SCHLUSSANTRAGE VON HERRN GEELHOED — RECHTSSACHE C-374/04

SCHLUSSANTRAGE DES GENERALANWALTS

L. A. GEELHOED
vom 23. Februar 2006*

I — Einleitung

1. In der vorliegenden Rechtssache, einem
Vorabentscheidungsersuchen des High
Court of Justice (England & Wales) (Chan-
cery Division), wird in erster Linie die Frage
aufgeworfen, ob es mit den Artikeln 43 EG
oder 56 EG vereinbar ist, dass das Vereinigte
Konigreich gebietsfremden Gesellschaften,
die Dividenden von Tochtergesellschaften
erhalten, Steuergutschriften versagt, die es
gebietsansdssigen und, aufgrund von Dop-
pelbesteuerungsabkommen (DBA), in be-
stimmten anderen Mitgliedstaaten ansissi-
gen Gesellschaften zugesteht. Mit anderen
Worten: Verpflichten die Artikel 43 EG und
56 EG — gegebenenfalls unter welchen
Umstinden — die Mitgliedstaaten, den
Empfingern {iberwiesener Dividenden Steu-
ergutschriften zu erteilen *?

1 — Originalsprache: Englisch.

2 — Die umgekehrte Lage — die Gewshrung von Steuergut-
schriften fir Empfinger ins Inland tiberwiesener Dividenden,
die Gegenstand des vor kurzem ergangenen Urteils des
Gerichtshofes vom 23. Oktober 2004 in der Rechtssache
C-319/02 (Manninen, Slg. 2004, 1-7477) war — ist Gegenstand
des Parallelverfahrens in der Rechtssache C-446/04 (Test
Claimants in the FII Group Litigation, ABL 2005, C 6, S. 26).
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2. Der rechtliche Rahmen dieser Rechts-
sache ist derselbe, den der Gerichtshof in
einem fritheren Urteil, Metallgesellschaft,
behandelt hat, nimlich die Regelung der
Advance Corporation Tax (Korperschaft-
steuer-Vorauszahlung, im Folgenden: ACT),
die von 1973 bis 1999 galt. Das Haupt-
problem der vorliegenden Rechtssache wur-
de zwar auch in jener Rechtssache aufge-
worfen; der Gerichtshof hat es jedoch im
Hinblick auf seine Antwort auf die anderen
vorgelegten Fragen ausdriicklich fiir unnétig
befunden, es zu behandeln *.

3. Die Frage, ob der EG-Vertrag Mitglied-
staaten in der Situation des Vereinigten
Koénigreichs vorschreibt, Steuergutschriften
fiir ins Ausland tberwiesene Dividenden zu
gewihren, ist noch nicht entschieden. Sie ist
die Letzte in einer Reihe von Rechtssachen
— jiingstes Beispiel ist das bedeutsame Urteil
Marks & Spencer® —, in denen der Gerichts-
hof tiber die Grenzen der Anwendung der
Freiziigigkeitsbestimmungen des EG-Ver-
trags im Bereich der direkten Gesellschaft-
steuern zu entscheiden hat, der iiberwiegend

3 — Vgl. Urteil vom 8. Marz 2001 in den verbundenen Rechts-
sachen C-397/98 und C-410/98, Metallgesellschaft, Slg. 2001,
1-1727, Randnr. 97.

4 — Urteil vom 13. Dezember 2005 in der Rechtssache C-446/03,
Marks & Spencer, Slg. 2005, 1-10837.
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in der Zustindigkeit der Mitgliedstaaten
verbleibt. Es ist dies ein Gebiet, auf dem
der Gerichtshof, vor immer komplexere
sachliche und gesetzliche Zusammenhinge
und Ausfithrungen gestellt, die die Grenzen
des EG-Vertrags testen sollen, eine umfang-
reiche, recht komplexe Rechtsprechung ent-
wickelt hat. Es handelt sich auch um ein
Gebiet, auf dem Vorhersehbarkeit und
Rechtssicherheit von hdchster Bedeutung
sind, damit die Mitgliedstaaten ihren Haus-
halt planen und ihre Kérperschaftsteuerre-
gelung auf der Grundlage verhiltnismiflig
zuverlidssiger Steuerschitzungen gestalten
kénnen. Daher setzt eine wirklich zuverlas-
sige und zufrieden stellende Antwort auf die
erwihnte Frage eine grundlegende Erorte-
rung der Anwendung der Bestimmungen
iiber die Freiziigigkeit im Bereich der direk-
ten Besteuerung voraus.

II — Rechtlicher und wirtschaftlicher
Hintergrund der Rechtssache

A — Uberblick ijber den Kontext der Divi-
dendenbesteuerung

4. Vor einer Darstellung des einschligigen
Steuerrechts des Vereinigten Konigreichs ist
der weitere Rahmen der Besteuerung aus-
geschiitteter Gesellschaftsgewinne (Dividen-
den) innerhalb der EU zu umreifSen, der den
rechtlichen und wirtschaftlichen Hinter-
grund der Rechtssache bildet. Grundsitzlich

kann die Besteuerung der Ausschiittung von
Gesellschaftsgewinnen auf zwei Ebenen er-
folgen. Die erste ist die Ebene der Gesell-
schaft, auf der Korperschaftsteuer auf die
Gewinne der Gesellschaft erhoben wird. Die
Erhebung der Korperschaftsteuer auf der
Ebene der Gesellschaft gibt es in allen
Mitgliedstaaten. Die zweite ist die Ebene
der Anteilseigner, auf der entweder Ein-
kommensteuer auf den Bezug der Dividen-
den durch den Anteilseigner (eine Methode,
die die meisten Mitgliedstaaten verwenden)
und/oder eine Quellensteuer erhoben wird,
die von der Gesellschaft bei der Ausschiit-
tung einzubehalten ist .

5. Diese zwei méglichen Besteuerungsebe-
nen kénnen zu einer wirtschaftlichen (zwei-
malige Besteuerung desselben Einkommens
in den Hénden zweier verschiedener Steuer-
zahler) oder zu einer rechtlichen Doppel-
besteuerung (zweimalige Besteuerung des-
selben Einkommens in den Hiénden dessel-
ben Steuerzahlers) fithren. Wirtschaftliche
Doppelbesteuerung liegt vor, wenn beispiels-
weise dieselben Gewinne zunichst in den
Hinden der Gesellschaft in Form der Kor-
perschaftsteuer und dann in den Hénden des
Anteilseigners in Form der Einkommen-
steuer besteuert werden. Rechtliche Doppel-
besteuerung liegt vor, wenn beispielsweise
ein Anteilseigner erst die Quellensteuer und

5 — Vgl. jedoch Artikel 5 Absatz 1 der Richtlinie 90/435/EWG des
Rates vom 23. Juli 1990 iiber das gemeinsame Steuersystem
der Mutter- und Tochtergesellschaften verschiedener Mit-
gliedstaaten (ABL 1990, L 225, S. 6) (Gewinne, die eine
Tochtergesellschaft an eine Muttergesellschaft ausschiittet,
wenn diese einen Anteil am Gesellschaftskapital dieser
Gesellschaft von wenigstens 25 % besitzt, sind vom Steuerab-
zug an der Quelle befreit).
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dann die Einkommensteuer zu tragen hat,
die von verschiedenen Staaten auf denselben
Gewinn erhoben werden.

6. Die vorliegende Rechtssache betrifft die
Vereinbarkeit eines Systems mit dem Ge-
meinschaftsrecht, das das Vereinigte Konig-
reich mit dem Hauptziel und der Haupt-
wirkung aufgestellt hat, Anteilseigner in
gewissem Umfang von der wirtschaftlichen
Doppelbesteuerung zu befreien.

7. Den Mitgliedstaaten stehen im Wesent-
lichen vier Systeme offen, um ein solches
Ziel zu erreichen; sie konnen als ,klassi-
sches”, ,Schedulen®-, ,Befreiungs“- und ,An-
rechnungs“-System bezeichnet werden. Staa-
ten mit einem klassischen System der
Dividendenbesteuerung vermeiden die wirt-
schaftliche Doppelbesteuerung nicht; Gesell-
schaftsgewinne unterliegen der Kérper-
schaftsteuer, und ausgeschiittete Gewinne
werden auf der Ebene des Anteilseigners
nochmals mit Einkommensteuer belegt. Da-
gegen zielen das Schedulen-, das Befreiungs-
und das Anrechnungssystem auf eine voll-
stindige oder teilweise Vermeidung der
wirtschaftlichen Doppelbesteuerung ab °.
Staaten mit Schedulensystemen (von denen
es verschiedene Formen gibt) unterwerfen
Gesellschaftsgewinne der Koérperschaftsteu-
er, besteuern jedoch die Dividenden als
eigene Einkunftsart, Staaten mit Befreiungs-
systemen befreien Einkiinfte aus Dividenden
von der Einkommensteuer. SchliefSlich wird
bei Anrechnungssystemen die auf der Gesell-

6 — Ein Hauptgrund fiir dieses Ziel ist die Verhinderung der
Diskriminierung der Eigenkapitalfinanzierung von Gesell-
schaften gegeniiber der Kreditfinanzierung.
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schaftsebene entrichtete Korperschaftsteuer
ganz oder teilweise auf die Einkommensteuer
angerechnet, die fiir die Dividenden auf der
Anteilseignerebene geschuldet wird, so dass
die Korperschaftsteuer als Vorauszahlung
eines Teils der Einkommensteuer dient. Auf
diese Weise erhalten die Anteilseigner eine
Anrechnungsgutschrift fiir die gesamte oder
einen Teil der Kérperschaftsteuer, die auf die
Gewinne entfillt, aus denen die Dividenden
gewidhrt werden; diese Gutschrift kann mit
der auf diese Dividenden geschuldeten Ein-
kommensteuer verrechnet werden.

8. Im mafigebenden Zeitpunkt wendete das
Vereinigte Konigreich ein System der An-
rechnung der Dividendenbesteuerung an.

B — Anwendbares Recht des Vereinigten
Konigreichs

9. Von 1965 (als die Kérperschaftsteuer im
Vereinigten Konigreich eingefithrt wurde)
bis 1973 wandte das Vereinigte Konigreich
ein klassisches System der Dividendenbe-
steuerung an, das, wie beschrieben, die
wirtschaftliche Doppelbesteuerung nicht ver-
mied. 1973 ging das Vereinigte Konigreich zu
einem System der teilweisen Anrechnung
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der Dividendenbesteuerung mit dem Ziel
iiber, die Diskriminierung ausgeschiitteter
Gewinne zu beseitigen’. So, wie es der
Gerichtshof im Urteil Metallgesellschaft be-
schrieben hat, funktionierte dieses System im
Wesentlichen wie folgt.

1. ACT: Schuld und Aufrechnung

10. Im Vereinigten Kénigreich ansissige
Gesellschaften, die bestimmte steuerpflichti-
ge Ausschiittungen, z. B. Dividendenzahlun-
gen an ihre Anteilseigner, vornahmen, waren
verpflichtet, ACT auf der Grundlage eines
Betrages zu entrichten, der dem Betrag oder
dem Wert der vorgenommenen Ausschiit-
tung entsprach ®, Die Summe aus dem Betrag
der Ausschiittung und der ACT wurde als
Jfranked payment® (befreite Zahlung) be-
zeichnet .

11. Die entrichtete ACT konnte mit der
gewohnlichen, als ,mainstream® bezeichne-
ten Korperschaftsteuerschuld fiir die Ge-
winne der Gesellschaft im mafigeblichen

7 — Vgl. ,Reform of Corporation Tax“ (Kérperschaftsteuerreform),
ein offizielles Papier, das dem Parlament des Vereinigten
Konigreichs beim Ubergang zu einem System der teilweisen
Anrechnung vorgelegt wurde, Paragraphs 1 und 5 (Cmnd.
4955).

8 — Section 14(1) des Income and Corporation Taxes Act 1988
(Einkommen- und Korperschaftsteuergesetz, im Folgenden:
TA) in der damals geltenden Fassung.

9 — Section 238(1) TA.

Abrechnungszeitraum innerhalb bestimmter
Grenzen verrechnet werden. Eine nichtver-
rechenbare ACT, die so genannte ,Rest-
ACT“, konnte auf entrichtete ,Mai-
nstream“-Kérperschaftsteuer fiir frithere Ab-
rechnungszeitrdume angerechnet oder auf
kiinftige Anrechnungszeitriume vorgetragen
werden ', Auflerdem konnte die Gesell-
schaft diese ACT ihren Tochtergesellschaf-
ten iberlassen (d. h. ibergeben); diese
konnten sie mit ihrer eigenen Kérperschafts-
teuerschuld verrechnen. Die Zahlung von
ACT fithrte unter bestimmten Umstinden
zu einer Steuergutschrift in den Hidnden von
Gesellschaften und einzelnen Anteilseignern,
die die Ausschiittung empfingen.

2. Steuergutschriften: Gesellschaften als An-
teilseigner

12. Im Fall einer gebietsansissigen Gesell-
schaft als Anteilseignerin, die eine Dividende
von ihrer Tochtergesellschaft bezog, unterlag
diese, obwohl grundsitzlich korperschafts-
teuerpflichtig, nicht der Besteuerung von
Ausschiittungen, die sie von anderen ansis-
sigen Gesellschaften erhielt . Ferner hatte
die Gesellschaft Anspruch auf eine Steuer-
gutschrift in Hohe der von der Tochterge-
sellschaft gezahlten ACT '*. Insgesamt bil-
deten die Dividende und die Steuergutschrift
das so genannte ,franked investment in-
come” (befreite Einkiinfte aus Kapitalvermé-

10 — Section 239 TA.
11 — Section 208 TA.
12 — Section 231(1) TA.
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gen)'®. Eine gebietsansissige Gesellschaft
war nur verpflichtet, ACT auf die Differenz
zwischen ihren befreiten Zahlungen und
ihren befreiten Einkiinften aus Kapitalver-
mogen zu entrichten. Dies bedeutete, dass
ACT fir Dividenden, die zwischen im
Vereinigten Konigreich anséssigen Mitglie-
dern von Unternehmensgruppen gezahlt
wurden, nur einmal entrichtet wurde. Solche
Gruppen konnten auch in den Genuss
besonderer Regelungen kommen, bei denen
die Pflicht zur Entrichtung von ACT auf
bestimmte Ausschiittungen innerhalb der
Gruppe vermieden werden konnte, wenn
zwei Gesellschaften dafiir optierten '*, Mit
einer solchen Regelung war der Gerichtshof
in der Rechtssache Metallgesellschaft be-
fasst .

13. Eine gebietsfremde Gesellschaft als An-
teilseignerin unterlag nicht der Kérperschaft-
steuer des Vereinigten Konigreichs, hatte
jedoch grundsitzlich auf im Vereinigten
Konigreich erzielte Einkiinfte die dortige
Einkommensteuer zu entrichten'®, Aller-
dings war eine gebietsfremde Gesellschaft,
die eine Dividende von einer gebietsansis-
sigen Gesellschaft erhielt, fiir die sie keinen
Anspruch auf Steuergutschrift hatte, tatsich-
lich nicht verpflichtet, auf die Ausschiittung
im Vereinigten Konigreich Einkommensteu-
er zu entrichten '’. Da nach dem Recht des

13 — Section 238(1) TA.
14 — Section 247 TA.
15 — Vgl. Fufinote 3.

16 — Section 20 TA.

17 — Nach Section 233(1) TA unterlag eine gebietsfremde Gesell-
schaft, die von einer gebietsansassigen Gesellschaft Dividen-
den bezog und fiir diese keinen Anspruch auf eine
Steuergutschrift hatte, nicht der Einkommensteuer des
Vereinigten Konigreichs zum erméfligten Satz bei der
Ausschiittung, der der einzige Satz war, zu dem Steuer
festgesetzt wurde. Nach Section 231(1) TA hatte eine
gebietsfremde Gesellschaft keinen Anspruch auf eine Steuer-
gutschrift, so dass sie, wenn sie keinen Anspruch auf
Steuergutschrift nach einem DBA hatte, nicht mit der
Einkommensteuer des Vereinigten Koénigreichs zum erma-
Bigten Satz (dem einzigen Satz, zu dem Steuer festgesetzt
wurde) belegt werden konnte.
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Vereinigten Konigreichs gebietsfremde Ge-
sellschaften keinen Anspruch auf eine Steu-
ergutschrift hatten '® (sofern nicht ein DBA
etwas anderes bestimmte), bedeutete dies,
dass eine solche Gesellschaft nicht einkom-
mensteuerpflichtig war.

3. Steuergutschriften: Einzelpersonen als
Anteilseigner

14. Was Einzelpersonen als Anteilseigner
angeht, so hatten diese, wenn sie gebiets-
anséssig waren, und bestimmte Einrichtun-
gen wie Pensionsfonds beim Bezug von
Dividenden einer gebietsansissigen Gesell-
schaft Anspruch auf eine Steuergutschrift in
Hohe des Betrages oder Wertes der Aus-
schiittung, der dem Betrag der ACT ent-
sprach'®. Diese Steuergutschrift konnte mit
der auf die Dividende geschuldeten Ein-
kommensteuer verrechnet oder in bar aus-
gezahlt werden, wenn die Gutschrift die
Schuld iiberstieg?®. Gebietsfremde Einzel-
personen als Anteilseigner schuldeten im
Vereinigten Kijni§reich tatsichlich keine
Einkommensteuer ',

18 — Section 231(1) TA.
19 — Section 231(1) TA
20 — Section 231(1)(3) TA.

21 — Gebietsfremde Einzelpersonen als Anteilseigner hatten kei-
nen Anspruch auf Steuergutschriften, sofern nicht im DBA
zwischen dem Vereinigten Konigreich und dem entspre-
chenden Land etwas anderes bestimmt war. Allerdings wurde
eine gebietsfremde Einzelperson, die keinen Anspruch auf
eine Steuergutschrift hatte, so behandelt, als ob sie Ein-
kommensteuer des Vereinigten Konigreichs zum ,ermafiig-
ten Satz“ bei der Ausschiittung entrichtet hatte (Section 233
[1] TA). Dies fithrte dazu, dass keine Nettozahlung von
Einkommensteuer des Vereinigten Konigreichs verlangt
wurde, sofern die Einzelperson keinen Anspruch auf eine
Steuergutschrift aus einem DBA hatte.
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4. Die Lage nach Doppelbesteuerungsab-
kommen

15. Bestimmte zwischen dem Vereinigten
Kénigreich und anderen Lindern geschlos-
sene DBA verliehen in der mafigeblichen
Zeit gebietsfremden Einzelpersonen und
Gesellschaften einen Anspruch auf eine
Steuergutschrift, deren Bedingungen je nach
DBA unterschiedlich waren.

16. Ein Beispiel ist das DBA zwischen dem
Vereinigten Konigreich und den Nieder-
landen, das einer in den Niederlanden
ansissigen Gesellschaft als Anteilseignerin,
die Dividenden von einer Tochtergesellschaft
im Vereinigten Kénigreich bezog, einen
Anspruch auf eine teilweise Steuergutschrift
in der Person einer solchen Anteilseignerin
verlieh, wenn diese Anteilseignerin entweder
allein oder zusammen mit einer oder meh-
reren, einer Gruppe angehorenden Gesell-
schaften unmittelbar oder mittelbar minde-
stens 10 % der Stimmrechte der Gesellschaft
im Vereinigten Kénigreich kontrollierte 2, In
einem solchen Fall unterlag die Dividende
der Einkommensteuer des Vereinigten K&-
nigreichs zu einem erméfigten Satz. In den
Niederlanden ansissige ,Portfolio“-Investo-
ren, also nach diesem DBA solche Einzel-
personen oder Gesellschaften, die unmittel-
bar oder mittelbar weniger als 10 % der
Anteile hielten, hatten Anspruch auf eine
vollstindige Steuergutschrift fiir die britische
Dividende **. Diese Investoren schuldeten

22 — Artikel 10 Absatz 3 Buchstabe ¢ des britisch-niederlindi-
schen DBA.

23 — Artikel 10 Absatz 3 Buchstabe b des britisch-niederlindi-
schen DBA.

auch Einkommensteuer im Vereinigten Ko-
nigreich, jedoch, wie im DBA vereinbart, zu
einem ermifligten Satz.

