SCHLUSSANTRAGE VON HERRN MENGOZZI — RECHTSSACHE C-298/05

SCHLUSSANTRAGE DES GENERALANWALTS

PAOLO MENGOZZI
vom 29. Mirz 2007!

I — Einleitung

1. Seit einigen Jahren ist der Gerichtshof mit
einer erheblichen Zahl von Rechtssachen
befasst, mit denen seine Stellungnahme zu
den Beziehungen zwischen verschiedenen
Aspekten der direkten Besteuerung der Mit-
gliedstaaten und den vom EG-Vertrag vor-
gesehenen Verkehrsfreiheiten verlangt wird.

2. Wie Generalanwalt Geelhoed in Bezug
auf die Anwendung dieser Freiheiten auf die
Kérperschaftsteuer kiirzlich ausgefiihrt hat %,
sollen in immer komplexeren sachlichen und
rechtlichen Zusammenhingen, vor die der
Gerichtshof sich gestellt sieht, die Grenzen
der Verkehrsfreiheiten des Vertrags getestet
werden.

3. Das Vorabentscheidungsersuchen des Fi-
nanzgerichts Miinster (Deutschland), mit
dem der Gerichtshof heute befasst ist, gehort
zu dieser Art von Rechtssachen.

1 — Originalsprache: Franzosisch.

2 — Vgl. Nr. 3 der Schlussantrige vom 23. Februar 2006 in der
Rechtssache Test Claimants in Class IV of the ACT Group
Litigation, die mit dem Urteil vom 12. Dezember 2006
(C-374/04, Slg. 2006, 1-11673) abgeschlossen worden ist.
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4. Der Gerichtshof wird damit um Stellung-
nahme zu der Frage ersucht, ob die Nieder-
lassungsfreiheit und der freie Kapitalverkehr
es einem Mitgliedstaat, im vorliegenden Fall
der Bundesrepublik Deutschland, verwehren,
zur Vermeidung der Doppelbesteuerung der
Einkiinfte und des Vermdgens der in seinem
Gebiet unbeschrinkt Steuerpflichtigen, die
aus bestimmten, in einem anderen Mitglied-
staat durchgefiihrten Investitionen stammen,
trotz der Bestimmungen des zwischen den
beiden Mitgliedstaaten vorher geschlossenen
Doppelbesteuerungsabkommens einseitig
die ,Freistellungsmethode” durch die ,An-
rechnungsmethode® zu ersetzen.

5. Die beiden erwihnten Methoden werden
von den Staaten allgemein ein- oder zwei-
seitig dazu verwendet, die rechtliche Dop-
pelbesteuerung (Doppelbesteuerung ein und
desselben Einkommens bei ein und demsel-
ben Steuerpflichtigen) oder die wirtschaft-
liche Doppelbesteuerung (Doppelbesteue-
rung ein und desselben Einkommens bei
verschiedenen Steuerpflichtigen), insbeson-
dere im Rahmen grenziiberschreitender
Sachverhalte, abzuschwichen oder zu ver-
meiden.
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6. Die Freistellungsmethode erlaubt es ei-
nem Gebietsansissigen, der Einkiinfte oder
Vermoégensbestandteile bezieht, die im Staat
der Quelle dieser Einkiinfte oder dem Staat,
in dem die Vermdgensbestandteile belegen
sind, besteuert werden, in seinem Wohnstaat
eine Befreiung von Steuern auf diese Ein-
kiinfte oder diese Vermogensbestandteile zu
erhalten. Der Wohnstaat kann jedoch einen
Progressionsvorbehalt anwenden, der darin
besteht, die Befreiung bei der Berechnung
des Betrags der Steuer auf den Rest der
Einkiinfte oder des Vermégens des Gebiets-
ansdssigen zu beriicksichtigen.

7. Im Rahmen der Anrechnungsmethode
gewidhrt der Wohnstaat einen Abzug oder
eine Steuergutschrift in Hohe der im Quel-
lenstaat entrichteten Einkommen- oder Ver-
mogensteuer bei der Steuer, die er auf die
Einkiinfte oder das Vermogen des Gebiets-
anséssigen erhebt.

8. Eine der Besonderheiten in der vorliegen-
den Rechtssache besteht darin, dass die
Ersetzung der im deutschen Steuerrecht
vorgesehenen Freistellungsmethode durch
die Anrechnungsmethode u. a. von der
Voraussetzung abhingt, dass der Mitglied-
staat, in dem die Kapitalanlagen vorgenom-
men werden, einen niedrigeren Steuersatz
anwendet, als er in dem zu der fiir das
Ausgangsverfahren mafigeblichen Zeit gel-
tenden Steuerrecht vorgesehen ist. Wie wir
im Einzelnen sehen werden, finden sich diese
Bestimmungen, die fiir im Ausland durch in
Deutschland Gebietsansissige errichtete

~Betriebstitten” gelten, in der deutschen
Regelung fiir beherrschte auslindische Ge-
sellschaften.

9. Wie bei der rechtlichen Priifung im
Rahmen dieser Schlussantrige im Folgenden
herausgearbeitet werden wird, erfordert die
vorliegende Rechtssache meines Erachtens
eine Auslegung und Anwendung von zwei
Stromungen in der Rechtsprechung des
Gerichtshofs, von denen eine die Vermei-
dung der Doppelbesteuerung und die andere,
neuere, die Vereinbarkeit der Regelungen der
Mitgliedstaaten betrifft, mit denen etwaige
steuerliche Vorteile neutralisiert werden
sollen, die Gemeinschaftsangehorige in an-
deren Mitgliedstaaten erhalten, die einen
niedrigeren Steuersatz anwenden, als er im
Wohnmitgliedstaat gilt. Ohne dass diese
beiden Stromungen in der Rechtsprechung
einander notwendigerweise widersprechen,
miissen sie jedoch zusammen mit dem Blick
darauf ausgestaltet werden, das genannte
Gleichgewicht zwischen der Steuerhoheit
der Mitgliedstaaten einerseits und der Wah-
rung des Funktionierens des Binnenmarkts,
insbesondere des Funktionierens der Aus-
tibung der vom Vertrag garantierten Ver-
kehrsfreiheiten andererseits, anzustreben.

II — Rechtlicher Rahmen

A — Das deutsche Steuerrecht und die
Vermeidung der Doppelbesteuerung in
Deutschland

10. Nach § 1 des Einkommensteuergeset-
zes> werden in Deutschland ansissige Steu-

3 — RGBL 1934 I S. 1005.
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erpflichtige grundsitzlich in Bezug auf ihre
samtlichen Einkiinfte unabhingig davon, ob
diese inlindischer oder auslindischer Her-
kunft sind, besteuert. Dies gilt fir alle Arten
von Einkiinften, einschliefllich der Einkiinfte
aus Gewerbebetrieb und aus Kapitalvermo-
gen.

11. Im Rahmen des deutschen Steuerrechts
werden Gewinne, die deutsche oder aus-
landische Personengesellschaften erzielen,
nicht unmittelbar diesen Gesellschaften,
sondern ihren Gesellschaftern, in Deutsch-
land unbeschrinkt steuerpflichtigen natiirli-
chen Personen, im Verhiltnis zu ihrer
Beteiligung zugerechnet und bei ihnen be-
steuert (Grundsatz der ,steuerlichen Trans-
parenz der Personengesellschaften®). Bei
auslandischen Personengesellschaften wie
der Kldgerin des Ausgangsverfahrens, der
Columbus Container Services BVBA & Co.
(im Folgenden: Columbus), wird diese un-
mittelbare Zurechnung der Gewinne zu den
in Deutschland ansissigen Gesellschaftern
auch dann angewandt, wenn die Gesellschaft
als solche der Korperschaftsteuer in dem
Mitgliedstaat unterliegt, in dem sie ihren Sitz
hat.

12. Zur Vermeidung der Doppelbesteuerung
von Einkiinften und Vermogen, die in
Deutschland Gebietsansissige im Ausland
erzielen, hat die Bundesrepublik Deutsch-
land zweiseitige Abkommen geschlossen, die
auf dem Musterabkommen der Organisation
fir wirtschaftliche Zusammenarbeit und
Entwicklung (OECD) auf dem Gebiet der
Steuern vom Einkommen und vom Vermé-
gen beruhen und zu denen das im vor-
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liegenden Fall einschligige Abkommen mit
dem Konigreich Belgien gehort.

13. Nach Art. 23 des am 11. April 1967 in
Briissel unterzeichneten Doppelbesteue-
rungsabkommens * zwischen dem Koénig-
reich Belgien und der Bundesrepublik
Deutschland werden aus Belgien stammende
Einkiinfte in Deutschland ansissiger Steuer-
pflichtiger einschliefllich der Einkiinfte aus
in offenen Handelsgesellschaften und Kom-
manditgesellschaften in Belgien angelegtem
Kapital, die nach diesem Abkommen in
diesem Staat besteuert werden, in Deutsch-
land von der Steuer befreit. Diese Befreiung
gilt auch fiir in Belgien belegene Vermogens-
bestandteile in Deutschland ansissiger Steu-
erpflichtiger. Die Bundesrepublik Deutsch-
land behilt jedoch das Recht, bei der
Bestimmung des Satzes ihrer Steuern die
auf diese Weise befreiten Einkiinfte und
Vermogensbestandteile zu beriicksichtigen
(Freistellungsmethode, gegebenenfalls mit
Progressionsvorbehalt).

14. § 20 Abs. 2 und 3 des deutschen
Gesetzes tiber die Besteuerung bei Auslands-
beziehungen (Aufensteuergesetz)® in der
Fassung des deutschen Missbrauchsbekdmp-
fungs- und Steuerbereinigungsgesetzes © vom
21. Dezember 1993 (im Folgenden: AStG),
das zur fiir das Ausgangsverfahren maf3-

4 — BGBL 1969 11 S. 18 bzw. Moniteur belge vom 30. Juli 1969.
5 — BGBL 19721 8. 1713.
6 — BGBL 1993 1 S. 2310.
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geblichen Zeit galt, sah jedoch in bestimmten
Fillen eine Ausnahme von dieser Regel vor.
Diese Bestimmung wurde in das AStG
eingefiigt, um u. a. zu verhindern, dass in
Deutschland anséssige Steuerpflichtige die
anderen Bestimmungen des AStG tber die
Besteuerung von Einkiinften aus beherrsch-
ten ausldndischen Gesellschaften (Zwischen-
gesellschaften) mit eigener Rechtsperson-
lichkeit, die ihren Sitz in Mitgliedstaaten
mit niedriger Besteuerung haben, umgehen.
Mit diesen Bestimmungen soll der Steuer-
umgehung entgegengewirkt werden.

15. In Bezug auf die Vermeidung der Dop-
pelbesteuerung von Einkiinften aus einer
Betriebsstitte bestimmt § 20 Abs. 2 AStG:
sFallen Einkiinfte mit Kapitalanlagecharakter
im Sinne des § 10 Abs. 6 Satz 2 in der
ausldndischen Betriebsstitte eines unbe-
schrinkt Steuerpflichtigen an und wéren sie
als Zwischeneinkiinfte steuerpflichtig, falls
diese Betriebsstiitte eine ausldndische Gesell-
schaft wire, ist insoweit die Doppelbesteue-
rung nicht durch Freistellung, sondern durch
Anrechnung der auf diese Einkiinfte er-
hobenen auslindischen Steuern zu vermei-
den.”

16. In Bezug auf die Vermeidung der Dop-
pelbesteuerung des Vermogens ist nach § 20
Abs. 3 AStG ,bei Vermogen, das Einkinfte
mit Kapitalanlagecharakter im Sinne des § 10

Abs. 6 Satz 2 mit Ausnahme der Einkiinfte
mit Kapitalanlagecharakter im Sinne des § 10
Abs. 6 Satz 3 zugrunde legt, die Doppel-
besteuerung nicht durch Freistellung, son-
dern durch Anrechnung der auf dieses
Vermogen erhobenen ausldndischen Steuern
zu vermeiden®.

17. § 10 Abs. 6 Satz 2 AStG bestimmt:
»Zwischeneinkiinfte mit Kapitalanlagecha-
rakter sind Einkinfte der auslindischen
Zwischengesellschaft, die aus dem Halten,
der Verwaltung, Werterhaltung oder Wert-
erh6hung von Zahlungsmitteln, Forderun-
gen, Wertpapieren, Beteiligungen oder dhn-
lichen Vermégenswerten stammen ...“

18. Aus den Akten geht hervor, dass das
AStG das Vorliegen von vier zusitzlichen
Voraussetzungen fiir die Anwendung der
Anrechnungsmethode im Sinne von § 20
Abs. 2 und 3 AStG verlangt. Es handelt sich
um folgende Voraussetzungen:

— Die in der auslindischen Betriebsstitte
anfallenden Einkiinfte mit Kapitalanla-
gecharakter unterliegen ,einer niedrigen
Besteuerung® im Sinne von § 8 Abs. 3
AStG, d. h, sie unterliegen im Staat der
Geschiftsleitung keiner héheren Belas-
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tung durch Ertragssteuern als 30 % oder
mehr;

— die Einkiinfte mit Kapitalanlagecharak-
ter erfillen nicht die Voraussetzungen
von § 8 Abs. 1 Nr. 7 und Abs. 2 sowie
§ 13 AStG;

— die Einkiinfte mit Kapitalanlagecharak-
ter konnen nicht einer ,aktiven“ Be-
triebstétigkeit nach § 8 Abs. 1 Nrn. 1 bis
6 AStG zugeordnet werden;

— es muss eine hinreichende Beteiligung
deutscher Steuerpflichtiger von mindes-
tens 10 % an der Betriebstitte vorliegen.

III — Das Ausgangsverfahren und die
Vorlagefrage

19. Columbus ist eine Kommanditgesell-
schaft belgischen Rechts. Sie wurde 1989
gegrindet und hat ihren Sitz in Antwerpen
(Belgien). 1996 wurden ihre Anteile von acht
in Deutschland anséssigen natiirlichen Per-
sonen gehalten, von denen mindestens sechs
zu ein und derselben Familie gehorten, wobei
jede dieser Personen mit 10 % beteiligt war.
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Auflerdem war eine deutsche Personenge-
sellschaft, deren Gesellschafter ebenfalls in
Deutschland anséssig waren, mit einem
Anteil von 20 % beteiligt.

20. Columbus ist in Deutschland nicht
steuerpflichtig. Nach deutschem Steuerrecht
wird sie nicht als Zwischengesellschaft be-
trachtet, sondern gilt als auslindische ,Be-
triebsstitte” der in Deutschland ansissigen
Gesellschafter. Einkiinfte und Vermégen von
Columbus werden daher fiir Zwecke der
Einkommen- und der Vermogensteuer in
Deutschland ihren Gesellschaftern unmittel-
bar zugerechnet.

21. Der Gesellschaftszweck von Columbus
ist die Koordination der Titigkeiten der
Oetker-Gruppe durch Erbringung von Fi-
nanzdienstleistungen innerhalb der Gruppe.
Er umfasst u. a. die Zentralisierung der
finanziellen Transaktionen, die Finanzierung
der Liquiditét der Tochtergesellschaften oder
Zweigniederlassungen, die Zentralisierung
und Koordination der Buchfithrung, der
Verwaltungsaufgaben und der Werbe- und
Marketingaktivititen sowie die elektronische
Datenverarbeitung.

22. Die wirtschaftliche Titigkeit von Colum-
bus ist im Wesentlichen der Verwaltung von
Kapitalanlagen im Sinne des § 10 Abs. 6 Satz
2 AStG gewidmet. Aus dieser Verwaltung
erzielte sie 1996 ,Einkiinfte aus Gewerbebe-
trieb” in Hohe von 8 044 619 DM und
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»sonstige Einkiinfte* in Hoéhe von
53 477 DM.

23. Die belgische Steuerverwaltung betrach-
tete Columbus als ,Koordinationsstelle” im
Sinne der Koniglichen Verordnung Nr. 187
vom 30. Dezember 1982 iiber die Griindung
von Koordinationsstellen’. Die Steuerrege-
lung, die den Koordinationsstellen zugute-
kommt, weicht von der gewoéhnlichen belgi-
schen Steuerregelung in verschiedenerlei
Hinsicht ab. Im Wesentlichen wird das
steuerpflichtige Einkommen dieser Stellen
nach der sogenannten ,Cost-plus“-Methode
(Kostenaufschlagsmethode) pauschal ermit-
telt. Es entspricht einem Prozentsatz der
Ausgaben und Geschiftsfilhrungskosten mit
Ausnahme der Personal- und Finanzierungs-
kosten sowie der geschuldeten Korperschaft-
steuer®. Nach dieser Regelung wurde Co-
lumbus 1996 mit weniger als 30 % des
tatsdchlich erzielten Gewinns besteuert.

24. In Deutschland behandelte das Finanz-
amt Bielefeld-Innenstadt Columbus als Per-
sonengesellschaft. Unter Bezugnahme auf
§ 20 Abs. 2 AStG stellte die deutsche
Finanzverwaltung fiir die Gesellschafter von
Columbus mit Gewinnfeststellungsbescheid
fir das Jahr 1996 vom 8. Juni 1998
»Einkiinfte aus Gewerbebetrieb“ von
8 044 619 DM und ,sonstige Einkiinfte*
von 53 477 DM fest. Nur Letztere qualifi-

7 — Moniteur belge vom 13. Januar 1983.

8 — Vgl. hierzu Urteil vom 22. Juni 2006, Belgien und Forum 187/
Kommission (C-182/03 und C-217/03, Slg. 2006, 1-5479,
Randnr. 9).

zierte das Finanzamt Bielefeld-Innenstadt als
steuerfrei, aber als dem Progressionsvor-
behalt unterliegend. Den Gewinn von
8 044 619 DM besteuerte es hingegen voll,
allerdings unter Anrechnung der darauf in
Belgien erhobenen Steuer.

25. Mit Bescheid vom 16. Juni 1998 stellte
die deutsche Finanzverwaltung den Einheits-
wert des Betriebsvermégens von Columbus
am 1. Januar 1996 fir die Zwecke der
Berechnung der Vermégensteuer fest.

26. Columbus klagte im Namen der Gesell-
schafter beim Finanzgericht Miinster gegen
diese Bescheide mit Ausnahme des Be-
scheids fiir ,sonstige Einkiinfte und riigte
insbesondere die Unvereinbarkeit von § 20
Abs. 2 und 3 AStG mit Art. 52 EG-Vertrag
(nach Anderung jetzt Art. 43 EG). Die
Ersetzung der in Art. 23 des Doppelbe-
steuerungsabkommens zwischen der Bun-
desrepublik Deutschland und dem Koénig-
reich Belgien festgelegten Freistellungsme-
thode durch die Anrechnungsmethode ge-
mifl § 20 Abs. 2 und 3 AStG habe eine
Erhohung der steuerlichen Belastung jedes
der Gesellschafter um ungefihr 250 000 Euro
fir das Streitjahr bewirkt.

