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A — Sachverhalt

1. Im vorliegenden Fall befaflt das Comité
du Contentieux du Conseil d’Etat des Grof}-
herzogtums Luxemburg den Gerichtshof mut
einer Vorlagefrage aus dem Bereich der
direkten Steuern. Diese Frage stellt sich im
Zusammenhang der Besteuerung einer

* Originalsprachc: Deutsch.
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luxemburgischen festen Niederlassung (Sin-
ger) einer Aktiengesellschaft franzasischen
Rechts mit Sitz in Frankreich (Futura) (im
folgenden: die Kligerinnen).

2. Der Gewinn der Zweigniederlassung, der
in Luxemburg zu versteuern ist, wurde auf
der Grundlage einer Aufgliederung des
Gesamtgewinns anhand der Buchhaltung, die
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in Frankreich — also am Sitz von Futura —
angefertigt wurde, festgestellt. Diese Auf-
gliederung wurde anhand der Umsatzzahlen,
die den einzelnen Betrieben zuzuordnen
sind, vorgenommen. Gegenstand des Aus-
gangsverfahrens ist die Besteuerung der
Zweigniederlassung fiir das Jahr 1986. Fiir
dieses Jahr wurde der Gewinn auf 4 390 000
LUF festgelegt, woraus sich eine Einkom-
mensteuer (I'impdt des collectivités) in Hohe
von 1 808 680 LUF ergab.

3. Futura und Singer beabsichtigten, die seit
1981 (also innerhalb der vorangegangenen
fiinf Jahre) entstandenen Verluste der Zweig-
niederlassung auf den Gewinn von 1986
anrechnen zu lassen. Diese Verluste betrugen
mehr als 23 Mio LUF. Die Steuerbehorde
stellte jedoch diesbeziiglich fest, daff ,bet
festen Niederlassungen ... der im Betrieb
selbst entstandene Verlust, wie er aus der fir
ithre Geschifte getrennt gefiihrten Buchhal-
tung hervorgeht, Gegenstand des Vortrags
sein [kann), ein auf der Grundlage einer Auf-
gliederung festgestellter Verlust kann nicht
vorgetragen werden“. Der Verlustvortrag
wire nur moglich gewesen, wenn die Verlu-
ste aufgrund einer ordnungsgemiflen und in
Luxemburg aufbewahrten Buchhaltung fest-
gestellt worden wiren. Diese Entscheidung
wurde vom Directeur des Contributions im

Juli 1993 bestitigt.

4. Nach Artikel 157 Absatz 2 des Ein-
kommensteuergesetzes des Groflherzogtums
Luxemburg ! sind die Bestimmungen iiber
den Verlustvortrag (geregelt in Artikel 109

1 — Loi du 4 déccmbre 1967 concernant impdt sur le revenu
(Memorial A 1967, S.1228) in der Fassung des Andcrungs-
gesetzes zu Artikel 157 vom 4. Dezember 1986 (Memorial A
1986, S. 1104).
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Absatz 1 Nr. 4) auf gebietsfremde Steuer-
pflichtige unter der Voraussetzung anwend-
bar, dafl die Verluste in wirtschaftlichem
Zusammenhang mit Inlandsertrigen stehen
und dafl die Buchhaltung im Inland gefihrt
wird. (Diese Bestimmung gilt vom
Geschiftsjahr 1986 an).

5. Artikel 109 Absatz 1 Nummer 4 sieht die
Moglichkeit vor, die vorherigen Verluste in
Abzug zu bringen, soweit sie den in Arti-
kel 114 festgelegten Bedingungen entspre-
chen. )

6. Artikel 114 Absatz 2 Nummer 2 bestimmt
schliefllich, dafl der Verlustvortrag dann
moglich ist, wenn die Unternehmer eine ord-
nungsgemifle Buchhaltung fiir den Zeitraum,
in dem die Verluste entstanden sind, aufwei-
sen kdnnen.

7. Der Directeur des Contributions bezog
sich in seiner Entscheidung vom 14. Juli
1993, die die Entscheidung der Steuerbe-
hoérde bestitigte, auflerdem auf das Doppel-
besteuerungsabkommen zwischen Luxem-
burg und Frankreich2 Dort heifit es in
Artikel 21 §2 Absatz 2, daf} auf einen in
Frankreich ansissigen Steuerpflichtigen, der

2 — Convention entre le Grand-Duché de Luxembourg ct la
France tendant 3 éviter les doubles impositions ct i établir
des régles d'assistance administrative réciproque en matidre
d’impdts sur le revenu et sur la fortune. (Memorial 1959,
S. 1064).
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eine feste Niederlassung in Luxemburg
besitzt, die Bestimmungen iiber den Verlust-
vortrag bei der Besteuerung dieser Nieder-
lassung unter denselben Voraussetzungen
anzuwenden sind wie auf in Luxemburg
ansissige Steuerpflichtige.

8. Nach dem Vortrag der Verwaltung im
Ausgangsverfahren muf jedes luxemburgi-
sche Unternehmen fiir das Jahr der Entste-
hung der Verluste eine ordnungsgemife, in
Luxemburg gefiihrte und aufbewahrte Buch-
haltung aufweisen. Dieselbe Voraussetzung
gelte fiir die feste Niederlassung. Die Ver-
waltung bezieht sich auflerdem auf Artikel 4
des franzésisch-luxemburgischen Doppelbe-
steuerungsabkommens, woraus sich ergebe,
dafl der tatsichliche Gewinn der festen Nie-
derlassung zu besteuern sei und dafl die
Regeln iiber die Aufgliederung ausschliefilich
dann zur Anwendung gelangten, wenn eine
ordnungsgemifie Buchhaltung fehle, aus der
klar und deutlich die Gewinne hervorgingen,
die der jeweiligen Niederlassung zuzuordnen
selen.

9. Artikel 4 § 2 des Doppelbesteuerungsab-
kommens bestimmt fiir den Fall, dafl ein
Unternehmen feste Niederlassungen in bei-
den Vertragsstaaten hat, jeder nur das Ein-
kommen besteuern kann, das aus der wirt-
schaftlichen Titigkeit der Niederlassungen
auf seinem eigenen Gebiet resultiert.

10. Absatz 4 sieht vor, dafl die zustindigen
Behérden der beiden Vertragsstaaten sich

wenn notig verstindigen, um Regelungen fiir
die Kostenaufgliederung festzulegen, wenn
keine ordnungsgemifle Buchhaltung vorliegt,
aus der deutlich die Gewinne hervorgehen,
die der Niederlassung in dem jeweiligen
Gebiet zuzuordnen sind.

11. Die Kligerinnen sind der Meinung, die
Verweigerung des Verlustvortrags bet Fehlen
einer in Luxemburg gefiihrten ordnungsge-
miflen Buchhaltung stelle ecine Diskriminie-
rung der gebietsfremden gegeniiber den
gebietsansissigen Steuerpflichtigen dar. Die
von der Steuerverwaltung vorgenommene
Auslegung der Steuervorschriften sei nicht
mit Artikel 52 EG-Vertrag vereinbar.

12. Artikel 52 EG-Vertrag ist der erste Arti-
kel in Kapitel 2 des Dritten Teils, Titel III
des Vertrages. Dort ist das Niederlassungs-
recht geregelt. Er bestimmt:

»Die Beschrinkungen der freien Niederlas-
sung von Staatsangehdrigen eines Mitglied-
staats im Hobheitsgebiet ecines anderen
Mitgliedstaats werden wihrend der Uber-
gangszeit nach Maflgabe der folgenden
Bestimmungen schrittweise aufgehoben. Das
gleiche gilt fiir Beschrinkungen der Griin-
dung von Agenturen, Zweigniederlassungen
oder Tochtergesellschaften durch Angehérige
eines Mitgliedstaats, die im Hoheitsgebiet
eines Mitgliedstaats ansissig sind.

