EDITORIAL

Etikettenschwindel im Européischen Bilanzrecht

ZHR 185 (2021) 781-791

1. Am 11. 11. 2021 hat das Europaische Parlament einem Rechtsakt des Mi-
nisterrates’ seine endgiiltige Zustimmung erteilt, der nicht nur ein hochpoliti-
sches Zeichen setzt, sondern eine Grundfrage der europiischen Kompetenz-
ordnung aufwirft. Es geht um eine Anderung der Bilanz-RL der Europiischen
Union durch die Einfiihrung eines offentlichen Country-by-Country Repor-
ting fur sehr grofle borsennotierte Unternehmen (deren Jahresumsatz mehr
als 750 Mio. € betragt). Diese sind kiinftig verpflichtet, ihre wesentlichen steu-
errelevanten Kennzahlen in einem , Ertragsteuerinformationsbericht zusam-
menzufassen und der europiischen (d.h. letztlich einer globalen) Offentlich-
keit mitzuteilen.?

Damit ist ein mehr als funf Jahre wihrendes europiisches Gesetzgebungs-
verfahren zu seinem Abschluss gelangt. Nachdem die Europiische Kommis-
sion im Jahre 2016 den zugrundeliegenden Richtlinienvorschlag unterbreitet
hatte,” zogen sich die Beratungen — teils wegen inhaltlicher Divergenzen, teils
wegen institutioneller Streitfragen — tiber viele Jahre hin, bis am 1. 6. 2021 die
portugiesische Ratsprisidentschaft eine vorlaufige Einigung verkiinden
konnte.

Die Neuregelung war inhaltlich stark umstritten:* Ist der vorgesechene Ein-
griff in das Steuergeheimnis zu Lasten der betroffenen Kapitalgesellschaften

1 Rat der Europdischen Union, Interinstitutionelles Dossier 2016/0107(COD), Ver-
merk 12146/21 v. 28.9.2021.

2 Rat der Europdischen Union, Interinstitutionelles Dossier 2016/0107(COD), Ge-
setzgebungsakte und andere Rechtsinstrumente, Lex 2126: RL (EU) 2021/... des
Europiischen Parlaments und des Rates vom 24.11.2021 zur Anderung der RL
2013/34/EU im Hinblick auf die Offenlegung von Ertragsteuerinformationen
durch bestimmte Unternehmen und Zweigniederlassungen (noch nicht im Amts-
blatt).

3 Europiische Kommission, Vorschlag fiir eine Richtlinie des Europiischen Parla-
ments und des Rates vom 12. 4. 2016 zur Anderung der RL 2013/34/EU im Hin-
blick auf die Offenlegung von Ertragsteuerinformationen durch bestimmte Unter-
nehmen und Zweigniederlassungen, COM(2016)198 final.

4 Zu den materiellen Fragen sieche (Auswahl) Noked, Tax Notes International
v. 25. 6. 2018, S. 1501 {f.; Lagarden/Schreiber/Simons/Sureth-Sloane, 27 Transfer
Pricing Journal (2020) 911f.; Johnston/Sadig, 27 New Zealand Universities Law
Review (2017) 5691f.; Oguttu, 11 World Tax Journal (2020) 167 ff.; zur Verfassungs-
mifiigkeit aus deutscher Sicht sieche Wissenschaftlicher Dienst des Bundestages,
Offentliche Country-by-Country Reports von Unternehmen: Welche rechtlichen
Grenzen setzen das Steuer- und Geschiftsgeheimnis?, WD 4 — 3000 — 068/16, 2016.
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gerechtfertigt? Besitzen Anleger tiberhaupt ein materielles Interesse an der
Offenlegung dieser Steuerdaten?® Wird hier ein 6ffentlicher Pranger errichtet,
an den Nicht-Regierungsorganisationen bedeutende multinationale Unter-
nehmen stellen konnen? Schadet die europiische Politik mit dieser Mafinahme
gezielt europdischen Konzernen — denn Unternehmensgruppen aus Drittstaa-
ten unterliegen in ithren Heimatstaaten nicht denselben Offenlegungspflich-
ten?

