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Die Grundfreiheiten als MaRstab der mitgliedstaatlichen
Unternehmensbesteuerung

Anna Bernheim

Da der Vertrag der Europaischen Gemeinschaft kein Harmonisierungsauftrag fiir
das direkte Steuerrecht der Mitgliedstaaten vorsieht, ist eine Rechtsangleichung der
sehr heterogenen nationalen Steuersysteme in nachster Zeit nicht zu erwarten. Die im
EG-Vertrag kodifizierten Grundfreiheiten, die den freien Waren-, Personen-,
Dienstleistungs- und Kapitalverkehr zwischen den Mitgliedstaaten garantieren, sind
damit der momentan wichtigste Malstab der mitgliedstaatlichen
Unternehmensbesteuerung. Ihre Bedeutung wurde jedoch lange Zeit unterschétzt, so
dass die potenziellen Verstolie in den nationalen Steuersystemen noch immer zahlreich
sind. Dieser Beitrag soll die Bedeutung der Grundfreiheiten fir die mitgliedstaatliche
Unternehmensbesteuerung darstellen und anhand von Beispielsféallen die Brisanz der
Thematik aufzeigen.

I. Die Bedeutung der Grundfreiheiten des Europarechts fiir die mitgliedstaatliche

UNterneNmMENSDESIEUBIUNG .....cviiviiieiiecieeieie ettt sttt st te et et e b saestesaeene e e enbesresrearas 4
1. Der Begriff des Europarechts fiir die Unternehmensbesteuerung...........ccoceeeeeeienencnenenne. 4

2. Die Position des Gemeinschaftsrechts im innerstaatlichen Recht............ccocoeviiiiiiiinnnnn, 4

a. Die unmittelbare Geltung des GemeinschaftSreChts ..o, 5

b. Die unmittelbare Wirkung des GemeinschaftSrechts...........ccccoovvvvviinieicieninie e 5

c. Die unmittelbare Anwendbarkeit des Gemeinschaftsrecht...........ccccocvviviniiiieininnnn, 5

3. Die Bedeutung der Grundfreiheiten fur das Europaische Unternehmensteuerrecht............... 6

4. Die Funktion des EUGH zur Durchsetzung der Grundfreiheiten ..........cccccoovvvvivvivvivineeenenn, 7

I1. Die Grundfreiheiten des EG-Vertrags als Ma3stab der Unternehmensbesteuerung...................... 9
1. Grundkonzeption und Anwendungsbereich der Grundfreiheiten..........ccocoovenincnienccnen, 9

a. Sachlicher AnwendungsheriCh..........ccooeiiiiie i s 9

(1) Durch die Grundfreiheiten geschiitzte TAtIGKEItEN .......ccooveiveiiiiriciieeerecees 10

(2) Das Verhdltnis der Grundfreiheiten zueinander............cccocvevvieviviiveiesiecicresces 11

(3) Das Kriterium der grenziiberschreitenden wirtschaftlichen Tatigkeit ................... 12

b. Personlicher und raumlicher Anwendungsbereich...........ccoovvvviviiciercnin s, 13

c. Die Schutzrichtung der Grundfreiheiten ...........ccccviviieieicc e 13

2. Rechtfertigung tatbestandlich festgestellter Diskriminierungen ..........ccocvevveneicieneennen. 15

a. Im EG-Vertrag kodifizierte Rechtfertigungsgrinde .........ccccooveveieivieie i 15

b. Vom EuGH entwickelte Rechtfertigungsgrinde ...........cccooriniiniininie e 16
I11.Auswirkung der Grundfreiheiten auf die deutsche Unternehmensbesteuerung.........c..ccocvevevnne. 18

Bernheim, Grundfreiheiten als Malistab der Unternehmensbesteuerung 3



1

_Jinanz;

1. Aktuelle Streitfragen im deutschen Unternehmensteuerrecht..........ccoceveverevevivnnse e, 18
a. Die Wegzugsbesteuerung bei juristischen Personen (8§ 12 KStG) ........cccccccvveeieivenennn, 18
b. Die Beriicksichtigung von AuslandsVerlusten ..., 19
(1) Verluste ausléndischer Betriebsstétten (8 2a EStG) .......cccovvervviveiiieneienerieennnn 19
(2) Verluste auslandischer Tochtergesellschaften (8§ 14 KStG)........cccooeviviieienieninne 20
2. Der Verstol3 der deutschen Unternehmensbesteuerung gegen die Grundfreiheiten am
Beispiel 0S5 8 8a KSIG .....c.oviiiiieie ettt 21
Y - v | S R 23

I. Die Bedeutung der Grundfreiheiten des Europarechts fir die
mitgliedstaatliche Unternehmensbesteuerung

1. Der Begriff des Europarechts fir die Unternehmensbesteuerung

Das Recht der europdischen Gemeinschaften' bildet den harten Kern des
Europarechts. Fir die mitgliedstaatliche Unternehmensbesteuerung ist dabei der Vertrag
der EG (EG-Vertrag; EGV) maBgeblich, der die Rechtsgrundlagen des
gemeinschaftsrechtlichen Steuerrechts enthalt (Europarecht i.e.S.%).% Im Folgenden ist
daher unter dem Begriff des Gemeinschaftsrechts das im EG-Vertrag
niedergeschriebene oder in der Rechtsprechung des Européischen Gerichtshofs (EuGH)
entwickelte primare EG-Recht und das von den Organen der EG erlassene sekundére
Recht zu verstehen. Als primares Gemeinschaftsrecht wird der Griindungsvertrag selbst
einschlieBlich aller Anh&nge bezeichnet wéhrend das Sekundérrecht samtliche
Rechtsakte der Europaischen Gemeinschaft umfasst.* In Rahmen dieses Artikels soll
nur die Besteuerung von dem Korperschaftsteuergesetz unterliegenden Gesellschaften
untersucht werden. Personengesellschaften werden ausgeblendet.

2. Die Position des Gemeinschaftsrechts im innerstaatlichen Recht

Die Bedeutung der Grundfreiheiten fir die nationale Unternehmensbesteuerung
ergibt sich insbesondere aus dem Verhéltnis des Gemeinschafts- und des nationalen
Rechts zueinander. Dieses ist bestimmt durch die unmittelbare Geltung, Wirkung und
Anwendbarkeit des Europarechts.

! Diese bestehen aus der Europdischen Gemeinschaft (EG), der Europdischen Atomgemeinschaft

(EAG) und der erloschenen Europdischen Gemeinschaft fur Kohle und Stahl (EGKS).

2 Vgl. Cordewener, DStR 2004, S. 6.

3 Vgl. Kluge, Das Internationale Steuerrecht, 4. Aufl., 2000, Rz. F4.

4 Vgl. Beutler/Bieber/Epiney/Haag, Die Europdische Union, 5. Aufl., 2001, Rz. 368.
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a. Die unmittelbare Geltung des Gemeinschaftsrechts

Die unmittelbare Geltung beschreibt die Art und Weise der Eingliederung des
Gemeinschaftsrechts in die nationalen Rechtsordnungen:® Im Gegensatz zum
Volkerrecht bedarf es keiner Ratifizierung und Transformation in nationales Recht, die
Normen des Gemeinschaftsrechts gelten nach Abschluss auf Gemeinschaftsebene
unmittelbar in den nationalen Rechtsordnungen.® Alleine durch den Beitritt eines
Staates zur EG wird das Gemeinschaftsrecht und damit auch die Grundfreiheiten Teil
seiner Rechtsordnung.” Die unmittelbare Geltung ist zwar lediglich fiir das
Sekundéarrecht kodifiziert (Art. 249 EGV). Aufgrund der Qualifizierung des
Gemeinschaftsrechts als autonomes Recht findet sie aber dennoch Anwendung auf das
Primarrecht.® Im deutschen Grundgesetz ist dieser Vorgang durch Art.23 GG
ausdriicklich legitimiert.” Zusammen mit den Zustimmungsgesetzen stellt er den
»deutsche Integrationshebel” dar, der die Ausibung fremder Hoheitsgewalt auf
deutschem Gebiet gestattet.*®

b. Die unmittelbare Wirkung des Gemeinschaftsrechts

Das primére Gemeinschaftsrecht bindet durch seine unmittelbare Geltung nicht nur
die Mitgliedsstaaten, sondern es begrindet auch unmittelbare Rechte und Pflichten der
Unionsburger. Die Normen des EGV sind fiur alle Adressaten unmittelbar wirksam,
wenn sie hinreichend Klar, vollstdndig und unbedingt formuliert sind, eine Handlungs-
oder Unterlassungspflicht fur die Mitgliedsstaaten oder fir Unionsbirger begriinden
und deshalb geeignet sind, von den nationalen Behorden und Gerichten ohne weitere
staatliche MaBnahmen angewendet zu werden.!’ Da die Grundfreiheiten diese
Bedingungen erfiillen,?> stellen sie individuelle Rechte und Pflichten der
Staatsangehérigen der Mitgliedsstaaten dar, auf die sie sich berufen kénnen.** Aufgrund
dieser ,,Durchgriffswirkung” konkurrieren auf dem Gebiet der Mitgliedsstaaten
Gemeinschaftsrecht und nationales Recht als eigenstindige Rechtsordnungen.**

c. Die unmittelbare Anwendbarkeit des Gemeinschaftsrecht

Die unmittelbare Wirkung des Gemeinschaftsrechts kann zur Kollision von
Gemeinschaftsrecht und innerstaatlichem Recht fuhren, wenn die Grundfreiheit, auf die

5 Vgl. Oldenbourg, Die unmittelbare Wirkung von EG-Richtlinien im innerstaatlichen Bereich,

1984, S. 14.

6 Vgl. Beutler/Bieber/Epiney/Haag, Die Europdische Union, 5. Aufl., 2001, Rz. 62.

7 Vgl. Emmert, Europarecht, 1996, § 15 Rz. 2.

8 EuGH v. 05.02.1963, Rs. 26/62, Slg. 1963, I-1.

’ Vgl. Oppermann, Europarecht, 2. Aufl., 1999, Rz. 466, 616.