I-2475
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Vorbehaltlich des Kapitels iiber den Kapital-
verkehr umfaflt die Niederlassungsfreiheit
die Aufnahme und Ausiibung selbstindiger
Erwerbstitigkeiten sowie die Griindung und
Leitung von Unternehmen, insbesondere
von Gesellschaften im Sinne des Artikels 58
Absatz 2, nach den Bestimmungen des
Aufnahmestaats fiir seine eigenen Angehori-
gen®.

13. Artikel 58 bestimmt:

»Fur die Anwendung dieses Kapitels stehen
die nach den Rechtsvorschriften eines
Mitgliedstaats gegriindeten Gesellschaften,
die ihren satzungsmifligen Sitz, ihre Haupt-
verwaltung oder ihre Hauptniederlassung
innerhalb der Gemeinschaft haben, den na-
tirlichen Personen gleich, die Angehérige der
Mitgliedstaaten sind.

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

14. Die Kligerinnen trugen auflerdem vor,
Artikel 52 riume den Wirtschaftsteilnehmern
ausdriicklich die Mébglichkeit ein, die zur
Ausiibung ihrer Titigkeiten in einem ande-
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ren Mitgliedstaat geeignete Rechtsform frei
zu wihlen. Diese Wahlfreiheit diirfe nach der
Rechtsprechung des Gerichtshofes nicht
durch  diskriminierende  steuerrechtliche
Bestimmungen eingeschrinkt werden.

15. Das vorlegende Gericht sah es als erfor-
derlich an, die Vereinbarkeit der genannten
steuerrechtlichen Bestimmungen mit dem
Gemeinschaftsrecht zu priifen. Es hat des-
halb folgende Frage zur Vorabentscheidung
vorgelegt:

Sind die Bestimmungen des Artikels 157 des
Einkommensteuergesetzes und, soweit erfor-
derlich, die Artikel 4 und 24 Absatz 2 Unter-
absatz 2 des franzdsisch-luxemburgischen
Doppelbesteuerungsabkommens mit den
Bestimmungen des Artikels 52 EWG-Vertrag
vereinbar, soweit sie die Anwendung der
Bestimmungen iber den Verlustvortrag auf
gebietsfremde Steuerpflichtige, die eine feste
Niederlassung in Luxemburg haben, von der
Voraussetzung abhingig machen, dafl die
Verluste im Zusammenhang mit Inlandser-
trigen stehen und dafl die Buchfithrung im
Inland ordnungsgemify gefiihrt und aufbe-
wahrt wird?
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B — Stellungnahme

I — Zulissigkeit der Vorlagefrage

16. Zu dieser Frage trigt die Regierung des
Groftherzogtums Luxemburg in ihrem
Schriftsatz vor, dafl das Comité du Conten-
tieux du Conseil d’Etat in Luxemburg als
Teil der staatlichen Gerichtsbarkeit angese-
hen wird und damit berechtigt ist, nach Arti-
kel 177 EG-Vertrag ein Vorabentscheidungs-
ersuchen an den Gerichtshof zu richten.

17. Die franzosische Regierung sicht den-
noch ein Problem im Bereich der
Zulissigkeit. Threr Meinung nach enthilt die
Vorlagefrage nicht geniigend Informationen
zu den Bestimmungen beziiglich des Verlust-
vortrags, die auf Luxemburger Gesellschaf-
ten anwendbar sind. Aus diesem Grunde sei
es nicht méglich, die Situation der gebiets-
fremden Zweigniederlassung Singer mit der
einer gebietsansissigen Luxemburger Gesell-
schaft zu vergleichen. Auflerdem wiirden
keine oder zumindest nicht ausreichend pri-
zise Angaben zum tatsichlichen und rechtli-
chen Rahmen des Ausgangsfalles gemacht.
So wisse man nicht, welcher Natur und wel-
chen Ursprungs die Einnahmen der Zweig-
niederlassung seien. Man erfahre nichts iiber
die Besteuerungsgrundlage ihres Luxembur-
ger Einkommens und erhalte keine niheren
Angaben iiber den Verlustvortrag sowie iber
die Anforderungen an gebietsansissige
Unternchmen im Bereich der Buchhaltung.

18. Frankreich verweist in diesem Zusam-
menhang auf die Rechtsprechung des
Gerichtshofes, wonach nur dann eine fiir das
vorlegende Gericht sachdienliche Auslegung
des Gemeinschaftsrechts méglich sei, wenn
der Gerichtshof iiber Informationen zum
rechtlichen und tatsichlichen Rahmen des
Ausgangsverfahrens verfiigt. * Diese Infor-
mationen miifiten es auflerdem erméglichen,
daf die Regierungen der Mitgliedstaaten sich
ebenfalls zu dem Fall duflern konnten. ¢

19. Die Angaben im hier vorliegenden Vor-
abentscheidungsersuchen seien aber nicht
ausreichend, um die Vereinbarkeit des natio-
nalen Rechts mit dem Gemeinschaftsrecht zu
beurteilen. Es wiirden nur kurz die Argu-
mente der Kligerinnen wie der beklagten
Seite wiedergegeben. Die franzdsische Regie-
rung ist deshalb der Ansicht, die Vorlage-
frage sei unzulissig.

20. In der mindlichen Verhandlung haben
sowohl die Kligerseite als auch die Luxem-
burger Regierung betont, ihrer Meinung
nach sei die Vorlagefrage verstindlich formu-
liert und erlaube es den Mitgliedstaaten, zu
dieser Frage Stellung zu nehmen. Die Regie-
rung Luxemburgs verweist insofern auf den
Schriftsatz des Vereinigten Konigreichs, der
zeige, dafl die Vorlagefrage ausreichend
Informationen enthalte, so dafl es einem

3 — Urtcil vom 16, Juli 1992 in der Rechtssache C-83/91 (Meilik-
ke, Slg. 1992, 1-4871, Randnr. 26) und Beschluff vom 23,
Mirz 1995 in der Rechtssache C-458/93 (Saddik, Slg. 1995,
1-511, Randnr. 12).

4 — Beschluf in der Rechtssache C-458/93 (zitiert in Fuinote 3,
Randnr. 13).
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interessierten Mitgliedstaat moglich sei, sei-
nen Standpunkt zu diesem Problem vorzu-
tragen.

21. Dem ist meiner Meinung nach zuzustim-
men. Die Informationen iiber den tatsichli-
chen Rahmen des Ausgangsfalles, -die das
vorlegende Gericht dem Gerichtshof an die
Hand gibt, sind fiir eine Beantwortung der
Vorlagefrage ausreichend. Man erfihrt, dafl
es um die Verluste einer stindigen Niederlas-
sung in Luxemburg geht, wobei jene mangels
einer ordnungsgemiffen Buchhaltung in
Luxemburg jedoch nicht in Abzug gebracht
werden konnen. Welcher Art die Einnahmen
— und wohl auch die Verluste — der Zweig-
niederlassung sind und woraus sie resultie-
ren, ist fiir die Beantwortung der Frage nicht
entscheidend.

22. Auch die in der Vorlagefrage enthaltenen
Angaben  zur  Luxemburger  Steuer-
gesetzgebung sind ausreichend. Wenn das
vorlegende Gericht die Steuerverwaltung
Luxemburgs mit der Feststellung zitiert,
sowohl luxemburgische Unternehmen als
auch feste Niederlassungen miifiten fiir das
Jahr der ‘Entstehung des Verlustes eine ord-
nungsgemifle, in Luxemburg gefithrte und
aufbewahrte Buchhaltung aufweisen, lassen
sich daraus die Voraussetzungen fiir einen
Verlustvortrag Luxemburger Gesellschaften
ableiten.
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11 — Vereinbarkeit des luxemburgischen
Einkommensteuergesetzes mit Artikel 52 und

Artikel 58 EG-Vertrag

23. Die Vorlagefrage betrifft den Bereich der
Einkommensteuer und somit den Bereich
der direkten Steuern. Diese fallen in die
Zustindigkeit der Mitgliedstaaten. Nach
stindiger Rechtsprechung des Gerichtshofes
miissen die Mitgliedstaaten ihre Befugnisse
in diesem Bereich jedoch unter Wahrung des
Gemeinschaftsrechts ausiiben und deshalb
jede offensichtliche oder versteckte Diskri-
minierung aufgrund der Staatsangehérigkeit
unterlassen . Aus diesem Grunde kann
also Artikel 52 EG-Vertrag dahingehend
iiberpriift werden, ob eine Regelung wie
der hier streitige Artikel 157 des Luxembur-
ger Einkommensteuergesetzes mit dem
Gemeinschaftsrecht vereinbar ist oder nicht.

