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Eroffnung
Prof. Dr. Joachim Lang

Universitit zu Kéln

Meine sehr geehrten Damen und Herren, ich heifle Sie in der Universitat
zu Kéln herzlich willkommen und eroffne hiermit die 20. Jahrestagung
der Deutschen Steuerjuristischen Gesellschaft, die sich mit dem General-
thema ,Steuerrecht im Europiischen Binnenmarkt” befassen wird. Das
Programm dieser Jahrestagung ist wesentlich mitgestaltet worden von
Brigitte Knobbe-Keuk, die im April dieses Jahres verstorben ist. [hr wis-
senschaftliches Wirken war zuletzt ganz besonders der europiischen Har-
monisierung des Steuerrechts gewidmet. Ich darf Sie bitten, sich zu erhe-
ben und dieser hervorragenden Wissenschaftlerin zu Beginn unserer Jah-
restagung zu gedenken.

- Gedenkminute -

Die Deutsche Steuerjuristische Gesellschaft veranstaltet heute und morgen
ihre 20. Jahrestagung. Sie gibt in diesem Jahr die Bequemlichkeit eines
Hotels auf, um an die Stitte ihrer Entstehung zurtickzukehren. Vor ziem-
lich genau 20 Jahren folgten engagierte Steuerjuristen aus Wissenschaft
und Praxis, darunter auch Brigitte Knobbe-Keuk, einer Einladung von
Klaus Tipke und diskutierten in cinem Seminarraum des gegeniiberliegen-
den Philosophikums iiber die Zicle eines neu zu griindenden Vereins zur
Forderung steuerrechtlicher Forschung und Lehre. Es sollte kein Berufs-
verband der Steuerjuristen gegriindet werden, sondern eine von berufs-
stindischen Interessen freie, wissenschaftlich orientierte Gesellschaft. Die
neue Gesellschaft sollte erstens darauf hinwirken, dafl das Steuerrecht im
Hochschulunterricht mehr Gewicht erhilt und sie sollte zweitens dazu
beitragen, Defizite rechtlicher Ordnung zu uberwinden, die sich beson-
ders in einer unaufhaltsam wachsenden Kompliziertheit der Steuergesetze
niederschlagen. Am 11. Dezember 1975 ist sodann die Gesellschaft in Bo-
chum am Lehrstuhl von Heinrich Wilhelm Kruse gegriindet und Anfang
1976 in das Kolner Vereinsregister eingetragen worden'. Auf ihrer ersten
Jahrestagung im November 1976 befafite sich die Gesellschaft kritisch mit
der Steuergesetzgebung. Klaus Vogel referierte in seinem Erdffnungsvor-

I Zu den Anfingen der Gesellschaft s. J. Lang, Deutsche Steuerjuristische Gesell-
schaft e.V., in: Handwaérterbuch des Steuerreches, Bd. 1., 1981, 357 f.
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trag iber ,Standort und Bedeutung des Steuerrechts in der Rechtsord-
nung“?. Die Vortrige von Klaus Tipke*, A. Uelner' und R. Kreile® zeigten
sodann einen Zustand der Steuergesetzgebung auf, der im Verlauf der
Jahre eine immer breitere Kritik der Offentlichkeit erfubr. Schon auf ihrer
ersten Jahrestagung packte die Gesellschaft ein Thema mit hoher Zu-
kunftsaktualitat an.

In den vergangenen 20 Jahren hat sich die Gesellschaft als wissenschaftli-
che Vereinigung wohl etabliert. Die Ertrige ihrer Jahrestagungen zu
Grundfragen des Steuerrechts hatten nicht unerhebliche Wirkungen auf
die Entwicklung des Steuerrechts, besonders auf die Judikatur der Finanz-
gerichte und des Bundesverfassungsgerichts. Wie wir an einem Zitat er-
kennen konnen, wirkte zuletzt die Salzburger Jahrestagung iiber Werte
und Wertermittlung im Steuerrecht® auf den Vermégensteuerbeschluff des
Bundesverfassungsgerichts vom 22. Juni 1995 ein’.

Das Steuerrecht wird bald in allen Landern als selbstindiges Wahlfach
gepriift werden. Das Interesse der Studenten am Steuerrecht hat bedeu-
tend zugenommen. In diesem Horsaal wird ab Oktober der Grundkurs im
Steuerrecht mit mehr als 400 Teilnehmern stattfinden. Eine solche Zahl
von Studenten des Wahlfachs Steuerrecht war vor 20 Jahren kithne Uto-
pie. Auch an den anderen Universititen ist ein starker Anstieg der Studen-
ten im Wahlfach Steuerrecht zu verzeichnen. Im Einklang mit dem
Wachstum der Lehre hat sich die Steuerrechtswissenschaft fortentwickelt:
In den vergangenen zwei Jahrzehnten sind zahlreiche steuerrechtliche
Lehrbiicher und Kommentare von hoher rechtswissenschaftlicher Quali-
tit neu erschienen. Demnach reflektieren auch die Jahrestagungen der
Gesellschaft unverkennbare Fortschritte steuerrechtswissenschaftlicher
Erkenntnis. Das ist die gute Nachricht.

Die schlechte Nachricht ist der nach wie vor desolate Zustand der Steuer-
gesetzgebung, die mitunter selbstherrliche Ignoranz der Steuerpolitik ge-
geniiber der Aufgabe der Rechtsordnung, Ordnung im Steuerrecht zu

2 K. Vogel, Die Besonderheit des Steuerrechts, DStZ 1977, 5.

3 K. Tipke, Die Steuergesetzgebung in der Bundesrepublik Deutschland aus der
Sicht des Steuerrechiswissenschaftlers, StuW 1976, 293.

4 A. Uelner, Die Steuergesetzgebung in der Bundesrepublik Deutschland aus der
Sicht des Ministerialbeamten, DStR 1977, 119,

5 R. Kreile, Die Stevergesetzgebung in der Bund
Sicht des Parlamentariers, StuW 1977, 1.

6 A Raupach (Hrsg.), Werte und Wertermittlung im Steuerrecht, Steuerbilang,
Einheitsbewertung, Einzelsteuern und Unternehmenshewertung, Vortrige und
Restimee der Jahrestagung vom 26.9. bis 28.9.1983 in Salzburg, DSt]G 7 (1984).

7 BVerfG v. 22.6.1995, 2 BvL 37/91, BStBl. I1 1995, 655, 659.

epublik Deutschland aus der
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gewihrleisten. Insofern hat sich der Zustand der Steuergesetzgebung seit
der ersten Jahrestagung im Jahre 1976 nicht gebessert, in der Tendenz
sogar verschlechtert. Gleichwohl hielt sich die Deutsche Steuerjuristische
Gesellschaft gegenuber der Steuerpolitik lange Zeit zuriick. Erst die Jah-
restagung in 1992 beteiligte sich an der Diskussion zur sog. Okologisie-
rung des Steuerrechts’. Wie dringend notwendig es war, die steuerpoliti-
sche Abstinenz aufzugeben, zeigt der gegenwirtige Parteienwettbewerb
um die Skologische Neuordnung des Steuersystems. Die Podiumsdiskus-
sion zum Abschlufl dieser Jahrestagung wird sich kritisch mit den Planen
einer CO;-Energiesteuer auseinandersetzen®.

Mit dem Tagungsgegenstand ,,Steuerrecht im Europaischen Binnenmarkt*
wird das rechtspolitische Engagement fortgefiihrt, jedoch dariiber hinaus
eine Fille von Fragen der Rechtsanwendung aufgeworfen, denn die Be-
sonderheit dieser Tagung besteht in der Vielschichtigkeit des Generalthe-
mas. Es entfaltet das gesamte Spektrum juristischer Methoden der Rechts-
anwendung, nicht nur die nationalen, sondern eben auch volkerrechtliche,
spezifisch gemeinschaftsrechtliche und verfassungsrechtliche Methoden.
Das Thema behandelt Fragen des Verhiltnisses der verschiedenen Rege-
lungsebenen, Fragen des Vorranges, der Subsidiaritit und der Konformi-
tit. Zudem stellen sich Grundfragen der Rechtspolitik, die nicht allein
juristisch betrachtet werden konnen. Deshalb bin ich sehr froh, daf Nor-
bert Herzig das Referat zur Besteuerung der Unternehmen in Europa
iibernommen hat. Die Frage ,,Harmonisierung oder Wettbewerb der Steu-
ersysteme?“ birgt neben rechtlichen Gesichtspunkten auch zahlreiche
okonomische, volks- wie betriebswirtschaftliche Aspekte.

In der Praxis der Steuerharmonisierung erlebt man als Jurist immer wieder
tuberraschende Entwicklungen, die sich mit den vertrauten Mitteln juristi-
scher Methodenlehre nicht bewiltigen lassen. Wohl etwas naiv habe ich
noch im Januar dieses Jahres in Wien vor der 6sterreichischen Landes-
gruppe der IFA die Auffassung vertreten, ein nationaler Alleingang bei der
Einfithrung der CO;-Energiesteuer sei mit dem Hamonisierungsgebot des
Art. 99 EGV nicht zu vereinbaren. Es erschien mir schlechterdings un-
denkbar, dal Art. 99 EGV die Einfithrung einer Steuer durch einen ein-
zelnen Mitgliedstaat nicht verhindern soll, auch wenn diese Steuer tiefgrei-
fend den Wettbewerb im Europiischen Binnenmarkt verzerrt. Ich war

8 P. Kirchhof (Hrsg.), Umweltschutz im Abgaben und Steuerrecht, Vortrige und
Restiimee der Jahrestagung am 3./4.9.1992 in Bonn, DStJG 15 (1993).

9 Insb. Richtlinie des Rates zur Einfithrung ciner Steuer auf Kohlendioxidemis-
sionen und Energie [KOM (92) 226 endg. 2] v. 2.6.1992, ABL Nr. C 196 v.
3.8.1992; DIW-Gutachten, Okosteuer — Sackgasse oder Konigsweg?, 1994,
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dann schlicht verblifft, als der Vorschlag der EU-Kommission vom
12. April dieses Jahres den nationalen Alleingang bei der Einfiihrung der
CO;-Energiesteuer zulieR'®,

Mit Hans-Wolfgang Arndt, der vor einigen Wochen ein umfassendes Gut-
achten zur CO,-Energiesteuer verdffentlicht hat'!, bin ich weiterhin der
Auffassung, dafl eine COy-Energiesteuer nur europaweit eingefiihrt wer-
den kann, wobei ich es als iiberzeugend empfinde, wenn Arndt auch mit
dem Grundsatz der Gemeinschaftstreue operiert'?. Das Beispiel der CO;-
Energiestever zeigt, dall die Verwirklichung des primiren Europarechts
von politischen Vorgaben abhingt, die sich nur sehr schwer rechtsmetho-
disch einbringen lassen. Das gilt namentlich fiir die Entfaltung des in
Maastricht konstituierten Subsidiarititsprinzips. Um es ergebnisorientiert
auszudriicken: Es wird noch lange Ubergangsregelungen von unertrigli-
cher Kompliziertheit geben; fiir das Steuerchaos ist hier der deutsche
Steuergesetzgeber ausnahmsweise nicht verantwortlich zu machen. Noch
lange wird der Wettbewerb im Europiischen Binnenmarkt erheblich
durch unterschiedliche Umsatzsteuersitze, verschiedene Verbrauchsteu-
ern und Unternehmenssteuern verzerrt sein. Kurzum: eine Harmonie der
curopiischen Steuersysteme liegt noch in weiter Ferne, wenn sie iiber-
haupt zu realisieren ist. Ein derartiger Befund nimmt aber gerade unsere
Gesellschaft besonders in die Pflicht kritischer Analyse.

Ich danke allen Referenten sehr herzlich, daff sie gekommen sind, um
ihren Beitrag zu dem vielschichtigen Thema zu leisten. Wir werden zu-
nichst von Eckart Klein die europarechtliche Sicht héren. Eckart Klein ist
kein Steuerrechtler, sondern Europarechtler. Wir erhoffen uns davon eine
gewisse Unbefangenheit vor dem Steuerrecht, von der wir Steuerjuristen
besonders viel lernen konnen. Gert Saff, den ich hier nicht weiter vorzu-
stellen brauche, wird die europiische Sicht mit dem Blick des Steuerrecht-
lers vermitteln,

10 Geinderter Vorschlag fiir eine Richtlinie des Rates zur Einfilhrung einer Steuer
auf Kohlendioxidemissionen und Energie KOM (95) 172 endg. vom 10. 5. 95,
BR-Drucksache 383/95. Auf diesen Vorschlag weist die schriftliche Fassung
meines [FA-Vortrages kommentarlos hin. J. Lang, Okosteuern aus der Sicht
der Rechtswissenschaft, in: A. Matzinger (Hrsg.), Okosteuern, Nr. 183 der
Gelben Briefe des Instituts fiir Finanzwissenschaft und Steuerrecht, Wien 1995,
1, 14,

11 H.W. Arndt, Rechtsfragen ciner deutschen CO;-Energiesteuer entwickelt am
Beispiel des DI'W-Vorschlages, in: H.-W. Arndt (Hrsg.), Mannheimer Beitrage
zum Offentlichen Recht und Steuerrecht, Bd. 6, 1995.

12 H.W.-Arndt, Rechtsfragen einer deutschen CO,-Energiesteuer (Fn. 11), 102 ff.
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Nach der Mittagspause wird sich Dieter Birk in cinem grundlegenden
Referat der Besteuerungsgleichheit in der Europiischen Gemeinschaft zu-
wenden. Sodann wird Otmar Thimmes das Thema der Besteuerungs-
gleichheit auf die Diskriminierungsverbote fokussieren. Wir werden nach
der Mittagspause in die Welt der EuGH-Rechtsprechung eintauchen, die
ungleich strengere Maflstibe der Steuerharmonisierung vermittelt als die
Welt der Harmonisierungsgebote, deren Verwirklichung letztlich von
dem politischen Wohlwollen der Mitgliedstaaten abhingt. Wie lat sich
der judizierte Anspruch auf das Ehegatten-Splitting eines Steuerauslanders
in Einklang bringen mit der Minimalisierung der Steuerharmonisierung
auf dem Gebiete der direkten Steuern? Wann und wo werden die Verbin-
dungsstringe gezogen zwischen den Diskriminierungsverboten auf der
einen Seite und den Harmonisierungsgeboten auf der anderen Seite?

Spannend wie der erste Tag wird auch der zweite sein. Gespannt bin ich
auf die Antwort von Norbert Herzig, worin er die besten Chancen fiir die
Entwicklung der Unternehmensbesteuerung erblickt. Das Referat von
Franz Wassermeyer wird das Verhiltnis des bilateralen Doppelbesteue-
rungsrechts zur europarechtlichen Harmonisierung und Angleichung der
direkten Steuern kliren. Es handelt sich hier um ein System gewachsenen
Volkervertragsrechts, das - so ist es auch in § 2 AO klargestellt - Vorrang
hat vor dem Recht der zu harmonisierenden Einzelsteuergesetze'.

Im Hinblick auf die erwihnte Methodenvielfalt des hier behandelten Ge-
neralthemas besteht auch ein besonderer, nicht nur theoretisch, sondern
auch praktisch hichst relevanter Klirungsbedarf bei der gemeinschafts-
konformen Auslegung und Fortbildung des deutschen Steuerrechts. Der
Referent Wolfgang Schin hat hierzu bereits eine Monographie! vorgelegt,
deren Gedanken hier weitergefiihrt und vertieft werden.

Der morgige Nachmittag ist schlieBlich den indirekten Steuern gewidmet.
Im Hinblick auf die rechtspraktische Relevanz der Tagung stellen wir die
Fehlentwicklungen und Perspektiven der Umsatzsteuer in den Mittel-
punkt. Nach dem Referat von Werner Widmann werden wir die Entwick-
lung der Umsatzsteuer auch in der Podiumsdiskussion ausfiihrlich eror-
tern. Die aktuelle politische Debatte um die Einfihrung von Okosteuern

13 Hierzu grundsitzlich K. Vogel, Harmonisierung des Internationalen Steuer-
rechts in Europa als Alternative zur Harmonisierung des (materiellen) Korper-
schaftsteuerrechts, StuW 1993, 380. Vgl. auch M. Lebner, Die Beseitigung der
Doppelbesteverung innerhalb der Gemeinschaft, in: Birk (Hrsg.), Handbuch
des Europiischen Steuer- und Abgabenrechts, 1995, 903 ff.

14 W. Schén, Die Auslegung europiischen Steuerrechts, Das harmonisierte Steuer-
recht zwischen nationalem Zivilrecht und europiischem Gemeinschaftsrecht,
in: Knobbe-Keuk (Hrsg.), Rechtsordnung und Steuerwesen, Bd. 20, 1993,



hat uns jedoch veranlafi, als zweiten Schwerpunkt die CO,-Energiesteuer
zu setzen, wie sie etwa vom Berliner Deutschen Institut fiir Wirtschafts-
forschung'® vorgeschlagen worden ist.

Ich wiinsche Thnen nun zwei lehrreiche Tage und hoffe, dal Sie nicht
allzusehr unter der Unbequemlichkeit der Horsaalsitze leiden werden.
Aber diese Unbequemlichkeit bietet ja auch die Chance, sich jung zu
fithlen und entsprechend lernbereit zu sein.

15 DIW-Gutachten, Okosteuern (Fn. 9). Dazu §. Bach, Wirtschaftliche Auswir-
kungen und rechtlich-institutionelle Aspekte einer ékologischen Steverreform,
StuW 1995, 264.
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I Einfithrung und Ubersicht

Das nationale Recht steht dem Zugriff des Europiischen Gemeinschafts-
rechts in mancherlei Hinsicht offen. Das Steuerrecht macht hiervon keine
Ausnahme. Die Sensibilitit dieses Rechtsgebiets, das Biirger und Hoheits-
gewalt in stindige Berithrung bringt und oft in der Tradition verwurzelte
und daher von Staat zu Staat variierende weitreichende Aussagen iiber die
Rolle des Staates als sozial gestaltende Kraft enthilt!, gibt diesem Zugriff
freilich eine besonders interessante Note.

Wer sich dem Thema nihert, st6ft schnell auf die Feststellung, daff die
Steuerhoheit grundsitzlich bei den Mitgliedstaaten verblieben ist’. Die

* Fiir wertvolle Mitarbeit bei der Aufbereitung des Materials danke ich Frau Asses-
sorin Eva Tanuschev, wissenschaftliche Mitarbeiterin am meinem Lehrstuhl.

I Vgl. R Vofl, in: M. Dauses (Hrsg.), Handbuch des EG-Wirtschaftsrechts,
Stand: Juli 1995, ]. Steuerrecht Rz. 3; K. Tipke/|. Lang, 14. Aufl. 1994, § 2
Rz. 53; T. Oppermann, Europarecht, 1991, Rz. 1039.

2 Etwa G. Ress, Uberlegungen zur Zulissigkeit und zu den Grenzen europii-
scher Steuverrechtsharmonisierung, in: Die Europiische Wirtschaftsgemein-
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Feststellung ist richtig, aber sie steht auf schwankender normativer
Grundlage insofern, als das Gemeinschaftsrecht jedenfalls auf die inhaltli-
che Gestaltung der Steuerrechtsvorschriften in recht verschiedener Weise
zunehmend Einflufl nimmt und damit der ausschlieflichen Dispositions-
befugnis der Mitgliedstaaten entzieht. Auch das Steuerverwaltungs-* und
das Finanzprozefirecht! sind in den Sog des Gemeinschaftsrechts geraten.
Allein die Ertragshoheit behauptet sich derzeit noch als fast ausschliefli-
che mitgliedstaatliche Domine. Doch zeigt das Wiederaufleben der Dis-
kussion um die finanzielle Ausstattung der Europiischen Union, daf in
der weiteren Zukunft die Union bzw. ihre Gemeinschaften in der einen
oder anderen Form (Trenn- oder Verbundsystem)® an den nationalen
Steueraufkommen partizipieren kénnten®.

schaft auf dem Weg zum einheitlichen Binnenmarkt und zur Steuergemein-
schaft im Jahr 1992, Wissenschaftliches Kolloquium aus Anlaf des 70. Geburts-
tages von Henning von Arnim, Vortrige, Reden und Berichte aus dem Europa-
Institut, Nr. 146, Saarbriicken 1988; Voff (Fn. 1), Rz. 13.
Vofl (Fn. 1), Rz. 293 ff,; F. Klein/H.-M. Wolffgang, in: C. O. Lenz (Hrsg.),
EG-Vertrag Kommentar, 1. Aufl. 1994, Art. 95, Rz. 45 ff;; D. Birk, in: D. Birk
(Hrsg.), Handbuch des Europiischen Steuer- und Abgabenrechts, 1995, § 5
Verteilung der Finanzhoheit, Rz. 74 {f.; Wolffgang, in: Birk a. a. O., § 32 Steu-
erliche Amtshilfe in der EG; L. Stobbe, Die Harmonisierung des Steuerrechts
der Europiischen Gemeinschaft und ihre Auswirkungen auf die deutsche Be-
steuerung, DSZ 1992, 225, 229 f; ders, Harmonisierung des Steuerrechts in
der Europiischen Gemeinschaft in den Jahren 1992 und 1993, DStZ 1993, 716,
721; vgl. Richtlinie 77/799/EWG des Rates v. 19, 12, 1977 iiber die gegenseitige
Amushilfe zwischen den zustindigen Behorden bei direkten Steuern, ABL EG
1977, Nr. L 336, 15, geindert durch die Richtlinie 79/1070/EWG des Rates v.
6. 12,1979 iiber die gegenseitige Amtshilfe zwischen den zustindigen Behérden
bei der Mehrwertsteuer, ABl. EG 1979, Nr. L 331, 8; die Umsetzung in der
Bundesrepublik Deutschland erfolgte durch das Gesetz zur Durchfihrung der
EG-Richtlinie iiber die gegenseitige Amtshilfe im Bereich der direkten Steuern
und der Mehrwertsteuern (EG-Amtshilfegesetz) v. 19, 12. 1985, BGBL. [ 1985,
2441; Verordnung (EWG) 218/92 des Rates v. 27. 1. 1992 iiber die Zusammen-
arbeit der Verwaltungsbehorden auf dem Gebiet der indirekten Besteuerung,
ABL EG 1992, Nr. L 24, 1; Richtlinie 76/308/EWG des Rates v. 15. 3. 1976
iiber die gegenseitige Unterstiitzung bei der Beitreibung von Forderungen,
ABL EG 1976 Nr. L 73, 18, deutsche Umsetzung durch das EG-Beitreibungs-
gesetz v. 18. 10. 1979, BGBI. 1 1979, 1429.
Etwa im Hinblick auf den Vorrang des Art. 177 Abs. 2 EGV gegeniiber § 126
Abs. V FGO; dazu K Reiche, Kompetenzwidrige EuGH-Rechtsprechung zu
Art. 177 Abs. 2 EGV?, EuZW 1995, 569 f. Niher Voft (Fn. 1), Rz. 162 f.
Vgl. Birk, in: Birk (Fn. 3), § 10 Gemeinschaftssteuern, Rz. 2 ff.
Niher R. Peffekoven, Die Finanzen der Europdischen Union, 1994, 8. 77 if..
103 ff.

s

+

o
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Diese Eingangsiiberlegungen zeigen, dafl das Interesse des Gemeinschafts-
rechts an den Steuern und ihrem Recht ein doppeltes ist’. Im Vordergrund
stehen die mitgliedstaatlichen Steuerrechtsnormen als Objekte einer Uber-
priifung, ob sie gemeinschaftsrechtlichen Anforderungen widersprechen,
aber auch dahin, ob sie ankniipfungsfahige Elemente einer aufgabenver-
wirklichenden Politik der Gemeinschaft sein kénnen. Mit anderen Wor-
ten: Das nationale Steuerrecht erscheint aus der Perspektive des Gemein-
schaftsrechts als Hiirde und zugleich als Vehikel fiir die Gestaltung und
Durchsetzung vertraglich definierter Ziele. Obwohl diese funktionsbezo-
gene Sicht des Gemeinschaftsrechts auf das mitgliedstaatliche Steuerrecht
heute rechtlich und faktisch Giberwiegt, ist doch auch die fiskalische Per-
spektive je linger desto weniger aufler acht zu lassen.

Im weiteren méchte ich folgende Schwerpunkte setzen. Zunichst sollen
die Wege aufgezeigt werden, auf denen das Gemeinschaftsrecht seinen
Einfluf auf das Steuerrecht geltend macht (IL). Einer davon, nimlich das
den Grundfreiheiten zugrunde liegende und von thnen ausgeformte Dis-
kriminierungsverbot soll im darauf folgenden Abschnitt naher diskutiert
werden; dies wird unter anderem Gelegenheit geben, auf die Grenzginger-
problematik einzugehen (IIL). Im Anschluff hieran werde ich mich den
steuerlichen Rechtsetzungskompetenzen der Europiischen Gemeinschaft,
d. h. vor allem ihren Harmonisierungskompetenzen, zuwenden. Ein wich-
tiger Punkt wird hierbei die Frage nach Umfang und Intensitit dieser
Kompetenzen sein, und in diesem Rahmen soll auch auf das Problem der
Okosteuern, exemplifiziert am Beispiel der vorgeschlagenen COz-Steuer,
sowie auf die Moglichkeit zur Erschlieflung gemeinschaftseigener Steuer-
quellen eingegangen werden (IV.).

Abschliefend méchte ich einen Blick auf die Verpflichtung der EU wer-
fen, ,die nationale Identitit der Mitgliedstaaten® zu achten (V.).

II. Wege und Methoden gemeinschaftsrechtlicher Einfluffinahme

Die Wege gemeinschaftsrechtlicher EinfluBnahme auf das nationale Steu-
errecht folgen dem im EG-Vertrag regelmiflig anzutreffenden System.
Neben unmittelbar anwendbaren Verbotsnormen, insbesondere Diskrimi-
nierungsverbote, treten Handlungsermichtigungen, die die zustindigen
Gemeinschaftsorgane zum Erlafl von Rechtsakten auf dem jeweiligen
Rechtsgebiet befugen, insbesondere Harmonisierungsermichtigungen,
Auflerdem liflt sich auf mittelbare Auswirkungen des Gemeinschafts-
rechts auf das nationale Recht verweisen.

7 Ahnlich /. Forster, in: A. Bleckmann, Europarecht, 5. Aufl. 1990, Rz. 1433,
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1. Primirrechtliche Vorgaben

Ausdriicklich mit steuerlichen Vorschriften befassen sich Art. 95 bis 99
EGV, ohne dafl damit, wie allein der Blick auf Art. 130s Abs. 2 zeigt, die
maflgeblichen Vorschriften des EG-Vertrags abschliefiend bezeichnet wi-
ren. Aber im Rahmen der eben erwihnten Diskriminierungsverbote spie-
len Art. 95 und 96 EGV eine besonders wichtige Rolle. Zum Schutz des
freien, gemeinschaftsinternen Warenverkehrs erginzen sie im Bereich pro-
duktbezogener Abgaben die Bestimmungen iiber die Abschaffung der
Zolle und Mafinahmen gleicher Wirkung (Art. 12 ff. EGV), indem sie jede
Form des Schutzes beseitigen, die aus einer Waren aus anderen Mitglied-
staaten diskriminierenden inlindischen Besteuerung folgen kann®. Art. 95
und 96 EGV haben daher eine eindeutig wettbewerbspolitische Bedeu-
tung. Es geht darum, die (vollkommene) Wettbewerbsneutralitar der in-
lindischen Besteuerung fiir inlindische und eingefithrte Erzeugnisse si-
cherzustellen®, Der EuGH hat diese Vorschriften daher als ,unerlifiliche
Grundlage des Gemeinsamen Markts” bezeichnet'®,

Art. 95 Abs. 1 und 2 EGV gehen von zwei im Prinzip unterschiedlichen
Situationen aus, die sich aber in der Praxis hiufig schon deshalb nur
schwer trennen lassen, weil zwei Tatbestandsmerkmale des Abs. 1, nim-
lich ,,gleichartig® und ,mittelbar* eine am Zweck der Vorschrift orientier-
te weite Auslegung erfahren haben''. Damit verwischt die Unterscheidung
zwischen einem Wettbewerb gleichartiger Produkte (Abs. 1) und einem
Substitutionswettbewerb (Abs. 2). Der EuGH lafit es daher verschiedent-
lich durchaus dahingestellt, ob das mafigebliche Verbot dem Abs. 1 oder
Abs. 2 zu entnehmen ist, zumal die Rechtsfolge dieselbe ist. Ein Beispiel
bietet der beriithmte Fall, in dem der EuGH auf Klage der Kommission die

o

EuGH, Urt. v. 27. 2. 1980, Rs. 168/78 (Kommission/Frankreich), Slg. 1980, 347
(359); FuGH, Urt. v. 9. 5. 1985, Rs, 112/84 (Humblot), Slg. 1985, 1367,
EuGH (Anm. 8), Slg. 1980, 347, 359, vgl. auch EuGH, Urt. v. 7. 4. 1987, Rs.
196/85 (Kommission/Frankreich), Slg. 1987, 1597, 1615 ff.

10 EuGH, Urt. v. 16. 6. 1966, Rs. 57/65 (Fa. Liitticke), Slg. 1966, 257; EuGH Urt.
v. 4. 4. 1968, Rs. 27/67 (Fink-Frucht), Slg. 1968, 333; dazu K. Bahlmann, Zum
Einfluf des Europiischen Rechts auf das nationale Steuerrecht, EuR 1985, 43,
47.

11 EuGH, Urt. v. 10. 10. 1978, Rs. 148/77 (Hansen), Slg. 1978, 1787; EuGH, Urt.

v. 17. 2. 1976 Rs. 45/75 (REWE-Zentrale), Slg. 1976, 181 (193), EuGH (Fn. 8),

Slg, 1980, 347, 360 ff.; R. Wigenbaur, Das Verbot der steuerlichen Diskriminie-

rung nach EWG-Vertrag im Lichte der Rechtsprechung des Gerichtshofs, EuR

1969, 20; ders., in: E. Grabitz/M. Hilf (Hrsg.), Kommentar zur Europiischen

Union, Stand: Mai 1995, Art. 95, Rz 41 {f; Kletn/Wolffgang (Fn. 3), Art. 95,

Rz. 25.

-l
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unterschiedliche franzésische Besteuerung von Wacholder- und anderen
Kornbranntweinen einerseits, von gebrannten Produkten aus Wein und
Obst anderseits fiir unzulissig erklarte'?,

Nach gefestigter Rechtsprechung sind Art. 95 Abs. 1 und 2 EGV unmit-
telbar anwendbar', Sie begriinden dariiber hinaus individuelle Rechte
(unmittelbare Wirkung) und verdringen entgegenstehendes nationales
Recht'". Unter Verstof} gegen diese Bestimmungen erhobene Steuern sind
auf der Grundlage der einschligigen innerstaatlichen Vorschriften zu er-
statten'>.

Art. 95 EGV ist vielfach sachkundig kommentiert worden'®, eine Wieder-

holung eriibrigt sich. Nur auf drei Gesichtspunkte soll hingewiesen wer-
den.

Es entspricht der funktionsorientierten Auslegung des Art. 95 EGV, daft
er auch auf die Ausfuhren in andere Mitgliedstaaten ausgedehnt wird'”.
Mit der geforderten Wettbewerbsneutralitat der nationalen Steuervor-
schriften wire es unvereinbar, den Mitgliedstaaten zu gestatten, ein Sy-
stem inlindischer Abgaben auf Waren, die zur Ausfubr in andere Mit-
gliedstaaten bestimmt sind, in diskriminierender Weise anzuwenden'.
Dem steht nicht entgegen, dafl — bei Fehlen einer gemeinschaftsrechtlichen
Regelung — einheimische Erzeugnisse steuerlich hoher als eingefiihrte Pro-
dukte belastet werden kénnen'”. Die von Art. 95 verlangte Wettbewerbs-
neutralitit nationaler Normen reicht iiber den Anwendungsbereich des
Vertrages selbst nicht hinaus; er aber erfaflt nur grenziiberschreitende
Vorgange. Es ist angesichts der gerade in der letzten Zeit erncuten Bestiti-
gung dieser Rechtsprechung® nicht zu erwarten, dafl der EuGH diese
sachliche Beschrinkung in absehbarer Zeit aufgeben wird, ungeachtet

12 EuGH (Fn. 8), Slg. 1980, 347, 360.

13 EuGH (Fn. 10), Slg. 1968, 333, 346,

14 Oppermann (Fn. 1), Rz. 1022,

15 Z. B. EuGH, Urt. v. 24. 3. 1988, Rs, 347/85 (Vercinigtes Konigreich/Kommis-
sion), Slg. 1988, 1779; Urt. v. 6. 7. 1995, Rs. C-62/93 (BP Soupergaz), IStR
1995, 385 m. Anm. Rainer.

16 Vgl. Klein/Wolffgang (Fn. 3), Art. 95; Wagenbanr, in Grabitz/Hilf (Fn. 11),
Art. 95 M. Reicherts, i H. v. d. Groeben/]. Thiesing/C.-D. Ehlermann
(Hrsg.), Kommentar zum EWG-Vertrag, 4. Aufl. 1991, Bd. 2, Art. 95.

17 EuGH, Urt. v. 29. 6. 1978, Rs. 142/77 (Statens Kontrol med aedle Metaller),
Slg. 1978, 1543; dazu Forster (Fn. 7), Rz. 1462,

18 Bahlmann (Fn. 10), 48,

19 EuGH, Urt. v. 13, 3. 1979, Rs, 86/78 (Pereux/Services Fiscaux de la Haute-Sadne
et du Territoire de Belfort), Slg. 1979, 897, 913.

20 EuGH, Urt. 16. 2. 1995, verb. Rs. C-29/94, C-30/94, C-31/94, C-33/94 u.
C-35/94, EuZW 1995, 185.
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durchaus ernstzunehmender Kritik?'. Die Beseitigung von Inlinderdiskri-
minierung bleibt insoweit Sache des nationalen Rechts?,

In einer interessanten Entscheidung zu Art. 95 Abs. 2 EGV, in der es um
cine auf auslindischen Wein erhobene britische Abgabe ging, die nicht auf
im Inland gebrautes Bier erhoben wurde, lehnte es der EuGH ab, beste-
hende Trinkgewohnheiten bei der Beurteilung der Frage zu beriicksichti-
gen, ob es sich im Verhiltnis zu Bier bei leichten und billigen Weinen um
substituierbare Produkte handelt”, Die Steuerpolitik diirfe nicht dazu
dienen, gegebene Verbrauchergewohnheiten zu zementieren, um mit de-
ren Befriedigung befafiten inlindischen Industrien einen Vorteil zu be-
wahren. Nationale Ef- und Trinkkulturen miissen sich im offenen und
freien Wetthewerb behaupten.

Bedenklicher ist die Auffassung, Art. 95 EGV komme auch dann zur
Anwendung, wenn die nationale Steuer nur ein geringfiigiges und zufilli-
ges Hindernis darstellt und dieses Hindernis nur bei Abschaffung der
Steuer vermieden werden kann®. Hier stellt sich doch die Frage, ob der de
minimis-Gedanke, den die Gemeinschaft durchaus in anderen Bereichen,
vor allem dem Bethilferecht, fruchtbar gemacht hat¥, sich nicht auch fiir
das Verstindnis des Art. 95 EGV auswirken sollte.

Neben die eben behandelten genuin steuerrechtlichen Diskriminierungs-
verbote treten die Grundfreiheiten des EG-Vertrags. Vor allem die Frei-
heiten des Personen- und des Dienstleistungsverkehrs haben sich immer
deutlicher fiir das Steuerrecht bemerkbar gemacht. Hierauf ist im nichsten
Abschnitt (II1.) niher einzugehen.

2. Sekundirrechtliche Vorgaben

a) Harmonisterungsvorschriften

Die wohl starksten Einwirkungen auf das nationale (Steuer-)Recht gehen
von sekundirrechtlichen Gemeinschaftsnormen aus, vor allem von Ver-
ordnungen und Richtlinien, die auf der Grundlage vertraglicher Ermichti-
gungen ergehen. Im Vordergrund stehen Mafinahmen zur Angleichung
oder Harmonisierung nationaler Rechts- und Verwaltungsvorschriften.

21 Vgl. grundlegend A. Epiney, Umgekehrte Diskriminierungen, 1995, m. v. w. N.

22 E. Klein, Der Verfassungsstaat als Glied einer europiischen Gemeinschaft,
VVDStRL 50 (1991), S. 56, 87 f.

23 EuGH, Urt. v. 12. 7. 1983, Rs. 170/78 (Kommission/Vereinigtes Konigreich),
Slg. 1983, 2265.

24 EuGH, Urt. v. 16. 2. 1977, Rs. 20/76 (Schoudle), Slg, 1977, 247, 260.

25 Vgl. dazu etwa F. Rawlinson, in: Lenz (Fn. 3), Art. 92, Rz. 14.
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Ungeachtet der gewihlten Rechtsform® zielen solche Mafnahmen auf die
inhaltliche Beeinflussung des mitgliedstaatlichen Rechts, etwa auf Beseiti-
gung zusitzlicher steuerlicher Belastungen?, z. B. Doppelbesteuerung, ge-
ben sich also nicht mit Kollisionslésungen zufrieden®. Angesichts der
unmittelbaren Wirkung der hier mafigeblichen vertraglichen Diskriminie-
rungsverbote ist Harmonisierungsanlal auch nicht die Beseitigung von
Diskriminierungen, sondern der Abbau sonstiger Handelshemmnisse®”.
Freilich werden diskriminierende Tatbestinde durch Rechtsangleichung
seltener, ohne iiberfliissig zu werden®’, und manche primirrechtliche
Norm verindert oder verliert dann gar ihr Gewicht; insoweit ist nur auf
Art. 97 EGV (nach der Umstellung von der kumulativen Mehrphasen-
Umsatzsteuer auf die Allphasen-Nettoumsatzsteuer mit Vorsteuerabzug)
aufmerksam zu machen*!.

Der Abbau stérender Handelshemmnisse ist nicht eigentliche oder eben
doch nur sehr partielle Rechtsangleichung’?. Wirkliche Rechtsangleichung
ist im Bereich direkter Steuern bisher selten, wihrend im Bereich indirek-
ter Steuern erhebliche Fortschritte erzielt worden sind*. Hierfiir gibt es
Griinde, die aus der unterschiedlichen Relevanz direkter und indirekter
Steuern fiir den Wettbewerb folgen™. In jedem Fall aber gilt, daff gemein-

26 Also Verordnung oder Richtlinie.

27 O. Thommes, Steverrecht, in: C. O. Lenz (Hrsg.), EG-Handbuch, Recht im
Binnenmarkt, 2. Aufl. 1994, S. 561, 570.

28 Tipke/Lang (Fn. 1), § 2 Rz. 46.

29 Es ist daher nicht ohne weiteres moglich, die Interpretation der Diskriminie-
rungsverbote enger zu fassen, wenn die Rechtsharmonisierung nicht voran-
kommt. Beide ,Instrumentarien” wirken grundsitzlich auf verschiedenen Ebe-
nen. Allerdings filhrt eine extensive Diskriminierungsrechtsprechung (bei
gleichzeitig nachhinkender oder weitgehend fehlender Harmonisierung) zu ei-
ner Verschiebung der politischen Gestaltungskraft zugunsten des EuwGH.
Rechtspolitisch ist die Entwicklung daher nicht unbedenklich. Andererseits ist
der EuGH verpflichtet, das Gemeinschaftsrecht — und d. h. auch die Diskrimi-
nierungsverbote — zu wahren (Art, 164 EGV).

30 Ebenso S, Schroer-Schallenberg, in: Birk (Fn. 3), § 16 Diskriminierung im Be-

reich der Verbrauchsteuern, Rz. 5; der EG-Gesetzgeber ist selbst natiirlich an

die primirrechtlichen Diskriminierungsverbote gebunden; EuGH, Urt. v. 6. 4.

1995, Rs. C-315/93 (Flip CV und O. Verdegen), (noch nicht veroffentlicht).

Forster (Fn. 7), Rz. 1466. Vgl. auch den Hinweis bei Voff (Fn. 1), Rz. 44 im

Hinblick auf Art. 96 EGV.

32 Thommes (Fn. 27), S. 570.

33 Ubersichten etwa bei Voff (Fn. 1), Rz. 76 ff,, 156 ff,, 242 ff., 278 ff.; M. Muck,
in: Birk (Fn. 3), § 26 Harmonisierung der Umsatzsteuer; Schrier-Schallenberg,
in: Birk (Fn. 3), § 27 Harmonisierung der sonstigen Verbrauchsteuern.

34 Oppermann (Fn. 1), Rz. 1051,

3
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schaftsrechtliche Rechtsangleichung wie jeder andere Titigkeitsbereich
der Gemeinschaft aufgaben- und kompetenzbezogen ist. Sie ist kein
Wert an sich, sondern Instrument zur Verwirklichung von Gemein-
schaftsaufgaben. So formuliert es generell Art. 3 lit. h EGV, so nehmen es
die speziellen (steuerrechtlich einschligigen) Harmonisierungsvorschrif-
ten wie Art. 99, 100 und 130s Abs. 2 EGV auf, und von dieser Beschriin-
kung kann auch Art. 235 EGV, seine steuerrechtliche Bedeutung einmal
unterstellt’, nicht dispensieren. Auch der Schub, den die Verwirklichung
des Binnenmarkts der Rechtsangleichungstitigkeit der Gemeinschaft ge-
bracht hat, hat die Rechtsangleichung nicht entfunktionalisiert und zu
einer quasi ,,offenen”, beliebigen Rechtsetzungskompetenz der Gemein-
schaft werden lassen”’.

b) Grundfretheiten ausgestaltende Rechtsakte

Von Rechtsangleichungsmafinahmen, die Handelshemmnisse abbauen
wollen, zu unterscheiden sind Rechtsakte, mit denen Grundfreiheiten
nach einem im Vertrag angelegten Programm ausgestaltet und in ihrem
Schutzbereich sekundirrechtlich erweitert werden. Als Beispiel hierfiir
mag Art. 7 Abs. 2 der Freiziigigkeitsverordnung 1612/68% dienen, der
anordnet, dafl ein Arbeitnehmer, der Staatsangehériger eines anderen Mit-
gliedstaates ist, im Hoheitsgebiet der anderen Mitgliedstaaten die gleichen
sozialen und steuerlichen Vergiinstigungen geniefit wie die inlindischen
Arbeitnehmer. Man mag dariiber streiten, ob diese Rechtsfolge sich nicht
auch bereits aus Art. 48 Abs. 2 oder Art. 6 EGV ergeben wiirde®, jeden-
falls macht die auf Art. 49 EGV gestiitzte Vorschrift eine entsprechende
Debatte tiberflussig.

¢) Anstifle zur Anwendung/Nichtanwendung nationalen Rechts

Einfluff auf das nationale Steuerrecht nehmende gemeinschaftsrechtliche
Rechtsakte sind schliefilich auch solche, die — ohne inhaltliche Vorgaben

35 P.-C. Miiller-Graff, Die Rechtsangleichung zur Verwirklichung des Binnen-
marktes, EuR 1989, 107, 117 .

36 So Oppermann (Fn. 1), Rz, 1017.

37 E. Klein, Vereinheitlichung des Verwaltungsrechts im Europiischen Integra-
tionsprozefl, in: C. Starck (Hrsg.), Rechtsvereinheitlichung durch Gesetze, Ab-
handlungen der Akademie der Wissenschaften in Gottingen, 1992, S, 117 ff.
(122 £).

38 ABI EG 1968, Nr, L 257, 2 mit spiteren Anderungen.

39 Dies gilte allerdings nur fiir den Arbeitnehmer selbst; die Erstreckung des
Freiziigigkeitsrechts auf Familienangehorige des Arbeitnehmers ist jedenfalls
konstitutiv. Zu Art. 8a EGV s. u. bei Fn. 72,
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zu machen - den nationalen Gesetzgeber zumindest veranlassen, titig zu
werden, und sei es nur, um bestimmte neue Vorgange adiquat zu erfassen.
So wire nach dem zur Diskussion gestellten Statut einer Europiischen
Aktiengesellschaft das nationale Korperschaftssteuerrecht auch auf diese
Gesellschaft anzuwenden®. Es ginge also um Erstreckung des § 1 Abs. 1
Nr. 1 KStG auf eine neue juristische Person. Weiter reichen die Konse-
quenzen, die aus Art. 40 der Verordnung iiber die Schaffung einer Euro-
piischen Wirtschaftlichen Interessenvereinigung (EWIV)", folgen. Nach
dieser Vorschrift wird verhindert, daR die Mitgliedstaaten die — unter
Umstinden als eigene Rechtspersonlichkeit anerkannte — Vereinigung der
Kérperschaftsteuer unterwerfen; vielmehr wird angeordnet, dafl das Er-
gebnis der Tatigkeit der Vereinigung nur bei ihren Mitgliedern besteuert
wird (sog. Transparenzprinzip)*.

3. Rechtsprechung des Europiischen Gerichtshofs

Ist von den Wegen und Methoden der Einflufinahme des Gemeinschafts-
rechts auf das nationale Steuerrecht die Rede, so darf der Hinweis auf die
Rechtsprechung des EuGH nicht fehlen. Obgleich er das Gemeinschafus-
recht nicht nur gegen Verstofle zu wahren hat*', sondern selbst daran
unter Beachtung der Normenhierarchie gebunden ist, gilt auch fiir ihn,
dafl er nicht nur ,,Ja bouche de la loi* ist. Es besteht kein Zweifel - und
dies ist auch im Rahmen der allgemeinen Grundsitze fiir richterliche
Rechtsfortbildung zulassigh -, daff der EuGH zum Verstindnis und zur
Konkretisierung des Gemeinschaftsrechts mafigeblich beigetragen hat und
auf dieser Grundlage mit seinen Entscheidungen erheblich auf das natio-
nale Recht einwirkt®®. Allerdings ist der Einflufl richterrechtlicher Ent-
scheidungen im Steuerrecht weniger ausgeprigt als etwa im allgemeinen
Verwaltungsrecht, wo als Entscheidungsgrundlage meist nur ungeschrie-
bene allgemeine Rechtsgrundsitze zur Verfiigung stehen, die der sie inter-
pretierenden und anwendenden Instanz stets grofiere Entfaltungsmaoglich-

40 Thommes (Fn. 27), S. 626 §; Odenthal, in: Birk (Fn. 3), § 34 Europiische Ak-
tiengesellschaft und andere EG-Gesellschafisformen, Rz. 31 f.

41 ABL EG 1985, Nr. L 199, 1.

42 Odenthal (Fn. 40), § 33 Europiische Wirtschaftliche Interessenvereinigung,
Rz. 29; Thommes (Fn. 27), S. 628,

43 Art 164 EGV.

44 Vgl BVerfGE 75, 223, 243 f.

45 M. Zuleeg, Deutsches und curopiisches Verwaltungsrecht — wechselseitige Ein-
wirkungen, VVAStRL 53 (1994), S. 154, 194 spricht insoweit von der ,,Schliis-
selrolle” des EuGH.

o
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keiten geben®. Richtig ist aber auch, dafl die sich jedenfalls lange Zeit
dynamisch am Integrationsziel orientierende Rechtsprechung des EuGH
sich tberall dort auch dem Steuerrecht (wie anderem nationalen Recht)
gegeniiber auswirkt, wo von der Dynamik erfafite Rechtsbegriffe und
Gemeinschaftsinstrumente in diesem Rechtsgebiet zur Anwendung kom-
men. Hingewiesen sei nur auf die inzwischen festgefiigte Doktrin der
unmittelbaren Wirkung von Gemeinschaftsrechtsnormen einschliefilich
gef. von Richtlinienbestimmungen®.

4. Faktischer Zwang zur Rechtsanniherung

Enge wirtschaftliche Verflechtungen iiben zur Erhaltung der Wettbe-
werbsfihigkeit stets einen gewissen Zwang aus, rechtliche Entwicklungen
auBlerhalb der eigenen Grenzen zur Kenntnis zu nehmen und sie bei der
Gestaltung des eigenen Rechts zu beriicksichtigen®. Dies gilt erst recht in
einem so engen Verbund wie der EG. Man kann dies durchaus als mittel-
baren EinfluR der Gemeinschaft auf das nationale Recht verstehen. In
diesem Sinn spricht etwa der Ruding-Bericht tiber die Zukunft der Unter-
nehmensbesteuerung davon, dafl in den letzten Jahren eine gewisse Anni-
herung der Steuersysteme der Mitgliedstaaten auch ohne Mainahmen auf
Gemeinschaftsebene zustandekam®. Die Frage wird von Bedeutung,
wenn es darum geht, die Erforderlichkeit gemeinschaftsrechtlicher Har-
monisierungsprojekte einzuschitzen.

III. Grundfreiheitliche Diskriminierungsverbote

Angesichts des geringen Umfangs gemeinschaftsrechtlicher Harmonisie-
rung ist im Bereich der direkten Steuern die Gefahr, daff die nationalen
Vorschriften nach der Staatsangehérigkeit diskriminierende Regelungen
enthalten, in stirkerem Mafle gegeben. Demgemifl gewinnen die gemein-
schaftsrechtlichen Diskriminierungsverbote, soweit sie sich nicht aus-
driicklich auf indirekte Steuern beziehen (Art. 95, 96 EGV), erhihte Be-
deutung. Dabei handelt es sich um die allgemeine Vorschrift des Art. 6

46 Klein (Fn. 39), 5. 144,

47 Vgl. E. Kletn, Unmittelbare Geltung, Anwendbarkeit und Wirkung von Euro-
piischem Gemeinschaftsrecht, Vortrige, Reden und Berichte aus dem Europa-
Institut Nr, 119, 1988.

Dazu E. Klein, Der Einfluff des Europiischen Gemeinschaftsrechts auf das
Verwaltungsrecht der Mitgliedstaaten, Der Staat, Bd. 33 (1994), 39, 42,

Die Schluffolgerungen und Empfehlungen des Ruding-Ausschusses, Der Be-
trieb, Beilage Nr. 5/92, 5.

4
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EGV und um die sog. Grundfreiheiten, die zumindest auch fiir ihren
jeweiligen Regelungsbereich spezielle Diskriminierungsverbote enthalten;
ihnen gegeniiber entfaltet dann Art. 6 EGV keine eigenstindige Bedeu-
tung mehr®?,

Die Wirkung der grundfreiheitlichen Diskriminierungsverbote auf das
Steuerrecht méchte ich im folgenden am Beispiel des Grenzpendlerurteils
des EuGH v. 14. Februar 1995 (Schumacker) diskutieren, das auf Vorlage
des Bundesfinanzhofs ergangen ist®’. Nach vorangegangenen Entschei-
dungen, insbesondere im Fall Bichl*, war das genannte Urteil keine Uber-
raschung.

Dem entschiedenen Fall lag folgender Sachverhalt zugrunde: Der Kliger,
ein belgischer Staatsangehériger, ist mit seiner Familic in Belgien ansissig.
Vom 15. 5. 1988 bis 31. 12. 1989 ging er einer nichtselbstindigen Tatigkeit
in Deutschland nach. Seine Ehefrau bezog 1988 in Belgien Arbeitslosen-
geld, 1989 war das Verdienst des Kligers das einzige Einkommen. Der
Antrag des Kligers, der 1988 nach Steuerklasse I veranlagt war, den Steu-
erbetrag gemifl § 163 AO im Billigkeitsweg nach Steuerklasse III zu be-
rechnen und ihm den Unterschiedsbetrag zu erstatten, wurde abgelehnt.
Das FG Kéln gab der Klage statt. Die Vorlage des hiergegen angerufenen
BFH gab dem EuGH die schon lange fallige Gelegenheit, sich zum Ein-
fluf des Art. 48 Abs. 2 EGV (und Entsprechendes gilt fiir Art. 52 EGV)
auf die Verweigerung bestimmter steuerlicher Vergilinstigungen fiir be-
schrinkt Steuerpflichtige zu dufiern. Nach bisherigem Recht (ich lasse das
Grenzpendlergesetz von 1994 zunichst beiseite) sind die personlichen
(subjektiven) Verhiltnisse von Personen, die nicht in Deutschland ansassig
und daher nur beschrinkt einkommensteuerpflichtig sind, nicht zu be-
riicksichtigen; auch die den unbeschrinkt Steuerpflichtigen zustehende
Maoglichkeit, zur Korrektur zu viel einbehaltener Lohnsteuer den Weg der
Antragsveranlagung zu gehen, ist den beschrinkt Steuerpflichtigen ver-
schlossen.

Die Grundsatzfrage ist, ob Art. 48 EGV iiberhaupt und prinzipiell in der
Lage ist, das Recht eines Mitgliedstaates auf Besteuerung der auf seinem
Gebiet von dem Angehorigen eines anderen Mitgliedstaats erzielten Ein-

50 Std. Rspr., vgl. nur EuGH, Urt. v. 26. 1. 1993, Rs. C-112/91 (Werner), Slg. 1993
1-463, 470 f.

51 EuGH, Urt. v. 14. 2. 1995, Rs. C-279/93 (Schumacker), EWS 1995, 83; Vorla-
gebeschlufl des BFH v. 14. 4. 1993, EWS 1993, 226.

52 EuGH, Urt. v. 8. 5. 1990, Rs. C-175/88 (Biehl), Slg. 1990 1-1789. Vgl. dazu
G. Saff, Der Einfluf neuerer Urteile des EuGH auf die direkten Steuern in
Deutschland, Vortrige, Reden und Berichte aus dem Europa-Institut Nr. 281,
1992,
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kiinfte einzuschrinken. Die fehlende Relevanz des Diskriminierungsver-
bots konnte sich daraus ergeben, dafl die Zustindigkeit zur Sachregelung
(Einkommensteuer) nach gegenwirtigem Stand des Gemeinschaftsrechts
bei den Mitgliedstaaten liegt*’. Daher kénnen in der Tar die vom nationa-
len Gesetzgeber verfolgten Ziele als solche nicht an den Grundsitzen des
Gemeinschaftsrechts gemessen werden®. Dem steht jedoch, schon weil
dieser Regelungsbereich der Gemeinschaft nicht grundsitzlich verschlos-
sen ist (Art. 100 EGV) und weil die Mitgliedstaaten ihre vom Gemein-
schaftsrecht nicht erfafiten Zustandigkeiten nicht zur Ausschaltung der
tibernommenen Vertragspflichten ausiiben diirfen, nicht entgegen, daff
gemeinschaftsrechtliche Vorschriften Schranken fiir die Ausiibung solcher
Zustandigkeiten bilden konnen®. Dies gilt keineswegs nur zugunsten von
Grundfreiheiten. Schon frither hat der EuGH zu Recht betont, daf die
Ausibung der den Mitgliedstaaten zustehenden Befugnis, Abgaben auf
Nahrungsmittel zu erheben, die einschligigen Vorschriften des EG-Ver-
trags zu beachten habe, nimlich im konkreten Fall die Regeln des Markt-
organisationsrechts (Landwirtschaft) und das Beihilfenverbot (Art. 92 ff.
EGV)*. Die von Art. 48 Abs. 2 geforderte Gleichbehandlung auf dem
Gebiet der Entlohnung wiirde ausgehohlt, wenn sie durch diskriminieren-
de nationale Regeln iiber die Einkommensteuer beeintrichtigt werden
konnte. Die grundsitzliche Relevanz von Art. 48 Abs. 2 EGV fiir das
Einkommensteuerrecht ist daher zutreffend bejaht worden.

Damit war allerdings noch nicht entschieden, ob die an das Merkmal der
Gebietsansissigkeit ankniipfende Behandlung im Hinblick auf EG-Aus-
linder wirklich eine unerlaubte Diskriminierung darstellt. Die Tatsache,
dafl Ankniipfungspunkt formal nicht die Staatsangehorigkeit, sondern die
Ansissigkeit ist, ist allerdings unschadlich, wenn die Wahl dieses Tatbe-
standsmerkmals so getroffen ist, dal davon in der praktischen Anwen-
dung hauptsachlich Angehorige anderer Mitgliedstaaten erfaflt werden®’.
Dies ist bei dem Merkmal des Wohnsitzes bzw. der Ansissigkeit (trotz
aller heute bestehenden Mobilitit immer noch) der Fall®®, In entsprechen-
der Weise hat der EuGH in den fritheren Urteilen Bachmann® und Com-

53 Thimmes (Fn. 27), 5. 601 £,

54 So zutreffend die Ausfihrungen von GA Darmon, Rs. C-175/88, Slg. 1990
1-1784 (1786) - Bichl.

55 EuGH (Fn. 52), 1792 £; EuGH (Fn. 51), EWS 1995, 84 (Ziff. 23 f.).

56 EuGH, Urt. v. 27, 2. 1985, Rs. 55/83, (Italien/Kommission), Slg. 1985, 683, 694.

57 Vgl B. Beutler/R. Bicber/]. Pipkorn/]. Streil, Die Europiische Union, 4. Aufl.
1993, 5. 319,

58 EuGH (Fn. 51), EWS 1995, 85 (Ziff. 26-29).

59 EuGH, Urt. v. 28. 1. 1992, Rs. C-204/90 (Bachmann), Slg. 1992 1-276, 279,



Europarechts auf deutsches Steuerrecht 19

merzbank® argumentiert, und dies entspricht auch der etablierten und
sinnvollen Rechtsprechung zur versteckten Diskriminierung®’.

Anders als in fritheren Entscheidungen gibt sich der EuGH mit dieser
allgemeinen Feststellung aber zu Recht nicht zufrieden. Vielmehr priift er
genauer, ob sich die bei der Ankniipfung an den Wohnsitz denkbare
versteckte Diskriminierung auch realisiert®. Dies setzt die Anwendung
unterschiedlicher Vorschriften auf vergleichbare Situationen ohne recht-
fertigenden Grund voraus. In einer solchen vergleichbaren, die Anwen-
dung unterschiedlicher Vorschriften ausschliefenden Situation befinden
sich aber Gebietsansissige und Gebietsfremde im Prinzip nicht; denn
grundsitzlich wird man davon ausgehen konnen, dal der Schwerpunkt
der Einkiinfte im Wohnsitzstaat liegt, der Gebietsfremde im Beschifti-
gungsstaat nur einen Teil seiner Einkiinfte erzielen wird. Auch die Um-
stinde, aus denen sich die persénliche Steuerkraft ergibt, werden sich am
einfachsten in dem Staat ermitteln lassen, in dem er seinen Lebensmittel-
punkt hat, in dem er also in der Regel ansissig ist.

Werden Gebietsfremde daher der beschrinkten Steuerpflicht unterworfen
und werden ihnen entsprechend der gesetzlichen Regelung Verglinstigun-
gen versagt, die unbeschrinkt Steuerpflichtigen zustehen, liegt hierin
grundsitzlich keine von Art. 48 untersagte Diskriminierung. Die Ent-
scheidung des EuGH verlangt daher nicht, die von den meisten Staaten
verwendete Unterscheidung zwischen Gebietsansissigen und Gebiers-
fremden bzw. die daraus folgende Unterscheidung von unbeschrinkter
und beschrinkrer Steuerpflicht aufzugeben.

Eine vergleichbare, die unterschiedliche Behandlung darum ausschlieflen-
de Lage besteht jedoch dann, wenn der Gebietsfremde im Beschaftigungs-
land vollstindig oder nahezu vollstindig seine Einkiinfte erzielt, also im
Ansissigkeitsstaat keine oder keine nennenswerten Einkiinfte hat. Folge
der Anwendung des bisherigen nationalen Rechts wire, daft seine person-
liche Lage und sein Familienstand weder im Beschiftigungsstaat noch im
Wohnsitzstaat berticksichtigt werden kénnen. Hierin besteht seine Diskri-
minierung gegeniiber ,normalen” Gebietsfremden bzw. Gebietsansissi-
gen. Art. 48 EGV steht also fiir diese Konstellation, die die des Kligers im
Ausgangsverfahren war, dem gesetzlichen Ausschlufl des Verfahrens des

60 EuGH, Urt. v. 13. 7. 1993, Rs. C-330/91 (Commerzbank), EuZW 1993, 741
(Ziff. 14 £.).

61 Seit EuGH Urt, v. 12. 2. 1974, Rs. 152/73 (Sotgiu/Deutsche Bundespost), Slg.
1974, 153, 164; dazu R. Eckboff, in: Birk (Fn. 3), § 17 Diskriminierung bei der
Einkommen- und Vermégensteuer, Rz. 38.

62 EuGH (Fn. 51) EWS 1995, 85 (Ziff. 30-35).
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Lohnsteuer-Jahresausgleichs und der Einkommensveranlagung entge-
gen®,

Natiirlich liegt es nahe, im Anschluff an das Bachmann-Urteil des EuGH
das Argument der Kohirenz des nationalen Steuerrechts fruchtbar zu
machen, das der Gerichtshof als Rechtfertigungsgrund unterschiedlicher
Behandlung anerkannt hat**. Hierzu wurde auf den notwendigen Zusam-
menhang zwischen dem Recht, das Welteinkommen zu besteuern, und der
Berticksichtigung der personlichen Verhiltnisse des Steuerpflichtigen ver-
wiesen. Dieses Vorbringen ist allerdings wenig iberzeugend, wenn — wie
im konkreten Fall — eine Berticksichtigung der personlichen Verhiltnisse
im Wohnsitzstaat ausscheidet®®. Verwaltungstechnische Schwierigkeiten miis-
sen in diesem Fall iiber cine Kooperation der Steuerbehorden der beteilig-
ten Mitgliedstaaten auf der Grundlage der Richtlinie 77/799/EWG* aus-
geriumt werden. Im iibrigen zeigt das Ausfiihrungsgesetz Grenzginger
Niederlande®”, dal in den Niederlanden wohnende Grenzginger mit Be-
schaftigung in Deutschland durchaus in den Genufl von Steuervergiinsti-
gungen kommen. Auch dies steht dem Kohirenzargument entgegen.

Es soll noch angemerkt werden, dafl sich aus der Entscheidung des EuGH
keine Revision seines zwei Jahre friiher ergangenen Urteils im Fall Werner
ergibt®, Dort ging es um einen deutschen Staatsangehérigen, der seit
langem in den Niederlanden wohnt, seine zahnirztliche Ausbildung und
die entsprechende Tatigkeit immer in Deutschland ausiibte, bis 1981 als
angestellter Zahnarzt beschiftigt war, danach sich in Aachen als selbstin-
diger Zahnarzt niederlieff. Als Gebietsfremdem und beschrinkt Steuer-
pflichtigem war dem Kliger der Genufl des Ehegatten-Splitting versagt
worden, das er fiir das Jahr 1984 zusammen mit seiner Behandlung als
unbeschrinkt Steuerpflichtiger beantragt hatte. Der EuGH sah in dem
hier einschligigen Art. 52 EGV keinen Hinderungsgrund fiir einen Mit-
gliedstaat, eigenen Staatsangehorigen, die ihre Berufstatigkeit in seinem
Hoheitsgebiet ausiiben und die ausschlieBlich oder fast ausschlieBlich ihre

63 EuGH (Fn. 51), EWS 1995, 85 (Ziff. 36-38); nunmehr hat der EuGH die in der
Rs. Schumacker getroffenen Grundsitze auch auf Art. 52 EGV iibertragen,
EuGH Urt. v. 11. 8. 1995, Rs. C-80/94 (Wielockx) IStR 1995, 431.

64 EuGH (Fn. 59), 282 f.

65 EuGH (Fn. 51), EWS 1995, 85 (Ziff. 40-42).

66 S. Fn. 3.

67 1. d. F. der Bekanntmachung v. 24. 2. 1986 (BGBI. I, 321), geiindert durch
Gesetz v. 25, 2. 1992 (BGBL. 1, 297); dazu M. Steinbart, Ansitze fiir eine multi-
laterale Grenzgiangerbesteuerung in der Europiischen Union, EWS 1995, 15,
18, Fn. 14.

68 EuGH (Fn. 50).
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Einkiinfte dort erzielen oder ihr Vermogen besitzen, dann, wenn sie im
Ausland wohnen, eine hohere Steuerbelastung aufzuerlegen, als wenn sie
im Inland wohnen®.

Meines Erachtens ist dieser Fall, trotz aller Urteilsschelte, die er erfahren
hat, europarechtlich richtig entschieden™. Entscheidend ist allerdings
nicht, dafl es sich um einen deutschen Staatsangehorigen handelt - dies
macht die Daily-Mail-Entscheidung des EuGH aus dem Jahr 1988 deut-
lich”" -, sondern daft die wirtschaftliche Titigkeit des deutschen Zahnarz-
tes sich stets und ausschliefilich in Deutschland abspielte und daher ein
vom Vertrag erfafiter grenziiberschreitender Bezug nicht gegeben ist. Der
Vorgang fillt nicht in den Anwendungsbereich des Vertrages und damit
entfille auch die Anwendung gememschaftsrechtlicher Diskriminierungs-
verbote’?. Nur am Rande sei angemerkt, daft das Gemeinschaftsrecht eben
nicht alle denkbaren Diskriminierungen beseitigen kann™.

Zur Bewiltigung der offenkundigen Probleme beschrinkt steuerpflichui-
ger Arbeitnehmer in der Gemeinschaft hat die Kommission 1979 einen

69 EuGH (Fn. 50), 468 ff.

70 Kritusch etwa B. Knobbe-Keuk, Das Urteil des EuGH im Falle Werner zur
Besteuerung der Grenzginger — argerlich, aber nicht das letzte Wort, DStR
1993, 425. Vgl. auch Nachweise bei Eckhoff, in: Birk (Fn. 3), § 18 Freiziigigkeit
der Arbeitnehmer, Rz. 8 ff.

71 EuGH, Urt. v. 27. 9. 1988, Rs. 81/87 (Daily-Mail), Slg. 1988, 5483,

72 Es ist eine schwierige Frage, ob Art. 8a Abs. 1 EGV zu einer neuen Bewertung
des Falles Werner fithren mul, Dafiir spricht, daff das nicht an die wirtschaft-
lich relevanten Grundfreiheiten ankniipfende ,zweckfreie” Aufenthaltsrecht
der Unionsbiirger hr im Anwend bereich des Vertrages liegt, so dafl
Art. 6 EGV einschligig wire; so N. Dautzenberg, Der Vertrag von Maastricht,
das neue Grundrecht auf allgemeine Freiziigigkeit und die beschrinkte Steuer-
pfliche der natiirlichen Personen, BB 1993, 1563, 1566 f. Andererseits ist wegen
des in Art. 8a Abs, 1 EGV enthaltenen Vorbehalts schwerlich anzunehmen, daff
— tiber die Regelung des bloBen Aufenthaltsrechts hinaus — durch diese Vor-
schrift den Mitgliedstaaten Rechtskompetenzen entzogen werden sollten. Ich
meine daher, dafl Art. 8a Abs. 1 EGV den Inlinder, der im Ausland wohnt,
aber im Inland ausschlieBlich seine Geschifte titige, nicht dem im Ausland
wohnenden Auslinder, der im Inland ebenfalls seine Geschifte tirige, automa-
tisch gleichstellt. Diese Gleichstellung konnte nur durch einen Gemeinschafts-
rechtsakt (Harmonisierungsakt oder eine auf Art. 8a Abs. 2 EGV gestiitzte
Vorschrift) erfolgen. Zum Verstindnis des Art. 8a EGV wgl. auch
E. Klein/A. Haratsch, Das Aufenthaltsrecht der Studenten, die Unionsbiirger-
schaft und intertemporales Gemeinschaftsrecht, JuS 1995, 7, 11 f.

73 Daher ist der Vorwurf, der EuGH habe im Fall Werner am Problem ,vorbeiju-
diziert”, schwerlich gerechtfertigt; so aber Tipke/Lang (Fn. 1), § 9 Rz. 29.
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Richtlinien-Entwurf™ und 1989 einen Verordnungs-Entwurf™ prisentiert,
die beide im Ergebnis gescheitert sind’. Der Richtlinien-Entwurf sah
grundsitzlich fiir Grenzginger die Besteuerung im Ansassigkeitsstaat vor,
der Verordnungs-Entwurf wiirde zur unbeschrinkten Steverpflichtigkeit
im Tatigkeitsstaat fithren; die damit aufgeworfenen Fragen — doppelte
Besteuerung und doppelte Beriicksichtigung der personlichen Verhiltnis-
se — miiiten in Abkommen zwischen den beteiligten Staaten (oder im
Rahmen eines gemeinsamen Abkommens gemifl Art. 220 EGV) geklirt
werden. Mit einer 1993 veréffentlichten Empfehlung an die Mitgliedstaa-
ten strebt die Kommission die Gleichstellung der Pendler mit den unbe-
schrinke steuerpflichtigen Inlindern an, wenn der iiberwiegende Teil des
Einkommens (75%) im Beschiftigungsstaat erwirtschaftet wird”,

Das deutsche Grenzpendler-Gesetz vom 24. Juni 1994 entspricht dieser
Empfehlung nicht véllig”. So miissen, damit die in § 50 Abs. 1 Satz 5
EStG genannten Vorschriften angewendet werden konnen, entweder min-
destens 90% der Gesamteinkiinfte der deutschen Einkommenstever un-
terliegen oder die nicht der deutschen Einkommensteuer unterliegenden
Einkiinfte diirfen 12 000 DM im Kalenderjahr nicht iiberschreiten. Auch
der Splitting-Tarif wird weiter generell versagt” — anders freilich, wie
schon bisher, bei Grenzgingern aus den Niederlanden. Hier hat das Sy-
stem in sich einen Bruch, und auch der Verweis darauf, daff auch unbe-
schriinkt Steuerpflichtige, deren Ehepartner im Ausland leben und daher
selbst hier nicht unbeschrankt steuerpflichtig sind, immer nur nach der
Grundtabelle (§ 32a Abs. 1 EStG) veranlagt werden, ist nicht stichhaltig,
solange die Einkiinfte ,,ganz oder fast ausschlieflich“*® in Deutschland
erwirtschaftet werden und der deutschen Einkommensteuer unterworfen
sind. Ob das Grenzpendlergesetz daher das von der Kommission in Gang
gebrachte Vertragsverletzungsverfahren® tiberstehen wird, erscheint erst
recht nach der Schumacker-Entscheidung als hochst fraglich.

74 ABL EG 1980, Nr. C 21, 6.

75 KOM (88) 815/Revision endg.; auch wiedergegeben in: BR-Drs. 214/89
v. 13. 4. 1989, 5. 19.

76 Niher Eckhoff (Fn. 70), § 18 Rz. 15.

77 Empfehlung v. 21. 12. 1993, ABL EG 1994, Nr. L 39, 22; auch abgedruckt in
EWS 1994, 348.

78 BGBIL. 1 1994, 1395.

79 Eckhaff (Fn. 70), § 18 Rz. 53.

80 So der Urteilstenor (Nr. 2) in der Schumacker-Entscheidung, EuGH (Fn. 51),

EWS 1995, 83.

Vgl. die nach Art. 169 EGV ergangene Stellungnahme der Kommission v. 4. 5.

1994, EWS 1994, 267, sowie den Bericht des Bundesministers der Finanzen

8



Europarechts auf deutsches Steuerrecht 23

IV. Gemeinschaftsrechtliche Rechtsetzungskompetenzen im Bereich
des Steuerrechts

1. Allgemeines

Die wichtigsten gemeinschaftlichen Rechtsetzungskompetenzen im Be-
reich des Steuerrechts sind die im Hinblick auf die indirekten und direkten
Steuern durch Art. 99 und 100 EGV zur Verfigung gestellten Harmoni-
sierungskompetenzen. Sie haben keine identischen Voraussetzungen, sind
aber, wie bereits erwihnt, beide zweck- und aufgabenbezogen. Sie glei-
chen sich auch beziiglich des Rechtsetzungsverfahrens, insbesondere beim
Einstimmigkeitserfordernis im Rat. Dies gilt tibrigens grundsatzlich auch
fiir die in Art. 130s Abs. 2 EGV vorgesehene Regelungskompetenz®,

2. Subsidiaritit und Verhiltnismifigkeit

Der in Art. B EUV und Art. 3b Abs. 2 EGV verankerte Subsidiaritits-
grundsatz ist ,foderaler* Natur, bezieht sich also auf das Verhilenis
Union/Gemeinschaft zu den Mitgliedstaaten. Das in Art. 99 aufgefiihrie
Tatbestandsmerkmal der ,Notwendigkeit” der Harmonisierung fiir die
Errichtung und das Funktionieren des Binnenmarkts hat demgegeniiber
cine andere, an die inhaltliche Qualitit der Regelung ankniipfende Funk-
tion. ,Notwendig® in diesem Sinn sind Harmonisierungsmafinahmen,
wenn sie zur Vermeidung von Verzerrungen und Verlagerungen des Han-
dels und von Behinderungen des Wettbewerbs erlassen werden®; hier ist
eher der Bereich des Grundsatzes der Verhiltnismafigkeit angesprochen.

Es wire jedoch unzulissig, die Harmonisierungskompetenz nach Art. 99
EGV dem Regime des Subsidiarititsprinzips mit der Begriindung zu ent-
ziehen, es handle sich um eine ausschliefiliche Kompetenz. Es ist auch zu
einfach und viel zu weitgehend, wenn sich die Kommission auf den Stand-
punkt stellt, der Bereich Binnenmarke falle in die ausschliefliche Zustin-
digkeit der Gemeinschaft®. Ansatzpunkt kann nicht der Binnenmarktbe-
zug sein, sondern entscheidend ist die Kompetenzzuweisung fiir das je-
weilige Sachgebiet. Das Steuerrecht ist aber gerade keine der Gemeinschaft
exklusiv zugewiesene Regelungsmaterie. Immerhin geht auch die Kom-

hierzu v. 28. 6. 1994, EWS 1994, 349. Kritik an der Empfehlung der Kommis-
sion (Fn. 77) und dem Grenzpendlergesetz bei Steinhart (Fn. 67), 17.

82 Vgl. allerdings Art. 130s Abs. 2 2. Unterabsatz EGV.

83 Ress(Fn. 2),5.22f

84 Kommission der Europiischen Gemeinschaften, Bericht v. 25. 11. 1994 an den
Europiischen Rat iiber die Anwendung des Subsidiarititsprinzips im Jahre
1994, KOM (94) 533 endg,, S. 4.
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mission davon aus, dafl es keine trennscharfe Linie zwischen Binnen-
marktmafinahmen und begleitenden Mafinahmen gibt, die die Binnen-
marktvorginge erleichtern sollen, und sie will deshalb stets von der Frage
ausgehen: ,,Trigt die geplante Mafinahme zur Losung des Problems bei,
ohne iiber das unbedingt Erforderliche hinauszugehen®?“

Weniger schwierig erscheint die Anerkennung des Subsidiarititsgrundsat-
zes im Hinblick auf direkte Steuern betreffende Harmonisierungsmafinah-
men. Fiir die Beurteilung des Merkmals der ,unmittelbaren Auswirkung
von Rechts- und Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten auf die Er-
richtung oder das Funktionieren des Gemeinsamen Marktes* (Art. 100
EGV) ist er relevant. Dies hat auch die Kommission in ihren ,,Leitlinien
zur Unternechmensbesteuerung® von 1990 akzeptiert, wenn sie sich da-
nach auf diejenigen Mafinahmen beschranken will, die nach ihrer Meinung
fiir den freien Verkehr innerhalb des Binnemarktes unerlillich sind®.

3. Art. 7¢ EGV

Auch Art. 7¢ EGV ist fiir die Harmonisierungskompetenzen von Belang,
Er steht in sachlichem Zusammenhang mit Art. 2 EGV, soweit dieser in
seinem Aufgabenkatalog die Forderung einer harmonischen und ausgewo-
genen Entwicklung des Wirtschaftslebens innerhalb der Gemeinschaft
einbezieht. Rechtsharmonisierung darf daher nicht abrupt, ohne Bertick-
sichtigung des Reifegrades der Volkswirtschaften erfolgen. Da diese Vor-
schrift allerdings nur Ausnahme- und Ubergangsvorschriften ins Auge
faflt, diirfte es zu hoch gegriffen sein, hierin geradezu eine Manifestation
des ,Europa der zwei (oder gar mehreren) Geschwindigkeiten® zu se-
hen?’.

4. Reichweite und Intensitit der Harmonisierung, insbesondere die
CO;-Steuer

a) Harmonisierung und Angleichung nationaler Rechtsvorschriften sind
von der Schaffung von Einheitsrecht, aber auch von der Herstellung volli-
ger inhaltlicher Regelungsidentitit zu unterscheiden. Soweit das Instru-
ment der Richtlinie - und das ist die Regel - im Angleichungsprozeff zum
Einsatz kommt, ergibt sich dies schon prinzipiell aus ihrer Rechtsnatur.

85 Ebenda.

86 Mitteilung der Kommission der Europiischen Gemeinschaften an das Parla-
ment und den Rat iiber Leitlinien zur Unternchmensbesteverung, BR-Drs.
360/90, 5.1 (2).

87 So aber Ress (Fn. 2),5.29 f.
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Wie intensiv eine Steuerrechtsangleichung auch sein mag, der Sache nach
vermag sie — auch unter dem Aspekt des Binnenmarktes (Art. 7a EGV) -
die Steuergrenzen nicht zu beseitigen®, jedenfalls insoweit nicht, als die
territoriale Reichweite der mitgliedstaatlichen Gesetze geregelt und das
steuerliche Aufkommensgebiet definiert sein miissen®, Dal Kontrollen
gerade an den Grenzen entfallen kinnen, ist von dieser Feststellung unbe-
rithrt.

b) Wenden wir uns nun der Frage zu, ob die Gemeinschaft neue Steuern
- gemeint sind nationale und in die nationalen Haushalte flieflende Steu-
ern — schaffen, ,erfinden” darf. Ein Beispiel bietet die sogenannte CO»-
Steuer. Hierzu hat die Kommission am 2. Juni 1992 eine Richtlinie vorge-
schlagen™, mit der ein rationeller Energiecinsatz und die Begrenzung von
CO;-Emmissionen erreicht werden sollen.

In hohem Mafle problematisch ist die gemeinschaftsrechtliche Kompe-
tenzgrundlage. Die Richtlinie ist - vor Inkrafttreten des Maastrichter-Ver-
trags — auf Art. 99 und 130s EWGV gestiitzt worden. Heute sicht
Art. 130s Abs. 2 EGV ausdriicklich vor, dafl der Rat im Aufgabenbereich
Umwelt (Art. 130r EGV) einstimmig ,,Vorschriften iiberwiegend steuerli-
cher Art” erlassen kann.

Man konnte daran denken, eine Zuordnung entsprechend dem Schwer-
punkt der Malinahme vorzunehmen, wie es auch der neueren Rechtspre-
chung zum Verhaltnis von Art. 100a und 130s EGV entspricht”. Die
notorische Zweckungenauigkeit von Umweltsteuern (Lenkungs- und Fis-
kalzweck)” macht sich zwar auch hier bemerkbar. Andererseits diirfte die
CO;-Steuer ein solch erhebliches Steueraufkommen bescheren und aufler-
dem der Lenkungszweck weder kurz- noch mittelfristig in merklichem

88 Andererseits kommt es - durch die sog. Anerkennungsrichtlinien - zu einer
Ent-Grenzung des nationalen Rechts i. S. einer Offnung der nationalen Rechrs-
ordnung (nicht nur fiir supranationales Recht, sondern auch) fir das Recht der
anderen Mitgliedstaaten; dazu Klem (Fn. 37), 5. 140 £; H.-W. Rengeling, Deut-
sches und Europiisches Verwaltungsrecht — Wechselseitige Einwirkungen,
VVDStRL 53 (1994), S. 202, 219.

89 Tipke/Lang (Fn. 1), § 13 Rz. 10.

90 ABL EG 1992, Nr. C 196, 1.

91 EuGH, Urt. v. 17. 3. 1993, Rs. C-155/91 (Kommission/Rat), EuZW 1993,
290 ff; diese Entscheidung korrigierte das Urt. v. 11. 6. 1991, Rs. 300/89 (Ti-
tandioxid), Slg. 1991 1-2867; dazu E. Klein/A. Hamr._‘_r}:l, Neuere Entwicklun-
gen des Rechts der Europiischen Gemeinschaften, DOV 1994, 133, 136,

92 P. Kirchhof, Verfassungsrechtliche Grenzen von Umweltabgaben, DStJG
Bd. 15 (1993), 8. 3, 7; Tipke/Lang (Fn. 1), § 8 Rz. 60. Vgl. auch P. G. Flocker-
mann, Stellenwert des Umweltschutzes im Rahmen der Steuerpoliik, in: P.
Kirchhof (Hrsg.), Umweltschutz im Abgaben- und Steuerrecht, 1993, S. 67, 70.
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Umfang erreichbar sein, so daff insgesamt der Fiskalzweck im Vorder-
grund steht®. Die CO;-Steuer erweist sich als Verbrauchsteuer, und je-
denfalls schon deshalb scheidet Art. 130s Abs. 2 EGV als Kompetenz-
grundlage aus™, Ob er iiberhaupt nur als Kompetenzgrundlage fiir den
Erlafl von ,Sonderabgaben® dienen kann, mag dahinstehen®.

Ist daher Art. 99 EGV einschligig, so miissen seine Voraussetzungen vor-
liegen. Der Sache nach handelt es sich um die Schaffung eines neuen
Steuertatbestandes. Zwar ist die Meinung verbreitet, dafl eine gemein-
schaftliche Harmonisierungsmafinahme jedenfalls dann zulissig ist, wenn
es Ansitze gibt, dafl die Mitgliedstaaten Regelungen planen, die zu Wert-
bewerbsverzerrungen fithren konnen, und in der Tat wiirden von verein-
zelten nationalen Regelungen solche Konsequenzen ausgehen. Es wire
nicht sinnvoll, der Gemeinschaft erst die Méglichkeit zum Eingreifen zu
geben, wenn sich bereits eine schidliche Wettbewerbslage gebildet hat™.

Dennoch bestehen Bedenken. Mit einem Steuerfindungsrecht der Ge-
meinschaft wire eine weitere Stufe der Integrationsentwicklung erklom-
men, die sich nicht ohne Vertragsinderung (Art. N EUV) vollzichen
konnte”. Innerstaatlich miifite das Verfahren nach Art. 23 Abs. 1 Satz 3
GG Anwendung finden. Was bleib, ist die Moglichkeit, dafl eine ,,Vor-
ratsrichtlinie® geschaffen wird, die fiir jeden Mitgliedstaat mit dessen
autonomer (gesetzlicher) Entscheidung fiir die Steuer Geltung erlangt™ —
so wie die Geltung der vorgeschlagenen Richtlinie davon abhingig ge-
macht ist (§ 1 Abs. 2), da andere Mitgliedstaaten der OECD eine ihn-
liche Steuer einfiihren.

93 J. Grawe, Umweltschutz und Energiepolitik, in: H.-W. Rengeling (Hrsg.),
Umweltschutz und andere Politiken der Europiischen Gemeinschaft, 1993,
S. 87,92,

94 So auch Birk, in: Birk (Fn. 3), § 11 Steuern der Mitgliedstaaten nach Gemein-
schaftsrecht, Rz. 14.

95 Vgl. einerseits M. Nettesheim, Das Umweltrecht der Europiischen Gemein-
schaften, JURA 1994, 337, 341, andererseits 5. Breter/M. Vygen, in: Lenz
(Fn. 3), Art. 130s Rz, 17. Vgl. auch M. Schroder, Zusammenwirken von Ge-
meinschaftsrecht und nationalem Recht auf dem Gebiet der Umweltabgaben,
in: P. Kirchhof (Hrsg.), Umweltschutz im Abgaben- und Steuerrecht, 1993,
S. 87, 97; M. Hilf, Umweltabgaben als Gegenstand von Gemeinschaftsrecht
und -politik, NVwZ 1992, 105, 107, 110.

96 E. Klein, in: K. Hailbronner/E. Klein/S. Magiera/P.-C. Miiller-Graff (Hrsg.),
Handkommentar zum EUV, Stand: April 1995, Art. 100 Rz. 7; Oppermann
(Fn. 1), Rz, 1073.

97 Ebenso Birk (Fn. 94), Rz. 15; skeptisch auch Schrider (Fn. 95), 5. 94.

98 Vgl. Birk (Fn. 94), Rz. 12,
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¢} Wichtige politische Krafte in der Bundesrepublik Deutschland bewe-
gen sich inzwischen® auf einen nationalen Alleingang bei der CO;-Steuer
zu. Sachlich bestehen hiergegen erhebliche Bedenken'®, Das Gemein-
schaftsrecht wiirde freilich die Bundesrepublik Deutschland daran nicht
hindern, soweit die vertraglichen Grenzen, insbesondere die Diskriminie-
rungsverbote, respektiert werden!®!,

5. Gemeinschaftseigene Steuern

Das Recht, eigene in den Gemeinschaftshaushalt {liefende Steuern zu
erheben, steht der Gemeinschaft bisher nur beziiglich der Steuern auf die
Beziige ihres Personals zu; dieses Recht ist durch das Protokoll iiber die
Vorrechte und Befreiungen der EG von 1965'% begriindet und von der
darauf gestiitzten Verordnung von 1969'® ausgestaltet worden.

Schon dieser Vorgang macht die Notwendigkeit konkreter vertraglicher
Ubertragung der Regelungs- und Ertragshoheit auf die Gemeinschaft
deutlich'™. In den Harmonisierungskompetenzen kann er ebensowenig
wie in Art. 1305'% oder in Art. 235 EGV gefunden werden. Auch Art. F
Abs. 3 EUV ist als ein solcher Ubertragungsakt nicht zu sehen, wie das
Bundesverfassungsgericht zutreffend klargestellt hat'®. Man mufi auch
bezweifeln, daf fiir die Ubertragung das in Art. 201 UA 2 EGV vorgese-
hene Verfahren, das kein eigentliches Vertragsinderungsverfahren dar-
stellt, ausreicht. Immerhin wird dort auf die verfassungsrechtlichen Vor-
schriften der Mitgliedstaaten und damit auf Art. 23 GG verwiesen. Richti-
ger ist es gleichwohl, auf einer veritablen Vertragsinderung nach Art. N
EUV zu bestehen'?,

99 Anders noch Flockermann (Fn. 92), 5. 82.

100 Vgl. H. Bonus, Okosteuern wecken Begehrlichkeiten, FAZ v. 9. 9, 1995, 13;

Tipke/Lang (Fn. 1), § 8 Rz. 66.

Kritisch H.-W. Arnds, Rechusfragen einer deutschen COy-Energiesteuer ent-

wickelt am Beispiel des DIW-Vorschlages, 1995, S. 102 ff. Allgemein zum

Fragenkreis M. Kloepfer/R. Thull, Rechtsprobleme einer CO;-Abgabe, DVBI

1992, 195 ff.

102 ABL EG 1967, Nr. L, 152; BGBL. I 1965, 1482,

103 VO (EWG) 260/86; ABlL. EG 1968, Nr. L 56, 8.

104 Vgl. Birk, in: Birk (Fn. 5), Rz. 2.

105 Nettesheim (Fn. 95), 341.

106 BVerfGE 89, 155 (Maastricht).

107 Ebenso Firster (Fn. 7), Rz. 1441 {; B. Bérner, Die Unzulissigkeit einer Steuer
auf Nicht-Butterfette nach dem EWGV, 1987, 8. 67. — Zur 6konomischen
Sicht eigener Steuereinnahmen der EU vgl. Peffekoven (Fn. 6), S. 113 ff.

10
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V. Bemerkungen zur nationalen Identitit der Mitgliedstaaten

Geht man davon aus, daff Steuern, insbesondere die direkten Steuern ,.eng
mit den Eigenarten einer nationalen Rechts- und Gesellschaftsordnung,
mit der ,nationalen Identitit' eines Mitgliedstaates verflochten® sind!®,
erhilt die Verpflichtung der Europiischen Union, die ,nationale Identitit
der Mitgliedstaaten® zu achten, eine gesteigerte Bedeutung. Abschliefiend
sollen daher einige Uberlegungen zu Art. F Abs. 1 EUV prisentiert wer-
den.

Zunichst handelt es sich bei dieser Achtungsverpflichtung nicht deshalb
um eine Leerformel, weil die Union adressiert, aber nicht selbst Rechts-
persénlichkeit ist. Die Gemeinschaftsorgane werden namlich, wie sich
Art. C Abs, 1 EUV ausdriickt, in dem ,,einheitlichen institutionellen Rah-
men* der Union titig; auch fiir sie ist damit eine normative Entscheidung
getroffen, die das Gebot der Gemeinschaftstreue im Sinne einer den Ge-
meinschaftsorganen obliegenden Loyalititspflicht auf Unionsebene besta-
tigt'®,

Art. F Abs. 1 verweist auf das Selbstverstindnis eines Mitgliedstaates, wie
es primir in seinen grundlegenden Verfassungsprinzipien zum Ausdruck
kommen wird. Damit wird von Unions wegen anerkannt, was das Bun-
desverfassungsgericht die nicht aufgebbare ,Identitit der geltenden Ver-
fassungsordnung® genannt hat''®, wozu vor allem die rechtsstaatliche Ge-
samtstruktur und die den Grundrechten zugrunde liegenden Rechtsprin-
zipien gerechnet werden. Der zweite Halbsatz von Art. F Abs. 1 (,,demo-
kratische Grundsitze*) und auch Art. F Abs. 2 EUV beziehen sich auf
diese (Union/Gemeinschaften und Mitgliedstaaten) gemeinsame demokra-
tische und rechtsstaatliche Substanz und sind ein wichtiges Beispiel fiir die
gegenseitige Rechtsdurchdringung,

Mit der Pflicht, die nationale Identitit zu achten, wird vor allem die
Staatlichkeit der Mitgliedstaaten i. S. ihrer Vélkerrechtsunmittelbarkeit
bekriftigt. Es wird damit anerkannt, dafl ihre Rechtsmacht ungeschmalert
erhalten bleibt und ungeachtet der Offnung der Mitgliedstaaten fiir nicht
allein von ihnen und moglicherweise gegen ihren Willen gesetztes Recht
wdinglich® nicht eingeschrankt 1st'!',

108 So Tipke/Lang (Fn. 1), § 2 Rz. 53.

109 Vgl. M. Hilf, Europiische Union und nationale Identitit der Mitgliedstaaten,
in: Gedichtnisschrift fiir E. Grabitz, 1995, S. 157, 162; Klein (Fn. 96), Art. F
Rz. 3,

110 BVerfGE 73, 339, 375 £; vgl. auch Hilf (Fn. 109), 5. 163 f.

111 Klein (Fn. 22), 5. 63; ders., Diskussionsbeitrag, in: P. Hommelhoff/P. Kirch-
hof (Hrsg.), Der Staatenbund der Europiischen Union, 1994, 5. 103, 104 f:
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Man wird ,nationale Identitit® unter Hinweis auf Abs. 4 der Priambel
zum EU-Vertrag (vielleicht auch wegen Art. 128 Abs. 4 EGV) weiter
fassen konnen als nur als Synonym fiir grundlegende Verfassungsprinzi-
pien. Auch sozio-kulwrelle und geschichtlich-politische Eigenarten sind
zu achten'?, Man wird jedoch dieser Identitats,schale” nicht dieselbe
Bedeutung zuerkennen kénnen wie dem Identitits, kern®. Der Schutz des
Identititsumfelds diirfte eher dem flexibleren Instrumentarium des Subsi-
diaritits- und des Erforderlichkeitsgrundsatzes iibertragen sein.

Es ist zweifellos schwierig, aus diesen Uberlegungen konkrete Folgerun-
gen fiir die Bestimmung der Grenzen gemeinschaftsrechtlichen Handels
zu zichen. Feststellen lifit sich aber doch wohl, daff Art. F Abs. 1 es
ausschliefit, den Mitgliedstaaten die finanziellen Moglichkeiten zu neh-
men, deren sie bediirfen, um als kraftvoll-eigenstindige Potenzen ihre
Verfassungsaufgaben nach ihrer eigenen Definition erfiillen zu kinnen''*,

Auch wenn die weitreichende Einbindung der Mitgliedstaaten in die
Union/Gemeinschaften ihre Staatlichkeit in einem neuen Licht erscheinen
lafle, wiirde ich doch nicht — wie es kiirzlich ausgedriickt wurde''* — von
einer ,hinkenden Identitit* der Mitgliedstaaten sprechen und deshalb die
in Art. F Abs. 1 enthaltene Verpflichtung als bloie Fiktion, als — wenn
auch ,fromme® - Rechtsliige entlarven wollen. Solange die Mitgliedstaa-
ten — und auch jeder fiir sich - selbst iiber die Grenzen ihrer Integrations-
bereitschaft entscheiden und ihre vélkerrechtliche Handlungsmache nicht
verloren haben'', sind sie in der Lage, ihre Identitat zu behaupten. Hier-
mit jedenfalls rechnet der EU-Vertrag; er baut geradezu auf die Mitglied-
staaten als Garanten der Union.

112 Klein (Fn. 96), Art. F Rz. 6.

113 Zu beachten ist, daff Art. L EUV die Auslegung des Art. F EUV dem EuGH
entzicht und damit den Mitgliedstaaten grofieren Freiraum verschafft; vel.
Klein (Fn. 96), Art. L Rz. 1.

114 K. Doehring, Die nationale ,Identitit” der Mitgliedstaaten der Europiischen
Union, in: Festschrift fiir U. Everling, Bd. 1, 1995, S. 263, 266, 271.

115 Oben Fn. 111,
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I. Einleitung

Einflisse des Binnenmarktes, des europiischen Integrationsprozesses, auf
die Steuern — da ist die Summungslage eher skeptisch. Dies gilt zumindest
fiir die direkten Steuern, fiir die ja der EG-Vertrag — anders als fiir die
indirekten Steuern — keinen ausdriicklichen Harmonisierungsauftrag vor-
sieht. In Betracht kommt nur die Generalklausel des Art. 100.
Gleichwohl: Erlauben Sie mir als dem zustindigen ehemaligen EG-Abtei-
lungsleiter den Schwerpunkrt auf die direkten Steuern zu legen — an ande-
rer Stelle! soll ja iber die indirekten Steuern gesprochen werden, wobei
berufenere Leute zu Wort kommen werden.

Die EG-Kommission hatte frither den Weg der Harmonisierung beschrit-
ten. Fiir die Korperschaftsteuersysteme hatte sie bereits 1975 eine Richtli-

1 Vgl. Beitrag von Widmann, 8. 219 {.
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nie vorgeschlagen, die das Steuergutschriftsystem vorsah®, Der Aktionir
sollte allerdings Entlastung nur fiir etwa die halbe Kérperschaftsteuer
erhalten.

Damals war die Zeit sicherlich noch nicht reif fiir ein so chrgeiziges
Vorhaben. Man darf aber nicht vergessen, dafl schon in den 70er Jahren
mit dem ,Werner“-Plan stufenweise die Einfithrung der Wirtschafts- und
Wihrungsunion angestrebt worden war’,

Neben einigen anderen Richtlinien-Vorschligen hatte sich die Kommis-
sion auch der steuerlichen Gewinnermittlung zugewandt. Fiir die zeitliche
Verlustiibertragung wurde u. a. der unbegrenzte Verlustvortrag vorge-
schlagen®. Diese Idee wurde iibrigens in Deutschland zeitnah in eine ge-
setzliche Regelung iibernommen. Aber auch ganz generell wurden Grund-
sitze zur steuerlichen Gewinnermittlung entwickelt, in einem Vorentwurf
fiir eine Richtlinie in 1988°.

Dieser Vorentwurf nahm jedoch schon nicht mehr die Gestalt eines for-
malen Richtlinien-Vorschlags an. Das Einstimmigkeitsprinzip des Art. 100
EGV hatte sich als kaum zu iberwindendes Hindernis gegen die Harmo-
nisierung erwiesen, wie sich nicht zuletzt bei den beiden Richtlinien ,,Fu-
sion” und ,Mutter-Tochtergesellschaften” zeigt, deren Verabschiedung
mehr als 20 Jahre dauerte®. Die Kommission tibernahm schliefilich den
Gedanken des ,,Wettbewerbs der Systeme®. Sie zog den Korperschaftsteu-
er-Richtlinien-Vorschlag von 1975 zuriick und tberliefl die Entwicklung
bei den direkten Steuern den Mitgliedstaaten im Vertrauen darauf, dafl
diese unter dem ,,Druck des Marktes* die Steuern ihrer Unternehmen den
Wettbewerbsverhiltnissen anpassen wiirden. Es entbehrt ja nicht der Iro-
nie: Nach dem Maastricht-Vertrag ist einerseits dic Wihrungsunion — die
Krénung des Integrationsprozesses sozusagen — bereits fest terminiert.
Auf der anderen Seite aber wird zugleich die Steuersouverinitat der Mit-
gliedstaaten mit dem Souverinititsprinzip besonders hervorgehoben. Es
sicht demnach so aus, daff trotz bevorstehender Wihrungsunion allzu
weitgehende Vorschlige bei den direkten Steuern auf absehbare Zeit aus
Briissel nicht zu erwarten sind, wie ja auch die zuriickhaltende Reaktion
auf den Ruding-Bericht” zeigt.

2 RL-Vorschlag v. 1. 8. 1975, ABL EG € 253 v. 5. 11. 1975; 5. Saff, DStZ 1977, 43
u. 59 ff.
Entschliefung des Rates v. 22. 3. 1971, ABLEGC28v, 27.3. 1971, 1 ff.
RL-Vorschlag v. 11. 9. 1984, ABL EG C 253 v. 20. 9. 1984, 5 ff.
Doch XV/27/88 v. November 1988,
Alle drei - zusammen mit dem Abkommen zum , Schiedsverfahren” - Rechts-
akte v, 23. 7. 1990, ABL. EG L 225 v, 20. 8. 1990, 1 ff., 6 ff., 10 ff.
EG-Dokumentation Briissel/Luxemburg Mirz 1992, s. niher unten IV. 2. a).
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Ich méchte mich nun drei Fragenbereichen zuwenden:
— den bisherigen EG-Regelungen,
- kurz der Rechtsprechung des EuGH

- und schlieflich den Perspektiven der Anniherung der Unternchmens-
besteuerung, mit Schwerpunkt auf den Korperschaftsteuersystemen

I1. Bisherige EG-Regelungen

Tatsiachlich ist die bisherige Ausbeute der Harmonisierungsbemithungen
eher bescheiden. Von einigen Einzelregelungen abgesehen, sind es haupt-
sichlich das Abkommen tiber das Schiedsverfahren sowie die Richtlinien
fiir Fusion und Mutter-Tochtergesellschaften. Diese Rechtsakte betreffen
die grenziiberschreitende Zusammenarbeit und steuerneutrale Umstruk-
turierung von Unternchmen im Binnenmarkr.

In diesen Zusammenhang gehort auch der Richtlinie-Vorschlag fiir die
Ubertragung von auslindischen Verlusten aus Betriebsstitten und Toch-
tergesellschaften®. Ob dieser Vorschlag allerdings je das Stadium einer ver-
bindlichen Richtlinie erreichen wird, kann nur als offen bezeichnet werden.

1. Teilumsetzung der Fusionsrichtlinie?

Auf Einzelfragen der Fusionsrichtlinie braucht hier nicht niher eingegan-
gen zu werden. Die Fusionsrichtlinie ist in ihrem Kernbereich, nimlich fiir
Fusion und Spaltung, in Deutschland und einigen anderen Mitgliedstaaten
noch nicht umgesetzt. D. h. diese Aussage stimmt nicht so ganz; sie ist
richtig nur in einem streng formalen Sinne. Fiir die praktische Gestaltung
kann nimlich nach dem Umw5StG 1995 in wesentlichen Fillen moglicher-
weise das beinahe gleiche Ergebnis erreicht werden — durch Umwandlung
einer Kapitalgesellschaft in eine Personengesellschaft. Durch diesen Vor-
gang kann das Vermogen der Kapitalgesellschaft steuerneutral auf die
Personengesellschaft ibergehen. Besonders giinstige Regelungen enthilt
das Gesetz bei Ubernahmeverlusten, wenn z. B. ein Groflaktionir seine
Beteiligung an der Kapitalgesellschaft mit hohen stillen Reserven erwor-
ben hat.

Man denke nun an den Fall, dafl dieser GroBaktionir eine auslindische
Muttergesellschaft ist, die — sagen wir — zu 95% an ihrer inlindischen
Tochtergesellschaft beteiligt ist (neben einem Inlinder, der die restlichen
5% halt). Wird nun das Vermogen der inlindischen Tochter durch Um-

8 RL-Vorschlag v. 24. 1. 1991, ABL. EG C 53 v. 28. 2. 1991, 26 ff.
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wandlung auf die Personengesellschaft tibertragen, so hat die Tochter ihre
eigene Rechuspersonlichkeit verloren; gesellschaftsrechtlich geht das Ver-
mogen auf die inlindische Personengesellschaft tiber. Das Steuerrecht
folgt aber hier nicht dem Gesellschaftsrecht. Steuerrechtlich ist das Ver-
mogen der Tochter der auslindischen Muttergesellschaft (entsprechend
ihrer Beteiligung von 95%) als Personengesellschaft unmittelbar zuzu-
rechnen; die auslindische Kapitalgesellschaft hat insoweit im Inland eine
anteilige Betriebsstitte und ist steuerrechtlich am Vorgang unmirttelbar
beteiligt. Nun bestimmt aber § 1 Abs. 5 UmwStG 1995, dafl seine Rege-
lungen nur gelten, wenn die am Vorgang beteiligten Kapitalgesellschaften
inlindische Kapitalgesellschaften sind. Man wird deshalb Zweifel daran
haben diirfen, ob die steuerlichen Regelungen auf einen auslindischen
Personengesellschafter auch dann Anwendung finden, wenn dieser eine
Kapitalgesellschaft ist.

Teilt man diese Zweifel aber nicht, so wire im praktischen Ergebnis
beinahe das gleiche erreicht wie bei einer (Teil-)Verschmelzung auf eine
auslindische Gesellschaft; auch im echten Fusionsfall wiirde aus der inlin-
dischen Tochter eine Betriebsstitte. Das heifit: Entgegen der ausdriickli-
chen Absicht des Gesetzgebers wire fiir die Praxis in wesentlichen Fillen
eine dhnliche Lage geschaffen wie bei Umsetzung des die Fusion betref-
fenden Teiles der Richtlinie. Der Unterschied zur Umsetzung besteht nur
in dem geringen Restanteil des anderen Personengesellschafters.

Ahnliche Gestaltungsmoglichkeiten ergeben sich auch bei der Spaltung fiir
auslindische Gesellschafter, was ich jedoch nicht vertiefen kann.

2. Zweifelsfragen vor dem EuGH

Im {ibrigen hat die Umsetzung der Fusionsrichtlinie wie auch der Mut-
ter/Tochter-Richtlinie eine Reihe von Zweifelsfragen in der Literatur auf-
geworfen’. Zwei dieser Fragen sind inzwischen dem EuGH vorgelegt
worden. Die eine betrifft die Mutter/Tochter-Richtlinie, die andere die
Fusionsrichtlinie.

a) Mutter/Tochter-Richtlinie: Mindestbehaltefrist in Deutschland

Bei der Frage der Mutter/Tochter-Richtlinie'® geht es um die deutsche
Kapitalertragsteuer auf Ausschiittungen ciner inlindischen Tochter an
ihre niederlindische Mutter. Voraussetzung fiir die KESt-Ermifligung ist,

9 DB 1993, 1892, BB 1994, 1589.
10 Vorlagen des FG Kaln v. 19. 9. 1994, Rs. C 283, 291, 292/1994, Abl. EG C 351
v. 10. 12, 1994, 10.
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dafl die Beteiligung 12 Monate lang gehalten wird. Dariiber hinaus wird
aber gefordert, dafl die Behaltefrist bereits im Zeitpunkt der Ausschiittung
abgelaufen sein mufl. Dariiber wird der EuGH zu entscheiden haben.

b) Fusionsrichtlinie: Miftbrauch in den Niederlanden

Die andere Frage betrifft die Milbrauchsvorschrift fiirr die Anwendung
der Fusionsrichtlinie in den Niederlanden''. Im Blick auf die generelle
Behaltefrist von 7 Jahren in Deutschland diirfte der Entscheidung dieser
Frage auch bei uns mit Spannung entgegengesehen werden.

