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I. Standortbestimmung

,, Harmonisierung der Unternehmensbesteuerung,, war
über lange Zeit ein Unwort2.Zwar setzen Steuerwettbe-
werb und Europäischer Gerichtshof dem Gestaltungs-
spielraum der nationalen Gesetzgeber ständig engere
Grenzen, dennoch überwog in der Vergangenheit stets
das Bedürfnis der MitgLiedstaaten, in Fragen der direk-
ten Steuern autark zu bleiben. Mit der EU-Osterweite-
rung ist nun plötzlich die Forderung nach Steuersatz-
harmonisierung aufgekommen. Dies überrascht, ist
doch gerade die Festlegung des Steuersatzes Herzstück
nationaler Steuersouveränität.

Indes offenbart sich in der deutsch-französischen AIli-
anz3 für einen Mindestkörperschaftsteuersatz nicht ein
geläutertes Binnenmarktverstäindnis, sondern die Hilf -
losigkeit der im europäischen Steuerwettbewerba ab-

monisierten körperschaf tsteuerrechtlichen Bemes,
sungsgrundlage

b) Bewertung der Initiative der Kommission für eine
harmonisierte körperschaftsteuerrechtliche Bemes-
sungsgrundlage

5. Erfordernis einer Steuersatzharmonisierung?

III. Ebene des nationalen Steuergesetzgrebers
1. Reformdruck aulgrund des Europäischen Steuerwett-

bewerbs
a) Verschärfter Steuerwettbewerb nach der EU-Ost-

erweiterung
b) Antworten au-f den Steuerwettbewerb

2. Folgerungen für die Weiterentwicklung des Unterneh-
menssteuerrechts in Deutschland
a) Rechtssicherheit als Standortfaktor '

b) Rechtsformgerechter Zugang zur Körper-
schaftsteuer für Personenunternehmen als Voraus-
setzung für die Entkoppelung von Körperschaft-
und Einkommensteuerspitzensatz

IV. ResüLrnee und Ausblick

geschlagenen Mitgliedstaaten. So wurde den neuen
Mitgliedstaaten vorgeworfen, sie finanzierten mit den
Aufbauhilfen der EU auf Kosten der alten Mitgliedstaa-
ten Dumpingsteuersötze. Dieser Vorwurf muss jedoch
relativiert werden angesichts des Volumens der den
neuen Mitgliedstaaten für den Dreijahreszeitraum 2004
bis 2006 zugesagten Sondermittel von insgesamt 40
Mrd. Euros. Zum Vergleich: In die neuen Bundesländer
werden ab dem Jahr 2005 im Rahmen des Solidaroaktes
II weiterhin löhrlich 20 Mrd. Euro transferiert6.

Deutlich wird vielmehr, dass man die ökonomische
Herausforderung des Erweiterungsprozesses noch
nicht richtig realisiert hat. Zwangsläufig wird als Folge
der EU-Osterweiterung Kapital in die neuen Mitglied-
staaten fließen. Anders lässt sich die Angleichung der
Wirtschafts- und Lebensverhiltnisse als eine Voraus-
setzung für das Funktionieren des Gemeinsamen Mark-

1 Der vorliegende Beitrag basiert au_f der Altrittsvorlesung,
die die Verfasserin am 15.1.2004 an der Heinrich-Heine-
Universität Düsseldorf qehalten hat.

2 Nach der Mitteilung der Kommission an den Rat und das
Europäische Parlament im Anschluss an die Schlussfolge-
rungen des unabhängigen Sachverständigenausschusses
unterdemVorsitzvonHerrn Ruding, SEK [92] 1118 endg.
v. 26.6.1992, BT-Drucks. 540/92, waren die meisten Har-
monisierungsinitiativen zum Erliegen gekommen.

3 S. Handelsblatt v. 28.5.2004: Berlin und Paris setzen Brüs-
sel in der Steuerpolitik unter Druck. Wie wenig durch-
dacht agiert wird, zeigt sich daran, dass das BMF noch im
Februar 2004 einer Harmonisierung der Bemessungs-
grundlage, ohne die sich auch bei Harmonisierung der
Steuersätze dem Steuerwettbewerb kein Einhalt gebieten
lässt (s. unten II.4.c), ablehnend gegenüberstand, s. Han-

delsblatt v. 23.2.2OO4.
4 Hierzu näher unten III.1.a); zur Entwicklung des Körper-

schaftsteuersatzes der Mitgliedstaaten im Zeitraum
1980-1999 s. J. Hey in Herrmann/Heuer/Raupach (HHR),
EStG/KSIG, Einf. KSIG (Stand: Sept. 1999) Anm.44B Ta-
belle 2.

5 S. http://europa.eu.int/comm/enlargement/negotiations/
pdf/financial framework.pdf. Davon entfallen rd. 10 Mrd.
auJ den Agrarbereich und rund 22 Mrd. als Heran-
führungshilfe auf den Ausbau der Infrastruktur. Die Struk-
turhilfen machen rd. 1% des BIP der neuen Mitgliedstaa-
ten aus.

6 Die in den 14 Jahren seit der Wiedewereinigung in die
neuen Bundesländer geflossenen Transfers belaufen sich
auf 1.200 Mrd. Euro.
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tes (s. Art. 2 EGV) nicht erreichen. Dabei kann das be-
stehende Wohlstandsgefälle nur entweder durch di-
rekte, aus Steuergeldern der alten Mitgliedstaaten ge-
speiste Finanzhilfen überwunden werden, die dann
wohl deutlich höher ausfallen müssten als die aktuell be-
willigten Mittel, oder indem die neuen Mitgliedstaaten
durch günstige Rahmenbedingungen weltweit Investi-
tionen anziehen, um auf diese Weise möglichst schnell
aus den Strukturhilfen herauszuwachsen. Letzteres ent-
spricht dem Subsidiaritätsprinzip als einem der Grund-
werte der Union. Dann aber ist die Kritik an der Niedrig-
steuersatzpolitik der neuen Mitgliedstaaten verfehlt.

Statt unrefiektierter Forderungen nach Mindeststeuer-
sätzen bedarf es der Entwicklung langfristiger Perspek-
tiven für die Unternehmensbesteuerung in Europa. Da-
bei geht es sowohl um die Positionierung Deutschlands
in der gemeinsamen europäischen Steuerpolitik als
auch um die Ausrichtung der nationalen Steuerpolitik
auf den Gemeinsamen Markt. Es müssen also zwei Ebe-
nen unterschieden werden: Zum einen die Gemein-
schaftsebene mit den Fragen
- Was kann der Europäische Gerichtshof leisten (IL2)?
- Muss das Unternehmenssteuerrecht in der Europäi-

schen Union harmonisiert werden (IL3 u. 4)z

Zum anderen muss geklärt werden, wie auf nationaler
Ebene das Unternehmenssteuerrecht weiterentwickelt
werden muss, damit es den Anforderungen des Bjlnen-
marktes gerecht wird (IIL).

7 Richtlinie des Rates v, 23.7.1990 über das gemeinsame
Steuersystem der Mutter- und Tochtergesellschaften ver-
schiedener Mitgliedstaaten (90/435/EWG), ABl. EG 1990
Nr. L 225, 6; berichtigt durch ABl. EG 1990 Nr. L 266' 20.

B Richtlinie des Rates v. 23.7.1990 über das gemeinsame
Steuersystem für Fusionen, Spaltungen, die Einbrirgung
von Untemehmensteilen und den Austausch von Anteilen
(90/434IEWG) ABl. EG 1990 Nr. L225,1.

9 Richtlinie des Rates v. 3.6.2003 über eine gemeinsame
Steuerregelung für Zahlungen von Zinsen und Lizenz-
gebühren zwischen verbundenen Unternehmen verschie-
dener Mitgliedstaaten (2003/49/EG), ABl. EG 2003 Nr. L
157, 49.

10 Verordnung des Rates über das Statut der Europäischen
Gesellschaft v. 8.10.2001, Dok-Nr. 2157/2001, ABl. EG
2001 Nr. 294.

11 Vorschlag für eine Richtlinie des Rates v. 17.10.2003 zur
Änderung der Richtlinie 9O/434/EWG des Rates v.
23.7.1990 über das gemeinsame Steuersystem für Fusio-
nen, Spaltungen, die Einbringung von Unternehmenstei-
len und den Austausch von Anteilen, die Gesellschaften
verschiedener Mitgliedstaaten betreffen, KOM (2003) 613
endo.
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und Lizenzgebühren zwischen verbundenen Unter-
nehmene von 2003 sind bescheiden, Wie gering die Ei-
nigungsbereitschaft auf dem Gebiet der Untemeh-
mensbesteuerung ist, zeigt exemplarisch die Verord-
nung über die Europäische Aktiengesellschaft (SE-Sta-
tut)10. Zu den steuerrechtlichen Rahmenbedingungen
schweigt sich das Statut aus, obwohl der Abbau der
trotz der Fusionsrichtlinie fortbestehenden steuerLichen
Hindernisse grenzüberschreitender Umwandlungen
für den Erfolg der Societas Europaea von entscheiden-
der Bedeutung ist, Es ist zu hoffen, dass sich die Mit-
gliedstaatenmöglichst schnell auf die im Nachgangvon
der Kommission vorgeschlagene Ergänzung der Fusi-
onsrichtliniell einigen.

2. Der EuGH: Motor der Integration - Zerstörer der
nationalen Steuerrechtsordnungen?

al Der Maßstab der Grundtreiheiten

( 1 ) Grundfreiheiten als Gleichbehandlungsgebote und
Beschrdnkungsverbote

So wenig einigungsfähig sich die Mitgliedstaaten zei-
gen, so unnachgiebig wacht der Europäische Gerichts-
hof über die Einhaltung der Grundfreiheiten. Ange-
sichts der nur gering ausgeprägten Bereitschaft der na-
tionalen Steuergesetzgeber, von sich aus das Unterneh-
menssteuerrecht diskriminierungs- und beschrän-
kungsfrei zu gestalten, kommt ihm derzeit die zentrale
Rolle im steuerlichen Inte grationsprozess 2u12.

1,2 }{ierzr insb. S. vanThiel, EC Tax Revue 2003, 4; M. Tum-
pel, Östz2oo2,54B (550); kritisch J. Heinrich, Östzzooz'
554; skeptisch auch H. Hohn, GmbHR 2003,7245 (1248f..).

13 Grundlegend zu Struktur und Funktion der Diskrimi-
nierungsverbote als europarechtliche Gleichheitssätze
D. Birk, DSTJG 19, 63 ff.; A. Cordewener, Egropäische
Grundfreiheiten und nationales Steuerrecht' 2002, S' 200 ff'

1,4 D. Birk, DSTJG 19, 63 (77,75).
15 Zur freiheitsrechtlichen Dimension der Grundfreiheiten als

Beschränkungsverbote A. Cordewener (FN 13), S.249 ff '
322 ff.; dagegen jelzt J. Englisch, Dividendenbesteuerung
Europa- und verfassungsrechtliche Vorgaben im Ver-
gleich der Körperschaftsteuersysteme Deutschlands und

Spaniens, Diss. Köln 2004 (im Druck)' 2. Kap. C'V.2.c., der
die Grundfreiheiten auch unter dem Aspekt des Beschräin-
kungsverbots ausschließlich als Gleichheitssätze wertet.

16 W. Schön, ISIR 2004, 289 (290); F. Vanistendaei, EC Tax

Review2003, 136 (139).
17 Dabei prüft der Gerichtshof stets vorrangig die Niederlas-

sungsfreiheit, zum Verhältnis von Kapitalverkehrs- und
Niederlassungsfreiheit s. EuGH v' 2I.11.2002 - C-436/00,
EuGHE 2002, i-10829 Rz' 35 ff ' u' 66 ff ' {X und Y).
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II. Gemeinschaftsetrene Der Gerichtshof entfaltet die Grundfreiheiten im Be-
reich der direkten Steuern sowohl als Diskriminie-
mnqs- als auch als Beschränkungsverbote. Als Diskri-

1. Bescheidene Harmonisierungserfolge - 25 Unter- minierungsverbote erzwingen die Grundfreiheiten die
nehmenssteuersysteme Gleichbehandlungl3 von Steuerinländern und Steuer-

Bisher hat sich das Unternehmenssteuerrecht gegen- ausländern in den einzelnen Teilmärkten des Binnen-

über den Harmonisierungsinitiativen der gU-XJmäis- marktes,(,,Kästchengleichheit"14)' Als Beschränkungs-

sionweitgehendresistentgezeigt.Wirl"irt"r,rrrrrirrnrr- verbotels zielen sie auf die Verwirklichung des Ge-

ropa 15, seit der EU-Osterweiterung 25 unterschiedli- meinsamen Marktes als einheitliches wirtschaftsge-

che Unternehmenssteuerrechtssysteme. Die Harmoni- biet16'

sierungserfolge der Mutter-/TochterT- und Fusions- Für die Unternehmensbesteuerung hat sich von Beginn

richtlinies von 1990 sowie der Richtlinie über Zinsen an die NiederlassungsfreiheitlT, in jüngerer Zeit auch
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die Kapitalverkehrsfreiheitl8 als sehr effektiv erwiesen.

Dabei ist das Verhältnis zwischen Niederlassungs- und

Kapitalverkehrsfreiheit nicht abschließend geklärt, un-
ter welchen Voraussetzungen (Beteiligungshöhe) eine
Auslandsinvestition als Niederlassung zu qualifizieren
istle. Unterschiede in der Schutzintensität lassen sich il-
des nicht feststellen2o, nachdem der EuGH die erweiter-
ten Rechtfertigungsmöglichkeiten der Kapitalver-
kehrsfreiheit in fut. 58 Abs. 1 Buchst. a EG-Vertrag re-
striktiv interpretiert2l. Klärungsbedürftig bleibt die
Frage, ob Art. 56 EG-Vertrag die Kapitalanlage in und
aus Ddttstaaten auch gegenüber steuerrechtlichen Dif-
ferenzierungen schützt22. Bejaht man dies, wären die
rechtUchen Möglichkeiten, sich an den EU-Außengren-
zen geg-en Steuerwettbewerb zu verteidigen, ganz er-
heblich bingeschränkt.

(2 ) I nb o und-Inve stitionen : Gle ichb e handlung unb e -
schränkt und beschrönkt steuerpflichtiger (Jnter-
nehmen

In ihrer Ausprägung als Diskriminierungsverbote for-
dern die Grundfreiheiten die Gleichbehandlung von
Unternehmen unabhängig von ihrer Ansässigkeit.
Während der Gerichtshof in Entscheidungen zur Be-
steuerung' der natürlichen Person das Nebeneinander
von unbeschränkter und beschränkter Steuerpflicht -
wenngleich mit immer strengeren Anforderungen an
die Rechtfertigung von Nachteilen des beschränkt
Steuerpflichtigen23 - vom Grundsatz her akzeptiert, ist
diese Unterscheidung in der Körperschaftsteuer un-
zulässig. In Art. 43 Abs. 1 S. 2 Ec-Vertrag sieht der
EuGH die Gleichwertigkeit der dort genannten Nieder-
lassungsformen garantiert und folgert ein Gebot der
Gleichbehandlung von Betriebstätte und Tochterkapi-
talgesellschaft im Niederlassungsstaat2a. Konsequent
lässt sich dieses Gleichbehandlungsqebot nur verwirk-
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Lichen, wenn die DiJferenzierung zwischen beschränk-
ter Steuerpflicht (Betriebstätte) und unbeschränkter
Steuerpflicht (Tochterkapitalgesellschaft) aufgegeben
wird2s. Benachteiligungen beschränkt steuerpflichtiger
Unternehmen können nicht im Hinblick auf etwaige
Unterschiede zwischen Betriebstätte und Tochterkapi-
talgesellschaft gerechtfertigt werden26, sondern nur
ausnahmsweise aus zwingenden Gründen des Ge-
meinwohls. Unter dieser Prämisse dürfte es - angesichts
der hohen Anforderungen, die der Gerichtshof an die
Rechtfertigung stellt - nicht länger möglich sein, Vor-
schriften, die an inländischen Sitz und/oder Geschäfts-
leitung einer Gesellschaft anknüpfen, aufrechtzuerhal-
ten27.
Die unterschiedlichen Ausgangspunkte in Einkom-
men- und Körperschaftsteuer erklären sich damit, dass
die Berücksichtigung persönlicher Verhältnisse, etwa
des Familienstandes oder der Befriedigulg existentiel-
ler Bedürfnisse, bei juristischen Personen entfällt28. Die
Aussage, beschränkt und unbeschränkt Steuerpflich-
tige seien nicht in vergleichbarer Situation, ist auf den
Bereich des subjektiven Nettoprinzips zu begrenzen2e.

(3) Outbound-Ii.ve stitionen: Gleichbehand.lunq von
I n- und Auslandsinve stitio n

Als Beschränkungsverbote verbieten die Grundfreihei-
ten dem Herkunftsstaat, an die Auslandsinvestition ge-
genüber einer rein binnenstaatlichen Investition ir-
gendwie geartete Nachteile30 zu knüpfen. Erst mit die-
ser im Wortlaut einzelner Grundfreiheiten (insb. A-rt. 56
EG-Vertrag) ausdrücklich angelegten Ergänzung der
Diskriminierungsverbote wird die volle Schutzwirkung
erreicht. Gerade vor dem Hintergrund des Europäi-
schen Steuerwettbewerbs kommt dieser Dimension der
Grundfreiheiten entscheidende Bedeutung bei, weil
das Beschränkungsverbot den Herkun-ftsstaat daran

20
a 1

18 EuGHv. 6.6.2000-C-35/98, EuGHE 2000, I-4071 R2.27 ff .
(Verkooijen); v. 26.9.2000 - C-478/98, EuGHE 2000, I-
1361, Rz. 17 ff. (Kommission ./. Belgien); s. auch Schluss-
anträge der Generalanwriltin Kokott in der Rechtssache
Manninen - C-379/ 02 v. 1 8.3.2004, http ://curia. eu.int; zur
Erbschaftsteuer s. EUGH v. 11.t2.2003 - C-364/01, HFR
2004,275 Rz. 57 ff . (Erben von H. Barbier).

19 EUGH v. 2L.ll.2OO2 - C-436/00, EuGHE 2002, I-70829
Rz. 30 ff .  (XundY).
A. Cordewener (FN 13), S. 200 ff.; ders., DStR 2004, 6 {7).
EuGH v. 6.6.2000 - C-35/98, EuCHE 2000, I-4021 Rz.44ft.
(Verkooijen) fordert auch im Rahmen von Art. 58 EG-Ver-
trag eirre Verhältnismäßigkeitsprtifung; ebenso K.
Matzka, Das österreichische Steuerrecht im Lichte der
Freiheit des Kapitalverkehrs, Wien 1998, S. 63 f .; 89 ff .; H.
G. Ruppe, Die Bedeutung der Kapitalverkehrsfreiheit für
das Steuerrecht, in Lechner/Staringer/Tumpel (Hrsg.),
Kapitalverkehrsfreiheit und Steuerrecht, Wien 2000, S. g
{20 ff . l .

22 So die bisher h.M. im SchriJttum, die Art. 56 auch im Steu-

Dautzenberg, EWS 2001, 270 ff .
25 Ebenso F. Amatucci, EC Tax Review 2003,202 (203 f.); in

diese Richtung auch das Fazit von R. Seer, Beschränkte
Steuerpflicht und Gemeinschaftsrecht, in Gassner u.a.
(Hrsg.), Die beschränkte Steuerpflicht im Eirkommen-
und Körperschaftsteuerrecht, Wien 2004, S. 37 (52).

