitglied-)Staat.
Der Profit wird jedoch bestimmt nach den Bedingungen und Umstanden am Ort des Re-Investments, was
genugt, um einen grenziberschreitenden Bezug herzustellen.
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Verstandnis ermdglicht auch den Schutz von Kapitalverkehr, der lediglich durch einen
anderen Mitgliedstaat durchgeleitet wird.*®®

Wenn eine bestimmte Transaktion in einer irgendwie gearteten Weise die Grenzen
eines Mitgliedstaates tberschreitet, so kdnnen die auf beiden Seiten des Geschafts Beteiligten
sich auf Art. 63 Abs. 1 AEUV berufen, auch wenn sich die Transaktion fir einen Teilnehmer
nicht als grenzuberschreitend darstellt. Um keine Schutzliicken entstehen zu lassen, muss die
Freiheit sowohl die Akquisition von Investments als auch dessen Liquidation schiitzen. Dies
verdeutlicht das Beispiel des Erwerbs eines Grundstiicks durch einen im selben Mitgliedstaat
Ansassigen von einem VerauRerer, der in einem anderen Mitgliedstaat ansassig ist. Wahrend
der Erwerb keinen unmittelbaren grenziberschreitenden Bezug aufweist, so doch die
VerauRerung, die eine Liquidation eines grenziiberschreitenden Investments darstellt.®

c. Abgrenzung innerunionaler, drittstaatlicher und nicht-unionsbezogner
Kapitalverkehr

(1) Ausreichende Verbindung zur Union

Der Anwendungsbereich der Kapitalverkehrsfreiheit erstreckt sich nicht auf solche
Kapitalverkehrsvorgange, die keine Verbindung zur Union aufweisen. Vielmehr ist es
notwendig, dass eine Transaktion eine ,,ausreichende Verbindung“*™ zu mindestens einem
Mitgliedstaat der Union (Art. 52 EU, Art.355 AEUV) besitzt.'’? Eine ,ausreichende
Verbindung“ zur Union besteht dann, wenn entweder einer der beiden an einer Transaktion
Beteiligten innerhalb der Union ans&ssig ist oder wenn der zu erwartende Profit der
Kapitalaglgge sich nach den Bedingungen und Umstédnden mindestens eines Mitgliedstaates
bemisst.

(2) Abgrenzung innerunionalen von drittstaatlichem Kapitalverkehr

Die Kapitalverkehrsfreiheit ist die einzige Grundfreiheit, deren Verbirgungen Uber die

Grenzen des Binnenmarktes hinaus auch auf drittstaatlichen Verkehr ausgedehnt sind.

Wihrend der Schutzbereich — zumindest nach hiesigem Verstandnis'® - keine

1% Haratsch/Koenig/Pechstein, Europarecht, 8. A., 2012, Rdnr. 1006.

19 Hindelang, The Free Movement of Capital and Foreign Direct Investment: The Scope of Protection in EU
Law, 2009, 63.

% Hindelang, The Free Movement of Capital and Foreign Direct Investment: The Scope of Protection in EU
Law, 2009, 75.

1 Generalanwalt Geelhoed driickte es wie folgt aus: ,,Jeder Staat, der kein Mitgliedstaat der Europaischen
Union ist, ist ein dritter Staat.“ [Schlussantrdge GA Geelhoed v. 10.04.2003 in der Rs. C-452/01 - Margarethe
Ospelt und Schléssle Weissenberg Familienstiftung, Slg. 2003, 1-9743, Rdnr. 51]; Siehe auch EuGH v.
05.05.2011, Rs. C-384/09 - Prunus SARL und Polonium SA gegen Directeur des services fiscaux, Slg. 2011, |-
33109.

172 Ohler, Europaische Kapital- und Zahlungsverkehrsfreiheit, Art. 56 EGV, Rdnr. 208.

3 Hindelang, The Free Movement of Capital and Foreign Direct Investment: The Scope of Protection in EU
Law, 2009, 75f.; a. A. Ohler, der nicht auf eine 6konomische Betrachtung zuriickgreift, sondern nach
bestimmten Arten von Kapital differenzieren mdéchte. Vgl. Ohler, Européische Kapital- und
Zahlungsverkehrsfreiheit, Art. 56 EGV, Rdnr. 220.

"% Hierzu Rdnr. 29 ff.
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Differenzierungen zwischen innerunionalem und drittstaatlichem Kapitalverkehr vornimmt,
so verlangen die im Vertrag vorgesehenen Beschrankungsvorbehalte eine Abgrenzung.

Drittstaatlicher im Vergleich zu innerunionalem Kapitalverkehr unterliegt zusétzlichen
expliziten Beschrdnkungsvorbehalten in den Art. 64 Abs.1 und 3, 65 Abs.4 und Art. 66
AEUV. Art. 64 Abs. 1 AEUV enthalt eine Bestandsschutzklausel fiir zu einem bestimmten
Stichtag bestehende mitgliedstaatliche Beschrankungen fir den Verkehr in Bezug auf
Direktinvestitionen einschlieBlich Anlagen in Immobilien, auf die Niederlassung, auf die
Erbringung von Finanzdienstleistungen sowie bezuglich der Zulassung von Wertpapieren zu
den Kapitalmérkten. Ihre Liberalisierung soll aufgrund der mit ihnen verbundenen politischen
Sensibilitaten unter besonderer Beachtung von Gemeinwohlinteressen erfolgen.'”® Hierfiir
erhdlt die Union eine entsprechende Kompetenz in Art. 64 Abs. 2 und 3 AEUV.

Die Einbeziehung von Direktinvestitionen einschliellich ~ Anlagen in
Direktinvestitionen und sonstigen Niederlassungsvorgangen in die Vorschrift soll dem Erhalt
der mitgliedstaatlichen Kontrolle tber die Eigentlimerstruktur dienen. Mithin muss nach dem
Bezug zum Drittstaat in dem konkreten Transfer, der die mafRgebliche (6konomische)
Verfugungsgewalt Gber eine Direktinvestition, etwa in Form einer Unternehmung oder
eines Grundstiicks, ermoéglicht oder perpetuiert, gesucht werden.'”® Ein eingéngiges
Beispiel liefert etwa der Erwerb von Aktien einer Gesellschaft: Werden diese von einem im
Mitgliedstaat A ansassigen VerauRerer'’” an einen in einem Drittstaat B ansassigen Erwerber
(Drittstaatsbezug) ~ Ubertragen, so liegt hierin regelmaRig die Ubertragung von
Verfligungsgewalt Uber die Gesellschaft.

Bei  mitgliedstaatlichen ~ Regelungen  betreffend der  Erbringung  von
Finanzdienstleistungen und der Zulassung von Wertpapieren spielen sowohl der
Anlegerschutz- als auch damit verbundene Wettbewerbsgesichtspunkte eine Rolle.'™
Aufsichtsstandards im Binnenmarkt sollen nicht durch womdglich niedrigere auRerhalb der
Union unterlaufen werden. Drittstaatliche Finanzdienstleistungen und Wertpapiere wéren
unter Zugrundelegung des Normzwecks dann solche, die nicht durch eine
mitgliedstaatliche oder EU-Behdrde Gberwacht bzw. geregelt werden wtrden.

Art. 66 AEUV erlaubt es der Union, zeitlich beschrankte wirtschaftspolitische
SchutzmaBnahmen zu ergreifen, wenn Kapitalbewegungen”® — also Transaktionen, die einen
Zahlungsbilanzbezug aufweisen — nach oder aus dritten Landern das Funktionieren der
Wirtschafts- und Wahrungsunion schwerwiegend stéren oder zu zerstéren drohen. Mithin
muss die betroffene Kapitalbewegung zu einer Verénderung der Zahlungsbilanz in Bezug auf
einen Drittstaat flhren (kdnnen). Da es sich um eine Notstandsklausel handelt, ist diese eng
auszulegen. Insbesondere sind entsprechende Malinahmen zielgenau hinsichtlich der
drittstaatlichen Transaktionen mit Zahlungsbilanzbezug zu ergreifen, so dass nicht unnétig
innerunionale Transaktionen von den SchutzmaRnahmen betroffen werden.'®

Gleiches gilt auch fir Art. 65 Abs. 4 AEUV, der den Mitgliedstaaten die Moglichkeit
er0ffnet, sich den Kapitalverkehr beschrankende steuerliche Malinahmen ,,in Bezug auf ein
oder mehrere Drittlander* durch die Européische Union genehmigen zu lassen. Aufgrund

17> Ohler, Europaische Kapital- und Zahlungsverkehrsfreiheit, Art. 57 EGV, Rdnr. 1.

1% Hindelang, The Free Movement of Capital and Foreign Direct Investment: The Scope of Protection in EU
Law, 2009, 76 f.

177 Zur Verortung von Kapital vgl. Rdnr. 79.

178 Ohler, Europaische Kapital- und Zahlungsverkehrsfreiheit, Art. 57 EGV, Rdnr. 1.

9 Hinsichtlich des Begriffs der ,,Kapitalbewegung*“ siehe naher die Kommentierung zu Art. 66, Rdnr. 3 ff.

18 Hindelang, The Free Movement of Capital and Foreign Direct Investment: The Scope of Protection in EU
Law, 2009, 77.
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dessen, dass Art.65 Abs.4 AEUV als Ausnahmevorschrift und Durchbrechung des
Liberalisierungsgebots ,.erga omnes“ daherkommt, muss sichergestellt werden, dass nicht
jeder noch so fernliegende drittstaatliche Bezug eines Kapitalverkehrs zum Anlass fur eine
versteckte steuerliche Diskriminierung innerunionalen Kapitalverkehrs fiihrt. Der
drittstaatliche Bezug ist hier ebenfalls eng auszulegen. Grundsétzlich ist der Drittstaatsbezug
wie in Art. 64 AEUV zu ermitteln, da restriktive staatliche MaRnahmen nach Art. 65 Abs. 4
AEUV nur hinsichtlich des Kapitalverkehrs in Bezug auf Direktinvestitionen, Niederlassung,
Finanzdienstleistungen und Borsenzulassung von Wertpapieren zulassig sind.*®

3. Beschrankungsverbot im weiteren Sinne

a. Kapitalverkehr innerhalb der Union

Die Kapitalverkehrsfreiheit fiigt sich in eine breit verstandene Tendenz'® hin zu einer
konvergierenden Interpretation der Grundfreiheiten. Auf der Ebene des sachlichen
Schutzbereichs driickt sich dies bei Art. 63 Abs. 1 AEUV vor allen Dingen dadurch aus, dass
er ebenso wie die anderen Grundfreiheiten sowohl ein Beschrankungs- als auch ein
Diskriminierungsverbot  enthalt.® Das in der Vorschrift explizit statuierte
Beschrénkungsverbot ist mithin im weiteren Sinne zu verstehen.

(1) Beschrankungsverbot im engeren Sinne

Die Kapitalverkehrsfreiheit verbietet einerseits ,,ganz allgemein Beschrdnkungen des
Kapitalverkehrs zwischen den Mitgliedstaaten“*®*, auch wenn eine Ungleichbehandlung der
Marktteilnehmer aufgrund der Herkunft oder des Ziels der Kapitalbewegung nicht feststellbar
sein sollte. Von Art. 63 Abs. 1 AEUV wird somit jede nationale MaRnahme erfasst, die
geeignet ist, von der Wahrnehmung der Freiheit abzuschrecken oder grenziberschreitenden

181 Nher hierzu die Kommentierung zu Art. 65, Rdnr. 51 f.

182 Dieser in der Rechtsprechung des Gerichtshofes feststellbare Trend sollte jedoch nicht als ein stringenter,
dogmatisch in sich konsistenter Interpretationsansatz verstanden werden, sondern eher als ein pragmatischer
Prozess des Vorwartstastens. [Nettesheim, Grundfreiheiten und Grundrechte in der Europdischen Union - Auf
dem Weg zur Verschmelzung?, Rechtsfragen der Européischen Integration, Bd. 153, 2006, 18 f.] Siehe
hinsichtlich einer konvergierenden Tendenz in der Interpretation der Grundfreiheiten Barnard, ELR 2001, 35 ff.,
35 ff; Ehlers (Hrsg.), Européische Grundrechte und Grundfreiheiten, 2. A., 2005, 177 ff.; Jarass, EuR 1995, 202
ff., 202 ff.; Jarass, EuUR 2000, 705 ff., 705 ff.; Lenaerts/Van Nuffel, Constitutional Law of the European Union,
2. A., 2005, Rdnr. 5-083; Pfeil, RIW 1996, 788 ff., 789; Sedlaczek, Der Begriff der Diskriminierung und
Beschrdnkung - Die Kapitalverkehrsfreiheit als konvergente Grundfreiheit des EG-Vertrages, in:
Lechner/Staringer/Tumpel (Hrsg.), Kapitalverkehrsfreiheit und Steuerrecht - Eine Analyse des dsterreichischen
Steuerrechts vor dem Hintergrund der Kapitalverkehrsfreiheit des EG-Rechts, 2000, 27 ff., 38 ff,;
Sedlaczek/Zlger, in: Streinz, EUV/AEUV, 2. A., Art. 65 AEUV, Rdnr. 3; Steinberg, EUGRZ 2002, 13 ff., 13 ff.;
Weatherill, CMLR 1996, 887 ff., 906; siehe auch Classen, EWS 1995, 97 ff., 97 ff.; Eberhartinger, EWS 1997,
43 ff., 43 ff.; Schleper, Auf dem Weg zu einer einheitlichen Dogmatik der Grundfreiheiten?, Nr. 16, Gottingen e-
Working Papers on European Law, 2004.

183 Siehe auch Haferkamp, Die Kapitalverkehrsfreiheit im System der Grundfreiheiten des EG-Vertrages, 2003,
54; Kiemel, in: von der Groeben/Schwarze, Kommentar zum Vertrag Uber die Europdische Union und zur
Griindung der Europédischen Gemeinschaft, 6. A., Art. 56 EGV, Rdnr. 27; Ohler, Europdische Kapital- und
Zahlungsverkehrsfreiheit, Art. 56 EGV, Rdnr. 255.

84 EUGH v. 04.06.2002, Rs. C-367/98 - Kommission der Européischen Gemeinschaften gegen Portugiesische
Republik, Slg. 2002, 1-4731, Rdnr. 44.
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Kapitalverkehr weniger attraktiv zu machen.’® Es darf mithin kein ,,chilling effect“ derart
von einer nationalen MalRnahme ausgehen, dass ein Marktteilnehmer abgeschreckt wird, von
der Kapitalverkehrsfreiheit Gebrauch zu machen.*®

Der so verstandene Anwendungsbereich fihrt — wie auch bei den anderen
Grundfreiheiten — zur Frage nach einer sinnvollen Beschrankung, soll nicht der
Aufgabenschwerpunkt der Grundfreiheiten zu sehr von Marktintegration hin zu
Marktderegulierung verschoben werden.’®” In der Rechtsprechung des Gerichtshofs zur
Kapitalverkehrsfreiheit — wie auch in den Bereichen anderer Grundfreiheiten'®® — sind
Ansatze erkennbar, dass er gewillt ist, das grundsétzlich weite Verstdndnis des
Beschrankungsverbots durch Verengung des Blicks auf Marktzutrittsbeschrankungen
zuriickzunehmen. So ging der Gerichtshof in den Rechtssachen Kommission/Spanien*® und
Kommission/GroRbritannien'®® der Frage nach, ob die jeweiligen unterschiedslos
anwendbaren nationalen Malnahmen den Marktzutritt beschranken wdirden. Damit
konkretisiert er die Keck-Rechtsprechung®®* und relativiert gleichzeitig ein Stiick weit die
andauernde Kritik daran, welche auf die mit dem Begriff der ,Verkaufsmodalitaten“
verbundenen terminologischen Unsicherheiten und den in der Formel angelegten und als
inadaquat empfundenen Diskriminierungstest rekurriert.'%?

185 Siehe auch in unterschiedlicher Formulierung EuGH v. 14.11.1995, Rs. C-484/93 - Peter Svensson und Lena
Gustavsson gegen Ministre du Logement et de I'Urbanisme, Slg. 1995, 1-3955, Rdnr. 10; EuGH v. 16.03.1999,
Rs. C-222/97 - Manfred Trummer und Peter Mayer, Slg. 1999, 1-1661, Rdnr. 27; EuGH v. 14.10.1999, Rs. C-
439/97 - Sandoz GmbH gegen Finanzlandesdirektion fiir Wien, Niederdsterreich und Burgenland, Slg. 1999, I-
7041, Rdnr. 19; EuGH v. 26.09.2000, Rs. C-478/98 - Kommission der Europaischen Gemeinschaften gegen
Konigreich Belgien, Slg. 2000, 1-7587, Rdnr. 18 f.; EuGH v. 06.06.2000, Rs. C-35/98 - Staatssecretaris van
Financién gegen B.G.M. Verkooijen, Slg. 2000, 1-4071, Rdnr. 38 f.; EUGH v. 04.06.2002, Rs. C-483/99 -
Kommission gegen Franzdsische Republik, Slg. 2002, 1-4781; EuGH v. 13.05.2003, Rs. C-463/00 - Kommission
der Europdischen Gemeinschaften gegen Kdnigreich Spanien, Slg. 2003, 1-4581, Rdnr. 61; EuGH v. 23.10.2007,
Rs. C-112/05 - Kommission gegen Bundesrepublik Deutschland, Slg. 2007, 1-8995, Rdnr. 52.

8 EuGH v. 02.06.2005, Rs. C-174/04 - Kommission gegen ltalienische Republik, Slg. 2005, 1-4933,
Rdnr. 30, 32.

187 Sjehe hinsichtlich der Frage eines Funktionswandels der Grundfreiheiten oder gar einer VVerschmelzung von
Grundfreiheiten und Grundrechten Classen, EWS 1995, 97 ff., 97 ff.; Eberhartinger, EWS 1997, 43 ff., 43 ff,;
Heydt, EuZW 1993, 105, 105; Kingreen, Die Struktur der Grundfreiheiten des Européischen
Gemeinschaftsrechts, Schriften zum europdischen Recht, 1999; Maduro, We the Court: The European Court of
Justice and the European Economic Constitution; A Critical Reading of Art. 30 of the EC Treaty, 1999;
Nettesheim, Grundfreiheiten und Grundrechte in der Europaischen Union - Auf dem Weg zur Verschmelzung?,
Rechtsfragen der Europdischen Integration, Bd. 153, 2006; Schleper, Auf dem Weg zu einer einheitlichen
Dogmatik der Grundfreiheiten?, Nr. 16, Gottingen e-Working Papers on European Law, 2004.

188 \/gl etwa EuGH v. 04.06.2009, Rs. C-142/05 - Aklagaren gegen Percy Mickelsson und Joakim Roos, Slg.
2009, 1-4273, Rdnr. 24; EuGH v. 10.02.2009, Rs. C-110/05 - Kommission der Europdischen Gemeinschaften
gegen Italienische Republik, Slg. 2009, 1-519, Rdnr. 37.

%9 EuGH v. 13.05.2003, Rs. C-463/00 - Kommission der Europdischen Gemeinschaften gegen Konigreich
Spanien, Slg. 2003, 1-4581, Rdnr. 58 ff.

1% EuGH v. 13.05.2003, Rs. C-98/01 - Kommission der Europdischen Gemeinschaften gegen Vereinigtes
Kdnigreich Grossbritannien und Nordirland, Slg. 2003, 1-4641, Rdnr. 45 ff.; ahnlich EuGH v. 11.11.2010, Rs. C-
543/08 - Européische Kommission gegen Portugiesische Republik, Slg. 2010, 1-11241, Rdnr. 65 ff., insb. 68.

1 EUGH v. 24.11.1993, verb. Rs. C-267/91 u. C-268/91 - Strafverfahren gegen Bernard Keck und Daniel
Mithouard, Slg. 1993, 1-6097 sowie EuGH v. 10.05.1995, Rs. C-384/93 - Alpine Investments BV gegen Minister
van Financién, Slg. 1995, 1-1141, Rdnr. 37.

92 Eischer, ZEuS 2000, 391 ff., 404; Schlussantrage GA Jacobs v. 24.11.1994 in der Rs. C-412/93 - Société
d'importation Edouard Leclerc-Siplec gegen TF1 Publicité SA und M6 Publicité SA, Slg. 1995, 1-179, Rdnr. 38;
&hnlich auch Peers, Free Movement of Capital: Learning Lessons or Slipping on Spilt Milk?, in: Barnard/Scott
(Hrsg.), The Law of the Single European Market: Unpacking the Premises, 2002, 333 ff., 344; fiir eine aktuelle
Darstellung der Entwicklung der Keck-Rechtsprechung siehe Brigola, EuZW 2012, 248 ff.
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Zielfuhrend hinsichtlich der naheren Bestimmung der Marktzugangsbeschrankung
waére wohl hier ein Test, wie er von Generalanwalt Jacobs in seinem Schlussantrag in Leclerc-
Siplec'®® vorgeschlagen wurde. Jener méchte auf eine ,wesentliche Beschrankung® des
Marktzugangs abstellen, wobei der Grad der Beeintrédchtigung des Marktzugangs — schlielRlich
wirkt sich jede regulatorische Mallnahme an irgendeiner Stelle beschrankend auf den
Marktzugang aus — durch die Rechtsprechung tiber die Zeit naher zu konkretisieren ware.'%*
Bisher hat der Gerichtshof jedoch noch keine Anzeichen fiir die férmliche Etablierung einer
de-minimis-Regel erkennen lassen.'*®

Anders als bei der Warenverkehrsfreiheit gilt innerhalb des Anwendungsbereichs der
Kapitalverkehrsfreiheit das Beschrankungsverbot sowohl fiir Kapitalimport-'*® als auch
Kapitalexportsachverhalte'®’; muss doch jederzeit gewahrleistet sein, dass ein Investor sein
Kapital nach seinem Ermessen wieder aus einem Mitgliedstaat heraus transferieren kann. Jene
»,Deinvestitionsgarantie” ist regelméRig Voraussetzung dafiir, dass zundchst tberhaupt eine
Investition vorgenommen wird.*®

(2) Diskriminierungsverbot

(a) Vergleichsgruppen und Differenzierungsmerkmale

Auch wenn nicht ausdriicklich in Art. 63 Abs. 1 AEUV erwiéhnt, so ist es doch
unstrittig, dass jener neben einem Beschrankungsverbot auch das Verbot der
unterschiedlichen ~ Behandlung von  grenzuberschreitendem und  innerstaatlichem
Kapitalverkehr enthélt. Das Diskriminierungsverbot des Art. 63 Abs. 1 AEUV erschopft sich

193 Schlussantrage GA Jacobs v. 24.11.1994 in der Rs. C-412/93 - Société d'importation Edouard Leclerc-Siplec
gegen TF1 Publicité SA und M6 Publicité SA, Slg. 1995, 1-179, Rdnr. 41 ff. In dieselbe Richtung Schlussantrage
GA Bot v. 08.07.2008 in der Rs. C-110/05 - Kommission der Européischen Gemeinschaften gegen Italienische
Republik, Slg. 2009, 1-519, Rdnr. 108 ff.; siehe auch EuGH v. 29.03.2011, Rs. 565/08 - Europdische
Kommission gegen Italienische Republik, Slg. 2011, 1-02101, Rdnr. 51. Dort fiihrt der EuGH aus: ,,Eine solche
Beschrénkung besteht hingegen insbesondere dann, wenn diesen Rechtsanwalten die Mdglichkeit genommen
wird, unter Bedingungen eines normalen und wirksamen Wettbewerbs in den Markt des Aufnahmemitgliedstaats
einzutreten [...].“

194 Naher Hindelang, The Free Movement of Capital and Foreign Direct Investment: The Scope of Protection in
EU Law, 2009, 123 ff.; weitere Vorschlage zur Reform der Keck-Formel seitens der Generalanwalte:
Schlussantrdge GA Maduro v. 30.03.2006 in der verb. Rs. C-158/04 u. C-159/04 - Alfa Vita Vassilopoulos AE
und Carrefour Marinopoulos AE gegen Elliniko Dimosio und Nomarchiaki Aftodioikisi loanninon, Slg. 2006, I-
8135, Rdnr. 30 ff; Schlussantrige GA Kokott v. 14.12.2006 in der Rs. C-142/05 - Aklagaren gegen Percy
Mickelsson und Joakim Roos, Slg. 2009, 1-4273, Rdnr. 40 ff.

% Fir den Grad der notwendigen kapitalverkehrsbeschrankenden Wirkungen einer staatlichen MaRnahmen
siehe etwa EuGH v. 23.10.2007, Rs. C-112/05 - Kommission gegen Bundesrepublik Deutschland, Slg. 2007, I-
8995, Rdnr. 53 ff.; Eine de-minimis-Regel ablehnend EuGH v. 01.07.2010, Rs. C-233/09 - Gerhard Dijkman und
Maria Dijkman-Lavaleije gegen Belgische Staat, Slg. 2010, 1-6645, Rdnr. 42. Siehe auch Thomas, NVwZ 2009,
1202 ff.

19 EUGH v. 22.12.2008, Rs. C-282/07 - Belgischer Staat - SPF Finances gegen Truck Center SA, Slg. 2008, I-
10767, Rdnr. 32.

Y EuGH v. 06.12.2007, Rs. C-298/05 - Columbus Container Services BVBA & Co. gegen Finanzamt Bielefeld-
Innenstadt, Slg. 2007, 1-10451, Rdnr. 34; EuGH v. 28.02.2008, Rs. C-293/06 - Deutsche Shell GmbH gegen
Finanzamt fir GrofRunternehmen in Hamburg, Slg. 2008, 1-1129, Rdnr. 28; EuGH v. 28.02.2008, Rs. C-293/06 -
Deutsche Shell GmbH gegen Finanzamt fur GroRunternehmen in Hamburg, Slg. 2008, 1-1129, Rdnr. 19.

% Hindelang, The Free Movement of Capital and Foreign Direct Investment: The Scope of Protection in EU
Law, 2009, 120 f.

41

Stand dieser Kommentierung: Juli 2013 Bearbeiter: Steffen Hindelang

96

97

98



99

Erscheint in: Kai Hailbronner/Georg Jochum/Marcel Kau (Hrsg.), Recht der Européischen Union in 2 Banden, Kohlhammer, in Vorbereitung fir 2014 Art. 63 AEUV

jedoch nicht in dem Gebot der Inlandergleichbehandlung, sondern enthalt ebenso in seiner
Struktur das wirtschaftsvolkerrechtliche Prinzip der Meistbeginstigung. Der Gerichtshof hat
schon recht friih in seiner Rechtsprechung zu den Grundfreiheiten — mit seiner Entscheidung
in Dassonville - das grundsatzliche Gebot der Gleichbehandlung verschiedener
grenziiberschreitender ~ Vorgange untereinander  anerkannt.’® Im  Bereich  der
Kapitalverkehrsfreiheit wurde diese Sichtweise in der sogenannten "D™-Entscheidung
bestatigt.””® Betrachtet man jene Entscheidung vor dem Hintergrund der Funktion des
Diskriminierungsverbots im Unionsrecht, so ist es nur konsequent, dieses ebenso auf das
Prinzip der Meistbegiinstigung auszudehnen. Okonomische Integration setzt gerade voraus,
dass Marktteilnehmer gleiche Wettbewerbschancen — sprich ein level-playing-field -
vorfinden, was nur gewdhrleistet ist, wenn nicht nur Inlands- und Auslandssachverhalte,

sondern auch verschiedene Auslandsachverhalte untereinander gleich zu behandeln sind.**
Die Vorschriften zur Kapitalverkehrsfreineit — genauso wie die der

Warenverkehrsfreiheit - enthalten kein ausdrucklich verbotenes

Differenzierungsmerkmal. Vielmehr ist jenes durch Auslegung zu ermitteln®®?, wobei

bereits der Wortlaut des Art. 63 Abs.1 AEUV die Richtung weist. Er verbietet die
Beschrankung des grenzlberschreitenden Verkehrs von Kapital. Es ist die optimale
Allokation, auf welche die Kapitalverkehrsfreiheit zielt. Folglich bietet sich die Herkunft
bzw. das Ziel einer Kapitalbewegung®® als das ausdriicklich verbotene
Differenzierungsmerkmal an.?®* Eine am ausdriicklich verbotenen Differenzierungsmerkmal
anknlpfende unterschiedliche Behandlung einer Kapitalbewegung ist als direkte
Diskriminierung zu bezeichnen.

%9 EuGH v. 11.07.1974, Rs. 8/74 - Procureur du Roi gegen Benoit und Gustave Dassonville, Slg. 1974, 837,
Rdnr. 9; siehe auch EuGH v. 17.07.1963, Rs. 13/63 - Italienische Republik gegen Kommission der Européischen
Wirtschaftsgemeinschaft, Slg. 1963, 359; EUGH v. 11.08.1995, verb. Rs. C-367/93 bis C-377/93 - F. G. Roders
BV u. a. gegen Inspecteur der Invoerrechten en Accijnzen, Slg. 1995, 1-2229, Rdnr. 23 sowie Pldtscher, Der
Begriff der Diskriminierung im Europaischen Gemeinschaftsrecht: Zugleich ein Beitrag zur einheitlichen
Dogmatik der Grundfreiheiten des EG-Vertrages, Schriften zum europaischen Recht, 2003, 109.

20 EyGH v.  05.07.2005, Rs. C-376/03 - D  gegen Inspecteur van  de
Belastingdienst/Particulieren/Ondernemingen buitenland te Heerlen, Slg. 2005, 1-5821, Rdnr. 44 ff. Auch wenn
der Gerichtshof schlussendlich die Vergleichbarkeit zweier grenziiberschreitender Kapitalbewegungen ablehnte,
so zeigt die Entscheidung doch deutlich, dass der Kapitalverkehrsfreiheit ebenso der Gedanke der
Meistbeglinstigung inhdrent ist, da andernfalls sich eine Auseinandersetzung mit konkreten
streitgegenstandlichen Fragen der Vergleichbarkeit fir den Gerichtshof von vornherein ertibrigt hatte. Siehe
ebenso Kofler, Hous. J. Int'l L. 2005, 1 ff., 52 ff.; Kofler/Schindler, ET 2005, 530 ff., 531.

201 Ausfihrlich Hindelang, The Free Movement of Capital and Foreign Direct Investment: The Scope of
Protection in EU Law, 2009, 131 ff. Siehe auch De Ceulaer, BIFD 2003, 493 ff; Kofler, Hous. J. Int'l L. 2005, 1
ff; Kofler/Schindler, ET 2005, 530 ff.; Schroeder, Meistbeglinstigung im Steuerrecht auf Basis der
Grundfreiheiten, 2011; Sedlaczek/Zuger, in: Streinz, EUV/AEUV, 2. A., Art. 65 AEUV, Rdnr. 16; Sgrensen,
LIEI 2007, 315 ff.; Tietje, EUR 1995, 398ff.

22 Ehenso Liibke, Der Erwerb von Gesellschaftsanteilen zwischen Kapitalverkehrs- und Niederlassungsfreiheit,
Heidelberger Schriften zum Wirtschaftsrecht und Europarecht, 2006, 274.

2% 7ur Bestimmung der Herkunft und des Ziels einer Kapitalbewegung Hindelang, The Free Movement of
Capital and Foreign Direct Investment: The Scope of Protection in EU Law, 2009, 58 ff.

2% Hindelang, The Free Movement of Capital and Foreign Direct Investment: The Scope of Protection in EU
Law, 2009, 137 ff.; auch Eckhoff, Die Freiheit des Kapital- und Zahlungsverkehrs, in: Bleckmann (Hrsg.),
Europarecht: Das Recht der Européischen Union und der Europdischen Gemeinschaften, 6. A., 1997, 617 ff.,
Rdnr. 1705; Ress/Ukrow, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europdischen Union, 46.
Ergénzungslieferung 2011, Art. 63 AEUV, Rdnr. 150, die direkte Diskriminierungen beim Anknupfen an die
Herkunft des Kapitals oder den Anlageort erblicken. Siehe auch Liibke, Der Erwerb von Gesellschaftsanteilen
zwischen Kapitalverkehrs- und Niederlassungsfreiheit, Heidelberger Schriften zum Wirtschaftsrecht und
Europarecht, 2006, 274 f.; Pfeil, RIW 1996, 788 ff., 789 f.
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Wenig Uberzeugend scheint es dagegen auf die Staatsangehorigkeit als explizit
verbotenes Differenzierungsmerkmal®® im Rahmen einer objektbezogenen Grundfreiheit
abzustellen. Mit dem Vertrag von Maastricht wurde jenes Differenzierungsmerkmal aus dem
Vertragstext gestrichen®®® und der Kapitalverkehr per se liberalisiert.?%’

Staatliche MaRnahmen, die nicht unmittelbar auf die Herkunft des Kapitals abstellen,
sondern zum Beispiel auf der Basis der Herkunft des Kapitalinhabers (z.B. Nationalitat,
Wohnort, etc.) unterscheiden, bilden Surrogate. In diesem Falle spricht man von indirekter
Diskriminierung.”®® Beide Formen der Diskriminierung werden von der Freiheit erfasst.

Von praktisch groBer Bedeutung sind Differenzierungen aufgrund des Wohnortes
sowie des Anlageortes.”® Die Staatsangehorigkeit spielt nur eine untergeordnete Rolle.?*

205 \/gl. Dautzenberg, EWS 1997, 379 ff., 380; Honrath, Umfang und Grenzen der Freiheit des Kapitalverkehrs:
die Mdglichkeiten zur Einflihrung einer Devisenzwangsbewirtschaftung in der Européischen Union, Schriften
des Europa-Instituts der Universitat des Saarlandes - Rechtswissenschaft, Bd. 18, 1998, 85; Knapp, EWS 1999,
409 ff., 413; Ohler, Europdische Kapital- und Zahlungsverkehrsfreiheit, Art. 56 EGV, Rdnr. 256, 261,
Schlussantrdge GA Geelhoed v. 10.04.2003 in der Rs. C-452/01 - Margarethe Ospelt und Schlgssle Weissenberg
Familienstiftung, Slg. 2003, 1-9743, Rdnr. 124; Schlussantrége GA Colomer v. 26.10.2004 in der Rs. C-376/03 -
D. gegen Inspecteur van de Belastingdienst/Particulieren/Ondernemingen buitenland te Heerlen, Slg. 2005, I-
5821, Rdnr. 57, 66; Sedlaczek/Ziiger, in: Streinz, EUV/AEUV, 2. A, Art. 65 AEUV, Rdnr. 4, 6.

206 \/gl. Rdnr. 1 ff.

7 Hindelang, The Free Movement of Capital and Foreign Direct Investment: The Scope of Protection in EU
Law, 2009, 137 ff. Gleiches gilt fir das Differenzierungsmerkmal des Wohnortes, Hindelang, The Free
Movement of Capital and Foreign Direct Investment: The Scope of Protection in EU Law, 2009, 140.

2% Hindelang, The Free Movement of Capital and Foreign Direct Investment: The Scope of Protection in EU
Law, 2009, 137 ff.

2 Sjehe nur EUGH v. 24.6.1986, Rs. 157/85 - Luigi Brugnoni und Roberto Ruffinengo gegen Cassa di risparmio
di Genova e Imperia, Slg. 1986, 2013; EuGH v. 14.11.1995, Rs. C-484/93 - Peter Svensson und Lena
Gustavsson gegen Ministre du Logement et de I'Urbanisme, Slg. 1995, 1-3955; EuGH v. 23.02.1995, verb. Rs.
C-358/93 u. C-416/93 - Strafverfahren gegen Aldo Bordessa und andere, Slg. 1995, 1-361; EUGH v. 14.12.1995,
verb. Rs. C-163/94, C-165/94 u. C-250/94 - Strafverfahren gegen Lucas Emilio Sanz de Lera, Raimundo Diaz
Jiménez und Figen Kapanoglu, Slg. 1995, 1-4821; EuGH v. 28.04.1998, Rs. C-118/96 - Jessica Safir gegen
Skattemyndigheten i Dalarnas lan, zuvor Skattemyndigheten i Kopparbergs lan, Slg. 1998, 1-1897; EuGH v.
18.11.1999, Rs. C-200/98 - X AB and Y AB gegen Riksskatteverket, Slg. 1999, 1-8261; EuGH v. 13.04.2000,
Rs. C-251/98 - C. Baars gegen Inspecteur der Belastingen Particulieren/Ondernemingen Gorinchem, Slg. 2000,
1-2787; EUGH v. 26.09.2000, Rs. C-478/98 - Kommission der Européischen Gemeinschaften gegen Konigreich
Belgien, Slg. 2000, 1-7587; EuGH v. 06.06.2000, Rs. C-35/98 - Staatssecretaris van Financién gegen B.G.M.
Verkooijen, Slg. 2000, 1-4071; EuGH v. 08.03.2001, verb. Rs. C-397/98 u. C-410/98 - Metallgesellschaft Ltd
u.a., Hoechst AG und Hoechst (UK) Ltd gegen Commissioners of Inland Revenue und HM Attorney General,
Slg. 2001, 1-1727; EuGH v. 07.02.2002, Rs. C-279/00 - Kommission gegen ltalienische Republik, Slg. 2002, I-
1425; EuGH v. 11.12.2003, Rs. C-364/01 - Erben von H. Barbier gegen Inspecteur van de Belastingdienst
Particulieren/Ondernemingen buitenland te Heerlen, Slg. 2003, 1-15013; EuGH v. 05.10.2004, Rs. C-442/02 -
CaixaBank France gegen Ministére de I'Economie, des Finances et de I'Industrie, Slg. 2004, 1-8961; EUGH v.
04.03.2004, Rs. C-334/02 - Kommission der Européischen Gemeinschaften gegen Franzosische Republik, Slg.
2004, 1-2229; EuGH v. 15.07.2004, Rs. C-242/03 - Ministre des Finances gegen Jean-Claude Weidert und
Elisabeth Paulus, Slg. 2004, 1-7379; EuGH v. 07.09.2004, Rs. C-319/02 - Petri Manninen, Slg. 2004, 1-7477;
EuGH v. 13.03.2007, Rs. C-524/04 - Test Claimants in the Thin Cap Group Litigation gegen Commissioners of
Inland Revenue, Slg. 2007, 1-2107; EuGH v. 13.12.2005, Rs. C-411/03 - SEVIC Systems AG, Slg. 2005, I-
10805; EuGH v. 19.01.2006, Rs. C-265/04 - Margaretha Bouanich gegen Skatteverket, Slg. 2006, 1-923; EuGH
v. 12.12.2006, Rs. C-374/04 - Test Claimants in Class 1V of the ACT Group Litigation gegen Commissioners of
Inland Revenue, Slg. 2006, 1-11673; EuGH v. 12.12.2006, Rs. C-446/04 - Test Claimants in the FII Group
Litigation gegen Commissioners of Inland Revenue, Slg. 2006, 1-11753; EuGH v. 06.03.2007, Rs. C-292/04 -
Wienand Meilicke, Heidi Christa Weyde und Marina Stoffler gegen Finanzamt Bonn-Innenstadt, Slg. 2007, I-
1835.

219 Sjehe auch EUGH v. 13.07.2000, Rs. C-423/98 - Alfredo Albore, Slg. 2000, 1-5965; EuGH v. 14.03.2000, Rs.
C-54/99 - Association Eglise de scientologie de Paris und Scientology International Reserves Trust gegen
Premier ministre, Slg. 2000, 1-1335.
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Im Gegensatz zur Literatur war der Gerichtshof bisher weniger darauf fixiert, prézise
Kriterien zu formulieren, wann er gedenkt, eine nationale MaBRnahme am
Diskriminierungsverbot beziehungsweise am Beschrankungsverbot zu messen.?*! Innerhalb
der Rechtsprechung des EuGH ist eine Tendenz feststellbar, dass selbst klar diskriminierende
nationale MaRnahmen im Rahmen des Beschrankungsverbotes behandelt werden.?*? Nicht
selten werden auch beide Verbote innerhalb der Prifung verquickt: auf der Ebene des
Anwendungsbereichs verwendet der Gerichtshof sehr hdufig Formulierungen, die auf das
Beschrankungsverbot hindeuten, auf der Ebene der Rechtfertigung werden nicht selten Fragen
der Vergleichbarkeit — als Teilaspekt des Diskriminierungsverbotes — erdrtert.”** Vor dem
Hintergrund, dass der Wortlaut des Art. 63 Abs. 1 AEUV nicht zwischen Beschrankungs- und
Diskriminierungsverbot differenziert, mag man die Vorgehensweise des Gerichtshofs als
unorthodox* bezeichnen.?** Es verwundert zudem daher auch nicht wirklich, dass innerhalb
der Rechtsprechung des EuGH eine Unterscheidung zwischen direkter und indirekter
Diszligiminierung im Anwendungsbereich des Art. 63 Abs. 1 AEUV schwerlich feststellbar
ist.

(b) Vergleichbarkeit

Das Diskriminierungsverbot gebietet nur die Gleichbehandlung von vergleichbaren
Sachverhalten bzw. die Ungleichbehandlung von Ungleichem. Folglich ist innerhalb des
Diskriminierungsverbotes eine der zentralen Fragen, die nach der Vergleichbarkeit der
jeweils zu betrachtenden Kapitalbewegungen mit Blick auf bestimmte, wertend zu ermittelnde
Attribute.”*® Jene Betrachtung ist stets im Einzelfall anzustellen.?’

11 Genauer Hindelang, The Free Movement of Capital and Foreign Direct Investment: The Scope of Protection
in EU Law, 2009, 140 ff.

212 7 B. EUGH v. 14.03.2000, Rs. C-54/99 - Association Eglise de scientologie de Paris und Scientology
International Reserves Trust gegen Premier ministre, Slg. 2000, 1-1335, Rdnr. 14.

213 Zuletzt wieder EUGH v. 03.06.2010, Rs. C-487/08 - Europaische Kommission gegen Kénigreich Spanien,
Slg. 2010, 1-4843, Rdnr. 43; siehe auch EUGH v. 06.06.2000, Rs. C-35/98 - Staatssecretaris van Financién gegen
B.G.M. Verkooijen, Slg. 2000, 1-4071, Rdnr. 31 f., insh. Rdnr. 34 und 37 ff.; siehe auch EuGH v. 21.11.2002,
Rs. C-436/00 - X und Y gegen Riksskatteverket, Slg. 2002, 1-10829, Rdnr. 36, 70; EuGH v. 19.01.2006, Rs. C-
265/04 - Margaretha Bouanich gegen Skatteverket, Slg. 2006, 1-923, Rdnr. 32 f., 36 f. Siehe auch Schlussantrage
GA Kokott v. 14.07.2005 in der Rs. C-265/04 - Margaretha Bouanich gegen Skatteverket, Slg. 2006, 1-923,
Rdnr. 32, die auf das Diskriminierungsverbot abstellt; EuGH v. 15.07.2004, Rs. C-315/02 - Anneliese Lenz
gegen Finanzlandesdirektion fir Tirol, Slg. 2004, 1-7063, Rdnr. 18 f., 23 f.; EUGH v. 07.09.2004, Rs. C-319/02 -
Petri Manninen, Slg. 2004, 1-7477; EuGH v. 14.09.2006, Rs. C-386/04 - Centro di Musicologia Walter Stauffer
gegen Finanzamt Minchen fir Korperschaften, Slg. 2006, 1-8203; Schlussantrdge GA Tizzano v. 24.03.2004 in
der Rs. C-315/02 - Anneliese Lenz gegen Finanzlandesdirektion fur Tirol, Slg. 2004, 1-7063, Rdnr. 19 f., 26 f,;
Schlussantrdge GA Kokott v. 18.03.2004 in der Rs. C-319/02 - Petri Manninen, Slg. 2004, 1-7477,
Rdnr. 20 f., 28 f.; Schlussantrage GA Colomer v. 26.10.2004 in der Rs. C-376/03 - D. gegen Inspecteur van de
Belastingdienst/Particulieren/Ondernemingen buitenland te Heerlen, Slg. 2005, 1-5821, Rdnr. 25 f.

214 Kritisch zum Vorgehen des Gerichtshofs Hindelang, The Free Movement of Capital and Foreign Direct
Investment: The Scope of Protection in EU Law, 2009, 143; Kokott, EuZW 2011, 496 ff., 500; letztere insh. auch
hinsichtlich Darlegungs- und Beweislastregeln.

% Hindelang, The Free Movement of Capital and Foreign Direct Investment: The Scope of Protection in EU
Law, 2009, 140 ff.

2% Hindelang, The Free Movement of Capital and Foreign Direct Investment: The Scope of Protection in EU
Law, 2009, 143f,; Hintersteininger, Binnenmarkt und Diskriminierungsverbot: unter besonderer
Berlicksichtigung der Situation nicht-staatlicher Handlungseinheiten, Schriften zum européischen Recht, 1999,
10; Mohn, Der Gleichheitssatz im Gemeinschaftsrecht: Differenzierungen im européischen Gemeinschaftsrecht
und ihre Vereinbarkeit mit dem Gleichheitssatz, Schriftenreihe Europa-Forschung, 1990, 47 f.; Ohler,
Europdische Kapital- und Zahlungsverkehrsfreiheit, Art. 56 EGV, Rdnr. 259; Plotscher, Der Begriff der
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Insbesondere im Bereich der direkten Steuern — folglich in aller Regel die Frage des
,»,ongoing business* betreffend — kann mittlerweile auf eine nennenswerte Rechtsprechung
des EuGH verwiesen werden. Die Verallgemeinerungsfahigkeit jener ist aufgrund der
Komplexitdt einzelner Steuervorschriften und der Vielfaltigkeit mitgliedstaatlicher
Steuersysteme beschrénkt. Die Situation wird verkompliziert durch das konstante Bemiihen
des Gerichtshofs um die Herstellung einer Balance zwischen den mitgliedstaatlichen
Kompetenzen im Bereich der direkten Steuern und der notwendigen selektiven Intervention
des Gerichtshofes in diesem hoch politischen Bereich, um den Grundfreiheiten zur
Durchsetzung zu verhelfen.?'®

Die bisher zu Fragen der direkten Steuern ergangenen Urteile des Gerichtshofs haben
sich Ober die Jahre nahezu zu einer eigenstandigen ,,Disziplin“ im Bereich des Unionsrechts
entwickelt. Hier konnen daher nur deren grobe Ziige nachgezeichnet werden, zumal die
entsprechenden Urteile nicht nur im Anwendungsbereich der Kapitalverkehrsfreiheit, sondern
auch in den Anwendungsbereichen der Personenverkehrsfreiheiten ergingen. Auch in der
Behandlung von nationalen Mallnahmen, die direkte Steuern betreffen, ist eine
voranschreitende Konvergenz der Grundfreiheiten zu beobachten, werden doch einzelne
Konzepte vom Anwendungsbereich der einen in den Anwendungsbereich der anderen
Grundfreiheit Gbertragen. Freilich ist dieser Prozess nicht ganzlich frei von dogmatischen
Untiefen und Briichen.?*

Da der EuGH — wie oben bereits erwahnt™" — die Frage der Vergleichbarkeit im
Rahmen der Kapitalverkehrsfreiheit meist auf der Ebene der Rechtfertigung erortert, ist bei
einer Auseinandersetzung mit jener Frage auch Art. 65 Abs. 1 lit. a AEUV in den Blick zu
nehmen. Jener Artikel gestattet es den Mitgliedstaaten, die einschlagigen Vorschriften ihres
Steuerrechts anzuwenden, die Steuerpflichtige mit unterschiedlichem Wohnort oder
Kapitalanlageort unterschiedlich behandelt. Die mitgliedstaatlichen Vorschriften dirfen
hierbei aber nach Abs. 3 der vorgenannten Vorschrift weder ein Mittel zur willkurlichen
Diskriminierung noch eine verschleierte Beschrankung des freien Kapitalverkehrs darstellen.

220

Eines der grundlegenden Prinzipien des internationalen Steuerrechts ist die
Unterscheidung zwischen Ansassigen und Nichtansassigen hinsichtlich des Umfangs des
Steueranspruches, den ein Staat fir ein bestimmtes Steuergut geltend macht. Dem

Diskriminierung im Europaischen Gemeinschaftsrecht: Zugleich ein Beitrag zur einheitlichen Dogmatik der
Grundfreiheiten des EG-Vertrages, Schriften zum europdischen Recht, 2003, 42 f. Siehe auch EuGH v.
12.09.2002, Rs. C-431/01 - Philippe Mertens gegen Belgischer Staat, Slg. 2002, 1-7073, Rdnr. 32: ,Nach
standiger Rechtsprechung liegt eine Ungleichbehandlung vor, wenn zwei Gruppen von Personen, deren
rechtliche und tatsachliche Situation keine wesentlichen Unterschiede aufweist, unterschiedlich behandelt oder
wenn nicht vergleichbare Sachverhalte gleichbehandelt werden®. Siehe auch Schlussantrdge GA Lenz v.
10.02.1994 in der Rs. C-1/93 - Halliburton Services BV gegen Staatssecretaris van Financién, Slg. 1994, 1-1137,
Rdnr. 27: ,Dies stellt eine [...] verbotene Diskriminierung dar, wenn die von dem Vorteil der
Befreiungsregelung ausgeschlossenen Gesellschaften im Hinblick auf System und Zielsetzung dieser Regelung
auf derselben Stufe stehen wie die beglnstigten niederldndischen Gesellschaften® [hervorgehoben vom
Verfasser]. Siehe auch EuGH v. 27.10.1971, Rs. 6/71 - Rheinmihlen Disseldorf gegen Einfuhr- und
Vorratsstelle fir Getreide und Futtermittel, Slg. 1971, 823, Rdnr. 14.

2T EuGH v. 21.12.1954, Rs. 1-54 - Franzosische Republik gegen Hohe Behérde der Europaischen Gemeinschaft
fur Kohle und Stahl, Slg. 1954, 7, Rdnr. 7; EUGH v. 23.04.1956, verb. Rs. 7-54 u. 9-54 - Groupement des
Industries Sidérurgiques Luxembourgeoises gegen Hohe Behdrde der Europaischen Gemeinschaft fiir Kohle und
Stahl, Slg. 1956, 55, Rdnr. 197 f.

8 Hindelang, The Free Movement of Capital and Foreign Direct Investment: The Scope of Protection in EU
Law, 2009, 145 ff.

% Hindelang, The Free Movement of Capital and Foreign Direct Investment: The Scope of Protection in EU
Law, 2009, 143; Kokott, EuZW 2011, 496 ff., 500.

220 Siehe Rdnr. 103.
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Universalitats- oder Totalitatsprinzip folgend, erfasst der Steueranspruch bei Ansdssigen in
der Regel das weltweite Steuergut — beispielsweise das Welteinkommen oder Weltvermdgen
— eines Steuerpflichtigen. Die Idee dahinter ist jene, dass eine in einem bestimmten Staat
anséassige oder niedergelassene Person — die regelméllig auch einen Grofdteil ihres
Einkommens in diesem Staat generieren wird — von dessen wirtschaftlicher, sozialer,
kultureller und physischer Infrastruktur profitiert. Sie soll daher auch nach ihrer Fahigkeit —
bei naturlichen Personen finden etwa individuelle Lebensumstande Beruicksichtigung — zur
Ermdglichung der damit verbunden 6ffentlichen Ausgaben beitragen.

Bei Nichtansassigen beschréankt sich ein Staat hinsichtlich des Steueranspruchs — dem
Territorialitatsprinzip folgend — h&ufig auf den inléandischen Teil eines Steuergutes. Der
zugrundeliegende Gedanke ist der, dass der Staat, in dem das Einkommen generiert wird,
einen fairen Teil hiervon erhalten sollte; unabhangig von der Frage, wo und in welchem
Umfang Welteinkommen zur Besteuerung herangezogen wird.?*

Blickt man nun fllichtig auf Art. 65 Abs. 1 lit. a AEUV, kdnnte man glauben, dass der
Vertrag genau jene Unterscheidung vollumfénglich dahingehend sanktioniert, als dass
nationale MaBnahmen im Bereich des Steuerrechts, die aufgrund des Wohnortes oder des
Kapitalanlageortes differenzieren, vom Anwendungsbereich der Kapitalverkehrsfreiheit
ausgenommen sind.??? Dieser Lesart ist der EuGH jedoch schon friih entgegengetreten.??
Art. 65 Abs.1 lit.a AEUV ist gerade keine domaine réservé fur mitgliedstaatliche
Malnahmen, die aufgrund des Wohnortes oder des Anlageortes differenzieren. Tatséchlich ist
die VVorschrift groBtenteils deklaratorischer Natur.?** Sie beschreibt, was der Gerichtshof in
seiner ,,Schumacker-Rechtsprechung“??® bereits feststellte: hinsichtlich direkter Steuern sind
die Umsténde, in denen sich Ans&ssige und Nichtansassige befinden, in der Regel nicht
vergleichbar. Allerdings gibt es hiervon Ausnahmen. Dann verlangt Art. 65 Abs. 3 AEUV,
dass die staatlichen steuerrechtlichen MalRnahmen weder ein Mittel zur willkirlichen
Diskriminierung noch eine verschleierte Beschrankung des freien Kapitalverkehrs darstellen.

22! Terra/Wattel, European Tax Law, 6. A., 2012, 45; siehe auch Dautzenberg/Riirup, Internationales Steuerrecht
(IStR), abrufbar unter http://wirtschaftslexikon.gabler.de/Archiv/1626/internationales-steuerrecht-istr-v6.html.

#22 50 etwa de Bont, EC Tax Review 1995, 136 ff., 138 f.

2 EuGH v. 06.06.2000, Rs. C-35/98 - Staatssecretaris van Financién gegen B.G.M. Verkooijen, Slg. 2000, I-
4071, Rdnr. 43 f.

2% Hindelang, The Free Movement of Capital and Foreign Direct Investment: The Scope of Protection in EU
Law, 2009, 154 ff.; siehe auch Flynn, CMLR 2002, 773 ff., 793 f.; Haferkamp, Die Kapitalverkehrsfreiheit im
System der Grundfreiheiten des EG-Vertrages, 2003, 141 f., 145; Muller, Kapitalverkehrsfreiheit in der
Européischen Union: Bedeutung, Inhalt und Umfang, Weiterentwicklung, Auswirkung auf Volkerrecht und
nationales Recht, Beitrdge zum européischen Wirtschaftsrecht 2000, 177 f.; Peers, Free Movement of Capital:
Learning Lessons or Slipping on Spilt Milk?, in: Barnard/Scott (Hrsg.), The Law of the Single European Market:
Unpacking the Premises, 2002, 333 ff., 348 f.; Rohrbein/Eicker, BB 2005, 465 ff., 470 f.; Ruppe, Die Bedeutung
der Kapitalverkehrsfreiheit fir das Steuerrecht, in: Lechner/Staringer/Tumpel (Hrsg.), Kapitalverkehrsfreiheit
und Steuerrecht - Eine Analyse des Osterreichischen Steuerrechts wvor dem Hintergrund der
Kapitalverkehrsfreiheit des EG-Rechts, 2000, 9 ff., 21-23; Schon, Européaische Kapitalverkehrsfreiheit und
nationales Steuerrecht, in: Schon (Hrsg.), Gedachtnisschrift fur Brigitte Knobbe-Keuk in Zusammenarbeit mit
Werner Flume und Horst Heinrich Jakobs, Eduard Picker, Jan Wilhelm, 1997, 743 ff., 768; Sedlaczek, Der
Begriff der Diskriminierung und Beschrankung - Die Kapitalverkehrsfreiheit als konvergente Grundfreiheit des
EG-Vertrages, in: Lechner/Staringer/Tumpel (Hrsg.), Kapitalverkehrsfreiheit und Steuerrecht - Eine Analyse des
Osterreichischen Steuerrechts vor dem Hintergrund der Kapitalverkehrsfreiheit des EG-Rechts, 2000, 27 ff., 56;
Staringer, Dividendenbesteuerung und Kapitalverkehrsfreiheit, in: Lechner/Staringer/Tumpel (Hrsg.),
Kapitalverkehrsfreiheit und Steuerrecht - Eine Analyse des dsterreichischen Steuerrechts vor dem Hintergrund
der Kapitalverkehrsfreiheit des EG-Rechts, 2000, 93 ff., 107; Terra/Wattel, European Tax Law, 6. A., 2012,
18f.,40f.

22 EYGH v. 14.02.1995, Rs. C-279/93 - Finanzamt Kéln-Altstadt gegen Roland Schumacker, Slg. 1995, 1-225,
Rdnr. 30.
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Willkdrlich ist eine unterschiedliche Behandlung dann, wenn keine zwingenden Griinde des
Allgemeininteresses hierfiir bestehen oder sie unverhaltnismagig ist.?*®

In folgenden Fallen kdnnen sich Gebietsansassige und Nichtanséssige in einer
vergleichbaren Situation befinden: Eine vergleichbare Situation besteht zunéchst dann,
wenn der Nichtansassige in einem Staat sein ganzes oder fast ganzes Welteinkommen
erzielt. Hier fallt es mangels Masse schwer, personliche und familidre Umstdnde noch
ausreichend, etwa in Form von Freibetrédgen, o. & im Anséssigkeitsstaat zu berticksichtigen.
Noch viel starker ist jedoch das Argument flr eine Vergleichbarkeit von Ansassigen und
Nichtansassigen bei sog. einkommensbezogenen Steuerfreibetrdgen oder -nachlassen,
etwa Werbungskosten. Wéhrend die personlichen und familidren Umsténde ,,unabhéngig von
einem bestimmten Teil des Einkommens* bestehen und entsprechende Steuerfreibetrédge und -
nachlésse nur einmal gewahrt werden missen, sind einkommensbezogene Freibetrdge oder
Nachladsse an einen bestimmten Teil des Einkommens gebunden. Hinsichtlich der
letztgenannten Freibetrdge sind Ansassige und Nichtansédssige regelmaRig in einer objektiv
vergleichbaren Situation, denn die steuerlichen Vergunstigungen beziehen sich auf
Einkommen, welches objektiv dasselbe fir beide Gruppen ist — im Gegensatz zu den
persénlichen und familidren Umstanden. %’

Was die Behandlung von Zweigstellen und (ansassigen) Tochtergesellschaften von
nichtansassigen Gesellschaften betrifft, so hat der Gerichtshof entschieden, dass diese sich
in Bezug auf ihre steuerliche Behandlung grundsétzlich in objektiv vergleichbarer Situation
befinden.?®  Ausnahmsweise nicht vergleichbar sind sie aber mit Blick auf ihre
Nachweispflichten,?* jedoch prinzipiell wieder in vergleichbaren Situationen hinsichtlich der
Regelungen (iber die Besteuerung des Gruppeneinkommens.?*

Auch die Behandlung von sogenannten Doppelbesteuerungsabkommen durch den
EuGH st gepragt durch ein permanentes diffiziles Ausbalancieren mitgliedstaatlicher
Kompetenzen im Bereich der direkten Steuern®! und der Bestrebung, steuerlich motivierte
Beeintrachtigungen des Binnenmarktes zu verhindern. Grundsétzlich gilt: unterschiedliche

26 Brghmer, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, 4. A., Art. 65 AEUV, Rdnr.43; Haferkamp, Die
Kapitalverkehrsfreiheit im System der Grundfreiheiten des EG-Vertrages, 2003, 144 f.; Honrath, Umfang und
Grenzen der  Freiheit des  Kapitalverkehrs:  die  Mdoglichkeiten  zur  Einfihrung  einer
Devisenzwangsbewirtschaftung in der Européischen Union, Schriften des Europa-Instituts der Universitat des
Saarlandes - Rechtswissenschaft, Bd. 18, 1998, 90 f.; Miiller, Kapitalverkehrsfreiheit in der Europaischen Union
. Bedeutung, Inhalt und Umfang, Weiterentwicklung, Auswirkung auf Volkerrecht und nationales Recht,
Beitrage zum europdischen Wirtschaftsrecht 2000, 177 f.

22T EuGH v. 08.05.1990, Rs. 175/88 - Klaus Biehl gegen Administration des contributions du Grand-duché de
Luxembourg, Slg. 1990, 1-1779; Terra/Wattel, European Tax Law, 6. A., 2012, 48 ff.

28 EuGH v. 28.01.1986, Rs. 270/83 - Kommission der Europaischen Gemeinschaften gegen Franzésische
Republik, Slg. 1986, 273, Rdnr. 19 f.; EUGH v. 13.07.1993, Rs. C-330/91 - The Queen gegen Inland Revenue
Commissioners, ex parte Commerzbank AG, Slg. 1993, 1-4017; EuGH v. 21.09.1999, Rs. C-307/97 - Compagnie
de Saint-Gobain, Zweigniederlassung Deutschland gegen Finanzamt Aachen-Innenstadt, Slg. 1999, 1-6161;
EuGH v. 29.04.1999, Rs. C-311/97 - Royal Bank of Scotland plc gegen Elliniko Dimosio (Griechischer Staat),
Slg. 1999, 1-2651.

22 EYGH v. 15.05.1997, Rs. C-250/95 - Futura Participations SA und Singer gegen Administration des
contributions, Slg. 1997, 1-2471, Rdnr. 23 ff.

20 EuGH v. 08.03.2001, verb. Rs. C-397/98 u. C-410/98 - Metallgesellschaft Ltd u.a., Hoechst AG und Hoechst
(UK) Ltd gegen Commissioners of Inland Revenue und HM Attorney General, Slg. 2001, 1-1727.

21 \gl. hierzu EuGH v. 12.05.1998, Rs. C-336/96 - Eheleute Robert Gilly gegen Directeur des services fiscaux
du Bas-Rhin, Slg. 1998, 1-2793, Rdnr. 24, 30, 35, 53; EuGH v. 21.09.1999, Rs. C-307/97 - Compagnie de Saint-
Gobain, Zweigniederlassung Deutschland gegen Finanzamt Aachen-Innenstadt, Slg. 1999, 1-6161, Rdnr. 57,
EuGH v. 05.07.2005, Rs. C-376/03 - D gegen Inspecteur van de Belastingdienst/Particulieren/Ondernemingen
buitenland te Heerlen, Slg. 2005, 1-5821; EuGH v. 12.12.2006, Rs. C-374/04 - Test Claimants in Class IV of the
ACT Group Litigation gegen Commissioners of Inland Revenue, Slg. 2006, 1-11673, Rdnr. 52. Siehe auch
Terra/Wattel, European Tax Law, 6. A., 2012, 60 f.
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Behandlungen, welche aus der bloRen Koexistenz von nationalen Steuerverwaltungen,
Unterschieden zwischen den Steuersystemen oder der Aufteilung der Steuergewalt zwischen
zwei  Steuersystemen herrithren, fallen nicht in den Anwendungsbereich der
Grundfreiheiten.*? Im Falle von Doppelbesteuerungsabkommen ist nach Auffassung des
Gerichtshofs der nichtanséssige Steuerzahler, der vom Anwendungsbereich des
Doppelbesteuerungsabkommens erfasst wird, nicht in der vergleichbaren Position wie ein
nichtansassiger Steuerzahler, der sich aulRerhalb des personlichen Anwendungsbereichs des
Doppelbesteuerungsabkommens befindet. Dies wird aus dem Umstand geschlussfolgert, dass
die Rechte und Pflichten im Doppelbesteuerungsabkommen das Resultat von ,,do ut des*
Vereinbarungen sind, die grundsatzlich nicht einseitig Uber den Anwendungsbereich des
Vertrages ausgedehnt werden sollen. Mit anderen Worten: im Falle eines
Doppelbesteuerungsabkommens ist die ungleiche Behandlung zweier Steuerzahler die direkte
Folge der gleichzeitigen Operation zweier Steuersysteme und der zwischen beiden
vorgenommenen Aufteilung der Steuergewalt im Doppelbesteuerungsabkommen.?*

Allerdings gilt dies nicht uneingeschrankt. Wenn bestimmte Vorteile vom
Doppelbesteuerungsabkommen abtrennbar sind — also kein integraler Bestandteil
desselben darstellen und nicht das Gleichgewicht des Vertrages beriihren — dann kénnen unter
Umsténden auch vom Doppelbesteuerungsabkommen nicht erfasste Steuerzahler Uber den
Umweg der Grundfreiheiten die Gleichstellung, hier Meistbegiinstigung®*, mit den vom
Doppelbesteuerungsabkommen erfassten Steuerzahler verlangen.**®

Die unterschiedliche Behandlung von Anséssigen abhéngig vom Anlageort wurde u.a.
durch den EuGH in den Rechtssachen Lenz?*® und Manninen aufgegriffen und behandelt. Mit
den Worten des Generalanwalts Geelhoed kann man jene Rechtsprechungslinie wie folgt
zusammenfassen:  ,Ubt  ein  Mitgliedstaat ~ (Wohnsitzstaat)  seine  weltweite
Besteuerungszustandigkeit aus, so bedeutet dieser Grundsatz im Wesentlichen, dass er
Einkilinfte seiner Gebietsansassigen aus auslandischen Quellen folgerichtig nach MaRgabe
dessen zu behandeln hat, wie er seine Besteuerungsgrundlage aufgeteilt hat. Soweit er seine
Besteuerungsgrundlage dahin aufgeteilt hat, dass Einklinfte aus auslandischen Quellen
einbezogen werden — d. h. durch deren Behandlung als steuerbare Einkiinfte —, darf er nicht
zwischen Einkilnften aus auslandischer Quelle und inlandischen Einkinften unterscheiden.
Insbesondere sollten die Rechtsvorschriften nicht zur Folge haben, dass Einklinfte aus
auslandischen Quellen weniger giinstig behandelt werden als Einkilnfte aus inlandischen

%2 EuGH v. 12.12.2006, Rs. C-374/04 - Test Claimants in Class IV of the ACT Group Litigation gegen
Commissioners of Inland Revenue, Slg. 2006, 1-11673, Rdnr. 55; Gelegentlich geht der Gerichtshof auf der
Ebene der Rechtfertigungsgrinde auf das Bedirfnis der Verteilung von Besteuerungsbefugnissen auf die
Mitgliedstaaten und den Anforderungen des Territorialitatsprinzips im internationalen Steuerrecht ein. Siehe z.B.
EuGH v. 29.03.2007, Rs. C-347/04 - Rewe Zentralfinanz eG gegen Finanzamt Koln-Mitte, Slg. 2007, 1-2647;
EuGH v. 13.12.2005, Rs. C-446/03 - Marks & Spencer plc gegen David Halsey (H.M. Inspector of Taxes), Slg.
2005, 1-10837; EuGH v. 07.09.2006, Rs. C-470/04 - N gegen Inspecteur van de Belastingdienst Oost/kantoor
Almelo, Slg. 2006, 1-7409. Siehe fur eine vertiefte Auseinandersetzung und weitere Nachweise Kingston, CMLR
2007, 1321 ff., 1352 f.

