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1. Rolle des EuGH
Lassen Sie mich mit einem Zitat beginnen:

»Niemand zweifelt, dass die Grundfreiheiten fiir den Steuergesetzgeber Maf3stab bei der
Schaffung von Steuerrecht sind. Aber das Steuerrecht folgt eigenen GesetzmaBigkeiten.
Dessen Strukturmerkmale miissen vom Gericht beriicksichtigt werden. Die Steuern bilden die
finanzielle Grundlage der Staaten. Diese darf das Gericht nicht in Frage stellen.
Entscheidungen des Gerichtes, die steuerliche Vorschriften als unvereinbar mit den
Grundfreiheiten erkldren, gefahrden die Staaten, fithren zu Rechtsunsicherheit und sind nicht
hinnehmbar.*

Diese kritischen Worte richten sich nicht gegen die Rechtsprechung des EuGH in
Steuerangelegenheiten. Sie sind nun 45 Jahre alt und betrafen das erste Urteil des deutschen
Bundesver-fassungsgerichts in einer Steuerfrage. Dieses hatte 1957 die Besteuerung von
Ehepaaren durch das damalige Einkommensteuerrecht fiir verfassungswidrig erklért und die
entsprechenden Bestimmung aufgehoben. Die steuerliche Fachwelt reagierte darauf zunéchst
abweisend.

Hieran erinnert mich die Kritik, die z.T. heute an der Rechtsprechung des EuGH in Fragen der
direkten Steuern gelibt wird. So wird etwa vorgebracht, dass der EuGH in Fragen der direkten
Steuern tiberhaupt keine Urteile féllen diirfe, da der Europdischen Union eine Kompetenz in
diesen Fragen nicht zustehe, wie der Gerichtshof ja selbst immer wieder anerkenne. Auf
einem Gebiet, auf dem die Gemeinschaft nicht handeln diirfe, das vielmehr in der
Zustandigkeit der Mitgliedsstaaten verblieben sei, diirfe auch der EuGH nicht judizieren. Dies
folge aus dem Prinzip der begrenzten Einzelerméchtigung als dem tragenden Grundsatz in der
Abgrenzung der Zusténdigkeiten der Gemeinschaftsorgane zu den Mitgliedsstaaten. Ja, man
hort sogar, dass in einigen Staaten diskutiert wird, durch eine Vertragsdnderung dem EuGH
zu untersagen, auf dem Gebiet der direkten Steuern zu judizieren, weil dieses ausschlie8lich
in die Zusténdigkeit der Staaten fiele.

Wer so argumentiert, verkennt die Grundlagen des Gemeinschaftsrechts vollkommen. Wie
bereits Art. 94 EGV belegt, kann die Gemeinschaft auf allen Gebieten Richtlinien erlassen,
um die Rechtsvorschriften der Mitgliedsstaaten, die sich unmittelbar auf das Funktionieren
des Binnenmarktes auswirken, zu harmonisieren. Dies hat Wathelet zutreffend
hervorgehoben.

Der EuGH ist kein Steuergericht, sondern seine Aufgabe ist es, die Normen des
Gemeinschaftsrechts auszulegen und anzuwenden. Diese haben ein Ziel: Art. 2 EGV
Errichtung eines Gemeinsamen Marktes und einer Wirtschafts- und Wahrungsunion. Hierzu
gehort ein Binnenmarkt, in dem die wirtschaftlichen Grundfreiheiten verwirklicht sind. Alles,
was diesen behindert, fallt damit in die Zustindigkeit der Gemeinschaft. Dabei ist natiirlich
die Souverinitit der Mitgliedsstaaten zu achten, diese konnen aber nicht ihren
Verpflichtungen dadurch entziehen, dass sie auf ihre Souverinitéit pochen.



