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1. Einleitung

Kaum ein anderer Bereich zeigt das der Binnenmarktkonzeption eigene Spannungs-
verhdltnis zwischen Gemeinschaftsinteressen und nationalstaatlichen Interessen so
deutlich wie die Finanz- und Steuerrechtsordnung der EU. Einerseits miissen EU-
Biirger und Unternehmen im Interesse des Binnenmarktes unter Berufung auf dic
Grundfreiheiten frei zwischen den im Wettbewerb stehenden Steuerjutisdiktionen
wihlen konnen, andererseits miissen die EU-Mitgliedstaaten angesichts der fortbe-
stehenden nationalen Haushaltsverantwortung (Art. 104 EG) ihre Steuerquellen ver-
teidigen. Dem EG-Vertrag lisst sich nicht entnehmen, wie die Besteuerungsrechte
zwischen den Mitgliedstaaten aufzuteilen sind. Richtlinien zur Vermeidung von Be-
steuerungskonflikten zwischen den Mitgliedstaaten sind auf dem Gebiet der direk-
ten Steuern nach wie vor rar.

Deshalb versucht seit mehreren Jahren der Europiische Gerichtshof diese Konflik-
te, zum Teil unter Berufung auf abkommensrechtliche Verteilungsprinzipien, zum
Teil durch Eigenschépfungen aufzulésen. Will sich der Gerichtshof den Grund-
freiheiten auch dort nicht verweigern, wo den Diskriminierungen und Beschrin-
kungen ungeléste Verteilungskonflikte zugrunde liegen, bleibt ihm kaum eine ande-
re Wahl, auch wenn es im Schrifttumn nicht an Vorwiirfen mangelt, der Gerichtshof
Uberschreite seine Kompetenzen, betreibe judicial activism (z.B. Graetz/ Warren
2007, 1577 (1602-1603); Wieland 2008, Heft 43, M 16; ders. 2005, 492-504; dagegen
Méissner 2003/2004, 72, 673 (704-705)). Aus dem Umstand, dass die Mitgliedstaaten
derzeit nicht zu weiterer Harmonisierung oder Koordinierung ihrer direkten
Steuern bereit sind, lisst sich indes nicht auf einen europarechtsfreien Raum schlie-
Ben.

Dabei hat es an Impulsen zur Harmonisierung auch des Rechts der direkten
Steuern nicht gefehlt. Seit dem Neumarkbericht im Jahr 1960 hat die EU-Kom-
mission immer wieder elaborierte Harmonisierungsprojekte verfolgt, die aber mit
wenigen Ausnahmen meist sang- und klanglos zurlickgezogen wurden, weil es an
der Unterstiitzung durch die Mitgliedstaaten gefehlt hat. Trotzdem hat sich die EU-
Kommission in der Mitteilung ,,Ein Binnenmarkt ohne steuerliche Hindernisse*!
vom 23. Oktober 2001 nach Jahren der Zurtickhaltung wieder fiir verstirkte Koor-

1 Strategie zur Schaffung ciner konsolidierten K(')'rperschaftsteuer—Bemessungsgrundlage fiir
die grenziiberschreitende Unternehmenstitigkeit in der EU, KOM (2001) 582 endg.



76 Johanna Hey

dination und neue Harmonisierungsprojekte ausgesprochen2 Neben dem geradezu
herkuleischen Projekt der Common Consolidated Corporate Tax Bas§ (C_C(;TB)3
sowie det in der Zwischenzeit erfolgten Anpassung der bestehenden Richtlinien an
Verianderungen des rechtlichen Umfeldes* stehen auf dem Programm_ u‘nter ande-
rem der Abbau internationaler Doppelbesteuerung und die Koordlmerung der
grenziiberschreitenden Verlustverrechnung?, der Wegzugsbesteuerung® sowie der
Missbrauchsvermeidung’.

Vor allem in die Entwicklung der gemeinsamen Bemessungsgrundlage hat die
Kommission erhebliche Ressourcen investiert. Doch noch vor der ﬁlr Hert?st 2908
angekiindigten Ver6ffentlichung des CCCTB-Vorschlags ist das Pro]-ekt mit Riick-
sicht auf die notwendige Unterstiitzung Irlands zum Vertrag von Lls.sabog schon
wieder ins Stocken geraten. Die Zustimmung schwindet rapide. Dies ylrft die Frage
auf, ob die EU-Kommission ihre Energie auf den richtigen Feldern einsetzt. Bedarf
es fur die Verwirklichung des Binnenmarktes weiterer Harmonisierung.auch der
direkten Steuern und unter welchen Voraussetzungen werden die Mitgliedstaaten
hierzu ihre Zustimmung erteilen?

2. Chancen einer Rechtsangleichung: Nationales Gemeinwohl
versus Gemeinschaftsgemeinwohl

Mangels eines speziellen Harmonisierungsauftrags kommt eine Angleichung der djrek-
ten Steuern nur auf der Grundlage der allgemeinen Ermichtigung des Art.'94 EGin
Betracht, wonach diejenigen Rechts- und Verwaltungsvorschriften der l\/ﬁtgheFistz}atcn
anzugleichen sind, die sich unmittelbar auf die Errichtung oder das Funktionieren
des Gemeinsamen Marktes auswirken.

Die Frage nach dem auf der Grundlage von Art. 94 EG zu bestimmendc?n Mn—
destmal} erforderlicher Vereinheitlichung ist jedenfalls auf den ersten Blick eine
rein akademische. Denn wenn nur ein Mitgliedstaat nicht zu weiterer Harmonisie-
rung bereit ist, kann er, gleich wie wichtig die Vereinheitlichung fﬁ‘r di§ Zukur.lft des
Binnenmarktes ist, jeden weiteren Fortschritt iber das Einstimrmgkelts.prmmp tor-
pedieren. Deklarationen wie die Lissabon-Erklirung, wonach Eu.ropa bis 2010 zum
wwettbewerbsfihigsten und dynamischsten wissensbasierten Wirtschaftsraum der
Welt“ werden soll, betonen zwar das Gemeinschaftsgemeinwohl. Trotzdem be-

=

Ebenso ,,Ein Binnenmarkt ohne unternehmenssteuerrechtliche Hindernisse* vom 24.1 1.2.003,
KOM (2003) 726 endg. und ,, Koordinierung der Regelungen der Mitgliedstaaten zu den direk-
ten Steuern im Binnenmarkt” vom 19.12.2006, KOM (2006) 823 endg.
Ao, S'I:E‘)).f h der Societas E durch Verordnung des Rates {iber das Statut
4 nsbesondere Einfithrung der Societas Europaea

Z:Ieibl;uropﬁischen Gesell%chaft vom 8.10.2001, Dok-Nr. 2157/2001, ABL EG 2001 Nr. 294.
5 Dazu unten 5. c).
6 Dazu unten 5. e).
7 Dazu unten 5. f).
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simmen in erster Linie nationale Interessen das Abstimmungsverhalten der Mit-
gliedstaaten. Sie lassen die konomischen Gesamtinteressen der Gemeinschaft in
den Hintergrund treten.

Zur Rison gezwungen werden kann ein nur auf seine kurzfristigen Vorteile be-
dachter Mitgliedstaat nicht. Ein Vertragsverletzungsverfahren wegen gemein-
schaftsschidlichen Verhaltens scheidet aus, weil es mit der Entscheidung, die Har-
monisierung des Steuerrechts konsequent unter den Einstimmigkeitsvorbehalt zu
stellen, kollidieren wiirde. Auch Art. 10 EG verpflichtet die Mitgliedstaaten nicht,
bei Abstimmungsprozessen ihre nationalen Aufkommensinteressen zugunsten von
Gemeinschaftsinteressen zuriickzustellen (Kahl, in: Callies/Ruffert 2007, Art. 10 EG
Rn. 54). Das Bekenntnis zur finanziellen Souverinitit der Mitgliedstaaten kann nur
durch eine Vertragsinderung, nicht aber durch den EuGH tberwunden werden.
Andernfalls kime es zu einer grundsitzlichen Gewaltenverschiebung innerhalb Eu-
ropas.

Es bedarf also der Uberzeugung a/ler® Misgliedstaaten, dass es zu einer weiteren rich-
tlinienbasierten Angleichung keine Alternative gibt. Dabei geht es nicht in erster Li-
nie um die Frage, was allokationspolitisch aus der Binnenmarktperspektive klug
und witnschenswert wire, sondern es bedarf des Drohpotentials der Europa-
rechtswidrigkeit. Einigungen wird man nur dort erzielen kénnen, wo der Europiische
Gerichtshof den Handlungsspielraum so weit verengt hat, dass es einem Zwang zur
Zusammenarbeit gleichkommit.