Dies alles wurde kontrovers diskutiert. Der wirkliche Grund fir die mehr-
jahrige Verzogerung dieser Gesetzgebung lag jedoch in der Suche nach ihrer
richtigen Kompetenzgrundlage in den europidischen Vertrigen. Hier standen
sich iber mehrere Jahre zwei Positionen gegentiber. Die Europaische Kom-
mission® stiitzte ihren Vorschlag eines offentlichen Country-by-Country Re-
porting von Anbeginn auf Art. 50 Abs. 2 lit. g) AEUYV, die traditionsreiche Er-
michtigungsgrundlage fiir die Angleichung der nationalen Gesellschaftsrech-
te,” die seit der Einfithrung der Publizitits-RL im Jahre 1968 und der Bilanz-
RL im Jahre 1978 als selbstverstandliche Kom}getenznorm auch fur die unter-
nehmerische Rechnungslegung akzeptiert ist.” Die Kommission begriindete
dies mit dem Hinweis, es werde mit dieser neuen Offenlegungspflicht ledig-
lich der Umfang der nach der Bilanz-RL publizititsptlichtigen Unterneh-
mensinformationen erweitert. Der Juristische Dienst des Rates hielt demge-
geniiber die allgemeine Harmonisierungskompetenz nach Art. 115 AEUV fiir
mafigeblich.” Es handele sich der Sache nach um eine Mafinahme zur Durch-
setzung der steuerlichen Interessen der Mitgliedstaaten im Binnenmarkt, de-
ren Zielsetzung die Schutzrichtungen des Art. 50 Abs. 2 lit. g¢) AEUV im Rah-
men des Kapitels tiber die Niederlassungsfreiheit tibersteigen wiirde.

Kommt es fiir die Einfiihrung eines 6ffentlichen Ertragsteuerinformations-
berichts auf die richtige Zuordnung zu einer der beiden Kompetenznormen
tiberhaupt an? Der Unterschied ist in der Tat beachtlich. Wihrend die Rechts-
angleichung im Gesellschaftsrecht nach Art. 50 Abs. 1 AEUV im ,ordentli-
chen Gesetzgebungsverfahren® eine Beschlussfassung mit qualifizierter Mehr-
heit im Rat und die Zustimmung des Europiischen Parlaments voraussetzt,
kann nach Art. 115 AEUV ein Rechtsakt im Rat nur einstimmig verabschiedet
werden — auflerdem wird das Europdische Parlament in diesem ,besonderen
Gesetzgebungsverfahren nur angehort. Art. 115 AEUV gehort mit diesem

Zweifelnd Schon in: ders., Tax and Corporate Governance, 2008, S. 31, 50f.

Europiische Kommission (Fn. 3), Begriindung, S. 4, Erwigungsgrund 12.

7 Zur Reichweite und Bedeutung Grundmann, Europiisches Gesellschaftsrecht,
2. Aufl. 2011, Rdn. 98; Habersack/Verse, Europaisches Gesellschaftsrecht, 5. Aufl.
2019, § 3 Rdn. 581f.; Lutter/Bayer/Schmidt, Europaisches Unternehmens- und Ka-
pitalmarktrecht, 6. Aufl. 2018, Rdn. 2.5ff.

8 Zur Entwicklung Schion/Osterloh-Konrad in: Bayer/Habersack, Aktienrecht im
Wandel, Bd. I, 2009, S. 893 ff., Rdn. 80ff.

9 Council of the European Union, Interinstitutional File 2016/0107(COD), Opinion

of the Legal Service of 11th November 2016.
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strengen Einstimmigkeitsprinzip und der geringen Bedeutung des Parlaments
noch zum ,,Urgestein“ des EWG-Vertrages aus dem Jahre 1957. Zwar wurde
im Jahre 1987 durch die Einheitliche Europiische Akte mit dem heutigen
Art. 114 AEUV auch fiir die allgemeine Binnenmarktgesetzgebung das Mehr-
heitsprinzip in Kraft gesetzt. Ausdricklich ausgenommen von dieser Moder-
nisierung wurden jedoch u.a. die ,Bestimmungen iiber die Steuern® (Art. 114
Abs. 2 AEUV), die im Anwendungsbereich des heutigen Art. 115 AEUV ver-
blieben. Das bedeutet: Die Zuordnung einer Regelungsmaterie zu Art. 50
Abs. 2 lit. g) oder zu Art. 115 AEUV prijudiziert fir einen Gesetzgebungsakt
die erforderliche Stimmenzahl im Rat und die Qualitat der Beteiligung des Eu-
ropdischen Parlaments. So kann es nicht verwundern, dass das Europiische
Parlament sich nach einigem Uberlegen recht schnell dem Standpunkt der Eu-
ropiischen Kommission angeschlossen und seinen institutionellen Zustim-
mungsvorbehalt betont hat.'® Und ebenso selbstverstindlich musste es er-
scheinen, dass einzelne Mitgliedstaaten sich nachdrtcklich auf ihr in Art. 115
AEUV verankertes Vetorecht beriefen. Auch die Bundesregierung zogerte
lange, sich diesem Vorschlag gesteigerter Steuertransparenz anzuschlielen.'!