24. Um die Einkommensbesteuerung auf
eine mogliche Diskriminierung hin zu unter-
suchen, ist es notwendig, die einzelnen Rege-
lungen nochmals genau zu betrachten. Arti-
kel 114 Absatz 2 Nummer 2 sicht vor, daf}
der Verlustvortrag dann méglich ist, wenn
eine ordnungsgemifle Buchhaltung fiir den
Zeitraum, in dem die Verluste entstanden
sind, vorliegt. Dies ist die fiir die Luxembur-
ger  Gesellschaften geltende Regelung.
Sie wird nach Artikel 157 Absatz 2 auf

5 — Urtcile vom 14. Fcbruar 1995 in der Rechtssache C-279/93
(Schumacker, Slg, 1995, 1-225, Randnr. 21) und vom 11.
August 1995 in der Rechtssache C-80/94 (Wiclockx,
Slg. 1995, 1-2493, Randnr. 16), Urteil vom 27. Juni 1996
in der Rechtssache C-107/94 (Asscher, Slg. 1996, 1-3089,
Randnr. 36).



FUTURA PARTICIPATIONS UND SINGER

gebietsfremde  Steuerpflichtige  Gbertragen,
soweit die von ihnen vorgetragenen Verluste
in  wirtschaftlichem Zusammenhang mit
Inlandsertrigen stehen und eine Buchhaltung
im Inland gefiihrt wird. Diese Bestimmung
wird von der Luxemburger Steuerbehdrde so
ausgelegt, dafl gebietsfremde Steuerpflichtige
eine - ordnungsgemifle Buchhaltung in
Luxemburg aufweisen miissen, die dort auch
stindig aufbewahrt wird. Wie sich aus den
Ausfiihrungen der Luxemburger Regierung
in der miindlichen Verhandlung ergibt, ist
eine ordnungsgemifle Buchhaltung eine
Buchhaltung nach den Regelungen des
Groftherzogtums Luxemburg.

25. Demnach ergeben sich fiir gebietsfremde
Steuerpflichtige fiir den Verlustvortrag drei
Voraussetzungen:

1) Die Verluste miissen in wirtschaftlichem
Zusammenhang mit Inlandsertrigen ste-
hen.

2) Es mufl eine ordnungsgemifie Buchhal-
tung in Luxemburg existieren.

3) Diese Buchhaltung muff in Luxemburg
stindig aufbewahrt werden.

26. Fiir die festen Niederlassungen auslindi-
scher Gesellschaften in Luxemburg bedeutet
dies, daf} sie eine getrennte, nach Luxembur-
ger Regelungen gefiihrte Buchhaltung auf-
weisen miissen, die stindig in Luxemburg
aufbewahrt wird.

1. Wirtschaftlicher Zusammenbang zwischen
Verlusten und Inlandsertrigen

27. Was die erste Voraussetzung, den wirt-
schaftlichen Zusammenhang mit Inlandser-
trigen, angeht, so wird von keiner der Par-
teien in Zweifel gezogen, daf eine solche
Anforderung mit dem Gemeinschaftsrecht
vereinbar ist. Wie die Kommission in ihrem
Schriftsatz erwihnt hat, stellt eine solche
Regelung den Ausfluf des Territorialitits-
prinzips im Steuerbereich dar. Auch aus
dem franzésisch-luxemburgischen Doppel-
besteuerungsabkommen ergibt sich, dafl in
Luxemburg nur Verluste in Abzug gebracht
werden kénnen, die mit Ertrigen in Zusam-
menhang stehen, die in Luxemburg
erwirtschaftet werden. 6

28. Dem ist meiner Meinung nach zuzustim-
men. Weitaus problematischer ist jedoch die
Frage der Vereinbarkeit der zweiten und
dritten Voraussetzung mit Artikel 52
EG-Vertrag.

6 — Artikel 4 §2 des Doppelb b
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2. Erfordernis einer ordnungsgemdifien Buch-
baltung in Luxemburg, die dort stindig anf-
bewabrt wird

29. Die Kommission und Luxemburg haben
in der miindlichen Verhandlung darauf hin-
gewiesen, dafl die zweite und dritte Voraus-
setzung die Frage betreffen, wie ein Steuer-
pflichtiger nachweisen kann bzw. mufi, daf
die von ihm vorgebrachten Verluste auch
wirklich mit Inlandsertrigen in Zusammen-
hang stehen. Nach Meinung der Kommission
und der Kligerinnen werden hierbei die
festen Niederlassungen auslindischer Gesell-
schaften in Luxemburg diskriminiert.

a) Diskriminierung gebietsfremder Gesell-
schaften

30. Die Kligerinnen tragen diesbeziiglich
vor, eine getrennte Buchfilhrung fiir die
Zweigniederlassung verursache zusitzliche
Verwaltungskosten — Kosten, die man in
einer Zweigniederlassung nicht tragen wolle
bzw. kénne. In diesem Zusammenhang wei-
sen die Kligerinnen nochmals darauf hin,
dafl eine Zweigniederlassung nach luxembur-
gischen Recht keine eigene Rechtsperson-
lichkeit besitze, auch wenn sie steuer-
rechtlich gesondert betrachtet werde.
Zweigniederlassungen wiirden gerade des-
halb gegriindet, weil sie geringere Kosten
verursachen. Wenn man nun eine getrennte
Buchfithrung verlange, bedeute das, daf man
die Kosten ciner Einrichtung erhdht, die

I-2480

gerade dazu eingerichtet wurde, méglichst
kostenglinstig betrieben zu werden.

31. Daran indere sich auch nichts dadurch,
daf es sich bei dem Verlustvortrag um eine
steuerliche Vergiinstigung handele, fiir die
man zusitzliche Anstrengungen, hier zusitz-
liche Kosten, auf sich nehmen miisse. Nach
Meinung der Kligerinnen liegt eine Diskri-
minierung im Vergleich zu in Luxemburg
ansissigen Gesellschaften vor; ebenso zu aus-
lindischen Gesellschaften, die eine Tochter-
gesellschaft in Luxemburg griinden und dann
von Luxemburg aus verschiedene Filialen im
Land einrichten. Diese Luxemburger Gesell-
schaften koénnten einen Verlustvortrag gel-
tend machen, wihrend es den Kligerinnen
nicht méglich sei, da die Gesellschaft ihren
Sitz in Frankreich habe.

32. Nach Meinung des Groftherzogtums
Luxemburg dagegen kann in der Regelung
des Verlustvortrags fiir gebietsfremde Gesell-
schaften keinerlei Diskriminierung gesehen
werden. Es handele sich dabei lediglich um
die Anwendung der Verpflichtungen, die in
gleicher Weise die Luxemburger Gesellschaf-
ten treffen, auf die festen Niederlassungen
auslindischer Gesellschaften.

33. Auch nach Meinung des Vereinigten
Kénigreichs ist im vorliegenden Fall keiner-
lei Diskriminierung erkennbar. Dabei stellt
es vor allem auf die erste Voraussetzung ab,
die — wie oben bereits erwihnt — nicht als
diskriminierend angesehen werden kann.
Dariiber sind auch alle Parteien einig. Was
die Voraussetzungen zwei und drei angeht,
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stellt das Vereinigte Konigreich dann fest, es
handele sich dabei um die Nachweismdglich-
keiten fiir den wirtschaftlichen Zusammen-
hang zu Inlandsertrigen, wobei die Luxem-
burger Gesellschaften nicht anders behandelt
wiirden als die Zweigniederlassungen auslin-
discher Gesellschaften.