So weit die bisherige EG-Gesetzgebung,

IIL Einfluf} der EuGH-Rechtsprechung zu den Grundfreiheiten des
EG-Vertrages auf die direkten Steuern

1. Urteile und Grundsitze des EuGH

Je weniger indessen kiinftig von der Kommission aus Einfliisse auf die
direkten Steuern ausgehen mogen, um so griflere Bedeutung wird der
Rechtsprechung des EuGH zu den Grundfreiheiten des EG-Vertrages
zukommen (Art. 48 iiber die Freiziigigkeit der Personen, Arbeitnehmer,
Art. 52 tiber die Niederlassungsfreiheit der Selbstindigen und Unterneh-
men, Art. 59 iiber die Dienstleistungsfreiheit, Art. 67 tiber den freien Ka-
pitalverkehr). Das Anliegen der Grundfretheiten ist, steuerliche Diskrimi-
nierungen abzubauen. Hierzu hat der EuGH seit 1986 in einer Reihe von
Entscheidungen bemerkenswerte Grundsitze entwickelt, zuletzt im Schu-
macker-'? und erst im August im Wielockx-"Urteil. Zu diesem Thema ist
ein eigener Vortrag vorgeschen', Bei den Einfliissen des Binnenmarktes
kann ich aber natiirlich nicht ganz darauf verzichten, auf den Diskriminie-
rungsaspekt einzugehen.

Der EuGH hat zunichst den Einwand zuriickgewiesen, daff die Unter-
schiede bei unbeschrinkter/beschrankter Steuerpflicht von der Ansissig-
keit abhingen, die Diskriminierungsverbote jedoch an die Staatsangehérig-
keit ankniipften, so dafl die steuerlichen Unterschiede gar nicht erfalit wiirden.

11 Vorlage des Gerechtshof Amsterdam v. 26. 1. 1995, Rs. C 28/95, Abl. EG C 74
v. 25,3.1995, 8.

Urteil v. 14, 2. 1995, Rs. C 279/93, DB 1995, 642 = EWS 1995, 83 = IStR 1995,
126.

Urteil v. 11. 8. 1995, Rs. C 80/94, DB 1995, 2150 = |WB, Fach 11a, 33 = ISTR
1995, 431,

14 Vgl. Beitrag von O. Thimmes, 5. 81 ff.
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Der EuGH hat dazu seit Jahren seine Rechtsprechung zur indirekten
Diskriminierung entwickelt. Ein Mitgliedstaat kann den Diskriminie-
rungsverboten nicht dadurch ausweichen, dafl er die unterschiedliche Be-
handlung an andere Kriterien als die Staatsangehérigkeit ankniipft, etwa die
Ansissigkeit, wenn davon im wesentlichen fremde Staatsangehorige betrof-
fen werden. Er hat diesen Gedanken auch auf die direkten Steuern iibertra-
gen, zuletzt noch in den erwihnten Urteilen Schumacker und Wielockx.

Der EuGH hat aber noch einen weiteren Grundsatz aufgestellt. Die Fi-
nanzverwaltung hatte sich darauf berufen, dafl fiur Ansassige und Nichtan-
sissige jeweils eigene vollig verschiedene Systeme gelten — mit giinstigen
wie ungiinstigen Auswirkungen fiir die betroffenen Steuerpflichtigen. Der
EuGH hat sich aber mit dieser generellen Betrachtungsweise nicht zufrie-
dengegeben, sondern auf die konkrete Fallage abgestellt. Es kommt darauf
an, ob bei diesen unterschiedlichen Systemen nicht dennoch eine vergleich-
bare Situation besteht. Er hat dies ebenfalls bereits friiher entschieden, wie
neuerlich im Schumacker- und Wielockx-Fall. In diesen Fallen hatte der
Auslinder sein Einkommen quasi ausschlieflich aus dem Inland bezogen,
so dafl die gleiche steuerliche Ausgangslage nicht zu bestreiten war.

Der FuGH hat aber auch die Grenzen der Diskriminierungsverbote klar
aufgezeigt. Dem Bachmann-Fall"® lag die belgische Regelung fiir den Ab-
zug von Versicherungsprimien zugrunde. Danach steht dem Primienab-
zug einerseits die Besteuerung der Versicherungsleistung anderseits gegen-
iiber. Der EuGH kam zu dem Ergebnis, daff Auslinder nicht nur den
wguten Tropfen® genieflen konnen, wenn ihnen der ,Essigtropfen” erspart
bleibt, weil die Versicherungsertrige steuerlich nicht erfaflt werden kén-
nen, das System insgesamt also nicht kohirent auf Auslinder angewendet
werden kann. Im konkreten Fall liegt eine vergleichbare Situation nicht vor.

2. Folgerungen des deutschen Gesetzgebers

Es ist anzuerkennen, dafl der deutsche Gesetzgeber in den letzten Jahren —
wenn auch vielleicht unvollkommen - eine Rethe von Benachteiligungen
der Auslinder abgebaut hat. Betricbsstitten auslindischer Gesellschaften
kommen seit dem Standortsicherungsgesetz 1993 ebenfalls in den Genuft
des ertragsteuerlichen Schachtelprivilegs. Der Sonderausgabenabzug fiir
Versicherungsprimien wird seit dem steuerlichen Mifibrauchs- und Berei-
nigungsgsetz 1993 auch dann gewihrt, wenn die Priimie an eine auslindi-
sche Versicherung gezahlt wird. Schliefilich hat das Grenzpendlergesetz
1994 bei nahezu ausschlieflichen Inlandseinkiinften den Auslindern eine

15 Urteil vom 28. 1. 1992, Rs. C 204/90, Slg. 1992, 1-276, DB 1992, 857, BB 1995, 69.
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weitgehende Gleichstellung gebracht, die nunmehr nach dem Schu-
macker-Urteil noch in einigen Punkten, u. a. den Splitting-Tarif erweitert
wird im ,Jahressteuergesetz 1996,

3. Verbleibende Diskriminierungen

Gleichwohl bleiben noch einige Benachteiligungen bestehen. Sie betreffen
beispielsweise die Versagung des vermogensteuerlichen Schachtelprivilegs
bei Betriebsstitten', die Anwendung des § 8a KStG auf Betriebsstitten
und Personengesellschaften sowie die Hinzurechnung fiir die Gewerbe-
steuer bei auslandischen Leasinggebern.

Von weit fundamentalerer Bedeutung ist aber die Kritik, die sich gegen die
Versagung des ermifligten Kérperschaftsteuersatzes von 30% auf den aus-
geschiitteten Gewinn inlindischer Betriebsstitten auslindischer Gesell-
schaften richtet. Erlauben Sie mir zu dieser wichtigen Frage noch ein
kurzes Wort.

Der Kérperschaftsteuersatz wird auf der Ebene der ausschiittenden Ge-
sellschaft ermifligt im Blick auf die nachfolgende Besteuerung der Divi-
denden beim Aktionir — zur Milderung der wirtschaftlichen Doppelbela-
stung des ausgeschutteten Gewinns. Bei der Betriebsstatte liegt dagegen
eine Ausschiittung etwa an das auslindische Stammhaus nicht vor - die
Uberfithrung des Betriebsstittengewinns ist ein unternehmensinterner
Vorgang. Aber auch die Parallele bei Mutter-Tochterbeziehungen fiihrt
nicht weiter. Wer mit Doppelbesteuerungsverhandlungen vertraut ist,
kennt das Problem des Auslindereffektes des gespaltenen Kérperschaft-
steuertarifs — nicht zuletzt auch aus den Verhandlungen tiber die Mut-
ter/Tochter-Richtlinie. Bei inlindischen Konzernen wiirde nimlich die
Belastung auf 45% heraufgefiihrt — dagegen blicbe es bei auslindischen
Konzernen bei der Belastung von 30%. Erst die Weiterausschiittung wiir-
de die Belastung bei der inlindischen Mutter auf 30% reduzieren. Der
auslindische Konzern hitte also einen erheblichen Wettbewerbsvorteil.

Hinzu kommt eine weitere Uberlegung: Konsequentermafien miifite ge-
fordert werden, dafl den Aktioniren auslindischer Muttergesellschaften
bei der Weiterausschiittung des Betriebsstittengewinns auch die deutsche
Steuergutschrift gewihrt wird, mit der bei inlindischen Gesellschaften ja
die Korperschaftsteuer von 30% zuriickgegeben wird, so dafl der Gewinn
insgesamt nur noch die Einkommensteuer zu tragen hat. Wiirde bei der
Betriebsstitte gleichermafien verfahren, so blieben auslindische Unterneh-
men im Wettbewerb auf dem inlindischen Markt ohne jegliche Steuerlast.

16 FR 1991, 705,
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Dariiber hinaus wird gefordert, die Gutschrift auch inlindischen Aktioni-
ren fir thre Anlage in auslindischen Aktien zu gewihren. Der EuGH
wire also mit einer doppelten Diskriminierung konfrontiert. Soll er die
Schlechterstellung der inlindischen Betriebsstatte fiir EG-widrig erklaren
oder die Benachteiligung inlandischer Anleger bei auslindischen Dividen-
den oder gar beide Benachteiligungen? Kinnte dann aber das Entlastungs-
system bei der Kérperschaftsteuer iiberhaupt noch aufrechterhalten wer-
den? Wobei diese Frage nicht nur Deutschland betreffen wiirde, sondern
gleichermaflen auch die Gutschriftsysteme in Frankreich, Italien und
Grofibritannien.

Man sieht, welche Tragweite dem Problem des Betriebsstittensteuersatzes
zukommt. Der EuGH hat sich bislang nicht dazu verstanden, ein Steuer-
system insgesamt in Frage zu stellen. Im Gegenteil — im Bachmann-Urteil
geht er vielmehr von den bestehenden Systemen aus und verneint die
Diskriminierung, wenn ein System auf Auslinder nicht kohirent ange-
wendet werden kann. Die Rechtsprechung wire auch tberfordert, wenn
ihr die Losung der komplexen Problematik der Korperschaftsteuersyste-
me in der EG aufgebiirdet wiirde, die letztlich nur im Wege der Geserzge-
bung zu l6sen sein diirfte.

IV. Perspektiven der Besteuerungsangleichung fiir Unternehmen und
Kapitalverkehr

Das bringt uns zu den Kernfragen der Besteuerung im Gemeinsamen
Markt — der Steueranniherung der Unternechmen. Die Besteuerung kann
Einfluf haben auf den Wetthewerb, aber auch fiir wirtschaftliche Ent-
scheidungen wie Investitionen, Standort u. dgl.

Der Ruding-Bericht unterstreicht die Notwendigkeit dieser Anniherung
fiir die Wihrungsunion und enthalt dazu umfangreiches Material.

Fiir die gewinnabhingigen Steuern geht es dabei — sicht man von den
Steuersitzen ab — um die Kérperschaftsteuersysteme und die Gewinner-
mittlung. Wobei besonders die Korperschaftsteuersysteme — wenn Sie an
die Gutschrift denken ~ Bedeutung auch fiir Investitionen und Kapitalver-
kehr haben'”.

17 Zur Probl ik der Unterneh b ung in der EG s. Saff, DB 1993,
113 ff. und die dort aufgefihrte Literatur sowie ders. in: Nr. 316 (1994) der
Schriftenreihe des Europainstituts der Universitit Saarbriicken.
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1. Wirkungsweise der Kérperschaftsteuersysteme im inner- und
auflensteuerlichen Bereich

Bei den Kérperschaftsteuersystemen haben wir in der EG im wesentlichen
das klassische System, das die wirtschaftliche Doppelbelastung nicht mil-
dert, und Staaten mit Gutschriftsystemen, wobei Deutschland obendrein
bereits auf der Ebene der ausschiittenden Gesellschaft die Kérperschaft-
steuer reduziert. Die Griinde fiir die Milderung der wirtschaftlichen Dop-
pelbelastung sind rein interner binnenwirtschaftlicher Natur. Die Alteren
unter uns erinnern sich sicherlich noch an die Diskussion der 60er Jahre
vor Einfihrung des jetzigen Vollentlastungssystems, etwa den ,.Engel-
Stiitzl*-Plan. Es ging dabei namentlich um die Neutralitit der Unterneh-
mensfinanzierung, Forderung des Aktiensparens fiir breitere Volksschich-
ten, Neutralitit der Unternchmensform (GmbH oder Personengesell-
schaft). Diese Zielvorstellungen hatten natiirlich nur im Inneren Giiltig-
keit: Nur in Deutschland selbst war die wirtschaftliche Doppelbelastung
mit Korperschaftsteuer und Einkommensteuer zu beseitigen.

Aufensteuerlich wird die Gutschrift in allen Staaten mit einem solchen
Entlastungssystem nicht gewihrt - weder dem Inlinder fiir seine auslindi-
schen Dividenden noch dem Auslinder fiir seine inlindischen Aktienanla-
gen, es sei denn iber ein Doppelbesteuerungsabkommen (DBA). Dem
Ausland gegentiber wird die Doppelbelastung nicht gemildert. Die Versa-
gung der Entlastung schafft im internationalen Bereich Verzerrungen. Die
Entlastungssysteme tendieren so in der EG zu einer Abschniirung der
Kapitalmirkte und wirken dem Ziel eines grofiriumigen Binnenmarktes
entgegen.

Das klassische System ist einfacher und vermeidet diese Storungen im
internationalen Bereich. Die wirtschaftliche Doppelbelastung tritt fiir den
inlindischen Investor nicht nur ein, wenn er im Ausland investiert, son-
dern sie wird auch fiir inlindische Investitionen nicht gemildert. Man
kann daher nicht sagen, das eine System sei dem jeweils anderen iiberle-
gen. Vielmehr ist die Wahl des Kérperschaftsteuersystems eine Frage der
politischen Vorrangigkeit.

Dies zeigt sich auch in der politischen Realitit. Nicht von ungefihr haben
die Niederlande - die gesamte BeNeLux, ebenso die Schweiz, aber auch
die USA - das klassische System, weil sic wegen ihrer Grofikonzerne und
weltweiten Verflechtung der internationalen Investitionsneutralitit Pri-
oritit einriumen. Ebenso ist anderseits verstindlich, daff die groferen
EG-Staaten wie Deutschland, Frankreich, Italien, Grofibritannien wegen
der internen Neutralititen - noch - an ihren Gutschriftsystemen fest-
halten.
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2. Ausgleich bei den Staaten mit Entlastungssystemen

Das Problem in der EG ist daher, im Interesse der grenziiberschreitenden
Investitionsneutralitit einen Ausgleich bei den Entlastungssystemen zu
finden, wobei es ja fiir einen Investor aus einem Land mit klassischem
System ohnchin gleich ist, ob er im eigenen Land bleibt oder in ein
andres Land geht. Fiir diesen Ausgleich zwischen den Entlastungsstaaten
stehen im Prinzip zwei Wege zur Verfiigung, die ich ganz kurz skizzieren
maéchte.

a) Investorstaatprinzip (Ruding-Bericht)

Der Ruding-Bericht"® will dem Investor in seinem Staat die Gutschrift
auch dann gewahren, wenn er Dividenden aus einem anderen EG-Staat
empfingt. Das Gutschriftsystem wird also auf Investitionen in einem an-
deren EG-Staat iibertragen. Dies soll zunichst auf der Basis der Gegensei-
tigkeit bilateral zwischen den Entlastungsstaaten geschehen. Ab der Wih-
rungsunion ist eine teilharmonisierte Losung vorgesehen. Danach hat der
Investorstaat die Wahl zwischen mehreren Entlastungsvarianten, die meist
pauschaler Natur sind. Thnen ist gemeinsam, dafl die Entlastung dem
Investorstaat fiskalisch zur Last fallt. Der Staat, dem die Investition zu-
gutekommt (Investitionsland) soll seine Korperschaftsteuer voll behalten
diirfen. Dieses System bezieht also die Entlastung nicht mehr konkret auf
die erhobene Korperschaftstever.

Das Bestechende der Losung ist ihre Einfachheit und die praktisch voll-
kommene internationale Investitionsneutralitit. Der Investor, Anleger
oder Unternchmen, wird steuerlich gleich behandelt - egal ob er im eige-
nen Land bleibt oder in einem anderen EG-Staat investiert. Das System
erlaubt diese internationale Investitionsneutralitit im Grundsatz nicht nur
gegeniiber anderen Entlastungsstaaten, sondern auch gegeniiber Lindern
mit klassischem System.

Dieses Investorstaatprinzip hat jedoch auf der anderen Seite einen erhebli-
chen Nachteil. Die fiskalische Biirde der Entlastung trigt nicht der Staat,
der die Kérperschaftsteuer vereinnahmt hat und dem die Investition zu-
gutekommt, sondern der Investorstaat, in dem das Kapital erwirtschaftet
und gespart worden ist. Der Investorstaat wiirde mit seinen Budgetmitteln
einen Anreiz zur Investition in anderen Lindern schaffen — mit den be-
kannten volkswirtschaftlichen Implikationen (Export von Arbeitsplat-
zen). Dieses Losungsmodell ist daher nicht ohne weiteres fiir alle Entla-
stungsstaaten einsichtig,

18 Vgl. oben (Fn. 7).
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b) Investitionslandprinzip

Deshalb wire iiber den anderen Losungsansatz nachzudenken. Er bestin-
de darin, daft umgekehrt der Investitionsstaat die Kérperschaftsteuer den
auslindischen Investoren zur Entlastung iiber seine Steuergutschrift wie-
der zuriickgewihrt. Diese Losung vermeidet somit die Nachteile des Inve-
storstaatprinzips. Sie ist aber auch vorteilhafter im Blick auf die Wettbe-
werbsneutralitit. Die auslindischen Unternehmen erhalten bei ihrer Ti-
tigkeit auf dem Markt des Investitionslandes die gleiche Gutschrift wie
dessen eigene Unternchmen.

Aber auch dieses Losungsmodell hat seine Nachteile. Es garantiert nicht in
allen Fillen die internationale Investitionsneutralitit. Zwar kann diese
miihelos hergestellt werden, wenn der Anteil der Gutschrift an der Kor-
perschaftsteuer, also die Entlastungsquote, in den beiden betroffenen Staa-
ten gleich hoch ist. Dies ist der Fall im deutsch-franzésischen Verhiltnis.
Beide Staaten gewihren mit ihrer Guischrift die Vollentlastung. Das Revi-
sionsprotokoll von 1969 zum deutsch-franzésischen DBA sieht bereits die
volle Gutschriftgewihrung vor fiir einen deutschen Kleinanleger, der in fran-
zosischen Aktien investiert, — genauso wie bei einer deutschen Anlage".

Das Investitionslandprinzip gewihrt aber keine oder keine volle Investi-
tionsneutralitit, wenn — aus deutscher Sicht — der andere Staat kein Voll-
entlastungssystem hat, also entweder dem klassischen System anhingt
oder nur fiir einen Teil der Kérperschaftsteuer die Gutschrift einrdumt.
Dies wird deutlich, wenn ein deutscher Anleger oder Unternehmen z. B.
in Grofbritannien investieren wiirde. In den Gutschriftsystemen Grofi-
britanniens und Italiens betrigt die Entlastungsquote namlich nur etwa die
Hilfte der Gewinnbelastung. Grofibritannien wirde daher einem deut-
schen Investor nach seinem System allenfalls die halbe Entlastung von
seiner Kérperschaftsteuer, nicht aber die Vollentlastung gewihren, die der
deutsche Investor in seinem Heimatland erhielte. Der deutsche Investor
wiirde sich also immer noch besser stellen, wenn er zu Hause bliebe. Und das
gleiche wiirde fiir Muttergesellschaften mit Tochtergesellschaften gelten. Weiter
helfen wiirden hier — abgesehen von einer Teilharmonisierung — nur pragmati-
sche Losungen, notfalls unter Durchbrechung des Investitionslandprinzips.

¢} DBA-Praxis

In der internationalen Abkommenspraxis ist gleichwohl der Weg des In-
vestitionslandprinzips beschritten worden, und zwar sogar fir Mutter-

19 Seit 1995 ist in Frankreich ein Zuschlag zur Kérperschaftsteuer eingefiihrt
worden, so daff die Gutschrift nur noch ,beinahe® eine Vollentlastung bewirkt.
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Tochter-Beziehungen. Grofibritannien gewihrt in einer Reihe von DBA
der auslindischen Muttergesellschaft den sachangemessenen Teil seiner
Gutschrift fiir die Ausschiittungen britischer Tochtergesellschaften®. Die-
se Losung wird seit 1989 auch zwischen Frankreich und Italien prakuziert.
Deutschland konnte sich auf diese Losung noch nicht einigen - vermutlich
wegen des Auslindereffekts des gespaltenen Kérperschaftsteuertarifs.

3. Einseitige Regelungen der Mitgliedstaaten

Inzwischen haben die Entlastungsstaaten einseitig gesetzgeberische Mafi-
nahmen ergriffen, Sie zielen darauf ab, im Wettbewerb der Systeme sich
selbst als Standort attraktiv — europatauglich — zu machen. Zu diesem
Zweck haben sie zunichst ein Hindernis abgebaut, das sich aus dem
System der Gutschrift ergibt. Bei auslindischen Einkiinften wiirde die
Guutschrift eine Entlastung fir die Steuer des auslindischen Fiskus bewir-
ken. Soll die Gutschrift ihre materielle Entlastungswirkung nicht entfal-
ten, so muf} die Gutschrift vorweg neutralisiert werden, durch eine Aus-
gleichsteuer, die sog. equalization tax. Diese Steuer wird bei der Ausschiit-
tung erhoben. Sie benachteiligt Gesellschaften dieser Staaten im interna-
tionalen Vergleich und macht sie inbesondere ungeeignet fiir Holding-
zwecke.

Deutschland hat deshalb im Standortsicherungsgesetz 1993 diese Aus-
gleichsteuer abgeschafft. Die auslindischen Einkiinfte flieflen bei der in-
lindischen Gesellschaft steuerfrei durch - bis hin zum Endaktionar. Der
Endaktionir wird mit den Dividenden voll der Einkommensteuer unter-
worfen — ohne Gutschrift; die wirtschaftliche Doppelbelastung bleibt un-
gcmi]dcrt bestehen.

Ahnlich verfihrt Frankreich?', Die Regelung ist allerdings beschrinkt auf
Holdinggesellschaften in einem genau definierten Sinn. Dagegen gehen
Grofibritannien und Italien weiter. Uber den Wegfall der equalization tax
hinaus, erhalten die Aktionire auch bei Dividenden aus auslindischen
Einkiinften einheimischer Gesellschaften unter bestimmten Voraussetzun-
gen die Stevergutschrift. Eine dhnliche Losung wurde auch in Deutsch-
land diskutiert. Das Problem hat jedoch in Groflbritannien und Italien
eine geringere steuerpolitische Dimension, weil beide Staaten ja Entla-
stung nur fiir die halbe Kérperschaftsteuer gewihren.

In der Sache ergeben sich hier die gleichen volkswirtschaftlichen Nachreile
wie zuvor beim Investorstaatprinzip dargelegt. Diese Nachteile wiegen

20 Erstmalig im DBA Grofibritannien/USA v. 31. 12, 1975.
21 8. Art. 223 sexies 3 Code General des Impots.
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hier schwerer, weil es sich um einseitige Mainahmen handelt. Sollte auch
Deutschland diesen Weg gehen, so weiff man nicht, ob andere Staaten,
etwa Frankreich, diesem Weg folgen werden. Und auch die weiteren Staa-
ten — Italien und Grofibritannien —: Werden sie bereit sein, ihre einseitigen
Regelungen international zu verfestigen, zumal sie ja in thren DBA bislang
den umgekehrten Weg gegangen sind? Bei einseitigem Vorpreschen be-
steht ja stets die Gefahr, dafl dies von den Partnern nicht honoriert wird.

Die Standortdiskussion, namentlich die Erorterung der Belastungsvermin-
derung fiir Unternehmen in Deutschland, steht im tibrigen weniger im Zei-
chen der EU als vielmehr der weltweiten Wetthewerbsfahigkeit iiberhaupt.

Wenn aber die Gutschrift fiir die Auslandsgewinne der eigenen Unterneh-
men gewihrt wird, erfordert das Gemeinschaftsinteresse, sie auch auf die
Dividenden von inlindischen Einzelinvestoren in auslindischen Unter-
nehmen auszudehnen. EG-politisches Ziel ist ja, die Abschniirung der
Kapitalmirkte zu beseitigen. Das Gemeinschaftsinteresse deckr sich dabei
nicht immer mit den Zielsetzungen der Einzelstaaten.

Dies macht einen Ausgleich zwischen den Korperschaftsteuersystemen
der Staaten und damit weitergehende Koordinierung in der Gemeinschaft
notwendig. Das bedeutet nicht notwendigerweise Harmonisierung. Zu-
nichst sind wohl nur bilaterale Losungen realistisch, die auf die Verhilt-
nisse der jeweiligen beiden Staaten zueinander zugeschnitten sind. Werden
dabei alle bilateralen Beziehungen abgedeckt, erscheint die Frage eines
multilateralen Rechtsinstrumentes zweitrangig.

V. Vorbilder anderer kontinentweiter Integration und Schlufibemer-
kung

Die Vorbilder anderer kontinentweiter Integrationsprozesse, etwa der
USA, Kanadas, zeigen, daff bei aller Vielfalt im Detail iber bestimmte
Grundstrukturen zwischen den Mitgliedern der jeweiligen Gemeinschaft
gleiche Vorstellungen bestehen. Als eine solche Grundstruktur méchte ich
zunichst die Kérperschaftsteuersysteme bezeichnen, Die USA, Kanada
wie die Schweiz praktizieren auf Gemeinschaftsebene wie bei den Unter-
gliederungen, soweit tberhaupt eine Gewinnsteuer erhoben wird, das
klassische System.

Eine dhnliche Tendenz zeichnet sich - laut Ruding-Bericht - auch ab fiir
die Gewinnermittlung. Zwar mogen die Einzelregelungen in den anderen
Grofiriumen von Mitglied zu Mitglied sehr verschieden sein, wobei fiir
die USA gewisse Ausnahmen gelten (die steuerliche Gewinnermittlung
orientiert sich weitgehend an der Bundessteuer, dadurch wird die Steuer-
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bemessungsgrundlage zwischen den Einzelstaaten transparenter, und die
unterschiedliche Belastungshohe relativiert sich durch ein System des
Steuerabzugs zwischen Gemeinde, Einzelstaat und Bund).

Wesentlicher aber ist, daff Giber die Grundsitze ordnungsmafliger Buch-
fiihrung fiir die Handelsbilanz, die der steuerlichen Gewinnkorrektur
vorausgehen und die woméglich grofieren Einfluf auf die steuerliche
Gewinnermittlung haben als die eigentlichen Steuervorschriften, zwischen
den Untergliederungen Einverstindnis besteht. Sie orientieren sich am
true and fair view-Prinzip, dem eine andere gesellschaftsrechtliche Kon-
zeption zugrunde liegt als dem bei uns geltenden Vorsichtsgrundsatz.

Ebenso besteht fiir das Verhilinis der Handelsbilanz zur steuerlichen
Gewinnermittlung zwischen den politischen Untergliederungen in diesen
anderen Grofiriumen eine einheitliche Auffassung. Wihrend wir dem
Mafgeblichkeitsgrundsatz anhingen, folgen die USA und Kanada fiir die
steuerliche Gewinnermittlung dem Trennungsprinzip, wonach je nach
den steuerpolitischen Zielvorstellungen andere als die objektiven Bilanz-
ansitze der Handelsbilanz Anwendung finden kénnen.

In der EU besteht dagegen zwischen den Mitgliedstaaten iiber diese
ystrukturellen Grundfragen® keine Einigkeit. Weder haben die Mitglied-
staaten ein einheitliches Korperschaftsteuersystem noch haben sie gleiche
Leitvorstellungen tiber das Bilanzrecht noch tiber das Verhiltnis der Han-
delsbilanz zur Steuerbilanz.

Die Frage ist, ob dieser Zustand in einer Wihrungsunion auf die Dauer
bestehen bleiben kann. Die Losung dieser Probleme ist ungeheuer schwie-
rig — sie ist schwierig nicht zuletzt deshalb, weil das Einstimmigkeitsprin-
zip fiir die Rechtsangleichung EU-Regelungen nahezu unmoglich macht.
Dabei ist verstindlich — ich kritisiere das gar nicht -, dafl die Mitgliedstaa-
ten eine Scheu davor haben, sich zu binden, wenn fiir jede spitere Ande-
rung wiederum das Einverstindnis aller Mitgliedstaaten erforderlich ist.
Eine der Kernfragen - wenn nicht die Kernfrage — ist daher, ob in einer
Wahrungsunion bei den Steuern das Einstimmigkeitsprinzip auf die Dauer
beibehalten werden kann.

In der Tat soll ja bei den beginnenden Verhandlungen iiber ,Maastricht 2
dariiber nachgedacht werden, fiir politisch wichtige Bereiche vom Ein-
stimmigkeitsprinzip abzugehen. Es wire zu iiberlegen, ob in diese Diskus-
sion nicht auch die Steuern einbezogen werden sollten,



auf die nationalen Steuerordnungen 45

Diskussion
zu den Referaten von Prof. Dr. Eckart Klein und Gert Saf

Leitung
Prof. Dr. Klaus Vogel

Prof. Dr. Vogel:

Damit erdffnen wir unsere Diskussion. Als erstes darf ich dem Vorsitzen-
den unserer Vereinigung, Herrn Prof. Lang, das Wort geben.

Prof. Dr. Lang:

Zunichst mochte ich meinen herzlichen Dank an Herrn Prof. Klein aus-
sprechen, der die Europarechtslage aus der unvoreingenommenen Distanz
des Nicht-Steuerrechtlers aufgezeigt und dabei die verbreitete Auffassung
der Steuerrechtler, aus den Art. 99 und 100 EGV seien Gebote der Steuer-
harmonisierung abzuleiten, erschiittert hat. Gleichwohl méchte ich mir
die Frage erlauben, in welchem Verhiltnis die von uns so verstandenen
Harmonisierungsgebote zu den Diskriminierungsverboten stehen. Ich
hatte das bei meinen einfithrenden Worten kurz angesprochen. Wir erle-
ben auf der einen Seite eine relativ strikte EuGH-Rechtsprechung, die das
Einkommensteuerrecht en detail festlegt, etwa dem Steuerauslinder ein
Ehegatten-Splitting zuspricht. Auf der anderen Seite werden die Harmo-
nisierungsvorschriften sehr zuriickhaltend interpretiert. So haben z.B. die
Leitlinien zur Unternehmensbesteuerung von 1990 nur ein Minimalpro-
gramm verwirklicht. Im Vordergrund stehen das Subsidiarititsprinzip
und der Wettbewerb der Steuersysteme. Hier sche ich die Gefahr, dafl die
ceuropiische Entwicklung des Steuerrechts auseinanderliuft: Die Steuer-
harmonisierung vollzieht lediglich ein Minimalprogramm, wihrend eine
sehr strenge Rechtsprechung Einzelheiten des Einkommensteuerrechts
festlegt. Mich wiirde nun interessieren, Herr Prof. Klein, wie Sie das
Verhiltnis von Harmonisierungsgebot zu Diskriminierungsverbot sehen.
Gibt es vielleicht tibergreifende Interpretationskriterien, mit denen man
die auseinanderdriftende Entwicklung auffangen konnte?

Prof. Dr. Klein:

Herr Kollege Lang, Sie haben mit Ihrer Frage sicher ein brisantes Thema
angesprochen. Ob auf seiten der Gemeinschaft nach den Vorschriften des
EGV ein wirkliches Harmonisierungsgebot besteht, ist fraglich. Es sind
wohl eher Ermichtigungen, die man schon deswegen nicht als ganz strikte
Diskriminierungsverbote sehen kann, weil sie unter einer Fille von Vor-
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aussetzungen, nicht zuletzt dem Subsidiaritatsgrundsatz, dem Grundsatz
der Verhiltnismifligkeit und anderen Anforderungen stehen. Daher
mochte ich schon mit dem Begriff des Harmonisierungsgebotes zuriick-
haltend sein. Auf der anderen Seite haben wir etwa in den Art. 95 ff. zwar
bestimmte Diskriminierungsverbote, die sich unmittelbar durchsetzen sol-
len, aber dariiber hinaus wird das Verbot der Diskriminierung an dem
Maf der Harmonisierung, also dem weiteren Fortschreiten der Integration
ausgerichtet. Bei den Grundfreiheiten ist das Problem etwas schwieriger.
Die Grundfreiheiten auf der einen Seite sind nimlich unmittelbar auf
Ausfiillung angelegt, wie etwa Art. 49 im Verhiltnis zu Art. 48 zeigt. Aber
auf der anderen Seite sind diese Diskriminierungsverbote in den Grund-
freiheiten selbst enthalten. So ist der Zusammenhang zwischen Diskrimi-
nierungsverbot und Harmonisierung hier schr viel deutlicher als in ande-
ren Bereichen des Vertrages. In der Tat kann dort eine Kluft entstehen. Ich
meine aber, es fehlt an einer durchsetzbaren Pflicht der Gemeinschaft, eine
Harmonisierung durchzufiihren, um diese Kluft zur strikten Auslegung
der Diskriminierungsverbote zu schlieflen.

Prof. Dr. Vogel:

Ich freue mich, daff unsere Diskussion mit so grundsitzlichen Fragen
begonnen hat und schlage vor, daB wir zunichst auch bei den Grundsit-
zen bleiben und erst spiter ins Detail gehen.

Prof. Dr. Schin:

Herr Lang, unmittelbar zu Threr Frage der Verbindung von Harmonisie-
rungsgeboten und Diskriminierungsverboten. Ich teile insofern ihre An-
sicht, als dies im Prinzip etwas ist, das in unterschiedliche Richtungen
geht. Harmonisierung bedeutet im Grunde eine inhaltlichen Ausgestal-
tung, in gewisser Weise auch eine inhaltliche Nivellierung der nationalen
Steuerordnungen. Dagegen sagt die Frage, ob ich den Auslinder wie den
Inlinder behandeln muff, im Grunde noch nichts dariiber aus, ob unter-
schiedliche Staaten ohne Diskriminierung unterschiedliche Steuersysteme
aufrechterhalten kénnen. Es gibt einen méglichen dogmatischen Ansatz,
diese Dinge juristisch vielleicht etwas zu verschirfen. Das ist die in der
allgemeinen EG-rechtlichen Dogmatik nach wie vor unentschiedene Fra-
ge, ob ich die EG-Grundfreiheiten tiber das Diskriminierungsverbot hin-
aus zu einem Beschrinkungsverbot entwickeln kann. Es fragt sich, ob
vielleicht eine allgemeine Verhiltismifligkeitspriffung existiert, die ja
letztlich dazu fiihrt, dafl die Grundfreiheiten zu einer Art Grundrechte fiir In-
und Auslinder erweitert werden. Dies haben wir etwa schon bei Art. 30 und
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36 EGV erlebt mit der berithmten Cassis-de-Dijon-Rechtsprechung?. Die
Tendenz des Europiischen Gerichtshofs ist in letzter Zeit dazu ganz restriktiv.
Ich méchte hier die Urteile in Sachen Keck® und Hiinermund®* nennen, die
das bestitigt haben. Man scheint eher an dem reinen Diskriminierungsverbot
festzuhalten™. Dann fehlt im Grunde der unmittelbare justiziable Ansatz
dazu, schirfer in die inhaltliche Angleichung einzugreifen.

Safi:
Ich habe dazu spontan ein gutes Beispiel. Nehmen Sie an, Sie haben eine
lindische Murtergesellschaft in einem Land mit einem klassischen Kor-
perschaftsteuersystem. Sie hat aber eine Tochtergesellschaft (oder eine
Betriebsstitte) in einem Staat mit Entlastung von der Korperschaftsteuer
durch eine Gutschrift. Dann kénnte man iiber dic Frage diskutieren, ob
die Diskriminierungsverbote nicht dazu zwingen, dieser auslindischen
Muttergesellschaft die Entlastung des Tochterstaates zu gewihren. Bejaht
man aber die Diskriminierung, dann kommt man in einen fatalen Gegen-
satz zu einem Hauptanliegen der Harmonisierung, namlich Verzerrungen
zu beseitigen. Denn solange diese auslindische Muttergesellschaft in ih-
rem eigenen Land mit klassischem System die Entlastung fiir die Tochter
im Ausland nicht erhilt, ist die Welt unter ,,Nicht-Verzerrungsgesichts-
punkten® in schonster Ordnung; sie bekommt weder bei der direkten
Investition zu Hause eine Entlastung und, solange diskriminiert wird,
erhilt sic auch im Staat der Tochtergesellschaft keine Entlastung. Thre
Investitionsentscheidung ist also qua Kérperschaftsteuersystem nicht ver-
zerrt, sondern neutral. Erst durch die Beseitigung der Diskriminierung
wiirde ihre Anlageentscheidung verzerrt werden, Das macht die volle
Dimension dieser unterschiedlichen Anliegen im Gemeinsamen Markt

deutlich.

Ebenso wire es eine [llusion zu glauben, man konne iiber die Diskriminie-
rungsverbote etwa gleichen Wettbewerb herstellen. Auch da gibt es sehr
unterschiedliche Fille. Es wird bspw. die Frage diskutiert, ob der Tatig-
keitsstaat seine giinstigeren Doppelbesteuerungsregelungen auf Unternch-
men anderer EG-Staaten ausdehnen muf}, mit denen eine solche giinstigere

22 FuGH v. 20.2.1979, Rs. 120/78, Rewe-Zentral-AG ./. Bundesmonopalverwal-
tung fiir Branntwein [Cassis-de-Dijon].

23 EuGH v. 24.11.1993, Rs. C-267 u. 268/91, Strafverfahren gegen Bernard Keck
und Daniel Mithouard, NJW 1994, 121 ff.

24 EuGH v. 15.12.1993, Rs. C-292/92, Ruth Hiinermund u.a. ./. Landesapothe-
kenkammer Baden-Wiirttemberg, NJW 1994, 781 .

25 Vg::. aber nunmehr EuGH v. 15.12.1995, Rs. C-415/93 (Bosman), ZIP 1996,
42 ff.
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DBA-Regelung nicht besteht. Man kann sicherlich vertreten, das Diskri-
minierungsverbot — iiber den reinen Rahmen des Verbots der Verschlech-
terung gegeniiber den eigenen Unternehmen des Gastlandes hinaus - auch
auf die Behandlung anderer Unternehmen von anderen EG-Staaten nach
einem Abkommen auszudehnen. Aber dies ist nicht identisch mit dem
Diskriminierungsverbot, welches zum Mafstab die Behandlung der eige-
nen Unternchmen, der eigenen Steuerpflichtigen, im Gastland hat. Daran
sicht man also, welch unterschiedliche Situationen sich ergeben kénnen, je
nachdem, was man eigentlich will in der EG. Das macht die ganze Diskus-
sion nicht gerade leichter.

Dr. Vofi:

Ich mochte zunachst auf das eingehen, was Herr Prof. Klemn gesagt hat. Er
hat den Art. F des Vertrages von Maastricht zitiert, wo festgelegt ist, dafl
die Mitgliedstaaten der Gemeinschaft in die Lage versetzt werden sollen,
ihre nationale Identitit zu wahren. Es hat mich tiberrascht, die nationale
Identitit in Zusammenhang zu bringen mit dem Steuerrecht. Was ist unter
nationaler Identitit zu verstechen? Darunter wird der Uberbau begriffen.
Damit meine ich die Sprache, die Kultur, das Brauchtum, alles das, was das
gemeinsame Gefiihl eines Volkes ausmacht. Aber beim Steuerrecht habe
ich Zweifel, ob es dazugehort. Im Grunde sind die Steuerrechtsordnungen
der Europiischen Staaten im wesentlichen gleich. Die tatsichlich beste-
henden Unterschiede sind lediglich fiir besonders befihigte Spezialisten
feststellbar. Sie sind jedenfalls so minimal, dafl sie fiir das Bewufitsein
eines Volkes iiberhaupt keine Rolle spielen. Ich meine deshalb, man sollte
nicht daran gehen, dieses Prinzip der Wahrung der Identitit eines Volkes
dahin iiberzubewerten, daff es letztlich eine Hiirde fiir die Steuerharmoni-
sierung wird. Das haben die Viter des Vertrages von Maastricht sich dabei
sicher nicht vorgestellt, schon deshalb nicht, weil die meisten vom Steuer-
recht gar keine Ahnung hatten. Das hingt mit einem zweiten Problem
zusammen, das Herr Saff und Herr Prof. Klein angesprochen haben, nim-
lich dem Problem der Subsidiaritit. Die Kommission hat sich schon in
dem Unternehmensteuerbericht 1990% auf die Subsidiaritit berufen und
dies sozusagen als Entschuldigung dafiir angefiihrt, daf} eine Steuerharmo-
nisierung auf dem Gebiet der Korperschaftsteuer nicht stattfindet. Aber
nun ist klar, daff sich die Kommission dabei auf einen Rechtsgrundsatz
berufen hat, der damals iiberhaupt noch keine Geltung hatte. Denn inzwi-

26 Mitteilung der Kommission der Europiischen Gemeinschaften an das Parla-
ment und den Rat iber die Leitlinien der Unternechmensbesteuerung v.
20.4.1990, BR-Drs. 360/90.
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schen hat das Gericht Erster Instanz in Luxemburg entschieden, der Sub-
sidiarititsgrundsatz sei kein allgemeingiiltiges Rechtsprinzip gewesen, das
dem EG-Vertrag zugrunde lag?”. Somit ist klar, dafl das Subsidiaritatsprin-
zip erst zu dem Zeitpunkt wirksam wurde, als der Vertrag von Maastricht
in Kraft trat.

Was ist nun unter Subsidiaritit zu verstehen? Dies ist ein sehr komplexes
Gebiet, das man nicht pauschal abtun kann. Man kann vor allen Dingen
nicht ohne weiteres — so wie Herr Safl das ausgefithrt hat — sagen, der
Grundsatz der Subsidiaritit hebe die Steuersouverinitit der Mitgliedstaa-
ten hervor. Fiir mich ist die Frage, ob das Subsidiarititsprinzip iiberhaupt
ein justiziables Prinzip ist, oder ob es nicht vielmehr ein allgemeingiiltiges
Prinzip ist, aus dem keine Rechtskonsequenzen gezogen werden konnen.
Aber die h.M. geht wohl in Richtung der Justiziabilitit. Wenn man sich
mit diesem Begriff auseinandersetzt, mufl man zunichst sorgfaltig die
einzelnen Stadien abklopfen, um die Fragen nach der Subsidiaritat dann zu
entscheiden. Man muf} fragen, ob eine ausschliefflliche Zustandigkeit der
EG begriindet ist. Das ist im Steuerrecht sicher nicht der Fall. Aber man
mufl bedenken, daff es im EG-Recht eine Reihe von Vorschriften gibt, die
im Ergebnis dieselbe Wirkung haben wie eine ausschliefiliche Zustindig-
keit. Als erster Punkt sind die Grundfreiheiten zu nennen. Sie sind eine
Hiirde fiir die nationale Steuersouverinitit. Die Wirkung ist dann so, als
hitte die Gemeinschaft auf den Gebieten, die die Grundfreiheiten beriih-
ren, eine ausschliefliche Zustindigkeit.

Zweiter Punkt: Die gleiche Wirkung wird durch eine steuerrechtliche
Regelung mittels einer Verordnung oder meistens durch Richtlinien be-
grindet. Soweit eine Materie durch Richtlinien geregelt ist, diirfen die
Mitgliedstaaten keine eigenstindige, dem entgegenstehende Regelung tref-
fen. Also auch hier die gleiche Wirkung wie eine ausschliefiliche Zustin-
digkeit. Wenn man diese beiden Dinge gepriift hat, mufi man fragen, ob
die Subsidiaritit der Harmonisierung entgegensteht. Das ist ein komplexes
Thema, auf das ich nicht im einzelnen eingehen mochte, weil dies hier zu
weit filhren wiirde. Aber diese Interpretationsarbeit mufl m.E. geleister
werden, bevor man zu der Feststellung gelangt, durch das Subsidiaritits-
prinzip werde die Steuersouverinitit der Mitgliedstaaten hervorgehoben.

Prof. Dr. Klein:

Herr Dr. Vofi, Sie haben mich méglicherweise mifiverstanden. Als Nicht-
Steuerrechtler habe ich natiirlich gerne zur Anniherung an dieses Thema

27 EuGH v, 21.2.1995, Rs T 29/92, Verenigung van Samenwerkende Prijsregel-
nende Organisaties in de Bouwnigverheid, Slg. 1995, 11-289.
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cin bekanntes Lehrbuch, das von Tipke/Lang, konsultiert®®. Dort fand ich
den Satz, daff Steuern eng mit den Eigenarten einer nationalen Rechts- und
Gesellschaftsordnung, mit der nationalen Identitit eines Mitgliedstaates
verflochten sind?. Ich dachte, es sei deshalb sinnvoll, diesen Begriff der
nationalen Identitit aufzugreifen und von seiten des Gemeinschaftsrechts
etwas niher darzustellen. Ich habe zu diesem Zweck zwischen einem
Identititskern und einem Identititsumfeld unterschieden. Die steuerrecht-
lichen und kulturell-soziopolitisch-historischen Eigenarten habe ich dem
Umfeld zugeordnet und daraus gefolgert, der Schutz dieses Umfelds sei
dem Grundsatz des Subsidiaritits- und des VerhiltnismaBligkeitsprinzips
iiberantwortet. Ich habe nicht gesagt und auch nicht pritendiert zu sagen,
der Art. F Abs. 1 des Vertrages von Maastricht stelle eine Grenze fir die
Harmonisierung der Gemeinschaft im Bereich des Steuerrechts dar.

Prof. Dr. Vogel:

Ich konnte mir vorstellen, daf solche Fragen auch in einem Staat lebhaft
diskutiert worden sind, der der Union vor kurzem beigetreten ist. Da
dieser Staat hier in der Diskussion noch nicht vertreten war, mochte ich
Herrn Hofrat Dr. Zorn als Mitglied des Osterreichischen Verwaltungsge-
richtshofs bitten, uns aus seiner Kenntnis etwas zu diesem Thema zu
sagen.

Dr. Zorn:

Osterreich ist der EU beigetreten beim derzeitigen Stand der EuGH-
Rechtsprechung. Die unter bestimmten Voraussetzungen gegebene unmit-
telbare Anwendbarkeit von Richtlinien sowie gewisse Schadenersatzver-
pflichtungen, die der EuGH bei Nichtumsetzung ciner Richtlinie ausge-
sprochen hat, waren Stand der gesicherten Rechtsprechung zum Zeitpunkt
des Beitritts. Dieser Stand der Rechtsprechung ist selbstverstindlich von
den neu beigetretenen Mitgliedstaaten iibernommen worden.

Dementsprechend ist im osterreichischen Verwaltungsgerichtshof die
Meinung vorherrschend, man konne von einer unmittelbaren Anwendbar-
keit des innerstaatlich unrichtig umgesetzten unbedingten Richtlinien-
rechts ausgehen und in vielen eindeutigen Fillen auch ohne ein Vorabent-
scheidungsverfahren durch das nationale Gericht das Gemeinschaftsrecht
zur Anwendung bringen, wodurch das entgegenstehende nationale Recht
insoweit verdringt ist. In den nicht eindeutigen Fillen sind bereits Vorla-

28 Tipke/Lang, Steuerrecht, 14. Auflage 1994, § 2 Rz. 53,
29 Tipke/Lang, 2.2.0., Fn. 25,
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gen nach Art. 177 EGV in Uberlegung, so daf es in nichster Zeit derartige
Vorlagen aus Osterreich geben wird.

Ich mochte nun an Herrn Prof. Dr. Klein zwei Fragen zu Bereichen
stellen, die uns als Europaneulingen in der praktischen Handhabung des
Europarechts Probleme bereiten. Das ist zum einen die Frage des Zeit-
punktes der Verdringung nationalen Rechts, welches dem Gemeinschafts-
recht, insbesondere dem unmittelbar anwendbaren Richtlinienrecht, wi-
derspricht. Grundsitzlich ist man m.E. der Auffassung, diese Verdrin-
gung geschehe ex tunc. Diese Verdringung wird also durch den EuGH
oder in eindeutigen Fillen durch den nationalen Richter riickwirkend
festgestellt. Fiir Osterreich wiirde das also bedeuten, diese Verdringung
sei grundsatzlich bereits mit Wirkung zum 1. 1. 1995 in Kraft getreten.
Nun gibt es allerdings Fille, in von denen der EuGH von dieser riickwir-
kenden Feststellung abgeht, in denen er also eine ex nunc Wirkung aus-
spricht. Ich denke dabei an den Fall der dinischen Arbeitsmarktabgabe®.
In dem Fall wurde von der Regierung angemahnt, eine Riickwirkung nicht
auszusprechen. Der EuGH hat es dann aber trotzdem getan und begriin-
det, die dinische Regierung hitte schon seinerzeit eindeutig erkennen
konnen, dal} eine umsatzsteuerihnliche und daher verbotene Abgabe vor-
liegt. Aus dieser Begriindung ist aber ersichtlich, dafl Ausspriiche iiber die
Nichtriickwirkung méglich sind. Fiir das nationale Geriche stellt sich jetzt
die Frage, ob allein wegen der Problematik der Riickwirkung ein Vorab-
entscheidungsverfahren cinzuleiten ist. Wenn wir also im Einzelfall fest-
stellen, eine nationale Bestimmung ist eindeutig richtlinienwidrig, wobei
die Richtlinienbestimmung zur unmittelbaren Anwendung geeigner ist,
dann wire es moglich, die nationale Regelung unmittelbar fiir nicht an-
wendbar zu erkliren. Die Frage ist jetzt, ob der nationale Richter nur
deshalb, weil der EuGH unter Umstinden von der Riickwirkung der
Feststellung der Gemeinschaftsrechtwidrigkeit absehen konnte, eine Vor-
lage nach Art. 177 EGV machen muft?

Die zweite Frage betrifft ein Problem aus dem Bereich des Verfahrens-
rechtes. Vor dem Hintergrund des Emmott-Urteils™ ist unklar, inwieweit
Bescheide bekimpfbar sind, wenn sie auf richtlinienwidrigem Recht beru-
hen. Hier hat der EuGH in einem Fall einer irischen Invalidititspension
ausgesprochen, der Staat konne sein nationales Prozefirecht nicht dem
Burger entgegenhalten, wenn er sich nicht bemiiht, das Gemeinschafts-
recht in das nationale Recht umzusetzen. Wir finden zwangsliufig immer

30 EuGH v. 30.1.1992, Rs. 200/90, Dansk Denkavit ApS und P. Poulsen Trading
ApS ./. Skatteministeriet, Slg. 1992-1, 2240.
31 EuGH v. 25.7.1990, Rs. C-208/90, Emmott, Slg. 1991, -4269.
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wieder derartige Fille, bei denen nationales Recht nicht gemeinschafts-
konform ist. Daher stellt sich die Frage, ob man diesen Grundsatz des
Emmott-Urteils auch auf das Steuerrecht iibertragen kann, ob also auf der
Grundlage gemeinschaftsrechtswidrigen nationalen Steuerrechts ergange-
ne Bescheide dauerhaft anfechtbar sind? In Osterreich herrscht in dieser
Frage noch grofie Unsicherheit. In einer Entscheidung des hessischen
Finanzgerichts*? wird ausgefiihrt, eine solche dauernde Anfechtbarkeit sei
nur dann anzunchmen, wenn der Staat sich bewuf3t bis arglistig weigert,
eine Richtlinie umzusetzen. Dies sei aber keinesfalls in den Fillen mog-
lich, in denen ein Staat bemiiht ist, das Richtlinienrecht umzusetzen, sich
nachtriglich aber durch eine entsprechende Auslegung des EuGH heraus-
stellt, dal dem Staat diese Umsetzung nicht gelungen ist. Mit diesen zwei
Fragen mochte ich Herrn Prof. Dr. Klein ersuchen, den neu beigetretenen
Staaten in der praktischen Anwendung des Europarechts Hilfe zu leisten.

Danke.

Prof. Dr. Klewn:

Die erste Frage betraf das Problem, ob ein Gericht ein Vorabentschei-
dungsverfahren nach Art. 177 EGV allein wegen der Moglichkeit einleiten
soll, daf der EuGH bei einer Entscheidung die Unanwendbarkeit der
nationalen Norm nicht auf den Zeitpunkt der Kollision zwischen gemein-
schaftsrechtlicher und nationaler Norm festlegen konnte. Ich glaube, diese
Frage mufl dem vorlegenden Gericht iiberlassen werden. Pflichten zur
Vorlage ergeben sich in zwei Fillen. Dies ist einmal fiir das letztinstanzli-
che nationale Gericht der Fall, wenn Art. 177 Abs. 3 EGV angesprochen
ist. Dies gilt iiber den Wortlaut von Art. 177 hinaus aber auch dann fir
jedes andere Gericht, wenn es Gemeinschaftsrecht nicht anwenden moch-
te. Der beschriebene Fall wiirde m.E. die Gerichte nicht verpflichten, diese
Vorlage durchzufiihren, wenn sie das Gemeinschaftsrecht in der Weise
beachten wollen, daff das nationale Recht verdringt wird. Sind die natio-
nalen Gerichte aber der Meinung, man solle dem Europiischen Gerichts-
hof die Chance geben, den Effekt dieser ,,Nicht-ex-tunc-Regel® anzuneh-
men und anzuwenden, dann steht es dem nationalen Gericht ohne weite-
res frei, diese Vorlage durchzufihren, da hitte ich keine Bedenken. Meine
Antwort lautet also: Es besteht keine Verpflichtung, aber die Méglichkeit
der Vorlage. Die Vorlage wire sinnvoll, wenn das Gericht eine solche
Moglichkeit des Ausgangs der Entscheidung des EuGH prognostizieren
wiirde.

32 Hessisches FG, Urt. v. 6.4.1995, 6 K 74/95, BB 1995, 914 f.
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Die andere Frage betrifft den Einfluf des Gemeinschaftsrechts auf das
nationale Verwaltungsverfahren- und Verwaltungsprozefirecht. Kiirzlich
wurde die Frage diskutiert, ob die Bindungswirkung einer Entscheidung
des BFH nach § 126 Abs. 5 FGO dann anders verstanden werden mufi,
also eingeschrinkt wird, wenn es darum geht, eine Vorabentscheidung des
EuGH nach Art. 177 Abs. 2 einzuholen®. M.E. ist dies der Fall. Das
Finanzgericht kann an einer Vorlage an den EuGH nicht gehindert wer-
den, ungeachtet der entsprechenden Bindungsbestimmungen der Finanz-
gerichtsordnung,

Wir haben in Deutschland ganz ihnliche Probleme gehabt, nimlich in den
Fillen, in denen ein rechtswidriger Verwaltungsakt - ein Subventionsbe-
scheid - nicht rechtzeitig aufgehoben wurde und sich das betreffende
Unternehmen dann auf eine Verfristung gemifl § 48 Abs. 4 VwV{G beru-
fen hat. Hier haben die nationalen Gerichte ungeachtet der vom EuGH
bereits festgestellten Vertragsverletzung durch die Bundesrepublik
Deutschland entschieden, daff der Beihilfebescheid wegen § 48
Abs. 4 VwVIG nicht mehr zuriicknehmbar war und deshalb die Ver-
pflichtung der Bundesrepublik, den Bescheid zuriickzunehmen, letztlich
leerlief. Es gibt also Konstellationen, in denen das Prozefirecht, das hier
den Grundsatz des Vertrauensschutzes ausgebildet hat, mit der gemein-
schaftsrechtlichen Verpflichtung des Mitgliedsstaates kollidiert. In diesen
Fallen wiirde ich den Gerichten immer empfehlen, wenn sie in einer
solchen Schwierigkeit sind, die Entscheidung des EuGH durch Vorabent-
scheidung einzuholen. Dem entspricht, daff der EuGH verlangt, in Situa-
tionen, die eine solch unentwirrbare Kollision hervorgerufen haben, in
einem gemeinsamen Gesprich zwischen den nationalen Gerichten und
dem EuGH nach einer denkbaren Lésung zu suchen. Das sind sehr
schwierige Probleme. Der EuGH akzeptiert im Grunde die Anwendung
des nationalen Verwaltungsrechts, also auch etwa von Fristbestimmungen,
die dem Vertrauensschutz dienen, weil der Vertrauensschutz selbst ein
allgemeiner Rechtsgrundsatz ist, der innerhalb des Gemeinschaftsrechts
Anwendung findet. Aber man muf} hier natiirlich im Einzelfall immer sehr
genau priifen, ob eine solche Regelung — das ist eine Standardformulierung
- die Einhaltung des Gemeinschaftsrechts oder gemeinschaftsrechtlicher
Anforderungen nicht praktisch unméglich macht.

33 Vgl. EuGH v. 16.1.1974, Rs. 166/73, Rheinmiihlen 1, Slg. 1974, 33; EuGH v,
12.2.1974, Rs. 146/73, Rheinmiihlen II, Slg. 1974, 139; Klaus Reiche, Kompe-
tenzwidrige EuGH-Rechtsprechung zu Art. 177 Abs. 2 EGV?, EuZW 1995,
569 f. und niher Retmer Voff, in: M. Dauses (Hrsg.), Handbuch des EG-Wirt-
schaftsrechts, Stand Juli 1995, J. Steuerrecht Rz. 162 ff.
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Miiller:

Ich habe eine Frage an Herrn Prof. Dr. Klein. Sie sagten, die Entscheidung
des EuGH in Sachen Werner sei richug, weil Herr Werner keine der
Grundfreiheiten in Anspruch genommen habe. Halten Sie diese Aussage
auch aufrecht fiir den Zeitraum nach Maastricht, wo in Art. 8a EGV
ausdriicklich auch die freie Wohnsitznahme als Grundireiheit niedergelegt
worden ist. Miiite Werner also nach Maastricht nicht anders entschieden
werden als vor Maastricht?

Prof. Dr. Klem:

Genau dieselbe Frage hat auch Herr Dautzenberg bereits schriftlich ge-
stellt. Art. 8a EGV hat das Aufenthaltsrecht auch fiir private Zwecke jetzt
jenseits der eigentlichen Grundfreiheiten verankert. Ich glaube trotzdem
nicht, dafl unser Fall anders entschieden werden miifite. Es ist es zwar
richtig, daff der Anwendungsbereich des Art. 48 bzw. 52 EGV im Fall
Werner nicht gegeben war, aber ich glaube nicht, daf} Fille, die deswegen
nicht in Art. 52 EGV behandelt werden konnen, weil sie nicht diesen
grenziiberschreitenden Bezug haben, nun durch Art. 8a EGV aufgefangen
werden. Zumindest dann nicht, solange nicht in einer Regelung, die
Art. 8a Abs. 2 EGV erméglicht, etwas Gegenteiliges ausgesagt ist. Mit
anderen Worten, der Art. 8a Abs. 1 verindert — wie ich meine - die gegen-
wirtige Rechtslage nicht, lifft aber die Verinderung zu aufgrund von
Rechtsakten, die nach Mafigabe von Art. 8a Abs. 2 ergehen.

Prof. Dr. Trzaskalik:

Herr Klem, ich habe eine Frage an Sie, die sich aber auch gleichzeitig an
Sie, Herr Safi, richtet. Wir sollten noch einmal auf den Ausgangspunkt
zuriickkommen, den Herr Lang angesprochen hat. Ich mochte die Frage
des Verhiltnisses von Diskriminierung einerseits und Harmonisierung
andererseits ansprechen. Zwischen beiden Faktoren bestehen Zusammen-
hinge. Versetzen Sie sich in das Elsal. Der Franzose, der in Deutschland
arbeitet, wird diskriminiert und soll deshalb bestimmte Priferenzen erhal-
ten. Verlagere ich als Deutscher meinen Wohnsitz in das Elsaff, sehen die
Dinge ginzlich anders aus. Dafl dieses Ergebnis nicht stimmen kann, sollte
sicher sein. Der Grund des Dilemmas ist: Mit dem Diskriminierungsver-
bot schneidet man. Und wer schneidet, sollte auch sagen, wie geheilt wird.
Die Heilung iiberlassen Sie, Herr Kollege Klein, dem nationalen Recht,
das die Gleichbehandlung herstellen soll. Das nationale Steuerrecht, dem
ein Denken in Staatsangehorigkeitskategorien fremd ist, das sachliche
Griinde fiir die Unterscheidung von beschrinkter und unbeschrinkter
Steuerpflicht erkennt, wird mir mit guten Griinden Hilfe versagen. und
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deshalb meine ich: Wenn das Europarecht kriftig schneidet, sollte es
insoweit auch fiir die Angleichung verantwortlich sein. Kann man dieser
Verantwortlichkeit mangels Kompetenz nicht nachkommen, muff man das
Schneiden reduzieren.

Dr. Borggrdfe:

Herr Trzaskalik, ich mochte Sie gern in dem Denkansatz unterstiitzen und
mochte behaupten, dafl da, wo wir dem Harmonisierungsgebot tatsachlich
folgen, wenn es richtig ausgestaltet ist, die Frage aus meiner Sicht beant-
wortet wird: Das Diskriminierungsverbot bitte nicht nur politisch, son-
dern ganz prakuisch wirken lassen!

Lassen Sie mich das an einem ganz konkreten Beispiel deutlich machen. In
dem Moment, in dem die EU-Staaten die Kraft politisch nicht mehr fin-
den, bei der indirekten Steuer, der Mehrwertsteuer oder der Verbrauch-
steuern einen gemeinsamen Steuersatz in den EU-Staaten zu vereinbaren,
stoflen sie in der Praxis zu der Frage der Funkutonsfahigkeit des Binnen-
marktes vor. Wir haben die Situation bei der Erdgassteuer in Deutschland.
Wir erheben sie in Deutschland, wohingegen die anderen Mitgliedstaaten
den MNullsteuersatz anwenden, so dafl es die Steuer in anderen EU-Staaten
praktisch nicht gibt. Umgekehrt haben wir in Deutschland keine Wein-
steuer, In dem Moment, in dem die Franzosen einen Sondersteuersatz auf
Diingemittel erheben und der deutsche Landwirt den pauschalierten Vor-
steuerabzug geltend machen kann und das Ursprungslandsystem zur An-
wendung kommt, konnen sie im deutschen Grenzbereich keine einzige
Tonne Dungemittel mehr verkaufen. Das Gleiche gilt im Hinblick auf das
Pflanzenschutzmittel fir Luxemburg. Die fehlende Harmonisierung der
Mineralolsteuersatze lafft zudem die Tankstellen im deutschen Grenzbe-
reich zu Luxemburg austrocknen.

Ich komme morgen noch einmal in der Podiumsdiskussion darauf zuriick.
Es ist m.E. ganz wichtig, dafl wir immer dann das Harmonisierungsgebot
benaétigen, wenn solche Dinge auftreten, wie sie Herr Prof. Dr. Trzaskaltk
angesprochen hat, um das Funktionieren des Binnenmarktes zu gewihrlei-
sten und wie Art. 2 EGV besagt — ich darf zitieren —: ,um eine harmoni-
sche und ausgewogene Entwicklung des Wirtschaftslebens innerhalb der
Gemeinschaft“ herzustellen. Wenn wir diesen Sinn und Zweck der Ge-
meinschaft nicht fiir die Praxis aktivieren konnen, verlieren wir m.E. die
tragende Grundlage fiir die weitere Entwicklung des europiischen Steuer-
rechts.
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Prof. Dr. Kiein:

Herr Prof. Trzaskalik, Herr Dr. Borggrafe, ich kann mich rechtspolitisch
ihrem Ansatz nicht entziehen; ich glaube das ist in sich schliissig. Ich
bezweifle nur, ob das Gemeinschaftsrecht in seinem aktuellen Stand die
Frage positiv entscheidet. Das Gemeinschaftsrecht, wie es derzeit aktuell
ist, 1iflt dieses Auscinanderdriften zu, das die Diskriminierungsverbote
einerseits und die Harmonisierungsermichtigungen andererseits ermégli-
chen.

Ich glaube nicht, daff man mit Threm rechtspolitisch akzeptablen und von
mir akzeptierten Ansatz zu einer einklagbaren und durchsetzbaren Ver-
pflichtung der Gemeinschaft kommt, hier die Harmonisierung voranzu-
treiben.

Heydr:

Ich bin froh dariiber, daff die Diskussion hier so in Grundlagenfragen
einsteigt, denn es besteht diesbeziiglich ein erheblicher Klirungsbedarf.
Ich méchte noch ein paar Vorschriften einfilhren, die einen gewissen
Bezug zum Thema haben, aber bisher noch nicht angesprochen worden
sind. Zunichst einmal das Verhiltnis des Gemeinschaftsrechts zum natio-
nalen Steuerrecht. Sinnvollerweise hat Herr Prof. Dr. Klein die Steuerho-
heit in einzelne Facetten aufgeteilt. Die europiische Dimension stellt sich
fiir Gesetzgebungs-, Verwaltungs- und Ertragshoheit doch recht unter-
schiedlich dar. Wenn in Art. 105 GG steht, dafl die ausschliefiliche Ge-
setzgebungskompetenz u.a. fiir Zolle beim Bund liege, dann stimmt das
einfach nicht mehr. Man kann allerdings die Frage stellen, ob fiir die
Einfithrung der entsprechenden Finanzierungsvorschriften der Gemein-
schaft eine Grundgesetzinderung erforderlich gewesen wire; sie diirfte
sich aber mit der kiirzlichen Europa-Aufladung des Grundgesetzes durch
den neuen Art. 23 GG n.F.** erledigt haben. Das Verhaltnis zwischen der
EU und den Mitgliedstaaten kann nach meiner Auffassung nicht so gese-
hen werden, dafl man dem Staat vorab seine Allzustindigkeit bescheinigt.
Auch im neuen Art. 23 GG ist zum Ausdruck gekommen, dafl eine echte
Kompetenzverteilung zwischen den Mitgliedstaaten und der Gemein-
schaft startgefunden hat. Sie findet auf Gemeinschaftsebene eine Art Ge-
genstiick in Art. 5 EGV, in der Férderungspflicht der Staaten fir das
europiische Integrationswerk und auch in der Pflicht, Schadigungen und
Behinderungen zu unterlassen. Dies kann als allgemeine Auslegungsregel
durchaus hilfreich sein. Zu der nationalstaatlichen Ebene ist eine neue
Ebene hinzugekommen; beide verhalten sich komplementar zueinander,

34 Eingefiigt durch Gesetz v. 21.12.1992, BGBI. 1 1992, 2086.
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wobei allerdings die gemeinschaftliche Komponente an Umfang und Be-
deutung mit der nationalstaatlichen nicht vergleichbar ist. Wichuig ist, daft
eine neue Dimension eingefiihrt ist, die nach deutschem Verfassungsrecht
jetzt akzeptiert wird.

Meine zweite Bemerkung bezieht sich auf das von Herrn Prof. Dr. Lang
eingangs erwihnte, sehr entscheidende Verhiltnis von Diskriminierungs-
verboten und Harmonisierungsgeboten. Ich war zu Beginn dieser Veran-
staltung noch geneigt zu sagen, die Diskriminierungsverbote ergeben sich
aus dem Vertrag und sind unmittelbar anzuwenden, wihrend ein Harmo-
nisierungsgebot sich aus Sondervorschriften ergeben muf}, die normaler-
weise einen betdtigten politischen Handlungswillen erfordern. Die Dis-
kussion hat aber gezeigt, dall wir hier differenzieren kinnen. Gerade die
letzten beiden Themen haben gezeigt, dafl das Diskriminierungsverbot
auch automatisch Handlungsbedarf fiir den politischen Gesetzgeber er-
zeugen kann, was naturgemifl eine Anerkennung des EuGH bei der An-
erkennung von Diskriminierungsverboten enthilt. Andererseits mochte
ich davor warnen, den Richtern nahezulegen, die Diskriminierungsverbo-
te restriktiv aufzufassen, nur damit aus ihnen resultierende Harmonisie-
rungsgebote vermieden werden. Denn derartiges wire gewifs der falsche
Weg, um dem Gemeinschaftsanliegen Rechnung zu tragen.

Ich méchte noch hinweisen auf den aus politischen Griinden bisher noch
nie angewandten Art. 101 EGV, der zur Bekimpfung von Wettbewerbs-
verzerrungen auch im Bereich der Steuern erlaubt, einen Rechtsakt mit
qualifizierter Mehrheit zu erlassen. Wenn ich das von Herrn Dr. Borg-
grafe angefithrte Beispiel der nicht harmonisierten Mineralélsteuern auf-
greife, so wire es nach meiner Ansicht durchaus moglich, hier Verzerrun-
gen festzustellen und daraufhin zu versuchen, auf der Grundlage von
Art. 101 EGV voranzukommen. Aber auch zu der notwendigen quali-
fizierten Mehrheit fiir eine Gemeinschaftsregelung im Bereich der Steuern
zu kommen, ist beinahe unmoglich, da es nicht nur ein oder zwei Staaten
sind, deren Widerstand {iberwunden werden mufl. Wir in der Kommission
machen uns keine Illusionen, daff die Mitgliedstaaten ihre Steuersouveri-
nitdt verteidigen, da sie die Verfiigung tiber ihre Steuerquellen nur hichst
ungern aus der Hand geben.

Als letztes erlauben Sie mir eine Anmerkung zu der Frage, inwieweit der
Binnenmarkt das Verbot der Inlinderbenachteiligung umfafit. Ich fiirchte,
dafl die Zeit nicht reif ist, daff der EuGH bereits jetzt in dieser Weise
entschiede. Mir scheint aber, daf} es nicht prinzipiell ausgeschlossen ist,
aus dem Binnenmarktbegriff selbst das Verbot der Inlinderbenachteili-
gung abzuleiten. Sonst kommt es wie im Fall Werner dazu, daf die Sache,
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nach dem sie vergeblich beim EuGH gewesen ist, dem Bundesverfassungs-
gericht vorgelegt wird, das sich nun unter nationalen Verfassungsaspekten
damit zu befassen hat.

Dr. Vofi:

Wenn Sie gestatten, mochte ich auf die Frage von Herrn Hofrat Dr. Zorn
cingehen, weil es sich um eine Frage von erheblicher praktischer Bedeu-
tung fiir die Gerichte, Anwilte und Steuerberater handelt. Zunichst
mochte ich darauf hinweisen, daff es im EGV eine Bestimmung gibt,
wonach der EuGH die zeitliche Wirkung seiner Urteile selbst bestimmen
kann®. Von dieser Moglichkeit hat er jetzt — um ein jiingstes Beispiel zu
nennen — Gebrauch gemacht, und zwar im Zusammenhang mit der Ent-
scheidung zur Richtlinie iiber die Kraftfahrzeugsteuern und iiber die
Mautgebithren®, Er hat diese Richtlinie fiir ungiiltig erklirt, weil am
Gesetzgebungsverfahren das Parlament nicht ausreichend beteiligt wor-
den ist. Gleichzeitig hat der EuGH in diesem Urteil aber festgestellt, dafl
diese Richtlinie trotz der Ungiiltigkeit weiterhin bis zu dem Zeitpunkt
gilt, an dem eine neue Richtlinie unter entsprechender Beteiligung des
Parlaments gemacht worden ist. Der Kliger hat also theoretisch Erfolg
gehabt mit seiner Klage, aber in der Praxis indert sich fiir ithn zunichst
nichts, weil die Richtlinie aufrechterhalten bleibt und die Mitgliedstaaten
nach wie vor berechtigt und auch verpflichtet sind, die aufgrund dieser
Richtlinie erlassenen steuerlichen Bestimmungen aufrecht zu erhalten.

SchlieBlich méchte ich gerne ein paar erliuternde Worte zur Rolle des
EuGH im allgemeinen sagen. Der EuGH entscheidet nur iiber das Ge-
meinschaftsrecht und niemals tiber das nationale Recht. Kein Wort darf in
dem Urteil des EuGH dariiber stehen, welche Konsequenzen sich aus
diesem Urteil auf nationaler Ebene ergeben. Das ist allein Sache des natio-
nalen Gerichts. Insofern besteht eine klare Arbeitsteilung zwischen dem
EuGH auf der einen Seite und der nationalen Gerichtsbarkeit auf der
anderen Seite. Grundsitzlich wird man sagen miissen, das nationale Ge-
richt mufl zunichst mal priifen, ob die nationale Bestimmung im Lichte
des Gemeinschaftsrechts vertragskonform so ausgelegt werden kann, dafi
sie weiterhin Bestand hat. Es kann natiirlich auch sein, daff die nationale
Vorschrift aufgrund der Entscheidung des EuGH dann fiir ungiiltig er-
klirt wird. Dann stellt sich die Frage, ob die Maglichkeit besteht, die
zeitliche Wirkung eines solchen nationalen Urteils zu begrenzen. Dies
konnte auf den ersten Blick eine Frage des nationalen Verfassungsrechts

35 Art. 174 EGV.
36 EuGH v. 5.7.1995, Rs C-21/94, Parlament ./. Rat, EuZ'W 1995, 767.
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sein, die moglicherweise allein auf nationaler Ebene zu entscheiden wire.
Wenn man diesen Standpunkt vertritt, dann ist der EuGH nicht einzu-
schalten. Das scheint mir klar zu sein. Aber man kénnte natiirlich iiberle-
gen, ob das Problem der nationalen Konsequenzen nicht letztlich eine
Frage des Gemeinschaftsrechts ist. Wenn man im Ergebnis dazu kommt,
daf es eine Frage des Gemeinschaftsrechts ist, dann kann man nicht mehr
sagen, wir wollen vielleicht vorlegen oder wollen vielleicht nicht vorlegen,
sondern der Verwaltungsgerichtshof als die letzte Instanz in Osterreich
muf} diese Frage vorlegen. Da diese Vorlage eine sehr interessante Frage ist
und ich ein bifichen Erfahrung habe aus dem Umgang mit dem Europii-
schen Gerichtshof, bin ich der Auffassung, der Gerichtshof wire sehr
interessiert, diese Frage zu entscheiden. Bisher ist immer so entschieden
worden, daf ein Verstoff von nationalem Recht gegen Gemeinschaftsrecht
durchgingig auch fiir die Vergangenheit galt”’. Mir ist kein Fall bekannt,
wo das anders entscheiden worden ist. Im Bereich der Abgaben hat das
immer dazu gefiihrt, daff die nationalen Verwaltungen gezwungen waren,
die nicht rechtskriftigen Bescheide zu korrigieren und die entsprechenden
Abgaben an den Steuerpflichtigen zuriickzuzahlen.

Prof. Dr. Wassermeyer:

Ich habe zwei konkrete Fragen an Herrn Prof. Klem. Die erste Frage
betrifft den Fall Werner®. Hitte der EuGH in dieser Sache iiber die ihm
vorgelegte materiellrechtliche Frage entscheiden missen, wenn die Vorla-
gefrage anders formuliert worden wire? Das vorlegende Finanzgericht
hirtte z.B. die Auffassung vertreten konnen, dal Herr Werner einen An-
spruch gemidfl Art. 3 Abs. 1 GG auf Gleichbehandlung mit einem anderen
Steuerauslinder hat, der allerdings die Staatsangehorigkeit eines anderen
EU-Mitgliedstaates besitzen muff. Es hitte ausgehend von einem solchen
Anspruch auf Gleichbehandlung danach fragen kénnen, ob der gedachte
Staatsangehorige eines anderen EU-Mitgliedstaates unter sonst gleichgela-
gerten Voraussetzungen durch die Besteuerung in der Bundesrepublik
diskriminiert werde. Zu dieser Frage darf ich aus der Praxis anmerken, daff
sie sich dem Bundesfinanzhof im Falle Schumacker gestellt hat. Dem BFH
lagen damals Parallelfille vor, die allerdings deutsche Staatsangehérige
betrafen. Damals wurde erwogen, alle Fille gleichzeitig dem EuGH vor-
zulegen. Von diesem Ansinnen hat der BFH letztlich Abstand genommen.

37 Vgl. dazu EuGH v. 11.8.1995, Rs C-367-377/93, F.b. Roders BV, HFR 1995,
676.

38 EuGH v. 26.1.1993, Rs. C-112/91, Hans Werner ./. Finanzamt Aachen-Innen-
stadt, Slg. 1993, 1-463 ff.
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Die zweite Frage geht dahin, ob es richtig ist, was Herr Saf} vertreten hat,
daf die Diskriminierungsverbote nur die Ungleichbehandlung von EG-
Auslindern mit Deutschen verbieten. Bedeutet es nicht gleichermafien
einen Verstofl gegen die Diskriminierungsverbote, wenn wir einen Belgier,
der Einkommen aus der Bundesrepublik bezieht, anders besteuern als
einen Niederlinder unter sonst gleichen Voraussetzungen?

Prof. Dr. Klein:

Zwei sehr schwierige Fragen, die hier zuletzt gestellt worden sind, und ich
weifl nicht, ob ich auf Anhieb eine iiberzeugende Antwort finden kann.
Ich hatte beziiglich der letzten Frage Bedenken, von der Nichtanwendbar-
keit des Gemeinschaftsrechts auszugehen. Also ich meine, hier miifite eine
Ungleichbehandlung auch nach Gemeinschaftsrecht festgestellt werden.

Beziiglich der ersten Frage glaube ich, dafl der EuGH nicht dazu da ist,
sozusagen den innerstaatlichen Rechtsweg zum Bundesverfassungsgericht
wzu planieren®. Ich meine, der EuGH wiirde in diesem Fall gesagt haben,
fiir die Vorlage fehlt es an der nétigen Erforderlichkeit fiir seine eigene
Entscheidung, Ich glaube nicht, dafl hier der EuGH hitte anders entschei-
den kénnen. Wenn im Fall Werner der Betroffene nicht Herr Werner,
sondern Monsieur Wernér, also ein Belgier gewesen wire, dann allerdings
hitte die Frage natiirlich ohnehin anders ausgesehen, dann ist nimlich
dieser grenziiberschreitende Bezug da. Ich glaube nicht, dafl der EuGH
angerufen werden kann mit dem Petitum, eine Frage hypothetisch zu
entscheiden, damit dann auf dieser Grundlage das vorlegende Gericht eine
Vorlage an das Bundesverfassungsgericht machen kann. Ich meine, dafl in
einem solchen Fall die These von der Verklammerung der Rechtswege
oder das Verstindnis von Art. 177 EGV dann doch iiberstrapapziert wire.

Vielleicht noch eine abschliefende Bemerkung zu den zutreffenden Erliu-
terungen, die Herr Dr. Voff gerade gegeben hat. Die von thm angesproche-
ne Bestimmung im EGV, die es erlaubt, den Zeitpunkt der Nichtigkeit in
Abweichung von der grundsitzlichen ex-tunc-Wirkung zu bestimmen, ist
Art. 174 EGV, der extensiv ausgelegt wird. An sich spricht er nur von
Verordnungen, aber die Rechtsprechung des EuGH hat ihn auch auf den
Fall angewendet, dafl Richtlinien fiir ungiiltig erklirt worden sind. Sicher
ist richtig, dall der EuGH nach Art. 177 EGV nur primires oder sekundi-
res Gemeinschaftsrecht auszulegen hat. Demgemifl werden Vorlagefragen
der nationalen Gerichte, die das nicht immer ganz richug verstehen, um-
formuliert und auf die Auslegung des Gemeinschaftsrechtes hin gefafit,
Die Tenorierung des EuGH im Vorabentscheidungsverfahren folgt diesen
Grundsatzen, aber gibt im Ergebnis doch eine klare Antwort auch auf die
Frage der Anwendung des nationalen Rechtes. Die iibliche Tenorierung
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des EuGH in diesen Fillen ist die: ,,Die Bestimmung X des Gemein-
schaftsrechtes (Sekundar-, Primarrecht) steht einer Regelung des nationa-
len Rechts entgegen (bzw. nicht entgegen), die ... .“ Hier wird also zwar
das Gemeinschaftsrecht ausgelegt, aber doch eindeutig auch zur Kenntnis
des nationalen Gerichts die Frage der Vereinbarkeit des nationalen Rechts
mit dem Gemeinschaftsrecht der Sache nach mitentschieden. Auch im
Rahmen des Art. 177 EGV wird iibrigens Art. 174 EGV angewendet. Der
EuGH hat schliefilich im Zusammenhang mit der studentischen Aufent-
haltsrichtlinie’® ausdriicklich darauf hingewiesen, daf} diese Richtlinie, die
auf einer falschen vertraglichen Grundlage ergangen war, voll wirksam
bleibt, bis der Fehler gesetzgebungstechnisch repariert und eine neue
Richtlinie auf der Grundlage des damaligen Art. 7 Abs. 2 EWGV, jetzt
Art. 6 Abs. 2 EGV erlassen war. Wir haben es also mit einer konstanten

Rechtsprechung des EuGH zu tun.

39 RL iiber das Aufenthaltsrecht der Studenten, RL 90/366 EWG, Abl 90 L 180,
30 ff. Diese RL war jedoch nicht nach Art. 7 Abs. 2 EWGV, sondern filsch-
licherweise nach Art. 235 EWGV ergangen, vgl. EuGH v. 7.7.1992, Rs. C-
295/90, Parlament ./. Rat [Studentenrichtlinie], Slg. 1992, 1-4230, 4236
Rz. 20. Daraufhin wurde eine inhaltlich praktisch deckungsgleiche Richtlinie
auf der Grundlage von Art. 7 Il EWGV erlassen; vgl. RL iiber das Aufenthalts-
recht der Studenten 93/96/EWG; ABL 93, L 317, 59 ff.
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L Einfithrung

Ein grofler europiischer Wissenschaftler, der schottische Philosoph und
Nationalékonom Adam Smuth hat in seinem 1776 erschienenen Werk
wDer Wohlstand der Nationen“ vier Grundprinzipien eines rationalen
Steuersystems beschrieben, die heute noch Giiltigkeit besitzen: Es sind
dies die Grundsitze der Steuergleichheit, der Bestimmtheit, der Bequem-
lichkeit und der Effizienz'. Den Grundsatz der Besteuerungsgleichheit
nennt Smith an erster Stelle. Er bedeute, daf} die Buirger eines jeden Staates
zur Finanzierung der 6ffentlichen Aufgaben im Verhiltnis zu ihren Fihig-
keiten beisteuern sollen’. Schon Smith nennt also das Leistungsfahigkeits-
prinzip als Grundregel fiir die Herstellung der Besteuerungsgleichheit und
stellt das Postulat auf, dafl gleich leistungsfihige Biirger gleich, unter-
schiedlich leistungsfihige unterschiedlich besteuert werden miissen. Er
bezieht diese Regel aber ausdriicklich auf den steuerlichen Beitrag der
Biirger zu den éffentlichen Aufgaben thres Staates. Die Anwendung dieser

1 Smith, Wohlstand der Nationen, 5. Aufl. 1789, Neudruck Miinchen 1978,
S 703
2 Smith (Fn. 1), 5. 703.
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Regel auf Biirger unterschiedlicher Staaten oder auf Biirger, die in unter-
schiedlichen Staaten titig werden, wire ithm nie in den Sinn gekommen.
Die Herstellung von Besteuerungsgleichheit in Staatsgrenzen tiberschrei-
tenden Zusammenhingen oder innerhalb eines Verbundes einzelner Staa-
ten, wie sie die Europaische Union bildet’, scheint schon auf den ersten
Blick gar nicht realisierbar zu sein, wenn man am Postulat festhalt, dafl
gleiche wirtschaftliche Sachverhalte gleiche steuerliche Folgen auslésen
sollen. Denn bei grenziiberschreitenden Sachverhalten kollidieren oder
iiberlagern sich mehrere Steuerrechtsordnungen, die alle als Bezugsgrofie
fiir die steuerliche Gleichbehandlung in Betracht kommen. Wenn Ansatz
fiir die Besteuerungsgleichheit der gleiche Lastenanteil an den einzelstaat-
lichen Ausgaben sein soll, dann wird man auf eine staatliche Steuerord-
nung verwiesen. Aber auf welche? Auf die inlandische oder auf die auslin-
dische? Lassen Sie mich die aufgeworfene Problematik mit drei Fragen
umschreiben:

1. Ist es iiberhaupt méglich, fiir Unionsbiirger, die Angehorige mehrerer
Staaten mit eigener Besteuerungshoheit sind, cine Besteuerungsgleich-
heit herzustellen und zu sichern?

2. Wie konnte eine solche Besteuerungsgleichheit zwischen Biirgern ver-

schiedener Staaten der Europiischen Union aussehen, und wire sie
wiinschenswert?

3. Gibt es Anniherungen (Vorstufen) an die Zielvorstellung der Herstel-
lung einer Besteuerungsgleichheit innerhalb eines Staatenverbundes,
und inwieweit fiihren sie zu einer gleichen Lastenverteilung?

II. Besteuerungshoheit und Besteuerungsgleichheit

1. Besteuerungsgleichheit innerhalb der Mitgliedstaaten

Die Verwirklichung von Gleichheit zwischen Personen ist nur innerhalb
gleicher rechtlicher Rahmenbedingungen méglich. Dies lehrt uns schon
Art. 3 Abs. 1 des Grundgesetzes, wonach alle Menschen vor dem Gesetz
gleich sind. Damit wird die Anwendbarkeit emer Rechtsordnung auf ei-
nen bestimmten Kreis von Personen vorausgesetzt. Die Formulierung
geht zuriick auf die Menschen- und Biirgerrechtserklirung in der franzo-
sischen Verfassung von 1793, wo ebenfalls die Gleichheit vor dem Gesetz
postuliert wurde. Das Gesetz als Ausdruck des allgemeinen Willens und
der Vernunft soll die rechtlichen Bedingungen fiir die Verwirklichung der

3 BVerfGE 89, 155, Leitsatz 8.
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Gleichheit schaffen’. Dieses Gleichheitsverstindnis, das die Gesetzesan-
wendung betrifft, wird zwar schon in der Franzosischen Verfassung von
1793 erginzt durch die Forderung an den Gesetzgeber, die Steuerlast
gerecht zu verteilen, es hat aber auch da nur die vom Nationalstaat ge-
schaffene Rechtsordnung im Blick. Ungleichbehandlungen durch ver-
schiedene Rechtsordnungen sind gleichheitsrechtlich unbeachtlich, da der
Mafstab fiir die Frage der Gleichheit gerade imnerbalb einer Rechtsord-
nung zu suchen ist. Ein Land, welches den Besuch héherer Schulen von
der Bezahlung einer Gebiihr abhingig macht, schafft andere rechtliche
Voraussetzungen fiir die Gleichheit von Bildungschancen als ein Land,
welches die Schulen kostenfrei zur Verfiigung stellt. Zwischen den ver-
schiedenen Angehérigen dieser beiden Staaten herrscht keine Gleichheit
in der Frage des Zugangs zu diesen Bildungseinrichtungen, trotzdem wird
sich keiner im Verhiltnis zum anderen Staat ungleich behandelt fiihlen,
weil auch das Rechtsgefiihl zur Frage der ungleichen Behandlung grund-
sitzlich an den nationalen Grenzen haltmacht.

Das gilt auch fiir die steuerlichen Lasten. Die europiischen Staaten mogen
jeweils fiir ihre Steuerbiirger die steuerlichen Lasten entsprechend dem
eingangs zitierten klassischen Satz von A. Smuth gleichmifig verteilen.
Damit ist aber wegen der unterschiedlichen Steuersysteme (und natiirlich
auch wegen der unterschiedlichen von den Steuern abhingigen Sozialsy-
steme) noch keine Besteuerungsgleichheit innerbalb des Staatenverbundes
hergestellt. Mit einem englischen Kollegen, der drei minderjahrige Kinder
hat, habe ich einmal iiber die Unterschiede in der Familienbesteuerung
gesprochen. In Grofibritannien gibt es kein Splitting, keine Kinderfreibe-
trige, die familiiren Lasten werden weit weniger, als dies bei uns der Fall
ist, im Steuerrecht beriicksichtigt. Als ich ihm iiber die Regelungen in
Deutschland berichtete, sagte er spontan: [ live in the wrong country. Er
wire nicht auf die Idee gekommen, er werde ungleich behandelt, allenfalls
auf die Idee, in ein anderes Land umzuzichen. Der Gleichheitssatz ist — das
wird hieran deutlich — auf einen Gesetzgeber bezogen, er wirkt grundsitz-
lich nicht iiber dessen staatliche Regelungsgrenze hinaus®.

Noch etwas anderes kommt hinzu: Diskutieren wir, ob steuerliche Bela-
stungstatbestinde sachgerecht sind, so bewegen wir uns in der Regel aus-
schliefilich im nationalen Rechtsrahmen. Wie die anderen Rechtsordnun-
gen der europiischen Mitgliedstaaten den steuerlichen Sachverhalt behan-

4 V. Mangoldt/Klein/Starck, GG, Art. 3 Rn. 1.

5 Dazu kritisch Bleck , Der allgemeine Gleichhei 2 beim Zusammenwir-
ken des Europiischen Gemeinschaftsrechts mit dem nationalen Recht, NJW
1985, 2856,
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deln, wird regelmiflig gar nicht nachgefragt. Nur vereinzelt ist er Gegen-
stand der Rechtsvergleichung. Wo immer Steuertatbestinde in den natio-
nalen Einkommensteuern diskutiert werden, iiberall wird man feststellen,
daf die Regelungen in den einzelnen europdischen Staaten unterschiedlich
sind. Allein wenn man die aktuelle Diskussion um Berticksichtigung der
Aufwendungen fiir das Arbeitszimmer®, fir Fahrten zum Arbeitsplatz
oder der Schmiergeldzahlungen’ beobachtet, wird man dies bestirigt fin-
den. Wer behauptet, die Nichtberiicksichtigung der Fahrten zum Arbeits-
platz widerspreche dem Prinzip der gleichen Besteuerung nach der Lei-
stungsfahigkeit, ist sich vielleicht gar nicht bewuflt, dafl in anderen Rechtsord-
nungen gerade die umgekehrte gleichheitsrechtliche Auffassung vertreten
wird. Die Antworten der nationalen Steuersysteme auf die Frage nach der
Herstellung steuerlicher Lastengleichheit konnen sehr voneinander abweichen.

Zwar kommt dem Gleichheitssatz in den Mitgliedstaaten der Europai-
schen Union eine fast einheitliche, umfassende Geltung zu®. Ahnlich wie
in Deutschland ist zudem das Leistungsfihigkeitsprinzip als Mafistab der
Steuerbelastung in den Verfassungen der Mitgliedslinder der Europii-
schen Union verwurzelt und zum Teil sogar expressis verbis verankert”.
Dennoch herrscht damit keine Besteuerungsgleichheit innerhalb der Eu-
ropdischen Union, weil die Bezugsgrofle jeweils die nationale Steuer-
rechtsordnung ist. Besteuerungsgleichheit innerhalb der Mitgliedstaaten
beschrankt sich naturgemaf auf die der jeweiligen Rechtsordnung unter-
worfenen Steuerpflichtigen, also auf die inlindische Besteuerung'®,

6 Dazu Villmecke, Uberlegungen zur Einschrinkung der steuerlichen Anerken-
nung eines hiuslichen Arbeitszimmers, DB 95, 1354, die in ihre Uberlegungen
nur die Rechtslage in USA, Osterreich und Schweiz einbezieht.

Offerhans, SZ v. 28. 8. 95, 18.
Hierzu Kimmel, Die EU-Staaten im Vergleich: Grundrechte, Staatszielbestim-
mungen und Verfassungsstrukturen, in: Gabriel/Brettschneider (Hrsg.), Die
EU-Staaten im Vergleich, 2. Aufl. 1994, 5. 23, 29; Schwarze, Europiischcs Ver-
waltungsrecht, S. 529; Schambeck, Menschenbild und Staatsform, in: Jahres-
und Tagungsbericht der Gérres-Gesellschaft 1977 (1978), S. 26 ff., vgl. auch die
synoptische Darstellung von Brettschnerder, Die Verf gen der EU-Staaten
im Vergleich, in: Gabriel/Brettschneider (Hrsg.), Die EU-Staaten im Vergleich,
2. Aufl. 1994, 5. 463, 468 ff.
Art. 110 Belgische Verf,; § 43 Verf. Danemark; § 61 Verf. Finnland; Art. 34
Franzosische Verf, 1. V. m. Art. 14 der ,Déclaration des droits" von 1789;
Art, 23 Ttalienische Verf.; Art. 99 Verf. Luxemburg; Art. 104 GG der Nieder-
lande; Art. 18 Osterreichische BV; Art, 8 Nr. 16, Art. 2 § | Verf. Portugal;
Art. 133 Spanische Verf.
10 De Weerth, Der gegenwirtige Stand des Gemeinschaftsrechts und das Stever-
recht, RIW 1995, 395, 396,

%~
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2. Besteuerungsgleichheit im internationalen Steuerrecht

In der Regel interessieren wir uns fiir die Steuertatbestinde der anderen
Mitgliedstaaten nur, wenn davon die grenziiberschreitende wirtschaftliche
Betatigung betroffen ist. Der einzelne Staat hat, wie wir wissen, ein Inter-
esse daran, bei der Besteuerung grenziiberschreitender Sachverhalte, die
auftretenden Belastungsunterschiede zu minimieren. Dieses Interesse ist
aber nicht so sehr aus dem Gleichheitssatz (also aus dem Gerechtigkeits-
streben) gespeist, sondern aus dem Bestreben, die wirtschaftlichen Rah-
menbedingungen fiir die im Inland titigen Unternehmen attraktiv zu er-
halten und damit volkswirtschaftlich die Wettbewerbsfihigkeit, die Ar-
beitsplitze und den Wohlstand zu sichern. Deshalb werden vor allem im
Bereich der Unternchmensbesteuerung Belastungsvergleiche angestellt;
die durch grenziiberschreitende Titigkeit entstehende Doppelbesteuerung
wird durch einseitige gesetzliche Mafinahmen, durch Doppelbesteue-
rungsabkommen oder innerhalb der Europiischen Union - in Ansitzen —
durch Rechtsakte der Gemeinschaft vermieden oder gemindert.

Eine allgemeine Regel im internationalen Steuerrecht, die den Grundsatz
der Gleichmafigkeit der Besteuerung verbiirgt, gibt es nicht''. Es gibt
zwar Diskriminierungsverbote, die von Staatengemeinschaften anerkannt
sind'? und die in Musterentwiirfen von Doppelbesteuerungsabkommen
ihren Niederschlag gefunden haben, die Steuerhoheit als Merkmal der
Souverinitit einzelner Staaten wird davon aber grundsitzlich nicht be-
rithrt.

3. Besteuerungsgleichheit im Europiischen Gemeinschaftsrecht

Die Europiische Union ist — wie immer so schon gesagt wird — cine
Rechtsgemeinschaft'? — aber sie ist kein Staat und verfiigt iiber keine, den
Staat kennzeichnende eigenstindige Rechtsordnung'!. Folgerichtig findet
sich im europiischen Gemeinschaftsrecht kein Grundsatz der Besteue-
rungsgleichheit. Bezeichnenderweise enthilt die Priambel zum Vertrag
uber die Europiische Union zwar ein Bekenntnis zur Freiheit und Demo-

11 Schauwmburg, Internationales Steuerrech, 1993, S. 25 ff.

12 Schawmburg (Fn. 11), S. 25; Lebner in: Birk (Hrsg.), Handbuch des Europii-
schen Stever- und Abgabenrechts, 1995, § 31 Rn. 56.

13 E. Klein, Der Einfluff des europiischen Gemeinschaftsrechts auf das Verwal-
tungsrecht der Mitglicdstaa:en, Der Staat 1994, 39; Mestmacker, Von der Wirt-
schaftsgemeinschaft zur Wirtschafts- und W’ihmngsuninn, in: Hommel-
hoff/Kirchhof, Der Staatenverbund der Europiischen Union, 1994, 5. 120.

14 Klein (Fn. 13); Hilf, Europiische Union und die Eigenstindigkeit ihrer Mit-
gliedstaaten, in: Hommelhoff/Kirchhof (Fn. 13), 5. 75.
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kratie und zur Achtung der Menschenrechte, nicht aber zur Gleichheit.
Aus den Verbiirgungen einer Besteuerungsgleichheit in den Rechtsord-
nungen der Mitgliedstaaten kann nicht auf die Existenz einer Besteue-
rungsgleichheit auf Gemeinschaftsebene geschlossen werden. Vielmehr
konnte sich das Postulat einer Besteuerungsgleichheit innerhalb der Euro-
piischen Union nur aus einer gemeinschaftsrechtlichen Grundordnung
des Steuersystems ergeben. Das Gemeinschaftsrecht hat aber die Finanz-
hoheit der Mitgliedstaaten grundsitzlich nicht eingeschrinkt!. Der EGV
zwingt die Mitgliedstaaten nur partiell, nimlich im Bereich der indirekten
Steuern, sich iber ein gemeinsames Steuersystem zu einigen (Art. 99
EGV); die direkten Steuern, allen voran die Einkommensteuer, die aus der
Idee einer Herstellung steuerlicher Belastungsgleichheit entstanden ist
(und insoweit als Konigin der Steuern bezeichnet wurde), werden im
Vertrag nicht einmal erwihnt. Wenn auch mittlerweile die Rechtspre-
chung des EuGH durch Anwendung des Primidrrechts und Konkretisie-
rung der darin enthaltenen Diskriminierungsverbote zu massiven Korrek-
turen der nationalen Rechtsordnung zwingt, so bleibt dennoch die steuer-
liche Behandlung grenziiberschreitender Sachverhalte im Prinzip ebenso
konfliktgeladen wie im Verhaltnis zu sog. Drittstaaten.

Recht plastisch [t sich dies am Fall Hoechst verdeutlichen: Die deutsche
Hoechst AG und ihre britische Tochtergesellschaft streiten vor Gericht,
da die Dividenden der Tochter an die deutsche Mutter im Gegensatz zu
britischen Muttergesellschaften mit der sog. advanced corporation tax
besteuert werden'®, In einem Bericht der Siiddeutschen Zeitung v. 21. 4. 95,
der mit der Uberschrift versehen ist ,,Konzerne verheddert im Europiischen
Steuerdschungel wird ein — namentlich nicht genannter — Sprecher der
deutschen Industrie mit den Worten zitiert: ,In der internationalen Steu-
erpolitik ist gegenwirtig ein unheimliches Gerangel angesagt'”.“ Damit ist
salopp ausgedriicke, dafl die multinationalen Unternehmen unter den ver-
schiedensten europiischen Steuerrechtsordnungen operieren, die unter-
schiedlichen steuerlichen Bedingungen natiirlich auch fiir sich nutzen und
steuerliche Diskriminierungen von Fall zu Fall abwehren.

15 Birk, Handbuch (Fn. 12), § 5 Rn. 2 ff.
16 FAZ v. 19. 4. 95, 22,
17 SZ v. 21. 4. 95, 22,
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I1L. Herstellung von Besteuerungsgleichheit in der Europiischen
Union

1. Besteuerungsgleichheit als Lastenverteilungsregel gegeniiber
Unionsbiirgern

Steuerliche Lastengleichheit der Unionsbiirger oder Unternehmen inner-
halb der Europiischen Union gibt es nicht. Die Herstellung gleicher steu-
erlicher Belastung entsprechend der wirtschaftlichen Leistungsfihigkeit
des einzelnen Unionsbiirgers und die Aufrechterhaltung der steuerlichen
Souveranitit der einzelnen Mitgliedstaaten schlieBen sich gegenseitig aus,
da allein die unterschiedlichen Steuersysteme schon zu erheblichen steuer-
lichen Belastungsunterschieden fiihren.

Ich erinnere nur an die Feststellungen im sog. Ruding-Bericht, in dem die
steuerlichen Unterschiede zwischen den Mitgliedstaaten unter dem Ge-
sichtspunkt der Wettbewerbsgleichheit (nicht der steuerlichen Lasten-
gleichheit) untersucht wurde'®, Die Belastungsdifferenzen sind gravierend
und reichen von unterschiedlichen Kérperschaftsteuersystemen, Abwei-
chungen in den Bemessungsgrundlagen, in der Beriicksichtigung von Ver-
lusten und in den Steuersitzen bis hin zu verschiedenen Quellensteuerbe-
lastungen. Zwar erwihnt der Ruding-Bericht den Begriff der Steuerge-
rechtigkeit, allerdings nur im Zusammenhang der Nichtdiskriminierung
und der Verteilung der Steuerquellen zwischen den Mitgliedstaaten bei
grenziiberschreitender wirtschaftlicher Tatigkeit der Unternehmen'®. Ein
weiteres Beispiel ist die unterschiedliche Besteuerung der Kapitalertrige,
die der Steverpflichtige aufgrund der Freiheit des Kapitalverkehrs fiir sich
nutzen kann, wodurch sich ihm auch bequeme Méglichkeiten der Steuer-
hinterzichung bieten®®. Angesichts dieser erheblichen steuerlichen Bela-
stungsunterschiede mag sich fiir den gutverdienenden und mobilen Steu-
erpflichtigen sogar eine Beratung lohnen, ob durch Wohnsitzverlegung ins
Ausland nicht Steuervorteile zu erreichen sind. So liest man von Berufs-
fuflballern des 1. FC Kéln oder von Fernsehentertainern, die angeblich aus
steuerlichen Griinden in Belgien wohnen?' oder von Pensioniren mit

18 DB Beilage 5/92; niher dazu facobs, Internationale Unternehmensbesteuerung,
3. Aufl. 1995, 5. 120 ff.

19 DB-Beilage 5/92, 5. 4.

20 Dazu Carl/Klos, Bankgeheimnis und Quellensteuer im Vergleich internationa-
ler Finanzmirkte, 1993; Streck, Besteuerung inlindischer und auslindischer
Einkiinfte aus Kapitalvermégen, DStR 1993, 342.

21 Korn/Stahl, Steuervorteile durch Wohnsitzverlegung ins Ausland, KOSDI
1995, 10263,
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erheblichen Einkiinften aus Kapitalvermbgen, denen empfohlen wird,
nach Osterreich umzuziehen®, Und in der Tat ist es fiir einen BeZIehcr
von hohem Geldvermogenseinkommen verlockend, nach Osterreich zu
ziehen, da dort die Einkiinfte aus Kapitalvermogen mit 22% versteuert
werden, wahrend sie in Deutschland mit ca. 58% (einschliefflich Verma-
gensteuer) belastet sind.

Lassen Sie mich zuriickkommen auf die erste der eingangs gestellten Fra-
gen: Ist eine Besteuerungsgleichheit zwischen Biirgern verschiedener Staa-
ten der Europiischen Union iiberhaupt herstellbar?

Die Antwort lautet: Sie ist herstellbar. Nur: Die konsequente Anwendung
des Leistungsfihigkeitsprinzips als innerstaatliche Steuerbelastungsregel
auf die Belastungsrelationen innerhalb der Europaischen Union wiirde ein
radikales Umdenken erfordern. Denn eine echte Besteuerungsgleichheit
zu gewihrleisten, hiefle, bei gleichen steuerlichen Sachverhalten eine glei-
che steuerliche Belastung herzustellen. Dies wire nur bei einer einheitli-
chen steuerlichen Gesetzgebung, also bei einem Ubergang der Steuerge-
setzgebungshoheit (ganz oder teilweise in Form der Harmonisierungsbe-
fugnis) auf die Europiische Union moglich. Daff der Vertrag eine solche
Verlagerung von Steuergesetzgebungskompetenzen nicht vorsieht, brau-
che ich hier nicht hervorzuheben, ebensowenig, dafl solche Uberlegungen
zum gegenwirtigen Zeitpunkt utopisch sind. Dennoch: Wire eine euro-
piische Steuergesetzgebungskompetenz staats- und verfassungspolitisch
sinnvoll, wire es wiinschswert, die Herstellung steuerlicher Lastengleich-
heit gewissermafien gegen den Verlust der nationalen Steuerhoheiten ein-
zutauschen?