17. Dagegen verlieh beispielsweise das bri-
tisch-franzésische DBA einen Anspruch auf
eine Steuergutschrift nur dann, wenn der
Dividendenempfinger weniger als 10 % der
Stimmrechte an der betreffenden Tochter-
gesellschaft hielt. Andere DBA, wie das
britisch-deutsche, verliehen keinen An-
spruch auf Steuergutschrift.

18. Zusitzlich enthielten bestimmte DBA,
wie das britisch-niederlindische >, eine so
genannte ,limitation of benefit“-(Vorteilsbe-
grenzungs-)Klausel, nach der der Anspruch
auf Steuergutschrift (der sonst bestanden
hitte) entfiel, wenn ein gebietsfremder An-
teilseigner selbst im Eigentum einer Gesell-
schaft stand, die in einem Land ansissig war,
dessen DBA mit dem Vereinigten Kénigreich
keine Steuergutschrift fiir Gesellschaften
vorsah, die britische Dividenden bezogen.
So bestimmte z. B. Artikel 10 Absatz 3

24 — Artikel 10 Absatz 3 Buchstabe d des britisch-niederlindi-
schen DBA.
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Buchstabe d Ziffer i des britisch-nieder-
lindischen DBA in der im vorliegenden Fall
erheblichen Form:

».. €ine Steuergutschrift wird nicht erteilt,
wenn der effektive Empfinger der Dividen-
den eine Gesellschaft ist, deren Aktien nicht
an einer niederlindischen Bérse amitlich
notiert sind, ... sofern die Gesellschaft nicht
darlegt, dass sie nicht von einer Person oder
mehreren zusammengeschlossenen oder
miteinander verbundenen Personen kontrol-
liert wird, die keinen Anspruch auf eine
Steuergutschrift hitte bzw. hitten, wenn sie
der bzw. die effektive(n) Empfinger der
Dividenden wire(n).”

5. Anderungen im Jahr 1999

19. Fiir Ausschiittungen vom 6. April 1999
an wurde das ACT-System abgeschafft, was
bedeutete, dass Gesellschaften fiir steuer-
pflichtige Ausschiittungen keine ACT mehr
zu zahlen oder zu berechnen hatten *°.

25 — Fiir Gesellschaften mit ausstehenden vorgetragenen Rest-
ACT wurde ein so genanntes ,Schatten-ACT“-System
eingefithrt, das den Gesellschaften Zugang zu ihren Rest-
ACT verschaffte.
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C — Anwendbares abgeleitetes Gemein-
schaftsrecht

20. Kernstiick des einschlidgigen abgeleiteten
Gemeinschaftsrechts ist die Mutter-und-
Tochtergesellschaftsrichtlinie, die zu dem
Zweck einen Rahmen fiir die steuerliche
Regelung der Beziehungen zwischen Mut-
tergesellschaften und Tochtergesellschaften
verschiedener Mitgliedstaaten vorgibt, Zu-
sammenschliisse von Gesellschaften zu er-
leichtern %°, Nach Artikel 5 der Mutter-und-
Tochtergesellschaftsrichtlinie sind die von
einer Tochtergesellschaft an ihre Mutterge-
sellschaft ausgeschiitteten Gewinne vom
Steuerabzug an der Quelle befreit, wenn die
Muttergesellschaft einen Anteil von wenigs-
tens 25 % am Gesellschaftskapital der Gesell-
schaft halt. Allerdings bestimmt Artikel 7:

(1) Der in dieser Richtlinie verwendete
Ausdruck ,Steuerabzug an der Quelle’ um-
fasst nicht die in Verbindung mit der Aus-
schiittung von Gewinnen an die
Muttergesellschaft erfolgende Vorauszah-
lung der Kérperschaftsteuer an den Sitzmit-
gliedstaat der Tochtergesellschaft.

(2) Diese Richtlinie beriihrt nicht die An-
wendung einzelstaatlicher oder vertraglicher
Bestimmungen, die die Beseitigung oder
Minderung der Doppelbesteuerung der Di-
videnden bezwecken, und insbesondere
nicht die Bestimmungen, die die Auszahlung
von Steuerkrediten an die Dividendenemp-
fanger betreffen.”

26 — Vgl. Fufinote 5.
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III — Sachverhalt und Vorlagefragen

21. Das ACT-Sammelverfahren (ACT group
litigation) betrifft Klagen auf Schadensersatz
und/oder Riickzahlung vor dem High Court
of Justice (England & Wales), die auf das
Urteil des Gerichtshofes in der Rechtssache
Metallgesellschaft gestiitzt sind, in dem der
Gerichtshof fiir Recht erkannt hat, dass
Artikel 43 EG den steuerrechtlichen Vor-
schriften eines Mitgliedstaats (in jenem Fall
des Vereinigten Konigreichs) entgegensteht,
die den in diesem Mitgliedstaat ansidssigen
Tochtergesellschaften die Maoglichkeit ge-
ben, Ausschiittungen vorzunehmen, ohne
ACT entrichten zu miissen, wenn ihre Mut-
tergesellschaft ebenfalls in dem betreffenden
Mitgliedstaat ansissig ist (,group income
election®), ihnen diese Moglichkeit aber
versagen, wenn ihre Muttergesellschaft ihren
Sitz in einem anderen Mitgliedstaat hatte.

22. Das ACT-Sammelverfahren umfasst vier
Klassen von Klagen und wird durch eine
»Group Litigation Order (Beschluss zur
Einteilung der verschiedenen Klagen in
Gruppen) festgelegt, die die zu klirenden
Punkte bestimmt, die den Klagen gemeinsam
sind. Die vorliegende Rechtssache gehort zu
Klasse IV des ACT-Sammelverfahrens, der
zum Zeitpunkt der Vorlage Kldger aus 28
Unternehmensgruppen angehorten. Unter
der Aufsicht des High Court of Justice
wihlten die Kldger fiinf Musterprozesse zur
Entscheidung in dieser Klasse des Sammel-
verfahrens aus, von denen vier fiir das
vorliegende Vorabentscheidungsersuchen er-
heblich sind. Diese Musterprozesse betref-
fen: 1. Dividenden, die von Januar 1974 bis
Mai 1989 von der Pirelli UK plc, einer im
Vereinigten Koénigreich ansissigen Gesell-

schaft, an die Pirelli & C SpA, eine in Italien
ansissige Gesellschaft, ausgeschiittet wur-
den. In diesem Zeitraum hielt die Pirelli
SpA mindestens 10 % der von Pirelli UK plc
ausgegebenen Stammaktien; 2. Dividenden,
die von September 1979 bis Dezember 1998
von der im Vereinigten Konigreich ansis-
sigen Essilor Limited an die in Frankreich
anséssige Essilor International SA ausge-
schiittet wurden. Essilor Limited war zur
mafigeblichen Zeit eine vollstindige Toch-
tergesellschaft der Essilor International SA;
3. Dividenden, die von 1993 bis 1994 von der
BMW (GB) Limited, einer im Vereinigten
Kénigreich ansissigen Gesellschaft, an die in
den Niederlanden ansissige BMW Holding
BV ausgeschiittet wurden. BMW (GB) Li-
mited stand zur maf3geblichen Zeit im voll-
stindigen Eigentum der BMW Holding BV,
die wiederum eine vollstindige Tochterge-
sellschaft der BMW AG, einer deutschen
Gesellschaft, war. Die BMW Holding BV
hatte zur mafigeblichen Zeit keine an der
niederlindischen Bérse amtlich notierten
Aktien ausgegeben; und 4. Dividenden, die
von 1995 bis 1998 von der im Vereinigten
Koénigreich anséssigen Sony United Kingdom
Limited an die in den Niederlanden ansissige
Sony Europe Holdings BV ausgeschiittet
wurden, deren vollstindige Tochtergesell-
schaft Sony United Kingdom Limited war.
Sony Europe Holdings BV stand wiederum
letztlich im Eigentum einer Gesellschaft mit
Sitz in Japan.

23. Nach einer miindlichen Verhandlung am
9. Juni 2004 und mit Zustimmung der Klager
sowie der Inland Revenue (Steuerverwal-
tung) beschloss der High Court of Justice
(England & Wales) (Chancery Division), das
Verfahren auszusetzen und dem Gerichtshof
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gemafd Artikel 234 EG die folgenden Fragen
zur Vorabentscheidung vorzulegen:

Verstofdt es gegen Artikel 43 EG oder 56
EG (in Verbindung mit den Artikeln 57
EG und 58 EG) (oder gegen die ihnen
vorausgegangenen Bestimmungen),

a) wenn ein Mitgliedstaat A (z. B. das

Vereinigte Konigreich)

i) Rechtsvorschriften erlisst und
beibehilt, die einen Anspruch
auf eine volle Steuergutschrift
hinsichtlich von Dividenden ge-
wihren, die in Mitgliedstaat A
ansissigen Einzelpersonen als
Anteilseigner von in Mitglied-
staat A ansissigen Gesellschaften
gezahlt werden (im Folgenden:
»die fraglichen Dividenden®);

ii) eine in Doppelbesteuerungsab-
kommen mit bestimmten ande-
ren Mitgliedstaaten und
Drittstaaten vorgesehene Be-
stimmung anwendet, die in die-
sen anderen Mitgliedstaaten und
Drittstaaten ansissigen Einzel-
personen als Anteilseigner einen
Anspruch auf eine volle Steuer-

I-11684

<)

gutschrift (weniger Steuern,
wenn das in diesen Abkommen
vorgesehen ist) hinsichtlich der
fraglichen Dividenden gewihrt;

aber weder nach innerstaatlichen
Vorschriften noch dem zwischen
den beiden Staaten bestehenden
Doppelbesteuerungsabkommen ei-
nen Anspruch auf eine (volle oder
partielle) Steuergutschrift hinsicht-
lich der fraglichen Dividenden ge-
wihrt, wenn diese von einer
Tochtergesellschaft mit Sitz in Mit-
gliedstaat A (z. B. im Vereinigten
Konigreich) an eine Muttergesell-
schaft mit Sitz in Mitgliedstaat B
(z. B. Deutschland) ausgeschiittet
werden;

wenn ein Mitgliedstaat A (z. B. das
Vereinigte Kénigreich) eine Bestim-
mung des einschligigen Doppelbe-
steuerungsabkommens, nach der
eine Muttergesellschaft mit Sitz in
Mitgliedstaat C (z. B. in den Nieder-
landen) Anspruch auf eine partielle
Steuergutschrift hinsichtlich der
fraglichen Dividenden hat, anwen-
det, diesen Anspruch einer Mut-
tergesellschaft mit Sitz in
Mitgliedstaat B (z. B. Deutschland)
aber versagt, wenn es in dem Dop-
pelbesteuerungsabkommen zwi-
schen Mitgliedstaat A und
Mitgliedstaat B keine Bestimmung
iiber eine partielle Steuergutschrift
gibt;

wenn ein Mitgliedstaat A (z. B. das
Vereinigte Kénigreich) einer Gesell-
schaft mit Sitz in Mitgliedstaat C
(z. B. in den Niederlanden), die von



TEST CLAIMANTS IN CLASS IV OF THE ACT GROUP LITIGATION

einer Gesellschaft mit Sitz in Mit-
gliedstaat B (z. B. Deutschland)
beherrscht wird, hinsichtlich der
fraglichen Dividenden keinen An-
spruch auf eine partielle Steuergut-
schrift gewédhrt, jedoch
Bestimmungen von Doppelbesteue-
rungsabkommen anwendet, die

i) Gesellschaften mit Sitz in Mit-
gliedstaat C, die von Gebiets-
ansissigen des Mitgliedstaats C
kontrolliert werden,

ii) Gesellschaften mit Sitz in Mit-
gliedstaat C, die von Gebiets-
ansissigen des Mitgliedstaats D
(z. B. Italien) kontrolliert wer-
den, wenn es in dem Doppelbe-
steuerungsabkommen zwischen
Mitgliedstaat A und Mitglied-
staat D eine Bestimmung gibt,
wonach ein Anspruch auf eine
partielle Steuergutschrift hin-
sichtlich der fraglichen Dividen-
den gewihrt wird,

iii) Gesellschaften mit Sitz in Mit-
gliedstaat D, unabhéngig davon,
wer diese Gesellschaften kon-
trolliert,

einen solchen Anspruch gewihren?

d) Spielt es fiir die Antwort auf die
Frage lc eine Rolle, dass die in
Mitgliedstaat C ansissige Gesell-

schaft nicht von einer Gesellschaft
mit Sitz in Mitgliedstaat B, sondern
von einer Gesellschaft mit Sitz in
einem Drittland beherrscht wird?

Wenn die Fragen 1a, 1b und 1c oder ein
Teil dieser Fragen zu bejahen sind:
Welche Grundsitze enthilt das Ge-
meinschaftsrecht fiir die gemeinschafts-
rechtlichen Anspriiche und
Rechtsbehelfe, die unter den in den
Fragen dargelegten Umstinden zur Ver-
fiilgung stehen? Vor allem:

a) Ist Mitgliedstaat A verpflichtet,

i) die volle Steuergutschrift oder
einen ihr entsprechenden Betrag
oder

ii) die partielle Steuergutschrift
oder einen ihr entsprechenden
Betrag oder

iii) die volle oder partielle Steuer-
gutschrift oder einen ihr ent-
sprechenden Betrag

(1) netto nach Abzug der zu-
siitzlichen Einkommensteu-
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er, die zahlbar war oder
zahlbar gewesen wire, falls
die der jeweiligen Kligerin
ausgeschiittete Dividende zu
einer Steuergutschrift ge-
fithrt hitte,

(2) netto nach Abzug einer sol-
chen auf einer anderen
Grundlage berechneten
Steuer,

zu zahlen?

b) An wen wire eine solche Zahlung
zu leisten:

i) an die jeweilige Muttergesell-
schaft in Mitgliedstaat B oder in
Mitgliedstaat C oder

ii) an die jeweilige Tochtergesell-
schaft in Mitgliedstaat A?

¢) Ist ein solcher Zahlungsanspruch

i) ein Anspruch auf Riickzahlung
unrechtmiflig erhobener Be-
trige, so dass die Riickzahlung
aus dem in Artikel 43 EG und/
oder Artike]l 56 EG gewiahrten
Recht folgt und mit diesem ver-
kniipft ist, und/oder
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ii) ein Schadensersatzanspruch, so

dass eine Riickzahlung nur unter
den in den verbundenen Rechts-
sachen C-46/93 und C-48/93
(Brasserie du Pécheur und Fac-
tortame) festgelegten Vorausset-
zungen in Betracht kommt, und/
oder

iii) ein Anspruch auf Gewihrung

einer rechtswidrig abgelehnten
Vergiinstigung, und falls ja,

(1) folgt dieser Anspruch aus
dem in Artikel 43 EG und/
oder Artikel 56 EG gewihr-
ten Recht und ist mit diesem
verkniipft, oder

(2) miissen die in den verbun-
denen Rechtssachen C-46/93
und C-48/93 (Brasserie du
Pécheur und Factortame)
festgelegten Voraussetzun-
gen einer Entschiadigung er-
fullt sein, oder

(3) miissen andere Vorausset-
zungen erfiillt sein?

d) Spielt es fiir die Antwort auf die
Frage 2c eine Rolle, ob nach dem
innerstaatlichen Recht des Staates A
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die Anspriiche als Riickforderungs-
anspriiche geltend gemacht werden
oder als Schadensersatzanspriiche
geltend gemacht werden oder gel-
tend gemacht werden miissen?

Muss die Gesellschaft, die den An-
spruch geltend macht, fiir eine
Riickforderung nachweisen, dass
sie oder ihre Muttergesellschaft eine
(volle oder gegebenenfalls partielle)
Steuergutschrift beansprucht hitte,
wenn ihr bekannt gewesen wire,
dass ihr ein solcher Anspruch nach
Gemeinschaftsrecht zustand?

Spielt es fiir die Antwort auf die
Frage 2a eine Rolle, dass der jewei-
ligen Tochtergesellschaft in Mit-
gliedstaat A gemifl dem Urteil des
Gerichtshofes in den verbundenen
Rechtssachen C-397/98 und
C-410/98 (Hoechst und Metallge-
sellschaft) moglicherweise die Kér-
perschaftsteuer-Vorauszahlung hin-
sichtlich der Dividende, die an die
jeweilige Muttergesellschaft in Mit-
gliedstaat B oder Mitgliedstaat
C ausgeschiittet wurde, erstattet
wurde oder dass sie in dieser Hin-
sicht grundsitzlich einen Erstat-
tungsanspruch hat?

Welche zweckdienlichen Hinweise
hélt der Gerichtshof in den vor-
liegenden Fillen gegebenenfalls zu
den Umsténden fiir angebracht, die
das nationale Gericht bei der Ent-
scheidung beriicksichtigen sollte, ob
ein hinreichend qualifizierter Ver-

stofl im Sinne des Urteils in den
verbundenen Rechtssachen C-46/93
und C-48/93 (Brasserie du Pécheur
und Factortame) vorliegt, vor allem,
ob der Verstof§ in Anbetracht der
Rechtsprechung zur Auslegung der
einschligigen gemeinschaftsrechtli-
chen Vorschriften entschuldbar
war?

24. Gemafd Artikel 103 § 4 der Verfahrens-
ordnung haben die Musterklidger, die Regie-
rung des Vereinigten Konigreichs und die
Inland Revenue sowie Irland und die Kom-
mission, ferner die Regierungen Finnlands,
Deutschlands, der Niederlande und Italiens
schriftliche Erklarungen eingereicht. In der
miindlichen Verhandlung vom 22. November
2005 haben die Musterkldger, die Regierung
des Vereinigten Konigreichs und die Inland
Revenue, die Kommission, Irland sowie die
Regierungen Deutschlands, Frankreichs und
der Niederlande schriftliche Ausfithrungen
gemacht.

IV — Erorterung

A — Frage la

25. Mit der Frage la méchte das nationale
Gericht wissen, ob dann, wenn ein Mitglied-
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staat wie das Vereinigte Konigreich eine volle
Steuergutschrift hinsichtlich von Dividenden
gewihrt, die von im Vereinigten Konigreich
ansissigen Gesellschaften an Einzelpersonen
als Anteilseigner, die im Vereinigten Konig-
reich und, sofern dies in DBA vorgesehen ist
und sie gemif} den DBA besteuert werden, in
Drittlindern und anderen Mitgliedstaaten
anséssig sind, gezahlt werden, die Artikel 43
EG oder 56 EG das Vereinigte Konigreich
verpflichten, fiir ins Ausland iiberwiesene
Dividenden, die von einer im Vereinigten
Koénigreich ansissigen Tochtergesellschaft
an eine im Vereinigten Konigreich gebiets-
fremde Muttergesellschaft gezahlt werden,
eine vollstindige oder teilweise Steuergut-
schrift zu gewihren.

1. Anwendung von Artikel 43 EG und/oder
Artikel 56 EG

26. Da das nationale Gericht in seiner ersten
Frage sowohl Artikel 43 EG als auch Arti-
kel 56 EG angefiihrt hat, muss als Erstes die
Frage behandelt werden, welcher von diesen
Artikeln auf den vorliegenden Fall Anwen-
dung findet. Grundsitzlich ist dies aus zwei
Griinden wichtig. Erstens, weil Artikel 43 EG
nur fiir Beschrinkungen der freien Nieder-
lassungsfreiheit im Verhiltnis zwischen Mit-
gliedstaaten gilt, wihrend Artikel 56 EG auch
Beschrinkungen des freien Kapitalverkehrs
zwischen Mitgliedstaaten und dritten Lin-
dern verbietet. Zweitens ist der zeitliche
Geltungsbereich des Artikels 56 EG ein
anderer als der des Artikel 43 EG: Konkret
trat Artikel 56 EG am 1. Januar 1994 in Kraft
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und erlangte unmittelbare Geltung; er unter-
liegt ferner einer Bestandswahrungsklausel
(Artikel 57 EG) in Bezug auf dritte Lander
(obwohl der Grundsatz des freien Kapital-
verkehrs bereits durch die Richtlinie 88/361
des Rates eingefiihrt worden war) *’.

