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EFTA: Entscheidung

EFTA-Gerichtshof: Beschrankung der Niederlas-
sungsfreiheit bei Anrechnung von Betriebstétten-
steuern und Schuldzinsenzuordnung

EWR Art. 31

1. Ein EWR-Staat, der bei Anwendung des Grundsatzes
der Nettoeinkommensbesteuerung einen Teil der Schuldzin-
sen einer Gesellschaft den durch deren Betriebsstitte in einem
anderen EWR-Staat erzielten Einkiinften zuordnet, um den
Hochstbetrag der Anrechnung der in diesem Staat gezahlten
Steuer zu berechnen, beschrinkt die Niederlassungsfreiheit
i. S. des Art. 31 des EWR-Abkommens, soweit die Ausgaben
nur mit der Geschiftstatigkeit der Gesellschaft im ersteren
Staat zusammenhingen.

2. Ein EWR-Staat, der bei Anwendung des Prinzips der
Nettoeinkommensbesteuerung einen Teil der Kosten einer
Gesellschaft in Form von Gruppenbeitrigen, die an andere der
Steuerhoheit dieses Staates unterliegende Gesellschaften ge-
zahlt werden, den durch deren Betriebsstitte in einem anderen
EWR-Staat erzielten Einkiinften zuordnet, um den Hochstbe-
trag der Anrechnung der in diesem Staat gezahlten Steuer zu

berechnen, beschrinkt die Niederlassungsfreiheit i. S. des
Art. 31 des EWR-Abkommens.

EFTA-Gerichtshof, Urt. v. 7. 5. 2008, E-7/07, Seabrokers AS/Norwegi-
scher Staat (Steuerdirektion), Vorabentscheidungsersuchen des Stavanger tin-
grett (Stavanger Bezirksgericht)

Sachverhalt:

1 (Datum und Rechtsgrundlage des Vorabentscheidungsersuchens)

2 (Hauptverfahren)

3 Die Kligerin (KL.) ist eine norwegische Kapitalgesellschaft, die in
Norwegen als Muttergesellschaft mit fiinf Tochtergesellschaften
Grundstiicksgeschifte betreibt. Sie erschlieft und vermietet Grundstii-
cke, die den Regelungen fiir Biiro- oder Industriegebiude unterliegen.
Die Grundstiicke sind mit Biirogebiuden bebaut oder befinden sich im
Zustand der Bebauung mit Biirogebauden. Die Investitionen werden
mit Darlehen finanziert, die durch Grundpfandrechte auf den Grund-
stiicken gesichert sind.

4 Die Kl. hat auch eine Betriebsstitte in Aberdeen in Schottland
(GB), die aber ausschlieBlich als Schiffsmaklerin titig ist. Die Betriebs-
stitte hat ihre Biirordume gemietet, also nicht in Grundvermégen inves-
tiert; sie hat lediglich ein freistehendes Haus fiir ihre Angestellten er-
worben. Thre einzigen Verbindlichkeiten sind auf ihre Betriebskosten
zuriickzufiihren, so dass sie nur geringe Zinsausgaben hat. Da die K1. die
Zweigstelle in GB als Betriebsstitte eines auslindischen Unternehmens
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angemeldet hat, hat sie in GB Steuererklirungen tiber die Geschifte der
Betriebsstitte abgegeben und Steuern entrichtet.

5 Die zwei Geschiftsfelder, d. h. das Grundstiicksgeschift in Nor-
wegen und das Schiffsmaklergeschift in GB, werden hinsichtlich der
Art und des Orts der Titigkeiten getrennt betrieben.

6 Die Kl. wandte in ihrer Buchfithrung und in ihren Steuererkli-
rungen die direkte Gewinnermittlungsmethode an. Das heiBt, dass steu-
erlich abziehbare Ausgaben, sowohl Schuldzinsen als auch Gruppenbei-
trige, dort abgezogen wurden, wo sie entstanden und verauslagt wor-
den waren. Vor dem Abzug der Schuldzinsen und Gruppenbeitrige be-
trug das Nettogesamteinkommen der K1. 14 787 889 NOK, davon
63,77166 %, d. h. 9 430 482 NOK aus dem Ausland. Die Schuldzinsen
einschlieBlich der auslindischen beliefen sich auf 2 871 039 NOK, die
Gruppenbeitrige, die von der Muttergesellschaft an zwei Tochterge-
sellschaften in Norwegen gezahlt wurden, auf 2 579 000 NOK.

7 Im Einkommensjahr 2002 wurden die Einkiinfte der Kl. aus der
Betriebsstitte in GB mit einem Satz von 30 % besteuert, und die KI.
zahlte eine Steuer i. H. von 235 375,20 £ in GB. In ihrer norwegischen
Steuererklirung fiir dasselbe Einkommensjahr machte die K1. eine Steu-
eranrechnung von 2 635 023 NOK geltend, was der in GB gezahlten
Steuer entsprach.

8 Mit Entscheidung vom 13. 2. 2004 verringerte das FA Stavanger
den Betrag der Anrechnung der von der Betriebsstitte in Aberdeen an
die britischen Steuerbehorden gezahlten Einkommensteuer auf
1667 373 NOK. Dabei wandte es eine Ausnahme nach §16-28-4
Buchst. b der Richtlinie vom 19. 11. 1999 Nr. 1158 (im Folgenden
,FSFIN®) an. Schuldzinsen und Gruppenbeitrige wurden entspre-
chend dem Grundsatz der Nettoeinkommensbesteuerung aufgeteilt.

9 Fiir Zwecke der Zuordnung der fraglichen Ausgaben an die Be-
triebsstitte der Kl. in GB entsprechend den dortigen Einkiinften wur-
den die Schuldzinsen (2871039 NOK) und die Gruppenbeitrige
(2579 000 NOK) mit dem auslindischen Nettoeinkommen (9 430 482
NOK) multipliziert und durch das gesamte Nettoeinkommen
(14 787 889 NOK) geteilt. Nach dieser Berechnung wurden der Be-
triebsstitte in GB Schuldzinsen i. H. von 1830909 (2871039 x
63,77166 %) und Gruppenbeitrige i.H. von 1644671 NOK
(2579 000 x 63,77166 %) zugeteilt. Dementsprechend betrug das aus-
lindische Nettoeinkommen nach Abzug der Zinsausgaben und Grup-
penbeitrige 5954902 NOK (9430482 abzgl. 1830909 und
1644 671). Zur Ermittlung des Hochstbetrags der Anrechnung wurde
das so ermittelte Nettoeinkommen mit dem norwegischen Einkom-
mensteuersatz (28 %) multipliziert. Der Anrechnungsbetrag belief sich
daherauf1 667 373 NOK (5 954 902 x 28 %).

10 Es besteht Einigkeit zwischen den Parteien des Hauptverfahrens,
dass die Gesamtsteuerbelastung der KI. héher war, als dies der Fall ge-
wesen wire, wenn all ihre Geschiftstitigkeiten in Norwegen ausgeiibt
worden wiren. Die K1 zahlte einschlieBlich der nicht angerechneten
britischen Steuer einen Betrag i. H. von 3 582 248 NOK. Hitte die K1.
all ihre Geschiftstitigkeiten in Norwegen ausgeiibt, so hitte die Steuer
2614 598 NOK betragen, d.h.14 787 889 - (2871039 +2579 000).

11 Die Kl. legte am 9. 3. 2004 gegen die Entscheidung des Finanz-
amts Einspruch ein. Die Einspruchsbehérde wies den Einspruch mit
Entscheidung vom 8. 11. 2004 zuriick.

12 Die Kl. erhob am 2. 2. 2005 Klage vor dem Bezirksgericht Sta-
vanger. Sie begehrte in erster Linie: 1. Aufhebung der Entscheidung der
Einspruchsbehorde, 2. vor allem Neuveranlagung unter Zugrundele-
gung des vollen Abzugs der Schuldzinsen und der Gruppenbeitrige in
Norwegen. Hilfsweise begehrte sie, die Besteuerung auf der Grundlage
einer Aufteilung der Schuldzinsen und der Gruppenbeitrige nach dem
Verhiltnis des Rohvermégens der K1. in Norwegen und in GB durchzu-
fiihren. Die beklagte Behorde beantragte Klageabweisung.

13 Vor dem Bezirksgericht Stavanger hat die K1. unter Bezugnahme
auf die Art. 4, 31, 34 und 40 EWR geltend gemacht, die Entscheidung
der Einspruchsbehorde und die norwegischen Regelungen zur Berech-
nung des H3chstbetrags der Anrechnung in Abschn. 16-28-4 FSFIN zu
den §§ 16-21 sowie 16-28 des Steuergesetzes verstieBen gegen die Be-
stimmungen des EWR -Abkommens iiber die Diskriminierung und die
Grundfreiheiten. Die beklagte Behorde hat entgegnet, dass die fragli-
chen innerstaatlichen Steuerregelungen mit dem EWR-Abkommen
vereinbar seien.

14 Das Bezirksgericht Stavanger hat dem Gericht folgende Fragen
vorgelegt:

1. Widerspricht es den Art. 4, 31 oder 40 des EWR-Abkommens, nach dem
Grundsatz der Nettoeinkommensbesteuerung bei der Berechnung des Hichstbe-
trags der Anrechnung Schuldzinsen dem auslindischen Einkommen zuzurechnen?

