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In Sachen
Dr. Wienand Meilicke u.a. ./. Finanzamt Bonn-Innenstadt
IR 69/12
beantragen wir, N
I das Urteil des Finanzgerichts Kéln aufzuheben und nach den Kla-
geantriagen zu entscheiden.
L. hilfsweise, den Rechtsstreit an das Finanzgericht zuriickzuverwei-

sen mit der Auflage, dén Kldgern nach § 76 FGO i.V.m. dem ge-
meinschaftsrechtlichen Aquivalenzprinzip die folgenden rechtlich

klar formulierten Hinweise zu erteilen:’

1. vorrangig fiir den Fall, dass die Beweisfiihrung dufch aus-

landische Kérperschaftsteuerbescheinigungen grundsatz-
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lich méglich ist: Welchen formellen und materiellen Inhalt
muss eine K6rpefschaftsteuerbescheinigung liber anre-
chenbare dénische bzw. niederldndische Kérperschaftsteu-
er i.S.d. 1. Alternative des EuGH-Urteils Meilicke Il Rn. 59
Satz 1 haben? Insbhesondere: Wer ist zu deren Ausstellung
berechtigt und inwieweit muss der Aussteller die Richtigkeit
der von ihm bescheinigten Angaben durch Angabe von Tat-
sachen und / oder Vbrlage von Belegen nachweisen, welche
‘bei inldndischen K6rperschAaftsteuerbescheinigungen nicht

erforderlich sind?

2. hilfsweise, fiir den Fall, dass der BFH mit dem FG K&ln eine
wie auch immer formulierte und von wem auch immer aus-
gestellte Korperschaftsteuerbescheinigung iiber anrechen-
bare ausléndische Kérperschaftsteuer per se nicht als ge-
niigend ansieht, sondern trotz Vorlage einer auslidndischen
K6rperschaftsteu'e.rbes'cheinigung die Vorlage von Belegen
fiir erforderlich hilt, durch welche die deutsche Finanzver-

"~ waltung im Sinne der 2. Alternative der Rn. 59 Satz 1 des Ur-
teils Meilicke Il ,eindeutig und genau liberpriifen kann®, ob
die Voraussetzungen fiir die eingeklagte Anrechnung der
dédnischen bzw. niederldndischen Kérperschaftsteuer vor-
liegen: Welche Primértatsachen miissen zum Zwecke der
eindeutigen und genauen Uberpriifung nachgewiesen wer-

den? Inshesondere:

a)  Als erstes ist durch einen richterlichen Hinweis die

Frage kldrungsbediirftig, ob
(i) der Anrechnungssatz in den Streitjahren 1995 bis

1997 mit 34/66 der ddnischen und 35/65 der nie-

derldndischen Dividenden als feststehend anzu-
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b)
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nehmen ist, sodass fiir den in § 28 Abs. 2 KStG
a.F. bezeichneten Zeitpunkt nur noch das Vorhan-
densein eines ,Warmwasserbehilters® mit tat-
sdchlich entrichteter Kérperschaftsteuer i.S.v.
nachstehend (b) nhachzuweisen ist, oder

(ii) ob der Anrechnu'ngssatz sich nach S. 23 und 25
der Entscheidungsgriinde des FG K&In oder nach
anderen Kriterien, gegebenenfalls welchen, be-

rechnet.

Fiir den Fall, dass der Anrechnungssatz sich nach
vorstehend (a) (i) berechnet: Nach welchen Regeln
bestimmt sich die Hohe der ,tatséchlich entrichteten
Kérperschaftsteuer”, deren‘ Vorhandensein fiir den in
§ 28 Abs. 2 KStG a.F. bezeichneten Zeitpunkt in Héhe
von 34/66 der danischen bzw. 35/65 der niederlandi-

schen Dividenden in ausreichendem Umfang nach-

gewiesen werden muss? Insbesondere:

(i) Ist nur im Auséchﬁttungsjahr von der ausschiit-
tenden Kapitalgesellschaft selbst ,tatsichlich
entrichtete - Kérperschaftsteuer® in den Warm-
wasserbehdlter einzuberechnen oder sind auch
in Vorjahren (seit 1. Januar 1977?) von der aus-
schiittenden ausléndischen Kapitalgesellschaft
tatsdchlich entrichtete Korperschaftsteuern in

- den Warmwasserbehélter einzubeziehen?

(if) Soweit in Vorjahren andere (inshesondere: héhe-
re) dénische bzw. niederldndische Kdrperschaft-
steuersdtze gegolten haben: Sind die mit Kérper-

schaftsteuer vorbelasteten Eigenkapitalteile ana-
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log § 54 Abs. 11, 11a und 11b KStG a.F. auf den
im Ausschiittungsjahr giiltigen Korperschaft-
steuersatz von 34/66 bzw. 35/65 umzugliedern?
Wenn nein, wie ist mit solchen héher oder niedri-
ger mit Kérperschaftsteuer vorbelasteten Eigen-

kapitalteilen aus Vorjahren zu verfahren? .

(iii) Nach welchen Regeln mindert sich ein Warm-

wasserbehdlter an tatsdchlich entrichteter Kér-
perschaftsteuer durch in Vorjahren _(seit 1977) er-

folgte Ausschiittungen?

(iv) Sind indirekte Kérperschaftsteuervorbelastungen

(v)

aus Dividénden, welche die ausschiittende Kapi-

-talgesellschaft von Beteiligungsgesellschaften

empfangen hat, in den Warmwasserbehilter tat-
sdchlich entrichteter Korperschaftsteuer einzu-

beziehen, wenn ja, nach welchen Regeln? Hingt

die Einbeziehung der indirekten Kérper-

schaftsteuervorbelastung aus solchen Dividen-
den davon ab, ob Ddnemark bzw. die Niederlande
auf diese Dividendeneinnahmen ein Freistel-
lungsverfahren oder ein Anrechnungsverfahren

anwenden?

Ist § 28 Abs. 3 KStG a.F. auf Dividenden der aus-
schiittenden dé&nischen bzw. niederlindischen
Kapitalgesellschaft und gegebenenfalls auch auf
die Berechnung der indirekten Kéirperschaftsteu-
ervorbelastung von Beteiligungsgesellschaften
aus Dividenden, welche die ausschiittende Kapi-

talgesellschaft empfangen hat, entsprechend
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d)
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anwendbar, sodass der Anrechnungssatz fiir je-
de Dividende sich aus dem Regelsteljersatz der
ausschiittenden Beteiligungsgesellschaft in ih-
rem Ansédssigkeitsstaat ergibt, oder nach wel-
chen anderen Regeln bestimmt sich der Anrech-
‘nungssatz fiir indirekte Kérperschaftsteuervorbe-
lastungen aus Dividenden von Beteiligungsge-

sellschaften?

(vi) Ist § 32 Abs. 2 KStG auf Eigenkapitalteile, welche
nicht mit dem Regelsteuersatz vorbelastet sind,
entsprechend anwendbar? Gilt dies auch fiir die
Beriicksichtigung der K6rpérschaftsteuervorbe-
lastuﬁg aus Dividenden von Beteiligungsgesell-

schaften?

Fiir den Fall, dass der Anrechnungssatz sich i_n den
Streitjahren nach vorstehend a) (ii) berechnet: Wel-

che Primértatsachen gehen oberhalb und unterhalb

-des Bruchstrichs in die Verhaltnisrechnung ein?

-Wie wirken sich nach ddnischem bzw. niederlidndi-

schem Recht und ggf. nach dem Recht ihrer Beteili-
gungsgesellschaften  nicht abzugsfihige Be-

triebsausgaben

e auf den Anrechnungssatz und
o auf die Ermittlung des Volumens der ,tatsédchlich
~ entrichteten Koérperschaftsteuer” aus? Findet § 31
KStG a.F. auf die Ermittlung der anrechenbaren
ausléandischen Kérperschaftsteuer entsprechende

Anwendung? Wenn ja, wie?
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3. - Dem Finanzgericht Koéln ist aufzugeben, in Befolgung der
Anordnung von Rn. 59 Satz 2 des EuGH-Urteils Meilicke II

~ den Kligern eine angemessene Frist fiir die Vorlage einer

vom Finanzgericht zutreffend definierten auslidndischen
'K6rperschaftéteuerbescheinigung oder der dort definierten
Belege einzuréiu:ﬁen, wobei diese Frist nicht friiher begin-

nen kann als mit dem Zeitpunkt, in welchem den Klégern ein

rechtlich zutreffender und ausreichender Hinweis vorliegt.
Die Revision vom 28. September 2012 begrtinden wir alsdann wie folgt: .

Revisionsbegriindung

In erster Linie stitzen wir die Revision auf die dem Europdischen Gemein-
schaftsrecht widersprechende Verwerfung der vorgelegten Kérperschaftsteuer-
bescheinigungen der niederldndischen Bank Fortis Mees Pierson und der déni-
schen Bénk Den Danske Bank (dazu Revisionsantrag | und nachstehend  Ab-
“schnitt A). )

_Hilfsweise stlitzen wir die Revision auf das sowohl das deutsche nationale
Recht als auch das Unionsrecht verletzende Unterlassen eines klaren und

rechnerisch nachvollziehbaren Hinweises durch Vorgabe

e der Voraussetzungen fir eine als Nachweis ausreichende ausléndische
Kérperschaftstéuerbescheinigung (Revisionsantrag I.1. und nachste-
hend Abschnitt B.1,

e hilfsweise der Priméartatsachen / Berechnungsmethode fiir die tatsach-

lich entrichtete, anrechenbare auslandische Kérperschaftsteuer, fir
dessen Nachweis das Finanzgericht Kéln die Vorlage von eindeutig
und genau nachprifbaren Belegen vermisst (dazu Revisionsantrag 1.2
und nachstehend Abschnitt B.11.).
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Eine Ubersicht tiber die Gliederung unserer Revisionsbegriindung findet sich

als Anhang am Ende dieses Schriftsatzes.

A. Zur Verwerfung der vorgelegten Korperschaftsteuerbescheiniqun-

gen (Revisionsantrag )

In erster Linie wenden wir uns mit der Revision gegen die Verwerfung der vor-
gelegten streitgegenstandlichen Kérperschaftsteuerbescheinigungen (Anlagen
10 bis 12 zum Schriftsatz vom 23. November 2007 sowie Anlagen zum Schrift-
satz vom 9. September 2008).

In seinem Urteil-vom 27. August 2012 (insbesondere Seite 21 der Entschei-
dungsgrinde) scheint das Finanzgericht Kéin (nachstehend ,FG Kéin“) einrdu-

men zu wollen, dass bei der unionsrechtlich gebotenen analogen Anwendung

auf ausléndische anrechenbare Kérperschaftsteuer die vorgelegten Kérper-
schaftsteuerbescheinigungen den formalen Anforderungen des § 45 KStG a.F.
genlgen. Zumindest l&sst es dies offen (dazu nachstehend Abschnitt A.lIL).

Seite 23 ff. der Entscheidungsgriinde verlangt das FG Kéln von den Klagern
aber ungeachtet der vorgelegten streitgegenstandlichen Kérperschaftsteuerbe-

scheinigungen die Vorlage von

,Belegen, anhand deren die deutschen Steuerbehérden eindeutig und
genau UOberpriifen kénnen, ob die Voraussetzungen flr die [nanspruch-
nahme der Anrechnung ausléndischer Kérperschaftsteuer vorliegen."

Damit vertritt es die Rechtsauffassung, eine Kérperschaftsteuerbescheinigung

Uber anrechenbare ausléndisfché Kérperschaftsteuer musse - Uber die formalen

Anforderungen des § 45 KStG hinaus und abweichend von inlandischen Kor- -
: perschaftsteuerbeschei.nigungen - die Nachweistiefe flr die tatséchliche Ent-

richtung auslandischer Korperschaftsteuer besitzen, welche der EuGH in
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Rn. 59 Satz 1, 2. Alternative, seines Urteils Meilicke Il vom 30. Juni 2011, C-
262/09 (nachstehend kurz ,Meilicke [I), fur den Fall verlangt, dass keine dem

deutschen Recht genligende Kérperschaftsteuerbescheinigung vorgelegt wird.

Diese Rechtsauffassung verstét gegen die Vorgaben, welche der EuGH in
Rn. 55 und 59 Satz 1, 1. Alternative, seines Urteils Meilicke 1l aufgestellt hat.

L Unzureichender Vorlagebeschluss des FG Kodln vom 14. Mai 2009

Zum Verstéandnis der Auslegung der Rn. 55 und 59 Satz 1 des EuGH-Urteils
Meilicke Il ist zunschst auf die Griinde einzugehen, aus welchen der EuGH sich
dort - ungefragt - dazu geduRert hat, ob eine den Anforderungen des Mitglied-
staates, in dem der Empfanger der Dividenden unbeschrankt steuerpflichtig ist,
genugénde Bescheinigun_g Uber die anrechenbare ausléndische Kérperschaft-
steuer als Nachweis gentgt. Das liegt an dem unvollstdndigen Vorlagebe- -
schluss des FG Kdéln vom 14. Mai 2009, welches es unterlassen hat, dem
EuGH die richtige Vorlagefrage zu stellen. Das soll zun&chst kurz nachge-

zeichnet werden.

1. Urspriingliche Auffassung des Beklagten zur analogen Anwend-
barkeit der amtlichen Muster fiir Kérperschaftsteuerbescheinigun-

gen

- Nachdem der EuGH im Urteil vom 6. Marz 2007 (C-292/04 — Meilicke 1) die
Diskriminierung von auslandischen Dividenden bei der Kérperschaftsteueran-
rechnung verworfen hatte, erliell das‘FG Kéln am 16. Méarz 2007 einen Hin-
wéisbeschluss, unter dessen Ziff. 1.c es anfragte, ob dem Beklagten die von
der Klagerseite damals vorgelegten Bankbescheinigungen ausreichen, welche
zwar die Dividenden und die darauf einbehaltene danische bzw. niederlandi-

sche Quellensteuer ausweisen, allerdings die von den ausschittenden Gesell-
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schaften gezahlte Korperschaftsteuer nicht enthalten, oder welchen Nachweis

der Beklagte dazu gegebenenfalls noch verlangt.
Der Beklagte antwortete darauf mit Schriftsatz vom 6. August 2007, Seite 7:

,Die Auffassung der Klagerseite, dass die Vorlage einer Steuerbeschei-
nigung nicht mdglich sei, weil Deutschland insoweit mit der Veréffentli-
chung eines amtlichen Musters im Verzuge sei, ist nicht nachvolizieh-
bar. Das flr die ausschittende Kérperschaft zu verwendende amtliche
Muster kann den Verdffentlichungen des Bundesministeriums der Fi-
nanzen im Bundessteuerblatt entnommen werden — fir das Anrech-
“nungsverfahren zuletzt BMF-Schreiben v. 20.2.2001, BStBI S. 235. Die-
ses Muster kann in den Fallen der grenziberschreitenden Korper-
schaftsteueranrechnung gleichermafen verwandt werden.”

Die damalige Rechtsauffassung des Beklagten entspricht dem unionsrechtli-
chen Aquivalenzprinzip (Rechtsprechungs-Nachweise in Rn. 55 von Meilicke 1)
und war darum Uberzeugend; denn das Europdische Unionsrecht verbietet
nicht nur eine Diskriminierung von Aué!éndern im materiellen Recht, sondern
auch im Verfahrensrecht (siehe dazu im Einzelnen nachstehend Abschnitt A.lIl.
und B.L.).

2. Meinungswechsel des Beklagten zur analogen Anwendbarkeit der

amtlichen Muster fiir Kdrperschaftsteuerbescheinigungen

Nachdem der Beklagte durch die Vorlage der streitgegenstandlichen Kdrper-
schaftsteuerbescheinigungen méglicherweise damit Gberrascht worden ist,
dass auslandische Banken unter entsprechender Anwendung der §§ 45, 44
KStG a.F. anrechenbare ausldndische Kdrperschaftsteuer bescheinigen” kén-
nen und dabei bereit sind, die fur unrichtige Bescheinigungen angeordnete Haf-
tung des § 45 Abs. 4~i.\/.m. § 44 Abs. 5 KStG a.F. auf sich zu nehmen, ging der‘
Bekl.agte zu der Rechtsauffassung Uber, dass durch auslandische Kreditinstitu-
. te UOber auslédndische Korperschaftsteuer ausgestellte Koérperschaftsteuerbe-

scheinigungen, auch wenn sie den formellen Anforderungen des § 45 KStG
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a.F. entsprechen, generell nicht als Nachweis ausreichen, sondern dass zu-

satzlich die inhaltliche Richtigkeit der ausldndischen Kérperschaftsteuerbe-
- scheinigungen nachgewiesen werden misse. Dem sind die Klager mit dem
Hinweis entgegengetreten, dass bei inlandischen Kérperschaftsteuerbescheini-
gungen nach der stdndigen Rechtsprechung des BFH (Urteil vom 6. Oktober -
1993, BStBl. 1994, Il Seite 191, 193) kein tatséchlicher, sondern nur ein ge-
danklicher Zusammenhang zu der von der ausschiittenden Kapitalgesellschaft
entrichteten Koérperschaftsteuer besteht und dass Steuerpflichtige nicht zusétz-
lich noch die Richtigkeit inlandischer Kbrperschaftsteuerbéscheinigungen nach-
zuweisen brauchen (siehe unseren Schriftsatz vom 9. September 2008, Sei-
te 3). Der BFH weist daselbst darauf hin, dass sonst im Veranlagungsverfahren
des Anteilé‘eigners stets die Steuerakten der ausschuttenden' Kapitalgesell-
schaft beigezogen werden mussten. Darum haben die Kléager schon im Schrift-
satz vom 23. November 2007, S. 92, deh Antrag gestellt, dem EuGH die Vorla-

gefrage zu stellen,

sIst es mit der Niederlassungsfreiheit nach Art. 43 EG und der Kapital-
verkehrsfreiheit vereinbar, dass § 45 KStG die Erteilung einer Kérper-
schaftsteuerbescheinigung durch ein inlandisches Kreditinstitut verlangt,
so dass die von den Klagern des Ausgangsverfahrens vorgelegten Kér-
perschaftsteuerbescheinigungen, z.B. von Fortis Mees Pierson, ansés-
sig in den Niederlanden, und von Crédit Suisse, ansissig in der
Schweiz, von der deutschen Finanzverwaltung als nicht zum Nachweis
geeignet zurlickgewiesen werden?"

