LANKHORST-HOHORST

SCHLUSSANTRAGE DES GENERALANWALTS
JEAN MISCHO

vom 26. September 2002 ?

1. Das Finanzgericht Munster (Deutsch-
land) ersucht uns um Auslegung des Ar-
tikels 43 EG in einem Verfahren, in dem
eine Zinszahlung einer deutschen Toch-
tergesellschaft an ihre Muttergesellschaft
mit Sitz in den Niederlanden nach deut-
schem Steuerrecht in eine verdeckte Ge-
winnausschiittung umgqualifiziert wurde.

I — Nationaler Rechtsrahmen

2. Das Korperschaftsteuergesetzes (nach-
folgend: KStG) sah in der in den Jahren
1996 bis 1998 geltenden Fassung in § 8a
Absatz 1 (Gesellschafter-Fremdfinanzie-
rung) Folgendes vor:

»Vergitungen fir Fremdkapital, das eine
unbeschrankt steuerpflichtige Ka-
pitalgesellschaft von einem nicht zur An-
rechnung von Kérperschaftsteuer berech-
tigten Anteilseigner erhalten hat, der zu
einem Zeitpunkt im Wirtschaftsjahr we-
sentlich am Grund- oder Stammkapital

1 — Originalsprache: Franziosisch.

beteiligt war, gelten als verdeckte Gewinn-
ausschiittungen,

2. wenn e¢ine in einem Bruchteil des Ka-
pitals bemessene Vergiitung vereinbart ist
und soweit das Fremdkapital zu einem
Zeitpunkt des Wirtschaftsjahrs das Dreifa-
che des anteiligen Eigenkapitals des An-
teilseigners tibersteigt, es sei denn, die Ka-
pitalgesellschaft hitte dieses Fremdkapital
bei sonst gleichen Umstinden auch von ei-
nem fremden Dritten erhalten kénnen oder
es handelt sich um Mittelaufnahmen zur
Finanzierung bankiiblicher Geschifte;

3. § 51 KStG bestimmt:

»Ausschluss der Anrechnung und Ver-
giitung von Korperschaftsteuer
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Sind bei einem Anteilseigner die Ein-
nahmen im Sinne des § 20 Abs. 1 Nr. 1 bis
3 oder Abs. 2 Nr. 2 Buchstabe a des Ein-
kommensteuergesetzes nicht steuerpflichtig
oder werden sie nach § 50 Abs. 1 Nr. 1
oder 2 bei der Veranlagung nicht erfasst, so
sind die Anrechnung und Vergiitung der
nach § 36 Abs. 2 Nr. 3 des Einkommen-
steuergesetzes  anrechenbaren  Korper-
schaftsteuer ausgeschlossen.

I — Sachverhalt

4. Die Lankhorst-Hohorst GmbH (im Fol-
genden: Kligerin), eine Gesellschaft deut-
schen Rechts mit Sitz in Rheine (Deutsch-
land), befasst sich mit dem Vertrieb von
Schiffszubehor, Wassersportartikeln, Frei-
zeit- und Bastelartikeln, Freizeit- und Be-
rufskleidung, Dekorationsgegenstinden
sowie von Eisenwaren und dhnlichen Ge-
genstdnden. Thr Stammkapital wurde im
August 1996 auf 2 Mio. DM erhéht.

5. Alleinige Gesellschafterin von Lank-
horst-Hohorst ist die Lankhorst-Hohorst
BV (im Folgenden: LHBV) mit Sitz in Sneek
(Niederlande). Alleinige Gesellschafterin
dieser Firma ist die Lankhorst Taselaar BV
(im Folgenden: LTBV), ebenfalls eine Ge-
sellschaft niederlindischen Rechts, mit Sitz
in Lelystad (Niederlande).
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6. Mit Vertrag vom 1. Dezember 1996 ge-
wihrte die LTBV der Klidgerin ein Darlehen
in Hohe von 3 Mio. DM. Das Darlehen ist
in zehn Raten zu 300 000 DM jihrlich,
beginnend mit dem 1. Oktober 1998 zu-
riickzuzahlen. Der variable Zinssatz betrug
bis Ende 1997 4,5 %. Die Zinsen waren
zum Jahresende zu zahlen. Der LTBV
wurden so im Jahr 1997 135 000 DM und
im Jahr 1998 109 695 DM an Zinsen ge-
zahlt.

7. Das Darlehen sollte kapitalersetzenden
Charakter haben. Es war mit einer Pa-
tronatserkldrung versehen, wonach die
LTBV fir den Fall, dass die Kldgerin von
Drittglaubigern in Anspruch genommen
wird, auf die Riickzahlung des Darlehens
verzichtete.

8. Das Darlehen ermoglichte es der Klige-
rin, ein bei der AMRO-Bank Miinster auf-
genommenes Darlehen von 3 702 453,59
DM auf 911 174,70 DM zuriickzufithren
und so ihre Zinsbelastung zu senken.

9. Die Bilanz der Kliagerin weist fiir die
Jahre 1996, 1997 und 1998 einen nicht
durch Eigenkapital gedeckten Fehlbetrag
aus. Im Geschiftsjahr 1998 betrug dieser
1 503 165 DM bei einem Jahresergebnis
von —428 321 DM.
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10. Die Finanzverwaltung behandelte die
der LTBV gezahlten Darlehenszinsen in den
Korperschaftsteuerbescheiden 1997 und
1998 vom 28. Juni 1999 als Gewinn-
ausschiittung im Sinne von § 8a KStG und
besteuerte sie als solche (gemifl § 27
Absatz 1 Nummer 3 KStG) mit dem Steu-
ersatz von 30 %.

11. Nach Auffassung des vorlegenden Ge-
richts war die in § 8a Absatz 1 Nummer 2
KStG vorgesehene Ausnahme fiir den Fall,
dass die betroffene Gesellschaft das
Fremdkapital bei Dritten zu sonst gleichen
Bedingungen hitte erhalten kénnen, nicht
anwendbar. Angesichts der Uberschuldung
der Kldgerin und der fehlenden Moglich-
keit, Sicherheiten zu stellen, hitte sie nim-
lich von Dritten kein entsprechendes (ohne
Sicherheiten gewihrtes und mit einer Pa-
tronatserklarung versehenes) Darlehen er-
halten kénnen.

12. Den gegen die Korperschaftsteuer-
bescheide erhobenen Einspruch der Klige-
rin wies die Finanzverwaltung mit Ein-
spruchsentscheidung vom 14. Februar 2000
als unbegriindet zuriick.

13. Zur Begriindung ihrer Klage beim vor-
legenden Gericht hat die Kligerin vor-
getragen, dass es sich bei der Darlehens-
gewihrung durch den niederlindischen
Anteilseigner um einen Rettungsversuch

gehandelt habe und die an ihn gezahlten
Zinsen nicht als verdeckte Gewinn-
ausschiittung zu qualifizieren seien. Au-
Berdem sei § 8a KStG angesichts der den
deutschen Anteilseignern vorbehaltenen
Behandlung, die (im Gegensatz zur LHBV
und zur LTBV mit ihrem Sitz in den Nie-
derlanden) in den Genuss der Steueran-
rechnung kdmen, diskriminierend und ver-
stofle daher gegen das Gemeinschaftsrecht,
insbesondere gegen Artikel 43 EG.

14. Es sei auf Sinn und Zweck des § 8a
KStG abzustellen, der die Umgehung der
Korperschaftsteuer verhindern solle. Im
vorliegenden Fall set das Darlehen jedoch
ausschliefSlich zur Minimierung der Kosten
der Klagerin gewihrt worden und habe zu
erheblichen Zinseinsparungen gefiihrt. Vor
der Riickfithrung des Bankdarlehens hitten
die Zinsen eine doppelt so hohe Belastung
dargestellt wie die der nunmehr an die
LTBV zu zahlenden Zinsen. Es gehe daher
nicht darum, dass ein Anteilseigner, der
sich die von seinen Tochtergesellschaften
gezahlte Steuer nicht anrechnen lassen
diirfe, die Besteuerung tatsichlicher Ge-
winnausschiittungen dadurch zu umgehen
suche, dass er sich Zinszahlungen gewihre.

15. Das Finanzamt Steinfurt hat einge-
rdumt, dass die Anwendung von § 8a KStG
die Lage von Gesellschaften in Krisensi-
tuationen verschlechtern koénne. Eine ab-
weichende Auslegung der Vorschrift nach
Sinn und Zweck scheide jedoch angesichts
der Eindeutigkeit des Wortlauts aus. Auch
das vorlegende Gericht stellt insoweit fest,
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dem Wortlaut der Vorschrift seien keine
Anhaltspunkte dahin gehend zu entneh-
men, dass Uber die geforderten Tat-
bestandsvoraussetzungen hinaus zu ihrer
Anwendung zusitzlich ein Missbrauch
vorliegen miisse.