Die Grundfreiheiten in Verbindung mit Art. 10 EG verpflichten die Mitgliedstaa-
ten zwar, ihr Steuerrecht diskriminierungs- und beschriinkungsfrei auszugestalten.
Dies bedingt aber nicht notwendigerweise Vereinheitlichungs- und Einigungsbe-
darf. Vielmehr kénnen die Mitgliedstaaten die Grundfreiheitenverletzung vielfach
unilateral durch Verinderungen ihres nationalen Steuerrechts abstellen. Dabei kann
es zwar durchaus zu Angleichungen kommen. Diese vollziehen sich aber im Wege
stiller, selbsttitiger Harmonisierung, indem sich Besteuerungsstrukturen herausbil-
den, die sich sowohl unter administrativen als auch fiskalischen Gesichtspunkten fiir
eine unterschiedslose Anwendung auf inlindische und grenziiberschreitende Sach-
verhalte besonders gut eignen?.

Erst dort, wo eine grundfreiheitenkonforme Loésung unter Wahrung einer sachge-
rechten Verteilung der Besteuerungsrechte nicht durch einseitige MaBnahmen der
Mitgliedstaaten verwirklicht werden kann, entsteht das Bediitfnis nach abgestimm-
ten Losungen. Zwar erkennt der EuGH die Wahrung der Ausgewogenheit der Be-
steuerungsbefugnisse als Rechtfertigungsgrund an!0. Die den Grundfreiheiten auf

Vom Instrument verstirkter Zusammenarbeit (vgl Artt. 43-45 EU) ist bisher auf dem Ge-
biet des Steuerrechts kein Gebrauch gemacht worden.

Beispielsweise die Herausbildung sog. Shareholder-Relief-Systeme, s. dazu unten 5. d).

10" Stindige Rechtspr. seit EuGH v. 13.12.2005 Rs. C-446/03 — Marks & Spencer; EuGHE
2005, 1-10837 Rn. 44-46.
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3. Grundsitze gerechter Verteilung der Besteuerungsbefugnisse

a) Die Bedeutung vélkerrechtlicher Grundsitze des internationalen
Steuerrechts - _
Mangels gemeinschaftlicher Vereinheitlichungs- ode'r H?ém(ci)imierfutniglsr;xg i}xll:errr]; "
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Anhand dieses international anerkannten Systems der Aufteilung der Besteue-
rungsbefugnisse ermittelt der Gerichtshof, ob eine Regelung, die zu einer Beeint-
richtigung von Grundfreiheiten fiihrt, ein im Allgemeininteresse liegendes Ziel ver-
folgt. Dies ist dann der Fall, wenn sie die angestammten Besteuerungsrechte des
Mitgliedstaates sichert. Gleichzeitig bestimmt der EuGH anhand der international
anerkannten Verteilungsregeln, welchem von zwei Mitgliedstaaten die Verantwor-

tung fir die Beriicksichtigung steuermindernder Tatsachen oder die Beseitigung
einer Doppelbelastung obliegt.

b) Grundsitze der Aufteilung der Besteuerungsbefugnisse im
Sekundirrecht

Daneben orientiert sich der Gerichtshof am Sekundirrecht!s, Auch dieses enthilt
Aussagen zur Aufteilung der Besteuerungsbefugnisse, die der Gerichtshof zum Teil
lber den Anwendungsbereich der Richtlinien hinaus verallgemeinert!”,

Der Fusionsrichtlinie Iisst sich die Zuordnung stiller Reserven zum Staat threr Ent-
stehung entnehmen, da die Pflicht, grenziiberschreitende Umwandlungen in den
Besteuerungsaufschub einzubeziehen, keinen Verzicht des Ursprungsstaates auf die
Besteuerung der stillen Reserven bei nachfolgender Realisierung bedingt?s,

Mutter-/Tochter-Richtlinie und Zins- und Lizenzgebiithrenrichtlinie modifizieren
einerseits die abkommensrechtlichen Kompromisslésungen, indem sie den Quellen-
staat zum Verzicht auf Kapitalertragsteuern zwingen (Art. 5 der Mutter-/Tochter-
Richtlinie) und das Besteuerungsrecht fiir Dividenden, Zinsen, Lizenzgebiihren
allein dem Sitzstaat der Muttergesellschaft zuordnen. Desweiteren statuiert die
Mutter-/Tochterrichtlinie ein Vorrecht des Quellenstaates, den Gewinn auf der
Ebene der Tochtergesellschaft zu besteuern. Fiir die Vermeidung einer wirtschaftli-
chen Doppelbelastung ist der Staat der Muttergesellschaft zustindig, entweder
durch Feistellung oder durch Anrechnung der bei der auslindischen Tochtergesell-
schaft ethobenen Korperschaftsteuer (Art. 4 Abs. 1 der Mutter-/ Tochter-Richtlinie).
Auf diese Bevorrechtigung des Quellenstaates stiitzt der EuGH - iiber den Anwen-
dungsbereich der Mutter-Tochter-Richtlinie hinaus — z.B. die These, dass nicht der

Quellenstaat verpflichtet ist, ein etwaiges korperschaftsteuerrechtliches Entlas-
tungssystem auf auskindische Anteilseigner auszudehnen!?, sondern dass umge-

' EuGH v. 12.12.2006 Rs. C-374/04 Test Claimants in Class IV of the ACT Group Litigation,
EuGHE 2006, I-11673 Rn. 59.

S. die diesbeziigliche Kritik von Graetz/ Warren (2007), 1577 (1620)
innerhalb derer eine Ubertragung méglich ist, Kofler (2007), 242,
4. Erwigungsgrund der Richtlinie des Rates vom 23.7.1990 iiber das gemeinsame Steuersystem

fiir Fusionen, Spaltungen, die Einbringung von Unternehmensteilen und den Austausch von
Anteilen (90/434/EWG), ABL EG 1990 Nr. L 225, 1.

¥ Z.B. EuGH v. 26.6.2008 Rs. C-84/06 Burda Rn. 89; EuGH v. 12.12.2006 Rs. C-374/04 Test
Claimants in Class IV of the ACT Group Litigation, EuGHE 2006, 1-11673 Rn. 59.

; und zu den Grenzen,
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kehrt der Ansissigkeitsstaat einkommensteuerliche Entlastung auch fiir Ausschiit-
tungen auslindischer Gesellschaften gewihren muss®.

¢) Rechtsprechung des EuGH zur Zuweisung von Verantwortlichkeiten
fiir ein diskriminierungs-~und beschrinkungsfreies Steuerrecht

Wo weder Volkerrecht noch Sekundirrecht Verteilungsregeln enthalten, entwickelt
der Gerichtshof eigene Grundsitze zur Beurteilung, welcher der beteiligten Mit-
gliedstaaten berechrigt ist, seine Besteuerungsbefugnis auszuiiben bzw. welcher
Mitgliedstaat durch Zuriicknahme seiner Besteuerungshoheit die diskriminierungs-
und beschrinkungsfreie Behandlung eines grenziiberschreitenden Sachverhalts ge-
wihtleisten muss. .

So ordnet der Gerichtshof seit der Rechtssache Schumacker die Verantwortung fir
die Verwirklichung des subjektiven Nettoprinzips durch Freistellung des existenz-
notwendig indisponiblen Einkommens grundsitzlich dem Wohnsitzstaat zu?!, wo-
hingegen den die Gewinne besteuernde Quellenstaat die Verantwortung fiir die
Verwirklichung des objektiven Nettoprinzips durch Beriicksichtigung von Auf-
wendungen? und Verlusten? trifft. Leistet der Ansissigkeitsstaat einen Besteue-
rungsverzicht beziiglich der Gewinne auslindischer (Betriebsstitten)gewinne, so ist
er grundsitzlich nicht zur Beriicksichtigung von Aufwendungen und Verlusten
verpflichtet, es sei denn, es handelt sich um Betriebsausgaben, die im Quellenstaat
(Betriebsstittenmitgliedstaat) &raft zhrer Natur nicht berticksichtigt werden kénnen?.