34. Tatsachlich ist zunichst keine Ungleich-
behandlung der auslindischen Zweig-
niederlassungen zu erkennen. Allerdings
werden 1m Gesetz selbst fiir die gebiets-
fremden Gesellschaften zusitzliche Voraus-
setzungen genannt, nimlich der Zusammen-
hang der Verluste mit Inlandsertrigen und
das Fiihren und Aufbewahren einer getrenn-
ten Buchhaltung in Luxemburg. Diese Ver-
pflichtungen bestehen fiir Luxemburger
Gesellschaften nicht. Fiir sie ist es selbstver-
stindlich, daf} sie eine Buchhaltung nach
Luxemburger Regelungen erstellen, die auch
in Luxemburg selbst aufbewahrt wird. Fiir
eine Luxemburger Gesellschaft stellt es keine
zusitzliche Anforderung dar, die Buchhal-
tung am Sitz des Unternehmens und nach
den dort geltenden Vorschriften anzuferti-
gen. Fiir eine Zweigniederlassung einer aus-
lindischen Gesellschaft bedeutet dies aber,
dafl sie eine zweite Buchhaltung, getrennt
vom Sitz des Unternehmens, fiithren mufi,
obwohl sie keine eigene Rechtspersonlichkeit
besitzt. Damit wird zwar von der Zweig-
niederlassung nicht mehr verlangt als von
einer Luxemburger Gesellschaft, man muf§
sich aber vor Augen halten, dafl es hierbei
um die Besteuerung einer gebietsfremden
Gesellschaft mit Sitz in Frankreich geht. Fiir
sic werden zusitzliche Kosten verursacht,
wenn sie eine zweite Buchhaltung am Ort
der Zweigniederlassung vorweisen mufl. Das
heifdt, eine auslindische Gesellschaft kann fiir
ithre Zweigniederlassung in Luxemburg nur
dann einen Verlustvortrag geltend machen,
wenn sie zusitzliche Kosten in Kauf nimmt

und eine getrennte Buchhaltung in Luxem-
burg einrichtet. Eine Luxemburger Gesell-
schaft mufl jedoch, wie auch die Kligerinnen
vortragen, fiir ithre Luxemburger Zweig-
niederlassung keine gesonderte Buchhaltung
vorweisen.

35. Aus diesem Grunde kann man dem Ver-
einigten Konigreich und der Regierung des
Groflherzogtums Luxemburg nicht folgen,
wenn diese vortragen, es lige keine
Ungleichbehandlung  zwischen ~ Zweig-
niederlassungen auslindischer Firmen und
Luxemburger Gesellschaften vor. Das Erfor-
dernis einer getrennten Buchhaltung verur-
sacht fiir die Zweigniederlassung und damit
fir den gebietsfremden Steuerpflichtigen,
nimlich die Gesellschaft mit Sitz in Frank-
reich, zusitzliche Verwaltungskosten.

36. Dem kann gerade nicht entgegengehalten
werden — wie Luxemburg es tut —, die
Anforderungen beziiglich der Buchhaltung
wiren nicht anders, wenn Futura eine
Tochtergesellschaft in Luxemburg gegriindet
hitte. Artikel 52 EG-Vertrag sieht verschie-
dene Formen der Niederlassung in einem
anderen Mitgliedstaat vor. Dabeir werden
auch ausdriicklich Zweigniederlassungen
erwihnt und somit in den Schutz des Arti-
kels 52 einbezogen. Sie stellen gerade keine
Tochtergesellschaften mit eigenem Sitz in
Luxemburg dar, sondern eine kostengiinsti-
gere, da weniger aufwendige Art der Nieder-
lassung. Die Fretheit, in einem anderen
Mitgliedstaat eine Zweigniederlassung zu
grinden, wire aber eingeschrinkt, wenn die-
ser Zweigniederlassung zusitzliche Kosten
entstiinden. Wie die Kommission und die
Kligerinnen zu Recht vorgetragen haben,
wiirde damit auch die freie Wahl zwischen
den einzelnen Niederlassungsmoglichkeiten
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durch unterschiedliche steuerliche Regelun-
gen eingeschrinkt, was nach der Rechtspre-
chung des Gerichtshofes 7 nicht erlaubt ist.

37. Als nichstes ist zu priifen, ob die Gesell-
schaften mit Sitz im Ausland aufgrund ihrer
Nationalitit ungleich behandelt werden. Wie
der Gerichtshof in der Rechtssache 270/83
entschieden hat, ist der Sitz von Gesellschaf-
ten mit der Staatsangehorigkeit von natiirli-
chen Personen zu vergleichen und dient
ebenso wie die Staatsangehonigkeit dazu, die
Zugehorigkeit zur Rechtsordnung eines Staa-
tes zu bestimmen8. In der hier streitigen
Luxemburger Regelung ist von einer unter-
schiedlichen Behandlung aufgrund der
Nationalitit keine Rede. Das dort verwen-
dete Kriterium ist die Gebietsansissigkeit
einer Person bzw. einer Gesellschaft. Fiir die
Gesellschaft bedeutet dies, dafl entscheidend
ist, wo sie ithren Sitz hat. Dies bedeutet aber
wiederum, daf} sie aufgrund ihres Sitzes, d. h.
fiir die Gesellschaft aufgrund ihrer Nationa-
litdt, unterschiedlich behandelt wird. So ist
auch die Kommission der Meinung, es han-
dele sich hier um eine indirekte Diskriminie-
rung aufgrund der Nationalitit.

38. Wie der Gerichtshof in der Rechtssache
270/83 weiter erwihnt hat, ist es jedoch nicht
vollig auszuschlieflen, dafl eine Unterschei-
dung je nach dem Sitz einer Gesellschaft
oder eine Unterscheidung je nach dem
Wohnsitz einer natiirlichen Person unter
bestimmten Voraussetzungen auf einem

7 — Urteil vom 28. Januar 1986 in der Rechtssache 270/83
(Kommission/Frankreich, Slg. 1986, 273, Randnr. 22).

8 — Rechtssache 270/83 (zitiert in Fuflnote 7, Randnr. 18).
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Gebiet wie dem des Steuerrechts gerechtfer-
tigt sein kann?® So wurde auch in den
Rechtssachen  Schumacker wund zuletzt
Asscher, wo eine Unterscheidung nach dem
Wohnsitz der natiirlichen Personen getroffen
wurde, gepriift, ob sich Gebietsansissige und
Gebietsfremde in einer vergleichbaren Situa-
tion befinden und somit eine Diskriminie-
rung durch eine Ungleichbehandlung
méglich ist oder ob ihre Situation nicht ver-
gleichbar ist, so daff eine Ungleich-
behandlung gerechtfertigt wire 19. Hierzu
hat der Gerichtshof in der eben zitierten
Rechtssache 270/83 festgestellt: ,Da die
streitige Regelung die Gesellschaften mit Sitz
in Frankreich und die in Frankreich gelege-
nen Zweigniederlassungen und Agenturen
von Gesellschaften mit Sitz im Ausland bei
der Besteuerung ihrer Gewinne auf die glei-
che Stufe stellt, kann sie sie nicht ohne Schaf-
fung einer Diskriminierung im Rahmen die-
ser Besteuerung hinsichtlich der Gewihrung
einer damit zusammenhingenden Vergiinsti-
gung, wie des Steuerguthabens, ungleich
behandeln. Der franzésische Gesetzgeber hat

nimlich dadurch, daf er die beiden
Niederlassungsformen im Rahmen der
Besteuerung der von ihnen erzielten

Gewinne gleichbehandelt, anerkannt, dafl
zwischen beiden Formen in bezug auf die
Modalititen und Voraussetzungen dieser
Besteuerung kein Unterschied in der objekti-
ven Situation besteht, der eine unterschiedli-
che Behandlung rechtfertigen kénnte® 11

39. Auch im hier vorliegenden Fall ist
bei der Besteuerung der Gewinne keine
unterschiedliche Behandlung der luxembur-
gischen - Gesellschaften und der Zweig-
niederlassungen erkennbar. Wenn sie also
vom Luxemburger Gesetzgeber _beziiglich

9 — Randnr. 19.