27. Meines Erachtens kann die im Aus-
gangsverfahren fragliche Regelung des Ver-
einigten Konigreichs in den Anwendungs-
bereich sowohl von Artikel 43 EG als auch
56 EG fallen, je nach der Art der Beteiligung,
die der jeweilige Kldger an der betreffenden
im Vereinigten Konigreich ansissigen Ge-
sellschaft halt. Nach stindiger Rechtspre-
chung des Gerichtshofes macht eine Gesell-
schaft, die eine Beteiligung an einer Gesell-
schaft mit Sitz in einem anderen Mitglied-
staat halt, die ihr ,einen solchen Einfluss auf
die Entscheidungen der Gesellschaft verleiht,
dass [sie] deren Titigkeiten bestimmen
kann®, von ihrer Niederlassungsfreiheit Ge-
brauch?®. Im Ergebnis ist daher im Falle
einer im Vereinigten Koénigreich gebiets-
fremden Gesellschaft, deren Beteiligung an
einer Gesellschaft des Vereinigten Konig-
reichs diesem Kriterium entspricht, die
Vereinbarkeit der Regelung des Vereinigten
Koénigreichs mit Artikel 43 EG zu priifen.

28. Obwohl die Anwendung dieses Krite-
riums Sache des nationalen Gerichts nach

27 — Richtlinie 88/361/EWG des Rates vom 24. Juni 1988 zur
Durchfithrung von Artikel 67 des Vertrages, ABL L 178, S. 5.

28 — Urteil vom 13. April 2000 in der Rechtssache C-251/98,
Baars, Slg. 2000, 1-2787, Randnr. 22. Obwohl es in dieser
Rechtssache um die Beteiligung eines Staatsangehérigen
eines Mitgliedstaats, nicht einer Gesellschaft, ging, findet
der Grundsatz auch Anwendung auf die in diesem Mitglied-
staat niedergelassenen Gesellschaften. Vgl. auch Artikel 58
Absatz 2 EG, wonach die Anwendung des freien Kapitalver-
kehrs ,nicht die Anwendbarkeit von Beschrinkungen des
Niederlassungsrechts [beriihrt], die mit diesem Vertrag
vereinbar sind”.
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Priifung der Situation der klagenden Gesell-
schaft ist, wird aus dem Vorlagebeschluss
deutlich, dass einige der Musterprozesse zu
dieser Kategorie gehéren>’. Obwohl die
Ausiibung dieser Freiheit durch eine solche
Gesellschaft unausweichlich Kapitalverkehr
in das Vereinigte Konigreich umfassen wird,
soweit dies fiir die Griindung einer Tochter-
gesellschaft erforderlich ist, ist dies meines
Erachtens eine rein mittelbare Folge der
Austibung der Niederlassungsfreiheit. Ich
mochte hierzu auf die Ausfithrungen von
Generalanwalt Alber in der Rechtssache
Baars verweisen: ,Liegt ein unmittelbarer
Eingriff in die Niederlassungsfreiheit vor, der
wegen der Behinderung der Niederlassung
mittelbar zu einer Reduzierung der Kapital-
strome zwischen den Mitgliedstaaten fithrt,
so sind insoweit allein die Vorschriften tiber
die Niederlassungsfreiheit anwendbar* *°, Als
Ergebnis hat Artikel 43 EG bei der Anwen-
dung auf solche Gesellschaften Vorrang.

29. Im Falle von im Vereinigten Konigreich
gebietsfremden Gesellschaften, die Kapital
an einer im Vereinigten Konigreich ansis-
sigen Gesellschaft halten, das ihnen keinen
sbestimmenden Einfluss“ auf deren Titig-
keiten verschafft oder es ihnen nicht erlaubt,
die Titigkeiten dieser Gesellschaft zu be-
stimmen, sollte die Regelung des Vereinigten
Kénigreichs auf ihre Vereinbarkeit mit Arti-
kel 56 EG hin gepriift werden. Ich méchte in
diesem Zusammenhang bemerken, dass die
in Rede stehende Regelung des Vereinigten
Kénigreichs klar ,Kapitalverkehr® betrifft.

29 — Insbesondere die Musterprozesse 2 bis 4. Auf der Grundlage
des Vorlagebeschlusses allein ist nicht klar, ob einer der
Musterprozesse — der Fall Pirelli — dieses Kriterium erfiillt.

30 — Angefiihrt in Fufinote 28, Nr. 26. Vgl auch meine Schluss-

antrige in den verbundenen Rechtssachen C-515/99 und
C-527/99 bis C-540/99, Reisch, Slg. 2002, 1-2157, Nr. 59.

Zwar enthilt der EG-Vertrag keine Defini-
tion dieses Begriffes, doch hat der Gerichts-
hof festgestellt, dass der Bezug von Dividen-
den zwar nicht fir sich Kapitalverkehr
darstellt, doch ein solcher Empfang eine
Beteiligung an neuen oder bestehenden
Unternehmen voraussetzt, die Kapitalver-
kehr darstellt ',

30. Grundsitzlich ist es daher wegen der
Natur der vorliegenden Rechtssache als
Sammelverfahren, bei der die besonderen
Umstéinde und die besondere Natur der
Beteiligung der einzelnen Kldger dem Ge-
richtshof nicht vorgetragen worden sind,
notwendig, die Vereinbarkeit der in Rede
stehenden Regelung des Vereinigten Koénig-
reichs sowohl mit Artikel 43 EG als auch mit
Artikel 56 EG zu untersuchen. Nichtsdesto-
weniger fihrt im vorliegenden Fall die
Anwendung beider Artikel zum gleichen
Ergebnis und wirft dhnliche Probleme auf.
Infolgedessen werde ich zwar nur die An-
wendung von Artikel 43 EG ausdriicklich
priifen, doch gelten die gleichen Erwigungen
auch fiir die Anwendung von Artikel 56 EG.

2. Vereinbarkeit mit Artikel 43 EG

31. Wie bereits ausgefithrt, wirft diese
Rechtssache die neuartige Frage auf, ob
Artikel 43 EG angesichts des dargestellten
nationalen rechtlichen Rahmens das Verei-

31 — Urteil vom 13. April 2000 in der Rechtssache C-35/98,
Verkooijen, Slg. 2000, 1-4071. Vgl. auch Urteil Manninen,
angefiihrt in Fufinote 2, wo das Problem nicht ausdriicklich
erortert worden ist.
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nigte Konigreich verpflichtet, Steuergut-
schriften fiir ins Ausland Giberwiesene Divi-
denden zu gewihren. Meines Erachtens ist
diese Frage zu verneinen. Eine klare und
umfassende Erlduterung erfordert es, auf die
Grundsitze zuriickzukommen, die der An-
wendung der Bestimmungen {iber die Frei-
ziigigkeit im Bereich der direkten Besteue-
rung zugrunde liegen.

a) Anwendung von Artikel 43 EG auf Rege-
lungen der direkten Besteuerung: Einfiih-
rung

32. Ausgangspunkt fiir die Untersuchung
der Tragweite von Artikel 43 EG in diesem
Zusammenhang ist es, dass die direkte
Besteuerung grundsitzlich in der Zustindig-
keit der Mitgliedstaaten liegt. Bekanntlich ist
eine Harmonisierung in diesem Bereich nur
auf der Grundlage von Artikel 94 EG
moglich, der fiir den Erlass von Vorschriften
Einstimmigkeit im Rat verlangt **; bisher gibt
es in diesem Bereich nur wenige Gemein-
schaftsregelungen *,

32 — Nach Artikel 95 Absatz 2 EG gilt Artikel 95 Absatz 1 EG
nicht fiir die Bestimmungen tiber die Steuern. Dieser Artikel
sieht eine Angleichung von Rechtsvorschriften gemifi dem
gemeinsamen Entscheidungsverfahren des Artikels 251 EG
vor, bei dem die qualifizierte Mehrheit ausschlaggebend ist.

33 — Die existierende Regelung bildet weder die Grundlage eines
positiven zusammenhéngenden Steuersystems der Gemein-
schaft noch soll sie dies, sondern ist au? genau beschriebene
besondere Bereiche von besonderer Bedeutung fiir grenz-
iiberschreitende Sachverhalte beschrinkt. Dies steht natiir-
lich in klarem Gegensatz zur indirekten Besteuerung, in
deren Bereich die Gemeinschaft ein gemeinschaftliches
Steuersystem auf der Grundlage des ,stindigen Harmonisie-
rungsgebots” des Artikels 93 EG errichtet hat.
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33. Unbeschadet dessen heifft es in der
klassischen Formulierung des Gerichtshofes,
dass ,die direkten Steuern zwar in die
Zustindigkeit der Mitgliedstaaten fallen,
dass diese aber ihre Befugnisse unter Wah-
rung des Gemeinschaftsrechts ausiiben miis-
sen”**, Offensichtlich umfasst dies die Ver-
pilichtung zur Beachtung des Artikels 43 EG,
der Beschrankungen der Griindung von
Agenturen, Zweigniederlassungen oder
Tochtergesellschaften durch Angehorige ei-
nes Mitgliedstaats verbietet, die im Hoheits-
gebiet eines Mitgliedstaats ansidssig sind.
Nach Artikel 43 Absatz 2 EG umfasst die
Niederlassungsfreiheit die Aufnahme und
Ausiibung selbstindiger Erwerbstitigkeiten
sowie die Griindung und Leitung von Unter-
nehmen in einem Mitgliedstaat nach den
Bestimmungen dieses Staates fiir seine eige-
nen Angehorigen. Nach Artikel 48 EG
beinhaltet die Niederlassungsfreiheit das
Recht der nach den Rechtsvorschriften eines
Mitgliedstaats gegriindeten Gesellschaften,
die ihren satzungsmifligen Sitz, ihre Haupt-
verwaltung oder ihre Hauptniederlassung
innerhalb der Gemeinschaft haben, ihre
Titigkeit in dem betreffenden Mitgliedstaat
durch eine Tochtergesellschaft, Zweignieder-
lassung oder Agentur auszuiiben °,

34. Nach der stidndigen Rechtsprechung des
Gerichtshofes bedeutet dieses Verbot, dass
nationale steuerliche Mafinahmen, die die
Austibung der Niederlassungsfreiheit be-
schrinken oder behindern, gegen Artikel 43
EG verstoflen, sofern mit der Beschriankung
nicht ein berechtigtes und mit dem EG-
Vertrag zu vereinbarendes Ziel verfolgt wird
und sie durch zwingende Griinde des All-

34 — Vgl. z. B. Urteil Marks & Spencer, angefiihrt in FufSnote 4,
Randnr. 29 und die dort angefithrte Rechtsprechung.

35 — Vgl. Urteil Marks & Spencer, angefiihrt in Fufinote 4,
Randnr. 30, und Urteil vom 21. September 1999 in der
Rechtssache C-307/97, Saint Gobain, Slg. 1999, 1-6161,
Randnr. 34.
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gemeininteresses gerechtfertigt ist. Aufler-
dem muss die Anwendung der Beschrin-
kung zur Erreichung des damit verfolgten
Zieles geeignet sein und darf nicht {iber das
hinausgehen, was hierzu erforderlich ist >,

35. Der Gerichtshof spricht im Kontext des
Artikels 43 EG, angewandt auf Mafinahmen
der direkten Besteuerung, auch hiufig von
Diskriminierung. Nach seiner stindigen
Rechtsprechung verbietet Artikel 43 EG jede
Diskriminierung, und zwar sowohl unmittel-
bare Diskriminierung (d. h. MafSnahmen, die
offen aus Griinden der Staatsangehorigkeit
unterscheiden) als auch mittelbare oder
sverdeckte” Diskriminierung (d. h. rechtlich
in gleicher Weise anwendbare Mafinahmen,
die jedoch tatséchlich diskriminierende Wir-
kung entfalten) *”. Dabei hat der Gerichtshof
als Diskriminierung definiert, dass ,unter-
schiedliche Vorschriften auf vergleichbare
Situationen angewandt werden oder dass
dieselbe Vorschrift auf unterschiedliche Si-
tuationen angewandt wird* *®,

36. Bei niherer Betrachtung besteht meines
Erachtens im Bereich der direkten Besteue-
rung kein praktischer Unterschied zwischen
diesen beiden Arten der Formulierung, d. h.

36 — Vgl. z. B. Urteil Marks & Spencer, angefithrt in Fufinote 4,
Randnr. 35, Urteil Baars, angefiihrt in Fufinote 28, und Urteil
Saint Gobain, angefithrt in Fufinote 35, ferner Urteil vom
16. Juli 1998 in der Rechtssache C-264/96, ICI, Slg. 1998,
1-4695, und Urteil vom 15. Mai 1997 in der Rechtssache
C-250/95, Futura, Slg. 1997, 1-2471.

37 — Vgl. z. B. Urteil vom 29. April 1999 in der Rechtssache
C-311/97, Royal Bank of Scotland, Slg. 1999, I-2651, und die
dort angefithrte Rechtsprechung.

38 — Urteil Royal Bank of Scotland, angefithrt in Fufinote 37,
Randnr. 26 und die dort angefiihrte Rechtsprechung.

»Beschrinkung® und ,Diskriminierung®.
Grundlegend ist jedoch bei der Behandlung
von Regelungen der direkten Besteuerung
die Unterscheidung zwischen zwei Bedeu-
tungen des Begriffes ,Beschrinkung”.

37. Die erste Bedeutung bezieht sich auf
Beschrinkungen, die unvermeidlich aus dem
Nebeneinander nationaler Steuersysteme er-
wachsen. Aufgrund der Zustindigkeit der
Mitgliedstaaten auf dem erwidhnten Gebiet
beim gegenwirtigen Stand des Gemein-
schaftsrechts wird die direkte Besteuerung
innerhalb der EU durch nebeneinander
bestehende, getrennte und unterschiedliche
nationale Steuersysteme geregelt. Aus die-
sem Nebeneinander von Systemen entstehen
unmittelbar und unausweichlich bestimmte
Nachteile fiir grenziiberschreitend titige
Gesellschaften, und zwar insbesondere aus
1. dem Bestehen kumulativer Anforderungen
der Verwaltungen fiir grenziiberschreitend
titige Gesellschaften, 2. Unterschieden zwi-
schen nationalen Steuersystemen und 3. der
Notwendigkeit, die Besteuerungskompetenz
aufzuteilen, die zu einer Verlagerung der
Besteuerungsgrundlage fiihrt. Ich werde dar-
auf im Folgenden niher eingehen.

38. Sicherlich kénnen diese Folgen, allge-
mein gesprochen, grenziiberschreitende Té-
tigkeiten ,beschrinken®. Auch wenn der
Begriff ,Beschrinkung” in diesem Kontext
in der Rechtsprechung des Gerichtshofes
verwendet wird, ist er doch irrefithrend. In
Wirklichkeit geht es hier um Verzerrungen
der wirtschaftlichen Betitigung aufgrund des
Umstands, dass verschiedene Rechtsordnun-
gen nebeneinander existieren missen. In
bestimmten Fillen fithren diese Verzerrun-
gen zu Nachteilen fiir die Wirtschaftsteil-
nehmer, in anderen Fillen zu Vorteilen.
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Wihrend sie im erstgenannten Fall ,be-
schrinkend” sind, werden sie im letztge-
nannten Fall die grenziiberschreitende Nie-
derlassungstitigkeit fordern. Auch wenn sich
der Gerichtshof in der Regel Erscheinungen
gegeniibersieht, die man ,Quasibeschrin-
kungen“ aufgrund dieser Verzerrungen nen-
nen kénnte, sollte nicht vergessen werden,
dass diese Medaille auch eine Kehrseite hat
— d. h. dann, wenn besondere Vorteile fiir
die grenziiberschreitende Niederlassung ent-
stehen. Im letztgenannten Fall beruft sich der
betroffene Steuerpflichtige im Allgemeinen
nicht auf das Gemeinschaftsrecht.

39. Die Griinde und das Wesen dieser
Quasibeschriankungen bedeuten, dass sie
nur durch das Eingreifen des Gemeinschafts-
gesetzgebers beseitigt werden kénnen, indem
eine kohdrente Losung auf EU-weiter Ebene
eingefiihrt wird, d. h. ein EU-weites Steuer-
system. In Ermangelung einer EU-weiten
steuerlichen Losung sollte daher davon aus-
gegangen werden, dass solche Quasibe-
schrankungen nicht von Artikel 43 EG
erfasst werden. Ich méchte hinzufiigen, dass
Eingriffe durch die Rechtsprechung ihrer
Natur nach fallbezogen und bruchstiickhaft
sind. Im Ergebnis sollte der Gerichtshof bei
der Beantwortung ihm vorgelegter Fragen,
die Probleme systematischer Natur aufwer-
fen, vorsichtig sein. Der Gesetzgeber ist
besser in der Lage, solche Fragen zu
behandeln, insbesondere dann, wenn sie
Probleme inhérenter steuer- und wirtschafts-
politischer Erwigungen aufwerfen.
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40. Dagegen bezieht sich die zweite Bedeu-
tung des Begriffes Beschrinkung auf so
genannte ,echte” Beschrinkungen, d. h. Be-
schrinkungen, die tber das hinausgehen,
was sich unvermeidlich aus dem Nebenein-
ander nationaler Systeme ergibt; sie werden
von Artikel 43 EG erfasst. Tatsdchlich
bedeutet der Umstand, dass, wie ich im
Folgenden erldautern werde, die Kriterien der
Zustiandigkeit fiir die direkte Besteuerung
sitz- oder quellenbezogen sind, dass im
Wesentlichen alle ,echten” beschrinkenden
nationalen MafSnahmen der direkten Be-
steuerung in der Praxis auch als unmittelbar
oder mittelbar diskriminierende Mafinah-
men einzustufen sind *°.

41. Ich mochte jetzt die Unterscheidung
zwischen quasibeschrinkenden und be-
schrinkenden Mafinahmen im Einzelnen
untersuchen (unten, Buchstaben b bzw. c).

b) Unausweichliche beschrinkende Folgen
des Nebeneinanders nationaler Steuersys-
teme (Quasibeschrankungen)

i) Hohere Verwaltungslast

42. Eine erste Folge des Nebeneinanders
getrennter nationaler Steuersysteme besteht

39 — Vgl. im Folgenden meine Untersuchung der in der Recht-
sprechung des Gerichtshofes behandelten Sachverhalte,
unten, Abschnitt IV Teil A Nr. 2 Buchstabe c.
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darin, dass jedes System, rein von der
Verwaltung her betrachtet, seine eigene
Steuerbehdrde, sein eigenes Verfahren fiir
die Einreichung von Steuererklirungen und
seine eigenen nachfolgenden Priifungen (falls
erforderlich) dieser Steuererklirungen hat.
Im Ergebnis tragen Wirtschaftsteilnehmer,
die sich grenziiberschreitend betitigen, von
vornherein eine grofiere Verwaltungslast als
Wirtschaftsteilnehmer, die sich nur in einem
Mitgliedstaat betitigen *,

ii) Unterschiede

43. Eine zweite Folge des Nebeneinanders
getrennter nationaler Steuersysteme besteht
darin, dass Unterschiede oder Abweichun-
gen zwischen diesen Systemen gegeben sind.
Dass diese Unterschiede unvermeidlich sind,
ist offensichtlich, wenn man bedenkt, dass
nationale Steuersysteme auf die besonderen
gesamtwirtschaftlichen Umstdnde zuge-
schnitten sind, die in diesem Mitgliedstaat
zu einem bestimmten Zeitpunkt vorliegen.
Beim gegenwirtigen Stand der Integration
der Volkswirtschaften unterscheiden sich
diese Umstéinde in den Mitgliedstaaten er-
heblich. Beispielsweise ist eine Reihe wich-
tiger Produktionsfaktoren in den Mitglied-
staaten ganz unterschiedlich (z. B. Struktur

40 — Vgl. die Mitteilung der Kommission an den Rat, das
Européische Parlament und den Wirtschafts- und Sozialaus-
schuss ,Ein Binnenmarkt ohne steuerliche Hindernisse®, die
eine grofle Anzahl steuerlicher Hemmnisse fiir grenziiber-
schreitende wirtschaftliche Betitigung auf dem Binnenmarkt
auffithrt und zu dem Ergebnis gelangt: ,Die meisten dieser
Probleme sind darauf zurtickzuftihren, dass sich die Unter-
nehmen der EU in der Praxis auf [damals] 15 verschiedene
Regelwerke einstellen miissen ... Die Vielzahl von Steuer-
gesetzen, -abkommen und -praktiken zieht erhebliche
Befolgungskosten nach sich und stellt an sich schon ein
Hindernis fiir die grenziiberschreitende Wirtschaftstatigkeit
dar® (KOM[2001] 583 endg., S. 11).

und Grofle des Arbeits- und Kapitalmarktes
der Mitgliedstaaten). Mitgliedstaaten mit
einer im Verhiltnis zum Kapital grofien
Erwerbsbevolkerung konnen sich beispiels-
weise dafiir entscheiden, Arbeit stirker zu
belasten als Kapital.