Die Ratsentscheidung vom 28. 9. 2021, mit welcher die Richtlinie letztlich
verabschiedet wurde, erfolgte mit qualifizierter Mehrheit — bei zwei Gegen-
stimmen und vier Enthaltungen.'? Und das Parlament nahm diesen Rechtsakt
nicht nur zur Kenntnis, sondern erklirte formal seine Zustimmung.'”> Die
Kommission hat also verfahrensrechtlich ,,gesiegt. Aber hat sie auch Recht?
Und wie kam das Ergebnis zustande? Schaut man niher hin, so verdankt sie
den gesetzgeberischen Durchbruch einem legislatorischen Etikettenschwin-
del. Dieser drastische Vorwurf bedarf einer vertieften Begriindung.

2. Wirft man einen Blick auf den materiell-rechtlichen Rahmen, in dem sich
die neue Regelung zum Country-by-Country Reporting bewegt, so stellt man
fest, dass sich die Europiische Union schon zum vierten Mal dieses Themas
annimmt. Im Zentrum stehen die von den G20 beauftragten Arbeiten der
OECD zur internationalen Steuervermeidung. Im Zuge des Aktionsplans ge-
gen Base Erosion and Profit Shifting verstindigten sich im Jahre 2015 mehr als

10 Europiisches Parlament, Bericht v. 21. 6. 2017 (A-8-0227/2017) tiber den Vor-
schlag fiir eine Richtlinie des Européischen Parlaments und des Rates zur Ande-
rung der RL 2013/34/EU im Hinblick auf die Offenlegung von Ertragsteuerinfor-
mationen  durch  bestimmte Unternehmen und Zweigniederlassungen.
(COM(2016)0198 — C8-0146/2016 —2016/0107(COD)).

11 Greive, ,Widerstand der Bundesregierung gegen hohere Steuertransparenz bro-
ckelt“, HB online vom 25. 10. 2019, abrufbar unter https://www.handelsblatt.
com/politik/deutschland/druck-aus-bruessel-widerstand-der-bundesregierung-
gegen-hoehere-steuertransparenz-broeckelt/25155854.html?ticket=ST-7157201-
vPHTnlipGYAJE2UnF5{C-casO1.example.org.

12 Rat der Europaischen Union (Fn. 1), Abstimmungsergebnis; das Protokoll ver-
merkt Gegenstimmen von Schweden und Zypern sowie Enthaltungen von Tsche-
chien, Irland, Luxemburg und Malta.

13 Ratder Europiischen Union (Fn. 2).
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100 Staaten darauf, Unternehmen ab einer Umsatzschwelle von 750 Mio. €
zur Einreichung von Country-by-Country-Berichten zu verpflichten, deren
Inhalt allen Finanzbehorden zur Verfiigung gestellt werden muss, auf deren
Gebiet das Unternehmen wirtschaftlich titig ist.'* Das bereitgestellte Zahlen-
werk soll die Finanzbehorden auf mogliche Gewinnverlagerungen zwischen
den betroffenen Jurisdiktionen aufmerksam machen; im Gegenzug wurde den
betroffenen Unternehmen von allen beteiligten Staaten die Wahrung des Steu-
ergeheimnisses zugesagt.'” Fiir die Europiische Union wurde dieses neue
Instrument im Jahre 2016 im Zuge einer Erganzung der steuerlichen Amts-
hilfe-RL iibernommen.'® Diese Gesetzgebung erforderte auf der Grundlage
des Art. 115 AEUV im ,besonderen Gesetzgebungsverfahren® einen einstim-
migen Beschluss nach Anhorung des Europdischen Parlaments. Die nunmehr
verabschiedete Regelung zum ,,6ffentlichen” Ertragsteuerinformationsbericht
erweitert letztlich dessen Adressatenkreis tiber die Finanzbehorden hinaus in
die allgemeine Offentlichkeit. Kann sich dadurch die Rechtsgrundlage
andern?

Der Richtliniengeber und die Kommission haben hierzu darauf hingewie-
sen, dass der europiische Gesetzgeber in der Vergangenheit bereits in zwei
Fillen Art. 50 Abs. 2 lit. g) AEUV in Anspruch genommen hat, um ein sekto-
renspezifisches Country-by-Country Reporting durchzusetzen.'” Konkret
werden die ,extraktiven Industrien® sowie der Bankensektor seit dem Jahre
2013 dazu angehalten, in ihrer Rechnungslegung auch linderbezogene Steuer-
zahlen offenzulegen. Doch gab es hierfiir jeweils branchenspezifische Griinde:
bei der extraktiven Industrie lieferte der hiufig beobachtete Zusammenhang
zwischen Rohstoffwirtschaft und Korruption in Entwicklungslindern den
Anlass fir einen Blick auf das Verhiltnis zwischen wirtschaftlicher Aktivitat
und Steuerlast;'® bei den Banken ging es um die Korrespondenz zwischen
staatlichen Hilfsmafinahmen fiir Banken einerseits und deren eigenen Beitrag
zur Finanzierung 6ffentlicher Aufgaben.'” Verallgemeinerungsfihige Aussa-

14 G20/OECD, Transfer Pricing Documentation and Country-by-Country Repor-
ting, Action 13 — 2015 Final Report, abrufbar unter www.oecd.org.