10 — Rechtssache C-279/93 (zitiert in Fufinote 5, Randnrn.
31-38) und Rechtssache C-107/94 (zitiert in Fufinote 5,
Randnrn. 41 bis 49).

11 — Rechtssache 270/83 (zitiert in Fufinote 7, Randnr. 20).
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der Besteuerung der Gewinne gleich-
behandelt werden, so kann man nicht davon
ausgehen, dafl sie sich beziglich einer Ver-
gunstigung wie des Verlustvortrags in einer
unterschiedlichen Situation befinden. Es geht
hier auch nicht um die Beachtung persénli-
cher Umstinde wie in dem Fall Asscher, die
eventuell nur von einem anderen Staat, dem
Wohnsitzstaat, beachtet werden kénnen 12,
sondern lediglich um die in einem Staat
{Luxemburg) erzielten Ertrige und die dort
entstandenen Verluste.

40. Es liegt somit eine gegen die
Niederlassungsfreiheit verstoflende Diskri-
minierung vor, wenn von festen Niederlas-
sungen auslindischer Gesellschaften in
Luxemburg verlangt wird, dafl sie eine Buch-
haltung in Luxemburg fithren (was bedeutet,
daf sie nach Luxemburger Vorschriften und
alleine fiir die Zweigniederlassung angefertigt
wird) und diese Buchhaltung auch stindig im
Inland aufbewahren.

b) Rechtfertigung

41. Diese Diskriminierung kénnte jedoch
gerechtfertigt sein. Zur Priifung einer even-
tuellen Rechtfertigung ist es sinnvoll, die
Voraussetzungen zwei und drei gesondert zu
betrachten.

12 — Rc?htssachc C-107/94 (ziticrt in Fuflnote 5, Randnrn, 44,
48f1.).

aa) Erfordernis einer Buchhaimng im Inland

42. Hierzu tragen die Regierungen des
Groflherzogtums Luxemburg und die Regie-
rung des Vereinigten K&nigreichs vor, nur
anhand einer ordnungsgemiflen Buchfiih-
rung lasse sich exakt erkennen, welche Verlu-
ste mit Inlandsertrigen im Zusammenhang
stehen. Das Vereinigte Konigreich verweist
insoweit auf die Regelungen des OECD-
Musterabkommens und den entsprechenden
Kommentar. Danach seien die Vertrags-
staaten zwar nicht verpflichtet, von ihren
Steuerpflichtigen eine gesonderte Buchhal-
tung zu verlangen, aus dem Kommentar
ergebe sich aber, daff dies die genaueste und
verlifllichste Form der Verlustfeststellung
sei. Da die Mitgliedstaaten einen gewissen
Spielraum hitten, welche Methode sie zur
Feststellung der Verluste wihlten, kdnne es
einem Staat nicht verwehrt werden, die beste
und genaueste Methode zu wihlen.

43. Nach Meinung Luxemburgs und des
Vereinigten Kénigreichs ist nur dann eine
effiziente Steuerkontrolle méglich, wenn die
Verluste aufgrund einer ordnungsgemifien
Buchhaltung ermittelt werden.

44, Die Kommission bestreitet nicht, daff es
einem Mitgliedstaat nicht verwehrt werden
kann, den Verlustvortrag nur anhand prizi-
ser Zahlen auf der Grundlage einer Buchhal-
tung zu gewihren. Threr Meinung nach 1st es
aber unverhiltnismiflig, aus diesem Grunde
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eine gesonderte Buchhaltung in Luxemburg
zu verlangen. Was das Erfordernis einer ord-
nungsgemiflen, d. h. nach Luxemburger Vor-
schriften angefertigten Buchhaltung betrifft,
so verweist die Kommission zu Recht darauf,
daf es hier nicht um die Frage geht, wie eine
Buchhaltung zu fithren ist, sondern lediglich
um die Frage, wie man prizise Zahlen beziig-
lich der Luxemburger Verluste erhalten
kann. Dabei kann man nicht davon ausge-
hen, dafl eine Buchhaltung, die nach Regeln
eines anderen Mitgliedstaats angefertigt ist,
weniger prizise oder gar falsch ist. Dies um
so weniger, als inzwischen die Regelungen
beziiglich des Jahresabschlusses in ausrei-
chendem Mafle harmonisiert wurden und die
Jahresabschliisse daraufhin sehr gut mitein-
ander verglichen werden kénnen 13, wie die
Kommission unwidersprochen  vortrigt.
Warum sollten also Zahlen, die sich aus der
Buchhaltung in einem anderen Mitgliedstaat
am Sitz der Gesellschaft — hier in Paris —
ergeben, nicht auch fiir die Besteuerung in
Luxemburg ausreichende Informationen bie-
ten?

45. Das Groflherzogtum Luxemburg macht
auflerdem geltend, nur an eine ordnungsge-
mifle Buchfiihrung kniipfe sich die Vermu-
tung an, die darin enthaltenen Zahlen seien
prizise und korrekt. Dies gibt jedoch keinen
Aufschlufl dariiber, ob es gerechtfertigt ist,
von auslindischen Gesellschaften eine geson-
derte Buchhaltung fiir thre Niederlassung in
Luxemburg zu verlangen.

13 — Vierte Richtlinic 78/660/EWG des Rates vom 25. Juli 1978
aufgrund von Artikel 54 Absatz 3 Buchstabe g des Vertra-
ges iiber den Jahresabschlufl von Gesellschaften bestimmter
Rechisformen (ABI. L 222, S. 11).
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46, Der Kommission ist vielmehr darin
zuzustimmen, wenn sie vortrigt, es sei
durchaus ausreichend, wenn eine Buchhal-
tung am Sitz der Gesellschaft existiert, aus
der die Verlustzahlen in Luxemburg hervor-
gehen.

47. Auch das OECD-Musterabkommen ver-
langt nicht ausdriicklich eine getrennte
Buchhaltung. Im Kommentar zum Muster-
abkommen wird lediglich darauf hingewie-
sen, dafl es nur aufgrund einer ordnungsge-
miflen  Buchhalung  prizise  Zahlen
beziiglich der Gewinne und Verluste geben
kann und dafl diese Methode deshalb im
Normalfall anzuwenden ist. Damit ist aber
nicht gesagt, ob diese Buchhaltung unbedingt
am Ort der Niederlassung zusitzlich gefiihrt
werden mufl, oder ob es geniigt, wenn die
Zahlen aus der Buchhaltung am Sitz des
Unternehmens, die ja fiir das Unternehmen
und die Zweigniederlassung angefertigt
wird, entnommen werden. Im iibrigen ist
darauf hinzuweisen, daf das OECD-
Musterabkommen  keine  abschliefende
gemeinschaftsrechtliche Antwort auf die hier
vorliegende Frage liefern kann.

48. Das Vereinigte Konigreich trigt unter
Bezugnahme auf den Kommentar zum
OECD-Musterabkommen weiter vor, fiir ein
gut gefithrtes Unternehmen sei es selbstver-
stindlich, fiir die Zweigniederlassungen eine
gesonderte Buchhaltung anzufertigen, um so
Informationen dariiber zu erhalten, ob diese
Niederlassungen rentabel arbeiteten. Dazu
ist zu sagen, daf} sich auch aus diesem Vor-
trag nicht ergibt, dafl cin Erfordernis einer
eigenen gesonderten Buchhaltung am Ort
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der Zweigniederlassung gerechdfertigt ist.
Die Zahlen, die Aufschluf iiber die Rentabi-
litdt einer Zweigniederlassung geben, kénnen
auch aus der Buchhaltung am Sitz des Unter-
nehmens entnommen werden.