Die Steuergesetzgebungshoheit kann, muf} aber nicht — wie wir aus der
deutschen Finanzverfassung wissen — mit der Ertragshoheit tiber die Steu-
erquellen gekoppelt sein. So richtet sich in der Bundesrepublik Deutsch-
land die Frage, wem die Ertrige bestimmter Steuerquellen zustehen, pri-
mir nach der Aufgabenverteilung im Bundesstaat, so dafl als Folge Ge-
setzgebungs- und Ertragskompetenz fiir bestimmte Steuern auseinander-
fallen.

Bei einer Verlagerung der nationalen Steuergesetzgebungskompetenzen
auf die Gemeinschaft sind daher fur die Regelung der Ertragshoheit zwei
Moglichkeiten denkbar: Entweder behalten die Mitgliedstaaten ihre Er-
tragshoheit zur Finanzierung der nationalen Aufgaben, so dafl die gemein-
schaftlich geregelten Steuerquellen entsprechend dem wirtschaftlichen Ur-
sprung der Steuerleistungen im entsprechenden Mitgliedstaat verbleiben

22 Struck, Steuerliche Aspekre beim Wohnsitzwechsel nach Osterreich, INF 1995,
390.
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und im Wege eines horizontalen Finanzausgleichs verteilt werden, oder
die Gemeinschaft gibt im Wege eines vertikalen Finanzausgleichs die Er-
trige an die Mitgliedstaaten nach einem von der Gemeinschaft zu bestim-
menden Schliissel weiter. Beide Alternativen wiirden erhebliche Probleme
aufwerfen. Zum einen wiirde die Verlagerung der nationalen Steuergesetz-
gebungskompetenzen auf die Gemeinschaftsebene der Mitgliedstaaten der
Europiischen Union die Maglichkeit nehmen, die Einnahmen ihrem je-
weiligen Finanzbedarf anzupassen. Die Europiische Union wire damit
zwangsliufig fiir eine angemessene Finanzausstattung ihrer Mitgliedslan-
der verantwortlich. Angesichts der stark differierenden 6konomischen
Leistungskraft der Mitgliedslinder sowie der unterschiedlichen nationalen
Gewichtung der Auflen-, Wirtschafts- und Sozialpolitik, wire aber die EU
gar nicht in der Lage, durch eine einheitliche Steuergesetzgebung den
unterschiedlichen Bediirfnissen gerecht zu werden. Man kénnte allenfalls
daran denken, durch einen supranationalen Finanzausgleich die bestehen-
den Unterschiede zu nivellieren, also eine Einheitlichkeit der Lebensver-
hiltnisse anzustreben. Ein solches Uberweisungssystem in Form eines
supranationalen Finanzausgleichs zur Finanzierung der Mitgliedstaaten
der Europiischen Union miifite sicherstellen, dafl alle Mitgliedstaaten am
Gesamtertrag des im gemeinsamen Binnenmarkt erwirtschafteten Finanz-
aufkommens sachgerecht beteiligt wiirden. Eine Einigung tiber den unter-
schiedlichen nationalen Finanzbedarf zwischen so verschiedenen Lindern
wie beispielsweise der Bundesrepublik Deutschland und Portugal ist prak-
tisch nicht vorstellbar. Die Europiische Union hat sich in Art. 2 EGV
auch nicht zur Durchsetzung des Postulats der Einheitlichkeit der Lebens-
verhiltnisse verpflichtet. Sie hat sich lediglich das Ziel gesetzt, den freien
Austausch von Waren, Dienstleistungen und Kapital von Hemmnissen
jeder Art zu befreien. Die Schaffung eines einheitlichen groflen Binnen-
markts soll innerhalb der Europiischen Union zwar auch zur Hebung des
allgemeinen Lebensstandards beitragen®, die nationalen und regionalen
Unterschiede in den Lebens- und Wirtschaftsbedingungen werden davon
nicht berthrt.

Das wohl starkste Argument gegen die Verlagerung der nationalen Stever-
gesetzgebungshoheiten auf die EU-Ebene ist der damit verbundene Ver-
lust an Eigenstaatlichkeit. Steuern sind nach einem berithmten Wort des
im 16. Jh. lebenden Juristen Jean Bodin die ,Nerven des Staates“*; mit der
Ubertragung der Steuerhoheit an die EU wiirden die Mitgliedstaaten zen-
trale staatliche Funktions- und Gestaltungsvoraussetzungen verlieren.

23 Ar. 2EGV.
24 Dazu K. Vogel, in: Isensee/Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts, Bd. 1, § 27
Rn. 22.
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Steuern sind Voraussetzung staatlicher Macht, die Verlagerung der gesetz-
geberischen Erhebungs- und Ausgestaltungsbefugnis trife die einzelnen
Staaten in ihrem Lebensnerv. Gerade diese Bedeutung der Stevern fiir die
Ausiibung eigenstindiger staatlicher Macht ist der Grund dafiir, daff der
EG-Vertrag keine Bestimmung iiber die Rechtsangleichung der direkten
Steuern enthalt und fiir jede Art der Steuerharmonisierung das Einstim-
migkeitsprinzip gilt.

Damit konnen wir auch die zweite der eingangs gestellten Fragen beant-
worten: Zwar wire es durch Uhertragung von Steuergesetzgebungsbefug-
nissen theoretisch moglich, eine steuerliche Lastengleichheit innerhalb des
Unionsgebiets herzustellen. Man kénnte durchaus sicherstellen, daff die
einkommensteuerliche Bemessungsgrundlage in Deutschland nach glei-
chen Regeln wie in den iibrigen europiischen Mitgliedslindern ermittelt
und der gleiche Tarif darauf angewandt wird. Solange jedoch der Integra-
tionsprozefl noch nicht soweit fortgeschritten ist, dafl wir von einem
echten Bundesstaat sprechen konnen, der die Verantwortung fiir eine
angemessene und gleichmiflige Fmanzausstattung der Gliedstaaten tiber-
nehmen kann, ist eine solche Ubertragung nicht nur politisch utopisch, sie
wire auch nicht wiinschenswert.

2. Besteuerungsgleichheit als Funktionsvoraussetzung eines gemein-
samen Binnenmarkts

Die Uberlegungen zur Besteuerungsgleichheit innerhalb der EU haben
deshalb auf einer ganz anderen Ebene anzusetzen, nimlich auf der Ebene
der Anpassung der nationalen Steuerrechtsordnungen an die Ziele der EU.
Aufgabe der Europiischen Union ist die Errichtung eines Gemeinsamen
Marktes, der durch eine moglichst weitgehende Wetthewerbsneutralitat
zwischen den Mitgliedstaaten der Europaischen Union geprigt sein soll.
»Der Binnenmarkt®, so heifit es in Art. 7a Abs. 2 EGV, ,umfalit einen
Raum ohne Binnengrenzen, in dem der freie Verkehr von Waren, Perso-
nen, Dienstleistungen und Kapital gemifl den Bestimmungen dieses Ver-
trags gewihrleistet ist”. Diese Grundfreiheiten, die in speziellen Regelun-
gen niher ausgeformt sind, bilden die Strukturelemente des EGV, sie
begriinden fiir die einzelnen Biirger Rechtspositionen und wirken unmit-
telbar auf die nationalen Rechtsordnungen und damit auch auf das natio-
nale Steuerrecht ein.

Steuern wirken sich je nach Art und Weise ihrer gesetzlichen Ausgestal-
tung preiswirksam und damit wettbewerbswirksam aus. Steuerliche Vor-
schriften konnen deshalb die Verwirklichung des gemeinsamen Binnen-
markts behindern. Unterschiedliche Steuervorschriften, die eine ungleiche
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Steuerbelastung zur Folge haben, konnen zum ,Hemmschuh des europii-
schen Integrationsprozesses” werden. Insoweit - also unter dem engen
Blickwinkel der Vollendung des Binnenmarkts — muf8 fiir alle Markrteil-
nehmer ein Mindestmall an Besteuerungsgleichheit sichergestellt werden,
wobei dieses Gleichheitsverstandnis nichts mit dem Postulat der gleichen
Besteuerung nach der Leistungsfihigkeit innerhalb des Unionsgebietes zu
tun hat. Es geht um die Beseitigung steuerlicher Hindernisse, die die
Ausiibung der Marktfreiheiten behindern oder anders formuliert darum,
daf} sich das in fiinfzehn Steuergebiete aufgeteilte und bezogen auf das
Gemeinschaftsgebiet véllig zersplitterte Steuerrecht gegenuber der Wahr-
nehmung der Grundfreiheiten des EGV neutral zu verhalten hat. Dies
wird dadurch erreicht, daff mittels des europiischen Rechts auf das natio-
nale Recht eingewirkt wird, und zwar in zweierlei Weise:

Der EG-Vertrag ermoglicht die Harmonisierung steuerrechtlicher Vor-
schriften, soweit diese den freien Verkehr von Waren, Personen, Dienstlei-
stungen und Kapital behindern. Harmonisierung heifit Angleichung der
verschiedenen Steuersysteme im Hinblick auf das Funktionieren des Ge-
meinsamen Marktes und hat damit eine auf die Wettbewerbsbedingungen
bezogene gleichheitsrechtliche Komponente.

Der EG-Vertrag enthilt Diskriminierungsverbote, welche unmittelbar auf
die nationalen Steuerrechtsordnungen einwirken und punktuell Ungleich-
behandlungen im nationalen Steuerrecht beseitigen. Sie bewirken keine
Systembereinigung, sondern sind eine eng, nimlich durch das Thema der
Grundfreiheiten begrenzte Einbruchstelle eines europarechtlichen Will-
kiirverbots. Durch den Verzicht auf eine grundlegende Harmonisierung
im Bereich der direkten Steuern sind die Diskriminierungsverbote hier der
einzige und notwendigerweise unzureichende gleichheitsrechtliche An-
satz zur Schaffung punktueller Besteuerungsgleichheit, unzureichend
schon deshalb, weil thr Thema nicht die Lastengleichheit, sondern die
Verwirklichung von Marktfretheiten ist.

Die Herstellung einer steuerlichen Lastengleichheit innerhalb des Unions-
gebiets ist damit nicht verbunden und wird auch nicht angestrebt. Ich
nenne deshalb die iiber die Binnenmarktkonzeption erzeugten Anpassun-
gen der nationalen Steuerrechtsordnungen Vorstufen der Besteuerungs-
gleichheit und komme damit zur dritten der eingangs gestellten Fragen,
namlich inwieweit man sich durch die Instrumente der Harmonisierung
und das Verbot der Diskriminierung tiberhaupt dem Lastenausgleichspo-
stulat nahern kann.
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IV. Vorstufen der Besteuerungsgleichheit: Harmonisierung und Ab-
bau der Diskriminierung

Harmonisierung bewirkt eine Anniherung der Besteuerungssysteme und
ist aus gleichheitsrechtlicher Sicht der Anwendung der Diskriminierungs-
verbote vorzuzichen, da diese nur punktuell Verwerfungen beseitigen
konnen. Wihrend die Harmonisierung nur durch den Ministerrat, also
von ,oben®, liber den Erlafl von Richtlinien vorgenommen werden kann,
werden Diskriminierungen in der Regel ,,von unten® her beseitigt, indem
sich Steuerpflichtige auf ihre Grundfreiheiten berufen und den Europii-
schen Gerichtshof anrufen. Die durch beide Instrumente hervorgerufenen
Angleichungsprozesse sind schon aus diesem Grunde kaum vergleichbar.

1. Harmonisierung der Steuerrechtsordnungen

Wenn auch die Entfaltung des Binnenmarkts von steuerrechtlichen Rah-
menbedingungen abhingt, so bildet doch die Steuerharmonisierung kein
selbstindiges Ziel der Gemeinschaft. Ausdriicklich genannt ist sie nur in
Art. 99 EGV.

Nach dem Wortlaut des Art. 99 EGV ist eine Harmonisierung der indi-
rekten Steuern zulassig, soweit sie fiir die Errichtung und das Funktionie-
ren des Binnenmarktes notwendig ist. Gestiitzt auf diesen Harmonisie-
rungsauftrag sind seit 1967 eine Reihe von Richtlinien ergangen, die zu
einer weitgehenden Angleichung der Umsatzsteuer und der besonderen
Verbrauchsteuern in den Mitgliedstaaten der EG gefithrt haben. Dennoch
bestehen auch hier noch zahlreiche Unterschiede. So differieren im Be-
reich der Umsatzsteuer nach wie vor die (normalen) Steuersitze zwischen
15% und 25%. Auch im Bereich der besonderen Verbrauchsteuern beste-
hen noch unterschiedliche Steuersitze?. Die Steuergegenstinde sind eben-
falls nicht vollstindig harmonisiert™, ganz zu schweigen vom unterschied-
lichen Verhiltnis zwischen direkten und indirekten Steuern in den einzel-
nen Mitgliedslindern. Wihrend Luxemburg weniger als ein Drittel der
Steuereinnahmen aus indirekten Steuern bezieht, sind es in Portugal und
Griechenland mehr als zwei Drittel”. Auch hieran wird deutlich, dafl
steuerliche Lastengleichheit der Unionsbiirger nicht Ziel der Harmonisie-
rung ist*, Der Harmonisierungsauftrag des Art. 99 EGV bezweckt die
Herstellung gleicher Wettbewerbsbedingungen und nicht gleicher Bela-

25 Schroer-Schallenberg, in: Birk (Fn. 12), § 27 Rn. 56.
26 Schroer-Schallenberg, in: Birk (Fn. 12), § 27 Rn. 26.
27 Farster, in: Birk (Fn. 12), § 28 Rn. 6.

28 Zu den Zielen Mick, in: Birk (Fn. 12), § 24 Rn. 3 f.
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stung des Endverbrauchers. Das im Umsatzsteuerrecht nach wie vor gel-
tende Bestimmungslandprinzip belegt dies eindrucksvoll: Zwar wird eine
steuerliche Gleichbehandlung der Giiter innerhalb eines nationalen Mark-
tes erreicht, die hochst unterschiedliche Verbrauchsteuerbelastung der
Unionsbiirger bleibt jedoch unangetastet®.

Die direkten Steuern sind in den Staaten der Europiischen Union sehr
unterschiedlich geregelt; sie unterscheiden sich nicht nur im Tarif, sondern
auch in der Ermittlung der Bemessungsgrundlagen und — wie bei der
Kérperschaftsteuer — auch in der systematischen Konzeption™. Fiir die
Harmonisierung der direkten Steuern ist die materielle Rechtfertigung
noch enger als bei den indirekten Steuern. Unter Ruckgriff auf Art. 100
EGV diirfen nationale Bestimmungen iiber direkte Steuern nur angegli-
chen werden, wenn sie sich unmittelbar auf den gemeinsamen Markt
auswirken. Eine Steuerharmonisierung kann und darf demnach hier nur
erfolgen, wenn die unterschiedlichen steuerlichen Belastungen den ge-
meinsamen Binnenmarkt unmittelbar behindern. Aber selbst in den Berei-
chen, in denen die Unterschiede in der Unternchmensbesteuerung erheb-
liche internationale Wettbewerbsverzerrungen zur Folge hatten, wie etwa
bei Unternehmensumstrukturierungen iiber die Grenze hinweg (Fusion)
oder bei der Doppelbesteuerung von Gewinnen, die cine in einem Mit-
gliedstaat ansissige Tochtergesellschaft an ihre in einem anderen Mitglied-
staat ansdssige Muttergesellschaft ausschiittet (Dividendenausschittung),
hat der Erlafl entsprechender Richtlinien von den Vorschligen der Kom-
mission an gerechnet mehr als zwanzig Jahre auf sich warten lassen®!. Das
Gesamtprogramm, das 1967 von der damaligen EWG-Kommission fiir die
Harmonisierung der direkten Steuern verabschiedet wurde’?, konnte nicht
verwirklicht werden. In ihm kann man zwar viel von Beseitigung der
Wettbewerbsverzerrungen lesen, das Wort der Besteuerungsgleichheit
kommt jedoch nicht vor. Ohnehin hat sich die Harmonisierungsdiskus-
sion auf die Besteuerung von Unternehmen, insbesondere von Gesell-
schaften, sowie die Gewinn- und Dividendenbesteuerung konzentriert.
Die Besteuerung von Privatpersonen gerdt nur punkuuell, nimlich durch
die fallweise Rechtsprechung des EuGH ins Blickfeld, wie die Beispiele
der Grenzgingerbesteuerung® und Zinsbesteuerung zeigen.

29 Mick, in: Birk (Fn. 12), § 25 Rn. 4.

30 Forster, in: Birk (Fn. 12), § 28 Rn. 10 ff.

31 Farster, in: Birk (Fn. 12), § 29 Rn. 6 ff.

32 EG-Bulletin 8/1967 (Sonderbeilage).

33 Dazu Forster, Das Grenzpendlergesetz: Ein weiterer Versuch zur Losung des
Grenzpendlerproblems?, DStR 1994, 1297.
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Der gleichheitsrechtliche Ertrag der Steuerharmonisierung ist deshalb als
mager zu bezeichnen. Das Harmonisierungskonzept der EGV ist auf die
Bediirfnisse des funktionierenden Binnenmarktes zugeschnitten®. Steuer-
liche Belastungsunterschiede sind nach den steuerlichen Vorschriften der
Gemeinschaft hinzuneh wenn der gemeinsame Binnenmarkt oder die
Verwirklichung der gemeinsamen Grundfreiheiten dadurch nicht beein-
trichtigt werden. Aus dem Harmonisierungsgebot kann keine Pflicht zur
Verwirklichung einer Gleichmifligkeit der Besteuerung innerhalb des eu-
ropiischen Binnenmarktes abgeleitet werden.

2. Verbot der Diskriminierung

Wenn auch aus den Vorschriften des EG-Vertrags keine Pflicht zur Her-
stellung einer Besteuerungsgleichheit im europiischen Binnenmarkt abge-
leitet werden kann, so konnen dennoch die Mitgliedstaaten die ihnen
verbliebene Steuergesetzgebungskompetenz nicht beliebig ausschopfen.
Im Bereich der indirekten Steuern enthalten die Art. 95-98 spezielle Dis-
kriminierungsverbote, die steuerliche Hemmnisse im freien Warenverkehr
beseitigen sollen. Aber auch im Bereich der direkten Steuern haben die
Mitgliedstaaten darauf zu achten, dafl die durch das Gemeinschaftsrecht
gewihrleisteten Grundfreiheiten verwirklicht werden kénnen.

Die europarechtlichen Grundfreiheiten der Freiziigigkeit (Art. 8a, 48-51
EGV), der Warenverkehrsfreiheit (Art. 30, 36 EGV), der Niederlassungs-
freiheit (Art. 52 EGV), der Dienstleistungsfreiheit (Art. 59-66 EGV) und
der Kapitalverkehrsfreiheit (Art. 67-73h EGV) sind grundrechtsihnliche
Rechte der Unionsbiirger. Diese konnen sich darauf berufen, soweit sie
sich bei grenziiberschreitenden Sachverhalten durch die Rechtsordnung
eines Staates beeintrichtigt fiihlen. Neben dem allgemeinen Verbot der
Diskriminierung aus Griinden der Staatsangehorigkeit (Art. 6 Abs. 1
EGV) wirken diese als Freiheitsrechte konzipierten Bestimmungen somit
egalisierend auf die nationalen Rechtsordnungen und insbesondere auf die
Steuerrechtsordnungen ein. In einer Reihe von Entscheidungen hat der
EuGH diesen Diskriminierungsverboten im Steuerrecht Geltung ver-
schafft’’; ihre Bedeutung ist vor allem deshalb so wichtig, weil eine Har-
monisierung der direkten Steuern noch aussteht. Sie sollte aber auch nicht
iiberschitzt werden. Die Reichweite der Diskriminierungsverbote kann
immer nur soweit gehen, wie die zugrundeliegenden Marktfreiheiten rei-
chen; sie sind niemals in der Lage, steuerliche Belastungsgleichheit inner-

34 Gatz, Auf dem Weg zur Rechtseinheit in Europa?, JZ 1994, 266.
35 EuGHE 1986, 273 (avoir fiscal); EuGHE 1990, 1789 (Bichl); EuGH, IStR 1995,
126 (Schumacker).
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halb des Unionsgebiets herzustellen, also fehlende Harmonisierung zu
ersetzen®, Diskriminierungsverbote fithren immer nur zur steuerlichen
Gleichbehandlung innerhalb der nationalen ,Kistchen® auf der Unions-
landkarte und bewirken cine , Kistchengleichheit®. Sie vermogen einzelne
Rechtsvorschriften in nationalen Rechtsordnungen zu korrigieren (und
konnen bestenfalls indirekt einen Harmonisierungsschub auslasen), sie
thematisieren aber nie die gleichheitsrechtliche Rechtfertigung des Bela-
stungstatbestands als solchen.

Am Beispiel der in Art. 48 Abs. 2 EGV garantierten Freiziigigheit der
Arbeitnehmer soll dies verdeutlicht werden. Steuerliche Bedeutung er-
langt die gemeinschaftsrechtliche Grundfreiheit der Freizigigkeit der Ar-
beitnehmer primir dort, wo grenziiberschreitende Titigkeiten von Arbeit-
nehmern eine Mehrbelastung mit Abgaben auslosen. Die Freizugigkeit der
Arbeitnehmer umfait gemifl Art. 48 Abs. 2 EGV die Abschaffung jeder
auf der Staatsangehorigkeit beruhenden unterschiedlichen Behandlung der
Arbeitnehmer der Mitgliedstaaten in bezug auf Beschiftigung, Entloh-
nung und sonstige Arbeitsbedingungen und bezieht sich auch auf die
steuerlichen Bedingungen, denen ein Arbeitnehmer unterliegt. Dies wird
durch die VO (EWG) Nr. 1612/68 iiber die Freiziigigkeit der Arbeitneh-
mer innerhalb der Gemeinschaft vom 15. 10. 1968 1. d. F. vom 9. 2. 1976
ausdriicklich festgelegt”. Die Freiziigigkeit ist damit ihrerseits eine Spezi-
fizierung des allgemeinen Diskriminierungsverbotes aus Griinden der
Staatsangehdrigkeit gemiafl Art. 6 EGV,

Versagt ein Mitgliedstaat gebietsfremden Arbeitnehmern bestimmte Steu-
ervergiinstigungen, die er Gebietsansissigen gewihrt, so ist dies ein Ver-
stofl gegen den Grundsatz der Freiziigigkeit der Arbeitnchmer, wenn sich
die Regelung hauptsichlich zum Nachteil der Angehorigen anderer Mit-
gliedslinder auswirkt”. Gerade der Fall Schumacker zeigt, daff es immer
nur um ,,Kistchengleichheit” gehen kann: Der EGV zwingt den nationa-
len Gesetzgeber, Angehorige anderer Mitgliedstaaten mit Wohnsitz im
Ausland unter bestimmten, vom EuGH niher definierten Voraussetzun-
gen (iiber die man sehr viel sagen konnte*), wie Steuerinlinder zu behan-
deln. Nicht mehr und nicht weniger.

36 Eckhoff, in: Birk (Fn. 12), § 17 Rn. 12,

37 ABL Nr. L 257 v, 19. 10. 1968, 2.

38 Eckhoff, (Fn. 12), § 17 Rn. 13.

39 EuGH, Urt. v. 14, 2. 1995, Rs. C-279/93, IStR 1995, 126, 127 (Finanzamt
Koln-Altstadt/Schumacker).

40 S. Kaefer/Safl, DB 1995, 642; de Weerth, RIW 1995, 395; Miller, DStR 1995,
585; umfassend Eckboff, (Fn. 12), § 17.
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3. Die verbleibenden Defizite

Welche Defizite verbleiben?

Das grundsitzliche Defizit einer gleichen Besteuerung nach der Leistungs-
fahigkeit im gesamten Unionsgebiet ist nicht behebbar. Gleiche steuerli-
che Sachverhalte l6sen in den einzelnen Rechtsordnungen der Mitglied-
staaten unterschiedliche steuerliche Folgen aus.

Aber auch die Vorstufen einer Besteuerungsgleichheit durch Harmonisie-
rung und Beseitigung von Diskriminierungen weisen Defizite auf. Die
Harmonisierung kommt im gleichheitsempfindlichen Bereich der direkten
Steuern nicht voran. Schon die Ziele werden dem Anspruch auf Herstel-
lung der Besteuerungsgleichheit nicht gerecht. Wohl mit Blick auf den
Grundsatz der Subsidiaritit wird in den Leitlinien der Kommission aus
dem Jahre 1990* nicht mehr die Angleichung der Steuersysteme, sondern
nur noch eine Neutralitdt der steuerlichen Regelungen gegeniiber unter-
nehmerischen Standort- und Investitionsentscheidungen angestrebt. Auch
die Ruding-Kommission begrenzte ihre Untersuchung auf die steuerli-
chen Wettbewerbsbedingungen der Unternehmen innerhalb des Binnen-
markts. Aber auch auf diesem auf Unternehmen verengten Bereich sind
wenig Fortschritte zu verzeichnen. Der Vorschlag fiir eine Richtlinie des
Rates iiber eine Regelung fiir Unternehmen zur Beriicksichtigung der
Verluste ihrer in anderen Mitgliedstaaten belegenen Betriebsstitten und
Tochtergesellschaften (Verlustrichtlinie) konnte nicht verabschiedet wer-
den*?, Ohnehin sind grenziiberschreitende Verlustberiicksichtigungen
fraglich, solange die Gewinnermittlungsvorschriften innerhalb der Ge-
meinschaft nicht angeglichen sind. Ein Konzept einer an die systemati-
schen Grundlagen heranreichenden Harmonisierung der direkten Steuern
ist bislang nicht vorhanden. Es wiirde auch die genaue Kenntnis der
Steuerrechtsordnungen der einzelnen Staaten voraussetzen, was schon
aufgrund der Schnellebigkeit der Materie nur schwer zu leisten ist*’. Zu
einem wirklich aussagekraftigen Vergleich der Steuerrechtsordnungen ge-
hért zudem nicht nur ein Vergleich der materiellen Steuergesetze, sondern
auch ein Vergleich des Besteuerungsverfahrens, also der Effizienz der
Sachverhaltsermittlung und der gesetzmifligen Steuererhebung. Hier ste-
hen wir selbst in den harmonisierten Bereichen der indirekten Besteue-
rung erst an den Anfingen!

Ein Schub in Richtung Besteuerungsgleichheit kann auch von den Diskri-
minierungsverboten nur begrenzt erwartet werden, da es hier nur um

41 BR-Drs. 360/90; facobs (Fn. 18), 8. 120,
42 Dazu Schollmeier, in: Birk (Fn. 12), § 30 Rn. 200 f£.; Jacobs (Fn. 18), S. 106.
43 Farster, in: Birk (Fn. 12), § 28 Rn. 10 {f.
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Anspriiche auf Gleichbehandlungen in einer fremden Steuerrechtsord-
nung geht (Kistchengleichheit). Thematisch sind diese durch die Grund-
freiheiten des EGV begrenzt, so dafl nicht jede steuerliche Diskriminie-
rung erfallt wird. Die Frage, wann die Grundfreiheiten des Vertrags durch
eine steuerliche Regelung verletzt sind, ist leider auch nicht immer einfach
zu beantworten, So hat jiingst das FG Rheinland-Pfalz in der Begrenzung
des Sonderausgabenabzugs von Schulgeldzahlungen an Auslandsschulen
keinen Verstoff gegen EG-Recht geschen, mit der wenig iiberzeugenden
Begriindung, dal durch diese Diskriminierung die Dienstleistungsfretheit
nicht eingeschrinkt werde*. Aber auch inhaltlich haben die Diskriminie-
rungsverbote nur eine begrenzte Reichweite. Sie beschrinken sich darauf,
eine Schlechterstellung eines Staatsangehorigen eines anderen Mirglied-
staates bei der Erhebung von direkten Steuern zu unterbinden. Abgesehen
davon, daff es erhebliche Schwierigkeiten bereitet festzustellen, wann be-
schrinkt und unbeschrinke Steuerpflichtige sich in einer vergleichbaren
steuerlichen Lage befinden und wann Diskriminierungen durch das vom
EuGH immer wieder bemiihte ,Kohirenzprinzip® gerechtfertigt sind,
hat die Medaille der Gleichstellung auch eine Kehrseite, da sie unter
Umstinden zu einer Besserstellung gegeniiber der Besteuerungssituation
im Wohnsitzstaat fithren kann.

Schumacker wird zwar den unbeschrinkt Steuerpflichtigen in Deutsch-
land gleichgestellt, und es wird ihm der Splittingtarif gewihrt, was sich
bekanntlich giinstig auswirke, wenn er allein Einkiinfte erzielt. In Belgien
gibt es aber keinen Splittingtarif, so dal Schumacker in dieser Hinsicht im
Vergleich zu denen, die in Belgien wohnen und arbeiten, bessergestellt ist.
Unter dem Gesichtspunkt des Prinzips der Besteuerung nach der Lei-
stungsfihigkeit stellt sich aber die Frage, ob es eine Rolle spielen kann, dafl
Schumacker seine Einkiinfte in Deutschland und nicht in Belgien bezieht.
Anders ausgedriickt: Worin liegt die Rechtfertigung, dal der Belgier S
gegeniiber dem Belgier X bessergestellt wird, nur weil er denselben Betrag
der Einkiinfte jenseits der Grenze verdient. Das Diskriminierungsverbot
kann also nicht verhindern, da durch blofle Titigkeitsverlagerung steuer-
liche Vorteile eintreten. Es kann nur eine Gleichstellung am Mafistab der
Steuerrechtsordnung im Tatigkeitsstaat bewirken (,,Kistchengleichheit®)
und muf} eine Ungleichbehandlung am Mafstab der Steuerrechtsordnung
im Wohnsitzstaat in Kauf nehmen.,

44 FG Rheinland-Pfalz EFG 1995, 5. 747; krit. hierzu Meilicke, DB 1994, 1011;
Eckboff, in: Birk (Fn. 12), § 18 Rn. 63; zum Anwendungsbereich des Diskrimi-
nierungsverbots s. Eckhoff, in: Birk (Fn. 12), § 17 Rn. 29 ff.

45 Dazu Thommes, IWB 1995, Fach 11, Gruppe 2, 211; Eckhoff, in: Birk (Fn. 12),
§ 19 Rn. 41, 65.
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Dazu kommt ein Weiteres: Ware Schumacker nicht belgischer, sondern
deutscher Staatsangehoriger, der in Belgien wohnt und seit jeher in
Deutschland arbeitet, dann hitte er sich nicht auf das Diskriminierungs-
verbot berufen kénnen, denn bekanntlich ist nach der Rechtsprechung des
FEuGH eine solche Inlinderdiskriminierung vom Anwendungsbereich des
Vertrags nicht erfafit (Fall Werner'"). Kann aber die inlindische Staatsan-
gehorigkeit, die mit der wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit nichts gemein
hat, eine Schlechterstellung rechtfertigen? Das Gemeinschaftsrecht versagt
in solchen wirtschaftlich gleichgelagerten Fillen. Ob der Gleichheitssatz
des Grundgesetzes hier weiterhilft, ist ein anderes Thema und ist derzeit
Gegenstand einer Richtervorlage beim Bundesverfassungsgericht?.

Das Ergebnis meiner Uberlegungen ist recht erniichternd, wenn auch
wenig iiberraschend. Eine Besteuerungsgleichheit im Sinne steuerlicher
Lastengleichheit der Unionsbiirger gibt es nicht. Sie zu fordern, wire -
beim gegenwirtigen Integrationsstand der Gemeinschaft — leeres Gerede.
Der Gemeinschaftsbiirger sieht sich verschiedenen nationalen Steuersyste-
men ausgesetzt, die vielleicht intern gleichheitssatzkonform ausgestaltet
sein mogen, und innerhalb derer er eine Gleichbehandlung beanspruchen
kann, falls seine wirtschaftliche Betitigung unter den Schutz des EGV
fillt. Eine Gleichheit innerhalb des Unionsgebiets wird aber dadurch nicht
bewirkt. Auch wenn es gelingen sollte, die durch Harmonisierung oder
Verbot der Diskriminierung ausgelosten Angleichungsprozesse konse-
quent weiterzuentwickeln, so wird im Augenblick niemand sagen konnen,
ob daraus jemals eine am Grundsatz der Besteuerungsgleichheit mefibare
europiische Steuerrechtsordnung entstehen wird.

46 EuGH, IStR 1993, 72.

47 FG Kaln, IStR 1995, 138; dazu Schén, Die beschrinkte Steverpflicht zwischen
europiischem Gemeinschaftsrecht und deutschem Verfassungsrecht, IStR 1995,
119, dem ich in der Argumentation nicht folge.
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L. Uberblick

Das Thema meines Vortrages ,,Verbote der Diskriminierung von Steuer-
auslindern und Steuerinlindern®! verwendet bewufit die Pluralform ,,Dis-
kriminierungsverbote®. Dabei ist zu unterscheiden zwischen dem EG-
rechtlichen Diskriminierungsverbot und den Diskriminierungsverboten
des Art. 24 OECD-Musterabkommen sowie — als Ausfluf} des Art. 3 GG
- dem verfassungsrechtlichen Diskriminierungsverbot. Bei dem EG-recht-
lichen Diskriminicrungsverbot, welches im Rahmen des Generalthemas
der diesjahrigen Veranstaltung im Mittelpunke der Betrachtung stehen
soll, unterscheiden wir zwischen dem allgemeinen Diskriminierungsver-
bot des Art. 6 Abs. 1 EGV und den spezialgesetzlichen Ausprigungen des

1 Das Thema ,Diskriminierungsverbote® war auch eines der beiden Generalthe-
men des 47. [FA-Kongresses in Florenz, 1993 (,Diskriminierungsverbote im
Internationalen Steverrecht™); vgl. dazu den Nationalbericht von Massner und
Strobl in: IWB, Fach ,IFA Mitteilungen®, 1335.
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Diskriminierungsverbotes in Art. 48 EGV einerseits und Art. 52 EGV
andererseits. Fiir den Anwendungsbereich des Steuerrechts hat das EG-
rechtliche Diskriminierungsverbot eine noch nicht abgeschlossene inhalt-
liche Ausgestaltung durch die Rechtsprechung des EuGH erhalten, auf die
ich im Verlaufe meines Vortrages niher eingehen machte. Von besonde-
rem Interesse ist dabei die Frage nach den moglichen Rechtfertigungs-
griinden fiir eine — im iibrigen festgestellte — steuerliche Diskriminierung,
Nicht zuletzt der vom EuGH in der Rechtssache Bachmann? erstmals
entwickelte Rechtfertigungsgrund der ,,Kohdrenz® nationalstaatlicher
Steuersysteme hat zu grofier Unsicherheit in der Bestimmung der Gren-
zen des EG-rechtlichen Diskriminierungsverbotes gefithrt. Ich werde den
Versuch unternchmen, unter besonderer Bezugnahme auf die jiingste Ent-
scheidung des EuGH in der Rechtssache Wielockx® vom 11, 8. 1995 zu
einer Klirung des Begriffs der ,Kohirenz® beizutragen.

Schliefilich mochte ich auf die zu erwartende weitere Entwicklung der
Rechtsprechung des EuGH eingehen. Dabei sind zwei mogliche Anwen-
dungsbereiche des EG-rechtlichen Diskriminierungsverbotes von beson-
derem Interesse. Zum einen geht es um die Frage, ob sich das Diskriminie-
rungsverbot in einem Gebot der Inlindergleichbehandlung erschépft,
oder ob es auch einer Ungleichbehandlung von Ansassigen zweier unter-
schiedlicher Mitgliedstaaten durch einen dritten Mitgliedstaat entgegen-
steht. In diesem Zusammenhang stellt sich die weitere Frage des Einflusses
des EG-rechtlichen Diskriminierungsverbotes auf das Recht der Doppel-
besteuerungsabkommen (DBA).

11. Diskriminierungsverbot des EG-Vertrages (EGV)

1. Das allgemeine Diskriminierungsverbot des Art. 6 Abs. 1 EGV
Art. 6 Abs. 1 EGV (der inhaltlich Art. 7 Abs. 1 des EWGV entspricht)

lautet: ,,Unbeschadet besonderer Bestimmungen dieses Vertrages ist in
seinem Anwendungsbereich jede Diskriminierung aus Griinden der
Staatsangehérigkeit verboten®.

2 FuGH-Urteil v. 28. 1. 1992, verbundene Rechtssachen C-204/90 (Bachmann/Bel-
gien) und C-300/90 (Kommission/Belgien), Slg. 1992 1-249,

3 EuGH-Urteil v. 11. 8, 1995, Rs. C-80/94 (G. H. E. ]. Wielockx/Inspecteur der
directe belastingen), noch nicht veroffentlicht in der Amtlichen Sammlung der
EuGH-Entscheidungen; das Urteil ist wiedergegeben in: IWB, Fach 11a, 33 m,
Anm. von Kischel
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Entsprechend seiner Stellung im EG-Vertrag und seiner Bedeutung wird
Art. 6 Abs. 1 EGV als allgemeines Diskriminierungsverbot bezeichnet',
Obwaohl der EG-Vertrag — im Gegensatz zum Grundgesetz — keine aus-
driicklichen Grundrechte benennt, wird das Diskriminierungsverbot we-
gen seines absoluten Verbotscharakters und seiner Wirkung als Abwehr-
recht des einzelnen gegen hoheitliche Eingriffe allgemein als ein EG-recht-
liches Grundrecht bezeichnet’.

Nach seinem Wortlaut verbietet Art. 6 Abs. 1 EGV Diskriminierungen
aus Griinden der Staatsangehorigkeit. Derartige Diskriminierungen kom-
men im Steuerrecht allerdings nur selten vor, da die Steuerrechtsordnun-
gen der Mitgliedstaaten nicht nach der Staatsangehorigkeit, sondern nach
der steuerlichen Ansissigkeit unterscheiden, fiir welche die Staatsangehs-
rigkeit — von Ausnahmeregelungen wie z. B. § 1 Abs. 2 und 3 EStG, § 2
Abs. 1 Nr. 1b ErbStG oder §§ 2 ff. AStG abgeschen — keine Rolle spiclt.

Der EuGH hat frithzeitig erkannt, dal der Wortlaut des Diskriminie-
rungsverbotes des Art. 6 Abs. 1 EGV insoweit zu eng ist und deshalb den
Anwendungsbereich der Vorschrift auf sog. ,indirekte Diskriminierun-
gen® — auch verdeckte oder verschleierte Diskriminierungen genannt -
ausgedehnt. Darunter versteht man die Ankntipfung an andere Differen-
zierungsmerkmale als das der Staatsangehorigkeit, die aber in der grofien
Zahl der Fille iiberwiegend Staatsangehérige anderer Mitgliedstaaten be-
wreffen und somit indirekt zu einer Ungleichbehandlung von Staatsange-
horigen anderer Mitgliedstaaten fiihren®. Fiir die im Steuerrecht anzutref-
fende Diskriminierung nach dem Kriterium der Ansissigkeit hat der
EuGH erstmals in der Grundsatzentscheidung ,avoir fiscal® im Jahre
1986 entschieden und spater in stindiger Rechtsprechung bekriftigt®, daft
die Anwendung des Differenzierungsmerkmales der Ansassigkeit zu einer
verdeckten Diskriminierung nach der Staatsangehdrigkeit fithre.

Vgl. verbundene Rechtssachen 185-204/78, van Dam, EuGH-Urteil v. 3. 7.
1979, Slg. 1979, 2345, 2361.
Vgl. Grabitz, Kommentar zum EWG-Vertrag, Miinchen (Loseblatt-Ausgabe),
Art. 7 Rn. 2.
St. Rspr. seit der Entscheidung des EuGH v. 12, 2. 1974 in der Rs. 152/73
(Sotgiu/Deutsche Bundespost), Slg. 1974, 153, 164; vgl. auch Grabitz (Fn. 5)
Art. 7 Rn. 10 m. w. N,
Urteil v. 26. 1. 1986, Rs. 270/83 (Kommission/Franzosische Republik), Slg.
1986, 273 ff,
Urteil v. 3. 7. 1993, Rs. 330/91 (Commerzbank AG/Inland Revenue Commis-
sioners), Slg. 1993 [-4017; EuGH-Urteil v. 12. 4. 1994, Rs. C-1/93 (Halliburton
Services), Slg. 1994 1-1137; EuGH-Urteil (Fn. 3).
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Der Begriff , Diskriminierung® bezeichnet nach allgemeinem Sprachge-
brauch eine Ungleichbehandlung mit negativem Charakter”. Das Diskri-
minierungsverbot verbietet somit eine Schlechterstellung des Auslinders
gegeniiber dem Inlinder. Dies wirft die Frage nach der Zulissigkeit der
Besserstellung des Auslinders gegeniiber dem Inlinder oder, umgekehrt
gesprochen, nach der Schlechterbehandlung des Inlinders auf. Das Diskri-
minierungsverbot des Art. 6 EGV erfafit ausdriicklich jede Diskriminie-
rung. Es steht grundsitzlich auch einer Benachteiligung von Steuerinlin-
dern entgegen, sofern sie an der Ausiibung ihrer im EG-Vertrag verbiirg-
ten Grundfreiheiten gehindert werden. Voraussetzung ist allerdings die
Austibung wirtschaftlich erheblicher grenziiberschreitender Aktivititen,
eine Voraussetzung, die vom EuGH in der Rechtssache Werner'® als nicht
gegeben angesehen wurde, weshalb der Fall Werner - ich werde spater
darauf zuriickkommen - als interne Angelegenheit eines Mitgliedstaates
und damit auflerhalb des Anwendungsbereiches des EG-vertraglichen
Diskriminierungsverbotes stehend angeschen wurde!'.

2.Die spezialgesetzliche Ausprigung des Diskriminierungsverbotes
durch Art. 48 und Art. 52 EGV

Anders als fiir den Bereich der indirekten Steuern (dort in den Art. 95-98
EGV) enthilt der EG-Vertrag fiir die direkten Steuern kein spezialgesetz-
liches Diskriminierungsverbot.

Im Laufe seiner Rechtsprechung hat der EuGH jedoch das allgemeine
Diskriminierungsverbot im Hinblick auf die Grundfreiheiten der Nieder-
lassung (Art. 52 ff. EGV) und der Freiziigigkeit (Art. 48 EGV) weiterent-
wickelt und aus den vorgenannten Vorschriften ein jeweils fiir deren
Anwendungsbereich geltendes spezielles Diskriminierungsverbot herge-
leitet, welches dem allgemeinen Diskriminierungsverbot des Art. 6 Abs. 1
EGV insoweit vorgeht.

9 Vgl. Grabitz (Fn. 5), Art. 7 Rn. 5.

10 EuGH-Urteil v. 23. 1. 1993, Rs. C-112/91, Slg. 1993 [-429; eingehend zu dem
Werner-Urteil nachfolgend in Teil 113,

11 So hat der EuGH beispielsweise in der Rechtssache Knoors (Urteil v. 7. 2.
1979, Rs. C-115/78, Slg. 1979, 399, 410; ebenfalls abgedrucke in NJW 1979,
1761; vgl. auch die Entscheidung des EuGH v. 7. 2. 1979, Rs. 136/78 [Auer],
Slg. 1979, 437, 449) als zusitzliches qualifizierendes Merkmal fiir die Inan-
spruchnahme des Schutzes des Diskriminierungsverbotes durch Inlinder dar-
auf abgestellt, dafl diese ,rechtmiflig im Hoheitsgebiet eines anderen Mitglied-
staates ansissig waren und dort eine nach dem Gemeinschaftsrecht anerkannte
berufliche Qualifikation erworben haben®.
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Erstmals in der Rechtssache van Ameyde'? hat der EuGH ausdriicklich fiir
den Anwendungsbereich des Art. 52 EGV festgestellt, dal die Durchfiih-
rung des in Art. 6 Abs. 1 EGV niedergelegten Grundsatzes fiir das Nie-
derlassungsrecht in Art. 52 EGV gewihrleistet wird. In der Begriindung
der Entscheidung in der Rechtssache Werner nimmt der EuGH ausdriick-
lich auf diese vorgenannte Entscheidung Bezug. Noch deutlicher kommt
das Rangverhiltnis des speziellen Diskriminierungsverbotes des Art. 52
EGV zu dem allgemeinen Diskriminierungsverbot des Art. 6 Abs. 1 EGV
in der Begriindung der Entscheidung im Commerzbank-Urteil® zum
Ausdruck: ,Da die Rechtsvorschriften, um die es im Ausgangsverfahren
geht, gegen Art. 52, 58 EGV verstoflen, eriibrigt sich die Priifung der
Vereinbarkeit mit Art. 7 EGV (jetzt Art. 6 EGV; Anmerkung des Verfas-
sers)”.

Wenden wir uns also den speziellen Diskriminierungsverboten der Art. 52

und 48 EGV zu.

3, Entwicklung der Rechtsprechung des EuGH zur Auslegung des Dis-
kriminierungsverbotes des Art. 52 EGV

Da der EuGH"™ erstmals anlif8lich eines Falles betreffend die Niederlas-
sungfreiheit Gelegenheit hatte, zur inhaltlichen Ausgestaltung des Diskri-
minierungsverbotes auf dem Gebiet der direkten Steuern Stellung zu neh-
men, mochte auch ich mit dem Diskriminierungsverbot des Art. 52 EGV
beginnen.

Seit Ablauf der in Art. 52 Abs. 1 EGV genannten Ubergangszeit (31, 12.
1969) ist Art. 52 EGV in bezug auf das Diskriminierungsverbot unmittel-
bar anwendbares Recht in den einzelnen Mitgliedstaaten’®. Das EG-recht-
liche Diskriminierungsverbot begriindet nicht nur objektives Recht, son-
dern subjektive Rechtsanspriiche, die von den Gemeinschaftsbiirgern ge-
gen die Mitgliedstaaten — oder auch gegen die Gemeinschaftsorgane selbst
— geltend gemacht werden konnen'®. Anspruchsinhaber sind nach Art. 52
EGV die Staatsangehérigen eines Mitgliedstaates, die sich zum Zwecke der
Aufnahme und Ausiibung einer selbstindigen Erwerbstitigkeit in einem
anderen Mitgliedstaat aufhalten. Diesen sind nach Art. 58 EGV die Gesell-
schaften, die ihren satzungsmifligen Sitz, ihre Hauptverwaltung oder ihre

12 Urteil v. 9. 6. 1977, Rs. 90/76 (van Ameyde), Slg. 1977, 1091.

13 (Fn. 8), Tz. 21 der Entscheidungsgriinde.

14 Urteil in der Rechtssache ,avoir fiscal® (Fn. 7).

15 St. Rspr. seit der Entscheidung des EuGH v. 21. 6. 1974, in der Rs. 2/74
(Reyners/Belgien), Slg. 1974, 631.

16 Vgl. Bleckmann, in: Europarecht, 5. Aufl. 1990, § 17 Rn. 1233,
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Hauptniederlassung innerhalb der Europiischen Gemeinschaft haben,
gleichgestellt.

Der EuGH hat in stindiger Rechtsprechung Art. 52 EGV als eine der
grundlegenden Vorschriften des EG-Vertrages bezeichnet'”. Die Nieder-
lassungsfreiheit umfafit auch die Griindung von Agenturen, Zweignieder-
lassungen und Tochtergesellschaften (sog. ,,sekundire Niederlassungsfrei-
heit*), wie sich unmittelbar aus Art. 52 Abs. 2 EGV ergibt, was fiir die
Anwendung des Diskriminierungsverbotes auf das Unternehmensteuer-
recht von besonderer Bedeutung ist. Seit der Grundsatzentscheidung in
der Rechtssache ,avoir fiscal®'® aus dem Jahre 1986 hat der EuGH das
Diskriminierungsverbot des Art. 52 i. V. m, Art. 58 EGV in stindiger
Rechtsprechung auf steuerliche Sachverhalte angewandt'”,

Dabei hat der EuGH in den spiteren Entscheidungen® immer wieder auf
die ,avoir fiscal*-Entscheidung und die in ihr getroffenen Feststellungen
Bezug genommen. Deshalb erscheint es sinnvoll, die ,,avoir fiscal“-Ent-
scheidung etwas naher zu betrachten?'. In dem der Entscheidung zugrun-
deliegenden Sachverhalt ging es um die im damaligen franzosischen Steu-
errecht nur fiir in Frankreich ansissige Personen vorgesehene Korper-
schaftsteueranrechnung. Beschranke steuerpflichtige Personen hingegen
kamen nicht in den Genuf dieser Steueranrechnung. Der EuGH sah hierin
einen Verstol gegen das Diskriminierungsverbot des Art. 52 EWGV. In
der Urteilsbegriindung setzte er sich mit den von der beklagten franzosi-
schen Republik vorgebrachten Rechtfertigungsgriinden eingehend ausein-
ander, erachtete diese aber als nicht geeignet, die durch die Versagung des
wavoir fiscal® eintretende Schlechterstellung auslindischer Aktionire zu
rechtfertigen. Aus den Griinden der ,avoir fiscal“-Entscheidung lassen
sich folgende Kernthesen ableiten:

~ Jedes Unternehmen mit Sitz innerhalb der Europiischen Gemeinschaft
hat die freie Wahl zwischen den Betitigungsformen, welche Art. 52

17 Vgl. u. a. die Entscheidung in der Rechtssache ,avoir fiscal® (Fn. 7).

18 Vgl. oben (Fn. 7).

19 Vgl. nachfolgend die Diskussion der einschligigen Entscheid

20 EuGH-Urteil (Fn. 8); EuGH-Urteil (Fn. 8); EuGH-Urteil (Fn. 3)

21 Wie sich aus dem Vergleich mit den Diskriminierungsverboten des Art, 24
OECD-Musterabkommen sowie des Art. 3 GG noch zeigen wird (vgl. hierzu
unten Kapitel 1IL), hat das EG-rechtliche Diskriminierungsverbot gerade
durch die Entscheidung des EuGH in der Rechtssache ,avoir fiscal” eine Aus-
prigung erfahren, die in ihrer Schutzwirkung fiir beschriankt steuerpflichtige
Personen erheblich iiber die vorgenannten Diskriminierungsverbote hinaus-
cht.

gr\rt. 158a, b Code Général des Impits.

2

"2



von Steuerauslindern und -inlindern 87

EGV vorsieht. Danach ist es dem Unternehmen insbesondere freige-
stellt, sich in einem anderen Mitgliedstaat mittels einer dort errichteten
Tochtergesellschaft oder einer unselbstindigen Niederlassung (Be-
triebsstitte) wirtschaftlich zu bettigen.

- Nachteile, die dem Unternehmen bei der Ausiibung seiner Niederlas-
sungsfreiheit in einem anderen Mitgliedstaat aufgrund einer fiir nicht
ansassige Unternchmen vorgeschenen steuerlichen Behandlung er-
wachsen, konnen nicht durch mégliche Vorteile ausgeglichen werden,
in deren Genufd beschrinkt Steuerpflichtige generell gelangen konnen.

- Die Gleichstellung des beschrinkt Steuerpflichtigen mit Steuerinlin-
dern steht nicht unter dem Vorbehalt der Steuerharmonisierung.

— Die Gleichbehandlung steht weiterhin nicht unter dem Vorbehalt ge-
genseitiger Vereinbarungen im Rahmen eines DBA.

Kurze Zeit nach der ,avoir fiscal*-Entscheidung hatte der EuGH im Jahre
1988 erneut Gelegenheit, in einer steuerrechtlichen Sache zur Auslegung
des Art. 52 EGV Stellung zu nechmen?. Es ging um die britische Holding-
gesellschaft Daily Mail and General Trust PLC, die zur Ausnutzung einer
Liicke im damaligen britischen Steuerrecht ihren Ort der Geschiftsleitung
(kurzfristig) nach den Niederlanden verlegen wollte, um dort dann ihre
diversen Beteiligungen an anderen Gesellschaften steuerfrei unter Inan-
spruchnahme des niederlindischen Schachtelprivilegs zu veriuflern. Die-
sem Vorhaben machte aber das britische Steuerrecht einen Strich durch die
Rechnung, denn es ordnete als Folge der Verwaltungssitzverlegung eine
Liquidationsbesteuerung der Gesellschaft an.

Der EuGH erkannte m. E. im Ergebnis zu Recht diese steuerliche Be-
schrinkung der ,,Wegzugsfreiheit” an. Ohne daf der Fall dazu Veranlas-
sung gegeben hitte, nahm der EuGH in den Urteilsgriinden auch zu der
Frage der EG-Rechtsvertraglichkeit der zivilrechtlichen Behandlung einer
Sitzverlegung Stellung, wofiir die Entscheidung vielfiltiger Kritik ausge-
setzt war™'. Fiir die Auslegung des Diskriminierungsverbotes des Art. 52
EGV ist der Daily Mail-Entscheidung die Aussage zu entnehmen, dafl
Art. 52 EGV tber das Verbot der Diskriminierung von EG-Auslindern
hieraus ein allgemeines Beschrinkungsverbort enthilt, welches lediglich in
dem zur Entscheidung stehenden Fall nicht zum Tragen kam, weil das
Gericht — mit zweifelhafter Begriindung - die gesellschaftsrechtlichen

23 EuGH-Urteil v. 27. 8. 1988, Rs. 81/87 (The Queen/H. M. Treasury and Com-
missioniers of Inland Revenue, ex parte Daily Mail and General Trust P.L.C.),
EuGHE 1988, 5483.

24 Vgl u. a. Knobbe-Keuk, ZHR 154 (1990), 325; DB 1993, 2573; Behrens, [Prax
1989, 354.
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Voraussetzungen fiir eine freie Sitzwahl von Kapitalgesellschaften beim
Stand des Gesellschaftsrechtes zur Zeit der Entscheidung als nicht gegeben
ansah. Festzuhalten bleibt aber die Feststellung, dafl Art. 52 EGV grund-
sitzlich auch Inlinder vor Beschrankungen ihrer Niederlassungsfreiheit
durch den eigenen Staat schiitzt.

Die nichste Entscheidung des Europiischen Gerichtshofes zur Anwen-
dung des Art. 52 EGV zu einem steuerlichen Sachverhalt betraf den Fall
Werner. Auch hier ging es um die Frage der Inlinderdiskriminierung,
denn Herr Werner wurde als Deutscher in Deutschland den steuerlichen
Benachteiligungen eines beschrinkt Steuerpflichtigen ausgesetzt, weil er
seinen Familienwohnsitz in den Niederlanden hatte. Der EuGH gelangte
mit wenig liberzeugender Begriindung zu dem Ergebnis, da Art. 52 EGV
einer steuerlichen Benachteiligung von eigenen Staatsangehérigen nicht
entgegenstehe. Zwar berge die steuerliche Benachteiligung beschrankt
Steuerpflichtiger grundsatzlich die Gefahr einer verdeckten Diskriminie-
rung nach der Staatsangehorigkeit, doch gelte dies nicht, wenn der be-
schrinkt Steuerpflichtige gerade kein Staatsangehoriger eines anderen Mit-
gliedstaates, sondern des eigenen Mitgliedstaates, dessen Staatsangehériger
er ist, sel.

So bedauerlich diese Entscheidung des EuGH im Ergebnis und in der
Begriindung auch war®, sie stellte keine Grundsatzentscheidung zu
Art. 52 EGV dar, denn sie drang zur inhaltlichen Auslegung dieser Vor-
schrift gar nicht vor.

So war es denn auch der Klarstellung dienlich, dafl der EuGH in der
nachfolgenden Commerzbank-Entscheidung vom 3. 7. 1993% die Grund-
sitze des ,avoir fiscal®-Urteils bestitigte, ohne auf die Werner-Entschei-
dung iiberhaupt einzugehen. Der Sachverhalt der Commerzbank-Ent-
scheidung verdeutlicht, daff der EuGH Erwiagungen im Sinne eines Vor-
teilsausgleichs bei der Sanktionierung einer im iibrigen feststehenden Dis-
kriminierung keine Bedeutung beimifit. Die britische Niederlassung der
deutschen Commerzbank AG hatte von 1973-1976 auf Zinsen fiir Darle-
hen, die sie US-amerikanischen Gesellschaften gewihrt hatte, britische
Korperschaftsteuer gezahlt®®. Spater stellte sich heraus, daff Grofibritan-
nien aufgrund des zur damaligen Zeit geltenden DBA zwischen Grofibri-

25 In diesem Sinne interpretiert auch Knobbe-Keuk, EuZW 1991, 649; DB 1993,
2573, das Daily Mail-Urteil.

26 Vgl. die Kritik bei Knobbe-Keuk, DStR 1993, 425; Thommes, IWB, Fach 11,
Gruppe 2, 129.

27 Vgl. oben (Fn. 8).

28 Insgesamt ging es um cinen Betrag von tiber £ 4 Mio.
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tannien und den USA kein Besteuerungsrecht hinsichtlich der aus den
USA bezogenen Zinsen hatte. Eine entsprechende Klage der Commerz-
bank AG auf Riickforderung der zuviel gezahlten Korperschaftsteuer war
erfolgreich. Damit nicht genug, verlangte die Commerzbank auch Zinsen
auf den Steuerriickforderungsanspruch. Das britische Steuerrecht sah je-
doch eine Verzinsung von Steuerriickforderungsanspriichen nur fiir in
Grofibritannien ansissige Personen vor, Hierin sah die Commerzbank
AG eine verbotene Diskriminierung. Die britische Regierung verteidigte
sich mit dem Argument, dal der Commerzbank AG nur deshalb ein
Riickforderungsanspruch zustehe, weil sie in Grofbritannien in dem mafi-
geblichen Zeitraum gerade nicht ansiissig gewesen sei. Folglich kénne sich
die Commerzbank nicht auf eine weitere ihr giinstige Regelung berufen,
die an die Ansissigkeit ankniipft. Der EuGH wies die Argumentation der
britischen Regierung zuriick und betrachtete die gesetzliche Regelung
betreffend die Verzinsung von Steuerriickforderungsanspriichen vollig
isoliert von der Frage, aufgrund welcher Umstinde der Commerzbank ein
Steuerriickforderungsanspruch erwachsen war.

Auch in der nachfolgenden Entscheidung in der Rechtssache Halliburton
Services B.V. vom 12. 4. 1994*" bestitigte der EuGH seine Rechtsprechung
zur Auslegung des Diskriminierungsverbotes des Art. 52 EGV. Es ging
dabei um eine im niederlindischen Steuerrecht vorgesehene Grunder-
werbsteuerbefreiung, die auf den Erwerb von Grundstiicken im Rahmen
einer Konzernumstrukturierung fiir in den Niederlanden ansissige Gesell-
schaften beschrianke war.

Auch die jiingste Entscheidung des EuGH auf dem Gebiet der direkten
Steuern in der Rechtssache Wielockx™ betrifft die Auslegung des Diskri-
minierungsverbotes des Art. 52 EGV, auch wenn die Entscheidung inhalt-
lich wegen des personenbezogenen Charakters der in Frage stechenden
Steuervergiinstigung stirker an das Schumacker-Urteil'' ankniipft als an
die bisherige Rechtsprechung zur Auslegung des Art. 52 EGV.

4. Entwicklung der Rechtsprechung des EuGH zur Auslegung des Dis-
kriminierungsverbotes des Art. 48 EGV

Wihrend sich das Diskriminierungsverbot des Art. 52 EGV auf selbstin-
dige Personen und — in Verbindung mit Art. 58 EGV - auf Gesellschaften

29 Vgl. oben (Fn. 8).

30 Vgl. oben (Fn. 3); zum Wielockx-Urteil 5. auch unten Kapitel IV.

31 EuGH-Urteil v. 14, 2. 1995, Rs, C-279/93 (FA Koln-Altstadt/Roland Schu-
macker), I'WB, Fach 11a, 25 m. Anm. von Thommes; IStR 1995, 126; vgl. hierzu
unten Kapitel 114,
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erstreckt, ist die entsprechende Grundfreiheit fiir Arbeitnehmer in Art. 48
EGV niedergelegt (Grundrecht auf Freiziigigkeit). Auch aus Art. 48 EGV
wird ein spezielles Diskriminierungsverbot abgeleitet. Fiir den Bereich der
Steuern hat das spezielle Diskriminierungsverbot des Art. 48 EGV seinen
ausdriicklichen Niederschlag in Art. 7 Abs. 2 der EG-Verordnung
Nr. 1612/68% gefunden. Nach dieser Vorschrift genieflen Arbeitnehmer,
die Staatsangehorige eines Mitgliedstaates sind, im Hoheitsgebiet eines
anderen Mitgliedstaates die gleichen steuerlichen Vergiinstigungen wie die
inlindischen Arbeitnehmer.

Fiir den Bereich der dirckten Steuern hatte der EuGH 1990 erstmals in der
Rechtssache Biehl*® Gelegenheit, zur inhaltlichen Ausgestaltung des Dis-
kriminierungsverbotes des Art. 48 Stellung zu nehmen. Im Urteilsfall
Biehl ging es um einen in Luxemburg ansassigen deutschen Staatsangehd-
rigen, welcher im Oktober des Steuerjahres 1983 seinen Wohnsitz von
Luxemburg nach Deutschland verlegte. Somit war Herr Biehl nur wih-
rend eines Teils des Jahres unbeschrinkt steuerpflichtig in Luxemburg,
Der nachfolgende Antrag des Herrn Biehl auf Durchfiihrung eines Lohn-
steuerjahresausgleichs wurde von den luxemburgischen Steuerbehérden
zuriickgewiesen, da ein Lohnsteuerjahresausgleich nach luxemburgischem
Steuerrecht nur fiir unbeschrinkt steuerpflichtige Personen vorgesehen
war. Der EuGH sah hierin einen klaren Verstoff gegen das Diskriminie-
rungsverbot des Art. 48 EGV und verpflichtete die luxemburgischen Steu-
erbehorden, Herrn Biehl den Lohnsteuerjahresausgleich zu gewihren®. In
seiner Tragweite fiir steuerliche Sachverhalte steht das Diskriminierungs-
verbot des Art. 48 EGV dem des Art. 52 EGV nicht nach. Stirker noch,
als dies in den Entscheidungen des EuGH zu steuerlichen Sachverhalten
auf dem Gebiet des Art. 52 EGV der Fall war (die Entscheidungen betra-
fen, soweit sich der EuGH dort zur Auslegung des Diskriminierungsver-
botes iiberhaupt iuflerte, ausschlieBlich Gesellschaften), werfen die den
EuGH-Entscheidungen zu Art. 48 EGV zugrundeliegenden steuerlichen
Sachverhalte die Grundsatzfrage nach der Vereinbarkeit der traditionellen
Unterscheidung von unbeschrinkter und beschrinkter Steuerpflicht auf.

32 EG-Verordnung 1612/68 v. 15. 10. 1968, ABlL. EG Nr. L 257 v. 19. 10. 1968, 2.

33 Urteil v. 8. 5. 1990, Rs. C-175/88 (Bichl/ Administration des contributions du
Grand-Duché de Luxembourg), Slg. 1990, 1-1779.

34 Am Rande sei bemerkt, dafl die deutsche Regelung zum Lohnsteuerjahresaus-
gleich (vgl. § 42b EStG) auch nach Erlalt der Biehl-Entscheidung des EuGH die
gleiche Beschrinkung wie das luxemburgische Steuerrecht auf unbeschrinke
steuerpflichtige Personen vorsah. Erst im Zuge der Umsetzung der Schumak-
ker-Entscheidung im Rahmen des Jahressteuergesetzes 1996 ist diese Beschrin-
kung beseitigt worden,
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Die Frage nach dem Inhalt des Diskriminierungsverbotes des Art. 48 EGV
auf steuerlichem Gebiet schien an den Grundfesten des nationalen und
internationalen Steuerrechts zu riitteln®®. Konnte der EuGH diese Grund-
satzfrage noch in der Biehl-Entscheidung auffer Betracht lassen™, mufite
er sich der Grundsatzfrage im Verfahren in der Rechtssache Schumacker
stellen.

Anders als noch vom BFH in dem der Schumacker-Entscheidung zugrun-
deliegenden Vorlagebeschlufl befiirchtet”, ging der EuGH in seiner Ent-
scheidung nicht so weit, die beschrinkte Steuerpflicht als solche zu ver-
werfen. Vielmehr stellte der EuGH in den Urteilsgriinden ausdricklich
fest, dafl beschrinkt Steuerpflichtige einerseits und unbeschrinkt Steuer-
pflichtige andererseits grundsitzlich nicht in derselben Situation sind.
Folglich verstofie die unterschiedliche steuerliche Behandlung als solche
nicht gegen das Diskriminierungsverbot. Auch sei es grundsitzlich Sache
des Wohnsitzstaates, die personen- und familienbezogenen Umstinde des
Steuerpflichtigen bei der Besteuerung zu beriicksichtigen, Etwas anderes
gilt nach Auffassung des EuGH aber dann, wenn der beschrinkt Steuer-
pflichtige sein ausschliefiliches oder fast ausschlieliches Einkommen im
Titigkeitsstaat erzielt. Dem Argument der Bundesregierung, die Ermitt-
lung des im Wohnsitzstaat erzielten Einkommens des beschrankt Steuer-
pflichtigen stofle auf uniiberwindbare Verwaltungsschwierigkeiten, erteil-
te der EuGH unter Hinweis auf die EG-Amtshilferichtlinie®® eine deutli-
che Absage.

In Deutschland hat der Gesetzgeber des Jahressteuergesetzes 1996 die
Konsequenzen aus dem Schumacker-Urteil gezogen und nun in Form der

35 Vgl. die Begriindung des Vorlagebeschlusses des BFH v. 14. 4, 1993 in der Rs.
Schumacker, IStR 1993, 272.

36 In der Entscheidung in der Rs. Biehl (Fn. 33) ging es nur um die Frage der
Berechuigung zum Lohnsteuerjahresausgleich bei unterjihrigem Fortzug eines
unbeschrinkt Steuerpflichtigen. Der Urteilssachverhalt gab dem EuGH keine
Veranlassung, zur materiell-steverlichen Behandlung beschrinkt steuerpflichti-
ger Personen Stellung zu nehmen. Auch ging es in der Entscheidung Biehl nicht
um die Gewihrung personenbezogener Vergiinstigungen an ecinen in einem
anderen Mitgliedstaat ansissigen EG-Biirger, sondern allein um die Beriick-
sichtigung des Umstandes, dafll Herr Biehl nur wihrend eines Teils des betref-
fenden Steuerjahres in Luxemburg unbeschrinkt steuerpflichtig war und somit
eine, gemessen an seinem Jahreseinkommen, zu hohe monatliche Lohnsteuer
vorausbezahlt hatte.

37 Vgl oben (Fn. 35).

38 Richtlinie 77/799 EWG des Rates v. 19. 12, 1977 iiber die gegenseitige Amtshil-
fe zwischen den zustindigen Behirden des Mitgliedstaates im Bereich der
direkten Steuern, ABL EG L 336 v. 27. 12, 1977, 15.
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§5 1 Abs. 3 sowie 1a EStG die gesetzlichen Grundlagen fiir eine Gleich-
stellung beschrinkt Steuerpflichtiger mit Steuerinlindern geschaffen. Im
wesentlichen eroffnet die Neuregelung den beschrinkt Steuerpflichtigen
mit ausschlieBlichen oder nahezu ausschliefllichen Einkiinften im Titig-
keitsstaat Bundesrepublik die Moglichkeit einer unbeschrinkten Einkom-
mensteuerpflicht auf Antrag. Obwohl EG-rechtlich nur eine Gleichstel-
lung von Steuerinlindern mit EG-Auslindern veranlaflt war, ging der
Gesetzgeber insoweit tiber die EG-rechtlichen Vorgaben hinaus, als die
Regelung des § 1 Abs. 3 EStG auch auf Nicht-EG-Auslinder ausgedehnt
worden ist. Offenbar wollte der Gesetzgeber des Jahressteuergesetzes
1996 nicht hinter die Vorgaben des Grenzpendlergesetzes vom 24. 6.
1994" zuriickgehen, obwohl — entgegen der Gesetzesbegriindung des
Grenzpendlergesetzes* — eine Differenzierung zwischen EG-Auslindern
und Nicht-EG-Auslindern durchaus sachlich gerchtfertigt gewesen wire.

Bei der Frage der Gewihrung des Splittingtarifs fiir beschrinkt steuer-
pflichtige Personen hingegen zeigte sich der deutsche Gesetzgeber zu-
riickhaltender und beschrinkte die im Jahressteuergesetz 1996 vorgesehe-
ne Neuregelung des § 1a EStG auf beiderseits innerhalb der Europaischen
Gemeinschaft bzw. des EWR ansissige Personen. Die Neuregelung der
Besteuerung beschrinkt steuerpflichtiger Personen im Rahmen des Jahres-
steuergesetzes 1996 entspricht weitestgehend den Vorgaben der Schumak-
ker-Entscheidung des EuGH und hat deshalb allgemein Zustimmung ge-
funden*. Damit wird den beschrinkt steuerpflichtigen Personen — und
innerhalb dieser Gruppe insbesondere der zahlenmifiig stetig anwachsen-
den Gruppe der Grenzginger? - endlich Gerechtigkeit zuteil. Positiv ist
zu vermerken, dafl die Neuregelung nicht auf Grenzginger beschrink ist,
sondern auch beschrinkt steuerpflichtige Personen mit sonstigen Ein-
kiinften umfaftt. Eine Beschrinkung auf nichtselbstindig titige Personen
wire auch im Hinblick auf die inhaltlich gleiche Ausprigung des Diskri-
minierungsgrundsatzes in Art. 48 und Art. 52 EGV wenig sinnvoll gewe-
sen, wie die nun vorliegende Entscheidung in der Rechtssache Wiclockx*
anschaulich belegt.

39 BGEL 1 1994, 1395 £.; BStBL. 1 1994, 440 ff.

40 BT-Drucksache 12/64/76 v. 21. 12, 1993, 5. 8,

41 Vgl Kaefer, BB 1995, 1615; Kischel, I1StR 1995, 368; Thimmes, [WB aktuell,
Heft 17 v. 13. 9. 1995, 793.

42 Vgl. Kaefer, BB 1995, 1615.

43 Vgl. oben (Fn. 30). In der Rechtssache Wiclockx geht es um die Gewihrung
personenbezogener Steuerverglinstigungen an eine in einem anderen Mitglied-
staat freiberuflich tatige Person durch den Tatigkeitsstaat.
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I11. Sonstige Diskriminierungsverbote

1. Verfassungsrecht: Art. 3 GG

Nach stindiger Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts verpflich-
tet der verfassungsrechtlich garantierte Gleichheitsgrundsatz des Art. 3
Abs. 1 GG den deutschen Gesetzgeber, ,,wesentlich Gleiches gleich und
wesentlich Ungleiches ungleich zu behandeln**, Der Vergleich der steu-
erlichen Situation des Steuerinlinders mit der des Steuerauslinders hat in
der bisherigen Rechisprechung des Bundesverfassungsgerichts nicht zu
durchgreifenden verfassungsrechtlichen Beanstandungen gefithrt. Das
Bundesverfassungsgericht sicht den Steuerauslinder grundsitzlich in einer
wesentlich anderen Situation verglichen mit der des Steuerinlinders. Inso-
weit stimmt die verfassungsrechtliche Wiirdigung mit den Grundfeststel-
lungen des EuGH in der Begriindung der Schumacker-Entscheidung®
tiberein. Abgesehen von dieser Ubereinstimmung bestehen jedoch wesent-
liche Unterschiede in der Wiirdigung des Vergleichsergebnisses in der
Rechtsprechung der beiden Gerichte:

— Wihrend der EuGH auslindische Gesellschaften iiber Art. 58 EGV
ausdriicklich in den Schutzbereich des Diskriminierungsverbotes des
Art. 52 EGV einbezieht', sind auslindische juristische Personen von
Art. 3 Abs. 1 GG nicht erfaflt",

- Wihrend das Bundesverfassungsgericht eine typisierende Betrach-
tungsweise anwendet und dabei davon ausgeht, ,,daff beschrankt Steu-
erpflichtige in der Regel auch Einkommen im Ausland erzielen*, stellt
der EFuGH auf den Einzelfall ab. Steuerliche Nachteile, die dem einzel-
nen Gemeinschaftsbiirger auferlegt werden, kénnen nach der Recht-
sprechung des EuGH nicht durch sonstige Vorteile kompensiert wer-
den, schon gar nicht, wenn in deren Genuf} nicht der die Benachteili-
gung erleidende, sondern andere beschrinkt steuerpflichtige Personen
gelangen®,

Auch in der Gewichtung des Arguments der nationalen Steuerverwaltun-

gen, verwaltungsmiflige Schwierigkeiten rechtfertigten die steuerliche Un-

44 BVerfGE 1, 14, 52; Vogel, in: Friauf, Steuerrecht und Verfassungsrecht, DS{JG
12,1989, S. 123 ff,, 138 f.

45 Vgl. oben (Fn. 31), Tz. 31 ff. der Urteilsgriinde.

46 Vgl. Tz. 18 der Urteilsbegriindung der ,avoir fiscal“-Entscheidung (Fn. 7).

47 Vgl. Beschlufl des BVerfG v. 1. 3. 1967, 1 BvR 46/66, BVerfGE 21, 207, 209.

48 Vgl. BVerfGE 43, 1 ff.,,9.

49 Vgl insoweit ausdriicklich die Urteilsbegriindung der ,avoir fiscal*-Entschei-
dung (Fn. 7), Tz. 21 der Urteilsgriinde.
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gleichbehandlung, weichen die beiden Gerichte voneinander ab. Wihrend
das Bundesverfassungsgericht verwaltungsmiflige Schwierigkeiten bei der
Ermittlung des sich zum Teil im Ausland abspielenden Besteuerungssach-
verhaltes bei beschrinkt steuerpflichtigen Personen selbst in den Fillen, in
denen der betreffende Steuerpflichtige sein ausschliefiliches Einkommen
im Quellenstaat erzielt, als Rechtfertigung fiir die Ungleichbehandlung
(sprich: Schlechterstellung) des beschrinke Steuerpflichtigen anerkennt,
liflt der EuGH dieses Argument, jedenfalls im Verhiltnis der EG-Mit-
gliedstaaten untereinander, nicht gelten®®. Offenbar ist der Rahmen, den
die Grundrechte des Grundgesetzes der Ausiibung der Steuerhoheit ge-
setzt haben, weiter als der bei Anwendung des EG-rechtlichen Diskrimi-
nierungsverbotes verbleibende Gestaltungsrahmen. Zu beriicksichtigen ist
auch, dafl die Entscheidungskompetenz des Bundesverfassungsgerichtes
sehr viel weiter geht als die des EuGH. Wihrend dem Bundesverfassungs-
gericht eine sog. ,,Verwerfungskompetenz® hinsichtlich der zur Priifung
stehenden Rechtsvorschriften zukommt®!, beschrankt sich die Kompetenz
des EuGH im Rahmen des Vorlageverfahrens nach Art. 177 EGV ledig-
lich auf die Klirung bestimmter, von dem nationalstaatlichen Gericht
vorgelegter Rechtsfragen. Auch wenn der EuGH in seinen Entscheidun-
gen die EG-Rechtswidrigkeit einer nationalstaatlichen Norm feststellt, hat
diese Feststellung keine Auswirkungen auf die Wirksamkeit der betref-
fenden Norm. Insoweit ist das Verfahren vor dem EuGH kein Normen-
kontrollverfahren®. Auch eine Klage der Kommission nach Art. 169 EGV
bewirkt im Falle der Verurteilung des betreffenden Mitgliedstaates keine
Nichtigkeit der jeweils angegriffenen nationalstaatlichen Rechtsnormen.
Der Urteilsspruch des EuGH verpflichtet den verklagten Mitgliedstaat
lediglich, die gemeinschaftsrechtliche Mafinahme zu beseitigen. Im Falle
einer gemeinschaftswidrigen Rechtsnorm bedeutet dies, dafl der verurteil-
te Mitgliedstaat ein entsprechendes Gesetzgebungsverfahren in die Wege
leiten mufl, mit dem Ziel, die fiirr EG-rechtswidrig erkannte Norm zu
beseitigen, bzw. gemeinschaftsrechtskonform zu gestalten.

50 Vgl BVerfGE 43, 1 ff,, 11 einerseits sowie das EuGH-Urteil in der Rs. ,avoir
fiscal* (Fn. 7), Tz. 24 der Urteilsgriinde andererseits.

51 Vgl. §§ 13 Nr. 6, 78 BVerfGG.

52 Dies wird besonders deutlich angesichts des zur Zeit vor dem EuGH anhiingi-
gen Verfahrens in der Rs. C-151/94, in dem es um die der Bichl-Entscheidung
v. 8.5. 1990 (Fn. 33) zugrundeliegenden Rechtsvorschriften der Art. 154 Abs. 6
und 145 der ,,Loi sur I'impit sur le revenu® (Einkommensteuergesetz) geht, die
den Lohnsteuerjahresausgleich auf in Luxemburg ansissige Personen beschrin-
ken. Bemerkenswerterweise hat die luxemburgische Regierung in der Bichl-
Entscheidung keinen Anlafl geschen, eine Anderung der fraglichen Gesetzesbe-
stimmung in die Wege zu leiten.
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Das oberste deutsche Finanzgericht war in seiner bisherigen verfassungs-
rechtlichen Wiirdigung der steuerlichen Behandlung beschrinkt Steuer-
pflichtiger zwar etwas kritischer™, doch versagte die zur Beseitigung be-
stehender Ungleichbehandlungen vorgeschlagene Billigkeitsregelung™ sei-
tens der Finanzverwaltung in der Praxis klaglich®.

2. Zwischenstaatliche Vereinbarungen: Art. 24 OECD-Musterabkommen

Wenden wir uns nun dem Diskriminierungsverbot des Art. 24 OECD-
Musterabkommen zu, welches in eine Vielzahl von bilateralen Abkom-
men der Mitgliedstaaten untereinander und mit Drittstaaten Eingang ge-
funden hat. Art. 24 Abs. 1 des Musterabkommens enthilt den Grundsatz,
dafl die an die Staatsangehérigkeit ankniipfende steuerliche Diskriminie-
rung untersagt ist. Mangels ausdriicklich an die Staatsangehorigkeit an-
kniipfender Steuervorschriften ist der Anwendungsbereich von Art. 24
Abs. 1 des OECD-Musterabkommens in der Praxis eingeschrankt. Ein
Verstofd gegen das Verbot der Diskriminierung nach der Staatsangehérig-
keit im Sinne des Art. 24 Abs. 1 des OECD-Musterabkommens kann nur
angenommen werden, wenn die Staatsangehorigkeit — und nichts anderes
— das nach innerstaatlichem Steuerrecht fiir die Schlechterstellung aus-
schlaggebende Merkmal ist®. Anders als fiir das ebenfalls nach seinem
Wortlaut nur auf die Staatsangehérigkeit abstellende Diskriminierungs-
verbot des Art. 52 EGV hat eine Weiterentwicklung des Diskriminie-
rungsverbotes des Art. 24 Abs. 1 OECD-Musterabkommen in Richtung
auf sog. ,indirekte oder verdeckte Diskriminierungen® nicht stattgefun-
den. Nicht unter Art. 24 Abs. 1 OECD-Musterabkommen fallt somit eine

Vgl. BFH-Urteil v. 4. 2. 1987, [ R 252/83, B5tBl. IT 1987, 682; Urteil v. 20. 4.
1988, I R 219/82, BStBl. I1 1990, 701.
54 BFH-Urteil v. 20. 4, 1988 (Fn. 53).
55 Vgl die berechtigte Kritik bei Knobbe-Kewk, DStR 1993, 425; Kaefer, BB 1992,
1334; DStR 1991, 671.
56 So Vogel, DBA der BRD auf d. Gebiet d. Steuern von Einkommen und Vermo-
gen, 2. Aufl, Art. 24 Rn. 29; so auch die st. Rspr. des BFH, vgl. u. a. Urteil v.
13, 1. 1970, 1 32/65 (zu Art. 21 Abs. 1 DBA Frankreich), BStBI. 11 1970, 790;
Urteil v. 18. 4. 1975, [l B 24/74 (zu Art. XX DBA Grofibritannien), BStBl.
1975, 595; Urteil v. 20. 10. 1976, I R 224/74 (zu Art. XX DBA Grofibritannien),
BStBl. 11 1977, 175. Nur am Rande sei angemerke, dafl sich die vorstehenden
Urteile des BFH auch zur Frage einer Verletzung des Art. 7 EWGV (allgemei-
nes Diskriminierungsverbot) auflern. Die diesbeziiglichen Ausfihrungen der
Urteilsbegrindung sind durch die zwischenzeitliche Entwicklung der Rspr. des
EuGH iiberholt und bediirfen daher keiner Erwihnung mehr.

5

w
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Schlechterstellung aufgrund der steuerlichen Ansissigkeit, auch wenn sie
im Einzelfall einen Staatsangehorigen des anderen Vertragsstaates rifft.

Im Rahmen des Art. 24 OECD-Musterahbkommen kommt ein Verstofl
gegen das Betriebsstattendiskriminierungsverbot des Art. 24 Abs. 3 (ent-
spricht Art. 24 Abs. 4 OECD-Musterabkommen 1977) in Betracht. Auf-
grund des eindeutigen Wortlautes des Art. 24 Abs. 3 Satz 2 des Musterab-
kommens ist das Betriebsstittendiskriminierungsverbor aber nur auf rein
betriebsbezogene Besteuerungsmerkmale beschrinkt. Die bei der Un-
gleichbehandlung beschrinke und unbeschrinkt Steuerpflichtiger in be-
sonderem Maf relevanten personenbezogenen Steuervergiinstigungen
sind somit — per definitionem - aus dem Anwendungsbereich des Art. 24
Abs. 3 des Musterabkommens ausgeklammert.

Uber den engen Anwendungsbereich des Art. 24 OECD-Musterabkom-
mens hinaus ist ein allgemeines volkerrechtliches Diskriminierungsverbot
nach allgemeiner Meinung bisher nicht entwickelt worden®".

IV. Der Rechtfertigungsgrund der Kohirenz des Steuersystems

Wihrend die bisherige Rechtsprechung des EuGH auf dem Gebiet der
dirckten Steuern bei der Anerkennung von Rechtfertigungsgriinden fiir
eine im Gibrigen festgestellte Diskriminierung von Staatsangehorigen ande-
rer Mitgliedstaaten cine durchgehend restriktive Tendenz erkennen lifit,
weicht das Urteil des EuGH in der Rechtssache Bachmann vom 28. 1.
1992 von dieser Linie ab. In dieser Entscheidung hat der EuGH eine im
iibrigen festgestellte Diskriminierung im belgischen Steuerrecht als durch
die ,,Kohirenz® des belgischen Steuersystems gerechtfertigt angesehen®®.
Im Urteilsfall der Entscheidung Bachmann ging es um einen deutschen
Staatsangehorigen, der in Belgien ansissig war und Versicherungsbeitrige
an eine deutsche Lebensversicherung aufgrund eines Vertrages zahlte, den
er vor seinem Wohnsitzwechsel nach Belgien in Deutschland geschlossen
hatte. Das im Streitjahr geltende belgische Steuerrecht verweigerte die
Pramienzahlungen an die deutsche Lebensversicherung als Abzugsposten
bei der Ermittlung des in Belgien steuerpflichtigen Einkommens des Kla-
gers. Der EuGH sah hierin dem Grunde nach eine Diskriminierung im
Sinne des Art. 48 EGV, hielt diese Diskriminierung aber wegen der Beson-
derheit der belgischen Regelung fiir gerechtfertigt. Das belgische Steuer-
recht verkntipfte nimlich die Abzugsfihigkeit der Versicherungsprimien

57 Vgl. Vogel (Fn. 56), Art. 24 Rn. 3.
58 Vgl. oben (Fn. 2).
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mit der Steuerpflicht der spiter fillig werdenden Versicherungsleistung.
Blieben die Versicherungsprimien unberiicksichtigt, so genoff aufgrund
der belgischen Regelung auch die Auszahlung der Versicherungssumme
Steuerfreiheit. Hatte der Versicherungsnehmer jedoch die Versicherungs-
pramien als Abzugsbetrag bei der belgischen Besteuerung geltend ge-
macht, so erhob Belgien eine Steuer auf die Auszahlung der Versiche-
rungssumme,

Aufgrund dieser Regelung sah der EuGH das Begehren des Kligers in der
Rechtssache Bachmann nach Abzugsfahigkeit der Versicherungsprimien
nur dann als gerechtfertigt an, wenn Belgien aufgrund der ,Kohirenz®
seines Steuersystems die Moglichkeit zustiinde, die spiter fallig werdende
Versicherungsleistung zu besteuern. Aufgrund des Umstandes, dafl der
deutsche Staatsangehorige Bachmann die Versicherungsprimien an eine
deutsche Lebensversicherung zahlte, sah der EuGH die Durchsetzung des
Besteuerungsanspruchs Belgiens hinsichtlich der Versicherungsleistung als
gefihrdet an. Sonstige Mainahmen zur Sicherstellung des belgischen Be-
steuerungsrechts, wie etwa eine Quellenbesteuerung hinsichtlich der Ver-
sicherungsleistung, versagten aus der Sicht des EuGH wegen der auslandi-
schen Ansissigkeit der zahlenden Versicherungsgesellschaft. Die Einbe-
haltung einer Sicherheitsleistung, so der EuGH, sei im Ergebnis vermut-
lich einschneidender als die Versagung der Abzugsfihigkeit der Versiche-
rungsprimie.

Die Bachmann-Entscheidung des EuGH vermochte weder vom Ergebnis
her, noch im Hinblick auf ihre Begriindung zu iiberzeugen. So war die
Entscheidung auch in der Literatur vielfaltiger Kritik ausgesetzt®. Vor
allem wurde der Entscheidung des EuGH in der Rechtssache Bachmann
entgegengehalten, dal das Besteuerungsrecht hinsichtlich der von der Le-
bensversicherung ausgezahlten Versicherungsleistung bei einem im Aus-
land ansissigen Versicherungsnehmer stets dem Wohnsitzstaat des Versi-
cherungsnehmers zusteht, auch wenn der Versicherungsvertrag mit einer
inlindischen Versicherungsgesellschaft geschlossen worden ist. Dabei
wurde darauf hingewiesen, daf} simtliche DBA Belgiens mit anderen Mit-
gliedstaaten der Gemeinschaft, in Anlehnung an das OECD-Musterab-
kommen, in der Zuweisung des Besteuerungsrechts dem Wohnsitzprinzip
folgen. Aufgrund dieser DBA-rechtlichen Zuweisung des Besteuerungs-

59 Vgl. u. a. Knobbe-Keuk, EC Tax Review 1994, 74; Thommes, I'WB, Fach 2, 595;
Dassesse, The Bachmann case: A major setback for the single market in financial
services?, Butterworths Journal of International Banking and Financial Law,
1992, 257; Hinnekens/Schelpe, EC Tax Review 1992, 58.
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rechts bestand die ,,Kohirenz® des belgischen Steuersystems ohnehin nur
in der Theorie®.

In der Praxis hat die Bachmann-Entscheidung des EuGH zu grofler Ver-
unsicherung gefithrt. Der in dieser Entscheidung aus der Taufe gehobene
Rechtfertigungsgrund der ,Kohirenz* war von Beginn an konturenlos
und gab Anlafl zu vielfiltigen Mifiverstindnissen. In den der Bachmann-
Entscheidung folgenden Urteilen® versiumte es der EuGH, zu einer Pri-
zisierung des Begriffs der ,Kohirenz* beizutragen. In der Begriindung der
Schumacker-Entscheidung® begniigte sich der EuGH mit der Feststel-
lung, daBl die ,,Kohirenz" der in Frage stehenden deutschen steuerlichen
Regelung der Gleichstellung des beschrinke steuerpflichtigen Kligers
Schumacker nicht entgegenstehe.

So ist es nur zu begriiflen, daff der EuGH in der jiingsten Entscheidung
in der Rechtssache Wielockx vom 11. 8. 1995% sich erstmals eingehend
mit dem ,,Kohirenz“-Argument auseinandergesetzt hat. Im Urteilsfall
der Entscheidung Wielockx ging es um einen in den Niederlanden
ansissigen belgischen Staatsangehdrigen, der in den Niederlanden einer
freiberuflichen Titigkeit als Physiotherapeut nachging. Nach nieder-
lindischem Steuerrecht sind Zufithrungen zu einer sog. ,Altersriick-
stellung fiir selbstandig Titige” bei deren Ermittlung der einkommen-
steuerlichen Bemessungsgrundlage abzugsfihig. Mit Eintritt in den Ru-
hestand wird die zuvor aufwandswirksam gebildete Rickstellung auf-
gelost, wobei der Steuerpflichtige zwischen einer Sofortversteuerung
oder einer rentierlichen Auflésung wihlen kann. Da die Abzugsfihig-
keit der der Altersriickstellung zugefiihrten Betrige auf in den Nieder-
landen unbeschrinkt einkommensteuerpflichtige Personen beschrinkt
ist, sah der Kliger des Rechtsstreits Wielockx darin einen Verstoff
gegen das Diskriminierungsverbot des Art. 52 EGV.

Der EuGH gab dem Kliger Recht und setzte sich eingehend mit dem von
der niederlindischen Regierung vorgebrachten Argument auseinander, die
wKohirenz“ des niederlindischen Steuersystems rechtfertige die Versa-
gung der Abzugsfihigkeit. Zunichst stellte der Gerichtshof unter Hinweis
auf die Entscheidung in der Rechissache Schumacker fest, daff die Versa-
gung der steuerlichen Abzugsfihigkeit der in die Altersriickstellung einge-
stellten Betrige diskriminierend wirkt, wenn die betreffende beschrinkt

60 So insbesondere die zutreffende Kritik von Knobbe-Kenk, EC Tax Review
1994, 80.

61 Vgl. die Urteile in den Rechtssachen Werner (Fn. 10), Commerzbank (Fn. 8),
Halliburton Services und Schumacker (Fn. 31).

62 Vgl. Tz. 42 der Urteilsgriinde der Schumacker-Entscheidung (Fn. 31).

63 Vgl oben (Fn. 3).
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steuerpflichtige Person ihr ausschlieffliches oder fast ausschliefiliches Ein-
kommen in den Niederlanden erzielt. Damit steht aufgrund der Entschei-
dung des EuGH in der Rechtssache Wielockx fest, dal das Diskriminie-
rungsverbot des Art. 52 EGV nicht auf die Beriicksichtigung unternch-
mens- bzw. betriebsbezogener Besteuerungsmerkmale beschrinkt ist, son-
dern ebenso wie das Diskriminierungsverbot des Art. 48 EGV auch rein
personenbezogene Besteuerungsmerkmale erfafit.

Zur , Kohirenz® stellte der EuGH fest, dafl sich die Niederlande durch ihr
DBA mit Belgien des Kohirenzargumentes von vornherein begeben ha-
ben. Wortlich fiihrt der EuGH in der Begriindung der Wielockx-Ent-
scheidung hierzu aus*: ,Wie der Generalanwalt in Nr. 54 seiner Schlufi-
antrige® ausgefiihrt hat, besteuert der Staat aufgrund der Doppelbesteue-
rungsabkommen, die, wie das oben erwihnte Abkommen, nach dem Mo-
dell des OECD-Musterabkommens gestaltet sind, alle Renten, die in sei-
nem Gebiet ansissige Personen beziehen, unabhingig davon, in welchem
Staat die Beitrige gezahlt wurden; er verzichtet aber umgekehrt darauf, die
im Ausland bezogenen Renten der Besteuerung zu unterwerfen, auch
wenn sie auf Beitrigen beruhen, die in seinem Gebiet gezahlt wurden und
die er als abzugsfihig angesehen hat. Die steuerliche ,Kohirenz* wird also
nicht auf der Ebene der Einzelpersonen, durch eine strenge Wechselbeziehung
zwischen der Abzugsfihigkeit der Beitrige und der Besteuerung der Renten,
hergestellt, sondern sie wird auf eine andere Ebene, namlich die der Gegenseirig-
keit der in den Vertragsstaaten anwendbaren Vorschriften, verlagert.”

Mit dieser Feststellung folgte der EuGH exakt einem der Hauptargumente
der Kritiker des Bachmann-Urteils, namlich, daf} aufgrund DBA-rechtli-
cher Zuweisung des Besteuerungsrechts das ,,Kohirenz"-Argument nicht
greife®. Auf den Bachmann-Fall angewandt bedeutete das nun vom
EuGH entwickelte Verstindnis des ,Kohirenz*-Prinzips, daf} die damali-
ge Entscheidung anders ausgefallen wire. Auch im Fall Bachmann hatte
der betroffene Mitgliedstaat Belgien die ,,Kohirenz* aufgrund seines DBA
mit Deutschland selbst aufler Kraft gesetzt. Es ist bezeichnend, daff der
EuGH in den der Bachmann-Entscheidung folgenden Fillen das Argu-
ment ,,Kohirenz* als Rechtfertigungsgrund nicht mehr angewandt hat. Es
bleibt zu hoffen, daff der EuGH in seinen weiteren Entscheidungen auf
dem Gebiet der direkten Steuern zu der konsequenten Einsicht gelangt,
dafl das Argument der ,,Kohirenz" insgesamt gegenstandslos ist. Die ,,Ko-

64 Vgl. oben (Fn. 3), Tz. 24 der Urteilsbegriindung.

65 Vgl IStR 1995, 326 m. Anm. Rainer.

66 Vgl. in diesem Sinne insbesondere Knobbe-Keuk, EC Tax Review 1994, 81; vgl.
in diesem Sinne auch Dassesse (Fn. 59) sowie Hinnekens/Schelpe, EC Tax Re-
view 1992, 58,
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hirenz* des Steuersystems ist eine Leerformel. Im Verhiltnis zwischen
Mitgliedstaaten, die ein dem OECD-Musterabkommen folgendes DBA
geschlossen haben, gibt es keine ,Kohirenz®, wie Knobbe-Keuk® iiber-
zeugend festgestellt hat. Aber auch in den Fillen, in denen zwischen
Mitgliedstaaten der Europiischen Union (immer noch) kein DBA ge-
schlossen worden ist, greift das ,,Kohirenz“-Argument nicht, da diese
Mitgliedstaaten entgegen dem Auftrag des Art. 220 EGV und ihrer Ver-
pflichtung aus Art. 5 EGV durch ihre nachhaltige Weigerung, einer Dop-
pelbesteuerung ihrer Ansissigen durch Abschluff eines DBA entgegenzu-
treten, einen per se gemeinschaftswidrigen Zustand geschaffen haben, der
seinerseits nicht als Rechtfertigung fiir eine diskriminierende Behandlung
beschrinkt Steuerpflichtiger aus dem jeweils anderen Mitgliedstaat heran-
gezogen werden kann.

V. Unterschiedliche steuerliche Behandlung von verschiedenen Steuer-
auslindern durch einen Mitgliedstaat

Nach wie vor umstritten ist die Frage, ob sich das Diskriminierungsverbot
des Art. 52 in seiner Wirkung auf ein Gebot der Inlinderbehandlung
beschrinkt oder dariiber hinaus die Wirkung eines allgemeinen Beschrin-
kungsverbotes entwickelt®.

Wihrend der EuGH™ zur Freiheit des Warenverkehrs entschieden hat,
dafl es bei der Freiheit des Warenverkehrs nicht nur um das Verbot der

67 Vgl. Knobbe-Kenk, EC Tax Review 1994, 81,

68 Zum gegenwirtigen Zeitpunke betrifft dies nur die Staatenbeziehungen zwi-
schen Griechenland und Spanien, Irland, Luxemburg und Portugal sowie zwi-
schen Portugal und Luxemburg, Niederlande und Schweden.

69 Fiir eine erweiterte Auslegung des Art. 52 im Sinne eines allgemeinen Be-
schrinkungsverbotes vgl. u. a. Bleckmann (Fn. 16), § 17 Rn. 1211; Steindorff,
EuR 1988, 19 ff.; Roth, Rabels Z 54 (1990), 80 ff.; Bebrens, Rabels Z 52 (1988),
508 ff.; Blumenwitz, NJW 1989, 621 ff.; Grothe, Die auslindische Kapitalge-
sellschaft & Co., 1989, S. 164 ff,; aus jiingster Zeit insbesondere Knobbe-Kewuk,
DE 1990, 2573 ff. Fiir die bislang herrschende Auffassung, wonach sich die
Wirkung des Diskriminierungsverbotes des Art. 52 EGV in einem Gebot der
Inlinderbehandlung erschépft: Randelzhofer, in: Grabitz (Fn. 5), Art. 52
Anm. 36 ff.; Grabitz (Fn. 5), Art. 7 Anm. 18 ff; Everling, DB 1990, 1853 ff;
Hailbronner, Das Deutsche Bundesrecht, Stand 12/88, Kapitel AufenthG.-
EWGV, vor §§ 3-7; Troberg, in: von der Groben/Thiesing/Ehlermann, Kom-
mentar zum EWG-Vertrag, Art. 52 Rn. 38,

70 EuGH-Urteil v. 11. 7. 1974, Rs. 8/74 (Staatsanw./Benoit und Dassonville), Slg.
1974, 873 ff.; EuGH-Urteil v. 20. 2. 1979, Rs. 129/78 (Rewe/Bundesrepublik
Deutschland, ,,Cassis de Dijon®), Slg. 1979, 649 ff.
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Diskriminierung, sondern auch um den Abbau der rechtlichen und fakui-
schen Hindernisse geht und die gleiche Aussage auch fiir den Geltungsbe-
reich der Dienstleistungsfreiheit (Art. 59 ff. EGV) getroffen hat”, ist die
bisherige Rechtsprechung des EuGH zum Geltungsbereich des Diskrimi-
nierungsverbotes des Art. 52 nicht klar umrissen und fiir eine Weiterent-
wicklung offen.

Noch nicht vom EuGH entschieden ist die Frage, ob das Diskriminie-
rungsverbot des Art. 52 EGV eine Ungleichbehandlung verschiedener
Auslinder durch einen Mitgliedstaat verbietet. Der dieser Fragestellung
zugrundeliegende Sachverhalt betrifft also eine Situation, in der ein Mit-
gliedstaat A Angehorige eines anderen Mitgliedstaates B schlechter behan-
delt als Angehérige eines weiteren Mitgliedstaates C. Diese Frage ist ins-
besondere vor dem Hintergrund hichst unterschiedlicher Regelungen in
den zwischen den cinzelnen Mitgliedstaaten der Gemeinschaft geschlosse-
nen Doppelbesteuerungsabkommen gerade fiir den Bereich des internatio-
nalen Steuerrechts von herausragender Bedeutung. In letzter Konsequenz
wiirde die Anwendung des Diskriminierungsverbotes auf differenzierende
DBA-Regelungen in den Abkommen mit verschiedenen Mitgliedstaaten
zur Entwicklung eines innereuropiischen Meistbegiinstigungsgrundsatzes
fithren. Ein entsprechender Sachverhalt lag dem EuGH bisher nicht zur
Entscheidung vor. Aufgrund einer bei der EG-Kommission eingereichten
Beschwerde ist aber davon auszugehen, dafl die Frage der EG-Rechtsver-
traglichkeit unterschiedlicher Quellensteuersitze in absehbarer Zeit einer
Uberpriifung durch den EuGH zugefithrt werden wird. Wie der EuGH
sich letztlich entscheiden wird, ist derzeit schwer abzusehen. In der miind-
lichen Verhandlung in der Rechtssache Schumacker liefen klar formulier-
te Fragestellungen des Berichterstatters beziiglich der unterschiedlichen
Grenzgingerregelungen im Verhiltnis zwischen Deutschland und den
Niederlanden einerseits” und mit Belgien andererseits” zunichst darauf
schliefen, dafl der Gerichtshof die im Vergleich ungiinstigere Behandlung

71 St. Rspr. seit EuGH-Urteil v. 3. 12. 1974, Rs. 33/74 (van Binsbergen), Slg. 1974,
1229 ff.

72 Vgl. das Grenzgingerabkommen Niederlande v. 13. 3. 1980, Ratifizierungsge-
setz v. 24. 2. 1986 (sog. Ausfihrungsgesetz Grenzginger Niederlande), BGBL
I, 321,

Mit Belgien hat Deutschland kein dem Grenzgingerabkommen Niederlande
entsprechendes Abkommen. Die Grenzgingerklausel des Art. 15 Abs. 3 des
DBA Belgien greift nur fiir innerhalb der in Ziffer 11 des Schluprotokolls v.
11. 4. 1967 definierten Grenzzone von 20 km beiderseits der gemeinsamen
Grenze wohnende Steuerpflichtige.
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des belgischen Steuerzahlers Schumacker als diskriminierend ansieht™. In
der Begriindung der Schumacker-Entscheidung kommt dem Vergleich
zwischen den unterschiedlichen DBA-Regelungen aber keine entschei-
dungstragende Bedeutung zu. Der Gerichtshof verwendet den Hinweis
auf die Grenzgingerregelung im Grenzgingerabkommen Niederlande nur
zur Widerlegung des Argumentes der Bundesrepublik Deutschland, daf}
verwaltungsmiflige Schwierigkeiten der Sachverhaltsermittlung der Ge-
wihrung der unbeschrinkt Steuerpflichtigen vorbehaltenen Vergiinsti-
gungen an beschrinkt Steuerpflichtige entgegenstiinden. Der Gerichtshof
war sich bei der Abfassung der Urteilsbegriindung womoglich dartiber
bewuft, dafl eine stirkere Gewichtung der unterschiedlichen abkommens-
rechtlichen Vereinbarungen iiber den Entscheidungsfall Schumacker hin-
aus weitreichende Auswirkungen auf das Recht der DBA entfaltet hitte.
Fiir eine derart weitreichende Aussage gab der Schumacker-Fall keine
Veranlassung.

Bei der weiteren Klirung des Verhiltnisses zwischen dem EG-rechtlichen
Diskriminierungsverbot und dem Recht der DBA ist Sorgfalt geboten.
Der blofie Vergleich unterschiedlich hoher Quellensteuersatze rechtfertigt
m. E. allein noch nicht den Vorwurf der Diskriminierung. Andererseits ist
aber auch darauf hinzuweisen, dall Doppelbesteuerungsabkommen inhalt-
lich den Vorgaben des EG-Vertrages entsprechen miissen und, sofern sie
diesem entgegenstehen, sich dem hoherrangigen EG-Recht beugen miis-
sen”, Bei der weiteren Klirung der Frage der Auslegung und Anwendung
des EG-rechtlichen Diskriminierungsverbotes auf Doppelbesteuerungs-
abkommen ist zwischen den verschiedenen Abkommensbestimmungen zu
unterscheiden™.

Die abschliefende Klirung des Verhiltnisses zwischen dem Recht der
DBA und dem Diskriminierungsverbot des EG-Vertrages wiirde den
Rahmen dieses Beitrages sprengen. Ich mochte mich deshalb nur beispiel-
haft mit einer Regelung in den DBA einzelner Mitgliedstaaten befassen,
deren EG-Rechtswidrigkeit ich bejahen wiirde. Es geht um die von Saff’”

74 Vgl. den Bericht iiber die miindliche Verhandlung in der Schumacker-Sache bei
Radler, FR 1994, 705.

75 Vgl. hierzu am Beispiel des Art. 28 DBA USA 1989 Becker/Thimmes, Treaty
Shopping und EG-Recht - Kritische Anmerkungen zu Art. 28 des neuen
deutsch-amerikanischen DoppdbLSlcucrungsabkﬂmmens DB 1991, 566.

76 Vgl. in diesem Sinne die Frag gen von Hinnekens, Compatibility of
Bilateral Tax Treaties with European Community Law, EC Tax Review 1994,
146.

77 Vgl.S. 31 ff.
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angesprochenen Regelungen in den DBA vornehmlich Groflbritanniens™,
wonach Grofibritannien auf der Grundlage der jeweiligen DBA einer im
jeweils anderen Vertragsstaat ansissigen Muttergesellschaft einer briti-
schen Tochtergesellschaft — unter bestimmten Voraussetzungen™ — eine
(grenziiberschreitende) Korperschaftsteuererstattung in Hohe von 50%
des einem in Grofibritannien ansissigen Dividendenempfinger zustehen-
den Steuergutschriftbetrages gewihrt.

