SCHLUSSANTRAGE VON HERRN DARMON — RECHTSSACHE C-330/91

SCHLUSSANTRAGE DES GENERALANWALTS
MARCO DARMON

yom 17, Mirz 1993

Herr Président,
meine Herren Richter!

1. Eine steuerliche Vorschrift eines Mitglied-
staats gestaltet die Modalititen der Riickfor-
derung einer Nichtschuld derart, dafl eine
Gesellschaft im Fall einer zu Unrecht gezahl-
ten Steuer Anspruch auf eine nach einem
Prozentsatz ~ der  Riickzahlungsbetrige
berechnete Entschidigung hat, vorausgesetzt,
sie hat ihren Steuersitz in diesem Staat.

2. Verst6ft eine solche Voraussetzung gegen
Artikel 52 EWG-Vertrag? Dies ist im Kern
die Frage, die Thnen vom High Court of
Justice of England and Wales vorgelegt wird.

3. Die Londoner Zweigniederlassung der
Commerzbank (im folgenden: die Com-
merzbank) — die ihren Sitz im steuerlichen
Sinn nicht im Vereinigten Kénigreich hat 1 —
hat zwischen 1973 und 1976 amerikanischen
Gesellschaften Darlehen gewihrt, Sie hat die
im Vereinigten Koénigreich auf die gezahlten
Zinsen geforderten Steuern entrichtet.

4. Aus Artikel 15 des Abkommens vom 2.
August 19462 zwischen dem Vereinigten
Kénigreich und den Vereinigten Staaten von
Amerika geht jedoch hervor, daf die von
einer amerikanischen Gesellschaft gezahlten
Dividenden und Zinsen von der britischen
Einkommensteuer befreit sind, es sei denn,
daf der Zahlungsempfinger ein Staatsange-

* Originalsprache: Franzgsisch.

1 — Dieser Punkt ist unstreitig. Siehe Beschlufl des vorlegenden
Gerichts, Nr. 35.

2 — In der durch Zusatzprotokoll vom 20. September 1966 geéin-
derten Fassung,
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hériger, ein Ansissiger oder eine britische
Gesellschaft ist.

5. Am 12. Februar 1990 bestitigte die Chan-

" cery Division des englischen High Court

einen Beschluff des Commissioner for the
special purposes of the Income Tax Acts
durch die Feststellung, daff nach diesem
Artikel die Steuer von der Commerzbank
nicht geschuldet werde, so daf} diese am sel-
ben Tag eine Riickzahlung in Hohe von
4 222 234 UKL erhielt.

6. In einem zweiten Verfahren verlangte
diese als Entschidigung die Zinsen auf den
zuviel gezahlten Betrag unter Berufung auf
Section 825 Absatz 2 des Income and Cor-
poration Taxes Act 1988, wonach die Riick-
zahlung des zuviel Geleisteten ,um einen
Betrag (den ,Zuschlag zur Riickzahlung®3)
erhoht [wird], der den Zinsen auf den
gezahlten Betrag ... entspricht...”

7. Der Antrag wurde vom Board of Com-
missioners of the Inland Revenue mit der
Begriindung zuriickgewiesen, Absatz 1 die-
ser Section behalte den Zinsanspruch denje-
nigen Gesellschaften vor, die ihren steuerli-
chen Sitz im Vereinigten Ké&nigreich hitten.

8. Im Mai 1990 erhob die Gesellschaft gegen
den Beschluff der Behérde im Wege des
sjudicial review* Klage. Sie behauptete, die
Voraussetzung der Ansissigkeit sei ein offen-

3 — Genannt ,repayment supplement,
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sichtlicher Verstoff gegen die Artikel 52, 53
und 58 sowie die Artikel 5 und 7 EWG-Ver-
trag *.

9, Der High Court méchte also von Thnen
erfahren, ob die wegen der Nichtansissigkeit
der Gliubigerin erfolgte Weigerung, einen
Zuschlag zur Entschidigung zu zahlen, mit
dem Gemeinschaftsrecht und insbesondere
mit den genannten Artikeln des EWG-
Vertrags vereinbar ist. Er fragt Sie auflerdem,
ob die Antwort auf diese Frage davon beein-
flufft wird, dafl die Gesellschaft nicht von der
Steuer befreit worden wire, wenn sie
gebietsansissig gewesen wire 5.

