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I — Gegenstand der Vorabentscheidungs-
fragen

1. Im vorliegenden Verfahren werden dem
Gerichtshof drei Vorabentscheidungsfragen
zur Auslegung der Richtlinie 88/361/
EWG! und der Artikel 6 und 52 EG-Ver-
trag (nach Anderung durch den Vertrag von
Amsterdam jetzt Artikel 12 und Artikel 43
EG) vorgelegt. Der Hoge Raad der Ne-
derlanden (nachstehend: Hoge Raad) er-
sucht den Gerichtshof insbesondere um
Auskunft, ob eine Steuervorschrift, die eine
Befreiung (bis zu einem bestimmten Betrag)
von der Einkommensteuer auf aus-
geschiittete Dividenden aus Aktien oder
Gesellschaftsanteilen ~ davon  abhingig
macht, dafl es sich um Dividenden von
Gesellschaften mit Sitz in dem gleichen
Mitgliedstaat handelt, in dem der Steuer-
pflichtige seinen Wohnsitz hat, mit den
Bestimmungen iiber den Schutz des freien
Kapitalverkehrs, das Diskriminierungsver-
bot aus Griinden der Staatsangehorigkeit
und die Niederlassungsfreiheit vereinbar
ist. Das vorlegende Gericht hat dem Ge-
richtshof folgende Vorabentscheidungs-
fragen vorgelegt:

1. Ist Artikel 1 Absatz 1 der Richtlinien
88/361/EWG in Verbindung mit Ziffer
L. 2 ihres Anhangs I dahin auszulegen,
dafl eine sich aus dem Einkommen-
steuerrecht eines Mitgliedstaats er-
gebende Beschrinkung, nach der An-

1 — Richtlinie 88/361/EWG des Rates vom 24. Juni 1988 zur
Durchfithrung von Artikel 67 des Vertrages (ABL L 178,
S. 5; nachstehend: Richtlinie). Infolge des Inkrafttretens des
Vertrags von Amsterdam am 1. Mai 1999 ist Artikel 67
aufgehoben worden und das gesamte Kapitel 4 des Titels LI
des dritten Teils des EG-Vertrags zum Kapitalverkehr, das
durch die mit dem Unionsvertrag eingefiihrten und gemif
Artikel 732 mit dem 1. Januar 1994 in Kraft getretenen
Artikeln 73a bis 73h vollstindig novelliert worden ist, in
den entsprechenden Artikeln umnumeriert worden (jetzt
Artikel 56 EG bis 70 EG; die Artikel 73a, 73e und 73h sind
aufgehoben).
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teilseigner von der Entrichtung der
Einkommensteuer auf Dividenden bis
zu einer bestimmten Héhe befreit sind,
diese Befreiung jedoch nur fiir Divi-
denden von in diesem Mitgliedstaat
ansissigen Gesellschaften gilt, gemif3
Artikel 6 Absatz 1 der Richtlinie
88/361 seit dem 1. Juli 1990 verboten
ist?

Bei Verneinung von Frage 1: Sind die
Artikel 6 und/oder 52 EG-Vertrag da-
hin auszulegen, dafl sie eine be-
schrinkende Bestimmung, wie sie in
Frage 1 bezeichnet ist, nicht zulassen?

Macht es fir die Beantwortung der
vorstehenden Fragen einen Unter-
schied, ob die Anwendung einer sol-
chen Befreiung von einem gewohn-
lichen Anteilseigner oder von einem
Arbeitnehmer (einer Tochtergesell-
schaft), der die betreffenden Anteile im
Rahmen eines Arbeitnehmersparplans
hilt, beansprucht wird?
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Il — Die mafigebenden Gemeinschafts-
bestimmungen

2. Artikel 1 Absatz 1 der Richtlinie be-
stimmt: ,,Unbeschadet der nachstehenden
Bestimmungen  beseitigen die  Mit-
gliedstaaten die Beschrankungen des Kapi-
talverkehrs zwischen den Gebietsansissigen
in den Mitgliedstaaten. Zur Erleichterung
der Durchfithrung dieser Richtlinie wird
der Kapitalverkehr entsprechend der No-
menklatur in Anhang I gegliedert“2. In I 2
des Anhangs I der Richtlinie mit der Uber-
schrift ,Nomenklatur fiir den Kapital-
verkehr gemifl Artikel 1 der Richtlinie®
(nachstehend: Nomenklatur) ist unter den
,Direktinvestitionen“ auch die ,,Beteili-
gung an neuen oder bereits bestehenden
Unternehmen zur Schaffung oder Auf-
rechterhaltung dauerhafter Wirtschafts-
beziehungen* angefiihrt. Gemif§ ihrem Ar-
tikel 6 Absatz 1 ist die Richtlinie am 1. Juli
1990 in Kraft getreten. Schliefflich ist nach
Artikel 6 EG-Vertrag allgemein jede Dis-
kriminierung aus Griinden der Staatsange-
hérigkeit untersagt, wihrend Artikel 52
EG-Vertrag in Verbindung mit Artikel 48
EG (frither Artikel 58 EG-Vertrag) den
Gesellschaften die Freiheit der Nieder-
lassung garantiert und die Vergiinstigung
der ,Inlinderbehandlung“, d. h. die An-
wendung der Bestimmungen des Aufnah-
mestaats fir seine eigenen Angehorigen,
zugesichert wird.

2 — Da die Richtlinie ,zur Durchfiilhrung von Artikel 67 des
Vertrages erlassen wurde, sei daran erinnert, daf nach
Absatz 1 dieser Bestimmung (aufgehoben durch den Vertrag
von Amsterdam, vgl. Funote 1) galt: ,Soweit es fiir das
Funktionieren des Gemeinsamen Marktes notwendig ist,
beseitigen die Mitgliedstaaten untereinander wz’ihren§ der
Ubergangszeit schrittweise alle Beschrinkungen des Kapi-
talverkehrs in bezug auf Berechtigte, die in den Mitglied-
staaten ansissig sind, und heben aﬁe Diskriminierungen auf
Grund der Staatsangehorigkeit oder des Wohnorts der
Parteien oder des Anlageorts auf.“

III — Der Rahmen der nationalen Rechts-
vorschriften

3. Wie sich aus den Akten ergibt, legt Ar-
tikel 47b3 der Wet op de in-
komstenbelasting von 1964 (Einkommen-
steuergesetz) 4 die Befreiung (bis zu einem
bestimmten Betrag) von der Steuer auf
Einkiinfte natiirlicher Personen auf Divi-
denden aus Aktien oder Kapitalanteilen
von Gesellschaften fest. In Absatz 1 der
Vorschrift heiflt es: ,,Die Befreiung fiir Di-
videnden gilt fiir die Einkiinfte aus Aktien
oder Gesellschaftsanteilen, die zu den bei
der Ermittlung des Bruttoeinkommens zu
beriicksichtigenden Einkiinften gehéren,
bei denen der Vorabzug fiir die Divi-
dendensteuer vorgenommen worden ist*>.
Artikel 1 Absatz 1 der Wet op de divi-
dendbelasting 1965 (Dividendensteuer-
gesetz) ¢ bestimmt, dafl die Steuer nur auf
Dividenden von Gesellschaften mit Sitz in
den Niederlanden durch einen Quellenab-
zug erhoben wird. Die Befreiung nach Ar-
tikel 47b gilt deshalb nur fiir Dividenden,
die von Gesellschaften mit Sitz in den
Niederlanden ausgeschiittet werden. Den
Akten 48t sich nicht entnehmen, dafl bei
der Erhebung der Einkommensteuer die

3 — Nachstehend: Artikel 47b oder streitige Vorschrift; sie
wurde durch die Wet van 24 juni 1981 tot invoering van
een voorraad-aftrek en vermogensaftrek in de inkomsten-
belasting en de vennootschapsbelasting alsmede invoering
van een beperkie rentevrijstelling en een beperkte divi-
dendvrijstelling in de inkomstebelasting (gesetz vom

24, guni 1981 zur Einfihrung eines Aktien-und eines Kapi-

talabzugs bei der Einkommen- und bei der Gesellschaft-
steuer sowie einer teilweisen Steuerbefreiung fiir Zinsen und
Dividenden bei der Einkommensteuer; Staatsblad 387).

4 — In der bis 1997 bzw. fiir den im Ausgangsverfahren mag-
geblichen Zeitraum geltenden Fassung.

5 — Hervorhebung von mir.
6 — Staatsblad 621.
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bereits einbehaltene Dividendensteuer zum
Abzug kommt. Fiir die streitige Vorschrift
macht es keinen Unterschied, ob der In-
haber der Aktien, auf die die besteuerten
Dividenden entfallen, Arbeitnehmer der
ausschiittenden Gesellschaft ist, der sie im
Rahmen eines Arbeitnehmersparplans er-
worben hat, oder nicht.

4. Den Gesetzesmaterialien aus Anlaf der
Einfiigung des Artikels 47b in das nieder-
landische Recht ergibt sich, daf sie zu ei-
nem Paket von Mafinahmen gehorte, ,,mit
denen das Eigenkapital der Unternehmen
verbessert und das Interesse von Privat-
personen an niederlindischen Aktien er-
hoht werden [sollte]“7 Eine zweite Be-
griindung ist erst in der letzten Phase der
vorbereitenden Arbeiten zutage getreten;
wihrend der Lesung des Gesetzesentwurfs
in der ersten Kammer der Staten-Generaal
(Eerste Kamer) wurde auch die ,ab-
schwichende“ Wirkung beriicksichrigt, die
die Befreiung fiir Dividenden auf das haben
wiirde, was im Kern eine ,Doppel-
besteuerung® darstellt. Wie ich eben er-
wihnte, sieht das Steuerrecht der Nieder-
lande sowohl einen Quellenabzug auf Di-
videnden als auch eine Ein-
kommensbesteuerung  der  natiirlichen

7 — Dokumente des Parlaments II, 1980—1981, 16539, S. 10,
Absatz 1. Den Parlamentsarbeiten lifit sich insbesondere
entnehmen, daff die zweite Kammer der Staten-Generaal
(Tweede Kamer) folgendes beriicksichtigt hat: ,Die Befrei-
ung fiir Dividenden erhéht das Interesse der Investitionen an
niederlindischen Aktien. Vor allem aufgrund dieser Vor-
schrift werden die Moglichkeit der Emission [von Aktien)
der niederlindischen Unternehmen vergrofert. Dank der
Befreiung bei Dividenden wird diese Vorschrift die Inve-
storen davon abbringen, sich von Aktien zu trennen oder
nicht in Aktien zu investieren.“

I-4076

Personen vor, die solche Dividenden bezie-
hen 8.

IV — Sachverhalt und Ausgangsverfahren

5. Herr Verkooijen wohnte 1991 in den
Niederlanden und arbeitete dort als Ange-
stellter bei der niederlindischen Gesell-
schaft Fina Nederland BV, die mittelbar
von der Aktiengesellschaft Petrofina NV
kontrolliert wird, die ihren Sitz in Belgien
hat und an den Bérsen von Briissel und
Antwerpen notiert wird (nachstehend: Pe-
trofina). Im Rahmen eines betrieblichen
Arbeitnehmersparplans, zu dem die Ar-
beitnehmer des Konzerns mit Petrofina an
der Spitze Zugang hatten, erwarb Ver-
kooijen Aktien des letztgenannten Unter-
nehmens., 1991 erhielt er hierauf Divi-
denden in Héhe von etwa 2 337 NLGSY.
Den Akten ist zu entnehmen, daff auf diese
Dividenden in Belgien eine Quellensteuer

8 — Hierzu hat der Staatssecretaris van Financién der Nieder-

lande hervorgehoben, daf ,die Befreiung fiir Dividenden
sich vor allem zugunsten kleiner Anleger wie eine Maf-
nahme auswirkt, die die Doppelbesteuerung ausgleicht®
(Dokumente des Parlaments 1, 1981, 16539, Ziff. 3, S. S,
letzter Satz).
Die niederlindische Lésung des Problems der wirtschaft-
lichen Auswirkungen der Doppelbesteuerung in Form einer
teilweisen Befreiung von der Einkommensteuer ist nur eine
der in den verschiedenen Steuersystemen konkret verwen-
deten Methoden im Zusammenhang mit dieser Thematik.
Bei diesen Methoden lassen sich je nach der Steuer {(oder der
»Ebene“ der Besteuerung), bei der die ,Abschwichung®
erfolgt, zwei allgemeine Kategorien bilden: die Korper-
schattsteuer oder die Quellensteuer auf Dividenden und die
Einkommensteuer der Aktionire, die die Dividenden bezie-
hen. Der britische Steuerpflichtige etwa erhilt im Vereinig-
ten Konigreich — unter bestimmten Voraussetzungen — bei
Dividenden, die er von einer in diesem Mitgliedstaat
ansassigen Gesellschaft bezieht, eine Steuergutschrift (vgl.
die Vorabentscheidungssachen C-397/98, Metallgesellschaft
u. a., anhingig, ABl. C 1 vom 4. Januar 1999, S. 7, und
C-410/98, Hoechst u. a., anhingig, ABL. C 1 vom 4. Januar
1999, S. 11). Fiir eine zusammenfassende Darstellung der
Lésungen zur Abschwichung der Wirkungen der Doppel-
besteuerung und eine Untersuchung der damit zusammen-
hingenden Probleme vgl. S.-O. Lodin, ,The imputations
systems and cross-border dividends — the need for new
solutions“, EC Tax Review, 1998, S. 229, und K. Stihl,
»Dividend taxation in a free capital market, EC Tax
Review, 1997, S. 227.

9 — Das entspricht etwa 1 060 Euro.
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einbehalten, in den Niederlanden indessen
keine Steuer erhoben wurde, wenn man
einmal von der absieht, die, wie wir noch
sehen werden, bei Herrn Verkooijen per-
sonlich erhoben wurde. Dieser hatte die
Dividenden in seiner Einkommensteuerer-
klidrung fiir das Jahr 1991 als Einkiinfte
angegeben. Bei der Veranlagung von Herrn
Verkooijen zur Einkommensteuer er-
mittelte das Finanzamt das zu versteuernde
Einkommen, ohne bei den von Petrofina
ausgeschiitteten Dividenden die Befreiung
nach Artikel 47b zu beriicksichtigen. Es
ging nimlich davon aus, daf Herr Ver-
kooijen die Befreiung nicht beanspruchen
diirfe, weil diese lediglich fir Dividenden
auf Aktien oder Gesellschaftsanteile vor-
gesehen sei, auf die die (niederlindische)
Dividendensteuer erhoben worden sei. Die
Finanzverwaltung hat im wesentlichen,
statt fiir Herrn Verkooijen ein zu ver-
steuerndes Einkommen von 164 697 NGL
festzulegen, den Betrag von 166 697 NGL
ermittelt 10,

6. Nach erfolgloser Einlegung eines Wi-
derspruchs gegen diese Veranlagung erhob
Herr Verkooijen beim Gerechtshof ’s-Gra-
venhage Klage gegen die Entscheidung, mit
der das Finanzamt die Veranlagung besti-
tigt hatte. Der Gerechtshof gab mit Urteil
vom 10. April 1996 der Anfechtungsklage
statt und setzte das zu versteuernde Ein-
kommen von Herrn Verkooijen um einen
Betrag von 2 000 NGL herab mit der Be-
grindung, die niederlindische Regelung
beeintrichtige die Freiheit der Kapitalver-
kehrs und die Niederlassungsfreiheit. Ge-

10 — Bei verheirateten Personen wie Herrn Verkooijen gilt diese
Befreiung fiir einen zu versteuernden Betrag von 2 000
NGL (etwa 910 Euro). Urspriinglich galt die Befreiung bei
Dividenden fiir einen Betrag von 500 NGL (etwa
227 Euro); mit dem Gesetz vom 6. September 1985
(Staatsblad 504) wurde dieser Betrag auf 1000 NGL
{etwa 454 Euro) bzw. auf 2 000 NGL bei zusammenver-
anlagten Ehegatten angehoben.

gen das Urteil des Gerechtshof legte der
Staatssecretaris van Financién!! Kassa-
tionsbeschwerde beim Hoge Raad ein, der
beschlossen hat, dem Gerichtshof die drei
bereits genannten Fragen zur Vorabent-
scheidung vorzulegen. Sie sollen nun im
Rahmen der vorstehend wiedergegebenen
nationalen Vorschriften inhaltlich gepriift
werden. Das Vorbringen des Beklagten und
der Dbeteiligten Regierungen der Mit-
gliedstaaten werde ich dort darstellen, wo
es sich als erforderlich erweist.

V — Beantwortung der Vorabentschei-
dungsfragen

A — Die erste Vorabentscheidungsfrage

7. Mit der ersten Vorabentscheidungsfrage
mochte das vorlegende Gericht im wesent-
lichen von Thnen wissen, ob eine nationale
Vorschrift, die bei der Ein-
kommensbesteuerung natiirlicher Personen
nur die Dividenden und Anteile von Ge-
sellschaften teilweise befreit, die ihren Sitz
in dem betreffenden Mitgliedstaat haben,
mit der Richtlinie vereinbar ist.

11 — Der niederlindische Staatssekretir fiir Finanzen (nachste-
hend: Staatssecretaris).
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1. Gemeinschaftsordnung und unmittel-
bare Besteuerung

8. Abweichend von den Standpunkten von
Herrn Verkooijen, der britischen Regierung
und der Kommission hat die italienische
Regierung vorab die Auffassung vertreten,
daf8 die zu priifende Vorschrift den freien
Kapitalverkehr nicht beschrinke, weil die
unmittelbare Besteuerung auf Gemein-
schaftsebene nicht harmonisiert sei; jeder
Mitgliedstaat kénne daher fiir seinen Be-
reich die Modalititen der Besteuerung der
einzelnen Einkiinfte frei regeln. Diese Auf-
fassung kann ich nun nicht teilen. Nach
stindiger ~ Rechtsprechung  des  Ge-
richtshofes ,,[gehért] zwar der Bereich der
direkten Steuern zur Zustindigkeit der
Mitgliedstaaten, [diese miissen] die ihnen
verbliebenen Befugnisse jedoch unter
Wahrung des Gemeinschaftsrechts aus-
iiben .. <12

9. Die  Regierung der Niederlande
macht — im wesentlichen auf der Grund-
lage der von der italienischen Regierung
vorgetragenen Auffassung — geltend, daf}
die Kommission 1975 den Vorschlag einer
Richtlinie des Rates zur Harmonisierung
der Korperschaftssteuersysteme und der

12 — Urteile vom 4. Oktober 1991 in der Rechtssache C-246/89
(Kommission/Vereinigtes Kénigreich, Slg. 1991, 1-4585,
Randnr. 12), vom 14. Februar 1995 in der Rechtssache
C-279/93 (Schumacker, Slg. 1995, 1-225, Randnr. 21),
vom 11. August 1995 in der Rechtssache C-80/94 (Wie-
lockx, Slg. 1995, 1-2493, Randnr. 16), vom 27. Juni 1996
in der Rechtssache C-107/94 (Asscher, Slg. 1996, 1-3089,
Randnr. 36), vom 15. Mai 1997 in cFer Rechtssache
C-250/95 (Futura Participations und Singer, Slg. 1997,
I-2471, Randnr. 19{), vom 28. April 1998 in der Rechts-
sache C-118/96 (Safir, Slg. 1998, 1-1897, Randnr. 21); vgl.
auch Urteile vom 16. Juli 1998 in der Rechtssacﬁe
C-264/96 (Imperial Chemical Industries, Slg. 1998,
1-4695, Randnr. 19; nachstehend: ICI) und vom 29. April
1999 in der Rechtssache C-311/97 (Royal Bank of Scot-
land, Slg. 1999, I-2651, Randnr. 19).
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Regelungen des Quellensteuer auf Divi-
denden!3 vorgelegt habe, den sie dann
1990 zuriickgezogen habe*. Die Kom-
mission habe die Zuriicknahme des Vor-
schlags mit dem Hinweis auf die Obsolet-
heit der vorgesehenen Bestimmungen so-
wohl unter dem Blickwinkel des all-
gemeinen Konzepts, durch das sie geprigt
seien 15, als auch unter dem der Detailvor-
schriften begriindet 6. Entgegen der Vor-
stellung der niederlindischen Regierung
belegen schon die Vorlage dieses Vorschlags
und die von der Kommission bei seiner
Riicknahme zum Ausdruck gebrachten Be-
sorgnisse meines Erachtens die Relevanz
der Wirkungen auf der Ebene der Gemein-
schaftsordnung, die mit der unmittelbaren
Besteuerung der Kapitalbewegungen in
wechselseitiger Beziehung stehen. Nicht
zufillig hat die Kommission bei der Riick-
nahme ihres Vorschlags die Notwendigkeit
anerkannt, daf der Rat ohne Sdumnis zwei
{(thm bereits vorliegende) Richtlinienvor-
schlige zur Harmonisierung einiger
Aspekte der nationalen Steuersysteme ver-
abschiede 17,

10. Nach Auffassung der niederlindischen
Regierung sollen ferner die Mitgliedstaaten
befugt sein, Vorschriften wie die hier strei-

13 — ABL. C 253, S. 2 (nachstehend: Vorschlag).

14 — Vgl. Mitteilung der Kommission an das Parlament und den
Rat, SEK(90) 601 endg. vom 20. April 1990 (nachstehend:
Mitteilung).

15 —D. h. eines zentralistischen Konzepts der Steuer-
harmonisierung und der Wirtschafts- und Wihrungsunion
statt eines Ansatzes, der die Koordinierung und die An-
niherung der nationalen Politiken bei gleichzeitiger Be-
riicksichtigung des Grundsatzes der Subsidiaritit vorzieht
(Mitteilung, S. 10).