Diese grenziiberschreitende Korperschaftsteuererstattung hilt einer kriti-
schen Uberpriifung unter EG-rechtlichen Aspekten nicht Stand. Zum
einen ist darauf hinzuweisen, dafl sich die Regelung auflerhalb des Rah-
mens der - ansonsten abkommenstypischen — Gegenseitigkeitserwigun-
gen bewegt. Die besagte Korperschaftsteuererstattung wird auch in Fillen
gewihrt, in denen der jeweils andere Vertragsstaat keine entsprechende
Vergiinstigung gewihrt. Sie dient erkennbar dem ohne Riicksicht auf Ge-
genseitigkeitserwigungen verfolgten Ziel, Ansissige des jeweils anderen
Vertragsstaates durch Gewihrung steuerlicher Anreize zu Direkuinvesti-
tionen im eigenen Hoheitsgebiet zu veranlassen®™.

Eine EG-rechtlich veranlafite Einschrinkung derartiger einseitig gewihr-
ter Vergiinstigungen greift auch wegen deren Ausnahmecharakter nicht in
die innere Systematik des Rechts der Doppelbesteuerungsabkommen ein.
Innerhalb der Europaischen Union verwenden nur Grofibritannien®!,
Frankreich® sowie Italien® derartige Abkommensbestimmungen; somit

78 Innerhalb der EU sind dies die Abkommen Groflbritanniens mit Belgien, Di-
nemark, Finnland, Italien, Luxemburg, den Niederlanden und Schweden.

Bei einer Beteiligung von weniger als 10% (Stimmrechte) erhilt die im anderen
Vertragsstaat ansissige Gesellschaft die volle Steuergutschrift als Anrechnungs-
betrag bzw., falls keine britische Stever anfillt, als Erstattung; Gesellschaften
mit 10% oder mehr Beteiligung erhalten die hilftige Anrechnung bzw. Erstat-
tung. Gesellschaften, die ihrerseits zu mehr als 50% von nichtansissigen Ge-
sellschaften beherrscht werden, erhalten keine Gurschrift (sog. ,Beneficial
Ownership Test"). Bei mindestens 10%iger Beteiligung qualifiziert nur die
Ausschiittung von laufenden Gewinnen oder Riicklagen, die nicht alter als 12
Monate sind, fiir die grenziiberschreitende Gutschrift.

80 Vgl. The: , Grenziiberschreitende Anrechnung von Kérperschaftsteuern,
in: Herzig, Korperschaftsteuerguthaben und grenziberschreitende Koopera-
tion, Tagungsband zur 8. Kolner Steuerkonferenz, Koln, 1995.

In Grofibritannien ist die grenziiberschreitende Erstattung von Kérperschaft-
steuern Teil der britischen Abkommenspolitik, wie sich aus der Zahl der ent-
sprechenden Abkommen ergibt.

82 Frankreich gewihrt in seiner Abkommenspolitik grundsitzlich nur eine grenz-
iiberschreitende Korperschaftsteueranrechnung,

Italien sicht eine Anrechnung von in ltalien gezahlter Kérperschaftsteuer nur in
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kann das Argument der inneren Systematik der DBA nur bedingt zur
Rechtfertigung herangezogen werden.

Bedenken im Hinblick auf die EG-Rechtsvertriglichkeit der vorgenann-
ten Abkommensbestimmungen bestehen auch im Hinblick auf das Verbot
staatlicher Beihilfen in Art. 92 EGV. Diese Problematik ist meines Wis-
sens bisher noch nicht eingehend untersucht worden. Dassesse™ hat nun
unter Bezugnahme auf den Sachverhalt der EuGH-Entscheidung in der
Rechtssache Bachmann diese Fragestellung erstmals aufgegriffen und da-
mit die Diskussion eréffnet. Wie der EuGH in der Entscheidung in der
Rechtssache Banco Exterior de Espafia®® ausdriicklich entschieden hat,
umfaflt das Beihilfeverbot des Art. 92 EGV auch die Gewihrung von
Steuervorteilen, die darin bestehen, dafl steuerliche Belastungen erlassen
oder gemildert werden, welche normalerweise zu den Betriebsausgaben
eines Unternehmens gehoren. In diesem Zusammenhang ist zu beriick-
sichtigen, daf} es bei der britischen Erstattungsregelung um auf in Grofi-
britannien ausgetibte operative Tatigkeiten entrichtete Korperschaftsteuer
geht. Die selektive Gewihrung derartiger Steuererstattungen fithre auch
unbestreitbar zu erheblichen Wettbewerbsbeeintrichtigungen zum Nach-
teil der Unternchmen aus Staaten, die kein entsprechendes DBA mit
Grofibritannien geschlossen haben. Dabei ist der Vergleichsmaflstab des
Art. 92 EGV weiter als der des Diskriminierungsverbotes nach Art. 52
EGV. Verboten sind nicht nur Beihilfen, welche Inlinder im Vergleich zu
Auslindern bevorzugen, sondern Art. 92 EGV verbietet jegliche Beihilfe
zugunsten bestimmter Unternehmen, ,,welche den Wettbewerb verfilscht
oder zu verfalschen droht, soweit sie den Handel zwischen Mitgliedstaa-
ten beeintrichtige . . .,

Ein weiteres Beispiel fiir eine DBA-rechtliche Regelung, die m. E. mit dem
EG-vertraglichen Diskriminierungsverbot nicht vereinbar ist, stellt die in
den DBA zwischen Italien einerseits und den Niederlanden, Frankreich
und Deutschland andererseits vorgesehene Erstattung der italienischen
Ausgleichsteuer auf Dividendenausschiittungen italienischer Tochterge-
sellschaften an in dem jeweils anderen Vertragsstaat ansissige Mutterge-
sellschaften dar®. Die Erhebung der italienischen Ausgleichsteuer ist mit
der Herstellung der Ausschiittungsbelastung im deutschen Korperschaft-

den Abkommen mit Grofibritannien und Frankreich vor; vgl. hierzu eingehend
Mayr, Intertax 1995, 35.

84 Vgl. Dassesse, Tax Deductibility of Insurance Premiums: A Case of State Aid
for Insurance Companies?, The EC Tax Journal 1995, 15.

85 EuGH-Urteil v. 15. 3. 1994, Rs. C-387/92 (Banco Exterior de Espaiia), Slg.
1994, [-877.

86 Mayr, Intertax 1995, 35 ff.
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steuerrecht vergleichbar, denn auch Italien kennt ein kérperschaftsteuer-
liches Vollanrechnungssystem.

Die Erstattungsregelung beziglich der italienischen Ausgleichsteuer stellt
in den angefiihrten DBA einen Fremdkérper dar. Allein sachgerecht wiare
es, die Erstattung im nationalen italienischen Steuerrecht zu verankern, so
wie dies im deutschen Korperschaftsteuerrecht vor dem 1. 1. 1994 in § 52
KStG hinsichtlich der deutschen Ausschiittungsbelastung bei Weiteraus-
schiittung steuerbefreiter auslindischer Gewinne vorgesehen war. Die
Aufnahme der Erstattungsregelung in ein DBA enthebt die Regelung
nicht der EG-rechtlichen Kontrolle.

Die integrationsfeindlichen Wirkungen korperschaftsteuerlicher Anrech-
nungssysteme sind vielfach beschrieben und kritisiert worden*. Insbeson-
dere der Umstand, dal Ansassige anderer Mitgliedstaaten nicht in den
Genufl der Kérperschaftsteueranrechnung kommen, wird EG-rechtlich
kritisch beurteilt™. Die Erhebung einer Ausgleichsteuer auf die Weiteraus-
schiittung auslindischer Gewinne wird damit gerechtfertigt, daff anson-
sten — wegen der Anrechnungsberechtigung inlindischer Dividendenemp-
finger — die Sicherstellung des Steueraufkommens des Ansissigkeitsstaa-
tes des Dividendenempfangers gefihrdet wire. Diese Rechtfertigung fur
die Erhebung einer Ausgleichsteuer entfillt jedoch, wenn der Dividenden-
empfinger seinerseits nicht im Staat der weiterausschiittenden Mutterge-
sellschaft, sondern im Ausland ansissig ist und deshalb von vornherein
nicht in den Genufl der Kérperschaftsteueranrechnung gelangt. In den
Fillen eines auslindischen Dividendenempfingers wire somit allein ein
ausnahmsloser Verzicht - oder, wie es die deutsche Regelung vor dem 1. 1.
1994 vorsah, eine Erstattung der Ausschiittungsbelastung sachgerecht. In-
dem Italien die Erstattung der Ausgleichsteuer aber nicht allen EG-Aus-
lindern in gleicher Weise gewihrt, sondern diese nur den Ansissigen der
Mitgliedstaaten vorbehilt, fiir die das jeweilige Abkommen cine solche
Erstattung vorsieht, behandelt Italien die Ansissigen aus den iibrigen
EG-Mirtgliedstaaten schlechter. Eine sachliche Rechtfertigung fir diese
Schlechterstellung fehlt. Der blofle Umstand des Fehlens einer entspre-
chenden DBA-Regelung reicht als sachlicher Rechtfertigungsgrund nicht
aus. Dies hat der EuGH in der ,avoir fiscal“-Entscheidung® klar zum
Ausdruck gebracht. Ein allgemeiner Rechtfertigungsgrund der ,inneren
Systematik der DBA*, der etwa ihnlich dem Rechtfertigungsgrund der

87 Bickli, StuW 1979, 1; Knobbe-Keuk, Bilanz- und Unternehmenssteuerrechr,
9, Aufl. 1993, §§ 14 111, 17 111 3; Loos, DB 1971, 1634; Mersmann, DStZ/A 1971,
310; Rath, BB 1976, 1066; Ritter, BB 1983, 325; Woblschlegel FR 1976, 243.

88 Knobbe-Keuk, EC Tax Review 1992, 22,

89 Vgl. oben (Fn. 7).
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wKohirenz der Steuersysteme” denkbar wire, vermag — selbst wenn ein
solcher Rechtfertigungsgrund bestiinde - die Diskriminierung in Form der
selektiven Erstartung der italienischen Ausgleichsteuer nicht zu rechtfertigen.

VI Ausblick

Die weitere Entwicklung der Rechtsprechung des EuGH auf dem Gebiet
der direkten Steuern wird vor den DBA nicht haltmachen und zu einer
weiteren Klirung der Tragweite des EG-rechtlichen Diskriminierungsver-
botes beitragen. In der Zwischenzeit sollte die Diskussion offen und ohne
Tabus gefithrt werden. Es wiirde mich freuen, wenn es mir gelungen wire,
zur Belebung dieser Diskussion beigetragen zu haben.

Diskussion

zu den Referaten von Prof. Dr. Dieter Birk und
RA Dr. Otmar Thommes

Leitung
Prof. Dr. Klaus Vogel

Prof. Dr. Sibn:

Herr Dr. Thommes, Sie haben so erfreulich kritische Worte zur Werner-
Entscheidung gebracht, die wir heute vormittag vermifit haben und haben
gesagt, dafl der EuGH nicht zu Art. 52 EGV vorgedrungen sei. Ich kniipfe
daher an eine Frage an, die Herr Prof. Wassermeyer heute morgen gestellt
hat und die m.E. nicht befriedigend beantwortet worden ist. Wie miifite
Art. 52 EGV ausgelegt werden, um im Werner-Fall zum umgekehrten
Ergebnis zu kommen, denn diese Entscheidung stofit allgemein auf wenig
Verstiandnis.

Dr. Thommes:

Zunichst darf ich kurz sagen, wie ich mir die Entscheidung im Fall Wer-
ner, so wie der Vorlagebeschlufl formuliert war, vorgestellt hatte. M.E.
hitte der EuGH zwei Fille unterscheiden miissen. Da ist zunichst der Fall
eines deutschen Staatsangehorigen, der in Deutschland arbeitet und wohnt
und nun die Entscheidung trifft nach Holland zu ziehen, um dort zu rein
privaten Wohnzwecken seinen Wohnsitz zu nehmen. In diesem Falle
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hitte ich der Werner-Entscheidung zugestimmt, weil man dann in der Tat
Schwierigkeiten gehabt hitte in dieser bloflen Wohnsitznahme die Aus-
iibung der Niederlassungsfreiheit zu sehen. Der Fall Werner war aber
dadurch gekennzeichnet, dall Herr Werner bereits 20 Jahre seinen Wohn-
sitz in Holland hatte und nur deshalb solange von der beschrinkten
Steuerpflicht verschont blieb, weil er wihrend dieser 20 Jahre als Arbeit-
nehmer titig war und in den Genuf des Grenzgingerabkommens Nieder-
lande kam. Dann machte er, rein steuerlich betrachtet, einen entscheiden-
den Fehler, er wechselte in die Selbstindigkeit und katapultierte sich damit
aus dem Anwendungsbereich des Grenzgingerabkommens Niederlande
heraus und bekam dann erstmals die steuerlichen Nachteile der be-
schrinkten Steuerpflicht zu spiiren. In dieser Situation, glaube ich, kann
man nicht mehr von einer freien Wohnsitzwahl sprechen, d.h., die sozialen
Bindungen, die entstanden waren durch 20 Jahre Wohnsitz in den Nieder-
landen, sind ein Faktum. Diese starke soziale, familiire Bindung an die
Niederlande hat doch zur Folge, daff sich Herr Werner sehr griindlich
tiberlegen muf, ob er seine Berufstitigkeit in Deutschland weiter ausiiben
kann oder jetzt seine Berufstitigkeit in einem anderen Mirgliedsstaat aus-
tiben mufl. Art. 52 EGV schiitzt auch die negative Niederlassungsfreiheit,
d.h., sie schiitzt den einzelnen EG-Burger auch davor, gezwungen zu
werden, in einem anderen Mitgliedsstaat seine Berufstatigkeit auszutiben.

Wenn ich dann vielleicht noch einmal kurz auf die von Herrn Prof. Dr.
Wassermeyer heute morgen gestellte Frage eingehen darf, wie der EuGH
wohl entschieden hitte, wenn der Vorlagebeschlufl etwas anders formu-
liert worden wire. Ich glaube, daff der EuGH auf die von Thnen heute
morgen formulierte Vorlagefrage hitte eingehen miissen, denn ich vermag
dem Art. 177 EGV nicht die Beschrinkung zu entnehmen, dafl die Ent-
scheidung, um die es dort bei dem nationalen Gericht geht, ein Endurteil
sein mufl. Auch die Entscheidung, den Fall dem nationalen Verfassungsge-
richt vorzulegen, ist eine Entscheidung und fiir diese Entscheidung wire
die Parallelbetrachtung und die entsprechende steuerliche Behandlung des
Belgiers entscheidungserheblich gewesen.

Prof. Dr. Schin:

Herr Prof. Birk, Herr Dr. Thimmes, ich wiirde gerne unmittelbar an
Grundthesen beider Referate ankniipfen. Der entscheidende Begriff
scheint mir der der Kohirenz zu sein. Ich fand es eindrucksvoll, wie Herr
Prof. Birk ganz systematisch aus dem groflen verfassungsrechtlichen
Uberblick hergeleitet hat, wie weit diese Kohirenz geht. Daf eben bei der
Frage der steuerlichen Abzugsfihigkeit fiir Schulgeld die Frage gestellt
werden mufl, ob iiberhaupt Schulgeld erhoben wird. Daf bei der Frage, in
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welchem Umfang Steuersitze hoch und niedrig liegen, eben auch darauf
geachtet wird, in welchem Umfang der Staat selber etwa soziale Verant-
wortung, soziale Vorsorge dem Einzelnen tibertrigt. Wenn man davon
ausgeht, kommt man zu einem auflerordentlich weit gespannten Kohi-
renzbegriff. Es lieRe sich, — um es mal etwas salopp zu sagen — weil alles
mit allem zusammenhingt, der Gedanke der Kohirenz sehr weit treiben.
Herr Dr. Thommes hat, ohne dal dies von den Referenten selber so als
Gegenposition verstanden worden ist, einen ganz anderen Standpunkt
eingenommen, indem er niamlich versucht hat, den Kohirenzbegriff zu
reduzieren. Er hat gesagt, das Instrument der Kohirenz sei nicht nur in
den Fillen, die dem EuGH vorgelegen haben™, zu Unrecht angewandt
worden. Dies haben Sie fiir die Bachmann-Entscheidung”' recht iiberzeu-
gend dargelegt. Nach ihrer Auffassung, Herr Dr. Thammes, ist der Kohi-
renzbegriff per se unsinnig. Wenn ich Sie richtig verstehe, vertreten Sie die
These, ein Staat, der DBA abschliefle, gebe nicht nur fiir einzelne Punkte
eines DBA, sondern generell den cigenen Anspruch der Kohirenz der
Steuerordnung auf. M.E. kann die Wahrheit doch nur in der Mitte liegen
zwischen der - jetzt sage ich mal — der groflen Kohirenz, wie sie Herr
Prof. Birk dargestellt hat, und der volligen Aufgabe der Kohirenz, wie sie
Herr Dr. Thammes dargestellt hat. Ich wire sehr dankbar, wenn vielleicht
beide Referenten noch eine Andeutung von dem geben konnten, was der
Europiische Gerichtshof als sinnvolles Kohirenzargument in der Zukunft
akzeptieren konnte?

Prof. Dr. Vogel:
Eine gute Frage. Die Wahrheit liegt natiirlich fast immer in der Mitte.

Prof. Dr. Birk:

Ich habe zum Begriff Kohirenz iiberhaupt nicht Stellung genommen. Ich
habe nur in einem Nebensatz den Begriff erwihnt, weil ich bei der Vorbe-
reitung meines Vortrages gedacht habe, der Begriff muf irgendwie fallen
und habe ausgefiihrt, dazu liefle sich viel sagen. Was ich gegen den Begriff
Kohirenz einwenden will, liegt nicht so weit entfernt zu dem, was Herr
Dr. Thimmes gesagt hat, nimlich dafl er nicht bestimmbar ist. Wir wissen
nicht, was Kohirenz ist, ich jedenfalls weifi es nicht und ich glaube, es
liefle sich alles darunter fassen, weil man steuersystematisch immer so

90 EuGH v. 28.1.1992, Rs. C-204/90, Hanns Martin Bachmann ./. Belgischer
Staar, Slg. 1992, 249 ff.; EuGH v. 11.8.1995, Rs. C-80/94, G.H.E.]. Wielockx ./.
Inspecteur der directe belastingen, IStR 1995, S. 431 ff.

91 EuGH v. 28.1.1992, Rs. C-204/90, 2.a.0. Fn. 90.
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argumentieren kann, da die Ablehnung der Diskriminierung durch den
EuGH durch die Kohirenz des Steuersystems gerechtfertigt wird. Eigen-
artigerweise ist in der Entscheidung des FG Rheinland-Pfalz”, die ich in
meinem Vortrag zitiert habe, das Wort Kohirenz nicht vorgekommen,
obwohl ich eigentlich eher erwartet hitte, dafl das Finanzgericht mit die-
sem Begriff operiert. Es hat wohl auch nicht gewuflt, was man mit dem
curoparechtlichen Begriff der Kohirenz alles anfangen kann. Ich glaube,
daf} der Begriff der Kohirenz fiir den EuGH ein relativ beliebig einsetzba-
res Mittel ist, Diskriminierungen zu rechtfertigen oder nicht. Herr Prof.
Klein hat heute vormittag beziiglich der Bachmann-Entscheidung dazu
Stellung genommen fiir dieses Urteil ausgesprochen, weil es einer kohi-
renten Steuerrechtsordnung innerhalb des nationalen Steuersystems folgt.
Gerade héren wir wieder, dafl diese Argumentation nicht iiberzeugt. Ich
denke, das ist doch der beste Beleg dafiir, dafl der Begriff der Kohirenz
wirklich nicht weiterfiihrt. Ich meine, wir sollten drauf verzichten.

Dr. Thommes:

Ich glaube auch, der EuGH sollte den Mut haben, in einer der nichsten
Entscheidungen vom Kohirenzprinzip Abschied zu nehmen, jedenfalls
von dem Kohirenzprinzip, wie der EuGH es selber in der Bachmann-Ent-
scheidung definiert hat. Nur damit habe ich mich in meinem Vortrag
auseinandergesetzt, Herr Schon. Eine Weiterentwicklung des Kohirenz-
prinzips im Sinne eines allgemeinen Rechtfertigungsgrundes, der aber
dann noch niher zu definieren wire, ist durchaus im Rahmen des Magli-
chen. Nur fillt es mir in der Auseinandersetzung mit der bisherigen
EuGH-Rechtsprechung schwer, ein Kohiarenzprinzip zu diskutieren oder
gar zu kritisieren, welches noch gar keine Konturen gewonnen hat. Wenn
es in dem Rechtssystem eines Mitgliedsstaates zwingende innere Zusam-
menhinge gibt, die Einschrinkungen bei der Anwendung des Diskrimi-
nierungsverbotes erforderlich machen, dann wire nach meiner Auffassung
der EuGH gefordert, diese inneren Zusammenhinge zu beriicksichtigen.
Nur der innere Zusammenhang zwischen Abzugsfihigkeit und spiterer
Steuer trigt nach m.E. eine Einschrinkung nicht.

Prof. Dr. Vogel:

Wir sind auch gefordert, dariiber nachzudenken, wo es solche zwingenden
inneren Zusammenhange geben konnte und ich verstehe Sie nicht so, dafl
wir nun darauf warten mufiten, dafl dem Europiische Gerichtshof etwas

92 FG Rheinland-Pfalz, Urt, v. 17.3.1995, 3 K 1046/94, EFG 1995, S. 747 — Rev.
eingelegt Az. d. BFH: X R 74/95.
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Uberzeugendes einfillt. Wissenschaft besteht nun einmal zu einem guten
Teil in dem Versuch, den Gerichten vorauszudenken. Wir werden weiter
dariiber nachzudenken haben, ob es so etwas gibt.

Dautzenberg:

M.E. laflt sich der Begriff der ,Kohirenz* dann mit Inhalt fiillen, wenn
man ihn in den Zusammenhang stellt, in dem das Gericht ihn fiir seine
Beweisfiihrung verwenden mufl. Der EuGH hat in der Avoir-Fiscal-Ent-
scheidung den Grundsatz aufgestellt, daff Nachteile einer Regelung nicht
mit Vorteilen aus einer anderen Regelung kompensiert werden diirfen®,
Er mu also eine Regelung aus dem Steuerrecht herauslésen und auf ihre
Vereinbarkeit mit dem EGV priifen. Es muf8 fiir ihn also irgendeinen
Maflstab geben, nach dem er beurteilen kann, was noch zu derselben
Regelung gehort und was nicht. Hierbei kann es nicht auf formale Krite-
rien ankommen, sondern auf inhaliliche Zusammenhinge. Diesen not-
wendigen Beurteilungsmaflstab scheint mir der Kohirenzgrundsatz zu
bilden. Er besagt m.E. nicht mehr und nicht weniger, als dafl zwei Vor-
schriften, die zwingend zusammenhingen, nicht voneinander getrennt be-
urteilt werden konnen. Das sagte Herr Dr. Thémmes vorhin auch mit der
Formulierung ,zwingender innerer Zusammenhang®. Mit der Beachtung
der Koharenz kann man — wie in den bisherigen Urteilen geschehen — auch
Ungleichbehandlungen rechtfertigen, wenn sich herausstellt, daf§ die Lage
des beschrankt Steuerpflichtigen bei Betrachtung der gesamten relevanten
Regelung mit der seines inlindischen Pendants nicht vergleichbar ist.

Prof. Dr. Vogel:

Das ist wohl ein Habilitations-, mindestens ein Dissertationsthema, fiir
das dann spiter einmal der Albert-Hensel-Preis™ vergeben werden konn-
te. Schonen Dank fiir die Anregung. Das ist etwas, woriiber man nachden-
ken sollte.

Safi:

Ich habe keine Habilitationsfrage, sondern nur eine einfache Frage an
Herrn Dr. Thommes. Ich mochte Thren Beispielsfall aufgreifen, wonach
Grofbritannien einen Teil der Gutschrift auslindischen Muttergesell-
schaften, also Entlastung von der britischen Kérperschaftsteuer gewihrt.

93 EuGH v, 28.1.1986, Rs. 270/83, Kommission ./. Frankreich, [avoir fiscal], Slg.
1986, 273 ff.

94 Von der DSt]G jahrlich vergebene Auszeichnung fiir die beste wissenschaftli-
che Arbeit auf dem Gebier des Steuerrechts,
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Was wiirden Sie denn im folgenden Fall sagen? Nehmen Sie an, in dem
Abkommen Grofibritanniens mit dem EG-Mitgliedstaat A wird Entla-
stung gewihrt (weil umgekehrt auch Staat A nach seinem System die
Entlastung unter dem DBA britischen Muttergesellschaften gewihrr),
nicht aber in dem Abkommen mit dem EG-Mirgliedstaat B, weil die
Muttergesellschaft in B oder die Aktionire von B - wie es auch in
Deutschland diskutiert wird -, bereits nach dem nationalem Recht des
Staates B die Entlastung fiir die Steuer in Grofibritannien erhalten. Wollen
Sie dann sagen, aus dem Diskriminierungsverbot folgt, daff auch die Mut-
tergesellschaft in B oder deren Aktionire noch ein weiteres Mal, aus
Griinden der Gleichbehandlung mit der Muttergesellschaft in A, die Gut-
schrift aus Grofbritannien bekommen miissen, also eine doppelte Entla-
stung von der britischen Kérperschaftsteuer aus dem Diskriminierungs-
verbot folgen wiirde? An diesem Beispiel zeigt sich die grundlegende
Problematik, wenn einfach die Abkommensregelung mit Land A auf Land
B tibertragen werden soll.

Sie konnen das auch noch variieren. Nehmen Sie an, Grof8britannien selbst
hat gewollt, dafl britische Muttergesellschaften auf irgendeinem Felde eine
groflziigige Regelung von Land B in meinem Beispielsfall bekommen.
Nun kommen auf diese Weise auch die Muttergesellschaften von Land B
wegen des britischen Petitums in den Genuf dieser grofiziigigen Rege-
lung. Wollen Sie dann wiederum aus dem Diskriminierungsverbot herlei-
ten, die Muttergesellschaft von B kénne auch die giinstigen Regelungen
aus dem Abkommen Grofbritanniens mit Land A beanspruchen?

Anhand dieser Beispiele diirfte die Tragweite dieses Problems deutlich
werden. Ich glaube bei der Diskussion des Problems mufl man daher diese
Wirkungen wegen ihrer Folgen fiir die Investitionsneutralitit mit beriick-
sichtigen.

Dr. Thimmes:

Safi, auf diese Frage will ich versuchen, kurz zu antworten, obwohl ich
geneigt bin hier etwas weiter auszuholen. Das ist aber wohl ein Thema fiir
eine eigene Seminarveranstaltung, weil es sehr tief in den Bereich der
unterschiedlichen Kérperschaftsteuersysteme hineingeht. Mein Kritik-
punkt ist zunichst der, dafl gerade die selektive Gewihrung der steuerli-
chen Vergiinstigung per se diskriminierend ist, gerade weil Grofibritan-
nien keine flichendeckende gleichformige Regelung mit allen EG-Mit-
gliedstaaten hat. Ich mochte sogar soweit gehen, dafl ich bilaterale Rege-
lungen, die eine Erstattung oder Anrechnung von Kérperschaftsteuern
nur gegeniiber dem jeweils anderen Vertragsstaat gewihren, von vornher-
ein fiir ein ungeeignetes Mittel halte, um die bestehenden Systemunter-
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schiede in der Gemeinschaft zu iiberbriicken. Ich glaube, daf fiir die sich
aus den unterschiedlichen Systemen ergebenden steuerlichen Verzerrun-
gen, kein Weg an einer Harmonisierung vorbeigehen wird.

Erlauben Sie mir noch eine zweite Anmerkung. Die von mir in bezug
genommene Vorschrift des Art. 92 EGV wird m.E. auch ohne Riicksicht
darauf, ob das in letzter Konsequenz systemgerecht ist oder nicht, zu-
nichst darauf abstellen, ob die durch die jeweiligen DBA geschaffene
Ist-Situation wettbewerbsverzerrend ist. Ich habe Bedenken, ob die
Rechtsfolge zwingend darin bestehen muf}, dafl die anderen Mitgliedstaa-
ten, die keine entsprechenden DBA abgeschlossen haben, auch eine solche
Erstattung bekommen, Die Rechtsfolge kann auch darin bestehen, daft
keiner mehr diese grenziiberschreitende Erstattung bekomme. Dann wire
die Investitionsneutralitit auch wiederhergestellt.

Safi:

Dann wiirde also aus dem Diskriminierungsverbot folgen, dal Grofibri-
tannien in meinem Beispielsfall der Muttergesellschaft in Land A kraft des
Diskriminierungsverbotes nicht mehr die Gutschrift gewihren wiirde.
Verstehe ich das richtig?

Dr. Thommes:

Nicht kraft des Diskriminierungsverbotes, sondern wegen Verstofles ge-

gen Art. 92 EGV.,

Safi:

Art. 92 EGV sind Beihilfen. Sie meinen, es wird damit z.B. von Grofibri-
tannien auslandischen Unterneh eine unzulissige Beihilfe gewihrt?
Hat die EU-Kommission jemals eine solche Auffassung vertreten?

Dy, Thimmes:

Das habe ich versucht, wihrend meines Vortrags auszufiihren.

Dautzenberg:

Ich mochte auch etwas zur Meistbeglinstigungproblematik beitragen. Es
geht hier um die Frage, ob eine verbotene Diskriminierung vorliegt. ,,Dis-
kriminierung” kann ich gedanklich zergliedern in ,,Ungleichbehandlung®
und ,fehlende Rechtfertigung®. ,,Ungleichbehandlung® setzt einen Ver-
gleich voraus, aber der Vertrag sagt nicht, mit wem, Also kann man
theoretisch alle moglichen Vergleichspaare bilden. Das herkommliche
Vergleichspaar ist: Der Auslinder wird mit dem Inlinder verglichen
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(Fall 1). Daneben kann der EU-Auslinder mit einem Auslinder aus einem
anderen EU-Staat verglichen werden, auch hier beruht die Ungleichbe-
handlung auf der Staatsangehorigkeit (Fall 2). Zu guter Letzt kann es aber
auch unterschiedliche Behandlung zwischen einem EU-Auslinder und
einem Drittstaatenbiirger geben (Fall 3). Wird z.B. ein Franzose anders
behandelt als ein vergleichbarer US-Amerikaner, so ist unstreitig, dafl die
schlechtere Behandlung auf der Staatsangehorigkeit beruht. Anspriiche
stellen kann in einem solchen Fall zwar nur der Franzose, weil der US-
Amerikaner keine Rechte aus dem EGV geltend machen kann. Die Logik
der Integration spricht eigentlich dafiir, Fall 3 auch als vom EGV erfafit
anzusehen. Es kann nicht sinnvoll sein, auf Dauer zu erlauben, Drittstaa-
tenangehorige besser zu stellen als EU-Auslinder, denn dies wiirde auf
lange Sicht eine stirkere Intensivierung der Beziehungen zum Drittland
als zur EU ermoglichen.

M.E. sollte man Ungleichbehandlungen nach Fall 2 und Fall 3 daher in die
Prifung der Diskriminierungsverbote einbezichen. Wenn das im DBA-
Recht zu sachwidrigen Ergebnissen fiihren sollte, lassen sich unangemes-
sene Folgen immer noch dadurch verhindern, dafi man die Ungleichbe-
handlung im konkreten Fall der zu priifenden DBA-Regelung als gerech:-
fertigt ansicht. So wiirde es bei dem von Herrn Safl gebildeten Fall sicher
ausreichen, darauf hinzuweisen, dafl eine Gleichbehandlung bei konse-
quenter Durchfithrung zu unsinnigen Ergebnissen fithren wiirde und da-
her keine Diskriminierung vorliegt.

Heydt:

Ich méchte noch einige Anmerkungen zu dem Referat von Herrn Prof,
Dr. Birk machen, in dem er grundsitzliche Uberlegungen hinsichtlich der
Besteuerungsgleichheit in der Gemeinschaft angestellt hat. Ich kann ihm
in groflen Ziigen durchaus folgen, meine allerdings, daff seine Argumenta-
tion angreitbar erscheint. Wenn Sie bspw. sagen, die Harmonisierung auf
europiischer Ebene sei kein Selbstzweck, ist das durchaus zutreffend. Ich
mochte aber daran erinnern, dafl die Gesetzgebungskompetenz des Bun-
des in der bundesstaatlichen Ordnung des Grundgesetzes auch gebunden
ist an die Herstellung einheitlicher Lebensverhiltnisse. Das ist ein Ziel,
welches auch dem EGV nicht so fremd ist. Wenn sie in die Priambel
schauen, dann ist auch dort die Rede davon, dafl der Wohlstand der
Valker allgemein gehoben werden soll und dafl der Abstand zwischen den
Regionen beseitigt werden soll. Das hingt eng mit einem Finanzausgleich
zwischen den Mitgliedstaaten zusammen, den es in der allgemeinen Form
zwar bisher nicht gibt, der aber in einer Reihe von Bereichen bereits
ansatzweise institutionalisiert worden ist. So findet bspw. im Agrarfonds,
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im Sozialfonds und im Regionalfonds ein erheblicher Finanztransfer statt.
Das sind Ansitze fiir einen partiellen Finanzausgleich als ein EG-weiter
Versuch, die Lebensverhiltnisse aneinander anzugleichen. Unter diesem
Aspekt scheint es mir nicht von vornherein abwegig zu sein, auch auf
Besteuerungsgleichheit innerhalb der Gemeinschaft hindenken zu wollen.

Im Fall Schumacker haben Sie auf eine Schwiche in der Argumentation
des EuGH hingewiesen. Wieso eigentlich wird Herr Schumacker, der in
Belgien lebt, mit seinen deutschen Arbeitskollegen, nicht aber mit seinen
belgischen ,,Wohnsitzkollegen® verglichen? Wenn nach dem deutsch-bel-
gischen DBA das Besteuerungsrecht Deutschland zugeweisen worden ist,
dann wire es unter systematischen Gesichtspunkten m.E. richtiger gewe-
sen, den deutschen Fiskus zu verpflichten, Herrn Schumacker die ihm
entgehenden belgischen Verglinstigungen zu gewahren. Es erscheint je-
doch nicht zwingend, ihm die den in Deutschland ansissigen Personen
zugestandenen Vergilinstigungen zu gewihren, die ihn méglicherweise im
Vergleich mit den entsprechenden Vorschriften in seinem Wohnsitzstaat
Belgien sogar besser stellen.

Ich méchte noch eine letzte Bemerkung machen zur Bewertung des Falles
Werner. Ich konnte Herrn Prof. Dr. S6bn noch eine weitere Alternative
der Interpretation anbieten, die noch weiter geht als die von Herrn Dr.
Thammes. Ich denke, es ist nicht darauf abzustellen, ob Herr Werner erst
in die Niederlande verzogen ist und dann seine Titigkeit aufgenommen
hat. Das wiirde m.E. keinen Unterschied machen. Denn er hat Gebrauch
gemacht von dem nicht nur EG-weiten, sondern bereits vorher bestehen-
den Freiheitsrecht, sich anderswo zum Wohnen niederzulassen, das u.a.
auf Vereinbarungen im Rahmen des Europarats zurlickgeht. Wenn dies
aber so ist, bedeutet das, daff er von seinem Wohnsitz in den Niederlanden
aus die ihm nach dem Gemeinschaftsrecht zustehende Freiziigigkeit wahr-
nimmt. Insofern spielt es keine Rolle, ob er dort schon zwanzig Jahre
gewohnt hat oder noch gar nicht. Aber auch dort die gleiche Uberlegung,
wie die soeben zum Fall Schumacker gemachte: Der deutsche Fiskus wiire
nach meiner Auffassung nur gehalten, Herrn Werner die steuerlichen
Ermifligungen zu gewihren, deren er in den Niederlanden dadurch verlu-
stig geht, dall er dort keine Einkiinfte hat; es besteht kein zwingender
Grund, ihn mit in Dentschland Ansissigen gleichzustellen. Der Unter-
schied in der steuerlichen Behandlung folgt eben aus der prinzipiellen
Ankniipfung an das Wohnsitzprinzip. Letztlich lifft sich die Frage stellen,
ob die Zuweisung des Besteuerungsrechts an den einen oder anderen Staat
gemeinschaftsrechtlich bewertbar ist oder ob das eine Sache ist, die den
Mitgliedstaaten vollstandig freisteht. Mir scheint das eine wichtige, aber
noch véllig offene Frage.
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Dr. Borggriife:

Herr Prof. Birk, mich hat besonders interessiert, dafl Sie den Hinweis
gegeben haben auf die Rechtsordnung als Rahmen fiir ein Gleichheitsge-
bot. Ich mochte diese Frage konkretisieren: Sind Sie nicht doch der Auf-
fassung, dafl wir innerhalb der Europiischen Gemeinschaft auch dariiber
nachdenken miissen, dafl wir selber durch den Vertrag einen Rechtsrah-
men bekommen haben, in dem sich Hinweise darauf finden, daf} die EG
solche Schritte nicht unternehmen darf, wenn aus den Rechtsakten eine
verbotenen Diskriminierung folgt? Mit anderen Worten: Gibt es nicht
auch so etwas wie ein Diskriminierungsverbot fiir die EG selber? Das
klingt im ersten Ansatz sehr theoretisch. Lassen sie mich daher zwei
Beispiele bilden.

Wir diskutieren die Frage der Einfiihrung einer EG-weiten CO;-Energie-
steuer. Dies wire einer Verbrauchsteuer, die nach dem System das wir in
Deutschland kennen, eine Produktionssteuer bezogen auf Halb- und Fer-
tigprodukte ist. Diese Halb- und Fertigprodukte sind selbst kein Ver-
brauchsteuerobjekt mehr und daher einem - verbrauchsteuerlichen —
Grenzausgleich nicht zuginglich. Mit anderen Worten: Die Industrie der
EG steht im Wertbewerb in der Triade und den asiatischen ,, Tiger®-Staa-
ten, insbesondere im Wettbewerb mit den USA und mit Japan. Die Ame-
rikaner haben Pline fiir eine Energiesteuer, die sog. BTU-tax, 1993 nach
heftigen Diskussionen iiber die Haushaltspolitik dezidiert abgelehnt.
Nehmen Sie z.B. ein Kunststoffgranulat, das in die EG eingefiihrt wird.
Dieses unterliegt als solches keiner Energiesteuer mehr. Dagegen wiirde
das in der EG hergestellte Kunststoffgranulat einer Stromsteuer unterlie-
gen. Damit unternimmt die EG-Kommission, wenn sie die OECD-Kon-
ditionalitit aufgibt, etwas, das ganz eindeutig den Zielen der Art. 3 lit. g
und lit. | EGV* zuwiderluft. Die nichste Stufe der Diskriminierung ist
erreicht, wenn auf Dringen der deutschen Bundesregierung im Hinblick
auf die gesehenen Haushaltsnéte sogar der nationale Alleingang zur Ein-
fiihrung einer COy-Energiesteuer durch eine Richtlinie der EG-Kommis-
sion zugelassen wird. Das fithrt zu nichts anderem, als daff nunmehr das
Harmonisierungsgebot des Art. 99 EGV vor dem Hintergrund des zuvor
Gesagten in sein Gegenteil verkehrt wird. Auch hier verhilt es sich so:
Zukunftig wiirde das Kunststoffgranulat, das z.B. in Frankreich produ-
ziert wird, mit dem entsprechenden in Deutschland hergestellten Produkt

95 Art. 3 lit. g) und lit. [) EGV lauten: ,Die Titigkeit der Gemeinschaft im Sinne
des Artikels 2 umfait nach Maflgabe dieses Vertrages und der darin vorgesehe-
nen Zeitfolge ... g) ein System, das den Wettbewerb innerhalb des Binnen-
markts vor Vcrf’.ilschungen schiitze; ... 1) die Stirkung der W:tlbewerbsflihig~
keit der Industrie der Gemeinschaft; .."
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nicht mehr konkurrieren miissen: Es wire immer um die nur in Deutsch-
land erhobene Verbrauchsteuer giinstiger! Wir bekommen dann ecine
Wettbewerbsungleichheit, die die EG-Kommission durch diskriminieren-
de Schritte selber herstellt, denn sie gestaltet die Richtlinien aus. Deshalb
die Frage, ob man nicht iiber eine Interpretation der Rechtsordnung nach-
denken mufl, die wir im Rahmen der Europiischen Gemeinschaft haben,
in der das Diskriminierungsverbot sich ggf. gegen die EG-Kommission
selber richtet: Diese darf als Rechtsakte nur solche Dinge zulassen, die
dem Harmonisierungsgebot im Bereich der indirekten Steuern des
Art. 99 EGV geniigen.

Prof. Dr. Vogel:

Herr Dr. Borggrife, gibt es nicht einen alten Satz, dafl bei Verbrauchsteu-
ern, die weitergewilzt werden, insbesondere iiber etliche Stufen, der Ex-
port entlastet werden mufl und der Import entsprechend belastet werden
mufl? Wire das nicht die Konsequenz solch einer europaischen Ver-
brauchsteuer?

Dr. Borggrife:

Herr Prof. Vogel, der Punkt ist sicher richtig. Durch eine Energiesteuer
entstechen Kosten der Herstellung an den jeweiligen Standorten. Diese
Kosten der Herstellung gehen in das Exportprodukt ein. Wenn aber nicht
mehr der Strom als solcher exportiert wird, sondern das Halb- oder Fer-
tigprodukt, z.B. ein in Miinchen hergestelltes Kraftfahrzeug, dann wird
beim Export des Kfz keine Stromsteuer erstattet. Genausowenig wie sie
heute im energetischen Bereich eine Erstattung der Mineraldlsteuer be-
kommen, weil sie Mineralsl im gewerblichen Bereich zur Energieerzeu-
gung eingesetzt haben. Die Hohe dieser Verbrauchsteuer fithrt, wenn sie
als Produktionsmittelsteuer verstanden und tatsichlich erhoben wird, in
der Triade ohne Konditionalitit und im nationalen Alleingang eingefiithrt
zur krassen Diskriminierung des Wirtschaftstandortes EG oder Deutsch-
land. Dies fiihrt zur extremen Verzerrung der Wettbewerbsbedingungen!

Wir haben das alles durchexerziert bei der Thnen noch bekannten Brannt-
weinsteuer auf Isoprophylalkohol (Art. 103b Branntwein-MonopolG).
Kosmetika auf Basis dieses Produktes konnten in Deutschland nach
Einfiihrung dieser Steuer ab 1982 nicht mehr hergestellt werden. Daher
wurde im Rahmen der Verbrauchsteuer-Harmonisierung in 1993 die ent-
sprechende Regelung des Branntweinmonopolgesetzes wieder abge-

schafft.
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Prof. Dr. Vogel:

Das habe ich schon verstanden, Herr Dr. Borggrife. Ich frage mich nur,
ob die von Thnen geschilderte Konsequenz, nicht elementaren Steuerprin-
zipien widerspricht und ob man dies nicht beriicksichtigen sollte. Als 1856
Bremen eine Umsatzsteuer nur fiir inlindische Geschifte einfiihrte, hat es
diese dann nach 5 Jahren wieder abschaffen miissen, weil man bemerkte,
dafl man sich selber sehr weh tat, wenn man Importe nicht besteuerte und
Exporte nicht entlastete. Im Grunde ist dies das Problem.

Prof. Dr. Lang:

Ich habe noch eine Verstindnisfrage. Bei der Diskussion der Diskriminie-
rungsverbote fillt mir auf, daf} der Unterschied zwischen Fiskalzweck-
norm und Sozialzweck- bzw. Lenkungsnorm zu wenig beachtet wird. So
hingt die Rechtfertigung einer Norm wesentlich davon ab, ob sie als
Sozialzwecknorm in Gestalt einer Steuervergunstigung zu qualifizieren ist
oder ob diec Norm dem vom Gesetzgeber entschiedenen Besteuerungssy-
stem immament ist, insbesondere verfassungsrechtliche Vorgaben wie die
Besteuerung nach der Leistungsfihigkeit oder das Ubermafiverbot be-
riicksichtigt. So ist bspw. die Kérperschaftsteuergutschrift Bestandteil ei-
nes Korperschaftsteuersystems, das den Grundsatz der Einmalbesteue-
rung befolgt. Demnach hat sich die Zuteilung oder Verweigerung der
Korperschaftsteuergutschrift danach zu richten, wie weit das Korper-
schaftsteuersystem und der mit ihm verkniipfte Grundsatz der Einmalbe-
steuerung zu reichen hat. Das Problem der Rechtfertigung verdeutlicht
auch die Neuregelung der Einkommensteuerpflicht fiir Grenzpendler.
Das Schumacker-Urteil hat unterstellt, das Ehegatten-Splitting sei eine
Steuervergiinstigung. Die Funktion des Ehegatten-Splittings ist zu wenig
hinterfragen worden. Es beriicksichtigt die Haushaltsgemeinschaft der
Ehegatten und regelt die Einkommensverteilung innerhalb der Ehege-
meinschaft, so daff nach unserem Verstindnis gerade keine Steuervergiin-
stigung vorliegt. Das hat auch das BVerfG in seiner Entscheidung von
1982 ausdriicklich bestitigt™. Hier stellt sich die Frage, ob die Anerken-
nung der Einkommensverteilung innerhalb der Ehegemeinschaft auf
Haushalte im Zugriffsbereich des Steuergesetzgebers beschrinkt werden
kann. Das Beispiel einer solchen Frage zeigt, wie sehr es darauf ankommt,
ob Gegenstand der Rechtfertigung eine Fiskalzwecknorm oder eine So-
zialzwecknorm ist. Die Sozialzweckwiirdigkeit einer auslindischen Ehe
kann nicht in Frage gestellt werden, wohl aber die steuerliche Anerken-
nung einer Einkommensverteilung auflerhalb des steuerhoheitlichen Zu-

96 BVerfG v. 3.11.1982, BVerfGE 61, 319, 347.
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griffsbereichs, wo unter Umstinden auch ein dem Ehegatten-Splitting
inadiquates Eherecht gilt. Vielleicht konnten die Referenten zum prinzi-
piellen Rechtfertigungsansatz — Fiskal-/Sozialzwecknorm — Stellung neh--
men.

Prof. Dr. Vogel:

Ich kann Thnen nur beipflichten, wenn sie auf den schludrigen Umgang
mit dem Begriff der Steuervergiinstigung, besonders durch unsere Politi-
ker, hinweisen.

Prof. Dr. Birk:

Erlauben Sie mir eine kurze Anmerkung zum letzten Beitrag von Herrn
Prof. Lang. Ob das Ehegatten-Splitting cine Steuervergiinstigung ist oder
nicht, wird in den verschiedenen Staaten ganz unterschiedlich gesehen. Zu
Grofibritannien beispielsweise wird es als Steuervergiinstigung eingestuft.
Es ist deswegen vielleicht vom EuGH ein bifichen viel verlangt, sich zu
entscheiden, ob er nun tibergreifend, sozusagen tiber verschiedene Steuer-
systeme hinweg das Splitting als Steuervergiinstigung sieht oder nicht. Ich
denke, es ist auch nicht entscheidend, denn Tatsache ist, dafl der Belgier
aufgrund der Verlagerung seiner Titigkeit iiber die Grenze, nach Deutsch-
land namlich, einen Splitting-Vorteil hat und derselbe Belgier, der dieselbe
Titigkeit mit demselben Gehalt in Belgien verrichtet, den Splitting-Vorteil
nicht hat. Wir entscheiden uns also fiir die Anwendung der Steuerrechts-
ordnung im Titigkeitsstaat. Das scheint mir auch aus Verwaltungsgriinden
gar nicht anders méglich. Wie konnte die deutsche Finanzverwaltung nach
belgischem Recht vorgehen? Aber man mufl auch sehen, daf durch die
Herstellung dieser ,,Kistchengleichheit” der Belgier, der seine Titigheit
verlagert hat, begiinstigt wird. Wir behandeln zwar gleich im Verhaltnis zu
dem deutschen nationalen Recht, aber wir behandeln ungleich im Verhilt-
nis zu dem Recht seines Wohnsitzstaates. Wie man es wendet, es bleibt
letztlich immer ein unbefriedigendes Ergebnis, solange wir nicht zur um-
fassenden Harmonisierung kommen. Nur diese konnte zu einer Besteue-
rungsgleichheit innerhalb der Union fiihren. Herr Heydt, Sie stimmen mir
darin zu, dafl es kein Ziel der Harmonisierung als solches gibt, wie uns
Herr Prof. Klein noch einmal eindringlich gesagt hat. Es gibt nur eine
Harmonisierung der Rechtsvorschriften im Rahmen der vertraglichen Be-
stimmungen, nicht etwa cine Bestimmung, wir mifiten die gesamte
Rechtsordnung harmonisieren. Aus dieser Perspektive gesehen hat der
EGV enge Grenzen. Wenn Sie die Priambel oder Art. 2 EGV zitieren, da
wird als Ziel ,Hebung des Lebensstandards®, aber nicht Einheitlichkeit
der Lebensverhiltnisse genannt. Es ist im Augenblick nicht vorstellbar,
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dal beispiclsweise die Bundesrepublik Deutschland oder Luxemburg, um
einmal die EU-Spitzenreiter zu nehmen, verglichen werden mit Portugal
oder Griechenland und hier einheitliche Lebensverhiltnisse geschaffen
werden sollen. Das wire nur vorstellbar tiber einen gigantischen Finanz-
ausgleich. Dazu miifiten die Steuerertrige an die Europaische Union flief-
en und dort dann nach einem bestimmten Schliissel verteilt werden. Das
wire ein zu massiver Eingriff in die ,Nerven®, um mit Bodin zu sprechen,
des einzelnen Staates. Es bestehen schon véllig unterschiedliche Vorstel-
lungen was iiberhaupt iiber Steuern finanziert werden soll. Wie sollen sich
denn die Staaten zusammenraufen und die Kriterien fiir einen solchen
Finanzausgleich festlegen. Ich glaube, im Augenblick fiihrt dahin kein
Weg, hier wiire noch eine erhebliche Integrationsarbeit zu leisten.

Als letztes noch zur Wortmeldung von Herrn Dr. Borggrife. Ich habe ja
zu der CO;-Steuer so meine ganz eigene Auffassung. Ich halte die CO,-
Steuer, so wie sie konzipiert ist, als Produktionsteuer, nach deutschem
Finanzverfassungsrecht fiir unzulissig. Daraus ergibt sich dann die Pro-
blematik, ob denn tiber eine Harmonisierungsverpflichtung im EG-Recht
die Bundesrepublik verpflichtet werden kann, eine neue Steuer einzufith-
ren, die nach deutschem Finanzverfassungsrecht nicht zuldssig ist. Dazu
kommt, da michte ich eine andere Auffassung vertreten als Herr Prof.
Klein, daff die Harmonisierungsverpflichtung nur auf eine bestehende
Steuer gerichtet sein kann. Eine neue Steuer tiber die Harmonisierungs-
vorschrift einzufiihren, ist vom EGV m.E. nicht abgcdcckt Aber Aus-
gangspunkt Threr Uberlegung war, ob wir nicht iiber eine Rechtsordnung
nachdenken miissen, die sozusagen in sich homogen ist und bei der nicht
die EG oder die EG-Kommission bzw. der Ministerrat bei jeder Harmo-
nisicrungsbestimmung immer mitbedenken mufl, inwiefern diskriminie-
rende Wirkungen in den einzelnen Staaten entstehen. Ich denke, der Mini-
sterrat hat, dhnlich wie der deutsche oder nationale Gesetzgeber, eine Art
Gestaltungsfreiheit um einen Harmonisierungsrahmen zu schaffen, inner-
halb dessen die einzelnen Staaten unterschiedlich agieren, was dann im
Ergebnis zu Verwerfungen fithren kann. Das ist nicht wiinschenswert,
aber es ist auch nicht vertragswidrig.

Dr. Thimmes:

Ich mochte kurz versuchen, aus meiner Sicht die Diskussion zusammen-
zufassen und dabei gleichzeitig noch auf die offenen Fragen einzugehen.
Ich glaube, die Diskussion heute hat gezeigt, daff wir in der Entwicklung
des EG-rechtlichen Diskriminierungsbegriffs erst am Anfang stehen. Sehr
viele Fragen sind noch offen. Herr Prof. Dr. Lang, Sie haben zu Recht
gefragt, was ist eine Steuervergiinstigung, ist der Splitting-Tarif eine Steu-
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ervergiinstigung? Welchen Vergleichsmafistab legt man an? Aus der Sicht
des Herrn Schumacker spricht wohl vieles dafiir zu sagen, die Gewihrung
des Splitting-Tarifs ist keine Vergiinstigung, sondern nur die Beseitigung
einer vorher bestehenden Ungerechtigkeit. In den Fragen, ob man den
Steuerauslinder Schumacker mit anderen in Deutschland Ansissigen oder
mit Belgiern vergleicht und welcher Vergleichsmafistab bei der Bemessung
der ihm zu gewihrenden steuerlichen Freibetrige oder Abzugsbetrige zu
gewihren ist, ist die Entwicklung in der Rechtsprechung des EuGH noch
nicht abgeschlossen. Was die Weiterentwicklung der Diskriminierungs-
verbote iiber das reine Gebot der Inlinderbehandlung hinaus angeht, ist es
m.E. sehr wichtig, systematisch vorzugehen und Fallgruppen zu bilden. In
der Steuerpolitik der Kommission ist, wenn ich das vorsichtig als Kritik
formulieren darf, etwas dieser systematische Ansatz zu vermissen. Leider
sind zu viele Fille vor den EuGH gelangt, die aufgrund so und nicht
anders gestalteter Sachverhalte in den einzelnen Lindern nach
Art. 177 EGV vorgelegt worden sind. Hier konnte m.E. die Kommission
durch stirkeren Gebrauch von der Méglichkeit des Art. 169 EGV etwas
zur besseren systematischen Durchdringung der Materie beitragen. Ich
glaube, man kann Thnen, Herr Prof. Dr. Vogel nur darin zustimmen, auch
die Wissenschaft sei gefordert. Es ist sicherlich falsch, sich jetzt zuriickzu-
lehnen und auf die nichsten EuGH-Urteile zu warten. Ich glaube, gerade
die sehr aktive Auseinandersetzung mit dem Urteil in der Rechtssache
Bachmann hat gezeigt, dafl der EuGH sehr wohl bereit ist, auf die Argu-
mente, die vorgetragen werden, in spiteren Urteilen auch einzugehen, wie
jetzt die Wielockx-Entscheidung®” gezeigt hat. Abschliefend méchte ich
sagen, dafl die Materie, mit der wir uns heute und morgen befassen, enorm
spannend bleiben wird.

97 EuGH v. 11.8.1995, Rs. C-80/94, G.H.E.]. Wielockx ./. Inspecteur der directe
belastingen, IStR 1995, 431 ff.
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L. ,,Wettbewerb der Systeme* als neues Kardinalproblem der Harmoni-
sierungsdiskussion'

1. Wettbewerb der Systeme versus Harmonisierung

Das Thema ,,Besteuerung der Unternehmen in Europa — Harmonisierung
im Wettbewerb der Systeme* stellt mich vor die schwierige Aufgabe, zwei
Entwicklungslinien miteinander zu versohnen, die offenbar unvereinbar
nebeneinander stehen, und zwar die Harmonisierung des Steuerrechts
einerseits und den Wettbewerb der Systeme andererseits. Beide Aspekte
haben die Entwicklung des Binnenmarktprojektes nachhaltig beeinflufit.
Uniibersehbar sind die grofien Fortschritte, die mit dem Start der Binnen-
marktbemiithungen im Jahre 1987 auf der Grundlage der Harmonisierung
erzielt worden sind. Genauso uniibersehbar sind jedoch auch die Tenden-
zen, die Kompetenz der Zentralinstanz in einem kiinftigen Europa zu
begrenzen, damit den Nationalstaaten nicht nur Aufgaben von unterge-
ordneter Bedeutung verbleiben.

Hinter dem Ziel einer Harmonisierung der Besteuerung steht neben Ver-
einfachungsgesichtspunkten insbesondere die Grundidee, Verzerrungen
privatwirtschaftlicher Entscheidungen und damit des Wettbewerbs durch
staatliche Eingriffe zu vermeiden, da solche Verzerrungen zu Effizienz-
verlusten fithren. Aus diesem Postulat leitet die klassische Finanzwissen-
schaft zunichst die Forderung nach einer einheitlichen Besteuerung inner-
halb eines Landes ab. Ubertragen auf die EU fiihrt dieses Postulat einer
einheitlichen Besteuerung zwangslaufig zur Forderung nach einer weitge-
henden Harmonisierung, um eben diese Einheitlichkeit der Besteuerung
zu gewihrleisten. Hinter dem Schlagwort vom ,,Wettbewerb der Systeme®
steht dagegen die Vorstellung, daf die blofle Harmonisierung der Rechts-
und Wirtschaftsordnung noch keinen Beitrag zur Schaffung einer effizien-
ten Rechtsordnung leistet; zur Erreichung dieser Zielsetzung wird die
Nutzung des Marktmechanismus auch im 6ffentlichen Sektor empfohlen.
Marktkrifte sollen die nationalen Gesetzgeber veranlassen, die Wertbe-
werbsfahigkeit ihrer nationalen Rahmenbedingungen durch gezielte An-
passungsmafinahmen zu erhalten und zu verbessern. Dem finanzpoliti-
schen Zentralismus der Harmonisierungslasung steht also der finanzwirt-
schaftliche Foderalismus gegentiber, wie er sich im Wettbewerb der Syste-
me zeigt.

1 Meinem wissenschaftlichen Mitarbeiter, Herrn Dipl.-Kfm, Norbert Dautzen-
berg, danke ich ganz herzlich fiir die tatkriftige Unterstiitzung bei der Anferti-
gung dieses Beitrages.
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2. Rechtliche Verankerung des ,Wettbewerbs der Systeme* im EG-
Vertrag

Der EG-Vertrag und die anderen europiischen Vertragswerke haben das
Schlagwort vom ,,Wettbewerb der Systeme® zwar nicht explizit aufgegrif-
fen, das Konzept hat jedoch im Maastrichter Vertrag deutlich seine Spuren
hinterlassen. Die neugeschaffene Vorschrift des Art. 3b EG-Vertrag nor-
miert den sog. Subsidiarititsgrundsatz, nach dem die Europiische Ge-
meinschaft? auf Gebieten, in denen sie nicht die ausschlieRliche Zustindig-
keit besitzt', Mafnahmen nur dann und nur in dem Umfang treffen darf,
in dem die Mitgliedstaaten die Ziele des Vertrages durch eigenes Handeln
nicht ebenso gut erreichen konnen. Dieser Grundsatz hat fiir das Gebiet
der Wirtschaftspolitik zwei wichtige Auswirkungen:

- die Wirtschaftspolitik wird primir von jedem einzelnen Mitgliedstaat
gestaltet mit der Konsequenz, dafl die gesetzlichen Rahmenbedingun-
gen fiir eine und dieselbe wirtschaftliche Titigkeit daher von Staat zu
Staat unterschiedlich sein koénnen und werden;

- eine Vereinheitlichung gesetzlicher Regelungen durch die Gemein-
schaft kommt nur noch dann in Frage, wenn die blofie Unterschiedlich-
keit der nationalen Regelungen das Funktionieren des Binnenmarktes
beeintrachugt.

Dies stellt eine auflerordentlich wichtige Anderung des Harmonisierungs-
konzepts der Gemeinschaft fiir die Wettbewerbsbedingungen dar. Eine
allmihliche Harmonisierung aller wettbewerbsrelevanten Bestimmungen,
wie sie frither tendenziell und langfristig angestrebt wurde, ist nach dem
neuen Konzept nicht mehr méglich. Die Unterschiedlichkeit einzelner
wettbewerbsrelevanter Vorschriften wird vielmehr als fiir den Binnen-
markt konstituierend angesehen. Hier hat also ein grundlegender Paradig-
menwechsel stattgefunden; Steindorff hat in diesem Zusammenhang das
Schlagwort vom ,unvollkommenen Binnenmarkt® geprigt,

3. Auswirkungen auf die Unternechmensbesteuerung

Diese Anderung der Harmonisierungskonzeption wirft die Frage auf, in-
wieweit das geinderte Konzept der Gemeinschaft zur Gestaltung des

ra

Die ,,Europiische Gemeinschaft” (EG) besteht auch nach Griindung der Euro-
paischen Union weiter; sie stellt im Rahmen der Union die vor allem fiir die
Wirtschaftsgesetzgebung zustindige supranationale Institution dar.

Hier ist etwa an den Bereich der Landwirtschaft zu denken.
4 E. Steindorff, Unvolll Bi ke, ZHR 1995, 149, 160

w
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Binnenmarktes auch eine Uberpriifung der Aussagen notwendig macht,
die in der Literatur zum Umfang der Steuerharmonisierung im Binnen-
markt getroffen werden. Nach Ansicht der Kommission soll das Subsidia-
ritatsprinzip namlich in Zukunft auch fir die Gestaltung der direkten
Steuern gelten®, Der folgende Vortrag will einen Beitrag dazu leisten, sich
mit dieser Frage grundsitzlich auseinanderzusetzen.

I Bisherige Ansitze zur Steuerharmonisierung in der Gemeinschaft

1. Phase der Vollharmonisierungstendenzen (60er Jahre bis etwa 1990)

Die Gemeinschaft hat bereits sehr friihzeitig nach ihrer Griindung Pline
zur Harmonisierung der direkten Steuern entwickelt®. Hintergrund dieser
Uberlegungen war die Erkenntnis, dafl Unterschiede in den Modalititen
der direkten Besteuerung entgegen fritheren Ansichten sehr wohl die
Wettbewerbschancen der Unternehmen in einem Gemeinsamen Marke
beeinflussen”. Die Kommission erklirte daher bereits in einer Veroffentli-
chung aus dem Jahre 1967, dafl wesentliche Teile der Ertragsbesteuerung
bei Unternehmen im Gemeinsamen Markt durch Richtlinien angeglichen
werden sollten®. Im Laufe der nichsten Jahre und Jahrzehnte wurde dieses
Programm dann durch konkrete Richtlinienvorschlige allmihlich ausge-
fiillt. So erfolgten 1969 die Richtlinienvorschlige zur Fusionsrichtlinie
und zur Mutter-Tochter-Richtlinie, 1975 ein Vorschlag zur Harmonisie-
rung der KSt-Systeme, 1976 die Vorschlige zum Schiedsverfahren und zur
Amtshilferichtlinie und 1984/85 der Vorschlag zur Angleichung der Ver-
lustvortrags- und -riicktragsmodalititen. 1988 wurde als bisheriger Hohe-
punkt der Entwicklung der Vorentwurf fiir die Harmonisierung der Ge-
winnermittlungsvorschriften bekannt, der die Angleichung zahlreicher
Einzelvorschriften, beispielsweise iiber Abschreibungen, Vorratsbewer-
tung und Riickstellungsbildung, vorsah®. Von diesen Vorschligen wurden
bekanntermaflen nur sehr wenige verabschiedet, und mit einer Verabschie-

wn

Vgl. EG-Kommission, Leitlinien zur Unternchmensbesteuerung, BR-Drs.
360/90, Tz. 5; Mitteilung der Kommission . . . iiber die Leitlinien fiir die Unter-
nehmensbesteuerung im Rahmen der Vertiefung des Binnenmarktes, BR-Drs.
540/92; Die Verbesserung der steuerlichen Rahmenbedingungen fiir kleine und
mittlere Unternehmen, COM (94) endg,., Tax Letter Europe v. 4. 7. 1994, 1-6, 2.
6 Vgl. Bulletin der EWG, Suppl. 8/1967.

7 Vgl. Happner, Steuerharmonisierung, EuR 1977, 126 f.

8 (Fn. 6).

9 Vgl. Kreile, DB Beil. 18/1988; Zeitler/[iiptner, BB Beil. 17/1988,
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dung der iibrigen ist auch nicht mehr zu rechnen, da hierfiir im Ministerrat
Einstimmigkeit erforderlich ist.

2. Phase des Strebens nach Subsidiaritit (ab 1990 bis heute)

Ab 1990 ging die Kommission dann offiziell auf eine neue Politik zur
Gestaltung der Steuerharmonisierung iiber. Sie erklirte, numehr bei ihren
Harmonisierungsvorschligen den Grundsatz der Subsidiaritit stirker zur
Geltung bringen zu wollen’. Die Kommission nahm hier also schon ein
Gedankengut vorweg, das spater als Art. 3b Eingang in den EG-Vertrag
finden sollte. Das Subsidiarititsprinzip interpretierte sie allerdings so, daff
sie sich — vorliufig — nur noch auf die Regelung von grenziiberschreiten-
den Sachverhalten konzentrieren wollte. Die Bedingungen fiir eine inner-
staatliche Titigkeit sollten dagegen von den Mitgliedstaaten weiterhin in
eigener Verantwortung geregelt werden. Dieser Phase sind die Richtli-
nienvorschlige Giber die Beriicksichtigung der Auslandsverluste von Be-
tricbsstatten und Tochtergesellschaften', und iiber die Abschaffung von
Quellensteuern auf grenziiberschreitende Zahlung von Zinsen und Li-
zenzgebithren im Konzern' zuzuordnen'.

Die Vorschlige der Kommission fir die Regelung grenziiberschreitender
Sachverhalte ziehen jedoch i. d. R. fur die Mitgliedstaaten mehr oder we-
niger automatisch den Zwang nach sich, auch ihre internen Regelungen
entsprechend anzugleichen. In vielen Fillen besteht ein steuerliches Pro-
blem nimlich gleichermafien bei nur interner wie bei grenziiberschreiten-
der Titigkeit. In einer solchen Lage aber werden die Mitgliedstaaten sich
de facto dem Zwang gegeniiberschen, auch die Bestimmungen fiir die
interne Tatigkeit entsprechend zu verindern. Solche Effekte sind schon
von der Fusionsrichtlinie in mehrfacher Hinsicht ausgegangen: So wurde
die Mindestbeteiligungsquote fiir den nationalen Anteilstausch im deut-
schen Steuerrecht unmittelbar bei Umsetzung der Richtlinienregelung fiir
den transnationalen Anteilstausch auf 50% gesenkt, und auch beim Begriff

10 Vgl. Leitlinien 1990 (Fn. 5), Tz. 5.

11 Vorschlag fiir eine Richtlinie des Rates tiber eine Regelung fiir Unternehmen
zur Beriicksichtigung der Verluste ihrer in anderen Mitgliedstaaten belegenen
Betriebsstitten und Tochtergesellschaften v, 28. 11, 1990, BR-Drs. 96/91.

12 Vorschlag fiir eine Richtlinie des Rates iiber ein gemeinsames Steuersystem der
Quellensteuern auf Zinsen und Lizenzgebiihren v. 28. 11. 1990, EG-Abl. Nr.
C 53/1991, 26. )

13 Die 1993 vorgelegten Anderungsvorschlige fiir Fusions- und Mutter-Tochter-
Richtlinie sind eher technischer Natur und werden daher nicht weiter beriick-
sichtigt.
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des Teilbetriebs wird langfristig cine Anpassung des deutschen an den
europiischen Begriff fiir moglich gehalten'. Bei zukiinftigen Harmonisie-
rungsvorhaben wird nichts anderes gelten. So wird man etwa die Beriick-
sichtigung der Verluste auslindischer Tochtergesellschaften sinnvoller-
weise nicht zulassen konnen, ohne auch die Verluste aus inlindischen
Tochtergesellschaften abzugsfihig zu machen. Der gegenwirtige Ansatz
der Kommission zur steuerlichen Umsetzung des Subsidiarititsprinzips
beinhaltet folglich eine weitaus geringere Eingrenzung des Harmonisie-
rungsumfangs, als dies zunichst den Anschein hat. Zusitzlich zu dem
Ansatz, Regelungsvorschlige méglichst auf grenziiberschreitende Sach-
verhalte zu begrenzen, will die Kommission dem Subsidiarititsgebot aber
auch dadurch Rechnung tragen, dal sie Harmonisierungsvorschlige auf
ihre Notwendigkeit hin tiberpriift. Kriterium hierfiir sind die Auswirkun-
gen der unharmonisierten Regelungen auf die Wettbewerbschancen der
Unternehmen. Am deutlichsten haben diese Uberlegungen im Gutachten
des Ruding-Ausschusses' und der darauf folgenden Stellungnahme der
Kommission'® ihren Niederschlag gefunden.

3. Empfehlungen des Ruding-Berichts

Aufgabe des Ruding-Ausschusses war es zu ermitteln, ob und ggf. an
welchen Stellen eine Harmonisierung des Ertragsteuerrechts fiir ein Funk-
tionieren des Binnenmarktes erforderlich ist. Hierbei ging der Ausschufl
von den Wettbewerbswirkungen der Steuervorschriften aus. Er stellte auf
verschiedenen Wegen fest, dall die Besteuerung einen beachtlichen Einflufi
auf die Standortwahl und auf die Entscheidungen der Unternehmen im
Binnenmarkt besitzt. Soweit die steuerlichen Vorschriften in einzelnen
Mitgliedstaaten unterschiedlich seien, folgerte der Ausschuff, sei somit
auch der steuerliche Einflufl auf die unternehmerischen Entscheidungen
unterschiedlich; die Entscheidungen und die Wettbewerbschancen wiir-
den folglich durch eine unterschiedliche Steuergesetzgebung verzerrt.

Freilich verlangt der Grundsatz der Subsidiaritit, daff es im Binnenmarke
nicht eine vollstindige Harmonisierung aller Besteuerungsvorschriften ge-
ben soll, sofern dies irgendwie vermeidbar ist. Der Ausschuf} priifte daher

14 Vgl. Herzig, Teilbetrieb, IStR 1994, 1 ff.

15 Commission of the European Communities (Ed.), Report of the Committee of
Independent Experts on Company Taxation. Luxemburg, 1992, Im folgenden
nach der allgemein leichter zuginglichen deutschen Zusammenfassung in DB
Beil. 5/92 zitiert.

16 Leitlinien 1992 (Fn. 5), Tz. 23-57.
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die einzelnen relevanten Regelungskomplexe unter dem Aspekt ihrer ma-
teriellen Bedeutung'’; als wichtig fiir die Herstellung gleicher Wettbe-
werbschancen erklirte er aufgrund dessen beispielsweise die Harmonisie-
rung

- der KSt-Systeme,
— der Abschreibungsvorschriften,
— der Vorschriften iber Rickstellungen

— sowie die Einfiihrung von Ober- und Untergrenzen fiir den Steuersatz,
um die Abweichungen in der Steuerbelastung zwischen den einzelnen
Mitgliedstaaten nicht zu grofl werden zu lassen.

Die Kommission nahm gegeniiber diesen sehr weitreichenden Vorstel-
lungen des Ausschusses, die letztlich eine Harmonisierung nahezu aller
bedeutenden Fragen der Steuergesetzgebung mit sich gebracht hiteen,
eine eher reservierte Haltung ein’®. Sie bemiihte sich, das Spektrum der
zu harmonisierenden Fragen einzuschrinken und auf eine Harmonisi-
serung dort zu verzichten, wo die Mitgliedstaaten selbst geniigend
Moglichkeiten zu einem binnenmarktgiinstigen Verhalten haben. So
lehnte sie etwa die Einfiithrung einer Steuersatzobergrenze ab, da die
Mitgliedstaaten bereits durch Eigeninteresse dazu angehalten werden,
ihren Steuersatz im Binnenmarke nicht zu stark tiber den ihrer Konkur-
renten anzuheben'”.

Im Ergebnis wird damit ein Wettbewerbsargument herangezogen, um
Harmonisierungsbemiihungen Einhalt zu gebieten. Damit stellt sich aber
die zentrale Frage nach der Reichweite dieses Wettbewerbsarguments:
Kénnen damit nicht insgesamt die Harmonisierungsiiberlegungen zuriick-
gedringt werden? Diese konzeptionelle Frage nach dem Zusammenwir-
ken von Wettbewerb und Harmonisierung ist bisher noch nicht befriedi-
gend beantwortet und wirft die Frage nach der von der EU einzuschlagen-
den Strategie im Bereich der direkten Steuern auf.

17 Es wird also eine Art  Materiality®-Konzept verfolgt, wobei allerdings nir-
gends klargemacht wird, wie — aufler durch Willkiir - in einem strittigen Fall
die Grenze zwischen Wesentlichkeit und Unwesentlichkeit einer steuerlich
bedingten Wettbewerbsbeeinflussung gezogen werden konnte.

18 Vgl. Leitlinien 1992 (Fn. 5), Tz. 23 ff.

19 Vgl. Leitlinien 1992 (Fn, 5), Tz. 45.
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IIL Kritik an den bisherigen Ansitzen

1. Mangelnde Abgrenzung gegen Vollharmonisierung

Beurteilt man die bisherigen Ansitze zu einer Steuerharmonisierungsstra-
tegie, so fallt auf, daf sowohl die traditionellen wie auch die heutigen
Ansitze der Kommission nicht in der Lage sind, sich gegen die Forderung
nach Vollharmonisierung abzugrenzen.

Die bisherigen Uberlegungen auf Kommissionsebene sehen nimlich regel-
miflig so aus, daf} einzelne Bereiche der Besteuerung als ausreichend wett-
bewerbsrelevant angesehen werden, um eine Harmonisierung zu fordern,
und beziiglich anderer Bereiche entweder festgestellt wird, dafl diese noch
nicht harmonisiert werden mufl, oder diesbeziiglich tiberhaupt keine na-
here Aussage getroffen wird. Ein Manko dieser Ansitze liegt also darin,
daf} sie zur Kompetenzverteilung bei der Besteuerung in einem endgiilti-
gen Stadium des Binnenmarktes nichts aussagen. Definitive Aussagen dar-
iiber, welche steuerlichen Kompetenzen auch nach der Verwirklichung
des Binnenmarktes in mitgliedstaatlicher Verantwortung bleiben sollen,
finden sich jedenfalls regelmiRig nicht. Vielmehr erwecken die bisherigen
Ansitze den Eindruck, dafl

- dort, wo die Gemeinschaft sich darauf beschrinkt, grenziiberschreiten-
de Sachverhalte zu regeln, die Mitgliedstaaten die vergleichbaren inter-
nen Sachverhalte aus sachlichen Erwigungen , freiwillig” gleich gestal-
ten miissen (so dafl der zugestandene Freiraum nur scheinbar existiert,
vgl. Anteilstausch, Teilbetrieb, Verlustverrechnung bei Tochtergesell-
schaften) und

— die Gemeinschaft sich dort, wo sie zum jetzigen Zeitpunkt noch keine
Harmonisierung fiir notig halt, vorbehilt, diese Beurteilung zu einem
spateren Zeitpunkt zugunsten einer Harmonisierung zu indern. Denn
mit zunehmender Harmonisierung diirfte das relative Gewicht der
nicht harmonisierten Bereiche ansteigen, die damit in das Blickfeld der
Kommission treten. Auch hier ist eine Entwicklung zur Vollharmoni-
sierung vorgezeichnet, die im Ruding-Bericht wohl am konsequente-
sten zum Ausdruck gebracht wird.

Da das Subsidiarititsprinzip die Unterschiedlichkeit nationaler Vorschrif-
ten grundsatzlich — so weit wie moglich - erhalten will, kann man diese
neue Politik der Kommission aber kaum als geeignet zur Verwirklichung
des Subsidiaritatsprinzips ansehen.
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2. Kritik an der bisherigen Methode zur Ermittlung des Harmonisie-
rungsbedarfs

a) Kritik an den Grundannahmen

Kritisch beurteilen kann man auch die methodischen Ansitze, mit denen
der Frage nachgegangen worden ist, ob nichtharmonisierte steuerliche
Vorschriften zu Wettbewerbsverzerrungen und damit zu einer Storung
des Gemeinsamen Marktes fihren konnen oder mussen. Traditionell ist es
iiblich, zur Klirung dieser Frage isoliert auf die Analyse der Steuerwir-
kungen abzustellen und weitere Einflufifaktoren auf die Weubewerbs-
chancen aufler Betracht zu lassen. Mit anderen Worten, Unternehmen
verschiedener Mitgliedstaaten werden unter einer ceteris-paribus-Bedin-
gung verglichen; es wird von Unterschieden nur bei der Besteuerung
ausgegangen. Dieses Untersuchungsmodell ist in einem Binnenmarke, der
dem Subsidiarititsprinzip gehorcht, jedoch gerade nicht realistisch, denn
das Subsidiaritatsprinzip verlangt geradezu, daff ein groferer Teil der
wirtschaftlich relevanten gesetzlichen Vorschriften in den verschiedenen
Mitgliedstaaten autonom, d. h. unterschiedlich, ausgeformt wird. Wiirde
man eine andere Interpretation vertreten und fordern, trotz des Subsidia-
rititsprinzips alle wirtschaftlich wesentlichen Vorschriften zu harmonisie-
ren, dann wiirde das Subsidiarititsprinzip zu einer leeren Worthiilse mu-
tieren; denn in einem Vertrag, der nach wie vor hauptsichlich die Wirt-
schaftsintegration zum Ziel hat, hitte es dann prakusch kaum einen An-
wendungsbereich mehr.

Dies zwingt zu der Schlufifolgerung, dafl der Zustand, den die traditionel-
len Untersuchungen zur Ermittlung des notwendigen Umfangs der Steu-
erharmonisierung ihrem Untersuchungsmodell zugrundelegen, in einem
dem Subsidiarititsprinzip verpflichteten Binnenmarkt gar nicht eintreten
kann. Dies bedeutet zugleich, dafl Ergebnisse, die anhand dieses Modells
gewonnen werden, auch keinen Erkenntniswert fiir den Umfang der not-
wendigen Steuerharmonisierung im Binnenmarkt haben kénnen, da sie
auf einer falschen Grundannahme beruhen. Es wird m. E. fiir die weitere
Forschung daher eine wichtige Aufgabe sein zu iiberpriifen, inwieweit die
auf dem traditionellen Forschungsansatz (ceteris-paribus-Betrachtung)
beruhenden Aussagen auch dann noch ihre Giiltigkeit behalten, wenn man
die ceteris-paribus-Bedingung aufgibt, also von der Unterschiedlichkeit
der nichtsteuerlichen Rahmenbedingungen bei den verglichenen Unter-
nehmen ausgeht. In der Finanzwissenschaft findet sich in jingerer Zeit
eine Stromung, die diesen Gegebenheiten zunehmend Rechnung trigt und
in ihre Uberlegung zumindest einbezicht, da es in Staaten mit unter-
schiedlichen Steuergesetzen auch unterschiedliche staatliche Leistungen
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zur Schaffung und Aufrechterhaltung der Infrastruktur, unterschiedliche
Abgaben- und Gebiihrenregelungen und unterschiedliche Kosten durch
die Systeme zur sozialen Sicherung geben wird®,

b) Vollbarmonisierungstendenzen als zwangslaufige Folge des bisherigen
Ansatzes

Macht man sich klar, daft die bisherigen Analysen explizit oder implizit
mit einer ceteris-paribus-Betrachtung arbeiten, so wird immerhin ver-
standlich, warum die bisherigen Uberlegungen zum Umfang der notwen-
digen Harmonisierung sich simtlich nicht iiberzeugend gegen die Forde-
rung nach einer Vollharmonisierung abgrenzen kinnen. Denn steuerliche
Belastungsunterschiede fithren unter sonst gleichen Bedingungen zu un-
terschiedlichen Gewinnen nach Steuern und damit zu einer Verzerrung
der wirtschaftlichen Zielgrofle durch steuerliche Rahmenbedingungen.
Beseitigt wird diese Verzerrung idealtypisch erst bei Vollharmonisie-
rung’!.

Die Vollharmonisierung ist dem traditonellen Untersuchungsmodell also
gewissermafien immanent. Jeder Unterschied in der Besteuerung, der zu-
gelassen wird, fithrt zwangsliufig bei gleicher iibriger Lage der Unterneh-
men zu Nettogewinnunterschieden und verzerrt hierdurch die Chancen
der Unternehmen im Wettbewerb zum Kapital. Wer auf der Grundlage
dieses Modells Untersuchungen anstellt und einige Unterschiede in der
Besteuerung weiterhin zulassen will, kann dies nur, wenn er Unterschiede
in den Wettbewerbschancen der Unternchmen bis zu einem gewissen
Grad als vernachlissigbar einstuft®. Das wiederum ist nur willkiirlich
moglich, und natiirlich wird das relative Gewicht der verbleibenden Steu-
erunterschiede in der Praxis zumindest langfristig um so grofler, je mehr
sich die tibrigen — steuerlichen und nichtsteuerlichen — Rahmenbedingun-
gen effekniv angleichen.

Diese Zusammenhinge erkliren ohne weiteres, warum man in der Litera-
tur Bemerkungen vorfindet, nach denen die Harmonisierung der KSt-Sy-
steme ohne eine gleichzeitige Harmonisierung der Bemessungsgrundlage®
und eine solche ohne eine gleichzeitige Harmonisierung der Betriebspri-

20 Vgl. C. Fuest, Fiskalverfassung, Diss. Koln, 1995.

21 In der Tat hat der Ruding-Ausschufl sogar die Forderung erhoben, die Fillig-
keitsdaten fiir die Steuerzahlung in den nationalen Steurgesetzen zu harmoni-
sieren (Fn. 15), 14.

22 Vgl. die obige Kritik zu den Ausfiihrungen des Ruding- Ausschusses.

23 Vgl. Vorentwurf zur Harmonisierung der Gewinnermittlung, Begriindung,
Tz. 5, abgedruckt bei Kredle, (Fn. 9), 2.
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fungspraxis® ,sinnlos” wire, oder sogar der Schritt getan wird, eine ein-
heitliche europiische Steuergesetzgebung mit Ubergang der Besteue-
rungshoheit auf die EU zu fordern®.

3. Binnenmarktkonformes Modell zur Analyse des Harmonisierungs-
umfangs

a) Besteuerungsunterschiede gleich Wettbewerbsverzerrung?

Die Forderung nach einer volligen Harmonisierung der Besteuerung ver-
liert ihre Zwangslaufigkeit, wenn man in das Untersuchungsmodell die
Tatsache integriert, dafl die iibrigen wettbewerbsrelevanten Faktoren zwi-
schen den einzelnen Mitgliedstaaten ebenfalls unterschiedlich sein kénn-
ten. Bei Aufgabe der ceteris-paribus-Betrachtung ist es nimlich méglich,
dafl die Unterschiede in der Besteuerung die vorhandenen Unterschiede in
den Wettbewerbschancen nicht vergrofern, sondern verkleinern. Im Ex-
tremfall kann es sogar zu einem Ausgleich der Unterschiede bei den
tubrigen Standortbedingungen durch gegenlaufige steuerliche Unterschie-
de kommen.

Zur Verdeutlichung soll ein bewufit einfach gehaltener Modellfall dienen,
in dem zwei dhnliche Unternehmen mit gleichem Kapitaleinsatz vergli-
chen werden.

Modellfall:

Unternchmen A ist in einem Staat mit miafliger Infrastruktur ansissig und
erzielt vor Steuern einen Gewinn von 150 Punkten. Hierauf zahlt es
33 1/3% Steuern; nach Steuern verbleibt damit ein Gewinn von 100 Punk-
ten. Ein vergleichbares Unternechmen B ist in einem anderen Staat mit
hochentwickelter Infrastruktur titig und kann deswegen einen Gewinn
vor Steuern von 200 Punkten erzielen. Hier fallen allerdings Steuern in
Hihe von 50% an. Nach Steuern erzielt auch dieses Unternchmen einen
Gewinn von 100 Punkten.

Unternehmen A und Unternchmen B haben unter diesen Bedingungen
also die gleichen Chancen im Wettbewerb um Kapital; der Besteuerungs-
unterschied schafft keine Wettbewerbsverzerrungen, vielmehr vermeidet
er eine solche Verzerrung. Dieses einfache Beispiel verdeutlicht, dafd sich

24 Die Bedeutung der Betricbspriifung fiir die effektive Steuerbelastung wird in
der Literatur oft betont, vgl. nur Anders, Betricbspriifung, INF 1991, 509 f;
Strobel, Zukunft, Sthg. 1988, 191; Boeker, Gewinnermittlung DculscHand.-"Spa-
nien, 5. 133,

25 Vgl. z. B. Pach-Hanssenbeimb, Entstrickung, DB 1989, 1585,
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ein Kapitalanleger nicht isoliert fiir oder gegen die Besteuerung in einem
Staat entscheiden kann, sondern er kann nur jeweils die Gesamtheit der
relevanten Standortfaktoren dieses Staates (incl. Besteuerung) als Ganzes
annehmen oder ablehnen. Da die Einfluifaktoren in ihrer Gesamtheit aber
den gleichen Zielfunktionswert fiir den Entscheider hervorbringen, ist er
bei rationaler Entscheidung tatsichlich zwischen beiden Anlagealternari-
ven indifferent; der Wettbewerb ist nicht mehr zugunsten eines Staates
verzerrt.

Sofern sich im Binnenmarkt solche Konstellationen ergeben, ist eine Har-
monisierung der Besteuerung zumindest in diesen Fallen offenbar iber-
flissig. Die Unterschiede in der Besteuerung wirken hier nicht wettbe-
werbsverzerrend, sondern im Gegenteil nivellierend auf bestehende Wett-
bewerbsunterschiede, die sich aus der ungleichen Gestaltung anderer Rah-
menbedingungen ergeben. Es zeigt sich also, daft durch die Verwirkli-
chung von Steuerneutralitit nicht die Wertbewerbsverzerrungen aus staat-
lichen Eingriffen in das Marktgeschehen beseitigt werden. Denn die Steu-
ern bilden nur einen Teilbereich der staatlichen Aktivititen. Bereits auf
der Einnahmeseite des Staates greift die Steuerneutralitit zu kurz, da
einzelne Staaten verstarkt auf eine Gebiihren- oder Beitragsfinanzierung
ausweichen konnten. Um solche ,Wettbewerbsverzerrungen® zu vermei-
den, miiflte die Steuerneutralitit zu einer Abgabenneutralitat ausgebaut
werden, wenn man den Gedanken der Harmonisierung konsequent wei-
tervcrfolgt‘

Aber auch eine solche Abgabenneutralitit wiirde nicht ausreichen, um
die Wetthewerbsneutralitit staatlichen Handelns zu gewihrleisten.
Denn auch die Ausgabenseite und damit die Bereitstellung allgemeiner
dffentlicher Giiter wie Sicherheit, Rechtsschutz, wirtschaftliche Stabili-
tit, Aufbau und Unterhaltung einer Infrastruktur miissen in die Uber-
legungen einbezogen werden. Es erscheint einsichtig, dafl ein rational
handelnder Unternehmer nicht nur die Steuern in seine Uberlegungen
einbezieht, sondern auch die Vorteile aus der Inanspruchnahme éffent-
licher Giiter. Der Investor beriicksichtigt also den staatlichen Einflufl
als Saldo aus der Erbringung von Abgaben und der Inanspruchnahme
offentlicher Giiter.

Sollen also Wettbewerbsverzerrungen durch staatliche Eingriffe vermie-
den werden, und sicht man die Harmonisierung aller staatlichen Leistun-
gen als unvercinbar mit dem Subsidiarititskonzept an, so erlangt das Neu-
tralititskonzept nur dann cine gewisse Uberzeugungskraft, wenn es in
diesem umfassenden Sinne verstanden wird und neben den Abgaben auch
die Vorteile aus der Inanspruchnahme 6ffentlicher Giiter einbezieht. Die-
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se Forderung ist keineswegs neu und in den Steuerwissenschaften insbe-
sondere von Klaus Vogel** mit Nachdruck vertreten worden.

Neben erheblichen Mefiproblemen wiirde eine auf diese Art und Weise
verwirklichte Neutralitit dazu neigen, im Zeitablauf instabil zu werden:
Die Vorteile, die ein steuerlich benachteiligtes Unternehmen aus einer
ginstigen Genehmigungspraxis fiir Neuinvestitionen oder einer glinstige-
ren Infrastruktur als in einem anderen Staat ziehen kann, kénnen relativ an
Wert verlieren, beispielsweise dadurch, dafl sie durch andere Produktions-
methoden weniger wichtig werden, oder einfach dadurch, daff andere
Staaten die grofziigigere Praxis ihres Konkurrenten iibernehmen. Ist das
der Fall, dann werden die Wettbewerbschancen der Unternehmen - wenn
sie bisher gleich waren — voriibergehend ungleich, bis die staatliche Ge-
setzgebung reagiert und die eingetretenen Verzerrungen im Wettbewerb
wieder beseitigt. Es stellt sich daher die Frage, ob die Gemeinschaft aus
diesem Grund die Besteuerung nicht doch durch die Harmonisierung als
Einflufffaktor auf den Wettbewerb ausschalten muf3.

Wiirde man sich hierzu entschlieRen, so zeigt das obige Modell aber, daft
hierdurch alleine nichts gewonnen wire. Im Gegenteil wiirden bestehende
Wettbewerbsunterschiede durch eine Beseitigung gegenliufiger steuerli-
cher Effekte noch verstirkt. Wiirde der steuerliche Einflufl auf die Rendite
fortfallen, so stiinden die Mitgliedstaaten vor der Aufgabe, nunmehr die
wettbewerbsverzerrenden Effekte der ubrigen Standortfaktoren auszu-
gleichen. Ein einmal hergestelltes Gleichgewicht in dieser Hinsicht wiire
genauso labil wie zuvor. Auch in einer solchen Situation kénnte eine
vollige Gleichheit der Wettbewerbschancen also nur durch Harmonisie-
rung gesichert werden. Die Folge wiire, dafl durch die Herausnahme der
Besteuerung aus dem ,,Mix“ der von den Mitgliedstaaten frei gestaltbaren
Standortfaktoren nichts gewonnen wire, sondern nur der Zwang zur an-
derweitigen Harmonisierung stirker werden wiirde. Das Prinzip der Sub-
sidiaritit wiirde letztlich ad absurdum gefiihre.

b) Harmonisierung, Effizienz staatlichen Handelns und die mogliche Rol-
le der EU in einem Wettbewerb der Systeme

Anders als gerade beschrieben, lifit sich die Lage einschitzen, wenn man
davon ausgeht, dafl es in einem Wettbewerb der Systeme gar nicht mehr
die Aufgabe der Gemeinschaft sein soll, die stindige Gleichheit der Wett-
bewerbschancen zu garantieren. Einem ,,Wettbewerb der Systeme® ist es
nimlich gedanklich immanent, daff voribergehende Unterschiede zwi-
schen den konkurrierenden Systemen auftreten; nur solche Unterschiede

26 Vgl. z. B. Vogels Darlegungen zum Neutralitatsbegriff in StuW 1993, 380 ff.
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und die von ihnen hervorgerufenen Marktkrifte bieten tberhaupt die
Garantie dafiir, dafl die einzelnen Mitgliedstaaten gentigend Anreize ha-
ben, sich ,systemkonform® zu verhalten und ihre individuelle Wirt-
schaftsgesetzgebung stetig so zu verindern, dafl die Wertbewerbsfihigkeit
der eigenen Wirtschaft verbessert wird.

Mit anderen Worten: Die Instabilitit gleicher Wettbewerbschancen zwi-
schen den einzelnen Mitgliedstaaten beim Verzicht auf Harmonisierung
ist kein Zeichen fiir mangelnde Funktionsfahigkeit des Binnenmarktes,
sondern liflt einen Binnenmark, der als ,,Wetthewerb der Systeme® kon-
zipiert wird, gerade erst funktionsfihig werden, denn nur so treten zwi-
schen den Mitgliedstaaten Marktkrifte auf, die ihnen cinen Anreiz zur
stindigen Anpassung und/oder Verbesserung der eigenen Standortbedin-
gungen geben. Was man fiir den Binnenmarkt also lediglich fordern mufi,
ist, daf} die Steuerrechtsordnung so organisiert wird, dafl es jedem Mit-
gliedstaat jederzeit moglich bleibt, durch eigene gesetzgeberische Mafi-
nahmen die Konkurrenzfihigkeit seiner Wirtschaft wiederherzustellen.
Die Gestaltung der Steuerrechtsordnung bleibt in einem ,,Wettbewerb der
Systeme® also primiir Aufgabe der Mitgliedstaaten. Sie haben die Aufgabe,
ein Biindel von Standortfaktoren so zu entwerfen, daff ihre Wirtschaft im
Wetthewerb mit der Wirtschaft der anderen Staaten auf einem einheitli-
chen europiischen Markt konkurrieren kann.

Eine umfassende Harmonisierung wiirde dagegen nur beinhalten, die Rah-
menbedingungen wirtschaftlichen Handelns zur Vermeidung von Wettbe-
werbsbedingungen anzugleichen, aber nicht zu optimieren. Eine Harmo-
nisierung kdnnte auch auf einem hohen Steuerniveau stattfinden und von
fiskalischer Seite dazu genutzt werden, Besteuerungsspielriume auszu-
schopfen und auszuweiten und im Extremfall ein Besteuerungskartell zu
errichten, um dem Konkurrenzdruck eines ,,Wettbewerbs der Systeme®
auszuweichen. Eine Harmonisierung der Besteuerung kann damit den
Bemiihungen zuwiderlaufen, die auf einen ,schlanken” und effizienten
offentlichen Sektor ausgerichtet sind. Unter diesem Aspekt kann die
Nicht-Harmonisierung erstrebenswert sein, um durch Standortwertbe-
werb die Effizienz staatlichen Handelns zu verbessern und die Biirger vor
zu hohen Steuern zu schiitzen.

Folgt man dieser Auffassung, so beeintrichtigen Besteuerungsunterschie-
de nicht die Funktionsfihigkeit des Binnenmarktes. Vielmehr eroffnen
solche Unterschiede die Chance, Marktkrifte bei der Schaffung wettbe-
werbsfihiger Rahmen- und damit auch Steuerbedingungen zu nutzen.
Dabei darf allerdings nicht unberticksichtigt bleiben, daff unterschiedliche
Rahmenbedingungen ggf. erhdhte Informations- und damit Transaktions-
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kosten der Wirtschaftssubjekte erfordern, die mit den Minderbelastungen
nichtharmonisierter Syteme zu vergleichen sind.

Im Rahmen eines solchen ,,Wetthewerbs der Systeme® verbleibt die Aus-
gestaltung der direkten Steuern in der Hand der einzelnen Mitgliedstaaten,
die als Akteure in diesem Wettbewerb der Steuersysteme auftreten, der in
Wirklichkeit ein Wettbewerb der offentlichen Sektoren ist. Hiermit wird
die dezentrale und foderale Struktur dieses Ansatzes verdeutlicht, der in
den USA unter dem Stichwort ,public choice® entwickelt worden ist.
Dieser public-choice-Ansatz?” steht der Harmonisierungsthese der klassi-
schen Finanzwissenschaft®® diametral entgegen.

Fiir die Ausgestaltung der zukiinftigen EU-Steuerstrategie stellt sich die
Frage, ob und in welchem Umfang die vorgestellten Ansatze mit der
Binnenmarktkonzeption des EG-Vertrages kompatibel sind; denn auch
die Ausgestaltung der EG-Steuerordnung hat den Grundwertungen dieses
Vertrages zu folgen.

IV. Auswertung der Binnenmarktdefinition

Die Binnenmarktkonzeption des EG-Vertrages lift sich vereinfachend in
zwei Thesen zusammenfassen:

— der Wettbewerb der Systeme soll erméglicht werden,

~ die Verwirklichung der Grundfreiheiten muf} garantiert werden.

1. Binnenmarktkonzept in EG-Vertrag und Wirtschaftswissenschaft

Nimmt man den ,Wettbewerb der Systeme® ernst, so ist die Forderung
nach ciner Steuerharmonisicrung nach den bisherigen Uberlegungen also
nur sehr schwach begriindet. Auffillig ist dabei, daft die entstehende Wett-
bewerbsordnung aus traditioneller wirtschaftswissenschaftlicher Sichr kei-
nesfalls einem einheitlichen Marke vergleichbar ist. Es ist zwar bekannt,
dafl innerhalb eines einheitlichen Wirtschaftsgebietes unterschiedliche
Steuerbelastungen existieren konnen, ohne dafl dadurch die Einheitlich-
keit dieses Wirtschaftsgebietes und insbesondere die Einheitlichkeit des
Marktes zerstort wird (Beispiel: Gewerbesteuerunterschiede in Deutsch-
land). Das Ausmafl, das solche Unterschiede im europiischen Binnen-
markt haben konnen, scheint zunichst jedoch mit der traditionellen Vor-
stellung von einem einheitlichen Markt unvereinbar, Es ist durchaus denk-

27 Als einer der wichtigsten Vertreter ist hier Buchanan zu nennen.
28 Diese Thesen gehen mafigeblich auf die Eheleute Musgrave zuriick.



136 Herzig, Unternchmensbesteuerung in Europa -

bar, daff man aus wirtschaftswissenschaftlicher Sicht dann, wenn die Steu-
errechtsordnung nur der Philosophie des ,Wettbewerbs der Systeme®
folgt und auf eine Harmonisierung weitgehend verzichtet wird, kaum
noch von einem ,,Binnenmarkt* sprechen wiirde.

In diesem Zusammenhang mufl man sich jedoch klar vor Augen halten,
dafl der Begriff ,,Binnenmarkt” im EG-Vertrag ein rechtlicher Begriff ist.
Im Sinne des EG-Vertrages ist ein Binnenmarkt dann geschaffen, wenn
wein Raum ohne Binnengrenzen, in dem der freie Verkehr von Waren,
Personen, Dienstleistungen und Kapital gemdfi den Bestimmungen dieses
Vertrages gewahrleistet ist**, verwirklicht worden ist.

Wettbewerbsneutralitit der Rechtsordnung oder Wettbewerbsneutralitit
der Besteuerung werden von dieser Definition nicht als Voraussetzung fiir
einen Binnenmarke i. S. des EGV gefordert; man wird sie auch nur inso-
weit erginzend in die Definition hineininterpretieren diirfen, wie das Ge-
samtkonzept des Vertrages dies zulifft. Da das Konzept eines ,Wettbe-
werbs der Systeme® und das Subsidiarititsprinzip sich mit einer weitge-
hend vereinheitlichen Wirtschaftsgesetzgebung nicht vereinbaren lassen,
wird man hieraus die Schlufifolgerung ziehen diirfen,

- dafl Wettbewerbsneutralitit der Besteuerung nicht zu den zwingenden
Eigenschaften des EG-Binnenmarktes zahlt, und

— dafl die Binnenmarktkonzeption des EG-Vertrages keine einheitlichen
rechtlichen und wirtschaftlichen Rahmenbedingungen erfordert;

— dafl der public-choice-Ansatz sich mit der Vorstellung von einem
nichtharmonisierten Binnenmarkt vereinbaren liflt,

Interessant ist auch, dafl die Vertreter der Vollharmonisierung in der
finanzwissenschaftlichen Literatur die Frage, welchem Konzept der Bin-
nenmarke folgen sollte, selten tiberhaupt thematisieren. Sie stehen mehr
oder weniger eindeutig in der Tradition der orthodoxen finanzwissen-
schaftlichen Theorie von Pigor'® und Musgrave'!. Diese Theorie setzt sich
im wesentlichen mit der Frage auseinander, wie ein wohlmeinender, all-
wissender politischer Diktator handeln wiirde. Die beiden Seiten des Bud-
gets, die getrennt behandelt werden, sind in dieser Theorie dann so zu
gestalten, dafl die gesamtwirtschaftliche Wohlfahrt maximiert wird. Die
Befiirworter der Vollharmonisierung iibertragen in der Regel dieses Ge-
dankengut auf die Binnenmarktproblematik. Lost man sich jedoch von
den in hohem Mafle unrealistischen Grundannahmen dieses Ansatzes, so

29 Art. 7a Il EGV (Hervorhebung im Original).
30 Vgl A. C. Pigow, A Study in Public Finance, 3. Aufl,, London 1947,
31 Vgl R A. Musgrave, The Theory of Public Finance, New York 1959,
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stellt sich die Frage nach der Effizienz der Harmonisierung wirtschaftli-
cher Rahmenbedingungen. Den verbesserten Informations- und damit
Transaktionskosten steht die Gefahr einer erhdhten Steuerbelastung ge-
geniiber, die bei einem fehlendem Wettbewerb der Systeme nicht von der
Hand zu weisen ist.

2. Beriicksichtigung der EG-Grundfreiheiten

Zu beachten ist jedoch, dafl der EG-Vertrag sich nicht ausschliefilich auf
das Konzept eines ,Wettbewerbs der Systeme™ beschrinkt. Ein konstitu-
tives Merkmal der Binnenmarktdefinition besteht vielmehr darin, daf sie
auch die Verwirklichung der sog. ,Grundfreiheiten” fordert, und zwar

— den freien Warenverkehr (Art. 30 ff. EGV),
— die Dienstleistungsfreiheit (Art. 59 ff. EGV),

— die Niederlassungsfreiheit fiir Unternchmer (Art. 52 ff. EGV) bzw. die
Freiziigigkeit fir Arbeitnehmer (Art. 48 ff. EGV) sowie

~ den freien Kapital- und Zahlungsverkehr (Art. 73b ff. EGV).

Die Steuerrechtsordnung mufl also nicht nur dafiir sorgen, dafl die einzel-
nen Mitgliedstaaten ungehindert an einem ,Wettbewerb der Systeme®
teilnchmen kénnen, sondern sie mufl dariiber hinaus die Verwirklichung
dieser Grundfreiheiten garantieren.

3. Schlufifolgerungen fiir die Forschung

Fiir die Untersuchung der Frage, wie die Steuerrechtsordnung im Binnen-
markt beschaffen sein mufl, werden diese Anforderungen von zentraler
Bedeutung sein. Sie werden sich auch am ehesten in konkreten Vorgaben
operationalisieren lassen und ggf. eine Grundlage fiir eine Harmonisie-
rung abgeben kénnen. Die Vorgabe, die Steuerrechtsordnung so zu gestal-
ten, dafl jeder Mitgliedstaat seine wirtschaftlichen Rahmenbedingungen
durch eine entsprechende Gestaltung wahlweise entweder der Besteue-
rung oder anderer Standortfaktoren konkurrenzfihig halten kann, ist da-
gegen nur in seltenen Fillen geeignet, einen Harmonisierungsbedarf zu
begriinden, da letztlich fast jedes Steuersystem bei entsprechender Gestal-
tung der ibrigen Standortfaktoren international konkurrenzfihig sein
kann. Die weitere Forschung wird sich also bei der Frage nach der Ver-
wirklichung des Binnenmarktes schwerpunkimiflig nicht mehr mit Wertt-
bewerbsiiberlegungen, sondern eher mit der wirtschaftlichen Verwirkli-
chung der Grundfreiheiten auseinanderzusetzen haben.
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IV. Wiirdigung der Uberlegungen des Ruding-Komitees

1. Ansatz des Ruding-Komitees

Der Auftrag der EG-Kommission an das Ruding-Komitee sah vor,

a) festzustellen, ob die Besteuerung Einfliisse auf die Wahl des Investi-
tionsortes und der Verteilung der Profite zwischen Unternehmen hat

b) zu priifen, ob diese Einfliisse im Vergleich zu anderen Einfliissen einen
erheblichen Stellenwert haben?.