27. Das Finanzgericht Miinster schliefit
nicht aus, dass die Regelungen in § 20
Abs. 2 und 3 AStG gegen die Niederlas-
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sungsfreiheit verstoflen. Es zweifelt aufler-
dem an der Vereinbarkeit dieser Regelungen
mit dem freien Kapitalverkehr, weil die
Nachversteuerung, der sie ausldndische Ein-
kiinfte unterwiirfen, geeignet sei, Gebiets-
anséssige von einer Investition in einem
anderen Mitgliedstaat abzuhalten.

28. Unter diesen Umstinden hat das Finanz-
gericht Munster beschlossen, das Verfahren
auszusetzen und dem Gerichtshof folgende
Frage zur Vorabentscheidung vorzulegen:

Widerspricht es den Bestimmungen in
Art. 52 EG-Vertrag, jetzt Art. 43 EG, und
in Art. 73b bis 73d EG-Vertrag, jetzt Art. 56
EG bis Art. 58 EG, wenn die Regelungen in
§ 20 Abs. 2 und 3 des Auflensteuergesetzes
(AStG) in der Fassung des Missbrauchsbe-
kiampfungs- und Steuerbereinigungsgesetzes
vom 21. Dezember 1993 die Einkiinfte mit
Kapitalanlagecharakter in der ausldndischen
Betriebsstitte eines im Inland unbeschrankt
Steuerpflichtigen, die als Zwischeneinkiinfte
steuerpflichtig wiéren, falls die Betriebsstitte
eine auslindische Gesellschaft wire, entge-
gen dem Doppelbesteuerungsabkommen
zwischen der Bundesrepublik Deutschland
und dem Kénigreich Belgien vom 11. April
1967 nicht durch Freistellung der Einkiinfte
von der inldndischen Besteuerung, sondern
durch Anrechnung der auf die Einkiinfte
erhobenen auslindischen Ertragsteuer von
der Doppelbesteuerung befreien?
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IV — Verfahren vor dem Gerichtshof

29. Columbus, die deutsche, die belgische,
die niederlindische, die portugiesische Re-
gierung und die Regierung des Vereinigten
Kénigreichs sowie die Kommission der Euro-
piischen Gemeinschaften haben gemifd
Art. 23 der Satzung des Gerichtshofs schrift-
liche Erklarungen beim Gerichtshof einge-
reicht. Diese Verfahrensbeteiligten haben
auch in der Sitzung vom 28. September
2006 miindliche Ausfithrungen gemacht, mit
Ausnahme der portugiesischen Regierung,
die in dieser Sitzung nicht vertreten war.

V — Untersuchung

A — Die Abgrenzung der durch die Vorlage-
frage aufgeworfenen Problematik

30. Bevor die Untersuchung der Vorlage-
frage unter dem Blickwinkel des Gemein-
schaftsrechts eingeleitet wird, ist die vom
vorlegenden Gericht aufgeworfene Proble-
matik abzugrenzen.

31. Von der Wiirdigung, die der Gerichtshof
in der vorliegenden Rechtssache vorzuneh-
men haben wird, sind meines Erachtens drei
Fragen auszunehmen.
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32. Zunichst bezieht sich die Vorlagefrage
nicht unmittelbar auf die Regelung der
~Beteiligungen an ausldndischen Zwischen-
gesellschaften“® im Vierten Teil des AStG
(§$ 7 bis 14 dieses Gesetzes), sondern auf die
Bestimmungen ,uber die Anwendung von
Abkommen zur Vermeidung der Doppel-
besteuerung” in § 20 Abs. 2 und 3 AStG im
Fall bestimmter Gewinne, die von auslidndi-
schen Betriebsstitten ohne eigene Rechts-
personlichkeit nach deutschem Steuerrecht,
deren Gesellschafter far ihr Einkommen und
ihr Vermégen in Deutschland unbeschrankt
steuerpflichtig sind, erzielt werden.

33. Der Vierte Teil des AStG regelt die
steuerliche Behandlung der im Ausland
niedergelassenen Korperschaften, die nach
deutschem Steuerrecht eigene Rechtsperson-
lichkeit haben'® und bei denen vorgesehen
ist, dass die Gewinne, die sie im Sinne des
AStG in einem Steuerjahr in einem Staat
erzielen, in dem sie einer niedrigeren Be-
steuerung als im AStG vorgesehen (weniger
als 30 %) unterliegen, als im selben Steuer-
jahr an die in Deutschland unbeschriankt
steuerpflichtigen Gesellschafter ausgeschiit-
tet gelten ™',

34. Allerdings verweist § 20 Abs. 2 und 3
AStG fiir die Ermittlung, ob, wie im vor-
liegenden Ausgangsverfahren, eine auslindi-

9 — Es handelt sich um die beherrschten auslandischen Gesell-
schaften.

10 — Vgl. § 7 Abs. 1 AStG.
11 — Vgl. § 10 Abs. 1 und 2 AStG.

sche Betriebsstitte im Sinne dieser Bestim-
mung vom Geltungsbereich des AStG erfasst
wird, auf Voraussetzungen, die auch auf
ausliandische Zwischengesellschaften an-
wendbar sind.

35. Auflerdem wird, wie die deutsche Regie-
rung einrdumt, mit § 20 Abs. 2 und 3 AStG
ein vergleichbarer Zweck wie mit den
Bestimmungen tber die auslindischen Zwi-
schengesellschaften in dem Sinne verfolgt,
dass vermieden werden soll, dass die deut-
schen Steuerpflichtigen durch Einrichtung
von Betriebsstitten im Ausland, wie im
Ausgangsverfahren, die Bestimmungen des
Vierten Teils des AStG tiber die auslindi-
schen Zwischengesellschaften dadurch um-
gehen, dass sie fiir Gewinne, die diese
Betriebsstitten in Mitgliedstaaten erzielen,
in denen der Steuersatz niedriger als in
Deutschland ist, durch die Anwendung der
mit der Bundesrepublik Deutschland ge-
schlossenen Doppelbesteuerungsabkommen
in den Genuss der Steuerbefreiung in diesem
Staat gelangen.

36. Zwar konnen diese Umstéinde insbeson-
dere zum Verstindnis des Kontextes, in den
sich § 20 Abs. 2 und 3 AStG einfiigt, nicht
vollig aufSer Acht gelassen werden, doch wird
der Gerichtshof nicht nach der Auslegung
des Gemeinschaftsrechts im Rahmen der
Anwendung der Bestimmungen des Vierten
Teils des AStG im Verhiltnis zu einer
auslindischen Zwischengesellschaft befragt,
fir die eine Regelung gilt, die sich offen-
sichtlich von derjenigen des § 20 Abs. 2 und
3 AStG unterscheidet.
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37. Das vorlegende Gericht hat ndmlich klar
festgestellt, dass im deutschen Steuerrecht
Columbus als Personengesellschaft unabhin-
gig vom Ort ihres Sitzes unter § 20 Abs. 2
und 3 AStG und nicht unter die Regelung fir
beherrschte auslindische Gesellschaften
nach den anderen Bestimmungen des AStG
fallt.

38. Sodann, und diese Frage steht im
Zusammenhang mit der ersten, ist klarzu-
stellen, dass nach Ansicht des vorlegenden
Gerichts nicht der bestehende Unterschied
zwischen der Bundesrepublik Deutschland
und dem Koénigreich Belgien in Bezug auf die
rechtliche und steuerliche Qualifizierung
von Columbus eine mégliche Beschrinkung
der Verkehrsfreiheiten des Vertrags mit sich
bringt, sondern nur die Ersetzung der Frei-
stellungsmethode durch die Anrechnungs-
methode in Bezug auf die Besteuerung der
Einkiinfte und des Vermégens deutscher
Gesellschafter einer im Ausland belegenen
Betriebsstitte.

39. Wie bereits angegeben, wurde Colum-
bus in Belgien in Form einer Kommanditge-
sellschaft gegriindet. Das belgische Recht
billigt ihr eigene Rechtspersonlichkeit im
Verhiltnis zu ihren Gesellschaftern, den
Komplementiren und den Kommanditisten,
zu. Steuerlich gesehen, unterliegt sie grund-
satzlich der Korperschaftsteuer, gelangt je-
doch auch in den Genuss der Regelung fiir
Koordinierungsstellen. Nichtsdestoweniger
ist sie eine juristische Person. In Deutschland
wird Columbus dagegen als Personengesell-
schaft behandelt, die steuerlich einer Be-
triebsstitte von Gesellschaftern, natiirlichen
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Personen, die in Deutschland ansissig sind,
gleichgestellt ist, so dass die von Columbus
erzielten Gewinne unmittelbar ihren Gesell-
schaftern zugerechnet werden. Columbus ist
daher in diesem Mitgliedstaat steuerlich
transparent.

40. In den Studien des Internationalen
Steuerrechts, die sich mit der Problematik
der Transparenz der Personengesellschaften
befassen, wird die ,geradezu unerhorte”
Komplexitit dieses Rechtsbereichs ** heraus-
gestellt, deren Faktoren insbesondere von
Kollisionen bei der Qualifizierung von Per-
sonengesellschaften herrihren, die in einem
Staat als solche, in einem anderen Staat
jedoch als Kapitalgesellschaften qualifiziert
werden, und der zwei- oder dreiseitigen
Natur der zu untersuchenden Beziehungen
(Staat der Quelle der Einkiinfte, Staat der
Personengesellschaft, Wohnsitzstaat des Ge-
sellschafters). Diese Schwierigkeiten kénnen
jedoch durch die Regelungen der zwischen-
staatlichen Steuerabkommen abgemildert
werden.

41. Das Gemeinschaftsrecht verlangt bei
seinem gegenwirtigen Entwicklungsstand
nicht, dass die Mitgliedstaaten in ihrem
Gebiet die rechtliche und steuerliche Stel-

12 — So der Hauptberichterstatter J.-P. Le Gall im Rahmen der
Studie des vergleichenden Steuerrechts, in der mehr als 28
nationale Berichte zusammengefasst sind, erstellt durch die
International Fiscal Association, ,International tax problems
of partnerships, in: Cahiers de droit fiscal international,
Kluwer Law International, Den Haag, 1995, S. 604.
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lung anerkennen, die das nationale Recht der
anderen Mitgliedstaaten den Koérperschaften
beimisst, die dort ihre wirtschaftlichen Titig-
keiten ausiiben.

42. In diesem Zusammenhang sei daran
erinnert, dass Art. 220 dritter Gedanken-
strich EG-Vertrag (jetzt Art. 293 dritter
Gedankenstrich EG) vorsieht, dass die Mit-
gliedstaaten, soweit erforderlich, unterein-
ander Verhandlungen einleiten, um die
gegenseitige Anerkennung der Gesellschaf-
ten im Sinne des Art. 58 Abs. 2 EG-Vertrag
(jetzt Art. 48 Abs. 2 EG) sicherzustellen.

43. Auf der Grundlage dieser Bestimmung
schlossen die sechs Griindungsmitgliedstaa-
ten der Europiischen Wirtschaftsgemein-
schaft das am 29. Februar 1968 in Briissel
unterzeichnete Ubereinkommen iiber die
gegenseitige Anerkennung von Gesellschaf-
ten und juristischen Personen'®. Da dieses
Ubereinkommen nicht von allen diesen
Staaten ratifiziert worden ist, ist es niemals
in Kraft getreten.

44. Auch ohne eine gegenseitige Anerken-
nung von Gesellschaften und juristischen
Personen miissen die Mitgliedstaaten jedoch
die im Vertrag vorgesehenen Verkehrsfrei-
heiten beachten.

13 — Bull. Suppl. Nr. 2, 1969, S. 7.

45. Im vorliegenden Fall beruht die Ursache
fir eine mogliche Beschrinkung der Ver-
kehrsfreiheiten des Vertrags nicht in der
Einstufung von Columbus als Betriebsstatte
durch das deutsche Steuerrecht, denn gerade
wegen dieser Einstufung konnte Columbus
bis zu dem streitigen Steuerjahr in den
Genuss der Freistellungsmethode nach den
einschligigen Bestimmungen des Doppelbe-
steuerungsabkommens zwischen der Bun-
desrepublik Deutschland und dem Konig-
reich Belgien gelangen, deren Beibehaltung
sie im Ausgangsverfahren verlangt '*.

46. Schliefilich bin ich der Ansicht, dass der
Gerichtshof das Vorbringen von Columbus
nicht zu priifen braucht, dass § 20 Abs. 2 und
3 AStG gegen das erwihnte Doppelbesteue-
rungsabkommen verstofle. Der Gerichtshof
ist ndmlich im Rahmen von Art. 177 EG-
Vertrag (jetzt Art. 234 EG) fiir die Beant-
wortung dieser Frage, die nicht zur Aus-
legung des Gemeinschaftsrechts gehort,
nicht zustindig '°.

47. Natiirlich bedeutet diese Beurteilung
jedoch nicht, dass der Gerichtshof, um eine

14 — Wire Columbus im deutschen Recht als Kapitalgesellschaft
eingestuft worden, so wire auf sie hochstwahrscheinlich die
offensichtlich ungiinstigere Regelung fiir beherrschte aus-
lindische Gesellschaften angewandt worden (Vierter Teil des
AStG). Dieser Fall ist jedoch nicht Gegenstand der vor-
liegenden Untersuchung, denn das vorlegende Gericht hat
nicht danach gefragt.

15 — Vgl. in diesem Sinne Urteil vom 14. Dezember 2000, AMID
(C-141/99, Slg. 2000, 1-11619, Randnr. 18). Vgl. auch Nr. 25
der Schlussantrige von Generalanwalt Ruiz-Jarabo Colomer
in der Rechtssache Gilly (Urteil vom 12. Mai 1998, C-336/96,
Slg. 1998, 1-2793).
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Auslegung des Gemeinschaftsrechts vorzu-
nehmen, die dem nationalen Gericht zweck-
dienlich ist, gegebenenfalls die Bestimmun-
gen eines Doppelbesteuerungsabkommens
nicht beriicksichtigen kénnte, wenn, wie im
vorliegenden Fall, das vorlegende Gericht
dieses Abkommen zu Recht als Teil des auf
das Ausgangsverfahren anwendbaren recht-
lichen Rahmens anfiihrt'®, Im Ubrigen
meine ich, wie Generalanwalt Geelhoed in
seinen Schlussantrigen in der Rechtssache
Denkavit Internationaal und Denkavit Fran-
ce'” ausgefithrt hat, dass die tatsichliche
Wirkung eines Doppelbesteuerungsabkom-
mens auf die Situation eines Steuerpflichti-
gen bei der Beurteilung, ob in einem
speziellen Fall eine Beschrinkung der vom
Vertrag garantierten Verkehrsfreiheiten vor-
liegt, zu beriicksichtigen ist. Andernfalls
wiirden insbesondere die wirtschaftliche
Realitit der Titigkeit des Steuerpflichtigen
und die mit dem grenziiberschreitenden
Zusammenhang verbundenen eventuellen
Anreize nicht beachtet.

48. Nach diesen Vorbemerkungen ist zu-
nichst anhand des vom vorlegenden Gericht
dargestellten rechtlichen und tatsiachlichen
Rahmens zu kldren, welche der beiden
Verkehrsfreiheiten, die das nationale Gericht
anspricht (Niederlassungsfreiheit und freier
Kapitalverkehr), im vorliegenden Fall in
erster Linie Anwendung zu finden hat.
Sodann werde ich die beschrinkende Wir-
kung der Ersetzung der Freistellungsmetho-
de durch die Methode der Anrechnung der
Einkiinfte und des Vermégens, die bzw. das
die Gesellschafter von Columbus erzielt bzw.

16 — Vgl. in diesem Sinne Urteil vom 14. Dezember 2006,
Denkavit Internationaal und Denkavit France (C-170/05,
Slg. 2006, 1-11949, Randnr. 44 und die dort zitierte Recht-
sprechung).

17 — Vgl. Nrn. 33 bis 38 der Schlussantrige vom 27. April 2006 in
der Rechtssache, die mit dem erwihnten Urteil Denkavit
Internationaal und Denkavit France abgeschlossen worden
ist.
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erworben haben, fiir die Zwecke der Ver-
meidung der Doppelbesteuerung in
Deutschland wiirdigen. Schliefllich wire,
falls eine solche Beschrinkung festzustellen
ist, zu prifen, ob sie aus zwingenden
Griinden des Allgemeininteresses gerechtfer-
tigt werden koénnte.

B — Die Frage der Anwendbarkeit der
Bestimmungen iiber die Niederlassungsfrei-
heit oder iiber den freien Kapitalverkehr

49. Das vorlegende Gericht fragt, ob eine
Vorschrift wie § 20 Abs. 2 und 3 AStG mit
der Niederlassungsfreiheit oder dem freien
Kapitalverkehr vereinbar ist.

50. Nach der Rechtsprechung sind dann,
wenn ein Angehdriger eines Mitgliedstaats
am Kapital einer Gesellschaft mit Sitz in
einem anderen Mitgliedstaat eine Beteiligung
hat, die es ihm ermdéglicht, einen sicheren
Einfluss auf die Entscheidungen der Gesell-
schaft auszuiiben und deren Tétigkeiten zu
bestimmen, die Bestimmungen des Vertrags
{iber die Niederlassungsfreiheit anzuwenden
und nicht diejenigen iiber den freien Kapi-
talverkehr '®,

18 — Vgl. u. a. Urteile vom 13. April 2000, Baars (C-251/98,
Slg. 2000, 1-2787, Randnr. 22), vom 21. November 2002, X
und Y (C-436/00, Slg. 2002, I-10829, Randnr. 37), und vom
12. September 2006, Cadbury Schweppes und Cadbury
Schweppes Overseas (C-196/04, Slg. 2006, 1-7995,
Randnr. 31).
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51. Die Abgrenzung zwischen den beiden
Freiheiten ist nicht immer leicht, insbeson-
dere im Rahmen einer Vorabentscheidungs-
vorlage in einem Kontext, in dem das
nationale Gericht im konkreten Fall die
Rechte besser beurteilen kann, die einem
Gemeinschaftsangehérigen durch die Betei-
ligungen, die er am Kapital der betreffenden
Gesellschaft hilt, verliehen worden sind.

52. In unserer Rechtssache zeigt sich, wie
ich in Nr. 18 dieser Schlussantrige aus-
gefithrt habe, dass eine der Voraussetzungen
fir die Anwendung von § 20 Abs. 2 und 3
AStG eine Beteiligung an einer Betriebsstitte
von zumindest 10 % seitens eines deutschen
Steuerpflichtigen ist. Eine Beteiligung dieser
Groflenordnung scheint von vornherein die
Moglichkeit auszuschliefSen, einen sicheren
Einfluss auf die Entscheidungen dieser Be-
triebsstitte auszutiben und ihre Tatigkeiten
zu bestimmen. Trifft dies zu, so ist die
Beurteilung der Vereinbarkeit der streitigen
Bestimmungen vorrangig in Bezug auf die
Art. 73b bis 73d EG-Vertrag vorzunehmen.

53. Die Anwendbarkeit der Niederlassungs-
freiheit konnte sich jedoch in Anbetracht der
im Folgenden beschriebenen Umstinde als
angebracht erweisen.