10. Die Regierung des Vereinigten Konig-
reichs trigt vor, im vorliegenden Fall habe
keine gegen den Vertrag verstoflende Diskri-
minierung vorgelegen. Im Mittelpunkt ihres
Vorbringens steht die Notwendigkeit, im
Rahmen des fraglichen Steuersystems, insge-
samt betrachtet 6, die Lage der Commerz-
bank mit der einer britischen Gesellschaft zu
vergleichen. Die Commerzbank sei keines-
wegs wegen des britischen Steuersystems
diskriminiert worden, sondern geniefle eine
Vorzugsbehandlung: Sie erhalte einen Vorteil,
der nur Nichtansissigen gewihrt werde
(nimlich die Mdglichkeit, eine Steuer
zuriickgezahlt zu bekommen, die Ansissige
entrichten miifiten). Wire die Bank gebiets-
ansissig gewesen, so hitte sie die Steuer zah-
len miissen, ohne daff sich die Frage einer
Riickzahlung gestellt hitte. Sie konne folg-
lich nicht kumulativ die Vorteile der Nicht-
ansissigen im Rahmen des Abkommens
gegen die Doppelbesteuerung und die Vor-
teile der Ansissigen nach Section 825 Absatz
2 (im folgenden: Section 825) verlangen.

4 — Siche Nr. 1.10 der Erklirungen der Regicrung des Vercinig-
ten Kénigreichs.

5 — Der Wortlaut der Vorabentscheidungsfrage stcht im Sit-
zungsbericht (I-A).

6 — Siche Nr. 2.3 der Erklirungen der Regierung des Vercinigten
Kénigreichs.

11, Um dieses Vorbringen angemessen zu
wiirdigen, mufl zuvor die von der Commerz-
bank geltend gemachte Diskriminierung sehr
genau untersucht werden. Dazu sind die
Auswirkungen  einer ungerechtfertigten
Bereicherung im Steuerrecht fiir die ansissige
Gesellschaft einerseits und fiir die nichtan-
sissige Gesellschaft andererseits in folgender
Lage zu vergleichen: Nachdem sie irgendeine
Steuer zu Unrecht gezahlt haben, erhalten sie
deren Riickzahlung und verlangen die Zinsen
auf die gezahlten Betrige fiir den Zeitraum,
in dem sie nicht dariiber verfiigen konnten,
und zwar wnabhingig vom Riickzablungs-
grund. Nach der hier gepriiften Vorschrift
kann nur die erstgenannte Gesellschaft den
Zuschlag zur Riickzahlung verlangen, wih-
rend die zweitgenannte davon ausgeschlos-
sen ist.

12, Meiner Ansicht nach geht es nimlich
nicht darum, dem Vorschlag der Regierung
des Vereinigten Kénigreichs entsprechend
global die Situation der nichtansissigen, auf-
grund eines Abkommens gegen die Doppel-
besteuerung von der Steuer befreiten Gesell-
schaft, die die Steuer zu Unrecht gezahlt hat
und das ,repayment supplement® verlangt,
mit der Situation der ansissigen Gesellschaft
zu vergleichen, die diese Steuer schiuldet und
deshalb per definitionem deren Riickzahlung
nicht unter Berufung auf die entsprechende
Vorschrift verlangen kann.

13. Eine solche Vorschrift sollte nimlich
meiner Ansicht nach unabhingig vom Riick-
forderungsgrund angewandt werden. Sie
weist keine zwingende Verbindung zu den
Abkommen gegen die Doppelbesteuerung
auf.

14, Aufgrund des Abkommens unterliegt die
nichtansissige Gesellschaft im Vereinigten
Kénigreich, was die Zinsen auf die von ihr
gewihrten Darlehen angeht, zwar nicht der
Steuerpflicht. Es ist jedoch nicht Sinn dieses

I-4029



SCHLUSSANTRAGE VON HERRN DARMON — RECHTSSACHE C-330/91

Abkommens, Steuerbefreiungen anzuordnen,
sondern, die Steuer auf die Staaten aufzutei-
len, zu denen der betreffende Steuerpflichtige
einen Bezug hat.

15, Selbst wenn man unterstellt, daff das,
was nur eine Steuerverlagerung von einem
Staat in einen anderen ist, zu einer echten
Steuerbefreiung fithrt — mangels Besteue-
rung der Zinsen im Ursprungsstaat der
nichtansissigen Gesellschaft —, so stammt
der Vorteil, den diese Gesellschaft daraus
zieht, meines Erachtens doch allein aus dem
Steuersystem des letztgenannten Staates. Er
hat folglich mit dem Anspruch auf einen
Zuschlag, der zur Riickzahlung des zu
Unrecht Geleisteten lediglich akzessorisch ist,
nichts zu tun, und lifit die Diskriminierung
nicht verschwinden, die aus der Anwendung
einer Vorschrift folgt, die einen Steuerpflich-
tigen von einem Vorteil allein aus dem
Grund ausschliefen wiirde, weil er, steuer-
lich gesehen, nichtansissig ist.

16. Vergessen wir nimlich nicht, daff die
nichtansissige Gesellschaft eine Steuer ent-
richtet hat, die rechilich nicht geschuldet war,
und dafl sie deren Riickzahlung unter den
gleichen Voraussetzungen verlangt wie eine
ansissige Gesellschaft, wenn diese ebenfalls
zu Unrecht gezahlt hitte. Der Zuschlag ist
kein neuer, der nichtansissigen Gesellschaft
gewihrter ,Vorteil“7; er ist fiir sie nur die
gerechte Entschidigung fiir die wihrend
eines bestimmten Zeitraums entzogene Nut-
zungsmoglichkeit eines ihr zustehenden
Betrages.

