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Beschluss \/

In dem Rechtsstreit N

2. Senat
Az.: 2 K 2241/02

1. des  Herm Dr. Wienand Me ilick e, Schumannstraie 14, 53113 Bonn,
2. der  Frau Heidi Christa W ey d e, Himmelsweg 8, 53229 Bonn- Holzlar,

3. der  Frau Prof. Dr. Marina Sté ff | e r, Sven-Hedin-Platz 12, 14163 Berlin,
als Beteiligte der Erbengemeinschaft Prof. Dr. Heinz Meilicke,

- Kl&ger -
Prozesshevollmachtigte:
Rechtsanwilte Meilicke, Hoffmann & Partner, Poppelsdorfer Allee 114, 53115 Bonn,

gegen

Finanzamt Bonn-Innenstadt

— vertreten durch den Vorsteher -
StNr.: 205/5822/0046

RBBZ 2,

- Beklagter -

wegen Abrechnung Gber die Anrechnung von dénischer und niederlandischer
Kérperschaftsteuer und diesbezlglicher Antrage auf Anderung der Einkommensteuer
1995 bis 1997

hat der 2. Senat in der Sitzung vom 14. Mai 2009

aufgrund miindlicher Verhandlung




in der Besetzung

Préasident des Finanzgerichts Dr. Schmidt-Troje

Richter am Finanzgericht Dr. Hoffmann

Richterin am Finanzgericht Dr. Bozza-Bodden

ehrenamtlicher Richter Apotheker Dr. Strahl

ehrenamtlicher Richter Landwirtschaftsmeister a.D. Vincken

beschlossen:

Dem EuGH werden gemalR Art. 234 Abs. 2 EGV folgende Fragen zur
Vorabentscheidung vorgelegt:

1. Stehen die Kapitalverkehrsfreiheit nach Art. 56 Abs. 1 und Art. 58 Abs. 1
Buchstabe a und Abs. 3 EG, der Effektivitdtsgrundsatz und das Prinzip des Effet
utile einer Regelung — wie § 36 Abs. 2 Satz 2 Nr. 3 EStG (in der in den
Streitjahren geltenden Fassung) — entgegen, wonach die Kérperschaftsteuer in
Hoéhe von 3/7 der Bruttodividenden auf die Einkommensteuer angerechnet wird,
soweit diese nicht aus Ausschuttungen stammen, fur die Eigenkapital im Sinne
des § 30 Abs. 2 Nr. 1 KStG (in der in den Streitjahren geltenden Fassung) als
verwendet gilt, obwohl die auf der von einer im EG-Ausland ansassigen
Korperschaft  bezogenen  Dividende lastende  tatsdchlich  entrichtete

Kérperschaftsteuer faktisch nicht feststellbar ist und hdher sein kdnnte?

2. Stehen die Kapitalverkehrsfreiheit nach Art. 56 Abs. 1 und Art. 58 Abs. 1
Buchstabe a und Abs. 3 EG, der Effektivitdtsgrundsatz und das Prinzip des Effet
utile einer Regelung — wie § 36 Abs. 2 Satz 2 Nr. 3 Satz 4 Buchst. b EStG (in der

in den Streitjahren geltenden Fassung) — entgegen, wonach die Anrechnung der

Kérperschaftsteuer die Vorlage einer Kérperschaftsteuerbescheinigung im Sinne
der §§ 44 ff. KStG (in der in den Streitjahren geltenden Fassung) erfordert, die
ua. den Betrag der anrechenbaren Korperschaftsteuer sowie die
Zusammensetzung der Leistung nach den unterschiedlichen Teilen des
verwendbaren  Eigenkapitals auf der Grundlage einer speziellen’
Eigenkapitalgliederung im Sinne des § 30 KStG (in der in den Streitjahren
geltenden Fassung) enthalten muss, obwohl die tatsdchlich entrichtete
anzurechnende auslandische Kérperschaftsteuer faktisch nicht festzustellen und
die Bescheinigung im Hinblick auf ausléndische Dividenden faktisch unméglich

beizubringen ist?




3. Gebietet es die Kapitalverkehrsfreiheit nach Art. 56 Abs. 1 und Art. 58 Abs. 1
Buchstabe a und Abs. 3 EG bei tatsachlicher Unméglichkeit der Vorlage einer
Kérperschaftsteuerbescheinigung i.S.d. § 44 KStG (in der in den Streitjahren
geltenden Fassung) und in Ermangelung der Feststellbarkeit der auf der
auslandischen Dividende lastenden tatséchlich entrichteten Kérperschaftsteuer
die Hoéhe der Korperschaftsteuerbelastung zu schétzen und ggf. dabei auch

mittelbare Kérperschaftsteuervorbelastungen zu beriicksichtigen?

4. a.) Falls Frage 2) verneint wird und eine Kérperschaftsteuerbescheinigung
erforderlich ist:
Sind der Effektivitdtsgrundsatz und Effet utile dahingehend zu verstehen, dass sie
einer Regelung — wie § 175 Abs. 2 Satz 2 AO i.V.m. Art. 97 § 9 Abs. 3 EGAO —
entgegenstehen, wonach u.a. die Vorlage einer Kérperschaftsteuerbescheinigung
ab dem 29. Oktober 2004 nicht mehr als ruckwirkendes Ereignis gilt, wodurch die
Anrechnung der ausléndischen Korperschaftsteuer bei bestandskraftigen
Einkommensteuerfestsetzungen verfahrensrechtlich unméglich gemacht wird,
ohne dass eine Ubergangsfrist zur Geltendmachung der Anrechnung
ausléndischer Kérperschaftsteuer eingerdumt worden ist?

b.) Falls Frage 2) bejaht wird und keine Koérperschaftsteuerbescheinigung
erforderlich ist;

Sind die Kapitalverkehrsfreiheit nach Art. 56 EG, der Effektivitatsgrundsatz und
Effet utile dahingehend zu verstehen, dass sie einer Regelung — wie § 175 Abs. 1
Nr. 1 AO — entgegenstehen, wonach ein Steuerbescheid zu dndern ist, soweit ein

rickwirkendes Ereignis - wie etwa die Vorlage einer

Kérperschaftsteuerbescheinigung — eintritt und damit beziiglich inlandischer
Dividenden eine Kérperschaftsteueranrechnung auch bei bestandskraftigen
Einkommensteuerbescheiden mdéglich ist, wahrend dies bei auslandischen

Dividenden mangels Kérperschaftsteuerbescheinigung nicht méglich ware?




Zwischen den Beteiligten ist streitig, ob und ggf. in welcher Hohe fur ausléandische
Dividenden Kérperschaftsteuer nach § 36 EStG a.F. anzurechnen ist.

l. Verfahrensverlauf
Die Klager sind Erben nach dem am 3. Mai 1997 verstorbenen Prof. Dr. Heinz Meilicke.

Der Einkommensteuerbescheid 1995 fur Prof. Dr. Heinz Meilicke vom 16. Februar 1998 und
der Einkommensteuerbescheid 1996 vom 7. September 1998 stehen unter dem Vorbehalt
der Nachpriifung nach § 164 Abs. 1 AO. Der Einkommensteuerbescheid 1997 fur Prof. Dr.
Heinz Meilicke vom 26. Juli 2000 enthélt keinen Vorbehalt der Nachpriifung.

Mit Schreiben vom 30. Oktober 2000 beantragten die Klager — vertreten durch ihren
Prozessbevollmachtigten — die Anrechnung von 3/7 der vom Erblasser erzielten
Dividendeneinnahmen aus niederlandischen und danischen Aktien aus den Jahren 1995 bis
1997 (Streitjahre) in Hohe von insgesamt 16 984,85 DM wie folgt:
,lch beantrage......, in den Einkommensteuerbescheiden die Kérperschaftsteuer auf
die aus dem EG-Ausland stammenden Dividenden laut der anliegenden Tabelle

,Dividenden Niederlande und Danemark" anzurechnen®.

Zur Begriindung des Antrags beriefen sie sich auf das Verkoojjen-Urteil des EuGH (vom 6.
Juni 2000 Rs. C-35/98, EuGHE | 2001, 1327). Wegen der naheren Einzelheiten zu den
Dividenden und der Zusammensetzung des seinerzeit begehrten Anrechnungsbetrages wird
auf die dem Schreiben vom 30. Oktober 2000 anliegende Tabelle verwiesen.

Mit Schreiben vom 30. November 2000, dem Bevollméachtigten der Kléger erstmals
zugegangen per Telefax am 16. Januar 2001, lehnte der Beklagte den Antrag auf
Anrechnung der Kérperschaftsteuer ab.

Am 16. Januar 2001 legten die Klager — vertreten durch ihren Prozessbevoliméchtigten —
hiergegen Einspruch ein. Mit Schreiben vom 19. Dezember 2001 bestellte sich der
Klagervertreter fir den Nachlass des Herrn Prof. Dr. Heinz Meilicke und begriindete den

Einspruch damit, dass die Nichtanrechnung der Korperschaftsteuer einer ausléandischen
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Gesellschaft im deutschen Kérperschaftsteueranrechnungsverfahren ,offensichtlich” gegen
die Grundfreiheiten der Kapitalverkehrsfreiheit und der Niederlassungsfreiheit verstoRe.
Dabei wurde auf das Urteil des BFH vom 18. Februar 1998, sog. Radler-Urteil (n.v.), Bezug
genommen und ein korrigierter Abrechnungsbescheid beantragt. An diesen Antrag ist mit
Kugelschreiber handschriftlich — wohl vom Beklagten — folgende Anmerkung hinzugefuigt
worden: ,Das ist doch der gleiche Antrag wie vom 30. Oktober 2000

Mit Einspruchsentscheidung vom 25. Méarz 2002 wurde ,die Erteilung von gednderten
Abrechnungsverfiigungen zu den Einkommensteuerfestsetzungen 1995, 1996 und 1997 des
verstorbenen Prof. Dr. Heinz Meilicke” abgelehnt. Als Streitgegenstand ist angegeben:
LAbrechnung zur Einkommensteuer 1995, 1996 und 1997“. In der Begriindung wird u.a.
ausgefiuhrt, dass das Begehren der Einspruchsfiihrer dahingehend ausgelegt werde, dass
sie die Erteilung von gednderten Anrechnungsverfligungen Zu den
Einkommensteuerfestsetzungen fir die Jahre 1995, 1996 und 1997 und nicht den Erlass
eines formlichen Abrechnungsbescheides nach § 218 Abs. 2 AO beantragten. Aufgrund der
Gesetzeslage bestehe jedoch keine Veranlassung zur Gewahrung der begehrten
Korperschaftsteueranrechnung. Wegen der weiteren Einzelheiten wird auf die
Einspruchsentscheidung vom 25, Marz 2002 verwiesen (befindlich in der
Einkommensteuerakte des Beklagten).

Daraufhin erhoben die Klager fristgerecht Klage. Sie beantragten mit Schriftsatz vom 24.
Juni 2002 fur 1995, 1996 und 1997 niederldndische und danische Kérperschaftsteuer in der
im Einzelnen angegebenen Héhe ,auf die Einkommensteuer des verstorbenen Prof. Dr.
Heinz Meilicke anzurechnen und infolge dessen zuzliglich der gesetzlichen
Nachzahlungszinsen zu erstatten®. U.a. fihrten die Kldger dabei klarstellend aus, dass mit
dem Antrag vom 30. Oktober 2000 hauptsachlich der Erlass eines Abrechnungsbescheides
begehrt werde, in welchem die dort genannten auslandischen Kérperschaftsteuern nach § 36

EStG in Verbindung mit dem gemeinschaftsrechtlichen Diskriminierungsverbot angerechnet
werden.

Infolge des richterlichen Hinweises des seinerzeit zustandigen Berichterstatters vom 2.
Januar 2003 erliel der Beklagte am 20. Februar 2003 einen Abrechnungsbescheid nach
§ 218 Abs. 2 AO, in dem die begehrte Kérperschaftsteueranrechnung abgelehnt wurde.

Nachdem sowohl die Klager als auch der Beklagte zum Zwecke der Beschleunigung der
Sache auf mindliche Verhandlung verzichtet hatten, erging am 24. Juni 2004 der Beschluss
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des erkennenden Senats mit dem dem EuGH gemaR Art. 234 Abs. 2 EGV folgende Frage
zur Vorabentscheidung vorgelegt wurde:
.Ist § 36 Abs. 2 Nr. 3 EStG (in der in den Streitjahren geltenden Fassung), wonach
nur die Korperschaftsteuer einer unbeschrankt koérperschaftsteuerpflichtigen
Kérperschaft oder Personenvereinigung in Héhe von 3/7 der Einnahmen im Sinne
des § 20 Abs. 1 Nr. 1 oder 2 EStG auf die Einkommensteuer angerechnet wird, mit
Art. 56 Abs. 1 und Art. 58 Abs. 1 a und Abs. 3 EGV vereinbar?"
Wegen der Einzelheiten wird auf den Beschluss des Senats vom 24. Juni 2004 verwiesen
(Bl. 129 ff. der FG-Akte).

Am 7. Januar 2005 erweiterten die Klager ihre Klage. Sie beantragten ,nunmehr, folgende
ausléndische Korperschaftsteuern in den Streitjahren 1995-1997 auf die Einkommensteuer
des verstorbenen Prof. Dr. Heinz Meilicke anzurechnen und in Folge dessen zuziiglich der
gesetzlichen Nachzahlungszinsen zu erstatten ...“. Bei den im Einzelnen naher ausgefihrten
Anrechnungsbetrégen handelte es sich — neben den bereits streitigen Anrechnungsbetragen
auf niederlandische und danische Dividenden — um solche, die Dividenden aus Norwegen,
Kanada, Neuseeland, Schweiz, USA Federal Income Tax, USA State Income Tax, EK 01
Ausschittung der FAG Kugelfischer AG und EK 01 Dividenden der Continental AG betreffen.

Mit Urteil vom 6. Marz 2007 hat der EuGH die Vorlagefrage dahingehend beantwortet, dass
die Artikel 56 EG und 58 EG dahin auszulegen seien, dass sie einer Steuerregelung
entgegenstiinden, nach der bei einer Ausschittung von Dividenden durch eine
Kapitalgesellschaft ein in einem Mitgliedstaat unbeschrankt steuerpflichtiger Anteilseigner
dann in den Genuss einer Steuergutschriff komme, die nach MaBgabe des fir die
ausgeschitteten Gewinne geltenden Kérperschaftsteuersatzes berechnet werde, wenn die
ausschlttende Gesellschaft ihren Sitz im selben Mitgliedstaat habe, nicht aber dann, wenn
sie ihren Sitz in einem anderen Mitgliedstaat habe. Wegen der néheren Einzelheiten wird auf
das Urteil des EUGH vom 6. Mé&rz 2007 Bezug genommen (C-292/04 - Meilicke, Slg. 2007, |-
1835).

Mit Schriftsatz vom 16. Mai 2007 (eingegangen am 29. Mai 2007) trugen die Klager vor, dass
sie das Urteil des EuGH vom 6. Marz 2007 veranlasse, den Klageantrag neu zu formulieren
und inhaltlich nochmals Uber den Antrag vom 7. Januar 2005 hinaus zu erweitern. Sie
wirden nunmehr beantragen, die im Einzelnen angefihrten und néher bezifferten
auslandischen Koérperschaftsteuern in  den Streitiahren 1995 bis 1997 auf die
Einkommensteuer des verstorbenen Prof. Dr. Heinz Meilicke anzurechnen und in Folge

dessen zu erstatten. Es handele sich dabei um die Kérperschaftsteuern auf Dividenden aus
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den Niederlanden, Danemark, Norwegen, Kanada, Neuseeland, Schweiz, USA Federal
Income Tax, USA State Income Tax, EK 01 Ausschittung der FAG Kugelfischer AG, EK 01
Dividende der Continental AG und nunmehr auch aus Dividenden aus Frankreich (zuziglich
Avoir Fiscal), GroRbritannien, Australien, Stdafrika. Des weiteren wirden sie, die Klager

beantragen, auf die resultierende Einkommensteuererstattung Zinsen festzusetzen.

Il. Zuldssigkeit und Gegenstand der Klage

Die Kldger tragen zur Frage der Zuldssigkeit der Klage vor, dass sie anlasslich der
Einwendungen des Beklagten ihr Klagebegehren dahingehend préazisieren wirden, dass die
Anrechnung der ausléndischen Koérperschaftsteuer durch eine ErhShung des in den
Einkommensteuerbescheiden auf der Seite 1, in der Zeile ,Kérperschaftsteuer, franzésische
Steuergutschrift® angegebenen Betrags (im von den Kldgern beispielhaft vorgelegten
Einkommensteuerbescheid 1995 pink markiert, befindlich in der Finanzgerichtsakte im
Anlagenhefter zum klagerischen Schriftsatz vom 23. November 2007, Anlage 1) geschehen
solle. Hilfsweise solle dies durch Erhdhung des ,Steuerabzugs fir ausldndische Einklnfte"
(orange markiert) auf Seite 2 des Einkommensteuerbescheides im Rahmen der Berechnung
der Einkommensteuer erfolgen. Des weiteren werde beantragt, die in den
Einkommensteuerbescheiden angefiihrten Betrdge ,Einkiinfte aus Kapitalvermégen®,
Untertitel ,Einnahmen® (blau markiert) um die anzurechnenden Ké&rperschaftsteuern zu
erhdéhen und in Folge dessen auch die festgesetzte Einkommensteuer (gelb markiert) zu
erhéhen, und zwar gleichzeitig mit der Durchfihrung der Anrechnung der
Kérperschaftsteuer. Schlielllich werde beantragt, aus der Differenz zwischen der zu Gunsten
der Klager anzurechnenden Koérperschaftsteuer und der zu Lasten der Klager
festzusetzenden hoéheren Einkommensteuer die Unterschiedsbetrdge zu ermitteln,

festzusetzen und zu erstatten (griin markiert, ,demnach zu viel gezahlt®).

Die Klage sei zuldssig und zwar sowohl hinsichtlich des Abrechnungsbescheides als auch

hinsichtlich der Anderung der Steuerfestsetzungen.

Ihr am 30. Oktober 2000 gestellter Antrag sei dahingehend zu verstehen, dass sie in erster
Linie die Anderung der in den Einkommensteuerbescheiden aufgefihrten Zeilen
.Korperschaftsteuer und franzdsische Steuergutschrift’ durch Erhéhung der Anrechnung um
die Korperschaftsteueranrechnungsbetrdge begehrten. Darin sei ein Antrag auf Erlass eines
Abrechnungsbescheides zu sehen. Zugleich sei der Antrag vom 30. Oktober 2000 auch als

Antrag zu verstehen, die Steuerfestsetzung zu &ndern.




Im Verlauf des Verfahrens hatten sie zwar préazisiert, dass sie auch den in den
Steuerbescheiden liegenden Abrechnungsbescheid anfechten wiirden; darin liege aber keine
Ricknahme des Einspruchs gegen die Steuerfestsetzung.

Die Einspruchsentscheidung vom 25. Marz 2002 stelle damit eine Entscheidung Uber den
schon am 30. Oktober 2000 beantragten und unter dem 30. November 2000 abgelehnten
Abrechnungshescheid dar. Der Abrechnungsbescheid vom 20. Februar 2002 stelle damit nur
eine Klarstellung dar. Auf die Frage ob der am 20. Februar 2003 erlassene
Abrechnungsbescheid nach § 68 FGO an die Stelle der Einspruchsentscheidung getreten
sei, komme es deshalb nicht an, weil Gegenstand des Klageverfahrens gerade auch der

Antrag auf Erlass des ausstehenden Abrechnungsbescheides gewesen sei.

Entgegen der Auffassung des Beklagten sei auch die Anderung der Steuerfestsetzung
Gegenstand des Klageverfahrens. Bei jedem Antrag auf Anrechnung inlédndischer oder
ausléndischer Kérperschaftsteuer durch Abrechnungsbescheid werde sowohl eine Anderung
der Zeile ,Koérperschaftsteuer* auf Seite 1 des Einkommensteuerbescheides, die das
steuerliche Erhebungsverfahren betreffe, als auch eine Anderung der Einkiinfte aus
Kapitalvermégen, die die Festsetzung der Einkommensteuer betreffe, begehrt. Dies ergebe
sich aus den materiell-rechtlichen und verfahrensrechtlichen Zusammenhangen zur
Anrechnung zusétzlicher Koérperschaftsteuer und Festsetzung von zuséatzlicher
Einkommensteuer.

Der Beklagte tragt — erstmals mit Schreiben vom 19. April 2005 - vor, dass die Klage aus
verfahrensrechtlichen Griinden unbegriindet sei. Eine Kd&rperschaftsteuergutschrift setze
voraus, dass in gleicher Héhe Einnahmen angesetzt wiirden. Die Berlcksichtigung der
begehrten Kérperschaftsteueranrechnungsbetrdge im Rahmen der Erfassung des zu
versteuernden Einkommens sei indessen in den hier streitigen Zeitrdumen 1995-1997 nicht
mehr méglich. Denn mangels Beantragung der Anderung der Steuerfestsetzung stehe die
inzwischen eingetretene Festsetzungsverjahrung einer Anderung der
Einkommensteuerbescheide 1995-1997 entgegen.

Die eindeutigen Erkldrungen und die Prazisierung der Antrdge durch den
Prozessbevollméachtigten der Klager sowie die Tatsache, dass die Klager anwaltlich beraten
seien, lasse keine dahingehende Auslegung des Klagebegehrens zu, dass die Anderung der
Anrechnungsverfligung und auch der Steuerfestsetzung begehrt werde.
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Darlber hinaus tragt der Beklagte — erstmals mit Schriftsatz vom 6. August 2007 — vor, dass
die Klage unzuldssig sei. Gegenstand des Klageverfahrens seien die
Anrechnungsverfligungen zur Einkommensteuer 1995, 1996 und 1997 Uber die Anrechnung
von danischer und niederldndischer Kérperschaftsteuer auf die Einkommensteuer 1995,
1996 und 1997. Der Abrechnungsbescheid vom 20. Februar 2003 kénne die
Anrechnungsverfligung nicht nach §68 FGO ersetzen, weil der Regelungsinhalt des
Abrechnungsbescheides mit dem der Anrechnungsverfligung nicht identisch sei. Der
Abrechnungsbescheid sei somit nicht zum Gegenstand des Klageverfahrens geworden. Mit
dem Abrechnungsbescheid entfalle das Rechtschutzbedirfnis flr die Anfechtung der
Anrechnungsverfigungen.