3. Verwerfung der streitgegénsténdlichen Kérperschaftsteuerbe-

scheingungen ohne Vorla‘ge an den EuGH

In seinem Vorlagebeschluss vom 14. Mai 2009 hat das FG Koln es fur richtig
gehalten, die vorliegend referierte Rechtsdiskussion tiber die Beweiskraft der
vorgelegten Kdrperséhaftsteuerbéscheinigungen dem EuGH vorzuenthalten.
Stattdessen hat das FG KélIn die streitgegensténdlichen Kérperschaftsteuerbe-
scheiniguhgen aus 'eigener Machtvollkommenheit verworfen, und zwar mit dem

Argument auf Seite 49 des Vorlagebeschlusses, wo es heil3t:
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,Die fur die niederlandischen und danischen Dividenden vorgelegten
sogenannten ,Steuerbescheinigungen® der Fortis Mees Pierson Bank
und der Den Danske Bank werden den Anforderungen des § 36 Abs. 2
Satz 2 Nr. 3 Satz 4 b EStG a.F. namlich nicht gerecht, da sie insheson-
dere keine Angaben zu der Héhe der Leistung enthalten, fur die jeweils
der Teilbetrag im Sinne des § 30 Abs. 2 Nr. 1 und des § 30 Abs. 2 Nr. 4
als verwendet gilt"

Mit der Begruindung der fehlenden Angaben zu den Teilbetréigen im Sinne des
§ 30 Abs. 2 Nr. 1 und Nr. 4 KStG a.F. ist die Verwerfung der ausléndischen
Kérperschaftsteuerbescheinigungen indes nicht haltbar. Diese Vorschriften sind .

auf im Ausland anséssige Kapitalgesellschaften aus mehreren Grinden nicht

anwendbar;

e § 30 Abs. 2 Nr. 1 KStG a.F. setzt eine besondere Gliederung fur nicht
mit inlandischer Korperschaftsteuer vorbelastete Auslandsertrége vor-
aus, wobei die Verweigerung einer Koérperschaftsteuergutschrift an in-
landische Anteilseigner'von inlandischen Muttergesellschaften gegen
die Grundsatze der EuGH-Urteile Test Claimants in the FIl Group Litiga-
tion (Urteil vom 12. Dezember 2008, C-446/04 und vom 13. November
2012, C-35/11), Manninen und Meilicke verstie®

e § 30 Abs. 2 Nr. 4 KStG a.F. betraf die Riuckzahlung von Einlagen der
Anteilseigner. Deren Ausschittung unterliegt nicht der dénischen bzw.
niederlandischen Quellensteuer. lhre Erfassung ist zur Ermittlung der
Hohe der tatsachlich entrichteten auslandischen Kdérperschaftsteuer auf
der Quellensteuer unterliegende Dividenden unter keinem rechtlichen

Gesichtspunkt erforderlich.

AuRerdem: Wenn kein sogenanntes EK 0 (nicht mit Kérperschaftsteuer vorbe-
lastetes Eigenkapital) als verwendet. galt, machten‘inléndiSChe Kérperschaft-
steuerbeschéinigungen keine Null-Angabe zur Nichtverwendung voh Teilbetra-
" geni.S.d. § 30 Abs. 2 Nr. 1 und des § 30 Abs. 2 Nr. 4 KStG a.F. (siehe Jahres-
steuerbescheinigung der Dresdner Bank fir 1 997, Anlage 3 zum  Schriftsatz
vom 27. August 2012). Da die streitgegensténdlichen Kbrpefschaftsteuerbe—
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scheinigungen in voller Héhe die Ausschittung aus mit 34/66 bzw. 35/65 vorbe-
lasteten Eigenkapitalteilen bescheinigen, ist nicht nachvollziehbar, warum Den
Danske Bank bzw. Fortis Mees Pierson noch zusatzlich bescheinigen sollen,
dass kein Teil der Ausschittung aus nicht mit Kérperschaftsteuer vorbelaste-

ten Eigenkapitalteilen stammten.

Schon die Kommission hat in ihrer Stellungnahme vom 27. November 2009,
Rn. 78 und 107 zum Verfahren C-262/09 (Anlage 1) die Auffassung vertreten,
dass von auslindischen Kapitalgesellschaften keine wie auch immer geartete
Gliederung des Eigenkapitais verlangt werden kann und dass die Anrechnung
nicht mit dem Argument versagt werden kénne, dass das vorhandene Anrech-
nungspotential moéglicherweise hoéher als notwendig sein koénne. Dement-
sprechend hat der EuGH im Urteil Meilicke 1I, Rn. 42 darauf hingewiesen, dass
eine Eigenkapitalgliederung der ausléndischen Gesellschaft nicht verlangt wer-
den kann, weil die Forderung nach einer Eigenkapitalgliederung durch auslan-

dische Kapitalgesellschaftskonzerne nicht dem Grundsatz der Verhéltnisma-

Rigkeit genligt und nicht geeignet ist, die Erreichung des mit ihr verfolgten Ziels

zu gewdéhrleisten, sondern Gber das dazu Erforderliche hinausgeht.

~ Da der Vorlagebeschluss des FG Kéln vom 14. Mai 2009 ausdriicklich nur da-
nach fragt, welche Rechtsfolgen sich aus dem Gemeinschaftsrecht ergeben,
wenn keine den §§ 44, 45 KStG a.F. entsprechenden Kérperschaftsteuerbe-
scheinigungen vorgelegt werden, beschéftigten sich auch die schriftlichen Stel-
lungnahmen der Kommission (Anlage 1) und der deutschen Finanzverwaltung
(Anlagen 2 und 3) an den EuGH im Verfahren C-262/09 ausschlieRlich mit

dieser Frage und nicht mit der logisch vorrangigen Frage, ob die vorgelegten

Kérperschaftsteuerbescheinigungen als Nachweis schon ausreichen, weil sie

bei einer nach dem Aquivalenzgrundsétz gebotenen entsprechenden Anwen-
dung der §§ 44, 45 KStG a.F. den unionsrechtlichen Anforderungen gentigen.
Nur die Klager haben in ihrer Stellungnahme vom 27. November 2009 S. 80 ff.,
insbesondere Rn. 274 (Anlage 4) den EuGH eindringlich gebeten, sich auch zu

der Frage zu duBern, ob und unter welchen Umsténden die schon vorgelegten
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oder gegebenenfalls um erforderliche Angaben erganzten Koérperschaftsteuer-

bescheinigungen als Nachweis ausreichen.

Auch in der mundlichen Verhandlung vor dem EuGH am 27. Oktober 2010
wurde die Frage der Beweiskraft der vorgelegten Steuerbescheinigungen dis-
- kutiert.

4. Stellungnahme des EuGH zum Nachweis durch den inldndischen

Anforderungen geniigende K6rperschaftsteuerbescheinigungen

Die AuBerung des EUGH in Rn. 59 Satz 1, 1. Alternative, des Urteils Meilicke |l
-um Nachweis anrechenbarer ausldndischer Korperschaftsteuer durch den
inlandischen Anforderungen gentigende Kbrperschaftsteuerbescheihigungen ist
im Lichte der unterlassenen Fragestellung im Vorlagebeschluss des FG Kéln
vom 14. Mai 2009 und des Dréngens der Klager auf Beantwortung dieser unter-

~ lassenen Frage zu wirdigen.

Die Verfahrensweise des EUGH bei einer unvolistandigen Vorlagefrage ist im
breiteren Zusammenhang seiner Aufgaben aus Artikel 234 EGV bzw. Art. 267
AEUV zu sehen. Es stellt namlich keinen Einzelfall dar, dass die nationalen
Gerichte — aus welchen Griinden auch immer — nur einen Teil der rechtlich re-
~ levanten Fragen dem EuGH vorlegen, hinsichtlich anderer entscheidungsrele-
vanter Rechtsfragen eine Vorlage aber unterlassen. In diesem Fali ist es gute
Praxis des EuGH, ihm gestellte Vorlagefragen so umzuformulieren und ggf.
auch nicht ausdrcklich formulierte Fragen mitiube-antworten, damit das natio-
nale Vorlagegericht eine‘ zutreffende Auslegung des Gemeinschaftsrechts vor-
nehmen kann (Nachweise bei Grabitz / Hilf / Nettesheim, Das Recht der Euro-
_paischen Union, Art. 267 AEUV Rn. 33, Erg. Lfg. August 2011).

Fur die Frage, wie es zu wirdigen ist, dass der EuGH in Rn. 59 Satz 1, 1. Al-

ternative, des Urteils Meilicke 1l eine Frage zur Beweiskraft.von Korperschaft- -
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steuerbescheinigungen beantwortet, welche das FG Kéln im Vorlagebeschluss
vom 14. Mai 2009 ausdrucklich nicht stellen wollte, ist das als Anlage 5 beige-
fiigte Urteil des EFTA-Gerichtshofs vom 28. September 2012, Rechtssache E- -
18/11, Irish Bank Resolution Corporation Ltd. and Kaupthing Bank hf. instruktiv.
Dort war namlich ebenfalls eine vom erstinstanzlichen Gericht (District Court)
gestellte Vorlagefrage dem EFTA-Gerichtshof letztlich nicht vorgelegt worden,
weil das Obergericht (Supreme Court) die entscheidungserhebliche Vorlagefra-
ge aus dem Fragenkatalog wieder gestrichen hatte. In Anlehnung an die
Rechtsprechung des EuGH zu Art. 267 AEUV macht der EFTA-Gerichtshof zu
der Situation, in welcher die nationalen Gerichte eine entscheidungserhebliche
Vorlagefrage zu stellen unterlassen, grundséleiche Ausflhrungen. Naoh Rn. 64
sieht der EFTA-Gerichtshof in dem Unterlassen einer gebotenen Vorlagefrage
eine_ Verletzung von Artikel 6 Abs. 1 EMRK, ndmlich dem Menschenrecht auf
Durchfiihrung - eines “fairen Verfahrens. In Rn. 69 und 70 fihrt der EFTA-
Gerichtshof aus, dass er die nicht gestellte Vorlagefrage trotzdem beantwortet,
weil dies erforderlich ist, um im Rahmen der Zusammenarbeit zwischen dem
EFTA-Gerichtshof und den nationalen Gerichten eine mdglichst vollstandige
und brauchbare Antwort zu geben.

Wir sind uns nattrlich dartiber im Klaren, dass die vom FG KéIn unterlassene
Frage nach der Rechtserheblichkeit der vorgelegten Kérperschaftsteuerbe-
scheinigungen nicht, wie in dem Fall des EFTA-Gerichtshofs, auf dem Eingriff
eines Obergerichts beruht. Der Rechtsgedanke ist jedoch der Gleiche: Das FG
Koln hat in seinem Vorlagebeschluss vom-14. Mai 2009 die logisch vorrangige
Frage nach der Beweiskraft der in entsprechender Anwendung der §§ 44, 45
KStG a.F. ausgestellten Kérperschaftsteuerbescheinigungen zu stellen verwei-
gert. Der EuGH hat im Verfahren C-262/09 die vorrangige Relevanz dieser
Frage erkannt. Im Rahmen der engen Zusammenarbeit zwischen EuGH und
nationalen Gerichten hat der EUGH es fur richtig befunden, sich bei der Beant- .
wortung der Vorlagefragen des FG KéIn vom 14. Mai 2009 nicht an deren en-
gen Wortlaut zu halten, sondern eine méglichst vollstdndige und brauchbare

Antwort zu geben. Darum hat er in Rn. 59 des Urteils Meilicke Il nicht nur die
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gestellte Frage nach den Beweismitteln, welche Deutschland verlangen kann,
wenn keine Korperschaftsteuerbescheinigung vorgelegt wird, beantwortet,
sondern  auch darauf hingewiesen, dass eine Anrechnung ausléndischer Koér-

perschaftsteuer dadurch erlangt werden kann, dass

e entweder eine den »Anforderungén des Mitgliedstaates, in dem der
Empfanger der Dividenden unbeschrankt steuerpflichtig ist, gentigende
Bescheinigung Uber diese Steuer

e 'oder‘Belege vorgelegt werden, anhand deren die Steuerbehdrden die-
ses Mitgliedstaats eindeutig und genau Oberpriifen kénnen, ob die Vor-

aussetzungen fur die Inanspruchnahme eines Steuervorteils vorliegen.

Die Klager haben das FG schon im Schriftsatz vom V29. Februar 2012 darauf
hingewiesen, dass dieses Entweder-oder-Verhéltnis der zuldssigen Beweis-
erbringung sich noch deutlicher aus der franzdsischen Arbeitsfassung der Rn.
59 des Urteils Meilicke 1l ergibt, wo es heifdt: ‘

«....d’obtenir l'imputation de I'imp6t des sociétés étranger ayant

‘grevé des dividendes versés par une société de capitaux établie

dans un autre Etat membre par la production

° soit d'une attestation relative a cet impét conforme a la légi-
slation de I'Etat membre dans lequel le bénéficiaire de ces
dividendes est assujetti a titre principal,

¢ soit de piéces justificatives permettant aux autorités fiscales
de cet Etat membre de vérifier, de fagon claire et précise, si
les conditions d’obtention d’un avantage fiscal sont réunies. «

Auch in allen anderen Sprachfassungen von Meilicke |l wird das Entweder-

Oder-Verhaltnis deutlich (im Englischen heillt es z.B. ,either ... or").

Mit der Revision erheben die Klager den Vorwurf, dass das FG Kdln gewisser-
maRen ,auf einem Auge blind" ist und nicht zur Kenntﬁis nehmen will, dass der
"EuGH mit Rn. 59 Satz 1 die Préamisse des FG Kdln, Kérperschaftsteuerbe-
scheihigungen analog §§ 44, 45 KStG a.F. kénnten per se keine ausreichenden -

Beweismittel sein, ausdricklich verwirft.
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Richtigerweise ist vielmehr die Frage zu stellen, ob die unstreitig vorgelegten
streitgegenstandlichen Kérperschaftsteuerbescheinigungen inlandischen Kor-
perschaftsteuerbescheinigungen entsprechen und darum als Nachweis ausrei-

chen oder ob es entweder materielle (dazu nachstehend I.) oder formelle (dazu

nachstehend 1ll.) Griinde fiir die Verwerfung der streitgegensténdlichen Kérper-

schaftsteuerbescheinigungen als geeignete Beweismittel gibt.

L. Unrichtige materiellrechtliche Anforderungen des FG Koln an die

streitgegenstéandlichen Korperschaftsteuerbescheinigungen

Da das FG Kéln auf S. 21 f. offen ldsst, ob die streitgegensténdlichen Korper-
schaftsteuerbescheinigungen rein formell gesehen die Voraussetzungen einer
Kérperschaftsteuerbescheinigung im Sinne von §§ 44, 45 KStG a.F. erfillen,
wenden wir uns mit der Re\/isionsbegr[]ndung zunachst gegen die vom inléndi-
schen Recht fur inlandische Korperschaftsteuerbescheinigungen abweichenden
materiellrechtlichen Anforderungen des FG Kéln an ausléndische Korper-

schaftsteuerbescheinigungen.

Dabei ist unstreitig, dass die Klager nicht den Versuch gemacht haben,

o an Stelle einer Korperschaftsteuerbescheinigung i.8.v. Rn. 59 Satz 1,
1. Alternative, ‘ ,

e Belege i.S.v. Rn. 46 und Rn. 59 Satz 1, 2. Alternative, des EuGH-Urteils .
Meilicke 1l vorzulegen, die zwar nicht das Mal} an Detailliertheit und
nicht die Form der Kérperschaftsteuerbescheinigung aufweisen, die es

den Steuerbeharden aber nichtsdestoweniger erlauben, klar und genau

zu prifen, ob die Voraussetzungen fir die Inanspruchnahme eines

Steuervorteils vorliegen.
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Die Klager machen mit der Revision vielmehr vorrangig geltend, dass sie sol-

che alternativen Beweismittel nicht beizubringen brauchen,

o weil die vorgelegten Kérperschaftsteuerbescheinigungen das Mall an

~ Detailliertheit und die Form ihléndischer Kérperschaftsteuerbescheini-
gungen aufweisen,

o weil nach Rn. 55 des EuGH-Urteils Meilicke Il die Verfahrensmodalita-
ten fur auslandische KérpersohaftsteuergQtschriften nicht. ungtnstiger
sein dirfen als diejenigen, die gleichartige Sachverhalte innerétaatlicher
Art regeln und ' ‘

e . weil Rn. 59 Satz 1, 1. Alternative, des EuGH-Urteils Meilicke [l darum
ausdriicklich anordnet, dass die anrechenbare ausléndische Korper-

~ schaftsteuer durch eine den inldndischen Anforderungen genlgende
Bescheinigung nachgewiesen werden kann, ohne dass zusétzlich noch
Belege vorgelegt werden mussen, anhand deren die deutschen Finanz-
behoérden die Richtigkeit der Kérperschaftsteuerbescheinigung eindeutig

und genau Uberprifen kénnen.

Das unabhéngig vom Vorliegen einer ausléndischen Kérperschaftsteuekbe—

scheinigung gestelite Verlangen des FG Kéin nach zusatzlicher Vorlage von

Belegen, anhand deren die deutschen Steuerbehdrden eindeutig und genau
Uberpriifen kénnen, ob die Voraussetzungen fur die Inanspruchnahme einer

Korperschaftsteuergutschrift vorliegen, verletzt die klaren Vorgaben des EuGH

gemaR Rn. 59 Satz 1 des Urteils Meilicke 1l. Hatte der EuGH anordnen wollen,
dass ungeachtet der Vorlége einer Koérperschaftsteuergutschrift Uber anre-
chenbare auslandische Kérperschaftsteuer nach den Verfahrensvorschriften,
die 'gleichartige Sachverhalte innerstaatlicher Art regeln, immer auch zusétz-
lich noch Belege vorgelegt werden mussen, anhand deren die Steuerbehérden
dieses Mitgliedstaates die Richtigkeit der formgerechten ausléndischen Kérper-
schaftsteuerbescheinigung eindeutig und genau Uberprifen kénnen, ware die

auslandische Kérperschaftsteuerbescheinigung entbehrlich. Das vom EuGH in

Rn. 59 Satz 1 des Urteils Meilicke Il angeordnete entweder-oder-Verhéltnis
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wire jedes Sinnes entleert. Die Vorlage einer Kérperschaftsteuergutschrift tber
ausléandische Kérperschaftsteuer ware trotz Einhaltung der deutschen Vor-
schriften fur inldndische Korperschaftsteuerbescheinigungen sinnlos. Aufer-
dem verstieRe ein solches Versténdnis gegen den in Rn. 55 des EuGH-Urteils

Meilicke I definierten Aquivalenzgrundsatz.