2. Widerspricht es den Art. 4, 31 oder 40 des EWR-Abkommens, nach dem
Grundsatz der Nettoeinkommensbesteuerung bei der Berechnung des Hochstbe-
trags der Anrechnung Gruppenbeitrige dem auslindischen Einkommen zuzu-
rechnen?

3. Ist die Antwort auf die Frage 1 und/oder 2 dieselbe, wenn die Schuldzin-
sen und/oder die Gruppenbeitrige nur mit der Geschdftstitigkeit in Norwegen
zusammenhdngen?

II. Rechtlicher Hintergrund - Innerstaatliches Recht

15 In Norwegen beruht die Einkommensteuer auf dem Nettoprin-
zip. AuBerdem unterliegen die Steuerpflichtigen dem Welteinkommens-
prinzip, d. h. sie werden mit dem Einkommen, das sie aus Norwegen und
aus dem Ausland beziehen, besteuert. Nach § 16-20(1) des Steuergesetzes
konnen die Steuerpflichtigen allerdings die Anrechnung einer im Aus-
land gezahlten Einkommensteuer geltend machen. § 16-20(1) Satz 1,
Steuerabziige fiir im Ausland gezahlte Steuer, lautet:

(1) Ein in ([§ 2-1 und 2-2 genannter Steuerpflichtiger, der in diesem Konig-
reich Steuern zahlt auf

a) Einkiinfte aus einem auslindischen Staat oder

b) Vermigen in einem auslindischen Staat

ist berechtigt, von der norwegischen Steuer eine Steuer auf das Einkommen
oder Vermégen oder eine entsprechende Steuer, die nachgewiesenermaflen in dem
auslindischen Staat erhoben worden ist, aus dem das Einkommen stammt oder in
dem das Vermdgen belegen ist, abzuziehen.

16 Nach § 16-21(1) und (3) des Steuergesetzes konnen Abziige fiir
auslindische Steuern nur bis zu einem Héchstbetrag geltend gemacht
werden. § 16-21(1) und (3), Begrenzung der Abziige —Hochstbetrag der
Anrechnung, lautete im maBgebenden Zeitraum:

(1) Abziige von der norwegischen Steer nach § 16-20 diitfen nicht den Teil
der vor dem Abzug berechneten norwegischen Steuer auf das gesamie steuerpflich-
tige Einkommen iiberschreiten, der anteilmdfig auf das auslindische Einkommen
entfillt. Der Abzug ist auflerdem begrenzt auf die Einkommensteuer, die der
Steuerpflichtige in dem Quellenstaat von diesem Einkommen gezahlt hat. Aus-
lindische Einkommensteuer kann nur von der norwegischen Einkommensteuer
abgezogen werden.

(3) Die Ausdriicke ,,auslindisches Einkommen “ und ,,auslindisches Vermo-
gen“ bezieht sich auf Einkommen aus auslindischen Quellen und auf im Ausland
gelegenes Vermigen, das im Ausland besteuert wird und im Gesamteinkommen
oder Gesamtvermigen des Steuerpflichtigen, das in Norwegen steuerpflichtig ist,
enthalten ist.

17 Eine weitere Erliduterung der Hochstbetragsberechnung ergibt
sich aus Abschn. 16-28-4 FSFIN, Zurechnung von Einkommen und Ausga-
ben bei der Hochstbetragsberechnung, der im maBgebenden Zeitraum lautete:

Bei der Hochstbetragsberechnung nach § 16-21 des Steuergesetzes
wird folgende Methode angewendet:

a) Soweit nicht unten etwas anderes bestimmt wird, werden Ein-
kommen und Ausgaben je nachdem, wo das Einkommen bezogen oder
die Ausgaben entstanden sind, Norwegen oder dem auslindischen Staat
zugerechnet.

b) Ausgaben, die keiner bestimmten Geschiftstitigkeit zugerechnet
werden konnen, werden Norwegen oder dem auslindischen Staat nach
dem Verhiltnis der Zurechnung des Nettoeinkommens im Ubrigen zu-
gerechnet. In Norwegen abziehbare Schuldzinsen werden stets in dieser
Weise zugerechnet.

c) Ausgaben, die keiner bestimmten Geschiftstitigkeit zugerechnet
werden kénnen, kénnen ausnahmsweise nach einem anderen Schliissel
als nach Buchstabe b Satz 1 zugerechnet werden, wenn der Steuer-
pflichtige nachweist, dass ein solcher Verteilungsschliissel in Uberein-
stimmung mit allgemein anerkannten kaufminnischen Grundsitzen
und allgemein anerkannten Grundsitzen kérperschaftlichen Wirtschaf-
tens zu einem verniinftigen Ergebnis fithrt und dieser Verteilungs-
schliissel stetig angewendet wird. Dies gilt nicht fiir Zinsen.

18 Die Konigreiche Norwegen und GB haben am 12. 10. 2000 ein
DBA unterzeichnet, das in Norwegen ab dem 1. 1. 2001 anzuwenden
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ist. Das DBA wurde entsprechend dem Gesetz Nr. 15 vom 28. 7. 1949
betreffend die Ermichtigung des Kénigs zum Abschluss von Abkom-
men zur Vermeidung der Doppelbesteuerung usw. mit auslindischen
Staaten in norwegisches Recht umgesetzt.

19 Art. 7 des DBA (entspricht Art. 7 OECD-MA und) bestimmt,
dass Norwegen berechtigt ist, Steuern auf in Norwegen ansissige Ge-
sellschaften zu erheben, und dass GB in diesen Fillen nur Steuern auf das
Einkommen einer Betriebsstitte in GB erheben kann.

20 Zur Vermeidung der Doppelbesteuerung haben norwegische
Steuerpflichtige nach dem DBA das Recht zur Anrechnung der in GB
gezahlten Einkommensteuer. Art. 28 des DBA, Vermeidung der Doppelbe-
steuerung, lautet:

1

2. Vorbehaltlich der (die tragenden Prinzipien dieser Vorschrift
wahrenden) Bestimmungen des norwegischen Rechts zur Anrechnung
einer Steuer, die in einem Gebiet auBlerhalb Norwegens zu zahlen ist,
auf die norwegische Steuer gilt Folgendes:

a) Bezieht eine in Norwegen ansissige Person Einkiinfte oder hat sie
Vermdgen und kénnen diese Einkiinfte oder dieses Vermégen nach die-
sem Abkommen im Vereinigten Kénigsreich besteuert werden, so zieht
Norwegen ab

i. von der Einkommensteuer dieser Person den Betrag der Steuer
des Vereinigten Konigreichs auf diese Einkiinfte;

ii. von der Verméogensteuer dieser Person den Betrag der Steuer des
Vereinigten Konigreichs auf dieses Vermdgen.

Der abzuziehende Betrag darf aber in beiden Fillen den Teil der vor
dem Abzug ermittelten norwegischen Steuer nicht iibersteigen, der auf
dieselben Einkiinfte bzw. dieselben Vermogensgegenstinde, die im Ver-
einigten Konigreich besteuert werden kénnen, entfillt.

b)....
3....

21 Bei der Berechnung des Anrechnungsbetrags, den ein Steuer-
pflichtiger nach Art. 28 des DBA beanspruchen kann, wenden die nor-
wegischen Steuerbehorden die oben wiedergegebenen Vorschriften des
Steuergesetzes und der FSFIN an.

1. Rechtlicher Hintergrund - EWR-Recht

22 Art. 4 EWR lautet:

Unbeschadet besonderer Bestimmungen dieses Abkommens ist in seinem An-
wendungsbereich jede Diskriminierung aus Griinden der Staatsangehirigkeit ver-
boten.

23 Art. 31 EWR lautet:

(1) Im Rahmen dieses Abkommens unterliegt die freie Niederlassung von
Staatsangehirigen eines EG-Mitgliedstaats oder eines EFTA-Staates im Ho-
heitsgebiet eines dieser Staaten keinen Beschrankungen. Das gilt gleichermaflen
fiir die Griindung von Agenturen, Zweigniederlassungen oder Tochtergesellschaf-
ten durch Angehérige eines EG-Mitgliedstaats oder eines EFTA-Staates, die im
Hoheitsgebiet eines dieser Staaten ansdssig sind.

(..)

24 Art. 34 EWR lautet:

Fiir die Anwendung dieses Kapitels stehen die nach den Rechtsvorschriften ei-
nes EG-Mitgliedstaats oder eines EFTA-Staates gegriindeten Gesellschaften, die
ihren satzungsmafigen Sitz, ihre Hauptverwaltung oder ihre Hauptniederlas-
sung im Hoheitsgebiet der Vertragsparteien haben, den natiirlichen Personen
gleich, die Angehorige der EG-Mitgliedstaaten oder der EFTA-Staaten sind.

Als Gesellschaften gelten die Gesellschaften des biirgerlichen Rechts und des
Handelsrechts einschlieflich der Genossenschaften und die sonstigen juristischen
Personen des dffentlichen und privaten Rechts mit Ausnahme derjenigen, die kei-
nen Erwerbszweck verfolgen.