54. Zum einen ist das Ziel, das der deutsche
Gesetzgeber in Bezug auf die Ersetzung der
Freistellungsmethode durch die Anrech-
nungsmethode verfolgt, die Vermeidung
von Umgehungen der Bestimmungen des
deutschen Steuerrechts einschliefllich derje-
nigen des AStG beziiglich der beherrschten
ausldndischen Gesellschaften, die im Aus-
land in Form von Tochtergesellschaften

gebildet worden sind. In diesem Sinne
betrifft das AStG in seinen verschiedenen
Teilen hauptsichlich die Niederlassung deut-
scher Staatsangehériger im Ausland, im
vorliegenden Fall in Form einer Personenge-
sellschaft, die nach deutschem Steuerrecht
als Betriebsstitte betrachtet wird.

55. Zum anderen wird im Ausgangsverfah-
ren Columbus nicht nur von mindestens
sechs natiirlichen Personen kontrolliert, die
ein und derselben Familie angehéren und
jeweils 10 % der Gesellschaftsanteile der
betreffenden Betriebsstitte besitzen, sondern
die Personen handeln vor allem, wie Colum-
bus in der miindlichen Verhandlung ange-
geben hat, auch abgestimmt und werden in
der Gesellschafterversammlung durch eine
einzige Person vertreten. Diese acht Gesell-
schafter sind also wohl in der Lage, gemein-
sam einen sicheren Einfluss auf die Ent-
scheidungen von Columbus auszuiiben. In
diesem Kontext wire eine eventuelle Beein-
trachtigung des freien Kapitalverkehrs blof3
eine Folge des angeblichen Hemmnisses fiir
die Niederlassungsfreiheit.

56. In Anbetracht all dieser Erwigungen
und in Ermangelung hinreichend genauer
Angaben seitens des nationalen Gerichts, die
sich dafiir eignen wiirden, mit Gewissheit zu
bestimmen, welche der beiden erwihnten
Freiheiten im vorliegenden Fall vorrangig
beeintrachtigt sein kénnte, dirfte die Prii-
fung von Rechtsvorschriften wie den im
Ausgangsverfahren betroffenen ohne Zweifel
sowohl anhand von Art. 52 als auch anhand
von Art. 73b EG-Vertrag notwendig sein.
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57. Allerdings bin ich der Ansicht, dass im
vorliegenden Fall die Anwendung beider
Bestimmungen zum gleichen Ergebnis fiih-
ren dirfte. Ich schlage daher vor, die
vorliegende Rechtssache anhand von
Art. 52 EG-Vertrag zu priifen und dabei im
Auge zu behalten, dass eine vergleichbare
Uberlegung in Bezug auf Art. 73b EG-
Vertrag gelten diirfte.

C — Zum Vorliegen eines Hemmnisses fiir
die Niederlassungsfreiheit

58. Die wesentliche Schwierigkeit der vor-
liegenden Rechtssache betrifft die Frage, ob
eine Regelung, wie sie in § 20 Abs. 2 und 3
AStG vorgesehen ist, als Hemmnis far die
Niederlassungsfreiheit qualifiziert werden
kann.

59. Columbus und die belgische Regierung
sind der Ansicht, dass § 20 Abs. 2 und 3
AStG deutsche Staatsangehorige davon ab-
schrecke, sich im Mitgliedstaat ihrer Wahl
niederzulassen, denn die Anrechnungsme-
thode sei nur dann anwendbar, wenn die von
den in Deutschland Anséssigen erzielten
Einkiinfte sogenannte passive Einkiinfte aus
einem Mitgliedstaat seien, die niedriger als
nach dem AStG vorgesehen besteuert wiir-
den.

60. Dagegen stellt nach Ansicht der anderen
Beteiligten, die vor dem Gerichtshof Erkla-
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rungen abgegeben haben, ndmlich der deut-
schen, der niederlindischen und der portu-
giesischen Regierung sowie der Regierung
des Vereinigten Konigreichs und der Kom-
mission, die Regelung des § 20 Abs. 2 und 3
AStG die Gleichbehandlung eines grenz-
tiberschreitenden steuerlichen Sachverhalts
wie desjenigen der Gesellschafter von Co-
lumbus und eines rein innerstaatlichen Sach-
verhalts wieder her. Nach Ansicht dieser
Beteiligten besteht kein Hemmnis fiir die
Niederlassungsfreiheit.

61. Es ist sachdienlich, daran zu erinnern,
dass die Niederlassungsfreiheit, die Art. 52
EG-Vertrag den Gemeinschaftsangehorigen
zuerkennt, fiir sie die Aufnahme und Aus-
tbung selbstindiger Erwerbstitigkeiten so-
wie die Griindung und Leitung von Unter-
nehmen unter den gleichen Bedingungen wie
den im Mitgliedstaat der Niederlassung fiir
dessen eigene Angehorige'® oder fiir Ange-
horige anderer Mitgliedstaaten, die in ihrem
Gebiet wohnen *°, festgelegten umfasst.

62. Auch wenn die Bestimmungen iiber die
Niederlassungsfreiheit nach ihrem Wortlaut
die Inlinderbehandlung im Aufnahmemit-
gliedstaat sichern sollen, hat der Gerichtshof
eingerdaumt, dass sie auch verbieten, dass der
Herkunftsstaat die Niederlassung seiner

19 — Vgl u. a. Urteil vom 11. Mérz 2004, De Lasteyrie du Saillant
(C-9/02, Slg. 2004, 1-2409, Randnr. 40), und Urteil Cadbury
Schweppes und Cadbury Schweppes Overseas (Randnr. 41).

20 — Vgl. Urteil Baars (Randnr. 29).
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Staatsangehoérigen in einem anderen Mit-
gliedstaat behindert *'.

63. Im Ubrigen gilt das fiir die Mitglied-
staaten bestehende Verbot, Beschrinkungen
fir die Niederlassungsfreiheit einzufiihren,
auch fir das Steuerrecht. Nach der Recht-
sprechung fallen namlich zwar die direkten
Steuern als solche nicht in den Zustindig-
keitsbereich der Européischen Gemeinschaft,
doch missen die Mitgliedstaaten die ihnen
verbliebenen Befugnisse unter Wahrung des
Gemeinschaftsrechts ausiiben >,

64. So hat der Gerichtshof in Bezug auf
Beschrinkungen aufgrund des Steuerrechts
des Herkunftsmitgliedstaats entschieden,
dass es die Bestimmungen des Vertrags iiber
die Niederlassungsfreiheit einem Mitglied-
staat verwehren, zur Verhinderung der Ge-
fahr der Steuerumgehung eine Regelung der
Erhebung von Einkommensteuer auf Wert-
steigerungen bei Wertpapieren im Fall der
Verlegung des steuerlichen Wohnsitzes eines
Steuerpflichtigen ins Ausland einzufithren,
wihrend die Wertsteigerungen eines in
diesem Mitgliedstaat verbleibenden Steuer-
pflichtigen nur steuerbar waren, wenn sie
tatsdchlich realisiert wurden. Nach Auffas-
sung des Gerichtshofs verbot die in Rede
stehende Regelung es einem Steuerpflichti-

21 — Vgl. insbesondere Urteile vom 27. September 1988, Daily
Mail and General Trust (81/87, Slg. 1988, 5483, Randnr. 16),
vom 16. Juli 1998, ICI (C-264/96, Slg. 1998, 1-4695,
Randnr. 21), De Lasteyrie du Saillant (Randnr. 42) und vom
13. Dezember 2005, Marks & Spencer (C-446/03, Slg. 2005,
1-10837, Randnr. 31). Hervorhebung nur hier.

22 — Vgl. in diesem Sinne Urteile De Lasteyrie du Saillant
(Randnr. 44), Cadbury Schweppes und Cadbury Schweppes
Overseas (Randnr. 40) sowie Denkavit Internationaal und
Denkavit France (Randnr. 18). Vgl. auch zuletzt in Bezug auf
den freien Kapitalverkehr Urteil vom 14. November 2006,
Kerckhaert und Morres (C-513/04, Slg. 2006, 1-10967,
Randnr. 15 und die dort zitierte Rechtsprechung).

gen zwar nicht, von seinem Niederlassungs-
recht Gebrauch zu machen, sie war jedoch
»geeignet, die Ausiibung dieses Rechts zu
beschrinken, da [sie] fiir Steuerpflichtige, die
sich in einem anderen Mitgliedstaat nieder-
lassen wollten, zumindest abschreckende
Wirkung hat“*. Der Gerichtshof hat daher
entschieden, dass die unterschiedliche Be-
handlung der Besteuerung der Wertsteige-
rung ,geeignet [ist], einen Steuerpflichtigen
von einer ... Wohnsitzverlegung [ins Aus-
land] abzuhalten” und daher geeignet war,
ein Hemmnis fir die Niederlassungsfreiheit
zu bilden **,

65. In neuerer Zeit hat der Gerichtshof in
seinem Urteil Cadbury Schweppes und
Cadbury Schweppes Overseas in einem
Vorabentscheidungsverfahren in Bezug auf
das Recht des Vereinigten Konigreichs be-
treffend die beherrschten auslindischen Ge-
sellschaften entschieden, dass die unter-
schiedliche steuerliche Behandlung, die sich
aus diesen Rechtsvorschriften ergibt, und der
daraus resultierende Nachteil fir ansissige
Gesellschaften mit einer in einem anderen
Mitgliedstaat einem niedrigeren Besteue-
rungsniveau unterliegenden Tochtergesell-
schaft geeignet ist, die Austibung der Nieder-
lassungsfreiheit durch solche Gesellschaften
zu behindern, indem diese davon abgebracht
werden, eine Tochtergesellschaft in einem
Mitgliedstaat zu griinden, zu erwerben oder
zu behalten, in dem diese einem solchen
Besteuerungsniveau unterliegen wiirde, so
dass sie eine Beschrinkung der Niederlas-
sungsfreiheit darstellen *°,

23 — Urteil De Lasteyrie du Saillant (Randnr. 45). Hervorhebung
nur hier.

24 — Ebd. (Randnrn. 46 bis 48). Hervorhebung nur hier. Vgl. auch
Urteil vom 7. September 2006, N (C-470/04, Slg. 2006,
1-7409, Randnrn. 34 bis 39).

25 — Randnr. 46. Hervorhebung nur hier.
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66. Dieses Urteil, das in den vorliegenden
Schlussantrigen noch ausfiihrlicher behan-
delt werden wird, ist sicher von Interesse fiir
die vorliegende Rechtssache. Es war im
Ubrigen in der miindlichen Verhandlung
Gegenstand einer ziemlich eingehenden Er-
orterung zwischen den Beteiligten.

67. In diesem Stadium meiner Ausfithrun-
gen geniigt der Hinweis, dass der Gerichts-
hof in der Rechtssache Cadbury Schweppes
und Cadbury Schweppes Overseas festge-
stellt hat, dass sich die im Vereinigten
Koénigreich ansidssige Muttergesellschaft ei-
ner Tochtergesellschaft mit Sitz in einem
Mitgliedstaat, wo Gewinne zu einem niedri-
geren Satz besteuert werden als im Verei-
nigten Konigreich und fiir die die Regelung
dieses Staates fiir beherrschte auslindische
Gesellschaften gilt, einerseits, und die im
Vereinigten Kénigreich ansissige Mutterge-
sellschaft, deren Tochtergesellschaft eben-
falls in diesem Staat gegriindet worden war,
oder die im Vereinigten Konigreich ansissige
Muttergesellschaft, deren Tochtergesell-
schaft ihren Sitz in einem Mitgliedstaat hat,
wo Gewinne zu einem héheren Satz als im
Vereinigten Konigreich besteuert werden,
und fiir die in beiden Fillen die Regelung
des Vereinigten Konigreichs fiir beherrschte
ausldndische Gesellschaften nicht gilt, an-
dererseits, sich in einer vergleichbaren Situa-
tion befinden.

68. Wie das Urteil Cadbury Schweppes und
Cadbury Schweppes Overseas verdeutlicht,
hat die Bestimmung der (objektiven) Ver-
gleichbarkeit der Situationen grundlegende
Bedeutung fiir die Beurteilung, ob die An-
wendung einer nationalen Mafinahme mit
der Gleichbehandlung bricht, die grundsitz-
lich bei diesen Situationen gewihrleistet sein
muss, und daher, ob diese MafSinahme ein
Hemmnis fiir die Niederlassungsfreiheit bil-
den kann.
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69. Im vorliegenden Fall geht es darum, ob
eine Argumentation, die derjenigen dhnelt,
die der Gerichtshof in der erwdhnten Rechts-
sache in Bezug auf die Vergleichbarkeit der
Situationen der Tochtergesellschaften von
im Vereinigten Konigreich anséssigen Mut-
tergesellschaften, fir die die Regelung fiir
beherrschte auslindische Gesellschaften ent-
weder galt oder nicht, entwickelt hat, auf die
vorliegende Rechtssache iibertragen werden
kann.

70. Wird eine solche Beurteilung meinem
Vorschlag entsprechend durchgefiihrt, so
muss dabei jedoch auch die Rechtsprechung
des Gerichtshofs zur Vermeidung der Dop-
pelbesteuerung beachtet werden, die zuletzt
insbesondere im Urteil Test Claimants in the
FII Group Litigation 2° Gegenstand wichtiger
Klarstellungen war.

71. Somit ist meines Erachtens die steuer-
liche Behandlung der Einkiinfte und des
Vermégens der Gesellschafter von Colum-
bus zum einen mit der Behandlung zu
vergleichen, die den Gesellschaftern einer
Personengesellschaft vorbehalten ist, die ihr
Recht auf Freiziigigkeit nicht ausgeiibt haben
(innerstaatlicher Sachverhalt), und zum an-
deren mit der steuerlichen Behandlung der
Einkiinfte und des Vermogens der Gesell-
schafter einer Personengesellschaft, die von
ihrer Niederlassungsfreiheit in einem Mit-
gliedstaat Gebrauch gemacht haben, wo die
Besteuerung hoher als im AStG vorgesehen
ist (grenziiberschreitender Sachverhalt).

26 — Urteil vom 12. Dezember 2006 (C-446/04, Slg. 2006,
1-11753).
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1. Vergleich zwischen der Situation der
Gesellschafter von Columbus und einem
innerstaatlichen Sachverhalt

72. Es erscheint mir zweckmiflig, insbeson-
dere der Klarheit der Argumentation wegen,
zwischen der Vermeidung der Doppelbe-
steuerung der Einkiinfte im Sinne von § 20
Abs. 2 AStG und der Vermeidung der
Doppelbesteuerung des Vermégens im Sinne
von § 20 Abs. 3 AStG zu unterscheiden.

a) Vergleich in Bezug auf die Vermeidung
der Doppelbesteuerung der Einkinfte (§ 20
Abs. 2 AStG)

73. Es unterliegt keinem Zweifel, dass die
Anwendung der Methode der Anrechnung
— durch die die Bundesrepublik Deutsch-
land die im Doppelbesteuerungsabkommen
zwischen diesem Mitgliedstaat und dem
Konigreich Belgien vorgesehene Freistel-
lungsmethode einseitig ersetzt hat — der
bei Columbus in Belgien erhobenen Steuer
auf die vom Einkommen von deren Gesell-
schaftern erhobene Steuer zu einer deutli-
chen Erhéhung ihrer Besteuerung fiir das
streitige Steuerjahr (ndmlich 1996) im Ver-
gleich zum vorhergehenden Steuerjahr fithrt.

74. Fir sich genommen kann diese ungiins-
tige Behandlung entgegen der von Columbus
mehrfach geduflerten Ansicht keine Be-
schrinkung der Niederlassungsfreiheit dar-
stellen.

75. Das Gemeinschaftsrecht garantiert ndm-
lich in einem Bereich, in dem die Mit-
gliedstaaten zustindig bleiben, die Anwen-
dung und die stindige Beibehaltung einer
gleichen Behandlung ein und desselben
Steuerpflichtigen nicht. Misste dies der Fall
sein, so konnten die Mitgliedstaaten bei-
spielsweise die Besteuerungsgrundlage oder
den Satz ihrer direkten Steuern nicht dndern.
Beim gegenwirtigen Stand der Entwicklung
des Gemeinschaftsrechts ist dies unméglich.
Der Umstand, dass die den Gesellschaftern
von Columbus gewihrte steuerliche Behand-
lung durch die einseitige Einfithrung einer
Abweichung vom Doppelbesteuerungsab-
kommen zwischen der Bundesrepublik
Deutschland und dem Konigreich Belgien
gedndert wurde, stellt eine (mégliche) Kolli-
sion von Normen des innerstaatlichen
Rechts und Normen des Volkerrechts dar,
erweist sich jedoch meines Erachtens als aus
gemeinschaftsrechtlicher Sicht unerheblich.
Im Ubrigen ist es, wie ich bereits in Nr. 46
dieser Schlussantrage ausgefiihrt habe, nicht
Sache des Gerichtshofs, iiber eine solche
Normenkollision zu entscheiden.

76. Entgegen dem, was auch Columbus zu
befiirworten scheint, bemisst sich eine unter-
schiedliche Behandlung im Gemeinschafts-
recht nicht nach einer tatsichlichen oder
rechtlichen Anderung im Falle ein und
derselben Person. Sie verlangt vielmehr
einen Vergleich zwischen der Situation von
Personen, die eine der vom Vertrag gewéhr-
leisteten Freiheiten ausgeiibt haben, und
derjenigen von Personen, die eine solche
Freiheit nicht geltend gemacht haben.

77. Hierzu ist zu bemerken, dass weder das
vorlegende Gericht, das eher dazu neigt, die
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in Frage stehende deutsche steuerliche Maf3-
nahme als Beschrinkung der Niederlas-
sungsfreiheit aufzufassen, noch Columbus
eine unterschiedliche Behandlung der Situa-
tion von deren Gesellschaftern und eines
innerstaatlichen Sachverhalts angenommen
haben.

78. Dagegen machen die deutsche, die bel-
gische, die niederlindische und die portu-
giesische Regierung sowie die Regierung des
Vereinigten Kénigreichs und die Kommis-
sion geltend, dass die Anrechnung der bei
Columbus in Belgien erhobenen Steuer auf
die Einkommensteuer von deren Gesell-
schaftern gemifl § 20 Abs. 2 AStG darauf
hinauslaufe, dass diese in gleicher Weise wie
deutsche Steuerpflichtige, die Gesellschafter
steuerlich transparenter Personengesell-
schaften mit Sitz in Deutschland seien und
die von ihrer Niederlassungsfreiheit in einem
anderen Mitgliedstaat keinen Gebrauch ge-
macht hitten, behandelt wiirden.