49. Die Kommission hat in der miindlichen
Verhandlung sehr anschaulich beschrieben,
was eine Buchhaltung iiberhaupt ist und was
sie leistet. Die Regierung des Groftherzog-
tums Luxemburg selbst hat aufgezihlt, was
eine Buchhaltung alles umfafit: Es sind dies
unter anderem die Rechnungen fiir die Kun-
den, die Aufschluff iiber die Einnahmen
geben; ebenso die Rechnungen der Zweig-
niederlassung, aus denen sich die Ausgaben,
z.B. die Miete, ergeben. Die Kommission
hat nun erliutert, daf} in jedem Unternehmen
tagtiglich die Ausgaben und die Einnahmen
registriert werden und die entsprechenden
Belege aufbewahrt werden. Die Zweig-
niederlassung, die keine eigene Buchhaltung
in Luxemburg aufweisen kann, tbermittelt
somit diese Zahlen an den Sitz des Unter-
nehmens, wo sie in die Gesamtbuchhaltung
eingehen. Es ist nun nicht ersichtlich,
weshalb  zur Besteuerung der Zweig-
niederlassung in Luxemburg nicht die ent-
sprechenden Zahlen aus der Buchhaltung am
Sitz des Unternehmens hervorgehen sollten.

50. Wie die Luxemburger Regierung in der
miindlichen Verhandlung auf Nachfragen
bestitigt hat, wird auch fiir Luxemburger
Filialen einer Luxemburger Gesellschaft
keine gesonderte Buchhaltung angefertigt,
sondern nur ein Register gefiithrt, wie —
nach dem Vortrag der Kommission — bei
den Zweigniederlassungen auslindischer
Unternchmen auch. Das heiflt, auch in die-
sem Fall gibt es nur eine gemeinsame Buch-
haltung am Sitz der Gesellschaft — hier in

Luxemburg. Es ist also auch in diesem Fall
nicht notwendig, eine getrennte Buchhaltung
der Zweigniederlassung anzufertigen, um
prizise Zahlen iiber die Verluste der Zweig-
niederlassung zu erhalten.

51. Aus diesem Grunde ist es fiir eine pri-
zise Festlegung der Verluste einer Zweig-
niederlassung  nicht erforderlich, eine
getrennte Buchhaltung anzufertigen. Viel-
mehr genligt eine gemeinsame Buchhaltung.
Diese muf auch nicht nach Luxemburger
Vorschriften angefertigt werden. Eine ent-
sprechende Verpflichtung seitens der Steuer-
behorden ist unverhiltnismifig.

52. Die Kligerinnen machen auflerdem gel-
tend, es gebe ein weiteres milderes Mittel
zur Feststellung der Verluste der Zweig-
niederlassung, nimlich die Kostenauf-
gliederung. Diese Mbglichkeit kdnne
auslindischen Zweigniederlassungen nicht
verwehrt werden, zumal auch die Besteue-
rung selbst aufgrund einer Kostenauf-
gliederung moglich sei. Dabei stelle das
Steuererklirungsformular beide Maglichkei-
ten — die Kostenaufgliederung und die
Buchhaltung — zur Wahl. Es werde nicht
darauf hingewiesen, daff diese beiden Mog-
lichkeiten nicht als gleichwertig angesehen
wiirden. Vor allem aber werde im Formular
fiir Gebietsfremde nicht darauf aufmerksam
gemacht, dafl bei der Wahl des Verfahrens
der Kostenaufgliederung ein Verlustvortrag
nicht méglich sei. Im iibrigen sei in Luxem-
burg auch im Bereich der kommunalen
Gewerbesteuer die Moglichkeit der Kosten-
aufgliederung vorgesehen.
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53. Sowohl das Groflherzogtum Luxemburg
als auch das Vereinigte Konigreich tragen
vor, die Zahlen, die sich aufgrund einer
Kostenaufgliederung ergiben, seien nicht
prizise genug, um eindeutig die Verluste, die
in Zusammenhang mit den in Luxemburg
erwirtschafteten Ertrigen stehen, feststellen
zu kénnen. Nach Meinung Luxemburgs
kann eine Vergiinstigung wie der Verlustvor-
trag nicht aufgrund so unpriziser Zahlen
gewihrt werden, wie sie eine Kostenauf-
gliederung ergibt. Die Kostenaufgliederung
im Bereich der Besteuerung des Einkom-
mens des Unternehmens bzw. der Zweig-
niederlassung werde vorgenommen, weil dies
in Ermangelung einer Steuererklirung seitens
des Unternechmens die einzige Moglichkeit
zur Besteuerung des Unternehmens sei.

54. Dem ist zuzustimmen. Eine Kostenauf-
gliederung, wie sie fiir die Besteuerung der
Zweigniederlassung im hier vorliegenden
Fall vorgenommen wurde, ist eine Auf-
gliederung der Einnahmen anhand der
Umsatzzahlen der einzelnen Niederlassun-
gen. Die sich daraus ergebenden Werte kén-
nen demnach nur Schitzungen bzw. Nihe-
rungswerte sein. Daraus folgt wohl nicht
unbedingt, daf} eine Feststellung der Verluste
nicht auch aufgrund einer Kostenauf-
gliederung méglich sein kdnnte. Vorausset-
zung dafiir wire, dafl der besteuernde Staat
die dabei auftretenden Ungenauigkeiten, die
sich zu seinen Ungunsten, aber auch zu sei-
nen Gunsten auswirken konnen, in Kauf
nimmt. Andererseits mufl es cinem Mitglied-
staat zugestanden werden, dafl er einen
Verlustvortrag nur dann gewihrt, wenn ithm
das  Unternehmen bzw. die Zweig-
niederlassung prizise Zahlen beziiglich der
Verluste angeben kann, sofern diese Voraus-
setzung fiir Luxemburger Unternehmen und
Filialen aus anderen Mitgliedstaaten gleicher-
maflen gilt. Das heiflt, solange es nicht zu
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einer  Diskriminierung  gebietsfremder
Gesellschaften bzw. einer Beschrinkung der
Niederlassungsfretheit kommt, ist es Sache
des Mitgliedstaats, die Methode zu wihlen,

nach der die Verluste festgestellt werden.

55. Wie oben bereits nachgewiesen, stellt
alleine das Verlangen priziser Zahlen fiir die
Verlustfeststellung  keine Diskriminterung
dar, weil diese prizisen Zahlen auch aus der
gemeinsamen Buchhaltung am Sitz des
Unternechmens ermittelt werden konnen.
Dieses Verfahren ist somit ein geeignetes mil-
deres Mittel zur Bestimmung der Verluste.
Nur das Erfordernis einer getrennten ord-
nungsgemifien Buchfilhrung am Sitz der
Filiale (hier Luxemburg) fithrt zu einer Dis-
kriminierung der Gebietsfremden, die in
Anbetracht eines milderen Mittels nicht ver-
hiltnismiflig und damit nicht gerechtfertigt
ist.

56. Aus dem Vorhergehenden ergibt sich,
daf Luxemburg berechtigt ist, einen Verlust-
vortrag nur dann zu gewihren, wenn das
Unternehmen prizise Zahlen beziiglich der
Verluste angibt. Es besteht keine Verpflich-
tung, einen Verlustvortrag auch aufgrund
einer Kostenaufgliederung zu gewihren,
weshalb diese Méglichkeit hier nicht weiter
untersucht werden mufl, Dieser Meinung ist
schlieflich auch die Kommission, wie sich
aus ihrem Vortrag in der miindlichen Ver-

handlung ergibt.
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57. Daf} das Groftherzogtum Luxemburg im
Bereich der kommunalen Gewerbesteuer die
Méglichkeit der Kostenaufgliederung vor-
sicht, dndert nichts daran, dafl es im Bereich
des Einkommensteuerrechts dazu berechtigt
ist, die Gewihrung eines Verlustvortrags auf-
grund einer Kostenaufgliederung abzuleh-
nen, denn diese beiden Steuerarten sind —
wie die Luxemburger Regierung vorgetragen
hat — nicht vergleichbar, auch wenn die
Kostenaufgliederung im  Bereich  der
Gewerbesteuer Auswirkungen auf die Hohe
der zu zahlenden Steuern haben kann. Wie
diese Kostenaufgliederung im Bereich der
Gewerbesteuer vorgenommen wird, mufl
deshalb hier nicht genauer untersucht wer-
den.