2 EuGH v. 05.07.2005, Rs. C-376/03 - D  gegen Inspecteur van de
Belastingdienst/Particulieren/Ondernemingen buitenland te Heerlen, Slg. 2005, 1-5821; EuGH v. 12.12.2006, Rs.
C-374/04 - Test Claimants in Class IV of the ACT Group Litigation gegen Commissioners of Inland Revenue,
Slg. 2006, 1-11673, Rdnr. 94 f.; vgl. Kofler, SWI 2006, 62 ff., 64; Lang, SWI 2005, 365 ff., mit weiteren
Nachweisen.

24 Umfassend zur Meistbegiinstigung im Steuerrecht Schroeder, Meistbegiinstigung im Steuerrecht auf Basis
der Grundfreiheiten, 2011.

25 EUGH v. 21.09.1999, Rs. C-307/97 - Compagnie de Saint-Gobain, Zweigniederlassung Deutschland gegen
Finanzamt Aachen-Innenstadt, Slg. 1999, 1-6161, Rdnr. 59; EuGH v. 15.01.2002, Rs. C-55/00 - Elide Gottardo
gegen Istituto nazionale della previdenza sociale (INPS), Slg. 2002, 1-413, Rdnr. 73.

2% EuGH v. 15.07.2004, Rs. C-315/02 - Anneliese Lenz gegen Finanzlandesdirektion fiir Tirol, Slg. 2004, |-
7063, Rdnr. 31 f.
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Quellen. Soweit sich z.B. der Sitzstaat dafir entscheidet, die wirtschaftliche
Doppelbesteuerung der Dividenden seiner Gebietsansassigen zu vermeiden, muss er fur
Einkunfte aus Dividenden aus auslandischer Quelle dieselbe Abhilfe gewéhren und
entrichtete auslandische Korperschaftsteuer zu diesem Zweck anrechnen.“?*’

Was die Frage der Vergleichbarkeit bezlglich nationaler
Marktzutrittsregulierungen, wie z.B. Genehmigungs- oder Meldeerfordernisse fur die
Grindung oder den Erwerb eines Unternehmens, quantitative Beschrdnkungen auslandischen
Eigentums an einem Unternehmen, Beschrankungen von Aktionérsrechten etc., betrifft, so
fallt es schwer, sich Attribute einer Investition vorzustellen, die die grundsatzliche
Vergleichbarkeit von inlédndischen und auslandischen Investitionen aufgrund ihrer
Eigenschaft als inlandisch und ausléndisch infrage stellen werden. Allein aus der Struktur des
Diskriminierungsverbots folgt bereits, dass die ausldndische Herkunft (bzw. das ausléandische
Ziel) der Kapitalbewegung als verbotenes Differenzierungsmerkmal als solches nie derlei
Attribut sein kann. Das gleiche gilt unter anderem fur den Sitz beziehungsweise die
Nationalitat des die Kapitalbewegungen Beherrschenden als Substitutsattribut.”*

Dass die regulatorischen Herausforderungen, die sich flr einen Mitgliedstaat bei einer
Direktinvestition stellen, in der Regel nicht je nach Herkunft der Direktinvestition
variieren, kann durch die folgenden Beispiele veranschaulicht werden. Eine nationale
MaRnahme, die auf den Schutz bestimmter Schllsselinfrastrukturen (Autobahnen,
Eisenbahnen, Flughédfen, Energieversorgung, Wasserversorgung, etc.) oder strategischer
Industrien (z.B. Stahl und Energieerzeugung) zielt, um eine stabile und ausreichende
Versorgung zu garantieren, wére diskriminierend, wenn sie flr inl&ndische private Investoren
andere Regelungen aufstellen wiirde als fur solche aus einem anderen Mitgliedstaat. Eine
stabile und ausreichende Versorgung kann n&mlich in gleicher Weise durch schlechte
Geschaftspraktiken eines inldndischen wie eines auslandischen Investors bedroht werden. Bei
Sicherstellung einer Grundversorgung einer Gesellschaft mit bestimmten essentiellen
Produkten und Leistungen geht es vielmehr tatsachlich um das Problem, ,dass
Entscheidungen und Tatigkeiten bestimmter [privater] Unternehmen [, die die VVersorgung mit
oben genannten Produkten und Leistungen vom Staat (bernommen haben,]
Gemeinwohlinteressen berthren und dass diese Gemeinwohlinteressen bei vollstandiger
Privatautonomie dieser Unternehmen nur unzureichend beriicksichtigt werden. Dieses
Problem folgt aus der Entscheidung, die betreffenden Tétigkeiten nicht durch 6ffentliche
Unternehmen durchfuhren zu lassen, sondern von privaten Unternehmen in der zum
Privateigentum gehdrenden Autonomie. Der dadurch entstehende Interessenkonflikt besteht
unabhangig von der Identitdt [bzw. Herkunft] des Eigentiimers.“**® Das gelegentlich in
diesem Zusammenhang zu vernehmende Argument, dass auf ein inlandisch kontrolliertes
Unternehmen viel leichter durch politischen Druck beziehungsweise Anreize einzuwirken sei,
um Gemeinwohlinteressen ausreichend zur Durchsetzung zu verhelfen, ist unter dem
Gesichtspunkt der Rechtsstaatlichkeit héchst problematisch.**

Zu einem Ausschluss der Vergleichbarkeit von inlandischer und grenziiberschreitender
Kapitalbewegung fiihrt es auch nicht, wenn eine grenziiberschreitende Direktinvestition

287 Schlussantrage GA Geelhoed v. 06.04.2006 in der Rs. C-513/04 - Mark Kerckhaert und Bernadette Morres
gegen Belgische Staat, Slg. 2006, 1-10967, Rdnr. 19.

%8 Hindelang, The Free Movement of Capital and Foreign Direct Investment: The Scope of Protection in EU
Law, 2009, 157 ff.

29 gsachverstandigenrat zur Begutachtung der gesamtwirtschaftlichen Entwicklung, Das Erreichte nicht
verspielen: Jahresgutachten 2007/08, 2007, Abs. 631.

20 gsachverstandigenrat zur Begutachtung der gesamtwirtschaftlichen Entwicklung, Das Erreichte nicht
verspielen: Jahresgutachten 2007/08, 2007, Abs. 632 f., 663.
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durch einen anderen Staat beziehungsweise durch eine von einem anderen Staat
kontrollierte Gesellschaft vorgenommen wird. Damit sind insbesondere Staatsfonds, also
auch auslandische Gesellschaften, angesprochen, die von einem anderen Staat kontrolliert
werden. Zwar kann nicht ausgeschlossen werden, dass der auslandische Staat — zum Beispiel
vermittelt durch seine Stellung als Eigentiimer des Staatsfonds — seine wirtschaftliche Position
innerhalb der auslandischen Direktinvestition, die der Staatsfond halt, zur Verfolgung nicht
6konomischer, sondern politischer Ziele missbraucht und mithin als Marktteilnehmer
getarnter innenpolitischer Akteur auftritt.®** Dies setzt jedoch regelmaRig entsprechende
Marktmacht im Land der Direktinvestition voraus, welche wiederum durch eine dominante
Position in dem entsprechenden Markt entsteht. Wenn ein Mitgliedstaat der Européaischen
Union jedoch die Abh&ngigkeit von einem bestimmten Investor fiirchtet, dann sind doch
zunachst die Vorschriften des Kartellrechts zur Anwendung berufen, um eine
marktbeherrschende Stellung zu brechen. Notfalls sind entsprechende Vorschriften zu
schaffen. Der Fakt, dass das Eigentum in Handen eines fremden Staates liegt, spielt in diesem
Zusammenhang jedoch nur eine untergeordnete Rolle.?*?

Auch wenn die Vergleichbarkeit von Fall zu Fall betrachtet werden muss, so kann man
doch generell sagen, dass inlandische Investitionen und Investitionen aus anderen
Mitgliedstaaten in aller Regel vergleichbar sein werden. Der Umstand, dass eine Investition
aus einem anderen Mitgliedstaat stammt, in welchem unterschiedliche politische und
wirtschaftliche Bedingungen vorherrschen, kann nicht zum Ausschluss der Vergleichbarkeit
fuhren. Das ist die Grundidee des Binnenmarktes im Allgemeinen und der Grundfreiheiten im
Besonderen.?*®

In diesem Zusammenhang soll das Problem der sogenannten ,,Doppelkontrolle* nicht
unerwahnt bleiben. Verlangen sowohl Ursprungs- als auch Zielmitgliedsstaat von einer
grenzliberschreitenden Investition jeweils unabh&ngig voneinander zum Beispiel fr
Verwaltungszwecke die gleichen Informationen oder unterwerfen sie die Investition jeweils
gleichen Kontrollverfahren, so liegt darin kein Verstol? gegen das Diskriminierungsverbot,
sondern allenfalls eine Verletzung des Beschrankungsverbots.?*

b. Kapitalverkehr mit Drittstaaten

(1) EuGH: Die Suche nach einer pragmatischen Ldsung

Die Rechtsprechung des Gerichtshofs befindet sich  hinsichtlich  des
Anwendungsbereichs der Kapitalverkehrsfreiheit im Drittstaatenverhéltnis zwar immer noch
im Fluss, jedoch sind Tendenzen dahingehend erkennbar, den Schutzbereich im Vergleich

21 Naher hierzu Wolff, Auslandische Staatsfonds und staatliche Sonderrechte, 2009, 33 ff. Neben politischen
Motiven werden von Wolff auch noch Technologietransfer, Verlegung von Unternehmensaktivititen oder
&hnliche MaBnahmen durch den Einsatz von Staatsfonds oder durch staatlich beherrschte Gesellschaften
angesprochen, die zu positiven Wohlfahrtseffekten im Heimatland des Staatsfonds fiihren kénnen.

22 sachverstandigenrat zur Begutachtung der gesamtwirtschaftlichen Entwicklung, Das Erreichte nicht
verspielen: Jahresgutachten 2007/08, 2007, Abs. 634 ff.; Vgl. auch Wolff, Auslédndische Staatsfonds und
staatliche Sonderrechte, 2009, 71, die Vorschriften des Beihilferechts gegen marktfremdes, wirtschaftspolitisch
motiviertes Verhalten von Staatsfonds und staatsgetragenen Gesellschaften zur Anwendung bringen mdchte.

3 gchlussantrage GA Mischo v. 26.01.1999 in der Rs. C-294/97 - Eurowings Luftverkehrs AG gegen
Finanzamt Dortmund-Unna, Slg. 1999, 1-7447, Rdnr. 59.

# Hierzu Rdnr. 94 ff.
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zum innerunionalen Verkehr restriktiver zu fassen.?*®> Es gibt Entscheidungen, welche nahe
legen, dass kein Unterschied im Anwendungsbereich der Freiheit — je nachdem ob
innerunionale oder drittstaatliche Kapitalbewegungen vorliegen — besteht.?*® Wiederum
andere Entscheidungen, in deren Mittelpunkt das Diskriminierungsverbot steht, weisen in eine
andere Richtung. So sollen unter gewissen Umstdnden innerunionale und drittstaatliche
Kapitalbewegungen aufgrund des unterschiedlichen Grades der rechtlichen Integration der
Mitgliedstaaten einerseits und dem Drittstaat anderseits grundsatzlich nicht vergleichbar
sein.?*’” Welche Umstande dies aber konkret sein sollen, bleibt jedoch im Dunkeln. Bisher hat
der Gerichtshof stets versucht, moglichen Unterschieden auf der Ebene der Rechtfertigung
gerecht zu werden.?*®

(2) Keine restriktive Auslegung des Schutzbereichs im
Drittstaatenverhaltnis

(a) Wortlaut

Ausgangspunkt und &uBere Grenze einer jeden Interpretation ist der Wortlaut einer
Vorschrift. Art. 63 Abs. 1 AEUV tragt in einfachen und klaren Worten vor, dass "im Rahmen
der Bestimmungen dieses Kapitels [...] alle Beschrankungen des Kapitalverkehrs zwischen
den Mitgliedstaaten sowie zwischen den Mitgliedstaaten und dritten Landern verboten™ sind.
Unzweifelhaft wird eine Grundregel fur Kapitalverkehr innerhalb der Union und zwischen der
Union und Drittstaaten statuiert.”*® Dies legt nahe, dass der Schutzumfang der
Kapitalverkehrsfreiheit in beiden Situationen gleich ist.>® Trotz dieses eindeutigen
Wortlautes wird in Teilen der Literatur — basierend auf teleologischen und systematischen
Argumenten — vorgetragen, dass der Schutzumfang von Art. 63 Abs.1 AEUV im
Drittstaatenkontext deutlich eingeschrankt sei.?>*

(b) Reziprozitat und Harmonisierung

5 Fir eine detailliertere Analyse siehe Hindelang, The Free Movement of Capital and Foreign Direct
Investment: The Scope of Protection in EU Law, 2009, 163 ff.

26 \/gl. z.B. EUGH v. 24.05.2007, Rs. C-157/05 - Winfried Holbéck gegen Finanzamt Salzburg-Land, Slg. 2007,
1-4051, Rdnr. 30.

#7\/gl. z.B. EUGH v. 18.12.2007, Rs. C-101/05 - Skatteverket gegen A, Slg. 2007, 1-11568, Rdnr. 37.

28 EUGH v. 12.12.2006, Rs. C-446/04 - Test Claimants in the FIl Group Litigation gegen Commissioners of
Inland Revenue, Slg. 2006, 1-11753, Rdnr. 171; EuGH v. 18.12.2007, Rs. C-101/05 - Skatteverket gegen A, Slg.
2007, 1-11568, Rdnr. 54 ff.; EUGH v. 13.11.2012, Rs. C-35/11 - Test Claimants in the FII Group Litigation I,
noch nicht veréffentlicht, Rdnr. 118-123; vgl. auch Wunderlich/Blaschke, IStR 2008, 754 ff., 761.

9 7ustimmend EuGH v. 18.12.2007, Rs. C-101/05 - Skatteverket gegen A, Slg. 2007, 1-11568, Rdnr. 31.

% Hindelang, The Free Movement of Capital and Foreign Direct Investment: The Scope of Protection in EU
Law, 2009, 170 f.

! Etwa Schon, Der Kapitalverkehr mit Drittstaaten und das Internationale Steuerrecht, in: Gocke/Gosch/Lang
(Hrsg.), Festschrift fiir Franz Wassermeyer, 2005, 489 ff., 493 f.; Smits, Freedom of Payments and Capital
Movements under EMU, in: Weber/Gramlich (Hrsg.), Wé&hrung und Wirtschaft: das Geld im Recht: Festschrift
fur Prof. Dr. Hugo J. Hahn zum 70. Geburtstag, 1997, 245 ff., 250, 254; Stahl, EC Tax Review 2004, 47 ff.,
50 f.; Wunderlich/Blaschke, IStR 2008, 754 ff., Zuletzt wieder, diese Argumente zusammenfassend
Clostermeyer, Staatliche Ubernahmeabwehr und die Kapitalverkehrsfreiheit zu Drittstaaten, Heidelberger
Schriften zum Wirtschaftsrecht und Europarecht, 2011, 275 ff.
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Teilweise wird vorgeschlagen, zumindest fur steuerrechtliche Regelungen der
Mitgliedstaaten eine faktische ,,domaine réservé“ festzuschreiben.?? In den Fallen, in denen
eine beschrankende Wirkung von einer nationalen Steuervorschrift ausgeht, sollen lediglich in
zwei Situationen drittstaatliche Kapitalbewegungen in den Schutzbereich von Art. 63 Abs. 1
AEUV fallen. Entweder hat das Drittland aus dem die Kapitalbewegung herrihrt mit einem
Mitgliedstaat einen volkerrechtlichen Vertrag geschlossen, in dem die reziproke
Liberalisierung des Kapitalverkehrs vereinbart wurde?® — wie zum Beispiel mit den EFTA-
Staaten — oder die nationale Steuervorschrift bildet eine ,technische Behinderung® des
Marktzugangs oder -austritts. Eine ,,technische Behinderung® soll dann vorliegen, wenn die
nationale Steuervorschrift den technischen Transfer von Kapital behindert. Eine nationale
Steuervorschrift die diskriminierend oder beschrankend wirkt, nachdem das Kapital in einen
Mitgliedstaat transferiert wurde, soll folglich vom Schutzbereich des Art. 63 Abs. 1 AEUV
ausgenommen werden.?**

Eine solche Interpretation der Kapitalverkehrsfreiheit im Drittstaatenkontext ist jedoch
mit dem Wortlaut des Vertrages nur schwerlich vereinbar.”® Er enthalt weder die Bedingung
einer Liberalisierung auf Gegenseitigkeit durch voélkerrechtlichen Vertrag, noch ist ihm das
Recht zu entnehmen, eine drittstaatliche Kapitalbewegung zu diskriminieren, sobald sie sich
im Mitgliedstaat befindet. Um ein solch restriktives, sich im Widerspruch mit dem Wortlaut
der Norm befindliches Verstandnis der Kapitalverkehrsfreiheit im Drittstaatenkontext zu
rechtfertigen, werden teleologische oder systematische Griinde von angeblich zwingender
Natur vorgebracht. Zwar werden jene Argumente meist im Zusammenhang mit
steuerrechtlichen Fragestellungen vorgetragen, jedoch sind sie in der Regel ohne weiteres
verallgemeinerungsfahig, so dass zu erwarten ist, dass sie auch in anderen
Sachzusammenhéngen angefiihrt werden, um ein restriktives Verstdndnis der
Kapitalverkehrsfreiheit im Drittstaatenverhaltnis zu rechtfertigen.

Ein erstes Argument, welches zur Unterstiitzung eines restriktiven Verstandnisses der
Kapitalverkehrsfreiheit angefiihrt wird, geht dahin, dass das erga omnes Prinzip in Art. 63
Abs. 1 AEUV nur dann gerechtfertigt ware, wenn die Union ihren Kapitalmarkt einseitig zum
Nutzen eines weltweit liberalisierten Kapitalmarkts getffnet hatte. Da jedoch der Union
angeblich die notwendigen Mittel — mit Ausnahme volkerrechtlicher Vertrdge — zur
Herbeiflihrung einer regulatorischen Harmonisierung mit dritten Staaten fehlen und sie nicht
ausreichend in der Lage ist, die legitimen unionalen und mitgliedstaatlichen Interessen vor
missbrauchlichen Praktiken wvon Drittstaaten und den damit verbundenen negativen
wirtschaftlichen Auswirkungen zu schitzen, wird bezweifelt, dass die Idee hinter Art. 63
Abs. 1 AEUV die Etablierung eines weltweit liberalisierten Kapitalmarkts war. Dies wirde es
wiederum rechtfertigen, Art. 63 Abs.1 EUV im Drittstaatenkontext restriktiv zu
interpretieren.?*®

2 5chon, Der Kapitalverkehr mit Drittstaaten und das Internationale Steuerrecht, in: Gocke/Gosch/Lang (Hrsg.),
Festschrift fur Franz Wassermeyer, 2005, 489 ff., 502 ff.); Siehe auch Peters/Gooijer, ET 2005, 475 ff., 475.

3 5chon, Der Kapitalverkehr mit Drittstaaten und das Internationale Steuerrecht, in: Gocke/Gosch/Lang (Hrsg.),
Festschrift fiir Franz Wassermeyer, 2005, 489 ff., 505 f.

2% schon, Der Kapitalverkehr mit Drittstaaten und das Internationale Steuerrecht, in: Gocke/Gosch/Lang (Hrsg.),
Festschrift fiir Franz Wassermeyer, 2005, 489 ff., 508 f.

% 50 wohl, zumindest im Ergebnis, nun auch der EUGH in EuGH v. 13.11.2012, Rs. C-35/11 - Test Claimants
in the FIl Group Litigation Il, noch nicht verdffentlicht, Rdnr. 99 f.

6 5chon, Der Kapitalverkehr mit Drittstaaten und das Internationale Steuerrecht, in: Gocke/Gosch/Lang (Hrsg.),
Festschrift fur Franz Wassermeyer, 2005, 489 ff., 502 ff.; in gleicher Richtung etwa Mohamed, European
Community Law on the Free Movement of Capital and the EMU, Stockholm studies in law, 1999, 217 f.; Stahl,
EC Tax Review 2004, 47 ff., 52. Zur weiteren Unterstltzung des Arguments wird zudem auf eine angebliche
systematische Vergleichbarkeit von Zollunion und drittstaatlichen Kapitalverkehr verwiesen. Vgl. etwa Schon,
Der Kapitalverkehr mit Drittstaaten und das Internationale Steuerrecht, in: Gocke/Gosch/Lang (Hrsg.),
Festschrift fur Franz Wassermeyer, 2005, 489 ff., 507 ff. A. A. Hindelang, The Free Movement of Capital and
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Jene Argumentation ist jedoch nicht zwingend.?” Es ist schwerlich nachvollziehbar,
warum ausschlieRlich die Schaffung eines weltweit liberalisierten Kapitalmarktes®® die
Anwendung des erga omnes Prinzips rechtfertigen wirde. Wie bereits hinsichtlich der
Vertragsziele erlautert®®, werden durch die einseitige Liberalisierung des Kapitalverkehrs mit
Drittstaaten positive wirtschaftliche Effekte fir den Binnenmarkt geschaffen.

Des Weiteren ist das Argument nicht schlagend, dass eine rechtliche Harmonisierung
der differierenden Regelungsregimes der Mitgliedstaaten und eines Drittstaates einer
Liberalisierung des Kapitalverkehrs mit dem entsprechenden Drittstaat vorausgehen muss.
Von einer wirtschaftswissenschaftlichen Perspektive aus betrachtet — und das ist die
entscheidende, wenn man sich Uber angeblich verheerende ékonomische Auswirkungen auf
den Binnenmarkt aufgrund fehlender Harmonisierung Gedanken macht — ist jedenfalls eine
solche rechtliche Harmonisierung nicht conditio sine qua non. Das heift jedoch nicht, dass
Harmonisierung — unter einem liberalen VVorzeichen — nicht wiinschenswert wére. Eine solche
Harmonisierung hat dann in der Regel mittels volkerrechtlicher Vertrége zu erfolgen. Fir den
Abschluss vorgenannter Vertrdge als auch fur das Ergreifen wvon einseitigen
SchutzmalRnahmen zur Sicherung legitimer unionaler und mitgliedstaatlicher Interessen gegen
missbrauchliche Praktiken von Drittstaaten fehlt es der Union nicht — wie gelegentlich von
Beflrwortern einer ,,domaine réservé* im Drittstaatenkontext behauptet — an geeigneten
Handlungsméglichkeiten.?®® Art. 64 Abs. 2 und 3 AEUV, die wichtigste Kompetenz innerhalb
des Kapitels zur Kapitalverkehrsfreiheit, erlaubt es der Union, ein autonomes regulatorisches
Regime fiir den Drittstaatenkapitalverkehr zu implementieren.?* Die in Art. 64 Abs. 2 und 3
AEUV sowie in Art. 207 Abs. 2 AEUV enthaltenen Kompetenzen kénnen auch nutzbringend
eingesetzt werden, wenn es zu Vertragsverhandlungen mit Drittstaaten kommt. Sollte ein
Drittstaat sich weigern, EU Kapital in sein Land zu lassen, so bestiinde fiir die Européische
Union die Moglichkeit, den Marktzugang fir Drittstaatenkapital entsprechend zu limitieren.
In diesem Zusammenhang ist zwar zuzugeben, dass Art. 64 Abs. 3 AEUV eine relativ hohe
Hirde fir kapitalverkehrsbeschrankende MaRRnahmen setzt, diese ist jedoch Ausdruck der
liberalen Grundorientierung des Kapitels zum Kapitalverkehr.?®> Neben Art. 64 Abs. 2 und 3
i.V.m. Art. 207 Abs. 2 AEUV stehen der Union noch MaRnahmen auf der Grundlage von
Art. 66 und 75 AEUV sowie Art. 113, 115, und 352 AEUV zur Verfligung. Grundsétzlich
sind auch MaRnahmen auf dem Gebiet der direkten Steuern (Art. 114 Abs. 2, 115, 352
AEUV) zulassig.?®® Allerdings stehen jene unter dem Vorbehalt der Einstimmigkeit, was
zumindest politisch eine schwierig zu Uberwindende Hurde darstellt. Trotzdem k&me es
insbesondere in einem steuerlichen Zusammenhang einer Ubertreibung gleich, wenn man

Foreign Direct Investment: The Scope of Protection in EU Law, 2009, 178 ff. Auch ausdriicklich gegen eine
Berufung auf den Gedanken der ,,fehlenden Gegenseitigkeit“ im Drittstaatenverhaltnis: EuGH v. 10.02.2011,
verb. Rs. C-436/08 u. C-437/08 - Haribo Lakritzen Hans Riegel BetriebsgmbH und Osterreichische Salinen AG
gegen Finanzamt Linz, Slg. 2011, 1-305, Rdnr. 127 ff.

=7 Naher hierzu Hindelang, The Free Movement of Capital and Foreign Direct Investment: The Scope of
Protection in EU Law, 2009, 171 ff.

28 7ur Frage, ob der EG-Vertrag nicht womdglich nicht zumindest in Teilen auf die Schaffung eines solchen
weltweiten Kapitalmarktes abzielt vgl. Hindelang, The Free Movement of Capital and Foreign Direct
Investment: The Scope of Protection in EU Law, 2009, 26 Fn. 58, S. 173 Fn. 339.

29 v/gl. Rdnr. 29 ff.

%0 50 auch jetzt der EuGH in EuGH v. 18.12.2007, Rs. C-101/05 - Skatteverket gegen A, Slg. 2007, 1-11568,
Rdnr. 38.

%1 Eiir das Verhaltnis zwischen Art. 64 Abs. 2 und 3 und Art. 207 Abs. 2 AEUV siehe die Kommentierung zu
Art. 64, Rdnr. 21 ff.

%2 Am Erfordernis der Einstimmigkeit andert sich auch nichts durch die Vertragsanderungen in der
Gemeinsamen Handelspolitik. Fiir das Verhdltnis zwischen Art. 64 Abs. 2 und 3 und Art. 207 Abs. 2 AEUV
siehe die Kommentierung zu Art. 64, Rdnr. 21 ff.

?%3 Leible/Schroder, in: Streinz, EUV/AEUV, 2. A., Art. 115 AEUV, Rdnr. 21 f.
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davon spréache, dass aufgrund der einseitigen Liberalisierung des Kapitalverkehrs ein
extensiver Verlust von mitgliedstaatlicher Steuerhoheit zu verzeichnen ware. Tatséchlich ist
es vor allen Dingen der Verlust der Fé&higkeit, drittstaatlichen Verkehr schlechter zu stellen als
innerstaatlichen beziehungsweise innerunionalen.?®* Insoweit hat auch der EuGH klargestellt,
dass der mit der einseitigen Liberalisierung des drittstaatlichen Kapitalverkehrs verbundene
Riickgang von Steuereinnahmen nicht als Argument zur Beschrankung desselben taugt.?®®

(c) Starkere Beschrankbarkeit

Wenn man das Kapitel zum Kapitalverkehr naher betrachtet, so ist es augenfallig, dass
die Freiheit mit Blick auf Drittstaaten stérker beschrankbar ist als im Vergleich zum
innerunionalen Kapitalverkehr. Neben den ,,allgemeinen* Rechtfertigungsgriinden im Art. 65
Abs. 1 lit. b AEUV — anwendbar auf den innerunionalen als auch den drittstaatlichen Kontext
— beinhalten Art. 64 Abs.1, Art.65 Abs.4, Art.66, 75, (143, 144) AEUV weitere
Einschrankungsmoglichkeiten fir den Kapitalverkehr mit Drittstaaten. Aus der groReren
Anzahl von Vorschriften, die eine Beschrankung der Freiheit im Drittstaatenkontext zulassen,
schlussfolgern Stimmen in der Literatur, dass wohl der mit der Liberalisierung des
Kapitalverkehrs in Drittstaatenzusammenhang verfolgte Zweck deutlich limitierter sei als der
im innerunionalen Verkehr.?®® Jene Ansicht méchte von der bloBen Existenz einer groReren
Anzahl von Ausnahmen zur Regel die Schlussfolgerung ziehen, dass wohl der mit der
Liberalisierung des Kapitalverkehrs im Drittstaatenverhéltnis verfolgte Zweck ein deutlich
beschrankterer sei. Hierauf aufbauend wird wiederum geschlussfolgert, dass der
Schutzbereich der Freiheit im Drittstaatenkontext enger auszulegen ist. Dies Uberzeugt jedoch
nicht. Die bloRe groflere Anzahl an Beschrankungsmaglichkeiten rechtfertigt noch nicht ein
restriktives Verstandnis des Schutzbereiches der Freiheit. Was mdéglich erscheint, ist mit Hilfe
der mit den Ausnahmen verfolgten Ziele, wiederum den mit der Grundfreiheit verfolgten
Zweck zu erhellen.

Wie bereits oben erwéhnt stellen die mit der Kapitalverkehrsfreiheit im
Drittstaatenkontext verfolgten unionalen Ziele ausreichend Grund fur eine grundlegend
parallele Interpretation der Freiheit im innerunionalen und drittstaatlichen Zusammenhang
dar. Die mit den fir den Drittstaatenverkehr ausdriicklich formulierten Beschrankungen der
Freiheit verfolgten Zwecke laufen dieser Sichtweise nicht entgegen. Die Liberalisierung des
Kapitalverkehrs mit Drittstaaten operiert unter anderen tatséchlichen Bedingungen als dies
innerunional der Fall ist. Folglich verlangt erstere andere Mittel. Innerhalb der Union ist die
Gefahr missbréuchlicher Anwendung der Freiheit beschrankt aufgrund des gemeinsamen
europdischen Regelungsrahmens. In Bezug auf Drittstaaten — die Regeln sind deutlich
weniger harmonisiert und Politiken deutlich weniger abgestimmt — ben6tigt die Union Mittel,
welche u. a. in den Art. 64 Abs. 2 und 3, Art. 66 und 75 AEUV enthalten sind, um in der Lage
zu sein, auf mdogliche missbrauchliche Praktiken anderer Staaten oder verénderte
wirtschaftliche Bedingungen auf dem internationalen Kapitalmarkt zu reagieren.?®® Gerade

267

%% Hindelang, The Free Movement of Capital and Foreign Direct Investment: The Scope of Protection in EU
Law, 2009, 175 ff.

%% EyGH v. 10.02.2011, verb. Rs. C-436/08 u. C-437/08 - Haribo Lakritzen Hans Riegel BetriebsgmbH und
Osterreichische Salinen AG gegen Finanzamt Linz, Slg. 2011, 1-305, Rdnr. 126 ff.

2%%stahl, EC Tax Review 2004, 47 ff., 52; Siehe auch EuGH v. 18.12.2007, Rs. C-101/05 - Skatteverket gegen A,
Slg. 2007, 1-11568, Rdnr. 78 ff.

%7 Sjehe Rdnr. 29 ff.

%8 Allein der Umstand, dass die Union von den ihr zustehenden Kompetenzen keinen Gebrauch macht,
rechtfertigt nicht, den Schutzbereich der Freiheit von vornherein durch Auslegung zu beschranken. Die
Grundfreiheiten sind in ihrer Wirksamkeit nicht an vorhergehende Harmonisierung gebunden.
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die Existenz der besonderen Ausnahmevorschriften im Drittstaatenverhéltnis spricht doch
dafur, dass die Freiheit sowohl im innerunionalen als auch im drittstaatlichen Verkehr
grundsétzlich in ihrem Schutzumfang gleich weit zu verstehen ist.?®°

(d) Das ,,Channel Phenomenon*

In Teilen der Literatur wird mit Hinweis auf die angeblich enormen Auswirkungen,
die eine einseitige Liberalisierung des Kapitalverkehrs zwischen der Union und Drittstaaten
hatte, vorgeschlagen, Art. 63 Abs.1 AEUV im Drittstaatenkontext lediglich auf direkte
Hindernisse fur den Transfer von Kapital, sprich Devisenbeschrankungen, anzuwenden. Man
furchtet ndmlich bei einer uneingeschrankten Anwendung des Art. 63 Abs.1 AEUV im
Drittstaatenkontext, dass so — quasi durch die Hintertlir — angeblich die Niederlassungs- und
Dienstleistungsfreiheit auf Drittstaatler ausgedehnt werden wiirde.?™

Diese Argumentation verkennt jedoch, dass es nicht Art. 63 Abs. 1 AEUV ist, der
Drittstaatlern indirekt die Mdglichkeit eroffnet, sich auf andere Grundfreiheiten berufen zu
konnen, sondern vielmehr das hier so bezeichnete ,,Channel Phenomenon®: Selbst wenn man
Art. 63 Abs. 1 AEUV gar nicht auf Drittstaatensachverhalte anwenden wollte, so kdnnte ein
Mitgliedstaat allein schlussendlich nie den Zugang eines Drittstaatlers zu ,,seinem* Markt
verhindern. Die Ablehnung durch einen Mitgliedstaat wirde lediglich dazu fiihren, dass der
Drittstaatler sich in einem anderen Mitgliedstaat mit liberaleren Marktzugangsregelungen
niederldsst und nachtraglich auf dem Ticket der Warenverkehrs-, Niederlassungs- oder
Dienstleistungsfreiheit den Markt des urspriinglich ablehnenden Mitgliedsstaates penetriert.
Der in Bezug auf drittstaatliches Kapital liberalere Mitgliedstaat dient als Einfallstor fiir
weniger liberalere Mitgliedstaaten. Die drittstaatliche Investition wird durch den liberaleren
Mitgliedstaat ~ durchgeleitet  (,Channel ~ Phenomenon“).?’*  Diese ,aufgezwungene
Umgehungsstrategie® filhrt zudem zu Kapitalfehlallokationen.?"

c. Vergleichbarkeit  von innerstaatlichem und drittstaatlichem
Kapitalverkehr

Im Rahmen der Anwendung des Diskriminierungsverbotes in
Drittstaatenkonstellationen wird regelméRig die Frage der Vergleichbarkeit von
innerstaatlichem und drittstaatlichem Kapitalverkehr im Zentrum der Diskussion stehen.
Waren innerstaatliche und drittstaatliche Sachverhalte per se nicht vergleichbar, ware eine
unterschiedliche Behandlung nicht zu beanstanden, womdglich gar geboten.

Eine allgemeine Ausnahme vom Diskriminierungsverbot fiur steuerrechtliche
Vorschriften im Drittstaatenkontext gestutzt auf Art. 65 Abs. 1 lit. a AEUV kann man wohl

% Hindelang, The Free Movement of Capital and Foreign Direct Investment: The Scope of Protection in EU
Law, 2009, 180 f.

270 5tahl, EC Tax Review 2004, 47 ff., 52 ff. Diese Befirchtung wird — wenn wohl auch weniger stark — ebenso
geteilt von GA Jaaskinen in Schlussantrage GA Jaaskinen v. 19.07.2012 in der Rs. C-35/11 - Test Claimants in
the FIl Group Litigation Il, noch nicht veroffentlicht, Rdnr. 122; EuGH v. 13.11.2012, Rs. C-35/11 - Test
Claimants in the FIl Group Litigation I, noch nicht verdffentlicht, Rdnr. 100, der aber die Beflrchtung fur den
Bereich direkter Steuern verwirft.

2™t Wallace, The Multinational Enterprise and Legal Control: Host State Sovereignty in an Era of Economic
Globalization, 2. A., 2002, 309.

%2 Hindelang, The Free Movement of Capital and Foreign Direct Investment: The Scope of Protection in EU
Law, 2009, 181 ff.
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heute mit der weit Uberwiegenden Auffassung in der Literatur nicht mehr annehmen.
Vielmehr kommt vorgenannter Vorschrift nur eine deklaratorische Funktion zu.?"”

Die Frage der Vergleichbarkeit mitgliedstaatlicher und drittstaatlicher
Kapitalbewegungen wurde in Rechtsprechung und Literatur bis jetzt kaum vertieft behandelt.
Wenn sich mit dieser Frage tiberhaupt befasst wurde, so meist im sehr speziellen Bereich der
direkten Steuern. Gelegentlich allerdings lassen sich in der Literatur und auch in der
Rechtsprechung eher pauschal formulierte Zweifel an einer grundsétzlichen Vergleichbarkeit
von innerunionalem und drittstaatlichem Kapitalverkehr finden. Besonders in jingerer Zeit
nehmen Stellungnahmen zu, die ein restriktives Verstandnis der Vergleichbarkeit nahelegen.
So findet sich zum Beispiel im Schlussantrag des Generalanwalts Geelhoed in der
Rechtssache Test Claimants in the FII Group Litigation, der Hinweis, ,dass bei der
Untersuchung, ob [im Drittstaatenkontext] [...] Beschrdnkungen gerechtfertigt sind (aufgrund
des Artikels 58 Absatz 1 EG oder aufgrund der Prufung anhand von Artikel 56 EG auf
Diskriminierung), andere Erwégungen gelten kénnen als im Fall rein innergemeinschaftlicher
Beschrankungen.“?™* Der EuGH griff diesen Gedanken auf und wiederholte im Wesentlichen
die Stellungnahme des Generalanwalts: ,, Tatséchlich ist aufgrund des Grades der unter den
Mitgliedstaaten der Union bestehenden rechtlichen Integration, insbesondere angesichts der
gesetzgeberischen MaRnahmen der Gemeinschaft in Bezug auf die Zusammenarbeit zwischen
nationalen Steuerbehorden wie der Richtlinie 77/799/EWG [...] Uber die gegenseitige
Amtshilfe zwischen den zustdndigen Behdrden der Mitgliedstaaten im Bereich der direkten
Steuern®”® [...], die von einem Mitgliedstaat vorgenommene Besteuerung wirtschaftlicher
Tatigkeiten mit die Grenzen innerhalb der Gemeinschaft Uberschreitenden Bezligen nicht
immer mit der Besteuerung wirtschaftlicher Téatigkeiten vergleichbar, die die Beziehungen
zwischen Mitgliedstaaten und Drittstaaten beriihren.“2"

Wie im innerunionalen Verhéltnis missen auch bei der Anwendung des
Diskriminierungsverbotes im Drittstaatenkontext diese von Geelhoed erwahnten ,,anderen
Erwédgungen“ bzw. Attribute einer Kapitalboewegung im Drittstaatenkontext im konkreten
Einzelfall vor dem Hintergrund von Zweck und Inhalt der entsprechenden nationalen
MaRnahme und unter Beachtung der Wertentscheidungen des Unionsrechts ermittelt werden.
Wahrend die Attribute der zu vergleichenden Kapitalbewegungen im konkreten Fall dazu
fuhren koénnen, dass jene nicht vergleichbar sind, so existieren nach dem hier vorgetragenen
Verstandnis des Vertrages keine ,,Wertentscheidungen® innerhalb der Unionsrechtsordnung,
die dazu fihren wirden, dass eine innerstaatliche und eine drittstaatliche Kapitalbewegung
grundsatzlich nicht vergleichbar sind, so dass im Grunde die bereits oben?’’ angestellten
Uberlegungen zum Diskriminierungsverbot im innerunionalen Kontext auch hier gelten. Die
fehlende Harmonisierung im Verhaltnis zu Drittstaaten — insbesondere die Abwesenheit eines
Binnenmarktes und der Wirtschafts- und Wahrungsunion — sowie Unterschiede in der Hohe
der Besteuerung, von Sozialabgaben oder der Arbeitskosten bilden gerade keine

"% Siehe Rdnr. 98 ff., 104 ff.; Vgl. z.B. auch Haferkamp, Die Kapitalverkehrsfreiheit im System der
Grundfreiheiten des EG-Vertrages, 2003, 142 ff.; Peters, EC Tax Review 1998, 4 ff., 9; a. A. Knobbe-Keuk, EC
Tax Review 1992, 22 ff., 30; Martin-Jiménez/Garcia Prats/Calderdn Carrero, BIFD 2001, 241 ff.

2™ schlussantrage GA Geelhoed v. 06.04.2006 in der Rs. C-446/04 - Test Claimants in the FIl Group Litigation
gegen Commissioners of Inland Revenue, Slg. 2006, 1-11753, Rdnr. 121; siehe auch Schlussantrage GA Kokott
v. 18.03.2004 in der Rs. C-319/02 - Petri Manninen, Slg. 2004, 1-7477, Rdnr. 79.

25 [FuRnote hinzugefigt] Richtlinie ersetzt durch Richtlinie 2011/16/EU v. 15.02.2011 des Rates (iber die
Zusammenarbeit der Verwaltungsbehtdrden im Bereich der Besteuerung und zur Aufhebung der Richtlinie
77/799/EWG, ABI. L 64 v. 11.03.2011, 1.

28 EUGH v. 12.12.2006, Rs. C-446/04 - Test Claimants in the FIl Group Litigation gegen Commissioners of
Inland Revenue, Slg. 2006, 1-11753, Rdnr. 170; siehe auch EuGH v. 18.12.2007, Rs. C-101/05 - Skatteverket
gegen A, Slg. 2007, 1-11568, Rdnr. 37.

%" Siehe Rdnr. 98 ff., 104 ff.
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»~Wertentscheidung” des Unionsrechts, die zu einer grundsatzlichen Verneinung der
Vergleichbarkeit einer innerunionalen und einer drittstaatlichen Kapitalbewegung fuhren
wirde. Die Zuldssigkeit von countervailing duties seitens der Mitgliedstaaten zum Ausgleich
unterschiedlich hoher Besteuerung, etc. wirde den hier angenommenen Zielen, die mit der
einseitigen Liberalisierung des Kapitalverkehrs gegeniuber Drittstaaten verfolgt werden,
kontrar laufen. Wettbewerb wirde im drittstaatlichen Kontext — genauso wie im
innerunionalen auch?® — durch countervailing duties schlicht verhindert.””® Soweit
vorgetragen wird, dass die Vergleichbarkeit von einer vorhergehenden Harmonisierung
unionaler und drittstaatlicher Vorschriften auf der Grundlage von Reziprozitat abhéngen soll —
denn nichts anderes ware es, wenn man bei fehlender Harmonisierung grundséatzlich eine
Vergleichbarkeit ausschlieBen wirde — fehlt es zundchst innerhalb des AEUV an einer
entsprechenden Bedingtheit fur die Liberalisierung des Kapitalverkehrs gegenuber
Drittstaaten. Wiirde man einer solchen Ansicht folgen, wirde schlussendlich Art. 63 Abs. 1
AEUV im Dirittstaatenverhaltnis groRtenteils zu einer leeren Phrase verkommen, was
wiederum den Zielen des Vertrages schwerlich dienen wiirde.?*°

Die Folgen — man konnte es auch als Anpassungskosten bezeichnen — einer einseitigen
Liberalisierung des Binnenmarktes gegeniiber Drittstaaten mussen grundsatzlich genauso wie
jene innerhalb der Union getragen werden.?®' Dies rechtfertigt sich dadurch, dass
drittstaatliche ~ Kapitalbewegungen in  &hnlicher ~ Weise zur  Erreichung  der
binnenmarktbezogenen Vertragsziele beitragen wie innerunionale. Dagegen gibt es keine
widerlegbare Vermutung der grundsatzlichen Nichtvergleichbarkeit im Drittstaatenkontext.

Natlrlich darf man die Augen nicht vor gewissen Verhaltensweisen anderer Staaten
verschlie3en, deren Auswirkungen auf die Mitgliedstaaten nicht mehr als Anpassungskosten
hinzunehmen waren, sondern die als ,,missbrauchlich® verstanden werden kénnen.?®* Fragen,
die sich zum Beispiel im Zusammenhang mit dem Umgang mit Steueroasen oder ahnlichen
schadlichen Phanomenen stellen, sind jedoch nicht auf der Ebene der Vergleichbarkeit,
sondern besser auf die Ebene der Rechtfertigungsgriinde — sprich der VerhaltnisméRigkeit —
zu behandeln, da dies eine weitaus nuanciertere Lésung zulasst.?®®

4. Unmittelbare Anwendbarkeit

28 \/gl. hierzu EuGH v. 12.09.2006, Rs. C-196/04 - Cadbury Schweppes und Cadbury Schweppes Overseas Ltd
gegen Commissioners of Inland Revenue, Slg. 2006, 1-7995, Rdnr. 49; Schlussantrdge GA Mischo v. 26.01.1999
in der Rs. C-294/97 - Eurowings Luftverkehrs AG gegen Finanzamt Dortmund-Unna, Slg. 1999, 1-7447,
Rdnr. 49.

"% Gleiches wiirde passieren, wenn man die Vergleichbarkeit von innerunionalem und drittstaatlichem
Sachverhalt mit dem Argument — hierzu Sedlaczek/Ziiger, in: Streinz, EUV/AEUV, 2. A., Art. 64 AEUV,
Rdnr. 4 — ablehnen wiirde, ein durch eine mitgliedstaatliche Maflinahme hervorgerufener Nachteil wiirde durch
einen Vorteil im Drittstaat ausgeglichen.

0 Hindelang, The Free Movement of Capital and Foreign Direct Investment: The Scope of Protection in EU
Law, 2009, 184 ff.

81 50 auch EUGH v. 10.02.2011, verb. Rs. C-436/08 u. C-437/08 - Haribo Lakritzen Hans Riegel BetriebsgmbH
und Osterreichische Salinen AG gegen Finanzamt Linz, Slg. 2011, 1-305, Rdnr. 126 ff.

%82 \/gl. hierzu die Bemerkung von GA Jaaskinen in Schlussantrage GA Jaaskinen v. 19.07.2012 in der Rs. C-
35/11 - Test Claimants in the FII Group Litigation 11, noch nicht verdffentlicht, Rdnr. 122.

%3 Hindelang, JZ 2009, 829 ff., 838. Diesem Gedanken scheint auch der EuGH in seiner aktuellen
Rechtsprechung anzuhédngen, da er bisher nie die Vergleichbarkeit grundsétzlich ausschloss. Zuletzt wieder
EuGH v. 18.12.2007, Rs. C-101/05 - Skatteverket gegen A, Slg. 2007, 1-11568. In der Literatur ebenso zu
diesem Ergebnis kommend Kemmerer, Kapitalverkehrsfreiheit und Drittstaaten, Schriften zur europdischen
Integration und Internationalen Wirtschaftsordnung, 2010, 105.
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Die Kapitalverkehrsfreiheit ist unmittelbar anwendbar sowohl in innerunionalen®**

als
auch in drittstaatlichen®® Sachzusammenhangen. Altere Literaturstimmen®®, die noch
zwischen innerunionalen und drittstaatlichen Sachverhalten differenzieren wollten, sind

angesichts der eindeutigen Rechtsprechung als tiberholt zu betrachten.?®’
5. Verhéltnis der Kapitalverkehrsfreiheit zu den anderen Grundfreiheiten

Der Bestimmung des Verhaltnisses der Grundfreiheiten zueinander®®® kommt nicht nur
aus dogmatischer Sicht im Rahmen der Kapitalverkehrsfreiheiten eine herausragende
Bedeutung zu. Sollte es mdglich sein, dass andere Freiheiten den Art. 63 Abs. 1 AEUV im
Drittstaatenkontext verdrangen, wirde der entsprechende Verkehrsvorgang schutzlos gestellt
werden, denn nur der Kapitalverkehrsfreiheit allein kommt ein
Drittstaatenanwendungsbereich zu.

a. Niederlassungsfreiheit

Ein enger Bezug besteht zwischen den Vorschriften der Niederlassungs- und
Kapitalverkehrsfreiheit, was bereits durch die Art. 65 Abs. 2 und Art. 49 Abs. 1 AEUV zum
Ausdruck kommt. Insbesondere hinsichtlich des grundfreiheitlichen Schutzes sog.
Direktinvestitionen — die sowohl unter den Begriff des ,Kapitalverkehrs* i. S. v. Art. 63
Abs. 1 AEUV als auch unter den der ,Niederlassung® im Rahmen von Art. 49 AEUV zu
subsumieren sind — ist in den letzten Jahren eine Debatte (ber die sinnvolle Abgrenzung
beider Grundfreiheiten sowohl im innerunionalen als auch im drittstaatlichen Kontext
entbrannt.?*®

(1) Grundfreiheitliche Doppelnatur von Direktinvestitionen

24 Implizit bereits seit EUGH v. 23.02.1995, verb. Rs. C-358/93 u. C-416/93 - Strafverfahren gegen Aldo
Bordessa und andere, Slg. 1995, 1-361, Rdnr. 17, 33 ff.— noch hinsichtlich der Kapitalverkehrsrichtlinie.

%85 EUGH v. 14.12.1995, verb. Rs. C-163/94, C-165/94 u. C-250/94 - Strafverfahren gegen Lucas Emilio Sanz de
Lera, Raimundo Diaz Jiménez und Figen Kapanoglu, Slg. 1995, 1-4821, Rdnr. 40 ff.

286 Mohamed, European Community Law on the Free Movement of Capital and the EMU, Stockholm studies in
law, 1999, 221.

%7 Hindelang, The Free Movement of Capital and Foreign Direct Investment: The Scope of Protection in EU
Law, 2009, 203 f.; Honrath, Umfang und Grenzen der Freiheit des Kapitalverkehrs: die Mdglichkeiten zur
Einflihrung einer Devisenzwangsbewirtschaftung in der Européischen Union, Schriften des Europa-Instituts der
Universitat des Saarlandes - Rechtswissenschaft, Bd. 18, 1998, 69; Kimms, Die Kapitalverkehrsfreiheit im Recht
der européischen Union, 1996, 135; Libke, Der Erwerb von Gesellschaftsanteilen zwischen Kapitalverkehrs-
und Niederlassungsfreiheit, Heidelberger Schriften zum Wirtschaftsrecht und Europarecht, 2006, 147 f.; Mdiller,
Kapitalverkehrsfreiheit in der Européischen Union: Bedeutung, Inhalt und Umfang, Weiterentwicklung,
Auswirkung auf Vélkerrecht und nationales Recht, Beitrdge zum européischen Wirtschaftsrecht 2000, 139 f.;
ebenso Ress/Ukrow, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europdischen Union, 46. Ergdnzungslieferung
2011, Art. 63 AEUV, Rdnr. 128 ff.

288 Allgemein Ehlers, in: Ders. (Hrsg.), Europaische Grundrechte und Grundfreiheiten, 2. A. 2005, § 7, Rdnr. 57.
289 \/gl. firr eine Darstellung Hindelang, Wie viel Freiheit wagen?: Das Verhéltnis von EG Kapitalverkehrs- und
Niederlassungsfreiheit und die Reglementierung von Direktinvestitionen in und aus Drittstaaten, in:
Reinisch/Knahr (Hrsg.), Aktuelle Probleme und Entwicklungen im Internationalen Investitionsrecht, 2008, 83
ff., worauf hiesiger Text basiert und aufbaut.
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(a) Direktinvestitionen als Unterfall des Kapitalverkehrs

Direktinvestitionen sind zwar nicht ausdriicklich in Art. 63 Abs. 1 AEUV genannt. Es
kann jedoch kein Zweifel daran bestehen, dass solche als Unterfall des auf Grundlage des
Art. 63 Abs. 1 AEUV liberalisierten Kapitalverkehrs grundsétzlich vom Anwendungsbereich
der Kapitalfreiheit erfasst werden.?® Dies folgt bereits aus der Ausnahmevorschrift des
Art. 64 Abs. 1 AEUV, dessen Regelung bei gegenteiliger Interpretation ins Leere laufen
wiirde. Dariiber hinaus kann auf die EG-Kapitalverkehrsrichtlinie aus dem Jahre 19882%
zuriickgegriffen werden, der immer noch Bedeutung als Auslegungshilfe zukommt.?%?

Abstrakt beschreibt die Richtlinie eine Direktinvestition in den Begriffsbestimmungen
zu Annex | als ,,Investitionen jeder Art durch natirliche Personen, Handels-, Industrie- oder
Finanzunternehmen zur Schaffung oder Aufrechterhaltung dauerhafter und direkter
Beziehungen zwischen denjenigen, die die Mittel bereitstellen, und den Unternehmern oder
Unterr;g:ahmen, fir die die Mittel zum Zwecke einer wirtschaftlichen Téatigkeit bestimmt
sind.”

Zur plastischen Erlauterung des Begriffs nennt die Richtlinie beispielhaft die
Grindung und Erweiterung von Zweigniederlassungen oder neuen Unternehmen, die
ausschlieRlich dem Geldgeber gehoren, und vollstandige Ubernahme bestehender
Unternehmen, Beteiligung an neuen oder bereits bestehenden Unternehmen zur Schaffung
oder Aufrechterhaltung dauerhafter Wirtschaftsbeziehungen, langfristige Darlehen zur
Schaffung oder Aufrechterhaltung dauerhafter Wirtschaftsbeziehungen, Reinvestitionen von
Ertragen zur Aufrechterhaltung dauerhafter Wirtschaftsbeziehungen.***

All jene Spielarten haben gemein, dass sie zur Schaffung oder Aufrechterhaltung
dauerhafter (und direkter®) Wirtschaftsbeziehungen bestimmt sein miissen, was
wiederum voraussetzt, dass einem Investor mittels seiner Kapitalanlage die Mdglichkeit
gegeben ist, sich tatsdchlich an der Verwaltung und Kontrolle der Unternehmen, in die er
investiert, zu beteiligen. Will man diese Definition noch schlaglichtartiger formulieren, so
bedeutet die Mdglichkeit der Teilnahme an Verwaltung und Kontrolle nichts anderes, als dass
der Investor mittels seiner Kapitalanlage in die Lage versetzt wird, unternehmerische

2% Ohler, Europaische Kapital- und Zahlungsverkehrsfreiheit, Art. 56 EGV, Rdnr. 120.

1 Richtlinie 88/361/EWG v. 24.06.1988 des Rates zur Durchfiihrung von Artikel 67 des Vertrages, ABI. L 178
v. 08.07.1988, 5.

%2 gjehe, beziiglich Direktinvestitionen, unter anderem folgende Urteile: EUGH v. 04.06.2002, Rs. C-503/99 -
Kommission der Europdischen Gemeinschaften gegen Kdnigreich Belgien, Slg. 2002, 1-4809, Rdnr. 38; EuGH
v. 04.06.2002, Rs. C-367/98 - Kommission der Europdischen Gemeinschaften gegen Portugiesische Republik,
Slg. 2002, 1-4731, Rdnr. 38; EuGH v. 04.06.2002, Rs. C-483/99 - Kommission gegen Franzdsische Republik,
Slg. 2002, 1-4781, Rdnr.37; EuGH v. 13.05.2003, Rs. C-463/00 - Kommission der Européischen
Gemeinschaften gegen Konigreich Spanien, Slg. 2003, 1-4581, Rdnr. 53; EuGH v. 24.05.2007, Rs. C-157/05 -
Winfried Holbdck gegen Finanzamt Salzburg-Land, Slg. 2007, 1-4051, Rdnr. 33 ff.

28 Annex |, Begriffsbestimmungen zu Richtlinie 88/361/EWG v. 24.06.1988 des Rates zur Durchfiihrung von
Acrtikel 67 des Vertrages, ABI. L 178 v. 08.07.1988, 5.

2 Annex |, Uberschrift | von Richtlinie 88/361/EWG v. 24.06.1988 des Rates zur Durchfiihrung von Artikel 67
des Vertrages, ABI. L 178 v. 08.07.1988, 5. Die Definition ist — zwar mit geringfiigigen Abweichungen —nach
dem Vorbild der Definition entworfen, die in Annex A, Liste A, Uberschrift I-1ll des OECD Code of
Liberalisation of Capital Movements (1961) enthalten ist.

2% Die , Begriffsbestimmungen erganzen — im Zusammenhang mit der allgemein Definition des Begriffs
»Direktinvestition“— dass die Investition nicht nur zur Schaffung oder Aufrechterhaltung dauerhafter
Wirtschaftsbeziehungen bestimmt sein muss, sondern gleichzeitig auch ,,direkte Beziehungen“ vorzuliegen
haben [(Hervorhebung durch den Verfasser)]; Richtlinie 88/361/EWG v. 24.06.1988 des Rates zur Durchfiihrung
von Artikel 67 des Vertrages, ABI. L 178 v. 08.07.1988, 5.
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Zwecke verfolgen zu konnen, was wiederum rein objektiv zu bewerten ist.?*® Der
entscheidende Test erscheint hierbei der, ob gewichtige unternehmerische Entscheidungen
nicht ohne die Zustimmung des Investors geféllt werden kénnen.?®” Zum Zwecke der
Beurteilung muss jeder Fall einer individuellen Betrachtung unterzogen werden, wobei ein
Hauptaugenmerk auf die durch das entsprechende Gesellschaftsrecht vorgegebenen
Bedingungen zu legen ist.?*

Nicht nur dann, wenn ein Investor unternehmerische Entscheidungen in der Art eines
Einzelunternehmers vollig frei treffen kann, sondern bereits bei Minderheitsbeteiligungen
verbunden mit entsprechenden Vetorechten®®, Managementvertragen oder ahnlichen
Konstrukten kann die fur die Feststellung einer Direktinvestition notwendige Verwaltungs-
und Kontrollméglichkeit seitens des Investors angenommen werden.*®

(b) Direktinvestitionen als Niederlassung

Der EuGH versteht unter Niederlassung die ,tatsdchliche Auslibung einer wirtschaftlichen
Tatigk3%it mittels einer festen Einrichtung in einem anderen Mitgliedstaat auf unbestimmte
Zeit".

Obwohl  Art.49 Abs.2 AEUV lediglich davon spricht, dass ,die
Niederlassungsfreiheit [...] die Grindung und Leitung von Unternehmen* umfasse, so heil3t
dies nicht, dass nur ,,neue” Unternehmen vom Schutzbereich der Grundfreiheit profitieren.
Vielmehr erstreckt sich der Anwendungsbereich von Art. 49 AEUV seinem Sinn und Zweck
nach ebenso auf den Erwerb von und die Beteiligung an ,bereits bestehenden®
Unternehmen®% sowie auf Verschmelzungen.®®

Jedoch unterfallt nicht jede Beteiligung Art. 49 AEUV. Nur jene sind von der
Niederlassungsfreiheit erfasst, die die Grundlage fir eine unternehmerische Tétigkeit
bieten.*** Schén formulierte pragnant und treffend: geschiitzt von Art. 49 AEUV ist lediglich

2% Anstatt anderer Libke, Der Erwerb von Gesellschaftsanteilen zwischen Kapitalverkehrs- und

Niederlassungsfreiheit, Heidelberger Schriften zum Wirtschaftsrecht und Europarecht, 2006, 103 f.; siehe jedoch
z.B. Ribel, Grundlagen der Monetaren AuBenwirtschaft, 2002, 9.

7 Sjehe auch Ohler, Europaische Kapital- und Zahlungsverkehrsfreiheit, Art. 56 EGV, Rdnr. 121.

28 EUGH v. 13.04.2000, Rs. C-251/98 - C. Baars gegen Inspecteur der Belastingen Particulieren/Ondernemingen
Gorinchem, Slg. 2000, 1-2787, Rdnr. 20; Schlussantrdge GA Alber v. 14.10.1999 in der Rs. C-251/98 - C. Baars
gegen Inspecteur der Belastingen Particulieren/Ondernemingen Gorinchem, Slg. 2000, 1-2787, Rdnr. 33. Beide
Zitate beziehen sich jedoch auf Art. 43 EGV.

29 | ibke, Der Erwerb von Gesellschaftsanteilen zwischen Kapitalverkehrs- und Niederlassungsfreiheit,
Heidelberger Schriften zum Wirtschaftsrecht und Europarecht, 2006, Rdnr. 212 ff.

%9 Hindelang, Wie viel Freiheit wagen?: Das Verhaltnis von EG Kapitalverkehrs- und Niederlassungsfreiheit
und die Reglementierung von Direktinvestitionen in und aus Drittstaaten, in: Reinisch/Knahr (Hrsg.), Aktuelle
Probleme und Entwicklungen im Internationalen Investitionsrecht, 2008, 83 ff., 85 ff.

¥ EYGH v. 25.07.1991, Rs. C-221/89 - The Queen gegen Secretary of State for Transport, ex parte Factortame
Ltd und andere, Slg. 1991, 1-3905, Rdnr. 20; EuGH v. 30.11.1995, Rs. C-55/94 - Reinhard Gebhard gegen
Consiglio dell'Ordine degli Avvocati e Procuratori di Milano, Slg. 1995, 1-4165, Rdnr. 25.

%02 EUGH v. 05.11.2002, Rs. C-208/00 - Uberseering BV gegen Nordic Construction Company Baumanagement
GmbH (NCC), Slg. 2002, 1-9919, Rdnr. 77; siehe auch Glaesner, in: Schwarze, EU-Kommentar, 2. A., Art. 56
EGV, Rdnr. 11; Haferkamp, Die Kapitalverkehrsfreiheit im System der Grundfreiheiten des EG-Vertrages, 2003,
170; Schon, RabelsZ 2000, 1 ff., 11; Schwarz, Européisches Gesellschaftsrecht, 2000, Rdnr. 146.

%03 EUGH v. 13.12.2005, Rs. C-411/03 - SEVIC Systems AG, Slg. 2005, 1-10805, Rdnr. 19.

%04 Schon, Europaische Kapitalverkehrsfreiheit und nationales Steuerrecht, in: Schon (Hrsg.), Gedachtnisschrift
fur Brigitte Knobbe-Keuk in Zusammenarbeit mit Werner Flume und Horst Heinrich Jakobs, Eduard Picker, Jan
Wilhelm, 1997, 743 ff., 750 f; Tiedje/Troberg, in: von der Groeben/Schwarze, Kommentar zum Vertrag lber die
Europdische Union und zur Griindung der Européischen Gemeinschaft, 6. A., Art. 43 EGV, Rdnr. 26.
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der ,Unternehmer-Gesellschafter“, nicht jedoch der ,Portfolio-Investor.*® Den

Erstgenannten charakterisiert ein gewisser Grad an Einflussmdglichkeit auf die Verwaltung
und die Kontrolle des Unternehmens®®, um die Mdglichkeit®®” zu haben, seine
unternehmerischen Ziele — woméglich gemeinsam mit anderen — umzusetzen.

Was den Grad der Einflussmoglichkeit anbelangt, so hat der EUGH entschieden, dass
es sich um eine Beteiligung handeln muss, ,,die dem Inhaber einen sicheren®® Einfluss auf
die Entscheidungen der Gesellschaft verschafft und es ihm ermdglicht, deren Téatigkeiten zu
bestimmen. 3%

Direktinvestitionen in der Form der ,Grindung und Erweiterung von
Zweigniederlassungen oder neuen Unternehmen, die ausschliellich dem Geldgeber gehoren,
und vollstandige Ubernahme bestehender Unternehmen“®® fallen sicher unter diese
Definition und stellen folglich nicht nur , Kapitalverkehr*, sondern auch eine Niederlassung
im Sinne von Art. 49 AEUV dar. 3

Problematischer gestaltet sich jedoch die Subsumtion von Direktinvestitionen, die die
Form einer ,,Beteiligung an neuen oder bereits bestehenden Unternehmen zur Schaffung oder
Aufrechterhaltung dauerhafter Wirtschaftsbeziehungen“**? einnehmen, unter die Definition
von Niederlassung. Im Falle einer Beteiligung wird der Investor in der Regel wohl nicht in
der Lage sein, die Geschicke des Unternehmens nach Art eines Einzelunternehmers zu
lenken. Gerade der Umgang mit der Situation, in der weitere Teilhaber einen gewissen
Einfluss auf die Entscheidungen des Unternehmens haben, ist im Rahmen der
Niederlassungsfreiheit hinsichtlich der Frage, bis zu welchem Grad an Einflussmoglichkeit
man noch von einem ,,Unternehmer-Gesellschafter* sprechen kann, umstritten.

