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A. Einleitung

Einleitend sei Folgendes vorweggeschickt:

I, Zur Hinhaltetakiik der deutschen Regierung

1 In dem vorangegangenen Vorlageverfahren C-292/04, welches zu dem Beschluss
der Groften Kammer des Gerichtshofs vom 6. Mérz 2007 geflihrt hat, hatte die
deutsche Regierung bekanntlich eine unzumutbare Belastung des deutschen
Haushalts geltend gemacht, wenn die zeitliche Wirkung des Urteils des Gerichts-
hofs nicht beschrankt wird. Nach anfanglich bis zu € 20 Milliarden war in der miind-
lichen Verhandlung am 30, Mai 2006 noch von einer Belastung des deutschen
Haushalts mit € 5 Milliarden die Rede.

2 Alsbald nach Erlass des Urteils am 6. Marz 2007 distanzierte der damalige Bun-
desfinanzminister Steinbriick sich aber von dem Vortrag seiner Beamten vor dem
Gerichtshof; Die Zahl von € 5 Milliarden, die ,herumgeistert”, sei der ,worst worst

case"".

3 In der Tat ist die vom Gerichtshof bisher vorgetragene Belastung des Haushalts
nicht zu erkennen. Deutschland hat bisher keine Zahlungen nach der Manninen-
Rechtsprechung geleistet, sondern spielt auf Zeit. Die Hinhaltetaktik der deutschen
Regierung hat den offensichtlichen Zweck, die Umsetzung der EuGH-Urteile Man-
ninen und Meilicke so lange wie méglich hinauszuzégern in der Hoffnung, dass in
der Zwischenzeit mdglichst viele Steuerpflichtige durch Tod oder Verlust von Be-
weismitteln an der Durchsetzung ihrer Anspriiche gehindert werden.

4 Wahrend die deutsche Regierung offenbar ein Interesse an einer Verzdgerung
dieses Verfahrens hat, wiinschen die Klager sich, der Gerichtshof mége die vom
Finanzgericht gestellten Fragen so vollstdndig beantworten, dass der Rechtsstreit,
wenn er zum Finanzgericht zurtick kommt, ohne eine dritte Vorlage nach Art. 234

EG entscheidungsreif ist,

! Interview mit Finanzminiéter Steinbriick im General-Anzeiger vom 09.03.2007, S. 3, Anlage 1
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II. Zur Vollstindigkeit des Vorlagebeschlusses des Finanzqefichts Koln

Entsprechend deutschen Gepflogenheiten enthalt der Vorlagebeschluss auf S. 26
wegen der weiteren Einzelheiten des Parteivortrages einen Hinweis auf bestimmte
beim Finanzgericht eingereichte Schriftsatze. Auf diese und ihre Anlagen wird im
Vorlagebeschluss im Einzelnen eingegangeh und muss auch in dieser Stellung-
nahme eingegangen werden.

Von der Kanzlei des Gerichtshofs ist uns aber mitgeteilt worden, dass die Verfah-
rensakten des vorlegenden Gerichts den Verfahrensbeteiligten nicht zugénglich
sind und dass es sich deshalb empfiehlt, dem Gerichtshof fur relevant erachtete
Teile der Akten des vorlegenden Finanzgerichts zusammen mit der Stellungnahme

erneut einzureichen,

Wir tberreichen darum als Anlagen 2 bis 5 und 7 bis 20 die auf S. 25 des Vorla-

gebeschlusses in Bezug genommenen Parteischriftsétze (jeweils mit den dazu
eingereichten Anlagen), ferner (zum besseren Verstandnis) auch das Hinweis-
schreiben des seinerzeitigen Berichterstatters Dr. Herlinghaus vom 16. Marz 2007

(Anlage 6).

Zur Reichweite des Streitgegenstandes

Mit Schriftsatz vom 30. Oktober 2000 (Anlage 21) beantragten die Klager ur-
spriinglich nur eine Korperschaftsteuergutschrift von 3/7 der dénischen und nieder-
landischen Bruttodividenden. Dabei orientierten sie sich am deutschen Ausschiit-
tungssteuersatz von 30 %.

Die Erkenntnisse aus den Urteilen des Gerichtshofs vom 7. September 2004, Rs.
C-319/02 - 'Manninen - und vom 12. Dezember 2006, Rs. C-446/04 - Test Clai-
mants in the FIl Group Litigation - nahmen die Klager zum Anlass, ihre Klage mit
Schriftsatzen vom 7. Januar 2005, 16. Mai 2007 und 23. November 2007 wie folgt

ZU erweitern:



1. Erhdhung der Kérperschaftsteuergutschrift aus dénischen und niederldndi-

schen Dividenden

10 Mit Schriftsatz vom 7. Januar 2005 (Anlage 4) begehrten die Klager eine Korper-
schaftsteuergutschrift i.H.v. 34/66 der danischen und 35/65 der niederlandischen
Bruttodividenden. Dadurch erhdhte sich die auf danische und niederléndische Di-
videnden geltend gemachte Anrechnung von Kérperschaft von DM 16.984,85 um
DM 5.411,72 auf DM 22.396,57.

2. Kérperschaftsteuergutschrift aus anderen Léndern

11 Die Klager erweiterten die Klage ferner

. auf die Anrechnung von Kérperschaftsteuer aus Dividenden aus den EU-
Landern Frankreich und GroRbritannien,

. auf die Anrechnung von Kérperschaftsteuer aus Dividenden aus Landern des
Europaischen Wirtschaftsraums,

« auf die Anrechnung von Kérperschaftsteuer aus Dividenden aus Drittlandern,
und

« auf die Anrechnung von Kdrperschaftsteuer aus von deutschen Gesellschaften
aus Auslandseinktinften i.S.v. § 30 Abs. 2 Nr. 1 KStG gezahlte Dividenden (so-
genannte ,EK 01-Dividenden®)

3. Klage auf Verzinsung der Anrechnungsanspriiche

12 SchlieRlich begehrten die Klager mit ihrer Klageerweiterung auch die Feststellung,
dass Erstattungszinsen so geschuldet sind, als hatten die Kléger die auf Aus-
landsdividenden bezogenen Kérperschaftsteuerbescheinigungen gleichzeitig mit
den auf Inlandsdividendén bezogenen Korperschaftsteuerbescheinigungen vorge-
legt. Deutschland macht namlich (zuletzt in der mundlichen Verhandlung vor dem
Finanzgericht am 14. Mai 2009) geltend, auf die streitgegensténdlichen Korper-
schaftsteueranrechnungen sei § 233 a Abs. 2 a AO anwendbar, der anordnet,
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dass Erstattungszinsen bei riickwirkenden Ereignissen erst 15 Monate nach dem .
Ende des Kalenderjahres zu laufen beginnen, in dem die Kdrperschaftsteuerbe-
scheinigung vorgelegt wird. Deutschland will Erstattungszinsen also erst ab einem
in der Zukunft liegenden, heute noch génzlich ungewissen Zeitpunkt zahlen. Nach
Auffassung der Klager widerspricht das den Rechtsgrundsatzen, wie sie im Urtell
Test Claimants in the Fll Group Litigation vom 12. Dezember 2006, Rs. C-442/04,
Rn. 204, 205 zum Ausdruck kommen.

IV. Zur Reichweite des Vorlagebeschlusses

13 In seinem Vorlagebeschluss behandelt das Finanzgericht die Klageerweiterung
hinsichtlich der dénischen und niederlandischen Dividenden als zuldssig und er-
streckt darauf die Vorlagefrage nach dem anwendbaren Prozentsatz (3/7 oder
34/66 bzw. 35/65) 2 Den restlichen Teil der Klageerweiterung trennt das Finanzge-
richt aber durch Beschluss vom 14. Mai 2009 (Anlage 22) ab und weist die Klage
durch Urteil vom selben Tage (also mehr als vier Jahre nach Klageerweiterung) mit
der Begriindung ab, die Klager hatten erst noch das Vorverfahren des § 44 FGO
durchlaufen miissen®. '

14 Der Gerichtshof hat darum im hiesigen Verfahren C-262/09 Gber die Korper-
schaftsteuergutschrift aus Dividenden, welche Heinz Meilicke aus Frankreich und
GroRbritannien, aus EWR-Staaten, aus Drittstaaten oder aus EK 01-Dividenden
von inlandischen Kapitalgesellschaften erhalten hat, nicht zu entscheiden. Mittel-
bar sind diese Rechtsfragen teilweise aber auch fir die vom Finanzgericht ange-
fragte Berlicksichtigung von mittelbarer Korperschaftsteuervorbelastung entschei-
dungserheblich (siehe Abschnitt B. . 6. und B. II. 1.).

15 |m Rahmen der Darstellung des bisherigen Verfahrensverlaufs mochten wir auch
noch erwahnen, dass beide Parteien des Ausgangsverfahrens das Finanzgericht
gebeten haben, dem Gerichtshof auch die Frage vorzulegen, ob die Anrechnung
von Kdrperschaftsteuer aus danischen und niederlandischen Dividenden analog
§ 34 ¢ Abs. 1 Satz 3 EStG a.F. auf die Hohe der von Heinz Meilicke geschuldeten

2 siche S. 43 ff. des Vorlagebeschlusses
8 FG Kaln, Urt. v. 14.05.2009, 2 K 1712/09, Anlage 23
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Einkommensteuer beschrankt ist oder ob es, wie bei der Anrechnung von Kbérper-
schaftsteuer aus inlandischen Dividenden, auch zu Erstattungen kommen kann®.
Wohl aufgrund eines Irrtums hat das Finanzgericht diese Frage nicht fur entschei-
dungserheblich angesehen®. Die deswegen eingelegte Anhorungsriige (Anla-
ge 24) hat das Finanzgericht durch Beschluss vom 1. Juli 2009 als unzulassig zu-
rickgewiesen (zusammen mit dem Beschluss (ber den Antrag auf Tatbestandsbe-
richtigung, Anlage 25). Die Frage ist aber mittelbar auch fiir die Entscheidung re-
levant, ob auslandische Kapitalgesellschaften nach Gemeinschaftsrecht eine Glie-
derungsrechnung aufstellen missen, bei welcher gegebenenfalls zwischen einer
Vorbelastung mit voll anrechenbarer deutscher Kérperschaftsteuer und diversen
nur begrenzt anrechenbaren auslandischen Korperschaftsteuern zu trennen ware
(dazu Abschnitt B. Il. 4 am Ende).

V. Gedankenfiihrung

16 Den Vorlagefragen 1 bis 3 ist gemeinsam, dass der Gerichtshof Uber das Vorge-
hen bei ungewissem Sachverhalt eine Aussage treffen soll. Bevor man Uber
Schatzungen eines ungewissen Sachverhalts nachdenken kann, muss aber vorher
geklart werden, wie denn zu entscheiden ware, wenn der Sachverhalt ~Korper-
schaftsteuerbelastung der Auslandsdividenden” bekannt wére. Das ist nach unse-
rem Verstandnis bisher aber nicht geklart. Darum soll in Abschnitt B. dargelegt
werden, wie nach dem Verstandnis der Klager von der bisherigen Rechtsprechung
des Gerichtshofs die Anrechnung der auf Auslandsdividenden lastenden Korper-

schaftsteuer zu berechnen ist, wenn alle rechtserhebliches Parameter bekannt

oder ermittelbar waren.

17 Die Beantwortung der unter B. erdrterten Fragestellung ist Voraussetzung dafUr,
um in Abschnitt C. den Vorlagefragen 1, 2 und 3 des Finanzgerichts nach der

* Beklagtenschriftsatze vom 6.08.2007, Rn. 34, Anlage 8; vom 23.04.2008 Rn. 32, Anlage 10; vom
20.08.2008, Rn. 9, Anlage 12; vom 19.12.2008, Rn. 21 f., Anlage 15; Kl&gerschriftsétze vom
23.11.2007, S. 86-90, Anlage 9; vom 4.06.2008 S. 8 ff., Anlage 11, vom 20.01.2009, S. 7 ff., An-
lage 16

5 3. 46 des Vorlagebeschlusses
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Schitzung und beim sonstigen Vorgehen bei tatsichlicher Ungewissheit nach-

zugehen.

18 Mit der Vorlagefrage 4 beschaftigen wir uns in Abschnitt D.

B. Berechnung der nach Gemeinschaftsrecht auf Dividenden aus Déne-

mark/Niederlande anzurechnenden Korperschaftsteuer, wenn alle rechtser-

heblichen Parameter exakt feststellbar sind

19 Da das Finanzgericht Kdn in jeder der Vorlagefragen 1 bis 3 wissen will, wie vor-
zugehen ist, wenn die tatséchlich entrichtete anzurechnende Korperschaftsteuer
faktisch nicht festzustellen ist, konnte auf den ersten Blick der Eindruck entsté—
hen, dass es die Frage, wie die anrechenbare Koérperschaftsteuer zu berechnen
ist, wenn die tatsachlich entrichtete Kérperschaftsteuer exakt feststellbar wére,
fur geklart ansieht. Bei genauerem Hinsehen erweist sich eine solche Annahme

aber als Irrtum.. Das Finanzgericht Kéln ist schon im Ungewissen dariiber, wie die
anrechenbare Korperschaftsteuer zu berechnen wére, wenn alle rechtserheblichen

Parameter exakt feststellbar waren®.

20 Unsicherhéit besteht beim Finanzgericht hinsichtlich der Hohe der zu berticksichti-
genden Korperschaftsteuervorbelastungen der Gewinne der ausschuttenden aus-
landischen Kérperschaft, sei es durch in einem anderen Staat gegen die ausschut-
tende Korperschaft unmittelbar veranlagte Ertragsteuern auf dortige Einklnfte, sei
es aus Korperschaftsteuer, die auf Dividenden lastet, welche die ausschiittende
Korperschaft ihrerseits von Tochtergesellschaften oder aus Streubesitzbeteiligun-
gen empfangen hat. Auf S. 54 seiner Entscheidungsgriinde wirft das FG ausdrlick-
lich die Frage auf, ob das Gemeinschaftsrecht, insbesondere die Kapitalverkehrs-
freiheit, die Beriicksichtigung mittelbarer Kérperschaftsteuervorbelastungen gebie-
tet. Diese Frage ist aber nicht nur im Zusammenhang mit einer etwaigen Schét-
zung, sondern auch dann klarungsbedirftig, wenn die Héhe der mittelbaren Kor-

perschaftsteuervorbelastung exakt feststellbar ist.

® s0 auch J.K. in IStR 2009 S. 1, Anlage 26
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21 Unsicherheit besteht beim Finanzgericht auch dartiber, ob auf auslandischen Divi-
denden lastende Kdrperschaftsteuer auch insoweit anzurechnen ist, wie sie den in
den Jahren 1995 bis 1997 geltenden deutschen Ausschiiftungssteuersatz von
30 % (der zu einer Kérperschaftsteuergutschrift von 3/7 der Bruttodividende fiihrte)
{ibersteigt. In Rn. 54 des Manninen-Urteils hat der EuGH entschieden, die Korper-
schaftsteuergutschrift ergebe sich aus der im Ausschittungsstaat tatsachlich ent-
richteten Steuer gemaR den auf die Berechnung der Besteuerungsgrundlage an-
wendbaren allgemeinen Regeln und aus dem Satz der Kérperschaftsteuer im Mit-
gliedstaat, in dem die ausschittende Gesellschaft ansassig ist. In Rn. 16 des Ur-
teils Meilicke vom 6. Marz 20077 hat der Gerichtshof ausgesprochen, die Gutschrift
betrage 34/66 der Dividendeneinkinfte dénischer Herkunft und 35/65 fur die Divi-
dendeneinkiinfte niederlandischer Herkunft. Auf S. 45 ff. seines Vorlagebeschius-
ses erdrtert das FG Koln aber Erwagungen, welche fur eine Beschrénkung der an-
zurechnenden Korperschaftsteuer auf 3/7 der ausléndischen Dividende sprechen,
Hier erscheint eine Klarstellung durch den Gerichtshof erforderlich.

22 Unsicherheit besteht beim Finanzgericht weiter in der Frage, ob Deutschland die
Erstellung einer Gliederungsrechnung i.S.v. § 30 KStG a.F. fur die auslandische
Korperschaft zur Voraussetzung flr die Anrechnung von Koérperschaftsteuer ma-
chen kann (Vorlagefrage 2). Diese Frage stellt sich ebenfalls unabhangig davon,
ob der Sachverhalt noch exakt feststellbar ist.

23 Unsicherheit besteht schiielilich in der Frage, ob Deutschland die Vorlage einer
Bescheinigung der ausschittenden Korperschaft oder eines inlandischen Kreditin-
stituts als Voraussetzung fir die Anrechnung von nach Manninen anzurechnender

_ Korperschaftsteuer machen darf (siehe Vorlagefrage 4). Diese Frage stellt sich
auch bei vollstandig geklartem Sachverhalt, weil die Ausstellung solcher Beschei-
nigungen vom Willen von Personen abhangig ist, auf welche Streubesitzaktionare
wie Heinz Meilicke keinen Einfluss haben.

24 Die Gedankenfihrung des Teils B dieser Stellungnahme mochten wir darum wie

folgt gliedern:

7 C-292/04
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Erst wollen wir in Abschnitt B. |. das System des deutschen korperschaftsteuerli-
chen Anrechnungsverfahrens herausarbeiten, weil die Frage des Vorliegens einer
Diskriminierung von mit Kérperschaftsteuer belasteten auslédndischen Dividenden
daran zu messen ist, wie Deutschland die Anrechnung von auf inldndischen Divi-

denden lastender Kérperschaftsteuer geregelt hat.

Danach wollen wir in Abschnitt B. Il. die Behandlung von auslédndischen Dividen-
deneinnahmen durchdeklinieren. U.E. mlssen dabei Wertungswiderspriiche ver-
mieden werden. Darum werden nachstehend auch Falle von Auslandsdividenden
behandelt, welche das FG Kéln dem Gerichtshof nicht direkt vorgelegt hat, deren
richtige Losung aber zur Vermeidung von Wertungswiderspriichen mit bedacht

werden muss.

Das System des deutschen kérperschaftsteuerlichen Anrechnungsverfah-
rens

Auf S. 41 bis 42 enthalt der Vorlagebeschluss des FG Koln eine Beschreibung des
deutschen kérperschaftsteuerlichen Anrechnungsverfahrens, welche unvollsténdig
ist und darum fur Leser, die mit dem deutschen kérperschaftsteuerlichen Anrech-
nungsverfahren nicht im Detail vertraut sind, irrefiihrend sein kann.

Ausschiittung in 1995 bis 1997 von seit 1977 angesammelten deutschen Kor-

perschaftsteuerguthaben

Im Manninen-Urteil v. 7. September 2004 Rs. C-319/02 Rn. 50 hat der Gerichtshof
schon gesehen und bedacht, dass die von einer Gesellschaft ausgeschutteten Di-

- videnden nicht notwendigerweise aus den Gewinnen eines bestimmten Recht-

29

nungsjahres stammen. Darum kann die Vorbelastung der Dividende mit Korper-
schaftsteuer in friiheren Jahren bedeutsam sein.

Hinsichtlich der Belastung der Vorjahre ist die Wiedergabe des § 30 KStG a.F.

. durch das Finanzgericht auf S. 42 des Vorlagebeschlusses irrefihrend. Damit er-

weckt das Finanzgericht namlich den Eindruck, das deutsche kérperschaftsteuerli-
che Anrechnungsverfahren habe sich in den Streitjahren auf Einkommensteile be-
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schrankt, die nach dem 31. Dezember 1993 der Korperschaftsteuer unterlegen

haben.

Richtig ist demgegentber: Alle Einkommensteile einer deutschen Korperschaft, die
seit dem 1. Januar 1977 der deutschen Korperschaftsteuer unterlegen haben,
konnten noch in 1995 bis 1997 (und danach) als Dividende ausgeschittet werden,
welche eine Kérperschaftsteuergutschrift vermittelte. Das ergibt sich aus den (vom
Finanzgericht nicht zitierten) Ubergangsvorschriften, insbeson‘dere § 54 Abs. 11,
11a und 11b KStG in der Fassung des BGBI. 1996 Teil | 8. 340, 363.

Seit Einfuhrung des kdrperschaftsteuerlichen Anrechnungsverfahrens am 1. Janu-

ar 1977 galten folgende Kérperschaftsteuersatze:

Thesaurierungsbelastung, Ausschittungsbelastung,
§ 23 Abs, 1 KStG § 27 Abs. 1 KStG
1977 - 1985 56 % 36 %
1990 -1993 50 % 36 %
ab 1994 45 % 30 %

Die Herabsetzung der Ausschiittungsbelastung ab 1. Januar 1994 von 36 % auf
30 % war nur fir auslandische Dividendenempfanger ein Vorteil. Fir inlandische
Dividendenempfanger war er teilweise neutral, weil der dadurch erméglichten ho-
heren Bruttoausschiittung die entsprechend niedrigere Steuergutschrift entsprach.
Teilweise war die Herabsetzung des Ausschittungssteuersatzes flr Steuerinlan-
der sogar nachteilig, weil ab 1. Januar 1994 die Ausschiittung von hoher belaste-
ten Altriicklagen nicht mehr die sofortige volle Kt‘)rperschaftsteueranréchnung ge-
wihrte, sondern die Ausschiittung von bisher nicht mit Kérperschaftsteuer belaste-

ten Eigenkapitalanteilen erforderlich machte.

Die Idee hinter der Differenzierung zwischen Thesaurierungsbelastung und Aus-
schiittungsbelastung war: von einer Kérperschaft nicht ausgeschittete, sondern
thesaurierte Gewinne werden jeweils mit einem Thesaurierungssatz belastet, der

in der Nahe des Spitzensteuersatzes fur natiirliche Personen liegt.

Im Zeitpunkt einer Ausschittung wurde der Thesaurierungssteuersatz auf den
Ausschittungssteuersatz herabgeschleust. Zu diesem Zweck erstattete das Fi-
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nanzamt der ausschittenden Korperschaft die Differenz zwischen Thesaurie-

rungssteuersatz und Ausschittungssteuersatz.

Auf die mit dem Ausschittungssteuersatz belastete Bruttodividende wurde aber in

der Regel noch Kapitalertragsteuer i.H.v. 25 % erhoben. Die Summe von

. Ausschuttungsbelastung mit Korperschaftsteuer und
« Kapitalertragsteuer

entsprach in etwa dem Spitzensteuersatz fir natlrliche Personen.

Die

. gegen die ausschiittende Korperschaft festgesetzte Korperschaftsteuer (Aus-
schittungssteuersatz) und

. die gegen den die Dividende empfangenden Anteilseigner als Steuerschuldner
festgesetzte Kapitalertragsteuer

wurden auf die Einkommen des Anteilseigners nach seiner individuellen Steuer-

progression angerechnet. In der Veraniagung des Anteilseigners wurde dadurch

die individuelle Steuergerechtigkeit nach der Leistungsfahigkeit des Anteilseigners

hergestellt.

Als Konsequenz dieser Systematik wurden unter dem Begriff ,mit Kérperschafts-
teuer belastetes Eigenkapital* die mit dem Thesaurierungssteuersatz (erst 56 %,
dann 50 % und schlieRlich 45 %) sowie mit dem Ausschiittungssteuersatz (36 %
bis 1993, dann 30 %) belasteten nicht ausgeschiitteten Gewinne von jeder inlandi-
schen Kbrperschaft von Jahr zu Jahr forigeschrieben, um fur spatere Ausschit-
tungen zur Verfligung zu stehen. Dieser Saldo von ,fr Ausschittungen verwend-
barem Eigenkapital® (§§ 28, 29 KStG) erhdhte sich jedes Jahr um den Gewinn
nach Steuern und verminderte sich um Ausschiittungen. Der Saldo wurde jahrlich
gesondert festgestellt (§ 47 KStG).

Da borsennotierte Aktiengesellschaften nur einen Teil ihres Gewinns auszuschit-
ten pflegen®, haben in Deutschland ansassige Korperschaften tber die Jahre,

8 vgl. Handelsblatt v. 19.11.2009 S. 1, Anlage 27




-16 -

namlich seit 1. Januar 1977, fur Ausschittungen verwendbares Eigenkapital mit
groen Kérperschaftsteuerguthaben und groen EK 01 i.S.V. § 30 Abs. 2 Nr. 1
KStG a.F.° angesammelt. Sie waren in den Jahren 1995 bis 1997 nicht darauf an-
gewiesen, dass eine Kdrperschaftsteuergutschrift gerade aus dem Gewinn des

Ausschiittungsjahres stammt.

39 Der Vollstandigkeit halber sei an dieser Stelle noch erwahnt, dass anlasslich der

Anderung der Steuersatze zum Jahreswechsel 1989/1990 und 1993/1994 eine

" Umgliederung der unterschiedlich mit Kérperschaftsteuer belasteten Eigenkapital-

topfe erfolgte. Das ergibt sich aus den Ubergangsvorschriften des § 54 Abs. 11,11

(a) und 11 (b) KStG in der Fassung des Korperschaftsteuergesetzes 1996, Bun-

desgesetzblatt 1996 | S. 340, 363. Die Gesamtsumme der Anrechnungsguthaben
&nderte sich dadurch aber nicht.

2. Mittelbare Anrechnung

40 Ein weiteres Merkmal des deutschen koérperschaftsteuerlichen Anrechnungsver-
fahrens war, dass nicht nur die Korperschaftsteuer der ausschiittenden Gesell- .
schaft selbst, sondern auch die Kérperschaftsteuer angerechnet wurde, welche auf
einer unbegrenzten Kette von inlandischen Dividenden lastete, welche die aus-
‘'schittende Korperschaft oder ihre Vorganger in der Beteiligungskette erhalten hat-
ten. Dabei kam es nicht darauf an, ob es sich um Tochtergesellschaften handelte,
auf welche die ausschittende Gesellschaft einen malgeblichen Einfluss nehmen
konnte. Die auf inlandischen Dividendeneinnahmen lastende Korperschaftsteuer
fuhrte bei der ausschiittenden Koérperschaft auch dann zur Anrechnung, wenn es
sich um Streubesitz handelte. Einzige Voraussetzung war eine ununterbrochene
Kette inlandischer Beteiligungen von beliebiger GréBe. Nur ein auslandisches Un-
ternehmen unterbrach die Anrechenbarkeit der deutschen Kérperschaftsteuer in
der Beteiligungskette (dazu nachstehend Abschnitt B. I. 6.).

% Nach dem EuGH-Urteil v. 12.12.2006 C-446/04, Test Claimants in the Fll Group Litigation, war
auf EK 01-Dividenden ebenfalls eine Kérperschaftsteuergutschrift zu gewéhren. Siehe dazu nach-
stehend B. Il. 1
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Behandlung thesaurierter Gewinne, die nicht mit dem allgemeinen Thesau-
rierungssteuersatz des § 23 Abs. 1 belastet waren (§ 32 KStG)

Das deutsche korperschaftsteuerliche Anrechnungsverfahren regelte in § 32 KStG
auch den Fall, dass Einkommensteile nicht mit dem hohen Thesaurierungskdrper-

schaftsteuersatz belastet waren.

Waren thesaurierte Gewinne mit weniger als dem Thesaurierungssteuersatz des
§ 23 Abs. 1 KStG, aber mehr als dem Ausschiittungssteuersatz des § 27 Abs. 1
KStG belastet, sah § 32 Abs. 2 Nr. 2 KStG vor, dass diese Eigenkapitalanteile in
einen in Hohe der Ausschiittungsbelastung belasteten Teilbetrag und in einen un-
gemildert nach § 23 Abs. 1 KStG mit Kérperschaftsteuer belasteten Teilbetrag auf-
zuteilen waren. Wurde z.B. ein Einkommensteil von DM 200 vor Korperschaftsteu-
er im Jahr 1992 mit 43 % Ki‘)rperschaftstéuer belastet, so wurde das folglich DM
114 nach Steuern betragende verwendbare Eigenkapital in einen Eigenkapitalteil
von DM 64, der mit 36 %, und einen Eigenkapitalanteil von DM 50, der mit 50 %
Korperschaftsteuer belastet ist, aufgeteilt. Bei Ausschittung der ersten DM 64 des -
verwendbaren Eigenkapitals erstattete das Finanzamt DM 14 (die Differenz Zwi-
schen DM 50 und DM 36), so dass insgesamt zwei Dividenden von je DM 64 a(jgf
geschiittet worden konnten, welche je eine Kérperschaftsteuergutschrift von 36/64

vermittelten.

Die Korperschaftsteuerbelastung von thesaurierten Gewinnen konnte auch niedri-
ger als der Ausschittungssteuersatz des § 27 Abs. 1 KStG liegen. Fur diesen Fall
sah § 32 Abs. 2 Nr. 1 KStG vor, dass ein Eigenkapitalteil, dessen Tarifbelastung
niedriger ist als die Ausschittungsbelastung, in einen in Hohe der Ausschittungs-
belastung belasteten Teilbetrag und in einen nicht mit Kérperschaftsteuer belaste-
ten Teilbetrag aufzuteilen war. Wurde z.B. ein Gewinn von DM 200 vor Steuern im
Jahr 1992 mit 18 % Korperschaftsteuer belastet, so wurde das folglich DM 164
nach Steuern betragende verwendbare Eigenkapital in einen mit 36 % Kaorper-
schaftsteuer belasteten Teilbetrag von DM 64 und in einen nicht mit Kérperschafts-
teuer belasteten Teilbetrag von DM 100 aufgeteilt. Man vermied dann tunlichst die
Ausschuttung von nicht mit Kérperschaftsteuer vorbelastetén Dividenden, sondern
schittete nur DM 64 aus, welche zu einer Kérperschaftsteuergutschrift von 36/64
flhrten.
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Dank § 32 Abs. 1 Nr. 1 KStG konnte eine unter dem Ausschiittungssteuersatz lie-
gende Korperschaftsteuerbelastung (im Beispielfall von 18 %) also zu einer Kor-
perschaftsteuergutschrift in Héhe des Ausschiittungssteuersatzes von 36/64 flh-

ren.

§ 32 KStG resultierte in der Aufteilung der thesaurierten Gewinne in drei Eigenka-

pitaltopfe mit unterschiedlich hohen latenten Korperschaftsteuerguthaben:

. Ein Eigenkapitaltopf wurde gebildet mit thesaurierten Gewinnen, die in HO-
he des Thesaurierungssteuersatzes des § 23 Abs. 1 KStG mit Korper-
schaftsteuer belastet sind.

. Ein Eigenkapitaltopf wurde mit thesaurierten Gewinnen gebildet, die genau
in Hahe des Ausschittungssteuersatzes des § 27 Abs. 1 KStG mit Korper-
schaftsteuer belastet sind.

. Ein Eigenkapitaltopf wurde schlieRlich mit thesaurierten Gewinnen gebildet,
die nicht mit deutscher Korperschaftsteuer belastet sind und dessen Aus-

schiittung tunlichst vermieden wurde.

Verwendungsreihenfolge

Ein weiterer fur die diskriminierungsfreie Gesetzesanwendung wichtiger Aspekt
des deutschen korperschaftsteuerlichen Anrechnungsverfahrens ist die Verwen-
dungsreihenfolge des § 28 Abs. 2 KStG a.F. Nach dieser Vorschrift wurden als
erstes immer die Teilbetrage des verwendbaren Eigenkapitals mit der hochsten
Korperschaftsteuerbelastung fur Ausschittungen verwendet, bevor ein Teilbetrag
des verwendbaren Eigenkapitals mit einer niedrigeren Korperschaftsteuerbelas-
tung als verwendet galt. Dadurch wurden Ausschiittungen als erstes aus Eigenka-
pitaltopfen gespeist, welche zu einer Steuererstattung vom Fiskus an die ausschit-

tende Kérperschaftsteuer fuhrten.

Erst danach galt der mit dem Ausschittungssteuersatz des § 27 Abs. 1 KStG be-
lastete Eigenkapitaltopf als ausgeschittet, so dass die Ausschittung bei der-aus-

schittenden Kapitalgesellschaft weder zu einer Erstattung noch zu einer Zahlung
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von Kérperschaftsteuer und trotzdem beim Anteilseigner zu einer Anrechnung von

Kérperschaftsteuer flhrte.

48 Nur wenn {berhaupt kein mit Kdérperschaftsteuer belastetes thesauriertes Eigen-
kapital mehr vdrhanden war, konnte es zu der Situation kommen, dass die aus- -
schiittende Gesellschaft nach § 27 KStG mit einer Ergénzungssteuer in Hohe des
Unterschiedsbetrages belastet wurde, so wie dies nach Rn. 11 und 53 des Mannl-
nen-Urteils in Finnland der Fall war, oder dass Dividenden ohne Korperschaftsteu-
ergutschrift nach § 40 Nr. 1 KStG a.F. ausgeschiittet wurden, die beim Aktionar
ohne Kérperschaftsteuergutschrift voll versteuert wurden, so dass eine Doppelbe-

steuerung resultierte’. Beide Situationen wurden moglichst vermieden'".

49 Die Auswirkung der Verwendungsreihenfolge des § 28 Abs. 3 KStG a.F. war, dass
nicht nur im Inlandskonzern, sondern bei jeder inlandischen Beteiligungskette si-
chergestellt war, dass zuerst die mit Koérperschaftsteuer belasteten verwendbaren
Eigenkapitalteile zur Obergeselischaft durchgeschleust wurden und fur eine Kor-
perschaftsteuergutschrift an die Streubesitzaktiongre zur Verfligung standen, wéah-
rend nicht mit deutscher Kérperschaftsteuer vorbelastete Eigenkapitalanteile zu-
rlickbehalten wurden. Zu einer Ausschiittung von Dividenden, die nicht von einer
Korperschaftsteuergutschrift von 3/7 begleitet sind, konnte es in den Jahren 1995
bis 1997 nur kommen, nachdem alle mit Kdrperschaftsteuer belasteten Eigenkapi-
talteile der Obergesellschaft und ihrer inléndischen Beteiligungen ausgeschiittet
waren. Bkildlich gesprochen: Der ,Behalter” von Ain Deutschland entrichteter Korper-
schaftsteuer musste fiir die ganze Beteiligungskette vollstandig geleert sein, bevor
aus Auslandsert’régen i.S.v. § 30 Abs. 2 Nr. 1 KStG i.V.m. § 40 Nr. 1 KStG a.F. Di-

10 giehe nachstehend Abschnitt B. 1. 6. (b) (ii).

" Der Vollstandigkeit halber sei erwahnt dass in Deutschland dnesbezughch zum 1. Januar 1994
ein Rechtswechsel eingetreten ist. B|s 31. Dezember 1993 fiihrte ndmlich auch die Ausschttung
von nicht mit inlandischer Korperschaftsteuer belasteten Auslandsemkunften zu einer -Herstellung
der Ausschiittungsbelastung und infolgedessen zu einer Korperschaftsteuer. Ab 1.1.1994 fiihrte
die Ausschiittung von Eigenkapitalanteilen, die in nach dem 31. Dezember 1976 abgelaufenen
_ Wirtschaftsjahren aus ausléndischen Einklnften entstanden waren, nicht‘mehr zur Herstellung der
Ausschittungsbelastung. Das ergibt sich aus § 30 Abs. 2 Nr. 1 KStG i.V.m. § 40 KStG in der ab
1.1.1994 gilligen Fassung.
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\)idenden ausgeschittet werden konnten, welche keine deutsche Koérperschafts-

teuergutschrift vermitteln.

Erst wenn auch noch diese Auslandsertrage ausgeschittet waren, konnte es in
den Jahren 1995 bis 1997 zu der Situation kommen, mit welcher dér EuGH sich in
Rn. 53 des Manninen-Urteils beschaftigt, dass namlich die ausschiittende Gesell-
schaft durch Zahlung einer Ergénzungssteuer das Guthaben fur die Korperschafts-
teueranrechnung erst hers‘teHen muss. Seit 1994 beschrénkte sich dies auf Eigen-
kapitalteile i.S.v. § 30 Abs. 2 Nr. 2 und Nr. 3 KStG. Das waren Vermdgensmehrun-
gen, die weder aus im Inland noch aus im Ausland steuerpflichtigen Ertragen re-
sultierten, sondern z.B. aus steuerfreien Subventionen oder vor dem 1. Januar
1977 gebildeten Gewinnriicklagen. Die Ausschiittung solcher Betrage kam bei bor-

sennotierten Unternehmen in der Praxis kaum vor.

Waren etwa vorhandene Eigenkapitalteile des § 31 Abs. 2 Nr. 2 und 3 KStG a.F.
ausgeschittet, so stellten darliber hinausgehende Ausschiittungen die Riickzah-
lung von Einlagen dar, welche beim Anteilseigner keine steuerpflichtige Dividende,
sondern streuerfrei war (§ 30 Abs. 2 Nr. 4 KStG i.V.m. § 20 Abs. 1 Nr. 1 Satz 3
EStG in der in den Jahren 1995 bis 1997 gliltigen Fassung).