17. Die Situation der nichtansissigen Gesell-
schaft muf} der ganz konkreten und vollig
vergleichbaren  Situation der ansissigen
Gesellschaft gleichgestellt werden, die zu
Unrecht geleistet hat, und nicht der jeder
anderen Gesellschaft, die die tatsichlich
geschuldete Steuer gezahlt hat.

7 — Beschlufl des vorlegenden Gerichts, Anhang, S. 15 am Ende.
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18. Stellen wir uns vor, dafl die nichtansis-
sige Gesellschaft zu Unrecht eine Steuer
gezahlt hitte, die weder ansissige noch
nichtansissige Gesellschaften schulden, ist
dann der diskriminierende Charakter einer
Vorschrift wie der untersuchten nicht offen-
sichtlich, da die nichtansissige Gesellschaft
der Zinsen beraubt wire, die die ansissige
Gesellschaft erhalten wiirde?

19. Der Standpunkt des Vereinigten K6nig-
reichs stofft dariiber hinaus auf einen noch
grundlegenderen Einwand: Nach Ansiche
dieses Staates hat das anglo-amerikanische
Abkommen gegen die Doppelbesteuerung
jede Moglichkeit einer Diskriminierung zum
Nachteil der nichtansissigen Gesellschaften
beseitigt, da diese von einer Steuer befreit
seien, die allein ansissige Gesellschaften ent-
richten miifiten. Die Anwendung eines
Abkommens gegen die Doppelbesteuerung
wiirde also dazu fiihren, dafl eine Diskrimi-
nierung beziiglich der Voraussetzungen fiir
die Herausgabe der ungerechtfertigten Berei-
cherung im Steuerrecht beseitigt wiirde.

20. Sie haben jedbch im Urteil vom 28.
Januar 1986, Kommission/Frankreich 8, ent-
schieden:

»-die Rechte, die sich fiir die Begiinstigten
aus Artikel 52 EWG-Vertrag ergeben, [sind]
unbedingt, und ein Mitgliedstaat kann ihre
Beachtung nicht vom Inhalt eines mit einem
anderen Mitgliedstaat geschlossenen Abkom-
mens abhingig machen.” ?

21, Hier kann 'die Wahrung des Gemein-
schaftsrechts nicht von der Anwendung eines
mit einem Drittstaat geschlossenen Abkom-
mens gegen die Doppelbesteuerung abhin-
gen.

8 — Urteil 270/83 (Slg. 1986, 273).
9 — Randnr. 26, Hervorhebung von mir.
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22. Sie haben nimlich aus Artikel 234 EWG-
Vertrag abgeleitet, daf} die vor dem EWG-
Vertrag zwischen Drittstaaten und den Mit-
gliedstaaten geschlossenen Abkommen nicht
herangezogen werden kénnen, um Beschrin-
kungen des innergemeinschaftlichen Handels
zu rechtfertigen, wenn die Rechte der Dritt-
staaten nicht beriihrt sind 10,

23. Ebensowenig kann ein von einem Mit-
gliedstaat vor seinem Beitritt zur Gemein-
schaft mit einem Drittstaat geschlossenes
Abkommen  angefilhrt  werden, um
Beschrinkungen zwischen den Mitgliedstaa-
ten hinsichtlich der Niederlassungsfreiheit zu
rechtfertigen.

24. Um zu priifen, ob die nichtansissige
Gesellschaft im Rahmen der Voraussetzun-
gen fiir die Anwendung des ,repayment
supplement® diskriminiert wird, kann man
ihre Situation nicht mit derjenigen von
ansissigen Gesellschaften vergleichen, die
sich aufgrund ihrer Situation nicht auf diese
Vorschrift berufen kénnen.

25, Deshalb hat die Tatsache, daf} eine
Gesellschaft nicht von der Steuer befreit
worden wire (obwohl sich dann die Frage
der Riickzahlung nicht gestellt hitte), wenn
sie in dem die Steuer erhebenden Mitglied-
staat ansiissig gewesen wire, keinen Einflufl
auf die Beantwortung der vorgelegten Frage.

26. Das durch Artikel 52 EWG-Vertrag
anerkannte Recht umfaflt nicht nur das
Recht, eine Niederlassung in einem anderen
Mitgliedstaat der Gemeinschaft zu haben,
sondern auch das Recht, dort Agenturen,
Tochtergesellschaften und Zweigniederlas-
sungen zu griinden 11,

10 — Siche Urtcile vom 11. Mirz 1986 in der Rechtssache
121/85 {Conegate Limited, Slg. 1986, 1007, Randar. 25) und
vom 22. September 1988 in der Rechissache 286/86 (Mini-
stere public/Deserbais, Slg. 1988, 4907, Randnr. 18).

