SCHLUSSANTRAGE VON HERRN JAASKINEN — RECHTSSACHE C-72/09

SCHLUSSANTRAGE DES GENERALANWALTS
NIILO JAASKINEN
vom 29. April 2010*

I — Einleitung

1. Das Vorabentscheidungsersuchen, das
Gegenstand des vorliegenden Verfahrens ist,
ist von der Kammer fiir Handels-, Finanz-
und Wirtschaftssachen der Cour de cassation
(Frankreich) eingereicht worden. Es betrifft
die Auslegung von Art. 40 des Abkommens
iber den Europidischen Wirtschaftsraum
vom 2. Mai 1992 (im Folgenden: EWR-
Abkommen)? im Rahmen der Anwendung
des Steuerrechts eines Mitgliedstaats auf eine
Gesellschaft mit Sitz im Firstentum Liech-
tenstein, das Partei des EWR-Abkommens
ist, jedoch nicht Mitglied der Européischen
Union (im Folgenden: EWR-Staat). Die Prob-
lematik ist bei den Mitgliedstaaten, von denen
neun Staaten schriftliche Erklarungen einge-
reicht haben, auf grofles Interesse gestof3en.

2. Das vorliegende Verfahren gibt dem Ge-
richtshof die Moglichkeit, seine Rechtspre-
chung in den Rechtssachen ELISA® und A*
zur Rechtfertigung von Beschrankungen des
freien Kapitalverkehrs im Zusammenhang
mit direkten Steuern zu ergdnzen und ge-
nauer zu erldutern, welche Regelungen auf

Originalsprache: Franzgsisch.

ABL 1994,L1,S. 3.

Urteil vom 11. Oktober 2007 (C-451/05, Slg. 2007, I-8251).
Urteil vom 18. Dezember 2007 (C-101/05, Slg. 2007,
1-11531).
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Sachverhalte mit Bezug zu EWR-Staaten an-
wendbar sind.

II — Rechtlicher Rahmen

A — Recht der Europdischen Union

3. Art. 56 Abs. 1 EG verbietet im Rahmen
der Bestimmungen des Kapitels 4 alle Be-
schrinkungen des Kapital- und Zahlungs-
verkehrs zwischen den Mitgliedstaaten sowie
zwischen den Mitgliedstaaten und dritten
Landern.®

4. Art. 57 Abs. 1 EG bestimmt:

»1. Artikel 56 beriihrt nicht die Anwen-
dung derjenigen Beschrankungen auf dritte

5 — Da das Vorabentscheidungsersuchen vom 10. Februar 2009
datiert, wird auf die Bestimmungen des EG-Vertrags ent-
sprechend der Nummerierung Bezug genommen, die vor
Inkrafttreten des Vertrags iiber die Arbeitsweise der Euro-
péischen Union galt.
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Lander, die am 31. Dezember 1993 aufgrund
einzelstaatlicher oder gemeinschaftlicher
Rechtsvorschriften fiir den Kapitalverkehr
mit dritten Léandern im Zusammenhang mit
Direktinvestitionen einschliefllich Anlagen
in Immobilien, mit der Niederlassung, der
Erbringung von Finanzdienstleistungen oder
der Zulassung von Wertpapieren zu den Ka-
pitalméirkten bestehen

5. In Art. 58 EG heifst es:

»(1) Artikel 56 berithrt nicht das Recht der
Mitgliedstaaten,

a) die einschlagigen Vorschriften ihres
Steuerrechts anzuwenden, die Steuer-
pflichtige mit unterschiedlichem Wohn-
ort oder Kapitalanlageort unterschied-
lich behandeln,

b) die unerlisslichen Mafinahmen zu tref-
fen, um Zuwiderhandlungen gegen in-
nerstaatliche Rechts- und Verwaltungs-
vorschriften, insbesondere auf dem
Gebiet des Steuerrechts und der Aufsicht
tiber Finanzinstitute, zu verhindern,
sowie Meldeverfahren fiir den Kapital-
verkehr zwecks administrativer oder
statistischer Information vorzusehen
oder Mafinahmen zu ergreifen, die aus

Griinden der offentlichen Ordnung oder
Sicherheit gerechtfertigt sind.

(3) Die in den Absitzen 1 und 2 genannten
Mafsnahmen und Verfahren diirfen weder
ein Mittel zur willkiirlichen Diskriminierung
noch eine verschleierte Beschrinkung des
freien Kapital- und Zahlungsverkehrs im Sin-
ne des Artikels 56 darstellen.

6. Art. 4 des EWR-Abkommens lautet:

»Unbeschadet besonderer Bestimmungen
dieses Abkommens ist in seinem Anwen-
dungsbereich jede Diskriminierung aus
Griinden der Staatsangehorigkeit verboten

7. Kapitel 4 des EWR-Abkommens iiber
den freien Kapitalverkehr spiegelt die Vor-
schriften des EWG-Vertrags und der Richtli-
nie 88/361/EWG des Rates vom 24. Juni 1988
zur Durchfithrung von Artikel 67 des Ver-
trages [Artikel aufgehoben durch den Ver-
trag von Amsterdam]® in der Fassung vor

6 — ABLL178,S.5.
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den Anderungen durch den Vertrag iiber die
Européische Union wider. Art. 40 des EWR-
Abkommens bestimmt:

»Im Rahmen dieses Abkommens unterliegt
der Kapitalverkehr in Bezug auf Berech-
tigte, die in den EG-Mitgliedstaaten oder
den EFTA-Staaten ansissig sind, keinen Be-
schrankungen und keiner Diskriminierung
aufgrund der Staatsangehorigkeit oder des
Wohnortes der Parteien oder des Anlage-
ortes. Die Durchfithrungsbestimmungen zu
diesem Artikel sind in Anhang XII enthalten

8. In Anhang XII des EWR-Abkommens
wird die Richtlinie 88/361 auf den Europa-
ischen Wirtschaftsraum fiir anwendbar er-
klart. Anhang I dieser Richtlinie, der eine No-
menklatur fiir den Kapitalverkehr aufstellt,
die ihren Hinweischarakter fiir die Definiti-
on des Begriffs des Kapitalverkehrs behalten
hat’, bestimmt, dass dieser Begriff u. a. Ge-
schifte umfasst, mit denen Gebietsfremde
Immobilieninvestitionen im Gebiet eines
Mitgliedstaats vornehmen.

9. Ein Mitgliedstaat kann sich auf die Richt-
linie 77/799/EWG des Rates vom 19. De-
zember 1977 iiber die gegenseitige Amtshil-
fe zwischen den zustdndigen Behorden der

7 — Vgl. Urteil vom 16. Mirz 1999, Trummer und Mayer
(C-222/97, Slg. 1999, 1-1661, Randnr. 21).
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Mitgliedstaaten im Bereich der direkten und
indirekten Steuern® berufen, um die zustin-
digen Behorden eines anderen Mitgliedstaats
um alle Auskiinfte zu ersuchen, die er fur die
zutreffende Festsetzung der von dieser Richt-
linie erfassten Abgaben benotigt.

B — Nationales Recht

10. Die Art. 990 D ff. des franzosischen Code
général des impots (Allgemeines Steuerge-
setzbuch) (im Folgenden: CGI) sind Teil der
MafSnahmen, die der franzosische Gesetzge-
ber zur Bekdmpfung bestimmter Formen der
Steuerflucht erlassen hat.

11. Art. 990 D CGI lautet’:

JJuristische Personen, die direkt oder tiber
eine andere Person eine oder mehrere in
Frankreich belegene Immobilien besitzen
oder Inhaber dinglicher Rechte an solchen
Grundstiicken sind, haben darauf eine jahrli-
che Steuer in Hohe von 3 % des Verkehrswerts
dieser Immobilien oder Rechte zu entrichten.