26 So ausdrücklich EUGH v. 21.9r.1999 - C-307/97, EuGHE
1999, I-6 16 1 Rz. 48 (Saint Gobafn) :,, Zur Steuerbarkeit von
Dividenden, die in Deutschland aus Beteiligungen an aus-
ländischen Tochter- und EnkelgesellschaJten bezogen
werden, und zur Steuerbarkeit solcher Beteiligungen ist
festzustellen, daß die ausländischen Gesellschaften mit ei-
ner inländischen Betriebstätte und die inländischen Ge-
sellschaften sich in einer objektiv vergleichbaren Lage be-
finden"; s. dagegen P. Wattel, EC Tax Review 2003, L94
(197), imHinblick auf die rechtliche Unselbständigkeit der
Betriebstätte.

27 Ebenso W. Schön,IStR 2004, 289 (298); zu Eiazelvorschrif-
ten, die unter diesem Aspekt europarechtLichen Bedenken
unterliegen, s. A. Cordewener, DSIR 2004, 6 (13 f .).

28 Ahnlich der Befund von A. Cordewener (FN 13), S. 897 ff.;
P. Watte| EC Tax Review 2003, 194 (197).

29 Besonders deutlich wird dies in der Rechtssache Gerritse,
EuGH v. 12.6.2003 - C-234/ 0L, EUGHE 2003, I-5933 Rz. 28
f.;vgl.  auch l?. Seer (FN25), S.37 (58); W. Schön,IStR 2004,
289 (2921.

30 Auch die geringfügr'ge Schlechterstellung bedarf der
Rechtf ertigung, vgl. z.B. EuGHv. 7 L.3.200 4- C-9l02, DStR
2004,551, Rz. 43 (Lasteyrie).

errecht auf Drittstaatenfälle anwendet, vgi. C. Staringer,
ÖstZ zOoo, 26 (2Bj; J. Englisch(FN 15), 2. iap. C.[I.2; a.A.
VJ. Schön, anlässlich des 55. Fachkonsresses der Steuer-
berater (2003).
S. insb. EuGH v. 12.6.2003 - C-234/01,, EuGHE 2003, I_
5933 Rz. 28 ff. (Gerritsel.
So bereits EuGH v. 28.1.1986 -270/83, EuGHE 1,986,273
Rz.-22 (avoir f iscal);  v. 21.9.1999 - C-30:l /gZ,EuGHE 1999,r-b181 Rz. 35 u. 43 (Saint Gobain); hierzu ausführlich N.
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hindert, die Abwanderung von Unternehmen zu günsti-
geren Standorten zu unterbinden3l.

b) Die g emeinschattsrechtslreundliche Rechtsprechung
des EuGH auf Rechtfertigungsebene: in dubio pro
Europa

Anders als das Bundesverfassungsgericht billigt der
EuGH den nationalen Steuergesetzgebern in Bezug auf
die Verwirklichung der Grundfreiheiten keine Ein-
schätzungsprärogative32 zu. Judicial self-restraint ist
ihm fremd. Während das Bundesverfassungsgericht im
Hinblick auf die Gestaltungsfreiheit des Gesetzgebers
bei der Überprüfung der Erforderlichkeit und Ange-
messenheit von Differenzierungen vielfach sehr
zurückhaltend ist, exekutiert der Europäische Gerichts-
hof das Verhältnismäßigkeiisprinzip mit größter Akku-
ratesse. So halten die mannigfaltigen Rechtfertigungs-
bemühungen der MitgLiedstaaten der näheren Pnifung
zumeist nicht stand. Weder lassen die Richter den Ein-
wand fehlender Harmonisierung33 gelten, noch sind sie
empfänglich für allgemein gehaltene Hinweise auf
Vollzugsdefizite und die Gefahr der Erosion des Steuer-
aufkommens3a. Zwar erkennt der EuGH die Wirksam-
keit der Steueraufsicht3s und das Interesse der Mitglied-
staaten an der Erlangung der für die Besteuerung not-
wendigen Informationen3o prinzipiell an, verweist aber
geradezu gebetsmühlenartig auf die Möglichkeiten des
Informationsaustausches auf der Grundlage der Amts-
hilferichtlinie3T, und zwar ohne ihre Effektivität in der
Praxis ins Kalkül zu ziehen. Auch für die Typisierungs-
bedürfnisse im steuerlichen Massenverfahren zeigt der
Gerichtshof wenig Verständnis, wenn er den Nachweis
missbräuchlicher Einkünfteverlagerung in jedem Ein-
zelfall erbracht wissen will38. Für gesetzliche Miss-
brauchstypisierungen ist auf der Grundlage dieser
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dann noch Raum, wenn sie

c) Reaktionen auf die Rechtsprechung des EUGH

Angesichts der kompromisslosen Strenge des Gerichts-
hofs hat sich in jüngerer Zeit ein bemerkenswerter
Wandel in der Rezeption der noch nicht einmal zwanzig
Jahre alten Entscheidungspraxis zum Recht der direk-
ten Steuem vollzogen. Wurden die ersten Entscheidun-
gen, wem auch zögerlich, so doch überwiegend positiv
aufgenommenao, macht sich mittlerweile Ernüchterung
breit. Zunehmend mischen sich in die Urteilsbespre-
chungen kritische Töne. Den einen geht die Einmi-
schung des EuGH in die nationalen Steuerrechtsord-
nungen zu weit. Sie sehen unter dem Gesichtspunkt der
begrenzten Einzelermächtigungal die Souveränität der
Mitgliedstaaten verletzta2. Andere Autoren fürchten die
punktuell destruktive Wirkunga3 der Entscheidungen.

Dass die Judikate des Europäischen Gerichtshofs mitt-
lerweile mehr gefürchtet als begrüßt werden, ist aller-
dings weniger dem Gerichtshof selbst anzulasten, als
vielmehr den Antworten des nationalen Steuergesetz-
gebers. Ihm stehen stets zwei Reaktionsmöglichkeiten
zur Verfügung: Er kann die Diskriminierung des EU-
Ausländers beseitigen, indem er die nachteilige Rege-
lung des Auslandssachverhalts abschafft. Er kann aber
auch den entgegengesetzten Weg beschreiten und die
nachteilige Regelung auf den Inlandssachverhalt aus-
dehnen. In beiden Fällen werden In- und Ausländer
gleich behandelt - gleich gut bzw. gleich schlechtaa ' Der
deutsche Steuergesetzgeber entscheidet sich nur allzu
oft für letzteres.

Auf dieser Linie liegt die Ausdehnung von $ 8a KSIG
auf Inlandssachverhaltea5 in Folge der Entscheidung in
der Rechtssache Lankhorst-Hohorsta6, wobei der Ge-
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Rechtsprechung allenfalls
widerleqbar sind3e.

31 Hierzu ausführlicher unten III.1.b.
32 Insofern_nichi in Einklang mit der ständigen Rechtspre-

chung des EuGH die Anregung von P. Fjscher, FR 2004,
630 (633), der Gerichtshof möge die,WahI des zur Siche-
rung des Besteuerungsanspruchs erf orderlichen Verf ah-
rens der Einschätzungsprärogative der Mitgliedstaaten
überlassen.

33 EuGH v. 27.6.1996 - C-1,07/94, EuGHE 1996, I-3089 (As-
scher); v. 28.L.1992-C-2O4/90u. C-300/90, EuGHE 1992,
1-249 Rz. 11 (Bachmann).

34 EuGHv. 16.7.1998-C-264/96, EUGHE 1998, I-4695 Rz.28
( ICI ) ;v .  21 .9 .1999-  C-3OV/9V,  EUGHE 1999,  I -6181 R2.51
(Saint Gobain);v. 6.6.2000- C-35/98, EUGHE 2000, I-4071
Rz. 48 (Verkooi jen);EuGHv. 8.3.2001- C-397/98, EuGHE
2001., I-I727 Rz. 59 (Metallgeseilschaft); hierzu sehr kri-
tisch H. Kube, ISIR 2003, 325 ff .

35 EuGHv.20.2.1979-1,20/78, EUGHE 1,979,649 Rz. B (Cas-
sis de Dijon).

36 EuGH v. 15.5.1997 - 250/95, EUGHE 1997.l-247I Rz.3I
(Futura/Singer); v, 8.7,1999 - C-254/97, EUGHE 1999, I-
4809 Rz. 18 (Baxter u.a).

37 EuGH v. 15.5, 1 997 - C-250 /95, EuGHE 1997, I-247 t Rz. 4O
f . (Futura Participations); v. 28.10.1999 - C-55/98, EuGHE
1999, I-764 1 Ptz. 26 It. (Vestergaard),

38 EuGHv. 8.7.1999 - C-254/97.EuGlIE 1999, I-4809 Rz. 19
(Baxter); v. L7.7.L997 - C-28/55, EuGHE 1997, I-4161
Rz. 41. ff. (Leur Bloem); v. 11.3.2004 - C-9/O2, DSIR 2004,
551 Rz. 59 f. {Lasteyrie); s. auch die unterschwellige Kritik
vonH. Hahn,ISIR 1999,609 (613).

39 A. Cordewener (FN 13), S. 809 ff. Dabei ist allerdings un-

klar, ob der Gerichtshof die Ausgestaltung als widerleg-
bare Vermutung im Hinblick auf die hiermit verbundene
Beweislastumkehr akzeptieren würde, wenn er fordert,

,,dass eine nationale Maßnahme mit dem Grundsatz der
Verhältnismäßigkeit nur dann vereinbar ist, wenn sie den
Finanzbehörden die Möglichkeit gibt, im Einzelfall das
tatsächliche Voriiegen einer Hinterziehung oder einer
Steuerumgehung nachzuweisen ...", so z.B. EuGH v.
1.1..3.2004-C-9/O2, DSIR 2004, 551 R2.60 (Lasteyrie)

40 Ztr Rezeptionsgeschichte der avoir fiscal-Entscheidung
A. Cordewener (FN 13), S. 400 ff .

4 1 Zur Bedeutung des Grundsatzes der begrenzten Einzeler-
mächtigung für die Kompetenzen des EUGH s'qglgemein
W. Dönzer-Vanotü, Der Europäische Gerichtshof zwi-
schen Rechtsprechung und Rechtsetzung, in FS U Ever-
l i l lg, 1995, 5.205 (2r2).

42 Z.B. H. Kube,ISIR 2003, 325 ff .
43 Sehrkri t isdnJ. Heinrich, Ö5t22002,554 (559); M. Wathe'

.lel, Direct taxation and EU law: integration or disintegra-
tion?, EC Tax Review 2004,1. (2); J' Lang, Besteuerung in
Europa zwischen Harmonisierung und Differenzierung, in
FS H. Fl ick, 1997, S. 873 (884).

44 O. Thömmes, intertax 2004, 124 (125).
45 Gesetz zur Umsetzung der Protokollerklärung der Bun-

desregierulg zur Vermittlungsempf ehlung zum Steuer-
vergünstigungsabbaugesetz v. 22.12.2003, BGBI' I 2003,
2840 (sog. ,,Korb Il-Gesetz").

46 EuGH v, L2.12.2O02 * C-324/00, EuGHE 2002, 1-1'179
f Lan khorst-Hohorst).
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setzgeber die Gelegenheit genutzt hat, die Vorschrift -

u.a. durch Abschaffung des Holdingprivi-legs - gleich

noch erheblich zu verschärfen. Auch die Ersetzung

des körperschaftsteuerrechtlichen Vollanrechnungs-

systems durch das Halbeinkünfteverfahren, bei dem es
sich steuersystematisch ulzweifelhaft um einen Rück-
schritt handeltaT, geschah im Vorgriff auf eine EuGH-
Entscheidunga8. Und es gehört nicht allzu viel Phantasie
dazu, sichvorzustellen, dass der Gesetzgeber, sollte der
Gerichtshof die Gewinnkorrekturvorschrift des g 1
AStG firr europarechtswidrig erklärenae, den Fremdver-
gleich auf inländische Konzerne ausdehnen wird.
Grund zur Sorge gibt auch die Vorlage des Britischen
High Court in der Rechtssache Marks & Spencerso, mit
der die peschränkung der Gruppenbesteuerung auf in-
ländiscdb Konzerne zur Überprüfung gestellt ist. Wird
der nationale Gesetzgeber, wenn der EuGH diese Be-
nachteiligung internationaler Konzerne zu Fall bringt,
wohlmöglich die nationale Organschaft einschränken,
statt sie für grenzüberschreitende Konzerne zv
öffnensl?

Ungewollt hat der EuGH einen regelrechten ,,race to
the bottom" der Systematik der mitgliedstaatlichen
Steuerrechtsordnungen losgetreten. Meist hat er keine
andere Wahl, wenn Diskriminierungen und Beschrän-
kungen konsequent beseitigt werden sollen. Doch wür-
den die Urteile mehr überzeugen, wenn die Richter sich
nicht über steuerrechtliche Systematik und verwal-
tungstechnische Realität hinwegsetzen würden, wobei
die Holzschnitthaltigkeit mancher Entscheidungen
auch daran liegen mag, dass hier Richter ohne speziel-
len steuerrechtlichen Sachverstands2 über zumeist
hochkomplexe steuerechtliche Fragen zu befinden
haben.
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Die Systernatik der nationalen Steuerrechtsordnungen
ist zwar in den Rechtfertigungsgrund der Kohärenz ein-
gegangens3. Doch fasst der EuGH die Kohärenz so engr
dass die diesbezüglichen Rechtfertigungsversuche der
Mitgliedstaaten seit Entdeckung dieses Grundsatzes in
der Bachmann-Entscheidung stets gescheitert sindsa.
Aufgrund der Weigerung des EuGH, das Kohärenzar-
gument steuersubjektübergreifend anzuwenden, läuft
der Systemgedanke insbesondere im Verhältnis zwi-
schen Kapitalgesellschaft und Anteilseigner leer, ob-
wohl es steuersystematisch nicht nur zulässig, sondern
geradezu geboten ist, beide Ebenen zusammen zu be-
trachten55.
Soweit sich die Entscheidungen darüber hinwegsetzen,
dass die Mitgliedstaaten bisher nicht bereit sind, auf
dem Gebiet der direkten Steuern Souveränität abzuge-
ben, geschweige denn eine gemeinsame europäische
Steuerverwaltung einzurichten, ist die Frage aufgewor-
fen, ob der EUGH dem auch gemeinschaftsrechtlich an-
erkannten Gewaltenteilungsgrundsatzso hinreichend
Rechnung trä9t57. Indes entscheidet der Gerichtshof nur
über das ,,Ob" der Beseitigung von Diskriminierungen
und Beschränkungen. Das ,,Wie " der Umsetzung bleibt
den Mitgliedstaaten überlassen. Hier ist der Gerichts-
hof sogar bemerkenswert zurückhaltend, indem er
Aussagen zur Verteilung der Verantwortlichkeiten zwi-
schen den Mitgliedstaaten in der Regelss vermeidet. So-
weit sich Nachteile grenzüberschreitender Tätigkeit
nicht anders als durch Einschränkung der nationalen
Steuerhoheit beseitigen lassen, verfügen die vertrag-
lich gebundenen Mitgliedstaaten über keinen Gestal-
tungsspielraum, der durch den EuGH verletzt werden
könnte. Das Gewaltenteilungsprinzip kann allen-falls
im Hinblick auf die Geschwindigkeit des Abbaus der
bestehenden Beschränkungen tangiert sein. Die eu-

47 Ygl. den von 78 Professoren unterzeichneten AuJruf von
Th. Siegel, BB 2000, 1269 f.

48 Das drohende Vorlageverfahren (s. hierzu J. Hey in HHR
[FN  ], Anm. 171) konnte au-f diese Weise vermieden wer-
den. Klarheit wird in dieser Frage erst die Rechtssache
Manninen bringen (s. die Schlussanträge der Generalan-
wältin Kokott in der Rechtssache Manninen, v. 1 8.3. 2004 -
C-319/O2). Die Kommission sieht im Anrechnungssystem
nur ein Verfahren zur Herstellung einer dem Einkommen-
steuersatz entsprechenden Dividendenbelastung und häIt
die Beschränkung auf Inlandssachverhalte auch ulter An-
wendung des Kohärenzarguments jedenfalls für unver-
häItnismäßig (Mitteiiung der Kommission an den Rat, das
Europäische Parlament und den Europäischen Wirt-
schafts- und Sozialausschuss: Besteuerung von Dividen-
den natürlicher Personen im Binnenmarkt v. 19.12.2003,
KOM [2003] 810 endg., Zffi. 3.2.2.2). Siehe nun auch die
Vorlage des FG Köln v. 24.6.2004 -2K224I/O2, www.fg-
koeln.nrw.de an den EuGH für Veranlagungszeiträume,
in denen das Anrechnungsverfahren noch galt.

49 AdV-Beschluss des BFH v. 21..6.20OI - IB 14 1/00. BFH/NV
2 0 0 1 , 1 1 6 9 .

50 Rs. C-446l03; hierzu L Dörr, DerKonzern 2004,15.
51 S. in diesem Punkt die Vorwärtsstrategie Österreichs, das

- ohne den Spruch in der Rechtssache Marks & Spencer
abzuwarten - di.e Organschaft öffnet, trierzu Göttsche/
Stangl,I\AIB Gruppe 2,603 ff.

52 Mit einer einzigen Ausnahme (Richter am Europäischen
Gerichtshof Stig von Bahr) sind weder Richter noch Gene-
ralanwd-lte steuerrechtlich ausgewiesen.

53 EuGH v, 28.1".L992 - C-204/9O, EuGHE 1992, I-276 QB2)

(Bachmann) ; grundsätzlich ablehnend gegenüber diesem
Rechtfertigungsgrund: R. Wernsmann, EuR 1999, 754
(761 ff .) .
M. Mössner, ASA 2004, 673 (677):,,Topos ohne Wert".
Diese formaljuristische Betrachtung verkennt die wirt-
schaftliche Einheit von Mutter- und Tochtergesellschaf-
ten, der gerade in Regelungen zum Körperschaftsteuer-
system Rechnung getragen wird, zu denen auch Beteili-
gungsertragsbefreiungen auf Kapitalgesellschaftsebene
gehören. Hierzu ausfüLhrlich J. Hey, AöR 2003, 226,
(242tt.) ,  ebenso P.Wattel,  ECTaxReview2003, 194 (200).
Deshalb zu begrüßen jetzt J. Kokott,Schlussanträge zu Rs.
C-319/02 - Manninen, Rz. 60 f ., die eine Gesamtschau von
ausschüttender Gesellschaft und Anteilseigner bei der Be-
urteilung; der Wirkungen des Körperschaftsteuersystems
für zulässig erachtet.
Hierzu allgemein W. Dänzer-Vanotfi (FN 4tl, S 2OS ff .i T.
Oppermann, DVBI. 1994, 901 (905 f..\i B. Wegener, in Cal-
liess/Ruffert, EU/EGV-Kommentar, 2. AufL, 2OO2' Ltt.22O
Rz. 16; P. Huber, in R. Streinz (Hrsg.), EIJV/EGV' 2003,
Art,220,R2. 18ff.
In diese Richtung auch S. Wagner, DSIZ 2004, 185 (1B9)
(EuGH als Ersatzgesetzgeber); grundlegend hierzu M.
Mössner, ASA 2004, 673 ff .