10 vgl. Ipsen, Europdisches Gemeinschaftsrecht, 1972, § 10 Rz. 53.

1 Vgl. Emmert, Europarecht, 1996, § 15 Rz. 3; Streinz, Europarecht, 6. Aufl., 2003, § 5 Rz. 349.
12 EuGH v. 04.04.1974, Rs. 167/73, Slg. 1974, 1-359; v. 21.06.1974, Rs. 2/74, Slg. 1974, 1-631.
3 EuGH v. 09.03.1978, Rs. 106/77, Slg. 1978, 1-629.

¥ vgl. Grabitz, Gemeinschaftsrecht bricht nationales Recht, 1966, S. 38.
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sich ein Unionsburger beruft, im Konflikt mit der den gleichen Sachverhalt regelnden
nationalen Norm steht." Dieser Konflikt ist nur durch eine Rangfolgeregelung zu lésen,
die vom EuGH aufgrund der fehlenden Normierung aus den Zielen des EG-Vertrags
entwickelt wurde.® Der EuGH geht in standiger Rechtsprechung vom
uneingeschrankten VVorrang des Gemeinschaftsrechts vor allen bereits bestehenden oder
zukiinftigen nationalen Rechtsnormen und volkerrechtlichen Vertragen sowie dem
Verfassungsrecht aus.!” Dies wird mit der Eigenstandigkeit des Gemeinschaftsrechts
begriindet: Das Erreichen der Vertragsziele ist nur bei einheitlicher Geltung des
Gemeinschaftsrechts in allen Mitgliedsstaaten gewéhrleistet. Gélte der Vorrang nicht
gegenliber nationalem Recht jeder Rangstufe, wirde dem Gemeinschaftsrecht sein
Charakter aberkannt und die Rechtsgrundlage der Gemeinschaft in Frage gestellt
werden. Auch das Bundesverfassungsgericht hat sich dieser Ansicht grundsatzlich
angeschlossen.'®

Der Vorrang des Gemeinschaftsrechts fiihrt im Kollisionsfall nicht zur Nichtigkeit
des nationalen Rechts (Geltungsvorrang), sondern lediglich zur Verdrangung
hinsichtlich der Anwendung auf grenziberschreitende innergemeinschaftliche Sach-
verhalte (Anwendungsvorrang).*® Der Anwendungsvorrang geniigt um die einheitliche
Geltung und Anwendung des Gemeinschaftsrechts zu sichern, ohne die nationale
Rechtsordnung unnétig zu beeintrachtigen.?

3. Die Bedeutung der Grundfreiheiten fur das Europaische Unternehmensteuerrecht

Laut EG-Vertrag besteht die Aufgabe der EG die in Art.2 EGV aufgefiihrten
Fernziele durch Schaffung eines Gemeinsamen Marktes zu erreichen. Dafr soll gem.
Art. 3 Abs. 1 Bst. ¢ EGV i.V.m. Art. 14 Abs. 2 EGV ein Binnenmarkt zur Beseitigung
der Hindernisse fir den freien Waren-, Personen-, Dienstleistungs- und Kapitalverkehr
zwischen den Mitgliedstaaten hergestellt werden. Die Grundfreiheiten sind damit eines
der wichtigsten Mittel zur Verwirklichung des Gemeinsamen Marktes.?

Gem. Art. 3 Abs. 1 Bst. ¢ EGV ist es auch Aufgabe der Gemeinschaft, alle inner-
staatlichen Rechtsvorschriften zu harmonisieren, die fur die Errichtung und das
Funktionieren eines Gemeinsamen Marktes relevant sind.?” Fiir diesen Zweck erlaubt

1 Vgl. Beutler/Bieber/Epiney/Haag, Die Europaische Union, 5. Aufl., 2001, Rz. 159.
16 Vgl. Cordewener, Europdische Grundfreiheiten und nationales Steuerrecht, 2001, S. 54, 57.
o EuGH v. 15.07.1964, Rs. 6/64, Slg. 1964, 1-1251; v. 09.03.1978, Rs. 106/77, Slg. 1978, 1-629.

18 BVerfG v. 12.10.1993, Rs. 2 BvR 2134/92, 2159/94, NJW 1993, S. 3047 ff; v. 18.10.1967, Rs. 1
BVR 248/63, 216/67, BVerfGE 22, S. 293.

19 EuGH v. 04.04.1968, Rs. 34/67, EUGHE 14, S. 373; EuGH v. 09.03.1978, Rs. 106/77, Slg. 1978,
1-629.

20 vgl. Streinz, Europarecht, 6. Aufl., 2003, Rz. 172, 200.
2 Vgl. Cordewener, Europdische Grundfreiheiten und nationales Steuerrecht, 2001, S. 25, 41.

2 Vgl. VoB, in: Dauses (Hrsg.), Handbuch des EU-Wirtschaftsrechts, 13. Ergénzungslieferung, 2004,
Rz. J40.
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Art. 94 EGV den Erlass von sekundarem Gemeinschaftsrecht. Anders als bei indirekten
Steuern (Art. 93 EGV) ist Art. 94 EGV fiur direkte Steuern aber kein Auftrag zur
Rechtsangleichung zu entnehmen.?® Die Souverénitat der Mitgliedstaaten auf dem
Gebiet der direkten Steuern bleibt daher weitgehend gewahrt. Auch der EuGH geht
davon aus, dass die direkten Steuern in den Regelungsbereich der Mitgliedsstaaten
fallen.* Die bisherige Harmonisierung des direkten Steuerrechts durch Sekundarrecht
wurde aus diesen Griinden nur punktuell vorgenommen.?

Die mangelnde Harmonisierung auf dem Gebiet der direkten Steuern gestattet
jedoch nicht die Diskriminierung von Steuerpflichtigen.?® Das nationale Steuerrecht
darf der Verwirklichung der Grundfreiheiten im Binnenmarkt nicht entgegenstehen.
Aufgrund ihrer unmittelbaren Wirkung und Anwendbarkeit stellen die Grundfreiheiten
damit eine direkte MeRlatte des nationalen Steuerrechts dar.”’ In Deutschland fungieren
sie zudem als Mindestschutz fur ausléandische juristische Personen, da diese gem.
Art. 19 Abs. 3 GG keinen Grundrechtsschutz genielen und sich damit nicht auf den
Gleichheitsgrundsatz des Art. 3 Abs. 1 GG berufen kénnen.?

4. Die Funktion des EUGH zur Durchsetzung der Grundfreiheiten

Gem. Art. 220 EGV sichert der EuGH die Wahrung des Rechts bei Anwendung und
Auslegung der Grundfreiheiten, indem er die Einhaltung der gemeinschaftsrechtlichen
Verpflichtungen durch die Mitgliedsstaaten tiberwacht.”® Im Steuerrecht kommt dieser
europdische Rechtsschutz hauptsachlich im Rahmen eines Vorlageverfahrens nach
Art. 234 EGV zur Anwendung.® Ein Vertragsverletzungsverfahren nach Art. 226 EGV
erfolgt nur selten.®! Damit tragt der EuGH einen groBen Anteil an der Harmonisierung
des direkten Steuerrechts.** Seine Auslegung der Grundfreiheiten kann neben dem
Erlass von Sekundarrecht als “zweite Saule* des Integrationsprozesses bezeichnet
werden.®

Aufgrund der unmittelbaren Wirkung kann sich jeder Unionsbirger auf die
Grundfreiheiten des EGV berufen. Eine Klage gegen die Benachteiligung durch eine
nationale Steuerrechtsnorm ist aber nicht vor dem EuGH, sondern nur vor dem

2 Vgl. Kellersmann/Treisch, Europaische Unternehmensbesteuerung, 2002, S. 77.

24 EuGH v. 15.05.1997, Rs. C-250/95, Slg. 1997, 1-2471.

% vgl. Englisch, StuW 2003, S. 91.

2 EuGH v. 28.01.1986, Rs. 270/83, Slg. 1986, 1-273.

2 Vgl. Cordewener, Europdische Grundfreiheiten und nationales Steuerrecht, 2001, S. 15, 26.
28 Vgl. Kube, IStR 2003, S. 330; BFH v. 24.1.2001, Rs. | R 81/99, 2001, DStR 2001, S. 616.
2 Vgl. Hakenberg, Grundziige des Européischen Gemeinschaftsrechts, 2. Aufl., 2000, S. 81.

%0 Vgl. VoR, in: Dauses (Hrsg.), Handbuch des EU-Wirtschaftsrechts, 13. Ergédnzungslieferung, 2004,
Rz. J340.

3 Vgl. Cordewener, DStR 2004, S. 10.
2 Vgl. Reimer, in: Lehner, M. (Hrsg.), Grundfreiheiten im Steuerrecht der EU-Staaten, 2000, S. 42.
s Vgl. Cordewener, Européische Grundfreiheiten und nationales Steuerrecht, 2001, S. 28.
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jeweiligen nationalen Finanzgericht moglich.3* Halt das Finanzgericht europarechtliche
Fragen fir entscheidungsrelevant, kann es dem EuGH gem. Art. 234 Abs. 2 EGV
konkret formulierte Fragen vorlegen. Der Klager hat jedoch keinen Anspruch auf
Einholung einer Vorabentscheidung, sondern dies liegt alleine im Ermessen des
nationalen Finanzgerichts.*® Nationale Gerichte, deren Entscheidungen nicht mehr mit
innerstaatlichen Rechtsmitteln angefochten werden konnen® sind in diesen Fallen zur
Anrufung des EuGH verpflichtet (Art. 234 Abs. 3 EGV).*” Von einer Vorlage kann laut
EuGH nur abgesehen werden, wenn die dem nationalen Gericht gestellte
europarechtliche Frage bereits durch den EuGH ausgelegt wurde oder die richtige
Auslegung derart offenkundig ist, dass keinerlei verninftige Zweifel an der
Entscheidung bleiben.®

Bei Vorlage entscheidet der EUGH abschlieRend Uber die Auslegung der relevanten
Primarrechtsnormen. Er ist aber weder fiir die Auslegung des innerstaatlichen Rechts®
noch fiir einen Urteilsspruch im nationalen Prozess zustandig*®. Befindet er die fragliche
nationale Steuernorm fir europarechtswidrig, bedeutet dies ihre sofortige
Unanwendbarkeit im konkreten Rechtstreit. Da das Urteil des EuGH nicht nur das
vorlegende Finanzgericht sowie alle weiteren Instanzen bindet, sondern aufgrund der
Letztauslegungskompetenz des EuGHs auch Prézedenzfélle fir &hnliche Sachverhalte
bildet, haben auch Urteile zum Steuerrecht anderer Mitgliedstaaten Auswirkungen auf
das nationale Steuerrecht.*’ Die gemeinschaftsrechtswidrige Besteuerung muss durch
den nationalen Gesetzgeber korrigiert werden. Dies kann unter Beibehaltung der Norm
durch Beseitigung der Mehrbelastung (Harmonisierung durch Reduktion) oder durch
Ausdehnung auf rein innerstaatliche Sachverhalte (Harmonisierung durch Extension)
geschehen. Alternativ kann ein neues Regelungssystem einfiihrt werden, das die
Gleichbehandlung von inlandischen und grenziiberschreitenden Sachverhalten sichert.*?
Die Rechtsprechung des EuGH wirkt demnach punktuell normzerstorend.*?