Das FG Koln meint, auslédndischen Kérperschaftsteuerbescheinigungen komme
eine geringere Beweiskraft oder ,Aussagekraft® zu als von inlédndischen Kredit-
instituten aUsgesteIIten Korperschaftsteuerbescheinigungen. Mit den vom FG
Kéln angegebenen Griinden fur die verminderte Aussagekraft der streitgegen-
standlichen auslandischen K(‘irperschaftsteuerbescheinigungen wollen wir uns

nachstehend Punkt fir Punkt auseinandersetzen.

1. Gewdhrleistung, dass die in einer Korperschaftsteuerbescheini-
gung ausgewiesene anrechenbare K6rpers_chaftsteuer auch tat-

séchlich von der Kapitalgesellschaft gezahlt wurde

Die Auffassung des FG Kdln S. 21 des angegriffenen Urteils, eine inlandische
Korperschaftsteuerbescheinigung wirde gewéhrleisten, dass die in einer sol-
chen Korperschaftsteuerbescheinigung ausgewiesene anrechenbare Kdérper-
schaftsteuer auch tatséchlich von der Kapitalgesellschaft oder Kdrperschaft
gezahlt wurde, entspricht nicht dem deutschen Recht. Bei der Anrechnung in- ’
landischer Korperschaftsteuer ist nicht erforderlich, dass die bescheinigte
Kérperschaftsteuer von der ausschiittenden inldndischen Kérperschaftsteuer
tatséchlich entrichtet worden ist. Nach dem BFH-Urteil vom 6. Oktober 1993 - |
R 101/92 - BStBI. 1994 I S. 191 sub 11.5 steht die nach § 36 Abs. 2 Nr. 3 Satz 1
EStG a.F. anrechenbare Kérperschaftsteuer in einem festen Verhdltnis (9/16
- bis 31. Oktober 1993, 3/7 ab 1. Januar 1994) zur HC‘)he der Beteiligungsertrage
im Sinne von § 20 Abs. 1 Nr. 1 und 2 EStG. Naéh § 44 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4
KStG aF. musé nur diese nach dem festen Verhéltnis berechnete Kérper-

schaftsteuer bescheinigt werden, nicht aber deren Festsetzung durch das Fi-
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nanzamt. Zwischen der von der inldndischen Kérperschaft oder ihren inldndi-
schen Untergeselischaften entrichteten und der beim Anteilseigner anzurech-
nenden inlandischen Korperschaftsteuer besteht, so der BFH, nur ein vom Ge-
setzgeber gedanklich angenommener, aber kein tatséchlicher Zusammen-
hang. Die Anrechnung inlandischer Kérperschaftsteuer wird beim Anteilseigner-
vorgenommen, weil der Gesetzgeber bei inlandischen Kérperschaftsteuergut-
schriften eine entsprechende Steuerbelastung der ausschiittenden Koérper-
schaft unterstellt. Selbst wenn die bescheinigte Kdrperschaftsteuerbelastung
.tatééchlich nicht entrichtet war, blieb es bei der Anrechenbarkeit der be-
scheinigten Korperschaftsteuer. Der Gesetzgeber sicherte das Interesse des
deutschen Fiskus an richtigen Kérperschaftsteuerbescheinigungen durch die
Haftung der Aussteller nach §§ 44 Abs. 5, 45 Abs. 4 KStG a.F., durch die Mog-
lichkeit des Widerrufs der Korperschaftsteuerbescheinigung nach §§ 44 Abs. 4
Satz 2, 45 Abs. 4 KStG a.F. sowie durch die Regeln des § 28 Abs. 4, 5 und 7
KStG a.F., nach welchen die ausstellende Kapitalgesellschaft ggf. die Aus-
schittungsbelastung durch Zahlung der bescheinigten Kérperschaftsteuer her-

zustellen hat.

Nur im Sonderfall eines Anteilseigners mit beherrschendem Einfluss auf die
ausschuttende Kérperschaft wurde nach § 36a EStG a.F. eine Anrechnung von
Korperschaftsteuer versagt oder rlickgéngig gemacht, soweit die anzurechende
Korperschaftsteuer nicht durch die ihr entsprechende gezahlte Koérperschaft-
steuer gedeckt war. Prof. Dr. Heinz Meilicke hatte aber unstreitig keinen be-
herrschenden Einfluss auf die dénischen oder niederlandischen Gesellschaften,

von welchen er Dividenden bezog.

Das Argument des FG Kd&ln des Nachweises der entrichteten Kérperschaft-
steuer fiir die Annahme einer erhéhten Beweiskraft inlandischer Koérperschaft-
steuerbescheinigungen gegentber ausldndischen Kérperschaftsteuerbeschei-

nigungen ist also eklatant unrichtig.
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Richtigerweise stellt sich eher die Frage, ob es gegen das unionsrechtliche
Diskriminierungsverbot verstét, wenn bei inlandischen Kérperschaftsteuerbe-
scheinigungen die Anrechnung gewahrt wird, obwohl keine inlédndische Korper-
- schaftsteuer entrichtet zu sein braucht, wahrend bei auslandischen Kérper-
schaftsteuerbescheinigungen die tatséchliche Entrichtung der Korperschaft-

steuer Anrechnungsvoraussetzung ist.

U.E. ist die Aussage des EuGH in Rn. 59 Satz 1 des Urteils Meilicke I klar:
Eine den Anforderungen an inlandische Koérperschaftsteuerbescheinigungen
" gentigende Bescheinigung reicht auch fiir anzurechnende auslandische Kor-
perschaftsteuer aus. In diesem Sinne auch Rn. 43 des Urteils Meilicke II, wo-
nach es unzuldssig ist, von den Klagern fur Investitionen in einem anderen Mit-
gliedstaat Nachweise zu verlangen, die — insbesondere hinsichtlich der Prasen-
tation — anderen Kriterien entsprechen als den fiir Inlandsinvestitionen. Ein dar-
tber hinausgehender Nachweis der tatsachlichen Entrichtung der angerechne-
ten auslandischen Kérperschaftsteuer ist nicht erforderlich. AuRerdem verwei-
sen die Aussteller der streitgegensténdlichen Kérperschaftsteuerbescheinigun-
gen ausdricklich auf das Manninen-Urteil. Darum sind die Bescheinigungen
dahingehend auszulegen, dass sie sich Uber die tatsachliche Entrichtung der
als anrechenbar bescheinigten Kérperschaftsteuer unterrichtet 'ha_ben. Nach
dem unionsrechtlichen Aquivalenzgrundsatz brauchen die Kléger die inhaltliche
Richtigkeit der streitgegenstandlichen Kérperschaftsteuerbescheinigungen
ebensowenig nachzuweisen, wie sie die inhaltliche Richtigkeit inléndischer

Korperschaftsteuerbescheinigungen nicht nachzuweisen brauchen.

2. Fehlende Eigenkapitalgliederung nach § 30 KStG a.F.

Als weiteres Argument far die geminderte Aussagekraft einer ausléndischen
Ki)‘rperschaftsteuerbescheinigun_g fuhrt daé FG Kéln auf Seite 21 seiner Ent-
scheidungsgriinde an, dass nur inléndische Kapitalgesellschafteh eine Eigen-
kapitalgliederung nach § 30 KStG a.F. fahren. Daran ist natlrlich richtig, dass
§ 30 KStG auf ausléndische Kapitalgesellschaften keine Anwendung finden
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kann und dass ausléndische Kapitalgesellschaften infolgedessen auch keine
Eigenkapitalgliederung nach dieser Vorschrift vornehmen kénnen. Das geht
schon wegen der unterschiedlichen inlédndischen und ausléndischen Steuersat-
ze nicht. Insoweit wiederholt das FG aber lediglich die unzutreffenden Griinde,
mit welchen es bereits in seinem Vorlagebeschluss vom 14. Mai 2009, Seite 49
die streitgegenstandlichen Korperschaftsteuerbescheinigungen verworfen hat.
Der EuGH hat jedoch im Urteil Meilicke 1l Rn. 42 klargestelit, dass. die Anwen-
dung deutschen Koérperschaftsteuerrechts und insbesondere eine Eigenkapital-
gliederung nach deutschen K(‘jrperschéftsteuersétzen von auslédndischen Kapi-
talgesellschaften nicht erwartet und nicht zur Voraussetzung fur die Geltend-
machung der Anrechung ausladndischer Kdrperschaftsteuer gemacht werden

kann.

Wir verweisen auch auf Rn. 78 und 107 der Stellungnahme der Kommission
vom 27. November 2009 im Verfahren C-262/09, Anlage 1, wonach es in ei-
nem-grenziberschreitenden Fall nur auf die Vorbelastung ankommt, nicht auf

eine wie auch immer geartete Gliederung des Eigenkapitals.

Der EuGH ist dieser Rechtsauffassung in seinem Urteilll\lleilicke Il gefolgt, und
zwar nicht nur in Rn. 35 ff. bei der Beantwortung der zweiten und dritten Vorla—
gefrage, sondern auch in Rn. 59 Satz 1 bei der Aussage, dass eine den Anfor-
derungen des Mitgliedstaates, in dem der Empfénger der Dividenden unbe-
schrankt steuerpflichtig ist, gentigende Kérperschaftsteuerbescheinigung zum
Nachweis gentgt, ohne dass Belege vorgelegt werden mussen, anhand deren’
die deutschen Steuerbehdrden eindeutig und genau Uberpriifen kénnen, ob die
Voraussetzungen fiir die Inanspruchnahme der Kérperschaftsteueranrechnung
vorliegen. Dem EuGH war bewusst, dass eine ausléndische Kapitalgesellschaft
mangels Anwendung deutschen Kd&rperschaftsteuerrechts mit deutscher Steu-
“erbemessungsgrundlage und deutschen Kérperschaftsteuersatzen eine Eigen-
kapitalgliederung nach"§ 30 KStG a.F. gar nicht erstellen kann. EbensoWenig
' kann erwartet werden, dass sie unter Anwendung ausléndischen Steuersétze

analog § 30 KStG a.F. eine ,Schatten-Eigenkapitalgliederung erstellt. Dem
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EuGH kann darum nicht ernstlich unterstellt werden, mit seiner Aussage in
Rn. 59 Satz 1, 1. Alternative, tber die Zulassigkeit des Nachweises durch Vor-
lage einer Kérperschaftsteuerbescheinigung, die den inldndischen Anforderun-
gen genigt, die Erstellung einer Eigenkapitalgliederung nach § 30 KStG a.F.
durch auslandische Kapitalgesellschaften zur Voraussetzung gemacht zu ha-

ben. Die Annahme des FG K&in, ausléndische Korperschaftsteuerbescheini-

gungen seien nur dann zu beriicksichtigen, wenn nachweisbar eine Eigenkapi-
talgliederung nach § 30 KStG a.F. gestellt worden ist, nimmt der Entweder-
oder-Alternative der Rn. 59 Satz 1 des EuGH-Urteils Meilicke Il jeden Sinn.

Dariiberhinaus ist auch nach inlandischem Recht schlicht unrichtig die Behaup- .
tung, inléndische Koérperschaftsteuerbescheinigungen wirden ,gewahrleisten”,
dass die ausschittende Kapitalgesellschaft éine Eigenkapitalgliederung nach
§ 30 KStG a.F. durchgeftihrt hat. Wie vorstehend unter 1. schon ausgefthtt,
bestand zwischen der von einer inlandischen Korperschaft zu erstellenden Ei-
genkapitalgliederung und der Kdrperschaftsteuerbescheinigung nur ein vom -
Gesetzgeber gedanklich angenommener, aber kein tatséchlicher Zusam-
menhang (BFH-Urteil vom 6. Oktober 1993, | R 101/92, aa0.). Die inlandische
Kérper'schaftsteuerbescheinigung berechtigte zur Anrechnung, selbst wenn die
ausschittende Kapitalgesellschaft weder Kérperschaftsteuer entrichtet noch
eine Eigenkapitalgliederung nach § 30 KStG a.F. erstellt hatte. Im Zeitpunkt der
Ausschittung einer inlandischen Dividende, fir welche eine KSt-Gutschrift be-
scheinigt Wurde, hatte die ausschiittende Kérperschaft regelmaRig noch keine
Eigenkapitalgliederung i.S.v. §§ 30, 47 KStG a.F. auf den nach §28 Abs. 2
KStG a.F. maBgeblichen Zeitpunkt erstellt, weil die Fristen fir die Abgabe der
Steuererklérungen noch nicht abgelaufen waren. Darum stellt es schlicht eine
unionsreohtswidrige Diskriminierung dar, wenn von den Kldgern der Nachweis
verlangt wird, dass die auslandischen Kapitalgesellschaften, fir welche eine
den Formvorschriften des § 45 KStG a.F. entsprechende Koérperschaftsteuer- .
bescheinigung vorgelegt wurde, eine Eigenkapitalgliederung erstellt haben,
~obwohl entsprechende Nachweise bei der Erstellung inlé&ndischer Kérper-

schaftsteuerbescheinigungen nicht verlangt werden.
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3. Zum auslindischen Korperschaftsteuersatz als Anrechnungssatz

Gegen die Aussagekraft der vorgelegten Koérperschaftsteuerbescheinigungen
argumentiert das FG Kéln weiter mit der Auffassung, die Richtigkeit der in den
Bescheinigungen jeweils ausgewiesenen anrechenbaren Kc‘jrperschaftsteuer—
sétze von 35% in den Niederlanden und 34% in Danemark sei nicht hinrei-
chend nachgewiesen. Es sei nicht sichergestellt, dass die ausgeschutteten Di-
videnden auch tatsichlich mit diesem Kérperschaftsteuersatz belastet wurden

(Seite 22 der Enté_cheidungsgrt]nde). Auf Seite 23 der Entscheidungsgrinde

argumentiert das FG Kéln dartiberhinaus, es kdnne nicht ausgeschlossen wer-
den, dass die auf die Dividenden entfallende, tatséchlich entrichtete Kdrper—
schaft-steuer von dem nominellen Kérperschaftsteuersatz abweicht. Denn die
Steuerbelastung kénne in erheblichem Umfang von den Kérpérschaftsteuersét—
zen abweichen. Insoweit sei z.B. zu berUcksichﬁgen, dass Beteiligungsertrage

oftmals von der Kérperschaftsteuer befreit sind.

Die vorstehend beschriebene Beanstandung des Prozentsatzes der ausléndi-
schen Kérperschaftsteuergutschrift im Verhaltnis zur Nettodividende ist tiber-
haupt nur verstandlich, weil das FG Koln ausweislich S. 25 seiner Entschei-
dungsgriinde davon ausgeht, die ausldandische Kérperschaftsteuergutschrift
richte sich nicht nach dem niederldndischen bzw. danischen Regelsteuersatz,

sondern nach dem Verhéltnis

im Ausschiittungszeitraum tatsdchlich entrichtete niederldndische bzw. ddnische Korperschafisteuer

Gewinn des Ausschilttungszeitraums

Letzeres Verhéltnis dirfte so gut wie nie dem Regelsteuersatz entsprechen und

ist auRerdem von Gesellschaft zu Gesellschaft verschieden.
Mit diesem Argument verkennt das FG Kéln

o sowohl die inlandische Rechtslage (dazu nachstehend (a))
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e als auch die inzwischen dreifach bestatigte Rechtsauffassung des
EuGH zum Anrechnungsprozentsatz (dazustehend (b))
o als auch die Rechtsprechung des EuGH zur Berlcksichtigung indirekter

Korperschaftsteuervorbelastungen (dazu nachstehend (c)).
a) Die inldndische Rechtslage
Die inlandische Korperschaftsteuergutschrift richtete sich nicht nach dem Ver-

haltnis

im Ausschiittungszeitraum tatsdchlich entrichtete inldndische Korperschafisteuer

>

Gewinn im Ausschiittungszeitraum

. sondern nach der davon véllig unabhéngigen Ausschittungsbelastung mit Kér-
perschaftsteuer nach § 27 Abs. 1 KStG aF. (36/64 der Nettodividende bis
31. Dezember 1993, 3/7 der Nettodividende ab 1. Januar 1994), berechnet auf
den in § 28 Abs, 2 KStG a.F. definierten Zeitpunkt. Fir inléndische Dividenden
gab es nie eine Korperschaftsteuergutschrift nach einém anderen Prozentsatz,

insbesondere nicht nach dem durchschnittlichen Steuersatz, abgeleitet aus

dem vom FG KoIn genannten Verhdltnis. Vielmehr wurde das mit unterschied-
lich hohen Korperschaftsteuersatzen belastete verwendbare Eigenkapital nach

§ 32 KStG a.F. immer so umgegliedert, dass Dividenden

¢ entweder aus mit Kérperschaftsteuer vorbelastetem Eigenkapi-
tal im Sinne von § 30 Abs. 1 Nr. 1 oder 2 KStG a.F. stammten

und eine Kérperschaftsteuergutschrift in Héhe des Ausschit-

tungssteuersatzes beinhalteten
- oder aus sogenanntem EK 0 im Sinne von § 30 Abs. 1 Nr. 3 und
Abs. 2 KStG a.F. stammten und daher Gberhaupt keine Korper-

schaftsteuergutschrift beinhalteten.
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Inlandische Kapitalgesellschaften konnten dadurch die gesamte tats&chlich
entrichtete Kérperschaftsteuer als Korperschaftsteuergutschrift an ihre Anteils-
eigner ausschiitten und trotzdem die nicht mit Koérperschaftsteuer vorbelasteten
Eigenkapitalteile in die Gewinnrlicklage stellen. Ware die Berechnungsweise
des FG Kéln zutreffend, missten auslandische Kapitalgesellschaften auch ihre
steuerfreien Gewinne ausschutten, um ihren Anteilseignern Kérperschaftsteu-
ergutschriften in Hohe ihrer tatsdchlich entrichteten Kérperschaftsteuer zu-

kommen zu lassen.

Darum ist schlicht nicht nachvoliziehbar, warum das FG KéIn bei Auslandsdivi-
denden eine anrechenbare Kérperschaftsteuer in Hohe eines Prozentsatzes fur
méglich halt, der sich nicht nach dem allgemeinen Regelsteuersatz for die Aus-
schilttungsbelastung, sondern nach einem von Kapitalgesellschaft zu Kapital-

gesellschaft unterschiedlichen Prozentsatz

im Ausschiittungszeitraum tatsdchlich entrichtete inldndische Korperschafisteuer

Gewinn im Ausschilttungszeitraum

richtet.

