HEINRICH BAUER VERLAG

SCHLUSSANTRAGE DER GENERALANWALTIN
VERICA TRSTENJAK
vom 10. Januar 2008

I — Einleitung

1. In dem Rechtsstreit zwischen der Heinrich
Bauer Verlag Beteiligungs GmbH (im Folgen-
den: HBV) und dem Finanzamt fiir Grof3-
unternehmen in Hamburg (im Folgenden:
Finanzamt) {iber den Wertansatz fiir die
Beteiligungen von HBV an zwei Gesellschaf-
ten mit Sitz in Spanien bzw. in Osterreich fiir
das Steuerjahr 1988 befragt das Finanzgericht
Hamburg (Deutschland) den Gerichtshof
dazu, ob nationale Vorschriften, die dazu
fithren, dass Beteiligungen an Personengesell-
schaften in anderen Mitgliedstaaten ein hohe-
rer Wert als Beteiligungen an inldndischen
Personengesellschaften beigemessen wird,
mit der Niederlassungsfreiheit vereinbar sind.

II — Rechtlicher Rahmen

A — Gemeinschaftsrecht

2. Art. 52 EWG-Vertrag (nach Anderung
jetzt Art. 43 EG) lautet:

1 — Originalsprache: Franzosisch.

»Die Beschriankungen der freien Niederlas-
sung von Staatsangehorigen eines Mitglied-
staats im Hoheitsgebiet eines anderen Mit-
gliedstaates werden ... schrittweise aufgeho-
ben. Das Gleiche gilt fiir Beschrankungen der
Griindung von Agenturen, Zweigniederlas-
sungen oder Tochtergesellschaften durch
Angehorige eines Mitgliedstaats, die im Ho-
heitsgebiet eines Mitgliedstaats anséssig sind.

Vorbehaltlich des Kapitels tiber den Kapital-
verkehr umfasst die Niederlassungsfreiheit
die Aufnahme und Ausiibung selbstindiger
Erwerbstitigkeiten sowie die Griindung und
Leitung von Unternehmen, insbesondere von
Gesellschaften im Sinne des Artikels 58 Ab-
satz 2, nach den Bestimmungen des Auf-
nahmestaates fiir seine eigenen Angehori-

“«

gen.

3. Art. 58 EWG-Vertrag (jetzt Art. 48 EQG)
bestimmt:

sFur die Anwendung dieses Kapitels stehen
die nach den Rechtsvorschriften eines Mit-
gliedstaats gegriindeten Gesellschaften, die
ihren satzungsmaifligen Sitz, ihre Hauptver-
waltung oder ihre Hauptniederlassung inner-
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halb der Gemeinschaft haben, den natiir-
lichen Personen gleich, die Angehorige der
Mitgliedstaaten sind.

Als Gesellschaften gelten die Gesellschaften
des biirgerlichen Rechts und des Handels-
rechts einschliefSlich der Genossenschaften
und die sonstigen juristischen Personen des
offentlichen und privaten Rechts mit Aus-
nahme derjenigen, die keinen Erwerbszweck
verfolgen.”

B — Nationales Recht

4. Dem Vorlagebeschluss ist zu entnehmen,
dass im Rahmen der Bewertung nicht borsen-
notierter Anteile an Kapitalgesellschaften fiir
die Festsetzung der Vermogensteuer die
Beteiligungen dieser Gesellschaften an in-
landischen Personengesellschaften lediglich
mit deren Vermogenswert bewertet werden,
wihrend bei ausldndischen Personengesell-
schaften die Bewertung anhand des gemeinen
Werts erfolgt. Kann der gemeine Wert nicht
aus Verkdufen abgeleitet werden, die weniger
als ein Jahr zuriickliegen, ist er unter Be-
riicksichtigung des Vermogens und der Er-
tragsaussichten der betreffenden Gesellschaft
zu schétzen.
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5. Das vorlegende Gericht erldutert im Ein-
zelnen, dass geméf3 § 11 Abs. 2 des Bewer-
tungsgesetzes (im Folgenden: BewG)? die
nicht notierten Anteile an Kapitalgesellschaf-
ten mit ihrem gemeinen Wert angesetzt
werden. Lasst sich dieser Wert nicht aus
Verkéufen ableiten, die weniger als ein Jahr
zuriickliegen, ist er unter Beriicksichtigung
des Vermogens und der Ertragsaussichten der
Kapitalgesellschaft zu schétzen (§ 11 Abs. 2
Satz 2 BewQ).

6. Bei der Bewertung von Beteiligungen an
inldndischen Gesellschaften ermittelt die Ver-
waltung den gemeinen Wert nicht notierter
Anteile an Kapitalgesellschaften nach den
Grundsitzen des ,Stuttgarter Verfahrens“>.
Ausgangspunkt fiir die Ermittlung des Ver-
mogenswerts ist der Einheitswert des Be-
triebsvermogens (§ 109 Abs. 2 BewG). Nach
dieser Vorschrift sind Beteiligungen an Perso-
nengesellschaften, die zu einem Betriebsver-
mogen gehoren, mit ihrem zu diesem Zweck
gemifl § 19 Abs. 3 Nr. 2 BewG festgesetzten
Einheitswert anzusetzen.

7. Fur die Bewertung von Beteiligungen an
ausliandischen Unternehmen bestimmt § 31
Bew@G, dass die Vorschriften des ersten Teils

2 — Bewertungsgesetz vom 30. Mai 1985 (BGBI. 1985 I S. 845).
3 — Gemaif den §§ 76 ff. VStR (Vermogenssteuerrichtlinien) 1986.
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des BewG, insbesondere § 9 (gemeiner Wert),
fiir die Bewertung auslandischen Sachvermo-
gens gelten. Nach § 9 Abs. 2 BewG wird der
gemeine Wert durch den Preis bestimmt, der
bei einer Verduflerung zu erzielen wire, d. h.
durch den Verkehrswert.

III — Ausgangsverfahren und Vorabent-
scheidungsersuchen

8. HBV ist eine nicht borsennotierte Gesell-
schaft mit beschrankter Haftung (im Folgen-
den: GmbH) mit Sitz in Deutschland. Samt-
liche Anteile an ihrem Kapital werden von
ihrer Muttergesellschaft, der Kommanditge-
sellschaft Heinrich Bauer Verlag KG, gehal-
ten, die im Ausgangsverfahren beigeladen
wurde (im Folgenden: Beigeladene).

9. Der Rechtsstreit, in dem sich HBV und das
Finanzamt Hamburg gegeniiberstehen, be-
trifft im Rahmen der Bewertung der Anteile
an HBV fiir die Festsetzung der von der
Beigeladenen als Inhaberin dieser Anteile
geschuldeten Vermogensteuer den Wertan-
satz fiir die Beteiligungen von HBV an zwei
Kommanditgesellschaften: der spanischen
Gesellschaft Bauer Ediciones Sociedad en
Comandita (im Folgenden: HBE), deren
Kommanditistin HBV ist und die nach

deutschem Steuerrecht als Personengesell-
schaft eingestuft wird, und der Osterreichi-
schen Gesellschaft Basar Zeitungs- und Ver-
lagsgesellschaft GmbH und Co. KG (im
Folgenden: WBC), deren sdmtliche Anteile
in der Hand von HBV liegen.

10. Die Parteien des Ausgangsverfahrens
streiten genauer gesagt iber den Ansatz des
Wertes der Beteiligungen von HBV an HBE
und WBC im streitigen Geschéftsjahr 1988.
Das Finanzamt hatte den Wert der Anteile
von HBV an HBE mit 17 101 512 DM und der
von HBV an WBC mit 5565955 DM ange-
setzt. Die Klédgerin bewertet ihre Anteile an
HBE mit 920275,45 DM und an WBC mit
5251 345,42 DM.