Ferner erkennt der Gerichtshof Giber den Anwendungsbereich der Fusionsrichtlinie
hinaus das Recht des Wegzugsstaates an, auch nach Wegzug des Steuerpflichtigen
die stillen Reserven zu besteuern, die wihrend der Zugehorigkeit eines Wirtschafts-
guts zu seiner Steuerjurisdiktion entstanden sind?, allerdings erst im Zeitpunkt der
Realisierung und unter Beriicksichtigung nachfolgender Wertminderungen?. Zwar
ordnet Art. 13 Abs. 5 OECD-MA das Besteuerungsrecht auf Gewinne aus Anteils-
veriuBerungen dem (neuen) Ansissigkeitsstaat zu, sodass der bisherige Staat damit

20 EuGH v. 6.6.2000 Rs. C-35/98 Verkooijen, EuGHE 2000, I-407; EuGH v. 15.7.2004 Rs.
C-315/02 Lenz; EuGHE 2004, 1-7063 Rz; EuGH v. 7.9.2004 Rs. C-319/02 Manninen,
EuGHE 2004, 1-7477; EuGH v. 6.3.2007 Rs. C-292/04 Meilicke, EuGHE 2007, I-1835.

21 EuGH vom 14.2.1995 Rs. C-279/93 Schumacker, EuGHE 1995, 1-225 Rn. 32, dort aller-
dings Ffilschlicherweise als Frage fehlender Vergleichbarkeit beschrinke und unbeschrinkt
Steuerpflichtiger eingeordnet. Die Behauptung des Gerichtshofs, dem DBA-Recht lasse sich
eine diesbeziigliche Verantwortungszuweisung entnehmen, ist unzutreffend. Es handelt sich
um eine Einkiinfteermirtungsfrage, die den abkommensrechtlich geregelten Verteilungsfragen
vorgelagert ist.

22 BEuGH v. 12.6.2003 Rs, C-234/02 Gerritse, EaGHE 2003, 1-5933 Rn. 27-29.

23 EuGH v. 23.10.2008 C-157/08 Krankenheim Ruhesitz Wannsee Rn. 51.

24 BuGH v. 28.2.2008 Rs. C-293/06 Deutsche Shell, EuGHE 2008, 1-01129 Rn. 51.

35 EuGH v. 11.3.2004 Rs. C-9/02 de Lasteyrie du Saillant, EuGHE 2004, 1-2409 Rn. 65.

26 EuGH v. 7.9.2006 Rs. C-470/04 ,\N*, EuGHE 2006, 1-7409 Rn. 37.
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grundsitzlich von der Besteuerung ausgeschlossen wird?’. Der Gerichtshof inter-
pretiert Art. 13 Abs. 5 OECD-MA aber dahingehend, dass das Besteuerungsrecht
des Zuzugsstaates durch ein geitliches Element, nimlich den Aufenthalt im Inland
wihrend der Entstehung des steuerpflichtigen Gewinns, zugunsten des Wegzug-
staates fiir begrenzt sei®.

Der EuGH ergiinzt und modifiziert folglich die bestehenden DBA-Verteilungs-
regeln, so z.B. auch wenn er das abkommensrechtlich dem Quellenstaat zugestan-
dene Recht, Dividenden einer Kapitalertragsteuer zu unterwerfen (vgl. Art. 10
Abs.2 S, 1 OECD-MA), auch auBerhalb der Mutter-/Tochter-Richtlinie ein-
schrinkt, soweit an inlindische Anteilseigner gezahlte Dividenden keiner vergleich-
baren Belastung unterliegen oder der Quellenstaat nicht gleichzeitig abkommens-
rechtlich sicherstellt, dass es zu ciner vollstindigen Entlastung des auslindischen
Anteilseigners durch den Sitzstaat kommt29,

4. Grenzen unilateraler Aufldsung von Konflikten zwischen
den Grundfteiheiten und der gerechten Verteilung
der Besteuerungsrechte

Einigungsbedarf besteht dort, wo einseitige MaBnahmen der Mitgliedstaaten nicht
in der Lage sind, den Konflikt zwischen den Grundfreiheiten und dem Interesse an
ausgewogener Verteilung der Besteuerungsbefugnisse aufzulosen. Dies ist vor allem
Flann der Fall, wenn die gerechte Aufkommensverteilung erst auf einer zweiten Stufe
im Wege eines Finanzausgleichs erreicht werden kann30, es ohne eine Abstimmung
zu Doppelbesteuerungen kommt oder wenn es einer iiber die Amtshilferichtline
hinausgehenden Mitwirkung anderer Mitgliedstaaten bedarf, um die Besteuerungs-
befugnisse ausiiben zu kénnen. -

Alle.rdirxgs ist nach wie vor umstritten, ob es liberhaupt ein europarechtliches Ver-
bot internationaler Doppelbesteuerung gibt. Der Gerichtshof hat in der Rechtssache
Kerckhaert Morres einen VerstoB gegen die Grundfreiheiten aufgrund einer erst
durch den Zugriff zweier Staaten hervorgerufenen internationalen Doppelbesteue-
rung verneint3!. Aus dem Umstand, dass das Gemeinschaftsrecht nach seinem ge-

¥ Reimer, in: Vogel/Lehner (2008), Art. 13 Rn. 20 und Rn. 203 f. zur abkommensrechtlichen
Zulassigkeit der Wegzugsbesteuerung,

2 FEuGH v. 7.9.2006 Rs. C-470/04 ,,N* EuGHE 2006, I-7409 Rn. 46.

% EuGH v. 8.11.2007 Rs. C-379/05 Amurta, EuGH 2007, 1-9569 Rn. 79 £,

So‘z.B. Zinsrichtlinie, wonach es einzelnen Mitgliedstaaten fiir einen Ubergangszeitraum

weiterhin erlaubt ist, Zinsen mit Quellensteuer zu belegen, das Aufkommen aber prozentual

an den Wohnsitzstaat des Zinsempfingers erstattet werden muss.

31 EuQH v. 14.11.2006 Rs. C-513/04 Kerckhaert Morres; EuGHE 2006, 1-10967 Ra. 22-24;
zusnmmend {auch unter Beriicksichtigung, dass die Doppelbesteuerung auf einem Lreat);
?;f;{r;ge beruht) Lang (2008), 67 (68-69); Kube (2008), 305 (311); D. Weber (2006), 581
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genwirtigen Stand keine allgemeinen Kriterien filir die Verteilung der Kompetenzen
der Mitgliedstaaten untereinander aufstelle, folgert der Gerichtshof zu Unrecht,
dass die Mitgliedstaaten nicht nur beziiglich des Wie, sondern auch beziiglich des
Ob der Bescitigung internationaler Doppelbesteuerung keinen gemeinschaftsrecht-
lichen Bindungen unterliegen. Diese Haltung ist wenig iberzeugend. Unzweifelhaft
behindett internationale Doppeibesteuerung die grenziiberschreitende Betitigung
und ist deshalb grundstzlich gemeinschaftsrechtswidrig?2. Der Schluss von der feh-
lenden Harmonisierung der Aufteilung des Steueraufkommens auf die Zuldssigkeit
eines doppelten Zugriffs ist schon deshalb nicht zwingend, weil der Gerichtshof le-
diglich den EG-Vertrag auslegt und nicht gezwungen ist, mitgliedstaatliche Normen
fiir ungiiltig zu erkliren, sodass er es grundsitzlich offen lassen konnte, welchen
Mitgliedstaat die Verantwortung fiir die Beseitigung der Gemeinschaftsrechtswid-
rigkeit trifft. Dann bliebe das Wie der Bescitigung der Benachteiligung der grenz-
iiberschreitenden Investition den Mitgliedstaaten iiberlassen. Die Schwierigkeit der
Verantwortungszuweisung besteht ferner dann nicht, wenn sich unter dem Ge-
sichtspunkt der vom Gerichtshof fir mafgebend erachteten internationalen Vertei-
lungsregeln, insbesondere auch dem Territorialitdtsprinzip, hinreichende Anhalts-
punkte dafiir ergeben, welcher Staat zu verzichten hat33,

Deshalb ist der EU-Kommission zuzustimmen, wenn sie die Beseitigung interna-
tionaler Doppelbesteuerung fiir eine Gemeinschaftsaufgabe halt34, soweit nach dem
gegenwirtigen Abkommensstand keine vollstindige Vermeidung gewihrleistet ist.
Zwar wire es moglich, die bestehenden Abkommen bilateral in Einzelverhandlun-
gen anzupassen. Doch auch unter Beriicksichtigung des Subsidiarititsprinzips sind
hier vorrangig MaBnahmen auf Gemeinschaftsebene zu ergreifen, weil Nachver-
handlungen jedes einzelnen Abkommens weniger effektiv sind.