79. Dieses Vorbringen ist wohl zutreffend.

80. Es sei daran erinnert, dass nach Art. 220
zweiter Gedankenstrich EG-Vertrag (jetzt
Art. 293 zweiter Gedankenstrich EG) die
Mitgliedstaaten, soweit erforderlich, unter-
einander Verhandlungen einleiten, um zu-
gunsten ihrer Staatsangehorigen die Beseiti-
gung ihrer Doppelbesteuerung innerhalb der
Gemeinschaft zu gewihrleisten.
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81. Diese Bestimmung mit programmati-
schem Charakter *” ist jedoch bis heute nicht
umgesetzt worden. Im Ubrigen wurde, ab-
gesehen von der Richtlinie 90/435/EWG des
Rates vom 23. Juli 1990 {ber das gemein-
same Steuersystem der Mutter- und Toch-
tergesellschaften verschiedener Mitgliedstaa-
ten?®, dem Ubereinkommen 90/436/EWG
vom 23. Juli 1990 dber die Beseitigung der
Doppelbesteuerung im Falle von Gewinn-
berichtigungen zwischen verbundenen Un-
ternehmen ** und der Richtlinie 2003/48/EG
des Rates vom 3. Juni 2003 im Bereich der
Besteuerung von Zinsertrigen >, die alle fiir
die vorliegende Rechtssache nicht erheblich
sind, keine Mafinahme der Vereinheitli-
chung oder der Harmonisierung mit dem
Ziel erlassen, eine Doppelbesteuerung im
Gemeinschaftsrahmen zu beseitigen, und die
Mitgliedstaaten haben keine mehrseitige
Ubereinkunft im Sinne von Art. 220 zweiter
Gedankenstrich EG-Vertrag zu diesem
Zweck geschlossen *'.

82. Daraus ergibt sich, dass die Mitglied-
staaten in Ermangelung gemeinschaftlicher
Mafinahmen zur Vereinheitlichung oder
Harmonisierung weiterhin dafir zustindig
sind, die Kriterien fiir die Besteuerung des
Einkommens festzulegen, um gegebenenfalls

27 — Diese Bestimmung hat namlich keine unmittelbare Wirkung
(vgl. Urteil Gilly, Randnr. 17).

28 — ABL L 225, S. 6.

29 — ABL L 225, S. 10.

30 — ABL L 157, S. 38.

31 — Vgl. zuletzt in Bezug auf den freien Kapitalverkehr Urteil
Kerckhaert und Morres (Randnr. 22) und in Bezug auf
Art. 52 EG-Vertrag Urteil vom 12. Dezember 2006, Test
Claimants in Class 1V of the ACT Group Litigation
(C-374/04, Slg. 2006, 1-11673, Randnr. 51).
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im Vertragsweg eine Doppelbesteuerung zu
vermeiden >, In diesem Kontext hat der
Gerichtshof urspriinglich festgestellt, dass
es den Mitgliedstaaten freisteht, im Rahmen
bilateraler Doppelbesteuerungsabkommen
die Ankniipfungspunkte fiir die Aufteilung
der Steuerhoheit festzulegen . In spiteren
Urteilen hat er hinzugefugt, dass sich diese
den Mitgliedstaaten zugebilligte Freiheit auf
einseitig erlassene Mafinahmen erstreckt >,

83. Bei der Ausiibung der Steuerhoheit sind
die Mitgliedstaaten jedoch verpflichtet, den
Gemeinschaftsvorschriften nachzukom-
men >’

84. Die gegenwirtige Rechtsprechung des
Gerichtshofs unterscheidet somit zwischen
der Aufteilung der Steuerhoheit zwischen den
Mitgliedstaaten, bei der eine sich daraus
ergebende mogliche unterschiedliche Be-
handlung nicht in den Anwendungsbereich
der Verkehrsfreiheiten des Vertrags fillt,
einerseits, und der Ausiibung der Steuerho-
heit durch die Mitgliedstaaten einschliefilich

32 — Urteil Gilly (Randnrn. 24 und 30) und Urteil vom
12. Dezember 2002, De Groot (C-385/00, Slg. 2002, I-
11819, Randnr. 93), in Bezug auf Art. 48 EG-Vertrag (nach
Anderung jetzt Art. 39 EG), Urteil vom 21. September 1999,
Saint-Gobain ZN (C-307/97, Slg. 1999, 1-6161, Randnr. 57),
in Bezug auf die Art. 52 und 58 EG-Vertrag, und Urteil vom
23. Februar 2006, Van Hilten-van der Heijden (C-513/03,
Slg. 2006, 1-1957, Randnr. 47), in Bezug auf den freien
Kapitalverkehr.

33 — Urteile Gilly (Randnrn. 24 bis 30), Saint-Gobain ZN
(Randnr. 57), De Groot (Randnr. 93), vom 3. Oktober 2006,
FKP Scorpio Konzertproduktionen (C-290/04, Slg. 2006,
1-9461, Randnr. 54), und Test Claimants in Class IV of the
ACT Group Litigation (Randnr. 52). Hervorhebung nur hier.

34 — Vgl. in Bezug auf den freien Kapitalverkehr Urteil Van Hilten-
van der Heijden (Randnr. 47) und in Bezug auf die
Niederlassungsfreiheit Urteile N (Randnr. 44) und Test
Claimants in Class IV of the ACT Group Litigation
(Randnr. 52).

35 — Urteile De Groot (Randnr. 94) und FKP Scorpio Konzert-
produktionen (Randnr. 55).

derjenigen aufgrund einer vorherigen bilate-
ralen oder einseitigen Aufteilung ihrer Steu-
erhoheit, bei der die Mitgliedstaaten ver-
pflichtet sind, den Gemeinschaftsvorschrif-
ten nachzukommen, andererseits >°.

85. Aus dieser Zweiteilung geht hervor, dass
die Mitgliedstaaten nicht nur zum einen die
Moglichkeit behalten, die Doppelbesteue-
rung nicht zu vermeiden®’, sondern auch
zum anderen die Wahl des Mechanismus zur
Vermeidung der Doppelbesteuerung, was
ihnen u. a. grundsitzlich erlauben muss, sich
entweder fir die Freistellungsmethode oder
fir die Methode der Anrechnung der in
einem anderen Mitgliedstaat erhobenen
Steuern zu entscheiden.

86. Wie der Gerichtshof entschieden hat, ist
es nicht abwegig, dass sich ein Mitgliedstaat
fir die Zwecke der Aufteilung der Steuerho-
heit an der vélkerrechtlichen Praxis, insbe-
sondere an dem von der OECD ausgearbei-
teten Musterabkommen, orientiert>®. Aus
Art. 23 des Musterabkommens betreffend
Einkommen und Vermégen geht aber her-

36 — Urteil De Groot (Randnrn. 93 und 94).

37 — Vgl. hierzu Urteil Kerckhaert und Morres (Randnr. 24) in
Bezug auf die Anwendbarkeit des freien Kapitalverkehrs, wo
der Gerichtshof entschieden hat, dass Art. 73b Abs. 1 des
Vertrags dem Recht eines Mitgliedstaats nicht entgegensteht,
das im Rahmen der Einkommensteuer die Dividenden im
Gebiet dieses Staates ansassiger Gesellschaften und die
Dividenden in einem anderen Mitgliedstaat ansassiger
Gesellschaften einem gleichen einheitlichen Steuersatz un-
terwirft, ohne eine Anrechnung der im Wege der Quellen-
steuer in diesem anderen Mitgliedstaat erhobenen Steuer
vorzusehen.

38 — Vgl. Urteile Gilly (Randnrn. 30 und 31} und Saint-Gobain ZN
(Randnr. 57).
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vor, dass die Freistellungsmethode und die
Anrechnungsmethode als zuldssige Mecha-
nismen fiir die Vermeidung oder Abmilde-
rung der Doppelbesteuerung angesehen
werden.

87. Der Gerichtshof hat auch in mehreren
Rechtssachen zu entscheiden gehabt, in
denen im Steuerrecht der betreffenden Mit-
gliedstaaten eine dieser beiden Methoden
angewandt wurde, ohne dass er Ausfithrun-
gen zur Rechtmifligkeit dieser Methoden als
solche oder zur Wahl einer von ihnen aus
gemeinschaftsrechtlicher Sicht gemacht
hitte *.

88. Aus der in Nr. 84 der vorliegenden
Schlussantrige skizzierten Zweiteilung ergibt
sich jedoch auch, dass die Mitgliedstaaten
unabhingig von dem Mechanismus, den sie
fiir die Vermeidung der Doppelbesteuerung
wihlen, die Anforderungen aus den Bestim-
mungen des Vertrags iiber die Verkehrsfrei-
heiten beriicksichtigen miissen, da sie ihre
Steuerhoheit nicht in der Weise ausiiben
darfen, dass objektiv vergleichbare Sach-
verhalte unterschiedlich behandelt werden.

89. Wie der Gerichtshof entschieden hat, ist
es nach dem Gemeinschaftsrecht einem
Mitgliedstaat nicht verboten, eine mehrfache
Belastung der an eine gebietsansissige Ge-

39 — Vgl. u. a. Urteil vom 7. September 2004, Manninen
(C-319/02, Slg. 2004, 1-7477).
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sellschaft ausgeschiitteten Dividende zu ver-
meiden, indem er bei Zahlung der Dividen-
den durch eine gebietsansissige Gesellschaft
eine Regelung iber die Steuerbefreiung
dieser Dividenden anwendet, dagegen bei
Zahlung durch eine gebietsfremde Gesell-
schaft die mehrfache Belastung der Dividen-
den durch ein Anrechnungssystem vermei-
det, soweit in einer solchen Situation die
Anwendung des Anrechnungssystems mit
dem Gemeinschaftsrecht vereinbar ist *°,

90. Wie der Gerichtshof ausgefithrt hat,
kann die Anwendung dieses Systems nur
dann mit dem Gemeinschaftsrecht vereinbar
sein, wenn zum einen die Dividenden aus
auslandischen Quellen nicht zu einem hohe-
ren Steuersatz besteuert werden als die
Dividenden aus inlindischen Quellen, und
zum anderen der Mitgliedstaat eine mehr-
fache Belastung der Dividenden aus aus-
landischen Quellen dadurch verhindert, dass
er die von der gebietsfremden ausschiitten-
den Gesellschaft gezahlte Steuer auf die von
der gebietsanséssigen Empfangergesellschaft
zu entrichtende Steuer bis zur Hohe der
letztgenannten Steuer anrechnet *'.

91. In diesem Kontext hat der Gerichtshof
hinzugefiigt, dass, auch wenn ein Anrech-
nungssystem, verglichen mit einem Freistel-
lungssystem, den Steuerpflichtigen zusitz-
lichen Verwaltungsaufwand abverlangt, da
die tatsdchlich im Sitzstaat der ausschiitten-
den Gesellschaft gezahlte Steuer nachge-
wiesen werden muss, dies nicht schon als

40 — Urteil Test Claimants in the FII Group Litigation (Randnrn.
48 und 49).

41 — Ebd., Randnrn. 48 bis 50.
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gegen die Niederlassungsfreiheit verstofiende
Ungleichbehandlung angesehen werden
kann, da der den gebietsansissigen Gesell-
schaften, die die Dividenden aus ausldndi-
schen Quellen erhalten, abverlangte beson-
dere Verwaltungsaufwand mit der Funk-
tionsweise eines Steuergutschriftsystems zu-
sammenhingt *2.

92. In der vorliegenden Rechtssache ist zu
bemerken, dass sowohl in der Situation der
Gesellschafter von Columbus als auch in der
Situation der in Deutschland gebietsansis-
sigen Gesellschafter von Personengesell-
schaften mit Sitz in Deutschland die von
der Personengesellschaft erzielten Gewinne
unmittelbar den Gesellschaftern zugerechnet
werden und als deren Einkiinfte betrachtet
werden. Ferner werden sie im selben Steuer-
jahr und zum selben Steuersatz in Deutsch-
land erhoben.

93. Bei Anwendung der Anrechnungsme-
thode wird iiber die in Belgien erhobene
Steuer auf die von Columbus erzielten
Gewinne eine Steuergutschrift fiir deren
Gesellschafter in Deutschland in Hohe der
in Belgien entrichteten Steuer erteilt. Wah-
rend vor dem streitigen Steuerjahr die
Anwendung des Doppelbesteuerungsabkom-
mens zwischen der Bundesrepublik Deutsch-
land und dem Konigreich Belgien den
Gesellschaftern von Columbus fiir die von
dieser in Belgien erzielten Gewinne eine
Steuerbefreiung in Deutschland gewihrleis-
tete, lauft die Ersetzung der Freistellungs-
methode durch die Anrechnungsmethode ab
diesem Steuerjahr darauf hinaus, dass die
Steuervergiinstigung neutralisiert wird, die

42 — Ebd., Randnr. 53.

diese Gesellschafter vorher gegentiber den
Gesellschaftern von Personengesellschaften,
die alle in Deutschland wohnten, genossen,
die die im Vertrag vorgesehene Niederlas-
sungsfreiheit nicht in Anspruch genommen
hatten.

94. Daher kann auf der Ebene des Vergleichs
der Situation der Gesellschafter von Colum-
bus und derjenigen der Gesellschafter einer
Personengesellschaft mit Sitz in Deutschland
durch die Anrechnung der in Belgien bei
Columbus erhobenen Steuern auf die von
ihren Gesellschaftern in Deutschland zu
entrichtende Einkommensteuer eine steuer-
liche Gleichbehandlung zwischen der Be-
steuerung der Einkiinfte sowohl aus aus-
landischen Quellen als auch aus deutschen
Quellen gewiahrleistet werden.

95. Zwar gilt dies nur unter der Voraus-
setzung, dass in die vergleichende Priifung
der in Rede stehenden Situationen nur
»Einkiinfte mit Kapitalanlagecharakter” im
Sinne von § 8 AStG einbezogen werden. Bei
Einkiinften, die nicht diesen Charakter ha-
ben, gilt namlich nach dem Doppelbesteue-
rungsabkommen zwischen der Bundesrepu-
blik Deutschland und dem Konigreich Bel-
gien der Grundsatz der Steuerbefreiung der
von der Personengesellschaft im Ausland
erzielten Gewinne.

96. Eine solche Steuerbefreiung von Ein-
kiinften, die keinen Kapitalanlagecharakter
haben, fordert wahrscheinlich die Nieder-
lassung oder Investitionen im Ausland im
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Vergleich zu solchen im Inland. Allerdings
kann die Verwendung unterschiedlicher Me-
thoden zur Vermeidung der Doppelbesteue-
rung je nach dem Charakter der in Frage
stehenden Einkiinfte nicht beanstandet wer-
den. Beim gegenwirtigen Stand der Entwick-
lung des Gemeinschaftsrechts bleiben die
Mitgliedstaaten fiir die Bestimmung der
Besteuerungsgrundlage zustindig*®, meines
Erachtens miissen sie aber auch in der Lage
sein, sich nach Maf3gabe des Charakters der
Einkiinfte fir die Anwendung verschiedener
Methoden zur Vermeidung der Doppelbe-
steuerung zu entscheiden, solange sie die
Bestimmungen des Vertrags iiber die Ver-
kehrsfreiheiten beachten. Im vorliegenden
Fall gewdhrleistet, wie ich bereits ausgefithrt
habe, die Anrechnung der auf die Gewinne
von Columbus erhobenen Steuer auf die
Einkommensteuer der in Deutschland an-
sdssigen Gesellschafter die Gleichbehand-
lung mit einem vergleichbaren innerstaat-
lichen Sachverhalt.

97. Zwar bedeutet die Anrechnungsmetho-
de im Gegensatz zur Freistellungsmethode
zusitzlichen Verwaltungsaufwand bei den
Gesellschaftern von Columbus. Dieser Auf-
wand hingt jedoch, wie der Gerichtshof in
der Rechtssache Test Claimants in the FII
Group Litigation ausgefithrt hat, mit der
Anwendung dieses Mechanismus zur Ver-
meidung der Doppelbesteuerung zusammen.

98. In diesem Zusammenhang bewirkt die
Anwendung der Anrechnungsmethode im
Ausgangsverfahren wohl keine unterschied-

43 — Vgl. insbesondere Urteil Test Claimants in the FII Group
Litigation (Randnr. 47).
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liche Behandlung der Gesellschafter von
Columbus und der Situation deutscher
Steuerpflichtiger, die Gesellschafter einer
Personengesellschaft in Deutschland sind,
die die gleiche Art von Einkiinften erzielen
und die die durch den Vertrag gewéhrleistete
Niederlassungsfreiheit nicht ausgeiibt haben.

b) Vergleich in Bezug auf die Vermeidung
der Doppelbesteuerung des Vermogens (§ 20
Abs. 3 AStG)

99. Wie die Einkommensteuer griindet sich
die Vermogensteuer auf die Steuerkraft des
Steuerpflichtigen. Die Hohe der Steuer be-
stimmt sich nach dem Vermogen, das der
Steuerpflichtige zum Stichtag besitzt.

100. Die Vermoégensteuer unterscheidet sich
jedoch von der Einkommensteuer dadurch,
dass nur bestimmte Mitgliedstaaten sie er-
heben **,

101. So erhob das Konigreich Belgien in
dem im Ausgangsverfahren streitigen Steuer-
jahr keine Vermdgensteuer, auch nicht auf

44 — In der fiir das Ausgangsverfahren mafigeblichen Zeit erhoben
nur die Bundesrepublik Deutschland, das Kénigreich Spa-
nien, die Franzosische Republik, das Grofiherzogtum Luxem-
burg, das Konigreich der Niederlande, die Republik Finnland
und das Konigreich Schweden eine Steuer auf das Verméogen
natiirlicher Personen. Inzwischen haben diese Staaten mit
Ausnahme des Konigreichs Spanien, der Franzosischen
Republik und des Koénigreichs Schweden diese Steuer
aufgehoben.
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Vermoégen von Betriebsstitten, wihrend die
Bundesrepublik Deutschland letztmals eine
Vermogensteuer auf das gesamte Vermdogen
der deutschen Steuerpflichtigen unabh‘eingiéf‘.g,r
von dessen Belegenheitsort angewandt hat *°.

102. Nach dem Doppelbesteuerungsabkom-
men zwischen der Bundesrepublik Deutsch-
land und dem Konigreich Belgien wird das
aus den Aktiva der Betriebsstitte bestehende
Vermégen in dem Staat besteuert, in dem
sich die Betriebsstitte befindet, und die
Doppelbesteuerung dieser Vermdogensteile
wird, was das Vermogen deutscher Steuer-
pflichtiger angeht, durch die Befreiung von
der in Deutschland erhobenen Vermégen-
steuer vermieden *,

103. Da das Konigreich Belgien keine Ver-
mogensteuer erhebt, war das Betriebsver-
mogen von Columbus somit vor dem
streitigen Steuerjahr nach dem zwischen
Belgien und Deutschland geschlossenen
Doppelbesteuerungsabkommen vollstindig
von der Vermogensteuer befreit.

104. Unter Bezugnahme auf § 20 Abs. 2
AStG in Bezug auf die Besteuerung der
Einkiinfte mit Kapitalanlagecharakter der
Gesellschafter von Columbus ersetzt § 20
Abs. 3 zur Vermeidung der Doppelbesteue-
rung des Betriebsvermogens einer Betriebs-

45 — In der fiir das Ausgangsverfahren maf3geblichen Zeit belief
sich diese Steuer bei natiitlichen Personen auf 0,5 % des
steuerbaren Vermogens einschliellich des Betriebsvermo-
gens.

46 — Vgl. Art. 22 und Art. 23 des Doppelbesteuerungsabkommens.

stitte, aus dem Einkiinfte mit dem Charakter
von Kapitalanlagen im Vermégen deutscher
Steuerpflichtiger erzielt werden, die Methode
der Befreiung von im Ausland erhobener
Steuer durch die Methode der Anrechnung.
Dieser Mechanismus bezieht somit in die
Berechnung der Vermoégensteuer der deut-
schen Gesellschafter von Columbus die Teile
von deren Betriebsvermégen ein, aus denen
Einkiinfte mit Kapitalanlagecharakter im
Sinne des AStG erzielt werden.