25 Art. 40 EWR lautet:

Im Rahmen dieses Abkommens unterliegt der Kapitalverkehr in Bezug auf
Berechtigte, die in den EG-Mitgliedstaaten oder den EFTA-Staaten ansdssig
sind, keinen Beschrankungen und keiner Diskriminierung aufgrund der Staats-
angehdrigkeit oder des Wohnortes der Parteien oder des Anlageorts. Die Durch-
fiihrungsbestimmungen zu diesem Art. sind in Anhang X1 enthalten.

26(...)

IV. Aus den Griinden:

Allgemeines

27 In seinen Fragen bezieht sich das nationale Gericht auf die
Art. 4, 31 und 40 EWR. Das Gericht bemerkt, dass der vorlie-
gende Fall die Situation betrifft, in der eine Gesellschaft in einem
EWR -Staat, dem Heimatstaat, eine Betriebsstitte in einem ande-
ren EWR-Staat, dem Gaststaat, errichtet und dort einen Teil seines
Geschifts betreibt. Unter diesen Umstinden berithren die im
Hauptverfahren streitigen Regelungen in erster Linie die Nieder-
lassungsfreiheit. Sie miissen daher nach Art. 31 EWR gepriift wer-
den. Sollten diese Regelungen einschrinkende Wirkungen auf die
Freiheit des Kapitalverkehrs haben, wiirden diese Wirkungen die
unvermeidliche Folge eines etwaigen Hindernisses fiir die Nieder-
lassungsfreiheit sein und daher keine selbstindige Priifung nach
Art. 40 EWR rechtfertigen (vgl. EuGH v. 18. 7. 2007, C-231/05,
Oy AA, IStR 2007, 631, Rn. 23 und 24). Ferner findet Art. 4
EWR selbstindig nur Anwendung, wenn besondere Bestimmun-
gen zur Verhinderung von Diskriminierungen nicht anwendbar
sind (siehe EFTA v. 1. 7. 2005, E-10/04, Piazza (2005) Ct. Rep.
76, Rn. 31). Das Gericht wird daher nur die Fragen erértern, die
ihm zu Art. 31 vorgelegt worden sind.

28 Die Niederlassungsfreiheit nach dem EWR-Abkommen
umfasst fiir Gesellschaften, die nach dem Recht eines EWR -Staa-
tes errichtet worden sind und ihren eingetragenen Sitz, ihre
Hauptverwaltung oder ihre Hauptniederlassung innerhalb des
EWR haben, das Recht, ihre Titigkeiten in einem anderen EWR -
Staat durch eine dort errichtete Niederlassung auszuiiben, Art. 31
EWR. Obwohl Art. 31 nach seinem Wortlaut bezweckt, insbeson-
dere die Inlindergleichbehandlung in einem Gaststaat zu gewihr-
leisten, verbietet er auch dem Heimatstaat, die Niederlassung sei-
ner eigenen Staatsangehérigen oder der nach seinem Recht errich-
teten Gesellschaften zu behindern (vgl. EuGH v. 6. 12. 2007,
C-298/05, Columbus Container Services, IStR 2008, 63 (im Folgen-
den Columbus Container), Rn. 33; und v. 13. 12. 2005, C-446/03,
Marks & Spencer, IStR 2006, 19, Rn. 31). Daher kann der Um-
stand, dass die K1. eine norwegische Gesellschaft ist, sie nicht daran
hindern, sich gegeniiber Norwegen auf die Regelungen iiber die
Niederlassungsfreiheit zu berufen, insofern als sie von ihrem
Recht auf Niederlassungsfreiheit in GB Gebrauch gemacht hat.

29 Dem Gericht sind drei Fragen vorgelegt worden. Die erste
und zweite betreffen dieselbe rechtliche Frage, nimlich die Zuord-
nung von Ausgaben entsprechend dem Grundsatz der Nettobe-
steuerung bei der Berechnung des Héchstbetrags der Anrechnung
einer in einem auslindischen Staat gezahlten Steuer. Es wird je-
doch ein Unterschied zwischen den zwei Arten der betroffenen
Ausgaben, nimlich Schuldzinsen und Gruppenbeitrigen, ge-
macht. Mit der dritten Frage wird um eine Antwort auf die ersten
beiden Fragen unter der Annahme ersucht, dass die betroffenen
Ausgaben nur mit den Geschiftstitigkeiten der Gesellschaft in
Norwegen zusammen hingen. Angesichts des Sachgegenstands
des Falles und der oben beschriebenen Beziehungen zwischen den
Fragen, wird die dritte Frage jeweils zusammen mit der ersten
bzw. der zweiten Frage beantwortet.

Die erste Frage - Schuldzinsen

30 Die erste und dritte Frage betreffen, zusammen gelesen, im
Kern die Frage, ob es Art. 31 EWR widerspricht, wenn ein EWR -
Staat bei der Berechnung des Hochstbetrags der Anrechnung einer
in einem anderen EWR -Staat gezahlten Steuer Schuldzinsen einer
Gesellschaft dem durch die Betriebsstitte in diesem Staat erzielten
Einkommen zuordnet, und ob die Antwort davon abhingt, ob die
Ausgaben nur mit den Geschiftstitigkeiten in ersterem Staat zu-
sammen hingen.

31 Die K1. macht geltend, dass, obwohl die direkte Besteue-
rung in die Zustindigkeit der Mitgliedstaaten fillt, diese Zustin-
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digkeit in einer mit dem EWR-Abkommen iibereinstimmenden
Weise ausgeiibt werden miisse. Art. 31 und 34 EWR verbsten dem
Heimatstaat, seine Staatsangehdrigen und die nach seinem Recht
errichteten Gesellschaften daran zu hindern, sich in einem anderen
EWR-Staat niederzulassen, und dabei diirfe kein Unterschied ge-
macht werden, je nachdem, ob die Geschiftstitigkeit durch Vertre-
tungen, Zweigniederlassungen oder Tochtergesellschaften ausge-
iibt wiirde. Anders als Gesellschaften, die ihre Geschiftstitigkeit
nur in Norwegen ausiibten, und norwegische Gesellschaften, die
eine Tochtergesellschaft in einem anderen EWR -Staat etrichteten,
kimen norwegische Gesellschaften, die ihre Geschiftstitigkeit
durch eine Zweigniederlassung in einem anderen EWR -Staat aus-
iibten, nicht in den Genuss der vollen Steuerabziige. Darin liegt
nach Auffassung der Kl. eine unterschiedliche Behandlung, die zu
einem Steuernachteil fiihre.

32 Die oben erwihnte unterschiedliche Behandlung kann
nach Auffassung der Kl. nicht mit unterschiedlichen Steuersitzen
in Norwegen und GB und/oder mit der unterschiedlichen Ermitt-
lung des Einkommens der Betriebsstitte in Norwegen und GB er-
klirt werden. Folglich kdnnten Gesellschaften davon abgehalten
werden, ihre Titigkeiten durch Niederlassungen in anderen
EWR -Staaten auszuiiben. Deshalb stelle diese steuerliche Behand-
lung eine gegen Art. 31 EWR verstoBende Einschrinkung der
Niederlassungsfreiheit dar. Die KI. bezieht sich auf den Fall
C-385/00, de Groot, vom 12. 12. 2002, IStR 2003, 58, demzufolge
die Mitgliedsstaaten einem Staatsangehdrigen nicht den Vorteil ei-
nes Steuerabzugs in der Annahme versagen diirfen, er erhielte ei-
nen dhnlichen Abzug in einem anderen Staat, in dem er gearbeitet
hat. Uberdies unterscheiden sich nach Ansicht der K1. die rechtli-
chen und tatsichlichen Gegebenheiten im vorliegenden Fall von
dem Fall C-336/96, Gilly, vom 12.5. 1998, IStR 1998, 445 und
die Bekl. kann sich daher nicht auf diesen Fall berufen.

33 Die Bekl. macht geltend, dass die EWR -Staaten frei sind,
das Welteinkommen ansissiger Gesellschaften zu besteuern, und
bezieht sich dabei auf Gilly. Er stiitzt sich dabei auf zwei Hauptar-
gumente. Erstens bestiinde nach dem EWR keine Verpflichtung,
die Doppelbesteuerung zu beseitigen, und daher kénnten die frag-
lichen norwegischen Steuerregelungen nicht mit der Begriindung
als mit dem Abkommen unvereinbar angesehen werden, dass die
auslindische Steuer nicht voll angerechnet werde. Zweitens sei die
unterschiedliche Steuerbelastung, die von der KI. behauptet
werde, allein auf die Tatsache zuriickzufiihren, dass die Kl. zwei
verschiedenen Steuerordnungen unterliege. Hierzu weist die Bekl.
darauf hin, dass der Steuersatz in Norwegen 28 % und in GB aber
30 % betrigt, und das die Steueranrechnung auf den norwegischen
Steuersatz auf das auslindische Einkommen begrenzt ist. Die Bekl.
macht auch geltend, dass das Nettoeinkommen der Betriebsstitte
in GB in Norwegen und GroBbritannien unterschiedlich berech-
net wird.