Der Beklagte regt an, Uber die Zuldssigkeit des urspringlichen Klageantrags durch
Zwischenurteil gemal § 97 FGO zu entscheiden.

lll. Hohe der anzurechnenden Koérperschaftsteuer

Die Klager tragen vor, dass die Héhe der Kdrperschaftsteueranrechnung nicht als durch den
EuGH geklart anzusehen sei. Der EUGH habe zwar im Meilicke-Urteil (vom 6. Marz 2007, C-
292/04, Slg. 2007, [-1835 Rn. 15, 16) bestatigt, dass bei der Berechnung einer
Steuergutschrift fir einen in Deutschland unbeschrankt steuerpflichtigen Aktionar die von der
im Ausland anséssigen Gesellschaft tatséchlich entrichtete Steuer berlicksichtigt werden
miisse, wie sie sich aus den auf die Berechnung der Besteuerungsgrundlage anwendbaren
allgemeinen Regeln und aus dem Satz der Koérperschaftsteuer im Ansassigkeitsstaat der

ausschiittenden Gesellschaft ergebe (ebenso schon Rn. 54 des Manninen-Urteils).

Ungeklért sei dabei aber, ob der abstrakte Ausschittungs-Kdrperschaftsteuersatz des
Ansassigkeitsstaates anzurechnen sei, oder ob eine Art Gliederungsrechnung fir die
ausldndische Gesellschaft (iber die Belastung des fur Gewinnausschiittungen verwendeten
Eigenkapitals i.S.d. § 30 KStG a.F. aufzustellen sei. Diese Frage sei unter Berlicksichtigung
des Zwecks des deutschen kérperschaftsteuerlichen Anrechnungsverfahrens zu
beantworten. Zweck des deutschen kdérperschaftsteuerlichen Anrechnungsverfahrens sei
nicht die Anrechnung von 3/7 der Dividende als Selbstzweck gewesen, sondern die
Sicherstellung, dass Inlandseinkiinfte nur einmal besteuert wiirden, und zwar in H6he des
individuellen Einkommensteuersatzes der einzelnen Anteilseigner. Darum sei der EuGH
ihres Erachtens dahingehend zu verstehen, dass fir die Anrechnung auf einen Betrag
abzustellen sei, der sich aus der Anwendung des im Ansassigkeitsstaat der ausschittenden




-10 -

Gesellschaft geltenden Kérperschaftsteuersatzes auf die Ausschittung ergebe, und nicht auf

die tatsachlich von der ausschittenden Gesellschaft an ihren Anséssigkeitsstaat gezahlte
Kérperschaftsteuer.

Dieses Verstandnis finde eine Stitze in Rn. 16 und 22 des Meilicke-Urteils. Hierin stelle der
EuGH klar, dass bei Dividenden aus Danemark die Hohe der Kérperschaftsteuergutschrift
34/66 betrage, weil der danische Kérperschaftsteuersatz in den betreffenden Jahren 34 %
betragen habe und bei Dividenden aus den Niederlanden die Hohe der
Korperschaftsteuergutschrift 35/65 bei einem niederldndischen Steuersatz von 35 % betrage.
Da dem EuGH die vollstindigen Steuerakten mit den Namen der dénischen und
niederlandischen Gesellschaften vorgelegen hatten, sei es unwahrscheinlich, dass ihm
entgangen sein kénne, dass die Dividenden, welche Heinz Meilicke aus Dénemark und den
Niederlanden empfangen habe, teilweise von Holding Gesellschaften gezahlt worden seien,
welche einen erheblichen Teil ihrer Einkinfte von in- und ausléndischen
Tochtergesellschaften erhalten hatten, welche auch Kérperschaftsteuer zahlen wilrden,
wahrend die ausschittende danische bzw. niederldndische Holding-Gesellschaft im
Wesentlichen nach der Anrechnungs- und/oder der Freistellungsmethode besteuert werde

und deshalb selbst nur geringe Koérperschaftsteuer zahle.

Die Annahme, bei Dividenden von ausldndischen Gesellschaften sei nur die von der
ausschittenden Gesellschaft selbst, nicht die von ihren Tochtergesellschaften entrichtete
Korperschaftsteuer zu berlicksichtigen, widerspreche den Rechtsgrundsétzen, welche der
EuGH im Urteil Test Claimants (Urteil vom 12. Dezember 2006, Rs. C-446/04, Slg. 2008, I-
11753) entwickelt habe. Dort habe er ausgefihrt, dass eine britische Gesellschaft ATC
Credit fur ihre eigenen Ausschiittungen auch auf Dividenden erhalten musse, die sie von
auslandischen Tochtergesellschaften erhalte.

Die Annahme, dass nur die von der ausschiittenden Gesellschaft selbst tatsachlich
entrichtete Steuer anzurechnen sei, stehe auch im Widerspruch zur deutschen Rechtslage.
Jedenfalls bei Streubesitzinhabern, wie Heinz Meilicke, hange die Anrechnung deutscher
Kérperschaftsteuer nicht davon ab, ob die auf der Dividendenausschuttung lastende und
bescheinigte inlandische Kérperschaftsteuer von der inléndischen ausschittenden
Gesellschaft tatsachlich gezahlt worden sei (vgl. BFH-Urteil vom 8. Oktober 1993 | R 101/92,
BStBI 1l 1994, 191).
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Angesichts des Diskriminierungsverbots musse fir die Anrechnung ausléandischer
Korperschaftsteuer das gleiche gelten wie flr die Anrechnung inléndischer
Koérperschaftsteuer.

Bei der Anrechnung inlandischer Koérperschaftsteuer sei es nicht erforderlich, dass der
anrechnungsberechtigte Anteilseigner nachweise, dass die bescheinigte Korperschaftsteuer
von der ausschittenden inlandischen Kérperschaft tatséchlich entrichtet worden sei. Die
nach § 36 Abs. 2 Nr. 3 Satz 1 EStG anrechenbare Kdrperschaftsteuer stehe in einem festen
Verhaltnis (9/16 bis 31. Dezember 1993, 3/7 ab 1. Januar 1994) zur Hohe der
Beteiligungsertrage i.S.v. § 20 Abs. 1 Nr. 1 und 2 EStG (Urteil des BFH vom 6. Oktober 1993
| R 101/92, BStBI Il 1994, 191, Abschn. 11.5.). Nach § 44 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 KStG a.F.
misse nur die nach dem festen Verhdltnis berechnete Kérperschaftsteuer bescheinigt
werden, nicht aber deren Festsetzung durch das Finanzamt. Zwischen der von der
inlandischen Karperschaft oder ihren inlandischen Untergesellschaften entrichteten und der
beim Anteilseigner anzurechnenden inléndischen Korperschaftsteuer bestehe, nach der
Rechtsprechung des BFH, nur ein vom Gesetzgeber gedanklich angenommener, aber kein
tatsachlicher Zusammenhang. Die Anrechnung werde vom Anteilseigner vorgenommen, weil
der Gesetzgeber bei inlandischen Korperschaftsteuergutschriften eine entsprechende
Steuerbelastung der ausschittenden Kérperschaft unterstelle.

Dies zeige sich daran, dass nicht etwa die inlandische Kérperschaftsteuergutschrift reduziert
worden sei, wenn inlandische Einkunfte mit einem Kdrperschaftsteuersatz belastet gewesen
seien, welcher unter der normalen Korperschaftsteuer-Ausschittungsbelastung gelegen
habe (3/7 ab 1. Januar 1994). Vielmehr habe § 32 Abs. 2 Nr. 1 KStG a.F. fur diesen Fall
vorgeschrieben, dass erméaRigt mit inlandischer Kdrperschaftsteuer belastetes verwendbares
Eigenkapital in einen in Hohe der Ausschiittungsbelastung belasteten Eigenbetrag und einen
nicht mit Kérperschaftsteuer belasteten Teilbetrag aufzuteilen sei. Nach § 28 Abs. 3 Satz 1
KStG a.F. habe immer das am héchsten mit Kérperschaftsteuer belastete verwendbare
Eigenkapital als ausgeschuttet gegolten.

Bei Gewinnausschiittungen von inlandischen Gesellschaften werde nicht nur die inlandische
Koérperschaftsteuer angerechnet, welche die ausschittende inlandische Gesellschaft selbst
tatsachlich entrichtet habe, sondern auch diejenige inlandische Korperschaftsteuer, welche
auf Dividendeneinnahmen laste, die die ausschiittende inldndische Gesellschaft von einer
ununterbrochenen Kette inlandischer Untergesellschaften empfangen habe. Bei inléndischen
Korperschaftsteuergutschriften  sei es also nicht erforderlich gewesen, dass die

ausschttende Kérperschaft die angerechnete Kérperschaftsteuer selbst entrichtet habe.
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Da ein Steuerpflichtiger bei inlandischen Kérperschaftsteuergutschriften nicht den Nachweis
zu fuhren brauche, dass die angerechnete Kérperschaftsteuer auch bezahlt worden sei,
durfe angesichts des Diskriminierungsverbots far auslandische
Korperschaftsteuergutschriften nichts anderes gelten.

Vor diesem Hintergrund werde zur tatsachlichen Zahlung der anzurechnenden

auslandischen Kérperschaftsteuer ein Vorabentscheidungsersuchen an den EuGH angeregt.

Soweit der Beklagte unter Berufung auf Art. 56 EG vortrage, dass die Anrechnung
auslandischer Kérperschaftsteuer auf den Betrag deutscher Einkommensteuer begrenzt sei,
der auf die ausladndische Bruttodividende entfalle, sei dies nicht nachvoliziehbar. Zur
Anrechnung ausléndischer Koérperschaftsteuer nach den Urteilen Manninen (vom 7.
September 2004, Rs. C-319/02, Slg. 2004, 1-7477), Meilicke (vom 6. Mérz 2007, C-292/04,
Slg. 2007, 1-1835) und Test Claimants (vom 12. Dezember 2008, Rs. C-446/04, Slg. 2006, I-
11753) sei Deutschland nicht deshalb verpflichtet, weil es eine Doppelbesteuerung
vermeiden miisse, sondern deshalb, weil Deutschland Auslandsdividenden nicht nachteiliger
besteuern durfe, als Inlandsdividenden. Bei Inlandsdividenden wirde die Anrechnung von
Korperschaftsteuer aber nicht auf den Einkommensteuertarif begrenzt, dem der
Dividendenempfanger unterliege. Dies misse auch bei Auslandsdividenden so sein. Die sich
insoweit ergebende Rechtsfrage sei fur die Entscheidung des Streitfalls erheblich, weil die
anzurechnende auslandische Korperschaftsteuer den Betrag deutscher Einkommensteuer,

der bei Heinz Meilicke auf die auslandische Bruttodividende entfalle, teilweise Ubersteige.

Fur die Begrenzung der Kérperschaftsteueranrechnung auf die auf die Dividende entfallende
Einkommensteuer bestehe auch deshalb keine Veranlassung, weil die von ausléndischen
Muttergesellschaften nach Deutschland geleisteten Ausschittungen zu einem erheblichen
Teil auch mit deutscher Kérperschaftsteuer vorbelastet seien, weil diese ausléndischen
Muttergesellschaften in Deutschland groRe Tochtergesellschaften unterhielten, welche
deutsche Korperschaftsteuer gezahit hatten. Dass die Gruppenbesteuerung eines
Mitgliedstaates aber nicht danach unterscheiden dirfe, ob Beteiligungen an einer
Tochtergesellschaft Uber eine inléndische oder eine ausléndische Zwischengesellschaft
gehalten wirden, ergebe sich jungst auch aus dem Papillon-Urteil des EuGH (vom 27.
November 2008, C-418/07, IStR 2009, 66, insbes. Rn. 32).

Allenfalls ware es vorstellbar, dass bei der Anrechnung der Korperschaftsteuer aus

Auslandsdividenden zwischen Kérperschaftsteuer-Vorbelastung aus deutscher und
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auslandischer Kérperschaftsteuer zu unterscheiden und flir die deutsche Kérperschaftsteuer-
Vorbelastung eine Anrechnung mit Erstattung zu gewdhren, wahrend die ausléndische
Kérperschaftsteuer-Vorbelastung zu einer Anrechnung ohne Erstattung fihren wirde.
Allerdings bestlinden dann hinsichtlich der ohne Erstattungsméglichkeit anzurechnenden
auslandischen Kérperschaftsteuer in Anlehnung an die am 3. Oktober 2008 dem EuGH
vorgelegten Vorabentscheidungsersuchen des Unabhangigen Finanzsenats, AuRenstelle
Linz (Osterreich), C-436/08 (Haribo) und C-437/08 (Osterreichische Salinen)
europarechtliche Bedenken.

Es sei darauf hinzuweisen, dass die von Heinz Meilicke empfangenen Auslandsdividenden in
erheblicher Héhe auch mit deutscher Koérperschaftsteuer vorbelastet gewesen seien. So gut
wie alle Auslandsgesellschaften, von denen Heinz Meilicke Dividenden bezogen habe,
hatten namlich deutsche Tochtergesellschaften gehabt, die ihre deutschen Einklnfte der
deutschen  Kérperschaftsteuer unterworfen und nach Abzug der deutschen
Ausschiittungsbelastung an ihre auslandische Muttergesellschaft ausgeschittet hatten (z.B.
Royal Dutch Shell, ING, Unilever).

Der Beklagte tragt dagegen vor, dass es flr die Anrechnung der auslandischen
Kérperschaftsteuer auf die effektive Belastung der Dividenden mit ausléndischer
Kérperschaftsteuer und nicht auf den nominalen Korperschaftsteuersatz des Sitzstaats der
auslandischen ausschiittenden Gesellschaft ankomme. Aus den Urteilen der Rechtssachen
Manninen (vom 7. September 2004, Rs. C-319/02, Slg. 2004, 1-7477 Rn. 54) und Meilicke
(vom 6. Mérz 2007, C-292/04, Slg. 2007, 1-1835 Rn. 22) ergebe sich, dass zur Vermeidung
bzw. Abmilderung einer wirtschaftlichen Doppelbesteuerung nur die festgesetzte und
gezahlte Kérperschaftsteuer anzurechnen sei. Eine andere Sichtweise ware mit dem Sinn

und Zweck des Kérperschaftsteueranrechnungsverfahrens auch gar nicht vereinbar.

Die Anrechnung ausléndischer Kérperschaftsteuer sei zudem auf den Betrag der deutschen
Einkommensteuer begrenzt, der auf die ausléndische Bruttodividende entfalle. Die
Bundesrepublik Deutschland sei aufgrund der Urteile in den Rechtssachen Manninen (vom
7. September 2004, C-319/02, Slg. 2004, I-7477) und Meilicke (vom 6. Marz 2007, C-292/04,
Slg. 2007, 1-1835) nur insoweit zur Beseitigung bzw. Abmilderung einer wirtschaftlichen
Doppelbesteuerung bei Dividendenzahlungen aus Art. 56 EG verpflichtet, als die
wirtschaftliche Doppelbesteuerung des Anteilseigners durch eine deutsche Steuerbelastung
verursacht werde. Insoweit werde auf die Ausflihrungen des EuGH in den Urteilen Amurta
(vom 8. November 2007, Rs. C-379/05, Slg. 2007, 1-9569, Rn. 71) und Orange European
Small Cap Fund NV (vom 20. Mai 2008, Rs. C-194/06 -, Slg. 2008, 1-3747, Rn. 42 und 43)
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verwiesen. Sollte nach der Anrechnung — begrenzt auf die Hohe der deutschen
Steuerbelastung — noch eine Doppelbesteuerung vorliegen, sei der Sitzstaat der
ausschuttenden Gesellschaft zur Abmilderung der Doppelbesteuerung verpflichtet. Sollte
auch danach noch eine wirtschaftliche Doppelbesteuerung nicht volistandig beseitigt sein,
kénne dies nur in dem Nebeneinander verschiedener Steuerverwaltungen und
unterschiedlicher Kérperschaftsteuersysteme begriindet sein. Dies stelle fur sich genommen
jedoch keinen VerstoR gegen die Grundfreiheiten des EG-Vertrages dar.

Entgegen des Klagervortrags kénne dem Test Claimants-Urteil des EuGH (vom 12.
Dezember 2006, C-446/04, Slg. 2006, 1-11753) nicht entnommen werden, dass im
Gegensatz zu den Aussagen des EuGH in Rn. 22 des Meilicke-Urteils (vom 6. Marz 2007, C-
292/04, a.a.0.) fur die Anrechnung ausléndischer Kérperschaftsteuer nicht auf die
tatsdchlich entrichtete Steuer abzustellen sei. Die dem Test Claimants-Urteil zugrunde
liegende Problematik betreffe allenfalls die sogenannte ,Weiterreichung® des
Anrechnungsguthabens.

Soweit die Klager vortragen wiirden, dass es sich bei einem GroRteil der Dividenden um

Dividenden aus inlandischen Enkelgesellschaften handele, sei dies eine blofle Behauptung.

IV. Vorlage einer Kérperschaftsteuerbescheinigung als Voraussetzung

fiir die Anrechnung ausliandischer Korperschaftsteuer
1. Grundsitzliches (Vorlage dem Grunde nach)

Die Klager tragen vor, dass der Anspruch auf Anrechnung der auslandischen
Kérperschaftsteuer auch ohne Vorlage einer Kérperschaftsteuerbescheinigung i.5.d. § 36
Abs. 2 Nr. 3 b EStG a.F. i.V.m. §§ 44-46 KStG a.F. bestehe.

Bis heute gebe es kein amtlich vorgeschriebenes Muster fiir eine solche Bescheinigung im
Falle auslandischer Dividenden. Der ,Effet utile® des Gemeinschaftsrechts verbiete es
jedoch, dass Deutschland sich seinen Verpflichtungen aus den Urteilen Manninen (vom 7.
September 2004, C-319/02, Slg. 2004, |-7477) und Meilicke (vom 6. Marz 2007, C-292/04,
Slg. 2007, 1-1835) dadurch entziehen konne, dass kein amtliches Muster fur die
Korperschaftsteuergutschriften auf Auslandsdividenden zur Verfligung gestellt werde.
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Der Anspruch auf Kérperschaftsteuergutschrift auf Auslandsdividenden ergebe sich aus dem
bereits zur Einkommensteuer veranlagten Betrag der steuerpflichtigen Auslandsdividende
und dem abstrakten auslandischen Kérperschaftsteuersatz, wie er aus allgemein
zuganglichen Quellen ermittelt werden kénne.

Dem gesetzlichen Tatbestandsmerkmal ,Vorlage der Kérperschaftsteuerbescheinigung"
wiirde bei Auslandsdividenden die Erkldrung des Anrechnungsgldubigers, die Anrechnung

der auslandischen Kérperschaftsteuern zu beanspruchen, entsprechen.

Solite eine Kdérperschaftsteuerbescheinigung hingegen erforderlich sein, stelle sich die
Frage, welche formellen Anforderungen noch nachtréglich an die Nachweise flr die
Anrechnung auslandischer Kérperschaftsteuern zu stellen seien. Insbesondere stelle sich die
Frage, ob noch férmliche Kdrperschaftsteuerbescheinigungen mit den Haftungsfolgen des
§44 Abs. 5 KStG aF. verlangt werden kénnten, nachdem die normalen
Aufbewahrungsfristen der ausschittenden in- und ausléndischen Korperschaften flr
gezahlte auslandische Kérperschaftsteuern léngst abgelaufen seien. Wirden hier
iberzogene Anforderungen an die Steuerpflichtigen gestellt, l&ge ein Verstoll gegen den
 Effet utile" des européischen Gemeinschaftsrechts vor, da die Bundesrepublik Deutschland
dann inléndische Kérperschaftsteuergutschriften gegenliber ausléndischen dadurch
bevorzugen wirde, dass fur auslandische Korperschaftsteuergutschriften erst 10 bis 20

Jahre spater die Anforderungen an den Nachweis bekannt gegeben worden seien.

Hinzu komme, dass weder das deutsche noch das auf die ausléndische ausschittende
Gesellschaft anwendbare Recht eine Verpflichtung der ausléndischen Gesellschaften
vorsehe, einem im Deutschland anséssigen Empfanger einer Dividende eine
Kérperschaftsteuerbescheinigung auszustellen.

Es werde angeregt, den EuGH im Wege der Vorlagefrage zu fragen, ob es europarechtlich
zulassig sei, die Anrechnung der auslandischen Kérperschaftsteuer von der Vorlage einer
Korperschaftsteuerbescheinigung i.S.d. § 44 KStG a.F. abhéngig zu machen.

Fur den Fall, dass der EuGH diese Frage verneine, werde angeregt, den EUuGH zu der Frage
zu ersuchen, welche Nachweise den Anteilsinhabern, die von Deutschland die Umsetzung
der Rechtsprechung in den Rechtssachen Manninen (vom 7. September 2004, C-319/02,
Slg. 2004, 1-7477) und Meilicke (vom 6. Mérz 2007, C-292/04, Slg. 2007, [-1835) begehrten,
zumutbar seien. Dabei kénne gefragt werden, ob Deutschland auf die Amtshilferichtlinie bzw.

auf den Auskunftsaustausch nach etwaigen Doppelbesteuerungsabkommen zu verweisen
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sei und ob bei einer etwaigen Schéatzung zu Gunsten der Anteilseigner zu beriicksichtigen
sei, dass es auch bei auslandischen bérsennotierten Gesellschaften nur theoretisch, nicht
aber tatsachlich zu einer Ausschiittung von Dividenden zu kommen gepflegt habe, deren

Vorbelastung mit in- und ausléndischer Korperschaftsteuer niedriger als die
Ausschittungsbelastung gewesen sei.

Der Beklagte tragt dagegen vor, dass das Erfordernis der Vorlage einer
Steuerbescheinigung i.S.d. §§ 44 ff. KStG nicht entbehrlich sei.