15 G20/OECD (Fn. 14), Rdn. 44{. )

16 RL (EU) 2016/881 des Rates vom 25. 5. 2016 zur Anderung der RL 2011/16/EU
beziiglich der Verpflichtung zum automatischen Austausch von Informationen im
Bereich der Besteuerung, ABl. EU v. 13. 6. 2016 Nr. L 146, S. 8; zur Umsetzung in
Deutschland siehe § 1382 AO.

17 Rat der Europiischen Union (Fn. 2), Erwigungsgrund 22; Europaische Kommis-
sion (Fn. 3), Begriindung, S. 3.

18 Niher Europidische Kommission, Review of country-by-country requirements for
extractive and logging industries, Final Report, 2018.

19 Art. 89 RL 2013/36/EU des Europiischen Parlaments und des Rates vom 26. 6.
2013 iiber den Zugang zur Titigkeit von Kreditinstituten und die Beaufsichtigung
von Kreditinstituten und Wertpapierfirmen, zur Anderung der RL 2002/87/EG
und zur Aufhebung der RL 2006/48/EG und 2006/49/EG, ABI. EU v. 27. 6. 2013
Nr. L 176, S. 338; siche dort Erwigungsgrund 52: ,Mehr Transparenz hinsichtlich
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gen zur Rechtsgrundlage einer sektoreniibergreifenden Mafinahme lassen da-
raus nur schwer herleiten.

3. Betrachtet man die beiden konkurrierenden Kompetenznormen und ihre
Ausgestaltung durch die Rechtsprechung des Europidischen Gerichtshofs, so
fallt auf, dass beide Vorschriften den Gegenstand von juristischen Streitfragen
bilden, die sich im Fall des offentlichen Country-by-Country Reporting
gleichsam ,,addieren®.

a) Zu den Grundfragen der Reichweite des Art. 50 Abs. 2 lit. g) AEUV ge-
hort seit jeher die Problematik, welche mitgliedstaatlichen Vorschriften als
»Schutzbestimmungen® 1.S. dieser Norm verstanden werden und welche Per-
sonenkreise neben den in dieser Norm ausdriicklich erwiahnten ,, Gesellschaf-
tern® als schutzwiirdige ,Dritte“ angesehen werden konnen. Bedenkt man,
dass diese Harmonisierungskompetenz ihrem Ursprung nach Gefahrdungsla-
gen bewaltigen sollte, die durch die ungehinderte Ausiibung der Niederlas-
sungsfreiheit von und durch Gesellschaften im europidischen Binnenmarkt
entstehen, so leuchtet es ein, dass in erster Linie die Interessen derjenigen Per-
sonen geschiitzt werden sollen, die von der rechtlichen Verselbststindigung
von Gesellschaften und der damit einhergehenden Haftungsbeschrankung be-
troffen sind. Dabei handelt es sich in erster Linie um die Kreditgeber der Ge-
sellschaften, aber auch um Arbeitnehmer, Zulieferer oder weitere Vertrags-
partner. Eine Information der Offentlichkeit iiber Steuerzahlungen von Un-
ternehmen ist durch eine so verstandene Ermichtigungsnorm nicht gedeckt;
die Problematik der Steuervermeidung besitzt letztlich auch keinen sachlichen
Zusammenhang mit der Rechtsform eines Unternehmens (z.B. ihrer Verfasst-
heit als Kapitalgesellschaft).

Die Rechtsprechung des Europiischen Gerichtshofs gibt dem europii-
schen Gesetzgeber indessen einen sehr weiten Spielraum, wenn es um die
Schutzrichtung der nach Art. 50 Abs. 2 lit. g) AEUV zu harmonisierenden
Bestimmungen geht. In seinen Urteilen in den Rechtssachen Dazhatsu® und
Axel Springer”" hat der Gerichtshof nicht nur dem Begriff des ,Dritten® in
Art. 50 Abs. 2 lit. g) AEUV eine nahezu unbegrenzte Bedeutung gegeben,
sondern auch aus der registerrechtlichen Offentlichkeit der Bilanzpublizitit
den Schluss gezogen, dass im Bereich der unternehmerischen Rechnungsle-

der Tatigkeiten der Institute und insbesondere hinsichtlich ihrer Gewinne, der
Steuern, die sie zahlen, und der ihnen gewahrten Beihilfen ist entscheidend dafiir,
das Vertrauen der Biirgerinnen und Biirger der Union in die Finanzbranche wieder-
herzustellen. Berichts- bzw. Meldepflichten in diesem Bereich kénnen daher als
wichtiges Element der Verantwortung der Institute gegentiber den Interessentra-
gern und der Gesellschaft betrachtet werden.“

20 EuGH v. 4. 12. 1997, Rs. C-97/96 (Daihatsu Deutschland), Slg. 1997, 1-6843 {f.;
EuGH v.29. 9. 1998, Rs. C-191/95 (Kommission ./. Deutschland), Slg. 1998, 1-
5449 ff.