Fur Inlandsdividenden reichte das mit Kérperschaftsteuer vorbelastete Eigen-
kapitalteil fir eine Korperschaftsteuergutschrift in Héhe des Ausschiittungssat-
zes entweder aus, oder es reichte nicht aus. Darum geht die Frage auch fur
anrechenbare ausléndische Korperschaftsteuer richtigerweise nicht dahin, ob
die durchschnittliche Steuerbelastung dér einzelnen danischen bzw. niederlan-
dischen ausschiittenden Gesellschaften in den Streitjahren dem Regelsteuer-
satz von 34% bzw. 35% entsprach, sondern ob die seit 1. Januar 1977 tatséch-
lich entrichtete anrechenbare Korperschaftsteuer der ausschittenden déni-
schen bzw. niederlandischen Kapitalgeéellschaften ausreicht, um die streitge-
gensténdlichen Dividenden mit einer Kérperschaftsteuergutschrift in Hohe. von
34/66 bzw. 35/65 zu versehen. Verneinendenfalls kommt in Betracht, dass ein

Teil der Dividende eine Kérperschaftsteuergutschrift in Héhe des Regelsteuer-
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satzes und der andere Teil der Dividende keine Korperschaftsteuergutschrift
gewshrt. Eine Kérperschaftsteuergutschrift zu einem Mischsatz ist weder bei

inlandischen noch bei ausléandischen Dividenden zuldssig.

" Schon aus der Tatsache, dass das Diskriminierungsverbot immer auf eine
Gleichbehandlung auslandischer mit inldndischen Dividenden abzielt, verbietet
sich die Rechtsauffassung, die streitgegenstandlichen Kérperschaftsteuerbe-
scheinigungen seien deshalb zu verwerfen, weil die Anwendbarkeit des Regel-
steuersatzes nicht nachgewiesen sei. Auf diese ldee kann man nur kommen,
wenn mén zwolf Jahre nach dem AuRerkrafttreten des kérperschaftsteuerlichen
Anrechnuhgsverfahrens nicht mehr prasent hat, dass sich nach. inlandischem
Recht die Kérperschaftsteuergutschrift als Prozentsatz der Nettodividende nicht

nach dem Verhaltnis

im Ausschiittungszeitraum tatsdchlich entrichtete inldndische Korperschafisteuer
Gewinn im Ausschilftungszeitraum

3

sondern nach der - feststehenden  Ausschittungsbelastung des
§ 27 Abs. 1 KStG richtete.

b) Die Rechtsauffaséung des EuGH zum Anrechnungssatz 7

Wenn fur die Héhe des Anrechnungsprozentsatzes bei Auslandsdividenden

das Rad neu zu erfinden ware, kénnte man noch Verstadndnis daflir haben,
~dass das FG KéIn nicht auf den Regelsteuersatz im Sinne der Ausschuttungs-

belastung, sondern auf das Verhéltnis

im Ausschiittungszeitraum tatsdchlich entrichtete inldndische Korperschaftsteuer

Gewinn im Ausschiittungszeitraum

abstellen will. Indes liegen zu diesem Thema nun drei EuGH-Entscheidungen

vor, welche die These des FG Kéin zur Berechnung des Anrechnungsprozent-
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satzes bei Auslandsdividenden verwerfen und stattdessen so rechnen wie die

Aussteller der streitgegenstandlichen Steuerbescheinigungen gerechnet haben:

(i EuGH-Urteil vom 7. September 2004 (C-319/02) Manninen

Schon in Rn. 54 des Urteils Manninen hat der EuGH flr die Berechnung einer
Steuergutschrift auf den Satz der Kdrperschaftsteuer im Mitgliedstaat der aus-
" schittenden Gesellschaft abgestellt, der nach den anwendbaren allgemeinen

Regeln auf die Berechnung der Besteuerungsgrundlage angewendet wird.
Wenn das FG Kélin fir die Berechnung der auslandischen Kérperschaftsteuer-
gutschrift als Prozentsatz der Nettodividende nicht auf den auslandischen Re-

geisteuersatz der Ausschittungsbelastung, sondern auf das Verhaltnis

im Ausschiittungszeitraum tatsdchlich entrichtete inldndische Korperschafisteuer

Gewinn im Ausschiittungszeitraum

abstellen will, so Ubersieht es, dass genau diese Frage im Urteilsfall Manninen
bereits ausfuhrlich diskutiert worden ist. Ausweislich Rn. 77 der Schlussantrage
der Generalanwaltin Kokott vom 18. Marz 2004 im Rechtsstreit Manninen C-
319/02 trug die finnische Regierung vor, dass bei der Anrechnung nicht allein
der im Ausland geltendé Korperschaftsteuersatz zu berticksichtigen sei, da die
Bemessungsgrundlage von Staat zu Staat unterschiedliche Faktoren umfassen
kénne. Frau Generalanwaltin Kokott hat dazu in Rn. 78 ihrer Schlussantrage
(C-319/02) dafiir pladiert, den Anrechnungssatz individuell fur jede Gesellschaft
aus dem Verhéltnis der tatsdchiich entrichteten Kérperschaftsteuer zum Han-

delsbilanzgewinn zu ermitteln. Zitat:

_Diese Schwierigkeiten kénnen jedoch den vélligen Ausschluss der An-
rechnung der im Ausland gezahlten Kdrperschaftsteuer nicht rechtferti-
gen. Um den Unterschieden im Steuersatz und dem Zuschnitt der Be-
messungsgrundlage Rechnung zu tragen, kénnte die je Aktie tatséchlich
‘als Kérperschaftsteuer entrichtete Summe angerechnet werden. Diese
Summe musste die betroffene Gesellschaft etwa anhand ihrer Bilanz fr
das jeweilige Geschéftsjahr, fiir das auch die Dividende ausgeschuttet
wird, angeben kénnen”.
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Wenn der EuGH in Kenntnis und auf Basis dieser Schlussantrage in Rn. 54

seines Manninen-Urteils -formuliert, fir den Anrechnungssatz sei auf den Koér-

perschaftsteuersatz im Ausschiittungsstaat abzustellen, wie er sich aus
den auf die Berechnung der Besteuerungsgrundlage anwendbaren allge-
meinen Regeln ergibt, so hat er damit den Berechnungsvorschlag der finni-
schen Regierung und der Generalanwaéltin Kokott und damit auch den des FG
Kéln verworfen. Schon darum kann nicht mehr ernstlich argumentiert werden,

es sei auf das Verhéltnis

im Ausschiittungszeitraum tatsdchlich entrichtete inldndische Korperschaftsteuer

Gewinn im Ausschiittungszeitraum

abzustellen.

(ii) EuGH-Urteil vom 6. Marz 2007 (C-292/04) Meilické_l

Die Frage, wie Rn. 54 des Manninen-Urteils auf die Anrechnung danischer und
niederlandischer Kérperschaftsteuer in Deutschland zu Ubertragen ist, hat den
EuGH schon im ersten Vorlageverfahren Meilicke | beschéftigt. Ausweislich
Rn. 17 des Urteils Meilicke | hat die deutsche Regierung geltend gemacht, das
Urteil Manninen sei'auf den Ausgangsrechtstreit nicht Gbertragbar. Bei einer
Ausschiittung von Dividenden ausléndischen Ursprungs kénne weder in Hohe -
des allgemeinen in Danemark bzw. Niederlande geltenden Kérperschaftsteuer-
satzes und auch nicht in H6he der nach deutschem Recht geltenden 3/7 der
Nettodividende angerechnet werden. Dazu hat der EuGH in Meilicke | Rn. 16
ausgefihrt, dass sich aus den dem Gerichtshof vorgelegten Akten ergibt, dass
der Koérperschaftsteuersatz in den betreffenden Jahren in Dénemark 34% und
in den Niederlanden 35% betrug. In Rn. 15 des Urteils Meilicke | bestétigt der
EuGH die Formulierung aus Rn. 54 des Urteils Manninen. Schon éus dem un-
mittelbaren Zusammenhang von Rn. 15 und Rn. 16 Satz 1 des Meilicke-Urteils
I ergibt sich, dass der EuGH, solangé der Vorrat tatsachlich entrichteter Kor-

perschaftsteuervorbelastung reicht, fiir niederldndische Dividenden eine Kor-
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perschaftsteuergutschrift von 35/65 und bei danischen Dividenden eine solche
von 34/66 der Nettodividende anordnet. Das ergibt sich zusétzlich auch.noch
aus Rn. 31 des Urteils Meilicke |, wo der EuGH es als einen Verstolt gegen das
Gemeinschaftsrecht ansieht, wenn die Korperschaftsteuergutschrift auf Divi-
‘denden nicht nach MafRgabe des ‘ausléndischen Ausschittungskdrperschaft-
steuersatzes berechnet wird, obwohl Vsive bei inlandischen Gesellschaften in
Hoéhe des Ausschittungskoérperschaftsteuersatzes gewahrt wird. Mit dem
EuGH-Urteil Meilicke | war damit klargestellt, dass, solange der Vorrat tatséch-
lich entrichteter Korperschaftsteuer reicht, die Héhe der Kérperschaftsteuergut-
schrift bei niederlandischen Dividenden 35/65 und bei dénischen Dividenden
34/66 der Dividende betragt.

(iii)  EuGH-Urteil vom 30. Juni 2011 (C-262/09) Meilicke I

Die Aussagen des EUGH in Rn. 54 des Manninen-Urteils und in Rn. 15, 16
und 31 des Urteils Meilicke Il schienen dem FG Kéln immer noch nicht klar ge-
nug, um es davon abzuhalten, im Vorlagebeschluss vom 14. Mai 2009 auf
S. 41 f. erneut Zweifel hinsichtlich der Hohe der auf die auslandischen Dividen-
den zu gewahrenden Kérperschaftsteueranrechnung zu aulern. Zur Ehre des
2 Senats des FG KoIn muss gesagt werden, dass auch die Generelanwaltin
Verica Trestnjak in ihren Schiussantragen vom 13. Januar 2011 zum Verfahren
- C-262/09 die Zweifel des FG Koln teilte und unter Ziff. 1 Satz 2 des Tenors der

Schlussantrage zu antworten vorschlug:

_Diese Anrechnung muss jedoch nicht dber den auf inléndische Divi-
denden anwendbaren Kérperschaftsteuersatz hinaus erfolgen.”

In seinem Urteil Meilicke 1l ist der EuGH der Generalanwaltin aber nicht gefolgt,
sondern hat gemaR Rn. 27 und 28 klargestellt,‘dass er seine bisherige Recht-
sprechung bestatigt und die Klager des Ausgangsverfahrens grundsétzlich eine
Steuergutschrift von 34/66 der Dividenden danischer Herkunft und in Hohe von
35/65 der Dividenden niederlandischer Herkunft begehren kénnen. Diese Kor-

perschaftsteuergutschrift ist so lange zu gewdhren, bis der Vorrat tatséchlich
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entrichteter anrechenbarer Kérperschaftsteuer reicht. Maf3geblich ist der in %
§ 28 Abs. 2 KStG a.F. definierte Zeitpunkt (dazu nachstehend 4.). |
. . |

c) Zur Auéwirkung der Steuerfreiheit von Beteiligungsertrdgen auf

den Anrechnungssatz

Ein weiteres Argument des FG Koln gegen die Beweiskraft der streitgégen—
standlichen Kérperschaftsteuerbescheinigungen findet sich auf Seite 23 der
Entscheidungsgriinde unter cc), wonach die auf die Dividenden entfallende,
tatsachlich entrichtete Kérperschaftsteuer deshalb von dem nominellen Kérper-
schaftsteuersatz abweichen kann, weil Beteiligungsertrage oftmals von der

Kérperschaftsteuer befreit sind.

Vorweg ist dérauf hinzuweisen, dass das FG Kéln die Frage der Anrechenbar-
keit indirekter Kérperschaftsteuervorbelastung aus Beteiligungsertrdgen nur bei
der hier behandelten Heéhe des Anrechnungssatzes problematisiert. Die Frage
stellt sich aber dhnlich bei fixem Anrechnungssatz und analoger Anwendung
der §§ 28 Abs. 3, 32, 54 Abs. 11, 11a und 11b KStG a.F. (siehe dazu nachste-
- hend Abschnitt A.11.4.a) (iii)). :

Mit seiner Vorstellung, im Sitzstaat der die Dividenden ausschittenden Gesell-
schaft steuerfrei belassene Beteiligungsertrage seien nicht als JLatsachlich zu
entrichtende Korperschaftsteuer” in das Anrechnungsvolumen einzubeziehen,
obwoh! sie mit Kdrperschaftsteuer der Beteiligungsgesellschaften vorbelastet

sind, verstdRt das FG Kéln gegen die gefestigte Rechtsprechung des EuGH.

(i) EuGH-Urteil vom 13. November 2012 — C-35/11 Test Claimants in
the Fll Group Litigation Il '

In Rn. 74 des vorstehend bezeichneten, in IStR 2012, Seite 924 f. abgedruck-

ten EuGH-Urteils wurde fur GroRbritannien entschieden, dass ausléndische

Korperschaftsteuer auf die den ausgeschitteten Dividenden'zugrundelie'gen-

den Gewinnen auch dann anzurechnen ist, wenn sie nicht oder nicht ganz von

der gebietsfremdeh Gesellschaft, die die Dividenden ausgeschittet hat, son-
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dern von einer in einem Mitgliedstaat ansassigen direkten oder indirekten Toch-
tergesellschaft der erstgenannten Gesellschaft entrichtet wurde. Schon weil das
FG Koln gemaR S. 23 seiner Entscheidungsgriinde von einer anderen Rechts-
lage ausgeht, ist es jedenfalls mit dieser unter cc) seiner Entscheidungsgrinde

gegebenen Begriindung nicht haltbar.

- (ii) EuGH-Urteil Meilicke Il
Dartiberhinaus hat der EuGH sich in Rn. 31 des Urteils Meilicke Il auf die eher
beildufige Frage des FG Kéln nach ‘der Behandlung von mittelbaren Kérper-
schaftsteuervorbelastungen in Frage 3. des Vorlagebeschlusses vom 14. Mai
2009 schon dahingehend geéuBert, dass in den Fallen, in denen im Inlénd eine
indirekte Korperschaftsteuervorbelastung nicht bertcksichtigt werden kann —
was von dem nationalen Gericht zu priifen ist — eine solche Berlicksichtigung
auch nicht bei Dividenden vorzunehmen ist, die von gebietsfremden Gesell-
schaften an Gebietsans&ssige ausgeschittet werden. Im Umkehrschluss be-
deutet das natdrlich, dass bei auslédndischen Beteilig‘ungsketten eine indirekte
Vorbelastung zu ber{icksichtigen ist, soweit sie bei einer inlandischen Beteili-

gungskette beriicksichtigt wurde.

Daé FG Kéln unterlasst diese ihm vom EuGH auferlegte Prifung der innerdeut-
schen Rechtslage bei der Anrechnung von Kérperschaftsteuer iber mehrere
inlandische Stufen von Beteiligungen, sondern geht auf S. 23 der Entschei-
dungsgrinde allgemein davon aus, dass in Danemark oder den Niederlanden
steuerfreie Beteiligungsertrage, obwohl sie ihrerseits mit Kérperschaftsteuer
vorbelastet sind, nicht in den ,Vorrat tatsdchlich entrichteter Kérperschaftsteu-
er' einflieBen. Dabei Ubersieht das FG Ko6in aber, dass bei einer Kette von In-
landsbeteiligungen im kérperschaftsteuerlichen Anrechnungsverfahren die Kor-
perschaftsteuergutschriften weitergereicht wurden. Das galt unabhdngig vom
Vorliegen einer Schachtelbéteiligung sogar bei Streubesitz. Bei einer Kette von
infdndischen Beteiligungen brauchte die inlandische Muttergesellschaft keiner-
lei Kérperschaftsteuer selbst ,tats&chlich entrichtet” zu haben. Es reichte aus,

dass direkte oder indirekte inlandische Tochtergesellschaften oder Beteili-
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gungsgesellschaften Kérperschaftsteuer entrichtet hatten. Diese Kérperschafts-
teuer wurde Uber das Anrechnungsverfahren auf die festgesetzte Kdérper-
schaftsteuer der inlandischen Muttergesellschaft angerechnet und als Kérper-
schaftsteuefguthaben an inlandische Anteilseigner weitergereicht und dort ge-
gebenenfalls auf die Einkommensteuerschuld angerechnet oder erstattet. Folg-
lich liegen die Voraussetzungen vor, unter denen Meilicke Il Rn. 31 die Anrech-
nung indirekter Kérperschaftsteuervorbelastungen aus ausléndischen Beteili-

gungsertragen anordnet.

Selbst wenn die Voraussetzungen fir die Anrechnung indirekter Vorbelastun-
gen nicht vorlagen, wirde sich das, wie vorstehend Abschnitt A.11.3.b) darge- .
legt, nicht in einer Anderung des festen Anrechnungssatzes, sondern analog
§ 28 Abs. 3, 30 Abs. 2 Nr. 1 KStG a.F. in einer Anderung des Anrechnungsvo-
lumens auswirken. Auch nach inldndischem Kérpersoh'aftsteuerrecht wurde ja
nach § 28 Abs. 3 KStG a.F. zunachst das seit 1. Januar 1977 in § 30 Abs. 1
Nr. 1 und 2 KStG a.F. angesammelte inlandische Anrechnungsvolumen zum

- festen inlandischen Anrechnungssatz von 3/7 (36/64 bis 31. Dezember 1993)
verbraucht, bevor EK 01 i.S.v. § 30 Abs. 2 Nr. 1 KStG a.F. als ausgeschiittet
galt.

(iii)  Vorlagebeschluss des FG Koln vom 6. September 2011 -
13 K 482/07, EFG 2012, 973

‘Der Volistandigkeit halber sei darauf hingewiesen, dass der 13. Senat des FG

Kéln die Frage der indirekten Karperschaftsteueranrechnung aus Beteiligungs-

ertragen erneut dem EuGH vorgelegt hat, wo sie unter dessen Aktenzeichen C-

4712 anhéngig ist (3. Vorlagefrage). Auch darum ist nicht verstandlich, warum

das FG Kéln wie selbstverstandlich davon ausgeht, die indirekté Kérper-

schaftsteuervorbelastung von Beteiligungsertrégen sei nicht zu beriicksichtigen.
In seinem die indirekte Steueranrechnung betreffenden Teil der Entschei-

dungsgriinde unterliegt der-13. Senat des FGs Kéln indes einem Irrtum, wenn

er formuliert:
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,Da die Ausschiittungen von Enkelgesellschaften an Tochtergesell-
schaften niemals bei der Veranlagung der Muttergesellschaft erfasst
werden kénnen, liegt bereits keine Ungleichbehandlung vor.*

Damit verkennt der 13. Senat des FG Kéin die Situation, bei welcher eine in-
landische Enkelgeselischaft mit inlandischer Kérperschaftsteuer vorbelasteter
Gewinne als Dividende an eine inldndische Tochtergesellschaft ausschittete,
welche diese ohne Entrichtung eigener Kérperschaftsteuer, aber unter Anrech-
nung der von der Enkelgesellschaft entrichteten Kérperschaftsteuer auf die
gegen die Tochtergesellschaft festgesetzte Koérperschaftsteuer mit Korper-
schaftsteuergutschrift an die inlandische Muttergesellschaft weiterschttete. Die
Muttergesellschaft rechnete ihrerseits die mit der Dividende der Tochtergesell-
schaft einhergehende Kérperschaftsteuergutschrift auf die gegen'die Mutterge-
sellschaft festgesetzte Kérperschaftsteuer an. Im Inland wurde in solchen Fél-
len mit von der Muttergesellschaft gezahlten Dividenden eine Kérperschafts-
teuergutschrift an die Anteilseigner der Muttergesellschaft vermittelt, obwohl nur
die Enkelgesellschaft, aber weder die Tochter- noch die Muttergesellschaft
Korperschaftsteuer ,tatsdchlich entrichtet* hatten. Bei dieser Kette von inldndi-
schen Dividendenaus'schi]tttjngen wurde eine indirekte Kérperschaftsteuervor-

belastung berlcksichtigt. Die inlandische Muttergeselischaft hat zwar nie

»7Ausschiltftungen von inlandischen Enkelgesellschaften bei der Veranla-
gung der Muttergesellschaft erfasst”.