34 Nach Ansicht der Bekl. sind die fraglichen norwegischen
Steuerregelungen nicht diskriminierend. Ein Steuerpflichtiger, der
zwei Steuerordnungen ausgesetzt ist, sei in einer anderen und ob-
jektiv unterschiedlichen Lage als ein Steuerpflichtiger, der sein
ganzes Einkommen in einem Staat erziele. Daher sei es nicht rele-
vant, die Gesamtsteuerbelastung der K. mit der Steuerbelastung
einer Gesellschaft, die ihre gesamte Geschiftstitigkeit in Norwegen
ausiibe, zu vergleichen. Unter Berufung auf den Fall C-513/04,
Kerckhaert, vom 14.11. 2006, IStR 2007, 66 argumentiert die
Bekl., die in GB gezahlte Steuer miisse bei einem Vergleich zwi-
schen einer Gesellschaft, die alle ihre Titigkeiten in Norwegen aus-
iibe, und der Kl. auBer Betracht bleiben. SchlieBlich bestreitet die
Bekl., dass die Begriindung des EuGH in de Groot erheblich ist, da
dieser Fall personliche Abziige betreffe und sich auf EuGH-Ent-
scheidungen zu den Verpflichtungen des Ansissigkeits- und Quel-
lenstaats hinsichtlich solcher Abziige beziehe.

35 Die Auffassung der Bekl. wird im Wesentlichen von der
deutschen Regierung geteilt.

36 Die EFTA-Uberwachungsbehorde (im Folgenden ,,ESA®)
bemerkt, dass es Sache der EWR-Staaten sei, die notwendigen
MaBnahmen zur Vermeidung der Doppelbesteuerung zu treffen
und dabei insbesondere die Zuordnungskriterien anzuwenden, die
der internationalen Praxis entsprichen. Gleichwohl seien die Staa-
ten verpflichtet, das EWR-Recht zu beachten, wenn sie ihre Steu-
erhoheit ausiiben, und kénnten keine diskriminierenden, den
Grundfreiheiten widersprechende MafBinahmen treffen. Daher
miissten die Regelungen zur Steueranrechnung mit Art. 31 EWR
vereinbar sein, der andere Beschrinkungen der Niederlassungs-
freiheit als solche, die sich unvermeidlich aus dem nationalen Cha-
rakter der Steuersysteme ergeben, verbiete.

37 Nach Auffassung der ESA verletzt eine nachteilige Steuer-
behandlung, die sich aus einer direkten oder indirekten Diskrimi-
nierung aufgrund der Regelungen einer Steuerordnung ergibt und
nicht nur aus Unterschieden der anwendbaren innerstaatlichen
Vorschriften oder der Aufteilung der Besteuerungsrechte zwischen
zwei Lindern, Art. 31 EWR, es sei denn, sie sei gerechtfertigt.

38 Wenn Ausgaben sachlich mit Geschiftstitigkeiten in Nor-
wegen verbunden sind, bedeutet die streitige Berechnungsme-
thode nach Auffassung der ESA, dass eine Gesellschaft mit einer
Betriebsstitte in einem anderen EWR -Staat aus diesen Ausgaben
einen geringeren Steuervorteil erzielt, als wenn sie nur in Norwe-
gen titig gewesen wire. Dies liefe auf eine dem Art. 31 EWR wi-
dersprechende differenzierte Steuerbehandlung hinaus. Die An-
wendung der streitigen Regelungen im vorliegenden Fall bedeute,
dass sich die Steuerbemessungsgrundlage fiir die norwegische
Hauptniederlassung in Hohe des Abzugs, der der Betriebsstitte in
GB zugeordnet werde, erhdhe. Aus Sicht der ESA ist diese Lage
mit der in de Groot gepriiften vergleichbar, und die Erwigungen
des BuGH in jenem Fall seien im vorliegenden Fall anwendbar.
Wenn die Ausgaben sachlich mit den Geschiftstitigkeiten in Nor-
wegen verbunden seien, beriicksichtige der Betriebsstittenstaat,
wenn er sein begrenztes Besteuerungsrecht entsprechend interna-
tionaler Praxis ausiibe, diese Ausgaben wegen des fehlenden Zu-
sammenhangs zwischen ihnen und dem Einkommen aus der Be-
triebsstitte nicht. Dies kénne norwegische Gesellschaften davon
abhalten, in einem anderen EWR-Staat eine Betriebsstitte zu be-
griinden, zu erwerben oder beizubehalten. Folglich stellten die
Regelungen eine Beschrinkungi. S. des Art. 31 EWR dar.

39 Andererseits ist die ESA der Meinung, dass keine Einschrin-
kung der Niederlassungsfreiheit norwegischer Gesellschaften nach
Art. 31 EWR vorliege, wenn Ausgaben, die nicht allein mit der
Titigkeit in Norwegen zusammenhingen, fiir die Zwecke der Be-
rechnung des Anrechnungsbetrags von dem auslindischen Ein-
kommen abgezogen werden.

40 Die Europiische Kommission (im Folgenden die ,, Kom-
mission®) trigt vor, dass die norwegischen Steuerbehorden, indem
sie einen Teil der Schuldzinsen der schottischen Betriebsstitte der
Kl. zuordnen, den Steuerbetrag, der von der Betriebsstitte gezahlt
werden sollte, und damit auch die der Kl. in Norwegen zu gewih-
rende Steueranrechnung vermindere. Die Kommission argumen-
tiert, die unterschiedliche Steuerbehandlung der K1. und einer Ge-
sellschaft, die ihre Geschiftstitigkeiten nur in Norwegen ausiibe,
stelle, sofern sie nicht einer objektiven und erheblichen unter-
schiedliche Lage entspreche, im Streitfall eine dem Art. 31 EWR
widersprechende Diskriminierung dar.

41 Die Kommission legt dar, die streitigen Berechnungsvor-
schriften sihen vor, dass Schuldzinsen, die in Norwegen abziehbar
seien, stets Norwegen und dem betroffenen auslindischen Staat
anteilmiBig nach der Quelle des Einkommens zuzuordnen seien,
unabhingig von dem Zweck, fiir den die Schuld aufgenommen
worden sei. Nach Auffassung der Kommission ist eine solche Be-
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rechnung diskriminierend. Die Zuordnung der Schuldzinsen un-
abhingig von dem Zweck, fiir den die Schuld aufgenommen wor-
den sei, stehe mit der Lage des Steuerpflichtigen nicht in Einklang.
Dies widerspreche Art. 31 EWR. Aus der Sicht der Kommission
kann die Logik von de Groot auf den vorliegenden Fall iibertragen
werden, soweit der Fall zeige, dass ein Staat normale Steuervorteile
nicht vorenthalten kann, wenn ein Steuerpflichtiger Einkiinfte er-
zielt, die in einem anderen Staat besteuert werden.

42 Fiir den Fall, dass sich Schuldzinsen auf finanzielle Ver-
pflichtungen beziehen, die fiir die Gesellschaft als Ganze aufge-
nommen worden sind, ist die Kommission andererseits der Mei-
nung, dass ein anteiliger Betrag in der Tat dem in GB erzielten Ein-
kommen zugeordnet werden sollte.

43 Das Gericht bemerkt, dass die norwegische Steuer, wie frii-
her bereits erliutert, auf dem Grundsatz der Nettobesteuerung be-
ruht. Eine Einkommensteuer von 28 % wird von dem Nettoein-
kommen der ansissigen Steuerpflichtigen nach Abzug von Ausga-
ben wie Schuldzinsen erhoben. Mit anderen Worten, dieser Ausga-
benabzug wirkt sich zugunsten der Steuerpflichtigen aus, indem er
die Steuerbemessungsgrundlage vermindert.

44 Ansissige Steuerpflichtige mit norwegischem und auslindi-
schem Einkommen werden auBerdem entsprechend dem Weltein-
kommensprinzip auf der Grundlage ihres gesamten norwegischen
und auslindischen Nettoeinkommens besteuert. Wenn ein ansissi-
ger Steuerpflichtiger Einkommen in einem anderen Staat (dem
Gaststaat), der dieses Einkommen besteuert, erzielt, fiihrt das
Welteinkommensprinzip zu einer Doppelbesteuerung.

45 Zur Beseitigung einer solchen Doppelbesteuerung rechnet
Norwegen die im Gaststaat gezahlte Steuer an, aber nur bis zu ei-
nem Hochstbetrag, § 16-21(1) und (3) des Steuergesetzes, Abschn.
16-28-4 FSFIN. Dieser Betrag wird mit 28 % des Nettoeinkom-
mens des Steuerpflichtigen im Gaststaat nach Abzug eines Teils
von Ausgaben wie Schuldzinsen entsprechend dem Anteil des Ein-
kommens aus dem Gaststaat am Gesamteinkommen berechnet.
Dieser Ausgabenabzug bei der Berechnung des Anrechnungs-
héchstbetrags wirkt sich zum Nachteil des Steuerpflichtigen aus.
Vorausgesetzt, dass der Steuerpflichtige Einkommen im Gaststaat
erzielt, vermindert jede Erhéhung der Schuldzinsen den Hochst-
betrag der Anrechnung der im Gaststaat erhobenen Steuer.