11 — Siche Randnr. 17 des Urteils vom 17. September 1988 in der
Rechtssache 81/87 (Daily Mail, Slg. 1988, 5483).

27. Auch Letztgenannte miissen von jeder
Diskriminierung ausgeschlossen sein. Die
Tatsache, dafl eine Bank eine Tochtergesell-
schaft anstelle einer Zweigniederlassung
hitte griinden kénnen, kann keine Verlet-
zung der Niederlassungsfreiheit rechtferti-
gem:

,Denn da Artikel 52 Absatz 1 Satz 2 den
Wirtschaftsteilnehmern  ausdriicklich  die
Méglichkeit 1aflt, die geeignete Rechtsform
fiir die Ausiibung ihrer Titigkeit in einem
anderen Mitgliedstaat frei zu wihlen, darf
diese freie Wahl nicht durch diskriminie-
rende Steuerbestimmungen eingeschrinke
werden.“ 12

28. Kann eine Diskriminierung aufgrund der
Ansdssigkeit wie eine mittelbare Diskriminie-
rung aufgrund der Staatsangehdrigkeit
gewertet werden?

29. Artikel 52 wurde wie die Artikel 30, 48
und 59 zunichst als ,lex specialis zu Artikel
7 und als blofle Anwendung des in diesem
Artikel niedergelegten Grundsatzes der
Nichtdiskriminierung angesehen.

30. Seit langem vertreten Sie die Ansicht,
daB Artikel 52 offensichtliche Diskriminie-
rungen aufgrund der Staatsangehorigkeit ver-
bietet 13,

31. Er verbietet auflerdem ,alle versteckten
Formen der Diskriminierung, die durch die
Anwendung anderer Unterscheidungsmerk-
male tatsichlich zu dem gleichen Ergebnis

12 — Randnr. 22 des vorgenannten Urteils
Kommission/Frankreich. Siehe auch Randnr. 16 des Urteils
vom 10. Juli 1986 in der Rechtssache 79/85 (Segers, Slg.
1986, 2375).

13 — Urteil vom 21, Juni 1974 in der Rechtssache 2/74 (Reyners,
Slg. 1974, 631). Ubrigens stellt diescs Urteil den Grundsatz
auf, dafl Antikel 52 scit dem Ablauf der Ubergangszeit
unmittelbar anwendbar ist.
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fihren...“ 14, So haben Sie im Urteil vom 28.
April 1977, Thieffry 15, das am 18. Dezember
1961 gemdfl Artikel 54 EWG-Vertrag
beschlossene Allgemeine Programm zur
Aufhebung der Beschrinkungen der Nieder-
lassungsfreiheit zitiert, das vorsah, daf} ,alle
versteckten Formen der Diskriminierung
beseitigt werden; denn als Beschrinkungen,
die aufzuheben sind, [sind] in Abschnitt IIT
Buchstabe B alle Voraussetzungen bezeich-
net, ,von denen die Aufnahme oder Aus-
tibung einer selbstindigen Titigkeit aufgrund
einer Rechts- oder Verwaltungsvorschrift
oder aufgrund von Verwaltungspraktiken
abhingt, soweit diese Voraussetzungen zwar
unabhingig von der- Staatsangehérigkeit gel-
ten 16, jedoch ausschliefflich oder vorwiegend
Auslinder bei der Erbringung dieser Dienst-
leistungen behindern®.“ 17

32. Die Voraussetzung der Ansissigkeit
kann eine versteckte Diskriminierung auf-
grund der Staatsangehdrigkeit darstellen, da
sie in der Praxis hauptsichlich Angehérige
anderer Mitgliedstaaten betrifft.

33. So haben Sie entschieden, daf} Artikel
52 untersagt, dafl ein Mitgliedstaat als Bedin-
gung fiir die Eintragung eines Fischereifahr-
zeugs in sein nationales Register verlangt,
daf} die Eigentiimer, Charterer und Betreiber
des Schiffes Angehorige dieses Staates sind
und ihren Aufenthaltsort oder ihr Domizil in
diesem Staat haben 18, '

34, Sie weisen dazu auf folgendes hin:

»Soweit die Eigentiimer, Charterer, Manager
und Betreiber des Schiffes sowie im Falle

14 — Urteil vom 5. Dezember 1989 in der Rechtssache
C-3/88 (Kommission/Italien, Slg. 1989, 4035, Randnr. 8).

15 — Urteil 71/76 (Slg. 1977, 765).

16 — Lies ,distinction® de nationalité, wic es die engl.ische, deut-
sche und italienische Fassung des Urteils ausdriiclen: ,al-
though applicable irrespective of nationality®, ,unabhingig
von der Staatsangehérigkeit®, ,senza distinzione di cittadi-
nanza®.

17 — Ebenda, Randnr. 13. Siehe auch Artikel 67 EWG-Vertrag.