Die von inldndischen Enkelgesellschaften gezahlte Kdrperschaftsteuer wurde

aber

e mit der Ausschittung der Enkelgeéellschaﬁ an die Tochtergesellschaft
_ bei der Veranlagung der Tochtergesellschaft und

° mit der Weiterausschuttung der Tochtergesellschaft an die Muttergesell--
schaft bei der Veranlagung der Muttergesellschaft
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als KSt-Gutschrift berticksichtigt.

Entsprechend sind die von Heinz Meilicke empfangenen danischen und nieder-

landischen Dividenden mit tatsachlich entrichteter Kérperschaftsteuer vorbelas-
tet, soweit sie aus in den Niederlanden oder in Danemark steuerfreien Beteili-
gungsertragen stammten, welche aber ihrerseits aus einer Kette von mit Koér-

perschaftsteuer vorbelasteten Dividendenausschittungen gespeist waren.

" Méglicherweise beruhen die Zweifel des 13. Senats des FG Kéln an der Anre-
chenbarkeit indirekter Kérperschaftsteuervorbelastungen und die Gewissheit
des 2. Senats hinsichtlich inrer Nichtanrechenbarkeit auf der Vorstellung, die
Anrechenbarkeit enifalle deshalb, weil Danemark und Deutschlandv auf Divi-
denden von auslandischen Schachtelbeteiligungen die Freistellungsmethode
anwenden. Der EuGH hat jedoch schon in seinem Urteil vom 12. Dezember
2006, C-446/04, Test Claimants in the FIl Group Litigation I, Rn. 47 ff. ent-
schieden, dass ein Mitgliedstaat fur die Besteuerung inléndischer und auslandi-
scher Dividenden zwar unterschiedliche Systeme (Freistellungs- oder Anrech-
nungsverfahren) wahlen kann, dass die Unterschiedlichkeit der Besteuerungs-
systeme aber nicht dazu fihren darf, dass Auslandsdividenden unglnstiger

besteuert werden als [nlandsdividenden.

Far dié Beriicksichtigung indirekter Kérperschaftsteuervorbelastungen aus Be-
teiligungsertragen kann es darum keinen Unterschied machen, ob Danemark
bzw. die Niederlande ein Anrechnungsverfahren oder das Freistellungsverfah-
ren anwendeten. Denn das auf Auslandsdividenden angewendete Verfahren
darf nicht unginstiger sein als das fiir inlandische Beteiligungsketten geltende
Anrechnungsverfahren. In seinem Vorlagebeschluss vom 6. September 2011,
13 K 482/07, EFG 2012, S. 973, 978 legt der 13. Senat des FG Kdln ja zutref-
fend die grundsatzliche Gleichwertigkeit des Freistellungsverfahrens und des
: Anrechnuhgsverfahrens dar. Fur GroRbritannien, wo fur Auslandsdividenden

das Anrechnungsverfahren gilt, hat der EuGH im Urteil vom 13. November
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2012, C-35/11, Test‘C.laimants in the F1l Group Litigation I, Rn. 74, IStR 2012, : ,
S. 925 die Anrechnung der Korperschaftsteuervorbelastung der Dividenden
direkter und indirekter Tochtergesellschaft generell angeordnet, ohne eine Ein-
schrankung fir den Fall zu machen, dass ein Anséssigkeitsstaat in der Beteili-
gungskette das Freistellungsverfahren angewendet. Wiirde der BFH das hiesi-
ge Urteil des FG KéIn mit der Begriindung hélten wollen, Kérperschaftsteuer-
vorbelastungen aus in Danemark oder den Niederlanden von der Kérper-
schaftsteuer freigesteliten Beteiligungsertragen seien in das Heinz Meilicke
zustehende Anrechnungsvolumen nicht einzubeziehen, kénnte er dies nicht

ohne erneute Vorlage an den EuGH tun.

Nach alledem ist das mit dieser Revision angegriffene Urteil des FGs KdélIn nicht
mit dem Argument S. 23 der Entscheidungsgh‘lnde haltbar, die mit den streit-
gegenstandlichen Steuerbescheinigungen bescheinigte. Ausschittungsbelas-
tung von 34/66 bzw. 35/65 konne unzutreffend sein, weil Beteiligungsertrage
der ausschifttenden danischen bzw. niederldndischen Kapitalgesellschaften
oftmals von der danischen bzw. niederlandischen Korperschaftsteuer befreit
sind. Der firr Danemark mit 34/66 und fur die Niederlande mit 35/65 bescheinig-
te Satz der Kérperschaftsteuergutschrift ist vielmehr richtig. Fraglich ist allen-
falls, ob analog § 30 Abs. 1 Nr. 1 und 2 KStG a.F. 'ein hinreichend grofier
Warmwasserbehdélter mit Korperschaftsteuer vorbelasteten Eigenkapitalteilen
vorhanden .war, um die an Heinz Meilicke gezahlten dénischen bzw. niederlan-
dischen Dividenden mit der dem Steuersatz nach rechtmaRigen streitgegen-

~ standlichen Kérperschaftsteuerbesgheinigungen auszustatten (dazu nachste-
hend 4.).

Sofern der BFH das Urteil des FG Kéln mit der Begriindung aufrecht zu erhal-
ten erwagt, der bescheinigte Anrechnungssatz von 34/66 bzw. 35/65 sei nicht
nachgewiesen, ist die Rechtsfrage dem EuGH wegen der darin liegenden Ab-
weichung von der schon vorliegenden EuGH-Rechtsprechung erneut vorzule-

gen, damit ein EuGH-Urteil ,Meilicke IlI“ Klarheit verschaffen kann.
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4, Vorrat an ,tatsdchlich entrichteter Kérperschaftsteuer

Wenn nach der inzwischen gefestigten Rechtsprechung des EuGH in den
Streitjahren niederlandische Dividenden mit anrechenbarer Kérperschaftsteuer
in Héhe von 35/65 und danische Dividenden mit anrechenbarer Kérperschaft-

steuer von 34/66 versehen waren und trotzdem ausléndische Koérperschaft-

-steuer nur so lange anrechenbar ist, wie.sie mit tatsachlich entrichteter Kor-

perschaftsteuer” vorbelastet ist, so muss der Vorrat an ,tatséchlich entrichteter
Kérperschaftsteuer definiert werden, welcher, solange der Vorrat reicht, durch
mit Kérperschaftsteuergutschriften versehene Dividenden geleert werden kann.
Das FG hat dies mit dem Bild des ,Warmwasserbehalters" plastisch beschrie-
ben: Solange der -Warmwasserbehdélter zu dem in § 28 Abs. 2 KStG a.F. defi-
nierten Zeitpunkt ‘tatséchlich entrichtete Kérperschaftsteuer enthalt, ist der
Wasserhahn immer so aufgedreht, dass niederléndische Gewinnausschiittun-
gen mit einer Kdrperschaftsteuergutschrift von 35/65 und danische Gewinnaus-
schittungen mit einer Kérperschaftsteuergutschrift von 34/66 ausgestattet sind.
Fraglich ist darum u.E. nur, nach welchen Regeln der Warmwasserbehélter mit
Kérperschaftsteuer vorbelasteter Eigenkapitalteile i.S.v. § 30 Abs. 1 Nr. 1 und 2
KStG a.F. analog gefulit und ggf. durch friihere Ausschuttungen wieder geléert

wurde.

Nach hiesiger, auch den streitgegenstandlichen Kérperschaftsteuerbescheini-
gungen zugrundeliegender Rechtsauffassung wurde der Warmwasserbehélter
unter analoger Anwendung der §§ 28 Abs. 3, 32, 54 Abs. 11, 11a und
11b KStG a.F. auf die ausschittende Muttergesellschaft und ihre Dividendener-

trage aus Beteiligungsgesellschaften geftillt.

Wohlgemerkt: Die Klager haben dem FG Kéln die Rechtsgrundsétze dargelegt,
nach welchen die ausldndischen Banken ihre Bescheinigungen erstellt haben.
Sie haben nicht behauptet, Kenntnisse darlber zu haben, wieviele Jahre die

Banken ‘bzw. die von ihnen befragten ausschittenden Kapitalgesellschaften
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tatséchlich zur{ickgerechnet haben, um sich Uber das Vorhandensein eines
ausreichenden Anrechnungsvolumens im Warmwasserbehélter zu vergewis-
sern. Das halten die Klager nicht fiir inre Aufgabe; denn auch bei inlandischen
Kérperschaftsteuerbescheinigungen haben die Klager ja nicht deren tats&chli-

che Richtigkeit Uberprift.

Daraus leitet das mit der Revision angegriffene Urteil des FG Koln folgende
materiellrechtliche Einwande gegen die Aussagekraft der streitgegenstandli-.
chen Kérperschaftsteuerbescheide ab, welche aber samtlich einer rechtlichen

Prifung nicht standhalten:

a) Erforderlichkeit einer ,,Schatten“-Eigenkapitalgliederung?

Auf Seite 22 seiner Entscheidungsgriinde argumentiert das FG Kélin, die analo-
ge Anwendung der §§ 54 Abs. 11, 11a und 11b KStG a.F. ebenso wie die vor-
rangige Verwendung der tarifbelasteten Eigenképitalanteile anaiog § 28 Abs. 3

KStG a.F. und gegebenenfalls deren Umgliederung nach § 32 KStG a.F. hatten
die Erstellung einer ,Schatten“-Eigenkapitalgliederung vorausgesetzt, die im

Streitfall jedoch offensichtlich nicht erstellt wurde.

Damit fordert das FG Kéln fur die Beweiskraft einer ausléndischen Koérper-
schaftsteuerbescheinigung im Sinne der ersten Alternative der Rn. 59 Satz 1
des EuGH-Urteils Meilicke Il die Erstellung und ggf. Vorlage einer ,Schatten-
Eigenkapitalgliederung analog § 30 KStG a.F. Dem steht jedoch entgegen,
dass gemaf} Rn. 42 des EuGH-Urteils Meilicke 1l diskriminierende Anforderun-
gen an den Nachweis ausldndischer Tatbestandsmerkmale im Vergleich zu
in'léndischen Tatbestandsmerkmalen mit dem Rechtfertigungsgrund der Wirk-
samkeit der steuerlichen Kontrolle nur dann gerechtfertigt werden konnen,
wenn sie dem Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit genligen, also geeignet sind,
die Erreichung des mit ihr verfolgten Ziels zu gewahrleisten, und nicht Uber das
dazu Erforderliche hinausgehen. Mit dieser Formulierung greift der EUGH die
Uberlegung der Kommission in Rn. 78 ihrer Stellungnahme vom 27. November

2009 (Anlage 1) auf, wonach die Erstellung einer ,Schatten-
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Eigenkapitalgliederung auf jeden Fall Gber das erforderliche Maf} hinausgeht,
und Rn. 107 ihrer Stellungnahme, wonach die Anrechnung von Korperschaft-
steuer nicht mit der Begriindung abgelehnt werden kann, der genaue Umfang

der Vorbelastung stehe nicht fest, da sie hdher sein kénne.

- Mit seiner These, die analoge Anwendung der §§ 28 Abs. 3, 32, 54 Abs. 11,
11a und 11b KStG-a.F. auf die Ermittlung tatsdchlich entrichteter und darum .
anrechenbarer auslandischer Korperschaftsteuer setze die Erstellung einer
,,Schattén“-EigenkapitaIgIiederung analog § 30 KStG a.F. voraus, verkennt das
FG Kéin den weitergehenden Zweck einer Gliederungsrechntng, welche seit
Einflhrung des koérperschaftsteuerlichen Anrechnungsverfahrens ab 1. Januar
1977 von Jahr zu Jahr fortgeschrieben und nach § 47 KStG a.F. gesondert
festgestellt wurde. Die nach § 30 KStG a.F. aufzustellende Gliederungsrech-
nung fur inldndische Kérperschaftsteuer beschrankte sich eben nicht auf den

Zweck, fur ein bestimmtes Jahr die maximale Héhe der Kdrperschaftsteuergut-

schrift zu ermitteln. Die inlandische Gliederungsrechnung hatte vielmehr den
weitergehenden Zweck, auch fur kunftige Jahre die Grenzen einer Kérper-
schaftsteuergutschrift aufzuzeigen, ggf. aber auch die Héhe der Nachbelastung
mit K&rperschaftsteuer nach §§ 27, 30 Abs. 2 Nr. 2 KStG a.F. zu ermitteln. Sie
war auBerdem Berechnungsgrundlage fur die Anwendung von § 37 KStG n.F.

Um festzustellen, ob fur die in den Jahren 1995 — 1997 an Heinz Meilicke ge-
zahlten danischen oder niederlandischen Dividenden geniigend ,tatsdchlich
entrichtete Korperschaftsteuer® fur eine Koérperschaftsteuergutschrift in.-Hohe
von 34/66 bzw. 35/65 vorhanden ist, bedarf es bei analoger Anwendung der
‘§§ 28 Abs. 3, 32, 54 Abs. 11, 11a und 11b KStG a.F. keiner ,Schatten"-
Eigenkapitalgliederungsrechnung, welche auch noch fiir Folgejahre Auswirkun-
gen hat und die darum bis 1. Januar 1977 zurlickreichen muss. Ob fiir die Aus-
stattung der GeWinnausschUttung,der Jahre 1995 bis 1997 mit KSt-Gutschrift
gentgend ,tatsdchlich entrichtete Kérperschaftsteuer vorhanden ist, kahn viel-

mehr auch retrograd ermittelt werden. Die Klar,heit der anwendbaren Rechts-
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satze vorausgesetzt, geniigen dafiir unter Anwendung der Denkgesetze fol-

gende relativ wenige Rechenschritte:

(i) Benodtigtes Volumen an tatsdchlich entrichteter Kérperschaft-
steuer* |

Im ersten Schritt ist auf den in § 28 Abs. 2 KStG a.F. definierten Zeitpunkt das

fir eine Korperschaftsteuergutschrift von 34/66 bzw. 35/65 der Dividende erfor-

derliche Volumen an ;tatséchlich entrichteter Kérperschaftsteuer” (nachstehend

- KSt-Volumen" genannt) zu ermitteln. Dieser Betrag ergibt sich aus dem Drei-

satz

KSt-Volumen = ﬁ bzw. E xGesamtdividende
66 65 :

Alle weiteren Rechenschritte drehen sich nur noch um die Frage, wie viele Jah-
re seit dem Jahr der Gewinnausschtttung zurlickgerechnet werden muss, bis
das KSt-Volumen erreicht ist, welches zur Ausstattung der Gewinnausschit-
tungen 1995 bié 1997 mit 34/66 bzw. 35/_65 KSt-Gutschrift erforderlich ist.

(i) Eigene KSt der Muttergesellschaft im Ausschiittungsjahr

Hat die Muttergesellschaft in dem Jahr, fur welches die Dividende i.S.v.
§ 28 Abs. 2 KStG a.F. ausgeschittet wurde, selbst Kérperschaftsteuer in Hohe
des KSt-Volumens tatséchlich entrichtet, ist den materiellrechtlichen Anforde-
rungen geniige getan. Ob der durchschnittliche Kérperschaftsteuersatz i.S.

der Formel

im Ausschiittungszeitraum tatsdchlich entrichtete inldndische Korperschafisteuer
Gewinn im Ausschiittungszeitraum '

z.B. wegen im Empfangerland steuerfrei gestellter Beteiligungsertrége niedriger
ist als 34/66 bzw. 35/65, ist aus den in Abschnitt A.ll.3. dargelegten Griinden
unerheblich, weil niedriger besteuerte Ertrage analog § 32 Abs. 2 KStG a.F. in
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nicht mit Kérperschaftsteuer belastete und mit 34/66 bzw. 35/65 vorbelastete
Teilbetrage umzugliedern sind und weil die mit Kérperschaftsteuer vorbelaste-
ten Teilbetrdge analog § 28 Abs. 3 KStG a.F. als zuerst ausgeschiittet gelten.

(iii)  Anrechenbare KSt-Vorbelastung aus Beteiligungsertragen ‘

Reicht die im Ausschittungsjahr von der ausschittenden Muttergesellschaft
selbst tatsachlich entrichtete Kérperschaftsteuer fur das KSt-Volumen nicht
aus, weil die an Heinz Meilicke und seine Mitaktiondre gezahlte Dividende z.B.
aus mit auslandischer Kérperschaftsteuer vorbelasteten, in Danemark bzw. den
Niederlanden aber steuerfreien Dividenden von Beteiligungsgesellschaften fi-
nanziert wurden, so ist die Ht6he der anrechenbaren mittelbaren Koérper-
schaftsteuervorbelastung aus diesen Dividenden zu ermitteln (Hinweis auf
EuGH-Urteil vom 13. November 2012, C-35/11, Test CIéiman_ts in the FII Group
Litigation lI, Rn. 74 sowie vorstehend Abschnitt A.1l.3.c). Die Hohe dieser Kér-
perschaftsteuergutschrift berechnet sich unter Anwendung des in Rn. 54 des
Mainnineh-‘Urteils genannten Regelsteuersatzes der Beteiligungsgeselischaft
(siehe dazu vorstehend Abschnitt A.11.3.b) und den hier dargestellten Rechen-
schritten unter entsprechender Anwendung der §§ 28 Abs. 3, 32, 54 Abs. 11,
11a und 11b KStG a.F. auf die Beteiligungsgesellschaft und ihre Untergesell-
schaften. Ohne ernéute Vorlage an den EuGH kann der BFH das Urteil des FG
Kéln in diesem Punkte jedenfalls nicht bestétigén und die streitgegenstandli-
chen Kc‘irperscha_ftsteuerbescheinigungen mit dieser Begruindung nicht verwer-

fen.