46 Als Ergebnis bleibt ein Steuerpflichtiger wie im Streitfall
mit einer hheren Steuer im Gaststaat belastet, als Norwegen an-
rechnet. Dies ist so, wenn der Gaststaat bei der Berechnung der
Steuerbemessungsgrundlage des Steuerpflichtigen den Abzug der
fraglichen Ausgaben nicht zulisst. Diese Wirkung tritt sogar ein,
wenn der Steuersatz im Gaststaat ders. wie in Norwegen oder
niedriger als in Norwegen ist. Dies hingt vom Betrag der Ausga-
ben und dem Verhiltnis des Nettoeinkommens im Gaststaat zum
Gesamtnettoeinkommen ab.

47 In der Wirkung ist dies dasselbe, als ob Norwegen solchen
Steuerpflichtigen nur den Abzug eines Teils von Ausgaben wie
Schuldzinsen erlaubte, wenn es das Gesamtnettoeinkommen be-
rechnet, auf dessen Grundlage die norwegischen Einkommen-
steuer festgesetzt wird (s. oben Nrn. 43-44). Dies bedeutet, dass die
norwegischen Vorschriften iiber den Anrechnungshéchstbetrag
das Potenzial haben, fiir Steuerpflichtige mit Einkommen aus einer
Betriebsstitte in einem anderen EWR-Staat zu einem belastende-
ren Ergebnis zu fiihren, als dies der Fall wire, wenn die Steuer-
pflichtigen von der Niederlassungsfreiheit keinen Gebrauch ge-
macht hitten. Nach Abzug des Anrechnungsbetrags von der globa-
len norwegische Einkommensteuer wiren solche Steuerpflichtigen
tatsichlich nicht in der Lage, in den Genuss desselben Ausgabenab-
zugs zu kommen wie Steuerpflichtige mit demselben Gesamtein-
kommen, das nur in Norwegen erzielt wird. Dies bringt Steuer-
pflichtige mit einer Betriebsstitte in einem anderen EWR-Staat in

eine weniger giinstige Lage, nur weil sie von ihrem Niederlassungs-
recht nach dem EWR -Abkommen Gebrauch gemacht haben.

48 Das EWR-Abkommen verpflichtet die Vertragsparteien
nicht, innerhalb des EWR die Doppelbesteuerung zu beseitigen.
Es legt in Bezug auf die Beseitigung der Doppelbesteuerung auch
keine Kriterien fiir die Zuteilung von Besteuerungsrechten an die
Vertragsparteien fest. Folglich haben die Vertragsparteien ihre Be-
fugnis behalten, die Faktoren fiir die Zuteilung ihrer Steuerhoheit
zu bestimmen, u. a. durch den Abschluss zweiseitiger Abkommen.
Soweit die Ausiibung ihrer so zugeteilten Besteuerungshoheit be-
troffen ist, miissen die EWR-Staaten jedoch die EWR-Regeln be-
achten. Insbesondere erlaubt eine so zugeteilte Steuerhoheit den
Staaten nicht, diskriminierende MaBnahmen zu treffen, die den
EWR-Regeln widersprechen (vgl. EuGH v. 14. 12. 2006, C-170/
05, Denkavit, IStR 2007, 62, Rn. 43 und 44).

49 Durch das DBA haben sich Norwegen und GB ihre Besteu-
erungsbefugnisse zugeteilt. Norwegen iibt seine ihm so zugeteilte
Besteuerungsbefugnis durch Anwendung der Vorschriften des
Steuergesetzes und der FSFIN iiber den Héchstbetrag der Anrech-
nung aus. Dies muss, wie oben festgestellt, in Einklang mit Nor-
wegens Verpflichtungen nach dem EWR-Abkommen geschehen.
Deshalb muss das Argument der Bekl., die streitigen Steuerrege-
lungen kénnten nicht als dem EWR -Abkommen widersprechend
angesehen werden, weil keine Verpflichtung zur Beseitigung der
Doppelbesteuerung nach diesem Abkommen festgestellt werden
kénne, zuriickgewiesen werden.

50 Somit ist dariiber zu urteilen, ob Vorschriften zum Anrech-
nungshéchstbetrag wie die, die Gegenstand des Hauptverfahrens
sind, die Niederlassungsfreiheit nach Art. 31 EWR beschrinken.
In dieser Hinsicht wird daran erinnert, dass alle MaBnahmen, die
geeignet sind, die Ausiibung der Niederlassungsfreiheit nach dem
EWR-Abkommen zu verhindern oder weniger anziehend zu ma-
chen, als Beschrinkungen i. S. des Art. 31 EWR angesehen wer-
denmiissen (vgl. EuGH v. 6. 12. 2007, Columbus Container, C-298/
05, a. a. O., Rn. 34, und auch Fall E-2/06 EFTA-Uberwachungsbe-
hérde gegen Norwegen (2007) EFTA Ct. Rep. 164, Rn. 64).

51 Das Gericht bemerkt, dass eine héhere Steuerbelastung, die
sich aus der Tatsache ergibt, dass ein Steuerpflichtiger zwei Steuer-
ordnungen unterliegt, als solche geeignet ist, Gesellschaften davon
abzuhalten, von ihrem Niederlassungsrecht nach dem EWR-Ab-
kommen Gebrauch zu machen. Aus den Feststellungen in Nr. 48
folgt jedoch, dass Hindernisse fiir die Niederlassungsfreiheit, die
nur Folge der unterschiedlichen Steuerregelungen der Staaten
sind, auBerhalb des Anwendungsbereichs des EWR -Abkommens
stehen (vgl. hierzu EuGH v. 12. 5. 1998, Gilly, C-336/96, a. a. O.,
Rn. 47 und 48).

52 Deshalb stellt der durch die unterschiedlichen Steuersitze
(28 % und 30 %) in den beiden Steuersystemen verursachte Unter-
schied zwischen der tatsichlichen Steuerbelastung der Kl. und der
Steuerbelastung, die diese getragen hitte, wenn sie alle ihre Titig-
keiten in Norwegen ausgeiibt hitte, keine Beschrinkung der Nie-
derlassungsfreiheit dar. Jedoch erklirt sich hierdurch nur ein Teil
der zusitzlichen Steuerbelastung der K1. im Vergleich zu dem, was
sie gezahlt hitte, wenn sie alle ihre Geschiftstitigkeiten in Norwe-
gen ausgeiibt hitte, siehe oben Nr. 10. Der groBte Teil der Diffe-
renz ist auf die Regeln iiber die Zuordnung von Ausgaben bei der
Berechnung des Anrechnungshdchstbetrags zuriickzufiihren,
siche oben Rn. 45-47. Um zu entscheiden, ob ein solcher Nachteil
lediglich das Ergebnis der parallelen Anwendung zweier unter-
schiedlicher Steuersysteme oder eine Beschrinkung der unter
Art. 31 EWR fallenden Niederlassungsfreiheit ist, muss beurteilt
werden, ob sich eine Gesellschaft mit einer Niederlassung in einem
anderen EWR -Staat im Hinblick auf diese Ausgaben in einer Lage
befindet, die objektiv mit der Lage einer Gesellschaft, die ihr ge-
samtes Geschift im Heimatstaat betreibt, vergleichbar ist.
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53 Die Parteien des Hauptverfahrens sind unterschiedlicher
Auffassung zu der Frage, ob die fraglichen Ausgaben allein mit den
Geschiftstitigkeiten der KI. in Norwegen zusammen hingen oder
ob es unmoglich ist, sie einer bestimmten Titigkeit zuzuordnen.
Die Entscheidung iiber diese tatsichliche Frage obliegt dem natio-
nalen Gericht.

54 In dieser Hinsicht bemerkt das Gericht, dass, wenn Ausga-
ben mit dem Einkommen aus einer Betriebsstitte einer Gesell-
schaft in einem anderen EWR-Staat zusammen hingen, die Zu-
ordnung dieser Ausgaben zu dem Einkommen aus der Geschiftsti-
tigkeit der Betriebsstitte bei der Berechnung des Anrechnungs-
hochstbetrags der Lage des Steuerpflichtigen entspricht. Dies
bedeutet, dass ein solcher Steuerpflichtiger sich nicht in einer mit
der Lage eines Steuerpflichtigen, dessen gesamte Ausgaben im
Heimatstaat getitigt werden, vergleichbaren Lage befindet. Wenn
ein Steuerpflichtiger zwei verschiedenen Steuergewalten unter-
liegt, kann er beziiglich von Ausgaben, die mit der Betriebsstitte
zusammen hingen, im Heimatstaat nicht die gleiche steuerliche
Behandlung erwarten wie bei Ausgaben, die sich auf die Titigkei-
ten des Steuerpflichtigen im Heimatstaat beziehen. Soweit der
Gaststaat bei der Berechnung der Steuer auf das Einkommen der
Betriebsstitte keinen Abzug fiir Ausgaben gewihrt, die nur mit
dem Einkommen der Betriebsstitte zusammen hingen, ist folglich
die sich daraus ergebende Steuerbelastung nur eine Konsequenz
daraus, dass zwei Staaten ihre unterschiedlichen Steuerregelungen
parallel anwenden, und stellt keine Beschrinkung i. S. des Art. 31
EWR dar.