18 — Urteil vom 25. Juli 1991 in der Rechtssache
C-221/89 (Factortame, Slg. 1991, I-3905, siche Tenor).
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einer Gesellschaft die Anteilseigner und
Geschiftsfithrer ihren Aufenthaltsort und ihr
Domizil im Registrierungsstaat haben miis-
sen, ist festzustellen, daf} eine solche Bedin-
gung, die keine Rechtfertigung in den Rech-
ten und Pflichten findet, die durch die fiir ein
Schiff erteilte Erlaubnis zur Fiihrung einer
Nationalflagge begriindet werden, auf eine
Diskriminierung aus Griinden der Staatsan-
gehdrigkeit hinausliuft. Die Staatsangehori-
gen des fraglichen Staats haben nimlich ganz
tiberwiegend ihren Aufenthaltsort und ihr
Domizil in diesem Staat und erfiillen somit
diese Bedingung ohne weiteres, wihrend die
Staatsangehérigen der iibrigen Mitgliedstaa-
ten ihren Aufenthaltsort und ihr Domizil
meist in diesen Staat verlegen miifiten, um
seinen gesetzlichen Anforderungen gerecht
zu werden. Artikel 52 steht folglich einer
solchen Bedingung entgegen. 1°

35. Eine Diskriminierung aufgrund des Kri-
teriums der Ansissigkeit kann also gegen
Artikel 52 verstofien.

36, Wie sieht es aber mit dem Kriterium der
Ansissigkeit im Stenerrecht aus?

37. In einem derartigen Bereich kommt die-
sem Kriterium eine ganz besondere Bedeu-
tung zu. Es wird dem der Staatsangehérig-
keit vorgezogen, das die steuerliche
Heranziehung solcher Personen durch einen
Staat mit sich bringen wiirde, die jede tat-
sichliche, insbesondere wirtschaftliche Bin-
dung an diesen Staat verloren haben kénnen.

38. Dem Kriterium der Ansassigkeit wird im
tibrigen im Gemeinschaftsrecht Rechnung
getragen. So beziehen sich die Richtlinien des
Rates vom 23. Juli 1990 iiber das auf Fusio-
nen und den Austausch von Anteilen

19 — Ebenda, Randnr, 32,
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anwendbare Steuersystem und iiber das
gemeinsame Steuersystem der Mutter- und
Tochtergesellschaften  verschiedener Mit-
gliedstaaten 20 ausdriicklich auf den Begriff
des ,steuerlichen Domizils“.

39. Durch Artikel 220 EWG-Vertrag haben
sich die Mitgliedstaaten verpflichter, die
Doppelbesteuerungen innerhalb der
Gemeinschaft zu beseitigen. Gerade durch
Festlegung des Kriteriums der Ansissigkeit
haben die Staaten dies mit Hilfe bilateraler
Abkommen erreicht.

40. Sie schlieffen nicht aus, dafl eine Unter-
scheidung nach dem Sitz einer Gesellschaft
oder dem Wohnsitz einer natiirlichen Person
in einem Bereich wie dem des Steuerrechts
unter gewissen Voraussetzungen gerechtfer-
tigt sein kann 21,

41, Sie setzen dieser Moglichkeit jedoch eine
Grenze. Beim Erlaff von Vorschriften im
Bereich des Steuerrechts diirfen die Mitglied-
staaten nicht die vom Gemeinschaftsrecht
simtlichen Angehérigen der Mitgliedstaaten
garantierten Freiheiten beschrinken. Insbe-
sondere der Grundsatz der Niederlassungs-
freiheit wire ohne praktische Wirksamkeit,
wenn er durch diskriminierende nationale
Vorschriften iiber die Einkommensteuer
beeintrichtigt werden kdnnte 2. Da also die
Nichtansissigen den Ansissigen gleichge-
stellt werden und beide demselben Steuersy-
stem unterworfen sind, lassen Sie es nicht zu,
daf} dieses System in diskriminierender Weise
angewandt werden kénnte.

20 — Ricl\(tilinicn 90/434/EWG und 90/435/EWG (ABI. L 225, S.
1 und 6.

21 — Siche Randnr, 19 des Uneils vom 28,
1986 (Kommission/Frankeeich, a.a. O.).

22 — Siche hinsichtlich des Grundsatzes der Gleichbehandlung
auf dem Gebict des Entgelts Randnr. 12 des Urteils vom 8.
Mai 1390 in der Rechtssache C-175/88 (Bichl, Slg. 1990,
1-1789).