11. Dieser Unterschied beruht darauf, dass
die Parteien bei der Bewertung der Beteiligun-
gen an ausldndischen Personengesellschaften
von unterschiedlichen Grundsétzen ausge-
hen. Wihrend das Finanzamt im Rahmen der
Bewertung nicht nur den Vermoégenswert,
d. h. den Substanzwert dieser Gesellschaften,
bertiicksichtigt, sondern auch deren Ertrags-
aussichten, ist die Kldgerin der Auffassung,
dass nur der Substanzwert der Gesellschaft in
Betracht gezogen werden diirfe.

12. Die Klédgerin hat nach Zuriickweisung
ihres Einspruchs die Entscheidung des Fi-
nanzamts beim Finanzgericht Hamburg an-
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gefochten, das dem Gerichtshof eine Frage
zur Vorabentscheidung vorgelegt hat.

13. Beziiglich der Beteiligung von HBV an
HBE weist das vorlegende Gericht darauf hin,
dass die methodisch unterschiedliche Bewer-
tung einer Beteiligung an einer inldndischen
Gesellschaft und einer Beteiligung an einer
ausldndischen Gesellschaft zur Feststellung
unterschiedlicher Werte fithre. Die Hohe der
Bewertung der Beteiligungen wirke sich un-
mittelbar auf die Hohe der Vermogensteuer-
belastung von HBV aus. Die Beschriankung
der Niederlassungsfreiheit konne sich daraus
ergeben, dass die Beteiligung im Ausland mit
einem hoheren Wert zu Buche schlage als die
Beteiligung an einer inlindischen Gesell-
schaft. Eine solche Beschrankung kénne nur
zuléssig sein, wenn sie ein mit dem EG-
Vertrag vereinbares legitimes Ziel verfolge.
Das vorlegende Gericht hilt indessen eine
etwaige Beschrinkung dieser Freiheit weder
aufgrund von ,,Schwierigkeiten bei der Sach-
verhaltsermittlung” noch aus Griinden der
Kohiérenz fiir gerechtfertigt.

14. Zur Beteiligung von HBV an WBC vertritt
das vorlegende Gericht die Auffassung, dass
weder die Niederlassungsfreiheit nach Art. 52
des Vertrags noch die entsprechenden Be-
stimmungen des Abkommens iiber den Eu-
ropdischen Wirtschaftsraum vom 2. Mai 1992
(im Folgenden: EWR-Abkommen)* fiir das

4 — Abkommen iiber den Europdischen Wirtschaftsraum —
Schlussakte — Gemeinsame Erklirungen der Vertragspar-
teien — Erklarung der Regierungen der EG-Mitgliedstaaten
und der EFTA-Staaten — Ubereinkommen — Vereinbarte
Niederschrift — Erklarungen einzelner oder mehrerer Ver-
tragspartner des Abkommens iiber den Européischen Wirt-
schaftsraum (ABL 1994, L 1, S. 3).

1-7338

Jahr 1988 gilten, da die Republik Osterreich
der Europidischen Union erst seit dem
1. Januar 1995 angehore und das EWR-
Abkommen erst am 1. Januar 1994 in Kraft
getreten sei.

15. Zuletzt schliefit das vorlegende Gericht
von vornherein eine Beeintrichtigung des
freien Kapitalverkehrs aus, da die einschlagi-
gen Vorschriften einer unterschiedlichen Be-
wertung einer Beteiligung an einer inldnd-
ischen Personengesellschaft und einer Betei-
ligung an einer Personengesellschaft in einem
anderen Mitgliedstaat oder einem Drittstaat
nicht entgegenstiinden.

16. Das Finanzgericht Hamburg hat daher
das Verfahren bis zur Entscheidung des Ge-
richtshofs tiber die folgende Frage ausgesetzt:

Widerspricht es Art. 52 in Verbindung mit
Art. 58 EWG-Vertrag/EG-Vertrag (jetzt
Art. 43 EG und Art. 48 EG), wenn im Rahmen
der Bewertung nicht notierter Anteile an
Kapitalgesellschaften die Beteiligung an
einer inldndischen Personengesellschaft mit
einem niedrigeren Wert erfolgt als die Betei-
ligung an einer Personengesellschaft in einem
anderen Mitgliedstaat?
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IV — Beim Gerichtshof eingereichte Er-
kldirungen

17. HBV macht geltend, dass sie alleinige
Inhaberin der Anteile an mehreren Personen-
gesellschaften in anderen Mitgliedstaaten sei.
Diese Beteiligungen giben ihr die Moglich-
keit, die Gesellschaft zu kontrollieren und zu
leiten, und erlaubten ihr so, ihr Niederlas-
sungsrecht auszuiiben.

18. Die deutsche Regelung, wonach fiir die
Zwecke der Vermogensbesteuerung ausldn-
disches Vermogen hoher bewertet werde als
vergleichbares inlidndisches Vermogen, be-
schrinke die Niederlassungsfreiheit. Eine
solche Beschrinkung koénne nur zuldssig
sein, wenn sie ein mit dem Vertrag zu
vereinbarendes legitimes Ziel verfolge und
durch zwingende Griinde des Allgemein-
wohls gerechtfertigt sei, die im vorliegenden
Fall nicht vorldgen.

19. Was die Wirksambkeit der Steuerkontrol-
len betreffe, konnten sich die zustindigen
Behorden nach der Richtlinie 77/799/EWG
des Rates” an die zustindigen Behorden eines
anderen Mitgliedstaats wenden, um alle Aus-
kiinfte zu erhalten, die sich als notwendig fiir
die ordnungsgeméifle Bemessung der Steuer
eines Steuerpflichtigen erwiesen. Auflerdem

5 — Richtlinie vom 19. Dezember 1977 iiber die gegenseitige
Amtshilfe zwischen den zustindigen Behérden der Mitglied-
staaten im Bereich der direkten Steuern (ABI. L 336, S. 15), die
1988 galt.

enthielten die jeweiligen Abkommen zur
Vermeidung der Doppelbesteuerung Vor-
schriften tiber den Informationsaustausch in
Bezug auf die Vermogensteuer.

20. Ferner stelle die betreffende Regelung,
wonach fiir die Zwecke der Vermogensbe-
steuerung auslindisches Vermogen hdoher
bewertet werde als vergleichbares inldn-
disches Vermogen, eine ungerechtfertigte
Beschrankung des freien Kapitalverkehrs dar.

21. HBV schldgt dem Gerichtshof vor, die
Vorlagefrage wie folgt zu beantworten:

Art. 52 und Art. 58 EG-Vertrag (nach Ande-
rung jetzt Art. 43 EG und Art. 48 EG) stehen
einer steuerlichen Regelung entgegen, nach
der im Rahmen der Bewertung nicht bérsen-
notierter Anteile an Kapitalgesellschaften die
Bewertung von Beteiligungen an einer aus-
landischen Personengesellschaft mit einem
hoheren Wert erfolgt als die Bewertung von
Beteiligungen an einer inldndischen Perso-
nengesellschaft unter sonst gleichen Bedin-
gungen.

Im Ubrigen stehen auch Art. 73b und Art. 73d
EG Vertrag (nach Anderung jetzt Art. 56 EG
und Art. 58 EG) einer hoheren Bewertung und
damit einer hoheren Besteuerung von An-
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teilen an auslidndischen Personengesellschaf-
ten gegeniiber Anteilen an inlidndischen
Personengesellschaften entgegen.

22. Das Finanzamt steht auf dem Stand-
punkt, dass die steuerliche Behandlung der
Kldgerin diese gegeniiber vergleichbaren Un-
ternehmen mit Beteiligungen an inléndischen
Personengesellschaften nicht benachteilige.
Vielmehr werde in beiden Gruppen fir
bewertungsrechtliche Zwecke ein identisches
Ergebnis erzielt.