105. Die Ersetzung der Freistellungsmetho-
de durch die Anrechnungsmethode zur
Vermeidung der Doppelbesteuerung hat auf
diese Weise in Deutschland zur Besteuerung
der Teile des Betriebsvermogens von Co-
lumbus, aus dem Einkiinfte mit Kapitalanla-
gecharakter im Sinne des AStG erzielt
wurden, beim Vermogen von deren Gesell-
schaftern hervorgerufen.

106. Wie bei meiner Untersuchung zur
Einkommensteuer bin ich der Ansicht, dass
die Anwendung der Anrechnungsmethode
in dem im Ausgangsverfahren betroffenen
Sachverhalt im Verhiltnis zu einem ver-
gleichbaren Sachverhalt, der sich ausschlief3-
lich im Inland abgespielt hat, zu keiner
unterschiedlichen Behandlung gefithrt hat.
In beiden Fillen unterliegen die Gesell-
schafter der Betriebsstatte ndmlich der glei-
chen Steuer mit der gleichen Besteuerungs-
grundlage und dem gleichen Steuersatz.
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¢) Zwischenergebnis

107. Nach alledem stellt eine Bestimmung
wie § 20 Abs. 2 und 3 AStG kein Hemmnis
fiir die Niederlassungsfreiheit dar, soweit sich
diese Beurteilung auf den Vergleich zwischen
deutschen Staatsangehoérigen, die von ihrer
Niederlassungsfreiheit Gebrauch gemacht
haben, und solchen beschriankt, die diese
Freiheit nicht in Anspruch genommen ha-
ben.

108. Allerdings diirfte es, wie ich bereits in
den Nrn. 67 bis 70 der vorliegenden Schluss-
antrige ausgefiithrt habe, im Licht des Urteils
Cadbury Schweppes und Cadbury Schwep-
pes Overseas notwendig sein, auch zu
priifen, ob sich ein Hemmnis fir die Nieder-
lassungsfreiheit der deutschen Staatsangeho-
rigen nicht aus einer unterschiedlichen Be-
handlung aufgrund von § 20 Abs. 2 und 3
AStG zwischen einer Situation wie derjeni-
gen der Gesellschafter von Columbus und
einem anderen grenziberschreitenden Sach-
verhalt ergibt, ndmlich genauer gesagt dann,
wenn die Niederlassungsfreiheit in einem
Mitgliedstaat ausgetibt wird, dessen Besteue-
rungsniveau hoéher als im AStG vorgesehen
ist.
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2. Vergleich zwischen der Situation der
Gesellschaft von Columbus und einem an-
deren grenziiberschreitenden Sachverhalt

109. Vor der Pritfung, welche Konsequenzen
fir die vorliegende Rechtssache aus dem
erwidhnten Urteil zu ziehen sind, ist es
sachdienlich, vorab im Einzelnen die Beur-
teilung des Gerichtshofs in Bezug auf das
Vorliegen eines Hemmnisses fiir die Nieder-
lassungsfreiheit, das durch die Anwendung
der Regelung des Vereinigten Konigreichs
fiur die auslandischen beherrschten Gesell-
schaften hervorgerufen wird, im Einzelnen
ins Gedéachtnis zu rufen.

a) Das Urteil Cadbury Schweppes und Cad-
bury Schweppes Overseas

110. Es sei daran erinnert, dass in der mit
diesem Urteil abgeschlossenen Rechtssache
die Firma Cadbury Schweppes, die ihren Sitz
im Vereinigten Konigreich hat, u. a. eine
Tochtergesellschaft in Irland im Internatio-
nal Financial Services Centre (im Folgenden:
IFSC) in Dublin gegriindet hatte, die zu der
fir das Ausgangsverfahren mafigeblichen
Zeit zu einem Satz von 10 % besteuert
wurde. Diese Tochtergesellschaft war zu dem
alleinigen Zweck gegrindet worden, die
Gewinne im Zusammenhang mit den inter-
nen Finanzierungstatigkeiten der Cadbury-
Schweppes-Gruppe in den Genuss der steu-
erlichen Regelungen des IFSC kommen zu
lassen. Die Steuerbehdrden des Vereinigten
Koénigreichs verlangten von Cadbury
Schweppes gemifi den Rechtsvorschriften
des Vereinigten Konigreichs tber be-
herrschte ausldndische Gesellschaften mehr
als 8 Mio. GBP an Kérperschaftsteuer fiir die
Gewinne, die ihre Tochtergesellschaft in
Irland erzielt hatte.
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111. Diese Rechtsvorschriften weichen von
der im Vereinigten Konigreich geltenden
allgemeinen Regel ab, wonach bei einer im
Vereinigten Konigreich niedergelassenen
Gesellschaft die Gewinne einer Tochterge-
sellschaft anldsslich von deren Erzielung
nicht besteuert werden. Genauer gesagt
werden nach der im Vereinigten Konigreich
geltenden allgemeinen Regel bei einer in
diesem Mitgliedstaat niedergelassenen Ge-
sellschaft, die dort eine Tochtergesellschaft
griindet, weder die von dieser Tochtergesell-
schaft erzielten Gewinne noch die von dieser
Tochtergesellschaft ausgeschiitteten Divi-
denden besteuert. Ebenfalls nach der all-
gemeinen Regel werden bei einer im Ver-
einigten Konigreich niedergelassenen Gesell-
schaft, die eine Tochtergesellschaft in einem
anderen Mitgliedstaat grandet, die von
dieser Tochtergesellschaft ausgeschiitteten
Dividenden besteuert, doch erhilt sie eine
Steuergutschrift in Héhe der Steuer, die die
Tochtergesellschaft anldsslich der Erzielung
der Gewinne im Ausland entrichtet hat. In
Abweichung von der gerade dargestellten
allgemeinen Regel sehen die Rechtsvorschrif-
ten des Vereinigten Konigreichs iber be-
herrschte auslindische Gesellschaften
grundsitzlich vor, dass bei einer gebiets-
ansdssigen Gesellschaft die Gewinne be-
steuert werden, die von ihrer Tochtergesell-
schaft mit Sitz in einem Mitgliedstaat mit
einem ,niedrigeren Besteuerungsniveau® er-
zielt werden, d. h. mit einer Steuer, die
niedriger ist als drei Viertel des Betrags der
Steuer, die im Vereinigten Konigreich auf die
steuerbaren Gewinne entrichtet worden wi-
re, so wie diese fir eine Besteuerung im
letztgenannten Mitgliedstaat berechnet wor-
den wéren.

112. Angesichts dieser Umstinde hat der
Gerichtshof die Rechtsvorschriften des Ver-
einigten Konigreichs iiber beherrschte aus-
lindische Gesellschaften als Hemmnis fiir
die Niederlassungsfreiheit eingestuft.

113. In den Randnrn. 43 bis 45 dieses Urteils
hat der Gerichtshof auf den Unterschied in
der Behandlung hingewiesen, der zwischen
einer im Vereinigten Kénigreich niederge-
lassenen Gesellschaft, die eine beherrschte
auslindische Gesellschaft (Tochtergesell-
schaft) in einem anderen Mitgliedstaat ge-
griindet hat, in dem diese einem niedrigeren
Besteuerungsniveau im Sinne der Rechtsvor-
schriften tiber beherrschte auslindische Ge-
sellschaften unterliegt, einerseits und einer
im Vereinigten Konigreich niedergelassenen
Gesellschaft, die entweder eine Tochterge-
sellschaft im selben Mitgliedstaat beherrscht
oder eine beherrschte Gesellschaft in einem
anderen Mitgliedstaat griindet, in dem diese
Tochtergesellschaft keiner niedrigeren Be-
steuerung im Sinne der Rechtsvorschriften
iber beherrschte auslindische Gesellschaf-
ten unterliegt, andererseits besteht. Wahrend
im erstgenannten Fall die von der beherrsch-
ten ausldndischen Gesellschaft erzielten Ge-
winne ndmlich der im Vereinigten Konig-
reich niedergelassenen Gesellschaft zuge-
rechnet werden, bei der diese Gewinne
besteuert werden, werden in den beiden
anderen Sachverhalten die Gewinne der
beherrschten Tochtergesellschaft gemifS
den Rechtsvorschriften des Vereinigten Ko-
nigreichs {iber die Korperschaftsteuer nicht
bei der gebietsansdssigen Gesellschaft be-
steuert. Nach Feststellung des Gerichtshofs
fithrt diese unterschiedliche Behandlung zu
einem Steuernachteil fir die ansissige Ge-
sellschaft, auf die die Rechtsvorschriften iiber
beherrschte auslindische Gesellschaften an-
wendbar sind, da bei Anwendung derartiger
Rechtsvorschriften die ansissige Gesellschaft
fir Gewinne einer anderen juristischen
Person zur Steuer herangezogen wird, unab-
hingig davon, dass diese Gesellschaft keine
hohere Steuer entrichten wiirde als die, mit
der die betreffenden Gewinne belegt worden
wiren, wenn sie von einer Tochtergesell-
schaft mit Sitz im Vereinigten Konigreich
erzielt worden wiren.
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114. Wie ich bereits ausgefiihrt habe, kann
mit Interesse festgestellt werden, dass die
Pramisse, auf die sich der Gerichtshof fiir die
Qualifizierung der Rechtsvorschriften des
Vereinigten Konigreichs iiber beherrschte
auslindische Gesellschaften als Beschrin-
kung der Niederlassungsfreiheit gestitzt
hat, nicht allein auf einem alles in allem
klassischen Vergleich zwischen einem grenz-
iiberschreitenden und einem innerstaatli-
chen Sachverhalt beruht. Sie beruht auch
auf dem weniger bekannten Vergleich zweier
grenziiberschreitender Sachverhalte, bei de-
nen die gebietsansissige Gesellschaft eine
beherrschte Gesellschaft in einem anderen
Mitgliedstaat als im Vereinigten Konigreich
gegrindet hat, der ein niedrigeres oder
hoheres Besteuerungsniveau anwendet, als
es in den britischen Rechtsvorschriften iiber
beherrschte auslidndische Gesellschaften vor-
gesehen ist.

115. Der Grund fiar die Einfithrung dieses
zweiten Teils des Vergleichskriteriums
(grenziberschreitende Sachverhalte mitein-
ander verglichen), der im Urteil Cadbury
Schweppes und Cadbury Schweppes Over-
seas nicht angefihrt wird, beruht wahr-
scheinlich auf den Schlussantrigen des Ge-
neralanwalts Léger in dieser Rechtssache.

116. Generalanwalt Léger hat in seinen
Schlussantrigen ausgefithrt, er konne im
Gegensatz zum Vereinigten Konigreich
Grofibritannien und Nordirland nicht er-
kennen, warum die Situation von Cadbury
Schweppes nicht mit derjenigen gebietsan-
sassiger Gesellschaften verglichen werden
kénne, die ebenfalls das Niederlassungsrecht
dadurch ausgetibt hitten, dass sie Tochter-
gesellschaften in Mitgliedstaaten mit hohe-
rem Besteuerungsniveau als in den Rechts-
vorschriften des Vereinigten Konigreichs
iiber beherrschte auslindische Gesellschaf-
ten vorgesehen gegriindet hitten. In diesem
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Zusammenhang hat er insbesondere das
Argument zuriickgewiesen, dass die in den
Mitgliedstaaten geltenden unterschiedlichen
Steuersdtze fiir die Besteuerung von Gesell-
schaftsgewinnen einen sachlichen Unter-
schied in der Situation darstellten, der die
in den Rechtsvorschriften tiber beherrschte
auslandische Gesellschaften vorgesehene dif-
ferenzierende Behandlung rechtfertige.
Wenn dieser Ansicht zu folgen wire, wiirde
dies auf die Annahme hinauslaufen, dass ein
Mitgliedstaat, ohne gegen die Vorschriften
des Vertrags zu verstoflen, berechtigt wire,
die anderen Mitgliedstaaten auszuwihlen, in
denen die in ihm ansissigen Gesellschaften
unter Inanspruchnahme der im Aufnahme-
staat geltenden Steuerregelung Tochterge-
sellschaften griinden dirften. Eine solche
Loésung wiirde offensichtlich zu einem Er-
gebnis fithren, das im Widerspruch zum
Begriff des ,einheitlichen Marktes“ als sol-
chem stehen wiirde. Allein die unterschied-
liche Behandlung je nach dem im Mitglied-
staat der Niederlassung geltenden Steuersatz
reiche aus, die in den Rechtsvorschriften des
Vereinigten Konigreichs iiber beherrschte
auslidndische Gesellschaften vorgesehene Re-
gelung als Hemmnis fiir die Niederlassungs-
freiheit zu qualifizieren *.

117. Die Gefahr einer Zersplitterung des
Gemeinsamen Marktes, die durch nationale
Regelungen wie die Rechtsvorschriften des
Vereinigten Konigreichs iiber beherrschte
ausldndische Gesellschaften herbeigefiihrt
wird, diirfte somit die Ursache dafiir sein,
dass der Gerichtshof die objektive Vergleich-
barkeit der Situation einer gebietsanséssigen
Gesellschaft, die eine Tochtergesellschaft in
einem Mitgliedstaat mit niedrigerem Be-
steuerungsniveau als in den Rechtsvorschrif-
ten des Vereinigten Konigreichs iiber be-

47 — Vgl. die Schlussantrage vom 2. Mai 2006 in der Rechtssache
Cadbury Schweppes und Cadbury Schweppes Overseas (Nrn.
78 bis 83).
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herrschte auslindische Gesellschaften vorge-
sehen eingerichtet hat, einerseits, und ge-
bietsansidssigen Gesellschaften, die eine
Tochtergesellschaft in einem Mitgliedstaat
mit héherem Besteuerungsniveau als in den
erwihnten Rechtsvorschriften vorgesehen
gegriindet haben, andererseits, bejaht hat.
In beiden Fillen geht es ndmlich um eine
Gesellschaft, die von ihrem Niederlassungs-
recht im Mitgliedstaat ihrer Wahl Gebrauch
machen will.

118. Diese Losung kann meines Erachtens
als solche nicht beanstandet werden. Sie
erweist sich im Ubrigen als kohdrent mit
dem Bestehen eines Binnenmarkts, der ge-
méfd Art. 3 Abs. 1 Buchst. ¢ EG-Vertrag
(nach Anderung jetzt Art. 3 Abs. 1 Buchst. ¢
EG) die Titigkeit der Europdischen Gemein-
schaft kennzeichnet. Die vom Gerichtshof
gewihlte Losung wirft jedoch zwei Arten von
Schwierigkeiten auf.

119. Erstens ist nicht vollig klar, ob die
beiden Teile des Vergleichskriteriums, das
der Gerichtshof in der Rechtssache Cadbury
Schweppes und Cadbury Schweppes Over-
seas angewandt hat, alternativ oder kumula-
tiv angewandt werden. Mit anderen Worten
kénnte die Frage gestellt werden, ob eine in
nur bei zwei grenziiberschreitenden Sach-
verhalten anwendbaren nationalen Rechts-
vorschriften des Wohnmitgliedstaats des
Steuerpflichtigen vorgesehene unterschiedli-
che Behandlung ausreicht, um eine Be-
schrinkung der Niederlassungsfreiheit anzu-
nehmen *%.

48 — Ein Unterschied in der Behandlung, der nur zwischen einem
innerstaatlichen Sachverhalt und einem grenziiberschreiten-
den Sachverhalt gemacht wiirde, verstiefle, sofern die
betroffenen Sachverhalte vergleichbar sind, natiirlich gegen
die Niederlassungsfreiheit. Dieser Teil der Alternative stellt
kein besonderes Problem dar.

120. Aufgrund der oben genannten Schluss-
antrage des Generalanwalts Léger und nach
den Randnrn. 44 und 45 des Urteils des
Gerichtshofs diirfte diese Frage zu bejahen
sein.

121. Der Umstand, dass der Gerichtshof in
diesen Randnummern des in Rede stehenden
Urteils das Bindewort ,oder” bei der Be-
schreibung der beiden Sachverhalte verwen-
det hat, anhand deren die Stellung der den
Rechtsvorschriften des Vereinigten Konig-
reichs iiber beherrschte auslindische Gesell-
schaften unterliegenden gebietsansissigen
Gesellschaften zu vergleichen ist, scheint
ndmlich das Ergebnis der Untersuchung
von Generalanwalt Léger in seinen oben
genannten erwihnten Schlussantrigen zu
bestitigen. Wenn dies die vom Gerichtshof
gewiinschte Betrachtungsweise ist, so konnte
sie im Geltungsbereich der Niederlassungs-
freiheit Sachverhalte zur Folge haben, die auf
der Grundlage des blofien Vergleichs zwi-
schen einem grenziiberschreitenden Sach-
verhalt und einem innerstaatlichen Sachver-
halt im Sitzmitgliedstaat nicht unter die
Niederlassungsfreiheit fallen oder zumindest
eine solche Freiheit nicht beschrinken.

122. Zweitens, und einander bedingend,
geht es darum, ob unter der Annahme. dass
die blofle unterschiedliche Behandlung zwei-
er grenziiberschreitender Sachverhalte durch
den Wohnstaat eines Steuerpflichtigen aus-
reichen kann, um eine steuerliche Maf3-
nahme als Beschrinkung der Niederlas-
sungsfreiheit zu qualifizieren, diese Betrach-
tungsweise auf einen Sachverhalt ausgedehnt
werden kann, der zwar Ahnlichkeiten mit
den der Rechtssache Cadbury Schweppes
und Cadbury Schweppes Overseas zugrunde
liegenden Umstinden aufweist, sich davon
jedoch in verschiedenerlei Hinsicht, insbe-
sondere in Bezug auf den Charakter der in
Rede stehenden steuerlichen Mafinahme,
ndmlich einer Mafinahme zur Vermeidung
der Doppelbesteuerung, unterscheidet.
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123. Genau um diese beiden Fragestellun-
gen geht es in der vorliegenden Rechtssache.

124. Ich komme daher nun zu den Kon-
sequenzen, die fir die vorliegende Rechts-
sache aus der Beurteilung abgeleitet werden
konnen, die der Gerichtshof in den Randnrn.
43 und 45 des Urteils Cadbury Schweppes
und Cadbury Schweppes Overseas vorge-
nommen hat.

b) Vergleich in Bezug auf die Vermeidung
der Doppelbesteuerung der Einkinfte (§ 20
Abs. 2 AStG)

125. Wie ich bereits ausgefiihrt habe, setzt
die Anwendung der Anrechnungsmethode
im Sinne von § 20 Abs. 2 AStG grundsitzlich
voraus, dass die im Ausland erhobene Steuer
unter dem vom AStG festgelegten Niveau,
d. h. einem Satz von mindestens 30 % der
Gewinne, liegt. Grundsitzlich ist daher § 20
Abs. 2 AStG nur dann anwendbar, wenn
Einkiinfte mit Kapitalanlagecharakter aus
Betriebsstiatten in Deutschland ansissiger
Personen stammen, die in Mitgliedstaaten
belegen sind, deren Steuersatz mindestens
30 % betrigt. In diesem Fall findet namlich
grundsitzlich die Befreiung von der im
Ausland erhobenen Steuer Anwendung.