16. Nach Ansicht der Finanzverwaltung
verstofit § 8a KStG nicht gegen das euro-
parechtliche Diskriminierungsverbot. Viele
Linder hitten einzelfallbezogene Miss-
brauchsregelungen mit  vergleichbarer
Zielsetzung erlassen, die an das Verhiltnis
von Eigen- zu Fremdkapital ankniipften.

17. In der in § 8a KStG normierten Unter-
scheidung zwischen Anrechnungs-
berechtigten = und  Nichtanrechnungs-
berechtigten liege keine verdeckte Dis-
kriminierung  aufgrund der  Staats-
angehorigkeit, weil nach § 51 in
Verbindung mit § 5 KStG (iiber die Be-
freiung von der Korperschaftsteuer) auch
zahlenmifSig gewichtige Gruppen von
deutschen Steuerpflichtigen zu den Nicht-
anrechnungsberechtigten zihlten.

18. Schliefflich rechtfertigten unter den
Umstianden des Ausgangsverfahrens der
Grundsatz der Einmalbesteuerung mit in-
lindischer Steuer und die Kohirenz des

deutschen Steuersystems die Anwendung
von § 8a KStG.
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19. Das Finanzgericht Minster zweifelt
unter Verweis auf die Rechtsprechung des
Gerichtshofes? an der Vereinbarkeit von
§ 8a KStG mit Artikel 43 EG. Das Gericht
weist darauf hin, dass nach der Recht-
sprechung des Gerichtshofes ein  An-
gehoriger eines Mitgliedstaats, der eine
Beteiligung an einer Gesellschaft mit Sitz in
einem anderen Mitgliedstaat halte, die ihm
einen bestimmenden Einfluss auf die Ent-
scheidungen der Gesellschaft verleihe, von
seiner Niederlassungsfreiheit Gebrauch
mache 3.

20. Nach Ansicht des vorlegenden Gerichts
ist die Niederlassungsfreiheit verletzt, wenn
eine  Tochtergesellschaft ohne weitere
sachlich rechtfertigende Griinde allein des-
wegen steuerlich schlechter behandelt wird,
weil ihre einzige Anteilseignerin, die Mut-
tergesellschaft, in einem anderen Mitglied-
staat als die Tochtergesellschaft ansissig
ist.

21. Das Gericht bemerkt hierzu, dass die
Regelung des § 8a KStG nicht an die
Staatsangehorigkeit unmittelbar, sondern
an die Anrechnungsberechtigung des Steu-
erpflichtigen ankniipfe. Nach dem KS$tG
nicht anrechnungsberechtigte juristische
Personen des deutschen Rechts seien ber-
wiegend die von der Korperschaftsteuer
befreiten Korperschaften und die ausldn-
dischen Anteilseigner, die ihre Beteiligung
an einer inlidndischen Kapitalgesellschaft
nicht in einem inlindischen Betriebs-
vermogen hielten.

2 — Vgl. u. a. Urteile vom 28. Lanuar 1986 in der Rechtssache
270/83 (Kommission/Frankreich, Slg. 1986, 273), vom
29, April 1999 in der Rechtssache C-311/97 (Royal Bank
of Scotland, Slg. 1999, 1-2651) und vom 26. Oktober 1999
in der Rechtssache C-294/97 (Eurowings Luftverkehr, Sig.
1999, 1-7447).

3 — Urteil vom 13. April 2000 in der Rechtssache C-251/98
(Baars, Slg. 2000, 1-2787).
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22. Somit unterliege ein in einem anderen
Mitgliedstaat ansissiger Anteilseigner stets
der Regelung des § 8a KStG, wihrend von
den inlandischen Anteilseignern nur ganz
bestimmte Steuerpflichtige von der Kor-
perschaftsteuer freigestellt und deshalb
nicht anrechnungsberechtigt seien (im All-
gemeinen  Offentlich-rechtliche Kérper-
schaften sowie Korperschaften, die auf ei-
nem speziellen Gebiet wirtschaftlich titig
seien und die besondere, als férderungs-
wiirdig angesehene Aufgaben erfiillten).
Diese letztgenannten Kérperschaften be-
fanden sich nicht in einer mit der Mutter-
gesellschaft der Kliagerin des Ausgangs-
verfahrens vergleichbaren Lage.

23. Zur Rechtfertigung des § 8a KStG be-
merke das vorlegende Gericht, dass Kohi-
renzgesichtspunkte nur eingriffen, wenn ein
zwingender unmittelbarer Zusammenhang
zwischen dem eingeriumten Steuervorteil
einerseits und der Besteuerung andererseits
bei demselben Steuerpflichtigen bestehe 4.
Im vorliegenden Fall liege ein solcher Zu-
sammenhang nicht vor.

Il — Die Vorabentscheidungsfrage

24. Vor diesem Hintergrund hat das Fi-
nanzgericht mit Beschluss vom 21. August

4 — Urteil des Bundesfinanzhofs vom 30. Dezember 1996,
I B 61/96, BStBl. It 1997, 466, und Urteil Eurowings
Luftverkehr.

2000 das Verfahren ausgesetzt und dem
Gerichtshof gemif} Artikel 234 EG folgen-
de Frage zur Vorabentscheidung vorgelegt:

Ist das Gebot der freien Niederlassung von
Staatsangehorigen eines Mitgliedstaats im
Hoheitsgebiet eines anderen Mitgliedstaats
nach Artikel 43 des Vertrages zur Griin-
dung der Europiischen Gemeinschaft vom
10. November 1997 dahin auszulegen, dass
dieses Gebot der nationalen Regelung des
§ 8a Korperschaftsteuergesetz entgegen-
steht?

IV — Priifung

A — Zur Anwendbarkeit des Artikels 43
EG im vorliegenden Fall

25. Als erstes ist zu priifen, ob Artikel 43
EG auf einen Fall wie den vorliegenden
Anwendung findet.

26. Die Klagerin macht geltend, die Re-
gelung des § 8a Absatz 1 Nummer 2 KStG
laufe letztlich darauf hinaus, Toch-
tergesellschaften unterschiedlich zu be-
steuern, je nachdem, ob ihre Muttergesell-
schaft im Inland ansissig sei oder nicht.
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27. Mit dieser Frage hat sich der Gerichrs-
hof in seinem Urteil vom 8. Mirz 2001 in
den Rechtssachen C-397/98 und C-410/98
(Metallgesellschaft u. a.)’ eingehend aus-
einander gesetzt. Der Gerichtshof hat sich
dort wie folgt geduflert:

37 Die direkten Steuern fallen nach stin-
diger Rechtsprechung zwar in die
Zustindigkeit der Mitgliedstaaten,
doch miissen diese ihre Befugnisse
unter Wahrung des Gemeinschafts-
rechts ausiiben und deshalb jede Dis-
kriminierung aufgrund der Staats-
angehorigkeit unterlassen (Urteile
vom 11. August 1995 in der Rechrs-
sache C-80/94, Wielockx, Slg. 1995,
1-2493, Randnr. 16, vom 27. Juni
1996 in der Rechtssache C-107/94,
Asscher, Slg. 1996, 1-3089,
Randnr. 36, vom 29. April 1999 in der
Rechtssache C-311/97, Royal Bank of
Scotland, Slg. 1999, 1-2651,
Randnr. 19, und vom 13. April 2000
in der Rechtssache C-251/98, Baars,
Slg. 2000, 1-2787, Randnr. 17).

41 Artikel 52 EG-Vertrag [nach Anderung
jetzt Artikel 43 EG] stellt eine der
grundlegenden Vorschriften des Ge-
meinschaftsrechts dar und ist seit dem
Ablauf der Ubergangszeit in den Mit-
gliedstaaten unmittelbar anwendbar.
Nach dieser Vorschrift umfasst die
Niederlassungsfreiheit  der  Staats-
angehorigen eines Mitgliedstaats im
Hoheitsgebiet eines anderen Mitglied-
staats die Aufnahme und Ausiibung

5 — Sig. 2001, [-1727.
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42

selbststindiger Erwerbstitigkeiten so-
wie die Griindung und Leitung von
Unternehmen nach den Bestimmungen
des Sitzstaats fiir seine eigenen An-
gehorigen. Die Aufhebung der Be-
schrinkungen der Niederlassungs-
freiheit erstreckt sich auch auf Be-
schrinkungen der Griindung von
Agenturen, Zweigniederlassungen oder
Tochtergesellschaften ~ durch  An-
gehorige eines Mitgliedstaats, die in
einem anderen Mitgliedstaat ansassig
sind (Urteil vom 28. Januar 1986 in der
Rechtssache 270/83, Kommission/
Frankreich, Slg. 1986,273, Randnr. 13,
und Urteil Royal Bank of Scotland,
Randnr. 22).