23. Im Wege der Einbeziehung der Bewer-
tung der spanischen Gesellschaft im Sinne des
§ 11 Abs. 2 BewG nach dem Stuttgarter
Verfahren wiirden zwar deren Ertragsaussich-
ten bei der Ermittlung des Vermogenswerts
beriicksichtigt; steuersystematisch geschehe
jedoch beim Ansatz der Anteile an inldn-
dischen Personengesellschaften im Ergebnis
nichts anderes. Soweit eine Kapitalgesell-
schaft Anteile an einer inldndischen Perso-
nengesellschaft halte, wiirden deren Ertrige
ihr ndmlich als eigenes Einkommen bereits
unmittelbar zugerechnet und wirkten sich
daher unmittelbar auf den Ertragswert aus.

24. Die Differenz zwischen dem von ihr
ermittelten Wertansatz von 17,1 Millionen
DM und dem von der Kladgerin beantragten
Wertansatz von 0,9 Millionen DM sei nicht in
den unterschiedlichen Wertermittlungsme-
thoden begriindet. Vielmehr handele es sich
um verlustbedingte Abschreibungen der Kli-
gerin auf die Anschaffungskosten der Perso-
nengesellschaft innerhalb der ersten drei
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Jahre nach deren Griindung. Solche (atypi-
schen, mit dem Anlaufen der Gesellschaft
verbundenen) Verluste diirften den gemeinen
Wert nicht beeinflussen, da dieser andernfalls
unzuldssig verfilscht wiirde. Danach seien
dem Griinder einer Kapitalgesellschaft seine
Anteile fiir eine gewisse Zeit noch so viel wert,
wie er fiir die Griilndung dieser Gesellschaft
aufgewandt habe.

25. Wenn der Gerichtshof zu dem Ergebnis
kommen sollte, dass eine Beschriankung der
Niederlassungsfreiheit oder des freien Kapi-
talverkehrs vorliege, so sei diese gerechtfer-
tigt. Die Ermittlung des Vermogenswerts von
HBE unter Einbeziehung ihrer Ertragsaus-
sichten sei steuersystematisch zwingend, um
die Gleichmafligkeit der Besteuerung ver-
gleichbarer Sachverhalte zu gewdhrleisten.
Ohne Einbeziehung der Ertragsaussichten
im Rahmen der Bewertung der Beteiligungen
der Kldgerin wiirde es ndmlich zu einer
Begiinstigung der Beteiligungen an ausldn-
dischen Gesellschaften kommen. Im Rahmen
der Bewertung wiirden die Ertrdge inldn-
discher Personengesellschaften tiber die di-
rekte Zurechnung zum Einkommen der
beteiligten Kapitalgesellschaft stets beriick-
sichtigt.

26. Das Finanzamt beantragt, die Vorlage-
frage anders zu formulieren, weil in der Frage
des Finanzgerichts Hamburg unterstellt
werde, dass die Beteiligung an einer inlén-
dischen Gesellschaft mit einem niedrigeren
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Wert angesetzt werde als die Beteiligung an
einer in einem Mitgliedstaat anséssigen aus-
lindischen Personengesellschaft. Die Frage
miisse lauten:

Widerspricht es Art. 52 in Verbindung mit
Art. 58 EWG-Vertrag/EG-Vertrag, jetzt
Art. 43 EG in Verbindung mit Art. 48 EG,
wenn im Rahmen der Bewertung nicht
notierter Anteile an Kapitalgesellschaften die
Beteiligung an einer in einem Mitgliedstaat
anséssigen auslindischen Personengesell-
schaft unter Einbeziehung von deren Ertrags-
aussichten vorgenommen wird?

27. Das Finanzamt schlégt folgende Antwort
vor:

Auf die Vorlagefrage ist zu antworten, dass es
nicht Art. 52 in Verbindung mit Art. 58 EWG-
Vertrag/EG-Vertrag, jetzt Art. 43 EG in Ver-
bindung mit Art. 48 EG, widerspricht, wenn
im Rahmen der Bewertung nicht notierter
Anteile an Kapitalgesellschaften die Beteili-
gung an einer in einem Mitgliedstaat ansds-
sigen auslindischen Personengesellschaft
unter Einbeziehung von deren Ertragsaus-
sichten vorgenommen wird.

28. Die deutsche Regierung ist ebenfalls der
Meinung, dass sich die Bewertung von
Beteiligungen an inlédndischen und ausldn-
dischen Personengesellschaften zwar nach
unterschiedlichen Vorschriften richte, dass

aber der im Rahmen der Einheitsbewertung
anzusetzende Teilwert in seinem Wesen weit-
gehend dem gemeinen Wert entspreche, der
fiir eine Beteiligung an auslédndischen Perso-
nengesellschaften mafigeblich sei. Das Ver-
fahren der Bewertung inldndischer Beteili-
gungen laufe wegen spezieller Korrekturen
einzelner Bilanzpositionen insgesamt auf
einen Wert hinaus, der mit dem gemeinen
Wert vergleichbar sei.

29. Hinsichtlich der Beteiligung an WBC sei
eine Berufung auf die Grundfreiheiten ausge-
schlossen, weil Osterreich erst seit 1995
Mitglied der Europdischen Gemeinschaften
sei. Das EWR-Abkommen wiederum sei erst
1994 in Kraft getreten.

30. Beziiglich der Beteiligung an HBE sei die
Niederlassungsfreiheit im vorliegenden Fall
nicht einschlagig, weil das Engagement der
Kldgerin in Spanien nicht als Ausiibung dieser
Freiheit einzuordnen sei, sondern vielmehr als
reine Kapitalanlage unter die Kapitalverkehrs-
freiheit falle. Mit ihrer Beteiligung an HBE als
Kommanditistin habe die Kladgerin keinen
sicheren Einfluss auf die Tétigkeit der spani-
schen Gesellschaft, sondern sei im Gegenteil
von der Entscheidungsfindung und der Au-
fenvertretung der Gesellschaft ausgeschlos-
sen. Nach der Rechtsprechung des Gerichts-
hofs konne die Niederlassungsfreiheit nur
betroffen sein, wenn ein Angehoriger des
betreffenden Mitgliedstaats am Kapital einer
Gesellschaft mit Sitz in einem anderen Mit-
gliedstaat eine Beteiligung halte, die es ihm
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ermogliche, einen sicheren Einfluss auf die
Entscheidungen dieser Gesellschaft auszu-
iiben und deren Tétigkeiten zu bestimmen.

31. Die deutsche Regierung macht geltend,
dass keine wirkliche Diskriminierung vor-
liege, weil die Bewertungsgrundsitze fir
Beteiligungen an inlédndischen und ausldn-
dischen Personengesellschaften nicht wesent-
lich voneinander abwichen. Hilfsweise er-
ganzt sie, dass eine solche Diskriminierung
auf jeden Fall gerechtfertigt wére. Bei der
Bewertung von Beteiligungen an auslén-
dischen Personengesellschaften scheide die
Anwendung der fiir inldndisches Betriebsver-
mogen mafgebenden besonderen Vorschrif-
ten aus, weil die entsprechenden Bewertungs-
grundlagen wie Teilwerte und Einheitswerte
nicht zur Verfiigung stiinden. Stattdessen
werde auf den gemeinen Wert der Beteiligun-
gen zuriickgegriffen.