44. Ebenso koénnen die wirtschaftspoliti-
schen Entscheidungen der Mitgliedstaaten
erheblich differieren. Diese Entscheidungen
finden ihren Niederschlag beispielsweise in
Steuersitzen: Mitgliedstaaten koénnen sich
fir die Erhebung verhiltnismiflig hoher
Steuern entscheiden, um mehr und bessere
Offentliche Leistungen zu erbringen oder
weil sie Einkiinfte in gréflerem Mafle auf
die unteren Gesellschaftsschichten umver-
teilen wollen. Alle diese Entscheidungen sind
Richtungsentscheidungen, die im Kern der
Zustiandigkeit der Mitgliedstaaten fiir die
direkte Besteuerung stehen. Diese Entschei-
dungen koénnen ihrerseits zu weiteren Unter-
schieden zwischen nationalen Steuersyste-
men beitragen, z. B. darin, wie die Vermei-
dung der wirtschaftlichen Doppelbesteue-
rung versucht wird — beispielsweise
koénnen sich Staaten mit verhaltnismaflig
niedrigen Steuersitzen fiir das klassische
System der Vermeidung der Doppelbesteue-
rung entscheiden, wihrend Staaten mit
héheren Steuersitzen ein Anrechnungssys-
tem bevorzugen kénnten.

45. Im Ergebnis ist es, sofern keine gréf3ere
Integration der Volkswirtschaften in der EU
erfolgt, unvermeidlich, dass die Struktur und
der Inhalt der direkten Besteuerungssysteme
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der Mitgliedstaaten wie auch die Steuersitze
stark voneinander abweichen.

46. Diese Unterschiede haben unvermeid-
lich verzerrende Wirkungen auf Entschei-
dungen iiber Investitionen, Beschiftigung
und, im Fall von Gesellschaften und Selb-
stindigen, Niederlassungen. Es ist klar, dass
Unterschiede zwischen Mitgliedstaaten in
der Hohe der tatséchlichen Besteuerung der
Geschaftstitigkeit, bei der Verwaltungslast
und in der Struktur nationaler Steuerrege-
lungen die ortliche Verteilung der wirtschaft-
lichen Titigkeit beeinflussen. Wie jedoch der
Gerichtshof kiirzlich im Urteil Schempp
bestiitigt hat, und wie ich in meinen Schluss-
antrigen in jener Rechtssache ausgefiihrt
habe, fallen mogliche Verzerrungen aufgrund
blofler Unterschiede zwischen Steuersyste-
men nicht in den Anwendungsbereich der
Bestimmungen des EG-Vertrags {ber die
Freiziigigkeit. In jenem Fall, in dem es um
eine Klage ging, die auf die Bestimmungen
des EG-Vertrags iiber die Unionsbiirger-
schaft gestiitzt war, hat der Gerichtshof
ausgefithrt: ,Nach der Rechtsprechung des
Gerichtshofes garantiert der EG-Vertrag
einem Unionsbiirger jedoch nicht, dass die
Verlagerung seiner Titigkeiten in einen
anderen Mitgliedstaat als demjenigen, in
dem er bis dahin gewohnt hat, hinsichtlich
der Besteuerung neutral ist. Aufgrund der
Unterschiede im Steuerrecht der Mitglied-
staaten kann eine solche Verlagerung fiir den
Biirger je nach Einzelfall Vor- oder Nachteile
bei der mittelbaren Besteuerung haben”*!.
Genau der gleiche Grundsatz gilt fiir Klagen,

41 — Urteil vom 12. Juli 2005 in der Rechtssache C-403/03,
Schempp, Randnr. 45. Vgl. auch Randnr. 33 meiner Schluss-
antrige in dieser Rechtssache und Urteil vom 15. Juli 2004 in
der Rechtssache C-365/02, Lindfors, Slg. 2004, 1-7183,
Randnr. 34.
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die auf Artikel 43 EG gestiitzt werden. Daher
fallen Hemmnisse fiir die Niederlassungs-
freiheit, die auf Unterschieden zwischen den
Steuersystemen von zwei oder mehr Mit-
gliedstaaten beruhen, nicht in den Anwen-
dungsbereich von Artikel 43 EG. Diese
kénnen Hemmnissen aufgrund einer Diskri-
minierung gegenibergestellt werden, die das
Ergebnis der Re%elung eines einzigen Steuer-
gesetzgebers ist %,

47. Erwahnenswert ist, dass zwar Beschrin-
kungen aufgrund von Ungleichheiten nicht
von den Bestimmungen des EG-Vertrags
iiber die Freizigigkeit erfasst werden, sich
aber nicht sagen lasst, dass sie grundsétzlich
nicht in den Geltungsbereich des EG-Ver-
trags fallen. Vielmehr unterliegt die Zustin-
digkeit der Mitgliedstaaten im Bereich der
direkten Besteuerung, erstens, Harmonisie-
rungsmafSnahmen aufgrund von Artikel 94
EG und, zweitens, MafiSnahmen, die die
Kommission gemifi den Artikeln 96 EG
oder 97 EG ergreift, um Verzerrungen bei
den Wettbewerbsbedingungen entgegenzu-
wirken **,

42 — Eine passende Analogie kann hier zur sozialen Sicherheit
gezogen werden, die ebenfalls auf im Wesentlichen getrennt
nebeneinander bestehenden nationalen Systemen beruht.
Zwar verkniipft die Verordnung (EWG) Nr. 1408/71 des
Rates vom 14. Juni 1971 zur Anwendung der Systeme der
sozialen Sicherheit auf Arbeitnehmer und deren Familien, die
innerhalb der Gemeinschaft zu- und abwandern (ABL L 149,
S. 2), in ihrer geltenden Fassung diese Systeme in gewissem
Umfang, doch gilt beim gegenwirtigen Stand des Gemein-
schaftsrechts nicht, dass Einzelpersonen von einem Mit-
gliedstaat in einen anderen ziehen kénnten, ohne dass dies
Auswirkungen auf ihre Lage im Bereich der sozialen Sicher-
heit hitte.

43 — In der Tat kann das Vorliegen von Unterschieden fiir sich
genommen eine giinstige Wirkung auf die Wirtschaft der
Mitgliedstaaten ausiiben und dem Binnenmarkt zugute
kommen. Mit Ausnahme bestimmter Extremfille — bei-
spielsweise der Fille ,schadlichen Steuerwettbewerbs —
spricht vieles dafiir, dass ein transparenter Regelungswett-
bewerb im Steuerrecht wie in anderen Bereichen fiir die
Mitgliedstaaten einen Anreiz dazu bietet, bei der Verwaltung
und der Struktur der Steuersysteme und bei der Verwendung
ihrer Einnahmen aus direkten Steuern so effizient wie
moglich vorzugehen.
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iii) Aufteilung der Besteuerungskompetenz
(Verlagerung der Besteuerungsgrundlage)

48. Dass Systeme der direkten Besteuerung
national sind, hat die dritte beschrankende
Folge, dass die Kompetenz fiir die Besteue-
rung des Einkommens grenziiberschreitend
tatiger Wirtschaftsteilnehmer aufgeteilt wer-
den muss (Verlagerung der Besteuerungs-
grundlage). Ebenso wie die eben behandelten
Unterschiede sind diese Beschridnkungen
von einer Diskriminierung zu unterscheiden,
da sie nicht auf der Regelung nur eines
Steuergesetzgebers beruhen, sondern aus
dem Nebeneinander zweier solcher Gesetz-
geber (d. h., fur den steuerlichen Nachteil
kann nicht ein Steuergesetzgeber verant-
wortlich gemacht werden). Anders als die
Unterschiede wiirden diese Beschrinkungen
jedoch auch dann fortbestehen, wenn die
nationalen Steuersysteme in Aufbau und
Inhalt genau die gleichen wiren.

49. Die Natur dieser Art Beschrinkungen
lasst sich recht einfach erkliaren. Offenkundig
bedeutet das Nebeneinander nationaler Steu-
ersysteme, dass bei der Behandlung grenz-
tiberschreitend titiger Wirtschaftsteilneh-
mer zu entscheiden ist, wie diese Systeme
zusammenspielen. Insbesondere muss ein
Staat ein Kriterium festlegen, aufgrund des-
sen er entscheidet, welche Einkiinfte eines
Wirtschaftsteilnehmers (oder welcher Teil
dieser Einkiinfte) unter seine Besteuerungs-
kompetenz fillt. Beim gegenwirtigen Stand
des internationalen Steuerrechts beruht eine
der wichtigsten Methoden der Aufteilung
der Besteuerungskompetenz auf der Unter-
scheidung zwischen ,Sitzstaatbesteuerung®
(Besteuerung Gebietsansissiger) und ,Quel-

lenstaatbesteuerung” (Besteuerung Gebiets-
fremder) %%,

50. Im Fall der Sitzstaatbesteuerung liegt die
Zustindigkeit fiir die Besteuerung der ge-
samten Einkiinfte des Steuerzahlers grund-
sitzlich beim Staat des Wohnsitzes (,welt-
weite” Besteuerung). Dem liegt der Gedanke
zugrunde, dass der Ort, an dem der Steuer-
zahler die meisten Einrichtungen nutzt (d. h.
offentliche Dienstleistungen, soziale Sicher-
heit, Infrastruktur usw.), sein Sitzstaat ist. Im
Fall der Quellenstaatbesteuerung hat dage-
gen der Staat des Gebietsfremden die Be-
steuerungskompetenz nur fiir den Teil der
Einkiinfte des Gebietsfremden, die dieser im
Hoheitsgebiet des Quellenstaats erzielt
(»Territorialitatsbesteuerung®). Der Grund-
gedanke dafiir besteht darin, dass der Quel-
lenstaat die ,wirtschaftliche Gelegenheit®,
diese Einkiinfte zu erzielen, zur Verfigung
stellt.

51. Als Ergebnis dieser Art der Aufteilung
der Besteuerungskompetenz kann ein Wirt-
schaftsteilnehmer, der Einkiinfte aus einer
ausldndischen Quelle erzielt, in Ermangelung
eines Vorrangs einer rechtlichen Doppel-
besteuerung unterliegen, wenn es zwischen
den beteiligten Staaten keine Regelung gibt.
Nach internationalem Steuerrecht ist die
allgemein akzeptierte Regel der Besteue-
rungsvorrang der ,Quellenstaatberechti-
gung“: d. h, der Vorrang des Rechts auf

44 — Vgl. OECD-Musterabkommen zur Vermeidung der Doppel-
besteuerung auf dem Gebiet der Steuern vom Einkommen
und vom Vermégen, OECD, Paris, 1977, in der revidierten
Fassung.
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Besteuerung von Einkiinften aus inldndi-
scher Quelle liegt beim Quellenstaat. Soweit
eine rechtliche Doppelbesteuerung vermie-
den werden soll, obliegt dies grundsitzlich
dem Sitzstaat, der zu entscheiden hat, ob
und wie er eine solche Abhilfe vornimmt %,
Beispielsweise kann sich ein Staat dafir
entscheiden, rechtliche Doppelbesteuerung
einseitig oder durch DBA zu vermeiden, und
dabei die Befreiungs- oder die Anrechnungs-
methode anwenden *°. Offenkundig ist daher
die Unterscheidung zwischen Gebietsansis-
sigen (Sitzstaat-, weltweite Besteuerung) und
Gebietsfremden (Quellenstaat-, territoriale
Besteuerung) wesentlich fiir die Aufteilung
der Besteuerungskompetenz zwischen den
Staaten, wie sie ihren Niederschlag im
internationalen Steuerrecht findet.

52. Nach Gemeinschaftsrecht liegt die Be-
fugnis zur Festlegung der Kriterien fiir die
Besteuerungskompetenz und ihre Verteilung
allein bei den Mitgliedstaaten (nach Maf3-
gabe des internationalen Steuerrechts). Ge-
genwirtig lassen sich im Gemeinschaftsrecht
keine alternativen Kriterien und keine
Grundlage fiir die Aufstellung solcher Krite-
rien finden. Der Gerichtshof hat dies wie-

45 — Vgl. OECD-Muster-Doppelbesteuerungsabkommen, Fufino-
te 44.

46 — Im Fall der Befreiungsmethode befreit der Wohnsitzstaat des
Steuerzahlers die Einkiinfte seiner Einwohner aus ausldndi-
schen Quellen auf der Grundlage, dass diese Einkiinfte
bereits im ,Quellenstaat (d. h. dem Staat, in dem die
Einkiinfte erzielt wurden) besteuert worden sind. Im Fall der
Anrechnungsmethode zur Vermeidung der Doppelbesteue-
rung werden jedoch die Steuerzahler, die Einkiinfte aus
ausldndischen Quellen erzielen, in ihrem Sitzstaat in Bezug
auf ihr weltweites Einkommen, einschlief$lich der Einkiinfte
aus auslindischen Quellen, besteuert, doch kann die im
Quellenstaat entrichtete Steuer mit der auf dieses Ein-
kommen aus ausldndischen Quellen entfallenden Sitzstaat-
steuer verrechnet werden.
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derholt festgestellt. So hat er im Urteil Gilly
zunichst ausgefiihrt, dass die Aufteilung der
Besteuerungskompetenz auf der Grundlage
der Staatsangehdrigkeit nicht als Diskrimi-
nierung gewertet werden konne, und fest-
gestellt, dass sich dies ,in Ermangelung
gemeinschaftsrechtlicher Vereinheitli-
chungs- oder Harmonisierungsmafinahmen
und insbesondere nach Artikel [293] des
Vertrages aus der Befugnis der Vertragspar-
teien [ergibt], die Kriterien fiir die Aufteilung
ihrer Steuerhoheit untereinander festzule-
gen, um Doppelbesteuerungen zu beseitigen.
Fir die Mitgliedstaaten ist es ferner nicht
[sachwidrig], sich fiir die Zwecke der Auf-
teilung der Steuerhoheit an der volkerrecht-
lichen Praxis und dem von der OECD
erarbeiteten Musterabkommen zu orientie-

ren ..“*. In idhnlicher Weise hat der

Gerichtshof in zahlreichen Fillen die Verein-
barkeit der Unterscheidung zwischen (welt-
weiter) Sitzstaat- und (territorialer) Quellen-
staat-Zustindigkeit mit dem Gemeinschafts-
recht anerkannt **,

47 — Urteil vom 12. Mai 1998 in der Rechtssache C-336/96, Gilly,
Slg. 1998, 1-2793, Randnrn. 30 und 31. Vgl. auch Randnr. 24:
»Die Mitgliedstaaten, die dafiir zustindig sind, die Kriterien
fir die Besteuerung des Einkommens und des Vermégens
festzulegen, um — gegebenenfalls im Vertragswege — die
Doppelbesteuerung zu vermeiden, haben zahlreiche bilate-
rale Abkommen geschlossen, die sich insbesondere an den
von der [OECD] erarbeiteten Musterabkommen fiir die
Steuern vom Einkommen und Vermégen orientieren.”

48 — Vgl. z. B. Urteil vom 12. Juni 2003 in der Rechtssache
C-234/01, Gerritse, Slg. 2003, 1-5933, Randnr. 45, wo der
Gerichtshof festgestellt hat: ,Auch das geltende internatio-
nale Steuerrecht, und zwar insbesondere das Muster-Dop-
pelbesteuerungsabkommen der Organisation fir
wirtschaftliche Zusammenarbeit und Entwicklung (OECD),
... kntipft fiir die Aufteilung der Steuerhoheit in Fallen mit
Auslandsbeziehungen grundsitzlich an den Wohnsitz an.”
Vgl. auch Urteil vom 5. Juli 2005 in der Rechtssache
C-376/03, D, Slg. 2005, 1-56821, Randnr. 28, Urteil vom
12. Dezember 2002 in der Rechtssache C-385/00, De Groot,
Slg. 2000, 1-11819, Randnr. 93, Urteil Saint-Gobain, ange-
fithrt in Fufinote 35, Urteil Futura, angefiihrt in Fufinote 36,
Randnrn. 20 und 21, und Urteil vom 14. Februar 1995 in der
Rechtssache C-279/93 Schumacker, Slg. 1995, 1-225,
Randnr. 34, wo der Gerichtshof ausgefithrt hat: ,Versagt
ein Mitgliedstaat Gebietsfremden bestimmte Steuervergiin-
stigungen, die er Gebietsansissigen gewéhrt, so ist dies ... in
der Regel nicht diskriminierend, da sich diese beiden
Gruppen von Steuerpflichtigen nicht in einer vergleichbaren
Lage befinden.”
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53. Dessen ungeachtet hat der Gerichtshof
ausgefiihrt, dass die Unterscheidung zwi-
schen Gebietsansissigen und Gebietsfrem-
den nicht immer eine ausreichende Grund-
lage fiir die unterschiedliche Behandlung von
Steuerzahlern darstellt. Im Urteil Marks &
Spencer hat der Gerichtshof seinen Stand-
punkt dahin zusammengefasst, dass ,im
Steuerrecht der Sitz des Steuerpflichtigen
ein Kriterium sein kann, das nationale
Regelungen, die zu einer Ungleichbehand-
lung von gebietsansissigen und gebietsfrem-
den Steuerpflichtigen fithren, rechtfertigen
kann. Jedoch ist der Sitz nicht immer ein
gerechtfertigtes Unterscheidungskriterium.
Kénnte namlich der Mitgliedstaat der Nie-
derlassung nach seinem Belieben eine Un-
gleichbehandlung allein deshalb vornehmen,
weil sich der Sitz einer Gesellschaft in einem
anderen Mitgliedstaat befindet, so wiirde
[Artikel 43 EG seines] Sinnes entleert. In
jedem Einzelfall ist zu priifen, ob die
Beschrankung der Anwendung einer Steuer-
verglinstigung auf gebietsansissige Steuer-
pflichtige durch objektive, relevante Krite-
rien gestiitzt ist, die geeignet sind, die
Ungleichbehandlung zu rechtfertigen.” *

54. Die Erwigungen des Gerichtshofes in
jener Rechtssache zeigen, dass bei Vorliegen
einer unterschiedlichen Behandlung genau
zu priifen ist, ob objektive Griinde vorliegen,
die sie rechtfertigen kénnen. Mit anderen
Worten: Artikel 43 EG ist dann verletzt,
wenn die unterschiedliche Behandlung, die
der betreffende Mitgliedstaat seinen Steuer-
pflichtigen angedeihen lésst, nicht unmittel-
bare zwangslaufige Folge des Umstands ist,
dass beim gegenwiirtigen Stand des Gemein-

49 — Urteil Marks & Spencer, angefiihrt in Fufinote 4, Randnrn. 37
und 38.

schaftsrechts fiir Steuerpflichtige bei grenz-
iiberschreitenden Sachverhalten andere steu-
erliche Verpflichtungen als bei rein inldndi-
schen Sachverhalten gelten. Dabei sind Wirt-
schaftsteilnehmer, die von ihrem Recht auf
Freiziigigkeit Gebrauch machen, grundsitz-
lich mit den Unterschieden zwischen den fiir
sie erheblichen nationalen Steuerregelungen
wie auch mit der entsprechenden Verteilung
der Besteuerungskompetenz auf der Grund-
lage der DBA vertraut. Im Licht der vorher-
gehenden Ausfithrungen stellt sich folgende
Frage: Welche Verpflichtungen gelten nach
Artikel 43 EG fiir die Mitgliedstaaten?