Entscheidend kommt es daher darauf an, ob die direkten Steuern Einflufl auf das
Funktionieren des Binnenmarktes haben. Wihrend die Schopfer der Vertrdge dies fiir die
indirekten Steuern von Beginn an bejaht hatten, hielt man den Einfluss der direkten Steuern
eher flir gering. Dass dies aus zwei Griinden unzutreffend ist, hat man schon bald eingesehen
und zeigt sich tiglich immer intensiver.

Zuerst ist darauf hinzuweisen, dass der Unterschied zwischen indirekten und direkten Steuern
in ihrer Wirkung auf den Markt eher gering ist, jedenfalls nicht so erheblich, wie es in der
Theorie erscheinen mag. Nicht nur indirekte Steuern wirken als Marktbedingungen, auch
Regeln der direkten Steuern haben Auswirkungen auf den Markt. Dies ist nicht neu, sondern
im internationalen Steuerrecht als Gedanke der Kapitalimportneutralitit seit jeher bekannt. Es
ist daher nicht verwunderlich, dass die direkten Steuern schon sehr frith und spéter immer
starker ins Blickfeld der Untersuchungen iiber den Gemeinsamen Markt gerieten.

Zum zweiten ist zu bemerken, dass je mehr die Hemmnisse der indirekten Steuern durch
Harmonisierung abgebaut werden, diejenigen der direkten Steuern sich stérker bemerkbar
machen. Daher war es eine der entscheidenden Schritte des EuGH, direkte Steuern als
Marktbedingungen ebenso anzuerkennen wie Vorschriften iiber die Zulassung von
Unternehmen, {iber vorgeschriebene Analysen usw. Ist diese Aussage im avoir fiscal Fall eher
zwischen den Zeilen zu lesen und umgeht sie das Gericht in der Daily Mail Entscheidung, so
wird dann sehr klar in der Biehl Entscheidung festgestellt, dass eine unterschiedliche
Besteuerung zu einer unterschiedlichen Entlohnung der Arbeitnehmer fiihrt, dass also die
Steuern wirtschaftlich die Bedingungen des Handelns &dndern.

Dadurch ist die Briicke zur Zusténdigkeit des EuGH geschlagen und zugleich seine
spezifische Aufgabe umschrieben: er priift nach, wie sich Regeln der direkten Steuern auf den
Markt unter den Garantien der Grundfreiheiten auswirken. Er ist nicht ein Steuergericht, das
aus dem Steuersystem heraus eine Norm interpretiert, sondern er ist ein Wettbewerbsgericht,
welches die Wirkungen auf den Markt analysiert und unter den Gemeinschaftsnormen
wiirdigt.

Man begegnet auch der Kritik, der EuGH unterliege mit seiner Rechtsprechung nicht einer
parlamentarischen Kontrolle, indem nicht die Grundlagen seiner Rechtsprechung verdndert
werden konnten, um eine unliebsame Rechtsprechung zu kontrollieren, und dass dadurch das
Gericht seine Befugnisse iiberschreite. Eine derartige Haltung muss allerdings auf das
Schirfste zuriickgewiesen werden. Sie missachtet den Grundsatz der Gewaltenteilung: das
Parlament gibt die Gesetze, die Rechtsprechung legt diese verbindlich aus. Will das Parlament
etwas anderes, so muss es die Gesetze dndern. Dies ist zutreffend und Bestandteil
rechtsstaatlicher Systeme. Fiir die Europdische Union gilt das Gleiche. Die Staaten haben im
Vertrag und im sekundéren Recht die normativen Grundlagen gelegt. Der EuGH legt diese
aus. Wollen die Staaten etwas anderes, so miissen sie die Grundlagen dndern. Kommt es nicht
zu einer Anderung, weil nicht die notwendigen Mehrheiten zustande kommen, so kann man
nicht dem EuGH die Auslegungskompetenz deshalb absprechen, weil einzelnen Staaten die
sich aus dem Vertrag ergebenden Verpflichtungen nicht mehr passen.