Kein rechtlicher Zwang zur Harmonisierung ergibt sich dagegen dort, wo die Mit-
gliedstaaten europarechtskonforme Losungen, die gleichzeitig ihre Steueranspriche
sichern, dadurch erreichen kénnen, dass sie bisher nur fiir Auslandssachverhalte vor-
gesehene nachteilige Regeln auf Inlandssachverhalte ausdehnen?. Zwar ist Gene-
ralanwalt Geelhoed in seiner Kritik beizupflichten, derartige Prakidken seien ein

32 S0 die h.M. im Schriftrum, s. nur Koffer (2007), 167-264 m.z.N. in Fn. 492 auf S. 232.

33 Zu der Frage, welchen Staat die Verantwortung zur Beseitigung der Doppelbesteverung auf-
erlegt werden kann, ausfihlich Kefler (2007), 235 ff,; vgl. ferner Lamprecht (2008), 766 (767),
der darauf abstellen will, dass sich aus dem ,,derzeitigen Bestand des Gemeinschaftsrechts
hinreichende Kriterien ergeben, wie die Besteuerungsbefugnisse zwischen den Mitglied-
staaten zu verteilen sind®. Gewonnen werden kénnen diese Grundsitze aber nicht originir
aus dem Gemeinschaftsrecht, da dieses keine Vorgaben fiir die Aufteilung von Besteue-
rungsbefugnissen enthilt.

3 Z.B. Mitteilung v. 24.11.2003 KOM (2003) 726 endg,, 5. 10.

35 Hierzu KOM (2006), 823 endg., S. 6.
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,,Anathem'a fiir den Binnenmarkt‘36. Indes scheint es so, als ob zumindest in man-
c.hen. Bereichen das Europarecht nur die willkommene Vorlage fiir ohnehin beab-
sichtigte Verbreiterungen der Bemessungsgrundlage, etwa durch Zinsabzugsverbote
und Verlustverrechnungsverbote, abgibt. Einhalt gebieten kénnen den ngationalen
'Gese.:t_zgeber, falls ein derartiger Schutz iiberhaupt vorgesehen ist, jedoch nur die
Jewexhge.n natonalen Verfassungsgerichte. Europarechtswidrig ist e,ine solches Vor-
gehen n.Jcht. Allerdings gibt es fiir die Praxis der Ausdehnung von Regeln fiir die
1nFerr}aUOf1ale Steuerabgrenzung auf Inlandssachverhalte Grenzen. Das Realisations-
prinzip, die Abschirmwirkung der Kapitalgesellschaft oder die steuerliche Konsoli-
dleruxllg_des.Ergebnisses verbundener Unternehmen diirften, selbst angesichts der
Schwierigkeiten, diese Regeln ohne Verlust von Steuersubstrat grenziiberschreitend
anzuwenden, nicht zur Disposition stehen. Sollte sich gleichzeitig ohne Mitwirkun

der anderen Mitgliedstaaten kein befriedigender Ausgleich zwischen den Grundsﬁf
zen ausgewogener Aufkommensverteilung und diskriminierungsfreier Besteuerung

finden la.ssen, ist da@t zu rechnen dass die Mitgliedstaaten tiber kurz oder lang zur
Harmonisierung bereit sind. ‘

5. Felder notwendiger Abstimmung auf der Grundlage der EuGH-
Rechtsprechung

a) W{aren die Mutter-/Tochter-RL, die Fusions-RL und die Zins- und
Lizenz-RL erforderlich im Sinne von Art. 94 EG?

Bevor 1'ch mich der Frage zuwende, ob die von der Kommission angekiindigten Vor-
hj{al?en in dem Sinne notwendig sind, dass sich ohne eine Koordination oder Harmo-
m51e¢ng kein europarechtskonformer Zustand herstellen ldsst, mochte ich den Blick
auf die bisherigen Harmonisierungserfolge auf dem Gebiet der direkten Steuern rich-
tep. \Y'/a%'um war es moglich, dass sich die Mitgliedstaaten auf die Mutter-/Tochter-
Rlchr.hme, die Fusions-Richtlinie und die Zins- und Lizenz-Richtlinie geeinigt haben?
Is.t dies lediglich einem gliicklichen Momentum zu verdanken? Oder war die Zu-
stimmung der Erkenntnis geschuldet, dass sich ohne die Harmonisierung ein euro-
ptarechtskonformer Zustand nicht wiirde erreichen lassen, dass die Angleichung fiir
die Errichrung und das Funktionieren des Binnenmarktes notwendig war?

Man darf nicht verkennen, dass alle drei Richtlinien die Mitgliedstaaten nicht dazu
gezwungen haben, ihre nationalen Steuersysteme grundsitzlich zu dndern, es sich
also nur um begrenzte Eingriffe in die mitgliedstaatliche Souverinitit handelt, die
zum Teil nicht Gber das hinausgingen, was die Mitgliedstaaten ohnehin schon zuvor
unilateral oder in Doppelbesteuerungsabkommen an Verzicht geleistet haben.

36 Schlussantrige zu Rs. C-524/04 — Test Claimants in the Thin Cap Group litigat
. atl . 29.6.2006
EuGHE 2007, 1-2107 Ra. 68. pTotp TR ’
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Damit ist aber noch nicht geklirt, ob es einer Vereinheitichung bedurfte..Im Ja.hr
1990, dem Zeitpunkt der Annahme der Fusions- und Mutter-/Tochter—Rich‘tl{me,
gab es weder zu grenziberschreitenden Umwandlungen noch zu den Modahtatt?n
der Erhebung von Quellensteuern Rechtsprechung. Der EuGH hat erst 2006 in
der Rechtssachen ACT?7 und Denkavit3® sowie spiter in Amurta’® und Burda® zur
Zulissigkeit der Erhebung von"Quellensteuern auf grenziiberschreiter.ld gezathe
Dividenden Stellung bezogen#!. Danach ist der Quellenstaat zum Verzicht auf die
Erhebung von Quellenstenern nicht grundsitzlich verpflichtet, sondern nur wenn
er fir innerstaatliche Sachverhalte ein kdrperschaftsteuerliches Entlastungssystem
anwendet. Dieses ist auf auslindische Anteilseigner in dem Umfang zu erstrecken,
wie der Quellenstaat sein Besteuerungsrecht durch die Erhebung von Quellen-
steuern ausiibt. Auch in diesem Fall soll der Quellenstaat aber an der einseitig ge-
geniiber Steuerauslindern erhobenen Quellensteuer festhalten diirfen, wenn er ab-
kommensrechtlich sicherstellt, dass es im Sitzstaat des Anteilseigners zu einer vollen,
dem Eantlastungsniveau im Quellenstaat entsprechenden Entlastung kommt“z..' Zwar
ist dies angesichts der internationalen Praxis des auf die Inlandsteuer beschrinkten
ordinary credits eine wenig realistische Annahme, doch es bleibt dem Quellenstaat
nach wie vor die Moglichkeit, dem Diskriminierungsvorwurf dadurch zu entgehen,
dass er Dividendeneinkiinfte inlindischer Anteilseigner (dauerhaft)® einer ver-
gleichbaren Besteuerung unterwirft. Hierdurch kommt es zwar zu steuersystema-
tisch verfehlten wirtschaftlichen Doppelbelastungen auch im Inlandssachverhalt#.
Doch europarechtlich ist ein solches Vorgehen nicht zu beanstanden.

Damit wird deutlich, dass — ausgehend von der Rechtsprecklung des EuGH — die
Mutter-/Tochter-Richtlinie letztlich nicht erforderlich war. Ahnliches ldsst sich fiir
die Zins- und Lizenzrichtlinie feststellen.

b) Brauchen wir eine CCCTB fiir eine gerechte Zuteilung von Gewinnen
und Verlusten im Konzern?

Auch bezliglich der CCCTB stellt sich die Frage, ob es einer gemeinsamen konsgli-
dierten Korperschaftsteuerbemessungsgrundlage wirklich bedasf oder ob es sich

3 EuGH v. 12.12.2006 Rs. C-374/04 Test Claimants in Class IV of the ACT Group Litigation,
EuGHE 2006, 1-11673.

38 BuGH v. 14.12.2006 Rs C-170/05 Denkavit, EaGHE 2006, 1-11949.

39 EuGH v. 8.11.2007 Rs. C-379/05 Amurta, EuGH 2007, 1-9569.

40 FEuGH v. 26.6.2008 Rs. C-84/06 Burda.

41 S, zuvor die EFTA-Rechtssache Fokus Bank, Gerichtshof der European Free Trade Asso-
ciation v. 23.11.2004 E-1/04, IStR 2005, 55.