Zur Beantwortung dieser Frage empfiehlt es sich hier — genauso wie beim Begriff der
Direktinvestition — eine Gesamtbetrachtung aller Umstdnde des Einzelfalls vorzunehmen,
wobei sicherlich die durch das Gesellschaftsrecht vorgegebene Situation besondere

%05 gchon, Rabelsz 2000, 1 ff, 11f; in dieselbe Richtung gehend Tiedje/Troberg, in: von der
Groeben/Schwarze, Kommentar zum Vertrag Uber die Européische Union und zur Griindung der Europdischen
Gemeinschaft, 6. A., Art. 43 EGV, Rdnr. 28.

%06 E4UGH v. 13.04.2000, Rs. C-251/98 - C. Baars gegen Inspecteur der Belastingen Particulieren/Ondernemingen
Gorinchem, Slg. 2000, 1-2787, Rdnr. 20.

%7 EUGH v. 05.11.2002, Rs. C-208/00 - Uberseering BV gegen Nordic Construction Company Baumanagement
GmbH (NCC), Slg. 2002, 1-9919, Rdnr. 77; zustimmend Forsthoff, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der
Europdischen Union, 46. Erganzungslieferung 2011, Art. 49 AEUV, Rdnr. 129; Libke, Der Erwerb von
Gesellschaftsanteilen zwischen Kapitalverkehrs- und Niederlassungsfreiheit, Heidelberger Schriften zum
Wirtschaftsrecht und Europarecht, 2006, 208 ff.; Miller-Graff, EinfluBregulierungen in Gesellschaften zwischen
Binnenmarktrecht und Eigentumsordnung, in: Habersack/Huffler/Hommelhoff/Schmidt (Hrsg.), Festschrift fur
Peter Ulmer zum 70. Geburtstag am 2. Januar 2003, 2003, 929 ff., 935 f; Muller-Graff, in: Streinz, EUV/AEUV,
2. A, Art. 49 AEUV, Rdnr. 15; Ohler, Européische Kapital- und Zahlungsverkehrsfreiheit, Art. 56 EGV,
Rdnr. 120. Eine andere Auffassung vertritt der Gerichtshof in einer friheren Entscheidung EuGH v. 25.07.1991,
Rs. C-221/89 - The Queen gegen Secretary of State for Transport, ex parte Factortame Ltd und andere, Slg.
1991, 1-3905, Rdnr. 20 f.

%%8 engl.] “definite”, [franz.] “certaine”.

%99 [Hervorhebung hinzugefiigt] EUGH v. 12.12.2006, Rs. C-446/04 - Test Claimants in the FIl Group Litigation
gegen Commissioners of Inland Revenue, Slg. 2006, 1-11753, Rdnr. 37.

%19 Annex I, Uberschrift 1.1 von Richtlinie 88/361/EWG v. 24.06.1988 des Rates zur Durchfiihrung von Artikel
67 des Vertrages, ABI. L 178 v. 08.07.1988, 5.

1 EUGH v. 13.04.2000, Rs. C-251/98 - C. Baars gegen Inspecteur der Belastingen Particulieren/Ondernemingen
Gorinchem, Slg. 2000, 1-2787, Rdnr. 21 f.; Mdller-Graff, EinfluRregulierungen in Gesellschaften zwischen
Binnenmarktrecht und Eigentumsordnung, in; Habersack/Huffler/Hommelhoff/Schmidt (Hrsg.), Festschrift fur
Peter Ulmer zum 70. Geburtstag am 2. Januar 2003, 2003, 929 ff., 935; Schwarz, Européisches
Gesellschaftsrecht, 2000, Rdnr. 123; Tiedje/Troberg, in: von der Groeben/Schwarze, Kommentar zum Vertrag
Uber die Européische Union und zur Grindung der Europdischen Gemeinschaft, 6. A., Art. 43 EGV, Rdnr. 29.
12 Annex I, Uberschrift 1.2 der Richtlinie 88/361/EWG v. 24.06.1988 des Rates zur Durchfiihrung von Artikel
67 des Vertrages, ABI. L 178 v. 08.07.1988, 5.
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Beriicksichtigung®*® finden muss.®*

Was nun das durch den EuGH aufgestellte Kriterium des ,sicheren Einflusses*
anbelangt, so ist entscheidend, dass im Unternehmen wesentliche oder wichtige
Entscheidungen (z.B. hinsichtlich der Zusammensetzung der Verwaltungsgremien®') nicht
ohne die Zustimmung des Investors getroffen werden konnen.*'® Hierbei haben zwar die
Anzahl der Stimmrechte oder Anteile einen gewissen Indizwert®’, jedoch stellen
Fixgrenzen“*!® gerade keine verlasslichen Kriterien zur Bewertung der Frage dar, ob der
Investor tatsachlich in der Lage ist, sicheren Einfluss auf die unternehmerischen Aktivitaten
auszutiben.®*®

Der im Rahmen der Kapitalverkehrsfreiheit verwendete Begriff, der auf eine
“tatsachliche Beteiligung“ an der Verwaltung oder Kontrolle des Unternehmens rekurriert,
sowie das im Rahmen von Art. 49 AEUV verwandte Kriterium des ,,sicheren Einflusses* auf
Unternehmensentscheidungen, stellen vergleichbare Anforderungen an die notwendigen

3 Die Auffassung vertretend, dass dem nationalen Gesellschaftsrecht lediglich eine Indizwirkung zukommt:
EuGH v. 13.04.2000, Rs. C-251/98 - C. Baars gegen Inspecteur der Belastingen Particulieren/Ondernemingen
Gorinchem, Slg. 2000, 1-2787, Rdnr. 20; dem nationalen Gesellschaftsrecht eine ausschlaggebende Stellung
zusprechend: Haferkamp, Die Kapitalverkehrsfreiheit im System der Grundfreiheiten des EG-Vertrages, 2003,
172 f; Schlussantrage GA Alber v. 14.10.1999 in der Rs. C-251/98 - C. Baars gegen Inspecteur der Belastingen
Particulieren/Ondernemingen Gorinchem, Slg. 2000, 1-2787, Rdnr. 33.

$4 Es fallt in den Zustandigkeitsbereich der nationalen Gerichte, festzustellen, ob der Unternehmer in
ausreichendem Umfang Einfluss nehmen kann. Siehe auch Schlussantrage GA Geelhoed v. 06.04.2006 in der
Rs. C-446/04 - Test Claimants in the FII Group Litigation gegen Commissioners of Inland Revenue, Slg. 2006,
1-11753, Rdnr. 30.

%13 Tiedje/Troberg, in: von der Groeben/Schwarze, Kommentar zum Vertrag tiber die Europaische Union und zur
Griindung der Europdischen Gemeinschaft, 6. A., Art. 43 EGV, Rdnr. 29.

6 | ibke, Der Erwerb von Gesellschaftsanteilen zwischen Kapitalverkehrs- und Niederlassungsfreiheit,
Heidelberger Schriften zum Wirtschaftsrecht und Europarecht, 2006, 212 ff.; Ohler, Européische Kapital- und
Zahlungsverkehrsfreiheit, Art. 56 EGV, Rdnr. 121, tbereinstimmend Geurts, IStR 2000, 572 ff., 573; Pannier,
Harmonisierung der Aktionédrsrechte in Europa: insbesondere der Verwaltungsrechte, Beitrdge zum
Européischen Wirtschaftsrecht, 2003, 45; siehe auch Schon, Europdische Kapitalverkehrsfreiheit und nationales
Steuerrecht, in: Schon (Hrsg.), Gedachtnisschrift fiir Brigitte Knobbe-Keuk in Zusammenarbeit mit Werner
Flume und Horst Heinrich Jakobs, Eduard Picker, Jan Wilhelm, 1997, 743 ff., 751; Schon, RabelsZ 2000, 1 ff.,
11.

317 Muller-Graff, EinfluRregulierungen in Gesellschaften zwischen Binnenmarktrecht und Eigentumsordnung, in:
Habersack/HuffleryHommelhoff/Schmidt (Hrsg.), Festschrift fir Peter Ulmer zum 70. Geburtstag am 2. Januar
2003, 2003, 929 ff., 936; Ohler, Européische Kapital- und Zahlungsverkehrsfreiheit, Art. 56 EGV, Rdnr. 121;
Schlussantrage GA Alber v. 14.10.1999 in der Rs. C-251/98 - C. Baars gegen Inspecteur der Belastingen
Particulieren/Ondernemingen Gorinchem, Slg. 2000, 1-2787, Rdnr. 33.

%18 Z.B. Art 1 Abs. 2 lit. a in Verbindung mit Art. 1 Abs. 1 lit. d Richtlinie 83/349/EWG v. 13.06.1983 des Rates
aufgrund von Artikel 54 Absatz 3 Buchstabe g) des Vertrages tber den konsolidierten Abschlu3, ABI. L 193 v.
18.07.1983, 1, zuletzt gedndert durch Richtlinie 2009/49/EG v. 18.06.2009 des Europdischen Parlaments und des
Rates zur Anderung der Richtlinien 78/660/EWG und 83/349/EWG des Rates im Hinblick auf bestimmte
Angabepflichten mittlerer Gesellschaften sowie die Pflicht zur Erstellung eines konsolidierten Abschlusses, ABI.
L 164 v. 26.06.2009, 42; Art. 3 Abs. 1 Richtlinie 2011/96/EU v. 30.11.2011 des Rates (ber das gemeinsame
Steuersystem der Mutter- und Tochtergesellschaften verschiedener Mitgliedstaaten, ABI. L 345 v. 29.12.2011, 8;
Art. 17 Richtlinie 78/660/EWG v. 25.07.1978 des Rates aufgrund von Artikel 54 Absatz 3 Buchstabe g) des
Vertrages tber den JahresabschluB von Gesellschaften bestimmter Rechtsformen, ABI. L 222 v. 14.08.1978, 11,
zuletzt geédndert durch Richtlinie 2012/6/EU v. 14.03.2012 des Européischen Parlaments und des Rates zur
Anderung der Richtlinie 78/660/EWG des Rates tber den Jahresabschluss von Gesellschaften bestimmter
Rechtsformen hinsichtlich Kleinstbetrieben, ABI. L 81 v. 21.03.2012, 3.

%19 7 B. Haferkamp, Die Kapitalverkehrsfreiheit im System der Grundfreiheiten des EG-Vertrages, 2003, 175;
Rohde, Freier Kapitalverkehr in der Europdischen Gemeinschaft, Studien und Materialien zum &ffentlichen
Recht, 1999, 186 ff.; Troberg, in: von der Groeben/Thiesing/Ehlermann, Kommentar zum EU-/EG-Vertrag, 5.
A., Art. 52 EGV (Maastricht), Rdnr. 12. Vgl. auch GA Trstenjak in Schlussantrage GA Trstenjak v. 20.03.2012
in der Rs. C-31/11 - Scheunemann, noch nicht veréffentlicht, Rdnr. 43-51.
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unternehmerischen ~ Gestaltungsmoglichkeiten des Investors.’®® Der  gegenteiligen
Auffassung®*, die sich insbesondere auf den Wortlaut des Art. 64 Abs. 1 AEUV bezieht, ist
zwar zuzugestehen, dass es Kapitalverkehr gibt, welcher als Niederlassung, jedoch nicht
gleichzeitig als Direktinvestition qualifiziert werden kann.®** Jedoch sind dies seltene
Ausnahmefalle, die es nicht erlauben, aus der Tatsache der Nennung des Begriffs der
»,Niederlassung“ neben dem der ,Direktinvestition” in Art.64 Abs.1 AEUV zu
schlussfolgern, dass der notwendige Grad an unternehmerischen Einflussmoglichkeiten
hinsichtlich der beiden Begriffe variiert.*>® Vielmehr kommt dem Begriff in vorgenannter
Vorschrift lediglich eine Auffangfunktion zu.3*

Langfristige Darlehen, die dem Kreditgeber die Mdglichkeit zur Verwirklichung
seiner unternehmerischen Ziele gewahren, sind ebenso sowohl Direktinvestition als Unterfall
des Kapitalverkehrs als auch Niederlassung im Sinne von Art. 49 AEUV.**® Geht der
Kreditgeber jedoch in seiner Rolle nicht Uber das reine Zurverfiigungstellen von Kapital
hinaus, so liegt weder eine Niederlassung noch eine Direktinvestition vor.®?® Auch der Erwerb
von Grundstiicken, mit denen unternehmerische Zwecke verfolgt werden konnen, stellt
sowohl Direktinvestition als auch Niederlassung dar.**’

%0 | ibke, Der Erwerb von Gesellschaftsanteilen zwischen Kapitalverkehrs- und Niederlassungsfreiheit,
Heidelberger Schriften zum Wirtschaftsrecht und Europarecht, 2006, 210 ff.; Ohler, Européische Kapital- und
Zahlungsverkehrsfreiheit, Art. 56 EGV, Rdnr. 121; Roth, Die Niederlassungsfreiheit zwischen Beschrankungs-
und Diskriminierungsverbot, in: Schén (Hrsg.), Gedachtnisschrift fur Brigitte Knobbe-Keuk in Zusammenarbeit
mit Werner Flume und Horst Heinrich Jakobs, Eduard Picker, Jan Wilhelm, 1997, 729 ff., 751; Troberg, in: von
der Groeben/Thiesing/Ehlermann, Kommentar zum EU-/EG-Vertrag, 5. A., Art. 52 EGV (Maastricht),
Rdnr. 11 ff.

%21 Schlussantrage GA Geelhoed v. 06.04.2006 in der Rs. C-446/04 - Test Claimants in the FII Group Litigation
gegen Commissioners of Inland Revenue, Slg. 2006, 1-11753, Rdnr. 119, siehe ebenfalls Rdnr. 30 ff.;
Ubereinstimmend: Haferkamp, Die Kapitalverkehrsfreiheit im System der Grundfreiheiten des EG-Vertrages,
2003, 209; Schlussantrage GA Maduro v. 31.05.2006 in der Rs. C-347/04 - Rewe Zentralfinanz eG gegen
Finanzamt KoIn-Mitte, Slg. 2007, 1-2647, Rdnr. 62 in Verbindung mit Rdnr. 64; wahrscheinlich auch Schénfeld,
IStR 2007, 260 ff.

%22 \/gl. hierfur Tiedje/Troberg, in: von der Groeben/Schwarze, Kommentar zum Vertrag (ber die Europaische
Union und zur Griindung der Europdischen Gemeinschaft, 6. A., Art. 43 EGV, Rdnr. 26 und Ful3note 42;
Troberg, in: von der Groeben/Thiesing/Ehlermann, Kommentar zum EU-/EG-Vertrag, 5. A., Art. 52 EGV
(Maastricht), Rdnr. 12 und die dazugehérige Fulinote 15.

%23 50 aber Haferkamp, Die Kapitalverkehrsfreiheit im System der Grundfreiheiten des EG-Vertrages, 2003,
1711,

%24 Ohler, Europaische Kapital- und Zahlungsverkehrsfreiheit, Art. 57 EGV, Rdnr. 11; dahingehend ebenso
Schnitger, IStR 2005, 493 ff., 503.

%25 Ohler, Europaische Kapital- und Zahlungsverkehrsfreiheit, Art. 56 EGV; in Bezug auf Darlehen nicht
differenzierend, sondern diese lediglich den Bestimmungen zur Kapitalverkehrsfreiheit unterwerfend:
Tiedje/Troberg, in: von der Groeben/Schwarze, Kommentar zum Vertrag Uber die Europdische Union und zur
Griindung der Europdischen Gemeinschaft, 6. A., Art. 43 EGV, Rdnr. 30.

%6 Sjehe EUGH v. 14.10.1999, Rs. C-439/97 - Sandoz GmbH gegen Finanzlandesdirektion fir Wien,
Niederdsterreich und Burgenland, Slg. 1999, 1-7041, Rdnr. 12, 19; Schlussantrdge GA Léger v. 20.05.1999 in
der Rs. C-439/97 - Sandoz GmbH gegen Finanzlandesdirektion fiir Wien, Niederdsterreich und Burgenland, Slg.
1999, 1-7041, Rdnr. 35.

%7 EuGH v. 30.05.1989, Rs. 305/87 - Kommission der Europdischen Gemeinschaften gegen Republik
Griechenland, Slg. 1989, 1461, Rdnr. 21 ff.; EuGH v. 01.06.1999, Rs. C-302/97 - Klaus Konle gegen Republik
Osterreich, Slg. 1999, 1-3099, Rdnr. 21 ff.; Miiller-Graff, in: Streinz, EUV/AEUV, 2. A., Art. 49 AEUV,
Rdnr. 15; Ohler, Europdische Kapital- und Zahlungsverkehrsfreiheit, Art. 56 EGV, Rdnr. 129; grundsatzlich
wohl auch Ress/Ukrow, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europdischen Union, 46.
Erganzungslieferung 2011, Art. 63 AEUV, Rdnr. 226.
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Mithin kann festgehalten werden, dass Niederlassung und Direktinvestition kein
Gegensatzpaar darstellen, sondern sich zu weiten Teilen tiberlappen.3?

(2) EuGH

Die Rechtsprechung zum Verhaltnis von Kapitalverkehrs- und Niederlassungsfreiheit
nahm ihren Ausgangspunkt in einer Entscheidungspraxis, die grob in zwei Strange zerfiel .3
Zu einem Strang konnten all diejenigen Entscheidungen zusammengefasst werden, in denen
der Gerichtshof keine Kenntnis davon hatte, ob mit dem festgestellten Kapitalverkehr im
Sinne von Art. 63 Abs. 1 AEUV gleichzeitig auch die Mdglichkeit der Beeinflussung von
unternehmerischen Entscheidungen verbunden war oder — umgekehrt — ob mit der
Niederlassung gleichzeitig Kapitalverkehr einhergegangen war. Ebenso diesem Strang
zugeordnet werden konnten die Falle, in denen die Parteien sich im Verfahren nur auf eine der
beiden Freiheiten stltzten, so dass der EuGH sich nicht veranlasst flhlte, zum
Konkurrenzverhaltnis Stellung zu nehmen.**® Der zweite — hier wesentliche — Strang ging
implizit von einer parallelen Anwendung beider Freiheiten aus.?*

%28 Ohler, Europaische Kapital- und Zahlungsverkehrsfreiheit, Art. 56 EGV, Rdnr. 120 ff.; etwas
zuriickhaltender: Tiedje/Troberg, in: von der Groeben/Schwarze, Kommentar zum Vertrag Uber die Européische
Union und zur Grindung der Europdischen Gemeinschaft, 6. A., Art. 43 EGV, Rdnr. 26; in Bezug auf
Aktienbesitz:  Libke, Der Erwerb von Gesellschaftsanteilen zwischen  Kapitalverkehrs- und
Niederlassungsfreiheit, Heidelberger Schriften zum Wirtschaftsrecht und Europarecht, 2006, 210 ff.

%9 Ausfithrlich Hindelang, The Free Movement of Capital and Foreign Direct Investment: The Scope of
Protection in EU Law, 2009, 89 ff. Die Ausflihrungen in diesem Abschnitt basieren textlich teilweise auf
Hindelang, IStR 2010, 443 ff.

%0 EUGH v. 14.10.1999, Rs. C-439/97 - Sandoz GmbH gegen Finanzlandesdirektion fir Wien, Niederésterreich
und Burgenland, Slg. 1999, 1-7041, Rdnr. 2, 12; EuGH v. 14.03.2000, Rs. C-54/99 - Association Eglise de
scientologie de Paris und Scientology International Reserves Trust gegen Premier ministre, Slg. 2000, 1-1335,
Rdnr. 14; EuGH v. 15.07.2004, Rs. C-315/02 - Anneliese Lenz gegen Finanzlandesdirektion fiir Tirol, Slg. 2004,
I-7063; EuGH v. 15.07.2004, Rs. C-242/03 - Ministre des Finances gegen Jean-Claude Weidert und Elisabeth
Paulus, Slg. 2004, 1-7379; EuGH v. 07.09.2004, Rs. C-319/02 - Petri Manninen, Slg. 2004, 1-7477; EuGH v.
13.12.2005, Rs. C-446/03 - Marks & Spencer plc gegen David Halsey (H.M. Inspector of Taxes), Slg. 2005, I-
10837; EuGH v. 19.01.2006, Rs. C-265/04 - Margaretha Bouanich gegen Skatteverket, Slg. 2006, 1-923,
Rdnr. 57; Schlussantrdige GA Léger v. 20.05.1999 in der Rs. C-439/97 - Sandoz GmbH gegen
Finanzlandesdirektion fir Wien, Niederdsterreich und Burgenland, Slg. 1999, 1-7041, Rdnr. 35; Schlussantrége
GA Kokott v. 14.07.2005 in der Rs. C-265/04 - Margaretha Bouanich gegen Skatteverket, Slg. 2006, 1-923,
Rdnr. 71-73 die ebenfalls in diese Gruppe eingeordnet werden kann. In diesem Fall wurde auf die
Kapitalverkehrsfreiheit nicht Bezug genommen. EuGH v. 02.06.2005, Rs. C-174/04 - Kommission gegen
Italienische Republik, Slg. 2005, 1-4933, Rdnr. 26-33; aber Schlussantrage GA Kokott v. 03.03.2005 in der Rs.
C-174/04 - Kommission der Europdischen Gemeinschaften gegen Italienische Republik, Slg. 2005, 1-4933,
Rdnr. 22. Das Schweigen des Gerichts beziglich dieses Aspekts kdnnte auf das Versdumnis der Kommission
zuriickzufuhren sein, diese Frage im Laufe des Verfahrens zu thematisieren.

%! EUGH v. 01.06.1999, Rs. C-302/97 - Klaus Konle gegen Republik Osterreich, Slg. 1999, 1-3099, Rdnr. 55;
Beziiglich des Erwerbs von Grundstiickseigentum EuGH v. 13.07.2000, Rs. C-423/98 - Alfredo Albore, Slg.
2000, 1-5965; EuGH v. 13.04.2000, Rs. C-251/98 - C. Baars gegen Inspecteur der Belastingen
Particulieren/Ondernemingen Gorinchem, Slg. 2000, 1-2787, Rdnr. 42; EuGH v. 21.11.2002, Rs. C-436/00 - X
und Y gegen Riksskatteverket, Slg. 2002, 1-10829, Rdnr. 66 ff; Schlussantrage GA Cosmas v. 23.03.2000 in der
Rs. C-423/98 - Alfredo Albore, Slg. 2000, 1-5965; dieselbe Begriindung anfiihrend EuGH v. 08.03.2001, verb.
Rs. C-397/98 u. C-410/98 - Metallgesellschaft Ltd u.a., Hoechst AG und Hoechst (UK) Ltd gegen
Commissioners of Inland Revenue und HM Attorney General, Slg. 2001, 1-1727; EuGH v. 04.06.2002, Rs. C-
367/98 - Kommission der Europdischen Gemeinschaften gegen Portugiesische Republik, Slg. 2002, 1-4731,
Rdnr. 56; EuGH v. 04.06.2002, Rs. C-483/99 - Kommission gegen Franzésische Republik, Slg. 2002, 1-4781,
Rdnr. 56; EuGH v. 13.05.2003, Rs. C-98/01 - Kommission der Européischen Gemeinschaften gegen Vereinigtes
Konigreich Grossbritannien und Nordirland, Slg. 2003, 1-4641, Rdnr. 52; EuGH v. 08.06.2004, Rs. C-268/03 -
Jean-Claude De Baeck gegen Kdénigreich Belgien, Slg. 2004, 1-5961.
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Die neueren Entscheidungen des Gerichtshofs brechen jedoch — zumindest teilweise®*?
— mit diesem Verstandnis.*** Wie bereits im Konkurrenzverhaltnis anderer Freiheiten
zueinander hat sich der Gerichtshof nun auch im Spannungsfeld von Kapitalverkehr und
Niederlassung eine ,,Schwerpunkt“-Betrachtung zu Eigen gemacht, die in bestimmen
Situationen zu einer ausschlieRlichen Anwendung von Art. 49 AEUV fuhrt. Allerdings tat
sich der Gerichtshof bisher schwer, jener ,,Schwerpunkt-Rechtsprechung® eine dogmatisch
tragféahige Fundierung zu verleihen. Hinsichtlich des anzuwendenden Merkmals zur
Differenzierung von Kapitalverkehrs- und Niederlassungsvorgang fehlte es zudem an einer
hinreichenden Stringenz.

Einerseits stehen da die Entscheidungen in den Rechtssachen FIl Group Litigation®**,
Thin Cap Group Litigation®®, Holb6ck®*® und Glaxo Wellcome®¥’. Diese legten zunachst
nahe, dass fir die Beantwortung der Frage, ob ein bestimmter Fall anhand der
Niederlassungs- und/oder Kapitalverkehrsfreiheit gemessen werden soll, (nur) der
Gegenstand der betreffenden nationalen Regelung maligeblich sein sollte. Nationale
Rechtsvorschriften die sowohl Portfolio- als auch Direktinvestitionen erfassten, wirden in
aller Regel®® sowohl unter die Niederlassungs- als auch unter die Kapitalverkehrsfreiheit
fallen. Sollte die nationale Regel jedoch nur auf Beteiligungen anwendbar sein, die ihrem
Inhaber einen sicheren Einfluss auf die unternehmerischen Entscheidungen der betroffenen

%32 Eine Entscheidung in der der Gerichtshof — auch noch nach seinem Schwenk zur ,,Schwerpunktbetrachtung*
— von einer parallelen Anwendbarkeit beider Freiheiten ausging, ist beispielsweise EUGH v. 06.12.2007, Rs. C-
298/05 - Columbus Container Services BVBA & Co. gegen Finanzamt Bielefeld-Innenstadt, Slg. 2007, 1-10451,
Rdnr. 29-31, 56. In den Entscheidungen EuGH v. 22.12.2008, Rs. C-282/07 - Belgischer Staat - SPF Finances
gegen Truck Center SA, Slg. 2008, 1-10767, Rdnr. 30, 51; EUGH v. 17.01.2008, Rs. C-105/07 - Lammers & Van
Cleeff NV gegen Belgische Staat, Slg. 2008, 1-173, Rdnr. 16 f., 35 und EuGH v. 01.10.2009, Rs. C-247/08 - Gaz
de France - Berliner Investissement SA gegen Bundeszentralamt fir Steuern, Slg. 2009, [-9225,
Rdnr. 11, 54 ff., 62 pruft der Gerichtshof die nationale MalRnahme aufgrund des vorgetragenen Sachverhaltes
zundchst anhand der Niederlassungsfreiheit, macht dann aber jeweils am Ende noch Ausfuhrungen zur
Kapitalverkehrsfreiheit derart, dass diesbeziiglich die zur Niederlassungsfreiheit gemachten inhaltlichen
Ausflihrungen ebenso zutreffend sein wiirden. Mit ,,umgekehrten VVorzeichen®, also einer Priifung anhand der
Kapitalverkehrsfreiheit vornehmend und unter Hinweis auf die Beschrankungen der Niederlassungsfreiheit als
Lunmittelbare Folge der vorstehend gepriiften Hindernisse flr den freien Kapitalverkehr [...] mit denen sie
untrennbar verbunden sind“ [Hervorhebung vom Autor hinzugefiigt]: EuGH v. 08.07.2010, Rs. C-171/08 -
Européische Kommission gegen Portugiesische Republik, Slg. 2010, 1-6813, Rdnr. 80.

3 Die hier vorgetragene Analyse greift teilweise zuriick auf Hindelang, IStR 2010, 443 ff.

%% EuGH v. 12.12.2006, Rs. C-446/04 - Test Claimants in the FIl Group Litigation gegen Commissioners of
Inland Revenue, Slg. 2006, 1-11753, Rdnr. 36 ff.

%5 EUGH v. 13.03.2007, Rs. C-524/04 - Test Claimants in the Thin Cap Group Litigation gegen Commissioners
of Inland Revenue, Slg. 2007, 1-2107, Rdnr. 27 ff., Als zusatzliches Argument wies das Gericht auch auf die
ausgewahlten test claimants hin, die alle direkt oder indirekt mit 75% und mehr an den kreditnehmenden Firmen
beteiligt waren. [EuGH v. 13.03.2007, Rs. C-524/04 - Test Claimants in the Thin Cap Group Litigation gegen
Commissioners of Inland Revenue, Slg. 2007, 1-2107, Rdnr. 32; EuGH v. 10.05.2007, Rs. C-492/04 - Lasertec
Gesellschaft fur Stanzformen mbH gegen Finanzamt Emmendingen, Slg. 2007, 1-3775, Rdnr. 19 ff.

%8 EUGH v. 24.05.2007, Rs. C-157/05 - Winfried Holbdck gegen Finanzamt Salzburg-Land, Slg. 2007, 1-4051,
Rdnr. 23.

%7 EUGH v. 17.09.2009, Rs. C-182/08 - Glaxo Wellcome GmbH & Co. KG gegen Finanzamt Miinchen 11, Slg.
2009, 1-8591, Rdnr. 40, 47 ff. Erwéhnenswert in diesem Zusammenhang ist der Umstand, dass der EuGH nicht
zu einer parallelen, sondern ausschliellichen Anwendbarkeit der Kapitalverkehrsfreiheit — trotz eines
tatsdchlichen Beherrschungsverhéltnisses — gelangte. Er folgte damit im Ergebnis dem Gedankengang von
Generalanwalt Bot, der nicht auf die durch die Transaktion vermittelte konkrete Mdoglichkeit der
Kontrollausiubung abstellte, sondern auf den ,,wahren Zweck" der vollzogenen Transaktionen, die in den Augen
des Generalanwalts zu einem ungerechtfertigten Steuervorteil filhren sollten. [Schlussantrdage GA Bot v.
09.07.2009 in der Rs. C-182/08 - Glaxo Wellcome GmbH & Co. KG gegen Finanzamt Miinchen 11, Slg. 2009, I-
8591, Rdnr. 87-89].

%8 Anders EUGH v. 17.09.2009, Rs. C-182/08 - Glaxo Wellcome GmbH & Co. KG gegen Finanzamt Miinchen
I1, Slg. 2009, 1-8591, Rdnr. 40, 47, vgl. FuBnote 15.
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Gesellschaften verschaffen, waren ausschliel3lich die Bestimmungen des Vertrags Uber die
Niederlassungsfreiheit zur Anwendung berufen.3%
Dieser Rechtsprechungslinie stehen die Rechtssachen Burda*°, Aberdeen Property

Fininvest Alpha®**, Société de Gestion Industrielle®??, Kommission/Italien®**®* — weniger
deutlich in den Rechtssachen KBC Bank®, in Idryma Typoi AE***, sowie in den zwei
347

Rechtssachen Kommission/Portugal®*® — und zuletzt wieder die Rechtssache Accor

gegeniiber. Hiernach schien es, dass es dem Gerichtshof im Ergebnis®* auf die konkreten
Beteiligungsverhaltnisse bei der Frage der anzuwendenden Grundfreiheit ankommen wirde.
Folglich waéren staatliche MaBnahmen, die sich negativ auf den Verkehr von
Portfolioinvestitionen auswirken, an der Kapitalverkehrsfreiheit und solche, die den Verkehr
von Direktinvestitionen betreffen, anhand der die Kapitalverkehrsfreiheit verdrdngenden
Niederlassungsfreiheit zu messen.

Diese Sichtweise — so hétte man es zumindest aus der erst kirzlich ergangenen
Entscheidung in der Rechtssache Scheunemann®* lesen kénnen — wollte der Gerichtshof auch
ohne weiteres auf Drittstaatensachverhalte (bertragen. Allerdings wies vorgenannte
Rechtssache die Besonderheit dahingehend auf, dass die streitentscheidende Norm nur auf
Beteiligungsverhaltnisse Anwendung fand, die einen sicheren unternehmerischen Einfluss
vermittelten. Somit ging Generalanwaéltin Trstenjak auch nicht auf die konkreten
Beteiligungsverhaltnisse ein, sondern konnte bereits auf der Ebene der Erorterung des
Gegenstandes der streitentscheidenden Norm die Kapitalverkehrsfreiheit als anwendbare
Grundfreiheit ausscheiden.®*° Der Generalanwaltin zwar im Ergebnis folgend, aber weniger
konsequent duBerte sich der Gerichtshof. In einem ersten Schritt setzte er sich mit dem
Gegenstand der mitgliedstaatlichen Norm auseinander. Auch er kam zum Schluss, dass die
Kapitalverkehrsfreiheit durch die Niederlassungsfreiheit verdrangt werden wiirde.®* Er lieR
es sich jedoch nicht nehmen, auch auf das konkrete Beteiligungsverhaltnis einzugehen, um

%39 Zuletzt wieder so vorgetragen Schlussantrage GA Trstenjak v. 20.03.2012 in der Rs. C-31/11 - Scheunemann,
noch nicht verdffentlicht, Rdnr. 31 ff.; Kritisch zu dieser Logik Hindelang, The Free Movement of Capital and
Foreign Direct Investment: The Scope of Protection in EU Law, 2009, 107 f.

0 EUGH v. 26.06.2008, Rs. C-284/06 - Finanzamt Hamburg-Am Tierpark gegen Burda GmbH, Slg. 2008, I-
4571, Rdnr. 68-73.

¥ EUGH v. 18.06.2009, Rs. C-303/07 - Verfahren auf Antrag von Aberdeen Property Fininvest Alpha Oy, Slg.
2009, 1-5145, Rdnr. 31 ff.

¥2 EuGH v. 21.10.2010, Rs. C-311/08 - Société de Gestion Industrielle (SGI) gegen Belgischer Staat, Slg. 2010,
1-487, Rdnr. 23-36.

3 EuGH v. 19.05.2009, Rs. C-531/06 - Kommission der Europaischen Gemeinschaften gegen ltalienische
Republik, Slg. 2009, 1-4103, Rdnr. 40-42.

¥4 EuGH v. 04.06.2009, verb. Rs. C-439/07 u. C-499/07 - Belgische Staat gegen KBC Bank NV und Beleggen,
Risicokapitaal, Beheer NV gegen Belgische Staat, Slg., 1-4409, Rdnr. 68-73.

¥5 EuGH v. 21.10.2010, Rs. C-81/09 - Idryma Typou AE gegen Ypourgos Typou kai Meson Mazikis
Enimerosis, Slg. 2010, 1-10161, Rdnr. 47-52.

%6 EUGH v. 11.11.2010, Rs. C-543/08 - Europaische Kommission gegen Portugiesische Republik, Slg. 2010, I-
11241, Rdnr. 39-43; EuGH v. 10.11.2011, Rs. C-212/09 - Europdische Kommission gegen Portugiesische
Republik, noch nicht veréffentlicht, Rdnr. 41-45.

7 EuGH v. 15.09.2011, Rs. C-310/09 - Ministre du Budget, des Comptes publics et de la Fonction publique
gegen Accor SA, noch nicht veréffentlicht, Rdnr. 30-38.

*8 In zwei Stufen priifend — quasi als Vorfrage — stellt der Gerichtshof zunachst auf den Gegenstand der
betreffenden nationalen Regelung ab. Auf die konkreten Beteiligungsverhéltnisse kann es nur dann ankommen,
wenn die nationale Malinahme sowohl auf Beteiligungen Anwendung findet, die ihrem Inhaber einen sicheren
Einfluss auf die Entscheidungen der betroffenen Gesellschaft verschaffen und es ihm ermdglichen, deren
Téatigkeiten zu bestimmen, als auch auf solche Beteiligungen, die gerade keinen Einfluss vermitteln.

¥9 EUGH v. 19.07.2012, Rs. C-31/11 - Scheunemann, noch nicht veréffentlicht.

%0 Schlussantrage GA Trstenjak v. 20.03.2012 in der Rs. C-31/11 - Scheunemann, noch nicht veréffentlicht,
Rdnr. 59-65.

%L EUGH v. 19.07.2012, Rs. C-31/11 - Scheunemann, noch nicht veréffentlicht, Rdnr. 24-31.
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noch einmal zu dem bereits zuvor gewonnenen Ergebnis zu gelangen. Somit brachte auch die
Rechtssache Scheunemann keine abschliefende Kléarung dariiber, ob es dem EuGH nun
entscheidend auf den Gegenstand der streitbefangenen mitgliedstaatlichen Norm oder das
konkrete Beteiligungsverhaltnis ankommen sollte.>>

Das Urteil vom 13. November 2012 in der Rechtssache Test Claimants in the FlI
Group Litigation Il sollte nach dem Willen des Gerichtshofs nun mehr Klarheit hinsichtlich
der Abgrenzung von Kapital- und Niederlassungsfreiheit und dem entscheidenden
Differenzierungsmerkmal bringen. Der EuGH legte fast lehrbuchartig dar, dass in einem
ersten Schritt der Gegenstand der mitgliedstaatlichen Norm zu untersuchen sei. Nur wenn die
Norm sowohl auf Direktinvestitionen als auch Portfolioinvestitionen anwendbar ist, wére
sodann auf die tatsichlichen Beteiligungsverhéltnisse im konkreten Fall einzugehen.®?

Hierbei wollte der Gerichtshof es jedoch nicht bewenden lassen: die eben geschilderte
Abgrenzung sollte nur fur innerunionale Sachverhalte gelten. In Bezug auf drittstaatliche
Sachverhalte vollzog er sogleich eine bemerkenswerte Kehrtwende. Dem ihm zur
Entscheidung unterbreitete Fall lag eine steuerliche Regelung zur Behandlung von
Dividendenbeziigen zugrunde, die sowohl auf Beteiligungsverhaltnisse Anwendung fand, die
einem Inhaber einer Beteiligung einen sicheren Einfluss auf die Entscheidungen des
Beteiligungsobjekts vermittelte, als auch auf solche, bei denen der Inhaber einen solchen
Einfluss nicht innehatte. Mithin waren von der nationalen Regelung sowohl Direkt- als auch
Portfolioinvestitionen betroffen. Diese Regel sollte — es handelte sich um ein
Vorabentscheidungsverfahren — auf Dividenden aus einer Beteiligung an einer in einem
Drittstaat anséssigen Gesellschaft Anwendung finden, Uber die deren Inhaber einen sicheren
Einfluss ausiibte.*>*

Ware nun dieser Fall in den bisher vom Gerichtshof angedeuteten Linien entschieden
worden, ware dem Inhaber der drittstaatlichen Beteiligung im Rahmen des Vorlageverfahrens
wohl kaum Erfolg beschieden gewesen: Da mit der konkreten Beteiligung ein sicherer
Einfluss auf unternehmerische Geschicke verbunden war, wére die Kapitalverkehrsfreiheit
hinter die Niederlassungsfreiheit zuriickgetreten. Letztlich ware dessen Inhaber damit
schutzlos gestellt worden. Es handelte sich um eine drittstaatliche Beteiligung, die vom
geographischen Anwendungsbereich der Niederlassungsfreiheit nicht erfasst ist.

Doch bereits Generalanwalt Jaaskinen sollte in seinem Schlussantrag dem Gerichtshof
eine andere L6sung vorschlagen, wobei jener (beraus bemiht war, die damit verbundene
teilweise Aufgabe der Rechtsprechung als logische Fortschreibung der bisherigen erscheinen
zu lassen.®®

Der Generalanwalt fuhrte zundchst aus, dass eine ,Differenzierung nach
Niederlassungsfreiheit und freiem Kapitalverkehr nur flir unionsinterne Sachverhalte von
Bedeutung“ sei.**® In Bezug auf Drittstaaten ist eine solche Differenzierung ,weder
notwendig noch geboten. Die Bestimmungen (ber den Kapitalverkehr gelten im Verhéltnis zu
Drittlandern dann nicht nur fir Portfolioinvestitionen, sondern auch in Féllen, in den ein

%2 | Im Ausgangsverfahren steht jedenfalls fest, dass der Erblasser eine Beteiligung von 100 % am Kapital der
fraglichen Gesellschaft hielt, so dass auller Frage steht, dass er einen sicheren Einfluss auf ihre Entscheidungen
ausiiben und ihre Tatigkeiten bestimmen konnte.** Vgl. EuGH v. 19.07.2012, Rs. C-31/11 - Scheunemann, noch
nicht veréffentlicht, Rdnr. 31; vgl. Wiinsche, IStR 2012, 785 ff.

%3 EUGH v. 13.11.2012, Rs. C-35/11 - Test Claimants in the FIl Group Litigation II, noch nicht verdffentlicht,
Rdnr. 90-95.

%4 Schlussantrage GA Jaaskinen v. 19.07.2012 in der Rs. C-35/11 - Test Claimants in the FII Group Litigation
I1, noch nicht veréffentlicht, Rdnr. 110.

%5 Schlussantrage GA Jaaskinen v. 19.07.2012 in der Rs. C-35/11 - Test Claimants in the FIl Group Litigation
I1, noch nicht verdffentlicht, Rdnr. 106-1009.

%8 gchlussantrage GA Jaaskinen v. 19.07.2012 in der Rs. C-35/11 - Test Claimants in the FIl Group Litigation
I1, noch nicht verdffentlicht, Rdnr. 113.
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bestimargter Einfluss auf die Dividenden ausschuttende Gesellschaft im Drittland ausgetbt
wird“.

Diese Feststellung begriindete er damit, dass es (auch) im Falle von
Direktinvestitionen ,keine anderweitige Vertragsbestimmung, die im Verhéltnis zu
Drittlandern anstelle von Art. 63 AEUV eingreifen konnte®, gabe.>*® Im Ergebnis schlug er
daher dem EuGH vor, im Drittstaatenverhaltnis allein auf den Gegenstand der
streitentscheidenden Norm abzustellen.**°

Der Gerichtshof folgte dem Generalanwalt in seinem Schlussantrag. ,,[E]ine nationale
Regelung Uber die steuerliche Behandlung von Dividenden aus einem Drittland, die nicht
ausschlieBlich fiir die Situation gilt, in denen die Muttergesellschaft entscheidenden Einfluss
auf die Gesellschaft austbt, die die Dividenden ausschuttet, [ist] nach Art. 63 AEUV zu

beurteilen®.3®
(3) Stellungnahme

So erfreulich die teilweise (Wiederer-)Offnung des Schutzbereiches der
Kapitalverkehrsfreiheit im Drittstaatensachverhalt aus Marktblrgersicht auch sein mag, so
haben die dogmatischen Untiefen der vom EuGH propagierten Abgrenzungslehre eher noch
zugenommen.

Der Anwendungsbereich der Kapitalverkehrsfreiheit im Drittstaatenverhaltnis soll
nach dem Willen des EuUGH nunmehr unabhdngig vom konkreten Beteiligungsverhéltnis nur
dann ertffnet sein, wenn der Gegenstand der streitentscheidenden Norm sich sowohl auf
Portfolio- als auch auf Direktinvestitionen bezieht. Will die Norm von vornherein nur
Direktinvestitionen erfassen, soll die Kapitalverkehrsfreiheit (auch weiterhin) durch die
Niederlassungsfreiheit verdrangt werden.®** Der EuGH bleibt allerdings hierbei immer noch
eine Uberzeugende Antwort schuldig, wie eine Freiheit, die zwar tatbestandlich auf
Drittstaatensachverhalte gar nicht anwendbar ist, im Falle von Normen, die nur auf
Direktinvestitionen Anwendung finden, primér betroffen sein soll und folglich die
Kapitalverkehrsfreiheit verdrangen kann.**

Zu begrufRen ist zwar, dass der Gerichtshof nunmehr anerkennt, dass ,,das Kapitel des
Vertrages Uber die Niederlassungsfreiheit keine Vorschrift enthalt, die den
Anwendungsbereich seiner Bestimmungen auf Sachverhalte erstreckt, die die Niederlassung
einer Gesellschaft eines Mitliedstaates in einem Drittstaat oder einer Gesellschaft eines

%7 Schlussantrage GA Jaaskinen v. 19.07.2012 in der Rs. C-35/11 - Test Claimants in the FIl Group Litigation
I1, noch nicht veréffentlicht, Rdnr. 113.

%8 Schlussantrage GA Jaaskinen v. 19.07.2012 in der Rs. C-35/11 - Test Claimants in the FIl Group Litigation
I1, noch nicht verdffentlicht, Rdnr. 115 f.

%9 Schlussantrage GA Jaaskinen v. 19.07.2012 in der Rs. C-35/11 - Test Claimants in the FIl Group Litigation
I1, noch nicht verdffentlicht, Rdnr. 117, 123.

%0 EyGH v. 13.11.2012, Rs. C-35/11 - Test Claimants in the FII Group Litigation II, noch nicht verdffentlicht,
Rdnr. 99; Dies soll aber nur insoweit gelten, als dadurch nicht die Frage des Marktzugangs einer Gesellschaft
eines Mitgliedstaates in einem Drittland oder einer Gesellschaft eines Drittlandes in einem Mitgliedstaat berthrt
wird, was bei steuerlichen Fragen regelmaRig nicht der Fall ist. Vgl. EuGH v. 13.11.2012, Rs. C-35/11 - Test
Claimants in the FII Group Litigation Il, noch nicht verdffentlicht, Rdnr. 100. Damit spricht der EuGH — ohne es
freilich so zu nennen — dass ,,Channel Phenomenon*. Hierzu Rdnr. 131 f.

%! Die Ausfiihrungen in diesem Abschnitt basieren textlich teilweise auf Hindelang, IStR 2010, 443 ff. sowie
Hindelang, IStR 2013, 77 ff.

%2 EuGH v. 13.11.2012, Rs. C-35/11 - Test Claimants in the FIl Group Litigation 11, noch nicht veroffentlicht,
Rdnr. 98.

%3 \/gl. Snell, Free Movement of Capital: Evolution as a Non-Linear Process, in: Craig/de Burca (Hrsg.), The
Evolution of EU Law, 2. A., 2011, 547 ff., 572.
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Drittstaats in einem Mitgliedstaat betreffen [... und dass folglich auch] eine Regelung tber
die steuerliche Behandlung von Dividenden mit Quellen in Drittlindern nicht von Art. 49
AEUV erfasst werden“*** kann. Ratselhaft bleibt dabei freilich, warum diese Erkenntnis (nur)
fur die Untauglichkeit des Differenzierungsmerkmals des konkreten Beteiligungsverhaltnisses
im Drittstaatenkontext, nicht aber auch fur das des Gegenstandes der streitentscheidenden
Norm und gleichsam fir jede Art wvon  Grundfreiheitenkonkurrenz  im
Drittstaatenzusammenhang Gltigkeit beanspruchen kdnnen soll.

Von dieser zweifelhaften dogmatischen Begriindung des Konkurrenzverhaltnisses von
Kapitalverkehrs- und Niederlassungsfreiheit im Drittstaatenverhéltnis abgesehen, begegnet
die Verengung des Prifungsprogramms eines Lebenssachverhalts auf lediglich eine
Grundfreiheit noch Bedenken grundsatzlicher Art. Die durch den Gerichtshof betriebene
»Schwerpunktbildung® hilft nur dabei, die Illusion einer rationalen Gesichtspunkten
folgenden Abgrenzung hervorzurufen. Tatséchlich jedoch ist jene Ansicht dem Dilemma
ausgesetzt, zu bestimmen, was im Falle von wirtschaftlichen Querschnittsaktivitdten eine
direkte und was eine indirekte Beeintrachtigung einer Grundfreiheit darstellt. Dem Grunde
nach geschieht nichts anderes, als das Problem der Abgrenzung einen gedanklichen Schritt
weiter nach hinten zu verlagern.3®

Nicht vergessen werden darf, dass jede Grundfreiheit unikal bestimmte Aspekte einer
wirtschaftlichen Aktivitat schiitzt.*®® Insbesondere im Falle von ,,Querschnittstatigkeiten®,
welche schwerlich sinnvoll in einzelne Komponenten zerlegt werden konnen, wirde die
Verdrangung einer Freiheit dem Ausblenden eines der Aspekte der fraglichen wirtschaftlichen
Tatigkeit gleichkommen. Potentiell wirde jener Aspekt dann ungerechtfertigter
Diskriminierung oder Beschrankung seitens der Mitgliedstaaten ausgesetzt sein. Nur durch
»,Vverdichtung“ des grundfreiheitlichen Schutzes — sprich eine parallele Anwendung der
Freiheiten — kann einer solchen Gefahr wirksam entgegengewirkt werden.

Wirde man in bestimmten Fallen eine ausschliefliche Anwendung der
Niederlassungsfreiheit fiir Direktinvestitionen akzeptieren, wirde dies bedeuten, dass der
grundfreiheitliche Schutz umso schwacher waére, desto mehr unternehmerische
Einflussmdglichkeiten der Investor genielt — oder mit Blick auf Drittstaatensachverhalte
anders gewendet — umso mehr Schutz er geniel’t, desto weniger nachhaltig und langfristig
sein Engagement im Gastland angelegt ist.*®’ Ob ein solches Ergebnis, wie manche meinen,
noch ,der Logik der Grundfreiheiten“**® entspricht, kann bezweifelt werden. Im
Drittstaatenverhaltnis fihrt die teilweise Verdrdngung der Kapitalverkehrsfreiheit durch die
Niederlassungsfreiheit bei Direktinvestitionen aufgrund des beschrénkten territorialen
Anwendungsbereichs von Art. 49 AEUV zum Ausschluss jedweden grundfreiheitlichen
Schutzes. Ein solches Ergebnis widerspricht jedoch Wort und telos**® des Vertrages, welcher

%4 EuGH v. 13.11.2012, Rs. C-35/11 - Test Claimants in the FIlI Group Litigation 11, noch nicht veroffentlicht,
Rdnr. 97.

%> Hindelang, The Free Movement of Capital and Foreign Direct Investment: The Scope of Protection in EU
Law, 2009, 111f.; Ohler, Europaische Kapital- und Zahlungsverkehrsfreiheit, Art. 56 EGV, Rdnr. 117;
Schlussantrage GA Stix-Hackl v. 16.03.2006 in der Rs. C-452/04 - Fidium Finanz AG, Slg. 2006, 1-9521,
Rdnr. 62; Snell, Free Movement of Capital: Evolution as a Non-Linear Process, in: Craig/de Barca (Hrsg.), The
Evolution of EU Law, 2. A., 2011, 547 ff., 571 f.; Weber, EuzZW 1992, 561 ff., 564; den Streitstand erneut
rezitierend Smit, EC Tax Review 2012, 233 ff., 238-240.

%% Weber, EuZW 1992, 561 ff., 564.

%7 Schlussantrage GA Alber v. 14.10.1999 in der Rs. C-251/98 - C. Baars gegen Inspecteur der Belastingen
Particulieren/Ondernemingen Gorinchem, Slg. 2000, 1-2787, Rdnr. 50; siehe auch Kofler, taxlex 2008, 326 ff.,
328; Schonfeld, DB 2007, 80 ff., 82; Schonfeld, IStR 2007, 443 ff.

%8 Sedlaczek/Ziiger, in: Streinz, EUV/AEUV, 2. A., Art. 63 AEUV, Rdnr. 35.

%9 Zum telos Rdnr. 29 ff., 123 ff.; siehe auch Hindelang, The Free Movement of Capital and Foreign Direct
Investment: The Scope of Protection in EU Law, 2009, 17 ff., 170 ff.
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in Art. 63 Abs. 1 AEUV ausdrucklich den Kapitalverkehr erga omnes liberalisiert ohne vom
Anwendungsbereich der Freiheit von vornherein irgendwelche wirtschaftlichen Téatigkeiten
auszunehmen.*”°

Was die Ansicht anbelangt, dass Art.63 Abs.1 AEUV gar nicht erst die
Liberalisierung von Direktinvestitionen in und aus Drittstaaten umfasse, so kann auch sie
schlussendlich nicht Uberzeugen. Die Vertreter dieser Ansicht meinen, dass der
Anwendungsbereich des Art. 49 AEUV - der zwar auf Direktinvestitionen Anwendung
finden kann, aber gerade keinen drittstaatlichen Anwendungsbereich hat — als Beschréankung
im Sinne von Art. 65 Abs.2 AEUV zu verstehen sei. Dies hatte dann zur Folge, dass
Direktinvestitionen in und aus Drittstaaten vom Anwendungsbereich des Art. 63 Abs. 1
AEUV ausgenommen waren.*”* Jedoch (iberdehnt eine solche Lesart in nicht akzeptabler
Weise die Bedeutung des Begriffs ,,Beschrankungen® in Art. 65 Abs. 2 AEUV, der nur solche
auf Rechtfertigungsebene meint. Wenn die Niederlassungsfreiheit Vorrang vor der
Kapitalverkehrsfreiheit auf der Ebene des Anwendungsbereichs geniefen wirde, wére ein
gegenseitiger Bezug weder nétig noch logisch nachvollziehbar.*"?

Dariber hinaus ist die Verdrangung der Kapitalverkehrsfreiheit durch die
Niederlassungsfreiheit nur schwer mit der Existenz des Art. 64 AEUV zu vereinbaren.?”
Jener erkennt Direktinvestitionen ausdrucklich als Unterfall des Kapitalverkehrs an. Ebenso
sei auf die EG-Kapitalverkehrsrichtlinie*”* hingewiesen, der durch den EuGH immer noch
indikative Wirkung bei der Auslegung des Begriffs des Kapitalverkehrs zugeschrieben wird.
Auch diese Richtlinie erwédhnt Direktinvestitionen ausdriicklich als Unterfall des
Kapitalverkehrs.®"

Stellt man die vom Gerichtshof vertretene Abgrenzungslehre in einen
wirtschaftspolitischen Zusammenhang, so ist offensichtlich, dass die Auflésung des
Konkurrenzverhaltnisses von Kapital- und Niederlassungsfreiheit zugunsten einer teilweisen
exklusiven Anwendung der letzteren im Falle von Direktinvestitionen das Ziel der Schonung
mitgliedstaatlicher Souveranitét verfolgt, wenn auch die Entscheidung in Test Claimants in
the FIl Group Litigation 113 aus jiingster Zeit dafiir spricht, dass der Gerichtshof nicht
gewillt ist, die Mitgliedstaaten vollig frei zu stellen.

Vor allem mit Blick auf Drittstaatensachverhalte  geschieht  diese
Souveranitatsschonung wohl in der Uberzeugung, dass eine umfassende einseitige

370 Haferkamp, Die Kapitalverkehrsfreiheit im System der Grundfreiheiten des EG-Vertrages, 2003, 196 f.

¥71 Ohler, Europaische Kapital- und Zahlungsverkehrsfreiheit, Art. 56 EGV, Rdnr. 130.

%72 Haferkamp, Die Kapitalverkehrsfreiheit im System der Grundfreiheiten des EG-Vertrages, 2003, 193 ff;
Hindelang, The Free Movement of Capital and Foreign Direct Investment: The Scope of Protection in EU Law,
2009, 112 f; Sedlaczek/Ziiger, in: Streinz, EUV/AEUV, 2. A, Art. 63 AEUV, Rdnr. 32.

%73 Haferkamp, Die Kapitalverkehrsfreiheit im System der Grundfreiheiten des EG-Vertrages, 2003, 195; Milller,
Kapitalverkehrsfreiheit in der Européischen Union: Bedeutung, Inhalt und Umfang, Weiterentwicklung,
Auswirkung auf Volkerrecht und nationales Recht, Beitrdge zum europdischen Wirtschaftsrecht 2000, 193;
Rohde, Freier Kapitalverkehr in der Europdischen Gemeinschaft, Studien und Materialien zum &ffentlichen
Recht, 1999, 97.

™ Annex |, Uberschrift | der Richtlinie 88/361/EWG v. 24.06.1988 des Rates zur Durchfiihrung von Artikel 67
des Vertrages, ABI. L 178 v. 08.07.1988, 5.

% Annex | (I)Richtlinie 88/361/EWG v. 24.06.1988 des Rates zur Durchfiihrung von Artikel 67 des Vertrages,
ABI. L 178 v. 08.07.1988, 5; Haferkamp, Die Kapitalverkehrsfreiheit im System der Grundfreiheiten des EG-
Vertrages, 2003, 195; Honrath, Umfang und Grenzen der Freiheit des Kapitalverkehrs: die Mdoglichkeiten zur
Einflihrung einer Devisenzwangsbewirtschaftung in der Européischen Union, Schriften des Europa-Instituts der
Universitdt des Saarlandes - Rechtswissenschaft, Bd. 18, 1998, 110 f; Kiemel, in: von der Groeben/Schwarze,
Kommentar zum Vertrag Uber die Europdische Union und zur Grundung der Europdischen Gemeinschaft, 6. A.,
Art. 56 EGV, Rdnr. 21.

%% EUGH v. 13.11.2012, Rs. C-35/11 - Test Claimants in the FIl Group Litigation 11, noch nicht verdffentlicht.
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Liberalisierung insbesondere die mitgliedstaatliche Steuerhoheit fur direkte Steuern nicht
unempfindlich einschrénkt; bedeutet doch gerade die einseitige Marktéffnung die Aufgabe
einer diskriminierenden Steuerpraxis gegenuber drittstaatlichen Direktinvestitionen auf
unilateraler Basis. Hinzu kommt eine in den Exekutiven noch immer recht gewichtige
Abwehrhaltung gegenlber Drittstaatendirektinvestitionen aus bestimmten Regionen der Welt,
die scheinbar die 6ffentliche Ordnung und Sicherheit der Mitgliedstaaten bedrohen und
folglich nach Regulierung verlangen wirden.

Auch nach dem Urteil in Test Claimants in the FII Group Litigation 11*”" verbleibt den
Mitgliedstaaten in den vorgenannten Bereichen noch ein weiter Spielraum. Erfasst eine Norm
nach deren Zielsetzung — was sich durch die Mitgliedstaaten leicht steuern l&sst — von
vornherein nur Direktinvestitionen, wird die Kapitalverkehrsfreiheit auch weiterhin durch die
Niederlassungsfreiheit verdrangt werden. Konsequenz der EuGH Rechtsprechung ist mithin,
dass Mitgliedstaaten durch Konfiguration ihrer in Grundfreiheiten eingreifenden Malinahmen
im Drittstaatenverhéltnis den Schutz des Marktteilnehmers, der sich substantiell und
langerfristig unternehmerisch in einem Land engagiert, aushebeln kdnnen.

Die gegenwartige Judikatur des EuGH fiigt sich damit in ein breit verstandenes
Rechtsprechungsmuster®’® im Bereich der Kapitalverkehrsfreiheit, das seit Aufnahme von
entsprechenden  Vorschriften in die Vertrdge héaufig gepragt st durch eine
souveranitatsschonende Zuruckhaltung sowie durch ein Nachvollziehen politischer
Stimmungslagen in den Mitgliedstaaten.

Besonders bemerkenswert ist im Zusammenhang mit der Entwicklung der
Rechtsprechung zum Verhaltnis von Kapitalverkehrs- und Niederlassungsfreiheit, dass sich
im Vorfeld der EuGH-Entscheidung in der Rechtssache Test Claimants in the FII Group
Litigation 11 nationale Gerichte®”® — zuvorderst der Bundesfinanzhof — auffllig europa- und
freiheitsfreundlicher zeigten als ihr Luxemburger Dialogpartner.

Der BFH hat in seiner sowohl innerunionale wie drittstaatliche Beziige aufweisenden
Entscheidung vom 26.01.2008%® eine nationale MaBnahme®*, deren Anwendung nicht vom
Umfang der Beteiligung an einer Gesellschaft abh&ngt, im innergemeinschaftlichen Kontext
sowohl an Art. 49 AEUV als auch an Art. 63 Abs. 1 AEUV gemessen. Auf die drittstaatliche
Beziige aufweisenden Teile des streitgegenstandlichen Sachverhaltes fand die
Kapitalverkehrsfreiheit Anwendung. Die konkreten Beteiligungsverhaltnisse im Fall, die dem
Beteiligungsinhaber einen sicheren Einfluss auf die Entscheidungen der betroffenen
Gesellschaften verschafften, wurden durch den BFH explizit als irrelevant fur die
Beantwortung der Frage nach der anwendbaren Freiheit qualifiziert.*® Hierbei berief er sich
auf die standige Rechtsprechung des EuGH, die als ,,eindeutig* bezeichnet wurde und folglich
in den Augen des BFH auch nicht Anlass zu einer Vorlage zum EuGH bieten wirde. Die

Frage der Bestimmung der anwendbaren Freiheit sei vielmehr ,,acte claire*.*®

¥ EuGH v. 13.11.2012, Rs. C-35/11 - Test Claimants in the FIl Group Litigation 11, noch nicht verdffentlicht.
%% Hindelang, The Free Movement of Capital and Foreign Direct Investment: The Scope of Protection in EU
Law, 2009, 329.

%79 Hemels, EC TAX REVIEW 2010, 19 ff., 28 ff.

%80 BFH v. 26.11.2008, BFHE 224, 50, Rdnr. 10 ff.

%! Hierbei handelte es sich um ex-§ 8b Abs. 5 KStG 2002.

%2 BFH v. 26.11.2008, BFHE 224, 50, Rdnr. 14; siehe auch, allerdings schwécher formulierend als friiher BFH
v. 29.08.2012, Az. | R 7/12, Rdnr. 12.

%3 BFH v. 26.11.2008, BFHE 224, 50, Rdnr. 20. Der BFH bestatigte seine Rechtsauffassung — durch bloRe
Bezugnahme auf das vorstehende Urteil — u.a. noch einmal in seiner Entscheidung vom 14.01.2009. Vgl. BFH v.
14.01.2009, BFHE 224, 126.
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Auch wenn jene Analyse der Rechtsprechung des EuGH womdglich bestimmte
Entscheidungen — namentlich Burda®* — nur unscharf wahrnahm und mithin ein Element des
»Proaktiven® in sich trdgt und auch das Abstellen auf den Gegenstand einer nationalen
MaRnahme an sich dogmatisch zweifelhaft ist, so ist es vor dem Hintergrund einer
umfassenden Analyse der Kapitalverkehrsfreiheit im Drittstaatenverhéltnis nur als konsequent
zu bezeichnen, wenn der BFH es nicht zuldsst, drittstaatliche Direktinvestitionen komplett
schutzlos zu stellen. Freilich ware eine umfassende parallele Anwendung von Niederlassungs-
und Kapitalverkehrsfreiheit auf Direktinvestitionen unabhdngig vom Gegenstand der
streitgegenstadndlichen nationalen Malinahme noch ndher am Wortlaut und telos der
Vertrage®®®, jedoch fehlte dem BFH angesichts der bis dahin sich abzeichnenden
»Schwerpunktrechtsprechung® des EuGH hierfur schlicht der Spielraum. Trotz alledem ist
erfreulich, mit welcher Besténdigkeit und Ausdauer der BFH seine Rechtsauffassung dem
EuGH vortrug. Wurde bis vor kurzem das Bestreben des BFH, der Kapitalverkehrsfreiheit
einen Anwendungsbereich im Drittstaatenkontext zu erhalten — namentlich in der
Rechtssachte Scheunemann®® — durch Generalanwéltin Trstenjak®’ und dem EuGH noch
negativ beschieden, so scheint der Gerichtshof nunmehr mit der Rechtssache Test Claimants
in the FIl Group Litigation Il Gberraschenderweise auf die Linie des BFH eingeschwenkt zu
sein.®®® Freilich muss erst die Zeit zeigen, ob der EUGH mit seiner teilweisen Kehrtwende
sich tatsachlich flr die Sicherung eines letzten Rests materieller Freiheitsverblrgung der
Kapitalverkehrsfreiheit flr drittstaatliche Direktinvestitionen entschieden oder aber ob er
lediglich den Versuch unternommen hat, seiner Schwerpunktrechtsprechung ein anderes,
nicht unbedingt dogmatisch tragféahigeres Fundament zu verleihen. Jedenfalls unterldsst es
Generalanwalt Jaaskinen in vorgenannter Rechtssache nicht, auf die Gefahr der Ausdehnung
der Niederlassungsfreiheit ,,durch die Hinterttire“3* hinzuweisen und an die Stillhalteklausel
des Art. 64 Abs.l1 AEUV sowie an die in der Rechtsprechung des EuGH anerkannten
weitreichenderen  Rechtfertigungsmdglichkeiten  von  Eingriffen in  drittstaatlichen
Kapitalverkehr zu erinnern.>*

%4 EUGH v. 26.06.2008, Rs. C-284/06 - Finanzamt Hamburg-Am Tierpark gegen Burda GmbH, Slg. 2008, |-
4571; EuGH v. 26.06.2008, Rs. C-284/06 - Finanzamt Hamburg-Am Tierpark gegen Burda GmbH, Slg. 2008, I-
4571, Rdnr. 68-73.