21 FuGH v. 23. 9. 2004, verb. Rs. C-435/02 und C-103/03 (Axel Springer), Slg. 2004,
1-8663.
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gung keine strenge Fokussierung auf bestimmte schutzwiirdige Gruppen
existiert.”> Ob Konkurrenten, Journalisten oder NGOs — es kann sich nahe-
zu jeder auf einen Anspruch auf Unternehmenspublizitit berufen. Da ver-
wundert es nicht, dass sich der Richtliniengeber® nunmehr auch im Hin-
blick auf das offentliche Country-by-Country Reporting auf diese breit aus-
greifende Judikatur beruft.

b) Fur die Anwendung des Art. 115 AEUV ist wiederum die Grenzziehung
zur Binnenmarktkompetenz nach Art. 114 Abs. 1 AEUV erforderlich, die —
wie oben erwihnt — eine Aussage dariiber voraussetzt, welche Rechtsvor-
schriften als ,Bestimmungen tiber Steuern® nach Art. 114 Abs. 2 AEUV gel-
ten konnen. Eine enge Sicht auf diesen Carve-Out interpretiert den Vorbehalt
als Sicherung der materiellen Steuerkompetenz der Mitgliedstaaten, mithin
die Festlegung der steuerwurdlgen Sachverhalte, der Bemessungsgrundlage
oder des Steuertarifs.** In zwei Grundlagenurteilen aus den Jahren 2004 und
2006 hat der Europdische Gerichtshof indessen ein weites Verstindnis ,,steuer-
licher” Vorschriften formuliert und auch verfahrensrechtliche Vorgaben zur
Steuererhebung — namentlich zur Durchsetzung von Steuerforderungen —
dem traditionellen Regime einstimmiger Beschlussfassung bei blofler Anho-
rung des Europiischen Parlaments unterstellt.”” Versteht man das 6ffentliche
Country-by-Country Reporting als einen Beitrag zur Durchsetzung von Steu-
erforderungen und zur Bekimpfung von Steuergestaltungen, so fallt es nicht
schwer, dies dem umfassenden Normbereich der ,Bestimmungen tiber Steu-
ern“ zuzuordnen und damit auf das besondere Gesetzgebungsverfahren nach
Art. 115 AEUV zuzusteuern.

4. Akzeptiert man, dass der Europiische Gerichtshof einerseits den Tatbe-
stand der ,,Schutzbestimmungen® 1.S.d. Art. 50 Abs. 2 lit. g) AEUV weit ver-
steht und andererseits ein umfassendes Konzept der ,Bestimmungen tiber
Steuern verfolgt, so wird deutlich, dass im Ausgangspunkt beide Vorschriften
eine Veroffentlichungspflicht fiir Steuerdaten von groflen Unternehmen be-
griinden konnen. Vor diesem Hintergrund kommt es fiir die Wahl der Rechts-
grundlagen vor allem darauf an, welche konkreten Ziele und Inhalte der euro-
piische Gesetzgeber mit seiner Mafinahme verfolgt.*®

22 Grundsatzkritik bei Schon in: ders., Rechnungslegung und Wettbewerbsschutz im
deutschen und europdischen Recht, 2009, S. 563, 566 ff.

23 Ratder Europiischen Union (Fn. 2), Erwidgungsgrund 22.

24 So die Position der Kommission in den nachfolgend zitierten Verfahren.

25 FEuGH v. 29. 4. 2004, Rs. C-338/01 (Kommission ./. Rat), Slg. 2004, [-4829; EuGH
v. 26.1.2006, Rs. C-533/03 (Kommission ./. Rat), Slg. 2006, 1-1025.