16 — Der Vorschlag von 1975, der vom Rat und vom Parlament
nicht mehr diskutiert worden war, entsprach nicht mehr
den Anforderungen der Gemeinschaft der 90er-Jahre
{a. a. O.).

17 — Diesen Vorschligen entsprechen jetzt die Richtlinien
90/434/EWG des Rates vom 23. Juli 1990 iiber das ge-
meinsame Steuersystem fiir Fusionen, Spaltungen, die
Einbringung von Unternehmensteilen und den Austausch
von Anteilen, die Gesellschaften verschiedener Mit-
gliedstaaten betreffen (ABI. L 225, S. 1) und 90/435/EWG
vom gleichen Tag iiber das gemeinsame Steuersystem der
Mutter- und Tochtergesellschaften verschiedener Mit-
gliedstaaten (ABL. L 225, S. 6); vgl. Mitteilung, S. 13).
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tige als mit Artikel 1 Absatz 1 der Richt-
linie vereinbar anzusehen, weil nimlich die
Kommission die Regierung der Niederlande
beim Inkrafttreten der Richtlinie nicht
dariiber unterrichtet habe, daf die streiti-
gen Mafinahmen gegen Gemeinschaftsrecht
verstoffen konnten. Dies sei um so bemer-
kenswerter, als nicht nur die Niederlande
im eigenen Steuersystem einen auf die ,,in-
ternen Beziehungen“ beschrinkten Me-
chanismus zur Abschwichung der Doppel-
besteuerung eingerichtet hitten, um In-
vestitionen in inlindische Aktien zu for-
dern18,  Aber dieser Hinweis der
Niederlande ist im Zusammenhang eines
Verfahrens vor dem Gerichtshof nach Ar-
tikel 234 EG (frither Artikel 177), das le-
diglich der Auslegung des Gemeinschafts-
rechts dient, vollig ungeeignet. Das Urteil
des Gerichtshofes nach Artikel 234 EG
beruht auf der Ubertragung einer ,o0b-
jektiven“  Rechtsprechungsbefugnis, bei
deren Ausiibung es nicht auf den sub-
jektiven Zustand (z. B. den guten Glauben)
desjenigen ankommt, der die auszulegende
Bestimmung anzuwenden hat. Das sub-
jektive Element kann allenfalls bei den Ur-
teilen Bedeutung erlangen, die der Ge-
richtshof aus Anlaff des Vorwurfs der Ver-
letzung des Vertrages oder des abgeleiteten
Rechts zu fillen hat 1%,

2. Betrifft das mogliche Hindernis den Ka-
pitalverkehr?

18 — In diesem Sinne D. Servais, Uno spazio finanziario euro-
peo, Amt fiir amtliche Veroffentlichungen der Europi-
ischen Gemeinschaften, Luxemburg, 1995, 3. Aufl,, S. 57,
Ziff. 3.1.3; vgl. auch Olodin sowie Stahl (zitert in
Fufinote 8).

19 — Vgl. Urtei! vom 9. Juli 1970 in der Rechtssache 26/69
(]gommission/Frankreich, Slg. 1970, 565), mit dem der
Gerichtshof das Vorliegen der von der Kommission mit
einer Klage nach Artikel 226 EG (frither Artikel 169) ge-
riigten Zuwiderhandlung wegen der Entschuldbarkeit §es
Irrtums des betreffenden Mitgliedstaats bzw. der ,Mehr-
deutigkeit“ der Rechtslage verneint hat (Randnr. 32).

11. Unter Hinweis auf das Urteil Bach-
mann2° haben die britische und die fran-
z6sische Regierung vorgebracht, dafs Arti-
kel 67 (aufgehoben durch den Vertrag von
Amsterdam) fiir den vorliegenden Fall un-
erheblich sei, da er gegeniiber den Vor-
schriften, die andere Grundfreiheiten ga-
rantieren sollten, subsidiir sei. Im Urteil
Bachmann hat der Gerichtshof indessen
lediglich festgestellt, daf ,Artikel 67 Be-
schrinkungen nicht untersagt, die nicht den
Kapitalverkehr betreffen, sondern sich un-
mittelbar aus Beschrinkungen anderer
Grundfreiheiten ergeben“2!. Anders aus-
gedriickt: Artikel 67 kommt nur dann ins
Spiel, wenn eine Kapitalbewegung keine
Bezahlung fiir eine Ware oder Dienst-
leistung darstelit22. Die in diesem Ver-
fahren beteiligten Regierungen haben aber
nicht angegeben, welche anderen Grund-
freiheiten von der betreffenden Vorschrift
unmittelbarer behindert sein sollen. Davon
abgesehen scheint mir, daf8 der vorliegende
Sachverhalt, wenn ich nach der eben zi-
tierten Rechtsprechung gehe, eindeutig ein
Fall ist, in dem Artikel 67 nicht nur sub-
sididr eingreifen wiirde. Beim Erwerb der
Petrofina-Aktien23 hat Herr Verkooijen
gewif§ keine Zahlung als Entgelt fiir eine
Leistung erbracht. Es handelt sich um ein
wirkliches Finanzgeschift, dessen Gegen-
stand die Investition eines bestimmten Be-

20 — Urteil vom 28. Januar 1992 in der Rechtssache C-204/90
(Bachmann, Slg. 1992, 1-249).

21 — Randnr. 34 des Urteils (Hervorhebung von mir).

22 — Vgl Urteil vom 23. Februar 1995 in den verbundenen
Rechtssachen C-358/93 und C-416/93 (Bordessa u. a., Slg.
1995, 1-361, Randnrn. 13 und 14). Vgl. auch Urteil vom
31. Januar 1984 in den verbundenen Rechtssachen 286/82
und 26/83 (Luisi und Carbone, Slg. 1984, 377), in dem der
Gerichtshof bei der Auslegung des Artikels 67 festgestellt
hat, daf ,,es sich beim Kapita%verkehr um Finanzgeschifte
handelt, bei denen es in erster Linie um die Anlage oder die
Investition des betreffenden Betrags und nicEt um _die
Vergiitung einer Dienstleistung geht“ (Randnr. 21). Zum
Begriff der Subsidiaritit von Artikel 67 in der Recht-
sprechung des Gerichtshofes vgl. SchluBantrige von Ge-
neralanwalt Tesauro in der Rechtssache Safir (Nrn. 9
bis 18).

23 — Dieser Vorgang ist ein Tatbestandsmerkmal fiir den Bezug
der Dividenden, um die es in dem von Hern Verkooijen
anhingig gemachten Verfahren geht (vgl. hierzu Nr. 13
dieser Schluantrige).
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trages in Aktien einer Gesellschaft mit Sitz
in einem anderen Mitgliedstaat war: also
eine richtige grenziiberschreitende Kapital-
bewegung. In der Rechtssache Veronica 24,
in der die streitige nationale Maflnahme die
nach den nationalen Vorschriften zulissige
Beteiligung eines Rundfunk- und Fernseh-
senders am Kapital eines anderen Senders
beschrinkte, hat der Gerichtshof die Frage,
ob der Erwerb von Anteilen dieser Art eine
Kapitalbewegung im Sinne von Artikel 67
sei, als erledigt behandelt und ist ohne
weiteres zur Priifung der Begriindetheit
iibergegangen. Damit hat er gezeigt, daf
die Relevanz dieser Vertragsbestimmung
fiir den von ihm zu priifenden Fall fiir ihn
aufler Zweifel stand. Auf jeden Fall ist es
Sache des vorlegenden Gerichts, die Er-
heblichkeit der Vorabentscheidungsfrage
fiir diesen Fall im Hinblick auf den Kapi-
talverkehr zu beurteilen 25,

3. Behindert die nationale Mafinahme den
Kapitalverkehr?

12. Alle beteiligten Regierungen verneinen
das Vorliegen einer gegen Artikel 1 Ab-

24 — Urteil vom 3. Februar 1993 in der Rechtssache C-148/91
(Slg. 1993, 1-487).

25 — Vgl. Urteil vom 14. Februar 1980 in der Rechtssache 53/79
(ONPTS/Damiani, Slg. 1980, 273, Randnr. §), in dem
entschieden worden ist, daf8 ,[d]er Gerichtshof ... nicht
zustindig [ist], Giber die ZweckmiRigkeit eines Vorabent-
scheidungsersuchens zu befinden. Denn im Rahmen der in
Artikel 177 des Vertrages vorgesehenen Zustindigkeits-
verteilung zwischen den innerstaatlichen Gerichten und
dem Gerichtshof ist es Aufgabe des innerstaatlichen Ge-
richts, das allein iiber eine unmittelbare Kenntnis des
Sachverhalts und des Parteivorbringens verfiigt und dem
die Verantwortung fiir die zu erlassende Entscheidung
obliegt, in voller Sachkenntnis die Erheblichkeit der in dem
vor ihm anhiingigen Rechtsstreit aufgeworfenen Rechts-
fragen und die Notwendigkeit einer Vorabentscheidung fiir
den Erlafl seines Urteils zu beurteilen.“ Vgl. auch statt
vieler Urteile vom 13. Marz 1979 in der Rechtssache 86/78
(Peureux, Slg. 1979, 897, Randnr. 6), vom 27. Oktober
1993 in der Rechtssache C-127/92 (Enderby, Slg. 1993,
1-5535, Randnr. 10), vom 5. Qktober 1995 in der
Rechtssache  C-125/94 (Aprile, Slg. 1995, 1-2919,
Randnr. 16) und vom 12. Dezember 1996 in den ver
bundenen Rechtssachen C-320/94, C-328/94, (-329/94,
C-337/94, C-338/94 und C-339/94 (RTI u. a., Slg. 1996,
1-6471, Randnrn. 20 und 21).
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satz 1 der Richtlinie verstofSenden Be-
schrinkung. Sie fiihren hierfiir im Kern
zweil Erwigungen an:

a) die Verbindung zwischen der streitigen
Vorschrift (die sich lediglich auf die Divi-
denden beziehe) und dem freien Kapital-
verkehr sei zu schwach und mittelbar, als
dafl Artikel 47b in den Anwendungsbereich
der Richtlinie fallen konne;

b) weder der Erwerb von Aktien oder von
Anteilen an Gesellschaften, die in einem
anderen Mitgliedstaat als den Niederlanden
ihren Sitz hitten, noch die Ausschiittung
von Dividenden, auf die Beteiligungen an
auslindischen Gesellschaften einen An-
spruch verliehen, wiirden im vorliegenden
Fall an und fiir sich verhindert oder be-
hindert.

13. Was die Erwidgung in Buchstabe a be-
trifft, so besteht eine Verbindung zwischen
der niederldndischen Maffnahme und dem
Kapitalverkehr, die keineswegs eine mittel-
bare Verbindung darstellt, die den Fall aus
dem Anwendungsbereich der Richtlinie
entfernen wiirde. Es trifft zwar zu, daf§ der
Bezug von Dividenden in der Nomenklatur
nicht unmittelbar als eine ,Kapital-
bewegung“ 26 erwihnt wird. Der Bezug ei-

26 — Aus dieser Unterlassung lassen sich meines Erachtens nicht
die Schliisse ziehen, die die beteiligten Regierungen ziehen
wollen. Die Nomenklatur ist nimlich nur beispielhaft
gemeint und nicht erschpfend: vgl. Urteil vom 16. Miirz
1999 in der Rechtssache C-222/97 (Trummer, Slg. 1999,
1-1661, Randnr. 21) und die Einleitung der Nomenklarur
selbst (,Die Nomenklatur ist keine erschépfende Aufzih-
lung zur Definition des Begriffs des Kapitalverkehrs®).
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ner Dividende ist indessen mit der ,Be-
teiligung an Unternehmen® oder dem ,Er-
werb von Wertpapieren® als unerlifilicher
Voraussetzung verkniipft, die ihrerseits mit
Gewiflheit Kapitalbewegungen im Sinne
von Artikel 67 sind2?’7. Das aber reicht
meines FErachtens aus, um die streitige
Vorschrift in den Anwendungsbereich der
Richtlinie fallen zu lassen. Im iibrigen ist
die Kapitalbewegung, die in einer Investi-
tion in Aktien oder Kapitalanteilen von
Gesellschaften besteht, hiufig von dem
Wunsch getragen, Dividenden zu erhalten,
auf die der Betreffende iiber diese Beteili-
gung Anspruch hat. Der Gerichtshof selbst
hat unlingst klargestellt, daff eine Begren-
zung oder ein Hindernis fiir eine bestimmte
Mafnahme stets dann unter Artikel 56 EG
(frither Artikel 73b EG-Vertrag) fallt, wenn
diese Mafnahme mit einer Kapital-
bewegung ,,untrennbar verbunden?28 oder
ihre Voraussetzung ist2%. Der Gerichtshof
hat im ibrigen schon frither klargestellt,
dafl der Begriff der Behinderung des Kapi-

27 — Die Nomenklatur sieht die Fille der ,,Beteiligung an neuen
oder bereits bestehenden Unternehmen zur Schaffung oder
Aufrechterhaltung dauerhafter Wirtschaftsbeziehungen®
(L2, in der ersten Vorabentscheidungsfrage genannt) und
den ,Erwerb an der Borse gehandelter auslindischer
Wertpapiere durch Gebietsansassige™ (II.A.2; Petrofina
ist eine an den Borsen von Briissel und Amsterdam
gehandelte Gesellschaft). Vgl. ferner den im Urteil Vero-
nica gepriiften Sonderfall, zitiert in Nr. 11 der vorliegenden
SchiuBantrage.

28 — Vgl. Urteil Trummer, Randnr. 24.

29 — Vgl. Urteil Trummer, Nr. 9 meiner Schlufantrage. Wih-
rend es in der Rechtssache Trummer um eine nationale
Vorschrift iiber die Voraussetzung (Bestellung einer Hy-
pothek) einer Kapitalbewegung (Auflosung einer Im-
mobilieninvestition) ging, betrifft Artikel 47b das Ergebnis
einer solchen Bewegung. Wie dem auch sei, in beiden
Fillen betrifft die in Rede stehende nationale Manahme
einen Vorgang (Bestellung einer Hypothek) oder eine
Zahlung (Dividenden), die mit einer Kapitalbewegung
untrennbar verbunden sind.

talverkehrs in weitem Sinne zu verstehen
‘1 30
1St =",

Fiir die Anwendung des Artikels 67 kommt
es indessen weder auf die Natur noch auf
den Zweck der nationalen Regelung an, die
Gegenstand der vorgelegten Frage ist.
Wichtig ist vielmehr ihre etwaige Aus-
wirkung auf den Kapitalverkehr. Eine sol-
che Betrachtungsweise scheint mir voll-
kommen dem Wortlaut des Artikels 1 Ab-
satz 1 der Richtlinie (der zu dem im Aus-
gangsverfahren mafigeblichen Zeitpunkt
galt) und auch dem des Artikels 56 EG (der
heute. gilt) zu entsprechen, da der letzt-
genannte Artikel, wenn er ausnahmslos alle
Beschrinkungen des Kapitalverkehrs ver-
bietet, den bereits in der Richtlinie fest-

30 — Schon im Urteil vom 24. guni 1986 in der Rechtssache

157/85 (Brugnoni und Ruffinengo, Slg. 1986, 2013) hat
der Gerichtshof herausgestellt, daff, auch wenn keine
Genehmigungspflicht fiir Devisengeschifte bestehe und
der Erwerb auslindischer Wertpapiere nicht behindert
werde, administrative Hemmnisse wie die obligatorische
Hinterlegung auslindischer Wertpapiere bei einer Bank
gleichwohl eine Behinderung der ,, moglichst weitgehenden
Liberalisierung® der Kapitalverkehrs darstellten (vgl.
Randnr. 22).
Im Urteil vom 14. November 1995 in der Rechtssache
C-484/93 (Svensson und Gustavsson, Slg. 1995, 1-3955)
hat der Gerichtshof eine nationale Regelung, die die
Niederlassung einer Bank in einem Mitgliedstaat als
Vorausserzung dafiir aufstellt, daff die in diesem_ Staat
ansdssigen Darlehnsnehmer eine vom Staat aus offentli-
chen Mitteln gewshrte Zinsvergiitung erhalten (vgl.
Randnr. 10), fir unvereinbar mit Artikel 67 erklirt und
hierbei betont, daf eine nationale Regelung auch dann in
den Anwendungsbereich des Artikels 67 Fallt, wenn sie
nicht unmittelbar eine Kapitalbewegung an und fir sich
betrifft (in unserem Fall eine Investition in Aktien, im Fall
Svensson ein Bankdarlehn), vielmehr ausreichend ist, daf§
sie einen Punke betrifft, der in engem Zusammenhang mit
einer solchen Kapitalbewegung steht (in unserem Fall die
Dividenden, im Fall Svensson die Bank oder besser gesagt
die ,Nationalitit der das Darlehn gewihrenden Bank).
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gelegten Grundsatz ,verankert“ und ihm
sozusagen ,, Verfassungsrang“ verleiht 31.

14. Was sodann das angebliche Fehlen von
Beschrinkungen oder Hindernissen fiir den
Kapitalverkehr betrifft (vgl. Nr. 12 Buch-
stabe b), erinnere ich daran, daf Arti-
kel 47b, wie die entsprechenden gesetz-
geberischen Vorarbeiten zeigen, eine ,,Son-
derbehandlung® fiir diejenigen in das
Steuersystem einfiigen wollte, die auf den
niederlindischen Aktienmarkt gehen, in-
dem diese so ermutigt werden sollten, ihr
Kapital in den Niederlanden anzulegen.
Betrachtet man ihren Inhalt, so ist die
streitige Vorschrift sicherlich so angelegt
und auch geeignet, die gewollte Wirkung
hervorzurufen. Das leugnet nicht einmal
die Regierung der Niederlande. Ist dem
aber so, so ist hier eine Regelung geschaffen
worden, der ich fast eine »protektionisti-
sche“ Ausrichtung bescheinigen méchte.
Man wird einwenden, daf Artikel 47b —
soweit er Dividenden betrifft, die von nie-
derlindischen Gesellschaften an in den
Niederlanden wohnhafte Steuerpflichtige
ausgeschiittet  werden —  weder In-
vestitionen in Aktien von Gesellschaften

31 — Ich habe hier anhand der Rechts rechung des Gerichtsho-
fes die Griinde dafiir dargestellt, dag die streitige Vorschrift
meines Erachtens eine hinreichend unmittelbare Auswir-

kung auf den Kapitalverkehr hat. Es sei gesagt — ich niitze

hierﬁei die in Nr. 17 dargestellten Analogien zwischen den

Grundfreiheiten, die sicher nicht die einzigen sind, die sich

hier aufzeigen lassen (vgl. z. B. Funote 84 a. E.} —, daf

eine Anwendung der im Urteil Dassonville (vom 11. Juli

1974 in der Rechtssache 8/74, Slg. 1974, 837, Randnr. 5)

herausgestellten Grundsitze des g’eien Warenverkehrs auf

den Kapitalverkehr zu dem Ergebnis fithrt, daf ein mittel-

bares I-?indemis fiir den Kapitalverkehr als solchen (vgl. e

contrario Urteil Bachmann, Randnr. 34, und Nr. 11 dieser

SchluBantrige) unvereinbar mit Artikel 1 Absatz 1 der

Richtlinie (und heute Artikel 56 EG) ist. Im iibrigen hat

der Gerichtshof festgestellt, daf Artikel 30 (jetzt Arti-

kel 28 EG) einer nationalen Mafnahme entgegensteht,
eine Steuervergiinstigung nur den Verlagen zugesteht, die
ihre Biicher in dem betreffenden Mitgliedstaac drucken

lassen (Urteil vom 7. Mai 1985 in der Rechtssache 18/84,

Kommission/Frankreich, Slg. 1985, 1339). Vgl. ferner

Schlufantrige von Generalanwalt Cosmas vom 21. Januar

1999 (Urtell vom 22. Juni 1999 in der Rechfssache

C-412/97, ED/Fenocchio, Slg. 1999, 1-3845), wo grund-

sdtzlich der Fall ,indirekter Hindernisse fiir den freien

Waren- und Kapitalverkehr fiir zulissig erklirt wird (Nrn.

23 und 24).
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mit Sitz in einem anderen Mitgliedstaat
noch die Ausschiittung von Dividenden, auf
die diese Aktien einen Anspruch vermitteln,
kurzweg verbindert. Es it sich indessen
wohl nur schwer ausschlieen, daf eine
solche Vorschrift zumindest geeignet ist, in
den Niederlanden wohnhafte Biirger ab-
zubalten oder zu entmutigen, ihr Kapital im
Ausland anzulegen. Die streitige Vorschrift
kann nimlich je nach dem Ort, an dem das
Kapital angelegt wird, eine Verzerrung des
Verhiltnisses zwischen dem Satz wirt-
schaftlicher Rentabilitit einer Investition
und dem Satz des Ertrags fiir den Investor
nach Steuern bewirken. Eine solche Ver-
zerrungswirkung kann, anders als die be-
teiligten Regierungen meinen, nicht als so
nebensichlich angesehen werden, daf sie
nicht Einfluf auf die rechtliche Analyse
nehmen konnte32, Wie die Kommission
schon vor Jahren bemerkte 33, sind mit der
Vollendung des Binnenmarkts tatsichlich
auch die physischen und technischen
Hemmnisse fiir die Ausiibung der Grund-
freiheiten verschwunden. Folglich werden
die Unterschiede bei den Steuersystemen
der Mitgliedstaaten immer deutlicher und
beeinflussen verstirkt die Investitions-
entscheidungen. Die  steuerliche  Be-
handlung von Dividenden gewinnt zudem,
wie ich sagen mufi, erhshte Bedeutung bei
Investitionsentscheidungen im Hinblick auf
die Verwirklichung der Wirtschafts- und
Wihrungsunion (der nichsten Stufe nach
der von 1992 unter dem Blickwinkel eines

32 — ,Der Zusammenhang zwischen freien Kapitalverkehr und
Besteuerung ist klar.” Kapital komme und geht aufgrund
zweier Beweggriinde: Rendite und Steuersatz®, P. Jui lard,
»Lecture critique des articles 73 B, 73 C und 73 D du
Traité de la Communauté européenne®, in: Wibrung und
Wirtschaft, Festschrift fir Prof. Dr. Hugo J. Hahn zum 70.
Geburtstag, herausgegeben von A. Weber, Nomos Verlags-
ggsellschai, Baden-Baden, 1997, S. 177, insbes. S. 184
(Ubersetzung von mir). Vgl. ferner die Ergebnisse des
Berichts des Ausschusses unabhangiger Sachverstindiger
tiber die Besteuerung von Kapitalgesellschaften, von der
Kommission veréffentlicht am 18. Mirz 1992, Amt fiir
amtliche Versffentlichungen der Europiischen Gemein-
schaften, Luxemburg, 1992 (nachstehend: Bericht
Ruding), auch veréf?entlicht in European Taxation,
1992, 5. 105.