42 EuGH v. 8.11.2007 Rs. C-379/05 Amurta, EuGH 2007, 1-9569 Rn. 39, 52.

43 Das heiBt nicht nur durch Erhebung einer auf der Ebege der Empfingerkorperschaft anre-
chenbaren Kapitalertragsteuer wie derzeit in Deutschland, vgl. §§ 43 Abs. 1 8.1 Nr. 1 EStG
1.V.m. § 36 Abs. 1 Nr. 2 EStG i.V.m. § 8 Abs. 1 KStG.

# Zu den diesbeziglichen Plinen des deutschen Gesetzgebers s. Baumgdrte! / Lange (2008), 525.

|
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hierbei eher um ein ,,nice to have® handelt. Die Kommission hat erhebliche Res-
sourcen in die Entwicklung der gemeinsamen Bemessungsgrundlage investiert
(hierzu Neale (2008), 37 ff.). Dennoch ist das Projekt schon in einem Vorstadium
zwischen die Fronten von Gewinnern und Verlierern des Steuerwettbewerbs, von
Harmonisierungsbefiirworter und Wettbewerbsadepten geraten. Angesichts des sich
mehrenden politischen Widerstandes der Mitgliedsstaaten bedarf es schlagender Ar-
gumente, um der CCCTB tberhaupt noch eine Chance zu geben, wenigstens im
Wege der verstirkten Zusammenarbeitts angenommen zu werden4,

Unzweifelhaft wire eine Vereinheitlichung der Gewinnermittlung zur Verringerung
der Befolgungs- und Administrationskosten in hohem MaBe wiinschenswert. Doch
ein wesentliches Argument fiir die gemeinsame kérperschaftsteuerrechtliche Be-
messungsgrundlage war von Anfang an, dass die Harmonisierung der Bemessungs-
grundlage notwendige Bedingung fiir eine grenziberschreitende Konsolidierung im
Konzern sei?’. Deshalb war die Enttduschung groB, als der EuGH zunichst in der
Rechtssache Marks & Spencer*8, dann fiir Betriebsstittenverluste in Lidl Belgium*
ein generelles Gebot unmittelbarer grenziiberschreitender Verlustverrechnung ver-
neint hat. Hitte sich der EuGH dafiir ausgesprochen, den EU-Konzern genauso zu
behandeln wie den Inlandskonzern, hitte dies bei unilateraler Umsetzung durch die
Mitgliedstaaten erheblichen Verwerfungen im Hinblick auf die Ausgewogenheit der
Verteilung der Besteuerungsrechte nach sich gezogen, weil es damit zu einer Ent-
koppelung der Berechtigung zur Gewinnbesteuerung (Quellenstaat bzw. Staat der
Tochtergesellschaft) und der Verpflichtung zur Verlustberiicksichtigung (Sitzstaat
der Muttergesellschaft) gekommen wire. Der Sitzstaat der Konzernobergesellschaft
hat, wenn er auf die Besteuerung von im Ausland erwirtschaften Gewinnen kon-
zernangehoriger Gesellschaften verzichtet, keine Veranlassung, seine im Inland er-
wirtschaftete Steuerbasis dauerhaft durch auslindische Verluste zu schmalern,

Der Gerichtshof hat indes die Mitgliedstaaten nicht zu einer sofortigen Verlustberiick-
sichtigung mit etwaiger Nachversteuerung verpflichtet, sondern die Anerkennung von
Auslandsverlusten durch den Sitzstaat erst dann fiir erforderlich gehalten, wenn

4 Zu den Zweifeln an der Sinnhaftigkeit der Annahme der CCCTB im Wege verstirkter Zu-
sammenarbeit s. Hey (2008a), S. 38-39.

Der bisher anvisierte Plan eines Legislativvorschlages fiir Herbst 2008, vgl. Mitteilung v.
19.12.2006 KOM (2006) 823 endg., scheint bereits aufgegeben zu sein.

Aus diesem Grund wurde die Bemessungsgrundlagenharmomsierung von Anfang an unter
dem Gesichtspunkt der Konsolidierung betrieben.

% EuGH v. 13.12.2005 Rs. C-446/03 — Marks & Spencer, EuGHE 2005, 1-10837,

% EuGH v. 15.5.2008 Rs. C-414/06 Lidl Belgium, www.curia.en; shnlich EuGH v. 23.10.2008
C-157/08 Krankenheim Ruhesitz Wannsee.

Z.B. Osterreich im Rahmen der Gruppenbesteuerung und Deutschland vor 1999 in § 2a
Abs. 3 EStG.

46

47

50



86 Johanna Hey

simtliche Verlustverwertungsmdglichkeiten im Quellenstaat ausgeschépft sind>!. .V'or
diesem Hintergrund diirfte die Neigung, ein europaweites System der Konsolidie-
rung mit grenziiberschreitender Verlustverrechnung einzufiihren, gering sein.

c) Einheitliches System zur Gewihrleistung des ultima ratio
Verlustausgleichs erforderlich?

Zwar hitte auch die in Marks & Spencer und Lidl Belgium lediglich als ultima ratio
geforderte Anerkennung von Auslandsverlusten die Ausgewogenheit Fler Besteue-
rungsrechte beeinflusst, wenn Mitgliedstaaten mit groBziigigeren nationalen Ver-
lustverrechnungsregeln dazu gezwungen wirden, Verluste auch und gerade dann
anzuerkennen, wenn sie im Quellenstaat — etwa aufgrund zeiticher Begrenzung des
Verlustvortrags — nicht mehr anerkannt werden konnen. Allerdings scheinen diese
ersten Schlussfolgerungen? aus Marks & Spencer Giberholt. Denn in der Rechtssache
Krankenheim Ruhesitz Wannsee vom 23.10.2008%, in der es um den 1999 abge-
schafften §2 Abs.3 EStG ging, hat der Gerichtshof eine Nachversteuerung nach
vorheriger Anerkennung der Verluste einer auslindischen Betriebsstitte fiir gere'cht-
fertigt erachtet, weil der Sitzstaat nicht verpflichtet sei, die eventuell unginstigen
Auswirkungen der Besonderheiten einer Verlustverrechnungsregelung des Be-
triebsstittenstaates auszugleichen, und zwar auch dann, wenn sich der Verlust dann
nirgendwo steuermindernd auswirkt (zustimmend Lamprecht 2008, 766 ff.). Agch
wenn die Entscheidung nur zum Teilaspekt der Nachversteuerung ergangen ist,
lisst sie sich dahingehend verallgemeinern, dass die Mitgliedstaaten Verlu.ste nicht
beriicksichtigen miissen, die aufgrund restriktiverer Verlustvortragsregeln im Quel-
lenstaat dort keine Beriicksichtigung finden (ebenso Lamprech 2008, 766 (768); zu-
vor auch schon Englisch 2008, 55 ff.). Damit ist die Gefahr, dass es zu einer Nivel-
lierung der Verlustverrechnungspraxis auf niedrigstem Niveau kommt, gebanat.

Gleichzeitig verbleiben fir die Anerkennung von Auslandsverlusten letztlich nur
noch die Fille, in denen die Verlustnutzung im Quellenstaat wegen Beendigung der
Titigkeit endgiiltig fehlschligt. Zwar kommt es auch hier, wenn der Queller.lsta;?t
zuvor Gewinne besteuert hat und die Verlustnutzung nur mangels eines hinrei-
chenden Verlustriicktragsrechts ausscheidet, zu unter dem Gesichtspunkt einer ge-
rechten Verteilung der Besteuerungsrechte unbefriedigenden Ergebm'ssen.. Doch
diese mdgen den Mitgliedstaaten im Hinblick darauf, dass es sich nur um eine ge-
ringe Anzahl von Fillen handeln wird, als hinnehmbar erscheinen, zumal zu be-
fiirchten steht, dass die Mitgliedstaaten die Anforderungen an die ,,Endgiiltigkeit der

51 EuGH v. 13.12.2005 Rs. C-446/03 Marks & Spencet, EuGHE 2005, 1-10837 Rn. 55; EuGH
v. 15.5.2008 Rs. C-414/06 Lidl Belgium, www.curia.eu, Rn. 47.

52 So z.B. noch der Ausgangspunkt des Gutachten des Wissenschaftlichen Beirat beim BMF,
Einheitliche Bemessungsgrundlage der Kérperschaftsteuer in der Europiischen Union,
Bd. 81 (2007), 16.