2. Binnenmarkt und Territorialitdtsprinzip

Im internationalen Steuerrecht wird seit Beginn an eine Unterscheidung der Besteuerung von
Ansissigen und Nicht-Ansdssigen gemacht. Dahinter verbergen sich zwei unterschiedliche
Besteuerungskonzepte. Einerseits wird die Besteuerung mit der Teilnahme am vom Staate
organisierten Markte gerechtfertigt, andererseits wird die personliche Eingebundenheit als



entscheidende Grundlage der Besteuerung angesehen. Das Ergebnis ist die Unterscheidung
von unbeschrinkter und beschrankter Steuerpflicht. Der EuGH hat diese Unterscheidung mit
ihren Folgen mehrfach grundsitzlich akzeptiert und unbeschrinkt sowie beschriankt
Steuerpflichtige als in unterschiedlichen Situationen befindlich gesehen. Zugleich hat er
vielfach den Unterschied in der Besteuerung eingeebnet und unterschiedliche
Besteuerungsfolgen als nicht gerechtfertigt bezeichnet.

In der Wissenschaft mehren sich die Stimmen, die der Quellenbesteuerung den Vorzug geben.
So hat Klaus Vogel gerade fiir den Binnenmarkt die Freistellungsmethode und der durch sie
verwirklichten Quellenbesteuerung propagiert. Eric Kemmeren argumentiert in die gleiche
Richtung. Selbst in den USA gibt es Tendenzen zugunsten der Quellenbesteuerung.

Basis dieser Entwicklung ist die Vorstellung, dass jeder Staat entsprechend seien
Moglichkeiten zur zwangsweisen Durchsetzung seiner Anspriiche nur Vorgénge seiner Steuer
zugrundelegen darf, die sich auf seinem Territorium ereignen. Auch die Unterscheidung
unbeschrinkt und beschrinkt Steuerpflichtiger ist eine Folge der territorialen Struktur der
internationalen Gemeinschaft.

Basis der steuerlichen Systeme der Staaten ist somit das Territorialitdtsprinzip und damit
verbunden auch die territoriale Regelung nationaler Mérkte.

Der EuGH hat wiederholt eine solche auf das eigene Staatsgebiet reduzierte Betrachtung der
steuerlichen Wirkungen hingenommen. So geht es im Falle Futura um die Besteuerung
Nichtansissiger und im AMID Fall hingegen um diejenige von Ansdssigen. In beiden
Entscheidungen geht der EuGH von der Aufsplitterung des — an sich einheitlichen — Gewinns
eines Unternehmens auf Stammbhaus und Betriebsstitte nach territorialen Aspekten aus.

Beiden Entscheidungen ist weiterhin gemeinsam, dass die Beurteilung auf die Verhéltnisse in
einem Staat reduziert wird. In beiden Féllen ging es um Verluste, die in einem Staat
erwirtschaftet wurden. Der EuGH hat es nicht zugelassen, dass bei der Behandlung von
Verlusten in einem Staat Gewinne in einem anderen Staate beriicksichtigt wurden. Vielmehr
hat er die Besteuerung zweier Unternehmen, ein anséssiges und ein nichtanséssiges, in ein
und demselben Staat als Vergleichspaare mit ihren in diesem Staat erzielten Ergebnissen
genommen. In Futura ldsst er fiir den Staat der Betriebsstitte, die einen Verlust fiir sich
betrachtet erwirtschaftet, nicht zu, dass dieser Staat den Gewinn beim Stammhaus mit dem
Verlust ausgleicht, wéahrend in AMID der Verlust des Stammhauses nicht mit dem
Betriebsstittengewinn verrechnet werden darf. Er sieht also jeweils auf die Ergebnisse, die in
einem Staat erzielt werden.

Damit folgt der EuGH dem Prinzip der Territorialitidt und der Vorstellung der Marktteilnahme
unter gleichen Bedingungen, einschlieBlich der Besteuerung.

Gemeinsamer Markt in Europa bedeutet bei dieser Sichtweise nichts anderes als den
ungehinderten Zugang zu den nationalen Méarkten der Mitgliedsstaaten.