58 Eine Ausnahme stellt die Schumacker-Doktrin, EUGH v.
1,4.2.1995 - C-279/93, EUGHE 1995, I-225 Rz. 31; v.
11.8.1995 -C-80/94, EUGHE 1995, I-2493 ff .  Rz. 19 (Wie-
lockx) ;  v. 12.5. 1998 - C-336/96, EuGHE 1998, I-2793 Rz. 49
(GiIIy), dar, mit der der Gerichtshof dem Wohnsitzstaat im
Grundsatz die Verantwortlichkeit für die Verwirklichunq
des subjektiven Nettoprinzips zugewiesen hat.

F I

55

56



$-
ä
5

198

ropäische Integration ist ein dynamischer Prozess mit
offenem Endese. Folglich schreibt der Europäische Ver-
trag nicht einen Status quo fest, sondern stellt Zielvor-
gaben auf, was ihn wesentlich vom Grundgesetzoo un-
terscheidet. Dabei entwickeln sich unterschiedliche Po-
litiken unterschiedlich schnell aufeinander zu. Die
Frage ist, wer die Geschwindigkeit bestimmt * der
EuGH oder die Mitgliedstaaten? Indes kann dieser
Konflikt nicht auf dem Rücken diskriminierter oder in
ihrer Freizügigkeit behinderter Unionsbürger ausge-
tragen werden. Die Gewährleistungen der Grundfrei-
heiten gelten gegenwörtig und stehen nicht unter dem
Vorbehalt zu künftig er Bereitschaft der Mitgliedstaaten,
Souveränität abzugeben bzw. ihre Ausübung abzu-
stimmen.

Die Dichte der Einschläge muss jedoch insofern Angst
machen, als es den Mitgliedstaaten zu bunt werden
könnte. Zwar tun sie sich schwer, sich auf Harmoni-
sierungsmaßnahmen zu einigen, ein Schulterschluss
zur einstimmigen Entmachtung des allen Mitgliedstaa-
ten gleichermaßen61 lästigen EuGH für den Bereich
der direkten Steuern ist dagegen durchaus denk-
bar und wird auch bereits diskutiert62. Das aber wäre
- Irotz vereinzelter Kritik an der Rechtsprechung des
Gerichtshofs - ein echtes worst case-Szenario63, zu
dem es hoffentlich nicht kommen wird, denn ohne
den Gerichtshof würde jeder Druck auf die Mitglied-
staaten entfallen, sich europarechtskonform zu ver-
halten. Zu wünschen ist stattdessen, dass die Mitglied-
staaten ihre reaktive Haltung aufgeben und die euro-
päische Steuerrechtsordnung aktiv gestalten, anstatt
Harmonisierungsbemühungen der Kommission unter
dem Mantel des Einstimmigkeitsprinzips zu torpe-
dieren.

3. Das ungelöste Problem der Auiteilung der Steuer-
quellen

a) G re nzüb er schreite nde B e ste ue run g ssachv erhalte
aLs D r e iparte ienv erhciltnisse

Die Mitgliedstaaten müssen schon deshalb aktiv wer-
den, weil sich der Europäische Gerichtshof außer
Stande sieht, für eine gerechte zwischenstaatliche Auf-
kommensverteilung zu sorgen6a. So haben die Richter in
der Rechtssache Lasteyrie du Saillant den Hinweis der
deutschen Regierung auf die Notwendigkeit der Auf-
teilung der Steuerquellen als im Angesicht der Grund-
freiheiten von vornherein irrelevant abqetanos.
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Der grenzüberschreitende Sachverhalt im Steuerrecht
berührt incles stets zwei Ebenen: Zum einen das Über-/
Unterordnungs-Verhältnis Staat - Bürger, zum anderen
das Gleichordnungsverhältnis der um das Aufkommen
konkurrierenden Mitgliedstaaten. Der EUGH entschei-
det allein über das Verhältnis Staat - Bürger. Er urteilt
über Zwei-Personenverhältnisse, bei denen es sich in
Wirklichkeit um Dreiecksverhältnisse handelt. Häufig
ist es ein Produkt des Zufalls, welcher Staat als Ver-
ursacher einer Doppelbesteuerung verklagt wird. Ver-
fahrensrechtlich müsste ein Institut der Streitverkün-
dung entwickelt werden, mit dem der verklagte Mit-
gliedstaat das Recht erhält, den jeweils anderen Staat in
das Verfahren hineinzuziehen6o. Denkbar wäre ferner,
dass die Kommission parallel gegen den anderen Staat
ein Vertragsverletzungsverfahren gemäß Art. 226 EG-
Vertrag einleitet und beide Verfahren vor dem EuGH
verbunden werden. Auf diese Weise könnte sicherge-
stellt werden, dass die europarechtliche Verantwort-
lichkeit zur Vermeidung von Diskriminierungen und
Beschränkungen nicht in Widerspruch zu den Grund-
sätzen zwischenstaatlicher Verteilungsgerechtigkeit6T
und den hierauf fußenden DBA-rechtlichen Zuteilungs-
regeln zugewiesen wird.

b) Auf komme nsv e rte ilung skonflikte

Die Zuordnung der Steuerquelien bei gleichzeitiger
Vermeidung von Beschränkungen und Diskriminierun-
gen bereitet insbesondere in folgenden Konstellationen
Schwierigkeiten
- Wechsel stiller Reserven in einen anderen Mitqlied-

staat
- Auseinanderf allen von Aufwand und Ertrag in unter-

schiedlichen Mitgliedstaaten; grenzüberschreitende
V e r lu stb e r üc ksic ht i g un g

- (künstliche) Verlagerung von Gewinnen, insbeson-
dere durch Finanziemngs- und Verrechnungspreis-
gestaltungen,

Unterschieden werden können datlei Aufkommensver-
teilungskonflikte, die auf gezielte Gestaltungen des
Steuerpflichtigen zurückzuführen sind, etwa durch Ge-
winnverlagerung in Niedrigsteuerstaaten - hier geht es
um Missbrauchsvermeidung - und solche, die unver-
meidliche Nebenfolge grenzüberschreitender Betäti-
gung sind. Hierzu gehört insbesondere der Wechsel
stiller Reserven in eine andere Steuerjurisdiktion bei
grenzüberschreitenden Sitzverlegungen oder Um-
wandlungen 

,i
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59 C. Calliess in Calliess/Ruffert, EUV/EGV, 2. Aufl., 2002,
Art. 1 EUV Rz. 6 ff.; C. Stumpt in J. Schwarze, EU-Kom-
mentar. 2000, Art. 2 EUV Rz. 21 ff .

60 Zu dessen bewahrendem Charakter P. Kirchhof, HSIR I,
2. Aufl., 1995, $ 19 Rz. 19; zum SpannungsverhäItnis
zwischen Bewahrung und Verfassungswandel P. Badura,
HSIR, Bd. VII,  1992, $ 160 Rz.7 ff .

61 Allerdings haben aufgrund der sehr unterschiedlich aus-
geprägten Vorlagebereitschaft der nationalen Gerichte
einzelne Mitgliedstaaten (Italien, Spanien, Portugal, Ir-
land und Österreich) noch keine Entscheidungen hinneh-
men müssen, s. M. Wathelet, EC Tax Review 2004, 1 (2).

62  Cpd,  S tuB 1999,112.
63 S. auch die Warnungen von M. Wathelet, EC Tax Review

2004, 1 (3).

64 Vgl. auch H. Hohn, GrnbHR 2003,1245 (1248f .h R."Betten,
ET 1992,  318.

65 EuGH v. 11.3.2004 - C-9/02, DSIR 2004, 551 Rz' 68 - Las-
teyrie mit Hinweis auf die Schlussanträge des Generalan-
walts Mischo (dort, Rz. B2); zu Recht kritisch hierzu P' Fi-
scher, FR 2004, 630 (633).

66 FG Hessen v. 10.1.2.20O2 - 4K 1.044/99, EFG 2003, 1120
( 1 123) :,, Gesamtschuld" der beteiligten Mitgliedstaaten.
Immerhin haben schon heute alle Mitgliedstaaten gemäß
Art. 23 Abs. 2 der Satzung des EuGH das Recht, in Verf ah-
ren Stellungnahmen abzugeben, auch wenn sie nicht un-
mittelbar betroffen sind, sind also bereits in das Verfahren
involviert.

67 Grundlegend hierzu G. Burmester, StuW 1993, 221 ff .
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(L) Sitzvetlegung

Verständlicherweise beansprucht der Staat, der durch
früheren Besteuerungsverzicht zur Entstehung von stil-
len Reserven beigetragen hat, das Besteuerungsrecht
über die unter seiner Steuerjurisdiktion entstandenen
stillen Reserven68. Abschreibungen und Rückstellun-
gen, deren Inanspruchnahme zur Bildung stiller Reser-
ven geführt hat, intendieren einen zeitweiligen Be-
steuerungsaufschub, nicht aber einen endgültigen
Verzicht. Scheidet der Steuerpflichtige aus der unbe-
schränkten Steuerpflicht dieses Staates aus, so führt
dies regelmäßig zum Verlust, zumindest aber zu einer
Gefährdung des Steueranspruchs. Deshalb werden
Wertsteigerungen bei Wegzug des Steuerpflichtigen
bzw. Vglegung des Unternehmenssitzes durch Ersatz-
realisierungstatbestände abgerechnet6s.
Zieht etwa eine an einer in Deutschland ansässigen Ka-
pitalgesellschalt beteiligte natürliche Person ins Aus-
land, so verliert Deutschland das Besteuerungsrecht für
die in den Anteilen enthaltene Wertsteigerung. Bei spä-
terer Veräußerung der Anteile durch den nunmehr im
Ausland ansässigen Anteilseigner geht Deutschland
leer aus, und zwar selbst dann, wenn es sich um eine
wesentliche Beteiligung handelt. Zwar bleibt der we-
sentlich an einer inländischen Kapitalgesellschaft be-
teiligte Anteilseigner mit seinen Gewinlen aus der
Anteilsveräußerung beschränkt steuerpflichtig (g a9
Abs. 1 Nrn. 2e, B EStG), indes wird das Besteuerungs-
recht in den meisten Doppelbesteuerungsabkommen
unter Verzicht des Herkunftsstaates dem neuen Ansäs-
sigkeitsstaat zugewiesen (s. Art. 13 Abs. 5 OECD-
MA)to. Um die stillen Reserven dennoch in Deutschland
abrechnen zu können, fingiert der Gesetzgeber im Rah-
men der Wegzugsteuer des $ 6 ASIG die Aufgabe des
Wohnsitzes als Realisationsakt.
Zu einer Doppelbesteuerung kommt es dabei nur, wenn
der Aufnahmestaat die im Zeitpunkt des Wohn-
sitzwechsels bereits vorhandenen stillen Reserven bei
einer späteren Veräußerung der Besteuerung, unter-
wirft. Die diesbezügliche Praxis ist uneinheitlich?1: Zum
Teil beschränkt der Aufnahmestaat sein Besteuerungis-
recht unilateral auf die nach Zuzug entstehenden stillen
Reserven, zum Teil wird eine Doppelbesteuerung ab-
kommensrechtlich verhindert. indem der Aufnahme-
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staat auf die Besteuerung der stillen Reserven, die Ge-
genstand einer Wegzugsbesteuerungi waren, verzich-
tet. Doch auch wenn die Wegzugsbesteuerung keine
Doppelbelastung verursacht, kollidiert der an die
Wohnsitzverlegung in einen anderen Mitgliedstaat ge-
knüpfte Zugriff des Wegzugsstaates mit den europa-
rechtlichen Beschränkungsverboten, da der Wohn-
sitzwechsel bzw. die Verlegung des Unternehmenssit-
zes im Inland keine vergleichbaren steuerlichen Folgen
nach sich zieht.

Nachdem der EuGH in der Rechtssache Lasteyrie du
Saillant?2 eine 0 6 ASIG vergleichbare Regelung des
französischen Rechts für europarechtswidrig erklärt
hat, ist umstritten, ob die deutsche Wegzugsbesteue-
rung aufrechterhalten werden kann?3. Trotz gewisser
Unterschiede - insbesondere ist $ 6 AStG anders als das
französische Pendant nicht primär als Missbrauchsver-
meidungstatbestand ausgestaltet?a - hat die EU-Kom-
mission die Bundesrepublik zur Aufhebung der Weg-
zugsbesteuerung aufgefordert?s. Ein Vertragsverlet-
zungsverfahren dürfte die Vorschrift nicht überste-
hen76. Selbst wenn der EuGH Deutschland als Weg-
zugsstaat das Recht zugestehen würde, die vorhande-
nen stillen Reserven beim Wechsel in eine andere Steu-
erjurisdiktion abzurechnen, liegt eine unverhältnis-
mäßige und daher nicht zu rechtfertigende Beschrän-
kung des Wegzugs zumindest in der Besteuerung ohne
RealisationsaktTT. WahrscheinLicher ist, dass der Ge-
richtshof das Kohärenzargument von vornherein mit
Blick auf doppelbesteuerungsrechtlich geleistete Be-
steuerungsverzichteTB verwerf en würde7e.

Die Frage, wie der Wegzugsstaat seinen Besteuerungs-
anspruch durchsetzen soll, stellt sich auch im Hinblick
auf öe Schlussbesteuerung der $ $ 1 1 , 12 KSIG . Die Ab-
rechnung sämtlicher stiller Reserven auf einen Schlag
ist dje Bremse schlechthin für Unternehmensverleg'un-
gen ins Ausland. In der Entscheidung Daily Mail aus
dem Jahr 198880 hat der EuGH fiskalische Wegzugsbe-
schränkungen zwar noch als europarechtskonform ein-
oeordnet. Doch nun lassen die aktuellen Entscheidun-
gen Centros8l, Überseerings2 und jüngst Inspire Art83
rätseln, wie es um die Zukunft der Schlussbesteuerung
bestellt ist. In Daily Mail hatte der EuGH ausschließIich
mit den qesellschaftsrechtlichen Folqen der Sitzverle-

68 T. Bieg, Der Gerichtshof der Europäischen Gemeinschaf-
ten und sein Einfluss auJ das deutsche Steuerrecht. 19g7.
S. 160; L Sfongl, SWI 2003,283 (287\i G. Kotter,öSIZZOO(,
195 (198), sieht diesen Grundsatz vom EuGH sogar be-
stätigt.

69 Schluss- und Wegzugsbesteuerungen sind insbesondere
auf Körperschaftsebene weit verbreitet; zur internationa-
Ien Praxis beim Wegzug natürlicher Personen L. de Broe,
The tax treatment of transfer of residence by iadividuals,
CDFI LXXXVIIb (2002), S. 19 ff. (General Report).

V0 Zwr -recht uneinheitlichen * Praxis der deutschen DBA s.
YogeUProkiscä, DBA,4. AufI. 2003, Art. 13Rz.V4.

71 Darstellung beiVogeVProkjsctr, DBA,4. AufI. 2003, Art. 13
Rz.82tf

72 EUGH v. 71.3.2004 - C-9l02, DSIR 2004, 551 (Lasteyrie).
73 Zu den Folgerungen aus der Entscheidung des EuGH für

die Beurteilung von $ 6 ASIG M. Lausterer, DSIZ 2OO4,
29ff. ;  C. P. Schindler,ISIR 2004,300 t309 f.) ;  A. Körner,
ISIR 2004, 424 (427 tf..)

7 4 M. Lausterer, DSLZ 2OO4, 299 (3021.

75 Siehe vrww.europa-web.de/europa/03euin-f/07eukomrn/
aa07euk04.htm.

76 H.M. im Schrifttum als Reaktion auf die Entscheidung in
der Rechtssache Lasteyrie (FN 38); vgl' M. Lausterer, DSIZ
2004, 299 (302 ff.); Kleinert/Probst, DB 2004, 673 {674\;
A. Schnitger, BB 2004, 804 (808).

77 M. Lausterer, DSIZ 2004, 299 (302)'
78 Sog. , ,Makro"-Kohärenz, vgl.  EuGH v. 11.8.1995 - C-

B0/94, EuGHE 1995, I-2493 Rz. 24 (Wielockx); A. Cotde-
wener (FN 13), S. 523 ff.; W. Schön, Europäische Kapital-
verkehrsfreiheit und nationales Steuerrecht' GS Brigitte
Knobbe-Keuk, 1997, S. 743 (77O); kritisch zu dieser weite-
ren Einengung des Kohärenzargumeuts J. Englisch
(FN 15), 2. Kap., C.VI.4)g)bb)üi).

79 F. Wassermeyer, GmbHR 2004,613 {614).
80 EuGHv. 27.9.7988-81/87, EUGHE 1988,5505 ff .
81  EuGHv.  9 .3 .1999 -  C-212/97 ,EIGHE 1999,  I -1459.
82 EUGH v. s.11,.2002 * C-2OB/ 0O, EUGHE 2002, I-99I9.
83 EuGHv. 30.9.2003 - C-I67/01,.ISIR 2003. 849.



200

gung argumentierts4, so dass er sich mit der steuerechl-
lichen Interessenlage nicht auseinandersetzen musste.
Dieses Argumentationsdefizit8s darf indes nicht dazu
verleiten, aus dem Rechtsprechungswechsel bezüglich
der gesellschaftsrechtlichen Folgen der Sitzverlegung
zu folgern, dass der Wegzugstaat auf das unter seiner
Jurisdiktion gebildete Steuersubstrat verzichten muss.
Schließlich verfolgen Personalstatut und Wegzugs-/
Schlussbesteuerung ganz unterschiedliche Zwecke86.
Statt in den gesellschaftsrechtlichen Entscheidungen
der zweiten Generation wird man auch bezüglich der
Schlussbesteuenmg der $ $ 1 1, 1 2 KSIG Antworten eher
in der Rechtssache Lasteyrie finden87.

Würde der EUGH die Wegzugs-/Schlussbesteuerung
im Zuge dieser neueren Rechtsprechung für europa-
rechtswidrig erklären, müssten sich die Mitgliedstaaten
über die Zuordnung der Besteuerungsrechte und ihre
Durchsetzung einigen. Denn es kann nicht sein, dass
der Wegzugsstaat au-f die Besteuerung der von ihm fi-
nanzierten stillen Reserven verzichten muss. Schließ-
lich basiert auch die Fusionsrichtliniess auf einer histori-
schen Zuordnung stiller Reseryense. Gesteht man dem
Wegzugsstaat das Recht zu, die unter seiner Jurisdik-
tion entstandenen stillen Reserven wenigstens bei spä-
terer Realisierung abzurechnen, müsste der Aufnahme-
staat in entsprechendem Umfang auf die Besteuerung
verzichten. Zudem bedarf es der Mithilfe des neuen An-
sässigkeitsstaates, um den Besteuerungsanspruch - ge-
gebenenfalls auch noch nach Jahren und abermaligem
Umzug - durchsetzen zu können. Sicherheitsleistungen
wird derWegzugsstaat nicht einfordern können, da Art.
52 EG-Vertrag auch ,,geringfügige oder unbedeu-
tende" Beschränkungen der Niederlassungsfreiheit
verbieteteo und davon auszugehen ist, dass der EUGH -
ungeachtet etwaiger Schwierigkeiten in der tatsächli-
chen Umsetzung - auf die Amtshilfe- und Beitreibungs-
Richtlinieel verweisen würde.