53 EuGH v. 23.10.2008 C-157/08 Krankenheim Ruhesitz Wannsee Rn. 49, 51.
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fehlenden Verlustnutzungsmoglichkeit so hoch wie méglich schrauben werden. Die
Notwendigkeit der Einfithrung eines europaweiten Verlustverrechnungssystems, wie
es die Kommission noch Ende 2006 vorgeschlagen hat®, scheint damit — jedenfalls
vor dem Hintergrund der EuGH-Rechtsprechung — nicht gegeben.

d) Korperschaftsteuersysteme

Lange ist die EU-Kommission auch davon ausgegangen, die Behandlung grenz-
uberschreitender Dividendenzahlungen in den nationalen Kérperschaftsteuersyste-
men bediirfe der Harmonisierung, um zu einer gerechten Beteiligung des Sitzstaates
der ausschiittenden Kérperschaft und des Ansissigkeitsstaates des Anteilseigners
zu kommen und gleichzeitig Nachteile fiir grenziiberschreitenden Anteilsbesitz
auszuschliefen’. Das Vorhaben ist fallen gelassen worden, nachdem sich die Mit-
gliedstaaten anderweitig beholfen haben, indem sie ihre Kérperschaftsteuersysteme
angepasst haben. Die fritheren korperschaftsteuerrechtlichen Teil- und Vollanrech-
nungssysteme sind zugunsten sog. Shareholder-Relief-Systeme aufgegeben worden.
Dabei ist den Mitgliedstaaten das durch den internationalen Steuerwettbewerb be-
dingte Absinken der Ko6rperschaftsteuersitze entgegengekommen. Zum einen redu-
ziert sich dadurch die definitive Vorbelastung auf Kérperschaftsebene, zum anderen
kann auf Ebene einkommensteuerpflichtiger Anteilseigner eine weitere — wenn auch
zwecks Beriicksichtigung der Vorbelastung — ermilligte Besteuerung erfolgen, die
bei grenziiberschreitenden Dividendenzahlungen eine Aufkommensteilung zwischen
den Sitzstaat der ausschiittenden Gesellschaft und dem Wohnsitzstaat des Anteils-
eigners ermdglicht. Letztlich ist mit der autonomen Einfiihrung von Teilentlas-
tungssystemen durch die Mitgliedstaaten ein Ergebnis eingetreten, wie es ihalich
sowohl von der Kommission im Kérperschaftsteuerrichtlinienentwurf von 197556
als auch 1992 von der Ruding-Kommission (Ruding Report (Fn. 55), 203 ff.) vor-
geschlagen worden war (dazu ausfiihrlich Hey 1997, 69 ff,, 312 ff.).

54 S. hierzu aktuell die Mitteilung der Kommission an den Rat, das europiische Parlament und

den Europiischen Wirtschafts- und Sozialausschuss v. 19.12.2006, Steuetliche Behandlung
von Verlusten bei grenziiberschreitenden Sachverhalten, KOM (2006), 824 (endg.). Der
Richdinienvorschlag von 1990, KOM (90) endg. wurde 2004 zurlickgenommen, vgl. ABL
EG Nr. C5v. 9. 1. 2004, S. 20.

Vgl. Bericht des Steuer- und Finanzausschusses, Kommission der Europiischen Wirtschafts-
gemeinschaft (Neumark-Bericht), Briissel 1962; Van den Tempel, Corporation Tax and In-
dividual Income Tax, Briissel 1970; Vorschlag einer Richtlinie des Rates zur Harmonisierung
der KStSysteme und der Regelungen der Quellensteuer auf Dividenden v. 1.8.1975, EG Abl.
Nr. C 253 vom 5.11.1975; ergiinzt durch Vorschlag v. 24.7.1978, EG Abl. Nr. C 184 v.
2.8.1978, S. 8. endg., abgedruckt BT/Drucks. 7/3981; Ruding-Report, Commission of the
European Comunity, Report of the Committee of Independent Experts on Company Taxa-
ton, Briissel 1992.

6 KOM (75) 392 endg., abgedruckt BT/Drucks. 7/3981.
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Zwar hat die Systemumstellung in Vollanrechnungsstaaten wie Deutschland anfangs
massive Kritik hervorgerufens”. Diese ist jedoch mittlerweile weitgehend verstummt,
wohl auch weil man im Halb- und Teileinkiinfteverfahren einen Kompromiss zwi-
schen den Zielen der Einfachheit, Europarechtskonformitit und Vermeidung, zu-
mindest aber Abmilderung der wirtschaftlichen Doppelbelastung sieht (hierzu De-
sens 2004, 77-99). So scheint die vermeintlich harmonisierungsbed.i_irftige pren-
dung kérperschaftsteuerrechtlicher Entlastungssysteme auf grenngerschrel.tex_lde
Sachverhalte mittlerweile zur allseitigen Zufriedenheit gelést. War die Kommission
also einem Denkfehler erlegen? War eine Harmonisierung unter dem Gesichts-
punkt des Subsidiarititsprinzips gar nicht erfordetlich?

Richtig ist, dass eine konsistente Zwei-Ebenen-Besteuerung grundséit;lich e?ne Ab-
stimmung erfordert, weil auch in den Shareholder-Relief-Systemen, d1.e an (.116 Stelle
des kérperschaftsteuerrechtlichen Vollanrechnungssystems getreten sm.d, d1§ Nach-
belastung zumindest in pauschaler Weise an die Vorbelastung angepasst ist. Dl.es wird
sehr deutlich anhand der Anhebung des steuerpflichtigen Dividendenanteils von
50% auf 60% (§ 3 Nr. 40 EStG) im Zuge der Absenkung des Kérperschaftsteuersat-
zes von 25% auf 15% durch die Unternehmensteuerreform 2008%8. Aufgrund der
europaweit sehr unterschiedlichen Vorbelastungen unterscheidet sich die Belastung
auslindischer Dividenden auch weiterhin von der inlindischer Dividenden. Harmo-
nisierungsbedarf bedingt dies indes nicht, solange die Mitgliedstaaten d_arauf ver?ich—
ten, die Entlastung auslindischer Dividenden von einer det 'mnerstaa?hchejn 'Ijarl‘ﬂ:?e—
lastung entsprechenden Vorbelastung abhéngig zu machen. Auch ein D1shme-
rungsvorwurf lisst sich nicht erheben, denn die unterschiedliche Vorbe}astung ist
Folge der weiterhin in der Gemeinschaft bestehenden Steuersatzunterschiede, die in
die Standortwahl bzw. Investitionsentscheidung des Steuerpflichtigen einflieflen.

e) Zuteilung stiller Reserven bei Grenziibertritt

Kaum vorstellbar ist dagegen, dass sich eine ausgewogene Beteiligung der Mitglied-
staaten an der Besteuerung stiller Reserven bei Wechsel der Steuerjurisdiktion ohne
Koordination wird erreichen lassen. Zwar haben die Mitgliedstaaten in Reaknpn
auf die Entscheidungen Lasteyrie® und N ihre Wegzugsbesteuerungsregime in-
zwischen reformierts!, Trotz im Detail fortbestehender Bedenken (vgl. Wassermeyer,

5T Siggel ua. (2000), 1269, 1270: , Verteidigt das Anrechnungsverfahren gegen unbedachte Re-
formen!*.

58 Unternechmensteuerreformgesetz 2008 v. 14.8.2007, BGBL. 1 2007, 1912.

59 EuGH v. 11.3.2004 Rs. C-9/02 de Lasteyrie du Saillant, EuGHE 2004, 1-2409.

60 EuGH v. 7.9.2006 Rs. C-470/04 ,,N*“, EuGHE 2006, I-7409.

6l Fir Deutschland s. insofern die Anderungen in § 6 AStGeduich das SEStEG v. 7.12.2006,
BGBI. 1 2782. Mit den Neuerungen in §§ 4 Abs. 1 Satz 3, 4g EStG; § .12 KStG hat der Ge-
setzgeber dagegen fiir die Uberfithrung von Einzelwirtschaftsgiitern mit dem Gmnds?tz der
sofortigen Reservenaufdeckung im SEStEG genau den entgegengesetzten Weg beschritten.
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in: Flick/Wassermeyer/Baumhoff 2007, § 6 Anm. 27) haben sie damit den gemein-
schaftsrechtlichen Anforderungen entsprochen$?, sodass die Kommission die von
ihr initiierten Vertragsverletzungsverfahren einstellen konntes3, Doch das Problem
der Grenziiberschreitung stiller Reserven ist nach wie vor nicht befriedigend gelést,
weil die Gefahr von Doppel- und Nichterfassungenst besteht. Richtigerweise ist
nicht nur die vom Gerichtshof aufgegriffene sofortige Besteuerung bei Wegzug
ohne Realisationsakt als gemeinschaftsrechtswidrig einzustufen, sondern auch eine
Doppelerfassung von stillen Reservenss,

Um zu einer einerseits liickenlosen, andererseits Doppelbesteuerungen vermeiden-
den Besteuerung zu gelangen, bedarf es zunichst der Abstimmung der Wertansitze
im Herkunfts- und im Aufnahmestaat®. Auch die Zuordnung von Wertverinde-
rungen nach Uberfithrung von Wirtschaftsgiitern bzw. nach Wohnsitzwechsel oder
Sitzverlegung von Unternehmen muss grundsitzlich in beiden Staaten gleich erfol-
gen. Um Ansatzunterschiede zu vermeiden, bedarf es entweder der Anerkennung
der Bewertung des abgebenden Staates durch den aufnehmenden Staat oder eines
funkdonstiichtigen Verfahrens (Schinfeld, in: Flick/Wassermeyer/Baumhoff 2007,
§ 6 Rn. 23)) zur Beseitigung von Bewertungsdifferenzen dhnlich wie zur Beseiti-
gung von Verrechnungspreisdifferenzent’.