32. Nach Auffassung der deutschen Regie-
rung ist die Vorabentscheidungsfrage wie
folgt zu beantworten:

Es widerspricht nicht Art. 52 in Verbindung
mit Art. 58 EWG-Vertrag sowie Art. 67 EWG-
Vertrag, wenn im Rahmen der Bewertung
nicht notierter Anteile an Kapitalgesellschaf-
ten die Beteiligung an einer inlidndischen
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Personengesellschaft mit einem niedrigeren
Wert erfolgt als die Beteiligung an einer
Personengesellschaft in einem anderen Mit-
gliedstaat.

33. Die Kommission fithrt zur Beteiligung
von HBV an HBE aus, dass die Niederlas-
sungsfreiheit nach der Rechtsprechung nur
anwendbar sei, wenn der betreffende Wirt-
schaftsteilnehmer eine Beteiligung halte, die
es ihm ermogliche, einen sicheren Einfluss auf
die Entscheidung der anderen Gesellschaft
auszuiiben und so deren Titigkeiten zu
bestimmen. Die Vorlageentscheidung gebe
aber lediglich an, dass die erstgenannte Ge-
sellschaft Kommanditistin der Zweitgenann-
ten sei, und lasse damit nicht mit Sicherheit
erkennen, ob die Kldgerin die Tétigkeiten von
HBE bestimmen konne. Es gebe allerdings
Anhaltspunkte zugunsten einer solchen An-
nahme, von der sie mangels gegenteiliger
Hinweise ausgehe.

34. Beziiglich der Art der von Art. 52 des
Vertrags erfassten nationalen Rechtsvor-
schriften verweist die Kommission auf die
Rechtsprechung, wonach diese Bestimmung
nicht nur die Inldnderbehandlung im Auf-
nahmemitgliedstaat sichere, sondern es auch
verbiete, dass der Herkunftsstaat die Nieder-
lassung eines seiner Angehorigen oder einer
nach seinem Recht gegriindeten Gesellschaft
in einem anderen Mitgliedstaat behindere.
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Die Ausiibung dieser Freiheit werde beein-
trachtigt, wenn die Niederlassung in einem
anderen Mitgliedstaat schlechteren steuer-
lichen Bedingungen unterworfen werde als
eine vergleichbare Niederlassung im Inland,
weil dies den betreffenden Wirtschaftsteil-
nehmer davon abhalten konne, sich in einem
anderen Mitgliedstaat niederzulassen. Dies
treffe im vorliegenden Fall zu. Die Anteile am
Kapital der Klédgerin wiirden in Bezug auf die
Vermogensteuer unterschiedlich behandelt,
je nachdem, ob die Klagerin eine Beteiligung
an einer Personengesellschaft in Deutschland
oder in einem anderen Mitgliedstaat halte,
weil die steuerliche Belastung im letzten Fall
hoher sei als im ersten Fall.

35. Die Beschrinkung der Niederlassungs-
freiheit sei auch nicht durch ein legitimes und
mit dem Vertrag vereinbares Ziel gerechtfer-
tigt. Dem vorlegenden Gericht sei darin
beizupflichten, dass die beiden von ihm selbst
erwogenen Griinde, ndmlich die Kohirenz
des Steuersystems und verwaltungstechni-
sche Schwierigkeiten, nicht griffen.

36. Mit den Vorschriften des Gemeinschafts-
rechts auf dem Gebiet des freien Kapitalver-
kehrs sei die streitige Regelung im entschei-
dungserheblichen Zeitraum vereinbar gewe-
sen.

37. Zur Beteiligung von HBV an WBC legt die
Kommission dar, dass die Republik Osterreich
im Steuerjahr 1988 noch nicht Mitglied der
Gemeinschaft und das EWR-Abkommen

noch nicht unterzeichnet gewesen sei, so dass
weder die Niederlassungsfreiheit nach Art. 52
EWG-Vertrag noch die entsprechende Rege-
lung in Art. 31 des EWR-Abkommens auf die
Bewertung der Anteile an WBC anwendbar
gewesen sei.

38. Die Kommission schlidgt dem Gerichtshof
vor, fiir Recht zu erkennen:

Es widerspricht Art. 52 des Vertrags in Ver-
bindung mit Art. 58 des Vertrags, wenn im
Rahmen der Bewertung nicht notierter An-
teile an einer Kapitalgesellschaft fiir die
Zwecke der Vermogensteuer deren Beteili-
gung an einer Personengesellschaft in einem
anderen Mitgliedstaat hoher bewertet wird als
die Beteiligung an einer inldndischen Perso-
nengesellschaft.

V — Wiirdigung

39. Uber die Darstellung der in der vor-
liegenden Rechtssache mafigeblichen deut-
schen Rechtsvorschriften sind sich die Betei-
ligten nicht einig. Insbesondere meint das
Finanzamt in Nr. 3.2 seiner Erkldrungen, dass
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das vorlegende Gericht die Auswirkungen des
deutschen Systems der Bewertung der Anteile
der Kldgerin verkenne und dass weder eine
unmittelbare noch eine mittelbare Diskri-
minierung vorliege, weil in steuerlicher Hin-
sicht Ertragskomponenten sowohl bei inlén-
dischen als auch bei ausldndischen Beteili-
gungen Beriicksichtigung finden.

40. Es ist nicht Aufgabe des Gerichtshofs,
iiber die Auslegung und Anwendbarkeit
nationaler Vorschriften zu befinden oder
den fiir die Entscheidung des Ausgangsver-
fahrens erheblichen Sachverhalt festzustellen.
Der Gerichtshof hat vielmehr im Rahmen der
Verteilung der Zustindigkeiten zwischen den
Gerichten der Gemeinschaft und denen der
Mitgliedstaaten in Bezug auf den tatsdch-
lichen und den rechtlichen Rahmen, in den
sich die Vorabentscheidungsfrage einfiigt, von
den Feststellungen des vorlegenden Gerichts
auszugehen®. Das Gleiche gilt, wenn das
vorlegende Gericht das nationale Recht unzu-
treffend dargestellt hat. Die Vorabentschei-
dungsfrage ist daher im tatséchlichen und
rechtlichen Rahmen zu priifen, den das
Finanzgericht Hamburg in seiner Vorlageent-
scheidung beschrieben hat.

41. Dieser Darstellung zufolge werden im
Rahmen der Bewertung nicht notierter An-
teile an Kapitalgesellschaften fiir die Fest-
setzung der Vermogensteuer Beteiligungen
an inlidndischen Personengesellschaften mit

6 — Urteile vom 25. Oktober 2001, Ambulanz Gléckner
(C-475/99, Slg. 2001, 1-8089, Randnr. 10), und vom 13. No-
vember 2003, Neri (C-153/02, Slg. 2003, I-13555, Randnrn. 34
bis 36).
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dem Vermogenswert, Beteiligungen an aus-
landischen Personengesellschaften hingegen
anhand des gemeinen Werts bewertet, was
bedeutet, dass im zweiten Fall die Ertrags-
aussichten der betreffenden Gesellschaft dem
Vermogenswert hinzugerechnet werden.

42. Mit der Niederlassungsfreiheit, die
Art. 43 EG den Gemeinschaftsangehorigen
zuerkennt und die die Aufnahme und Aus-
iibung selbstandiger Erwerbstatigkeiten sowie
die Griindung und Leitung von Unternehmen
unter den gleichen Bedingungen wie den im
Mitgliedstaat der Niederlassung fiir seine
eigenen Angehorigen festgelegten umfasst,
ist gemafd Art. 48 EG fiir die nach den
Rechtsvorschriften eines Mitgliedstaats ge-
grindeten Gesellschaften, die ihren satzungs-
mafligen Sitz, ihre Hauptverwaltung oder ihre
Hauptniederlassung innerhalb der Gemein-
schaft haben, das Recht verbunden, ihre
Tiétigkeit in dem betreffenden Mitgliedstaat
durch Tochtergesellschaften, Zweigniederlas-
sungen oder Agenturen auszuiiben’.