Mit dieser Niederlassungsfreiheit ist
gemifl Artikel 58 EG-Vertrag fur die
nach den Rechtsvorschriften eines
Mitgliedstaats gegriindeten  Gesell-
schaften, die ihren satzungsmifSigen
Sitz, ihre Hauptverwaltung oder ihre
Hauptniederlassung innerhalb der Ge-
meinschaft haben, das Recht ver-
bunden, ihre Titigkeit in dem be-
treffenden Mitgliedstaat durch eine
Tochtergesellschaft, Zweignieder-
lassung oder Agentur auszuiiben {vgl.
Urteil vom 16. Juli 1998 in der
Rechtssache C-264/96, ICI, Slg. 1998,
[-4695, Randnr. 20, und dort zitierte
Rechtsprechung, sowie Urteil vom
21. September 1999 in der Rechtssache
C-307/97, Saint-Gobain ZN, Slg.
1999, 1-6161, Randnr. 35). In diesem
Zusammenhang dient der Sitz einer
Gesellschaft im genannten Sinne eben-
so wie die Staatsangehorigkeit einer
natiirlichen Person dazu, ihre Zu-
gehorigkeit zur Rechtsordnung eines
Staates zu bestimmen (vgl. Urteil ICI,
Randnr. 20, und dort zitierte Recht-
sprechung, sowie Urteil Saint-Gobain
ZN, Randnr. 36). Koénnte der Mit-
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gliedstaat der Niederlassung also nach
seinem Belieben eine ungleiche Be-
handlung allein deshalb vornehmen,
weil sich der Sitz einer Gesellschaft in
einem anderen Mitgliedstaat befindet,
so wiirde diese Vorschrift ihres Sinnes
entleert (Urteil Kommission/Frank-
reich, Randnr. 18).«

28. Konkret ist daher zu priifen, ob, wie es
im Urteil Metallgesellschaft u. a. fiir die
Tochtergesellschaften mit Sitz im Ver-
einigten Konigreich der Fall war®, in
Deutschland  ansissige  Tochtergesell-
schaften unterschiedlich behandelt werden,
je nachdem, ob ihre Muttergesellschaft ih-
ren Sitz in Deutschland hat oder nicht.

Zur Existenz einer unterschiedlichen Be-
handlung aufgrund des in § 8a Absatz 1
Nummer 2 KStG verwendeten Kriteriums

29. Aus dem Wortlaut der streitigen Be-
stimmung § 8a Absatz 1 Nummer 2 KStG
sowie den Erklirungen des vorlegenden
Gerichts ergibt sich, dass diese Vorschrift
nur fiir Vergiitungen fiir Fremdkapital gilt,
das eine unbeschrinkt steuerpflichtige Ka-
pitalgesellschaft — hier die Kligerin —
»von einem mnicht zur Anrechnung von
Kérperschaftsteuer berechtigten Anteils-
eigner” erhalten hat.

6 — Randnr. 43.

30. Das vorlegende Gericht erklirt uns,
dass diese nicht zur Anrechnung von Kor-
perschaftsteuer berechtigten Anteilseigner
»gemifl § 51 KStG iiberwiegend die... von
der KSt befreiten inlidndischen Korper-
schaften und die auslindischen Anteils-
eigner [sind], die ihre Beteiligung an einer
inlandischen Kapitalgesellschaft nicht in
einem inlindischen Betriebsvermdgen hal-

@

ten".

31. Die Tatsache, dass eine erhebliche An-
zahl deutscher Steuerpflichtiger ebenfalls
nicht anrechnungsberechtigt ist, beweist
aus Sicht der deutschen Regierung, dass das
Kriterium der Anrechnungsberechtigung
nicht diskriminierend ist.

32. Dieses Vorbringen iiberzeugt jedoch
nicht.

33. Wie das vorlegende Gericht, die Kli-
gerin und auch die Kommission zu Recht
feststellen, ist die Gruppe der nichtan-
rechnungsberechtigten deutschen Unter-
nehmen keine angemessene Gruppe fiir ei-
nen Vergleich mit den auslidndischen Steu-
erpflichtigen, die generell nicht anrech-
nungsberechtigt sind. Die Unternehmen der
ersten Gruppe unterscheiden sich nimlich
ihrer Art nach von Unternehmen, die wie
die Murttergesellschaft der Kligerin am
Wirtschaftsleben teilnehmen und die Er-
zielung von Gewinnen anstreben.
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34. Den zuletzt genannten Unternehmen
sind vielmehr die gebietsansdssigen Mut-
tergesellschaften, die am Wirtschaftsleben
teilnehmen, vergleichbar. Thre Behandlung
und die ihrer Tochtergesellschaften gilt es
somit zu vergleichen.

35.In der Rechtssache Eurowings Luft-
verkehr hatte die deutsche Regierung iibri-
gens schon einmal wie im vorliegenden Fall
argumentiert. Sie hatte geltend gemacht,
der Bemessungsgrundlage der vom Mieter
zu entrichtenden Gewerbesteuer seien be-
stimmte Betrige hinzuzurechnen, wenn der
Vermieter nicht der Gewerbesteuer unter-
liege, und zwar unabhinig davon, ob er in
Deutschland oder in einem anderen Mit-
gliedstaat ansissig sei”.

36. Der Gerichtshof hat dieses Vorbringen
jedoch mit folgenden Worten zu-
ruckgewiesen:

»35 Die im Ausgangsverfahren fraglichen
Hinzurechnungen gemif § 8§ Nr. 7
und § 12 Absatz 2 GewStG erfolgen
stets zu Lasten deutscher Unterneh-
men, die Wirtschaftsgiiter von Ver-
mietern mit Sitz oder Wohnsitz in ei-
nem anderen Mitgliedstaat mieten, da
diese ihrerseits nie der Gewerbesteuer
unterliegen. Hingegen unterbleiben
solche Hinzurechnungen iiber-
wiegend, wenn diese Unternehmen

7 — Randnr. 25.
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Wirtschaftsgiiter von gleichfalls in
Deutschland ansdssigen Vermietern
mieten, da diese, abgesehen von den
wenigen oben in den Randnummern
25 bis 27 erwihnten Fillen, ihrerseits
in der Regel gewerbesteuerpflichtig
sind.

36 Die im Ausgangsverfahren relevanten
Rechtsvorschriften sehen damit in den
allermeisten Fillen, in denen der
Dienstleistende in Deutschland an-
sissig ist, eine andere steuerliche Re-
gelung vor als in jenen, in denen er in
einem anderen Mitgliedstaat ansissig
ist.*”

37.Im vorliegenden Fall laufen die im
Ausgangsverfahren  streitigen  Rechts-
vorschriften ebenfalls auf eine unterschied-
liche steuerliche Behandlung hinaus, je
nachdem, ob die Muttergesellschaft, d. h.
die Anteilseignerin der Tochtergesellschaft,
in Deutschland oder in einem anderen
Mitgliedstaat ansissig ist.

38.§ 8a Absatz 1 Nummer 2 KStG gilt
nimlich, was seinen personlichen An-
wendungsbereich angeht, immer, wenn es
um eine gebietsansissige Tochtergesell-
schaft wie die Kligerin geht, die Fremd-
kapital von ihrer gebietsfremden Mutter-
gesellschaft erhalten hat, wihrend dies un-
ter denselben Umstinden fiir eine gebiets-
ansassige Tochtergesellschaft, die
Fremdkapital von ihrer gebietsansissigen
Murtergesellschaft erhalten hat, nicht der
Fall ist.



LANKHORST-HOHORST

39. Diese Feststellung wird durch die in der
miindlichen Verhandlung erfolgte Bezug-
nahme der deutschen Regierung auf ein
beziffertes Beispiel, das sie auf Ersuchen des
Gerichtshofes vorgelegt hat, nicht er-
schiittert,

40. Gestiitzt auf dieses Beispiel hat die
deutsche Regierung ausgefithrr, den ge-
bietsansdssigen Tochtergesellschaften, die
Fremdkapital von einem gebietsansissigen
Anteilseigner erhalten hitten, kdnne es
ebenfalls passieren, dass die Vergiitung fiir
dieses Kapital in eine verdeckte Gewinn-
ausschiittung umqualifiziert werde.