55 Wenn Ausgaben nicht bestimmten Geschiftstitigkeiten ei-
ner Gesellschaft, die einen Teil ihrer Geschiftstitigkeiten durch
eine Betriebsstitte in einem anderen EWR-Staat ausfiihrt, zuge-
ordnet werden konnen, entspricht die Zuteilung des Ausgaben im
Verhiltnis der Teile des Gesamtnettoeinkommens, das im Heimat-
staat bzw. im Gaststaat erzielt wird, ebenso der Lage des Steuer-
pflichtigen. Auch in diesem Fall befindet sich der Steuerpflichtige
nicht in einer Lage, die mit derjenigen eines Steuerpflichtigen ver-
gleichbar ist, dessen Ausgaben sich nur auf den Heimatstaat bezie-
hen. Wenn der Gaststaat bei der Berechnung der Steuer auf das
Einkommen der Betriebsstitte keinen gleichen proportionalen
Ausgabenabzug gewihrt, ist die sich daraus ergebende Steuerbelas-
tung nur eine Konsequenz daraus, dass zwei Staaten ihre unter-
schiedlichen Steuerregelungen parallel anwenden, und stellt keine
Beschrinkungi. S. des Art. 31 EWR dar.

56 Eine Gesellschaft, die ihr gesamtes Geschift in ihrem Hei-
matstaat ausiibt und deren gesamten Schuldzinsen mit diesem
Staat verbunden sind, und eine Gesellschaft, die ihr Geschift im
Heimatstaat und durch eine Betriebsstitte in einem anderen
EWR-Staat (dem Gaststaat) ausiibt, deren gesamten Schuldzinsen
mit dem Heimatstaat verbunden sind, sind andererseits hinsicht-
lich dieser Ausgaben in einer vergleichbaren Lage. Sie sollten daher
im Heimatstaat mit diesen Zinsen die gleiche Behandlung erfah-
ren. Wie oben in Rn. 46 und 47 beschrieben, stellen die streitigen
Regelungen dies nicht sicher.

57 Folglich stellt die Zuordnung von Schuldzinsen, die allein
mit der Geschiftstitigkeit eines Steuerpflichtigen im Heimatstaat
verbunden sind, zum Einkommen einer in einem anderen EWR -
Staat gelegenen Betriebsstitte bei der Berechnung des Hochstbe-
trags der Anrechnung eine Beschrinkungi. S. des Art. 31 EWR dar.

58 In dem Ersuchen um eine Vorabentscheidung stellt das Be-
zirksgericht Stavanger fest, dass die Bekl., falls die Berechnung des
Hochstbetrags der Anrechnung als eine Beschrinkung angesehen
wird, geltend machen wird, die Beschrinkung kénne mit Griinden
des allgemeinen Interesses gerechtfertigt werden. Das Ersuchen
enthilt jedoch keinerlei Information dariiber, welches diese Griinde
sein kénnten, und auch die Parteien haben hierzu nicht Stellung ge-
nommen. Das Gericht ist daher nicht in der Lage, solche Griinde zu

beurteilen, und muss sich mit der Schlussfolgerung begniigen, dass
die streitigen Regelungen eine Beschrinkung darstellen.

59 Im Licht der vorstehenden Ausfiihrungen lautet die Ant-
wort auf die erste Frage, dass ein EWR-Staat, der unter Anwen-
dung des Grundsatzes der Nettoeinkommensbesteuerung einen
Teil der Schuldzinsen einer Gesellschaft dem durch seine Betriebs-
stitte in einem anderen EWR -Staat erzielten Einkommen zurech-
net, wenn er den Héchstbetrag der Anrechnung der in dem ande-
ren Staat gezahlten Steuer berechnet, die Niederlassungsfreiheit
i. S. des Art. 31 EWR beschrinkt, soweit die Ausgaben nur in Zu-
sammenhang mit der Geschiftstitigkeit der Gesellschaft im erstge-
nannten Staat gebracht werden konnen.

Die zweite Frage -Gruppenbeitrége

60 Die zweite und dritte Frage, zusammen gelesen, betreffen
im Wesentlichen das Problem, ob ein EWR-Staat bei der Berech-
nung des Hochstbetrags der Anrechnung einer in einem anderen
EWR -Staat gezahlten Steuer gegen Art. 31 EWR verstoit, wenn
er einen Teil von Gruppenbeitrigen, die zwischen Gesellschaften,
die seiner Steuerhoheit unterliegen, geleistet werden, dem durch
eine Betriebsstitte in dem anderen EWR -Staat erzielten Einkom-
men zuordnet.

61 Wie oben in den Rn. 31-39 dargelegt, argumentieren die
Kl., die Bekl., die deutsche Regierung und ESA in Bezug auf
Gruppenbeitrige mehr oder weniger genau so wie in Bezug auf
Schuldzinsen. ESA bemerkt auBerdem, dass der Zweck der Rege-
lungen fiir Gruppenbeitrige darin besteht, es Gesellschaften inner-
halb derselben Gruppe zu erlauben, Gewinne von einer Gesell-
schaft auf eine andere Gesellschaft zu iibertragen, im Normalfall
um Verluste der empfangenden Gesellschaft auszugleichen. Nach
dem Verstindnis von ESA stehen Gruppenbeitrige grundsitzlich
nur zur Verfligung, wenn sowohl die leistende als auch die emp-
fangende Gesellschaft norwegische Gesellschaften sind. Da Grup-
penbeitrige nur in einer Situation anerkannt werden, in der die
Ubertragung zwischen norwegischen Steuersubjekten stattfindet,
ergebe sich aus der Logik des Systems, dass Gruppenbeitrige, die
von der Kl. geleistet werden, niemals in GB abziehbar seien, wo die
notwendige Verbundenheit zwischen den Steuersubjekten nicht

bestehe.

62 ESA ist der Ansicht, dass eine norwegische Gesellschaft, die
eine Betriebsstitte im Ausland errichtet, einen Nachteil erleide,
wenn sie nicht in der Lage sei, von ihrem Einkommen in Norwe-
gen denselben Ausgabenbetrag abzuziehen, den sie hitte abziehen
kénnen, wenn sie nicht von der Niederlassungsfreiheit Gebrauch
gemacht hitte. Dieser Nachteil ergebe sich aus der Art und Weise,
wie die streitigen nationalen Steuervorschriften Ausgaben, die mit
der Geschiftstitigkeit in Norwegen zusammen hingen, behan-
deln, d. h. als teilweise der Betriebsstitte zurechenbar. Diese un-
terschiedliche Behandlung sei geeignet, norwegische Gesellschaf-
ten davon abzuhalten, eine Betriebsstitte in einem anderen EWR -
Staat zu begriinden, zu erwerben oder beizubehalten, und stelle
eine Beschrinkung nach Art. 31 EWR dar.

63 Nach Auffassung der Kommission gelten die norwegischen
Vorschriften iiber Gruppenbeitrige nur fiir Gesellschaften mit
steuerpflichtigem Einkommen in Norwegen. Norwegen gewihre
keinen Abzug fiir Gruppenbeitrige, die an eine Gesellschaft in GB
geleistet werden. Es konne auch nicht erwarten, das GB einen sol-
chen Abzug gewihre. Die Kommission behauptet, dass die Zuord-
nung von Gruppenbeitrigen wie den in der zweiten Frage ange-
sprochenen in der gleichen Weise wie die Zuordnung von Schuld-
zinsen eine dem Art. 31 EWR widersprechende Diskriminierung
bewirke. Eine solche Zuordnung entspreche nicht der Lage des
Steuerpflichtigen und stiinde in Widerspruch zu dem Grundsatz
der fiskalischen Kohision, der dazu diene, die innere Logik natio-
naler Steuerordnungen zu schiitzen, vorausgesetzt dass diese nicht
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so gestaltet seien, dass sie innerstaatliche Verhiltnisse oder Handel-
treibende begiinstigten. Nach Auffassung der Kommission muss es
einem Steuerpflichtigen méglich sein, sich auf diesen Grundsatz zu
berufen, um sicherzustellen, dass Steuervorschriften folgerichtig
und in Ubereinstimmung mit der Logik des Systems angewendet
werden. AuBerdem diirften EWR -Staaten nicht ihre Steuerbemes-
sungsgrundlage kiinstlich erhéhen, indem sie den Geltungsbereich
von Gruppenbeitragsregelungen in Wirklichkeit auf ein Einkom-
men ausdehnen, das in einem anderen EWR -Staat erzielt werde.

64 Das Gericht bemerkt, dass die Bekl. bei der Berechnung des
Hochstbetrags der Anrechnung der von der Kl. in GB gezahlten
Steuer Abschn. 16-28-4 Buchst. b FSFIN angewendet hat. Dem-
entsprechend ist ein Teil der Gruppenbeitrige, die die K1. an zwei
ihrer Tochtergesellschaften in Norwegen geleistet hat, dem Ein-
kommen der K1. aus der Betriebsstitte in GB zugeordnet worden.
Dies hatte zur Folge, dass die Kl. tatsichlich nicht in der Lage war,
von ihrem steuerpflichtigen Gesamteinkommen denselben Betrag
der Gruppenbeitrige abzuziehen, wie wenn sie ihre gesamte Ge-
schiftstitigkeit in Norwegen ausgeiibt hitte. Die norwegischen
Regelungen iiber den Hochstbetrag der Anrechnung wirken sich
hinsichtlich der anteiligen Zuordnung von Gruppenbeitrigen ge-
nauso aus wie hinsichtlich der Schuldzinsen. Auf die obigen
Rn. 45-47 wird Bezug genommen.

