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Pladover vor dem Europiischen Gerichtshof

in Sachen Meilicke
- C-262/09 -
gehalten am 27. Oktober 201 0 in Luxemburg
von Dr. Wienand Meilicke, Rechtsanwalt, Bonn

Herr Président,
- meine Damen und Herren Richter,

Frau Generalanwiltin,

Mein Kollege Dr. Rabback legt Ihnen schriftliche Nachweise vor, auf wel-

che ich in meinem Pladoyer Bezug nehmen werde.

Im Hinblick auf die knappe Redezeit konzentriere ich mich auf die Nach-

weise, welche die deutsche Finanzverwaltung fordern kann.

Dazu schldgt die Kommission die Antwort vor, Deutschland miisse eine
Vorbelastung mit Kérperschaftsteuer in dem Umfang anrechnen, in dem

der Steuerpflichtige sie hinreichend belegt. ,Hinreichend* wire aber

Uberhaupt keine Antwort, sondern die Verweigerung einer Antwort.' Das

Finanzgericht will von lhnen ja gerade wissen,

! ein ,denis de justice" in der franzdsischen Arbeitssprache des Gerichishofs
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e ob die Bescheinigung durch auslandische Banken? hinreicht®, weil sie
denselben Wert hat wie eine Bescheinigung durch eine deutsche
Bahk, — s0 unsere Auffassung — oder

e ob Erklarungen von Auslandern nicht zu trauen ist und ob darum ein
shinreichender” Nachweis erst gefiihrt ist, wenn alle seit 1977 festge-
setzten und bezahlten Koérperschaftsteuern aller weltweifen' Beteili-
gungsgesellschaften einschlieBlich tausende von Bilanzen, tausende
von Steuerbescheiden und tausende von Zahlungsquittungen vorge-
legt sind - so das Finanzamt in seinem Schriftsatz vom 6. August
2007, S.8

Dabei will ich mich nicht mit hypothetischen Fragestellungen® beschafti-
gen, sondern nur mit den konkreten danischen und niederléndischen Di-
videnden, zu denen danische und niederlandische Banken die als Anla-
de 1 vorliegenden Steuerbescheinigungen ausgestellt haben. Als Anla-
dge 2 haben Sie zum Vergleich das von der deutschen Regierung verof-
fentlichte amtliche Muster.

Gegen die Anerkennung ausladndischer Bescheinigungen flhrt die deut-
sche Regierung ins Feld, die Bescheinigung gleiche einem auf den deut-
schen Fiskus gezogenen Blankoscheck.* Wie wir alle wissen, haben dé-
nische und niederldndische Publikumsgesellschaften wie in Deutschland

Uber die Jahre nie mehr als die Hélfte ihres Gewinns ausgeschittet. Au-

? Der deutscheTerminus technicus lautet ,Kreditinstitut”. Da das ein Zungenbrecher ist, benutze ich im
mdndlichen Vortrag den international geldufigeren Ausdruck ,Banken”

3 Rn. 18 ff. der schriftlichen Stellungnahme der dt. Regierung zur abstrakten Notwendigkeit einer Steu-
erbescheinigung Foglia, Urt. V. 16.12.1981, Rs 244/80

* So Rn 100 ihrer schriftlichen Stellungnahme
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Berdem sind die Steuersatze seit 1977 (iberall massiv gesunken. Aus-
landische Publikumsgesellschaften schieben darum ein riesiges Anrech-
nungspotential von nach lhrem Manninen-Urteil anzurechnender Steuer

vor sich her.