41. Es ist jedoch angebracht, folgende Er-
klidrungen zu zitieren, mit denen die deut-
sche Regierung das bezifferte Beispiel ver-
sehen hat:

»Es ist zu beriicksichtigen, dass im Aus-
gangsverfahren die Darlehensgeberin, die
tiber eine 100%ige Tochtergesellschaft
mittelbar zu 100 % an der Darlehens-
nehmerin beteiligt ist, gegeniiber der Dar-
lehensnehmerin eine Patronatserklirung
abgegeben hat. Danach verzichtet die Dar-
lehensgeberin auf die Riickzahlung des
Darlehens, wenn die Darlehensnehmerin
von Drittglaubigern in Anspruch genom-
men wird; das Darlehen soll somit ka-
pitalersetzenden Charakter haben.

Erklirt der Gesellschafter, ,er wolle wegen
der Forderung erst nach der Befriedigung
samtlicher Gesellschaftsgliubiger und —

bis zur Abwendung der Krise — auch
nicht vor, sondern nur zugleich mit den
Einlageriickgewihrsanspriichen seiner
Mitgesellschafter beriicksichtigt werden®
(vgl. Urteil des Bundesgerichtshofs vom
8. Januar 2001, II ZR 88/89, DStR 2001
S. 175, 176), dann scheidet eine (weitere)
Passivierung der Darlehensverbindlichkeit
in der Handels- und Steuerbilanz der Dar-
lehensnehmerin als Fremdkapital aus. Es
kommt zur ,Umwandlung’ in Eigenkapital.
Ist im Ausgangsverfahren der Inhalt der
Patronatserklirung in diesem Sinne aus-
zulegen, dann stellt sich die steuerliche Be-
handlung in einem ,Inlandssachverhalt
(beispielhaft) wie folgt dar. [beziffertes
Beispiel]*

42. Diesen Ausfithrungen ist zu entnehmen,
dass die Umqualifizierung in dem beziffer-
ten Beispiel im Wesentlichen auf der Ab-
gabe einer Patronatserklirung — im Urteil
des Bundesgerichtshofes wird der Ausdruck
»Rangriicktrittserklirung®  verwendet —
beruht. Diese Voraussetzung firr die Um-
qualifizierung gehort jedoch keineswegs zu
den Voraussetzungen nach § 8a Absatz 1
Nummer 2 KStG, der der Abgabe einer
Patronatserklirung keine Bedeutung bei-
misst.

43. Selbst wenn die Kligerin im vor-
liegenden Fall eine solche Erklirung von
seiner Muttergesellschaft erhalten hat,
wurden ihre Zinszahlungen gleichwohl
nicht wegen dieser Patronatserklirung,
sondern gemifl § 8a Absatz 1 Nummer 2
KStG umaqualifiziert.
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44, Da die Tochtergesellschaften, die sich
in derselben Lage befinden wie die Klage-
rin, aber eine gebietsansdssige Mutterge-
sellschaft haben, nicht mit einer solchen
Umaqualifizierung rechnen missen — weil
die streitige Bestimmung fiir sie niamlich
nicht gilt —, trifft die Behauptung der
deutschen Regierung, die Kligerin werde
ebenso behandelt wie diese Tochtergesell-
schaften, nicht zu.

45. Nachdem somit eine unterschiedliche
Behandlung festgestellt ist, sind nunmehr
deren Wirkungen zu untersuchen. Was das
angeht, so erscheint mir unbestreitbar, dass
die unterschiedliche Behandlung aus-
schlieflich zum Nachteil der gebiets-
ansissigen Tochtergesellschaft erfolgt, die
Fremdkapital von einer gebietsfremden
Muttergesellschaft erhalten hat.

46. Wie bereits erwihnt ist dem Vor-
lagebeschluss zu entnehmen, dass aufgrund
der Anwendung des § 8a Absatz 1 Nummer
2 KStG die von der Kligerin gezahlten
Zinsen als verdeckte Gewinn-
ausschiittungen mit dem Steuersatz von
30 % besteuert werden.

47. Dagegen ergibt sich aus den Aus-
kiinfren, die der Rechtsbeistand der Klige-
rin in der miindlichen Verhandlung erteilt
hat und die von der deutschen Regierung
nicht bestritten worden sind, dass die Dar-
lehenszinsen mangels Umqualifizierung bei
der gebietsansissigen Muttergesellschaft als
Einkiinfte zu versteuern sind.
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48. Wenn die Voraussetzungen fiir die
Anwendung des § 8a Absatz 1 Nummer 2
KStG vorliegen, hat folglich die Toch-
tergesellschaft, die Fremdkapital von einer
gebietsfremden Muttergesellschaft erhalten
hat, Steuern auf die fraglichen Zinsen zu
entrichten, wihrend die Tochtergesell-
schaft, die Fremdkapital von einer gebiets-
ansissigen Muttergesellschaft erhalten hat,
nicht besteuert wird.

49, Hinzu kommt, dass nach den Er-
klirungen des vorlegenden Gerichts bei ei-
nem anrechnungsberechtigten Anteilseigner
die Steuer auf die Gewinnausschiittung auf
die persénliche Einkommensteuer ange-
rechnet wird. Das gilt nicht, wenn der An-
teilseigner nicht anrechnungsberechtigt ist,
was, wie wir bereits gesehen haben, bei im
Ausland ansissigen Anteilseignern immer
der Fall ist.

50. Die deutsche Regierung hat im Ubrigen
in der miindlichen Verhandlung bestatigt,
dass durch den Mechanismus der Anrech-
nungsberechtigung das Steueraufkommen
auf der Ebene des Bundeshaushalts fiir die
Gruppe aus gebietsansdssiger Mutterge-
sellschaft und gebietsansissiger Toch-
tergeselischaft Null ist. Wenn dagegen die
Muttergesellschaft ihren Sitz im Ausland
hat, stellt die von der Tochtergesellschaft
entrichtete Steuer auf die Gewinn-
ausschiittung nach den Ausfilhrungen der
deutschen Regierung eine endgiiltige Bela-
stung dar.

51. Diese mit  der  Anrechnungs-
berechtigung verbundene unterschiedliche
Behandlung kann, selbst wenn man be-
denkt, dass sie eher die Stellung der ge-
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bietsfremden  Muttergesellschaft — hier
der LTBV — als die der Tochtergesell-
schaft — hier der Kligerin — beriihrt,
ebenfalls einen Verstof§ gegen Artikel 43
EG begriinden.

52. Wie das vorlegende Gericht unter
Hinweis auf das Urteil Baars zu Recht be-
merkt, macht nimlich ein Angehoriger ei-
nes Mitgliedstaats, der eine Beteiligung an
einer Gesellschaft mit Sitz in einem anderen
Mitgliedstaat hilt, die ihm einen be-
stimmenden  FEinfluss auf die Ent-
scheidungen der Gesellschaft verleiht, von
seiner Niederlassungsfreiheit Gebrauch.
Das ist bei der LTBV, die 100 % der An-
teile an der Kligerin hilt, unbestreitbar der
Fall.

53. Schlieflich bin ich im Gegensatz zur
deutschen Regierung der Ansicht, dass die
Finanzierungsfreiheit bei der Finanzierung
der gebietsansissigen Tochtergesellschaft
einer gebietsfremden Muttergesellschaft
tatsichlich geringer ist als bei der Fi-
nanzierung der gebietsansissigen Toch-
tergesellschaft  einer  gebietsansissigen
Muttergesellschaft.

54. Die deutsche Regierung vertritt hierzu
die Auffassung, das von § 8a Absatz 1
Nummer 2 KStG betroffene Darlehen
bleibe Fremdkapital und werde nicht in
Eigenkapital umqualifiziert.

55. Selbst wenn das der Fall ist, andert es
jedoch nichts daran, dass diese Fi-
nanzierung steuerlich wie eine Kapital-
einlage behandelt wird.

56. § 8a Absatz 1 Nummer 2 KStG wirkt
sich demnach so aus, dass bei Vorliegen
seiner Voraussetzungen die gebietsfremde
Murttergesellschaft nicht mehr mit Erfolg
auf die Finanzierung ihrer Tochtergesell-
schaft durch Fremdkapital zuriickgreifen
kann. Thre Finanzierungsfreiheit ist somit in
der Praxis geringer als die der gebiets-
ansissigen Muttergesellschaft.