65 Um festzustellen, ob dies eine Beschrinkung der Niederlas-
sungsfreiheit darstellt, muss beurteilt werden, ob eine Gesellschaft
mit Betriebsstitte in einem anderen EWR -Staat in Bezug auf den
Kostenfaktor ,,Gruppenbeitrige in einer Lage ist, die objektiv mit
der Lage einer Gesellschaft vergleichbar ist, die ihre gesamte Ge-
schiftstitigkeit im Heimatstaat ausiibt, s. oben Nr. 52.

66 Das Ersuchen des nationalen Gerichts enthilt keine Infor-
mationen iiber die Voraussetzungen fiir den Abzug von Gruppen-
beitrigen fiir Steuerzwecke nach norwegischem Recht. Nach den
schriftlichen und miindlichen Erklirungen, die dem Gericht iiber-
mittelt worden sind, scheint es, dass Gruppenbeitrige vom Ein-
kommen des Leistenden abgezogen und dem Einkommen des
Empfingers hinzugerechnet werden, vorausgesetzt, dass beide der
norwegischen Steuerhoheit unterliegen. Ein solches System von
Geldiibertragungen innerhalb einer Gruppe dient allgemein dem
Zweck, steuerliche Nachteile innerhalb einer Gruppe von Gesell-
schaften dadurch zu mildern, dass ihnen erlaubt wird, ihre Ge-
winne und Verluste auszugleichen. Wenn Gruppenbeitrige, die an
auslindische Gesellschaften geleistet werden, nicht zum Abzug
zugelassen werden, so hat dies allgemein seinen Grund darin zu
verhindern, dass Gesellschaften den Staat, in dem die Gewinne be-
steuert werden sollen, frei wihlen.

67 Wenn man zwei Gesellschaften, die Gruppenbeitrige an
Tochtergesellschaften in ihrem Heimatstaat leisten, vergleicht,
bringt der Umstand, dass eine der Gesellschaften eine Betriebs-
stitte in einem anderen EWR -Staat hat, sie in Bezug auf die Grup-
penbeitrige nicht in eine unterschiedliche Lage. Das Bestehen der
Betriebsstitte hat keine Auswirkung auf die Méglichkeit des Hei-
matstaats, die Gruppenbeitrige bei der empfangenden Gesellschaft
zu besteuern. Beide Gesellschaften sollten daher fiir die Gruppen-
beitrige die gleiche steuerliche Behandlung erfahren. Wie oben in
den Rn. 46 und 47 dargelegt, stellen die streitigen Regelungen
dies nicht sicher.

68 Im Lichte des Vorstehenden entspricht die Zuordnung von
Gruppenbeitrigen zu einer in einem anderen EWR-Staat gelege-
nen Betriebsstitte unter Umstinden wie im Streitfall nicht der
Lage des Steuerpflichtigen. Das Gericht kommt daher zu dem Er-
gebnis, dass eine Beschrinkung i. S. des Art. 31 EWR vorliegt,
wenn Gruppenbeitrige unter Umstinden wie im Streitfall bei der
Berechnung des Hochstbetrags der Anrechnung dem Einkommen
einer in einem anderen EWR -Staat gelegenen Betriebsstitte zuge-
ordnet werden.

69 In dem Ersuchen um eine Vorabentscheidung stellt das Be-
zirksgericht Stavanger fest, dass die Bekl., falls die Berechnung des
Héchstbetrags der Anrechnung als eine Beschrinkung angesehen
wird, geltend machen wird, die Beschrinkung kénne mit Griinden
des allgemeinen Interesses gerechtfertigt werden. Das Ersuchen
enthilt jedoch keinerlei Information dariiber, welches diese
Griinde sein konnten, und auch die Parteien haben hierzu nicht
Stellung genommen. Das Gericht ist daher nicht in der Lage, sol-
che Griinde zu beurteilen, und muss sich mit der Schlussfolgerung
begniigen, dass die streitigen Regelungen eine Beschrinkung dar-
stellen.

70 Im Lichte der vorstehenden Ausfithrungen lautet die Ant-
wort auf die zweite Frage, dass ein EWR-Staat, der unter Anwen-
dung des Grundsatzes der Nettoeinkommensbesteuerung einen
Teil der Gruppenbeitrige einer Gesellschaft dem durch seine Be-
triebsstitte in einem anderen EWR-Staat erzielten Einkommen
zurechnet, wenn er den Hochstbetrag der Anrechnung der in dem
anderen Staat gezahlten Steuer berechnet, die Niederlassungsfrei-
heiti. S. des Art. 31 EWR beschrinkt.

71 (Kostenentscheidung)
72 (Tenor)
(Ubersetzt und bearbeitet von Dr. Helmut Krabbe, Bonn)

Anmerkung:

Bei dem vorstehenden Urteil handelt es sich um das zweite
vom EFTA-Gerichtshof entschiedene Verfahren zu den Grund-
freiheiten des EWR -Abkommens im Bereich der direkten Steu-
ern. Das erste Urteil in der Rs. Fokus Bank ASA, E-1/04 (in deut-
scher Ubersetzung abgedruckt in IStR 2005, 55), war seinerseits
bahnbrechend hinsichtlich der Vermeidung der wirtschaftlichen
Doppelbesteuerung auf Dividenden im Quellenstaat. Im Seabro-
kers-Urteil hat der EFTA-Gerichtshof nunmehr zur Anrechnung
auslindischer Steuer Stellung genommen, mithin zur Vermeidung
der juristischen Doppelbesteuerung im Ansissigkeitsstaat.

Ungeachtet der Rechtsprechung des EuGH (vgl. EuGH v.
14. 11. 2006, Kerckhaert Morres, C-513/04, IStR 2007, 66, und v.
12. 2. 2009, Margarete Block, C-67/08, IStR_ 2009, 175), wonach
bei gleichmiBiger Besteuerung in- und auslindischer Einkiinfte
eine fehlende Anrechnung auslindischer Steuer keinen Verstof ge-
gen die Grundfreiheiten des EG-Vertrages darstellt, hat der EFTA-
Gerichtshof die im Besprechungsurteil strittige norwegische Re-
gelung teilweise als mit der Niederlassungsfreiheit des Art. 31
EWR -Abkommens unvereinbar angesehen. Im Gegensatz zu den
vom EuGH entschiedenen Verfahren handelte es sich in Seabrokers
jedoch nicht um die Frage der grundsitzlichen Verpflichtung zur
Vermeidung der Doppelbesteuerung, sondern um die Ausgestal-
tung einer Vorschrift zur Ausiibung der mittels DBA bereits aufge-
teilten Besteuerungsbefugnisse. Diese Art von Regelung kann,
auch nach Ansicht des EuGH, sehr wohl an den Grundfreiheiten
gemessen werden (vgl. EuGH v. 12. 12. 2002, de Groot, C-385/00,
IStR 2003, 58). Es besteht lediglich keine Verpflichtung zur Besei-
tigung einer sich aus der parallelen Ausiibung der Besteuerungsbe-
fugnisse der Mitgliedsstaaten ergebenden Doppelbesteuerung
(Margarete Block, Rz. 31).

Das Ergebnis dieser Judikatur — Kerckhaert Morres und Marga-
rete Block einerseits und de Groot und jetzt auch Seabrokers anderer-
seits —ist auf den ersten Blick allemal merkwiirdig: Mitgliedsstaa-
ten, die eine Doppelbesteuerung in voller Hohe hinnehmen, schei-
nen sich im ,europarechtsfreien” Raum zu bewegen, wihrend
Staaten, die lediglich bei den Modalititen ,,am Ziel vorbeigeschos-
sen‘ haben, dem Diktat der Grundfreiheiten unterliegen. Es bleibt
abzuwarten, ob das beim EuGH anhingige Verfahren Kommission
gegen Belgien, C-307/08 (in dem jedenfalls die Besonderheiten des
Vorlagefalls Kerckhaert Morres keine Rolle mehr spielen diirften;
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vgl. dazu auch die Urt.-Anm. von Englisch, IStR 2007, 67 £.), inso-
fern zur weiteren Klirung beitragen kann.

Der scheinbare Widerspruch zwischen den genannten Urtei-
len relativiert sich ohnehin, wenn man auBer der europarechtlich
begriindeten Pflicht, einen ,,Minimalstandard® zu gewihrleisten,
auch das gemeinschaftsrechtliche ,,Konsistenzgebot® in den Blick
nimmt (vgl. auch Gosch, IStR 2008, 413 (421), unter Bezugnahme
auf BFH v. 29. 1. 2008, I R 85/06, IStR 2008, 447, unter I1.4. der
Urteilsgriinde).