(iv)  Anrechenbare Korperschaftsteuervorbelastung friiherer Jahre

Nur wenn die laufend tatsdchlich entrichtete Kérperschaftsteuer der Mutterge-
sellschaft, von welcher Heinz Meilicke Dividenden empfangen hat, nicht das
erforderliche KSt-Volumen erreicht, muss neben oder zusétzlich zu der An-
rechnung der Kérperschaftsteuervorbelastung aus laufenden Beteligungsertré-
gen gemaM vorstehend (iii) auch auf durch Ausschittungen friiherer Jahre nicht
verbrauchte tatsachlich entrichtete Kérperschaftsteuer der Muttergesellschaft

einschlieRlich mit Kérperschaftsteuer vorbelastete Beteiligungsertrage friherer
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Jahre zuriickgegriffen werden. Die gebotene analoge Anwendung der §§ 28
Abs.- 3, 32 Abs. 2 KStG a.F. stellt dabei sicher, dass sich - unabhéngig von der
durchschnittlichen Steuerbelastung der Muttérgesellschaft und ihrer Beteili-
gungsgeselischaften - bei der Muttergesellschaft immer mit dem Regelsteuer-
satz vorbelastete E‘igenkapitalanteile ansammeln. So sammelten sich ja auch
bei inlandischen Muttergeselischaften nur mit den. deutschen Regelsteuersat- .
zeni.S.v. § 30 Abs. 1 Nr. 1 und 2 KStG vorbelastete Eigenkapitalteile an, selbst

wenn - sie aus Gewinnausschittungen inlandischer Tochtergesellschaften

stammten, deren Einkinfte anderen Durchschnittssteuersatzen unterlagen.

(v) Korperschaftsteuervorbelastung aus Jahren mit héheren Regel-
steuersédtzen
Soweit fir die Erreichung des KSt-Volumens erforderlich, kann es notwendig
sein, in Jahre zurlickzugehen, in welchen der ausléndische Regelsteuersatz
anders war als im Ausschiittungsjahr.. Der Beklagte hat durch Vorlage der An-
lage zu seinem Schriftsatz vom 19.12.2008 dankenswerterweise klargestellt,
dass der niederlandische Regelsteuersatz frither sehr viel héher war als in den
Streitjahren 1995-1997. Soweit zur Erreichung des erforderlichen KSt-
Volumens auf Vorjahre mit anderen, regelmaRig héheren Steuersétzen zurlick-
gegriffen werden muss, ist eine Umgliederung durch Ausschittungen fritherer
Jahre nicht verbrauchter, mit héherer Kérperschaftsteuer vorbelasteter Eigen-
kapitalteile analog §§ 54 Abs. 11, 11a und 11b KStG a.F. auf den im Ausscht-
tungsjahr geltenden danischen bzw. niederlandischen Regelsteuersatz (wie.in

Rn. 54 des Manninen-Urteils definiert) geboten.

(vi)  Retrograde Ermittlung des erforderlichen KSt-Volumens

Auf jeden Fall kann das erforderliche KSt-Volumen fir jedes der Streitjahre
retrograd, ausgehend vom Ausschittungsjahr, ermittelt werden. Auf mit Kor-
perschaftsteuer vorbelastete nicht ausgeschittete Gewinne der Vorjahre der
Muttergeselischaft und ihrer Bete’iligungsgesellschaften braucht dabei nur so-
iange zurlickgegriffen zu werden, bis das fir diese Ausschittung erforderliche

KSt-Volumen erreicht ist. Eine dartber hinaus gehendeEigenkapitalgliederung
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i.S. einer ,Schatten"-Eigenkapitalgliederung ist nicht erforderlich, weil weder
von den Klager noch von den Ausstellern der Kérperschaftsteuerbescheinigun-
gen der Nachweis eines Anrechnungsvolumens verlangt werden kann, welches |
héher ist als dasjenige, welches fiir die Ausstattung der an Heinz Meilicke ge-
zahlten danischen bzw. niederléandischen Dividenden mit Korperschaftsteuer-
gutschrift erforderlich ist (Hinweis auf Rn. 42 des EuGH-Urteils Meilicke Il und
Rn. 78 und 107 der Stellungnahme der Kommission (Anlage 1)).

Darum kann die Verwerfung der streitgegenstandlichen Steuerbescheinigungen
durch das FG Koln nicht mit der S. 22 gegebenen Begriindung aufrecht erhal-
ten werden, die §§ 28 Abs. 3, 32 und 54 Abs. 11; 11a und 11b KStG a.F. hétten
den streitgegensténdlichen Koérperschaftsteuerbescheinigungen nicht zugrun-
degelegt werden durfen, weil das genaue Ergebnis einer ,Schatten®-
Eigenkapitalgliederung nicht mitgeteilt worden sei. Nach dem Grundsatz-der
VerhaltnismaRigkeit und der Beschrankung auf das Erforderliche genlgt es,
wenn die. Aussteller der Kérperschaftsteuerbescheinigungen sich vergewissert
haben, dass bei analoger Anwendung der §§ 28 Abs. 3, 32 und 54 Abs. 11,
11a und 11b KStG a.F. mindestens soviel Anrechnungsguthaben vorhanden
ist, um in den Jahren 1995 bis 1997 auf die Dividenden, welche Heinz Meilicke
empfangen hat, eine Koérperschaftsteuergutschrift in Héhe des beschein_igten
Ausschiittungssatzes abzudecken. Um es wieder in das Bildnis des Warmwas-
_serbehdilters zu Kleiden: Wenn der Aussteller der auslandischen K&rperschafts-
teuerbescheinigung feststellt, dass fir die Dividende eines bestimmten Jahres
20 Liter warmes Wasser benétigt werden, so muss es ausreichen, wenn er sich
vergewissert, dass bei analoger Anwendung der §§ 28 Abs. 3, 32 und 54 Abs.
11, 11a und 11b KStG a.F. mindestens 20 Liter in Form von tatséchlich entrich-
teter Kérperschaftsteuer warmes Wasser im Warmwasserbehélter vorhanden
waren. Ob es dann vielleicht sogar 40, 60 oder 100 Liter warmes Wasser sind,
braucht den Aussteller der Korperschaftsteuerbescheinigungen ebenso wenig
zu stéren wie die deutsche Finanzverwaltung. Das Fehlen einer ,Schatten’-

Eigenkapitalgliederung kann insoweit nicht verlangt werden.
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Bei seiner Forderung nach einer gegebenenfalls konzernweisen ,Schatten®-
Eigenkapitalgliederung verkennt das FG Koln, dass — die analoge Anwendbar-
keit der §§ 28 Abs. 3, 32 und 54 Abs. 11, 11a und 11b KStG a.F. unterstellt —
die Belastung der von Heinz Meilicke empfangenen Dividenden in Hohe des
bescheinigten Ausschittungssteuersatzes bereits dann bescheinigt werden
konnte, wenn im Warmwasserbehdlter tatséchlich entrichtete Kérperschafts-
teuer in Héhe von 34/66 der danischen Dividenden bzw. 35/65 der niederlandi-

schen Dividenden festgestellt werden konnte.

Nach hiesiger Auffassung ist die Richtigkeit der ausgesteliten Kérperschaft-
steuerbescheinigungen mit der Anwendung der vorstehend dargelegten
Rechtsgrundsétze zu akzeptieren, ohne dass es der Vorlage einer konzernwei-
ten ,Schatten‘-Eigenkapitalgliederung der danischen bzw. niederléndischen
ausschittenden Kapitalgesellschaften bedarf. Sollte der BFH dem FG Kdln
indes darin folgen wollen, dass die §§ 28 Abs. 3, 32 und 54 Abs. 11, 11a und

11b KStG a.F. bei der Ausstellung ausléndischer Kérperschaftsteuerbescheini-

gungen nur dann analog angewendet werden dirfen, wenn eine vollstandige
,,Schatten“-Eigenkapitalgliederung erstellt wird, so lage darin eine Abweichung
von der Rechtsprechung des EuGH, wie sie sich in Rn. 42 des EuGH-Urteils
Meilicke 1l manifestiert. Dann musste die Rechtssache nach Art. 267 AEUV
erneut dem EuGH vorgelegt werden.

b)  Keine ,Schitzung” von Rechtssétzen

Auf Seite 22 der Entscheidungsgriinde beanstandet das FG Kéin weiter, die in
den Bescheinigungen angegebenen Korperschaftsteuerbetrége beruhten auf
,Annahmen” und ,Unterstellungen”. Insbesondere beanstandet das FG die vor-
rangige Verwendung der tarifbelasteten Eigenkapitalteile analog § 28 Abs. 3
KStG a.F. und gegebenenfalls deren Umgliederung nach § 32 KStG a.F. seien
Junterstellt” worden. In der ,Unterstellung” der anwendbaren Rechtssatze sieht

das FG eine nach dem EuGH-Urteil Meilicke I Rn. 36 unzuldssige Schatzung.
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Dem ist jedoch entgegenzuhalten, dass nur Tatsachen, nicht aber Rechtssétze
»,geschéatzt® werden kénnen. Rechtssatze werden anwendet oder nicht ange-
wendet. Unseres Wissens ist keiner der Aussteller der streitgegenstandlichen
Kérperschaftsteuerbescheinigungen auf die Idee gekommen, die Héhe der als
‘anrechenbar bescheinigten Kérperschaftsteuer etwa in der Weise zu schétzen,
dass die §§.28 Abs. 3, 32 und 54 Abs.:11, 11a und 11b. KStG a.F. nur zur Half-
te angewendet wurden, wahrend die andere Hélfte aus dem dem FG offenbar

vorschwebenden Verhéltnis

im Ausschiittungszeitraum tatsdchlich entrichtete inlindische Korperschaftsteuer

Gewinn im Ausschiittungszeitraum

ermittelt wurde. Das FG KéIn hat auch keine Tatsachen festgestellt, aus denen
sich eine unrechtmaRige Vorgehensweise der Aussteller der streitgegenstandli-
chen Kérperschaftsteuerbescheinigungen, z.B. eine bloBe Schatzung von Tat-
sachen, ableiten IieBe. Es hat lediglich aus dem Vortrag der Klager tiber die

angewendeten Rechtsgrundsétze die Vermutung abgeleitet, es seien tatsachli- -
che Grundlagen in unzuléssiger Weise geschatzt worden. Die Ableitung dieser
Vermutung aus der vorgetragenen Anwendung zutreffender Rechtssatze wi-
derspricht aber den Denkgesetzen. Soweit das Urteil auf diesem Argument

beruht, ist es aufzuheben.

Wenn das FG Kéln die analoge Anwendung der §§ 28 Abs. 3, 32 und 54 Abs.
11, 11a und 11b KStG a.F. durch die Aussteller der streitgegenstandlichen Kér-
perschaftst'euerbeécheinigungen fur unrichtig halt, ist dies richtigerweise nicht
die Verwerfung einef Schatzung, sondern die Verwerfung einer Rechtsauffas-
sung. Dann ist gegebenenfalls dem EuGH die Frage vorzulegen, ob die zu be-
scheinigende Korperschaftsteuer wie hier vertreten unter analoger Anwendung
der §§ 28 Abs. 3, 32 und 54VAbs. 11, 11a und 11b KStG a.F. oder naéh dem’

Verhaéltnis

00726-10 000010PZ.DOC




MEILICKE HOFFMANN & PARTNER '45"‘

im Ausschiittungszeitraum tatsdchlich entrichtete inlindische Korperschaftsteuer

Gewinn im Ausschiittungszeitraum

zu ermitteln ist. Mit dem Argument, bei der Ausstellung der streitgégenstandli-
chen Kérperschaftsteuerbescheinigungen = sei die Anwendung = richtiger
Rechtsgrundsatze unterstellt worden, kénnen diese jedenfalls nicht verworfen

werden.

 ¢) Keine , Schitzung“ der Ausschiittungsquote durch Kérperschaft-
steuerbescheinigungen '

Als weiterén Grund fur die Verwerfung der streitgegensténdlichen Steuerbe-

scheinigungen gibt das FG Koln auf Seite 22 der Entscheidungsgriinde an, die

ausstellenden Banken seien

,ohne eine genaue Eigenkapitalgliederung der ddnischen bzw. nieder-
landischen Gesellschaft von der Belastung ,ausgegangen®, weil ihnen
bekannt sei, dass die fraglichen bérsennotierten Kapitalgesellschaften
seit 1977 immer nur einen Teil des erwirtschafteten Gewinns als Divi-
denden ausgeschiittet hatten, sodass der mit latentem Korperschaft-
steuerguthaben geflillte Warmwasserbehélter der ausschuttenden déni-
schen und niederldndischen Koérperschaften ,weit* voller sei als zur
Beimischung zu den in den Streitjahren ausgeschutteten Bruttodividen-
den mit 34/66 bzw. 35/65 Kérperschaftsteuergutschrift erforderlich sei.”

Auch darin sieht das FG K&ln ausweislich Seite 24 seiner Entscheidungsgriinde
eine unzuldssige Schatzung. Insoweit widerspricht das FG sich indes; denn auf
Seite 23 der Entscheidungsgriinde raumt es ein, dass sich die Aussteller der
vorgelegten Korperschaftsteuerbescheinigungen nach dem Vortrag der Klager
davon ﬁbefzéugt haben, dass die danischen bzw. niederlandischen ausschit-
tenden Kapitalgesellschaften seit 1977 weniger als 50% des Gewinns ausge- -
schittet haben und dass die Summe des Konzernsteueraufwandes sehr viel
héher gewesen ist als die Summe einer nach Rn. 27 des Meilicke I-Urteils be-
rechneten Kérperschaftsteuergutschrift. Das angegriffene Urteil des FG Kdln
kann daher nicht auf eine mit der Revision nicht angreifbare Tatsachenfeststel-

lung gestltzt werden, wonach die Aussteller der streitgegenstandlichen Kérper-
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schaftsteuerbescheinigungen die Héhe der als entrichtet bescheinigten Kdrper-

schaftsteuer nicht ermittelt, sondern nur geschatzt hatten.

Vielmehr lauft diese Argumentation des FG Kd&In erneut darauf hinaus, ohne
eine genaue Eigenkapitalgliederung der dénischen bzw. niederldndischen Ge-

sellschaften und ihrer weltweiten Tochtergeselischaften diirfe eine Kérper-

schaftsteuerbescheinigung Uberhaupt nicht ausgestellt werden, und zwar auch
dann nicht, wenn ihre Aussteller sich auch ohne eine konzernweite ,Schatten®-
Eigenkapitalgliederung durch die oben Abschnitt A.ll.4.a) dargestellte retrogra-

de Berechnung darilber vergewissert haben,- dass der mit latentem Kérper-

schaftste’uérguthaben gefullte Warmwasserbehdélfer der ausschittenden dani-
schen bzw. niederlandischen Kapitalgesellschaften weit mehr tatsachlich ent-
richtete Kérperschaftsteuer enthalt, als zur Beimischung von Kérperschaftsteu-
ergutschriften zu den in den Streitjahren ausgeschitteten Bruttodividenden
erforderlich. Die Argumentation des FG Ko&In reduziert sich auch insoweit auf
einen Verstol} gegen den Grundsatz der Verhélthisméf&igkeit und der Erforder-
lichkeit gemaf Rn. 42 des EuGH-Urteils Meilicke Il durch das Verlangen einer
. »Schatten“-Eigenkapitalgliederung als Voraussetzung fiir die Anerkennung a'us-

' Jandischer Kérperschaftsteuerbescheinigungen.

d) Berﬁcksichtigung indirekter K6rpers-chaftsteuervorbelastungen
Die AuRerungen auf Seite 23 der Entscheidungsgriinde des FG Kéln unter
.Buchstabe cc), wonach Beteiligungsertrage oftmals von der Kérperschaftsteuer
- befreit sind, ist zwar zu der vorstehend in Abschnitt A.ll.3. schon erérterten Ho-
he des Anrechnungssatzes ergangen, kdnnte aber auch déhingehend interpre-
tiert werden, dass das FG Kéln die Einbeziehung der Vorbelastung von Beteili-
gungsertragen mit Kérperschaftsteuer bei der Flllung des Warmwasserbehdl-
ters mit tatsdchlich entrichteter Kérperschaftsteuer analog § 30 Abs. 1 Nr. 1
und 2 KStG a.F. auf den in § 28 Abs. 2 KStG a.F. definiérten Zeitpunkt_ verneint.
.Eine solche Rechtsauffassung wirde aber aus den vorstehend bei Abschnitt
Alll.3.c) erbrterten Griinden gegen die inzwischen gefestigte Rechtsprechung
des EuGH verstoen. Denn bei Inlandsertragen flilite sich das mit Kérper-
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schaftsteuer vorbelastete Eigenkapital im Sinne von § 30 Abs. 1 Nr. 1 und 2 §
KStG a.F. nicht nur durch von der Muttergesellschaft selbst tatséchlich entrich- |
tete Ké‘)rberschaft-steuer, sondern auch durch inlandische Beteiligungsertrage,
welche durch von den Beteiligungsgesellschaften tatsédchlich entrichtete inlan-
dische Kérperschaftsteuer vorbelastet waren, die bei der inléndischen Mutter-

gesellschaft lediglich auf die festgesetzte Kérperschaftsteuer angerechnet wur-

de. AuRerdem ist insoweit erneut auf das EuGH-Urteil vom 13. November
2012, C-35/11, Test Claimants in the Fll Group Litigation 1l, IStR 2012, Seite
924 f., Rn. 74 zu verweisen. Mit dem Argument, die streitgegensténdlichen
Kérperschaftsteuerbescheinigungen seien deshalb zu verwerfen, weil sie Vor-

~ belastungen von Beteiligungsertragen mit auslandischer Kérperschaftsteuer in
den Warmwasserbehélfer mit Vorrat tatsachlich entrichteter Kérperschaftsteuer
einbezogen haben, wirde von der Rechtsprechung des EuGH abgewichen,
sodass eine erneute Vorlage nach Art. 267 AEUV erforderlich wére.

e) Andere materiellrechtliche Griinde zur Verwerfung der streitgegen-
standlichen Korperschaftsteuerbescheinigungen?
Das angegfiffene Urteil des FG Koin nennt auch keine anderen materiell-
rechtlichen Griinde, aus welchen die streitgegensténdlichen Kérperschaftsteu-
erbescheinigungen unrichtig sein kénnten. Die Verwerfung der streitgegen-
stdndlichen Ké&rperschaftsteuerbescheinigungen durch das FG Kéin beruht
vielmehr auf der Rechtsauffassung, dass diese eine geringere Beweiskraft oder
~Aussagekraft* hatten als inlandische Kérperschaftsteuerbescheinigungen. Ihré
Verwerfung beruht ferner auf der Rechtsauffassung, eine den Anforderungen -
des Mitgliedstaats, in dem der Erhpfénger der Dividenden unbeschrankt steu-
erpflichtig ist, geniigende Bescheinigungen Uber ausléndische Kérperschaft-
steuer reiche nicht, sondern bei der Anrechnung ausléndischer Kérperschaft-
steuer missten, anders als bei der Anrechnung inlandischer Kérperschaftsteu-
erbescheinigungen, immer Belege vorgelegt werden, énhand deren die deut-
schen Steuerbehérden eindeutig und genau Uberprifen kénnen, ob die Vor-
_ aussetiungen fur die Inanspruchnahme der Anrechnung ausiéndischer Kérper-

schaftsteuer vorliegen. Mit dieser Rechtsauffassung verstéRt das FG Kéln aber

00726-10 000010PZ.DOC




MEILICKE HOFFMANN & PARTNER "48"

gegen die gegenteilige Aussage des EuGH in Rn. 59 Satz 1 des EuGH-Urteils
Meilicke 11. Sollte der Bundesfinanzhof als letztinstanzliches deutsches Gericht
von der Aussage des EuGH in Rn. 59 Satz 1 des Urteils Meilicke Il abweichen
und das FG Kéln insoweit bestatigen wollen, so misste dem EuGH nach Art.
- 267 AEUV die Frage erneut vorgelegt werden, ob flr die Anrechnung auslandi-
- scher Kérperschaftsteuer nach den Urteilen Manninen, Meilicke | und Meilicke
11 die Vorlage von Belegen, anhand deren die deutschen Steuerbehérden ein-
deutig und genau Uberpriifen kénnen, ob die Voraussetzungen flr die Inan-
spruchnahme eines Steuervorteils vorliegen, auch dann gefordert werden kanh,
wenn eine den deutschen Anforderungen an inlandische Kérperschaftsteuerbe-
scheinigungen genligende Bescheinigungen Uber die anrechenbare Kérper-

schaftsteuer vorgelegt wurde.