¢) Beschrankungen, die unter Artikel 43 EG
fallen

55. Um es zu wiederholen: Wenn eine
Beschrinkung der Niederlassungsfreiheit
nur auf dem Nebeneinander nationaler
Steuerverwaltungen, Unterschieden zwi-
schen nationalen Steuersystemen oder der
Aufteilung der Besteuerungskompetenz zwi-
schen zwei Steuersystemen (einer Quasi-
beschrinkung) beruht, diirfte dies nicht
unter Artikel 43 EG fallen. Dagegen fallen
sechte” Beschrinkungen, d. h. Beschrinkun-
gen der Niederlassungsfreiheit, die tber
diejenigen hinausgehen, die sich unvermeid-
lich aus dem Vorhandensein nationaler
Steuersysteme ergeben, unter das Verbot
des Artikels 43 EG, sofern sie nicht gerecht-
fertigt sind. Nach der oben verwendeten
Terminologie fillt eine nachteilige steuer-
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liche Behandlung nur dann unter Artikel 43
EG, wenn sie sich aus einer Diskriminierung
aufgrund der Bestimmungen eines Steuerge-
setzgebers, nicht aber aus Unterschieden
oder der Aufteilung der Besteuerungszustin-
digkeiten auf (zwei oder mehr) Steuersys-
teme von Mitgliedstaaten ergibt.

56. Wie ausgefithrt, hat der Gerichtshof
festgestellt, dass eine Diskriminierung ,darin
[besteht], dass unterschiedliche Vorschriften
auf vergleichbare Situationen angewandt
werden oder dass dieselbe Vorschrift auf

unterschiedliche Situationen angewandt
wird“*°.

57. Meines Erachtens folgt aus der Methode
der Aufteilung der Besteuerungskompetenz,
die die Mitgliedstaaten gewihlt haben —
d. h. der Unterscheidung zwischen welt-
weiter (Sitzstaat-) und territorialer (Quellen-
staat-)Besteuerungskompetenz —, dass der
Begriff der Diskriminierung auf Staaten, die
als Sitzstaat, und solche, die als Quellenstaat
titig werden, in unterschiedlicher Weise
Anwendung findet. Kurz gesagt: Weil sich
die Natur der Ausiibung der Besteuerungs-
kompetenz in den beiden Fillen grundlegend
unterscheidet, kann nicht davon ausgegan-
gen werden, dass sich ein Wirtschaftsteil-
nehmer, der der Besteuerungskompetenz des
Sitzstaats unterliegt, ohne weiteres in einer
vergleichbaren Situation wie ein Wirtschafts-
teilnehmer befindet, der der Besteuerungs-
kompetenz des Quellenstaats unterliegt, und
umgekehrt. Im Ergebnis schafft Artikel 43
EG zwei unterschiedliche Kategorien von

50 — Urteil Royal Bank of Scotland, angefiihrt in Fufinote 37,
Randnr. 26 und die dort angefiihrte Rechtsprechung.
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Verpflichtungen fiir einen Staat nach Maf3-
gabe dessen, in welcher Eigenschaft er die
Besteuerungskompetenz in einem bestimm-
ten Fall austbt.

i) Verpflichtungen des Sitzstaats aus Arti-
kel 43

58. Die wesentliche Pflicht von Staaten, die
die Besteuerungskompetenz als Sitzstaat
ausiiben, ist es, Einkiinfte von Gebietsansis-
sigen aus ausldndischen Quellen folgerichtig
nach Mafigabe dessen zu behandeln, wie sie
ihre Besteuerungsgrundlage aufgeteilt haben.
Soweit sie ihre Besteuerungsgrundlage dahin
aufgeteilt haben, dass Einkiinfte aus aus-
landischen Quellen einbezogen werden —
d. h. durch deren Behandlung als steuerbare
Einkiinfte —, diirfen sie nicht zwischen
Einkiinften aus auslindischer Quelle und
inlandischen Einkiinften unterscheiden. Die-
ser Grundsatz hat in der Rechtsprechung des
Gerichtshofes Anwendung gefunden. So hat
der Gerichtshof beispielsweise im Fall der
Besteuerung von Gesellschaftseinkiinften
ausgefithrt:

— Soweit sich ein Sitzstaat mit Besteue-
rungskompetenz fiir die weltweiten Ein-
kiinfte seiner Gebietsansissigen dafiir
entscheidet, eine wirtschaftliche Dop-
pelbesteuerung der Dividenden seiner
Gebietsansissigen zu vermeiden, muss
er fiir Einkiinfte aus auslindischen
Quellen die gleiche Abhilfe wie fiir
inlandische Einkiinfte gewidhren und
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entrichtete ausldndische Korperschaft-
steuer zu diesem Zweck anrechnen .

— Ahnlich kann, wenn ein Sitzstaat es
erlaubt, inlindische Verluste mit frithe-
ren oder kiinftigen inldndischen Gewin-
nen zu verrechnen, dies nicht nur aus
dem Grund versagt werden, dass die
betreffende Gesellschaft auch Einkiinfte
aus auslindischen Quellen bezieht °2.

— Weiter muss ein Mitgliedstaat dann,
wenn er Gruppeneinkiinfte einheimi-
scher Tochtergesellschaften, die Ge-
winne an einheimische
Muttergesellschaften ausschiitten, von
der Verpflichtung zur Entrichtung von
ACT befreit, dies auch inlindischen
Tochtergesellschaften erlauben, die Ge-
winne an auslindische Muttergesell-
schaften ausschiitten, wenn diese

51 — Vgl. Urteile Manninen, angefiihrt in Fufinote 2 (Steuergut-
schrift, die fiir inlindische Dividenden gewihrt wird, muss
auch fiir Dividenden aus auslindischen Quellen gewihrt
werden); Verkooijen, angefiihrt in Fufinote 31 (Sitzstaat muss
die gleiche Befreiung von der Einkommensteuer fiir Einzel-
personen fiir Dividenden aus auslandischen Quellen wie fiir
Dividenden aus inldndischen Quellen gewéhren) und vom
15. Juli 2004 in der Rechtssache C-315/02, Lenz, Slg. 2004,
1-7063 (Wahlméglichkeit fiir einkommensteuerliche Behand-
lung, die fiir inldndische Dividenden gegeben ist, muss auf
Dividenden aus auslédndischen Quellen erstreckt werden).
Vgl. auch Urteil vom 4. Marz 2004 in der Rechtssache
C-334/02, Kommission/Frankreich (Geltungssteuer),
Slg. 2004, 1-2229 (Vergiinstigung eines der Abgeltung
dienenden Steuerabzugs zu niedrigem Satz war beschrénkt
auf Einkiinfte aus Anlagen und Vertragen, deren Schuldner
gebietsansissig waren; eine dhnliche Vergiinstigung muss
Empfingern von Zahlungen auslédndischer Schuldner ge-
wihrt werden), und die Schlussantrige von Generalanwalt
Tizzano vom 10. November 2005 in der beim Gerichtshof
anhéngigen Rechtssache C-292/04, Meilicke.

52 — Urteil vom 14. Dezember 2000 in der Rechtssache C-141/99,
AMIB, Slg. 2000, I-11619, Beschluss vom 12. September 2002
in der Rechtssache C-431/01, Mertens, Slg. 2002, [-7073
(inldndische Gesellschaft, von der verlangt wird, inlindische
Verluste mit ausldndischen Gewinnen zu verrechnen); ICI,
angefiihrt in Fufinote 36 (Abzug inlindischer Verluste von
der Frage abhéngig, ob die inlindische Gesellschaft aus-
landische Tochtergesellschaften hat).

Tochtergesellschaften andernfalls der
ACT unterliegen wiirden >,

59. Dagegen hat der Gerichtshof im Urteil
Marks & Spencer entschieden, dass ein
Mitgliedstaat, der keine Besteuerungskom-
petenz iiber eine gebietsfremde Tochterge-
sellschaft einer gebietsansissigen Gesell-
schaft ausiibt, grundsétzlich keine Verlust-
beriicksichtigung vornehmen muss®®. Mit
anderen Worten: Wenn ein Sitzstaat seine
Besteuerungsgrundlage so aufgeteilt hat, dass
er keine Besteuerungskompetenz fiir die
ausldndische Tochtergesellschaft einer seiner
gebietsansissigen Gesellschaften in An-
spruch nimmt, folgt daraus grundsitzlich,
dass er es ablehnen kann, bei der Festsetzung
der Steuer seiner Gebietsansissigen Abziige
in Bezug auf diese Einkiinfte aus auslindi-
scher Quelle zu beriicksichtigen.

60. In Bezug auf die Einkommensteuer von
Einzelpersonen hat die Rechtsprechung des
Gerichtshofes grundsitzlich die internatio-
nale Steuerregel anerkannt, dass es Sache des
Sitzstaats ist, im Einklang mit seiner welt-
weiten Besteuerungskompetenz die persén-
lichen Umsténde eines Arbeitnehmers oder
Unternehmers voll zu beriicksichtigen >®,

53 — Urteil Metallgesellschaft, angefiihrt in Fuinote 3.

54 — Marks & Spencer, angefiihrt in Fufinote 4, Randnr. 46. Der
Gerichtshof hat dies u. a. damit begriindet, dass die Gesell-
schaften den Bestimmungen tiber die Freiziigigkeit nicht die
Befugnis entnehmen kénnen, fiir die Besteuerungskompe-
tenz eines bestimmten Staates zu optieren, da dies die
Ausgewogenheit der Aufteilung der Besteuerungskompetenz
beeintrichtigen wiirde.

55 — Zum Beispiel Grundfreibetrdge, Optionsmaglichkeiten fiir
Einkommenssplitting fiir Verheiratete oder Abzug von
Unterhaltsleistungen.
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sofern und soweit der Quellenstaat diese
nicht bereits berticksichtigt hat (z. B. nach
den Bestimmungen eines DBA)®°. Ferner
miissen Investmentanreize, die im Inland
investierenden Gebietsansissigen gewéhrt
werden, auch fiir grenziiberschreitende In-
vestitionen gewihrt werden 7,

61. Schliefflich darf zwar ein Sitzstaat von
Steuerzahlern, die seinen Zustdndigkeitsbe-
reich auf Dauer verlassen wollen, verlangen,
dass sie ihre steuerliche Situation bereinigen
(Wegzugsteuer, die beispielsweise auf nicht
realisierte Kapitalgewinne erhoben wird),
doch kann er solche Wegzugsteuern nicht
in einer Weise erheben, die aufSer Verhaltnis
dazu steht, dass steuerliche Kohdrenz zu
gewihrleisten ist und Missbriuche zu ver-
hindern sind %,

62. Was die Verpflichtungen der Sitzstaaten
im Bereich der Korperschaftsteuer angeht, so
mochte ich kurz zum Urteil des Gerichtsho-
fes in der Rechtssache Bosal®® Stellung
nehmen. In diesem Urteil hat der Gerichts-
hof eine niederlidndische Regelung als Ver-
stofy gegen Artikel 43 EG betrachtet, nach
der in den Niederlanden ansidssige Mut-
tergesellschaften nur dann Kosten in Zu-
sammenhang mit einer Tochtergesellschaft
abziehen konnten, wenn diese Tochtergesell-

56 — Vgl. beispielsweise Urteil De Groot, angefiihrt in Fufinote 48,
Randnrn. 99 und 100, Urteil vom 14. September 1999 in der
Rechtssache C-391/97, Gschwind, Slg. 1999, 1-5451,
Randnr. 22, und Urteil vom 27. Juni 1996 in der Rechtssache
C-107/94, Asscher, Slg. 1996, 1-3089, Randnr. 44. Der
allgemein anerkannte Grund besteht darin, dass der Sitzstaat,
der das weltweite Einkommen besteuert, besser in der Lage
ist, Informationen (iber diese Umstinde zu gewinnen. Vgl
auch die so genannte Schumacker-Ausnahme von diesem
Grundsatz, die im Folgenden erdrtert wird.

57 — Urteil vom 14. November 1995 in der Rechtssache C-484/93,
Svensson, Slg. 1995, 1-3955, Verkooijen, angefiihrt in Fufinote
31.

58 — Urteil vom 11. Marz 2004 in der Rechtssache C-9/02, De
Lasteyrie de Saillant, Slg. 2004, 1-2409.

59 — Urteil vom 18. September 2003 in der Rechtssache C-168/01,
Bosal, Slg. 2003, 1-9409.
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schaft in den Niederlanden steuerpflichtig
war oder wenn die Kosten mittelbar der
Erzielung steuerbarer Gewinne in den Nie-
derlanden dienten. Der Gerichtshof ist zu
diesem Ergebnis iiber eine dreistufige Er-
wigung gelangt. Zunichst hat er angefiihrt,
dass die niederlindische Beschriankung der
Abzugsfahigkeit von Kosten grundsitzlich
mit der Mutter-und-Tochtergesellschafts-
richtlinie vereinbar sei®. Sodann hat er
ausgefithrt, dass diese Beschrinkung eine
(niederldndische) Muttergesellschaft ,davor
zuriickschrecken® lassen kénne, ihre Titig-
keiten iiber eine in einem anderen Mitglied-
staat niedergelassene Tochtergesellschaft
auszuiiben, und so ein Hemmnis fiir die
Errichtung von Tochtergesellschaften im
Sinne von Artikel 43 EG darstelle. Zweitens
hat der Gerichtshof verneint, dass die Re-
gelung durch die so genannte ,Kohérenz des
Steuersystems” gerechtfertigt werden kénnte
(d. h. durch die Notwendigkeit, die Kohérenz
des niederldndischen Steuersystems zu wah-
ren). Er hat ausgefithrt, dass im konkreten
Fall kein ,unmittelbarer Zusammenhang”
zwischen der Gewihrung einer steuerlichen
Vergiinstigung — dem Recht einer Mut-
tergesellschaft, Kosten der Beteiligung am
Kapital ihrer Tochtergesellschaften abzuzie-
hen — und der Besteuerung der Tochterge-
sellschaft bestanden habe. Hierzu hat der
Gerichtshof sein Urteil in der Rechtssache
Baars ® angefithrt, wonach ein unmittelbarer
Zusammenhang nicht besteht, wenn es um
verschiedene Steuern oder die steuerliche
Behandlung verschiedener Steuerpflichtiger
geht. Drittens hat der Gerichtshof das
Vorbringen zuriickgewiesen, dass wegen
des Territorialitatsprinzips die Situation ei-
ner niederldndischen Muttergesellschaft mit
in den Niederlanden steuerpflichtigen Toch-
tergesellschaften und die einer niederldndi-
schen Muttergesellschaft mit in den Nieder-

60 — Nach Artikel 4 Absatz 2 der Mutter-und-Tochtergesell-
schaftsrichtlinie.

61 — Vgl. oben, Fufinote 28.
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landen nicht steuerpflichtigen Tochtergesell-
schaften nicht als fiir die Zwecke von
Artikel 43 EG ,vergleichbar® betrachtet
werden konnten. Hierzu hat der Gerichtshof
nur sein Urteil Metallgesellschaft®® ange-
fithrt und bemerkt, dass die Anwendung des
Territorialgrundsatzes in seinem Urteil Fu-
tura® die Besteuerung einer einheitlichen
Gesellschaft (die sich in einem anderen
Mitgliedstaat {iber eine Zweigniederlassung
betitigte) betroffen habe, wihrend der kon-
krete Fall die Besteuerung einer Mutter- und
einer Tochtergesellschaft (d. h. zweier ge-
trennt steuerpflichtiger juristischer Perso-
nen) betreffe,

63. Meines Erachtens hat dieses Urteil der
Aufteilung der Besteuerungskompetenz
durch die Mitgliedstaaten nicht hinreichend
Beachtung geschenkt. Ich beziehe mich
insbesondere auf die Feststellung des Ge-
richtshofes, dass das Kriterium der Ver-
gleichbarkeit erfiillt gewesen sei. Grundle-
gend fiir die Priiffung ist meines Erachtens,
dass die Niederlande simtliche eingehenden
Gewinne auslidndischer Tochtergesellschaf-
ten von der Steuer befreiten. Dies bedeutet,
dass die Aufteilung der Besteuerungskompe-
tenz zwischen den Niederlanden und den
Sitzmitgliedstaaten der Tochtergesellschaf-
ten dergestalt erfolgt ist, dass die Befugnis
zur Besteuerung der Gewinne der auslindi-
schen Tochtergesellschaften nur den Letzt-
genannten, den Quellenstaaten, zustand. Aus
dieser Aufteilung der Besteuerungskompe-
tenz sollte folgen, dass die Niederlande von
den niederlindischen Muttergesellschaften
getragene Belastungen, die den steuerbe-
freiten Gewinnen der ausldndischen Toch-
tergesellschaften zuzuordnen waren, dem
Mitgliedstaat der Tochtergesellschaften zu-
teilten. Mit anderen Worten: Es diirfte klar

62 — Vgl. oben, Fufinote 3.
63 — Vgl. oben, Fufinote 36.

sein, dass die Stellung einer inldndischen
Muttergesellschaft mit einer Tochtergesell-
schaft, deren Gewinne in jenem Mitglied-
staat steuerpflichtig sind, einerseits, und die
Stellung einer solchen Muttergesellschaft
mit einer Tochtergesellschaft, deren Ge-
winne in jenem Mitgliedstaat nicht steuer-
pflichtig (steuerbefreit) sind, andererseits,
nicht miteinander vergleichbar sind. Im
Ergebnis wire dies ein klassisches Beispiel
fiir eine unterschiedliche Behandlung, die
unmittelbar auf der Verlagerung der Be-
steuerungsgrundlage beruht. Meines Erach-
tens hat das Urteil des Gerichtshofes im
Ergebnis die Entscheidung der Mitgliedstaa-
ten tber die Besteuerungskompetenz und
den Vorrang der Besteuerung — die, wie ich
oben ausgefithrt habe, allein in der Zustin-
digkeit der Mitgliedstaaten liegt — negiert.

64. Zudem bedeutet das Ergebnis des Urteils
Bosal grundsitzlich weiter, dass die (glei-
chen) Belastungen auch im Mitgliedstaat der
Tochtergesellschaft abgezogen werden kén-
nen. Zwar kann angenommen werden, dass
der Gerichtshof nicht beabsichtigt hat, eine
»doppelte Beriicksichtigung® zuzulassen,
doch enthilt sein Urteil keine Anhalts-
punkte, welcher der beiden Staaten — der
Staat der Muttergesellschaft oder der Staat
der Tochtergesellschaft — bei diesem Kos-
tenabzug den Vorrang bei der Besteuerung
haben sollte. In der Tat war dies die zweite
Frage, die der Hoge Raad in dieser Rechts-
sache vorgelegt hatte und die der Gerichts-
hof nicht ausdriicklich beantwortet hat.
Hierzu ist nur zu sagen, dass, wie oben
ausgefithrt, das Gemeinschaftsrecht keine
Grundlage fiir die Zuteilung einer solchen
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Befu6gnis und eines solchen Vorrangs ent-
hale .