26 EuGH v.29. 4. 2004, Rs. C-338/01 (Kommission ./. Rat), Slg.2004, 1-4829,
Rdn. 54; EuGH v.26. 1. 2006, Rs. C-533/03 (Kommission ./. Rat), Slg. 2006,
[-1025, Rdn. 43; EuGH v. 8. 9. 2009, Rs. C-411/06 (Parlament ./. Rat), Slg. 2009,
1-7585, Rdn.45; EuGH v.19. 7. 2012, Rs.C-130/10 (Parlament ./. Rat),
ECLLI:EU:C:2012:472, Rdn. 42; EuGH v. 6. 5. 2014, Rs. C-43/12 (Kommission ./.
Parlament und Rat), ECLI:EU:C:2014:298, Rdn. 29.
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Und genau hier — und dies lisst sich an der Entstehungsgeschichte der ver-
abschiedeten Fassung prizise nachverfolgen —ist den europiischen Institutio-
nen der klare Vorwurf zu machen, eine eindeutig steuerpolitisch motivierte
Mafinahme durch blofes ,,Labelling” in das Kleid des Unternehmensrechts
gesteckt zu haben. Ganz offen begriindete die finnische Ratsprisidentschaft
im Jahre 2019 wesentliche Umformulierungen in der Priambel des Richtli-
nienvorschlags schlicht mit dem Ziel, den von einigen Ratsmitgliedern geltend
gemachten Bedenken gegen die Anwendung von Art. 50 Abs. 2 lit. g) AEUV
Rechnung zu tragen — ohne hingegen den Regelungsinhalt des Richtlinienvor-
schlags abzuidndern:

» It is the Presidency s view that amending these recitals by clarifying the aim
and content of the proposal could alleviate concerns regarding the legal base of
the proposal, and pave the way for further negotiations at the Council. Several
delegations as well as the Council Legal Service also highlighted this approach
at the Cog;zpetitifveness Council as well as at Economic and Financial Affairs
Council.“

Die steuerpolitische Motivation wird nunmehr textlich heruntergespielt
und die Idee der Unternehmenspublizitit in den Vordergrund gestellt. Der
manipulative Charakter der Mafinahmen ist schlagend. Man vergleiche nur
den ersten Erwigungsgrund in der urspriinglich vorgeschlagenen und in der
endgultig verabschiedeten Fassung. Die Ausgangsformulierung legte das
Sachziel und den Kontext der Gesetzgebung unmissverstandlich fest:

»In den letzten Jabren hat sich die Ertragsstenervermeidung zu einer erheb-
lichen Herausforderung entwickelt und ist in der Union sowie weltweit in den
Mittelpunkt des Interesses geriickt. In seinen Schlussfolgerungen vom 18. 12.
2014 erkannte der Europdische Rat an, dass es dringend erforderlich ist, die An-
strengungen zur Bekimpfung von Stenerumgehung sowohl weltweit als anch
auf Unionsebene weiter voranzubringen. (...)“*

Funf Jahre spater enthilt dieser Einfiihrungsabschnitt kein Wort mehr da-
von — stattdessen wird das gesetzgeberische Vorhaben in das Arbeitspro-
gramm der Union zur , Transparenz* eingestellt:

o Fiir das reibungslose Funktionieren des Binnenmarkts ist Transparenz we-
sentlich. In ihren Mitteilungen vom 27. 10. 2015 mit dem Titel ,Arbeitspro-
gramm der Kommission 2016 — Jetzt ist nicht die Zeit fiir Business as usnal‘ und
vom 16. 12. 2014 mit dem Titel ,Arbeitsprogramm der Kommission 2015 — Ein
neuer Start‘ erklirte es die Kommission zur Prioritit, dem Ruf der Biirgerin-

27 Council of the European Union, Interinstitutional File 2016/0107(COD), Infor-
mation from the Presidency of 20th December 2019, 15285/19.
28 Europiische Kommission (Fn. 3), Erwigungsgrund 1.
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nen und Biirger der Union nach Fairness und Transparenz zu folgen und die
Union zum weltweiten Vorbild zu machen. >’

Nicht anders stellt sich der Vergleich der beiden Richtlinien-Fassungen dar,
soweit es um die konkreten Informationsbediirfnisse geht, die durch die 6f-
fentliche steuerliche Berichterstattung gestillt werden sollen. Ging es in dem
urspriinglichen Vorschlag noch darum, mit diesem Instrument die Steuer-
pflicht der Unternehmen gegeniiber dem Staat zu aktualisieren, stehen in der
abschlieBenden Version der Gesellschafter und die Offentlichkeit als Informa-
tionsinteressenten im Vordergrund. Im Jahre 2016 formuliert die Kommission
noch:

» Eine verstdrkte offentliche Kontrolle der Evtragstenerbelastung von multi-
nationalen Unternehmen, die in der Union tétig sind, ist unerlisslich, wum Un-
ternebhmen stiarker in die Verantwortung zu nebmen, durch Stewern zum
Woblstand beizutragen, durch eine sachkundigere Debatte einen faireren
Steuerwettbewerb in der Union zu fordern und das Vertranen der Offentlich-
keit in die Fairness der nationalen Steuersysteme wiederberzustellen. Durch ei-
nen Ertragstenerinformationsbericht kann eine solche offentliche Kontrolle
unabhingig davon erreicht werden, wo das obersten Mutterunternehmen der
multinationalen Gruppe seinen Sitz unterbalt. “>°