%> Zum telos Rdnr. 29 ff., 123 ff.; siehe auch Hindelang, The Free Movement of Capital and Foreign Direct
Investment: The Scope of Protection in EU Law, 2009, 17 ff., 170 ff.

%6 BFH, BFHE 231, 393, Rdnr. 19 f. Der BFH war der Auffassung, dass Erbschaften grundsatzlich immer dem
Anwendungsbereich der Kapitalverkehrsfreiheit unterfallen. ,,Die steuerliche Behandlung von Erbschaften, mit
denen das Vermdgen eines Erblassers (und damit das Eigentum an verschiedenen Gegenstanden, Rechten usw.,
aus denen dieses Vermdgen besteht) auf eine oder mehrere Personen ubergeht, fallt nach standiger
Rechtsprechung des EuGH unabhéngig davon, ob es sich um Geldbetrdge, um bewegliche oder um
unbewegliche Giiter handelt, unter die Vertragshestimmungen tber den Kapitalverkehr... Im Hinblick darauf
sprechen nach Ansicht des Senats gute Griinde dafir, dass eine Erbschaft auch insoweit in den Schutzbereich der
Kapitalverkehrsfreiheit fallt, als sich darin Anteile an einer auslandischen Kapitalgesellschaft befinden, die es
deren Inhaber ermdglichen, einen sicheren Einfluss auf die Entscheidungen der Gesellschaft auszutiben und
deren Tatigkeiten zu bestimmen. Die Niederlassungsfreiheit ist in einem solchen Fall allenfalls mittelbar
betroffen und kann daher die Anwendung der Kapitalverkehrsfreiheit nicht ausschlie3en.*

%7 Die Generalanwaltin und der EuGH teilen nicht die Auffassung des BFH. Vielmehr konne es auch im Bereich
der Erbschaftssteuer zu einer Verdrangung der Kapitalverkehrs- durch die Niederlassungsfreiheit kommen. Vgl.
Schlussantrdge GA Trstenjak v. 20.03.2012 in der Rs. C-31/11 - Scheunemann, noch nicht verdffentlicht,
Rdnr. 52 ff., 59 ff.; dieser folgend EuGH v. 19.07.2012, Rs. C-31/11 - Scheunemann, noch nicht veroffentlicht,
Rdnr. 22; siehe hierzu Wiinsche, IStR 2012, 785 ff.

%8 Eine Ubersicht iiber die Rspr. anderer nationaler Gerichte geben Hemels, EC TAX REVIEW 2010, 19 ff.

%9 \/gl. hierzu auch Rdnr. 131 f.

0 gehlussantrage GA Jaaskinen v. 19.07.2012 in der Rs. C-35/11 - Test Claimants in the FIl Group Litigation
I1, noch nicht verdffentlicht, Rdnr. 59 ff.
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b. Dienstleistungsfreiheit

Die Dienstleistungsfreiheit ist von groBer Bedeutung fur einen funktionsfahigen
Kapitalmarkt. Umgekehrt ist der freie Kapitalverkehr wichtig fur die Zurverfligungstellung
von Bank- und Versicherungsdienstleistungen.®*® Im Bereich der Bank- und
Versicherungsdienstleistungen Uberlagern oder verbinden sich nicht selten die Schaffung
und/oder der Austausch von Kapital mit einer bestimmten Téatigkeit, d.h. dem personlichen
Einsatz von Arbeitskraft. Diese enge Verbindung oder gar gegenseitige Bedingtheit bringt
auch Art. 58 Abs. 2 AEUV zum Ausdruck.

Wie bei Direktinvestitionen mit Blick auf Kapital- und Niederlassungsfreiheit sind
insbesondere in den Fallen von Bank- und Versicherungsdienstleistungen ebenso zwei
Freiheiten thematisch betroffen, so dass sich die Frage nach deren Abgrenzung stellt. Wie
auch im Verhéltnis von Niederlassungs- und Kapitalverkehrsfreiheit existieren in der Literatur
eine  Vielzahl wvon Abgrenzungsvorschldgen hinsichtlich der Dienstleistungs- und
Kapitalverkehrsfreiheit.  Diejenige  Gruppe, die beide  Freiheiten in  einem
Exklusivitatsverhaltnis stehend begreift, mochte Querschnittssachverhalte wertend in
sachbezogene - hierauf soll die Kapitalverkehrsfreiheit Anwendung finden - und
personenbezogene Tatbestdnde — jene sollen der Dienstleistungsfreiheit unterfallen —
zerlegen.®®? Die Gegenauffassung, die davon ausgeht, dass sich bestimmte
Lebenssachverhalte nicht sinnvoll in spezifisch schutzbereichstypische Handlungen
aufspalten lassen, wollen beide Freiheiten parallel anwenden. So werden komplexe
Sachverhalte grundfreiheitlich in ihrer Gesamtheit erfasst und der Schutz verdichtet. %

(1) EuGH

Ahnlich wie im Bereich der Niederlassungsfreiheit suchte der Gerichtshof —
schwankend zwischen Exklusivitat und Parallelitdt — langere Zeit nach Stringenz in der
Abgrenzung von Kapital- und Dienstleistungsfreiheit.*** Mit der Entscheidung in Fidium

1 Ohler, Europaische Kapital- und Zahlungsverkehrsfreiheit, Art. 56 EGV, Rdnr. 131.

¥2Glaesner, in: Schwarze, EU-Kommentar, 2. A., Art. 56 EGV, Rdnr. 13, in Tendenz wohl schon in Richtung
einer Schwerpunktbetrachtung neigend Schiirmann, EU-Vertréage, 5. A., Art. 63 AEUV, Rdnr. 17, der ausfiihrt:
»Angesichts der verschiedenen Schutzrichtungen der beiden Freiheitsgewéhrungen — die Kapitalverkehrsfreiheit
ist produktbezogen angelegt, die Dienstleistungsfreiheit personenbezogen [...] — geht es in erster Linie darum,
herauszuarbeiten, ob eine konkrete Beschrankung die Kapitallenkung bezweckt (dann Kapitalverkehrsfreiheit)
oder spezifisch ein Dienstleistungsprodukt regelt.*

%% Ohler, Europaische Kapital- und Zahlungsverkehrsfreiheit, Art. 56 EGV, Rdnr. 136, 151; Ress/Ukrow, in:
Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europdischen Union, 46. Erganzungslieferung 2011, Art. 63 AEUV,
Rdnr. 214 f.

%4 EUGH v. 14.11.1995, Rs. C-484/93 - Peter Svensson und Lena Gustavsson gegen Ministre du Logement et de
I'Urbanisme, Slg. 1995, 1-3955, Rdnr. 10 f.; EuGH v. 09.07.1997, Rs. C-222/95 - Société civile immobiliére
Parodi gegen Banque H. Albert de Bary et Cie, Slg. 1997, 1-3899, Rdnr. 10; EuGH v. 28.04.1998, Rs. C-118/96 -
Jessica Safir gegen Skattemyndigheten i Dalarnas 1an, zuvor Skattemyndigheten i Kopparbergs lan, Slg. 1998, |-
1897, Rdnr. 35; EUGH v. 01.12.1998, Rs. C-410/96 - Strafverfahren gegen André Ambry, Slg. 1998, 1-7875,
Rdnr. 40; EuGH v. 08.03.2001, verb. Rs. C-397/98 u. C-410/98 - Metallgesellschaft Ltd u.a., Hoechst AG und
Hoechst (UK) Ltd gegen Commissioners of Inland Revenue und HM Attorney General, Slg. 2001, 1-1727,
Rdnr. 34; EuGH v. 11.01.2001, Rs. C-464/98 - Westdeutsche Landesbank Girozentrale gegen Friedrich Stefan
und Republik Osterreich, Slg. 2001, 1-173, Rdnr. 19; EuGH v. 04.03.2004, Rs. C-334/02 - Kommission der
Européischen Gemeinschaften gegen Franzdsische Republik, Slg. 2004, 1-2229, Rdnr. 25; Die Darstellung in
diesem Abschnitt beruht teilweise auf Hindelang, Wie viel Freiheit wagen?: Das Verhdltnis von EG
Kapitalverkehrs- und Niederlassungsfreiheit und die Reglementierung von Direktinvestitionen in und aus
Drittstaaten, in: Reinisch/Knahr (Hrsg.), Aktuelle Probleme und Entwicklungen im Internationalen
Investitionsrecht, 2008, 83 ff.
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Finanz AG*® legte er sich schlieBlich auf eine Schwerpunktbetrachtung fest, die zu ahnlichen
Ergebnissen (und Problemen) fiuhrt wie die Abgrenzung von Kapital- und
Niederlassungsfreiheit. Der Gerichtshof fuhrte in Fidium Finanz AG zundchst aus: ,,Betrifft
[...] eine innerstaatliche Malinahme sowohl den freien Dienstleistungsverkehr als auch den
freien Kapitalverkehr, ist zu prifen, inwieweit diese Mallnahme die Austibung dieser
Grundfreiheiten bertihrt und ob unter den im Ausgangsverfahren gegebenen Umstanden eine
von ihnen hinter die andere zurlcktritt. [...] Der Gerichtshof prift die in Rede stehende
MaRnahme grundsatzlich nur im Hinblick auf eine dieser beiden Freiheiten, wenn sich
herausstellt, dass unter den Umsténden des Einzelfalls eine der beiden Freiheiten der anderen
gegeniiber véllig zweitrangig ist und ihr zugeordnet werden kann.“*® Zwar konstatiert der
EuGH, dass ,die Tatigkeit der gewerbsmaRigen Kreditvergabe grundsatzlich in einer
Beziehung sowohl zum freien Dienstleistungsverkehr im Sinne der Artikel 49 ff. EG[V] als
auch zum freien Kapitalverkehr im Sinne der Artikel 56 ff. EG[V]“**’ steht, jedoch hei3t dies
noch lange nicht, dass diese Tatigkeit auch im Lichte beider Freiheiten zu bewerten ist.
Vielmehr unternimmt der Gerichtshof den (freilich wenig iberzeugenden) Versuch, die zwei
pragenden Aspekte einer kommerziellen Kreditvergabe voneinander zu trennen und diesen
jeweils auch noch ein unterschiedliches Gewicht zuzuschreiben. Hierbei gelangt der EuGH
zum Ergebnis, dass auf die vorgenannte Tatigkeit die Dienstleistungsfreiheit Anwendung zu
finden habe; just jene der beiden Marktfreiheiten, die Drittstaatsangehorigen keinen Schutz
gewahrt.

Sein Ergebnis begriindet der Gerichtshof mittels seiner bereits bekannten
»Schwerpunkt*‘-Betrachtungsweise. Er stellte zundchst fest, dass es der Zweck der in Rede
stehenden nationalen Vorschrift ist, ,die Erbringung [...] von Dienstleistungen zu
uberwachen und sie nur Unternehmen zu erlauben, die eine ordnungsgeméie Abwicklung der
Geschafte gewahrleisten.“®*® Das in der streitgegenstandlichen nationalen Vorschrift
stipulierte Niederlassungserfordernis entfaltet zwar nach Ansicht des EuGH eine den
Marktzugang beschrédnkende Wirkung, jedoch kann die Fidium Finanz AG mit Sitz in einem
Drittstaat sich eben gerade nicht auf Art. 63 ff. AEUV berufen.>*

Was die Kapitalverkehrsfreiheit anbelangt, so ist jene durchaus auf
Drittstaatenkonstellationen anwendbar, jedoch bewirkt die fragliche Regelung lediglich eine
Verringerung der mit diesen Dienstleistungen zusammenhdngenden grenziiberschreitenden
Geldstrome [...]. Dabei handelt es sich allerdings nur um eine zwangslaufige Folge der
Beschrankung des freien Dienstleistungsverkehrs“*®, was die Kapitalverkehrsfreiheit
komplett hinter jene zurlicktreten lasst.

Der EuGH gelangt zu diesem Ergebnis, indem er in einem ersten Schritt vom Zweck
bzw. vom beabsichtigten Regelungsbereich der nationalen Vorschrift auf die (angebliche)
(Aus-)Wirkung der Vorschrift auf die wirtschaftliche Aktivitat des Marktteilnehmers schliel3t.
Von der (angeblich) betroffenen wirtschaftlichen Aktivitat wird dann wiederum auf die
einschlagige Grundfreiheit rekurriert.

¥ EUGH v. 03.10.2006, Rs. C-452/04 - Fidium Finanz AG, Slg. 2006, 1-9521; siehe auch EuGH v. 01.07.2010,
Rs. C-233/09 - Gerhard Dijkman und Maria Dijkman-Lavaleije gegen Belgische Staat, Slg. 2010, 1-6645,
Rdnr. 20 ff., insb. Rdnr. 35; ohne vertiefte Auseinandersetzung EuGH v. 25.06.2009, Rs. C-356/08 -
Kommission der Europaischen Gemeinschaften gegen Republik Osterreich., Slg., 1-108, Rdnr. 34.

%% 'Hervorhebung hinzugefiigt] EuGH v. 03.10.2006, Rs. C-452/04 - Fidium Finanz AG, Slg. 2006, 1-9521.

%7 EUGH v. 03.10.2006, Rs. C-452/04 - Fidium Finanz AG, Slg. 2006, 1-9521.

%% EUGH v. 03.10.2006, Rs. C-452/04 - Fidium Finanz AG, Slg. 2006, 1-9521, Rdnr. 45.

%9 EuGH v. 03.10.2006, Rs. C-452/04 - Fidium Finanz AG, Slg. 2006, 1-9521Rdnr. 46 f.

0 EyGH v. 03.10.2006, Rs. C-452/04 - Fidium Finanz AG, Slg. 2006, 1-9521, Rdnr. 48.
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Die tatséchlichen Auswirkungen der durch den EuGH gewdhlten Losung fir
Marktteilnehmer aus Drittstaaten braucht hier nicht noch einmal dargestellt werden. Sie sind
offenkundig.** Der EuGH wollte — wohl aus politischen Griinden*® — jene
Drittstaatendebatte* endgultig beenden.*”® Der Weg, den er dafiir wahlte, ist jedoch
fragwiirdig.***

Mit dem Schluss vom Zweck der in Rede stehenden nationalen Vorschrift auf die
Auswirkungen auf die wirtschaftliche Téatigkeit des Marktteilnehmers und wieder zurtick auf
die anzuwendende Marktfreiheit betont der EuGH den finalen, d.h. den durch den
Mitgliedstaat intendierten Eingriff in den wirtschaftlichen Verkehr. Faktische Eingriffe
werden als ,,unvermeidbare Konsequenzen® deklariert und so aus der grundfreiheitlichen
Betrachtung ausgeblendet.*®® Dies wiederum gibt den Mitgliedstaaten durch geschickte Wahl
des beabsichtigen Regelungsbereiches eine gewisse Einflussmoglichkeit hinsichtlich der
schlussendlich anwendbaren Freiheit.

Die vom Gerichtshof gewéhlte Betrachtungsweise erscheint jedoch vor dem
Hintergrund, dass die vom Marktteilnehmer ausgeiibte wirtschaftliche Aktivitat — nicht die
Zielsetzung der staatlichen Malinahme — schlussendlich tber die anwendbare Grundfreiheit
entscheiden sollte, als kritikwirdig. Es ist schwerlich nachvollziehbar, dass der Eingriff sein
eigenes Objekt mitkonstituieren soll. Vielmehr setzt er die Existenz eines Schutzbereichs
notwendigerweise voraus.“®

Wenn man nun noch einmal die von der Fidium Finanz AG ausgelbte Tatigkeit der
kommerziellen Kreditvergabe betrachtet, so kann sie sowohl als Dienstleistung als auch als
Kapitalallokation, d.h. Verteilung von Finanzmitteln nach ihrer bestmdglichen
wirtschaftlichen Verwendung, begriffen werden. Die Dienstleistung, die bei einem Kredit
erbracht wird — einmal abgesehen von Beratung und Kontofiihrung — besteht hauptséchlich im
Eingehen eines bestimmten Risikos fiir eine bestimmte Gegenleistung. Genau dies jedoch
charakterisiert gerade auch den Kapitalverkehr.*” Vor diesem Hintergrund erscheint es daher
nicht ohne weiteres einleuchtend, warum im vorliegenden Fall gerade die
Dienstleistungskomponente die dominierende sein soll.*%®

(2) Stellungnahme

“ Siehe auch Sedemund, BB 2006, 2781 ff., 2784.

“2 Sedemund, BB 2006, 2781 ff., 2784.

“3 Ohler, EuzZW 2006, 691 ff., 692.

“* Dreher/Gorner, EWIR 2007, 43 ff., 44; Sedemund, BB 2006, 2781 ff., 2784.

%5 Indem der Gerichtshof die Zielsetzung des nationalen mitgliedstaatlichen Eingriffs definierte und auch
festlegte, was eine “unvermeidbare Konsequenz” ausmacht, behielt er sich selbst einen im Umfang kaum
vorhersehbaren Interpretationsspielraum vor. Siehe in diesem Zusammenhang z.B. EuGH v. 22.01.2002, Rs. C-
390/99 - Canal Satélite Digital SL gegen Adminstracién General del Estado, Beteiligte: Distribuidora de
Television Digital SA (DTS), Slg. 2002, 1-607, Rdnr. 31 f.

% Epenso: Cadosch/Fontana/Russo/Szudoczky, Intertax 2006, 622 ff., 634; Schlussantrage GA Stix-Hackl v.
16.03.2006 in der Rs. C-452/04 - Fidium Finanz AG, Slg. 2006, 1-9521, Rdnr. 72; in grundsatzlicher Hinsicht:
Sachs, § 77 Der Gewéhrleistungsgehalt der Grundrechte, in: Stern (Hrsg.), Das Staatsrecht der Bundesrepublik
Deutschland, Bd. [11.2, 1994; implizit: Kingreen, Die Struktur der Grundfreiheiten des Europdischen
Gemeinschaftsrechts, Schriften zum europdischen Recht, 1999, 78,82 f.; siehe auch Alexy, Theorie der
Grundrechte, 5. A., 2006, 273 ff.

“7 Entgegenstehend Dreher/Gérner, EWIR 2007, 43 ff., 44; Sedemund, BB 2006, 2781 ff., 2784. Diese Punkte
aufgreifend, aber letztendlich der Argumentation des EuGH folgend: Ohler, EuZW 2006, 691 ff., 692.

“% Hindelang, Wie viel Freiheit wagen?: Das Verhaltnis von EG Kapitalverkehrs- und Niederlassungsfreiheit
und die Reglementierung von Direktinvestitionen in und aus Drittstaaten, in: Reinisch/Knahr (Hrsg.), Aktuelle
Probleme und Entwicklungen im Internationalen Investitionsrecht, 2008, 83 ff., 95 f.
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Der Wortlaut des Art. 57 Abs. 1 AEUV beschreibt Dienstleistungen ,,als Leistungen,
die in der Regel gegen Entgelt erbracht werden, soweit sie nicht den Vorschriften iber den
freien Waren- und Kapitalverkehr und iber die Freiziigigkeit der Personen unterliegen.“**
Nicht dagegen formuliert der Vertrag, dass Dienstleistungen nur solche Leistungen sind, auf
die die Vorschriften der anderen Grundfreiheiten nicht anwendbar sind. Mithin steht die vom
Vertrag vorgegebene Definition von Dienstleistung einer parallelen Anwendung der Freiheit
gemeinsam neben anderen zumindest semantisch nicht im Wege.**°

Daneben stellt Art.58 Abs.2 AEUV die materielle Reichweite der
Dienstleistungsfreiheit flr den Bereich der Banken und Versicherungen in Abhé&ngigkeit vom
erreichten Liberalisierungsgrad der Kapitalverkehrsfreiheit dar, was sich sinnvoll mit einer
parallelen Anwendung der Dienstleistungs- und Kapitalverkehrsfreiheit erklaren lasst.*** Mit
der umfassenden Liberalisierung des Kapitalverkehrs im Zuge des Maastricht-Vertrages
wurde die in Art. 58 Abs. 2 AEUV enthaltene tatbestandliche Bedingtheit der Liberalisierung
des mit dem Kapitalverkehr zusammenhangenden Dienstleistungsverkehrs der Banken und
Versicherungen weitestgehend beseitigt. Jedoch ist die Vorschrift dadurch nicht obsolet
geworden. Vielmehr entfaltet sie nunmehr vorrangig auf Schrankenebene ihre Wirkung mit
der Folge, dass gerechtfertigte kapitalverkehrsbeschrdnkende MalRnahmen der Mitgliedstaaten
nicht im Rahmen der Dienstleistungsfreiheit pl6tzlich grundfreiheitlich als verboten gelten
kénnen. Gleiches muss auch im umgekehrten Fall gelten, so dass eine wechselseitige
Beschrankung der Freiheiten auf Rechtfertigungsebene von Art. 58 Abs. 2 AEUV ausgeht. Im
drittstaatlichen Kontext, in dem die Dienstleistungsfreiheit tatbestandlich nicht anwendbar ist,
konnen im Rahmen der Rechtfertigung kapitalverkehrsbeschrankender MaRRnahmen
dienstleistungsspezifische  Gesichtspunkte dergestalt eingestellt werden, dass die
Liberalisierung von Kapital- und Versicherungsdienstleistungen nicht Gber den innerhalb der
Union erreichten Umfang hinausgehen. **2

c. Warenverkehrsfreiheit

Waren- und Kapitalverkehrsfreiheit sind trennscharf voneinander abzugrenzen.*"
Insbesondere bei beweglichen Anlagegitern und Gegenstanden mit geldahnlicher Funktion —
wie etwa Edelmetalle und -steine — kann dies unter Umsténden schwierig sein.

Die Frage, ob eine ein bewegliches Anlagegut betreffende Transaktion in den
Anwendungsbereich des Artikels 63 Abs. 1 oder des Art. 34 AEUV fallt, ist mit Blick auf
deren Charakter zu beantworten. Die Kapitalverkehrsfreiheit ist zur Anwendung berufen,
wenn die Transaktion einen Anlagecharakter aufweist. Ansonsten unterféllt die Transaktion
der Warenverkehrsfreiheit.*** Die Ubertragung von verbrieften Rechten an Sachkapital —
Aktien und sonstige Wertpapiere — fallt stets unter die Kapitalverkehrsfreiheit.

%% Hervorhebung hinzugefiigt].

19 Ress/Ukrow, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europaischen Union, 46. Erganzungslieferung 2011,
Art. 63 AEUV, Rdnr. 214; a. A. Freitag, EWS 1997, 186 ff., 191 f.

11 Ress/Ukrow, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europaischen Union, 46. Erganzungslieferung 2011,
Art. 63 AEUV, Rdnr. 215; a. A. Calliess/Korte, Dienstleistungsrecht in der EU, 2011, § 3 Rdnr. 51 ff.

2 50 im Ergebnis Ohler, Europaische Kapital- und Zahlungsverkehrsfreiheit, Art. 56 EGV, Rdnr. 147, 152.

“3 EUGH v. 23.11.1978, Rs. 7/78 - Ernest George Thompson, Brian Albert Johnson und Colin Alex Norman
Woodiwiss, Slg. 1978, 2247, Rdnr. 19 f.

“4 Siehe Rdnr. 65 ff.
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Der Transfer von gesetzlichen Zahlungsmitteln und Goldminzen mit einem
gesetzlichen Zahlungswert unterfallt nach Ansicht des EUGH ebenso den Bestimmungen des
freien Kapital- und Zahlungsverkehrs.*™ Fehlt die gesetzliche Zahlungsmitteleigenschaft sind
sie unter die Warenverkehrsfreiheit zu fassen.*'®

d. Arbeitnehmerfreiztgigkeit

Die Abgrenzung von Kapitalverkehrsfreiheit und Arbeitnehmerfreiziigigkeit nach
Art. 45 AEUV st in der Regel unproblematisch. Der Erwerb von Immobilien durch
Arbeitnehmer aus anderen Mitgliedstaaten unterfallt grundsatzlich beiden Grundfreiheiten, da
der Immobilie auch in einer solchen Situation der Anlagezweck nicht verloren geht.*” In der
Regel werden sich hier sekundérrechtliche Vorschriften finden lassen, wie etwa Art. 9 Abs. 1
der VO 492/2011 iiber die Freiziigigkeit der Arbeitnehmer innerhalb der Union.**®

e. Zahlungsverkehrsfreiheit

Kapitalverkehr ist mit Hilfe des konkretisierenden Kriteriums der ,einseitigen
Transaktion* vom Zahlungsverkehr abzugrenzen. Es verdeutlicht im Bereich der
Kapitalverkehrsfreiheit, dass die Gegenleistung fir die Hingabe von Kapital in den
Anwendungsbereich der Zahlungsverkehrsfreiheit féllt. Eine finanzielle Transaktion, welche
sich aus 6konomischer Perspektive ,,indiziert* anstatt ,,autonom* darstellt, d.h. selbst nicht
den Charakter einer 6konomischen Aktivitét tragt, sondern die Gegenleistung fir eine solche
ist, fallt in den Anwendungsbereich der Zahlungsverkehrsfreiheit.***

f. Art. 345 AEUV

Art. 345 AEUV besagt, dass die Eigentumsordnung in den verschiedenen
Mitgliedstaaten von den Vertrdgen unberthrt bleibt. Hierbei handelt es sich weder um eine
tatbestandliche Bereichsausnahme von der Liberalisierungspflicht des Art. 63 Abs. 1 AEUV
noch um einen Rechtfertigungsgrund. Vielmehr bestétigt Art. 345 AEUV lediglich, dass es
den Mitgliedstaaten tiberlassen bleiben soll zu bestimmen, ob Eigentum an einem bestimmten
Gegenstand in privater oder Offentlicher Hand liegt. Sollen Eigentumsrechte jedoch
qualifiziert werden durch staatliche Sonderrechte — etwa in der Form der sog. ,,Golden
Shares“ — so sind diese Sonderrechte vollumfanglich an den Grundfreiheiten zu messen.*?°
Dies ist auch konsequent: entscheidet sich ein Mitgliedstaat etwa ein Unternehmen zu
privatisieren und mithin fur das Modell des Marktes und fir die ihn gewahrleistenden
Grundfreiheiten, dann soll er in der Folge sich auch konsistent zu seiner urspriinglicher Wahl

% EuGH v. 23.11.1978, Rs. 7/78 - Ernest George Thompson, Brian Albert Johnson und Colin Alex Norman
Woodiwiss, Slg. 1978, 2247, Rdnr. 19 f.

18 sedlaczek/Ziiger, in: Streinz, EUV/AEUV, 2. A., Art. 63 AEUV, Rdnr. 39.

“7T A A. Ress/Ukrow, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europaischen Union, 46. Erganzungslieferung
2011, Art. 63 AEUV, Rdnr. 212.

“8 \erordnung (EU) Nr. 492/2011 v. 05.04.2011 des Europiischen Parlamentes und des Rates iber die
Freizugigkeit der Arbeitnehmer innerhalb der Union, ABI. L 141 v. 27.05.2011, 1.

“9 Genauer hierzu unter Rdnr. 59 ff.

20 EuGH v. 28.09.2006, verb. Rs. C-282/04 u. C-283/04 - Kommission der Europaischen Gemeinschaften gegen
Kdnigreich der Niederlande, Slg. 2006, 1-9141.

7

Stand dieser Kommentierung: Juli 2013 Bearbeiter: Steffen Hindelang

197

198

199

200



201

202

203

Erscheint in: Kai Hailbronner/Georg Jochum/Marcel Kau (Hrsg.), Recht der Européischen Union in 2 Banden, Kohlhammer, in Vorbereitung fir 2014 Art. 63 AEUV

verhalten mdissen, indem Eingriffe in die Privatnltzigkeit des Eigentums einer
Rechtfertigungspflicht anhand von konkreten Gemeinwohlinteressen unterliegen. **

g. Art. 134 AEUV

Mindestens einmal im Jahr legt der Wirtschafts- und Finanzausschuss*? — der den
Dialog des Rates, der Kommission, der Europdischen Zentralbank und der Mitgliedstaaten
untereinander unterstiitzen soll — u. a. einen Bericht zur Lage des Kapital- und
Zahlungsverkehrs vor. Im Zuge der Finanz- und Staatsschuldenkrise wurde das Mandat auf
die Unterstiitzung bei der Erarbeitung technischer Lésungsvorschlage zur Uberwindung
derselben erweitert.*?®

h. Art. 143 f. AEUV

Art. 143 f. AEUV erméchtigen die Mitgliedstaaten, fur die der Rat nicht beschlossen
hat, dass sie die erforderlichen Voraussetzungen fur die Einfuhrung des Euro erflllen
(Art. 139 Abs. 1 AEUV), SchutzmalRnahmen im Falle einer pl6tzlichen Zahlungsbilanzkrise
zu ergreifen.*?*

i. Art. 206 f. AUV

Zum Verhéltnis von Art. 207 Abs. 2 AEUV und Art. 64 Abs. 2 und 3 AEUV siehe bei
der Kommentierung zur letztgenannten Vorschrift.

1. Zahlungsverkehr

“21 Bar-Bouyssiére, in: von der Groeben/Schwarze, Kommentar zum Vertrag iiber die Europaische Union und
zur Grindung der Europdischen Gemeinschaft, 6. A., Art. 295 EGV, Rdnr. 10; Calliess, Entflechtung im
europdischen Energiebinnenmarkt, Bochumer Beitrdge zum Berg- und Energierecht, 2008, 56 f.; Hindelang, The
Free Movement of Capital and Foreign Direct Investment: The Scope of Protection in EU Law, 2009, 251 f.;
Kuhling, in: Streinz, EUV/AEUV, 2. A, Art. 345 AEUV, Rdnr. 13; PieBkalla, EuZW 2008, 199 ff., 203; Thiel,
JuS 1991, 274 ff., 276; von Milczewski, Der grundrechtliche Schutz des Eigentums im Europdischen
Gemeinschaftsrecht, Europdische Hochschulschriften: Reihe 2, Rechtswissenschaft. Bd. 1630, 1994, 23 ff,;
tendenziell auch Schorkopf, Eigentumsrechtliche Entflechtung aus verfassungs- und europarechtlicher Sicht, in:
Lower (Hrsg.), Neue rechtliche Herausforderungen fir den Strommarkt, 2008, 117 ff., 121.; weiter
Schlussantrage GA Colomer v. 03.07.2001 in der verb. Rs. C-367/98, C-483/99 u. C-503/99 - Kommission der
Européischen Gemeinschaften gegen Portugiesische Republik, Slg. 2002, 1-4731, Rdnr. 54 ff.; auch Hatje, in:
Schwarze, EU-Kommentar, 3. A., Art. 345 AEUV, Rdnr. 2; Jochum, in: Hailbronner/Wilms, Recht der
Européischen Union, Art. 295 EGV, Rdnr. 3; Schweitzer, in: Grabitz/Hilf, Das Recht der Européischen Union:
Kommentar, Art. 295 EGV, Rdnr. 3; Storr, EuZW 2007, 232 ff., 235.

22 Beschluss 1998/743/EG v. 21.12.1998 des Rates iber die Einzelheiten der Zusammensetzung des
Wirtschafts- und Finanzausschusses, ABI. L 358 v. 31.12.1998, 109; Beschluss 1999/8/EG v. 31.12.1998 des
Rates Uber die Satzung des Wirtschafts- und Finanzausschusses ABI. L 5 v. 09.01.1999, 71, geédndert durch
Beschluss 2003/476/EG v. 18.06.2003 des Rates iber die Uberarbeitung der Satzung des Wirtschafts- und
Finanzausschusses, ABI. L 158 v. 27.06.2003, 58.

423 Economic and Finanical Committee, Sub-Committee on EU Government Bonds and Bills Markets, Revised
mandate for the EFC sub-committee on EU sovereign debt markets, Brussels, 26 November 2010.

% Hierzu vertieft Kommentierung zu den Art. 143 f.
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Die  Zahlungsverkehrsfreineit in  Art. 63 Abs.2 AEUV schitzt die
grenziiberschreitende ~ Ubertragung  von  Zahlungsmitteln  in  Erfillung  einer
Gegenleistungspflicht.*?> Sie reiht sich damit in die Gruppe der objektbezogenen Freiheiten
ein. Begunstigt ist somit jedermann unabhéngig von Staatsangehdrigkeit bzw. -zugehdrigkeit
oder Ansassigkeit.*® Die Vorschriften sind zudem unmittelbar anwendbar®?’, so dass diese
von Verwaltung und Gerichten von Amts wegen als streitentscheidende Normen
heranzuziehen sind. Ebenso wie die Kapitalverkehrsfreiheit findet auch Art. 63 Abs. 2 AEUV
auf Drittstaatensachverhalte Anwendung.

1. Begrifflichkeiten

a. Zahlungsmittel

Art. 63 Abs. 2 AEUV unterfallen zunachst sog. gesetzliche Zahlungsmittel.*® Jene
zeichnen sich dadurch aus, dass sie nach einer Rechnungseinheit gesttickelt sowie in Hohe des
aufgedruckten bzw. aufgepragten Nominalwertes des Geldscheins oder der Munze allgemein
anerkanntes Tauschmittel sind. Zudem dirfen Gl&ubiger einer Geldschuld jene
Zahlungsmittel nicht ablehnen. Es besteht insoweit schuldbefreiender Annahmezwang.*?
Dies bedeutet allerdings nicht, dass auslédndische gesetzliche Zahlungsmittel, fiir die in einem
Mitgliedstaat der Union keine Annahmepflicht besteht, nicht in den Schutzbereich des Art. 63
Abs. 2 AEUV fallen. Fir die Er6ffnung des Schutzbereichs ist nur Voraussetzung, dass das
Zahlungsmittel von irgendeinem Staat als ein gesetzliches anerkannt ist.**°

Sonstige Zahlungsmittel — Voraussetzung ist insoweit, dass sie in gesetzlicher
Wahrung denominiert sind — wie etwa das zur Begleichung einer Geldforderung verwendete
Buchgeld, sind ebenso vom Begriff des Zahlungsverkehrs in Art. 63 Abs. 2 AEUV erfasst.***
Die Hingabe bzw. Verwendung von Wechseln, Schecks, Kredit- und Geldkarten zur
Begleichung einer Geldschuld kénnen ebenso Instrumente des Zahlungsverkehrs darstellen.*%?

b. Gegenleistung

%25 EUGH v. 31.01.1984, verb. Rs. 286/82 u. 26/83 - Graziana Luisi und Giuseppe Carbone gegen Ministero del
Tesoro, Slg. 1984, 377, Rdnr. 21; EuGH v. 17.07.1988, Rs. 308/86 - Strafverfahren gegen R. Lambert, Slg.
1988, 4369, Rdnr. 10; siehe auch Sedlaczek/Zuger, in: Streinz, EUV/AEUV, 2. A., Art. 63 AEUV, Rdnr. 22.

426 Ress/Ukrow, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europaischen Union, 46. Erganzungslieferung 2011,
Art. 63 AEUV, Rdnr. 240.

7 Glaesner, in: Schwarze, EU-Kommentar, 3. A., Art. 65 AEUV, Rdnr. 28.

8 \/gl. EUGH v. 23.11.1978, Rs. 7/78 - Ernest George Thompson, Brian Albert Johnson und Colin Alex
Norman Woodiwiss, Slg. 1978, 2247, Rdnr. 26.

29 Ausfiihrlich dazu Hahn/Hade, Wahrungsrecht, 2. A., 2010, § 3 Rdnr. 16 ff. und 42 ff.; GemaR Art. 128 Abs. 1
S. 3 AEUV, vgl. auch § 14 Abs. 1 S. 2 BBankG, sind die von der EZB und den nationalen Zentralbanken
ausgegebenen Banknoten die einzigen gesetzlichen Zahlungsmittel in der Union. Nach Art. 11 S. 2 Verordnung
974/98/EG v. 03.05.1998 des Rates lber die Einflihrung des Euro, ABI. L 139 v. 11.05.1998, 1, gilt das Gleiche
fur Euro-Mdinzen.

0 Dies folgt aus dem Vergleich zu den Art. 106 Abs. 1 EWGV und Art. 73 h Abs. 1 EGV. Vgl. Ohler,
Europdische Kapital- und Zahlungsverkehrsfreiheit, Art. 56 EGV, Rdnr. 71, 304.

“31 Ohler, Europaische Kapital- und Zahlungsverkehrsfreiheit, Art. 56 EGV, Rdnr. 298.

%2 Naher Ohler, Europaische Kapital- und Zahlungsverkehrsfreiheit, Art. 56 EGV, Rdnr. 306 ff.; auch
Ress/Ukrow, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europdischen Union, 46. Erganzungslieferung 2011,
Art. 63 AEUV, Rdnr. 239.
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Die Zahlungsverkehrsfreiheit sichert die Erfullung der Gegenleistungspflicht aus
einem Grundgeschaft im Rahmen des Waren-, Dienstleistungs-, Niederlassungs- oder
Kapitalverkehrs: eine Geldzahlung muss sich folglich als Gegenleistung zu einem solchen
Grundgeschaft darstellen.**® Fir das Band zwischen Leistung und Gegenleistung ist aber
unerheblich, ob das Grundgeschéft nach nationalem Recht wirksam ist. Andernfalls kdnnte
der Mitgliedstaat durch entsprechende Gestaltung des nationalen Rechts die
Zahlungsverkehrsfreiheit ausschlieRen.*** Méglichen Beschrankungsbediirfnissen hinsichtlich
des Zahlungsverkehrs — etwa wenn das Grundgeschéft strafbewahrt ist — kann auf
Rechtfertigungsebene Rechnung getragen werden.

Grundsatzlich besteht keine Akzessorietat derart, dass nur solche Zahlungen durch
Art. 63 Abs.2 AEUV geschiutzt sind, deren Grundgeschaft von der Warenverkehrs-,
Dienstleistungs-, Kapitalverkehrs- oder Niederlassungsfreiheit oder der
Arbeitnehmerfreiziigigkeit erfasst werden. Zum einen wurde mit dem Maastricht-Vertrag die
Kopplung zwischen  Zahlungsverkehrsliberalisierung und dem  Fortschreiten  der
Liberalisierung im Rahmen der anderen Grundfreiheiten durch Neufassung der Vorschrift
zum Zahlungsverkehr aufgehoben. Zum anderen wirde die Zahlungsverkehrsfreiheit bei einer
unterstellten Akzessorietét in Drittstaatenkonstellationen fast vollig leerlaufen, da die anderen
Grundfreiheiten — mit Ausnahme des Kapitalverkehrs — nur auf den Binnenmarkt Anwendung
fanden. Eine solche Einschrankung ist jedoch weder dem Wortlaut des Art. 63 Abs. 2 AEUV
noch dem Sinn und Zweck der Vorschrift zu entnehmen. Mithin spricht viel dafur, dass die
Zahlungsverkehrsfreiheit eine eigenstandige Freiheit neben den anderen Freiheiten
darstellt.**

Der Begriff der Gegenleistung ist weit zu verstehen. Weder missen die Leistung und
Gegenleistung aquivalent sein, noch schadet grundsatzlich die Einbeziehung Dritter auf
Glaubiger- und Schuldnerseite, solange durch das entsprechend in Bezug genommene
Geschaft der Gegenleistungsanspruch erfiillt wird.**® Auch sind Schadensersatzanspriiche und
Zahlun%e?n zur Rickabwicklung eines Grundgeschéfts von der Zahlungsverkehrsfreiheit
erfasst.

Ob staatlich veranlasste oder erhobene Abgaben — etwa Steuern oder Gebihren —
sowie staatliche Transferleistungen von der Zahlungsverkehrsfreiheit erfasst werden,
erscheint zweifelhaft, fehlt es doch an einem Gegenleistungsverhéltnis. Der Schutz vor
mitgliedstaatlichen Beschrankungen und Diskriminierungen kann grundsétzlich Gber das in
Bezug genommene urspriingliche Grundgeschaft und die hierfur zur Anwendung berufenen
Grundfreiheit erfolgen. Andernfalls droht der Nexus der Grundfreiheiten zu wirtschaftlich
bezogenen Vorgangen verlustig zu gehen.**®

2. Beschrankungsverbot im weiteren Sinne

¥ EUGH v. 31.01.1984, verb. Rs. 286/82 u. 26/83 - Graziana Luisi und Giuseppe Carbone gegen Ministero del
Tesoro, Slg. 1984, 377, Rdnr. 21.

% Ohler, Europaische Kapital- und Zahlungsverkehrsfreiheit, Art. 56 EGV, Rdnr.317; auch so
Sedlaczek/Zuger, in: Streinz, EUV/AEUV, 2. A., Art. 63 AEUV, Rdnr. 25.

#3550 etwa auch Brohmer, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, 4. A., Art. 63 AEUV, Rdnr. 67; Ress/Ukrow, in:
Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europdischen Union, 46. Erganzungslieferung 2011, Art. 63 AEUV,
Rdnr. 237.

%36 Ohler, Europaische Kapital- und Zahlungsverkehrsfreiheit, Art. 56 EGV, Rdnr. 323 ff.

7 Ohler, Europaische Kapital- und Zahlungsverkehrsfreiheit, Art. 56 EGV, Rdnr. 325 ff.

%8 A, A. Ohler, Europaische Kapital- und Zahlungsverkehrsfreiheit, Art. 56 EGV, Rdnr. 333 ff.
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Verboten ist jede Art unmittelbarer oder mittelbarer, tatsachlicher oder potentieller
Beschrankung des Zahlungsverkehrs sowohl zwischen den Mitgliedstaaten als auch zwischen
den Mitgliedstaaten und Drittstaaten. Ebenso verboten sind jedwede Arten von
Diskriminierungen. Somit sind beispielsweise Meldeverfahren, Genehmigungsverfahren,
Devisenzuteilungsverfahren, u. & rechtfertigungsbediirftig.***Ansonsten sei hier auf die
Ausfiihrungen zur Kapitalverkehrsfreiheit verwiesen.

3. Verhéltnis der Zahlungsverkehrsfreiheit zu den anderen Grundfreiheiten

Das Verhaltnis der Zahlungsverkehrsfreiheit zu den anderen Grundfreiheiten ist im
Grunde bereits mit ihrem Komplementércharakter beschrieben worden. Beschrankungen von
Zahlungen fallen nicht unter die Art. 34 ff., 45 ff., 49 ff., 56 ff. sowie unter Art. 63 Abs. 1
AEUV. Diesbeziiglich ist die Zahlungsverkehrsfreiheit lex specialis.**°

I11. Internationale Ubereinkommen

Die Mitgliedstaaten und die Union sind in ein volkerrechtliches Netz bi- und
multilateraler Abkommen eingebunden, die teilweise spezifisch, teilweise am Rande den
Kapital- und Zahlungsverkehr regeln.

Das IWF-Abkommen** soll zur Férderung des Welthandels bei der Beseitigung von
Devisenbeschrankungen mithelfen und Wahrungsabwertungen aus Wettbewerbsgriinden
vermeiden. Zur Erreichung dieser Ziele werden mit Inkrafttreten des Abkommens
insbesondere samtliche Beschrankungen sog. ,.Zahlungen fur laufende Transaktionen®
(,current international transactions*) verboten.*? Hierbei handelt es sich nach Art. XXX
lit. d des Abkommens um Zahlungen, die nicht selbst der Ubertragung von Kapital dienen. So
sind etwa Zahlungen, die im Zusammenhang mit dem AuBenhandel oder mit einem Kredit
oder einer Direktinvestition stehen, grundsatzlich nicht zu beschranken. Im Gegensatz hierzu
kann Kapitalverkehr durch die Vertragsstaaten reguliert und beschrankt werden.**
Ausnahmen vom Beschrankungsverbot sind fir ,,Zahlungen fir laufende Transaktionen®
ebenso zulassig. ***

%9 Naher Ress/Ukrow, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europaischen Union, 46. Erganzungslieferung
2011, Art. 63 AEUV, Rdnr. 241 f.

40 Ress/Ukrow, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europaischen Union, 46. Erganzungslieferung 2011,
Art. 63 AEUV, Rdnr. 243.

“! Ubereinkommen (iber den Internationalen Wahrungsfonds in der Fassung von 1976, BGBI. 11 1978, 15 ff.,
zuletzt gedndert durch Anderungsvorschlag fiir das Ubereinkommen iber den Internationalen Wahrungsfonds
zur Stérkung der Mitspracherechte und der Beteiligung am Internationalen Wéahrungsfonds, BGBI. 11 2009, 207
und Anderungsvorschlag fiir das Ubereinkommen iiber den Internationalen Wahrungsfonds zur Erweiterung der
Anlagebefugnisse des Internationalen Wéhrungsfonds, BGBI. 11 2009, 209.

2 Art. VIII Section 2 lit. a) Ubereinkommen (iber den Internationalen Wahrungsfonds in der Fassung von 1976,
BGBI. 11 1978, 15.

“3 Art. VI Section 3 Ubereinkommen iiber den Internationalen Wahrungsfonds in der Fassung von 1976, BGBI.
Il 1978, 15; aber siehe dazu Smits, in: von der Groeben/Schwarze, Vertrag tber die Européische Union und
Vertrag zur Griindung der Europdischen Gemeinschaft, Art. 111 EGV, Rdnr. 111: “Der IWF unterstitzt das
System multilateraler Zahlungen, er setzt sich fur die Beseitigung von Devisenbeschrankungen ein und er hilft
seinen Mitgliedern bei der Behebung von Zahlungshilanzschwierigkeiten durch die voriibergehende
Bereitstellung von Fondsmitteln.*

“4 Art. VIII Section 2 lit. a), Art. VII Section 3, Art. XIV Ubereinkommen (iber den Internationalen
Wihrungsfonds in der Fassung von 1976, BGBI. Il 1978, 15; Ohler, Europdische Kapital- und
Zahlungsverkehrsfreiheit, Art. 56 EGV, Rdnr. 347, 351.
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Im Rahmen der WTO erfasst der Anwendungsbereich des GATS*® u.a. Investitionen
im Zusammenhang mit der Erbringung von Dienstleistungen durch eine sog. ,,commercial
presence* im Gaststaat (,,mode 3). In Art. II:1 GATS haben sich die Abkommensstaaten
grundsatzlich zur Gewéhrung von Meistbegiinstigung fur Dienstleistungserbringer und -
empféanger verpflichtet; auch mit Blick auf die Erbringung von Dienstleistungen durch eine
kommerzielle Présenz. Hiervon kdnnen Abkommensstaaten wiederum Ausnahmen in Form
einer Negativliste vorsehen.**® Marktzugang, Inlandergleichbehandlung und andere
Zugestandnisse kdnnen im Rahmen weiterer Verhandlungen in Form von sog. Positivlisten
fur bestimmte Sektoren oder Arten von Dienstleistungen gewahrt werden.*’ Selbst wenn ein
Vertragsstaat sich zur Marktéffnung oder Inlandergleichbehandlung verpflichtet hat, so kann
er aus Grinden der offentlichen Moral oder Ordnung (Art. XIV lit.a GATS) oder zur
Aufrechterhaltung oder Herstellung der Sicherheit (Art. XIV lit. ¢ GATS) beschréankende
MaRnahmen ergreifen.**®

Im Kontext der Organisation flr wirtschaftliche Zusammenarbeit und Entwicklung
(OECD) wurden der sog. Codex of Liberalisation of Capital Movements (Kodex fur die
Liberalisierung von Kapitalbewegungen) und der Codex of Liberalisation of Current Invisible
Operations (Kodex der Liberalisierung der laufenden unsichtbaren Zahlungen) verabschiedet.
Hierin verpflichteten sich die OECD-Mitgliedstaaten grundsétzlich zur Liberalisierung im
Bereich des Kapital- und Zahlungsverkehrs. Die Einfiihrung neuer Beschréankungen ist ihnen
untersagt. Ausnahmevorschriften im Sinne einer ordre public Klausel sind auch hier
vorgesehen.

Vergleicht man die Verpflichtungen aus den IWF-Abkommen, dem GATS oder den
vorgenannten OECD-Kodizes, so ist feststellbar, dass die Verpflichtungen der EU-
Mitgliedstaaten durch die Art. 63 ff. AEUV deutlich strenger, klarer und vor allen Dingen
effektiver durchsetzbar sind. Materiell dirften die vorgenannten volkerrechtlichen Regeln
innerhalb der Union mithin keine Rolle spielen. Die OECD-Kodizes kénnten allerdings eine
gewisse hemmende Wirkung entfalten, sollte sich die Union auf der Grundlage von Art. 64
Abs. 2, 3, 207 Abs. 2 AEUV entschlieRen, gegenuber Drittstaaten hinter den bisher erreichten
Stand der Liberalisierung zuriickzufallen.**

Die EU - teilweise gemeinsam mit den Mitgliedstaaten — hat im Rahmen ihrer
Beziehungen zu Drittstaaten verschiedenste Assoziierungs-, Kooperations-, Partnerschafts-
und Freihandelsabkommen mit kapital- und zahlungsverkehrsbezogenen Vorschriften
abgeschlossen.*®® Von besonderer Bedeutung ist hierbei das EWR-Abkommen®! mit
Norwegen, Island und Liechtenstein. Mit dem Ziel der Errichtung eines einheitlichen
européischen Kapitalraums liberalisiert Art. 40 EWR-Abkommen den Kapitalverkehr
zwischen den EU Mitgliedstaaten und den am EWR-Abkommen teilnehmenden EFTA-
Staaten — die Schweiz scherte hier aus — auf einem vergleichbaren rechtlichen Niveau, wie es
vor Inkrafttreten des Maastricht-Vertrages innerhalb der EU bestand. Dies geschieht im
EWR-Abkommen insbesondere durch Inbezugnahme der Kapitalverkehrsrichtlinie aus 1988.
Laufende Zahlungen im Zusammenhang mit dem Waren-, Dienstleistung-, Personen- und

*® General Agreement on Trade in Services, BGBI. 11 1994, 1643.

“® Anlage zu Ausnahmen von Art. I General Agreement on Trade in Services, BGBI. 11 1994, 1643.

“T\/gl. Art. XIX, XX General Agreement on Trade in Services, BGBI. I 1994, 1643.

8 Ress/Ukrow, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europaischen Union, 46. Erganzungslieferung 2011,
Art. 63 AEUV, Rdnr. 36 - 37; Tietje, Internationales Wirtschaftsrecht, 2009, § 8 Rdnr. 40 ff.

“9 Sedlaczek/Ziiger, in: Streinz, EUV/AEUV, 2. A., Art. 63 AEUV, Rdnr. 44.

0 Fiir einen Uberblick: Ress/Ukrow, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europaischen Union, 46.
Erganzungslieferung 2011, Art. 63 AEUV, Rdnr. 44 ff,

1 Abkommen (iber den Europaischen Wirtschaftsraum v. 02.05.1992, ABI. L 001 v. 03.01.1994, 3.
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Kapitalverkehr im Europdischen Wirtschaftsraum unterliegen nach Art. 41 EWR-Abkommen
keinen Beschrankungen.**?

In letzter Zeit geraten zunehmend auch sog. bilaterale Abkommen uber die
Forderung und den Schutz von Investitionen (,,Bilateral Investment Treaties*) der EU-
Mitgliedstaaten in das europarechtliche Blickfeld. Jene Abkommen sollen einen bestimmten
Grad von Rechtssicherheit fiir auslédndische Investoren im Gaststaat schaffen und die
Kapitalanlage vor Diskriminierungen und sonstigen Beeintrdchtigungen schutzen. Flr den
Fall eines Eingriffs des Gaststaates in die Kapitalanlage eréffnen sie dem Investor regelmaRig
alternativ. zu den staatlichen Gerichten einen Rechtsweg zu sog. internationalen
Schiedsgerichten, die exekutive, judikative und legislative Malknahmen anhand des
Abkommens messen.

Jene Abkommen bestehen sowohl unter den Mitgliedstaaten (sog. intra-EU BITs) als
auch zwischen Mitgliedstaaten und Drittstaaten (Drittstaaten-BITs). Kann man bereits in
Ansehung des EU-Binnenmarktes an einer Notwendigkeit solcher Abkommen im
innerunionalen Kontext zweifeln, so begegnen sowohl intra-EU als auch Drittstaaten-BITs
erheblichen europarechtlichen Bedenken.**® Die Kommission méchte zumindest die
Drittstaaten-BITs sukzessive durch entsprechende EU-Abkommen ersetzen. ***

C. Personlicher Anwendungsbereich

. Beglnstigte

Entsprechend des Charakters der Kapital- und Zahlungsverkehrsfreiheit als
objektbezogene Freiheit ist jedweder Kapital- und Zahlungsverkehr zwischen den
Mitgliedstaaten sowie zwischen den Mitgliedstaaten und Drittlandern unabhéngig von der
Staatsangehorigkeit bzw. -zugehoérigkeit oder des gewdhnlichen Aufenthaltsortes der daran
beteiligten Personen geschiitzt.*>> Die Gruppe der Begiinstigten erfahrt durch Art. 63 AEUV

%52 Blanchet/Piipponen/Westman-Clement, Agreement on the European Economic Area (EEA), 1994, 16 f.;
Norberg/H6gborg/Hoansson/Eliasson/Dedichen, EEA law: The European Economic Area: a commentary on the
EEA agreement, 1993, 470; Ohler, Europdische Kapital- und Zahlungsverkehrsfreiheit, Art. 56 EGV, Rdnr. 213;
Ress/Ukrow, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europdischen Union, 46. Erganzungslieferung 2011,
Art. 63 AEUV, Rdnr. 48, 52 f.

%53 Naher hierzu Hindelang, LIEI 2012, 179 ff.; Hindelang, Member State BITs - There's Still (Some) Life in the
Old Dog Yet - Incompatibility of Existing Member State BITs with EU Law and Possible Remedies, in: Sauvant
(Hrsg.), Yearbook on International Investment Law & Policy 2010-2011, 2012, 217 ff.

“4 Europaische Kommission, Vorschlag fiir eine Verordnung des Europaischen Parlaments und des Rates zur
Einfuhrung einer Ubergangsregelung fir bilaterale Investitionsabkommen zwischen Mitgliedstaaten und
Drittlandern, KOM (2010) 344 endguiltig, Brissel, den 07.07.2010.

*** Follak, Kapital- und Zahlungsverkehr, in: Dauses (Hrsg.), Handbuch des EU-Wirtschaftsrechts, Bd. 1, 2002,
loose-leaf; chapter F. I, Rdnr. 5; Glaesner, in: Schwarze, EU-Kommentar, 2. A., Art. 56 EGV, Rdnr. 18;
Kiemel, in: von der Groeben/Schwarze, Kommentar zum Vertrag (ber die Europaische Union und zur Griindung
der Europaischen Gemeinschaft, 6. A., Art. 56 EGV, Rdnr. 24; Liibke, Der Erwerb von Gesellschaftsanteilen
zwischen Kapitalverkehrs- und Niederlassungsfreiheit, Heidelberger Schriften zum Wirtschaftsrecht und
Europarecht, 2006, 156 f., 160; Ress/Ukrow, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europdischen Union,
46. Erganzungslieferung 2011, Art. 63 AEUV, Rdnr. 102; Schirmann, EU-Vertrage, 5. A., Art. 63 AEUV,
Rdnr. 18; einschrénkend Ohler, Europdische Kapital- und Zahlungsverkehrsfreiheit, Art. 56 EGV, Rdnr. 216 f.;
ahnlich auch Bréhmer, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, 4. A., Art. 63 AEUV, Rdnr. 7; Pajunk, Die Bedeutung
und Reichweite der Kapitalverkehrs- und Dienstleistungsfreiheit des EG-Vertrages: die gegenseitige
Anerkennung von Privatrechtsinstituten am Beispiel der englischen Mobiliarkreditsicherheiten, Studien zum
europdischen Privat- und Prozefrecht, 1999, 35; Sedlaczek/Ziger, in: Streinz, EUV/AEUV, 2. A., Art. 64
AEUV, Rdnr. 9.
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keine Beschrankung. Grundséatzlich kdnnen sich daher alle natirlichen und juristischen
Personen weltweit auf die Freiheiten berufen, solange der grenzilberschreitende
Verkehrsvorgang eine ausreichende Verbindung zu einem Mitgliedstaat*® aufweist. *’

Die EU, Mitglied- und Drittstaaten kdénnen sich grundsétzlich nicht auf die Kapital-
und Zahlungsverkehrsfreiheit berufen.*®

I1. Verpflichtungsadressaten

Die Kapital und Zahlungsverkehrsfreiheit — genauso wie die anderen Freiheiten — ist
staatszentriert. Mithin sind die aus Art. 63 AEUV flieRenden Pflichten zunéchst vor allem an
die Mitgliedstaaten adressiert.**® Ob ein bestimmtes Verhalten eine staatliche MaRnahme
darstellt, wird durch den Gerichtshof auf der Grundlage des Einzelfalls entschieden, der dazu
verschiedene Konzepte des Begriffes ,,staatliche MaRnahme* verwendet.*®® Grundsatzlich
versteht der EUGH den Begriff jedoch dichotomisch: ein Verhalten, was nicht dem Staat
zugerechnet werden kann, ist als privat zu charakterisieren und vice versa.*®! Der Begriff der
»Staatlichen MalRnahme* im Zusammenhang mit den Grundfreiheiten umfasst zundchst die
drei klassischen Gewalten: Legislative, Verwaltung und Gerichtsbarkeit in all ihren
organisatorischen und territorialen Untergliederungen.*®® Grundsatzlich macht es auch keinen
Unterschied, ob ein Mitgliedstaat durch das Privatrecht handelt. Auch solche MaRnahmen
missen vom Begriff der ,staatlichen MalRnahme* erfasst sein, um eine Umgehung des
Artikels 63 AEUV durch ,.eine Flucht ins Private* zu verhindern. Nicht nur dann, wenn der
Staat offentliche Aufgaben mittels privatrechtlicher Instrumente erflllt, sondern jegliche
staatliche MaRnahme — auch rein fiskalisches Handeln — unterliegt den Grundfreiheiten.*®®

%% Sjehe Rdnr. 86.

**7 Hindelang, The Free Movement of Capital and Foreign Direct Investment: The Scope of Protection in EU
Law, 2009, 203 ff.

“% Hindelang, The Free Movement of Capital and Foreign Direct Investment: The Scope of Protection in EU
Law, 2009, 206 ff.

*° |iibke, Der Erwerb von Gesellschaftsanteilen zwischen Kapitalverkehrs- und Niederlassungsfreiheit,
Heidelberger Schriften zum Wirtschaftsrecht und Europarecht, 2006, 238; Miller, Kapitalverkehrsfreiheit in der
Europdischen Union: Bedeutung, Inhalt und Umfang, Weiterentwicklung, Auswirkung auf Vélkerrecht und
nationales Recht, Beitrdge zum europdischen Wirtschaftsrecht 2000, 150; Ohler, Europdische Kapital- und
Zahlungsverkehrsfreiheit, Art. 56 EGV, Rdnr. 235; Ress/Ukrow, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der
Europdischen Union, 46. Erganzungslieferung 2011, Art. 63 AEUV, Rdnr. 92,

%0 \Wernicke, Die Privatwirkung im Europaischen Gemeinschaftsrecht: Strukturen und Kategorien der
Pflichtenstellungen Privater aus dem priméren Gemeinschaftsrecht unter besonderer Beriicksichtigung der
Privatisierungsfolgen, Schriftenreihe Europdisches Verfassungsrecht, 2002, 108.

%61 gchlussantrage GA Gerven v. 08.05.1990 in der Rs. C-188/89 - A. Foster u. a. gegen British Gas plc, Slg.
1990, 1-3313, Rdnr. 10.

%62 \Wernicke, Die Privatwirkung im Europaischen Gemeinschaftsrecht: Strukturen und Kategorien der
Pflichtenstellungen Privater aus dem primaren Gemeinschaftsrecht unter besonderer Beriicksichtigung der
Privatisierungsfolgen, Schriftenreihe Europdisches Verfassungsrecht, 2002, 108 f. mit weiteren Nachweisen;
siehe auch Lubke, Der Erwerb von Gesellschaftsanteilen zwischen Kapitalverkehrs- und Niederlassungsfreiheit,
Heidelberger Schriften zum Wirtschaftsrecht und Europarecht, 2006, 240 f; Muller, Kapitalverkehrsfreiheit in
der Européischen Union: Bedeutung, Inhalt und Umfang, Weiterentwicklung, Auswirkung auf Vélkerrecht und
nationales Recht, Beitrdge zum europdischen Wirtschaftsrecht 2000, 150; Ress/Ukrow, in:
Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europdischen Union, 46. Ergénzungslieferung 2011, Art. 63 AEUV,
Rdnr. 92 ff.

%63 EUGH v. 28.09.2006, verb. Rs. C-282/04 u. C-283/04 - Kommission der Europaischen Gemeinschaften gegen
Konigreich der Niederlande, Slg. 2006, 1-9141, Rdnr.20f.; siehe auch Libke, Der Erwerb von
Gesellschaftsanteilen zwischen Kapitalverkehrs- und Niederlassungsfreiheit, Heidelberger Schriften zum
Wirtschaftsrecht und Europarecht, 2006, 253 f.; Miller, Kapitalverkehrsfreiheit in der Europdischen Union:
Bedeutung, Inhalt und Umfang, Weiterentwicklung, Auswirkung auf Vélkerrecht und nationales Recht, Beitrage
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Die Nutzung privatrechtlicher Instrumente, insbesondere gesellschaftsrechtlicher
Mechanismen, seitens des Staates zur Sicherung des Einflusses auf unternehmerische
Entscheidungen, wird mithin von der Kapitalverkehrsfreiheit erfasst. So sah es der EuGH
bereits als ausreichend fur eine Qualifizierung als staatliche MaBnahme an, dass sich ein
Mitgliedstaat aufgrund seiner Beteiligung an einem privatwirtschaftlichen Unternehmen
Sonderrechte durch Zustimmung zur Satzungsanderung einraumte.*®* Hierbei scheint der
Umstand, dass dies im Rahmen einer Privatisierung geschah, nicht entscheidend.*®> Mithin
genugt es fur das Vorliegen einer staatlichen MaRnahme — ganz dem Gedanken folgend, dass
ein Mitgliedstaat sich nicht hinter privatautonomen Handeln verstecken kdnnen soll — wenn er
sich als Investor betatigt*® und hierbei Entscheidungen unter seiner Mitwirkung oder
Einflussnahme gesellschaftsrechtlich zustande kommen.*®

Selbst wenn das Handeln einer Privatperson in keiner Weise durch positives Handeln
des Staates beeinflusst wird, kann trotzdem eine staatliche MalRnahme im Sinne des Art. 63
AEUV gegeben sein.*®® Mitgliedstaaten haben nicht nur jedwede Beschrankung der
Grundfreiheiten zu unterlassen, sondern sind auch positiv der Handlungspflicht ausgesetzt,
Private von grundfreiheitbeschrankenden MalRnahmen abzuhalten. Diesbezuglich kann auch
im Bereich des Kapital- und Zahlungsverkehrs Anleihe bei der Rechtsprechung zur
Warenverkehrsfreiheit genommen werden. **°

Adressaten der Grundfreiheiten und somit des Art.63 AEUV sind auch die
Europaische Union und deren Organe.*”® Mithin sind sekundarrechtliche MaRnahmen der
Union auch an der Kapital- und Zahlungsverkehrsfreiheit zu messen, wobei der Spielraum fir
zuléssige Beschrankungen der Freiheiten bei einer unionsweiten Harmonisierung ein deutlich
groRerer ist, als der, der den Mitgliedstaaten zukommt.*"*

zum europdischen Wirtschaftsrecht 2000, 150; Ohler, Europdische Kapital- und Zahlungsverkehrsfreiheit, Art.
56 EGV, Rdnr.236; Ress/Ukrow, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europdischen Union, 46.
Ergénzungslieferung 2011, Art. 63 AEUV, Rdnr. 92; Ress/Ukrow, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der
Europdischen Union, 46. Erganzungslieferung 2011, Art. 63 AEUV, Rdnr. 95.

4 EUGH v. 28.09.2006, verb. Rs. C-282/04 u. C-283/04 - Kommission der Europaischen Gemeinschaften gegen
Konigreich der Niederlande, Slg. 2006, 1-9141, Rdnr. 22; Siehe auch EuGH v. 23.10.2007, Rs. C-112/05 -
Kommission gegen Bundesrepublik Deutschland, Slg. 2007, 1-8995, Rdnr. 26 ff.; zum alten und neuen VW-
Gesetz siehe etwa Gerner-Beuerle, CMLR 2012, 97 ff.; Holle, AG 2010, 14 ff.; Rapp-Jung/Bartosch, BB 2009,
2210 ff.

“%5 Méslein, ZIP 2007, 208 ff., 209.

“% Weiss, EWS 2008, 13 ff., 15.

" Holle, AG 2010, 14 ff., 21 .