Die Mdoglichkeit des Vorlageverfahrens nach Art. 234 EGV wurde von den
mitgliedstaatlichen Gerichten bis zum Urteil avoir fiscal** Mitte der achtziger Jahre so
gut wie nie genutzt, auch wenn aus deutscher Sicht mehrfach die Gelegenheit zur

34 Vgl. Birk, in: Birk (Hrsg.) Handbuch des europdischen Steuer- und Abgabenrechts, 1995, § 17

Rz. 19.
35

S. 9L

% Dies sind i.d.R. letztinstanzliche Gerichte; hier der Bundesfinanzhof (BFH).

3 Vgl. Schweitzer/Hummer, Europarecht, 5. Aufl., 1996, § 4 Rz. 528.

%8 EuGH v. 06.10.1982, Rs. 283/81, Slg. 1982, 1-3415.

» EuGH v. 19.03.1964, Rs. 75/63, Slg. 1964, 1-379; v. 18.12.1997, Rs. 309/96, Slg. 1997, 1-7493.
40 Val. Alber, in: Lidicke (Hrsg.), Deutsches Steuerrecht im européischen Rahmen, 2004, S. 12.
4 Vgl. aktuell EuGH v. 07.09.2004, Rs. C-319/02, DB 2004, S. 2023.

42 Vgl. Cordewener, DStR 2004, S. 9.

43 Vgl. Lang, J., FS Flicker, 1997, S. 873 (884).

4 EuGH v. 28.01.1986, Rs. 270/83, Slg. 1986, 1-273.

Vgl. Thdmmes, in: Thommes/Gehre/Sieling (Hrsg.), EG-Recht in der Steuerberaterpraxis, 1993,
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Anrufung des EuGH bestand.* Dies ist insbesondere darauf zuriickzufiihren, dass eine
Nichtvorlage nur dann zu Sanktionen fiihrt, wenn objektive Willklr vorliegt, d.h. die
Auslegungsfrage eindeutig falsch entschieden wurde.*® Das passive Verhalten der
nationalen Finanzgerichte und der nicht vorhandene Harmonisierungsauftrag haben
dazugefuhrt, dass der Einfluss der Grundfreiheiten auf das direkte nationale Steuerrecht
erst sehr spat erkannt wurde.*’

Il. Die Grundfreiheiten des EG-Vertrags als Mal3stab der
Unternehmensbesteuerung

Da die mitgliedstaatliche Steuerhoheit eine existenzielle Grundlage der nationalen
Souveranitat darstellt* und die wirtschaftlichen Interessen und Voraussetzungen der
Mitgliedstaaten zu unterschiedlich sind, ist eine Harmonisierung der direkten Steuern in
den néchsten Jahren nicht zu erwarten. Die Grundfreiheiten sind damit der momentan
wichtigste Malistab der mitgliedstaatlichen Unternehmensbesteuerung. Anhand der
Entwicklung der Rechtsprechung des EuGH soll im Folgenden zunéchst die
Tatbestandsebene eines VerstoRes gegen die Grundfreiheiten dargestellt werden bevor
anschlieBend mdogliche Rechtfertigungsgriinde untersucht werden. Um eine einheitliche
Anwendung des Gemeinschaftsrechts zu sichern, sind die Normen des EGV
gemeinschaftsrechtlich auszulegen.*

1. Grundkonzeption und Anwendungsbereich der Grundfreiheiten

a. Sachlicher Anwendungsbereich

Die Grundfreiheiten schutzen nicht die wirtschaftliche Handlungsfreiheit an sich,
sondern nur die im EGV niedergelegten Tatigkeiten.® Fiir die Feststellung eines
Verstol3es ist daher zunéchst zu prifen, ob die Tatigkeit an die die Steuernorm knipft
durch die Grundfreiheiten inhaltlich geschiitzt ist und grenziberschreitend ausgeiibt
wird.”*

° BFH v. 20.04.1988, Rs. VI R 158/74, BStBI. 11 1976, S. 755; v. 20.04.1988, Rs. IR 219/82, BStBI.
111990, S. 701.

4 Vgl. Schén, in: Lehner, M. (Hrsg.), DStJG Bd. 19, 1996, S. 196.

4 Vgl. Cordewener, Europdische Grundfreiheiten und nationales Steuerrecht, 2001, S. 26 ff.
% vgl. Knobbe-Keuk, AG 1990, S. 439.

49 Vgl. Streinz, Europarecht, 6. Aufl., 2003, Rz. 664.

50 Vgl. Kingreen, Die Struktur der Grundfreiheiten des Européischen Gemeinschaftsrechts, 1999,
S. 76.

o Vgl. Kellersmann/Treisch, Europdische Unternehmensbesteuerung, 2002, S. 133.
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(1) Durch die Grundfreiheiten geschiitzte T&tigkeiten

Fur die Unternehmensbesteuerung sind insbesondere drei der insgesamt sechs
Grundfreiheiten relevant, die daher ausfiihrlicher dargestellt werden:*

e Die Niederlassungsfreiheit (Art. 43 EGV) — die fur die Unternehmensbesteuerung
wohl wichtigste Grundfreiheit — schiitzt die Freizligigkeit der unternehmerischen
Tatigkeit. Sie sichert die auf Dauer ausgelegte Aufnahme und Auslbung
selbstandiger Erwerbstatigkeit sowie die Grundung und Leitung von Agenturen,
Zweigniederlassungen und Tochtergesellschaften nach den Bestimmungen des
Aufnahmestaates flr seine eigenen Angehdrigen. Geschitzt ist damit auch der
Beteiligungserwerb, sofern er eine Kontrolle Gber das Unternehmen ermdglicht
(Direktinvestition®®).>

e Die Dienstleistungsfreiheit (Art. 49 EGV) schutzt neben der Erbringung von
Dienstleistungen in einem anderen Mitgliedsstaat ohne dauerhafte Niederlassung
auch deren Entgegennahme durch den Empféanger in einem anderen Mitgliedstaat.
Dienstleistungen sind gem. Art.50 Abs.1 EGV entgeltliche Leistungen wie
gewerbliche, kaufmannische, handwerkliche oder freiberufliche Tatigkeiten, die
nicht unter eine der anderen Grundfreiheiten zu subsumieren sind.*®

e Die Kapitalverkehrsfreiheit (Art. 56 Abs. 1 EGV) gewahrleistet den einseitigen
Transfer von Geld- oder Sachkapital in ein anderes Mitgliedsland oder einen
Drittstaat. Geschutzt sind damit alle Transaktionen im Rahmen von Direktinves-
titionen, im Zusammenhang mit einer Niederlassung, der Erbringung von Finanz-
dienstleistungen oder der Zulassung von Wertpapieren am Kapitalmarkt.>

Des weiteren regelt der EGV die Warenverkehrsfreiheit (Art. 23 ff. EGV), die mit
der  Dienstleistungsfreineit die  Mobilitit von  Produkten  gewahrleistet
(Produktverkehrsfreiheiten), die Arbeitnehmerfreiziigigkeit (Art. 39 ff. EGV), die die
Mobilitat abhangig Beschéftigter sichert und damit die Niederlassungsfreiheit erganzt
(Personenverkehrsfreiheiten) sowie die Zahlungsverkehrsfreiheit (Art. 56 Abs. 2 EGV),
die die grenzuberschreitende Erfiillung von Zahlungsverbindlichkeiten schiitzt und
notwendiges Annex der anderen Freiheiten ist.>’

% Vgl. Rodder, DStR 2004, S. 1629.

53 Eine Direktinvestition wird allgemein ab einer Beteiligung i.H.v. 25% am Kapital der
Gesellschaft angenommen; Schon, FS Knobbe-Keuk, 1997, S. 743 (751).

> vgl. Kellersmann/Treisch, Européische Unternehmensbesteuerung, 2002, S. 137.
% Vgl. Herdegen, Europarecht, 4. Aufl., 2002, § 18 Rz. 324.

% Vgl. Bleckmann, Europarecht, 6. Aufl., 1997, Rz. 1702.