8 — ABL L 336, S. 15, in der durch die Richtlinie 92/12/EWG
des Rates vom 25. Februar 1992 (ABL L 76, S. 1) geéinderten
Fassung.

9 — In der Fassung des Gesetzes Nr. 92-1376 vom 30. Dezem-
ber 1992 (Finanzgesetz fiir 1993) (JORF vom 31. Dezem-
ber 1992, S. 18058).
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Als jemand, der iiber eine andere Person in
Frankreich Immobilien oder Immobiliarrech-
te besitzt, gilt jede juristische Person, die eine
Beteiligung, unabhéngig von deren Form und
Umfang, an einer juristischen Person hilt, die
ihrerseits Eigentiimer dieser Giiter oder In-
haber dieser Rechte ist oder eine Beteiligung
an einer dritten juristischen Person hilt, die
selbst Eigentiimer der Giiter oder Inhaber der
Rechte oder andere Person innerhalb der Ket-
te der Beteiligungen ist. Diese Bestimmung
findet unabhéngig von der Zahl der beteilig-
ten juristischen Personen Anwendung

12. Gemidf3 Art. 990 E CGI" wird die in
Art. 990 D vorgesehene Steuer nicht erhoben:

2. vonjuristischen Personen, deren Sitz sich
in einem Land oder Gebiet befindet, das
mit Frankreich ein Amtshilfeabkommen
zur Bekdmpfung von Steuerhinterzie-
hung und Steuerflucht geschlossen hat,
und die spétestens zum 15. Mai jedes Jah-
res der Stelle, die durch die in Art. 990 F
genannte Verordnung festgelegt wurde,
Lage, Zusammensetzung und Wert der
am 1. Januar in ihrem Besitz stehenden
Immobilien, Identitit und Anschrift
ihrer Mitglieder zu diesem Zeitpunkt

10 — In der Fassung des Gesetzes Nr. 92-1376.

sowie die Anzahl der den einzelnen Mit-
gliedern zustehenden Anteile angeben;

von juristischen Personen, die den Sitz
ihrer tatsichlichen Geschiftsleitung in
Frankreich haben, und von anderen ju-
ristischen Personen, die aufgrund eines
Staatsvertrags nicht hoher besteuert
werden diirfen, wenn sie jedes Jahr der
Steuerbehorde auf deren Aufforderung
Lage und Zusammensetzung der am
1. Januar in ihrem Besitz stehenden Im-
mobilien, die Identitdt und die Anschrift
ihrer Anteilseigner, Teilhaber oder sons-
tigen Mitglieder, die Anzahl der diesen
jeweils zustehenden Anteile oder sons-
tigen Rechte sowie einen Nachweis fiir
deren Wohnsitz fiir Steuerzwecke mittei-
len bzw. sich zu einer solchen Mitteilung
verpflichten und dieser Verpflichtung
nachkommen. Die Verpflichtung wird
an dem Tag eingegangen, an dem die ju-
ristische Person die Immobilie oder das
Immobiliarrecht oder die Beteiligung im
Sinne von Art. 990 D erworben hat, oder,
fur die bereits am 1. Januar 1993 in ihrem
Besitz stehenden Giiter, Rechte oder Be-
teiligungen, spatestens am 15. Mai 1993;

von Gesellschaften, deren Aktien an ei-
ner franzosischen Borse oder an einer
ausliandischen Borse, die entsprechenden
Regelungen unterliegt, oder am zweiten
Markt einer dieser Borsen zugelassen
sind;
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13. Zum Zeitpunkt des Sachverhalts des
Ausgangsverfahrens bestand zwischen der
Franzosischen Republik und dem Fiirstentum
Liechtenstein kein Abkommen im Sinne von
Art. 990 E Nr. 2 CGI ™.

III — Ausgangsverfahren und Vorlagefrage

14. Die in Liechtenstein anséssige Gesell-
schaft Ftablissements Rimbaud SA (im Fol-
genden: FEtablissements Rimbaud) besitzt
eine Immobilie in Frankreich. Sie unterliegt
daher grundsitzlich der Verkehrswertsteuer
in Hohe von 3% des Art. 990 D CGL

15. Die  franzosische  Finanzverwaltung
nahm zunichst fiir die Jahre 1988 bis 1997
und danach fiir die Jahre 1998 bis 2000 die
Beitreibung der betreffenden Steuer bei den
Etablissements Rimbaud vor.

16. Die Etablissements Rimbaud erhoben ge-
gen die Ablehnung ihrer Antrige auf Befrei-
ung von der streitigen Steuer Klage. Nach-
dem die Etablissements Rimbaud mit ihren
Antridgen vom Tribunal de grande instance
Aix-en-Provence und sodann von der Cour

11 — Das am 22. September 2009 unterzeichnete Abkommen
zwischen der Regierung des Fiirstentums Liechtenstein
und der Regierung der Republik Frankreich iiber den Infor-
mationsaustausch in Steuersachen wirkt sich auf das Aus-
gangsverfahren nicht aus, da es spiter verabschiedet wurde.
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d’appel Aix-en-Provence abgewiesen worden
waren, legten sie bei der Cour de cassation
Rechtsmittel ein.

17. Im Rahmen der Priifung dieses Rechts-
mittels hat die Cour de cassation dem Ge-
richtshof folgende Frage zur Vorabentschei-
dung vorgelegt:

Steht Art. 40 des Abkommens tiber den Eu-
ropéischen Wirtschaftsraum einer Regelung
wie den Art. 990 D ff. des Code général des
impots in ihrer seinerzeit geltenden Fassung
entgegen, wonach in Frankreich belegene
Immobilien von Gesellschaften mit Sitz in
Frankreich von der Verkehrswertsteuer in
Hohe von 3% befreit sind, wihrend diese
Befreiung fiir eine Gesellschaft, die in einem
nicht zur Europdischen Union gehérenden
Land des Europidischen Wirtschaftsraums
anséssig ist, vom Bestehen eines zwischen
Frankreich und diesem Staat zur Bekdmpfung
von Steuerhinterziehung und Steuerflucht
geschlossenen Amtshilfeabkommens oder
davon abhingig ist, dass diese juristischen
Personen aufgrund eines Staatsvertrags, der
eine Bestimmung iiber ein Verbot der Dis-
kriminierung aus Griinden der Staatsangeho-
rigkeit enthélt, keiner hoheren Besteuerung
unterworfen werden diirfen als in Frankreich
ansissige Gesellschaften?

IV — Verfahren vor dem Gerichtshof

18. Das Vorabentscheidungsersuchen ist am
18. Februar 2009 in das Register der Kanzlei
des Gerichtshofs eingetragen worden.
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19. Die Etablissements Rimbaud, die deut-
sche, die estnische, die griechische, die spa-
nische, die franzosische, die italienische, die
niederliandische und die schwedische Regie-
rung sowie die Regierung des Vereinigten Ko-
nigreichs, die Kommission der Européischen
Gemeinschaften, die Regierung von Liechten-
stein und die EFTA-Uberwachungsbehorde
haben schriftliche Erklarungen eingereicht.

20. Der Vertreter der Etablissements Rim-
baud, die Bevollméichtigten der estnischen,
der griechischen, der spanischen, der fran-
zosischen und der schwedischen Regierung
sowie der Regierung des Vereinigten Konig-
reichs, der Kommission und der EFTA-Uber-
wachungsbehorde haben in der Sitzung vom
3. Februar 2010 miindliche Ausfiihrungen
gemacht. ?

V — Vorbringen der Parteien

21. Die Etablissements Rimbaud sind der
Ansicht, dass Art. 40 des EWR-Abkommens
einer Regelung wie den Art. 990 D ff. CGI
entgegenstehe, wonach in Frankreich bele-
gene Immobilien von Gesellschaften mit Sitz
in Frankreich von der Verkehrswertsteuer in
Hohe von 3% befreit seien, wihrend diese
Befreiung fiir Gesellschaften, die in einem

12 — Der Bevollmichtigte der Regierung von Liechtenstein, der
seine Teilnahme an der Sitzung angekiindigt hatte, konnte
wegen ungiinstiger Witterungsverhiltnisse letztendlich
nicht an der Sitzung teilnehmen.