126. Die deutsche Regierung macht geltend,
der bestehende Unterschied zwischen der
Situation der Gesellschafter von Columbus
und der steuerlichen Situation von Gesell-
schaftern einer Betriebsstitte in einem Mit-
gliedstaat, dessen Besteuerungsniveau iiber
dem nach deutschem Steuerrecht festgesetz-
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ten liege, beruhe allein auf dem Nebenein-
anderbestehen der Steuersysteme der Mit-
gliedstaaten. Ein solcher Unterschied kénne
als solcher nicht unter die Bestimmungen
des Vertrags iiber die Verkehrsfreiheiten
fallen.

127. Dieses Vorbringen vermag nicht zu
tiberzeugen.

128. Die nachteilige steuerliche Behandlung
im vorliegenden Fall ergibt sich ndmlich
nicht allein aus der Anwendung der unter-
schiedlichen Steuersysteme der Mitgliedstaa-
ten, sondern sie beruht auf der im deutschen
Steuerrecht getroffenen Entscheidung *°, den
Mechanismus der Anrechnung der im Aus-
land erhobenen Steuer fiir die betreffenden
Einkiinfte auszulosen, wenn diese Steuer
unter dem im AStG festgesetzten Satz von
30 % liegt.

129. Anders verhielte es sich meines Erach-
tens, wenn die Ersetzung der Freistellungs-
methode durch die Anrechnungsmethode,
die von der Bundesrepublik Deutschland
beschlossen worden ist, unabhdngig von
dem Satz gelten wiirde, mit dem die
betreffenden Einkiinfte in Deutschland be-
steuert werden. In diesem Fall wiirde eine
mogliche nachteilige Behandlung, die durch
die Anwendung dieser Methode auf identi-
sche Einkinfte deutscher Steuerpflichtiger
aus Betriebsstitten im Ausland verursacht
wiirde, im Wesentlichen von dem in dem
jeweiligen Mitgliedstaat erhobenen Steuer-
satz abhéngen. Es wiirde sich damit um eine
nachteilige Behandlung aufgrund der Koexis-

49 — Vgl. in gleichem Sinne Schlussantrige von Generalanwalt
Geelhoed in der Rechtssache Test Claimants in the FII Group
Litigation (Nr. 39).
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tenz der verschiedenen Steuersysteme der
Mitgliedstaaten handeln. Dies ist jedoch in
der vorliegenden Rechtssache sicher nicht
der Fall.

130. Es geht daher darum, ob diese nach-
teilige Behandlung deswegen eine nach
Art. 52 EG-Vertrag verbotene unterschied-
liche Behandlung darstellt.

131. Unbestreitbar besteht eine der Wirkun-
gen der Anwendung von § 20 Abs. 2 AStG —
wie im Ubrigen vom deutschen Gesetzgeber
erhofft — darin, dass die steuerlichen Vor-
teile, die deutsche Steuerpflichtige erlangt
haben, die sich in Mitgliedstaaten, in denen
die Steuer auf Einkiinfte mit Kapitalanlage-
charakter, die von einer Personengesellschaft
stammen, bei der es sich um eine aus-
lindische Betriebsstitte handelt, unterhalb
des vom AStG festgelegten Satzes von 30 %
liegen, niedergelassen haben oder sich nie-
derzulassen wiinschen, neutralisiert werden.

132. In diesem Sinne konnte, wie die Ver-
treter von Columbus und der belgischen
Regierung in der miindlichen Verhandlung
ausgefithrt haben, diese nationale Mafinah-
me wie die, um die es in der Rechtssache
Cadbury Schweppes und Cadbury Schwep-
pes Overseas ging, bewirken, dass der
Gemeinsame Markt dadurch aufgespalten
wird, dass die deutschen Staatsangehorigen
dazu veranlasst werden, sich nur in Mit-
gliedstaaten niederzulassen, deren Besteue-
rungsniveau mindestens so hoch wie das im

AStG festgelegte deutsche Niveau ist. Folgt
man dieser Argumentation, so wire diese
Mafinahme damit geeignet, die deutschen
Staatsangehorigen davon abzuschrecken,
eine Betriebsstiatte in einem Mitgliedstaat
zu griinden, zu erwerben oder zu behalten, in
dem diese einem Besteuerungsniveau von
weniger als 30 % unterliegt.

133. In dieser Hinsicht wiére es unerheblich,
dass § 20 Abs. 2 AStG die Gesellschafter von
Columbus und die Gesellschafter einer
Personengesellschaft mit Sitz in Deutschland
nicht unterschiedlich behandelt. Wie ich
bereits in den Nrn. 120 und 121 dieser
Schlussantrige ausgefithrt habe, kann das
Urteil Cadbury Schweppes und Cadbury
Schweppes Overseas im Licht der Schluss-
antrige von Generalanwalt Léger meines
Erachtens dahin ausgelegt werden, dass der
Wohnmitgliedstaat die Niederlassungsfrei-
heit seiner Staatsangehoérigen nicht auf einen
Teil des Gemeinsamen Marktes beschrinken
kann, und zwar auch dann nicht, wenn
innerstaatliche Sachverhalte und grenziiber-
schreitende Sachverhalte von diesem Mit-
gliedstaat nicht unterschiedlich behandelt
werden. Daher besteht die Verpflichtung
des ,Ausgangsstaats® (oder, mit anderen
Worten, Wohnstaats), im vorliegenden Fall
der Bundesrepublik Deutschland, darin, iitber
die Beachtung der Gleichbehandlung seiner
Staatsangehoérigen je nachdem, ob sie von
ihrer Freiziigigkeit Gebrauch gemacht haben,
hinaus zu gewihrleisten, dass diese nicht
davon abgeschreckt werden, sich im Mit-
gliedstaat ihrer Wahl niederzulassen, und
zwar auch nicht durch die Anwendung
steuerlicher Mafinahmen.
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134. Insbesondere in der miindlichen Ver-
handlung hat sich die deutsche Regierung
gegen eine solche Argumentation gewandt.
Die Bundesrepublik Deutschland rdumt zwar
ein, dass die in Rede stehende steuerliche
Mafinahme tatséchlich zu einer unterschied-
lichen Behandlung je nachdem fiihrt, ob die
deutschen Staatsangehérigen sich in einem
Mitgliedstaat mit einem niedrigeren oder
hoheren Besteuerungsniveau als im AStG
vorgesehen niederlassen oder dort investie-
ren wollen, doch macht sie geltend, dass ein
solcher Unterschied vom Vertrag nicht
verboten sei, da die in Rede stehenden
Sachverhalte nicht objektiv vergleichbar sei-
en. Hierfiir verweist sie insbesondere auf das
Urteil D, in dem der Gerichtshof natiirli-
chen oder juristischen Personen, die nicht in
den Anwendungsbereich zweiseitiger Dop-
pelbesteuerungsabkommen fielen, die Er-
streckung der Geltung der Bestimmungen
dieser Abkommen auf sie versagt habe.

135. Auf den ersten Blick konnte dieses
Vorbringen unter Bezugnahme auf das Urteil
Cadbury Schweppes und Cadbury Schwep-
pes Overseas zuriickgewiesen werden, in
dem, daran sei erinnert, anerkannt worden
ist, dass die Situation einer im Vereinigten
Konigreich ansassigen Muttergesellschaft,
deren Tochtergesellschaft ihren Sitz in ei-
nem Mitgliedstaat mit niedrigerem Besteue-
rungsniveau als in den Rechtsvorschriften
des Vereinigten Konigreichs tber be-
herrschte ausldndische Gesellschaften vorge-
sehen hat, mit der Situation einer Mut-
tergesellschaft aus diesem Staat, deren Toch-
tergesellschaft ihren Sitz in einem Mitglied-
staat hat, dessen Besteuerung hoher als in
dieser Regelung vorgesehen ist, objektiv
vergleichbar ist.

50 — Urteil vom 5. Juli 2005 (C-376/03, Slg. 2005, I-5821).
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136. Allerdings verdient die Argumentation
der deutschen Regierung, dass man sich
etwas ndher mit ihr befasst.

137. Obwohl etwas anders formuliert,
scheint dieses Vorbringen dahin zu gehen,
dass — wenn zwei grenziiberschreitende
Sachverhalte wie die in der vorliegenden
Rechtssache erorterten als objektiv ver-
gleichbar betrachtet werden miissten — dies
darauf hinausliefe, dass, sobald ein Mitglied-
staat nach einem Doppelbesteuerungsab-
kommen die Freistellungsmethode fiir die
Besteuerung von Einkinften aus Kapital-
anlagen seiner Staatsangehorigen, die aus
einer in einem anderen Mitgliedstaat bele-
genen Betriebsstitte stammen, anwendet,
dieser Staat gezwungen wire, die Anwen-
dung dieser Methode der Vermeidung der
Doppelbesteuerung auf seine Beziehungen
mit allen anderen Mitgliedstaaten fir die
gleiche Art Vorgang auszudehnen.

138. Der Gerichtshof hat mehrfach ent-
schieden, dass der Anwendungsbereich eines
zweiseitigen Doppelbesteuerungsabkom-
mens auf die darin genannten natirlichen
oder juristischen Personen beschrinkt ist >’
und dabei klargestellt, dass die Tatsache, dass
die gegenseitigen Rechte und Pflichten nur
fiir Personen gelten, die in einem der beiden
vertragsschlieBenden Mitgliedstaaten ansis-
sig sind, eine Konsequenz ist, die sich aus

51 — Urteile D (Randnr. 54) und Test Claimants in Class IV of the
ACT Group Litigation (Randnr. 84).
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dem Wesen bilateraler Abkommen zur

Vermeidung der Doppelbesteuerung er-
gibt >,

139. Trotz dieses Grundsatzes hat der Ge-
richtshof auch anerkannt, dass es Sachver-
halte gibt, in denen die Vergiinstigungen
eines zweiseitigen Abkommens auf einen in
einem nicht an diesem Abkommen beteilig-
ten Staat Gebietsansissigen erstreckt werden
kénnen.

140. So hat der Gerichtshof fiir den Fall
eines zwischen einem Mitgliedstaat und
einem Drittstaat geschlossenen Abkommens
zur Vermeidung der Doppelbesteuerung
entschieden, dass der Grundsatz der In-
linderbehandlung den an diesem Abkom-
men beteiligten Mitgliedstaat verpflichtet,
die in dem Abkommen vorgesehenen Vor-
teile den Betriebsstitten auslindischer Ge-
sellschaften unter den gleichen Vorausset-
zungen wie den inldndischen Gesellschaften
zu gewahren >, In einem solchen Fall wird
die Lage des gebietsfremden Steuerpflichti-
gen, der iiber eine Betriebsstitte in einem
Mitgliedstaat verfiigt, als mit der Lage eines
gebietsansissigen Steuerpflichtigen dieses
Staates gleichwertig betrachtet >,

141. Die Rechtsprechung zu diesem Punkt
ist daher viel nuancierter, als dies die
deutsche Regierung zu verstehen gibt.

52 — Urteile D (Randnr. 61) und Test Claimants in Class IV of the
ACT Group Litigation (Randnr. 91).

53 — Urteile Saint-Gobain ZN (Randnr. 59) und D (Randnr. 56).
54 — Urteil D (Randnr. 57).

142. Im Urteil Saint-Gobain ZN, das sich auf
steuerliche Vergiinstigungen bei der Besteue-
rung von Beteiligungen und Dividenden
bezog, zeigt es sich, dass die Verletzung des
Gemeinschaftsrechts darauf beruhte, dass
der Wohnmitgliedstaat das Kriterium des
Sitzes oder des Wohnorts unterschiedlich je
nachdem angewandt hat, ob es darum ging,
die Steuerpflicht gebietsansissiger Gesell-
schaften und gebietsfremder Gesellschaften
zu bestimmen, die ihre Tétigkeiten in diesem
Staat tiber eine Betriebsstitte abwickelten,
oder darum, damit verbundene steuerliche
Vergiinstigungen zu gewihren, die nur den
Letztgenannten versagt wurden. Diese Ge-
sellschaften konnten daher objektiv mit den
in dem betreffenden Mitgliedstaat nieder-
gelassenen verglichen werden.

143. In den Rechtssachen D und Test
Claimants in Class IV of the ACT Group
Litigation hat der Gerichtshof verneint, dass
die steuerlichen Vergiinstigungen, die ge-
bietsfremden juristischen und natiirlichen
Personen vom Staat der Quelle der betref-
fenden Vermogensbestandteile und Ein-
kiinfte nach den mit dem Wohnstaat dieser
Personen geschlossenen Doppelbesteue-
rungsabkommen gewihrt werden, auf andere
Gebietsfremde erstreckt werden konnen, die
in einem Mitgliedstaat steuerpflichtig sind,
der Partei dieses Abkommens ist. Die Situa-
tion dieser Gebietsfremden war nimlich
nicht objektiv vergleichbar.

144. Wenn diese Auslegung der Rechtspre-
chung zutrifft, denke ich nicht, dass die
Bundesrepublik Deutschland zu Recht gel-
tend machen kann, dass ihre Gebietsansis-
sigen, die grundsitzlich in diesem Mitglied-
staat auf der Grundlage ihrer Welteinkanfte
besteuert werden, sich in einer objektiv
unterschiedlichen Lage je nachdem befinden,
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ob sie Einkiinfte beziehen, die in einem
Mitgliedstaat entstehen, dessen Besteue-
rungsniveau niedriger oder hoher als der
Satz nach den Bestimmungen des AStG ist.

145. Schliefilich hat die deutsche Regierung
— unterstiitzt durch die niederléndische
Regierung und die Regierung des Vereinigten
Koénigreichs — in der miindlichen Verhand-
lung geltend gemacht, dass sich die vorlie-
gende Rechtssache in verschiedenerlei Hin-
sicht vom Urteil Cadbury Schweppes und
Cadbury Schweppes Overseas unterscheide,
was den Gerichtshof dazu veranlassen
miisse, davon abzuweichen. Die Bevollméch-
tigten dieser Regierungen haben dabei die
Natur der in der vorliegenden Rechtssache in
Rede stehenden steuerlichen MafSnahme
und den Umstand angefithrt, dass das mit
der Zurechnung der von der Betriebsstitte
erzielten Gewinne zu einer anderen juristi-
schen Person zusammenhingende Kriterium
im vorliegenden Fall nicht erfiillt sei.

146. In Bezug auf den ersten Punkt trifft es
zwar zu, dass durch die in der vorliegenden
Rechtssache in Rede stehende steuerliche
Mafinahme anders als in der Rechtssache
Cadbury Schweppes und Cadbury Schwep-
pes Overseas die Doppelbesteuerung der
Einkiinfte aus Kapitalanlagen im Sinne des
AStG, die aus einer grenziiberschreitenden
Tiétigkeit stammen, dadurch verhindert wer-
den soll, dass die in dem zwischen der
Bundesrepublik Deutschland und dem Koé-
nigreich Belgien geschlossenen Doppelbe-
steuerungsabkommen vorgesehene Freistel-
lungsmethode durch die Anrechnungsme-
thode ersetzt wird.
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147. Man kénnte also davon ausgehen, dass
sowohl dann, wenn sich die Betriebsstiitte in
einem Mitgliedstaat befindet, dessen Be-
steuerungsniveau hoher als der deutsche
Satz ist, als auch dann, wenn sie sich, wie
im Ausgangsverfahren, in einem Mitglied-
staat befindet, dessen Besteuerungsniveau
niedriger als der deutsche Satz ist, die
Bundesrepublik Deutschland bei ihren Ge-
bietsansissigen die Doppelbesteuerung der
aus Betriebsstitten in anderen Mitgliedstaa-
ten stammenden Einkiinfte aus Kapitalanla-
gen verhindert. In diesem Sinne scheint das
Ziel der Vermeidung der Doppelbesteuerung
erreicht zu sein.

148. Aus der Sicht des deutschen Steuer-
pflichtigen wird dieser gleichwohl davon
abgeschreckt, sich in einem Mitgliedstaat
niederzulassen, dessen Steuersatz niedriger
als der nach dem AStG festgelegte ist, oder
seine Niederlassung dort beizubehalten. Un-
ter Beriicksichtigung der Aufspaltung des
Binnenmarkts, die durch die in Rede stehen-
de steuerliche Mafinahme hervorgerufen
wird, was der deutsche Gesetzgeber im
Ubrigen angestrebt hat, kann eine solche
Mafinahme nur dann als mit der durch den
Vertrag gewihrleisteten Niederlassungsfrei-
heit vereinbar betrachtet werden, wenn sie
durch ein Erfordernis des Allgemeininteres-
ses gerechtfertigt ist.

149. In Bezug auf den zweiten Punkt bin ich
ebenfalls der Ansicht, dass der von der
deutschen Regierung hervorgehobene Unter-
schied durch das grundlegendere Prinzip
verdringt wird, wonach die Mitgliedstaaten
sich einseitiger Mafinahmen, durch die der
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Binnenmarkt aufgespaltet werden soll, zu
enthalten haben, sofern eine solche Maf3-
nahme nicht durch ein im Allgemeininter-
esse liegendes Ziel gerechtfertigt ist.

150. Daher bin ich der Ansicht, dass eine
nationale Mafinahme wie § 20 Abs. 2 AStG
geeignet ist, ein Hemmnis fiir die im Vertrag
vorgesehene Niederlassungsfreiheit darzu-
stellen.

¢) Vergleich in Bezug auf die Vermeidung
der Doppelbesteuerung des Vermégens (§ 20
Abs. 3 AStG)

151. Eine ahnliche Beurteilung ist meines
Erachtens bei der Besteuerung des Vermo-
gens geboten.

152. Im Ubrigen kénnte man die Auffassung
vertreten, dass die abschreckende Wirkung
in diesem Fall noch stirker als im Rahmen
der Anwendung von § 20 Abs. 2 AStG ist.

153. Es sei daran erinnert, dass in einem
Sachverhalt wie dem des Ausgangsverfah-
rens, in dem das Konigreich Belgien keine
Vermoégensteuer erhebt, die Anwendung der
Anrechnungsmethode nur dazu fiihrt, dass
die Bundesrepublik Deutschland ihre eigene
Vermoégensteuer erheben kann, da es keine

auslandische Steuer gibt, die auf die deutsche
Steuer angerechnet werden konnte.

154. Wenn eine Betriebsstitte in einem
Mitgliedstaat belegen ist, dessen Besteuerung
iber dem im AStG festgelegten Satz liegt,
der jedoch keine Vermogensteuer erhebt,
werden die deutschen Gesellschafter grund-
sitzlich wegen der Anwendung der Freistel-
lungsmethode in Deutschland der Vermo-
gensteuer nicht unterliegen.

155. Folglich beschriankt § 20 Abs. 3 AStG
dadurch, dass er vergleichbare Sachverhalte
unterschiedlich behandelt, meines Erachtens
ebenfalls die Ausilbung der im Vertrag
vorgesehenen Niederlassungsfreiheit.