(2) Auseinanderfallen positiver und negativer Elemente
des Steuertotbestandes in zwei Staaten

In ähnlicher Weise wie die Zuordnung stiller Reserven
fordert das Auseinanderfallen von Aufwand und Ertrag
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bzw. Gewinnen und Verlusten in unterschiedlichen Mit-
gliedstaaten eine Einigung darüber, welcher Mitglied-
staat den steuermindernden Sachverhalt anzuerkennen
und den hieraus resultierenden Steuerausfall zu tragen
hat. Auch die grenzüberschreitende Ergebniskonsoli-
dierung im Konzern kommt ohne Regeln, wie der Steu-
erkuchen des Konzemergebnisses zwischen den betei-
ligten Staaten aufgeteilt werden soll, nicht aus,

Virulent wird die Frage der Anerkennung von Aufwen-
dungen und Verlusten, die im Zusammenhang mit einer
Auslandsinvestition entstehen, vor allem dann, wenn
der Sitzstaat den im Ausland erwirtschafteten Gewinn
von der Besteuerung freistellt. Der Gerichtshof ist trotz
der den Mitgliedstaaten zur Lösung von Besteuenmgs-
konflikten grundsätzlich zugestandenen Zuteilungs-
und Methodenfreiheite2 zunehmend weniger bereit,
Nachteile grenzüberschreitender Betätigung, die aus
der Freistellungsmethode resultieren, zu akzeptierene3.
Das Auseinanderfallen von Einnahmen und Ausgaben
in unterschiedlichen Mitgliedstaaten (,,vagabundie-
rende Kostenblöcke") kann steuerliche Nachteile nicht
rechtfertigen, solange im Inlandssachverhalt ein Abzug
der Err.rrerbsaufwendungen zugelassen wird. Denn
dann ist dem Gesetzgeber auch das Kohärenzargument
abgeschnittenea. So war in der Rechtssache Bosalss die
Steuerfreiheit der Auslandsdividende nicht geeignet,
das Verbot des Abzugs von Beteiligungsaufwendungen
zu rechtfertigen. Einer differenzierteren Uberprti'fung
anhand der inneren Systematik der Freistellungsme-
thode ist der Gerichtshof allerdings aus dem Weg ge-
gangen, indem er eine Rechfertigung mit dem
Kohärenzprinzip mit dem formaljuristischen Argument
der Unzulässigkeit einer steuersubjektübergreifenden
Betrachtungeo frühzeitig abgeblockt hate7. Auch wies der
Bosal-Fall die Besonderheit auf , dass ein Abzug im Quel-
lenstaat von vornherein nicht in Betracht kam, da es sich
bei den Beteiligungsaufwendungen nicht um Kosten der
Tochter-, sondern der Muttergesellschaft handelte. Dass
mit Bosal die Europarechtswidrigkeit der Freistellungs-
methode festgestellt sei, lässt sich also nicht folgerne8.

Von Verfechtern der Freistellungsmethode wird daher
auch nach der Bosal-Entscheidung darauf verwiesen,
dass der Gerichtshof das Territorialitätsprinzip in der
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84 EuGH v. 27.9.1988 - 81,/87, EuGFIE 1988, 5505 Rz. 19 ff .
(DailyMail).
S. etwadieberechtigte Kritikvon T. Bieg, Der Gerichtshof
der Europiüschen GemeinschaJten und sein Einfluss auf
das deutsche Steuerrecht, 1997, S. 157 ff.
So sieht K.-R. Wagner, GmbHR 2003, 684 (692), die Recht-
fertigung der 00 11, 12 KSIG in der Geltendmachung be-
reits entstandener Steueransprüche.
Aus der Rechtssache Lasteyrie schließen Kleinert/ Probst,
DB 2004,673 (674); A. Schnitger, BB 2004,804 (809f.),  auf
die Europarechtswidrigkeit der $S 11, 12 KSIG; differen-
zierend T. Franz, EuZW 2004,270 (271- f.); zurückhalten-
der auch F. Wassermeyer, GmbHR 2004, 613 (615 f .).
Vgl. FN B.
S. Koibe in HHR, $ 12 KSIG Anm. 17.
EuGH v. 1L3.2004 - C-9/02, DSIR 2004, 551 Rz. 43 (Las-
teyrie). Zwar soll der Wegzugsstaat eine spätere Besteue-
rung bei Veräußerung sicherstellen dürfen, eine Sicher-
heitsleistung dürfte aber unverhältnismäßig sein; ebenso
G..Kotler, ÖStz zooa, 195 (198); zweifelnd auch F. Wosser-
meyer, GmbHR 2004, 613 (615).
Richtlinie 76I308/EWG des Rates v. 15.3.1976 über die oe-

meinsame Unterstützung bei der Beitreibung von Forde-
rungen im Zusammenhang mit Maßnahmen, die Bestand-
teil des Finanzierungrssystems des Europäischen Ausrich-
tungs- und Garantiefonds für die Landwirtschaft sind, so-
wie von Abschöpfungen und Zöllen, AB1. EC I\.L 73, 18
ff.; auf die Vollstreckung von Körperschaft- und Einkom-
mensteuer ausgedehnt durch Richtlinie 2007/44/EC v.
15.6.2001, ABl. EG Nr. 175, 17 ff .

92 In EuGHv. 12.5.1998- C-336/96, EuGHE 1998, I-2793 Rz.
31 (Gilty); hierzu E. Rer'merin M. Lehner, Grundfreiheiten
im Steuerrecht der EU-Staaten, S. 38 {89 ff .).

93 S. insb. EuGHv. 18.9.2003-Rs-168/01, ISIR2003, 666 (Bo-
sal); F. Vonistendoel, EC Tax Review 2003, 136 {139).

94 W. Schön, ISIR 2004, 2Bg (294\i W. Kessler, Ausländische
Betdebstättenverluste, in M. Lehner, Verluste im nationa-
len und internationalen Steuerrecht, 2004, S. 83 (104).

9s  Vg l .FN93.
96 Zur Kritik s. oben IL2.b.
97 EuGH v. 18.9.2003 - C-168/01, ISIR 2003, 666 Rz. 29 (Bo-

sal).
98 Zutreffend Cordewener/ Dahlberg/ Pistone / Reimer/ Ro'

mono, European Taxation 2004, 218 (221').

87

88
89
90
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Rechtssache Futura akzeptiert habess. Doch muss auch
insoweit vor vörschnellen Schlüssen g,ewarnt werden.
Die Aussagen zur Vereinbarkeit des Territorialitäts-
prinzips mit dem EG-Vertrag in der Rechtssache Fu-
tura100 bezogen sich rrur auf die Behandlung von Ver-
lusten im Quellenstoot. Angesichts des auf inländische
Gewinne limitierten Besteuerungsanspruchs des euel-
lenstaates akzeptierte der Gerichtshof die Beschrän-
kung der Verlustverrechnung auf mit diesen in Zusam-
menhang stehende Verlustelo1. Die Frage, was im Sitz-
staat mit Verlusten geschehen soll, die im euellenstaat
nicht verechnet werden können, hat sich der EuGH
nicht,gestellt, denn in Futura Singer war der euellen-
staat verklagt und nicht der Sitzstaat. Klarheit werden
erst die 

"anhängigen 
Verfahren Marks & Spencerlo2 und

Ritter-Cbulaislo3 bringen, in denen es jeweils um die
Berücksichtigung von im Quellenstaat erwirtschafteten
Verlusten durch den (Wohn-)Sitzstaat geht.
Der scheinbare Widerspruch lässt sich dahingehend
auflösen, dass der EuGH in Futura das Territoriali-
tätsprinzip als äquivalenztheoretisch fundierte zwi-
schenstaatliche Zuteilungsregello4 dergestalt akzeptiert
hat, dass der Quellenstaat auf die unter seiner Steuer-
jurisdiktion erwirtschafteten Gewinne zugreiJen darf .
Aus der Beschränkung auf inländische Besteuerung:s-
quellen fo1gt10s, dass nur solche negativen Besteue-
rungselemente anerkannt werden müssen, die in Zu-
sammenhang mit diesen Steuerquellen stehen. Dage-
gen kann das Territorialitätsprinzip für den Fall, dass
Kosten und Verluste nirgendwo - d.h. weder im euel-
len- noch im Sitzstaat - Berücksichtigung finden, die
Benachteiligung gegenüber dem Inlandssachverhalt
nicht rechtfertigrenlo6. Eine Fragmentierung in Teil-
märkte, .wie sie die Freistellungsmethode bewirkt, ist
mit dem Leitbild des Gemeinsamen Marktes als einheit-
lichem Wirtschaftsraum nicht vereinbar.lo?.
Im Unterschied zur Freistellungsmethode spielt es bei
Anknüpfung der Besteuerung an den (Wohn-)Sitztot
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aus Sicht der das Welteinkommensprinzip verwirkli-
chenden Anrechnungsmethode theoretisch keine
Rolle, wo in der Gemeinschaft Einkommen erwirtschaf-
tet, Kosten entstanden sind1oe. Damit ist die Anrech-
nungsmethode grundsätzlich besser geeignet, den Ziel-
setzungen des einheitlichen Wirtschaftsraums Rech-
nungf zu tragen. In der Besteuerungspraxis bleibt die
Anrechnungsmethode zwar aufgrund der stets auf den
inländischen Steueranspruch beschränkten Anrech-
nung (vgl. g 34c Abs. 1 ESIG) hinter dem Ideal zurück110.
Indes ist hier dem Sitzstaat kein Vorwurf zu machen, da
er die nachteiligere Besteuerung des Auslandssachver-
halts nicht verursachtlll. Auch dürfte einer der Haupt-
nachteile der Anrechnungsmethode - die Schwierig-
keit der Beschaffung von Informationen über den irn
Ausland verwirklichten Sachverhaltll2 - mit der zuneh-
menden Verbesserung des Informationsaustausches
zwischen den Mitgliedstaaten an Gewicht verlieren.

Von der Methodenwahl zu unterscheiden ist die auf der
Ebene der zwischenstaatlichen Au-fkommensvertei-
lung angesiedelte Frage, ob der (Wohn-)Sitzstaat den
Aufkommensverzicht, der durch die Berücksichtigung
der mit dem Auslandssachverhalt in Zusammenhang
stehenden Betriebsausgaben rlnd Auslandsverluste
entsteht, dauerhaft tragen muss. Diese Frage lässt sich
nicht anhand des EG-Vertrags, sondern nur nach Maß-
gabe der international anerkannten Grundsätze zwi-
schenstaatlicher Verteilungsgerechtigkeit beantwor-
ten. Unter Zugrundelegung des Territorialitätsprinzips
wird man, jedenfalls wenn der Quellenstaat anfängli-
che Gewinne besteuert hat, ihin den mit der Anerken-
nung des Verlusts verbundenen Aufkommensverzicht
abverlangen müssen. Es kann nicht angehen, dass der
Sitzstaat, nur weil der in der Regel nur sehr beschränkt
zulässige Verlustrücktrag den Ausgleich im QueIIen-
staat verhindert, dauerhaft auf Aufkommen verzichten
muss, wenn er Verluste anerkennt, die sachlich den zu-
vor im Quellenstaat besteuerten Gewinnen zuzuordnen

99 P. Wattel, EC Tax Review 2003, 194 (199).
100 EuGHv. 15.5.1997 -25O/gS, EuGHE 1997,I-24TtFtz.2I

(Futura/Singer): Der Verlustvortrag kann davon abhän-
gig gemacht werden, dass er mit im euellenstaat erziel-
ten Einkünften in Zusammenhanq steht.

101 Ebenso EuGH v. 12.6.2003 - C-it l tOt, EuGHE 2003, I_
5933 Rz. 28 ff. (Gerritse), für den Abzug von Ervuerbsauf-
wendungen.

102 S.  FN50.
103 Rs. C-L52/03; s. Vorlage d.es BFH v. 13.11.2002 _ I R

13/02, FR 2003,576.
1,O4 Zw Gehalt des Territorialitätsprinzips J. Hey, Die be_

schränkte Steuerpflicht im Licht von Territorialitätspril-
zip, Isolationstheorie und Objektsteuercharakter, in
Gassner u.a. (Hrsg.), Die beschränkte Steuerpflicht im
Einkommen- und Körperschaftsteuerrecht, Wien 2004,
S. 15 (17 ff.); dies., IWB Gruppe 1, Fach 3, 2003 (2004 ff .).

105 Ob es sich hierbei um einen Ausdruck des Kohärenzprin-
zips handelt, geht aus der Entscheidung nicht hervor.

106 A.A. J. Englisch, UM 2004, 58 (59), deräuch dogmatisch
einen anderen Weg beschreitet und das Territoriatität-
sprinzip bereits auf Tatbestandsebene ansiedelt. Unter
Anwendung der Freistellungsmethode soll daher bereits
die Vergleichbarkeit von Steuerpflichtigen mit grenzü-
berschreitendem und Binnensachverhalt entfallen; a.A.
A. Schnitger,IWB 2001, 579 (581f.).

107 In diese Richtung auch M. Mössner, ASA 2004, 673 (698,
705); a.A. D. Gutmann, EC Tax Review 2003, 154 (158);

P. Wattel, EC TaxReview 2003,194 (198J, rnitdem eigen-
willigen Argument, dass der Steuerpflichtigre, wenn er
selbst die Ursache für die Fragmentierung setze, im Hin-
blick auf die fortbestehende steuerliche Souveränität der
Mitgliedstaaten keinen Anspruch auf Gleichbehandlung
mit einem rein innerstaatlichen Fall habe.

108 Eine Reihe von Autoren hält dagegen das Wohnsitzprin-
ziplür nicht mit dem Ec-Vertrag vereinbar und g-lbt ei-
ner ausschließlichen Besteuerung im Quellenstaat den
Vorzug, traditionell: K. Vog el, StuW 1.993, 380 (386-388) ;
ders., intertax 1988, 216 ff., 310 ff., 393 ff .; O. Gandenber-
ger, DSTJG 8, 33 (44 f.);aktuellvgl. den Hinweis vonA. J.
Rddler, ifo Schnelldienst 2003, 15 f.; nicht nachvollzieh-
bar P. Wattel, EC Tax Review 2003, 794 (201), der das
Welteinkommensprinzip mit dem Wunsch der Mitglied-
staaten, ihre steuerrechtliche Souveränität zu bewahren,
für nicht verehbar häilt.

109 Auch W. Schön, ISIR 2004, 2Bg (2921, hält das Wettein-
kommensprinzip aus diesem Grund grundsätzlich fürmit
den Grundfreiheiten vereinbar und sieht Schwieriokei-
ten erst aufgirund der Überschneidungen zwischen ür'elt-
einkommens- und Territorialitätsprinzip.

110 Vgl. O. H. Jacobs,Intemationale Untemehmensbesteue-
rung, 5.4u.f l . ,2002, S.49 ff .

111 EUGH v. 12.5.7998 - C-336/96, EuGHE 1998. I-2793 Rz.
46 ff. (Gilly); ähnlich H. Hahn,ISIR 2003, 734 (735)t a,A.
M. Menhorn,ISIR 2002, 15 ff.

L1,2 O. H. Jacobs (FN i10), S. 309.
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sind. Aus dem gleichen Gedanken muss dem Sitzstaat
ein Nachversteuerungsrecht zugestanden werden, so-
weit nach der Verlustperiode im Quellenstaat wieder
Gewinne erwirtschaftet werden, welche die Berück-
sichtigung der Verluste ermögLichen113. Schon die
hier angesprochenen Grundkonstellationen machen
deutlich, dass sich eine konsistente Regelung nur ge-
meinschaftlich wird finden lassen und unterschied-
liche Verlustverrechnungsregime in den einzelnen
Mitgliedstaaten die Lösung erschwerenwerden, Selbst
bei einer Harmonisierung von Voraussetzungen und
Reichweite der Verlustverrechnung würden sich Ver-
luste allerdings steuersatzabhängig unterschiedlich
auswirken. Hier wird deutlich, dass punktuelle Lösun-
gen schnell an ihre Grenzen stoßen und neue Verwer-
fungen nach sich ziehen können.

(3) Grenzüberschreitende Sachverhalte in körper-
schattsteue fi e chtliche n Entlastung ssy ste me n

Ein Aufkommensaufteilungskonflikt lag auch den ge-
scheiterten Bemtlhungen der Harmonisierung der Kör-
perschaftsteuersysteme zugrundella. Die Öffnung der
Vollentlastungssysteme über die Grenze hinweg hätte
ein Zusammenspiel der Mitgliedstaaten erfordert, mit
einer Kooperation auf administrativer Ebene und einer
Einigung über die Aufteilung des Steueraufkommens
und die Kosten der Entlastung.

Bemerkenswerterweise hat sich dieses Problem im
Steuerwettbewerb von selbst gelöst. Mit der Absen-
kung der Körperschaftsteuersätze war der Weg frei für
eine,, Integration durch Doppelbelastung " 115. Je niedri-
ger die Vorbelastung durch die Körperschaftsteuer,
desto geringer ist das Bedürfnis nach Vollanrechnung.
Dies erklärt den Siegeszug sog. shareholder relief-Sys-
teme in Europa116. Gleichzeitig ermöglicht die niedrige
Besteuerung auf Körperschaftsebene mit ermäßigter
Nachbelastung auf Anteilseignerebene beiden Staa-
ten, am Steueraufkommen aus der grenzüberschreiten-
den Investition zu partizipieren, ohne dass es eines
Finanzausgleichs bedarf .

Es ist fraglich, ob die Gemeinschaft auf steuerrecht-
lichem Gebiet jemals einen Grad der Integration errei-
chen wird, der es ermöglicht, erneut über ein grenz-
überschreitendes europaweites Vollanrechnungssys-
tem nachzudenken. Ob hierfür dann überhaupt noch
ein Bedürfnis besteht, hänqt wesentlich von der Ent-
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wicklung der Körperschaftsteuersätze in der Union
ab117. Der Preis dafür, dass man sich auf europäüscher
Ebene nicht über eine Zusammenarbeit erfordernde
AuJkommensverteilung einigen konnte, ist eine Ver-
gröberung der nationalen Steuerrechtssystematik. Der
Neutralität im grenzüberschreitenden Sachverhalt
wurde die Neutralität im innerstaatlichen Sachverhalt
im Hi.nblick auf Rechtsformwahl, Finanzierung und Ge-
winnverwendung geopf ert.

c) Konseguenzen füt die Reichweite nolwendiger Har-
m o n i sie r un g s maßnahme n

Es bleibt abzuwarten, welche Methoden zur Vermei-
dung von Doppelbesteuerungen und zur Aufteilung der
Steuerquellen sich in der Gemeinschaft durchsetzen
werden. Der EG-Vertrag selbst nimmt weder zu der Un-
terscheidung zwischen Welteinkommens- und Territo-
rialitätsprinzip Stellung, noch enthalten die Grundfrei-
heiten Vorfestlegungen hinsichtlich der Methode zur
Vermeidung intemationaler Doppelbesteuerunglls.
Auch die Kontroverse, ob Kapitalimport- oder Kapital-
exportneutralität der Vorrang gebührtl1e, lässt sich
nicht anhand einzelner Vorschriften des EG-Vertrags
schlichten, sondem steht in engem Zusammenhang mit
den konkurrierenden Binnenmarktkonzepten. Kapi-
talimportneutraLität entspricht einem Binnenmarkt, der
sich auf die Gewährleistung des freien Zugangs zu den
einzelnen Teilmärkten beschränkt. Begreift man den
Binnenmarkt dagegen mit den Erklärungen des Minis-
terats von Lissabonl2o als einheitlichen Wirtschafts-
raum, dann bedarf es der Verwirklichung von Kapital-
exportneutralität, um eine effektive Kapitalallokation
innerhalb der Gemeinschaft zu gewährleisten. lm EG-
Vertrag ist mit dem Gebot der Inländergleichbehand-
lung einerseits, dem Beschränkungsverbot andererseits
beides angelegt121.