33 — Vgl. Mitteilung, S. 10.
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vollig integrierten Binnenmarkts), seit bei
elf Mitgliedstaaten ab 1. Januar 1999 keine
Wechselkursrisiken mehr bestehen. Die
Behinderung  infolge  unterschiedlicher
steuerlicher Behandlung muf daher in der
Perspektive gesehen werden, die sich in
meiner Sicht eindeutig abzeichnet. An der
Borse werden zunehmend Aktien einer im-
mer groferen Anzahl von wichtigen euro-
paischen Kapitalgesellschaften notiert, und
diese Aktien kénnen auch tiber das Internet
unabhingig davon erworben werden, in
welchem Mitgliedstaat die emittierenden
Gesellschaften ihren Sitz haben. In einem
solchen Kontext nehmen die Hindernisse
fiir einen freien Kapitalverkehr unablassig
ab, und die steuerlichen Unterschiede auf-
grund der ,Nationalitdt“ der Papiere, die
sich notwendig auf die Entscheidungen der
Investoren auswirken, miissen streng nach
der Richtschnur des Gemeinschaftsrechts
kontrolliert werden.

15. Artikel 47b bietet meines Erachtens —
immer nach Mafligabe der Inhalte der na-
tionalen Regelung, wie sie sich aus den
Akten ergeben — einen zweiten Aspekt,
der fiir Artikel 67 und Artikel 1 Absatz 1
der Richtlinie erheblich ist. Die ,rdum-
liche* Begrenzung der Befreiung hat nim-
lich zusitzlich fir die Gesellschaften mit
Sitz in anderen Mitgliedstaaten eine ein-
schrinkende und abschreckende Wirkung,
weil sie sie an der Aufnahme von Kapital
hindert: sie werden bei der Plazierung ihrer
Aktien in den Niederlanden behindert, weil
nun einmal feststeht, dafl, wenn diese Ge-
sellschaften Dividenden an dort steuer-
pflichtige Aktiondre ausschiitten sollten,
die steuerliche Behandlung dieser Divi-
denden weniger glinstig sein wird als die,
die den von Gesellschaften mit Sitz in die-

sem Mitgliedstaat ausgeschiitteten Divi-
denden zuteil wird 34

16. Ich komme daher zu dem Ergebnis, dafs
Artikel 47b nach den bisher angestellten
Uberlegungen eine Behinderung im Sinne
von Artikel 1 Absatz 1 der Richtlinie dar-
stellt, mit dem der Gemeinschaftsgesetz-
geber die vollstindige Liberalisierung des
Kapitalverkehrs verwirklicht hat35. Nach
stindiger ~ Rechtsprechung  des  Ge-
richtshofes kann im iibrigen fiir eine
Grundfreiheit eine Beschrinkung oder ein
Hemmnis festgestellt werden, wenn die auf
nationaler Ebene getroffene Mafinahme
ausreicht, um die Betreffenden zu ,ent-
mutigen® und sie davon ,abzuhalten®, ein

34 — Nach Servais {zitiert in Fufinote 18) Lerweisen sich

Steuersysteme, die irgendeine Form der Investition bewir-
ken und den Erwerb inlindischer Papiere fordern sollen,
als diskriminierend gegeniiber auslindischen Papieren®
(S. 57).
Bereits frither hatte der Gerichtshof iiber eine Beschrin-
kung zu entscheiden, die restriktive Wirkungen auf zwei
Ebenen hatte: vgl. Urteil vom 1. Dezember 1998 in der
Rechtssache C-410/98 (Ambry, Slg. 1999, I-7875,
Randnrn. 28 und 29), in dem es um eine nationale
MaRnahme ging, die bei der Bestellung finanzieller Sicher-
heiten bei einem in einem anderen Mitgliedstaat ansissigen
Kreditinstitut oder Versicherungsunternehmen verlangte,
daR dieser Sicherungsgeber eine zusitzliche Vereinbarung
mit einem im Inland ansissigen Kreditinstitut oder Ver-
sicherungsunternehmen absch%ieﬁt. In diesem Fall, so der
Gerichtsﬁof, besteht eine beschrinkende und abschrek-
kende Wirkung a) fir die Kreditinstitute mit Sitz in
anderen Mitgliedstaaten, weil es sie daran hindere, die
von dem im betreffenden Mitgliedstaat wohnhaften Biirger
unmittelbar nachgefragten Sicherheiten ebenso wie ein
Sicherungsgeber mit in indischem Sitz anzubieten, und b)
fiir die in dem betreffenden Mitgliedstaat wohnhaften
Biirger, weil es sie entmutige, sich an ein in einem anderen
Mitgliedstaat seBhaftes Kreditinstitut zu wenden, da
dessen Verpflichtung, eine Sicherungsabrede mit einem
Kreditinstitut oder einem Versicherungsunternehmen mit
Sitz in dem betreffenden Mitgliedstaat zu treffen, zusitz-
liche Kosten entstehen lasse, die normalerweise auf das zu
Lasten des Verbrauchers gehende Entgelt fiir die Bestellung
der Sicherheit aufgeschlagen wiirden.

35 — Urteil Bordessa (Randnr. 17). Zeitlich gesehen weise ich
darauf hin, daf der Sachverhalt, bei dem es um eine
Steuererklirung fiir das Jahr 1991 geht, spiter liegt als der
Zeitpunkt der vollstindigen Liberalisierung, d. h. nach
dem 1. Juli 1990, wie sich aus Artikel 6 Absatz 1 der
Richtlinie ergibt.
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Recht oder eine Befugnis auszuiiben, das
ein Bestandeteil dieser Freiheit ist 36

17. Die beteiligten nationalen Regierungen,
insbesondere die britische, haben sich so-
dann fiir die Vereinbarkeit der streitigen
Vorschrift mit Artikel 1 Absatz 1 der
Richtlinie aufgrund einer Art De-minimis-
Regel ausgesprochen: die betreffende Vor-
schrift iibe auf den Kapitalverkehr eine zu
schwache Wirkung aus37. Hierzu sei mir
ein Hinweis gestattet. Die angebliche
Schwiche der Wirkungen der streitigen
Vorschrift hingt augenscheinlich von der
geplanten Investition und von den Mitteln
desjenigen ab, der sie vornimmt. Fiir den
kleinen Sparer, der Investitionen mit not-
wendig begrenzten Mitteln vornimmt, ist
die Moglichkeit, die Befreiung des Artikels
47b in Anspruch zu nehmen, oder ihr
Fehlen entgegen der Auffassung der briti-
schen Regierung wahrscheinlich ein wich-
tiger Gesichtspunkt bei der Wahl des Ortes,

36 — Vgl. z. B. Urteile Trummer, Randnr. 26, Ambry, Randnrn,
28 und 29, Safir, Randnr. 30, vom 31. Marz 1993 in der
Rechtssache C-19/92 (Kraus, Slg. 1993, 1-1663,
Randnr. 32), Svensson, Randnr. 10, vom 30. November
1995 in der Rechtssache C-55/94 (Gebhard, Slg. 1995,
1-4165, Randnr. 37), Bachmann, Randnr. 31.

37 — Die britische Regierung hat folgende Aspekte heraus-
gestellt: a) bisweilen sei eine Investition in auslindische
Aktien keine Kapitalbewegung, wenn die Aktien zwischen
zwei im Inland wohnhaften Niederlindern verkauft wiir-
den; b) die Entscheidung, in auslindische Titel zu in-
vestieren, werde wohl schwerlich von der Unméoglichkeit
beeinﬂufft, die Befreiung in Anspruch zu nehmen, zumal
der Betrag gering sei, wenn man bedenke, daf der Investor
hiufig bereits Titel besitze, die ihm wenigstens 2 000 NGL
einbrachten, und dag ein Investor allgemein mehr Wert auf
die Ertragsaussichten der Gesellscha lege, deren Aktien er
erwerben wolle, und c) die Befreiung selbst gelte nur fiir
natiirliche und nicht fiir juristische Personen, fur die mithin
der Ort der Geldanlage vollkommen bedeutungslos sei.
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an dem das eigene Kapital angelegt werden
soll 38. Die von den beteiligten Regierungen
vertretene Auffassung widerspricht aller-
dings der Rechtsprechung des Ge-
richtshofes, der eine nationale Mainahme,
die eine blofle ,,Hemmnis* des Kapitalver-
kehrs bewirkte, als Verstof gegen die
Richtlinien zur Durchfihrung von Arti-
kel 67 behandelt hat3°. Diese Recht-
sprechung liegt meines Erachtens auf der
gleichen Ebene wie die zum freien Waren-
verkehr 40, fiir den der Gerichtshof in der
Tat entschieden hat, daR ,eine nationale
Mafnahme nicht allein deshalb dem Verbot
des Artikels 30 entgeht, weil die Behin-
derung der Einfuhr geringfiigig ist“ 4! oder
~gering“ 42, Eine vergleichbare Recht-
sprechung des Gerichtshofes galt der Frei-
ziigigkeit4® und dem freien Dienstlei-
stungsverkehr 44: | Die Artikel des EWG-
Vertrags iiber den freien Warenverkehr, die
Freizgigkeit sowie den freien Dienstlei-
stungs- und Kapitalverkebr stellen niamlich,
wie der Gerichtshof schon mehrfach ent-
schieden hat, Grundsatzbestimmungen fiir

38 — Vgl. die in Fuffnote 8 zitierte Erklirung des Staatssecreta-
ris.

39 — Urteil Brugnoni und Ruffinengo, Randnr. 22.

40 — Die Parallele scheint noch passender zu sein — und ich

ann mir keinen guten Grund vorstellen, um Be-

schrinkungen einer Grundfreiheit anders zu beurteilen als

Beschrinkungen einer anderen (vgl. Urteil Gebhard,

Randnr. 37) —, wenn man bedenkt, daff sowohl Arti-

kel 28 EG (frither Artikel 30; vgl. Urteil Dassonville,

Randnr. 5) als auch Artikel 1 Absatz 1 der Richtlinie (und

jetzt Artikel 56 EG) das Verbot jeder Beschrinkung und

nicht nur die Beseitigung der nationalen Mafnahmen
festlegen, die diskriminierender Natur sind.

41 — Urteil vom 5. Juni 1986 in der Rechtssache 103/84
(Kommission/Italien, Slg. 1986, 1759, Randnr. 18).

42 — Urteil vom S. April 1984 in den verbundenen Rechts-
sachen 177/82 und 178/82 (Van de Haar, Slg. 1984, 1797,
Randnr. 13).

43 — Vgl. z. B. Urteil Kraus, Randnr. 32; vgl. ferner zur freien
Niederlassung Urteil vom 28. Januar 1986 in der Rechts-
sache 270/83 (Kommission/Frankreich, besser bekannt als
Urteil ,,Steuerguthaben®, Slg. 1986, 273, Randnr. 21), wo
es heifit, dafl Artikel 52 EG-Vertrag jede Diskriminierung
»auch von nur geringem Umfang® verbiete, obne daf die
Bedeutung der Nachteile abzusciiz’tzen wire.

44 — , Artikel 59 EWG-Vertrag [verlangt] nicht nur die Beseiti-

ung simtlicher Diskriminierungen des Dienstleistungser-
gringers aufgrund seiner Staatsangehérigkeit, sondern
auch die Aufhebung aller Beschrinkungen ...%, Urteil vom
25. Juli 1991 in der Rechtssache C-76/90 (Siger, Slg. 1991,
1-4221, Randnr. 12); in gleichem Sinne vgl. Urteil vom
24. Mirz 1994 in der Rechtssache C-275/92 (Schindler,
Slg. 1994, 1-1039, Randnr. 43).
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die Gemeinschaft dar, und jedes Hemmnis
fiir diese Freibeit, sei es auch von geringer
Bedeutung, ist verboten®4,

4. Wird die nationale
kriminierend angewandt?

Mafinahme dis-

18. Die Aufmerksamkeit der Beteiligten des
vorliegenden Verfahrens hat sich auf die
Frage konzentriert, ob die Freiheit des Ka-
pitalverkehrs in irgendeiner Weise behin-
dert wird oder nicht. An dieser Stelle bedarf
es indessen einer anderen Uberlegung zum
Problem der Vereinbarkeit des Artikels 47b
mit den Gemeinschaftsbestimmungen zur
Sicherstellung der Freiheit des Kapitalver-
kehrs. Sie wird mir durch den Wortlaut des
Artikels 67 Absatz 1 (voll aktualisiert in
Artikel 1 Absatz 1 der Richtlinie) nahe-
gelegt, der die Staaten dazu verpflichtet,
alle , Diskriminierungen auf Grund ... des
Anlageorts“ aufzuheben. Mit der Richtlinie
hat nun also der gemeinsame Markt die
LReife“ auch fir den Bereich des Kapital-
verkehrs erreicht. Schon der Begriff eines
voll sichergestellten freien Verkehrs miifite
dazu fiihren, daf§ der Ort, von dem das
Kapital stammt und zu dem es geht — sa-
gen wir der Ort seiner Anlage —, vom na-
tionalen Gesetzgeber nicht als zuldssiges
Differenzierungsmerkmal bei der Regelung
dieses Bereichs herangezogen werden kann.
Genauer gesagt: Eine nationale Vorschrift,
die die Behandlung des Kapitalverkehrs le-
diglich nach dem Ort differenzieren wiirde,
an dem dieses Kapital liegt, miifite, wie ich
meine, als unvereinbar mit dem Vertrag
betrachtet werden, auch wenn nicht siamt-
liche Begrenzungen, die die nationale Re-

45 — Urteil vom 13. Dezember 1989 in der Rechtssache C-49/89
(Corsica Ferries France, Sig. 1989, 4441, Randnr. 8;
Hervorhebung von mir).

gelung fiir die betreffende Freiheit vorsieht,
einbezogen wiirden 46. Insoweit miifSte jede
Diskriminierung automatisch zur Annahme
eines Hemmnisses fithren, falls nicht
selbstverstandlich die vom nationalen Ge-
setzgeber erlassenen Vorschriften durch ein
relevantes Eingriffsrecht im Sinne der Ge-
meinschaftsordnung gerechtfertigt werden
konnten4?. Im Urteil Svensson4® hat der
Gerichtshof eine nationale Maffnahme im
Bereich der Zinsvergiitungen fiir Woh-
nungsbaudarlehn als diskriminierend (und
nicht gerechtfertigt) behandelt, die nach
dem Mitgliedstaat des Sitzes der darle-
hensgewihrenden Bank unterschied. Diese
Rechtssache betraf den Kapitalverkehr und
steht dem uns beschiftigenden Fall ein-
deutig nahe. Ohne Bedeutung ist es, daf§ im
Fall Svensson die nationale Mafinahme zu
einer unterschiedlichen Behandlung je nach
dem Mitgliedstaat fithrte, aus dem das
Kapital kam (Einfuhrhemmnis), und nicht
wie im vorliegenden Fall je nach dem Mit-
gliedstaat, in den das Kapital ging (Aus-
fuhrhemmnis). Aufgrund dieser Erwigung
scheint es mir unbezweifelbar zu sein, daf$
Artikel 47b eine Mafinahme darstellt, die je
nach dem Ort der Anlage des Kapitals, das
die Ertrige hervorbringt, die den Steuer-
pflichtigen des betreffenden Mitgliedstaats

46 — Vgl. Urteil ,Steuerguthaben, Randnr. 21.

47 — Zu denen, die sich dafiir aussprechen, eine ausschliefSlich
auf den Ort der Anlage des Kapitals abstellende ,unter-
schiedliche* Behandlung ohne weiteres als rechtswidrig zu
betrachten, gehoren A.P. Dourado, ,Free movement of
capital and capital income taxation within the European
Union*, EC Tax Review, 1994, S. 176, insbes. S. 184 und
185; J.-H. Hauptmann, ,,Commento all’art. 73 B, Traité
sur I’Union eumgéenne — Commentaire article par ar-
ticle, herausgegeben von V. Constantinesco, R. Kovar,
D. Simon, Economica, Paris, 1995, S. 176, Ne. 6; P. Juil-
lard, ,Commento all’art. 67, Traité instituant la CEE —
Commentaire article par article, herausgegeben von
V. Constantinesco, J.-P. Jacqué, R. Kovar und D. Simon,
Economica, Paris, 1992, S. 353, Nr. 5.b; S. Mohamed,
Community Rules on the Free Movement of Capital,
Universitit Stockholm, 1997, S. 36 bis 38; Stdhl, a. a. O.,
S. 232; W. Vermeend, ,,Tax policy in Europe®, EC Tax
Review, 1998, S. 151, insbes. S. 152. Im Bericht Ruding,
a.a. O., wird aufgezeipt, daf unterschiedliche Be-
handlungen, die auschlielich auf den Ort der Anlage des
Kapitals abstellen, die Kapitalmirkte innerhalb der Ge-
meinschaft aufzuspalten drohen {vgl. Kapitel 4 und 10,
Abschnirt IIT).

48 — Zitiert in Fuffnote 30.

[-4085



SCHLUSSANTRAGE VON HERRN LA PERGOLA — RECHTSSACHE C-35/98

zustehen, anwendbar ist oder nicht, und
dafl damit die streitige Vorschrift auch aus
diesem Grund im Widerspruch zu Artikel 1
Absatz 1 der Richtlinie steht. Daraus er-
geben sich wichtige Folgerungen fiir die in
einem solchen Fall zulissigen Rechtferti-
gungsgriinde: ein im Vertrag nicht vorge-
sehener zwingender Grund des All-
gemeininteresses kann nicht geltend ge-
macht werden, um eine diskriminierende
Behandlung zu rechtfertigen, die grund-
sdtzlich mit Artikel 1 Absatz 1 der Richt-
linie (und mit Artikel 67 Absatz 1) unver-
einbar ist. Nach stindiger Rechtsprechung
konnen nur ausdriickliche Ausnahmevor-
schriften (wie die Artikel 36, 48 Absatz 3,
56 Absatz 1 und 66, nach Anderung jetzt
jeweils Artikel 28 EG, 39 Absatz 3 EG, 46
Absatz 1 EG und 55 EG) eine solche Dis-
kriminierung mit dem Gemeinschaftsrecht
in Einklang bringen 4°.

5.Ist die nationale Mafinahme gerecht-
fertigt?

19. Nunmehr ist zu kliren, ob Artikel 47b
im Licht der vorstehenden Erwagungen den
Kriterien widerspricht, die in der Recht-
sprechung entwickelt worden sind und
wonach Maflnahmen dieser Art, um nicht
in Widerspruch zum Gemeinschaftsrecht zu

49 — Vgl. zuletzt Urteil Royal Bank of Scotland, Randnr. 32;
vgl. ferner Urteile Svensson éRandnr. 15); Schindler (zur
sechsten Vorabentscheidungsfrage); vom 25. Juli 1991 in
der Rechtssache C-288/89 (Gouda, Slg. 1991, 1-4007,
Randnr. 11) und in der Rechtssache C-353/89 (Kommis-
sion/Nijederlande, ,Mediawet®, Slg. 1991, 1-4069,
Randnr. 15), vom 26. Aprit 1988 in der Rechtssache
352/85 (Bond van Adverteerders, Slg. 1988, Randnrn. 32
und 33). Vgl. aber Urteil Bachmann, in dem der Gerichts-
hof entschieden hat, daf eine diskriminierende nationale
Mafnahme aus einem im Vertrag nicht vorgesehenen
Grund des Allgemeininteresses gerechtfertigt sei.
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geraten, falls sie diskriminieren, durch
ausdriickliche Ausnahmen und, falls sie
nichtdiskriminierend anwendbar sind, auch
durch zwingende Griinde des All-
gemeininteresses gerechtfertigt sind, die
aufferdem geeignet sind, die Verwirkli-
chung der von der sie erlassenden Stelle
verfolgten Ziele zu erreichen, und nicht
iiber das hinausgehen, was erforderlich
ist 50,

20. Ich mochte vor allem darauf hinweisen,
dafl keine der in der Richtlinie vorgese-
henen — und zur mafigeblichen Zeit allein
geltenden — Ausnahmevorschriften1 von
den beteiligten Regierungen (selbst nicht
von der niederlindischen) geltend gemacht
worden ist, um die unterschiedliche Be-
handlung aufgrund der zu priifenden Vor-
schrift zu rechtfertigen. Strenggenommen
miiffte daher das Hemmnis, das Artikel 47b
fir den Kapitalverkehr aufstellt, kurzer-
hand als nicht gerechtfertigt und nicht zu
rechtfertigen behandelt werden. Die be-
teiligten Regierungen berufen sich indessen
darauf, dafl die streitige Mafinahme auf-
grund einer doppelten Argumentationslinie
gerettet werden miisse, von denen eine auf
die Rechtsprechung des Gerichtshofes zu
den zwingenden Griinden des All-
gemeininteresses zuriickgeht und die andere
einer besonderen und ausdriicklichen Aus-
nahmevorschrift entnommen ist, die durch
den Unionsvertrag in den EG-Vertrag ein-

50 — Solche Grundsitze, die urspriinglich zum freien Waren-
verkehr entwickelt worden sind, werden heute vom
Gerichtshof auf alle Freiheiten des Verkehrs angewandt
(vgl. z. B. Urteil Gebhard, Randnr. 37).