Der Antrag auf Anrechnung einer Auslandsdividende kénne entgegen der Auffassung der
Klager nicht als ,Vorlage der Kérperschaftsteuerbescheinigung” i.S.v. § 36 Abs. 2 Nr. 3 Satz
4 b EStG gelten. Im Vergleich zur Behandlung bei Dividendenbezug von einer inldndischen
ausschttenden Korperschaft komme diese Forderung einem Verzicht auf die Vorlage einer
Steuerbescheinigung bei ausléndischen ausschittenden Kérperschaften gleich. Eine solche
Ungleichbehandlung stehe jedoch — bezogen auf rein inlandische Sachverhalte — in einem
Widerspruch zum Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. 1 GG. Denn die Vorlage einer
Steuerbescheinigung sei eine materiell-rechtliche Voraussetzung fur die Anrechnung von
Korperschaftsteuer, auf die nicht verzichtet werden kénne. Es handele sich hierbei um ein
zusatzliches Tatbestandsmerkmal, auf das nicht einmal in Schatzungsfallen verzichtet
werden kénne.

Erstmals mit Schriftsatz vom 6. August 2007 hat der Beklagte vorgetragen, dass die
Auffassung der Klager, dass die Vorlage einer Steuerbescheinigung mangels
Versffentlichung eines amtlichen Musters nicht moglich sei, nicht nachvollziehbar sei. Das flir
inlandische Dividenden zu verwendende amtliche Muster (zuletzt: BMF Schreiben vom 20.
Februar 2001, BStBl | 2001, 235) kénne in den Fallen der grenziberschreitenden
Koérperschaftsteueranrechnung gleichermafien verwendet werden.

2. Vorgelegte Bescheinigungen (Anforderungen an die Bescheinigung)

Im Laufe des Klageverfahrens haben die Kl&ger ,Jahressteuerbescheinigungen* fiir 1995 bis
1997 der Fortis Mees Pierson Bank (Rotterdam/Niederlande) eingereicht. Sie sind betitelt mit
_Jahressteuerbescheinigung 1995 (bzw. 1996 und 1997) gemaR § 45 KStG, in Anwendung
des EuGH-Urteils vom 6. Marz 2007, Rs. C-292/04 (Meilicke) fur Prof. Dr. Heinz Meilicke,
Depot-Nr. 26.40.87.712%. In der Bescheinigung sind jeweils angegeben: Ausschittende
Gesellschaft, Auszahlungsdatum, Hoéhe der Brutto-Dividende und Hohe der ,nach

Manninen/Meilicke anrechenbare Kérperschaftsteuer’. Die Bescheinigungen sind von M.
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Storsbergen unterschrieben. Wegen der Einzelheiten wird hierauf verwiesen (befindlich in

der Finanzgerichtsakte im Anlagenmappchen zum Schriftsatz der Klager vom 23. November
2007 als Anlagen 10, 11 und 12).

Mit Schriftsatz vom 9. September 2008 haben die Klager Jahressteuerbescheinigungen der
Den Danske Bank vom 11. August 2008 fiir die danischen Dividenden fir die Jahre 1995
und 1996 tberreicht. Die Bescheinigungen sind betitelt mit ,Jahressteuerbescheinigung 1995
(bzw. 1996) gemaR § 45 KStG in Anwendung des EuGH-Urteils vom 6. Marz 2007, Rs. C-
292/04  (Meilicke)* jeweils fur die  Unternehmensberatung GmbH.  Diese
Unternehmensberatung GmbH hielt die entsprechenden Beteiligungen treuh&nderisch flr
Heinz Meilicke. In den Bescheinigungen sind jeweils aufgelistet, die ausschittende
Gesellschaft, Auszahlungsdatum, Bruttodividende, die nach Manninen/Meilicke
anrechenbare Kérperschaftsteuer. Wegen der weiteren Einzelheiten wird auf die
Bankbescheinigungen der Den Danske Bank verwiesen (Bl. 1207 f. der FG-Akte). Wegen
der Einzelheiten zum Treuhandverhéltnis zwischen Heinz Meilicke und der
Unternehmensberatung GmbH wird auf die Treuhandvereinbarung vom 22. April 1996
verwiesen (befindlich in der Finanzgerichtsakte im Anlagenhefter zum klégerischen
Schriftsatz vom 23. November 2007, Anlage 8).

Die Klager haben auch ein Schreiben der Crédit Suisse vom 29. Mai 2008, der AT&T vom
13. Januar 2009 und der Eastman Kodak Company vom 15. Dezember 2008 vorgelegt, die
die Erteilung einer Kérperschaftsteuerbescheinigung jeweils mangels geklarter Rechtslage
abgelehnt haben. Wegen der weiteren Einzelheiten wird auf das Schreiben der Crédit Suisse
(Bl. 1166 ff der FG-Akte), der AT&T (Bl. 1331 der FG-Akte) und der Eastman Kodak
Company (Bl. 1263 der FG-Akte) verwiesen.

Der Beklagte hat hingegen ein Schreiben des Belastingdienst Nimburg/Kantoor Buitenland
Heerlen vom 1. September 2008 eingereicht (in niederlandischer Sprache) betreffend die
steuerliche Belastung der Firma Royal Dutch Shell. SinngemaR wird darin zum Ausdruck
gebracht, dass der Kérperschaftsteuertarif der Gesellschaften nicht bescheinigt werden
kénne, jedoch der allgemeine Tarif z.B. in den Jahren 1988 bis 2001 35 % betragen habe.
Wegen der Einzelheiten wird hierauf verwiesen (Bl. 1228 der FG-Akte).

Die Klager tragen in diesem Zusammenhang vor, dass der Beklagte erstmals im Schriftsatz
vom 6. August 2007 die Auffassung vertrete habe, dass das zuletzt im BMF-Schreiben vom
20 Februar 2001 (BStBI | 2001, 235) fur inlandische Korperschaftsteuerbescheinigungen
verdffentlichte Muster gleichermaRen fir grenziberschreitende Félle verwendet werden
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kénne. Allerdings sei problematisch, dass dieses Muster auf inlandische Dividenden
zugeschnitten sei.

Sie, die Klager, hatten sich gleichwohl bemiht, entsprechende Bescheinigungen Uber
auslandische Kérperschaftsteuer zu besorgen. Diese Bemihungen wirden sich jedoch
auRerordentlich schwierig gestalten und seien nur teilweise erfolgreich gewesen.
Uberwiegend hatten sie trotz entsprechender Anfragen keine
Koérperschaftsteuerbescheinigungen erhalten. So hatten sie beispielsweise Mitte November
2008 insgesamt 72 US-amerikanische Gesellschaften, von denen Heinz Meilicke Dividenden
bezogen habe, um Erteilung einer Korperschaftsteuerbescheinigung gebeten. Nur 15
Gesellschaften hiervon hatten Uberhaupt geantwortet. Und wiederum nur 4 hiervon hatten

die erbetenen Koérperschaftsteuerbescheinigungen erteilt.

Zahlreiche Aussteller von Kérperschaftsteuerbescheinigungen seien im Ungewissen
dariiber, ob und unter welchen Umstdnden sie fur auf Auslandsdividenden lastende
deutsche und auslandische Koérperschaftsteuer eine solche Bescheinigung ausstellen

durften, und verweigerten darum die Ausstellung der Bescheinigung.

Das deutsche Recht gewahre den inléandischen Anteilseignern in ihrer Situation nicht einmal
ein einklagbares Recht gegen die ausschittende Kérperschaft auf Ausstellung einer dem

Gemeinschaftsrecht entsprechenden Bescheinigung.

Erfolg sei ihnen allerdings beschieden worden fiir die Anrechnung der niederlandischen
Karperschaftsteuer gemaR Klageantrag filr 1995, 1996 und 1997 durch die Bank Fortis Mees
Pierson.

Der Einwand des Beklagten, die Vorbelastung der niederléndischen Dividenden mit
Korperschaftsteuer betrige nach aligemeinen Erfahrungsgrundsétzen und unter
Beriicksichtigung der Rechtslage in den Niederlanden nicht einheitlich 35 %, zumal mangels
Kérperschaftsteueranrechnungsverfahrens in den Niederlanden auch keine einheitliche
Ausschiittungsbelastung von 35 % hergestelit worden sein kénne, sei nicht Uberzeugend.
Denn der Beklagte verkenne, dass filr die Frage der Berechnung der Vorbelastung der
niederlandischen Dividenden mit niederldndischer Korperschaftsteuer § 32 KStG a.F.
entsprechend  anzuwenden sei. Das flihre dazu, dass die fur die
Kérperschaftsteueranrechnung erforderliche Vorbelastung der niederléndischen Dividenden
mit niederlandischer Koérperschaftsteuer nach dem Tarif von 35 % erst ende, nachdem die

ausschittenden niederlandischen Gesellschaften sa@mtliche seit dem 1. Januar 1977
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versteuerten, aber bisher nicht ausgeschiitteten Gewinne ausgeschuttet hétten. Solange die
Ausschuttungen der Jahre 1977 bis 1997 nicht mehr als 65/35 der in den Jahren 1977 bis
1997 gezahlten Kérperschaftsteuer betriigen, reiche die Vorbelastung flir die von Fortis
Mees Pierson bescheinigte Korperschaftsteuer aus. Da Publikumsgesellschaften regelmaRig
héchstens 50 % ihres Gewinns auszuschitten pflegen wiirden, spreche die Lebenserfahrung

dafir, dass die streitigen niederlandischen Dividenden mit Korperschaftsteuer vorbelastet
gewesen seien.

Daher habe auch die bescheinigende Bank aus eigener Kenntnis Uber das
Ausschittungsverhalten der Kérperschaften beurteilen koénnen, dass die Gesamtbelastung
mit Korperschaftsteuer unter analoger Anwendung der in § 32 KStG a.F. angeordneten
Aufteilung erméaRigt belasteter Eigenkapitalanteile dazu fuhre, dass die bescheinigten

Dividenden mit ,tatsachlich entrichteter” Kérperschaftsteuer belastet gewesen seien.

Der Beklagte nenne keinerlei tatséchliche Anhaltspunkte fiir die davon abweichenden und

von ihm behaupteten ,allgemeinen Erfahrungsgrundsétze”, auf welche er sich berufe.

Dagegen liege es neben der Sache, wenn der Beklagte sich darauf berufe, dass das
niederlandische Steuerrecht nicht vom handelsbilanziellen Ergebnis eines Wirtschaftsjahres
ausgehe, und dass darum die Kérperschaftsteuer, welche auf dem nach niederlédndischem
Handelsrecht ermittelten ausschittungsfihigen Gewinn laste, nicht exakt dem allgemeinen
niederlandischen Korperschaftsteuertarif von 35 % entsprechen wirde. Dabei verkenne der
Beklagte, dass es fiir die Kdrperschaftsteuergutschrift weder nach den §§ 28 Abs. 3, 30, 32
KStG a.F. noch nach Rn. 15 des Meilicke-Urteils des EuGH (vom 6. Méarz 2007, C-292/04,
Slg. 2007, 1-1835) auf den Prozentsatz ankomme, mit dem die Handelsbilanzgewinne der
ausléndischen Kérperschaft durchschnittlich mit Kérperschaftsteuer belastet seien.

Fur die Anregung des Beklagten, die Unterlagen der Bank Fortis Mees Pierson oder der
ausschittenden Gesellschaften zwecks Berechnung des begehrten Anrechnungsbetrages
aus einer Eigenkapitalgliederung beizuziehen, bestehe weder eine Rechtsgrundiage noch
eine sonstige Veranlassung. Die Anrechnung ausléndischer Kérperschaftsteuer unterliege
denselben verfahrensrechtlichen Grundsidtzen wie die Anrechnung inldndischer
Korperschaftsteuer. Fur die Anrechnung inl@ndischer Korperschaftsteuer habe der
Bundesfinanzhof bereits entschieden, dass die Unterlagen der ausschittenden
Kapitalgesellschaft im Verfahren der Kérperschéftsteueranrechnung beim
Dividendenempfanger nicht beizuziehen seien, sondern dass der blof} gedankliche

Zusammenhang zwischen Ausschittung und inléndischer Kérperschaftsteuerbelastung
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gentige (BFH-Urteil vom 6. Oktober 1993 | R 101/92, BStBI Il 1994, 191). Bei inlandischen
Kérperschaftsteuerbescheinigungen brauchten Anteilseigner nicht zusétzlich zu der Vorlage
der  Bescheinigung nach amtlichem Muster ~ nachzuweisen, dass die
Kérperschaftsteuerbescheinigung inhaltlich richtig sei. Es sei nicht einzusehen, warum dies
bei der Anrechnung auslandischer Kérperschaftsteuer anders sein solle. Anderenfalls
bestiinde eine Diskriminierung auslandischer Dividenden.

Fur die Jahressteuerbescheinigungen der Den Danske Bank fiir die dénischen Dividenden

wiirden die vorangegangenen Erwagungen entsprechend gelten.

Der Beklagte trégt zu den vorgelegten Bescheinigungen vor, dass die von den Kldgern
bislang vorgelegten Dokumente allesamt unrichtige Anrechnungsbetrage bescheinigen
wirden. Ungeachtet der Frage, ob die Vorlage einer Steuerbescheinigung materiell-
rechtliche Voraussetzung fur die Koérperschaftsteuer sei, sei er nicht an deren [nhalt
gebunden, sofern unrichtige Anrechnungsbetrage bescheinigt worden seien (vgl. BFH-Urteil
vom 19. Juli 1994 VIl R 58/92, BStBI I 1995, 362). Inwieweit eine Anrechnung der
auslandischen Korperschaftsteuer zu erfolgen habe, bestimme sich einzig nach der

Koérperschaftsteuerbelastung der von der gebietsfremden Korperschaft ausgeschtteten
Dividenden.

Zu den Jahressteuerbescheinigungen der Bank Fortis Mees Pierson trégt der Beklagte vor,
dass hiermit offensichtlich der Eindruck erweckt werden solle, dass die Vorbelastung der
niederlandischen Dividenden mit Koérperschaftsteuer einheitich 35 % betrage. Die
bescheinigte anrechenbare Kérperschaftsteuer entspreche zwar rechnerisch dem damals in
den Niederlanden geltenden Kérperschaftsteuertarif i.H.v. 35 %, sie kénne jedoch nicht der
tatsachlich geschuldeten Kérperschaftsteuer entsprechen. Der bescheinigte nominale
Korperschaftsteuersatz ~ erlaube  keinen  Ruckschluss auf die tatsachliche

Kdrperschaftsteuerbelastung der ausgeschitteten Dividenden.

Die Annahme, dass die in den vorgelegten Jahressteuerbescheinigungen bescheinigte
Korperschaftsteuer nicht der tatséchlich geschuldeten Kérperschaftsteuer entsprechen
kénne, ergebe sich nach allgemeinen Erfahrungsgrundséatzen, den allgemeinen
Denkgesetzen und unter Berlicksichtigung der Rechtslage in den Niederlanden. Anders als
die  Bundesrepublik  Deutschland  verfugten  die Niederlande  Uber  kein
Kérperschaftsteueranrechnungsverfahren und Uber keine MaRgeblichkeit der Handelsbilanz
fur die Steuerbilanz, so dass grundsatzlich keine einheitliche Ausschittungsbelastung von

35 % hergestelit worden sein kdnne. Der allgemeine Kérperschaftsteuertarif entspreche
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régelmé&ig nicht der Ausschiittungsbelastung. Etwas anderes gelte nur unter der Prémisse,
dass handelsrechtlicher Gewinn und steuerlicher Gewinn identisch seien, was jedoch nicht
der Fall sei. Es werde daher die Beiziehung der Unterlagen der ausstellenden Bank

angeregt, die die Grundlage fur die Bescheinigung der Vorbelastung i.H.v. 35 % gebildet
hatten.

Zum Beleg dessen, dass insbesondere in den Niederlanden registrierte bérsennotierte
Gesellschaften  regelmdRig nicht der Besteuerung nach dem  allgemeinen
Kérperschaftsteuertarif unterldgen, werde auf die entsprechende Bestétigung des
niederlandischen Belastingdienst Niimburg/Kantoor Buitenland Heerlen betreffend die Firma
Royal Dutch Shell verwiesen. Dieses Schreiben bestétige, dass der Nominalsatz nicht der
tatsachlichen Korperschaftsteuerbelastung entspreche. In diesem Schreiben werde
sinngemaR darauf verwiesen, dass Steuersatz und Steuerbelastung des betroffenen
Steuerpflichtigen gerade nicht bescheinigt werden kénnten, sondern nur der regulére

Korperschaftsteuersatz in den Niederlanden.

Soweit es nach Auffassung der Klager fir die Ermittlung der Ausschittungsbelastung nicht
auf die handelsbilanziellen Ergebnisse, sondern auf das steuerpflichtige Einkommen
ankommen solle, wirden die Klager die Tatsache verkennen, dass sich der

ausschittungsfahige Gewinn nach handelsrechtlichen Grundsétzen ermittele.

Mit dem Urteil vom 6. Marz 2007 habe der EuGH — entgegen der klagerischen Auffassung —
auch keine Steuergutschrift in Héhe von 35/65 ,gebilligt*. Der EUGH habe entsprechend dem

Ziel des Korperschaftsteueranrechnungssystems — Vermeidung der wirtschaftiichen
Doppelbesteuerung — lediglich den Rahmen fir die Bemessung der Steuergutschrift
vorgegeben.

Die vorgelegten ,Jahressteuerbescheinigungen” wirden folglich keinen ordnungsgemafien
Nachweis der auslandischen Kérperschaftsteuerbelastung entsprechend der Meilicke-
Entscheidung des EuGH (vom 8. Mérz 2007, Rs. C-292/04, Slg. 2007, 1-1835) darstellen, da
dort offensichtlich keine ,tatsdchlich entrichtete Korperschaftsteuer® (im Sinne einer
effektiven Korperschaftsteuerbelastung), sondern eine nominelle
Korperschaftsteuerbelastung basierend auf dem allgemeinen Korperschaftsteuertarif

bescheinigt worden sei.
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V.§175 AO

Die Klager tragen vor, dass nach § 175 Abs. 2 Satz 2 AO die Vorlage oder Erteilung einer
Steuerbescheinigung nicht mehr als riickwirkendes Ereignis gelte, wenn die Erteilung oder
Vorlage nach dem 28.Oktober 2004 erfolge. § 175 Abs. 2 Satz 2 AO sei eine bloRRe Fiktion
im Sinne einer Rechtsfolgenverweisung. Nach der Rechtsprechung des BFH sei hingegen
die Vorlage einer Korperschaftsteuerbescheinigung ein rlickwirkendes Ereignis i.S.v. § 175
Abs. 1 Nr. 2 AO (BFH-Beschluss vom 19. Juli 1993 GrS 2/92, BStBI 1l 1993, 897). § 175 Abs.
2 Satz 2 AO fihre zu einer Diskriminierung ausldndischer Dividenden im Verhéltnis zu
inlandischen Dividenden.

Die Anderung des § 175 AO durch das Gesetz vom 9. Dezember 2004 (EU-Richtlinien-
Umsetzungsgesetz) habe gezielt nur den Empféngern von Auslandsdividenden den Weg zur
Korperschaftsteuergutschrift — versperren  sollen,  wahrend den  Empfangern  von
Inlandsdividenden jedenfalls fiir den Regelfall der Anspruch auf Korperschaftsteuergutschrift
liber die sonstige Bestandskraft eines Steuerbescheides hinaus erhalten werden sollte. Dies
werde durch die Ubergangsvorschrift des Art. 97 § 9 Abs. 3 Satz 2 EGAO bestétigt. Dort
werde angeordnet, dass § 175 Abs. 2 Satz 2 AO i.d.F. des Gesetzes vom 9. Dezember 2004
nicht fir die Bescheinigung der anrechenbaren Kérperschaftsteuer bei verdeckten
Gewinnausschiittungen anzuwenden sei. FUr Inlandsdividenden spiele die Behandlung der
Vorlage einer Kérperschaftsteuerbescheinigung als riickwirkendes Ereignis aber nur noch
bei verdeckten Gewinnausschiittungen eine praktische Rolle, da bei offenen
Gewinnausschittungen die Kérperschaftsteuerbescheinigungen spéatestens im Jahre 2002
erteilt und dem zustandigen Finanzamt léngst vorgelegt worden seien. Von der Neuregelung
des § 175 Abs. 2 Satz 2 AO seien deshalb regelmé&Big ausschlieftlich die auslandischen
Dividenden betroffen. In diesen Fallen gelte die nachtragliche Vorlage einer
Korperschaftsteuerbescheinigung nicht als riickwirkendes Ereignis. Dann finde auch § 175
As. 1 Satz 2 AO keine Anwendung, so dass die Anderung der Steuerfestsetzung und folglich
auch die Korperschaftsteueranrechnung nicht mehr méglich seien.

Ratio legis der in Art. 97 § 9 Abs. 3 EGAO getroffenen Unterscheidung zwischen offenen und
verdeckten Gewinnausschittungen sei die Tatsache, dass der Gesetzgeber beim
korperschaftsteuerlichen Anrechnungsverfahren das Interesse an der Richtigkeit der
Besteuerung hoher einschatze als das Interesse an Rechtssicherheit durch baldige
Bestandskraft. Bei verdeckten Gewinnausschittungen, die eine inlandische
Korperschaftsteuergutschrift vermitteln wiirden, habe der Gesetzgeber unbillige Ergebnisse

in den Fallen vermeiden wollen, in denen das Vorliegen einer Korperschaftsteuergutschrift
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problematisch erscheine, z.B. im Rahmen einer Aulenpriifung erst nachtraglich bekannt
werde (so BT-Drucks. 15/4050; Nachweise bei Tipke/Kruse, AO, § 175 Tz. 49 b).