Damit der abgebende Staat nach Gewihrung eines Besteuerungsaufschubs in die
Lage versetzt wird, die auf ihn entfallenden stillen Reserven im Rahmen eines spi-
teren Realisationsvorgangs zu besteuern, muss er zudem Kenntnis von der Aufde-
ckung der stillen Reserven erhalten. Die in § 4g Abs. 5 EStG und § 6 Abs. 7 AStG
vorgesehenen Anzeige- und Mitwirkungspflichten kdnnen dies letztlich nur unzu-

92 Vgl BFH v. 23.9.2008 1 B 92/08, DStR 2008, 2154 (2155).

6> Mitteilung v. 19.12.2006, KOM (2006) 825 endg., S. 4.

64 Hieran kann auch der spiegelbildliche Steververstrickungstatbestand des §4 Abs. 1 Satz 7
EStG 1V.m. § 6 Abs. 1 Nr. 5a EStG nur bedingt erwas indern, weil die Regelung zum einen
nur fir die Fille der Uberfithrung nach Deutschland hilft, zum anderen niche geeignet ist,
Differenzen zwischen Entstrickungswert im Ausland und dem gemeinen Wert als Verstri-
ckungswert zu vermeiden,

65 Englisch (2008), 71; Kessler/ Huck (2005), 193 (212). FG Miinchen v. 4.4.2008, 11 V 1815/07,
DStRE 2008, 1345-1347, geht davon aus, dass die Wegzugsbesteuerung gemeinschafts-
rechtswidrig ist, wenn nicht gleichzeitig durch Modifikation der auf Art. 13 Abs. 5 OECD-
MA beruhenden Verteilungsregel, abkommensrechtlich sichergestellt ist, dass es nicht zu ei-
ner Doppelbesteuerung kommt. Nach Auffassung des BFH v. 23.9.2008 1 B 92/08, DStR
2008, 2154 (2155), bedarf es dagegen keiner ausdriicklich von Art. 13 Abs. 5 OECD-MA
abweichenden Regel, um ein Besteuerungsrecht des Wegzugstaates zu begriinden. Es sei Sa-
che des Zuzugsstaates, die Doppelbesteuerung zu beseitigen.

6  Zu den unterschiedlichen Konstellationen abweichender Wertansitze vgl. KOM (2006), 825

endg, S. 8.

Schiedsverfahren auf der Grundlage des Ubereinkommen iiber die Beseitigung der Doppel-

besteuerung im Falle von Gewinnberichtigungen zwischen verbundenen Unternehmen

(90/436/EWG), ABL EG Nr. L 225 v. 20.8.1990, 10.

67
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reichend gewihrleisten bzw. belasten den Steuerpflichtigen unverhéiltfﬁsm'zlﬁig“‘.
Auch das Instrumentarium der Amtshilferichtlinie reicht nicht aus, um die Besteue-
rung flichendeckend sicherzustellen.

f) Missbrauchsvermeidung

Der grofte Einigungs- und Kooperationsbedarf, gleichzeitig aber au.ch die gcrings;e
Einigungsbereitschaft besteht auf dem Feld der Nﬁssbrauchsxtermegiun.g. Au.ch d}e
EU-Kommission sieht hier erheblichen Handlungsbedarf®. Emer’selts sind die Mlt-
gliedstaaten auf gegenseitige Kooperation angewiesern, um rnissb_réiuchli_che.Pral?nkfan
zu unterbinden, andererseits bestehen dariiber, was Missbrauch ist und.mwlewen die-
ser zu bekimpfen ist, je nach Position des Mitgliedstaates im europiischen Steuer-
wettbewerb unterschiedliche Auffassungen™.

Zwar akzeptiert der Europiische Gerichtshof nationale MaBnahmen zur Miss-
brauchsvermeidung gerade dann, wenn es den Mitgliedstaaten da@m gehF, ihre be-
rechtigten Besteuerungsinteressen zu wahren’!. Hierzu kémeq die Ml.tghedsta'fxten
rein kiinstlichen, jeder wirtschaftlichen Realitit baren Konstruktionen die steuerliche
Anerkennung verweigern. Kiinstlich sind nach Auffassung des EuGH G.f‘:stalltungc.n,
die ,,das Recht der Mitgliedstaaten in Gefahr bringen, ihre Steuerzustanﬂdlgkelt in
Bezug auf die in ihrem Hoheitsgebiet durchgefiihrten T'Litigkeiten_ auszguben, und
so die Ausgewogenheit der Aufteilung der Besteuerungsbefugms.zwlschen den
Mitgliedstaaten beeintrichtigen“2. Damit ist der I\/Iissbrauchsb?grlff des EuGH
eng mit der territorialen Zuordnung der Steuergegenstinde verkniipft.

Wenngleich die Missbrauchsbekimpfung als solche ein vom Geri.chtshof anerkann-
tes Gemeinwohlinteresse darstellt, 18st das unabgestimmte Aufeinandertreffen von
Vorschriften zur Missbrauchsvermeidung Doppelbesteuerungen aus, die nur bei ei-
nem iibereinstimmenden Missbrauchsverstindnis und der Verwendung gleicher
Techniken vermieden werden kann. Typisierende Regelungen sind damit von vo-
nherein ausgeschlossen, da sie naturgemil als Ausnutzung von gesetzgeberischen
Gestaltungsspielraumen voneinander abweichen werden.

6 Zu notwendigen Einschrinkungen im Wege der Auslegung Schonfeld, in: Flick / Wassermeyer
/ Baumhoff (2007), § 6 Anm. 27.1. . )

6 Vgl Mitteilung der Kommission ,,Anwendung von MaBnahmcn_zur‘ Ivhssbrauf:hs"bekamp—
fung im Bereich der direkten Steuern (innerhalb der EU und im Hinblick auf Drittdinder), v.
10.12.2007 KOM (2007), 785 endg. o '

7 Auch dogmatsch gehen die Missbrauchskonzepte der Mitgliedstaaten auscinander, vgl.
P. Fischer (2008b), 621 (622). . ‘ .

71 Zu den Verbindungslinien zwischen dem Rechtfertigungsgrund der Mlssbrauchsvermeldugg
und der Ausgewogenheit der Aufteilung der Steuerquellen s. Kokowr (2008), 1041; Schin
(2008), 571 (581); P. Fischer (2008a), § 42 AO Anm. 197 f£; Hey (2008c), 167 '(189-183).

7 EuGH v. 13.3.2007 Rs. C-524/04 Test Claimants in the Thin Cap Group litigation, EuGHE
2007, 1-2107 Rn. 74, 75; EuGH v. 12.9.2006 Rs. C-196/04 Cadbury Schweppes, EuGHE
2006, 1-7995 Ra. 56.
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Besonders deutlich wird dies anhand der MaBnahmen zur Bekimpfung unangemes-
sener Gesellschafterfremdfinanzierung. Qualifiziert der Sitestaat der Tochtergesell-
schaft im Rahmen seiner Gesellschafterfremdfinanzierungsregeln Zinsen in Divi-
denden um, wie dies bis 2008 der Konzeption des § 8a KStG a.F. entsprach, wird
eine Doppelbelastung nur dann vermieden, wenn der Sitzstaat der Muttergesell-
schaft diese Umqualifizierung vollumfinglich nachvollzieht und der auslindischen
Vorbelastung durch Freistellung oder Anrechnung Rechnung trigt. Hierzu scheint
er nach Auffassung des EuGH jedenfalls dann verpflichtet zu sein, wenn der Sitz-
staat der Tochtergesellschaft, seine AbwehrmaBnahmen auf rein kiinstliche Kon-
struktionen beschrinkt und den Zinsabzug folglich zu Recht verwehrt. In diesem
Fall treffe den Quellenstaat keine Verpflichtung, dafiir zu sorgen, dass der Sitzstaat
der Empfingergesellschaft die erforderlichen Schritte unternimmt, um eine mehz-
fache Besteuerung zu verhindern?.