51 — Zu ihnen gehort der Fall der Schutzmafinahmen, die ein
Mitgliedstaat mit Zustimmung der Kommission bei kurz-
fristigen Kapitalbewegungen von aufergewdhnlichem
Umfang, die starke Spannungen auf den Devisenmarkten
hervorrufen und die Geld- und Devisenpolitik des be-
treffenden Mitgliedstaats ernstlich storen, treffen kann
(Artikel 3 Absatz 1), und ferner der Fall unerliflicher
Mafnahmen, die die Mitgliedstaaten auf insbesondere
steuerrechtlichem oder bankenaufsichtsrechtlichem Gebiet
treffen kénnen, um Zuwiderhandlungen gegen ihre Rechts-
und Verwaltungsvorschriften zu verhindern (Artikel 4
Absatz 1).
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gefiigt worden und nach dem Zeitpunkt der
im . Ausgangsverfahren mafigeblichen Tat-
sachen in Kraft getreten ist: Artikel 58
Absatz 1 Buchstabe a EG (frither Arti-
kel 73d Absatz 1 Buchstabe a EG-Vertrag).

6. Zwingende Griinde des All-

gemeininteresses

21. Die am vorliegenden Verfahren be-
teiligten Mitgliedstaaten nennen vor allem
zwei Griinde, weshalb die streitige Vor-
schrift objektiv gerechtfertigt sein soll: Die
Absicht, die inldndische Wirtschaft durch
Schaffung eines Anreizes fiir die Investition
des Sparkapitals in Aktien oder Anteile von
Gesellschaften mit Sitz in dem betreffenden
Mitgliedstaat zu férdern, und die weitere
Absicht, die Wirkungen der Doppel-
besteuerung von Dividenden wnieder-
landischer Gesellschaften abzumildern, die
sich aus der gleichzeitigen Anwendung der
Dividendensteuer und der Einkommen-
steuer bei natiirlichen Personen ergibt, die
diese Dividenden beziehen. Die zweite
Rechtfertigung soll in engem Zusammen-
hang mit dem Ziel stehen, die Kohérenz des
niederlindischen Steuerrechts zu wahren.
Die Befreiung sei auf die ,nationalen” Di-
videnden begrenzt, weil nur Dividenden
von Gesellschaften mit Sitz in den Nieder-
landen dort der entsprechenden Steuer un-
terworfen seien. Wenn die Befreiung auf
Dividenden von Gesellschaften mit Sitz in
einem anderen Mitgliedstaat ausgedehnt
wiirde, die nicht verpflichtet seien, den
Quellenabzug bei Dividenden zugunsten
der niederlindischen Finanzverwaltung
vorzunehmen, wire die Kohirenz des
Steuersystems gefihrdet und die nieder-
lindische Regierung gezwungen, ganz auf
die Besteuerung eines Teils der Dividenden
(mit Ursprung im Ausland) zu verzichten,
die von einem Aktionir mit Steuerwohnsitz

im Hoheitsgebiet bezogen wiirden. Eine
serweiternde® Anwendung der Befreiung
wiirde sich daher in einem vollstindigen
Verzicht auf jede Besteuerung eines Teils
der natiirlichen Personen iuflern, obwohl
ein solches Ergebnis — so die beteiligten
Regierungen — von keiner Gemeinschafts-
vorschrift vorgeschrieben wird. Zusam-
mengefaflit wird also eine enge Verkniip-
fung zwischen der Herausnahme der Divi-
denden aus der Einkommensbesteuerung
natiirlicher Personen und der Besteuerung
ebendieser Dividenden mit Hilfe der Divi-
dendensteuer geltend gemacht.

22. Der Gerichtshof hat wiederholt aus-
geschlossen, daf ein wirtschaftlicher Grund,
wie ihn die Absicht der Forderung der in-
lindischen Wirtschaft zweifellos darstellt, ein
zwingender Grund des Allgemeininteresses
sein konnte, der Beschrinkungen einer vom
Vertrag garantierten Grundfreiheit zu recht-
fertigen vermochte 52, Da dieser Grund au-
Berdem nicht in einer ausdriicklichen Aus-
nahmevorschrift vorgesehen ist, kann er eine
nationale Mafinahme, die diskriminiert, auch
nicht rechtfertigen. Im iibrigen konnen na-
tionale Rechtsvorschriften, wie Generalan-
walt Elmer in der Rechtssache Svensson
ausgefithrt hat, ,auf den ersten Blick auf-
grund einer rein volkswirtschaftlichen Be-
trachtungsweise gerechtfertigt ~erscheinen,
gleichwohl aber mit dem Gemeinschaftsrecht
unvereinbar sein ...“ 53 Auflerdem muf eine
nationale Mafnahme, die an diesem Zweck
ausgerichtet ist und zugleich eine Behin-
derung des freien Verkehrs bewirkt, ohne
weiteres als protektionistisch und damit als
Widerspruch zum grundlegenden Erfordernis

52 — Vgl. z. B. Urteile vom 23. Februar 1988 in der Rechtssache
216/84 (Kommission/Frankreich, Slg. 1988, 793,
Randnr. 12), vom $.Juni 1997 in der Rechtssache
C-398/95 (SETTG, Slg. 1997, 1-3091, Randnr. 23) und
Urteil Gouda, Randnr. 14. .

53 — Vgl. Nr. 28 seiner Schluffantrige.
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der Verwirklichung eines gemeinsamen
Marktes betrachtet werden. Protektionisti-
sche Mafinahmen aber erklirt der Gerichts-
hof ohne Zégern als unvereinbar mit dem
Vertrag 3. Aus den eben genannten Griinden
bin ich iberzeugt, daff die erste Rechtferti-
gung, die die beteiligten Regierungen in Zu-
sammenhang mit Artikel 47b angefiihrt ha-
ben, als unannehmbar zuriickgewiesen wer-
den mufs.

23. Priifen wir daher nun, ob die nationalen
Regierungen sich zu Recht auf das Er-
fordernis berufen haben, die Kohirenz des
hier in Rede stehenden Steuersystems miisse
gewahrt werden. Obwohl die streitige Vor-
schrift diskriminierend wirkt (vgl. Nr. 18
dieser Schluffantrége), ist eine Priifung der
Relevanz dieses Rechtfertigungsgrundes we-
gen einer bestimmten Rechtsprechung des
Gerichtshofes erforderlich, der es allein im
Zusammenhang mit diesem besonderen
zwingenden Grund des Allgemeininteresses
fir zulissig hilt, nationale Mafinahmen,
auch wenn sie diskriminieren (und im vor-
liegenden Fall nach dem Anlageort unter-
scheiden), mit Griinden zu rechtfertigen, die
nicht in einer Ausnahmebestimmung aus-
driicklich vorgesehen sind. In zwei Urteilen,
die am gleichen Tag verkiindet wurden und
die gleiche, als unvereinbar mit den Arti-
keln 48 und 59 (nach Anderung jetzt jeweils
Artikel 39 EG und 49 EG) betrachtete na-

54 — Man denke nur an alle Vorschriften, mit denen der

Bevolkerung nahegelegt wird, in dem betreffenden Mit-
gliedstaat_hergestellte Waren zu kaufen; vgl. z. B. Urteil
vom 22. Juni 1993 in der Rechtssache C-243/89 (Kom-
mission/Dinemark, Slg. 1993, 1-3353, Randnr. 23), in dem
die Verwendung einer ,,Kauf-danisch“-Klausel in Verbin-
dung mit der Ausschreibung eines 6ffentlichen Bauauftrags
als VerstoB gegen die Artikel 30, 48 und 59 {nach
Anderung jetzt jeweils Artikel 28 EG, 39 EG und 49 EG)
betrachtet wurde.
Zu denken ist ferner an Steuervorschriften, die, soweit sie
inlindische Produkte zu Lasten eingefiihrter begiinstigen,
wegen ihrer protektionistischen Wirkung als unvereinbar
mit Artikel 95 betrachtet werden (vgl. z. B. Urteile vom
9. Mai 1985 in der Rechtssache 112/84, Humblot, Slg.
1985, 1367, vom S. April 1990 in der Rechtssache
C-132/88, Kommission/Griechenland, Slg. 1990, 1-1567,
und vom 30. November 1995 in der Rechtssache
C-113/94, Casarin, Slg. 1995, 1-4203).

I-4088

tionale Mainahme zum Gegenstand hatten,
hat der Gerichtshof erstmals — bei einer
diskriminierenden Maffnahme — die in kei-
ner Bestimmung des Vertrages vorgesehene
Rechtfertigung zugelassen, daf} die Kohirenz
des Steuersystems gewahrt bleiben miisse 55.
Diese Rechtsprechung, die sich mit einer
verkiirzenden Begriindung in Widerspruch
zur Grundhaltung der Rechtsprechung bei
den vier Grundfreiheiten begab, scheint in
anderen Urteilen des Gerichtshofes zu den
Grundfreiheiten Bestitigung zu finden. Im
Urteil Svensson’¢ und im Urteil ICIS7
zum Beispiel hat der Gerichtshof dis-
kriminierende ¥ nationale Mafinahmen ge-
priift (im Fall ICI steuerlicher Art), die das
unterscheidende Kriterium des Sitzes der
Gesellschaft (oder besser des Mitgliedstaats,
in dem diese ihren Sitz hatte) verwendete, um
den Betreffenden bestimmte Vergiinstigungen
zu gewihren oder zu versagen $°. Angesichts
nationaler Mafinahmen dieser Art hat der
Gerichtshof nun zwar in klaren Worten den
allgemeinen Grundsatz bekriftigt, dal im
Vertrag nicht vorgesehene zwingende

55 — Vgl. Urteil Bachmann und Urteil vom 28. Januar 1992 in
der Rechtssache C-300/90 (Kommission/Belgien, Slg.
1992, 1-305).

56 — Zitiert in Fufnote 30.

57 — Zitiert in Fufinote 12.

58 — Nach ausdriicklicher Feststellung des Gerichtshofes; in der
Rechtssache Svensson vgl. Randnr. 12 des Urteils zum
Aspekt ,Dienstleistungen®, in der Rechtssache ICI vgl.
Randnr. 24 des Urteils. In der Rechtssache Svensson dufert
sich der Gerichtshof beim Aspekt des »Kapitals“ nicht
unmittelbar zu der Frage, ob die betreffende Mafnahme
diskriminiere oder nicht; hierzu verweise ich indessen auf
Nr. 18 der vorliegenden Schlufantrige.

59 — Zum Sachverhalt in der Rechtssache Svensson verweise ich
auf FuBnote 30 und Nr. 25 dieser SchluRantrige. In der
Rechtssache ICI wurde das Kriterium des Sitzes der kon-
trollierten Gesellschaft vom britischen Gesetzgeber ver-
wendet, um den zu einem Konsortium gehdrenden
Gesellschaften mit Sitz in dem betreffenden Mitgliedstaat
eine unterschiedliche steuerliche Behandlung vorzube-
halten; diese Mafinahme behielt nimlich die steuerliche
Vergiinstigung in Form des fiir Konsortien vorgesehenen
Abzugs den Gesellschaften vor, die ausschlieSlich oder
hauptsichlich Tochtergesellschaften mit Sitz im Inland
kontrollierten (vgl. Randnr. 23 des Urteils).

60 — Die einzigen Ausnahmen bei der Niederlassungsfreiheit
(Rechtssache ICI) sind in Artikel 56 Absatz 1 (nach An-
derung jetzt Artikel 46 Absatz 1 EG) geregelt, wihrend die
beim freien Dienstleistungsverkehr (Rechtssache Svensson)
auf die in Artikel 55 EG (frither Artikel 66) genannten
Tatbestéinde beschrinks sind; dort wird auf Artikel 46 EG
verwiesen.
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Griinde des Allgemeininteresses nicht geltend
gemacht werden konnten, um eine grund-
sitzlich mit den Artikeln 52 und 59 unver-
einbare unterschiedliche Behandlung zu
rechtfertigen 61, aber — jedesmal unter Hin-
weis auf die Urteile Bachmann und Kom-
mission/Belgien — die auf dem Erfordernis
der Sicherstellung der Kohirenz einer be-
stimmten Steuerregelung aufbauende Recht-
fertigung inhaltlich gepriift 2, statt sie als
unzulissig zuriickzuweisen. Damit scheint
der Gerichtshof — und zwar stets mit recht
knapper Begriindung — bestitigt zu haben,
dafl es unter den zwingenden Griinden des
Allgemeininteresses, die nationale Maf3-
nahmen zur Begrenzung von Grundfreiheiten
zu rechtfertigen vermégen, einen gibt, der
sozusagen noch ,,zwingender® ist als die an-
deren, da er auch im Falle diskriminierender
nationaler Maffnahmen als Rechtfertigung
herangezogen werden kann 63.

24. Im vorliegenden Fall wird die Not-
wendigkeit, die Kohirenz des hier in Rede
stehenden Steuersystems zu wahren, von
der britischen und der niederlindischen
Regierung nicht so sehr in Bezug auf den
»positiven“ materiellen Sachverhalt der
streitigen Vorschriften (d. h. die Falle, auf
die sie Anwendung findet) als vielmehr in

61 — Urteil Svensson, Randnr. 15, und Urteil ICI, Randnr. 28.

62 — Urteil Svensson, Randnr. 18, und Urteil ICI, Randnr. 29. In
der Rechtssache ICI hat der Gerichtshof, obwohl er zum
einen den allgemeinen Grundsatz der Unzuldssigkeit
zwingender Griinde des Allgemeininteresses als Rechtfer-
tigungsgrund fir diskriminierende nationale Mafinahmen
bekriftigt hat, zum anderen aber bei der inhaltlichen
Priifung der Begriindetheit des Erfordernisses der Wahrun
der Kohirenz des Steuersystems diesen Grundsatz auc|
folgerichtig angewandt, indem er einen anderen — eben-
falls von dem betreffenden Mitgliedstaat vorgebrachten —
Grund, namlich die Notwendigkeit, einen Riickgang der
Steuereinnahmen zu verhindern, als unzulissig zuriick-
gewiesen hat (vgl. Randnr. 28 des Urteils).

63 — In gleichem Sinne vgl. auch Urteile Asscher (Nieder-
lassungsfreiheit) und Schumacker (Freiziigigkeit der Ar-
beimeEmer), in denen der Gerichtshof sich unter Hinweis
auf das Urteil Bachmann bereit gefunden hat, die Be-
griindetheit der auf dem Erfordernis der Sicherstellung der
Kohirenz einer Steuerregelung aufbauenden Rechtferti-
gung zu pritfen (Randnrn. S8 bis 60 bzw. 39 bis 42),
nachdem er zunichst entschieden hatte, daff die be-
treffende  nationale Mafnahme diskriminierend sei
(Randnrn. 48 und 49 bzw. 27 bis 38).

Bezug auf den ,negativen® materiellen
Sachverhalt (d. h. die Fille, auf die sie keine
Anwendung finden kann) ins Feld gefiihrt.
Es soll mit anderen Worten gerade die
Notwendigkeit der Wahrung der steuer-
lichen Kohirenz der Grund gewesen sein,
der den niederlindischen Gesetzgeber be-
wogen hat, nachdem er die Befreiung ins
Auge gefafit hatte, um die es hier geht®4,
diese nicht auf die von einer Gesellschaft
mit Sitz in einem anderen Mitgliedstaat
ausgeschiitteten Dividenden auszudehnen.

25.Nach der Rechtsprechung des Ge-
richtshofes kann die Notwendigkeit, die Ko-
hirenz des Steuersystems zu wahren, die Be-
schrinkung einer Grundfreiheit nur dann
rechtfertigen, wenn ein unmittelbarer Zu-
sammenhang  zwischen  einer  Steuer-
vergiinstigung {oder einem Besteuerungsver-
zicht der Verwaltung) und einer Steuer be-
steht 63, Ein solcher Zusammenhang besteht
z. B. dann, wenn die Abzugsfihigkeit von
Versicherungsbetrigen davon abhingig ist,
daR auch das Versicherungsunternchmen
seinen Sitz in dem betreffenden Mitgliedstaat
hat, so dal der Mitgliedstaat sicher sein
kann, spiter die Kapitalbetrige besteuern zu
konnen, wenn der Versicherungsfall eintritt
oder die Versicherung aufgehoben wird ¢,
Ein solches Steuersystem sieht vor, daff ein
und dieselbe Person die eigene Besteuerung
zwar zeitlich verschieben, aber nicht ganz
vermeiden kann. Riumte man jemandem die
Abzugsfihigkeit von Beitrigen ein, der diese
an ein Unternechmen mit Sitz in einem an-

64 — Sowoh! die Kommission als auch Herr Verkooijen haben
nicht versdumt, darauf hinzuweisen, daf das niederlindi-
sche Steuersystem bereits vor 1981, als Artikel 47b
eingefiihrt wurde, eine gewisse Kohirenz aufwies, weil
keine Befreiung (oder Abschwichung) der wirtschaftlichen
Wirkungen aus der Doppelbesteuerung der an niederlin-
dische Steuerpflichtige von Gesellschaften mit Sitz in den
Niederlanden ausgeschiitteten Dividenden vorgesehen war.

65 — Vgl. Urteile ICI, Randnr. 29, Asscher, Randnrn. 58 bis 60,
Svensson, Randnr. 18, Bachmann, Randnrn. 22 und 23,
Kommission/Belgien, Randnrn. 14 bis 16.

66 — Vgl. Urteile Bachmann und Kommission/Belgien.
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deren Mitgliedstaat zahlt, so wiirde dies dazu
fiihren, das Kapital der Besteuerungsgewalt
des betreffenden Mitgliedstaats zu entziehen,
wenn der Begiinstigte zu dem Zeitpunkt, zu
dem die Versicherungsleistung oder die
Riickkaufsumme gezahlt wird, in seinen
Herkunftsmitgliedstaat  zuriickgekehrt ist.
Nach Auffassung des Gerichtshofes besteht
ein Zusammenhang zwischen Abzugsfihig-
keit und spdterer Besteuerung, und dieser
Zusammenhang ist ein unmittelbarer in dem
Sinne, daf die eine und die andere Maf-
nahme die gleiche Person zu verschiedenen
Zeitpunkten ihres Lebens betreffen. Dem-
gegeniiber lit sich ein Zusammenhang
zwischen der Gewihrung einer Zinsver-
glinstigung an Darlehnsnehmer auf der einen
und deren Finanzierung durch die Besteue-
rung der Einnahmen der Finanzinstitute auf
der anderen Seite” nicht als unmittelbar
betrachten, weil hier »keineswegs sicherge-
stellt ist, dafl sich infolge der Zinsvergii-
tungsregelung  Steuereinnahmen bei den ...
Kreditinstituten ~ erzielen lassen“. Denn
»leline Besteuerungsgrundlage ergibt sich ja
lediglich, wenn die Titigkeit des betreffenden
Kreditinstituts insgesamt zu einem Uber-
schufs fiihrt, was nicht notwendigerweise der
Fall ist, da das Betriebsergebnis von anderen
Faktoren negativ beeinflut werden kann,
z. B. Kreditverlusten oder Kursverlusten bei
Wertpapierbestinden® 68,

26. Wendet man die Grundsitze an, die sich
der Rechtsprechung des Gerichtshofes ent-
nehmen lassen, so wiirde eine Ausweitung
der Befreiung des Artikels 47b auf die Divi-
denden von Herrn Verkooijen meines Fr-
achtens den Zusammenhang zerstoren, der
zwischen der Befreiung der Dividenden von
der Einkommensbesteuerung und deren Be-
steuerung mit der Dividendensteuer besteht.

67 — Vgl. Urteil Svensson, Randnr. 18.

68 — Vgl. Nr. 31 der SchluRantrige von Generalanwalt Elmer in
der Rechtssache Svensson.
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Die Niederlande haben nimlich den streiti-
gen Steuervorteil ausschliefllich fiir den Fall
geschaffen, daf§ das eigene Steuersystem auf
das Einkommen zugreifen kann, das Gegen-
stand der Befreiung ist. Es handelt sich hier
um die Fille, in denen Dividenden von nie-
derlindischen Gesellschaften ausgeschiittet
werden, da nur diese Dividenden der nieder-
lindischen Dividendensteuer unterliegen und
ihr Bezug, es sei erneut gesagt, die Voraus-
serzung fiir die Befreiung darstellt. Eine An-
wendung der Befreiung auf Dividenden, die
von einer Gesellschaft mit Sitz in einem an-
deren Mitgliedstaat ausgeschiittet werden,
wiirde sich negativ auf das Aufkommen aus
der hier untersuchten Steuer auswirken: Auf
der einen Seite konnte der Mitgliedstaat, der
die hier gepriifte Regelung geschaffen hat, die
Dividendensteuer nicht erheben, auf der an-
deren Seite wire er gezwungen, dem eigenen
Steuerpflichtigen eine (wenn auch nur teil-
weise) Befreiung von der Besteuerung von
Einkiinften zuzugestehen, die er nur mit die-
ser Steuer belegt, die als einzige auf diesen
Teil seiner Einkiinfte, nimlich Dividenden
auslidndischen Ursprungs, erhoben werden
kann.