Der Status quo der Steuerharmonisierung entspricht
bisher allerdings nur dem Teilmarktansatz. Denn im
nicht harmonisierten Nebeneinander der nationalen
Steuersysteme ohne Finanzausgleich definiert jeder
Staat die Belastung seiner Bürger nur im Hinblick auf
die von ihm erhobene Steuer, Selbst wenn Doppelbe-
steuerungen vermieden werden, ist die im Ausland er-
hobene Steuer der inländischen nicht gleichwertig.
Dies gilt unabhängig von der zur Anwendung gebrach-
ten Methode zur Vermeidung der Doppelbesteuerung.
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So auch das Konzept der ilzwischen zurückgezogenen
Verlustrichtlinie, s. Vorschlag einer Richtlinie des Rates
über eine Regelung für Untemehmen zur Berücksichti-
gung der Verluste ihrer in anderen Mitgliedstaaten bele-
genen Betriebstätten und Tochtergesellschaften v.
28.11.1990, KOM (90) endg., ABl. EG Nr. C 53, 30 ff ,
Vorschlag einer Richtlinie des Rates zur Harmonisierung
der Körperschaftsteuersysteme und der Regelungen der
Quellensteuer auf Dividenden v. 1.8.1975, ABl. EG Nr. C
253, 2, ergänzt durch Vorschlagv.24.7,1978, ABt. EG Nr.
C 184, B, zurückgezogen in der Mitteilung der Kommis-
sion der Europäischen Gemeinschaften an das Parlament
und an den Rat über Leitlinien zur Untemehmensbe-
steuerung v. 18.5.1990, BR-Drucks. 360/90, 10.

USA, Kanada und Japan, Allgemeiner Teil, Rp. 109; zur
Entwicklung bis 1999 s. J. Hey in HHR (FN 4), Anm 448

i17 Deutlich an der Abschaffung des Teilanrechnungs-
systems in Irland, die mit der Absenkung des 'Körper-
schaftsteuersatzes au-f 12,5 % einherging.

LLB J. Hey, Harmonisierung der Unternehmensbesteuerung
in Europa, 1997, S. 1.52; P. Wattel, EC Tax Review 2003,
194 (199), Ruding-Report, Report of the Commitee of In-
dependent Experts on Company Taxation, Bnissel 1992,
s . 3 5 f f .
Hierzu O. H. Jacobs (FN 110), S.27 ff .
Punkt 5 der Schlussfolgemngen v.23./24.3'20O0, s. z.B.
Mitteilung, KOM 2001 (260) endg., BR-Drucks' 449/01'
zlI t .2.1.

121 Ebenso C. Spengel, Internationale Unternehmensbe-
steuerung in der Europäischen Union, Habil Mannheim'
2003. s. 259.
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115 J. Hey, Reform des Körperschaftsteuersystems, in DSTJG
Sonderband, Untemehmenssteuerreform, 2001, 5 (8);
A. J. Riidler, ifo Schnelldienst 2003, 15 (17).

116 S. die Übersicht bei Mennel/Förster, Steuern in Eurooa,
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Unter der Anrechnungsmethode gilt der Grundsatz,
dass ausländische Steuern nur bis zur Höhe der inländi-
schen Steuer angerechnet, nicht jedoch erstattet wer-
den. Bei Anwendung der Freistellungsmethode stellen
die nationalen Steuerrechtsordnungen ausländische
EinkünJte steuerbefreiten Inlandseinkünften gleich,
obwohl erstere bereits einmal besteuert wurden. In der
Folge wird dann - wie bei inländischen steuerfreien
Einnahmen (0 3c ESIG) - ein Abzug von Betriebsausga-
ben und Verlusten versagt122.

Von der den Mitgliedstaaten zugestandenen Metho-
den-freiheit wird nicht allzu viel übrig bleiben, wenn die
Entlastungsmechanismen in ihren Wirkungen mit den
Grundfreiheiten kollidieren123. Der Aussage Hartmut
Hahns, $ie Zuteilung der Besteuerungshoheiten falle
mangelsutG-vertraglicher Vorgaben in den gemein-
schaftsrechtsfreien Raum12a, ist nur insoweit beizu-
pflichten, als sich diese nicht auf der Ebene der grenz-
überschreitend tätigen Steuerpflichtigen als Diskrimi-
nierungen und Beschränkungen bemerkbar machen.
Mittelbar wird der EuGH daher auch in Zukun_ft Fraoen
der Besteuerungshoheit mitentscheiden.

Wenn die Mitgliedstaaten die Aufteilung der Steuer-
quellen nicht den Zufälligkeiten der dem Gerichtshof
vorgelegten Fallgestaltungen überlassen wollen und
die Systematik ihres nationalen Steuerrechts nicht un-
gelösten zwischenstaatlichen Auf kommensverteilungs -
kon-flikten opfern wollen, werden sie ihre Abneigung
gegenüber Harmonisierungsmaßnahmen ein Stück
weit ablegen müssen. Dabei muss die Vermeidung
steuerlicher Nachteile der grenzüberschreitenden Un-
ternehmenstätigkeit und eine faire Aufteilung der Steu-
erquellen zwischen den Mitgliedstaaten als Einheit ver-
standen werden125. Angesichts der Abneigung der Mit-
gliedstaaten gegenüber Finanzausgleichssystemenl26
muss nach Möglichkeit bereits auf der ersten Stufe der
Zuweisung der Besteuerungsrechte eine gerechte Auf-
teilung erreicht werden. Hierbei könnte ein Europäi-
sches Musterabkommenl2T in etwa leisten, was die
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6. Mehrwertsteuerrichtlinie au-f dem Gebiet der Um-
satzsteuer g'eleistet hat: Eine konsistente Steuerabgren-
zung im Binnenmarkt.

Erste Regeln sind bereits erkennbar. Obwohl der EG-
Vertrag keine Vorgaben für die Aufteilung der Besteue-
rungsrechte enthält, kristallisiert sich sekundärrecht-
lich auf dem Gebiet der Dividendenl28 sowie der Zinsen
und Lizenzgebührenl2s ein Verzicht des Quellenstaates
zugunsten des (Wohn-)Sitzstaates heraus. In allen Fäl-
len wurden die bisher existierenden (niedrigen) Quel-
lensteuern, die zu einer Au.fteilung der Steuerquelle
führten, abgeschafft, so dass der Sitzstaat sein Besteue-
rungsrecht ungeschmälert ausüben kann.

4. Neue Initiativen der Europäischen Kommission

a) Zweistufiges Vorgehen mit dem Endziel einer
harmonisie rten kör pe rschaf tste ue rre chtliche n B e -
messungsgrundlage

Angesichts der,,beschränkten Problemlösungskapa-
zitätr 130 des EuGH ist es zu begrtißen, dass die Kommis-
sion nach ihrer in den 1990er Jahren qeübten Zurück-
haltunglrl neuerdings wieder mit Harmonisierungsplä-
nen aufwartet132. Die Erwartung, dass sich die Mitglied-
staaten im Wege ,,stiller Harmonisierung" von selbst
aufeinander zu bewegen würden, hat sich nur in Gren-
zen bewahrheitet. Zwar hält Art. 10 EG-Vertrag die
Mitgliedstaaten zur Erfüllung ihrer Verpflichtungen
aus dem Vertrag an. Doch die Vorgaben der Grundfrei-
heiten des EG-Vertrages sirrd ähnlich offen wie die der
Grundrechte des Grundgesetzes. Aus dem EG-Vertrag
lässt sich ein europarechtskonformes Steuersystem
nicht ableiten. Auch verpflichten die Grundfreiheiten
die Mitgliedstaaten nur zum Abbau von Diskriminie-
rungen und Beschränkungen, nicht hingegen zu einer
Vereinheitlichung der nationalen Regelungen. Dass
sich die Systeme trotzdem - sichtbar etwa bei der Divi-
dendenbesteuerunol33 - in manchen Bereichen auf-

L26
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L22 H. Hahn, ISIR 2003, 734 (735),spricht insoweit von einem
reinen Rechtsreflex zum Besteuerungsverzicht des Sitz-
staates.

123 M. Tumpel, DSTJG 23, S2I (34tt.).
t24 H. Hahn,IStR 2003, 734 (736).
125 In diese Richtung auch J. Chown, Monetary Union and

Tax Harmonisation, in Liber Amicorum Leif Mut6n, Inter-
national Studies in Taxation: Law and Economics. Lon-
don/Den Haag/Boston 1999, S. 77 (90).
Vgl. etwa G. Heidinger, StuW 1989, 90 (94); R. Kreile,BB
1970, 893 (895); H. Aull, Corporate Integration, Tax Trea-
ties and the Division of the Internationa,l Tax Base: princi-
ples and Practices, Tax L. Rev. Bd. 47 (1992), S. 565 (601).
S. auch Mitteilung der Kommission der Europäischen
Gemeinschaften an den Rat,. das Europäische parlament
und den Wirtschafts- und Sozialausschuss: Ein Binnen-
markt ohne steuerliche Hindernisse (strateqie zur Schaf-
fung einer konsolidierten Bemessungsgruridlage für die
grenzüberschreitende Unternehmenstätiqkeit in der Eu-
ropäischen Union) v. 23.IO.2OOL, KOM (2-001) 582 endg.,
s. BR-Drucks. 971,/0I,17, wo die Kommission a_ls Zwi-
schenschritt zu eilem EU-Musterabkommen Flinweise
au{ notwendige Anpassungen des OECD-Musterabkom-
mens ankündiot.
Art. 5 Abs. 1 Mutter-/Tochter-Richtünie.

T: J lb..  1 Zins- und Lizenzrichtl inie.
n. nann, GmbHR 2003,1,245.

131 Mitteilung der Kommission an den Rat und das Europäi-
sche Parlament im Anschluss an die Schlussfolgerungen
des unabhängigen Sachverständigenausschusses unter
dem Vorsitz von Herrn Ruding, SEK [92] 1118 endg. v.
26.6.1992, BT-Drucks. 540/92. Eine erste Kehrtwende
wurde durch den sog. Monti-Bericht (Komrnission der
Europäischen Gemeinscha-ft v. 22.10,1996, Die Steuern
in derEuropäischen Union, KOM (96) 546 endg., intertax
1997,23, eingeleitet.

132 S. Mitteilung der Kommission an den Rat, das Europäi-
sche Parlament und den Wirtschafts- und Sozialaus-
schuss: Steuerpolitik in der Europäischen Union - Prio-
ritäten für die nächsten Jahre v. 23.5.2001', KOM (2001)
260 endg., ABl. EG 2001 Nr. C 284, 6 ff., BR-Drucks.
4449/0I; Mitteilung der Kommission v. 23.10.2001
(FN 127), auf der Grundlage des umfangreichenArbeits-
dokuments der Kommissionsdienststellen v. 23. 1 0.2001 :
,,Unternehmensbesteuerung im Bianenmarkt" s.
www.  europa.eu . in t /comm/besteuerung cus toms/
pubLications/official doc/sec/sec.htm; zum Arbeitsf ort-
schritt der Kommission s. Mitteilung der Komrnission
an den Rat, das Europäische Parlament und den Euro-
päischen Wirtschafts- und Sozialausschuss - Ein Bin-
nenmarkt ohne unternehmenssteuerrechtliche Hinder-
nisse: Ergebnisse, Initiativen, Herausforderungen v.
24.11.2003, KOM (2003) 726 endg.

133 S. Abschnitt II.3b (3).
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einander zubewegen, liegt daran, dass die diskrimi-
nierungsfreie Gestaltung des grenzüberschreitenden
Sachverhalts Rückwirkungen auch auf rein innerstaat-
Iiche Sachverhalte entfaltet, wenn der nationale Be-
steuerungsfall dem internationalen angepasst wird. So-
lange man aber im Nebeneinander unterschiedlicher
Steuersysteme nicht schlechthin ein Hindernis für das
Funktionieren des Binnenmarktes sieht, glbt es europa-
rcchtlich keinen Zwang einer Angleichung. Richtiger-
weise gibt die Kommission daher dem Abbau von Dop-
pelbelastungen bei der Verwüklichung grenzüber-
schreitender Sachverhalte gegenüber einer Vereinheit-
lichung des nationalen Rechts Priorität.

Die im Jahr 2001 veröffentlichte Mitteilung zur Unter-
nehmensbesteuerung im Binnenmarktl3a sieht ein zwei-
stufiges Vorgehen vor: In einem ersten Schritt sollen die
bestehenden Diskriminierungen und Beschränkungen
abgebaut werden. In diesem gemeinsamen Ziel will die
Kommission den Europäischen Gerichtshof mit Vor-
schlägen zur einheitlichen Umsetzung seiner Urteile
unterstützenl3s. Wie wichtig derartige Orientierungs-
hilfen zur Umsetzung von EuGH-Entscheidungen sind,
zeigt die Rechtssache Lankhorst-Hohorst136. Einerseits
weisen viele Mitgliedstaaten Thin-Capitalization-Rules
auf , die in ähnlicher Weise diskriminierend wirken wie
g Ba KStG a.F137. Andererseits dürfte es kaum möglich
sein, bei Beibehaltung dieser Regime im nationalen Al-
leingang einerseits die Vorgaben des EuGH zu ver-
wirklichenl3s und andererseits Doppelbesteuemngen
oder weiße Einkünfte aufgrund von QualiJikationskon-
flikten zu verneiden. Jedoch zeigt die Rechtssache
Lankhorst-Hohorst auch, dass die Mitgliedstaaten we-
nig bereit sind, Hilfestellungen der Kommission anzu-
nehmen. Nach Vorgesprächen ist die Verabschiedung
offizieller Umsetzungshilfen an der ablehnenden HaI-
tung einzelner Mitgliedstaaten gescheitertl3e. In der-
artigen Fällen sollte die Kommission von dem ihr zur
Verfügung stehenden Instrumentarium des Vertrags-
verletzungsverfahrens (kf . 226 EG-Vertrag) offensiver
Gebrauch machen, um eine gleichmäßige Umsetzung
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der Entscheidungen des Gerichtshofs rechtlich zu er-
zwingenlao. Auf diese Weise ließe sich auch unverbind-
lichen Umsetzungshilfen im Rechtsrang der Empfeh-
lung mehr Gewicht verleihen.

Darüber hinaus will die Kommission die bereits vorlie-
genden Vorschläge zur Anderung der Mutter-/Tochter-
Richtlinielal und Fusionsrichtliniela2 vorantreiben sowie
neue Harmonisierungsvorschläge zu Verrechnungs-
preisen, grenzüberschreitender Verlustverrechnung,
grenzüberschreitenden Umstrukturierungen sowie zur
Vermeidung internationaler Doppelbesteuerungen un-
terbreitenla3. Sie greift damit also genau jene Bereiche
auf, die aufgrund des Erfordernisses der AuJteilung von
Steuerquellen ein konzertiertes Vorgehen erfordern.

In einem zweiten Schritt verfolgt die Kommission ein
ehrgeiziges Projekt: Die Vereinheitlichung der körper-
schaftsteuerrechtlichen Bemessungsgrundlage als Vo-
raussetzungi einer europaweiten Konzernbesteuerung.
Auslöser dürfte die Verabschiedung der IAS-Verord-
nunglaa gewesen sein, auch wenn diese keinen unmit-
telbaren Einfluss auf die steuerrechtliche Gewinner-
mittlung hat. Jedoch könnten IAS/IFRS nach den Vor-
stellungen der Kommission Ausgangspunkt auch der
steuerrechtlichen Gewinnermittlung sein1a5. Wie das
Ziel erreicht werden kann, ist derzeit allerdings noch
unklar. Von der so genannten ,,Home State Taxa-
tionr 146, einer freiwilligen Anerkennung der Gewinner-
mittlungsregeln des Staates, in dem die Konzernmutter-
gesellschaft ihren Sitz hat, bis hin zu einer die derzeiti-
gen nationalen Regeln ersetzenden Richtlinienharmo-
nisierung werden unterschiedliche Konzepte disku-
tiertla?. Noch in 2004 will die Kommission hierzu ein
Pilotprojekt anstoßen.

b) Bewertung der Initiative der Kommission für eine
harmonisierte kör p e r schaf tste ue n e chtliche B eme s-
sungsgrundlage

Die Diskussion hat einen bemerkenswerten Wandel
vollzogienla8. Lange Zeit schien eine Harmonisierung
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FN 127.
Mitteilungv.23.10.2001" [s, FN 127), S. 13. Inwieweitdie-
ses Vorgehen Wirkungen zeigen wird, ist jedoch nach
der bisher einzigen Umsetzungshilfe zu der Rechtssache
Verkooijen (Mitteilung v. 19.12.2003 [FN 48]) noch nicht
erkennbar.
FN 46.
Kessler/ Obser, ISIR 2004, 187 ff .
Zu neuen Europarechtswidrigkeiten des in Umsetzung
von Lankhorst-Hohorst relormierten $ Ba KSIG s. H.
Hohn, GmbHR 2004, 277 ff.; KesslerlEickerlObser, ISIR
2004.325tf.

139 Mitteilung v.24.1.1.2003 (FN 132) ZIff . 3.1. Zu eirzelnen
Reaktionen anderer Mitgliedstaaten s. U. Prinz in HHR,
Jahresband 2004, 0 Ba KStG Anm. J 03-6.

140 Vgl. die Kritik von O. Thömmes,Intertax 2004, L24f ., an
der zurückhaltenden Haltung der Kommission. Ob die
Kommission eine Pflicht zum Einschreiten tdfft, ist aller-
dings umstritten, s. Karpenstein/Karpensfein, in Gra-
bitzlHilf, Das Recht der Europäischen Union (Stand
1 0/1 999). Art' 226 Rz. 39 ff . Der EUGH lehnt eine diesbe-
zügliche Pflicht ab, vgl. EUGH v. 17.5.1990 - C-87/89,
EUGHE 1990, I-1981 Rz.6 (Sonito).

141 Vorschlag für eine Richtlinie des Rates zur Anderung der
Richtlinie 90/435/EWG über das gemeinsame Steuer-
system der Mutter- und Tochtergesellschaften verschie-

dener Mitgliedstaaten, KOM (2003) 462 endg. - CNS
2003/o1-79.
S.  FN 1T,
Mittei lungv.23.10.2001 (FN 127), S. 14-16.
Die Verordnung (EG) Nr. 1606/2002 des Europäischen
Parlaments und des Rates v. 19. Juli 2002 betreffend die
Anwendung intemationaler Rechnungslegungsstan-
dards, ABI. EG 2002 Nr. L 243, 1, schreibt ab 2005 die Auf -

stellung einer Konzembilanz nach IAS verbigrdüch vor
und eröffnet den Mitgliedstaaten ein Wahhecht, IAS
auch für den Einzelabschluss vorzuschlagen.

L45 Zu. notwendigen Modifikationen bei Zugrundelegung
von IAS/IFRS für steuerliche Zwecke z.B. C. Spengel,
ZEW Discussion Paper No. 02-52 (2002)i N. Hetzig,WPg'
2000, 104 ff .