Gesamtwlirdigung des Anrechnunqsverfahrens aus nationaler Sicht

Durch das Zusammengreifen der vorstehend beschriebenen Regelungen erreichte
Deutschland im Ergebnis eine transparente Besteuerung inlandischer Koérperschaf-
ten in den Handen ihrer Anteilseigner'. Dieses Ziel wurde dadurch erreicht, dass
die ausschittende 'Kbrperschaft nur voriibergehend mit Korperschaftsteuer be-
lastet wurde. Bei Ausschiittung erfolgte durch Anrechnung auf die individuelle Ein-
kommensteuerschuld ihrer Anteilseigner eine vollstandige Entlastung von der Kor-

perschaftsteuer.

Um dies administrierbar zu handhaben, wurden fir thesaurierte Gewinne einer je-

den Korperschaft gewissermaRen zwei Behalter gebildet:
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. Der eine Behalter erfasste die seit 1. Januar 1977 darauf gezahlte Korper-

schaftsteuer als Kdrperschaftsteuerguthaben.

. Der andere Behalter enthielt die versteuerten Gewinne, handelsrechtlich
also die Gewinnrlicklagen, im Koérperschaftsteuergesetz ,verwendbares Ei-
genkapital* genannt. Dieser letztere Behalter war in verschiedene Unterbe-
halter unterteilt, denen unterschiedliche hohe Korperschaftsteuerbelastun-

gen zugeordnet wurden.

« Die Zuordnung von Korperschaftsteuerguthaben zu verwendbaren Eigen-
kapitalien erfolgte nicht nach der tatsachlichen oder ,effektiven” Steuerbe-
lastung, sondern wurde nach den Regeln des § 32 Abs. 1 KStG a.F. fin-
giert. '

Das Herabschleusen der ThesaurierungsbelastUng auf die Ausschuttungsbelas-
tung diente dazu, sicherzustellen, dass jede Dividende immer mit dem gleichen
Kérperschaftsteuerguthaben begleitet wurde: 36/64 der Bruttodividende bis 31
Dezember 1993, 3/7 der Bruttodividende ab 1. Januar 1994. Bildlich kann man
sich das wie eine Mischung von warmem und kaltem Wasser aus zwei Behaltern
vorstellen: Am Wasserhahn kommt immer eine Mischung im gleichen Verhéltnis

heraus.

Dieses Mischungsverhéltnis war unabhangig von der durchschnittlichen Ertrags- -
steuerbelastung der Kérperschaft nach Handelsbilanz'?. Dafirr sorgte § 32 Abs. 1
KStG, der (wie oben B. I. 3. beschrieben) jeden effektiven Steuersatz so aufteilte,

" dass die damit belasteten Eigenkapitalteile in die drei angebotenen Topfe des § 30

Abs. 1 KStG passten.

Der Behalter ,Korperschaftsteuerguthaben® konnte so lange ausgeschiittet wer-

den, bis der Topf leer war.

Dabei sorgte der deutsche Gesetzgeber dafir, dass keine Guthaben aus entrichte-

ter Kdrperschaftsteuer im Topf verloren gehen. Wenn im Behélter mehr Kdrper-

12§ 275 Abs. 2 Nr. 18, Abs. 3 Nr. 17 HGB
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schaftsteuerguthaben vorhanden war, als die Gesellschaft an versteuertem Eigen-
kapital hatte, konnte sogar eine Einlage geleistet werden'®. Die alsbald wieder aus-
geschittete Einlage wurde dann mit einer Korperschaftsteuergutschrift begleitet,
solange der Vorrat an Kérperschaftsteuerguthaben reicht.

58 Bei Abschaffung des kérperschaftsteuerlichen Anrechnungsverfahrens ab 1. Janu-
ar 2002 wurde der Uberhang an Differenz zwischen Thesaurierungsbelastung und
Ausschuttungsbelastung noch 15 Jahre lang an die Gesellschaft erstattet, sobald
Ausschiittungen erfolgten (§ 37 KStG in der Fassung des Gesetzes vom 23, Okto--
ber 2000, BGBI. 2000 | 1433, 1457). Beim Anteilseigner wurde die wegfallende
Korperschaftsteuergutschrift flr die Ausschiittungsbelastung nach § 36 Abs. 2 Nr.

3 EStG a.F. ab 2001 im wirtschaftlichen Ergebnis durch die halftige Freistellung

der Dividende von Einkommensteuer erreicht'.

6. Auslinderdiskriminierung im deutschen korperschaftsteuerlichen Anrech-

nungsverfahren

59 Innerhalb Deutschlands war das korperschaftsteuerliche Anrechnungsverfahren
aus Sicht der Steuergerechtigkeit und Besteuerung nach der Leistungsfahigkeit
konsequent durchdacht. Problematisch War nur, dass ihm noch das nationalstaatli-
che Denken zugrunde lag, wonach die Diskriminierung von Auslandern zum natr-
lichen Selbstverstandnis gehért, Gber deren Zuldssigkeit man sich keine Gedanken

'3 Nach § 54 Abs. 11 KStG (BGBI. 1990 | 639, 657 wurde z.B. aus DM 44 mit 56 % KStG belaste-
tem Eigenkapital DM 56 mit 50 % Kérperschaftsteuer und DM 12 mit 0 % Korperschaftsteuer be-
lastetes Eigenkapital. Negatives Eigenkapifal kann aber nicht ausgeschiittet werden, und an Ge-
winnriicklagen standen nur DM 56 - DM 12 = DM 44 fiir eine Ausschdittung zur Verfigung. Um das
gesamte Korperschafsteuerguthaben von DM 56 zu heben, musste eine steuerfreie Einlage von
DM 12 geleistet werden. Das erlaubte ejne Ausschiittung von DM 56 mit 50 % Kérperschafsteuer
belastetem Eigenkapital. Diese teilweise aus Einlagen finanzierte Dividende flhrte zu einer Kor-
perschaftsteuererstattung an die ausschittende Korperschaft von 15.68 und zu einer Kérper-
schaftsteuer fiir den Aktion&r von 36/64 von (56 + 15,68 = 71 ,68) =40,32.

% 7zum Belastungsvergleich zwischen dem korperschaftsteuerlichen Anrechnungsverfahren und
dem ab 2001 giiltigen Halbeinktinfteverfahren siehé Heinicke, in: Ludwig Schmidt, EStG, 21. Aufl.
2002, § 3 EStG Stichwort ,Halbeinkiinfteverfahren® m.w.N.
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zu machen braucht. Das ist im Ruding-Bericht15 aufgearbeitet worden und braucht
hier nicht vertieft zu werden. Nachstehend sollen lediglich die Aspekte der Auslan-
derdiskriminierung im korperschaftsteuerlichen Anrechnungsverfahren kurz ange-

rissen werden, weiche zum Verstandnis des Vorlagebeschlusses erforderlich sind.

a) Ausschiittungen aus Deutschland ins Ausland

60 Im Ausland anséssige Dividendenempfanger waren dadurch diskriminiert, dass sie
mit deutscher Korperschaftsteuer und deutscher Kapitalertragsteuer belastet wa-
ren, nach ihrem Heimatrecht und den mit Deutschland abgeschlossenen Doppel-
besteuerungsabkommen aber regelmaRig nur eine Anrechnung der Kapitaler-
tragsteuer, nicht aber der Korperschaftsteuer erhielten. Im Ausland ansassige Di-

videndenempfanger unterlagen deshalb in der Regel der Doppelbesteuerung.

61 Nach Auffassurig des EFTA-Gerichtshofs war diese Auslanderdiskriminierung vom
Ausschiittungsstaat in der Weise herzustellen, dass auch dem aUsIéndischen
Dividendenempfanger eine Korperschaftsteuergutschrift zu gewahren ist'®. Ob das
auch der Rechtsprechung des Européischen Gerichtshofs entspricht oder ob es
nach dem Recht der Européischen Union dem Ansass:gkeltsstaat obliegt, die
Doppelbesteuerung zu vermeiden, braucht hler nicht vertieft zu werden, da Heinz

Meilicke nicht im Ausland anséssig war.

62 Allerdings ist die im vorigen Absatz offen gelassene Frage im hiesigen Verfahren
indirekt dadurch relevant, dass die Dividenden, welche Heinz Meilicke von dani-
schen und niederiandischen Korperschaften erhielt, teilweise aus in Deutschland
schon besteuerten Einkinften, insbesondere von deutschen Tochtergesellschaften
gespeist waren. Fur diese Problematik, welche nachstehend unter Abschnitt B. Il
1. (b) behandelt ist, gehen wir davon aus, dass Deutschland die Besteuerung ent-
sprechend -seinem nationalen Recht vorgenommen hat und dass dem Empfanger

von danischen und niederlandischen Dividenden eine etwaige Anwendbarkeit des

% Bericht des unabhéngigen Sachverstandigenausschusses unter Leitung des ehemaligen nieder-
landischen Finanzministers Rudmg von Marz 1992

18 Urteil vom 23.11.2004, Rs. E-1/04, Fokus Bank, dem Finanzgericht vorgelegt als Anlage 2 zum
Schriftsatz vom 7.01.2005, Anlage 4
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Urteils Fokus Bank a.a.0. auf von Deutschland nach Danemark oder nach den
Niederlanden gezahlte Dividenden nicht entgegengehalten werden kann.

Ausschiittungen aus dem Ausland nach Deutschland

Bei Ausschiittungen von ausléndischen Kérperschaften nach Deutschland diskri-
minierte das deutsche korperschaftsteuerliche Anrechnungsverfahren in mehrfa-

cher Weise.

(i) Unmittelbare Ausschiittung von Auslandseinkiinften

Wie das deutsche korperschaftsteuerliche Anrechnungsverfahren dadurch diskri-
minierte, dass inlandischen Empfangern von Auslandsdividenden die Korper-
schaftsteuergutschrift versagt wurde, ist Gegenstand dieses Rechtsstreits und
braucht an dieser Stelle nicht vertieft zu werden (Urteil Manninen).

(ii) Mittelbare Ausschiittung von Auslandseinkiinften liber deutsche Zwi-

schengesellschaften

War der Empfanger von Auslandseinkinften eine deutsche Kapitalgesellschaft, so
wurde die Doppelbesteuerung auf der Ebene der Kapitalgesellschaft je nach Ein-
kunftsart durch eine Steueranrechnung oder Steuerfreistellung vermieden. Wurden
solche mit auslandischer Steuer vorbelastete Eigenkapitalanteile von der deut-
schen Kapitalgesellschaft als der direkten Empfangerin der Auslandseinkiinfte an
ihre Aktionare weitergeschiittet, wurde den Dividendenempféngern aber jede An-
rechnung der auslandischen Steuern verweigert. Sie mussten aus Auslandsein-

kiinften stammende Dividenden inlandischer Kapitalgesellschaften erneut voll und

" damit doppelt versteuern. Das stelite eine Benachteiligung von mittelbaren Aus-

landseinkiinften gegentiber mittelbaren Inlandseinkinften dar, weil die Korper-

schaftsteuergutschrift aus Inlandseinkinften einschlieflich deutscher Kapitaler-

- tragsteuer Uber jede noch so lange Beteiligungskette an die inlandischen Streube-

sitzaktionare vollstandig weitergegeben wurden (siehe oben Abschnitt B. L 2).
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Die Benachteiligung der Ausschiittung von Auslandseinktnften im Vergleich zu In-
landseinkiinften hat der EuGH im Urteil vom 12. Dezember 2006, C-446/04 Test
Claimants in the FIl Group Litigation flr Grof3britannien bereits als gemeinschafts-
widrig eingestuft. Die Relevanz dieses VerstoRes gegen das Gemeinschaftsrecht
fur das hiesige Verfahren wird nachstehend B. Il. 1. erortert.

(i)  Mittelbare Ausschiittung von Inlandseinkiinften liber ausldndische

Zwischengesellschaften

Das deutsche koérperschaftsteuerliche Anrechnungssystem verlangte fur die Besei-
tigung der Doppelbesteuerung schliellich eine ununterbrochene Kette von In-
landsgesellschaften. Jede auslandische Zwischengesellschaft unterbrach die An-
rechnungskette und fhrte somit zur Doppelbesteuerung. War Heinz Meilicke z.B.
{iber die niederlandische Unilever N.V. an Gewinnen einer deutschen Waschpul-
verproduktion beteiligt, so erhielt er auf die niederlandische Dividende keine Gut-
schrift fir die Korperschaftsteuer, welche die deutsche Tochtergesellschaft der
niederlandischen Unilever N.V. auf die Gewinne aus der deutschen Waschpulver-
produktion an den deutschen Fiskus entrichtet hatte. Héatte Heinz Meilicke seine
Beteiligung an der deutschen Waschpulverproduktion dagegen ber eine deutsche
Holding-Gesellschaft gehalten, so hatte deren deutsche Tochtergesellschaft die
von ihr an den deutschen Fiskus gezahlte Kdrperschaftsteuer (iber die deutsche
Holding-Gesellschaft als Anrechnungsguthaben an Heinz Meilicke weitergereicht.

Die Relevanz dieses Verstoles gegen das Gemeinschaftsrecht fir das hiesige
Verfahren wird nachstehend B. lI. 1. (a) (i) und (b) (ii) erortert.

Anspruch auf Korperschaftsteueranrechnung aus Auslandsdividenden

Der Anspruch von Heinz Meilicke auf die Gew&hrung einer Kérperschaftsteuergut-
schrift aus danischen und niederlandischen Dividenden leitet sich aus dem Diskri-
minierunésverbot des Art. 56 EG ab. Darum méchten wir uns fir die Darlegung
des Anspruchs auf Kérperschaftsteueranrechnung aus Auslandsdividenden an die
Reihenfolge halten, in der wir vorstehend Abschnitt B. I. das deutsche koérper-

schaftsteuerliche Anrechnungsverfahren dargestellt haben. Wir erértern daher
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. erst die Korperschaftsteuern, welche in den ,Topf* mit Kdrperschaftsteuergut-
haben einflieBen (nachstehend 1.),

. dann erdrtern wir, wie §§ 32 und 28 Abs. 2 KStG a.F. von auslandischen Ge-
sellschaften (direkt oder analog) angewendet werden kdnnen und muissen
(nachstehend 2.), ‘

. drittens ist der vom Finanzgericht gestellten Frage nachzugehen, ob die von
danischen bzw. niederlandischen Kbrperschaffen entrichtete  Korper-
schaftsteuern mit dem Bruchteil 3/7 oder mif 34/66 bzw. 35/65 der Bruttodivi-
dende an Heinz Meilicke weiterzuleiten ist (nachstehend 3.),

. nach weiteren Einzelfragen (nachstehend 4. bis 6.) erortern wir die Frage, ob
eine Gliederungsrechnung i.S.v. § 30 KStG a.F. erstellt oder gefordert werden
kann (nachstehend 7.),

. SchlieRlich ist zu erdrtemn, ob die Vorlage einer Korperschaftsteuerbescheini-
gung gefordert werden kann (nachstehend 8.).

Was flieRt als ,.entrichtete” Kérperschaftsteuer in den .Sammlungsbehélter*

fiir Anrechnungsguthaben?

Da das Finanzgericht die Frage stellt, ob das Gemeinschaftsrecht, insbesondere
die Kapitalverkehrsfreiheit, auch die Berlcksichtigung mittelbarer Korper-
schaftsteuervorbelastung gebietet, ist zunachst zwischen mittelbaren und unmittel-

baren Kdrperschaftsteuervorbelastungen zu unterscheiden.

Entsprechend der auf S. 54 des Vorlagebeschlusses des Finanzgerichts gegebe-
nen Definition verstehen wir unter unmittelbaren Korperschaftsteuervorbelastun-
gen die Leistung von Einkinften, die nicht als Dividenden von Kapitalgeselischaf-

ten bezogen wurde.
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a) Unmittelbare Vorbelastung mit Kérperschaftsteuer

72 Zur Berechnung der unmittelbaren Korperschaftsteuervorbelastung hat der Ge-
richtshof sich in Rn. 54 des Manninen-Urteils" und in Rn. 16 des Meilicke-Urteils'®
schon geauRert. Trotzdem bleiben Fragen offen.

73 Nicht geklart scheint bisher insbesondere, ob die von der auschuttenden Korper-
schaft i.S.v. Rn. 54 des Manninen-Urteils entrichtete Kérperschaftsteuer an den
Ansassigkeitsstaat entrichtet sein muss, auf dessen Steuersatz der Gerichtshof
daselbst abstellt, oder ob dies nicht der Fall ist.

74 Der Wortlaut der Rn. 54 spricht fur die Annahme, dass Kérperschaftsteuer nicht
an den Ansassigkeitstaat gezahlt worden sein muss; anderenfalls hatte der Ge-

richtshof in Rn. 54 des Manninen-Urteils formuliert:

_Daher muss bei der Berechnung einer Steuergutschrift ... die von der in
diesem anderen Mitgliedstaat ansassigen Gesellschaft tatsachlich an die-
sen Mitgliedstaat entrichtete Steuer berticksichtigt werden, wie sie sich aus
den auf die Berechnung der Besteuerungsgrundlage anwendbaren allge-
meinen Regeln und aus dem Satz der Kérperschaftsteuer in letztgenann-
tem Mitgliedstaat ergibt.”

75 Die Gegenauffassung konnte versucht sein zu argumentieren, dass der Gerichts-
hof in Rn. 54 des Manninen-Urteils eine Zahlung an den Ansassigkeitsstaat zwar
nicht formuliert, aber gemeint hat, weil er auf den Satz der Kérperschaftsteuer
abstellt, der sich im Ansissigkeitsstaat aus den auf die Berechnung der Besteu-
erungsgrundlage anwendbaren allgemeinen Regeln ergibt. Die Uberlegung, aus
dem Abstellen auf den Ausschittungssteuersatz des Ansassigkeitsstaates ergebe
sich, dass auch nur an den Ansassigkeitsstaat entrichtete Korperschaftsteuer an-
zurechnen sei, ist aber nicht zwingend und nicht einmal Uberzeugend. Die Formu-
lierung des Gerichtshofs in Rn. 54 des Manninen-Urteils macht ja deutlich, dass
dem Gerichtshof durchaus bewusst war, dass die tatséchlich entrichtete Steuer mit

dem Ausschittungssatz nicht immer iibereinstimmt. AuRerdem kann dem Ge-

17 EuGH, Urt. v. 7.09.2004, C-319/02
18 EyGH, Urt. v. 6.03.2007, C-292/04
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richtshof bei Erlass des Manninen-Urteils schwerlich entgangen sein, dass auch
schwedische Gesellschaften Auslandseink(infte haben, die nicht mit schwedischer,
sondern auslandischer Korperschaftsteuer vorbelastet sind. Rn. 54 des Manninen-
Urteils kann darum nur so gemeint sein, dass der Ausschuttungssteuersatz des
Ansassigkeitsstaats der MaBstab fir das Verhaltnis zwischen ausléndischer Brut-
todividende und Korperschaftsteuergutschrift ist. Im Ubrigen muss die anzurech-
nende Kérperschaftsteuer lediglich tatsachlich entrichtet zu sein. Sie braucht
aber weder von der Gesellschaft selbst entrichtet zu sein, noch muss sie an den

Anséssigkeitsstaat entrichtet sein.

Dass in Rn. 54 des Manninen-Urteils schlechterdings nicht gemeint sein kann,
dass die anzurechnende Korperschaftsteuer an den Ansassigkeitsstaat entrichtet
wurde, ergibt sich aus dem Urteil des Gerichtshofs vom 12. Dezember 2006, C-
446/04, Test-Claimants in the Fll Group Litigation. In dessen Rn. 68 ff. und 132 ff.
hat der Gerichtshof sowohl fiir die Niederlassungsfreiheit als auch fur die Kapital-
verkehrsfreiheit entschieden, dass im englischen kbrperschaftsteuerlichen Anrech-
nungsverfahren auch die Korperschaftsteuer angerechnet werden muss, die von

Tochtergesellschaften an andere Staaten gezahlt worden ist.

Wenn sogar die von Tochter- und Enkelgesellschaften der danischen und nieder-
landischen Holding-Gesellschaften gezahlte Korperschaftsteuer bei Steuerpflichti-
genin der Situation von Heinz Meilicke angerechnet werden muss, dann muss erst
recht die Kérperschaftsteuer angerechnet werden, welche die ausschuttende déni-

sche oder niederlandische Gesellschaft selbst an einen anderen Staat gezahlt hat.

Erdrierungsbedrftig ist aber noch, ob es einen Unterschied macht, ob die dani-
sche oder niederlandische Gesellschaft, von der Heinz Meilicke Dividenden bezo-

gen hat, die Korperschaftsteuer

- an Deutschland,
- an einen anderen Mitgliedstaat der EU,
- an einen Drittstaat, oder.

- an einen Staat des Europaischen Wirtschaftsraums

gezahlt hat (dazu nachstehend (i) bis (v).
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i) Einkiinfte der ausschiittenden Kérperschaft aus deutschen Quelien

mit deutscher Korperschaftsteuerbelastung

79 Die danischen bzw. niederlandischen Gesellschaften, von denen Heinz Meilicke in
den Streitjahren Dividenden bezogen hat, kdnnen unmittelbar Einktnfte aus deut-
schen Quellen bezogen haben. Handelt es sich z.B. um Lizenzgeblhren, unterla-
gen sie einer Kapitalertragsteuer von 25 %, welche teilweise nach Doppelbesteue-
rungsabkommen gemindert wurde. Hatten die danischen und niederlandischen
Gesellschaften, an denen Heinz Meilicke beteiligt war, deutsche Betriebsstatten,
so zahlten sie dort nach § 23 Abs. 3 KStG folgende Koérperschafisteuern:

Bis 1989 50 %
Von 1990 bis 1993 46 %
Ab 1994 42 %

80 Bei deutschen Betriebsstatten fand also keine Reduzierung der deutschen Korper-
schaftsteuer auf die Ausschittungsbelastung von 30 % (bis 1993 36%) statt.

81 Soweit Dividenden, die Heinz Meilicke von danischen oder niederlandischen Ge-
sellschaften empfing, aus deutschen Betriebsstatteneinkiinften dieser Gesellschaf-
ten gespeist wurden, besteht also keinerlei Anlass, die Korperschaftsteuergut-
schrift auf 3/7 herabzusetzen, obwohi Deutschland Korperschaftsteuer i.H.v. zwi-
schen 1/2 und 42/58 der Bruttodividenden erhalten hat.

82 Im Gegenteil liegt die deutsche Betriebsstattenbesteuerung hoher als die danische
oder niederlandische Ausschittungsbelastung. Mit seiner hohen Besteuerung von
Betriebsstatten hat Deutschland den ,Korperschaftsteueranrechnungsbehalter” der

danischen und niederléndischeh Gesellschaften (iberproportional gefuilt.

83 Uber die Manninen-Problematik hinaus kommen hier die Rechtsgrundsatze des
EuGH-Urteils Papillon'® zur Anwendung. Dort hat der Gerichtshof entschieden,

dass die Besteuerung der Gewinne einer deutschen Enkelgesellschaft beim deut-

® EyGH, Urt. v. 27.11.2008, Rs. C-418/07, Papillon
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schen Anteilseigner nicht davon abhéngig gemacht werden darf, ob die Anteile an
der deutschen Enkelgesellschaft tiber eine deutsche oder tiber eine ausléndische
Zwischengesellschaft gehalten werden. Dieser Gedanke ist auf das Vorliegen ei-
ner Betriebsstatte, an der Heinz Meilicke Uber eine danische oder niederlandische
Zwischengeéellschaft beteiligt ist, entsprechend anzuwenden: Wirde man fur die
Héhe der Korperschaftsteuergutschrift, auf die Heinz Meilicke Anspruch hat, nach
den unterschiedlichen Einkunftsquellen differenzieren wollen, so musste flr aus in
Deutschland besteuerten Quellen der an Heinz Meilicke gezahlten Dividenden eine

noch héhere Kdrperschaftsteuergutschrift zugesprochen werden.

(ii) Einkiinfte der ausschiittenden Kérperschaft aus anderen EU-Staaten

Fir Einkiinfte der ausschittenden Kérperschaft aus anderen EU-Staaten gilt die
Uberlegung, welche der Gerichtshof schon im Urteil Test-Claimants in the Fll
Group Litigation vom 12. Dezember 2006, C-446/04, fur das britische korper-
schaftsteuerliche Anrechnungsverfahren entschieden hat: Es darf nicht danach dif-
ferenziert werden, ob die Einkiinfte an einer Tochtergesellschaft im Ansassigkeits-
staat der ausschiittenden Gesellschaft oder von einer Gesellschaft in einem ande-
ren Mitgliédstaat der EU erzielt und besteuert worden sind. Was flr Tochtergesell-
schaften gilt, muss erst recht fUr Betriebsstatten in andern EU-Mitgliedstaaten oder
fur andere dort erzielte und besteuerte Einkiinfte gelten.

(iii) Einkiinfte der ausschiittenden Koérperschaft aus Drittstaaten

Fraglich ist, ob eine Kdrperschaftsteuer i.S.v. § 54 des Manninen-Urteils ,entrich-
tet" ist, wenn die danischen bzw. niederlandischen Gesellschaften, an denen Heinz
Meilicke beteiligt war und von denen er Dividenden bezog, ihre Gewinne aus Be-
triebsstatten bezogen, die in einem Drittstaat belegen waren und dort besteuert

wurden.

Wir sehen hier einen moglichen Wertungswiderspruch zwischen Niederlassungs-

freiheit und Kapitalverkehrsfreiheit, wie sie im Urteil Test-Claimants in the FlI

Group Litigation definiert wird.
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Aus Sicht der ausschittenden Gesellschaft stellt eine Betriebsstatte eine Direktin-
vestition dar, welche unter die Niederlassungsfreiheit fallen kénnte, welche fir

" Drittstaaten nicht gilt.

Aus Sicht des Streubesitzaktionars der,niederléndischen Gesellschaft handelt es
sich aber um das Gebrauchmachen von der Kapitalverkehrsfreiheit.

Nach unserem Versténdnis dient das kdrperschaftsteuerliche Anrechnungsverfah-
ren dazu sicherzustellen, dass der letztliche Anteilseigner der danischen oder nie-
derlandischen Gesellschaft mit seinen Dividendeneinkiinften nicht anders besteu-
ert wird, als hatte er die EinkUnfte unmittelbar bezogen. Hatte Heinz Meilicke direkt
im Drittstaat, z.B. in den USA investiert, dann stlinde ihm nach Rn. 173 des EuGH-
Urteils Test-Claimants in the FIl Group Litigation auf eine Dividende aus dem Drit-
staat die Kérperschaftsteuergutschrift analog Manninen zu.

Wenn Heinz Meilicke indirekt Uber eine in einem Mitgliedstaat der EU ansassige
Gesellschaft im Drittstaat investiert, wiirde ihm unter sonst gleichen Verhéltnissen
die Kdrperschaftsteuergutschrift flir von der danischen oder niederlandischen Ge-
sellschaft im Drittstaat entrichtete Korperschaftsteuer versagt. Das widerspricht
dem Rechtsgedanken des EuGH-Urteils vom 27. November 2008, C-418/07 - Pa-
pilion.

Eine solche Rechtsauffassung wiirde es fir Streubesitzaktionére attraktiver ma-
chen, direkt in USA zu investieren und Aktien von EU-Gesellschaften, die in Dritt-

staaten investieren, zu meiden.

Diese Uberlegungen sprechen dafir, bei der Anwendung von Rn. 54 des Manni-
nen-Urteils nicht danach zu differenzieren, ob die EU-Gesellschaft, an der der
Streubesitzaktionar beteiligt ist und von der er eine Kérperschaftsteuergutschrift in
nicht diskriminierender Weise begebhrt, ihrerseits in einem EU-Staat oder einem
Drittstaat Kérperschaftsteuer gezahlt hat.
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(iv)  Einkiinfte der ausschiittenden Korperschaft aus dem Europdischen

Wirtschaftsraum

93 Ab 1. Januar 1994 sind Gesellschaften aus Staaten des Europaischen Wirtschafts-
raums genauso von der Kapitalverkehrsfreiheit geschitzt wie Staaten aus einem
Mitgliedstaat der EU®.

94 Damit ist klar gestellt, dass zumindest ab 1. Januar 1994 aus dem Europaischen
Wirtschaftsraum bezogene Einkiinfte danischer und niederlandischer Koérperschaf-
ten bei Weiterausschittung als Dividende an Heinz Meilicke in den Jahren 1995
bis 1997 ein Anrecht auf eine Kdrperschaftsteuergutschrift gewahren.

95 Die von danischen und niederl&ndischen Gesellschaften in den Jahren 1995 bis
1997 gezahlten Dividenden stammen moglicherweise aber aus Einkiinften, welche
die danischen und niederlandiechen Muttergesellschaften schon vor dem 1. Januar
1994 von Betriebsstatten im Europaischen Wirtschaftsraum erzielt haben. Insoweit
stellt sich dieselbe Frage, die vorstehend schon zu Betriebsstatten in Drittstaaten

erortert worden ist:

96 Haben die danischen und niederlandischen Gesellschaften, von denen Heinz Mei-
licke in den Jahren 1995 bis 1997 Dividenden bezog, schon vor dem 1. Januar
1994 'Betriebsstétteneinkunfte oder andere Einkiinfte aus einem Staat des Europa-
ischen Wirtschaftsraums bezogen und dafir Steuern an diesen Staat gezahlt?
Wenn ja, ist damit der ,Behalter” von ,entrichteter Kérperschaftsteuer” gefllit wor-
den, aus welchem die ausschittenden danischen und niederlandischen Gesell-

schaften Heinz Meilicke ein Kérperschaftsteuerguthaben vermittein?

(v) Differenzierung nach Anrechnungs- oder Freistellungsmethode?

97 Wenn der Gerichtshof - entgegen der hier vertretenen Auffassung - zu dem Ergeb-

nis kommen sollte, dass nach Rn." 54 des Manninen-Urteils ,entrichtete” Korper-

20 E4GH, Urt. v. 23.02.2006, Rs. C-471/04, Keller Holding, Rn. 48 bis 51
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schaftsteuer von der ausschiittenden Koérperschaft nicht unmittelbar an einen Dritt-
staat gezahlt sein darf, um zu einem Anrechnungsanspruch flr Heinz Meilicke zu
fuhren, so stellt sich noch die Frage, ob danach zu unterscheiden ist, ob Danemark
bzw. die Niederlande hinsichtlich der Drittstaatseinkinfte die Freistellungsmethode

oder die Anrechnungsmethode angewendet haben.

Nur bei der Freistellungsmethode bemisst sich die Kérperschaftsteuerbelastung

namlich endgiltig nach dem Steuersatz des Drittstaates.

Bei der Anrechnungsmethode dagegen erhebt Danemark bzw. die Niederlande ei-
ne danische Erganzungssteuer in Hohe der Differenz zwischen der niedrigeren
auslandischen Steuer und dem danischen bzw. niederlandischen normalen Kor-
perschaftsteuersatz. Diese Frage stellt sich z.B. bei Einnahmen aus Lizenzgebuh-
ren, welche die danischen oder niederlandischen Gesellschaften aus Drittstaaten

erhalten haben und welche im Drittstaat mit einer Quellensteuer belastet waren.

Mittelbare Vorbelastungen mit Korperschaftsteuer

100 Nachdem wir vorstehend die Frage behandelt haben, wie unmittelbare Auslands—

einkiinfte der ausschiittenden dénischen bzw. niederlandischen Koérperschaft in die
Berechnung der Korperschaftsteueranrechnung nach dem Manninen-Urteil einge-
hen, mdchten wir uns nunmehr der vom Finanzgericht ausdricklich aufgeworfenen
Frage nach der BerUcksichtigvung mittelbarer Korperschaftsteuervorbelastungen
zuwenden. Wie schon gesagt, versteht das Finanzgericht unter mittelbaren Kor-
perschaftsteuervorbelastungen Dividenden, welche die ausschittende danische
bzw. niederlandische Korperschaft von Tochtergesellschaften oder anderen Betei-

ligungen erhalten hat (S. 54 des Vorlagebeschlusses).

101 Die Annahme, bei DlVldenden von auslandischen Gesellschaften sei nur die von

der ausschiftenden Holding- -Gesellschaft selbst, mcht aber diejenige Korper-
schaftsteuer zu beriicksichtigen, welche auf Dividenden lastet, welche die aus-
schiittende Holding-Gesellschaft empfangen hat, widerspricht den Rechts-
grundsatzen, welche der Gerichtshof im Urteil vom 12. Dezember 2006, Rs. C-
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. 446/04, Test Claimants in the Fll Group Litigation entwickelt hat. Wir verweisen
insbesondere auf die Rn. 68 bis 72, 94, 132 - 134, 164, 173.

102 Wie schon bei der unmittelbaren Korperschaftsteuervorbelastung, mochten wir
auch bei der Beriicksichtigung mittelbarer Vorbelastungen danach unterscheiden,
aus welchen Staaten die von den danischen bzw. niederlandischen Holding-

Gesellschaften empfangenen Dividenden stammten.

(i) Dividendeneinkiinfte aus dem Ansidssigkeitsstaat der ausschiittenden

Koérperschaft

103 Zunachst sei hier der Fall abgehandelt,‘ dass die danischen bzw. niederlandischen
Holding-Gesellschaften, von denen Heinz Meilicke Dividenden empfing, Dividen-
den von in ihrem Anséassigkeitsstaat ansassigen Tochtergesellschaften erhielten,
dénische Kérperséhaften also danische Dividenden und niederlandische Kérper-

schaften niederlandische Dividenden.

104 Dabei ist wieder danach zu unterscheiden, ob Danemark bzw. die Niederlande auf
die jeweilige Tochtergesellschaft ein der deutschen Organschaft®' ahnliches Insti- -
tut anwendeten, bei welchem eine Gruppe danischer Gesellschaften in Danemark
bzw. eine Gruppe niederlandischer Gesellschaften in den Niederlanden zusammen
veranlagt wird. Bei solcher Zusammenveranlagung ist gewohnlich die ausschiit-

tende Gesellschaft Obergesellschaft und schuldet die Kérperschaftsteuer.

105 Moglich sind aber auch Falle, in welchen die Voraussetzungen fur eine organ-
schaftsahnliche Behandlung in Danemark bzw. den Niederlanden nicht vorlagen,
sodass die niederlandische Gesellschaft Dividenden von einer niederlandischen
Gesellschaft bezog, die selbst schon niederlandische Korperschaftsteuer entrichtet
hatte. Ebenso kénnen die danischen Korperschaften, von denen Heinz Meilicke
Dividenden bezog, Dividenden von danischen Gesellschaften empfangen haben,

mit denen kein organschéftséhnliches Verhéitnis bestand.

1 8§ 14 ff. KStG. Mit solchen Gruppenbesteuerungen hat der Gerichtshof sich bereits im Urt. v.
13.12.2005, C-446/03, Marks & Spencer und Urt. v. 18.7.2007, C-231/05, Oy AA befasst.
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106 Da auch in Deutschland von einer nicht in Organschaft befindlichen deutsche Kor-

perschaft gezahlte deutsche Korperschaftsteuer bei der deutschen Holding-
Gesellschaft angerechnet und als Korperschaftsteuergutschrift an Streubesitzakti-
onare wie Heinz Meilicke weitergéleitet wurde, ware nicht einzusehen, warum dies
anders sein soll, wenn die Beteiligungskette sich in Danemark bzw. in den Nieder-

landen befand.

107 Hier ist lediglich noch anzumerken, dass sich dadurch eine effektive danische bzw.

niederlandische Korperschaftsteuerbelastung ergeben kann, welche von dem im
Ausschiittungsjahr gliltigen Ausschittungssteuersatz abweicht. Die danische Kor-
perschaft kann namlich Dividenden an Heinz Meilicke weitergeschiittet haben,
welche aus Gewinnen stammen, welche die danische Tochtergesellschaft in friihe-
ren Jahren zu einem hoheren danischen Korperschaftsteuersatz versteuert hat.

Fur die Niederlande gilt dasselbe.

(ii) Dividendeneinkiinfte der ausschiittenden auslﬁndischen‘ Korperschaft

aus Deutschland

108 Die danischen und niederlandischen Gesellschaften, von welchen Heinz Meilicke

Dividenden bezog, hatten allesamt Tochtergesellschaften in Deutschland. Der
deutsche Markt ist viel groRer als der danische und niederlandische Markt. Darum
ist die Vorbelastung der danischen und niederlandischen Dividenden mit deutscher
Korperschaftsteuer wahrscheinlich sogar groRer als die Vorbelastung mi.t dani-

scher bzw. niederlandischer Korperschaftsteuer.

109 Wenn nach dem Urteil Test Claimants in the FIl Group Litigation sogar die Korper-

schaftsteuer aus anderen Mitgliedstaaten in das Anrechnungsverfahren einzu-
beziehen ist, dann muss erst recht die Korperschaftsteuer zu Gunsten des in
Deutschland ansassigen Heinz Meilicke einbezogen werden, welche an den deut-
schen Fiskus entrichtet worden ist und mittelbar die Dividenden vorbelastet hat,
die Heinz Meilicke aus Dénemark und den Niederlanden empfing.