> Vgl. Rédder, DStR 2004, S. 1629.
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(2) Das Verhéltnis der Grundfreiheiten zueinander

Fur die Anwendung der Grundfreiheiten ist ihre Abgrenzung erforderlich, da sie
sich tatbestandlich bei ein und derselben Tatigkeit ausschlieen kdnnen oder durch die
Ausweitung des tatbestandlichen Anwendungsbereichs der einzelnen Freiheiten
denselben Sachverhalt in einer inhaltlich jeweils anderen Dimension schiitzen kénnen.>®
So besteht innerhalb der Personen- und Produktverkehrsfreiheiten jeweils ein
tatbestandlicher Ausschluss. Zwischen Niederlassungsfreiheit und
Dienstleistungsfreiheit wird nach dem Merkmal der Dauer der Tatigkeit im anderen
Staat (dauerhaft versus voriibergehend) differenziert. Problematisch ist dagegen die
Abgrenzung der Kapitalverkehrsfreiheit, da hier kein tatbestandlicher Ausschluss
existiert.”® Aus der Rechtsprechung des EuGH® ist abzuleiten, dass sich die
Grundfreiheit mit den restriktiveren Rechtfertigungsgriinden durchsetzt, sofern sich
nicht schon auf tatbestandlicher Ebene ein Rangverhéltnis ergibt (Kriterium der
Unmittelbarkeit) oder spezielle Regelungen zur Schrankenkonkurrenz im EGV selbst
bestehen.®* Die Unmittelbarkeit von Art. 43 und Art. 49 EGV gegeniiber Art. 56 Abs. 1
EGV ist dann gegeben, wenn der Kapitaltransfer nur notwendige Voraussetzung fur die
Ausiibung der Dienstleistung- oder Niederlassungsfreiheit ist.?

Zur Verletzung von Kapitalverkehrs- und Niederlassungsfreiheit kommt es
regelmaRig beim grenziiberschreitenden Transfer von Betriebsstattengewinnen oder bei
Direktinvestitionen wie etwa im Fall Baars®®. Da die steuerliche Einschrankung hier
unmittelbar den Erwerb der unternehmerischen Kontrolle und nur mittelbar den
Kapitaltransfer betraf, war Art.43 EGV vorrangig.** Wirden beide Freiheiten
unmittelbar oder mittelbar greifen, ware zu prifen, ob eine gerechtfertigte
Beschrankung der Niederlassungsfreiheit vorliegt, da in diesem Fall der Vorrang der
Kapitalverkehrsfreiheit gem. Art. 43 Abs. 2 EGV nicht greift (Art. 58 Abs. 2 EGV).%

Eine Uberschneidung von Dienstleistungs- und Kapitalverkehrsfreiheit liegt, wie in
der Rechtsache Safir®®, regelmaRig bei Finanzdienstleistungen vor, da hier die
geschiitzte Tatigkeit sowohl Dienstleistung als auch Kapitalverkehrsvorgang ist.®” In
diesem Fall kam es zu einem VerstoR gegen Art. 56 EGV fir den Versicherungsnehmer

58 Vgl. Schén, FS Knobbe-Keuk, 1997, S. 743 (749).
59 Vgl. Bleckmann, Europarecht, 6. Aufl., 1997, Rz. 1553.

% EuGH v. 28.04.1998, Rs. C-118/96, Slg. 1998, 1-1897; v. 08.03.2001, Rs. C-379, 410/98, Slg.
2001, 1-1727.

61 Vgl. Kellersmann/Treisch, Européische Unternehmensbesteuerung, 2002, S. 169.
62 EuGH v. 28.01.1992, Rs. C-204/90, Slg. 1992, 1-249.

63 EuGH v. 13.04.2000, Rs. C-251/98, Slg. 2000, 1-2787.

#  vgl. Geurts, IStR 2000, S. 573.

6 Vgl. Kiemel, in: Groeben/Schwarze (Hrsg.), Vertrag uber die Européische Union und Vertrag zur
Grindung der Européischen Gemeinschaft, 6. Aufl., 2003, Art. 56 EGV Rz. 22.

66 EuGH v. 28.04.1998, Rs. C-118/96, Slg. 1998, 1-1897.

o7 Vgl. Brohmer, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), Kommentar zu EU-Vertrag und EG-Vertrag, 2. Aufl.,
2002, Art. 56 EGV Rz. 26.
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und gegen Art.49 EGV aus Sicht des Versicherungsunternehmens.®® Die
Dienstleistungsfreiheit ist gem. Art. 50 Abs.2 EGV subsididr zu allen anderen
Grundfreiheiten zu behandeln.’ Doch auch hier gilt das Kriterium der
Unmittelbarkeit.”®© Die  Vorschrift des Art.51 Abs.2 EGV hat fir
Finanzdienstleistungen aufgrund der weitgehenden Liberalisierung des Kapitalmarkts
keine besondere Bedeutung mehr.”* Im vorliegenden Fall ist die Dienstleistungsfreiheit
unmittelbar betroffen, da die Ursache der Besteuerung der Versicherungspramien die
fehlende  Mdglichkeit der Besteuerung des Kapitals des ausléandischen
Versicherungsunternehmens war."?

Fur die Unternehmensbesteuerung sind diese Differenzierungen von eher
nachrangiger Bedeutung, da zum einen steuerliche Vorschriften nicht direkt die
Ausiibung der Grundfreiheiten tangieren, sondern immer an ein wirtschaftliches
Ergebnis ankniipfen,”® und zum anderen die Rechtsprechung des EuGH eine
zunehmende Konvergenz der Marktfreiheiten auf Tatbestands-, Eingriffs- und
Rechtfertigungsebene bewirkt hat.™

(3) Das Kriterium der grenzlberschreitenden wirtschaftlichen Tatigkeit

Fur die Anwendung der Grundfreiheiten muss die geschiutzte Tétigkeit
grenziiberschreitend ausgeiibt werden und wirtschaftlicher Natur sein.” Dabei miissen
beide Kriterien erfillt sein. Im Fall Werner etwa lehnte der EUGH einen VerstoR gegen
die Niederlassungsfreiheit ab, da ein grenzlberschreitender privater und nicht
wirtschaftlicher Sachverhalt vorlag.”® Fir die Unternehmensbesteuerung liegt ein
grenziberschreitender wirtschaftlicher Sachverhalt auch dann vor, wenn eine natirliche
oder juristische Person in einem anderen Mitgliedstaat eine Niederlassung grindet, um
diese im Herkunftsmitgliedsland als Zweigniederlassung einzutragen und Uber diese
samtliche Geschafte abzuwickeln. Die Umgehung nationaler Vorschriften ist danach fur
die Erfiillung der Merkmale ,,wirtschaftlich“ und ,,grenziiberschreitend* unerheblich.””
Der EuGH geht auch davon aus, dass der Wegzug einer Gesellschaft eine
grenziiberschreitende wirtschaftliche Tatigkeit.”

68 Vgl. SaR, IWB Nr. 3 v. 09.02.2000, Fach 11 Gruppe 2 Europaische Gemeinschaft, S. 404.
6 EuGH v. 30.11.1995, Rs. C-55/94, Slg. 1995, 1-4165.

7 Vgl. Kellersmann/Treisch, Européische Unternehmensbesteuerung, 2002, S. 173.

n Vgl. Glaesner, in: Schwarze (Hrsg.), EU-Kommentar, 1. Aufl., 2000, Art. 56 EGV Rz. 14.
” Vgl. Kellersmann/Treisch, Européische Unternehmensbesteuerung, 2002, S. 172.

Vgl. Kellersmann/Treisch, Européische Unternehmensbesteuerung, 2002, S. 134.

™ Vgl. Koenig/Haratsch, Europarecht, 3. Aufl., 2000, Rz. 488.

& Vgl. Cordewener, DStR 2004, S. 7.

& EuGH v. 26.01.1993, Rs. C-112/91, Slg. 1993, 1-429.

" EuGH v. 09.03.1999, Rs. C-212/97, Slg. 1999, 1-1459.

® EuGH v. 27.09.1988, Rs. 81/87, Slg. 1988, 1-5483.

73

Bernheim, Grundfreiheiten als Malistab der Unternehmensbesteuerung 12



23

24

25

_Jinanz;

b. Personlicher und raumlicher Anwendungsbereich

In den fur das Unternehmensteuerrecht relevanten Grundfreiheiten wird nur in
Art. 43 Abs. 1 und Art. 49 Abs. 1 EGV die Staatsangehdrigen eines Mitgliedstaates, d.h.
alle Unionsburger i.S.d. Art. 17 EGV, als geschitzter Personenkreis genannt. Dies muss
aber auch fur die Kapitalverkehrsfreiheit gelten, da die Grundfreiheiten die
Diskriminierung von Unionsbiirgern verhindern sollen.”® Staatsangehérige sind gem.
Art. 48 und Art. 55 EGV auch alle Gesellschaften, die ihren satzungsmagigen Sitz, ihre
Hautverwaltung oder -niederlassung in einem Mitgliedstaat haben und einen
Erwerbszweck verfolgen. Da dies sémtliche Gesellschaften des birgerlichen und des
Handelsrechts sowie sonstige juristische Personen umfasst, fallen sowohl
Korperschaften als auch Personenmehrheiten unter den Gesellschaftsbegriff.?* Auf die
Staatsangehorigkeit der Gesellschafter kommt es dabei nicht an.®

Die Grundfreiheiten gelten im gesamten Hoheitsgebiet der Mitgliedstaaten nach
Art. 299 EGV. Damit werden alle Sachverhalte erfasst, die aufgrund ihres Entstehungs-
oder Wirkungsortes einen raumlichen Bezug zur Gemeinschaft aufweisen.®

c. Die Schutzrichtung der Grundfreiheiten

Die Grundfreiheiten schitzen die Unionsbiirger vor staatlichen MalRnahmen, die bei
grenziberschreitender Ausubung einer geschitzten Tatigkeit eine steuerliche
Benachteiligung bedeuten. Eine Absicht des handelnden Staatsorgans muss nicht
vorliegen.® Als verbotene Benachteiligung wird in den im EGV formulierten
Grundfreiheiten explizit das Diskriminierungsverbot™ genannt.®® Der EuGH legt die
Marktfreiheiten aber auch zunehmend als Beschrankungsverbote aus.® Diese
Differenzierung ist fiir das Steuerrecht allerdings nur zweitrangig®” und in der Judikatur
bisher nur selten thematisiert worden.®® Vielmehr kommt es auf das Vorliegen einer

79

S. 186.
80

Vgl. Lang, in: Lechner/Staringer/Tumpel (Hrsg.), Kapitalverkehrsfreiheit und Steuerrecht, 2000,

Vgl. Troberg, in: Groeben/Thiesing/Ehlermann (Hrsg.), Kommentar zum EU-/EG-Vertrag, 5.
Aufl.,, 1997, Art. 58 EGV Rz. 2.