{IR Erfilllung der formellen Anforderungen an inldndische Korper-

schaftsteuerbescheinigungen

Wenn man mit der hier vertretenen Auffassung und entgegen der Auffassung
des FG Kéln die Aussage des EuGH in Rn. 59 Satz 1, 1. Alternative, seines
Urteils Meilicke Il ernst nimmt, kommt man zu der Frage, ob das Urteil des FG
Kéln vielleicht mit der Begriindung gehalten werden kann, dass die streitgegen-
standlichen Korperschaftsteuerbescheinigungen den formellen Anforderungen
nicht geniigen, welche Deutschland an inlandische Kérperschaftsteuerbeschei-
nigungen stellt. Das FG Kolin lasst zwar S. 22 seiner Entscheidungsgriinde aus-
driicklich offen, ob die, streitgegensténdlichen Kdrperschaftsteuerbescheinigun-
gen rein formell gesehen die Voraussetzungen einer Kérperschaftsteuerbe-
scheinigung erfullen. Wir méchten nachstehend -aber darlegen, dass das Urteil
des FG KéIn nicht mit der alternativen Begriindung gehalten werden kann, die
streitgegensténdlichen Kérperschaftsteuerbescheinigungen gentigten nicht
den formellen Anforderungen an inlandische Kérperschaftsteuerbescheinigun-
gen, sodass die vorstehend Abschnitt A.ll. dargelegte fehlerhéffe Rechtsan-
‘wendung des FG Koln auf das Entscheidungsergebnis keine Auswirkung habe.
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1.. - Gemeinschaftsrechtliche Vorgaben gegen diskriminierende Verfah-

rensmodalititen (Aquivalenzprinzip)

Nach der stindigen Rechtsprechung des EuGH sind die Verfahrensmodalita-
ten, die den Schutz der dem Biirger aus dem Unionsrecht erwachsenden Rech-
te gewdhrleisten sollen, zwar Sache der innerstaatlichen Rechtsordnung eines

jeden Mitgliedstaates. Sie durfen jedoch

- e weder die Austibung der durch die Unionsrechtsordnung verliehenen
Rechte praktisch unméglich machen oder UbermaRig erschweren (Ef-
fektivitdtsgrundsatz)

e noch unglinstiger sein als diejenigen, die gleichartige Sachverhalte in-

nerstaatlicher Art regeln (Aquivalenzgrundsatz).

EuGH-Urteile Meilicke 1l Rn. 55 m.w.Nachw. Siehe dazu ferner schon die
EuGH-Urteile vom 14. Dezember 1995, .C-312/93; - Peterbroeck -, Rn. 12 und
vom 16. Mai 2000, C-78/98, - Prestou — Rn. 31 und 4. Leitsatz.

Speziell zum Steuerverféhrensrecht Thémmes, FS Wienand Meilicke, Baden-
Baden 2010, S. 753 ff. Anlage 6.

Das FG Kéln rdumt zwar ein, dass seine Rechtsauffassung, nach welcher ne-
. ben den streitgegenstandlithen Kérperschaftsteuerbescheinigungen noch Ein-

zelnachweise flir die Anrechnung ausléndischer Kérperschaftsteuer gefuhrt

werden mussen, ,die Feststellbarkeit der tats&chlichen Belastung mit auslandi-
scher Korperschaftsteuer sogar tatséchlich unmdglich erscheinen lassen kénn-
ten“ (so S. 26 sub VI. der Entscheidungsgrunde). Diese Uberlegung geniigt
aber nicht einmal dem vom EuGH definierten Effektivifétsgrundsatz, noch viel

weniger aber dem Aquivalenzgrundsatz.

Das FG Kéln lasst Rn. 55 des Urteils Meilicke Il auRer Acht, wonach
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»die von den Kldgern fiir die Anrechnung ausldndischer Kérper-
schaftsteuer verlangten Nachweise nicht ungiinstiger sein diirfen
als diejenigen, die gleichartige Sachverhalte innerstaatlicher Art
regeln.”

Dieser Hinweis auf den»Aquiva(enzgrundsatz_wére nicht verstandlich, wenn der
EuGH die Beweiskraft oder ,Aussagekraft" ausléndischer Korperschaftsteuer-
bescheinigungen hatte verneinen und trotz deren Vorlage geméafl Rn. 59 Satz
1, 1. Alternative, die Nachweishthe hatte anordnen oder billigen wbllen, welche
der EuGH,ausweislich Rn. 40 ff. und Rn. 59 Satz 1, 2. Alternative, nur fir den
Fall fur rechtméafig ansieht, dass den Klagern die Vorlage einer den inlandi-
schen Vorschriften gentigenden Koérperschaftsteuerbescheinigung nicht ge-

lingt.

Richtigerweise hatte das FG Kéin prifen mussen, ob die streitgegensténdlichen
Kérperschaftsteuerbescheinigungen nach dem Aquivalenzgrundsatz den An-
forderungen gentigen, welche Deutschland fur die Anrechnung inléndischer
Kérperschaftsteuer stellt. Um das im Revisionsverfahren nachzuholen, bedarf
es zundchst der Darstellung der inlandischen Anforderung an von inléndischen
Kfedit_instituten Uber inléndische Korperschaftsteuer ausgestelite Kérperschaft-

‘steuerbescheinigungen.

2. Innerstaatliches Verfahren fiir die Bescheinigung anrechenbarer

inlandischer Korperschaftsteuer

Das Verfahren flr die Ausstellung inléhdjscher Kérperschaftsteuerbescheini-
gungen durch inlandische Kreditinstitute war in den Streitjahren 1995 bis 1997

wie folgt:

a) Zustindigkeit des Kreditinstituts fiir Ausstellung der Korper-
schaftsteuerbescheinigung, § 45 Abs. 1 Satz 1 KStG

Die Kérperschaftsteuerbescheinigung war immer dann nicht von der ausschiit-

tenden Korperschaft, sondern von dem die Dividendenzahlung abwickelnden
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" Kreditinstitut auszustellen, wenn die Dividendenzahlung — wie bei bérsennotier-
ten Gesellschaften die Regel — von der Vorlage eines Dividendenscheins ab-
héngig war und von dem Kreditinstitut fir Rechnung der ausschittenden Koér-
perschaft erbracht wurde (§ 45 Abs. 1 Satz 1 KStG a.F.).

b) ,Angaben® i.S.v. § 44 Abs. 5 Satz 2 KStG a.F.

Wenn die Korperschaftsteuerbescheinigung durch ein Kreditinstitut ausgestelit
" wurde, durfte die ausschittende Kérperschaft selbst keine Kérperschaftsteuer-
. bescheinigung ausstellen (§ 44 Abs. 2 Nr. 1 KStG a.F.). Stattdessen machte
die ausschittende Kapitalgesellschaft dem die Dividendenzahlung abwickeln-
den Kreditinstitut die fiir die Ausstellung der Kérperschaftsteuerbescheinigung
durch das Kreditinstitut erforderlichen Angaben (§ 44 Abs. 5 Satz 2 KStG a.F.).
Die aus‘schuttende‘ Kérperschaft legte dem bescheinigenden Kreditinstitut aber
keine komplette Eigenkapitalgliederung i.S.v. §§ 30, 47 KStG vor. Das ging
schon deshalb regelmaRig nicht, weil die Kérperschaftsteuerbescheinigung mit
Zahlung der Dividende, also zwei Werktage nach dem Gewinnverwendungsbe-
schluss der Hauptversammiung ausgestellt wurde. Nach § 175 Abs. 1 Satz 2
AktG muss die Haupfversammlung spatestens binnen acht Monaten nach Ende
des Géschéftsjahres stattfinden. Zu dieser Zeit war die Steuererklarung flr das
vorangegangene Jahr regelmaBig noch gar nicht erstellt. Die Kreditinstitute
begniigten sich bei inlandischen Kérperschaftsteuerbescheinigungen vielmehr
mit der Angabe der ausschittenden Gesellschaft, es sei hinreichend mit Kor-
perschaftsteuer vorbelastetes Eigenkapital fir die Dividendenzahlung inklusive

Kérperschaftsteuergutschrift vorhanden.

c) Tatsdchliche Grundlagen fiir die ,,Angaben“ der ausschiittenden
Kérperschaft ,

Die ausschuttende inlandische Koérperschaft musste dem die Dividendenzah-

lung abwickelnden Kreditinstitut die fur die Ausstellung der Kérperschaftsteuer- ‘

bescheinigung erforderlichen tatséchlichen Angaben wie gesagt im Zeitpunkt

der Falligkeit der Dividende machen. Da die Korperschaftsteuererklarung der

Muttergeselischaft zu diesem Zeipunkt in der Regel noch nicht dem Finanzamt
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abgegeben, geschweige denn die Veranlagung durchgefiihrt oder gar eine ver-
anlagte Koérperschaftsteuer tatsachlich entrichtet war, hatte die fir eine ordent-
liche Dividende ausgestellte inldndische Korperschaftsteuerbescheinigung kei-
nerlei Beweiskraft oder Aussagekraft flr die tatsdchliche Entrichtung der be-
scheinigten Kérperschaftsteuer, sondern beruhte auf einer vorlaufigen Schat-
zung durch die ausschittende Kérperschaft. Zur Vermeidung der Rechtsfolgen
einer unrichtigen Korperschaftsteuerbescheinigung wurde in der Praxis regel-

maRig eine Sicherheitsmarge eingehalten.

d) Beweiskraft der inldndischen Kérperschaftsteuerbescheinigung fiir

. die Besteuerung des Anteilseigners _
Die formgtiltig ausgestellte inlandische Kérperschaftsteuerbescheinigung hatte

materielle Beweiskraft fur die steuerliche Veranlagung des Anteilseigners. Der

Anteilseigner braucht weder nachzuweisen noch sich zu erkundigen, ob die
ausschittende Kérp‘erschaft die als ahrechenbar bescheinigte Kérperschaft-
steuer zutreffend ermittelt hatte. Er braucht auch nicht nachzuweisen oder sich
danachzu erkundigen, welche Angaben das die Bescheinigung ausstellende
Kreditinstitut. sich von der ausschiittenden Kérperschaft hatte machen lassen.
Vielmehr galt die schon mehrfach zitierte Rechtsprechung des BFH, dass zwi-
schen der bescheinigten, beim Antéilseigner anzurechnenden und der von der
ausschittenden Korperschaft oder ihren inldndischen Untergesellschaften ent-
richteten Kodrperschaftsteuer nur ein gedanklicher, aber kein tatséchlicher Zu-

sammenhang bestand. Die Anrechnung inlandischer Kdrperschaftsteuer wird

beim Anteilseigner vorgenommen, weil der Gesetzgeber eine der Bescheini-
gung entsprechende Steuerbelastung der ausschiittenden Kérperschaft unter-
stellt (BFH, Urteil vom 6. Oktober 1993, BStBI. 1994, S. 191).

Gegen einen Missbrauch der Bescheinigung von anrechenbarer inlandischer
Kérperschaftsteuer schitzte der deutsche Fiskus sich nicht durch die Auferle-
gung weiterer Nachweispflichten beim Anteilseigner, sondern durch. das In-
-strument der Ruckforderung einer Korperschaftsteuerbescheinigung nach
§§ 44 Abs. 4 Satz 2, 45 Abs. 4 KStG a.F. Zu einer Rickforderung von Kérper-
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schaftsteuerbescheinigungen konnte es insbesondere aufgrund einer steuerli-
chen Betriebsprifung bei der ausschittenden Kérperschaft oder bei dem be-

scheinigenden Kreditinstitut kommen.

3. Gleichwertigkeits- 6der Aquivalenzpriifung

Zur Klarung der Frage, ob ein Verfahren fur unionsrechtliche Anspriiche einem
Verfahren fur innerstaatliche Anspriiche ,aquivalent” oder ,,gleichwertig“ ist, sind

die Verfahren unter dem Gesichtspunkt

e jhres Gegenstandes,
e jhres Rechtsgrundes und

e ihrer wesentlichen Merkmale

zu prifen (so schon EuGH, Urteil vom 16. Mai 200_0, C-78/98, - Preston -, Rn.
49 und 4. Leitsatz, zitiert im EuGH-Urteil vom 7. Januar 2004, C-201/02, - Wells
-, Rn. 67, seinerseits zitiert im Urteil Meilicke Il Rn. 55). Die Gleichartigkeit des
Gegenstandes und des Rechtsgrundes inlandischer und auslandischer Kérper-
schaftsteueranrechnung erscheint nicht zweifelhaft. Wir beschrénken uns dar-

um auf die Prifung der Gleichwertigkeit der wesentlichen Merkmale der streit-

gegenstandlichen auslédndischen und vergleichbaren inléndischen Koérper-
schaftsteuerbescheinigungen. Darum seien nachstehend die wesentlichen
Merkmale der streitgegenstandlichen Korperschaftsteuerbescheinigungen

Punkt fir Punkt einzeln abgearbeitet.

a) Ausléihdische Korperschaftsteuervorbelastung

Gegen die Erfullung der formellen Voraussetzungen einer Kérperschaftsteuer-
bescheinigung konnte eingewendet werden, dass ausldndische Kérper-
schaftsteuervorbelastung bescheinigt wird, wahrend inlandisches Recht nur fur
inlandische Kérperschaftsteuervorbelastung eine Kérperschaftsteuerbescheini-

gung vorsieht. Der EUGH hat aber gerade in sténdiger Rechtsprechung (Man-

00726-10 000010PZ.DOC




MEILICKE HOFFMARNN & PARTNER “54"

ninen, Meilicke | und Il, Accor Urteil vom 15. September 2011, C-310/09, Test
Claimants in the Fll Group Litigation | und 1l) entschieden, dass die Diskriminie-
rung zwischen inlandischer und auslandiseher Kérperschaftsteuervorbelastung
unionsrechtswidrig ist. Die formellen Voraussetzungen an eine Kérperschaft-
steuerbescheinigung kénnen darum nicht schon deshalb als ungeniigend erflllt
angesehen werden, weil keine inlandische, sondern ausldndische Kérper-

schaftsteuervorbelastung bescheinigt wird.