110 Bei der Hohe der Vorbelastung deutscher Dividenden mit Kdrperschaftsteuer ist

erneut zu berticksichtigen, dass die an Heinz Meilicke ausgeschutteten Dividenden




- 36 -

nicht notwendigerweise aus den Gewinnen eines bestimmten Rechnungsjahres
stammten und darum auch aus Dividenden stammen konnen, welche die dani-
schen bzw. die niederlandischen Koérperschaften einige Jahre friiher aus Deutsch-
land empfangen haben. Darum soll nachstehend dargelegt werden, in welcher H6-
he nach Danemark und in die Niederlande gezahlte deutsche Dividenden mit deut-
scher Kérperschaftsteuer vorbelastet waren, welche nach dem Urteil Test Clai-
mants in the Fl1l Group Litigation mit aus Danemark oder den Niederlanden gezahl-
ten Dividenden als Kérperschaftsteueranrechnungsguthaben an Heinz Meilicke

weiter zu reichen ist:
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Vorbelastung deutscher Dividenden mit deutscher Kérperschaftsteuer bei

Zahlung nach Danemark/Niederlande

bis 31.12.1991 1992 - 1993 seit 1994
Streubesitz | Beteiligung | Streubesitz | Beteiligung | Streubesitz | Beteiligung
>25% >25% >25%

Gewinn der dt. Tochter-
gesellschaft vor KSt 100 100 100 100 1‘00 100
dt. KSt 36 % -36 -36 -36 -36 -30 -30
Dividende 64 64 64 64 70 70
dt. KESt -16 9,6 06 0 10,5 0
in Danemark bzw. Nie-
derlande ankommendes
aus deutschen Einkinf-
ten 48 54,4 54,4 64 59,5 70
Vorbelastung mit dt. KSt 52 % 45,6 % 45,6 % 36 % 40,5 % 30 %
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(i) Dividenden aus anderem EU-Land

111 Dié danischen bzw. niederlandischen Korperschaften, von denen Heinz Meilicke
Dividenden empfing, haben aulerdem Dividenden aus Mehrheits- und Minder-
heitsbeteiligungen in anderen EU-L&ndern erhalten. Auch insoweit kann festge-
stellt werden, dass die an Heinz Meilicke ausgeschtteten Dividenden nicht not-
wendigerweise aus Dividenden aus anderen EU-Landern eines bestimmten Rech-
nungsjahres gespeist wurden. Es wiirde aber zu weit filhren, hier fUr jedes EU-
Land tiber die Jahre die einzelnen Kdrperschaftsteuervorbelastungen aufzufohren.
Ganz generell darf gesagt werden, dass die Kérperschaftsteuersatze seit 1977 ge-
sunken sind und dass darum altere Gewinnrlicklagen mit hoéheren Koérper-

schaftsteuern vorbelastet waren als jingere Gewinnrlcklagen.

112 Die Anrechenbarkeit dieser Kérperschaftsteuervorbelastungen ergibt sich unmit-
telbar aus dem vorzitierten EuGH-Urteil Test Claimants in the Fil Group Litigation.

(iv)  Dividenden aus Drittstaaten

113 Bei Dividenden aus Drittstaaten, welche die danischen und niederléandischen Ge-
sellschaften erhalten haben, ist zunachst zwischen Streubesitzdividenden und Di-

videnden aus Direktinvestitionen zu unterscheiden.

114 Soweit die ausschiittende dénische oder niederléndische Korperschaft Streube-
sitzdividenden aus Drittstaaten erhalten hat, ist durch das EuGH-Urteil Test Clai-
mants in the Fli Group Litigation Rn. 196 geklart, dass das Anrechnungsguthaben

an deren Aktionare wie Heinz Meilicke weiterzureichen ist.

115 Hinsichtlich Dividenden aus Direktinvestitionen in Drittstaaten sehen wir den schon
vorstehenden Abschnitt B. Il. 1. (a) (iii) erorterten Wertungswiderspruch zwischen
Niederlassungsfreiheit und Kapitalverkehrsfreiheit. Aus Sicht der ausschuittenden
danischen oder niederlandischen Gesellschaft stellen Dividenden aus Tochterge-

sellschaften in Drittstaaten eine Direktinvestition dar, fiir welche die niederlandi-
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sche bzw. danische Holding-Gesellschaft keinen Anspruch auf Korperschaftsteu-

eranrechnung erhait.

116 Aus Sicht eines Streubesitzaktionars der niederlandischen bzw. danischen Gesell-
schaft wie Heinz Meilicke handelt es sich aber um das Gebrauchmachen von der

Kapitalverkehrsfreiheit.

117 Nach unserem Verstandnis dient das korperschaftsteuerliche Anrechnungsverfah-
ren dazu sicherzustellen, dass der letztliche Anteilseigher der danischen oder nie-
derlandischen Gesellschaft mit seinen Dividendeneinkinften nicht anders besteu-
ert wird, als hatte er die Einklinfte unmittelbar bezogen. Hatte Heinz Meilicke direkt
im Drittstaat, z.B. in den USA investiert, dann stiinde ihm nach Rn. 173 des EuGH-
Urteils Test Claimants in the FIl Group Litigation die Korperschaftsteuergutschrift
auf eine Dividende aus dem Drittstaat analog inléndischen Korperschaftsteuergut-

schriften zu.

118 Wenn Heinz Meilicke indirekt tber eine in einem Mitgliedstaat der EU ansassige
Gesellschaft in die im Drittstaat ansassige Tochtergesellschaft investiert, wlrde
ihm unter sonst gleichen Verhaltnissen die Korperschaftsteuergutschrift fur die im
Drittstaat entrichtete Korperschaftsteuer versagt, nur weil er die Beteiligung im
Drittstaat nicht direkt, sondern tiber eine in einem anderen Mitgliedstaat anséssige
Gesellschaft halt. Das widerspricht dem Rechtsgedanken des EuGH-Urteils vom
27. November 2008, C-418/07 - Papilion.

119 Eine solche Rechtsauffassung wilrde es fir Streubesitzaktionare attraktiver ma-
chen, direkt in USA zu investieren und Aktien von EU-Gesellschaften, die in Dritt-

staaten investieren, zu meiden.

120 Diese Uberlegung spricht auch hier dafir, bei der Anwendung von Rn. 54 des
Manninen-Urteils und dem Urteil Test Claimants in the Fll Group.Litigation nicht
danach zu differenzieren, ob die EU-Gesellschaft, an der der Anteilseigner beteiligt
ist und von der er eine Kdrperschaftsteuergutschrift in nicht diskriminierender Wei-
se begehrt, ihrerseits mit Kdrperschaftsteuer vorbelastete Dividenden aus einem

EU-Staat oder einem Drittstaat bezogen hat.
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(v) Dividenden aus dem Europdischen Wirtschaftsraum

121 Ab dem 1. Januar 1994 sind Dividenden aus Staaten des Européischen Wirt-
schaftsraums genauso von der Kapitalverkehrsfreiheit geschiitzt wie Dividenden

aus einem Mitgliedstaat der EU?.,

122 Die von danischen und niederlandischen Gesellschaften in den Jahren 1995 bis
1997 gezahlten Dividenden stammen moglicherweise aus Divideneinkinften, wel-
che die danischen und niederlandischen Muttergesellschaften schon vor dem
1. Januar 1994 von Tochtergesellschaften im Europaischen Wirtschaftsraum er-
zielt haben. Insoweit stellt sich dieselbe Frage, die vorstehend schon zu Tochter-
gesellschaften in Drittstaaten und zu Betriebsstétten in EWR-Staaten erortert wor-

den ist.

2. Zur Bedeutung des ,effektiven* Steuersatzes in Ddnemark und Niederlande

und zur entsprechenden Anwendung von §§ 32 und 28 Abs. 3 KS{G a.F.

123 Auf S. 44 des Vorlagebeschlusses setzt das Finanzgericht sibh mit den (auf S. 13,
17 und 18 des Vorlagebeschlusses referierten) Uberlegungen des Beklagten aus-
einander, in den Niederlanden bestehe keine einheitliche Ausschiittungsbelastung
von 35 %. Der allgemeine Tarif von 35 % stimme mit der ,effektiven” Steuerbelas-
tung der niederlandischen Gesellschaft nicht Uberein. Entsprechendes gelte fur

Danemark.

124 Daran ist richtig, dass gerade Auslandseinkiinfte der dénischen und niederlandi-
schen M'uttergesellschaften, von denen Heinz Meilicke Dividenden bezog, zu un-
terschiedlichsten Steuersétzen auslandischer Kérperschaftsteuer unterlegen ha-
ben. AuRerdem konnen Dividenden aus fritheren Jahren stammen, in denen sie in

Danemark bzw. den Niederlanden einem hoheren Steuersatz unterlegen haben.

22 EUGH, Urt. v. 23.02.2006, Rs. C-471/04, Keller Holding, Rn. 48-51
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© 125 Wenn das Finanzgericht auf S. 44 des Vorlagebeschlusses glaubt, daraus ableiten
zu kt'mnén, dass der Prozentsatz der effektiveh Korperschaftsteuerbelastung nicht
feststellbar sei, so unterliegt es aber einer Verwechslung der Begriffe. Das nieder-
landische Finaniamt in Heerlen meint in seinem Schreiben vom 1. September
2008 mit der ,effektiven” Steuerbelastung offenbar das Verhaltnis, in dem die Er-
tragssteuerbelastung der Firma Royal Dutch Shell zu ihrem Gesamteinkommen
steht, entweder nach der Handelsbilanz oder nach der Steuerbilanz. Auf dieses
Verhaltnis kommt es jedoch weder nach dem deutschen kérperschaftsteuerlichen
Anrechnungssystem noch nach Rn. 54 des Manninen-Urteils an.

126 Bei deutschen Gesellschaften entsprach die Ertragsteuerbelastung weder nach
Handelsbilanz noch nach Steuerbilanz dem Prozentsatz des § 27 Abs. 1 KStG a.F.
Das liegt daran, dass auch deutsche Gesellschaften Einkuinfte hatten, welche nach
deutschem Kdrperschaftsteuerrecht niedriger als mit dem Satz des § 27 Abs. 1
KStG a.F. belastet waren und andere Einkiinfte, welche dem weit hoheren Koérper-
schaftsteuersatz des § 23 Abs. 1 KStG a.F. oder einem dazwischen liegenden
Satz unterlagen. Ein soicher Mischsatz samtlicher gezahlter Korperschaftsteuern
zum Gesamtgewinn entsprach auch in Deutschland nicht dem Koérperschaftsteuer-

satz, welcher der Kérperschaftsteuergutschrift zu Grunde gelegt wurde.

127 Wie oben in B. I. 3. dargelegt, wurde in Deutschland durch die Regelung des § 32
Abs. 1 KStG a.F. der vom Finanzamt Heerlen gemeinte ,effektive” Steuersatz in
drei Eigenkapitaltopfe heruntergebrochen:

. Einen Eigenkapitaltopf mit dem Thesaurierungssteuersatz,
. einen Eigenkapitaltopf mit dem Ausschittungssteuersatz und

« einen Eigenkapitaltopf mit einem Kérperschaftsteuersatz von null.

128 Zur Vermeidung einer Diskriminierung muss diese Rechnung spiegelbildlich auf
danische oder niederlandische Gesellschaften entsprechend angewendet werden.
Man braucht dazu nur den Ausschiittungssteuersatz zu definieren (dazu nachste-
hend B. Il. 3.). Einen hoheren Thesaurierungssteuersatz gab es in Danemark und
den Niederlanden nicht. Folglich kénnen dénische und niederlandische Dividenden
fur die diskriminierungsfreie Anwendung des kérperschaftsteuerlichen Anrech-

nungsverfahrens Uber die Grenze gedanklich nur mit einem Kérperschaftsteuer-
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guthaben in Hohe der danischen bzw. niederlandischen Ausschittungssteuersat-

zes versehen werden.

129 Zur Vermeidung einer Diskriminierung ist ferner § 28 Abs. 3 KStG a.F., wonach
immer das am hdchsten mit Kérperschaftsteuer vorbelastete Eigenkapital als zu-
erst ausgeschittet gilt, auf die von der danischen bzw. niederlandischen Gesell-

schaft ,entrichtete” Korperschaftsteuer entsprechend anwendbar.

130 Ein Berechnungsproblem ergibt sich erst, wenn Anlass zu der Annahme best{inde,
dass die bdrsennotierten danischen und niederléndischen Gesellschaften, an de-
nen Heinz Meilicke beteiligt war, so viele Dividenden ausgeschittet haben, dass
der gesamte seit 1977 angesammelte Behalter von Korperschaftsteuergutschriften
geleert worden ist. Damit dies geschehen kann, miissten die danischen bzw. die
niederiandischen Gesellschaften seit 1. Januar 1977 mehr als ihre gesamten Ge-
winne ausgeschittet haben. Solange dies nicht geschehen ist, ist der ,effektive”

Steuersatz filr die Anrechnung von Korperschaftsteuer nicht relevant.
131 Wir diirfen das noch an einem Beispiel darlegen:
132 Man stelle sich vor, eine in den Niederlanden anséssige Kapitalgesellschaft habe

zum 31. Dezember 1994 folgende mit Korperschaftsteuer belastete, fir Gewinn-
ausschittungen verwendbaren Eigenkapitalteile gehabt:

Summe
Einnahmen 100 100 100 300
Kérperschaftsteuer 10 35 40 85
Mit Korperschaftsteuer  be- 90 65. 60 215
lastetes Eigenkapital

133 Das mit 35 % Korperschaftsteuer belastete Eigenkapital der Gesellschaft betragt in
dem Beispielsfall 85 X 65 / 35 = 157,86. Analog § 28 Abs. 3 KStG a.F. gilt dieses

als zuerst ausgeschuttet.

134 Solange die Kapitalgesellschaft in dem Beisgielsfall nicht mehr als 157,86 (das
“sind 73 % ihres Gewinns nach Steuern) ausschuttet, bringt jede Dividende flr

Streuaktionare in der Lage von Heinz Meilicke eine Kérperschaftsteuergutschrift
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von 35 % der Bruttodividende. Erst wenn mehr ausgeschiittet wird, ist nicht genu-
gend ,entrichtete” Korperschafsteuer i.S.v. Rn. 54 des Manninen-Urteils vorhan-
den, sodass dann auch keine Korperschaftsteuergutschrift mehr zur Anwendung

kommt.

135 An dem Beispiel wird deutlich, dass man zur Beantwortung der Frage, ob die von
der Gesellschaft entrichtete Korperschaftsteuer fiir eine Karperschaftsteuergut-
schrift von 35/65 der Bruttodividende ausreicht, lediglich die Summe der seit 1. Ja-
nuar 1977 entrichteten Kdrperschaftsteuer zu kennen braucht?®. Daraus lasst sich
durch Multiplikation mit dem Bruchteil 65/35 unschwer die Hohe der Bruttoaus-
schuttung ermitteln, welche mit einer Korperschaftsteuergutschrift von 35/65 ein-
hergeht. Erst wenn die Summe des belésteten verwendbaren Eigenkapitals (bild-
lich gesprochen: der Warmwasserbehalter) leer ist, sind Dividenden ohne Korper-
schaftsteuergutschrift denkbar.

3. 3/7 oder 35/65 bzw. 34/66 der Bruttodividende?

136 Der Gerichtshof hat in Rn. 16 des Meilicke-Urteils deutlich gemacht, dass er
Rn. 54 des Manninen-Urteils dahingehend versteht, dass sich die anzurechnende
Kbrperschéftsteuer hicht nach § 27 Abs. 1 KStG a.F. i.H.v. 3/7 berechnet, sondern
nach der von der ausschittenden Gesellschaft tatsachlich entrichteten Steuer, wie
sie sich aus den auf die Berechnung der Besteuerungsgrundlage anwendbaren
aligemeinen Regeln und aus dem Satz der Kdrperschaftsteuer im Anséssigkeits-
staat der ausschiittenden Geselischaft ergibt. In den Jahren 1995 bis 1997 waren
das in Danemark 34 % und in den Niederlanden 35 %. Trotzdem wirft das Finanz-
gericht auf S. 43 ff. die Frage auf, ob die Anrechnung sich nicht doch besser an
den 3/7 des § 27 Abs. 1 KStG a.F. orientieren sollte. Das Finanzgericht sieht in ei-
nem hoheren Bruchteil eine Bevorzugung von Auslandsdividenden gegentiber In-

landsdividenden (S. 45 des Vorlagebeschlusses).

137 Diese Uberlegung des Finanzgerichts, fiir welche es auch Stimmen in der deut-

schen Fachliteratur zitiert, verkennt, dass der Gerichtshof sich an die Systematik

2 \/orbehaltlich frilhere Ausschilttungen. Dazu nachstehend B. 1. 5.
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des deutschen korperschaftsteuerlichen Anrechnungsverfahrens halt, wenn er auf
die von der ausschiittenden Gesellschaft tatsachlich entrichtete Kérperschaftsteuer
abstellt. Wie oben dargelegt, war Ziel und Systematik des deutschen kdrper-
schaftsteuerlichen Anrechnungsverfahrens, die gesamten von deutschen Kérper-
schaften entrichteten Korperschaftsteuern deren in_léndiéchen Anteilseignern als
Kérperschaftsteuergutschrift zukommén zu lassen. Das System war darauf ange-
legt, dass die gesamten mit Koérperschaftsteuer belasteten Einkinfte an die An-
teilseigner ausgeschdttet werden und dabei die Steuerbelastung auf das Progres-
sionsniveau der Anteilseigner herauf- oder herabgeschleust wird. Auf die Einkom-
mensteuer der Anteilseigner sollte nicht mehr und nicht weniger als die gesamte
von der ausschiittenden Gesellschaft entrichtete Kbérperschaftsteuer angerechnet
werden. War der Topf mit den Kdrperschaftsteuerguthaben leer, dann war es da-

mit vorbei.

138 Wer in einem 3/7 Ubersteigenden Bruchteil der Kérperschaftsteueranrechnung ei-
ne unangemessene Bevorzugung von Auslandsdividenden sieht, verkennt, dass
auch in diesem Fall nicht mehr Kérperschaftsteuer angerechnet wird, als in dem
mit Korperschaftsteuer belasteten Eigenkapitaltopf drin war. Wird der Topf des mit
Korperschaftsteuer vorbelasteten Eigenkapitals in der Weise geleert, dass 35/65
Korperschaftsteuergutschrift gewahrt werden, dann ist dieser Topf eben auch
schneller leer. Das ist nicht anders, als wenn in einem Mischventil der Warmwas-
serhahn starker aufgedreht wird: Dann kommt zwar warmeres Wasser heraus, der

Warmwasserbehalter ist aber auch schneller leer.

139 Die Frage ist darum eher, ob es Griinde daflr gibt, dass der Gerichtshof von der in
Rn. 54 des Manninen-Urteils und Rn. 16 des Meilicke-Urteils statuierten Berech-
nungsweise flr die Kérperschaftsteuergutschrift wieder abrickt. Indes gibt es ge-
rade unter Berlicksichtigung des deutschen kdrperschaftsteuerlichen Anrech-
nungsverfahrens gute Griinde, bei Auslandsdividenden nicht auf das von § 27
Abs. 1 KStG a.‘F. statuierte Verhaltnis von Kt’)rperschaftsteuergutschﬁft und Brutto-
dividende, sondern auf das im Ausschittungsstaat geltende Verhaltnis von Aus-

schittungssatz und Bruttodividende abzustellen.

140 Hier ist zum einen die Tatsache zu nennen, dass Deutschiand, anders als Dane-

mark und die Niederlande, einen gespaltenen Korperschaftsteuersatz anwendete
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und thesaurierte Gewinne wesentlich hoher besteuerte als ausgeschittete Gewin-
ne. Publikumsgesellschaften haben typischerweise einen wesentlichen Teil ihrer
Gewinne einbehalten und waren darum Uber viele Jahre mit dem Thesaurierungs-
steuersatz belastet. Die Differenz zwischen Thesaurierungssteuersatz des § 23
Abs. 1 KStG a.F. und Ausschittungssteuersatz des § 27 Abs. 1 KStG a.F. wurde
zwar im Zeitpunkt der Ausschiittung an die ausschlttende Kérperschaft erstattet.
in dem langjahrigen Zeitraum zwischen Besteuerung der urspriinglichen Gewinne
mit dem Thesaurierungssteuersatz und ihrer spéteren Ausschiittung erhielt der
deutsche Fiskus aber wirtschaftlich ein langjahriges zinsloses Darlehen, welches

dieselbe Wirkung hat wie ein htherer Steuersatz.

141 Danische und niederlandische Gesellschaften kamen mit ihren mit deutscher Kor-

perschaftsteuer belasteten unmittelbaren und mittelbaren Einkiinften aus Deutsch-
land nicht in den Genuss einer Erstattung nach § 27 Abs. 1 KStG a.F. Die gemein-
schaftsrechtswidrige Benachteiligung auslandischer gegeniber inlandischen Hol-
ding-Gesellschaften durch den deutschen Gesetzgeber wiirde perpetiert, wenn die
Dividenden ausléandischer Holding-Gesellschaften dieselbe Korperschaftsteuergut-
schrift wie Dividenden inléndischer Holding-Gesellschaften vermitteln wiirden, ob-
wohl die auslandischen Holding-Gesellschaften weit hoher mit deutscher Korper-

schaftsteuer als inlandische Holding-Gesellschaften belastet waren.

142 Im Zeitpunkt der Abschaffung des kérperschaftsteuerlichen Anrechnungsverfah-

rens erstattete der deutsche Gesetzgeber nach § 37 KStG* an dié ausschuittende
Korperschaft den bis dahin nicht durch Ausschiittungen realisierten Uberschuss
des Thesaurierungssteuersatzes Gber den Ausschiittungssteuersatz. Eine solche

Mbglichkeit boten dénische und niederlandische Gesellschaften nicht.

143 Ein Kérperschaftsteuerguthaben konnte bei inlandischen Gesellschaften dadurch

losgeeist werden, dass die Gesellschafter eine Einlage machten, welche alsbald
mit Koérperschaftsteuerguthaben zuriickausgeschittet wurde®. Eine solche Mog-

lichkeit hatten hollandische und danische Gesellschaften nicht.

24 in der Fassung des Gesetzes vom 23. Oktober 2000, BGBI. 2000 | 1433, 1457

% 5. oben Fn. 13
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144 Auf S. 45 des Vorlagebeschlusses weist das Finanzgericht zutreffend darauf hin,
dass die tatsachliche Steuerbelastung in den Niederlanden zwischen 35 und 40 %

betrug und insoweit die tatsachliche Vorbelastung der Dividenden durchaus mehr
als 30 % betragen haben diirfte. Wiirden daraus nur 3/7 der aus den Niederlanden
gezahlten Bruttodividenden auf die deutsche Einkommensteuer der deutschen Di-
videndenempfanger angerechnet, so wiirde eine auslandische Restkérperschafts-
teuerbelastung bestehen bleiben, wahrend der deutsche Gesetzgeber durch § 37
KStG dafir Sorge getragen hat, dass in Deutschland keine Restkdrperschaftsteu-
erbelastung aus dem kérperschaftsteuerlichen Anrechnungsverfahren bestehen
blieb.

145 Entgegen den auf S. 46 enthaltenen Uberlegungen des Vorlagebeschlusses geht
es hier nicht darum, dass steuerliche Belastungen, die aus der Aufteilung der Be-
steuerungsrechte zwischen den Vertragsstaaten resultieren, hinzunehmen sind
und dass der Ansassigkeitsstaat des Gesellschafters nicht daftr haftbar gemacht
werden darf, dass ein auslandischer Staat eine hohere Steuer erhebt. Hier geht es
gar nicht um die Aufteilung des Besteuerungsrechts, sondern es geht um eine
nicht diskriminierende Besteuerung der inlandischen Streubesitzaktionare. Dass es
hier nicht um eine Aufteilung des Besteuerungsrechts zwischen Deutschland ei-
nerseits und den Niederlanden und Danemark andererseits geht, sieht man schon
daran, dass Deutschland nicht einmal insoweit eine Anrechnung erlaubt, wie die
danischen und niederlandischen Dividenden aus Einkommensteilen stammen, die
in Deutschiand der deutschen Kérperschaftsteuer und Kapitalertragsteuer unterle-
gen haben (siehe dazu vorstehend B. 1. 6 (b) (iii) und B. I1. 1. (a) (i) und (b) (ii)).

146 Die ldee, bei der Anrechnung von Koérperschaftsteuer aus Auslandsdividenden
nicht auf den Ausschiittungssteuersatz des Ausschiittungssatzes, sondern auf den
deutschen Ausschuttungssatz abzustellen, widerspricht auch den Zielen des deut-
schen Anrechnungsverfahrens Dessen Zweck ist es, die Einklinfte der ausschit-
tenden Korperschaft nach der individuellen Leistungsfahigkeit des Dividendenemp-
fangers und folglich nach seinem personlichen Steuersatz zu besteuern. Das setzt
die Anrechnung des Ausschittungssteuersatzes voraus, auch wenn dieser von
Land zu Land unterschiedlich ist. Bei der Anrechnung von Quellensteuern aus ver-
schiedenen Landern ist das nicht anders, wenn der Ansassigkeitsstaat sich fur ein

Anrechnungsverfahren entscheidet.



-47 -

147 Letztlich gehen wir davon aus, dass das fir die diskriminierungsfreie Anwendung
des koérperschaftsteuerlichen Anrechnungsverfahrens (ber die Grenze mafgebli-
che Verhaltnis zwischen Korperschaftsteuergutschrift und Bruttodividende durch
die beiden EuGH-Urteile Manninen Rn. 54 und Meilicke Rn. 16 entschieden ist.
Schon wegen der einhe‘itlichen Rechtsanwendung innerhalb der' EU scheint es
nicht angemessen, von diesen der standigen Rechtsprechung des EuGH entspre-
chenden Regeln wieder abzuweichen, zumal die kdrperschaftsteuerlichen Anrech-
nungssysteme inzwischen alle abgeschafft sind. Hier hat die Rechtssicherheit Vor-

rang.

4. Zwischenergebnis zur Ansammlung von Kérperschaftsteuerquthaben nach

Gemeinschaftsrecht bei auslindischen Kapitalgesellschaften

148 Als Konsequenz der vorangegangenen Ausfihrungen verstehen wir die Recht-
sprechung des Gerichtshofs insbesondere in den Urteilen Manninen Rn. 54 und
Test Claimants in the FII‘ Group Litigation so, dass Kdrperschaftsteuer nicht nur
anzurechnen ist, wenn die ausschittende auslandische Kapitalgesellschaft zufallig
genau den Ausschiittungssteuersatz ihres Heimatlandes i.S.v. Rn. 54 des Manni-
nen-Urteils entrichtet hat, sondern dass auch andere deutsche oder nicht-deutsche
Korperschaftsteuer angerechnet wird, welche unmittelbar oder mittelbar auf den

ausgeschutteten Dividenden lastet.

149 Da Deutschland Dividenden immer dann mit einer Kérperschaftsteuergutschrift
versah, wenn die Dividende aus seit dem 1. Januar 1977 angefallenen Gewinnen
resultierte und darauf deutsche Kérperschaftsteuer entrichtet war, sind auch die
Dividenden danischer und niederlandischer Gesellschaften mit einer Korper-
schaftsteuergutschrift zu versehen, solange sie aus Gewinnen stammen, welche
seit dem 1. Januar 1977 mit deutscher oder auslandischer Korperschaftsteuer be-

lastet waren.

150 Wir diirfen insoweit noch einmal das Beispiel mit dem Warmwasserbehalter bemu-
hen: Sieht das Mischventil, mit welchem warmes und kaltes Wasser gemischt wer-

den, vor, dass flir 65 Teile kaltes Wasser immer 35 Teile warmes Wasser hinzu-
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gemischt werden, bis der Warmwasserbehalter leer ist, so kommt es fur die Frage,
ob gewarmtes Wasser an dem Mischventil herauskommt, nur darauf an, ob noch
warmes Wasser (entrichtete Kérperschaftsteuer) im Behélter vorhanden ist. Bei
dem Mischverhaltnis 35 zu 65 kénnen fur 350 Liter warmes Wasser genau 650 Li- -
ter kaltes Wasser géwérmt werden. Mit welcher Geschwindigkeit das warme Was-
ser vorher in den Warmwasserbehalter hineingeflossen ist, ob z.B. manchmal 50
Liter Warmwasser pro 50 Liter Kaltwasser und zu anderen Zeiten nur 10 Liter
Warmwasser zu 90 Liter Kaltwasser in den Warmwasserbehélter hineingeflossen
sind, ist fUr die Frage, wie viel temperiertés Wasser am Mischventil herauskommen

kann, ganzlich irrelevant.

151 Erst wenn der ganze Warmwasserbehalter leer ist, wenn also eine Dividende i.H.v.
65/35 der seit 1. Januar 1977 unmittelbar oder mittelbar entrichteten danischen,
niedertandischen, deutschen und anderen Korperschaftsteuern ausgeschlittet
worden ist, kann es zu der Situation kommen, dass der mit entrichteter Koérper-
schaftsteuer gefullte Warmwasserbehalter leer ist und nunmehr kaltes Wasser he-
rauskommt, bzw. dass die danischen und niederlandischen Gesellschaften Divi-

denden ohne Kdérperschaftsteuergutschrift ausschutten.

152 Die Reihenfolge der Verwendung der angesparten Eigenkapitalien fur Ausschit-
tungen ergibt sich aus der analogen Anwendung von § 28 Abs. 3 KStG a.F. Dieser
schreibt vor, dass zunachst die mit seit 1. Januar 1977 entrichteter Kérperschafts-
teuer belasteten Eigenkapitalien als ausgeschtittet gelten. Vor dem 1. Januar 1977
entstandene Gewinnrlicklagen gelten nach § 28 Abs. 3 i.V.m. § 30 Abs. 2 Nr. 3
KStG a.F. erst als ausgeschiittet, nachdem alle nach dem 31. Dezember 1976 ge-

bildeten angesparten Eigenkapitalien ausgeschiittet sind.

153 Eine nochmalige Unterteilung der seit 1. Januar 1977 unmittelbar oder mittlbar von
den danischen und niederlandischen Kdrperschaften entrichteten Kérperschafts-
teuer wirde fir die Anrechnung von Korperschaftsteuer an‘ Heinz Meilicke nur
dann notwendig werden, wenn der Gerichtshof - entgegen der hier vertretenen
Auffassung - die Rechtsauffassung vertreten sollte, dass je nach Art der seit
1. Januar 1977 auf die Einkiinfte der danischen und niederlandischen Gesellschaf-

ten entrichteten Kérperschaftsteuer Unterschiede in der Anrechnung bestehen.
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. 7.B. ware denkbar, dass der Gerichtshof - entgegen der hier vertretenen
Auffassung - zu dem Ergebnis kommt, dass nur an den deutschen Fiskus
entrichtete Korperschaftsteuer einschlieflich Kapitalertragsteuer von Ein-
kiinften aus Deutschland unbegrenzt von Heinz Meilicke anrechenbar und
ggf. auch erstattbar ist, wahrend die Anrechnung von an andere Staaten
entrichteter Korperschaftsteuer auf den Betrag der deutschen Einkom-
mensteuer begrenzt sei, der auf die ausléndische Bruttodividende entfalle
(s. S. 13 des Vorlagebeschlusses und oben Rn. 15). In diesem Fall mlss-
ten an Deutschland entrichtete Koérperschaftsteuern und an andere Staaten
entrichtete Korperschaftsteuer seit 1. Januar 1977 unterschiedlich behan-
delt und folglich auch unterschiedlich erfasst werden®.

« Zur Notwendigkeit der Bildung verschiedener Kategorien von seit 1. Januar
1977 entrichteter Korperschaftsteuer kdnnte man filr Zwecke der Anrech-
nung auch dann kommen, falls der Gerichtshof - entgegen der hier vertre-
tenen Auffassung - zu dem Ergebnis kommen sollte, dass an Drittstaaten
entrichtete Kérperschaftsteuer aus dem Anrechnungsvolumen fiir dénische
und niederlandische Dividenden herauszunehmen ist, obwohl Heinz Meili-
bke bei unmittelbarem Bezug von Dividenden aus Drittstaaten in den Streit-

jahren eine Korperschaftsteueranrechnung geltend machen konnte®.

5. Minderung des K6rperschaftsteueranrechnunqspotentials'durch vorange-

gangene Ausschiittungen

154 Nachdem die Hohe der seit 1977 angesammelten anrechenbaren Kérperschafts-
teuer feststeht, ist fir die Berechnung der Hohe der Kaérperschaftsteuergutschrift
auf in 1995 bis 1997 gezahlte Dividenden noch darauf einzugehen, dass Korper-
schaftsteuerguthaben aus seit 1. Januar 1977 entrichteter Korperschaftsteuer

durch vorangegangene Ausschittungen bereits verbraucht worden sein-kann.

% Eiir den Fall, dass der Gerichtshof diese Frage inzident ftir entscheidungserheblich halt, obwohl
das Finanzgericht sie - wohl irrtiimlich - nicht vorgelegt hat, verweisen wir auf den Exkurs in Ab-
schnitt.E.

2 £UGH, Urt. v. 12.12.2008, C-446/04, Test Claimants in the Fll Group Litigation, Rn. 196
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155 Wenn man einmal unterstellt, die exakte Hohe der seit 1. Januar 1977 angespar-
ten Eigenkapitalanteile und die darauf ,entrichtete” Korperschaftsteuer sei exakt
bekannt, so wiirde es nicht reichen, wenn man auch noch die Héhe der vor den
streitigen Dividenden ausgeschitteten Dividenden fiir die Zeit ab 1977 kennt. Man
m'Usste zusatzlich auch wissen, in welchem Verhaltnis frithere Dividenden der d&-
nischen und niederlandischen Kapitalgesellschaften, um welche es hier geht, fiktiv
mit Kérperschaftsteuergutschriften versehen waren, um in dieser Héhe das Gutha-
ben aus seit 1. Januar 1977 entrichteter Korperschaftsteuer wieder zu mindern.
Bei deutschen Kapitalgesellschaften weill man das: Dort betrug die Ausschit-
tungsbelastung, um welche die Kérperschaftsteuerguthaben sich minderten, in den
Jahren bis 1993 36 % und ab 1. Januar 1994 30 %. Bei d&nischen und niederlan-
dischen Gesellschaften gab es aber keine entspréchenden gesetzlich fixierten
Ausschittungsbelastungen. Insoweit wilrde sich die Frage stellen, ob man die
Ausschuttungssteuersatze auf diese Rechnung anwendet, welche in den friheren
Jahren in Danemark und Niederlande galten. Um wieder im Beispiel des Warm-
wasserbehélters zu bleiben: Wenn man wissen will, wie viel warmes Wasser im
Warmwasserbehalter noch drin ist, reicht es nicht zu wissen, wie viel warmes
Wasser seit 1. Januar 1977 hineingeflossen ist. Man muss auch wissen, wie viel
warmes Wasser schon wieder abgeflossen ist. Dazu reicht nicht die Kenntnis des
geflossenen Kaltwassers (Bruttodividende nach Erfragsteuern), sondern man
muss auch wissen, wie weit das Warmwasserventil in den Vorjahren gedffnet wor-

den ist.

156 Da dies alles nur eine fiktive Rechnung darstellt, misste letztlich der Gerichtshof
entscheiden, wie genau er bei dem Versuch einer exakten Berechnung den Ab-
fluss von Korperschaftsteuerguthaben in der Zeit vor den hieéigen Streitjahren
1995 bis 1997 bis zurlick nach 1977 fingieren méchte. |

6. Zur Erforderlichkeit einer exakten Berechnung der fiir Kérperschaftsteueran-

rechnung verfiigbaren entrichteten Kérperschaftsteuer

157 Wir haben vorstehend versucht klar zu machen, welche Detailkenntnisse und Re-
chenschritte erforderlich sind, wenn man den Versuch machen will, das fiir die Ho-

‘he der Korperschaftsteuer vorhandene Guthaben aus entrichteter Korperschafts-
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teuer nach den Regeln des Manninen-Urteils und des Urteils Test Claimants in the
FIl Group Litigation exakt zu berechnen. Fraglich ist aber, ob dies Uberhaupt sinn-

voll und praktisch erforderlich ist.