Vor allem: deutsche Banken konnten durch das Ausstellen von Steuer-
bescheinigungen ,Blankoschecks* auf den deutschen Fiskus ausstellen.
Dénische und niederlandische Banken per se als weniger glaubw(irdig
anzusehen als deutsche ist eine Diskriminierung sowohl unter der
Dienstleistungsfreiheit als auch der Kapitalverkehrsfreiheit. Eine solche
Diskriminierung kann nur durch zwingende Grinde des Allgemeininte-
resses gerechtfertigt werden. Im Folgenden will ich mich mit den Recht-
fertigungsgriinden beschéftigen, um den Bescheinigungen Anlage 1 die
Beweiskraft zu versagen, welche ihnen zukdme, wenn sie von deutschen
Banken ausgestellt waren.

Gegen den Nachweis durch die vorgelegten Steuerbescheinigungen er-
heben die anderen Beteiligten verfahrensrechtliche und materiellrechtli-
che Einwénde.

Zunachst zu den drei verfahrensrechtlichen Einwanden:
Erstens: Die deutsche Regierung riigt das Fehlen von Angaben zur Glie-

derungsrechnung nach § 30 KStG. Die Kommission hat aber in Rn. 93

ihrer schriftlichen Stellungnahme schon dargelegt, warum solche Anga-

ben fiir ausléndische Gesellschaften nicht verlangt werden kénnen. Delil 7

~Argurrenten-derKemmission schlieBen wir uns an. T
4

¢
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Zweitens: Entgegen der Auffassung der deutschen Regierung ist die
Haftung des Ausstellers kein ArgUment gegen, sondern fiir die Taug-
lichkeit dieser Bescheinigungen als Nachweis der Vorbelastung der da-
nischen und niederlandischen Dividenden mit anrechenbarer Steuer. Mit
der Verwendung des amtlichen Musters haben die danischen und nie-
derlandischen Banken auch die Haftung fiir die Richtigkeit der Beschei-
nigungen analog § 44 Abs. 5 Satz 1 KStG (ibernommen. Die Dienstleis-
tungsfreiheit und die Kapitalverkehrsfreiheit verbieten es, der Haftung
einer dénischen oder niederlandischen Bank einen geringeren Wert zu-
zuerkennen als - unter sonst gleichen Verhéltnissen - der Haftung einer
deutschen Bank. Ich verweise auf Ihr Urteil zur ProzeBkostensicherheit
vom 2.10.1997, Rs C-122/96, Saldanha und MTS.5

Ein drittes verfahrensrechtliches Argument fiir eine sachliche Rechtferti-
gung der Diskriminierung zwischen deutschen und auslandischen Steu-
erbescheinigungen kénnte sich aus Rn 53 Ihres Urteils Test Claimants in
the Fll Group Litigation ergeben. Danach darf im Inland das Freistel-
lungsverfahren, gegeniiber dem Ausland aber das Anrechnungsverfah-
ren angewendet und den Steuerpflichtigen darum zusatzlicher Verwal-
tungsaufwand abverlangt werden, um die tatsachlich im Sitzstaat der
auslandischen Gesellschaft gezahlte Steuer nachzuweisen. Nach Rn. 86
ihrer schriftlichen Stellungnahme will die Kommission daraus ableiten,
dass zur Umsetzung lhrer Manninen-Rechtsprechung Anforderungen an
den Nachweis tatsdchlich gezahlter auslandischer Steuern aufgestellt

werden dirfen, welche flir inléndische Steuern nicht gelten. Das kann
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aber doch nicht bedeuten, dass im Jahr 2010 Uber die steuerlichen Ver-
haltnisse von Auslandsgesellschaften Dokumentationspflichten aufgé-
stellt werden, mit denen in 1995 bis 1997 niemand rechnen konnte. Seit-
dem sind doch alle Aufbewahrungspflichten fiir Unterlagen abgelaufen.
In Deutschland betragt die Aufbewahrungspflicht z. B. zehn Jahre. Auf
Dokumentationspflichten, die von Anfang an bekannt sind, kénnen die
auslandischen Gesellschaften sich fiir ihre deutschen Streubesitzaktio-
nare einstellen. Nachtréglich ist das nicht mehr zu leisten, und schon gar
nicht mit einem Aufwand, der in einem angemessenen Rahmen zur Ho-

he der streitigen Steuergutschrift steht.