%68 \/gl. sinngemal EuGH v. 09.12.1997, Rs. C-265/95 - Kommission der Europaischen Gemeinschaften gegen
Franzdsische Republik, Slg. 1997, 1-6959, Rdnr. 56; Miiller, Kapitalverkehrsfreiheit in der Europdischen Union:
Bedeutung, Inhalt und Umfang, Weiterentwicklung, Auswirkung auf Vélkerrecht und nationales Recht, Beitrdge
zum europaischen Wirtschaftsrecht 2000, 150.

%89 Ress/Ukrow, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europaischen Union, 46. Ergénzungslieferung 2011,
Art. 63 AEUV, Rdnr. 93.

4% Frenz, Handbuch Europarecht, Bd. 1, 2004, 309 f; Haferkamp, Die Kapitalverkehrsfreiheit im System der
Grundfreiheiten des EG-Vertrages, 2003, 108 f.; Jarass, EuR 2000, 705 ff., 715; Miiller, Kapitalverkehrsfreiheit
in der Europdischen Union: Bedeutung, Inhalt und Umfang, Weiterentwicklung, Auswirkung auf Volkerrecht
und nationales Recht, Beitrdge zum europdischen Wirtschaftsrecht 2000, 150; Ress/Ukrow, in:
Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europdischen Union, 46. Ergénzungslieferung 2011, Art. 63 AEUV,
Rdnr. 98 mit weiteren Nachweisen.

™ \Jergleiche EUuGH v. 13.05.1997, Rs. C-233/94 - Bundesrepublik Deutschland gegen Européisches Parlament
und Rat der Europdischen Union, Slg. 1997, 1-2405, Rdnr. 16 f.; Frenz, Handbuch Europarecht, Bd. 1, 2004,
Rdnr. 316 f.; detailliert: Schwemer, Die Bindung des Gemeinschaftsgesetzgebers an die Grundfreiheiten,
Schriften zum internationalen und zum 6ffentlichen Recht, Bd. 9, 1995.
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Eine umfassende unmittelbare Drittwirkung kommt der Kapital- und
Zahlungsverkehrsfreiheit nicht zu.*’> Wenn Private jedoch eine dem Staat vergleichbare
Mdglichkeit zur generellen Rechtssetzung besitzen, sind sie — insbesondere in Anlehnung an
die Rechtsprechung des EuGH zur Arbeitnehmerfreiziigigkeit*’® — ebenso den Anforderungen
der Kapital- und Zahlungsverkehrsfreiheit zu unterwerfen.*”* Zwar ist es richtig, dass
grundsatzlich die Wettbewerbsregeln dazu berufen sind, private Beschrdnkungen des
Verkehrs zu beseitigen und die Grundfreiheiten auf staatliche MalRnahmen abzielen. Jedoch
kann daraus nicht geschlossen werden, dass beide Normenkomplexe sich gegenseitig
ausschlieRen.*” Sollte Privaten eine dem Staat gleichkommende iiberwiltigende Dominanz
im Markt zukommen, spricht Regelungszweck und Rechtsanwendungsbefehl nicht gegen eine
derart  restriktiv  verstandene  unmittelbare  Drittwirkung  der  Kapital- und
Zahlungsverkehrsfreiheit.*®

D. Territorialer und zeitlicher Anwendungsbereich

Die Kapital- und Zahlungsverkehrsfreiheit findet grundsatzlich auf die europdischen
Gebiete der Mitgliedstaaten Anwendung. Ausnahmen bestehen nach Art. 355 AEUV, der
Erklarung zur Vertretung der Interessen der Uberseeischen Lander und Hoheitsgebiete nach
Art. 227 Abs.3 und Abs.5 lit.a und b des Vertrages zur Griindung der Europdischen

42 A, A. Puhle, Finanzprodukte als Eingriff in die Kapitalverkehrsfreiheit, 2012, 227 ff.; Vigneron/Steinfeld,
C.D.E. 1996, 401 ff.; siehe auch Ganten, Die Drittwirkung der Grundfreiheiten : die EG-Grundfreiheiten als
Grenze der Handlungs- und Vertragsfreiheit im Verhéltnis zwischen Privaten, Untersuchungen zum
européischen Privatrecht, 2000.

4% Entscheidungen zur horizontalen Drittwirkung im Bereich der Warenverkehrsfreiheit: EUGH v. 22.01.1981,
Rs. 58/80 - Dansk Supermarked A/S gegen A/S Imerco, Slg. 1981, 181, Rdnr. 17. Kritisch zur horizontalen
Drittwirkung: EuGH v. 05.04.1984, verb. Rs. 177/82 u. 178/82 - Strafverfahren gegen Jan van de Haar und
Kaveka de Meern BV, Slg. 1984, 1797, Rdnr. 11 f.; EuGH v. 01.10.1987, Rs. 311/85 - ASBL Vereniging van
Vlaamse Reisbureaus gegen ASBL Sociale Dienst van de Plaatselijke en Gewestelijke Overheidsdiensten, Slg.
1987, 3801, Rdnr.30. Entscheidungen zur horizontalen Drittwirkung im Bereich der personenbezogenen
Freiheiten: EuGH v. 12.12.1974, Rs. 36/74 - B.N.O. Walrave and L.J.N. Koch gegen Association Union cycliste
internationale, Koninklijke Nederlandsche Wielren Unie et Federacién Espafiola Ciclismo, Slg. 1974, 1405;
EuGH v. 14.07.1976, Rs. 13/76 - Gaetano Dona gegen Mario Mantero, Slg. 1976, 1333. In jungerer Zeit: EUGH
v. 15.12.1995, Rs. C-415/93 - Union royale belge des sociétés de foothall association ASBL gegen Jean-Marc
Bosman, Royal club liégeois SA gegen Jean-Marc Bosman und andere und Union des associations européennes
de football (UEFA) gegen Jean-Marc Bosman, Slg. 1995, 1-4921, Rdnr. 82 f., 95 f.; EUGH v. 06.06.2000, Rs. C-
281/98 - Roman Angonese gegen Cassa di Risparmio di Bolzano SpA, Slg. 2000, 1-4139, Rdnr. 30 f.

474 Kainer, Unternehmensiibernahmen im Binnenmarktrecht: zugleich ein Beitrag zur Privatrechtswirkung der
Grundfreiheiten, Heidelberger Schriften zum Wirtschaftsrecht und Europarecht, 2004, 242 f.; Libke, Der Erwerb
von Gesellschaftsanteilen zwischen Kapitalverkehrs- und Niederlassungsfreiheit, Heidelberger Schriften zum
Wirtschaftsrecht und Europarecht, 2006, 265; Ohler, Européische Kapital- und Zahlungsverkehrsfreiheit, Art. 56
EGV, Rdnr.244; Ress/Ukrow, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europdischen Union, 46.
Erganzungslieferung 2011, Art. 63 AEUV, Rdnr. 101; Usher, The Law of Money and Financial Services in the
European Community, 2. A., Oxford European Community Law Series, 2000, 25f. A. A. Digel, Die
primarrechtlichen Grundlagen des Europdischen Finanzmarktes, Inaugural-Dissertation, Eberhard-Karls-
Universitat, 114 f. (2006); Eckhoff, Die Freiheit des Kapital- und Zahlungsverkehrs, in: Bleckmann (Hrsg.),
Europarecht: Das Recht der Europdischen Union und der Europdischen Gemeinschaften, 6. A., 1997, 617 ff.,
Rdnr. 1770; Oliver, ELRev. 1984, 401 ff.,, 413; Roth, Drittwirkung der Grundfreiheiten?, in:
Due/Lutter/Schwarze (Hrsg.), Festschrift fir Ulrich Everling, Bd. 2, 1995, 1231 ff., 1241; Streinz/Leible, EuzZW
2000, 459 ff., 464 f.; siehe auch Kingreen, Fundamental Freedoms, in von Bogdandy/Bast (Hrsg.), Principles of
European Constitutional Law, 2005, 549 ff., 578 f., der ein alternatives Konzept vertritt.

475 Kainer, Unternehmensiibernahmen im Binnenmarktrecht: zugleich ein Beitrag zur Privatrechtswirkung der
Grundfreiheiten, Heidelberger Schriften zum Wirtschaftsrecht und Europarecht, 2004, 228 f., 231 f., 243 mit
weiteren Nachweisen.

*® Hindelang, JZ 2009, 829 ff., 212.
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Gemeinschaft*’” und dem Protokoll betreffend den Erwerb von Immobilien in Danemark*’
insb. fur Danemark sowie flr bestimmte sonstige Gebiete, die in einer speziellen Beziehung
zu einzelnen Mitgliedstaaten stehen. Zeitlich begrenzte Ubergangsvorschriften sind zudem in
der Beitrittsakte fur Estland, Lettland, Litauen, Malta, Polen, die Slowakische Republik,
Slowenien, die Tschechische Republik, Ungarn und Zypern*”®, der Beitrittsakte fiir Bulgarien
und Rumanien*®, sowie der Beitrittsakte fiir Kroatien*** enthalten.

E. Sekundarrecht

Nachfolgende Auflistung enthélt die wichtigsten sekundérrechtlichen Vorschriften zur
Verwirklichung des Europaischen Finanzraums.*®? Die Harmonisierung der Zulassungs- und
Aufsichtsregeln im Bereich der Banken, Versicherungen, Wertpapierfirmen und anderen
Finanzdienstleistungen sowie einheitliche Regelungen u.a. auf den Gebieten des
Verbraucherschutzes oder des Gesellschafts- und Steuerrechts flankieren die Liberalisierung
des Kapital- und Zahlungsverkehrs durch Art. 63 AEUV.** Die Sekundarrechtsakte sind
regelmaRig auf Erméchtigungsgrundlagen aullerhalb des Bereichs der Kapital- und
Zahlungsverkehrsfreiheit gestutzt.

I. Bankenbereich

e RL 2006/48/EG (Kreditinstitute) zusammen mit RL 2006/49/EG (Eigenkapitalausstattung
von Wertpapierfirmen). Beide gedndert u.a. durch RL 2009/111; RL 2010/76/EU
(Eigenkapitalanforderungen fiir Handelsbuch/Uberpriifung Vergitungspolitik) und RL
2010/78/EU (Befugnisse der europ. Bankenaufsichtsbehdrde, usw.). Umgesetzt im Gesetz
zur Umsetzung der neu gefassten Bankenrichtlinie und der neu gefassten
Kapitaladaquanzrichtlinie (BGBI. | 2006, 2606), in der Verordnung (ber die Erfassung,
Bemessung, Gewichtung und Anzeige von Krediten im Bereich der Grof3kredit- und
Millionenkreditvorschriften des Kreditwesengesetzes (BGBI. | 2006, 3065), in der
Verordnung Uber die angemessene Eigenmittelausstattung von Instituten, Institutsgruppen
und Finanzholding-Gruppen (BGBI. 1 2006, 2926) und in der Verordnung Uber die
Liquiditat der Institute (BGBI. I 2006, 3117).

7 Als Bestandteil der Schlussakte zum EU-Vertrag.

“78 protokoll (Nr. 32) betreffend den Erwerb von Immobilien in Danemark (konsolidierte Fassung), ABI. C 83 v.
30.03.2010, 319.

479 Akte v. 23.09.2003 (iber die Bedingungen des Beitritts der Tschechischen Republik, der Republik Estland, der
Republik Zypern, der Republik Lettland, der Republik Litauen, der Republik Ungarn, der Republik Malta, der
Republik Polen, der Republik Slowenien und der Slowakischen Republik und die Anpassungen der die
Europdische Union begriindenden Vertrage, ABI. L 236 v. 23.09.2003, 33.

80 Akte v. 21.06.2005 Uber die Bedingungen des Beitritts der Republik Bulgarien und Ruméniens und die
Anpassungen der Vertrége, auf denen die Européische Union beruht, ABI. L 157 v. 21.06.2005, 203.

81 Akte v. 24.04.2012 (iber die Bedingungen des Beitritts der Republik Kroatien und die Anpassungen des
Vertrags Uber die Europaische Union, des Vertrags tiber die Arbeitsweise der Europaischen Union und
des Vertrags zur Grindung der Europdischen Atomgemeinschaft, ABI. L 112 v. 24.04.2012, 21.

“2 Fir eine nahere Erlauterung siehe Glaesner, in: Schwarze, EU-Kommentar, 3. A., Art. 63 AEUV,
Rdnr. 74 ff.; Ress/Ukrow, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europdischen Union, 46.
Ergénzungslieferung 2011, Art. 63 AEUV, Rdnr. 246 ff.

“83 Glaesner, in: Schwarze, EU-Kommentar, 3. A., Art. 63 AEUV, Rdnr. 47; Kimms, Die Kapitalverkehrsfreiheit
im Recht der européischen Union, 1996; Ress/Ukrow, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europdischen
Union, 46. Erganzungslieferung 2011, Art. 63 AEUV, Rdnr. 246.
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e RL 2009/110/EG (E-Geld-Institute) zur Anderung von RL 2005/60/EG und RL
2006/48/EG und zur Aufhebung von RL 2000/46/EG. Umgesetzt im Gesetz zur
Umsetzung der Zweiten E-Geld-Richtlinie (BGBI. 1 2011, 288).

e RL 2003/51/EG (Jahresabschluss von Gesellschaften, Banken, Versicherungen).
Umgesetzt im Gesetz zur Einfuhrung internationaler Rechnungslegungsstandards und zur
Sicherung der Qualitat der Abschlusspriifung (BGBI. |1 2004, 3166).

e RL 2000/28/EG (Auslibung der Tatigkeit von Kreditinstituten). Umgesetzt im Gesetz zur
weiteren Fortentwicklung des Finanzplatzes Deutschland (BGBI. 12002, 2010).

e RL 2000/12/EG (Bankrechtskoordinierungsrichtlinie) zur Aufhebung von 77/789/EWG
und 89/646/EWG und 92/30/EWG.

e RL 2001/24/EG (Bankeninsolvenz). Umgesetzt im Gesetz zur Umsetzung
aufsichtsrechtlicher ~ Bestimmungen  zur  Sanierung und  Liquidation  von
Versicherungsunternehmen und Kreditinstituten (BGBI. 1 2003, 2478).

I1. Versicherungsbereich

Aufsicht / Solvabilitat:

e RL 98/78/EG uber die zusatzliche Beaufsichtigung der einer Versicherungsgruppe
angehorenden Versicherungsunternehmen. Umgesetzt im Gesetz zur Anderung des
Versicherungsaufsichtsgesetzes, insbesondere zur Durchfihrung der EG-Richtlinie
98/78/EG vom 27. Oktober 1998 Uber die zusatzliche Beaufsichtigung der einer
Versicherungsgruppe angehdérenden Versicherungsunternehmen sowie zur Umstellung
von Vorschriften auf Euro (BGBI. 1 2000, 1857).

e RL 2001/17/EG uber die Sanierung und Liquidation von Versicherungsunternehmen.
Umgesetzt im Gesetz zur Umsetzung aufsichtsrechtlicher Bestimmungen zur Sanierung
und Liquidation von Versicherungsunternehmen und Kreditinstituten (BGBI. 1 2003,
2478).

e RL 2002/13/EG zur Anderung der Richtlinie 73/239/EWG hinsichtlich der Bestimmungen
uber die Solvabilitatsspanne fur Schadenversicherungsunternehmen. Umgesetzt im Gesetz
zur Umsetzung aufsichtsrechtlicher Bestimmungen zur Sanierung und Liquidation von
Versicherungsunternehmen und Kreditinstituten (BGBI. 1 2003, 2478).

Rechnungslegung:

e RL 78/660/EWG uber den JahresabschluR von Gesellschaften bestimmter Rechtsformen.
Umgesetzt im Gesetz zur Durchfuhrung der Vierten, Siebenten und Achten Richtlinie des
Rates der Europdischen Gemeinschaften zur Koordinierung des Gesellschaftsrechts
(BGBI. 11985, 2355).

e VO 707/2004  betreffend  die Ubernahme  bestimmter internationaler
Rechnungslegungsstandards in  Ubereinstimmung mit der Verordnung (EG) Nr.
1606/2002.

e RL 91/674/EWG uber den JahresabschluB und den konsolidierten Abschlul} von
Versicherungsunternehmen, geéndert durch RL 2003/51/EG. Umsetzung im
Versicherungsbilanzrichtlinie-Gesetz (BGBI. | 1994, 1377).

e RL 2002/83/EG lber Lebensversicherungen zur Aufhebung von RL 79/267/EWG und RL
90/619/EWG sowie RL 92/96/EWG. Umgesetzt im Gesetz zur Umsetzung
aufsichtsrechtlicher ~ Bestimmungen  zur  Sanierung und  Liquidation  von
Versicherungsunternehmen und Kreditinstituten (BGBI. 1 2003, 2478).

Direktversicherung (ohne Lebensversicherung)

e RL 2009/138/EG betreffend die Aufnahme und Auslibung der Versicherungs- und der
Rickversicherungstatigkeit (Solvabilitat 11).
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e RL 2009/103/EG uber die Kraftfahrzeug-Haftpflichtversicherung und die Kontrolle der
entsprechenden Versicherungspflicht. Deutschland halt nationale
Durchfiihrungsmanahmen flr unndétig.

Versicherungsvermittlung:

e RL 2002/92/EG uber Versicherungsvermittlung. Umgesetzt im Gesetz zur Neuregelung
des Versicherungsvermittlerrechts (BGBI. 1 2006, 3232).

Ergénzend:

e Richtlinie 72/430/EWG betreffend die Angleichung der Rechtsvorschriften der
Mitgliedstaaten bezuglich der Kraftfahrzeug-Haftpflichtversicherung und der Kontrolle
der entsprechenden Versicherungspflicht.

e Richtlinie 2009/103/EG (ber die Kraftfahrzeug-Haftpflichtversicherung und die Kontrolle
der entsprechenden Versicherungspflicht. Nationale DurchfihrungsmalRnahmen wurden
fur nicht notwendig erachtet.

e Richtlinie 2002/87/EG ber die zusétzliche Beaufsichtigung der Kreditinstitute,
Versicherungsunternehmen und Wertpapierfirmen eines Finanzkonglomerats und zur
Anderung der Richtlinien 73/239/EWG, 79/267/EWG, 92/49/EWG, 92/96/EWG,
93/6/EWG und 93/22/EWG des Rates und der Richtlinien 98/78/EG und 2000/12/EG des
Europdischen Parlaments und des Rates. Umgesetzt im Gesetz zur Umsetzung der
Richtlinie 2002/87/EG des Européischen Parlaments und des Rates vom 16. Dezember
2002 (BGBI. 1 2004, 3610).

I11.Wertpapierfirmen

e RL 2006/49/EG (ber die angemessene Eigenkapitalausstattung von Wertpapierfirmen und
Kreditinstituten. Umgesetzt im Gesetz zur Umsetzung der neu gefassten Bankenrichtlinie
und der neu gefassten Kapitaladaquanzrichtlinie (BGBI. 1 2006, 2606), in der Verordnung
Uber die angemessene Eigenmittelausstattung von Instituten, Institutsgruppen und
Finanzholding-Gruppen (BGBI. | 2006, 2926), in der Verordnung ber die Liquiditat der
Institute (BGBI. 1 2006, 3117) und in der Verordnung ber die Erfassung, Bemessung,
Gewichtung und Anzeige von Krediten im Bereich der GroRkredit- und
Millionenkreditvorschriften des Kreditwesengesetzes (BGBI. 1 2006, 3065).

e RL 2004/39/EG iiber Markte fir Finanzinstrumente, zur Anderung der Richtlinien
85/611/EWG, 93/6/EWG, 2000/12/EG und zur Aufhebung der Richtlinie 93/22/EWG des
Rates. Umgesetzt im Gesetz zur Umsetzung der Richtlinie Uber Mérkte fir
Finanzinstrumente und der Durchfihrungsrichtlinie der Kommission (BGBI. | 2007,
1330).

e Zudem RL 2006/73/EG zur Durchfuhrung der Richtlinie 2004/39/EG in Bezug auf die
organisatorischen Anforderungen an Wertpapierfirmen und die Bedingungen fir die
Ausuibung ihrer Tatigkeit sowie in Bezug auf die Definition bestimmter Begriffe fur die
Zwecke der genannten Richtlinie. Umgesetzt in der Ersten Verordnung zur Anderung der
Finanzanalyseverordnung (BGBI. 1 2007, 1430) und in der Verordnung zur
Konkretisierung  der  Verhaltensregeln  und  Organisationsanforderungen  fir
Wertpapierdienstleistungsunternehmen (BGBI. 1 2007, 1432).

e Zudem VO 1287/2006 zur Durchfiihrung der Richtlinie 2004/39/EG betreffend die
Aufzeichnungspflichten fur Wertpapierfirmen, die Meldung von Geschéaften, die
Markttransparenz, die Zulassung von Finanzinstrumenten zum Handel und bestimmte
Begriffe im Sinne dieser Richtlinie.
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IV. Kapitalanlagegesellschaften

e RL 2009/65/EG zur Koordinierung der Rechts- und Verwaltungsvorschriften betreffend
bestimmte Organismen fur gemeinsame Anlagen in Wertpapieren (OGAW). Umgesetzt
im Gesetz zur Umsetzung der Richtlinie 2009/65/EG zur Koordinierung der Rechts- und
Verwaltungsvorschriften betreffend bestimmte Organismen fir gemeinsame Anlagen in
Wertpapieren (BGBI. | 2011, 1126).

e Zudem VO 583/2010 zur Durchfiihrung der Richtlinie 2009/65/EG im Hinblick auf die
wesentlichen Informationen fur den Anleger und die Bedingungen, die einzuhalten sind,
wenn die wesentlichen Informationen fur den Anleger oder der Prospekt auf einem
anderen dauerhaften Datentrager als Papier oder auf einer Website zur Verfiigung gestellt
werden.

e Zudem RL 2010/43/EU zur Durchfiihrung der Richtlinie 2009/65/EG im Hinblick auf
organisatorische Anforderungen, Interessenkonflikte, Wohlverhalten, Risikomanagement
und den Inhalt der Vereinbarung zwischen Verwahrstelle und Verwaltungsgesellschaft.
Umgesetzt im Gesetz zur Umsetzung der Richtlinie 2009/65/EG zur Koordinierung der
Rechts- und Verwaltungsvorschriften betreffend bestimmte Organismen flr gemeinsame
Anlagen in Wertpapieren (BGBI. | 2011, 1126) und in der Verordnung zur
Konkretisierung der  Verhaltensregeln und  Organisationsregeln  nach  dem
Investmentgesetz (BGBI. 12011, 1288).

e RL 2011/61/EU uber die Verwalter alternativer Investmentfonds und zur Anderung der
Richtlinien 2003/41/EG und 2009/65/EG und der Verordnungen (EG) Nr. 1060/2009 und
(EU) Nr. 1095/2010.

V. Kapitalmarktrecht

e VO 809/2004 zur Umsetzung der Richtlinie 2003/71/EG des Européischen Parlaments
und des Rates betreffend die in Prospekten enthaltenen Informationen sowie das Format,
die Aufnahme von Informationen mittels Verweis und die Veroffentlichung solcher
Prospekte und die Verbreitung von Werbung.

e RL 2003/124/EG zur Durchfihrung der Richtlinie 2003/6/EG betreffend die
Begriffsbestimmung und die Veroffentlichung von Insider-Informationen und die
Begriffsbestimmung der Marktmanipulation. Umgesetzt im Gesetz zur Verbesserung des
Anlegerschutzes (Anlegerschutzverbesserungsgesetz - AnSVG) (BGBI. |1 2004, 2630).

e RL 2003/125/EG zur Durchfiihrung der Richtlinie 2003/6/EG in Bezug auf die
sachgerechte Darbietung von Anlageempfehlungen und die Offenlegung von
Interessenkonflikten. Umgesetzt im Gesetz zur Verbesserung des Anlegerschutzes
(Anlegerschutzverbesserungsgesetz - AnSVG) (BGBI. 1 2004, 2630).

e RL 2004/72/EG zur Durchfuhrung der Richtlinie 2003/6/EG — Zul&ssige Marktpraktiken,
Definition von Insider-Informationen in Bezug auf Warenderivate, Erstellung von Insider-
Verzeichnissen, Meldung von Eigengeschaften und Meldung verdachtiger Transaktionen
[...].. Umgesetzt im  Gesetz zur  Verbesserung des  Anlegerschutzes
(Anlegerschutzverbesserungsgesetz - AnSVG) (BGBI. 1 2004, 2630).

e VO 2273/2003 zur Durchfiihrung der Richtlinie 2003/6/EG — Ausnahmeregelungen flr
Rickkaufprogramme und Kursstabilisierungsmalinahmen.

e RL 2007/14/EG mit Durchfuhrungsbestimmungen zu bestimmten Vorschriften der
Richtlinie 2004/109/EG zur Harmonisierung der Transparenzanforderungen in Bezug auf
Informationen Uber Emittenten, deren Wertpapiere zum Handel an einem geregelten
Markt zugelassen sind. Umgesetzt im Gesetz zur Umsetzung der Richtlinie 2004/109/EG
des Européischen Parlaments und des Rates vom 15. Dezember 2004 zur Harmonisierung
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der Transparenzanforderungen in Bezug auf Informationen Uber Emittenten, deren
Wertpapiere zum Handel auf einem geregelten Markt zugelassen sind, und zur Anderung
der Richtlinie 2001/34/EG (Transparenzrichtlinie-Umsetzungsgesetz-TUG) (BGBI. |
2007, 10), im Gesetz zur Anderung des Investmentgesetzes und zur Anpassung anderer
Vorschriften (Investmentédnderungsgesetz) (BGBI. | 2007, 3089) und in der Verordnung
zur Umsetzung der Richtlinie 2007/14/EG der Kommission vom 8. Mérz 2007 mit
Durchfiihrungsbestimmungen zu bestimmten Vorschriften der Richtlinie 2004/109/EG zur
Harmonisierung der Transparenzanforderungen in Bezug auf Informationen Uber
Emittenten, deren Wertpapiere zum Handel an einem geregelten Markt zugelassen sind
(Transparenzrichtlinie-Durchfiihrungsverordnung-TransrpRLDV) (BGBI. 1 2008, 408).

e RL 2004/25/EG betreffend Ubernahmeangebote. Umgesetzt im Gesetz zur Umsetzung der
Richtlinie 2004/25/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom 21. April 2004
betreffend Ubernahmeangebote (Ubernahmerichtlinie-Umsetzungsgesetz) (BGBI. | 2006,
1426).

V1. Zahlungsverkehr

e RL 97/5/EG iber grenziiberschreitende  Uberweisungen. Umgesetzt im
Uberweisunggesetz (BGBI. | 1999, 1642), in der Verordnung Uber das Verfahren der
Schlichtungsstellen fiir Uberweisungen (BGBI. | 1999, 2068) und in der Verordnung tiber
Kundeninformationspflichten (BGBI. | 1999, 1730). Diese RL 97/5/EG wurde mit
Wirkung zum 01.11.2009 aufgehoben durch die RL 2007/64/EG uber Zahlungsdienste im
Binnenmarkt. Umgesetzt im Gesetz zur Umsetzung der aufsichtsrechtlichen Vorschriften
der Zahlungsdiensterichtlinie (Zahlungsdiensteumsetzungsgesetz) (BGBI. | 2009, 1506),
im Gesetz zur Umsetzung der Verbraucherkreditrichtlinie, des zivilrechtlichen Teils der
Zahlungsdiensterichtlinie sowie zur Neuordnung der Vorschriften tGber das Widerrufs-
und Rickgaberecht (BGBI. 1 2009, 2355), in der Verordnung uber die Prufung der
Jahresabschlisse der Zahlungsinstitute sowie die dariiber zu erstellenden Berichte
(Zahlungsinstituts-Prifungsberichtsverordnung - ZahlPrifbV) (BGBI. 1 2009, 3648), in
der Verordnung Uber die Anzeigen und die Vorlage von Unterlagen nach dem
Zahlungsdiensteaufsichtsgesetz (ZAG-Anzeigenverordnung - ZAGAnzV) (BGBI. | 2009,
3603), in der Verordnung U(ber die Rechnungslegung der Zahlungsinstitute
(Zahlungsinstituts-Rechnungslegungsverordnung— RechZahlV) (BGBI. | 2009, 3680), in
der  Verordnung  zur  Einreichung  von  Monatsausweisen  nach  dem
Zahlungsdiensteaufsichtsgesetz  (ZAG-Monatsausweisverordnung - ZAGMonAwV)
(BGBI. 1 2009, 3591), in der Verordnung Uber die angemessene Eigenkapitalausstattung
von Zahlungsinstituten (Zahlungsinstituts-Eigenkapitalverordnung - ZIEV) (BGBI. |
2009, 3643) und in der Verordnung uber Art, Umfang und Form der erforderlichen
Nachweise im Sinne des § 19 Absatz 2 Satz 2 des Zahlungsdiensteaufsichtsgesetzes
(Agentennachweisverordnung - AgNwV) (BGBI. | 2009, 3641).

e RL 98/26/EG uber die Wirksamkeit von Abrechnungen in Zahlungs- sowie
Wertpapierliefer- und —abrechnungssystemen. Umgesetzt im Uberweisunggesetz (BGBI. |
1999, 1642) und in der Verordnung tber Kundeninformationspflichten (BGBI. | 1999,
1730). Die RL 98/26/EG wurde zuletzt geandert durch die RL 2009/44/EG zur Anderung
der Richtlinie 98/26/EG Uber die Wirksamkeit von Abrechnungen in Zahlungs- sowie
Wertpapierliefer- und -abrechnungssystemen und der Richtlinie 2002/47/EG (ber
Finanzsicherheiten im Hinblick auf verbundene Systeme und Kreditforderungen.
Umgesetzt im Gesetz zur Umsetzung der geénderten Bankenrichtlinie und der gednderten
Kapitaladaquanzrichtlinie (BGBI. 1 2010, 1592).
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e RL 2002/47/EG Uber Finanzsicherheiten. Umgesetzt im Gesetz vom 5/4/2004 zur
Umsetzung der Richtlinie 2002/47/EG vom 6/6/2002 tber Finanzsicherheiten und zur
Anderung des Hypothekenbankgesetzes und anderer Gesetze (BGBI. 1 2004, 502).

e VO (EG) 924/2009 lber grenziiberschreitende Zahlungen in der Gemeinschaft und zur
Aufhebung der Verordnung (EG) Nr. 2560/2001.

e RL 2000/31/EG  ber bestimmte rechtliche Aspekte der Dienste der
Informationsgesellschaft, insbesondere des elektronischen Geschéaftsverkehrs, im
Binnenmarkt (“Richtlinie Uber den elektronischen Geschaftsverkehr™). Umgesetzt im
Gesetz zur Modernisierung des Schuldrechts (BGBI. | 2001, 3138), im Telemediengesetz
(BGBI. 1 2007, 179), im Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb (BGBI. | 2004, 1414),
im Gesetz (ber rechtliche Rahmenbedingungen fiir den Elektronischen Geschéaftsverkehr
(Elektronischer Geschaftsverkehr-Gesetz (EGG)) (BGBI. 1 2001, 3721) und in der BGB-
Informationspflichten- VVerordnung (BGBI. 1 2002, 3002)

e RL 2007/64/EG lber Zahlungsdienste im Binnenmarkt. Umgesetzt im Gesetz zur
Umsetzung der aufsichtsrechtlichen  Vorschriften der Zahlungsdiensterichtlinie
(Zahlungsdiensteumsetzungsgesetz) (BGBI. | 2009, 1506), im Gesetz zur Umsetzung der
Verbraucherkreditrichtlinie, des zivilrechtlichen Teils der Zahlungsdiensterichtlinie sowie
zur Neuordnung der Vorschriften tber das Widerrufs- und Rickgaberecht (BGBI. 1 2009,
2355), in der Verordnung Uber die Prifung der Jahresabschlisse der Zahlungsinstitute
sowie die dartiber zu erstellenden Berichte (Zahlungsinstituts-Priufungsberichtsverordnung
- ZahlPrufbV) (BGBI. | 2009, 3648), in der Verordnung Uber die Anzeigen und die
Vorlage von Unterlagen nach dem  Zahlungsdiensteaufsichtsgesetz  (ZAG-
Anzeigenverordnung - ZAGANnzV) (BGBI. 1 2009, 3603), in der Verordnung Uber die
Rechnungslegung der Zahlungsinstitute (Zahlungsinstituts-
Rechnungslegungsverordnung— RechZahlV) (BGBI. 1 2009, 3680), in der Verordnung zur
Einreichung von Monatsausweisen nach dem Zahlungsdiensteaufsichtsgesetz (ZAG-
Monatsausweisverordnung - ZAGMonAwV) (BGBI. | 2009, 3591), in der Verordnung
uber die angemessene Eigenkapitalausstattung von Zahlungsinstituten (Zahlungsinstituts-
Eigenkapitalverordnung - ZIEV) (BGBI. 1 2009, 3643) und in der Verordnung Uber Art,
Umfang und Form der erforderlichen Nachweise im Sinne des 8 19 Absatz 2 Satz 2 des
Zahlungsdiensteaufsichtsgesetzes (Agentennachweisverordnung - AgNwV) (BGBI. |
2009, 3641).

VII. Geldwasche

e Richtlinie 2005/60/EG zur Verhinderung der Nutzung des Finanzsystems zum
Zwecke der Geldwésche und der Terrorismusfinanzierung. Umgesetzt im Gesetz zur
Ergédnzung der Bekampfung der Geldwasche und der Terrorismusfinanzierung
Geldwaschebekampfungserganzungsgesetz — (GwBekErgG) (BGBI. 1 2008, 1690).

VIII. Verbraucherschutz und Einlagensicherheit

e RL 2008/48/EG uber Verbraucherkreditvertrage. Umgesetzt im Gesetz zur Umsetzung der
Verbraucherkreditrichtlinie, des zivilrechtlichen Teils der Zahlungsdiensterichtlinie sowie
zur Neuordnung der Vorschriften Gber das Widerrufs- und Riickgaberecht (BGBI. 1 2009,
2355).
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e RL 2002/65/EG uber den Fernabsatz von Finanzdienstleistungen an Verbraucher.
Umgesetzt im Gesetz zur Anderung der Vorschriften Uber Fernabsatzvertrige bei
Finanzdienstleistungen (BGBI. | 2004, 3102).

e RL 94/19/EWG uber Einlagensicherungssysteme. Umgesetzt im Gesetz zur Umsetzung
der EG-Einlagensicherungsrichtlinie und der EG-Anlegerentschadigungsrichtlinie (BGBI.
I 1998, 1842). Zuletzt gedndert durch die RL 2009/14/EG  uber
Einlagensicherungssysteme im Hinblick auf die Deckungssumme und die
Auszahlungsfrist. Umgesetzt im Gesetz zur Anderung des Einlagensicherungs- und
Anlegerentschadigungsgesetzes und anderer Gesetze (BGBI. | 2009, 1528).

e RL 97/9/EG uber Systeme fur die Entschadigung der Anleger. Umgesetzt im Gesetz zur
Umsetzung der EG-Einlagensicherungsrichtlinie und der EG-
Anlegerentschadigungsrichtlinie.

e RL 93/13/EWG uber miRbrauchliche Klauseln in Verbrauchervertrégen.

IX. Steuerharmonisierung

e RL 2003/48/EG im Bereich der Besteuerung von Zinsertrdgen. Umgesetzt in der
Verordnung zur Umsetzung der Richtlinie 2003/48/EG des Rates vom 3/6/2003 im
Bereich der Besteuerung von Zinsertragen (Zinsinformationsverordnung - ZI1V) (BGBI. |
2004, 128).
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Art. 64 (ex-Art. 57 EGV) [Kapitalverkehr mit Drittstaaten — Stillstandsklausel sowie
Unionskompetenzen]

(1) Artikel 63 berthrt nicht die Anwendung derjenigen Beschrankungen auf dritte
Lander, die am 31. Dezember 1993 aufgrund einzelstaatlicher Rechtsvorschriften oder
aufgrund von Rechtsvorschriften der Union fir den Kapitalverkehr mit dritten
Landern im Zusammenhang mit Direktinvestitionen einschlieBlich Anlagen in
Immobilien, mit der Niederlassung, der Erbringung von Finanzdienstleistungen oder
der Zulassung von Wertpapieren zu den Kapitalmarkten bestehen. Fir in Bulgarien,
Estland und Ungarn bestehende Beschrankungen nach innerstaatlichem Recht ist der
maligebliche Zeitpunkt der 31. Dezember 1999. Fur in Kroatien nach innerstaatlichem
Recht bestehende Beschrankungen ist der mafRgebliche Zeitpunkt der 31. Dezember
2002.

(2) Unbeschadet der anderen Kapitel der Vertrage sowie ihrer Bemihungen um eine
moglichst weit gehende Verwirklichung des Zieles eines freien Kapitalverkehrs zwischen
den Mitgliedstaaten und dritten Landern beschliellen das Europaische Parlament und
der Rat gemaR dem ordentlichen Gesetzgebungsverfahren MalRnahmen fir den
Kapitalverkehr mit dritten Landern im Zusammenhang mit Direktinvestitionen
einschliel3lich Anlagen in Immobilien, mit der Niederlassung, der Erbringung von
Finanzdienstleistungen oder der Zulassung von Wertpapieren zu den Kapitalméarkten.

(3) Abweichend von Absatz 2 kann nur der Rat gemall einem besonderen
Gesetzgebungsverfahren und nach Anhdérung des Européaischen Parlaments
Malinahmen einstimmig beschlieRen, die im Rahmen des Unionsrechts fur die
Liberalisierung des Kapitalverkehrs mit Drittlandern einen Ruckschritt darstellen.

[Schrifttum]

Clostermeyer, Staatliche Ubernahmeabwehr und die Kapitalverkehrsfreiheit zu Drittstaaten, 2011;
Dautzenberg, Anmerkung zu EuGH, Urteil vom 12.12.2002 - Rs. C-324/00, Lankhorst-Hohorst
GmbH gegen FA Steinfurt, BB 2003, 193 ff. Herrmann, Die Zukunft der mitgliedstaatlichen
Investitionspolitik nach dem Vertrag von Lissabon, EuZW 2010, 207 ff.; Hindelang, The Free
Movement of Capital and Foreign Direct Investment: The Scope of Protection in EU Law, 2009;
Hindelang/Maydell, Die Gemeinsame Europdische Investitionspolitik — Alter Wein in neuen
Schlduchen? - Basis und Entwicklungslinien der Unionskompetenz zur Regelung auslandischer
Investitionen, in: Bungenberg/Griebel/Hindelang (Hrsg.), Internationaler Investitionsschutz und
Europarecht, 2010, 11 ff.; Rehm/Nagler, Verbietet die Kapitalverkehrsfreiheit nach 1993 eingefiihrte
Auslénderungleichbehandlung? - Anmerkungen zum BFH-Urteil vom 9. 8. 2006, 1 R 95/05, IStR
2006, 864 -, IStR 2006, 859 ff.; Schonfeld, Die Fortbestandsgarantie des Art. 57 Abs. 1 EG im
Steuerrecht: Anmerkung zu FG Hamburg vom 9.3.2004, VI 279/01, EFG 2004, 1573, IStR 2005, 410
ff.; Wassermeyer/Schonfeld, § 18 Abs. 3 Satz 4 AuslinvestmG und EG-Drittstaaten: Uberlegungen zur
Fortbestandsgarantie des Art. 57 Abs. 1 EG sowie zum Verhaltnis der VVorlageverfahren nach Art. 100
GG und Art. 234 EG - Anmerkung zu BFH vom 14. 9. 2005, VIII B 40/05, IStR 2006, 173 - IStR
2006, 411 ff. Siehe auch die unter Art. 63 AEUV genannte Literatur.

[Wichtige Entscheidungen]
EuGH, verb. Rs. C-163/94, C-165/94 u. C-250/94, Slg. 1995, 1-4821 - Strafverfahren gegen Lucas
Emilio Sanz de Lera, Raimundo Diaz Jiménez und Figen Kapanoglu; EuGH, Rs. C-35/98, Slg. 2000,
I-4071 - Staatssecretaris van Financién gegen B.G.M. Verkooijen; EuGH, Rs. C-452/01, Slg. 2003, I-
9743 - Margarethe Ospelt und Schléssle Weissenberg Familienstiftung; EuGH, Rs. C-446/04, Slg.
2006, 1-11753 - Test Claimants in the FII Group Litigation gegen Commissioners of Inland Revenue;
EuGH, Rs. C-101/05, Slg. 2007, 1-11568 - Skatteverket gegen A; EuGH, Rs. C-157/05, Slg. 2007, I-
4051 - Winfried Holbdck gegen Finanzamt Salzburg-Land; EuGH, Rs. C-155/07, Slg. 2008, 1-8103 -
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Europaisches Parlament gegen Rat der Europdischen Union; EuGH, Rs. C-249/06, Slg. 2009, 1-1335
- Kommission der Europdischen Gemeinschaften gegen Kénigreich Schweden; EuGH, Rs. C-118/07,
Slg. 2009, 1-10889 - Kommission der Europaischen Gemeinschaften gegen Republik Finnland; EuGH,
Rs. C-205/06, Slg. 2009, 1-1301 - Kommission der Europdischen Gemeinschaften gegen Republik
Osterreich; EuGH, Rs. C-541/08, Slg. 2010, 1-1025 - Fokus Invest AG gegen Finanzierungsberatung-
Immobilientreuhand und Anlageberatung GmbH (FIAG); EuGH, Rs. C-476/10, Slg. 2011, 1-05615 -
projektart Errichtungsgesellschaft mbH, Eva Maria Pepic und Herbert Hilbe; EuGH, Rs. C-384/09,
Slg. 2011, 1-03319 - Prunus SARL und Polonium SA gegen Directeur des services fiscaux.

[Inhaltsverzeichnis]

A, RegelUNGSDEIBICH ... e 2
B.  SHIHSIANASKIAUSEL.........eoueiiiieie e 3
I. Internationale Vertrage und Art. 64 AbS. L AEUV ..o 3
1. BegriffSheStimmUNG ......coooiie e 4
R T ] = To TSP 6
C. Unionskompetenz zur Beseitigung bestehender Hemmnisse fiir den freien Kapitalverkehr
sowie Einschrankungsmaoglichkeit desselben ... 7
D. Abgrenzung von Art. 64 Abs. 2 und 3 AEUV zu Art. 206 f. AEUV .....cccovvvveiviieiieene, 8

[Kommentierung]
A. Regelungsbereich

Der AEUV enthdlt in den Art. 64, Art. 66 sowie Art. 75 AEUV Ausnahmetatbesténde,
die ausschlieBlich auf Drittstaatenkonstellationen Anwendung finden. Art. 64 AEUV mdchte
hierbei bestimmte Arten von Kapitalverkehr, bei denen eine besondere Beachtung
grundlegender  Ziele des Allgemeinwohls angezeigt ist' von der unbedingten
Liberalisierungspflicht des Art. 63 Abs. 1 AEUV ausnehmen (Abs. 1) und einen schrittweisen
Abbau bestehender mitgliedstaatlicher (aber auch unionaler) Beschrankungen einem
gemeinsamen Handeln in der Union Uberlassen (Abs. 2.). Gleichzeitig wird die Union
ermachtigt, ggf. kapitalverkehrsbeschrénkende MaRnahmen zu ergreifen (Abs. 3).
Zusammengenommen mit der Liberalisierungskompetenz in Abs. 2 und Art. 207 Abs. 2
AEUV? halt die EU die wesentlichen Instrumente zur erfolgreichen koharenten Gestaltung
der mit einem globalisierten Kapitalmarkt verbundenen Prozesse — Direktinvestitionen,
Niederlassung, Finanzdienstleistungen und Borsenzulassung von Wertpapieren — in der Hand.
Diese Gestaltungsmacht tragt — erkennbar an unterschiedlichen Mehrheiten fur
Liberalisierungs- und Beschrankungsmalinahmen — inhdrent das Vorzeichen eines weiteren
Abbaus bestehender Beschrankung und damit den Gedanken der Freiheit in sich.®

1 vgl. Kommentierung zu Art. 63, Rdnr. 86 ff.
2vgl. Rdnr. 21.
® Dies wird auch nicht mit dem im Vertrag von Lissabon eingefiihrten Art. 65 Abs. 4 AEUV, der firr restriktive
steuerrechtliche Regelungen der Mitgliedstaaten einen neuen Ausnahmetatbestand geschaffen hat, durchbrochen.
Auch hier muss der Rat einstimmig beschlieen.
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B. Stillstandsklausel

Wahrend Art. 66 und 75 AEUV nur im Falle wirtschaftlicher beziehungsweise
politischer ,,Ausnahmesituationen* greifen und daher in ihrer beschrdnkenden Wirkung gering
sind, entfaltet Art. 64 Abs. 1 AEUV noch immer eine nicht zu unterschitzende Wirkung auf
den drittstaatlichen Kapitalverkehr. Art. 64 Abs. 1 AEUV bildet eine zeitlich unbeschrankte,
nicht dem VerhaltnismaRigkeitsgebot unterliegende Stillstandsklausel bzw. grandfathering
clause fir nationale (und europaische®) MaBnahmen, die die in Art. 64 Abs. 1 AEUV
spezifizierten Arten des Kapitalverkehrs zu einem bestimmten Stichtag beschranken. Insoweit
gilt hier kein Liberalisierungsgebot, sondern lediglich ein Verschlechterungsverbot fir die
Mitgliedstaaten.” Nach dem ausdriicklichen Wortlaut der Vorschrift findet diese nur bei
Kapital-, aber nicht bei Zahlungsverkehrsvorgangen Anwendung.

Als Ausnahme vom umfassenden Liberalisierungsgebot des Art. 63 Abs. 1 AEUV ist
die Vorschrift eng auszulegen.® Der Gerichtshof teilt dieses Verstandnis in seiner
Rechtsprechung jedoch nicht vollumfanglich, sondern ist geneigt, nationalen MaRnahmen
grol3zugiger eine Befreiung vom Liberalisierungsgebot zu erteilen.

I. Internationale Vertrage und Art. 64 Abs. 1 AEUV

Insofern internationale Abkommen der EU eine umfénglichere Liberalisierung des
Kapitalverkehrs mit Drittstaaten auferlegen als dies durch den AEUV vorgesehen ist, kdnnen
Mitgliedstaaten sich nicht auf Art. 64 Abs. 1 AEUV berufen. Dies kann aus Art. 64 Abs. 2
AEUV geschlossen werden, der es der Union ermdglicht, bestehende mitgliedstaatliche
Beschrankungen des Kapitalverkehrs zu beseitigen. Es kann insofern keinen Unterschied
machen, ob die Union mittels autonomer Rechtsetzung oder vodlkerrechtlichen Vertrags
handelt.” Ein Beispiel fiir eine weitergehende Liberalisierung auf Grund vélkerrechtlichen
Vertrags bietet das EWR-Abkommen®, das keine wie in Art. 64 Abs. 1 AEUV ausgestaltete
Stillstandsklausel fur bestimmte Arten des Kapitalverkehrs vorsieht. Mithin findet Art. 64
Abs. 1 AEUV im Verhéltnis zwischen EU-Mitgliedstaaten und anderen EWR-
Abkommensstaaten keine Anwendung.®

* Hierbei sind insbesondere die den Kapitalmarkt liberalisierenden Richtlinien im Bereich der Banken und
anderer Finanzdienstleister sowie Versicherungen angesprochen, die Gegenseitigkeits- und Sanktionsklauseln
fur den drittstaatlichen Kapitalverkehr enthalten. Auch im Bereich des Transports sind solche Klauseln zu
finden. Vgl. Hindelang, The Free Movement of Capital and Foreign Direct Investment: The Scope of Protection
in EU Law, 2009, 294 ff. — Richtlinie 2003/71/EG v. 04.11.2003 des Européischen Parlaments und des Rates
betreffend den Prospekt, der beim 6ffentlichen Angebot von Wertpapieren oder bei deren Zulassung zum Handel
zu verdffentlichen ist, und zur Anderung der Richtlinie 2001/34/EG, ABI. L 345 v. 31.12.2003, 64; Richtlinie
2006/48/EG v. 14.06.2006 des Europdischen Parlaments und des Rates (ber die Aufnahme und Austibung der
Tatigkeit der Kreditinstitute, ABI. L 177 v. 30.06.2006, 1; vgl. auch Sedlaczek/Zuger, in: Streinz, EUV/AEUV,
2. A, Art. 64 AEUV, Rdnr. 18 Fn. 31 ff.

® Fur die MaRnahmen der Union gilt noch nicht einmal ein Verschlechterungsverbot, wie Art. 64 Abs. 4 AEUV
zum Ausdruck bringt.

® Hindelang, The Free Movement of Capital and Foreign Direct Investment: The Scope of Protection in EU Law,
2009, 278.

" Hindelang, The Free Movement of Capital and Foreign Direct Investment: The Scope of Protection in EU Law,
2009, 279 f.

& Abkommen (iber den Europaischen Wirtschaftsraum v. 02.05.1992, ABI. L 001 v. 03.01.1994, 3.

°® EuGH v. 23.09.2003, Rs. C-452/01 - Margarethe Ospelt und Schldssle Weissenberg Familienstiftung, Slg.
2003, 1-9743, Rdnr.31; erst kirzlich wieder EuGH v. 24.06.2011, Rs. C-476/10 - projektart
Errichtungsgesellschaft mbH, Eva Maria Pepic und Herbert Hilbe, Slg. 2011, 1-05615 , Rdnr. 38 ff.
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1. Begriffsbestimmung

Die von Art. 64 Abs. 1 AEUV genannten Arten des Kapitalverkehrs kdnnen unter
teilweiser ~ Zuhilfenahme der Kapitalverkehrsrichtlinie’® naher erlautert werden.
Direktinvestitionen einschlieBlich solcher in Immobilien sind ,,Investitionen jeder Art durch
natlrliche Personen, Handels-, Industrie- oder Finanzunternehmen zur Schaffung oder
Aufrechterhaltung dauerhafter und direkter Beziehungen zwischen denjenigen, die die Mittel
bereitstellen, und den Unternehmern oder Unternehmen, fur die die Mittel zum Zwecke einer
wirtschaftlichen Tatigkeit bestimmt sind.“** Fir die Einzelheiten sei hier auf die
Ausfiihrungen im Rahmen des Art. 63 AEUV verwiesen.*?

Problematisch ist der Ruckgriff auf die Nomenklatura insoweit als jene aufruft, die
dort naher erlauterten Begriffe moglichst weit zu verstehen.'® Dieser Interpretationshinweis
wurde jedoch mit Blick auf die Auslegung des Liberalisierungsgebots gegeben. Bei einer
Befolgung dieses Hinweises im Bereich einer Ausnahmevorschrift wirde allerdings die
Intention einer mdoglichst weitgehenden Liberalisierung des Kapitalverkehrs genau ins
Gegenteil verkehrt. Mithin muss dieser Interpretationshinweis im Rahmen des Art. 64 Abs. 1
AEUV unbeachtet bleiben und die Begrifflichkeiten mussen eng ausgelegt werden.

Diesem Befund entgegengesetzt legt der EUGH den Begriff der Direktinvestition
weiter aus. Nach dessen Auffassung umfasst jener beispielsweise auch Dividendenzahlungen
aus Direktinvestitionen,** was nicht nur die Trennlinie zwischen Kapital- und
Zahlungsverkehrsfreiheit verschwimmen l&sst, sondern auch den Mitgliedstaaten
zusatzliche* Beschrankungsmoglichkeiten fiir drittstaatliche Dividenden erdffnet.™

Bei  mitgliedstaatlichen  Regelungen  betreffend die  Erbringung von
Finanzdienstleistungen und der Zulassung von Wertpapieren spielen sowohl
Anlegerschutz- als auch Wettbewerbsgesichtspunkte eine tragende Rolle fiir deren Befreiung
vom Liberalisierungsgebot. Aufsichtsstandards im Binnenmarkt sollen nicht etwa durch
woma@glich niedrigere aul’erhalb der Union unterlaufen werden kdnnen.

Der Begriff der Erbringung von Finanzdienstleistungen soll die ,,Gesamtheit aller von
Kreditinstituten sowie von banknahen und bankfremden Konkurrenten (Versicherungen,
Bausparkassen, etc.) angebotenen Leistungen, z.T. unter Einsatz moderner Informations- und
Kommunikationstechniken®,*® erfassen. Damit sind etwa Bank-, Wertpapier-, Versicherungs-

und Investmentfondsdienstleistungen angesprochen.*’

19 Richtlinie 88/361/EWG v. 24.06.1988 des Rates zur Durchfiihrung von Artikel 67 des Vertrages, ABI. L 178
v. 08.07.1988, 5.

1 Annex I, Begriffsbestimmungen zu Richtlinie 88/361/EWG v. 24.06.1988 des Rates zur Durchfiihrung von
Artikel 67 des Vertrages, ABI. L 178 v. 08.07.1988, 5.

12 Kommentierung zu Art. 63, Rdnr. 140 ff.

3 Annex I, Begriffsbestimmungen zu Richtlinie 88/361/EWG v. 24.06.1988 des Rates zur Durchfiihrung von
Avrtikel 67 des Vertrages, ABI. L 178 v. 08.07.1988, 5.

 EuGH v. 06.06.2000, Rs. C-35/98 - Staatssecretaris van Financién gegen B.G.M. Verkooijen, Slg. 2000, I-
4071, Rdnr.28; EuGH v. 12.12.2006, Rs. C-446/04 - Test Claimants in the FIl Group Litigation gegen
Commissioners of Inland Revenue, Slg. 2006, 1-11753, Rdnr. 183; EuGH v. 24.05.2007, Rs. C-157/05 -
Winfried Holbdck gegen Finanzamt Salzburg-Land, Slg. 2007, 1-4051, Rdnr. 36.

> Hindelang, The Free Movement of Capital and Foreign Direct Investment: The Scope of Protection in EU
Law, 2009, 282.

18 Klodt/Hummel/Wagner, Gabler Wirtschaftslexikon, Stichwort: Finanzdienstleistungen, abrufbar unter
http://wirtschaftslexikon.gabler.de/Archiv/1785/finanzdienstleistungen-v10.html.

17 Ohler, Europaische Kapital- und Zahlungsverkehrsfreiheit, Art. 57 EGV, Rdnr. 12.
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Die Zulassung von Wertpapieren zu den Kapitalmérkten bezieht sich auf die formelle
Zulassung von verbrieften, fungiblen und umlauffahigen Forderungen an der Borse.*®

Was den Begriff der Niederlassung®® anbelangt, so kommt ihm neben dem Begriff der
Direktinvestition allenfalls eine Auffangfunktion zu. *° Zwar gibt es Kapitalverkehr, welcher
als Niederlassung, nicht aber gleichzeitig als Direktinvestition qualifiziert werden kann.?
Jedoch wird dies eher der Ausnahmefall sein.

Die Beschrankungswirkung fiir den freien Kapitalverkehr — hinsichtlich des Begriffs
kann auf die Kommentierung zu Art. 63 Abs. 1 AEUV verwiesen werden® — muss von
Rechtsvorschriften fur den Kapitalverkehr mit dritten Landern ausgehen. Im Gegensatz
zur Ansicht des EuGH, die von dessen Abgrenzungslehre hinsichtlich der Kapital- und
Niederlassungsfreiheit pradeterminiert ist,”® muss die entsprechende Vorschrift spezifisch auf
Drittstaatensachverhalte abstellen. Fir eine Fassung unter Art. 64 Abs. 1 AEUV genigt daher
insoweit nicht die bloe Anwendung einer Regelung, die tatbestandlich nicht zwischen
innerunionalem und drittstaatlichem Verkehr unterscheidet, auf einen konkreten Sachverhalt
mit Drittstaatenbezug.?* Entsprechendes gilt fir die in Art. 64 Abs. 1 AEUV genannten Arten
des Kapitalverkehrs. Auch hier muss eine in Rede stehende kapitalverkehrsbeschrankende
Regelung spezifisch und ausschlielllich auf jene Arten anwendbar sein, um unter die
Vorschrift zu fallen.”® Dies kann nicht nur aus dem Wortlaut, sondern auch aus einer
Gesamtschau der Vorschriften zum Kapitalverkehr geschlossen werden, die grundséatzlich der
Gefahr einer staatlich verursachten Fehlallokation von Kapital entgegenwirken wollen.
Jedoch fiihrt gerade Art. 64 Abs. 1 AEUV zu einer solchen Fehlallokation, ohne sein
regulatorisches Ziel erreichen zu kénnen: in Folge einer extensiven Auslegung der Vorschrift
wéhlen drittstaatliche Marktteilnehmer eine Umgehungsstrategie und penetrieren einen
Mitgliedstaat mit restriktiven Regelungen unter Berufung auf die innerunional anwendbare
Niederlassungs- oder Dienstleistungsfreiheit tber den Umweg einer Niederlassung in einem
liberaleren Mitgliedstaat. Um diese Wirkungen zu beschréanken, empfiehlt sich ein enges

8 Annex I, Begriffsbestimmungen zu Richtlinie 88/361/EWG v. 24.06.1988 des Rates zur Durchfiihrung von
Avrtikel 67 des Vertrages, ABI. L 178 v. 08.07.1988, 5.

19 Naher hierzu Kommentierung zu Art. 63, Rdnr.140 ff.

? Ohler, Europaische Kapital- und Zahlungsverkehrsfreiheit, Art. 57 EGV; dahingehend ebenso Schnitger, IStR
2005, 493 ff., 503.

L \gl. hierfiir Tiedje/Troberg, in: von der Groeben/Schwarze, Kommentar zum Vertrag iiber die Européische
Union und zur Griindung der Europdischen Gemeinschaft, 6. A., Art. 43 EGV, Rdnr. 26 und Fn. 42; Troberg, in:
von der Groeben/Thiesing/Ehlermann, Kommentar zum EU-/EG-Vertrag, 5. A., Art. 52 EGV (Maastricht),
Rdnr. 12 und die dazugehdrige Fn. 15.

22 Kommentierung zu Art. 63, Rdnr. 93 ff.

2 EuGH v. 14.12.1995, verb. Rs. C-163/94, C-165/94 u. C-250/94 - Strafverfahren gegen Lucas Emilio Sanz de
Lera, Raimundo Diaz Jiménez und Figen Kapanoglu, Slg. 1995, 1-4821, Rdnr. 14 f.; EuGH v. 12.12.2006, Rs. C-
446/04 - Test Claimants in the FIl Group Litigation gegen Commissioners of Inland Revenue, Slg. 2006, I-
11753, Rdnr. 185; EuGH v. 24.05.2007, Rs. C-157/05 - Winfried Holbdck gegen Finanzamt Salzburg-Land, Slg.
2007, 1-4051, Rdnr. 37; anders in friheren Entscheidungen, vgl. EUuGH v. 14.12.1995, verb. Rs. C-163/94, C-
165/94 u. C-250/94 - Strafverfahren gegen Lucas Emilio Sanz de Lera, Raimundo Diaz Jiménez und Figen
Kapanoglu, Slg. 1995, 1-4821, Rdnr. 31 f.

# Hindelang, The Free Movement of Capital and Foreign Direct Investment: The Scope of Protection in EU
Law, 2009, 284; auch Matzka, Das 6sterreichische Steuerrecht im Lichte der Freiheit des Kapitalverkehrs, 1998,
71; Ohler, Europdische Kapital- und Zahlungsverkehrsfreiheit, Art. 57 EGV, Rdnr. 3; Rehm/Nagler, IStR 2006,
859 ff., 859; Rohrbein/Eicker, BB 2005, 465 ff., 470; Schon, Der Kapitalverkehr mit Drittstaaten und das
Internationale Steuerrecht, in: Gocke/Gosch/Lang (Hrsg.), Festschrift fir Franz Wassermeyer, 2005, 489 ff.,
494 f.; Schonfeld, IStR 2005, 410 ff., 413; Wassermeyer/Schonfeld, IStR 2006, 411 ff., 413f.; a. A.
Kessler/Eicker/Obser, IStR 2005, 658 ff., 666; Schnitger, IStR 2004, 635 ff., 635f.; eventuell auch
Hohenwarter, SWI 2005, 225 ff., 232.

> Zur Abgrenzung von innerunionalem und drittstaatlichem Kapitalverkehr siehe Kommentierung zu Art. 63,
Rdnr. 86 ff.
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Verstandnis.?® Dariiber hinaus ist sicherzustellen, dass der Drittstaatenbezug in Art. 64 Abs. 1
AEUV - unabhéngig davon, ob jener bereits in der beschrdnkenden mitgliedstaatlichen Norm
oder im konkreten Sachverhalt angelegt ist — eng auszulegen ist, um eine beschrankende
Wirkung fur innerunionalen Kapitalverkehr zu vermeiden.

I11. Stichtag

In zeitlicher Hinsicht gibt Art. 64 Abs. 1 AEUV vor, dass Beschrénkungen aufgrund
einer Rechtsvorschrift am 31. Dezember 1993 bestanden haben mussen. Fur Bulgarien,
Estland und Ungarn gilt der 31. Dezember 1999, fiir Kroatien der 31. Dezember 2002 als
Stichtag.. Was unter dem Begriff des ,,Bestehens einer Beschrankung zu verstehen ist, wird
uneinheitlich beantwortet. Vergegenwartigt man sich jedoch den Wortlaut der Vorschrift, der
auf bestehende Beschrankungen statt auf bestehenden Rechtsvorschriften abstellt,?” spricht
viel dafiir, dass eine (mitgliedstaatliche®®) Rechtsvorschrift nicht nur existent,?® sondern auch
in Kraft getreten sein®® und ihre beschrankende Wirkung tatsichlich zum Stichtag entfaltet
haben muss.®

Was eine spatere Anderung einer Rechtsvorschrift anbelangt, die sonst den
Anforderungen des Art. 64 Abs. 1 AEUV genligt, so verlangt der EuGH, dass diese Anderung
noch auf den Grundgedanken der friheren Vorschrift beruhen muss und auch keine
anderen Verfahren einfuhrt.®* Zudem ist notwendig, dass die beschrankende
Rechtsvorschrift ununterbrochen seit dem Stichtag gilt, da andernfalls Mitgliedstaaten
»jederzeit Beschrankungen fur den Kapitalverkehr nach oder aus Drittstaaten wieder
einfihren [konnten], die in der nationalen Rechtsordnung am 31. Dezember 1993 bestanden,
die aber nicht aufrechterhalten worden sind.“*

% Hindelang, The Free Movement of Capital and Foreign Direct Investment: The Scope of Protection in EU
Law, 2009, 285.

%" Hindelang, The Free Movement of Capital and Foreign Direct Investment: The Scope of Protection in EU
Law, 2009, 287.

% Hinsichtlich unionaler Rechtsakte siehe Hindelang, The Free Movement of Capital and Foreign Direct
Investment: The Scope of Protection in EU Law, 2009, 287 f.

# Dies geniigen lassen wollend Hohenwarter, SWI 2005, 225 ff., 231 Fn. 46; friiher: Sedlaczek, in: Streinz,
EUV/EGV. Vertrag Uber die Europdische Union und Vertrag zur Griindung der Européischen Gemeinschaft,
Art. 57 EC, Rdnr. 3, nunmehr weniger eindeutig Schirmann, EU-Vertrage, 5. A., Art. 64 AEUV, Rdnr. 4;
Sedlaczek/Zuger, in: Streinz, EUV/AEUV, 2. A, Art. 64 AEUV, Rdnr. 11, welcher fordert, dass das Gesetz
»Bestandteil der  mitgliedschaftlichen  Rechtsordnung” sein  misse; ebenso  Ress/Ukrow, in:
Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europdischen Union, 46. Erganzungslieferung 2011, Art. 64 AEUV,
Rdnr. 19.

¥ Dies geniigen lassen wollend wohl Ohler, Europaische Kapital- und Zahlungsverkehrsfreiheit, Art. 57 EGV,
Rdnr. 5.

* Dautzenberg, BB 2003, 193 ff., 194; Kessler/Eicker/Obser, IStR 2004, 325 ff., 327 f.; Kessler/Eicker/Obser,
IStR 2005, 658 ff., 667; Kiemel, in: von der Groeben/Schwarze, Kommentar zum Vertrag tber die Europdische
Union und zur Griindung der Europdischen Gemeinschaft, 6. A., Art. 57 EGV, Rdnr. 8; Prinz, FR 2003, 649 ff.,
650; Prinz, FR 2005, 370 ff., 371; Schnitger, IStR 2004, 635 ff., 636; Spengel/Goliicke, RIW 2003, 333 ff., 339;
Wassermeyer/Schonfeld, IStR 2006, 411 ff., 413.

%2 EUGH v. 24.05.2007, Rs. C-157/05 - Winfried Holbdck gegen Finanzamt Salzburg-Land, Slg. 2007, 1-4051,
Rdnr.41; EuGH v. 11.02.2010, Rs. C-541/08 - Fokus Invest AG gegen Finanzierungsberatung-
Immobilientreuhand und Anlageberatung GmbH (FIAG), Slg. 2010, 1-1025, Rdnr. 42.