In der jiingsten Bosal-Entscheidung hat der EuGH allerdings eine Einschrankung der
territorialen Betrachtung vorgenommen, die besonders auffillt, wenn man die Ausfithrungen
des General-Anwaltes, der noch ganz der territorialen Betrachtung folgt, und des EuGH
vergleicht. Man fragt sich, ob sich darin eine Wende andeutet. Das Prinzip der Territorialitét
fiihrt dazu, dass der europdische Binnenmarkt fiir die steuerliche Betrachtung in die einzelnen
nationalen Markte zerlegt wird. Dies fiihrt zu dem Paradoxon, dass dem angestrebten und



durch die Grundfreiheiten gesicherten europdischen Binnenmarkt die Vielzahl der nationalen
Steuersysteme entgegensteht. Stellen die steuerlichen Bedingungen Marktfaktoren dar, dann
kann sich die Betrachtung nicht mehr auf die nationalen Mérkte beschrianken, sie muss
vielmehr die steuerlichen Effekte insgesamt einbeziehen.

Wenn es einen europdischen Binnenmarkt gibt, dann muss die steuerliche Betrachtung auch
die Wirkungen des wirtschaftlichen Handelns innerhalb dieses Marktes insgesamt und nicht
nur innerhalb jedes Segmentes beriicksichtigen. Die beiden anhdngigen Verfahren — Marks &
Spencer, Ritter-Coulais — werden dem Gericht Gelegenheit geben, dieses Paradoxon
aufzulosen.

Dieses wiirde bedeuten, dass der Binnenmarkt mehr ist als der ungehinderte Zugang zu den
nationalen Mérkten. Doch die Frage ist, was ist er dann ?

Ich erwarte jedoch, dass das Gericht sehr vorsichtig sich — wenn iiberhaupt — an die
Beantwortung der Frage heranwagt; denn dann stellen sich Probleme, die das Gericht kaum
noch behandeln kann. Beschrénkt sich die Betrachtung nicht mehr nur auf ein Territorium,
sondern auf die Gesamtheit der steuerlichen Wirkungen, dann gerét auch die Verteilung der
Besteuerungskompetenzen, wie sie in den DBA erfolgt, ins Blickfeld, aber auch die Frage
nach der fehlenden Harmonisierung der Unternehmensbesteuerung. Es entspricht der
Tradition der Rechtsprechung des EuGH Unterschiede auf einem nicht harmonisierten Gebiet
hinzunehmen — jedenfalls in einem gewissen Umfang. Wenn jedoch der Binnenmarkt ein
wirklicher einheitlicher Markt sein soll und die Besteuerung Bestandteil der
Marktkonditionen ist, dann konnen nicht in verschiedenen Teilen des einheitlichen Marktes
unterschiedliche Konditionen herrschen. Vor allem steht dann das Territorialitétsprinzip in der
Besteuerung zur Diskussion.

3. Diskriminierung / Beschrinkung

Doch eine Antwort auf die soeben aufgezeigten Aspekte kann erst gefunden werden, wenn die
Diskussion auf den Unterschied zwischen Diskriminierungsverbot und Beschriankungsverbot
ausgedehnt wird.

Diskriminierung und Territorialititsprinzip hingen eng zusammen. Es wird gepriift, ob
innerhalb eines Gebietes Anséssige und Nicht-Anséssige unterschiedlich behandelt werden.
Die zu vergleichenden Paare beziehen sich auf ein Tatigwerden innerhalb eines Gebietes.
Nichtdiskriminierung heiflt immer, dass auf einem territorial definierten Markt Ansdssige und
Nichtansissige unter den gleichen Bedingungen wirtschaften konnen. Nichtdiskriminierung
bedeutet, ungehinderter Zugang zu den nationalen Mérkten.