158 Die effektive durchschnittliche Belastung der Dividenden danischer und niederian-
discher Gesellschaften lag nicht niedriger als 34 bzw. 35 %, sondern sie lag hoher.
Davon geht nicht nur das Finanzgericht in Vorlagefrage 1 ausdriicklich aus. Das
ergibt sich auch aus der Tatsache, dass die Steuersatze in allen Landern innerhalb
und auBerhalb Europas seit 1977 stark gesunken sind. Die durchschnittliche Kor-
perschaftsteuerbelastung der in Danemark bzw. in Niederlanden seit 1. Januar
1977 angesammelten Gewinnr{icklagen lag darum weit hoher als 34 % bzw. 35 %.
Fur die aus Deutschland nach Danemark und Niederlande geflossenen Dividenden
ist das oben Abschnitt B. [I. 1. (b) (ii) schon exakt berechnet worden. Aus Deutsch-
land stammende Einklnfte waren in Danemark und den Niederlanden mit viel
mehr als dem Ausschiittungssteuersatz von 36 % belastet, weil ja immer noch die
deutsche Kapitalertragsteuer auf nach Danemark und Niederlande gezahlte Divi-
denden hinzukam. Fur Einkinfte der danischen bzw. niederldndischen Holding-

Gesellschaften aus anderen Staaten war das nicht anders. Darum ist es for die
Praxis ganz irrelevant, dass einzelne Einkuinfte auch einmal mit einem niedrigeren
oder gar keinem Korperschaftsteuersatz belastet gewesen sein mégen. Dem stan-
den grokere Einkunftsteile gegentber, die mit weit mehr als 34 bzw. 35 % Korper-

schaftsteuer belastet waren.

159 Barsennotierte Gesellschaften haben weltweit, aber gerade auch in Danemark und

in Niederlanden, immer nur einen Teil ihres erwirtschafteten Gewinns ausgeschit-

tet?®. Der nicht ausgeschittete Teil des erwirtschafteten Gewinns belief sich je
nach Gesellschaft zwischen 1/3 und 2/3 Gesamtgewinns. Im Durchschnitt wurde
weniger als die Halfte des Gesamtgewinns ausgeschitet. Dabei verkennen wir
nicht, dass in einzelnen Jahren auch einmal eine Dividende vorgekommen sein

mag, der kein entsprechender Gewinn dieses Jahres zugrunde lag. Uber die Ge-

samtheit der Jahre seit 1977 ist aber bei allen bérsennotierten Gesellschaften weit

weniger als der erwirtschaftete Gewinn als Dividende ausgeschuttet worden.

2 andelsblatt v. 19.11.2009, S. 1, Anlage 27
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160 Die Konsequenz dieser beiden Tatsachen ist, dass bei diskriminierungsfreier An-
wendung des kdrperschaftsteuerlichen Anrechnungsverfahrens auf dénische und
niederlandische Gesellschaften immer genug entrichtete Kérperschaftsteuervorbe-
lastung vorhanden war, um die in den Streitjahren ausgeschitteten Dividenden mit

34 bzw. 35 % Korperschaftsteuergutschrift zu versehen.

161 Das haben Ubrigens auch die dénische und niederlandische Bank gewusst, als sie
die Kérperschaftsteuerbescheinigungen ausstellten (siehe nachstehend C. IV. 4.).

7. Erfordernis einer Gliederungsrechnung i.S.v. § 30 KStG a.F. fiir Auslandsge-

sellschaften?

162 In der zweiten Vorlagefrage und auf S. 44 seines Vorlagebeschlusses stellt das Fi-
nanzgericht die Frage, ob die Anrechnung von Kdrperschaftsteuer schon aus for-
mellen Griinden, namlich daran scheitert, dass § 30 KStG a.F. inléandischen Kor-
perschaften die Pflicht zur Erstellung einer Eigenkapitalgliederung in der dort vor-
geschriebenen Art und Reihenfolge auferlegt, aus welcher die Angaben fur die
Kérperschaftsteuerbescheinigung abgeleitet werden. Damit wird die Frage gestellt,
ob die Anrechnung von Kd&rperschaftsteuer durch die Erben von Heinz Meilicke
daran scheitert, dass die ausschittenden danischen und niederlandischen Korper-
schaften keine Eigenkapitalgliederung nach § 30 KStG a.F. erstellt haben. Diese
Frage stellt sich auch, wenn alle fir die exakte Berechnung der Koérperschaftsteu-
ervorbelastung dénischer und niederl&ndischer Dividenden erforderlichen Parame-

ter bekannt wéaren.

163 U.E. ist ein solches Formerfordernis fir die Anrechnung ausl&ndischer Korper-

schaftsteuer aus den folgenden Griinden abzulehnen.

a) Bisherige Rechtsprechung des Gerichtshofs

164 Schon das finnische korperschaftsteuerliche Anrechnungssystem, mit welchem der
Gerichtshof sich im Urteil Manninen auseinandergesetzt hat, muss eine Art von
Gliederungsrechnung enthalten haben; denn anderenfalls hatte daselbst Rn. 11,
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53, 54 nicht darauf abgestellt werden kénnen, dass nach finnischem Recht nur die
entrichtete Korperschaftsteuer einen Anspruch auf Kérperschaftsteueranrechnung
ergab und dass ein etwaiger Fehlbetrag an Kérperschaftsteuerguthaben von der
ausschiittenden Korperschaft ans finnische Finanzamt eingezahlt werden musste.

165 Trotzdem hat der Gerichtshof im Manninen-Urteil nicht verlangt, dass Schweden

eine Eigenkapitalgliederung nach finnischem Recht erstellt.

166 Schon deshalb ist nicht einzusehen, warum dies in Deutschland anders sein soll.

b) Faktische Unméglichkeit der Erstellung einer Eigenkapitalgliederung analog

§ 30 KStG a.F. durch dinische und niederldndische Kérperschaften

167 Das Finanzgericht weist auch zutreffend darauf hin, dass Streubesitzaktionéren die
Erstellung einer Eigenkapitalgliederung fur danische und niederléndische Gesell-
schaften faktisch gar nicht mdglich ist, weil

. die Kapitalgesellschaften entsprechende Geschéftsunterlagen nicht he-
rausgeben wirden,

« Unterlagen angesichts der zeitlich weit zurlickliegenden Streitjahre
méglicherweise bereits vernichtet wurden und

. selbst bei Zuganglichkeit aller Unterlagen die Erstellung einer Gliede-
rungsrechnung fir einen weltweit aus Danemark oder den Niederlan-
den tatigen Konzern einen fur Heinz Meilicke unverhaltnisméRigen und

darum unzumutbaren Aufwand darstellen wiirde.

c) Uberfliissigkeit einer Gliederungsrechnung nach § 30 KStG a.F.

168 Zusatzlich zu den vom Finanzgericht gegen das Erfordernis einer Gliederungé-
rechnung bereits angefihrten Argumente mochten wir in dieser Stellungnahme
 den Gerichtshof darauf hinweisen, dass eine Gliederungsrechnung nach § 30
KStG a.F. durch danische oder niederlandische Kérperschaften aus materiellrecht-
lichen Griinden gar nicht erstellt werden kann und deshalb génzlich Uberflussig, ja

unmdoglich ist, weil es dort die Eigenkapitalteilbetrage, in welche das Eigenkapital
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einer in Deutschland ansassigen Kérperschaft nach § 30 KStG a.F. zu gliedern ist,
nach danischem und niederlandischem Recht gar nicht gibt und auch nicht geben

kann. Im Einzelnen:

(i) Einkommensteile, die ungemildert dem Steuersatz gem. § 23 Abs. 1

KStG a.F. unterlegen haben

169 § 30 Abs. 1 Nr. 1 KStG a.F. verlangte den Ausweis einer Eigenkapitalkategorie,
die nicht mit dem Ausschuttungssteuersatz, sondern dem Thesaurierungssteuer-
satz des § 23 Abs. 1 KStG a.F. belastet war. Der Steuersatz des § 23 Abs. 1 KStG
war auf dénische und niederlandische Korperschaften aber tiberhaupt nicht an-
wendbar. Selbst eine deutsche Betriebsstatte einer danischen oder niederlandi-
schen Kapitalgesellschaft unterlag nicht dem Steuersatz des § 23 Abs. 1 KStG,
sondern dem abweichenden Steuersatz flr ausléndische Betriebsstatten nach
§ 23 Abs. 3 KStG.

170 Méglicherweise stellt das Finanzgericht und die deutsche Finanzverwaltung sich
fur die Gliederung des Eigenkapitals einer danischen und niederlandischen Ge-
sellschaft eine Anwendung des Thesaurierungssatzes des danischen bzw. nieder-
landischen Rechts vor. Dabei wiirde aber Ubersehen, dass der danische und nie-
derlandische Steuersatz unabhangig davon war, ob das Einkommen thesauriert
oder ausgeschittet wurde. Darum macht die Aufteilung von Eigenkapitalteilen ei-
ner danischen oder niederlandischen Gesellschaft nach einem ungemildert gem.
§ 23 Abs. 1 KStG glitig gewesenen Steuersatz i.S.v. § 30 Abs. 1 Nr. 1 KSiG und
dem niedrigeren Ausschiittungssteuersatz i.S.v. § 30 Abs. 1 Nr. 2 KStG von vorn-

herein keinen Sinn.

171 Auch der Zweck des § 30 Abs. 1 Nr. 1 und 2 spricht gegen die Annahme, eine d&-
nische oder niederlandische Gesellschaft habe den Versuch machen kdnnen oder
sollen, ihr Eigenkapital in ein ungemildert dem Thesaurierungssteuersatz des § 23
Abs. 1 KStG a.F. unterlegen habendes und ein dem Ausschiittungssteuersatz un-
terlegen habendes Eigenkapital zu unterteilen. Der einzige Zweck fur diese in § 30
Abs. 1 Nr. 1 und 2 KStG a.F. angeordnete Unterteilung war ja das Korperschafts-
teuerguthaben, welches in dem Teilbetrag des verwendbaren Eigenkapitals nach
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§ 30 Abs. 1 Nr. 1 KStG a.F. steckte und im Ausschiittungsfalle zu einer Erstattung
des Finanzamtes an die ausschittende Korperschaft in Hohe der Differenz zwi-
schen Thesaurierungssteuersatz und Ausschittungssteuersatz fuhrte. Keine déni-
sche oder niederlandische Kapitalgeselischaft konnte vom deutschen oder vom
dénischeh oder vom niederlandischen Fiskus nach § 27 Abs. 1 des deutschen
Korperschaftsteuergesetzes oder eines danischen oder niederlandischen Korper-
schaftsteuergesetzes eine Steuererstattung wegen Herstellung der Ausschit-
tungsbelastung erwarten oder verlangen. Darum macht die Idee, die danischen
oder niederlandischen Gesellschaften, von denen Heinz Meilicke in den Streitjah-
ren Dividenden bezog, miissten eine Eigenkapitalgliederung mit einem Ausweis
des Eigenkapitals i.S.v. § 30 Abs. 1 Nr. 1 und 2 KStG erstellen, (iberhaupt keinen

Sinn.

172 Der Volistandigkeit halber weisen wir in dem Zusammenhang noch darauf hin,
dass die Thesaurierungssteuersatze des § 23 Abs. 1 KStG lber die Jahre ja auch
mehrfach geandert worden sind®®. Anlasslich jeder Anderung des Thesaurierungs-
steuersatzes des § 23 Abs. 1 KStG a.F. wurde eine Ubergangsvorschrift” erlas-
sen, durch welche das nach dem alten Thesaurierungssteuersatz gebildete und
noch vorhandene verwendbare Eigenkapital i.S.v. § 30 Abs. 1 Nr. 1 KStG in ein
Eigenkapital mit einem anderen Thesaurierungssteuersatz umgegliedert wurde.
Auch solche Umgliederungsvorschriften gab und gibt es fur danische und nieder-
landische Korperschaften nicht, sodass auch insoweit die vom beklagten Finanz-
amt verlangte und vom Finanzgericht erwogene Anwendung des § 30 Abs. 1 Nr. 1
KStG a.F. auf danische und niederlandische Gesellschaften keinen Sinn abgibt.

(ii) Verwendbares Eigenkapital i.S.v. § 30 Abs. 1 Nr. 2 KStG

173 Moglicherweise stelit das beklagte Finanzamt bei seinem Verlangen nach einer
Gliederungsrechnung der auslandischen Koérperschaften nach § 30 KStG a.F. sich
vor, dass Einkommensteile, die dem danischer bzw. niederlandischen Ausschit-
tungssteuersatz unterlegen haben, nach § 30 Abs. 1 Nr. 2 KStG auszuweisen
sind. Auch hier stellt sich zunachst die Frage der Umgliederung anlésslich einer

2 siehe oben Abschnitt B. [. 1.
0 & 54 Abs. 1 Nr. 11, 11 a und 11 b KStG, Bundesgesetzblatt 1996 Teil 1 S. 363
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Anderung der Ausschittungssteuersétze. Diese haben sich namlich nicht nur in
Deutschland, sondern auch in Danemark und den Niederlanden seit 1977 mehr-
fach geandert. Anlasslich der Anderung des deutschen Ausschiittungssteuersat-
zes mit Wirkung ab 1. Januar 1990 hat der deutsche Gesetzgeber in § 54 Abs. 1
Satz 2 KStG a.F. (Bundesgesetzblatt 1991 Teil | S. 657) eine Umgliederung von
EK 36 auf EK 30 vorgeschrieben. Auch hier fehit eine Anordnung des deutschen
Gesetzgebers, nach welchem Verhéaltnis dénische und niederl&ndische Gesell-
schaften in einer Gliederungsrechnung ihr Eigenkapital umgliedern sollen, wenn in
Danemark bzw. den Niederlanden sich der Ausschiittungssteuersatz andert.

(iii)  Nicht mit Korperschaftsteuer belastetes verwendbares Eigenkapital
i.S.v. § 30 Abs. 2 Nr. 1 KStG

174 Ausweislich S. 49 des Vorlagebeschlusses vermisst das Finanzgericht insbeson-
dere Angaben zur Hohe der Dividende, fiir die ein Teilbetrag i.S.d. § 30 Abs. 2 Nr.
1 KStG a.F. als verwendet gilt. Dabei handelt es sich um Eigenkapitalanteile, die in
nach dem 31. Dezember 1976 abgelaufenen Wirtschaftsjahren aus auslandischen
Einkunften entstanden sind. Deren Aufnahme in eine Gliederungsrechnung zu ver-
langen, welche danische und niederlandische Gesellschaften erstellen sollen, da-
mit die Koérperschaftsteuergutschrift auf danische und niederlandische Dividenden
erteilt wird, ist ebenfalls wideréinnig. In seinem Urteil Test Claimants in the FlI
Group Litigation vom 12. Dezember 2006, C-446/04 Rn. 68, 91, 134, 164 und 173
hat der Gerichtshof fir GroRbritannien ja gerade entschieden, dass die Versagung
der Einbeziehung von Auslandseinkiinften in das kérperschaftsteuerliche Anrech-
nungsverfahren gegen das Gemeinschaftsrecht verstdf3t. Wenn es in GroRbritan-
nien gegen das Gemeinschaftsrecht verstéfit, dann verstdt es auch in Deutsch-
land gegen das Gemeinschaftsrecht, dass deutschen Anteilseignern von inlandi-
schen Kapitalgesellschaften fur aus Eigenkapital i.S.d. § 30 Abs. 2 Nr, 1 KStG a.F.
gespeiste Dividenden die Kdrperschaftsteueranrechnung versagt wurde. Wenn
dies fur deutsche Gesellschaften gegen das Gemeinschaftsrecht verstdfdt, so
macht es schon fur deutsche Gesellschaften keinen Sinn, die Auslandseinkiinfte
nicht in Anwendung des Gemeinschaftsrechts in die Kategorien des § 30 Abs. 1
Nr. 1 und 2, sondern in die Kategorie des § 30 Abs. 2 Nr. 1 KStG a.F. einzuord-

nen.
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175 Erst recht macht es keinen Sinn, danischen und niederlandischen Gesellschaften
vorschreiben zu wollen, bei einer etwa nach § 30 KStG a.F. ersteliten Gliederungs-
rechnung Auslandseinkiinfte unter Versto? gegen das Gemeinschaftsrecht nach
§ 30 Abs. 2 Nr. 1 KStG einzuordnen und somit ohne Kérperschaftsteuergutschrift

an ihre deutschen Anteilseigner auszuschutten.

176 Darum: Die Gewahrung der Anrechnung von Korperschaftsteuer aus dénischen
und niederiandischen Dividenden nach der Manninen-Rechtsprechung des Ge-
richtshofs von der Erstellung einer Gliederungsrechnung gem. § 30 KStG a.F. fur
die ausschiittenden danischen bzw. niederlandischen Korperschaften abhéngig zu
machen ist nicht nur wegen der faktischen Schwierigkeiten, sondern schon kon-
zeptionell nicht méglich und verstot darum gegen den Grundsatz der Effektivitat

des Gemeinschaftsrechts und den effet utile.

8. Zum Erfordernis der Vorlage einer Koérperschaftsteuerbescheiniqung

177 Wir mbchten uns nun der vom Finanzgericht gesteliten Frage zuwenden, ob die
Anrechnung von Kérperschaftsteuer nach den Grundsatzen des Manninen-Urteils
mangels Vorlage einer Koérperschaftsteuerbescheinigung versagt werden kann.
Fir die Anrechnung deutscher Korperschaftsteuer ist dies ein in § 36 Abs. 2 Nr. 3
(b) EStG a.F. vorgeschriebenes Formerfordernis fir die Begriindetheit des An-
rechnungsanspiuchs, selbst wenn alle rechnerischen Grundlagen fur die Anrech-
nung vorliegen und bekannt sind®'. Fraglich ist, ob die deutsche Finanzverwaltung
gegen das Gemeinschaftsrecht verstoft, wenn sie fur die Anrechnung von Koérper-
schaftsteuer aus Auslandsdividenden die Einhaltung dieses Formerfordernisses

verlangt.

178 Nach unserer Rechtsauffassung ist diese Frage fir die hier rechtshangigen déani-
schen und niederlandischen Dividenden allerdings nicht erheblich, weil wir die von
Den Danske Bank und Fortis Mees Pierson Bank vorgelegten Korperschaftsteuer-

bescheinigungen gemeinschaftsrechtlich fur ausreichend ansehen (dazu nachste-

3 BFH, Urt. v. 26.09.1991, BStBI. Il 1991, 924; Vorlageheschluss S. 48
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hend Abschnitt C. IV. 4.). Die Frage ist aus unserer Sicht jedoch fur von Heinz Mei-
licke aus anderen Landern bezogene Auslandsdividenden sowie fur deutsche EK
01-Dividenden erheblich, weil es dort haufig nicht gelungen ist, eine Korperschafts-

teuerbescheinigung zu besorgen.

179 Erheblich ist die Frage jedoch, wenn der Gerichtshof sich an die Auffassung des
Finanzgerichts gebunden fuhlt, die vorgelegten Kérperschaftsteuerbescheinigun-

gen wirden den zu stellenden Formerfordernissen nicht gentigen.

180 Da sich die Anspriiche von Heinz Meilicke auf Korperschaftsteueranrechnung letzt-
lich aus dem gemeinschaftsrechtlichen Diskriminierungsverbot (Kapitalverkehrs-
freiheit) ableiten, soll nachstehend zun&chst die deutsche Rechtslage erortert wer-
den, bevor daraus Schlussfolgerungen fir die im deutschen Recht nicht vorgese-
hene, gemeinschaftsrechtlich aber gebotene Anrechnung von Korperschaftsteuer
aus Auslandsdividenden erértert werden kénnen.

a) Zur Funktion des Korperschaftsteuerbescheiniqung bei der Anrechnung

deutscher Kérperschaftsteuer

181 Das deutsche korperschaftsteuerliche Anrechnungsverfahren machte die Vorlage
der Kdrperschaftsteuerbescheinigung zu einem materiellen Tatbestandsmerkmal,
an dessen Vorliegen das Gesetz die Rechtsfolge ,Anrechnung von Korperschafts-

teuer” knupft®,

32 gishe Schreiben der Dresdner Bank v. 22.11.2007, vorgelegt als Anlage 13 zu unserem Schrift-
saiz vom 23.11.2007, Anlage 9; Schreiben der Crédit Suisse vom 29.05.2008, vorgelegt als Ankla—
ge 1 zu unserem Schriftsatz vom 4.06.2008, Anlage 11; Schreiben der Eastman Kodak Company
vom 15.12.2008, vorgelegt als Anlage 2 zu unserem Schriftsatz vom 20.01.2009, Anlage 16;
Schreiben des Leiters der Steuerabteilung der H.J. Heinz Company vom 4.12.2008, vorgelegt als
Anlage 11; Schreiben der Quest Communications vom 18.12.2008, vorgelegt als Anlage 5, und
Schreiben der Firma AT & T vom 13.01.2009, alle vorgelegt als Anlage 4 zu unserem Schriftsatz
vom 23.04.2009, Anlage 18.

33 \/orlagebeschluss S. 48; BFH, Urt. v. 26.09.1991, BStBI. Il 1991, 924
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182 Fir inlandische Kérperschaftsteuergutschriften war die Gesetzessystematik in sich
konsequent. Ob die ausschiittende Korperschaft tatséchlich Korperschaftsteuer in
einer Weise gezahlt hatte, welche beim Streubesitzaktionér zu einem Anspruch auf
Korperschaftsteueranrechnung fuhrte, brauchte der Streubesitzaktionar nicht zu
prifen. Er brauchte neben der Vorlage der Kérperschaftsteuerbescheinigung dar-
{iber auch keine Nachweise zu erbringen. Darum gehbrten solche Nachweise auch
nicht in das Rechtsmittelverfahren zwischen Streubesitzaktionar und seinem Fi-
nanzamt. Im Gegenteil: Der Bundesfinanzhof stellte klar, dass im Anrechnungsver-
fahren zwischen Streubesitzaktionér und Finanzamt nicht die Akten des Besteue-
rungsverfahrens der ausschiittenden Korperschaft beigezogen werden durften®.

183 Die Ubereinstimmung der bescheinigten Korperschaftsteuer mit der nach der Ge-
setzessystematik anzurechnenden Kérperschaftsteuer wurde neben der Haftung
des Ausstellers fiir eine unrichtige Kérperschaftsteuerbescheinigung nach § 44
Abs. 4, 45 Abs. 4 KStG a.F. vor allem durch das Instrument des Widerrufs oder der
Zurtickforderung der unrichtigen Bescheinigung nach § 44 Abs. 4, 45 Abs. 4 KStG
sichergestellt. Es oblag namlich dem deutschen Fiskus, bei der ausschuttenden
Korperschaft von seinem Recht auf Durchfiihrung einer Betriebspriifung Gebrauch
zu machen und die ausstellende Korperschaft ggf. zu veranlassen, zur Vermei-
dung ihrer eigenen Haftung die Kérperschaftsteuerbescheinigung zuriickzufordern.
Wie die Vorlage, so war der Widerruf einer Kérperschaftsteuerbescheinigung ein
riickwirkendes Ereignis i.S.v."§ 175 Abs. 1 Nr. 2 AO, so dass auch bestandskréaftig

angerechnete Korperschaftsteuer zuriickverlangt werden konnte.

184 Dieser Systematik entsprach es auch, dass bei ungeklarter Rechtslage der Streu-
besitzaktionar keinen Rechtsanspruch gegen die ausschiittende Kdrperschaft auf
Ausstellung einer Korperschaftsteuerbescheinigung hatte®. Dieser Systematik
entsprach es ferner, dass - bis zu dem nachstehend in Abschnitt D. abgehandelten
Gesetz vom 9. Dezember 2004 - die Vorlage der Kérperschaftsteuerbescheinigung
als riickwirkendes Ereignis i.8.v. § 175 Abs. 1 Nr. 2 AO angesehen wurde, wel-

ches die Festsetzungsfrist nach dessen Satz 2 neu in Gang setzt. Die durch Ge-

% BFH, Urt. v. 6.10.1993 | R 101/92, BStBI. 1994 11 191, Anlage 28

% Ditsch/EversberglJost/Witt, Die Kérperschaftsteuer, § 44 KStG Rn. 39 und 40, Erg. Lfg. Mai
2000, Anlage 29 unter Berufung auf BGH, Urt. v. 24.02.1988, BGHZ 103 S. 283, Anlage 30. Siehe
dazu oben Abschnitt B, 11, 3.
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setz vom 9. Dezember 2004 speziell fur die Anrechnung von Kbr'perschaftsteuer
auf auslandischen Dividenden und auf Auslandseinkinfte eingefiihrte Regelung
hatte namlich auch bei reinen Inlandssachverhalten zu einer Totalverweigerung
des Rechtsschutzes gefiihrt: Die Finanzverwaltung hatte eine ausschiittende in-
landische Kbrperséhaft durch Vertreten einer unrichtigen Rechtsauffassung nur so-
lange an der Ausstellung einer Korperschaftsteuerbescheinigung zu hindern brau-
chen, bis die Veranlagung ihres Aktionars bestandskraftig ist. Ware in einem zwi-
schen ausschittender Korperschaft und Finanzamt gefuhrten Finanzrechtsstreit
endlich geklart worden, dass die ausschiittende Korperschaft inren Aktionéren eine
Kbrperschaftsteuerbeécheinigung ausstellen darf, hatte das deren Aktionéren
mangels Behandlung der Korperschaftsteuerbescheinigung als riickwirkendes Er-
eignis wegen inzwischen eingetretener Bestandskraft ihrer Steuerbescheide nichts

mehr genutzt®.

185 War die Rechtslage zwischen ausschittender Korperschaft und Finanzverwaltung

geklart, so hatte der Streubesitzaktionar nach § 44 Abs. 1 KStG a.F. gegen die
ausschiittende inlandische Kérperschaft einen Anspruch auf Ausstellung der Kor-
perschaftsteuerbescheinigung. Diesen konnte er vor Gericht einklagen. Die Dauer
eines zwischen Aktionar und ausschiittender Kérperschaft geflhrten Verfahrens
auf Ausstellung der Kérperschaftsteuerbescheinigung war fir die Realisierung des
Anrechnungsanspruchs unproblematisch, weil erst die Vorlage der (freiwillig oder
nach § 894 ZPO erzwungenen) Korperschaftsteuerbescheinigung beim Finanzamt
das ruckwirkende Ereignis darstellte, welches nach § 175 Abs. 1 Satz 2 AO die

Festsetzungsfrist beginnen lieB.

36 |n unserem Schriftsatz vom 23.11.2007 an das Finanzgericht Kin S. 50-56, Anlage 9, haben wir

darum

auch dargelegt, warum die Einfligung des § 175 Abs. 2 Satz AO durch Gesetz vom

9.12.2004 nicht nur gegen das européische Gemeinschaftsrecht, sondern auch gegen das Rechts-

staatsprinzip des deutschen Verfassungsrechts verstoft.
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b) Zui' Funktion der Korperschaftsteuerbescheinigung bei Dividenden, fiir wel-

che Deutschland keine Verpflichtung zur Ausstellung einer Kérperschafts-

teuerbescheinigung vorsieht

186 Die Vorlage einer Kérperschaftsteuerbescheinigung als materielles Tatbestands-
merkmal fir die Anrechnung von K'o'rperschaftsteuer zu behandeln macht aber nur
dann Sinn, wenn und soweit das Gesetz die ausschittende Korperschaft zur Aus-
stellung einer Korperschaftsteuerbescheinigung verpflichtet. Eine Verpflichtung zur
Ausstellung von Kérperschaftsteuerbescheinigungen sah und sieht das deutsche
Recht nur fir die Belastung inlandischer Dividenden mit inléndischer Korper-

schaftsteuer vor.

187 Nach deutschem Recht wird weder einer inlandischen Kérperschaft die Verpflich-
tung auferlegt, unter Anwendung des EuGH-Urteils v. 12.12.2006, C-446/04, Test
Claimants in the Fll Group Litigation, eine von §§ 30 Abs. 2 Nr. 1, 44 Abs. 1 Nr. 7
KStG a.F. abweichende Bescheinigung auszustellen, wonach fur EK 01-
Dividenden eine anrechenbare Kérperschaftsteuer zu bescheinigen wére, noch
wird auslandischen Korperschaften die Verpflichtung auferlegt, in Anwendung des
Urteils Manninen Korperschaftsteuerbescheinigungen auszustellen. § 44 Abs. 1
Satz 1 KStG a.F. verpflichtet nur in Deutschland unbeschrankt kbrperschafsteLlerIi—
che Korperschaften zur Ausstellung von Korperschaftsteuerbescheinigung, und

dies auch nur fiir deutsche Kdrperschaftsteuer aus Inlandsdividenden.

188 U.E. stellt es einen VerstoR gegen den Effektivitatsgrundsatz und den effet utile
des Gemeinschaftsrechts dar, dass Deutschland die Gewahrung der Korper-
schaftsteueranrechnung aus der Rechtsprechung Manninen und Test Claimants in
the FIl Group Litigation von der Vorlage einer Kérperschaftsteuerbescheinigung
abhangig macht, welche die ausschittende Korperschaft oder ihre Bank ausstellen
musé, wenn Deutschland nicht gleichzeitig daftr Sorge tragt, dass die Verpflich-
tung der ausschittenden Korperschaft zur Ausstellung der Bescheinigung rechts-
wirksam begriindet wird und fir Streubesitzaktionare wie Heinz Meilicke auch ef-

fektiv durchsetzbar ist. Das fihrt namlich zu einem circulus vitiosus:
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. Deutschland verweigert die geschuldete Anrechnung von Kérperschaft
aus Auslandsdividenden unter Berufung auf das nicht erfllite Tatbe-
standsmerkmal ,Vorlage einer Kérperschaftsteuerbescheinigung” nach
§ 36 Abs. 2 Nr. 3 (b) EStG a.F. '

. die ausschiittende Korperschaft verweigert die Ausstellung einer Be-
scheinigung (ber nach Manninen anrechenbare Kérperschaftsteuer,

weil sie als auslandische Gesellschaft dazu nicht verpflichtet ist.

189 Deutschland ist auch gar nicht in der Lage, eine auslandische Korperschaft wirk-
sam zur Ausstellung einer Kérperschaftsteuerbescheinigung an ihre deutschen Ak-

" tionare zu verpflichten. Das Rechtsverhaltnis zwischen ausléndischén Korper-
schaften und ihren Aktionaren richtet sich nicht nach deutschem Recht, sondern
nach dem Recht des Sitzstaates. U.E. ist es mit dem Effektivitatsgrundsatz und
dem effet utile des Gemeinschaftsrechts nicht vereinbar, dass Deutschland die
Durchsetzung der Heinz Meilicke zustehenden Anspriiche auf Anrechnung von
Korperschaftsteuer nach der Manninen-Rechtsprechung davon abhangig macht,

ob die ausschiittenden auslandischen Korperschaften - freiwillig - eine Korper-

schaftsteuerbescheinigung ausstellen, ohne dazu verpflichtet zu sein.

190 Steht die Ausstellung der von Deutschland geforderten Korperschaftsteuerbe-
scheinigung im Belieben eines Dritten (der ausschittenden Korperschaft oder ei-
ner Bank), dann haben Streubesitzaktionare in der Lage von Heinz Meilicke kein
Recht, sondern noch eine Chance auf Anrechnung von Kérperschaftsteuer, deren
Realisierung vom freien Belieben eines Dritten und damit bestenfalls vom Zufall
abhangt. Der Effektivitatsgrundsatz und der effet utile des Gemeinschaftsrechts

" gebietet nach unserem Verstandnis einen gerichtlich durchsetzbaren Anspruch.
Dem steht die Chance, dass ein Dritter sich freiwillig zur Ausstellung einer. von der

deutschen Finanzverwaltung geforderten Bescheinigung bequemt, nicht gleich.

191 Im hier vorliegenden Fall kommt hihzu,‘ dass Deutschland die Ausstellung von Kor-
perschaftsteuerbescheinigungen tber auslandische Dividenden sogar behindert.
Zum einen unterléasst Deutschland die Veroffentlichung eines amtlichen Musters
fur die Anrechnung von Korperschaftsteuer aus Auslandsdividenden. Zum anderen

droht Deutschland Ausstellern von ,unrichtigen® Kérperschaftst'euerbeschein'igun-
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gen mit der Haftung nach §§ 44 Abs. 5 und 6, 45 Abs. 4 KStG a.F. Das beklagte
Finanzamt Bonn-Innenstadt droht sogar mit der Einleitung eines Strafverfahrens,
wenn Kérperschaftsteuerbescheinigungen ausgestellt werden”. Selbst gutwillige
Gesellschaften und gutwillige Banken weigern sich unter Hinweis auf diese von
Deutschland angedrohte Haftung, flr Dividenden auslandischer Gesellschaften
oder aus EK 01-Dividenden inlandischer Gesellschaften enthaltene, nach Manni-
nen und Test Claimants in the FIl Group Litigation anrechenbare Kérperschafts-
teuer zu bescheinigén (Nachweise in Fn. 32).

C. Schitzung

192 Nachdem wir uns im vorangegangenen Abschnitt B mit der Frage beschéftigt ha-
ben, wie die Kdrperschaftsteuergutschrift nach Rn. 54 des Manninen-Urteils unter
Berlicksichtigung des Urteils Test Claimants in the Fll Group Litigation zu berech-
nen ware, wenn alle fur die Berechnung erforderlichen Parameter exakt bekannt
waren, und welche Formerfordernisse (Gliederungsrechnung und Korperschafts-
teuerbescheinigung) Deutschland dazu noch aufstellen darf, wollen wir uns nun-
mehr der vom Finanzgericht in seinen Vorlagefragen 1 bis 3 aufgeworfenen Frage
zuwenden, wie vorzugehen ist, wenn diese Parameter faktisch nicht exakt fest-
stellbar sind, insbesondere ob und ggf. wie die Hohe der Kérperschaftsteuergut-

schrift zu schatzen ist.

193 Bei jeder Schatzung liegt es nach unserem Verstandnis in der Natur der Sache,
dass - jedenfalls im Ansatz - alle Tatsachen bei der Schétzung zu beriicksichtigen
sind, welche auch zu berlicksichtigen waren, wenn die zu schéatzenden Tatsachen
exakt bekannt waren. Eine Schatzung muss ein vereinfachtes Abbild des rechtlich
mafgebenden Wertes sein und darf keine logischen Fehler enthalten. Das Gericht
darf daher nicht grundsétzlich falsche oder offenbar unsachliche Erwagungen zug-
rundelegen, und es darf nicht wesentliche, die Entscheidung bedingende Tatsa-
chen auRer acht lassen (so fir das deutsche Recht BGH, Urt. v. 29.09.1951,
BGHZ 3, 162 (175); v. 30.04.1952, BGHZ 6, 62; grundlegend schon RG, Urt. v.
21.03.1911, Gruchot 55, 1179 (1184)). Wenn z.B. die Verpflichtung zur Berlck-

37 Schriftsatz vom 23.04.2008, Rn. 39, Anlage 18.
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sichtigung von mittelbaren Korperschaftsteuervorbelastungen nach dem EuGH-
Urteil Test Claimants in the FIl Group Litigation bei exakter Rechnung zu ber{ick-
sichtigen ist, dann muss die mittelbare Korperschaftsteuervorbelastung auch bei

einer Schatzung beriicksichtigt werden (siehe Vorlagefrage 3).

194 Nach Rn. 54 des Manninen-Urteils kénnen Schwierigkeiten bei der Ermittiung der
tatsachlich entrichteten Steuer auf alle Falle kein Hemmnis fir den freien Kapital-

verkehr rechtfertigen.
195 Dies vorausgeschickt, wollen wir uns nun den vom Finanzgericht aufgeworfenen

Fragen des Gemeinschaftsrechts zuwenden, welche sich zuséatzlich im Rahmen

einer Schatzung ergeben.

. Vorgaben zum Nachweis anzurechnender deutscher K6rperschaftsteuer

196 Die Frage, in welcher Weise ein Steuerpflichtiger die Hohe der ihm zustehenden
Korperschaftsteueranrechnung aus Dividenden nachweisén muss, stellt sich nicht
nur fur Auslandsdividenden im Rahmen des gemeinschaftsrechtlichen Diskriminie-
rungsverbots, sondern sie stellt sich schon bei [nlandsdividenden. Da Auslands-
sachverhalte grundsatzlich nicht schlechter behandelt werden durfen als Inlands-
sachverhalte, scheint es uns richtig, vorab auch in dieser Hinsicht noch einige As-

pekte des deutschen Anrechnungsverfahrens hervorzuheben.

197 Bei der Anrechnung von Kdrperschaftsteuer aus Inlandsdividenden hat Deutsch-
land vom inlandischen Anteilseigner nicht verlangt, dass er die Richtigkeit der Be-
rechnung des Kérperschaftsteueranrechnungsguthabens nachweist. Der deutsche
Gesetzgeber war sich vielmehr bewusst, dass Dividendenempfangern ein solcher
Nachweis nicht zuzumuten ist, selbst wenn das Finanzamt begriindete Zweifel an
der Richtigkeit einer ausgestellten Korperschaftsteuerbescheinigung hat. Bei in-
landischen Korperschaftsteuerbescheinigungen braucht der Anteilseigner nicht zu-
satzlich zu der Vorlage der Bescheinigung nach amtlichem Muster nachzuweisen,
dass die Korperschaftsteuerbescheinigung inhaltlich richtig sei®®, Zwischen der von

der Kérperschaft entrichteten und der beim Anteilseigner anzurechnenden Korper-

38 BFH-Urt. v. 6.10.1993 | R 101/92, BStBI. [I 1994 S. 191, Anlage 28
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schaftsteuer besteht nach der Rechtsprechung des BFH nur ein vom Gesetzgeber
-gedanklich angenommener, aber kein tatsachlicher Zusammenhang. Die Anrech-
nung wird beim Anteilseigner darum vorgenommen, weil der Gesetzgeber eine
entsprechende Steuerbelastung der Kérperschaft unterstellt. Wie der BFH a.a.0.
S. 193 ausfiihrt, ist dies au‘ch bei inlandischen Korperschaftsteuerbescheinigungen
haufig schon aus praktischen Griinden nicht méglich. Ob eine der Bescheinigung
entsprechende Kérperschaftsteuer tatsachlich erhoben worden ist, ist fiir die Anre-
chenbarkeit der bescheinigten Kérperschaftsteuer grundsétzlich unerheblich®.