Zur Existenz eines zwingenden Grundes
des Allgemeininteresses fiir die unter-
schiedliche Behandlung

57. Da es meines Erachtens erwiesen ist,
dass § 8a Absatz 1 Nummer 2 KStG zu
einer unterschiedlichen Behandlung fiihrt,
sei es zum Nachteil der gebietsansissigen
Tochtergesellschaft einer gebietsfremden
Muttergesellschaft, sei es zum Nachteil der
gebietsfremden Muttergesellschaft selbst,
ist zu priifen, ob die unterschiedliche Be-
handlung durch einen zwingenden Grund
des Allgemeininteresses gerechtfertigt ist 8.

58. Dem vorlegenden Gericht zufolge soll
mit dieser Bestimmung ,,verhindert werden,

8 — Vgl. u. a. Urteile vom 15. Mai 1997 in der Rechtssache
C-250/95 (Futura Participations und Singer, Slg. 1997,
1-2471, Randnr, 26) und vom 6. Juni 2000 in der Rechts-
sache C-35/98 (Verkooijen, Slg. 2000, I-4071, Randnr. 43).
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dass nichtanrechnungsberechtigte Anteils-
eigner die gesetzlich gewollte Ein-
malbelastung der an sie ausgeschiitteten
Gewinne mit KSt dadurch umgehen, dass
sie die Kapitalgesellschaft mit Fremd- statt
Eigenkapital ausstatten®.

59. Dariiber hinaus erkliren die deutsche,
die britische und die dinische Regierung
sowie die Kommission, dass es sich bei der
streitigen Bestimmung um eine Regelung
zur Bekimpfung der Unterkapitalisierung
(,,thin capitalization®) handele.

60. Die dinische Regierung erldutert, Re-
gelungen dieser Art seien in einer Reihe von
Lindern sowohl! innerhalb als auch aufSer-
halb der Europidischen Union aufgrund der
wachsenden  Internationalisierung  der
Volkswirtschaften und wegen der zuneh-
menden Notwendigkeit der Verhinderung
von Steuerflucht erlassen worden.

61. Tatsichlich betrifen die Vorschriften
tiber die Unterkapitalisierung der Natur der
Sache nach nur grenziberschreitende
Transaktionen. Wiirden Transaktionen
zwischen zwei inlindischen und unbe-
schriankt steuerpflichtigen Gesellschaften
vorgenommen, so entspreche die steuerlich
absetzbare Zinszahlung der einen Gesell-
schaft einer steuerpflichtigen Einnahme der
anderen Gesellschaft und das Nettoresultat
fir den Konzern werde steuerlich gleich
Null sein. Die Steuerpflicht kénne nur dann
von einem Land zum anderen verlagert
werden, wenn die Transaktionen zwischen
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Gesellschaften mit Sitz in verschiedenen
Lindern vorgenommen wiirden.

62. Wenn eine Muttergesellschaft ihrer
Tochtergesellschaft Geld in Form eines
Darlehens zur Verfiigung stelle, statt eine
Einlage zu leisten, so werde der Gewinn der
Tochtergesellschaft in Form absetzbarer
Zinsen anstelle nicht absetzbarer Dividen-
den auf die Muttergesellschaft verlagert.
Hitten die beiden Gesellschaften ihren Sitz
in verschiedenen Lindern, so konne die
Steuerpflicht auf diese Weise beliebig von
einem Land zum anderen verlagert werden.

63. Die Regierungen, die Erkldrungen ab-
gegeben habe, stimmen daher darin iiber-
ein, dass mit den auf die Unter-
kapitalisierung anwendbaren Regelungen
die willkiirliche Verlagerung der Steuer-
schuld von einem Land zum anderen ver-
hindert und die Besteuerung dort, wo der
Gewinn tatsichlich erzielt worden sei, si-
chergestellt werden solle und dass deshalb
eine steuerliche Diskriminierung grenz-
iiberschreitender Umsitze gegeniiber in-
lindischen Umsidtzen nicht festgestellt
werden konne.

64. Dieselben Regierungen verweisen auf
Artikel 9 des von der Organisation fiir
wirtschaftliche Zusammenarbeit und Ent-
wicklung erarbeiteten Musterabkommens
zur Vermeidung der Doppelbesteuerung
des FEinkommens und des Vermogens
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(nachfolgend: OECD-Musterabkommen) 2.
Diese Vorschrift sieht die Gewinn-
berichtigung fir steuerliche Zwecke vor,
wenn  Transaktionen  zwischen ver-
bundenen Unternehmen (Mutter- und
Tochtergesellschaften sowie Gesellschaften
unter gemeinsamer Kontrolle) nicht unter
den Bedingungen des freien Marktes
(,arm’s length principle“} abgewickelt
worden sind.

65. Der deutschen Regierung zufolge ist
§ 8a Absatz 1 Nummer 2 KStG ins-
besondere im Bereich der gewinn- und
umsatzunabhingigen  Vergiitungen ge-
eignet, diesen Grundsatz zu verwirklichen.

66. Auch die Kommission ist der Auf-
fassung, die Ungleichbehandlung aufgrund
des § 8a KStG konne mit dessen Ziel ge-

9 — Artikel 9 des OECD-Musterabkommens lautet wie folgt:
(1} Wenn
a) ein Unternehmen eines Vertragsstaats unmittelbar oder
mirtelbar an der Geschiftsleitung, der Kontrolle oder
dem Kapital eines Unternehmens eines anderen Ver-
tragsstaats beteiligt ist oder
b) dieselben Personen unmittelbar oder mittelbar an der
Geschiiftsleitung, der Kontrolle oder dem Kapital eines
Unternehmens eines Vertragsstaats und eines Unter-
nehmens des anderen Vertragsstaats beteiligt sind
und in diesen Fillen die beiden Unternehmen in ihren
kaufminnischen oder finanziellen Beziehungen an verein-
barte oder auferlegte Bedingungen gebunden sind, die von
denen abweichen, die unabhingige Unternehmen mitein-
ander vereinbaren wiirden, so diirt%n die Gewinne, die eines
der Unternchmen ohne diese Bedingungen erzielt hitte,
wegen dieser Bedingungen aber nicht erzielt hat, den
Gewinnen dieses Unternehmens zugerechner und entspre-
chend besteuert werden.
(2) Werden in einem Vertragsstaat den Gewinnen eines
Unternehmens dieses Staates Gewinne zugerechnet — und
entsprechend besteuert —, mit denen ein Unternehmen des
anderen Vertragsstaats in diesem Staat besteuert worden ist,
und handelt es sich bei den zugerechneten Gewinnen um
solche, die das Unternehmen des erstgenannten Staates
erzielt hitte, wenn die zwischen den beiden Unternehmen
vereinbarten Bedingungen die gleichen gewesen wiren, die
unabhiingige Unternehmen miteinander vereinbaren wiir-
den, so nimmt der andere Staat eine entsprechende Ande-
rung der von diesen Gewinnen erhobenen Steuer vor. Bei
dieser Anderung sind die ibrigen Bestimmungen dieses
Abkommens zu ierﬁcksichtigen; erforderlichenfalls werden
die zustindigen Behérden der Vertragsstaaten einander
konsultieren.*

rechtfertigt werden, die inlindische Be-
steuerung der Gewinne bei nichtan-
rechnungsberechtigten Unternehmen und
damit eine korrekte Aufteilung des Be-
steuerungsrechts und des damit ver-
bundenen  Steueraufkommens  sicher-
zustellen. Es gehe mit anderen Worten
darum, Missbriuchen im Rahmen der Un-
terkapitalisierung dadurch vorzubeugen,
dass verdeckte Gewinnausschiittungen in
Form von Zinsen verhindert wiirden, die
das Jahresergebnis der Tochtergesellschaft
und infolgedessen die Steuereinnahmen des
betroffenen Mitgliedstaats verminderten.

67. Die Vorschrift des § 8a KStG miisse
jedoch auch mit dem Grundsatz der Ver-
hiltnismafligkeit vereinbar sein. Hierzu
bemerkt die Kommission, die Regelung
schreibe das Verhiltnis zwischen Fremd-
kapital und Eigenkapital vor und lasse da-
von eine Ausnahme zu, wenn das Fremd-
kapital unter gleichen Umstinden auch von
einem fremden Dritten zur Verfiigung hitte
gestellt werden konnen.