Um ein von Frans Vanistendael geprigtes Bild aufzugreifen: Innerhalb eines Raumes stehen
mehrere Billardtische, an jedem wird nach anderen Regeln gespielt. Wechselt ein Spieler von
einem zu einem anderen Tisch, so muss er sich den dort geltenden Spielregeln unterwerfen,
aber er kann auch erwarten, dass er nach den gleichen Regeln wie die anderen an diesem
Tisch spielen kann.

Die Verhiltnisse werden bei einem Beschrinkungsverbot wesentlich komplizierter. Es
empfiehlt sich, in diesem Zusammenhang zwei Situationen zu unterscheiden.

Die Inbound-Situation ist der der Diskriminierung sehr dhnlich. Der Unterschied besteht
darin, dass — wenn man so will — die Diskriminierung feiner ist: formal besteht zwar



Gleichheit, die Erfiillung der gleichen Voraussetzungen bereitet dem Nicht-Anséssigen jedoch
mehr Probleme. Ein schones Beispiel bietet der Futura Fall. Fiir die Geltendmachung des
Verlustvortrages in Luxemburg musste die Buchfiihrung in Luxemburg vorhanden sein. Fiir
Nicht-Ansissige bedeutet dies aber eine doppelte Buchfithrung im Stammbhaus und in der
Betriebsstitte. Im Beispiel der Billiard-Spieler wére es so, dass man an den Tischen mit
Queus von unterschiedlichem Gewicht und unterschiedliche Liange spielte. Wechselt jemand
von einem Tisch zu einem anderen, so muss er den Stock wechseln und spielt dann mit einem
ungewohnten Gerit.

In diesen Féllen fiihrt eine formelle Gleichheit zu einer materiellen Ungleichheit, indem die
Erfiillung der Bedingungen aufwendiger ist.

Schwieriger wird es aber den outbound-Fall zutreffend zu erfassen. Bei diesem werden in
threm Anséssigkeitsstaat Unternehmen mit nur inldndischen Niederlassungen anders und zwar
besser behandelt als Unternehmen, die inldndische und auslédndische Niederlassung haben
oder Aktivitdten auch im Ausland entfalten.

Hier stellt sich die Frage, ob beide sich in vergleichbaren Situationen befinden, ganz anders,
als wenn nur die Bedingungen Ansissiger und Nichtansdssiger auf einem Markt gepriift
werden; denn es handelt sich um zwei Anséssige, die auf unterschiedlichen Mérkten tétig
werden. Damit begibt sich ein Unternehmen unter die Bedingungen eines anderen Marktes
und gerdt somit in die Steuerhoheit eines anderen Staates.

Wenn man eine Vergleichbarkeit der Situtationen bejaht, schlief8t sich sofort die Frage an, ob
es sich nicht nur um eine Inldnderdiskriminierung handelt. Allerdings behandelt der Staat die
Inldnder dann nicht auf dem eigenen Markt schlechter, sondern bei ihrer Auslandstétigkeit.
Dadurch fiihrt die benachteiligende, diskriminierende Behandlung zu einem Hindernis fiir die
grenziiberschreitende Wirtschaftstatigkeit. Beschrankung durch Diskriminierung wire dann
das Ergebnis. Im Beispiel wére dies so, als wiirden die Spielbedingungen fiir diejenigen
verschlechtert, die auch noch an anderen Tischen spielen.

Allerdings kommt sofort der Einwand, dass es ja die freie Entscheidung sei,
grenziiberschreitend titig zu werden und dass der Betreffende nicht erwarten kdnne, Nachteile
aus dem Spiel an dem anderen Tisch auch an seinem Heimattisch geltend zu machen. Oder
ins Unternehmenssteuerrecht gewendet: Die im anderen Staat erzielten Ergebnisse betreffen
nicht den Staat der Ansidssigkeit. Wer so argumentiert, nimmt jedoch eine Behinderung
grenziiberschreitender Aktivitdten hin und verkennt, dass Binnenmarkt eben mehr ist, als
ungehinderter Zugang zu nationalen Markten.