43. Nach stidndiger Rechtsprechung sichert
diese Bestimmung nicht nur die Inldnderbe-
handlung im Aufnahmemitgliedstaat, son-
dern verbietet auch, dass der Herkunftsstaat
die Niederlassung seiner Staatsangehorigen

7 — U. a. Urteile vom 21. September 1999, Saint Gobain ZN
(C-307/97, Slg. 1999, 1-6161, Randnr. 35), vom 13. Dezember
2005, Marks & Spencer (C-446/03, Slg. 2005, I-10837, Randnr.
30), vom 23. Februar 2006, Keller Holding (C-471/04,
Slg. 2006, 1-2107, Randnr. 29), sowie vom 12. September
2006, Cadbury Schweppes und Cadbury Schweppes Overseas
(C-196/04, Slg. 2006, I-7995, Randnr. 41).



HEINRICH BAUER VERLAG

oder einer nach seinem Recht gegriindeten
Gesellschaft in einem anderen Mitgliedstaat
behindert®.

44. Die Ausiibung dieser Freiheit wird insbe-
sondere behindert, wenn die Niederlassung in
einem anderen Mitgliedstaat mit ungiinstige-
ren steuerlichen Bedingungen verbunden ist
als eine vergleichbare Niederlassung im In-
land, weil dies den betreffenden Wirtschafts-
teilnehmer davon abhalten kann, sich in
einem anderen Mitgliedstaat niederzulassen’.

45. Art. 43 EG schreibt die Aufhebung der
Beschriankungen der freien Niederlassung
vor; als solche Beschrinkungen sind alle
Mafinahmen anzusehen, die die Ausiibung
dieser Freiheit unterbinden, behindern oder
weniger attraktiv machen '°.

46. Im Ubrigen fillt zwar beim gegenwirti-
gen Stand des Gemeinschaftsrechts der Be-
reich der direkten Steuern als solcher nicht in
die Zustindigkeit der Gemeinschaft, doch

8 — U. a. Urteile vom 16. Juli 1998, ICI (C-264/96, Slg. 1998,
1-4695, Randnr. 21), vom 13. April 2000, Baars (C-251/98,
Slg. 2000, I-2787, Randnr. 28), vom 14. September 2000,
AMID (C-141/99, Slg. 2000, 1-11619, Randnr. 21), vom
21. November 2002, X und Y (C-436/00, Slg. 2002, 1-10829,
Randnr. 26), sowie die oben in Fn. 7 angefiihrten Urteile Marks
& Spencer (Randnr. 31), Keller Holding (Randnr. 30) sowie
Cadbury Schweppes und Cadbury Schweppes Overseas
(Randnr. 42).

9 — Vgl. die Fundstellen in der vorstehenden Fufnote.

10 — U. a. Urteile vom 15. Januar 2002, Kommission/Italien
(C-439/99, Slg. 2002, 1-305, Randnr. 22), und vom 17. Okto-
ber 2002, Payroll u. a. (C-79/01, Slg. 2002, 1-8923, Randnr.
26).

miissen die Mitgliedstaaten die ihnen ver-
bliebenen Befugnisse unter Wahrung des
Gemeinschaftsrechts ausiiben ™.

47. Im vorliegenden Fall werden die Anteile
am Kapital von HBV in Bezug auf die
Vermogensteuer unterschiedlich behandelt,
je nachdem, ob HBV selbst eine Beteiligung an
einer Personengesellschaft in Deutschland
oder aber in einem anderen Mitgliedstaat
hélt. Im letztgenannten Fall ist die Steuer
hoher als im ersten Fall.

48. Da nach stindiger Rechtsprechung die
Niederlassungsfreiheit einschlagig ist, wenn
ein Angehoriger eines Mitgliedstaats eine
Beteiligung an einer Gesellschaft mit Sitz in
einem anderen Mitgliedstaat hélt, die es ihm
ermoglicht, einen sicheren Einfluss auf die

11 — Urteile des Gerichtshofs vom 14. Februar 1995, Schumacker
(C-279/93, Slg. 1995, 1-225, Randnr. 21), vom 29. April 1999,
Royal Bank of Scotland (C-311/97, Slg. 1999, I-2651, Randnr.
19), vom 26. Oktober 1999, Eurowings Luftverkehr
(C-294/97, Slg. 1999, 1-7447, Randnr. 32), vom 7. September
2004, Manninen (C-319/02, Slg. 2004, 1-7477, Randnr. 19),
sowie die oben in Fn. 7 angefithrten Urteile Marks & Spencer
(Randnr. 29) und Cadbury Schweppes und Cadbury Schwep-
pes Overseas (Randnr. 40).

12 — U.a. Urteile Baars (oben in Fn. 8 angefiihrt, Randnr. 22), vom
5. November 2002, Uberseering (C-208/00, Slg. 2002, I-9919,
Randnr. 77), X und Y (oben in Fn. 8 angefiihrt, Randnr. 37),
vom 8. Juni 2004, De Baeck (C-268/03, Slg. 2004, 1-5961,
Randnrn. 25 und 26), Cadbury Schweppes und Cadbury
Schweppes Overseas (oben in Fn. 7 angefiihrt, Randnr. 31),
vom 13. Mirz 2007, Test Claimants in the Thin Cap Group
Litigation (C-524/04, Slg. 2007, 1-2107, Randnr. 27), und vom
23. Oktober 2007, Kommission/Deutschland (C-112/05,
Slg. 2007, 1-8995, Randnr. 13).
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Entscheidungen dieser Gesellschaft auszu-
iiben und deren Titigkeiten zu bestimmen *,
ist zu priifen, ob die Niederlassungsfreiheit
auf die beiden betroffenen Gesellschaften
anzuwenden ist.

49. In Bezug auf WBC kommt, wie das
vorlegende Gericht, die deutsche Regierung
und die Kommission erldutert haben, eine
Verletzung der Niederlassungsfreiheit fiir das
Jahr 1988 nicht in Betracht, da die Republik
Osterreich der Europaischen Union erst seit
dem 1. Januar 1995 angehort. Das mit der
Republik Osterreich geschlossene Assoziie-
rungsabkommen iiber den Europdischen
Wirtschaftsraum wiederum trat erst am
1. Januar 1994 in Kraft!*, Mithin waren im
Rahmen der Bewertung der Beteiligung an
WBC weder die Niederlassungsfreiheit nach
Art. 43 EG noch die entsprechende Regelung
in Art. 31 des EWR-Abkommens zu beriick-
sichtigen.

50. Wiahrend das vorlegende Gericht klar-
stellt, dass die Kldgerin simtliche Anteile an
WBC erworben habe, duflert es sich nicht zum
Umfang der Beteiligung an HBE. Die Klédgerin
bringt indessen vor, dass dies auch bei letz-
terer Gesellschaft zutreffe. Der Gerichtshof
hat in einem Urteil vom 13. April 2000
entschieden, dass eine 100%ige Beteiligung
am Kapital einer Gesellschaft, die ihren Sitz in
einem anderen Mitgliedstaat hat, zweifellos

13 — Art. 52 Abs. 2 des Vertrags ist zu entnehmen, dass die
Niederlassungsfreiheit die Griindung und Leitung von
Unternehmen, insbesondere von Gesellschaften, in einem
Mitgliedstaat durch einen Angehérigen eines anderen Mit-
gliedstaats umfasst (Urteil Baars, oben in Fn. 8 angefiihrt,
Randnr. 22).

14 — Vgl. die Fundstelle des Abkommens oben in Fn. 4.
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bewirkt, dass auf den betreffenden Steuer-
pflichtigen die Vertragsvorschriften iiber die
Niederlassungsfreiheit Anwendung finden *.