65. Eigens ist zu bemerken, dass der Ge-
richtshof im Urteil Marks & Spencer dem
Grundsatz, dass Sitzstaaten verpflichtet sind,
Einkiinfte von Gebietsanséssigen aus aus-
landischen Quellen entsprechend der Weise
zu behandeln, in der sie ihre Besteuerungs-
grundlage aufgeteilt haben, einen Vorbehalt
in Bezug auf die Besteuerung von Gesell-
schaftseinkiinften hinzugefiigt hat. Der Ge-
richtshof hat entschieden, dass ein Sitzstaat
unter auflergewthnlichen Umstéinden, wenn
die in einem anderen Mitgliedstaat ansis-
sigen Tochtergesellschaften tiberhaupt keine
Moglichkeit haben, ihre Verluste abzuziehen,
die inlandische Gruppenberiicksichtigung
auf solche Verluste unbeschadet des Um-
stands erstrecken muss, dass er sonst keine
Besteuerungsbefugnis fiir diese Tochterge-
sellschaft besitzt ®. Er hat diesen Vorbehalt
damit erkldrt, dass die Versagung der Be-
riicksichtigung der Verluste unter solchen
Umstinden ,lber das hinausgeht, was er-
forderlich ist®, um die verfolgten Ziele der
Ausgewogenheit der Aufteilung der Besteue-
rungskompetenz zu erreichen °, Was immer

64 — Ich méchte hinzufiigen, dass ich die Erheblichkeit des Urteils
in der Rechtssache Metallgesellschaft (oben, Fufinote 3) fiir
den Sachverhalt in der Rechtssache Bosal (oben, Fufinote 59)
nicht sehen kann. In jener Rechtssache hatte der Gerichtshof
im Kern festgestellt, dass Unternehmensgruppen mit einer
auslandischen Muttergesellschaft eine Wahlméglichkeit fiir
Gruppeneinkiinfte, die Unternehmensgruppen mit einer
Muttergesellschaft im Inland haben, weil Tochtergesell-
schaften im Vereinigten Kénigreich anwendbare ACT auf
die Dividenden, die sie ihren Muttergesellschaften zahlen,
nicht zu entrichten haben, nicht versagt werden kann. In
jenem Fall stand die Befugnis zur Besteuerung der Gewinne
der Tochtergesellschaften im Vereinigten Konigreich grund-
sitzlich dem Vereinigten Konigreich zu; von daher war das
Vereinigte Konigreich bei der Ausiibung dieser Befugnis
verpflichtet, allen im Vereinigten Kénigreich ansassigen
Tochtergesellschaften unabhéngig vom Sitz ihrer Mutterge-
sellschaften die gleichen Vergiinstigungen zu gewéahren. In
diesem Sinne lag jener Fall gerade umgekehrt wie der
Sachverhalt in der Rechtssache Bosal, in der die Niederlande
als Sitzstaat der Muttergesellschaft keine Besteuerungskom-
petenz iiber die Gewinne gebietsfremder Tochtergesell-
schaften austibten.

65 — Vgl. Fufinote 4, Randnrn. 55 und 56.
66 — Ebenda.

1-11702

der Grund fiir den Vorbehalt sein mag, ich
bin der Ansicht, dass er auflerordentlich
restriktiv angewandt werden sollte. Er wirkt
sich asymmetrisch dadurch aus, dass er auf
der einen Seite eine Abhilfe in Fillen bietet,
in denen die Anwendung des Steuerrechts
eines Quellenstaats zu Verlusten fiir Toch-
tergesellschaften fithrt, wihrend auf der
anderen Seite auflerordentliche Gewinne,
die unter einer vorteilhafteren Steuerrege-
lung titige Tochtergesellschaften erzielen, im
Sitzstaat unbesteuert bleiben. Im Endergeb-
nis hat der Gerichtshof durch diesenVorbe-
halt moglicherweise eine zusitzliche Un-
gleichheit in den Beziehungen zwischen
nationalen Steuersystemen eingefithrt und
damit die Ausiibung der Niederlassungsfrei-
heit und des freien Kapitalverkehrs innerhalb
der Gemeinschaft weiter verzerrt. Um es
etwas anders auszudriicken, ich vermag
keinen Grund zu erblicken, weshalb Gesell-
schaften, die sich in voller Kenntnis des
ortlichen Steuerrechts dafiir entscheiden,
ihre Tatigkeiten in einen anderen Mitglied-
staat zu verlegen, mit einer sehr selektiven
und verzerrenden steuerlichen Abhilfe im
Sitzstaat belohnt werden sollten, wenn ihre
Titigkeiten im Quellenstaat zu Verlusten
fithren, die im letztgenannten Staat nicht
abgezogen werden konnen.

ii) Verpflichtungen der Quellenstaaten aus
Artikel 43 EG

66. Da Quellenstaaten die Besteuerungs-
kompetenz nur fiir die Einkiinfte haben, die
ein Gebietsfremder in ihrem Zustindigkeits-
bereich erzielt, unterliegen sie einer be-
schrinkteren Verpflichtung aus Artikel 43
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EG. Im Wesentlichen kann diese als Ver-
pflichtung ausgedriickt werden, alle Gebiets-
fremden in vergleichbarer Weise wie Ge-
bietsanséssige zu behandeln (Diskriminie-
rungsverbot), soweit sie ihrer Besteuerungs-
kompetenz unterliegen — d. h. vorbehaltlich
des Unterschieds im Umfang ihrer Besteue-
rungskompetenz in Bezug auf Gebietsansis-
sige und Gebietsfremde.

67. Bei der Besteuerung von Gesellschafts-
einkiinften hat der Gerichtshof entschieden,
dass diese Verpflichtung beispielsweise be-
deutet:

— Steuervergiinstigungen fiir gebietsan-
sissige Gesellschaften — einschliefilich
derjenigen, die aufgrund von DBA ge-
wihrt werden ¢/ sind in gleicher
Weise Betriebsstitten (dauerhaften Nie-
derlassungen) gebietsfremder Gesell-
schaften zu gewidhren, wenn diese
Betriebsstitten im Ubrigen der Kérper-
schaftsteuer in der gleichen Weise
unterliegen wie gebietsansiissige Gesell-
schaften ®®, Daher haben beispielsweise
Zweigniederlassungen gebietsfremder
Gesellschaften Anspruch auf die glei-
chen Steuergutschriften hinsichtlich
empfangener Dividenden, wenn sie in
Bezug auf die Dividenden in der glei-
chen Weise wie gebietsansissige Gesell-
schaften besteuert werden ¢°.

67 — Urteil Saint Gobain, angefiihrt in Fufinote 35.

68 — Urteil vom 28. Januar 1986 in der Rechtssache C-270/83,
Kommission/Frankreich (,Steuerguthaben®), Slg. 1986, 273,
Urteil vom 13. Juli 1993 in der Rechtssache C-330/91,
Commerzbank, Slg. 1993, 1-4017 (Zweigniederlassung einer
gebietsfremden Gesellschaft, die Anspruch auf den gleichen
Zins auf Erstattungen iiberzahlter Steuern hat), Urteil Futura,
angefithrt in Fufinote 36 (Zweigniederlassung einer gebiets-
fremden Gesellschaft, die Anspruch auf die gleichen
Moglichkeiten zum Verlustvortrag hat).

69 — Urteil ,Steuerguthaben®, angefiihrt in Fufinote 68.

— Soweit ein Quellenstaat die Besteue-
rungskompetenz in Bezug auf eine aus-
landische Zweigniederlassung ausiibt,
darf er zudem keinen héheren Kérper-
schaftsteuersatz auf diese Zweignieder-
lassung anwenden, als er ihn auf seine
eigenen gebietsansissigen Gesellschaf-
ten anwendet ”°.

— Auch darf ein Quellenstaat ins Ausland
iiberwiesene Zinszahlungen fiir ein Dar-
lehen, das ein beherrschender gebiets-
fremder Anteilseigner einer
gebietsansissigen Tochtergesellschaft
gewihrt hat, nicht z. B. Mindestkapi-
talisierungserfordernissen (Unterkapita-
lisierungsregelungen) unterwerfen,
wihrend er inldndische Zahlungen kei-
nem solchen Erfordernis unterwirft,
sofern dieses Erfordernis nicht gerecht-
fertigt ist ",

— Umgekehrt hat der Gerichtshof ent-
schieden, dass der EG-Vertrag es einem
Quellenstaat nicht verbietet, bei der
Berechnung der Besteuerungsgrundlage
fiir gebietsfremde Steuerzahler nur Ge-
winne und Verluste aufgrund der Akti-
vititen in diesem Staat — und nicht
beispielsweise im Sitzstaat entstandene
Verluste — zu beriicksichtigen 7>,

70 — Urteil Royal Bank of Scotland, angefiihrt in Fufinote 37.

71 — Urteil vom 12. Dezember 2002 in der Rechtssache C-324/00
Lankhorst-Hohorst, Slg. 2002, 1-11779, und das anhéngige
Vorabentscheidungsersuchen in der Rechtssache C-524/04,
Test Claimants in the Thin Cap Group Litigation (ABL 2005,
C 57, 8. 20).

72 — Urteil Futura, angefiihrt in Fuflnote 36, Randnr. 21.
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—  Ferner sollten Quellenstaaten in ihrem
Hoheitsgebiet titige auslindische Ge-
sellschaften nicht mit unverhaltnismé-
flig hohen Verwaltungs- oder
Bilanzanforderungen belasten (d. h.
mit Anforderungen, die iiber dasjenige
hinausgehen, was daraus folgt, dass die
Steuerverwaltungen national sind), und
zwar auch dann, wenn die Beachtung
dieser Anforderungen Voraussetzung
einer Steuervergiinstigung fiir Einkiinfte
im Quellenstaat ist 7>,

68. Im Fall der Einkommensteuer fiir Ein-
zelpersonen bedeutet dieser Grundsatz bei-
spielsweise:

—  Quellenstaaten diirfen bei einkommens-
bezogenen Abziigen von der Einkom-
mensteuer fiir Einzelpersonen — d. h.

Abziigen, die ,unmittelbar” mit der

Titigkeit ,zusammenhangen””®, aus

der die im Quellenstaat zu versteuern-
den Einkiinfte erzielt wurden — nicht
zwischen Gebietsansissigen und Ge-
bietsfremden unterscheiden ”>, Hierfiir
kommt es auf die Wirkung der Rege-
lungen und nicht auf ihre Form an’®,

73 — Urteil vom 28. April 1998 in der Rechtssache C-118/96, Safir,
Slg. 1998, [-1897, und Urteil Futura, angefiihrt in Fufinote 36.

74 — Urteil Gerritse, angefiihrt in Fuinote 48, Randnr. 27.

75 — Urteil Gerritse, angefiihrt in Fufinote 48; Urteil Schumacker,
angefiithrt in Fufinote 48; vgl. auch Urteil Asscher, angefiihrt
in Fuflinote 56 (kein hoherer Steuersatz fiir Gebietsfremde)
und Urteil vom 11. August 1995 in der Rechtssache C-80/94,
Wielockx, Slg. 1995, 1-2493 (Quellenstaaten miissen den
Abzug von Gebietsfremden entrichteter Rentenbeitrige in
gleicher Weise wie bei Gebietsansdssigen von in ihrem
Hoheitsgebiet erzielten Einkiinften vorsehen, sofern nicht die
Wahrung der steuerlichen Kohdrenz eingreift).

76 — Urteil Gerritse, angefiihrt in Fuinote 48, Randnr. 54.
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77 —

78 —

79 —

Dies gilt auch, wie der Gerichtshof im
Urteil Bouanich ausgefiihrt hat, fiir die
Wirkungen einschlagiger DBA auf die
betreffende Situation ””. Dagegen diirfen
Quellenstaaten grundsitzlich Gebiets-
fremden personenbezogene Vergiinsti-
gungen versagen, die Gebietsanséssigen
gewihrt werden, da es nach internatio-
nalem Steuerrecht Aufgabe des Sitz-
staats ist, bei der Einkommensteuer von
Einzelpersonen persénliche Umstinde
zu beriicksichtigen ”®,

Der Gerichtshof hat jedoch eine Aus-
nahme von diesem Grundsatz aufge-
stellt, dass namlich ein Quellenstaat bei
der Berticksichtigung persénlicher Um-
stinde als Sitzstaat ,handeln® muss,
wenn mehr als 90 % der Einkiinfte einer
Einzelperson im Quellenstaat erzielt
werden und dort steuerpflichtig sind 7.
Der Grund fiir diese Ausnahme besteht
darin, dass vermieden werden soll, dass
ein Steuerzahler, der in seinem Sitzstaat
Einkiinfte bezieht, die nicht fiir die
Beriicksichtigung seiner persénlichen
Umstidnde ausreichen, diese Umstinde
nirgendwo beriicksichtigen lassen kann.
Unabhingig von der Hohe des Prozent-

Urteil vom 19. Januar 2006 in der Rechtssache C-265/04,
Bouanich, Slg. 2006, 1-923, Randnrn. 51-55.

Vgl. z. B. Urteil D, angefiihrt in Fufinote 48, Randnr. 38 (in
Bezug auf Vermdgensteuer).

Urteile Schumacker, angefiihrt in Fufinote 48; D, angefiihrt in
Fufdnote 48, Randnr. 30; vom 1. Juli 2004 in der Rechtssache
C-169/03, Wallentin, Slg. 2004, 1-6443; Wielockx, angefithrt
in Fufinote 75, Randnr. 22, und Gschwind, angefiihrt in
Fufinote 56.
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satzes der Schwelle fiir die Anwendbar-
keit der Ausnahme ist es meines Erach-
tens mafigeblich, dass die personlichen
Umstinde des Steuerzahlers sonst nicht
beriicksichtigt werden kénnten *.,

69. Eine weitere Anwendung des Diskrimi-
nierungsverbots fiir den Quellenstaat besteht
darin, dass ein Quellenstaat, soweit er sich
dafiir entscheidet, inlindische wirtschaftliche
Doppelbesteuerung fiir seine Gebietsansis-
sigen zu vermeiden (z. B. bei der Besteuerung
von Dividenden), diese Abhilfe auf Gebiets-
fremde erstrecken muss, soweit eine ver-
gleichbare inlédndische wirtschaftliche Dop-
pelbesteuerung auf der Austibung seiner
Besteuerungskompetenz in Bezug auf diese
Gebietsfremden beruht (z. B., wenn der
Quellenstaat Einkiinfte von Gesellschaften
erst der Korperschaftsteuer und dann bei der
Ausschiittung der Einkommensteuer unter-
wirft). Dies folgt aus dem Grundsatz, dass
steuerliche Vergilinstigungen, die der Quel-
lenstaat Gebietsfremden gewihrt, denjenigen
gleichen sollten, die Gebietsansissigen ge-
wiahrt werden, soweit der Quellenstaat an-
sonsten die gleiche Besteuerungskompetenz
{iber beide Kategorien ausiibt *'.

70. Nichtsdestoweniger steht es meines Er-
achtens einem Mitgliedstaat frei, die Er-

80 — Vgl. z. B. Urteile Gschwind, angefithrt in Fufinote 56,
Randnr. 29, und De Groot, angefithrt in Fufinote 48,
Randnr. 101. Die ausnahmsweise geltende Verpflichtung
des Quellenstaats, personliche Umstinde zu berticksichtigen,
erfasst auch die Vermogensteuer wie jede direkte Steuer, die
auf der Leistungsfihigkeit des Steuerzahlers beruht, Urteil D,
angefiithrt in Fufinote 48, Randnrn. 31 bis 34. Vgl auch
Schlussantrige von Generalanwalt Léger vom 1. Marz 2005
in der Rechtssache C-152/03, Ritter-Coulais, Urteil vom 21.
Februar 2006, Slg. 2006, 1-1711, 1-1713, der sich dafiir
ausspricht, diese Ausnahme iiber ,typische“ personenbezo-
gene Verglinstigungen hinaus auf das Recht zu erstrecken, im
Sitzland entstandene Verluste bei Einkiinften aus Vermietung
abzuziehen.

81 — Vgl. die in den Fufinoten 67 und 68 angefiihrten Rechts-
sachen.

filllung seiner Verpflichtungen aus den Be-
stimmungen des EG-Vertrags iiber die Frei-
ziigigkeit durch DBA zu gewihrleisten. So
steht es z. B. einem Quellenstaat, der Ge-
bietsfremde in gleicher Weise wie Gebiets-
ansissige einer inldndischen wirtschaftlichen
Doppelbesteuerung unterwirft, frei, aufgrund
eines DBA zu gewihrleisten, dass den Ge-
bietsfremden die gleiche Vermeidung der
Doppelbesteuerung wie den Gebietsansissi-
gen zugute kommt. Dabei muss jedoch der
Umfang der Vermeidung der Doppelbe-
steuerung bei Gebietsfremden demjenigen
bei Gebietsansissigen gleichstehen. Hierbei
stimme ich dem Urteil Bouanich des Ge-
richtshofes zu, in dem dieser festgestellt hat,
dass es in einem Fall, in dem ein Staat die
gleiche Besteuerungskompetenz iiber ge-
bietsfremde wie iiber gebietsansissige An-
teilseigner ausgeiibt hat, dem nationalen
Gericht obliegt, zu entscheiden, ob unter
Beriicksichtigung des anwendbaren DBA
Gebietsansissige giinstiger behandelt werden
als Gebietsfremde ®.

71. Bei der Entscheidung, ob Mitgliedstaa-
ten die Bestimmungen des EG-Vertrags iiber
die Freiziigigkeit beachtet haben, ist meines
Erachtens die Wirkung von DBA aus zwei
Griinden zu beriicksichtigen. Erstens steht
es, wie ausgefithrt, den Mitgliedstaaten frei,
nicht nur die Besteuerungskompetenz, son-
dern auch den Vorrang bei der Besteuerung
unter sich aufzuteilen. Daher steht es in dem
angefithrten Beispiel dem Quellenstaat, der
die Dividenden wirtschaftlich doppelt be-

82 — Vgl. oben, Fufinote 77, Randnr. 51.
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steuert, frei, durch DBA zu gewihrleisten,
dass dies vom Sitzstaat beriicksichtigt wird.
Zweitens: Wiirde die Wirkung der DBA im
Einzelfall nicht beriicksichtigt, wiirden die
wirtschaftliche Realitdt der Tatigkeit dieses
Steuerpflichtigen und die Anreize in einem
grenziiberschreitenden Zusammenhang ver-
kannt. Anders ausgedriickt: Die tatsachli-
chen Auswirkungen der Verpflichtungen im
Sitzstaat in Verbindung mit denjenigen im
Quellenstaat auf diesen Steuerzahler wiirden
verzerrt. Ich moéchte betonen, dass es in
einem solchen Fall zu den Verpflichtungen
des Quellenstaats aus dem EG-Vertrag ge-
hort, zu gewihrleisten, dass dieses Ergebnis
erzielt wird. Er konnte sich beispielsweise
nicht mit dem Vorbringen verteidigen, der
Sitzstaat habe durch die unterlassene Ver-
meidung der betreffenden wirtschaftlichen
Doppelbesteuerung gegen seine Verpflich-
tungen aus dem DBA verstofien *°,

83 — Hierzu mdochte ich darauf hinweisen, dass der EFTA-
Gerichtshof in seinem Urteil Fokus Bank (Rechtssache
E-1/04, Fokus Bank gegen Norwegischer Staat, Urteil vom
23. November 2004) anders vorgegangen ist. In jenem Fall
ging es u. a. um die Vereinbarkeit einer norwegischen
Regelung mit dem freien Kapitalverkehr (Artikel 40 EWR-
Vertrag, entsprechend Artikel 56 EG), durch die Norwegen
Einkiinfte von Gesellschaften zuerst der Kérperschaftsteuer
und bei der Ausschiittung 1. im Fall von Gebietsanséssigen
der Einkommensteuer unterwarf. Allerdings wurde gebiets-
ansdssigen Anteilseignern eine voll anrechenbare Steuergut-
schrift gewdhrt, um die wirtschaftliche Doppelbesteuerung
der Dividenden zu vermeiden; 2. wurde bei Gebietsfremden
ein Steuerabzug von 15 % angewandt. Jedoch wurden nach
den in dieser Rechtssache einschlégigen DBA diese 15 % als
Gutschrift gegen im Sitzstaat veranlagte Steuer verrechnet.
Indem der EFTA-Gerichtshof diese Regelung als Verstof3
gegen den Grundsatz des freien Kapitalverkehrs eingestuft
hat, hat er die Besteuerung ins Ausland iiberwiesener
Dividenden (Quellenstaatbesteuerung) mit derjenigen einge-
hender Dividenden (Sitzstaatbesteuerung) gleichgestellt und
sich dabei auf die Urteile des Gerichtshofes in den Rechts-
sachen Lenz und Manninen (Randnr. 30) bezogen; er hat
ausgefiihrt, dass sich ein Quellenstaat grundsétzlich nicht auf
die Bestimmungen eines DBA berufen kénne, um eine von
ihm selbst verursachte wirtschaftliche Doppelbesteuerung zu
beseitigen (Randnr. 37). Aus den oben dargestellten Griinden
stimme ich dieser Auffassung nicht zu.