68. Die Kommission weist allerdings auf
die Gefahr einer Doppelbesteuerung hin,
die im vorliegenden Fall darin liege, dass
das deutsche Unternehmen der deutschen
Korperschaftsteuer auf ausgeschiittete Ge-
winne unterliege, wihrend der ausliandische
Anteilseigner die als Zinsen empfangenen
Betrage noch als Einkiinfte in den Nieder-
landen versteuern miisse. Ein Mitgliedstaat,
der eine Zinszahlung als verdeckte Ge-
winnausschiittung qualifiziere, habe inso-
weit auch fur eine Abstimmung mit dem
Staat zu sorgen, in dem die Muttergesell-
schaft ihren Sitz habe, damit dort eine
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entsprechende Anpassung vorgenommen
werde. Ohne eine solche Anpassung kénne
die Gefahr einer Doppelbesteuerung nicht
ausgeschlossen werden.

69. Als Loésungsansatz komme  hier
Artikel 9 Absatz 2 des OECD-
Musterabkommens in Betracht. Dieser
stelle unter Beachtung des Verhilt-

nismifligkeitsgrundsatzes sowohl die ord-
nungsgemifle  Aufteilung  des  Be-
steuerungsrechts als auch das Steuer-
aufkommen der betroffenen Mitglied-
staaten sicher.

70. Was ist von diesem Vorbringen zu
halten?

71. Zu fragen ist nach dem wahren Zweck
der Vorschriften iiber die Unter-
kapitalisierung (,thin capitalization ru-
les“), zu denen nach den Ausfithrungen der
Beteiligten § 8a Absatz 1 Nummer 2 KStG
gehort.

72. Besteht der Zweck darin, generell die
finanzielle Gesundheit einer Tochtergesell-
schaft dadurch zu schiitzen, dass sie mit
geniigend Eigenkapital ausgestatter sein
muss?

73. Die deutsche Regierung vertritt offen-
bar diese Ansicht, denn sie fihrt aus: ,,Der
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Anteilseigner, der seine Kapitalgesellschaft
retten will, muss Eigenkapital nach-
schiefen. Eine Fremdfinanzierung wire in
diesem Stadium im Ubrigen auch betriebs-
wirtschaftlich schadlich. Mit jedem wei-
teren verzinslichen Darlehen entstianden fiir
die Kapitalgesellschaft zusitzliche Auf-
wendungen, die deren wirtschaftliche Si-
tuation weiter verschlechterten.

74. Aus meiner Sicht handelt es sich jedoch
beim Schutz der finanziellen Gesundheit
einer Tochtergesellschaft eindeutig nicht
um den wahren Zweck der im Ausgangs-
verfahren streitigen  Steuervorschriften.
Wenn dies der Zweck wire, miisste die
Unterkapitalisierungsvorschrift ~ namlich
auch fiir Tochtergesellschaften einer ge-
bietsansidssigen Muttergesellschaft gelten,
was nicht der Fall ist.

75. Der wahre Zweck der Unter-
kapitalisierungsvorschrift des § 8a Absatz 1
Nummer 2 KStG besteht folglich darin, zu
verhindern, dass die Bundesrepublik
Deutschland einen bestimmten Anteil ihrer
Steuereinnahmen dadurch verliert, dass
sich die steuerpflichtige Gesellschaft (oder
ihr Anteilseigner) einer Finanzierungs-
technik bedient, die als solche nicht ver-
boten ist.

76. Dieser Zweck wird nicht nur durch die
Ausfiihrungen des vorlegenden Gerichts
und der Beteiligten bestitigt, sondern auch
im Schrifttum sowohl zu § 8a Absatz 1
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Nummer 2 KStG als auch zu den Unter-
kapitalisierungsvorschriften im All-
gemeinen 10,

77. Ein solcher Zweck ist meines Erachtens
jedoch im Rahmen des Artikels 43 EG kein
zwingender Grund des Allgemeininteresses,
der eine unterschiedliche Behandlung
rechtfertigen konnte.

78. Nach stindiger Rechtsprechung sind
namlich ,die Steuermindereinnahmen...
nicht als zwingender Grund des All-
gemeininteresses  anzusehen, der zur
Rechtfertigung einer grundsitzlich gegen
eine Grundfreiheit verstoffenden Maf3-
nahme angefiithrt werden kann“11,

79. Dass die Unterkapitalisierungs-
vorschriften angeblich mit Artikel 9 des
OECD-Musterabkommens vereinbar sind,
dndert daran meines Erachtens nichts.

10 — Vgl. u. a. Menck, in Bliimich, Einkommensteuer-Korper-
schaftsteuer-Gewerbesteuer, Kommentar, KStG § 8a,
Randnr. 2: ,,Bei Steuerauslindern soll die Einmalerfassung
des in Deutschland erwirtschafteten Gewinns gewihrleistet
bleiben und damit die deutsche Besteuerungshoheit gegen-
iber dem Ausland zur Geltung gebracht werden* und
Sommerhalder, R. A., ,Approaches to Thin Capitalizati-
on“, European Taxation, 1996, S. 82: ,The expression
,thin capitalization‘ is commonly used to describe a
situation where the proportion of debt to equity exceeds
certain limits and thin capitalization legistationis a tool
used by tax authorities to prevent what they regard as a
leakage of tax revenues as a consequence of the way in
which a corporation is financed“. Manchmal spricht sc¥10n
der Titel fiir sich. Vgl z. B. Hey, F. E. F., ,To Stop Revenue
Loss, Germany Reconsiders Thin Capitalization Rules*,
Journal of International Taxation, 1993, S. 264,

11 — Urteil Metallgesellschaft u. a. (Randnr. 59). Vgl auch Ur-
teile ICI (Randnr. 28) und Verkooijen (Randnr. 59).

80. Auch wenn eine solche Vereinbarkeit
feststunde 12, folgt aus der Tatsache, dass
die Bestimmungen des OECD-
Musterabkommens eingehalten sind, nim-
lich noch nicht, dass Artikel 43 EG be-
achtet wire. Denn weder nach ihrem Inhalt
noch nach threm Zweck stimmen das
OECD-Musterabkommen einerseits und
der EG-Vertrag andererseits tiberein.

81. Zwar spricht nichts dagegen, den EG-
Vertrag so weit wie moglich konform zu
einem  OECD-Musterabkommen  aus-
zulegen 3. Meiner Ansicht nach ist dies
aber im vorliegenden Fall nicht méglich,
immer vorausgesetzt, dass eine Vorschrift
wie § 8a Absatz 1 Nummer 2 KStG mit
Artikel 9 des OECD-Musterabkommens
iberhaupt vereinbar ist.

82. Denn Artikel 43 EG verbietet es den
Mitgliedstaaten zwar nicht, die in ihrem
Hoheitsgebiet erzielten Gewinne zu be-
steuern, und berithrt insofern nicht ihre
Zustindigkeit auf dem Gebiet der Steuer-
politik. Er setzt dieser Freiheit aber eine
Grenze dahin gehend, dass sie nicht in dis-
kriminierender Weise ausgeiibt werden
darf. Dabei handelt es sich um eine un-
iberwindbare Schranke, unabhingig da-
von, was die Bestimmungen des OECD-
Musterabkommens méglicherweise  er-
lauben.

12 — Vgl. jedoch ablehnend zur Vereinbarkeit mit einigen
Bestimmungen des OECD-Musterabkommens Knobbe-
Keuk, B., ,Wieder einmal ein Entwurf zu ? 8a KStG —
Wiederauflage einer Regelung zur Gesellschaftsfremd-
finanzierung im Standortsicherungsgesetz“, Der Betrieb,
1993, S. 60, 63 bis 65, und Meiﬁcﬁc, W., ,Zur Verein-
barkeit des § 8a mit dem gemeinschaftsrechtlichen Dis-
kriminierungsverbot*, Steuerrecht, 2000, 5. 748.

13 — Vgl. 2. B, Urteil vom 12. Mai 1998 in der Rechtssache
C-336/96 (Gilly, Slg. 1998, 1-2793, Randnr. 31).
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83. Sowohl die deutsche Regierung als
auch die Regierung des Vereinigten Konig-
reichs vertreten ferner die Ansicht, § 8a
Absatz 1 Nummer 2 KStG sei durch das
Erfordernis der Kohirenz der anwendbaren
Steuersysteme als zwingender Grund des
Allgemeininteresses gerechtfertigt 14.

84. Wie jedoch das vorlegende Gericht be-
merkt hat, hat der Gerichtshof hierzu fest-
gestellt, dass ein solcher zwingender Grund
nur vorliegt, wenn die steuerliche Kohirenz
»auf der Ebene der Einzelperson, durch ei-
ne strenge Wechselbeziehung® zwischen
cinem Steuervorteil einerseits und einem

Steuernachteil  andererseits  hergestellt
wird 15,

85. Die deutsche Regierung erklirt jedoch
nicht, durch welchen Steuervorteil der
Steuernachteil ausgeglichen wird, den die
Tochtergesellschaft einer gebietsfremden
Muttergesellschaft erleidet, auf die § 8a
Absatz 1 Nummer 2 KStG angewandt wird.