* EuGH v. 18.12.2007, Rs. C-101/05 - Skatteverket gegen A, Slg. 2007, 1-11568, Rdnr.48; EuGH v.
11.02.2010, Rs. C-541/08 - Fokus Invest AG gegen Finanzierungsberatung-lmmobilientreuhand und
Anlageberatung GmbH (FIAG), Slg. 2010, 1-1025, Rdnr. 38 ff.; EUGH v. 05.05.2011, Rs. C-384/09 - Prunus
SARL und Polonium SA gegen Directeur des services fiscaux, Slg. 2011, 1-03319 , Rdnr. 34.
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C. Unionskompetenz zur Beseitigung bestehender Hemmnisse fir den freien
Kapitalverkehr sowie Einschrankungsmdglichkeit desselben

Art. 64 Abs. 2 AEUV enthélt eine Unionskompetenz zur Beseitigung bestehender
Hemmnisse fur den freien Kapitalverkehr mit Drittstaaten. Abs. 3 enthélt die Ermdachtigung
zur  Beschrankung bzw. zur  Vornahme  eines  Rickschritts®*  in  der
Kapitalverkehrsliberalisierung. Zusammengenommen stellen beide Absédtze wichtige
Instrumente dar, die der Union die Gestaltung der mit einem globalisierten Kapitalmarkt
verbundenen Prozesse erleichtert.>® Bisher hat die Union haufig den Abschluss
kapitalverkehrsbezogener voélkerrechtlicher Vertrage auf die Vorschrift bzw. ihre
Vorgéngernormen gestiitzt, obwohl sie keine explizite Vertragsschlusskompetenz enthalt.*

Wahrend weitere Liberalisierungsschritte im Rahmen des ordentlichen
Gesetzgebungsverfahrens zu vollziehen sind, sind Rickschritte im  erreichten
Liberalisierungsstand im besonderen Gesetzgebungsverfahren durch einstimmigen
Beschluss des Rates nach Anhorung des Europdischen Parlamentes moglich. In beiden
Verfahren wird erstmals nun das Europdische Parlament durch den Vertrag von Lissabon in
die Entscheidungsfindung eingebunden und somit in der AulRenwirtschaftspolitik
kompetenziell gestarkt.®” Gleichzeitig verdeutlicht die unterschiedliche Ausgestaltung des
Gesetzgebungsverfahrens je nachdem, ob der Kapitalverkehr liberalisiert oder beschrankt
werden soll, die grundlegende marktoffene Ausrichtung des drittstaatenbezogenen
Kapitalverkehrs, dessen Regulierung zudem in ,,Bemihungen um eine moglichst weit
gehende Verwirklichung des Zieles eines freien Kapitalverkehrs* erfolgen soll.*® Riickschritte
in der Liberalisierung des drittstaatlichen Kapitalverkehrs missen sich zudem an der
Stillstandsklausel des OECD-Codex of Liberalisation of Capital Movements messen lassen.*

% VergleichsmaRstab ist das Unionsrecht. Ein Riickschritt liegt vor, wenn ,ein unmittelbarer wie mittelbarer,
aktueller wie potentieller den bereits erreichten Grad der Kapitalverkehrsliberalisierung berthrender Effekt*
[Ress/Ukrow, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europdischen Union, 46. Erganzungslieferung 2011,
Art. 64 AEUV, Rdnr. 24] auftritt.

% Ress/Ukrow, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europaischen Union, 46. Erganzungslieferung 2011,
Art. 64 AEUV, Rdnr. 7.

% Zur Frage, inwieweit heute noch implizite Vertragsschlusskompetenzen neben den mittlerweile ausdriicklich
in den Vertrag aufgenommenen bestehen: Hindelang/Maydell, Die Gemeinsame Europaische Investitionspolitik
— Alter Wein in neuen Schlduchen? - Basis und Entwicklungslinien der Unionskompetenz zur Regelung
ausléndischer Investitionen, in: Bungenberg/Griebel/Hindelang (Hrsg.), Internationaler Investitionsschutz und
Europarecht, 2010, 11 ff. Auf die Vorgéangervorschrift wurden u.a. folgende MalRnahmen (teilweise) gestiitzt:
Beschluss 94/998/EG v. 15.12.1994 des Rates betreffend die vorlaufige Anwendung des Vertrags Uber die
Energiecharta durch die Europdische Gemeinschaft, ABI. L 380 v. 31.12.1994, 1; Beschluss 2008/805/EG v.
15.07.2008 des Rates Uber die  Unterzeichnung und die vorldufige Anwendung des
Wirtschaftspartnerschaftsabkommens zwischen den CARIFORUM-Staaten einerseits und der Europdischen
Gemeinschaft und ihren Mitgliedstaaten andererseits, ABI. L 289 v. 30.10.2008, 1; Beschluss 97/800/EGKS,
EG, Euratom v. 30.10.1997 des Rates und der Kommission Uber den Abschlul des Abkommens uber
Partnerschaft und Zusammenarbeit zwischen den Européischen Gemeinschaften und ihren Mitgliedstaaten
einerseits und der Russischen Foderation andererseits, ABI. L 327 v. 28.11.1997, 1; Verordnung 2271/96/EG v.
22.11.1996 des Rates zum Schutz vor den Auswirkungen der extraterritorialen Anwendung von einem Drittland
erlassener Rechtsakte sowie von darauf beruhenden oder sich daraus ergebenden Malnahmen, ABI. L 309 v.
29.11.1996, 1; Beschluss 96/412/EG v. 25.06.1996 des Rates zur Annahme der Ergebnisse der Verhandlungen
der Welthandelsorganisation Uber Finanzdienstleistungen und den grenziberschreitenden Verkehr natirlicher
Personen im Namen der Europdischen Gemeinschaft in Bezug auf die in ihre Zustandigkeit fallenden Bereiche,
ABI. L 167 v. 06.7.1996, 23.

%7 Ress/Ukrow, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europaischen Union, 46. Erganzungslieferung 2011,
Art. 64 AEUV, Rdnr. 22.

* Hindelang, The Free Movement of Capital and Foreign Direct Investment The Scope of Protection in EU
Law, 2009, 299 f.

% Sedlaczek/Ziiger, in: Streinz, EUV/AEUV, 2. A., Art. 64 AEUV, Rdnr. 21.
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Die in Art. 64 Abs. 2 und 3 AEUV enthaltenen Kompetenzen betreffen spezifisch nur
den Verkehr zwischen der Union und Drittstaaten und beziehen sich ausschlieRlich auf
Direktinvestitionen einschliel3lich Anlagen in Immobilien, Niederlassung, Erbringung von
Finanzdienstleistungen und Zulassung von Wertpapieren zu den Kapitalmarkten.

Die Erméchtigung der Union erfolgt daruber hinaus ,,unbeschadet der anderen Kapitel
der Vertrdge“, was zuvorderst einen Verweis auf das VerhaltnisméRigkeits- und
Subsidiaritatsprinzip in Art. 5 Abs. 3 und 4 EUV darstellt.*

Dem Art. 64 Abs. 2 und 3 AEUV - genauso wie den Art. 66, 75 AEUV — kommt im
Hinblick auf den Abschluss volkerrechtlicher Vertrdge durch die Mitgliedstaaten nach
Ansicht des EUGH die faktische Wirkung einer ausschlie3lichen AufRenkompetenz zu. Zu
diesem Ergebnis gelangte der EuGH im Rahmen dreier Vertragsverletzungsverfahren gegen
Osterreich, Schweden und Finnland.** Dort stellte er fest, dass vorgenannte Mitgliedstaaten
ihrer aus Art. 351 Abs. 2 AEUV entspringenden Pflicht zur Anpassung einer ganzen Anzahl
von vor ihrem  Beitritt zur  Union  abgeschlossenen  sog.  Bilateralen
Investitionsschutzabkommen (BITs) mit Drittstaaten nicht nachgekommen waren. Jenen
Abkommen fehlte es an Ausnahmevorschriften zu den dort garantierten Verbirgungen fir
Investoren fur den Fall, dass die EU ihre Befugnisse in Art. 64 Abs. 2 und 3 AEUV (oder Art.
66, 75 AEUV) wahrnehmen und dadurch entsprechende Verbirgungen fur drittstaatliche
Investoren — insbesondere die Transferfreiheit — beschranken wirde. Wirksame
volkerrechtliche Mechanismen, die zu einer ,Suspendierung” der Pflichten aus den
Abkommen fuhren wirden fur den Fall, dass die Union Kapitalverkehrsbeschrankungen
einflihrte, fehlten ebenso. Die EU kdnne mithin keine MaRnahmen ergreifen, ohne dass die
betroffenen Mitgliedstaaten entweder ihre Pflichten aus dem Abkommen oder den
europdischen Vertragen verletzen wirden.

Bemerkenswert in diesem Zusammenhang ist die Ansicht des Gerichtshofs, dass es flr
die Anwendung von Art. 351 Abs. 2 AEUV nicht nétig sei, dass die entsprechenden
MaRnahmen auf Grundlage des Art. 64 Abs. 2 und 3 AEUV (oder auch der Art. 66, 75
AEUV) tatséchlich ergriffen worden sind. Vielmehr geniige es fur eine Unvereinbarkeit eines
Abkommens mit dem Unionsrecht, dass solche Mallnahmen kinftig ergriffen werden
kénnen,* was im Ergebnis zu den eingangs beschriebenen faktischen Wirkungen einer
ausschlieBlichen AuBenkompetenz der Union fiihrt.

D. Abgrenzung von Art. 64 Abs. 2 und 3 AEUV zu Art. 206 f. AEUV

Mit dem Vertrag von Lissabon erfahrt die Gemeinsame Handelspolitik (GHP) in den
Art. 206 f. AEUV eine Erweiterung dahingehend, dass die Union nunmehr auch eine explizite
ausschlieBliche Kompetenz zur VVornahme von autonomen als auch volkervertragsrechtlichen
MaRnahmen im Bereich auslandischer, also drittstaatlicher Direktinvestitionen besitzt.*?

%0 Ress/Ukrow, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europaischen Union, 46. Erganzungslieferung 2011,
Art. 64 AEUV, Rdnr. 26.

“' EuGH v. 03.03.2009, Rs. C-249/06 - Kommission der Europiischen Gemeinschaften gegen Konigreich
Schweden, Slg. 2009, 1-1335; EuGH v. 19.11.2009, Rs. C-118/07 - Kommission der Europdischen
Gemeinschaften gegen Republik Finnland, Slg. 2009, 1-10889; EuGH v. 03.03.2009, Rs. C-205/06 -
Kommission der Europaischen Gemeinschaften gegen Republik Osterreich, Slg. 2009, 1-1301.

“2 EuGH v. 03.03.2009, Rs. C-249/06 - Kommission der Europiischen Gemeinschaften gegen Konigreich
Schweden, Slg. 2009, 1-1335, Rdnr. 36 ff.

** Naher hierzu WeiB, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europaischen Union, 46. Erganzungslieferung
2011, Art. 207 AEUV, Rdnr. 38 ff.
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Das Kapitel zur Kapital- und Zahlungsverkehrsfreiheit enthalt eine Kompetenz zum
Erlass von MalRnahmen fiir den Kapitalverkehr mit dritten Landern u.a. im Zusammenhang
mit Direktinvestitionen.**

Da sowohl die GHP als auch das Kapitel zur Kapital- und Zahlungsverkehrsfreiheit
eine Zustandigkeit der EU fir Mallinahmen im Bereich drittstaatlicher Direktinvestitionen
konstituieren, stellt sich die Frage nach der richtigen Rechtsgrundlage fiir das unionale
Handeln. Da zwischen beiden Anspruchsgrundlagen weder ein ausdrucklicher, noch ein durch
Auslegung zu ermittelnder genereller Vorrang besteht*, hat die Abgrenzung grundsatzlich
jeweils im Einzelfall nach objektiven, gerichtlich nachprifbaren Umstdnden anhand des
Schwerpunkts der Regelung zu erfolgen.*

Was volkervertragsrechtliches Handeln der Union anbelangt, so ware unter
Heranziehung von Art. 216 Abs. 1 AEUV auch im Rahmen der Kapitalverkehrsfreiheit auf
der Grundlage des Art. 64 Abs. 2 und 3 AEUV an ein solches zu denken. Hier erscheint
jedoch der Art. 207 Abs. 3 AEUV die sachnahere sowie explizitere Norm zu sein®’, bettet sie
doch das vertragliche Handeln der Union im Bereich der auslandischen Direktinvestitionen in
den groReren Kontext und Zielkatalog bzw. Gestaltungsauftrag des auswartigen Handelns ein.
Auch hinsichtlich der Verfahrensanforderungen bestehen hiergegen keine Bedenken, sichert
doch Art. 207 Abs. 4 UA 2 AEUV die in Art. 64 Abs. 3 AEUV vorgeschriebene
Einstimmigkeit flr restriktive Malinahmen und zudem ist das Parlament stérker, also nicht nur
konsultativ beteiligt. Fur liberalisierende Malinahmen ist sowohl nach Art. 64 Abs. 2 AEUV
als auch nach Art. 207 Abs. 3 und 4 i.V.m. Art. 218 AEUV eine qualifizierte Mehrheit im
ordentlichen Gesetzgebungsverfahren vorgesehen.

An gleichen Verfahrensanforderungen fehlt es jedoch teilweise beim autonomen
Handeln der Union. Nach Art. 207 Abs. 2 AEUV erlasst die Union Verordnungen im
ordentlichen Gesetzgebungsverfahren, mit denen der Rahmen® fiir die Umsetzung der GHP
bestimmt wird.* Hierbei wird im Gegensatz zu Art. 64 Abs. 2 und 3 AEUV nicht zwischen
liberalisierenden und restriktiven MalRnahmen differenziert. Wahrend fir liberalisierende
MaRnahmen sowohl in der GHP als auch im Rahmen der Kapitalverkehrsfreiheit das
ordentliche Gesetzgebungsverfahren Anwendung findet, fehlt dieser Gleichlauf fur restriktive
MaRnahmen nach Art. 64 Abs. 3 AEUV. Hiernach hat ein besonderes
Gesetzgebungsverfahren stattzufinden.

Auch wenn es dem Normsetzer etwa um die Absicherung binnenmarktweiter
allgemeiner Sicherheits- oder Aufsichtsstandards in bestimmten Branchen, die sich fur
drittstaatliche Direktinvestitionen nur mittels eines Spezialregimes erreichen lasst, geht, so
kann all den MaRnahmen sicherlich nicht abgesprochen werden, dass sie auch
Direktinvestitionsstréme oder -volumen® — beeinflussen. Lasst sich — wie hier — sinnvoll kein
Schwerpunkt der beabsichtigten Malinahme bilden, so ist nach der Rechtsprechung des EuGH
eine MaRnahme der Union grundsatzlich kompetenziell ,,doppelt* abzustitzen, wobei bei

* Naher hierzu Rdnr. 1 ff.

** Naher hierzu Clostermeyer, Staatliche Ubernahmeabwehr und die Kapitalverkehrsfreiheit zu Drittstaaten,
Heidelberger Schriften zum Wirtschaftsrecht und Europarecht, 2011, 101 f. m.w.N.

“® Allgemein hierzu: von Danwitz, in: Dauses, Handbuch des EU-Wirtschaftsrechts, 31. Erganzungslieferung
2012, Rechtsetzung und Rechtsangleichung, Rdnr. 140 ff.; zum Bereich des AuBenhandels vgl. Arnold/Meindl,
in: Dauses, Handbuch des EU-Wirtschaftsrechts, 31. Erganzungslieferung 2012, AuRenhandelsrecht, Rdnr. 1 ff.
*" Johannsen, Die Kompetenz der Europaischen Union fiir auslandische Direktinvestitionen nach dem Vertrag
von Lissabon, 2009, 21.

“ Dem Bezug zum Rahmen kommt wohl keine begrenzende Wirkung zu. Vgl. WeiR, in:
Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europdischen Union, 46. Erganzungslieferung 2011, Art. 207 AEUV,
Rdnr. 112.

* Naher zu dieser Vorschrift WeiR, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europaischen Union, 46.
Ergédnzungslieferung 2011, Art. 207 AEUV, Rdnr. 109 ff.

* Naher zum Begriff der Handelspolitik Arnold/Meindl, in: Dauses, Handbuch des EU-Wirtschaftsrechts, 31.
Erganzungslieferung 2012, AuRenhandelsrecht, Rdnr. 1-3.
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unterschiedlichen Verfahrensanforderungen das demokratischere Verfahren zu wahlen ist.>
Dies wiirde bedeuten, dass fur restriktive autonome Malinahmen im Bereich drittstaatlicher
Direktinvestitionen das ordentliche Gesetzgebungsverfahren nach Art. 207 Abs. 2 AEUV
anzuwenden waére. Dies kann aber nur gelten, insoweit durch die Vertrage nicht ausdriicklich
etwas anderes angeordnet ist. Art. 206 Abs. 6 AEUV verlangt, dass die Ausibung der im
Rahmen der GHP Ubertragenen Zustandigen keine Auswirkungen auf die Abgrenzung der
Zusténdigkeit zwischen der Union und den Mitgliedstaaten haben darf. Wirde aber nun hier
die Einstimmigkeit entfallen, waren die Mitgliedstaaten ihres Vetorechts im Rat beraubt.
Somit muss es fur restriktive autonome MaRRnahmen der Union in Bezug auf drittstaatliche
Direktinvestitionen bei der Einstimmigkeit bleiben.>

' EUGH v. 06.11.2008, Rs. C-155/07 - Europaisches Parlament gegen Rat der Europaischen Union, Slg. 2008, I-
8103, Rdnr. 79.

2 A. A. Herrmann, EuZW 2010, 207 ff., 209; WeiB, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europaischen
Union, 46. Erganzungslieferung 2011, Art. 207 AEUV, Rdnr. 40, die die vertragliche als auch autonome
Regulierung von auslandischen Direktinvestitionen umfassend Art. 207 Abs. 2 und 3 AEUV unterstellen wollen.

10

Stand dieser Kommentierung: Juli 2013 Bearbeiter: Steffen Hindelang



Erscheint in: Kai Hailbronner/Georg Jochum/Marcel Kau (Hrsg.), Recht der Européischen Union in 2 Banden, Kohlhammer, in Vorbereitung fir 2014 Art. 65 AEUV

Art. 65 (ex-Art. 58 EGV) [Mitgliedstaatliche Beschrankungsmaoglichkeiten]

(1) Artikel 63 bertihrt nicht das Recht der Mitgliedstaaten,

a) die einschlagigen Vorschriften ihres Steuerrechts anzuwenden, die
Steuerpflichtige mit unterschiedlichem Wohnort oder Kapitalanlageort unterschiedlich
behandeln,

b) die unerlasslichen MalBnahmen zu treffen, um Zuwiderhandlungen gegen
innerstaatliche Rechts- und Verwaltungsvorschriften, insbesondere auf dem Gebiet des
Steuerrechts und der Aufsicht Uber Finanzinstitute, zu verhindern, sowie
Meldeverfahren fir den Kapitalverkehr zwecks administrativer oder statistischer
Information vorzusehen oder Malinahmen zu ergreifen, die aus Grinden der
offentlichen Ordnung oder Sicherheit gerechtfertigt sind.

(2) Dieses Kapitel berthrt nicht die Anwendbarkeit von Beschrankungen des
Niederlassungsrechts, die mit den Vertragen vereinbar sind.

(3) Die in den Absatzen 1 und 2 genannten Malinahmen und Verfahren dirfen weder
ein Mittel zur willklrlichen Diskriminierung noch eine verschleierte Beschrankung des
freien Kapital- und Zahlungsverkehrs im Sinne des Artikels 63 darstellen.

(4) Sind keine MaRnahmen nach Artikel 64 Absatz 3 erlassen worden, so kann die
Kommission oder, wenn diese binnen drei Monaten nach der Vorlage eines
entsprechenden Antrags des betreffenden Mitgliedstaats keinen Beschluss erlassen hat,
der Rat einen Beschluss erlassen, mit dem festgelegt wird, dass die von einem
Mitgliedstaat in Bezug auf ein oder mehrere Drittlander getroffenen restriktiven
steuerlichen MalRnahmen insofern als mit den Vertragen vereinbar anzusehen sind, als
sie durch eines der Ziele der Union gerechtfertigt und mit dem ordnungsgeméafRen
Funktionieren des Binnenmarkts vereinbar sind. Der Rat beschliel3t einstimmig auf
Antrag eines Mitgliedstaats.
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[Kommentierung]
A. Uberblick uiber die Norm

Art. 65 AEUV kann in vier Regelungskomplexe unterteilt werden.

Art. 65 Abs. 1 lit. b AEUV enthélt einen Rechtfertigungsgrund, der sowohl auf
innerunionalen als auch drittstaatlichen Kapital- und Zahlungsverkehr Anwendung findet. Als
Ausnahmevorschrift ist er eng auszulegen.*

! Ohler, Europaische Kapital- und Zahlungsverkehrsfreiheit, Art. 58 EGV, Rdnr. 1.
4
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Art. 65 Abs. 1 lit. a AEUV fugt sich gemeinsam mit Abs. 3 zu einem weiteren
Regelungskomplex. Hiernach kdénnen Mitgliedstaaten ihre steuerlichen Vorschriften
anwenden, die Steuerpflichtige mit unterschiedlichem Wohnort oder Kapitalanlageort
unterschiedlich behandeln. Diese Vorschriften dirfen aber weder zur willkirlichen
Diskriminierung noch zu einer verschleierten Beschrankung des freien Kapital- und
Zahlungsverkehrs filhren. Wie bereits im Rahmen des Art. 63 AEUV erlautert,? stellt Art. 65
Abs. 1 lit. a AEUV keine domaine réservé fur mitgliedstaatliche steuerliche Manahmen dar,
welche aufgrund des Wohnortes oder des Anlageortes differenzieren. Tatséchlich ist die
Vorschrift groftenteils deklaratorischer Natur.®

Der dritte Regelungskomplex — Art. 65 Abs. 2 AEUV - beinhaltet einen Verweis auf
die Rechtfertigungsvorschriften der Niederlassungsfreiheit und kann als Spiegelbild des Art.
49 Abs. 2 AEUV begriffen werden.* Jene Verweisvorschriften Iosen einen mdglichen
Konflikt beider Freiheiten auf der Rechtfertigungsebene durch die Zulassung der
Rechtfertigung von grundfreiheitsbeschrankenden MalRnahmen mittels Rechtfertigungsgrinde
aus der jeweils anderen Freiheit auf.

Mit Inkrafttreten des Lissabon-Vertrages wurde dem Art. 65 AEUV in einem neuen
Absatz 4 ein weiterer Regelungskomplex hinzugefiigt. Er ist systematisch im Zusammenhang
mit Art. 64 Abs. 3 AEUV zu lesen. Vor Einflihrung von Art. 65 Abs. 4 AEUV war es allein
die Union, die in Art. 64 Abs. 3 AEUV berechtigt wurde, kapitalverkehrsbeschrankende
Malnahmen in Bezug auf Drittstaaten zu erlassen. Dieses Prinzip wurde nun — zumindest
prima facie — aufgeweicht. Mitgliedstaaten dirfen hiernach mit Erlaubnis der Kommission
oder des Rates im Falle eines Nichthandelns der Union auf der Grundlage des Art. 64 Abs. 3
AEUV - quasi als ,,Ersatzregulierer — kapitalverkehrsbeschrankende steuerliche MaRnahmen
in Bezug auf Drittstaaten insofern ergreifen, als dass diese durch eines der Ziele der Union
gerechtfertigt und mit dem ordnungsgeméBen Funktionieren des Binnenmarktes vereinbar
sind.

B. Einbettung des Art. 65 AEUV in seinen weiteren systematischen Kontext — Uberblick
Uber die Ausnahmetatbestande zur Liberalisierungspflicht aus Art. 63 AEUV

? Siehe hierzu die Kommentierung zu Art. 63 AEUV, Rdnr. 110.

® Hindelang, The Free Movement of Capital and Foreign Direct Investment: The Scope of Protection in EU Law,
2009, 154 ff.; siehe auch Flynn, CMLR 2002, 773 ff., 793 f.; Haferkamp, Die Kapitalverkehrsfreiheit im System
der Grundfreiheiten des EG-Vertrages, 2003, 141 f., 145; Muller, Kapitalverkehrsfreiheit in der Europdischen
Union: Bedeutung, Inhalt und Umfang, Weiterentwicklung, Auswirkung auf VVélkerrecht und nationales Recht,
Beitrdge zum europdischen Wirtschaftsrecht 2000, 177 f.; Peers, Free Movement of Capital: Learning Lessons
or Slipping on Spilt Milk?, in: Barnard/Scott (Hrsg.), The Law of the Single European Market: Unpacking the
Premises, 2002, 333 ff., 348 f.; Rohrbein/Eicker, BB 2005, 465 ff., 470f.; Ruppe, Die Bedeutung der
Kapitalverkehrsfreiheit fiir das Steuerrecht, in: Lechner/Staringer/Tumpel (Hrsg.), Kapitalverkehrsfreiheit und
Steuerrecht - Eine Analyse des Osterreichischen Steuerrechts vor dem Hintergrund der Kapitalverkehrsfreiheit
des EG-Rechts, 2000, 9 ff., 21-23; Schon, Europdische Kapitalverkehrsfreiheit und nationales Steuerrecht, in:
Schon (Hrsg.), Gedachtnisschrift fir Brigitte Knobbe-Keuk in Zusammenarbeit mit Werner Flume und Horst
Heinrich Jakobs, Eduard Picker, Jan Wilhelm, 1997, 743 ff., 768; Sedlaczek, Der Begriff der Diskriminierung
und Beschrankung - Die Kapitalverkehrsfreiheit als konvergente Grundfreiheit des EG-Vertrages, in:
Lechner/Staringer/Tumpel (Hrsg.), Kapitalverkehrsfreiheit und Steuerrecht - Eine Analyse des dsterreichischen
Steuerrechts vor dem Hintergrund der Kapitalverkehrsfreiheit des EG-Rechts, 2000, 27 ff., 56; Staringer,
Dividendenbesteuerung und Kapitalverkehrsfreiheit, in: Lechner/Staringer/Tumpel (Hrsg.),
Kapitalverkehrsfreiheit und Steuerrecht - Eine Analyse des dsterreichischen Steuerrechts vor dem Hintergrund
der Kapitalverkehrsfreiheit des EG-Rechts, 2000, 93 ff., 107; Terra/Wattel, European Tax Law, 6. A., 2012,
18 f., 40 f.

* Hindelang, The Free Movement of Capital and Foreign Direct Investment: The Scope of Protection in EU Law,
2009, 216.
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I. Kapitalverkehr

Rechtfertigungs- und Ausnahmetatbestdnde fur mitgliedstaatliche MaBnahmen
innerhalb der Kapitalverkehrsfreiheit kénnen in zwei Gruppen aufgeteilt werden: solche, die
auf innerunionalen als auch drittstaatlichen Kapitalverkehr Anwendung finden, und jene,
welche lediglich auf Kapitalverkehr mit Drittstaaten anwendbar sind. Art. 65 Abs. 1 lit. b
AEUV fallt hierbei in die erste Gruppe.

Art. 345 AEUV, der besagt, dass die Eigentumsordnung in den verschiedenen
Mitgliedstaaten von den Vertrdgen unberiihrt bleibt, wirde zwar auch dieser Gruppe
zuzuordnen sein, stellt aber selbst keinen Ausnahmetatbestand zur Liberalisierungspflicht in
Art. 63 Abs. 1 AEUV dar. Art. 347 AEUV ist ebenso weitestgehend untauglich, um als
Rechtfertigungsgrund fiir die Beschrankung des Kapitalverkehrs zu dienen.®

Die Vorgangervorschrift zu Art. 75 AEUV war noch spezifisch auf
Drittstaatensachverhalte beschrankt und enthielt u.a. eine Ausnahmeregelung fur
kapitalverkehrsbeschrankende NotfallmaBnahmen der Mitgliedstaaten in Form sog.
Finanzsanktionen.® Mit der Neufassung im Zuge des Lissabon-Vertrags wurde sowohl der
spezifische Drittstaatenbezug aufgegeben als auch die Ausnahmevorschrift zugunsten der
Mitgliedstaaten gestrichen, so dass nur noch die Union entsprechende MalRnahmen ergreifen
kann. Art. 143 f. AEUV erlauben es den Mitgliedstaaten, fur die der Rat nicht beschlossen
hat, dass sie die erforderlichen Voraussetzungen fir die Einfihrung des Euro erfillen (Art.
139 Abs. 1 AEUV), im Falle einer plotzlichen Zahlungsbilanzkrise erforderliche
SchutzmaBnahmen zu ergreifen.” Alle anderen Mitgliedstaaten sind in 6konomischen
Notsituationen nicht mehr berechtigt, eigenmdchtig Malinahmen zu ergreifen. Vielmehr sind
sie auf ein gemeinsames Handeln der Union nach Art. 66 AEUV angewiesen, der auch nur
auf Drittstaatenkonstellationen anwendbar ist.

Neben den geschriebenen Rechtfertigungsgrinden lasst der Gerichtshof noch
ungeschriebene, sog. zwingende Griinde des Allgemeininteresses zu, die Beschrankungen des
innerunionalen und drittstaatlichen Kapitalverkehrs rechtfertigen kénnen.

Spezifisch auf drittstaatlichen Kapitalverkehr anwendbare Ausnahmetatbestdnde fiir
mitgliedstaatliche Malnahmen sind in Art. 64 Abs. 1 AEUV zu finden.

Il. Zahlungsverkehr

Die Anwendbarkeit der geschriebenen Rechtfertigungsgriinde und Kompetenzen im
Kapitel zum Kapital- und Zahlungsverkehr ist hinsichtlich der Zahlungsverkehrsfreiheit
teilweise mit Unsicherheiten behaftet,? wenn auch sonst die im Rahmen der
Kapitalverkehrsfreiheit dargelegten Gedanken zu den Ausnahmetatbestdnden sinngemaf
Ubertragbar sind.

Unstrittig nicht auf den Zahlungsverkehr anwendbar ist Art. 64 AEUV.? Art. 65
AEUV kann schon aufgrund seines eindeutigen Wortlautes, der ausdricklich auf den
Zahlungsverkehr in Abs. 3 Bezug nimmt, nicht als Redaktionsfehler oder korrekturbedirftiger

® Hierzu naher Hindelang, The Free Movement of Capital and Foreign Direct Investment: The Scope of
Protection in EU Law, 2009, 253.

® Hierzu Hindelang, The Free Movement of Capital and Foreign Direct Investment: The Scope of Protection in
EU Law, 2009, 311 ff.

" Naher hierzu die Kommentierung zu Art. 139 AEUV.

® Naher hierzu Schreiner, Die Zahlungsverkehrsfreiheit des EG-Vertrages, Rostocker Arbeiten zum
Internationalen Recht, Bd. 11, 2010, 144 ff.

% Schreiner, Die Zahlungsverkehrsfreiheit des EG-Vertrages, Rostocker Arbeiten zum Internationalen Recht, Bd.
11, 2010, 144 ff.
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Integrationsriickschritt — wenn verglichen mit der Rechtslage vor Maastricht™ — gedeutet
werden, so dass er vollumfanglich auf die Zahlungsverkehrsfreiheit Anwendung findet.™

Auch Art. 66 AEUV ist auf Grund seines Wortlautes, der Systematik sowie seines
Schutzzweckes'® — auch Kapitalbewegungen, auf die die Zahlungsverkehrsfreiheit
anwendbar ist, konnen das Funktionieren der WWU beeintrdchtigen — im Rahmen der
letztgenannten Freiheit anwendbar.*® Der Wortlaut und telos des Art. 75 AEUV lassen ebenso
den Schluss zu, dass er zum Erlass von unionalen MaRnahmen berechtigt, die den
Zahlungsverkehr betreffen.™

Ungeschriebene  Rechtfertigungsgrinde sind auch fir den Bereich der
Zahlungsverkehrsfreiheit durch den Gerichtshof anerkannt worden.*®

C. Art. 65 Abs. 1 lit. b AEUV - Geschriebene Rechtfertigungsgrinde

Art. 65 Abs. 1 lit. b AEUV erlaubt den Mitgliedstaaten, die unerlésslichen
Mallnahmen zu treffen, um Zuwiderhandlungen gegen innerstaatliche Rechts- und
Verwaltungsvorschriften, insbesondere auf dem Gebiet des Steuerrechts und der Aufsicht
uber Finanzinstitute zu verhindern (1. Gruppe), sowie Meldeverfahren Gber den
Kapitalverkehr zwecks administrativer oder statistischer Informationen vorzusehen (2.
Gruppe) oder Malinahmen zu ergreifen, die aus Griinden der 6ffentlichen Ordnung oder
Sicherheit gerechtfertigt sind (3. Gruppe).

I. Innerunionaler Kontext

1. Verhinderung der Zuwiderhandlung gegen innerstaatliche Rechts- und
Verwaltungsvorschriften

Die erste Gruppe der Rechtfertigungsgriinde innerhalb des Art. 65 Abs. 1 lit. b AEUV
soll den Mitgliedstaaten die Mdoglichkeit eréffnen, die Verletzung und ggf. auch die
Umgehung innerstaatlicher Rechts- und Verwaltungsvorschriften vorzubeugen. Das
Schutzobjekt ist mithin die nationale Rechtsordnung eines Mitgliedstaates.”® Diesem
Schutzzweck folgend mussen die von Art. 65 Abs. 1 lit. b AEUV (1. Gruppe) erfassten

9 S0 aber Freitag, EWS 1997, 186 ff., 194; Ress/Ukrow, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der
Europdischen Union, 46. Erganzungslieferung 2011, Art. 65 AEUV, Rdnr. 9.

1 Schreiner, Die Zahlungsverkehrsfreiheit des EG-Vertrages, Rostocker Arbeiten zum Internationalen Recht,
Bd. 11, 2010, 147.

12 Ohler, Europaische Kapital- und Zahlungsverkehrsfreiheit, Art. 59 EGV, Rdnr.9; Ress/Ukrow, in:
Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europdischen Union, 46. Erganzungslieferung 2011, Art. 66 AEUV,
Rdnr. 5.

3 Bréhmer, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, 4. A., Art. 66 AEUV, Rdnr. 3; Ohler, Europaische Kapital- und
Zahlungsverkehrsfreiheit, Art. 59 EGV, Rdnr.9; Ress/Ukrow, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der
Europdischen Union, 46. Erganzungslieferung 2011, Art. 66 AEUV, Rdnr.5; Schreiner, Die
Zahlungsverkehrsfreiheit des EG-Vertrages, Rostocker Arbeiten zum Internationalen Recht, Bd. 11, 2010, 169;
a. A. Frenz, Handbuch Europarecht, Bd. 1, 2004, Rdnr. 2856; Kiemel, in: von der Groeben/Schwarze,
Kommentar zum Vertrag Uber die Europdische Union und zur Grundung der Europdischen Gemeinschaft, 6. A.,
Art. 59 EGV, Rdnr. 9.

4 Rében, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europaischen Union, 46. Erganzungslieferung 2011, Atrt.
75 AEUV, Rdnr. 27.

> Naher Schreiner, Die Zahlungsverkehrsfreiheit des EG-Vertrages, Rostocker Arbeiten zum Internationalen
Recht, Bd. 11, 2010, 186.

' Schiirmann, EU-Vertrage, 5. A., Art. 65 AEUV, Rdnr. 8; Weber, EuZW 1992, 561 ff., 564. Es kann zu
teilweiser “Uberlappung” der Rechtfertigungsgriinde mit der ordre public Ausnahme kommen. Vgl. Kimms, Die
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MaRnahmen verletzungs- bzw. umgehungsverhindernd sein und die Durchsetzung
anderer nationaler Rechtsvorschriften flankieren.'” Folglich darf eine nationale
MalRnahme, die von einer unter Art. 65 Abs. 1 lit. b AEUV (1. Gruppe) fallenden Vorschrift
flankiert wird, selbst nicht direkt den freien Kapitalverkehr beschranken. Vielmehr kénnen
erstgenannte nationale Malnahmen nicht ihre volle Wirksamkeit entfalten, wenn auf Grund
der Kapitalverkehrsfreiheit ihr Vollzug verhindert oder behindert werden wiirde.®

Art. 65 Abs. 1 lit. b AEUV (1. Gruppe) nennt beispielhaft fir von ihm erfasste
Malinahmen staatliche Kontroll- und Sanktionsmechanismen zur Absicherung des wirksamen
Vollzugs des materiellen Steuerrechts und der Aufsicht Giber Finanzinstitute.

Staatliche Malinahmen im Bereich des Steuerrechts sind insbesondere solche, die
eine wirksame steuerliche Uberwachung sicherstellen und der Verhinderung von
Steuerhinterziehung und Steuervermeidung dienen.*® Im Bereich anderer Freiheiten wird jene
Art von staatlichen MalRnahmen im Rahmen der ungeschriebenen Rechtfertigungsgriinde
durch den EuGH behandelt. Die unterschiedliche rechtliche Abstutzung wirkt sich im
Ergebnis jedoch in der Rechtsprechung des EuGH nicht aus, so dass sich der eher akademisch
gefiihrte ~ Streit tGber den Umfang des Anwendungsbereichs ungeschriebener
Rechtfertigungsgriinde hier nicht auszuwirken scheint.?

Wihrend staatliche MaBnahmen zur Bekampfung der Steuerhinterziehung® einer
gleichmaBigen  Durchsetzung des  Steuerrechts dienen, so kann sich aus
Binnenmarktperspektive die Rechtfertigung solcher staatlicher MalRnahmen, die der
Verhinderung von Steuervermeidung dienen sollen, als problematisch erweisen. Im Rahmen
des Unionsrechts kann von Steuervermeidung gesprochen werden, wenn ein Marktteilnehmer
versucht, sich durch steuerliche Gestaltung die Unterschiede der einzelnen Steuersysteme der
Mitgliedstaaten zu Nutze zu machen und hierbei seine Steuerschuld reduziert, was folglich bei
bestimmten Mitgliedstaaten zu unliebsamen Steuerausféllen fiihrt. Im Ergebnis stellt
Steuervermeidung jedoch nichts anderes als die Nutzbarmachung regulatorischer
Unterschiede zwischen den sich im Wettbewerb befindlichen Rechtsordnungen in einem nicht
harmonisierten Bereich des Unionsrechts dar; ein Verhalten — hieran sei noch einmal erinnert
— welches inhérent im Konzept des Binnenmarktes ist und dessen damit verbundene Kosten

Kapitalverkehrsfreiheit im Recht der européischen Union, 1996, 191. Diese teilweise Duplikation erklart sich
aus der Genese der Kapitalverkehrsfreiheit, hat aber keine weiteren praktischen Auswirkungen [Haferkamp, Die
Kapitalverkehrsfreiheit im System der Grundfreiheiten des EG-Vertrages, 2003, 128].

17 Ress/Ukrow, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europaischen Union, 46. Erganzungslieferung 2011,
Art. 65 AEUV, Rdnr. 36; Weber, EuZW 1992, 561 ff., 564.

8 Honrath, Umfang und Grenzen der Freiheit des Kapitalverkehrs: die Moglichkeiten zur Einfiihrung einer
Devisenzwangsbewirtschaftung in der Européischen Union, Schriften des Europa-Instituts der Universitat des
Saarlandes - Rechtswissenschaft, Bd. 18, 1998, 96.

9 Siehe auch EuGH v. 14.10.1999, Rs. C-439/97 - Sandoz GmbH gegen Finanzlandesdirektion fiir Wien,
Niederdsterreich und Burgenland, Slg. 1999, 1-7041, Rdnr.37f.; EuGH v. 26.09.2000, Rs. C-478/98 -
Kommission der Europdischen Gemeinschaften gegen Konigreich Belgien, Slg. 2000, 1-7587, Rdnr. 40 f.; EuGH
v. 21.11.2002, Rs. C-436/00 - X und Y gegen Riksskatteverket, Slg. 2002, 1-10829, Rdnr.72; EuGH v.
15.07.2004, Rs. C-315/02 - Anneliese Lenz gegen Finanzlandesdirektion fir Tirol, Slg. 2004, 1-7063,
Rdnr. 44 f; EuGH v. 04.03.2004, Rs. C-334/02 - Kommission der Europaischen Gemeinschaften gegen
Franzdsische Republik, Slg. 2004, 1-2229, Rdnr. 27; zuletzt wieder EuGH v. 05.07.2012, Rs. C-318/10 - SIAT,
noch nicht veroffentlicht, Rdnr. 39 ff., 54 ff.

% Hindelang, The Free Movement of Capital and Foreign Direct Investment: The Scope of Protection in EU
Law, 2009, 219, 255 ff.

2 EUGH v. 11.10.2007, Rs. C-451/05 - Européenne et Luxembourgeoise d’investissements SA (ELISA) gegen
Directeur général des imp6ts und Ministere public, Slg. 2007, 1-8251, Rdnr. 81; EuGH v. 11.06.2009, verb. Rs.
C-155/08 u. C-157/08 - X und E. H. A. Passenheim-van Schoot gegen Staatssecretaris van Financién, Slg. 2009,
1-5093, Rdnr. 45.

8

Stand dieser Kommentierung: Juli 2013 Bearbeiter: Steffen Hindelang



Erscheint in: Kai Hailbronner/Georg Jochum/Marcel Kau (Hrsg.), Recht der Européischen Union in 2 Banden, Kohlhammer, in Vorbereitung fir 2014 Art. 65 AEUV

durch die Mitgliedstaaten zu tragen sind.?* Somit ist es nur folgerichtig, wenn der EuGH
ausschlieBlich solche staatlichen Malinahmen als rechtfertigungsfahig begreift, die rein
kinstliche, jeder wirtschaftlichen Realitat bare steuerliche Gestaltungen verhindern
sollen.?

Staatliche Malinahmen im Bereich der Sicherung der Aufsicht Gber Finanzinstitute
dienen dem Schutz von Investoren und der Aufrechterhaltung der Stabilitdt des
Finanzsystems.?* Diese MaRnahmen sind bzw. waren — wie die seit Jahren andauernde
Banken-, Finanzen- und Staatsschuldenkrise in der Union zeigt — von entscheidender
Bedeutung flr das Wohlergehen einer Volkswirtschaft.

Auch wenn den MaRnahmen zur Absicherung der Aufsicht tber Finanzinstitute
enorme Wichtigkeit zukommt, so geniigt ein blof3es abstraktes Berufen auf diese Funktion bei
einer kapitalverkehrsbeschrankenden Malinahme nicht. Vielmehr muss das verfolgte Ziel —
etwa der Erhalt der Reputation des Finanzplatzes® — spezifisch dargetan werden.

Zwar ist der Wortlaut des Art. 65 Abs. 1 lit. b AEUV (1. Gruppe) nicht beschrankt auf
staatliche Malnahmen zur Absicherung steuerlicher und bankenaufsichtsrechtlicher
Vorschriften (,,insbesondere®). Kapitalverkehrsbeschrankende staatliche MaRnahmen, die den
Vollzug staatlichen Rechts absichern sollen, kdnnen auch in anderen Bereichen gerechtfertigt
werden. Jedoch ist hieraus nicht zu schlieen, dass die Kapitalverkehrsfreiheit nicht am
,dualen System* der Rechtfertigung grundfreiheitsbeschrankender MaRnahmen durch
geschriebene und ungeschriebene Rechtfertigungsgriinde teilnimmt, besteht neben Art. 65
Abs. 1 lit. b AEUV (1. Gruppe) doch hinreichend Notwendigkeit, den Mitgliedstaaten die
Verfolgung nichtwirtschaftlicher legitimer Gemeinwohlinteressen zu erméglichen.?” Der
EuGH hat dies unlangst in der Entscheidung Kommission/Portugal klargestellt.”®

2. Meldeanforderungen

Im Rahmen des Art. 65 Abs. 1 lit. b. (2. Gruppe) sind den Mitgliedstaaten Malinahmen
erlaubt, die der administrativen und statistischen Erfassung des grenziberschreitenden
Kapitalverkehrs dienen. Beispielhaft sind hier Meldeverfahren zur Erstellung der

22 EuGH v. 16.07.1998, Rs. C-264/96 - Imperial Chemical Industries plc (ICI) gegen Kenneth Hall Colmer (H.
M. Inspector of Taxes), Slg. 1998, 1-4695, Rdnr. 28, zuletzt wieder EuGH v. 16.06.2011, Rs. C-10/10 -
Europaische Kommission gegen Republik Osterreich, Slg. 2011, 1-5389, Rdnr. 39 f.; siehe auch Ress/Ukrow, in:
Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europdischen Union, 46. Erganzungslieferung 2011, Art. 65 AEUV,
Rdnr. 40 ff.

2 EUGH v. 17.09.2009, Rs. C-182/08 - Glaxo Wellcome GmbH & Co. KG gegen Finanzamt Miinchen 11, Slg.
2009, 1-8591, Rdnr. 92.

# Haferkamp, Die Kapitalverkehrsfreiheit im System der Grundfreiheiten des EG-Vertrages, 2003, 129 f.

% EuGH v. 10.05.1995, Rs. C-384/93 - Alpine Investments BV gegen Minister van Financién, Slg. 1995, 1-1141,
Rdnr. 44; siehe auch Ohler, Europdische Kapital- und Zahlungsverkehrsfreiheit, Art. 58 EGV, Rdnr. 22.

% Hindelang, The Free Movement of Capital and Foreign Direct Investment: The Scope of Protection in EU
Law, 2009, 221.

%" Hindelang, The Free Movement of Capital and Foreign Direct Investment: The Scope of Protection in EU
Law, 2009, 222 ff.

% EuGH v. 04.06.2002, Rs. C-367/98 - Kommission der Européischen Gemeinschaften gegen Portugiesische
Republik, Slg. 2002, 1-4731, Rdnr. 49; siehe auch EuGH v. 11.11.2010, Rs. C-543/08 - Europdische
Kommission gegen Portugiesische Republik, Slg. 2010, 1-11241, Rdnr. 83.
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Zahlungsbilanz eines Mitgliedstaates oder zur Anfertigung bestimmter Zentralbankstatistiken
zu nennen.? Bereits aus dem Normzweck der Ermdglichung der Informationssammlung geht
hervor, dass Autorisierungsregime nicht von der Vorschrift erfasst werden.*

3. Ordre Public-Ausnahme

Bereits ein erster Blick auf die Rechtsprechung des Gerichtshofs im Rahmen der
Kapitalverkehrsfreiheit lasst erkennen, dass der ordre public-Ausnahme nur ein enger
Anwendungsbereich vorbehalten bleiben soll.** Dies ist weniger im Umstand des im
Vergleich zu den ordre public-Ausnahmen anderer Grundfreiheiten engeren Wortlauts des
Art. 65 Abs. 1 lit b. AEUV (3. Gruppe) begriindet, sondern dem durch den EuGH allgemein
zugemessenen restriktiven Verstandnis der ordre public-Ausnahme Uber das gesamte
Spektrum der Grundfreiheiten.*

Der Gerichtshof hat es bisher vermieden, eine abschlielende Definition des
europaischen ordre public aufzustellen.®® Vielmehr identifiziert der EuGH legitime
MaRnahmen zum Schutz der 6ffentlichen Ordnung und Sicherheit entwicklungsoffen im
jeweiligen Einzelfall.** Bisher anerkannt wurden etwa das Ziel der Versorgungssicherheit mit
Erddlprodukten®, Telekommunikationsdienstleistungen*® oder Elektrizitat in Krisenfallen.®’

Ein Mitgliedstaat kann sich nur dann mit Erfolg auf den Rechtfertigungsgrund des
ordre public berufen, ,,wenn eine tatsdchliche und hinreichend schwere Geféahrdung vorliegt,
die ein Grundinteresse der Gesellschaft beriihrt“.®® Dariiber hinaus verlangt der EuGH, dass
ein Eingriff in die Kapitalverkehrsfreiheit auf der Grundlage von objektiven, detailgenau in
der entsprechenden nationalen Rechtsvorschrift dargestellten Kriterien erfolgen muss. Der
Betroffene muss erkennen konnen, unter welchen konkreten objektiven Umstanden seine
Rechte aus der Grundfreiheit eingeschrankt werden konnen. Ungebundene behdrdliche

 Siehe dazu auch §26 Il AWG in Verbindung mit §§ 58a und 58b AWV und siehe dazu ebenso VG Miinchen,
Entscheidung v. 21.05.1996, Az. M 16 K 94.4399.

%0 EUGH v. 14.12.1995, verb. Rs. C-163/94, C-165/94 u. C-250/94 - Strafverfahren gegen Lucas Emilio Sanz de
Lera, Raimundo Diaz Jiménez und Figen Kapanoglu, Slg. 1995, 1-4821, Rdnr. 27 f.

¥l EUGH v. 14.03.2000, Rs. C-54/99 - Association Eglise de scientologie de Paris und Scientology International
Reserves Trust gegen Premier ministre, Slg. 2000, 1-1335.

% Hindelang, The Free Movement of Capital and Foreign Direct Investment: The Scope of Protection in EU
Law, 2009, 225.

% EUGH v. 04.12.1974, Rs. 41/74 - Yvonne van Duyn gegen Home Office, Slg. 1974, 1337, Rdnr. 18; EUGH v.
27.10.1977, Rs. 30/77 - R gegen Pierre Bouchereau, Slg. 1977, 1999, Rdnr. 35; EUGH v. 10.07.1984, Rs. 72/83 -
Campus Oil Limited und andere gegen Minister for Industry and Energy und andere, Slg. 1984, 2727, Rdnr. 34.
% Haferkamp, Die Kapitalverkehrsfreiheit im System der Grundfreiheiten des EG-Vertrages, 2003, 136;
Ress/Ukrow, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europdischen Union, 46. Erganzungslieferung 2011,
Art. 65 AEUV, Rdnr. 49. Siehe zu diesem Effekt: EuGH v. 04.12.1974, Rs. 41/74 - Yvonne van Duyn gegen
Home Office, Slg. 1974, 1337, Rdnr. 18 f; EuGH v. 27.10.1977, Rs. 30/77 - R gegen Pierre Bouchereau, Slg.
1977, 1999, Rdnr. 31 f.

¥ EuGH v. 14.03.2000, Rs. C-54/99 - Association Eglise de scientologie de Paris und Scientology International
Reserves Trust gegen Premier ministre, Slg. 2000, 1-1335, Rdnr. 17; EuGH v. 04.06.2002, Rs. C-503/99 -
Kommission der Europdischen Gemeinschaften gegen Konigreich Belgien, Slg. 2002, 1-4809, Rdnr. 47; EuGH
v. 04.06.2002, Rs. C-483/99 - Kommission gegen Franzdsische Republik, Slg. 2002, 1-4781, Rdnr. 48. Siehe
auch Bond, in: Campbell, The Law of the European Community: A Commentary on the EEC Treaty, Article 68
EEC, § 68.03[2].

% EuGH v. 14.02.2008, Rs. C-274/06 - Kommission der Europiischen Gemeinschaften gegen Konigreich
Spanien, Slg. 2008, 1-26, Rdnr. 44; EuGH v. 08.07.2010, Rs. C-171/08 - Europdische Kommission gegen
Portugiesische Republik, Slg. 2010, 1-6813, Rdnr. 72.

¥ EuGH v. 13.05.2003, Rs. C-463/00 - Kommission der Europiischen Gemeinschaften gegen Konigreich
Spanien, Slg. 2003, 1-4581, Rdnr. 71.

*® EuGH v. 04.06.2002, Rs. C-503/99 - Kommission der Europaischen Gemeinschaften gegen Kénigreich
Belgien, Slg. 2002, 1-4809, Rdnr. 47.
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Ermessensentscheidungen sind in diesem Zusammenhang unzulassig.*® Somit werden zum
Beispiel an ,Vorabgenehmigungsverfahren“ fiir den Erwerb von Grundstiicken*® oder
Beteiligungen an einem Unternehmen®', die per se nicht unzulassig sind, hohe Anforderungen
hinsichtlich Transparenz, Vorhersehbarkeit und Rechtsschutz gestellt.*> Eine nationale
Vorschrift, die Beschrankungen fur den Marktzugang von auslandischen Direktinvestitionen
enthalt, muss die zu schitzenden strategischen Industrien oder Unternehmen der
Daseinsvorsorge genau spezifizieren, entsprechende staatliche Eingriffsrechte abschlieRend
aufzahlen sowie die Behorde verpflichten, ihre Entscheidung in der Weise zu begriinden, dass
sie in einem spateren Gerichtsverfahren iiberpriift werden kann.*

4. VerhaltnismaRigkeit

Im Rahmen des Art. 65 Abs. 1 lit. b AEUV wird das VerhéltnisméaRigkeitsgebot durch
den EuGH  strikt  ausgelegt.  Bereits oben wurde am  Beispiel  von
»Vorabgenehmigungsverfahren® dargetan, dass Mallnahmen nur insoweit zul&ssig sind, als
dass eine tatsachliche wund hinreichend schwere Gefdhrdung von geschitzten
Gemeinwohlinteressen vorliegt. Die bloBe Vermutung von Steuerumgehung oder
Steuerhinterziehung kann im Gegensatz hierzu noch keine grundfreiheitsbeschrankenden
MaRnahmen rechtfertigen.** Am bloRen Gebrauchmachen von Grundfreiheiten darf keine
Vermutung des rechtswidrigen Verhaltens gekniipft werden.*

* Tietje, Beschrankungen auslandischer Unternehmensbeteiligungen zum Schutz vor "Staatsfonds" - Rechtliche
Grenzen eines neuen Interventionismus, abrufbar: <http://wwwz2.jura.uni-halle.de/telc/PolicyPaper26.pdf>,
zuletzt besucht: 27.02.2014, 5 m. w. N.
“0 Angedeutet in EUGH v. 14.12.1995, verb. Rs. C-163/94, C-165/94 u. C-250/94 - Strafverfahren gegen Lucas
Emilio Sanz de Lera, Raimundo Diaz Jiménez und Figen Kapanoglu, Slg. 1995, 1-4821, Rdnr. 23-28;
ausdriicklich in: EuGH v. 01.06.1999, Rs. C-302/97 - Klaus Konle gegen Republik Osterreich, Slg. 1999, I-
3099, Rdnr.44. Bestdtigt in: EuGH v. 04.06.2002, Rs. C-367/98 - Kommission der Europdischen
Gemeinschaften gegen Portugiesische Republik, Slg. 2002, 1-4731, Rdnr. 50; EuGH v. 04.06.2002, Rs. C-483/99
- Kommission gegen Franzosische Republik, Slg. 2002, 1-4781, Rdnr. 46; EuGH v. 13.05.2003, Rs. C-463/00 -
Kommission der Européischen Gemeinschaften gegen Kdénigreich Spanien, Slg. 2003, 1-4581, Rdnr. 69. Im
Anwendungsbereich der Dienstleistungsfreiheit: EUGH v. 20.02.2001, Rs. C-205/99 - Asociacién Profesional de
Empresas Navieras de Lineas Regulares (Analir) und andere gegen Administracién General del Estado, Slg.
2001, 1-1271, Rdnr. 35 f.; siehe auch Moslein, ZIP 2007, 208 ff., 212.
*1 EUGH v. 14.03.2000, Rs. C-54/99 - Association Eglise de scientologie de Paris und Scientology International
Reserves Trust gegen Premier ministre, Slg. 2000, 1-1335, Rdnr. 20; EuGH v. 04.06.2002, Rs. C-503/99 -
Kommission der Européischen Gemeinschaften gegen Konigreich Belgien, Slg. 2002, 1-4809; EuGH v.
13.05.2003, Rs. C-463/00 - Kommission der Europdischen Gemeinschaften gegen Koénigreich Spanien, Slg.
2003, 1-4581, Rdnr. 78; anders Schlussantrdge GA Colomer v. 06.02.2003 in der verb. Rs. C-463/00 u. C-98/01 -
Kommission der Europdischen Gemeinschaften gegen Konigreich Spanien, Slg. 2003, 1-4581, Rdnr. 38 f.
“2 EuGH v. 14.03.2000, Rs. C-54/99 - Association Eglise de scientologie de Paris und Scientology International
Reserves Trust gegen Premier ministre, Slg. 2000, 1-1335, Rdnr. 17.
** Hindelang, The Free Movement of Capital and Foreign Direct Investment: The Scope of Protection in EU
Law, 2009, 229 ff. m. w. N.
* EuGH v. 17.07.1997, Rs. C-28/95 - A. Leur-Bloem gegen Inspecteur der Belastingdienst/Ondernemingen
Amsterdam 2, Slg. 1997, 1-4161, Rdnr. 44; EuGH v. 16.07.1998, Rs. C-264/96 - Imperial Chemical Industries
plc (ICI) gegen Kenneth Hall Colmer (H. M. Inspector of Taxes), Slg. 1998, 1-4695, Rdnr. 26; EUGH v.
08.07.1999, Rs. C-254/97 - Société Baxter, B. Braun Médical SA, Société Fresenius France und Laboratoires
Bristol-Myers-Squibb SA gegen Premier Ministre, Ministére du Travail et des Affaires sociales, Ministére de
I'Economie et des Finances und Ministere de I'Agriculture, de la Péche et de I'Alimentation, Slg. 1999, 1-4809,
Rdnr. 19; EuGH v. 26.09.2000, Rs. C-478/98 - Kommission der Europdischen Gemeinschaften gegen
Konigreich Belgien, Slg. 2000, 1-7587, Rdnr. 45. Siehe auch EuGH v. 21.11.2002, Rs. C-436/00 - X und Y
gegen Riksskatteverket, Slg. 2002, 1-10829, Rdnr. 62 in Verbindung mit Rdnr. 72.
* Ress/Ukrow, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europaischen Union, 46. Erganzungslieferung 2011,
Art. 65 AEUV, Rdnr. 40.
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Auch die Vorenthaltung bestimmter Vorteile in grenziiberschreitenden Sachverhalten
aufgrund sog. ,,administrativer Schwierigkeiten* in der Beurteilung eines Sachverhalts —
begriindet etwa mit dem Fehlen von Amtshilfe- und Vollstreckungsabkommen®® — kann unter
bestimmten Bedingungen unverhaltnismaRig sein. Zwar dirfen die Mitgliedstaaten nach dem
Grundsatz der Steuerautonomie bestimmen, welche Dokumente sie zur Prifung und
Bewertung eines steuerlichen Tatbestandes vorgelegt bekommen wollen, jedoch wird diese
Autonomie durch die Grundfreiheiten begrenzt.*’ Der entsprechende Mitgliedstaat ist
aufgefordert, auf dem Wege der Rechtshilfe notwendige Informationen zur Aufklarung des
Sachverhalts von anderen Mitgliedstaaten zu beschaffen,*® soweit dem Marktteilnehmer nicht
zuzumuten ist, fehlende Informationen selbst vorzulegen.*® Der Mitgliedstaat kann Ruickgriff
auf die entsprechenden Harmonisierungsma3nahmen der Union zur
Verwaltungszusammenarbeit nehmen.*° Sollte eine Beschaffung der Information ex officio im
Einzelfall seitens des entsprechenden Mitgliedstaates nicht ,,gerechtfertigt“>" sein, so ist dem
Marktteilnehmer die Moglichkeit zu geben, die entsprechenden Informationen notfalls selbst
der Behorde zur Verfiigung zu stellen.® Erst wenn dies misslingt, kann dem Marktteilnehmer
in einer grenziiberschreitenden Situation der begehrte Vorteil verweigert werden.>

Unklar bleibt bisher jedoch, wann eine fir den Marktteilnehmer aufgrund des
grenziiberschreitenden Sachverhalts in der Regel schon gesteigerte Belastung aufgrund der
Informationsvorlagepflicht nicht mehr hinnehmbar ist und in eine Pflicht des Mitgliedstaates
umschlégt, sich ex officio die nétigen Dokumente mittels Amtshilfe zu beschaffen. Der EuGH
scheint den Mitgliedstaaten hier einen weiten Spielraum geben zu wollen.>*

*® EUGH v. 11.10.2007, Rs. C-451/05 - Européenne et Luxembourgeoise d’investissements SA (ELISA) gegen
Directeur général des impdts und Ministére public, Slg. 2007, 1-8251, Rdnr. 99.
*" EuGH v. 30.06.2011, Rs. C-262/09 - Wienand Meilicke und andere gegen Finanzamt Bonn-Innenstadt, Slg.
2011, 1-5669, Rdnr. 37 f.
“ EUGH v. 28.01.1992, Rs. C-204/90 - Hanns-Martin Bachmann gegen Belgischen Staat, Slg. 1992, 1-249,
Rdnr. 18; EuGH v. 28.10.1999, Rs. C-55/98 - Skatteministeriet gegen Bent Vestergaard, Slg. 1999, 1-7641,
Rdnr. 26, 28; Schlussantrdge GA Colomer v. 16.10.2003 in der Rs. C-334/02 - Kommission der Européischen
Gemeinschaften gegen Franzosische Republik, Slg. 2004, 1-2229, Rdnr. 31; bestatigt u.a. in EuGH v.
15.07.2004, Rs. C-315/02 - Anneliese Lenz gegen Finanzlandesdirektion fur Tirol, Slg. 2004, 1-7063, Rdnr. 48;
EuGH v. 07.09.2004, Rs. C-319/02 - Petri Manninen, Slg. 2004, I-7477, Rdnr. 54; EuGH v. 15.09.2011, Rs. C-
132/10 - Olivier Halley, Julie Halley und Marie Halley gegen Belgische Staat, Slg. 2011, 1-8353. Siehe auch
Cordewener, Européische Grundfreiheiten und nationales Steuerrecht: "Konvergenz" des Gemeinschaftsrechts
und "Kohéarenz" der direkten Steuern in der Rechtsprechung des EuGH, 2002, 937 f.
* EuGH v. 10.02.2011, verb. Rs. C-436/08 u. C-437/08 - Haribo Lakritzen Hans Riegel BetriebsgmbH und
Osterreichische Salinen AG gegen Finanzamt Linz, Slg. 2011, 1-305, Rdnr. 98; EuGH v. 30.06.2011, Rs. C-
262/09 - Wienand Meilicke und andere gegen Finanzamt Bonn-Innenstadt, Slg. 2011, 1-5669, Rdnr. 48.
%0 Richtlinie 2010/24/EU v. 16.03.2010 des Rates iiber die Amtshilfe bei der Beitreibung von Forderungen in
Bezug auf bestimmte Steuern, Abgaben und sonstige MalBnahmen, ABI. L 84 v. 31.03.2010, 1; Richtlinie
2011/16/EU v. 15.02.2011 des Rates Uber die Zusammenarbeit der Verwaltungsbehdrden im Bereich der
Besteuerung und zur Aufhebung der Richtlinie 77/799/EWG, ABI. L 64 v. 11.03.2011, 1.
' EUGH v. 30.06.2011, Rs. C-262/09 - Wienand Meilicke und andere gegen Finanzamt Bonn-Innenstadt, Slg.
2011, 1-5669, Rdnr. 51.
2 EUGH v. 04.03.2004, Rs. C-334/02 - Kommission der Europaischen Gemeinschaften gegen Franzésische
Republik, Slg. 2004, 1-2229, Rdnr. 32 unter Bezugnahme auf EuGH v. 28.01.1992, Rs. C-300/90 - Kommission
der Europdischen Gemeinschaften gegen Konigreich Belgien, Slg. 1992, 1-305, Rdnr. 13. Siehe auch EuGH v.
08.07.1999, Rs. C-254/97 - Société Baxter, B. Braun Médical SA, Société Fresenius France und Laboratoires
Bristol-Myers-Squibb SA gegen Premier Ministre, Ministére du Travail et des Affaires sociales, Ministére de
I'Economie et des Finances und Ministere de I'Agriculture, de la Péche et de I'Alimentation, Slg. 1999, 1-4809,
Rdnr. 20; EuGH v. 03.10.2002, Rs. C-136/00 - Ersuchen um Vorabentscheidung tiber die Auslegung der Artikel
6 und 59 EG-Vertrag, Slg. 2002, 1-8147, Rdnr.52; EuGH v. 04.03.2004, Rs. C-334/02 - Kommission der
Europdischen Gemeinschaften gegen Franzdsische Republik, Slg. 2004, 1-2229, Rdnr. 34 f.
%% Hindelang, The Free Movement of Capital and Foreign Direct Investment: The Scope of Protection in EU
Law, 2009, 233 f.
> Die gesteigerte Mitwirkungspflicht beim zwischenstaatlichem Verkehr als unproblematisch begreifend
Forster, BB 2011, 663 ff., 667.