8l Vgl. Geiger, EUV/EGV, 4. Aufl., 2004, Art. 48 EGV Rz. 9.
8 EuGH v. 12.12.1974, Rs. 36/74, Slg. 1974, 1-1405.

8 Vgl. Birk, in: Birk (Hrsg.) Handbuch des européischen Steuer- und Abgabenrechts, 1995, § 17
Rz. 34.

84 Das Diskriminierungsverbot wird positiv formuliert das Gebot der Inlandergleichbehandlung

genannt.
8 Vgl. Art. 43 Abs. 2 EGV: ,,..nach den Bestimmungen des Aufnahmestaates flir seine eigenen
Angehdrigen.”.

8 EuGH v. 30.11.1995, Rs. C-55/94, Slg. 1995, 1-4165; v. 25.07.1991, Rs. C-76/90, Slg. 1991, I-
4221.

8 Vgl. Kellersmann/Treisch, Européische Unternehmensbesteuerung, 2002, S. 144 ff.

8 EuGH v. 14.10.1999, Rs. C-439/97, Slg. 1999, 1-7041; v. 15.05.1997, Rs. C-250/95, Slg. 1997, I-
2471;v. 14.12.2000, Rs. C-141/99, Slg. 2000, 1-11619.
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sachlich oder persénlich bedingten Ungleichbehandlung von grenziberschreitenden
Sachverhalten gegeniiber rein binnenstaatlichen Sachverhalten an.®* Im Inboundfall
bedeutet dies das Verbot der Schlechterstellung von EU-Auslandern bei inldandischen
Aktivitaten gegeniber inlandischen Steuerpflichtigen in einer vergleichbaren Situation
(personliches Gleichbehandlungsgebot). Im Outboundfall ist die Benachteilung von
inlandischen Steuerpflichtigen bei Aktivitaten in anderen Mitgliedstaaten gegenuber
einem  vergleichbaren inlandischen Engagement  verboten (sachliches
Gleichbehandlungsgebot).®® Diese Konstellation wird in der Literatur teilweise als
Beschrankungsverbot verstanden,™ das jedoch nicht freiheitsrechtlich, sondern
gleichheitsrechtlich zu verstehen ist: Ist ein Vorgang durch eine Besteuerungsregel
weniger attraktiv, so muss dies nicht absolut gesehen vorliegen, sondern alleine im
Vergleich zu einem reinen Inlandssachverhalt.®* Ein freiheitsrechtliches Verstandnis,
das fur das Steuerrecht sehr weitreichende Folgen hatte, ist aus der Rechtsprechung des
EuGH bisher noch nicht abzulesen.*®

Die Grundfreiheiten schiitzen damit sowohl die Téatigkeit Staatsangehoériger anderer
Mitgliedstaaten (Auslanderdiskriminierung), als auch die der eigenen Staatsbiirger
(Inlanderdiskriminierung) solange die Tatigkeit einen grenziiberschreitenden Charakter
hat.** Aufgrund der weiten Auslegung des Diskriminierungsverbots durch den EuGH
gilt als Ungleichbehandlung sowohl die Benachteiligung aufgrund der
Staatsangehorigkeit (direkte Diskriminierung) als auch die Diskriminierung anhand von
Merkmalen, die nicht direkt an die Staatsangehdrigkeit ankntipfen aber regelméfRig nur
von Auslandern erfilllt werden (indirekte Diskriminierung).”> Die direkte
Diskriminierung einer Gesellschaft liegt vor, wenn sie bei Anwendung -einer
bestimmten Steuernorm aufgrund ihres Sitzes, ihrer Hauptverwaltung oder -
niederlassung in einem anderen EU-Staat schlechter gestellt wird als eine inlandische
Gesellschaft.® Zur indirekten Diskriminierung kommt es dann, wenn eine Steuernorm
hauptséachlich fir ausléandische Gesellschaften nachteilig ist, aber nicht an die in Art. 48

8 Vgl. Streinz, Europarecht, 6. Aufl., 2003, Rz. 679.
% vgl. Rédder, DStR 2004, S. 1630.

ot Positiv: Dautzenberg, Unternehmensbesteuerung im EG-Binnenmarkt: Problembereiche und
Perspektiven, 1996, S. 78; Abweichend: Reimer, in: Lehner, M. (Hrsg.), Grundfreiheiten im Steuerrecht
der EU-Staaten, 2000, S. 41 ff.

%2 Vgl. Englisch, StuW 2003, S. 89 ff.

% Bspw. miisste die Besteuerung nach dem Welteinkommensprinzip auf ihre Vereinbarkeit mit den
Grundfreiheiten Gberprift werden; Lehner, M., in; FS Offerhaus, 1999, S. 117 (125).

% Vgl. Reimer, in: Lehner, M. (Hrsg.), Grundfreiheiten im Steuerrecht der EU-Staaten, 2000, S. 54.
% Vgl. Schlag, in: Schwarze (Hrsg.), EU-Kommentar, 1. Aufl., 2000, Art. 43 EGV Rz. 33.
% EuGH v. 13.07.1993, Rs. C-330/91, Slg. 1993, 1-4017.
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Abs.1 EGV genannten Kriterien anknupft.”” Dies liegt regelmaRig bei der
Unterscheidung nach beschrankter und unbeschrankter Korperschaftsteuerpflicht vor.”

Fur die Feststellung einer Diskriminierung muss eine gleichartige wirtschaftliche
Lage der zu vergleichenden Parteien vorliegen. Laut EuGH befinden sich auslandische
Unternehmen mit einer Betriebsstatte im Inland in einer zu inldndischen Unternehmen
wirtschaftlich vergleichbaren Situation, wenn sie mit ihrem inlandischen Gewinn der
Korperschaftsteuer unterworfen werden.”® Das Diskriminierungsverbot gebietet
demnach auch die rechtsformneutrale Gleichbehandlung unselbstandiger Betriebsstétten
und  selbstandiger  Tochtergesellschaften.'®  Diese  Wahlfreiheit  zwischen
Zweigniederlassung, d.h. Betriebsstétte, und Tochtergesellschaft ist auch dem Wortlaut
des Art. 48 Abs. 1 Satz 1 EGV zu entnehmen.'®*

2. Rechtfertigung tatbestandlich festgestellter Diskriminierungen

Verstolit eine Steuernorm tatbestandlich gegen die Grundfreiheiten, so ist sie nicht
automatisch europarechtswidrig, da die Diskriminierung gerechtfertigt sein kann.**? Der
EuGH legt bei der Anerkennung von Rechtfertigungsgriinden sehr strenge Malistébe an,
da diese das strukturelle Gegengewicht zu den breitgefacherten Tatbestdnden der
Grundfreiheiten sein sollen.® Grundsétzlich ist zwischen den im EG-Vertrag
genannten und den vom EuGH entwickelten Rechtfertigungsgrinden zu
differenzieren.'®

a. Im EG-Vertrag kodifizierte Rechtfertigungsgriinde

Gem. Art.30, Art39 Abs.3 und Art.46 Abs.1 EGV sind Rechts- und
Verwaltungsvorschriften, die eine Sonderregelung fir Auslander vorsehen aus Griinden
der offentlichen Ordnung, Sicherheit und Gesundheit erlaubt. Dieser Vorbehalt hat
jedoch fiir das Steuerrecht keine Bedeutung.'® Art. 58 Abs. 1 EGV dagegen begriindet

v Vgl. Sedlaczek, in: Lechner/Staringer/Tumpel (Hrsg.), Kapitalverkehrsfreiheit und Steuerrecht,

2000, S. 42.

% EuGH v. 13.07.1993, Rs. C-330/91, Slg. 1993, 1-4017; v. 11.08.1995, Rs. C-80/94, Slg. 1995, I-
2493.

% EuGH v. 29.04.1999, Rs. C-311/97, Slg. 1999, 1-2651; v. 13.07.1993, Rs. C-330/91, Slg. 1993, I-
4017; v. 21.09.1999, Rs. C-307/97, Slg. 1999, 1-6161.

100 EyGH v. 28.01.1986, Rs. 270/83, Slg. 1986, 1-273; v. 21.09.1999, Rs. C-307/97, Slg. 1999, I-
6161; Gegen das Gebot der Rechtsformneutralitét verstieR? das in Deutschland bis Ende 1999 praktizierte
Vollanrechnungssystem des KStG, da Betriebsstatten nichtanséssiger Gesellschaften einem hdheren
Korperschaftsteuersatz unterlagen als ansassige Tochtergesellschaften (§ 23 KStG a.F.).

101 Schon, EWS 2000, S. 283 bezeichnet die Wahlfreiheit als sekundére Niederlassungsfreiheit.

102 vgl. Rédder, DStR 2004, S. 1630.

103 vgl. Reimer, in: Lehner, M. (Hrsg.), Grundfreiheiten im Steuerrecht der EU-Staaten, 2000, S. 44.
104 vgl. Kellersmann/Treisch, Europaische Unternehmensbesteuerung, 2002, S. 160.