Diskriminierende Nachweispflichten kénnen nicht erst dann erlassen
werden, wenn alle Aufbewahrungsfristen abgelaufen sind und der Mit-
gliedstaat weiB, dass so spat aufgestellte Nachweispflichten nicht mehr
erfUllt werden kdnnen. Das wirde lhr Urteil vom 6. Marz 2007 zu Maku-

latur machen und ihrer Manninen-Rechtsprechung jeden ,effet utile”

_ hehmen.

Nunmehr mdéchte ich mich den materiellrechtlichen Fragen zuwenden.
Materiellrechtlich sind die Bescheinigungen Anlage 1 unter den vier fol-
genden Prémissen erstellt, welche allesamt von den anderen Beteiligten

in Frage gestellt werden:

1. Die erste Pramisse ist die Anwendbarkeit von Rn. 54 |hres Urteils
Manninen und Rn. 15 und 16 lhres Urteils vom 6. Marz 2007 im vorigen

Rechtszuge, also der Anrechnungssatze von

® NJW 1997 S. 3299 =Slg. 1997 1-5325



34/66 der dénischen und

35/65 der niederléndischen Dividenden
2. Die zweite Pramisse ist die Ber{icksichtigung mittelbarer Vorbelastun-
gen nach den in Deutschland geltenden Regeln und grenziiberschrei-
tend in Anwendung Ihres Urteils Test Claimants in the FIl Group Litigati-
on.
3. Die dritte Pramisse ist die entsprechende Anwendbarkeit von § 32
Abs. 1 KStG tber die Umgliederung der unterschiedlichen Steuervorbe-
lastungen seit 1977 auf das Niveau des anwendbaren Ausschiitungs-
steuersatzes und
4. Die vierte Prémisse ist die entsprechende Anwendbarkeit der Regel
des § 28 Abs. 3 KSiG, wonach immer das am hdchsten vorbelastete Ei-

genkapital als zuerst ausgeschtittet gilt.

Damit wir nicht aneinander vorbeireden, mdchte ich das noch an einem
Zahlenbeispiel illustrieren?®

Eine deutsche Mutter- oder Tochtergesellschaft mit einem steuerpflichti-
gen Gewinn von 100, die darauf 15 Steuer gezahlt hat, konnte kraft Um-
gliederung nach § 32 Abs. 1 KStG eine Dividende von 35 mit einer KSt-
Gutschrift von 3/7 ausschlitten und 50 steuerfrei in die Riicklage stellen.
Da nach § 28 Abs. 3 KStG immer das am hdchsten belastete Eigenkapi-
tal als zuerst ausgeschiittet galt, sammelte sich bei der Obergesellschaft
immer ein zumindest mit dem Ausschiittungssteuersatz belastetes Ei-
genkapital an, welches mit dem vollen Anrechnungssatz als Dividende

ausgeschiittet werden konnte. Niedriger besteuerte thesaurierte Gewin-

® Fiir den Ubersetzer: der Vorirag des kursiv gesetzten Teils wird zunéchst zuriickgestellt und der
Replik vorbehalten
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ne wurden steuerfrei zuriickbehalten, bis das gesamte seit 1977 ange-
sammelte Vorbelastungsvolumen durch Steuergutschriften auf Dividen-

den verbraucht war.