EWR-Staat ansissig seien, von diskriminie-
renden Voraussetzungen abhingig sei.

22. Die EFTA-Uberwachungsbehérde, die
Kommission und die Regierung von Liech-
tenstein sind ebenfalls der Ansicht, dass
Art. 40 des EWR-Abkommens nationalen
Rechtsvorschriften wie den im Ausgangs-
verfahren in Frage stehenden entgegenste-
he, wenn diese es einer in einem EWR-Staat
anséssigen Gesellschaft nicht erlaubten, Be-
weise vorzulegen, aus denen hervorgehe, wel-
che natiirlichen Personen ihre Anteilseigner
seien.

23. Dagegen sind die Mitgliedstaaten, die
schriftliche Erklarungen eingereicht haben,
alle der Ansicht, dass Art. 40 des EWR-
Abkommens einer solchen Regelung nicht
entgegenstehe.

VI — Rechtliche Wiirdigung

A — Vorbemerkungen

24. Es ist zundchst daran zu erinnern, dass
der Gerichtshof bereits Gelegenheit hatte,
sich mit den im vorliegenden Verfahren in
Rede stehenden Bestimmungen des CGI aus-
einanderzusetzen. So hat der Geirchtshof im
Rahmen eines Vorabentscheidungsersuchens
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der Cour de cassation im Urteil ELISA festge-
stellt, dass das Unionsrecht in den Beziehun-
gen zwischen den Mitgliedstaaten Rechtsvor-
schriften wie den betreffenden franzgsischen
Vorschriften entgegenstehe. Folglich hat der
Gerichtshof im vorliegenden Verfahren, dem
ebenfalls ein Ersuchen der franzosischen
Cour de cassation zugrunde liegt, lediglich
iiber die Frage zu entscheiden, ob eine Be-
schriankung, die sich aufgrund der betreffen-
den nationalen Rechtsvorschriften ergeben
konnte, im Rahmen des EWR-Abkommens
gerechtfertigt sein kann, d. h. in einer Kon-
stellation, die zwischen den Beziehungen der
Mitgliedstaaten der Union untereinander
und den Beziehungen der Mitgliedstaaten der
Union zu Staaten, die nicht Vertragsstaaten
des EWR-Abkommens sind, anzusiedeln ist.

25. Was den zeitlichen Aspekt des Verfah-
rens angeht, ist darauf hinzuweisen, dass das
vorlegende Gericht um die Auslegung von
Art. 40 des EWR-Abkommens ersucht hat.
Da das Fiirstentum Liechtenstein seit dem
1. Mai 1995 Partei des EWR-Abkommens ist,
hat der Gerichtshof daher das ab diesem Zeit-
punkt geltende Recht ™ auszulegen.

26. Wie Generalanwalt Bot in seinen Schluss-
antragen in der vorgenannten Rechtssache A
ausgefithrt hat', ist der Kapitalverkehr

13 — Bis zu diesem Zeitpunkt gehorte das Firstentum Liech-
tenstein zu den Drittstaaten, fiir die keine besonderen
Regelungen galten. Danach waren bestimmte Ubergangs-
bestimmungen fiir die Umsetzung der Richtlinien anwend-
bar (Umsetzungsfrist fir bestimmte Richtlinien der
Gemeinschaft).

14 — Schlussantrige vom 11. September 2007 (Nrn. 38 bis 45).
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zwischen den Mitgliedstaaten einerseits und
diesen Staaten und den Drittstaaten ande-
rerseits zunehmend liberalisiert worden.
Im Vertrag zur Griindung der Europédischen
Wirtschaftsgemeinschaft war der Kapital-
verkehr innerhalb und nach auflerhalb der
Gemeinschaft in verschiedenen Vorschrif-
ten geregelt, die firr die Mitgliedstaaten von
geringer Verbindlichkeit waren. Mit der
Richtlinie 88/361, die die vollstindige und
bedingungslose Liberalisierung des Kapi-
talverkehrs zwischen den Mitgliedstaaten
vorsah, wurde eine wichtige Etappe erreicht.
Fiir den auswirtigen Bereich waren die Vor-
schriften der Richtlinie 88/361 weniger ver-
bindlich, da sich die Mitgliedstaaten lediglich
zu bemiihen hatten, in dem Verfahren, das sie
auf Transaktionen mit Drittlindern anwand-
ten, den gleichen Liberalisierungsgrad wie bei
Transaktionen mit den Gebietsansissigen der
anderen Mitgliedstaaten zu erreichen.

27. Der am 7. Februar 1992 in Maastricht
unterzeichnete Vertrag tiber die Europdische
Union hat den freien Kapitalverkehr nicht nur
zwischen den Mitgliedstaaten, sondern auch
zwischen den Mitgliedstaaten und dritten
Léndern als eine der durch den EG-Vertrag
garantierten Grundfreiheiten verankert. So
sind gemaf} Art. 56 Abs. 1 EG ,[iJm Rahmen
der Bestimmungen dieses Kapitels ... alle Be-
schrankungen des Kapitalverkehrs zwischen
den Mitgliedstaaten sowie zwischen den Mit-
gliedstaaten und dritten Landern verboten®.
Dieser Artikel galt seit dem 1. Januar 1994.

28. Das EWR-Abkommen enthilt allerdings
keine Bestimmungen, die den Art. 57 EG
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und 58 EG entsprechen. Meines Erachtens
steht jedoch aufler Zweifel, dass die Verpflich-
tungen der Mitgliedstaaten gegeniiber den
EWR-Staaten aus Art. 40 des EWR-Abkom-
mens nicht strenger sein konnen als die Ver-
pflichtungen aus Art. 58 EG. Auf3erdem diirf-
ten die Grundsitze lex posterior derogat legi
priori und lex specialis derogat legi generali
jegliche Anwendung von Art. 57 Abs. 1 EG
auf die Beziehungen zwischen den Mitglied-
staaten und dem Fiirstentum Liechtenstein
ausschlieflen.

29. Folglich ist Art. 57 Abs. 1 EG ab dem
Zeitpunkt des Inkrafttretens des EWR-Ab-
kommens gegentiber dem betreffenden Dritt-
staat offensichtlich nicht anwendbar.

30. Es ist ein weiterer zeitlicher Aspekt zu
nennen. Aus der Vorlageentscheidung geht
hervor, dass der Kapitalverkehr, der Gegen-
stand des Ausgangsverfahrens ist, namlich
eine Immobilieninvestition, vor der Einfiih-
rung des freien Kapitalverkehrs innerhalb der
Europiischen Union und vor dessen Einfiih-
rung zwischen den Mitgliedstaaten und den
EWR-Staaten getitigt wurde. Da die Etab-
lissements Rimbaud die Investition daher
lange vor den genannten Zeitpunkten geté-
tigt haben, haben sie nicht im eigentlichen
Sinne von dieser Grundfreiheit Gebrauch
gemacht. Dieser Umstand wird sich meines
Erachtens jedoch nicht auf die Antwort aus-
wirken, die der Gerichtshof dem vorlegenden
Gericht hinsichtlich des nach dem Zeitpunkt
des Inkrafttretens des EWR-Abkommens
gegeniiber dem Fiirstentum Liechtenstein

anwendbaren Rechts geben wird.'® Im Hin-
blick auf die steuerliche Behandlung sollten
die Wirkungen des freien Kapitalverkehrs
bei bestehenden und bei neuen Investitionen
dieselben sein.