Diese Ratio legis spreche dafir, Art. 97 § 9 Abs. 3 Satz 2 EGAO auf die bis zum heutigen
Tage streitigen Kérperschaftsteuergutschriften fur ausléndische Kérperschaftsteuer analog
anzuwenden. Dann wirde § 175 Abs. 2 Satz 2 AO darauf keine Anwendung finden. Der
Rechtsgedanke, der zur Beibehaltung der Anwendung des § 175 Abs. 1 Nr. 2 AO fur
Kérperschaftsteuergutschriften auf verdeckte Gewinnausschittungen gefuhrt habe, gelte
auch fur auslandische Koérperschaftsteuergutschriften. Denn auch hier bestlinden grofle
Unsicherheiten Uber die Hohe der Kérperschaftsteuergutschriften. Angesichts dessen seien
die hier streitgegenstandlichen Gewinnausschiittungen im Wege der Auslegung als
verdeckte Gewinnausschiittung i.S.v. Art. 97 § 9 Abs. 3 Satz 2 EGAO einzuordnen. Zwar
spreche der Wortlaut hiergegen, da es sich bei den streitigen Dividenden um offene
Gewinnausschuttungen handele. Die Auslegung erfolge jedoch nicht allein nach dem

Wortlaut der Vorschrift, sondern auch nach deren Sinn und Zweck.

Die Sonderbehandlung von verdeckten Gewinnausschiittungen durch Art. 97 § 9 Abs. 3 Satz
2 EGAO belege, dass § 175 Abs. 2 Satz 2 AO speziell zur Abschaffung wohlerworbener
Rechte aus der Manninen-Rechtsprechung des EuGH (Urteil vom 7. September 2004, Rs.
C-319/02, Slg. 2004, 1-7477) geschaffen worden sei.

Wenn hingegen § 175 Abs. 2 Satz 2 AO und Art. 97 § 9 Abs. 3 Satz 2 EGAO nicht im
vorgenannten Sinne auszulegen seien, bestehe eine Verletzung der Kapitalverkehrsfreiheit

und ein VerstoR gegen das gemeinschaftsrechtliche Gebot eines effektiven Rechtsschutzes.

Wenn die Vorlage einer Kérperschaftsteuerbescheinigung auch fiir ausléndische
Kérperschaftsteuer materiell-rechtliche Tatbestandsvoraussetzungen fur die Anrechnung sei,
dann sei ein VerstoR gegen das gemeinschaftsrechtliche Gebot des effektiven
Rechtsschutzes gegeben, da die Beibringung einer solchen Bescheinigung vom deutschen

Staat mangels Verdffentlichung eines amtlichen Musters vereitelt werde.

Den Unions-Biirgern kénne auch nicht entgegen gehalten werden, dass sie nicht unter
Anwendung des Grundig ltaliana-Urteils des EUGH (vom 24. September 2002 C-255/00,
Slg. 2002, 1-8003 Rn. 41) binnen 6 Monaten seit dem Gesetz vom 9. Dezember 2004 die
Korperschaftsteuerbescheinigungen vorgelegt hétten. Denn mangels Existenz eines zu

nutzenden Musters sei dies nicht méglich gewesen.
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Bezliglich des Erfordernisses einer angemessenen Ubergangsfrist werde neben dem
Grundig ltaliana-Urteil auch auf das im EuGH-Urteil vom 10. April 2008 (Rs. C-309/96, Marks
& Spencer, IStR 2008, 664) zitierte Urteil des EuGH vom 11. Juli 2002 (Rs. C-62/00, Marks
& Spencer, Slg. 2002, 1-6325) hingewiesen.

Es werde daher vorgeschlagen, bezliglich des § 175 Abs. 2 Satz 2 AO ein

Vorabentscheidungsersuchen beim EuGH vorzulegen.

Der Beklagte tragt dagegen vor, dass die Klager keine Kérperschaftsteuerbescheinigungen
im Sinne des Gesetzes vorgelegt hétten, so dass mangels Vorliegens eines riickwirkenden
Ereignisses die Anwendung des § 175 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 AO ausscheide.

Die Anderung in § 175 Abs. 2 Satz 2 AO durch das EU-Richtlinien-Umsetzungsgesetz
verstoRe nicht gegen Gemeinschaftsrecht. Die Anderung in § 175 Abs. 2 Satz 2 AO gelte
namlich fir gemeinschaftsrechtliche und rein nationale Sachverhalte gleichermafen. Nach
dem Bericht des Finanzausschusses zum EU-Richtlinien-Umsetzungsgesetz sei Anlass flr
die Anderung des § 175 AO die verfahrensrechtliche Gleichstellung von im
Besteuerungsverfahren zu erbringenden Nachweisen in Unabhéngigkeit von der jeweiligen
Ausgestaltung des materiell-rechtlichen Besteuerungstatbestandes gewesen (vgl. BT-
Drucks. 15/4050, Seite 61).

Eine Ubergangsfrist sei aus der Sicht des Gesetzgebers nicht notwendig gewesen.
Ausweislich der Gesetzesbegriindung zum Gesetzentwurf des Steuersenkungsgesetzes
vom 15. Februar 2000 sei die Europarechtswidrigkeit des kérperschaftsteuerlichen
Anrechnungsverfahrens Anlass fiir die Abschaffung des Vollanrechnungsverfahrens
gewesen (vgl. BT-Drucks. 14/2683, Seite 95). Letztendlich habe auch der EuGH im Urteil
Meilicke (vom 6. Marz 2007, C-292/04, Slg. 2007, [-1835 Rn. 38) bestatigt, dass spéatestens
seit der Entscheidung des EuGH in der Rechtssache Verkooijen vom 6. Juni 2000 (C-35/98,
Slg. 2000, 1-4071) die Unvereinbarkeit des deutschen Anrechnungsverfahrens mit dem
Primarrecht festgestanden habe. In dem Zeitraum von 2000-2004 habe damit fUr einen
inlandischen Anteilseigner ausreichend Zeit bestanden, seinen Erstattungsanspruch
hinsichtlich ausléndischer Dividenden geltend zu machen.

Aber auch wenn man aufgrund des Fehlens einer Ubergangszeit die Effektivitat des
gemeinschaftsrechtlich bedingten Ruckforderungsanspruchs als unzureichend gewahrleistet
ansehen wolle, filhre dies nicht dazu, dass die Anwendung des § 175 Abs. 2 Satz 2 AO
grundsétziich ausgeschlossen werde. Zumindest nach Ablauf einer Ubergangsfrist von 6
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Monaten diirfe entsprechend des Grundig ltaliana-Urteils des EuGH (vom 24. September
2002 C-255/00, Slg. 2002, I-8003 Rn. 41) die Anwendung des § 175 Abs. 2 Satz 2 AO
zweifelsfrei sein.

Eine analoge Anwendung des Art. 97 § 9 Abs. 3 Satz 2 EGAO komme — entgegen der
Auffassung der Klager — nicht Betracht. Der Wortlaut und damit der Anwendungsbereich der
Vorschrift seien eindeutig. Insbesondere kénne auch die Unkenntnis (ber das Vorliegen
einer verdeckten Gewinnausschiittung nicht mit einer eventuellen Unsicherheit der Klager
uber die Rechtsfrage, ob eine Gewinnausschiittung zur Anrechnung von Kérperschaftsteuer
berechtige, gleichgesetzt werden.

VL.

Wegen der weiteren Einzelheiten des Klagervortrages und der von ihm im Einzelnen
angeregten Vorlagefragen wird auf die Schriftsdtze vom 24. Juni 2002 (Bl. 18 ff. der FG-
Akte), 7. Januar 2005 (BI. 174 ff. der FG-Akte), 16. Mai 2007 (Bl. 422 ff. der FG-Akte), 23.
November 2007 (BIl. 1001 ff. der FG-Akte), 4. Juni 2008 (Bl. 1129 ff. der FG-Akte), 9.
September 2008 (Bl. 1199 ff. der FG-Akte), 1. Oktober 2008 (Bl. 1211 f. der FG-Akte), 20.
Januar 2009 (Bl. 1323 ff. der FG-Akte), 23. April 2009 (Bl. 1305 der FG-Akte) und 14. Mai
2009 verwiesen.

Wegen der ndheren Einzelheiten des Beklagtenvortrages wird auf die Schriftsatze vom 21.
Januar 2003 (BI. 41 der FG-Akte), 19. April 2005 (BI. 296 ff. der FG-Akte), 6. August 2007
(Bl. 981 ff. der FG-Akte), 23. April 2008 (BI. 1114 ff. der FG-Akte), 20. August 2008 (BI. 1192
ff. der FG-Akte), 19. Dezember 2008 (Bl. 1223 ff. der FG-Akte), 2. Marz 2009 (Bl. 1287 der
FG-Akte) und 13. Mai 2009 verwiesen.
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VIl. Antrage

1. die nachstehend aufgefilhrten auslandischen Kérperschaftsteuern in den Streitjahren
1995-1997 anzurechnen:

fiir 1995
Herkunfts- Bruttodividen- | Ausldndischer |Anrechnungsbetrag in | Anrechnungs-
Land de in DM Ausschiittungs- | Bruchteilen der Brutto- | Betrag in DM
steuersatz dividende

Niederlande 14.939,42 35 % 35/65 8.044,30
Danemark 447 83 34 % 34/66 230,70
Frankreich 8.497,97
zuzlglich
Avoir fiscal + 4.24899

12.746,96 Surtax 10 % 1/9 1.416,32
GroRbritannien 19.713,20 33 % 33/67 9.709,48
Australien 1.488,86 36 % 9/16 733,31
Sudafrika 1.118,73 42,2 % 42,2/57,8 837,48
Norwegen 1.547,45 28 % 28/72 601,79
Kanada 2.857,31 28,84 % 28,84/71,14 1.158,35
Neuseeland 4.359,96 33% 33/67 2.147 44
Schweiz 7.419,88 27 % 27173 2.744,34
USA Federal 57.154,84 35 % 35/65 30.775,68
Income Tax
USA State 57.154,84|  durchschnitt- 8/92 4.969,99
Income Tax lich 8 %
Summe 63.369,18
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fiir 1996
Herkunftsland Brutto- auslandischer | Anrechnungsbetrag Anrechnungs-
dividende AusschUftungs- |in Bruchteil der betrag
In DM steuersatz Bruttodividende in DM

Niederlande 21.548,10 35 % 35/65 11.602,82
Dénemark 524,45 34 % 34/66 270,17
Kanada 775,79 29,12 % 70/88 318,72
Neuseeland 3.733,75 33 % 33/67 1.839,01
Norwegen 2.221,90 28 % 28/72 864,07
Schweiz 9.274,69 27 % 27173 3.430,36
USA Federal 7.479,49 35% 35/65 4.027,42
Income Tax
USA State durchschnittlich 8/92 650,39
Income Tax 8 %
EK 01 Aus- 785,00 | 30% 317 336,43
Schittung der
FAG Kugelfischer
AG
Frankreich 9.327,51
Zuziglich
Avoir fiscal + 466375

13.991,26 Surtax 10 % 17 1.554,58
GroRbritannien 23.704,60 33% 33/67 11.675,40
Australien 960,91 36 % 9/16 540,51
Stdafrika 974,47 42,2 % 42,2/57,8 711,46
Summe 37.815,34
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fiir 1997
Herkunftsland | Bruttodividende [Auslandischer | Anrechnungsbe- | Anrechnungsbetrag
in DM Ausschittungs- |trag in Bruchteil |in DM
Steuersatz der Brutto-
Dividende

Niederlande 2,171,562 35 % 35/65 1.169,82
Norwegen 2.773,95 28 % 28/72 1.078,76
Neuseeland 2.094,04 33% 33/67 1.031,39
Schweiz 6.128,72 27 % 27173 2.266,79
EK 01 Divi- 1.140,00 30 % 37 488,57
dende der
Continental
AG
Summe 6.035,33

Hauptsachlich: durch Erhéhung des in den Anlagen 1, 2 bzw. 3 pink markierten
Bereichs;

Hilfsweise: durch Erhéhung des in den Anlagen 1,2 bzw. 3 orange markierten

Bereichs;

2. die in den Anlagen 1, 2 und 3 blau markierten Bereiche ,Eink{infte aus
Kapitalvermdgen®, Untertitel ,Einnahmen*, um die gemaR Ziff. 1 angerechneten
Betrage zu erhdhen und infolgedessen auch die in den Anlagen 1, 2 und 3 gelb
markierte  festgesetzte Einkommensteuer  gemaR  dem anwendbaren
Einkommensteuertarif zu erhéhen, und zwar gleichzeitig mit der Durchflihrung der in

Ziff. 1 beantragten Anrechnung;

3. aus der Differenz zwischen der gemaR Klageantrag Ziff. 1 zugunsten der Klager
anzurechnenden Kérperschaftsteuer und der geméaR Klageantrag Ziff. 2 zu Lasten
der Klager festzusetzenden hoheren Einkommensteuer die in den Anlagen 1, 2 und 3

griin markierten Unterschiedsbetrage zu ermitteln, festzusetzen und zu erstatten, und

zwar gleichzeitig mit der Durchfilhrung der in den Klageantragen Ziff. 1 und 2
beantragten Mallnahmen;
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4. fur den gemaR Ziff. 3 festgesetzten Unterschiedsbetrag nach § 233 a AO gleichzeitig
mit der in Ziffer 3 beantragten MaRnahme die Erstattungszinsen i.H.v. 0,5 % pro
Monat an den in den Anlagen 1, 2 und 3 violett markierten Stellen festzusetzen und
dartiber mit den Klagern an der griin markierten Stelle abzurechnen, und zwar
fir 1995 seit 1. April 1997, hilfsweise seit 1. April 1998
fur 1996 seit 1. April 1998, hilfsweise seit 1. April 1999
fur 1997 seit 1. April 1999, hilfsweise seit 1. April 2000;

hilfsweise,

ab 15 Monate nach Ablauf des Jahres, in  welchem die
Kérperschaftsteuerbescheinigung vom Gericht i.8.v. § 36 Abs. 2 Nr. 3 (b) EStG als
,vorgelegt" angesehen wird;

weiter hilfsweise,

festzustellen, dass der Beklagte verpflichtet ist, die Erstattungszinsen nach § 233 a

AO seit den vorstehend beantragten Zeitpunkten festzusetzen;

5. das Gericht moge die Anderung der streitgegensténdlichen Steuerbescheide
einschlieRlich der Zinsfestsetzung gemaR Klageantrag 4 nach § 100 Abs. 2 Satz 1

FGO nicht dem Finanzamt (iberlassen, sondern selbst durchfiihren.

Der Beklagte beantragt,

die Klage abzuweisen.

Mit Beschluss vom 14. Mai 2009 ist das Verfahren wegen

- Abrechnung (iber die Anrechnung von norwegischer, kanadischer, neuseelandischer,
schweizer, US-amerikanischer (Federal und State), franzosischer (zzgl. Avoir fiscal),
groRbritannischer, australischer und stidafrikanischer Kérperschaftsteuer sowie von auf
EK 01-Ausschiittungen lastender Kérperschaftsteuer und

- wegen diesbezuglicher Antrége auf Anderung der Einkommensteuer 1995 bis 1997
sowie

- wegen Zinsen auf die sich hieraus und aus der Anrechnung dénischer und

niederlandischer Kérperschaftsteuer ergebenden Erstattungsbetrége

zur gesonderten Entscheidung nach § 73 Abs. 1 Satz 1 FGO abgetrennt worden (Az.: 2K
1712/09, da das Klageverfahren insoweit spruchreif ist.



-30-

Das Klageverfahren wegen Abrechnung Uber die Anrechnung von danischer und
niederlandischer Koérperschaftsteuer und wegen diesbeziglicher Antrage auf Anderung der
Einkommensteuer 1995 bis 1997 wird ausgesetzt. Es wird gemal Art. 234 EGV die
Vorabentscheidung des EUGH Uber die im Tenor des Beschlusses genannten Rechtsfragen
eingeholt.

Die Anrufung des EuGH ist gemaR Art. 234 EGV geboten, weil das Verstidndnis der
Kapitalverkehrsfreiheit nach Art. 56 Abs. 1 und Art. 58 Abs. 1 Buchstabe a und Abs. 3 EG
sowie des Effektivitatsgrundsatzes und des ,Effet utile" in entscheidungserheblicher Weise
zweifelhaft sind.

Entscheidend fir den Ausgang des Klageverfahrens ist, wie die Héhe der
Kérperschaftsteueranrechnung zu bemessen ist, ob eine Kérperschaftsteuerbescheinigung
zu fordern ist, ob in Ermangelung der Feststellbarkeit der auf der ausléndischen Dividende
lastenden tatsachlich entrichteten Koérperschaftsteuer die Hoéhe der
Kérperschaftsteuerbelastung zu  schétzen und ggf. dabei auch mittelbare
Kérperschaftsteuervorbelastungen zu  beriicksichtigen sind und ob § 175 AO
gemeinschaftsrechtskonform ist.

I. Rechtliche Grundlagen der Durchfiihrung der Korperschaftsteueranrechnung
Den Vorlagefragen liegt folgender rechtlicher Rahmen zugrunde:

1. Nach dem nationalen Recht in den Streitjahren 1995 bis 1997 ist auf die
Einkommensteuer bzw. Kérperschaftsteuer nach § 36 Abs. 2 Nr. 3 EStG a.F. die
Koérperschaftsteuer einer unbeschrénkt kérperschaftsteuerpflichtigen Kérperschaft oder
Personenvereinigung i.H.v. 3/7 der Einnahmen i.S.d. § 20 Abs. 1 Nr. 1 oder 2 EStG a.F.
anrechenbar, soweit diese nicht aus Ausschittungen stammten, fur die Eigenkapital i.S.d. §
30 Abs. 2 Nr. 4 KStG a.F. als verwendet galt. Hintergrund ist, dass die Ausschittung mit der
Ausschuttungsbelastung i.H.v. 30 % belastet war (§ 23 Abs. 1 KStG a.F.). Die Anrechnung
i.H.v. 3/7 entsprach also grundsatzlich der tatséchlichen Kérperschaftsteuer-Belastung der
(Brutto-)Dividende. Die nach § 36 Abs. 2 Nr. 3 EStG anzurechnende Kérperschaftsteuer
gehort zu den Einkinften aus Kapitalvermégen und erhéht die Bemessungsgrundlage (§ 20
Abs. 1 Nr. 3 EStG).
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Die Kérperschaftsteueranrechnung setzt nach § 36 Abs. 2 Satz 2 Satz 4 Nr. 3 Buchst. b
EStG a.F. die Vorlage einer Kérperschaftsteuerbescheinigung im Sinne der §§ 44, 45 KStG
a.F. voraus.

In verfahrensrechtlicher Hinsicht wird die Kérperschaftsteueranrechnung grundsatzlich in
zwei Schritten auf zwei Ebenen durchgefiihrt: Zum einen die Berlcksichtigung der
Anrechnung im Steuererhebungsverfahren und zum anderen die Beriicksichtigung des

Anrechnungsguthaben als Kapitaleinkiinfte im Steuerfestsetzungsverfahren.

a. Die Berlicksichtigung der Korperschaftsteueranrechnung im
Steuererhebungsverfahren erfolgt — soweit wie vorliegend Streit besteht — im Verfahren
bezuiglich des Abrechnungsbescheides nach § 218 Abs. 2 AO (vgl. BFH-Urteil vom 28. April
1993 | R 100/92, BStBI Il 1993, 836).

Die Rechtsgrundlage der Berlicksichtigung der vermeintlichen
Koérperschaftsteueranrechnung  im  Steuererhebungsverfahren ist  umstritten.  Nach
Auffassung des I. und VI. Senats des BFH bildet § 218 Abs. 2 AO eine selbstandige
Rechtsgrundlage fur die Anderung der Steueranrechnung — vorbehaltlich des Bestehens der
tibrigen Voraussetzungen fiir eine solche Steueranrechnung (s. BFH-Urteil vom 28. April
1993 | R 100/92, BStBI Il 1993, 836; vom 5. Mai 1993 VI R 91/93, BFH/NV 1994, 862).
Diese Auffassung sieht § 218 Abs. 2 AO als Sonderregelung gegeniiber den §§ 130, 131 AO
an, die diesen Vorschriften vorgehe, so dass das Finanzamt nicht gehindert sei, die
urspriingliche Anrechnung jederzeit nach Grund und Héhe zu korrigieren. Dem steht die
Auffassung des VII. Senats des BFH entgegen (Urteil vom 15. April 1997 VII R 100/96, BStBI
Il 1997, 787). Hiernach ist eine Anderung der Steueranrechnung nur unter den
Voraussetzungen der §§ 130, 131 AO zulassig. § 218 Abs. 2 AO kénne vor allem den durch
§ 130 Abs. 2 AO gewshrten Vertrauensschutz nicht aushéhlen.

Im Streitfall kommt es auf diesen Rechtsstreit nicht an, da es um die Anrechnung weiterer
Steuern, also um eine Anderung zugunsten der Klager geht. Insoweit haben die Klager
keinen Vertrauensschutz hinsichtlich des Fortbestehens der urspringlichen Anrechnung, die

die auslandischen Kérperschaftsteuern nicht umfasste.

b. Neben der Anrechnung im Steuererhebungsverfahren volizieht sich die
Kérperschaftsteueranrechnung grundsatzlich — und jedenfalls ab 1996 zwingend — innerhalb

der Einkommensteuerfestsetzung durch Beriicksichtigung des Anrechnungsguthaben als
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Kapitaleinkﬂnﬁe (§ 20 Abs. 1 Nr. 3 Satz 1 EStG a.F.). Seit 1996 sieht das Gesetz
ausdrlicklich vor, dass eine Kérperschaftsteueranrechnung ausgeschlossen ist, wenn die
Einkiinfte aus Kapitalvermégen nicht um die Kérperschaftsteuergutschrift erhht werden (§
36 Abs. 2 Nr. 3 Satz 4 Buchst. f EStG a.F.).

aa. Die Rechtsgrundlage fir die Anderung der Steuerfestsetzung hangt davon ab, ob der
Einkommensteuerbescheid bestandskraftig geworden ist oder nicht.

Wurde gegen den Einkommensteuerbescheid Einspruch eingelegt, ist dieser nicht
bestandskraftig geworden. Die Anderung der Steuerfestsetzung erfolgt auf der Grundlage
des § 172 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Buchst. a AO.

Besteht ein Vorbehalt der Nachpriifung nach § 164 Abs. 1 AO — wie im Streitfall beztglich
der Jahre 1995 und 1996 — kann die Anderung der Steuerfestsetzung nach § 164 Abs. 2 AO
vorgenommen werden.