1% EuGH v. 28.01.1986, Rs. 270/83, Slg. 1986, 1-273.
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spezielle steuerliche Rechtfertigungsgriinde der Kapitalverkehrsfreiheit. Danach dirfen
die Mitgliedstaaten Steuerpflichtige mit unterschiedlichem Wohn- oder Anlageort
steuerlich ungleich behandeln (Art. 58 Abs. 1 Bst. a EGV) und Malinahmen einfihren,
die unerldsslich sind um Zuwiderhandlungen gegen steuerliche Rechts- oder
Verwaltungsvorschriften zu verhindern (Art. 58 Abs. 1 Bst. b EGV). Die staatlichen
MaRnahmen darfen aber weder willkurlich diskriminieren noch verschleierte
Beschrankungen darstellen (Art. 58 Abs. 3 EGV).'®® Laut EuGH eréffnen auch diese
neu kodifizierten Rechtfertigungsgrinde keine neuen Beschrankungsmdglichkeiten, da
nur die bisherige Judikatur zu den ungeschriebenen Rechtfertigungsgriinden
nachvollzogen wurde.*®’

b. Vom EuGH entwickelte Rechtfertigungsgriinde

Da der Anwendungsbereich der kodifizierten Rechtfertigungsgriinde nur sehr gering
ist und die Tatbestandsebene der Grundfreiheiten immer weitergefasst wurde, hat der
EuGH in seiner Rechtsprechung auch die Rechtfertigungsgriinde weiterentwickelt, dies
jedoch sehr restriktiv, da jede Diskriminierung im zwingenden Interesse der
Allgemeinheit sein muss.’® Bereits an dieser Forderung scheitern die meisten
vorgebrachten Rechtfertigungsgriinde: Die Vermeidung von Steuermindereinnahmen’®®
wurde vom EuGH ebenso wenig anerkannt wie die Verbesserung der wirtschaftlichen
Lage durch Anreizschaffung fiir private Investitionen in die inlandische Wirtschaft''.
Neben der mangelnden Harmonisierung des direkten Steuerrechts'! stellt auch die
fehlende Reziprozitdt von steuerlichen Entlastungen in den Steuervorschriften anderer
Mitgliedstaaten keine Rechtfertigung dar.**? Auch das Argument, dass der
Benachteiligung steuerliche Vorteile an anderer Stelle gegenuberstiinden, halt EUGH fur
grundsatzlich unzulassig.**

Das Argument der Kohdrenz des Steuersystems hat der EuGH dagegen als
Rechtfertigung zugelassen.*** Dadurch soll vermieden werden, Regelungen eines
Steuersystems, die nur in ihrer Gesamtheit beurteilt werden konnen, aus dem
Gesamtzusammenhang zu reilen und dadurch Widerspriiche im nationalen

106 vgl. Kiemel, in: Groeben/Schwarze (Hrsg.), Vertrag iiber die Européische Union und Vertrag zur

Grindung der Européischen Gemeinschaft, 6. Aufl., 2003, Art. 58 EGV Rz. 31.
107 vgl. Cordewener, DStR 2004, S. 8.
108 v/gl. Schlag, in: Schwarze (Hrsg.), EU-Kommentar, 1. Aufl., 2000, Art. 43 EGV Rz. 53.

109 EuGH v. 16.07.1998, Rs. C-264/96, Slg. 1998, 1-4695; v. 12.12.2002, Rs. C-324/00, Slg. 2002, I-
11779.

10 EuGH v. 06.06.2000, Rs. C-35/98, Slg. 2000, 1-4071.

H EuGH v. 28.01.1986, Rs. 270/83, Slg. 1986, 1-273; v. 26.10.1999, Rs. C-294/97, Slg. 1999, I-
7447,

12 EuGH v. 28.01.1986, Rs. 270/83, Slg. 1986, 1-273.
13 EuGH v. 13.07.1993, Rs. C-330/91, Slg. 1993, 1-4017.
14 EuGH v. 28.01.1992, Rs. C-204/90, Slg. 1992, 1-249.
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Steuersystem zu verursachen.™ Zwar wurde vom EuGH noch keine allgemeine
Definition des Kohdrenzgedankens entwickelt, aus seinen Entscheidungen ist aber
abzuleiten, dass ein unmittelbarer Zusammenhang zwischen einer Steuerbegtinstigung
und einer -belastung aufgrund derselben Steuerart'™® im Zusammenhang mit der
gleichen Rechtsnorm™” beim selben Steuerpflichtigen**® bestehen muss. Die Wahl der
Mittel fiir den Ausgleich liegt dabei im Ermessen der Mitgliedstaaten.*’® Im Fall
Wielockx'?® hat der EuGH zudem festgelegt, dass auch zwischen den EU-Staaten
bestehende Doppelbesteuerungsabkommen in die Priifung der Kohédrenz miteinbezogen
werden missen.

Neben dem Kohédrenzgrundsatz hat der EuGH auch das Verhindern wvon
Steuerumgehung und  Steuerhinterziehung'®  sowie die  Wirksamkeit der
Steueraufsicht'®® als Rechtfertigungsgriinde anerkannt. Die Einhaltung der
Grundfreiheiten bei beschrankt Steuerpflichtigen soll aufgrund des eingeschrénkten
Zugriffs der Finanzverwaltung nicht zu Gestaltungsmissbrauchen und damit zu
ungerechtfertigten Steuervorteilen fiihren.'?® Die VerhaltnismaBigkeitspriifung des
EuGH ist allerdings sehr streng, so dass diese Griinde bisher noch nicht griffen. So
muss der Steuermissbrauch jeweils fiir den konkreten Einzelfall nachgewiesen und nicht
nur aufgrund allgemeiner Merkmale vermutet werden.'** Die Wirksamkeit der
Steueraufsicht wird regelmaRig mit Verweis auf die Amtshilferichtlinie abgelehnt.*?®

Jede durch zwingende Grinde des Allgemeininteresses gerechtfertigte
Einschrankung ist nach einheitlichen Kriterien auf ihre Verh&ltnismaRigkeit zu
priifen.’?® Die nationale Steuerregelung muss danach zur Zielerreichung erforderlich
und geeignet sein, d.h. es darf keine weniger belastende MaRnahme mit demselben
Zielerreichungsgrad bestehen.'?”

15 vgl. Jacobs, Internationale Unternehmensbesteuerung, 5. Aufl., 2002, S. 207.

116 EuGH v. 13.04.2000, Rs. C-251/98, Slg. 2000, 1-2787.
17 EuGH v. 13.07.1993, Rs. C-330/91, Slg. 1993, 1-4017.

118 EuGH v. 11.08.1995, Rs. C-80/94, Slg. 1995, 1-2493; v. 08.03.2001, Rs. C-379, 410/98, Slg. 2001,
1-1727.

19 vgl. Reimer, in: Lehner, M. (Hrsg.), Grundfreiheiten im Steuerrecht der EU-Staaten, 2000, S. 63.
120 EuGH v. 11.08.1995, Rs. C-80/94, Slg. 1995, 1-2493.

121 EuGH v. 16.07.1998, Rs. C-264/96, Slg. 1998, 1-4695; v. 12.12.2002, Rs. C-324/00, Slg. 2002, I-
11779.

122 EuGH v. 15.05.1997, Rs. C-250/95, Slg. 1997, 1-2471.
122 vgl. Schén, IStR 2004, S. 289.

124 FG Kadln v. 16.12.1999, Rs. 2 K 5329/98, EFG 2000, S. 560; EuGH v. 09.03.1999, Rs. C-212/97,
Slg. 1999, 1-1459.

125 vgl. Thémmes, in: FS Knobbe-Keuk, 1997, S. 795 (824).
%6 EuGHv. 15.05.1997, Rs. C-250/95, Slg. 1997, 1-2471.
27 vgl. Cordewener, Europaische Grundfreiheiten und nationales Steuerrecht, 2001, S. 85.
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I11. Auswirkung der Grundfreiheiten auf die deutsche Unternehmensbesteuerung

Aufgrund des zunehmenden Einflusses der Grundfreiheiten auf das
mitgliedstaatliche Steuerrecht, riicken potenzielle europarechtswidrige Steuernormen
immer mehr in den Mittelpunkt, da ihre Unanwendbarkeit oft zu massiven finanziellen
EinbuBen des Staates fihren wiirde.*”® Im Folgenden soll zunachst auf die fir die
Unternehmensbesteuerung wichtigsten potenziellen VerstoRe im deutschen Steuerrecht
eingegangen werden, bevor am Beispiel des §8a KStG eine bereits Kkorrigierte
Europarechtswidrigkeit ausfihrlich dargestellt werden soll.

1. Aktuelle Streitfragen im deutschen Unternehmensteuerrecht

a. Die Wegzugsbesteuerung bei juristischen Personen (§ 12 KStG)

Scheidet eine Kapitalgesellschaft aus der unbeschrankte Steuerpflicht aus, sieht § 12
Abs. 1 KStG die Realisierung aller stillen Reserven vor. Dies gilt auch dann, wenn die
Wirtschaftsgliter weiterhin in einer inldndischen Betriebsstatte der deutschen
Besteuerung unterliegen.’® Diese Vorgehensweise bedeutet eine gemeinschaftswidrige
Ungleichbehandlung gegeniiber einer rein innerstaatlichen Sitzverlegung.™*® Bisher
wurde dies vom EuGH nur fir die Wegzugsbesteuerung natirlicher Personen
bestatigt,*! doch wird in der Literatur eine Ubertragung auf § 12 KStG angenommen.**?
Auch die Liquidationsbesteuerung bei Beendigung der beschrénkten Steuerpflicht einer
auslandischen Kapitalgesellschaft durch Auflosung oder Verlegung einer inlandischen
Betriebsstétte (8 12 Abs. 2 KStG) gilt unstreitig als VVerstoR gegen Art. 43 und Art. 56
EGV, da fir die innerstaatliche Verlegung von Wirtschaftsgitern keine vergleichbare
Regelung existiert."* Die Missbrauchsbekdmpfung wird ausgehend von der neueren
Rechtsprechung des EuGH nicht als Rechtfertigungsgrund greifen. Hierfiir wirde die
bloRe Sicherstellung der stillen Reserven und Besteuerung im spateren
VerauBerungszeitpunkt geniigen.** In den Fallen des § 12 Abs. 1 KStG berechtigt auch
die Kohérenz des Steuersystems nicht zur Wegzugsbesteuerung, da der Staat durch
Abschluss von DBAs den Steueranspruch freiwillig aufgegeben hat.*®

128 vgl. Dérr, IStR 2004, S. 268.

129 ygl. Kluge, Das Internationale Steuerrecht, 4. Aufl., 2000, Rz. M79, M81.
130 vgl. Wassermeyer, GmbHR 2004, S. 614.

131 EuGH v. 11.03.2004, Rs. C-9/02, NJW 2004, S. 2439.

132 vgl. Rodder, DStR 2004, S. 1633.