Abgesehen von der Frage, wie sich die EuGH-Urteile in Ein-
klang bringen lassen, kann das Besprechungsurteil als Anlass ge-
nommen werden, die Frage der Zuordnung von Aufwendungen
zu beleuchten: Bei Berechnung der gemi DBA anrechenbaren
auslindischen Steuer sah das norwegische Recht vor, dass Schuld-
zinsen und Gruppenbeitrige unabhingig vom tatsichlichen wirt-
schaftlichen Zusammenhang immer den auslindischen Betriebs-
stitteneinkiinften proportional zuzuordnen waren, mit der Folge
eines reduzierten Anrechnungshdchstbetrages. Die Kernfrage des
Verfahrens ging dahin, ob diese kiinstliche Aufteilung von Auf-
wendungen mit dem EWR-Abkommen vereinbar war, wenn die
Aufwendungen nur auf die norwegische Geschiftstitigkeit zu-
riickzufiihren waren.

Bei ausschlieBlicher Veranlassung der Aufwendungen durch
den norwegischen Betriebsteil stellte der EFTA-Gerichtshof ohne
Weiteres einen VerstoB gegen die Niederlassungsfreiheit des
Art. 31 EWR-Abkommen fest. Dem ist zuzustimmen, denn die
Vorschrift bewirkt wirtschaftlich nichts anderes als ein teilweises
Abzugsverbot bei Erzielung auslindischer Einkiinfte, obwohl die
betreffenden Aufwendungen keinerlei Zusammenhang mit diesen
Einkiinften aufweisen (vgl. Rz. 47). Die Regelung mag in der An-
rechnungshochstbetragsberechnung  angesiedelt gewesen sein,
entspricht aber einer Abzugsbeschrinkung fiir Aufwendungen,
die allein dem Inland hitten zugeordnet werden sollen. Dem lisst
sich auch nicht entgegenhalten, dass die Zuordnung solcher Auf-
wendungen, vor allem Zinsen, gestaltungsanfillig und daher unter
tax policy-Gesichtspunkten sinnvoll sein mag (so aber Arnold, Bulle-
tin for International Taxation, 2008, 454 (455)); denn die europii-
schen Grundfreiheiten erlauben nun einmal keine pauschale Miss-
brauchsabwehr und noch weniger die unwiderlegliche Fiktion
nicht gegebener Fakten.

Weitaus spannender ist die Frage, ob die nicht direkt zuorden-
baren Aufwendungen fiir Zwecke der Anrechnung auf das Ge-
samteinkommen verteilt werden diirfen. Sowohl der EFTA-Ge-
richtshof als auch die Kommission und ESA hielten hier eine ver-
hiltnismiBige Aufteilung fiir europarechtlich unbedenklich mit
der Begriindung, sie entspriche der Lage des Steuerpflichtigen.
Wenn der Quellenstaat bei der Berechnung des Betriebsstittener-
gebnisses keinen proportionalen Abzug gewihrt, sei dies nur die
Konsequenz daraus, dass zwei Staaten ihre Steuerhoheit parallel
anwenden, was auBerhalb des Anwendungsbereichs der Grund-
freiheiten liege.

Diese Auffassung diirfte darin begriindet sein, dass es sich im
Seabrokers-Urteil um Unternehmensgewinne handelte. Da dem
Betriebsstittenstaat gemi DBA (vgl. Art. 7 Abs. 2 und 3 DBA
Norwegen-GroBbritannien) auch indirekte, durch den gesamten
Betrieb verursachte Aufwendungen zuzuordnen sind, kann der
Ansissigkeitsstaat nicht im Rahmen der Anrechnung verpflichtet
sein, diese alleine zu beriicksichtigen. Insoweit ist der Auffassung
des EFTA-Gerichtshofes zuzustimmen. Der Steuerpflichtige be-
findet sich hier in einer anderen Lage als wenn er nur Einkiinfte im
Ansissigkeitsstaat erzielen wiirde. Rechtlich trifft das jedoch nur
dann zu, wenn das DBA eine Regelung zur Einkunftsermittlung
und namentlich zur Aufwandszuordnung enthilt, mithin lediglich
bei den Unternehmensgewinnen. Wenn das nicht der Fall ist, ist
die Abzugsfihigkeit der Aufwendungen davon abhingig, dass der

Quellenstaat nach nationalem Recht die Beriicksichtigung indi-
rekter Aufwendungen zulisst. Hier kann u. E. die Situation des
Steuerpflichtigen mit der eines nur inlindische Einkiinfte erzielen-
den Steuerpflichtigen vergleichbar sein, wenn nimlich der Quel-
lenstaat aus europarechtlicher Sicht nicht zum Abzug verpflichtet
ist. Dies entspricht der Sichtweise, die der EuGH seiner de Groot-
Entscheidung zugrunde gelegt hat. Zwar ging es konkret um die
Beriicksichtigung personlicher Verhiltnisse natiirlicher Personen,
abstrakt aber darum, wie nicht zuordenbare Aufwendungen zu be-
handeln sind, wenn eine DBA-Regelung zur Zuordnung fehlt und
das nationale Recht des Quellenstaates einen Abzug nicht zulisst.
Hier gilt nach de Groot, dass sie der Ansissigkeitsstaat zu bertick-
sichtigen hat, weil der Quellenstaat nur unter den engen Voraus-
setzungen des Schumacker-Urteils (vgl. EuGH v. 14.2. 1995,
C-270/93, IStR 1995, 126) zum Abzug verpflichtet ist. Die Be-
steuerung im Ansissigkeitsstaat ist in de Groot mit anderen Worten
auf eine europarechtskonforme Besteuerung im Quellenstaat ,,ab-
gestimmt“ worden.

Ubertragen auf den betrieblichen Bereich auBerhalb der Be-
triebsstittenbesteuerung heiBit das, dass Aufwendungen, die im
unmittelbaren wirtschaftlichen Zusammenhang mit den im Quel-
lenstaat steuerpflichtigen Einkiinften stehen, den Anrechnungs-
héchstbetrag grds. mindern diirfen, da sie europarechtlich dem
Quellenstaat zuzuordnen sind (EuGH v. 12. 6. 2003, Gerritse,
C-234/01, IStR 2003, 458). Indirekte Aufwendungen hingegen
diirften die auslindischen Einkiinfte nicht mindern, da hier der
Quellenstaat nicht zur Beriicksichtigung verpflichtet ist (EuGH v.
3.10. 2006, Scorpio Konzertproduktionen, C-290/04, IStR. 2006,
743 und v. 15.2. 2007, Centro Equestre, C-345/04, IStR 2007,
212). Etwas anderes kénnte dann gelten, wenn der Quellenstaat —
ohne dazu verpflichtet zu sein — den Abzug nach nationalem
Recht zulisst.

Die vorstehenden Uberlegungen betreffen auch die deutsche
Rechtslage: Nach Anderung des §34c Abs. 1 EStG durch das
StVergAbG vom 16. 5. 2003 flieBen bei Ermittlung der auslindi-
schen Einkiinfte auch solche Betriebsausgaben mit in die Héchst-
betragsberechnung ein, die lediglich im wirtschaftlichen Zusam-
menhang mit den Einnahmen stehen. Wenn im Ausland dhnliche
Vorschriften wie § 50a Abs. 3 EStG gelten, geht durch den Gang
ins Ausland ein Teil der Abzugsfihigkeit der Betriebausgaben ver-
loren (vgl. Liidicke, IStR 2003, 433). Nach Seabrokers ist fraglich, ob
dieses Ergebnis europarechtlich noch haltbar ist.

Andererseits hat der EuGH in Bezug auf Verluste in der Rs.
Deutsche Shell (EuGH v. 28.2. 2008, C-293/06, IStR 2008, 224)
festgestellt, dass die Niederlassungsfreiheit die Mitgliedsstaaten
nicht dazu verpflichtet, ihre Steuervorschriften auf diejenigen eines
anderen Mitgliedsstaates abzustimmen, um eine Besteuerung zu
gewihrleisten, die jede sich aus den nationalen Steuerregelungen
ergebende Ungleichheit beseitigt (Rz. 43). Diese sehr allgemein ge-
haltene Aussage diirfte sich mit den Entscheidungen in de Groot und
jetzt Seabrokers vereinbaren lassen, wenn man letzteren Entschei-
dungen den Grundsatz entnimmt, dass der Herkunftsstaat seine
Regelungsfreiheit nicht dazu nutzen darf, den Steuerpflichtigen im
Bezug auf die vom Gang ins Ausland gar nicht beriihrten positiven
oder negativen Einkommensbestandteile zu benachteiligen.

Zusammengefasst lisst sich Folgendes festhalten: Auch wenn
der Frage, ,,ob“ die juristische Doppelbesteuerung vermieden
werden muss, in der EuGH-Rechtsprechung bisher eine klare Ab-
sage erteilt worden ist, steht das letzte Wort in Sachen, ,,wie“ eine
Vermeidung stattzufinden hat, noch aus. Man darf gespannt sein,
ob der EuGH, nachdem der EFTA-Gerichtshof den ersten Schritt
gemacht hat, seine de Groot-Rechtsprechung auch auf betriebliche
Aufwendungen ausdehnt.

Prof. Dr. Jiirgen Liidicke und Caroline Wunderlich, LL. M.,
beide PricewaterhouseCoopers, Hamburg