Dies zeigt, dass die Vorstellung von den Grundfreiheiten als Beschrinkungsverboten nur
schwer mit dem Territorialitidtsprinzip vereinbar ist und eine gesamteuropidische Betrachtung
verlangt, so als wenn alle nach einheitlichen Regeln an einem grof3en Billiardtisch spielen.

Hier dréngt sich geradezu die Frage auf, wieweit der EuGH durch seine Rechtsprechung
notwendigerweise zu Einzelfdllen diese Entwicklung vorantreiben kann. Er erreicht damit die
Schwelle, an der die negative Integration durch den EuGH notwendig in eine positive
Integration iibergehen muss.



Noch komplexer wird es allerdings, wenn man unter Anerkennung und Aufrechterhaltung des
Territorialitdtsprinzips zu einer gesamteuropdischen Betrachtung tibergeht. Ich glaube
Ansitze hierzu bereits in der AMID-Entscheidung zu sehen.

Wenn die Betriebsstitte in Luxemburg Gewinn und das Stammbhaus in Belgien Verlust
erwirtschaftet, so wiirde eine européische Betrachtung zu einem Ausgleich kommen und der
Besteuerung das Gesamtergebnis zugrundelegen. Wie dies zu erfolgen hitte und wie die
Aufteilung zwischen den Staaten erfolgen miisste, kann man wohl kaum den Grundfreiheiten
entnehmen. Also akzeptiert der EuGH die Besteuerung des Gewinns in Luxemburg auf der
Basis einen territorialen Betrachtung. Wiirde nun Belgien seinerseits bei seiner Besteuerung
den luxemburgischen Gewinn berticksichtigen, so kiame es bei einer Gesamtbetrachtung zu
einem doppelten Nachteil: in Luxemburg wird — auf der Grundlage der Territorialitit — eine
Steuer auf den Betriebsstattengewinn erhoben und in Belgien wird der Verlust im Hinblick
auf den luxemburgischen Gewinn nicht steuerlich beriicksichtigt, so dass insgesamt eine
Steuer erhoben wird, die nicht dem wirklichen Betriebsergebnis des Unternehmens entspricht.

Um also die grenziiberschreitende Aktivitét durch die Grundfreiheit zu schiitzen, muss das
Gericht die europaweite Betrachtung des Betriebsergebnisses seitens Belgiens untersagen.
Insofern sieht das Gericht dann bei durch DBA freigestellten ausldndischen Gewinnen einer
Betriebsstétte die Gefahr einer Beschrinkung, obwohl dann, wenn man ein belgisches
Unternehmen mit rein belgischen Betriebsstédtten mit einem mit auch einer auslédndischen
Betriebsstitte vergleicht, dem rein belgischen Unternehmen der Verlustvortrag verweigert
wird, da alle Ergebnisse in einem Land zusammengerechnet werden. Dann aber, so muss man
hinzufiigen, wiirde auf den Gewinn der einen belgischen Betriebsstitte keine Steuer erhoben.

Eine andere Lésung hitte darin bestanden, Luxemburg die Besteuerung zu untersagen, weil
ein Belgien ein Verlust eingetreten war. Dann aber hétte man die territoriale Struktur des
internationalen Steuerrechts und die darauf aufbauende Regelung der DBA beiseite schieben
missen.

Daraus kann man folgern, dass dann, wenn der Gewinn im Ausland und der Verlust im Inland
sich ergibt, es im Inland wegen der Besteuerung im Ausland nicht zu einer
zusammengefassten Basis der Besteuerung kommen darf, weil es sonst unter der Achtung des
Territorialitidtsprinzips zu einer Beschrdankung in der Ausiibung der Niederlassungsfreiheit
kiame.

Die umgekehrte Situation — Verlust im Ausland, Gewinn im Inland — liegt dem Marks &
Spencer Fall zugrunde. Seine Losung wirft jedoch die schwierigsten Probleme auf.