I-11706

72. Allgemein gesagt, sollten meines Erach-
tens die Verpflichtungen des Sitzstaats und
die des Quellenstaats nach den Bestimmun-
gen {ber die Freiziigigkeit richtigerweise als
ein Ganzes betrachtet werden oder als
Erreichung einer Art von Gleichgewicht.
Die Priifung der Lage eines einzelnen Wirt-
schaftsteilnehmers im Rahmen nur eines
dieser Staaten — ohne Beriicksichtigung
der Verpflichtungen des anderen Staates
aus Artikel 43 EG — kann einen unausge-
wogenen und irrefithrenden Eindruck her-
vorrufen und moglicherweise die wirtschaft-
liche Realitit, in der sich der Wirtschafts-
teilnehmer betatigt, nicht erfassen.

73. Als letzter Punkt méchte ich hinzufiigen,
dass, auch dann, wenn die Steuerregelung
eines Mitgliedstaats grundsitzlich vom Ver-
bot des Artikels 43 EG erfasst wird (d. h,,
wenn sie zu einer Diskriminierung oder einer
sechten Beschrinkung fihrt), eine Recht-
fertigung aus Griinden beispielsweise der
steuerlichen Kohdrenz nationaler Steuersy-
steme ®* und der Verhinderung von Rechts-
missbrauch ® méglich ist.

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

85 — Vgl. z. B. Urteile Lankhorst-Hohorst, angefiihrt in Fufinote
71, und ICI, angefiihrt in Fufinote 36.
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d) Anwendung dieser Grundsitze auf den
vorliegenden Fall

74. Die vorliegende Frage geht dahin, ob es
die Freiheit einer im Vereinigten Konigreich
gebietsfremden Muttergesellschaft zur Er-
richtung einer Tochtergesellschaft im Ver-
einigten Konigreich beschrinkt, dass das
Vereinigte Konigreich hinsichtlich von ins
Ausland tGberwiesenen Dividenden, die eine
im Vereinigten Konigreich gebietsansissige
Tochtergesellschaft an eine solche Mutter-
gesellschaft zahlt, keine anrechenbare Steu-
ergutschrift gewihrt, wihrend es hinsichtlich
von Dividenden, die im Vereinigten Konig-
reich anséssige Gesellschaften im Vereinig-
ten Konigreich und — wenn in DBA
vorgesehen (vorbehaltlich einer Besteuerung
wie im DBA vorgesehen) — in dritten
Landern und anderen Mitgliedstaaten ansis-
sigen Einzelpersonen als Anteilseignern zah-
len, eine vollstindige Steuergutschrift ge-
wahrt.

75. Zur Beantwortung dieser Frage bedarf es
zunéchst einer Klarstellung. Es geht nicht
darum, ob das Vereinigte Konigreich die
gleiche Steuergutschrift, die es den Mut-
tergesellschaften im Vereinigten Konigreich
von Tochtergesellschaften im Vereinigten
Konigreich gewihrt, im Vereinigten Konig-
reich gebietsfremden Muttergesellschaften
von Tochtergesellschaften im Vereinigten
Konigreich gewdhren sollte. Das heifSt, es
geht nicht um die Erteilung einer Steuergut-
schrift, die der von ihrer Tochtergesellschaft
im Vereinigten Konigreich gezahlten ACT
entspricht, an eine im Vereinigten Konig-
reich anséssige Gesellschaft, die Anteilseig-
nerin ist (d. h. die erste ,Ebene“ der
Vermeidung der Doppelbesteuerung im Sys-
tem des Vereinigten Kénigreichs). Vielmehr
machen die Musterkldgerinnen geltend, dass

Einzelpersonen als Anteilseigner von Mut-
tergesellschaften, die nicht im Vereinigten
Koénigreich ansissig sind, die gleiche an-
rechenbare Steuergutschrift erhalten miiss-
ten wie solche Anteilseigner von Mutterge-
sellschaften im Vereinigten Kénigreich. Die
Frage betrifft daher die Gewihrung einer
anrechenbaren Gutschrift an eine Einzel-
person als Antelilseigner einer Gesellschaft
im Vereinigten Kénigreich fiir Kérperschaft-
steuer, die bereits auf die Dividende entrich-
tet worden ist, die mit dessen Steuerschuld
im Vereinigten Konigreich verrechnet wer-
den oder ihm in bar ausgezahlt werden
kénnte, wenn die Gutschrift diese Schuld
ibersteigt (d. h. die zweite ,Ebene” der
Vermeidung wirtschaftlicher Doppelbesteue-
rung im System des Vereinigten Koénig-
reichs).

76. Mit anderen Worten: Die Musterklige-
rinnen machen geltend, dass Einzelpersonen
als Anteilseigner einer im Vereinigten Ko-
nigreich gebietsfremden Muttergesellschaft
— die keine anrechenbare Steuergutschrift
im Vereinigten Kénigreich erhalten haben
(es sei denn nach bestimmten DBA) — einen
Anspruch auf die gleiche Steuergutschrift fiir
Kérperschaftsteuer des Vereinigten Koénig-
reichs haben sollten, die auf von Tochterge-
sellschaften im Vereinigten Konigreich er-
wirtschaftete Gewinne entrichtet worden ist,
wie Einzelpersonen als Anteilseigner einer
im Vereinigten Konigreich gebietsansissigen
Muttergesellschaft — die eine anrechenbare
Steuergutschrift des Vereinigten Konigreichs
erhalten haben, mit der ihre Einkommen-
steuerschuld im Vereinigten Kénigreich tat-
sdchlich neutralisiert wird. Damit beruht das
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Vorbringen auf dem Vergleich zwischen
gebietsansdssigen und gebietsfremden Mut-
tergesellschaften in Bezug auf die steuerliche
Behandlung im Vereinigten Konigreich von
Einzelpersonen als Anteilseignern.

77. Die Musterkldgerinnen machen geltend,
dass diese unterschiedliche Behandlung von
Einzelpersonen als Anteilseignern Mutterge-
sellschaften auflerhalb des Vereinigten K&-
nigreichs mit einer Tochtergesellschaft im
Vereinigten Koénigreich gegeniiber von Mut-
tergesellschaften im Vereinigten Konigreich
mit einer Tochtergesellschaft im Vereinigten
Kénigreich benachteilige. Wihrend das Sys-
tem des Vereinigten Konigreichs durch die
Beseitigung oder Verringerung wirtschaft-
licher Doppelbesteuerung eine niedrigere
Gesamtsteuerlast auf Gewinne, die {iber eine
Muttergesellschaft im Vereinigten Konig-
reich ausgeschiittet wiirden, gewihrleiste,
biete es diese Gewahrleistung nicht fiir
Gewinne (mit Quelle im Vereinigten Kénig-
reich), die iiber eine Muttergesellschaft
auflerhalb des Vereinigten Kénigreichs aus-
geschiittet wiirden. Dies konne Anlagen bei
einer Muttergesellschaft im Vereinigten Ko-
nigreich gegeniiber solchen bei einer Mut-
tergesellschaft auflerhalb des Vereinigten
Kénigreichs attraktiver machen, wenn im
letztgenannten Fall nicht zum Ausgleich der
hoheren Gesamtsteuerlast eine ,Aufstok-
kung” der Dividende durch die Muttergesell-
schaft erfolge. Dieser Nachteil fiir im Ver-
einigten Konigreich gebietsfremde Mutter-
gesellschaften kénne wiederum eine im
Vereinigten Kénigreich gebietsfremde Mut-
tergesellschaft von der Errichtung einer
Tochtergesellschaft im Vereinigten Konig-
reich abhalten.

78. Sicherlich ist es je nach dem Steuer-
system des Sitzlandes der im Vereinigten
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Kénigreich gebietsfremden Muttergesell-
schaft® vorstellbar, dass die Gesamtsteuer-
last auf Gewinne, die eine Tochtergesell-
schaft im Vereinigten Konigreich iiber eine
Muttergesellschaft auf8erhalb des Vereinig-
ten Konigreichs ausschiittet, moglicherweise
grofler ist als die Gesamtsteuerlast auf
Gewinne, die von einer Tochtergesellschaft
im Vereinigten Kénigreich tiber eine Mut-
tergesellschaft im Vereinigten Konigreich
ausgeschiittet werden.

79. Die fiir die vorliegende Untersuchung
mafigebliche Frage geht jedoch dahin, ob
dieser mogliche Nachteil fiir Muttergesell-
schaften auflerhalb des Vereinigten Konig-
reichs durch Regelungen des Vereinigten
Koénigreichs verursacht wird, die zu einer
echten Beschrinkung der Niederlassungs-
freiheit im Sinne von Artikel 43 EG fithren.

80. Meines Erachtens ist dies offenkundig
nicht der Fall. Ein solcher Nachteil wiire in
den Fillen, in denen er entsteht, ein voll-
endetes Beispiel dessen, was ich oben als eine
Quasibeschrinkung bezeichnet habe, die auf
Unterschieden und der Aufteilung der Be-
steuerungskompetenz zwischen nationalen
Steuersystemen beruht. Er wiirde nicht auf
einer diskriminierenden Anwendung des
eigenen Steuerrechts des Vereinigten Konig-
reichs auf Steuerpflichtige beruhen, die unter
seine Besteuerungskompetenz fallen. Auf der
einen Seite bt das Vereinigte Konigreich im
Fall von Gewinnen, die von einer Tochter-
gesellschaft im Vereinigten Kénigreich iiber

86 — Beispielsweise konnte, wenn der Staat entschieden hat, die
wirtschaftliche Doppelbesteuerung von Dividenden nicht
(vollstindig) zu vermeiden, die Gesamtsteuerlast auf von
einer Tochtergesellschaft im Vereinigten Konigreich an ihre
Muttergesellschaft auferhalb des Vereinigten Kénigreichs
ausgeschiittete Gewinne grofer sein als die Steuerlast auf
Gewinne, die eine Tochtergesellschaft im Vereinigten Konig-
reich an eine Muttergesellschaft im Vereinigten Konigreich
ausgeschiittet hat.
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eine Muttergesellschaft im Vereinigten Ko-
nigreich an im Vereinigten Kénigreich ge-
bietsansissige Einzelpersonen als Anteilseig-
ner ausgeschiittet werden, die (weltweite)
Sitzstaatbesteuerungskompetenz in allen die-
sen drei Stadien aus. Bei der Ausiibung
dieser Befugnis hat sich das Vereinigte
Konigreich, wie beschrieben, dafiir entschie-
den, die wirtschaftliche Doppelbesteuerung
der Ausschiittung von Gewinnen der Toch-
tergesellschaft dadurch zu vermeiden, dass es
a) der Muttergesellschaft im Vereinigten
Koénigreich eine Steuergutschrift gewihrt,
um zu gewihrleisten, dass die ACT nur auf
diese Gewinne gezahlt wird, und b) indem es
einem im Vereinigten Konigreich ansissigen
Anteilseigner eine anrechenbare Steuergut-
schrift gewdhrt, die seine Einkommensteuer-
schuld im Vereinigten Kénigreich ganz oder
teilweise tilgt. Auf der anderen Seite hat das
Vereinigte Konigreich im Fall von Gewinnen,
die eine Tochtergesellschaft im Vereinigten
Konigreich iiber eine Muttergesellschaft au-
flerhalb des Vereinigten Konigreichs an
einen einzelnen Anteilseigner ausschiittet,
grundsitzlich die (territoriale) Besteuerungs-
kompetenz eines Quellenstaats ausgeiibt.

81. Der Unterschied in der Art der Besteue-
rungskompetenz beruht auf der Entschei-
dung der Staaten dariiber, wie sie die Steuer-
hoheit in Austibung ihrer Zustindigkeit und
in einer durch das internationale Steuerrecht
anerkannten Weise zuteilen (aufteilen).

82. Im letztgenannten Fall erhob das Ver-
einigte Konigreich tatsdchlich nur einmal
Steuer auf Gewinne im Vereinigten Konig-
reich, nimlich in Form der ACT, die bei der
Tochtergesellschaft im Vereinigten Konig-
reich auf die Ausschiittung von Gewinnen
erhoben wurde. Das System des Vereinigten
Konigreichs bewirkte, dass ins Ausland iiber-
wiesene Dividenden keiner zweiten Stufe der

Besteuerung des Vereinigten Koénigreichs in
Form der Einkommensteuer unterworfen
wurden, sofern fiir sie keine Steuergutschrift
im Vereinigten Konigreich ausgestellt wurde.

83. Im Ergebnis wurden ins Ausland iiber-
wiesene Dividenden, soweit sie der Besteue-
rungsbefugnis des Vereinigten Konigreichs
unterlagen, in genau der gleichen Weise wie
inlindische Dividenden behandelt. Erstens
wurde in beiden Fallen bei der Zahlung ACT
geschuldet. Im Fall inldndischer Dividenden
wurde die Einkommensteuer des Vereinigten
Koénigreichs grundsitzlich beim Anteilseig-
ner erhoben. Das Vereinigte Ké&nigreich
gewihrte eine anrechenbare Gutschrift, die
diese Einkommensteuerschuld ganz oder
teilweise tilgte. Im Fall von ins Ausland
itberwiesenen Dividenden wurde jedoch
vorbehaltlich anderweitiger Bestimmungen
eines DBA im Vereinigten Konigreich keine
Einkommensteuer erhoben. Daher bestand
keine Einkommensteuerschuld im Vereinig-
ten Konigreich, die durch eine anrechenbare
Gutschrift getilgt werden konnte.

84. Alles in allem bestand die Besteuerungs-
kompetenz des Vereinigten Konigreichs in
Bezug auf solche Dividenden in der Befugnis
zur Erhebung von ACT, und diese Befugnis
wurde in nicht diskriminierender Weise und
somit entsprechend den Verpflichtungen des
Vereinigten Konigreichs aus Artikel 43 EG
ausgeiibt.

85. Zwar ist es moglich, dass solche Ge-
winne aus Quellen im Vereinigten Koénig-
reich im Sitzstaat der im Vereinigten Konig-
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reich gebietsfremden Muttergesellschaft und
im Sitzstaat der Einzelperson als Anteils-
eigner nochmals besteuert wiirden (wirt-
schaftliche Doppelbesteuerung im erstge-
nannten Fall und wirtschaftliche Dreifach-
besteuerung im letztgenannten Fall). Wie
bereits erortert, geniefit jedoch nach den im
internationalen Steuerrecht anerkannten Re-
geln des Vorrangs bei der Besteuerung
grundsitzlich das Vereinigte Kénigreich Vor-
rang bei der Besteuerung von Gewinnen aus
Quellen des Vereinigten Kénigreichs.

86. Dagegen steht es beispielsweise dem
Sitzstaat der im Vereinigten Konigreich ge-
bietsfremden Muttergesellschaft frei, die
wirtschaftliche Doppelbesteuerung dieser
Gewinne aus Quellen im Vereinigten Kénig-
reich zu vermeiden. Bei der Ausiibung dieser
Sitzstaatbesteuerungskompetenz trifft diesen
Staat, wie ausgefiihrt, eine Verpflichtung aus
Artikel 43 EG, keine diskriminierende Unter-
scheidung zwischen diesen Einkiinften aus
auslindischen Quellen und inlindischen
Einkiinften vorzunehmen. Ebenso ist es auf
der Ebene der Einzelperson als Anteilseigner
nach dem Urteil des Gerichtshofes in der
Rechtssache Manninen® Sache des Sitz-
staats des Anteilseigners, gegebenenfalls die
wirtschaftliche Doppel- (oder Dreifach-)Be-
steuerung empfangener Dividenden zu ver-
meiden. Wie ausgefithrt, ist dieser Staat bei
der Ausiibung dieser Befugnis gemifd Arti-
kel 43 EG verpflichtet, keine diskriminieren-
de Unterscheidung zwischen Einkiinften aus
auslindischen und inldndischen Quellen
vorzunehmen. Soweit Einzelpersonen als
Anteilseigner von nicht im Vereinigten
Kénigreich ansissigen Muttergesellschaften
im vorliegenden Fall im Vereinigten Konig-
reich ansssig sind, unterliegt das Vereinigte

87 — Vgl. oben, Fufinote 2.
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Konigreich nach dem Urteil Manninen
natiirlich diesem Diskriminierungsverbot.
Dies ist unbestritten und nicht Gegenstand
dieses Vorabentscheidungsersuchens.

87. Nichtsdestoweniger wird im Fall ins
Ausland tberwiesener Dividenden, fiir die
ein DBA gilt, aus den Angaben, die dem
Gerichtshof in der vorliegenden Rechtssache
gemacht worden sind, klar, dass das Ver-
einigte Konigreich in bestimmten Fillen
gemifl den von ihm geschlossenen DBA
das Recht behalten hat, diese Dividenden der
(beschrinkten) Einkommensteuer im Verei-
nigten Konigreich zu unterwerfen. In dhnli-
cher Weise hatte die Einzelperson als
Anteilseigner in bestimmten Fillen An-
spruch auf eine vollstindige oder teilweise
Steuergutschrift. Nach dem Vorbringen des
Vereinigten Kénigreichs besteht ein unmit-
telbarer Zusammenhang zwischen dem auf
solche Dividenden erhobenen Einkommen-
steuersatz im Vereinigten Konigreich und
dem Anspruch auf eine Steuergutschrift
(und deren Umfang).

88. Hierzu mochte ich wiederholen, dass,
wie erldutert, die Natur der Verpflichtung
des Vereinigten Konigreichs in dessen Ei-
genschaft als Quellenstaat in Bezug auf ins
Ausland iiberwiesene Dividenden — soweit
es die Besteuerungskompetenz iiber Ein-
kiinfte Gebietsfremder ausiibt — dahin geht,
diese in vergleichbarer Weise wie Einkiinfte
Gebietsansissiger zu behandeln. Mit anderen
Worten: Soweit das Vereinigte Konigreich
die Befugnis zur Erhebung der Einkommen-
steuer des Vereinigten Konigreichs auf an
Gebietsfremde ausgeschiittete Dividenden
ausiibt, muss es sicherstellen, dass diesen
Gebietsfremden die gleiche Behandlung —
auch bei steuerlichen Vergiinstigungen —
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zuteil wird, wie sie Gebietsansissige erhalten
hitten, die der gleichen Besteuerungsbefug-
nis in Bezug auf die Einkommensteuer des
Vereinigten Kénigreichs unterliegen. Anders
gesagt: Beim Umfang der Verpflichtung des
Vereinigten Konigreichs sollte die Aufteilung
der Steuerhoheit und der Besteuerungs-
grundlage beachtet werden, die in dem
anwendbaren zweiseitigen DBA vereinbart
worden ist. Wie der Gerichtshof im Urteil
Bouanich ausgefithrt hat, ist es Sache des
nationalen Gerichts, im Einzelfall nach Maf3-
gabe der Bestimmungen des einschligigen
DBA zu entscheiden, ob diese Verpflichtung
erfiillt ist *,

89. Ich mochte hinzufiigen, dass es meines
Erachtens fiir die Annahme der Erfiillung der
Verpflichtungen des Vereinigten Koénigreichs
aus Artikel 43 EG ausreicht, wenn dieses
dartun kann, dass das einschligige DBA
selbst festlegt, dass es Sache des Sitzstaats
der Gesellschaft oder der Einzelperson als
Anteilseigner ist, die sich aus der Erhebung
der ACT und der Einkommensteuer des
Vereinigten Kénigreichs ergebende wirt-
schaftliche Doppelbesteuerung zu vermei-
den. Wie ebenfalls bereits ausgefiihrt, folgt
dies aus der Freiheit der Mitgliedstaaten, die
Besteuerungskompetenz und den Besteue-
rungsvorrang zwischen sich aufzuteilen, wie
auch aus der Notwendigkeit, die grenziiber-
schreitende Realitit zu beriicksichtigen, in
der der Steuerzahler titig ist. Wie bereits
ausgefiihrt, ist es Teil der Verpflichtung des
Vereinigten Kénigreichs aus Artikel 43 EG,
sicherzustellen, dass dieses Ergebnis erzielt
wird, und es koénnte dagegen nicht einge-
wandt werden, dass der Sitzstaat seine

88 — Vgl. Urteil Bouanich, angefiihrt in Fufinote 77, Randnrn. 54
und 55.

Verpflichtungen aus dem DBA dadurch
verletzt habe, dass er die entsprechende
wirtschaftliche Doppelbesteuerung nicht
berticksichtigt habe.