146 Hierzu Lodin/Gammie, Home State Taxation, Amster-
dam 2001.

147 Mittei lungv.23.10.2001 {FN 127), S. 19.
1,48 Ztt den Befürwortern eiler harmonisierten Bemessungs-

grundlage gehören etwa H. Kah.le, StuB 2001, 1'201'
(1210); O. H. Jacobs (FN 110), S. 298 ff . ;  A. J. Rddler,t to
Schnelldienst 2003, 15 (2I); Spengel/Frebel, StuB 2003,
786 (752). Auch die Wirtschaft fordert eine einheitliche
Steuerbasis, s. z.B. Handelsblatt v. 19 '4 20O2; kritisch da-
gegen z.B. Wehrheim/Marquardt,ISIR 2003, 14 (18 f .).
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der Gewilnermittlungsvorschriften unrealistisch; ein
entsprechender Vorschlag kam über das Vorentwurfs-
stadium nicht hinauslae. Stattdessen verwendete die
Kommission viel Energie auf eine Harmonisierung der
Körperschaftsteuersysteme, um die es heute still gewor-
den ist. Ungeachtet seiner politischen Realisierbarkeit
wirft der Plan einer Harmonisierung der körper-
schaftsteuerrechtlichen Bemessungsgrundlage jedoch
die Frage auf, ob eine derart weitreichende Vereinheit-
lichung der nationalen Unternehmenssteuersysteme im
Sinne des Subsidiaritätsprinzips des Art. 5 EG-Vertrag
erf orderlich und wünschenswert ist.
Ohne"Zweifel verursacht das Nebeneinander von 25
unterschiedlichen Gewinnermittlungssystemen hohe
Transakgionskosten und behindert eine effektive Stand-
ortwah-lls. Denn wie soll der Steuerpflichtige mit ver-
tretbarem Aufwand staatliches Infrastrukturangebot
und Steuerbelastung in Relation setzen, wenn erst ein
komplexer Bemessungsgrundlagenvergleich einiger-
maßen verlässliche Auskunft über die Steuerbelastung
gibt. Eine derartige Analyse kann sich ein Unterneh-
men vielleicht für einen oder zwei Mitgliedstaaten leis-
ten, nicht aber für a-lle 25. So werden sich in erster Linie
große Unternehmen die Vorteile des Steuerwettbe-
werbs sichem können. Eine Harmonisierung der Be-
messungsgirundlagen verspräche erhebliche Eftizienz-
gewinne.

Zwar wird gegen eine Harmonisierung der direkten
Steuern angeführt, der Steuerwettbewerb sei notwen-
dig, um den Leviathan zu bändigen1sl. Derart positive
Wirkungen kann der Steuerwettbewerb jedoch nur bei
harmonisierter Bemessungsgrundlage entfalten, weil
andemfalls der Staat zu viele Möglichkeiten hat, die
Steuerbelastung in der Bemessungsgrundlage zu ver-
steckenls2. Zudem ist die Vielfalt unternehmenssteuer-
rechtlicher Normen, speziell der Vorschriften über die
steuerliche Gewinnermittlung, kein Eigenwert an
sich153. Die nationale Identität hängt wohl kaum an den
staatlicherseits vorgegebenen technischen Details der
Untemehmensbesteuerung. Zwar ist auch das Steuer-
recht Ausdruck nationaler Eigenheiten. So gibt es
Steuererhebungstechniken, die mit mehr oder weniger
Kontrollaufwand einhergehen. Auch die Bedeutung
von Steuergerechtigkeit, speziell Einzelfallgerechtig-
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keit schwankt in den Mitgliedstaaten. Doch diese Ein-
flüsse könnten in ein gemeinsames Regelwerk inte-
griert werden. Erst beim Thema Steuervergünstigun-
gen setzen nationale Besonderheiten ein, die sich einer
Harmonisierung widersetzen. Hier aber sind die Spiel-
räume durch Verhaltenskodex und Beihilfeverbot
(Art. 87 EG-Vertrag) bereits begrenzt.
Auch wenn man Wettbewerb im Sinne von F. A. von
Hayek als Entdeckungsverfahren zum Auffinden der
besten Lösungen verstehtlsa, spricht dies nicht gegen
eine Harmonisierung. Der Angleichung müsste eine
sorgfältige Analyse der nationalen Steuerrechtsord-
nungen voranglehen, um die besten Lösungen heraus-
zufiltern und für die Gemeinschaft nutzbar zu machen.
Auf dieser Basis muss Wettbewerb dann in Zukunft
verstärkt an den Außengrenzen der EU gesucht wer-
den155. Die Mitgliedstaaten laufen Gefahr, das ökono-
mische Potential des Gemeinsamen Marktes zu ver-
spielen, wenn sie sich nur auf den Steuerwettbewerb
innerhalb der EU fokussierenls6. Der Europäische Bin-
nenmarkt wird sich imWettbewerb um Kapital und Ar-
beitsplätze gegenüber den großen Märkten USA und
Asien nur dann behaupten können, wenn die Mit-
gliedstaaten sich auch steuerpolitisch stärker als Ein-
heit begreifen und international geschlossen auftre-
ten157.

Damit kann die Frage nach der Wünschbarkeit einer
weitgehenden Harmonisierung der unternehmenssteu-
errechtlichen Bemessungsgrundlage eindeutig bejaht
werden. Allerdings ist die Harmonisierung der Bemes-
sungsgrundlagen - anders als dies die Kommission sug-
geriertls8 - nicht der Schlüssel zur Lösung der Besteue-
rungskonflikte zwlschen den Mitgliedstaaten. Denn
hierfür ist nicht die Unterschiedlichkeit der Rechtsord-
nungen, sondern die nicht gelöste Zu- und Aufteilung
von Steuerquellen verantwortlich. Zwar erleichtert ein
giemeinsamer Standard der Gewinnermittlung die Eini-
gung über die AuJkommensverteilung, er löst das Ver-
teilungsproblem jedoch nicht automatisch. So bedarf es
auch in der mit Ausnahme der Hebesätze bundesein-
heitlich geregelten Gewerbesteuer Zerlegungsregeln,
um das Aufkommen unter den Gemeinden aufzuteilen.
Und auch hier ist etwa die Verlustverrechnung im Kon-
zern - erinnert sei an die Friktionen nach der Verrech-
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149 Hierzu Zeitler/Jüptner, BB Beil. 77/tg19i R. Kreile, DB
Beil .  1Bl1988.
M. Mössner, ASA 2004, 673 (682); Mitteilung der Kom-
mission v. 23.10.2001 (s. FN 127), 18, und v.24.1.1.20O3
(FN 132), ZiJf.2.
Edwards/Keen, Tax competition and Leviathan, Euro-
pean Economic Review 1996, 113 ff.
Ohnehin müssen die Segnungen des Steuerwettbewörbs
kritischer gesehen werden, als dies gemeinhin ge-
schieht. Die ldee, durch den Wettbewerb der Staaten
eine höhere Effizienz staatlicher Ausgabepolitik zu er-
zwingen, ist attraktiv. Sie funktioniert aber in der Praxis
nur begrenzt, wenn die Steuerbelastung lediglich vom
mobilen Faktor Kapital auf den immobilen Faktor Arbeit
verlageri wird, wie dies seit den 1990er Jahren sehr deut-
lich zu beobachten ist. Die Verteuerunq des Faktors Ar-
beit wirkt sich derart negativ auf d.as iVachstum in Eu-
ropa aus, dass der Attraktivitätsgewhn durch die Enilas-
tung der mobilen Produktionsfaktoren zunichte gemachi
wird, s. hierzu M. Joklik-Fürst, ÖStZ f gge, 613 (614), un-
ter Berufung auf eine im Auftrag der Weltbank erstellte

Studie von Daveri/Tabellini, Unemployment, Growth
and Taxation in industrial countries, CEPR Discussion
Paperno. 1681 (1997).

1,53 J. Lang (FN43), S. 873,891.
154 F. A.v. Hayek, DerWettbewerb als Entdeckungsverfah-

ren (1968), in M. Streit (Hrsg.), Friedrich August von
Hayek: Rechtsordnung und Handelsordnung. Aufsätze
zur Ordnungsökonomik, 2003; s. auch F. Seiberf, Der Ein-
fluss des Europäischen Rechts auf die Unternehmensbe-
steuerung, 2002,26.

155 Auch Maßnahmen zur Abwehr von Steuerwettbewerb
i.S. eines Außensteuergesetzes sind in Zukunft an den
EU-Außengrenzen anzusiedeln, zutreffend M. Tumpel,
ös tzzooz ,54B (553) .

156 Warnend auchJ. Long, F42v.14.5.2004, S. 14.
I57 A. Cardani, European taxation policy. A change of tack,

in FS Albert J. Rädier, Steuerrecht und Europäische Inte-
gration, 1999, S. 713, 724; O. Thömmes, Intertax 2002,
1-23i Spengel/Frebel, StuB 2003,786 (792).

158 Mittei lung v. 23.10.2001 (FN 132), S. 18.
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nung der Gewinne der Bausparkasse Schwäbisch Hall
mit den Verlusten der Frankfurter DZ-Bank1ss - Ur-
sache von Konflikten zwischen den Gemeinden.

Eben diese Notwendigkeit, sich innerhalb der EU über
einen Zerlegungsschlüssel für das Steueraufkommen
einigen zu müssen, reduziert die Chancen, dass es
tatsäcNich zu weiteren, von allen 25 Mitgliedstaaten
konsentierten Harmonisierungsfortschritten konunt160.
Einen Ausweg aus der Einstimmigkeitsfalle könnten
gegenseitige Anerkennungsmodelle bieten, an denen
sich nur die einigungsbereiten Mitgliedstaaten beteili-
gen. In diesem Sinne hat auch die Kommission ange-
regt, dass sich die kooperationswilligen Mitgliedstaa-
ten im Rahmen des Verfahrens der verstärkten Zusam-
menarbeit (Art. 43 ff . EUV) zusammenfindenl6l, was es
ihnen ermöglichen würde, die EU-Organe, namentlich
die Kommission, in Anspruch zu nehmen. Dies liegt
ganz auf der Linie eines ,,Europas der unterschiedli-
chen Geschwindigkeitsn " toz.

5. Eriordernis einer Steuersatzharmonisierung?

Eingangs wurde auf die Initiativen einzelner Mitglied-
staaten für einen europaweiten Mindestkörperschaft-
steuersatz hingewiesenl63. Ein derart massiver Eingriff
in einen Kernbereich mitgliedstaatlicher Souveränität
bedürfte - ungeachtet dessen, dass eine Einigung der
Mitgliedstaaten auf einen Mindeststeuersatz noch
weniger wahrscheinlich ist als auf eine g:emeinsame
Bemessungsgrundlage - einer besonderen Rechtferti-
gung. Die Kommission geht davon aus, dass die
Mitgliedstaaten auch im Fall einer Harmonisierung
der Bemessungsgrundlagen ihre Souveränität bezüg-
lich der Festsetzung des Körperschaftsteuersatzes
behalten so11ten16a. Auch sieht sie in niedrigen all-
gemeinen Körperschaftsteuersätzen keine Maßnah-
me unfairen Steuerwettbewerbs, die man bekämpfen
müsste16s.

Die meisten der hier angesprochenen Probleme löst
ein Mindestkörperschaftsteuersatz ohnehin nicht. Al-
lein gegen künstliche Gewinnverlagerungen inner-
halb der Gemeinschaft böte ein solches Instrument
Schutz. Verrechnungspreisgestaltungen sowie das
Thema der Gesellschafterfremdfinanzierung nähmen
an Bedeutung abtuu. Auf die übrigen Aufteilungsprob-
leme, wie etwa die Abrechnung stiller Reserven bei
Beendigung der Steuerpflicht in einem Mitgliedstaat,
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hat eine Steuersatzharmonisierung dagegen keinen
Einfluss.
Setbst gegen den befürchteten ruinösen Steuerwettbe-
werb innerhalb der Gemeinschaft bietet eine Steuer-
satzharmonisierung nur dann Schutz, wenn gleichzei-
tig die Bemessungsgrundlage harmonisiert wird. An-
dern-falls könnten die Mitgliedstaaten, wenn ihnen der
Spielraum in der Steuersatzgestaltung genommen
wird, Steuerwettbewerb wieder verstärkt über die Be-
messungsgrundlage betreiben. Solange es sich nicht
urn._ speziell an Ausländer gerichtete Maßnahmen han-
delt (sog. ,,ring-fencing"), wäre ein solches Vorgehen
nicht verhaltenskodexwidrigtoz. Andererseits ist vor
dem Hintergrund einer harmonisierten Steuerbemes-
sungsgrundlage gegen einen Steuerscfzwettbewerb
nichts eiazuwenden, da der Steuersatz dann die erfor-
derliche Aussagekraft hätte, um die Steuerbelastung in
Beziehung mit dem staatlichen Infrastrukturangebot
setzen zu können. Im Übrigen stünde eine Steuersatz-
harmonisierung meiner Ansicht nach nicht in Einklang
mit der nach Art. 104 EG-Vertrag fortbestehende Haus-
haltsverantwortlichkeit der Mitgliedstaaten im Rahmen
der Defizitkriterien.

III. Ebene des nationalen Steuergesetzgebers

1. Reiormdruck auigrund des Europäischen Steuer-
wettbewerbs

a)VerschörIter Steuerwettbewerb nach der EU-Ost-
erweiterung

Welche Schlussfolgerungen ergeben sich für die
Fortentwicklung der Unternehmensbesteuerung in
Deutschland? Beherrschend sind in der derzeitigen
Diskussion weniger die rechtlichen Vorgaben des EG-
Vertrags als die faktischen des Steuerwettbewerbs.
Vor allem die Dynamik des Steuersolzwettbewerbs
treibt die nationale Steuerpolitik zunehmend in die
Enge. Seit Ende der 1980er Jahre ist der Körper-
schaftsteuersatz im EU-Durchschnitt um 15 Prozent-
punkte von 47 % auf rd. 3t,7 % in 2003 gefallenlos - mit
Ausreißern wie Irland mit einem Körperschaftsteuer-
satz von lediglich t2,5 o/o16e . Mit dem Beitritt der neuen
Mitgliedstaaten verschärft sich der Wettbewerb noch
einmal dramatisch. In den Beitrittsstaaten lag der Kör-
perschaftsteuersatz in 2003 im Durchschnitt bei. nur
23,6o/o170. Steueraufkommen, das aus dem Abbau von
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159 Süddeutsche Zeitung v. 6.3.2002i DGB, Informationen
zur Wirtschafts- und Strukturpolitik 02/2002, B.
Skeptisch auch F. Amatueci, EC Tax Review 2003,2O2
(206 f  . ) .
Vgl. Mitteilung v. 24.11.1003 (FN 132), Ziff . 5.
Hierzu T. Bender, ZaöRV Bd. 61 (2001), 73O; P. Huber,
EuR 1996,347.
Die Forderung nach Mindestsätzen für die Unterneh-
mensbesteuerung ist nicht neu: K. Messere, ET 1993, 2
(9)i A. J. Rridler, Vorstellungen des EG-Sachverständigen-
ausschusses zur Unternehmensbesteuerung (Ruding-
Ausschuss), in N. Herzig (Hrsg.), Harmonisierung der
KStSysteme in den EU-Staaten, 1994, S. 1 (12); A. Sapu-
sek, Ökonomische und juristische Analyse der Steuer-
harmonisierung in der Europäischen Gemeinschaft, Teil
1, 1996, 5.275i A. Tsourouflis, Die Harmonisierung der
Körperschaftsteuer in der Europäischen Union, 1997,
S. 319, 325 f. (für die Festlegung von Mindest- und

Höchstgrenzen); s. hierzu auch Ruding-Berich{ (FN 1 18)'
S. 246; dagegen M. WatheLet, EC TaxReview 2004' 1 (3).

164 Mittei lungv.23.L0.20O1 (FN 127)'  S.9' 20
165 Verhaltenskodex zur Bekämpfung des schädlichen Steu-

erwettbewerbs innerhalb der Gemeinschaft' KOM (1997)
495 endg./2, Ratsdok. 1'0427/97, BR-Drucks' 81'4/97'
IStR-Beihefter 1/98; vgl. hierzu auch BT-Drucks.
L3/11101,41..
C. Spengel (FN 121), S. 335.
FN 165.
KPMG CorporateTaxRate Suwey,2003, S. 1. DerDurch-
schnitt in den OECD-Staaten betrug 2003 30,79 % '
Hierzu Cunnifle / D r e nckhan, ISIR 2004, 334 (335).
S. die von Ernst & Young und dem ZEW (Zentrum für Eu-
ropäische Wirtschaftsförderung) veröffentlichte Studie

,,Company Taxation in the New EU Member States'
2 0 0 3 .  s . 1 1 .
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1.62

163
166
1,67
168

169
170



StuW 3/2004 J. Hey, Perspektiven der Untemehmensbesteuerunq in Eurooa

nicht verhaltenskodexkonf ormen Steuervergünstigun-
gen gewonnen werden wird, soll weitere Steuersatz-
senkungen finanzieren, so dass das Körperschaftsteu-
ersatzniveau in den kommenden Jahren auf durch-
schnittlich 20,5% sinken wird171. Einige der alten
Mitgliedstaaten haben umgehend reagiert. Österreich,
Finnland, Frankreich und Italien haben - zum TeiI mas-
sive - Senkungen ihrer Körperschaftsteuersätze an-
gekündigtr?2.

Nominell beträgt der Abstand der Unternehmenssteu-
erbelastung in Deutschland zur durchschnittlichen Be-
lastung innerhalb der EU (rd. 29 %) bereits heute über
10 Prdlentpunkte. Interessant ist dabei, dass die nomi-
nellen Steuersätze einen deutlich höheren Aussage-
wert haQen als bisher angenommen. Am Rangverhält-
nis der Mitgliedstaaten untereinander ändert sich kaum
etwas, wenn statt nomineller Steuersätze effektive
Steuerbelastungen verglichen werden173. Der Hinweis
auf eine angeblich schmale Bemessungsgrundlage ver-
mag dem hohen Steuersatz nicht länger die Brisanz zu
nehmen.

b) Antworten aut den Steuerwettbewerb

Auf den Steuerwettbewerb gibt es grundsätzlich drei
Antworten:
Ihn schlicht zu iEnorieren mit Hinweis auf überlegene
staatliche Gegenleistungen ist angesichts wenig
schmeichelhafter Enthüllungen über das deutsche Bit-
dungssystem, Ineffizienzen auf dem Arbeitsmarkt und
hoher Lohn- und Lohnnebenkosten sicherlich nt kwz
gespmngen. Zudem ist nicht jede wirtschaftliche
Betätigung gleichermaßen auf die Inanspruchnahme
staatlicher Infrastruktur angewiesen, so dass auch die
Bereitschaft, hierfür einen entsprechend hohen Preis zu
zahlen, variiert.
Den Steuerwettbewerb anzunehmen hieße dagegen,
die Steuerbelastung für Unternehmen weiter zu sen-
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ken. Ohne Frage hat der deutsche Gesetzgeber seit Be-
ginn der 1990er Jahre mit der Halbierung des Körper-
schaftsteuersatzes von über 50Yo aut 25 70174 auf den
Steuerwettbewerb reagiert. Aber es reicht eben nicht,
solange sich die nominelle Gesamtbelastung durch das
Hinzutreten von Solidaritätszuschlag und Gewerbeer-
tragsteuer auf rd. 39,4% erhöht17s. Zudem ist der Elan
seit der Unternehmenssteuerreform 2000 erloschen. So
ist insbesondere die Ende 2003 gescheiterte Abschaf-
fung der Gewerbesteuerl?6 standortpolitisch ein herber
Schlag.