58. Was die Besteuerung der Zweig-
niederlassung anhand einer Kostenauf-
gliederung anbetrifft, so kann — wie das
Groflherzogtum Luxemburg zu Recht vor-
trigt — auf eine Besteuerung nicht véllig
verzichtet werden, wenn der Steuerpflichtige
keine Steuererklirung abgibt. In diesem Fall
mufl auf das Verfahren der Kostenauf-
gliederung zuriickgegriffen werden.

59. Ob im hier vorliegenden Fall eventuell
eine Kostenaufgliederung zugestanden wer-
den muf}, weil — so der Vortrag der Klige-
rinnen — das Formular zur Steuererklirung
irrefiihrend formuliert ist, wird gegebenen-
falls vom vorlegenden Gericht zu priifen
sein. Die Antwort auf diese Frage gehort
nicht zur Beantwortung der dem Gerichts-
hof vorgelegten Frage nach dem Verhiltnis
des Artikels 157 des Luxemburger Ein-
kommensteuergesetzes zu  Artikel 52
EG-Vertrag.

60. Es bleibt deshalb festzuhalten, dafl
Luxemburg nicht verpflichtet ist, einen
Verlustvortrag aufgrund einer Kostenauf-
gliederung zu gewihren. Vielmehr ist es
berechtigt, fiir diese Vergiinstigung die
Angabe priziser Zahlen zu verlangen. Das
Erfordernis einer getrennten ordnungsgemi-
flen Buchfihrung am Sitz der Filiale (hier
also in Luxemburg) ist jedoch nicht gerecht-
fertigt, da es nicht verhiltnismifig ist.

bb) Erfordernis des Aufbewahrens
getrennten Buchhaltung im Inland

der

61. Dieses Erfordernis ist nur noch insoweit
zu priifen, als es erforderlich sein kénnte, die
Angaben zu den Verlusten stindig in
Luxemburg aufzubewahren, bzw. fiir den
Fall, dafl der Gerichtshof meinen Ausfiih-
rungen zum ersten Erfordernis nicht folgen
sollte, als deren Ergebnis die Frage der Not-
wendigkeit einer gesonderten Buchhaltung in
Luxemburg verneint wurde.

62. Die Luxemburger Regierung trigt als
Rechtfertigung dieses Erfordernisses die
Effizienz der Steuerkontrolle vor. Nur wenn
alle Unterlagen und die Buchhaltung immer
in Luxemburg gehalten wiirden und die
Luxemburger Finanzbehérden somit jeder-
zeit unangekiindigt Zugriff nehmen konnten,
sei eine wirksame Steuerkontrolle méglich.
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63. Die Kommission hat dagegen in der
miindlichen Verhandlung sehr anschaulich
geschildert, weshalb ein solches Erfordernis
mit dem Ziel, eine effiziente Steuerkontrolle
durchfiihren zu konnen, nicht erfiillt werden
kann. Bei eciner Zweigniederlassung, die
keine eigene Rechtspersdnlichkeit besitzt,
gibt es Unterlagen, die nicht nur die Zweig-
niederlassung alleine, sondern auch die
Gesellschaft in Frankreich betreffen, Wiirde
man nun verlangen, daf alle Unterlagen,
z.B.  Rechnungen, die die Zweig-
niederlassung betreffen, auch in Luxemburg
aufbewahrt werden, so wiirde dies unter
Umstinden bedeuten, daff man Rechnungen
zerschneiden bzw. kopieren miiflite. Dies
wiirde aber bedeuten, daff man kein
Originaldokument mehr in Luxemburg bzw.
in Frankreich zur Verfiigung hitte und damit
die Beweiskraft wiederum geschmilert
wiirde. Wie die Luxemburger Regierung auf
Anfrage erliutert hat, ist dies auch bei
Luxemburger Niederlassungen Luxemburger
Gesellschaften nicht nétig. Auch in diesem
Fall ist es moglich, dafl alle Dokumente am
Sitz der Gesellschaft aufbewahrt und am Ort
der Zweigniederlassung lediglich in einem
Register vermerkt werden.

64. Die Kommission weist auflerdem darauf
hin, dafl es zunichst Sache der Zweig-
niederlassung ist, die fir die Besteuerung
bzw. fiir den Verlustvortrag erforderlichen
Dokumente zur Verfiigung zu stellen. Tut sie
dies nicht, so kann ihr der Verlustvortrag
nicht gewdhrt werden.

65. Was nun das Problem der effizienten
Steuerkontrolle betrifft, so verweist die
Kommission auflerdem auf die Richtlinie
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iiber die gegenseitige Amtshilfe zwischen
den zustindigen Behérden der Mitglied-
staaten im Bereich der direkten Steuern 14,
wonach die Luxemburger Steuerbehérde die
franzosische Steuerbehérde um Hilfe bitten
kann, wenn es um Auskiinfte fiir die zutref-
fende Festsetzung der Steuern vom Einkom-
men geht 5. Der Gerichtshof hat bisher
mehrmals entschieden, daff eine Rechtferti-
gung bestimmter steuerrechtlicher Mafinah-
men nach Einfiihrung der Méglichkeit der
Amtshilfe nach der Richtlinie 77/799/EWG
nicht mehr méglich ist.

66. So z.B. in der Rechtssache Halliburton
Services. Dort hatte die niederlindische
Regierung geltend gemacht, die zustindige
Finanzverwaltung sei nicht in der Lage, die
Gleichwertigkeit der Rechtsformen der Kor-
perschaften der anderen Mitgliedstaaten mit
den Rechtsformen der Aktiengesellschaft
und der Gesellschaft mit beschrinkter Haf-
tung im Sinne des nationalen Rechts zu Giber-
priifen. Der Gerichtshof hat entschieden, dafl
sich die die Merkmale der Gesellschafts-
formen der anderen Mitgliedstaaten betref-
fenden Angaben mit Hife des Systems, das in
der Richtlinie 77/799 vorgesehen ist, beschaf-
fen lassen 6.

67. In der Rechtssache Schumacker hat der
Gerichtshof entschieden, daff es keine
verwaltungstechnischen Hindernisse fiir die
Beriicksichtigung der persénlichen Lage und

14 — Richtlinie 77/799/EWG des Rates vom 19. Dezember 1977
(ABL. L 336 S. 15).

15 — Artikel 1 Absatz 1 der Richtlinic.

16 — Urtcil vom 12. April 1994 in der Rechtssache C-1/93 (Hal-
liburton Services Slg. 1994, 1-1137, Randnr. 21 f.).
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des Familienstands des Gebietsfremden in
dem Staat gibt, in dem die Tatigkeit ausgeiibt
wird, weil nach der Richtlinie 77/799 die
Méglichkeit zur Erlangung notwendiger
Auskiinfte, die mit den fiir die inlindischen
Steuerverwaltungen im Verhiltnis zueinan-
der bestehenden Maéglichkeiten vergleichbar
ist, besteht 17,

68. Luxemburg trigt nun vor, dafl die Richt-
linte 77/799 im hier vorliegenden Fall nicht
helfen kénne. Dabei wird davon ausgegan-
gen, dafl Futura eine getrennte Buchhaltung
fir die Niederlassung in Luxemburg anfer-
tigt, diese aber nicht in Luxemburg sondern
in Paris aufbewahrt. In diesem Fall erscheint
es der Luxemburger Regierung zweifelhaft,
dafl diese Buchhaltung in Frankreich durch
franzosische Steuerbehdrden kontrolliert
werden kann, da sie steuerliche Verpflichtun-
gen betrifft, die der franzdsischen Gesetzge-
bung fremd sind. Nach der Richtlinie sei es
dem um Amtshilfe ersuchten Staat lediglich
méglich, Vorrechte auszuiiben, die ihm auf-
grund seiner eigenen Gesetzgebung zur Ver-
fiigung stehen. Aus diesem Grunde sei es
zweifelhaft, daf} eine franzésische Steuerbe-
hérde eine Buchhaltung kontrollieren kdnne,
die nicht franzdsisches Steuerrecht betrifft.