Wendet man diese vier Pramissen an, so sammelt sich die Vorbelastung
der Gewinne aller weltweiten Konzerngesellschaften als Summe der seit
1977 gezahlten Steuern bei der Obergesellschaft an. Das daraus resul-
tierende Anrechnungsvolumen der Obergesellschaft mit ,tatsachlich ge-
zahlten Steuern” mindert sich lediglich um Steuergutschriften, welche mit -
friheren Dividenden abgegangen sind und deren Hohe sich ebenfalls
nach Rn. 54 Ihres Manninen-Urteils berechnet. Bei den hier interessie-
renden Publikumsgesellschaften, die iber die Jahre weniger als die Half-
te ihres Gewinns ausgeschiittet haben und dabei in Vorjahren weltweit
sehr viel hGheren Steuerbelastungen unterlagen, ergibt sich schon bei
Uberschlagigster Berechnung, dass durch friihere Dividendenausschiit-
tungen nie und nimmer die gesamte seit 1977 aufgelaufene Vorbelas- -
tung verbraucht sein kann. Eine dartiber hinausgehende Einzeléfmitﬂung
erschien den Ausstellern der Bescheinigungen Anlége 1-nicht notwen-
dig. Das entspricht der zutreffenden Uberlegung, welche die Kommissi-

on in Rn. 92 ihrer schriftlichen Stellungnahme angestellt hat.

Gegen die Richtigkeit dieser Berechnungsweise erheben die anderen
Beteiligten drei Einwande.




1. Zur mittelbaren Korperschaftsteuervorbelastung

Die deutsche Regierung’ behauptet, bei rein inlandischen Fallen sei eine
Berlicksichtigung von mittelbarer Vorbelastung nicht vorgesehen. Darum
konne sie auch bei Auslandsdividenden nicht beriicksichtigt werden.
Diese Behauptung ist eine schlichte Unwahrheit. Bei rein inlandischen
Fallen wurde die anrechenbare Korperschaftsteuer mit jeder Ausscht-
tung in der Beteiligungskette weitergereicht. Zum Nachweis verweise ich
auf die Anlage 3. |

Auf S. 7 seiner schrifilichen Stellungnahme wendet das Finanzamt noch
ein, aus Praktikabilitatsgriinden miisse die Anrechnung von mittelba-
ren Vorbelastungen (ber die Grenze verneint werden. Nach Rn. 54 [hres
Urteils Manninen sind Praktibilitdtsgriinde aber kein zuldssiger Rechtfer-

tigungsgrund fiir eine Einschrankung der Kapitalverkehrsfreiheit.

2. Zur Erstattung anzurechnender Korperschaftsteuer

Ein zweiter Einwand gegen die Verwendbarkeit der Bescheinigungen
Anlage 1 folgt aus der Auffassung der deutschen Regierung, Deutsch-
land brauche eine Gutschrift fiir auslandische Steuervorbelastungen
nach Manninen-Grundsatzen nur anzurechnen, aber nicht zu erstatten.
Wire dies richtig, so miissten die Steuerbescheinigungen Anlage 1 zwi-

schen Vorbelastung der Dividenden mit deutscher und nichtdeutscher



Steuer unterscheiden. Gesellschaften wie Unilever und Royal

Dutch/Shell haben aber in Deutschland mehr Umsatz und mehr Gewinn

als in den Niederlanden erwirtschaftet. lhre Gewinne sind daher mit

mehr deutscher als niederlandischer Kérperschaftsteuer vorbelastet.

e FUr die Erstattbarkeit deutscher Korperschaftsteuervorbelastung
verweise ich auf S. 115 ff. unserer schriftlichen Stellungnahme und
auf lhr Urteil Papillon vom 27. November 2008, Rs. C-418/07.