31. Im Rahmen meiner Untersuchung werde
ich zunédchst kurz auf die Rechtsprechung in
den Rechtssachen ELISA sowie Ospelt und
Schlsssle Weissenberg'® zur Freiheit des Ka-
pitalverkehrs im Bereich der direkten Steuern
in den Beziehungen zwischen den Mitglied-
staaten einerseits und in den Beziehungen
zwischen den Mitgliedstaaten und den EWR-
Staaten andererseits eingehen und sodann
die beiden Regelungen vergleichen. Schlief3-
lich werde ich die Argumente untersuchen,
die fiir eine unterschiedliche Behandlung
vorgetragen werden.

B — Rechtsprechungzum freien Kapitalverkehr
im Bereich der direkten Steuern

32. Zu den Beziehungen zwischen den Mit-
gliedstaaten hat der Gerichtshof bereits im
Urteil ELISA entschieden, dass Art. 56 EG
dahin auszulegen ist, dass er nationalen
Rechtsvorschriften entgegensteht, die fir
Gesellschaften, die in einem Mitgliedstaat

15 — Anhang XII des EWR-Abkommens unterscheidet nicht
generell zwischen neuen und bestehenden Investitionen.
Diese Unterscheidung wird nur in bestimmten Fillen
getroffen, vgl. insbesondere Nr. 1 Buchst. e dieses Anhangs
und Urteil vom 15. Mai 2003, Salzmann (C-300/01,
Slg. 2003, 1-4899, Randnr. 4).

16 — Urteil vom 23. September 2003 (C-452/01, Slg. 2003,
1-9743).
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ansdssig sind, die Befreiung von der Ver-
kehrswertsteuer fiir in diesem Mitgliedstaat
belegene Immobilien dieser Gesellschaften
vorsehen, wihrend diese Befreiung fir in
einem anderen Mitgliedstaat anséssige Ge-
sellschaften vom Bestehen eines zwischen
dem betreffenden Mitgliedstaat und dem an-
deren Staat zur Bekampfung von Steuerhin-
terziehung und Steuerflucht geschlossenen
Amtshilfeabkommens oder davon abhingig
ist, dass diese Gesellschaften aufgrund eines
Staatsvertrags, der eine Bestimmung tiber ein
Verbot der Diskriminierung aus Griinden der
Staatsangehorigkeit enthélt, keiner hoheren
Besteuerung unterworfen werden diirfen als
in dem ersten Mitgliedstaat ansdssige Ge-
sellschaften, und die es der in einem anderen
Mitgliedstaat anséssigen Gesellschaft nicht
erlauben, Beweise vorzulegen, aus denen her-
vorgeht, welche natiirlichen Personen ihre
Anteilseigner sind V.

33. Im Urteil ELISA hat der Gerichtshof das
Vorliegen einer Beschrankung des Grund-
satzes des freien Kapitalverkehrs festgestellt.
Danach hat er gepriift, ob diese Beschrin-
kung aus einem zwingenden Grund des All-
gemeininteresses gerechtfertigt ist. Nachdem
der Gerichtshof festgestellt hatte, dass es die
streitige Steuer ermoglichte, Praktiken zu

17 — Vgl. Urteil ELISA (Randnr. 102). Infolge des Urteils ELISA
wurde Art. 990 E CGI durch das Gesetz Nr. 2007-1824
vom 25. Dezember 2007 (JORF vom 28. Dezember 2007,
S.21482) geindert. In der nunmehr geltenden Fassung sieht
Art. 990 E CGI insbesondere vor, dass die in Art. 990 D
vorgesehene Steuer nicht erhoben wird ,3. von Rechtsper-
sonen: juristische Personen, Korperschaften, Treuhandge-
sellschaften oder dhnliche Einrichtungen, deren Sitz sich
in Frankreich, in einem Mitgliedstaat der Europiischen
Union oder in einem Land oder Gebiet befindet, das mit
Frankreich ein Amtshilfeabkommen zur Bekdmpfung von
Steuerhinterziehung und Steuerflucht geschlossen hat,
oder in einem Staat, der mit Frankreich einen Staatsver-
trag geschlossen hat, nach dem diese Rechtspersonen wie
Rechtspersonen mit Sitz in Frankreich behandelt werden
koénnen ..
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bekdmpfen, die nur dem Zweck dienten, es
natiirlichen Personen zu ermoglichen, sich
der Zahlung der Steuer vom Vermogen in
Frankreich zu entziehen, hat er die Verhalt-
nisméfligkeit der Mafinahme gepriift. Er hat
festgestellt, dass die streitige Steuer zu der
mit der Richtlinie 77/799 eingefithrten Zu-
sammenarbeit gehorte und im Ubrigen auch
nicht von vornherein ausgeschlossen werden
konnte, dass der Steuerpflichtige selbst Bele-
ge vorlegte. Er hat daraus gefolgert, dass die
Franzosische Republik in den Beziehungen
zwischen den Mitgliedstaaten weniger rest-
riktive Mafinahmen hétte ergreifen konnen,
um das Ziel der Bekdmpfung von Steuerhin-
terziehung zu erreichen.

34. Die Etablissements Rimbaud sind jedoch
nicht in einem Mitgliedstaat, sondern im
Firstentum Liechtenstein ansissig, das seit
dem 1. Mai 1995 EWR-Staat ist.

35. In diesem Zusammenhang ist darauf
hinzuweisen, dass eines der Hauptziele des
EWR-Abkommens die moglichst umfas-
sende Verwirklichung der Freiziigigkeit und
des freien Waren-, Dienstleistungs- und Ka-
pitalverkehrs im gesamten EWR ist, so dass
der innerhalb des Gebiets der Gemeinschaft
verwirklichte Binnenmarkt auf die EFTA-
Staaten ausgeweitet wird. Im Hinblick dar-
auf dienen mehrere Bestimmungen des ge-
nannten Abkommens dazu, eine moglichst
einheitliche Auslegung des Abkommens im
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gesamten EWR sicherzustellen . In diesem
Rahmen ist es Sache des Gerichtshofs, da-
ritber zu wachen, dass die Vorschriften des
EWR-Abkommens, die im Wesentlichen mit
denen des Vertrags identisch sind, innerhalb
der Mitgliedstaaten einheitlich ausgelegt
werden.

36. Sind Beschrankungen des freien Ka-
pitalverkehrs zwischen Staatsangehorigen
von Vertragsstaaten des EWR-Abkommens
anhand von Art. 40 und Anhang XII des
EWR-Abkommens zu beurteilen, haben die-
se Vorschriften folglich dieselbe rechtliche
Tragweite wie die im Wesentlichen identi-
schen Bestimmungen des Art. 56 EG *°, unge-
achtet moglicher Unterschiede im Wortlaut
dieser Bestimmungen.

37. Auflerdem ist dem Gerichtshof zufolge
der Begriff der Beschrankung des Kapitalver-
kehrs in den Beziehungen zwischen den Mit-
gliedstaaten und Drittlindern in der gleichen
Weise auszulegen wie in den Beziehungen
zwischen Mitgliedstaaten *'.

38. Im Ausgangsverfahren wird meiner An-
sicht nach eine Gesellschaft im Hinblick auf
den freien Kapitalverkehr offensichtlich un-
terschiedlich behandelt, je nachdem, ob sie
ihren Sitz in Frankreich oder in Liechtenstein
hat.

18 — Vgl. Gutachten 1/92 vom 10. April 1992 (Slg. 1992, I-2821).

19 — Urteil Ospelt und Schlossle Weissenberg (Randnr. 29).

20 — Vgl. Urteile vom 11. Juni 2009, Kommission/Nieder-
lande (C-521/07, Slg. 2009, 1-4873, Randnr. 33), und vom
19. November 2009, Kommission/Italien (C-540/07,
Slg. 2009, 1-10983, Randnr. 66).

21 — Vgl. Urteil A (Randnr. 31) sowie die Schlussantrige des
Generalanwalts Bot (Nrn. 73 ff.).