Man kann den Fall wie die Special Commissioner ganz in der Tradition des
Territorialititsprinzips und des Diskriminierungsverbots sehen. Dann beschrankt man die
Betrachtung auf die gleichmifBige Behandlung innerhalb GroBbritanniens und in den Léndern,
in denen sich die Tochtergesellschaften befinden. Dann ist es Aufgabe der Staaten, in denen
die einzelnen Gesellschaften anséssig sind, fiir einen Verlustausgleich zwischen
verschiedenen Gesellschaften innerhalb ihres Staatsgebietes zu sorgen. Dies ist im Grunde die
Botschaft der ICI-Entscheidung.

Man die Sache aber ganz anders sehen: als grenziiberschreitenden Fall, und fragen, ob sich

die territoriale Beschrankung des britischen Loss-Reliefs als ein Hindernis der Wahrnehmung
der gemeinschaftsrechtlich garantierten Niederlassungsfreiheit darstellt. Dabei kann man, wie
es Meussen vorschligt, eine britische Gesellschaft mit einer ausldndischen Betriebsstétte und



eine britische Gesellschaft mit einer auslédndischen Tochtergesellschaft vergleichen. Gibt es
im ersten Fall einen grenziiberschreitenden Verlustausgleich im Gegensatz zum zweiten Fall,
so wird in der Tat eine Form der Auslandsinvestition benachteiligt. Dies fiihrt zu der weiteren
Frage, ob die Niederlassungsfreiheit den Staat, in dem das investierende Unternehmen
ansissig ist, dazu verpflichtet, jede Auslandsinvestition unabhingig von der Rechtsform, in
der sie erfolgt, gleich, d.h. nicht diskriminierend zu behandeln.

Als Vergleichspaar kann man aber auch eine britische Gesellschaft mit einer britischen
Tochtergesellschaft einerseits und eine britische Gesellschaft mit einer ausldndischen
Tochtergesellschaft wihlen. Die Special Commissioner lehnen diesen Vergleich ab, da auch
die Gewinne der auslédndischen Gesellschaft nicht in England der Steuer unterliegen — eine
typisch territoriale und von ihrem Standpunkt konsequente Argumentation. Ist bei diesem
Vergleich die Steuerlast in Grof3britannien im zweiten Fall hoher als im ersten und entnimmt
man Bosal, dass das Territorialititsprinzip nicht fiir das Verhéltnis Mutter-Tochter-
Gesellschaft gilt, dann kommt man schwerlich umbhin, eine grenziiberschreitende
Ausgleichung der Betriebsergebnisse als notwendig anzusehen. Dies wollte die EU-
Kommission durch ihren inzwischen zuriickgezogenen Entwurf einer Verlust-Richtlinie
erreichen. In die gleiche Richtung zielen Home-State-Taxation und gemeinsame
Bemessungsgrundlage.

Uberlegt man, wie ein Urteil des EuGH aussehen kénnte, so miisste er sich doch darauf
beschrianken, die Nichtanwendung des Loss-Relief-Systems auf ausldandische
Tochtergesellschaft innerhalb der EU als eine Beschriankung der Niederlassungsfreiheit zu
bezeichnen. Wie dann allerdings die Losung aussieht, bleibt offen. Grof3britannien kdnnte
dann beispielsweise das Loss-Relief-System insgesamt abschaffen.

4. Ausblick

Dies fiihrt uns zum Problem, wie das Verhiltnis zwischen den Staaten und dem EuGH ist. Im
Augenblick hat man den Eindruck, dass die Staaten wie das Kaninchen regungslos auf die
Schlange starren. Sie reagieren nur auf die einzelnen Urteile, manchmal so, dass sie die
Diskriminierung dadurch beseitigen, dass sie rein innerstaatliche genauso — schlecht — wie die
grenziiberschreitenden behandeln. Die deutsche Reaktion auf Lankhorst-Hohorst ist dafiir ein
typisches Beispiel.

Zwischen Urteil des EuGH und staatlicher Reaktion liegt dann eine Phase der
Rechtsunsicherheit.