Besteht kein Vorbehalt der Nachpriifung und ist der Bescheid bestandskraftig geworden —
wie im Streitfall bezuglich des Jahres 1997 —, kommt als Berichtigungsnorm (jedenfalls bei
inléandischen Dividenden) in erster Linie § 175 Abs. 1 Nr. 2 AO in Betracht.

bb.  Fur die Jahre vor 1996 — also auch beziiglich des Streitjahres 1995 — werden
innerhalb des BFH zwischen dem 1. und dem VIII. Senat (I. Senat: Urteil vom 27. April 2005 |
R 114/03, BFH/NV 2005, 1988; VIIl. Senat: Urteil vom 19. August 2003 VIl R 44/01, BFH/NV
2004, 925) divergierende Auffassungen dazu vertreten, ob es zum Zwecke der
Kérperschaftsteueranrechnung zwingend der Anderbarkeit der Einkommensteuerfestsetzung
bedarf. Es stellt sich dort die Frage, ob die Kérperschaftsteueranrechnung nicht auch
moglich ist, wenn die Einkinfte aus Kapitalvermogen nicht um die
Koérperschaftsteuergutschrift erhdht werden, also die Einkommensteuerfestsetzung unberiihrt
bleibt.

2, Nach dem im Wege des Vorabersuchens im Streitfall ergangenen Urteil des EuGH
vom 6. Méarz 2007 (C-292/04 — Meilicke, Slg. 2007, 1-1835) sind die Artikel 56 EG und 58 EG
dahin auszulegen, dass sie einer Steuerregelung entgegenstehen, nach der bei einer
Ausschiittung von Dividenden durch eine Kapitalgesellschaft ein in einem Mitgliedstaat
unbeschrankt steuerpflichtiger Anteilseigner dann in den Genuss einer Steuergutschrift
kommt, die nach MaRgabe des fir die ausgeschitteten Gewinne geltenden

Korperschaftsteuersatzes berechnet wird, wenn die ausschittende Gesellschaft ihren Sitz im
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selben Mitgliedstaat hat, nicht aber dann wenn sie ihren Sitz in einem anderen Mitgliedstaat
hat.

Daraus folgt, dass dem inlandischen Anteilseigner eine Kérperschaftsteueranrechnung nicht
nur  fir  von inldndischen Gesellschaften ausgeschittete  Dividenden  (sog.
Intandsdividenden), sondern auch fiirr von in anderen EG-Mitgliedstaaten anséssigen
Gesellschaften ausgeschittete Dividenden (sog. (EG-)Auslandsdividenden) zu gewéahren ist.

Il. Entscheidungserheblichkeit der Vorlagefragen
Die Vorlagefragen sind entscheidungserheblich.

1. Vorbehaltlich der sich aus den Vorlagefragen ergebenden Zweifel erfillen die Klager
die Voraussetzungen fiur die Anrechnung der geltend gemachten niederlandischen und
danischen Kérperschaftsteuer. Ihr Rechtsvorgénger Prof. Dr. Heinz Meilicke hat Dividenden
von in den Niederlanden und in Danemark ansdssigen Kapitalgesellschaften bezogen. Der
Vorlage an den EuGH steht auch nicht entgegen, dass es sich bei der streitentscheidenden
Norm des § 36 Abs. 2 Nr. 3 EStG um inzwischen ausgelaufenes Recht handelt. Unabhéngig
vom Streitfall, in dem entsprechender Rechtsschutz nicht mit dem Argument ausgelaufenen
Rechts  verweigert werden darf, sind in der Bundesrepublik  Deutschland
Anrechnungsbetrége erheblichen Umfangs noch nicht berlicksichtigt worden und ruhen
Verfahren im Hinblick auf den vorliegenden Rechtsstreit. Dies wird durch vielzahlige
Anfragen Externer zum Sachstand des Verfahrens belegt.

2, Die Klage ist auch — entgegen der Auffassung des Beklagten — Uberwiegend zulassig,
soweit sie den nicht abgetrennten Teil und damit die Anrechnung danischer und
niederlandischer Korperschaftsteuer betrifft, also soweit sie urspriinglich am 24. April 2002
erhoben wurde. Unzuléssig ist sie mangels Rechtsschutzbedurfnisses lediglich hinsichtlich
des Antrages auf Anderung der Einkommensteuer 1995, Hierdurch wird jedoch die
Entscheidungserheblichkeit der Vorlagefragen nicht berthrt, da die Anrechnung von
danischer und niederlandischer Kérperschaftsteuer im Streitjiahr 1995 gleichwohl
Klagegegenstand bleibt.

a. Auslegung des Klagebegehrens
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Gegenstand der Klage bilden der Abrechnungsbescheid vom 20. Februar 2003 und die
Einkommensteuerfestsetzungen 1995 bis 1997. Dies ergibt sich aus der Auslegung des
Klagebegehrens der Kiager.

aa. Fehit es an einer eindeutigen und zweifelsfreien Erkldrung des tatsachlich gewollten
Klagebegehrens, ist der wirkliche Wille des Steuerpflichtigen durch Auslegung seiner
Erklarungen in entsprechender Anwendung des § 133 BGB zu ermitteln (BFH-Urteil vom 31.
Oktober 2000 VIill R 47/98, BFH/NV 2001, 589; vom 8. Mai 2008 VI R 12/05, BStBI 11 2009,
116). Dabei ist grundsatzlich davon auszugehen, dass der Steuerpflichtige denjenigen
Verwaltungsakt anfechten will, der angefochten werden muss, um zu dem erkennbar
angestrebten Erfolg zu kommen (BFH-Urteil vom 8. Mai 2008 VI R 12/05, a.a.0.; Beschluss
vom 8. Mai 2007 X B 43/06, BFH/NV 2007, 1499). Ungeachtet der Frage, ob dies dem
Grunde nach auch fur Erklarungen rechtskundiger Personen gilt (bejahend: BFH-Urteil vom
8. Mai 2008 VI R 12/05, a.a.O.; verneinend: BFH-Urteil vom 26. April 2006 Il R 35/06,
BFH/NV 2006, 1800), ist die Erklarung eines Rechtskundigen (z.B. Rechtsanwalt) jedenfalls
dann einer Auslegung zugénglich, wenn dieser sich Uber die rechtliche Tragweite seiner
Erklarung nicht im Klaren sein konnte (Arg. ex BFH-Urteil vom 26. April 2006 Il R 35/06,
a.a.0.), an seine Erkldrung sind lediglich strengere AuslegungsmaRstébe anzulegen (vgl.
BFH-Urteil vom 31. Oktober 2000 VIII R 47/98, a.a.0.).

bb.  Vor diesem Hintergrund ist im Streitfall eine Auslegung des Klagebegehrens mdglich.
Es war von vornherein — seit Zugang des Schreibens der Klager vom 30. Oktober 2000 beim
Beklagten — klar erkennbar, dass die Klager bezlglich der Streitjahre 1995 bis 1997 die
Anrechnung der Korperschaftsteuer, die auf den niederlandischen und danischen
Dividenden lastete, begehrten. So beantragten sie auch im Schreiben vom 30. Oktober
2000, die entsprechende Kérperschaftsteuer ,anzurechnen®. Dieser Antrag impliziert
samtliche zur Erreichung dieses Ziels erforderlichen Verfahrensschritte. Dabei handelt es
sich einerseits um den Antrag auf Erlass eines Abrechnungsbescheides nach § 218 Abs. 2
AO unter Anrechnung der niederlandischen und dé&nischen Kérperschaftsteuer und
andererseits um den Antrag auf Anderung der Einkommensteuerfestsetzungen 1995 bis
1997. Ob ein Antrag auf Anderung der Einkommensteuer 1995 tatsachlich zum Zwecke der
Kérperschaftsteueranrechnung erforderlich ist, kann an dieser Stelle dahinstehen, da die
Klager ihr Begehren stets einheitlich und undifferenziert vorgebracht haben und auch nach
entsprechendem gerichtlichem Hinweis in der mundlichen Verhandlung vom 14. Mai 2009
den Antrag auf Anderung der Einkommensteuer 1995 gestellt haben.
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Mit dem gegen die Ablehnung eingelegten Einspruch vom 16. Januar 2001 hielten die Klager
an ihrem Ziel der Kdérperschaftsteueranrechnung fest. Auch wenn die Kldger im Laufe des
Einspruchsverfahrens mit Schreiben vom 19. Dezember 2001 den Erlass eines
Abrechnungsbescheides ausdriicklich beantragten, &ndert dies nichts daran, dass ihr
Begehren weiterhin in der Kérperschaftsteueranrechnung bestand. Mit der ausdriicklichen
Formulierung des Antrags auf Erlass eines Abrechnungsbescheides wollten sie ihr Begehren
nicht einschranken. Folglich bestand auch der Antrag auf Anderung der Steuerfestsetzungen
fort. Nicht anders hat selbst der Beklagte das Schreiben der Klager vom 19. Dezember 2001
verstanden, indem er das Schreiben der Kidger vom 19. Dezember 2001 mit der Anmerkung
versah: ,Das ist doch der gleiche Antrag wie vom 30. Oktober 2000

Mit der Klagebegrindungsschrift vom 24. Juni 2002 begehrten die Kidger weiterhin
ausdriicklich die Anrechnung der niederlandischen und dénischen Kérperschaftsteuer auf die
Einkommensteuer. Dabei wiesen die Klager insbesondere auch darauf hin, dass die
Steuerbescheide, fir welche die Anrechnung geltend gemacht werde, unter dem Vorbehalt
der Nachprifung i.S.v. § 164 AO stiinden, so dass § 36 Abs. 2 Nr. 3 f EStG (gliltig ab 1996)
der  Anrechnung nicht  entgegenstehe. Ungeachtet  dessen, dass der
Einkommensteuerbescheid 1997 zutreffenderweise nicht unter dem Vorbehalt der
Nachprifung stand, wird an diesen Ausfihrungen der Klager deutlich, dass sie nach wie vor
die Anderung der Steuerfestsetzungen begehrten. Die ndheren Rechtsausflihrungen zum
Erlass eines  Abrechnungsbescheides und der hilfsweisen Anderung  der
Einkommensteuerbescheide, falls die Anrechnung der Korperschaftsteuer als Teil der
Steuerfestsetzung angesehen werden sollte, &ndert an der Auslegung nichts. Denn
hierdurch wird nur einmal mehr deutlich, dass die Klager die Kérperschaftsteueranrechnung
begehrten und lediglich Unsicherheiten bezuiglich deren verfahrensrechtlichen Umsetzung
bestanden. Dies kann den Klégern trotz ihrer Vertretung durch einen Rechtskundigen nicht
angelastet werden, da diese Verfahrensschritte seinerzeit noch nicht eindeutig bestimmt
waren (zu den verschiedenen Méglichkeiten s. z.B. die Darstellung bei Ritzer/Stangl, DStR
2004, 2176, 2177).

Entsprechendes gilt auch hinsichtlich der verfahrensrechtlichen Ausfiihrungen der Klager im
Schriftsatz vom 7. Januar 2005. Hierin wird erneut deutlich, dass die Kidger klar und
unmissverstandlich die Anrechnung der ausléndischen Kérperschaftsteuer begehren und die
hierzu erforderlichen Verfahrensschritte beachten wollten, diesbeziglich jedoch

Unsicherheiten bestanden.
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Die verfahrensrechtlichen Unsicherheiten wurden fiir die Veranlagungszeitréume vor 1996 -
hier also beziiglich des Streitjahres 1995 - zusétzlich dadurch begriindet, dass innerhalb des
BFH keine einheitiche Rechtsprechung zu der Frage bestand, ob zwecks
Kérperschaftsteueranrechnung (auch) eine Anderung der Einkommensteuerfestsetzung zu
beantragen ist. Der VIII. Senat vertrat die Auffassung, dass sowohl ab 1996 als auch in den
Jahren davor die Anrechnung der Kérperschaftsteuer nur mdglich sei, wenn die
entsprechenden Einnahmen aus Kapitalvermdgen bei der Einkommensteuerveranlagung
erfasst wirden (z.B. BFH-Urteil vom 19. August 2003 VIII R 44/01, BFH/NV 2004, 925
m.w.N.). Der . Senat hingegen war der Ansicht, dass die Kdrperschaftsteueranrechnung vor
1996 wegen der damaligen Fassung des § 36 Abs. 2 Nr. 3 Satz 4 Buchst. f EStG auch ohne
Erfassung der Kérperschaftsteuergutschrift als Kapitaleinkiinfte zuléssig sei (z.B. Urteil vom
27. April 2005 | R 114/03, BFH/NV 2005, 1988 m.w.N.). Auch dies zeigt, dass es berechtigt
ist, das Klagebegehren der Kidger im Wege der Auslegung zu bestimmen ist, obwohl diese
durch einen Rechtskundigen vertreten waren. Denn es war fir niemanden klar erkennbar,

wie das Klagebegehren im Einzelnen verfahrensrechtlich umzusetzen ist.

Die Auslegungsfahigkeit des Klagebegehrens der Klager und dessen Auslegung im Sinne
des Senats wird dadurch bestétigt, dass insbesondere auch der Beklagte Uber Jahre
keinerlei Zweifel hieran hatte. Er erklarte sich im Jahre 2003 sogar mit einer Entscheidung
des Senats ohne mindliche Verhandlung einverstanden. Erst mit Schreiben vom 19. April
2005, also 4 % Jahre nach dem Antrag der Klager vom 30. Oktober 2000, trug er erstmals
den Einwand vor, dass die Klager keinen Antrag auf Anderung der Steuerfestsetzungen
gestellt hatten und deshalb eine Korperschaftsteueranrechnung mangels Erfassbarkeit der
Gutschrift als Einnahme nicht méglich sei. Der Einwand, dass der Abrechnungsbescheid
nicht Klagegegenstand sei, wurde sogar noch spater, ndmlich erstmals mit Schriftsatz vom 6.
August 2007, vorgetragen, also fast 7 Jahre nach der urspriinglichen Antragstellung durch
die Klager.

b. Vorverfahren

Die Voraussetzung eines erfolglos abgeschlossenen Vorverfahren i.5.d. § 44 FGO ist mit

Ergehen der Einspruchsentscheidung vom 25. Marz 2002 erflllt.

Dem steht nicht entgegen, dass der Beklagte die Einspruchsentscheidung nach seiner
Auslegung nur auf die Anrechnungsverfiigung erstreckte, da es sich insoweit lediglich um
eine unvollstandige Einspruchsentscheidung handelt, die gleichwohl den Anforderungen des
§ 44 Abs. 1 FGO gerecht wird.
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aa. Eine Einspruchsentscheidung i.S.d. § 44 Abs. 1 FGO bildet auch eine unvollsténdige
Rechtsbehelfsentscheidung. Auch diese schlieBt in der nach dem Gesetz erforderlichen
Weise das auBergerichtliche Vorverfahren férmlich ab (BFH-Urteil vom 27. September 2001
X R 134/98, BStBI 1l 2002, 176). § 44 Abs. 1 FGO fordert die erfolglose Durchflihrung eines
auRergerichtlichen Rechtsbehelfsverfahrens nicht nur, um die Finanzgerichte vor nicht
hinreichend vorbereiteten Klagen zu schiitzen, sondern hat auch Bedeutung flr den
Rechtsuchenden, der so einen zusétzlichen kostenlosen Rechtsschutz in Anspruch nehmen
kann, und gibt der Verwaltung die Méglichkeit der Selbstkontrolle (BFH-Urteil vom 27.
September 2001 X R 134/98, a.a.0.).

Macht die Behoérde wahrend des Einspruchsverfahrens von dieser Méglichkeit keinen
Gebrauch und erlasst nur eine unvollstéandige Einspruchsentscheidung, soll dies nicht zu
Lasten des Rechtsschutzsuchenden gehen. Wurde in derartigen Fallen der férmliche
Abschluss des Verfahrens verneint, kénnten die Steuerpflichtigen nur unter den erschwerten
Voraussetzungen des § 46 Abs. 1 FGO gerichtlichen Rechtsschutz in Anspruch nehmen,
obwohl sie auf die Vollstandigkeit der Rechtsbehelfsentscheidung keinen Einfluss nehmen
kénnen. Der Schutz des Steuerpflichtigen, den § 44 FGO nicht zuletzt anstrebt, wiirde sich
ins Gegenteil verkehren (BFH-Urteil vom 27. September 2001 X R 134/98, a.a.0.). Dies
muss erst Recht gelten, wenn die Finanzbehérde tber ein ,aliud® entscheidet, also {iber

etwas, das der Steuerpflichtige so nicht mit seinem Antrag und Einspruch begehrt hat.

bb. Diese Voraussetzungen sind im Streitfall erfullt. Die Einspruchsentscheidung deckt
nicht das Begehren der Klager ab. Der Einspruch der Klager richtete sich ndmlich gegen die
Ablehnung ihres Antrages durch den Beklagten. Sowohl der Antrag der Klager vom 30.
Oktober 2000 als auch die Ablehnung durch den Beklagten vom 30. November 2000
betrafen die ,Anrechnung von Kérperschaftsteuer’ — und zwar ohne Eingrenzung der
insoweit erforderlichen Verfahrensschritte. Im Wege der Auslegung ist davon auszugehen,
dass hiermit der Erlass eines Abrechnungsbescheides nach § 218 Abs. 2 AO und die
Anderung der Steuerfestsetzungen 1995 bis 1997 gemeint sind. Gleichwohl erstreckt sich
die Einspruchsentscheidung nach dem ausdriicklichen Verstdndnis des Beklagten nur auf
die Anrechnungsverfugung. Dies vermag indes am Gegenstand des Einspruchsverfahrens
nichts zu dndern und ist unschadlich im Hinblick auf § 44 FGO.

Dies gilt umso mehr als jeder Rechtsbehelf gegen eine Anrechnungsverfligung als Antrag
auf Erlass eines Abrechnungsbescheides nach § 218 Abs. 2 AO anzusehen ist (BFH-Urteil
vom 5. Mai 1993 VI R 91/93, BFH/NV 1994, 862), der Beklagte also diese Auslegung so
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hicht hatte vornehmen durfen. Hinzu kommt, dass der Beklagte selber in der
Einspruchsentscheidung trotz der von ihm vorgenommenen Auslegung des
Einspruchsbegehrens  Unsicherheiten im  Hinblick auf den Gegenstand  der
Einspruchsentscheidung aufkommen lasst. So bezeichnet der Beklagte den
Streitgegenstand mit ,Abrechnung zur Einkommensteuer’ und spricht selber in der
Einspruchsentscheidung wiederholt von ,Abrechnungsverfigungen® (nicht
Anrechnungsverfigungen®). Damit kénnte der Eindruck erweckt werden, dass er zumindest
auch Uber die Abrechnung habe entscheiden wollen und den Erlass eines

Abrechnungsbescheides ablehne.
C. Rechtsschutzbedirfnis

Das Rechtsschutzbedtrfnis der Klager ist — auer bezlglich des Antrages auf Anderung der
Einkommensteuer 1995 — gegeben.

aa. Das Rechtsschutzbedurfnis ist — entgegen der Auffassung des Beklagten — nicht
durch den Erlass des Abrechnungsbescheides entfallen.

Denn die Klage war von vornherein u.a. auf den Erlass des Abrechnungsbescheides nach
§218 Abs. 2 AO zwecks Anrechnung der niederldndischen und déanischen
Korperschaftsteuer gerichtet.

(1) Entgegen der Auffassung des Beklagten war die Klage urspriinglich nicht gegen die
Anrechnungsverfiigung gerichtet, so dass der Aspekt nicht zum Tragen kommt, dass bei
einer Anfechtung der Anrechnungsverfiigung das Rechtsschutzbedirfnis entfallt, wenn ein
Abrechnungsbescheid nach § 218 Abs. 2 AO ergeht (BFH-Urteil vom 24. Juni 1993 VIl R
141/92, BStBI Ii 1993, 836).

(2) Das Rechtsschutzbedirfnis ist aber auch nicht entfallen, weil der Beklagte im Laufe
des Klageverfahrens den bis dahin nicht ergangenen Abrechnungsbescheid erlassen hat,
dessen Erlass die Kiager begehrt hatten. Dadurch hat sich das Klagebegehren insoweit
namlich nicht erledigt. Das Begehren auf Erlass des Abrechnungsbescheides diente von
vornherein der Anrechnung der niederlandischen und déanischen Koérperschaftsteuer im
Steuererhebungsverfahren als Teil des insgesamt erforderlichen Verfahrens. Uber die Frage
der Anrechnung der Korperschaftsteuer im Steuererhebungsverfahren sollte im Jrichtigen®
Verfahren, namlich im Verfahren wegen des Abrechnungsbescheides nach § 218 Abs. 2 AO,
gestritten werden.
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Dementsprechend hat der Beklagte mit dem Erlass des abschlagigen
Abrechnungsbescheides nicht dem Klagebegehren der Kldger entsprochen. Durch den
Erlass des Abrechnungsbescheides, mit dem die begehrte Kérperschaftsteueranrechnung
nicht gewahrt wurde, konnte der Beklagte die Kldger damit nicht aus dem zulassigen
Verfahren drangen und auf ein neues Einspruchsverfahren verweisen, das dann etwa die
Anfechtung des Steuerabrechnungsbescheides zum Gegenstand gehabt hatte (vgl. so auch
zum Fall der Erlass des ausstehenden Verwaltungsaktes im Rahmen einer
Untatigkeitsklage, der dem Begehren des Klagers nicht entspricht BFH-Urteil vom 19. April
2007 V R 48/04, BFH/NV 2007, 2035).

bb. Das Rechtsschutzbedtrfnis ist auch hinsichtlich der Beantragung der Anderung der
Einkommensteuerfestsetzungen 1996 und 1997 — nicht aber 1995 — gegeben.

(1) Dem steht beziiglich der Streitjahre 1996 und 1997 nicht entgegen, dass mit dem
Anderungsantrag eine Erhdhung der Kapitaleinkiinfte um die Kérperschaftsteuergutschrift
und damit die Festsetzung einer héheren Einkommensteuer begehrt wird.