Funf Jahre spater liest sich die entsprechende Passage in der Priambel wie
aus einem Lehrbuch der Kapitalmarktinformation:

»Die offentliche linderspezifische Berichterstattung ist ein wirksames und
geeignetes Hilfsmittel, um die Transparenz der Titigkeiten multinationaler
Unternehmen zu erhéhen und der Offentlichkeit zu erméglichen, die Auswir-
kungen dieser Tatigkeiten auf die Realwirtschaft zu beurteilen. Sie verbessert
auch die Fihigkeit der Aktiondre, die von Unternehmen eingegangenen Risi-
ken zutreffend einzuschitzen, fiihrt zu Anlagestrategien, die auf genanen In-
formationen beruben, und verbessert die Fihigkeit von Entscheidungstrigern,

die Effizienz und die Auswirkungen nationaler Rechtsvorschriften zu bewer-
31
ten. (...).“

Um ganz sicher im Feld des Art. 50 Abs. 2 lit. g) AEUV zu landen, fiihlt
sich der Richtliniengeber weiterhin bemifligt, den Kreis der privaten Informa-
tionsinteressenten moglichst breit zu definieren. Einen Anhaltspunkt hierfir
bietet die Schutzrichtung, mit der die vorgesehene Gesamtverantwortung der
Verwaltungs-, Leitungs- und Aufsichtsorgane fiir die Erfiillung der neuen Of-
fenlegungspflicht begriindet wird. Wihrend es in der Ausgangsfassung ledig-
lich darum ging,

29 Europiische Kommission (Fn. 3), Erwagungsgrund 1.
30 Europiische Kommission (Fn. 3), Erwagungsgrund 5.
31 Ratder Europdischen Union (Fn. 2), Erwigungsgrund 3.
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»die Verantwortung gegeniiber Dritten zu stirken und eine angemessene
Unternehmensfiibrung zu gewdihrleisten >,

wird in der Endfassung das Ziel betont,

ydie Transparenz und Verantwortung von Unternebhmen gegeniiber Anle-
gern, Glaunbigern, anderen Dritten und der breiten Offentlichkeit zu stirken
und eine angemessene Unternehmensfiihrung zu gewdibrleisten. >

Und auch die Arbeitnehmerschaft wird wie von Zauberhand erstmals zur
Zielgruppe der publizititspflichtigen Steuerinformationen erhoben:

»Eine offentliche linderspezifische Berichterstattung hat zudem wahr-
scheinlich (sic!) positive Auswirkungen auf die Rechte der Arbeitnehmer auf
Information und Konsultation (...), sowie — durch Verbesserung der Kenntnisse
iiber die Tatigkeiten von Unternebmen — auf die Qualitdt des Dialogs, der in-
nerbalb der Unternebmen stattfindet. “>*

In dieser schonen neuen Welt steuerlicher Informationspflichten werden
sich nach der Vorstellung des Richtliniengebers alle Parteien wohlfithlen — mit
Ausnahme des Fiskus, der wohlweislich keine Erwiahnung mehr findet:

» Mebr Transparenz bei finanziellen Angaben wird Vorteile fiir alle mit sich
bringen, da die Zivilgesellschaft stirker einbezogen wird, die Arbeitnebhmer
besser informiert werden und die Anleger eine geringere Risikoscheu haben.
Auflerdem werden Unternehmen von besseren Beziehungen zu Interessentrd-
gern profitieren, was zu grofSerer Stabilitit zusammen mit einem leichteren
Zugang zur Finanzierung wegen klarerer Ristkoprofile und einer gestirkten
Reputation fiihren wird. >

5. Besitzt dieser im Laufe des Gesetzgebungsverfahrens vollzogene wunder-
same Wandel der nach auflen formulierten Intention nun Auswirkungen auf
den Inhalt des obligatorischen 6ffentlichen Ertragsteuerinformationsberichts?
Davon kann keine Rede sein. Der neue Art. 48¢ der Bilanz-RL weicht in der
Beschreibung der materiellen Berichtsinhalte so gut wie tiberhaupt nicht von
seinem Wortlaut im urspriinglichen Richtlinienvorschlag ab. An diesem prak-
tisch bedeutsamen Punkt endet der Versuch der europdischen Institutionen,
eine steuerlich motivierte Regelung als Bestandteil des Unternehmensrechts
zu camouflieren. Vielmehr zeigt sich im Detail die fortbestehende Verbindung
zum Steuerrecht. So wird mit Selbstverstindlichkeit den Unternehmen in
Art. 48¢ der endgtltigen Fassung gestattet, ihre neue Berichtspflicht dadurch
zu erfiillen, dass sie die nach der Amtshilfe-RL fiir steuerliche Zwecke bei den
Finanzbehorden einzureichenden Berichte inhaltsgleich fiir die Information

32 Europiische Kommission (Fn. 3), Erwagungsgrund 19.
33 Ratder Europaischen Union (Fn. 2), Erwigungsgrund 19.
34 Europaische Kommission (Fn. 3), Erwigungsgrund 4.