39. Nach stdndiger Rechtsprechung besteht
eine Diskriminierung in der Anwendung un-
terschiedlicher Vorschriften auf vergleich-
bare Sachverhalte oder in der Anwendung
derselben Vorschrift auf unterschiedliche
Sachverhalte .

40. Im Hinblick auf die direkten Steuern
befinden sich Gebietsansissige und Gebiets-
fremde aber in der Regel nicht in einer ver-
gleichbaren Situation.” Eine unterschiedli-
che Behandlung von gebietsanséssigen und
gebietsfremden Steuerpflichtigen kann daher
als solche nicht als Diskriminierung im Sinne
des Vertrags eingestuft werden. **

41. Wie Generalanwalt Mazak in der Rechts-
sache ELISA ausgefiihrt hat*, kann nach der
Rechtsprechung des Gerichtshofs eine natio-
nale Steuerregelung wie die in der betreffen-
den Rechtssache streitige Regelung als mit
den Vertragsbestimmungen iiber den freien
Kapitalverkehr vereinbar angesehen werden,
wenn die unterschiedliche Behandlung Situa-
tionen betriftt, die nicht objektiv miteinander
vergleichbar sind. Was den Steuertatbestand
in der Rechtssache ELISA angeht, also un-
mittelbare oder mittelbare Eigentums- oder
dingliche Rechte juristischer Personen an
Grundstiicken in Frankreich am 1. Janu-
ar eines Jahres, so befinden sich juristische

22 — Vgl. Urteile vom 14. Februar 1995, Schumacker (C-279/93,
Slg. 1995, 1-225, Randnr. 30), vom 11. August 1995, Wie-
lockx (C-80/94, Slg. 1995, 1-2493, Randnr. 17), vom
12. Dezember 2006, Test Claimants in Class IV of the
ACT Group Litigation (C-374/04, Slg. 2006, 1-11673,
Randnr. 46), und vom 22. Dezember 2008, Truck Center
(C-282/07, Slg. 2008, I-10767, Randnr. 37).

23 — Vgl. Urteile Schumacker (Randnr. 31),
(Randnr. 18) und Truck Center (Randnr. 38).

24 — Vgl. Urteil Wielockx (Randnr. 19), Urteil vom 14. Dezem-
ber 2006, Denkavit Internationaal und Denkavit France
(C-170/05, Slg. 2006, 1-11949, Randnr. 24), und Urteil
Truck Center (Randnr. 39).

25 — Nrn. 86 bis 92 der Schlussantrage.

Wielockx
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Personen, die den Ort ihrer tatséchlichen Ge-
schiftsleitung in Frankreich haben, und juris-
tische Personen, die den Ort ihrer tatsachli-
chen Geschiiftsleitung au8erhalb Frankreichs
haben, hinsichtlich der Besteuerung von
Grundstiicken seiner Ansicht nach in der
gleichen Situation. Diese Regelung konne
solche Personen nicht ohne Schaffung einer
Diskriminierung im Rahmen der gleichen
Steuer hinsichtlich der Gewédhrung einer
damit zusammenhingenden Vergiinstigung,
wie einer Steuerbefreiung, ungleich behan-
deln. Indem der franzosische Gesetzgeber
die beiden Gruppen juristischer Personen be-
ziiglich der Besteuerung ihres unbeweglichen
Vermogens gleichbehandle, erkenne er damit
faktisch an, dass im Hinblick auf die fiir diese
Besteuerung geltenden detaillierten Regeln
und Voraussetzungen kein objektiver Un-
terschied in ihrer Position bestehe, der eine
Ungleichbehandlung rechtfertigen konnte. In
einer Fallgestaltung, wie sie der Rechtssache
ELISA zugrunde liege, fithre die streitige na-
tionale Regelung also dazu, dass juristische
Personen in objektiv vergleichbaren Situatio-
nen unterschiedlich behandelt wiirden.

42. Die Erwidgungen von Generalanwalt
Mazak lassen sich meiner Ansicht nach un-
mittelbar auf das vorliegende Verfahren
ibertragen.

43. Es stellt sich daher die Frage, ob eine sol-
che unterschiedliche Behandlung unter Be-
riicksichtigung des einschldgigen rechtlichen
Rahmens gerechtfertigt sein kann.
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C — Im Rahmen von Art. 40 des EWR-
Abkommens zuldssige Beschrinkungen

44. Nach meiner Auffassung sind bei der
Auslegung und Anwendung von Art. 40 des
EWR-Abkommens im Bereich der direkten
Steuern die Besonderheiten des auf den kon-
kreten Fall anwendbaren rechtlichen Rah-
mens zu berticksichtigen, namlich das Fehlen
von Bestimmungen iiber die Zusammenar-
beit der Verwaltungsbehoérden im Steuer-
bereich im EWR-Abkommen einerseits und
das Fehlen eines Steuerabkommens zwischen
einem Mitgliedstaat und einem EWR-Staat
andererseits.

45. Der Gerichtshof hat eine Beschrankung
des freien Kapitalverkehrs zwischen dem be-
treffenden Mitgliedstaat und den EWR-Staa-
ten fiir durch den zwingenden Grund des All-
gemeininteresses, den die Bekdmpfung von
Steuerhinterziehung darstellt, gerechtfertigt
gehalten .

46. Die Rechtsprechung zu den Beschrin-
kungen der Ausiibung der Verkehrsfreiheiten
innerhalb der Union kann daher nicht in vol-
lem Umfang auf den Kapitalverkehr zwischen
Mitgliedstaaten und Drittlindern iibertra-
gen werden, da dieser sich in einen anderen
rechtlichen Rahmen einfiigt.

26 — Vgl. Urteil Kommission/Italien (Randnr. 68).
27 — Vgl. in diesem Sinne Urteil A (Randnr. 60).
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47. Im vorliegenden Fall ist zunichst fest-
zustellen, dass zwischen den zustdndigen
Behorden eines Mitgliedstaats und denen
eines Drittlands, das sogar Partei des EWR-
Abkommens ist, kein mit dem Rahmen fiir
die Zusammenarbeit, wie er mit der Richtli-
nie 77/799 zwischen den zustidndigen Behor-
den der Mitgliedstaaten geschaffen wurde,
vergleichbarer Rahmen besteht, wenn der
betreffende EWR-Staat keine Verpflichtung
zur gegenseitigen Amtshilfe eingegangen ist.

48. Es ist unstreitig, dass zwischen der Fran-
zosischen Republik und dem Firstentum
Liechtenstein in dem betreffenden Zeitraum
keine ergénzende Vereinbarung iiber den
Austausch von Informationen bestand.

49. In der miindlichen Verhandlung hat die
EFTA-Uberwachungsbehérde auf den Unter-
schied hingewiesen, der ihrer Ansicht nach
zwischen der Besteuerung von Dividenden,
die einen ,mobilen“ Steuergegenstand dar-
stellten, und der Besteuerung einer Immo-
bilie der betreffenden Gesellschaft, die in
Frankreich belegen sei und bleibe, besteht.

50. Selbst wenn nicht zu leugnen sein diirf-
te, dass die Unbeweglichkeit des Steuerge-
genstands einer Grundsteuer im Rahmen
der Steuerpolitik von Bedeutung ist, ist doch
festzustellen, dass die Grundsteuer eine Steu-
er ist, die von Teilen des Vermdgens erhoben
wird®. Mit der Entrichtung dieser Steuer
leistet der Eigentiimer einer Immobilie vor al-
lem einen Beitrag zur Finanzierung der Kos-
ten fiir die physische und soziale Infrastruk-
tur, die ihm zugutekommt. Eine Ubertragung
der vom Gerichtshof im vorerwéhnten Urteil

28 — Urteil ELISA (Randnrn. 35 bis 37).

Kommission/Italien vertretenen Auslegung
wird daher meines Erachtens nicht durch
die Unterschiede zwischen der Besteuerung
von Dividenden und einer Grundsteuer
ausgeschlossen.