86. Eine Bestimmung wie die streitige
Vorschrift ist daher meines Erachtens nicht
durch ein Erfordernis der Kohirenz der
anwendbaren Steuersysteme gerechtfertigt.

14 — Urteile vom 28. Januar 1992 in der Rechtssache C-204/90
(Bachmann, Slg. 1992, 1-249, Randar. 21) und in der
Rechtssache C-300/90 (Kommission/Belgien, Slg. 1992,
1-305, Randnr. 14) sowie Urteile Baars (Randnr. 37) und
Metallgesellschaft u. a. (Randnr. 67).

15 — Urteil Wielockx (Randnr. 24). Vgl. auch Urteil vom
14. November 1995 in der Rechtssache C-484/93 (Svens-
son und Gustavsson, Slg. 1995, [-3955, Randnr. 18) sowie
Urteile Eurowings (Randnr. 42) und Baars (Randnr. 40).
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87. Die deutsche Regierung ist auflerdem
der Ansicht, die Vorschrift des § 8a sei als
Mafinahme zur Verhinderung von Rechts-
missbrauch gerechtfertigt.

88. Sie nimmt insoweit Bezug auf Rand-
nummer 24 des Urteils vom 9. Mirz 1999
in der Rechtssache C-212/97 (Centros) 18,
in der es heifit: ,,Nach der Rechtsprechung
des Gerichtshofes ist ein Mitgliedstaat...
berechtigt, Mafsnahmen zu treffen, die
verhindern sollen, dass sich einige seiner
Staatsangehorigen unter Missbrauch der
durch den EG-Vertrag geschaffenen Mog-
lichkeiten der Anwendung des nationalen
Rechts entziehen; die missbriuchliche oder
betriigerische Berufung auf Gemeinschafts-
recht ist nicht gestattet ...~

89. Hierzu ist jedoch festzustellen, dass die
im Ausgangsverfahren streitigen Steuer-
vorschriften generell jeden Fall erfassen, in
dem die Muttergesellschaft ihren Sitz aus
welchen Grinden auch immer aufSerhalb
der Bundesrepublik Deutschland hat. Diese
Feststellung geniigte dem Gerichtshof, um
das auf die Gefahr der Steuerumgehung
gestiitzte Vorbringen des Vereinigten Ko-
nigreichs in der Rechtssache ICI zuriick-
zuweisen 17,

90. Denn, so der Gerichtshof, die ,Nie-
derlassung einer Gesellschaft auflerhalb des
Vereinigten Koénigreichs impliziert... als

16 — Slg. 1999, 1-1459.
17 — Randnr. 26.
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solche nicht die Steuerumgehung, da die
betreffende Gesellschaft auf jeden Fall dem
Steuerrecht des Niederlassungsstaats un-
terliegt* 18,

91. Dass die streitige Bestimmung ,nicht
speziell [bezweckt], rein kiinstliche Kon-
struktionen, die auf eine Umgehung des
Steuerrechts [hier: der Bundesrepublik
Deutschland] gerichtet sind, von einem
Steuervorteil auszuschlieRen“1°, wird im
Ubrigen durch die Umstinde des vor-
liegenden Falls bestitigt.

92. Die streitige Vorschrift wird namlich
auf einen Fall angewandt, in dem nach den
Worten des vorlegenden Gerichts kein
Missbrauch vorlag, da das Darlehen ge-
wihrt wurde, ,um die [Kligerin] vor dem
finanziellen Zusammenbruch zu bewahren
und ihre Zinslasten aus Bankverbindlich-
keiten zu senken*.

93. Im Ubrigen kann, wie ich bereits fest-
gestellt habe, die gebietsansissige Mutter-
gesellschaft infolge der Anrechnungs-
berechtigung die Steuer auf die Gewinn-
ausschiittung im Rahmen der persénlichen
Einkommensteuer ausgleichen, was die ge-
bietsfremde Muttergesellschaft nicht ver-
mag.

18 — Ebd. Vgl. auch Urteil Metallgesellschaft u. a. (Randnr. 57).
19 — Urteil ICI (Randnr. 26).

94. Daraus folgt wirtschaftlich gesprochen
eine hohere Steuerbelastung fiir den Kon-
zern mit gebietsfremder Muttergesellschaft
als fir den Konzern mit gebietsansissiger
Muttergesellschaft, was nicht damit erklart
werden kann, dass lediglich die Steuer-
flucht bekdmpft werden soll 29,

95. Ich bin daher der Ansicht, dass die Be-
kampfung der Steuerflucht im vorliegenden
Fall keinen zwingenden Grund des All-
gemeininteresses darstellt, der die in einer
Regelung wie der streitigen Vorschrift
festgelegte unterschiedliche Behandlung
rechtfertigen wiirde.

96. Abschliefend ist das Vorbringen des
Vereinigten Konigreichs zu priifen, das auf
das Urteil Futura Participations und Singer
gestiitzt wird, in dessen Randnummer 31
der Gerichtshof ausgefithrt hat, dass ,,die
Wirksamkeit der Steueraufsicht ein zwin-
gender Grund des Allgemeininteresses ist,
der eine Beschrankung der vom EG-Vertrag
gewidhrleisteten  Grundfreiheiten  recht-
fertigen kann ...

97. Hierzu geniigt jedoch die Feststellung,
dass im Gegensatz zur Rechtssache Futura
Participations und Singer, die die Ver-
pflichtung des Steuerpflichtigen betraf, im
Mitgliedstaat der Besteuerung nach be-
stimmten Regeln Buch zu fithren, damit die

20 — Aufgrund entsprechender Erwiigungen wies der Gerichts-
hof das auf cﬁe Gefahr der Steuerflucht gestiitzte Vor-
bringen im Urteil Metallgesellschaft u. a.
(Randnr. 58).

zuriick
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Steuerbehorden dieses Mitgliedstaats die
Hohe der steuerpflichtigen Einkiinfte
iberpriifen konnten, der vorliegende Fall
nicht die Steueraufsicht im eigentlichen
Sinn betrifft.

98. Nach alledem bin ich daher der Auf-
fassung, dass die in einer Bestimmung wie
der streitigen Vorschrift begrindete unter-
schiedliche Behandlung nicht durch einen
zwingenden Grund des Allgemeininteresses
gerechtfertigt ist. Eine solche Bestimmung

verstoflt deswegen meines Erachtens gegen
Artikel 43 EG.

99. Es obliegt den deutschen Stellen, zu
beurteilen, ob die streitige Bestimmung er-
setzt werden soll, z. B. durch eine Be-
stimmung, die die Vorschriften iiber die
Umqualifizierung von Zinsen in Dividen-
den auch auf Tochtergesellschaften mit
gebietsansissiger Muttergesellschaft  er-
streckt 21. Bis dahin jedoch ist die streitige
Vorschrift nicht anwendbar 22.

B — Zur Anwendbarkeit der Richtlinie
90/435/EWG

100. Auf eine Frage des Gerichtshofes ha-
ben sich die Beteiligten zur Bedeutung der

21 — Vgl. in diesem Sinne Scheffler, W., ,Der Einfluss der
Steuerreform auf die Finanzierung von deutschen Kapital-
gesellschaften®, Steuerrecht, 2000, S. 2441, 2447.

22 — Vgl. u. a. Urteile vom 13. Juli 1972 in der Rechtssache
48171 (Kommission/Italien, Slg. 1972, 529, Randnrn. 6 bis
8) und vom 9. Mirz 1978 in der Rechtssache 106/77
(Simmenthal, Slg. 1978, 629, Randnr. 17).
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Richtlinie 90/435/EWG des Rates vom
23. Juli 1990 iiber das gemeinsame Steu-
ersystem der Mutter- und Tochtergesell-
schaften verschiedener Mitgliedstaaten 23
fiir die Losung des Ausgangsrechtsstreits
geauflert.

101. Die didnische Regierung macht gel-
tend, wenn es sich um eine offene Ge-
winnausschiittung handelte, wire diese ge-
mifl Artikel 5 Absatz 1 der Richtlinie
90/435 vom Steuerabzug an der Quelle
befreit. Das Gleiche miisse fiir eine ver-
deckte Ausschiittung gelten.