Statt aktiv am Steuemrettbewerb teilzunehmen, schlägt
der deutsche Steuergesetzgeber zunehmend den drit-
ten Weg ein, den der Abschottung. Mit einer Welle von
Verschärfungen des AußensteuerrechtslTT versucht der
Gesetzgeber, deutsche Unternehmen von der Abwan-
derung abzuhalten, indem er ihnen die Kostenvorteile
niedrigerer Steuersätze im Ausland nimmt. Hierzu
dient ihm vor allem die Hinzurechnungsbesteuerung'
der $ $ 7 ff . ASIG178. Betroff en sind insbesondere Investi-
tionen in den neuen EU-Mitgliedstaaten, soweit die Ka-
pitalgesellschaft im Ausland passive Einkünfte i. S. von
$ 8 Abs. 1 ASIG erwirtschaftet. Denn jede effektive
Steuerbelastung unter 25'Ä löst die Hinzurechnung
aus. Auch die verschiedenen Verschärfungen von $ 8a
KSIG passen in dieses Konzeptl7s. Zudem erscheint der
grenzüberschreitende Sachverhalt dem deutschen Fis-
kus per se missbrauchsverdächtig. Allenthalben wittert
er Gewinnverlagerungen und Steuerhinterziehung.
Deshalb werden grenzüberschreitend tätige Unterneh-
men mit Missbrauchsvermeidungs- und Dokumentati-
onsvorschriften wie etwa $ 90 Abs. 3 AO überzogen, de-
ren Verletzung scharf sanktioniert ist (v91. 0 162 Abs. 3,
4 AO)180.

Indes ist diese Antwort auf den Steuerwettbewerb in-
nerhalb Europas rechtlich zum Scheitern verurteilt.
Die Anwendung des Außensteuerrechts auf innereu-
ropäische Sachverhalte verstößt in weiten Teilen ge-

171 Ernst & Young/ZEW (FN 170), S. 39 f.: Tschechien redu-
ziert seinen Körperschaftsteuersatz 2006 von 31 % au-f
24 %, Ungarn auf 15 % evtl. 12 %, Lettland in 2004 von
L9 % au-f 15 7o, Polen ebenfalls in 2004 von27 "/" aul Ig /o.
die Slowakei von25 Yo auf 19 %.

172 S. Handelsblatt v. 24.5.2004,
173 Mitteilung v. 23.10.2001 (FN 127), S. 9. Ebenso Ernst &

YonglZEW {FN 170), S. 19: Effektive Steuerbelastung in
den neuen Mitgliedstaaten: 2L,2V % gegenüber effekti-
ver Steuerbelastung in Deutschland von 37, 17 % .

174 Vor 1990: 56%; 1990-1993: 50o/oi 1.994-1.998: 45"/oi
1999-2000: 40 ,'/o; selt2001: 25 oÄ.

175 Unter Zugrundelegung des durchschnittlichen Hebesat-
zes von 428 %. Bei dem durchschnittlichen Hebesatz von
459 % der Städte mit über 500.000 Einwohnern lieqt die
Belastung über 40 y".

176 Zu den verschiedenen Lösungsansätzen s. den Abschluss-
bericht der Arbeitsgruppe Komm,rnalfiaanzen v. 20.6.
2003 (http://www.bundesfinanzministerium.de/Anlage
19452/.odf) und den nicht angenomnenen Kompromiss-
vorschlag der Bundesregierung, BR-Drucks 561/03 v.
15 .8 .2003.

177 Insb. durch StSenkG v.23.10.2000 (BGBI. I  2000, 1433);
UntStFG v.2Oj,22}0t (BGBI. I  2001, 3B5B) und StVerg-

. _^ 1b9 
v..16. 5. 2003 (BGBI. r 2003, 660).

L tö Lu oer im Bericht der Bundesregierung zur Fortentwick_
l_ung des Unternehmenssteuerlrechts"v. 18.4.2001, FR
2001, Beilage zu Heft 11, 22, avisierten Ausweituno d.es

Katalogs der aktiven Einkünfte in $ B Abs. 1 ASIG ist es
bisher nur ansatzweise gekommen; s. aber die Erleichte-
rungen aufgrund der Einfügung der Nrn. B und 9 durch
UntStFG v.20.1,2.200I, BGBI. I2001, 3858, durch die Ge-
winnausschüttungen und Veräußerungsgewinne im
Konzern von der Hinzurechnung ausgenommen wer-
den.

179 Abschaffulg des speziellen safe haven für Holdingge-
sellschaften und die Anderungen in Drittbesicherungis-
fällen durch das Korb Il-Gesetz (FN 45) als angebliche
Folge der Rechtssache Lankhorst-Hohorst (FN 46), wobei
der EUGH den deutschen Gesetzgeber lediglich aufge-
fordert hatte, die Beschränkung der Anwendung von $ 8a
KStG auf grenzüberschreitende Sachverhalte aufzuge-
ben. Bereits zuvor Verschärfung des Fremd-/Eigenkapi-
talverhäItnisses durch StSenkG v. 23.10.2000 (BGBI. I
2000, 1433).

180 Zur Vereinbarkeit mit Europarecht A. Scftnitger, ISIR
2003,73 (76), J. Lüdicke, ISIR 2003, 433 (4371; a.A. mit
Ausnahme von $ 162 Abs. 4 AO HahnlSuhrbier-Hahn,
ISIR 2003, 84 (BO); differenzierend R. Seer in
Tipke/Kruse, $ 90 Rz. 48, mit dem Flinweis, in- und aus-
ländische Konzerne seien zumiadest bzgl. Einkommen-
und Körperschaftsteuer nicht in der Situation konkurrie-
render Steuerhoheiten und daher nicht vollständig ver-
gleichbar, aber mit Kritik an den Rechtsfolgen ($ 162
Rz.  82) .
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gen die Grundfreiheitenl8l, namentlich die Niederlas-
sungs- und Kapitalverkehrsfreiheit. Die Hinzurech-
nungsbesteuerung lässt sich nicht als legitime Maß-
nahme zur Abwehr unfairen Steuerwettbewerbs im
Sinne des 1997 ergangenen Verhaltenskodexesls2 be-
g'reifeni83. Denn weder differenziert g B Abs, 3 ASIG da-
nach, ob die Niedrigbesteuerung Ausfluss unfairen
Steuerwettbewerbs oder lediglich Folge eines allge-
mein niedrigen Steuerniveaus ist18a, noch ist die Hin-
zurechnung auf missbräuchliche Gestaltungen be-
schränkt. Ohnehin toleriert der Europäische Gerichts-
hof das Interesse der Mitgliedstaaten, missbräuchliche
Steuergestaltungen zu verhindern, nur dann als Recht-
fertigungsgrund, wenn in jedem Einzeltall sicherge-
stellt ist, dass der Steuerpflichtige tatsächlich keine le-
gitimen wirtscha-ftlichen Interessen im Ausland ver-
folgt185. Dies lässt sich bei passiven Einkünften nicht
von vornherein verneinen. In der Erbschaftsteuer-
Rechtssache Erben H. Barbierlso hat der EuGH jede
Form der Kapitalanlage unter die Kapitalverkehrsfrei-
heit subsumiert und nicht danach differenziert, ob es
sich um eine passive oder aktive wirtschaftliche Tätiq-
keit handelte.

Zwar hat sich der Europäische Gerichtshof bisher noch
nicht mit der Hinzurechnungsbesteuerung befasst,
doch dürfte es nur eine Frage der Zeit sein, bis die
$ $ 7 ff . AStG in zentralen Punkten für europarechtswid-
rig erklärt werden.

2. Folgerungen für die Weiterentwicklung des Unter-
nehmenssteuerrechts in Deutschland

a) Reclrfssiclr erheit als Standorltaktor

Damit stellt sich die Frage, wie eine binnenmarktkon-
forme Reaktion auf den Steuerwettbewerb aussehen
könnte.
Gewarnt werden muss trotz des europäischen Trends
zu Niedrigsteuersätzen vor einer zu stark auf den Steu-
ersatz fixierten Diskussion. Wichtiger als eine geringfü-
gig niedrigere Steuerbelastung sind Transparenz und
Verlässlichkeit der Gesetzgebung. Rechtssicherheit ist
ein bedeutsamer StandortfaktorlsT. Die Aussicht einer
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für mehrere Jahre stabilen Grundlage steuerlicher PIa-
nung könnte manchen Investor von der Abwanderung
abhalten, zumal mit der Verlagerung von Investitionen
ins Ausland stets das Risiko einer unbekannten Rechts-
ordnung verbunden ist. Umgekehrt werden geringe
Verlässlichkeit und ständige Komplizierung der deut-
schen Steuergesetzgebung auch im Ausland wahrge-
nommen und wirken ähnlich abschreckend wie hohe
Steuersätze.
Unruhe erzeugen nicht zuletzt ,,europarechtliche Ver-
suchsballons". Vor dem Bundesverfassungsgericht
mag der Gesetzgeber auch mit grenzwertigem Gesetz-
gebungsverhalten häufig durchkommen, nicht so vor
dem Europäischen Gerichtshoflss. Viele der kurzfristi-
gen Gesetzesänderungen der letzten Jahre hatten ihre
Ursache darin, dass die im ersten Anlauf getroffene Re-
gelung evident europarechtswidrig warl8e. Derartige
Nachbesserungen wären vermeidbar, wenn das Euro-
parecht von vornherein Berücksichtigung finden
würde. Den Gesetzgeber trifft nicht nur eine verfas-
sungsrechtliche, sondern im Hinblick auf Art. 10 EG-
Vertrag auch eine europarechtliche Optimierungs-
pflichtlso

b) Rechtstormgerechter Zugang zur Körperschaft-
ste ue r f ür P e rso ne nunte rne hme n als V or aussetzung
tür die Entkoppelung von Körperschatt- und Ein-
kom m e nste ue r s p it z e ns at z

Rechtssicherheit wird aber erst eintreten, wenn der Ge-
setzgeber die Strukturreformen durchgeführt hat, die
es ihm ermöglichen, flexibler auf den europäischen
Steuersatzwettbewerb zu reagieren. Dieser spielt sich
nahezu ausschließlich in der Körperschaftsteuer ab, da
Unternehmen international regelmäßig in der Rechts-
iorm der Kapitalgesellschaft agieren. Dass sich der
deutsche Steuergesetzgeber so schwer damit tut, die
Belastung der Kapitalgesellschaft einem international
konkurrenzfähigen Niveau anzupassen, hat seine Ursa-
che im Dualismus der Unternehmensbesteuerung und
dem traditionell hohen Anteil an Personenunterneh-
men in Deutschland. Die Absenkung der Körper-
schaftsteuer käme ebenso wie die - vorzuqswürdiqe -
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IBI W. Schön, DB 2001, 940 ff.; ders., ISIR 2004, 2Bg (2Sg),;
SuLlivan/Wallner/Wübbelsmann, ISIR 2003, 6 (9 ff.); J.
Hey in Schön (Hrsg.), Tax Competition in Europe, Am-
stbrdam 2003, S. 253 (268 ff .); F. Wossermeyer, ISIR 2001,
113 ff .; O. Thömmes, intertax 2003, lBSt; Röttig/Protzen,
ISIR 2003, 195 ff.; H. rfohn, ISIR 1999,609 t614)

182 FN 165. Zu den Parall€l-Maßnahmen auf OECD-Ebene /.
HoIbauer. SWI 2004. 238.

lB3 J. Lang in Tipke/Lang, Steuenecht, 17. Aufl,, 2002, $ B
R2.78; J. Hey (FN 181), S. 272; Sullivan/Wübbelsmann,
IStR 2003, 6 (9 ff.); zu Schnittmengen zwischen Verhal-
tenskodex und ASIG M. Werra,ISIR 2001. 438 ff.

184 Das Interesse nach Angleichung eiles allgemeinen Be-
steuerungsgefälles kann als Rechtferligung nicht heran-
gezogen werden, wie der EuGH in EuGH v. 26.10.1999 -
C-294/97, EUGHE 7999,1-7447 Rz. 44 (Eurowings), deut-
lich gemacht hat, s. auch J. Heinrich, öStZ ZOOZ, SS+
(5sB).

185 EuGH v. 16.7.1998 - C-264/96, EuGHE 1998, I-4695
(ICI); v. 1.7.7.1,997 - C-28/95, EuGHE 1997, I-4161 (Leur
Bloem); s. auch die Forderung von Sullivan/Wübbe\s-
monn, ISIR 2003, 6 (13), für eine sog. Escape-Klausel.

186 EuGHv. 11.12.2OO3 -C-364l01, HFR2004, 275 Rz. 58 (Er-

ben von H. Barbier).
L. Fischer, Steuerchaos und betriebliche Standortwahl,
FS A. Heigl, 1995, S. 1,71 (I72); Chr. Münch, DSIR 1997,
1674f.; J. Hey, Steuerplanunqssicherheit, 2002, S. 101.
Die Erfolgsquote vor dem EuGH ist beachtlich, Von den
ca. 40 Verfahren zum Recht der direkten Steugrn wurde
in rd. 75oÄ der Fälle die Europarechtswidrigkdii der be-
treffenden Vorschrift f estgestellt,
Gutes Beispiel: die sog. Bauabzugssteuer in $ $ 4B ff . EStG
und ihr VorläuJer S 50a Abs. 7 ESIG i.d.F. des StEntlG
tgg9/2OOO/2O02v.24.3.L999 (BGBI. I  1999, 402); ebenso
die zunächst nur für Beteiligungen an ausländischen Ge-
sellschaften eingeführte pauscha-le Abzugsbeschrän-
kung für Beteiligungsaufwendungen gemäß g Bb Abs. 5,
die im Zuge der Entscheidung in der Rechtssache Bosal
(EUGH v. 18.9.2003 - C- 168/01, ISIR 2003, 666) durch das
sog. , ,Korb l l -Gesetz" v.22.12.2003, BGBI. I  2003,2840,
auf das Inland ausgedehnt wrrde.
EuGH v. 11.8.1995 - C-80/94, EUGHE 1995, I- 2493 ft .Rz.
16 (Wielockx); v. 27.6.1996 - C-55/94, EuGHE 1996,
I-3089 Rz. 36 (Asscher); v. 29.4.1999 -C-3LL/57, EUGHE
1999, I-2666 Rz. 19 (Royal Bank of Scotland); v. 13.4.2000
-C-251/98, EuGHE 2OO0.I-2787 Rz. 17 {Baars).
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Abschaffung der Gewerbesteuer nur Kapitalgesell-
schaften zugute. Zwar stünde Deutschland im interna-
tionalen Steuerwettbewerb mit einem Körperschaft-
steuersatz von 25 % ohne die gewerbesteuerliche Zu-
satzbelastung plötzlich sehr attraktiv dar. Doch fungiert
die Gewerbesteuer mit der einseitigen Anrechnung für
Personenunternehmen durch g 35 ESIG seit der Unter-
nehmenssteuerreform 2000 als Kittmasse zum Aus-
gleich der Belastungsunterschiede zwischen den unter-
schiedlichen Rechtsformen. Würde sie abgeschafft,
käme die Spreizung von Körperschaftsteuer- und Ein-
kommensteuerspitzensatz voll zum Tragenlel. Ertrags-
starke Personenunternehmen unterlägen weiterhin der
bis zu 20 bzw. (ab 2OO5) 17 Prozentpunkte höheren Ein-
kommensteuer.

Anderefdeits ist es angesichts des Fhanzbedarfs und
der deutschen Umverteilungstradition illusorisch, den
Einkommensteuerspitzensatz auJ das Niveau eines
konkurrenzfähigen Körperschaftsteuersatzes zu sen-
ken, um auf diese Weise Rechtsformneutralität herzu-
stellenle2. Die nötige Flexibilität, um adäquat auf den
Steuerwettbewerb reagieren zu können, wird der Ge-
setzgeber nur dann erhalten, wenn er sich von dem Pos-
tulat der Koppelung der Steuersätze löst1e3. Dass die Po-
Litik der Steuersatzkoppelung nicht haltbar ist, bewei-
sen gerade die Notlösungen des g 32c EStGlsa und des
an seine Stelle getretenen g 35 ESIG. Dann aber stellt
sich die Frage, wie in Zukun_ft Rechtsformneutralität zu
gewährleisten ist.

Zwar findet sich gelegentlich die Auffassung, der deut-
sche Steuergesetzgeber mache es sich mit seinem
Bemühen um Rechtsformneutralität unnötig schwer,
Personenunternehmen, die von einem niedrigen Kör-
perschaftsteuersatz profitieren wollten, stehe es frei, die
Chance steuerneutraler Umwandlung zu ergreifen und
Kapitalgesellschaften zu werdenles. Ohnehin sei auch
die Rechtsform der Personengesellschalt in der Vergan-
genheit häufig aus steuerlichen Gründen - insbeson-
dere im Hinblick aul die Möglichkeiten des Verlustaus-
gleichs und erbschaftsteuerrechtliche Vorteile - qe-
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wählt worden. Doch aus dem Sein lässt sich nicht auf
das Sollen schließen. Es gilt die bestehenden Neutra-
litätsdefizite zu überwinden und nicht noch zu vertie-
fen. Zwar ist die verfassungsrechtliche Dimension des
Gebots der Rechtsformneutralität bis heute umstrit-
ten1e6, auch lässt sich aus dem auf Art. 52 EG-Vertrag
gestützten Gebot der Gleichbehandlung unterschied-
licher Niederlassungsformenls? kein allgemeines euro-
parechtliches Gebot der Rechtsf ormneutralität entneh-
menle8, indes ist Rechtsformneutralität ungeachtet der
rechtlichen Vorgaben Voraussetzung ökonomisch ra-
tionaler Entscheidungen.

An genau diesem Projekt einer rechtsformneutralen
Unternehmensbesteuerung ist allerdings bereits die
Unternehmenssteuerreform 2000 gescheitert. Sie hat
die Rechtsformunterschiede, statt sie einzuebnen, noch
vertieftlss. Dies lag vor allem daran, dass der Gesetzge-
ber für den Einzelunternehmer keine adäquaten Lösun-
gen anzubieten wusste. Die artifiziell anmutende Figur
der virtuellen Kapitalgesellschaft des Einzelunterneh-
mers200 stieß auf berechtigte Kritik2o1. Zwar ist den
Brühler Empf ehlungen, die die Unternehmenssteuerre-
form 2000 vorbereitet haben, Recht zu geben, dass sich
Abweichungen zwischen Zivil- und Steuerrecht nicht
per se verbieten, vielmehr mannigfaltig im geltenden
Steuerrecht anzutreffen sind202. Doch ist die Loslösung
vom Zivilrecht dort nicht möglich, wo das Steuerrecht,
ohne eigene Strukturen zu entwickeln, an das Zivil-
recht anknüpft. Dies gilt namentlich für die Abgren-
zung zwischen Körperschaft- uld Einkommensteuer-
ebene, an der die Brühler Empfehlungen festhalten
wollten, da der für die Körperschaftsteuer optierende
Einzelunternehmer ,,in jeder Hinsicht" wie eine Kapi-
talgesellschaft besteuert werden sollte203. Dies hätte
aber die Entwicklung neuer Strukturen bedingt, denn
das Trennungsprinzip basiert auf den zivilrechtlichen
Leistungsbeziehungen. Autonom steuerrechtliche
Wertungen kommen bisher im Verhältnis zwischen
Körperschaft- und Einkommensteuerebene - mit er-
heblichen Einbußen an Rechtssicherheit - nur im Rah-

191 Hierzu ausführlich J. Hey, DSTJG 24, 155, 204 fI.
192 S. den Ansatz von P. Kjrchhot, Einkommensteuergeseu-

buch. Ein Vorschlag zur Reform der Einkommen- und
Körperschaftsteuer, 2003.