Von dem Grundsatz, dass eine Klage mangels Rechtsschutzbedirfnisses unzuldssig ist,
wenn die Festsetzung héherer Einkiinfte begehrt wird, besteht némlich eine Ausnahme,
wenn andernfalls die Anrechnung einer héheren Kérperschaftsteuer nicht méglich ware
(BFH-Urteil vom 27. April 2005 1 R 114/03, BFH/NV 2005, 1988). Es erweist sich dann als
notwendig, die entsprechenden Einnahmen bei der Veranlagung zu erfassen, also die
Einklinfte aus Kapitalvermégen entsprechend zu erhdhen (§ 36 Abs. 2 Nr. 2 und Nr. 3 Satz 4
Buchst. f EStG a.F.: BFH-Urteil vom 27. April 2005 | R 114/03, a.a.0., m.w.N.). Ab dem
Veranlagungszeitraum 1996 sah das Gesetz ausdrlcklich vor, dass eine
Korperschaftsteueranrechnung ausgeschlossen ist, wenn die Kérperschaftsteuergutschrift
nicht als Kapitaleinkiinfte geman § 20 Abs. 1 Nr. 3 EStG a.F. erfasst ist (§ 36 Abs. 2 Nr. 3
Satz 4 Buchst. f EStG 1990 i.V.m. § 52 Abs. 1 EStG 1990 i.d.F. des Jahressteuergesetzes
1996 vom 11. Oktober 1995, BStBl | 1995, 438). Demzufolge kann ab 1996 eine
Kérperschaftsteueranrechnung nur bei entsprechender Erfassung des Anrechnungsbetrages
bei den Kapitaleinkiinften erfolgen. Angesichts dessen ist das Rechtsschutzbedurfnis
hinsichtlich der Anderung der Steuerfestsetzungen 1996 und 1997 jedenfalls gegeben.

(2) Anders verhalt es sich bezuglich der Anderung der Steuerfestsetzung 1995, bei der
das Rechtsschutzbediirfnis der Klager zu verneinen ist.
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Der Senat ist der Auffassung, dass die Korperschaftsteuer auch dann auf die
Einkommensteuer anzurechnen ist, wenn die anrechenbare Korperschaftsteuer bei der

Veranlagung nicht als Einnahme aus Kapitalvermdgen erfasst ist.

Zwar sah § 20 Abs. 1 Nr. 3 Satz 1 EStG a.F. sowohl in der vor als auch nach 1996 gultigen
Fassung vor, dass die Kérperschaftsteuergutschrift zu den Einkinften aus Kapitalvermogen
gehdrt. Allerdings war die Anrechnung der Kdrperschaftsteuer erst durch die Anderung des
§ 36 Abs. 2 Satz 2 Nr. 3 Satz 4 Buchst. f EStG durch das Jahressteuergesetz (JStG) 1996
mit Wirkung ab 1996 ausdriicklich fur den Fall ausgeschlossen worden, dass die
anrechenbare Kérperschaftsteuer bei der Veranlagung nicht erfasst wird. Hieraus schlieft
der Senat, dass deshalb vor 1996 die Korperschaftsteueranrechnung auch ohne deren
Erfassung bei den Einkiinften gewahrt werden kann. Die Ergénzung des Gesetzes hatte
konstitutive Bedeutung hatte. Die dem entgegenstehende Annahme des Gesetzgebers,
wonach die im JStG 1996 vorgenommene Anderung des § 36 Abs. 2 EStG a.F. eine schon
bis dahin existente Rechtslage lediglich klarstelle (BT-Drucks 13/901, Seite 137), hat sich im
fritheren Regelungstext nicht niedergeschlagen. Damit folgt der Senat der Auffassung des |.
Senats des BFH (Urteil vom 27. April 2005 | R 114/03, BFH/NV 2005, 1988 m.w.N.; a.A. VIII.
Senat des BFH, Urteil vom 19. August 2003 VIil R 44/01, BFH/NV 2004, 925 m.w.N.; trotz
der in diesem Punkt bestehenden Abweichung zwischen dem 1. und dem VIII. Senat bedarf
es nach Auffassung des |. Senats keiner Anfrage gema® § 11 Abs. 2 FGO, weil der
Geschéftsverteilungsplan des BFH fir Streitfragen der erwahnten Art zwischenzeitlich die
Alleinzustandigkeit des |. Senats vorsehe, s. Urteil vom 27. April 2005 | R 114/03, a.a.0.).

(3) Das mangelnde Rechtsschutzbedurfnis hinsichtlich des Antrages auf Anderung der
Einkommensteuer 1995 dndert jedoch nichts an der Entscheidungserheblichkeit der
Vorlagefragen. Denn das Vorlageersuchen betrifft Fragen der Anrechnung ausléndischer
Kérperschaftsteuern, die sich auch beztiglich des Streitjahres 1995 weiterhin stellen. Denn
das Entfallen des Rechtsschutzbedirfnisses beztiglich der Einkommensteuer 1995 fuihrt
nicht zur Unzuldssigkeit der Kérperschaftsteueranrechnung im Streitjahr 1995. Die
Kérperschaftsteueranrechnung fir 1995 ist lediglich ohne Anderung der
Einkommensteuerbemessungsgrundlage méglich, die Anrechnung kann allein im
Steuererhebungsverfahren im Abrechnungsbescheid nach § 218 Abs. 2 AO erfolgen.

Diesbezliglich sind die Zulassigkeitsvoraussetzungen gegeben.




-41 -

d. Kein Zwischenurteil

Entgegen der Anregung des Beklagten entscheidet der Senat tber die Zulassigkeit nicht
durch Zwischenurteil nach § 97 FGO. Ein solches ist nicht zweckméaBig, da die Zulassigkeit
keine vorab zu kldrenden Rechtsfragen enthalt.

lll. Hohe der Kérperschaftsteueranrechnung

Der Senat hat zundchst Zweifel hinsichtlich der Héhe der auf EG-ausléndische Dividenden
zu gewahrenden Koérperschaftsteueranrechnung.

1. Die Hohe der Kérperschaftsteueranrechnung richtet sich nach § 36 Abs. 2 Satz 2 Nr.
3 EStG a.F. Diese Norm sieht — soweit hier von Bedeutung — folgendes vor:

(2) ... 2 Auf die Einkommensteuer werden angerechnet:

Nr.3 die Korperschaftsteuer einer unbeschrankt korperschaftsteuerpflichtigen
Korperschaft oder Personenvereinigung in HShe von %/, der Einnahmen im
Sinne des § 20 Abs. 1 Nr. 1 oder 2, soweit diese nicht aus Ausschittungen
stammen, fir die Eigenkapital im Sinne des § 30 Abs. 2 Nr. 1 des
Koérperschaftsteuergesetzes als verwendet gilt. ... ® Die Anrechnung erfolgt

unabhéngig von der Entrichtung der Kérperschaftsteuer. ...

Dabei gehéren zu den Einnahmen i.S.d. § 20 Abs. 1 Nr. 1 EStG insbesondere Dividenden.
Ausschittungen, fur die Eigenkapital i.S.d. § 30 Abs. 2 Nr. 1 KStG als verwendet gilt, sind
solche aus dem sog. EK 0. Hierbei handelt es sich um nicht besteuerte Eigenkapitalteile
unterschiedlicher Herkunft. Zur Erfassung der verschiedenen Eigenkapitalteile sieht § 30
Abs. 1 KStG aF. die Gliederung des verwendbaren Eigenkapitals vor. Diese
Eigenkapitalgliederung stellt eine von der Gewinnermittiung zu unterscheidende komplexe
Sonderrechnung dar, deren einziges Ziel darin besteht, die Grundlage f(r die Herstellung der
Ausschittungsbelastung bei der Gewinnausschittung festzustellen. Soweit fur den Senat
ersichtlich, handelt es sich dabei um eine Gliederungsrechnung, die so nur von der

deutschen Rechtsordnung vorgesehen war.

§ 30 KStG a.F. lautet wértlich, soweit hier von Bedeutung, wie folgt:
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(1) Das verwendbare Eigenkapital ist zum Schiuss jedes Wirtschaftsjahrs
entsprechend seiner Tarifbelastung zu gliedern. Die einzelnen Teilbetrdge sind
jeweils aus der Gliederung fiir das vorangegangene Wirtschaftsjahr abzuleiten. In der
Gliederung sind vorbehaltlich des § 32 KStG die Teilbetrage getrennt auszuweisen,
die entstanden sind aus

1. Einkommensteilen, die nach dem 31. Dezember 1993 der Kdrperschaftsteuer
ungemildert unterliegen;

2. Einkommensteilen, die nach dem 31. Dezember 1993 einer Kérperschaftsteuer
von 30 vom Hundert unterliegen:

3. Vermégensmehrungen, die der Kérperschaftsteuer nicht unterliegen oder die das
Eigenkapital der Kapitalgesellschaft in vor dem 1. Januar 1977 abgelaufenen
Wirtschaftsjahren erhéht haben.

(2) Der in Absatz 1 Nr. 3 bezeichnete Teilbetrag ist zu unterteilen in

1. Eigenkapitalteile, die in nach dem 31. Dezember 1976 abgelaufenen
Wirtschaftsjahren aus ausléndischen Einkinften entstanden sind, sowie die nach
§ 8 b Abs. 1 und 2 KStG bei der Ermittlung des Einkommens auRer Ansatz
bleibenden Betrage;

2. sonstige Vermdgensmehrungen, die der Kérperschaftsteuer nicht unterliegen und
nicht unter Nummer 3 oder 4 einzuordnen sind:

3. verwendbares Eigenkapital, das bis zum Ende des letzten vor dem 1. Januar
1977 abgelaufenen Wirtschaftsjahrs entstanden ist;

4. Einlagen der Anteilseigner, die das Eigenkapital in nach dem 31. Dezember 1976
abgelaufenen Wirtschaftsjahren erhéht haben.

2. Der Senat hat erhebliche Zweifel, ob der Ubertragung der Regelung des § 36 Abs. 2
Satz 2 Nr. 3 EStG a.F. auf Ausschittungen von in anderen EG-Mitgliedstaaten — hier in den
Niederlanden und Ddnemark ~ ansassigen Gesellschaften die Kapitalverkehrfreiheit nach
Art. 56 EG, Art. 58 Abs. 1 Buchst. a und Abs. 3 EG sowie der Effektivitdtsgrundsatz und das
Prinzip des Effet utile entgegenstehen.

a. Die Kapitalverkehrsfreiheit verbietet nach Art. 56 EG alle Beschrankungen des
Kapitalverkehrs zwischen den Mitgliedstaaten sowie zwischen den Mitgliedstaaten und
dritten L&ndern. Nach Art. 58 Abs. 1 Buchst. a EG berihrt Art. 56 EG nicht das Recht der
Mitgliedstaaten, die einschlagigen Vorschriften ihres Steuerrechts anzuwenden, die
Steuerpflichtige mit unterschiedlichem Wohnort oder Kapitalanlegeort unterschiedlich
behandeln. Dies darf jedoch nach Art. 58 Abs. 3 EG weder ein Mittel zur willktirlichen
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Diskriminierung noch eine verschleierte Beschrankung des freien Kapital- und
Zahlungsverkehrs i.S.d. Art. 56 EG darstellen.

Das Effektivitatsprinzip besagt, dass die Auslbung der Rechte, die die
Gemeinschaftsrechtsordnung verleiht, nicht praktisch unméglich gemacht oder UbermaRig
erschwert werden darf (EuGH-Urteil vom 8. Marz 2001, Rs. C-397/98 u. C-410/98 -
Metallgesellschaft, Slg. 2001, 1-727 Rn. 85 m.w.N.; vom 2. Oktober 2003, Rs. C-147/01 —
Weber’s Wineworld, Slg 2003, I-11365 Rn. 38).

Nach dem Prinzip des Effet utile missen die Mitgliedstaaten alle MaRnahmen treffen, um

dem Gemeinschaftsrecht die gréRtmogliche Wirksamkeit zu verschaffen.

b. Wirde man von einer Ubertragung der Regelung des § 36 Abs. 2 Satz 2 Nr. 3 EStG
a.F. auf Ausschittungen von in anderen EG-Mitgliedstaaten ansadssigen Gesellschaften
ausgehen, wirde dies bedeuten, dass auch auf EG-ausléndische Dividenden grundsatzlich
eine Kérperschaftsteueranrechnung i.H.v. %; der Dividenden vorzunehmen . ist, sofern
sichergestellt ist, dass es sich nicht um Dividenden handelt, fur die Eigenkapital i.S.d. § 30
Abs. 2 Nr. 1 KStG als verwendet gilt, die also — vereinfacht ausgedriickt — keine

Kérperschaftsteuervorbelastung aufweisen.

c. Der EuGH hat in diesem Zusammenhang ausgefihrt, dass bei der Anrechnung die
von der Gesellschaft ,tatséchlich entrichtete Kérperschaftsteuer” berticksichtigt werden muss
(Urteil vom 7. September 2004, Rs. C-319/02 — Manninen, Slg. 2004, 1-7477 Rn. 54; vom 6.
Marz 2007, C-292/04 - Meilicke, Slg. 2007, 1-1835 Rn. 15). Dabei versteht der Senat den
EuGH dahingehend, dass er damit die Anrechnung der effektiv im Ausland gezahiten
Kérperschaftsteuer meint und nicht eine anhand der ausléndischen Bemessungsgrundlage
sowie des dort geltenden Steuersatzes typisierend ermittelte Kérperschaftsteuer. Dieses
Versténdnis findet sich auch in der deutschen Regelung des § 36 Abs. 2 Satz 2 Nr. 3 EStG
a.F. insoweit wieder, als die Kérperschaftsteueranrechnung i.H.v. 3/7 der Bruttodividende in
der Regel der tatsachlich von der ausschiittenden Gesellschaft gezahlten Kérperschaftsteuer
entspricht. Dies wird durch die Gliederungsrechnung i.S.d. § 30 KStG a.F. und die
Verwendungsreihenfolge der verschiedenen Eigenkapitalteile nach § 32 KStG a.F.
sichergestellt, sowie dadurch, dass die Kérperschaftsteueranrechnung bei Ausschittung
nicht kérperschaftsteuerlich vorbelasteter Eigenkapitalteile i.S.d. § 30 Abs. 2 Nr. 1 KStG a.F.
ausdriicklich ausgeschlossen ist.
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d. Bei einem Abstellen auf die tatséchlich im Ausland gezahlte Kérperschaftsteuer hat
der Senat jedoch ernsthafte Zweifel, ob hierdurch die Kapitalverkehrsfreiheit, der
Effektivitatsgrundsatz und das Prinzip des Effet utile verletzt werden. Denn es dirfte faktisch
unméglich oder zumindest unzumutbar sein, die tatséchliche kérperschaftsteuerliche
Vorbelastung einer ausléndischen Dividende festzustellen, zumal eine Kapitalgesellschaft,
insbesondere innerhalb eines Konzerns — wie zum Teil im Streitfall — neben regulér
versteuerten auch erméaRigt oder insbesondere steuerbefreite Gewinne aufweist. Fur
auslandische Kapitalgesellschaften besteht — soweit fir den Senat ersichtlich — keine Pflicht
zur Erstellung einer Eigenkapitalgliederung nach § 30 KStG a.F. Insbesondere in den
Niederlanden und in Danemark, deren Kérperschaftsteuer im Streitfall angerechnet werden
soll, gab es eine solche Gliederungsrechnung nicht. In beiden Staaten bestand das
Korperschaftsteuersystem in den Streitiahren in  einem klassischen System der
Doppelbelastung (s. Hey, in Herrmann/Heuer/Raupach, Einflhrung zum KStG, Stand: 1999,
Rn. 241 und 340), so dass auch keine Notwendigkeit bestand, die kérperschaftsteuerliche
Vorbelastung von ausgeschitteten Gewinnen aufzuzeichnen. Es wird deshalb faktisch
unméglich oder nur unter Uberwindung unzumutbarer Hirden méglich sein, die tatséchliche
kérperschaftsteuerliche Vorbelastung der Gewinnausschittungen nachzuvoliziehen. Denn
die Ermittlung der tatsachlichen Korperschaftsteuer-Vorbelastung wirde im Zweifel die
Erstellung einer ,Schatten-Eigenkapitalgliederung” erfordern. Dies wére jedoch — unabhéngig
vom unzumutbaren Aufwand — nur denkbar, wenn die Kapitalgesellschaften entsprechende
Geschaftsunterlagen herausgeben wirden. Ungeachtet dessen, dass diese angesichts der
zeitlich weit zuriickliegenden Streitjahre méglicherweise bereits vernichtet wurden, ist nicht
davon auszugehen, dass die Kapitalgesellschaften die Unterlagen zur Verfigung stellen
wiirden. Deutsche Anleger — wie die Kldger als Rechtsnachfolger des Anlegers Prof. Dr.
Heinz Meilicke —  hatten ihnen gegenilber auch keinen entsprechenden
Herausgabeanspruch.

Das wirde dazu fuhren, dass die Anrechnung der tatsachlich im Ausland gezahlten
Kdrperschaftsteuer praktisch unmaéglich gemacht oder tbermé&Rig erschwert wirde. Deshalb
hat der Senat Zweifel, ob eine verdeckte oder indirekte Verletzung der Kapitalverkehrsfreiheit
und ein Versto gegen die Grundsatze der Effektivitdt und des Effet utile bestehen. Hinzu
kommt, dass das deutsche Recht in § 36 Abs. 2 Satz 2 Nr. 3 Satz 3 EStG a.F. — wenn auch
vor dem Hintergrund der Verpflichtung inléandischer Kapitalgesellschaften zur Erstellung einer
Gliederungsrechnung i.S.d. § 30 KStG a.F. — bei inlandischen Dividenden vorsieht, dass die
Anrechnung unabhéngig von der Entrichtung der Kdrperschaftsteuer erfolgt.
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3, Zusatzlich zu den Zweifeln aufgrund der praktischen Unmdglichkeit der
Feststellbarkeit der koérperschaftsteuerlichen Vorbelastung der Gewinnausschittungen
ergeben sich fir den Senat weitere europarechtliche Zweifel hinsichtlich der Héhe der
anzurechnenden ausldndischen Korperschaftsteuer, wenn die tatsachlich entrichtete
ausléndische Kérperschaftsteuer héher ist als die auf inldndischen Dividenden lastende
deutsche Korperschaftsteuer. Diese Frage ist im Streitfall von Bedeutung, weil der
Kérperschaftsteuersatz in den Streitjahren in den Niederlanden zwischen 35 und 40 % (s.
Hey, in Herrmann/Heuer/Raupach, Einfihrung zum KStG, Stand: 1999, Rn. 343) und in
Danemark 34 % (Per Winther, Alsg & Breinholt, Steuer Revue/Revue Fiscale 1999, 359,
auch abrufbar Uber: http://www.steuerrevue.ch/pdf/05-99-357.pdf) betrug und insoweit die
tatsachlich nicht feststellbare Vorbelastung der Dividenden durchaus auch mehr als 30 %
betragen dirfte,

a. Es bestehen Zweifel, ob insbesondere die Kapitalverkehrsfreiheit durch eine solche
Beschrankung verletzt wird. Denn wahrend auf inldndische Dividenden die gesamte
Kérperschaftsteuervorbelastung angerechnet wirde, bliebe bei auslandischen Dividenden
bei einer entsprechenden Beschrédnkung auf eine Anrechnung i.H.v. 3/7 — im Gegensatz zu

inlandischen Dividenden — eine ausléndische ,Rest"-Kérperschaftsteuerbelastung bestehen.

Gegen eine Begrenzung der Anrechnung auslandischer Kérperschaftsteuer durch die Héhe
des inléndischen Korperschaftsteuerguthabens (3/7) kénnte zudem die Kohédrenz des
Steuersystems sprechen. Die Kohdrenz des deutschen Steuersystems ist im Hinblick auf
das mit der deutschen Regelung des Anrechnungsverfahrens verfolgte Ziel der Verhinderung
der Doppelbesteuerung von Gesellschaftsgewinnen  gewahrleistet, soweit der
Zusammenhang zwischen der dem Aktiondr gewahrten Steuerverginstigung und der
geschuldeten Kérperschaftsteuer aufrechterhalten wird (EuGH-Urteil vom 6. Marz 2007, Rs.
C-292/04 - Meilicke, Slg. 2007, 1-1835 Rn. 29). Die Sicherstellung des
Koérperschaftsteuersubstrats ist in diesem System nach der Kohadrenz nicht erforderlich, da
Vor- und Nachteil bei verschiedenen Steuerpflichtigen eintreten (vgl. hierzu EuGH-Urteil vom
6. Juni 2000, Rs. C-35/98 — Verkooijen, Slg. 2000, 1-4071 Rn. 56 ff.). Etwaige Erstattungen
wéren dann systembedingt hinzunehmen (so Sedemund, [StR 2005, 814).

b. Andererseits wirde durch eine Beschrankung der Anrechnung auf 3/7 der
Bruttodividende auf ausléndische Dividenden genau der gleiche Betrag angerechnet wie auf
inlandische. Hierflr kénnte auch sprechen, dass die Grundfreiheiten des EG-Vertrages
lediglich Schutz vor einer Schlechterbehandlung grenziiberschreitender Sachverhalte durch

den Herkunftsstaat bieten, nicht jedoch eine Besserstellung dieses Vorgangs (vgl. Schnitger,
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FR 2004, 1357, 1365). Zwar wird ein unbeschrénkt Steuerpflichtiger weniger geneigt sein, in
auslandische Tochterkapitalgesellschaften zu investieren, soweit der dort anwendbare
Steuersatz héher als der inldndische ist. Dieser Tatsache jedoch im Sinne eines weiten
Beschrankungsverbotes nachkommen zu wollen, indem der Wohnsitzstaat eine hohere
auslandische Steuer anrechnen muss, kénnte moglicherweise zu weit fiihren (bejahend
Schnitger, FR 2004, 1357, 1365). Steuerliche Belastungen, die aus der Aufteilung der
Besteuerungsrechte zwischen den Vertragsstaaten resultieren, sind namlich hinzunehmen
(EuGH-Urteil vom 12. Mai 1998, Rs. C-336/96 — Gilly, Slg. 1998, 1-2793 Rn. 30 ff.). Daraus
kénnte grundsatzlich gefolgert werden, dass steuerliche Mehrbelastungen, die allein
aufgrund eines héheren ausldndischen Steuersatzes in einem anderen Mitgliedstaat
entstehen, grundfreiheitsrechtlich nicht bedenklich sind. Anders ausgedrickt kann der
Ansassigkeitsstaat des Gesellschafters nicht daftur haftbar gemacht werden, dass ein
auslandischer Staat eine hdhere Steuer erhebt. Sich hieraus ergebende Beschrankungen
sind nur Ausdruck der Disparitdten der verschiedenen Steuersysteme der Mitgliedstaaten,
deren (diskriminierungs-)freie Ausgestaltung jedoch weiterhin im Aufgabenbereich der
einzelstaatlichen Gesetzgeber verbleibt (Schnitger, FR 2004, 1357, 1365; i.E. so auch
Rehm/Nagler, GmbHR 2007, 381, 383).