51. Die Frage, um die es im vorliegenden
Verfahren hauptsichlich geht, ist, ob der
zwischen den Mitgliedstaaten der Union
und den EWR-Staaten bestehende Unter-
schied eine unterschiedliche Behandlung von
Steuerpflichtigen anderer Mitgliedstaaten
der Union einerseits und Steuerpflichtigen
der EWR-Staaten andererseits rechtfertigen
kann. Obwohl das Urteil ELISA nur die Be-
ziehungen zwischen den Mitgliedstaaten der
Union betrifft %, stellt sich die Frage, ob die
in diesem Urteil entwickelte Losung auch fiir
die Beziehungen zwischen den Mitgliedstaa-
ten und den EWR-Staaten gilt oder ob Letz-
tere den anderen Drittstaaten gleichzustellen
sind.

52. Das Urteil ELISA enthdlt meines Er-
achtens zwei Aspekte, die fiir das vorliegen-
de Verfahren von Bedeutung sein konnten
und aus denen die Parteien unterschiedliche
Schliisse gezogen haben. Der erste Aspekt
betrifft die auf dem Grundsatz der Verhilt-
nismafligkeit beruhende Moglichkeit fiir den
Steuerpflichtigen, dem Fehlen eines formellen
Rahmens der Zusammenarbeit der Steuerbe-
horden — oder seiner Unanwendbarkeit im
Einzelfall — abzuhelfen, indem er den Steuer-
behorden Informationen direkt mitteilt. Der
andere Aspekt betrifft die Bedeutung, die

29 — Urteil ELISA (Randnr. 10).

I - 10673



SCHLUSSANTRAGE VON HERRN JAASKINEN — RECHTSSACHE C-72/09

einem solchen formellen Rahmen im Recht
der Union einzurdumen ist.

53. Es widerstrebt mir, das Urteil ELISA in
seiner Bedeutung auf das vorliegende Verfah-
ren zu erstrecken, soweit in diesem Urteil die
Moglichkeit vorgesehen wird, die Mechanis-
men fir die Zusammenarbeit der Steuerbe-
horden der einzelnen Staaten durch die Vor-
lage von Belegen durch den Steuerpflichtigen
zu ersetzen *,

54. Ein effizientes und gerechtes System der
direkten Besteuerung kann nur funktionie-
ren, wenn den Informationen der Steuer-
pflichtigen vertraut werden kann. Dies kann
nur erreicht werden, wenn die Behdrden
iiber geeignete Mittel verfiigen, um die Rich-
tigkeit der Angaben der Steuerpflichtigen
iberpriifen zu konnen, indem sie auf ande-
re Informationsquellen, wie z. B. offentliche
Register, auf Kontrollen der Buchfiihrung
des Steuerpflichtigen oder gegebenenfalls
auf Auskiinfte von ausldndischen Steuerbe-
horden zuriickgreifen. Damit die Informati-
onen der Steuerpflichtigen verldsslich sind,
miissen sie auch von den Behorden tiberpriift
werden kénnen.*' Die Forderung, dass die In-
formationen der Steuerpflichtigen nachprif-
bar sein miissen, verst6fit meiner Ansicht
nach generell nicht gegen den Grundsatz der
Verhiltnismafigkeit.

30 — Urteil ELISA (Randnrn. 93 bis 96).

31 — Vgl. Urteil A (Randnrn. 61 und 62), in dem der Gerichtshof
betont, wie wichtig es ist, dass die Angaben verlasslich und
nachpriifbar sind.
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55. Dariiber hinaus koénnen die Steuerbe-
horden es in einem auf dem Grundsatz der
Gesetzmaifligkeit beruhenden Steuersystem
nicht ablehnen, die Informationen eines Steu-
erpflichtigen zu berticksichtigen, ohne diese
Ablehnung zu begriinden. Da es ausgeschlos-
sen erscheint, dass der Gerichtshof den Steu-
erbehorden ein solches Ermessen zuerken-
nen wollte, stellt sich die Frage, nach welchen
Kriterien diese Behorden feststellen konnten,
dass die Angaben unzureichend sind und ge-
méf Randnr. 99 des Urteils ELISA die Vor-
lage weiterer Belege erforderlich ist, wenn
man davon ausgeht, dass sie die Richtigkeit
der betreffenden Angaben nicht tiberpriifen
konnen, da es an einer Regelung firr die Zu-
sammenarbeit mit den Behorden des betref-
fenden Staats im Steuerbereich fehlt.

56. Die Frage der Beweislastverteilung im
Steuerrecht ist schwierig. Zum Unionsrecht
lasst sich die Rechtsprechung wie folgt zu-
sammenfassen: Die Beweislast fiir das Nicht-
vorliegen eines rechtmifligen Ziels, das eine
steuerliche Konstruktion rechtfertigt, tragen
die Steuerbehorden, doch koénnen sie hin-
sichtlich des Bestehens einer kiinstlichen Ge-
staltung von bestimmten Vermutungen aus-
gehen. * Die Steuerpflichtigen miissen immer
die Moglichkeit haben, eine solche Vermu-
tung zu widerlegen, indem sie nachweisen,
dass der mit der betreffenden Konstruktion
verfolgte Geschiftszweck tatséchlich besteht.

32 — Vgl. zur Rechtsprechung Weber, D., ,Tax Avoidance and
the EC Treaty Freedoms®, Kluwer Law International, 2005,
S. 161 ff, sowie die Mitteilung der Kommission tiber die
»Anwendung von Mafinahmen zur Missbrauchsbekdmp-
fung im Bereich der direkten Steuern (innerhalb der EU
und im Hinblick auf Drittlinder)“, KOM(2007) 785 endg.,
S.3.
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Die Behorden sind jedoch nicht an Nachwei-
se gebunden, die nicht nachpriifbar sind.

57. Was aufSerdem Steuerbefreiungen und
sonstige Steuerbegiinstigungen anbelangt,
hat iiblicherweise der Steuerpflichtige recht-
lich hinreichend nachzuweisen, dass die Vo-
raussetzungen fiir deren Gewihrung erfillt
sind. Dieser Ansatz wird meines Erachtens
in Art. 990 E CGI beriicksichtigt. Die Steu-
erbefreiung wird jeder juristischen Person
gewihrt, die bestimmte Informationen mit-
teilt, wenn diese Angaben von den Steuerbe-
horden, sei es direkt durch diese Behorden
oder in Zusammenarbeit mit den Behorden
der anderen betroffenen Staaten, tiberpriift
werden konnen.

58. Es ist nicht meine Absicht, das Urteil
ELISA in Bezug auf die Beziehungen zwi-
schen den Mitgliedstaaten in Frage zu stel-
len. Ich kann aber nicht vorschlagen, die
vom Gerichtshof in diesem Urteil vertrete-
ne Auslegung auf die Beziehungen mit den
EWR-Staaten oder anderen Drittstaaten aus-
zudehnen, da meines Erachtens im Hinblick
auf den Grundsatz der VerhiltnisméfSigkeit
die Situation der in diesen beiden Kategori-
en von Léndern anséssigen Steuerpflichtigen
keinen erheblichen Unterschied aufweist. Die
Kommission vertritt namlich offenbar die
Ansicht, dass die VerhéltnismafSigkeit bei den
EWR-Staaten nicht gepriift wird, wenn es an

einem angemessenen Informationsaustausch
mit dem betreffenden EWR-Staat fehlt *.