Januar

42, Dies ist meiner Ansicht nach die Haupt-
lehre aus Threm  genannten  Urteil
Kommission/Frankreich, in dem Sie festge-

stellt haben, dafl

o der franzésische Gesetzgeber ... dadurch,
dal er die beiden Niederlassungsformen im
Rahmen der Besteuerung der von ihnen
erzielten Gewinne gleichbehandelt, aner-
Ikannt [hat], dafl zwischen beiden Formen in
bezug auf die Modalititen und Vorausset-
zungen dieser Besteuerung kein Unterschied
in der objektiven Situation besteht, der eine
unterschiedliche Behandlung rechtfertigen
kénnte“ 23,

Folglich wire es eine Diskriminierung,

»sie ... im Rahmen dieser Besteuerung hin-
sichtlich der Gewihrung einer damit zusam-
menhingenden Vergiinstigung, wie des Steu-
erguthabens, ungleich [zu] behandeln” 24,

43, Sie haben sich insbesondere auf diesen
Widerspruch gestiitzt, um auf eine gegen
Artikel 52 verstofiende Diskriminierung hin-
zuweisen.

44. Desgleichen kann ein Recht, das sowohl
Ansissigen als auch Nichtansissigen zuer-
kannt wird, nicht in diskriminierender Weise
angewandt werden: Wenn das Recht auf
Riickforderung der zu Unrecht entrichteten
Steuer sowohl nichtansissigen als auch
ansissigen Gesellschaften gewihrt wird, weil
kein objektiver Unterschied rechtfertigen
kénnte, dafl die Nichtansissigen davon aus-
genommen sein sollten, mufl dieses Recht in
nichtdiskriminierender Weise angewandt
werden, also ohne zwischen diesen Gesell-
schaften zu unterscheiden, was die Gewih-
rung des Zuschlags zur Entschidigung

23 — Randnr. 20,
24 — Ebenda.
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angeht, der, wie ich gesagt habe, dariiber hin-
aus lediglich akzessorisch ist.

45. Fine Vorschrift, die dadurch, daf} sie
Gesellschaften unterschiedlich behandelt, die
sich als Gliubigerinnen dem Fiskus gegen-
iiber in der gleichen Situation befinden, die
nichtansissigen Gesellschaften von der Zah-
lung von Zinsen ausschliefit, schreibt also
eine Diskriminierung zum Nachteil der
letztgenannten Gesellschaften vor.

46, Verbirgt sich hinter dem Kriterium der
Ansissigkeit in der dem vorlegenden Gericht
unterbreiteten Rechtssache eine versteckte
Diskriminierung aufgrund der Staatsangehd-
rigkeit?

47. Im Gesellschaftsrecht fillt der Steuersitz
nicht zwangsliufig mit dem Domizil oder
der Staatsangehdrigkeit zusammen.

48. Das britische Beispiel ist in dieser Hin-
sicht besonders klar: Eine Gesellschaft ist
britischer Nationalitit, wenn sie im Vereinig-
ten Konigreich als Gesellschaft eingetragen
(»incorporated®) ist und dort ihren satzungs-
mifligen Sitz (,registered office*) hat, der
auch ihr Domizil ist.

49. Die Ansissigkeit ist im wesentlichen ein
steuerlicher Begriff: Sie besteht am Ort der
tatsichlichen Leitung der Gesellschaft 25, So
ist entschieden worden, daf§ eine im Verei-
nigten Konigreich gegriindete Gesellschaft,
die dort ihren satzungsmifligen Sitz hatte,
tatsichlich aber von Kairo aus geleitet
wurde, wo der Direktor und das Personal
stindig wohnten, in Agypten und nicht im
Vereinigten Konigreich ihren Steuersitz

hatte 26,
25 — ,In tax law a company is ordmardy resident where the
actual of the company is carried on®, Palmer’s

Company Law, Sweet and Maxwell, 1992, London, Absatz
2514

26 — Egyptlan Delta Land and Investment Co. Ltd. v. Todd,
(1929), A. C.1, zitiert von Palmer’s Company Law, a.a. O.,
Absatz 2514.
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50. Sie verlangen fiir das Vorliegen einer ver-
steckten Diskriminierung aufgrund der
Staatsangehérigkeit nicht, dafl die Mafinahme
nur Nichtansissige beeintrichtigt, sondern,
dafl sie sie ,hauptsichlich oder ,beson-
ders” 27 beeintrichtigt.

51. Es ist in der Tat unbestreitbar, dafl sich
das Kriterium des Ansissigkeit und das der
Staatsangehorigkeit weitgehend {tiberschnei-
den.

52. Sie haben im Urteil Biehl festgestellt, daf§

»[das] Kriterium der stindigen Ansissigkeit
im Inland fiir eine mogliche Erstattung
zuviel einbehaltener Steuern .., obwohl es
unabhingig von der Staatsangehorigkeit des
betroffenen  Steuerpflichtigen  angewandt
wird, die Gefahr [birgt], daf} es sich beson-
ders zum Nachteil der Steuerpflichtigen aus-
wirkt, die Angehérige anderer Mitgliedstaa-
ten sind“ 28,

53. Unter solchen Umstinden kann nicht
behauptet werden, dafl es fiir die im Ausland
ansissigen Gesellschaften eine Gleichbe-
handlung gibt.

54. Was ist von den Rechtfertigungen zu
halten, die in dieser Hinsicht von der Regie-
rung. des Vereinigten Kon1gre1chs vorgetra-
gen werden?