4, Die von den Beteiligten aufgeworfene Frage der Beschrdnkung der
Korperschaftsteueranrechnung auf die auf die Dividende entfallende deutsche
Korperschaftsteuer lasst der Senat dahingestellt, da er nicht von deren
Entscheidungserheblichkeit ~ Uberzeugt ist.  Vorbehaltlich  der  diesbezlglichen
Beweilastverteilung hat der Beklagte hierzu im Bewusstsein der Problematik mit konkretem
Bezug zum Sachverhalt nichts vorgetragen. Die Kldger haben sich hingegen auf den
unsubstantiierten  Vortrag  beschrankt, dass die anzurechnende ausléndische
Koérperschaftsteuer den Betrag deutscher Einkommensteuer, der bei Heinz Meilicke auf die
auslandische Bruttodividende entfalle, teilweise (ibersteige. Es ist allerdings nicht erkennbar,
dass dies gerade auch fur die dénischen und niederlandischen Dividenden gilt, zumal die
Klage vor der Abtrennung mit dem vorliegenden Beschluss eine Vielzahl verschiedener
Dividenden betraf.

5. Die europarechtlichen Zweifel des Senats hinsichtlich der Hohe der auf ausléndische
Dividenden anzurechnenden Kérperschaftsteuer finden sich auch im deutschen Schrifttum

wieder.

Angesichts der Probleme bezlglich der Feststellung der tatséchlichen auslandischen

Kdrperschaftsteuerbelastung ist im deutschen Schrifttum die Auffassung weit verbreitet, dass
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die Anrechnung auslandischer Kérperschaftsteuer pauschal — ohne Berlicksichtigung der
tatséchlichen Vorbelastung — erfolgen solle. Unterschiede bestehen hinsichtlich der Héhe
dieser pauschalen Anrechnung.

Zum Teil wird die Gewahrung einer Kérperschaftsteueranrechnung unter Beriicksichtigung
des pauschalen Kérperschaftsteuersatzes, der im Sitzland der ausschiittenden Gesellschaft
gegolten hat, befirwortet (so Sedemund, IStR 2005, 814; wohl auch Hamacher/Hahne, DB
2004, 2386, 2387; Rainer, DStR 2007, 527, 528; Scherer, DStR 2008, 1274, 1276).

Alternativ wird zum Teil vertreten, dass die Kérperschaftsteuer pauschal i.H.v. 3/7 der
ausgeschiitteten Dividende anzurechnen sein soll (Balmes/Ribbrock, BB 2008, 17, 18; wohl
auch Schén, JoFfStR 2005/2008, 44, 49 f.; wohl auch Friedrich/Nagler, DStR 2005, 403,
411).

Indes hat der Senat insoweit Bedenken gegen die im Schrifttum vorgeschlagenen Methoden
pauschaler Korperschaftsteueranrechnung, als es hierfir keine gesetzliche Grundlage gibt
und der Senat Bedenken hat, ob sie sich unmittelbar aus der Kapitalverkehrsfreiheit nach
Art. 46 EG und dem Effektivitatsgrundsatz ableiten lassen, insbesondere welcher Methode
der Vorzug zu geben ware. Wirde der EuGH die Unvereinbarkeit des § 36 Abs. 2 Satz 2 Nr.
3 EStG a.F. mit Gemeinschaftsrecht feststellen, wiirde die gesetzliche Rechtsgrundlage fur
die Bestimmung der Héhe der Kérperschaftsteueranrechnung entfallen und eine andere
nicht zur Verfigung stehen. Méglicherweise kénnte hier der Entscheidungsspielraum des
Gesetzgebers beriihrt sein, der allerdings — trotz der spatestens seit dem Meilicke-Urteil des
EuGH (vom 6. Marz 2007, C-292/04, Slg. 2007, 1-1835) offensichtlichen
Europarechtswidrigkeit des Ausschlusses auslandischer Dividenden vom deutschen
Anrechnungsverfahren und der intensiven Diskussion im Schrifttum hinsichtlich der daraus
resultierenden Umsetzungsprobleme — untatig geblieben ist und in Anbetracht dessen, dass
das Anrechnungsverfahren mit Wirkung zum 31. Dezember 2000 abgeschafft wurde, auch in
Zukunft untéatig bleiben dirfte.

IV. Kérperschaftsteuerbescheinigung
Weitere gemeinschaftsrechtlich bedingte Zweifel hat der Senat beztiglich der fur die

Gewshrung der Korperschaftsteueranrechnung gesetzlich geforderten Vorlage einer
Korperschaftsteuerbescheinigung insbesondere i.8.d. § 44, 45 KStG a.F.
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1. Nach § 36 Abs. 2 Satz 2 Nr. 3 Satz 4 Buchst. b EStG a.F. wird die Kérperschaftsteuer
nicht angerechnet, wenn die in den §§ 44, 45 KStG a.F. bezeichnete Bescheinigung nicht
vorgelegt worden ist. Die Korperschaftsteuerbescheinigung ist dabei nicht ein bloRes
Beweismittel, sondern materielles Tatbestandsmerkmal (BFH-Urteil vom 26. September
1991 VIII B 41/91, BStBI 1l 1991, 924). Nach § 44 KStG a.F. ist eine unbeschrénkt
korperschaftsteuerpflichtige Koérperschaft ihren Anteilseignern auf Verlangen verpflichtet,
nach amtlich vorgeschriebenem Muster eine Steuerbescheinigung auszustellen, wenn sie flr
eigene Rechnung Leistungen erbringt, die bei den Anteilseignern Einnahmen i.S.d. § 20 Abs.
1 Nr. 1 oder 2 EStG sind.

Im Einzelnen sehen die einschlagigen Vorschriften — soweit hier von Bedeutung — folgendes
vor:

§ 36
(2) ... 2 Auf die Einkommensteuer werden angerechnet:

Nr.3 die Korperschaftsteuer einer unbeschrénkt korperschaftsteuerpflichtigen
Korperschaft oder Personenvereinigung in Héhe von % der Einnahmen im
Sinne des § 20 Abs. 1 Nr. 1 oder 2, soweit diese nicht aus Ausschittungen
stammen, flur die Eigenkapital im Sinne des § 30 Abs. 2 Nr. 1 des
Korperschaftsteuergesetzes als verwendet gilt. ... * Die Kérperschaftsteuer

wird nicht angerechnet:

b. wenn die in den §§ 44, 45 oder § 46 des Kérperschaftsteuergesetzes
bezeichnete Bescheinigung nicht vorgelegt worden ist;

§ 44 KStG

(1) "Erbringt eine unbeschrankt steuerpflichtige Kérperschaft fur eigene Rechnung
Leistungen, die bei den Anteilseignern Einnahmen im Sinne des § 20 Abs. 1 Nr. 1
oder 2 des Einkommensteuergesetzes sind, so ist sie vorbehaitlich des Absatzes 2
verpflichtet, inren Anteilseignern auf Verlangen die folgenden Angaben nach amtlich
vorgeschriecbenem Muster zu bescheinigen:

1.) den Namen und die Anschrift des Anteilseigners,

2.) die Hohe der Leistungen,

3.) den Zahlungstag,
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4. den Betrag der nach § 36 Abs. 2 Nr. 3 Satz 1 des Einkommensteuergesetzes
anrechenbaren Kérperschaftsteuer,

5.) den Betrag der zu vergitenden Kérperschaftsteuer im Sinne des § 52; es
gengt, wenn sich die Angabe auf eine einzelne Aktie, einen einzelnen
Geschaftsanteil oder ein einzelnes Genussrecht bezieht,

6.) die Héhe der Leistung, fur die der Teilbetrag im Sinne des § 30 Abs. 2 Nr. 1
als verwendet gilt,

7.) die Héhe der Leistung, fur die der Teilbetrag im Sinne des § 30 Abs. 2 Nr. 4
als verwendet gilt.

§ 45 KStG

(1) " Ist die in § 44 Abs. 1 bezeichnete Leistung einer unbeschrénkt steuerpflichtigen
Kérperschaft von der Vorlage eines Dividendenscheins abhdngig und wird sie fir
Rechnung der Kérperschaft durch ein inldndisches Kreditinstitut erbracht, so hat das
Institut dem Anteilseigner eine Bescheinigung mit den in § 44 Abs. 1 bezeichneten
Angaben nach amtlich vorgeschriebenem Muster zu erteilen. ...

Von besonderer Bedeutung ist dabei, dass die Kérperschaftsteuerbescheinigung u.a. den
Betrag der anrechenbaren Koérperschaftsteuer sowie die Zusammensetzung der Leistung
nach den unterschiedlichen Teilen des verwendbaren Eigenkapitals enthalten muss. Die

Zusammensetzung des Eigenkapitals folgt aus der besonderen Gliederung nach § 30 KStG.

2. Der Senat hat erhebliche Zweifel, ob der Ubertragung der Regelung des § 36 Abs. 2
Satz 2 Nr. 3 Satz 4 Buchst. b EStG a.F. auf Ausschittungen von in anderen EG-
Mitgliedstaaten ansassigen Gesellschaften die Kapitalverkehrfreiheit nach Art. 56 EG sowie
der Effektivitatsgrundsatz und das Prinzip des Effet utile entgegenstehen.

Diese Frage ist entscheidungserheblich, obwohl die Klager fur die niederlandischen und
danischen Dividenden sogenannte ,Steuerbescheinigungen” der Fortis Mees Pierson Bank
und der Den Danske Bank vorgelegt haben. Diese Bescheinigungen werden den
Anforderungen des § 36 Abs. 2 Satz 2 Nr. 3 Satz 4 Buchst. b EStG a.F. namlich nicht
gerecht, da sie insbesondere keine Angaben zu der H6he der Leistung enthalten, fur die
jeweils der Teilbetrag im Sinne des § 30 Abs. 2 Nr. 1 und des § 30 Abs. 2 Nr. 4 als
verwendet gilt.
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Wirde man die Regelung des § 36 Abs. 2 Satz 2 Nr. 3 Satz 4 Buchst. b EStG a.F. auf die
Falle des Bezuges ausléndischer Dividenden anwenden und demzufolge flr die
Koérperschaftsteueranrechnung eine Korperschaftsteuerbescheinigung nach § 44 KStG
verlangen, wirde die Auslbung der Rechte, die die Gemeinschaftsordnung insoweit
einrdumt, praktisch unmdéglich gemacht und die Anrechnung der ausléndischen
Kérperschaftsteuer faktisch verweigert (vgl. Scherer, DStR 2008, 1274, 1276; Sedemund,

IStR 2007, 245, 246; dhnlich de Weerth, DB 2005, 1407, 1411; Delbrlick/Hamacher, IStR
2007, 627, 630).

In der Regel dirfte es ndmlich faktisch unmdglich sein, von der ausléandischen Kérperschaft
eine Bescheinigung zu bekommen, die den Vorgaben des § 44 KStG a.F. entspricht (vgl.
Tiedtke/Szczesny, GmbHR 2007, 1086, 1090; Sedemund, IStR 2007, 245, 246 und IStR
2005, 814; Thémmes, IWB Fach 11a, S. 1131, 1136; Rehm/Nagler, GmbHR 2007, 381, 383;
Gosch, DStR 2004, 1988, 1992 und StBp 2004, 338, 339; Ritzer/Stangl, DStR 2004, 2176,
2180; Balster/Petereit, DStR 2004, 1985, 1988; Gosch, DStR 2004, 1988, 1992;
Delbriick/Hamacher, IStR 2007, 627, 630; Balmes/Ribbrock, BB 2006, 17; Mdoller-
Gatermann, JbFfStR 2005/2006, 59; Schnitger, FR 2004, 1357, 1371). Dies wird auch
dadurch belegt, dass es den Klagern trotz entsprechender Bemihungen in keinem Fall
gelungen ist, Kérperschaftsteuerbescheinigungen i.S.d. § 44 KStG a.F. zu erhalten und ihre
entsprechenden Anfragen bei den ausschilttenden Kapitalgesellschaften in den

Uberwiegenden Fallen unbeantwortet blieben oder schlicht abschlagig beschieden wurden.

Zum einen besteht namlich kein zivilrechtlicher Anspruch auf Erteilung Uberhaupt einer
Bescheinigung des Anteilseigners gegentber einer im EU-Ausland ansassigen Gesellschaft.
Zum anderen sind die ausldndischen Kapitalgesellschaften aber auch nicht in der Lage,
Ausklinfte gemaR § 44 Abs. 1 Satz 1 Nr. 6 und 7 KStG a.F. Uber die bei der Ausschittung
als verwendet geltenden Teilbetrége i.S.d. § 30 Abs. 2 Nr. 1 und 4 KStG a.F. zu geben. Sie
fuhren namlich keine Gliederungsrechnung, die § 30 KStG a.F. genlgt. Auch im Gbrigen
durfte die Feststellung der tatsachlichen Belastung der Dividende mit ausléndischer
Kérperschaftsteuer, wie bereits dargelegt, faktisch unméglich sein. Dies gilt insbesondere
auch fur in den Niederlanden und in Danemark ansassige Kapitalgesellschaften, auf deren

Gewinnausschiittungen die Klager die Kérperschaftsteueranrechnung begehren.

Angesichts dessen hat der Senat erhebliche Zweifel, ob das Erfordernis einer
Kdrperschaftsteuerbescheinigung i.S.d. § 44 KStG gegen die Kapitalverkehrsfreiheit (Art. 56,
58 EG) verstoflt. De facto wird die europarechtlich gebotene Kérperschaftsteueranrechnung
(zielgerichtet) konterkariert und verbleibt es damit faktisch beim Ausschluss ausléndischer
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Dividenden vom kérperschaftsteuerlichen Anrechnungsverfahren (vgl. Scherer, DStR 2008,
1274, 1276). Die Aufrechterhaltung des Erfordernisses einer Steuerbescheinigung ist
Vlediglich ein formal-rechtliches Argument zur Perpetuierung einer materiellen
(europarechtswidrigen) Ungleichbehandlung (Scherer, DStR 2008, 1274, 1276). Eine
Rechtfertigung hierfiir ist fir den Senat nicht ersichtlich.

Ebenso bestehen erhebliche Zweifel, ob das Effektivitdtsgebot verletzt ist (bejahend
Sedemund, IStR 2007, 245, 246; Thommes, IWB Fach 11a, S. 1131, 1136; Schnitger, FR
2004, 1357, 1371). Diese beruhen darauf, dass die auslédndischen Kapitalgesellschaften in
Ermangelung der Erstellung einer Gliederungsrechnung den Nachweis nach § 44 Abs. 1 Nr.
7 und 8 KStG a.F. nicht erbringen kénnen und auch im Ubrigen die effektive ausléndische
Korperschaftsteuerbelastung nicht feststellbar sein durfte, so dass das Erfordernis eines
solchen Nachweises dazu fihren wirde, dass die Anrechnung auslandischer
Korperschaftsteuer verfahrenstechnisch effektiv nicht mdglich wére. Angesichts dessen ist
auch die Wahrung des Prinzips des Effet utile fraglich.

3. Auch in der deutschen Fachliteratur werden Zweifel an der europarechtlichen
Vereinbarkeit des Erfordernisses einer Korperschaftsteuerbescheinigung i.S.d. § 44 KStG
a.F. geauRert. Es wird teilweise gefordert, dass an den Nachweis der anzurechnenden
Kérperschaftsteuer keine Uberhohten Anforderungen gestellt werden sollten (so
Balster/Petereit, DStR 2004, 1985, 1988; Thémmes, IWB Fach 11a, S. 1131, 1136;
Hamacher/Hahne, DB 2004, 2386, 2387).

a. Zum Teil wird die Auffassung vertreten, dass der Nachweis durch die Vorlage von
Steuerbescheiden und entsprechenden Zahlungsbelegen gefuhrt werden kdénnte
(Balster/Petereit, DStR 2004, 1985, 1988). Nach Auffassung anderer Stimmen kénnte man
es auch ausreichen lassen, aus dem =zugrunde liegenden (erforderlichenfalls
nachzuweisenden) Steuerrecht des Ansassigkeitsstaates der ausschittenden Kérperschaft
im Zeitpunkt der Ausschittung ,retrograd® eine auf der Ausschittung lastende
Steuerbelastung zu errechnen, also auf den ausléndischen Kérperschaftsteuersatz
abzustellen (Scherer, DStR 2008, 1274, 1276; Hamacher/Hahne, DB 2004, 2386, 2387; woh|
auch Sedemund, IStR 2007, 245, 246). Hilfsweise fir den Fall, dass der Steuerpflichtige die
Beweismittel etwa fUr die Berechnung der auslandischen Korperschaftsteuer nicht
beschaffen kann, wird vertreten, dass die Finanzverwaltung vor dem Hintergrund der
GesetzmaRigkeit der Steuerverwaltung (§ 85 AO) und des Untersuchungsgrundsatzes (§ 88
AOQ) die Mdglichkeit nutzen musste, die ihr die Umsetzung der EG-Amtshilfe-Richtlinie in den
jeweils betroffenen Mitgliedstaaten zur Verfigung stellt (vgl. Scherer, DStR 2008, 1274,
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A1276; shnlich Generalanwalt Tizzano, Schlussantrag vom 10. November 2005 in der Rs.
Meilicke, C-292/04, Slg. 2007, 1-1835 Rn. 29; Sedemund, IStR 2005, 814; Hamacher/Hahne,
DB 2004, 2386, 2387).

b. Vereinzeit wird aber auch davor gewarnt, mangels Gliederungsrechnung der
auslandischen Gesellschaften die Anforderungen an die Kérperschaftsteuerbescheinigung
herabzusetzen (so Gosch, DStR 2004, 1988, 1992). Dies wird damit begriindet, dass
ansonsten die dem deutschen Korperschaftsteuersystem immanenten Zusammenhénge
zerstért wirden. Die durch das Erfordernis der Gliederungsrechnung hergestellte materielle
(und rechtstechnische, nicht nur faktische) Verknipfung zwischen der Besteuerung der
Kapitalgesellschaft und des Anteilseigners verdeutliche, dass es jedenfalls dem deutschen
System nicht nur um die Vermeidung der Doppelbesteuerung mit Kérperschafteuer (bei der
Kapitalgesellschaft und beim Anteilseigner) gehe, sondern darliber hinaus um die im Gesetz
angelegte Sicherstellung des Kérperschaftsteuer-Substrats in einem geschlossenen
Besteuerungskreis. Auch wenn die Anrechnung ausléndischer Korperschaftsteuer dem
Anteilseigner zuzugestehen sei, sei nicht einzusehen, dass die fur alle geltenden (und
objektiv ja von allen erfiillbaren) Anrechnungsvoraussetzungen auf den Kopf gestellt wirden.
Wenngleich diese Auffassung die Systematik des Anrechnungsverfahrens fir sich anfhren
kann, so ist ihr jedoch insoweit zu widersprechen, als die Kérperschaftsteuerbescheinigung
faktisch eben nicht von allen — insbesondere den Beziehern auslandischer Dividenden —

oder nur unter Uberwindung unzumutbarer Hurden vorgelegt werden kann.

V. Weitere Zweifel und Schitzung der kdrperschaftsteuerlichen Vorbelastung

auslandischer Dividenden

Die zuvor dargelegten europarechtlichen Zweifel und die faktischen Schwierigkeiten bzw. die
faktische Unméglichkeit der Feststellbarkeit der tatséchlichen Belastung der Dividende mit
auslandischer Kérperschaftsteuer sowie der Beibringung einer
Korperschaftsteuerbescheinigung i.S.d. § 44 KStG a.F. flhren den Senat zu weiteren, im
Zusammenhang mit der Bestimmung der Hohe der Kérperschaftsteueranrechnung bereits
angedeuteten Problemen. Es stellt sich die Frage, wie und unter welchen Voraussetzungen

die auslandische Kérperschaftsteuer zutreffenderweise anzurechnen ware.

Dem Senat ist bewusst, dass Schwierigkeiten bei der Feststellung der tatséchlich
entrichteten Steuer auf alle Falle kein Hemmnis fur den freien Kapitalverkehr rechtfertigen
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kénnen (Urteil des EuGH vom 7. September 2004, Rs. C-319/02 — Manninen, Slg. 2004, |-
,77477 Rn. 54).

Soweit der EUGH verlangen mag, dass nationale Gerichte von sich aus in Féllen einer
festgestellten Diskriminierung — wie hier aufgrund des Ausschlusses ausléandischer
Dividenden vom Anrechnungsverfahren — schon vor Erlass entsprechender Korrekturgesetze
auf die diskriminierten Personengruppen die ihnen bislang vorenthaltenen ginstigeren
Regelungen auf der Grundlage des geltenden Rechts anwenden, fehlt es dem Senat
insoweit aber jedenfalls an einer geeigneten Rechtsgrundlage. Denn die Anwendung des
§ 36 EStG a.F. als Rechisgrundlage der Kérperschaftsteueranrechnung fur inldndische
Dividenden auch auf ausldndische Dividenden kénnte aufgrund der faktischen Unméglichkeit
der Feststellbarkeit der tatsachlichen Kérperschaftsteuerbelastung und der Beibringung der
Kérperschaftsteuerbescheinigung zZu einer faktischen Versagung der
Koérperschaftsteueranrechnung auf auslandische Dividenden fiihren. Sollte § 36 EStG a.F.,
soweit hier von Bedeutung, als europarechtswidrig anzusehen sein, wirde dies zur
Nichtanwendbarkeit der Norm — und nicht lediglich zum Entfallen einzelner
Tatbestandsvoraussetzungen — fihren. Eine andere Rechtsgrundlage steht jedoch nicht zur
Verfigung.