198 Darum hat der Bundesfinanzhof auch formuliert, dass bei Streit zwischen Dividen-
denempfanger und Finanzamt Uber die Kérperschaftsteueranrechnung nicht die
Akten der ausschittenden Kérperschaft beizuziehen sind*. Die Richtigkeit der als
anrechenbar bescheinigten Korperschaftsteuer wurde bei inléandischen Korper-
schaftsteuergutschriften in anderer Weise hergestellt: Durch die Verpflichtung zur
Berichtigung einer unrichtigen Bescheinigung nach § 44 Abs. 4, § 45 Abs. 4 KStG
sowie (ber die Haftung der ausstellenden Korperschaft oder ihrer Bank fur eine
unrichtige Bescheinigung nach § 44 Abs. 5 und 6 sowie § 45 Abs. 4 KStG.

199 Die Initiative zur Berichtigung einer unrichtigen Kérperschaftsteuerbescheinigung
lag beim deutschen Fiskus, welcher durch die steuerliche Betriebsprifung in der
Lage war, bei den ausschittenden Kdrperschaften die Richtigkeit ausgesteliter
Koérperschaftsteuerbescheinigungen zu Uberprifen. Diese Uberprufungsm‘c‘aglich-
keit hat Deutschland nach der Amtshilferichtiinie auch bei in Danemark und den
Niederlanden anséssigen auslandischen Korperschaften, deren Dividende nach
dem Manninen-Urteil des EuGH das Recht auf eine Kérperschaftsteueranrech-
nung gewahrt.

II. Warten auf den deutschen Gesetzgeber?

200 Auf S. 47 seines Vorlagebeschlusses deutet das Finanzgericht die Frage an, ob
die Methode der Kérperschaftsteueranrechnung zur Umsetzung der EuGH-Urteile
Manninen und Test Claimants in the Fll Group Litigation vom deutschen Gesetz-

® BFH, a.a.0.S. 193
Y BFH, Urt. a.a.0. S. 193
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geber erst noch festgelegt werden muss. Es bestiinden mehrere mégliche Metho-
den. Das Finanzgericht habe Zweifel, ob sie sich unmittelbar aus der Kapitalver-
kehrsfreineit und dem Effektivitatsgrundsatz ableiten lassen, oder ob es zur Um-
setzung einer Entscheidung des deutschen Gesetzgebers bedUrfe.

201 Dem ist entgegenzuhalten, dass der Anspruch der Empfénger von dénischen und
niederlandischen Dividenden auf Unterlassung der Benachteiligung im Vergleich
zu Empfangern von Dividenden deutscher Gesellschaften sich unmittelbar aus der
Kapitalverkehrsfreiheit ableiten lasst. Die Kapitalverkehrsfreiheit gibt einen unmit-
telbaren Anspruch des Unionsblirgers auf Anrechnung, welcher nicht von der Um-
setzungsentscheidung des nationalen Gesetzgebers abhangig ist. Der deutsche
Gesetzgeber hat nachhaltig gezeigt, dass er nicht von sich aus bereit ist, die Kapi-

talverkehrsfreiheit zu gewahren.

202 Unter diesen Umsténden auf das Tatigwerden des deutschen Gesetzgebers zu

~ warten ware wie ein ,Warten auf Godot“*'.

203 Wir sind der Auffassung, dass nur der Gerichtshof die erforderliche Neutralitat,
aber auch die Autoritat bésitzt, um unter mehreren mdglichen Methoden der Er-
streckung des Anrechnungsverfahrens auf Auslandsdividenden die ausgewogens-
te auszusuchen. Der betroffene Mitgliedstaat ist parteiisch. Seiné Entscheidung
wilrde sich erneut an Art. 56 EG messen lassen und vom Gerichtshof Uberpruft
werden missen. Naheres zum Spannungsverhéltnis zwischen einer rechnerisch

genauen Schatzungsmethode und effet utile in Abschnitt C. V.

lIl. Anhaltspunkte fiir eine Schitzung der von der ausschiittenden danischen
und niederlindischen Gesellschaft ,entrichteten® anrechenbaren Kérper-
schaftsteuer

204 Richtigerweise stellt sich allein die Frage, welche Anforderungen Deutschland bei
Beachtung des Gemeinschaftsrechts an den Nachweis flihren darf, dass die hier
interessierenden danischen bzw. niederlandischen ausschittenden Korperschaf-

ten

! Samuel Beckett, Warten auf Godot, 1949
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. seit dem 1.Januar 1977 bis Beginn des Ausschiittungsjahres ausreichende
Kérperschaftsteuer flr die streitgegenstandlichen Dividenden ,entrichtet” ha-
ben (siehe Abschnitt B. II. 1. ff.) und

. wieviel davon durch frihere Ausschiittungen i.S.v.-Abschnitt B. 1. 5. verbraucht

ist.
205 Wenn es um die Frage geht, ob und unter welchen Umsténden diese Frage man-

gels der Méglichkeit einer exakten Ermittiung im Wege der Schatzung zu entschei-

den ist, merken wir Folgendes an:

1. Ausschiittungsverhalten bérsennotierter Kapitalgesellschaften

206 Wir haben bereits mehrfach darauf hingewiesen, dass borsennotierte Kapitalge-
sellschaften nicht ihren ganzen Gewinn auszuschitten pflegen, sondern durch-
schnittlich einen zwischen 1/3 und 2/3 liegenden Anteil ihres Gewinns nach Steu-

ern einbehalten*.

207 In dem Zusammenhang dirfen wir darauf hinweisen, dass viele bérsennotierte Un-
ternehmen indirekt Eigenkapital dadurch an die Aktionére zurlickgeben, dass sie
an der Bérse eigene Aktien aufkaufen. Nach der Rechtslage unter dem korper-
schaftsteuerlichen Anrechnungssystem stellte der Ankauf eigener Aktien aber
steuerlich keine Gewinnausschiittung dar, welche zur Anrechnung von Koérper-
schaftsteuer berechtigte®®. Durch den Erwerb eigener Aktien wurde also auch kein
Korperschaftsteuerguthaben verbraucht. Die hier vorgetragene Ausschittungsquo-
te bezieht sich nur auf offene Gewinnausschiittungen mittels Dividenden, nicht auf

die Verwendung von Eigenkapital zum Erwerb eigener Aktien.

208 Dass bérsennotierte Gesellschaften regelmaRig nicht soviel Dividende auszuschit-
ten pflegten, dass das ganze Kbrperschaftsteuerguthaben erschopft wurde, sieht

man auch an den inlandischen Dividendeneinnahmen von Heinz Meilicke. Aus-

42 Handelsblatt v. 19.11.2009, S. 1, Anlage 26
43 BMFE-Schreiben vom 2.12.1998, BStBI. 1998 | 1509, Anlage 31
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weislich der dem Gerichtshof vorliegehden Steuerakten waren die Dividenden aus
deutschen Quellen ganz iberwiegend bereits mit deutscher Korperschaftsteuer
ausreichend vorbelastet. Nur in zwei Fallen, Continental AG und FAG Kugelfischer
Georg Schafer KGaA, kam es zu Ausschittungen aus Auslandseinkiinften i.S.v.
§ 30 Abs. 2 Nr. 1 KStG a.F., fur welche Deutschland die Koérperschaftsteuergut-
schrift versagte. Dass war aber gemeinschaftsrechtswidrig, weil nach dem Urteil
Test Claimants in the Fll Group Litigation die Korperschaftsteueranrechnung auch
fur auslandische Kapitalertragsteuer und Kérperschaftsteuer hatte gewahrt werden

“missen. Hatte Deutschland die Rechtsgrundsétze des Urteils Test Claimants in
the Fll Group Litigation angewendet, so hatte Continental AG mehr als genug Vor-
belastung mit an EU-L&nder entrichteter Kdrperschaftsteuer gehabt, um die be-
scheinigten EK 01-Dividenden mit Kérperschaftsteuergutschriften zu versehen. Auf
die Anrechenbarkeit der an Drittstaaten entrichteten Kdrperschaftsteuer kam es
daftir nicht an.

Beweis: Zeugnis des Herrn Daniel-Christian Frehrking, zu laden Continental
AG, Konzern Steuerabteilung, Vahrenwalder Stral’e in 30165 Han-
nover*

209 Von FAG Kugelfischer Georg Schafer AG haben wir keine Auskunft erhalten kon-

nen, weil diese Gesellschaft zwischenzeitlich nicht mehr existiert.

210 Soweit nach der Lebenserfahrung oder aus sonstigen Grinden feststeht, dass ei-
ne ausléndische» Kapitalgesellschaft bei weitem nicht so viel ausgeschuttet hat,
dass ihre gesamte seit 1. Januar 1977 entrichtete Kérperschaftsteuer durch mit Di-
videnden einhergehende Korperschaftsteuergutschriften verbraucht ist, stellt es ein
an Schikane® grenzendes Verlangen dar, von Streubesitzaktionren wie Heinz
Meilicke die Vorlage einer Gliederungsrechnung durch die ausléndische Kapitalge-
sellschaft zu verlangen oder die Anrechnung von Korperschaftsteuer mangels

Nachweises der Gliederungsrechnung zu versagen.

4 Beweisantritt bereits in unserem Schriftsatz vom 23.04.2009 S. 14 an das Finanzgericht, Anla-
ge 18
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2. Konzernsteueraufwand als Anhaltspunkt fiir entrichtete Kérperschaftsteuer

211 Grundséatzlich kann auch der verdffentlichte Ertragsteueraufwand i.S.v. Art. 23 Nr.
14 und 19, Art. 24 Nr. 8 und 11, Art. 25 Nr. 12 und 17 und Art. 26 Nr. 6 und 9 der
4. EG-Richtlinie vom 25. Juli 1978 78/660/EWG (Bilanzrichtlinie) und der Konzern-
ertragsteueraufwand i.S.v. Art. 24 der 7. EG-Richtlinie (Konzernbilanzrichtlinie)
vom 13. Juni'1 983, 83/349/EWG, als Anhaltspunkt fur die seit dem 1. Januar 1977
entstandene Ertragsteuerbelastung herangezogen werden. Die daraus sich erge-
benden Zahlen sind jedoch aus mehreren Griinden flr die i.S.v. Rn. 54 des Man-
ninen-Urteils ,entrichtete” Kdrperschaftsteuer nicht mafgeblich, sondern bleiben

regelmaRig hinter der anrechenbaren ,entrichteten” Kérperschaftsteuer zuriick.

é) Ertragsteueraufwand in Einzelabschliissen

212 Die Einzelabschliisse geben nur einen Uberblick (ber den tatsachlichen Er-
tragsteueraufwand der ausschilttenden Muttergesellschaft, nicht aber dartber, in
welcher Héhe von der ausschittenden Korperschaft empfangene Dividenden aus
Deutschland, aus Danemark oder den Niederlanden oder aus anderen Mitglied-
staaten der EU, des Européischen Wirtschaftsraums oder aus Dritistaaten mit
Korperschaftsteuer vorbelastet sind, welche nach dem Urteil Test Claimants in the

Fil Group Litigation angerechnet werden missten.

b) Ertragsteueraufwand im Konsolidierungskreis

213 Eine Deckungsgleichheit des Konzernsteuernaufwandes mit der anrechenbaren
Korperschaftsteuer besteht nur bei Tochterunternehmen, die in den Konzernab-
schluss einbezogen sind. Die meisten bdrsennotierten Kérperschaften sind aber
auch an Gesellschaften beteiligt, bei denen sie keine kontrollierende Beteiligung,
sondern nur eine Minderheitsbeteiligung halten. Solche Beteiligungen sind in dem
Konzernabschluss nicht enthalten. Deren Ertragsteueraufwand erscheint darum

auch nicht in der Konzern-Gewinn- und Verlustrechnung. Anrechenbare Korper-

5 § 226 BGB
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schaftsteuer aus solchen Dividenden ist aber sehr wohl in das Anrechnungsverfah-

ren einzubeziehen.

c) Latente Ertragsteuern

214 Einzelabschllisse und Konzernabschlisse enthalten beim Ertragsteueraufwand
auch latente Steuern und ggf. auch latente Ertrdge aus Steuererstattungen. Es
handelt sich dabei um noch nicht entrichtete Ertragsteuern. Z.B. werden steuerli-
che Verlustvortréage als Minderung des Ertragsteueraufwandes behandelt, obwonhl
sie zu einer Minderung der ,entrichteten” Kérperschaftsteuer erst fihren, wenn die

Verlustvortrage die Ertragsteuern auf Gewinne zukinftiger Jahre mindern.

3. Mitwirkungspflicht von Heinz Meilicke nach § 90 Abs. 2 AQ?

215 Das beklagte Finanzamt kénnte sich auf § 90 Abs. 2 AO berufen wollen, wonach
ein Steuerpflichtiger bei Sachverhalten, die Vorgange mit Auslandsbezug -betref-
fen, weitgehende Verpflichtungen zur Mitwirkung und Beweisbeschaffung hat. Das
Finanzgericht weist aber selbst auf S. 44 des Vorlagebeschlusses darauf hin, dass
deutsche Anleger - wie die Klager als Rechtsnachfolger von Heinz Meilicke - den
ausschittenden Kapitalgesellschaften gegentiber keinen Herausgabeanspruch auf
Unterlagen oder auf Erstellung einer ,Schatten-Eigenkapitalgliederung” haben.

216 Nun ist es nach der Rechtsprechung des Gerichthofs nicht von vornherein ausge-
schlossen, wenn Deutschland bei Auslandssachverhalten auch innerhalb der EU

weitergehende Mitwirkungspflichten statuiert als bei Inlandssachverhalten. Die

deutsche Regierung wird sich in ihrer Stellungnahme zu dem Vorlagebeschluss
darum moglicherweise darauf berufen, die Kléger hatten hinsichtlich des Nachwei-
ses anrechenbarer Korperschaftsteuer aus danischen und niederlandischen Divi-
denden eine erweiterte Mitwirkungspflicht gehabt, der sie nicht nachgekommen

seien.

%8 siche oben Abschnitt B. I. 2. und B. 1. 1. (b)
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217 Einem solchen Argument wére aber entgegenzuhalten, dass Deutschland auch
nach dem Rechtsgedanken des § 90 Abs. 2 AO eine erweiterte Mitwirkungspflicht
des Steuerpflichtigen bei Auslandssachverhalten in dem Zeitpunkt hatte statuieren
missen, in dem die Geschéftsbeziehung bestand, welche es Heinz Meilicke er-
mdglicht hatte, solche Auskunftsforderungen an den Geschéftspartner zu stellen.
Mit einer ordnungsgemaRen, fir den EU-Blrger zumutbaren Steuerverwaltung ist
es aber nicht vereinbar, wenn Deutschland mehr als 10 Jahre spéater Anforderun-
gen an Streubesitzaktionare stellt, von auslandischen Gesellschaften Informatio-
nen zu Auslandssachverhalten zu beschaffen, deren Beschaffung im Nachhinein
nicht mehr moglich und nicht durchsetzbar ist, weil Deutschland es versdumt hat,
den Steuerpflichtigen durch Verdéffentlichtung von amtlichen Mustern fir auslandi-
sche Korperschaftsteuerbescheinigungen oder auf andere Weise rechtzeitig Aufla-
gen zur Aufklarung von Auslandssachverhalten zu machen.

218 Konkret auic unseren Fall bedeutet dies:

219 Hatte Deutschland schon in den Streitjahren 1995 bis 1997 durch Gesetz oder
aufgrund einer gesetzlichen Erméachtigung Nachweise gefordert, welche Deutsch-
land zur Voraussetzung von Kfjrperschaftsteuergutschriften aus Auslandsdividen-
den macht, dann hétten nicht nur die Streubesitzaktionére in der Lage von Heinz
Meilicke, sondern vor allem auch die auslandischen bérsennotierten Kapitalgesell-
schaften mit deutschen Aktionaren entsprechende MalRnahmen treffen kénnen und

mdoglicherweise getroffen.

220 Wir halten es aber weder fiir erforderlich noch fiir sinnvell, im hiesigen Verfahrens-
stadium die Frage zu vertiefen, was Deutschland hatte fordern dirfen, wenn
Deutschland rechtzeitig in den Streitjahren 1995 bis 1997 aus deutscher Sicht
winschenswerte Mitwirkungspflichten der ausl&ndischen bodrsennotierten Kapital-
gesellschaften und ihrer deutschen Streubesitzaktiondre bekannt gemacht hatte.

221 Nach dem Effektivitatsgrundsatz und dem effet utile des Gemeinschaftsrechts ist
es Deutschland verwehrt, erstmals nach so langer Zeit an Streubesitzaktionére in
der Lage von Heinz Meilicke Anforderungen zur Mitwirkung und Beschaffung von
Information zu stellen. Deutschland hat die rechtzeitige Beschaffung von etwa er-

forderlichen exakteren Informationen durch sein eigenes Fehiverhalten verhindert.
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Die Versaumnisse Deutschlands bei einer mit dem Gemeinschaftsrecht vereinba-
ren Ausgestaltung des korperschaftsteuerlichen Anrechnungsverfahrens seien
nachstehend noch einmal aufgezeigt:

a) Gesetzesvorhaben gemaR Bundestagsdrucksache 12/5016

222 Nachdem der Ruding-Bericht im Marz 1992 die Unvereinbarkeit des deutschen
korperschaftsteuerlichen Anrechnungsverfahrens mit dem gemeinschaftsrechtli-
chen Diskriminierungsverbot aus Kapitalverkehrsfreiheit und Niederlassungsfrei-
heit offen gelegt hatte, machte die deutsche Regierung Ansatze zur Beseitigung
der Gemeinschaftswidrigkeit. Das ergibt sich nicht nur aus dem Aufsatz von Zeit-
ler, damals Staatssekretar im Bundesfinanzministerium, und Krebs, dem Vater des
korperschaftsteuerlichen Anrechnungsverfahrens und ebenfalls altgedienter Beam-
ter im Bundesfinanzministerium in Der Betrieb 1993 S. 1051, S. 1, 80-81, (Anla-
ge 32). Das fiihrte schon 1993 sogar zu einem Gesetzesvorschlag der deutschen
Bundesregierung zur Anrechnung auslandischer Kdrperschaftsteuer (Bundestags-
drucksache 12/5016, Anlage 33¥). Dieses Gesetzesvorhaben scheiterte aber am
Widerstand derjenigen Politiker, welche trotz Kenntnis des Ruding-Berichts ganz
offen Inlandsinvestitionen mehr als Auslandsinvestitionen fordern wollten, und es
darum vorzogen, es auf ein Klageverfahren vor dem Européischen Gerichtshof an-

kommen zu lassen. Auf S. 81 der Bundestagsdrucksache wird ganz offen gesagt:

,Die Fraktion der SPD hat die Ablehnung dieser Malinahme damit begriin-
det, dal} diese Regelung zu Auslandsinvestitionen anreizen und damit das
Gegenteil einer Standortsicherung bewirken kénne.”

Wer die Beseitigung einer gemeinschaftswidrigen Diskriminierung mit dem Argu-
ment verweigert, damit wirde ,zu Auslandsinvestitionen angereizt und das Gegen-
teil einer Standortsicherung bewirkt”, der verstdRt vorsatzlich®® gegen das Ge-

meinschaftsrecht.

“"\/gl. hierzu auch Buyer, in: Détsch/Eversberg/Jost/Witt, Die Kérperschaftsteuer, § 8 b Rn. 2 a,
Erg. Lfg. August 2000, Anlage 34 ,

“® Ein Verbotsirrtum schlie®t nach deutschem Rechtsverstandnis den Vorsatz nicht aus, vgl. §§ 15,
17 StGB
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b) Vertragsverletzungsverfahren der Kommission

223 Auch als die EU-Kommission mit Schreiben vom 31.10.1995 offiziell das Vertrags-
verletzungsverfahren gegen Deutschland einleitete,* riihrte sich Deutschland nicht
und traf insbesondere keine Anstalten, um den Steuerpflichtigen in der Lage von
Heinz Meilicke Hinweise zu geben, welche tatséchlichen Nachweise Deutschland
von Heinz Meilicke verlangen wiirde, wenn Heinz Meilicke die ihm zustehende An-
rechnung von Korperschaftssteuer aus Auslandsdividenden einfordern werden

wirde.

c) Umstellung auf Halbeinkiinfteverfahren

224 Auch anlasslich der gesetzlichen Umstellung auf das Halbeinkiinfteverfahren ab
01. Januar 2001 machte Deutschland keine Anstalten, Streubesitzaktionaren in der
Lage von Heinz Meilicke einen Fingerzeig zu geben, dass Deutschland tber das
fur deutsche Korperschaftssteuergutschriften Erforderliche hinaus fur die Anrech-
nung von Korperschaftsteuer aus ausl&ndischen Dividenden erweiterte Nachweise
verlangen wiirde. Dabei war Deutschland aus dem Rédler-Verfahren® bekannt,
dass die Anrechnung von Kérperschaftsteuer aus Auslandsdividenden auf der Ta-
gesordnung stehen wirde. Auch war seit langem bekannt, dass das Gemein-
schaftsrecht grundsatzlich rlickwirkend anzuwenden ist.

d) Klarheit durch Verkooijen-Urteil

225 Die Klarheit, dass das koérperschaftsteuerliche Anrechnungsverfahren mit dem
Gemeinschaftsrecht nicht vereinbar ist und dass Streubesitzaktionare in der Lage

9 Siehe Schlussantrage von Generalanwaltin Stix-Hackl im Verfahren C-292/94 — Meilicke —
Rn. 47

%0 Finanzgericht Mitnchen,Urt. v. 26.01.1898, EFG 1998, 1076. Revision aus verfahrensrechtlichen
Grinden zurlickgewiesen durch BFH, Urt. v. 18.01.1998, | R 47/98, vorgelegt als Anlage 1 zum
Schriftsatz vom 24.06.2002, Anlage 2 :
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von Heinz Meilicke die Anrechnung von Kérperschaftsteuer aus Auslandsdividen-
den verlangen konnten, war spétestens durch das EuGH-Urteil vom 06. Juni 2000
in der Rs. C-95/98, Verkooijen, hergestelit®. Die Klarstellung durch dieses Urteil
war so deutlich, dass Deutschland selbst in seiner Stellungnahme an den Ge:
~ richtshof vom 22. Oktober 2004 in der Rs. C-292/04 Rn. 67 f. das Verkoojen-Urteil
als Begriindung dafiir heranzog, Steuerpflichtigen in der Lage von Heinz Meilicke
habe seitdem zugemutet werden kénnen, Anspriiche geltend zu machen. Dann
muss Deutschland sich auch vorhalten lassen, nicht spatestens nach Verabschie-
dung des Verkooijen-Urteils vom 06. Juli 2000 MaRnahmen ergriffen zu haben, um
den Steuerpflichtigen mitzuteilen, welche zusatzlichen Nachweisanforderungen
Deutschland fir die Anrechnung von Korperschaftsteuer auf Auslandsdividenden

noch stellen wirde.

226 Dasselbe gilt fiir das Verhalten der deutschen Regierung nach Erlass der Urteile
Manninen vom 07. September 2004, Rs. C-319/02 und vom 06. Marz 2007,
Rs. 292/04 — Meilicke. Auch danach hat'Deutschland nichts getan, um den Steu-
erpflichtigen und den ausschiittenden Kérperschaftsteuern eine zu diesem Zeit-
punkt vielleicht noch mégliche Sachverhaltsaufklarung aufzugeben. Im Gegenteil
behindert Deutschland die Gewahrung der Kérperschaftsteuergutschrift weiterhin
nach Kraften.

e) Kein amtliches Muster

227 Deutschland verhalt sich auch widerspriichlich, wenn Deutschland einerseits die
Vorlage einer Koérperschaftsteuerbescheinigung nach amtlichen Muster im Sinne
von § 36 Abs. 2 Nr. 3b EStG a.F. zur Voraussetzung fiir die Anrechnung von Kér-
perschaftsteuer aus Auslandsdividenden macht, gleichzeitig aber kein amtliches
Muster zur Verflgung stellt.

228 Auf S. 16 seines Vorlagebeschlusses weist das Finanzgericht zutreffend darauf
hin, dass Deutschland erstmals mit Schriftsatz des Finanzamt Bonn-Innenstadt
vom 6. August 2007 die Rechtsauffassung vertrat, die fir inlandische Dividenden

*"'in diesem Sinne Franz Wassermeyer, damals Vorsitzender des fur die Kérperschaftsteuer zu-

standigen |. Senats des BFH, DB 2000 S. 1377
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zu verwendenden amtlichen Muster (zuletzt: BMF Schreiben vom 20. Februar
2001, Bundessteuerblatt | 2001 S. 235) kdnnten in den Fallen der grenziiberschrei-
tenden Koérperschaftsteueranrechnung gleichermafRen verwendet werden. Diese
Rechtsauffassung wurde von Deutschland aber nicht amtlich veréffentlicht, so
dass weder auslandische Gesellschaften' noch inlandische oder ausléndische
Banken, denen unter Berufung auf diese Rechsauffassung des Finanzamtes Bonn
Innenstadt eine Korperschaftsteuerbescheinigung abverlangt Wurde, sich daraus

verpflichtet fuhlten. *2

229 Die Verwendung der fur inlandische Dividenden veroffentlichten amtlichten Muster
flr Auslandsdividenden ist auch nicht naheliegend, weil das im BStBI. verdffent-
lichte amtliche Muster (Anlage 35) eindeutig auf Inlandssachverhalte abstelit.

230 Als die Klager dann von Fortis Mees Pierson Bank und Den Danske Bank ausge-
stelite Korperschaftsteuerbescheinigungen vorlegten, wendete das beklagte Fi-
nanzamt ein, die Kérperschaftsteuerbescheinigungen missten einen anderen In-
halt haben. Welchen Inhalt sie haben sollen, sagt das beklagte Finanzamt aber
nicht. Das Finanzgericht (S. 49 des Vorlagebeschlusses) halt die Bescheinigungen
nicht flr gesetzeskonform, da sie ,insbesondere keine Angaben zu der Hohe der
Leistung enthalten, fir die jeweils der Teilbetrag im Sinne des § 30 Abs. 2 Nr. 1
und des § 30 Abs. 2 Nr. 4 als verwendet gilt’. Damit verlangte man von auslandi-
schen Korperschaften eine Gliederungsrechnung, welche gegen das EuGH-Urteil
Test Claimants in the FIl Group Litigation verstd3t (siehe oben B. |I. 7.).

4. Ermittlung der anrechenbaren Kérperschaftsteuer durch Amtshilferichtlinie?

231 1In Rn. 54 des Manninen-Urteils hat der Gerichtshof bereits ausgesprochen, dass
Schwierigkeiten bei der Ermittlung der tatsachlich entrichteten Steuer kein Hemm-
nis flr den freien Kapitalverkehr rechtfertigen kénnen. Um Schwierigkeiten zu
Uberwinden, stehen Deutschland die Rechte aus der Amitshilferichtlinie
77/799/EWG vom 19. Dezember 1977 in der heute geltenden Fassung zur Verfi-

gung.

%2 Nachweise in Fn. 32
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232 Soweit Deutschland sich auf den Standpunkt stellen sollte, der Einsatz der Amts-
hilferichtlinie sei entweder den ausléandischen Steuerbehérden oder den von den
auslandischen Steuerverwaltungen angesprochenen auslandischen Unternehmen
nicht zumutbar, so bemerken wir dazu, dass die Unzumutbarkeit ganz besonders
aus der zwischenzeitlich abgelaufenen Zeit resultiert. 15 Jahre nach den Streitjéh—
ren sind die damals noch vorhandenen Mitarbeiter langst ausgeschieden. Unterla-
gen sind darum viel schwerer aufzufinden, selbst wenn sie noch nicht vernichtet
sein sollten. In Deutschland betragt die Aufbewahrungsfrist fur Unterlagen jeden-
falls 10 Jahre, welche schon seit dem letzten Streitjahr 1997 langst abgelaufen

sind.

233 Soweit Deutschland sich auf die Unzumutbarkeit der Inanspruchnahme auslandi-
'scher Steuerverwaltungen nach der Amtsermittlungsrichtlinie beruft, verweisen wir
auflerdem darauf, dass die Dividenden, welche Heinz Meilicke in den Streitjahren
von dénischen und niederléandischen Gesellschaften erhalten hat, zu einem erheb-
lichen Teil aus Einklnften herrtihren, welche die danischen und niederlandischen
Gesellschaften aus deutschen Tochtergesellschaften erzielt haben und welche in
Deutschland einer Belastung mit deutscher Kérperschaftsteuer und Kapitaler-
tragsteuer von bis zu 52% unterlegen haben®. Deutschland mag sich erst ein-
mal selbst Amtshilfe leisten und selbst die deutsche Kérperschaftsteuer und
Kapitalertragsteuer ermitteln, welche die aus Danemark und den Nlederlanden
stammenden Dividenden von Heinz Meilicke vorbelastet haben.

IV. Verteilung der Beweiélast

234 Da seit den Streitjahren 1995 bis 1997 schon soviel Zeit verstrichen ist, ist nicht
auszuschlieRen, dass einzelne Sachverhaltselemente sich nicht mehr mit Sicher-
heit feststellen lassen. Dann stellt sich die Frage nach der Beweislast. Da das Fi-
nanzgericht ausdriickiich nach der Schatzung der Héhe der Kérperschaftsteuerbe-
lastung fragt, sind wir der Auffassung, dass auch nach der Beweislast gefragt ist
und dass der Gerichtshof darum auch zur Beweislast Uberlegungen anstellen und
Ausflhrungen machen sollte.

% siehe oben Abschnitt B. I1.1. (a) (i) und (b) (ii).
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235 Im Verwaltungsrecht wird in Deutschland statt von Beweislast haufig auch von
Feststellungslast gesprochen. Damit soll nach deutschem Rechtsversténdnis die
Frage, zu wessen Lasten ein objektiv nicht aufklérbarer Sachverhalt geht, vom zi-
vilprozessualen Beibringungsgrundsatz unterschieden werden, wonach es im Be-
lieben der Parteien steht, ob sie die fur sie glinstigen Tatsachen vollstandig vortra-
gen®. Im Folgenden benutzen wir das gebrauchlichere Wort ,Beweislast*. Wir
glauben aber, dass die beiden Begriffe im hiesigen Zusammenhang synonym ver-

wendet werden kénnen.

1. Allgemeine Grundséitze der Beweislastverteilung

236 Allgemein gilt nach deutschem Steuerrecht: Fir steuerbegriindende oder erho-
hende Tatsachen tragt das Finanzamt die Beweislast.

237 Fur steuerentlastende oder steuermindernde Tatsachen tragt der Steuerpflichtige
die Beweislast.”®

238 Fur die hier interessierende Anrechnung von Korperschaftsteuer aus Auslandsdi-
videnden bedeutet dies u.E.:

239 Der Steuerpflichtige trégt die Beweislast daflr, wie viel anrechenbare Koérper-
schaftsteuer von den ausschittenden danischen und niederlandischen Koérper-
schaften 1.S.v. Rn. 54 des Manninen-Urteils seit 1977 ,entrichtet* worden ist (zu
dem Rechtsbegriff Abschnitt B. I1. 1. und 2.).

240 Der deutsche Fiskus tragt die Beweislast dafiir, dass ein seit 1977 durch Entrich-
tung von Korperschaftsteuer entstandenes Anrechnungsguthaben durch frithere
Ausschittungen der danischen bzw. niederlandischen Kérperschaften wieder ver-
nichtet worden ist, bevor es zu den Ausschiittungen in den Streitjahren kam (siehe
Abschnitt B. II. 5.).

** siehe Seer, in: Tipke/Kruse, § 96 FGO Rn. 79 (Erg. Lfg. Oktober 2006)
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2. Umkehr der Beweislast

241 Die vorstehend in Abschnitt 1. dargelegte Regel fur die Verteilung der Beweislast
kennt eine Reihe von Ausnahmen, von welchen hier die folgenden relevant sind.

a) Prima-Facie-Beweis aus allgemeinen Erfahrungsgrundsitzen

242 Allgemeine Erfahrenssatze, die aus der Lebenserfahrung resultieren, kénnen ei-
nen Prima-Facie-Beweis darstellen, welcher die Beweislast demjenigen aufbirdet,
der einen der Lebenserfahrung widersprechenden Sachverhalt behaupten wili®®.

243 Wir gehen davon aus, dass allgemeine Erfahrenssatze auch gemeinschaftsrecht-
lich zu einer Umkehr der Beweislast zu Lasten desjenigen fiihren, der sich auf ei-
nen der Lebenserfahrung widersprechenden Sachverhaltsablauf beruft.

244 Hier spielen folgende Erfahrungssétze eine Rolle:

245 Im Durchschnitt mehrerer Jahre schiitten bérsennotierte Kapitalgesellschaften mit
an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit nur einen Teil ihres Gewinns als Di-
vidende aus und stellen den anderen Teil zur Starkung des Eigenkapitals in die
Gewinnrticklage. Der Prozentsatz des einbehaltenen Gewinns liegt nach der Le-
benserfahrung zwischen einem und zwei Drittel und im Durchschnitt etwa bei der
Halfte des nachhaltig erwirtschafteten Gewinns.

Beweis: Handelsblatt v. 19. November 2009, Anlage 26
246 Ein weiterer Erfahrenssatz geht dahin, dass die durchschnittiiche Ertragsteuerbe-

lastung danischer und niederlandischer Gesellschaften in den Jahren 1977 bis
1997 nicht niedriger, sondern héher als der in den Jahren 1995 bis 1997 geltende

* Nachweise bei Seer in: Tipke/Kruse § 96 FGO, Ergénzungslieferung Oktober 2006, Rn. 85 und
86.
% Nachweise bei Seer in; Tipke/Kruse § 96 FGO Rn. 19-52.
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danische bzw. niederlandische Ausschittungssteuersatz von 34 bzw. 35% war.
Das gilt auch fur die Kérperschaftsteuerbelastung ihrer Auslandseinkiinfte (Zur Be-
lastung mit deutscher Kérperschaftsteuer siehe Abschnitt B. [1. 2. (b)).

247 Schon' aufgrund des Prima-Facies-Beweises verbietet sich gemeischaftsrechtlich

eine Schétzung, welche zu Lasten von Streubesitzaktionaren Einzelnachweise da-
ruber verlangt, dass die danischen und niederlandischen Kérperschaften seit 1977
eine ausreichende Menge von Koérperschaftsteuer ,entrichtet* haben, um die Aus-
stattung der an Heinz Meilicke gezahlten Dividenden mit einer Kérperschaftsteuer-
gutschrift von 34/66 bzw. 35/66 zu rechtfertigen. Geboten ist vielmehr, von der Ent-
richtung ausreichender Kdrperschaftsteuer von 34/66 bzw. 35/65 der Bruttodivi-
denden auszugehen und der deutschen Finanzverwaltung die Beweislast fur einen
von der Regel abweichenden Lebenssachverhalt aufzubtrden.

b) Beweisvereitelung und Beweismittelunterdriickung

248 Nach allgemeinen deutschen Rechtsgrundsatzen filhrt eine pflichtwidrige Beweis-

vereitelung zur Umkehrung der Beweislast. Unter einer Beweisvereitelung wird ein
vorsatzliches oder fahrléssiges Verhalten verstanden, dass dazu filhren kann, ei-
nen an sich moéglichen Beweis zu verhindern oder zu erschweren und dadurch die

Beweissicherung des Gegners scheitern zu lassen.

249 Die deutsche Literatur und Rechtsprechung befasst sich gerade im Finanzprozess

eher mit beweisvereitelnden Handlungen der Steuerpfiichtigen.”’ Die Rechts-
grundsatze mussen aber ebenfalls zu Lasten eines Mitgliedstaates gelten, wenn
dem Mitgliedsstaat vorzuwerfen ist, durch jahrelanges schuidhaftes Untatigbleiben
die Beweisnot verursacht zu haben. Hier gilt gemeinschaftsrechtlich der (auf das
rémische Recht zurlickgehende) Rechtsgrundsatz:

»Nemo auditur propriam turpitudinem allegans”

Zu Deutsch:

" Nachweise bei Seer, § 96 FGO, Rn. 70-72, Erganzungslieferung Oktober 2008, Anlage 39
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Niemand kann sich auf seine eigene Schandlichkeit berufen.