Allerdings hat der EuGH bisher nicht ausdriicklich dazu Stellung genommen, ob
der Staat der Empfingergesellschaft in diesem Fall gegen die Grundfreiheiten vet-
stoBt, wenn er sein Besteuerungsrecht nicht zuriickereten lisst. Eine Diskriminje-
rung oder Beschrinkung von Grundfreiheiten durch den Staat der Empfingerge-
sellschaft kann man in diesem Fall unter zwei Gesichtspunkten annehmen, und
zwar zum einen, wenn der Mitgliedstaat die Zahlung aus dem Ausland auf der
Ebene der Empfingergesellschaft anders qualifiziert als eine vergleichbare Zahlung
einer inlindischen Muttergesellschaft. Als BeurteilungsmaBstab kommt dann aber
das nationale Steuerrecht des Staates der Empfingergesellschaft zur Anwendung,
das im Zweifel mit dem der zahlenden Gesellschaft nicht tibereinstimmen witd.
Zum anderen kann in der Doppelbelastung als solcher ein VerstoB gegen das Ge-
meinschaftsrecht gesehen werden.

Zu fragen ist, dass sich Gesellschafterfremdfinanzierungsregeln auf der Basis einer
Umqualifizierung von Zinsen in Dividenden ohne Zusammenwirken der Mit-
gliedstaaten nicht europarechtskonform ausgestalten lassen. Dies diirfte der Haupt-
grund sein, warum die Mitgliedstaaten derzeit reihenweise dazu iibergehen, ibermf3i-
ge Gesellschafterfremdfinanzierungen statt durch Umqualifizierung durch Betriebs-
ausgabenabzugsverbote fiir Fremdkapitalaufwendungen, sog. Zinsschranken™, zu
bekdmpfen. So kritikwiirdig und geradezu selbstzerstérerisch derartige Verletzun-
gen des objektiven Nettoprinzips sind, mit Blick auf die Grundfreiheiten sind die
Mitgliedstaaten frei, sich hierfiir zu entscheiden, solange sie die Zinsabzugsverbote
nur gleichmiBig fiir In- und Auslandssachverhalte zur Anwendung bringen.

Ob die Mitgliedstaaten den mit den Zinsschranken eingeschlagenen Weg auch aus
europarechtlicher Sicht weiterbeschreiten konnen, hiingt aber nicht nur davon ab,
ob die Regelungen wirklich unterschiedslos auf In- und Auslandssachverhalte an-

7> EuGH v. 13.3.2007 Rs. C-524/04 Test Claimants in the Thin Cap Group litigation, EuGHE
2007,1-2107 Rn. 88 f.

7 AuBer Deutschland z.B. in Frankreich, Italien, Dinemark.
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gewendet werden’, sondern auch von ihrer Vereinbarkeit mit den Vorgaben der
Zins- und Lizenzrichdinie. Ob eine wirkungsgleiche Besteuerung des Zinsschuld-
ners gegen das an den Quellenstaat -gerichtete Verbot der Besteuerung des Zins-
empfingers verstoft, ist seitens des EuGH bisher nicht abschlieBend geklirt. Wih-
rend der Gerichtshof in der Rechtssache Athinaiki bei der Auslegung des Quellen-
steuerverbots in Art. 5 der Muttér-/ Tochter-Richtlinie eine wirtschaftliche Betrach-
tungsweise eingenommen hat™, folgt die Rechtssache Burda einer formalen Sicht?.
Danach steht das Quellenabzugsverbot nur der Besteuerung des die Dividende
empfangenden Anteilseigners entgegen, nicht aber der Besteuerung der ausschiit-
tenden Gesellschaft. Ubertragen auf die Zins- und Lizenzrichtlinie wiirde eine an
den Zinsschuldner gerichtete Abzugsbeschrinkung fiir Zinsen folglich nicht gegen
die in Art. 1 Abs. 1 der Zins- und Lizenzgebuhrenrichtlinie angeordnete Pflicht zur
Befreiung aller im Quellenstaat angefallener Zins- und Lizenzeinkiinfte eines in einem
anderen Mitgliedstaat ansissigen Unternehmens verstoBen. Meiner Ansicht nach
hieBe dies jedoch, hinter den einmal erreichten Integrationsstand zuriickzufallen,
weil es genau zu jenen Doppelbelastungen kommt, die die Zins- und Lizenzrichtlinie
vermeiden soll (ausfiihrlicher Hey 2008b, 109 (119-121)).

Falls der Gerichtshof diese Sicht teilt, bediirfte es auch zur Missbrauchsbekimp-
fung — wobei hier nur der Bereich der Fremdkapitalgestaltungen herausgegriffen
werden konnte — einer stirkeren Kooperation der Mitgliedstaaten. Einen Weg hier-
zu hat der Gerichtshof in der Rechtssache Test Claimants in the Thin Cap Group
litigation mit dem Hinweis auf Art. 9 OECD-MA vorgezeichnet’. Witd der Identi-
fikation unangemessener Fremdkapitalgestaltungen der international anerkannte
FremdvergleichsmaBstab zugrunde gelegt, kénnen Doppelbelastungen vermieden
werden, allerdings nur, wenn die Mitgliedstaaten in dhnlicher Weise kooperieren
wie auf dem Gebiet der Verrechnungspreise”. Denkbar wire auch eine Erginzung
zur Richtlinie, indem auf die Missbrauchsvermeidung zugeschnittene Ausnahmetat-
bestinde von Quellenabzugsverboten prizise formuliert werden.

75 In Deutschland zweifelhaft im Hinblick auf § 15 Nr. 3 K&tG.

76 EuGH v. 4.10.2001 Rs. C-294/99 Athinaiki, EuGHE 2001, 1-6797 Rn. 25-27.

77 EuGH v. 26.6.2008 Rs. C-284/06 Burda Rn. 52 ff.

78 EuGH v. 13.3.2007 Rs. C-524/04 Test Claimants in the Thin Cap Group lidgation, EuGHE
2007, 1-2107 Rn. 74; ebenso EuGH v. 17.1.2008 Rs. C-105/07 Lammers & Van Cleeff NV;
EuGHE 2008, I-173 Rn. 28 ff.

79 S, Ubereinkommen iiber die Beseitigung der Doppelbesteuerung im Falle von Gewinnbe-
richtigungen zwischen verbundenen Unternehmen (90/436/EWG), ABL. EG Nr. L 225 v.
20.8.1990, 10 ff. und den — rechdlich allerdings unverbindlichen — Verhaltenskodex zur Ver-
rechnungspreisdokumentation fiir verbundene Unternehmen in der EU, ABL EG Nr. C 176

v. 28.7.2006, S. 1.
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6. Fazit

Mit Zust?mrhnung zu we%teren HarmonisierungsmaBnahmen ist dort zu rechnen wo
es den Mltghed§taaten nicht gelingt, ihre nationalen Fiskalinteressen in europarec’hts—
konformer Welse durch unilaterale Regelungen durchzusetzen. Vor dem Hint
gzjur.ld der derzeitigen EuGH-Rechtsprechung gibt es jedoch nur wen;i rechtljcher-
Einigungszwang. Zum Teil lassen sich fortbestehende Ungleichbehan%ﬂun en 9,
In- und Auslandsachverhalten mit der Befugnis zur Wahrung der Aus ewég enl‘;o'n
der Besteuerungsrechte rechtfertigen, wie etwa bei der grenzﬁberschrei%endfn Velt
lustverrechnung. Zum Teil kénnen die Besteuerungsinteressen der Mit liedstaater-
durc.h MaBnabmen der jeweiligen nationalen Gesetzgeber gewahrt werder;g ohne d o
es einer Abstimmung bedatf, wie z.B. auf dem Gebiet grcnziiberschreite’nder Diisi?
dendenbesteuerung. Lediglich zur diskriminierungsfreien gemeinschaftsweiten 7,
ordnung und Erfassung stiller Reserven unter Wahrung des Besteuerungsrecht du-
Stz'iates, unter dessen Jurisdiktion die Wertsteigerung erfolgt ist, sowie zuig wirks men
Mssbrggchsbekf’impfung bedarf es meiner Ansicht einer Eini,gung Im Ubrj ot
der politische Wille der Mitgliedstaaten gefragt, ob sie einen einheitliéhen Stf:ueg o
anstreben, auch wenn es aus rechlicher Sicht hierfiir keine Notwendigkeit gibimum
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