e Aber auch fiir die Vorbelastung mit nichtdeutscher Kérperschafisteu-
er kann aus dem Urteil Test Claimants in the FIl Group Litigation nicht
abgelesen werden, die Anrechnung ausléndischer Steuer sei der Ho-
he nach durch die Einkommensteuerschuld begrenzt, welche beim
Anteilseigner im Anséssigkeitsstaat auf diese Dividenden entféllt. In
GroBbritannien haben Sie lediglich die Vorbelastung mit ausléndi-
scher Steuer, die zu einem ATGC-Credit fihren kann, auf die Hohe des
britischen Kdrperschaftsteuersatzes beschrankt. Soweit anrechenbar,
fiihrt die ausldndische Steuer aber zu einem vollwertigen ATC-Credit.
Nach Sec. 231 Abs. 3 des britischen Income and Corporation Taxes
Act - der liegt lhnen als Anlage 4 vor - fihrte der ATC-Credit beim
britischen Dividendenempfanger zu einer Erstattung, wenn seine indi-
viduelle Einkommensteuerschuld niedriger lag als der ATC-Credit. Im
vierten Leitsatzes lhres Urteils Test Claimants haben Sie mittelbar die
Erstattung auslandischer Steuervorbelastung an britische Anteilseig-
ner angeordnet, ohne die Anrechnung auf die Hohe der Einkommens-

teuerschuld der britischen Dividendenempfénger zu begrenzen.

" Rn. 61, 101 bis 108 und 146) und das Finanzamt (auf S. 6 ff. seiner schriftlichen Stellungnahmen)
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Héatten Sie in Ihrem Urteil Test Claimants den Rechtssatz aufstellen wol-
len, dass GroBbritannien die ausldndische Steuervorbelastung auf die
Steuer der britischen Dividendenempfanger nur anzurechnen, aber
nicht zu erstatten braucht, dann hatten Sie sich nicht damit begniigen
kénnen auszusprechen, dass eine britische Gesellschaft auslédndische
Steuer nur bis zur Hohe des Regelsaizes der britischen Gesellschaft an-
zurechnen braucht. Dann hatten Sie vielmehr urteilen missen, dass die
britische Gesellschaft bei Dividenden an ihre britischen Anteilseigner
zwischen ATC-Credits aus britischer und auslandischer Steuervorbe-
lastungen unterscheiden muss, damit der britische Dividendenempfénger
eine Erstattung nur erhélt, wenn die Steuergutschrift aus britischer
Steuervorbelastung stammt, wahrend bei ATC-Credits aus auslandi-
scher Steuervorbelastung eine Erstattung verweigert werden darf, wenn
der ATC-Credit die individuelle Einkommensteuerschuld des britischen

Dividendenempfangers tbersteigt.

3. Zur Vorbelastung in dem Steuerjahr, aus dessen Gewinn die Aus-

schiittung erfolgt, und zur Anderung des Anrechnungssatzes

Ein dritter Einwand gegen die Berechnungsweise der Bescheinigungen
Anlage 1 resultiert aus Rn 77 und 88 der schriftlichen Stellungnahme
der Kommission. Dort schlagt die Kommission eine neue Berechnungs-
methode vor: die Klager missten ,die steuerpflichtigen Einnahmen und
die Gesamtbelastung dieser Einnahmen mit Koérperschaftsteuer wéah-
rend des Steuerjahres darlegen, aus dessen Gewinnen die Aus-
schiittung erfolgte.” AuBerdem will die Kommission die Steuergutschrift
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bei einer auslédndischen Steuerbelastung von mehr als 30 % auf dem
angeblichen deutschen Niveau von 30 % zu kappen, bei einer auslandi-
schen Steuerbelastung von weniger als 30 % aber auf die geringere aus-

landische Vorbelastung zu reduzieren.

Die Auffassung der Kommission lauft auf eine Anderung von Rn 54 des
Manninen-Urteils hinaus, obwohl sie diese Rechtsprechung im ersten
Rechtszug (Rn 15 und 16) noch bestétigt haben. Ferner wirde es be-
deuten: Bei einer Dividende, die Heinz Meilicke z. B. in 1995 als Aus-
schiittung aus dem Gewinn 1994 erhalten hat, miisste die Gesamtbelas-
tung der ausschiittenden Gesellschaft mit Kérperschaftsteuer wéhrend
des Steuerjahres 1994 ins Verhéltnis zu ihren steuerpflichtigen Einnah-

men des Jahres 1994 gesetzt werden.