59. Auflerdem ist der Standpunkt des Ge-
richtshofs in der vorerwédhnten Rechtssa-
che A in Bezug auf die Auswirkung von
gemeinschaftlichen Harmonisierungsmaf3-
nahmen auf dem Gebiet der Buchfithrung
der Gesellschaften zu klaren. Die Beurteilung
des Gerichtshofs muss meines Erachtens in
ihrem Kontext* gesehen werden. Meiner
Ansicht nach betreffen die Ausfithrungen
des Gerichtshofs hierzu den Fall, dass ein
Steuerpflichtiger den Finanzbehorden Belege
vorlegt, ohne dass diese Behorden die Belege
mit Unterstiitzung der ausldndischen Steu-
erbehorden priifen konnen. Der Gerichtshof
hat diesen Fall keineswegs als ,normal“ oder
swinschenswert® angesehen; er hat ledig-
lich festgestellt, dass in einem solchen Fall
die Buchfiithrungsunterlagen, die von einer

33 — Vgl. die vorstehend in Fn. 32 genannte Mitteilung der Kom-
mission, S. 6 (der deutschen Fassung): ,Vorschriften zur
Missbrauchsbekdmpfung miissen daher prizise auf rein
kiinstliche Konstruktionen abzielen, mit denen nationale
Rechtsvorschriften (oder in nationales Recht umgesetzte
Vorschriften des Gemeinschaftsrechts) umgangen werden
sollen. Das gilt auch fiir die Anwendung von Vorschriften
zur Missbrauchsbekdmpfung in Bezug auf die EWR-Staa-
ten (ausgenommen in Fillen, in denen kein angemessener
Informationsaustausch mit dem betreffenden EWR-Staat
vorgesehen ist). Um sicherzustellen, dass solche Vorschrif-
ten gegeniiber dem Ziel der Missbrauchsvermeidung nicht
unverhaltnismiflig sind, miissen zur Gewiéhrleistung der
Rechtssicherheit ~angemessene  Sicherungsmafinahmen
vorgesehen werden, damit die Steuerpflichtigen alle vor-
handenen kommerziellen Nachweise fiir ihre Mafinahmen
vorlegen kénnen.

34 — Urteil A (Randnr. 62): ,Zweitens bieten, wie der Gene-
ralanwalt in den Nrn. 141 bis 143 seiner Schlussantrage
ausgefiihrt hat, soweit es um die Belege geht, die der Steu-
erpflichtige vorlegen kann, um den Steuerbehorden die
Nachpriifung zu ermdglichen, ob die in den nationalen
Rechtsvorschriften vorgesehenen Voraussetzungen erfiillt
sind, die gemeinschaftlichen Harmonisierungsmafinah-
men, die in den Mitgliedstaaten auf dem Gebiet der Buch-
fithrung der Gesellschaften gelten, den Steuerpflichtigen
die Moglichkeit, verldssliche und nachpriifbare Angaben
iber die Struktur oder die Tatigkeiten einer in einem
anderen Mitgliedstaat niedergelassenen Gesellschaft vor-
zulegen, wihrend eine solche Moglichkeit fiir den Steuer-
pflichtigen nicht gewahrleistet ist, wenn es sich um eine in
einem Drittland niedergelassene Gesellschaft handelt, die
nicht verpflichtet ist, diese gemeinschaftlichen Mafinah-
men anzuwenden.
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in einem EWR-Staat anséssigen Gesellschaft
vorgelegt werden, verlésslicher sind als die-
jenigen, die von einer Gesellschaft vorgelegt
werden, die in einem Drittstaat ansissig ist,
der nicht dieselben Regeln anwendet. Der
Gerichtshof hat damit eine vergleichende
Beurteilung vorgenommen. Es ist hervorzu-
heben, dass die Steuerpflichtigen der Mit-
gliedstaaten nicht verlangen konnen, dass die
Besteuerung eines Unternehmens lediglich
auf der Grundlage von dessen eigener Buch-
fihrung vorgenommen wird, selbst wenn
diese, vorbehaltlich der Einhaltung der Buch-
fithrungsregeln, hierfiir einen zentralen Aus-
gangspunkt darstellt.

60. Zur Identifizierung der Aktiondre ist an-
zumerken, das die Richtlinien, die auf dem
Gebiet der Buchfithrung erlassen wurden,
nicht die Identitdt der Aktiondre betreffen.
Diese Frage wird in der Richtlinie 2004/109/
EG behandelt, jedoch nur hinsichtlich der
Mitteilung des Erwerbs oder der Verdufle-
rung bedeutender Beteiligungen auf einem
geregelten Markt®. Die Identifizierung der
Aktiondre ist jedenfalls eine schwierige Frage,
und die in den einzelnen Mitgliedstaaten ge-
wihlten Losungen sind sehr unterschiedlich
und reichen von einer Eintragungspflicht der
Aktien bis hin zu der Moglichkeit, Inhaberak-
tien auszugeben.

35 — Richtlinie 2004/109/EG des Européischen Parlaments und
des Rates vom 15. Dezember 2004 zur Harmonisierung der
Transparenzanforderungen in Bezug auf Informationen
iiber Emittenten, deren Wertpapiere zum Handel auf einem
geregelten Markt zugelassen sind, und zur Anderung der
Richtlinie 2001/34/EG (ABL L 390, S. 38, Art. 9 bis 16).
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61. Im Ubrigen sind die Wirkungen der
beiden Prinzipien hervorzuheben, die dem
EWR-Abkommen zugrunde liegen, namlich
das Diskriminierungsverbot und der Grund-
satz der einheitlichen Auslegung.

62. Der freie Kapitalverkehr wird natiirlich
vom EG-Vertrag und vom EWR-Abkommen
erfasst®. Im Steuerbereich sind die beiden
Systeme jedoch unterschiedlich. Was das
Unionsrecht anbelangt, sind die Mitglied-
staaten fir die direkten Steuern zusténdig; sie
miissen diese Befugnisse aber unter Wahrung
des Unionsrechts ausiiben.” Die Union hat
jedoch schon immer eine bestimmte Zustén-
digkeit fir den Erlass von Mafinahmen zur
Forderung der Angleichung der steuerrecht-
lichen Bestimmungen der Mitgliedstaaten,
auch im Bereich der direkten Steuern. Diese
Zusténdigkeit wurde schon vor geraumer
Zeit ausgeiibt.*® Was das EWR-Abkommen

36 — Vgl u a.
(Randnr. 31).

37 — Vgl. u. a. Urteil vom 13. Dezember 2005, Marks & Spencer
(C-446/03, Slg. 2005, 1-10837, Randnr. 29), und Urteil Kom-
mission/Italien (Randnr. 28).

38 — Vgl. insbesondere Richtlinie 90/434/EWG des Rates vom
23. Juli 1990 iiber das gemeinsame Steuersystem fiir Fusi-
onen, Spaltungen, die Einbringung von Unternehmenstei-
len und den Austausch von Anteilen, die Gesellschaften
verschiedener Mitgliedstaaten betreffen (ABL L 225, S. 1),
aufgehoben durch die Richtlinie 2009/133/EG des Rates
vom 19. Oktober 2009 (ABI. L 310, S. 34); Richtlinie 90/435/
EWG des Rates vom 23. Juli 1990 iiber das gemeinsame
Steuersystem der Mutter- und Tochtergesellschaften ver-
schiedener Mitgliedstaaten (ABL L 225, S. 6); Uberein-
kommen tiber die Beseitigung der Doppelbesteuerung im
Falle von Gewinnberichtigungen zwischen verbundenen
Unternehmen (90/436/EWG) (ABL L 225, S. 10); Richt-
linie 2003/48/EG des Rates vom 3. Juni 2003 im Bereich
der Besteuerung von Zinsertrigen (ABL L 157, S. 38) und
Richtlinie 2003/49/EG des Rates vom 3. Juni 2003 iiber eine
gemeinsame Steuerregelung fiir Zahlungen von Zinsen und
Lizenzgebiihren zwischen verbundenen Unternehmen ver-
schiedener Mitgliedstaaten (ABL L 157, S. 49).