55. Es ist die Ansicht geiuflert worden,
mangels einer entsprechenden Beschrinkung
bei der Riickforderung einer Nichtschuld
seien die nichtansissigen Gesellschaften
gegeniiber den ansissigen Gesellschaften im
Vorteil.

27 — Siehe Urteil vom 8. Mai 1990 (Biehl, a. 2. O., Randnr. 14).
28 — Ebenda.
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56. Sie haben ein solches Vorbringen im
genannten Urteil Kommission/ Frankreich
wie folgt zuriickgewiesen:

» die unterschiedliche Behandlung [kann]
auch nicht durch mégliche Vorteile gerecht-
fertigt sein, die die Zweigniederlassungen
und Agenturen im Verhiltnis zu den Gesell-
schaften genieflen und die nach Ansicht der
franzdsischen Regierung die aus der Verwei-
gerung des Steuerguthabens entstehenden
Nachteile ausgleichen. Selbst wenn man
unterstellt, dafl solche Vorteile bestehen,
kénnen sie keinen Verstoff gegen die Ver-
pflichtung aus Artikel 52 EWG-Vertrag, die
Inlinderbehandlung hinsichtlich des Steuer-
guthabens zu gewihren, rechtfertigen.” 22

57. Die unterschiedliche Behandlung der
nichtansiissigen Gesellschaften kann auch
nicht mit den Besonderheiten und Unter-
schieden der Steuersysteme in den
verschiedenen Mitgliedstaaten oder mit den
Voraussetzungen der Doppelbesteuerung
gerechtfertigt werden.

58. Rufen wir uns auch hier noch einmal Thr
Urteil Kommission/Frankreich in die Erin-
nerung zuriick:

wZwar hingt bei Fehlen einer solchen Har-
monisierung die steuerrechtliche Lage einer
Gesellschaft von dem fiir sie geltenden natio-
nalen Recht ab; Artikel 52 EWG-Vertrag
verbietet jedoch jedem Mitgliedstaat, in sei-
nen Rechtsvorschriften fiir die Personen, die
von der Freiheit, sich in diesem Staat nieder-
zulassen, Gebrauch machen, andere Bedin-
gungen fiir die Ausiibung ihrer Tatigkeit

29 — Randnr. 21,

vorzusehen, als sie fiir seine eigenen Staats-
angehdrigen festgelegt sind.“ 30

59. Schliefilich erscheint mir die letzte von
der Regierung des Vereinigten Kénigreichs
vorgetragene Rechtfertigung ein wenig para-
dox 3%; Der Zuschlag zur Entschidigung sei
fiir die Ansissigen gerechtfertigt, weil die
steuerlichen Probleme in bezug auf diese
schnell geregelt werden kénnten, ,ohne dafi
ein Zuschlag entsteht” 32. Dagegen wiirden
die Einspriiche der Nichtansissigen wegen
ihrer eigenen Nachlissigkeit und der Schwie-
rigkeiten aufgrund der Aufteilung der Steu-
erhoheit auf mehrere Mitgliedstaaten hiufig
zu spit geltend gemacht. Eine zu spit erho-
bene Forderung auf Riickzahlung einer zu
Unrecht entrichteten Steuer kénne sich fiir
die Steuerbehdrde als duflerst kostspielig 23
und fiir den nachldssigen Steuerpflichtigen
als Quelle der Bereicherung erweisen.

60. Ich glaube nicht, dafl man einem zu
Unrecht herangezogenen Steuerpflichtigen
die Komplexitit der Aufteilung der Kompe-
tenzen auf die Mitgliedstaaten im Bereich des
Steuerrechts entgegenhalten kann. Dariiber
hinaus bin ich ziemlich skeptisch, was die
Bereicherung angeht, die aus der Anwen-
dung eines gesetzlichen Zinssatzes entstehen
soll. Vor allem aber scheint es mir méglich,
die Wahrung des Grundsatzes der Nichtdis-
kriminierung und die Notwendigkeit, den
Anspruch auf Riickzahlung der Nichtschuld
zeitlich zu begrenzen, miteinander in Ein-
klang zu bringen, nicht indem lediglich dem
Nichtansissigen, ob seine Forderung nun

30 — Ebenda, Randnr, 24,

31 — Siche Ecklirungen der Re; icrup& des Vercinigten Kénig-
reichs, S. 13 der franzésischen Ubersetzung.

32 — Ebenda. Ich weise im Gbrigen darauf hin, daf die fragliche
Vorschrift am 7. Dezember 1992 aufgehoben worden 1st.