3. Ergebnis in Bezug auf das Vorliegen eines
Hemmnisses fiir die Niederlassungsfreiheit

156. Aufgrund der vorstehenden Erwigun-
gen bin ich der Ansicht, dass eine nationale
Bestimmung wie § 20 Abs. 2 und 3 AStG ein
Hemmnis fiir die im Vertrag vorgesehene
Niederlassungsfreiheit darstellt, da sie geeig-
net ist, die Staatsangehorigen eines Mitglied-
staats davon abzuschrecken, sich in einem
anderen Mitgliedstaat ihrer Wahl frei nieder-
zulassen.
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157. Somit ist zu priifen, ob ein solches
Hemmnis gerechtfertigt werden kann.

D — Zu den Rechtfertigungen des Hemmnis-
ses fiir die Niederlassungsfreiheit

158. Nach der Rechtsprechung ist eine
Beschrinkung der Niederlassungsfreiheit
statthaft, wenn sie durch die in Art. 56 EG-
Vertrag (nach Anderung jetzt Art. 46 EG)
aufgefithrten Griinde oder durch zwingende
Griinde des offentlichen Interesses gerecht-
fertigt ist. In jedem Fall muss die Beschrin-
kung geeignet sein, die Erreichung des
fraglichen Ziels zu gewihrleisten, und darf
nicht {iber das hinausgehen, was hierzu
erforderlich ist >®.

159. Vor dem vorlegenden Gericht hat das
Finanzamt Bielefeld-Innenstadt geltend ge-
macht, dass § 20 Abs. 2 und 3 AStG durch
die Bekdmpfung des schédlichen Steuerwett-
bewerbs, durch die Bekdmpfung rein kiinst-
licher Konstruktionen und durch die Wah-
rung der Kohidrenz des Steuersystems ge-
rechtfertigt sei. Diese drei Rechtfertigungs-
griinde sind von der deutschen Regierung in

55 — Vgl. in diesem Sinne Urteile vom 30. September 2003, Inspire
Art (C-167/01, Slg. 2003, 1-10155, Randnrn. 107, 132 und
133), De Lasteyrie du Saillant (Randnr. 49), Marks & Spencer
(Randnr. 35) sowie Cadbury Schweppes und Cadbury
Schweppes Overseas (Randnr. 47).
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ihren beim Gerichtshof eingereichten
schriftlichen Erklarungen wiederholt wor-
den.

160. Die niederlindische Regierung und die
Kommission schlieflen sich im Wesentlichen
den Ausfithrungen der deutschen Regierung
an und vertreten die Auffassung, dass die
Regelungen in § 20 Abs. 2 und 3 AStG
jedoch nur durch das Bestreben gerechtfer-
tigt seien, die kiinstlichen Konstruktionen zu
bekimpfen, deren Zweck darin bestehe, der
Anwendung des deutschen Steuerrechts zu
entgehen. Die portugiesische Regierung ist
der Ansicht, dass diese Vorschrift der
Wahrung der Kohirenz des Steuersystems
diene.

161. Columbus und die belgische Regierung
vertreten dagegen die Auffassung, dass die in
Rede stehenden nationalen Vorschriften
durch keinen der Griinde, die vor dem
vorlegenden Gericht und vor dem Gerichts-
hof angefiihrt worden seien, gerechtfertigt
seien.

162. Die drei von den deutschen Behdrden
vorgetragenen Rechtfertigungsgriinde sind
nacheinander zu priifen.

1. Zur Bekdmpfung des schidlichen Steuer-
wettbewerbs

163. Die Bundesrepublik Deutschland erin-
nert daran, dass die belgische Regelung der
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Koordinierungsstellen in einer Entschlie-
flung des Rates und der im Rat vereinigten
Vertreter der Regierungen der Mitgliedstaa-
ten *® als MaBnahme des schidlichen Steuer-
wettbewerbs genannt sei und dass die
Kommission in Bezug auf diese Regelung
ein formliches Verfahren mit dem Ziel der
Feststellung eingeleitet habe, dass diese Re-
gelung Elemente einer staatlichen Beihilfe
enthalte. Sie ist jedoch der Ansicht, dass § 20
Abs. 2 und 3 AStG unabhingig von diesen
Schritten es ihr erlauben solle, im Rahmen
ihres Rechts auf ,Selbstverteidigung® die
durch diese Regelung geschaffenen auflerge-
wohnlichen steuerlichen Vergiinstigungen
dadurch auszugleichen, dass sie durch die
Anwendung der Anrechnungsmethode die
steuerliche Belastung der Gesellschafter von
Columbus auf deutschem Besteuerungsni-
veau wiederherstelle.

164. So formuliert, scheint das von der
Bundesrepublik Deutschland angefiihrte Ziel
mit einem angeblichen Recht auf Ausgleich
einer in einem anderen Mitgliedstaat erwor-
benen steuerlichen Vergiinstigung durch
Anwendung einer ungiinstigen steuerlichen
Behandlung zusammenzufallen.

165. Ein solches Ziel kann jedoch nicht zur
Rechtfertigung einer Beschrinkung der Nie-
derlassungsfreiheit herangezogen werden,
wie sich aus der Rechtsprechung ergibt .

56 — Entschliefung vom 1. Dezember 1997 iiber einen Verhal-
tens)kodex fiir die Unternehmensbesteuerung (ABI. 1998, C 2,
S.2).

57 — Vgl. u. a. Urteile De Groot (Randnr. 97) und Cadbury
Schweppes und Cadbury Schweppes Overseas (Randnr. 49
und die dort zitierte Rechtsprechung).

166. Wie Generalanwalt Léger in seinen
Schlussantrigen in der Rechtssache Cadbury
Schweppes und Cadbury Schweppes Over-
seas ausgefiithrt hat, ist in Ermangelung einer
Gemeinschaftsharmonisierung einzurdumen,
dass die Steuersysteme der einzelnen Mit-
gliedstaaten einem Wettbewerb untereinan-
der ausgesetzt werden konnen **. Man kann
bedauern, dass dieser Wettbewerb unbe-
grenzt zu funktionieren scheint. Diese Frage
bedarf jedoch, wie auch in der Praambel der
von der Bundesrepublik Deutschland ange-
fithrten Entschliefflung des Rates eingerdumt
wird, einer politischen Antwort und beriihrt
damit in keiner Weise die Rechte und
Pflichten der Mitgliedstaaten aus dem Ver-
trag.

167. Im Ubrigen bin ich auch der Ansicht,
dass die Tatsache, dass die in Rede stehende
Steuerregelung als mit dem Gemeinsamen
Markt unvereinbare staatliche Beihilfe ange-
sehen werden kann®’, deren Uberwachung
nach dem Vertrag der Kommission obliegt,
einem Mitgliedstaat nicht das Recht gibt,
einseitig Mafinahmen gegen diese Regelung
zu treffen, mit denen deren Wirkungen
bekimpft werden sollen und die eine der
im Vertrag vorgesehenen Grundfreiheiten
beeintrichtigen wiirden °.

58 — Nr. 55 der Schlussantrige.

59 — Es sei daran erinnert, dass diese Regelung tatsichlich eine
staatliche Beihilfe enthilt, wie der Gerichtshof im Urteil
Belgien und Forum 187/Kommission festgestellt hat.

60 — Vgl. in diesem Sinne Nr. 58 der oben genannten Schluss-
antrige von Generalanwalt Léger in der Rechtssache
Cadbury Schweppes und Cadbury Schweppes Overseas.
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168. Daher ist die Bekdmpfung des schadli-
chen Steuerwettbewerbs meines Erachtens
nicht geeignet, die in der vorliegenden
Rechtssache betroffene Beschrinkung der
Niederlassungsfreiheit zu rechtfertigen.

2. Zur Bekdmpfung rein kiinstlicher Kon-
struktionen oder Gestaltungen

169. Die Bundesrepublik Deutschland
macht ferner geltend, dass die Bekdmpfung
kiinstlicher Konstruktionen Anlass fiir den
Erlass von § 20 Abs. 2 und 3 AStG durch den
deutschen Gesetzgeber gewesen sei. Eine
solche Rechtfertigung sei in der Rechtspre-
chung des Gerichtshofs anerkannt. Diese
Rechtsprechung sei jedoch zu eng, und die
Bundesregierung schligt vor, dass der Ge-
richtshof das Recht der Mitgliedstaaten zur
Bekdmpfung kiinstlicher Konstruktionen in
der Weise erweitern sollte, dass er ihnen
erlaube, zu verlangen, dass Betriebsstitten,
die in einem anderen Mitgliedstaat gegriin-
det worden seien, um dort in den Genuss
steuerlicher Vorteile zu gelangen, wirksam
und dauerhaft in das Wirtschaftsleben dieses
Staates eingegliedert seien. Eine solche Ein-
gliederung bestehe bei den belgischen Koor-
dinierungsstellen wie im Ausgangsverfahren
nicht.

170. Wie die Bundesrepublik Deutschland
geltend macht, hat der Gerichtshof mehr-
mals bejaht, dass eine steuerliche Mafinah-
me, die die Ausiibung einer durch den
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Vertrag gewihrleisteten Grundfreiheit be-
schrinkt, gerechtfertigt sein kann, wenn
diese Mafinahme von einer Steuervergiinsti-
gung kiinstliche Konstruktionen ausschlie-
flen soll, die darauf ausgerichtet sind, der
Anwendung der Rechtsvorschriften des be-
treffenden Mitgliedstaats zu entgehen ®.

171. Im Urteil Cadbury Schweppes und
Cadbury Schweppes Overseas hat der Ge-
richtshof verschiedene Hinweise in Bezug
auf die Beurteilung des Vorliegens solcher
Gestaltungen u. a. zu dem Zweck gegeben, es
dem nationalen Gericht zu erméglichen, die
Verhiltnisméfligkeit der Rechtsvorschriften
des Vereinigten Konigreichs tber be-
herrschte auslindische Gesellschaften zu
prifen.

172. So geht aus diesem Urteil hervor, dass
die Feststellung des Vorliegens einer kiinst-
lichen Gestaltung aufler einem subjektiven
Element, das in dem Streben nach einem
Steuervorteil besteht, erfordert, dass aus
objektiven, von dritter Seite nachpriifbaren
Anbhaltspunkten, die sich u. a. auf das Aus-
mafS des greifbaren Vorhandenseins der
beherrschten auslindischen Gesellschaft in
Form von Geschiftsrdumen, Personal und
Ausriistungsgegenstinden beziehen, ergibt,
dass trotz formaler Beachtung der im
Gemeinschaftsrecht vorgesehenen Voraus-
setzungen das Ziel der Eingliederung in den
Aufnahmemitgliedstaat, das mit der Nieder-
lassungsfreiheit verfolgt wird, nicht erreicht
worden ist %,

61 — Urteile ICI (Randnr. 26} sowie X und Y (Randnr. 61}, vom
12. Dezember 2002, Lankhorst-Hohorst (C-324/00, Slg. 2002,
1-11779, Randnr. 37), De Lasteyrie du Saillant (Randnr. 50),
Marks & Spencer (Randnr. 57) und Cadbury Schweppes und
Cadbury Schweppes Overseas (Randnr. 51).

62 — Urteil Cadbury Schweppes und Cadbury Schweppes Over-
seas (Randnrn. 64, 53 bis 55 und 67).
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173. Der Gerichtshof hat daraus geschlos-
sen, dass die Rechtsvorschriften des Verei-
nigten Konigreichs iiber beherrschte aus-
landische Gesellschaften nur gemeinschafts-
rechtskonform sind, falls die von ihnen
vorgesehene Besteuerung ausgeschlossen
ist, wenn die Griindung einer beherrschten
auslandischen Gesellschaft ungeachtet des
Vorhandenseins von Motiven steuerlicher
Art mit einer wirtschaftlichen Realitit zu-
sammenhidngt, d. h. mit einer tatsdchlichen
Ansiedlung, deren Zweck darin besteht,
wirklichen wirtschaftlichen Titigkeiten im
Aufnahmemitgliedstaat nachzugehen 2.

174. Er hat hinzugefiigt, dass es dem vor-
legenden Gericht obliegt, zu priifen, ob der
Teil der Rechtsvorschriften des Vereinigten
Koénigreichs {iber beherrschte auslindische
Gesellschaften, der es der gebietsansissigen
Gesellschaft erlaubt, im Kern nachzuweisen,
dass die Griindung der beherrschten aus-
landischen Gesellschaft nicht allein oder
hauptsiachlich dadurch motiviert ist, die
normalerweise im Vereinigten Konigreich
geschuldete Steuer zu umgehen (Motivtest),
sich so auslegen lidsst, dass die Anwendung
der in diesen Rechtsvorschriften vorgesehe-
nen Besteuerung auf rein kiinstliche Gestal-
tungen beschridnkt werden kann, was dazu
fithren wiirde, dass die Rechtsvorschriften
iiber beherrschte auslindische Gesellschaf-
ten als mit der Niederlassungsfreiheit ver-
einbar anzusehen wiren ®*,

175. Aus dem Letztgenannten ergibt sich,
dass der Gerichtshof wohl nicht bereit ist,
eine Regelung eines Mitgliedstaats zuzulas-
sen, die jede angeblich kinstliche Gestaltung
kategorisch und verallgemeinernd von einem

63 — Ebd., Randnrn. 65 und 66.
64 — Ebd., Randnrn. 62, 72 und 73.

Steuervorteil ausschliefit, ohne den nationa-
len Gerichten eine Einzelfallpriiffung anhand
der Besonderheiten des jeweiligen Sachver-
halts u. a. auf der Grundlage von Angaben
des betroffenen Steuerpflichtigen zu gestat-
ten ©

176. In der vorliegenden Rechtssache hin-
dert meines Erachtens den Gerichtshof
nichts daran, seine im Urteil Cadbury
Schweppes und Cadbury Schweppes Over-
seas dargelegte Bewertung der Prifung der
Verhiltnisméfigkeit der britischen steuer-
lichen Mafinahme erneut vorzunehmen,
wobei im vorliegenden Fall kein Zweifel
daran besteht — keiner der Beteiligten, die
beim Gerichtshof Erklirungen eingereicht
haben, hat im Ubrigen die gegenteilige
Ansicht vertreten —, dass die Ersetzung der
Freistellungsmethode durch die Anrech-
nungsmethode in § 20 Abs. 2 und 3 AStG
geeignet ist, das von der Bundesrepublik
Deutschland verfolgte Ziel zu erreichen.

177. Was daher die Verhéltnismifligkeit der
in Rede stehenden Mafinahme angeht, deren
Priifung im Wesentlichen dem vorlegenden
Gericht obliegt, halte ich die folgenden
Bemerkungen fiir zweckdienlich.

178. Auch wenn die Natur der in Rede
stehenden nationalen MafSnahme, die Er-
setzung einer Methode der Vermeidung der

65 — Vgl. in diesem Sinne Urteil X und Y (Randnr. 43).
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Doppelbesteuerung durch eine andere, un-
glnstigere, die Niederlassungsfreiheit weni-
ger beriihrt als die Unterwerfung unter eine
zusitzliche Besteuerung, erlaubt das AStG,
wenn alle seine allgemeinen Anwendungs-
voraussetzungen, auf die § 20 Abs. 2 und 3
AStG verweist, erfiullt sind, wohl keine
Prifung jedes Einzelfalls, um festzustellen,
ob im jeweiligen konkreten Fall diese Be-
stimmung wegen des Bestehens einer tat-
sichlichen Eingliederung der betreffenden
Betriebsstitte in den betreffenden Aufnah-
memitgliedstaat aufler Acht bleiben kann. In
dieser Hinsicht scheint § 20 Abs. 2 und 3
AStG auf einer unwiderlegbaren Vermutung
zu beruhen, dass eine rein kiinstliche Ge-
staltung vorliegt, wenn die in dieser Bestim-
mung genannten Voraussetzungen erfillt
sind. Eine solche Ldsung steht meines
Erachtens in Anbetracht der vorstehend in
den Nrn. 174 und 175 dieser Schlussantrige
dargelegten Beurteilung als aufler Verhiltnis
zum verfolgten Zweck.

179. Sollte das vorlegende Gericht jedoch
iiber hinreichenden Spielraum dafiir verfii-
gen, u. a. auf der Grundlage anderer
Bestimmungen des deutschen Steuerrechts
zu beurteilen, ob im Ausgangsverfahren eine
kiinstliche Gestaltung vorliegt, so hitte es
dann zu priifen, ob eine wirkliche Ansied-
lung von Columbus in Belgien vorliegt, mit
der die Verrichtung tatséchlicher wirtschaft-
licher Titigkeiten in diesem Mitgliedstaat
bezweckt ist und die auf objektiven und
nachprifbaren Anhaltspunkten beruhen
kann, die sich u. a. auf das Ausmaf3 des
greifbaren Vorhandenseins von Columbus in
Form von Geschiftsrdumen, Personal und
Ausriistungsgegenstinden beziehen. Nur
wenn dies nicht der Fall sein sollte, wire
die in Rede stehende nationale MafSnahme,
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so wie sie im vorliegenden Fall angewandt
worden ist, durch das Ziel der Bekimpfung
kiinstlicher Gestaltungen gerechtfertigt.

180. Im Hinblick auf die (mogliche) Priifung
dieser objektiven Anhaltspunkte durch das
vorlegende Gericht bin ich der Ansicht, dass
dieses insbesondere zu untersuchen haben
wird, ob Columbus im streitigen Steuerjahr
weiterhin alle fiir Koordinierungsstellen gel-
tenden Voraussetzungen gemifl der Konig-
lichen Verordnung Nr. 187 vom 30. Dezem-
ber 1982 insbesondere in Bezug auf die
Anforderungen an das Beschaftigungsniveau
in Belgien erfiillt *.

181. Im Ubrigen glaube ich entgegen dem,
was die deutsche Regierung zu verstehen
gibt, jedoch nicht, dass der Umstand, dass
ein Unternehmen wie Columbus seine Titig-
keiten dem Besitz und der Verwaltung von
Kapital widmet und gegebenenfalls Anlagen
in anderen Mitgliedstaaten vornimmt, fiir die
Feststellung des Vorliegens einer kiinstlichen
Gestaltung in dem Sinne, dass dieses Unter-
nehmen keine echten wirtschaftlichen Titig-
keiten im Aufnahmemitgliedstaat ausiibt,
mafigeblich sein kann.

182. Finanzielle Titigkeiten sind ndmlich
nicht nur von vornherein nicht von der
Verkehrsfreiheit ausgenommen, sondern es

66 — Die Koordinierungsstellen miissen in Belgien mindestens
zehn Personen in Vollzeit fiir eine zweijihrige Tatigkeitszeit
beschéftigen.
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kann dariiber hinaus nicht ginzlich aus-
geschlossen werden, dass Kapitalanlagen
eines Unternehmens wie Columbus zuguns-
ten seiner Gesellschafter im Aufnahmemit-
gliedstaat oder zumindest iber Finanzmittler
oder Banken mit Sitz in Belgien getdtigt
werden.

183. Ich denke, dass derartige Umstiande
zusammen mit einer tatsichlichen greifbaren
Ansiedlung im Aufnahmemitgliedstaat aus-
reichen, um das Vorliegen einer kiinstlichen
Konstruktion zu verneinen.