133 vgl. Kdrner, IStR 2004, S. 431.

134 EuGH v. 11.03.2004, Rs. C-9/02, NJW 2004, S. 2439.

1% EuGH v. 19.11.1999, Rs. C-200/98, Slg. 1999, 1-8261.
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b. Die Berlcksichtigung von Auslandsverlusten

Die steuerliche Behandlung von Auslandsverlusten spielt aufgrund der
zunehmenden grenzilberschreitenden Unternehmertétigkeit eine groBe Rolle. Die
folgende Untersuchung soll sich auf die innerstaatliche Ebene konzentrieren.
Bestehende Doppelbesteuerungsabkommen werden daher ausgeklammert.

(1) Verluste auslandischer Betriebsstatten (8 2a EStG)

Auslandsverluste von in Deutschland anséssigen Unternehmen werden regelméfig
trotz des im deutschen Steuerrecht verankerten Welteinkommensprinzips gegentiber
inlandischen Verlusten benachteiligt. Gem. § 2a EStG, der gem. § 8 Abs. 1 KStG, A 27
Abs. 1 KStR auch fur juristische Personen gilt, kénnen bestimmte Auslandsverluste nur
mit positiven Einkinften derselben Art aus demselben Staat verrechnet werden. Eine
Verlustverrechnung nach 8§10d EStG wie bei inléndischen Verlusten wird
ausgeschlossen (§2a Abs.1 Satz1l EStG).™® §2a EStG benachteiligt damit
grenziberschreitende wirtschaftliche Aktivitdten unbeschrankt Steuerpflichtiger, d.h.
Auslandsinvestitionen gegeniiber Inlandsinvestitionen."®” Auch der BFH geht von
einem Verstol3 gegen Art. 43 und Art. 56 Abs. 1 EGV aus und hat den EuGH um eine
Vorabentscheidung nach Art. 234 EGV ersucht.’*® Als Rechtfertigung fiihrt der
Gesetzgeber auf, die Regelung diene der wirtschaftlichen Lenkung.**® Der BFH sah
bisher in 8 2a EStG ein taugliches Mittel zur Missbrauchsbekdmpfung. Zudem sei § 2a
EStG sachlich gerechtfertigt, da die deutschen Finanzbehdrden auslandische Verluste
nur eingeschrankt priifen kénnten.**® Diese Griinde werden aller Voraussicht nach nicht
greifen, da die Verbesserung der wirtschaftlichen Lage sowie die Vermeidung von
Steuermindereinnahmen vom EuGH nicht als Rechtfertigungsgriinde anerkannt
werden.'" Auch die Wirksamkeit der Steuerkontrolle wird mit Verweis auf die
Amtshilferichtlinie abgelehnt.*** Die Missbrauchsbekampfung ist zwar grundsatzlich
durch das Allgemeininteresse gerechtfertigt, der Missbrauch muss aber fir den
konkreten Einzelfall nachgewiesen werden.'*® Die Koharenz des Steuersystems kann
8§ 2a EStG nicht rechtfertigen, da die logische Konsequenz der Erfassung auslandischer

136 Negative Einkiinfte i.S.d. § 2a Abs. 1 EStG sind u.a. die einer im Ausland belegenen gewerblichen

Betriebsstatte (Nr.2) oder aus Anteilen einer im Betriebsvermdgen gehaltenen Beteiligung an einer
auslandischen Kapitalgesellschaft (Nr. 3). Eine Ausnahme besteht lediglich fiir Betriebsstattenverluste
aus aktiver Tatigkeit (8 2a Abs. 2 EStG).

187 vgl. Schaumburg, in: Ebling, Iris (Hrsg.), DStJG Bd. 24, 2001, S. 243 f.

1% BFHv. 13.11.2002, Rs. | R 13/02, IStR 2003, S. 314, anhangig beim EuGH unter C-125/03.
13 vgl. Vogel, BB 1983, S. 180 f.

10 BFHv. 26.03.1991, Rs. IX R 162/85, BStBI. I1 1991, S. 704.

11 ygl. Schén, IStR 2004, S. 293.

12 EuGH v. 28.10.1999, Rs. C-55/98, Slg. 1999, I-7641.

3 EuGH v. 15.05.1997, Rs. C-250/95, Slg. 1997, I-2471.
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Gewinne die Beriicksichtigung der Auslandsverluste ware.*** Im Ergebnis verstoRt § 2a
EStG daher gegen EG-Recht.*®

(2) Verluste auslandischer Tochtergesellschaften (8 14 KStG)

Da eine grenzlberschreitende Organschaft nach deutschem Steuerrecht nicht
moglich ist, wird in 814 KStG ein VerstoR gegen die Niederlassungsfreiheit
vermutet.'*® Zwar werden als Organtrager auch doppelt ansassige Unternehmen mit
inlandischer  Geschaftsleitung anerkannt (814 Abs.1 Nr.2 KStG). Bei
Organgesellschaften wird aber ein doppelter Inlandsbezug mit Geschéftsleitung und Sitz
im Inland gefordert (8§14 Abs.1 KStG), so dass nur unbeschrankt
kérperschaftsteuerpflichtige Unternehmen Organgesellschaft sein konnen.**’” Die sich
daraus ergebende unterschiedliche Verlustverrechnung auf Ebene des Organtrégers je
nach Anséssigkeit der Tochtergesellschaft bedeutet einen potenziellen Verstol3 gegen
Art. 43 EGV.*® Zudem ist auch die Rechtsformwahlfreiheit verletzt, da Verluste von
Auslandsbetriebsstatten gem. §2a EStG u.U. verrechnet werden kénnen.**® Eine
Rechtfertigung des VerstoRRes ist aus der Rechtsprechung des EuGH nicht abzuleiten:
Das Symmetrieargument greift nicht,**° da die Nichtbesteuerung auslandischer Gewinne
aufgrund des Betriebsstattenprinzips des Art. 7 OECD-MA die Beriicksichtigung der
Auslandsverluste nicht ausschlieRt.™ Ebenso rechtfertigt die Koharenz des
Steuersystems die Ungleichbehandlung nicht, da zwei verschiedene Steuerpflichtige
betroffen sind.*> Auch die eingeschrankte Abschlussmaglichkeit grenziiberschreitender
Gewinnabfuhrungsvertrdge aufgrund der mangelnden  Harmonisierung  des
Gesellschaftsrechts ist kein Rechtfertigungsgrund.*>® Halt der EuGH die Beschrankung
der  Verlustverrechnung des  britischen ,group relief* auf inlandische
Tochtergesellschaften fiir europarechtswidrig,”* so miisste auch die deutsche Kon-
zernbesteuerung auf grenziiberschreitende Sachverhalte ausgedehnt werden.’® Als
Losung bestiinde die Mdoglichkeit der Einflihrung einer grenziberschreitenden

144 vgl. Schén, IStR 2004, S. 291 f.

¥ vgl. Brinkmann, Der EinfluR des Europiischen Rechts auf die Unternehmensbesteuerung, 1996,
S. 106.

146 vgl. Gassner, DB 2004, S. 841.

1“7 vgl. Dérr, 1StR 2004, S. 268.

18 vgl. SaR, BB 1999, S. 447.

19 vgl. Dérr, IStR 2004, S. 271.

10 EuGH v. 18.09.2003, Rs. C-168/01, Slg. 2003, 1-9409.

131 vgl. Schnitger, FR 2003, S. 1150 f.

152 EuGH v. 08.03.2001, Rs. C-379, 410/98, Slg. 2001, 1-1727.

153 Vgl. Kellersmann/Treisch, Européische Unternehmensbesteuerung, 2002, S. 183.
1% Anhangig beim EuGH seit 22.10.2003 unter C-446/03 (Marks & Spencer).

1% vgl. Schén, IStR 2004, S. 300.
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Gruppenbesteuerung wie schon in anderen Mitgliedstaaten'™® mit der Option der
Nachversteuerung i.S.d. § 2a Abs. 3 EStG a.F."’

2. Der Verstol? der deutschen Unternehmensbesteuerung gegen die Grundfreiheiten
am Beispiel des § 8a KStG

Das bislang letzte Urteil zum deutschen Unternehmensteuerrecht, in dem der EuGH
die Unterkapitalisierungsvorschrift des 8 8a Abs. 1 Nr. 2 KStG a.F. als VerstoR gegen
Art. 43 EGV einstufte,®® hatte groRe Auswirkungen auf die deutsche
Unternehmensfinanzierung. § 8a Abs. 1 KStG in der bis zum Jahr 2000 geltenden
Fassung knupfte die steuerliche Umqualifizierung von an wesentlich beteiligte
Gesellschafter gezahlte Darlehenszinsen in verdeckte Gewinnausschittungen an deren
Anrechnungsberechtigung. Da die Darlehensvergabe im Vergleich zur Kapitaleinlage
das deutsche zu versteuernde Einkommen von Mutter- und Tochtergesellschaft senkt,
kann durch die Substitution von Eigenkapital die steuerliche Gesamtbelastung von
Mutter- und Tochtergesellschaften gemindert werden: Bei Finanzierung Uber
Fremdkapital ist die Einmalbesteuerung in Deutschland nicht gesichert, da die
Darlehenszinsen auf Ebene der Tochter als Betriebsausgabe abzugsfahig sind und die
Muttergesellschaft mit den Zinsen im Inland nicht veranlagt werden kann. Bei
Eigenkapitalfinanzierung hingegen ist die Ausschuttung auf Ebene der Tochter als
Gewinnverwendung steuerverhaftet und auch die Dividenden stellen steuerbares
Einkommen™® der auslandischen Muttergesellschaft dar.**°

Das Kriterium der Anrechnungsberechtigung wurde zwar nicht ausschliel}lich von
ausléndischen Gesellschaftern erfillt, denn auch deutsche steuerbefreite und daher nicht
anrechnungsberechtigte Korperschaften unterlagen 8 8a KStG a.F. Diese sind aber nicht
mit allgemein am Wirtschaftsverkehr teilnehmenden Unternehmen vergleichbar.
Vielmehr musste die Situation der ausléandischen Muttergesellschaft mit einer auf
Gewinnerzielung ausgelegten inlandischen Gesellschaft verglichen werden. Da
uberwiegend auslandische Gesellschafter von § 8a KStG a.F. betroffen waren, bedeutete
dies flr deutsche Tochtergesellschaften eine unterschiedliche Behandlung je nach Sitz
der Mutter.®* Die Ungleichbehandlung wurde auch durch das ab dem Jahr 2000'%
geltende Anknipfungskriterium der inlandischen Veranlagung des Gesellschafters nicht

156 Osterreich etwa fiihrt zum 01.01.2005 die grenziiberschreitende Gruppenbesteuerung ein; Gassner,
DB 2004.

137 vgl. Dérr, Der Konzern 2003, S. 613.