Es ist daher an der Zeit, dass die Staaten ihr eigenes Recht auf seine Vereinbarkeit mit dem
Gemeinschaftsrecht umfassend untersuchen und intelligente Losungen entwickeln, beides
miteinander in Ubereinstimmung zu bringen. So ist jetzt in Deutschland eine Liste publiziert
worden, die etwa 100 Bestimmungen des nationalen Steuerrechts als unvereinbar mit dem
Gemeinschaftsrecht ausweist. Ich nenne ein derartiges Vorgehen einen bottom-up approach:
man beginnt mit einer Analyse der nationalen Rechte und entwickelt hieraus einen
gemeineuropidischen Standard, der vielfdltig sein kann und mehrere Alternativen zur Wahl des
Staates auffiihrt.

Der andere Ansatz ist bisher in der Vergangenheit, wenn auch mit nur bescheidenem Erfolg,
beschritten worden: die Gemeinschaft entwickelt — meist aufgrund theoretischer Studien —
einen Gemeinschaftsstandard, der im Wege der Richtlinie den nationalen Rechten
ibergestiilpt wird. Typisch fiir einen solchen top down approach ist etwa die Fusions-



Richtlinie, die es ausdriicklich ablehnt, die Vielfalt der nationalen Regelungen zu
beriicksichtigen.

Auf eine einfache Formel gebracht:

Top-Down bedeutet Harmonisierung des nationalen Rechts durch einen einheitlichen Ansatz,
bottom-up hingegen bedeutet Koordinierung der nationalen Rechte unter groBtmdoglicher
Wahrung der nationalen Souverénitét.

Notig ist daher meiner Uberzeugung nach nicht die Entwicklung weiterer ambitionierter
Gemeinschaftsaktionen, sondern zunichst einmal ganz bescheiden die klare Feststellung
dessen, was in den nationalen Steuerrechtsordnungen vorhanden ist und wie es auf die
europdischen Bediirfnisse angepasst werden muss.

Wie im amerikanischen Recht sehe ich den Weg, solange es keine eindeutige
Gesetzgebungskompetenz der Gemeinschaft gibt, zur Fortentwicklung der direkten Steuern in
Europa darin, dass ein ,,Restatement des europdischen Steuerrechts als wissenschaftliche
Aufgabe entwickelt wird. Ideal wére es, hierfiir ein European Tax Institute zu griinden,
welches seine Aufgabe in etwa 5 — 10 Jahren abgeschlossen haben konnte. Das Ergebnis wire
so etwas wie ein European Code of Taxation — nicht als verbindliches Rechtsdokument,
sondern als Bestandsaufnahme europarechtlich unbedenklicher Regelungen nationaler
direkter Steuersysteme. Die Staaten sind dann frei, aus diesem Bestand unter Wahrung ihrer
nationalen Souverénitit und bei Beachtung des Steuerwettbewerbs das zu wéhlen, was ihrer
Steuerpolitik am ehesten entspricht.

Ein anderer Ansatz konnte darin bestehen, den EuGH nicht nur zur Uberpriifung bestehender
nationaler Regeln vorzusehen, sondern im Vorhinein die Anrufung des EuGH in einem
Gutachtenverfahren zu ermdglichen. Ein solches wiirde aber die Rolle des EuGH grundlegend
von einem Auslegungs- und Kontrollorgan hin zu einem aktiv gestaltenden Organ dndern.

So komme ich zu dem Ergebnis:

Der EuGH hat die Schwelle erreicht, an der er nicht mehr mit der , klassischen®
Unterscheidung von Diskriminierung und Beschrdankung die Probleme 16sen kann. Mit der
komplexeren Struktur des Marktes und der sich mehrenden Bedeutung der Grundfreiheiten
verlieren auch die traditionellen Denkschemata ihre Bedeutung. Es ist Zeit fiir einen
Paradigmenwechsel. Die weiteren Themen dieser Tagung gehen genau in diese Richtung.