250 Unseres Erachtens ist dem Mitgliedsstaat Deutschland bei der Umsetzung seiner
Pflicht zur Beseitigung der Diskriminierung im kérperschaftssteuerlichen Anrech-
nungsverfahren durch Anrechnung von Korperschaftsteuer aus Auslandsdividen-
den eine schuldhafte Beweisvereitelung anzulasten. Durch die nun schon 18 Jahre
dauernde Weigerung, die Voraussetzungen klarzustellen, unter welchen Koérper-
schaftssteuer aus ausléndischen Dividenden in nicht-diskriminierender Weise an-
gerechnet werden kann, hat Deutschland eine Beweisvereitelung betrieben, so-
dass Deutschland Streubesitzaktionaren in der Lage von Heinz Meilicke nicht ent-
gegenhalten kann, sie hatten jetzt noch die Hohe der anrechenbaren ,entrichteten”

Kérperschaftsteuer nachzuweisen.

3. Analoge Anwendung der Beweislastverteilung fiir die Anrechnung inlindi-

scher Korperschaftsteuer

251 Die Beweislastverteilung fur die Anrechnung auslandischer Korperschaftsteuer
kann auéh nicht von der Beweislastverteilung losgeldst werden, welche Deutsch-
land fr die Anrechnung inlandischer Kérperschaftsteuer vorgesehen hat. Das ge-
meinschaftsrechtliche Diskriminierungsverbot gebietet vielmehr eine gleichartige
Beweislastverteilung fur die Anrechnung iniandischer und auslandischer Kérper-
schaftsteuer. Eine unterschiedliche Beweislastverteilung wiirde einer besonderen
Rechtfertigung bedtrfen, um dem gemeinschaftsrechtlichen Diskriminierungsver-

bot gerecht zu werden.

252 Wie oben unter Hinweis auf das BFH-Urteil vom 6. Oktober 1993, BStBI. 1994 I
191 (Anlage 28) dargelegt, trug bei inlandischen Kérperschaftsteuerbeschéinigun—
gen das Finanzamt die Beweislast dafiir, dass die Ausschittungsbelastung mit in-
l&ndischer Kérperschaftsteuer nicht hergestellt war. Mehr noch: Im Prozess zwi-
schen Steuerpflichtigem und Finanzamt war dem Finanzamt der Beweis der Un-
richtigkeit der Korperschaftsteuerbescheinigung untersagt. Das Finanzamt konnte
im Prozess mit dem Steuerpflichtigen nicht einmal die Akten der ausschiittenden
Kérperschaft beiziehen lassen, um die Unrichtigkeit der Korperschaftsteuerbe-



-81-

scheinigung zu beweisen®. Das Finanzamt war an die Kérperschaftsteuerbe-
scheinigung gebunden. Es konnte lediglich durch eine Betriebspriifung bei der
ausschittenden Korperschaft die Richtigkeit der ausgestellten Kérperschaftsteuer-
bescheinigung Uberprifen. Erst nachdem das Finanzamt die Unrichtigkeit der aus-
gestellten Korperschaftsteuerbescheinigung Uberprift hatte, konnte es die aus-
schittende Korperschaft veranlassen, die Bescheinigung nach § 44 abs. 4 KStG

a.F. zu widerrufen.

253 Bestand zwischen ausschiittender Korperschaft und Finanzamt Streit Uber die
Richtigkeit der Kérperschaftsteuerbescheinigung, so musste erst dieser Meinungs-
verschiedenheit in einem Verfahren, an welchem nur der deutsche Fiskus und die
ausschittende Korperschaft beteiligt war, entschieden werden.

254 Erst danach konnte es

« zum Widerruf der Bescheinigung und
« wiederum danach zur Anderung der Veranlagung des Steuerpflichtigen kom-

men, dem die Kérperschaftsteueranrechnung gewahrt worden war.

255 Ubertragt man diese Beweislastverteilung fiir die Anrechnung deutscher Kdrper-
schaftsteuer auf die Beweislast bei der Anrechnung von Kérperschaftsteuer aus

Auslandsdividenden, so bedeutet dies:

256 Deutschland muss generell die Anrechnung in Héhe des Kérperschaftsteuersatzes
gewahren, den Danemark bzw. die Niederlande im Ausschittungsjahr nach allge-
meinen Regeln auf die Besteuerungsgrundlage anwendete®. Zum Nachweis die-
ses Steuersatzes bedarf es keiner Steuerbescheinigung, da dieser Steuersatz aus
allgemein zuganglichen Quellen bekannt und fir Danemark und Niederlande in
den Streitjahren auch feststeht. Der Leiter der Steuerabteilung der Fa. Heinz hat
es auf den Punkt gebracht®:

®BFH, aa.0.5.193
% Rn. 54 des Manninen-Urteils
% E.Mail-Schreiben vom 4.12.2008, vorgelegt als Anlage 11 zu unserem Schriftsatz vom

23.04.2009, Anlage 18.
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JIt seems to me that if the law merely looked to this simple calculation rather than
to a more complex attribution of actual tax expense, then there would be no need
for an attestation at all because once the dividend is known the tax number would

follow automatically.”
zu Deutsch:

Wenn das Recht auf Anrechnung von Kérperschaftsteuer sich lediglich nach dem
Ausschittungssatz richtet, dann bestiinde kein Bedurfnis fir die Erteilung einer
Bescheinigung, weil, wenn der Betrag der Dividende bekannt ist, die Steuergut-
schrift automatisch daraus folgt.

257 Allenfalls stellt sich die Frage, ob Deutschland den Nachweis erbringen darf, dass
die danischen bzw. niederlandischen Dividenden nicht mit seit 1977 ,entrichteter”
Korperschaftsteuer vorbelastet sind. Fir diesen der allgemeinen Lebenserfahrung
widersprechenden Sachverhalt obliegt Deutschland aber die Beweislast, und er
kann auch nicht in dem Verfahren eingewendet werden, in welchem die Anrech-
nung geltend gemacht wird. Anderenfalls wiirde Deutschland namlich in die Lage
versetzt, die Erflllung seiner gemeinschaftsrechtlichen Verpflichtung zur Anrech-
nung von Korperschaftsteuer noch weitere Jahre und Jahrzehnte zu verzdgern.
Deutschland brauchte dann beim Finanzgericht nur die Aussetzung des (ber den
Abrechnungsbescheid anhéngigen Verfahrens zu beantragen, bis es seine Uber-
prifungen im Ausland durch auslandische Amtshilfe abgeschlossen hat. Man kann
sich vorstellen, wie viel Zeit Deutschland sich daftir nehmen wiirde.

258 Deutschland muss vielmehr bei der Anrechnung auslandischer Kérperschaftsteuer
die verfahrensmaflige Trennung akzeptieren, welche Deutschland fir den Widerruf
einer inldndischen Korperschaftsteuerbescheinigung praktiziert hat:

259 Deutschland muss erst einmal die Anrechnung zu dem Prozentsatz gewahren, der
sich aus Rn. 54 des Manninen-Urteils ergibt. Der Ausschittungssteuersatz von
Danemark und den Niederlanden kann flr jedes Jahr leicht festgestellt werden.
Deutschland kann diese Steuersatze und die daraus resultierenden Bruchteile flir
die Anrechnung aus Korperschaftsteuer aus Auslandsdividenden und aus EK 01-

Dividenden inlandischer Koérperschaften auch im Bundessteuerblatt veroffentli-
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chen. Die Anrechnung erfolgt mit Nachzahlungszinsen ab 15 Monate nach Ablauf
des Veranlagungszeitraums, in dem die Dividende iugeflossen ist. Die Steuer-
pflichtigen sind so zu stellen, als hatten sie die Kdrperschaftsteuerbescheinigung
mit Zufluss der Dividende erhalten und dem Finanzamt vorgelegt. Der Lauf von
Nachzahlungszinsen beginnt nach § 233 a Abs. 2 und 2 a AO 15 Monate nach Ab-
lauf des Veranlagungszeitraums, in welchem die Dividende zugeflossen ist. So
sind auch die Nachzahlungszinsen fir die Anrechnung inlandischer Kbrpérschafts—
teuer berechnet worden (Anlagen 1, 2 und 3 zum Schriftsatz der Klager vom
23.11.2007, an das Finanzgericht Kéln, hier vorgelegt in Anlage 9).

260 Falls Deutschland in irgendeinem Ausnahmefall nach Pr{ifung der von den dani-

“01 Kérperschaftsteuer zu

schen und niederl&ndischen Kérperschaften ,entrichteten
dem Ergebnis kommen solite, dass es an einer genfigenden Vorbelastung fehlte,
so mag Deutschland die Kdrperschaftsteueranrechnung allenfalls in einem ge-
trennten Verfahren widerrufen, so wie der Widerruf einer inlandischen Korper-

schaftsteuerbescheinigung ein neues rickwirkendes Ereignis darstellte®?.

261 Auch stellte -der Widerruf einer Kdrperschaftsteuerbescheinigung ein neues riick-
wirkendes Ereignis i.S.v. § 175 Abs. 1 Nr. 2 AO dar, auf welches § 233 a Abs. 2 a
AO Anwendung fand. Nachzahlungszinsen begannen aufgrund einer widerrufenen
Koérperschaftsteuerbescheinigung darum erst 15 Monate nach Ablauf des Kalen-
derjahres zu laufen, in welchem der Widerruf dem Finanzamt zugegangen war.

262 Zumindest diese auf inlandische Koérperschaftsteuerbescheinigungen gultige
Rechtslage muss Deutschland sich auch fur die Anrechnung ausléndischer Kor-
perschaftsteuer entgegenhalten lassen. Deutschland ist darum zu verpflichten, an
Streubesitzaktionare in der Lage von Heinz Meilicke die Anrechnung von Korper-
schaftsteuer aus Auslandsdividenden im Verhaltnis des auslandischen Ausschiit-
tungssteuersatzes zur Bruttodividende zu gewahren, ohne sich darauf berufen zu
kénnen, die auslandische ausschittende Korperschaft habe eine solche Korper-
schaftsteuer ’nicht entrichtet. Der Anspruch ist entsprechend Rn. 204, 205 des
EuGH-Urteils Test Claimants in the Fll Group Litigation vom 12. Dezember 20086,

®1i.S.v. Rn. 54 des Manninen-Urteils und Abschnitt B. II. 1.
®2 5. oben B. II. 8. a)
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Rs. C-446/04 i.V.m. § 233 a AO beginnend 15 Monate nach Ablauf des Kalender-

jahres, in dem die Dividende zugeflossen ist, zu verzinsen.

263 Sofern Deutschland glaubt nachweisen zu kénhen, dass die Auslandsdividenden
ausnahmsweise nicht mit ausreichender ,entrichteter” Korperschaftsteuer vorbe-
lastet war, ist Deutschland allenfalls berechtigt, dies in einem gesonderten Verfah-
ren geltend zu machen, auf welches die Regeln anzuwenden sind, welche
Deutschland fir den Widerruf einer inlandischen Korperschaftsteuerbescheinigung
vorgesehen hat. Deutschland tragt die Beweislast flr das Fehlen ausreichender

wentrichteter” Kérperschaftsteuer. -

4. Hilfsweise: Beweislast bei Vorlage einer Korperschaftsteuerbescheinigqung

analog amtlichem Muster

264 Nur vorsorglich, fur den Fall, dass der Gerichtshof nicht schon aus den vorstehend
Ziffern 1. bis 3. dargelegten Griinden die Beweislast beim deutschen Fiskus sieht,
tragen wir noch Griinde vor, welche jedenfalls zu einer Umkehr der Beweislast fih-
ren, wenn - in Analogie zu inlandischen Kérperschaftsteuerbescheinigungen - von
der ausschuttenden Korperschaft oder ihrer Gesamtrechtsnachfolgerin oder von
einem in- oder auslandischen Kreditinstitut eine Kdrperschaftsteuerbescheinigung

vorgelegt wird.

265 Nachdem das Finanzamt Bonn-Innenstadt erstmals mit Schriftsatz vom 06. August
2007 vorgetragen hatte, die Klager konnten das fur inlandische Dividenden zu
verwendende amtliche Muster (zulétzt: BMF Schreiben vom 20. Februar 2001,
Bundessteuerblatt | 2001, Seite 235, Anlage 35) in Fallen der grenziiberschreiten-
den Korperschaftsteueranrechnung gleichermaflen anwenden, haben die Klager
sich um Korperschaftsteuerbescheinigungen bemiiht. Wir verweisen auf

. Die von Fortis Mees Pierson ausgestellten Kérperschaftsteuerbescheinigungen
analog § 45 KStG a.F., Anlagen 11, 12 und 13 zum Schriftsatz vom 23. No-
vember 2007 hier vorgelegt mit Anlage 9 zu dieser Stellungnahme.



-85 -

« Die von Den Danske Bank ausgestellten Kdrperschaftsteuerbescheinigungen
analog § 45 KStG a.F., Anlage zum Schriftsatz vom 9. September 2008, hier
vorgelegt mit Anlage 13 zu dieser Stellungnahme.

a) Materieller Beweiswert der von danischen und niederldndischen Banken

ausgestellten Kérperschaftsteuerbescheinigung

266 Nach Rechtsauffassung der Klager muss den Kérperschafsteuerbescheinigungen,
welche eine danische oder niederlandische Bank ausstellt, der selbe Beweiswert
zugemessen werden wie der Korperschaftsteuerbescheinigung, welche von einem
deutschen Kreditinstitut ausgestellt wird. Wenn sich die danische Bank Den
Danske Bank und die niederlandische Bank Fortis Mees Pierson dazu bereit er-
klart, eine Korperschaftsteuerbescheinigung analog § 45 KStG auszustellen, so
unterwirft sie sich flir die Richtigkeit der ausgestellten Kérperschafsteuerbeschei-
nigung auch der Haftung aus § 45 Abs. 4 i.V.m. § 44 Abs. 5 und. 6 KStG a.F.

267 Die Richtigkeit der von der Den Danske Bank und Fortis Mees Pierson ausgestell-
ten Korperschaftsteuerbescheinigungen ist auch plausibel. Der fir Danemark an-
gesetzte Bruchteil von 34/66 und der flr die Niederlande angesetzte Bruchteil von
35/65 der Bruttodividenden entspricht unstreitig dem déanischen bzw. niederlandi-
schen Ausschittungssatz. Die Anwendung dieses Bruchteils der Dividende als Be-
rechnung fiir die Kérperschaftsteuergutschrift aus danischen und niederlandischen
Dividenden ist dariiber hinaus vom Gerichtshof in Rn. 16 des Meilicke-Urteils vom
06. Marz 2007, Rs. C-292/04 schon bestatigt worden.

268 Plausibel ist auch die inzident von Den Dankse Bank und Fortis Mees Pierson bes-
tatigte Tatsache, dass die ausschittenden Gesellschaften in dieser Hohe Koérper-
schafsteuer im Sinne von Rn. 54 des Manninen-Urteils ,entrichtet* haben. Davon
konnten die Banken auch ohne eine genaue Eigenkapitalgliederung der danischen
bzw. niederlandischen Gesellschaften ausgehen, weil ihnen bekannt ist, dass die
fraglichen bérsennotierten danischen bzw. niederlandischen Kapitalgesellschaften
seit 1977 immer nur einen Teil des erwirtschafteten Gewinns als Dividende ausge-
schittet haben, so dass der mit latentem Korperschafsteuerguthaben geftillte

JWarmwasserbehalter” der ausschiittenden danischen und niederléndischen Kor-
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perschaften weit voller ist, als zur Beimischung zu den in den Streitjahren ausge-
schiitteten Bruttodividenden mit 34/66 bzw. 35/65 Kérperschaftsteuergutschrift er-

forderlich ist.

b) Erfordernis der_ Ausstellung der Bescheiniqung durch ein ,inldndisches”
Kreditinstitut nach § 45 Abs. 1 KStG a.F.?

269 In den Schriftsatzen an das Finanzgericht haben die Kléger auch die Frage aufge-
worfen, ob ihnen vielleicht entgegen gehalten werden kann, dass dénische und
niederiandische Banken keine ,inlandischen Kreditinstitute® i.S.v. § 45 Abs. 1 KStG
a.F. sind. Nach dieser Vorschrift kdnnen némlich nicht auslandische, sondern nur
inlandische Kreditinstitute eine Korperschafsteuerbescheinigung ausstellen. Wir
haben beim Finanzgericht Kdln angeregt, dem Gerichtshof auch die Frage vorzu-
legen, ob es mit der KapitalVerkehrsfreiheit vereinbar ist, dass § 45 KStG die Be-
weiskraft einer Kdérperschaftsteuerbescheinigung auf inldndische Kreditinstitute
beschrankt (siehe unseren Schriftsatz an das Finanzgericht vom 23. November
2007 S. 92, Anlage 9). Das Finanzgericht ist unserer Anregung nicht nachgegan-
gen, weil es ausweislich S. 49 des Vorlagebeschlusses die Kdrperschaftsteuerbe-
scheinigungen von Den Danske Bank und von Fortis Mees Pierson Bank schon
aus anderen Griinden nicht fiir beweiskraftig ansieht. Gegebenenfalls miisste vom

Gerichtshof hierzu eine Aussage getroffen werden.

270 Wir jedenfalls gehen davon aus, dass die Kapitalverkehrsfreiheit es Deutschland
verbietet, die Steuerpflichtigen fir nach dem Manninen-Urteil des EuGH anzurech-
nende Korperschaftsteuer aus auslandischen Dividenden auf von inlAndischen
Kreditinstituten ausgestellte Korperschaftsteuerbescheinigungen zu beschranken.
Das flihrte ndmlich dazu, dass Streubesitzaktiondre in der Lage von Heinz Meilicke

- gezwungen waren, ihre auslandischen Aktien bei inlédndischen Banken verwalten
zu lassen. Lassen sie ihre Aktien im Sitzstaat der ausschittenden auslandischen
Kapitalgesellschaften verwalten, so wie Heinz Meilicke dies z.B. in Danemark, den
Niederlanden und der Schweiz getan hat, ist einem inl&ndischen Kreditinstitut die
Ausstellung von Korperschaftsteuerbescheinigungen unmdglich. Zur Kapitalver-
kehrsfreiheit gehdrt aber auch das Recht, seine Streubesitzaktien bei einer aus-

landischen Bank zu deponieren und von ihr verwalten zu lassen.
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271 Geht man also mit der vorstehend vertretenen Auffassung davon aus, dass auch
danische und niederlandische Banken die Korperschaftsteuerbescheinigungen im
Sinne von § 45 KStG ausstellen dlrfen, deren Vorlage das beklagte Finanzamt in
seinem Schriftsatz vom 6. August 2007 zur Voraussetzung fir die Anrechnung von
Kérperschaftsteuer nach dem Manninen-Urteil des Gerichtshofs macht, so muss
ihnen auch die Beweiskraft zuerkannt werden, welche der Bundesfinanzhof inlan-
dischen Kdrperschaftsteuerbescheinigungen beimisst. Insoweit verweisen wir wie-
der auf das Urteil des Bundesfinanzhofs vom 6. Oktober 1993, BStBIl. 1994 |l S.
191, Anlage 28). Danach ist eine vom Steuerpflichtigen vorgelegte Koérperschafts-
teuerbescheinigung dem Abrechnungsbescheid schon dann zugrundezulegen,
wenn sich aus ihr der Beteiligungsbetrag des Klagers und die anzurechnende Kor-
perschaft in dem vom Gesetz vorgeschriebenen festen Verhaltnis ergibt. Die Fest-
setzung der anzurechnenden Koérperschaft bei der ausschittenden Gesellschaft ist
nicht Voraussetzung fUr die Kérperschaftsteueranrechnung, weil zwischen der von
der Kérperschaft entrichteten und der beim Anteilseigner anzurechnenden Korper-
schaft nur ein vom Gesetzgeber gedanklich angenommener, aber kein tatsachli-
cher Zusammenhang besteht. Die Anrechnung werde beim Anteilseigner vorge-
nommen, weil der Gesetzgeber eine entsprechende Steuerbelastung der Koérper-
schaft unterstellt. Es sei jedoch nicht im Einzelfall zu ermitteln, ob eine der Be-
scheinigung entsprechende Korperschaftsteuer tatsachlich erhoben wurde. Das
sei eine andere Frage, die im Bescheinigungsverfahren nicht entschieden werden

kdnne.

272 Fur die Korrektur einer etwa unrichtigen Kdrperschaftsteuerbescheinigung sah das
Korperschaftsteuergesetz in der Auslegung, welche es durch den Bundesfinanzhof
erfahren hat und wie es in Deutschland praktiziert wurde, nicht das Gerichtsverfah-
ren zwischen Streubesitzaktionar und Finanzamt vor. Fir diese Frage sah das
Korperschaftsteuergesetz vielmehr das Verfahren des Widerrufs der Koérper-
schaftsteuerbescheinigung durch die ausschittende Kérperschaft nach § 44 Abs.
4 KStG oder durch das bescheinigende Kreditinstitut nach § 45 Abs. 4 i.V.m. § 44
Abs. 4 KStG a.F. vor. Einen Widerruf der Kbrperschaftsteuerbescheinigung konnte
die Finanzverwaltung mittels Durchfihrung einer Betriebsprifung bei dem Unter-

nehmen erreichen, welches die Kérperschaftsteuerbescheinigung éusgeste!lt hat.



-88 -

" 273 Wendet man diese Rechtsgrundsatze analog auf Koérperschaftsteuerbescheini-

gungen an, die durch auslandische Korperschaften oder ausléndische Banken zur
Umsetzung des Manninen-Urteils ausgestellt werden, so folgt daraus die Bindung
der deutschen Finanzverwaltung zumindest an die von Den Danske Bank und von
Fortis Mees Pierson ausgesteliten Korperschaftsteuerbescheinigung. Deutschland
ist allenfalls berechtigt, in einem getrennten Verfahren mittels der Amtshilferichtli-
nie 77/799/EWG vom 19. Dezember 1977 in der heute geltenden Fassung nach-
zuweisen, dass die danischen und niederlandischen Gesellschaften nicht gent-
gend Kdrperschaftsteuer entrichtet haben und dass die vorgelegten Kérperschafts-

teuerbescheinigungen darum zu widerrufen sind.

274 Wir beantragen hilfsweise fur den Fall, dass der Gerichtshof unseren oben 3. ge-

machten Ausfihrungen nicht folgt, bei der Beantwortung der Vorlagefragen klarzu-
stellen, dass einer von ausléndischen Banken oder auslandischen ausschittenden
Korperschaften ausgestellten Kérperschaftsteuerbescheinigung, welche die fir die
Anrechnung der Kérperschaft erforderlichen Angaben enthélt, derselbe Beweis-
wert zuzumessen ist, wie einer inlandischen Kérperschaftsteuerbescheinigung zu-

gemessen wurde.

Zu den formlichen Anforderunden an eine auslindische Kérperschaftsteuer-

bescheinigung

275 Auf S. 49 des Vorlagebeschlusses meint das Finanzgericht, die von Fortis Mees

Pierson Bank und von Den Danske Bank ausgestellten Kdrperschaftsteuerbe-
scheinigungen wiirden den Anforderungen des § 36 Abs. 2 Satz 2 Nr. 3 Satz4 b
EStG a.F. nicht gerecht, da sie insbesondere keine Angaben zu der Héhe der Leis-
tung enthalten, fur die jeweils der Teilbetrag i.S.d. § 30 Abs. 2 Nr. 1 und des § 30
Abs. 2 Nr. 4 KStG a.F. als verwendet gilt. Insoweit bitten wir um Uberpriifung, ob
ein solches Erfordernis mit dem Gemeinschaftsrecht vereinbar ist, wenn die von
der danischen bzw. niederlandischen Bank ausgestellte ‘Kdrperschaftsteuerbe-
scheinigung bestatigt, dass ausschlieflich mit der Ausschittungsbelastung mit
Korperschaftsteuer belastetes Eigenkapital als Dividende ausgeschiittet worden

ist.
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276 Gegen das vom Finanzgericht Koln aufgestellte Erfordernis, die Kdrperschaftsteu-
erbescheinigung Gber dénische und niederldndische Dividenden misse eine An-
gabe zu der Hohe der Leistung enthalten, flir die der Teilbetrag i.S.d. § 30 Abs. 2
Nr. 1 KStG a.F. verwendet ist, spricht die Tatsache, dass § 30 Abs. 2 Nr. 1 KStG
a.F. dem Gemeinschaftsrecht gerade in der Auslegung durch die EuGH-Urteile
Manninen und Test-Claimants in the Fll Group Litigation widerspricht. Wie oben in
Abschnitt B. I1. 1. dargelegt, durfte Deutschland ja gerade nicht die Kérperschafts-
teuergutschrift fir mit auslandischer Kérperschaftsteuer belastete Dividenden ver-

sagen.

277 Auch der Ausweis der Hbhe der Leistung, fur die der Teilbetrag i.S.d. § 30 Abs. 2
Nr. 4 KStG als verwendet gilt, macht in einer (ber Auslandsdividenden ausgestell-
ten Korperschaftsteuerbescheinigung keinen Sinn. Zwar koénnen auslandische
Koérperschaften wie inlandische Kérperschaften Eigenkapital aus Einlagen der An-
teilseigner haben, die das Eigenkapital in nach dem 31. Dezember 1976 abgelau-
fenen Wirtschaftsjahren erhdht haben. Nach § 20 Abs. 1 Nr. 1 Satz 3 EStG in der
in den Jahren 1995 bis 1997 gultigen Fassung fuhrt die Ausschiittung solcher Ein-
lagen jedoch fur einen inlandischen Streubesitzaktionar nicht zu einem steuer-
pflichtigen Einkommen, sondern wird steuerlich wie ein VerauRerungserlés behan-
delt. Bei Ausschuttung solcher Einlagen wiirde auch nach danischem und nieder-
landischem Recht keine Kapitalertragsteuer einbehalten. Es wiirde sich weder aus
deutscher noch nach dénischer oder niederlandischer Sicht um Dividenden han-
deln, wenn nach dem 31. Dezember 1976 eingezahlte Einlagen zurlickgezahlt

wirden.

278 Mit der von Den Danske Bank bzw. Fortis Mees Pierson Bank bescheinigten Aus-
sage, dass die gesamten Dividenden 1995 bis 1997 mit 34/66 bzw. 35/65 Kérper-
schaftsteuer vorbelastet waren, ist gleichzeitig die Aussage getroffen, dass keine
der Kérperschaftsteuer nicht unterlegene Einlagen ausgeschttet worden sind. Die
Klager haben diese Dividenden ja auch als Einnahmen aus Kapitalvermégen i.S.v.
§ 20 Abs. 1 Nr. 1 Satz 1 EStG a.F. versteuert und nicht etwa die Steuerfreiheit die-
ser Dividendeneinnahmen nach § 20 Abs. 1 Nr. 1 Satz 3 EStG i.V.m. § 30 Abs. 2
Nr. 4 KStG a.F. geltend gemacht. Darum ist nicht nachvollziehbar, warum es dem
gemeinschaftsrechtlich begriindeten Anspruch auf Anrechnung von Kérperschafts-
teuer entgegenstehen soll, dass die von Den Danske Bank und von Fortis Mees
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Pierson ausgestellten Koérperschaftsteuerbescheinigungen nicht die - fur die Be-
steuerung von Heinz Meilicke ganzlich irrelevante Aussage - enthalten, dass die
Dividende nicht steuerfrei ist, weil sie nicht i.S.v. § 30 Abs. 2 Nr. 4 KStG aus nach

dem 31. Dezember 1976 getatigten Einlagen stammt.

279 Die Auffassung des Finanzgerichts Koln, die vorgelegten Kérperschaftsteuerbe-
scheinigungen wiirden den zu stellenden Anforderungen nicht gerecht, da sie kei-
ne Angaben zu einzelnen Teilbetragen der Gliederungsrechnung des § 30 KStG
enthalten, leidet aufRerdem an dem noch grundsétzlicheren Irrtum, von dénischen
und niederlandischen Kapitalgesellschaften kdnne eine Gliederungsrechnung nach
§ 30 KStG als Voraussetzung fir die Anrechnung von Korperschaftsteuer nach
dem Manninen-Urteil des EuGH verlangt werden. Wie vorstehend Abschnitt B. 1l
7. dargelegt, ist das Verlangen nach einer Gliederungsrechnung durch die auslén-
dische ausschuttende Kérperschaft mit dem Gemeinschaftsrecht nicht vereinbar.

280 Das Finanzgericht hat selbst - in der zweiten Vorlagefrage - an den Gerichtshof die
Frage gestellt, ob von auslandischen ausschittenden Koérperschaften eine Eigen-
kapitalgliederung i.S.d. § 30 KStG a.F. verlangt werden kann. Wenn diese Frage
mit ,nein” zu beantworten ist, stellt es aber einen Gedankenfehler des vorlegenden
Finanzgerichts dar, wenn es auf S. 49 seines Vorlagebeschlusses die These auf-
stellt, die vorgelegten danischen und niederlandischen Korperschaftsteuerbe-
scheinigungen wirden den Anforderungen des § 36 Abs. 2 Satz 2 Nr. 3 Satz 4 b
EStG a.F. nicht gerecht, da sie keine Angabe zu einzelnen Teilbetrdgen des § 30
KStG a.F. enthalten. Mangels Anwendbarkeit von § 30 KStG kdnnen auch in der
auslandischen Korperschaftsteuerbescheinigung nur die Angaben verlangt wer-
den, welche bei sinngeméaler Anwendung des auf inldndische Ausschittungen
vorgeschriebenen amtlichen Musters einen Sinn ergibt. Wenn bei ausléndischen

- ausschittenden Kéfperschaften nicht verlangt werden kann, dass sie eine Gliede-
rungsrechnung nach MaRgabe des § 30 KStG produzieren, dann kann diese Aus-
sage des Gemeinschaftsrechts nicht dadurch umgangen werden, dass in der Kor-
perschaftsteuerbescheinigung Angaben verlangt werden, welche die Erstellung ei-
ner Gliederungsrechnung nach den Regeln des § 30 KStG a.F. durch die auslan-

dische Korperschaftsteuer zur Voraussetzung haben.
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5. Zu den Vorabentscheidungsersuchen C-436/08 HARIBO Lakritzen Hans Rie-
gel Betriebs-GmbH und C-437/08 Osterreichische Salinen AG

281 Uns ist bewusst, dass sich aus den in der Uberschrift angefuhrten Vorabentschei-
dungsersuchen neue Erkenntnisse auch fdr die hier vom Finanzgericht Kéin ge-
stellte Frage der Schéatzung bei Schwierigkeiten in der Sachverhaltsermittlung er-

| geben kdnnen. Falls bis zur mindlichen Verhéndlung die Schlussantrage des Ge-
neralanwalts und vielleicht auch das Urteil des Gerichtshofs in Sachen Haribo vor-
liegen, werden wir dazu in der mlindlichen Verhandlung noch Stellung nehmen.

V. Zum Spannungsverhiltnis zwischen einer rechnerisch moéglichst genauen
Schiatzungsmethode und dem Gebot eines effet utile des Gemeinschafts-
rechts

282 Nachdem wir uns in den Abschnijtten B. und C. bisher bemiht haben, die Vorga-
ben des Urteils Manninen Rn. 54 im Lichte des deutschen kdrperschaftsteuerli-
chen Anrechnungsverfahrens rechnerisch so exakt wie moglich umzusetzen,
mdchten wir am Ende unserer Stellungnahme zu den Vorlagefragen 1 bis 3 noch
etwas grundsatzlicher auf das Spannungsverhéltnis zwischen dem Ziel einer rech-
nerisch moglichst exakten Anwendung des deutschen korperschaftsteuerlichen
Anrechnungsverfahrens auf Auslandsdividenden und dem Ziel der Effektivitat des
Gemeinschaftsrechts (effet utile) eingehen. Insoweit besteht namlich ein deutlicher
Zielkonflikt.

283 Wer ein so kompliziertes Verfahren wie das deutsche kérperschaftsteuerlidhe An-
rechnungsverfahren zehn Jahre nach seiner Abschaffung rechnerisch so exakt wie
denkgesetzlich méglich auf auslandische Gesellschaften anwenden will, kann sich
in endlose Details verstricken. Die vorstehend B. und C. aufgeftihrten Fragen und
Rechenschritte geben davon einen Vorgeschmack, sind aber sicherlich nicht er-
schopfend. Je genauere Rechenschritte fir die Umsetzung der Kapitalverkehrs-
freiheit gefordert werden, desto groRer die Wahrscheinlichkeit weiterer langwieri-
ger Errhittlungen von Tatsachen, weiterer Vorlagen an den Gerichtshof und einer

weiteren Verfahrensverzdgerung.
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284 Der Grundsatz der Effektivitat des Gemeinschaftsrechts dagegen erfordert eher
eine pauschale Anrechnungsmethode, welche - unter Verzicht auf Einzelfallge-
rechtigkeit bis ins letzte Detail - schnell und effektiv den Wettbewerbsvorteil aus-
gleicht, welchen Deutschland durch die Beibehaltung des kdrperschaftsteuerlichen
Anrechnungsverfahrené fur den Standort Deutschland erzwungen hat.

285 Wie das Verlangen nach Erstellung einer Gliederungsrechnung i.S.v. § 30 KStG
a.F. fur Auslandsgesellschaften zeigt, pladiert Deutschland fir eine rechnerisch
moglichst genaue Umsetzung, selbst auf das Risiko hin, dass die effektive An-
rechnung von Kérperschaftsteuer auf Auslandsdividenden sich noch einige Jahre
oder Jahrzehnte verzdgert. Dahinter steckt nicht nur preuische Grundlichkeit,
sondern auch Chuzpe, weil der finanzielle Aufwand der nachsten Generation zur
Bewaltigung zugeschoben wird und die Hoffnung besteht, dass der Staat am Ende
den langeren Atem hat.

286 Aus Sicht der Unionsbiirger, die seit 20 Jahren ihrer Kapitalverkehrsfreiheit be-
raubt sind, pladieren wir dagegen fUr stérkere Berticksichtigung des Grundsatzes
der Effektivitdit des Gemeinschaftsrechts. Die vom Gerichtshof zu definierende
Schatzungsmethode zur Anrechnung von Koérperschaftsteuer aus Auslandsdivi-
denden muss so pauschal sein, dass sie in Uberschaubarer Zeit, mdglichst ohne

nochmalige Vorlage an den Gerichtshof, zu Rechtsfrieden flhrt.

287 Um Rechtsfrieden herzustellen, empfehlen wir zu entscheiden, dass der in Rn. 54
des Manninen-Urteils definierte Satz fir die Korperschaftsteueranrechnung auf
Auslandsdividenden unabhangig von der Hohe der diversen Kdrperschaftsteuer-
sétie gilt, welche einzelne Einkunftsteile seit 1977 vorbelastet haben m&gen, und
auch unabhangig davon, in welcher Hohe in Vorjahren Ausschilttungen erfolgt sind

und welcher Ausschittungssteuersatz im Zeitpunkt friiherer Ausschiittungen gait.

288 Wir mochten auch dafiir pladieren, Deutschland den Nachweis abzuschneiden,
dass bei dieser Art der Anrechnung im Einzelfall vielleicht doch einmal eine Kor-
perschaftsteuer angerechnet wird, welche vorher nicht ,entrichtet* war. Einer sol-
chen im Einzelfall méglichen Uberanrechnung stehen namlich weit mehr Unter-
anrechnungen von Korperschaftsteuer auf Auslandsdividenden gegentber. Eine

Korperschaftsteuergutschrift in Hohe des Ausschiittungssteuersatzes im Ansés-
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sigkeitsstaat der ausschilttenden Gesellschaft und im Ausschittungsjahr bertick-
sichtigt namlich nicht, dass Deutschland durch die Umgliederungsregeln des § 54
Nr. 11, 11 a und 11 b KStG® die volle Kdrperschaftsteuer auf zu hdheren Steuer-
satzen thesaurierte Inlandsgewinne friherer Jahre éls Anrechnungsguthaben ver-
teilt und auRerdem bei Beendigung des kérperschaftsteuerlichen Anrechnungsver-
fahrens noch eine Schlussverteilung von deutscher Anrechnungsguthaben durch-
gefthrt hat®. In der Summe stellt die generelle Anrechnung von Kérperschafts-
teuer i.H.d. ‘Ausschiittungssteuersatzes des Ausschittungsstaates im Ausschit-
tungsjahr Deutschland nicht schlechter, sondern besser, als Deutschland stlinde,
wenn rechnerisch exaki jede Auslandsgesellschaft eine Gliederungsrechnung
nach den vom Gerichtshof erst noch zu entwickelnden Vorgaben durchfihren wir-
de.

289 Eine Entscheidung des Gerichtshofs, welche eindeutig und endglltig die Anrech-
nung von Kdorperschaftsteuer in Hohe des Ausschittungssteuersatzes im Ansés-
sigkeitsstaat der ausschittenden Kérperschaft und im Ausschittungsjahr anord-
net, wiirde auch die Notwendigkeit der Erstellung einer Korperschaftsteuerbe-
scheinigung ehtbehrlich machen. Dann brauchte namlich fir das Ausschittungs-
jahr nur noch die Hdhe des Ausschiittungssatzes im Ansassigkeitsstaat der aus-
schittenden Korperschaft festgestellt zu werden, welche aus allgemein zugangli-

chen Quellen ermittelbar ist®.