%8 EuGH v. 12.12.2002, Rs. C-324/00, Slg. 2002, 1-11779.

¥ Dies ist zwar gem. §8b Abs.1 KStG steuerfreigestellt. Die Einmalbesteuerung ist dennoch
gesichert.

160 vgl. Prinz/Cordewener, GmbHR 2003, S. 81.
161 EuGH v. 12.12.2002, Rs. C-324/00, Slg. 2002, 1-11811 Rz. 28.

62 Unter der Bezeichnung §8a KStG aF. werden die bis 2004 geltenden Fassungen
zusammengefasst, da sie alle im oben angefiihrten Punkt gegen Europarecht verstielRen.
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aufgehoben.'® Die Diskriminierung auslandischer Unternehmen des § 8b KStG a.F. bei
Ausiibung der durch Art. 43 EGV geschiitzten Tatigkeiten Erwerb, Griindung oder
Beibehaltung inlandischer Tochtergesellschaften bedeutete einen VerstoR gegen die
Niederlassungsfreiheit.'®  Zwar lag auch einen  VerstoR gegen die
Kapitalverkehrsfreiheit vor. Da 8§ 8a KStG a.F. aber an eine Mindestbeteiligungsquote
i.H.v. 25 % anknupfte, war Art. 56 Abs. 1 EGV nach standiger Rechtsprechung nur
mittelbar betroffen.'®®

8 8a Abs. 1 KStG a.F. hatte nur bei Rechtfertigung der Diskriminierung beibehalten
werden konnen. Die Vermeidung von Steuermindereinnahmen wurde auch hier vom
EuGH nicht als zwingender Grund des Allgemeininteresses anerkannt. Durch die
Darlehensvergabe kommt es lediglich zu einer Verschiebung des Steueraufkommens
hin zum Ansassigkeitsstaat der Muttergesellschaft, die dort mit den Darlehenszinsen der
Besteuerung  unterliegt.’®  Der  Rechtfertigungsgrund ~ der  steuerlichen
Missbrauchsbekdmpfung griff ebenso wenig, da sich die Anwendung des § 8a KStG
a.F. nicht nur auf rein kinstliche Konstrukte zur Umgehung der deutschen Besteuerung
beschrankte, sondern alle Situationen erfasste, in denen sich der Sitz der
Muttergesellschaft auRerhalb der deutschen Steuerhoheit befand.*®” Zudem lieR sich im
vorliegenden Fall kein Missbrauch nachweisen.’® Ebenso wurde die Koharenz des
Steuersystems abgelehnt, da dem steuerlichen Nachteil der verdeckten
Gewinnausschiittung kein Vorteil gegeniiberstand.’® Auch die Wirksamkeit der
Steueraufsicht rechtfertigte die Steuervorschrift nicht, da § 8a KStG a.F. keinerlei
Dokumentationspflichten vorsah. Die Ermittlung der Zinszahlungshéhe war damit im
Falle einer verdeckten Gewinnausschittung ebenso schwierig wie  Dbei
Betriebsausgaben.'’® Da der Versto im Ergebnis nicht zu rechtfertigen war, verstie
§ 8a Abs. 1 Nr. 2 KStG a.F. gegen Art. 43 EGV.

Der deutsche Gesetzgeber reagierte auf dieses Urteil mit der Ausweitung des § 8a
Abs. 1 KStG auf rein innerstaatliche Sachverhalte.!”* Doch auch § 8a Abs. 1 KStG n.F.
steht im Verdacht europarechtswidrig zu sein, da er auf Zinsen einer auslandischen
Tochtergesellschaft an die deutsche Muttergesellschaft nicht anwendbar ist. Die mit der
Annahme einer verdeckten Gewinnausschittung im Zusammenhang stehende
Umqualifizierung der in Deutschland steuerpflichtigen Zinsen in nach 8§ 8b Abs. 1 KStG

163 vgl. Schnitger, IStR 2003, S. 52.

164 EuGH v. 12.12.2002, Rs. C-324/00, Slg. 2002, 1-11812 Rz. 32.
165 EuGH v. 13.04.2000, Rs. C-251/98, Slg. 2000, 1-2787.

166 EuGH v. 12.12.2002, Rs. C-324/00, Slg. 2002, 1-11814 Rz. 36.
167 EuGH v. 12.12.2002, Rs. C-324/00, Slg. 2002, 1-11814 Rz. 37.
168 EuGH v. 12.12.2002, Rs. C-324/00, Slg. 2002, 1-11814 Rz. 38.
169 EuGH v. 12.12.2002, Rs. C-324/00, Slg. 2002, 1-11815 Rz. 42.
170 EuGH v. 12.12.2002, Rs. C-324/00, Slg. 2002, 1-11816 Rz. 44.
1 vgl. Rédder, DStR 2004, S. 1632.
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steuerfreie Dividenden ist nicht mdglich. Damit kommt es zu einer Ungleichbehandlung
inlandischer Gesellschaften je nach Ansassigkeit ihrer Tochtergesellschaften. "

IV. Fazit

Die nationale Besteuerungsgewalt ist ein sehr sensibler Bereich, da sie die
Souveranitét eines jeden Staats sichert. In Deutschland etwa wird der Finanzbedarf des
Staates hauptsachlich tber Steuern und Abgaben gedeckt.'”® Die Harmonisierung des
mitgliedstaatlichen Unternehmensteuerrecht ist daher nur bei Einstimmigkeit mdglich
(Art. 94 EGV), die nicht erst seit der EU-Erweiterung nahezu unmdéglich ist. Die Grund-
freiheiten garantieren damit einen weitreichenden ,,effektiven Rechtschutz* unabhangig
vom Harmonisierungsvorbehalt des EGV.'* Ihre herausragende Bedeutung fiir die
Verwirklichung des Binnenmarkts aus steuerlicher Sicht wurde von den Mitgliedstaaten
erst spat erkannt. Aus diesem Grund ist die EG-rechtliche Durchdringung des deutschen
Unternehmensteuerrechts noch gering und die Zahl der potenziellen VerstéRe hoch.'”
Dies wird sich durch die immer weitere Ausdehnung der Tatbestandsebene der
Grundfreiheiten und der Einengung der Rechtfertigungsgriinde durch den EuGH jedoch
andern, so dass ein dringender Handlungsbedarf des nationalen Gesetzgebers besteht.
Problematisch ist hierbei aber die fehlende Existenz von ,,guidelines® zur Umsetzung
der EuGH-Rechtsprechung.'™

Durch die Normbezogenheit der Rechtsprechung des EuGH wird das nationale
Unternehmensteuerrecht nur punktuell harmonisiert, was zu einer zunehmenden
Inkonsistenz der Steuerrechtsordnungen flhrt. Langfristig wird daher eine umfassende
Losung erforderlich sein, um diskriminierungsfreie konsistente Steuersysteme zu
schaffen, die den Finanzierungsbedarf der Mitgliedstaaten sichern. Die Kommission
strebt hierfur die Schaffung einer konsolidierten
Korperschaftsteuerbemessungsgrundlage an,*’’ fiir die vier Modelle vorliegen.'”® Als
Zwischenlosung wird das Modell der ,,Home State Taxation* angesehen, das die
konsolidierte steuerliche Gewinnermittlung von EU-weiten Organschaften nach den
Regelungen des Sitzsstaates der Muttergesellschaft vorsieht.!”® Auf dieser Grundlage
wird bereits ein Pilotprojekt fir kleinere und mittlere Unternehmen vorbereitet.'® Als
zweite Moglichkeit wird das Modell der ,,Common Consolidated Tax Base* fir

72 vgl. Hahn, GmbHR 2004, S. 277.

13 vgl. Lehner, M., in: Pelka (Hrsg.), DStJG, Bd. 23, 2000, S. 265.

174 vgl. Kluge, Das Internationale Steuerrecht, 4. Aufl., 2000, Rz. K17.

%5 vgl. Kessler/Spengel, DB 2003, S. 3 ff.

176 vgl. Spengel, in: Liidicke (Hrsg.), Deutsches Steuerrecht im europaischen Rahmen, 2004, S. 132.
177 KOM (2003) 726 v. 24.11.2003

%8 Commission of the European Communities (2001), S. 461-466.

% vgl. Spengel, in: Liidicke (Hrsg.), Deutsches Steuerrecht im europdischen Rahmen, 2004,
S. 138, 142.

180 Konsultationspapier v. 30.04.2004.
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grenziiberschreitend tatige Konzerne favorisiert, das ein einheitliches Regelwerk fir die
Ermittlung des konsolidierten Konzernergebnisses vorsieht. Ausgangspunkt der
konsolidierten Bemessungsgrundlage konnten die IAS/IFRS sein.*®* Ob und welchem
Ausmald sich eine Harmonisierung des mitgliedstaatlichen Unternehmensteuerrechts
realisieren lasst, wird aber entscheidend von der politischen Unterstutzung der einzelnen
Mitgliedstaaten abhéngen. Die bisherigen Bemihungen kommen allerdings nur
schleppend voran. Vor diesem Hintergrund wird den Grundfreiheiten wahrscheinlich
auch in Zukunft eine bedeutende Rolle zukommen.

81 KOM (2003) 726 v.24.11.2003, S. 22.
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