51. Aufgrund der oben genannten Voraus-
setzung, dass die Gesellschaft als Inhaberin
der Anteile die Moglichkeit haben muss,
einen sicheren Einfluss auszuiiben und die
Tatigkeiten der Gesellschaft, an der sie
beteiligt ist, zu bestimmen, damit der Grund-
satz der Niederlassungsfreiheit Anwendung
findet, ist zu priifen, ob die Kommanditistin
im vorliegenden Fall in der Lage ist, die
Tétigkeiten der Komplementérin zu bestim-
men. Dabei ist auf die nationalen Rechtsvor-
schriften tber die Kommanditgesellschaft
abzustellen’®. Die vorliegende Rechtssache
weist die Besonderheit auf, dass die Kom-
manditistin in Deutschland, die Komplemen-
tdrin aber in Spanien anséssig ist.

52. Nach § 164 des deutschen Handelsge-
setzbuchs (im Folgenden: HGB) sind die
Kommanditisten von der Fihrung der Ge-

15 — Urteil Baars (oben in Fn. 8 angefithrt, Randnr. 21). Diese
Vorabentscheidungssache betraf niederldndische Rechtsvor-
schriften iiber die Vermdogensteuer, nach denen eine wesent-
liche Beteiligung an einem Unternehmen in gewissem
Umfang zur Befreiung von der Vermogensteuer fiihrt,
wenn das Unternehmen seinen Sitz in den Niederlanden
hat. Der Kldger des Ausgangsverfahrens war ein niederlidn-
discher Staatangehoriger mit Wohnsitz in den Niederlanden
und einziger Aktiondr einer Gesellschaft mit Sitz in Irland.

16 — Vgl. in diesem Sinne Schlussantrige von Generalanwalt
Albers vom 14. Oktober 1999 in der Rechtssache Baars
(Urteil oben angefiihrt in Fn. 8, Nr. 33).
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schifte der Gesellschaft ausgeschlossen '’; sie
konnen einer Handlung der personlich haf-
tenden Gesellschafter nicht widersprechen, es
sei denn, dass die Handlung iiber den ge-
wohnlichen Betrieb des Handelsgewerbes der
Gesellschaft hinausgeht'®. § 170 HGB be-
stimmt, dass der Kommanditist zur Vertre-
tung der Gesellschaft nicht erméchtigt ist ™.

53. Da die Komplementirin in Spanien an-
sdssig ist, ist vor allem das spanische Recht
von Bedeutung. Das spanische Recht der
Kommanditgesellschaft® ist uw.a. in den
Art. 145 bis 150 des spanischen Handelsge-
setzbuchs (im Folgenden: spHGB) geregelt >
Nach Art. 127 spHGB haften die Komple-
mentédre personlich und gesamtschuldnerisch
fiir die Ergebnisse der Geschéftsmafinahmen
der Gesellschaft. Wiahrend die Komplemen-
tdre unbeschrénkt haften, ist die Haftung der
Kommanditisten auf die vertraglich verein-

17 — Gleiches gilt z. B. fiir das franzosische Recht; Art. 28 Abs. 1
des Gesetzbuchs iiber die Gesellschaften bestimmt: ,L’asso-
cié commanditaire ne peut faire aucun acte de gestion
externe, méme en vertu d’'une procuration” (,Der Komman-
ditist darf — selbst aufgrund einer Vollmacht — keine
Geschaftsfithrungshandlung nach auflen vornehmen.”) In
Abs. 2 heift es: ,[E]n cas de contravention a la prohibition
prévue par l'alinéa précédent, I'associé commanditaire est
tenu solidairement avec les associés commandités, des dettes
et engagements de la société qui résultent des actes prohibés
... (,Bei Verstof3 gegen das Verbot nach Abs. 1 haftet der
Kommanditist neben den persdnlich haftenden Gesellschaf-
tern gesamtschuldnerisch fiir Schulden und Verpflichtungen
der Gesellschaft aus den verbotenen Handlungen.”)

18 — § 164 HGB: ,Die Kommanditisten sind von der Fithrung der
Geschifte der Gesellschaft ausgeschlossen; sie kénnen einer
Handlung der persénlich haftenden Gesellschafter nicht
widersprechen, es sei denn, dass die Handlung iiber den
gewdhnlichen Betrieb des Handelsgewerbes der Gesellschaft
hinausgeht ...

19 — § 170 HGB: ,Der Kommanditist ist zur Vertretung der
Gesellschaft nicht erméachtigt.”

20 — Vgl.z. B. Paz-Ares, C,, ,La sociedad en comandita®, in: Curso
de derecho mercantil (Uria, R., und Menéndez, A.), 1999,
S. 703 bis 734 (vgl. insbesondere S. 712 zu den Griinden fiir
den Ausschluss des Kommanditisten von der Geschifts-
fithrung nach Art. 148 des spanischen Handelsgesetzbuchs),
und das vom Autor angefithrte Schrifttum; ,Sociedad
comanditaria simple®, in: Memento Prdctico Lefebvre, F.,
Sociedades Mercantiles, 2000/2001, S. 359 bis 362.

21 — Sowie in den Art. 209 bis 221 der Handelsregisterver-
ordnung, genehmigt durch den Koéniglichen Erlass
1784/1996 vom 19. Juli 1996 (BOE vom 31. Juli 1996).

barte Einlage beschriankt, deren Erbringung
eine ihrer Hauptpflichten ist*. Art. 148
spHGB bestimmt, dass die Kommanditisten
keine MafSnahmen zur Verwaltung der Inte-
ressen der Gesellschaft treffen diirfen, auch
nicht als Bevollmichtigte der zur Geschifts-
fithrung befugten Gesellschafter . Die Kom-
manditisten sind mithin von der Geschiifts-
fihrung der Gesellschaft ausgeschlossen; ein
Kommanditist, der Geschiftsfithrungsmaf3-
nahmen ergreift, kann aus der Gesellschaft
ausgeschlossen werden?. Nach Art. 147
spHGB bildet der Sammelname der Gesell-
schaft die Firma, in der nicht die Namen der
Kommanditisten angefiihrt werden diirfen .
Wenn also ein Kommanditist seinen Namen
in die Firma der Gesellschaft einfiigt, haftet er
gegeniiber Dritten, ohne allerdings mehr
Rechte zu erwerben, als ihm in seiner Eigen-
schaft als Kommanditist zustehen %.

54. Trotz dieses Verbots ist festzustellen, dass
der Name ,Bauer” sowohl im Namen der
Kommanditistin, der ,Heinrich Bauer Verlag
Beteiligungs GmbH", als auch im Namen der

22 — Art. 170 und 218 spHGB. Erfiillt der Kommanditist diese
Pflicht nicht, kann die Gesellschaft entscheiden, ob sie ihn
gerichtlich auf Zahlung des vereinbarten Betrags verklagt
oder den Gesellschaftsvertrag, soweit er diesen Gesellschaf-
ter betrifft, teilweise auflost.

23 — Art. 148 am Ende spHGB: ,Los socios comanditarios no
podrén hacer acto alguno de administracién de los intereses
de la Compaiia, ni aun en calidad de apoderados de los socios
gestores” (,Die Kommanditisten diirfen keine Mafinahme
zur Verwaltung der Interessen der Gesellschaft treffen, auch
nicht als Bevollmachtigte der geschaftsfithrenden Gesell-
schafter.”)