35 Ratder Europdischen Union (Fn. 2), Erwigungsgrund 8.
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der Offentlichkeit verwenden.*® Dass schliefflich sowohl die vorgeschlagene
als auch die verabschiedete Regelung zum offentlichen Country-by-Country
Reporting Wert darauf legen, Sonderangaben fiir die Geschifts- und Steuer-
zahlen in Niedrigsteuergebieten zu machen, die ihrerseits im Rahmen der
wEU-Liste nicht kooperativer Linder und Gebiete fiir Steuerzwecke® aufge-
fithrt sind,”” bestitigt den fortbestehenden dichten materiell-rechtlichen Kon-
nex zwischen den steuerpolitischen Mafinahmen der Europiischen Kommis-
sion und dem neu eingefithrten Ertragsteuerinformationsbericht.

6. Dass die europaischen Institutionen die in der Priambel niedergelegten
Aussagen zur Intention dieser Gesetzgebung selbst nicht ernst nehmen, lasst
sich schliefflich plakativ daran erkennen, dass die europiische Einigung auf
das offentliche Country-by-Country Reporting der Offentlichkeit letztlich
mit rein steuerpolitischer Motivation prisentiert wird. Stolz verkiindete der
portugiesische Finanzminister die Einigung im Ministerrat im Juni 2021 mit
den Worten:

»Es wird davon ausgegangen, dass den EU-Lindern durch die Steuerver-
meidung bei der Korperschaftstener und aggressive Stenerplanung grofSer mul-
tinationaler Unternebmen jibrlich Einnabmen in Hobhe wvon mebr als
50 Mrd. € entgehen. Diese Steuerpraktiken werden dadurch erleichtert, dass
grofie multinationale Unternehmen nicht zur Berichterstattung dariiber ver-
pflichtet sind, in welchen Lindern der EU sie ihre Gewinne erzielen und ihre
Stenern zahlen. In einer Zeit, in der unsere Biirgerinnen und Biirger mit den
Aunswirkungen der Pandemie zu kampfen haben, ist es wichtiger denn je, eine
aussagekriftige Transparenz der Finanzen in Bezug auf solche Stenerpraktiken
zu verlangen. Es ist unsere Pflicht, dafiir zu sorgen, dass alle Wirtschaftsakteu-
re ihren gerechten Beitrag zur wirtschaftlichen Erbolung leisten. “>®

Dem mochte man nicht widersprechen. Doch desavouiert der Ratsprasident
mit dieser Pressemeldung zugleich das angestrengte Bemtihen der Richtlinien-
verfasser, die steuerliche Motivation der Mafinahme zu verschleiern. Wenn es
um den Popularititsgewinn europiischer Mafinahmen geht, lasst Briissel die
Hiillen fallen. Man schwankt als Leser, ob man dieses ehrliche Statement noch
als naiv oder schon als dreist einordnen soll. Als Jurist aber weiff man, dass es
zu den Grundsitzen der Rechtsprechung des Europiischen Gerichtshofs ge-
hort, dass der europdische Gesetzgeber gehindert ist, Ermachtigungsgrundla-
gen des AEUV heranzuziehen, um den Ausschluss oder die Einschrinkung
von Harmonisierungsmaffnahmen im Rahmen bestimmter sachnaher Vor-

36 Art. 48c Abs.3 der Bilanz-RL in der Fassung der Anderungs-RL (Fn. 2); siche
auch dort Erwigungsgrund 14.

37 Europiische Kommission (Fn.3), Erwigungsgrund 13; Rat der Europiischen
Union (Fn. 2), Erwagungsgrund 17.

38 Abrufbar unter https://www.consilium.europa.eu/de/press/press-releases/2021/
06/01/public-country-by-country-reporting-by-big-multinationals-eu-co-legisla
tors-reach-political-agreement/.
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schriften des AEUV zu umgehen.”” Man wiinscht sich, dass einer der im Rat
unterlegenen Mitgliedstaaten den Mut und die Kraft aufbringt, die Anwen-
dung dieses Missbrauchsvorbehalts auf die europiische Gesetzgebung zum
»Ertragsteuerinformationsbericht® in Luxemburg griindlich priifen zu lassen.

Wolfgang Schon

39 EuGHv. 5. 10. 2000, Rs. C-376/98 (Deutschland ./. Parlament und Rat), Slg. 2000,
1-8419, Rdn. 79.
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