27. Auflerdem bin ich der Auffassung, daf§
der Zusammenhang zwischen der Befreiung
des Artikels 47b und der Erhebung der Di-
videndensteuer ein ummittelbarer ist. Wie sich
nimlich aus den Vorbereitungsarbeiten zu
der streitigen Vorschrift ergibt, mit der der
niederldndische Gesetzgeber die Wirkungen
der Doppelbesteuerung abmildern wollte 6,
wirken sich die Dividendensteuer und die
Einkommensteuer fiir natiirliche Personen,
die im Vorlagebeschluff angefithrt sind,
wirtschaftlich gesehen auf ein und denselben
Steuerpflichtigen (den Bezieher der Divi-
denden) aus. In der Rechtssache Svensson
hingegen, in der nach Meinung des Ge-

69 — Vgl. Nr. 4 dieser SchiuBantrige.
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richishofes keine  Gefahr der Beein-
trichtigung der Kohidrenz der luxem-
burgischen Steuerregelung bestand, betrafen
Zinsvergiitung und Besteuerung (zwischen
denen ein Zusammenhang bestehen sollte)
nicht denselben Steuerpflichtigen, sondern
verschiedene Steuersubjekte 70:  die Dar-
lehnsnehmer und die Finanzinstitute 7!. Und
nicht nur das. Wihrend in einem Fall wie
dem, der dem Urteil Bachmann zugrunde lag,
der Zeitraum zwischen dem Abzug der Bei-
trige und der Besteuerung der Ver-
sicherungsleistungen mehrere Jahre betragen
kann, erfolgen in unserem Fall die Erhebung
der Dividendensteuer und die Anwendung
der Befreiung nahezu gleichzeitig zu dem
Zeitpunkt, zu dem die betreffenden Steuern
fiir das gleiche Steuerjahr erhoben werden 72,

70 — Vgl. Nr. 30 der Schluffantrige von Generalanwalt Elmer.

71 — In im wesentlichen gleichen Sinne unlingst Urteil ICI,
Randnr, 29, sowie Nrn. 26 bis 28 der Schlufantrige von
Generalanwalt Tesauro.

72 — Die Niederlande haben ferner im Zusammenhang mit der
Kohirenz des eigenen Steuersystems und insbesondere der
Notwendigkeit, keine weitergehenden Ergebnisse zu
schaffen als die, die der nationale Gesetzgeber im Auge
hatte, darauf hingewiesen, daf eine umfassende Anwen-
dung der Befreiung dazu fithren wiirde, die Aktionire von
Gesellschaften mit Sitz in solchen Mitgliedstaaten, deren
Vorschriften mit einer Abschwichung ger Wirkungen der
Doppelbesteuerung von Dividenden an der Quelle an-
setzen, d. h. bei der Dividendensteuer, besser zu behandeln
als Aktionire niederlindischer Gesellschaften. So kdmen
nach Meinung der niederlindischen Regierung die Aktio-
nire, die in Aktien auslindischer Gesellschaften investiert
hitten, in den Genuf einer Abschwichung der Doppel-
besteuerung, die stirker wire als die, die bei Dividenden
niederlindischer Gesellschaften Platz griffe, so daf iiber
den Zweck der betreffenden Befreiung hinausgegangen
wiirde, mit der weiteren Folge, wenn ich es recht verstehe,
daf8 die Erreichung des anderen Ziels der fraglichen Steu-
ermafinahmen gefihrdet wire, ndmlich die Férderung der
inlindischen Wirtschaft. Diese Argumentation der nieder-
landischen Regierung iiberzeugt nicht. Zunichst verbietet
es das Gemeinschaftsrecht den Mitgliedstaaten nicht, rein
nationale Sachverhalte abtriglicher zu behandeln als sol-
che, die fir den Vertrag relevant sind. Ferner verweise ich
darauf, da der Gerichtshof schon Gelegenheit hatte, das
Argument zuriickzuweisen, wonach bestimmte Nachteile
(in unserem Fall, die Versagung der Befreiung) gerecht-
fertigt sein konnten, wenn sie durch Vorteile bei einem
anderen Mitgliedstaat ausgeglichen wiirden (fiir den von
der niederlindischen Regierung formulierten Fall eine dem
Steuersystem der Niederlande unbekannte ,Abschwi-
chung* schon bei der Dividendensteuer). Vgl. Urteil vom
13. Juli .1993 in der Rechtssache C-330/91 (Commerz-
bank, Slg. 1993, 1-4017, Randnrn. 18 und 19) und Urteil
,Steuerguthaben® (Randnr. 21, vgl. auch Nr 7 der
Schlulantriige von Generalanwalt Mancini).

7. Geeignetheit und Verhiltnismafigkeit
der nationalen Mafinahme

28. Nach der Rechtsprechung des Ge-
richtshofes miissen nationale Maffnahmen,
die die Ausiibung der durch den Vertrag
garantierten grundlegenden Freiheiten be-
hindern oder weniger attraktiv machen
kénnen, wenn sie aus zwingenden Griinden
des Allgemeininteresses gerechtfertigt sein
sollen, geeignet sein, die Verwirklichung
des mit ihnen verfolgten Ziels zu gewihr-
leisten, und diirfen nicht iiber das hinaus-
gehen, was zur Erreichung dieses Ziels er-
forderlich ist 73.

29. Keine Zweifel konnen meines Erach-
tens an der Geeignetheit der streitigen
Vorschrift bestehen, zugunsten des Divi-
denden beziehenden Aktionirs eine zu-
mindest teilweise Abschwichung der Wir-
kungen der Doppelbesteuerung her-
beizufithren, die in den Niederlanden bei
Dividenden festzustellen ist; solche Zweifel
hat im iibrigen keine der am vorliegenden
Verfahren Beteiligten geduflert. Was die
Frage betrifft, ob die streitige Vorschrift
nicht im Rahmen der Verteilung der Zu-
stindigkeiten nach Artikel 234 EG (friiher
Artikel 177) iiber das vom nieder-
lindischen Gesetzgeber verfolgte Ziel hin-
ausgeht, ist es Sache des vorlegenden Ge-
richts festzustellen, ob das im Grundsatz
gerechtfertigte Hindernis, das eine natio-
nale Mafnahme einer Grundfreiheit ent-
gegenstellt, nicht vermieden oder weniger
belastend ausgestaltet werden konnte, ohne
daf} die Verwirklichung der mit der MaG-
nahme selbst verfolgten Ziele gefihrdet
wiirde 74. Mir scheint, dafl insoweit die
einzige Alternative, die im Laufe des vor-

73 — Vgl. statt vieler Urteile Gebhard, Randnr. 37, und Kraus,
Randnr. 32.

74 — Urteil vom 15. Mai 1986 in der Rechtssache 222/84
(Johnston, Slg. 1986, 1651, Randnr. 39).
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liegenden Verfahrens vorgebracht wurde —
ein Vorschlag der Kommission in der Sit-
zung, der die Kapitalbewegungen weniger
einschrinken soll — und die Anwendung
einer Befreiung oder einer Steueranrech-
nung bei Dividenden aus einem anderen
Mitgliedstaat ins Spiel bringt, fiir das vor-
liegende Verfahren und den nationalen
rechtlichen Rahmen, wie er in den Num-
mern 3 und 4 dieser SchlufSantrige abge-
grenzt wurde, der Kohirenz widersprechen
wiirde, die gewahrt bleiben soll, weil sie
sich mangels entsprechender inter-
nationaler Abkommem mit anderen Staa-
ten augenscheinlich ohne Gegenleistung
oder einen Ausgleich auf das Steuerauf-

kommen der Niederlande auswirken wiir-
de75.

8. Die Ausnahme nach Artikel 58 EG
(friiher Artikel 73d Absatz 1 Buchstabe a)

30. Zusitzlich zu den Rechtfertigungen, die
auf  zwingende Griinde des All-
gemeininteresses im Sinne der Recht-
sprechung des Gerichtshofes gestiitzt sind,
vertreten alle beteiligten Mitgliedstaaten
den Standpunkt, dafl Artikel 47b jedenfalls

75 — Vgl. zu diesem Thema die Nummern 46 bis 56 dieser
SchluBantrige, insbes. Nummer 54.
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aufgrund der Ausnahme in Artikel 58
EG7¢ (frither Artikel 73d Absatz 1 Buch-
stabe a) als gerechtfertigt betrachtet werden
miisse, weil diese Vorschrift, obwohl erst
1994 (also spiter als der hier mafSgebliche
Sachverhalt) in Kraft getreten, im Kern die
vorher bestehende Rechtslage wieder-
gebe 77,

31. Wenn auch die mit dem Unionsvertrag
eingefithrten Vorschriften nicht Gegenstand
der uns heute beschiftigenden Vorabent-
scheidungsfragen sind, so ist doch die Er-
heblichkeit des eben angefiihrten Stand-
punkts fiir den vorliegenden Fall klar. Seine
Bedeutung ergibt sich daraus, daf} die be-
teiligten Mitgliedstaaten nicht behaupten,
dafl die Ausnahme ,neu® sei und zuriick-
wirke, sondern daf sie lediglich einem be-
reits zuvor geltenden Grundsatz ,,Verfas-
sungsrang“ innerhalb des Vertrages ein-
rdume und daher auf den Sachverhalt des
Ausgangsverfahrens anwendbar sei. Selbst
das vorlegende Gericht befafit sich in der

76 — Artikel 58 EG ({frither Artikel 73d) bestimmt: ,(1) Arti-
kel 56 beriihrt nicht das Recht der Mitgliedstaaten, a) die
einschligigen Vorschriften ihres Steuerrechts anzuwenden,
die Steuerpflichtige mit unterschiedlichem Wohnort oder
Ka italanlggeort unterschiedlich behandein, b) die uner-
IiBlichen Mafnahmen zu treffen, um Zuwiderhandlungen
gegen innerstaatliche Rechts- und Verwaltungsvorschrif-
ten, inshesondere auf dem Gebiet des Steuerrechts und der
Aufsicht tiber Finanzinstitute, zu verhindern, sowie Mel-
deverfahren fiir den Kapitalverkehr zwecks administrativer
oder statistischer Information vorzusehen oder Mafnah-
men zu ergreifen, die aus Griinden der offentlichen
Ordnung O(Eer Sicherheit gerechtfertigt sind.

(2) Dieses Kapitel beriihrt nicht die Anwendbarkeit von
Beschrinkungen des Niederlassungsrechts, die mit diesem
Vertrag vereinbar sind.

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

Artikel 56 EG Absatz 1 (frither Artikel 73d) lauter: ,Im
Rahmen der Bestimmungen dieses Kapitels sind alle
Beschrinkungen des Kapitalverkehrs zwischen den Mit-
gliedstaaten sowie zwischen den Mitgliedstaaten und
dritten Lindern verboten.*

77 — Zur Entwicklungsgeschichte der Vorschriften des Vertrages
iber den Kapitalverkehr vgl. Nr. 1 dieser Schlufantriige;
Artikel 58 Agsatz 1 Buchstabe a (friiher Artikel 73d) ﬁiin
insbesondere eine Ausnahme (nachstehend: Ausnahme-
vorschrift) fiir die betreffende Freiheit ein, die weder in den
zuvor geltenden Bestimmungen des Vertrages noch in der
Richtlinie ausdriicklich vorgesehen war.
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Begriindung des Vorlagebeschlusses aus-
fiahrlich mit diesem Punkt. Die Ausnahme
wird daher angefiihrt, um daraus letztlich
abzuleiten, dafs die vorher geltenden Be-
stimmungen bereits die Moglichkeit vor-
sahen,  Steuerpflichtige  mit  unter-
schiedlichem Wohnort oder Kapital-
anlageort unterschiedlich zu behandeln.
Erginzend berufen sich die Mit-
gliedstaaten, wenn ich sie recht verstehe,
auf die Besonderheit des Steuerrechts:
Diese Moglichkeit gelte angesichts der
Natur der Materie, fiir die sie in Anspruch
genommen  werde, nahezu  voraus-
setzungslos. Folglich ist die Ausnahme ihrer
Meinung nach nicht einmal den Begren-
zungen des Artikels 58 Absatz 3 unter-
worfen, der dem letzten Satz des Artikels
36 EG-Vertrag (nach Anderung jetzt Arti-
kel 30 EG) entspricht. Diese Schluf-
folgerung wird im wesentlichen auf eine
wortliche Auslegung der Bestimmung ge-
stiitzt78. In dieser Weise wird die be-
treffende Moglichkeit als voraussetzungslos
begriffen: sie unterliegt gerichtlicher Kon-
trolle weder hinsichtlich der Begriindetheit
der zwingenden Griinde des All-
gemeininteresses, die die unterschiedliche
Behandlung je nach dem Anlageort recht-
fertigen sollen, noch hinsichtlich der Ver-
haltnismiBigkeit der getroffenen Maf-
nahme im Hinblick auf die von ihr ver-
folgten Ziele.

32. Diese Auffassung kann ich durchaus
teilen, aber doch nur zum Teil. Zum einen
bin ich dberzeugt, daff die Ausnahme kei-
nen Schritt zuriick hinter den gemein-
schaftlichen Besitzstand darstelle. Es ldf%t
sich sinnvoll die Auffassung vertreten, daf$

78 — Die beteiligten Regierungen betonen insbesondere, dafl
Artikel 58 Absatz 3 ausschlieBlich ,Mafnahmen* und
. Verfahren“ erwihne und sich damit nur auf die wortliche
Formulierung des Artikels 58 Absitze 1 Buchstabe b und 2
EG beziehe, wihrend Artikel 58 Absatz 1 Buchstabe a EG
auf ,,Vorschriften“ abstelle.

sie bereits vom Vertrag zugestanden wurde,
wie er vor dem 1. Januar 1994 galt”®.
Nach der Rechtsprechung des Ge-
richtshofes konnen nimlich bestimmte
Unterscheidungen (die zum Beispiel auf den
Wohnsitz des Steuerpflichtigen abstellen)
von den Mitgliedstaaten in ihren Steuer-
vorschriften beibehalten werden, wenn sie
auf wesentlichen und objektiv nicht ver-
gleichbaren Situationen 8 beruhen oder,
falls sie diskriminieren, durch zwingende
Griinde des Allgemeininteresses gerecht-
fertigt sind 81.

33. Andererseits mochte ich ausschliefSen,
daRl die unterschiedliche steuerliche Be-

79 — Mit Ausnahme vereinzelter Stimmen ist sich die Lehre im
wesentlichen darin einig, dafl Artikel 58 Absatz 1 Buch-
stabe a EG nicht etwa einen Schritt zuriick darstellt, der in
offenbarem Widerspruch zu Artikel 67 Absatz 1 (der
Diskriminierungen aufgrund des Anlageortes verbietet)
stiinde, sondern im Einklang mit dem geltenden System
zu verstehen ist, wie es in der Rechtsprechung des
Gerichtshofes ausgelegt wird (vgl. statt vieler Dourado,
a.a. 0., S. 180 bis 181 und 184; P. Farmer und R. Lyal,
EC Tax Law, Clarendon Press, Oxford, 1994, S. 334;
]-M. Hauptmann, ,Commento all’art. 73 D, Traité sur
Punion européenne, a.a. 0., S. 184; Lodin, a.a. O,
S. 231; Mohamed, a. a. O., S. 134 und 135; M. Peters,
,,Capital movements and taxation in the EC*, EC Tax
Review, 1998, S. 1, insbes. S. 10 und 11; Servais, a. a. O.,
S. 64, Funote 58; R. Smits, ,,Freedom of payments and
capital movements under EMU®, in: Wihrung und Wirt-
schaft, herausgegeben von A. Weber, a.a. O., S. 245,
insbes. S. 262 und 263; Stihl, a. a. 0., S. 229 und 231;
J. A. Usher, The Law of Money and Financial Services in
the European Community, Clarendon Press, Oxford,
1994, S. 32 £f.; S. van Thiel, ,, The Prohibition of Income
Tax discrimination in the European Union: What Does It
Mean?“, European Taxation, 1994, S. 303, insbes. 5. 309;
P. Vigneron und P. Steinfeld, ,,La communauté européenne
et la libre circulation des capitaux: les nouvelles disposi-
tions et leur implications*, C.D.E., 1996, S. 401, insbes.
S. 411, 432 umf433).

80 — Zur Bedeutung, die der Gerichtshof der ,Substanz* bei-
mifdt, wenn er die Vergleichbarkeit zweier Situationen
priift, und sich damit nicht mit mehr formellen* Unter-
schieden (wie etwa dem Wohnsitz oder dessen Fehlen)
aufhilt, wie sie hiufig in den Vorschriften der Mit-
gliedstaaten  auftauchen, vgl. Urteil  Schumacker,
Randnr. 34 (wo der Ausdruck ,Situation“ oder ,Lage®,
der bereits in den Randnummern 24 und 31 auftritt, der
Kern der Begriindung sein diirfte} und Nummern 35 bis 38
der SchluBantrige von Generalanwalt Léger (vgl. auch
dessen SchluBantrige in der Rechtssache Wielockx, Nr.
21); der Ausdruck ,Situation* wird auch in Artikel 58
Absatz 1 Buchstabe a EG verwendet [Anmerkung des
Ubersetzers: nicht in der deutschen Fassung]. Vgl. auch
Urteile Royal Bank of Scotland, Randnrn. 27 bis 31, As-
scher, Randnr. 42, Wielockx, Randnr. 18 bis 22; und Urteil
»Steuerguthaben“, Randnr. 19.

81 — Vgl. Urteile Bachmann und Kommission/Belgien.
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handlung je nach Anlageort des Kapitals —
wie sie vom Vertrag gestattet wird, wenn er
Ausnahmen fiir zuldssig erklirt — auf je-
den Fall als gerechtfertigt betrachtet wer-
den miifite. Vor allem stellt gerade die
Rechtsprechung des Gerichtshofes, die ich
bisher angefiihrt habe, die Forderung auf,
dafl jedwede Unterscheidung® in den
steuerlichen Vorschriften eines Mitglied-
staats auf objektiven 83 Kriterien beruhen
oder jedenfalls berechtigt sein und damit
der Auslese durch die VerhiltnismaiRig-
keitspriifung unterliegen miisse: Anderen-
falls wiirde der Standpunkt, dem die be-
teiligten Regierungen offenbar folgen und
den ich teile, daf nimlich die Ausnahme-
vorschrift nach Mafigabe der Recht-
sprechung des Gerichtshofes zu verstehen
und anzuwenden sei, um jegliche Bedeu-
tung gebracht werden. Deshalb gelten die
Einschrinkungen nach Artikel 58 Absatz 3
EG auch fiir die Annahme nach Absatz 1
Buchstabe a dieses Artikels, der entgegen
der Auffassung der beteiligten Regierungen
als Ganzes verstanden werden muf384,
Zweitens wiirde die Annahme, daf alle
unter die Ausnahmevorschrift fallenden
Fille — dank einer nicht widerlegbaren
Vermutung — per se als gerechtfertigt an-
zusehen wiren, der Ausnahmevorschrift die
besondere, dem Vertrag unbekannte Be-
deutung unterlegen, dafl die Fille, die sie
betrifft, — aus einem mir unbekannten
Grund — anders als alle anderen, im Ver-
trag expressis verbis genannten Fille mit
Ausnahmecharakter zu behandeln wiren,

82 — Also auch die aufgrund des Anlageorts.
83 — Vgl. Urteil Schumacker, Randnr. 37.

84 — In diesem Sinne haben sich alle Autoren ausgesprochen, die
der Auffassung sind, daf die Ausnahme nicht »neu”,
sondern Ausdruck vom Gerichtshof bestitigter Grundsitze
sei (vgl. Fulnote 79); vgl. auch S. Kollias, Kapitel »Capi-
taux®, Répertoire de droit communautaire, Dalloz, Paris,
Band I, Nr. 92. Angesichts der tiefgreifenden Ahnlichkeit
der Anlage zwischen Artikel 36 (nach Anderung jetzt Ar-
tikel 30 EG) und Artikel 58, scheint mir die im Text ver-
tretene  Betrachtungsweise der  Rechtsprechung  zu
entsprechen, die beziiglich der allgemeinen Regelung der
Garantie der Grundfreiheiten Analogien entdeckt hat (vgl.
Urteil Gebhard, Randnr. 37).
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die der Rechtfertigung von Ausnahmen bei
den Grundfreiheiten dienen.