Diese Aufgabenstellung liegt in ihrer ersten Komponente noch ganz auf
der traditionellen Linie, indem sie eine isolierte Beurteilung der Folgen
nur der Besteuerung verlangt. Wie schon weiter oben ausgefiihrt, kann die
Antwort auf diese Frage letztlich nur dahin gehen, daff tendenziell jede
unterschiedliche steuerliche Behandlung Einfliisse auf die Investitionsent-
scheidung nehmen kann. Der zweite Teil der Fragestellung legt dann nahe,
zu priifen, ob die Besteuerung moglicherweise als Einflufifaktor nur von
untergeordneter Bedeutung ist und vielleicht wegen der iibermifligen Be-
deutung anderer Standortfaktoren gar keinen nennenswerten Einfluff auf
die Investitionsentscheidung nehmen kann. Die Kommission ist sich bei
der Formulierung des Untersuchungsauftrages also sehr wohl bewufit
gewesen, dafl der Einflufl der Besteuerung nur einer unter vielen Einfliis-
sen auf die Standortwahl ist. Die Fragestellung suggeriert allerdings die
Vorstellung, daft die Einfliisse der Besteuerung auf die Standortwahl dann
harmonisiert werden miissen, wenn sie einen grofieren Umfang haben.
Das ist jedoch nicht zwangsliufig der Fall. Die Besteuerungsregeln fallen
fiir den Entscheider vielmehr auch dann erheblich ins Gewicht, wenn sie
dazu beitragen, den wettbewerbsverzerrenden Einflissen anderer Unter-
schiede in den Rahmenbedingungen entgegenzuwirken. In einem solchen
Fall wire eine Beseitigung der Unterschiede auf steuerlichem Gebiet ent-
weder kontraproduktiv, weil sie die Wetthewerbsverzerrungen nunmehr
ungehemmt zum Zuge kommen lassen wiirde, oder wiirde weitere Anglei-
chungsmafnahmen auf anderen Rechtsgebieten nach sich ziehen miissen.
So wie der Auftrag an das Ruding-Komitee formuliert ist, besteht also die
Gefahr, daff eine Harmonisierung der Besteuerung tendenziell zu schnell
empfohlen werden kénnte.

Wenn das Ruding-Komitee feststellt, daf} die Einflisse der Besteuerung
bei der Investitionsentscheidung von der Mehrzahl der Unternehmen be-
achtet werden und hierbei auch einen beachtlichen Stellenwert fiir die

32 Serivener in: Commission of the European Communities (Hrsg.), Report of the
Commirttee of Independent Experts on Company Taxation, p. 9.
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endgiiluige Entscheidung zugewiesen erhalten, dann kann man hieraus also
noch nicht unbedingt schlufifolgern, dafl eine Harmonisierung der Be-
steuerung notwendig ist.

Auch die Feststellung, dafl die Besteuerung die Kapitalkosten in den ein-
zelnen EU-Staaten erheblich unterschiedlich ausfallen liflt, erlaubt entge-
gen den Uberlegungen des Ruding-Komitees noch keine Schlufifolgerun-
gen dahingehend, dafl eine Harmonisierung erforderlich wird. Der Ver-
gleich allein der Kapitalkosten Lifit nimlich aufler acht, inwiefern auf-
grund divergierender allgemeiner Rahmenbedingungen (nicht-harmoni-
sierter sonstiger Rahmenbedingungen fiir die Titigkeit) in den verschiede-
nen Mitgliedstaaten auch unterschiedliche Renditen vor Abzug der Unter-
nehmenssteuern erwirtschaftet werden konnen.

2. Empfehlungen des Ruding-Komitees im einzelnen

Die Vorbehalte gegeniiber dem Ansatz des Ruding-Komitees bedeuten
jedoch nicht, dafl man zugleich auch allen seinen Empfehlungen ableh-
nend gegeniiberstehen miifite. Was das Ruding-Komitee empfichlt, mufl
vielmehr daraufhin iiberpriift werden, ob es auch in einem Binnenmarke
erforderlich ist, der den EG-Grundfreiheiten zum Durchbruch verhelfen
will und ansonsten einem Wettbewerb der Systeme verpflichtet ist. Die
Ausfithrungen im folgenden orientieren sich an der vom Ausschuff in
seiner Zusammenfassung gewihlten Gliederung®.

a) Beseitigung der Doppelbestewerung auslindischer Embkiinfte

Als erstes Ziel auf dem Gebiet der steuerrechtlichen Titigkeit der Gemein-
schaft nennt das Ruding-Komitee die Beseitigung der Doppelbesteuerung
bei grenziiberschreitenden Investitionen in der Gemeinschaft™. Dieser
Zielvorgabe ist zuzustimmen, denn die Forderung nach einer Beseitigung
der Doppelbesteuerung in der Gemeinschaft ergibt sich bereits aus den
Diskriminierungs- und Beschrinkungsverboten der Grundfreiheiten, spe-
ziell der Niederlassungs- und Kapitalverkehrsfreiheit. Moglicherweise
kann man sogar davon ausgehen, dafl die Grundfreiheiten bereits heute die
Mitgliedstaaten verpflichten, eine eventuelle Doppelbesteuerung selbst bei
Fehlen eines Steuerabkommens zumindest durch Anwendung der An-
rechnungsmethode zu beseitigen. Alternativ konnen die Mitgliedstaaten
sicherlich aber auch die Freistellungsmethode fir auslindische Gewinne

33 Vgl. Fn. 15,6 ff.
34 Vgl Fn. 15,7,
35 Zur ausfithrlichen Begriindung vgl. Dautzenberg, DB 1994, 1582 ff.
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weiterhin anwenden. Dies deckr sich mit den Beurteilungen des Ausschus-
ses, der eine Beseitigung der Doppelbesteuerung fiir unerlifilich hilt, den
Mirgliedstaaten aber die Wahl zwischen Anrechnungs- bzw. Freistel-
lungsmethode lassen will*.

Zur Beseitigung doppelter bzw. zusatzlicher Besteuerung fiir grenziiber-
schreitende Investitionen fordert der Ausschuff auch eine Beseitigung der
Quellenbesteuerung. Konkret soll die Mutter-Tochter-Richtlinie auf alle
korper- und einkommensteuerpflichtigen Unternehmen ausgeweitet wer-
den, und auch Quellensteuern auf Zinsen und Lizenzgebiihren, die an
Unternehmen gezahlt werden, sollen abgeschaffe werden?. Diese Forde-
rung wird man unterstiitzen kdnnen. Zwar hat ein wichtiger Nachteil der
Quellensteuererhebung, die Bemessung der Steuer nach dem Bruttobetrag
der Vergiitung ohne die Moglichkeit, Betriebsausgaben oder Werbungs-
kosten geltend zu machen, mittlerweile an Gewicht verloren, denn nach
dem Schumacker-Urteil des EuGH* ist davon auszugehen, dafl be-
schrinkt steuerpflichtige Unternehmen in einem solchen Fall eine Veran-
lagung fordern kdnnen. Es bleibt aber selbst dann dabei, daf die zu Lasten
cines korperschaftsteuerpflichtigen Unternchmens einbehaltene Quellen-
steuer den Charakter einer echten Zusatzbelastung gewinnt. Infolgedessen
ist die Forderung nach Abschaffung der Quellensteuern zumindest gegen-
tiber korperschaftsteuerpflichtigen Unternehmen weiterhin zu unterstiit-
zen. Ob die Quellenbesteuerung auch abgeschafft werden sollte, wenn der
Empfinger eine natiirliche, einkommensteuerpflichtige Person bzw. ein
Personenunternchmen ist, wird man dagegen sorgfiltig priifen miissen —
inshesondere, soweit diese Steuer angerechnet werden kann.

Ebenfalls zur Beseitigung der Doppelbesteuerung hat der Ausschufl die
Mitgliedstaaten aufgefordert, das Schiedsabkommen unverziglich zu rati-
fizieren und gemeinsame Leitlinien fiir die Ermittlung von Verrechnungs-
preisen zu erarbeiten, um Schwierigkeiten auf dem Gebiet der konzernin-
ternen Leistungen moglichst zu vermeiden™. Die erste dieser Forderungen
ist in der Zwischenzeit erfiillt worden. Bedenklich stimmt allerdings, dafl
die Ausweitung des Schiedsabkommens auf die drei neuen Mitgliedstaaten
Finnland, Osterreich und Schweden nicht automatisch mit der Rarifika-
tion der Beitrittsakte dieser Staaten stattgefunden hat, sondern daff man
hierfiir ein erneutes Ratifikationsverfahren in allen 15 Mitgliedstaaten der
Gemeinschaft vorgeschen hat. Angesichts der Dauer des ersten Rarifika-

36 Vgl Fn. 15,7.

37 Vgl.Fn. 15,7 £

38 Urt v, 14, 2, 1995, Rs. C 279/93, EWS 1995, 83; IStR 1995, 126,
39 Vgl. Fn. 15, 8,
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tionsverfahrens liflt dies erwarten, dafl das Abkommen noch mehrere
Jahre lang fiir diese neuen Mitgliedstaaten keine Geltung haben wird.
Dariiber hinaus liegt es nahe, daran zu erinnern, dafl das Schiedsabkom-
men in seiner jetzigen Fassung nach 5-jihriger Anwendung auslauft und
demzufolge jetzt dafiir Sorge getragen werden mufi, dafl ein Nachfolgeab-
kommen so frithzeitig beschlossen wird, dafl es noch fristgerecht raifi-
ziert werden kann. Ansonsten miissen die Unternehmen wieder mit er-
heblicher Rechtsunsicherheit bei grenziiberschreitenden Lieferungen und
Leistungen rechnen. Aus dem gleichen Grunde kann man dem Anliegen
des Ausschusses, einheitliche Leitlinien fiir die Verrechnungspreisbestim-
mung in der Gemeinschaft zu schaffen, im Lichte der Grundfreiheiten -
speziell der Niederlassungsfreiheit — nur zustimmen.

Grundsitzlich verdient auch die Anregung des Komitees, den Richtlinien-
vorschlag iiber die Beriicksichtigung von Verlusten aus Betriebsstitten
und Tochtergesellschaften im Ausland weiter zu beraten und zu verab-
schieden, Unterstiitzung. Auch hier geht es um die Beseitigung zusitzli-
cher Belastungen, die im innerstaatlichen Kontext nicht auftauchen wiir-
den, d. h. um diskriminierende und beschrinkende Effekte im geltenden
Steuersystem des Binnenmarkts. Dabei verdient auch die Forderung Un-
terstiitzung, auslindische Verluste selbst dann zu beriicksichtigen, wenn
sie in Tochtergesellschaften anfallen. Eine Berticksichtigung von Verlusten
nur aus auslindischen Betriebsstitten wiire in einer harmonisierten Rege-
lung schon rechtlich kaum maoglich, denn nach den Regelungen tber die
Niederlassungsfreiheit darf die Wahl zwischen den beiden Niederlas-
sungsformen ,Betriebsstirte” und ,, Tochtergesellschaft” nicht durch steu-
erliche Regelungen verzerrt werden”; gerade dies ist aber durch die gegen-
wirtige Rechtslage, nur Verluste aus Betriebsstitten nach § 2a EStG (bzw.
analogen ausl. Vorschriften) im Inland zum Abzug zuzulassen, massiv der
Fall''. In seiner gegenwirtigen Form*? ist der vorgelegte Richtlinienvor-
schlag der Kommission zu dieser Frage jedoch noch verbesserungsbediirf-

tig.

40 Vgl EuGH v. 28. 1. 1986, Rs. C-270/83 (Kommission/Frankreich, ,,Avoir
Fiscal*), EuGHE 1986, 273 ff., Tz. 22.

41 Hier sei nur an die haufige Praxis erinnert, Niederlassungen im Ausland in der
Anfangszeit - solange noch Anlaufverluste anfallen bzw. noch nichr ausgegli-
chen worden sind - als Betriebsstitte zu betreiben, um sie danach als Tochter-
kapitalgesellschaft umzuorganisieren.

42 Fn. 11; KOM (90) 595 endg.
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b) Korperschaftstenersysteme

Zu den KSt-Systemen vertritt der Ausschufl die These, dafl die unter-
schiedliche Art und Weise, in der die Mitgliedstaaten die Doppelbesteue-
rung mit KSt und ESt mildern, zu Verzerrungen fiihrt und den einheitli-
chen Kapitalmarkt in einzelne Teilmirkte zerfallen lift*. Grundsitzlich
seien zwar sowohl

— ein klassisches System ohne jede Beseitigung der Doppelbesteuerung,
— ein Anrechnungssystem wie auch
— ein Shareholder-Relief-System*

zur Verwirklichung eines einheitlichen Kapitalmarktes geeignet. Die
Tatsache, dafi die wirtschaftliche Doppelbelastung ausgeschiitteter Ge-
winne innerhalb Europas nicht in einheitlichem Umfang beseitigt werde,
verzerre jedoch den Kapitalmarkt. Eine solche Situation ist an sich ein
klassischer Grund fiir eine Harmonisierung der maflgeblichen Rechtsvor-
schriften, und die Schlufifolgerungen des Ausschusses deuten darauf hin,
dafl er diese Beurteilung teilt, auch wenn er die Chancen fiir eine solche
Harmonisierung einstweilen fiir auflerst gering hilt*, Dartiber hinaus halt
das Komitee es auch fiir sinnvoll, Steuersatzspannen fiir die KSt-Sitze
vorzugeben'’, will die Harmonisierung also nicht nur auf das System,
sondern auch auf die Hohe des Steuersatzes erstrecken. Letztlich soll
hierdurch die Definitivbelastung mit KSt weitgehend angeglichen werden.

Diese Schlufifolgerungen des Ruding-Komitees kann man aus dem Blick-
winkel des Wettbewerbs der Systeme in mehrfacher Hinsicht kritisieren.
Zunichst ist zu bedenken, dal eine Angleichung der Definitivbelastung
mit KSt in einem Wettbewerb der Systeme nicht notwendig ist, wenn bzw.
solange die Mitgliedstaaten ausreichende Moglichkeiten haben, durch Ge-
staltung der tibrigen Rahmenbedingungen die Rendite vor Steuern so zu
beeinflussen, dafl sie die steuerlichen Belastungsunterschiede kompensiert.

43 Vgl Fn. 15, 8.

44 In einem solchen System wird die Doppelbelastung nicht durch einen Abbau
der KSt gemildert, sondern sie wird im Wege einer Ermifligung der ESt auf die
Dividendeneinkiinfte erreicht (z. B. reduzierter Steversatz auf Dividenden).
Dies gilt im Falle eines Anrechnungssystems allerdings nur dann, wenn das
Anrechnungsguthaben sowohl In- als auch Auslindern gewihrt wird. Vgl
Fn. 15, 8.

46 Vgl Fn. 15,9,

47 Vgl. Fn. 15, 10.

4

o



Harmonisierung im Wettbewerb der Systeme 143

Berspiel:

Bringt eine Investition in Hohe von 1000 ECU in Staat A eine Rendite vor
Steuern von 20% und eine (nichtanrechenbare) Kérperschaftsteuerbela-
stung von 50% mit sich, eine Investition in gleicher Hohe in Staat B eine
Vorsteuerrendite von 15% mit einer Korperschaftsteuerbelastung von
33,33%, dann ist ein rational handelnder, seinen eigenen Gewinn maxi-
mierender Kapitalgeber zwischen beiden Investitionsalternativen vollig
indifferent, denn er kann fiir sich in jedem Fall eine Einnahme in Hiohe
von 10% des investierten Kapitals erreichen. Wie sich diese seine Rendite
aus dem Zusammenspiel von Bruttogewinn und KSt ergibt, ist thm bei
rationaler Entscheidung vollig gleichgiiltig. Auch fiir die kapitalnachfra-
genden Unternchmen ergibt sich in dieser Situation keinerlei Anreiz, in-
lindische Kapitalanleger vor auslindischen zu bevorzugen oder umge-

kehrt.

Wie das Beispiel zeigt, kann sich in einem Wettbewerb der Systeme trotz
unterschiedlicher Definitivsteuerbelastungen ein einheitlicher Markt ohne
regionale Priferenzen von Anbietern und Nachfragern bilden, in dem alle
Kapitalnachfrager einen einheitlichen ,,Preis” fiir nachgefragtes Eigenka-
pital anbieten miissen, nimlich 10%. Steigen die Renditeaussichten in
einem der beiden Staaten durch eine Anderung der renditewirksamen
Standortbedingungen oder eine Senkung des Steuersatzes tiber diese Mar-
ke von 10% an, so wird Kapital durch den Marktmechanismus tendenziell
nur noch in diesen Staat geleiter. Der andere Staat ist dann gezwungen, die
fiir Investitionen auf seinem Gebiet zu erwartende Nettorendite durch
Anpassungsmafinahmen beim Steuersatz oder bei den iibrigen renditerele-
vanten Rahmenbedingungen ebenfalls auf 11% zu erhéhen. Der Kapital-
markt funktioniert also auch bei Anderungen der Situation durchaus noch
als einheitlicher Markt, und es stellt sich durch den Marktmechanismus
langfristig auch wieder ein neues Marktgleichgewicht her.

Widersprechen mufl man jedoch auch der Annahme des Komitees, im
Binnenmarkt musse mittel- bis langfristig eine klare Entscheidung zwi-
schen klassischem System und Anrechnungssystem getroffen werden.
Wird ein Anrechnungssytem binnenmarktkonform ausgestaltet, d. h. in
der Weise, dafl auch Steuerauslindern das Anrechnungsguthaben gewihrt
wird, dann konnen Anrechnungssyteme und klassische Systeme in einem
wWettbewerb der Systeme™ nimlich ohne weiteres nebeneinander existie-
ren.

Bespiel:
In einem Binnenmarkt i. S. der EG-Definition konkurrieren Unterneh-
men in den Staaten K und A um Kapital. In Staat K bringt eine Investition
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aufgrund einer Vorsteuerrendite von 15% und einer definitiven KSt von
33,33% fiir einen inlindischen wie auch fiir einen auslindischen Anteils-
eigner im Endeffekt eine Einnahme von 10% mit sich. In Staat A erbringt
die Investition dagegen nur eine Vorsteuerrendite von 10% bei einer KSt
von 50%. Wenn sowohl in- als auch auslindische Anteilseigner bei einer
Investition in diesem Staat die KSt in voller Héhe angerechnet bzw. ggf.
erstattet bekommen, erzielen sie wirtschaftlich mit ihrer Investition eben-
falls eine Rendite von 10% (= 5% Nettoertrag + 5% Steuergutschrift),

Auch hier ist es fiir einen Kapitalanleger, der seine eigenen Einkiinfte
maximieren will, vollig irrelevant, wie sich die ihm zuflieflende Einnahme
letztendlich zusammensetzt. Solange die um sein Kapital konkurrierenden
Unternehmen ihm eine Einnahme von 10% in Aussicht stellen konnen,
kann der Gesichtspunkt, ob die im Staat, in dem er sein Geld angelegt hat,
erhobene KSt definitiv war oder angerechnet wurde, fiir ihn keine Rolle
spielen. Das unterschiedliche KSt-System in den Staaten A und K kann
den Anleger nur dann beeinflussen, wenn er nicht vom Ziel der Gewinn-
maximierung, sondern von irrationalen Erwiigungen bestimmt wird. Ver-
indern sich in einer solchen Situation relevante Rahmendaten, so sorgen
die Marktkrifte auch hier wiederum fiir eine Bewegung hin zu einem
erneuten Markrgleichgewicht.

Berspiel:

In Staat K wird der Steuersatz auf 50% erhéht. Damit sinkt die von einem
inlindischen oder auslindischen Anleger dort erreichbare Einnahme aus
einer Investition auf 7,5%. Da in Staat A nach wie vor fiir in- und auslan-
dische Anteilseigner, die in einem binnenmarktkonformen System beide
das Anrechnungsguthaben in voller Hohe erhalten miissen, eine Rendite
von 10% erreichbar ist, stromt daraufhin neu investiertes Kapital tenden-
ziell nur noch nach Staat A. Dieses Ungleichgewicht setzt Marktkrafte in
Gang, die — da Staat K auf Dauer nicht auf Neuinvestitionen verzichten
konnen wird — Anpassungsreaktionen hervorruft:

48 Es gibt moglicherweise einen Liquidititsunterschied, weil in Staat K zunichst
der gesamte Dividendenbetrag zuflieBt, wihrend in Staat A das Anrechnungs-
guthaben erst im Besteuerungsverfahren gutgeschrieben wird. Dieser Liquidi-
titsunterschied wird jedoch in der Beispielrechnung vernachlissigt. Der Markt
wiirde ggf. in Staat A eine geringfiigig hihere Rendite verlangen, so dafl — nach
Abzinsung der Steuergutschrift - er aus Investitionen in Staat A wiederum die
marktiibliche Verzinsung erwirtschaften kénnte. Zu beachten ist jedoch, dal
dann, wenn ohne Einbehalt einer anrechenbaren K5t Steuervorauszahlungen
geleistet werden miissen, der Liquidititsunterschied méglicherweise keinerlei

Rolle mehr spielt.
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— Staat K verbessert seine nichtsteuerlichen Rahmenbedingungen so weit,
dafl seine Unternehmen vor Steuern eine Rendite von 20% erwirtschaf-
ten konnen und somit wieder zur Auszahlung einer Dividende nach
Abzug definitiver KSt in Hohe von 10% fihig sind, oder

— Staat A nutzt die Gelegenheit, von der Vollanrechnung abzugehen und
seine Gutschrift bei unverandertem Steuersatz von 50% auf die Hilfte
der Dividende zu reduzieren, so dafl sich auch bei einer Investition in
Staat A fiir in- und auslandische Kapitalanleger nur noch eine Rendite
von 7,5% ergibt*®, oder

— Staat A nutzt seine momentan giinstige Position im Wettbewerb um
Kapital, um strengere, d. h. renditemindernde Mafinahmen bei der
Wirtschaftsgesetzgebung durchzusetzen, oder

— der Gleichgewichtspreis fiir Eigenkapitaliiberlassung auf dem Kapital-
markt sinkt, oder

— alle diese Effekte treten kombiniert auf.

Sofern die Restriktion eingehalten wird, dafl die KSt-Anrechnung auch
Auslindern gewihrt wird, reagiert der Kapitalmarke in der EU jedenfalls
auch bei unterschiedlichen KSt-Systemen auf eine Verinderung der Ver-
hiltnisse in einem Mitgliedstaat als ein einheitliches Ganzes, d. h. es treten
Marktkrifte in Aktion, die die Mitgliedstaaten zwingen, titig zu werden,
und die mittel- bis langfristig zur Herstellung eines neuen Markigleichge-
wichts fithren, ohne dafl es zu einer regionalen Zersplitterung des Kapital-
markts kommt.

Der Ruding-Ausschuf ist jedoch ein Gegner der grenziiberschreitenden
Gewihrung eines KSt-Guthabens. Er begriindet dies damit, dafl sich die
Gewihrung eines KSt-Guthabens iiber die Grenze nicht mit dem Vorrang
der Quellenbesteuerung vor der Wohnsitzbesteuerung vertrage. Diese Ar-
gumentation erscheint zunichst bedeutsam, sie vermengt jedoch zwei Fra-
genkreise miteinander:

- Relevant fiir den Binnenmarke ist nur die Herstellung eines einheitli-
chen Kapitalmarktes, und dieser kann - wie gezeigt — auch mit einer
grenziiberschreitenden Gewihrung von Steuergutschriften geschaffen
werden.

- Die Frage, wie diese grenziiberschreitende Gewihrung des Anrech-
nungsguthabens finanziert werden soll, ist von dieser Frage vollig los-
gelost zu sehen. Es spielt fiir die Verwirklichung des Binnenmarktes

49 10% Bruttorendite abziiglich 50% KSt = 5% Dividende. Hierauf Hilfte der
Dividende als Gurschrift (2,5%), ergibt insgesamt 7,5% als Einnahme fiir den
Anteilseigner.
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selbst iberhaupt keine Rolle, ob der Aufwand fiir die Gewihrung des
Steuerguthabens aus Staat A an die Investoren aus Staat K in voller
Hohe von Staat A, in voller Hohe von Staat K getragen oder aber
zwischen den beiden betroffenen Staaten nach irgendeinem Schliissel
aufgeteilt wird.

Gegen eine ,,Austrocknung” des eigenen Steueraufkommens kann sich der
Quellenstaat durch bilaterale Vereinbarungen ausreichend schiitzen (vgl.
DBA Dtld.-Frkr.). Solche bilateralen Verhandlungen zu fithren, ermog-
licht die Suspendierung der unmittelbaren Wirkung der Kapitalverkehrs-
freiheit fir das Steuerrecht in Art. 73d 1 EGV n. F. in ausreichendem
Mafle. Im iibrigen greift die Befiirchtung, der Quellenstaat konne sein
Besteuerungspotential verlieren, schon immer dann nicht durch, wenn der
Quellenstaat zur Aufrechterhaltung eines Anrechnungssystems nicht ver-
pflichtet ist, sondern jederzeit auf ein klassisches oder ein Teilanrech-
nungssystem tibergehen kann. In diesem Fall ist jeder Steueraufkommens-
verlust freiwilliger Natur, und dadurch, dafl er auch auf ein Teilanrech-
nungssytem iibergehen kann, kann der Quellenstaat letztlich selbst be-
stimmen, welcher Teil des KSt-Volumens bei ihm selbst verbleiben soll.
Der Primat des Quellenstaates darf also als gewahrt gelten.

Die Schluffolgerungen des Ruding-Ausschusses zur Harmonisierung der
KSt konnen somit nicht unbesehen tibernommen werden, sondern bediir-
fen im Hinblick auf das Konzept des Wettbewerbs der Systeme und den
Grundsatz der Subsidiaritit noch einer sorgfaltigeren Priifung.

Als das Hauptproblem zur Verwirklichung des Binnenmarktes wird man
zunichst wohl nur ansehen miissen, dafl diejenigen Staaten, die eine KSt-
Gutschrift erteilen, bisher nicht bereit sind, diese grenziiberschreitend an
die Einwohner aller anderen EU-Mitgliedstaaten zu gewihren, d. h. auch
an die Einwohner derjenigen Staaten, die selbst ein klassisches System
haben. Der EG-Vertrag lifit durch die Bestimmung des Art. 73d EGV den
Mitgliedstaaten allerdings ausreichend Zeit dazu, sich an diese Erforder-
nisse des Binnenmarktes zu gewohnen und entsprechende bilaterale Ver-
handlungen iiber diese Fragen, vor allem tiber die Aufteilung der entste-
henden fiskalischen Belastungen, zu fithren. Auf entsprechende Verhand-
lungslésungen wird man nach gegenwirtigem Stand der Dinge noch lin-
gere Zeit warten miissen®.

Solange dies nicht geschehen ist, mufl die Praxis die diskriminierenden

und beschrinkenden Wirkungen der heutigen Anrechnungssysteme wei-
terhin durch Sachverhaltsgestaltungen zu minimieren versuchen, Auf die

50 Vgl. aber die Schilderung der bisherigen Ansitze zu einer grenziiberschreiten-
den Anrechnung in den DBA bei Kefiler, Gutschriften, IStR 1995, 405 ff.
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in dieser Hinsicht interessantesten Uberlegungen der letzten Zeit, die
Auseinandersetzung mit den sog. ,stapled stock“-Modellen, sei hier nur
kurz hingewiesen.

c) Empfeblungen des Ruding-Ausschusses zur Gewinnermittlung

Zur Gewinnermittlung stellt der Ruding-Ausschuff zunichst einleitend
fest, dafl diese sich grundsitzlich an den Vorschriften des Handelsrechts
orientieren sollte®. Es wird also eine Mafigeblichkeit des Handelsrechts
fiir das Steuerrecht gefordert. Dies ist grundsatzlich in vielen Mitgliedstaa-
ten der Gemeinschaft mit graduellen Unterschieden verwirklicht; die Un-
terschiede liegen meist im Umfang des steuerlichen Bewertungsvorbehalts.
Wichtig ist daher die Empfehlung des Ausschusses, daff die Unterschiede
zwischen Handels- und Steuerbilanz allmihlich verringert werden soll-
ten*. Dariiber hinaus empfiehlt der Ausschuf! in einzelnen Punkten weit-
reichende Harmonisierungsmafinahmen zur Angleichung der Bemes-
sungsgrundlage. So duflert er sich zu den Abschreibungen, der steuerli-
chen Beriicksichtigung des Leasing, der Vorratsbewertung, den Riickstel-
lungen incl. Pensionsriickstellungen, der Anerkennung der Betriebsausga-
ben, der Kostenumlage im Konzern, der Gestaltung des Verlustabzugs
und dem Vorschlag einer steuerbefreienden Reinvestitionsriicklage fiir
Veriuflerungsgewinne analog zu § 6b EStG™.

Ob eine Angleichung der Gewinnermittlungsvorschriften jedoch wirklich
erfolgen mufl, mufl man unter dem Blickwinkel eines , Wetthewerbs der
Systeme* allerdings erst noch hinterfragen. Unterschiede in den Gewinn-
ermittlungsvorschriften entsprechen von ihren Auswirkungen im wesent-
lichen Unterschieden im Steuersatz. Beschleunigte Abschreibungen bei-
spielsweise fiihren zu einer Verschiebung der Steuerzahlung in die Zu-
kunft und damit zu einem Absinken des Steuerbarwertes; wirtschaftlich
lassen sie sich als ein Aquivalent fiir eine Steuersatzsenkung fiir die begiin-
stigte Investition verstehen. Infolgedessen muff man damit rechnen, daft
Unterschiede in den Abschreibungsvorschriften ebenso wie Unterschiede
in den Steuersitzen durch andere Standortvor- oder -nachteile ausge-
glichen werden konnen; sie entfaltet dann im zwischenstaatlichen Wett-
bewerb nicht zwingend eine verzerrende Wirkung,

Diese wirtschaftlichen Auswirkungen unterschiedlicher Gewinnermitt-
lungsvorschriften legen den Schlufl nahe, dal man beim Ubergang von der
traditionellen Betrachtungsweise auf die Analyse eines ,,Wetthewerbs der

51 Fn. 15, 11.
52 Fn. 15, 11.
53 Vgl. Fn. 15, 11-14.
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Systeme” sorgfiltig priifen mufl, ob eine Harmonisierung der Gewinner-
mittlungsvorschriften wirklich noch notwendig ist unter den verinderten
Rahmenbedingungen.

IV. Zusammenfassung und Ausblick

Die traditionelle Vorgehensweise, den Umfang der im Binnenmarkt not-
wendigen Harmonisierung der Ertragsteuern zu ermitteln, basiert auf An-
nahmen, die sich seit der Verankerung des Subsidiarititsprinzips im EG-
Vertrag und der Propagierung eines ,,Wettbewerbs der Systeme® als Ziel-
zustand des Binnenmarktes nicht mehr vertreten lassen, Infolgedessen
bediirfen zahlreiche Empfehlungen der fritheren Forschung einer erneuten
Uberpriifung dahingehend, ob die empfohlenen Harmonisierungsschritte
auch unter den neuen Rahmenbedingungen noch als notwendig angesehen
werden miissen.

Bei der Konzeption des Untersuchungsansatzes ist nunmehr zu bertick-
sichtigen, dafl in einem Wettbewerb der Systeme steuerliche Unterschiede
durch andere zwischenstaatliche Unterschiede ausgeglichen werden kon-
nen und somit den Wettbewerb im europiischen Binnenmarkt méglicher-
weise nicht verfilschen, sondern u. U. sogar zum Abbau von Verzerrun-
gen beitragen konnen. Dies rechtfertigt die Vermutung, dafl der Umfang
der notwendigen Steuerharmonisierung im Wettbewerb der Systeme ten-
denziell geringer sein wird, als es das frithere Leitbild einer in allen Mit-
gliedstaaten weitgehend angeglichenen Wirtschaftsgesetzgebung erfordert
hirte.

Nach ersten, vorliufigen Uberlegungen erscheint eine Kompensation von
Unterschieden in der Steuergesetzgebung durch andere Faktoren - und
damit die Unschidlichkeit solcher Unterschiede in einem ,,Wettbewerb
der Systeme® — sowohl beim Steuersatz als auch bei der Gewinnermittlung
oder gar beim KSt-System im Grundsatz vorstellbar. Inwieweit im Einzel-
fall ene Harmonisierung der Steuervorschriften notwendig ist, bedarf
daher noch einer sorgfiltigen Prifung.

Des weiteren ist darauf hinzuweisen, dafl nach der Legaldefinition fiir den
,Binnenmarkt” im Sinne des EG-Rechts die Steuervorschriften jedes Mit-
gliedstaats keinerlei Diskriminierungen auslindischer Steuerpflichtigen
und keinerlei ungerechtfertigte oder unverhilinismiflige Beschrinkungen
der grenziiberschreitenden Titigkeit enthalten dirfen. Soweit man sich
mit den Problemen bei der Schaffung eines Europiischen Binnenmarktes
wissenschaftlich auseinandersetzen will, wird man sich also auch der Dis-
kriminierungs- und Beschrinkungsproblematik stirker widmen miissen.
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Hier sind zumindest mittelfristig auch praktische Fortschritte zu erwar-
ten, da der Europiische Gerichtshof vor einigen Jahren begonnen hat, auf
eine stirkere Beachtung der Diskriminierungs- und Beschrinkungsverbo-
te auf dem Gebiet des Steuerrechts zu achten.

Folglich wird die Beschiftigung der Steuerwissenschaften mit dem Euro-
paischen Binnenmarkt auch in Zukunft eine spannende und erfolgverspre-
chende Materie bleiben.
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Das Thema kénnte zu dem falschen Eindruck verleiten, als wiirde ich
mich innerhalb meines Beitrages mit den Methoden befassen, die speziell
im Europiischen Binnenmarkt zur Vermeidung der Doppelbesteuerung
gelten. Die Methoden zur Vermeidung der Doppelbesteuerung sind je-
doch im Europiischen Binnenmarkt die gleichen, die auch im allgemeinen
Abkommensrecht gelten. Insoweit weist das Gemeinschaftsrecht keine
Besonderheiten auf. Das Ziel meines Vortrags ist es deshalb, den Einfluf
des Gemeinschaftsrechts auf das Abkommensrecht der Mitgliedstaaten der
EU, des EWR und auch der iibrigen Staaten zu diskutieren. Dabei geht es
weniger um den Einflufl de lege ferenda, sondern vornehmlich um den de
lege lata. Schon an dieser Stelle sei allerdings angemerkt, daff die EU eine
Staatengemeinschaft ist, die sich in einer Entwicklung stindig fortschrei-
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tender Harmonisierung befindet. In einem Grenzbereich obliegt es dem
EuGH zu entscheiden, ob ein bestimmter Zustand der Harmonisierung
schon oder noch nicht erreicht ist, Dies bedeutet auch, dafl das, was heute
noch nicht erreicht sein mag, schon morgen erreicht sein kann. Wir kom-
men deshalb nicht umhin, die entscheidenden Fragen ggfs. immer wieder
an den EuGH heranzutragen. Dessen ungeachtet kann man nicht iiber den
Einfluf des Gemeinschaftsrechts auf das Abkommensrecht sprechen,
ohne zunichst das Verhiltnis zwischen dem Abkommensrecht einerseits
und dem innerstaatlichen Steuerrecht der Vertragsstaaten andererseits so-
wie das Verhiltnis zwischen dem Gemeinschaftsrecht einerseits und dem
innerstaatlichen Recht der Vertragsstaaten andererseits geklirt zu haben.
Diesen Fragen wende ich mich deshalb vorab zu.

IL. Das Verhiltnis zwischen dem Abkommensrecht und dem inner-
staatlichen Recht der Vertragsstaaten

1. Das Volkerrecht als Quelle des Abkommensrechts

Das Abkommensrecht hat seine Rechtsquelle im Vélkerrecht. Das Vélker-
recht wendet sich seinerseits an die Staaten. Sie sind die sog. Vélkerrechts-
subjekte. Sie werden mit dem Abschluff eines Abkommens verpflichtet,
dasselbe in innerstaatliches Recht umzusetzen. Der einzelne Biirger kann
von einem Abkommen nur mittelbar iber das Zustimmungsgesetz nach
Art. 59 Abs. 2 GG profitieren.

2. Das Abkommensrecht als lex superior

Nach § 2 AO gehen Vertrige mit anderen Staaten 1. S. d. Art. 59 Abs. 2
Satz 1 GG iber die Besteuerung insoweit den Steuergesetzen vor, als sie
unmittelbar anwendbares innerstaatliches Recht geworden sind. Die Ein-
schrinkung macht deutlich, daf} es eigentlich weniger um die Konkurrenz
zwischen dem Abkommensrecht als Vélkerrecht und dem innerstaatlichen
Recht als vielmehr um die zwischen dem durch das Zustimmungsrecht
umgesetzten Abkommensrecht und dem innerstaatlichen Recht geht. In-
soweit entspricht es einer weit verbreiteten Auffassung, das umgesetzte
Abkommensrecht gegeniiber dem iibrigen innerstaatlichen Recht als lex
superior zu behandeln. Vogel', Lebner' und Kirchhof® bezeichnen in die-

1 Vgl. Vogel, DBA, 2. Aufl,, Einl., Rdnr. 45 ff;; Vor Art. 6-22, Rdnr. 1 ff.
2 Vgl. Lehner, RIW 1988, 201.
3 Vgl. Kirehhof in: Kirchhof/Sohn, EStG, § 2 Rdnr. A 148,
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sem Zusammenhang das Abkommensrecht als Verteilungsnormen und
Debatin® als Schrankenrecht. Debatin bekimpft ausdriicklich die Annah-
me von Verteilungsnormen. Auch in der Rechtsprechung des BFH finden
sich Ansatzpunkte fiir die Annahme eines lex-superior-Charakters des
Abkommensrechts. So hat der III. Senat des BFH im Urteil vom 15. 6.
1973* zur Vermogensteuer entschieden, eine spitere Anderung des inner-
staatlichen Rechts kinne eine von den Vertragsparteien (gemeint sind die
Vertragsstaaten) objektiv gewollte Regelung des Doppelbesteuerungsab-
kommens in ihrem Inhalt nicht verindern. Das dahinter stehende Rechts-
problem zeigt seine ganze Relevanz bei der Einfiigung des § 50d in das
EStG durch das EStRefG 1990. Die Vorschrift enthilt ein sog. treaty
override, d. h. eine Regelung, die von dem Inhalt zahlreicher DBA ab-
weicht. Im Kern geht es um die Frage, ob die Bundesrepublik Deutschland
in ihrem iibrigen innerstaatlichen Recht eine Regelung schaffen kann, die
die DBA partiell fiir nicht anwendbar erklirt. Dies wird zwar allgemein
bejaht, ist aber mit einer lex-superior-Charakterisierung des Abkommens-
rechts kaum vereinbar.

Der 1. Senat des BFH hat denn auch in seinem Urteil vom 13. 7. 1994¢
§ 50d EStG fiir innerstaatlich verbindlich erklart. Konkludent hat er aber
die Charakterisierung des Abkommensrechts als lex superior abgelehnt.
Das Besteuerungsrecht steht den Staaten aufgrund ihrer vélkerrechtlichen
Souverinitit zu. Es wird den Staaten nicht zugeteilt. Das Volkerrecht
beinhaltet auch keine Zuteilungsgrundsitze. Wenn die Staaten DBA ab-
schlieflen, so tun sie dies nicht, um Besteuerungsrechte zu erwerben oder
untereinander zu iibertragen. Sic besitzen ein umfassendes Besteuerungs-
recht, weshalb es insoweit nichts zu verteilen oder zu iibertragen gibt.
Wenn sich die Vertragsstaaten dennoch untereinander verpflichten, be-
stimmte Einkiinfte von der eigenen Besteuerung auszunehmen und andere
nur ermafligt zu besteuern, d. h. die Steuer des anderen Vertragsstaates auf
die eigene anzurechnen, so tun sie dies aus der Uberlegung, daf jede
Doppelbesteuerung das Interesse des Steuerpflichtigen an der Erzielung
auslindischer Einkiinfte erlahmen liflt, was zu Lasten der wirtschaftlichen
Stirke und der Vollbeschaftigung in dem einzelnen Vertragsstaat geht.
Letztlich sind es also verniinftige wirtschaftliche Uberlegungen, die auch
die Bundesrepublik veranlassen, die Steuerschraube nicht zu iiberzichen
und im Falle von Doppelbesteuerungen auf die Geltendmachung eines
eigenen Besteuerungsrechts zu verzichten. Die Erwagungen der Vertrags-
staaten beim Abschlufl eines DBA sind damit letztlich keine andere als die,

4 Vgl. Debatin, D5tR, Beihefter 23/1992, 1 ff.
5 Vgl. BFH v. 15. 6. 1975 111 R 118/70, BFHE 110, 187, BStBl. 11 1973, 810, 812,
6 Vgl BFH v. 13.7. 1994 [ R 120/93, BFHE 175, 351, BStBL 11 1995, 129.
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die z. B. die Bundesrepublik bei der Verabschiedung von Vorschriften
nach der Art der §§ 3 und 34c EStG anstellt. Es erscheint mir auch wider-
sinnig, das Abkommensrecht als Schrankenrecht zu bezeichnen. Nach der
Autfassung von Debatin” wirken die von der Bundesrepublik abgeschlos-
senen DBA als Schranke gegeniiber dem Besteuerungsrecht der Bundesre-
publik. Was ist das fiir eine Schranke, wenn sie die Bundesrepublik durch
ein treaty-override-Gesetz beseitigen kann. Wer sich vertraglich zu einem
bestimmten Tun oder Unterlassen verpflichtet, wird kaum auf die Idee
kommen, eine Schranke gegen sich selbst errichtet zu haben. Allenfalls
wird er davon sprechen, auf die Geltendmachung von Rechten, die ihm
aus anderen Griinden zustehen, freiwillig verzichtet zu haben. Letztlich
besteht damit das Abkommensrecht in seinem wesentlichen Teil aus Steu-
erbefreiungs- und Steuerermifligungsvorschriften. Das Abkommensrecht
hat zwar eine andere Rechtsquelle als das iibrige innerstaatliche Recht.
Dies ist jedoch nur fiir die Auslegung des Abkommensrechts von Bedeu-
tung. Deshalb kommt dem Abkommensrecht aber noch keine lex-supe-
rior-Qualitit zu. Entscheidend ist, daf} sich die Umsetzung des Abkom-
mensrechts in innerstaatliches Recht durch das Zustimmungsgesetz voll-
zieht. Das Zustimmungsgesetz hat aber keine andere Rechtsqualitit als das
iibrige innerstaatliche Recht. Aus innerstaatlicher Sicht sind daher die
Rechtsfolgewirkungen des Abkommensrechts keine anderen als die jeder
anderen innerstaatlichen Steuerbefreiungs- oder -ermifligungsnorm.

3. Abkommensrecht als vorrangiges Recht

Soweit das Abkommensrecht von dem iibrigen innerstaatlichen Recht des
Anwendestaates abweicht, list sich das Konkurrenzverhiltnis mit Hilfe
des § 2 AO. § 2 AO ist konstitutiver Natur. Die Vorschrift regelt die
Rechtsfolgekonkurrenz zwischen an sich gleichrangigem Recht. Sie riumt
dem Abkommensrecht im Grundsatz einen Vorrang ein. Ich kann deshalb
auch Kobler' nicht folgen, der kiirzlich die Konkurrenz zwischen der
Steuerbefreiung einer Dividende nach DBA einerseits und nach § 11
Abs. 4 AStG andererseits erérterte und meinte, die Steuerbefreiung nach
§ 11 Abs. 4 AStG gehe vor. Meines Erachtens ergibt sich aus § 2 AO der
Vorrang der Steuerbefreiung nach DBA. Zumindest mufl man anerken-
nen, dafl sich beide Rechtsfolgen iiberlagern, weshalb sich das Konkur-
renzproblem eigentlich nicht stellt. Ob man deshalb den Vorrang des
Abkommensrechts immer als lex specialis bezeichnen kann und soll und
damit dem Gbrigen innerstaatlichen Recht den Charakter einer lex genera-

7 Vgl. Fn. 4.
8 Vgl Kibler, IStR. 1995, 529, 530.
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lis zuweisen soll, lasse ich offen. In vieler Hinsicht stellt das Abkommens-
recht eher eine lex alia dar. Der in § 2 AO verankerte Vorrang des Abkom-
mensrechts entbindet von der allgemeinen Anwendung des Grundsatzes
lex posterior derogat legi priori®. Allerdings ist der Gesetzgeber frei, im
Einzelfall den in § 2 AO normierten Vorrang des Abkommensrechts zu
durchbrechen. Er konnte § 2 AO aufheben. Er kann ebenso fiir einen
bestimmten Einzelfall einen Vorrang des iibrigen innerstaatlichen Rechts
vor dem Abkommensrecht statuieren. Er mufl sich allerdings der Geset-
zesform bedienen und die Durchbrechung des § 2 AO hinreichend deut-
lich zum Ausdruck bringen. Es gilt der Grundsatz, dafl dic Bundesrepu-
blik den Vorrang umgesetzten Abkommensrechts durch spiter gesetztes
innerstaatliches Recht durchbrechen kann.

I1L. Das Verhiltnis zwischen dem Gemeinschaftsrecht und dem inner-
staatlichen Recht

1. Das Gemeinschaftsrecht als supranationales Recht

Das Verhiltnis zwischen dem Gemeinschaftsrecht und dem innerstaatli-
chen Recht ist insoweit ein wesentlich anderes als das zwischen dem
Abkommensrecht und dem innerstaatlichen Recht, als sich das Gemein-
schaftsrecht einheitlich fiir das Territorium der EU entwickelt und dort
unmittelbare Wirkung auch fiir den einzelnen entfalter. Das Gemein-
schaftsrecht wendet sich zwar primir an die Organe der EU und an die
Mitgliedstaaten, daneben aber auch in weitem Umfang an die sog. EG-
Biirger und sogar an Dritte. Die unmittelbare Geltung beruht auf der
Umsetzung des Vertrages iiber die Griindung der Europiischen Gemein-
schaft vom 25. Mirz 1957 und der zu diesem Vertrag abgeschlossenen
Anderungsvertrige'® in innerstaatliches Recht. Das Gemeinschaftsrecht
wird deshalb auch als supranationales Recht bezeichnet, was einerseits die
aliud-Qualitit gegeniiber dem Vélkerrecht und andererseits seine Fihig-
keit ausdriicken soll, die nationalen Rechtsordnungen der Mitgliedstaaten
zu liberlagern. Nur am Rande sei erwahnt, dal das Gemeinschaftsrecht in
primires und sekundires unterschieden wird. Es beansprucht fiir sich
einen Vorrang vor dem nationalen Recht der Mitgliedstaaten, wenn und
soweit gleiche Regelungsinhalte betroffen sind", und auflerdem seine un-

9 Vgl. BGBI. 11 1957, 766.

10 Vgl. Vertrag iiber die Europiische Union v. 7. 2. 1992, ABL. EG Nr. C 224 v.
31. 8. 19992, 6.

11 Vgl. EuGH v. 15. 7. 1964 6/64, EuGHE 1964, 1251; v. 9. 3. 1978 106/77,
EuGHE 1978, 629; v. 19, 6. 1990 C-213/89, EuGHE 1990, 2433.
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mittelbare Anwendung'?. Das Gemeinschaftsrecht bildet eine autonome
Rechtsordnung, Es gilt der Grundsatz seiner unmittelbaren Anwendung,
wobei dem Biirger unter Umstinden sogar Schadensersatzanspriiche zu-
gebilligt werden'?.

2. Verhiiltnis zwischen Gemeinschaftsrecht und Abkommensrecht

Was das Verhilinis zwischen dem Gemeinschaftsrecht und dem Abkom-
mensrecht anbelangt, so fallen unter das Abkommensrecht einmal die
DBA, die die Mitgliedstaaten untereinander abgeschlossen und in inner-
staatliches Recht umgesetzt haben. Zu denken ist aber ferner an die DBA,
die die Mitgliedstaaten mit den sog. EWR-Staaten abgeschlossen haben.
SchlieBlich stellt sich die Frage, ob nicht die Bundesrepublik bei Anwen-
dung z. B. des DBA-Schweiz einem in der Schweiz ansissigen Staatsange-
hérigen eines anderen EU- oder EWR-Mitgliedstaates die Rechte aus dem
primaren und sekundiren Gemeinschaftsrecht ebenso einriumen mufi, als
wenn der Betroffene unmittelbar in einem EU- oder EWR-Mitgliedstaat
ansdssig wire. Im Kern gilt, dafl die Autonomie des Gemeinschaftsrechts
vor dem umgesetzten Abkommensrecht keinen Halt macht. Das Gemein-
schaftsrecht tiberlagert das Abkommensrecht und geht demselben vor.
Das umgesetzte Abkommensrecht darf nicht gegen Gemeinschaftsrecht
verstoflen. Soweit ein entsprechender Verstoff feststellbar ist, verindert
das Gemeinschaftsrecht unmittelbar das Abkommensrecht, ohne daf} es
eines Tatigwerdens des Gesetzgebers bediirfre. Auf die daraus letztlich zu
ziehenden Schlufifolgerungen wird zuriickzukommen sein.

IV. Einwirkung des Gemeinschaftsrechts auf das Abkommensrecht

1. Einwirkung durch Urteile und Richtlinien

Bevor man auf Einzelfragen zur Einwirkung des Gemeinschaftsrechts auf
das Abkommensrecht eingeht, soll eine Entwicklung angesprochen wer-
den, die es nicht zu iibersehen gilt. Es gibt bereits heute eine Reihe
punkuueller gemeinschaftsrechtlicher Regelungen, die teils in einem weite-
ren und teils in einem engeren Sinne als Doppelbesteuerungsrecht zu
qualifizieren sind. Ich denke zum einen an die Folgewirkungen des Schu-

12 Vgl. EuGH v. 5. 2. 1963 26/62, EuGHE 1963, 3; v. 1. 3. 1966 48/65, EuGHE
1966, 28; v. 17. 5. 1972 93/71, EuGHE 1972, 287; v. 6. 10. 1970 9/70, EuGHE
1970, 825; v, 5. 4. 1979 148/78, EuGHE 1979, 1629; v. 2. 7. 1990 C-188/89,
EuGHE 1990, 3313.

13 Vgl EuGH . 19. 11. 1991 C-6/90 und C-9/90, EuGHE 1991, 5357.
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macker-Urteils des EuGH vom 14. 2. 1995'* auf die Bereiche der Unter-
nehmenseinkiinfte, der Einkiinfte aus selbstindiger und unselbstandiger
Arbeit und auf Ruhegehilter. Zum anderen denke ich an die Amtshilfe-
richtlinie vom 19. 12, 1977", an die Mutter-Tochter-Richtlinie vom 23, 7.
1990, an die Fusionsrichtlinie vom 23. 7. 19907 und an die Schiedskon-
vention vom 23. 7. 1990'%, Zu erwihnen ist auch der Richtlinien-Vorschlag
zu den Abzugsteuern von Zinsen und Lizenzgebiihren, der inzwischen
zuriickgezogen wurde. Dies geschah jedoch nur deshalb, weil keine Eini-
gung tiber die Ubergangsfristen fiir die siidlichen Mitgliedstaaten erzielt
werden konnte. Das Ziel des Richtlinienvorschlages wurde im tbrigen
allgemein anerkannt. Ich erwihnte diese Entwicklung, um aufzuzeigen,
dafl das Abkommensrecht von dem Gemeinschaftsrecht mehr und mehr
verdringt wird. Es findet ein stindig zunehmender Erusionsprozefl start.
Der Binnenmarkt vertrigt nur in begrenztem Umfang unterschiedliche
Wetthewerbsbedingungen. Der stindig zunechmende Einfluf} des Gemein-
schaftsrechts mufl auf Dauer eine Vereinheitlichung des Abkommensrech-
tes bringen, das bekanntlich in einer Weise aufgesplittert ist, die man nur
als unverstindlich bezeichnen kann. Unter dem Gesichtspunkt dieser Ent-
wicklung hin zu einer Vereinheitlichung des Abkommensrechts muf} auch
die spiter zu erérternde Frage nach der Anwendung einer Meistbegiinsti-
gungsklausel innerhalb des Abkommensrechts zwischen den Mitgliedstaa-
ten der EU und des EWR gesehen werden. Selbst wenn man heute die
Frage nach der Geltung einer solchen Meistbegiinstigungsklausel vernei-
nen sollte, so stellt sie sich mit fortschreitender Entwicklung immer wie-
der neu. Die Bundesrepublik sollte diese Entwicklung schon heute bei
ihrer Abkommenspolitik beriicksichtigen.

14 Vgl. EuGH v. 14. 2. 1995 C-279/93, EuZW 1995, 167, mit Anm. Knobbe-Keuk,
IWB, Fach 11a, 25 mit Anm. Thommes; IStR 1995, 126 mit Anm, Schon, 119;
DB 1995, 407 ff. mit Anm. Kaefer; vgl. auch Radler, FR 1994, 705; DB 1995,
793).

Vgl. Richtlinie Nr. 77/799/EWG des Rates tiber die gegenseitige Amushilfe

zwischen den zustindigen Beharden der Mitgliedstaaten im Bereich der direk-

ten Steuern und indirekten Steuern v, 19. 12. 1977, ABL. EG Nr. L 336, 15.

16 Vgl. Richtlnie Nr. 90/435/EWG des Rates iiber das gemeinsame Steuersystem
der Mutter- und Tochtergesellschaften verschiedener Mitgliedstaaten v, 23, 7.
1990, ABl. EG Nr. L 225, 6.

17 Vgl. Richtlinie Nr. 90/434/EWG des Rates fiir das gemeinsame Steuersystem
fiir Fusionen, Spaltungen, die Einbringung von Unternchmensteilen und den
Austausch von Anteilen, die Gesellschaften verschiedener Mitgliedstaaten be-
treffcp, v.23.7.1990, Abl. EG Nr. L 225, 1.

18 Vgl. Ubereinkommen Nr. 90/436/EWG iiber die Beseitigung der Doppelbe-
steuerung im Falle von Gewinnberichtigungen zwischen verbundenen Unter-
nehmen v, 23. 7. 1990, ABL. EG Nr. L 225, 10.

w
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2, Der Kompetenzvorbehalt des Art. 220 EGV

Nach Art. 220 EGV leiten die Mitgliedstaaten untereinander Verhandlun-
gen ein, um zugunsten ihrer Staatsangehorigen u. a. die Beseitigung der
Doppelbesteuerung innerhalb der Gemeinschaft sicherzustellen. Die Re-
gelung wirft die Frage auf, ob die Kompetenz zum Abschlufl von DBA
zwischen den Mitgliedstaaten bei jedem einzelnen von ihnen uneinge-
schrinkrt verblicben ist oder ob es sich um eine europarechtlich eingebun-
dene Kompetenz handelt. Als Steuerrechtler miissen wir zur Kenntnis
nchmen, dafl die Europarechtler aus der indikativen Formulierung , leiten
...ein” eine Verpflichtung der Mitgliedstaaten zu Verhandlungen und aus
dem Zweck des Art. 220 EGV, nimlich zugunsten der Biirger die Vermei-
dung der Doppelbesteuerung auch tatsichlich sicherzustellen, eine Ver-
pflichtung zum Abschlufl von Ubereinkommen ableiten'”. Diese Ver-
pilichtung unterliegt der Kontrolle durch Kommission und EuGH. Sie
richtet sich an ,die Mitgliedstaaten®, was nach dem Sprachgebrauch des
EGV dessen Gesamtheit bedeutet. Die Europarechtler leiten aus dem
Zweck des Art, 220 EGV weiter ab, dafl eine Rechtsvereinheitlichung auf
dem Gebiet des Abkommensrechts beabsichtigt ist, die nur unter Beteili-
gung aller Mitgliedstaaten herbeigefiihrt werden kann. Nach dieser Auf-
fassung schliefit zwar Art. 220 EGV den Abschlufl bilateraler Abkommen
nicht aus. Die bilateralen Abkommen miissen aber EU-weit inhaltlich
zumindest im Kern tibereinstimmen. Dafl dies trotz OECD-MA tatsich-
lich nicht der Fall ist, bedarf keiner besonderen Erwihnung. Gerade des-
halb droht aber eine Flut von Vorabentscheidungsersuchen der FG, weil
es letztlich Sache des EuGH ist, zu entscheiden, ob die hier wiedergegebe-
ne Auffassung iiber die Auslegung des Art. 220 EGV und den insoweit zu
beachtenden Kernbereich zutreffend ist oder nicht. Die entsprechende
Gefahr besteht zumindest in bezug auf Abkommensregelungen, die von
dem Standard abweichen, wie er durch das OECD-MA vorgegeben ist,
wenn und soweit sie nicht durch besondere Griinde (z. B. Verhinderung
des Mifibrauchs) gerechtfertigt erscheinen. Die hinter dieser Problematik
stehende Bedeutung mag der folgende Fall beleuchten, der sich tatsichlich
so ereignet hat.

Bespiel:
Ein Erblasser deutscher Nationalitit, der vollig tiberraschend verstarb,
hatte kurz vor seinem Tode seinen Wohnsitz von Deutschland nach

19 Vgl. Vedder, in: Lehner/Thémmes u. a., Europarecht und Internationales Steu-
errecht, Miinchener Schriften zum Internationalen Steuerrecht, Heft 19, S. 1 ff,,
8 ff.; Scherer, Doppelbesteuerung und Europiisches Gemeinschaftsrecht, Miin-
chen 1995, S. 61 ff.
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Grofibritannien verlegt. Sein Alleinerbe war nur in Deutschland ansassig.
Der Nachlaff bestand fast ausschlieflich aus Geldvermogen. Sowohl
GrofSbritannien als auch die Bundesrepublik unterwarfen den Erbfall ihrer
Erbschaftbesteuerung. Beide Staaten lehnten die Anrechnung der Erb-
schaftsteuer des jeweils anderen Staates ab, weil jeder von thnen das Geld-
vermogen nicht als Auslands-, sondern als Inlandsvermogen behandelte.
Dadurch trat eine Doppelbesteuerung ein, die mehr 100 v. H. des Nach-
lafiwertes ausmachte. Da zwischen der Bundesrepublik und Grofbritan-
nien kein ErbSt-DBA besteht, entspricht die Doppelbesteuerung dem
innerstaatlichen Steuerrecht beider Vertragsstaaten. Es stellt sich die Frage
nach der Ubereinstimmung des jeweils innerstaatlichen Steuerrechts mit
dem Gemeinschaftsrecht. Dreh- und Angelpunke sind Art. 220 EGV ei-
nerseits und die gemeinschaftsrechtlichen Diskriminierungsverbote ande-
rerseits.

Ich traue mir keine abschlicfiende Beurteilung dieses Falles zu. Tatsache
ist jedoch, dafl die Bundesrepublik und Groflbritannien ihrer Verpflich-
tung aus Art. 220 EGV zur Beseitigung der Doppelbesteuerung niche
nachgekommen sind. Art. 220 EGV verlangt die Beseitigung der Doppel-
besteuerung innerhalb der Gemeinschaft schlechthin und nicht etwa nur
fiir den Bereich der Ertragsteuern. Tatsache ist auch, daff inshesondere
enteignungsgleiche Doppelbesteuerungen das in Art. 8a EGV garantierte
Recht auf Freiziigigkeit tangieren, Man mag meinen Uberlegungen entge-
genhalten, der Steverpflichtige besitze die deutsche Staatsangehorigkeir
und der EGV schiitze nicht den deutschen Staatsangehorigen vor der
Besteuerung in der Bundesrepublik®. Auch kann man der Auffassung
sein, die Grundfreiheiten des EGV bezigen sich nur auf wirtschaftliche
Betitigungen und nicht auf die blofle Freiheit der Wohnsitznahme. Jedoch
gilt in der Bundesrepublik Art. 3 GG. Auch wire die Besteuerung hier
keine andere, wenn bei im iibrigen gleichem Sachverhalt ein Erblasser mit
britischer Staatsangehérigkeit verstorben wire, der zudem seinen Wohn-
sitz aus beruflichen Griinden nach Grofibritannien verlagerte. Die Gerich-
te konnen bei einer Vorlage an den EuGH ihr Vorabentscheidungsersu-
chen auf einen solchen britischen Staatsangehérigen beziehen und die
Auffassung vertreten, es liege innerstaatlich ein Verstofl gegen Art. 3 GG
vor, wenn nicht das, was fiir den britischen Staatsangehorigen gelte, glei-
chermaflen fiir den deutschen Staatsangehorigen Anwendung finde. Dem
Vorabentscheidungsersuchen an den EuGH miiflte ggfs. ein Vorlagever-
fahren an das BVerfG gemifl Art. 100 Abs. 1 GG folgen. Streng genom-
men gilt der Grundsatz auch fir die Staatsangehorigen von Staaten, die

20 Vgl EuGH v. 26. 1. 1993 C-112/91 (Werner), EuZW 1993, 163; ISR 1993, 72.
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nicht Mitglieder der EU sind. Denkt man die aufgeworfenen Rechtsfragen
zu Ende, so miissen wir uns moglicherweise an ganz neue Kategorien der
Vermeidung der Doppelbesteuerung gewohnen.

3. Abkommensrechtliche Diskriminierungsverbote

Bekanntlich enthalten die Abkommen regelmifig sog. Diskriminierungs-
verbote (Art. 24 OECD-MA). Diese beziehen sich auf die Gleichbehand-
lung nur von Staatsangehorigen des anderen Vertragsstaates durch den
neuen Vertragsstaat. Das Besondere an diesen Diskriminierungsverboten
ist, dafl sie in das abweichende innerstaatliche Steuerrecht unmittelbar
eingreifen und dasselbe verindern. So hat auch der BFH in seinem Urteil
vom 14. 3. 1989*' das Diskriminierungsverbot des DBA-Niederlande zum
Anlafl genommen, das DBA-Italien 1925 auf einen unbeschrinkt steuer-
pflichtigen Niederlinder anzuwenden, obwohl das DBA-Italien nur auf
deutsche und italienische Staatsangehérige angewendet werden sollte. So
gesehen sind die abkommensrechtlichen Diskriminierungsverbote gewis-
sermafien ein Hebel, der es den Finanzgerichten gestattet, von dem durch
den Gesetzgeber gesetzten Recht abzuweichen. Ob deshalb das gemein-
schaftsrechtliche Diskriminierungsverbot auf das abkommensrechtliche
unmittelbar durchschlagt, ist eine Frage von geringerer Bedeutung. Ent-
scheidend ist letztlich, dafl das Gemeinschaftsrecht das Abkommensrecht
tiberlagert und dafl damit das gemeinschaftsrechtliche Diskriminierungs-
verbot in jedem Fall zum Tragen kommt. Unter diesem Gesichtspunke
mochte ich drei Fille vortragen, von denen der erste den BFH bereits
befat hat und die beiden anderen dort noch anhingig sind.

Der 1. Fall betrifft das Urteil vom 14. 8. 199122 zum niederlindischen
Uitkering, Betroffen war ein Ehepaar, das nur in den Niederlanden ansis-
sig war. Der Ehemann erzielte Einkiinfte aus in der Bundesrepublik aus-
getibter nichtselbstindiger Arbeit. Er begehrte eine Veranlagung nach dem
AGGrenzgNL unter Anwendung des Splitting-Tarifs. Dies setzt voraus,
daft die Eheleute mindestens 90 v. H. ihres Einkommens aus der Bundes-
republik erzielten. Die Ehefrau war jedoch in den Niederlanden angestellt.
Sie erzielte Einkiinfte aus nichtselbstindiger Arbeit in Hohe von rd. 6000
hfl. und auferdem eine Art Uberbriickungsgeld in Hohe von weiteren rd.
6000 hfl. Fir dieses uitkering hat der BFH letztlich entschieden, dafll es
keine Lohnersatzleistung sei, wie sie in Deutschland zB nach dem AFG
gezahlt wird. Unterstellt, man wiirde dies anders beurteilen, so wiirde sich

21 Vgl. BFH v. 14. 3. 1989 R 20/87, BFHE 157, 77, BStBL. 1989, 649,
22 Vgl. BFH v. 14. 8. 1991 I R 133/90, BFHE 165, 276, BStBI. 11 1992, 88.
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steuerlich die Frage stellen, ob es ein Verstofl gegen das Diskriminierungs-
verbot darstellt, wenn § 3 Nr. 2 EStG auf Lohnersatzleistungen keine
Anwendung findet, die nach dem Recht eines anderen EU-Mitgliedstaates
gezahlt werden.

Der 2. Fall betrifft einen deutschen Staatsangehérigen, der im Inland
unbeschrinkt steuerpflichtig ist und eine Invalidenrente vom franzosi-
schen Staat aufgrund ciner Verletzung erhilt, die ihm in der franzosischen
Fremdenlegion zugefiigt wurde. Die Invalidenrente ist nach dem DBA-
Frankreich im Inland steuerfrei. Sie wurde jedoch in den Progressionsvor-
behalt einbezogen. Das wire nicht moglich, wenn sie auch nach § 3 Nr. 6
EStG steuerfrei wire. Dies ist einerseits eine Auslegungsfrage und zum
anderen eine Frage des Ausflusses eines denkbaren Verstofles gegen das
gemeinschaftsrechtliche Diskriminierungsverbot.

Der 3. Fall wurde in der Literatur bereits von Kaefer” angesprochen. Es
geht um ein im Ausland ansissiges, jedoch unter § 1 Abs. 3 EStG bisheri-
ger Fassung fallendes Ehepaar, das sein Einkommen aus der Bundesrepu-
blik erzielt. Das Ehepaar hat ein behindertes Kind, dem ein Behinderten-
Pauschbetrag nach § 33b Abs. 3 EStG zusteht. Der Pauschbetrag wire auf
die Eltern tibertragbar, wenn das bei den Eltern lebende Kind selbst auch
unbeschrinkt steuerpflichtig wire. Dies wire jedoch nur der Fall, wenn es
sich entweder im Streitjahr mehr als 6 Monate im Inland aufgehalten hitte
oder wenn es unter § 1 Abs. 3 EStG in der Fassung des Jahressteuergeset-
zes 1996 ficle. Letzteres ist nicht der Fall, weil das Kind keine eigenen
Einkiinfte hat.

Ich lasse die drei Fille bewufit ungelést im Raum stehen, um einerseits
nicht in schwebende Verfahren einzugreifen, jedoch andererseits aufzuzei-
gen, wo die Probleme liegen. Es geht immer um Gleichbehandlung. Es
geht immer um einzelne steuerliche Vorteile, die das EStG bisher nur
unter inlandsbezogenen Tatbestandsvoraussetzungen gewihrt. Es geht
auch darum, dafl sowohl der Gesetzgeber als auch die gesamte Kommen-
tarliteratur sich daran gewohnen, die deutschen Grenzen zu vergessen und
EU-weit zu denken. Wir konnen nicht jede Lohnersatzleistung dem
EuGH vorlegen, um uns von dort bescheinigen zu lassen, dafl unser EStG
auch insoweit mit dem Gemeinschaftsrecht kollidiert,

23 Vgl. Kaefer, BB 1995, 1615, 1618,
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V. Meistbegiinstigungsklausel im Abkommensrecht

1. Das Schumacker-Urteil des EuGH

Die wirklich spannende und gewichtige Frage meines Themas geht dahin,
ob sich nicht schon heute aus dem Gemeinschaftsrecht die Geltung einer
Meistbegiinstigtenklausel fiir das Abkommensrecht zwischen EU- und
den EWR-Mitgliedstaaten ergibt. Ich méchte die Frage auf die Kernberei-
che des Abkommensrechts beschrinken und insbesondere alle Regelungen
ausnehmen, die der Vorbeugung gegentiber dem Mifibrauch dienen. Es ist
auch fiir das Gemeinschaftsrecht anerkannt, daf es dem Miflbrauch keine
Hilfestellung leisten will. Im iibrigen stellt die Frage sich jeweils im Falle
der steuerlichen Ungleichbehandlung sowohl im Verhiltnis eines deut-
schen und eines Staatsangehdrigen eines anderen EG-Mitgliedstaates, als
auch im Verhiltnis zwischen den Staatsangehérigen zweier Mitgliedstaa-
ten als auch im Verhaltnis zwischen dem Staatsangehérigen eines EG-Mit-
gliedstaates und eines Drittstaates. Jeweils kann der eine oder andere
Staatsangehorige steuerlich besser gestellt sein. In die Betrachtung muf}
auch Art. 3 GG einbezogen werden. Der Gedanke, dafl dem Gemein-
schaftsrecht schon heute die Geltung einer Meistbegiinstigungsklausel
inne wohnt, wurde durch die miindliche Verhandlung vom 18. 10. 1994
vor dem EuGH in der Sache Schumacker genihrt®. Die Fragen, die der
EuGH damals stellte, begriindeten die Hoffnung, er werde sich zu einer
Meistbegiinstigungsklausel bekennen. Diese Hoffnung hat getrogen. Der
EuGH hat allerdings die Existenz ciner Meistbegiinstigungsklausel auch
nicht verneint. Er hat sich zu diesem Punkt lediglich ausgeschwiegen. Dies
entspricht guter richterlicher Tradition, nur tiber das zu entscheiden, was
entscheidungserheblich ist, und liflt weitergehende Riickschliisse nicht zu.

2. Unterschiedliche Regelungen der Betriebsstittendauer

Man kann das Problem der Geltung einer Meistbegiinstigungsklausel an
der unterschiedlichen Behandlung persénlicher Merkmale wie Splittingta-
rif, Sonderausgabenabziige oder Kinderfreibetrige aufzeigen. Ich mochte
jedoch darauf hinweisen, dal es noch einen weiteren Bezug hat und es
deshalb an dem Problem der Betriebsstittendefinitionen im DBA-Luxem-
burg einerseits und im DBA-Frankreich andererseits festmachen. Beide
DBA behandeln Bauausfiihrungen und Montagen als mégliche Betriebs-
stitten. Wihrend das DBA-Frankreich eine Betriebsstitte erst bei einer
Dauer der Bauausfithrung oder Montage von 12 Monaten annimmt®,

24 Vgl Radler, FR 1994, 705; Thommes, IWB 1995, 293, 697.
25 Vgl. Art. 2 Abs. | Nr. 7 Bstb. a gg DBA-Frankreich.
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betrigt die entsprechende Dauer nach dem DBA-Luxemburg nur 6 Mona-
te’. Man stelle sich vor, dafl ein franzésisches und ein luxemburgisches
Bauunternehmen eine sog. ARGE bilden, die sich fiir 10 Monate an einem
Bauvorhaben im Inland beteiligt. Das luxemburgische Unternehmen wird
von dem zustindigen Finanzamt zur deutschen KSt und GewSt herange-
zogen. Die entsprechenden und gleich hohen Einkiinfte des franzésischen
Unternehmens sind im Inland steuerfrei. Kann das luxemburgische Unter-
nehmen einwenden, es diirfe im Inland nicht schlechter als das franzési-
sche Unternechmen gestellt werden?

Im Zweifel wird man einer solchen Argumentation des luxemburgischen
Unternehmens entgegenhalten, dafl es ja in Luxemburg Steuerfreiheit ge-
niefle, wihrend der Gewinn des franzosischen Unternehmens in Frank-
reich steuerpflichtig sei. So sehr mir personlich diese Argumentation ein-
leuchtet, so daf} ich doch darauf hinweisen, dafl der EuGH auf dieselbe in
der Sache Schumacker mit keinem Wort eingegangen ist. Meines Erach-
tens hatte es in dem Fall Schumacker nahegelegen, dahin zu argumentie-
ren, dafl Herr Schumacker seinen Wohnsitz in Belgien freiwillig gewihle
habe, weshalb er natiirlicherweise die an sich in Belgien anfallenden Steu-
ern hitte zahlen missen. Wenn sich nun Belgien und Deutschland im
DBA-Belgien dahin einigen, daf} nicht Belgien, sondern Deutschland die
Steuern erhebt, so ist dies solange nicht diskriminierend, als Deutschland
nur die andernfalls in Belgien anfallende Steuer erhebt. Nach meinen
allerdings ungepriift iibernommenen Informationen soll die belgische
Steuer auf das Einkommen des Herr Schumacker eher hoher als der Betrag
gewesen sein, den er hier als beschrankt Steuerpflichtiger entrichten mufi-
te. Der EuGH ist jedoch auf die Steuerbelastung in Belgien mit keinem
Wort eingegangen. Daraus mufl man schlieBen, dafl es nach der Auffas-
sung des EuGH auf sie nicht ankommt. Dann aber diirfen auch in meinem
Betriebsstittenfall nur die in Deutschland anfallenden Steuern miteinander
verglichen werden. So gesehen ist die Ungleichbehandlung evident. Au-
Berdem zeigt die Belastung des luxemburgischen Unternehmens mit deut-
scher Gewerbesteuer, dafl es nicht nur um die Beriicksichtigung héchst-
personlicher Merkmale wie Splitting-Tarif, Kinderfreibetrige und Sonder-
ausgaben geht. Auch im Vergleich zum Ausland ist die deutsche GewsSt
eine Zusatzbelastung, die eine Gleichbehandlung gleichgelagerter Sachver-
halte verlangt. Das deutsche Abkommensrecht gewihrleistet diese Gleich-
behandlung zur Zeit nicht. Schliefilich zeigt der Fall, daf die Grenze von
90 v. H. des Einkommens keine Bedeutung hat. Es geht um die Steuerbe-
lastung cinzelner Einkiinfte im Vergleich. Es geht auch speziell um das

26 Vgl. Art. 2 Abs. 1 Nr. 2 Bstb. a gg DBA-Luxemburg.
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Problem der GewSt. Ich meine, dal das Problem sehr viel breiter angelegt
ist, als es bisher vor dem Hintergrund des Schumacker-Urteils und des
Jahressteuergesetzes 1996 den Anschein hat. Im Grundsatz zwingt das
Gemeinschaftsrecht zur Annahme einer bereits heute geltenden Meistbe-
glinstigungsklausel. Es ist allerdings die Frage, wie dieselbe zu verstehen
ist. Wenn der EuGH weiterhin eine mégliche Diskriminierung nur an der
Steuerbelastung in dem einzelnen EU-Mitgliedstaat mifit und nicht auch
auf die dadurch gleichzeitig erzielte Steuerbefreiung in dem Wohnsitzstaat
abstellt, dann geht die Meistbegtinstigungsklausel sehr viel weiter, als dies
heute mancher befiirchtet. Personlich bin ich der Auffassung, dafl der
EuGH das Problem in der Sache Schumacker nicht voll durchschaut hat.
Dies mag auch daran liegen, dafl ihm nicht alle Argumente vorgetragen
wurden.

3. Andere Ungleichbehandlungen

Das hier angeschnittene Problem beschrinkt sich natiirlich nicht auf die
Betriebsstittendefinition bei Bavausfihrungen und Montagen. Es gilt
z. B. auch fiir den Bereich der sog. Hilfstatigkeiten innerhalb des Art. 5
Abs. 4 OECD-MA, wo es darum geht, dafl bestimmte Hilfstitigkeiten
allein noch keine Betriebsstitte begriinden. Die Voraussetzungen einer
solchen Hilfstitigkeit sind in den Abkommen vollig unterschiedlich um-
schrieben. Es geht ferner um die unterschiedlichen Fassungen der sog.
183-Tage-Klausel nach der Art des Art. 15 Abs. 2 OECD-MA. Es geht
auflerdem um die unterschiedlichen Definitionen und Quellensteuersitze
vor allem fiir Zinsen und Lizenzgebiihren. Fiir alle unterschiedlichen Be-
handlungen stellt sich die Frage, ob Deutschland die Angehorigen ver-
schiedener Mitgliedstaaten der EU und des EWR unterschiedlich mit
Steuern belasten darf. Nach dem Schumacker-Urteil muf dies verneint
werden.

VL Zusammenfassung

1. Es kann kein Zweifel daran bestehen, dal das Gemeinschaftsrecht das
Abkommensrecht iiberlagert. Es verindert dasselbe inhaltlich und geht
thm vor.

2. Das Gemeinschaftsrecht zwingt im Grundsatz zur Gleichbehandlung
der Staatsangehorigen aller Mitgliedstaaten der EU und des EWR. Dies
setzt eigentlich ein EU-einheitliches Abkommensrecht voraus. Solange ein
solches nicht besteht, ist es Sache der Bundesregierung, dafiir Sorge zu
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tragen, daf} mit den Mitgliedstaaten der EU und des EWR im Kernbereich
inhaltsgleiche bilaterale Abkommen abgeschlossen werden. Von diesem
Zustand sind wir heute weit entfernt.

3. Aus dem Gleichbehandlungsgebor folgt die Geltung einer Meistbegiin-
stigungsklausel. Das Problem liegt aber nicht bei der Frage nach der
Geltung der Meistbegiinstigungsklausel, sondern bei der, wann eine Dis-
kriminierung gegeben ist, die Voraussetzung fiir die Anwendung der
Meistbegiinstigungsklausel ist. Fiir die Feststellung der Diskriminierung
ist es von relativ grofler Bedeutung, ob nur die im Inland erhobenen
Steuern miteinander verglichen werden kénnen oder ob auch die Steuerer-
sparnis berticksichtigt werden darf, die im Ansissigkeitsstaat eintritt. Der
EuGH scheint erstere Auffassung zu vertreten. Ich wiirde personlich fiir
die zweite Auffassung votieren.

4. Es macht keinen Sinn, vor den Problemen wegzulaufen, die das Ge-
meinschaftsrecht dem Abkommensrecht bereitet. Deshalb sollte das BMF
seine Abneigung gegeniiber einem Einheitsabkommen iiberwinden. Der
Gesetzgeber sollte liber den Tellerrand ,,Deutschland® hinausschauen. Die
Gerichte sollten nicht davor zuriickscheuen, notwendige Vorlagen an den
EuGH zu richten. Sie miissen auch bei hrer iibrigen Rechtsprechung
darauf achten, keine Diskriminierungstatbestinde zu schaffen. Wir stehen
erst am Beginn einer Rechtsentwicklung, deren abschliefendes Ergebnis
keiner von uns vorhersagen kann. Das Schumacker-Urteil war erst der
erste Stein, der auf dem Wege zu dem unbekannten Ziel beiseite geriumt
werden mufie.
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Herr Birk' und Herr Thimmes® haben die zentrale Rolle der Besteue-
rungsgleichheit in der Europiischen Union hervorgehoben und den mate-

1 Vgl.S. 63 ff.
2 Vgl.S. 81 ff.
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riellen Rahmen fiir einen Abbau diskriminierender Steuergrenzen zwi-
schen den Mitgliedstaaten geschildert. Danach ist das europiische Steuer-
recht auf der Grundlage der Grundfreiheiten und Institutionen des EG-
Vertrages sowie der Verordnungen und Richtlinien des sekundiren Ge-
meinschaftsrechts darauf angelegt, die Lebens- und Wirtschaftsbedingun-
gen der Unionsbiirger in den einzelnen Mitgliedstaaten einander anzuni-
hern. Diesem Ziel dient Art. 99 EGV, der den europiischen Organen die
wHarmonisierung® der Umsatz- und Verbrauchsteuern zur Aufgabe
macht. Und Art. 100 EGV, der fiir die ersten Richtlinien auf dem Gebiet
der dirckten Steuern als Rechtsgrundlage gewihlt worden ist, stellt die
wAngleichung® der rechtlichen Rahmenbedingungen im Gemeinsamen
Markt in den Mittelpunkt der europiischen Gesetzgebung. Schliefilich
fordern die europiischen Grundfreiheiten des Verkehrs mit Waren,
Dienstleistungen und Kapital ebenso wie die Niederlassungsfreiheit Selb-
standiger und die Freiztgigkeit der Arbeitnehmer den Abbau diskriminie-
render Vorschriften des nationalen Rechts. Die europiische Integration als
dynamischer Prozefl strebt damit zwar nicht auf eine selbstzweckhafte
Totalharmonisierung zu’, aber doch auf eine stetige Reduktion rechtlicher
Differenzierungen zwischen den Mitgliedstaaten, an deren Ende eine
wirkliche Rechtsgemeinschaft der Biirger in der Europiischen Union ste-
hen soll.

Die integrierende Kraft des Gemeinschaftsrechts wire jedoch im Kern
gefihrdet, wenn die Rechtsgleichheit in der Europiischen Union nicht
durch eine einheitliche Auslegung und Anwendung des europiischen
Rechts gesichert wiirde'. Jeder Jurist — und nicht zuletzt jeder Steuerjurist
— weifl, dafl die Praxis der Gerichte und Behorden gegentiber dem schlich-
ten Wortlaut des gesetzten Rechts ein starkes Eigenleben entfalten und mit
der Zeit weit iiber die Intentionen des historischen Gesetzgebers hinaus-
gehen kann. Fiir das europaische Steuerrecht bedeuter dies, eine dezentrale
Interpretation des harmonisierten Steuerrechts in den Mitgliedstaaten
wiirde binnen kurzem inhaltlich auseinanderdriften und der Einfluff der
europiischen Rechtsordnung durch die starken Rechtstraditionen der je-
weiligen Mitgliedstaaten kanalisiert. Es bedarf daher sowohl eines verlafi-
lichen methodischen Riistzeugs als auch hinreichender institutioneller Ga-
rantien, um die Auslegungs- und Anwendungsgleichheit der gemein-

3 Zum Zweck der Steuverharmonisierung ausfithrl. Farmer/Lyal, EC Tax Law,
1994, 8 ff.

4 Everling, Das Vorabentscheidungsverfahren vor dem Gerichtshof der Europii-
schen Gemeinschaften, 1986, S. 15 ff.; Dawses, Das Vorabentscheidungsvertah-
ren nach Artikel 177 EG-Vertrag, 2. Aufl,, 1995, S, 43 ff,
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schaftsrechtlichen Regeln auf dem Gebiet der Besteuerung in der Europii-
schen Union zu sichern.

Diese Forderung nach einer gleichmifligen Auslegung und Anwendung
des europiischen oder europiisch gepragten Rechts ist jedach drei grund-
sitzlichen Schwierigkeiten ausgesetzt:

Zunichst ist zu erkennen, dafl das primire und sekundire Recht der
Europiischen Gemeinschaft einerseits und die nationalen Rechtsordnun-
gen der Mitgliedstaaten andererseits sich nicht in eine einfache Normen-
hierarchie einfiigen lassen®. Zwar sind sich der Europiische Gerichtshof®
und das Bundesverfassungsgericht in dem prinzipicllen Vorrang des euro-
piischen Rechts vor den nationalen Vorschriften einig, und selbst fiir die
grundrechtlichen Verbiirgungen unserer Verfassung hat das Bundesverfas-
sungsgericht seine Jurisdiktion vorliufig zuriickgenommen’. Aber es ist
doch nicht so, daft man von einem umfassenden Anwendungs- und Gel-
tungsvorrang der europiischen Rechtsordnung sprechen konnte, auf des-
sen Grundlage das europiische Recht in seinem Normbereich das nationa-
le Recht schlicht aufler Kraft setzt®. Lediglich einzelne Vorschriften des
Vertrages (Beispiel: Grundfreiheiten) und die Verordnungen der Kommis-
sion (Beispiel: Gemeinsamer Zolltarif und Zollkodex) setzen sich unmit-
telbar gegen das entgegenstehende nationale Recht durch?’; demgegeniiber
kommt einer Richtlinie ihrer Idee nach kein direkter Effekt zu, sie bedarf
prinzipiell der Umsetzung durch die Organe der Mitgliedstaaten.

Eine weitere Schwierigkeit ist darin begrindet, dafl die Sachverhalte, an
die unsere Steuerrechtsordnung Rechtsfolgen kntipft, in Formen des Zivil-
rechts verwirklicht werden. Der fortschreitenden Angleichung des Steuer-
rechts steht aber bisher keine parallele Entwicklung im Biirgerlichen
Recht zur Seite. Die Richtlinie fiir internationale Fusionen im Steuerrecht
ist in Kraft getreten, die Richtlinie iiber internationale Fusionen im Gesell-
schaftsrecht liegt seit zehn Jahren auf Eis'®. Der Umsatzsteuer unterliegen
curopaweit Leistungen gegen Entgelt — aber die Regeln des Zivilrechts
iiber entgeltliche Vertrige stehen nicht auf dem Angleichungsprogramm

Brechmann, Die richtlinienkonforme Auslegung, 1993, 5. 174 £f., 179 ff.; Ner-
tesheim, AOR 1994, 261 ff., 267; di Fabio, NJW 1990, 947 ff.
6 St. Rspr. seit EuGH v. 15. 7. 1964 Rs. 6/64 (Costa/ENEL), EuGHE 1964,
1251 ff.
BVerfG v. 22. 10. 1986 2 BvR 197/83, BVerfGE 73, 339 {f., 374 ff.
Ausfithrl. Brechmann (Fn. 5), 5. 174 ff; BVerwG v. 29. 11. 1990 3 C 77.87,
RIW 1991, 426 ff.
Grundlegend EuGH v. 5. 2. 1963 Rs. 26/62 (van Gend & Loos), EuGHE 1963,
3ff.
10 Dazu Lutter, Europiisches Unternchmensrech, 3. Aufl,, 1991, S. 61 ff.
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der europiischen Organe. Es fehlt daher die unmittelbare Anschlufifihig-
keit des zivilrechtlich gepragten nationalen Sachverhalts an die europii-
sche Besteuerungsnorm.

Schlieflich besteht eine institutionelle Schwierigkeit in der Sonderung der
Zustandigkeiten bei der Auslegung und Anwendung europiisch geprigten
Steuerrechts zwischen dem Europiischen Gerichtshof und den Finanz-
gerichten der Mitgliedstaaten. Das Vorabentscheidungsverfahren des
Art. 177 EGV ordnet kompromiffhaft'' eine Arbeitsteilung an: Uber die
Giiltigkeit und Auslegung des europiischen Rechts entscheidet der Euro-
piische Gerichtshof, fiir die Auslegung und Verwerfung des nationalen
Rechts sowie die Wirdigung und Subsumtion des Sachverhalts sind die
nationalen Gerichte zustindig. Wer — mit dem klassischen Bild Engischs'?
~ die auslegende Subsumtion des Tatsachenmaterials unter einen gesetzli-
chen Tatbestand als ,,Hin- und Herwandern des Blickes zwischen Ober-
satz und Lebenssachverhalt” i. S. eines hermeneutischen Zirkels begreift,
der erkennt unmittelbar, dafl diese verfahrensrechtlich angelegte gedankli-
che Trennung zwischen der Auslegung der europiischen Norm und der
Wiirdigung der nationalen Vorschriften und Tatbestinde letztlich metho-
disch unmoglich ist. Die Auslegung der europiischen Regeln erfordert
eben doch eine Wiirdigung der nationalen Umsetzungsvorschriften und
einen Blick auf den steuerbaren Sachverhalt. Damit ist ein permanenter
Justizkonflikt zwischen den Gerichten der Mitgliedstaaten und dem Ge-
richtshof in Luxemburg programmiert.

Vor dem Hintergrund dieser methodischen und institutionellen Schwie-
rigkeiten soll im folgenden versucht werden, cin konsistentes Bild gemein-
schaftskonformer Auslegung und Fortbildung des nationalen Rechts zu
geben. Dafiir soll zunichst die Auslegung des cigentlichen Gemeinschafts-
rechts vorgestellt werden, anschliefend die Wirkungen des Gemein-
schaftsrechts auf das nationale Steuerrecht. In einem dritten Abschnitt
wird schlieflich das Vorabentscheidungsverfahren nach Art. 177 EGV
behandelt.

11 Woblfahrt in: Grabitz/Hilf, EG-Vertrag (Stand 1988), Art. 177 EGV Rz. 2;
Kriick in: v. d. Groeben/Boeckh/Thiesing/Ehlermann, EGV, 4. Aufl,, 1991,
Art. 177 EGV Rz. 7; Everling (Fn. 4), 5. 21 ff; ders.,, DStJG 11 (1988), 5. 51 ff,,
54 ff.; Danses (Fn, 4), S. 80 ff.

12 Logische Studien zur Gesetzesanwendung, 1943, 5. 15.



und Fortbildung des nationalen Steverrechts 171

II. Die Auslegung des Gemeinschaftsrechts"

1. Das Prinzip der autonomen Auslegung

Fiir die Auslegung von Vorschriften des Gemeinschaftsrechts ist kenn-
zeichnend, dafl der EuGH eine autonome europaische Interpretation des
Gemeinschaftsrechts vornimmt, die sich weitgehend von dem Verstindnis
rechtlicher Begriffe und Institute in den einzelnen Mitgliedstaaten der
Gemeinschaft lost'*. Das Ziel einheitlicher Lebens- und Wettbewerbsbe-
dingungen erfordert, dafl die jeweiligen nationalen Rechtsvorstellungen
nicht zum Maflstab der Auslegung europiischer Normen erhoben werden
diirfen®, Auf dieser Grundlage besteht geradezu eine ,Vermutung“'* fiir
eine autonome Auslegung der verwendeten Terminologie.

2. Wortlautauslegung'’

Dabei beginnt der Europiische Gerichtshof in der Regel mit einem Blick
auf den Wortlaut der europarechtlichen Vorschrift's. Diesem Interpreta-
tionsmittel sind jedoch gerade im curopiischen Zusammenhang Grenzen
gesetzt. Denn auf europiischer Ebene existiert kein einheitlicher Wortlaut

13 Dazu ausfiihrl. Schin, Die Auslegung curopaischen Steuerrechts, 1993, 5. 45 ff;
Oppermann, Europarecht, 1991, Rz. 577 ff; Lutter, JZ 1992, 593 ff,, 598 ff;
Bleckmann, ZGR 1992, 364 ff.; Everling, DStJG 11 (1988), S. 51 ff.

EuGH v. 13. 12. 1979 Rs. 44/79 (Hauer), EuGHE 1979, 3727 ff,, 3743 £ v.

3. 10. 1985 Rs. 249/48 (Profant), EuGHE 1985, 3237 ff., 3256 ff,; v. 15. 6. 1989

Rs. 348/87 (Stichting Uitvoering Financiele Acties), EuGHE 1989, 1737 ff. (zu

Steuerbefreiungen bei der Umsatzsteuer); v. 10. 1. 1990 Rs. C-115/88, EuGHE

1990, 27 ff. (2. Begriff des ,dinglichen Rechts® in Art, 16 Nr. 1 EuGVU); v.

26. 2. 1992 Rs. C-280/90, RIW 1992, 581 f. (z. den Begriffen Miete/Pacht in

Art. 16 Nr. 1 EuGVU); z. ganzen Everling, DSUG 11 (1988), S. 51 f,, 63;

ders., ZGR 1992, 376 ff., 386,

15 EuGH v. 15. 7. 1982 Rs. 270/81 (Rickmers-Linie), EuGHE 1982, 2771 ff., 2784
z. Begriff des ,Nennkapitals* bei der GesSt.; v. 19. 3. 1964 Rs. 75/63 (Unger),
EuGHE 1964, 379 ff., 395, und v. 23. 3. 1982 Rs. 53/81 (Levin), EuGHE 1982,
1035 ff., 1048 2. Begriff des ,Arbeitnehmers™; Bleckmann, ZGR 1992, 364 ff.,
367; Daig, FS Zweigert, 1981, S. 395 ff,, 396 Fn. 4; Hoffmann-Becking, Norm-
aufbau und Methode, 1973, S. 391 ff.

16 Daig, (Fn. 15).

17 Oppermann (Fn. 13), Rz. 579 ff.

18 Vgl. etwa EuGH v. 8. 11. 1977 Rs. 36/77 (AIMA), EuGHE 1977, 2059 ff.,
2070 ff.; v. 12. 7. 1979 Rs. 260/70 (Maggi), EuGHE 1979, 2693 tf., 2700 £; v.
10. 12. 1985 Rs. 290/84 (Mainfrucht Obstverwertung), EuGHE 1985, 3909 ff,,
3929; v. 13. 12. 1989 Rs. C-1/89 (Raab), EuGHE 1989, 4423 ff., 4435 ff.
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— jede Sprachfassung ist gleichermafen verbindlich”. Daher ist der mogli-
che Wortsinn erst dann tiberschritten, wenn sich die gefundene Auslegung
mit keiner der vorliegenden Sprachfassungen mehr in Einklang bringen
liit. Dafiir ein Beispiel aus der Angleichung direkter Steuern: In Art. 2 der
Fusionsrichtlinie werden die fiir eine begiinstigte Einbringung oder Ver-
schmelzung gewihrten Rechte an der iibernehmenden Gesellschaft nach
den deutschen und franzdsischen Fassungen als ,,Anteile am Gesellschafts-
kapital® oder als ,titres representatifs du capital“ im Sinne von Beteiligun-
gen am Eigenkapital bezeichnet. Demgegeniiber wihlt die englische Fas-
sung den weiteren Begniff der ,securities®, der auch verbrieftes Fremdka-
pital einschlieft. Unter dem Gesichtspunkt der grammatischen Interpreta-
tion kann keine dieser Formulierungen von vornherein den Vorrang fiir
sich in Anspruch nehmen. Gleiches gilt, wenn die Umsatzsteuerrichtlinie
als Bemessungsgrundlage in ihrer deutschen Fassung das ,Entgelt® nennt,
in der englischen Version die ,,consideration — zwei Begriffe mit dogma-
tisch unterschiedlichem Hintergrund. Die Auslegung nach dem Wortlaut
mufl daher darauf gerichtet sein, cinen ,gesamteuropiischen” Wortlaut
aus den divergierenden Sprachfassungen zu abstrahieren.

3. Rechtsvergleichende Methode®

Diese vergleichende Betrachtung der grammatischen Wortbedeutungen
leitet iiber zu einer anderen, spezifisch europarechtlichen Methode, der
komparativen Analyse von Begriffen und Rechtsinstituten aus der ge-
meinsamen juristischen Tradition einiger oder aller Mitgliedstaaten?', Die-
se rechtsvergleichende Methode ist fiir den Spezialfall der Staatshaftung in
Art. 215 Abs. 2 EG-Vertrag vorgeschrieben; sie hat aber auch dariiber
hinaus einen festen Platz in der Rechtsprechung des Gerichtshofs. Fiir die

19 Beispiele bei EuGH v. 12. 11. 1969 Rs. 29/69 (Stauder), EuGHE 1969, 419 ff.,
424 £; v. 27. 10. 1977 Rs. 30/77 (Boucherau), EuGHE 1977, 1999 ff., 2009 ff.; v.
28. 3. 1985 Rs. 100/84 (Kommission/England), EuGHE 1985, 1169 ff., 1181 ff,;
v. 27. 2. 1986 Rs. 238/84 (Roser), EuGHE 1986, 795 ff., 807; v. 23. 2. 1988 Rs.
353/85 (Kommission/England), EuGHE 1988, 817 ff,, 837 £ v. 7. 7. 1988 Rs.
55/87 (Moksel), EuGHE 1988, 3845 ff., 3870 ff.; Everling, DStJG 11 (1988),
S. 51 ff., 59; Lutter, JZ 1992, 593 ., 59%; Olbertz, StVj 1992, 37 £, 39; zu den
praktischen Schwierigkeiten, einen Uberblick iiber die einzelnen Sprachfassun-
gen zu erlangen, vgl. Medlicke, BB 1992, 969 ff., 973 f.

20 Dazu ausfithrl. Daig, FS Zweigert, 1981, S. 395 ff.

21 Oppermann (Fn. 13), Rz. 581; Bleckmann, ZGR 1992, 364 {f,, 365 ff.; Everling,
RabelsZ 1986, 193 ff.; ders., DStJG 11 (1988}, 5. 51 ff,, 61 f; Lurter, JZ 1992,
593 ff., 599; einschrinkend Olbertz, StVj 1992, 37 ff., 38; Hoffmann-Becking
(Fn. 15), 5. 398 ff.
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Auslegung europiischer Steuernormen bedeutet dies insbesondere, daf}
gemeinsame zivilrechtliche Traditionen der Mitgliedstaaten zum Ansatz-
punke fiir die Auslegung gemacht werden konnen. Dabei mufl der Ge-
richtshof durchaus nicht den kleinsten gemeinsamen Nenner der mitglied-
staatlichen Vorverstindnisse als europiisches Grundverstindnis anerken-
nen* oder auch nur einen Mittelweg gehen. Die Rechtsvergleichung dient
vielmehr nur als Ausgangspunk fiir ein eigenstindiges, an den Zielen des
EWG-Vertrages und seiner Umsetzungsakte orientiertes gesamteuropii-
sches Begriffsverstindnis. Im Rahmen der dabei erforderlichen Wertungen
bedarf das Ergebnis der Rechtsvergleichung einer teleologischen Wiirdi-

gung.

4. Teleologische Auslegung®

Im Vordergrund der Auslegungsmethoden des Europiischen Gerichs-
hofs steht jedoch - insbesondere vor dem Hintergrund des dynamischen
Charakters der Gemeinschaftsrechtsordnung — der teleologische Aspekt
der Norm?. Dabei spielen sowohl die Ziele des Vertrages im ganzen als
auch die spezifische Zielsetzung der einzelnen Vertragsvorschrift oder
einer Sekundirnorm eine entscheidende Rolle”. So lifit sich die Anglei-
chung der Wettbewerbsbedingungen gleichermafien als spezifische Ziel-
setzung der Umsatzsteuerrichtlinien begreifen als auch als eines der Ver-
tragsziele des EG-Vertrages im allgemeinen. In dhnlicher Weise dienen die
Normen der Fusionsrichtlinie sowie der Mutter-Tochter-Richtlinie der
Aufhebung von Behinderungen der Niederlassungs- und Freiziigigkeits-
garantien und damit auch dem Vollzug des Binnenmarktprogramms des
EG-Vertrages®. Diese doppelte Zwecksetzung im Primar- und Sekundar-
recht verstirkt die Bedeutung der teleologischen Auslegung der jeweiligen
Norm?. Hinzu tritt die rechtliche Struktur der Richtlinie: Bedenkt man

22 So tendenziell Bleckmann, ZGR 1992, 364 ff., 366,

23 Oppermann (Fn. 13), Rz. 582 f; Bleckmann, EuR 1979, 239 ff., 242 ff.

24 Vgl. etwa die differenzierte teleologische Auslegung des Begriffs der ,hoheren
Gewalt* in unterschiedlichen europarechtlichen Kontexten bei EuGH v.
17. 2. 1970 Rs. 11/70 (Internationale Handelsgesellschaft), EuGHE 1970,
1125 ff.; v. 28. 5. 1974 Rs. 3/74 (Pfitzenreuter), EuGHE 1974, 589 ff., 598 £, v.
29. 5. 1991 Rs. T-12/90, EuGHE 1991, 219 ff.

25 Everling, DStJG 11 (1988), S. 51 ff, 60; ders., ZGR 1992, 376 ff., 386; Stein-
dorff, EuZW 1990, 251 ff., 252.
26 Zur Teleologie der EG-Steuer-Richtlinien vgl. Vo, StuW 1993, 155 ff., 158; fiir

die Fusionsrichtlinie insbesondere Knobbe-Kenk, DB 1991, 298 ff; Her-
zig/ Dautzenberg/Heyeres, DB 1991, Beil. 12,, 3 ff.

27 Bleckmann, EuR 1979, 239 ff., 245.
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nimlich, daff der nationale Gesetzgeber bei der Umsetzung der Richtlinie
deren Zwecke mit eigenen Mitteln durchsetzen soll, macht dies auch auf
der nationalen Auslegungsebene die Bedeutung der Teleologie im Unter-
schied zu den ibrigen Auslegungsmethoden besonders deutlich®, Das
Gebot des Europiischen Gerichtshofs, den gemeinschaftsrechtlichen Vor-
schriften den grofiméglichen ,effet utile” zu verschaffen, ist Ausdruck
dieses dynamisch-instrumentell orientierten Methodenverstindnisses®.

Dabei ist zu beachten, daff die Teleologie einer europiischen und einer
nationalen Steuernorm grundsatzlich divergieren. Wihrend die nationale
Norm in aller Regel auf blofle Einnahmeerzielung angelegt ist und damit
einer teleologischen Auslegung nur in Randbereichen zuginglich ist, ver-
folgen die Richtlinien der EG auf dem Gebiet des Steuerrechts jeweils
besondere, materiell prizisierbare Zweckprogramme: Die Umsatzsteuer-
richtlinien sollen der Beseitigung von Wettbewerbsverzerrungen zwischen
den Mitgliedstaaten dienen, dazu ist mit der Zeit — wenn auch nur sekun-
dir - die Versorgung der EG mit Eigenmitteln getreten. Ein dhnlicher
Vereinheitlichungszweck war mit der Harmonisierung der Gesellschaft-
steuer verbunden. Die Mutter-Tochter-Richtlinie und die Fusionsrichtli-
nie sind eindeutig auf die Beseitigung von Behinderungen bei der grenz-
iiberschreitenden Unternehmensstrukturierung ausgerichtet. Bezeichnend
ist, dafl der EuGH daher auch keine Bedenken trigt, mit Uberlegungen zu
Zweck, Ausmafl und VerhiltnismiBligkeit von Steuerbefreiungen und
Steucreingriffen zu argumentieren® — cine fiir das nationale Steuerrecht
nur selten mogliche Interpretation’.

5. Historische Auslegung

Demgegeniiber spielt der historische Aspekt im europiischen Priméarrecht
eine geringe und auch bei Sekundirrecht nur eine begrenzte Rolle®. Im
Hinblick auf den politischen Kompromificharakter der jeweiligen Richtli-
nien und die divergierenden Vorverstindnisse der beteiligten Mitgliedstaa-
ten weist auch die Entstehungsgeschichte dieser Normen wenig Verbind-

28 Bleckmann, RIW 1987, 929 ff., 930.

29 EuGH v. 6. 10. 1970 Rs. %/70 (Grad), EuGHE 1970, 825 ff., 838; v. 19. 1. 1982
Rs. 8/81, EuGHE 1982, 53 ff,, 70 £.; Lutter, JZ 1992, 593 ff,, 598 ff.; Olbertz,
StVj 1992, 37 ff.

30 EuGH v. 13. 2. 1985 Rs. 5/84 (Direct Cosmetics), EuGHE 1985, 617 ff.

31 Vogel in: Isensee/Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts, IV. Bd., 1990, § 87
Rz. 70 f.

32 Oppermann (Fn. 13), Rz, 584; Everling, DStG 11 (1988), S. 51 ff,, 59; ausfiihrl.
Lutter, JZ 1992, 593 ff., 599.
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lichkeit auf. Fiir die Auslegung steuerrechtlicher Vorschriften ist vor allem
wesentlich, dafl im Wege der historischen Auslegung auch nicht tradierte
Vorschriften einzelner Mitgliedstaaten, soweit sie als Vorbild fiir die euro-
piische Richtliniennorm gedient haben, in die Auslegung des europii-
schen Rechts ibernommen werden konnen®. So muff die Herkunft des in
der Bilanzrichtlinie niedergelegten true-and-fair-view-Prinzips aus dem
englischen Rechtskreis nicht notwendig zu einer weitreichenden Imple-
mentation der englischen Bilanzrechtsprinzipien fiir die deutsche Rech-
nungslegung fithren*. Denn weder ist erkennbar, ob die Regelung nach
nationalem Recht seinerzeit einen eindeutigen Bedeutungsgehalt aufwies,
noch steht fest, dafl die Organe der EG und die iibrigen Mitgliedstaaten
bei der Festlegung der gemeinschaftsrechtlichen Formulierung cinhellig
auf die besondere nationale Vorgabe gerade eines Mitgliedstaates abstellen
wollten. Auch fiir Vorschriften des harmonisierten Umsatzsteuerrechts,
die sich wortlich an die Tradition des UStG von 1918 anlehnen, kann der
nationale Bedeutungshintergrund selbst dann nicht mehr in Betracht ge-
zogen werden, wenn die deutsche Regelung als Vorbild fiir die europai-
sche Norm gedient hat. So zwingt die deutsch-rechtliche Definition der
Lieferung als Verschaffung eigentiimerihnlicher Verfiigungsmacht'® den
Gerichtshof nicht dazu, den europarechtlichen Begriff der eigentiimerihn-
lichen Verfiigungsbefugnis in Richtung auf den tradierten deutschen Kon-
text auszulegen®.

Gleiches gilt fiir die Harmonisierung direkter Stevern. Zwar liflt sich der
Begriff des , Teilbetriebes” (,,branch of activity®) in Art. 2i Fusionsrichtli-
nie erkennbar auf das Vorverstindnis des deutschen Steuerrechts zuriick-
fithren?. Es ist jedoch damit zu rechnen, daff der EuGH hier ein eigenes
Verstindnis entwickeln wird, wie er es bereits im Hinblick auf den Begriff
des ,Zweigs einer Geschiftstitigkeit in der Gesellschaftsteuer-Richtlinie
getan hat®.