69. Hierzu ist zu sagen, daff die Richtlinie in
threm Artikel 1 Absatz 1 bestimmt, dafl die
zustindigen Behdrden der Mitgliedstaaten

17 — Rechtssache C-279/93 (ziticrt in Fufinote 5, Randnr. 43 ff.)

sich gegenseitig alle Auskiinfte erteilen, die
fiir die zutreffende Festsetzung der Steuern
vom Einkommen und vom Vermégen geeig-
net sein kénnen. Zwar sind in Artikel 8 die
Grenzen des Auskunftsaustausches geregelt,
sie sind aber nicht so eng zu ziehen, wie dies
die Luxemburger Regterung tut. In Artikel 8
Absatz 1 der Richtlinie heifft es, dafl ein
Mitgliedstaat nicht zur Ermittlung oder
Ubermittlung von Auskiinften verpflichtet
ist, wenn deren Durchfiilhrung oder deren
Beschaffung oder Verwertung der um
Auskunft ersuchten Behdrde selbst fir die
eigenen steuerlichen Zwecke verwehrt wire,
weil gesetzliche Vorschriften oder die
Verwaltungspraxis dem entgegenstiinden. Bei
dieser Regelung handelt es sich um eine
Schutzvorschrift, die verhindern soll, dafl der
dem Steuerpflichtigen im Inland gewdahrte
Schutz dadurch ausgehshlt wird, daff eine
auslindische Steuerbehdrde um Auskiinfte
ersucht, die die im Inland gewihrten Rechte
des Steuerpflichtigen verletzen. Dies bedeu-
tet aber keineswegs, dafl von der franzdsi-
schen Steuerbehérde nur Auskiinfte iber-
mittelt werden diirften, die die franzosischen
Steuerverpflichtungen betreffen. Dadurch
wiirde die Richtlinte in ihrer Wirkung ausge-
hohlt.

70. Selbst fiir den Fall, dafl eine solche
Zusammenarbeit nicht verlangt werden kann,
weil Schutzvorschriften des um Auskunft
ersuchten Staates verletzt wiirden, vermag
dies nicht, die Versagung des Verlustvortrags
zu rechtfertigen. Denn wie der Gerichtshof
in den Rechtssachen Bachmann und
Kommission/Belgien entschieden hat, hin-
dert nichts die beteiligten Finanzbehdrden
daran, vom Betroffenen die fiir erforderlich
gehaltenen Belege zu verlangen und gegebe-

1-2489
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nenfalls den Verlustvortrag bei Nichtvorlage
der Belege zu verweigern. 18

71. Fiir den Fall, da eine erbetene Aus-
kunftsiibermittlung gegen eine franzosische
Schutzvorschrift  verstoflen  wiirde, 1st
zunichst einmal davon auszugehen, daff eine
Nichtiibermittlung der erbetenen, in Frank-
reich geschiitzten Information dem Schutz
der Kligerinnen dienen wird. Dann ist es
Sache der auslindischen Gesellschaft, eine
Abwigung dahingehend zu treffen, ob sie
auf den ihr in Frankreich gewihrten Schutz
verzichtet und die Informationen weitergibt,
um die Méglichkeit des Verlustvortrags in
Anspruch zu nehmen. Tut sie dies nicht,
kann ein Verlustvortrag nicht zugestanden
werden.

72. Aus diesem Grunde erscheint auch das
Erfordernis des Aufbewahrens der Buchhal-
tung in Luxemburg unverhiltnismiflig und
damit die dadurch bewirkte Diskriminierung
nicht gerechtfertigt.

73. Abschlieend ist deshalb festzuhalten,
daf Artikel 52 EG-Vertrag so auszulegen
ist, dafl die Regelung des luxemburgischen
Einkommensteuergesetzes, soweit sie als
Voraussetzung fiir den Verlustvortrag eine

18 — Urtcil vom 28. Januar 1992 in der Rechtssache C-204/90
(Bachmann, Slg. 1992, 1-249, Randnrn. 18-20) und Urtcil
vom 28. Januar 1992 in dcr Rechtssache C-300/90
(Kommission/Belgien, Slg. 1992, 1-305, Randnmmn. 11 bis 13).
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Buchhaltung in Luxemburg, die auch dort
stindig aufbewahrt wird, verlangt, nicht mit
dem Gemeinschaftsrecht vereinbar ist.

Il — Vereinbarkeit der Regelungen des
Doppelbestenerungsabkommens mit  Arti-
kel 52 EG-Vertrag

74. Die Doppelbesteuerungsabkommen diir-
fen als Bestandteill des innerstaatlichen
Rechts ebensowenig den Anforderungen des
EG-Rechts widersprechen wie andere natio-
nale Vorschriften.

75. Das vorlegende Gericht nennt hier Arti-
kel 4 und Artikel 24 Absatz 2 Unterabsatz 2
des franzdsisch-luxemburgischen Doppelbe-
steuerungsabkommens. In Artikel 4 ist
geregelt, dafl die beiden Vertragsstaaten
jeweils nur das auf ihrem Territorium
erwirtschaftete Einkommen besteuern kon-
nen. Dies entspricht dem Territorialititsprin-
zip, dessen Anwendung, wie bereits oben
gezeigt, auch was den Verlustvortrag angeht,
nicht dem Gemeinschaftsrecht widerspricht.,

76. Was Artikel 24 angeht, so scheint mir
hier eher Artikel 21 §2 des Doppelbesteue-
rungsabkommens einschligig zu sein. Er ent-
hilt nimlich die Regelung, dal auf eine feste
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Niederlassung in Luxemburg eines in Frank-
reich  ansdssigen  Steuerpflichtigen  die
Bestimmungen tiber Verluste bei der Besteu-
erung dicser Niederlassung unter denselben
Voraussetzungen anzuwenden sind wie auf
in Luxemburg ansissige Steuerpflichtige.
Diese Regelung verweist lediglich auf das

C — Schluﬁantrag

mitgliedstaatliche Steuerrecht, das von den
Gebietsansissigen  eine  ordnungsgemifle
Buchhaltung verlangt. Eine Ausweitung die-
ser Bedingung auf Zweigniederlassungen
ciner gebietsfremden Gesellschaft ist aller-
dings — wie oben nachgewiesen — nicht mit
dem Gemeinschaftsrecht vereinbar.

77. Aufgrund der vorangehenden Uberlegungen schlage ich deshalb folgende

Beantwortung der Vorlagefrage vor:

Artikel 52 EG-Vertrag ist so auszulegen, dafl eine Bestimmung wie die des Artikels
157 des Luxemburger Einkommensteuergesetzes sowie Regelungen des Doppelbe-
steuerungsabkommens, die auf innerstaatliche Regelungen verweisen, nicht mit dem
Gemeinschaftsrecht vereinbar sind, soweit sie die Anwendung der Bestimmungen
iiber den Verlustvortrag auf gebietsfremde Steuerpflichtige, die eine feste Niederlas-
sung in Luxemburg haben, von der Voraussetzung abhingig machen, dafl die Buch-
fithrung im Inland ordnungsgemifl gefithrt und aufbewahrt wird.
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