33 — Siche Artikel 825: Die jihclichen Zinsen betragen 8, 25 %
auf die zu Unrecht entrichteten Betriige.
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verspitet ist oder nicht, jeder Zinsanspruch
versagt wird, sondern indem eine verniinftige
Ausschlufifrist fiir die Forderung auf Riick-
zahlung einer zu Unrecht entrichteten Steuer
vorgesehen wird, die ohne Unterschied auf
Ansissige und Nichtansissige anwendbar
ist 34,

61. Mangels iiberzeugender Rechtfertigungs-
griinde verstdfit die Weigerung eines Mit-
gliedstaats, einer Gesellschaft wegen ihrer
Nichtansissigkeit einen Zuschlag zur Ent-
schidigung zu zahlen, gegen die Artikel
52 und 58 EWG-Vertrag.

62, Die Vorlagefrage erwihnt auflerdem
Artikel 7, der im Geltungsbereich des Vertra-
ges offensichtliche oder versteckte, auf der
Staatsangehorigkeit beruhende Diskriminie-
rungen verbietet 35,

63. Wie Sie im Urteil vom 9. Juni 1977, van
Ameyde %, und kiirzlich im Urteil vom 26.
Januar 1993, Werner 37, entschieden haben,
ist, da Artikel 52 des Vertrages die Anwen-
dung des in Artikel 7 enthaltenen Grundsat-
zes im Bereich der Niederlassungsfreiheit
garantiert, folglich eine Regelung, die mit
Artikel 52 im Einklang steht, auch mit Arti-
kel 7 vereinbar 8.

34 — Das Urteil vom 16. Juli 1992 in der Rechtssache
C-163/90 (Administration des douanes et des droits
indirects/Legros, Slg. 1992, I-4625) zeigt die Schwierigkei-
ten, die durch eine zu lange Verjahrungsfrist fir die Gel-
tendmachung von Anspriichen auf Riickzahlung zu
Unrecht entrichteter Steuern entstehen. Zur Stiitzung ihres
Antrags, die Wirkungen des Urteils zeitlich zu begrenzen,
machte die franzésische Regierung geltend, daf8 fiir die
Klage auf Riickzahlung der zu Unrecht entrichteten Dock-
gebtihren die dreiftigjihrige Verjihrungsfrist anwendbar sei.

35 — Urteil vom 12. Februar 1974 (Sotgiu, a.a. O.),

36 — Urteil 90/76 (Slg. 1977, 1091).

37 — Urteil C-112/91 (Slg. 1993, 1-429, Randnr. 20).

38 — Urteil van Ameyde (a. a. O., Randnr, 27), Siche auch Urteil
vom 14, Januar 1988 in  der Rechtssache
63/86 (Kommission/Italien, Slg. 1988, 29, Randnr, 12).
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64. Auf der anderen Seite haben Sie im
Urteil vom 30. Mai 1989, Kommission/
Griechenland 39, ausgefithrt:

sdas allgemeine Verbot der Diskriminie-
rung aufgrund der Staatsangehérigkeit, das
‘Artikel 7 EWG-Vertrag aufstelit, [ist] durch
die Artikel 48, 52 und 59 EWG-Vertrag in
den besonderen Bereichen, die sie regeln,
umgesetzt worden ... Jede Regelung, die mit
diesen Bestimmungen unvereinbar ist, ist
folglich auch mit Artikel 7 EWG-Vertrag

unvereinbar...

Artikel 7 EWG-Vertrag ... kann daher auto-
nom nur auf durch das Gemeinschaftsrecht
geregelte Fallgestaltungen angewendet wer-
den, fiir die der Vertrag keine besonderen
Diskriminierungsverbote vorsieht.* 40

65. Sobald keine anderen als die von Artikel
52 erfaflten Situationen in Rede stehen,
besteht kein Anlafl zu der Priifung, ob eine
spezifische Verletzung des Artikels 7 vor-
liegt.

66. SchliefSlich weise ich darauf hin, dafl die
Thnen vorgelegte Frage auch Artikel 5 EWG-
Vertrag erwihnt.

67. Mufl daran erinnert werden, dafl die in
diesem Artikel enthaltene Verpflichtung fiir
die einzelnen keine Rechte erzeugt, die die
nationalen Gerichte schiitzen miiflten 41?

39 — Urteil 305/87 (Slg. 1989, 1461).
40 — Randnrn. 12 und 13,

41 — Urteil vom 24. Oktober 1973 in der Rechtssache
9/73 (Schliiter, Slg. 1973, 1135, Randnr. 39).
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68. Ich schlage Thnen daher vor, wie folgt fiir Recht zu erkennen:

Die Artikel 52 und 58 EWG-Vertrag verbieten es, dafy das Recht eines Mitglied-
staats die Zahlung eines Zuschlags zur Riickzahlung einer zu Unrecht entrichteten
Steuer den Gesellschaften vorbehilt, die ihren Steuersitz in diesem Staat haben,
und den nichtansissigen Gesellschaften verweigert, selbst wenn diese in einem
anderen Mitgliedstaat eingetragen sind und dort ihren Steuersitz haben. Die Tatsa-
che, dafl die letztgenannten Gesellschaften nicht von der Steuer befreit wiren,
wenn sie in diesem Staat ansdssig wiren, ist insoweit unerheblich.
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