33 Everling, ZGR 1992, 381 ff., 386,

34 Lutter, JZ 1992, 593 £, 601 f.

35 Vgl aber Weiff, UR 1991, 291; Wachweger, 6. Richtlinie zur Harmonisierung
der Umsatzsteuer, 1978, Art. 5,5, 31 f.

36 Vgl. auch zur Auslegung der EWIV-Verordnung Jahndorf, Die EWIV im
Ertragsteuerrecht, 1995, 5. 14 £,

37 Herzig, I5tR 1994, 1 ff.

38 EuGH v. 13.10. 1992 Rs. C-50/91 (Commerzbank), RIW 1992, 952; ergangen
auf Vorlagebeschluf des BFH v. 31. 10. 1990, RIW 1991, 256; Herzig/ Dautzen-
berg/Heyeres, DB 1991 Beil. 12, 6; Eilers, DB 1993, 1156 m. w. N,
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6. Volkerrechtliche Auslegung®

a) Allgemeines

Das europiische Recht hat seinen Ursprung im Vélkerrecht, in den romi-
schen Vertrigen und wichtigen Nachfolgevereinbarungen — genannt seien
nur die Einheitliche Europiische Akte und der Vertrag von Maastricht.
Dennoch hat sich der EuGH schon friih von Versuchen distanziert, die
Auslegung des EG-Vertrages und der sekundiren Gemeinschaftsvor-
schriften an den Grundsitzen auszurichten, die seit langem im Volkerver-
tragsrecht fiir die Auslegung zwischenstaatlicher Abkommen entwickelt
sind und in der Wiener Vertragsrechtskonvention ihren Niederschlag ge-
funden haben®®. Dabei kann sich der EuGH auf den Umstand stiitzen, dafl
der EG-Vertrag und sein Sekundirrecht nicht der statischen Abgrenzung
hoheitlicher Befugnisse zwischen souverinen Staaten dienen, sondern eine
dynamische, auf fortschreitende Integration angelegte, supranationale
Rechtsordnung bilden, Daher kann auch das volkerrechtliche Prinzip, dafl
die Vertragsparteien in erster Linie durch ihre abgestimmte Vertragspraxis
den Inhalt der volkerrechtlichen Vereinbarung festlegen, fiir diese eigen-
stindige supranationale Instanz nicht gelten*!. Der Europiische Gerichts-
hof, nicht die Regierungen der Mitgliedstaaten, interpretiert das europii-
sche Steuerrecht.

b) Das Verhaltnis zu den Doppelbestenerungsabkommen

Fiir die Auslegung von curoparechtlichen Vorschriften zum Steuerrecht
bedeutet der unterschiedliche Charakter von Vélkerrecht und Europa-
recht insbesondere, da die Judikatur und wissenschaftliche Diskussion
im internationalen Steuerrecht zur Auslegung von DBA nicht unbesehen
als Vorbild akzeptiert werden diirfen*. Dies liegt jedoch nicht nur an der
formalen Qualifikation der DBA als vélkerrechtliche Vertrige. Vor allem
besteht die Funktion der DBA in der Verteilung und Abgrenzung der
vorhandenen Steuerquellen auf die beteiligten Mitgliedstaaten unter Ab-
wigung der fiskalischen Interessen der Vertragsstaaten sowie des Indivi-

39 Vgl. Oppermann (Fn. 13), Rz. 577.

40 Olbertz, StVj 1992, 37 ff; einschrinkend zur Sonderstellung der volkerrechtli-
chen Auslegung Vogel/Prokisch, Generalbericht: Interpretation of double taxa-
tion conventions, in: CDFI Vol. LXXVIIIa, 1993, 5. 19, 26 f.

41 Bernbard:, FS Kutscher, 1981, 5. 17 ff.; Bleckmann, EuR 1979, 239 ff., 242;
Groux, FS Pescatore, 8. 275 ff., 282 f.,
42 Zum Verhiltnis EG/DBA-Recht vgl. Lebner/Thimmes u. a., Europarecht und

Internationales Steuerrecht, 1994,
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dualinteresses des doppelt belasteten Steuerpflichtigen. Durch die DBA
wird allerdings die primare Entscheidung des nationalen Steuergesetzge-
bers tiber das Ob und Wie einer Besteuerung nicht beriihrt. Die DBA
gewihrleisten vielmehr nur einen Rahmen fiir die nahezu beliebige Ausge-
staltung der nationalen Steuersyteme. Demgegeniiber hat sich die Vorstel-
lung einer Harmonisierung der Steuerordnungen in der Auslegung von

DBA noch nicht durchgesetzt®,

Anders das europiische Steuerrecht: Hier steht die Entwicklung einheitli-
cher Wettbewerbsbedingungen und die Durchsetzung der Grundfreihei-
ten des EG-Vertrages im Vordergrund. Am Ende dieses Integrationspro-
zesses soll eine gemeinsame Steuerordnung der Mitgliedstaaten stehen.
Uber die klassischen volkerrechtlichen Fragen der Souverinititsabgren-
zung reicht dieses ,,Zweckprogramm® weit hinaus. Es ist bezeichnend,
dafl die 6. Umsatzsteuerrichtlinie der EG die Mitgliedstaaten auch daran
hindert, einseitig auf die Besteuerung bestimmter Vorginge zu verzich-
ten*!, wihrend ein DBA selbstverstindlich keinen Staat zwingt, die vorbe-
haltenen Besteuerungsrechte auszufiillen.

c) Art. 3 Abs. 2 OECD-Musterabkommen

Diese Unterscheidung zwischen Abkommensrecht und Europarecht wird
auch an der hier interessierenden Frage nach dem Verhilinis des europii-
schen zum nationalen Steuerrecht deutlich. Gemafl Art. 3 Abs. 2 des
OECD-MA kann fiir die Auslegung eines Begriffs, der im Abkommen
nicht definiert ist, auf das (Steuer-)Recht der Mitgliedstaaten Bezug ge-
nommen werden. Diese Vorschrift (deren Reichweite im einzelnen streitig
ist*) beruht in ithren Grundgedanken darauf, dall DBA einen Ausgleich
der konfligierenden nationalen Normen anstreben und daher aus prakui-
schen und dogmatischen Griinden an eben die vorgingige Festlegung der
jeweiligen Steuerquellen nach innerstaatlichem Recht ankntpfen. Die
Steuerrichtlinien der EG, deren Ziel in einer einhentlichen Steuerordnung
auf dem Gebiet der indirekten Steuern oder einer gleichmifligen Durch-
setzung der Grundfreiheiten auf dem Gebiet der direkten Steuern zu
finden ist, miissen sich von diesen Vorgaben der einzelnen nationalen
Steuerrechte losen.

43 Vgl. aber den Ansatz bei Port, Die Kollision unterschiedlicher Formen der
Gesellschaftst serung im internationalen Steuerrecht, 1982, S. 194 ff.

44 Vgl nur EuGH v. 21. 2. 1989 Rs. 203/87 (Kommission/Italien), EuGHE 1989,
371 f&; v. 17. 10. 1991 Rs. C-35/90 (Kommission/Spanien), EuGHE 1991,
5073 tt.

45 Vgl. ausfithrl. Vogel/Prokisch (Fn. 40), S. 43 ff.; Avery Jones, BTR 1984, 14 ff.,
90 ff.; Knobbe-Keuk, RIW 1991, 306 ff., 309 ff.
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d) Internationale Stewersprache

Vogel hat jedoch erste Ansitze hervorgehoben, eine ,internationale Steu-
ersprache”* zu entwickeln, die unabhingig vom nationalen Kontext und
sogar unabhingig von dem konkreten Abkommen cine begriffliche Ver-
stindigung ermdglicht. Es spricht vieles dafiir, dafl die Richtlinien auf dem
Gebiet der direkten Steuern (Fusionsrichtlinie, Mutter-Tochter-Richtli-
nie) auf diese internationale Steuersprache verweisen. So wird vielfach
angenommen, dall der Begriff der ,Betriebsstitte” (,permanent estab-
lishment®) in der Fusionsrichtlinie in Ubereinstimmung mit dem interna-
tional eingefiihrten Betriebsstattenbegriff in Art. 5 OECD-MA auszule-
gen ist’’, Eine Verweisung auf nationale Betriebsstittendefinitionen (vgl.
nur § 12 AO) wire damit ausgeschlossen. In gleicher Weise stellt sich die
Frage, ob die Qualifikation von Zuwendungen einer Tochtergesellschaft
an die Muttergesellschaft als quellensteuerfreie ,,Gewinne® 1. S. von Art. 4
Abs. 1 Mutter-Tochter-Richtlinie in Anlehnung an das Verstindnis der
LwDividenden® in Art. 10 OECD-MA entwickelt werden kann*, Ein wei-
teres Beispiel: Thommes hat vorgeschlagen, fir die Bestimmung des Min-
destkapitals der begiinstigungsfihigen Tochtergesellschaft nach Art. 3
Abs, 1b, Art. 5 Abs. 2 Mutter-Tochter-Richtlinie auf den Kommentar zu
Art. 10 des OECD-MA zu rekurrieren*. Diese Interpretationsmethode
hitte fiir beide Seiten Vorteile: Fiir das europiische Steuerrecht kénnte an
eine eingefiihrte internationale Terminologie angekniipft werden; fiir das
Abkommensrecht konnte erstmalig mit prigenden Gerichtsentscheidun-
gen eines echten supranationalen Gerichts gerechnet werden. Ich weise
nur auf erste Versuche hin, den Diskriminierungsartikel 24 des OECD-
MA anhand der EuGH-Entscheidungen zur Niederlassungsfreiheit und
Arbeitnehmerfreiziigigkeit zu prizisicren. Auf diese Weise konnte die
Rechtsprechung des Europiischen Gerichtshofs auf dem Gebiet des Steu-
errechts zum Motor einer wahrhaft ,internationalen Steuersprache® wer-
den®’,

46 Vogel/Prokisch (Fn. 40), S. 27.

47 Thommes in: Thommes/Betten (Hrsg.), EC Corporate Tax Law, Stand 1992,

Art. 2 Merger-Dir., Rz. 5; zweifelnd Larking, European Taxation 1992, 304 ff,,

306 £; vgl. auch Knobbe-Keuk, Bilanz- und Unternehmenssteuerrecht, 9. Aufl,,

1993, § 8a Il 2.

Saff, DB 1990, 2340 ff., 2346; zweifelnd de Hosson, Intertax 1990, 414 ff,, 433;

Knobbe-Keuk (Fn. 47), § 8b 11 2 ¢) bb).

49 Thimmes (Fn. 47), Art. 3 Parent/Subsidiary-Dir., Rz. 21.

50 Thommes (Fn. 47), Art. 1 Parent/Subsidiary-Dir., Rz. 17; Art. 2 Parent/Subsi-
diary-Dir.,, Rz. 26; differenzierend Lebner in: Lehner/Thommes (Fn. 42),
S. 19 ff,, 26 H.
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M. Wirkungen des Gemeinschaftsrechts auf das nationale Recht

1. Unmittelbare Wirkung, gemeinschaftskonforme Auslegung und Be-
rufung auf Richtlinie

Wie wirkt das Recht der Europiischen Gemeinschaft, wie wirken die
Grundfreiheiten, die Verordnungen und Richtlinien auf die Auslegung
und Fortbildung des nationalen Steuerrechts ein? Hier sind drei Rechtsin-
stitute zu unterscheiden: die verdringende Wirkung von unmittelbar an-
wendbarem Gemeinschaftsrecht, das Recht des Biirgers, sich auf eine glin-
stige Richtlinienvorschrift zu berufen, schlieflich die gemeinschaftskon-
forme Auslegung nationalen Rechts.

a) Unmittelbare Wirkung

Unmittelbare Anwendbarkeit kommt nur einzelnen Vertragsvorschriften und
Verordnungen zu. Sie fithrt zur Nichtigkeit widersprechenden niederrangigen
Rechts. Beispielhaft hierfiir ist die Bedeutung der Grundfreiheiten des EG-
Vertrages fiir diskriminierende Vorschriften. Die Feststellung des EuGH im
Urteil Schumacker”, dal die Regeln der deutschen beschrinkten Steuer-
pflicht fiir Angehorige anderer Mitgliedstaaten, die ihre wesentlichen Ein-
kiinfte im Inland erzielen, gegen Art. 48 EGV verstoflen, hat ohne weiteres
die Unanwendbarkeit der deutschen Vorschriften zur Folge.

b) Berufung und Richtlinie

Fiir Richtlinien gelten die vorstehenden Grundsitze nicht. Dennoch hat
der Europiische Gerichtshof Wege gefunden, auch Richtlinien einen be-
grenzten unmittelbaren Einfluff auf das nationale Recht zu verschaffen®.
Hat der Gesetzgeber die Richtlinie nicht fristgerecht, unvollstindig oder
fehlerhaft umgesetzt, so kann sich der Biirger gegeniiber dem Staat und
seinen nachgeordneten Einrichtungen auf die ihm glinstigen Vorgaben der
Richtlinie berufen, wenn diese inhaltlich unbedingt und genau gefafit sind,
so daff dem nationalen Gesetzgeber kein Handlungsspielraum verbleibt.
Diese Rechtsprechung hat der Gerichtshof an der 6. Umsatzsteuerrichtli-
nie entwickelt und erstmals an der steuerlichen Freistellung von Kredit-
vermittlern exemplifiziert™; sie beansprucht jedoch fiir die giinstigen Re-

51 EuGH v. 14. 2. 1995 Rs. C-279/93 (Schumacker), IStR 1995, 126 ff. m. Anm.
Schéan, 119 ff. = EuZW 1995, 167 ff. mit Anm. Knobbe-Keuk.

52 Vgl. zuletzt v. Gerven, CMLR 1995, 679 ff., 680 ff.

53 EuGH v. 19. 1. 1982 Rs. 8/81 (Becker), EuGHE 1982, 53 ff., Rz. 17 ff,; vgl.
auch v. 22. 6. 1989 Rs. 103/88 (Fratelli Costanzo), EuGHE 1989, 1839 ff,; v.
14. 7. 1994 Rs. C-91/92 (Faccini Dori), EuGHE 1994, 3325 ff., Rz. 23.
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gelungen der Mutter-Tochter-Richtlinie* sowie der Fusionsrichtlinie in
gleicher Weise Geltung. Bekanntlich ist diese Erweiterung der rechtlichen
Wirkungen auf heftigen Widerspruch des Bundesfinanzhofs gestofien®,
bis das Bundesverfassungsgericht diese Rechtsprechung als zulassige Fort-
bildung des europiischen institutionellen Rechts bestatigte®. Auch in sei-
nem europaskeptischen Maastricht-Urteil hat das Bundesverfassungsge-
richt diese Fortbildung europiischer Handlungsformen nicht noch einmal
in Frage gestellt™’.

¢) Gemeinschaftskonforme Auslegung

Sowohl die unmittelbare Wirkung des EG-Vertrages und der Verordnun-
gen als auch die unmittelbare Berufungsméglichkeit des Marktbiirgers auf
fehlerhaft umgesetztes, aber zu seinen Gunsten eindeutiges Richtlinien-
recht entfalten ihre rechtliche Bedeutung, wenn der Inhalt des nationalen
Rechts hinter den Anforderungen des europiischen Rechts zuriickbleibt
oder ihnen gar widerspricht. Dem vorgelagert ist aber die Frage, ob und in
welchen Fillen bereits der Inhalt des nationalen Rechts im Lichte des
Gemeinschaftsrechts festgestellt werden kann und mufl. Besondere Auf-
merksamkeit hat dieses methodische Problem bei der richtlinienkonfor-
men Auslegung nationaler Vorschriften erlangt. Aber auch andere europii-
sche Normen, z. B. die Grundfreiheiten des EG-Vertrages konnen fiir sich in
Anspruch nehmen, auf die Auslegung des nationalen Rechts einzuwirken®.
Daher wird man das Grenzpendlergesetz und seine Erginzungen durch das
Jahressteuergesetz 1996 im Lichte der Art. 48 und 52 EGV auslegen (und
Zweifelsfragen dem Europiischen Gerichtshof vorlegen) miissen.

2. Grundlagen der gemeinschaftskonformen Auslegung

Das Gebot gemeinschaftskonformer Auslegung des harmonisierten natio-
nalen Rechts ist heute allgemein anerkannt™, in seinen Grundlagen und

54 FG Koln v, 19. 9. 1994 6 K 1024/93, IStR 1995, 29 ff. m. Anm. Wassermeyer,

55 Darstellung des ,Kriegs der Richter” bei Zuleeg in: FS 75 Jahre RFH-BFH,
1993, S. 115 ff., 119 ff.

56 BVerfG v. 8. 4. 1987 2 BvR 687/85, BVerfGE 75, 223 ff.

57 BVerfG v. 12, 10. 1993 2 BvR 2134, 2159/92, BVerfGE 89, 155 ff., 209.

58 Nettesheim, AGR 1994, 261 {f,, 273 £; Bebrens, Editorial, EuZW 10/1994,

59 Die reibungslose Praxis der innerstaatlichen Gerichte in der Bundesrepublik
betont Roth, CMLR 1990, 137 ff., 140; zur Anerkennung der richtlinienkon-
formen Auslegung in England und Frankreich s. insbes. Prechal, CMLR 1990,
469 ff., 470 f.; Curtin, CMLR 1990, 709 ff., 723 ff; Kergall, IStR 1993, 232 {{;
Barnad/Greaves, CMLR 1995, 1055 ff.
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Auswirkungen allerdings nach wie vor umstritten. Die Einschiatzungen
reichen von der Qualifikation als blofler ,,Hilfsmethode**® bis zu der
Annahme eines alle anderen Auslegungsmethoden iiberspielenden Vor-
rangs®'. Dabei wirkt sich die Frage nach dem Geltungsgrund der richtli-
nienkonformen Auslegung entscheidend auf die Frage aus, welcher Rang
dieser Auslegungsmethode im Verhiltnis zu den klassischen Auslegungs-
methoden des nationalen Rechts zukommen kann.

a) Geltungsgrund der richtlinienkonformen Auslegung

aa) Subjektiv-teleologische Theorie

Die richtlinienkonforme Auslegung des angeglichenen Rechts wird tradi-
tionell darauf zuriickgefiihrt, daff es der regelmafiige Wille des nationalen
Gesetzgebers sein diirfte, die Richtlinie ordnungsmiflig umzusetzen. Bei
diesem Verstindnis bildet die richtlinienkonforme Auslegung von harmo-
nisiertem Recht keine eigenstindige Auslegungsmethode, sondern sie
empfingt ihre Bedeutung aus den klassischen Auslegungskanones her-
aus®, Ubernimmt das nationale Recht die Begrifflichkeit und die Formu-
lierungen der Richtlinie, so soll bereits die grammatische Auslegung die
Richtlinienkonformitat begriinden. Unter dem systematischen Gesichts-
punkt wird der gedankliche Zusammenhang des harmonisierten Rechts
mit dem Harmonisierungsauftrag berufen. Schliefllich liflt sich iiber die
historische Entwicklung, die zu dem Gesetz gefiihrt hat, der Gehalt des
harmonisierten Textes auf seine europarechtlichen Vorgaben zuriickfiith-
ren. Offensichtlich soll schliefilich der teleologische Bezug sein: Der na-
tionale Gesetzgeber wird ja bei Erlaff des Umsetzungsrechts zweckgerich-
tet in Erfiilllung des Harmonisierungsauftrages titig"’.

Dieser Grundlegung einer richtlinienkonformen Auslegung sind aller-
dings Grenzen gesetzt. Hat der nationale Gesetzgeber den Harmonisie-
rungsauftrag verweigert oder ist er von den Vorgaben der Richtlinie abge-
wichen, so kann im Rahmen der klassischen Auslegungskanones keine
richtlinienkonforme Auslegung stattfinden®. Die fehlerhafte Umsetzung
kann dann nur durch eine unmittelbare Berufung auf die Richtlinie durch

60 Tipke, Steuverrechtsordnung I11, 1993, § 28, 3.351.

61 Voff, ScuW 1993, 155 ff., 157.

62 Tipke/Lang, Steuerrecht, 14. Aufl., 1994, § 5 Rz. 60; Herber, FS Déllerer, 1988,
S. 225 ff., 243 £.; Dinzer-Vanott, RIW 1991, 754 £; ders,, 5tVj 1991, 1 1, 5 ff,;
Jarass, EuR 1991, 211 £f,, 216 £; Scherzberg, Jura 1993, 225 ff,, 231 ff.

63 Lutter, [Z 1992, 593 1., 598 ff.

64 Scherzberg, Jura 1993, 225 ff,, 231 f.
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den Steuerpflichtigen kompensiert werden, wenn der Gehalt der Richtli-
nie zu seinen Gunsten hinreichende Bestimmtheit aufweist.

Vor diesem Hintergrund wird die ,subjektive” Begriindung der richtli-
nienkonformen Auslegung von den iiberwicgenden Stimmen in Recht-
sprechung und Schrifttum nicht mehr als entscheidende Legitimation,
sondern lediglich als Hilfsbegriindung angefiihrt*>. Weitergehend sollte
allerdings gefragt werden, ob die Umsetzungsabsicht des Gesetzgebers
tiberhaupt sinnvoll in die herkommliche Methodenlehre eingefiihrt wer-
den kann. Aus der formalen gesetzgeberischen ,,Absicht” einer korrekten
oder unkorrekten Richtlinienumsetzung lifft sich namlich kein zutreffen-
der Schluf} auf die Auslegung des entstandenen Textes zichen, Diese ,,Ab-
sicht® ist causa, ist Motiv® fiir die Gesetzgebung, aber nicht ihr Inhalt
oder ihr Ergebnis. In teleologische Kategorien lifit sich dieser Richtlinien-
vollzug nicht fassen, wie an einem Beispiel belegt werden kann: Der
Zweck der 6, Umsatzsteuerrichtlinie ist die Harmonisierung der Umsatz-
steuersysteme, der Zweck des deutschen Umsatzsteuergesetzes ist die Er-
zielung von Staatseinnahmen durch die Erhebung einer indirekten Ver-
brauchsteuer. Der Richtlinienvollzug als formaler Akt findet nicht dane-
ben als eigenstindige Zwecksetzung Eingang in den objektivierten Wort-
sinn der deutschen Vorschriften zum Umsatzsteuerrecht. Der Wunsch des
Gesetzgebers nach korrekter Umsetzung der Richtlinie steht aufierhalb
des eigentlichen Gesetzeszwecks.

Die Probleme, die mit der Ankniipfung der richtlinienkonformen Ausle-
gung an die subjektiven Absichten des Gesetzgebers einhergehen, werden
vor allem in Grenzsituationen deutlich’”: Hat der Gesetzgeber den natio-
nalen Normenbestand unverindert gelassen in der Vorstellung, daff dieser
bereits den Vorgaben der Richtlinie entspreche®®, so findet sich unter dem
Gesichtspunke der klassischen Auslegungskanones keinerlei Stiitze, um
nunmehr richtlinienkonforme Auslegungsgesichtspunkte in die Rechtsan-
wendung einfliefen zu lassen®. Dennoch soll auch dies ein Anwendungs-
fall fiir die richtlinienkonforme Auslegung sein™. Jedoch liflt sich die

65 EuGH v. 16. 12, 1993 Rs. C-334/92 (Wagner-Miret), EuGHE 1993, 1-6911 ff,,
Rz. 21; Everling, FS Carstens [, 1984, S, 95 ff,, 101; ders., FS Lukes, 1989, S. 359
ff., 360; ders., ZGR 1992, 376 ff,, 378,

66 Lutter, JZ 1992, 593 ff,, 596.

67 Ewverling, ZGR 1992, 376 ff., 378.

68 Das ist zulissig, vgl. EuGH v. 23. 5. 1985 Rs. 29/84, EuGHE 1985, 1661 {f;
v. 2. 2. 1989 Rs. 22/87, EuGHE 1989, 143 ff.

69 Einen klaren Umsetzungsakt fordert aus Griinden der Rechtssicherheit Hilf,
EuR 1993, 1 ff,, 13.

70 EuGH v. 16. 12. 1993 (Fn. 65).
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sgesetzgeberische Absicht” in einem solchen Unterlassungsfall schwer
verifizieren. Die Unmaglichkeit, an die Umsetzungsabsicht anzukniipfen,
zeigt sich vor allem an dem alternativen Fall, da der Gesetzgeber densel-
ben Normenbestand in dem Bewufitsein unverindert belifit, den Harmo-
nisierungsauftrag vorliufig zu verweigern. Sollen nunmehr, bei gleicher-
maflen unverindertem Normenbestand, die schwer feststellbaren (z. T.
vielleicht divergierenden) Absichten der zur Gesetzesinitiative berufenen
Stellen iiber den Gehalt der Norm entscheiden?

Scheitern mufl das Konzept einer subjektiv orientierten richtlinienkonfor-
men Auslegung letztlich auch dann, wenn zwar einerseits der Gesetzgeber
bei der Umsetzung der Richtlinie deren Gehalt in Teilbereichen miflver-
steht oder bewufit aufler acht liflt, andererseits Wortlaut und objektive
Sinngebung der Vorschrift eine richtlinienkonforme Auslegung durchaus
zulassen. In diesem Fall will auch ein dezidierter Anhinger der subjektiv
orientierten Auslegung wie Danzer-Vanotts”' dem richtlinienkonformen
Verstindnis den Vorzug geben. Damit ist allerdings die Legitimation
der richtlinienkonformen Auslegung aus dem gesetzgeberischen Willen
der Sache nach aufgegeben.

bb) Objektive Theorie

Weitergehend haben in den letzten Jahren der Europiische Gerichtshof™
und auch das Bundesverfassungsgericht” Art. 5 EGV als europarechtliche
Grundlage der gemeinschaftskonformen Auslegung hervorgehoben.
Wenn in dieser Vorschrift den Mitgliedstaaten aufgegeben wird, alle geeig-
neten Maflnahmen zur Erfiillung der Verpflichtungen zu treffen, die sich
aus diesem Vertrag oder aus Handlungen der Organe der Gemeinschaft
ergeben, so sind nicht nur die nationalen Parlamente, sondern auch die
nationalen Behorden und Gerichte unmittelbar zur Durchsetzung des
Gemeinschaftsrechts verpflichtet™. Dies gilt auch fiir die Pflicht zur Um-

71 StV 1991, 1 ff, 11 ff; kritisch dazu auch Brechmann (Fn. 5), 5. 227 ff.

72 EuGH v, 10. 4. 1984 Rs. 79/83 (Harz), EuGHE 1984, 1921 ., 1942; v. 10. 4.
1984 Rs. 14/83 (v. Colson und Kamann), EuGHE 1984, 1891 {f., 1909; v, 26. 2.
1986 Rs. 152/84 (Marshall), EuGHE 1986, 723 ff., 747; v. 20. 9. 1988 Rs. 31/87
(Gebroeder Beentjes), EuGHE 1988, 4635 ff; v. 13. 11. 1990 Rs. C-106/89
(Marleasing), EuGHE 1990, 4135 ff., 4159; v. 16. 12, 1993 Rs. C-334/92 (Wag-
ner-Miret), EuGHE 1993, 1-6911 ff., Rz. 20; v. 14. 7, 1994 (Fn. 53), Rz. 26.

73 B\-’erf? v. B. 4. 1987 2 BvR 687/85, BVerfGE 75, 223 ff., 237 = NJW 1988,
1459 ff.

74 Zust. FG Miinchen v. 13. 9. 1989, UR 1990, 209 ff., 210; v. 30. 6. 1981, FFG
1981, 649; Bach, JZ 1990, 1108 ff., 1112; Everling, FS Lukes, 1989, S. 359 ff,,
360; Gitz, NJW 1992, 1849 ff., 1854; Langenfeld, DOV 1992, 955 ff., 964 ff.;



184 Schon, Gemeinschaftskonforme Auslegung

setzung der Richtlinie nach Art. 189 Abs. 3 EGV. Daraus folgt fiir Behor-
den’ und Gerichte die objektive Pflicht zu einer Rechtsanwendung und
damit auch zu ciner Gesetzesauslegung, die dem Willen des Gemein-
schaftsgesetzgebers die weitestgehende Wirkkraft vermittelt. Zuvérderst
bedeutet dies, daB im Anschlufl an eine vollzogene Harmonisierung durch
den nationalen Gesetzgeber die Richtlinie zur primiren Quelle der In-
haltsbestimmung fiir das nationale Recht erhoben wird. Aber auch dann,
wenn der Gesetzgeber die Richtlinie noch nicht oder nur liickenhaft um-
gesetzt hat, konnen die Gerichte im Rahmen ihrer Kompetenz zur Ausle-
gung und Fortbildung der nationalen Rechtsnorm den gemeinschafts-
rechtlichen Vorgaben zur Wirkkraft verhelfen™.

Gegen diese europarechtlich begriindete Bindung der nationalen Gerichte
an die europarechtlichen Vorgaben haben sich noch in den letzten Jahren
vielfiltige Stimmen im Schrifttum ausgesprochen, und auch der Bundesfi-
nanzhof zégert noch mit ihrer Anerkennung”. So hat di Fabio™ ausge-
fithrt, daff das europiische Recht gegeniiber dem nationalen Recht zwar
einen gemeinschaftsrechtlichen Anwendungsvorrang besitze, allerdings
nicht ohne Vermittlung durch den nationalen Gesetzgeber in die Ausle-
gung des nationalen Rechts hineinwirken kénne™. Eine solche Einwir-
kung wiirde die Zustindigkeiten {iberschreiten, die der nationale Gesetz-
geber nach Mafigabe des Art. 24 GG auf die Europaischen Gemeinschaf-
ten iibertragen habe. Everling hat diesen Uberlegungen deutlich wider-
sprochen®. Die Rechtsprechung sowohl des EuGH als auch des BVerfG
habe anerkannt, dafl die Richtlinien und das nationale Recht inzwischen

Lutter, JZ. 1992, 593 ff., 604 ff; Probst, DStG 13 (1990), S. 137 ff., 138 f;
Spetzler, RIW 1991, 579 1., 580; ders., DB 1993, 553 ff., 554; Voff, StuW 1993,
155 ff., 157; Abmann, FS L. Schmidt, 1993, 8. 269 ff., 271; Nettesheim, AoR
1994, 261 ff., 268 H; v. Gerven, M] 1994, 6 ff.; Bebrens, Editorial, EuZW
10/1994; differenzierend Brechmann (Fn. 5), 5. 256 ff., der Art. 189 Abs. 3
EGV unmittelbar zur Ankniipfung fiir die richtlinienkonforme Auslegung
nimmt.

75 EuGH v. 22, 6. 1989 (Fn. 53), 1839 ff., 1870 {; Jarass, EuR 1991, 211 fi; Lenz,

DVEL 1990, 903 ff., 908; zum Beurteilungsspielraum von Behiirden im Rahmen

eines einheitlich ausgelegten Rechtsbegriffs vgl. EuGH v. 4, 12, 1974 Rs. 41/74

(van Duyn), FuGHE 1974, 1337 ff.

EuGH v. 13. 11. 1990 (En. 72), 4135 ff,; rechtsstaatliche Bedenken bei Hilf,

EuR 1993, 1 ff,, 10, 15,

77 BFH v. 20. 1. 1988, BStBI. 11 1988, 557.

78 NJW 1990, 947 ff.

79 Vgl. auch BVerwG v. 29. 11. 1990 3 C 77.87, RIW 1991, 426 ff.: Anwendungs-
vorrang bewirkt keine Nichtigkeit der fehlerhaften nationalen Norm.

80 ZGR 1992, 376 ff., 379 £.
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Teil einer gemeinsamen Rechtsordnung und damit fir den nationalen
Rechtsanwender in gleicher Weise verbindlich sind. Die Inpflichtnahme
der Gerichte resultiert daraus, dal der Umsetzungsbefehl der Richtlinie
sich nicht lediglich an den nationalen Gesetzgeber, sondern an den Mit-
gliedstaat in seiner Gesamtheit wendet. Damit ist nicht nur die gesetzgebe-
rische, sondern auch die richterliche und die vollzieherische Gewalt un-
mittelbar angesprochen. Das ist entscheidend. Gerade weil es dem Richtli-
niengeber auf der Ebene des europiischen Rechts untersagt ist, in die
Aufteilung der Staatsfunktionen innerhalb des Mitgliedstaats einzugreifen,
miissen durch Art. 5 EG-Vertrag alle nationalen Organe im Rahmen ihrer
Kompetenzen zur getreulichen Durchsetzung des Richtlinienbefchls ver-
pflichtet werden. Eine Uberschreitung der durch Art. 24 GG iibertrage-
nen Befugnisse auf die europiischen Organe ist darin gerade nicht zu
finden.

Damit verlagert sich die kompetenzrechtliche Problematik der richtlinien-
konformen Auslegung auf die nationale Ebene®'. Denn bei dieser Betrach-
tung kann die durch Art. 5 EGV vermittelte Pflicht der Gerichte zur
richtlinienkonformen Auslegung des nationalen Rechts nicht iber die
Grenze hinausreichen, die im jeweiligen Mitgliedstaat den Kompetenzen
der Rechtsprechungsorgane gesetzt ist*2, Daher formuliert der EuGH in
stindiger Rechtsprechung, daff die Gerichre lediglich ,,im Rahmen ihrer
Zustindigkeit“® zur richtlinienkonformen Auslegung verpflichtet sind.
Diese Grenze liegt gemafl Art. 20 Abs. 3 GG fiir Gerichte in der Grenze
zwischen Auslegung und Rechtsfortbildung einerseits und Rechtsetzung
andererseits.

b) Reichweite der gemeinschaftskonformen Auslegung

Daraus ergeben sich erhebliche Konsequenzen fiir den Stellenwert der
gemeinschaftskonformen Interpretation im Verhiltnis zu den traditionel-
len Auslegungsmethoden des deutschen Rechts. Eine Extremposition geht
dahin, daff die richtlinienkonforme Auslegung die traditionellen Ausle-
gungsmethoden in vollem Umfang verdringt®; diametral entgegengesetzt
ist die Auffassung, daB8 die richtlinienkonforme Auslegung nur innerhalb
des Spielraums zu wirken vermag, der nach Anwendung der traditionellen

81 Jarass, EuR 1991, 211 ff,, 216; Scherzberg, Jura 1993, 225 ff,, 232,

82 EuGH v. 10. 4. 1984 Rs. 14/83 (Fn. 72), 1891 ff., 1909; Ei}erﬁ'ng, ZGR 1992,
376 ff., 379 ff.; Classen, EuZW 1993, 83 {f., 86 {.; Brechmann (Fn. 5), S. 250 ff.

83 Zuletzt EuGHE v. 14. 7. 1994 (Fn. 72), Rz. 26.

84 So wohl Lutter, |7 1992, 593 ff., Fn. 135.
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Auslegungsmethoden verbleibt®. Aber auch Zwischenpositionen werden
eingenommen. So meint der Bundesfinanzhof, dafl die richtlinienkonfor-
me Auslegung die traditionellen Auslegungsmethoden im Rahmen des
méglichen Wortsinns der Norm zuriickdringen kann, soweit dies nicht
dem erkennbaren Normzweck widerspricht®; noch zuriickhaltender ist
die Annahme, dafl die richtlinienkonforme Auslegung neben den traditio-
nellen Auslegungsmethoden steht, so daff ihr bei der konkreten Rechtsan-
wendung allenfalls ein relativer Wertungsvorrang zukommen kann®.

Dinzer-Vanotti vertritt die Auffassung, dafl das europarechtliche Gebot
richtlinenkonformer Auslegung die traditionellen Auslegungskanones des
deutschen Rechts nicht aus den Angeln heben diirfe; es fehle der EG die
Kompetenz, deutschen Gerichten Interpretationsmethoden vorzuschrei-
ben*®, Es geht aber bei der Umsetzung der Richtlinien durch die nationa-
len Gerichte nicht um die Kompetenzabgrenzung zwischen Europiischer
Gemeinschaft und Mitgliedstaat, sondern um die Kompetenzabgrenzung
zwischen Rechtsprechung und Gesetzgebung innerhalb des Mitgliedstaa-
tes. Daher darf sich das Rangverhiltnis zwischen der richtlinienkonfor-
men Auslegung und den klassischen Auslegungskanones der deutschen
Rechtslehre nicht nach abstrakten methodischen Uberlegungen richten,
sondern mufl die Kompetenzen der in die Auslegung eingebundenen
Staatsorgane in den Blick nehmen. Bei dieser Betrachtung wird der Spiel-
raum der richtlinienkonformen Auslegung nicht durch das fertige Erzeug-
nis einer ,,nationalen”, zunichst nicht an der Richtlinie orientierten Ausle-
gung gebildet, in deren Vertretbarkeitsspielriumen sich die richtlinien-
konforme Auslegung als ,,Hilfsmethode® bewihren darf, der allenfalls ein
yrelativer Wertungsvorrang® zukime. Einer solchen Restriktion liegt un-
ausgesprochen die Annahme zugrunde, daf das in der deutschen Rechts-
praxis seit Savigny uberkommene Zusammenspiel der tiblichen methodi-
schen Regeln der Subsumtion fiir sich genommen an der Geltungskraft der
grundgesetzlichen Kompetenznormen teilhat™. Das ist nicht der Fall.
Nach nationalem Verfassungsrecht wird die Grenze der zulissigen Ausle-

85 Jarass, EuR 1991, 211 ff,, 216; wohl auch Brechmann (Fn. 5), 5. 258 f. und -
vom britischen Standpunkt - Larking, European Taxation 1992, 304 ff., 306,

86 BFH v. 20. 1. 1988 X R 48/81, BStBI. I 1988, 557 ff.; BFH v. 18. 4. 1991 VR
122/89, BFHE 165, 104 ff.; Everling, FS Lukes, 1989, S. 359 ff., 360; ders., ZGR
1992, 376 {f., 388; Langenfeld, DOV 1992, 955 ff., 965; Probst, UR 1990, 302 ff.,
30% ders., DStJG 13 (1990), 5. 137 ff., 141; Spfrzfer, RIW 1991, 579 ff., 581,

87 Dinzer-Vanotti, RIW 1991, 754 f; weiter einschrinkend ders, DB 1994,
1052 ff.

88 DB 1994, 1052 ff,

89 Vgl auch Klein, FS Everling, 1995, S. 641 ff., 646.
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gung erst dann iiberschritten, wenn der mogliche Wortsinn verlassen oder
zumindest dem gesetzgeberischen Zweck diametral entgegengewirke
wird”™, Daher vermag die richtlinienkonforme Auslegung die historische
und auch die systematische Auslegung jedenfalls im Rahmen des mégli-
chen Wortsinns zu verdringen. Sie kann lediglich keine Richtlinienwir-
kung gegen einen mit Eindeutigkeit geiuflerten Willen des nationalen
Gesetzgebers erzwingen”. Treffend formuliert Generalanwalt van Ger-
ven:

He (the judge) may be expected to choose within his own legal system
the methods of interpretation that will most likely achieve the result
sought — namely a method that will allow him to construe national law in
conformity with Community law — he will not be expected to interpret

97w

national law contra legem™.

¢) Rechisfortbildung

Ob die Grundsitze der gemeinschaftskonformen Auslegung nationalen
Rechts in Richtung auf eine gemeinschaftskonforme Rechtsfortbildung
mitgliedstaatlicher Vorschriften weiterentwickelt werden kénnen, hingt
gleichermaflen von den Vorgaben der europiischen Rechtsordnung als
auch von den verfassungsrechtlichen Moglichkeiten der nationalen Instan-
zen ab.

Dabei ist zunichst zu unterscheiden zwischen der Rechtsfortbildung des
europiischen und der Rechisfortbildung des nationalen Rechts. Auch das
europiische Recht kann fortgebildet werden®, cin beriihmtes Beispiel fiir
eine Weiterentwicklung des EG-Vertrages ist bereits genannt worden: die
Méglichkeit des Biirgers, sich unmittelbar auf Richtlinien zu berufen, die
klar und unbedingt zu seinen Gunsten formuliert sind. Das Bundesverfas-
sungsgericht hat keine Zweifel daran, dafl ,,die Mitgliedstaaten die Ge-
meinschaft mit einem Gericht ausstatten wollten, dem Rechtsfindungswe-
ge offenstehen sollten, wie sie in jahrhundertelanger gemeineuropiischer
Rechtsiiberlieferung und Rechtskultur ausgeformt worden sind“*,

90 BVerfG v. 12. 3. 1985 | BvR 571/81, BVerfGE 69, 188 ff., 204; Nettesheim,

AGR 1994, 261 ff,, 263.

Ewverling, FS Lukes, 1989, S. 359 {f., 360; so auch zur verfassungskonformen

Interpretation steuerrechtlicher Normen Birk, StuW 1990, 300 ff,, 303 f; ein

Vergleich verfassurlgskonformer und gemeinschaftskonformer Auslegung fin-

det sich bei Ress, DOV 1994, 489 ff,, 494,

92 MJ 1994, 6 6, 9§

93 Darstellung der Rechtsprechung bei Borchardr, 1StR 1994, 443 ff., 446 ff.

94 BVerfG v. 8. 4. 1987 2 BvR 687/85, BVerfGE 75, 223 ff., 243; bestatigt in
BVerfG v. 12. 10. 1993 2 BvR 2134, 2159/92, BVerfGE 89, 155 ff., 209.
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Eine solche Rechtsfortbildung ist auch im Bereich des sekundiren Ge-
meinschaftsrechts moglich: Thommes™ hat den Fall aufgeworfen, daft im
Rahmen einer grenziiberschreitenden Fusion inlindische Betriebsgrund-
stiicke in eine auslindische Gesellschaft eingebracht werden, die keine
vollgiiltige Betriebsstitte im Sinne der Fusionsrichtlinie bilden. Hier laft
sich eine Analogie — und zwar eine Analogie bereits auf der Ebene der
Richtlinie - rechtfertigen, um die Begiinstigungswirkung der Richtlinie
auch auf solche betrieblichen Grundstiicke ohne Betriebsstittencharakter
zu erstrecken.

Eine zweite Frage ist die nach der Herstellung gemeinschaftskonformen
nationalen Rechts durch Fortbildung der deutschen Steuernormen. Der
Gerichtshof scheint zwischen gemeinschaftskonformer Auslegung und
Fortbildung des nationalen Rechts aus europarechtlicher Sicht keinen we-
sentlichen Unterschied zu finden®, In einem britischen Fall hat der Euro-
piische Gerichtshof das House of Lords sogar zu einer Rechtsfortbildung
contra legem aufgefordert und verpflichtet, das jahrhundertealte Prinzip
des common law aufzugeben, dafl gegen die Krone keine einstweiligen
Anordnungen verhingt werden diirfen”.

Wie fiir die Auslegung muf auch fiir die Rechtsfortbildung gelten, dafl
Gemeinschaftskonformitit nur im Rahmen der verfassungsrechtlich zulis-
sigen richterlichen Tatgkeit hergestellt werden mufl und kann®. Fiir das
Steuerrecht bereitet eine solche Rechtsfortbildung keine Schwierigkeiten,
soweit es sich um eine begtinstigende Analogie handelt. Dazu ein Beispiel,
das jiingst der V. Senat des Bundesfinanzhofs entschieden hat”: Bei einem
Arzt hatte das Finanzamt fiir Betriebsausgaben, die nach Einkommensteu-
errecht einem Abzugsverbot unterlagen, Umsatzsteuer fiir Eigenver-
brauch festgesetzt (§ 1 Abs. 1 Nr. 2 S. 2c UStG). Obwohl die irztliche
Tiugkeit als solche von der Umsatzsteuer befreit ist (§ 4 Nr. 14 UStG)
und echte Entnahmen aus dem beruflichen Vermogen eines Arztes eben-
falls Steuerfreiheit genieflen (§ 4 Nr. 28 UStG), fehlt es fiir nichtabzugsfa-
hige Betriebsausgaben bei steuerfreien Titigkeiten an einer gesetzlichen
Umsatzsteuerbefreiung. Der Bundesfinanzhof erblickte hierin eine plan-

95 In: JbFStR 1995/96, Generalthema 1 (im Druck).

96 Dazu Nettesheim, AGR 1994, 261 ff., 282 ff.

97 EuGH v. 19. 6. 1990 Rs. C-213/89 (Factortame I), EuGHE 1990, [-2433 ff,, Rz.
17 ff; dazu Nettesheim, AGR 1994, 261 ff., 282 {f.; Langenfeld, DOV 1992, 955
ff.; v. Gerven, CMLR 1995, 679 ff., 680 ff.; Caranta, CMLR 1995, 703 ff;
Barnad/Greaves, CMLR 1994, 1055 ff.

98 Spetzler, RIW 1991, 579 ff., 582; Nettesheim, AGR 1994, 261 ff,, 282 ff.; Din-
zer-Vanotti, FS Everling, 1995, S. 205 ff.

99 BFH v. 15. 9. 1994 V R 34/93, UR 1995, 20 ff.
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widrige Liicke, die den Vorgaben der 6. Richtlinie widersprach und stellte
die Richtlinienkonformitat des Umsatzsteuergesetzes durch eine analoge
Anwendung des § 4 Nr. 28b UStG her. Man kann allerdings fragen, ob die
Planwidrigkeit einer Liicke, die zur richtlinienkonformen Analogiebil-
dung berechtigt, nach dem Plan des nationalen Rechts” oder dem Plan der
Richtlinie'® festgestellt werden mufl. Richtig scheint mir eine Kombina-
tion beider Elemente zu sein: die Zwecksetzung der Richtlinie entscheidet
iiber die Notwendigkeit einer Analogie; diese darf aber dem Plan des
nationalen Rechts nicht diametral entgegenlaufen.

Grundgesetzlichen Bedenken begegnet demgegeniiber die Herstellung ge-
meinschaftskonformen Rechts durch eine belastende Analogie. Deren ver-
fassungsrechtliche Zulissigkeit wird von gewichtigen Stimmen abgelehnt,
von anderen fiir vorsichtige Systemkorrekturen bejaht'®'. Begreift man,
dafl das Steuerrecht aus dem Diktum des Gesetzgebers lebt, und dieses
Diktum nicht ohne Verstof gegen das Rechtsstaatsprinzip und die Tatbe-
standsmifligkeit der Besteuerung erweitert werden kann, so mufl eine
belastende Analogie auch dann unterbleiben, wenn sie der Herstellung der
Richtlinienkonformitit des nationalen Rechts dienen soll'®. Dabei ist zu
beachten, daft der Schutz des Vertrauens auf die enge Fassung der nationa-
len Besteuerungsnorm nicht durch eine weitergehende Formulierung der
Richtlinie in Frage gestellt wird. Vielmehr hat der Gerichtshof auf euro-
piischer Ebene rechtsstaatliche Grundsitze anerkannt, die es den Mit-
gliedstaaten zur Pflicht machen, in thren Umsetzungsvorschriften eindeu-
tige und verlalliche Formulierungen zu wahlen'®. Daher hat der Europii-
sche Gerichtshof der richtlinienkonformen Auslegung dort Grenzen ge-
zogen, wo der Schutz des Vertrauens in das herkommliche Verstindnis
des nationalen Rechts dies gebietet und vor allem fiir strafrechtliche Nor-
men eine richtlinienkonforme Erweiterung von Straftatbestinden zu La-
sten des Biirgers untersagt'™.

99 Dinzer-Vanotti, StVj 1991, 1 H,, 12.

100 Bebrens, Editorial, EuZW 10/1994.

101 BVerfG v, 12. 3. 1985 1 BvR 571/81 u. a., BVerfGE 69, 188 ff., 203 ff,; v.
22,12, 1992 1 BvR 1333/89, DStR 1993, 603 f.; zum Diskussionsstand aus-
fithrl. Tipke (Fn. 60),1§7, 4.

102 Dinzer-Vanotts, 5tVj 1991, 1 ff; Spetzler, RIW 1991, 579 ff,, 581 f.

103 EuGH v. 21. 6. 1988 Rs. 257/86 (Kommission/Italien), EuGHE 1988, 3249 ff.

104 EuGH v. 8. 10. 1987 Rs. 80/86 (Kolpinghuis Nijmegen), EuGHE 1987,
3969 ff.; dazu Brechmann (Fn. 5), S, 275 ff.; v. Gerven, M] 1994, 6 ff., 9 {f,;
Nettesheim, AoR 1994, 261 ff., 285 f,; Langenfeld, DOV 1992, 955 ff., 965;
vgl. auch EuGH v. 11. 6. 1987 Rs. 14/86 (Pretore di Salo), EuGHE 1987,
2545 ff., Rz. 20.
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3. Konsequenzen fiir die Praxis

Aus der Perspektive des Biirgers bedeutet diese Konzeption der Wirkung
von Richtlinien und anderem Gemeinschaftsrecht eine Verstirkung seines
Rechtsschutzes: Zunichst muff im Rahmen des Wortlauts und der objek-
tiven Zwecksetzung einer Norm die Maglichkeit richtlinienkonformer
Auslegung ausgeschopft werden. Diese richtlinienkonforme Auslegung
erfalft auch unverindertes oder unzureichend harmonisiertes Recht.
Reicht dies nicht aus, um die vom Biirger begehrte Rechtsfolge zu errei-
chen, so liflt sich im Rahmen des nationalen Rechts eine begﬂnstigende
Analogie zur Durchsetzung der Richtlinienvorgaben vertreten. Uber-
schreitet eine solche Analogie die Grenzen zulassiger Rechtsfortbildung,
so bleibt dem Biirger immer noch die Moglichkeit, sich gegentiber dem
Staat unmittelbar auf die Richtlinie zu berufen — vorausgesetzt, die Richt-
linie ist klar und eindeutig zu seinen Gunsten formuliert, so dafl dem Staat
keine Gestaltungsspielriume bei der Umsetzung verbleiben'®. So kann
sich ein einzelner Biirger vor den nationalen Gerichten gegeniiber dem
Staat unmittelbar auf die Vorgaben der Richtlinie berufen, wenn diese
hinreichend bestimmt sind. Die richtlinienkonforme Auslegung gewinnt
demgegentiber besonders dann an Bedeutung, wenn eine unmittelbare
Berufung auf die Richtlinie vor den nationalen Gerichten nicht méglich ist
- sei es, dafl die Richtlinie dem nationalen Gesetzgeber hier Gestaltungs-
spielriume eingerdumt hat, sei es, daff die streitige Rechtsfrage nicht eine
Vorschrift zugunsten des Biirgers gegeniiber dem Staat betrifft, sondern
umgekehrt der Biirger — von einem anderen Privatmann oder dem Staat
selbst — in Anspruch genommen werden soll'®. Soweit die Vorgaben der
Richtlinie zugunsten des Steuerpflichtigen hinreichend bestimmt sind,
macht es im Ergebnis daher keinen Unterschied, ob sich der Steuerpflich-
tige auf eine richtlinienkonforme Auslegung des nationalen Rechts oder
auf die Richtlinie selbst beruft: In jedem Fall gibt der Gehalt der Richtlinie
den Ausschlag fir die Rechtsanwendung'®.

105 Zur ,unmittelbaren Wirkung® und zur Staatshafrung fir nicht vollzogene
oder fehlerhafte Umserzung vgl. EuGH v. 4. 12. 1974 (Fn. 75), 1337 ff,, 1348;
v. 19, 1. 1982 (Fn. 53), 53 ff., 70 f; v. 13. 2. 1985 (Fn. 30), 617 f., 641 ff; v.
19. 11. 1991 Rs. C-9/90 (Frankovich), EuGHE 1991, 5357 ff.

106 EuGH v. 26. 2. 1986 (Fn, 72), 723 ff.; v. 8. 10, 1987 (Fn. 104), 3969 ff., 3985 f,;
Bach, JZ 1990, 1108 ff; Garz, NJW 1992, 1849 ff., 1854; Lutter, JZ 1992,
593 ff., 596 f.; Probst, UR 1990, 302 ff., 303; Stemdorff, AG 1988, 57 ff,, 58;
Zuleeg, ZGR 1980, 466 ff., 474 f.

107 Damit eriibrigt sich im praktischen Ergebnis die Frage, ob die unmittelbare
Wirkung oder die richtlinienkonforme Auslegung Vorrang genieflen (vgl. ei-
nerseits Everling, FS Carstens I, 1984, S. 95 ff., 101; ders.,, ZGR 1992, 376 ff.,
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Demgegeniiber ist der Staat bei der Durchsetzung seines Steueranspruchs
auf die Grenzen des Wortsinns der nationalen Vorschrift verwiesen. In
diesem Rahmen kann allerdings auch zu seinen Gunsten eine richtlinien-
konforme Auslegung staufinden'™, Eine belastende Analogie zur Durch-
setzung des Richtlinienbefehls ist thm jedoch nicht gestatter; dies scheitert
gleichermafien an der nationalen Zustindigkeitsordnung und an dem ge-
meinschaftsrechtlichen Gebot der Rechtssicherheit. Schliefilich ist es dem
Staat selbstverstindlich auch verwehrt, sich bei fehlerhafter oder verspite-
ter Umsetzung gegeniiber dem Biirger unmittelbar auf die Richtlinie zu
berufen — der Fiskus kann nicht seine eigenen Umsetzungsfehler dem
Biirger entgegenhalten'™.

IV. Vorlageverfahren

1. Finanzgerichte und Vorlagepflicht

Fir die tigliche Praxis der Finanzgerichtsbarkeit ist von {iberragender
Bedeutung die Frage, in welchem Umfang der Bundesfinanzhof und die
Finanzgerichte in eigener Verantwortung die geschilderten Auslegungs-
fragen kliren kénnen, und wann die Pflicht zu einem Vorabentschei-
dungsersuchen nach Art. 177 EGV eingreift''°. Eine Vorlage an den Ge-
richtshof ist den Instanzgerichten fakultativ und dem Bundesfinanzhof
obligatorisch aufgegeben, wenn sich im Rahmen cines schwebenden Ver-
fahrens Fragen zur Auslegung des EG-Vertrages oder zur Giiltigkeit oder
Auslegung sekundirer Rechtsvorschriften der Europidischen Gemein-
schaft stellen. Ein solches Interpretationsproblem lifit sich unschwer fest-
stellen, wenn Normen des EG-Rechts unmittelbar auf den streitgegen-
stindlichen Sachverhalt Anwendung finden. Ergreift die Vorlagepflicht
nach Art. 177 EGV aber auch Rechtsfragen im Normbereich einer EG-
Richtlinie? Hier scheint noch Unsicherheit zu herrschen. So hat der L. Se-
nat des Bundesfinanzhofs in seinem Beschlufl vom 17. 5. 1995'" zu einer

382; Probst, DStJG 13 (1990), S. 137 ff., 139; andererseits Jarass, EuR 1991,
211 ff,, 212).

108 EuGH v. 26. 2. 1986 (Fn. 72), 723 ff,; v. 8. 10. 1987 (Fn. 104), 3969 f., 3985 f.;
Bach, JZ 1990, 1108 ff; Gotz, NJW 1992, 1849 {f., 1854; Lutter, JZ 1992,
593 ff., 596 f; Probst, UR 1990, 302 ff., 303; Steindorff, AG 1988, 57 {f., 58;
Zuleeg, ZGR 1980, 466 ff., 474 f.

109 EuGH v. 26. 2. 1986 (Fn. 72), 723 ff., Rz. 48; v. 14. 7. 1994, (Fn. 53), 3325 ff,,
Rz. 20; Everling, FS Lukes 1989, 8. 359 ff., 365; Langenfeld, DOV 1992,
955 ff., 959.

110 Vgl. auch Borchardt, IStR 1994, 338 ff.

111 1B 118/94, BStBL 11 1995, 497 ff.
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Auslegungsfrage des EG-Amushilfegesetzes Stellung genommen, das auf
der EG-Amushilferichtlinie aus dem Jahre 1977 beruht. Eine Vorlage an
den Gerichtshof hielt der I. Senat nicht fiir geboten; dies sei nur dann der
Fall, wenn die Richtlinie nicht oder fehlerhaft umgesetzt worden sei''?.,
Damit wird das Gebot richtlinienkonformer Auslegung jedoch nur unzu-
reichend erfalit. Gerade dann, wenn der objektive Wortsinn des nationalen
Rechts im Sinne der Richtlinie interpretiert werden kann — und nach Art. 5
EGV auch mufl - bedarf es vorrangig der Klirung des Inhalts der Richtli-
nie'”*, Denn eine richtlinienkonforme Auslegung ist nicht méglich ohne
vorherige Interpretation der Richtlinie selbst, die wiederum prinzipiell
nur vom Europiischen Gerichtshof geleistet werden kann, Dabei mufl das
nationale Recht nicht lediglich in Widerspruchsfreiheit zur Richtlinie,
sondern in Konformitit mit ithren Zielsetzungen ausgelegt werden'!.

In der praktischen Konsequenz bedeutet dies ein erhebliches Anwachsen
der Vorlagepflichten nationaler Gerichte nach Art. 177 EGV. Die Praxis
bleibt dahinter weit zuriick, z. T. aus Unkenntnis, z. T. aus Unwillen
dariiber, wichtige Bereiche des nationalen Steuerrechts aus der Hand zu
geben. So sehr die Bedenken der Finanzgerichte gegen die fortschreitende
Aushéhlung der nationalen Rechtsprechungskompetenzen auf Verstind-
nis rechnen kénnen, so wenig berechtigen sie jedoch zu stillschweigender
Rechtsschutzverweigerung. Daher erscheint es mir wichtig, im Hinblick
auf die Verschrinkungen zwischen europiischem und nationalem Recht
der Frage nachzugehen, in welchen Fillen das nationale Gericht trotz
europarechtlichen Kontexts mit gutem Gewissen von Vorlagen nach
Art. 177 EGV absehen kann.

2. Ausnahmen von der Vorlagepflicht

a) Auslegung nationalen Rechts

Der Gerichtshof entscheidet ausschliefilich iiber die Giiltigkeit und Ausle-
gung des Gemeinschaftsrechts, er entscheidet nicht iiber die Auslegung
und Anwendung nationalen Rechts sowie iiber dic Anwendung des euro-
piischen und nationalen Rechts auf den Einzelfall, d. h. die Subsumtion
des konkreten Sachverhalts. Damit ist die Tatsachenfeststellung in die

112 So auch Ress, FS Jahr, 1993, 5. 339 ff,, 343,

113 EuGH v. 15. 7. 1982 (Fn. 15), 2771 ff., Rz. 24 £; Dauses in: Dauses (Hrsg.),
Handbuch des EG-Wirtschaftsrechts, 1993, Abschn. P. II Rz. 15, 69; Bor-
chardt in: Lenz (Hrsg.), EG-Vertrag, 1994, Art. 177 EGV Rz. 8; Everling
(Fn. 4), S. 40 ff.

114 Nettesheim, AR 1994, 261 ff,, 270 ff.



und Fortbildung des nationalen Steuerrechts 193

ausschliefliche Zustandigkeit der nationalen Gerichte verwiesen. Ebenso
stellt das nationale Gericht in eigener Kompetenz die Vereinbarkeit oder
Unvereinbarkeit des nationalen Rechts mit dem vorrangigen europiischen
Recht fest.

Diese Auslegungs- und Kassationszustandigkeit der nationalen Gerichte
fiir das mitgliedstaatliche Recht ist jedoch im Einzugsbereich der gemein-
schaftskonformen Auslegung weitgehend zu einem nudum ius geworden.
Auch wenn der Gerichtshof iiber die Interpretation oder Giiltigkeit natio-
naler Vorschriften nicht entscheidet, so wird er doch seine Auslegung des
curopiischen Rechts so formulieren, dal der nationale Richter ohne ge-
dankliche Zwischenschritte den Weg zur richtlinienkonformen Auslegung
des nationalen Rechts findet'". Ich zitiere aus einem neueren Urteil des
Gerichtshofs: ,Sodann ist darauf hinzuweisen, dafl zwar der Gerichtshof
die Kriterien festzulegen hat, von denen sich das nationale Gericht bei der
Anwendung einer gemeinschaftsrechtlichen Vorschrift leiten lassen muft
und das nationale Gericht die tatsichlichen Beurteilungen vorzunehmen
hat, die mit der Anwendung dieser Kriterien auf die dem Ausgangsverfah-
ren zugrunde liegende besondere Situation verbunden sind, dafl es aber
dem Gerichishof im Rahmen der ihm durch Artikel 177 EWG-Vertrag
tibertragenen Aufgabe obliegt, dem nationalen Gericht die Bedingungen
aufzuzeigen, unter denen die in der Vorlagefrage angefiihrren tatsichli-
chen Umstinde bei der Anwendung dieser Kriterien beriicksichtigt wer-
den konnen''%.*

Diese Bindung des nationalen Richters kann jedoch nicht weiter reichen
als die Bindung des nationalen Gesetzgebers an die Vorgaben der Richtli-
nie. Wird in der einschlagigen Richtlinienvorschrift dem Mitgliedstaat ein
Wahlrecht eingerdumt, so kann der Gerichtshof lediglich tiber die europa-
rechtlichen Grenzen des Wahlrechts entscheiden. Ein Beispiel: In einem
Vorabentscheidungsersuchen des Bundesgerichtshofs aus dem letzten Jahr
wird u. a. die Frage vorgelegt, ob die im deutschen Bilanzrecht prakuizier-
te phasengleiche Aktivierung von Gewinnanspriichen im Konzern durch
die in der Bilanzrichtlinie den Mitgliedstaaten wahlweise erméglichte
Equity-Bilanzierung gerechtfertigt werden kann'"’. Hier kann der EuGH
nur iiber die Reichweite des Wahlrechts Auskunft geben. Das nationale
Gericht entscheidet in eigener Verantwortung, ob und in welcher Weise

115 Dasses (Fn. 113), Abschn. P. 11 Rz. 36; Woblfahrt (Fn. 11), Art. 177 EGV
Rz. 27; Borchardt (Fn. 113), Art. 177 Rz. 11; Everling (Fn. 4), S. 30 ff.

116 EuGH v. 23. 4. 1991 Rs. C-297/89, EuGHE 1991, 1943 ff. = UR 1993, 235 ff.

117 BGH v. 21. 7. 1994 I1 ZR 82/93, WM 1994, 1536 ff.; vgl. dazu Knobbe-Keuk
(Fn. 47), § 5 VII 2a bb; Schulze-Osterlob, ZGR 1995, 170 ff.; Meilicke, FR
1990, 9 ff,; ders., BB 1992, 969 ff., 972 f.; Moxter, BB 1995, 1463 ff.
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der Mitgliedstaat von diesem Wahlrecht Gebrauch gemacht hat. In glei-
cher Weise verstirken sich die Kompetenzen der nationalen Gerichte,
wenn die Richtlinien lediglich Rahmenregelungen enthalten''® oder Min-
deststandards vorgeben'", die das nationale Recht iiberschreiten kann.
Allerdings bleibt es dem EuGH vorbehalten, iiber den Charakter einer
Richtlinie als Rahmen- oder Mindestregelung zu entscheiden'?.

Die Auslegungskompetenz des nationalen Richters erfafit auch simtliche
zivilrechtlichen Vorfragen, die sich bei der Anwendung harmonisierten
Rechts stellen. Denn die Feststellung des Sachverhalts, der sich in zivil-
rechtlichen Formen, im Abschluff und der Erfiillung von Vertrigen oder
der Griindung und Leitung von Gesellschaften, verwirklicht, gehort aus-
schliefflich zum Bereich der mitgliedstaatlichen Kompetenz. Der Europii-
sche Gerichtshof neigt dazu, bei seiner Auslegung der Richtlinie auch die
nationalen Rechtsformen, in denen sich steuerpflichtige Vorginge manife-
stieren, zu wiirdigen, Ich halte dies fiir eine Uberschreitung der in Art. 177
EGV gesetzten Grenzen'?!.

Es ist schlielich Sache des nationalen Richters, ob die durch die Richtlinie
gebotene Auslegung die Grenze seiner verfassungsrechtlichen Kompeten-
zen iliberschreiten wiirde. Ist dies der Fall, so kommt nur noch dann eine
Vorlage in Betracht, wenn der Biirger sich unmittelbar auf europiisches
Recht berufen kann, sei es, daff seine Grundfreiheiten oder anderes unmit-
telbar anwendbares Recht in Rede stehen, sei es, dal eine Richtlinie ihm
eine eindeutige begiinstigende Rechtsposition gewihrt. Die Frage, ob eine
solche eindeutige Rechtsposition eingeriumt worden ist, gehort allerdings
ihrerseits zur Auslegung der Richtlinie und kann ohne Vorlage an den
FuGH in der Regel nicht beantwortet werden'?. Begehrt jedoch der Staat
unter Berufung auf die Richtlinie eine Erweiterung des Steuertatbestandes
practer oder contra legem, so kann das nationale Gericht ohne Vorlage
den Steueranspruch zuriickweisen.

b) Die CILFIT-Doktrin

Wirft der Streitfall eine Frage zur Auslegung des Europiischen Gemein-
schaftsrechts auf, so kann das nationale Gericht auf eine Vorlage im Hin-
blick auf die Auslegung der europiischen Rechtsgrundlagen nur dann
verzichten, wenn der Inhalt der europiischen Norm vom EuGH bereits

118 Moxter, BB 1995, 1463,

119 Zuletzt Lutter, FS Everling, 1995, 765 .

120 Dies beriicksichtigt nicht Moxter, BB 1995, 1463,
121 Beispiele bei Schon (Fn. 13), S. 66 ff.

122 Everling (Fn. 4), 5. 40 f.
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festgestellt worden ist'?* oder an der richtigen Auslegung kein verniinfri-
ger Zweifel bestehen kann. Nach der bekannten Entscheidung des Ge-
richtshofs in der Sache CILFIT'* kann ein nationales Gericht von der
Vorlage nur dann abschen, wenn objektiv sicher ist, dal sowohl der
Gerichtshof als auch simtliche Gerichte der iibrigen Mitgliedstaaten seine
Auffassung teilen. Dieser eng begrenzte Verzicht auf das Vorabentschei-
dungsverfahren nach Art. 177 EGV wird von den deutschen Gerichten
mit auflerordentlicher Grofiziigigkeit gehandhabt. Berithmt ist das Urteil
des Bundesgerichtshofs zur verdeckten Sacheinlage von Forderungen im
deutschen Aktienrecht aus dem Jahre 1990'*. Der Bundesgerichtshof hielt
es fiir offensichtlich, dafl die deutsche Rechtslage der Kapitalschutzrichtli-
nie entsprach, und verzichtete auf eine Vorlage; als wenig spiter das LG
Hannover einen vergleichbaren Fall dem EuGH vorlegte, duflerte der
Generalanwalt Tesauro in seinem SchluBlantrag deutliche Zweifel an der
Auffassung des Bundesgerichtshofs'?,

Es mufl daher immer wieder auf den geringen Spielraum hingewiesen
werden, den die CILFIT-Doktrin des EuGH den nationalen Gerichten
bictet. Auch wenn nicht jeder Anwaltsschriftsatz, der sich auf europiische
Normen beruft, das Gericht zur Vorlage verpflichtet'?”, so muf doch jede
ernsthafte wissenschaftliche oder gerichtliche'” Auerung zur Vorlage
Anlal geben. Wie ist es vor diesem Hintergrund moglich, daff der IV.
Senat des Bundesfinanzhofs'® an seiner Interpretation des aus der Bilanz-
richtlinie ibernommenen Herstellungskostenbegriffs des § 255 HGB kei-
ne verniinftigen Zweifel zuliflt und auf eine Vorlage verzichtet, obwohl
bisher keine einzige bilanzrechtliche Entscheidung des EuGH vorliegt
und die Auslegung des Herstellungskostenbegriffs im wissenschaftlichen
Schrifttum heftig umstritten ist'"°? Ein weiteres Beispiel aus der jiingeren

123 5t Rspr. seit EuGH v. 27. 3. 1963 Rs. 28-30/62, EuGHE 1963, 63 ff,, 81; eine
neue Vorlage ist jedoch zulassig, vgl. v. 3. 3. 1994 Rs. C-332, 333, 335/92
(Eurico ltalia), EuGHE 1994, [-711 ff,

124 EuGH v. 6. 10. 1982 Rs. 283/81, EuGHE 1982, 3415 ff., 3436.

125 BGH v. 15, 1. 1990 11 ZR 164/88, BGHZ 110, 47 ff.

126 AG 1992, 399 ff,; aufgrund verfahrensrechtlicher Mangel (hypothetische Fall-
frage) wurde die materielle Frage vom Gerichtshof nicht entschieden, vgl.
EuGH v. 16. 7. 1992 Rs. C-83/91, AG 1992, 398 {,

127 EuGH v. 6, 10. 1982 (Fn. 124); Kfrchboﬁ DStR 1989, 551 ff., 554,

128 Auch eine abweichende Meinung der Vorinstanz bildet ein erhebliches Indiz
fiir eine Vorlagepflicht; einschrinkend dazu Kirchhof, DStR. 1989, 551 {f., 555.

129 BFH v. 21. 10. 1993 IV R 87/92, BStBI. I1 1994, 176 ff., 178 f.

130 Kritisch auch Schulze-Osterloh, ZGR 1995, 170 ff. und bereits Meilicke, BB
1992, 969 ff., 972.
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Rechtsprechung des V. Senats'*': Ein dinischer Werkunternehmer wurde
mit inlandischen Leistungen dem umsatzsteuerlichen Gutschriftverfahren
unterworfen, Als seine deutschen Kunden die geschuldete Umsatzsteuer
einbehielten, aber nicht anmeldeten und abfiihrten, wurde er erneut zur
Umsatzsteuer herangezogen. Seine Auffassung, dafl dieses Gueschriftver-
fahren gleichermafien gegen die 6. Richtlinie und das Diskriminierungs-
verbot des Art. 95 EGV verstofie, wurde vom V. Senat als eindeutig falsch
zuriickgewiesen, obwohl sich der Kliger in einem wesentlichen Punkt auf
einen fiihrenden UStG-Kommentar berufen konnte. Man mufl den Ein-
druck gewinnen, daff der Bundesfinanzhof seine - sicherlich gut vertretba-
ren — Norminterpretationen in starken Worten zur europaweit einzig
moglichen Auslegung hochstilisiert, um der andernfalls unvermeidlichen
Vorlage nach Luxemburg zu entgehen. Auch wenn ein Gericht mit guten
Griinden von der Richtigkeit der eigenen Auslegung iiberzeugt ist, wird es
dadurch nicht von der Vorlagepflicht entbunden'®2,

Das Problem der CILFIT-Doktrin besteht darin, dafl der Verzicht auf
eine an sich gebotene Vorlage keine deutlichen Sanktionen nach sich zieht.
Eine unmittelbare Anrufung des Gerichtshofs ist den betroffenen Biirgern
nicht gestattet. Vertragsverletzungsverfahren liegen in der Hand der Kom-
mission. Und das Bundesverfassungsgericht wertet die versaumte Vorlage
nur dann als Verstofd gegen das Gebot des gesetzlichen Richters, wenn ein
Fall objektiver Willkiir vorliegt'”. Als objektiv willkirlich soll sich der
Verzicht auf die Vorlage eines vom EuGH noch nicht entschiedenen
Auslegungsproblems allerdings erst dann darstellen, wenn ,,mégliche Ge-
genauffassungen zu der entscheidungserheblichen Frage des Gemein-
schaftsrechts gegeniiber der vom Gericht vertretenen Meinung eindeutig
vorzuziehen sind“"*, Zugespitzt formuliert: Der EuGH verzichtet auf die
Vorlage erst dann, wenn die Auslegungsfrage vom nationalen Gericht
cindeutig richtig entschieden wird; das BVerfG sanktioniert die fehlende
Vorlage aber nur dann, wenn die Auslegungsfrage vom Gericht eindeutig
falsch entschieden worden ist. Vor diesem Hintergrund muf an die Mit-
glieder der obersten Gerichtshife des Bundes mit Nachdruck der Appell

131 BFH v, 24. 8. 1994 X1 R 94/92, UR 1995, 198 ff.

132 Everling, DRIZ 1993, 1 ff,, 11.

133 BVerfG v. 22. 10. 1986 2 BvR 197/83, BVerfGE 73, 339 ff.; v. 8. 4, 1987 2 BvR
687/85, BVerfGE 75, 223 ff.; v. 27, 8. 1991 2 BvR 270/90, NJW 1992, 678.

134 BVerfG v. 9. 11. 1987 2 BvR B08/92, EuGRZ 1988, 109 ff. = EuR 1988, 190 ff.;
v. 9. 11. 1987 2 BvR 876/85, EuGRZ 1988, 120 f.; zust. Kirchhof, DStR 1989,
551 ff.; kritisch Dauses (Fn. 113}, Abschn. P.II Rz. 119; ders., FS Everling,
1995, 5. 235; Walker, EuGRZ 1988, 97 ff.; Clausnitzer, NJW 1989, 641 ff.;
Meilicke, BB 1992, 969 ff.; Schmid, IStR 1992, 108 ff., 110.
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gerichtet werden, sich auch ohne drohende verfahrensrechtliche Sanktion
an die europarechtlichen Vorgaben des Art. 177 EGV zu halten.

¢) Entscheidungserbeblichkeit

Eng zusammen mit der Feststellung des Sachverhalts hingt die Beurtei-
lung des nationalen Gerichts iiber die Entscheidungserheblichkeit der
Vorlagefrage'. Die Finanzgerichte miissen also in einem ersten Schritt
priifen, ob die méglichen Auslegungsalternativen der europiischen Norm
unterschiedliche Konsequenzen fiir den Ausgang eines Rechtsstreits zeiti-
gen. Ein Beispiel **: Fiir eine auslindische Korperschaft mit Sitz im Inland
war die umsatzsteuerliche Unternehmerfihigkeit in Frage gestellt worden.
Die Korperschaft berief sich auf die Niederlassungsfreiheit von Gesell-
schaften (Art. 52, 58 EGV) und forderte die Anerkennung ihrer Rechtsfi-
higkeit nach der Griindungstheorie. Der Bundesfinanzhof fithrte aus, daff
die umsatzsteuerliche Unternehmerfihigkeit ohnehin nicht von der zivil-
rechtlichen Rechtsfihigkeit einer Personenvereinigung abhingt, und
konnte die aufgeworfenen europarechtlichen Fragen als unerheblich erle-
digen.

Eine besonders elegante und rechtlich zulissige Moglichkeit, Vorlagen
nach Luxemburg zu vermeiden, besteht jedoch in einer Kombination der
CILFIT-Doktrin mit dem Gesichtspunkt der Erheblichkeit. Dazu ein
Beispiel aus der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs'”: Aus Anlaff
ciner Verschmelzung hatte der Vorstand der verschmolzenen Gesellschaft
einen Verschmelzungsbericht der Hauptversammlung vorgelegt, der in
wenigen pauschalen Worten die sachliche Unbedenklichkeit der Mafinah-
me behauptete. Die Verschmelzungsrichtlinie fordert jedoch einen ,,aus-
fihrlichen Bericht“. Der Bundesgerichtshof konnte auf eine Vorlage der
Frage, wann ein Bericht i. S. der EG-Richtlinie ausfiihrlich ist, jedoch
verzichten. Denn im konkreten Fall hatte der Vorstand jedenfalls eindeu-
tig keinen ausfithrlichen Bericht vorgelegt — die umstrittene Frage, wie der
Maflstab im einzelnen bestimmt werden miiflte, war daher nicht entschei-

dungserheblich.

d) Autonome Verweisungen des nationalen Rechts

Ein besonderes Problem wird durch die Verweisung nationaler Vorschrif-
ten auf europiisches oder angeglichenes Recht hervorgerufen. Prominen-
testes Beispiel ist die im Mafigeblichkeitsprinzip des § 5 Abs. 1 S. 1 EStG

135 Ress, FS Jahr, 1993, 5. 339 {f.
136 BFH v, 21. 4, 1994 V R 105/91, UR 1995, 94 ff.
137 BGH v. 22. 5. 1989 I ZR 206/88, BGHZ 107, 296 ff., 304 f.
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angelegte Verweisung der einkommensteuerlichen Gewinnermittlung auf
das europiisch harmonisierte Recht der Handelsbilanz. Aber auch andere
Beispiele lieflen sich nennen, z. B. bei der Verweisung der Regeln zur
Einfuhrumsatzsteuer auf den Gemeinsamen Zolltarif'*. Der Europiische
Gerichtshof hat fiir den letztgenannten Fall entschieden, daff die Ausle-
gung europdischer Vorschriften auch dann dem Gerichtshof vorgelegt
werden darf, wenn das europiische Recht nicht kraft des Handelns der
Gemeinschaftsorgane, sondern kraft innerstaatlicher Erstreckungsakte
Anwendung findet. Dabei interessiert den Gerichtshof naturgemifl nicht
das Schicksal der nationalen Verweisungsnorm. Vielmehr begriindet der
EuGH dies mit dem Zweck des Vorlageverfahrens, eine unterschiedliche
Auslegung des Gemeinschaftsrechts in den Mitgliedstaaten zu vermeiden.
Eine unkontrollierte Auslegung der auf Gemeinschaftsrecht verweisenden
Normen durch die Gerichte der Mitgliedstaaten konne faktisch nachteilige
Riickwirkungen auf die einheitliche Anwendung des echten europiischen
oder angeglichenen Rechts zeitigen'”. Auch eine isolierte Auslegung des
angeglichenen Steuerbilanzrechts durch die Finanzgerichte wiirde sich aus
der Sicht des Gemeinschaftsrechts nachteilig auf die Auslegung des eigent-
lichen harmonisierten Rechts — nimlich des Handelsbilanzrechts der Ka-
pitalgesellschaften — auswirken'"®. Bedenkt man, dafl die Finanzgerichte in
den vergangenen Jahrzehnten einen wesentlichen Anteil an der Ausgestal-
tung des Handelsbilanzrechts gewonnen haben, so wird man die Gefahr
faktischer Riickwirkungen nicht unterschatzen konnen.

Eine andere Fallgruppe betrifft Regelungen, die ohne strikte Verweisungs-
normen harmonisiertes Recht und Recht im Kompetenzbereich des natio-
nalen Gesetzgebers systematisch verbinden. So ist die Fusionsrichtlinie in
das nationale Umwandlungssteuerrecht integriert und dabei die Begriff-
lichkeit der Richtlinie rezipiert worden; im Umwandlungssteuerrecht trite
nunmehr ein europarechtlicher Begriff des Teilbetriebes neben den klassi-
schen, fiir innerstaatliche Sachverhalte von § 16 EStG geprigten Teilbe-
triebsbegriff'!!. Es stellt sich die Frage, ob der Anwender des Umwand-
lungssteuerrechts in Zukunft fiir diese systematisch verkniipften Teilbe-

138 EuGH wv. 8. 11. 1990 Rs. C-231/89 (Gmurzynska-Bscher), EuGHE 1990,
1-4003 ff.; EuGH v. 18. 10. 1990 Rs. C-297/88 u.a. (Dzodzi), EuGHE 1990,
1-3763 ff.; EuGH v, 25. 6. 1992 Rs, C-88/91 (Federconsorzi), EuGHE 1992,
1-4037 f.; billigend Dawses, FS Everling, 1995, 223 ff., 230; ders. (Fn. 4), 5. 7%
kritisch Ress, FS Jahr, 1993, 5, 339 ff., 342,

139 EuGH v. 8. 11. 1990 (Fn. 138), Rz. 24; vgl. bereits v. 26. 9. 1985 Rs. 166/84
(Thomasdiinger), EuGHE 1985, 3001 ff,, Rz. 11.

140 Vgl auch Schulze-Osterlob, ZGR 1995, 170 ff., 171.

141 Vgl. Herzig, IStR 1994, 1 ff.
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triebsfille mit zwei unterschiedlichen Begriffsverstindnissen leben mufi
oder der nationale Begriff dem europarechtlichen Konzept angepafit ist
und damit auch fiir den ,innerstaatlichen® Teilbetrieb Vorlagen an den
Gerichtshof erforderlich werden. So hat der Gerechtshof te Amsterdam'”
in diesem Jahr dem EuGH die Frage nach der Auslegung der Fusionsricht-
linie anhand einer innerstaatlichen niederlandischen Fusion gestellt, fur
die der niederlindische Gesetzgeber aus Anlal der Umsetzung der inter-
nationalen Fusionsrichtlinie gleichartige Regelungen eingefithrt hatte. Der
Gerichtshof wird daher entscheiden missen, ob die Vorlagepflicht nach
Art. 177 EGV sich auf systematisch verkniipfte nationale Rechtsnormen
erstreckt. M. E. reicht die blofe zeitliche und inhaltliche Parallelitit nicht
aus, um eine Vorlagepflicht fiir rein nationale Vorschriften zu begriin-
den'’. Anders wird man aber entscheiden miissen, wenn der nationale
Gesetzgeber im Rahmen einer Kodifikation seinen Willen zu einem zwin-
gend einheitlichen tbergreifenden Begriffsverstandnis zum Ausdruck ge-

bracht hat.

3. Zur Konkurrenz von Revisionsgericht und Europiischem Gerichts-

hof

In jiingster Zeit ist die Frage aufgeworfen worden, ob ein Instanzgericht
im zweiten Rechtsgang trotz seiner prozefirechtlichen Bindung an die
Rechtsauffassung des Revisionsgerichts befugt und verpflichtet ist, ge-
meinschaftsrechtliche Rechtsfragen dem Europiischen Gerichtshof zur
Beurteilung vorzulegen. Der Gerichtshof hat dies in zwei ilteren Ent-
scheidungen aus dem Jahre 1974 bejaht'", das FG Rheinland-Pfalz hat
dieselbe Frage vor kurzem mit der Begriindung verneint, daff die Bin-
dungswirkung von Revisionsurteilen nach § 126 Abs. 5 FGO eine schlich-
te Angelegenheit nationalen Rechts sei'®. Entgegen der Auffassung des
FG Rheinland-Pfalz betrifft die Zielkonkurrenz zwischen dem nationalen
Revisionsrecht und dem Vorlageverfahren nach Art. 177 EGV jedoch
nicht nur die Auslegung nationaler Vorschriften, die dem Zugriff des
curopiischen Rechts vorgelagert sind. Vielmehr handelt es sich um einen

142 Beschluff v. 26, 1. 1995, IStR 1995, 181 ff. mit Anm. Rainer.

143 So auch EuGH v. 28. 3. 1995 Rs. C-346/93 (Kleinwort Benson), EuGHE
1995, [-615 ff., [-641 Tz. 23 f.

144 EuGH v. 16. 1. 1974 Rs. 166/73 (Rheinmiihlen), EuGHE 1974, 33 ff; v. 12. 2,
1974 Rs. 146/73 (Rheinmiihlen), EuGHE 1974, 139 ff.; zust. Kriick (Fn. 11),
Art. 177 EGV Rz, 55; Dawses (Fn. 113), Abschn. P. 11 Rz. 73.

145 Urteil v. 7. 11. 1994 5 K 2813/93, EFG 1995, 378 = RIW 1995, 519 m. Anm.
Dautzenberg; dazu Meilicke, DStZ 1995, 427 {.; Rainer, IS(R 1995, 388; vgl.
bereits Meilicke, RIW 1994, 477 {f.
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echten Widerspruch zwischen europiischem und nationalem Verfahrens-
recht. In einem solchen Fall mufl sich die hoherrangige Norm durchset-
zen, d. h. die unmittelbar anwendbare Vorschrift des Art, 177 EGV'%, Der
Bundesfinanzhof wird im Revisionsverfahren nicht umhinkommen, sich
fiir diese Auslegungsfrage entweder auf die bisherige Rechtsprechung des
Gerichtshofs zu stiitzen oder die Frage erneut dem FuGH vorzulegen.

V. Schluflbemerkung

Eine Haltung wie diejenige des FG Rheinland-Pfalz, die unter deutschen
Finanzgerichten nicht selten ist, erinnert in manchen Ziigen an die Vertei-
digung der guten Deutschen Mark gegen den unsicheren Ecu. Und in der
Tat teilt die deutsche Judikatur mit der deutschen Wahrung Qualitat und
guten Ruf. Zustindigkeiten aus der Hand zu geben, erfordert daher die
Zuversicht, dafl die Qualitit der Rechisfindung und Rechtsanwendung
nicht leiden wird. Brigitte Knobbe-Keuk, die diese Tagung mit vorbereitet
hat, hat sich in ihrem wissenschaftlichen Engagement fiir das europiische
Steuerrecht von dieser Zuversicht leiten lassen. Die grundlegenden Urteile
des Gerichtshofs in den letzten Jahren kénnen uns in dieser Haltung
bestatigen. Daher ist den Finanzgerichten zu wiinschen, sich mit Optimis-
mus an der Aufgabe der europiischen Gerichtsbarkeit als ,,Motor der
Integration® zu beteiligen.

Diskussion

zu den Referaten von Prof. Dr. Norbert Herzig, Prof. Dr. Franz
Wassermeyer und Prof. Dr. Wolfgang Schin

Leitung
Prof. Dr. Dieter Birk

Prof. Dr. Birk:

Herr Schan, Sie haben uns eindrucksvoll vor Augen gefithrt, dafl es nicht
geniigt, unterschiedliche Normen, Normsysteme oder Steuersysteme zu har-
monisieren, Das Europiische Recht muff in der Rechtspraxis der EG-Staaten

146 Rengeﬁnngida’ekefGeHvrmxnn, Rechtsschutz in der Europiischen Union,
1994, Rz. 376.
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angewandt und durchgesetzt werden. Die Auslegung dient dazu, den Wil-
len des Gemeinschaftsgesetzgebers optimal zur Wirksamkeit zu verhelfen.

Prof. Dr. Vogel:

Meine sehr verehrten Damen und Herren, wir haben heute friih drei
ausgezeichnete Referate gehort und ich glaube, wir sind nicht nur den
Referenten Dank dafiir schuldig, sondern auch dem Vorstand und denen,
die diese Tagung vorbereitet haben. Zu Herrn Herzig und Herrn Schin
kann ich nur Zustimmung duflern; bei Herrn Schén allerdings nicht zu den
AuBerungen iiber das Vorlageverfahren, weil ich davon nichts verstehe.
Meine Bemerkungen richten sich nur an Herrn Wassermeyer. Glauben Sie
mir, dafl es meinen hohen Respekt gegeniiber Herrn Wassermeyer nicht
beeintrichtigt, wenn ich aufler Zustimmung auch einige Meinungsver-
schiedenheiten andeute. Wir haben schon friiher Meinungsverschieden-
heiten gehabt, die unserem Verhiltnis aber nie geschadet haben.

Der Bezeichnung der Abkommensnormen als Steuerbefreiungs- und Er-
mafligungsnormen kann ich zustimmen. Ich bin weit davon entfernt, wie
Debatin um eine Wortwahl einen Religionskrieg zu entfachen. Angesichts
anderer Steuerbefreiungs- und Ermafligungsnormen stellt sich allerdings
die Frage, ob wir nicht fiir die, die sich in den Abkommen finden, zweck-
mifligerweise einen besonderen Ausdruck wihlen, der sie von anderen
Abkommensnormen, z.B. {iber das Auskunftsverfahren, unterscheidet.
Hier 15t nun der Ausdruck ,,Verteilungsnormen® inzwischen international
eingebiirgert, er liflt sich auch leicht in andere Sprachen tibersetzen. Inso-
fern wiirde ich gern an der Bezeichnung festhalten, ohne ihre Charakteri-
sierung in Frage zu stellen. Abkommensrecht ist vorrangig gegentiber dem
nationalen Recht, aber spiteres nationales Recht kann das Abkommen
indern. Das ist die nach wie vor anerkannte Lehre, die ich heute auch
noch nicht in Frage stellen will. Ich bin aber doch etwas bekiimmert, wenn
der 1. Senat des BFH'' in einem Leitsatz schreibt, treaty overriding sei
rechtmifig. Das ist so nicht richtig, da es sich um eine Volkerrechtsverlet-
zung handelt: sie ist unzulissig, eine bedauerliche Miflachtung des Vélker-
rechts, aber fiir den deutschen Richter nach anerkannter Lehre gleichwohl
verbindlich.

Was dann die Frage der Auslegung des Art. 220 EGV angeht, beginne ich
in meiner Zustimmung bereits zu zogern. Ich gebe Thnen ganz darin
Recht, dafl sich aus Art. 220 EGV eine Verpflichtung zur Beseitigung der
Doppelbesteuerung ergibt. Aber was soll die Formulierung bedeuten
wzum Abschlufl einheitlicher Vertrage®? Welche vertragliche Lasung ist

147 BFH v. 13.7.1994, 1 R 120/93, BStBI. 11 1995, 129 f.
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denn die dafiir malgebliche? Es klang bei Thnen an, es kénnte die des
OECD-Musterabkommens sein. Aber die OECD sieht vor, daf} die Mit-
gliedstaaten zum Musterabkommen Vorbehalte anmelden kénnen. Wie
wire es denn, wenn in einem extremen Beispiel die Mehrheit der EU-Staa-
ten solche Vorbehalte angemeldet hitte? Sollen dann die Nicht-EU-Staa-
ten im Steuerausschluff der OECD bestimmen konnen, wozu die EU-
Staaten nach Art. 220 EGV verpflichtet sind? Dariiber miifiten wir nach
m.E. noch einmal nachdenken.

Ich glaube auch, wir miissen das Verhiltnis zwischen EU-Recht und
Doppelbesteuerungsabkommen noch differenzierter schen, als Sie es
schon in Threm Vortrag angeregt haben. Soweit es sich um Vertrige zwi-
schen den Mirtgliedstaaten handelt, geht das Europarecht vor. Wenn solche
Vertrige dem Europidischen Recht widersprechen, sind sie nichtig und
sind auch innerstaatlich nicht anwendbar. Ein kleiner Vorbehalt aller-
dings: Das Europiische Recht kann selber die Fortgeltung abweichender
Doppelbesteuerungsabkommen gestatten. Art. 7 der Mutter-Tochter-
Richtlinie z.B. sicht vor, dafl weitergehende Regelungen in Doppelbe-
steuerungsabkommen unberiihrt bleiben. Aber vor allem: Wie ist es im
Verhaltnis zu Vertrigen mit Nicht-Mitgliedstaaten? Vertriage aus der Zeit
vor Grundung der Europaischen Gemeinschaften bleiben nach
Art. 234 EGV aufrechterhalten. Die Mitgliedstaaten sind nur verpflichtet,
die Vertrige dem Gemeinschaftsrecht anzupassen. Sie bleiben auch inso-
weit innerstaatlich verbindlich. Fiir spitere Vertriige mit Nicht-Mitglied-
staaten konnte man an cin argumentum e contrario denken. Aber es gibt
volkerrechtliche Griinde dafiir, auch solche spiteren Vertrige fiir giiltig zu
halten, selbst wenn sie dem Europiischen Recht widersprechen. Nun
sagen unsere Europarechtler, die Vertrige seien dann zwar giiltig, sie seien
aber innerstaatlich nicht anwendbar. Diese Auffassung liegt vom deut-
schen Recht her nahe, weil fiir uns die Doppelbesteuerungsabkommen
keinen hoheren Rang haben als innerstaatliche Bundesgesetze. Wir miis-
sen aber bedenken, dal es Mitgliedstaaten der EU gibt, in denen kraft
Verfassungsrechts die vélkerrechtlichen Vertrige dem innerstaatlichen
Recht vorgehen. Das sind die Niederlande, Belgien und inzwischen ist es
auch fiir Frankreich geklirt. Wenn in einem dieser drei Staaten eine EU-
Richtlinie einen Vertrag innerstaatlich unwirksam machen kénnte, dann
wiirde das bedeuten, dafl das EU-Recht dem Verfassungsrecht dieser Staa-
ten vorginge. Das ist eine sehr problematische Folgerung. Andererseits
kann das Verhiltnis von vélkerrechtlichen Vertrigen zum innerstaatlichen
Recht nur fiir alle EU-Staaten einheitlich geklirt werden. Das Ganze ist
noch nicht ausdiskutiert, meine ich, und bediirfte noch griindlicher Uber-
legung.
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Hinsichtlich der ,Meistbegiinstigungsklausel“ bin ich einerseits davon
iiberzeugt, dafl in bestimmten Bereichen eine Regel dieser Art gelten muf,
andererseits aber auch davon, daf sie in bestimmten Bereichen nicht gelten
kann. Wo die Grenze zu zichen sein kénnte, kann ich allerdings noch
nicht sagen. Erlauben Sie mir, an einem Beispiel zu demonstrieren, daf§
eine Meistbegiinstigung bei Doppelbesteuerungsabkommen nicht generell
gelten kann. Nehmen Sie einen britischen Staatsbiirger, der in Belgien
ansissig ist und der ein Darlehen nach Deutschland an einen deutschen
Schuldner vergeben hat, das durch eine deutsche Hypothek gesichert ist.
Nun soll der Brite in Belgien zur Steuer fiir seine Zinsen herangezogen
werden. Er vergleicht sich mit dem Steuerpflichtigen T, der ein entspre-
chendes Darlehen nach Griechenland vergeben hat. Das DBA Belgien-
Griechenland sieht vor, wie frither verschiedene deutsche Abkommen,
daf} der Glaubiger eines hypothekarisch gesicherten Darlehens nur im
Staat des Grundstiicks zu besteuern ist, durch die das Darlehen gesichert
ist. T zahlt also in Belgien von den Darlehenszinsen keine Steuern. Der
Brite beansprucht Meistbegiinstigung, also Freistellung von der Steuer wie
T. In Deutschland verweist er auf ein Abkommen mit einem beliebigen
Staat, z.B. den USA, nach dem Zinsen nicht im Staat des zinszahlenden
Schuldners besteuert werden, sondern nur im Wohnsitzstaat. Er verlangt
auch hier Meistbegiinstigung und will also auch in Deutschland keine
Steuern zahlen.

Wir sind uns wohl einig dariiber, daft in diesem Beispiclsfall der Meistbe-
giinstigungsgrundsatz nicht gelten kann. Allerdings wissen wir noch
nicht, warum er hier nicht gilt, in welchen anderen Fillen er nicht gelten
kann und in welchen Fillen die Meistbeginstigung vielleicht eingreifen
kann. Ich kann Thnen auch Fille mit der 183-Tage-Klausel oder mit dem
Dividenden- oder Zinsbegriff bilden, bei denen wir auf dasselbe Problem
stoflen. Dariiber miissen wir nachdenken. Im Augenblick jedenfalls warne
ich davor, mit der Annahme einer Meistbegiinstigung zu grofziigig umzu-
gehen.

Prof. Dr. Lang:

Meine Damen und Herren, zunichst darf ich mich sehr herzlich bei Herrn
Vogel bedanken, dafl er die Beurteilung der Referate schon vorweggenom-
men hat. Ich darf mich dem wohl anschliefen. Als Vorsitzender dieser
Gesellschaft bin ich natiirlich besonders glicklich, auf dieser Tagung
durchweg ausgezeichnete Referate gehort zu haben. Ich habe noch zwei
Fragen:

Herr Prof. Herzig, Sie haben sehr eindrucksvoll dargelegt, dafl man Stand-
ortbetrachtungen ganzheitlich anstellen mufl. Man sollte also nicht nur die
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Steuern im Blickfeld haben, sondern auch die Gesamtheit der Staatslei-
stungen, die Infrastruktur. Fiir mich stellt sich die Frage, ob dadurch der
juristische Harmonisierungsbedarf verringert wird. Zunichst besteht zwi-
schen dem Angebot der Staatsleistungen und den Steuerbelastungen keine
Aquivalenz. Biirger und Unternchmen zichen aus dem Angebot der
Staatsleistungen einen ganz unterschiedlichen Nutzen; ohne Zusammen-
hang mit diesem Nutzen sind sie auch ganz unterschiedlich steuerlich
belastet. Wir werden noch iiber die COs-Energiesteuer diskutieren. Ein
nationaler Alleingang kann hier ein dramatisches Anwachsen der Steuer-
last fiir eine kleine Gruppe von Unternehmen bewirken, ohne daff sich fiir
diese Unternehmen das Angebot der Staatsleistungen verbessert. Mithin
habe ich Zweifel, ob aus der Sicht der Steuerpflichtigen und ihrer 6kono-
mischen Entscheidungen eine ganzheitliche Standortbetrachtung zu iiber-
zeugen vermag.

Zweitens geht es um die Harmonisierung der Steuertatbestinde, die einen
Wetthewerb der Steuersysteme erst transparent macht. Wenn man wiifite,
daf8 durch einen Steuersatz X eine Steuerbelastung Y ausgeldst wird, dann
konnte man unter dem Vorbehalt der individuellen Ungleichwertigkeit
von Staatsleistung und Steuerlast akzeptieren, dafl in Lindern mit einem
reichen Angebot von Staatsleistungen hohere Steuerlasten angemessen
sind. Aber so verhilt es sich ja nicht. Wir haben durchlécherte Bemes-
sungsgrundlagen und das macht es auflerordentlich schwierig, die Ausge-
wogenheit von Steuerlasten und Staatsleistungen zu beurteilen. Die Har-
monisierung der Bemessungsgrundlagen ist also eigentlich wesentliche
Vorbedingung fiir das Funktionieren eines Wettbewerbs der Steuersyste-
me. Dieter Schneider'® hat immer wieder darauf hingewiesen, daft wir erst
harmonisierte Bemessungsgrundlagen brauchen, bevor {iberhaupt mit der
Debatte der Belastungsvergleiche begonnen und relativ sicher beurteilt
werden kann, in welchem Land welche Standortfaktoren herrschen.

Drittens geht es um die internationalen Vereinheitlichung der juristischen
Terminologie, wie sie bereits Herr Prof. Schin in seinem Referat ange-
sprochen hat. Eine einheitliche internationale Terminologie (Beispiel: Be-
triebstitte) ist vonnoten, um bspw. die Kollision von Steuernormen zu
bewiltigen, steuerliche Mehrfachbelastungen zu beseitigen, Mechanismen
der Besteuerung des internationalen Warenverkehrs aufeinander abzu-
stimmen. Hier besteht ein spezifisch juristischer Harmonisierungsbedarf,
der durch eine Globalbetrachtung von Standortbedingungen nicht aufge-
fangen wird.

148 D, Schneider, WPg 1988, 281 ff., 328 {f; StuW 1989, 328 ff; StwW 1991,
354 ff., 541 ff.; DB 1994, 541 {f., StuW 1994, 121 ff.
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Wie beurteilen Sie, Herr Prof. Herzig, meine These, daf} erst in einem
perfekt harmonisierten System die Moglichkeit besteht, wirklich die Glo-
balbetrachtung so durchzufithren, wie Sie es in IThrem Referat vorgeschla-
gen haben. Dann kénnten wir die Ausgewogenheit von Steuersitzen und
Staatsleistungen wenigstens makrookonomisch beurteilen.

Im weiteren habe ich noch eine Frage an Herrn Wassermeyer, die zugleich
Herr Prof. Schin aufgegriffen hat. Es geht hier um eine Grundfrage der
Interpretation von Steuerbefreiungen. Ich mochte ankniipfen an das von
Herrn Birk eingefiihrte Stichwort der Kistchengleichheit. Herr Wasser-
meyer hat die Losung der von ihm prisentierten Fille offengelassen. Des-
halb méchte ich einen Fall prisentieren, der nicht anhiingig ist und zu dem
Herr Wassermeyer vielleicht eine Losung anbieten konnte. Es geht dabei
um offentliche Stipendien. Eine italienischen Institution gewihrt einem
Studenten ein Stipendium. Nun gibt es die Steuerbefreiung in § 3 Nr. 44
EStG fiir Stipendien aus offentlichen Mitteln. Die Rechtsprechung inter-
pretiert diesen Tatbestand dahingehend, dafl nur inlindische offentliche
Mittel, die aus einer inlindischen Kasse flieflen, erfaflt werden. Das ist aber
m.E. iiberhaupt kein Ausfiillungsverbot, sondern eine Fortbildung des
Rechts zu Lasten des Steuerpflichtigen ohne jede teleologische Legitima-
tion. Man machte die inlindische 6ffentliche Kasse dadurch entlasten, daf§
wnetto” ausgezahlt werden kann, wie bspw. bei einem DFG-Stipendium.
Nach meiner Auffassung stellt sich hier das Problem der spezifischen
Zwecke von Steuerbefreiungen, die in dieser Kistchengleichheit ihre
Rechtfertigung haben mégen. Wenn sich der Gesetzgeber dazu entschei-
det, nur die 6ffentlichen Stipendien zu fordern, besteht nach m.E. keine
Moglichkeit gegen den Willen des Gesetzgebers nun diese Steuerbefreiung
auch auf die auslindischen offentlichen Stipendien zu erweitern. Fiir mich
ist die Methodenlehre hier am Ende und man muf den Willen des Gesetz-
gebers respektieren. Der Charme dieses Falles liegt darin, dafl der Gesetz-
geber tiberhaupt keinen Willen formuliert hat, er ist nur von der Recht-
sprechung und Verwaltung formuliert worden. Vielen Dank.

Prof. Dr. Birk:

Welche Politik der Gemeinschaft wird durch die Erbschaftsbesteuerung
beriihrt. Herr Alexander, wollen Sie den Fall noch etwas erganzen?

Alexander:

Auslaser dieser Fragen ist ein bei uns anhingiger Fall. Hintergrund ist,
dafl wir nur dann zu einer Vorlage an den EuGH kommen kénnen, wenn
es sich um eine Materie handelt, die selbst zum Gemeinschaftsrecht ge-
hort. Fiir das Erbschaftsteuerrecht habe ich grofite Zweifel. Man konnte
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vielleicht noch an die Niederlassungsfreiheit denken, die dann beriihrt ist,
wenn wir die Erben besteuern. Wird aber die Erbschaft besteuert — eine
durchaus denkbare Moglichkeit der Besteuerung —, gibt es keine Maglich-
keit im europiischen Rahmen etwas zu tun.

Prof. Dr. Wassermeyer:

Zu den Fragen von Herrn Vogel darf ich fiinf Anmerkungen machen. Die
Frage, ob DBA-Vorschriften Steuerbefreiungs- bzw. Steuerermifligungs-
oder Verteilungsnormen sind, kann fiir thre Auslegung von grofier Bedeu-
tung sein. Dies gilt z.B. fiir die Frage, ob der Methodenartikel sich auch
auf Verluste bezieht, die im Quellenstaat anfallen. Bestiinde das Wesen der
DBA-Normen in der Verteilung von Besteuerungsrechten, so liegt es sehr
viel niher, die Normen auch auf Verluste anzuwenden. Handelt es sich
dagegen um Steuerbefreiungsnormen, so geht die Frage dahin, ob die
»Steuerbefreiung® sich auch auf negative Einkiinfte bezicht. Wer die
Rechtsprechung des 1. Senats aus den 70er Jahren analysiert'’, muf} ei-
gentlich zu dem Ergebnis kommen, dafl damals mit dem Gedanken der
Verteilung von Besteuerungsrechten stark iiberzogene Rechtsfolgen ver-
bunden wurden. Dies schliefit nicht aus, da Herr Vogel und ich mit den
von uns verwendeten unterschiedlichen Formulierungen jeweils zu sehr
hnlichen Ergebnissen kommen. Ich meine jedoch, dafl der Ausdruck
wVerteilungsnorm® zu Fehldeutungen im Sinne einer lex superior oder
einer Aufgabe von Hoheitsrechten verfiihrt. Ich machte mit der Verwen-
dung des Ausdrucks ,Steuerbefreiungs-oder -ermifligungsnormen® ver-
deutlichen, dafl die DBA-Normen nicht anders als die §§ 3 oder 34c EStG
zu verstehen sind.

Zum Thema ,treaty override” riume ich ein, dal die vom BFH gewihlre
Formulierung mifiverstindlich ist. Ich bin bereit, mich der besseren For-
mulierung von Herrn Vogel anzuschlielen.