Es fragt sich also, wie das Postulat der Anrechnung ausléndischer Kérperschaftsteuer
umzusetzen ist. Aufgrund der systemimmanenten ,Verginstigung® durch die
Kérperschaftsteueranrechnung steht (lediglich) fest, dass die Kérperschaftsteueranrechnung
auch auf auslandische Dividenden zu gewahren ist. Es ist aber unklar, ob und ggf. welche
Voraussetzungen anstelle der tatsdchlich entrichteten Koérperschaftsteuer und der
Korperschaftsteuerbescheinigung aufzustellen sind. Die Mdéglichkeiten zur Bestimmung der
Hohe der Korperschaftsteueranrechnung und zu den Anforderungen an eine
Kérperschaftsteuerbescheinigung erscheinen vielféltig, was sich auch an den verschiedenen
im Schrifttum vertreten Auffassungen zeigt. Der Senat hat Zweifel, ob sich dem Europarecht
insoweit eindeutige MaRgaben entnehmen lassen und damit der EUGH hierauf eine Antwort
geben koénnte. Hier kdénnte namlich auch der Entscheidungsspielraum des Gesetzgebers
betroffen sein. Dieser ist indes konsequent untétig geblieben und wird es wohl auch bleiben,
da das korperschaftsteuerliche Anrechnungsverfahren seit 2001 durch das sogenannte
Halbeinkiinfteverfahren ersetzt wurde. Angesichts dessen ldsst der Senat mégliche
Bedenken bezliglich der etwaigen Verkehrung der verfassungsrechtlich zugeordneten
Kompetenzen fir den Fall der gerichtlichen Umsetzung der EuGH-Vorgaben vor einer
Neuregelung durch den Gesetzgeber (s. hierzu Gosch, DStR 2007, 1895, 1897)
dahingestellt.
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Moglicherweise kénnte das Gemeinschaftsrecht, insbesondere die Kapitalverkehrsfreiheit
7nach Art. 56 Abs. 1 und Art. 58 Abs. 1 Buchstabe a und Abs. 3 EG, bei tatsachlicher
Unméglichkeit der Vorlage einer Koérperschaftsteuerbescheinigung i.S.d. § 44 KStG a.F.
sowie in Ermangelung der Feststellbarkeit der auf der auslandischen Dividende lastenden
tats&chlich entrichteten Korperschaftsteuer und angesichts der Untétigkeit des Gesetzgebers
doch eine bestimmte Vorgehensweise zur Anrechnung ausldndischer Kérperschaftsteuer
gebieten. Der Senat denkt dabei an eine einzelfallbezogene Schétzung der Héhe der
Koérperschaftsteuerbelastung, die dem vermeintlichen Erfordernis der Anrechnung der
tatsachlich entrichteten Koérperschaftsteuer méglicherweise am besten gerecht werden
kénnte. Dabei ist dem Senat durchaus bewusst, dass diese grob ausfallen miisste, da
angesichts der mangeinden Feststellbarkeit der ausléndischen Kérperschaftsteuer

Anhaltspunkte flir eine genaue Schatzung fehlen.

Im Zusammenhang mit einer vermeintlichen Schéatzung wﬁrde sich dann auch die Frage
stellen, ob das Gemeinschaftsrecht, insbesondere die Kapitalverkehrsfreiheit, die
Berlicksichtigung mittelbarer Kérperschaftsteuervorbelastungen gebietet. Diese Frage ist
entscheidungserheblich, da der Rechtsvorgdnger der Kldger Dividenden u.a. von
Kapitalgesellschaften bezog, die — was allgemein bekannt ist — einem Konzern angehéren,
z.B. Unilever. Diese Kapitalgesellschaften beziehen von ihren Tochtergesellschaften
vorbelastete Gewinnausschittungen, die dann ggf. weiterausgeschiitet werden. In
Ermangelung einer Gliederungsrechnung i.S.d. § 30 KStG a.F. im Ausland durfte es faktisch
unméglich sein, solche Vorbelastungen in ihrer tatsachlichen Héhe zu festzustellen. Deshalb
stellt sich (lediglich) die Frage, ob sie im Wege einer etwaigen Schatzung zu bericksichtigen
sind.

VI. §175 AO

Des weiteren hat der Senat erhebliche Zweifel daran, ob § 175 AO einer europarechtlichen
Uberprifung — insbesondere unter dem Gesichtspunkt der Kapitalverkehrsfreiheit und dem
Effektivitdtsgrundsatz sowie dem Prinzip des Effet utile — Stand halt.

1. Diese Frage ist insoweit von Bedeutung, als § 175 Abs. 1 Nr. 2 AO auf der Ebene der
Steuerfestsetzung als Rechtsgrundlage fur die Erfassung des Kérperschaftsteuerguthabens
als Kapitaleinkiinfte heranzuziehen ist. Dies betrifft im Streitfall den Veranlagungszeitraum
1997, da bezlglich des Jahres 1996 die Berichtigung Uber § 164 Abs. 2 AO erfolgen kann,
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da in diesem Jahr ein Vorbehalt der Nachprifung besteht (bezliglich des Jahres 1995 ist die
VErfassung des Kdorperschaftsteueranrechnungsbetrages hingegen nach Auffassung des
Senats angesichts der seinerzeitigen Fassung des § 36 Abs. 2 Nr. 3 EStG nicht erforderlich).

Das Kérperschaftsteuerguthaben ist auch bei ausléandischen Dividenden als Kapitaleinkunfte
zu erfassen. Zwar betrift § 20 Abs. 1 Nr. 3 EStG a.F.,, der die Erfassung des
Anrechnungsguthabens als Kapitaleinkiinfte regelt, wegen des Verweises auf § 36 Abs. 2 Nr.
3 EStG a.F. ausschlieBlich inlandische Dividenden und bietet deshalb keine unmittelbare
Grundlage far eine Besteuerung der ausléndischen Kérperschaftsteuerguthaben. Allerdings
ist die Erfassung der auslandischen Korperschaftsteuerguthaben als Kapitaleinkiinfte auf der
Grundlage der Kapitalverkehrsfreiheit nach Art. 56 EG geboten. Denn anderenfalls wiirden
auslandische Dividenden gegeniiber inléndischen Dividenden systemwidrigerweise
privilegiert. Ist die auslandische Korperschaftsteuer praeter legem aus Griinden
gemeinschaftsrechtlicher Gleichbehandlung anzurechnen, so ist sie auch praeter legem als
Einnahme zu erfassen (Gosch, DStR 2004, 1988, 1989).

2. Die Entscheidungserheblichkeit der EG-RechtmaRigkeit des § 175 AO ergibt sich
zudem daraus, dass bezliglich des Streitjahres 1997 keine anderen Berichtigungsnormen,
z.B. § 173 Abs. 1 AO oder § 172 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. a AO, einschlagig sind.

a. Die Anwendung des § 173 Abs. 1 AO scheitert daran, dass keine neue Tatsache
gegeben ist. Die Mitteilung der auslandischen Korperschaftsteuer stellt lediglich eine
rechtliche Neubewertung eines dem Steuerpflichtigen und der Finanzverwaltung bekannten
Vorgangs dar (so auch Torméhlen, in Korn, EStG, § 36 Rn. 40.5; Gosch, DStR 2004, 1988,
1990).

b. § 172 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. a AO hat den Nachteil, dass es sich um eine
Ermessensvorschrift handelt und sie deshalb bedeutend ,schwacher” ist (,darf’; vgl. Loose,
in Tipke/Kruse, AO, § 172 Rn. 20; Gosch, DS{R 2004, 1988, 1990). Der Steuerpflichtige hat
hieraus keinen Anspruch auf die Berichtigung, sondern lediglich auf eine fehlerfreie
Ermessensaustbung. Und dabei kann es durchaus sein, dass es nicht ermessensfehlerhaft
ist, nach Eintritt der Bestandskraft dem Aspekt des Rechtsfriedens mehr Gewicht
beizumessen als der offenbar werdenden materiellen Rechtswidrigkeit eines
Verwaltungsaktes infolge einer EuUGH-Entscheidung (vgl. Gosch, DStR 2004, 1988, 1990).

3. § 175 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 AO als Berichtigungsnorm setzt das Vorliegen eines

rickwirkenden Ereignisses voraus. Die Vorlage einer Bescheinigung tiber die anrechenbare
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AK('jrperschaftsteuer gemall § 44 KStG a.F. von einer inldndischen Kapitalgesellschaft ist
grundsatzlich ein solch rickwirkendes Ereignis i.S.d. § 175 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 AO (BFH-
Urteil vom 24. Méarz 1999 | R 48/98, BStBI Il 1999, 527; vom 18. April 2000 VIl R 75/98,
BStBI Il 2000, 423). Dabei sieht § 175 Abs. 1 Satz 2 AO eine Anlaufhemmung der

Festsetzungsfrist bis zum Ablauf des Kalenderjahres des Eintritts des rlickwirkenden
Ereignisses vor.

Allerdings wurde § 175 AO durch das EU-Richtlinien-Umsetzungsgesetz (EURLUmsG) vom
8. Dezember 2004 (BGBI | 2004, 3310) mit Wirkung ab dem 29. Oktober 2004 (vgl. Art. 97 §
9 Abs. 3 EGAO i.d.F. des EURLUmMsG) dahingehend geadndert, dass die nachtrégliche

Erteilung oder Vorlage einer Bescheinigung oder Bestatigung nicht als rickwirkendes
Ereignis gilt.

§ 175 AO hat — soweit hier streitrelevant - folgenden Wortlaut:

(1) 'Ein Steuerbescheid ist zu erlassen, aufzuheben oder zu &ndern,

2. soweit ein Ereignis eintritt, das steuerliche Wirkung fur die Vergangenheit hat
(rickwirkendes Ereignis).

’In den Fallen des Satzes 1 Nr. 2 beginnt die Festsetzungsfrist mit Ablauf des
Kalenderjahrs, in dem das Ereignis eintritt.

(2) ... ’Die nachtragliche Erteilung oder Vorlage einer Bescheinigung oder
Bestétigung gilt nicht als riickwirkendes Ereignis.

Art. 97 § 9 Abs. 3 EGAO sieht zum zeitlichen und sachlichen Anwendungsbereich des § 175
Abs. 2 Satz 2 AO vor:

3) '§ 175 Abs. 2 Satz 2 der Abgabenordnung in der Fassung des Artikels 8 des
Gesetzes vom 9. Dezember 2004 (BGBI. | 2004, S. 3310) ist erstmals anzuwenden,
wenn die Bescheinigung oder Bestatigung nach dem 28. Oktober 2004 vorgelegt
oder erteilt wird. 2§ 175 Abs. 2 Satz 2 der Abgabenordnung in der in Satz 1
genannten Fassung ist nicht fir die Bescheinigung der anrechenbaren

Kérperschaftsteuer bei verdeckien Gewinnausschiittungen anzuwenden.

Es sei angemerkt, dass der 28. Oktober 2004 das Datum der Dritten Lesung des

EURLUmMsG im Deutschen Bundestag ist, vgl. Plenarprotokoll 15/135 vom 28. Oktober 2004,
12425 B.
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4. Die Zweifel des Senats an der EG-RechtmaRigkeit des § 175 AO ergeben sich in
zweierlei Hinsicht und zwar in Abhéngigkeit davon, ob nach Auffassung des EuGH § 36 Abs.
3 Satz 4 Buchst. b EStG a.F. gegen Europarecht verstét oder nicht. Falls ein VerstoR nicht
gegeben und damit eine Kérperschaftsteuerbescheinigung i.8.d. § 44 KStG a.F. erforderlich
wdre, stellt sich die Frage der EG-RechtméRigkeit unter dem Gesichtspunkt der
,angemessenen Ubergangsregelung®. .Fiir den Fall, dass ein VerstoR bejaht wird und damit
eine Korperschaftsteuerbescheinigung i.S.d. § 44 KStG a.F. nicht erforderlich ware, ist
fraglich, ob das Europarecht § 175 Abs. 1 Nr. 2 AO entgegensteht, wonach dann eine
Anderung bestandskraftiger Einkommensteuerbescheide — und folglich auch der

Kdrperschaftsteueranrechnung — nur bei inldndischen Dividenden mdéglich wére.

a. Far den Fall, dass nach Auffassung des EuGH eine Kérperschaftsteuerbescheinigung
i.5.d. § 44 KStG a.F. zum Zwecke der Anrechnung ausléndischer Kérperschaftsteuer
erforderlich ware, ist im Hinblick auf die Rechtsgrundlagen der
Kérperschaftsteueranrechnung fir den Ausgang des Klageverfahrens entscheidend, ob
§ 175 Abs. 2 Satz 2 AO i.V.m. Art. 97 § 9 Abs. 3 EGAO mit dem Effektivitatsgrundsatz sowie
dem Prinzip des Effet utile vereinbar ist. Denn die Gesetzesénderung, die am 29. Oktober
2004 in Kraft getreten ist, sieht keine Ubergangsfrist vor.

aa.  Art. 97 § 9 Abs. 3 EGAQO, der den zeitlichen Anwendungsbereich des § 175 Abs. 2
AO regelt, macht damit die Geltendmachung des Erstattungsanspruchs unméglich. Indem
die Vorlage von Bescheinigungen durch das EURLUmMsG vom 8. Dezember 2004
ruckwirkend ab dem 28. Oktober 2004 nicht mehr die Méglichkeit der Anderung von
Steuerbescheiden erdffnet, erscheint die Geltendmachung des gemeinschaftsrechtlichen
Erstattungsanspruchs, wie er aus den Entscheidungen in den Rechtssachen Manninen (vom
7. September 2004, C-319/02, Slg. 2004, I-7477) und Meilicke (vom 6. Marz 2007, C-292/04,
Slg. 2007, 1-1835) ableitbar ist, praktisch unméglich (vgl. Hahn, IStR 2005, 145, 148). Der
Senat hat Zweifel, ob hierin ein VerstoR gegen Gemeinschaftsrecht zu sehen ist.

bb. Eine allgemeine (nicht nur auf die konkrete Rechtsprechung bezogene) riickwirkende
Verklrzung von Ausschlussfristen ist nach der Rechtsprechung des EuGH zwar
grundsétzlich nicht unzuldssig (vgl. EUGH vom 9. Februar 1999, C-343/96 - Dilexport, Slg.
1999, 1-579 Rn. 40 f.; vgl. auch EuGH vom 11. Juli 2002, C-62/00 - Marks & Spencer, Slg.
2002, 1-6325 Rn. 36 ff.; vom 24. September 2002, C-255/00 - Grundig [taliana, Slg. 2002, I-
8003 Rn. 35 ff.) Allerdings gibt es bei Anderungen allgemeiner Verfahrensnormen

Schranken. So muss die Fristverklirzung insbesondere eine Ubergangsregelung enthalten,
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die dem Einzelnen eine Frist einrdume, die ausreiche, um nach Erlass der Regelung ohne
VUberstUrzung die Erstattungsanspriiche geltend zu machen, die er unter der alten Regelung
hatte geltend machen kénnen (Urteil des EuGH vom 24. September 2002, Rs. C-255/00 -
Grundig ltaliana, Slg. 2002, [-8003 Rn. 37 f.; Urteil vom 11. Juli 2002, Rs. C-62/00 - Marks &
Spencer, Slg. 2002, 1-6325 Rn. 38). Dabei kann eine sechsmonatige Ubergangsfrist bereits
angemessen sein (Urteil des EuGH vom 24. September 2002, Rs. C-255/00 - Grundig
ltaliana, a.a.0.). Diese Erwégungen zur Verklrzung von Fristen miissen gleichermafen fiir
die Aufhebung einer Anlaufhemmung — wie im Streitfall — gelten, da in beiden Fallen der
Steuerpflichtige der Mdglichkeit zur Geltendmachung eines Erstattungsanspruchs beraubt
wird (vgl. Schnitger, FR 2004, 1357, 1373). Der Senat fragt sich zudem, ob dies auch fir
eine nicht ausschlieBlich auf einen gemeinschaftsrechtlichen Anspruch angelegte
Fristverktrzung gilt (vgl. Ritzer/Stangl, DStR 2004, 2176, 2180; bejahend: Hahn, IStR 2005,
145, 149; Thémmes, IWB Fach 11a, S. 1131, 1134 f.; Torméhlen, in Korn, EStG, § 36 Rn.
40.11; Korn/Strahl, KOSDI 2005, 14557, 14566; Friedrich/Nagler, DStR 2005, 403, 412).

cc. Im Hinblick auf § 175 AO i.V.m. Art. 97 § 9 Abs. 3 EGAO werden verfahrensrechtliche
Méglichkeiten des Steuerpflichtigen, die vor der Neuregelung bestanden haben, ohne
Ubergangsregelung beschnitten. Wahrend der Steuerpflichtige bis zur Anderung des § 175
AQ davon ausgehen konnte, durch die Vorlage einer Bescheinigung im Rahmen des § 175
Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 AO einen Ansatz der auslandischen Kérperschaftsteuer als Einnahmen
und damit im Ergebnis eine Anrechnung der ausléndischen Kérperschaftsteuer zu erreichen,

ist dieser Weg nach der Neuregelung nicht mehr gegeben.

Der nationale Gesetzgeber kann zwar grundsétzlich verfahrensrechtliche Verscharfungen
allgemeiner Art einflhren, wenn jedoch (auch) ein gemeinschaftsrechtlicher
Erstattungsanspruch betroffen ist, gebietet der Effektivitdtsgrundsatz eine angemessene
Ubergangsregelung (vgl. Ritzer/Stangl, DStR 2004, 2176, 2180).

dd. Problematisch erscheint, welche Ubergangsfrist im Streitfall angemessen ware. Sie
muss gewahrleisten, dass der die gewdhnliche Sorgfalt anwendende Steuerpflichtige die Zeit
hat, Kenntnis von der Neuregelung zu nehmen und den entsprechenden Antrag unter
Voraussetzungen vorzubereiten, die die Erfolgschancen nicht beeintréchtigen (Urteil des
EuGH vom 24. September 2002, Rs. C-255/00 - Grundig ltaliana, Slg. 2002, 1-8003 Rn. 40).
Geht man von dem Erfordernis der Vorlage einer Kérperschaftsteuerbescheinigung aus, so
ware zu berlcksichtigen, dass dieses Erfordernis bislang ungeklart und zweifelhaft erscheint.
Hinzu kommt, dass die Erlangung einer solchen Bescheinigung von den auslandischen

Kérperschaften mit erheblichen, wenn nicht sogar untberwindbaren, praktischen Problemen
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verbunden ist. Dies spricht nach Auffassung des Senats dafir, dass eine Ubergangsfrist von
Gber sechs Monaten notwendig erscheint (so auch Ritzer/Stangl, DStR 2004, 2176, 2180).
Es fragt sich zudem, ob die Ubergangsfrist iberhaupt zu laufen beginnen kann, solange das

Erfordernis der Kérperschaftsteuerbescheinigung noch ungeklart ist.

ee. Der Senat hat hingegen keine ernsthaften Bedenken hinsichtlich der grundsatzlichen
Vereinbarkeit der Einflilgung des Satzes 2 in § 175 Abs. 2 AO mit dem Gemeinschaftsrecht.
Der Senat sieht in dieser Neuregelung keine mittelbare oder verdeckte Beschrankung der
Kapitalverkehrsfreiheit oder Verletzung des Effektivitatsgrundsatzes sowie des Prinzips des
Effet utile. § 175 Abs. 2 Satz 2 AO gilt gleichermaRen fur gebietsfremde wie fir
gebietsansassige Steuerpflichtige (Gosch, DStR 2002, 1988, 1992) und ist so allgemein
gefasst, dass die Gesetzesénderung nicht nur auf die Vermeidung der Anrechnung
ausléndischer Kdrperschaftsteuern gerichtet ist (Miller-Gatermann, JbFfStR 2005/20086, 59,
60; &hnlich Ritzer/Stangl, DStR 2004, 2176, 2178; a.A. Schén, JoFfStR 2005/20086, 44, 52 f.:
Eicker, BB 2005, 131, 135; de Weerth, DB 2005, 1407, 1411; Sedemund, IStR 2007, 245,
247).

b. Fur den Fall, dass nach Auffassung des EuGH eine Kérperschaftsteuerbescheinigung
.S.d. § 44 KStG a.F. zum Zwecke der Anrechnung ausléndischer Kdrperschaftsteuer nicht
erforderlich ware, ist im Hinblick auf die Rechtsgrundlagen der
Kérperschaftsteueranrechnung von Bedeutung, ob § 175 Abs. 1 Nr. 1 AO
gemeinschaftsrechtskonform ist. Hiernach ist ein Steuerbescheid zu &dndern, soweit ein
rickwirkendes Ereignis — wie etwa die Vorlage einer Kérperschaftsteuerbescheinigung —
eintritt. Damit ist bezuglich inléandischer Dividenden eine Kérperschaftsteueranrechnung auch
bei bestandskraftigen Einkommensteuerbescheiden méglich. In  Ermangelung einer
Kérperschaftsteuerbescheinigung bei auslandischen Dividenden  wére eine
Kérperschaftsteueranrechnung trotz bestandskraftiger Einkommensteuerbescheide bei
ausléndischen Dividenden indes mangels entsprechender Rechtsgrundlage nicht méglich.
Dies kénnte eine Diskriminierung von Auslandsdividenden, insbesondere einen VerstoR
gegen die Kapitalverkehrsfreiheit nach Art. 56 EG sowie des Effektivitatsgrundsatzes und
des Prinzips des Effet utile darstellen.
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Rechtsmittelbelehrunq

Dieser Beschluss ist unanfechtbar.

Dr. Schmidt-Troje Dr. Hoffmann
(an der Hinzufligung seiner

Unterschrift wegen Eintritt

in den Ruhestand verhindert)

Dr. Bozza-Bodden