290 Wirde der Gerichtshof die vorstehend vorgeschlagene Entscheidung zur Pauscha-
lierung der Anrechnung von Kérperschaftsteuer treffen, um den effet utile der Kapi-
talverkehrsfreiheit zu gewahrleisten, so wére damit nicht nur die Koérperschaftsteu-
eranrechnung aus danischen und niederlandischen Dividenden geregelt, sondern
auch die Kérperschaftsteueranrechnung auf Dividenden aus anderen Landern,
welche das Finanzgericht Kéln durch Beschluss vom 14. Mai 2009 (Anlage 22)

vom hiesigen Verfahren abgetrennt hat.

%i.d.F. des BGBI. 1996 | S. 341, 363

% § 37 KStG i.d.F. des Gesetzes vom 23.10.2000, BGBI. 2000 | 1433, 1457

% Wwir verweisen insofern auf die Uberlegung des Leiters der Steuerabteilung der Firma Heinz im
Schreiben vom 4.12.2008, vorgelegt als Anlage 11 zu unserem Schriftsatz vom 23.04.2009, Anla-
ge 18,
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291 Eine klare Aussage, dass der Gerichtshof zur Beseitigung der diskriminierenden
Wirkung des deutschen korperschaftsteuerlichen Anrechnungsverfahrens eine
Korperschaftsteuergutschrift auf Auslandseinkiinfte in Hohe des Ausschiittungs-
steuersatzes im Ansassigkeitsstaat der ausschittenden Kdrperschaft und im Aus-
schittungsjahr anordnet, wUrde'auch das vom Finanzgericht Kéin durch Beschluss
vom 14. Mai. 2009 (Anlage 22) abgetrennte Verfahren zur Anrechnung von Kor-
perschaftsteuer aus deutschen EK 01-Dividenden erledigen. Dann wére namlich
klargestellt, dass deutsche EK 01-Dividenden von 1990 bis 1993 zu 36/64 und ab
1994 bis Ende des kérperschaftsteuerlichen Anrechnungsverfahrens zu 3/7 Kor-
perschaftsteuergutschrift berechtigen. Auch insoweit wirde es keiner Korper-
schaftsteuerbescheinigung bediirfen, da die Héhe des Betrages, aus welchem ei-
ne inlandische Dividende aus Eigenkapital i.S.d. § 30 Abs. 2 Nr. 1 KStG bestand,
nach § 44 Abs. 1 Satz 1 Nr. 7 KStG a.F. schon bescheinigt worden ist.

D. Stellungnahme zu Vorlagefrage 4: Verjihrung/Verfristung/Bestandskraft

I. Zur Entscheidungserheblichkeit der Vorlagefrage 4

292 Wir sind uns bewusst, dass der Gerichtshof grundsatzlich die Auffassung der vor-
legenden nationalen Gerichte Uber die Entscheidungserheblichkeit einer Vorlage-
frage respektiert. Dennoch mdchten wir zum besseren Versténdnis die Rechtsauf-
fassung des Finanzgerichts zur Entscheidungserheblichkeit der Vorlagefrage 4

nachstehend analysieren.

1. Entscheidungserheblichkeit der Vorlagefrage 4 fiir den am 30. Okto-
ber 2000 gestellten Antrag fiir das Streitjahr 19977

293 Ausweislich S. 55 seiner Entscheidungsgriinde halt das Finanzgericht die Vorlage-
frage 4 filr das gesamte Streitjahr 1997 fur entscheidungserheblich, weil 1997 nicht
unter dem Vorbehalt der Nachprifung i.S.v. § 164 AO ergangen und deshalb
grundsatzlich bestandskraftig war, also auch fur den am 30. Oktober 2000 gestell-
ten Antrag auf Anrechnung von Kérperschaftsteuer in Héhe von 3/7 der danischen

und niederléndischen Dividenden.
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. 204 An der Uberlegung des Finanzgerichts ist richtig, dass der Einkommensteuerbe-
scheid fur 1997 am 26. Juli 2000%® ohne einen Vorbehalt der Nachpriifung (§ 164
AO) ergangen war und mangels Einlegung eines Einspruchs Ende August 2000
bestandskraftig geworden war. Fir riickwirkende Ereignisse wie insbesondere die
Anrechnung von Kérperschaftsteuer galt die regulare Bestandskraft aber nichf. Far
die Anrechnung von Koérperschaftsteuer galt vielmehr § 175 Abs. 1 Satz 2 AO, wo-
nach die Festsetzungsfrist erst mit Ablauf des Jahres beginnt, in dem die Korper-
schaftsteuerbescheinigung vorgelegt wird. Bis zur Einfligung des § 175 Abs. 2
Satz 2 AO durch Gesetz vom 9. Dezember 2004, BGBI. 2004 | S. 3310 stellte die
Vorlage einer Korperschaftsteuerbescheinigung i.S.v. § 36 Abs. 2 Nr. 3 (b) EStG
a.F. ein riickwirkendes Ereignis dar (BFH, Urt. v. 24. Marz 1999, BStBI. Il 1999,
527: v. 18. April 2000, BStBI. Il 2000, 423).

295 Bei Stellung des urspriinglichen Antrages vom 30. Oktober 2000 auf Anrechnung
von Kdrperschaftsteuer i.H.v. 3/7 der danischen und niederléndischen Dividenden
fir 1997 galt aber noch die alte Fassung des § 175 AO. Fur den am 30. Oktober
2000 fur das Streitjahr 1997 gestellten Antrag macht Vorlagefrage 4 darum nur
Sinn, wenn man davon ausgeht, dass der von den Klagern am 30. Oktober 2000
gestellte Antrag nicht als rlickwirkendes Ereignis i.S.v. § 175 AO zu werten ist, ob-
wohl § 175 Abs. 2 Satz 2 AO damals noch nicht galt und das ihn einfihrende Ge-
setz vom 9. Dezember 2004 sich (iber den 29. Oktober 2004 hinaus keine Rick-

wirkung beimisst.

206 Wir mdchten nicht verhehlen, dass wir die Rechtsauffassung des Finanzgerichts
zum Streitjahr 1997 nicht nur flr befremdlich, sondern auch fir Gberraschend hal-

ten.

297 Uberraschend ist die Rechtsauffassung deshalb, weil das Finanzgericht in seinem
Hinweisschreiben vom 16. Méarz 2007 S. 2 f. (Anlage 6) noch die Auffassung er-
wogen hat, die zum Antrag vom 30. Oktober 2000 vorgelegten Bankbescheinigun-
gen, welche zwar die Dividende, den Tag der Ausschuttung, die Hohe der Aus-

schiittung und den Empféngervausweisen, welche aber Uber die von den jeweiligen

% Anlage 3 zum Schriftsatz vom 23. November 2007 an das Finanzgericht, hier vorgelegt mit An-

lage 9
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Gesellschaften gezahlte Korperschaftsteuer keine Angaben enthalten, kdnnten bei
europarechtskonformer Auslegung des § 175 AO a.F. (und wohl auch des § 36
Abs. 2 Nr. 3 (b) EStG a.F.) noch als ausreichend angesehen werden. In seinem
Vorlagebeschluss vom 14. Mai 2009 erwéhnt das Finanzgericht diese Uberlegung

nicht mehr.

298 Befremdlich erscheint uns die Rechtsauffassung des Finanzgerichts, der Antrag
vom 30. Oktober 2000 stehe fiir die Anwendung von § 175 Abs. 1 Satz 2 AO in der
am 30. Oktober 2000 geltenden Fassung nicht der Vorlage einer Kérperschafts-
teuerbescheinigung i.S.v. § 36 Abs. 2 Nr. 3 (b) EStG gleich, weil Deutschland da-
mals und bis zum heutigen Tage kein amtliches Muster flr Kérperschaftsteuerbe-
scheinigungen aus Auslandsdividenden verdffentlicht hat. Die verdffentlichten amt-
lichen Muster waren allesamt auf inlandische Dividenden zugeschnitten (siehe das
am 30. Oktober 2000 gliltige amtliche Muster, veréffentlicht in BStBI. 1 1999, 442,

Anlage 37).

299 Am 30. Oktober 2000 gab es auferdem noch keine EuGH-Rechtsprechung Man-
ninen. Die ausstellende Kérperschaft haftete nach § 44 Abs. 5 und 6 KStG, das
ausstellende Kreditinstitut nach § 44 Abs. 5 KStG flr eine unrichtige Korper-
schaftsteuerbescheinigung. Keinem international tatigen auslandischen Unterneh-
men und keinem Kreditinstitut konnte am 30. Oktober 2000 ernstlich die Ausstel-
lung einer Korperschaftsteuerbescheinigung Uber Auslandsdividenden zugemutet
werden, wollten sie sich nicht einer strafrechtlichen Verfolgung durch die deut-
schen Finanzbehodrden aussetzen. Wir erlauben uns in diesem Zusammenhang
darauf hinzuweisen, dass das beklagte Finanzamt sogar den Klagern strafrechtli-
che Schritte wegen der Vorlage der von Fortis Mees Pierson ausgestellten Jahres-
steuerbescheinigungen androht®”.

300 Wie die Zulassigkeit des am 30. Oktober 2000 fur 1997 gestellten Antrages davon
abhangig sein kann, ob der Gesetzgeber mehr als vier Jahre spater, am 9. De-
zember 2004, den § 175 &ndert und ob dies gegen Gemeinschaftsrecht verstoft,
ist uns nicht nachvollziehbar, zumal die Einflgung des § 175 Abs. 2 Satz 2 AO
sich selbst nur Riickwirkung bis 29. Oktober 2004 beimisst.

®7 Schriftsatz des Finanzamts Bonn-Innenstadt vom 23.04.2008, Rn. 39, vorgelegt als Anlage 10
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301 AuRerdem ist das Finanzgericht in seinem Vorlagebeschluss vom 24. Juni 2004
noch von der Zulassigkeit des Antrages vom 30. Oktober 2000 auch fiir das Jahr
1997 ausgegangen. Ware schon der am 30. Oktober 2000 gestellte Antrag unzu-
lassig gewesen, so hatte das dem Finanzgericht bereits .bei seinem Vorlagebe-
schluss vom 24. Juni 2004 auffallen kbnnen und sollen.

302 U.E. muss Deutschland sich so behandeln lassen, als hétten die Klager jedenfalls
fur die am 30. Oktober 2000 fir 1997 beantragte Anrechnung von Kérperschafts-
teuer i.H.v. 3/7 der dénischen und niederlandischen Dividenden eine die Rechts-
folgen des § 175 Abs. 1 Satz 2 AO ausldsende, als riickwirkendes Ereignis zu
wirdigende Korperschaftsteuerbescheinigung vorgelegt. Deutschland kann den
Klagern nicht entgegenhalten, schon am 30. Oktober 2000 die Formerfordernisse
eines amtlichen Musters nicht beachtet zu haben; denn nicht die Klager, sondern
Deutschland ist daflir verantwortlich, kein amtliches Muster flir die Anrechnung von
Korperschaftsteuer aus Auslandsdividenden zur Verfigung gestellt zu haben. Die
Auffassung, ein am 30. Oktober 2000 fir die Anrechnung inlandischer Korper-
schaftsteuer noch fristgerecht nach § 175 Abs. 1 AO méglicher Antrag sei fur die
Anrechnung von Koérperschaftsteuer aus Auslandsdividenden deshalb nicht mog-
lich, weil Deutschland die Anwendung von § 175 Abs. 1 AO durch fehlende amtli-
che Muster fiir Kérperschaftsteuerbescheinigung verhindert, halten fir einen Ver-
stol gegen das Verbot, die Austibung der durch die Gemeinschaftsrechtsordnung
verliehenen Rechte praktisch unméglich zu machen®. Nach unserem Verstandnis
gebietet das Gemeinschaftsrecht die Méglichkeit, die nach nationalem Recht gel-
tende Verjahrungsfrist durch die im nationalen Recht vorgesehenen Rechtsmittel
zu unterbrechen. Wenn das nationale Recht aulerdem zur Unterbrechung der
Verjahrungsfrist die Vorlage einer Bescheinigung nach amtlichem Muster verlangt,
muss dem die Stellung des Antrages ohne Bescheinigung gleichstehen, wenn
Deutschland keine amtlichen Muster fir Auslandsdividende bekannt gibt und da-

durch die Stellung eines formgerechten Antrages verhindert.

303 Am 30. Oktober 2000 konnte Deutschland den Klagern auch nicht entgegenhalten,
die Bestandskraft des Einkommensteuerbescheides vom 26. Juli 2000 fir 1997

® EyGH, Urt. v. 11.07.2002, C-62/00, Marks & Spencer, Rn. 34
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erstrecke sich auch auf den Anspruch auf Anrechnung von Kérperschaftsteuer,
weil § 175 Abs. 1 Nr. 2 AO fir die Anrechnung auslandischer Kérperschaftsteuer
nicht gelte: Am 30. Oktober 2000 gab es keinerlei Anhaltspunkt fir die Annahme,
dass fur die Anrechnung auslandischer Korperschaftsteuer andere Rechtsmittel-
fristen als fur die Anrechnung inlandischer Koérperschaftsteuer gelten.

2. Entscheidungserheblichkeit der Vorlagefrage 4 fiir den am 7. Januar 2005

gestellten Antrag auf Anrechnung weiterer DM 5.411,72 aus ddnischen und
niederlidndischen Dividenden fiir 1995 bis 1997

304 Das Finanzgericht hat anscheinend tibersehen, dass die Vorlagefrage 4 zur Ver-
einbarkeit des durch Gesetz vom 9. Dezember 2004 eingefigten § 175 Abs. 2
Satz 2 AO mit dem Gemeinschaftsrecht fir die Zulassigkeit und Begriindetheit der
Klageerweiterung vom 7. Januar 2005 fiir die Jahre 1995 bis 1997 entscheidungs-
erheblich ist®.

305 Das diirfte daran liegen, dass das Finanzgericht bei Abfassung des Vorlagebe-
schlusses vom 14. Mai 2009 Ubersehen hat, dass die Klageerweiterung vom 7.

~ Januar 2005 sich nicht nur auf die durch Beschluss vom 14. Mai 2009 (Anlage 22)
abgetrennten und durch Urteil vom 14. Mai 2009 (Anlage 23) abgewiesenen An-
spriiche auf Anrechnung von Kérperschaftsteuer aus anderen Staaten und aus in-
landischen EK 01-Ausschittungen bezog, sondern auf eine Erhéhung der aus d&-
nischen und niederlandischen Dividenden anzurechnenden Kérperschaftsteuer

(siehe Antrag auf Tatbestandsberichtigung vom 17. Juni 2009, Anlage 24).

306 Die Klageerweiterung vom 7. Januar 2005 fir die auf danische und niederlandi-
sche Dividenden anzurechnende Korperschaftsteuer war notwendig geworden,
nachdem der Gerichtshof im Urteil Manninen Rn. 54 entschieden hatte, dass sich
der Satz der anzurechnenden Kérperschaftsteuer nicht nach dem deutschen Aus-
schiittungssatz der Jahre 1995 bis 1997 von 3/7, sondern nach dem auslandi-
schen Ausschittungssatz von 34/66 bzw. 35/65 berechnet. Diese Berechnungs-
weise hat der Gerichtshof im Meilicke-Urteil Rn. 16, C-292/04, bestatigt.

% g. oben Rn. 10
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307 Richtig ist darum Folgendes: Am 7. Januar 2005 war fir alle Streitjahre (1995,
1996 und 1997) die regulére Festsetzungsfrist abgelaufen. Die Einkommensteuer-
bescheide 1995 und 1996 waren zwar unter dem Vorbehalt der Nachprifung er-
gangen; eine Nachprifung war aber nicht innerhalb der Festsetzungsfrist erfolgt
und hatte diese auch nicht unterbrochen. Der Antrag vom 30. Oktober 2000 war
kein Einspruch i.S.v. § 171 Abs. 3 (a) AO, sondern ein Anderungsantrag i.S.v.
§ 171 Abs. 3 AO und hatte die Festsetzungsfrist darum fiir jedes der Streitjahre
1995, 1996 und 1997 nur ,insoweit‘ unterbrochen, wie der Anderungsantrag reich-
te, also in Hdhe von 3/7 der danischen und niederlandischen Bruttodividenden. Da
die Antrage der Klageerweiterung vom 7. Januar 2005 erst nach dem 28. Oktober
2004 gestellt waren, findet darauf § 175 Abs. 2 Satz 2 AO Anwendung, sofern die-

ser mit dem Gemeinschaftsrecht vereinbar ist.

308 Ist die Einfligung des § 175 Abs. 2 Satz 2 AO durch Gesetz vom 9. Dezember
2004 mit Gemeinschaftsrecht vereinbar, so ist der Antrag vom 7. Januar 2005 oh-
ne Verstol gegen das Gemeinschaftsrecht kein rlickwirkendes Ereignis. Ohne
VerstoR gegen das Gemeinschaftsrecht hat der Antrag vom 7. Januar 2005 nicht
nach § 175 Abs. 1 Satz 2 AO die Festsetzungsfrist neu in Lauf gesetzt. Die Klage
ist dann in Hohe von DM 5.411,92 als verfristet abzuweisen.

309 Ist die Einflgung des § 175 Abs. 2 Satz 2 AO durch Gesetz vom 9. Dezember
2004 dagegen nicht mit Gemeinschaftsrecht vereinbar, so stellt der Antrag vom 7.
Januar 2005 mangels Existenz eines amtlichen Musters firr die Bescheinigung von
Korperschaftsteuer aus auslandischen Dividenden das riickwirkende Ereignis dar,b
mit dem nach § 175 Abs. 1 Satz 2 AO die Festsetzungsfrist erst beginnt. Dann

. stellt sich fir keines der Jahre 1995, 1996 und 1997 die Frage der Verfristung.

310 Darum ist die Vorlagefrage 4 fur die Entscheidung des Finanzgerichts tUber die
Klageerweiterung vom 7. Januar 2005 nicht nur fur 1997, sondern fur jedes der
Streitjahre 1995, 1996 und 1997 erheblich.
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I. Zum Inhalt der Vorladgefrage 4

311 Das Finanzgericht teilt seine Vorlagefrage 4 zur moglichen Verjadhrung/Verfristung
der Rechtsmittel wegen Bestandskraft der Einkommensteuerbescheide in zwei

Teile:

. ob, wenn eine Kdrperschaftsteuerbescheinigung erforderlich ist, § 175 Abs. 2
Satz 2 AO den gemeinschaftsrechtlich gebotenen Rechtsschutz vereitelt (Vor-
lagefrage 4 a)) und

« ob, wenn keine Korperschaftsteuerbescheinigung erforderlich ist, § 175 Abs. 1
Satz 1 Nr. 1 und Satz 2 AO auf ausléndische Dividenden unangewendet blei-

ben kann, so dass die reguldre Festsetzungsfrist Anwendung findet.

312 In Abschnitt B. 1l. 8. haben wir dargelegt, warum Deutschland die Vorlage einer
von der ausschlttenden Kérperschaft oder von einem Kreditinstitut ausgesteliten
Korperschaftsteuerbescheinigung Uber Auslandsdividenden nicht zur Bedingung
fur die Gewahrung der Anrechnung von Kdérperschaftsteuer nach der Manninen-
Rechtsprechung des EuGH machen kann. Darum wenden wir uns erst der Vorla-
gefrage 4 (b) zu.

1. Zur Vorlagefrage 4 b)

313 Mit Vorlagefrage 4 (b) will das Finanzgericht wissen, ob, wenn fir die Anrechnung
von Korperschaftsteuer aus niederiandischen/danischen Dividenden keine Kor-
perschaftsteuérbescheinigung erforderlich ist, den Klagern des Ausgangsverfah-
rens ohne Verstold gegen Gemeinschaftsrecht die Verjahrung/Verfristung ihrer An-
rechnungsanspriiche entgegengehalten werden kann, weil sie den Anrechnungs-
anspruch nicht innerhalb der gewdhnlichen Festsetzungsfrist i.S.v. § 169 ff. AO
geltend gemacht haben, obwohl bei inlandischen Dividenden die Vorlage einer
Korperschaftsteuerbescheinigung jedenfalls bis 28. Oktober 2004 die Bestands-
kraft durchbrach, weil die Festsetzungsfrist nach § 175 Abs. 1 Satz 2 AO durch die
Vorlage einer inl&ndischen Korperschaftsteuerbescheinigung erst in Gang gesetzt

wurde.
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a) Zur Zul#ssigkeit unterschiedlicher Rechtsmittel fiir Inlands- und Auslands-

sachverhalte

314 Eine Regelung, wonach Verjahrungsfristen/Festsetzungsfristen oder sonstige Be-
fristungen von Rechtsmitteln oder Formerfordernisse fiir Auslandssachverhalte
unglnstiger ausgestaltet werden als fur Inlandssachverhalte, stellt eine Beschran-
kung der Kapitalverkehrsfreiheit dar, die nur zulassig ist, wenn mit ihr ein berech-
tigtes und mit dem EG-Vertrag zu vereinbarendes Ziel verfolgt wird und wenn sie
durch mingende‘ Griinde des Allgemeininteresses gerechtfertigt ist. Auflerdem
muss die Anwendung der Beschrankung zur Erreichung des damit verfolgten Zie-
les geeignet sein und darf nicht Uber das hinausgehen, was hierzu erforderlich

ist™.

315 Weder das Finanzgericht Kéln noch der Beklagte hat einen Rechtfertigungsgrund
dafiir vorgetragen, aus welchem fiir die Geltendmachung von Koérperschaftsteuer
aus auslandischen Dividenden eine kilrzere Rechtsmittelfrist als fur die Geltend-
machung der Anrechnung von Koérperschaftsteuer aus inldndischen Dividenden
gerechtfertigt sein kdnnte. Insbesondere ist nicht erkennbar, warum mit einer még-
lichen Erleichterung des Nachweises der Belastung von Auslandsdividenden mit
Korperschaftsteuer durch Verzicht auf eine Kérperschaftsteuerbescheinigung eine

Verkiirzung der Rechtsmittelfrist verbunden sein musste.

316 Abstrakt sind wir darum der Auffassung, dass die Vorlagefrage 4 (b) mangels er-
kennbarem Rechtfertigungsgrund fiir die unterschiedliche Behandlung dahinge-
hend zu beantworten ist, dass flir die Geltendmachung der Anrechnung von Koér-
perschaftsteuer aus Auslandsdividenden keine unginstigeren Rechtsmittelfristen
eingeraumt werden durfen als fur die Geltendmachung der Anrechnung von Kor-

perschaftsteuer aus Inlandsdividenden”".

7 EuGH, Urt. v. 13.12.2005, Marks & Spencer, C-446/03, Rn. 35; EuGH, Urt. v. 18.07.2007, Oy
AA, C-231/05, Rn. 44; EuGH, Urt. v. 11.07.2002, C-62/00, Marks & Spencer, Rn. 36
7t 50 auch EUGH, Urt. v. 12.02.2008, C-2/06, Willy Kempter KG, Rn. 57
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b) Fehlen einer unterschiedlichen ,Regelung” fiir Inlands- und Auslandsdivi-

denden

317 Wir sind allerdings der Auffassung, dass die vom Finanzgericht so abstrakt gestell-
te Frage in dieser allgemeinen Form gar nicht beantwortet zu werden braucht.

318 Die vom Finanzgericht unter 4 (b) formulierte Frage nach der Zulassigkeit unter-
schiedlicher ,Regelungen® fur Inlands- und Auslandsdividenden wiirde sich - so
abstrakt formuliert - nur stellen, wenn der deutsche Gesetzgeber von vornherein,
also in den Jahren 1995 bis 1997 und jedenfalls vor Ablauf der reguldren Festset-
zungsfrist, eine flir die Klager des Ausgangsverfahrens erkennbare ,Regelung” ge-
troffen hatte, dass fur die- Anrechnung von Korperschaftsteuer aus niederlandi-
schen/danischen Dividenden eine kirzere Rechtsmittelfrist als fir die Anrechnung
von Korperschaftsteuer aus inlandischen Dividenden gilt. Eine solche ,Regelung*
gibt es aber nicht. So abstrakt formuliert, wirde es sich um einen hypothetischen
Sachverhalt handeln, welchen der EuGH moglicherweise nicht zu entscheiden

braucht.

319 Die vom Finanzgericht unter 4 (b) gestellte Vorlagefrage muss vielmehr im Lichte
des dem Gerichtshof unterbreiteten Sachverhalts gewlrdigt werden. Dieser Sach-
verhalt zeichnet sich durch die Tatsache aus, dass Deutschland sich bisher auf
den Rechtsstandpunkt gestellt hat, die Klager des Ausgangsverfahrens missten
auch furr ihre Anrechnungsanspriiche aus niederlandischen/danischen Dividenden

eine Kdrperschaftsteuerbescheinigung vorlegen.

320 Auch das Gesetz vom 9. Dezember 2004 tber die Einfllgung des § 175 Abs. 2
Satz 2 AO ist nur verstandlich, wenn allseits davon ausgegangen wurde, dass je-
denfalls bis 28. Oktober 2004 die Festsetzungsfrist fur die Anrechnung von Kér-
perschaftsteuer aus Auslandsdividenden nach § 175 Abs. 1 Satz 2 AO erst zu lau-
fen begann, wenn eine Korperschaftsteuerbescheinigung nach amtlichem Muster
vorgelegt wurde. Da Deutschland im Verfahren C-292/04 die Verpflichtung zur An-
rechnung von Korperschaftsteuer aus Auslandsdividenden bestritt, gingen Steuer-
pflichtige allgemein davon aus, dass Deutschland nach Klarung der Rechtslage
durch den Gerichtshof ein amtliches Muster fur Auslandsdividenden ver&ffentlichen

wlrde.
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321 Den Einwand dass es amtliche Muster fir Auslandsdividenden nicht zu geben
braucht, weil die auf Inlandsdividenden zugeschnittene amtliche Muster verwendet
werden sollen, hat der Beklagte erstmals mit Schriftsatz vom 6. August 2007 vor-
getragen. Die Auffassung der Ki&ger, die Vorlage einer Steuerbescheinigung sei
mangels Veroffentlichung eines amtlichen Musters fir Auslandsdividenden nicht
moglich, bezeichnet das Finanzamt als ,hicht nachvollziehbar®; das flir inlandische
Dividenden zu verwendende amtliche Muster (zuletzt: BMF-Schreiben vom
20. Februar 2001, BStBI. 1 2001 S. 235)"® kénne in den Fallen der grenziber-

schreitenden Korperschaftsteueranrechnung gleichermalen verwendet werden.

322 Da es bisher keine gesetzliche Regelung oder sonstigen Anlass flr die Annahme
gibt, dass Deutschland firr die Anrechnung von Kérperschaftsteuer aus Auslands-
dividenden abweichend von § 36 Abs. 1 Nr. 3 (b) EStG auf die Vorlage einer Kor-
perschaftsteuerbescheinigung nach amtlichen Muster verzichtet und dass darum
fir die Anrechnung von Kérperschaftsteuer aus Auslandsdividenden eine andere
Festsetzungsverjahrung gilt als diejenige fir die Anrechnung von Kérperschafts-
teuer aus inl&ndischen Dividenden, muss Deutschland Steuerpflichtigen, die An-
spriiche aus der Manninen-Rechtsprechung des Gerichtshofs géltend machen,
dieselben Rechte und Fristen zur Durchfiihrung von Rechtsmitteln einraumen, wel-
che Deutschland zur Durchsetzung von Ansprichen auf Anrechnung von inlandi-
schen Kérperschaftsteuer eingeraumt hat.

323 Zwar ist die Festsetzung angemessener Ausschlussfristen fiir die Verfolgung aus
dem Gemeinschaftsrecht erwachsender Anspriiche im Interesse der Rechtssi-
cherheit zulassig”™. Die Fristen dirfen aber nicht so gesetzt werden, dass sie die
Aus{ibung der durch das Gemeinschaftsrecht verliehenen Rechte praktisch un-
moglich rnachen oder UbermaRig erschweren™. Auch die Verkiirzung einer
Rechtsmittelfrist ist nicht generell unzuléssig; die sofortige Anwendung einer kiirze-
ren Verjahrungsfrist als der bis dahin geltenden darf aber nicht rlickwirkend einen
Erstattungsanspruch nehmen’. ‘

2 yorgelegt als Anlage 35

8 EuGH, Urt. v. 11.07.2002, C-62/00, Marks & Spencer, Rn. 35
™ Marks & Spencer, a.a.0. Rn. 34

7 Marks & Spencer, a.a.0. Rn. 38
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324 Die ruckwirkende Wegnahme eines bestehenden Erstattungsanspruchs wirde
aber vorliegen, wenn das Gemeinschaftsrecht Deutschland gestatten wirde, statt
der jedenfalls bis 28. Oktober 2004 gtiltigen Verlangerung der allgemeinen Fest-
setzungsfrist durch § 175 Abs. 1 Satz 2 AO und der bis dahin geltenden Behand-
lung der Vorlage einer Korperschaftsteuerbescheinigung als riickwirkendes Ereig-
nis i.S.v. § 175 Abs. 1 Nr. 2 AO die Rechtsposition einzunehmen, fiir die Anrech-
nung von Koérperschaftsteuer aus Auslandsdividenden sei eine Kérperschaftsteu-
erbescheinigung nicht erforderlich, so dass Steuerpflichtige auch nicht die Rechte
aus § 175 Abs. 1 Satz 2 AO geltend machen koénnten. Eine solche Anderung der
Rechtsauffassung hatte dieselbe Wirkung wie eine gesetzliche Regelung, welche
statt der bisher gultigen, noch nicht abgelaufenen eine neue kirzere, schon abge-

laufene Ausschlussfrist setzt.

325 Die Verkiirzung der Festsetzungsfrist durch Nichtanwendung von § 175 Abs. 1 Nr.
2 AO kann nicht auf das Argument gestltzt werden, der Gerichtshof habe gerade
auf Antrag der Klager dieses Verfahrens C-262/09 entschieden, dass Deutschland
bei Auslandsdividenden die Vorlage einer Kdrperschaftsteuerbescheinigung nicht
zur Voraussetzung fur den Anrechnungsanspruch machen darf. Darum hétten die

Klager sich diese Konsequenz ihres Antrages selbst zuzuschreiben.

326 Eine solche Argumentation wiirde die Ziele verkennen, welche das Gemein-
schaftsrecht verfolgt, wenn es Deutschland untersagt, die Auslibung eines aus
dem Gemeinschaftsrecht abgeleiteten Anspruchs von der Ausstellung einer Be-
scheinigung durch Dritte abhangig zu machen, auf welche der berechtigte Unions-
blrger keinen hinreichenden Einfluss hat und welche Deutschland zur Ausstellung
der Bescheinigung weder rechtswirksam verpflichtet, noch auch nur verpflichten

kann oder will.

327 Ein vom Gemeinschaftsrecht erzwungener Verzicht auf die Vorlage einer Beschei-
nigung Uber Korperschaftsteuer aus Auslandsdividenden hat dagegen nicht den
Zweck, die nationalen Rechtsmittelfristen zur Durchsetzung der aus dem Gemein-
schaftsrecht flieRenden Anspriiche rlickwirkend so zu verkiirzen, dass die Aus-
Ubung dieser Rechte praktisch unmdglich gemacht wird. Die Aussage des Ge-

_ richtshofs, dass keine Bescheinigung tber anrechenbare Kérperschaft aus Aus-
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landsdividenden vorgelegt zu werden braucht, hat fir das nationale Rechtsmittel
der Ingangsetzung der Festsetzungsfrist lediglich die Auswirkung, dass eine Fest-
setzungsfrist weder beginnt noch endet, bis Deutschland eine mit dem Gemein-
schaftsrecht vereinbare Ausschlussfrist fir die Verfolgung von Anspriichen auf An-

rechnung von Korperschaftsteuer aus Auslandseinklinften getroffen hat.

328 Darum ist auf Vorlagefrage 4 (b) zu antworten, dass das Gemeinschaftsrecht der
Rechtsauffassung entgegensteht, ein Verzicht auf das Erfordernis der Vorlage ei-
ner Kérperschaftsteuerbescheinigung als Voraussetzung fur den Anspruch aus der
Manninen-Rechtsprechung des EuGH konne dazu flhren, dass sich die Frist fur
die Geltendmachung solcher Ansprliche rickwirkend verkirzt, weil § 175 Abs. 1
Nr. 2 und Satz 2 AO dann nicht angewendet zu werden brauche. Im Hinblick auf
die von Deutschland bisher bekanntgemachte Rechtsauffassung, § 36 Abs. 2 Nr. 3
(b) EStG a.F. sei auch auf die Anrechnung von Kdérperschaftsteuer auf Auslands-
dividenden anwendbar, ist Deutschland vielmehr verpflichtet, einem Antrag auf An-
rechnung von Korperschaftsteuer aus Auslandsdividenden auch dann in Anwen-
dung von § 175 Abs. 1 Nr. 2 und Satz 2 AO als zuléssig zu behandeln, wenn keine
Korperschaftsteuerbescheinigung mit dem Antrag vorgelegt wird.

329 Das gilt unabhangig davon, ob Deutschland flir die Anrechnung von Kérperschafts-
teuer aus freien Stlicken oder nur aufgrund eines Urteils des Gerichtshofs verzich-
tet.

330 Deutschland ist es unbenommen, in Zukunft eine Ausschlussfrist fur die Geltend-
machung von Ansprlichen auf Korperschaftsteuer aus Auslandsdividenden festzu-
setzen. Eine solche Regelung muss aber eine angemessene Ubergangsfrist fiir die
Antragstellung setzen, welche nicht vor Bekanntmachung der Ausschlussfrist en-

den kann’®.

2. Zur Vorlagefrage 4 (a)

331 Mit der Vorlagefrage 4 (a) will das Finanzgericht wissen, ob, wenn'ﬂJr die Anrech-

nung von Korperschaftsteuer auf niederlandische/dénische Dividenden die Vorlage

"® Marks & Spencer, C-62/00, Rn. 38
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einer Kérperschaftsteuerbescheinigung erforderlich ist, der deutsche Gesetzgeber
mit Gesetz vom 9. Dezember 2004 ohne VerstoR gegen das Gemeinschaftsrecht
anordnen durfte, dass die Vorlage einer Kérperschaftsteuerbescheinigung ab dem
29. Oktober 2004 nicht mehr als rlickwirkendes Ereignis gilt.

332 U.E. stelit sich die Vorlagefrage 4 (a) aber auch dann, wenn der Gerichtshof die
Vorlagefrage 4 (b) wie vorstehend vorgeschlagen beantwortet.

a) Funktion der Kérperschaftsteuerbescheinigung bei Inlandsdividenden

333 Die von Deutschland geschaffene und praktizierte Regelung flr die Anrechnung
von Korperschaftsteuer aus inlandischen Dividenden beruht auf einer Wechselwir-
kung zwischen dem materiellen Erfordernis der Vorlage einer Kdrperschaftsteuer-
bescheinigung und deren Qualifizierung als rlickwirkendes Ereignis. Der deutsche
Gesetzgeber hat auf diese Weise der Tatsache Rechnung gefragen, dass es den
Steuerpflichtigen oftmals nicht moglich ist, innerhalb der reguldren vierjéhrigen

Festsetzungsfrist eine Kérperschaftsteuerbescheinigung zu besorgen.

334 Die Ausstellung der Kdrperschaft liegt ja nicht in der Macht des Steuerpflichtigen,

insbesondere nicht bei Streubesitzaktionaren.

335 Wenn eine Korperschaft wegen der Meinungsverschiedenheit mit dem Finanzamt
Uiber die Gliederung des verwendbaren Eigenkapitals gem. § 30 KStG die Korper-
schaftsteuerbescheinigung zun&chst nicht ausstellte, hatte der inlandische Emp-
fanger einer offenen Ausschittung keinen zivilrechtlichen Anspruch gegen die aus-
schittende Korperschaft auf Ausstellung der Kdrperschaftsteuerbescheinigung,
solange die Meinungsverschiedenheit mit dem Finanzamt Uber die Gliederung des
verwendbaren Eigenkapitals der ausschiittenden Kérperschaft nicht geklart ist””.