Was das Verhiltnis von Art. 220 EGV zum OECD-Musterabkommen
anbelangt, so sehe ich keinen Anhaltspunkt dafiir, dal Art. 220 EGV den
EU-Mitgliedstaaten die Ubernahme des OECD-Musterabkommens ge-
bieten wiirde. Die Mitgliedstaaten konnen sich gemeinschaftsrechtlich ge-
schen auf irgendein Doppelbesteuerungsabkommen untereinander eini-
gen. Sie haben sich allerdings innerhalb der OECD verpflichtet, Abkom-
men im Sinne des Musterabkommens zu vereinbaren, soweit sie keine
Vorbehalte angemeldet haben. So gesehen mag sich aus den Verpflichtun-

149 BFH-Beschlufl v. 11.3.1970, 1 B 50/68, BFHE 98, 427, BStBl. 1I 1970, 569;
BFH-Urteile v. 25.5.1970, I R 146/68, BFHE 99, 572, BStBL II 1970, 755; v.
23.3.1972, IR 128/70, BFHE 106, 501, BStBl. 11 1972, 948.
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gen innerhalb der OECD ein Anhaltspunkt dafiir ergeben, dafl die EU-
Mitgliedstaaten in der Auswahl ihrer Abkommen doch nicht vollig frei
sind. Personlich wiirde ich einen stirkeren Trend zu einem zumindest im
Kern einheitlichen Abkommen sehr begriiffien. Trotz des OECD-Muster-
abkommens vereinbaren die Vertragsstaaten hiufig, was sie wollen. Die
Bundesrepublik weicht besonders gerne in der Form von Schlufiprotokol-
len und Briefwechseln von dem OECD-Musterabkommen ab. Die von thr
vereinbarten Aktivititsklauseln lauten von Abkommen zu Abkommen
anders. Es ist nicht einzusehen, weshalb wir unter im iibrigen gleichen
Bedingungen die Niederlinder anders als die Franzosen oder Belgier be-
steuern. Ich meine, hier miifite sehr viel mehr fiir die Gleichbehandlung in
der Besteuerung getan werden.

Was das Verhiltnis von EU-Recht zu den Doppelbesteuerungsabkommen
anbelangt, so bin ich weit davon entfernt, fiir eine allgemeine Meistbegiin-
stigungsklausel einzutreten. Ich bin andererseits aber doch der Auffas-
sung, dafl keine véllige Ungleichbehandlung stattfinden darf. Es geht dar-
um, die Grenzen der noch zulissigen Ungleichbehandlung auszuloten.
Die Entwicklung hat mit dem Schumacker-Urteil*® begonnen. Das Urteil
ist sicherlich nicht nur auf Arbeitnehmer, sondern ebenso auf Gewerbe-
treibende und Freiberufler anzuwenden. Mir ging es in meinem Vortrag
darum, auf mégliche Auswirkungen im Bereich der Betriebstitte und im
Bereich der Quellensteuer hinzuweisen. Die Aufzihlung der Problemfel-
der ist sicherlich nicht erschopfend.

Art. 234 EGV ist mir bekannt. In einem Vortrag von nur 40 Minuten
konnte ich jedoch auf diese spezielle Problematik nicht eingehen. Was das
streaty override® anbelangt, kann ich mir gut vorstellen, dafl aufgrund
anderer verfassungsrechtlicher Vorgaben das Verhiltnis von EG-Recht zu
den Doppelbesteuerungsabkommen in Deutschland anders als in den Nie-
derlanden beurteilt werden muff. Daraus ergeben sich fiir mich keine
grundlegenden Schwierigkeiten, weil ich davon ausgehe, daff die Doppel-
besteuerungsabkommen von jedem Vertragsstaat autonom ausgelegt wer-
den. Dies bedeutet auch eine Auslegung auf der Grundlage des jeweiligen
Verfassungsrechts. Im iibrigen gehe ich davon aus, dall Rechte aus einem
Meistbegiinstigungsgrundsatz nur bestehen, wenn eine Diskriminierung
festgestellt werden kann. Wiirde z.B. im Falle Schumacker Belgien keine
Freistellung, sondern nur die Anrechnung gewihren, entfiele eine Diskri-
minierung auch in Deutschland jedenfalls dann, wenn Belgien die in
Deutschland zuviel erhobenen Steuern erstatten wiirde. Ich pladiere des-

150 EuGH v. 14.2.1995, Rs. C 279/93 , Schumacker", EuZW 1995, 177,
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halb dafiir, daf8 die Steuerbelastung in dem jeweils anderen Vertragsstaat
in die Diskriminierungspriifung einbezogen werden mufl.

Von diesem Grundsatz wiirde ich auch in dem von Herrn Vogel gebilde-
ten Beispiel einer in Belgien ansissigen Person verfahren, die hypotheka-
risch gesicherte Darlehen einerseits in die Bundesrepublik und anderer-
seits nach Griechenland vergibt. M.E. darf die Steuerbelastung in Belgien
nicht isoliert gesehen werden. Die Steuerbelastung in dem jeweils anderen
Vertragsstaat (Deutschland, Griechenland) mufl in die Uberlegungen ein-
bezogen werden. Mifilich ist die Situation allerdings dann, wenn dem
anderen Vertragsstaat das Besteuerungsrecht zusteht und dieser es nicht
wahrnimmt. Hier hilft nur eine ,subject to tax clause®. Nach meiner
Uberzeugung konnen sich die Vertragsstaaten dariiber einigen, wer von
thnen die an sich in beiden Staaten vorgesehene Steuer erhebt. Dies ist
noch keine Diskriminierung,

Was die Frage von Herrn Lang anbelangt, darf ich zunichst auf
Art. 20 OECD-Musterabkommen verweisen, der Studenten, Praktikanten
und Lehrlinge betrifft. Das Besondere des Art. 20 OECD-Musterabkom-
men besteht darin, dafl der Titigkeitsstaat die Zahlungen ohne Riicksicht
auf die Besteuerung im Quellenstaat von der Steuer befreit. Ich weifl nun
nicht, welches DBA-Ttalien Sie im Auge haben und ob dasselbe dem
Art. 20 OECD-Musterabkommen entspricht.

Prof. Dr. Lang:

Im konkreten Fall, den ich hier vorgetragen habe, greift diese Steuerbefrei-
ung nicht Platz.

Prof. Dr. Wassermeyer:

Das Rechtsproblem liegt zundchst im § 3 Nr. 44 EStG. Es wird zu ent-
scheiden sein, ob an der Rechtsprechung festzuhalten ist, wonach die
Vorschrift sich nur auf inlindische dffentliche Mittel bezieht's'. Ich kann
darauf hinweisen, daft beim 1. Senat ein Parallelfall anhingig ist, der sich
auf § 3 Nr. 6 EStG bezieht. Auch dort vertritt insbesondere Herr v. Bek-
kerath'™ die Auffassung, die Vorschrift beziche sich nur auf inlindische
offentliche Mittel. Dies muf§ einerseits nach dem Wortlaut der Vorschrift
und andererseits unter dem Gesichtspunkt verfassungskonformer und
EGV-konformer Auslegung neu entscheiden werden. Gegebenenfalls
stellt sich die weitere Frage, ob eine Auslegung im Sinne der bisher herr-
schenden Meinung mit dem EGV vereinbar ist oder ob Vorlagebedarf an

151 Vgl. v. Beckerath in: Kirchhof/S6hn, EStG, § 3 Rdnr. B 44/25 ff.
152 Vgl. v. Beckerath, in: Kirchhof/Sohn, EStG, § 3 Rdnr. B 6/5.
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den EuGH besteht. Hier kann die Frage relevant werden. die ich gestern
an Herrn Klein gerichtet habe!™'. Es geht darum, ob der EuGH nicht auch
in dem Fall angerufen werden kann, daf ein deutscher Staatsangehoriger
Mittel aus der dffentlichen Kasse eines anderen EU-Mirgliedstaates erhalr,
wenn das vorlegende Gericht die Frage auf einen Staatsangehorigen eines
anderen EU-Mitgliedstaates bezicht und im tbrigen ankiindigt, es beab-
sichtige Art. 3 Abs. 1 GG anzuwenden. Anders als Herr Klein bin ich
personlich der Auffassung, daB dieser Weg gangbar ist.

Herr Alexander hat bei seiner Fragestellung behauptet, die Erbschaft wer-
de besteuert. Ich sehe dies anders. M.E. wird die Person besteuert. Bezo-
gen auf sie ergibt sich aus Art. 220 EGV die Verpflichtung der Mitglied-
staaten, Erbschaftsteuerabkommen zur Vermeidung der Doppelbesteue-
rung abzuschliefen. Ich darf im iibrigen darauf hinweisen, dafl die Bun-
desrepublik in den letzten Monaten erstaunlich viele Erbschaftsteuerab-
kommen mit EU-Mitgliedstaaten abgeschlossen bzw. verhandelt hat (Di-
nemark, Frankreich, Griechenland). Offenbar wird das Problem im BMF
deutlich gesehen. Ich meine das Problem liegt im Art. 220 EGV und bei
den sich aus seiner Verletzung ergebenden Rechtsfolgen. Gemessen an den
Kriterien, die Herr Schon in seinem Referat aufgestellt hat, muff eine
Verletzung von Art. 220 EGV wohl bejaht werden.

Alexander:

Aber eine Vorlage ist doch nicht allein aus Art. 220 heraus zulissig, son-
dern nur dann, wenn der Regelungsbereich der Erbschaftsteuer auch in
den Regelungsbereich des EG-Vertrages fallt.

Prof. Dr. Wassermeyer:

In dem von mir geschilderten Fall hatte der verstorbene Steuerpflichtige
seinen Wohnsitz in Groflbritannien. Fir die Verletzung von Art. 220
EGV kommt es nicht darauf an, wiclange der Wohnsitz in Grofbritannien
schon bestand. Jedenfalls ist die doppelte Erbschaftbesteuerung ein Um-
stand, der die freie Wohnsitznahme in Grofibritannien auch aus berufli-
chen Griinden behindern kann. Insoweit ist der Regelungsbereich des
EGV tangiert.

Dantzenberg:

M.E. kommt eine Vorlage an den EuGH nicht nur dann in Betracht, wenn
die EG eine Zustindigkeit fiir die Erbschaftsteuern hat. Die Grundfreihei-
ten des EGV sind Grundrechte, die alle Rechtsgebiete ausnahmslos betref-

153 Vgl.S. 59.
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fen. Fiir eine Vorlage spielt es daher keine Rolle, ob diese Rechte durch
eine nationale Regelung ungerechtfertigt beeintrachtigt werden. Man kann
hier etwa daran ankniipfen, daf} kein verniinfriger Mensch mehr seinen
Wohnsitz von Deutschland nach England verlegt oder grenziiberschrei-
tend Geld investieren wird, wenn er anschlieflend bei der Erbschaftsteuer
zu mehr als 100 % besteuert werden kann. Beeintrichtigt wiren also das
Aufenthaltsrecht (Art. 8a EGV) und/oder die Kapitalverkehrsfreiheit
(Art. 73b, 73d EGV). Dabei spielt es keine Rolle, wenn die Besteuerung
teils beim Erblasser, teils beim Erben erfolgt, denn jemand wird auch dann
diskriminiert, wenn nicht er, sondern ein anderer seinetwegen iiberhohte
Steuerlasten tragen muf} (Halliburton-Urteil)'*. Wenn die Grundfreihei-
ten selbst nichts unmittelbar hergeben, kann sich der EuGH auflerdem auf
das allgemeine Diskriminierungsverbot des Art. 6 EGV bezichen, wenn es
irgendwie um wirtschaftlich erhebliche Fragen geht'. Ich denke, man
wird also auch in Erbschaftsteuerfillen Ankniipfungspunkte fiir eine Vor-
lage an den EuGH finden konnen.

Prof. Dr. Herzig:

Herr Lang, ich méchte kurz auf Thre grundlegende Frage eingehen, die
insbesondere auf die Berechtigung der Globalbetrachtung abzielt. Wo
liegen hier die Grenzen, was ist einzubeziehen, was nicht? Ich glaube, wir
machen es uns zu einfach, wenn wir die nichtsteuerlichen Faktoren als
relativ konstant und wenig komplex qualifizieren, wihrend die Steuerfak-
toren als ziemlich differenziert und sehr inderungsanfallig angesehen wer-
den. Natiirlich habe ich in meinem Vortrag versucht, die Infrastrukrur als
markantes Beispiel einer nichtsteuerlichen Einflufigrofie fiir die Investi-
tionsentscheidung herauszugreifen. Aber wenn Sie sich vor Augen fiihren,
in welch differenzierter Form offentliche Giiter in den einzelnen Staaten
angeboten werden, so erschliefit sich die Komplexitat dieser Einfluflgrofie.
Hier ist etwa an so unterschiedliche Faktoren wie die Sozialversicherung
und deren Finanzierung oder an die Genehmigungsdauer fiir Bauvorha-
ben zu denken, um nur einige zu nennen. Beachten muff man auflerdem,
dal} jeder Investor nicht abstrakt die Steuernormen betrachtet, die in ei-
nem Land gegeben sind, sondern nur die konkret fiir ihn relevanten steu-
erlichen und nichtsteuerlichen Standortfaktoren in sein Entscheidungskal-
kiil einbezieht. Es konnen also méglicherweise Standortvor- oder -nach-
teile existieren, die ihn gar nicht betreffen, weil er z.B. mit Genehmigungs-
verfahren nichts zu tun hat und deswegen die Vor- oder Nachteile kurzer
bzw. langer Genehmigungsverfahren gar nicht einbezieht. Jeder Investor

154 EuGH v. 12.4.1994 Rs. C-1/93, Halliburton, Slg. 1994-1, 1137 ff.
155 Vgl. EuGH v. 20.10.1993, Rs. C-92/92 (Phil Collins) (zum Urheberrecht).
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wird die Attraktivitit der verschiedenen Standorte fiir seinen eigenen Fall
priifen und individuell entscheiden, wo der Saldo der Standortfaktoren fur
thn am giinstigsten ist. Wir werden daher einen selektiven Standortwettbe-
werb haben. Lassen Sie mich das an einem Beispiel verdeutlichen. Fur
Holdingstandorte hat sich bereits ein ganz spezifischer Wettbewerb her-
ausgebildet, der nicht die allgemeinen steuerrechtlichen Regelungen be-
trifft, sondern nur mit den spezifischen Bedingungen der Holding-Be-
steuerung zu tun hat. Deutschland hat sich an diesem Wettbewerb inzwi-
schen durch die Einfilhrung von § 8b KStG beteiligt, um diesbeziiglich
attraktiv zu werden. Im Standortwettbewerb ist also die Komplexitit kei-
nesfalls nur im steuerlichen Bereich vorhaben, nur ist uns diese Komplexi-
tit wegen der intensiven Beschaftigung mit Steuern besser vertraut. Aufi-
erdem sind nicht alle Standortfaktoren fir die einzelnen Investitionsent-
scheidungen von gleicher Bedeutung.

In die gleiche Richtung geht auch die Frage der Transparenz. Die Hohe
der effektiven Steuerbelastung ergibt sich aus dem Zusammenwirken zwi-
schen Bemessungsgrundlage, Steuersatz und Steuersystem. Dabei wird der
rational handelnde Investor rechnen, wie die Unterschiede in den Bemes-
sungsgrundlagen (z.B. Abschreibungsmodalititen), den Steuersatzen und
dem Steuersystem auf die Steuerbelastung seines Objektes einwirken. Er
wird diese Steuerbelastung schitzen, und er wird fiir seinen spezifischen
Fall herausfiltern, welcher der Standorte insgesamt - in steuerlicher und
nichtsteuerlicher Hinsicht - fiir ihn am giinstigsten ist. Ich riume aber
gern ein, Herr Lang, daff Unterschiedlichkeiten und Uniibersichtlichkei-
ten bei den Rahmenbedingungen die Transparenz fiir den Investor er-
schweren und entsprechende Informationskosten verursachen, die bei
stirkerer Harmonisierung vermieden werden kénnten. Im Extremfall
kann die Informationsflut in einem Wettbewerb der Systeme das Funktio-
nieren des Marktes beeintrichtigen. In diesem Zusammenhang stellt sich
die wichtige Frage, wieviel Unterschiedlichkeit ein Markt vertragen kann?
Wo sind hier die Grenzen gesetzt? Uber diese Fragen wird noch nachzu-
denken sein.

Prof. Dr. Schin:

Ich machte zwei Anliegen zu den Vortrigen von Herrn Herzig und Herrn
Wassermeyer ins Spiel bringen.

Herr Herzig, Sie haben in der Gegeniiberstellung von Angleichung, Ver-
einheitlichung und Harmonisierung einerseits und Wettbewerb der Syste-
me andererseits eine wirtschaftspolitische Grundfrage aufgeworfen, die
weit iiber das Steuerrecht hinausreicht. Ich glaube auch, diese Frage muft
wirtschaftspolitisch entschieden werden. Sie wird nicht durch die Frage
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des Bekenntnisses zur Subsidiaritit entschieden. Auflerhalb der Funktion
als politischer Programmsatz ist das Subsidiarititsprinzip in Art. 3b EGV
niedergelegt worden und in diese Vorschrift darf man nicht zuviel Hoff-
nung setzen. Dort ist lediglich vorgegeben, dal Handlungsermichtigun-
gen auf die Ebene der Mitgliedstaaten zurtickverlagert werden, wenn dort
die Ziele der in Betracht kommenden Mafinahmen besser verwirklicht
werden konnen, Welche Ziele das sind, definiert nach wie vor die Kom-
mission anhand der klassischen Ermichtigungsgrundlagen der Anglei-
chungsprogramme.

Heydt:

Sie meinen den Rat.

Prof. Dr. Schiin:

Die Ziele, Herr Heydt, definiert zunichst mal die Kommission in ihren
Vorschligen und dann entscheidet der Rat dariiber. Das ist ein Fall des
Initiativrechts, deshalb habe ich die Kommission genannt. Die Frage, ob
Mitgliedstaaten einzeln aktiv handeln konnen, ist dann in einem zweiten
Schritt zu klaren. Wenn das Ziel Rechtsvereinheitlichung ist, wird man nie
bei den Mitgliedstaaten anlangen, denn wie soll Deutschland etwa Rechts-
vereinheitlichung betreiben. Es geht dann vielmehr darum, Rechtsanglei-
chung im Sinne von Art. 100 EGV herzustellen. Was das wirtschaftspoli-
tisch bedeutet, 1l sich nur daran bemessen, dafl die wichtigsten Anglei-
chungsnormen 1957 auf Druck Frankreichs eingefiihrt worden sind, um
ein Mittel zu haben gegen die niedrigen Lohn- und Lohnnebenkosten in
der Bundesrepublik Deutschland. Das sollte man sich heute anders vor-
stellen.

Mein Anliegen zur Meistbegiinstigungsklausel ist, die Frage der Ausle-
gung der Art. 48 und 52 EGV und der anderen Grundfreiheiten zusam-
men mit dem allgemeinen Diskriminierungsverbot des EGV zu sehen. In
der Diskussion hat mir bisher die Frage gefehlt, was nach klassischer
juristischer Methodik der EG-Vertrag zur Meistbegiinstigungsklausel
sagt, unabhingig davon, ob wir eine solche fiir wiinschenswert halten.
Historisch gesehen hat niemand daran gedacht, die Gleichstellung Ange-
hériger verschiedener anderer Mitgliedstaaten unter diese Normen zu
fassen. Teleologisch war das auch nicht das Ziel. Es ging nur darum,
Zugangsschranken in den Mitgliedstaaten abzubauen. Der Wortlaut liefle
moglicherweise ein Verstindnis als Meistbegiinstigungsklausel zu, weil
nur die Staatsangehorigkeit genannt ist. Zu den Konsequenzen, die sich
daraus ergeben kénnen, mochte ich Thnen noch einen Fall schildern, den
Frau Knobbe-Keuk im Anschlufl an das Schumacker-Urteil gebildet hat.
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Wie wire es gewesen, wenn Herr Schumacker sich auf den Grundsatz der
Meistbegiinstigung berufen hitte? In Holland gibt es eine Grenzgingerre-
gelung mit Besteuerung im Titigkeitsstaat; in Frankreich gibt es eine
Grenzgingerregelung mit Besteuerung im Wohnsitzstaat. Es darf doch
nicht sein, dal man sich das Beste aussuchen kann.

Heydt:

Ich beschrinke mich auf einen wesentlichen Punkt, namlich die derzeitige
Konzeption des Doppelbesteuerungsverbots, und beziehe mich dabei zu-
gleich auf die Vortrige der Herren Herzig und Wassermeyer. Wenn sie
politisch fordern, daft die Doppelbesteuerung mit der Vorstellung eines
Binnenmarktes nicht vereinbar ist, dann frage ich mich, ob unsere juristi-
schen Methoden nicht erlauben, dieses Resultat auch durch Interpretation
aus den bestehenden Vorschriften bereits abzuleiten. Dadurch konnte die
Verpflichtung der Mitgliedstaaten nach Art. 220 EGV zum Abschluff von
entsprechenden bilateralen Abkommen durch die dynamische Entwick-
lung der Gemeinschaft zumindest zum heutigen Zeitpunkt als erledigt
angesehen werden.

Die Beseitigung der Doppelbesteuerung ist ein fundamentales Anliegen,
das auch von der Kommission immer wieder als ein verbleibendes Tatig-
keitsfeld fiir ihre Steuerpolitik angesprochen worden ist. Sie wissen aller-
dings selbst, dafl jede Initiative, die eine gesetzgeberische Losung auf
Gemeinschaftsebene erfordert, derzeit angesichts des Einstimmigkeitser-
fordernisses wenig aussichtsreich ist. Daher ist es besonders wichtig, zu
Losungen auf der Grundlage des bereits bestehenden Rechts, vor allem
des EG-Vertrags, zu kommen.

Ich méchte zu Herrn Wassermeyer kurz bemerken, dafl der Inlandsbegriff
in den Steuergesetzen Deutschlands und der anderen Mitgliedstaaten einer
Reflektion bedarf. Jeder Rechtsanwender sollte sich bei Verwendung eines
inlindischen Begriffs mit cinem Bezug auf das Inland die Frage stellen, ob
nicht ein EG-Aspekt zu berticksichtigen ist. Unabhingig von
Art. 20 OECD-MA wirde ich bei dem von Thnen angefiihrten Beispiel,
Herr Lang, denken, daf hier eine Auslegung des nationalen Rechts auf-
grund des Gemeinschaftsrechts méglich wire, die eine Steuerbefreiung
von italienischen Stpendien ermoglicht.

Als letztes mochte ich in Ubereinstimmung mit Herrn Dautzenberg an-
merken, daf} die Erbschaftsteuer nicht Gegenstand des Gemeinschafts-
rechts ist. Aber auch im Erbschaftsteuerbereich miissen selbstverstindlich
dessen Gebote beriicksichtigt werden, insbesondere hinsichtlich der Ver-
wirklichung der Grundfreiheiten.
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Prof. Dr. M. Lang (Wien):

Ich habe eine Frage zum theoretischen Unterbau an Herrn Wassermeyer.
Sie haben die These aufgestellt, die Doppelbesteuerungsabkommen wiir-
den durch das Gemeinschaftsrecht verindert. In welche Richrung ist das
gemeint? Ich glaube, dafl das Gemeinschaftsrecht auf den Inhalt der DBA-
rechtlichen Verpflichtungen unmittelbar keine Auswirkungen hat, son-
dern nur auf das originir innerstaatliche Recht selbst, die DBA- Verpflich-
tung aber unbeeinfluflt bleibt. Das hat bspw. bei einer angenommenen
Geltung einer Meistbegiinstigungsklausel zur Folge, dafl sich bei Beseiti-
gung des meistbegiinstigenden DBA die Rechtslage im Verhaltnis zu an-
deren Staaten wieder indert. Denn der DBA-Inhalt ist unverindert geblie-
ben. Das DBA berechtigt nur die einzelnen Staaten, in bestimmten Um-
fang zu besteuern, verpflichtet sie aber nicht dazu.

Die zweite Frage betrifft Herrn Schin. Am Anfang Ihres Referates hat
mich etwas verwundert, dafl Sie der historischen Auslegung relativ wenig
Bedeutung beimessen. Sie haben aber dann auf die Parallelen zum OECD-
Musterabkommen hingewiesen. Dies ist doch auch eine Spielart der histo-
rischen Auslegung, wenn bspw. die Mutter-Tochter-Richtlinie oder ir-
gendeine andere EG-Richtlinie begrifflich an das OECD-Musterabkom-
men oder an Begriffe des internationalen Steuerrechts ankniipft. Das hat
dann die Konsequenz, dafl genau gepriift werden muf, an welchen Begriff
angekniipft wurde. Bei den verschiedenen Fassungen des OECD-Muster-
abkommens mufl genau untersucht werden, an welche Fassung des
OECD-Musterabkommens die entsprechende Richtlinie tatsichlich ange-
kntipft hat. Ich hitte auch keine Probleme, an bestimmte nationale Rechts-
vorschriften anzukniipfen, wenn im Zuge des Interpretationsvorganges
nachweisbar wire, dafl der Richtliniengeber eine bestimmte nationale Re-
gelung vor Augen hatte. Dabei denke ich z.B. an den Miflbrauchsbegriff in
Art. 1 Abs. 2 Mutter-Tochter-Richtlinie. Ich wollte zur Diskussion stel-
len, ob die historische Interpretation nicht in diese Richtung fiihrt.

Prof. Dr. Birk:

Herr Voff hat eine schriftliche Frage an Herrn Herzig formuliert: ,Ist der
Gedanke des Wettbewerbs der Systeme ein Rechtsprinzip und wo ist er
gegebenenfalls im EG-Vertrag verankert?*

Dr. Vofi:

Die Gemeinschaft ist eine Rechtsgemeinschaft. Sie steht unter der Herr-
schaft des Rechts. 15 Mitgliedstaaten und demnichst 20 Mitgliedstaaten
lassen sich nur iiber das Recht zusammenfiigen. Deshalb ist diese Frage
m.E. von grofer Bedeutung. Im Gegensatz zu Rechtsprinzipien stehen
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okonomische Theorien. Man mufl deshalb fragen, ob der im Vertrag eine
Aussage tiber das Prinzip des Wettbewerbs der Steuersysteme enthilt. Der
Begriff des Wetthewerbs wird im EGV mehrfach verwendet. Er enthilt
eine wirtschaftspolitische oder wirtschaftsverfassungsrechtliche Festle-
gung fir dic Unternchmen, indem er cine offene Marktwirtschaft bei
freiem Wettbewerb garantiert. Aber diese Begriffe gelten nicht fiir das
Verhiltnis der Staaten untereinander. Man kann nicht unmittelbar dieses
Prinzip der offenen Marktwirtschaft bei freiem Wettbewerb auf das Ver-
hiltnis der Staaten iibertragen. Es gelten dort andere Prinzipien. Dabei
sind zwei Dinge ins Auge zu fassen: Das erste ist das Prinzip der begrenz-
ten Einzelermichtigung. Die Gemeinschaft kann nur titig werden, wenn
sie dazu ein Mandat im EG-Vertrag hat. Das BVerfG hat das im Maas-
tricht-Urteil® bestatigt. Auflerhalb dessen, was vergemeinschaftet ist,
konnen die Staaten im Grunde machen, was sie wollen. Es bestehen nur
insofern Schranken, als sie die Grundfreiheiten und das Prinzip der Ge-
meinschaftstreue (Art. 5 EGV) nicht beeintrichtigen diirfen. Zweitens
mufl man die Bestimmungen des Vertrags ins Auge fassen, wie wettbe-
werbsverzerrende, einseitige Mafinahmen der Mitgliedstaaten in Gestalt
von unzulissigen staatlichen Beihilfen (Art. 92 ff. EGV) betreffen. Ein
Wettbewerb der Steuersysteme diirfte schwerlich mit dem Hauptziel des
Vertrags, nimlich der Verwirklichung des Binnenmarktes vereinbar sein.
Vom 6konomischen Standpunkt mag manches fiir die Ausfithrungen von
Prof. Herzig sprechen. Die Frage ist aber, ob der Wettbewerb der Steuer-
rechtssysteme ein Rechtsprinzip ist, das im Vertrag geregelt wurde.

Prof. Dr. Herzig:

Ich habe bewufit den Versuch unternommen, nicht auf eine bestimmte
okonomische Theorie abzustellen, sondern mich von der Konzeption des
EGV leiten zu lassen und herauszuarbeiten, in welcher Weise diese Kon-
zeption wirtschaftlich fruchtbar gemacht werden kann. Fiir mich war es
daher auch nicht entscheidend, ob Art. 3b EGV ein Programmsatz oder
ein Rechtssatz ist. Er verdeutlicht jedenfalls die Kompetenzordnung, die
dem Gemeinschaftsgesetzgeber fiir den Binnenmarkt vorschwebt, und die
ihren Ausdruck im Bereich der direkten Steuern auch darin findet, daf fiir
jedes Gemeinschaftshandeln Einstimmigkeit verlangt wird. Ich wollte auf-
zeigen, inwiefern eine Beachtung dieser Vorstellungen konzeptionell
nutzbar gemacht werden kann.

Herr Dziadkowski fragt nach der Problematik der Harmonisierung der
Gewinnermittlung. Das ist ein weites Feld. Man kann sagen, dafl inzwi-

156 BVerfG v. 12.10.1993, 2 BvR 2134/92 und 2 BvR 2159/92, BVerfGE 89, 155 ff,
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schen die Europiisierung der Gewinnermittlung von einer Globalisierung
tiberholt worden ist. Ich nenne hier nur IASC und FASB. Ich sehe daher
fiir die EG keine grofien Handlungsspielriume, die Frage ist mittlerweile
eher weltweit angelegt. Fiir mich interessant ist auch die von Herrn Schon
angesprochene Rechtsprechung des EuGH zu den Fragen der Bilanz-
Richtlinie. Das ist meiner Auffassung nach eine aulerordentlich spannen-
de Angelegenheit, die moglicherweise iiber die Handelsbilanz auf die
Steuerbilanz ausstrahlt. Denn die Problematik der phasengleichen Ge-
winnvereinnahmung im Konzern bildet erst den Anfang. Moglicherweise
enthilt die Entscheidung Ansatzpunkte dafiir, wieviel Substanz in diesem
Bereich noch gegeben ist. Dariiber werden wir grundsitzlich nachdenken
miissen. Auch die Mafigeblichkeit wiirde sicherlich auf den Priifstand
kommen.

Herr Wosnitza, Sie bemerken zu meinem Hinweis auf die Informations-
flut bei einem Wetthewerb der Systeme und die anfallenden Informations-
kosten, dafl auch heute schon Kapitalmirkte international in der Lage
sind, vielfiltigste Informationen zu verarbeiten und haben deshalb grofies
Zutrauen in die Informationsverarbeitungskapazitit von Markten. In der
Beurteilung dieses Punktes bin ich etwas zuriickhaltender und wiirde gern
noch vertieft der Frage nachgehen, welche zusitzlichen Kosten der Infor-
mationsbeschaffung und -verarbeitung bei einem Wettbewerb der Syste-
me anfallen und wie sich die Kosten zu den Vorteilen des Systemwettbe-
werbs verhalten.

Prof. Dr, Wassermeyer

Was die Ausfithrungen von Herrn Heydt anbelangen, so sehe ich zwi-
schen ihm und mir keine grofien Meinungsunterschiede.

Was die Ausfithrungen von Herrn M. Lang anbelangen, so gehe ich davon
aus, dafl das Gemeinschaftsrecht dem Abkommensrecht vorgeht und das-
selbe verindert. Nehmen Sie mein Beispiel mit den Betriebstatten in Lu-
xemburg und Frankreich. Wenn ich unterstelle, daf die 6-Monats-Be-
triebstitte des Unternchmens aus Luxemburg diskriminierend ist, dann
verindert das Gemeinschaftsrecht das DBA-Luxemburg in dem Sinne,
dafl im DBA-Luxemburg nur eine 12-Monats-Betriebstitte gelten wiirde.
Allerdings muff die Frage der Diskriminierung von EuGH entschieden
werden, Fiir das Verhiltnis zwischen Gemeinschafts- und Abkommens-
recht gilt damit grundsitzlich das, was auch im Verhiltnis zwischen Ge-
meinschafts- und innerstaatlichem Recht gilt.

Eine schriftliche Frage von Herrn Dautzenberg geht dahin, ob nicht das
Schumacker-Urteil die Grenzgingerregelung des DBA-Belgien obsolet
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gemacht hat. Ich stimme dem im Ansatz zu, wobei ich allerdings zur Zeit
nicht abschlieflend beurteilen kann, in welchen Fillen noch die DBA-
Grenzgingerregelungen Anwendung finden konnten. Sie diirften vor al-
lem dann anwendbar sein, wenn die Bundesrepublik eine Freistellungsver-
pflichtung trifft. Richtig ist sicherlich, dafl die meisten Falle iiber § 1
Abs. 3 EStG n.F.'¥ entschieden werden. Herr Dautzenberg hat eine zwei-
te Frage gestellt, ob es gegen Art. 8a EGV verstofit, wenn ein Grenzgin-
ger, der in Belgien wohnt und in Deutschland arbeitet, aufgrund der
Grenzgingerregelung des DBA-Belgien nur in Belgien besteuert wird. Im
Grundsatz neige ich dazu, diese Frage zu verneinen. Sie hat etwas damit zu
tun, dafl bei der Priifung einer Diskriminierung m.E. die Besteuerung in
beiden Vertragsstaaten zu berticksichtigen ist. Die Annahme eines Ver-
stofles gegen Art. 8a EGV erscheint mir nur denkbar, wenn man die Dis-
kriminierung ausschlieflich auf die Besteuerung in Belgien bezicht.

Prof. Dr. Schin:

Herr Herzig, die Auslegung der Bilanzrichtlinie ist eine ganz spannende
Geschichte. Herr Moxter'™® hat vor kurzem im Betriebs-Berater dazu
ausfithrlich geschrieben. Er hat gesagt, es hitte einer Vorlage gar nicht
bedurft, weil die Richtlinie im Grunde erheblich mehr Rahmencharakter
hitte und gar nicht so ins einzelne geht. Aber dann hitte es trotzdem der
Vorlage bedurft, da der EuGH iiber den Rahmencharakter Auskunft ge-
ben muf.

Herr M. Lang, zur historische Auslegung. Ich wollte nur berichten, wie
der EuGH auslegt. Der EuGH hat begonnen mit der Auslegung des
EG-Vertrages, dessen Materialien nie zuginglich waren. Deswegen hat er
von vornherein mit einer etwas geschichtsfeindlichen Interpretation be-
gonnen. Das erstrecke sich in seiner Methodik auch auf die Auslegung des
Sckundarrechts. Ich meine, es ist auch richtig. Richtlinien kommen zu-
stande als politischer Kompromif}, da werden Begriffe, Formulierungsvor-
schlige einzeln eingebracht, Mifibrauchsbegriff etwa oder true- and fair-
view Prinzip in der Bilanzrichtlinie. Andere akzeptieren vielleicht den
Begriff, akzeptieren aber nicht den gesamten historischen Hintergrund des
Begriffs und deswegen miissen wir vorsichtig sein. Den Vergleich mit dem
OECD-Musterabkommen kann man im weiteren Sinne als historische
Auslegung anschen. Ich wiirde dies allerdings im Grunde als Sonderfall
der systematisch-teleologischen Auslegung verstehen, die versucht, ein
verstandliches Gesamtkonzept zu entwerfen.

157 BGBL. I 1995, 1249 ff.
158 Moxter, BB 1995, 1463,
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L. Einleitung

Die fiir die Formulierung des mir gestellten Themas Verantwortlichen
haben, dies darf man sicher annehmen, thre Worte sorgfiltig gewihlt. Da
sie weder Frage- noch Ausrufezeichen verwenden, steht fiir sie scheinbar
fest, dafl es bei der Umsatzsteuer im Europiischen Binnenmarkt sowohl
Fehlentwicklungen als auch Perspektiven gibt. Also mufl untersucht wer-
den, ob dies ein Urteil oder ein Vorurteil ist.

Damit keine Miflverstindnisse aufkommen, erscheint vorab die Feststel-
lung angezeigt, dafl Aussagen zu Fehlentwicklungen bei der Umsatzsteuer
keinesfalls als Argt gegen die Idee des Europiischen Binnenmarkts
verstanden werden diirfen. Im Gegenteil: Es kann nicht oft genug wieder-
holt werden, dafl das grofie Ziel der europaischen Integration der nationa-
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len Mirkte zu einer Wirtschafts- und Wihrungsunion, welches sich der
EG-Vertrag in der Maastrichter Fassung stellt, durch z. T. drgerliche Klei-
nigkeiten bei der Umsatzsteuer nicht beschidigt werden darf. Wer also
umsatzsteuerliche Einzelfragen kritisiert, ist kein Europagegner. Vielmehr
treibt ihn die Sorge um, dal durch eine Summierung von vielen, vielleicht
oft nur unbedeutenden, aber falschen Einzelheiten, ein erheblicher Scha-
den im Hinblick auf die europiische Einigung entsteht.

II. Bestandsaufnahme

1. Dreiteilung des Umsatzsteuerrechts seit dem 1. 1. 1993

Das gegenwirtige Umsatzsteuerrecht ist seit dem 1. 1. 1993 - nicht nur in
Deutschland, sondern EU-weit — dreigeteilt:

Es gibt erstens Regelungen, die sich auf Umsitze beziehen, die keinerlei
Bezichungen zum Ausland haben, beispielsweise die Normen zur Unter-
nehmereigenschaft, die Steuerbefreiungen nach Art des § 4 Nr. 9 und 12
UStG - Umsitze im Zusammenhang mit Grundstiicken. Wer in Deutsch-
land ein Grundstiick vermietet, ist Unternehmer mit einem steuerfreien
Umsatz. Der Binnenmarkt braucht ihn nicht zu kiimmern. Hier hat sich
am 1. 1. 1993 auch nichts geandert. Freilich hat es bei der Auslegung z. B.
des Vermietungsbegriffs in § 4 Nr. 12 UStG durch die Rechtsprechung
des EuGH in jiingerer Zeit auch Anderungen gegeben, die man nicht
iibersehen darf'.

Hier ist dann bereits das Thema ,Richtlinien und ihre Auslegung durch
den EuGH und nationales Recht” angesprochen, das schon auf der Ta-
gung im Jahr 1987 in Trier problematisiert wurde? und das auf dieser
Tagung ja auch eine Rolle spielt.

Die schwerwiegende Feststellung von Everling® auf der Trierer Tagung,
dafl sich die Richtlinien als Harmonisierungsinstrument fiir die Steuern
innerhalb der Europaischen Union nicht bewihrt haben, ist, soweit er-
sichtlich, bis heute unwiderlegt geblieben. Man muff sie wohl leider fir
richtig halten, weil tatsichlich durch Richtlinien insgesamt zu wenig har-
monisiert wurde.

Weil EG-Richtlinien eben nur die Erreichung eines Ziels vorschreiben,
den innerstaatlichen Stellen die Wahl der Form und der Mittel aber tiber-

1 S. dazu unten Abschn, 111 3,
2 Vgl Grabitz, DStJG 11 (1988), 8. 33; Dinzer-Vanottr, DStJG 11 (1988), 8. 75.
3 DSG 11 (1988), S. 51.
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lassen (vgl. Art. 189 EG-Vertrag), ergeben sich zwangsliufig erhebliche
Unterschiede in den nationalen Rechtsordnungen. Die EG-Verordnungen
mit ihrer unmittelbaren Verbindlichkeit bergen dieses Risiko nicht. Es ist
kein Zufall, daf} die im Binnenmarkt zur Sicherung des Steueraufkommens
fiir erforderlich gehaltene Zusammenarbeit der Verwaltungen in ciner
Verordnung geregelt wurde’. Dafl die EG-Verordnung die nationalen Ge-
setzgeber weitgehend ausblendet, ist ein allerdings problematischer Punkt
im Hinblick auf das Demokratieprinzip, der hier aber nicht vertieft wer-
den kann,

Es gibt zweitens Normen, die speziell auf den Europiischen Binnenmarkt
ausgerichtet sind, wie z. B. der innergemeinschaftliche Erwerb (§§ 1a, 2a,
3d, 4b UStG), die sog. Versandhandelsregelung (§ 3¢ UStG) oder die
Steuerbefreiung fiir die innergemeinschaftlichen Lieferungen gemifl § 6a
UStG. Mit ihnen hat jeder inlindische Unternchmer zu tun, der sich aus
dem EU-Ausland (iibriges Gemeinschaftsgebiet, vgl. § 1 Abs. 2a UStG)
beliefern liflt oder dorthin liefert.

Aber auch Nichtunternehmer, insbesondere die offentliche Hand und die
privaten juristischen Personen, z. B. Vereine, konnen davon betroffen
sein, wenn sie bestimmte Wertgrenzen beim grenziiberschreitenden Ein-
kauf im tbrigen Gemeinschaftsgebiet tiberschreiten (vgl. § 1a Abs. 3
UStG). Es ist bezeichnend, daff es bis heute nicht gelungen ist, fiir diese
Erwerber einen passenden Oberbegriff zu finden. Wortschopfungen wie
wSchwellenerwerber®, , Exoten® oder ,opake Unternehmer® haben hier zu
einer cher fragwiirdigen Bereicherung des steuerlichen Wortschatzes in
Deutschland beigetragen.

Dafl die grenziiberschreitende Lieferung und der Erwerb neuer Fahrzeuge
bis hin zu einer nachtriglichen Vorsteuerabzugsregelung (vgl. § 15 Abs. 4a
UStG) im Binnenmarkt auch bei Privatleuten der Umsatzsteuer unterliegt,
ist bestimmt kein Fortschritt. Man kann diese Ausdehnung der Umsatzbe-
steuerung auf Nichtunternehmer getrost als Fehlentwicklung ansehen. Die
Vermengung von Ursprungsland- und Bestimmungslandprinzip fiir die
Umsitze im Europaischen Binnenmarkt ist ein wesentlicher Grund fiir die
schwierige Handhabbarkeit vieler Normen. Es fehlt an einem klaren und
durchschaubaren System. Es ist zwar alles geregelt, und es gibt kaum
bedeutsame Regelungsliicken, aber es fehlt die Transparenz wegen der
vielen Ausnahmen und Riickausnahmen. Diese allgemein beklagte Kom-

4 S, Verordnung (EWG) Nr. 218/92 des Rates v. 27. 1. 1992 iiber die Zusammen-
arbeit der Verwaltungsbehirden auf dem Gebiet der indirekten Besteuerung
(MWSe.), ABL. EG 1992 Nr. L 24/1; 5. dazu BMF-Schreiben IV C 4 - 5 7420 -
9/94 v. 31, 3. 1994, UR 1994, 205.
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pliziertheit der Binnenmarkt-Vorschriften birgt erhebliche Gefahren fiir
den ordnungsgemifien Gesetzesvollzug sowohl auf der Ebene der Wirt-
schaft und threr Berater als auch der Verwaltung®.

Drittens verbleibt ein Regelungsbereich, welcher sich wie schon vor dem
1. 1. 1993 mit dem Waren- und Dienstleistungsverkehr im Verhiltnis zum
Nicht-EG-Ausland (Drittlandsgebiet) befalt. Hier gilt weiterhin das Be-
stimmungslandprinzip mit den klassischen steuertechnischen Instrumen-
ten Einfuhrbesteuerung und Steuerbefreiung fiir die Ausfuhr. Hieran wird
sich im Verhiltnis zu diesen Landern auch nichts andern, solange sie nicht
der EU beitreten.

2. Zweiteilung als erstrebenswertes Ziel

Die beiden ersten Bereiche miifiten moglichst bald zusammengelegt wer-
den, weil ein wirklicher Binnenmarkt eben eine unterschiedliche Behand-
lung von inlindischen oder grenziiberschreitenden Umsitzen innerhalb
der Gemeinschaft eigentlich nicht erlauben diirfte. Schlagwortartig wird
dies in die eingingige Forderung gekleidet, dafl ein Umsatz von Kéln nach
Miinchen nicht anders besteuert werden diirfe als der nimliche Umsatz,
der von Kéln aus nach Paris stattfindet.

Sicher ist diese Dreiteilung als die schwerwiegenste Fehlentwicklung ein-
zuschitzen. Der deutsche Gesetzgeber hat sie nur widerwillig aufgrund
der von der sog. Ubergangsrichtlinie® ausgehenden Verpflichtung zur
Umsetzung zum 1. 1. 1993 in das nationale Recht iibernommen’. Dies
kann allerdings fiir die Auslegung des geltenden positiven Rechts nichts
bedeuten. Mentalreservationen des Gesetzgebers spielen keine Rolle fir
die vom Gesetz Betroffenen.

Allerdings kénnten damit durchaus Perspektiven verbunden sein: Nim-
lich dann, wenn Aussicht besteht, dafl es nicht bei dieser Ubergangsrege-
lung bleibt. Kurzfristig freilich ist hier wenig zu erwarten, Jedenfalls
scheint es nicht realistisch, dafl sich zum 1. 1. 1997, dem Datum, das laut
Art. 28 | der 6. EG-Umsatzsteuer-Richtlinie fiir den Beginn der endgiilti-
gen Regelung mafigebend sein soll, wesentliches bewegen wird. Immerhin
miifite nach diesem Artikel noch im Jahr 1995 die entsprechende Richtli-

5 Vgl. Widmann, DB 1994, 1949

6 S. Richtlinie des Rates v. 16, 12, 1991 zur Erganzung des gemeinsamen Mehr-
wertsteuersystems und zur Anderung der Richtlinie 76/388/EWG im Hinblick
auf die Beseitigung der Steuergrenzen (91/686/EWG), ABL EG 1991
Nr. L 376, 1.

7 Vgl. EntschieBung des Deutschen Bundestages v. 26. 6. 1992, BT-Drucks.
12/2906; Stellungnahme des Bundesrates v. 15. 5. 1992, BR-Drucks, 226/92.
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nie einstimmig erlassen werden. Bisher liegen hierzu noch nicht einmal
Vorschlige vor.

3. Einzelhandelssteuer als Alternative?

Man kénnte an dieser Stelle auch fragen, ob es denn eine richtige Entschei-
dung war, in einem Europiischen Binnenmarkt mit seinen jetzt 15 Steuer-
gliubigern, die dies auch bleiben wollen, ein Mehrwertsteuersystem mit
Vorsteuerabzug beizubehalten. Bezogen auf den Binnenmarkt wire sicher
eine Einzelhandelssteuer nach dem Vorbild der US-amerikanischen Sales-
tax geeigneter als die Mehrwertsteuer mit ihren Schwierigkeiten beim
grenziiberschreitenden Vorsteuerabzug. Die Festlegung des EG-Vertrages
auf die Mehrwertsteuer, aus der sich die EU wesentlich finanziert, lifit
hier freilich keinerlei Spielraum, und es wire auch vollig realitatsfern,
anzunehmen, daf sich hier irgend etwas indern wird.

I1I. Unterschiedliche Rechtsentwicklung in den EU-Mitgliedstaaten

1. Noch bestehende Harmonisierungsdefizite

Wenn nun eben die Ubergangsregelung voraussichtlich linger gelten wird
als vorgeschen — sie tritt ja nicht automatisch am 1. 1. 1997 aufler Kraft
dank einer vor- oder besser weitsichtigen Selbstverlingerungsklausel® -,
dann ist es um so wichtiger, daf} die noch bestehenden Harmonisierungs-
liicken bald geschlossen werden und dafl die jeweils nationalen Rechtsan-
wendungspraktiken nicht weiter auseinanderdriften. Hier gibt es durchaus
Grund, Fehlentwicklungen festzustellen: Es mufl erstaunen, dafl nicht
einmal der Unternechmerbegriff wirklich harmonisiert ist. Der ,Steuer-
pflichtige® im Sinne von Art. 4 der 6. EG-Umsatzsteuer-Richtlinie wird
unterschiedlich verstanden in den EU-Mitgliedstaaten, insbesondere auch
im Bereich der offentlichen Hand.

Der bisher nicht erfiillte Harmonisierungsauftrag gemall Art. 15 Abs. 7
der 6. EG-Umsatzsteuer-Richtlinie beziiglich des Rechts zum Vorsteuer-
abzug fiihrt z. B. dann zu kaum einsichtigen Unterschieden, wenn in
Deutschland Vorsteuern fiir Reisekosten abgezogen werden kdnnen und
auch an auslindische Unternchmer vergiitet werden, wihrend in den mei-
sten anderen EU-Mitgliedstaaten derartige Vorsteuern nicht abgezogen
werden dirfen. Es ist kein Geheimnis, daf} bei der Frage der Einschrin-

8 Vgl. Art. 28 L der 6. EG-Umsatzsteuer-Richtlinie (abgedruckt u. a. bei Pliicke-
baum/Malitzky, Umsatzsteuergesetz, Bd. I, Teil C 60 5. 1).
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kung des Vorsteuerabzugsrechts Deutschland seit langem der Bremser auf
EU-Ebene ist. Weil in den meisten Mitgliedstaaten Art. 15 Abs. 7 der 6.
EG-Umsatzsteuer-Richtlinien inhaltlich weitgehend gilt, besteht bei den
anderen Mitgliedstaaten auch kein Interesse an einer baldigen Harmoni-
sierung. Der Entwurf einer 12. EG-Umsatzsteuer-Richtlinie liegt seit iiber
10 Jahren praktisch auf Eis”. Diese Nichtharmonisierung fithrt zwar, so-
weit ersichtlich, kaum zu Wettbewerbsverzerrungsproblemen, sie strahlt
aber aus auf die Besteuerung des Eigenverbrauchs, denn wenn dieser ohne
vorherigen Vorsteuerabzug nicht besteuert werden darf'®, dann ist es
schon von Bedeutung, ob in Deutschland der Vorsteuerabzug praktisch
uneingeschrinke zulissig ist. Die bekannten Auswiichse der Eigenver-
brauchsbesteuerung bei Freizeitgegenstanden, fiir die der Vorsteuerabzug
wegen der gelegentlichen Vermietung moglich war, sind nur vor diesem
Hintergrund erklirlich. Es geniigen die Stichworte ,Segeljacht® und
»Wohnmobil“!'. Hier wire eine verniinftige 12. Richtlinie ein grofler Bei-
trag zur Steuervereinfachung.

2. Auslegung nach nationalen Grundsitzen als Grund fiir Fehlent-
wicklungen

Die Normierung des Eigenverbrauchs in § 1 Abs. 1 Nr. 2 UStG gibt An-
lafl zu der Feststellung, dafl in Deutschland der von der Verwaltung sicher
nicht unbeeinfluflte Gesetzgeber vor allem beim UStG 1980 wohl zu stark
das — ohnehin fragwiirdige — Prinzip ,,Altes Recht - Gutes Recht® hochge-
halten hat. Man muf§ aus heutiger Sicht ganz klar sagen, daf die jahrelange
Ubung der Verwaltung, oftmals tibrigens bestatigt durch die Finanzge-
richte und den BFH, die Vorgaben der 6. EG-Umsatzsteuer-Richtlinie am
herkommlichen deutschen Umsatzsteuerverstindnis zu messen, weitge-
hend gescheitert ist. Insbesondere die Rechtsprechung des EuGH zur 6.
EG-Umsatzsteuer-Richtlinie hat zu Auslegungen gefiihrt, die von den
Beteiligten, welche die Entstehung der 6. EG-Umsatzsteuer-Richtlinie
miterlebt haben, fiir schlichtweg undenkbar gehalten wurden.

9 S. dazu schon Klezath, DSt]G 13 (1990), 5. 178,

10 S. dazu BMF-Schreiben v. 29, 12, 1989 - IV A 1 =S 7056a - 143/89 -, - IV A 2
- 57102 - 24/89, BStBL. 1 1990, 35; v. 13. 5. 1994 -V C 2 - 5 7056a — 94/94 —,
IV € 3-57102 - 12/94, BStBI. [ 1994, 298 mit den Zitaten der Rspr. des EuGH
und des BFH; s. auch Rondorf, DStR 1994, 921; Birkenfeld, NWB, Fach 7,
4563; Widmann, in: Plickebaum/Malitzky (Fn. 8), Bd. 1T (137. Lfg.), § 1 Abs. 1
Nr. 2 Rz. 29 ff. m. w. N,

Vgl. BFH-Urteil v. 23. 1. 1992 — V R 66/85, UR 1992, 202; Vorabentschei-
dungsersuchen des BFH an den EuGH v. 5. 5. 1994 - V R 23/93, UR 1994, 394;
5. auch BMF-Schreiben v. 13.5. 1994 = IV C 3 - S 7102 - 4/94, BStBL. 1 1994, 195.
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3. Beispiele

Ein wohl auch fiir den BFH iiberraschendes Beispiel hierzu ist die Er-
kenntnis des EuGH zur Steuerbefreiung gemifl Art. 13 Teil B Buchst. b)
der 6. EG-Umsatzsteuer-Richtlinie fiir Vermictungsumsitze, unter die
auch die Zahlung eines Vermieters an seinen Mieter dafiir fallen soll, daft
der Mieter den Mietvertrag vorzeitig beendet. Wenn die Umsatzsteuer-
Richtlinien bisher mit dem BFH zu § 4 Nr. 12 UStG ausfihrten'?, daf§ der
Begriff des Mietvertrages i. S. von § 4 Nr. 12 UStG nach den zivilrechtli-
chen Vorgaben zu verstehen sei, so kann dies seit dem Ergehen dieses
EuGH-Urteils v. 15. 12. 1993"* nur noch unter dem Vorbehalt gelten, daft
es eben auch eine Steuerbefreiung nach dieser Vorschrift gibt, die mit
einem Mietvertrag nach deutschem Zivilrecht nicht das geringste zu tun
hat, denn es diirfte feststehen, daff die Vorschriften des BGB tiber den
Mietvertrag auf derartige Zahlungen keine Anwendung finden.

Ganz dhnlich war es bei der Bemessungsgrundlage fiir die Umsitze mit
Geldspielgeriten: Nachtriglich wuBlten es zwar manche Autoren schon
immer, dafl nur der Kasseninhalt die Bemessungsgrundlage bei der Um-
satzsteuer bilde, aber auf die Begriindung des EuGH in seinem Urteil v.
5.5. 1994'" waren auch diejenigen nicht gekommen, welche die auch von
der Europiischen Kommission friher vertretene Auffassung der deut-
schen Verwaltung fir falsch hielten. Weil die Begriindung des EuGH in so
vielen Fragen zweifelhaft ist, braucht man sich dariiber vielleicht gar nicht
zu wundern'®,

IV. Die Steuersatzdifferenzen zwischen den Mitgliedstaaten als Grund
fiir Sonderregelungen

1. Mindestsitze fiihren nicht zur Harmonisierung

Eine fiir die weitere Entwicklung des Binnenmarktes verhingnisvolle Ent-
scheidung wurde mit der sog. Steuersatzrichtlinie vom 19. 10. 1992'¢ ge-
troffen. Wihrend die Europiische Kommission bekanntlich urspriinglich
sowohl fiir den Regelsteuersatz als auch fiir den oder die ermifigten

12 S. Abschn. 76 Abs. 1 UStR 1992,

13 Rs. C-63/92, UR 1994, 225,

14 Rs. C-38/93, BStBL. 11 1994, 548.

15 S. dazu Widmann, in: Plickebaum/Malitzky (Fn. 8), § 10 Rz. 62 ff. m. w. N.

16 Richtlinie 92/77/EWG des Rates v. 18. 10. 1992 zur Erginzung des gemeinsa-
men Mehrwertsteuersystems und zur Anderung der Richtlinie 77/388/EWG
(Anniherung der Mehrwertsteuersitze), ABL EG 1992 Nr. L 316, 1.



226 Widmann, Umsatzsteuerentwicklung im Europiischen Binnenmarkt -

Steuersatze Bandbreiten von nicht mehr als 4 oder 5 Prozentpunkte vorge-
schlagen hatte, konnte sich der Europiische Rat beim Regelsteuersatz nur
auf einen Mindestsatz i. H. von 15 v. H. einigen - fiir Deutschland und
Luxemburg war dies Anlaf} zur Erhéhung der Steuersitze zum 1. 1. 1993
— steuerpsychologisch gewifl kein glinzender Start fiir den Binnenmarket.
Es ist miiflig, dariiber zu streiten, ob es andere Losungen gegeben hitte bei
anderer Verhandlungstaktik aller Beteiligten. Angesichts des Einstimmig-
keitsprinzips hitte ja jeder Mitgliedstaat den schliefilichen Kompromif}
verhindern kénnen. Deutschland war, auch dies sollte ruhig einmal deut-
lich vermerkt werden diirfen, in der entscheidenden Zeit der Verhandlun-
gen in den Jahren 1990 und 1991 wegen der Angste mancher europiischer
Nachbarn im Zusammenhang mit der Wiedervereinigung nicht in einer
Position, in der Forderungen mit zu hohen Risiken fiir das Scheitern des
Datums des 1. 1. 1993 hitten durchgesetzt werden kénnen. Gleichwohl:
Es bleibt dabei, dal die ungehinderte Erhhungsmaglichkeit des Regel-
steuersatzes und die villig willkiirliche Anwendungsméglichkeit der er-
miBigten Steuersitze, noch garniert mit vielen befristeten und auch unbe-
fristeten nationalen Ausnahmen, wie z. B. die sog. Null-Sitze in Grofibri-
tannien und Irland fir Lebensmittel und Kinderkleidung, der Grund fiir
die duflerst unpraktikablen Sonderregelungen fiir den Versandhandel (vgl.
Art. 28 Teil B Abs. 2 der 6. EG-Umsatzsteuer-Richtlinie) und die bereits
erwihnten besonderen Erwerbstatbestinde fiir juristische Personen und
die privaten Fahrzeugerwerber sind.

2. Versandhandelsregelung

Die Versandhandelsregelung (§ 3¢ UStG) entzieht sich nahezu jeder Kon-
trolle durch die Steuerbehérden der betroffenen EU-Mitgliedstaaten. An-
geblich sind die grofien Versandhandelshauser von ihr gar nicht betroffen,
weil sie ohnehin in jedem Mitgliedstaat Tochterunternehmen haben, die
den jeweiligen Markt bedienen. Und von den kleinen Unternechmern hért
man auch nichts. Es spricht viel dafiir, daf} hier einfach im Ursprungsland
oder iiberhaupt nicht versteuert wird. Was soll man denn einem Umsatz-
steuer-Sonderpriifer auch sagen, wenn er bei einem deutschen Winzer
feststellt, dal dieser einige Flaschen Wein an Privatleute ins ibrige Ge-
meinschaftsgebiet versandt und dafiir deutsche Umsatzsteuer an das Fi-
nanzamt abgefiihrt hat? Nach der véllig eindeutigen Rechislage, fiir die es
bei Wein als verbrauchsteuerpflichtige Ware keinerlei Ausnahmen gibt —
daf} in Deutschland keine Weinsteuer erhoben wird, steht auf einem ande-
ren Blatt —, liegt der Ort der Lieferung des Weins im jeweiligen Heimat-
land der Weinkiufer. Der deutsche Winzer mufd sich also in diesen Lin-
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dern korrekterweise umsatzsteuerlich erfassen lassen. Meistens braucht er
dazu auch einen Fiskalvertreter, den es natiirlich nicht umsonst gibt.
Deutschland hat mit seinem seit dem 1. 1. 1993 geltenden § 370 Abs. 6 AO
sogar die Moglichkeit der Bestrafung des Winzers in unserem Beispielfall
wegen einer Steuerhinterziechung im Bestimmungsland, falls die Gegensei-
tigkeit zur Zeit der Tat verbiirgt ist und dies in einer Rechtsverordnung
durch das Bundesministerium der Finanzen festgestellt ist. Bis jetzt gibt es
derartige Verordnungen noch nicht; dies dirfte wirklich der geringste
Mangel im Binnenmarke-Regelungsdickicht sein. Die Europiische Kom-
mission hat in ihrem im November 1994 vorgelegten Bericht an den Rat
und das Europiische Parlament iiber die ,Einzelheiten der Besteuerung
der von Gebietsfremden bewirkten Umsitze“!” die Rechtslage analysiert
und eher wolkige Ausfithrungen gemacht. Als Kostprobe hierzu mag
dieses wortliche Zitat geniigen aus einer Passage, die mit ,,Von den Wirt-
schaftsteilnehmern begegnete Schwierigkeiten® iiberschrieben ist. Es geht
dann so weiter:

»Wenn Steuerpflichtige steuerbare Umsatzgeschifte in einem anderen
Mitgliedstaat ausfithren, in dem sie nicht ansassig sind, werden sie nicht
nur mit dem Problem der Bestimmung des Steuerschuldners, sondern
auch mit Konsequenzen in bezug auf die Erklirungspflichten und die
Modalititen der Ausiibung des Rechts auf Vorsteuerabzug konfrontiert,
die sich beachtlich zwischen den Mitgliedstaaten unterscheiden, ein-
schlieflich der Fille, in denen die Mitgliedstaaten eine und dieselbe Person
als Steuerschuldner vorsehen.”

Zur Problematik der Versandhandelsregelung findet man in diesem Be-
richt praktisch nichts oder besser, nichts fiir die Praxis.

Und die Feststellungen zu den sog. Fernverkiufen in dem Bericht der
Kommission an den Rat und das Europiische Parlament tiber das Funk-
tionieren der Mehrwertsteuer-Ubergangsregelung fiir den innergemein-
schaftlichen Handelsverkehr'® sind niederschmetternd. Man liest dort
nimlich v.a. folgendes: ,,Gegenwirtig haben die komplizierten Mechanis-
men zur Gewihrleistung des Funktionierens dieser Sonderregelung einen
abschreckenden Effekt und werden in einer Reihe von Wirtschaftssekto-
ren als echtes Hemmnis fiir den innergemeinschaftlichen Handel angese-
hen. Die Sonderregelung wirkt somit letztlich kontraproduktiv, denn sie
ist so teuer und kompliziert, dafl sie die Wirtschaftsbeteiligten davon
abhilt, zu den steverlichen Bedingungen des Bestimmungsmitgliedstaates
Verkaufsumsitze zu titigen.”

17 V. 8. 11. 1994, BT-Drucks. 13/1098 (Abs, 138).
18 V. 2.12. 1994, BT-Drucks. 13/1097 (Abs. 120).
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3. Bewertung der Ubergangsregelung durch die Europiische Kommis-
sion

Der Bericht der Europiischen Kommission ist — verstindlicherweise —
zwar insgesamt in einem positiven Grundton gehalten, er verschweigt aber
redlicherweise nicht, dafl es z. T. erhebliche Schwierigkeiten gibt, die aus
der Ubergangsregelung herriihren.

Man miisse dies aber in der Perspektive ,,des Ubergangs zu einem einheit-
lichen System der Besteuerung im Ursprungsland sehen®!, fiir das ,.die
dynamischen Auswirkungen des Grenzabbaus ihrerseits die giinstigsten
Bedingungen schaffen werden®. Dies ist ein Zitat aus den Schlufifolgerun-
gen des Rates Wirtschaft und Finanzen - ECOFIN-Rat - bereits v. 13. 11.
1989.

Durchaus kennzeichnend fiir die politische Bewertung der Ubergangsre-
gelung in Deutschland erscheint die Aussage des damaligen Vorsitzenden
des Finanzausschusses des Deutschen Bundestages, Gattermann®: ,Es ist
jedoch von hoher europiischer Symbolik, wenn die Kontrollen an den
Binnengrenzen der EG verschwinden, selbst wenn sie an anderer Stelle,
fiir den Biirger nicht sichtbar, zum groflen Teil wieder aufleben®. Schon
gesagt, aber fiir die Praxis doch wenig befriedigend.

Die Europiische Kommission hat in ihrem Bericht keine Perspektive er-
offnet, sondern nur erneut angedeutet, dafl es eine solche nur in der
Besteuerung im Ursprungsland gibt. Wie dies auszuschen hat, bleibt offen.

V. Die Besteuerung nach dem Ursprungslandprinzip

1. Klare Vorgaben fiir das Ursprungslandprinzip in der 6. EG-Umsatz-
steuer-Richtlinie

Die Besteuerung nach dem Ursprungslandprinzip ist in der Tat der
Grundsatz fiir das endgiiltige System, welcher in der Ubergangsregelung
festgelegt ist (vgl. Art. 28 | der 6. EG-Umsatzsteuer-Richtlinie). Es scheint
also Einigkeit hiertiber zu herrschen - allein es ist zu befirchten, dafd
dariiber, wie dieses Ziel zu erreichen ist, grofe Meinungsunterschiede
bestehen. Bildlich gesprochen konnte man sagen: Man hat zwar gemein-
sam einen Wegzeiger gemalt, kann sich nun aber nicht dariiber einig
werden, in welche Richtung er aufgestellt werden soll.

19 5. Abs. 16 des in Fn. 18 erwihnten Berichts.
20 DStZ 1992, 385, 390,
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Deutschland hatte bekanntlich als eines seiner Hauptanliegen auf steuerli-
chem Gebiet wihrend der Ratsprisidentschaft im 2. Halbjahr 1994 die
Weichenstellung fiir das Ursprungslandprinzip ab dem 1. 1. 1997 heraus-
gestellt. Ohne jede Hime 1aflt sich feststellen, dafl hier ebenso wie bei der
gleichfalls angestrebten Harmonisierung der Zinsbesteuerung nahezu
nichts erreicht wurde. Dabei hitte sich Deutschland mit durchaus groflem
Ehrgeiz vorbereitet. Der Bundesminister der Finanzen hatte im Mirz 1993
cine, wie es hiefl ,,Kommission hochrangiger Vertreter aus Wissenschaft,
Wirtschaft und Verwaltung” berufen — die sog. Ursprungslandkommis-
sion®!, Sie hatte den Auftrag, ,,zunichst auf nationaler Ebene ein fir alle
Beteiligten annehmbares Konzept fir ein endgiiltiges Besteuerungssystem
nach dem Ursprungslandprinzip und fiir ‘ein funktionsfihiges Clearing-
system auszuarbeiten*,

Fast kénnte man meinen, allein, die deutsche Bundesregierung habe daran
geglaubt, daf es sich nur um cine Ubergangsregelung handele, denn aus
anderen Mitgliedsstaaten war zwar auch von gewissen Uberlegungen fiir
ein endgiiltiges System zu héren, es ist aber nichts bekanntgeworden, was
der griindlichen ,,Ausarbeitung der endgiiltigen Regelung fiir die Umsatz-
besteuerung des innergemeinschaftlichen Waren- und Dienstleistungsver-
kehrs und fiir ein funktionsfihiges Clearingverfahren® entspricht, die im
Fruhjahr 1994 von der Ursprungslandkommission als Ergebnis ihrer Ar-
beit vorgelegt wurde.

2. Sitzortprinzip

Die Ursprungslandkommission hat sich insbesondere auch mit der Frage
befaflt, ob man in einem endgiiltigen System die Umsatzsteuer einfach am
Sitzort des Unternehmers erheben solle — ein zunichst bestechend einfach

wirkender Gedanke.

Jedoch schon der alltigliche Fall, dafl z. B. Handler aus Frankreich, Bel-
gien, den Niederlanden und Deutschland auf einem Wochenmarkt neben-
einander ihre Stinde aufbauen und die gleichen Waren jeweils zu ihren
heimatlichen Umsatzsteuerregelsitzen verkaufen miifiten, macht deutlich,
dafl wegen der derzeitigen Steuersatzdifferenzen — in unserem Beispiel
zwischen 15 und 20,6 v. H.*' - im Sitzortprinzip nicht das Heil liegen
kann. Bei Unternehmern mit Sitz im Drittlandsgebiet, man denke z. B. an

21 Vgl. UR 1993, 194.

22 S. das Vorwort der in der Schriftenreihe des BMF, Heft 52, veroffentlichten
Ausarbeitung der Ursprungslandkommission; s. auch UR 1994, 213, sowie
Dziadkowski, UR 1993, 344,

23 S, dazu die Steversatziibersicht in UR 1995, 4.
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einen Vermieter eines Hauses in Ké6ln mit Sitz in der Schweiz, miifite zur
Herstellung der Wettbewerbsgleichheit mit inlindischen Vermietern eine
Ortsregelung nach Art des § 1 UStDV gewihrleisten, daf die Vermietung
am jeweiligen Belegenheitsort steuerbar ist. Und nach welchem Sitzort
soll sich der Steuersatz bestimmen, wenn ein deutscher Unternehmer eine
Lieferung nach Belgien von seinem Auslieferungslager in Frankreich aus
vornimmt?

3. Leistungsortprinzip

Das Gutachten der Ursprungslandkommission ist wegen dieser, man mag
sagen banalen, praktischen Fragen zur Empfehlung gelangt, das Leistungs-
ortprinzip des geltenden Rechts im Grundsatz beizubehalten und durch
ein bilaterales Clearing zwischen den Mitgliedstaaten den Fiskalausgleich
herzustellen, der zur Neutralisierung des grenziiberschreitenden Vorsteu-
erabzugs erforderlich ist. Denn der entscheidende Fortschritt des Ur-
sprungslandprinzips ist darin zu sehen, dafl Unternehmer in threm jewei-
ligen Sitzland auch die Vorsteuern aus den anderen Mitgliedstaaten ab-
zichen konnen — freilich mit entsprechenden Meldepflichten in ihren
Umsatzsteuererklirungen. Und dies ist wohl der malgebliche Grund fiir
die héfliche Nichtbeachtung, die das Gutachten in den anderen Mitglied-
staaten und auch bei der Europiischen Kommission bisher bestenfalls
gefunden hat. Die fiskalischen Risiken fiir die Mitgliedstaaten aus diesem
Clearing sind offenbar einfach zu groff. Man mufl sich nur den Fall vor-
stellen, daf ein Mitgliedstaat Lieferungen in einem Quartal i. H. von 100
Mio. Wihrungseinheiten in einen anderen Mitgliedstaat im Rahmen des
Clearings meldet, in diesem anderen Mitgliedstaat aber eben fiir diesen
Zeitraum Vorsteuern aus Lieferungen i. H. von 200 Mio. Wihrungseinhei-
ten geltend gemacht wurden. Vielleicht ist dieser Fall nur theoretisch, aber
er ist immerhin denkbar und es gibt, dies muft man chrlicherweise zuge-
ben, keinerlei praktikables Mittel zur Aufklirung derartiger Differenzen.

So gesehen hat die Ursprungslandkommission in ithrem Gutachten viel-
leicht - unbeabsichtigt — dazu beigetragen, dafl das urspriinglich ja auch
von der Europiischen Kommission verfolgte Konzept eines Clearings sich
weiterhin als nicht konsensfihig erweist. Die iiberwiegend importierenden
Mitgliedstaaten befiirchten, dafl die Exportstaaten, an deren Spitze in Eu-
ropa immer noch bekanntlich Deutschland steht, einen gewaltigen Vorteil
daraus erlangen werden, dafl sie die Steuern nach dem Ursprungslandprin-
zip vereinnahmen - die Steuerfreiheit fiir innergemeinschaftliche Liefe-
rungen gibe es ja nicht mehr, wihrend sie, die Importstaaten, den Vor-
steuerabzug gewihren miifiten. Daf} sich, wie das obige Beispiel zeigt,
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auch fiir die Exportlinder aus diesem Clearing ein nicht unerhebliches
Risiko ergibt, kann diese Befiirchtungen selbstverstindlich nicht ausrau-
men.

Also: Realistischerweise kann man nicht erwarten, dafl das von der Ur-
sprungslandkommission vorgeschlagene System von den Mitgliedstaaten
akzeptiert wird. Die Europiische Kommission war politisch vorsichuig
oder auch schlau genug, erst einmal zuzuschauen, ob dieser Versuchsbal-
lon als deutscher Alleingang platzen wiirde.

Als eigene Vorstellungen hat die Europiische Kommission bis jetzt nichts
vorgelegt, obwohl sie dazu bis Herbst 1994 verpflichtet war. Ein Elend der
europiischen Umsatzsteuerharmonisierung, mit dem aber anscheinend
viele Mitgliedstaaten ganz gut leben, besteht ja auch darin, dafl die Euro-
piische Kommission noch kaum je einen Termin eingehalten hat. Das
Reizwort Reihengeschift soll hier wenigstens auch erwihnt werden als
Beispiel dafiir, dafl bestimmte Zusagen zur Vorlage von Richtlinien nicht
cingehalten werden®.

4. Derzeitige Ubergangsregelung als endgiiltige Losung - EU als Steu-
ergliubiger?

Auf einer Tagung der Europiischen Rechtsakademie in Trier im Dezem-
ber 1994, bei der auch ein mafigeblicher Vertreter der Europiischen Kom-
mission mitwirkte, wurden neben dem Sitzprinzip und dem Ursprungs-
landprinzip auch noch die Fragen diskutiert, ob die geltende Ubergangs-
regelung zur endgultigen Regelung werden solle oder ob die Umsatzsteuer
von einem einheitlichen europiischen Gliubiger vereinnahmt werden
soll®. Die Umsatzsteuer miifite dann nach Art eines bundesstaatlichen
Finanzausgleichs unter den Mitgliedstaaten verteilt werden. Es erstaunt
nicht, dafl es fiir jede der diskutierten Thesen ebenso leidenschaftliche
Anhinger wie Gegner gab. Es scheint, dal insbesondere Vertreter aus
Grofibritannien das geltende Ubergangssystem als vollig ausreichend fiir
den Binnenmarkt ansehen und keinen Bedarf fiir eine Abschaffung des
Grenzausgleichs durch Steuerbefreiung der innergemeinschaftlichen Lie-
ferung und Erwerbsbesteuerung im Bestimmungsland erblicken.

Die Aussicht auf die der EU zufliefende europiische Umsatzsteuer wire
sicher steuertechnisch relativ einfach. An die Verhandlungen iiber die
Verteilung der gemeinsamen Kasse darf man aber nach den Erfahrungen
zwischen Bund und Lindern in Deutschland nur mit Schrecken denken.

24 S. dazu oben Fn, 5.
25 S. dazu Theile, UR 1995, 47.
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Und vor allem: Die Maastrichter Vertrige geben keinerlei Grundlage da-
fiir, eine europiische Umsatzsteuer einzufithren. Die Europiische Kom-
mission erfillte also ihren Auftrag nicht, wenn sie sich in Erwigungen
dariiber ergehen sollte, ob bei einer einheitlichen Wihrung auch die Chan-
cen fiir eine einheitliche europiische Umsatzsteuer wiichsen.

VI. Ausblick

Restimiert man die hier aufgezeigten Perspektiven, dann muff man wohl
zu dem Ergebnis gelangen, daf sich in absehbarer Zeit fiir den Ubergang
auf das Ursprungslandprinzip kein Konsens der Mitgliedstaaten ergeben
wird. Andere Moglichkeiten sind ebenso wenig realistisch. Als bescheide-
ne Erwartung verbleibt also nur, daft die geltende Ubergangsregelung
noch recht lange gelten wird — vielleicht ist sie sogar auch besser als
befiirchtet oder jedenfalls verbesserungsfihig. Verbesserungsbediirftig ist
sie nach dem Gesagten allemal®. Bei aller Kritik soll aber auch nicht
gering geschitzt werden, daf die Privatpersonen innerhalb der EU ohne
Grenzkontrollen und ohne Grenzausgleich beliebig einkaufen und Waren
grenziiberschreitend verbringen konnen — ausgenommen neue Fahrzeuge.

Wenn die aufgezeigten Harmonisierungsliicken — weitere gibt es noch
z. B. bei der Frage, wie Personenbeforderungsumsitze im Binnenmarke
besteuert werden sollen’” — noch ausgefiillt werden, wird man mit ihr
leben konnen, und die Wirtschaft hat sich auf sie sicher ebenso wie die
Verwaltung inzwischen auch eingestellt. Dal} es sogar gewisse Selbstreini-
gungskrifte gibt, zeigte sich iiberraschenderweise bei der sog. Zweiten
Vereinfachungsrichtlinie v. 10. 4. 1995%, als plotzlich und unerwartet nach
langem Siechtum die Sonderregelung fiir die nicht funktionsindernden
Werkleistungen (vgl. § 3 Abs. 1a Nr. 2 und § 4 Nr. 1 Buchst. ¢ UStG?)
verschied. Durch das Jahressteuergesetz 1996 wurden diese Regelungen
zum 1. 1. 1996 aufgehoben, es gelten damit dhnliche Regelungen wie bei

26 S. dazu Zitzelsherger/Keil, UR 1995, 169.

27 S. dazu Schlienkamp, UR 1994, 6.

28 Richtlinie 95/7/EG des Rates v. 10. 4, 1995 zur Anderung der Richtlinie
77/388/EWG und zur Einfithrung weiterer Vereinfachungsmalinahmen im Be-
reich der MWSt. — Geltungsbereich bestimmter Steuerbefreiungen — und prak-
tischer Einzelheiten ihrer Durchfiihrung, ABL EG 1995 Nr. L 102, 18; s. dazu
Langer, DB 1995, 995; Huschens, UR 1995, 241.

29 S. dazu Schlienkamp, in: Plickebaum/Malitzky (Fn. 8), Bd. 11, § 4 Nr. 1
Buchst. ¢ Rz, 1 ff.

30 Vom 11. 10. 1995, BGBI. 1 1995 5. 1250, BStBL. 1 1995 5. 438, Art. 20 Nr. 4 und
Nr. 5 Buchst. b.
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innergemeinschaftlichen Giiterbeforderungen®’. Auch die sog. inlindi-
schen Vor- und Nachliufe zu innergemeinschaftlichen Giiterbeforderun-
gen sind nun diesen gleichgestellt?,

Es gibt also auch durchaus Grund zur Hoffnung, daff die Praxis sich
letztlich doch die Regelungen erkimpft, die sie braucht. Beim innerge-
meinschaftlichen Reihengeschift™ freilich kdonnte einen dieser Optimis-
mus nach den Erfahrungen der letzten Zeit dann allerdings gleich wieder
verlassen.

Insgesamt ergibt sich aber der Befund, dal mit der Ubergangsregelung die
steuertechnischen Maoglichkeiten zur Kaschierung der grundsitzlichen
Fortgeltung des Bestimmungslandprinzips auch nach dem 1. 1. 1993 weit-
gehend ausgereizt sind. Es mag noch kleinere Verbesserungen geben, aber
wirkliche Fortschritte konnen nur noch von einer Politik erreicht werden,
bei der alle EU-Mitgliedstaaten ihre bisherigen Vorbehalte gegen den
eigentlich ja schon beschlossenen europiischen Binnenmarkt aufgeben,

31 S. dazu den ab dem 1. 1. 1966 geltenden § 3a Abs. 2 Nr. 3 Buchst. ¢ UStG.

32 S. dazu den ab dem 1. 1. 1996 geind. § 3b USIG; 5. dazu Kraeusel, UR 1995,
357, 362.

33 Vgl Winter, DB 1995 5. 2493,






Podiumsdiskussion

Entwicklung der indirekten Steuern

Leitung
Richter am BFH Dr. Wolfram Birkenfeld

Dr. Birkenfeld:

Ich méchte Herrn Wiedow bitten, aus der Sicht der Kommission Stellung
zu dem Referat von Herrn Widmann zu nehmen. Danach wollen wir
héren, wie die deutschen Anwender die Entwicklung in diesem Bereich
beurteilen, welches Gewicht die entdeckten Fehlentwicklungen haben und
welche Perspektiven bestehen.

Wiedow®,

Dr. Birkenfeld:

Eine 3., 4. oder 17. Vereinfachungsrichtlinie wird es wohl nicht geben.
Vielmehr ist ein neues Gesamtkonzept erforderlich. Herr Dr. Zitzelsber-
ger, Sie sind als einer der groflen Anwender dieses Binnenmarktumsatz-
steuerrechts Betroffener. Wo liegen fiir Sie Entwicklungen, die Sie ger-
ne anders gehabt hitten? Wo sind aus Threr Sicht Verbesserungsmoglich-
keiten?

Dr. Zitzelsberger:

Die Ubereinstimmung, die ich mit Herrn Wiedow konstatiere, ist bemer-
kenswert, wenn ich als Leidtragender sagen kann, daff mir die Ziele und
Vorstellungen, die die Kommission hoffentlich bald entwickeln wird, sehr
entgegenkommen. Man kann nur hoffen, daff das vielleicht etwas weiter

hilft.

Was ist das Grundproblem des Binnenmarktes aus meiner Sicht? Zunachst
meine grundsatzliche Position zur Mehrwertsteuer: Die Mehrwertsteuer
ist 6konomisch gesehen cine rationelle Steuer. Sie beinhaltet die Transfor-
mation einer Unternchmensteuer in formaler Sicht in eine Endverbrauchs-
steuer in materieller Sicht. Sie hat idealiter ein einfaches, logisches Besteue-
rungskonzept, das technisch durchgefithrt wird durch Fraktionierung der
Steuererhebung und Vorsteuerabzug.

# Wegen der Diskussionsbeitrige von Herrn Wiedow wird auf das Resiimee,
S. 269 ff., verwiesen.
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Die Mehrwertsteuer befafit sich nicht damit, wer das Steveraufkommen
erhilt. Sie tut das ebensowenig wie andere Steuern. Im Einheitsstaat ist die
Frage ohne Bedeutung, Im einer Fideration gibt es dafiir die Finanzver-
fassung. Jetzt kommt das Grundproblem des Binnenmarktes: Die Mehr-
wertsteuer im Binnenmarkt hat als entscheidendes Thema die Frage, wer
das Steueraufkommen erhilt. Und dies wird alles im materiellen Steuer-
recht geregelt. Dies fithrt dazu, dafl wir 15 Leistungsorte, ein Bestim-
mungslandprinzip mit Ausnahmen und Unterausnahmen und ein partiel-
les Ursprungsland haben. Alle diese Regelungen haben nur einen Rege-
lungszweck, nimlich zu bestimmen, wer das Geld erhilt. Materielles Steu-
errecht kann dies nicht leisten, Das ist das Grundproblem des Binnen-
marktes. Wie Herr Wiedow geschildert hat, wollte man formal die Steuer-
grenzen aufheben, konnte das aber nicht, da man sich weiterhin am Ver-
brauchsort orientieren wollte. Da kein Konsens iiber Alternativen zu
erzielen war, hat man die Steuergrenzen nur von den Landesgrenzen in die
Unternehmen verlagert. Wir, die Unternehmen, tragen jetzt die Steuer-
grenzen in uns, und wir haben jetzt den Binnenmarkt mit seinen 15
Leistungsorten zu administrieren. Ich stimme den Herren Widmann und
Wiedow vollig zu, dak an diesem System vom Grundsitzlichen her nicht
mehr viel positiv zu verindern ist. Die beiden Vereinfachungsrichtlinien
haben allerdings einiges gebracht.

Es bleiben zwei wesentliche Probleme, die im System noch verbesserungs-
fahig sind. Erstens die Registrierung in 15 Landern, die Steuerpflicht der
Unternehmen in 15 Lindern. Das hingt damit zusammen, dafl wir in all
diesen Lindern aus logistischen Griinden Lager brauchen und infolgedes-
sen nach dem jetzigen System als deutsches Unternehmen umsatzsteuer-
pflichtig sind. Hier ist aus meiner Sicht tiber die 2. Vereinfachungsrichtli-
nie hinaus noch etwas zu bewegen.

Das zweite Problem hingt mit dem Prinzip der Richtlinien, den Direkti-
ven, dem Konzept der Subdidiaritit auf diesem Gebiet zusammen. Wir
haben unverindert 15 Umsatzsteuergesetze, wir haben 15 Umsatzsteuer-
verordnungen, Biirokratie und Formulare. Wir sind dafiir in der Haftung,
dafl all dies korrekt bearbeitet wird. Neben diesen praktischen Aspekten
mufl der entscheidende Durchbruch im politischen Bereich geschehen.
Ein echter Binnenmarkt mufl darauf verzichten, Fragen der Verteilung des
Finanzaufkommens mit Hilfe des materiellen Steuerrechts lésen zu wol-
len.

Gegenwirtig administrieren die Unternehmen das System nolens volens.
Das Beispiel der Lohnsteuer scheint Schule zu machen, Zuerst die Lohn-
steuer, dann die Umsatzsteuer und nach dem Jahressteuergesetz 1996
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ist jetzt auch die Administration des Kindergeldes auf die Unterneh-
men iibertragen worden. Es scheint sich einzubiirgern, daff die Steuern
von den Unternchmen administriert werden und sie danach in der Haf-
tung sind.

Insofern kann ich nur sagen, der Saldo ist negativ. Bisher haben wir
betriebswirtschaftlich gesehen sicherlich Einsparungen auf dem Gebiet
der Logistik und des Transports, aber die Steueradministrationskosten
sind auflerordentlich hoch, und ich weifd nicht, ob sie sich noch entschei-
dend vermindern werden. Wir unterliegen der Betriebspriifung, und wir
werden, was dort herauskommt. Bis jetzt ist das alles auch von der Ver-
waltung noch nicht gepriift und verdaut worden.

Was kann die Zukunftsvorstellung sein? Ich stimme ganz mit Herrn Wie-
dow liberein. Am Leistungsort mufl angesetzt werden, und anders als
Herrn Widmann es sicht, kann das von der Logik her nur zu einem
Sitzlandprinzip fiihren. Es gibt kein anderes Prinzip, das wirklich binnen-
marktgerecht wire, Bei einer nationalen Steuer ist es véllig selbstverstind-
lich, dafl der Fiskus am Sitz des Unternehmens besteuert. Wenn ich einen
echten Binnenmarkt vorhabe, kann das Ergebnis nicht anders sein. Dafiir
ist selbstverstindlich eine Harmonisierung der Steuersitze Grundvoraus-
setzung. Ich sage Harmonisierung, nicht Identitit der Steuersitze. So weit
mufl man nicht gehen. Eine Konvergenz haben wir bereits erreicht und
das zeigt in die richtige Richtung, Wenn ich Dinemark ausnehme, dann
erscheinen die Differenzen und Divergenzen nicht mehr vollig uniiber-
windbar, Wir sind der einzige gewichtige Ausreifier nach unten, aber der
Mehrwertsteuersatz ist in Deutschland bekanntlich ein sensibles Thema.
Ich kénnte mir vorstellen, dafl in einigen Jahren diese Dinge etwas besser
aussehen. Die sonstigen Probleme des Sitzlandprinzips sind losbar, wenn
Einigkeit dartiber besteht, dafl die Steuer nicht die Frage der Aufkom-
mensverteilung l6sen kann. Das ist die Grunderkenntnis, die es zu vermit-
teln gilt. Ich bin mir vermutlich darin mit Herrn Wiedow einig, dafl das
Clearing nichts bringt. Insbesondere das mikrookonomische Clearing ist
ein Konzept, das keine Zukunft hat. Letztlich geht es, wie in jeder Staaten-
gemeinschaft oder jedem Bundesstaat, um die sich auflerhalb des steuerli-
chen Regelkreises bewegende Frage, wer das Geld aus der Steuer erhilt.
Die Frage der primiren und sekundiren Verteilung des Finanzaufkom-
mens mufl geldst werden. Dann hat man die finanzpolitischen Vorausset-
zungen fiir den Binnenmarke geschaffen und hat die materielle Umsatz-
steuer von Fragestellungen bereinigt, die sie mit ihrem Leistungsortprin-
zip nicht lésen kann.
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Ich glaube nicht, dal wir besonders optimistisch fiir die Zukunft sein
konnen. Nach meinem Eindruck richten sich nicht nur die Englinder,
sondern alle im Ubergangssystem gut ein und sagen, die Unternchmen
werden das schon irgendwie bewiltigen. Optimismus ist daher nicht ange-
sagt. Dies dndert aber nichts daran, dall wir eine Perspektive haben soll-
ten. Wenn die EU uns weiterhilft, diese Perspektive auch der politischen
Offentlichkeit zu bieten, dann wiren wir als Unternehmen schon sehr
froh. Denn mit dem jetzigen System konnen wir uns nicht zufriedenge-
ben, da wir die Leidtragenden dabei sind. Wir sind in unserem Geschift in
Europa auflerordentlich behindert. Wir stellen fest, daf} es leichter ist, mit
Drittlindern Geschifte zu betreiben als in Europa selbst. Ich sage Thnen ganz
klar, dafl das nicht der Binnenmarkt ist, den wir uns vorgestellt haben.

Dr. Birkenfeld:

Herr Borggrife, wenn Sie erginzen, was lhnen zu dieser ,,Systemfrage” an
Fehlentwicklungen auffillt. Haben Sie noch Konzepte, wie man etwas
besser mache?

Dr. Borggriife:

Fiir mich ist es wichtig, die Fragestellung aufzugreifen, mit der Herr Lang
die Sitzung eroffnet hat. Die Deutsche Steuerjuristische Gesellschaft hat
die Aufgabe, steuerpolitisch und steverrechtlich nachzudenken und den
Politiker, der an einem Vorhaben ,bastelt”, zusammen mit den Parlamen-
tariern zu beraten, Sie hat die steuerpolitische Intention, auf wissenschaft-
lich fundierte Fragestellung und Problemlsung zuriickzufithren. Wir ha-
ben die Aufgabe, aus dem gegenwirtigen Chaos Chancen zu entwickeln.
Im Managementstil nennt man dies ,,change management - take the chance
instead of the risk“!

Die Diskussion iiber die Weiterentwicklung der Umsatzsteuer in Europa
bietet die Chance, die Grenzen im Binnenmarkt vollstindig zu tiberwin-
den, etwas, das die besonderen Verbrauchsteuern nicht bieten: Im Wettbe-
werb mit Drittstaaten sichert die richtige Ausgestaltung der Umsatzsteuer
fiir den Binnenmarkt Arbeitsplatze. Nachdem die Vereinigten Staaten dies
erkannt haben, sind sie ernsthaft dabei, dariiber nachzudenken, ob sie thr
Budgetdefizit iiber die Einfiihrung einer Bundes-Umsatzsteuer schlieflen.
Die Diskussion findet derzeit auf hohem Niveau im Kongreff, im Senat
und im Reprisentantenhaus statt. Wir werden m.E. mit einem neuen
amerikanischen Prisidenten einen Vorschlag seitens der Republikanischen
Partei zur Einfithrung einer solchen Umsatzsteuer in den USA in 1996
erhalten. Wenn aber die Amerikaner das richtig machen (Entlastung des
Standorts von direkten Steuern), miissen wir einen ernsthaften Schritt in
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Richtung einer europiischen Einigung in diesem Bereich unternchmen.
Die Amerikaner haben namlich bereits einen Binnenmarkt, eine Wihrung,
eine Sprache, eine Finanzverwaltung. Wenn wir einen solchen Schritt
nicht machen, sind wir auf Dauer in Europa und Deutschland nicht mehr
in der Lage, international wettbewerbsfihig zu bleiben.

Dr. Birkenfeld:

Irgendwann miiBten unsere ganzen Uberlegungen auf den Priifstand ge-
stellt werden. Es miiite Steuerbescheide geben, die angefochten werden.
Wie sicht es denn aus mit Priifungen?

Widmann:

Ich habe dieses Thema ausgespart, weil ich den Vollzug nicht im Mittel-
punke der Themenstellung gesehen habe. Ich hatte das aufgehoben fiir die
Veranstaltung der Umsatzsteuervereinigung in 4 Wochen in Regensburg !,
Dort steht ausdriicklich die Praxis des Binnenmarktes auf der Tagesord-
nung. Aber ich kann Thnen gerne die Fragen beantworten. Die Verwaltung
hat reagiert auf die neuen Anforderungen, die im Priifungsgeschift ent-
standen sind. Das uralte Schreiben von 1972* zur Umsatzsteuersonderprii-
fung angepalt worden an die neuen Tatbestinde, die sich aus der Uber-
gangsregelung ergeben. Der innergemeinschaftliche Erwerb und die inner-
gemeinschaftliche Lieferung sowie die Versandhandelsregelungen sind
nun z.B. neu als zusitzliche Priffungsschwerpunkte genannt®. Die Statistik
der Umsatzsteuersonderpriifung zeigt, dafl die Zahl der Priifungen seit
1992 ungefihr gleichgeblieben ist, sie ist cher etwas riickliufig. Ich kann
fiir aus Rheinland-Pfalz zum Beispiel ganz konkret sagen. Wir lagen bis-
her bei der durchschnittlichen Priifungszahl mit an der Spitze in der
Bundesrepublik und hatten daher auch ein tiberdurchschnittliches Mehr-
ergebnis, das jetzt heruntergegangen ist. Die Prifungen dauern also linger
und bringen trotzdem weniger, weil die Priifer sich auch die Zeit genom-
men haben, beratend titig zu werden. So haben die Priifer mit den Unter-
nehmen versucht, die vielfalugen Zweifelsfragen zu kliren.

Die Effizienz der Umsatzsteuerpriifung liflt sich kaum bezweifeln. Aber
ich will hier auch ganz deutlich sagen, dafl das Mehrergebnis der Umsatz-
steuersonderpriifung nur etwa 1 v.H. des Umsatzsteueraufkommens aus-

| Regensburger Hochschultage fiir das Umsatzsteuerecht in der Praxis am
12./13. Oktober, 1995,

2 BMWF-Schreiben F/IV 72, 5. 7500-3172 v, 5.5.1972, USt-Kartei § 18, 5. 7420
Karte 2.

3 BMF-Schreiben [V C4, 5. 7420a - 1/94 v. 16.5.1994, UR 1994, 289,
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macht. Wenn die Umsatzsteuerpriifung mit zwei Milliarden Mehraufkom-
men wegfiele, dann konnte das statistische Steueraufkommen immer noch
stimmen. Verstehen Sie mich bitte nicht falsch, ich sage nicht, dafl wir die
Umsatzsteuersonderpriifung nicht brauchen. Im Gegenteil, wir brauchen
sie dringend. Aber wir konnen sagen, daf} es bisher keine massiven Hinter-
ziehungsfille gibt. Die spektakuliren Fille der Steuerhinterziehung, wie
der aus Norddeutschland, von dem vor einiger Zeit zu lesen war, mit iiber
180 Millionen DM innerhalb von 3 oder 4 Jahren, sind vor dem Bin-
nenmarkt geschehen und trotz Grenzkontrollen. Ein struktureller Un-
terschied im Verwaltungsvollzug der EU-Mitgliedstaaten zeigt sich z.B.
darin, dafl Grofibritannien im Jahr knapp 600.000 Priifungen und Deutsch-
land nur ca. 90.000 durchfiihrt, obwohl wir mehr Steuerpflichtige haben.

Dr. Birkenfeld:

Bei Lieferungen — ausgenommen Versandhandel und kleiner Grenzver-
kehr (Stichwort: Pommes-Frites-Lieferungen) - hat sich die Besteuerung
des innergemeinschaftlichen Warenverkehrs eingespielt. Ob es in grofie-
rem Umfang Steuerhinterziehungen gegeben hat, wird sich noch heraus-
stellen. Die Besteuerung bei innergemeinschaftlichen Dienstleistungen
liflt dagegen zu wiinschen iibrig. Im Dienstleistungsbereich bekommen
die Finanzgerichte Fille, in denen der Steuerpflichtige behauptet, er sei
nicht in Deutschland steuerpflichtig, sondern in Italien oder Grofibritan-
nien. Aber es wird bisher kein Wort dartiber verloren, ob der Steuerpflich-
tige in Italien oder in Grofibritannien Steuern bezahlt hat.

Dr. Zitzelsberger:

Die Frage nach der Steuerhinterziehung ist eine typische Frage aus fiskali-
scher Sicht. Ich habe Verstindnis fir die Frage, ich kann dazu als Vertreter
eines Unternchmens nur sagen, dafl wir keine Steuern hinterzichen, zu-
mindest nicht freiwillig. Mich interessieren die Steuerverwaltungskosten,
die Steueradministrationskosten, die volkswirtschaftlichen und betriebs-
wirtschaftlichen Kosten dieses Systems. Sie sind unertriglich hoch. Wenn
die Administration der Umsatzsteuer im Binnenmarkt auf das Volumen
bezogen teurer ist als die Administration der Umsatzsteuer gegeniiber
Drittlindern, dann stimmt etwas Grundsitzliches an dem System nicht.
Das ist das Gegenteil des Binnenmarktes. Ich méchte noch etwas Charak-
terisierung der Mehrwertsteuer aus der Sich des Steuerschuldners hinzufii-
gen. Die Mehrwertsteuer ist eine Steuer im laufenden Geschift. Ich kann
nicht neben jeden, der aus Vertrichsgriinden ein Reihengeschift mit drei,
vier oder fiinf Leuten macht, einen Mechrwertsteuerexperten setzen. Die
Bearbeiter im laufenden Geschift miissen das Mehrwertsteuerverfahren
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verstehen und administrieren und die verstehen das tiberhaupt nicht. Hin-
terher kommt dann die Betriebsfithrung und sagt, das habt ihr alles ver-
kehrt gemacht und vielleicht muff ich dann dem Betriebspriifer Recht
geben, aber ich konnte es nicht verhindern, Wir versuchen im Unternch-
men zu konzentrieren und zu automatisieren, soweit es nur irgendwie
geht. Aber wir miissen gleichzeitig akzeptieren, dafl die Geschifte in den
Geschiftsbereichen gemacht werden und nicht von der Steuerabteilung,
Und ein Mehrwertsteuersystem, das nur von den Steuerexperten in den
Steuerabteilungen gedanklich durchschaut werden kann, ist kein System,
das prakruikabel ist.

Dr. Birkenfeld:

Wenn ich den richtigen Eindruck von der Steuerberaterseite habe, gibt es
genug Probleme im Einzelfall: Guter Glaube bei innergemeinschaftlichen
Lieferungen, Lagergeschifte, wie muff die ZM aussehen? Da iiberrasche
mich, dafl wir zwar ein schwieriges Rechtsgebiet vor uns haben und
Pessimismus angesagt ist, aber die Sache lauft.

Dr. Borggrafe:

Noch eine Anmerkung, um noch deutlicher zu machen, worauf Herr
Zitzelsberger hinweist. Die BASF ist in Deutschland eine sehr heterogene
Gruppe, wir haben mehrere Zwischenholdings, die selber wiederum En-
kelgesellschaften in Deutschland und Europa haben. In Deutschland ist
aber die BASF-Gruppe aufgrund der umsatzsteuerlichen Organschaft ein
einziger Steuerpflichtiger. Die Verwaltung der Umsatzsteuer gelingt damit
im Nationalstaat relativ gut. Mit den verschiedenen Lagertypen, die die
BASF-Gruppe in Belgien unterhilt — weil Belgien logistisch in Europa
eine Zentralfunktion hat -, unterhalten wir dort in der Zwischenzeit je-
doch 27 selbstindig umsatzsteuerrechtlich zu verwaltende Fiskalvertre-
tungen. Wenn dies ein Mittelstindler verwalten miifite, hatte der sich
schon lingst aus Belgien geschiftlich abgemelder.

Dr. Birkenfeld:

Umsatzsteuer fithrt also dazu, daff Geschifte nicht gemacht werden. Und
das ist genau das, was nicht passieren darf.

Dr. Borggrife:

Ich gebe Thnen ein ganz wichtiges zweites Beispiel: In dem Moment, in
dem sie Waren in Europa auf ein auslindisches Lager verbringen, liegt
noch kein Verkauf vor. Als umsatzsteuerliche Bemessungsgrundlage des
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Verbringens bestimmt das Gesetz in Deutschland die Selbstkosten. Jetzt
gehen wir mit Audio-/Video-Bindern wegen des erwarteten Weihnachts-
geschafts im Oktober auf ein Konsignationslager in London, in der Hoff-
nung, dafl die Ware dort verkauft wird. Geschieht dies nicht, ergibt sich
die Notwendigkeit, diese Binder im neuen Jahr auf anderen europiischen
Mirkten zu verkaufen. Und da stellen sie erschreckt fest, daf der erzielte
Verkaufspreis im ,,Winterschlufl-Verkauf* niedriger als die Selbstkosten
ist, die sie urspriinglich angenommen haben. Als Folge davon bekommen
sie ganz schnell eine dieser 600.000 Sonderpriifungen von ,,Her Majesty
Customs and Excise” (HMCE) ins Haus mit der Mafigabe, daf} ihnen
wegen zu hoher in England geltend gemachter Vorsteuern Strafen, Zinsen
und Aufschlige angedroht werden. Aus den Biichern in Grofibritannien
konnen sie die Selbstkosten nicht nachweisen mit der Folge, daff eine
Sonderpriifung in Deutschland durchgefiihrt werden mufl. Wegen im we-
sentlichen formeller Dinge (Nachweis- und Darlegungspflichten) wurden
das Bundes- und Landesfinanzministerium, die OFD Koblenz und das
Hauptzollamt, das Finanzamt Ludwigshafen, das Bundesamt fiir Finanzen
und ein Ubersetzer auf deutscher Seite titig. Mit den drei englischen
HMCE-Beamten und ihren Priifern saflen auf der Fiskal-Seite sage und
schreibe 25 Verwaltungs- und Priifungsbeamte den 6 Vertretern des Un-
ternehmens in der Schlufibesprechung der deutschen Umsatzsteuerson-
derpriifung am Tisch gegeniibersitzen. Das war ein cinziger Fall ,Umsatz-
steuerpraxis in Europa®: Der deutsche Fiskus wurde priifend titig, ohne
eigene materielle Interessen. HMCE wurde tatig, ohne materiell eigentlich
etwas erwarten zu diirfen: Der Ort der Besteuerung und der Ort der
Herstellung der Ware fallen auseinander und zwingen bisher zu diesem
Verwaltungsvorgehen.

Dr. Birkenfeld:

Wie ist denn dann die Bemessungsgrundlage fiir diese Binder am Schluff
gewesen?

Dr. Borggrife:

Wir sind mit der kriftigen Unterstiitzung eines Vertreters des deutschen
Zolls, der der englischen Fachsprache michtig ist, in der Lage gewesen, in
unseren Lagerbiichern die Warenbewegungen — jede fiir sich — im cinzel-
nen nachzuvollzichen. Wir haben den Kollegen von ,Her Majesty Cus-
toms and Excise” dann deutlich gemacht, dafl wir die Hinterzicher, als die
wir in Grofibritannien zunichst vermutet wurden, tatsichlich nicht waren.
Denn wir hatten den hoheren Vorsteuererstattungsanspruch aus der Ver-
bringung zu Recht. Nachdem wir den umsatzsteuerpflichtigen Verkauf
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aus dem Lager als ordnungsgemaf auch formal darlegen konnten, sind wir
statt mit der zuerst angedrohten hohen Strafe mit der geltend gemachten
Erstattung aus der englischen Priifung herausgekommen. Wir haben den
erforderlichen formalen Nachweis fiir Grofibritannien in Deutschland
fithren kénnen, aber einen gewaltigen Verwaltungsaufwand in Kauf neh-
men miissen. Dieser Fall, von dem es zukiinftig weitere geben diirfte,
belegt m.E., dafl auch etwas an der Konzeption des formellen Umsatzsteu-
ersystems nicht stimmt.

Dr. Birkenfeld:

Es wurde diskutiert, ob bei solchen Verbringungen die Bemessungsgrund-
lagen im Ursprungsland andere sein kénnen als im Bestimmungsland.
Haben Sie die gleichen Bemessungsgrundlagen, die Sie dann hier in
Deutschland erklirt haben, auch in Groflbritannien erklirt?