102. Dagegen bezieht sich Artikel 5
Absatz 1 der Richtlinie 90/435 nach An-
sicht der deutschen Regierung, der Re-
gierung des Vereinigten Konigreichs und
der Kommission nicht auf die streitige
Steuer. Diese Steuer stelle keinen Steuer-
abzug an der Quelle dar, sondern eine
normale Besteuerung der Gewinne der
Tochtergesellschaft in Form der Korper-
schaftsteuer.

103. Die Kommission fiigt auflerdem hin-
zu, jede andere Ansicht wiirde dazu fithren,
dass so genannte Unterkapitalisierungs-
regelungen ginzlich verboten wiren. Sol-
che Regelungen seien jedoch ein niitzliches
Instrument zur Herbeifithrung einer ge-
rechten Steuerbelastung.

23 — ABL. L 225,5. 6.
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104. Diese beiden Argumente zugunsten
der Nichtanwendung der Richtlinie 90/435
iberzeugen jedoch nicht.

10S. Daraus, dass es sich nach dem deut-
schen Steuerrecht im vorliegenden Fall um
eine Steuer auf die Gewinne der Toch-
tergesellschaft in Form der Kérperschaft-
steuer handelt, folgt nimlich noch niche,
dass die Richtlinie 90/435 nicht anwendbar
1st.

106. Der Gerichtshof hat im Urteil vom
4. Oktober 2001 in der Rechtssache
C-294/99 (Athinaiki Zythopoiia)24 nim-
lich Folgendes festgestellt:

»26 Bei der Prifung der Frage, ob die Be-
steuerung der ausgeschiitteten Gewin-
ne nach den im Ausgangsverfahren
streitigen griechischen Rechts-
vorschriften unter Artikel 5§ Absatz 1
der Richtlinie fillt, ist zum einen auf
den Wortlaut dieser Vorschrift ab-
zustellen und festzustellen, dass der
darin verwendete Begriff ,Steuerabzug
an der Quelle‘ nicht auf bestimmte
feststechende Arten innerstaatlicher
Besteuerung beschrinkt ist (vgl. Urteil
vom 8. Juni 2000 in der Rechtssache
C-375/98, Epson Europe, Slg. 2000,
1-4243, Randnr. 22).

27 Zum andern ergibt sich aus der stin-
digen Rechtsprechung, dass die Quali-

24 — Slg. 2001, 1-6797.

fizierung einer Steuer, Abgabe oder
Gebiihr nach Gemeinschaftsrecht vom
Gerichtshof nach den objektiven
Merkmalen der Steuer unabhingig von
ibrer Qualifizierung im nationalen
Recht vorzunehmen ist (vgl. u. a. Urteil
vom 13. Februar 1996 in den ver-
bundenen Rechtssachen C-197/94 und
C-252/94, Bautiaa und Société fran-
caise maritime, Slg. 1996, I1-505,
Randnr. 39).«25

107. Auch dass die Qualifizierung der
streitigen Steuer als Steuerabzug an der
Quelle im Sinne von Artikel 5 Absatz 1 der
Richtlinie 90/435, wie die Kommission
behauptet, ein vollstindiges Verbot so ge-
nannter  Unterkapitalisierungsregelungen
zur Folge hitte, steht dieser Qualifizierung
meines Erachtens nicht entgegen.

108. Artikel 5 Absatz 1 der Richtlinie
90/435 sieht nimlich keine Ausnahmen von
seinem Anwendungsbereich zum Schutz so
genannter Unterkapitalisierungsregelungen
vOr.

109. Ich schliefe mich dem dinischen
Standpunkt an, wonach Artikel 5 Absatz 1
der Richtlinie 90/435 auf die streitige
Steuer anwendbar ist.

25 — Hervorhebung von mir.
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110. Die Erwdgungen, aufgrund deren der
Gerichtshof in der Rechtssache Athinaiki
Zythopoiia die im Ausgangsverfahren
streitige Steuer als Steuerabzug an der
Quelle qualifiziert hat, gelten aus meiner
Sicht nimlich auch hier.

111. Konkret hat der Gerichtshof fest-
gestellt, dass ,die... im Ausgangsverfahren
streitige Besteuerung durch die Zahlung der
Dividenden ausgeldst wird. Dariiber hinaus
richtet sich die Besteuerung unmittelbar
nach dem Umfang der vorgenommenen
Ausschiittung. « 26

112. Auflerdem, so der Gerichtshof, be-
zieht sich die ,im Ausgangsverfahren
streitige Besteuerung... auf Einkiinfte, die
nur bei Ausschiittung von Dividenden bis
zur Hohe der gezahlten Dividenden be-
steuert werden. Ein Beweis dafiir besteht,
wie die Kligerin des Ausgangsverfahrens
und die Kommission vorgetragen haben,
darin, dass die Tochtergesellschaft gegen-
iiber der Erweiterung ihrer Besteuerungs-
grundlage, die nach Artikel 106 Absitze 2
und 3 des Einkommensteuergesetzbuchs
durch die Ausschiittung von Gewinnen be-
wirkt wird, nicht mit negativen Einkiinften
aufrechnen darf, die sie in vorangehenden
Steuerjahren erzielt haben konnte, und
zwar entgegen dem steuerlichen Grundsatz
des Verlustvortrags, der jedoch im griechi-
schen Recht niedergelegt ist.“ 27

113. Im vorliegenden Fall wird die Be-
steuerung ebenfalls durch die (verdeckte)

26 — Urteil Athinaiki Zythopoiia (Randnr. 28).
27 — Urteil Athinaiki Zythopoiia (Randnr. 29).
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Zahlung von Dividenden ausgelost, und die
Besteuerung richtet sich unmittelbar nach
dem Umfang der vorgenommenen Aus-
schiittung.

114. Wie dem Vorlagebeschluss zu ent-
nehmen ist, konnte aulerdem die Kligerin
die Erweiterung ihrer Besteuerungsgrund-
lage, die durch die Anwendung des § 8a
Absatz 1 Nummer 2 KStG bewirkt wurde,
auch nicht durch das Aufrechnen mit Ver-
lusten aus den vorangehenden Steuerjahren
ausgleichen.

115. Die Kommission bemerkt noch, § 8a
Absatz 1 Nummer 2 KStG kénne unter die
Ausnahme gemifl Artikel 1 Absatz 2 der

" Richtlinie 90/435 fallen, dem zufolge diese

»der Anwendung einzelstaatlicher oder
vertraglicher Bestimmungen zur Verhin-
derung von Steuerhinterzichungen und
Missbriauchen nicht entgegen[steht]“.

116. Dem kann jedoch nicht zugestimmt
werden.

117. Wenn niamlich, wie ich bereits fest-
gestellt habe, § 8a Absatz 1 Nummer 2
KStG und die in dieser Bestimmung be-
griindete  unterschiedliche  Behandlung
nicht durch die Bekimpfung der Steuer-
flucht als zwingenden Grund des All-
gemeininteresses  gerechtfertigt  werden
kann, folgt daraus zwingend, dass diese
Vorschrift nicht mit der notwendigen Be-
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kimpfung von Steuerhinterziehungen und
Missbrauchen gerechtfertigt werden kann,
wie sie Artikel 1 Absatz 2 der Richtlinie
90/435 zuldsst.

118. Ich komme daher zu dem Ergebnis,
dass die Richtlinie 90/435 auf die fragliche
Besteuerung anwendbar ist.

119. Selbst  wenn die  Bundesrepublik
Deutschland  die verdeckte Gewinn-
ausschiittung im Sinne von § 8a Absatz 1
Nummer 2 KStG vom Steuerabzug an der
Quelle  ausnihme, wire die Dis-

V — Ergebnis

kriminierung im Sinne von Artikel 43 EG
meiner Ansicht nach gleichwohl nicht
zwangsldufig beseitigt.

120. Wenn es z. B. der Tochtergesellschaft
einer gebietsfremden Muttergesellschaft
namlich nicht gestattet wire, die an ihre
Muttergesellschaft entrichteten Zinsen un-
ter denselben Bedingungen von ihrer Be-
steuerungsgrundlage abzuziehen wie die
Tochtergesellschaft einer gebietsansissigen
Muttergesellschaft, konnte eine Dis-
kriminierung bestehen bleiben, auch wenn
kein Steuerabzug an der Quelle erfolgte.

121. Nach alledem schlage ich vor, dem Finanzgericht Miinster wie folgt zu

antworten:

Artikel 43 EG steht der Anwendung einer Regelung wie in § 8a Absatz 1
Nummer 2 des Korperschaftsteuergesetzes entgegen.
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