34. Wenn wir nun auf den vorliegenden
Fall die Ausnahmevorschrift des Artikels 58
Absatz 1 Buchstabe a EG anwenden und
insoweit die vorgenannten Aus-
legungskriterien heranziehen, so entspricht
das Ergebnis im wesentlichen dem, zu dem
wir gelangen miifiten, wenn wir die zuvor
geltenden Bestimmungen anwenden wiir-
den. Fiir sich allein betrachtet trifft Arti-
kel 47b eine Regelung, die ausschlieSlich
aufgrund des Ortes differenziert, an dem
das Kapital des niederlindischen Steuer-
pflichtigen angelegt ist, und eine Vorschrift
mit diesem Inhalt kann dem Verbot des
Artikels 56 EG nicht entgehen. Daf§ dann
diese unterschiedliche Regelung in einer
Steuervorschrift nach einem zwingenden
und vom Gerichtshof anerkannten Er-
fordernis des Allgemeininteresses gerecht-
fertigt werden kann, bedeutet dann nichts
anderes, als daf8 die betreffende nationale
Mafinahme — jedenfalls grundsitzlich und
nur, soweit sie nicht willkiirlich diskrimi-
niert — dem Tatbestand der Ausnahme-
vorschrift subsumiert werden kann. Die
unterschiedliche Behandlung aufgrund der
niederlidndischen Steuerregelung kann dann
nur gerechtfertigt und effektiv von der
Ausnahme gedeckt sein, wenn sie tatsich-
lich konkret dem Erfordernis der Ver-
haltnisméfigkeit nach den hermeneu-
tischen Regeln gerecht geworden ist, die der
Gerichtshof traditionell seit dem In-
krafttreten der neuen Bestimmungen iiber
den Kapitalverkehr zur Anwendung

bringt 85,

85 — Vgl. Urteile Bachmann, Randnr. 27, und Kommission/
Belgien, Randnr. 20.
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35. Folglich stellt eine Mafnahme, die die
Anerkennung einer Befreiung von der Ein-
kommensteuer auf die von einer Gesell-
schaft mit Sitz in dem betreffenden Mit-
gliedstaat ausgeschiitteten Dividenden be-
schrinkt, ein Hemmnis dar, das gegen Ar-
tikel 1 Absatz 1 der Richtlinie verstof3t.
Auflerdem wird die Weigerung, diese Be-
freiung auch auf Dividenden anzuwenden,
die von einer Gesellschaft mit Sitz in einem
anderen Mitgliedstaat ausgeschiittet wer-
den, grundsitzlich durch die Notwendig-
keit gerechtfertigt, die Kohirenz des be-
sagten Steuersystems zu wahren. Meine
Schluflfolgerungen, die auf den Vor-
schriften des Gemeinschaftsrechts beruhen,
die zum Zeitpunkt der im Ausgangs-
verfahren maflgebenden Tatsachen in Gel-
tung waren, bleiben auch im Licht der
Ausnahme des Artikels 58 Absatz 1 Buch-
stabe a unverindert dieselben. Mit der
Festlegung der Ausnahme, die im vor-
liegenden Verfahren relevant ist, fiihrt der
Gemeinschaftsgesetzgeber keinen neuen
Grundsatz in die Bestimmungen iiber den
Kapitalverkehr ein; er bringt damit viel-
mehr im Text des Vertrages eine Regel zum
Ausdruck, die bereits vorher galt und daher
Teil des Systems ist, das ich bei der Priifung
der streitigen Vorschrift bereits einer Be-
trachtung unterzogen habe.

B — Die zweite Vorabentscheidungsfrage

36. Fiir den Fall einer Verneinung der er-
sten Frage mochte der Hoge Raad wissen,
ob die Artikel 6 und/oder 52 EG-Vertrag
(nach Anderung jetzt Artikel 12 EG bzw.
Artikel 43 EG) einer nationalen Maf3-
nahme wie Artikel 47b entgegenstehen.

37. Hier stimme ich mit den beteiligten
Regierungen iiberein. Im vorliegenden Fall
ist Artikel 6 EG-Vertrag, der den Grund-
satz des Verbots der Diskriminierung aus
Griinden der Staatsangehorigkeit veran-
kert, als allgemeine Norm, die auf vom
Gemeinschaftsrecht geregelte Sachlagen
Anwendung finden soll, wenn der Vertrag
keine besonderen Verbote der Diskriminie-
rung festgelegt hat 8¢, wie dies in der Tat,
soweit es Gesellschaften betrifft, bei Arti-
kel 52 EG-Vertrag in Verbindung mit Ar-
tikel 48 EG (frither Artikel 58) der Fall ist,
nicht relevant. Diese Vorschrift verleiht den
Biirgern eines anderen Mitgliedstaats die
Freiheit der Niederlassung und erkennt ih-
nen die Befugnis zu, Unternehmen und
Gesellschaften in der gleichen Weise zu
begriinden und zu betreiben, wie dies die
Gesetze des Mitgliedstaats ihrer Nieder-
lassung fiir dessen eigene Biirger vorsehen.

38. Vorab haben die britische und die nie-
derlindische Regierung die Meinung ver-
treten, dafl Artikel 52 EG-Vertrag als all-
gemeine Vorschrift gegeniiber den be-
sonderen iiber die Freiheit des Kapitalver-
kehrs, die Vorrang genieflen miifften, auf
den vorliegenden Fall nicht anwendbar sei.
Diese Regierungen haben, wie wir gesehen
haben, die streitige Vorschrift verteidigt
und ihre Vereinbarkeit mit den Gemein-
schaftsbestimmungen zur Sicherstellung des
Kapitalverkehrs beteuert. Nach Meinung
dieser Regierungen steht Artikel 52 EG-
Vertrag, wenn ich es recht verstehe, nicht
im Widerspruch zur streitigen Vorschrift,
die mit Artikel 1 Absatz 1 der Richtlinie
vereinbar sein soll. Dieses Argument nun

86 — Vgl. start vieler Urteile vom 30. Mai 1989 in der Rechts-
sache 305/87 (Kommission/Griechenland, Slg. 1989, 1461,
Randnrn. 12 und 13), vom 12. April 1994 in der Rechts-
sache C-1/93 (Halliburton Services, Slg. 1994, 1-1137,
Randnr. 12), vom 17. Mai 1994 in der Rechtssache
C-18/93 (Corsica Ferries, Slg. 1994, 1-1783, Randnr. 19),
und vom 29. Februar 1996 in der Rechtssache C-193/94
(Sofia Skanavi, Slg. 1996, 1-929, Randnrn. 20 und 21).
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scheint mir aber im vorliegenden Fall nicht
zu greifen. Zwar ist richtig, dafl Artikel 52
Absatz 2 EG-Vertrag den Grundsatz der
Inlinderbehandlung bei der Griindung ei-
ner Gesellschaft in einem anderen Mit-
gliedstaat ,[v]orbehaltlich des Kapitels
iber den Kapitalverkehr®87 verankert;
diese Vorschrift bringt indessen lediglich
die Besorgnis der Redaktoren des Vertrages
zum Ausdruck, Uberlagerungen der Vor-
schriften zum Schutz des Niederlassungs-
rechts und des freien Kapitalverkehrs oder
auch Fille gleichzeitiger Anwendung zwei-
er Gruppen von Vorschriften auf das glei-
che Hindernis zu vermeiden. Es l4ft sich
aber nicht ausschliefen, daf ein und die-
selbe  Gesetzesvorschrift eines Mitglied-
staats mehrere unterschiedliche Situationen
betrifft, die alle im Hinblick auf den Ver-
trag relevant sind, wie dies etwa bei einer
nationalen Mafinahme zutrifft, die gleich-
zeitig und mit gleicher Ausprigung mehr
als eine Grundfreiheit beeintrichtigt. Im
Urteil Svensson hat der Gerichtshof ent-
schieden, daf8 ein und dieselbe Mainahme
gleichermaflen sowohl mit Artikel 59 (nach
Anderung jetzt Artikel 49 EG) als auch mit
Artikel 67 (aufgehoben durch den Vertrag
von Amsterdam) unvereinbar sei. Erst
kiirzlich hat Generalanwalt Tesauro er-
klart, daf fiir ihn grundsitzlich ,[d]ie
kombinierte Anwendung beider Gruppen
von Rechtsvorschriften ... moglich [bleibt],
aber lediglich gegeniiber Mafinahmen,
die — wohlgemerkt in bezug auf andere
Situationen — [mehrere Grund-
freiheiten] ...gleichzeitig behindern®, den
Kapitalverkehr mit eingeschlossen 83. Zu
diesem Aspekt mochte ich schlielich noch
hinzufiigen, daff der Gerichtshof im Urteil
Veronica, in dem die betreffende nationale
Mafinahme (vgl. Nr. 11 dieser Schluf-

87 — Heute duflert sich Artikel S8 Absatz 2 EG (frither Arti-
kel 73d) in dhnlicher Weise zum Kapitalverkehr: ,Dieses
Kapitel beriihrt nicht die Anwendbarkeit von Beschrin-
kungen des Niederlassungsrechts, die mit diesem Vertrag
vereinbar sind.“

88 — Urteil Safir, Nr. 17 der SchluBantriige.
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antrige) als mit den Vorschriften zum
Schutz des freien Dienstleistungsverkehrs
und des Kapitalverkehrs vereinbar be-
trachtet wurde, eine Parallelpriifung des
Falles im Licht zweier verschiedener Nor-
mengruppen vorgenommen und hierbei die
Relevanz des Aspekts der ,,Dienstleistung
nicht ausgeschlossen hat, obwohl die na-

tionale Mafénahme unter dem Blickwinkel

des ,Kapitalverkehrs® mit dem Vertrag
vereinbar war.

39. Was die inhaltliche Priifung des Arti-
kels 47b betrifft, darf ich sogleich darauf
aufmerksam machen, dafl dieser, auch
wenn man ihn unter dem abweichenden
Blickwinkel der Vorschriften zum Schutz
der Niederlassungsfreiheit (der Gesell-
schaften) betrachtet, diskriminierend An-
wendung findet (worauf hinzuweisen Herr
Verkooijen nicht versiumt hat), weil er
zwischen Dividenden, die von nieder-
lindischen Gesellschaften ausgeschiittet
werden, und solchen unterscheidet, die von
Gesellschaften mit Sitz in anderen Mit-
gliedstaaten stammen. Dieser Befund wiir-
de, wenn die von der niederlindischen
Steuervorschrift nicht auf objektiv nicht
vergleichbaren Situationen beruhte oder
nicht durch einen zwingenden Grund des
Allgemeininteresses ~ gerechtfertigt  wire
(vgl. Nr. 32 a. E. dieser Schluflantrige),
bereits — alleine — geniigen, um die strei-
tige Vorschrift fiir unvereinbar mit Arti-
kel 52 EG-Vertrag zu erkliren: ,,Artikel 52
verbietet jede Diskriminierung auch von
nur geringem Umfang*® 8%,

40. Was die Frage des Vorliegens eines
Hindernisses im Sinne des Artikels 52 be-
trifft, so kénnte es bei oberflichlicher Be-
trachtung den Anschein haben, daff die
ausschiittenden  Gesellschaften von der
streitigen Vorschrift nur ,mittelbar® be-

89 — Urteil ,Steuerguthaben®, Randnr. 21.
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troffen seien: Artikel 47b hat mit der Be-
steuerung der Gesellschaften streng-
genommen nichts zu tun, weil er sich auf
die Einkiinfte der Aktionire als natiirlicher
Personen bezieht (die Befreiung gilt nur fiir
die Einkommensbesteuerung natiirlicher
Personen, vgl. Nr. 3 dieser SchlufSantrige),
nachdem die Einnahmen aus der Unter-
nehmenstitigkeit (die Grundlage fiir die
Ausschiittung von Dividenden) bereits der
Steuer fiir Kapitalgesellschaften unterwor-
fen worden waren. Wie wir alsbald sehen
werden, muf§ die Steuerregelung fiir Divi-
denden, die aus einem anderen Mitglied-
staat stammen, notwendig®® — in bezug
auf andere Situationen als die, die in dem
der ersten Vorabentscheidungsfrage ge-
widmeten Abschnitt untersucht wurden —
EinfluR auf bestimmte Entscheidungen
nehmen, die Gesellschaften mit Sitz im
Gemeinschaftsgebiet (und also auch in den
Niederlanden) beziiglich ihrer Haupt- oder
Zweigniederlassung zu treffen haben.

41. Es l4fst sich in der Tat eine ganze Reihe
von Fillen ermitteln, in denen die Nieder-
lassungsfreiheit irgendwie durch eine na-
tionale Mafnahme wie Artikel 47b behin-
dert wird:

a) Eine Gesellschaft mit Sitz in einem an-
deren Mitgliedstaat, die sich zusitzlich 1 in

90 — Vgl. Nr. 16 dieser Schlufantrige und die in Fu8note 36
zitierte Rechtsprechung des Gerichtshofes.

91 — Artikel 52 EG-Vertrag garantiert nicht nur die Freiheit der
Hauptniederlassung. Im Sinne von Artikel 52 Absatz 1
EG-Vertrag und ikel 48 Absatz 1 EG (frither Arti-
kel 58) umfaflt das Niederlassungsrecht bei Unternehmen,
die nach dem Recht eines Mitgliedstaats als Gesellschaften
gegriindet wurden und ihren satzungsmifigen Sitz, ihre
Hauptverwaltung oder ihre Hauptniederlassung im Ge-
meinschaftsgebiet haben, das Recht, in einem anderen
Mitgliedstaat iiber eine Zweitniederlassung titig zu wer-
den. Vgl. insoweit Urteile vom 7. Mirz 1996 in der
Rechtssache C-334/94 (Kommission/Frankreich, Slg.
1996, 1-1307, Randnr. 19) und vom 9. Miirz 1999 in der
Rechtssache C-212/97 (Centros, Slg. 1999, 1-1459,
Randnr. 21). Vgl. weiter aligemein Urteile Gebhard,
Randnr. 24, vom 20, Mai 1992 in der Rechtssache
C-106/91 (Ramrath, Slg. 1992, 11-3351, Randnr. 20) und
vom 15, Februar 1996 in der Rechtssache C-53/95
(Kemmler, Slg. 1996, 1-703, Randnr. 10).

den Niederlanden niederlassen will — die-
ses Beispiel bildet Herr Verkooijen —, wird
davon abgehalten werden, dies in einer
anderen Form denn als Kapitalgesellschaft
zu tun, wenn sie beabsichrtigt, ihr Kapital,
das offensichtlich fiir die Leitung des Un-
ternehmens 92 erforderlich ist, auf dem
Kapitalmarke dieses Mitgliedstaats aufzu-
nehmen. Im Kern hilt die streitige Vor-
schrift dazu an, der Niederlassung in Form
einer rechtlich von der sie beherrschenden
Muttergesellschaft unabhingigen Tochter-
gesellschaft gegeniiber der Alternative der
Zweigniederlassung den Vorzug zu geben,
die als tatsichliche Gesamtheit oder als
einfache Untergliederung des Unterneh-
mens zu verstehen ist und eine gewisse
Dezentralisierung ermoglicht 3. Im Urteil
Centros hat der Gerichtshof nun unldngst
bekriftigt, daf die Niederlassungsfreiheit
fiir die Gesellschaft, die beabsichtigt, sich in
einem anderen Mitgliedstaat zusitzlich
niederzulassen, die Befugnis umschlieft,
ihre Titigkeit dort in der Form auszuiiben,
die sie fiir sinnvoller hilt *4; jedes Hemmnis
fir dieses Wahlrecht muf$ daher als unver-
einbar mit Artikel 52 EG-Vertrag gelten.

92 — Das Niederlassungsrecht umfaf8t die Leitung von Unter-
nehmen (vgl. Artikel 52 Absatz 2 EG-Vertrag und Urteil
Gebhard, Randnr. 23: ,[Dl]ieses Recht [umfaft] die Auf-
nahme und Ausiibung selbstindiger Tatigkeiten jeder Art,
die Griindung und Leitung von Unternebmen ... im
Hoheitsgebiet jedes anderen Mitgliedstaats“; Hervorhe-
bung von mir).

93 — Vgl. Nr. 15 meiner Schlufantrige in der Rechtssache
Centros.

94 — Vgl. Randnrn. 20 bis 22 des Urteils mit Recht-
sprechungshinweisen in dieser Richtung. Unter diesen
verweise ich auf das Urteil ,,Steuerguthaben, in dem der
Gerichtshof bestitigt hat, daB8 , Artikel 52 Absatz 1 Satz 2
den Wirtschaftsteilnehmern ausdriicklich die Maglichkeit
14Bt, die geeignete Rechtsform fiir die Ausiibung ihrer
Ttigkeit in einem anderen Mitgliedstaat frei wihlen ...“
(Randnr. 22; Hervorhebung von mir).
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b) Eine Gesellschaft mit Sitz in den Nie-
derlanden und einem (nicht notwendig
vollstindigen) Aktionirsbestand aus na-
tiirlichen Personen mit Wohnsitz in diesem
Mitgliedstaat, die beabsichtigt, ihren
Hauptsitz in einen anderen Mirtgliedstaat
zu verlegen (indem sie ihren Hauptsitz
dorthin verlegt und damit die Eigenschaft
als Gesellschaft des Aufnahmemitglied-
staats erwirbt) ®5, wird von einem solchen
Schritt  abgehalten, weil ihre nieder-
landischen Aktionire automatisch der Ver-
glinstigung des Artikels 47b verlustig gin-
gen, da die von ihnen bezogenen Divi-
denden nicht mehr von einer ,nieder-
lindischen®  Gesellschaft  ausgeschiittet
wiirden.

¢) Artikel 47b spielt meines Erachtens auch
bei Fusionsmaflinahmen eine Rolle, wenn
diese eine Gesellschaft mit Sitz in den Nie-
derlanden und mit dort wohnhaften natiir-
lichen Personen als Aktioniren betreffen.
Wie im Fall zu b verlieren diese Aktionire
die Vergiinstigung nach der streitigen Vor-
schrift i) bei einer Fusion durch Aufnahme,
wenn die aufnehmende Gesellschaft keinen
Sitz in den Niederlanden hat, und ii) bei
einer Fusion durch Neugriindung, wenn die
neue Gesellschaft aufgrund der Fusion ih-
ren Sitz nicht in den Niederlanden hat 9. In
den Fillen i und ii stammen nimlich die
Dividenden, die die niederlindischen Steu-
erpflichtigen erhalten, nach Durchfithrung
von Mafinahmen der beschriebenen Art

95 — Vgl. e contrario Urteil vom 27. September 1988 in der
Rechtssache 81/87 (Daily Mail, Slg. 1988, 5483, Randnrn.
24 und 25), in dem der Gerichtshof festgestellt hat, dafl
wdie Artikel 52 und 58 EWG-Vertrag den Gesellschaften
nationalen Rechts kein Recht [gewéﬁrcn], den Sitz ihrer
Geschiftsleitung unter Bewabrung ihrer Eigenschaft als
Gesellschaften ges Mitgliedstaats ihrer Griindung in einen
anderen Mitgliedstaat zu verlegen® (Hervorhebung von
mir}.

96 — Solche Mafnahmen setzen die ,, Verlej ung® des Sitzes in
einen anderen Mitgliedstaat (vgl. Fall b) sowie eine ab-
weichende Strategie bei der Ortswahl fiir die Unterneb-
mensleitung voraus.
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nicht mehr von einer Gesellschaft mit Sitz
in den Niederlanden.

42. Die hier beispielhaft geschilderten Fille
betreffen Artikel 52 EG-Vertrag in eigen-
standiger Weise. In den Fillen a, b und ¢
hiangt die Ausiibung der Niederlassungs-
freiheit, die durch die streitige Vorschrift
behindert (oder entmutigt oder becinflufit)
wird, mit betrieblichen Entscheidungen ei-
nes Unternehmens in Gesellschaftsform
(Form der Dezentralisierung der Titigkeit,
Verlegung des Hauptsitzes, Fusion mit an-
deren Unternehmen) zusammen, die (zu-
mindest unmittelbar) nichts mit Kapital-
bewegungen im Sinne des Artikels 67 und
der Richtlinie zu tun haben, wie dies beim
Erwerb von Aktien der Petrofina durch
Herrn Verkooijen der Fall war.

43. In Zusammenhang mit der angeblichen
Geringfiigigkeit der Wirkungen, die Arti-
kel 47b nach Darstellung der beteiligten
Regierungen auf die Niederlassungsfreiheit
haben soll, sei daran erinnert, dafl Arti-
kel 52 EG-Vertrag nach stindiger Recht-
sprechung des Gerichtshofes ,jede auch
noch so geringe Behinderung dieser Freiheit
[verbietet]“ 97.

44. Da die streitige Vorschrift Aspekte der
Unvereinbarkeit mit Artikel 52 EG-Vertrag
aufweist, ist nunmehr zu priifen, ob sie als
gerechtfertigt, als zur Erreichung des vom

97 — Dem Bericht Ruding ist ferner zu entnehmen, daf fiir
48 % der Gemeinschaftsunternehmen steuerliche Uber-
legungen fast immer ein fundamentaler Aspekt sind, den
sie bei ihrer Entscheidung beriicksichtigen, wo eine Pro-
duktionsanlage geschaffen werden solt (vgl. Kapitel 10,
Abschnitt Il des Teils zur Auswirkung der Steuerunter-
schiede bei Mitgliedstaaten); der Prozentsatz betrigt dem-
gegenitber 38 % bei der Eroffnung einer Verkaufsstelle,
41 % bei einem Forschungs- und Entwicklungsbetrieb,
57 % bei einem Koordinationszentrum und 78 % bei
einem Finanzzentrum.
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Gesetzgeber verfolgten Ziels geeignet und
als verhiltnismiflig betrachtet werden
kann. Trotz der Unterschiedlichkeit der
Aspekte, unter denen Artikel 47b als im
Widerspruch zu den zum Schutz der Nie-
derlassungsfreiheit  geschaffenen  Vor-
schriften des Vertrages stehend angesehen
werden kann, bin ich der Auffassung, daf§
hier — fiir die Feststellung und das Be-
stchen eines Rechtfertigungsgrundes sowie
fir die Geeignetheit und Verhiltnis-
mifligkeit der betreffenden nationalen
Mafinahme — die Erwigungen gelten, die
ich bereits bei der Behandlung der ersten
Vorabentscheidungsfrage angestellt habe
(vgl. Nrn. 19 bis 29 dieser Schlufiantrige):
Die streitige Vorschrift bleibt die gleiche
(innerhalb des gleichen Steuersystems), und
der Umstand, daff sie sich in dis-
kriminierender Weise auch auf den Fall der
Ausiibung der Niederlassungsfreiheit aus-
wirkt, fithrt zu den bereits dargestellten
Konsequenzen bei der Ermittlung mogli-
cher Rechtfertigungsgriinde (vgl. Nr. 23
dieser Schluflantrige).