12

Stand dieser Kommentierung: Juli 2013 Bearbeiter: Steffen Hindelang



Erscheint in: Kai Hailbronner/Georg Jochum/Marcel Kau (Hrsg.), Recht der Européischen Union in 2 Banden, Kohlhammer, in Vorbereitung fir 2014 Art. 65 AEUV

Il. Drittstaatenkontext

Anders als die Art. 64 Abs. 1, 65 Abs. 4 und 66 AEUV differenziert Art. 65 Abs. 1 lit.
b AEUV nicht zwischen innerunionalem und drittstaatlichem Kapitalverkehr. Dies wirde
zunachst nahelegen, dass jene Vorschrift hinsichtlich ihres Tatbestandes in beiden Situationen
grundsétzlich in gleicher Weise auszulegen ist.

1. Verhinderung der Zuwiderhandlung gegen innerstaatliche Rechts- und
Verwaltungsvorschriften

Im Rahmen der Variante der Verletzung innerstaatlicher Rechts- und
Verwaltungsvorschriften (Art. 65 Abs. 1 lit. b AEUV (1. Gruppe)) wird jedoch nicht selten
von Teilen der Literatur im Drittstaatenkontext ein erhéhtes Risiko der Umgehung oder gar
Verletzung von steuerrechtlichen Vorschriften der Mitgliedstaaten befiirchtet.>® Allein dieser
in Bezug auf den Kapitalverkehr mit Drittstaaten pauschal ge&uRerte Verdacht darf jedoch
nicht zu einem Generalverdacht fiihren, der als ,,Regelmanahme* stérkere Beschrankungen
des Kapitalverkehrs mit Drittstaaten rechtfertigen wirde. Eine Pauschalisierung wirde nicht
nur einer carte blanche fur die Mitgliedstaaten gleichkommen, vielmehr kénnen die wieder
fur einen Generalverdacht ins Feld gefilhrten Argumente (fehlende Reziprozitat,>®
beschrankte Ziele des freien Kapitalverkehrs mit Drittstaaten®’) wie bereits im Rahmen des
Art. 63 AEUV erlautert,®® nicht tiberzeugen. Auf tatsachlicher Basis ist es dariiber hinaus
fraglich, ob eine Kapitalbewegung aus den USA oder Kanada regelméafig eine groRere Gefahr
fur die Verletzung nationaler Rechts- und Verwaltungsvorschriften — im Regelfall sind dies
steuerrechtliche Vorschriften — darstellt, als eine solche aus bestimmten Mitgliedstaaten der
Union. Mogliche Unterschiede zwischen innerunionalem und drittstaatlichem Kapitalverkehr
sind am besten innerhalb des Abwaégungsprozesses im  Rahmen  der
VerhaltnismaRigkeitsprufung zu berucksichtigen.

Was staatliche MaRnahmen zur Uberwachung der Rechtsbefolgung anbelangt, so
weicht der Gerichtshof in seinen Entscheidungen®® zwar nicht grundsatzlich, doch aber wohl
punktuell von seiner Auslegung im innerunionalen Verkehr ab.%® Zwar unterwirft er eine
staatliche Malinahme auch hier einer Einzelfallprifung: Im innerunionalen wie im
Drittstaatenverhaltnis verlangt der EUGH von den Mitgliedstaaten, dass eine tatsachliche,
greifbare und ernsthafte Gefahr der Verletzung nationaler Rechtsvorschriften im konkreten

%5 Wohl in diese Richtung neigend Schnitger, IStR 2005, 493 ff., 501.

*® \vgl. z. B. Schnitger, IStR 2005, 493 ff., 501; diesem ausdriicklich entgegentretend EuGH v. 10.02.2011, verb.
Rs. C-436/08 u. C-437/08 - Haribo Lakritzen Hans Riegel BetriebsgmbH und Osterreichische Salinen AG gegen
Finanzamt Linz, Slg. 2011, 1-305, Rdnr. 127 ff.

>"\gl. z. B. Stahl, EC Tax Review 2004, 47 ff., 54 ff.

*% Kommentierung zu Art. 63 AEUV, Rdnr. 125 ff.

* EuGH v. 18.12.2007, Rs. C-101/05 - Skatteverket gegen A, Slg. 2007, 1-11568; EUuGH v. 11.06.2009, Rs. C-
521/07 - Kommission der Europdischen Gemeinschaften gegen Kdnigreich der Niederlande, Slg. 2009, 1-4873,
Rdnr. 47; EuGH v. 28.10.2010, Rs. C-72/09 - Etablissements Rimbaud SA gegen Directeur général des impots
und Directeur des services fiscaux d’Aix-en-Provence, Slg. 2010, 1-10659, Rdnr. 44; EuGH v. 10.02.2011, verb.
Rs. C-436/08 u. C-437/08 - Haribo Lakritzen Hans Riegel BetriebsgmbH und Osterreichische Salinen AG gegen
Finanzamt Linz, Slg. 2011, 1-305, Rdnr. 67 ff.

% Naher Hindelang, The Free Movement of Capital and Foreign Direct Investment: The Scope of Protection in
EU Law, 2009, 237 ff.; in diese Richtung auch Marschner/Stefaner, Steuer & Wirtschaft international 2009, 372
ff., 375.
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Einzelfall vorliegen muss.®* Sofern Mdglichkeiten intergouvernementaler Kooperation
zwischen Mitgliedstaat und Drittstaat bestehen, so sind diese — bevor es zu einer
Beschrankung des Kapitalverkehrs kommen darf — auszuschopfen®, soweit es dem
Marktteilnehmer nicht selbst zuzumuten ist, die vom Mitgliedstaat bendétigten und gleichzeitig
hinreichenden Informationen beizubringen.®®

Fehlt es jedoch an einem Abkommen zwischen Mitgliedstaat und Drittstaat zum
Informationsaustausch, so ist der Mitgliedstaat nicht im selben Umfang wie im
innerunionalen Kontext verpflichtet, eine Einzelfallprifung anhand der durch den
Marktteilnehmer zur Verfugung gestellten Unterlagen vorzunehmen. Zwar hélt der EuGH
diesbezuglich an seiner Grundaussage fest, dass ein Mitgliedstaat die Gewahrung eines
Steuervorteils nur dann verweigern kann, wenn die Einhaltung der fur eine Gewéahrung zu
erflllenden Voraussetzung ,,nur in der Weise nachgeprift werden kann, dass Auskinfte von
den zustandigen Behorden eines dem EWR angehérenden Drittstaats eingeholt werden.®
Jedoch versteht der Gerichtshof hier (berraschenderweise die Zurverfligungstellung der
Beweismittel durch den Marktteilnehmer nicht als milderes Mittel. Die Einrdumung dieser
Mdoglichkeit im innerunionalen Kontext sei vielmehr aus dem dort bestehenden
Regelungsrahmen fir die gegenseitige Amtshilfe begriindet. Jene Vorlagemoglichkeit soll den
Einzelnen nur vor Nachteilen schutzen, die sich aus Licken in der Regelung zur
gegenseitigen Amtshilfe ergeben.®

Warum der Gedanke des Schutzes des Einzelnen im Falle einer Liicke im verabredeten
zwischenstaatlichen Informationsaustausch im Drittstaatsverhéltnis nicht gelten soll — wenn
man die einseitige Marktéffnung im Verhéltnis zu Drittstaaten nicht als ,,Missverstandnis®
begreift® — erklart sich aus sich selbst heraus jedoch nicht, besteht doch gerade bei einem
fehlenden Amtshilfeabkommen eine ,,signifikante (Regelungs-)Licke* und mithin verstarkte
Schutzbedurftigkeit des Marktteilnehmers. Dem EuGH scheint es hier weniger um eine
strenge Erforderlichkeitsprifung staatlichen Eingreifens zu gehen. Ansonsten hétte man dem
Marktteilnehmer nicht die Moglichkeit genommen, Beweismittel selbst vorzulegen, sofern sie
im Einzelfall als hinreichend geniigt hatten. Grundsétzlich problematisch bleibt zudem die
wenig Uberzeugende Berufung auf den ,unterschiedlichen Regelungsrahmen® fir
innerunionalen und drittstaatlichen Kapitalverkehr, kann jenes Argument namlich die Ture zu

' EuGH v. 26.09.2000, Rs. C-478/98 - Kommission der Europaischen Gemeinschaften gegen Kénigreich
Belgien, Slg. 2000, 1-7587, Rdnr. 45; EuGH v. 28.10.2010, Rs. C-72/09 - Etablissements Rimbaud SA gegen
Directeur général des impéts und Directeur des services fiscaux d’Aix-en-Provence, Slg. 2010, 1-10659,
Rdnr. 34; Siehe auch EuGH v. 21.11.2002, Rs. C-436/00 - X und Y gegen Riksskatteverket, Slg. 2002, 1-10829,
Rdnr. 62.
82 EuGH v. 28.10.2010, Rs. C-72/09 - Etablissements Rimbaud SA gegen Directeur général des impéts und
Directeur des services fiscaux d’Aix-en-Provence, Slg. 2010, 1-10659, Rdnr. 44; EuGH v. 10.02.2011, verb. Rs.
C-436/08 u. C-437/08 - Haribo Lakritzen Hans Riegel BetriebsgmbH und Osterreichische Salinen AG gegen
Finanzamt Linz, Slg. 2011, 1-305, Rdnr. 67.
® EuGH v. 10.02.2011, verb. Rs. C-436/08 u. C-437/08 - Haribo Lakritzen Hans Riegel BetriebsgmbH und
Osterreichische Salinen AG gegen Finanzamt Linz, Slg. 2011, 1-305, Rdnr. 102 f.
% [Hervorhebung hinzugefiigt] EuGH v. 28.10.2010, Rs. C-72/09 - Etablissements Rimbaud SA gegen Directeur
général des imp0ts und Directeur des services fiscaux d’Aix-en-Provence, Slg. 2010, 1-10659, Rdnr. 44.
® EuGH v. 28.10.2010, Rs. C-72/09 - Etablissements Rimbaud SA gegen Directeur général des imp6ts und
Directeur des services fiscaux d’Aix-en-Provence, Slg. 2010, 1-10659, Rdnr. 49.
% Interessant hier: ,Was die fehlende Gegenseitigkeit in den Beziehungen zwischen den Mitgliedstaaten und
Drittstaaten anbelangt, ist darauf hinzuweisen, dass sich die Mitgliedstaaten, als der Grundsatz des freien
Kapitalverkehrs durch Art. 56 Abs. 1 EG (jetzt Art. 63 Abs. 1 AEUV) auf den Kapitalverkehr zwischen
Drittstaaten und den Mitgliedstaaten erstreckt wurde, dafir entschieden haben, diesen Grundsatz in demselben
Artikel und mit den gleichen Worten fur den Kapitalverkehr innerhalb der Union und flr den die Beziehungen
zu dritten Landern betreffenden Kapitalverkehr festzulegen.* EuGH v. 10.02.2011, verb. Rs. C-436/08 u. C-
437/08 - Haribo Lakritzen Hans Riegel BetriebsgmbH und Osterreichische Salinen AG gegen Finanzamt Linz,
Slg. 2011, 1-305, Rdnr. 127.
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pauschalisierten Differenzierung zwischen drittstaatlichen und unionalen
Kapitalverkehrsvorgangen o6ffnen.

Auch im drittstaatlichen Verkehr stellt sich wieder die Frage nach der Grenzziehung
zwischen legitimer Bekdmpfung von Steuerhinterziehung und grundsatzlich zuldssiger
Steuergestaltung; freilich nur dann, wenn man akzeptiert, dass die Union auch gegenuber
Drittstaaten die Herausforderung des steuerlichen Wettbewerbs aufgenommen hat und mithin
die Mitgliedstaaten die Kosten fiir eine solche Marktéffnung grundsatzlich zu tragen haben.®’
Auch hier verbietet sich eine Pauschalverurteilung drittstaatlicher Steuergestaltung.®®
Vielmehr ist legitimen Belangen der Mitgliedstaaten — etwa die Unterbindung einer durchaus
kritisch zu sehenden Steuerpolitik bestimmter Kleinststaaten — am besten durch unionale
Malnahmen gerecht zu werden.

2. Ordre public-Ausnahme

Im drittstaatlichen Kontext darf fiir die Auslegung der ordre public-Ausnahme
grundsatzlich nichts anderes gelten als im innergemeinschaftlichen Verkehr. Insbesondere
verbietet sich jegliche pauschalisierte Betrachtung von Direktinvestitionen als Bedrohung fir
die offentliche Ordnung und Sicherheit. Der Gerichtshof identifizierte legitime
Sicherheitsinteressen der Mitgliedstaaten in bestimmten Wirtschaftssektoren — vgl. hierzu
oben® — im innerunionalen Verhaltnis. Fiir eine Ausweitung im Drittstaatenkontext sind
keine Grunde ersichtlich. Mdgliche Unterschiede zwischen innerunionalem und
drittstaatlichem Verkehr im Einzelfall sind, wie bereits erwdahnt, innerhalb des
VerhaltnismaRigkeitstests einzustellen.”

Mit der Novelle 2009”* wurden ins deutsche AuRenwirtschaftsgesetz und die
entsprechende Verordnung zusatzlich zur ,,Ristungsklausel” in 8 7 I Nr. 1 i.V.m. Il Nr. 5
AWG weitere Kontrollrechte gegenuber Unionsfremden beziiglich der Anteilsstruktur von
Gesellschaften eingefligt. Nach 8 7 I Nr. 4 i.V.m. Il Nr. 6 AWG kdnnen Rechtsgeschéfte Giber
den Erwerb gebietsansassiger Unternehmen oder von Anteilen an solchen Unternehmen durch
einen ,,gemeinschaftsfremden Erwerber“’? beschrankt werden, wenn infolge des Erwerbs ,,die
offentliche Ordnung oder Sicherheit der Bundesrepublik Deutschland im Sinne von Artikel 46

 EuGH v. 10.02.2011, verb. Rs. C-436/08 u. C-437/08 - Haribo Lakritzen Hans Riegel BetriebsgmbH und
Osterreichische Salinen AG gegen Finanzamt Linz, Slg. 2011, 1-305, Rdnr. 126 ff.; Hindelang, The Free
Movement of Capital and Foreign Direct Investment: The Scope of Protection in EU Law, 2009, 240 f.; a. A.:
etwa Stahl, EC Tax Review 2004, 47 ff., 55.

% Grds. wohl auch EuGH v. 28.10.2010, Rs. C-72/09 - Etablissements Rimbaud SA gegen Directeur général des
imp0dts und Directeur des services fiscaux d’Aix-en-Provence, Slg. 2010, 1-10659, Rdnr. 34.

% Siehe Rdnr. 22 f.

" Hindelang, The Free Movement of Capital and Foreign Direct Investment: The Scope of Protection in EU
Law, 2009, 242 f.

™ Mittlerweile wurde durch die Bundesregierung am 15.8.2012 eine erneute Novellierung des AWG
beschlossen, die aber im Kern an der hier dargestellten Regelung nichts &ndern méchte. Vgl. Bundesregierung,

Entwurf eines Gesetz zur Modernisierung des AuBenwirtschaftsrechts, abrufbar:
<http://www.bmwi.de/BMWi/Redaktion/PDF/Gesetz/awg-
modernisierungsgesetz,property=pdf,bereich=bmwi2012,sprache=de,rwb=true.pdf>, zuletzt besucht:
02.03.2014.

"2 Gebietsfremde sind nach § 4 Abs. 1 Nr. 8 i.v.m. Nr. 6 alle nicht ,,in den Europaischen Gemeinschaften
anséssige Personen nach Artikel 4 Nummer 2 der Verordnung (EWG) Nr. 2913/92“. Gemdall Art. 53 Abs. 1
AWV wird jedoch der Kreis der Gebietsfremden auch auf bestimmte Gebietsansassige ausgedehnt, bei denen zu
befirchten steht, dass jene durch Gebietsfremde kontrolliert werden kénnen. Damit wird unter Ruckgriff auf die
Kontrolltheorie die Regelungswirkung auf solche Sachverhalte ausgedehnt, die der EuGH, der nicht der
Kontrolltheorie folgt, als innerunional begreift.
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und 58 Absatz 1 des EG-Vertrags [Art. 52 und 65 Abs. 1 AEUV] gefdhrdet ist“.
Problematisch mit Blick auf die vom EuGH entwickelten Erforderlichkeitskriterien ist hier
insoweit die unterbliebene weitere Spezifizierung der Schutzobjekte, etwa hinsichtlich
bestimmter Wirtschaftszweige.”® Daneben koénnen seit dem Inkrafttreten des Lissabon-
Vertrages beziglich der Regelungen im AWG und AWV - abhdngig vom Verstandnis des
Verhdéltnisses von Art. 64 Abs. 2, 3 AEUV und Art. 207 Abs. 2 i.V.m. Abs. 1, Art. 3 Abs. 1
lit. e AEUV' zueinander — noch kompetenzielle Probleme auftreten, hat doch die Union im
Rahmen der gemeinsamen Handelspolitik die ausschlieBliche Regelungskompetenz fir die
Direktinvestitionen in Bezug auf Drittstaaten erhalten.” Die Regelungen des AWG und der
dazugehorigen  Verordnung greifen ab einem unmittelbaren oder  mittelbaren
Stimmrechtsanteil des ,,gemeinschaftsfremden Erwerbers® an dem betreffenden Unternehmen
nach dem Erwerb der Beteiligung von 25 Prozent, so dass es sich unzweifelhaft um
Direktinvestitionen handelt.”

D. Ungeschriebene Rechtfertigungsgrinde

Auch im Rahmen der Kapitalverkehrsfreiheit existieren neben den ausdriicklichen
noch ungeschriebene Rechtfertigungsgriinde. Die (vermeintlich) nicht abschlieRende
Aufzéhlung von Rechtfertigungsgriinden in Art. 65 Abs. 1 lit. b AEUV (1. Gruppe) und der
offene Wortlaut der ordre public-Ausnahme fiihren — wie oben bereits erlautert’’ — insoweit
zu keinem anderen Ergebnis, so dass die Kapitalverkehrsfreiheit am ,dualen
Rechtfertigungssystem® der Grundfreiheiten teilnimmt. Ein GroRteil der im Rahmen der
Kapitalverkehrsfreiheit anerkannten Gemeinwohlinteressen wurde im Rahmen anderer
Freiheiten entwickelt und schrittweise in den Anwendungsbereich der erstgenannten
iibertragen.”®

Wie im Anwendungsbereich der anderen Grundfreiheiten, so sind auch im Rahmen
der Kapitalverkehrsfreiheit zwingende Erfordernisse des Allgemeinwohls nicht abschlieend
gefasst,”® so dass auch hier Anpassungs- und Entwicklungsoffenheit besteht.

® Heinemann, Journal of International Economic Law 2012, 858; Wolff, Auslandische Staatsfonds und staatliche
Sonderrechte, 2009, 201 ff.; a. A. Roth, ZBB 2009, 257 ff. Fir eine Untersuchung mit Blick speziell auf
Ristungsunternehmen  siehe Labitzke, Die Beschrankung von Auslandsinvestitionen in deutsche
Ristungsunternehmen, 2011, 35-194.

™ Zur Abgrenzung beider Vorschriften siehe die Kommentierung zu Art. 64 AEUV, Rdnr. 21 ff.

" Allg. zur autonomen Kompetenz der Union im Bereich der Direktinvestitionen vgl. Art. 64, Rdnr. 21 ff.; WeiB,
in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Européischen Union, 46. Ergénzungslieferung 2011, Art. 207 AEUV,
Rdnr. 63 ff. Zum AWG Herrmann, EuZW 2010, 207 ff.

®vgl. § 53 AWV.

"7 Siehe Rdnr. 19.

® Erste Hinweise EuGH v. 03.02.1993, Rs. C-148/91 - Vereniging Veronica Omroep Organisatie gegen
Commissariaat voor de Media, Slg. 1993, 1-487, Rdnr. 9 f.; EuGH v. 01.06.1999, Rs. C-302/97 - Klaus Konle
gegen Republik Osterreich, Slg. 1999, 1-3099, Rdnr. 40 f.; EuGH v. 16.03.1999, Rs. C-222/97 - Manfred
Trummer und Peter Mayer, Slg. 1999, 1-1661, Rdnr. 29 f.; EuGH v. 06.06.2000, Rs. C-35/98 - Staatssecretaris
van Financién gegen B.G.M. Verkooijen, Slg. 2000, 1-4071, Rdnr. 43 f. Ausfihrlicher dann z.B. in EUGH v.
04.06.2002, Rs. C-367/98 - Kommission der Europdischen Gemeinschaften gegen Portugiesische Republik, Slg.
2002, 1-4731, Rdnr. 49; erst kirzlich z.B. wieder in EuGH v. 02.06.2005, Rs. C-174/04 - Kommission gegen
Italienische Republik, Slg. 2005, 1-4933, Rdnr. 35; zustimmend: Frenz, Handbuch Europarecht, Bd. 1, 2004,
Rdnr. 2732; Honrath, Umfang und Grenzen der Freiheit des Kapitalverkehrs: die Mdglichkeiten zur Einfuhrung
einer Devisenzwangsbewirtschaftung in der Europdischen Union, Schriften des Europa-Instituts der Universitat
des Saarlandes - Rechtswissenschaft, Bd. 18, 1998, 71 f.; Rohde, Freier Kapitalverkehr in der Europdischen
Gemeinschaft, Studien und Materialien zum offentlichen Recht, 1999, 160 f.; Steiner/Woods/Twigg-Flesner, EU
Law, 9. A., 2006, 350 f.

™ Allgemein hierzu Arnull/Dashwood/Ross/Wyatt, Wyatt and Dashwood's European Union Law, 4. A., 2000,
352; siehe auch EuGH v. 03.02.1993, Rs. C-148/91 - Vereniging Veronica Omroep Organisatie gegen
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Ungeschriebene Rechtfertigungsgriinde finden nach der hier vertretenen Auffassung
sowohl auf unterschiedslose als auch auf indirekt und direkt diskriminierende
MaRnahmen Anwendung.®*® Auch direkt diskriminierende MaBnahmen konnen
Gemeinwohlinteressen dienen — zu denken wére etwa an den Umweltschutz — denen im
Einzelfall im Vergleich zur Kapitalverkehrsfreiheit Vorrang einzuraumen ist.®* Zudem ist nur
schwer verstandlich, warum Malnahmen, deren diskriminierende Wirkung durch einen
Mitgliedstaat auch noch ,,verschleiert” werden, grundsétzlich rechtfertigungsféhig sein sollen,
nicht jedoch jene, bei denen der Staat gleichsam ,,mit offenem Visier* Gemeinwohlinteressen
verfolgt.® Méchte man mit einer konvergierenden Interpretation der Grundfreiheiten ernst
machen, so gebietet auch die unterschiedliche Ausgestaltung der geschriebenen
Rechtfertigungsgriinde unter den Grundfreiheiten — hier sei etwa an den nur im Bereich der
Kapitalverkehrsfreiheit explizit aufgefiihrten Rechtfertigungsgrund der Verhinderung der
Zuwiderhandlung gegen innerstaatliche Rechts- und Verwaltungsvorschriften (Art. 65 Abs. 1
lit. b AEUV (1. Gruppe) erinnert — gerade eine Ausdehnung des Anwendungsbereichs der
ungeschriebenen Rechtfertigungsgrinde auf direkt diskriminierende MaRnahmen. Andernfalls
waéren direkt diskriminierende mitgliedstaatliche Malknahmen, die der Verhinderung der
Zuwiderhandlung gegen innerstaatliche Rechtsvorschriften  dienen sollen, ohne
nachvollziehbaren Grund im Rahmen der Kapitalverkehrsfreiheit rechtfertigungsfahig, nicht
jedoch etwa im Bereich der Niederlassungsfreiheit, wo der Rechtfertigungsgrund als
ungeschriebener anerkannt ist.

Commissariaat voor de Media, Slg. 1993, 1-487; EuGH v. 01.06.1999, Rs. C-302/97 - Klaus Konle gegen
Republik Osterreich, Slg. 1999, 1-3099, Rdnr. 40; EuGH v. 16.03.1999, Rs. C-222/97 - Manfred Trummer und
Peter Mayer, Slg. 1999, 1-1661, Rdnr. 30.

% Hinsichtlich der Kapitalverkehrsfreiheit: Haferkamp, Die Kapitalverkehrsfreiheit im System der
Grundfreiheiten des EG-Vertrages, 2003, 155; Hindelang, The Free Movement of Capital and Foreign Direct
Investment: The Scope of Protection in EU Law, 2009, 257ff; a. A. etwa Ress/Ukrow, in:
Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europdischen Union, 46. Ergénzungslieferung 2011, Art. 63 AEUV,
Rdnr. 189; Sedlaczek/Ziiger, in: Streinz, EUV/AEUV, 2. A., Art. 65 AEUV, Rdnr. 28. Hinsichtlich anderer
Grundfreiheiten: Heselhaus, EuZW 2001, 645 ff.; Kingreen, Fundamental Freedoms, in: von Bogdandy/Bast
(Hrsg.), Principles of European Constitutional Law, 2005, 549 ff., 576; Roth, WRP 2000, 979 ff., 983 f.; Weil,
EuZW 1999, 493 ff., 496 f.; vorsichtiger Cordewener, Europdische Grundfreiheiten und nationales Steuerrecht:
"Konvergenz" des Gemeinschaftsrechts und "Koharenz" der direkten Steuern in der Rechtsprechung des EuGH,
2002, 150 f.; a. A. z.B. Arnull/Dashwood/Ross/Wyatt, Wyatt and Dashwood's European Union Law, 4. A., 2000,
356; Burgi, JZ 2006, 305 ff., 306; Ehlers, Allgemeine Lehren, in: Ehlers (Hrsg.), Europdische Grundrechte und
Grundfreiheiten, 2. A., 2005, 177 ff, 190; Frenz, Handbuch Europarecht, Bd. 1, 2004,
Rdnr. 2640 f., insbesondere Rdnr. 2643 m. w. N.

8 Epiney, Freiheit des Warenverkehrs, in: Ehlers (Hrsg.), Europaische Grundrechte und Grundfreiheiten, 2. A.,
2005, 227 ff., 245; Kingreen, Fundamental Freedoms, in: von Bogdandy/Bast (Hrsg.), Principles of European
Constitutional Law, 2005, 549 ff., 576; eine beachtliche Argumentation présentiert Generalanwalt Jacobs in
Schlussantrdge GA Jacobs v. 26.10.2000 in der Rs. C-379/98 - PreussenElektra AG gegen Schleswag AG,
Beteiligte: Windpark ReufRenkdge 111 GmbH und Land Schleswig-Holstein, Slg. 2001, 1-2099, Rdnr. 233.

8 Kingreen, Fundamental Freedoms, in: von Bogdandy/Bast (Hrsg.), Principles of European Constitutional Law,
2005, 549 ff., 575 f.; Weiler, The Constitution of the Common Market Place: Text and Context in the Evolution
of the Free Movement of Goods, in: Craig/de Burca (Hrsg.), The Evolution of EU Law, 1999, 344 ff., 366.
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Auch wenn der EuGH eine Anwendbarkeit seiner Cassis-Doktrin auf direkt
diskriminierende mitgliedstaatliche MaBnahmen verbal verneint,®® so weichen nicht wenige
Entscheidungen auBerhalb der Kapitalverkehrsfreiheit in der Substanz doch hiervon ab.**
Zwar noch nicht abschlieend geklért, doch zumindest in einer Tendenz kann nachgewiesen
werden, dass ungeschriebene Rechtfertigungsgrinde auch direkt diskriminierende
MaBnahggen der Mitgliedstaaten auch im Bereich der Kapitalverkehrsfreiheit rechtfertigen
kdnnen.

8 Die wohl bekannteste Entscheidung hierzu: EuGH v. 09.07.1992, Rs. C-2/90 - Kommission der Europaischen
Gemeinschaften gegen Konigreich Belgien, Slg. 1992, 1-4431; siehe auch Oliver, Free Movement of Goods in
the European Community : Under Articles 30 to 36 of the Rome Treaty, 3. A., 1996, Rdnr. 6.76; restriktiv im
Bereich des Kapitalverkehrs: EUGH v. 01.06.1999, Rs. C-302/97 - Klaus Konle gegen Republik Osterreich, Slg.
1999, 1-3099, Rdnr. 24: “Eine solche Diskriminierung ist nach Artikel 56 EG verboten, wenn sie nicht aus einem
Grund gerechtfertigt ist, der nach dem EG-Vertrag zul&ssig ist“ und in Rdnr. 40: “Halt ein Mitgliedstaat eine
vorherige Genehmigung aus im Allgemeininteresse liegenden raumplanerischen Zielen [...] fir erforderlich, so
ist die darin liegende Beschrankung nur zuldssig, wenn sie nicht diskriminierend angewandt wird und wenn
keine anderen, weniger einschneidenden Verfahren erlauben, das gleiche Ergebnis zu erreichen“. Siehe auch
EuGH v. 04.06.2002, Rs. C-367/98 - Kommission der Europdischen Gemeinschaften gegen Portugiesische
Republik, Slg. 2002, 1-4731, Rdnr. 49.

8 Hinsichtlich der Warenverkehrsfreiheit siehe: ausdriicklich in EuGH v. 17.06.1981, Rs. 113/80 - Kommission
der Européischen Gemeinschaften gegen Irland, Slg. 1981, 1625, Rdnr. 7 f., 14 f.; aufrechterhalten in EuGH v.
09.07.1992, Rs. C-2/90 - Kommission der Europdischen Gemeinschaften gegen Kénigreich Belgien, Slg. 1992,
1-4431, Rdnr.29-31; EuGH v. 14.07.1998, Rs. C-389/96 - Aher-Waggon GmbH gegen Bundesrepublik
Deutschland, Slg. 1998, 1-4473, Rdnr. 14 f.; beachte dazu auch die Ansicht von Generalanwalt Jacobs in
Schlussantrage GA Jacobs v. 23.10.1997 in der Rs. C-203/96 - hemische Afvalstoffen Dusseldorp BV u. a.
gegen Minister van Volkshuisvesting, Ruimtelijke Ordening en Milieubeheer, Slg. 1998, [-4075,
Rdnr. 82 f., insb. 89 f. In jungerer Zeit;: EuGH v. 09.07.1997, verb. Rs. C-34/95, C-35/95 u. C-36/95 -
Konsumentombudsmannen (KO) gegen De Agostini (Svenska) Férlag AB und TV-Shop i Sverige AB, Slg.
1997, 1-3843, Rdnr. 44 f.; siehe dazu auch die Besprechung bei Novak, DB 1997, 2589 ff., 2591; auRerdem siehe
EuGH v. 14.07.1998, Rs. C-389/96 - Aher-Waggon GmbH gegen Bundesrepublik Deutschland, Slg. 1998, I-
4473, Rdnr. 14; EuGH v. 13.03.2001, Rs. C-379/98 - PreussenElektra AG gegen Schleswag AG, Beteiligte:
Windpark ReuBenkdge 111 GmbH und Land Schleswig-Holstein, Slg. 2001, 1-2099, Rdnr. 71 f.; Schlussantrége
GA Jacobs v. 23.10.1997 in der Rs. C-203/96 - hemische Afvalstoffen Dusseldorp BV u. a. gegen Minister van
Volkshuisvesting, Ruimtelijke Ordening en Milieubeheer, Slg. 1998, 1-4075, Rdnr. 39 f. Beachte vor dem
Hintergrund der Rechtsprechung auch die Analyse von Generalanwalt Jacobs in Schlussantrage GA Jacobs v.
26.10.2000 in der Rs. C-379/98 - PreussenElektra AG gegen Schleswag AG, Beteiligte: Windpark ReulRenkdge
111 GmbH und Land Schleswig-Holstein, Slg. 2001, 1-2099, Rdnr. 220 f., insh. 233; scharfsinnig hinsichtlich der
friheren Rechtsprechung des Gerichtshofes von Wilmowsky, Abfallwirtschaft im Binnenmarkt: européische
Probleme und amerikanische Erfahrungen, Umweltrechtliche Studien, 1990, 158 f. m.w.N. Fir die
Dienstleistungsfreiheit siehe: EuGH v. 28.01.1992, Rs. C-300/90 - Kommission der Européischen
Gemeinschaften gegen Konigreich Belgien, Slg. 1992, 1-305, Rdnr. 11; siehe auch Roth, CMLR 1993, 387 ff.,
393; flrr eine gegensétzliche Sicht: EUGH v. 14.11.1995, Rs. C-484/93 - Peter Svensson und Lena Gustavsson
gegen Ministre du Logement et de I'Urbanisme, Slg. 1995, 1-3955, Rdnr. 12 f.; EuGH v. 06.06.1996, Rs. C-
101/94 - Kommission der Europdischen Gemeinschaften gegen Italienische Republik, Slg. 1996, 1-2691,
Rdnr. 19 f., 29 f.; fur die Arbeitnehmerfreizugigkeit siehe: EUGH v. 15.12.1995, Rs. C-415/93 - Union royale
belge des sociétés de football association ASBL gegen Jean-Marc Bosman, Royal club liégeois SA gegen Jean-
Marc Bosman und andere und Union des associations européennes de football (UEFA) gegen Jean-Marc
Bosman, Slg. 1995, 1-4921, Rdnr. 127 f.; Schlussantrdge GA Lenz v. 20.09.1995 in der Rs. C-415/93 - Union
royale belge des sociétés de football association ASBL gegen Jean-Marc Bosman, Royal club liégeois SA gegen
Jean-Marc Bosman und andere und Union des associations européennes de football (UEFA) gegen Jean-Marc
Bosman, Slg. 1995, 1-4921, Rdnr. 135. Die “alte” Sicht zeigend: EUGH v. 29.04.1999, Rs. C-224/97 - Erich
Ciola gegen Land Vorarlberg, Slg. 1999, 1-2517, Rdnr.16; fir eine Diskussion zu den genannten
Entscheidungen Cordewener, Européische Grundfreiheiten und nationales Steuerrecht: "Konvergenz" des
Gemeinschaftsrechts und "Kohérenz" der direkten Steuern in der Rechtsprechung des EuGH, 2002, 150 f.

% Hinsichtlich des Rechtfertigungsgrundes der Koharenz siehe EuGH v. 26.09.2000, Rs. C-478/98 -
Kommission der Europdischen Gemeinschaften gegen Kénigreich Belgien, Slg. 2000, 1-7587, Rdnr. 17 f., 32 f.;
EuGH v. 06.06.2000, Rs. C-35/98 - Staatssecretaris van Financién gegen B.G.M. Verkooijen, Slg. 2000, 1-4071,
Rdnr. 31; EuGH v. 15.07.2004, Rs. C-315/02 - Anneliese Lenz gegen Finanzlandesdirektion fur Tirol, Slg. 2004,
1-7063, Rdnr. 20 f., 34 f.; EuGH v. 15.07.2004, Rs. C-242/03 - Ministre des Finances gegen Jean-Claude
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I. Innerunionaler Kontext

Der EuGH hat eine Vielzahl von zwingenden Erfordernissen des Allgemeinwohls
zugelassen. Solche reichen von wohnungspolitischen® und raumplanerischen Belangen®,
tiber den Schutz der Volksgesundheit®, der Stabilitat und Sicherheit eines Pensionsfonds®’,
der Notwendigkeit der Wahrung einer ausgewogenen Aufteilung der Besteuerungsbefugnis
zwischen den Mitgliedstaaten®, der Verhinderung einer doppelten Verlustberiicksichtigung™
oder das Miinzrecht® bis hin zur Versorgungssicherheit mit Gas, Elektrizitat*® und die
Erbringung von Universaldienstleistungen®.

Im Rahmen der Kapitalverkehrsfreiheit spielt insbesondere das zwingende
Erfordernis der steuerlichen Kohéarenz eine wichtige Rolle, welches vom Gerichtshof
erstmals in der Entscheidung Bachmann® anerkannt wurde. Grundgedanke hinter dem
zwingenden Erfordernis ist es, die staatlichen Steuersysteme nicht durch eine Anwendung der
Grundfreiheiten ihrer Steuergerechtigkeit zu berauben. Insbesondere soll erreicht werden,
dass die Einheit zwischen einem heute gewéhrten steuerlichen Vorteil und einer Besteuerung

Weidert und Elisabeth Paulus, Slg. 2004, 1-7379, Rdnr. 11 f., 16 f.; EUGH v. 07.09.2004, Rs. C-319/02 - Petri
Manninen, Slg. 2004, 1-7477, Rdnr. 36 f., 40 f.

8 EuGH v. 01.10.2009, Rs. C-567/07 - Minister voor Wonen, Wijken en Integratie gegen Woningstichting Sint
Servatius, Slg. 2009, 1-9021, Rdnr. 29 ff.

8 EuGH v. 01.06.1999, Rs. C-302/97 - Klaus Konle gegen Republik Osterreich, Slg. 1999, 1-3099, Rdnr. 40.

% EuGH v. 19.05.2009, Rs. C-531/06 - Kommission der Europdischen Gemeinschaften gegen Italienische
Republik, Slg. 2009, 1-4103, Rdnr. 58 f.

8 EuGH v. 21.12.2011, Rs. C-271/09 - Europaische Kommission gegen Republik Polen, noch nicht
verdffentlicht, Rdnr. 57.

% Der Rechtsfertigungsgrund betrifft im Wesentlichen die Verlustberiicksichtigung tber Grenzen hinweg. Nach
Auffassung des EUGH sollen Gewinne und Verluste eines Steuersubjekts (Tochtergesellschaft), das nur einem
Steuersystem unterliegt, auch nur in diesem System beriicksichtigt werden. Die Ausgewogenheit der Aufteilung
der Besteuerungsbefugnisse ware erheblich beeintréchtigt, hatte die Tochtergesellschaft eine Wahl, Verluste
entweder im Ansassigkeitsstaat oder in einem anderen Mitgliedstaat abzuziehen. Der Mitgliedstaat, in dem die
Muttergesellschaft anséssig ist, soll vor einer Verringerung der Besteuerungsgrundlage bewahrt werden, dem
spiegelbildlich eine Erweiterung der Besteuerungsgrundlage im Anséssigkeitsstaat der Tochtergesellschaft
gegenibersteht. Voraussetzung ist aber, dass ein Verlustabzug im Anséssigkeitsstaat der Tochtergesellschaft
liberhaupt mdoglich ist. Siehe hierzu u.a. EuGH v. 25.02.2010, Rs. C-337/08 - X Holding BV gegen
Staatssecretaris van Financién, Slg. 2010, 1-1215, Rdnr. 33 ff.; EuGH v. 10.05.2012, Verb. Rs. C-338/11 bis C-
347/11 - Santander Asset Management SGIIC SA (C-338/11) gegen Directeur des résidents a I'étranger et des
services généraux und Santander Asset Management SGIIC SA und andere (C-339/11 bis C-347/11) gegen
Ministre du Budget, des Comptes publics, de la Fonction publique et de la Réforme de I’Etat, noch nicht
veroffentlicht, Rdnr. 47 ff.; kritisch Van Thiel/Vascega, ET 2010, 334 ff., 334; siehe auch EuGH v. 13.12.2005,
Rs. C-446/03 - Marks & Spencer plc gegen David Halsey (H.M. Inspector of Taxes), Slg. 2005, 1-10837,
Rdnr. 47 ff.; EUGH v. 18.07.2007, Rs. C-231/05 - Oy AA, Slg. 2007, 1-6373, Rdnr. 54; EuGH v. 10.05.2012,
Verb. Rs. C-338/11 bis C-347/11 - Santander Asset Management SGIIC SA (C-338/11) gegen Directeur des
résidents a l'étranger et des services généraux und Santander Asset Management SGIIC SA und andere (C-
339/11 bis C-347/11) gegen Ministre du Budget, des Comptes publics, de la Fonction publique et de la Réforme
de I’Etat, noch nicht veroffentlicht, Rdnr. 58.

8 EuGH v. 13.12.2005, Rs. C-446/03 - Marks & Spencer plc gegen David Halsey (H.M. Inspector of Taxes),
Slg. 2005, 1-10837, Rdnr. 47 ff.

%2 EuGH v. 23.11.1978, Rs. 7/78 - Ernest George Thompson, Brian Albert Johnson und Colin Alex Norman
Woodiwiss, Slg. 1978, 2247, Rdnr. 32, 34.

% EuGH v. 02.06.2005, Rs. C-174/04 - Kommission gegen Italienische Republik, Slg. 2005, 1-4933, Rdnr. 40;
EuGH v. 11.11.2010, Rs. C-543/08 - Europdische Kommission gegen Portugiesische Republik, Slg. 2010, I-
11241, Rdnr. 84; EuGH v. 08.11.2012, Rs. C-244/11 - Europdische Kommission gegen Hellenische Republik,
noch nicht veroffentlicht, Rdnr. 65 ff.

% EuGH v. 28.09.2006, verb. Rs. C-282/04 u. C-283/04 - Kommission der Europaischen Gemeinschaften gegen
Kdnigreich der Niederlande, Slg. 2006, 1-9141, Rdnr. 38.

% EuGH v. 28.01.1992, Rs. C-204/90 - Hanns-Martin Bachmann gegen Belgischen Staat, Slg. 1992, 1-249.
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zu einem spateren Zeitpunkt erhalten bleibt.” Eine solche Einheit besteht zum Beispiel in der
steuerlichen Abzugsféhigkeit fur Krankenversicherungsbeitrdge vom zu versteuernden
Einkommen und der zukiinftigen Besteuerung von Krankenversicherungsleistungen.®’
Nationale Malinahmen, die verhindern sollen, dass der Marktteilnehmer sich der spéteren
Steuerpflicht entzieht, sind somit grundsétzlich rechtfertigungsfahig.

Uber die Zeit war der Rechtfertigungsgrund einem starkeren Wandel unterworfen.
Zunéchst steigerte der Gerichtshof sukzessive die Anforderungen an den vorgenannten
Rechtfertigungsgrund, so dass seine praktische Relevanz stark reduziert wurde. Die Einheit
zwischen steuerlichem Vorteil und Besteuerung musste unter anderem innerhalb derselben
Steuer (direkter sachlicher Zusammenhang) und innerhalb desselben Steuerschuldners
(direkter personlicher Zusammenhang) gegeben sein.®® Zudem durfte die Wechselbeziehung
nicht durch ein Doppelbesteuerungsabkommen wieder aufgehoben worden sein.” Neuere
Entscheidungen lassen jedoch zdgerliche Ansatze erkennen, den geforderten personlichen
Zusammenhang grofzlgiger zu verstehen. So konnten mitgliedstaatlichen Vorschriften der
Gruppenbesteuerung durch den Rechtfertigungsgrund der Kohérenz (erstmals seit langem
wieder) gerechtfertigt werden. Der personliche Zusammenhang wurde nicht néher
thematisiert, obwohl es an einer Einheit von steuerlichem Vorteil und Besteuerung in
derselben Person fehlte. Freilich kann hiergegen eingewendet werden, dass Sinn und Zweck
der Gruppenbesteuerung gerade jener ist, mehrere Steuersubjekte als Einheit zu behandeln.*®
Somit bleibt vorerst die weitere Entwicklung in der Rechtsprechung abzuwarten.*®

Zuriuckgewiesen wurde vom Gerichtshof unter anderem das Ansinnen der
Mitgliedstaaten, Vorteile, die ein Marktteilnehmer durch Wahrnehmung seiner Freizigigkeit
in einem anderen Mitgliedstaat erlangte, wieder wegzubesteuern.*®® Ebenso sind Argumente
der Mitgliedstaaten zuriuckgewiesen worden, eine MaRnahme wirde der Erhaltung des
Steuersubstrats dienen.*®® Jene Entscheidungen sind verstandlich vor dem Hintergrund, dass

% Cordewener, Europaische Grundfreiheiten und nationales Steuerrecht: "Konvergenz" des Gemeinschaftsrechts
und "Kohérenz" der direkten Steuern in der Rechtsprechung des EuGH, 2002, 960; Weber-Grellet, Europdisches
Steuerrecht, 2005, § 8, Rdnr. 40; Siehe auch Staringer, Dividendenbesteuerung und Kapitalverkehrsfreiheit, in:
Lechner/Staringer/Tumpel (Hrsg.), Kapitalverkehrsfreiheit und Steuerrecht - Eine Analyse des &sterreichischen
Steuerrechts vor dem Hintergrund der Kapitalverkehrsfreiheit des EG-Rechts, 2000, 93 ff., 109; ,,Leere Floskel“:
Thommes, TatbestandsmaBigkeit und Rechtfertigung steuerlicher Diskriminierungen nach EG-Recht, in; Schon
(Hrsg.), Gedachtnisschrift fiir Brigitte Knobbe-Keuk in Zusammenarbeit mit Werner Flume und Horst Heinrich
Jakobs, Eduard Picker, Jan Wilhelm, 1997, 795 ff., 831.

%" vgl. EUGH v. 28.01.1992, Rs. C-204/90 - Hanns-Martin Bachmann gegen Belgischen Staat, Slg. 1992, 1-249.
% Terra/Wattel, European Tax Law, 6. A., 2012, 71 ff.; Siehe auch EuGH v. 11.08.1995, Rs. C-80/94 - G. H. E.
J. Wielockx gegen Inspecteur der Directe Belastingen, Slg. 1995, 1-2493, Rdnr. 24 ff.; EUGH v. 14.11.1995, Rs.
C-484/93 - Peter Svensson und Lena Gustavsson gegen Ministre du Logement et de I'Urbanisme, Slg. 1995, I-
3955, Rdnr. 18 f.; EuGH v. 06.06.2000, Rs. C-35/98 - Staatssecretaris van Financién gegen B.G.M. Verkooijen,
Slg. 2000, 1-4071, Rdnr. 57 f.

% EuGH v. 11.08.1995, Rs. C-80/94 - G. H. E. J. Wielockx gegen Inspecteur der Directe Belastingen, Slg. 1995,
[-2493, Rdnr. 23.

190 EyGH v. 27.11.2008, Rs. C-418/07 - Société Papillon gegen Ministére du Budget, des Comptes publics et de
la Fonction publique, Slg. 2008, 1-8947; siehe auch EuGH v. 07.09.2004, Rs. C-319/02 - Petri Manninen, Slg.
2004, 1-7477, Rdnr. 42 ff.; EUGH v. 23.10.2008, Rs. 157/07 - Finanzamt flir K&rperschaften 111 in Berlin gegen
Krankenheim Ruhesitz am Wannsee-Seniorenheimstatt GmbH, Slg. 2008, 1-8061. Hierzu naher Kokott, EuZW
2011, 496 ff., 496.

191 Wieder Hinweis auf nétigen sachlichen und persénlichen Zusammenhang EuGH v. 01.12.2011, Rs. C-250/08
- Européische Kommission gegen Kénigreich Belgien, noch nicht verdffentlicht, Rdnr. 75; EUGH v. 01.12.2011,
Rs. C-253/09 - Européische Kommission gegen Republik Ungarn, noch nicht veréffentlicht, Rdnr. 76.

1027 B. EuGH v. 28.01.1986, Rs. 270/83 - Kommission der Europaischen Gemeinschaften gegen Franzésische
Republik, Slg. 1986, 273, Rdnr. 17 ff.

%3 EuGH v. 16.07.1998, Rs. C-264/96 - Imperial Chemical Industries plc (ICI) gegen Kenneth Hall Colmer (H.
M. Inspector of Taxes), Slg. 1998, 1-4695, Rdnr. 28; EUGH v. 21.09.1999, Rs. C-307/97 - Compagnie de Saint-
Gobain, Zweigniederlassung Deutschland gegen Finanzamt Aachen-Innenstadt, Slg. 1999, 1-6161, Rdnr. 49 f.;
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grundsatzlich die Beschrankung von Grundfreiheiten zur Verfolgung rein wirtschaftlicher
Zwecke mit dem Grundgedanken des Binnenmarktes im Allgemeinen und dem Gedanken des
freien Wettbewerbs im Besonderen unvereinbar ist.

Il. Drittstaatlicher Kontext

Die  Diskussion im  Schrifttum zum  Bereich  der  ungeschriebenen
Rechtfertigungsgriinde im Rahmen der Kapitalverkehrsfreiheit dreht sich insbesondere um die
Frage, ob solche zwingenden Erfordernisse des Allgemeinwonhls, welche im innerunionalen
Kontext vom Gerichtshof nicht akzeptiert worden sind, womdglich im Kapitalverkehr mit
Drittstaaten anerkannt werden sollten, sowie darum, ob innerunional akzeptierte zwingende
Erfordernisse im Drittstaatenkontext signifikant weiter auszulegen sind.**

Im Drittstaatenkontext wird von Stimmen in der Literatur vorgeschlagen, dem
Rechtfertigungsgrund der steuerlichen Kohérenz einen weiteren Anwendungsbereich zu
geben,'®  sowie den im innergemeinschaftlichen  Verkehr  zuriickgewiesenen
Rechtfertigungsgrund der Sicherung des Steueraufkommens und der Verhinderung von
Steuerausfallen zuzulassen. %

Was den Rechtfertigungsgrund der steuerlichen Kohéarenz anbelangt, so wird
vorgetragen, dass ein Mitgliedstaat im innerunionalen Kontext eine Steuer aus einem anderen
Mitgliedstaat grundsatzlich als vergleichbar mit seiner entsprechenden Steuer anerkennen
muss. Genau dies soll jedoch im Falle des Drittstaatenkapitalverkehrs nicht so sein, da der
Drittstaat gerade nicht zur gegenseitigen Anerkennung verpflichtet ist.’®” Zwar ist
vorgenannter Meinung zuzugeben, dass sie auf faktischer Ebene korrekt ist, jedoch knipft sie
normativ wieder an der fehlenden Reziprozitat im Drittstaatenkapitalverkehr an. Allerdings
soll gerade die Kapitalverkehrsfreiheit im Drittstaatenverhéltnis nicht auf der Basis von
Gegenseitigkeit gewdahrt werden, da sonst zu befirchten ist, dass von jener Freiheit nur wenig
iibrig bleiben wiirde.™® Sicherlich kann eine solche Auslegung unter Umstinden zu
Steuermindereinnahmen bei den Mitgliedstaaten fuhren, jedoch dirfen nicht die
wirtschaftlichen Vorteile eines einseitig liberalisierten Kapitalverkehrs mit Drittstaaten
ausgeblendet werden, die womdglich nicht unmittelbar am Ende eines fiskalischen Jahres in
Form von konkreten Steuereinnahmen zu Buche schlagen. Der Rechtfertigungsgrund der
steuerlichen Koharenz muss folglich sowohl im innerunionalen als auch im drittstaatlichen

EuGH v. 12.12.2002, Rs. C-324/00 - Lankhorst-Hohorst GmbH gegen Finanzamt Steinfurt, Slg. 2002, 1-11779,
Rdnr. 36; EuGH v. 06.06.2000, Rs. C-35/98 - Staatssecretaris van Financién gegen B.G.M. Verkooijen, Slg.
2000, 1-4071, Rdnr. 59; EuGH v. 08.03.2001, verb. Rs. C-397/98 u. C-410/98 - Metallgesellschaft Ltd u.a.,
Hoechst AG und Hoechst (UK) Ltd gegen Commissioners of Inland Revenue und HM Attorney General, Slg.
2001, 1-1727, Rdnr.59; EuGH v. 03.10.2002, Rs. C-136/00 - Ersuchen um Vorabentscheidung tber die
Auslegung der Artikel 6 und 59 EG-Vertrag, Slg. 2002, 1-8147, Rdnr. 55 f.; EuGH v. 11.03.2004, Rs. C-9/02 -
Hughes de Lasteyrie du Saillant gegen Ministére de I'Economie, des Finances et de I'Industrie, Slg. 2004, 1-2409,
Rdnr. 60; EuGH v. 21.11.2002, Rs. C-436/00 - X und Y gegen Riksskatteverket, Slg. 2002, 1-10829, Rdnr. 50.
104 yv/gl. z. B. St&hl, EC Tax Review 2004, 47 ff., 54.
195 Schnitger, IStR 2005, 493 ff., 495; Schén, Der Kapitalverkehr mit Drittstaaten und das Internationale
Steuerrecht, in: Gocke/Gosch/Lang (Hrsg.), Festschrift fir Franz Wassermeyer, 2005, 489 ff., 519; in dieselbe
Richtung Hohenwarter, SWI 2005, 225 ff., 229.
1% Schon, Der Kapitalverkehr mit Drittstaaten und das Internationale Steuerrecht, in: Gocke/Gosch/Lang (Hrsg.),
Festschrift fir Franz Wassermeyer, 2005, 489 ff., 515 ff.; Stahl, EC Tax Review 2004, 47 ff., 54; auch in diese
Richtung Lang, IStR 2005, 289 ff., 296.
97 Schnitger, IStR 2005, 493 ff., 495.
1% |m Ergebnis auch EuGH v. 10.02.2011, verb. Rs. C-436/08 u. C-437/08 - Haribo Lakritzen Hans Riegel
BetriebsgmbH und Osterreichische Salinen AG gegen Finanzamt Linz, Slg. 2011, 1-305, Rdnr. 127 ff.; siehe
auch Hindelang, The Free Movement of Capital and Foreign Direct Investment: The Scope of Protection in EU
Law, 2009, 271 ff.
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Kapitalverkehr grundsatzlich nach den gleichen Grundséatzen ausgelegt werden. Wenn
Mitgliedstaaten den Verlust von Steueraufkommen furchten, sollten sie — anstatt die
Grundfreiheiten beschrédnken zu wollen — Uber ein gemeinsames Steuerregime gegenulber
Drittstaaten nachdenken. Die rechtlichen Mittel fir ein gemeinsames Handeln im Rahmen der
Union sind jedenfalls durch die Vertrage gegeben.*®

Was den im innerunionalen Verkehr zurtickgewiesenen Rechtfertigungsgrund der
Sicherung des Steueraufkommens anbelangt, so ist ein solcher auch im Verhdltnis zu
Drittstaaten nicht anzuerkennen. Wiederum wird in der Literatur die Sorge vorgetragen, dass
doch lediglich die Union die Kosten fur die entsprechende Liberalisierung des
Kapitalverkehrs zu tragen habe, Drittstaaten sich jedoch ihrer ,,Verantwortung“ entziehen
kénnten.*® Schlussendlich filhrt dieses Argument wieder zum bereits mehrfach erwéhnten
Stein des Anstolles: jenem Akt der einseitigen Liberalisierung des Kapitalverkehrs mit
Drittstaaten. Wenn man jedoch die Auffassung vertritt, dass genau jene einseitige
Liberalisierung kein ,,Betriebsunfall“ ist, sondern aus wirtschaftlich nachvollziehbaren
Uberlegungen vorgenommen wurde, so muss auch hier das Ansinnen zuriickgewiesen
werden, die Kapitalverkehrsfreiheit im Drittstaatenverhaltnis ber das im innerunionalen
Verkehr geltende Mal} zu beschrénken.

In diesem Zusammenhang sei noch erwéhnt, dass selbst wenn man entsprechenden
restriktiven Lesarten zuneigt und der Zulassung des vorgenannten Rechtfertigungsgrundes
zustimmen wirde, entsprechende einzelstaatliche MaRRnahmen nur bedingt wirkungsvoll
waéren. Schlielich konnte das Drittstaatenkapital seinen Weg Uber andere Mitgliedstaaten in
den die Grundfreiheit beschrankenden Mitgliedstaat finden. Fiskalische Griinde sollten daher
weder im innerunionalen noch im drittstaatlichen Verkehr zuldssige zwingende Erfordernisse
des Gemeinwohls darstellen.'*!

E. Verweis auf die Vorschriften der Niederlassungsfreiheiten in Art. 65 Abs. 2 AEUV

Art. 65 Abs. 2 AEUV verweist auf die Vorschriften der Niederlassungsfreiheit. Das
Kapitel zur Niederlassungsfreiheit enthélt in Art. 49 Abs. 2 AEUV eine spiegelbildliche
Referenz zu den Vorschriften des Kapitalverkehrs. Ldst man nicht bereits das
Konkurrenzverhdltnis beider Freiheiten auf Tatbestandsebene, so beschreiben nach hier
vertretener Auffassung vorgenannte Vorschriften das Verhaltnis von Niederlassungs- und
Kapitalverkehrsfreiheit auf Rechtfertigungsebene. Wie dieses Verhéltnis n&her ausgestaltet
sein soll, ist in der Literatur umstritten. Manche wollen bei einer wirtschaftlichen Aktivitt,
die sowohl in den Anwendungsbereich der Niederlassungs- als auch der
Kapitalverkehrsfreiheit fallt, hinsichtlich der anzuwendenden Rechtfertigungsgriinde eine
Schwerpunktbildung vornehmen und kommen so zu einem — wiederum in verschiedene
Schattierungen  aufgefacherten —  Exklusivitatsverhéltnis  der  Freiheiten  auf
Rechtfertigungsebene.'*? Die wohl (iberwiegende Auffassung lasst die Rechtfertigungsgriinde

199 Naher Hindelang, The Free Movement of Capital and Foreign Direct Investment: The Scope of Protection in

EU Law, 2009, 268 ff.

19 5chén, Der Kapitalverkehr mit Drittstaaten und das Internationale Steuerrecht, in: Gocke/Gosch/Lang (Hrsg.),

Festschrift fir Franz Wassermeyer, 2005, 489 ff., 515 ff.; Stahl, EC Tax Review 2004, 47 ff., 54; auch in diese

Richtung Lang, IStR 2005, 289 ff., 296.

1 Hindelang, The Free Movement of Capital and Foreign Direct Investment: The Scope of Protection in EU

Law, 2009, 271 ff.

12 Haferkamp, Die Kapitalverkehrsfreiheit im System der Grundfreiheiten des EG-Vertrages, 2003, 202 f. mit

weiteren Nennungen alterer Nachweise; Schon, Européische Kapitalverkehrsfreiheit und nationales Steuerrecht,

in: Schon (Hrsg.), Gedéchtnisschrift fir Brigitte Knobbe-Keuk in Zusammenarbeit mit Werner Flume und Horst

Heinrich Jakobs, Eduard Picker, Jan Wilhelm, 1997, 743 ff., 752; Schén, Der Kapitalverkehr mit Drittstaaten

und das Internationale Steuerrecht, in: Gocke/Gosch/Lang (Hrsg.), Festschrift flir Franz Wassermeyer, 2005, 489
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aus dem Bereich der einen auch im Bereich der anderen Grundfreiheit zu und folgt somit
einem parallelen Verstandnis beider Freiheiten auf Rechtfertigungsebene.**® Dies erscheint
auch Uberzeugend, erklart sich doch nur so sinnvoll die Existenz der aufeinander bezogenen
Art. 65 Abs. 2 und Art. 49 Abs. 2 AEUV. '

Die Vielfalt der vertretenen Ansichten steht jedoch kaum in einem Verhaltnis zur
praktischen Relevanz dieser Debatte, weisen doch auch geschriebene wie ungeschriebene
Rechtfertigungsgrinde eine fortschreitende Konvergenz Uber den Bereich einzelner
Grundfreiheiten hinaus auf.**

Was Art. 65 Abs. 2 AEUV im Drittstaatenverhaltnis anbelangt, so bestehen hier
zwar strikt  logisch keine mit dem Vertrag vereinbare Beschrankungen des
Niederlassungsrechts, auf die verwiesen werden konnte, da es mangels geografischer
Anwendbarkeit im  Drittstaatenkontext gar nicht zu einer Beschrdnkung der
Niederlassungsfreiheit kommen kann. Dies wirde jedoch u.U. dazu flhren, dass
drittstaatlicher Kapitalverkehr weniger stark beschrankbar ist als innerunionaler. Fur den Fall,
dass eine restriktive staatliche Malinahme sowohl innerunionalen als auch drittstaatlichen
Verkehr erfasst und eine Rechtfertigung aufgrund von Rechtfertigungsgrinden aus dem
Bereich der Kapitalverkehrsfreiheit fehlschldgt, kann sich ein Mitgliedstaat im innerunionalen
Kontext immer noch auf jene der Niederlassungsfreiheit berufen. Im drittstaatlichen Verkehr
waére ihm dies bei einer strikten Lesart des Art. 65 Abs. 2 AEUV jedoch verwehrt und eine
Rechtfertigung der restriktiven MalRnahme wirde insgesamt scheitern. Eine Besserstellung
drittstaatlichen Kapitalverkehrs ist durch die Vertrdge aber nicht beabsichtigt worden,
vielmehr nur die Herstellung eines level playing field zwischen innerunionalem und
drittstaatlichem Kapitalverkehr.™® Somit kann sich ein Mitgliedstaat im Falle einer staatlichen

ff., 500; &hnlich auch: Bachmann, RIW 1994, 849 ff., 851; Ress/Ukrow, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht
der Europdischen Union, 46. Erganzungslieferung 2011, Art. 65 AEUV, Rdnr. 63. Urspringlich: Weber, in:
Lenz, EG-Vertrag: Kommentar zu dem Vertrag zur Griindung der Europdischen Gemeinschaften, Art. 73d EG-
Vertrag (Maastricht), Rdnr. 9, spater verworfen: Weber, in: Lenz/Borchert, EU- und EG Vertrag, 3. A., Art. 58
EGV, Rdnr.9; kritisch im Hinblick auf Webers urspriungliches Argument: Haferkamp, Die
Kapitalverkehrsfreiheit im System der Grundfreiheiten des EG-Vertrages, 2003, 203; Schon, Europdische
Kapitalverkehrsfreiheit und nationales Steuerrecht, in: Schon (Hrsg.), Gedachtnisschrift fir Brigitte Knobbe-
Keuk in Zusammenarbeit mit Werner Flume und Horst Heinrich Jakobs, Eduard Picker, Jan Wilhelm, 1997, 743
ff., 752.

3 Siehe auch Brohmer, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, 4. A., Art. 65 AEUV, Rdnr. 38; Glaesner, in:
Schwarze, EU-Kommentar, 3. A., Art. 65 AEUV, Rdnr. 8; Honrath, Umfang und Grenzen der Freiheit des
Kapitalverkehrs: die Mdglichkeiten zur Einflihrung einer Devisenzwangsbewirtschaftung in der Europdischen
Union, Schriften des Europa-Instituts der Universitat des Saarlandes - Rechtswissenschaft, Bd. 18, 1998, 110;
Kiemel, in: von der Groeben/Schwarze, Kommentar zum Vertrag (ber die Europaische Union und zur Griindung
der Europdischen Gemeinschaft, 6. A., Art. 58 EGV, Rdnr. 29; Libke, Der Erwerb von Gesellschaftsanteilen
zwischen Kapitalverkehrs- und Niederlassungsfreiheit, Heidelberger Schriften zum Wirtschaftsrecht und
Europarecht, 2006, 472 f.; Miller-Graff, EinfluRregulierungen in Gesellschaften zwischen Binnenmarktrecht
und Eigentumsordnung, in: Habersack/Huffler/fHommelhoff/Schmidt (Hrsg.), Festschrift fir Peter Ulmer zum
70. Geburtstag am 2. Januar 2003, 2003, 929 ff., 934; Miller, Kapitalverkehrsfreiheit in der Européischen
Union: Bedeutung, Inhalt und Umfang, Weiterentwicklung, Auswirkung auf Volkerrecht und nationales Recht,
Beitrdge zum  europaischen  Wirtschaftsrecht 2000, 193; Ohler, Europdische Kapital- und
Zahlungsverkehrsfreiheit, Art. 58 EGV, Rdnr.44; Rohde, Freier Kapitalverkehr in der Europdischen
Gemeinschaft, Studien und Materialien zum 6ffentlichen Recht, 1999, 164; Weber, EuZW 1992, 561 ff., 565.
Ahnlich auch: Kimms, Die Kapitalverkehrsfreiheit im Recht der européischen Union, 1996, 140 f.; Matzka, Das
Osterreichische Steuerrecht im Lichte der Freiheit des Kapitalverkehrs, 1998, 52; Mdssner/Kellersmann, DStZ
1999, 505 ff., 509. Kritisch: Haferkamp, Die Kapitalverkehrsfreiheit im System der Grundfreiheiten des EG-
Vertrages, 2003, 200 f.

14 Naher Hindelang, The Free Movement of Capital and Foreign Direct Investment: The Scope of Protection in
EU Law, 2009, 243 ff.

15 Hindelang, The Free Movement of Capital and Foreign Direct Investment: The Scope of Protection in EU
Law, 2009, 246.

1% Hindelang, The Free Movement of Capital and Foreign Direct Investment: The Scope of Protection in EU
Law, 2009, 247.
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MaRnahme, die nicht zwischen drittstaatlichem und innerunionalem Kapitalverkehr
differenziert, auch im Drittstaatenverhéltnis auf Art. 65 Abs. 2 AEUV berufen. Eine
restriktive staatliche Malinahme, die lediglich drittstaatlichen Verkehr erfasst und im Bereich
der Kapitalverkehrsfreiheit nicht gerechtfertigt werden kann, kann im Gegensatz zum
Vorgesagten auch nicht durch Ruckgriff auf Art. 65 Abs. 2 AEUV gerettet werden, da es hier
ganzlich an einer vom Niederlassungsrecht erfassten Beschrankung fehlt.**’

F. Steuervorbehalt des Art. 65 Abs. 4 AEUV

Mitgliedstaaten dirfen nach Art. 65 Abs. 4 AEUV mit Erlaubnis der Kommission oder
des Rates im Falle fehlender Harmonisierungsmafinahmen auf der Grundlage des Art. 64 Abs.
3 AEUV Kkapitalverkehrsbeschrankende steuerliche MalRnahmen in Bezug auf Drittstaaten
ergreifen, insofern diese durch eines der Ziele der Union gerechtfertigt und mit dem
ordnungsgemélen Funktionieren des Binnenmarktes vereinbar sind.