Urteil Ospelt und Schldssle Weissenberg
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angeht, das nicht alle Bestandteile und Berei-
che der Rechtsordnung der Union aufgreift,
ist der Rechtsrahmen der direkten Besteue-
rung erst recht schwicher ausgestaltet. *

63. Der Umstand, dass das EWR-Abkom-
men nicht die direkten Steuern erfasst und es
keinen Rahmen fiir die Zusammenarbeit der
Verwaltungsbehorden im Steuerbereich vor-
sieht, impliziert meiner Ansicht nach, dass
ein unterschiedlicher rechtlicher Kontext
vorliegt.

64. Dartiber hinaus wird der Rahmen der Zu-
sammenarbeit der Verwaltungsbehérden im
Steuerbereich, der mit der Verabschiedung
der Richtlinie 77/977 geschaffen und danach
im Laufe der verschiedenen Anderungen der
Richtlinie verstiarkt wurde, vom Gesetzgeber
derzeit auf der Grundlage der Vorschliage der
Kommission® iiberarbeitet. Bereits vor der
Annahme dieses Vorschlags hat der von der
Union in diesem Bereich geschaffene Rah-
men in jedem Fall bereits jetzt ein deutlich
anderes Niveau erreicht als der fiir die Bezie-
hungen mit Drittstaaten einschlieflich der
EWR-Staaten geltende Rahmen. Zwischen
den Mitgliedstaaten der Union ldsst sich
meiner Ansicht nach ohne Ubertreibung von
einer fast schon solidarischen Zusammen-
arbeit im Steuerbereich sprechen, die zwar
noch lange nicht abschlieflend ist, aber einen

39 — Vgl. fiir eine weiter gehende Auslegung Urteil des EFTA-
Gerichtshofs vom 23. November 2004, Fokus Bank ASA
(E-1/04, Report of EFTA Court, S. 15), Randnrn. 20 ff.

40 — Vgl. Vorschlag fiir eine Richtlinie des Rates iiber die
Zusammenarbeit der Verwaltungsbehérden im Bereich der
Besteuerung, KOM(2009) 29 endg.

einheitlichen und sich entwickelnden Rah-
men darstellt .,

65. Meines Erachtens rechtfertigt daher der
Unterschied, der im Bereich des rechtlichen
Rahmens der Zusammenarbeit im Steuer-
bereich aufgezeigt wurde, in vollem Umfang
die unterschiedliche Behandlung der Bezie-
hungen zwischen den Mitgliedstaaten der
Union einerseits und den Beziehungen zwi-
schen diesen Staaten und den EWR-Staaten
andererseits.

66. Demnach schlage ich dem Gerichtshof
vor, der franzosischen Cour de cassation da-
hin gehend zu antworten, dass Art. 40 des
EWR-Abkommens nationalen Rechtsvor-
schriften wie den im Ausgangsverfahren frag-
lichen nicht entgegensteht.

67. Zum Ausgangsverfahren mochte ich
schliefllich ergédnzend anmerken, dass sich
in der miindlichen Verhandlung herausge-
stellt hat, dass es sich bei den Etablissements
Rimbaud um eine Gesellschaft handelt,

41 — Wie der Gerichtshof im Urteil A (Randnr. 61) festgestellt
hat, spielen sich die Beziehungen zwischen den Mitglied-
staaten in einem gemeinsamen rechtlichen Rahmen ab, der
durch das Vorliegen einer gemeinschaftlichen Regelung,
wie der Richtlinie 77/799, gekennzeichnet ist, durch die
wechselseitige Verpflichtungen zur gegenseitigen Amtshilfe
festgelegt worden sind. Auch wenn die Verpflichtung zur
Amtshilfe in den unter diese Richtlinie fallenden Bereichen
nicht unbegrenzt ist, schafft diese Richtlinie doch einen
Rahmen fiir die Zusammenarbeit zwischen den zustindi-
gen Behorden der Mitgliedstaaten, den es zwischen diesen
und den zustdndigen Behorden eines Drittlands nicht gibt,
wenn dieses keine Verpflichtung zur gegenseitigen Amts-
hilfe eingegangen ist.
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deren alleiniger Gesellschafter ein Schweizer
Staatsangehoriger ist, der die betreffende Im-
mobilie als Zweitwohnsitz nutzt. Dieser Sach-
verhalt ist den franzosischen Steuerbehorden
wahrscheinlich bekannt. Man konnte daher
durchaus fragen, ob es unter diesen Umstin-
den nicht unbillig und unverhéltnismaflig
erscheint, wenn den franzosischen Behorden
die Moglichkeit zuerkannt wird, dieser Ge-
sellschaft den Nachweis dieses Sachverhalts
Zu verweigern.

68. Ich werde mich jedoch hiiten, einen sol-
chen Schluss zu ziehen. In bestimmten Féllen
kann die Anwendung von Steuervorschrif-
ten, die bestimmte Formerfordernisse vor-
schreiben, unbillig erscheinen. Ich halte es
jedoch nicht fiir ausgeschlossen, dass es sich
in einem Fall, in dem ein Staatsangehoriger
eines Drittstaats eine in einem Mitgliedstaat
belegene Immobilie erwirbt, die er zu priva-
ten Zwecken nutzt, und der Erwerb durch
eine in Liechtenstein ansdssige Gesellschaft
erfolgt, deren alleiniger Aktiondr dieser
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Staatsangehorige ist, um eine rein kiinstliche
Gestaltung handelt.

69. Esistjedenfalls nicht Sache des Gerichts-
hofs, tiber die Besteuerung der Klédgerin des
Ausgangsverfahrens zu entscheiden. AufSer-
dem hat der Gerichtshof nicht zu allen hier-
fir erheblichen Tatsachen Zugang. Der Ge-
richtshof hat eine Auslegung von Art. 40 des
EWR-Abkommens vorzunehmen, die auch in
den Fillen gilt, in denen ein gleicher oder ver-
gleichbarer Sachverhalt gegeben ist. Die Aus-
legung des EWR-Abkommens, die ich dem
Gerichtshof vorschlage, steht der Anwen-
dung nationaler Bestimmungen, mit denen
im Einzelfall Unbilligkeiten im Steuerbereich
abgeholfen werden soll, selbstverstindlich
nicht entgegen, sofern das nationale Recht
eine solche Regelung enthalt.

42 — Vgl. insbesondere Urteile vom 12. September 2006, Cad-
bury Schweppes und Cadbury Schweppes Overseas
(C-196/04, Slg. 2006, I-7995, Randnrn. 55 und 68), und vom
13. Mirz 2007, Test Claimants in the Thin Cap Group Liti-
gation (C-524/04, Slg. 2007, I-2107, Randnrn. 72 und 74).
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VII — Ergebnis

70. Nach alledem schlage ich daher vor, auf die Vorlagefrage der Cour de cassation
wie folgt zu antworten:

Art. 40 des Abkommens tiber den Europdischen Wirtschaftsraum vom 2. Mai 1992
steht einer Regelung wie den Art. 990 D ff. des franzdsischen Code général des imp6ts
in ihrer seinerzeit geltenden Fassung, wonach in Frankreich belegene Immobilien
von Gesellschaften mit Sitz in Frankreich von der Verkehrswertsteuer in Hohe von
3% befreit sind, wihrend diese Befreiung fiir eine Gesellschaft, die in einem nicht
zur Européischen Union gehdrenden Staat des Européischen Wirtschaftsraums an-
sdssig ist, vom Bestehen eines zwischen der Franzosischen Republik und diesem
Staat zur Bekdmpfung von Steuerhinterziehung und Steuerflucht geschlossenen
Amtshilfeabkommens oder davon abhéngig ist, dass diese juristischen Personen auf-
grund eines Staatsvertrags, der eine Bestimmung iiber ein Verbot der Diskriminierung
aus Griinden der Staatsangehorigkeit enthalt, keiner hoheren Besteuerung unterwor-
fen werden diirfen als in Frankreich ansissige Gesellschaften, nicht entgegen.
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