45. Ich halte demgemifS fest, dafi eine na-
tionale MafSnahme wie die streitige Vor-
schrift verschiedene Aspekte der Unverein-
barkeit mit Artikel 52 EG-Vertrag auf-
weist, gleichwohl aber grundsitzlich als
durch das Erfordernis gerechtfertigt zu be-
trachten ist, die Kohirenz des Steuer-
systems des betreffenden Mitgliedstaats zu
wahren.

C — Die erste und die zweite Vorabent-
scheidungsfrage: Ein erschépfender Aus-
blick

46. Die bisher durchgefithrte Priifung der
ersten beiden Vorabentscheidungsfragen
hat sich auf die Gegebenheiten gestiitzt, die

sich eindeutig aus den Verfahrensakten er-
geben. Nun ist es meines Erachtens an der
Zeit, andere Aspekte anzufithren, die, wie
ich meine, fiir eine ordnungsgemifle Be-
antwortung dieser Fragen von Bedeutung
sind: die Vereinbarungen des bilateralen
Doppelbesteuerungsabkommens zwischen
Belgien und den Niederlanden®® (also
zwischen dem erstgenannten als Mitglied-
staat, in dem Petrofina ihren Sitz hat und
dem die Dividenden entstammen, die Ge-
genstand des Ausgangsverfahrens sind, und
dem zweitgenannten als Mitgliedstaat, in
dem Herr Verkooijen seinen Wohnsitz hat),
und dies aus den Griinden, die ich nunmehr
darlegen werde. Zwar konnte der Umstand,
daf} von diesem Abkommen praktisch we-
der im Vorlagebeschluff noch in den im
Verfahren vor dem Gerichtshof abge-
gebenen Erklarungen *° gesprochen worden
ist, geradezu zu der Annahme verleiten, daf
das Ersuchen des Hoge Raad um Vorab-
entscheidung schlecht formuliert sei: Der
Vorlagebeschluff scheint ndmlich, da er das
Abkommen nicht erwihnt (und sei es nur,
um seine Relevanz fiir den vorliegenden
Fall auszuschliefen), den rechtlichen Rah-
men, in dem sich die vorgelegten Fragen
bewegen, nicht mit hinreichender Genau-
igkeit festzulegen. Im ibrigen sind, wie
Generalanwalt Léger in der Rechtssache
Wielockx 190 richtig bemerkt hat, ,,Dop-
pelbesteuerungsabkommen ...  Bestandteil
des nationalen Steuerrechts ...“, und sie
missen daher bei einer vollstindigen Er-
fassung der rechtlichen Tatbestinde, die
das Steuerrecht betreffen und durch ein
grenziiberschreitendes Element gekenn-
zeichnet sind, Beriicksichtigung finden.

98 — Abkommen, unterzeichnet in Briissel am 19. Oktober
1970 (Moniteur Belge-Belgisch Staatsblad vom 25. Sep-
tember 1971, Nr. 1§7, S. 11096; nachstehend: Abkom-
men).

99 — Vgl. allerdings Nr. 14 der Erklirungen der nieder-
landischen Regierung, wo von ,Abkommen iiber die Be-
steuerung“ die Rede ist.

100 — Nr. 54 seiner Schiuflantrige.
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47. Gleichwohl ist es meines Erachtens bei
Befolgung der Pflichten der Gerichte zur
Zusammenarbeit nach Artikel 234 EG
(frither Artikel 177) Aufgabe des Ge-
richtshofes, alle ihm bekannten relevanten
Umstinde zu beriicksichtigen, um dem
vorlegenden Gericht eine sachdienliche
Antwort zu geben. Ich erinnere insoweit
daran, daf8 sich der Gerichtshof in der
Vergangenheit des 6fteren (in unter-
schiedlichem Umfang) mit solchen Ab-
kommen befaflt hat, obwohl diese nicht
Gegenstand der ihm vorgelegten Vorab-
entscheidungsfragen waren 191, In unserem
Fall liegt daher die Notwendigkeit (oder
zumindest die Niitzlichkeit) auf der Hand,
Bestimmungen eines bilateralen Ab-
kommens wie die des zwischen Belgien und
den Niederlanden abgeschlossenen nicht

101 — Vgl. Urteil Wielockx, Tenor und Randnrn. 24 bis 27, und
Urteil Bachmann (Randnr. 26), in einem Fall also, in dem
von internationalen Abkommen weder in den Erklirun-
ﬁen derjenigen, die am Verfahren vor dem Gerichtshof

eteiligt waren, noch in den Schluantrigen von General-
anwalt Mischo die Rede war (Beschreibung des Sach-
verhalts in Nr. 25 dieser SchluRantrige).

Bei V. Petrella (Il principio di non discriminazione
nell’imposizione del reddito transnazionale. Analisi del
principio nel contesto giuridico comunitario, Universita
degli Studi ,Federico 1I“, Neapel, 1999, Kapitel 1V,
Abschnitt 5) heifit es: ,[Versteht man die Kohirenz des
Steuersystems] als Aufrechterhaltung der volkswirtschaft-
lichen Gleichgewichte, die jedem Steuersystem zugrunde
liegen, so ist §as Urteil [Bachmann] zu beanstanden, weil
es die Abkommensregelung nicht untersucht und weil es
nicht deutlich macﬁt, daB ein volkswirtschaftliches
Gleichgewicht, wenn auch nur auf bilateraler Ebene,
dank ﬁer im Vertrag getroffenen Regelung [gegen die
Doppelbesteuerung) erreicht wird. Das Abkommen zwi-
schen Belgien und Deutschland verteilt nimlich das
Besteuerungsrecht so, daf ausschlieflich Deutschland
die Besteuerungsbefugnis fiir alle Versicherungsleistun-
gen, die an in Deutsciland zum Zeitpunkt der Zahlung
Wohnhafte gezahlt werden, zusteht, und zwar unabhin-
gig von dem Ort, an dem die Primien gezahlt wurden,
und unabhingig von der fiir diese vorgesehenen Rege-
lung® (Nach der Auslegung von Randnummer 26 des
Urteils durch die Verfasserin hat der Gerichtshof im Urteil
Bachmann im Kern den Abschluf zweiseitiger Abkom-
men, die das fir Versicherungsvertrige mit grenziiber-
schreitender Komponente — wie die im gegebenen
Fall — geltende System betreffen, fiir irrelevant gehalten,
weil diese als bilaterale niche alle innerhalb der Gemein-
schaft durchgefiihrten Vorginge einheitlich regeln kénn-
ten). In gleichem Sinne B. Knogbe-Keuk, ,» Restrictions on
the Fungamemal Freedoms Enshrined in the EC Treaty by
Discriminatory Tax Provisions — Ban and Justification®,
EC Tax Review, 1994, S. 74, insbes. S. 80.
Spater hat die Rechtsprechung des Gerichtshofes im
Urteil Wielockx eine wichtige Entwicklung in der Frage
erfahren, welche Bedeutung bilateralen Steuerabkommen
fiir eine ordnungsgemafe Losung der ihm vorgelegten
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unberiicksichtigt zu lassen 192, das der Ge-
richtshof bereits niher untersucht hat 103
und dessen Bestimmungen unseren Fall
spezifisch und unmittelbar betreffen 104,

48. Vorausschicken darf ich dann noch
zum Schluff, daff der Gerichtshof bereits
Gelegenheit gehabt hat, iiber Vorabent-
scheidungsfragen mit einer mehrdeutigen
Aussage zu entscheiden, um alle Al-
ternativen innerhalb des moéglichen recht-
lichen Bezugsrahmens zu beriicksichtigen.
Im Urteil Naranjo Arjona 195 hat der Ge-
richtshof das Gemeinschaftsrecht vor allem
im Hinblick auf die vom vorlegenden Ge-
richt angefiihrten nationalen Vorschriften
ausgelegt (Randnrn. 15 bis 24 und Urteils-

Probleme beizumessen ist. ,Im Fall Wielockx lifit der
Gerichtshof die Anomalie [seiner Haltung in der Rechts-
sache Bachmann) fallen und vertritt unter Aufgabe der
Schluf$folgerungen im Urteil Bachmann die Au?fassung,
daf die Kohirenz des Systems innerhalb des gesamten
Besteuerungssystems eines Staates einschlieflich der ver-
traglichen Regelung in bilateralen Abkommen zu priifen
sei“ (V. Petrella, a.a. O.; Hervorhebung von mir).

Vgl. auch Urteil Royal Bank of Scotlantf(Randnr. 31),in
dem das Doppelbesteuerungsabkommen zwischen Grie-
chenland und dem Vereinigten Kénigreich (den beiden im
Ausgangsverfahren betro%fenen Mitgliedstaaten) zwar
von der franzosischen Regierung genannt worden war,
aber weder in dem Vorabentscheidungsersuchen an den
Gerichtshof — das vorlegende Gericht hatte Zweifel an
der Vereinbarkeit mit dem Gemeinschaftsrecht nur im
Hinblick auf das interne nationale Recht — noch in der
Darstellung des rechtlichen Rahmens im Sitzungsbericht
des Berichterstatters Wathelet Erwihnung gefunden hat.

102 — Diesmal nicht, um die Richtigkeit einer Rechtfertigung
{Kohidrenz des Steuersystems) einer diskriminierenden
Mafnahme zu iberpriifen (vgl. Urteile Bachmann und
Wielockx, in denen der Gerichtshof, wie im Text be-
merkt, nicht dem gleichen Ansatz gefolgt ist), vielmehr
um zu entscheiden, wie wir noch niher sehen werden
(vgl. Nrn. 52 bis 56 dieser Schlufantrige), ob eine na-
tionale Regelung diskriminierend gilt oder ob sie ein
Hemmnis Eir eine Grundfreiheit darstellt.

103 — Vgl. Urteil Wielockx, Randnrn. 24 und 25, sowie Nr. 54
und Fufinote 41 der Schlufantrige von Generalanwalt
Léger.

104 — Vgl. Urteil ,Steuerguthaben®, Randnr. 26, in dem der
Gerichtshof das Vorbringen der franzésischen Regie-
rung — die sich zur Rechtfertigung der betreffenden na-
tionalen Maffnahme auf Doppelbesteuerungsabkommen
berufen hatte — zuriickgewiesen und seine Entscheidung
damit begriindet hat, da diese Abkommen die in dem
betreffengen Verfahren gepriiften Fille nicht betrifen.

105 — Urteil vom 9. Oktober 1997 in den verbundenen
Rechtssachen C-31/96, C-32/96 und C-33/96 (Naranjo
Arjona u. a., Slg. 1997, 1-5501).
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tenor), um dann seine Untersuchung zu er-
weitern und ein (von der Kommission an-
gefiihrtes, aber im Vorlagebeschluff nicht
genanntes) internationales Ubereinkommen
fiir den Fall einzubeziehen, daf§ es sich
konkret als ,tatsichlich® relevant erweisen
sollte (Randnrn. 25 bis 29 und Urteils-
tenor). In diesem Fall hat der Gerichtshof
erkliart, dafl ,das vorlegende Gericht zu
priifen [hat], ob sich die Anwendung dieses
Abkommens tatsidchlich als ... [relevant]
erweist ...“ (Randnr. 29), und dann in der
Entscheidungsformel die Antwort auf die
vorgelegten Fragen gegeben, und zwar so-
wohl fiir den Fall, daff nur das nationale
Recht des betreffenden Mitgliedstaats an-
zuwenden sein sollte, als auch fiir den Fall,
dafl es das vorlegende Gericht fiir ange-
messener erachten sollte, auf der Grundlage
des internationalen Ubereinkommens zu
entscheiden 196, Ebenso darf meines Er-
achtens aus den bereits genannten Griinden
angesichts des Sachverhalts des beim Hoge
Raad anhingigen Ausgangsverfahrens nicht
von einer alternativen Untersuchung der
Rechtsgrundlage abgesehen werden, die
zusitzlich zu den im Vorlagebeschluf§ an-
gefithrten nationalen Vorschriften auch das
Abkommen einschlieSt.

1. Das belgisch-niederlindische Doppelbe-
steuerungsabkommen

49. Ich befasse mich also nunmehr mit dem
Abkommen, allerdings nur insoweit, als es
fir das vorliegende Verfahren von Bedeu-
tung ist. Meine Uberlegungen konnen al-
lerdings iiber den Fall hinaus, auf den das
vorliegende  Vorabentscheidungsersuchen

106 — Der Urteilstenor folgt im Kern meinen SchiuBantrigen, in
denen ich ebenfalls angegeben hatte, welche meines
Erachtens die beiden {alternativen) Antworten auf die
Vorabentscheidungsfragen sein sollten.

zuriickgeht, fiir andere Fille insoweit Be-
deutung gewinnen, weil das, was zwischen
Belgien und den Niederlanden iiber
sgrenzitberschreitende“ Dividenden ver-
einbart worden ist, wie nahezu alle dhnli-
chen Abkommen zwischen Mitgliedstaaten
der Gemeinschaft197 dem von der
OECD 198 erarbeiteten Muster-Doppelbe-
steuerungsabkommen  nachgebildet  ist.
Dariiber hinaus bleiben meine Schluf-
folgerungen, soweit sie ausschliefSlich den
nationalen Vorschriften der Niederlande
gelten, auch fiir den (durchaus nicht hypo-
thetischen) 19° Fall unverindert, daf die
nationalen Vorschriften nicht von einem
Doppelbesteuerungsabkommen  begleitet
werden, das Bestimmungen der Art enthilt,
wie ich sie jetzt darlegen mochte.

50. Artikel 10 Absatz 1 des Abkommens
enthilt das grundlegende Prinzip, daff der
Staat, in dem der Aktionir wohnt, die Divi-
denden besteuern darf, die aus dem anderen
Vertragsstaat stammen 9. Artikel 10 Ab-
satz 2 des Abkommens bestimmt, daf§ auch
der Staat, aus dem die Dividenden stammen
(d. h. in dem die Gesellschaft, die sie aus-
schiittet, ihren Sitz hat), sie besteuern darf
(iiblicherweise mit einer Quellensteuer, die zu
der Steuer hinzukommt, die auf die Ertrige
der Gesellschaft erhoben wird), aber nur mit

107 — Vgl. Urteil vom 12. Mai 1998 in der Rechtssache
C-336/96 (Gilly, Slg. 1998, -2793, Randnr. 24).

108 — Organisation fiir wirtschaftliche Zusammenarbeit und
Entwicklung.

109 — Nach 1992 hatte der Bericht Ruding, a. a. O., eine Reihe
von Fillen festgehalten, in denen Mitgliedstaaten keine
bilateralen Doppelbesteuerungsabkommen untereinander
abgeschlossen hatten (Vgl. Kapitel 3 und 10, Abschnitr
111, in dem Teil beziiglich der Steuerabkommen).

110 — Gemifl Artikel 10 Absatz 1 des Abkommens (der ebenso
wie Absatz 2 dem Muster-Abkommen der OECD nach-
gebildet ist) gilt: ,Dividenden, die von einer Gesellschaft
mit Sitz in einem Vertragsstaat an einen in dem anderen
Vertragsstaat Wohnhaften gezahlt werden, kénnen in
dem Felitgenanmen Staat besteuert werden* (Uber-
setzung von mir).
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einem Satz, der der Hohe nach begrenzt
ist111, - Auflerdem verpflichten sich gemifd
Artikel 24 des Abkommens12 die Nieder-
lande, eine Steuergutschrift zu erteilen, um
die Doppelbestenerung der Dividenden zu
vermeiden, die einer ihrer Steuerpflichtigen
bezieht, der Aktionir einer Gesellschaft mit
Sitz in Belgien ist, wenn und soweit diese
Dividenden in Belgien bereits einem Quel-
lensteuerabzug nach Artikel 10 Absatz 2
unterworfen waren 113, Im Kern stellt die

111 — In Artikel 10 Absatz 2 des Abkommens heifSt es: ,Diese

Dividenden diirfen jedoch ebenfalls in dem Staat, in dem
die Gesellschaft, die die Dividenden zahlt, ihren Sitz hat,
nach dessen Vorschriften besteuert werden, jedoch darf
diese Steuer nicht hoher sein als 1. 5 % des Gesamt-
bruttobetrags der Dividenden, wenn die Dividenden von
einer Akriengesellschaft bezogen werden, die mit minde-
stens 25 % unmittelbar am Kapital der Gesellschaft
beteiligt ist, die die Dividenden zahlt; 2. 15 % des
Gesamtbruttobetrags der Dividenden in allen anderen
Fillen ...“ (Ubersetzung von mir). Ferner gelten die
Steuerhochstsitze im letzten Teil der angefithreen Bestim-
mung nicht fiir die Korperschaftsstever, die bei der
Gesellschaft auf die Gewinne erhoben wird, aus denen
die Dividenden gezahlt werden.
Obwohl das Abkommen die gegenseitige Verpflichtung
der Vertragsstaaten festlegt, bei Dividengen, die an einen
im anderen Vertragsstaat Wohnhaften gezahlt werden,
hachstens 15 % Dividendensteuer zu erheben, beteuert
Herr Verkooijen, daff die ihm gezahlten Dividenden in
Belgien bereits einem Quellensteuerabzug von 25 %
unterlegen hitten.

112 — Er_entspricht Artikel 23 des Muster-Abkommens der
OECD.

113 — Artikel 24 Absatz 1 des Abkommens lautet: ,Bei in den

Niederlanden Wohnhaften wird die Doppelbesteuerung
wie folgt vermieden: 1. Die Niederlande diirfen bei der
Besteuerung der bei ihnen Wohnhaften in die Besteue-
rungsgrundlage die Ertrags- oder Vermégensteile ein-
beziehen, die nach den Bestimmungen dieses Abkommens
in Belgien steuerbar sind; ... 3. Bei den Ertragsteilen, die
gemifS Artikel 10 Absatz 2 ... in Belgien steuerbar sind
und in der Besteuerungsgrundlage nach Absatz 1 ent-
halten sind, wenden “die Niederlande ... eine ent-
sprechende Steuerermdiffigung an. Der Betrag der
Ermifigung entspricht dem niedrigsten der folgenden
Betrige: a) ein Betrag in Hohe der in Belgien erhobenen
Steuer; b) ein Betrag in Hohe des Teils der entsprechend
Absatz 1 berechneten Steuer in den Niederlanden, der
dem Verhiltnis zwischen dem Betrag dieser Einkunftsteile
und dem Betrag der Einkiinfte entspricht, die die Be-
steuerungsgrundlage nach Absatz 1 bilden ... “ (Uber-
setzung und Hervorhebung von mir). Fiir Belgien sieht
Artikel 24 Absatz 2 allgemein die Pflicht vor, die Ein-
kiinfte der eigenen Steuerpflichtigen, die bereits in den
Niederlanden  besteuert wurden, steuerfrei zu lassen.
»Steuerbefreiung® und ,,Steuergutschrift® sind die beiden
in Artikel 23 des Muster-Abkommens der OECD ange-
filhrten Grundmethoden zur Vermeidung der Doppel-
besteuerung.
Die Verfahrensakten enthalten keine Angaben, die die
Feststellung erméglichten, ob die niederlindische Fi-
nanzverwaltung — im Sinne von Artikel 24 Absatz 1 des
Abkommens — auf die von Petrofina an Herrn Ver-
kooijen gezahiten Dividenden die Steuergutschrift fiir die
in Belgien bereits durch Quellenabzug erhobene Divi-
dendensteuer zum Ansatz gebracht oder ob Herr Ver-
kooijen diese Vergiinstigung, die die Doppelbesteuerung
vermeiden soll, niemals beantragt hat.

I-4102

Abkommensregelung fiir den Fall eines
niederlandischen Steuerpflichtigen, der Di-
videnden von einer belgischen Gesellschaft
erhilt, einen in der Praxis recht verbreiteten
Mechanismus bereit, der die Wirkungen
der Doppelbesteuerung nicht so sehr ab-
schwdchen als vielmehr vermeiden soll.

51. Bei Betrachtung des Gesamtrahmens
der einschligigen — innerstaatlichen oder,
wowon ich jetzt spreche, in Abkommen
enthaltenen — Vorschriften ist das nieder-
lindische Steuersystem, da es die Beseiti-
gung oder zumindest Abschwichung der
Wirkungen der Doppelbesteuerung sowohl
bei rein ,internen“ als auch bei ,grenz-
iiberschreitenden“ Sachverhalten vorsieht,
durch eine Kohirenz der Behandlung un-
terschiedlicher Tatbestinde gekennzeich-
net. Ich weise sodann darauf hin, daf$ die
Niederlande mit Hilfe des Steuerguthabens
fir Dividenden einer belgischen Gesell-
schaft ein Ergebnis erzielen, das mir wir-
kungsvoller erscheint als dasjenige, das sich
bei Dividenden, die von einer nieder-
landischen Gesellschaft ausgeschiittet wer-
den, durch eine teilweise Steuerbefreiung
nach Artikel 47b erzielen lif3t. Bei ,,grenz-
iiberschreitenden® Dividenden ist es nim-
lich, wie ich gerade eben sagte, richtiger,
von einer Beseitigung statt von einer Ab-
schwichung der Doppelbesteuerung zu
sprechen.