184. Auf alle Fille obliegt es dem vorlegen-
den Gericht, samtliche fiir die Feststellung
notwendigen Priiffungen vorzunehmen, ob
Columbus im Sinne der Rechtsprechung des
Gerichtshofs {iber eine tatsachliche Ansied-
lung verfiigte und das nationale Gericht
daher annehmen kann, dass im Ausgangs-
verfahren die Anwendung von § 20 Abs. 2
und 3 AStG zur Bekdmpfung kanstlicher
Gestaltungen nicht gerechtfertigt ist.

3. Zur Wahrung der Kohirenz des Steuer-
systems

185. Die Bundesrepublik Deutschland ver-
teidigt § 20 Abs. 2 und 3 AStG auch mit der
Begriindung, dass die Kohérenz ihres Steuer-

systems gewahrt werden miisse. Diese Be-
stimmung gewdhrleiste die Besteuerung des
Welteinkommens (und des Vermoégens) der
deutschen Steuerpflichtigen in Bezug auf
Kapitalanlagen und die Neutralitit bei Kapi-
talausfuhren, die der grundsitzlichen Ent-
scheidung des deutschen Gesetzgebers im
Einklang mit seiner Steuerhoheit entspri-
chen.

186. Seit den Urteilen Bachmann® und
Kommission/Belgien ® hat der Gerichtshof
grundsitzlich anerkannt, dass die Wahrung
der Kohirenz des Steuersystems ein Ziel ist,
auf das sich die Mitgliedstaaten zur Recht-
fertigung von Beschriankungen der Verkehrs-
freiheiten des Vertrags berufen kénnen.

187. Zwar stellt nach diesen beiden Urteilen
die Rechtfertigung mit der Notwendigkeit,
die Kohirenz des Steuersystems zu gewéhr-
leisten, eines der zwingenden Erfordernisse
des Allgemeininteresses dar, auf das sich die
Mitgliedstaaten im Bereich der direkten
Besteuerung am héufigsten berufen, doch
ist auch bekannt, dass diese Rechtfertigung
vom Gerichtshof u. a. stets mit der Begriin-
dung abgelehnt worden ist, dass im Unter-
schied zu dem Sachverhalt, der den beiden
oben genannten Urteilen zugrunde lag, die in
Rede stehenden Steuerregelungen die Fest-
stellung eines unmittelbaren Zusammen-
hangs zwischen der Gewihrung eines steuer-
lichen Vorteils und dessen Ausgleich durch

67 — Urteil vom 28. Januar 1992 (C-204/90, Slg. 1992, 1-249,
Randnrn. 21 bis 23).

68 — Urteil vom 28. Januar 1992 (C-300/90, Slg. 1992, 1-305,
Randnrn. 14 bis 16).
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eine Abgabe nicht zulielen®, der grund-
satzlich verlangt, dass der Abzug und die
Steuererhebung im Rahmen ein und dersel-
ben Besteuerung bei ein und demselben
Steuerpflichtigen erfolgen 7°.

188. In ihrer ganzen Strenge angewandt,
wiirde diese Rechtsprechung dazu fiihren,
dass in der vorliegenden Rechtssache keine
Rechtfertigung mit der Kohdrenz des Steuer-
systems gegeben wire, da der in Rede
stehende Steuervorteil, der Columbus ge-
wihrt wurde, und die Anwendung der
Anrechnungsmethode im Rahmen unter-
schiedlicher Besteuerungsfille und unter-
schiedlicher Steuersysteme erfolgen.

189. Im Urteil Manninen hat der Gerichts-
hof wohl die strenge Auslegung des Begriffs
der Kohirenz des Steuersystems, die auf den
Kriterien der Identitit der Besteuerung und
der Identitit des Steuerpflichtigen beruht
und die bis dahin in der Rechtsprechung
iberwog, in der Weise abgemildert, dass er
entsprechend dem Vorschlag von General-
anwiltin Kokott in deren Schlussantrigen in
dieser Rechtssache anerkannt hat, dass sich
ein Mitgliedstaat auf die Wahrung der
Kohirenz des Steuersystems berufen kann,

69 — Urteile ICI (Randnr. 29), Baars (Randnr. 40), De Groot
(Randnr. 109), vom 18. September 2003, Bosal (C-168/01,
Slg. 2003, 1-9409, Randnr. 31), vom 15. Juli 2004, Weidert
und Paulus (C-242/03, Slg. 2004, 1-7379, Randnr. 22), vom
10. Mérz 2005, Laboratoires Fournier (C-39/04, Slg. 2005, 1-
2057, Randnr. 21), und vom 26. Oktober 2006, Kommission/
Portugal (C-345/05, Slg. 2006, 1-10633, Randnr. 29).

70 — Vgl. insbesondere Urteile Baars (Randnr. 40), vom 6. Juni
2000, Verkooijen (C-35/98, Slg. 2000. 1-4071, Randnrn. 57
und 58), Bosal (Randnrn. 29 und 30}, vom 15. Juli 2004, Lenz
(C-315/02, Slg. 2004, 1-7063, Randnr. 36), Manninen
(Randnr. 42) und vom 14. September 2006, Centro di
Musicologia Walter Stauffer (C-386/04, Slg. 2006, 1-8203,
Randnr. 54).
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auch wenn die beiden Kriterien in jenem Fall
nicht erfiillt waren ",

190. Der Begriff der Kohirenz des Steuer-
systems ist als ,etwas diffus“’> oder sogar
,mysterios“ "> beschrieben worden. Die Mit-
gliedstaaten haben sich auf ihn oft unter-
schiedslos zusammen mit Rechtfertigungs-
griinden anderer Art berufen, die oft als
zwingende Erfordernisse im Sinne der Recht-
sprechung anerkannt sind, wie die Wirksam-
keit der Steuerpriifungen, die Bekidmpfung
von Steuerumgehungen oder Steuerhinter-
ziehung oder sogar der Verlust von Steuer-
einnahmen, der indessen nicht zu diesen
Erfordernissen gehort ™. Im vorliegenden
Fall scheint die Bundesrepublik Deutschland
diesen Begriff auch dem Territorialitats-
grundsatz anzugleichen, der im internatio-
nalen Steuerrecht verankert ist und der vom
Gerichtshof ebenfalls als mogliche Rechtfer-
tigung einer Beschrinkung einer der Ver-
kehrsfreiheiten anerkannt worden ist 7>,

191. Wie Generalanwalt Poiares Maduro in
seinen Schlussantrigen in der Rechtssache
Marks & Spencer’® ausgefiihrt hat, soll der

71 — Urteil Manninen, Randnrn. 45 und 46 und insbesondere Nrn.
54 bis 57 der Schlussantrige.

72 — Nr. 51 der Schlussantrige von Generalanwiltin Kokott in der
Rechtssache Manninen.

73 — F. Vanistendael, ,Cohesion: The Phoenix rises from his
ashes”, EC Tax Review, 2005, S. 211.

74 — Vgl. hierzu insbesondere Urteile Verkooijen (Randnr. 59), X
und Y (Randnr. 50), Lenz (Randnr. 40) und Marks & Spencer
(Randnr. 44).

75 — Vgl. Urteile vom 15. Mai 1997, Futura Participations und
Singer (C-250/92, Slg. 1997, 1-2471, Randnr. 22), Bosal
(Randnr. 37), Manninen (Randnr. 38) und Marks & Spencer
(Randnr. 39).

76 — Nrn. 66 und 67.
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Begriff der Kohirenz des Steuersystems die
Integritit der nationalen Steuersysteme
schiitzen, vorausgesetzt, dass er die Integra-
tion dieser Systeme im Rahmen des Binnen-
markts nicht behindert. In diesem Sinne soll
er ein ,delikates Gleichgewicht® gewidhrleis-
ten, das durch eine Regel der ,doppelten
Neutralitdt” verwirklicht wird: zum einen die
von den Mitgliedstaaten durch Art. 52 EG-
Vertrag vorgeschriebene steuerliche Neutra-
litait in Bezug auf die Niederlassung der
Unternehmen in der Gemeinschaft und zum
anderen die Neutralitit, die bei Ausiibung
der Niederlassungsfreiheit fiir die von den
Mitgliedstaaten erlassenen Steuerregelungen
zu gewihrleisten ist, damit die Gemein-
schaftsangehorigen die Bestimmungen des
Gemeinschaftsrechts nicht ausnutzen, um
daraus Vorteile zu ziehen, die nicht im
Zusammenhang mit der Ausiibung dieser
Freiheit stehen.

192. Unter diesem Gesichtspunkt kénnte
daher angenommen werden, dass der Begriff
der Kohdrenz des Steuersystems mit dem
Rechtsmissbrauch oder dem Erfordernis der
Bekdmpfung kiinstlicher Gestaltungen zu-
sammentfillt. Wenn dies der Fall sein sollte,
wiirde es in der vorliegenden Rechtssache
geniigen, auf die Ausfithrungen zu diesem
Rechtfertigungsgrund in diesen Schlussan-
tragen zu verweisen.

193. Angesichts der praktisch systemati-
schen Ablehnung des aus der Wahrung der
Kohirenz des Steuersystems hergeleiteten
Arguments auch in der aus dem Urteil
Manninen hervorgehenden flexibleren Aus-
legung des Begriffs und der Schwierigkeiten,

diesen Begriff von den anderen durch die
Mitgliedstaaten ”” vorgebrachten Rechtferti-
gungsgriinden genau abzugrenzen, kénnte
man sich fragen, ob er wirklich brauchbar ist.

194. Diese Frage ist ohne Zweifel durch die
Sachverhalte zu erkliren, in Bezug auf die
der Gerichtshof diese Rechtfertigung zu
beurteilen hatte. In den Rechtssachen, in
denen mit der Notwendigkeit der Kohérenz
des Steuersystems am ernsthaftesten argu-
mentiert wurde, ging es niamlich um natio-
nale Regelungen, die in irgendeiner Weise
eine unterschiedliche Behandlung eines in-
nerstaatlichen Sachverhalts und eines grenz-
tiberschreitenden Sachverhalts vornahmen,
bei dem die betroffenen Steuerpflichtigen
Gebrauch von einer der Verkehrsfreiheiten
gemacht hatten. Letztlich wurde durch diese
Regelungen die Erstreckung der steuerlichen
Behandlung in Form einer Steuervergiinsti-
gung, die Vorgingen der gleichen Art im
Inland vorbehalten war, auf einen Vorgang in
der Gemeinschaft versagt’®. So machte in
der Rechtssache Manninen die finnische
Regelung die Gewihrung einer Steuergut-
schrift an in Finnland wohnhafte Aktionére,
die dort unbeschrinkt steuerpflichtig waren,
auch von der Voraussetzung abhingig, dass
die Dividenden von Gesellschaften mit Sitz
in Finnland ausgeschiittet wurden, die in
diesem Mitgliedstaat der Korperschaftsteuer
unterlagen. Der Gerichtshof hat die Verhilt-
nismafligkeit der betreffenden steuerlichen
Mafinahme untersucht, mit der die Doppel-

77 — Es sei noch bemerkt, dass der Gerichtshof im Urteil Marks &
Spencer bei der Priifung, ob die britische Regelung
gerechtfertigt sein konnte, die den Konzernabzug auf
Verluste gebietsansissiger Gesellschaften beschrénkte, sich
nicht auf die Wahrung der Kohérenz des nationalen Steuer-
systems bezogen hat, sondern auf ein Biindel aus drei
kumulativen Griinden, erstens, die Wahrung der Aufteilung
der Besteuerungsbefugnis zwischen den Mitgliedstaaten,
sodann die Gefahr der doppelten Verlustberiicksichtigung
und schliellich die Steuerfluchtgefahr.

78 — Vgl. u. a. die Sachverhalte, die den Urteilen Verkooijen, Bosal,
Lenz und Manninen sowie dem Urteil vom 8. Mirz 2001,
Metallgesellschaft u. a. (C-397/98 und C-410/98, Slg. 2001, 1-
1727), zugrunde lagen.
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besteuerung der an die Aktionire ausge-
schiitteten Gewinne der Gesellschaften ver-
mieden werden sollte, und hat entschieden,
dass die Erstreckung der Steuergutschrift auf
finnische Aktiondre einer Gesellschaft mit
Sitz in Schweden, die nach Maf3gabe der von
dieser Gesellschaft in diesem Mitgliedstaat
geschuldeten Steuer berechnet war, die
Kohirenz des finnischen Steuersystems nicht
in Frage stellt und dabei den freien Kapital-
verkehr weniger beschrinkt ”°.

195. Wie ich bereits ausgefithrt habe, wird
durch die in der vorliegenden Rechtssache
betroffene steuerliche Mafinahme kein Un-
terschied zwischen der steuerlichen Behand-
lung der Gesellschafter von Columbus, die in
Deutschland unbeschrinkt steuerpflichtig
sind und die von der Niederlassungsfreiheit
Gebrauch gemacht haben, und der steuer-
lichen Behandlung von Gesellschaftern einer
Betriebsstitte in Deutschland eingefiihrt.
Dagegen behandelt sie grenziiberschreitende
Sachverhalte je nachdem unterschiedlich, ob
der Mitgliedstaat, in dem die Betriebsstitte
der deutschen Gesellschafter belegen ist, ein
Besteuerungsniveau anwendet, das niedriger
oder hoher als der im AStG festgelegte Satz
ist. Diese Mafinahme besteht darin, dass die
Befreiung von der Einkommen- und Ver-
mogensteuer in Deutschland zum Zweck der
Vermeidung der Doppelbesteuerung fiir Ein-
kiinfte mit Kapitalanlagecharakter aus einer
Betriebsstitte in einen Mitgliedstaat, in dem
die Besteuerung unter dem vom AStG fest-
gelegten Satz liegt, dadurch versagt wird,
dass, ebenfalls zur Vermeidung der Doppel-
besteuerung, die Methode der Anrechnung

79 — Urteil Manninen (Randnr. 46).
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der im Ausland erhobenen Steuer angewandt
wird.

196. Selbst wenn man allgemein einrdumt,
dass bei einem Sachverhalt, bei dem eine
Methode zur Vermeidung der Doppelbe-
steuerung einseitig durch eine andere ersetzt
wird, ein Ziel in der Wahrung der Kohérenz
des Steuersystems bestehen konnte, frage ich
mich jedoch im vorliegenden Fall — wie
meine vorstehenden Ausfithrungen bereits
haben erahnen lassen —, ob dieser Rechtfer-
tigungsgrund wirklich das Ziel darstellt, das
die deutschen Behérden mit dem Erlass der
in Rede stehenden steuerlichen MafSnahme
verfolgen. Wie wir gesehen haben, scheint
diese MafSnahme nédmlich im Wesentlichen
mit dem Bestreben begriindet zu sein, gegen
die Steuerumgehung durch die Bekimpfung
kiinstlicher Gestaltungen vorzugehen oder
sogar das Territorialitdtsprinzip zu wahren.

197. Wenn es um die Verteidigung dieses
Grundsatzes geht, wie dies die Bundesrepu-
blik Deutschland fiir sich in Anspruch
nimmt, so scheint es mir insbesondere, dass
es inkohdrent und mit diesem Grundsatz
kaum vereinbar ist, Vermogensteuer auf das
Vermoégen zu erheben, das aus einer Be-
triebsstatte in einem anderen Mitgliedstaat
stammt, der eine solche Steuer nicht erhebt
und dessen Einkommensteuer unter dem in
Deutschland angewandten Satz liegt, und auf
die Anwendung der Vermoégensteuer zu
verzichten, wenn das Vermégen aus einer
Betriebsstidtte in einem Mitgliedstaat
stammt, dessen Besteuerung hoher als in
Deutschland ist, wihrend dieser andere
Mitgliedstaat ebenfalls keine Vermégensteu-
er erhebt.
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198. Unter diesen Voraussetzungen denke
ich nicht, dass die in Rede stehende steuer-
liche Mafinahme mit dem Bestreben ge-
rechtfertigt werden kann, die Kohirenz des
deutschen Steuersystems zu wahren, so wie
dieser Rechtfertigungsgrund von der Bun-
desrepublik Deutschland vorgebracht und
ausgelegt wird.

199. Nach Abschluss meiner Untersuchung
bin ich der Ansicht, dass Art. 52 EG-Vertrag
dahin auszulegen ist, dass er einer Regelung
eines Mitgliedstaats entgegensteht, die zur
Vermeidung der Doppelbesteuerung den
Ersatz der Freistellungsmethode durch die
Anrechnungsmethode fir die Besteuerung
der Einkiinfte und des Vermégens in diesem
Staat ansissiger Personen vorsieht, die aus
Kapitalanlagen in einer Betriebsstitte stam-
men, die von diesen Gebietsansissigen in

VI — Ergebnis

einem anderen Mitgliedstaat, dessen Be-
steuerungsniveau niedriger als das im natio-
nalen Steuerrecht des erstgenannten Mit-
gliedstaats vorgesehene Niveau ist, gegriin-
det wurde und dort belegen ist, sofern eine
solche Regelung nicht durch das Erfordernis
der Bekdmpfung kiinstlicher Gestaltungen,
die dazu bestimmt sind, das nationale Recht
zu umgehen, gerechtfertigt ist. Es obliegt
dem vorlegenden Gericht, zu priifen, ob die
Anwendung der im Ausgangsverfahren in
Rede stehenden nationalen Steuerregelung
mit diesem Grund gerechtfertigt werden
kann.

200. Ich fiige hinzu, dass das gleiche Ergeb-
nis angezeigt wire, wenn die vorliegende
Rechtssache in Bezug auf Art. 73b EG-
Vertrag gepriift werden miisste.

201. Nach alledem schlage ich vor, die Frage des Finanzgerichts Miinster

(Deutschland) wie folgt zu beantworten:

Art. 52 EG-Vertrag (nach Anderung jetzt Art. 43 EG) und Art. 73b EG-Vertrag (jetzt
Art. 56 EG) sind dahin auszulegen, dass sie einer Regelung eines Mitgliedstaats

I- 10495



SCHLUSSANTRAGE VON HERRN MENGOZZI — RECHTSSACHE C-298/05

entgegenstehen, die zur Vermeidung der Doppelbesteuerung den Ersatz der
Freistellungsmethode durch die Anrechnungsmethode fiir die Besteuerung der
Einkiinfte und des Vermogens in diesem Staat ansdssiger Personen vorsieht, die aus
Kapitalanlagen in einer Betriebsstitte stammen, die von diesen Gebietsansissigen in
einem anderen Mitgliedstaat, dessen Besteuerungsniveau niedriger als das im
nationalen Steuerrecht des erstgenannten Mitgliedstaats vorgesehene Niveau ist,
gegriindet wurde und dort belegen ist, sofern eine solche Regelung nicht durch das
Erfordernis der Bekdmpfung kiinstlicher Gestaltungen gerechtfertigt ist, die dazu
bestimmt sind, das nationale Recht zu umgehen. Es obliegt dem vorlegenden
Gericht, zu priifen, ob die Anwendung der im Ausgangsverfahren in Rede stehenden
nationalen Steuerregelung mit diesem Grund gerechtfertigt werden kann.
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