I93 J. Hey (FN 118), S. 321.
194 Ztr ungeklärten Frage der Verfassungsmäßigkeit s. die

Vorlage des BFHv.24.2.L999-X R 171196, BStBl. I I  1999,
450 ff .

195 J. ThieL, Einheiiliche Unternehmenssteuer, StbJb.
2002/03,27 (33)i J. petka, StuW 2000, 389 ff.; C. Watrin,
DSIZ 1999, 238 (24I)t ferner Brühler Empfehlungen, BB
1999, 11BB (1189); in diese Richtunq auch BFH, Beschl. v.
24.2.1999 -XL7US6, BStBl. r I  1999;450 (463); kr i t isch im
Hilblick auf die Nachversteuerung offener Rücklagen
trei Rückumwandlung J. Hey, GmbHR 2001, 993 (999).

196 Zum Stand der Diskussion M. Desens, Das Halbeinkünf-
teverfahren - Eine theoretische, historische, systemati-
sche und verfassungsrechtliche Würdigung, 2004, 390 ff.

197 EuGH v. 13.7.199J - C-330/91, EuGHE 1993, I-4017
(Commerzbank); v. 29.4.1999 - C-3LL/97 , EuGHE 1999,
i-2651 (Royal Bank of Scotland); v. 21.9.1999 - C-307/97,
EuGHE 1999, I-6161 (Saint Gobain); zweifelhaft aller-
dings nach EuGH v. 18.9.2003 - C-168/01, ISIR 2003, 666
Rz. 32 (Bosal); zur neuesten Entwicklung A. Körner,BB
2003, 2436 (2441), folgert ein weitgehendes Gebot der
Gieichbehandlung der Niederlassungsalternativen Be-

triebstätte und Tochtergesellschaft; deutlich zurückhal-
tender 1. Dörr, Der Konzern2004,15 (18).

198 Ebenso O. H. Jacobs (FN 110), S.236 f. ;  ders., Körper-
schaftsteuersysteme in der EU - Eine Analyse der Wett-
bewerbswirkungen und Reformvorschläge, in FS Fi-
scher, 1999, S. 85 (951; A. Cordewener (FN 13), S.4O2i J.
Englisch (FN 15),2. Kap., C.V.4;ders., StuW2003, BB (94);
a.A. N. Herzig, Körperschaftsteuersystem und Europäi-
scher Binnenmarkt, in GS Knobbe-Keuk, 1997, S. 627
(633 ff .); N. Dautzenbergr, EWS 2001',270 \276f .); in diese
Richtung auch F.-J. Leuchtenberg, Gemeinschaftsrecht
und Betriebstättenbesteuerung, 2002, 90.

199 J. Lang in Tipke/Lang, Steuerrecht, 17. Aufl., 2002, E B
Rz. 86; ferner M. Desens (FN 196), S. 117 ff. mit zahlrei-
chenw. Nachw.

200 g 4a KStG i.d.F. des Entwurfs eines Steuersenkungsge-
setzes v. 15.2.2000, BT-Drucks. 14/2683 t zurückzuführen
auf den Vorschlag der Brühler Empfehlungen, BMF-
Schriftenreihe, Heft 66 (1999), S. 72-82.

2O1. Z.B. A. Raupach, StuW 2000, 341 (360); Handelsrechts-
ausschuss des DAV, NZG 2000, 758 ff.; a.A. C. Doren-
kamp, Nachgelagerte Besteuerung von Einkommen,
2004, s.3v1 t.

202 Brühler Empfehlungen, BMF-Schriftenreihe, Heft 66
(1999), S. 79 f.

203 BrühlerEmpfehlungen (FN 202), S. 73.
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men der verdeckten Gewinnausschüttung i.S. des $ B
Abs. 3 Satz 2 KSIG zur Anwendung.

Deshalb sollte, statt auch den Einzelunternehmer in die
Körperschaftsteuer einzubeziehen und ihn künstlich in
virtuelle Kapitalgesellschaft und Anteilseigner in einer
Person aufzuspalten, im Rahmen der Einkommensteuer
die Bildung einer ermäßigt besteuerten Rücklage für
reinvestierte Gewinne ermöglicht werden.

Personengesellschaften lassen sich dagegen - entwe-
der fakultativ oder obligatorisch - in die Körper-
schaftsteuer integrieren2oa, da hier die zivilrechtlichen
Leistungsbeziehungen zwischen Gesellschaft und Ge-
sellschafter die Anwendung des Trennungsprinzips er-
möglichen. Der geringe Erfolg früherer Optionslösun-
gen wie S 32b ESIG 1951205 oder der Entwurf eines g 4a
KSIG in der Fassung des StSenkG206 hatte seine Ursa-
che hauptsächlich in vermeidbaren Konstruktionsfeh-
Iem2o7. Die Öffnung der Körperschaftsteuer für Perso-
nengesellschaften ist auch deshalb ein dringendes An-
liegen, weil die Europäische Kommission Erleichterun-
gen für die grenzüberschreitende Unternehmenstätig-
keit mit starkem Fokus auf die Körperschaftsteuer dis-
kutiert2os.

Erweitert man den Kreis der körperschaftsteuerpflichti-
gen Unternehmen, gewinnt allerdings auch die ein-
kommensteuerrechtliche Behandlung des entnomme-
nen bzw. ausgeschütteten Gewinns im Hinblick auf die
Vortlelastung auf Untemehmensebene zusätzlich an
Bedeutung. Die Ausgestaltung des Verhältnisses zwi-
schen Körperschaft- und Einkommensteuer stellt eine
der großen Herausforderungen des Steuersystems dar.
Dabei ist und trleibt das steuersystematische Ideal20e die
Vollentlastung, bei der entnommene/ausgeschüttete
Gewinne im Ergebnis nur dem individuellen Einkom-
mensteuersatz unterliegen. Dieses Ideal hat der Gesetz-
geber mit der Abschaffung des körperschaftsteuer-
rechtlichen Vollanrechnungssystems zum 1 . 1 .2001 ver-
lassen, weil er sich einerseits außer Stande sah, im Aus-
land besteuerte Gewinne in das Anrechnungssystem
einzubeziehen2lo, weil aber andererseits die Beschräun-
kung des Anrechnungssystems auf innerstaatliche

StuW 3/2004

Sachverhalte unter dem Verdacht der Europarechts-
widrigkeit stand211.

Für die Kapitalgesellschaft, insbesondere die Aktienge-
sellschaft, lässt sich - vor allem aus europarechtlichen
Gründen - das Rad nicht wieder zurückdrehen. Überall
in Europa fallen die noch bestehenden Anrechnungs-
systeme212. Zwar gibt es bis heute kein ausdrückliches
europarechtliches Verdikt, folgt der EuGH jedoch den
Schlussanträgen der Generalanwältin Jufi one Kokott in
der Rechtssache Manninen213, dann kann die Beschrän-
kung von Entlastungssystemen aul im Inland bezahlte
Körperschaftsteuer auch mit einem liberaleren, steuer-
subjektübergreif enden Kohärenzverständnis nicht ge-
rechtfertigt werden. Unter der Vielzahl denkbarer pau-
schaler Teilentlastungssysteme gilt es daher, dasjenige
herauszufinden, das sich einerseits unterschiedslos auf
In- und Auslandssachverhalte anwenden lässt, dabei
aber anderseits die Dividendenbelastung der Belastung
anderer Einkunftsarten möglichst stark annähert. In
dieser Hinsicht wäre ein pauschales Teilanrechnungs-
verfahren2la gegenüber dem geltenden Halbeinkünfte-
verfahren vorzugswürdig, da sich durch eine Teilan-
rechnung die Sockelbelastung mit Körperschaftsteuer
reduzieren lässt und folglich eine stärkere Annäherung
an den Tarifverlauf der Einkommensteuer erreicht
wird.

Auch ein pauschales Teilanrechnungsverfahren ist je-
doch nur eine Second best-Lösung, da es eine vollkom-
mene Gleichstellung von Dividenden mit anderen Ein-
künften nicht herstellen kann. Damit löst es auch das
die alltägliche Besteuerungspraxis beherrschende Prob-
lem der verdeckten Gewinnausschüttung nicht. Dieses
würde sich bei Einbeziehung von Personengesellschaf-
ten in die Körperschaftsteuer im Hinblick auf die im Un-
ternehmen mitarbeitenden Gesellschafter noch poten-
zieren. Gerade bei personenbezogenen Unternehmen
besteht unter Neutralitäts- und Praktikabilitätsaspek-
ten ein erhebliches Bedürfnis nach Gleichbehandlung
von gesellschaftsrechtlichen und schuldrechtlichen
Vorgängen. Daher sollte in einem erneuten Reform-
szenario untersucht werden, ob etwa das von Joachim
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204 Dass die Einbeziehr-rng der Personengesellschaft in die
Körperschaftsteuer technisch möglich ist, beweisen an-
dere europäische Rechtsordnungen wie Spanien und
Portugal, s. J. Hey in HHR (FN 4), Anm 376, 413.

205 BGBI. I 1951,411ff. Hierzu ausführüch lnstitut Finanzen
und Steuern, Erfahrungen und Schwierigkeiten bei der
Anwendung des Körperschaftsteuersatzes auf Gewinne
aus Gewerbebetrieb von Einzelunternehmen und Perso-
nengesellschaften, Grüner Brief Nr. 324 (1994)i ferner R.
Grieger, BB 1951,481 ff .  u. 889 ff  , ;  Sioro, DB 1951, 512 ff  . ;
Ihejs, DB 1951, 552; B. Hocft, Personengesellschaften mit
internationalem Gesellschafterkreis, 1994, S. 127 ff. A1l,-
gemein zur Option von Personengesellschaften zur Kör-
perschaftsteuer: H. Hahn, DSIR 1999,833; B. Hocit, RIW
1995, 135.

2O6 Zu $ 4a KSIG i.d.F. des Entwurfs eines Steuersenkungs-
gesetzes v. 1,5.2.2000, BT-Drucks. 74/2683: Haase/ Diller,
BB 2000, lO6Bi HelliolRrjd.ler, ISIR 2000, 401 ff.i Kule-
mann/Harle, StuB 2000, 51-3; KußmaullSchrjJer, ISIR
2000, 161 ff..; Mentel/Schuiz, DSIR 2000, 489; Schej-
pers/Bergemann, DSIR 2000, 709; J. Scftiffers, GmbHR
2000, 253; C?rr. Seibt, DSIR 2000, 825;wlr, DB 2000, 102.

207 In erheblichem Maße wird die Praktikabilität und Akzep-

tanz einer Optionslösung davon abhängen, dass gleich-
zeitig der Dualismus der Einkunftsarten in der Einkom-
mensteuer überwunden und Veräußerungsgewinne voll
erfasst werden. Auch das Ausmaß einer etwaigen Nach-
versteuerung offener Rücklagen bei einer Rückoption ist
von entscheidender Bedeutung. Zudem rqüssen in
grenzüberschreitenden Sachverhalten auftretdnde Qua-
liflkationskonf likte vermieden werden.

208 Ebenso J. long, Europa- undverf assungsrechtliche Maß-
stäbe für eine Besteuerung von Unternehmen, in Deut-
sche Sektion der Internationalen Juristen-Kommission
(Hrsg.),  Rechtsstaatin derBewährung, Bd.35,2001, S. 13
(22]'.

209 Hierzu ausführlich J. Hey (FN 1 1B), S. 281 ff .
210 BT-Drucks. 1412683, 95.
211 S.  h ie rzuFN48.
2 1 2 Frankreich und Italien - neben Finnland - letzte Bastio-

nen des Vollanrechnungssystems gehen nun auch zu
shareholder relief -Systemen über.

213 FN 18.
2L4 J. Hey, DSTJG Sonderband Unternehmenssteuerreform,

2001, 5 (17 ff.); zum spanischen Vorbild ausführlich J'
Englisch (FN 15).
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Lang2l5 in den Brühler Empfehlungen vorgeschlagene
Auszahlungsabzugssystem - mit gewissen Vergröbe-
rungen - europarechtskonform ausgestaltet werden
kann. Danach würden sämiliche Auszahlungen von der
Geselischaft an den Gesellschafter unabhäriqiq von ih-
rer Rechtsnatur von der körperschaftsteuejiÄen Be-
messungsgrundlage abgezogen und beim Gesellschaf_
ter als Einkünfte aus unternehmerischer Tätiqkeit dem
individuellen Einkommensteuerdurchschnitf,satz un-
terworfen.

Eine weitgehende Abkehr von den geltenden prinzi_
pien des Einkommensteuerrechts, insbesondere dem
Leitbild" einer synthetischen Einkommensteuer2l6, ist
dagegen zu befürchten, wenn sich das Konzept der in
Skandinavien praktizierten Dualen Einkommensteuer
(Dual Incdrne Tax - DIT;ztz durchsetzen würde, für das
neuerdings der Sachverständigenrat zur Begutachtung
der gesamtwirtschaf tlichen Entwicklung eintritt218. Die-
ses in den Nordischen Staaten bereits Anfang der
1990er Jahre als Antwort auf den Steuerwettbewerb
eingeführte System beruht auf einer strengen Dichoto-
mie zwischen Kapitaleinkommen und Arbeitseinkom.
men. Während Ersteres niedrig proportional besteuert
wirdf unterliegt Arbeitseinkommen weiterhin einer
deutlich höheren progressiven Besteuerung.

Wie realistisch derartige Reformszenarien sind, ist un-
gewiss. Immerhin wird die Duale Einkommensreuer
aber im Bundesfinanzministerium ernsthaft als A-lterna-
tive zur herkömmlichen Einheitseinkommensreuer un-
tersucht. Ausgangspunkt ist dabei weniger die notwen-
dige Reform des Unternehmenssteuerrechts als die Ab-
geltungssteuer auf Zinsen. Da sich diese ohne Inkauf-
nahme erheblicher Verzerrungen der unternehmeri-
schen Finanzierungsentscheidungen nicht auf private
ZinseinkünJte beschränken lässt, wurden die ursprüng-
lichen Abgeltungssteuerpläne zunächst wieder zurück-
gezogen2le. Versucht man die Abgeltungssteuer verzer_
rungsfrei auszugestalten, so landet man schnell bei der
Dualen Einkommensteuer, indem,,scheibchenweise,,
zunächst auch betriebliche Zinsen, dann zwecks
Gleichbehandlung von Fremd- und Eigenkapital Divi-
denden und Veräußerungsgewinne und schließlich der
gesamte Unternehmensgewinn in die überlegungen
einbezogen werden. Sobald das Thema Abqeltungs_
steuer wieder auf die Tagesordnung kommt, werden
wir uns also auch mit der Dual Income Tax auseinander_
setzen müssen. Ich meine jedoch, dass man dem Steuer_
wettbewerb nicht die gesamte Systematik unseres
Einkommensteuerrechts opfern solltez2o. Eine abschlie_
ßende niedrig-proportionale Besteuerung von Unter_
nehmensg'ewinnen und Zinsen bei weiterhin hoch_oro_
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gressiver Besteuerung von Arbeitseinkommen wäre ein
eklatanter Bruch mit dem Fundamentalprinzip der
Gleichwertigkeit der Einkunf tsarten.

IV. Resümee und Ausblick

Die Steuerwissenschaften haben in den letzten 100 Jah-
ren für eine closed economy gute Lösungen entwickelt.
Das Steuerrecht, speziell das Einkommensteuerrecht,
müsste nicht so ungerecht, so kompliziert und systemlos
sein, wie es ist. Doch sobald es um die Besteuerung
grenzüberschreitender Sachverhalte geht, verlieren die
Antworten an Eindeutigkeit. Auch im nationalen Steu-
errecht gilt es, unterschiedliche, zum Teil widerstrei-
tende Prinzipien zu einem Ausgleich zu bringen, etwa
wenn Praktikabilität mit Einzelfallgerechtigkeit kolli-
diert. Doch in den zentralen Fragen der Gleichmäßig-
keit, Neutralität und Verhältnismäßigkeit verlangen
unterschiedliche Postulate gleiche Antworten22l. Im
grenzüberschreitenden Sachverhalt besteht dagegen
bereits hinsichtlich der maßgeblichen Prinzipien weit
weniger Einigkeit. So konkurrieren Kapitalimport- und
Kapitalexportneutralität, ohne dass eine Prävalenz fest-
stellbar wäre. In Reinform lassen sich die meistbn Prin-
zipien zudem aufgrund der Steuersatzgefälle und man-
gels zwischenstaatlichen Finanzausgleichs nicht um-
setzen. Auch leistet im internationalen Steuerrecht das
Aquivalenzprinzip die zwischenstaatli.che Steuerab-
grenzung und steht in ungeklärtem Verhältnis zu dem
die nationalen Steuerrechtsordnungen beherrschen-
den Leistungsf ähigkeitsprinzip.
Die Erodierung der nationalen Besteuerungsprinzipien
nimmt zu, seitdem der Europäische Gerichtshof das
Recht der direkten Steuern konsequent an den Grund-
freiheiten misst und dabei Diskriminierungs- und Be-
schränkungsverbote gegen nationale Fiskalinteressen
in Stellung bringt, ohne dass sich auf europäischer
Ebene bisher konsistente neue PrinziDien herausqebil-
det haben. Zusätzlich unter Druck rt"ftt Oiu natiänale
Steuerpolitik, aber auch die Steuerrechtsdogmatik
durch den europäischen und internationalen Steuer-
wettbewerb.
Mit diesen Vorgaben lässt sich das Unternehmenssteu-
errecht nicht mehr national konzipieren, zumal mit dem
Europäischen Gerichtshof eine Kontrollinstanz über
die Einhaltung der europarechtlichen Rahmenbedin-
gungen wacht. Jede Reform muss daher zunächst den
Beweis antreten, Antworten auf den grenzüberschrei-
tenden Sachverhalt anbieten zu können. Die Kunst wird
es sein, diesen Einflüssen von außen die binnenstaat-
Iiche Steuersystematik nicht vollständig zu opfern.

215 J. Lang, Brühler Empfehlungen, BMF-schriftenreihe,
Heft 66 (1999), Anhang Nr. 1 S. 40 ff .; hierzu auch J. Eng_
l isch  (FN 15) ,3 .  Kap.  I .4 .e .

2L6 K. Tipke, SIRO, Bd. II, 2. AufI., 2003, S. 668 ff., der a[er-
dings auch eine klassische Unternehmenssteuer für mit
den Prinzipien der synthetischen Einkommensteuer und
der Besteuerung nach der wirtschaftlichen Leistungs-
fähigkeitvereinüarhält, ebenda S. 117i ff.

21'7 Hierzu J. Hey in HHR (FN 4) (Stand: Sept. 1999), Anm.

21.8

21,9

225 m.w.N.
Jahresgutacht en 2OO2 / O3, Staatsfinanzen konsolidieren
- Steuersystem reformieren, 2003, 5. Kap., I.
Zum aktuellen Stand der politischerr Diskussion s. etwa
Handelsblatt v. 9.3,2004.
Skeptischer W. Schön, StuW 2004, 62 (73\.
J. Lang in Tipke/Lang, Steuerrecht, 17. Aufl., 2002, $ B
Rz.7 f. .
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