2. Die Kapitalbewegungen

52. Nach diesen Vorbemerkungen wollen
wir uns nun mit dem Sachverhalt befassen,
der der ersten Vorabentscheidungsfrage
zugrunde liegt. Betrachten wir den Fall des
niederlindischen Steuerpflichtigen, der wie
Herr Verkooijen in Aktien einer Gesell-
schaft mit Sitz in Belgien investiert und
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deshalb Anspruch auf die Steuergutschrift
nach Artikel 24 Absatz 1 des Abkommens
hat. Was geschieht, wenn dieser Steuer-
pflichtige ferner Steuerbefreiung gemifs
Artikel 47b verlangt? In Wirklichkeit will
er, auch wenn er seinen Antrag mit dem
Grundsatz der Gleichbehandlung von an
verschiedenen Orten angelegten Kapital-
betrigen begriindet, nicht nur giinstiger
behandelt werden als derjenige, der mit
steuerlichem Wohnsitz in den Niederlanden
in niederlindische Aktien investiert hat,
sondern er will sich sogar, obwohl er, wie
anzunehmen ist, Anspruch auf die Steuer-
gutschrift nach dem Abkommen hat (die als
solche die Wirkungen der Doppel-
besteuerung bereits vermeidet), im Grunde
der Einkommensteuer entziehen, zumindest
fiir einen steuerbaren Betrag von 2 000
NGL. Ein solches Ergebnis ist nun aber
zum einen nicht mit den Zielen des Ver-
trages (und der Richtlinie) vereinbar, und
wirkt sich andererseits zu Unrecht auf die
Besteuerungsbefugnis des  betreffenden
Mitgliedstaats aus. Die Gemeinschaftsvor-
schriften fiir den Kapitalverkehr wollen,
wenn sie die Mitgliedstaaten verpflichten,
den fiir die Gemeinschaft relevanten Sach-
verhalt nicht ungiinstiger zu behandeln als
den rein internen, jedes Hindernis be-
seitigen, nicht aber Anreize fiir diesen Ver-
kehr schaffen. Wir haben es hier mit einem
Mitgliedstaat zu tun, der in seiner Rechts-
ordnung bereits ein internationales Ab-
kommen vereinbart und in Kraft gesetzt
hat, das geeignet ist, die Doppel-
besteuerung ,,grenziiberschreitender” Divi-
denden zu verhindern, und das mit Sicher-
heit den freien Kapitalverkehr im Sinne von
Artikel 1 Absatz 1 der Richtlinie (oder Ar-
tikel 56 EG, frither Artikel 73b) nicht be-
eintrichtigt. Ich vermag nicht zu sehen, wie
das Gemeinschaftsrecht diesen Mitglied-
staat verpflichten konnte, diesen Divi-
denden auflerdem die steuerliche Be-
handlung angedeihen zu lassen, die ,na-
tionalen® Dividenden vorbehalten ist. Eine
solche Verpflichtung wiirde tatsichlich ei-

nen Verzicht auf ein Steueraufkommen be-
deuten, und dieser Verzicht wire ganz ein-
seitig oder nicht durch Gegenpflichten eines
anderen Staates gerechtfertigt. Ich sage
daher gleich, daf die nationale Regelung
keinerlei Beanstandung verdient, weil sie
insgesamt durch eine Kohirenz gekenn-
zeichnet ist, die sich nicht auf den rein na-
tionalen Bereich beschrinkt. Dieser Punkt
ist wichtig und verdient zwei weitere Klar-
stellungen.

53. Vor allem méchte ich mit den vor-
stehenden Bemerkungen nicht auf eine
Kohirenz hinaus, die die Benachteiligung
infolge der nationalen Mafinahme (d. h. die
Nichtanwendung dieser besagten Steuer-
befreiung auf den Steuerpflichtigen) mit
einer Vergiinstigung anderer Art in einem
anderen als dem betreffenden Mitgliedstaat
kompensieren wiirde; nach Ihrer Recht-
sprechung wire nidmlich eine so ver-
standene Kohirenz keine giiltige Recht-
fertigung der Besteuerung!14. Unser Fall
liegt anders. Die grenziiberschreitende und
die inlindische Investition sind Gegenstand
mehrerer Rechtsvorschriften des nationalen
Gesetzgebers, von denen einige in Ab-
kommen enthalten, andere nationalen Ur-
sprungs sind. Der vorliegende Sachverhalt
ist durch eine Kohirenz zwischen steuer-
lichen Vorteilen und Nachteilen innerhalb
der als Ganzes betrachteten Rechtsordnung
ein und desselben Mitgliedstaats gekenn-
zeichnet: Die Niederlande wenden auf die
aus Belgien stammenden Dividenden die
Steuerbefreiung gemifl Artikel 47b nicht
an, weil eben diese Niederlande fiir diese
Dividenden die Vergiinstigung einer Steu-
ergutschrift gewihren, wie dies Artikel 24
Absatz 1 des Abkommens entspricht.

114 — Vgl. Fufnote 72 a. E.
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54. Ich weise sodann darauf hin, daf sich
die Gewihrung einer Steuergutschrift sei-
tens der Niederlande in Hohe des in Belgien
erfolgten Quellenabzugs nicht negativ auf
die Kohirenz des besagten Steuersystems
auswirkt. In dieser Perspektive wird die
steuerliche Kohirenz nicht mehr auf der
Ebene ein und desselben Steuersystems er-
reicht, und ebensowenig aufgrund einer
strengen Wechselbeziehung zwischen der
Befreiung von der Einkommensteuer und
der Belegung der Dividenden mit der ent-
sprechenden Steuer, sondern aufgrund eines
volkswirtschaftlichen Ausgleichs anderer,
gewifS internationaler Art, der Frucht des
bilateralen Interessenausgleichs der Ver-
tragsstaaten ist, wie er im Abkommen ge-
regelt ist: ,Die steuerliche Kohirenz
wird ... auf eine andere Ebene, namlich die
der Gegenseitigkeit der in den Vertrags-
staaten anwendbaren Vorschriften, verla-
gert.“ 115 Zwar begrenzt die Pflicht, eine
Steuergutschrift fiir den Quellenabzug im
anderen Mitgliedstaat zu erteilen (Arti-
kel 24 Absatz 1 des Abkommens), das
Steuerautkommen der Niederlande, dafiir
aber ist dieser Staat berechtigt, bei Divi-
denden, die von einer niederlindischen
Gesellschaft an einen in Belgien wohn-
haften Aktionir ausgeschiittet werden, ei-
nen Quellenabzug vorzunehmen (Arti-
kel 10 Absatz 2 des Abkommens).

55. Nach diesen Feststellungen sind wir
besser in der Lage zu beurteilen, wie die im
Ausgangsverfahren streitige Vorschrift ein-
zustufen ist — wenn wir dabei alle ein-
schligigen Vorschriften dieser Rechts-
ordnung einschlieflich derjenigen be-
achten, die zu dem genannten bilateralen

115 — Urteil Wielockx, Randnr. 24. Die gleiche Gegenseitigkeit
der Pflichten wird im Bericht Ruding als unerlaflich
angeschen, um den Mitgliedstaaten der Gemeinschaft
eine Erweiterung der Vergiinstigungen, die diese Dividen-
den ,nationalen™ Ursprungs zuerkennen, auf ,grenziiber-
schreitende* Dividengen vorschreiben zu kénnen.
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Abkommen gehoren. Ich habe vorhin er-
kldrt, dafl Artikel 47b im Widerspruch zu
Artikel 1 Absatz 1 der Richtlinie ein Hin-
dernis fiir den Kapitalverkehr darstellt.
Diese Beurteilung stiitzt sich indessen allein
auf die nationalen Rechtsvorschriften, die
der Hoge Raad in seinem Vorlagebeschluf§
genannt und die an diesem Verfahren Be-
teiligten erértert haben. Beriicksichtigt man
hingegen die Regelung des Abkommens, die
ganz besonders den Fall des Herrn Ver-
kooijen zu treffen scheint, dann ist die na-
tionale Vorschrift, die die Befreiung des
Artikels 47b den von einer nieder-
lindischen Gesellschaft ausgeschiitteten
Dividenden vorbehilt, in den Augen des
Gemeinschaftsrechts keine Mafinahme
mehr, die den niederlindischen Steuer-
pflichtigen davon abhilt, sein Kapital in
Belgien anzulegen. Fiir denjenigen, der in
Aktien oder Anteilen von Gesellschaften
mit Sitz in diesem Land investiert, sicht
niamlich das Steuersystem der Niederlande,
als Ganzes betrachtet, eine Lésung vor, die
noch wirksamer ist als die, die (zehn Jahre
nach Abschluff des Abkommens) fiir den
»Inlandsfall“ geschaffen wurde; auflerdem
verbietet es das Gemeinschaftsrecht nicht,
rein inldndische Sachverhalte weniger giin-
stig zu behandeln 11¢, Folglich kann der
niederldndische Steuerpflichtige, der sein
Kapital in Aktien oder Anteilen von Ge-
sellschaften anlegen méchte, um so in den
Genuf§ der entsprechenden Dividenden zu
kommen, zwischen einer Investition in Ak-

116 — Vgl. z. B. Urteil vom 26. Januar 1993 in der Rechtssache
C-112/91 (Werner, Slg. 1993, 1-429), in dem der Gerichts-
hof die Vereinbarkeit einer Steuervorschrift, die den
eigenen Biirger schlechter behandelt als den Auslidnder
(umgekehrte Diskriminierung) mit dem Gemeinschafts-
recht festgestellt hat. Vgl. unﬁingst Urteil Asscher, in dem
der Gerichtshof die Vereinbarkeit von Praktiken umge-
kehrter Diskriminierung mit dem Gemeinschaftsrecht
bestitigt, zugleich aber festgestellt hat, daff zwar die
Vertragsbestimmungen iiber die Niederlassungsfreiheit
nicht }i;ir auf das Gebiet eines Mitgliedstaats beschrinkte
Sachverhalte gelten, daf ein Mitgliedstaat sie aber sie
nicht so auslegen darf, daf ein eigener Staatsangehoriger
von diesen Rechten ausgeschlossen wird, falls er sich in
einer Lage befindet, die mit derjenigen anderer Personen,
die in (Fen Genuf8 der durch den Vertrag garantierten
Rechte kommen, vergleichbar ist (Randnr. 32).
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tien von Gesellschaften mit Sitz in Belgien
(fiir die ihm das Abkommen die sog. steuer-
liche Neutralitdt garantiert, d. h. die Dop-
pelbesteuerung insgesamt vermeidet) und ei-
ner Investition in Aktien von Gesellschaften
mit Sitz in den Niederlanden wihlen (fiir die
eine betragsmifig begrenzte einfache Ab-
milderung der Wirkungen der Doppel-
besteuerung vorgesehen ist). Das Steuer-
system der Niederlande zeichnet sich folglich,
soweit Investitionen in Aktien belgischer und
niederlindischer  Gesellschaften  betroffen
sind, durch eine Art steuerliche Neutralitdt
aus. Das Beispiel des als Ganzes betrachteten
normativen Rahmens gestattet es meines Er-
achtens auch, das Vorliegen einer Dis-
kriminierung, wie sie in Nummer 18 dieser
Schluflantrige bejaht wurde, zu verneinen.
Der Ausschluff der Vergiinstigung des Arti-
kels 47b firr Dividenden von Gesellschaften
mit Sitz in einem anderen Mitgliedstaat ist
namlich damit zu erkliren, dafs fiir diese in-
nerhalb des Abkommens eine angemessene
Regelung bereitsteht: Die beiden Gruppen
von Dividenden (,,inldndische“ und ,,grenz-
iiberschreitende®) befinden sich daher nicht
in einer vergleichbaren Situation, so daf$ auch
die beiden Vergiinstigungen, die mit unter-
schiedlichen Situationen verbunden sind,
nicht kumuliert werden kénnen 117,

117 — Die Schluffolgerungen, zu denen ich bei der Qualifika-
tion der streitigen Bestimmung gelange, werden durch
den Bericht Ruding von 1992 (zitiert in Fufnote 32)
gestiitzt. In diesem Bericht wird empfohlen, daf die
Mitgliedstaaten, deren Recht eine Form einer steuerlichen
Vergiinstigung fiir Dividenden, die von einer Gesellschaft
mit Sitz in dem betreffenden Mitgliedstaat ausgeschiittet
werden, zugunsten derjenigen vorsieht, die dort ihren
steuerlichen Wohnsitz haben, auf der Grundlage der
Gegenseitigkeit eine gleichwertige Vergiinstigung fir
Dividenden gewihren sollten, die von Geseﬁschaﬁen
mit Sitz in einem anderen Mitgliedstaat ausgeschiittet
werden (vgl. Kapitel 10, Abschnitt III, in dem Teil iiber
die Korperschaftsteuersysteme). Eine solche Lésung
hitte, solange eine Harmonisierung auf Gemeinschafts-
ebene fehlt, den Vorteil, jede denkbare Verzerrung
erheblich zu verringern. Im Rahmen der bilateralen
Bezichungen zu Belgien sehen nun die Niederlande fiir
~grenziiberschreitende® Dividenden eine nicht nur gleich-
wertige, sondern bessere Behandlung als die von ,inlin-
dischen“ Dividenden vor. Ich fiige hinzu, dafl die
Regelungen des Abkommens voll dem Vorschlag der
Kommission fiir eine MafSnahme gerecht werden, die die
Freiheit des Kapitalverkehrs weniger einschrinkr: die
Erteilung einer Steuergutschrift fiir Dividenden, die aus
einem anderen Mitgliedstaat stammen (vgl. Nr. 29 dieser
Schlufantrige).

3. Die Niederlassungsfreiheit

56. In den Nummern 36 bis 45 habe ich die
Griinde zusammengetragen, die fiir meine
Auffassung bestimmend sind, daf8 die
streitige Vorschrift im Licht nur der natio-
nalen Vorschriften mit Artikel 52 EG-Ver-
trag vereinbar ist. Ebenso wie beim Kapi-
talverkehr fithrt mich indessen eine Blick-
richtung bei der Untersuchung, die auch die
soeben  dargestellten ~ Abkommensrege-
lungen einbezieht, zur Abinderung der
Schluffolgerungen, die ich zur Nieder-
lassungsfreiheit vorgetragen habe. Wie ich
schon sagte: Die ,Kohdrenz“, die das nie-
derlindische Steuersystem als Ganzes be-
trachtet kennzeichnet, erlaubt es, dieses
beziiglich der Besteuerung von Dividenden
bei natiirlichen Personen, die sie beziehen,
als ,neutral® einzustufen. Diese Kohirenz
oder Neutralitit gestattet es daher, auch in
bezug auf die Ausiibung des Nieder-
lassungsrechts diskriminierende Ziige so-
wie das Vorliegen von Hemmnissen aus-
zuschliefen. Im iibrigen werden die
»grenziiberschreitenden Dividenden, wie
wir gesehen haben, sogar giinstiger als die
Linlindischen® behandelt, so daf§ nicht nur
die Kapitalbewegungen zwischen Mit-
gliedstaaten gefordert werden, sondern
auch, zumindest in bestimmten Fillen (vgl.
Nr. 41, Buchstaben b und ¢, dieser
SchluRantrige) die Ausiibung des Nieder-
lassungsrechts.

D — Die dritte Vorabentscheidungsfrage

57. Mit der dritten und letzten Vorabent-
scheidungsfrage mochte der Hoge Raad
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wissen, ob die Antwort auf die beiden er-
sten Fragen anders lautet, wenn der In-
vestor Arbeitnehmer einer Gesellschaft ist,
die von der die Dividenden zahlenden Ge-
sellschaft beherrscht wird, und die Aktien
oder Kapitalanteile im Rahmen eines Ar-
beitnehmersparplans erhalten hat.

58. Allgemein sind sich alle an diesem
Verfahren Beteiligten darin einig, daf diese
Frage zu verneinen ist, zumal Artikel 47b
nicht je nach dem Typus des Steuer-
pflichtigen, der die Aktien hilt, unter-
schiedliche Regelungen trifft. In der Vor-
schrift wird in der Tat nicht zwischen einem
auflenstehenden Investor und dem Arbeit-
nehmer unterschieden, der die Aktien im
Rahmen eines Arbeitnehmersparplans er-
halten hat. Bei der ersten Vorabentschei-
dungsfrage, zu der ich mich gedufert habe,
stimme ich daher mit dem Standpunkt der
Beteiligten iiberein: Vertrag und Richtlinie
garantieren die groftmégliche Freiheit des
Kapitalverkehrs 118  ohne weitere Ein-
schrankungen oder Unterscheidungen je
nach Natur oder Eigenschaften des
Rechtssubjekts, das eine solche Bewegung
durchfiihren will. Diese Freiheit muf daher
so verstanden werden, daf sie fiir alle Per-
sonen in der gleichen Weise garantiert ist.

118 — Vgl. Urteil Bordessa, Randnr. 17, und Urteil Brugnoni
und Ruffinengo, Randnr. 22 (obwohl diese Urteile zu
einem Zeitpunkt ergingen, zu dem erst einige Kapital-
bewegungen liberalisiert waren, kommt den Feststellun-
gen des Gerichtshofes zu diesen bestimmten
Kapitalbewegungen heute doch allgemeine Bedeurung
zu, da mit der Richtlinie die vollstindige Liberalisierung
erreicht wurde).
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59. Herr Verkooijen fiigt allerdings eine
weitere Reihe von Uberlegungen an, die
sich eher auf den Gegenstand der zweiten
Vorabentscheidungsfrage beziehen. Er ist
im Kern der Auffassung, dafl die in Arti-
kel 47b durchgefiihrte Begrenzung der
Fille, in denen die Befreiung Anwendung
finde, sich negativ auf die berufliche Mo-
bilitidt des Arbeitnehmers auswirke, gerade
weil er Dividenden auf Aktien, die eine
auslindische Gesellschaft als Arbeitgeberin
tibertragen habe, von der vorgesehenen
Steuerbefreiung ausschliefe. Das fithre da-
zu, dafl es fiir eine auslindische Gesell-
schaft schwerer werde, ihre in den Nieder-
landen wohnenden Arbeitnehmer an sich
zu binden. Die auslindische Gesellschaft
sehe sich ndmlich gezwungen, einen Ar-
beitnehmersparplan oder einen Betriebs-
sparplan ihnlich dem aufzulegen, wie er
nur von einer Gesellschaft mit Sitz in den
Niederlanden geboten werden konne, was
zu einer Erhhung der Kosten fiihre, die die
auslandische Gesellschaft auf sich nehmen
miisse, um sich im letztgenannten Land
niederzulassen. Ich méchte fiir mein Teil
nicht die Rechtsprechung des Gerichtshofes
vernachlissigen, die jede auch noch so ge-
ringe Behinderung der Niederlassungsfrei-
heit als unvereinbar mit Artikel 52 EG-
Vertrag betrachtet 1'%, Mir scheint jedoch
die Verbindung zwischen der streitigen
Vorschrift und der Ausiibung des Rechts
von Gesellschaften mit einem Arbeit-
nehmersparplan wie der von Petrofina auf
Niederlassung in den Niederlanden zu
schwach und zu mittelbar zu sein, als daf8
sie eigenstindige Bedeutung fiir Artikel 52
EG-Vertrag gewinnen konnte. Sollte sich
gleichwohl herausstellen, dafl diese Ver-
bindung ein gegen diese Bestimmung ver-
stoflendes Hindernis darstellen konnte, so
wire dieses doch nicht geeignet, meine
SchlufSfolgerungen zur zweiten Vorabent-

119 — Vgi. die in Nr. 17 dieser SchluRantriige, insbesondere in
Fu8note 43, zitierte Rechtsprechung.
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scheidungsfrage zu indern, insbesondere
nicht, was das Vorliegen eines giiltigen
Rechtfertigungsgrundes betrifft. Ein etwai-
ges Hindernis miifSte ohnehin in dem Fall
verneint werden, daf8 der normative Ge-

VI — Ergebnisse

samtrahmen, auf den man sich bezieht,
ebenfalls Abkommensregeln wie die Arti-
kel 10 und 24 des Doppelbesteuerungs-
abkommens zwischen Belgien und den
Niederlanden enthilt.

60. Die vom Hoge Raad vorgelegten Fragen sollten daher meines Erachtens wie

folgt beantwortet werden:

1. Artikel 1 Absatz 1 der Richtlinie 88/361/EWG des Rates vom 24. Juni 1988

zur Durchfithrung von Artikel 67 des Vertrages und Artikel 52 EG-Vertrag
(nach Anderung jetzt Artikel 43 EG) sind dahin auszulegen, daf8 sie den
Vorschriften eines Mitgliedstaats entgegenstehen, die die Steuerbefreiung fiir
die Ertrige aus Dividenden aus Aktien oder Kapitalanteilen von Gesell-
schaften davon abhingig machen, daff die Gesellschaft, die die Dividenden
ausgeschiittet hat, in ebendiesem Mitgliedstaat ihren Sitz hat, falls diese
Vorschriften nicht notwendig sind, um die Kohirenz des Steuersystems zu
wahren. Es ist Sache des nationalen Gerichts, zu priifen, ob solche Vor-
schriften iiber das hinausgehen, was fiir die Wahrung der Kohirenz des
Steuersystems erforderlich ist.

Hat allerdings der betreffende Mitgliedstaat ein Doppelbesteuerungsab-
kommen mit Regelungen wie denen der Artikel 10 und 24 des Abkommens
vom 19. Oktober 1970 zwischen Belgien und den Niederlanden abge-
schlossen, so sind Artikel 1 Absatz 1 der Richtlinie 88/361/EWG des Rates
vom 24. Juni 1988 zur Durchfithrung von Artikel 67 des Vertrages und Ar-
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tikel 52 EG-Vertrag (nach Anderung jetzt Artikel 43 EG) lediglich fiir den
Kapitalverkehr und die Ausiibung der Niederlassungsfreiheit im Verhiltnis
der Vertragsstaaten zueinander dahin auszulegen, daf sie einer nationalen
Vorschrift der genannten Art nicht entgegenstehen.

2. Die vorstehende Antwort lautet nicht anders, wenn der Bezieher der Divi-
denden Arbeitnehmer einer Gesellschaft ist, die von der die Dividenden
zahlenden Gesellschaft beherrscht wird, und die Aktien oder Kapitalanteile
im Rahmen eines von der beherrschenden Gesellschaft aufgelegten Arbeit-
nehmersparplans erhalten hat.
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