Art. 65 Abs. 4 AEUV erlaubt den Mitgliedstaaten lediglich kapital-, nicht aber
zahlungsverkehrsbeschrankende Malinahmen zu ergreifen. Zwar konnte aus der
systematischen Stellung der Ausnahmeklausel am Ende des Art. 65 AEUV geschlossen
werden, dass steuerliche MaRnahmen der Mitgliedstaaten nicht nur den Kapital-, sondern
auch den Zahlungsverkehr beschrédnken konnen sollen, da der Artikel gerade auf beide
Grundfreiheiten Anwendung findet. Jedoch ist aus dem Gebot, Ausnahmen grundsétzlich eng
auszulegen, und dem Verweis in Art. 65 Abs. 4 AEUV auf Art. 64 Abs. 3 AEUV, der
wiederum nur fir kapitalverkehrsbeschrankende Malinahmen gilt, zu schliel3en, dass Art. 65
Abs. 4 AEUV auch nur fiir letztgenannte MaRnahmen gelten soll.**®

Die Regelungskompetenz der Union in Art. 64 Abs. 3 AEUV erfasst nur die in Abs. 2
dieser Vorschrift genannten Arten des Kapitalverkehrs. Mithin sind restriktive staatliche
Malnahmen nach Art. 65 Abs. 4 ebenso nur hinsichtlich des Kapitalverkehrs in Bezug auf
Direktinvestitionen, Niederlassung, Finanzdienstleistungen und Bdrsenzulassung von
Wertpapieren zulssig.**

Die Mitgliedstaaten durfen nur tatig werden, wenn keine
Harmonisierungsmafinahmen seitens der EU im Sinne des Art. 64 Abs. 3 AEUV zuvor
erlassen worden sind.

Der Begriff der steuerlichen Malinahme im Sinne des Art. 65 Abs. 4 AEUV erfahrt
tatbestandlich keine weitere Einschrankung, so dass sowohl abstrakt-generelle, als auch
konkret-individuelle Malinahmen erfasst werden. Ebenso legt sich der Wortlaut nicht auf eine
bestimmte Art der Steuer fest.'?

Die restriktive steuerliche Malinahme eines Mitgliedstaates in Bezug auf einen oder
mehrere Drittstaaten muss darlber hinaus ,,durch eines der Ziele der Union gerechtfertigt*
sein. Jene Ziele ergeben sich aus Art. 3 EUV. Der Wortlaut des Art. 65. Abs. 4 AEUV legt
nahe, dass die staatliche MaBnahme zudem insbesondere verhaltnisméaRig sein muss, stellt die
Frage der VerhaltnisméRigkeit einer staatlichen MalRnahme doch den Kern der in der
Vorschrift angesprochenen Rechtfertigungsprifung dar. Zwar kdnnen Mitgliedstaaten auch
ohne Genehmigung der Union beschrankende MalRnahmen ergreifen, sofern diese zur
Verfolgung anerkannter Allgemeininteressen erforderlich sind und jene sich insgesamt als

17 Naher Hindelang, The Free Movement of Capital and Foreign Direct Investment: The Scope of Protection in
EU Law, 2009, 246 ff.
118 Ress/Ukrow, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europaischen Union, 46. Erganzungslieferung 2011,
Art. 65 AEUV, Rdnr. 73.
119 Sedlaczek/Ziiger, in: Streinz, EUV/AEUV, 2. A., Art. 65 AEUV, Rdnr. 59.
120 Ress/Ukrow, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europaischen Union, 46. Erganzungslieferung 2011,
Art. 65 AEUV, Rdnr. 74.
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angemessen darstellen; ein Verzicht auf eine VerhaltnisméaRigkeitsprufung bei einer
beschrankenden staatlichen MaBnahme nach Art. 65 Abs. 4 AEUV* lasst sich jedoch durch
einen Umkehrschluss hieraus nicht herleiten, sollen die Mitgliedstaaten - als
»Ersatzregulierer* fiir die Union — nicht ,,mehr* erhalten, als jener selbst unter Art. 64 Abs. 3
AEUV zusteht. Die kapitalverkehrsbeschrénkenden MaRnahmen der Union unterliegen
hierbei einem grundsétzlich nach Art. 63 Abs. 1 AEUV umfassend liberalisierten
Kapitalverkehr insbesondere dem Gebot der VerhadltnismaRigkeit. Der Verweis auf die
Vereinbarkeit einer einzelstaatlichen MaRnahme ,,mit dem ordnungsgemafien Funktionieren
des Binnenmarktes* legt ebenso eine umfassende VerhaltnismaRigkeitspriifung nahe.'? Hatte
man einen Ausschluss einer solchen Prifung fur mitgliedstaatliche steuerliche MaRnahmen
mit der Erganzung des Art. 65 AEUV durch einen Absatz 4 beabsichtigt, so hatte es sich als
systematisch treffender angeboten, jenen Absatz im Anschluss an die Stillstandsklausel des
Art. 64 Abs. 1 AEUV einzuftigen, der bestimmte Arten von Kapitalverkehr vorerst von dem
Liberalisierungsgebot des Art. 63 Abs. 1 AEUV ausgenommen hat. Eine Durchbrechung des
Verschlechterungsverbots in der Stillstandsklausel, die es erlauben wirde, beschréankende
steuerliche Mallnahmen in Bezug auf Drittstaaten ungehindert von irgendwelchen
VerhaltnismaRigkeitsgesichtspunkten einzufiihren, ist Art. 65 Abs. 4 AEUV jedoch nicht zu
entnehmen.

Insgesamt lasst sich Art. 65 Abs. 4 AEUV daher dahingehend verstehen, dass er
(lediglich) den  Mitgliedstaaten  die  Maoglichkeit  eroffnet, auerhalb  eines
Vertragsverletzungsverfahrens die EU zur verbindlichen Klarung der Vereinbarkeit einer
kapitalverkehrsbeschrankenden MafRnahme mit dem Unionsrecht aufzufordern und somit
Rechtssicherheit zu gewinnen.*?

Die EU-Institutionen werden nur auf Antrag eines Mitgliedstaates tatig. Die
Kommission entscheidet mit der Mehrheit ihrer Mitglieder (vgl. Art. 250 Abs. 1 AEUV)
durch Beschluss positiv Gber die Zul&ssigkeit einer mitgliedstaatlichen MaRnahme. Sollte die
Kommission binnen drei Monaten nach Vorlage eines solchen Antrags keinen solchen
Beschluss fassen, so entscheidet der Rat. Dieser entscheidet grundsatzlich mit qualifizierter
Mehrheit (Art. 16 Abs. 3 EUV).** Auf Antrag eines Mitgliedstaates nach Art. 65 Abs. 4 S. 2
AEUV hat der Rat jedoch einstimmig zu beschliel}en, was somit jedem Mitgliedstaat die
Moglichkeit erdffnet, die Genehmigung einer beschrankenden MaBnahme zu verhindern.'?®
Die Beteiligung des Européischen Parlaments ist nicht vorgesehen. Vergleicht man das
Verfahren nach Art. 65 Abs. 4 mit dem nach Art. 64 Abs. 3 AEUV, so ist festzustellen, dass
es im erstgenannten grundsatzlich leichter ist, kapitalverkehrsbeschrankende Malinahmen zu
ergreifen, was vor dem Hintergrund der Verzerrung der optimalen Kapitalallokation durch
einzelstaatliche Malnahmen aufgrund wahrscheinlicher Umgehungseffekte bedenklich
erscheint.

121 50 Sedlaczek/Ziiger, in: Streinz, EUV/AEUV, 2. A., Art. 65 AEUV, Rdnr. 60.

122 Ress/Ukrow, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europaischen Union, 46. Erganzungslieferung 2011,
Art. 65 AEUV, Rdnr. 79; Sedlaczek/Ziger, in: Streinz, EUV/AEUV, 2. A., Art. 65 AEUV, Rdnr. 60.

2 Ahnlich Bréhmer, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, 4. A., Art. 65 AEUV, Rdnr. 46.

'2* Wohl auch Bréhmer, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, 4. A, Art. 65 AEUV, Rdnr. 46, a. A. Ress/Ukrow, in:
Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europdischen Union, 46. Erganzungslieferung 2011, Art. 65 AEUV,
Rdnr. 80; Sedlaczek/Zuger, in: Streinz, EUV/AEUV, 2. A., Art. 65 AEUV, Rdnr. 65, die grds. von einstimmigen
Ratsbeschliissen ausgehen.

125 A, A: Brohmer, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, 4. A., Art. 65 AEUV, Rdnr. 46, der meint, dass durch
Einstimmigkeit eine ,,Nichtvereinbarkeitsentscheidung* erheblich erschwert werden wiirde. Hieran kann jedoch
gezweifelt werden, beschlieBt der Rat doch einstimmig positiv Uber die Vereinbarkeit, nicht Uber die
Nichtvereinbarkeit. Stimmt ein Mitgliedstaat mithin mit Nein, so gilt die mitgliedstaatliche Malnahme als
unvereinbar mit den Vertragen. Es wird also die Vereinbarkeitsentscheidung erschwert.
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Die Entscheidung der Kommission oder des Rates kann durch Nichtigkeitsklage nach
Art. 263 Abs. 2 AEUV angefochten werden. Einzelne koénnen eine genehmigte
mitgliedstaatliche kapitalverkehrsbeschrénkende Malinahme grundsétzlich im Rahmen einer
Vorabentscheidung nach Art. 267 AEUV Uberprifen lassen. Im Einzelfall ist auch eine
Nichtigkeitsklage i.S.d. Art. 263 Abs. 4 AEUV denkbar.*?

G. Eigentumsordnung der Mitgliedstaaten i.S.v. Art. 345 AEUV kein
Rechtfertigungsgrund

Art. 345 AEUV, der bestimmt, dass die Eigentumsordnung der Mitgliedstaaten von
den Vertrdgen unberuhrt bleibt, enthdlt keine die Beschrankung der Grundfreiheiten
rechtfertigendende Regelung.?’ Diese Sichtweise hat der EUGH in seinen sog. Golden Shares
Urteilen bestatigt. Art. 345 AEUV entzieht die jeweilige Eigentumsordnung der
Mitgliedstaaten nicht den Grundprinzipien des AEUV, insbesondere nicht den
Grundfreiheiten.*®

126 sedlaczek/Ziiger, in: Streinz, EUV/AEUV, 2. A., Art. 65 AEUV, Rdnr. 67.

27 Hindelang, The Free Movement of Capital and Foreign Direct Investment: The Scope of Protection in EU
Law, 2009, 248 ff.

128 |nsbesondere EUGH v. 13.05.2003, Rs. C-463/00 - Kommission der Européischen Gemeinschaften gegen
Kdnigreich Spanien, Slg. 2003, 1-4581, Rdnr. 67; EuGH v. 08.11.2012, Rs. C-244/11 - Européische Kommission
gegen Hellenische Republik, noch nicht erschienen, Rdnr. 15 ff.; ebenso: Schweitzer, in: Grabitz/Hilf, Das Recht
der Européischen Union: Kommentar, Art. 295 EGV, Rdnr. 6; hierzu auch Hindelang, The Free Movement of
Capital and Foreign Direct Investment: The Scope of Protection in EU Law, 2009, 248 ff.; a. A. Schlussantrége
GA Colomer v. 03.07.2001 in der verb. Rs. C-367/98, C-483/99 u. C-503/99 - Kommission der Europdischen
Gemeinschaften gegen Portugiesische Republik, Slg. 2002, 1-4731, Rdnr. 44,
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Art. 66 (ex.-Art. 59 EGV) [Kurzfristige SchutzmalRnahmen gegen drittstaatlichen
Kapitalverkehr ]

Falls Kapitalbewegungen nach oder aus dritten Landern unter aufllergewoéhnlichen
Umstanden das Funktionieren der Wirtschafts- und Wahrungsunion schwerwiegend
stéren oder zu stéren drohen, kann der Rat auf Vorschlag der Kommission und nach
Anhorung der  Europaischen  Zentralbank  gegeniber  dritten  Landern
Schutzmalinahmen mit einer Geltungsdauer von héchstens sechs Monaten treffen, wenn
diese unbedingt erforderlich sind.

[Schrifttum]
Molzahn, Die normativen Verknipfungen von Kapitalverkehrsfreiheit und Wéahrungsunion im EG-
Vertrag, 1999; Seidel, Recht und Verfassung des Kapitalmarktes als Grundlage der Wahrungsunion,
in: Randelzhofer/Scholz/Wilke (Hrsg.), Gedachtnisschrift fir Eberhard Grabitz, 1995, 763 ff.; von
Wilmowsky, Freiheit des Kapital- und Zahlungsverkehrs, in: Ehlers (Hrsg.), Europdische Grundrechte
und Grundfreiheiten, 3. A. 2009, 402 ff.

[Inhaltsverzeichnis]
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[Kommentierung]
A. Uberblick

Art. 66 AEUV erméchtigt die Union zugunsten der Wirtschafts- und Wahrungsunion
in Notsituationen vortibergehende Schutzmalinahmen in Bezug auf Drittstaaten zu
ergreifen. Storen Kapitalbewegungen oder drohen solche das Funktionieren der Wirtschafts-
und Wahrungsunion zu storen, so konnen Beschrankungen des Kapital- und
Zahlungsverkehrs vorgenommen werden.® Hierbei handelt es sich — der Logik der
Wirtschafts- und Wahrungsunion entsprechend — um eine ausschliel3liche Kompetenz der
Union. Das Recht der Mitgliedstaaten, die nicht an der dritten Stufe der Wirtschafts- und
Wahrungsunion teilnehmen, SchutzmalRnahmen auf der Grundlage der Art. 143 f. AEUV zu
ergreifen, bleibt jedoch hiervon unberiihrt.?

Zwar ermoglicht Art. 66 AEUV — im Gegensatz zu etwa Art. 64 Abs. 3 AEUV - die
Beschrankung jeglicher Art von Kapital- und Zahlungsverkehr zwischen der Union und
Drittstaaten durch Mehrheitsbeschluss des Rates. Jedoch werden die von der wirtschaftlichen
Schutzklausel ausgehenden Gefahren fur den liberalisierten Kapital- und Zahlungsverkehr mit
Drittstaaten hinreichend durch gesteigerte Anforderungen an die Notwendigkeit und
grundsatzliche zeitliche Befristung der UnionsmaRnahmen begrenzt.® Bisher hat die Union
noch nicht von dieser Kompetenz Gebrauch machen missen.

! Ohler, Europiische Kapital- und Zahlungsverkehrsfreiheit, Art. 59 EGV, Rdnr.9; Ress/Ukrow, in:
Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europdischen Union, 46. Erganzungslieferung 2011, Art. 66 AEUV,
Rdnr. 5; a. A. Sedlaczek/Zuger, in: Streinz, EUV/AEUV, 2. A., Art. 66 AEUV, Rdnr. 2, die Art. 66 AEUV nur
auf Beschrénkungen des Kapitalverkehrs anwenden mdchten.

2 Sedlaczek/Ziiger, in: Streinz, EUV/AEUV, 2. A., Art. 66 AEUV, Rdnr. 4.

® Hindelang, The Free Movement of Capital and Foreign Direct Investment: The Scope of Protection in EU Law,
2009, 306.
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B. Begrifflichkeiten

Art. 66 AEUV setzt aulRergewdhnliche Umstande voraus, die das Funktionieren der
Wirtschafts- und Wéhrungspolitik schwerwiegend storen oder zu storen drohen. Diese
Formulierungen verleihen der Intention Ausdruck, dass die Vorschrift besonders eng
auszulegen ist.

Was unter auBergewdhnlichen Umstéanden zu verstehen ist, kann nicht pauschal
beantwortet werden und ist wohl am besten vergleichend zu einer 6konomischen Fluktuation
»im Normalfall“ zu ermitteln.* Bei der Bewertung genieRen die Organe der Union einen
Einschatzungsspielraum, der nur bedingt justiziabel sein wird.”

Schwerwiegende Stérungen oder drohende schwerwiegende Stérungen des
Funktionierens der Wirtschafts- und Wahrungsunion kénnen sich etwa durch unerwiinschte
Zinsentwicklungen aufgrund grenziiberschreitender drittstaatlicher Kapitalbewegungen
ergeben. Auch Kapitalbewegungen, die es einem Mitgliedstaat nicht erméglichen, in die dritte
Stufe der Wirtschafts- und Wahrungsunion einzutreten oder die einen Mitgliedstaat zwingen
konnten, die Wahrungsunion zu verlassen — da ein hohes MaR an dauerhafter Konvergenz
unter den Mitgliedstaaten mit Blick etwa auf die Preisstabilitat, Staatsverschuldung und
langfristigen Zinssatze nicht (mehr) erreicht wird — , konnen Anlass zu Schutzmalinahmen der
Union geben.® Wenn im Zuge der gegenwartigen Finanz-, Banken- und Staatsschuldenkrise
die Wirtschaftspolitik starker vergemeinschaftet werden sollte, kdnnen in Zukunft immer
haufiger auch Stoérungen, die diesen Bereich betreffen, SchutzmalRnahmen der Union
ausldsen.’

Reine Praventivmalinahmen sind im Rahmen des Art. 66 AEUV nicht zuléssig.
Vielmehr missen tatsachliche, nachpriifbare Tatsachen fiir die Annahme einer drohenden
schwerwiegenden Stoérung vorliegen, da Art. 66 AEUV lediglich ,,Notfall-“ bzw. ,ultima
ratio-MaRnahmen“ erlaubt.®

Nach dem Wortlaut der VVorschrift wird der Ankniipfungspunkt fur Schutzmafnahmen
nicht néher bestimmt, S0 dass sowohl kapitalverkehrs- als auch
zahlungsverkehrsbeschrankende MafRnahmen denkbar sind. Art. 66 AEUV beschreibt
lediglich den Grund flr das Notwendigwerden von Schutzmanahmen: Kapitalbewegungen
nach oder aus dritten L&ndern. Zwar ist zuzugeben, dass der Begriff aufgrund seiner
semantischen Nahe zum Kapitalverkehr wohl etwas unglticklich gewéhlt wurde, jedoch ist der
Unterschied — auch etwa im Vergleich zu Art. 65 Abs. 1 lit. b AEUV - hinreichend deutlich,
um zu schlussfolgern, dass im Rahmen des Art. 66 AEUV nicht auf die Freiheit, sondern viel
konkreter auf eine finanzielle Transaktion abgestellt wird, Uber deren konkrete Zuordnung zu
einer Freiheit selbst nichts gesagt wird.® Zudem besteht ein Naheverhaltnis von Art. 66

* Molzahn, Die normativen Verkniipfungen von Kapitalverkehrsfreiheit und Wahrungsunion im EG-Vertrag,
1999, 83; Ohler, Europdische Kapital- und Zahlungsverkehrsfreiheit, Art. 59 EGV, Rdnr. 3.
®> Molzahn, Die normativen Verkniipfungen von Kapitalverkehrsfreiheit und Wahrungsunion im EG-Vertrag,
1999, 83; Schiirmann, in: Lenz/Borchert, EU- und EG-Vertrag, 4. A., Art. 59 EGV, Rdnr. 3.
® Bréhmer, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, 4. A., Art. 66 AEUV, Rdnr.6; Ress/Ukrow, in:
Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europdischen Union, 46. Erganzungslieferung 2011, Art. 66 AEUV,
Rdnr. 11.
" Ress/Ukrow, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europaischen Union, 46. Erganzungslieferung 2011,
Art. 66 AEUV, Rdnr. 12; von Wilmowsky, Freiheit des Kapital- und Zahlungsverkehrs, in: Ehlers (Hrsg.),
Europdische Grundrechte und Grundfreiheiten, 3. A., 2009, 402 ff., 430 f.
8 Ress/Ukrow, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europaischen Union, 46. Erganzungslieferung 2011,
Art. 66 AEUV, Rdnr. 13.
® Ress/Ukrow, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Européischen Union, 46. Erganzungslieferung 2011,
Art. 66 AEUV, Rdnr. 5.

2

Stand dieser Kommentierung: Juli 2013 Bearbeiter: Steffen Hindelang



Erscheint in: Kai Hailbronner/Georg Jochum/Marcel Kau (Hrsg.), Recht der Européischen Union in 2 Banden, Kohlhammer, in Vorbereitung fir 2014 Art. 66 AEUV

AEUV zu den Art. 143 f. AEUV. Ersterer stellt eine Spezialvorschrift zu letzteren fir
diejenigen Mitgliedstaaten, die an der WWU teilnehmen, dar.'® Die Art. 143 f AEUV setzen
unspezifisch Ursachen voraus, die zu Zahlungsbilanzschwierigkeiten fihren. Dies legt
zumindest nahe, dass es sich bei dem in Art. 66 AEUV verwandten Begriff der
Kapitalboewegung wohl ebenso um solche Transaktionen handelt, die einen
Zahlungsbilanzbezug aufweisen.™ Solche Transaktionen kénnen sowohl in den Bereich des
Kapital- als auch des Zahlungsverkehrs fallen.

Unionale MalRnahmen durfen sich nur auf den Kapital- und Zahlungsverkehr mit
Drittstaaten beziehen. Mitgliedstaaten, die nicht an der dritten Stufe der Wirtschafts- und
Wihrungsunion teilnehmen, sind keine Drittstaaten im Sinne der Vorschrift.'?

Sodann drfen seitens der Union nur die MaRnahmen ergriffen werden, die unbedingt
notwendig sind. Hiermit ist das VerhaltnisméaRigkeitsprinzip angesprochen. Auch hier besteht
wieder ein Einschatzungs- und Bewertungsspielraum seitens der europaischen Organe. ™

In zeitlicher Hinsicht sind die MaRnahmen zunéchst auf sechs Monate beschrankt,
konnen aber bei fortgesetzter Storung oder Gefahr einer solchen durch abermaliges
Durchlaufen des nachfolgend dargestellten Verfahrens verlangert werden.**

C. Verfahren

Der Rat entscheidet auf Vorschlag der Kommission und nach Anhorung der
Européischen Zentralbank. Sollte etwa die Anhorung der EZB unterbleiben, liegt ein nach
Art. 263 Abs. 3 AEUV rigbarer Verfahrensfehler vor. Mangels anderweitiger Festlegung in
Art. 66 AEUV beschlieRt der Rat nach Art. 16 Abs. 3 EUV mit qualifizierter Mehrheit.* Der
Wirtschafts- und Wéhrungsausschuss wirkt nach Art. 134 AEUV an den Arbeiten des Rates
mit. Bei den Entscheidungen sind volkerrechtliche Verpflichtungen, insbesondere jene im
Rahmen der OECD, des IWF und der WTO zu beachten.'® Vor allem aufgrund fehlender
Anhaltspunkte im Wortlaut aber auch aus systematischen Erwé&gungen — namentlich der
fehlenden Aufzdhlung des Art. 66 AEUV unter Art. 139 Abs. 2 AEUV - sind alle
Mitgliedstaaten — also auch jene, die nicht in die dritte Stufe der Wirtschafts- und
Wihrungsunion eingetreten sind — berechtigt, an der Abstimmung im Rat teilzunehmen.*’

19 Ress/Ukrow, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europaischen Union, 46. Erganzungslieferung 2011,
Art. 66 AEUV, Rdnr 3.

1 Naher zum Zahlungsbilanzbezug Ohler, Europaische Kapital- und Zahlungsverkehrsfreiheit, Art. 59 EGV,
Rdnr. 6 ff.

'2 Brohmer, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, 4. A, Art. 66 AEUV, Rdnr. 4.

' Sedlaczek/Ziiger, in: Streinz, EUV/AEUV, 2. A, Art. 66 AEUV, Rdnr. 6.

' Brohmer, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, 4. A, Art. 66 AEUV, Rdnr. 7.

" A. A. Brohmer, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, 4. A, Art. 66 AEUV, Rdnr.7; Ress/Ukrow, in:
Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europdischen Union, 46. Erganzungslieferung 2011, Art. 66 AEUV,
Rdnr. 17, die beide der Auffassung sind, der Rat entscheide nach einfacher Mehrheit.

16 Niher Ress/Ukrow, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europaischen Union, 46. Erganzungslieferung
2011, Art. 66 AEUV, Rdnr. 6 ff.

' Naher Hindelang, The Free Movement of Capital and Foreign Direct Investment: The Scope of Protection in
EU Law, 2009, 310; siehe auch Sedlaczek/Ziiger, in: Streinz, EUV/AEUV, 2. A., Art. 66 AEUV, Rdnr. 11; a. A.
Seidel, Recht und Verfassung des Kapitalmarktes als Grundlage der Wahrungsunion, in:
Randelzhofer/Scholz/Wilke (Hrsg.), Gedéchtnisschrift fir Eberhard Grabitz, 1995, 763 ff., 776; Welcker/Nerge,
Die Maastrichter Vertrage - zum Scheitern verurteilt?, 1992, 61.
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Art. 75 (ex-Art. 60 EGV) [MalRnahmen zur Verhinderung oder Bekampfung der
Terrorismusfinanzierung]

Sofern dies notwendig ist, um die Ziele des Artikels 67 in Bezug auf die Verhttung und
Bekdmpfung von Terrorismus und damit verbundener Aktivitaten zu verwirklichen,
schaffen das Europaische Parlament und der Rat gemadR dem ordentlichen
Gesetzgebungsverfahren durch Verordnungen einen Rahmen far
VerwaltungsmalRnahmen in Bezug auf Kapitalbewegungen und Zahlungen, wozu das
Einfrieren von Geldern, finanziellen Vermégenswerten oder wirtschaftlichen Ertragen
gehdren kann, deren Eigentimer oder Besitzer nattrliche oder juristische Personen,
Gruppierungen oder nichtstaatliche Einheiten sind.

Der Rat erlasst auf Vorschlag der Kommission MaBnahmen zur Umsetzung des in
Absatz 1 genannten Rahmens.

In den Rechtsakten nach diesem Artikel mussen die erforderlichen Bestimmungen tber
den Rechtsschutz vorgesehen sein.

[Schrifttum]
Bartmann, Terrorlisten - Ebenenibergreifende  Sanktionsregime zur Bekampfung der
Terrorismusfinanzierung, 2011; Marsch, Die Haftung der EU flr das rechtswidrige Einfrieren des
Vermdgens eines Terrorverdachtigen, EuZW 2012, 499 ff.; Schulte, Der Schutz individueller Rechte
gegen Terrorlisten, 2010.

[Wichtige Entscheidungen]

EuG, Rs. T-228/02, Slg. 2006, 11-4665 - Organisation des Modjahedines du peuple d'lran gegen Rat
der Europaischen Union; EuG, Rs. T-256/07, Slg. 2008, 11-3019 - People’s Mojahedin Organization
of Iran gegen Rat der Europaischen Union; EuG, Rs. T-341/07, Slg. 2009, 11-3625 - Jose Maria Sison
gegen Rat der Européischen Union I (Streichung von Liste); EuG, Rs. T-341/07, Slg. 2011, 11-7915 -
Jose Maria Sison gegen Rat der Europaischen Union Il (Schadensersatz); EUGH, verb. Rs. C-402/05
P u. C-415/05 P, Slg. 2005, 1-6351 - Yassin Abdullah Kadi und Al Barakaat International Foundation
gegen Rat der Europaischen Union und Kommission der Europdischen Gemeinschaften; EuGH, Verb.
Rs. C-539/10 P und 550/10 P, noch nicht vertffentlicht - Al-Agsa / Rat und Pays-Bas / Al-Agsa;
EuGH, Rs. C-130/10, noch nicht vertffentlicht - Europaisches Parlament gegen Rat der Europaischen
Union; EuGH, Rs. C-417/11 P, noch nicht veroffentlicht - Rat / Bamba; EuGH, Rs. C-130/10, noch
nicht veroéffentlicht - Europaisches Parlament gegen Rat der Europaischen Union.
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[Kommentierung]

A. Regelungsbereich der Norm

Art. 75 AEUV ermdchtigt die Union, den Kapital- und Zahlungsverkehr aus
politischen Grinden — namentlich zur Verhltung und Bekdmpfung von Terrorismus und
damit verbundenen Aktivitaten — zu beschréanken. Durch den Erlass individualbezogener
Finanzsanktionen soll dem internationalen Terrorismus durch gefahrenabwehrrechtliches
Einschreiten — etwa durch Einfrieren von Konten oder anderen Vermdgenswerten — der
materielle Boden entzogen werden.*

B. Rechtsentwicklung

Art. 75 AEUV wurde durch den Vertrag von Lissabon weitestgehend neu gefasst und
weist nur noch bedingt Gemeinsamkeiten mit seinem Vorganger, dem Art. 60 EGV, auf.
Art. 60 EGV war Teil des Kapitels zum Kapital- und Zahlungsverkehr. Art. 75 AEUV findet
seinen Platz nun im Allgemeinen Teil des Regelungskomplexes zum Raum der Freiheit, der
Sicherheit und des Rechts. Jene Umstellung schliel3t seine unmittelbare Anwendung in Bezug
auf das Vereinigte Konigreich aus.?

Wahrend im alten Recht eine Malinahme der EU im Rahmen der Gemeinsamen
Aulien- und Sicherheitspolitik (GASP) die Grundlage fiir ein Handeln der EG nach Art. 60
EGV bildete, entféllt diese Stufung fur individualbezogene Finanzsanktionen nach Art. 75
AEUV. Fir restriktive MalRnahmen auf der Grundlage des Art. 215 AEUV bleibt sie
erhalten.®

Die Vorgéangervorschrift zu Art. 75 AEUV war dem Wortlaut nach noch auf
Drittstaatensachverhalte beschrdnkt und enthielt u.a. eine Ausnahmeregelung fur
kapitalverkehrsbeschrankende NotfallmaRnahmen der Mitgliedstaaten.* Mit Neufassung im
Zuge des Lissabon-Vertrags wurde einerseits die Drittstaatenbindung aufgegeben, so dass
jetzt auch rein innerunionale Kapitalbewegungen erfasst werden kénnen,® andererseits wurde
die Ausnahmevorschrift zugunsten der Mitgliedstaaten gestrichen.

L Ohler, in: Streinz, EUV/AEUV, 2. A, Art. 75 AEUV, Rdnr. 3.

2 Protokoll (Nr. 21) v. 02.10.1997 (iber die Position des Vereinigten Kénigreichs und Irlands hinsichtlich des
Raums der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts, ABI. C 83 v. 30.03.2010, 295.

® Bréhmer, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, 4. A, Art. 75 AEUV, Rdnr. 1.

* Hierzu Hindelang, The Free Movement of Capital and Foreign Direct Investment: The Scope of Protection in
EU Law, 2009, 311 ff.

® Im Rahmen des Raums der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts ist die Union nicht auf interne MaRnahmen
beschrankt. Vgl. Schlussantrdge GA Bot v. 31.01.2012 in der Rs. C-130/10 - Européisches Parlament gegen Rat
der Européischen Union, noch nicht vertffentlicht, Rdnr. 77 f.; siehe auch Kommission, Vorschlag fiir einen
Beschluss des Rates Uber den Abschluss des Abkommens zwischen der Europdischen Union und den
Vereinigten Staaten von Amerika tiber die Verwendung von Fluggastdatensétzen und deren Ubermittlung an das
United States Department of Homeland Security, KOM (2011) 807 endgiiltig, Briissel, den 23.11.2011.
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Art. 60 EGV wurde vor dem Inkrafttreten des Vertrags von Lissabon haufig als
Rechtsgrundlage (zusammen mit Art. 308 und 301 EGV) herangezogen. Gleiches steht fur
Art. 75 AEUV zu erwarten.® Durch die Verortung im Titel zum Raum der Freiheit, der
Sicherhe7it und des Rechts handelt es sich um eine geteilte Kompetenz (vgl. Art. 4 Abs. 2 lit. j
AEUV).

Es ist fraglich, ob bisheriger Praxis folgend Art. 75 AEUV sowohl fiir autonome® als
auch far aufgrund volkerrechtlicher Verpflichtung zu ergreifende, individualbezogene
Finanzsanktionen als Rechtsgrundlage dienen wird.® Letztgenannte MaBnahmen setzen
regelmaRig Resolutionen des UN-Sicherheitsrates um, die auf der Grundlage des Kapitels VII
der UN-Charta erlassen wurden. Die zur Klarung anstehende Abgrenzung von Art. 75 AEUV
zur Rechtsgrundlage des Art. 215 Abs. 2 AEUV wird hieriiber entscheiden. ™

C. Das System der Regelung
I. Begriffsbestimmungen

1. Terrorismusbekdmpfung und -verhitung

Die auf Grundlage des Art. 75 AEUV ergriffenen allgemeinen und konkreten
Malnahmen missen der Verhltung und Bekdmpfung von Terrorismus dienen. Der Begriff
des Terrorismus wird primarrechtlich nicht naher bestimmt. Im Wortsinne geht es bei
Terrorismus um die Verfolgung von politischen Zielen im weitesten Sinne, die sich haufig
gegen bestehende staatliche oder gesellschaftliche Strukturen richten und auch mittels
schwerer Straftaten durchgesetzt werden sollen.’! Im Sekundarrecht sind verschiedene
Umschreibungen — etwa in Art. 1 Abs. 3 Gemeinsamer Standpunkt 2001/931/GASP* —
hiervon zu finden, die fir eine n&dhere Bestimmung des Begriffs Terrorismus ungeachtet des
normenhierarchischen Vorrangs des Primarrechts herangezogen werden kénnen.™

®  Konsolidierte EU-Sanktionsliste, abrufbar unter http:/eeas.europa.eu/cfsp/sanctions/consol-list_en.htm;

Ubersicht ~ Gber  die  Sanktionsregime und  Nachweis der Rechtsakte, abrufbar  unter
http://www.bundesbank.de/Navigation/DE/Service/Finanzsanktionen/finanzsanktionen.html.

" Naher Roben, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europaischen Union, 46. Erganzungslieferung 2011,
Art. 75 AEUV, Rdnr. 16. In Verbindung mit Art. 216 AEUV kann Art. 75 AEUV auch Grundlage fir
volkervertragsrechtliches Handeln sein. Vgl. Rében, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europdischen
Union, 46. Erganzungslieferung 2011, Art. 75 AEUV, Rdnr. 18.

® Etwa Beschluss 2008/583/EG v. 15.07.2008 des Rates zur Durchfilhrung von Artikel 2 Absatz 3 der
Verordnung (EG) Nr. 2580/2001 uber spezifische, gegen bestimmte Personen und Organisationen gerichtete
restriktive MalBnahmen zur Bekdmpfung des Terrorismus und zur Aufhebung des Beschlusses 2007/868/EG,
ABI. L 188 v. 16.07.2008, 21.

° Art. 75 AEUV als Rechtsgrundlage auch fiir die Umsetzung von vélkerrechtlichen Verpflichtungen bejahend
etwa Ohler, in: Streinz, EUV/AEUV, 2. A., Art. 75 AEUV, Rdnr. 3; Peers, EU Justice and Home Affairs Law,
Oxford EU Law Library, 2011, 59; Rében, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europdischen Union, 46.
Erganzungslieferung 2011, Art. 75 AEUV, Rdnr. 48; a. A. Schlussantrage GA Bot v. 31.01.2012 in der Rs. C-
130/10 - Européisches Parlament gegen Rat der Europdischen Union, noch nicht veréffentlicht, Rdnr. 81 f.;
&hnlich Herrnfeld, in: Schwarze, EU-Kommentar, 3. A., Art. 75 AEUV, Rdnr. 18, der fur eine Differenzierung
teilweise ergdnzend noch auf die Ansassigkeit der Gefahrder abstellen mdchte.

1% Naher hierzu Rdnr. 21 ff.

" Ohler, in: Streinz, EUV/AEUV, 2. A., Art. 75 AEUV, Rdnr. 14.

2 Gemeinsamer Standpunkt 2001/931/GASP v. 27.12.2001 des Rates iber die Anwendung besonderer
MafRnahmen zur Bekampfung des Terrorismus, ABI. L 344 v. 28.12.2001, 93.

' Ohler, in: Streinz, EUV/AEUV, 2. A,, Art. 75 AEUV, Rdnr. 14.
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Die teilweise erheblichen Eingriffe insbesondere in das Eigentumsgrundrecht
verlangen eine sorgfaltige Bestimmung der Gefahrenschwelle, ab wann Malinahmen nach
Art. 75 AEUV zuldssig sind. Hierbei ist zwischen allgemeinen Malinahmen (im Sinne der zu
erlassenden Rahmenverordnung nach Art. 75 Abs. 1 AEUV) und konkreten
UmsetzungsmaBnahmen nach Art. 75 Abs. 2 AEUV zu unterscheiden. Erstere dirfen bereits
bei einer allgemeinen Gefahr von terroristisch motivierten Straftaten ergriffen werden.
Letztere setzen konkrete, tiberprifbare Tatsachen voraus, die eine gewisse Wahrscheinlichkeit
terroristischer Aktivitaten oder Unterstiitzung derselben nahelegt.*

Der Verweis in Art. 75 AEUV auf die Ziele des Art. 67 AEUV legt nahe, dass es sich
um grenziiberschreitenden Terrorismus handeln muss.* Ein ausdriicklicher drittstaatlicher
Bezug der MaBnahmen wurde mit der Neuformulierung der Vorschrift mit dem Vertrag von
Lissabon aufgegeben.*®

2. Einfrieren von Geldern, finanziellen Vermdégenswerten oder wirtschaftlichen
Ertragen

Art. 75 AEUV erlaubt das Ergreifen von MaRnahmen in Bezug auf
Kapitalbewegungen und Zahlungen, wozu das Einfrieren von Geldern, finanziellen
Vermogenswerten oder wirtschaftlichen Ertrdgen gehoren kann. Dem Ziel der Reduzierung
der wirtschaftlichen Bewegungsfreiheit entsprechend, kdnnen hier alle vermdgenswerten
Rechte der Zielperson rechtlich und faktisch sistiert werden.!” Art. 75 AEUV verlangt nicht,
dass die Kapitalbewegung grenziiberschreitend stattfindet; lediglich der Terrorismus muss
eine solche Dimension aufweisen. Es konnen somit auch rein innerstaatliche
Kapitalbewegungen erfasst werden.®

Il. Zielpersonen

In Abgrenzung zu Art. 215 Abs. 1 AEUV - der auf Sanktionen gegen Staaten (, deren
Einrichtungen und Hoheitstrager) Anwendung findet®® — missen sich die finanziellen
Sanktionen auf der Grundlage des Art. 75 AEUV an natirliche und juristische Personen
richten, die keine hoheitlichen Aufgaben wahrnehmen.?® Die Staatsan- oder -zugehdrigkeit
der Zielpersonen spielt keine Rolle.?

D. Verfahren

' Ohler, in: Streinz, EUV/AEUV, 2. A., Art. 75 AEUV, Rdnr. 15 f.
1> Rében, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europaischen Union, 46. Erganzungslieferung 2011, Art.
75 AEUV, Rdnr. 21.
16 Zur alten Rechtslage siehe Hindelang, The Free Movement of Capital and Foreign Direct Investment: The
Scope of Protection in EU Law, 2009, 319.
" Ohler, in: Streinz, EUV/AEUV, 2. A., Art. 75 AEUV, Rdnr. 19 f.
18 Rében, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europaischen Union, 46. Erganzungslieferung 2011, Atrt.
75 AEUV, Rdnr. 25.
9 Wahrscheinlich noch weiter Rében, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europaischen Union, 46.
Ergénzungslieferung 2011, Art. 75 AEUV, Rdnr. 20.
20 Ohler, in: Streinz, EUV/AEUV, 2. A, Art. 75 AEUV, Rdnr. 19 f.
21 Roben, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Européischen Union, 46. Erganzungslieferung 2011, Art.
75 AEUV, Rdnr. 26.
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I. Rahmenverordnung

Nach Art. 75 Abs. 1 AEUV st zun&chst durch Verordnung im ordentlichen
Gesetzgebungsverfahren ein Rahmen fur konkrete VerwaltungsmaRnahmen zur Bekampfung
der Terrorismusfinanzierung zu schaffen.? Auf der Grundlage dieser Verordnung erlasst der
Rat auf Vorschlag der Kommission nach Art. 75 Abs. 2 AEUV konkrete
GefahrenabwehrmafRnahmen.

Bisher hat die Union von Ihrer Kompetenz in Art. 75 Abs. 1 AEUV nicht Gebrauch
gemacht, so dass gegenwaértig noch auf die auf Grundlage der Art. 60, 301, 308 EGV
erlassene Verordnung 2580/2001% zuriickgegriffen wird.?* Jene Verordnung enthalt
Definitionen und bestimmt abstrakt Adressaten sowie Gegenstand und Umfang der
Sanktionen. Zudem legt sie das Verfahren zur Erstellung und Anderung der Liste der konkret
von den Finanzsanktionen betroffenen Personen und Gesellschaften — also das Verfahren zum
Erlass der in Art. 75 Abs. 2 AEUV genannten Verwaltungsmalinahmen — fest. Erganzt wird
VO 2580/2001 bisher durch den gemeinsamen Standpunkt 2001/931/GASP? auf der
Grundlage des Art. 34 EUV a.F., dessen Regelungen — etwa die Definition der terroristischen
Handlung bzw. Vereinigung und die Pflicht zur regelmaRigen Uberpriifung der Sanktionsliste
— mit Inkrafttreten des Vertrages von Lissabon in den supranationalen Regelungsbereich der
Union in der Form einer Verordnung nach Art. 75 AEUV zu (iberfiihren sind.?

Geht man davon aus, dass Art. 75 AEUV auch MaRnahmen zur Umsetzung von UN-
Sicherheitsratssanktionen tragt,?” so fehlt hierfiir bisher ein allgemeiner Rahmen, auch wenn
die VO 2580/2001 in ihren Erwdagungsgriinden auf UN-Sicherheitsratssanktionen Bezug
nimmt.

Il. MaBnahmen zur Umsetzung

Verwaltungsmalinahmen im Sinne des Art. 75 Abs. 2 AEUV - hauptséachlich die
Pflege der oben genannten Sanktionsliste?® — werden durch den Rat auf Vorschlag der
Kommission in Form einer Verordnung (Art. 288 Abs. 2 AEUV) erlassen. Eine abstrakt-
generelle Regelung in Form einer Verordnung ist notwendig, da sich die MaRnahmen an eine
unbestimmte Zahl von Personen — etwa Banken und Versicherungen — richte, die in Kontakt
mit in Bezug zur Zielperson stehenden Kapitalbewegungen kommen.

Autonome Finanzsanktionen der Union setzen nach bisheriger Rechtslage das
Durchlaufen eines in sich gegliederten, zweistufigen Verwaltungsverfahrens voraus. Zunéchst
muss eine mitgliedstaatliche Behorde einen Beschluss tiber die Aufnahme von Ermittlungen

2 Im Gegensatz zu dem eher in die ,klassische auRenpolitische Sphare“ gehdrenden Art. 215 AEUV, ist das
Europdische Parlament im Rahmen des Art. 75 AEUV gemeinsamer Gesetzgeber neben dem Rat.

2 \erordnung (EG) Nr. 2580/2001 v. 27.12.2001 des Rates {ber spezifische, gegen bestimmte Personen und
Organisationen gerichtete restriktive Mallnahmen zur Bekampfung des Terrorismus, ABI. L 311 v. 28.12.2001,
70.

 Die Fortgeltung von Sekundarrechtsakten, die auf der Grundlage von vor-Lissabon Kompetenztiteln erlassen
worden sind, ist in Art. 9 des Protokoll (Nr. 36) v. 13.12.2007 uiber die Ubergangsbestimmungen, ABI. C 83 vom
v. 30.03.2010, 322 normiert.

% Gemeinsamer Standpunkt 2001/931/GASP v. 27.12.2001 des Rates iiber die Anwendung besonderer
MafRnahmen zur Bekdmpfung des Terrorismus, ABI. L 344 v. 28.12.2001, 93.

2 Ohler, in: Streinz, EUV/IAEUV, 2. A, Art. 75 AEUV, Rdnr. 4.

27 Ohler, in: Streinz, EUV/AEUV, 2. A., Art. 75 AEUV, Rdnr. 4. Eine Umsetzung erfolgt gegenwdrtig nur durch
spezifische Verordnungen, was — wenn man Ohlers Ansicht folgt — schwerlich mit dem zweistufigen Verfahren
des Art. 75 AEUV vereinbar wére.

%8 Konsolidierte EU-Sanktionsliste, abrufbar unter http://eeas.europa.eu/cfsp/sanctions/consol-list_en.htm.
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oder Uber die Strafverfolgung ,wegen einer terroristischen Handlung® hinsichtlich der
Zielperson fassen oder der Verurteilung fiir eine solche Handlung muss erfolgt sein.?® Danach
entscheidet der Rat Uber die Aufnahme in die Sanktionsliste der Union. Sowohl auf
mitgliedstaatlicher als auch auf EU-Ebene hat eine Anhoérung zur Wahrung der
Verteidigungsrechte der Zielperson stattzufinden. Hinsichtlich letztgenannter Anhdrung ist
aufgrund des Grundsatzes der gegenseitigen Loyalitdt von Mitgliedstaaten und Union der
Umfang des durch die Union durchzufiihrenden Verfahrens beschrankt.®* Dies entbindet den
Rat jedoch nicht davon, dass er etwa Uberprift, ob die Informationen, die zur Annahme
flihren, dass eine Zielperson terrorverdéchtig ist, aus einem Verfahren stammen, das von einer
Justizbehdrde oder anderen Behdrde mit dem Ziel der Verhdngung von Repressiv- oder
Praventivmanahmen durchgefiihrt wurde, welches sich in der Hauptsache mit dem Vorwurf
terroristischer Aktivitdten auseinandersetzt. Nicht ausreichend sind daher Erkenntnisse aus
einem  Asylverfahren.®>  Werden die  mitgliedstaatlichen  Ermittlungs-  oder
StrafverfolgungsmalRnahmen eingestellt, so hat auch eine Streichung von der EU-
Sanktionsliste zu erfolgen, um ein Auseinanderfallen mitgliedstaatlicher und européischer
MaRnahmen zu verhindern.*

Ungeachtet der Frage, ob Art. 75 AEUV oder Art. 215 Abs. 2 AEUV fir die
Umsetzung von UN-Sanktionslisten als Rechtsgrundlage heranzuziehen ist, kann die EU
jedenfalls jene nicht ungeprift in Unionsrecht Gberfihren. Vielmehr muss sie zur Wahrung
der Verteidigungsrechte der Betroffenen auch hier grundsétzlich eine eigene Anhdrung
durchfiihren.* Eine regelmaBige Uberpriifung der Sanktionsliste wird sekundarrechtlich
angeordnet, erscheint aber schon aufgrund der Eingriffsintensitat in die Grundrechte bereits
primarrechtlich geboten.*

E. Rechtsschutz

Zielpersonen koénnen sowohl im Falle von autonomen als auch von vélkerrechtlich
indizierten Sanktionen nach Art. 263 Abs. 4 AEUV vor den Unionsgerichten Rechtsschutz
suchen.® Das Gebot eines effektiven Rechtsschutzes ist in Art. 75 Abs. 3 AEUV (als auch in
Art. 215 Abs. 3 AEUV) — in gedanklichem Anschluss an die Rechtssache Kadi*®, in der der
EuGH Klarstellte, dass selbst im Falle von auf UN-Sicherheitsratsresolutionen beruhenden
Finanzsanktionen ein effektiver Rechtsschutz innerhalb der Union gewahrleistet sein muss —

2 Art. 1 Abs. 4 Gemeinsamer Standpunkt 2001/931/GASP v. 27.12.2001 des Rates iiber die Anwendung
besonderer Malinahmen zur Bekdmpfung des Terrorismus, ABI. L 344 v. 28.12.2001, 93.

% EuG v. 12.12.2006, Rs. T-228/02 - Organisation des Modjahedines du peuple d'Iran gegen Rat der
Europdischen Union, Slg. 2006, 11-4665, Rdnr. 12 ff.; EuG v. 23.10.2008, Rs. T-256/07 - People’s Mojahedin
Organization of Iran gegen Rat der Européischen Union, Slg. 2008, 11-3019, Rdnr. 132 ff.

1 EuG v. 30.09.2009, Rs. T-341/07 - Jose Maria Sison gegen Rat der Europaischen Union | (Streichung von
Liste), Slg. 2009, 11-3625, Rdnr. 111.

%2 Schlussantrage GA Trstenjak v. 06.06.2012 in der verb. Rs. C-539/10 P u. C-550/10 P - Al-Agsa gegen Rat
der Europaischen Union, noch nicht verdffentlicht, Rdnr. 44 ff.; a. A. EuGH v. 15.11.2012, Verb. Rs. C-539/10
P und 550/10 P - Al-Agsa / Rat und Pays-Bas / Al-Agsa, noch nicht verdffentlicht, Rdnr. 51 ff., insh. 61 ff.

% EuGH v. 03.09.2008, verb. Rs. C-402/05 P u. C-415/05 P - Yassin Abdullah Kadi und Al Barakaat
International Foundation gegen Rat der Europdischen Union und Kommission der Europdischen
Gemeinschaften, Slg. 2005, 1-6351, Rdnr. 336 f.; zur Begriindungspflicht vgl. EuGH v. 15.11.2012, Rs. C-
417/11 P - Rat der Europdischen Union gegen Nadiany Bamba, noch nicht verdffentlicht, Rdnr. 49 ff.

% Ohler, in: Streinz, EUV/AEUV, 2. A., Art. 75 AEUV, Rdnr. 12.

% Ohler, in: Streinz, EUV/AEUV, 2. A., Art. 75 AEUV, Rdnr. 25 f.

% EuGH v. 03.09.2008, verb. Rs. C-402/05 P u. C-415/05 P - Yassin Abdullah Kadi und Al Barakaat
International Foundation gegen Rat der Europdischen Union und Kommission der Europaischen
Gemeinschaften, Slg. 2005, 1-6351, Rdnr. 281 ff.
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niedergeschrieben und stellt eine Konkretisierung des allgemeinen, durch die Union zu
gewahrenden Grundrechtsschutzes nach Art. 6 EUV dar.

Schadenersatzanspriiche ,, Terrorverdachtiger” wegen einer rechtswidrigen Leistung
wurden bisher vom EuG — allerdings wenig Uberzeugend®” — wegen eines fehlenden
»hinreichend qualifizierten Rechtsverstol3es* des Rates, der hier als Exekutivorgan tatig wird,
abgelehnt. Es mangele an einer hinreichend klaren Rechtsgrundlage fir die Annahme eines
solch qualifizierten RechtsverstoRes.®

Wahrend dieses Argument sicherlich bei dem Ausschluss der Haftung fir
unionsrechtswidriges mitgliedstaatlichen Vollzugshandeln verfangt — dem Mitgliedstaat ist
gerade hier keine ,,mangelnde Loyalitat“ oder Beeintrachtigung des effet utile vorzuwerfen —
ist dieses bei der Bestimmung der Haftung der Union differenzierter zu beurteilen. Fir die
Haftung der Union streitet allein der Grundsatz des effektiven Rechtsschutzes.®® Fraglich ist,
ob man bei der Beurteilung des Umfangs der Haftung der Union lediglich das Handeln des
Rates als Exekutivorgan beriicksichtigen® oder auch das legislative Versagen des Rates in
eine Abwagung einstellen mochte.**

F. Verhaltnis zu anderen Normen — Art. 215 AEUV

Art. 215 AEUV erlaubt der Union im Kontext des auswértigen Handelns ,,restriktive
MalRnahmen* zu ergreifen, wobei hierfiir ein GASP-Beschluss nach Titel V, Kapitel 2 EUV
Voraussetzung ist. Art. 215 Abs. 1 AEUV sieht hierbei die Einstellung der Wirtschafts- und
Finanzbeziehungen zu einem oder mehreren Drittlindern vor. Art. 215 Abs. 2 AEUV
erméchtigt zu restriktiven Malinahmen — einschlie3lich finanzieller Art — gegen natirliche
oder juristische Personen sowie gegen Gruppen oder nichtstaatliche Einheiten.

Wenige Schwierigkeiten bereitet zunachst die Abgrenzung von Art. 75 AEUV zu Art.
215 Abs. 1 AEUV. Art. 215 Abs. 1 AEUV erméchtigt zu Sanktionen gegen Staaten oder De-
facto-Regime, deren Einrichtungen und Hoheitstrager. Im Gegensatz hierzu missen im
Rahmen des Anwendungsbereichs des Art. 75 AEUV beschrankende Malinahmen auf
natiirliche und juristische Personen zielen, die keine hoheitlichen Aufgaben wahrnehmen.*

Zudem besteht bei restriktiven MalRnahmen auf der Grundlage des Art. 215 AEUV
die Notwendigkeit eines Drittlandsbezugs, was sich fir Mallnahmen nach Art. 215 Abs. 1
AEUV unmittelbar aus der Norm ergibt. Fir Art. 215 Abs. 2 AEUV folgt dies aus dem
systematischen Zusammenhang der Norm, die sich im Teil V des AEUV zum auswaértigen
Handeln befindet. Fehlt es an einem solchen Drittlandsbezug kdnnen restriktive MaRnahmen
allein auf Art. 75 AEUV gestiitzt werden.*®

Mithin besteht nur eine Uberlappung beider Vorschriften bei individualbezogenen
restriktiven Malinahmen mit einem Drittlandsbezug. Da die Bestimmungen des Raums
der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts eine externe Dimension aufweisen, steht der
Bek&mpfung der drittlandsbezogenen Terrorismusfinanzierung mittels Malinahmen nach Art.
75 AEUV grundsatzlich nichts im Wege.* Die Bekdmpfung des internationalen Terrorismus

¥ Hierzu naher Marsch, EuZW 2012, 499 ff.

% EuG v. 23.11.2011, Rs. T-341/07 - Jose Maria Sison gegen Rat der Europaischen Union Il (Schadensersatz),
Slg. 2011, 11-7915, Rdnr. 36 ff., 70 ff.

% Marsch, EuZW 2012, 499 ff., 501.

“0 EuG v. 23.11.2011, Rs. T-341/07 - Jose Maria Sison gegen Rat der Europaischen Union Il (Schadensersatz),
Slg. 2011, 11-07915, Rdnr. 64,

“! Hierfir Marsch, EuZW 2012, 499 ff., 501.

2 Herrnfeld, in: Schwarze, EU-Kommentar, 3. A., Art. 75 AEUV, Rdnr. 15.

** Herrnfeld, in: Schwarze, EU-Kommentar, 3. A., Art. 75 AEUV, Rdnr. 15.

* Schlussantrage GA Bot v. 31.01.2012 in der Rs. C-130/10 - Europaisches Parlament gegen Rat der
Europdischen Union, noch nicht veréffentlicht, Rdnr. 77 f.; nach EuGH v. 19.07.2012, Rs. C-130/10 -
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kann auch als von den Zielen der gemeinsamen AulRen- und Sicherheitspolitik mit umfasst
verstanden werden®. Fraglich erscheint nun, ob der Umstand, dass die Union sich fiir ein
Handeln im Rahmen der GASP entscheidet — etwa im Rahmen der Umsetzung von UN-
Sanktionsmalinahmen — zu einer Verdrangung von Art. 75 AEUV fihrt und damit allein Art.
215 Abs. 2 AEUV, also die Kompetenzgrundlage, die ein Bindeglied zur GASP herstellt,
einschlagig ist.*® Ob dies unter Hinweis auf die Unberiihrbarkeitsklausel des Art. 40 Abs. 2
EUV bejaht werden kann®’, erscheint aufgrund ihrer Wechselseitigkeit — vgl. Art. 40 Abs. 1
EUV - zweifelhaft. Sachgerechter scheint es vielmehr, das Ergreifen von kapital- und
zahlungsverkehrsbeschrankenden MalRnahmen zur Bekdmpfung der internationalen
Terrorismusfinanzierung einheitlich auf Art. 75 AEUV zu stitzen.** Andere
individualbezogene Malinahmen — etwa die Beschrankung der Freizugigkeit — zur
Bekampfung des Terrorismus oder anderer Gefahren fir die internationale Sicherheit wéren
kompetenziell an Art. 215 Abs. 2 AEUV zu binden.* Dies verhindert zum einen ,.ein Spiel
uber die Bande der AuRenpolitik®, welche eine ,Neutralisierung“ der
Gesetzgebungskompetenzen des Parlaments in Art. 75 AEUV - hier gilt das ordentliche
Gesetzgebungsverfahren — zur Folge hatte. Zum anderen wird aber auch der aulRenpolitische
Ermessensspielraum im Rahmen der GASP nicht wesentlich beschrankt, besteht ein solcher
bei der Umsetzung von UN-Sanktionen — dem Hauptanwendungsfall fiir ein mdégliches
Handeln auf internationaler Ebene im Rahmen der GASP — doch nur bedingt.>®

Eine andere Abgrenzung der Art. 75 AEUV und Art. 215 AEUV nimmt der EuGH
vor. Mit dem Urteil in der Rechtssache Parlament/Rat™" erging die erste Entscheidung, in der
er das Verhaltnis beider Vorschriften zu klaren versuchte. Er bestatigte die durch den Rat
vorgenommene Wahl des Art. 215 Abs. 2 AEUV als Rechtsgrundlage fir eine
individualbezogene restriktive MalRnahme der Union, die einen Drittlandsbezug aufwies.
Konkret handelte es sich um die Verordnung Nr. 1286/2009° des Rates, die die VVerordnung

Europdisches Parlament gegen Rat der Europdischen Union, noch nicht vertffentlicht, Rdnr. 54, 61 ist es
zweifelhaft geworden, ob der Raum der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts eine solche Drittstaatsdimension
aufweist.

“® Naher hierzu Schlussantrage GA Bot v. 31.01.2012 in der Rs. C-130/10 - Europaisches Parlament gegen Rat
der Europdischen Union, noch nicht veroffentlicht, Rdnr. 61 ff.; EuGH v. 19.07.2012, Rs. C-130/10 -
Europdisches Parlament gegen Rat der Européischen Union, noch nicht verdffentlicht, Rdnr. 55-66, insh. Rdnr.
61.

S0 Schlussantrage GA Bot v. 31.01.2012 in der Rs. C-130/10 - Europaisches Parlament gegen Rat der
Europdischen Union, noch nicht verdffentlicht, Rdnr. 76.

" Schlussantrage GA Bot v. 31.01.2012 in der Rs. C-130/10 - Europaisches Parlament gegen Rat der
Europdischen Union, noch nicht verdffentlicht, Rdnr. 67.

8 So wohl Ohler, in: Streinz, EUV/AEUV, 2. A., Art. 75 AEUV, Rdnr. 24; Osteneck, in: Schwarze, EU-
Kommentar, 3. A., Art. 215 AEUV, Rdnr. 35; Peers, EU Justice and Home Affairs Law, Oxford EU Law
Library, 2011, 59. Aufgrund unterschiedlicher Verfahren und Zuordnungen zu strukturell unterschiedlichen
Politikbereichen stellt sich jedoch eine Darstellung des Art. 75 AEUV als lex spezialis zu Art. 215 Abs. 2 AEUV
als nicht unproblematisch dar. Vgl. zum letzteren Schlussantrage GA Bot v. 31.01.2012 in der Rs. C-130/10 -
Europdisches Parlament gegen Rat der Europdischen Union, noch nicht verdffentlicht, Rdnr. 69. Nun auch
ausdriicklich EuGH v. 19.07.2012, Rs. C-130/10 - Europdisches Parlament gegen Rat der Européischen Union,
noch nicht verdffentlicht, Rdnr. 66.

*° Eine solche Abgrenzung wiirde sich auch in den Wortlaut des Art. 215 Abs. 2 AEUV fiigen, spricht dieser —
im Gegensatz zu Abs. 1 — namlich nur allgemein von ,restriktiven Manahmen®.

%0 Rében, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europaischen Union, 46. Erganzungslieferung 2011, Art.
75 AEUV, Rdnr. 48.

' EuGH v. 19.07.2012, Rs. C-130/10 - Europaisches Parlament gegen Rat der Europaischen Union, noch nicht
verdffentlicht.

52 \Verordnung (EU) 1286/2009 v. 22.12.2009 des Rates zur Anderung der Verordnung (EG) Nr. 881/2002 iiber
die Anwendung bestimmter spezifischer restriktiver Manahmen gegen bestimmte Personen und Organisationen,
die mit Osama bin Laden, dem Al-Qaida-Netzwerk und den Taliban in Verbindung stehen, ABI. L 346 v.
23.12.2009, 42.
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Erscheint in: Kai Hailbronner/Georg Jochum/Marcel Kau (Hrsg.), Recht der Européischen Union in 2 Banden, Kohlhammer, in Vorbereitung fir 2014 Art. 75 AEUV

Nr. 881/2002° an die in der Rechtssache Kadi®* geforderten rechtsstaatlichen Anforderungen
an Umsetzungsmalinahmen fir UN Sicherheitsratssanktionen gegen Einzelne anpassen sollte.
Die ursprungliche Verordnung basierte auf den Art. 60, 301 und 308 EGV. Der EuGH kam in
seinem Urteil zum Ergebnis, dass sich deren Inhalt nunmehr in Art. 215 AEUV wiederfande.
Art. 75 AEUV habe inhaltlich mit Art. 60 und 301 EGV nichts zu tun. Erstere betréfe
vielmehr nur Maflnahmen im Rahmen einer internen Politik. Wenn es um die
individualbezogene Bekdmpfung internationalen Terrorismus und dessen Finanzierung ginge,
sei Art. 215 Abs. 2 heranzuziehen.*®

Ohne es explizit anzusprechen, bestatigte er damit — zumindest fur solche
MalRnahmen, die Rechtsakte der Union aus der Zeit vor dem Inkrafttreten des Vertrags von
Lissabon &nderten — die Auffassung des Rates. Jener meinte, dass Malinahmen, die die
Finanzierung des internationalen Terrorismus betréfen, auf Art. 215 AEUV und solche, die
der Bekdmpfung der Finanzierung des ,,inneren* bzw. ,,Binnenterrorismus® dienen, auf Art.
75 AEUV zu stutzen sind. Die Folgen einer solchen Aufteilung fur die Rechte des Parlaments
seinen in der Kompetenzverteilung der Vertrage vorgezeichnet.*®

Damit erlaubt der EuGH das hier kritisch gesehene ,Spiel Uber die Bande der
AuBenpolitik® — zumindest fur solche Malinahmen, die der Umsetzung von UN
Sicherheitsratssanktionen gegen Einzelne dienen. Sollte jedweder Bezug zur Aulenpolitik —
der beim ,,internationalen Terrorismus® inhdrent ist — gentigen, wird der Anwendungsbereich
des Art. 75 AEUV in Zeiten, in der eine Unterscheidung zwischen innerer und &uRerer
Sicherheit sich auflost, erheblich reduziert und damit auch die darin verankerten
Mitbestimmungsrechte  des  Parlaments im  Bereich  der  Bekdmpfung der
Terrorismusfinanzierung.

%% Verordnung (EG) 881/2002 v. 27.05.2002 des Rates {ber die Anwendung bestimmter spezifischer restriktiver
Mafnahmen gegen bestimmte Personen und Organisationen, die mit Osama bin Laden, dem Al-Qaida-Netzwerk
und den Taliban in Verbindung stehen, und zur Aufhebung der Verordnung (EG) Nr. 467/2001 des Rates uber
das Verbot der Ausfuhr bestimmter Waren und Dienstleistungen nach Afghanistan, Uber die Ausweitung des
Flugverbots und des Einfrierens von Geldern und anderen Finanzmitteln betreffend die Taliban von Afghanistan,
ABI. L 139 v. 29.05.2012, 9.

* EuGH v. 03.09.2008, verb. Rs. C-402/05 P u. C-415/05 P - Yassin Abdullah Kadi und Al Barakaat
International Foundation gegen Rat der Europdischen Union und Kommission der Europdischen
Gemeinschaften, Slg. 2005, 1-6351.

% EuGH v. 19.07.2012, Rs. C-130/10 - Europaisches Parlament gegen Rat der Europaischen Union, noch nicht
veroffentlicht, Rdnr. 54, 61.

% EuGH v. 19.07.2012, Rs. C-130/10 - Européaisches Parlament gegen Rat der Europaischen Union, noch nicht
verdffentlicht, Rdnr. 74, 82 ff.
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