24 — Art. 218 spHGB: ,Habré lugar a la rescisién parcial del
contrato de compania mercantil colectiva o en comandita por
cualquiera de los motivos siguientes: ... Por injerirse en
funciones administrativas de la compaiiia el socio a quien no
compete desempenarlas, segtin las condiciones del contrato
de Sociedad (,Der Vertrag der offenen Handels- oder der
Kommanditgesellschaft kann aus jedem der folgenden
Griinde teilweise aufgelost werden: ... wegen Einmischung
eines Gesellschafters in die Geschiftsfithrung der Gesell-
schaft, der hierzu nach dem Gesellschaftsvertrag nicht
berechtigt ist.“)

25 — Art. 147 spHGB: ,,Este nombre colectivo constituira la razén
social, en la que nunca podran incluirse los nombres de los
socios comanditarios.” (,Dieser Sammelname bildet die
Firma der Gesellschaft, in der die Namen der Kommanditis-
ten niemals angefithrt werden diirfen.) Vgl. Paz-Ares, C.,
Uria, R, und Menéndez, A., Curso de Derecho Mercantil,
Madrid 1999, S. 718.

26 — Vgl. Paz-Ares, C,, Uria, R, und Menéndez, A., Curso de
Derecho Mercantil, Madrid 1999, S. 718.
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Komplementirin, der ,Bauer Ediciones So-
ciedad en Comandita“, enthalten ist. Ohne
Zweifel handelt es sich nicht um dieselbe
natiirliche Person ,Bauer, damit Art. 147
spHGB Geniige getan ist. Wir konnen uns
indessen eine verwandtschaftliche Beziehung
zwischen den beiden natiirlichen Personen
mit diesem Namen vorstellen* und davon
ausgehen, dass HBV zumindest de facto die
Geschiftsfithrung von HBE wahrnimmt. HBV
scheint daher durchaus in der Lage zu sein,
einen sicheren Einfluss auf die Entscheidun-
gen von HBE auszuiiben und deren Tiétigkei-
ten zu bestimmen. In der Sitzung beim
Gerichtshof hat die Kldgerin auflerdem darauf
hingewiesen, dass HBV zu 100 % an HBE
beteiligt sei und dass Herr Bauer tatsichlich
die Geschiftsfithrung von HBE innehabe.

55. Welcher Art die Meinungsverschieden-
heiten zwischen den Beteiligten beziiglich der
Auslegung der deutschen nationalen Ver-
mogensteuervorschriften auch sein mogen,
es muss festgestellt werden, dass die Anteile
am Kapital der Kldgerin in Bezug auf die
Vermogensteuer unterschiedlich behandelt
werden, je nachdem, ob die Klégerin eine
Beteiligung an einer Personengesellschaft in
Deutschland oder in einem anderen Mitglied-
staat hélt. Die steuerliche Belastung ist im
letzten Fall hoher als im ersten Fall. Ubrigens
hat das Finanzamt in der Sitzung beim
Gerichtshof eingerdumt, dass die Frage so,

27 — Es ist Sache des nationalen Gerichts, diesen Punkt gege-
benenfalls zu priifen, indem es sich z. B. den Gesellschafts-
vertrag von HBV und HBE vorlegen lésst. In einem Verfahren
nach Art. 234 EG, der auf einer klaren Aufgabentrennung
zwischen den nationalen Gerichten und dem Gerichtshof
beruht, ist namlich fiir die Wiirdigung des konkreten
Sachverhalts das nationale Gericht zustindig (vgl. u. a.
Urteile vom 25. Februar 2003, IKA, C-326/00, Slg. 2003,
1-1703, Randnr. 27, und vom 11. Mirz 2004, de Lasteyrie du
Saillant, C-9/02, Slg. 2004, I-2409, Randnr. 41). Im Urteil X
und Y (oben in Fn. 8 angefiihrt) wird entsprechend in Randnr.
37 ausgefithrt, dass ,[e]s ... Sache des vorlegenden Gerichts
[ist], zu priifen, ob diese Voraussetzung ... im Ausgangsver-
fahren erfiillt ist“. Vgl. in diesem Sinne auch Schlussantrige
von Generalanwalt Léger vom 2. Mai 2006, Cadbury
Schweppes und Cadbury Schweppes Overseas (oben in
Randnr. 7 angefiihrt, Nr. 50).
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wie das vorlegende Gericht sie gestellt habe,
nur bejaht werden konne %,

56. Das Finanzamt steht auf dem Stand-
punkt, dass die steuerliche Behandlung der
Klédgerin diese gegentiber vergleichbaren Un-
ternehmen mit Beteiligungen an inléndischen
Personengesellschaften nicht benachteilige
und dass in beiden Gruppen fiir bewertungs-
rechtliche Zwecke ein identisches Ergebnis
erzielt werde.

57. Zwischen den beiden Berechnungsme-
thoden besteht jedoch ein erheblicher Unter-
schied: Im Fall der Beteiligung von HBV an
HBE verdoppelt die vom Finanzamt ver-
tretene Berechnungsmethode das Ergebnis
nahezu. Ob dieser Unterschied nun als
erheblich anzusehen ist oder nicht, nach der
Rechtsprechung des Gerichtshofs sind auch
geringfiigige oder unbedeutende Beschrin-
kungen geméfd Art. 43 EG verboten ».

58. Eine solche Beschridnkung konnte nur
gerechtfertigt sein, wenn sie ein legitimes Ziel
verfolgt, das mit dem Vertrag vereinbar und
aus zwingenden Griinden des Offentlichen
Interesses erfolgt. Zudem miisste die Be-

28 — Siehe oben, Nr. 12.

29 — Urteile des Gerichtshofs vom 28. Januar 1986, Kommission/
Frankreich (270/83, Slg. 1986, 273, Randnr. 21), vom
15. Februar 2000, Kommission/Frankreich (C-34/98,
Slg. 2000, 1-995, Randnr. 49), und de Lasteyrie du Saillant
(oben in Fn. 27 angefiihrt, Randnr. 43).
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schrinkung zur Erreichung des fraglichen
Zieles geeignet sein und diirfte nicht tiber
das hinausgehen, was hierzu erforderlich ist *.

59. Wie das vorlegende Gericht festgestellt
hat und auch die Kommission meint, diirften
die eventuellen Rechtfertigungsgriinde der
Kohidrenz des Steuersystems oder verwal-
tungstechnischer Schwierigkeiten nicht vor-
liegen.

60. Der Gerichtshof hat anerkannt, dass die
Notwendigkeit, die Kohdrenz der Steuerrege-
lung zu gewihrleisten, eine Beschrinkung der
Ausiibung der vom Vertrag garantierten
Grundfreiheiten  rechtfertigen  kann3.
Voraussetzung dafiir ist jedoch, dass bei ein
und demselben Steuerpflichtigen ein unmit-
telbarer Zusammenhang zwischen der Ge-
wiahrung einer Steuervergiinstigung und dem
Ausgleich dieser Vergilinstigung durch einen
bestimmten Steuerabzug feststeht 2. Im vor-
liegenden Fall gibt es indessen keine Steuer-

30 — Urteile des Gerichtshofs vom 15. Mai 1997, Futura Parti-
cipations und Singer (C-250/95, Slg. 1997, 1-2471, Randnr.
26), de Lasteyrie du Saillant (oben in Fn. 27 angefiihrt,
Randnr. 49), Marks & Spencer (oben in Fn. 7 angefiihrt,
Randnr. 35), vom 14. September 2006, Centro di Musicologia
Walter Stauffer (C-386/04, Slg. 2006, 1-8203, Randnr. 32)
sowie Cadbury Schweppes und Cadbury Schweppes Over-
seas (oben in Fn. 7 angefiihrt, Randnr. 47).

31 — Urteile vom 28. Januar 1992, Bachmann (C-204/90, Slg. 1992,
1-249, Randnr. 28), Kommission/Belgien (C-300/90,
Slg. 1992, 1-305, Randnr. 21) und Baars (oben in Fn. 8
angefiihrt, Randnr. 37).