90. Wie bereits ausgefithrt, gelten diese
Uberlegungen auch bei der Priifung der
fraglichen Regelung des Vereinigten Konig-
reichs auf ihre Vereinbarkeit mit Artikel 56
EG und fithren zum gleichen Ergebnis.

91. Daher ist auf die Frage 1a zu antworten,
dass Artikel 43 EG oder 56 EG eine voll-
stindige oder teilweise Steuergutschrift hin-
sichtlich von ins Ausland tberwiesenen
Dividenden, die eine im Vereinigten Konig-
reich gebietsansissige Tochtergesellschaft an
eine im Vereinigten Koénigreich gebietsfrem-
de Muttergesellschaft ausschiittet, nicht vor-
schreibt, wenn diese Dividenden im Verei-
nigten Konigreich nicht der Einkommen-
steuer unterliegen, sofern das Vereinigte
Kénigreich nach einer Regelung der in der
vorliegenden Rechtssache fraglichen Art fiir
Dividenden, die im Vereinigten Konigreich
gebietsansissige Gesellschaften an im Ver-
einigten Kénigreich ansissige Einzelperso-
nen als Anteilseigner ausschiitten, eine voll-
stindige Steuergutschrift gewihrt. Soweit
das Vereinigte Kénigreich jedoch nach einem
DBA die Befugnis zur Erhebung der Ein-
kommensteuer im Vereinigten Koénigreich
auf an Gebietsfremde ausgeschiittete Divi-
denden ausiibt, muss es gewihrleisten, dass
diesen Gebietsfremden die gleiche Behand-
lung — auch in Bezug auf steuerliche
Vergiinstigungen — wie Gebietsansissigen
zuteil wird, die der gleichen Besteuerungs-
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kompetenz des Vereinigten Koénigreichs un-
terliegen.

B — Frage 1b

92. Mit Frage 1b mochte das nationale
Gericht wissen, ob es gegen Artikel 43 EG
oder 56 EG verstof3t, wenn ein Mitgliedstaat
wie das Vereinigte Konigreich eine Bestim-
mung in einem DBA anwendet, die einer in
einem bestimmten Mitgliedstaat (wie den
Niederlanden) gebietsansiissigen Mutterge-
sellschaft einen Anspruch auf eine teilweise
Steuergutschrift fiir die fraglichen Dividen-
den verleiht, einen solchen Anspruch jedoch
einer in einem anderen Mitgliedstaat (wie
Deutschland) ansissigen Muttergesellschaft
nicht verleiht, wenn das DBA zwischen dem
Vereinigten Konigreich und Deutschland
keine Bestimmung ber eine teilweise Steu-
ergutschrift enthalt.

93. Das ist im Wesentlichen die Frage, ob
die Bestimmungen des EG-Vertrags iiber die
Freiziigigkeit, und insbesondere das Diskri-
minierungsverbot, die Mitgliedstaaten ver-
pflichten, Vergiinstigungen, die den Gebiets-
ansissigen eines Mitgliedstaats nach einem
DBA gewihrt werden, auf Gebietsansissige
anderer Mitgliedstaaten zu erstrecken, d. h.,
ob ein Staat in der Lage des Vereinigten
Kénigreichs verpflichtet ist, Gebietsansissi-
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gen anderer Mitgliedstaaten Meistbegiinsti-
gung zu gewihren.

94. Die Frage ist vom Gerichtshof zuletzt in
seinem Urteil in der Rechtssache D behan-
delt worden ®. Jene Rechtssache betraf einen
Gebietsansissigen in Deutschland — D —,
dessen Vermégen zu 10 % aus in den
Niederlanden belegenem Immobiliarvermé-
gen bestand. Die Niederlande unterwarfen
diese 10 % der Vermogensteuer, lehnten es
jedoch ab, D den Vermdogensteuerfreibetrag
zu gewihren, auf den in den Niederlanden
und, gemifl dem belgisch-niederldndischen
DBA, in Belgien gebietsansissige Personen
Anspruch hatten. D machte u. a. geltend,
dass der Umstand, dass die Niederlande in
Belgien und Deutschland gebietsansissige
Personen in dieser Hinsicht unterschiedlich
behandelten, eine gegen Artikel 56 EG
verstoflende rechtswidrige Diskriminierung
darstelle und dass die Niederlande ihm auf
dieser Grundlage einen vergleichbaren Frei-
betrag gewidhren miissten. Der Gerichtshof
wies dieses Vorbringen zuriick und stellte
fest, dass gebietsansissige Personen, fiir die
ein DBA gelte, und solche, fiir die dieses
DBA nicht gelte, sich in unterschiedlichen
Lagen befinden. Daher kénne nicht von
einer diskriminierenden Unterscheidung
zwischen diesen beiden Gruppen von Steuer-
zahlern gesprochen werden. Zu diesem
Ergebnis ist der Gerichtshof aufgrund von
drei Hauptiiberlegungen gelangt. Erstens
enthalte das belgisch-niederldandische DBA
eine Aufteilung der Steuerhoheit zwischen
diesen beiden Mitgliedstaaten . Zweitens
sei es ,eine Konsequenz, die sich aus dem
Wesen bilateraler Abkommen zur Vermei-
dung der Doppelbesteuerung® ergebe, dass
die ,gegenseitigen Rechte und Pflichten®, die

89 — Vgl. oben, Fufinote 48.
90 — Urteil D, angefiihrt in Fufinote 48, Randnr. 60.
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in diesen DBA enthalten seien, nur fiir in
einem der beiden das Abkommen schliefien-
den Mitgliedstaaten gebietsansissige Perso-
nen gelte. Drittens lasse sich eine auf
Gegenseitigkeit beruhende Bestimmung,
wie in jenem Fall die Bestimmung, dass der
niederlandische Vermogensteuerfreibetrag in
Belgien gebietsansissigen Personen gewihrt
werde, nicht als eine Vergiinstigung ansehen,
die von dem iibrigen belgisch-niederlandi-
schen DBA losgelést werden kénnte, son-
dern sie bilde ,einen integralen Bestandteil”
dieses DBA und trage zu seiner ,allgemeinen
Ausgewogenheit” bei.

95. Diese Erwigungen, denen ich mich
anschliefle, gelten ebenso fiir den Sachver-
halt, der Gegenstand der vorliegenden Frage
ist. In dem vom nationalen Gericht gebilde-
ten Beispiel ldsst sich die Stellung einer
niederldndischen Muttergesellschaft, der
vom Vereinigten Konigreich eine teilweise
Steuergutschrift gemifl dem britisch-nieder-
lindischen DBA gewihrt wird, nicht mit
derjenigen einer deutschen Muttergesell-
schaft vergleichen, die keine Steuergutschrift
erhilt. Ich mochte, wie dies der Gerichtshof
im Urteil D getan hat, darauf hinweisen, dass
jedes DBA eine spezifische Aufteilung der
Besteuerungskompetenz und des Besteue-
rungsvorrangs zwischen den Vertragsstaaten
enthilt *'. Diese Aufteilung ist ausgewogenes
Ergebnis von Verhandlungen auf der Grund-
lage der Gegenseitigkeit anhand der Eigen-

91 — Vgl. entsprechend die Schlussantrige von Generalanwalt
Ruiz-Jarabo Colomer in der Rechtssache Gilly, angefiihrt in
Fuflnote 47: ,Der Zweck eines bilateralen Doppelbesteue-
rungsabkommens liegt darin, dass die bereits in einem der
beiden Staaten besteuerten Einkiinfte nicht erneut in einem
anderen Staat besteuert werden. Es soll natiirlich nicht
gewihrleisten, dass die Steuern, die vom Steuerpflichtigen in
dem einen Staat erhoben werden, unabhéngig von Ein-
kommensort und -quelle nicht héher sind als diejenigen, die
bei ihm im anderen Staat erhoben wiirden.“ (Nr. 66).

heiten beider nationaler Steuer- und Wirt-
schaftssysteme, die auf der Zustindigkeit der
Mitgliedstaaten beruhen und in Artikel 293
EG ausdriicklich vorgesehen sind. Die unter-
schiedlichen Abwigungen, zu denen solche
zweiseitigen Verhandlungen fiithren, geben
die Unterschiede der nationalen Steuer- und
Wirtschaftssysteme wieder — und zwar
auch, wie bereits ausgefiihrt, innerhalb der
EU. Daher befinden sich Gebietsfremde
wegen der unterschiedlichen Gewichtung
bei Regelungen der Besteuerungskompetenz
und des Besteuerungsvorrangs, die in ver-
schiedenen DBA erzielt werden, nicht in
gleichen Situationen. Wie bereits erdrtert,
fallen Unterschiede bei der Behandlung, die
sich allein aus der Aufteilung der Besteue-
rungskompetenz zwischen den Mitgliedstaa-
ten oder der Wahl der Bestimmungen iiber
die Vorrangigkeit ergeben, nicht unter die
Artikel 43 EG oder 56 EG. Vielmehr
beschrinken sich die Verpflichtungen des
Quellenstaats, soweit er die Steuerhoheit
ausiibt, gegeniiber Gebietsfremden darauf,
diese in vergleichbarer Weise wie Gebiets-
ansissige zu behandeln.

96. Aus diesem Grund sollte auf die Frage
1 b geantwortet werden, dass es nicht gegen
Artikel 43 EG oder 56 EG verstofit, wenn ein
Mitgliedstaat wie das Vereinigte Konigreich
eine Bestimmung in einem DBA anwendet,
die einer in einem bestimmten Mitgliedstaat
(wie den Niederlanden) gebietsansissigen
Muttergesellschaft Anspruch auf eine teil-
weise Steuergutschrift hinsichtlich relevanter
Dividenden verleiht, jedoch einer in einem
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anderen Mitgliedstaat (wie Deutschland) ge-
bietsansissigen Muttergesellschaft keinen
solchen Anspruch verleiht, wenn das bri-
tisch-deutsche DBA keine Bestimmung tiber
eine teilweise Steuergutschrift enthilt.

C — Fragen Ic und 1d

97. Mit der Frage 1c begehrt das nationale
Gericht Auskunft dariiber, ob es gegen
Artikel 43 EG oder 56 EG verst6fit, wenn
das Vereinigte Konigreich bei der Anwen-
dung der DBA in den Niederlanden gebiets-
ansissigen Gesellschaften dann keine teil-
weise Steuergutschrift gewidhrt, wenn diese
von einem in Deutschland Gebietsansissigen
beherrscht werden, jedoch einen Anspruch
auf teilweise Steuergutschrift fiir die rele-
vanten Dividenden i) einer in den Nieder-
landen gebietsansissigen Gesellschaft ge-
wihrt, wenn sie von einem anderen Gebiets-
ansissigen in den Niederlanden beherrscht
wird, ii) einer in den Niederlanden gebiets-
ansissigen Gesellschaft gewihrt, wenn sie
von einem Gebietsansissigen in einem Mit-
gliedstaat wie Italien beherrscht wird, wenn
eine Bestimmung iiber eine teilweise Steuer-
gutschrift im italienisch-niederldndischen
DBA enthalten ist, oder iii) in Italien
ansissigen Gesellschaften unabhingig davon
gewihrt, wer sie beherrscht. Mit der Frage 1d
begehrt das nationale Gericht Auskunft
dariiber, ob die Frage 1c anders beantwortet
werden miisste, wenn sie sich auf eine in den
Niederlanden gebietsansissige Gesellschaft
bezoge, die nicht von einem in Deutschland,
sondern in einem dritten Land Gebiets-
ansissigen beherrscht wird.
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98. Im Kern werfen diese Fragen die Verein-
barkeit so genannter ,Vergiinstigungsbe-
schrinkungs®-Klauseln in DBA der Mitglied-
staaten mit Artikel 43 EG auf, mit denen der
Anspruch auf Steuervergiinstigungen in den
Vertragsstaaten gebietsansidssiger Gesell-
schaften nach Mafigabe des Sitzes der
Gesellschaften beschrinkt werde, die diese
Gesellschaften beherrschen. In der vorlie-
genden Fallgestaltung wird beispielsweise die
Vergiinstigung einer teilweisen Steuergut-
schrift im Vereinigten Konigreich Gesell-
schaften versagt, die in den Niederlanden
gebietsansissig sind, wenn diese wiederum
von einem in einem Mitgliedstaat wie
Deutschland Gebietsansissigen beherrscht
werden, sofern das britisch-deutsche DBA
keine Bestimmung ber eine teilweise Steu-
ergutschrift im Vereinigten Kénigreich ent-
halt.

99. Die Antwort auf diese Fragen ergibt sich
meines Erachtens aus dhnlichen Erwigungen
wie denen, die ich in Bezug auf Frage 1b
angestellt habe.

100. Wie erldutert, ldsst sich die Lage von
Gebietsfremden, fiir die ein DBA gilt, und
solchen, fiir die dieses DBA nicht gilt, nicht
vergleichen, weil jedes DBA auf einer be-
stimmten Abwigung der Besteuerungskom-
petenz und des Vorrangs beruht, die die
Vertragsstaaten vorgenommen haben. Eine
unterschiedliche Behandlung dieser Gebiets-
fremden ergibt keine Diskriminierung, weil
diese sich in unterschiedlichen Situationen
befinden. Es geht hier um die Frage, ob es
zuléssig ist, zwischen Gebietsfremden, die in
ein und demselben Mitgliedstaat gebiets-
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ansissig sind und fiir die daher dasselbe DBA
gilt, nach Mafigabe dessen zu unterscheiden,
ob sie von einem in einem Mitgliedstaat
(oder dritten Land), dessen mit dem Ver-
einigten Konigreich geschlossenes DBA
keine Bestimmung fiir teilweise Steuergut-
schriften enthilt, Gebietsanséssigen be-
herrscht werden. Sind diese Gebietsfremden
fur die Zwecke des Diskriminierungsverbots
in der gleichen Lage?

101. Diese Frage ist meines Erachtens zu
verneinen. Die Unterscheidung in einem
DBA zwischen Gebietsfremden auf der
Grundlage des Sitzlandes (und daher des
anwendbaren DBA) ihres beherrschenden
Anteilseigners ist, wie bereits erwihnt, Teil
der Abwigung der Besteuerungskompetenz
und des Besteuerungsvorrangs, die die Ver-
tragsstaaten in Ausiibung ihrer Zustindig-
keit vorgenommen haben. Im Ergebnis fallt
die Untersuchung der Griinde und der
Rechtfertigungen fiir diese Abwigung —
die nur im Licht des umfassenden Gleich-
gewichts des derzeitigen ausgedehnten Net-
zes zweiseitiger DBA beurteilt werden kann
— nicht in den Anwendungsbereich der
Bestimmungen des EG-Vertrags {ber die
Freiziigigkeit.

102. Die Antwort auf die Fragen 1c und 1d
sollte daher dahin lauten, dass es nicht gegen
Artikel 43 EG oder 56 EG verstofSt, wenn das
Vereinigte Konigreich bei der Anwendung
seiner DBA in den Niederlanden gebiets-
ansissigen Muttergesellschaften keine teil-
weise Steuergutschrift gewihrt, wenn diese

von einem in Deutschland oder einem
Drittland Gebietsanséssigen beherrscht wer-
den, jedoch Anspruch auf eine teilweise
Steuergutschrift fiir die relevanten Dividen-
den i) einer in den Niederlanden gebiets-
anséssigen Gesellschaft gewéhrt, wenn diese
von einem anderen in den Niederlanden
Gebietsansissigen beherrscht wird, ii) einer
in den Niederlanden gebietsanséssigen Ge-
sellschaft gewihrt, wenn diese von einem in
einem Mitgliedstaat wie Italien Gebietsan-
sissigen beherrscht wird, wenn das italie-
nisch-niederlindische DBA eine Bestim-
mung {iber eine teilweise Steuergutschrift
enthalt, oder iii) in Italien gebietsansissigen
Gesellschaften unabhingig davon gewihrt,
wer sie beherrscht.

D — Frage 2

103. Diese Frage wirft das Problem der
gemeinschaftlichen Rechtsanspriiche und
Rechtsbehelfe im Fall eines Verstofles gegen
Artikel 43 EG oder 56 EG unter den in der
ersten Frage dargestellten Umstéinden auf.
Wie aus den vorstehenden Ausfithrungen
deutlich wird, bin ich jedoch der Ansicht,
dass Fragen 1la bis 1c so klar zu verneinen
sind, dass ich es nicht fiir zweckdienlich oder
erforderlich halte, eine Antwort zu diesem
Punkt zu geben. Ich mochte jedoch bemer-
ken, dass dhnliche Fragen in Bezug auf
Rechtsbehelfe bereits im Vorabentschei-
dungsersuchen in der Parallelrechtssache
Test Claimants in the FII Litigation * gestellt
worden sind.

92 — Vgl. oben, Fufinote 2.
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V — Entscheidungsvorschlag

104. Aus diesen Griinden bin ich der Ansicht, dass der Gerichtshof die ihm vom
High Court of Justice (England & Wales) (Chancery Division) vorgelegten Fragen
wie folgt beantworten sollte:

Artikel 43 EG oder 56 EG schreibt eine vollstindige oder teilweise Steuergut-
schrift hinsichtlich von ins Ausland {iberwiesenen Dividenden, die eine im
Vereinigten Konigreich gebietsansidssige Tochtergesellschaft an eine im
Vereinigten Konigreich gebietsfremde Muttergesellschaft ausschiittet, nicht
vor, wenn diese Dividenden im Vereinigten Konigreich nicht der Einkommen-
steuer unterliegen, sofern das Vereinigte Konigreich nach einer Regelung der in
der vorliegenden Rechtssache fraglichen Art fiir Dividenden, die im Vereinigten
Konigreich gebietsansissige Gesellschaften an im Vereinigten Konigreich
ansdssige Einzelpersonen als Anteilseigner ausschiitten, eine vollstindige
Steuergutschrift gewdhrt. Soweit das Vereinigte Konigreich jedoch nach einem
Doppelbesteuerungsabkommen die Befugnis zur Erhebung der Einkommen-
steuer im Vereinigten Konigreich auf an Gebietsfremde ausgeschiittete
Dividenden ausiibt, muss es gewdhrleisten, dass diesen Gebietsfremden die
gleiche Behandlung — auch in Bezug auf steuerliche Vergiinstigungen — wie
Gebietsansdssigen zuteil wird, die der gleichen Besteuerungskompetenz des
Vereinigten Konigreichs unterliegen.

Es verstofit nicht gegen Artikel 43 EG oder 56 EG, wenn ein Mitgliedstaat wie
das Vereinigte Konigreich eine Bestimmung in einem DBA anwendet, die einer
in einem bestimmten Mitgliedstaat (wie den Niederlanden) gebietsansissigen
Muttergesellschaft Anspruch auf eine teilweise Steuergutschrift hinsichtlich
relevanter Dividenden verleiht, jedoch einer in einem anderen Mitgliedstaat
(wie Deutschland) gebietsanséssigen Muttergesellschaft keinen solchen An-
spruch verleiht, wenn das britisch-deutsche DBA keine Bestimmung {iber eine
teilweise Steuergutschrift enthélt.
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Es verstofit nicht gegen Artikel 43 EG oder 56 EG, wenn das Vereinigte
Konigreich bei der Anwendung seiner DBA in den Niederlanden gebiets-
anséssigen Muttergesellschaften keine teilweise Steuergutschrift gewéhrt, wenn
diese von einem in Deutschland oder einem Drittland Gebietsansissigen
beherrscht werden, jedoch Anspruch auf eine teilweise Steuergutschrift fiir die
relevanten Dividenden i) einer in den Niederlanden gebietsansissigen Gesell-
schaft gewdhrt, wenn diese von einem anderen in den Niederlanden Gebiets-
anséssigen beherrscht wird, ii) einer in den Niederlanden gebietsansissigen
Gesellschaft gewidhrt, wenn diese von einem in einem Mitgliedstaat wie Italien
Gebietsansdssigen beherrscht wird, wenn das italienisch-niederlindische DBA
eine Bestimmung {iber eine teilweise Steuergutschrift enthélt, oder iii) in Italien
gebietsansdssigen Gesellschaften unabhingig davon gewéhrt, wer sie be-
herrscht.
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