Dr. Borggrafe:

Genauso sind wir vorgegangen, weil es anders vom System her nicht geht.
Ich kann Thnen aber sagen, dafl sich andere Unternehmen anders entschie-
den haben. Wenn Sie z.B. grofie Herstellspannen haben, die es z.B. in der
Pharma-Industrie gibt, finden Sie moglicherweise einen Endverbraucher-
preis von 100, haben aber umsatzsteuerliche Selbstkosten, die Sie der zu
verbringenden Ware zuordnen kénnen, von vielleicht 15. Wenn Sie jetzt
diese 15 nehmen und gehen mit diesen 15 in einen Verbringungstatbestand
und liefern auf das Konsignationslager eines groflen europiischen Zwi-
schenhindlers, dann kénnen Sie aus dem Ansatz der Selbstkosten heraus
eine Ertragsteuersonderpriifung hervorrufen. Denn Sie konnen ertragsteu-
erlich in der Praxis nur schwer erkliren, was da passiert: Den Verbrin-
gungstatbestand ,,verpreisen” Sie in der fiktiven Rechnung zu den niedri-
gen Selbstkosten (obwohl Sie eigentliche noch keinen Umsatz gehabt
haben), die Entnahme der Ware beim Verkauf aus dem Lager zu dem
hohen Endverbraucher/Zwischenhindlerpreis. Sie stehen nunmehr sofort
im Verdacht, Vorsteuern im Ausland zu hinterziehen oder doch der Bei-
hilfe an der auslindischen Vorsteuerhinterziehung strafbar nach § 370 AO
zu sein. (Obwohl es nicht um deutsche materielle Besteuerungsinteressen
nicht geht, ist die Beihilfe zur auslindischen Vorsteuerhinterziehung in
Deutschland unter dem Vorbehalt der Gegenseitigkeit fiir strafbar erklart
worden.) In der Praxis ist mit dieser moglichen Frage, Herr Birkenfeld, die
wir uns im Binnenmarkt inzwischen ,angelacht” haben, iiberhaupt nicht
zu spaflen. Es geht nimlich regelmiflig um sehr viel Geld. Denn Fehlent-
wicklungen in der Geschaftspraxis bekommen Sie tiber das ,tax-control-
ling® der internen Steuerabteilungen zeitnah so schnell gar nicht mit.
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Dr. Birkenfeld:

Unsere Zeit fiir die Umsatzsteuer ist leider abgelaufen. Wenden wir uns
also dem zu, was hinter dem Begriff ,indirekte Steuern” noch verborgen
sein kann. Herr Wiedow, die EG-Kommission hat einen Richtlinienvor-
schlag gemacht, und ich wire Thnen dankbar, wenn Sie den vorstellen
konnten.

Wiedow™.

Dr. Birkenfeld:

Herr Widmann, wollen wir eine Steuer auf leitungsgebundene Energieer-
zeugnisse, die an den Grenziibertritt oder die Einfuhr ankniipft?

Widmann:

Bevor man auf die Frage der Sinnhaftigkeit dieser Steuer unter volkswirt-
schaftlichen Gesichtspunkten eingeht, kénnte man steuerjuristisch fragen,
was das fiir eine Steuer sein soll, die letztlich gar kein Aufkommen bringt?
Ist das tiberhaupt eine Steuer und wenn ja, ist das eine Verbrauchsteuer
und wie ist sie im Grundgesetz verankert?

Es gibt schon Untersuchungen hierzu u.a. von Herrn Dr. Zitzelsberger*
und von Herrn Prof. Arndt®. Aus Sicht eines Landes kann man auch
fragen, ob der Bund sich in Briissel Verbrauchsteuern bestellen darf, die er
mit dem Hinweis einfiihrt, in Art. 106 GG stehe, dafl Verbrauchsteuern
dem Bund zustehen. Bezahlt werden diese als Betriebsausgaben zu Lasten
der Gewinne, die bei der Kérperschaft- und Einkommensteuer zur Hilfte
Steuergut der Linder sind. So verschiebt man die finanzverfassungsrecht-
liche Abmachungen, die freilich jedes Jahr verschoben werden, wie man
gerade beim Kindergeld gesehen hat. Aber ich will nur darauf hinweisen,
dafl auch diese Konsequenzen mit zu beachten sind. Ein deutscher Allein-
gang innerhalb der EU ist vielleicht zulissig, aber das Steueraufkommen
insgesamt in Deutschland wird wahrscheinlich negativ beeinfluit. Das
sind Prognosen, die man unterschiedlich sehen kann. Wenn Sie sich vor-
stellen, daff das Gutachten des DIW aus einer forcierten Besteuerung des
Energieverbrauchs volkswirtschaftliche Effekte in der Art eines zweiten
Wirtschaftswunders an die Wand malt, dabei allerdings in seinem Modell

4 BB 1995, 1769.

5 H.-W. Arndr, Rechtsfragen einer deutschen COy-Energiesteuer entwickelt am
Beispiel des DIW-Vorschlages, Frankfurt 1995.

* Wegen des Diskussionsbeitrages von Herrn Wiedow wird auf das Restimee,
S. 270, verwiesen.



Indirekte Steuern 245

die Grenzen dicht macht in Deutschland, dann habe ich schon gewisse
Zweifel, ob man das wiinschen soll.

Dr. Birkenfeld:

Herr Borggrife, ich bitte Sie, ganz konkret an einem Fall zu zeigen,
worum es geht und dann Thre Bedenken kurz darzustellen.

Dr. Borggrafe®:

Herr Birkenfeld, vielen Dank, daf Sie den systematischen Einstieg vorzie-
hen. Ich mochte die Briicke schlagen von unseren Diskussionen zu dem,
was in der Praxis geschieht. Konkret haben wir Art. 99 EGV und damit
das Harmonisierungsgebot der indirekten Steuern angesprochen. In der
Praambel zur Systemrichtlinie’ wurde ein Satz formuliert, in dem es wort-
lich heift: ,,Um die Einrichtung und das Funktionieren des Binnenmark-
tes sicherzustellen, mufl der Steueranspruch in allen Mitgliedstaaten iden-
tisch sein®. Es heifit nicht ,vergleichbar® — da wird kein Rahmen abge-
steckt —, sondern es heifft ,identisch“. Ich zeige Ihnen an einem Beispiel
aus der Praxis, wie dieses ,,identisch® funktioniert, und zwar reden wir
hier wieder iiber sehr viel Geld.

Ich habe mir die Zahlen aus dem Jahr 1992 zuganglich gemacht (Vergleich
Aufkommen Energiesteuern in Deutschland [ca. 78 Mrd. DM/a] zu Auf-
kommen an Gewerbe- und Korperschaftsteuer [ca. 76,3 Mrd. DM/al); in
der Perspektive fiir 1994 wird das noch deutlicher. Die Energiesteuern
steigen in diesem Jahr auf ca. 88 Mrd. DM und haben haushaltspolitisch
den Ertragsteuern bereits den Rang abgelaufen. Sehen wie uns dies im
Detail an, dann ist ,,Frontrunner” die Mineralolsteuer, aber eben auch
noch der Kohlepfennig und andere Abgaben. Wir haben also, ohne dafl
wir in Deutschland eine CO;-Energiesteuer einfithren, im Industriebe-
reich bereits das Problem des sog. fehlenden Grenzausgleichs fiir Halb-
und Fertigprodukte: Wir kénnen im Import- und Exportfall die sog.
wgraue Energie” in den Produkten nicht erfassen. Herr Birkenfeld hat das
von mir gewihlte Beispiel der Babybadewanne, die in Koln beim ,,Kauf-
hof* angeboten wird, angesprochen. Diese wird im ersten Fall aus deut-
schem Chemiegranulat hergestellt. Sie ist dann mit all den Kosten belastet,

6 Der nachstehende Vortrag beruht auf Schaubildern, die ihn anhand von Zahlen-
angaben und Skizzen erliutern. Diese konnen aus drucktechnischen Griinden
nicht wiedergegeben werden. Die Vortragsform wurde dessen ungeachtet bei-
behalten.

7 Quelle: Richtlinie (EWG) Nr. 92/12 des Rates iiber das allgemeine System, den
Besitz, die Beforderung und die Kontrolle verbrauchsteuerpflichtiger Waren v.
25.2.1992 (ABLEG Nr. L 76 5. 1).
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die bei der Herstellung des Chemiegranulats in Deutschland durch die
CO;-Energiesteuer anfallen. Im zweiten Fall wird die Babybadewanne als
Fertigprodukt aus Taiwan ohne Belastung mit CO;-Energiesteuern einge-
fiithrt. Im ersten Fall kostet sie 50,- Mark, im zweiten Fall kostet sie 30,-
Mark. Herr Herzig, ich frage Sie, welche — im iibrigen funktions- und
materialgleiche — Babybadewanne kaufen Sie als verantwortlicher Fami-
lienvater, wenn Sie Thre Haushaltskasse optimieren?

Das Besondere an diesen geplanten Steuern ist auflerdem, dafl sie - im
Hinblick auf die beabsichtigten Lenkungseffekte — gezielt und nachhaltig
real steigen sollen. Die ,,Deutsche Wiedervereinigung® hat bei der Mine-
ralélsteuer ,gezaubert”. Obwohl Sie dieses an der Tankstelle kaum je
wirklich mitbekommen, ist es doch so, dal inzwischen bei dem Benzin-
preis die Steuerbelastung (1995: ca. 77 %!) und der Warenpreisanteil (ca.
23 %; Preis je | Super bleifrei insgesamt ca. 1,55 DM) sich vollig verzerrt
zueinander darstellen: Die Zapfsiule wird zum Inkassobiiro des Haupt-
zollamtes!

Wenn das also Europa sein soll, wird der Siindenfall wahr, der von Herrn
Widmann schon angesprochen wurde. Es ist die Freigabe fiir den nationa-
len Alleingang — fiskalisch veranlafit(!) — in diesem gesamten Bereich,
aufgrund dessen die Systemrichtlinie in der Zwischenzeit keine Harmoni-
sierung mehr gewihrleisten kann. MLE. besteht bei den Verbrauchsteuern
ein krasser EG-rechtswidriger, binnenmarktwidriger Zustand! Gleiches
gilt fiir des Fiskus liebstes Kind, die Alkohol- und Branntweinsteuer.
Nicht umsonst schitzt der Fiskus die Tatsache, daff Kéln so viele Kneipen
hat. Aber auch an ciner anderen Branche® verdient der Steuereinnehmer
gut. Allerdings erfolgt der jeweilige Zugriff in den europiischen Staaten
unterschiedlich hoch. Da kann keine Rede davon sein, dafl wir es geschafft
hatten zu erreichen, was die Systemrichtlinie vorgibt (= Die Spreizung des
steuerlichen Zugriffs auf Basis der Mindeststeuersitze fiihrt zu gravieren-
den Steuerbelastungsunterschieden). Dies gilt auch fiir die Mehrwertsteu-
er, wie uns die franzosische Politik aktuell mit Anhebung des Regel-Steu-
ersatzes auf 21 % gerade wieder vorgemacht hat (Deutschland: 15 %).

Wenn wir jetzt planen, neben den bestehenden Verbrauchsteuern noch
eine CO:-Energiesteuer zu erheben, dann miissen wir uns klarmachen,
dafl es nicht vorrangig die Finanzpolitiker in Deutschland sind, die dieses
Vorhaben diskutieren, sondern zunichst die Umweltpolitiker. Diese ar-
beiten im Bereich dieser Steuer mit einer Philosophie, die ich als ,Abreiz-
system” bezeichnen mochte: Die Steuer ist so gestaltet, daff dem Betroffe-
nen so hohe Steuersitze auferlegt werden sollen, daf iiber den Preiseffekt

8 Gemeint ist die Tabakindustrie.
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beim Absatz der Ware im Endergebnis eine staatliche Preiskontrolle er-
reicht wird. Beriicksichtigt man den ,Zinseszins-Effekt”, den die iber
Jahre heute bereits festgelegten Steigerungsraten zukiinftig fiir die Steuer-
sitze haben sollen (DIW: reale Anhebung um 7 % p.a.), soll in 40 Jahren
das Preisniveau der Ware ,Energie” extrem hochgezogen werden, um
einen als ,verschwenderisch® eingeschitzten Energickonsum eindimmen
zu konnen: Die geplanten Steuererhohungen soll die Fiskalbelastung auf
das 35fache im 20-Jahres-Turnus , heraufschleusen®!

Bei einem solchen Szenario stellt sich die Frage, ob wir umweltpolitisch
den Lenkungseffekt erzielen, der — von einem heiflem Umweltherzen
ersehnt — steuerlich ,,geboren” werden soll. Wer zieht bisher bei dem
Vorstof fiir den nationalen Alleingang in Betracht, wie die CO;-Emissio-
nen der Bundesrepublik Deutschland sich zu den globalen CO,-Proble-
men verhalten? Global betrachtet, wird weder die Bundesrepublik, wenn
sie denn insgesamt ihre CO»-Emissionen vermeiden konnte, noch die
ganze EU zur wirklichen Losung eines weltweiten Problems beitragen
konnen. Uberhaupt noch nicht diskutiert worden ist die Frage des Anteils
des natiirlichen, nicht von Menschen direkt oder indirekt verursachten
CO;-Eintrags. Von der Arbeit mit bzw. Umsetzung des CO; lebt die
Natur: Weder die Wilder wiirden entstehen, noch wiren die Pole entstan-
den, hitten wir CO; nicht als natiirliches Gas. Wieviel tragt denn eigent-
lich dieser Kreislauf der Natur zum weltweiten CO:-Geschehen bei?
Dazu gehéren auch die Moore, das Grofivieh, die Ozeane, wieviel aber tut
der Mensch dazu? Wenn Sie sich einmal die globale CO;-Bilanz ansehen,
dann stellen Sie fest, wie absolut wenig der Mensch (anthropogen) welt-
weit zum COg-Eintrag beitrigt (ca. 3 % = 25 Mrd. t/a einer globalen
CO;-Emission von ca. 835 Mrd. t/a). Die Bundesrepublik Deutschland ist
anthropogen lediglich mit ca. 1,3 Mrd. t (= ca. 0,15 % der globalen CO»-
Emissionen) beteiligt!

Dann sehen wir uns in der Zwischenzeit an, in welche Richtung beim
Energieverbrauch die Reise geht. In welchem Bereich miifite der Staat zur
CO;-Vermeidung eigentlich anpacken: Bei der Industrie oder aber beim
(End-)Verbraucher? Sparpotentiale liegen heute in den Bereichen ,,\Woh-
nen” und ,Verkehr“. Ist bei diesem Sachverhalt eine Lenkung im Indu-
striebereich und in den Bereichen sinnvoll? Sie sehen aus den Statisti-
ken, die ganz eindeutig und nachhaltig sind, dafl die in Deutschland be-
reits ohne CO,-Energiesteuer verteuerten Energiepreise einen Lenkungs-
effekt in der Vergangenheit schon erreicht haben. Dementsprechend ist
wissenschaftlich auch unbestritten: Das wesentliche Einsparpotential in
Deutschland liegt fiir die CO-Emissionen im Bereich der privaten Haus-
halte!
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Es kann fiir den gewerblichen Bereich auch gar nicht anders sein. Der
Produkthersteller hat ein eigenes wirtschaftliches Interesse daran, laufend
seine Energickosten zu senken. Zum anderen ist der beabsichtigte Len-
kungseffekt lingst durch ordnungsrechtlichen Vorgaben des éffentlichen
Rechts ,eingestellt” worden. Nicht umsonst sind inzwischen - im welt-
weiten Standort-Vergleich — die Umweltkosten am Industriestandort
Deutschland am allerhéchsten.

Wie sieht schlieflich international die Tendenz des Energieverbrauchs
aus? Sind wir Deutschen tatsichlich diejenigen, die — gemessen an der
jahrlichen durchschnittlichen Wachstumsrate der letzten 10 Jahre — wie-
derum die verschwenderischen Energieverbraucher wiren? Sie sehen, das
Problem liegt weltweit ganz woanders. Auch die Karikatur hat dies lingst
erfaflt. Sie sieht es nimlich so: Die EG setzt das Ziel, den CO3-Ausstof} bis
zum Jahre 2000 um 20 % zu reduzieren. Aber den Automarkt der Zu-
kunft bilden 1 Milliarde Chinesen. Wir werden also in der EG mit einer
CO;-Energiesteuer global nichts bewirken.

Aber was passiert statt dessen? Wir haben eine neue steuerliche Belastung,
die in der erwarteten Aufkommenswirkung hoher als die des DIW-Gut-
achtens sein wird. Wir kénnen in der Industrie eindeutige Gewinner und
eindeutige Verlierer ,,definieren®. Der gesamte Dienstleistungsbereich ist
der Gewinner, der gesamte Fertigungs- und industrielle Herstellungsbe-
reich ist der Verlierer. Ordnen wir diesen Verliererbereichen die entspre-
chenden Arbeitsplitze zu, dann schen Sie, dafl diese in einer ganzen Reihe
von Schliisselindustrien fiir den deutschen Standort, z.B. in der chemi-
schen Industrie, bei Eisen und Stahl, Steine und Erden, Zellstoff/Holz und
Papier, zur Disposition stehen werden. Wir werden diesen Effekt bei aller
sorgsamer Planung nicht verhindern kénnen. Vergleichen wir jetzt die
Umsatzrendite dieser Branchen mit den erwarteten neuen Steuerbelastun-
gen, dann sehen Sie an diesem Vergleich die erdrosselnde Wirkung, die
diese Steuer fiir das unternehmerische Geschehen in den ,,Verlierer®-Bran-
chen hat. Wir haben dies fiir die Chemie insgesamt hochgerechnet. Keine
der genannten Industrien wird nach Einfilhrung dieser neuen Steuern
mittelfristig noch in Deutschland investieren und tiberleben konnen. Das
besonders Interessante ist, dafl zur ,Vermeidung® des Energiceinsatzes
nicht nur die Energie als solche, sondern auch die Rohstoffe besteuert
werden sollen, die z.B. zur Herstellung chemischer Produkte dienen.
Selbst wenn dann die Steuer (volkswirtschaftlich) ,,aufkommensneutral®
erhoben werden soll, kann die unterschiedliche (betriebswirtschaftliche)
Belastungswirkung bei den Steverpflichtigen nicht vermieden werden: Die
geplante Steuer ist daher gerade nicht ,belastungsneutral”! Auch bei einer
Entlastung der Sozialkosten tiber die Steuer bleibt z.B. bei der BASF
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Aktiengesellschaft in der Endstufe eine Netoentlastung von rd.
3 Mrd. DM/a, in der deutschen BASF-Gruppe (einschliefilich w.a. der
Wintershall, Kali und Salz und den Rheinischen Olefin-Werken) eine
Nettobelastung von ca. 8 Mrd. DM/a. Es kann auch nicht anders sein, da
bei diesen Industrien in kapitalintensiven Anlagen mit hohem Energie-
und Rohstoffeinsatz und relativ wenig Beschiftigten gearbeitet wird. Was
bewirkt damit die CO;-Energiesteuer? Als ertragsunabhingige Produk-
tionsmittelsteuer ,kannibalisiert* sie zukiinftig die Ertragssteuern dieser
Unternchmen. Bereits nach 4 bis 6 Jahren — abhiangig vom Konjunkturver-
lauf — wird die BASF-Gruppe der Stadt Ludwigshafen keine Gewerbe-
steuer mehr zahlen konnen!

Der von Herrn Widmann angesprochene Umverteilungseffekt zwischen
foderalen Steuergliubigern wird so groff, daff die Finanzverfassung
i.S. von Art. 104 ff. GG in der Praxis aus den Angeln fillt. Sie fallt vor
allen Dingen deshalb aus den Angeln, weil mit dem abwandernden Ar-
beitsplatz die groflen fiskalen Geldbringer, nimlich die Lohnsteuer, die
Umsatzsteuer und die beschiftigungsabhingigen Verbrauchsteuern schnel-
ler in sich zusammenfallen werden, als es den Fiskalhaushalten Recht sein
kann. Die COs-Energiesteuer ebnet daher bei der bestehenden Einnahme-
Steuerstruktur der Bundesrepublik Deutschland den schnellsten und si-
chersten Weg in den absoluten Staatskonkurs! Die deutsche Industrie hat
die Argumente im einzelnen zusammengestellt”. Ich wiirde Thnen gern in
tiefer Sorge mit auf den Weg geben: Es geht bei dieser steuerpolitischen
Fragestellung ,,um die ganze Wurst*.

Dr. Birkenfeld:

Herr Borggrife, vielen Dank, daf} Sie uns so gut ins Bild gesetzt haben.
Die Frage, welche Baby-Badewanne Herr Herzig kauft, mufl offenblei-
ben. Es bleiben Fragen tiber Fragen offen, aber der vorherrschende Pessi-
mismus — Worte wie Kannibalismus und Staatskonkurs sind gefallen -
kann auch schopferische Krifte freisetzen. Wir hoffen, dafl er es tut.

Prof. Dr. Lang:

Es geht um die ganze Wurst. Das ist vielleicht auch ein gutes Schluffwort.
Nach meinem spontanen Eindruck haben wir eine der besten Jahrestagun-
gen in der 20-jahrigen Geschichte der Deutschen Steuerjuristischen Ge-
sellschaft erlebt. Es waren ausgezeichnete Referate, hervorragende Dis-
kussionsbeitrige und auch die Podiumsdiskussion zum Schluff hat sehr

9 Bundesverband der Deutschen Industrie (BDI): Umsteuern mit Okosteuern?,
Kaln 1995,
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konzentriert in der Kiirze der Zeit die wichtigsten Probleme aufgezeigt,
die sich im Bereich der indirekten Steuern stellen. Das am Ende der
Podiumsdiskussion gezeichnete Horrorbild der Oko-Steuer, die das Nul-
laufkommen bei fast allen Steuerarten bewirkt, ist ein ernstlich zu beden-
kendes Problem. Vermutlich miissen wir uns mit dieser Steuer auf einer
gesonderten Jahrestagung beschiftigen. Die Bonner Jahrestagung war in-
soweit nur ein Auftakt und ich denke, dall wir gerade diese Frage in der
nichsten Zeit weiter vertiefen miissen.

Allen Referenten und Diskussionsteilnehmern mochte ich ganz herzlich
fiir diese hochkaritige Jahrestagung danken. Gedankt sei auch denjenigen,
die organisatorisch im Hintergrund gewirkt haben. Die Befiirchtung ist
wohl widerlegt worden, dafl eine solche Tagung nicht in der Universitit
durchgefithrt werden kann. Herzlichen Dank, Herr Dr. Pelka, Thnen und
den Mitarbeitern der Geschiftsstelle. Schliefilich danke ich meinen Mitar-
beitern und den studentischen Hilfskriften; sie haben iiber die normale
Dienstzeit hinaus engagiert mitgewirkt. Von einem solchen organisatori-
schen Engagement hingt nicht zuletzt das Gelingen einer Tagung ab.
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I. Uberblick

Das Thema ,Steuerrecht im Europiischen Binnenmarkt® betrifft eine
Rechtsentwicklung, die nach grofien Errungenschaften vor wichtigen Fra-
gestellungen steht,

Zu den groflen Errungenschaften zihlt allem anderen voran der grundle-
gende Konsens iiber die Notwendigkeit eines Europiischen Binnenmark-
tes. Dieser Konsens wirkt auf die unsteten Veranderungen des innerstaat-
lichen Steuerrechts mit der Zielsetzung einer auf Integration angelegten
Entwicklung ein. Neben der Errungenschaft des Einvernchmens iiber die
Zielsetzung steht der konkrete Ertrag in Gestalt einer sehr weit fortge-
schrittenen Harmonisierung des Umsatzsteuerrechts, einer gewichtigen
Angleichung des Unternehmenssteuerrechts und einer bedeutsamen Ver-
ringerung derjenigen Unterschiede zwischen der unbeschrinkten und der
beschrinkten Steuerpflicht, die der individuellen Freiziigigkeit des
Unionsbiirgers lange Zeit im Wege standen.

Die nach wie vor bestehenden Fragestellungen lassen den Grundkonsens
unberiihrt: Sie betreffen als Themen und Diskussionspunkte der Kélner
Jahrestagung die konkreten Vorgaben und Kompetenzvorschriften des
EG-Vertrages fiir den Einflufl des Europarechts auf das materielle Steuer-
recht, auf das Steuerverwaltungsrecht, auf das Finanzprozefirecht und auf
das Recht der Doppelbesteuerungsabkommen. Ausgehend von der grund-
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legenden Unterscheidung zwischen den Einwirkungen des primiren und
des sekundiren Gemeinschaftsrechts bildeten sich zwei thematische
Schwerpunkte: die primirvertraglichen Diskriminierungsverbote und die
Auswirkungen der Rechtsangleichung auf die direkten und auf die indi-
rekten Steuern.

Neue Perspektiven ergaben sich daraus, dafl die zentralen Themen in
iibergreifenden Zusa hingen behandelt wurden. Dies gilt beispiels-
weise fiir die grundlegende Einsicht, da Diskriminierungsverbote und
gleichheitsrechtliche Priifungsmafistibe, anders als Mafinahmen der
Rechtsangleichung, in ithrer Wirkung auf jeweils eine Rechtsordnung be-
schriankt sind. Etwas anderes gilt nur dann, wenn man die Diskriminie-
rungsverbote, wie dies in kontroverser Diskussion vertreten wurde, als
grenziibergreifende Meistbegiinstigungsgebote mit weitreichenden Kon-
sequenzen fiir die Anwendung der Doppelbesteuerungsabkommen ver-
steht. Eng damit verbunden ist die Frage nach der Rechtfertigung von
Verstoflen gegen die Diskriminierungsverbote. Hier bestand weitgehende
Ubereinstimmung in der Kritik an der Rechtsprechung des EuGH, soweit
dieser das Rechtfertigungsargument der Kohirenz des Steuersystems ohne
Beriicksichtigung der durch ein Doppelbesteuerungsabkommen bewirk-
ten Modifikationen dieses Steuersystems gelten lafit.

Steuerrecht im Europiischen Binnenmarkt ist neben dem durch die euro-
parechtlichen Diskriminierungsverbote beeinflufiten innerstaatlichen
Steuerrecht auch das durch sekundarvertragliche Rechtsangleichungsmafi-
nahmen beeinfluite Steuerrecht der einzelnen Mitgliedstaaten. Dafl dieser
Bereich hier erst an zweiter Stelle genannt wird, soll seine Bedeutung niche
schmilern. Andererseits ist fir die noch jungen, die direkten Steuern
betreffenden Rechtsangleichungsmafinahmen eine deutliche Anderung in
der Politik der EG-Kommission festzustellen. Diese Verinderung kommt
im Schlagwort vom ,,Wettbewerb der Steuersysteme” zum Ausdruck und
kennzeichnet eine vor dem Hintergrund des Subsidiarititsprinzips zu be-
wertende Abkehr von der noch Anfang der 90er Jahre bestehenden Ziel-
setzung einer moglichst weitgehenden Angleichung des Rechts der direk-
ten Steuern, vornehmlich des Unternehmenssteuerrechts. Die veranderte
Politik fiihrt auch in diesem Bereich zu neuen, intensiv diskutierten Frage-
stellungen, die auf das Verhiltnis zwischen den steuerlichen und den
nichtsteuerlichen Rahmenbedingungen fiir den Wettbewerb und fiir Inve-
stitions- sowie fiir Standortentscheidungen abzielen. Daraus folgt aber
nicht, dafl die steuerlichen Rahmenbedingungen aus dem Blick geraten
diirfen. Das ergibt sich zwar nicht aus speziellen europarechtlichen Er-
michtigungen fiir die Rechtsangleichung im Bereich der direkten Steuern,
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wohl aber aus dem primirvertraglichen Gebot zur Vermeidung der Dop-
pelbesteuerung (Art. 220 EGV).

Steuerrecht im Europiischen Binnenmarkt ist ,schliefilich® auch das
Recht der indirekten Steuern.

Im Vordergrund steht die Umsatzsteuer, weil sie seit dem Beginn der
frithen 60er Jahre ein zentrales Ziel der Rechtsangleichung bildet. Fir die
Umsatzsteuer gilt ganz besonders, dal die Rechtsentwicklung nach der
grofien Errungenschaft des Umsatzsteuer-Binnenmarktgesetzes vor
grundlegenden Frage- bzw. Weichenstellungen steht. Dies gilt nicht nur
fiir die Harmonisierung der Steuersitze, sondern ganz grundlegend auch
fiir den Ubergang vom Bestimmungslandprinzip zum Ursprungslandprin-
zip und der damit verbundenen Diskussion eines Clearing-Systems.

Wie grof} die Probleme allerdings am Anfang einer neuen Rechtsentwick-
lung sind, zeigt sich mit aller Deutlichkeit am Vorhaben der CO;-Energie-
steuer, dem letzten Diskussionspunkt der Kélner Jahrestagung. Einhellig
ist insoweit nur die Kritik an dieser Steuer, sowohl auf seiten der EG-
Kommission, als auch auf seiten der von dieser Produktionssteuer bedroh-
ten Unternehmen.

I1. Europarechtliche Rahmenbedingungen und Einfliisse auf die natio-
nalen Steuerrechtsordnungen

Klein entwarf in seinem Grundlagenreferat iiber den Einfluff des Europa-
rechts auf das deutsche Steuerrecht die europarechtlichen Rahmenbedin-
gungen fiir die vielfiltigen Einwirkungen des primiren und des sekundi-
ren Gemeinschaftsrechts einschliefilich der Rechtsprechung des EuGH
auf das innerstaatliche materielle Steuerrecht, auf das Steuerverwaltungs-
recht und auf das Finanzprozefirecht. Gleich zu Beginn seiner Ausfithrun-
gen machte Klem deutlich, dafl die Steuerhoheit grundsitzlich bei den
Mitgliedstaaten verblieben sei, so daf das nationale Steuerrecht aus der
Perspektive des Gemeinschaftsrechts als Hiirde, zugleich aber auch als
Vehikel fiir die Verwirklichung der europarechtlichen Zielsetzungen er-
scheine. Schwerpunkte seines Vortrags waren die primirvertraglichen
Vorgaben des EG-Vertrages in Gestalt der steuerlichen Vorschriften
(Art. 95-99 EGV, aber auch Art. 130s Abs. 2 EGV) und der fiir das Steu-
errecht  bedeutsamen  grundfreiheitlichen  Diskriminierungsverbote
(Art. 6 EGV, Art. 48, 52 EGV). Daneben behandelte Klein die weitrei-
chenden Rechtsetzungskompetenzen der EG in Gestalt der Steuerharmo-
nisierung durch rechtsangleichende Richtlinien und durch den Einfluff der
Rechtsprechung des Europdischen Gerichtshofs.
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Abgesehen von der grofien wettbewerbspolitischen Bedeutung, die Klein
den Art. 95 ff. EGV fiir das Recht der indirekten Steuern beimaf}, vertrat
er die Auffassung, dafl die stirkste Einwirkung auf das nationale Steuer-
recht von den Verordnungen und Richtlinien des sekundiren Gemein-
schaftsrechts ausgehe. Dafl die Rechtsangleichung im Bereich der direkten
Steuern im Vergleich zu der im Bereich der indirckten Steuern geringeren
Umfang habe, liege daran, daf die Rechtsangleichung aufgaben- und kom-
petenzbezogen sei.

Klein unterschied zwischen Rechtsakten des sekundiren Gemeinschafts-
rechts, die einzelne Grundfreiheiten ausgestalten (z.B. Art. 7 Abs. 2 der
FreiziigigkeitsVO 1612/68) einerseits und Anstoflen zur Anwendung
bzw. Nichtanwendung von nationalem Recht andererseits, die er an den
Beispielen des Statuts einer Europiischen Aktiengesellschaft und anhand
der Konsequenzen aus Art. 40 der Verordnung iiber die Schaffung einer
Europaischen wirtschaftlichen Interessenvereinigung (EWIV) verdeut-
lichte. Daneben wies Klein auf einen rein ,faktischen Zwang zur Rechts-
anniherung® hin, der sich aus den engen wirtschaftlichen Verflechtungen
als Zwang zur Berticksichtigung rechtlicher Entwicklungen auflerhalb der
eigenen Grenzen ergebe. Insoweit konne von einem ,,mittelbaren Einflufi
der Gemeinschaft* auf das nationale Recht gesprochen werden.

Nach einer grundlegenden Darstellung der allgemeinen gemeinschafts-
rechtlichen Einwirkungen auf das innerstaatliche Recht ging es Klein so-
dann um speziell steuerliche Zusammenhinge. Dabei konzentrierte er sich
auf die grundfreiheitlichen Diskriminierungsverbote, die er anhand der
weitgehend zustimmend referierten Rechtsprechung des EuGH u.a. zu
den Fillen Schumacker und Werner verdeutlichte. In diesem Zusammen-
hang wies Klein auf den Richtlinien-Entwurf aus dem Jahre 1979 und auf
einen Verordnungs-Entwurf aus dem Jahre 1986 hin, die jedoch mit ihrer
Zielsetzung zur Bewiltigung der Probleme beschrinkt steuerpflichtiger
Arbeitnehmer gescheitert waren. Zum Thema der gemeinschaftsrechtli-
chen Rechtsetzungs- bzw. Harmonisisierungskompetenz im Bereich des
Steuerrechts vertiefte Klein seine grundlegenden Vorbemerkungen vor
allem durch differenzierte Ausfihrungen zur Bedeutung der Subsidiaritat
und der Verhiltnismifligkeit in diesem, fiir das Recht der direkten Steuern
bedeutenden Bereich. In bezug auf Art. 7c EGV betonte er, dal Rechts-
harmonisierung nicht ohne Beriicksichtigung des Reifegrades der Volks-
wirtschaften erfolgen diirfe. Am Beispiel der viel diskutierten CO,-Steuer
zeigte er die Grenzen der sekundirvertraglichen Harmonisierungskompe-
tenzen auf: Harmonisierung und Angleichung nationaler Rechtsvorschrif-
ten seien sowohl von der Schaffung von Einheitsrecht, als auch von inhalt-
licher Regelungsidentitit zu unterscheiden. Mit einem eigenstindigen
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Steuerfindungsrecht der Gemeinschaft wire jedenfalls eine Stufe der Inte-
grationsentwicklung erklommen, die sich, so Klein, nicht ohne Vertrags-
inderung vollzichen diirfe. Sachliche Bedenken erhob Klein aber auch
gegen einen Alleingang der Bundesrepublik Deutschland bei der CO,-
Steuer. In diesem Zusammenhang vertrat er die Auffassung, dafl gemein-
schaftseigene Steuern nur auf der Grundlage einer im EG-Vertrag eindeu-
tig zu regelnden Kompetenz- und Ertragshoheit der Gemeinschaft, nicht
aber auf der Grundlage der gegenwiirtigen Harmonisierungsvorschriften
denkbar seien. AbschlieRend betonte Klein, dak die Europiische Union
bei all ihren Mafinahmen gemifl Art. F Abs. 1 EUV verpflichter sei, die
nationale Identitit der Mitgliedstaaten zu achten, eine Vorgabe, bei der es
sich keineswegs um eine Leerformel handele. Danach sei es trotz aller
Schwierigkeiten bei der Konkretisierung dieser Vorgabe ausgeschlossen, den
Mitgliedstaaten die finanziellen Moglichkeiten zu nehmen, derer sie bediirfen,
um thre Verfassungsaufgaben nach eigener Definition zu erfiillen.

Der Vortrag von Saff iiber die Einfliisse des Binnenmarktes auf die natio-
nalen Steuerordnungen brachte Vertiefungen und Differenzierungen der
gemeinschaftsrechtlichen Einwirkungen auf das innerstaatliche Steuer-
recht. Saff beschrinkte sich auf das Recht der direkten Steuern und schil-
derte zunichst die Entwicklung von einer auf Steuerharmonisierung ge-
richteten Politik der EG-Kommission zu einer Strategie, die auf den
wWettbewerb der Systeme™ vertraut. Im Zentrum seiner Darstellung der
bisher erlassenen und vorgeschlagenen Richtlinien standen die mit der
Teilumsetzung der Fusionsrichtlinie verbundenen Konsequenzen, wobei
er zeigen konnte, daff das Umwandlungsteuergesetz 1995 in wesentlichen
Fallgruppen durchaus vorteilhafte und europarechtskonforme Lésungen
ermoglicht.

Unter der Uberschrift ,,Urteile und Grundsitze des EuGH* beschiaftigte
sich Saff sodann mit den Entscheidungen des Gerichtshofs zu den steuer-
lich bedeutsamen Grundfreiheiten (Art. 48, 52, 59, 67 EGV), wobei er
besonders darauf hinwies, daff ein Mitgliedstaat den Diskriminierungsver-
boten nach dieser Rechtsprechung nicht dadurch ausweichen konne, daf§
er eine unterschiedliche Behandlung des Steuerpflichtigen an andere Kri-
terien als an die Staatsangehérigkeit kniipfe. Wichtig war ihm auch die
Feststellung, daf§ sich der EuGH bei der Beurteilung moglicher Diskrimi-
nierungen nicht mit einer generellen Betrachtung der fiir Ansissige und
Nichtansissige relevanten Systemunterschiede zufrieden gibe, dafl er aber
im Prinzip der Kohirenz durchaus wichtige Begrenzungen der Diskrimi-
nierungsverbote anerkenne. Saff auflerte sich zwar durchaus anerkennend
hinsichtlich der Konsequenzen, die der deutsche Gesetzgeber aus dieser
Rechtsprechung gezogen habe, doch nannte er auch gewichtige Fallgrup-
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pen verbleibender Diskriminierungen: Die Versagung des vermogensteuer-
lichen Schachtelprivilegs bei Betriebstitten, die Anerkennung des § 8a
KStG auf Betricbstitten und Personengesellschaften, die Hinzurechnung
fiir die Gewerbesteuer bei auslindischen Leasinggebern, vor allem aber die
Versagung des ermafligten Korperschaftsteuersatzes von 30 % auf den
ausgeschiitteten Gewinn inlindischer Betriebstitten auslindischer Gesell-
schaften. Nicht als Aufgabe der Rechtsprechung des EuGH und trotzdem
als Kernproblem der Besteuerung im Gemeinsamen Markt bezeichnete
Saft den Bereich der Unternechmensbesteuerung. Dabei ging es ihm vor
allem um die Auswirkungen der unterschiedlichen Kérperschaftsteuersy-
steme und der Gewinnermittlung auf den Wettbewerb und auf Investi-
tions- und Standortentscheidungen. Besonders kritisch beschrieb er die
Versagung der Korperschaftsteuerentlastung fiir den Steverauslinder, weil
diese im internationalen Bereich zu Verzerrungen und zur Abschirmung
der Kapitalmirkte fithre. Entscheidend sei es daher, einen Ausgleich bei
den Entlastungssystemen zu finden, wobei er die Vor- und Nachteile einer
Entlastung im Investorstaat (Ruding-Bericht) und im Investitionsstaat
miteinander verglich. Dabet unterschied er zwischen bilateralen (abkom-
mensrechtlichen) und unilateralen Losungsansitzen, wie sie die Bundesre-
publik durch eine Abschaffung der Ausgleichsteuer im Standortsiche-
rungsgesetz 1993 und ahnlich auch Frankreich, weitgehend auch Grofibri-
tannien und Irland gewihlt haben. Insoweit vertrat Saff die Auffassung,
daff Gutschriften fiir Auslandsgewinne im Interesse der Gemeinschaft
auch auf die Dividenden aus dem Auslandsengagement von inlindischen
Einzelinvestoren erstreckt werden miifiten.

Safl beendete seine Ausfithrungen mit einem Blick auf denkbare Vorbilder
anderer kontinentweiter Integrationsprozesse (USA, Kanada, Schweiz),
die bei aller Vielfalt im Detail in den Grundstrukturen ihrer Korper-
schaftsteuersysteme, ihrer Gewinnermittlungsgrundsatze und ihrer bi-
lanzrechtlichen Leitvorstellungen im Gegensatz zur Rechtslage innerhalb
der Europiischen Union auf vergleichbaren Konzeptionen beruhten.

Die Diskussion der beiden Grundsatzreferate konzentrierte sich zunichst
auf die von Joachim Lang (8. 45) aufgeworfene Frage, in welchem Verhalt-
nis die europarechtlichen Harmonisierungsgebote zu den Diskriminie-
rungsverboten stehen. Damit war eine Problematik angesprochen, die sich
zu einem Schwerpunkt der europarechtlichen Grundlagendiskussion ent-
wickelte. Wihrend Joachim Lang (S. 45) im Verhaltnis zwischen dem Mi-
nimalprogramm der Harmonisierungsgebote und der sehr strengen Recht-
sprechung zu den Diskriminierungsverboten cinen Gegensatz sah, be-
zweifelte Klem (S. 45 ) bereits das Bestehen von Harmonisierungsgeboten
und wollte deshalb lieber von Harmonisisierungsermichtigungen spre-
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chen. Dagegen beschrieb er die Grundfreiheiten als auf Vollzug und Aus-
filllung gemeinschaftsrechtlicher Zielsetzungen angelegte Vorgaben, eine
Auffassung, die in dhnlicher Form auch von Heydt (S. 56 f.) vertreten wurde.

Ein dogmatischer Ansatz von Schin (S. 46 f.) war auf die Erwigung ge-
richtet, ob nicht eine allgemeine Verhiltnismiafligkeitspriifung geboten sei,
die dazu fiihre, dafl die Grundfreiheiten zu einer Art Grundrechte fiir [n-
und Auslinder entwickelt werden kénnten. Saff (S. 47 £.) und dhnlich auch
Trzaskalik (S. 54 f.) wiederum wiesen auf mogliche Kollisionen zwischen
den Diskriminierungsverboten und der Harmonisierung hin, wobei Saff
(S. 47 £.) vor der Illusion warnte, dafl mit Hilfe der Diskriminierungsver-
bote Wettbewerbsgleichheit hergestellt werden kénne.

Das Meinungsspektrum zum Verhilinis zwischen den Harmonisierungs-
geboten und den Diskriminierungsverboten wurde durch Erwigungen
zur Bedeutung des Subsidiarititsprinzips (VofS, S. 48 f., Klein, S. 49 f.) und
durch eine vermittelnde Auffassung von Borggrife (S. 55) erginzt. Borg-
grdfe meinte nimlich, dafl die Problematik der Diskriminierung nicht
mehr auftreten diirfe, wenn den Harmonisierungsgeboten gefolgt werde.

Ein zweiter Schwerpunkt in der Diskussion iiber die Referate von Klemn
und Saff ergab sich aus einer von Zorn (S. 50 f.) vorgetragenen Perspektive
des neuen Mitgliedstaates Osterreich und betraf Probleme der unmittelba-
ren Geltung des Richtlinienrechts, speziell die im Zusammenhang mit dem
Vorabentscheidungsverfahren aufgeworfene, von Klein (S. 52 £.) und Voft
(S. 58 f.) grundsitzlich bejahte Frage nach der Maoglichkeit, die Gemein-
schaftswidrigkeit innerstaatlichen Rechts riickwirkend feststellen zu lassen.

Die Vormittagsrunde beschiftigte sich schliefilich noch mit den Auswir-
kungen des Freiztgigkeitsrechts (Art. 8a EGV) auf die Grundireiheiten
(Miiller, S. 54 und Dautzenberg, S. 54), mit grundsitzlichen Aspekten des
Verhiltnisses zwischen Gemeinschaftsrecht und innerstaatlichem Recht
(Heydt, S. 56 f.) und mit der von Wassermeyer (S. 59 £.) vor dem Hinter-
grund der EuGH-Entscheidung im Fall Werner aufgeworfenen Frage
nach der Reichweite der Diskriminierungsverbote und, damit zusammen-
hingend, nach den Voraussetzungen fiir eine Anrufung des Bundesverfas-
sungsgerichts durch das Finanzgericht oder durch den Bundesfinanzhof.

IIL. Besteuerungsgleichheit und Verbot der Diskriminierung von Steu-
erauslindern

Die Diskriminierungsverbote des EG-Vertrages stehen der Rechtsanglei-
chung durch Richtlinien in threm Einfluf§ auf das innerstaatliche Steuer-
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recht nicht nach. Sie finden ihre dogmatisch-systematische Grundlage im
Verstindnis einer europarechtlich gepragten Besteuerungsgleichheit, das
in den Referaten von Birk (Besteuerungsgleichheit in der Europiischen
Gemeinschaft) und Thommes (Verbote der Diskriminierung von Steuer-
auslindern und Steuerinlindern) anhand der einzelnen Diskriminierungs-
verbote praxisnah verdeutlicht wurde.

Die Herstellung von Besteuerungsgleichheit in der Europiischen Union
konnte Gleichheit im Sinne von gleicher Steuerbelastung nach der wirt-
schaftlichen Leistungsfihigkeit ber die Grenzen eines Mitgliedstaates
hinaus zum Ziel haben. Dies wiare jedoch eine Vorgabe, die nach den
grundlegenden und grundlegend neuen Gedanken von Birk mit der tiber-
kommenen Idee der Gleichbehandlung nicht vereinbar ist. Birk begriinde-
te dies in einem ersten Teil seines Vortrags mit dem Nachweis einer an
gleichen rechtlichen Rahmenbedingungen orientierten Gleichheit, einer
Gleichheit ,vor dem Gesetz®, die als Gleichheit innerhalb gleicher rechtli-
cher Rahmenbedingungen, d.h. innerhalb nur einer Rechtsordnung zu
verstehen sei (,,Kistchengleichheit®). Weil der Gleichheitsmafistab inner-
halb einer Rechtsordnung gesucht werden miisse, sei Ungleichbehandlung
durch verschiedene Rechtsordnungen gleichheitsrechtlich grundsitzlich
unbeachtlich und wegen der unterschiedlichen nationalen Steversysteme
innerhalb der Europaischen Union auch unvermeidbar.

Das Interesse des einzelnen Staates, Belastungsunterschiede bei der Be-
steuerung grenziiberschreitender Sachverhalte zu mindern (Besteuerungs-
gleichheit im Internationalen Steuerrecht), sei deshalb nicht so sehr aus
dem Gleichheitssatz gespeist, sondern auch aus dem Bestreben, die Wett-
bewerbsfihigkeit, die Arbeitsplitze und den Wohlstand zu sichern. Diese
Voriiberlegungen fithrten Birk zu der wichtigen Feststellung, dafl aus den
Verbiirgungen der Besteuerungsgleichheit in den Rechtsordnungen der
Mitgliedstaaten nicht auf eine Besteuerungsgleichheit auf Gemeinschafts-
ebene geschlossen werden kinne. Besteuerungsgleichheit zwischen ver-
schiedenen Staaten der Europiischen Union sei zwar herstellbar, doch
wiirde die Verwirklichung dieser Zielsetzung ein radikales Umdenken
erfordern. Voraussetzung hierfiir sei u.a. ein Ubergang der Steuergesetzge-
bungshoheit auf die EG mit der Konsequenz, dafl den Mitgliedstaaten die
Méglichkeit genommen wire, ihre Einnahmen dem jeweiligen Finanzbe-
darf anzupassen und dafl sie auf diese Weise einen erheblichen Verlust an
Eigenstaatlichkeit hinnehmen miifiten. Aus all diesen Griinden miifiten
Uberlegungen zur Besteuerungsgleichheit innerhalb der Europiischen
Union auf eine Anpassung der nationalen Steuerrechtsordnungen auf die
Ziele der Europiischen Union gerichtet sein. Ausgehend von den Zielset-
zungen eines wettbewerbsneutralen Binnenmarktes hob Birk die Bedeu-
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tung der Grundfreiheiten als Strukturmerkmale des EGV hervor. Bezogen
auf diesen engen Blickwinkel der Vollendung des Binnenmarktes miisse
fiir alle Marktteilnehmer ein Mindestmafl an Besteuerungsgleichheit ver-
wirklicht werden. Dies aber nicht im Sinne einer gleichen Besteuerung
nach der Leistungsfihigkeit innerhalb des Unionsgebietes, sondern im
Sinne einer Beseitigung der steuerlichen Hindernisse, die die Ausiibung
der Marktfreiheit behindern. Dies werde durch die Harmonisierung der
steuerlichen Vorschriften und durch die Wirkung der Diskriminierungs-
verbote als Vorstufen der Besteuerungsgleichheit ermoglicht.

Im letzten Teil seines Vortrags ging Birk auf die Wirkungsweise der
Harmonisierung im Vergleich zur Funktion der Diskriminierungsverbote
ein und leistete damit einen weiteren Beitrag zu der von Joachim Lang
(S. 45) aufgeworfenen, am Vormittag lebhaft diskutierten Frage nach dem
Verhiltnis, in dem diese beiden Mechanismen zueinander stehen. Dabei
brachte er Zuriickhaltung zum Ausdruck, weil er den gleichheitsrechtli-
chen Ertrag der Steuerharmonisierung als mager bezeichnete und weil er
allzu grofle Erwartungen an die Wirkung der Diskriminierungsverbote
mit der Feststellung dimpfte, daff diese nur zur steuerlichen Gleichbe-
handlung innerhalb der jeweils unterschiedlichen nationalen Rechtsord-
nungen (,Kastchengleichheit”) fithrten. Das grundsatzliche Defizit einer
gleichen Besteuerung nach der wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit im ge-
samten Unionsgebiet sei jedenfalls u.a. deshalb nicht behebbar, weil die
Harmonisierung im gleichheitsempfindlichen Bereich der direkten Steu-
ern nicht vorankomme. Birk bezeichnete das Ergebnis seiner Uberlegun-
gen als recht erniichternd: Eine Besteuerungsgleichheit im Sinne steuerli-
cher Lastengleichheit der Unionsbiirger gebe es nicht. Sie zu fordern, wire
beim gegenwirtigen Integrationsstand der Gemeinschaft leeres Gerede.

Thimmes unterschied in seinem Vortrag iiber Diskriminierungsverbote
zwischen dem europarechtlichen, einem verfassungsrechtlichen und dem
Diskriminierungsverbot im Recht der Doppelbesteuerungsabkommen.

Im Mittelpunkt seiner Ausfithrungen standen die europarechtlichen Dis-
kriminierungsverbote, wobei er bereits im Zusammenhang mit dem allge-
meinen Diskriminierungsverbot des Art. 6 EGV darauf hinwies, dafl der
EuGH das Diskriminierungsverbot nicht nur ,direkt” auf die Unterschei-
dung nach der Staatsangehorigkeit, sondern auch ,, indirekt” auf Fille der
fiir das Steuerrecht besonders bedeutsamen Unterscheidung nach der An-
sassigkeit (indirekte bzw. verdeckte oder verschleierte Diskriminierungen)
anwendet.

Ausgehend von den speziellen, auf das Recht der indirekten Steuern be-
schrinkten Diskriminierungsverboten der Art. 95-98 EGV, verdeutlichte
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Thommes, wie der EuGH die nicht speziell steuerrechtlichen Diskriminie-
rungsverbote der Art. 52 ff. EGV (Niederlassungsfreiheit) und
Art. 48 EGV (Freizugigkeit) fiir das Recht der direkten Steuern entfaltet
hat. Bereits aus der ersten, im Jahre 1986 zu Art. 52 EGV ergangenen
savoir fiscal“-Entscheidung leitete er wichtige Kernthesen zur steuerli-
chen Bedeutung der Niederlassungsfreiheit ab, v.a. die, daff die Gleichstel-
lung des beschrinkt Steuerpflichtigen mit Steverinlindern weder unter
dem Vorbehalt der Steuerharmonisierung noch unter dem der gegenseiti-
gen Vereinbarung im Rahmen eines Doppelbesteuerungsabkommens ste-
he. Thimmes prazisierte die steuerrechtliche Bedeutung des Art. 52 EGV
vor dem Hintergrund der Entscheidungen des EuGH in den Fillen ,,Daily
Mail*, ,,Werner®, ,,Commerzbank®, ,Halliburton Services” und ,Wie-
lockx® u.a. im Hinblick auf den Schutz, den Art. 52 EGV Inlindern vor
Beschrinkungen der Niederlassungsfreiheit durch den eigenen Staat ge-
wihrt.

Wihrend das Diskriminierungsverbot des Art. 52 EGV fiir selbstindige
Personen und in Verbindung mit Art. 58 EGV auch fiir Gesellschaften
gilt, regelt Art. 48 EGV die entsprechende Grundfreiheit (Freiziigigkeit)
fir Arbeitnehmer. Insoweit wurde anhand der Rechtsprechung des
EuGH in Sachen ,,Biehl* und ,Schumacker® deutlich, wie grof§ die Be-
deutung des Art. 48 EGV fir die gesetzliche Ausgestaltung der Unter-
schiede zwischen der unbeschrinkten und der beschrinkten Steuerpflicht
15t

Nach einem Exkurs zu Art. 3 Abs. 1 GG und zu Art. 24 OECD-MA
widmete sich Thommes in einem weiteren Schwerpunkt seines Themas
dem Rechtfertigungsgrund der ,,Kohirenz des Steuersystems®, das den
EuGH in der , Bachmann-Entscheidung® zur Duldung ciner Ungleichbe-
handlung des beschrinkt Steuerpflichtigen gegeniiber dem unbeschrinkt
Steuerpflichtigen veranlaflt hat. Thommes kritisierte diese Entscheidung
wegen ihrer fehlenden Abstimmung auf die Regelung des deutsch-belgi-
schen Doppelbesteuerungsabkommens. Begriiflenswert sei demgegeniiber
die ,,Wielockx“-Entscheidung, in der sich der EuGH erstmals eingehend
mit dem Kohirenz-Argument auseinandergesetzt und erkannt habe, dafl
die Problematik der Kohirenz von der allein den cinzelnen Steuerpflichti-
gen betreffenden Ebene des innerstaatlichen Steuerrechts auf die abkom-
mensrechtliche Ebene verlagert werde. Nach dieser Entscheidung stehe
auch fest, dafl das Diskriminierungsverbot des Art. 52 EGV nicht auf die
Berticksichtigung unternchmens- bzw. betriebsbezogener Besteuerungs-
merkmale beschrinkt sei, sondern dafl es, ebenso wie Art. 48 EGV, auch
personenbezogene Besteuerungsmerkmale erfasse.
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Im letzten Teil seines Vortrags beschiftigte sich Thommes mit der vom
EuGH noch nicht entschiedenen Frage, ob Art. 52 EGV eine Ungleichbe-
handlung verschiedener Auslinder durch einen Mitgliedstaat verbiete,
eine Problematik, die vor allem vor dem Hintergrund der Unterschiede
zwischen den innergemeinschaftlichen Doppelbesteuerungsabkommen
zur Entwicklung eines innereuropiischen Meistbegiinstigungsgrundsatzes
fiihren konne. Insoweit vertrat Thammes die Auffassung, dafl das Diskri-
minierungsverbot nicht bereits wegen unterschiedlich hoher Quellensteu-
ersitze gerechtfertigt sei. Andererseits meinte er aber, dafl die Regelung
der grenziiberschreitenden Korperschaftsteuererstattungen vornehmlich,
aber nicht nur, im Abkommensrecht Groflbritanniens einer kritischen
Uberpriifung unter europarechtlichen Aspekten nicht standhalte. Weitere
Bedenken iuflerte er in diesem Zusammenhang auch im Hinblick auf das
in Art. 92 EGV normierte Verbot staatlicher Beihilfen.

Thimmes beendete seine Ausfithrungen mit der Prognose, dafl die Recht-
sprechung des EuGH vor dem Recht der Doppelbesteuerungsabkommen
nicht haltmachen werde und betonte den Diskussionsbedarf auf diesem
Gebiet.

Die Diskussion der beiden Referate stand zunichst im Zeichen der vielfach
kritisierten ,,Werner“-Entscheidung des EuGH (Séhn S. 106, Thommes
S. 106 f., Heydt S. 113 f£.). Sie konzentrierte sich aber sehr schnell auf das
grundsitzliche Problem der Kohirenz als Argument zur Rechtfertigung
von Verstofien gegen europarechtliche Diskriminierungsverbote.

Wihrend Schin (S. 107 £.) auf der Suche nach einem praktikablen Koha-
renzbegriff zwischen einem weiten und einem engen Verstindnis von
Kohirenz unterscheiden wollte, schlofd sich Birk (S. 108 f.) der im Vortrag
von Thimmes vertretenen Kritik an diesem Rechtfertigungsmodell an.
Birk meinte, dal der Kohirenzbegriff nicht bestimmbar und deshalb fiir
den EuGH ein relativ beliebiges Mittel zur Rechtfertigung von Diskrimi-
nierungen sei. Thommes (S. 109) bestitigte diese Kritik, meinte aber, dafl
eine Weiterentwicklung des Kohirenzbegriffs durchaus moglich sei. Als
denkbaren Vorschlag in diese Richtung entwickelte Dautzenberg (S. 110)
eine Vorstellung von enger Kohirenz im Sinne der Idee von Schon
(S. 107 £.), die er aber auf den Zusammenhang des innerstaatlichen Rechts
beschrinkt wissen wollte.

Nach wie vor im engen Zusammenhang mit der Reichweite der Diskrimi-
nierungsverbote ging es sodann sowohl um Spezialfragen, wie die zwischen
Safl (S. 110 £) und Thammes (S. 111 £.) diskutierte Problematik der Korper-
schaftsteuergutschrift, als auch um grundsitzliche Probleme, wie die von
Dautzenberg (S. 112 £.) sehr weit verstandene Meistbegiinstigungsfrage.
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Grundlagenfragen betraf auch die von Heyd (S. 113 f.) mit Bezug auf das
Referat von Birk angesprochene Problematik der rechtlichen Rahmenbe-
dingungen fiir das Ziel der Besteuerungsgleichheit. Insoweit brachte Heydt
(S. 113 £.) das in der bundesstaatlichen Ordnung vorgegebene Ziel der Her-
stellung gleicher Lebensverhaltnisse zur Sprache, eine Vorgabe, die auch
dem EG-Vertrag nicht fremd sei. Auch Borggrife (S. 115 £.) sah im EG-
Vertrag einen Rahmen als Bezug fiir gleichheitsrechtliche Uberlegungen
und damit fiir ein EG-weites Diskriminierungsverbot. Dabei konzentrierte
er sich auf Wettbewerbswirkungen, die von unterschiedlichen COj-Ener-
giesteuerkonzepten innerhalb und auflerhalb der EG ausgehen kénnen und
kniipfte daran die intensiv diskutierte Frage, ob und inwieweit die EG-
Kommission zur Beseitigung derartiger, teils selbst verursachter Diskrimi-
nierungen verpflichtet werden kinne. Birk (S. 118 £.) vertrat dazu die Auf-
fassung, dall die CO,-Steuer als Produktionssteuer sowohl nach deutschem
Finanzverfassungsrecht als auch europarechtlich unzulissig sei.

Die Nachmittagsdiskussion endete mit einer von Joachim Lang (S. 117 £.)
angemahnten und von Birk (S. 118 f.) aufgenommenen Differenzierung
der Diskriminierungsverbote nach der jeweiligen Normqualitit, d.h. da-
nach, ob es sich bei den zu iiberpriifenden Normen um systemimmanente
Entlastungen oder um gezielte Steuervergiinstigungen handele.

IV. Grundfragen der Unternehmensbesteuerung

Herzig (Besteuerung der Unternehmen in Europa — Harmonisierung oder
Wettbewerb der Steuersysteme?) sah sich vor die schwierige Aufgabe
gestellt, zwei unterschiedliche, ja fast gegensitzliche Entwicklungslinien
der europiischen Unternchmenspolitik miteinander zu versohnen: Die
Harmonisierung des Steuerrechts einerseits und den Wettbewerb der Sy-
steme andererseits, Ausgehend von den bisherigen Ansitzen der Steuer-
harmonisierung unterschied Herzig zwischen einer Phase der Vollharmo-
nisierungstendenzen (60er Jahre bis etwa 1990) und einer Phase des Stre-
bens nach Subsidiaritit (ab 1990 bis heute), die er vor dem Hintergrund
der Empfehlungen des Ruding-Berichts errterte.

Im Mittelpunkt seiner Kritik an den bisherigen Ansitzen stand, dafl weder
die fritheren noch die heutigen Ansitze der Kommission in der Lage seien,
sich gegen die Forderung nach einer Vollharmonisierung abzugrenzen,
weil der Harmonisierungsbedarf nur anhand der steuerlichen Vorschriften
gepriift werde. Dies greife in einem durch das Subsidiarititsprinzip ge-
pragten Binnenmarkt zu kurz, weil das Subsidiaritatsprinzip die autono-
me, d.h. die unterschiedliche Ausformung eines sehr viel grofleren Teils
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der wirtschaftlich relevanten Vorschriften in den einzelnen Mitgliedstaa-
ten fordere. Entscheidend fiir die Bestimmung des Harmonisierungsbe-
darfs seien deshalb auch die nichtsteuerlichen Rahmenbedingungen. Bei
deren Darstellung konnte Herzig eindrucksvoll nachweisen, daff Unter-
schiede in den nichtsteuerlichen Wetthewerbsbedingungen durch steuerli-
che Unterschiede nicht vergroflert werden miissen, sondern auch verklei-
nert und im Extremfall sogar aufgehoben werden konnen. Auf diesen
Befund griindete Herzig die Vermutung, dafl die Steuerharmonisierung im
Wettbewerb der Systeme geringer sein konne, als es das frithere Leithild
einer in allen Mitgliedstaaten weitgehend angeglichenen Wirtschaftsge-
setzgebung gefordert hitte.

Weitere Uberlegungen Herzigs galten der Frage, inwieweit die von ihm
vorgestellten Ansitze mit dem Binnenmarktkonzept des EG-Vertrags
kompatibel seien. Dabei ging er davon aus, dal die Binnenmarkudefinition
den Wertbewerb der Systeme und die Verwirklichung der Grundfreihei-
ten umfasse.

Im letzten Teil seines Vortrags beschiftigte sich Herzig mit den Uberle-
gungen des Ruding-Kommittees, die er unter dem Blickwinkel des Wett-
bewerbs der Systeme anhand von anschaulichen Beispielen sehr differen-
ziert und kritisch wurdigte.

V. Die Vermeidung der Doppelbesteuerung im Europiischen Binnen-
markt

Wassermeyer behandelte den EinfluR des Gemeinschaftsrechts auf die
Doppelbesteuerungsabkommen der EU-Mitgliedstaaten, der EWR-Staa-
ten und der iibrigen Staaten. Im ersten Grundlagenteil seines Referates,
der dem Verhiltnis zwischen dem Abkommensrecht und dem inner-
staatlichen Recht gewidmet war, sprach er sich gegen eine lex-superior-
Qualitit des Abkommensrechts aus, weil die Umsetzung des Abkom-
mensrechts in innerstaatliches Recht durch ein Zustimmungsgesetz erfol-
ge, das keine andere Rechtsqualitat habe als das iibrige innerstaatliche
Recht. Soweit das Abkommensrecht vom innerstaatlichen Recht abwei-
che, 16se sich das Konkurrenzverhiltnis iiber § 2 AO, der dem Abkom-
mensrecht einen Vorrang einriume. Anders dagegen sei das Verhiltnis
zwischen dem Gemeinschaftsrecht und dem innerstaatlichen Recht zu
beurteilen, weil es eine autonome Rechtsordnung bilde und in seinem
Geltungsbereich unmittelbar anwendbar sei. Aus diesem Grund iiberlage-
re das Gemeinschaftsrecht die Doppelbesteuerungsabkommen der Mit-
gliedstaaten.
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Wassermeyer verdeutlichte die vielfaltigen Einwirkungen des Gemein-
schaftsrechts auf das Abkommensrecht mit Hinweisen auf die Folgewir-
kungen des ,,Schumacker”-Urteils und der das Recht der direkten Steuern
betreffenden Richtlinien (Amtshilferichtlinie, Mutter-Tochter-Richtlinie,
Fusionsrichtlinie) einschlieflich der Schiedskonvention. Insoweit vertrat
er die u.a. auf Art. 220 EGV gestiitzte Auffassung, dal der stindig zunch-
mende Einflul des Gemeinschaftsrechts auf Dauer zu einer Vereinheitli-
chung des Abkommensrechts und zur Anwendung einer Meistbegiinsti-
gungsklausel fiihren miisse. Damit war der Zusammenhang zur Proble-
matik der Gleichbehandlung und zur abkommensrechtlichen Bedeutung
der curoparechtlichen Diskriminierungsverbote hergestellt, deren Kon-
sequenzen anhand von Beispielsfillen eindrucksvoll verdeutlicht wur-
den. Wassermeyer biindelte die unterschiedlichen gleichheitsrechtlichen
Aspekte des Verhiltnisses zwischen dem Gemeinschaftsrecht und dem
Abkommensrecht im letzten Teil seines Vortrags in der Frage, ob sich aus
dem Gemeinschaftsrecht nicht schon heute die Geltung einer Meistbegiin-
stigungsklausel fiir das Abkommensrecht zwischen EU- und EWR-Mit-
gliedstaaten ergebe. Diese Frage stelle sich im Falle der steuerlichen Un-
gleichbehandlung sowohl im Verhiltnis eines deutschen und eines Staats-
angehorigen eines anderen Mitgliedstaates, als auch im Verhiltnis zwi-
schen den Staatsangehérigen anderer Mitgliedstaaten und sie stelle sich
auch im Verhilinis zwischen den Staatsangehorigen eines Mitgliedstaates
und eines Drittstaates. Wassermeyer verdeutlichte das Problem der Gel-
tung einer Meistbegilinstigungsklausel u.a. am Beispiel unterschiedlicher
Abkommensregelungen tiber die Betriebstittendauer und am Beispiel der
Begriindung einer Betriebstitte durch Hilfstitigkeiten. In diesem Zusam-
menhang wies er mit Kritik am EuGH im Fall ,,Schumacker® darauf hin,
dafl die Priifung etwaiger Belastungsunterschiede in dem fiir die Besteue-
rung zustindigen (Tatigkeits-)Staat nicht ohne Berticksichtigung der
durch das Doppelbesteuerungsabkommen erzielten Steuerbefreiung im
Wohnsitzstaat erfolgen diirfe.

VL Gemeinschaftskonforme Auslegung und Fortbildung des nationa-
len Steuerrechts

Schin ging in seinem Vortrag iiber die gemeinschaftskonforme Auslegung
und Fortbildung des nationalen Steuerrechts davon aus, dafl die integrie-
rende Kraft des Gemeinschaftsrechts gefahrdet sei, wenn die Rechtsanglei-
chung nicht durch eine einheitliche Anwendung und Auslegung des curo-
piischen Rechts gesichert werde.
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Im ersten Grundlagenteil verdeutlichte er anhand einer umfassenden Ana-
lyse der Rechtsprechung, dafi der EuGH auf der Grundlage einer autono-
men europiischen Interpretation des Gemeinschaftsrechts entscheidet.
Mit unterschiedlichem Gewicht komme dabei die Auslegung nach dem
Wortlaut, die spezifisch europarechtliche Methode der komparativen
Analyse von Begriffen und Rechtsinstituten, die an den Zielen des prima-
ren und des sekundiren Gemeinschaftsrechts orientierte teleologische
Auslegung und mit Einschrinkungen auch die historische Methode zum
Zuge. Mit den fiir das Volkervertragsrecht entwickelten Auslegungsme-
thoden sei der EuGH dagegen wegen der Besonderheiten des Gemein-
schaftsrechts sehr zuriickhaltend. Daraus folge u.a., dafl die iberkomme-
nen Methoden zur Auslegung von Doppelbesteuerungsabkommen nicht
unbeschen auf die fiir das Steuerrecht bedeutsamen Vorschriften des Ge-
meinschaftsrechts angewendet werden diirften.

Im zweiten Teil seines Vortrags behandelte Schon die Grundlagen der
gemeinschaftskonformen Auslegung vor allem im Hinblick auf die Frage,
ob und in welchem Umfang bereits der Inhalt des nationalen Rechts im
Lichte des Gemeinschaftsrechts festzustellen sei. Damit waren der Gel-
tungsgrund und die Reichweite der richtlinien- bzw. gemeinschaftskon-
formen Auslegung und deren Folgen fiir die Fortbildung des Gemein-
schaftsrechts und des innerstaatlichen Rechts angesprochen. Schén beton-
te, dall Gemeinschaftskonformitit in diesem Bereich, ebenso wie im Be-
reich der Auslegung, nur im Rahmen verfassungsrechtlich zulissiger rich-
terlicher Titigkeit méglich sei. Insoweit sah er jedoch fiir das Steuer-
recht keine Schwierigkeiten, soweit es sich um Fille einer begiinstigenden
Analogie handele. Dagegen begegne die Herstellung gemeinschaftskonfor-
men Rechts durch eine belastende Analogie verfassungsrechtlichen Beden-
ken.

Aus alledem ergebe sich fiir die Praxis die Konsequenz einer Verstirkung
des Rechtsschutzes, wobei die richtlinienkonforme Auslegung nicht nur
zum Vorteil des Steuerpflichtigen, sondern auch zum Vorteil des den
Steueranspruch verfolgenden Staates wirken konne.

Im letzten Teil seines Vortrags widmete sich Schin dem Vorlageverfahren
nach Art. 177 EGV und den Ausnahmen von der Vorlagepflicht, wobei er
eine Vielzahl von Zweifelsfragen ansprach und eine im Hinblick auf die
CLIFT-Doktrin des EuGH allzu zuriickhaltende Vorlagepraxis der Fi-
nanzgerichte kritisierte.

In seiner Schluflbemerkung wiinschte er den Finanzgerichten, daf} sie sich
mit Optimismus an der Aufgabe der europiischen Gerichtsbarkeit als
»Motor der Integration” beteiligen.
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Vogel (5. 201 {.) eroffnete die Diskussion iiber die Referate von Herzig,
Wassermeyer und Schon mit grundsitzlichen Ausfilhrungen zum Verhilt-
nis zwischen dem Abkommensrecht und dem gemeinschaftsrechtlich be-
einflufiten innerstaatlichen Recht. Dabei wies er zunichst darauf hin, daff
es im Zusammenhang mit den Wirkungen von Doppelbesteuerungsab-
kommen zweckmiflig und international ublich sei, statt von Steuerbefrei-
ungs- und Ermafligungsnormen von Verteilungsnormen zu sprechen. Der
zweite Punkt betraf den Vorrang des Abkommensrechts gegeniiber dem
innerstaatlichen Recht und veranlafite Vogel zur Kritik an einer Leitsatz-
Formulierung des BFH, wonach treaty overriding zulissig sei. Zweifel
iuflerte Vogel auch an einer Interpretation des Art. 220 EGV als Ver-
pflichtung zum Abschlufl einheitlicher Doppelbesteuerungsabkommen.
Zwar gehe das Europarecht den Vertrigen zwischen Mitgliedstaaten vor,
doch konne europiisches Recht durchaus auch Abweichungen gestatten,
was am Beispiel des Art. 7 der Mutter-Tochter-Richtlinie deutlich werde.
Dartiber hinaus sei nicht nur zwischen Abkommen vor und nach der
Grindung der Gemeinschaft zu unterscheiden. Zu berticksichtigen sei
auch, daf} es Mitgliedstaaten gebe, in denen die vilkerrechtlichen Vertrige
dem innerstaatlichen Recht kraft Verfassungsrecht vorgingen. In einem
letzten Punkt warnte Vogel vor einem allzu grofziigigen Umgang mit der
Meistbegiinstigungsklausel.

In seiner Entgegnung sprach sich Wassermeyer (S. 206 £.) erneut gegen den
Begriff der Verteilungsnorm und fiir den Begriff der ,Steuerbefreiungs-
bzw. Steuerermifligungsnormen® aus. Zum Thema treaty override riumte
er ein, daff die Formulierung des BFH mifiverstandlich sei. Sehr dezidiert
und kritisch dufierte er sich aber zur mangelnden Abstimmung bzw.
Ubereinstimmung der innergemeinschaftlichen Doppelbesteuerungsab-
kommen, wobei er w.a. auf die Problematik unterschiedlicher Aktivitits-
klauseln und Grenzgingerregelungen einging. Unterschiede zwischen der
Auffassung von Vogel und Wassermeyer blicben auch beziiglich der Not-
wendigkeit einer Meistbegiinstigungsklausel bestehen, die Wassermeyer
zwar nicht in Gestalt einer allgemeinen Meistbegiinstigungsklausel forder-
te, die er aber vor dem Hintergrund der ,Schumacker”-Entscheidung
innergemeinschaftlich differenzierte und verteidigre.

In einem weiteren Schwerpunkt konzentrierte sich die Diskussion auf die
im Vortrag von Herzig dargelegten Voraussetzungen fir einen Wertbe-
werb der Steuersysteme. Joachim Lang (S. 203 f.) akzeptierte zwar die von
Herzig geforderte ganzheitliche Betrachtung der Wettbewerbsbedingun-
gen, bezweifelte aber, dafl der juristische Harmonisierungsbedarf dadurch
verringert werde, weil einzelne Unternehmen und einzelne Steuerpflichti-
ge gerade durch sehr unterschiedliche Steuersysteme sehr unterschiedlich
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betroffen seien. Joachim Lang verdeutlichte dies durch einen Hinweis auf
die Konsequenzen eines nationalen Alleingangs bei der CO,-Steuer und
am Beispiel unterschiedlicher Bemessungsgrundlagen.

Weitere Uberlegungen zur Bedeutung einer international einheitlichen
Terminologie als Voraussetzung fir Vereinheitlichung und Rechtsanglei-
chung fithrten Joachim Lang zu der These, dafl die von Herzig geforderte
Globalbetrachtung erst in cinem perfekt harmonisierten System méglich
sei. Herzig (S. 210 f.) widersprach dem zwar nicht, doch betonte er erneut
die Bedeutung nichtsteuerlicher, u.a. sozialer Wettbewerbsfaktoren, die er
u.a. am Beispiel der Entscheidungsfaktoren fiir die Wahl eines Holding-
Standortes verdeutlichte. Auch Schén (S. 211 £.) meinte, dafl iiber die Pro-
bleme der Angleichung, Harmonisierung und Vereinheitlichung wirt-
schaftspolitisch und nicht durch ein Bekenntnis zur Subsidiaritat entschie-
den werden miisse. Demgegeniiber betonte Voff (S. 214 f.), daf 6konomi-
sche Theorien im Gegensatz zu der die Gemeinschaft regelnden Herr-
schaft des Rechts stiinden. Aus diesem Grund konnten die wirtschaftsver-
fassungsrechtlichen Festlegungen der offenen Marktwirtschaft bei freiem
Wettbewerb der Unternehmen nicht auf das Verhiltnis der Staaten zuein-
ander ubertragen werden.

Weitere Diskussionsbeitrige betrafen die im Referat von Wassermeyer im
Zusammenhang mit den curoparechtlichen Diskriminierungsverboten
vorgestellten Auswirkungen von innerstaatlichen Steuerbefreiungen auf
das Abkommensrecht. In diesem Zusammenhang warf Joachim Lang
(S. 203 ., 208) erneut die Frage nach dem spezifischen Zweck von Steuer-
befreiungen auf, die das innerstaatliche Recht einseitig und unter engen
Voraussetzungen, beispielsweise fiir Supendien aus inlindischen offentli-
chen Kassen vorsehe, eine Problematik, die Wassermeyer (S. 208 f.) fiir
den Fall einer gerichtlichen Entscheidung zu Uberlegungen iiber eine
Vorlagepflicht zum EuGH oder zum Bundesverfassungsgericht veranlafi-
ten. Auch Heydt (S. 213) vertrat die Auffassung, dafl in diesen Fillen eine
gemeinschaftskonforme Auslegung des nationalen Rechts méglich sei.

Nicht zuletzt beschaftigte sich die Diskussion noch mit der von Alexander
(S. 205 f.) aufgeworfenen Frage nach der gemeinschaftsrechtlichen Bedeu-
tung der Erbschaftsbesteuerung, Wihrend Alexander (S. 205 f.) insoweit
Zweifel an einer Relevanz des EG-Vertrages hatte und im Zusammenhang
mit der Besteuerung des Erben nur die Niederlassungsfreiheit in Erwi-
gung zog, leitete Wassermeyer (S. 209) aus Art. 220 EGV auch eine Ver-
pflichtung der Mitgliedstaaten zum Abschlufd von Erbschaftsteuerabkom-
men ab, weil nicht die Erbschaft besteuert werde, sondern die Person.
Dautzenberg (S. 209 f.) wiederum wollte die Erbschaftsteuer mit grund-
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sitzlicher Zustimmung von Heydt (S. 213) ohne die von Alexander zum
Ausdruck gebrachte Zuriickhaltung und unabhingig davon, ob die Erb-
schaft oder der Erbe besteuert werde, anhand ihrer Auswirkungen auf die
Grundfreiheiten, etwa auf die Freiheit des Kapitalverkehrs, iiberpriifen.

VIL Die Entwicklung der indirekten Steuern im Europiischen Binnen-
markt

Widmann erdffnete den letzten Themenschwerpunkt der Jahrestagung mit
einem Vortrag iiber die Entwicklung der Umsatzsteuer. Dabei ging er von
einer Dreiteilung des seit dem 1. 1. 1993 geltenden Umsatzsteuerrechts
aus: Insoweit unterschied er zwischen Regelungen ohne Auslandsbezie-
hung (z.B. die gesetzlichen Bestimmungen tiber die Unternechmereigen-
schaft oder iiber Steuerbefreiungen fiir Grundstiicksgeschifte), Normen,
die speziell auf den europiischen Binnenmarkt ausgerichtet seien (z.B. den
Tatbestand des innergemeinschaftlichen Erwerbs) und einem Regelungs-
bereich, der den Waren- und Dienstleistungsverkehr zu Drittstaaten be-
treffe.

Diese Dreiteilung bezeichnete er vor allem im Hinblick auf innereuropii-
sche Unterschiede in den beiden ersten Bereichen als schwerwiegendste
Fehlentwicklung des Umsatzsteuerrechts. Wichtig sei vor allem, daff die
u.a, beziiglich des Rechts zum Vorsteuerabzug noch bestehenden Harmo-
nisierungsliicken geschlossen und dafl einheitliche Auslegungsgrundsitze
u.a. zum Tatbestand des Eigenverbrauchs gefunden wiirden. Ein weiterer,
wichtiger Kritikpunkt betraf die Steuersatzdifferenzen zwischen den Mit-
gliedstaaten, wobei Widmann die ,,ungehinderte Erhohungsmoglichkeit*
des Regelsteuersatzes und die ,,véllig willkiirliche Anwendungsmoglich-
keit* der ermifigten Steuersitze als Grund fur die duferst unpraktikablen
Sonderregelungen u.a. fiir den Versandhandel bezeichnete. Vor allem die
Versandhandelsregelung des § 3¢ UStG, so Widmann mit deutlicher Kri-
tik auch an den Entscheidungen der EG-Kommission, entziehe sich nahe-
zu jeder Kontrolle durch die Steuerbehtrden der betroffenen Mitglied-
staaten. Ein weiterer Schwerpunkt des Vortrags war den Vorgaben der
6. EG-Umsatzsteuerrichtlinie fiir das Ursprungslandprinzip gewidmer,
dem Widmann allerdings trotz der Einsetzung einer sog. Ursprungsland-
Kommission durch den Bundesminister der Finanzen kaum Verwirkli-
chungschancen einriumte. Auch einem ,Sitzort-Prinzip® stand der Refe-
rent wegen der derzeitigen Steuersatzdifferenzen sehr kritisch gegeniiber.
Nicht weniger problematisch sei auch die Empfehlung dieser Kommis-
sion, am Leistungsort-Prinzip des geltenden Rechts im Grundsatz festzu-
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halten, weil das damit verbundene Konzept eines Clearings mit allzu
grofien fiskalischen Risiken der Mitgliedstaaten verbunden sei. Als Aus-
weg aus diesem Dilemma wollte Widmann weder eine Festschreibung der
derzeitigen Ubergangsregelung noch die Vereinnahmung der Umsatzsteu-
er durch einen einheitlichen europiischen Steuergliubiger in der Gestalt
der EU akzeptieren.

Die Podiumsdiskussion tiber die Entwicklung der indirekten Steuern kon-
zentrierte sich auf die Umsatzsteuer und auf die CO»-Energiesteuer.

Im Mittelpunkt des Meinungsaustausches tiber die Umsatzsteuer stand
das durch die Verwirklichung des Binnenmarktes bedingte Ubergangssy-
stem, mit dessen Hilfe ein Abbau der Grenzkontrollen verwirklicht wer-
den sollte. Wiedow erliuterte die mit diesem Ubergangssystem verbunde-
nen Schwierigkeiten in einem sehr detaillierten Einfuhrungsbeitrag. Im
Zentrum seiner Kritik standen die mit der Ubergangsregelung verbunde-
nen Probleme fiir die nachweispflichtigen Unternehmen. Kritisch duflerte
er sich aber auch zu den Vorschligen der deutschen Ursprungsland-Kom-
mission, weil das von ihr favorisierte System eines grenziiberschreitenden
Vorsteuerabzugs nicht zu einer Verinderung des Ortes der Besteuerung
fithre. Als weiteres wichtiges Problem sprach Wiedow das Clearing-Sy-
stem an, das auch in der Gestalt eines Mikro-Clearings auf Kritik seitens
der Kommission stofle. Das Hauptproblem aber sei die fehlende Harmo-
nisierung, wobei er als gewichtige Problemfelder die Regelungen iiber den
Ausschlufl des Vorsteuerabzugs und die unterschiedlichen Steuersitze
nannte. Zitzelsherger (S. 235 ff.) nahm die Kritik seines Vorredners auf.
Ausgehend von den mit der gegenwirtigen Konzeption nicht zu losenden
Problemen der Steuerverteilung forderte er Verbesserungen am Grund-
konzept, u.a. an der Administrierung des Systems durch die Unterneh-
men. Zitzelsberger vertrat die Auffassung, daff am Konzept des Leistungs-
ortes anzusetzen sei, wobei er aber im Gegensatz zu Widmann fir das
Sitzland-Prinzip plidierte. Grundvoraussetzung hierfiir sei allerdings cine
Harmonisierung der Steuergesetze. Zitzelsberger beendete seine Kritik mit
der Feststellung, dafl es leichter sei, mit Drittlindern Geschifte zu betrei-
ben als in Europa selbst.

Ein weiterer Schwerpunkt der Diskussion war den mit dem Ubergangssy-
stem verbundenen Problemen des Besteuerungsverfahrens gewidmet.
Hierzu ergab sich aus den umfassenden Informationen von Widmann u.a.,
dafl die Zahl der Priifungen zwar zugenommen habe, daf} diese aber linger
andauerten und weniger brichten. Auffillige Hinterziehungsfille seien
jedenfalls bislang nicht zu verzeichnen. Diesen Befund konnte Wiedow
aus der Sicht der EG-Kommission mit Ausnahme des Bereichs Dienstlei-
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stungsverkehr bestatigen, wobei er allerdings auf einen gewissen ,time-
lack” bei den Priifungen hinwies. Zitzelsberger (S. 240 £.) dagegen betonte
mit deutlicher Unterstiitzung von Borggrife (S. 241, 242), dafl die Um-
satzsteuer eine Steuer ,,im laufenden Geschift® sei, deren Administration
ein Expertenwissen voraussetze, das in den Geschaftsbereichen der Unter-
nehmen nicht vorhanden sein kénne.

Die Podiumsdiskussion iiber die geplante CO,-Energiesteuer war von
sehr grofler Zuriickhaltung und Kritik an diesem Vorhaben getragen. Dies
wurde bereits in dem einleitenden Beitrag von Wiedow deutlich, der die
Auffassung vertrat, dafl durch diese, am Vorbild der Verbrauchsteuern
orientierte Steuer der Standort Europa getroffen werde, wenn man die
CO;-Energiesteuer nicht nur auf den privaten, sondern auch auf den
Industriebereich anwenden wolle. Wiedow berichtete tiber eine Vielzahl
von Schwierigkeiten und Vorbehalten, die sich bereits im frithen Entwick-
lungsstadium dieses Vorhabens gezeigt und zu zahlreichen Vorbehalten
seitens der Mitgliedstaaten und deshalb auch zu Sonderregelungen gefithrt
hitten. Angesichts der vielfiltigen Schwierigkeiten, u.a. bei der Prognose
der Steuerwirkungen, habe man sich auf eine Ubergangszeit bis zum Jahre
1999 geeinigt. Danach solle der Ministerrat endgiiltig tiber die Einfithrung
einer gemeinschaftsweiten CO;-Energiesteuer entscheiden. Wiedow be-
tonte zwar, dafl die CO;-Energiesteuer nicht zu einer Erhohung der Ab-
gabenquote fithren sollte, er hatte aber auch Verstindnis fir die Sorgen
der Mitgliedstaaten iiber negative Auswirkungen der geplanten Steuer auf
den nicht nur innergemeinschaftlichen Wettbewerb und auf das Wirt-
schaftswachstum. Die Zweifel Wiedows kamen aber auch dadurch zum
Ausdruck, daf er es als fraglich bezeichnete, ob man (seitens der EG-
Kommission?) iberhaupt einen Richtlinienvorschlag oder national jeweils
eigene Steuern dieser Art wolle. Nehme man eine CO;-Energiesteuer aber
ernst, dann miisse man notwendigerweise auch die Kohle mit einbeziehen.

Ebenfalls kritisch, allerdings primar auf grundlegende steuersystematische
und finanzverfassungsrechtliche Fragen bezogen, war der Beitrag von
Widmann (S. 244 £.). Davon ausgehend, schlug Borggrafe (S. 245) sodann
die Briicke zur Praxis. Ausgangspunkt seiner dusteren Prognosen war die
Feststellung, dafl die Energiesteuern den Ertragsteuern bereits den Rang
abgelaufen hitten, wobei er die Mineralélsteuer als den ,Frontrunner”
bezeichnete. Bereits ohne Einfithrung einer CO;-Energiesteuer bestehe in
Deutschland im Energiebereich das Problem des sog,. fehlenden Grenzaus-
gleichs fiir Halb- und Fertigprodukte mit Konsequenzen, die Borggrife
am praktischen Beispiel eindrucksvoll verdeutlichte. In diesem Zusam-
menhang warf er eine Vielzahl kritischer Fragen auf, u.a. die nach der
Prognostizierbarkeit der Wirkungen dieser Steuer, der er den Effekt einer
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staatlichen Preiskontrolle zuschrieb. Ganz grundlegend war schlieilich
auch der Einwand, dafl die Umweltkosten am Industriestandort Deutsch-
land inzwischen am allerhochsten seien, mit der Folge, dafl der gesamte
Dienstleistungsbereich der Gewinner, der gesamte Herstellungs- und in-
dustrielle Fertigungsbereich dagegen der Verlierer sei.

Borggrafe schloff mit der Feststellung, dafl keine der chemischen Indu-
strien nach Einfiihrung dieser Steuer in Deutschland noch investieren und
iiberleben konne.

VIIL Ausblick

Die Referate und die Diskussionsbeitrige zum Thema ,Steuerrecht im
Europiischen Binnenmarkt® verdeutlichen die enge Verbindung zwischen
dem Gemeinschaftsrecht und dem innerstaatlichen Recht. Diese Verbin-
dung kommt allerdings nicht Giber eine pauschale Zielsetzung zustande,
der die nationalen Unterschiede um jeden Preis weichen miissen. Andern-
falls hitten die Diskriminierungsverbote nur die Funktion von Uber-
gangsvorschriften.

Die Politik eines ,,Wetthewerbs der Steuersysteme® trigt den Vorgaben
des Subsidiarititsprinzips Rechnung und bildet ein gutes Beispiel fiir zu-
kunftsweisende Steuerpolitik im Europidischen Binnenmarkt.






Deutsche Steuerjuristische Gesellschaft e. V.!

Satzung (Auszug)

§ 2 Vereinszweck

Der Verein verfolgt ausschliefilich und unmittelbar gemeinniitzige Zwek-

ke im Sinne des Abschnitts ,,Steuerbegiinstigte Zwecke® der Abgabenord-

nung. Der Verein hat den Zweck,

a) die steuerrechtliche Forschung und Lehre und die Umsetzung steuer-
rechtswissenschaftlicher Erkenntnisse in der Praxis zu fordern;

b) auf eine angemessene Beriicksichtigung des Steuerrechts im Hoch-
schulunterricht und in staatlichen und akademischen Priifungen hinzu-
wirken;

¢) Ausbildungsrichtlinien und Berufsbilder fiir die juristische Titigkeit
im Bereich des Steuerwesens zu entwickeln;

d) in wichtigen Fillen zu Fragen des Steuerrechts, insbesondere zu Ge-
setzgebungsvorhaben, 6ffentlich oder durch Eingaben Stellung zu neh-
men;

¢) das Gesprich zwischen den in der Gesetzgebung, in der Verwaltung, in
der Gerichtsbarkeit, im freien Beruf und in der Forschung und Lehre
tatigen Steuerjuristen zu fordern;

f) die Zusammenarbeit mit allen im Steuerwesen titigen Personen und
Institutionen zu pflegen.

§ 3 Mitgliedschaft

(1) Mitglied kann jeder Jurist werden, der sich in Forschung, Lehre oder
Praxis mit dem Steuerrecht befafit.

(2) Andere Personen, Vercinigungen und Korperschaften konnen for-
dernde Mitglieder werden. Sie haben kein Stimm- und Wahlrecht.

(3) Die Mitgliedschaft wird dadurch erworben, daff der Beitritt zur Ge-
sellschaft schriftlich erklirt wird und der Vorstand die Aufnahme als
Mitglied bestarigt.

1 Sitz der Gesellschaft ist Koln (§ 1| Abs. 2 der Satzung). Geschiftsstelle:
Stolberger Strafle 92, 50933 Koln.
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Gemeinschaftsrechr 7 ff., 16, 18,
21,50 f., 53, 56, 58 ff.,, 67 f., 76,
80, 152, 155 ff., 159 {f., 164, 170,
179 £, 183, 190, 194, 196, 198,
201, 205, 213 £, 216, 257, 261,
263 ff.,, 267

— primires 10, 60 f., 68, 155 f.,
169, 173, 252 f.

— sekundires 12, 14, 60 f,, 155 f.,
165, 169, 173, 176, 188, 191,
252 ff.

Gewinnermittlung 38, 43, 78, 124,
147 f., 198, 215 f., 256

Gleichbehandlung (s. auch Diskri-
minierungsverbote) 18, 59, 64,
75,77,79 1, 87,92, 111, 113,
160 f., 163 ff., 207, 258 {., 264

Gleichheit (s. auch Kistchengleich-
heit) 64 {f., 80, 115, 258

Globalbetrachtung 204, 210, 267

Grenzausgleich 231 £, 245 ., 270

Grenzginger- 9, 20, 22, 92, 217

— Abkommen 102, 107

— Besteuerung 75

- Gesetz (s. Grenzpendlergesetz)

— Regelung 101 f,, 213, 216 {,, 266

Grenzkontrollen 232, 240, 269

Grenzpendler 117

- Gesetz 17, 22, 36, 92, 160, 180

Grundfreiheiten 9, 12, 14, 17 f,
35, 46, 49, 54, 72 ff., 76 £., 79,
84,90, 135, 137 f., 168 f,, 177,
179 f., 194, 209 f., 212 f,, 215,
254 f., 257, 260, 268

Grundrechte

- EG-vertragliche 28, 83, 209, 257

Handelsbilanz 44, 147, 198, 216

Handelsrecht 147

Harmonisierung 3, 12, 16, 23 f,
31,43, 48 ff., 54 {£,, 73 ff,, 77 f,,
112 £, 118,122 f, 126 ff.,

130 ff., 136 ff., 142, 146, 148,
152, 168, 174, 177, 182, 184,
204, 211, 215, 220, 223 ff,, 237,
246, 251, 253, 255, 257, 259,
262 1., 266 1., 269
Harmonisierungsermachtigung 9,
23 £, 254, 256
Harmonisierungsgebot 4, 14, 45 £,
55,57, 76, 115 ., 119, 245, 256 f.
Hauptniederlassung 86

Identitit, nationale 28 ., 48, 50
Inlinderbenachteiligung

- Verbot der 57
Inlindergleichbehandlung 120

- Gebot der 82, 100
Investitionslandprinzip 41
Investitionsneutralicit 39 ff., 111 f.
Investorstaatprinzip 40, 42, 256

Jahressteuergesetz 1996 37, 91 .,
163 f., 180, 232, 237

Kistchengleichheit 77, 79, 118,
205, 258

Kapital

- Ertragssteuer 34

— Gesellschaften 33 f,, 88, 198

~ Verkehrsfreiheit 35, 69, 76, 137,
139, 146, 168, 210, 268

Kinderfreibetrige 65, 163

klassisches System 143, 146

Korperschaftsteuer 15, 32, 37, 39,
411, 48, 88, 104, 110 ., 146,
163, 256

~ Gutschrift 37, 110, 117, 146,
261

— Systeme 31, 33, 38 f,, 43, 47, 69,
111, 117, 130, 142, 144 f,, 148

— Tarif 42

- Anrechnung 86, 105, 111, 145

- Erstattung 103, 111
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Kohirenz 20, 38, 79, 82, 96, 98 f.,
106 ff., 252, 255, 260 f.

Kommission, europiische 4, 10,
22,75,78,94,101, 115 f, 119 f,,
126 ff., 138, 141, 158, 169, 212,
227 £, 230 ff,, 235, 244, 252,
255, 262, 268 f.

Lager 236, 241 {.
- Geschifte 241
Lastengleichheit 73, 80

Leistungsfihigkeit 63, 66, 69 f., 73,

78, 80, 117, 258 .
Leistungsort 230, 236 f., 268 f.
Lenkungseffekt 246 ff.
Lenkungsnorm (s. auch Sozial-

zwecknorm) 117
lex superior 152 ff., 263
Lieferung 230
- innergemeinschaftliche 221,

230 £, 239, 241
Lizenzgebiihren 125, 139, 157,

164
Lohnsteuer 237, 249
— Jahresausgleich 20, 90

Maastricht 2 44

Maastricht-Urteil 180, 215

Maastricht-Vertrag 4, 25, 32, 48 {.,
54,123, 176, 219, 232

Marktfreiheiten 76

Mehrwertsteuer (s. auch Umsatz-
steuer) 55, 223, 235 f., 240 f,,
246

- Satz 237

— System 223, 240 f.

Meistbegiinstigung 112, 203, 213,
252

~ Grundsatz 101, 203, 261

~ Klausel 157, 162, 164 {., 203,
207, 212, 214, 264, 266

Mineraldlsteuer 55, 57, 116, 245 f.

Muttergesellschaft 33, 37, 41 f.,
47, 68, 75, 103, 105, 110 ff.,
178

Mutter-Tochter-Richtlinie 32 ff.,
37,124, 157,173 £., 178, 180,
201, 214, 264, 266

Neutralitit 78, 133

— interne 39

— der Unternchmensform 39

Niederlassungsfreiheit 76, 84 ff.,
107, 137, 139, 141, 168, 173,
178, 197, 206, 260, 267

OECD 26, 202, 207

— Musterabkommen 81, 95, 97,
99 f., 158, 164, 177 f., 202,
206 ff,, 213 f,, 217

Okosteuern 5, 9, 25, 250

Ort der Geschiftsleitung 87

Produktionssteuer 115, 119, 253,
262
Progressionsvorbehalt 161

Quellen

- Besteuerung 140, 145

— Staat 94, 146, 206, 208

— Steuern 140, 207

- Steuersatz 101 £, 164, 261

Rahmenbedingungen 132

— nationale 122

- nichtsteuerliche 129, 145, 252,
263

- rechtliche 168, 253

— wirtschaftlichen Handelns
134

Rechtsangleichung 13 f., 44, 72,
252 ff., 257, 264

Rechtsfortbildung 15, 187 f., 190,
205
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Rechtsprechung
— des EuGH 15, 33, 45, 50, 82, 85,
101, 106, 109, 120, 172, 178, 184,
200, 216, 224, 252 {., 256, 260
— — avorr fiscal 83, 86, 88, 105,
109, 260
— — Bachmann 18, 20, 36, 82,
96 ff., 104, 108 f., 120
- — Banco Exterior de Espania 104
- — Biehl 17,90 f., 260
— — Cassis-de-Dijon 47
— - CILFIT 195
- — Commerzbank 18, 85, 88 f.,
260
— — Daily-Mail 21, 87, 260
— — Emmott 51 f.
- - Halliburton 89, 210, 260
— — Hiinermund 47
- — Keck 47
- = Schumacker 17, 22, 36, 59, 77,
79 £, 89, 91 f., 98, 101 f,
114, 117, 120, 140, 156 f.,
162 ff., 179, 207, 212 {., 216,
254, 260, 264, 266
- - van Ameyde 85
- — Werner 20, 54, 57, 59 f,, 80,
84 f. 88, 106 f., 114, 254,
260 f.
- = Wielockx 35§, 82,92, 98 .,
120, 260
Rechtssetzungskompetenz 23, 254
Reihengeschift 231, 233, 241
Richtlinic 16, 24 ff., 31, 49 {., 58,
60, 74 £., 115 f., 124, 168, 174,
178 f., 182 ff., 197, 214, 217,
220, 222 £, 231, 236, 253 ff.
Richtlinienrecht 51 f.
~ Umsetzung von 50, 52, 179,
181 ff.
— unmittelbare Geltung 265
Richtlinienvorschlige 124 f., 141,
157, 244, 270

Ruding-Bericht 16, 32, 38, 40, 43,
69, 78, 126, 128, 256, 262
Ruding-Komitee 138 f., 142,
145 ff,, 263

Schachtelprivileg 36 f., 256

- niederlindisches 87

Schiedsabkommen 124, 140 £, 264

Schiedskonvention (s. Schiedsab-
kommen)

Sitzort 230, 269

- [’rinzip 229, 231, 237, 268

Sonderausgaben 163

Sozialzwecknorm 117 f.

Splitting 118

— Tarif 22, 79,92, 119 f,, 160, 162

Staatsangehorige 14, 17, 20 £, 36,
59, 83, 85, 88, 90, 96 {., 106,
156, 158 ff., 164, 203, 209

Staatsangehérigkeit 16, 18, 35 £,
54,59, 76 f., 79 f., 82 f., 88, 90,
95, 113, 159, 212, 255, 259, 264

Staatsbiirger (s. Staatsangehorige)

Staatskonkurs 249

Standort

~ Bedingungen 131, 134, 143, 204

— Faktoren 132 ff., 137 f., 204,
2101,

— Sicherungsgesetz 42, 256

— Wahl 132, 138

Steuer-

- Auslinder 81, 93, 120, 143, 256

— Inlinder 77, 81, 84, 87,92 f.,
260

Steueradministrationskosten 237,
240

Steueraufkommen 8

Steuerbefreiungen 154, 164, 174,
205 £., 208, 213, 222, 225, 231,
264, 267

Steuerbilanz 44, 147, 216

Steuergesetzgebung 1 ff., 70 f.
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Steuerhinterziehung 69, 227, 240,
243

Steuerhoheit 7, 67, 70 £., 94, 253

Steuern

— direkte 13, 23, 28, 31 f,, 35 f,
72,74 ff., 78 £., 84 f., 89, 96, 99,
124, 127, 168, 172,175,177 f,,
215, 252, 254

— Fiskalzweck- 25 f.

- gemeinschaftseigene 27

~ indirekte 13, 16, 23, 68, 74 ff.,
84, 116, 244, 245, 253 ., 259

- Lenkungs- 25

Steuerneutralitit 132

Steuerpflicht

— beschrinkte 17, 19, 20 ff., 35,
54, 87 f., 90 f., 93 ff., 98, 100,
107, 163, 179, 251, 260

— unbeschrinkte 17, 19, 22, 35,
54,79,90f., 96, 98, 160 f,, 251,
260

Steuerquellen 70, 177

Steuerrechrt 15 f.

— internationales 67, 91, 214, 258

— nationales 15, 20, 52, 54, 72 f.,
91,170, 174, 177, 253 f.

- — und DBA 152, 154 {,, 201,

263, 266
— — und Europarecht 51, 53, 56,
152, 155, 169, 184, 216

Steuerriickforderungsanspruch 89

Steuersatzrichtlinie 225

Steuersouverinitit 32

~ der Mitgliedstaaten 49, 57, 67,
69

- volkerrechtliche 153

Steuersprache, internationale 178

Steuerverwaltungen 8

- nationale 93

Stipendien, dffentliche 205, 213,
267

subject to tax clause 208

Subsidiaritit 3, 23 £, 48, 78, 125,
212, 256, 262, 267
Subsidiarititsgrundsatz 4, 24,
45 1., 49,123 ff., 128 £, 136, 146,
148, 212, 252, 257, 262, 271
Subsidiarititsprinzip (s. Subsidiari-
titsgrundsatz)
Subventionsbescheid 53
Systemrichtlinie 245 f.

Titigkeitsstaat 79, 91 £, 118, 208,
213, 264

Teilbetrieb 198 f.

Tochtergesellschaft 33, 41 f,, 68,
75,78, 86 f., 103, 126, 128, 141,
178

Totalharmonisierung (s. Vollhar-
monisierung)

treaty-override 153 f., 201, 206 f.,
266

true and fair-view-Prinzip 44, 175,
217

Umsatzsteuer (s. auch Mehrwert-
steuer) 5, 74, 117, 168, 182, 188,
196, 219, 223, 226, 231, 236,
238 £, 240 f, 243 f,, 253, 268 {.

— Allphasen-Netto- 13

- Binnenmarktgesetz 253

— einheitliche europiische 232

- Gutschrift 196

— Harmonisierung 231

— kumulative Mehrphasen- 13

- Recht 75, 175, 251, 268

~ Regelsteuersatz 226, 246

- Richtlinie 172 ff., 177, 179, 182,
196, 222 ff,, 228

— — Ubergangs- 222

- — Vereinfachungs- 232

- Satz 4, 37, 230

— Sonderpriifung 226, 239 f., 242

- Ubergangssystem 238 f.
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Umwandlungssteuergesetz 1995
255

Umwandlungssteuerrecht 198

Umweltsteuern (s. Okosteuern)

Ungleichbehandlung 65, 82 ff.,
93 ff., 101, 110, 112 f,, 162 f.,
207, 258, 260 f.

— Rechtfertigung 79, 82, 86, 96,
98 ff., 104 ff., 109, 112, 117, 205,
260 f.

Unternehmens-

— Besteuerung 4, 5, 33, 67, 75, 256

— Steuerrecht 86, 251

Unternehmer 197, 220, 223, 230

Ursprungsland 226, 228, 236, 243

~ Kommission 229 ff., 268 f.

— Prinzip 221, 228 f., 231 {., 253,
268

Verbrauchsteuern 74, 115 f., 168,
244, 246 f.

Verbringung

- von Waren 242 f.

Vergiinstigungen 19 {,, 77, 103,
114, 120

~ Steuer- 89, 96, 117 ff., 268

Verhiltnismafligkeitsgrundsatz 23,
50, 254

Verhaltnisse, personliche 20, 22

Verlustabzug 141

Verluste 206

— auslindische 33

- Beriicksichtigung 78

Verlustrichtlinie 78, 124 f.

Versandhandel 240, 268

- Regelung 221, 226 f., 239, 268

Verteilungsnormen 153, 201, 206,
266

Vertragsverletzungsverfahren 22,
196

Verwaltungssitz-

- Verlegung 87

Volker

- Recht 152 £., 155, 176, 201

- Rechtsverletzung 201

- Vertragsrecht 5, 176, 202, 265

Vollharmonisierung 124, 128, 130,
136, 168, 262

Vorabentscheidungsverfahren
50 ff., 60, 170, 191, 193, 195,
257

Vorlage- 51 ., 159, 191, 194, 196,
209 f.

~ Pflicht 191 £., 196, 265, 267

- Verfahren 94, 159, 167, 191,
198 f., 201, 266

- — Entscheidungserheblichkeir 197

Verordnung, EG- 12, 169, 179,
221

- Entwurf 22

Vorsteuer-

- Abzug 13, 221, 223 f,, 227, 236,
268 f.

- Erstattungsanspruch 243

Warenverkehrsfreiheit 100, 137,
168

Wetthewerb 12 f., 23, 37, 47, 115,
127, 130 ff., 147, 211, 215, 252,
256, 267, 270

- Chancen 124, 126 f., 129 ff,
133 f.

- Fahigkeir 134

- Neutralitit 10 £, 136

- Verzerrungen 122, 129, 131 ff.,
138, 174, 224

Wettbewerb der Systeme 3, 32, 45,
122 £, 133 ff,, 204, 211, 214 ff,,
252, 262 f., 266, 271

Wiener Vertragskonventionen
176

Wohnsitz 18 £, 54, 106 £, 114,
158, 163, 209 f.

- Besteuerung 145



306 Sachregister

— Prinzip 97, 114 Zinsbesteuerung 75, 229
— Staat 79, 91, 97, 114, 118, 164, Zinsen 89, 125, 139, 157, 164, 203,
203, 213, 264 242

- Wahl 107 Zustimmungsgesetz 154, 263
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