32 — Urteil Centro di Musicologia Walter Stauffer (oben in Fn. 30
angefiihrt, Randnrn. 53 und 54).

vergiinstigung, die unmittelbar mit einem
Ausgleich durch einen Steuerabzug verbun-
den wire®,

61. Beziiglich etwaiger verwaltungstechni-
scher Schwierigkeiten im Rahmen der Be-
rechnung des Werts von Beteiligungen an
Gesellschaften in anderen Mitgliedstaaten ist
mit HBV und der Kommission an die
Richtlinie 77/799 zu erinnern, die nach
ihrem Art. 1 Abs. 1 auch fiir die Vermogen-
steuer gilt*. Sie bestimmt, dass die zustandi-
gen Behorden eines Mitgliedstaats die zu-
standigen Behorden eines anderen Mitglied-
staats um alle Auskiinfte ersuchen konnen,
die fiir die zutreffende Festsetzung der
Steuern geeignet sein konnen *.

62. Was schliefllich die Frage der Verein-
barkeit der in Rede stehenden nationalen
Rechtsvorschriften mit der Kapitalverkehrs-
freiheit betrifft, die zwar das vorlegende
Gericht dem Gerichtshof nicht gestellt hat,
beziiglich deren aber die meisten Beteiligten
eine Stellungnahme fiir erforderlich halten, ist
lediglich festzustellen, dass diese Freiheit
zeitlich auf den vorliegenden Fall anwendbar
ist.

33 — Wihrend in den Rechtssachen Bachmann und Kommission/
Belgien ein unmittelbarer Zusammenhang zwischen der
steuerlichen Abziehbarkeit von Beitragen im Rahmen von
Versicherungen fiir das Alter und den Todesfall sowie der
Besteuerung der in Erfilllung dieser Vertrige gezahlten
Summen bestand, der aufrechterhalten werden musste, um
die Kohidrenz des betreffenden Steuersystems zu gewihrleis-
ten, gab es in der Rechtssache Baars keinen unmittelbaren
Zusammenhang dieser Art, da es sich um zwei verschiedene
Steuern handelte, die verschiedene Steuerpflichtige betrafen.

34 — ,Die zustindigen Behorden der Mitgliedstaaten erteilen sich
nach dieser Richtlinie gegenseitig alle Auskiinfte, die fiir die
zutreffende Festsetzung der Steuern vom Einkommen und
vom Vermdgen geeignet sein konnen.”

35 — Urteile Schumacker (oben in Fn. 11 angefiihrt, Randnr. 45)
sowie Futura Participations und Singer (oben in Fn. 30
angefiihrt, Randnr. 41).
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63. Das Ausgangsverfahren Dbetrifft das
Steuerjahr 1988, d. h. eine Sach- und Rechts-
lage, die zeitlich sowohl vor der Einfiigung
von Art. 73b in den EG-Vertrag durch den
EU-Vertrag liegt als auch vor Erlass und
Inkrafttreten der Richtlinie 88/361/EWG des
Rates vom 24. Juni 1988 zur Durchfithrung
von Artikel 67 des Vertrages®%, die den
Kapitalverkehr vollstindig liberalisiert hat.

64. Art. 67 Abs. 1 EWG-Vertrag (spiter
Art. 67 Abs. 1 EG, aufgehoben durch den
Vertrag von Amsterdam) implizierte nicht,
dass die Beschridnkungen des Kapitalverkehrs
zum Ende der Ubergangszeit beseitigt
waren?¥. Diese Beseitigung ergab sich aus
Richtlinien des Rates, die auf der Grundlage
von Art. 69 EWG-Vertrag (spiter Art. 69 EG,
aufgehoben durch den Vertrag von Amster-
dam) erlassen wurden *,

36 — ABL.L178,S.5.

37 — Art. 67 EWG-Vertrag bestimmte:
»(1) Soweit es fiir das Funktionieren des Gemeinsamen
Marktes notwendig ist, beseitigen die Mitgliedstaaten unter-
einander wihrend der Ubergangszeit schrittweise alle Be-
schrinkungen des Kapitalverkehrs in Bezug auf Berechtigte,
die in den Mitgliedstaaten ansissig sind, und heben alle
Diskriminierungen aufgrund der Staatsangehorigkeit oder
des Wohnorts der Parteien oder des Anlageortes auf.
(2) Die mit dem Kapitalverkehr zwischen den Mitglied-
staaten zusammenhingenden laufenden Zahlungen werden
bis zum Ende der ersten Stufe von allen Beschrinkungen
befreit.
Art. 69 EWG-Vertrag lautete:
,Der Rat erlisst wihrend der beiden ersten Stufen ein-
stimmig und danach mit qualifizierter Mehrheit auf Vor-
schlag der Kommission, die zu diesem Zweck den in
Artikel 105 vorgesehenen Wihrungsausschuss hort, die
erforderlichen Richtlinien fiir die schrittweise Durchfithrung
des Artikels 67.“

38 — Vgl. Urteile vom 11. November 1981, Casati (203/80,
Slg. 1981, 2595, Randnrn. 8 bis 13), sowie vom 14. November
1995, Svensson und Gustavsson (C-484/93, Slg. 1995, 1-3955,
Randnr. 5).
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65. Fiir das Steuerjahr 1988 war maf3gebliche
Richtlinie die Erste Richtlinie des Rates vom
11. Mai 1960 zur Durchfithrung des Artikels
67 des Vertrages® in der zuletzt durch die
Richtlinie 86/566/EWG des Rates vom
17. November 1986 * geéinderten und ergénz-
ten Fassung. Diese Erste Richtlinie zur Durch-
fithrung von Art. 67 des Vertrags sah lediglich
in Art. 1 Abs. 1 vor, dass die Mitgliedstaaten
die Genehmigung fiir den Abschluss oder die
Durchfithrung von Geschiften und fiir Trans-
ferzahlungen zwischen Deviseninldndern in
den Mitgliedstaaten beziiglich bestimmter in
den Anhdngen dieser Richtlinie genannter
Kapitalbewegungen erteilen.

66. Demnach standen die Bestimmungen
tber den freien Kapitalverkehr, die im ent-
scheidungserheblichen Zeitraum, also 1988,
galten, nationalen Rechtsvorschriften wie
denen des vorliegenden Falls, wonach dem
Vermogen von Personengesellschaften in
anderen Mitgliedstaaten ein hoherer Wert
beigemessen wird als dem Vermogen gleich-
artiger inlandischer Gesellschaften, offenkun-
dig nicht entgegen. Die nationalen Rechts-
vorschriften, um die es in der vorliegenden
Rechtssache geht, waren daher seinerzeit mit
den Bestimmungen des Gemeinschaftsrechts
tiber den Kapitalverkehr vereinbar *'.

39 — ABL 1960, 43, S. 921.

40 — ABL L 332,S.22.

41 — Vgl. Urteil vom 21. Februar 2006, Ritter-Coulais (C-152/03,
Slg. 2006, I-1711, Randnrn. 22 bis 27).



HEINRICH BAUER VERLAG

VI — Ergebnis

67. Demgemaifs lautet mein Vorschlag fiir die Antwort des Gerichtshofs auf die Frage
des Finanzgerichts Hamburg wie folgt:

Die Art. 52 EWG-Vertrag (nach Anderung jetzt Art. 43 EG) und 58 EWG-Vertrag (jetzt
48 EQG) stehen steuerrechtlichen Vorschriften eines Mitgliedstaats wie denen des
Ausgangsverfahrens entgegen, die im Rahmen der Bewertung nicht notierter Anteile
an einer Kapitalgesellschaft deren Beteiligung an einer Personengesellschaft in einem
anderen Mitgliedstaat einen hoheren Wert beimessen als ihrer Beteiligung an einer
Personengesellschaft im erstgenannten Mitgliedstaat.
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