336 Unter diesen Umstanden die Zuldssigkeit eines Rechtsmittels des Steuerpflichti-
gen davon abhangig zu machen, ob es ihm gelingt, innerhalb der reguléren vier-

jahrigen Festsetzungsfrist die erforderliche Bescheinigung (sei es eine zum Vor-

T Détsch/Eversberg/JostiWitt, Die Kérperschaftsteuer, § 44 KStG Rn. 40, Erg. Lfg. Mai 2000, An-
lage 28; BGH, Urt. v. 24.02,1988, BGHZ 103 S. 283, Anlage 30
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steuerabzug berechtigende Rechnung mit Umsatzsteuerausweis, sei es eine Kor-
perschaftsteuerbescheinigung) vorzulegen, verstieRe nicht nur nach Gemein-
schaftsrecht gegen das Gebot des effektiven Rechtsschutzes, sondern wirde u.E.
auch nach deutschem Verfassungsrecht einen Verstofd gegen das Rechtsstaats-
prinzip des Art. 20 Abs. 3 GG, 19 Abs. 4 GG darstellen’®, '

337 Darum ist es nicht nur systemgerecht, sondern geradezu geboten, die Vorlage der

Korperschaftsteuerbescheinigung von der regelmafigen Festsetzungsfrist von vier
Jahre auszunehmen und ihre Vorlage als riickwirkendes Ereignis auszugestalten,
welche die Festsetzungsfrist neu zum Laufen bringt. Betriebspriifungen oder sons-
tige Streitigkeiten zwischen der ausschiittenden Kérperschaft und dem Finanzamt
sind ja meistens nicht binnen vier Jahren beendet. Das Finanzgericht K&In z.B. ist
bekannt daflir, dass Finanzrechtsstreitigkeiten im Durchschnitt erst nach flinf Jah-

ren entschieden werden.

338 AuRerdem hat der Steuerpflichtige, der auf eine Kdrperschaftsteuerbescheinigung

der ausschittenden Korperschaft angewiesen ist, keinerlei Méglichkeit, sich an der
Betriebspriifung der ausschiittenden Kdrperschaft oder an einem Rechtsstreit zwi-
schen der ausschittenden Korperschaft und dem Finanzamt zu beteiligen. Er wird

dariiber nicht einmal informiert.

339 Dass die Unterwerfung der Koérperschaftsteueranrechnung unter die regelmafRige

vierjahrige Festsetzungsfrist nicht sachgerecht ist, hat auch der deutsche Gesetz-
geber bei Erlass seines Gesetzes vom 9. Dezember 2004 {iber die Einfligung des
§ 175 Abs. 2 Satz 2 AO erkannt und beriicksichtigt. In der Ubergangsvorschrift des
Art. 97 § 9 Abs. 3 EGAO hat er ndmlich Bescheinigungen ber anrechenbare Kor-
perschaftsteuer bei verdeckten Gewinnausschiittungen von der Anwendbarkeit
des § 175 Abs. 2 Satz 2 AO ausgenommen. Bei verdeckten Gewinnausschittun-
gen war dem deutschen Gésetigeber‘ klar, dass dartber haufig Streit zwischen der
ausschittenden Korperschaft und dem Finanzamt besteht, und dass infolgedessen
gar nicht erwartet werden kann, dass der Anteilseigner, der die verdeckte Gewinn-
ausschiittung empfangen haben soll, in der Lage ist, innerhalb der regularen Fest-

setzungsfrist durch Vorlage der Kdrperschaftsteuerbescheinigung seine Rechte

7 Siehe dazu S. 50 f. unseres Schriftsatzes an das Finanzgericht v. 23.11,2007, Anlage 9
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geltend zu machen. Fur Korperschaftsteuerbescheinigungen bei inlandischen Ge-
winnausschiittungen hat der deutsche Gesetzgeber also die sachgerechte Losung

beibehalten.

340 Wer die Vbrlage der Kérperschaftsteuerbescheinigung zum materiellen Tatbe-
standsmerkmal fir das Entstehen des Anspruchs auf Anrechnung von Korper-
schaftsteuer macht, wie der deutsche Gesetzgeber dies getan hat, kann konse-
quenterweise die Festsetzungsfrist nicht ablaufen lassen, bevor der Anrechnungs-
anspruch durch Ausstellung der Korperschaftsteuerbescheinigung entstanden ist.
Eine Vorlage ist erst nach Ausstellung moglich. Das hat der deutsche Gesetzgeber
fur die Bescheinigung von anrechenbarer Kérperschaftsteuer aus inlédndischen Di-
videnden auch konsequent durchgefiihrt. |

341 Die Einfiigung des § 175 Abs. 2 Satz 2 AO mit Wirkung ab 29. Oktober 2004 hat
fur inlandische Korperschaftsteuerbescheinigungen keine praktische Bedeutung.
Bei offenen inlandischen Gewinnausschittungen waren die Kérperschaftsteuerbe-
scheinigungen am 28. Oktober 2004 langst erteilt und dem Finanzamt vorgelegt;
denn das korperschaftsteuerliche Anrechnungsverfahren war mit Ablauf das Ver-
anlagungszeitraums 2000 abgelaufen und spatestens auf offene Gewinnausschit-
tungen des Jahres 2001 aus dem Gewinn 2000 anwendbar.

342 Das Problem, welches § 175 AO fir die effektive Durchsetzung des Anspruchs auf
Korperschaftsteueranrechnung l6ste, stelle sich im Jahr 2004 in der Praxis nur
noch fur verdeckte Gewinnausschittungen und fir die Anrechnung von Korper-
schaftsteuer nach der Manninen-Rechtsprechung.

b) §175 Abs. 2 Satz 2 AO als ,,Lex Manninen*

343 U.E. verstofit die Einfligung des § 175 Abs. 2 Satz 2 AO schon gegen den Grund-
satz, dass eine Ausschlussfrist nicht dazu bestimmt sein darf, gerade die Auswir-
kung eines Urteils des Gerichtshofs zu begrenzen, mit dem eine nationale Rege-
lung tiber eine bestimmte Abgabe fiir mit dem Gemeinschaftsrecht unvereinbar be-
funden wurde™. Ein solcher Fall liegt hier vor. Denn Anlass fiir die Einfligung des

7 EUGH, Urt. v. 11.07.2002, C-62/00, Marks & Spencer, Rn. 36
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§ 175 Abs. 2 Satz 2 AO war die Manninen-Rechtsprechung des EuGH. Deren An-
wendbarkeit fur Deutschland wurde zwar im Verfahren C-292/04 bestritten, aber
erkennbar ohne Aussicht auf Erfolg. Dass die Regelung zur Aushebelung des An-
spruchs auf Anrechnung der Korperschaftsteuer aus Auslandsdividenden und aus
EK 01-Dividenden bestimmt war, sieht man an der Ubergéngsvorschrift des Art. 97
§ 9 Abs. 3 Satz 2 EGAO, welcher Kt’)rpersohaftsteuerbescheinigungén Uber ver-
deckte Gewinnausschittungen aus dem Regelungsbereich des § 175 Abs. 2 Satz
2 AO ausnimmt. Damit wirkte § 175 Abs. 2 Satz 2 AO praktisch nur noch fur die
Anrechnung von Kérperschaftsteuer aus Auslandsdividenden.

344 Im Ubrigen verweisen wir furr die Frage, ob § 175 Abs. 2 Satz 2 AO zur Aushebung
des Manninen-Urteils ,bestimmt‘ war, auf die im Vorlagebeschluss S. 58 zitierte Li-

teratur.

c) Zur Vereinbarkeit von § 175 Abs. 2 Satz 2 AO mit dem Grundsatz des effekti-

ven Rechtsschutzes

345 Der Beklagte wird einwenden, § 175 Abs. 2 Satz 2 AO sei nicht nur fir Kérper-
schaftsteuerbescheinigungen, sondern generell fir ,Bescheinigungen® eingeflihrt
worden und stelle daher unabhangig von den subjektiven Absichten der am Ge-
setzgebungsverfahren beteiligten Personen keine Regelung dar, welche zur Be-
griindung der Manninen-Rechtsprechung ,bestimmt* sei. Wir méchten darum
nachstehend darlegen, dass der Effekt des § 175 Abs. 2 Satz 2 AO unabhéngig
von den damit verfolgten Absichten eine riickwirkende Verk(irzung der Rechtsmit-
telfrist darstellt, welche schon wegen fehlender Ubergangsfrist filr die bis dahin
wohlerworbenen Rechte der Unionsblrger gegen das Gemeinschaftsrecht ver-
stoft.

346 Die Steuerpflichtigen in der Lage der Kléger des Ausgangsverfahrens haben bis
zur Verkiindung des § 175 Abs. 2 Satz 2 AO im Bundesgesetzblatt vom 15. De-
zember 2004 darauf vertraut und vertrauen dirfen, dass § 36 Abs. 1 Nr. 3 (b)
EStG i.V.m. § 175 Abs. 1 Satz 2 AO auch fir die Anrechnung von Koérperschafts-
teuer aus Auslandsdividenden gilt und dass kein Bedurfnis daflir besteht, schon

innerhalb der allgemeinen Festsetzungsfrist des § 169 f. AO einen Antrag auf An-
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rechnung von Korperschaftsteuer zu stellen. Eine Verfristung der Antragsfrist droh-
te aus Sicht der Steuerpflichtigen in der Lage der Klager des Ausgangsverfahrens
so lange nicht, wie Deutschland fir die Bescheinigung anzurechnender Kérper-
schaftsteuer aus Auslandsdividenden kein amtliches Muster i.S.v. § 36 Abs. 1 Nr.
3 (b) EStG i.V.m. § 44 bis 46 KStG verdffentlicht hatte. Die Tatsache, dass die An-
rechnung von Kdrperschaftsteuer aus Auslandsdividenden damals weder dem
Grunde noch der Hohe nach geklart war und Deutschland sich darum auch noch
weigerte, die von § 36 Abs. 2 Nr. 3 (b) EStG a.F. geforderten amtlichen Muster zu
verdffentlichen, hielt versténdige Steuerpflichtige davon ab, arbeitsaufwendige An-
trage auf Anrechnung von Korperschaftsteuer aus den Jahren 1990 bis 2002 zu
stellen, bevor die Rechengrundlagen geklért waren. Denn das bedeutete unnétige

doppelte Arbeit.

347 Diese Steuerpflichtigen wurden durch das erst am 15. Dezember 2004, im deut-
schen Bundesgesetzblatt Nr. 67 verkiindete Gesetz vom 9. Dezember 2004 (ber-
rascht, wonach die Vorlage einer Kérperschaftsteuerbescheinigung nicht mehr als
rickwirkendes Ereignis gilt, wenn die Bescheinigung nach dem 28. Oktober 2004

vorgelegt wurde.

348 Mit dieser Regelung wurden die Steuerpflichtigen in der Situation der Klager des
Ausgangsverfahrens am 15. Dezember 2004 mit der Entscheidung des Mitglied-
staates Deutschland konfrontiert, sie hatten spatestens am 28. Oktober 2004 den
Antrag auf Anrechnung der Korperschaftsteuer aus ausléndischen Dividenden stel-
len missen. Diesen Antrag hétten sie - nach den Vorstellungen des deutschen
Gesetzgebers vom 9. Dezember 2004 - aullerdem in der Weise stellen mUssen,
dass sie eine Kérperschaftsteuerbeséheinigung der ausschittenden ausiandischen
Kérperschaft oder eines inl&ndischen Kreditinstituts vorlegten; denn nicht der An-
trag auf Anrechnung von Koérperschaftsteuer, sondern die Vorlage der Koérper-
schaftsteuerbescheinigung war bis 28. Oktober 2004 das riickwirkende Ereignis,
welches nach § 175 Abs. 1 Saiz 2 AO die Festsetzungsftist beginnen lief3, und de-
ren Vorlage nach Art. 97 § 9 Abs. 3 Satz 1 EGAO spéatestens am 28. Oktober 2004
war erforderlich, um den Wirkungen des § 175 Abs. 2 Satz 2 AO zu entkommen.

349 Gleichzeitig machte Deutschland den ausschuttenden auslandischen Kérperschaf-
ten ebenso wie ihren Kreditinstituten die Ausstellung einer solchen Kérperschafts-
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teuerbescheinigung unméglich, denn Deutschland bestritt vor dem EuGH im Ver-
fahren Meilicke, Rechtssache C-292/04 die Anwendbarkeit des Manninen-Urteils
auf Deutschiand und drohte der die Korperschaftsteuerbescheinigung ausstellen-
den auslandischen Kérperschaft bzw. Kreditinstitut mit der Haftung nach § 44, 45
KStG. Wir verweisen auf die Kreditinstitute und ausschiittenden Kapitalgesell-
schaften, welche uns die Ausstellung einer Kérperschaftsteuerbescheinigung unter
Hinweis auf die ungeklarte Rechtslage und ihre Haftung fir eine Bescheinigung,

die sich als unrichtig erweist, verweigert haben®.

350 Darum ist die Vorlagefrage 4 (a) dahingehend zu beantworten, dass es der Kapi-
talverkehrsfreiheit des Artikel 56 EG, dem Eﬁektivitétsgrdndsatz und dem effet utile
entgegensteht, dass die Vorlage einer Kdrperschaftsteuerbescheinigung tber Aus-
landsdividenden bzw. ein ihr gemeinschaftsrechtlich gleichwertiger Antrag auf An-
rechnung nach Art. 175 Abs. Satz AO in der Fassung des Gesetzes vom 9. De-
zember 2004 zur Unanwendbarkeit des bis dahin anwendbaren § 175 Abs. 1 Satz
2 AO fuhrt.

d) Zur Zulissigkeit einer Befristung mit Ubergangsfrist

351 Wir mochten ausdriicklich einrdumen, dass wir Deutschland nicht das Recht ab-
sprechen, eine Ausschussfrist fUr die Anrechnung von Koérperschaftsteuer einzu-
fuhren. Eine solche neu eingeflihrte Ausschlussfrist kann aber nicht von ihrer Be-
kanntgabe bereits abgelaufen sein®'.

352 Der Beklagte kann sich auch nicht auf die Rechtsprechung Grundig Italiana® beru-
fen, welche den Mitgliedstaaten die Abklrzung von Rechtsmitteln gestattet, wenn
eine angemessene Ubergangsfrist von mindestens sechs Monaten gesetzt wird.
Nach Erlass des EuGH-Urteils Grundig ltaliana war die Rechtslage geklart, sodass
den Steuerpflichtigen zuzumuten war, innerhalb von sechs Monaten nach Kléarung
der Rechtslage ihre Antrage zu stellen. Im hiesigen Fall ist aber auch sechs Mona-
te nach dem 15. Dezember 2004 (Einfiilhrung des § 175 Abs. 1 Satz 2 AO) die

% Nachweise in Rn. 32
81 EuGH, Urt. v. 11.07.2002, C-62/00, Marks & Spencer, Rn. 40
82 EiGH, Urt. v. 24. September 2002, Rs. C-255/00 - Grundig Italiana
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Rechtslage hinsichtlich der Anrechnung ausléndischer Koérperschaftsteuer nach
der Manninen-Rechtsprechung des EuGH nicht geklart. Insbesondere ist nicht ge-
klart, welchen Inhalt die Bescheinigungen haben missen, welche Deutschland zur
Voraussetzung dafir macht, das Kérperschaftsteuer aus Auslandsdividenden auf

die inldndische Einkommensteuer angerechnet wird. Im Gegenteil:

353 Deutschland halt am materiellen Erfordernis der Koérperschaftsteuerbescheinigung
fur die Anrechnung von Koérperschaftsteuer aus Auslandsdividenden fest, verdf-
fentlicht aber kein amtliches Muster dafir und gibt auch keine Bedienungsanlei-
tung dariiber, wie das auf Inlandsdividenden zugeschnittene amtliche Muster flir
Auslandsdividenden auszufllen ist. Stattdessen droht Deutschland den Klagern
mit der Einleitung eines Strafverfahrens, weil sie der erstmals im Schriftsatz des
Beklagten vom 6. August 2007 ausgesprochenen Empfehlung folgen, die fr In-
landsdividenden veroffentlichten amtlichen Muster fur Auslandsdividenden zu ver-

wenden®®,

354 Der Vollstandigkeit halber sei noch darauf hingewiesen, dass Deutschland das
Steuerrecht betreffende Urteile des Gerichtshofs nur und erst anzuwenden pflegt,
naéhdem es die Anwendbarkeit im Bundessteuerblatt verdffentlicht hat. Das kann
mehr als ein Jahr dauern (vgl. z.B. BMF-Schreiben vom 9. Marz 2009 in BStBI.
2009 | S. 487 v. 14. April 2009 zur Anwendung des EuGH-Urteils v. 11. September
2007, Rs. C-76/05, Schwarz und Grootjes-Schwarz). Die Berechnung einer Uber-
gangsfrist seit Erlass des EuGH-Urteils erscheint darum nicht angemessen. Eine
Ubergangsfrist fur die Einlegung von Rechtsmitteln gegen gemeinschaftswidriges
Verhalten eines Mitgliedstaates kann erst zu Laufen beginnen, wenn Deutschland
durch offentliche Bekanntmachung anzeigt, wie es ein uEuGH-UrteiI umzusetzen

bereit ist.

355 Wir verweisen auch auf den Aufsatz von Delbriick/Hamacher, IStR 2009 S. 771,
Anlage 38

8 Schriftsatz des Beklagten vom 23.04.2008 Rn. 39, vorgelegt als Anlage 10
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HIN Schlussfolgerung zur Vorlagefrage 4

356 Durch Beibehaltung des korperschaftsteuerlichen Anrechnungsverfahrens hat
Deutschland sich und seiner Industrie mehr als ein Jahrzehnt lang einen giganti-
schen Standortvorteil® usurpiert, der ihm seit Einflinrung der Kapitalverkehrsfrei-

heit nicht zustand.

357 Bei unerlaubten Beihilfen ist der Gerichtshof sonst unerbittlich: Sie miissen zu-

riickgezahlt werden.

358 Wir sehen die Zeit fir gekommen, die unerlaubte Beihilfe, welche das korper-
schaftsteuerliche Anrechnungsverfahren fiir die deutsche Industrie darstellte, zu-
rickzufordern und weitere Verzoégerungen nicht hinzunehmen. Darum ist nicht nur
bei der Beantwortung von Vorlagefrage 4 klar zu stellen, dass eine mit dem Ge-
meinschafstrecht vereinbare Ausschlussfrist fur die Geltendmachung von Anspri-
chen aus der Manninen-Rechtsprechung bisher nicht gesetzt ist. Vorlagefragen 1
bis 3 sollten auch (wie in Abschnitt C. V. vorgeschlagen) so beantwortet werden,
dass keine neuen materiellrechtlichen oder verfahrensrechtlichen Hirden fir die

effektive Durchsetzung des Gemeinschaftsrechts aufgestellt werden kdnnen.

Quo usque tandem abutere, Catilina, patientia nostra?

E. Exkurs: Zur Frage der Beschrinkung der Anrechnung von Korperschafts-

teuer aus Auslandsdividenden auf die Hohe der deutschen Einkommensteu-

er, welche auf diese Einkiinfte entfillt

359 Wir haben bereits oben in Rn. 15 darauf hingewiesen, dass das Finanzgericht -
wohl irrtlimlich - unterlassen hat, dem Gerichtshof die Frage vorzulegen, ob der
Beklagte mit seinem Einwand gehort werden kann, die Anrechnung von Kdérper-
schaftsteuer aus dem Manninen-Urteil sei auf den Betrag deutscher Einkommens-
teuer beschrankt, der auf die auslandische Bruttodividende entfallt.

360 Wir sind der Auffassung, dass in Deutschland nach internem deutschem Recht
§ 34 c Abs. 1 Satz 3 EStG auf die Anrechnung von Koérperschaftsteuer aus Aus-

% Bundestagsdrucksache 12/5016 v. 25.05.1993 S. 81, Anlage 33
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landsdividenden nicht analog angewendet wird. Das zeigt das Radler-Urteil des

. BFH®®, welches die Anwendung von § 34 ¢ EStG auf die Anrechnung ausléndi-

scher Korperschaftsteuer ausdriicklich ablehnt. Das Finanzgericht hat es aber un-
terlassen, auf die Anhorungsriige® hin wenigstens die fehlerhafte Begriindung sei-
nes Vorlagebeschlusses zu Kkorrigieren. Deshalb kénnen wir derzeit nicht aus-
schlielRen, dass das Finanzgericht (oder im Revisionsverfahren der Bundesfinanz-
hof) die analoge Anwendung von § 34 ¢ Abs. 1 Satz 3 EStG a.F. doch in Erwa-
gung zieht und dann den Gerichtshof in dieser Sache mit einer dritten Vorlage
nach Art. 234 EG befasst. |

361 Wir sind uns bewusst, dass der Gerichtshof grundsatzlich keine Fragen des Ge-

meinschaftsrechts beantwortet, die ihm von den nationalen Gerichten nicht gestelit
worden sind. Hier droht aber eine iiberlange, dem Art. 6 Abs. 1 der Europaischen
Menschenrechtskonvention widersprechende Verfahrensdauer, wenn Fragen, de-
ren Erheblichkeit mit Handen zu greifen ist, offen bleiben und es deswegen mégli-
cherweise zu einer dritten Vorlage an den Gerichtshof kommt, bevor tber die An-
rechnung von Korperschaftsteuer aus danischen/niederlandischen Dividenden fiir
1995 bis 1997 entschieden werden kann.

362 Sollte das Gemeinschaftsrecht gebieten 'oder gestatten, dass Korperschaftsteuer

auf danische bzw. niederlandische Dividenden, anders als Kérperschaftsteuer aus
deutschen Dividenden, nur insoweit anzurechnen ist, als sie die deutsche Steuer
auf die Dividenden nicht Obersteigt, so hatte dies aber moglicherweise indirekt
auch Auswirkungen auf die Beantwortung der Vorlagefragen 1 bis 3, namlich bei
der Frage, ob die Anrechnung von Kbrperéchaftsteuer auf Auslandsdividenden da-
von abhangig gemacht werden kann, ob fur die auslandische Kdrperschaft eine
Gliederungsrechnung vorzulegen ist, aus welcher ersichtlich ist, inwieweit die da-
nische/niederlandische Dividende mit deutscher Korperschaftsteuer und inwieweit

mit nicht-deutscher Kérperschaftsteuer vorbelastet ist®’.

% BEH, Urt. v. 18.02.1998, | R 47/98, Anlage 1 zum Schriftsatz vom 24.06.2002, vorgelegt mit An-

lage 2

% Anlage 24
8 5. oben in Abschnitt B. II. 4. Rn. 153
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363 Darum mdchten wir nachstehend noch die Griinde zusammenstellen, welche nach
unserer Auffassung gegen eine Beschrankung der Anrechnung von Kodrperschafts-
teuer auf Auslandsdividenden auf die Hohe der darauf entfallenden deutschen
Einkommensteuer sprechen. Die Konsequenz unserer Rechtsauffassung ist, dass
die Anrechnung von Korperschaftsteuer auf danische/niederlandische Dividenden
fur Heinz Meilicke auch zu einer Erstattung fihren kann, wenn na&mlich die anzu-
rechnende Korperschaftsteuer die Einkommensteuer auf diese Dividenden Uber-
steigt. Das ist insbesondere im Jahr 1997, dem Todesjahr von Heinz Meilicke, der
Fall.

I. Beschrinkung der Anrechnung auf Vorbelastungen mit deutscher Koérper-
schaftsteuer?

364 Firr seine Auffassung, aus danischen und niederléndischen Dividenden anzurech-
nende Korperschaftsteuer sei auf die deutsche Steuerbelastung von Heinz Meili-
cke auf diese Dividenden beschrankt, beruft der Beklagte sich auf das EuGH-Urteil
vom 8. November 2007, C-379/05 - Amurta - und die dort vermeintlich anerkannte
Notwendigkeit der Wahrung einer ausgewogenen Aufteilung der Besteuerungsbe-
fugnis zwischen den Mitgliedstaaten (Rn. 56%). Der Beklagte argumentiert,
Deutschland kénne nicht zugemutet werden, an Heinz Meilicke Korperschaftsteuer
auf auslandische Dividenden zu erstatten. Die Koharenz des kdrperschaftsteuerli-
chen Anrechnungsverfahrens gebiete, nur solche Kdrperschaftsteuer erstatten zu
milssen, welche Deutschland von der ausschiittenden Gesellschaft oder ihren un-

tergeordneten Beteiligungen vorher erhalten hat.

365 Dieseé Argument ist aber von vornherein insoweit verfehlt, als Auslandsdividenden
(hier aus Danemark oder- Niederlande) zu einem wesentlichen Teil mit deutscher
Korperschaftsteuer vorbelastet sind. Oben in Abschnitt B. Il. 1 (a) (i) und (b) (ii)
wurde dargelegt, dass die Dividenden, welche Heinz Meilicke aus Déne-
mark/Niederlande empfangen hat, mit mehr deutscher als danischer oder nieder-
landischer Korperschaftsteuer vorbelastet sind. Fur die Begrenzung der Anrech-

' hUng * deutscher Korperschaftsteuer, welche -Dividenden aus Déne-

mark/Niederlande vorbelastet hat, fehlt jeder sachliche Rechtfertigungsgrund. So-

8 Schriftsatz des Beklagten vom 23. April 2008, Rn. 31 - 33, vorgelegt als Anlage 10
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weit deutsche Kdrperschaftsteuer angerechnet oder zu erstattet wird, ist das Steu-
eraufkommen eines anderen Mitgliedstaates gar nicht berthrt. Die Zwischenschal-
tung einer Muttergesellschaft in einem anderen Mitgliedstaat &ndert nichts daran,
dass Deutschland die anzurechnende und ggf. zu erstattende Kdrperschaftsteuer

empfangen hat.

366 Im Urteil vom 27. November 2008, C-418/07 - Papillon -, hat der Gerichtshof be-
reits entschieden, dass Art. 43 EG Rechtsvorschriften eines Mitgliedstaates entge-
gensteht, wonach eine Regelung der Gruppenbesteuerung auf eine in diesem
Staat ansassige Muttergesellschaft, die gleichfalls in diesem Staat ansassige En-
kelgesellschaften halt, Anwendung findet, nicht aber auf eine solcher Muttergesell-
schaft, wenn ihre gebietsanséssige Enkelgeselléchaft Uber eine Tochtergesell-
schaft in einem anderen Mitgliedstaat gehalten wird. Die Rechtsgrundséatze Papil-
lon gelten u.E. nicht nur fur die Niederlassungéfreiheit des Art. 43 EG, sondern
auch fir die Kapitalverkehrsfreiheit des Art. 56 EG. Der Gerichtshof hat wiederholt
die Grundfreiheiten der Niederlassungsfreiheit und der Kapitalverkehrsfreiheit
gleich ausgelegt (z.B. Rn. 60 des Urteils Test Claimants in the FIl Group Litigation
vom 12. Dezember 2008, Rs. C-446/04).

367 Die Aussage des Urteils Papillon kann auch nicht auf eine Gruppenbesteuerung
i.S.v. § 14 KStG beschrankt werden. Das kdrperschaftsteuerliche Anrechnungsver-
fahren hat namlich durchaus eine gewisse Ahnlichkeit mit einer Gruppenbesteue-
rung, bei der Heinz Meilicke sich in der Rolle der Muttergesellschaft befindet. Der
Empfang von Einkiinften aus deutschen Quellen tiber dénische oder niederlandi-
sche Zwischengeselischaften dient auch bei Heinz Meilicke weder einer doppelten

Verlustnutzung noch einer Steuerflucht.

368 Somit ist als Zwischenergebnis festzuhalten, dass das Argument der ausgewoge-
nen Aufteilung der Besteuerungsbefugnis zwischen den Mitgliedstaaten jedenfalls
dann einer Erstattung von anzurechnender Korperschaftsteuer aus danischen bzw.
niederlandischen Dividenden nicht entgegengehalten werden kann, wenn die Koér-
perschaftsteuervorbelastung aus deutscher Kérperschaftsteuer stammt, welche die
ausschittende auslandische Koérperschaft entweder selbst oder durch Tochter-

oder Enkelgesellschaften an den deutschen Fiskus gezahlt hat.
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II. Beschrinkung der Anrechnung auslindischer Korperschaftsteuervorbe-
lastungen?

369 Konnte nur eine Vorbelastung mit deutscher Kérperschaftsteuer auf Auslandsdivi-
denden zu einer Erstattung flthren, wéhrend eine Vorbelastung mit an einen aus-
landischen Fiskus gezahlten Korperschaftsteuer nur zu einer Anrechnung flhrt,
welche auf die Héhe der deutschen Einkommensteuer von Heinz Meilicke auf die-
se Dividenden beschrankt ist, so mlsste bei der auslandischen ausschittenden
Kérperschaft die Vorbelastung mit deutscher und die Vorbelastung mit nicht-
deutscher Koérperschaftsteuer getrennt erfasst werden. Das wiirde die Erstellung
einer Gliederungsrechnung erforderlich machen, welche zwar mit der Gliederungs-
rechnung des § 30 KStG a.F. nichts gemein hat, welche aber nicht weniger kom-
pliziert ware, da sie Uber einen vielstufigen Konzern deutsche und nicht-deutsche

Korperschaftsteuervorbelastungen getrennt erfassen misste.

370 Wir mdchten nachstehend die Argumente darlegen, welche gegen die These der
deutschen Regierung sprechen, eine Erstattung von nach Manninen anzurech-
nender auslandischer Koérperschaftsteuer an Heinz Meilicke sei von Deutschland
nicht geschuldet, sodass Deutschland Kdrperschaftsteuer nur insoweit auf die Ein-
kommensteuer von Heinz Meilicke anzurechnen brauche, als sie dessen deutsche

Einkommensteuer auf diese Dividendeneinkiinfte nicht Gibersteigt.

1. Ziel des korperschaftsteuerlichen Anrechnungsverfahrens

371 Eine Begrenzung der nach der Manninen-Rechtsprechung anrechenbaren ausléan-
dischen Korperschaftsteuer auf dié von Heinz Meilicke auf die Auslandsdividenden
zahlbare deutsche Einkommensteuer wiirde die Ziele verfehlen, welche Deutsch-
land mit dem korperschaftsteuerlichen Anrechnungsverfahren verfolgt hat. Dessen
Ziel war, die Korperschaftsteuerbelastung von Kérperschaften im Zeitpunkt der
Zahlung einer Dividende auf die individuelle Einkommensteuerbelastung ihrer di-
versen Anteilseigner herabzuschleusen (siehe Abschn. B. I. 1. Rn. 33 ff.). Dieses
Ziel wirde vollsténdig verfehlt, wenn die anzurechnende Kdrperschaftsteuer nicht
zu einer Erstattung fUhren kénnte. Neben der Korperschaftsteuerbelastung mit

34 % in Danemark und 35 % in den Niederlanden waren die an Heinz Meilicke ge-
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zahlten Dividenden ja noch mit 15 % danischer bzw. niederlédndischer Quel-

lensteuer belastet®™. Die Gesamtbelastung der von Heinz Meilicke empfangenen

Dividenden summierte sich also auf

dénische Steuerbelastung

niederlandische Steuerbelastung

34 % 35 %
15 % Quellensteuer
von der Bruttodividen-
de 9,9 % 9,75 %
anrechenbare auslén-
dische  Steuerbelas-
tung insg. 43,9 % 44,75 %

372 Mit diesen anrechenbaren Steuersatzen ist man bereits so nah am Spitzensteuer-

satz, dass eine Herabschleusung auf die individuelle Einkommensteuerprogressi-

on des Dividendenempfangers praktisch nicht mehr stattfindet.

373 Die Anrechnung der auslandischen Kérperschaftsteuer nach Manninen verhindert

dann zwar immer noch eine Doppelbesteuerur{g, verfehlt aber das Ziel der Be-

steuerung nach der individuellen Leistungsféhigkéit des Streubesitzaktionars.

374 Fur den normalen Streubesitzaktionar ware die Kapitalverkehrsfreiheit nicht herge-

stellt, weil er in deutsche Aktien investieren muss, um durch Erstattung von Kor-

perschaftsteuer die auf ihn entfallenden Einkiinfte ,seiner” Aktiengesellschaft nach

seiner individuellen Leistungsfahigkeit zu besteuern.

2. Abhingigkeit der Kapitalverkehrsfreiheit vom Finanzausgleich zwischen Mit-

gliedstaaten?

375 Deutschland kénnte einwenden, dass einem Mitgliedstaat Uber die Vermeidung

der Doppelbesteuerung hinaus eine Erstattung von ausléndischen Korper-

schaftsteuern nicht zugemutet werden kann.

% Nachweise in Anlage 7 zum Schriftsatz vom 16.05.2007, vorgelegt als Anlage 7.
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376 Dem ist entgegenzuhalten, dass die Kapitalverkehrsfreiheit des Art. 56 EG nicht
davon abhéangig gemacht werden kann, ob einzelne Mitgliedstaaten bilateral mit
anderen Staaten einen Finanzausgleich vereinbaren. Ware die Kapitalverkehrs-
freiheit davon Aabhéngig, so ware sie kein Recht des Unionsburgers, sondérn wére
in das Belieben jedes Mitgliedstaates gestellt, der die Kapitalverkehrsfréiheit ge-
geniiber einzelnen Mitgliedstaaten mehr oder weniger gewéhren kdnnte, je nach-
dem, ob er einen Finanzausgleich mit diesem Mitgliedstaat vereinbart.

377 Gegentiber Frankreich hatte Deutschland sogar eine Erstattung des avoir fiscal bi-
lateral vereinbart (Doppelbesteuerungsabkommen Deutschland/Frankreich, Art. 20
Abs. 1 a (bb) in der bis zum Zusatzabkommen vom 20. Dezember 2001, BGBI.
2002 11 S. 2370 geltenden Fassung). Jedenfalls franzdsischer avoir fiscal wurde an
deutsche Streubesitzaktionére in der im Doppelbesteuerungsabkommen vorgese-
henen Hohe erstattet, wenn die Einkommensteuer des deutschen Streubesitzakti-
onars nach seiner Leistungsfahigkeit die Hohe des avoir fiscal nicht erreicht.

378 Auch deutsche Lander erstatten letztlich Kérperschaftsteuer, welche ein anderes
Land eingenommen hat. Heinz Meilicke konnte z.B. eine Erstattung von Kbérper-
schaftsteuer aus Dividenden einer in Bayern ansassigen Gesellschaft erhalten.
Nun kodnnte Deutschland versucht sein einzuwenden, in Deutschland finde ein Fi-
nanzausgleich zwischen den Landern statt, in welchen auch die Kdrperschaftsteu-
er einbezogen wird. Der Finanzausgleich zwischen deutschen Landern hat sich
aber (ber die Jahre immer wieder geéandert. Wir verweisen auf S. 87 unseres
Schriftsatzes vom 23. November 2007, Anlage 9, sowie auf die dort zitierten Er-
fahrungen von Heinz Meilicke tber die Erhebung von Kdrperschaftsteuer aus sei-
nem Lehrbuch des Steuerrechts, Aligemeiner Teil, Berlin und Frankfurt, 1965,
S. 74-76. "

379 Deutschland ware es unbenommen gewesen, die Anrechnung deutscher Korper-
schaftsteuer aus inlandischen Dividenden analog § 34 c Abs. 1 Satz 3 EStG a.F.
zu begrenzen. Deutschland kann aber nicht bei deutschen Kérperschaftsteuern
aus deutschen Dividenden eine Erstattung vornehmen, welche es bei auslandi-

schen Kbrpersohaft"steuem versagt.
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380 Das Argument, einem Mitglied kdnne nicht die Minderung seines Steueraufkom-
mens zur Erhaltung eines ausléndischen Steueraufkommens zugemutet werden,
hat der Gerichtshof schon im Urteil vom 18. September 2003, C-168/01 - Bosal -
Rn. 42 zurtickgewiesen. Dabei kann es keinen Unterschied machen, ob ein Mit-
.gliedstaaf den durch in einem anderen Mitgliedstaat besteuerte Einkiinfte veran-
lassten Betriebsausgabenabzug zulassen oder eine im Ausland gezahlte Korper-
schaftsteuer erstatten muss. Die Belastung des Steueraufkommens ist die gleiche.

Entscheidend ist das Verbot der Diskriminierung.

3. Zum Gesetzdebungsvorschlag von 1993

381 SchlieRlich verweisen wir noch auf den Gesetzgebungsvorschlag der Regierungs-
mehrheit im Jahre 1993%, Danach sollten auslandische Kérperschaftsteuern von
auslandischen Tochter- und Enkelgeselischaften bis zu einer Héhe von 3/7 der
ausgeschltteten Betrage auf die inléndischen Korperschaftsteuern angerechnet
werden. Von einer Untersagung der Erstattung oder Begrenzung der Anrechnung
auf die Hohe der deutschen Einkommensteuer war nicht die Rede.

382 Es ist nicht einzusehen, warum ein Verbot von Erstattungen an Streubesitzaktiona-
“re mit niedriger Einkommensteuerprozession die Ausgewogenheit des Besteue-
rungsaufkommens zwischen den Mitgliedstaaten stdéren soll, wenn die Regie-

rungsmehrheit 1993 genau dieses vorgeschlagen hat.

383 Nach alledem beantragen wir, eine einfache, dem Effektivitatsgrundsatz entspre- -
chende Regelung zur Umsetzung der Manninen-Rechtsprechung des Gerichtshofs
nicht an dem Auslandsdividenden diskriminierenden Verbot der Erstattung von

Korperschaftsteueranrechnungsguthaben scheitern zu lassen.

Siebkn beglaubigte Abschriften anbei.

M

Dr. W Meilicke
- Rechtsanwalt -
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