Bei deutschen Dividenden wurde so aber nicht gerechnet. Bei deutschen
Dividenden kam es auf die Vorbelastung der Gewinne in dem Steuerjahr,
aus dem die Ausschittung stammte, liberhaupt nicht an. Aus dem Ge-
winn 1994 konnte man eine deutsche Dividende mit 3/7 Steuergutschrift
erhalten, auch wenn in 1994 keinerlei Korperschaftsteuer gezahlt wor-
den war. Vielmehr wurde die gesamte in Deutschland seit 1977 entrich-
tete Korperschaftsteuer in der Eigenkapitalgliederung der ausschiitten-
den deutschen Gesellschaft so umgegliedert, bis sie ein Ausschittungs-
potential fir Dividenden mit genau 3/7 Steuergutschrift ergab. Eine Kap-
pung gab es nicht. Denn wegen der Umgliederung gab es nur die volle

Gutschrift von 3/7 oder gar keine Steuergutschrift.
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Der Kappungsgedanke der Kommission beruht offenbar auf der Vorstel-
lung, inléndische Gewinne hatten in Deutschland einer Steuerbelastung
von 30 % unterlegen. Das ist ebenfalls eine Fehlvorstellung. Weder in-
landische noch ausléndische Gewinne wurden in Deutschland mit dem
Ausschiittungssteuersatz besteuert. Der deutsche Normalsteuersatz be-
trug 1995 bis 1997 45 %; davor betrug er 50 % und 56 %. Ich verweise
auf das Berechnungsbeispiel Anlage 5.8

Man kann doch nicht flir Auslandsdividenden ein vom deutschen Recht
abweichendes, vollig anderes Anrechnungssystem erfinden, sondern
muss die deutschen Regeln analog auf die Vorbelastung der danischen
und niederldndischen Dividenden anwenden. Anderenfalls ergeben sich

neue Ungleichheiten, flir welche jede Rechtfertigung fehlt.

Nach alledem gibt es keinen gemeinschaftsrechtlich akzeptablen Grund,
den in Anlage 1 vorgelegten Steuerbescheinigungen die Wirkung zu ver-

sagen, die sie hétten, wéren sie von einer deutschen Bank ausgestellt.

Nun werden Sie es nicht als Ihre Aufgabe ansehen, die konkreten Be-
scheinigungen gemaB Anlage 1 positiv zu beurteilen. Sie kdénnen es
aber — negativ - als mit dem Gemeinschaftsrecht unvereinbar erklaren,
wenn Bescheinigungen, die flr eine Steuergutschrift aus deutschen Di-
videnden ausreichen wiirden, als Nachweis fir eine Steuergutschrift aus
danischen und niederlandischen Dividenden unter sonst gleichen Um-

standen nicht anerkannt werden mit der Begriindung,

8 Détsch/Eversberg/Jost/Witt, Die Kérperschaftsteuer, § 26 KStG Rn. 153 bis 167, Erg. Lfg. Dezember
1997
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es fehlten Angaben nach § 30 KStG oder

die Bescheinigung sei nicht durch eine deutsche, sondern auslandi-
sche Banken ausgestellt worden oder

die Haftung eines dénischen oder niederlandischen Ausstellers gen-
ge nicht den Anforderungen des § 44 Abs. 5 Satz 1 KSiG oder

die Anrechnung von Kérperschaftsteuer {iber die Grenze nach Ihrem
Urteil Test Claimants in the FlI Group Litigation gelte nicht in Deutsch-
land oder

es fehle eine Unterscheidung nach erstattbarer Vorbelastung mit
deutscher und nur anrechenbarer Vorbelastung mit ausléndischer
Korperschaftsteuer oder

die Umgliederung der Steuervorbelastung nach § 32 Abs. 1 KSiG
oder die Verwendungsreihenfolge des § 28 Abs. 3 KStG seien auf die
Ermittlung der Vorbelastung danischer und niederlzndischer Dividen-
den nicht anwendbar.