.Vorstehendes ergibt »sich nicht nur aus allgemeinen Rechtsgrundséatzen des
Diskriminierungsverbotes, welches gebietet, Gleiches gleich zu behandeln,
sondern das ergibt sich unmittelbar aus Rn. 59 Satz 1, 1. Alternative, des
EuGH-Urteils Meilicke Il. Die Aussage, wonach eine den deutschen Anforde-
rungen genligende Bescheinigungv Uber die auslandische Steuer als Nachweis
ausreicht, macht namlich nur Sinn, wenn die streitgegensténdlichen Bescheini-
gungen nicht schon mit dem Argument verworfen wérd_en kénnen, es wlrde
keine inléndische, sondern auslandische. Kérperschaftsteuervorbelastung be-
scheinigt. Sofern der erkennende Senat des BFH daran Zweifel hegen sollte,

waére eine erneute Vorlage an den EuGH erforderlich.

b) Auslindischer Anrechnungssatz ‘

Die streitgegénsténdlichen Kc‘jrperschaftsteuerbeScheinigungen kénnen auch
nicht mit dem Argument verworfen werden, der Anrechnungssatz von 34/66 fir
danische und 35/65 fir niederléndische Dividenden entspreche nicht dem An-
rechnungssatz von 3/7, der in den Streitjahren fur deutsche Dividenden gegol-
ten habe. Auch hier gilt, dass der Anrechnungssatz zu bescheinigen ist, wel-
cher sich aus der gefestigten Rechtsprechung des EuGH ergibt. Wiirden Kér-
perschaftsteuerbescheinigungen, welche im Ubrigen den inléndischen Anforde-
rungen genligen, nur deshalb verworfen werden dirfen, weil sie den fiir aus-
landische Korperschaftsteuervorbelastung zutreffenden ausldndischen Kor-
peréchaﬁsteuersatz und nicht den fur inldndische Kérperschaftsteuergutschrif-
te‘n zutreffenden, fur ausldndische Kdérperschaftsteuergutschriften aber unzu-

treffenden inl&ndische Satz angeben, so wirde die Aussage des EuGH in Rn.
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59 Satz 1, 1. Alternative, des Urteils Meilicke Il wiederum keinen Sinn ergeben.
Der EuGH kann daselbst nur so verstanden werden, dass auslandische Kor-
perschaftsteuerbescheinigungen mit den Anrechnungssétzen von 34/66 fir
danische bzw. von 35/65 fur niederldndische Dividenden als Nachweis genil-
gen, wenn sie im Ubrigen' den deutschen Anforderungen an inléndische Kér-
perschaftsteuerbescheinigungen entsprechen. Dass eine Abweichung von den
Anrechnungssatzen 34/66 bzw. 35/65 eine erneute Vorlage an den EuGH er-
forderlich machen wiirde, haben wir in Abschnitt A.ll.3 dargelegt. Darauf wird

verwiesen.

c) Ausldndisches Kreditinstitut als Aussteller der Bescheinighngen

Die Verwerfung der streitgegenstandlichen Steuerbescheinigungen kann auch

nicht darauf gestiitzt werden, dass sie durch dénische bzw. niederldndische '
. Kreditihstitute ausgestellt wurden, wahrend § 45 KStG.Kérperschaftsteuerbe-

scheinigungen nur anerkennt, wenn sie von inldndischen Kreditinstituten aus-

gestellt sind. Der Ausschluss von auslandischen Kreditinstituten fir die Be-

scheinigung auslandischer Kérperschaftsteuervorbelastung stellt eine evidente

Verletzung

o sowohl der aktiven Dienstleistungsfreiheit der dénischen bzw. nieder-
l&ndischen Banken als Aussteller der Kérperschaftsteuerbescheinigung
e als auch eine Verletzung der passiven Dienstleis‘tungsfreiheit der Klager
bei der Inanspruchnahme der Dienstleistungen dénischer und nieder-
landischer Banken
"o als auch eine Verletzung der Kapitalverkehrsfreiheit von Heinz Meilicke
dar bei der Entscheidung, seine ausléndischen Aktien von Banken des
Landes verwalten zu lassen, in welchem die auslandischen Kapitalge-

sellschaften anséssig und an der Bérse notiert sind.
Schon im Vorfeld des Vorlagebeschlusses des FG Koln vom 14. Mai 2009 ha-

ben wir gebeten, dem EuGH gegebenenfalls die Frage vorzulegen, ob die

streitgegenstandlichen Kérperschaftsteuerbescheinigungen mit der Begriin-
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dung verworfen werden kénnen, dass sie nicht von inldndischen, sondern von
auslandischen Kreditinstituten ausgestellt sind (so Schriftsatz vom 23. Novem-
ber 2007, S. 92). Wie in Abschnitt A.l.3. dargelegt, hat das FG Kéln im Vorla-
gebeschluss vom 14. Mai 2009 S. 49 die streitgegensténdlichen Kérperschaft-

steuerbescheinigungen mit einer unzutreffenden Begriindung verworfen.

Weiterhin ist auf das EuGH-Urteil vom 12. Juli 2012, C-378/10, VALE Epitési
Kft, Rn. 61 und 3. Leitsatz hinzuweisen, wonach es einen Verstol} gegen den
Aquivalenzgrundsatz darstellt, wenn ein Mitgliedstaat von Behérden eines an-
deren Mitgliedstaates ausgestellte Dokumenten nicht in gléicher Weise Rech-
nung tragt, wie von Behdrden des eigenen Mitgliedstaates ausgesteliten Do~

kumenten.

Wie gesagt, machen auch inldndische Kreditinstituten Uber inldndische anre-
chenbare Koérperschaftsteuer keine Angaben (ber die Hohe der Leistung, fir
die jeweils der Teilbetrag i.S.v. § 30 Abs. 2 Nr. 1 und des § 30 Abs. 2 Nr. 4
KstG a.F. als verwendet gilt, wenn die gesamte Dividende aus mit Kérper-
schaftsteuer vorbelastetem Eigenkapital i.S.v. § 30 Abs. 1 Nr. 1 und 2 KStG
a.F. stammte V(siehe die dem FG Koln als Anlage 3 zum Schriftsatz vom
27. August 2012 vorliegende Jahressteuerbescheinigung der Dresdnér Bank
flr 1997). Eine Null-Bescheinigung wurde von der deutschen Finanzverwaltung

insoweit nicht fur erforderlich gehalten. Es ist darum nicht einzusehen, warum
die danischen und niederlandischen Banken zusatzlich nach hitten bescheini-
gen sollen, dass kein Teil der Dividenden aus nicht mit Kérperschaftsteuer vor-

belastetem Eigenkapital stammte.

Sollte der Bundesfinanzhof als Revisionsgericht erwagen, die Koérperschafts-
teuerbescheinigungen zu verwerfen, weil sie nicht von inléndischen, sondern
von auslandischen Kreditinstituten ausgestellt worden sind, oder weilssie keine

| Angaben darlber enthalten, in welcher Héhe der Teilbetrag i.S.v. § 30 Abs. 2
Nr. 1 und des § 30 Abs. 2 Nr. 4 KStG a.F. als verwendet gilt, so ware die
Rechtsfrage dem EuGH vorzulegen. ‘
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d) Einhaltung anderer Formerfordernisse

Abgesehen von den vorstehend in lit. a) bis ¢) erorterten Formerfordernissen
entsprechen die streitgegensténdlichen Kd&rperschaftsteuerbescheinigungen
genau den deutschen Anforderungen an inlandische Kdérperschaftsteuerbe-
scheinigungen. Das zeigt nicht nur ein Vergleich der streitgegenstéandlichen
Kérperschaftsteuerbescheinigungen mit den amtlichen Mustern, auf welche der
Beklagte die Klager schon im Schriftsatz vom 6. August 2007, Seite 7, verwie-
sen hat, sondern das zeigf auch ein Vergleich mit der dem FG mit Schriftsatz
vom 27. August 2012, Anlage 3, vorgelegten Jahresteuerbescheinigungen der
Dresdner Bank Bonn fir 1997. Wie die den inléndischen Anforderungen genii-
gende Jahressteuerbescheinigung der Dresdner Bank, so enthalten die streit-

gegenstandlichen Kdérperschaftsteuerbescheinigungen fur danische bzw. nie-

_derlandische Dividenden

e den Namen der ausschittenden Kapitalgesellschaft

o die Bruttodividende (in der Kérperschaftsteuerbescheinigung der
Dresdner Bank bezeichnet als ,,Leistu_ng mit anrechenbarer Kd&rper-
schaftsteuer”) _ |

e die anrechenbare Kérperschaftsteuer (wobei die streitgegensténdlichen
Kbrperschaftsteuerbeséheinigungen lediglich hinzuftigen, dass die Be-
rechnung auf den Urteilen Manninen / Meilicke beruht)

e den Zahlungstag der Dividende

Anrechenbare Kapitalertragsteuer ist in den streitgegenstandlichen Kdérper-
schaftsteuerbescheinigungen deshalb nicht angeflhrt, weil'die Belege Uber die
anrechenbare dénische und niederlandische Quellensteuer bereits mit den Ein-
kommensteuererkldrungen vorgelegt wurden. Wir verweisen insoweit auch auf
den Hinweisbeschluss vom 16. Mé&rz 2007, Ziff. 1 ¢), wo das FG Kéln auf die
von der Klagerseite dem Beklagten_ vorgelegten Bankbescheinigungen ver-
weist, welche die Dividenden und die Quellénsteuer ausweisen, allerdings nicht

die von den ausschiittenden Gesellschaften bezahlte Kérperschaftsteuer.
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Nur der Vollstandigkeit halber weisen wir schon jetzt darauf hin, dass das FG
Koln zu einem Hinweis verpflichtet gewesen wére, wenn es die 'streitgegen-
standlichen Kérperschaftsteuerbescheinigungen aus behebbaren formellen

Griinden hatte verwerfen wollen (dazu nachstehend Abschnitt B.1.).

e) Haftung analog § 45 KStG

Auf Seite 23 unter dd) seiner Entscheidungsgriinde geht das FG KéIn selbst
davon aus, dass die Aussteller der streitgegensténdlichen Kérperschaftsteuer-
bescheinigungen mit der Ausstellung nach dem nach § 45 KStG vorgeschrie-
bénen amtlichen Muster fur die Richtigkeit die Haftung nach § 45 Abs. 4 i.V.m.
§ 44 Abs. 5 KStG a.F. Glbernommen haben. In der unterschiedlichen Haftungs-
situation liegt also auch nach Auffassung des FG Kéin kein Rechtfertigungs-
grund fur eine Diskriminierung durch ausldndische Kreditinstitute ausgestellter
Kérperschaftsteuerbescheinigungen. Sollte der Bundesfinanzhof darin einen
Rechtfertigungsgrund fir eine Diskriminierung sehen, so ware aber ein Vor-
abentscheid des EuGH nach Art. 267 AEUV einzuholen; denn nach der gefes-
tigten Rechtsprechung des EuGH darf die Haftung eines EU-Auslénders Qnter
sonst gleichen Umstanden nicht niedriger eingeschétzt und mit unglinstigeren
Rechtsfolgen versehen werden als die Haftung eines Inlanders (EuGH, Urteil
vom 26. September 1996, C-43/95, - Data Delecta - Rn. 11-22, NJW 1996, S.
3407, Urteil vom 20. Marz 1997, C-323/95, Hayes, 2. Leitsatz, Amtl. Slg. 1997 |
S. 1711; EuGH, Urteil vom 2. Oktober 1997, C-122/96, - Saldanha — Rn. 29,
NJW 1697, . 3299).

Das FG Kéln stitzt die Verwerfung der streitgegenstandlichen Kérperschaft-
steuerb’esbheinigungen denn auch nicht auf die fehlende analoge Anwendung
der Haftungsvorschrift des § 45 Abs. 5 i.V.m. § 44 Abs. 4 KStG a.F., sondern-
darauf, dass bei ausléndischen Korperschaftsteuerbescheinigungen die Uber-
nahme der Haftung des Ausstellers nach § 45 KStG nicht reiche, weil die Be-
scheinigung bei ausléndischen Kreditinstituten auf , Annahmen und Unterstel-

lungen® beruhe. Indes wurde vorstehend in Abschnitt A.ll.4.b) bereits dargelegt,
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dass das FG Koéln keine tatsachlichen Anhaltspunkte fur seine Annahme fest-
gestellt hat, die Aussteller der streitgegensténdlichen Kérperschaftsteuerbe-
scheinigungen hatten die ihnen zugrundeliegenden tatsachlichen Feststellun-
gen geschatzt. Lediglich die Anwendung zutreffender Rechtssatze wurde ,un-

terstellt”. Die Anwendung zutreffender Rechtssatze durch die Aussteller von

Kérperschaftsteuerbescheinigungen kann aber keinen Grund fiir ihre Verwer-
fung abgeben. Das FG Koéln sagt auf Seite 23 der Urteilsgriinde selbst, die
Aussteller der streitgegenstandlichen Kérperschaftsteuerbescheinigungen hét-
ten sich davon liberzeugt, dass die. danischen bzw. niederldndischen éus—
schiittenden Kapitalgesellschaften seit 1977 weniger als 50% des Gewinns
ausgeschuttet hatten und dass die Summe des Konzernsteueraufwandes sehr
viel hdher gewesen sei als die Summe einer nach Rn. 27, 34 des Meilicke I~

Urteils berechneten KérperschaftsteuergutSchrift.

f) Angaben zum ,,verwendbaren Eigenkapital* .

Soweit § 44 Abs. 1 Nr. 5 bis 8 KStG die Angabe'von Leistungen verlangt, flr
die Teilbetrdge im Sinne der § 52, 54 Abs. 11 Satz 1, 30 Abs. 2 Nr. 1 oder 30
Abs. 2 Nr. 4 als verwendet gelten, ist darauf hinzuweisen, dass dies die An-
wendung inldndischen Kérperschaftsteuerrechts voraussetzt. Fir ausléndische
Kapitalgesellschaften, welche allenfalls eine ,Schatten®-Eigenkapitalgliederung
analog §§ 28 Abs. 3, 32 und 54 Abs. 11, 11a und 11b KStG a.F. vornehmen.

koénnten, wiirde das Verlangen nach einer Angabe von Teilbetragen, welche

sich allein aus dem deutschen Kd&rperschaftsteuerrecht ergeben, keinen Sinn
machen. Sofern der BFH derartige, fir auslandische Kapitalgesellschaften un-
mogliche Angaben zur Voraussetzung der Anerkennung einer ausldndischen
Kérperschaftsteuerbescheinigung machen sollte, 1&ge darin eine nach Art. 65
Abs. 3 AEUV verbotene verschleierte Beschrankung des freien Kapitalverkehrs
im Sinne der Rn. 40 des EuGH-Urteils Meilicke II. Darin lage auch ein Versto

gegen den Effektivitdtsgrundsatz i.S.v. Rn. 55 sowie gegen den Grundsatz der

VerhéltnisméRigkeit und gegen das UbermalRverbot i.S.v. Rn. 42 des EuGH- .
Urteils Meilicke lI..Das Fehlen solcher Angaben kann der EuGH in Rn. 59
Satz 1, 1. Alternative, des Urteils Meilicke Il nicht als Rechtfertigung fur die
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Verwerfung einer ausldndischen Kérperschaftsteuerbescheinigung verstanden
haben, die im Ubrigen den Anforderungen an inlandische Kérperschaftsteuer-

bescheinigungen gentigt.

ag) Nachweis tatsédchlich entrichteter Kérperschaftsteuer?

Das FG stutzt die Verwerfung der streitgegenstandlichen Korperschaftsteuer-
bescheinigungen letztlich auf die These, inldndische Korperschaftsteuerbe-
scheinigungen wirden eine Angabe Uber die von der ausschittenden inléndi-
schen Kapitalgesellschaft entrichtete Kdérperschaftsteuer enthalten. Nach der
gefestigten Gesetzeslage (§ 36a ES{G a.F.) und Rechtsprechung des BFH (Ur-
teil vom 6. Oktober 1993, BStBI. 1994 1l (91) bedarf es flr die Ausstellung einer
inldndischen Koérperschaftsteuerbescheinigung indes nicht einmal der Festset-
zung, geschweige denn der ,tatsachlichen Entrichtung” der angerechneten Koér-
perschaftsteuer. Mit dem Argument, inldndische Kérperschaftsteuerbescheini-
gungen erbrachten den Nachweis der Entrichtung der als anrechenbar be-
scheinigten Kd&rperschaftsteuer, kdnnen auslandische Korperschaftsteuerbe-
scheinigungen also nicht verworfen werden. Im Gegenteil: auslandische Kor-
perschaftsteuerbescheinigungen, die sich auf Manninen berufén, bestatigen
mehr als inlandische Kérperschaftsteuerbescheinigungen , weil deren Ausstel-
ler sich auch von der in Rn. 54 des Manninen-Urteils geforderten tatséchlichen
- Entrichtung der als anrechenbar bescheinigten Kérperschaftsteuer vergewissert

haben missen.

h) Zuverldssigkeit von Angaben i.S.v. § 44 Abs. 5 Satz 2 KStG a.F.

Richtigerweise stellt sich die Frage, ob Angaben, welche eine inléndische aus-
schittende Kérperschaft nach § 44 Abs. 5 Satz 2 KStG a.F. einem inléndischen
Kreditinstitut zum Zwecke der Ausstellung einer Bescheinigung Uber inlandi-
sche Kérperschafisteuer macht, i.S. des EuGH-Urteils Preston, Urteil vom
16. Mai 2000, C-78/98 Rn. 49 und 4. Leitsatz ein ,wesentlich anderes Merkmal®
aufweisen als die Angaben, welche eine danische bzw. niederlandische aus-
‘schiittende Geéellschaft unter analoger Anwendung von § 44 Abs. 5 Satz 2
KStG a.F. einem danischen bzw. niederléndischen Kreditinstitut zum Zwecke
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der Ausstellung einer Bescheinigung Uber ausléndische Kd&rperschaftsteuer
macht. Die Durchfihrung des gebotenen Vergleichs zeigt aber, dass die

Gleichartigkeit der wesentlichen Merkmale (berwiegt.

Der einzige wesentliche Unterschied liegt darin, dass die inldndische ausschut-
tende Kapitalgesellschaft auf eine seit 1. Januar 1977 fortgeschriebene und
nach § 47 KStG a.F. gesondert festgestellte Eigenkapitalgliederung aufsetzen
kann, wahrend die auslédndische ausschittende Kapitalgesellschaft das Volu-
men anrechenbarer Kérperschaftsteuer eher retrograd in der Reihenfolge der
im Abschnitt A.ll.4.a) beschriebenen-Rechenschritte ermitteln wird. Beiden Be-

rechnungsarten ist aber gemein, dass sie

o entweder zu dem Ergebnis filhren, dass ein so groRer Uberhang von
mit Kérperschaftsteuer vorbelasteten ausschittbaren Gewinnen vor-
handen ist, dass sich eine genaue Berechnung eribrigt, so dass die
Bescheinigung bedenkenlos erteilt werden kann,

e oder aber zu der Schlussfolgerung gelangen, dass das Vorhandensein
ausreichenden mit Korperschaftsteuer vorbelasteten Eigenkapitals zwei-
felhaft erscheint, sodass die Ausstellung einer Kérperschaftsteuerbe-
scheinigung zur Vermeidung einer Haftung aus § 44 Abs. 5 Satz 2 KStG

a.F. verweigert wird.

Auch insoweit stellt sich letztlich die Frage, ob der Héftung einer auslandischen
- Kapitalgesellschaft fur die Richtigkeit ihrer Angaben nach § 44 Abs. 5 Satz 2
KStG a.F. verfahrensrechtlich eine geringere ,Aussagekraft® zugesprochen
werden kann als der Haftung einer inldndischen Kapitalgeéellschaft unter sonst -
gleichen Voraussetzungen. Diese Frage ist nach der vorstehend (e) zitierten

Rechtsprechung des EuGH zu verneinen.
Wollte man sie dagégen bejahen, so wird nicht mehr verstandlich, warum der

EuGH in Rn. 59 Satz 1, 1. Alternative, seines Urteils Meilicke Il eine den inlan-

dischen Anforderungen gentigende Bescheinigung Uber anrechenbare auslan-
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dische Kdrperschaftsteuer als Nachweis genligen lassen will, und warum er in

Rn. 55 auf den Aquivalenzgrundsatz hinweist; denn dass

e Angaben Uber inlandische Kérperschaftsteuer nur von inldndischen und
e Angaben Uber ausléndische Kérperschaftsteuer nur von ausldndischen

Kapitalgesellschaften

gemacht werden kénnen, kann dem EuGH schwerlich entgangen sein. Die
Auséagen in Rn. 59 Satz 1, 1. Alternative, und 55 von Meilicke Il machen nur
Sinn, wenn der EuGH der Auffassung Ausdruck geben wolite, dass verbindli-
chen Erklarungen auslandischer Kreditinstitute und auslandischer ausschitten-
der Kapitalgeselischaften unter sonst gleichwertigen Verhaltnissen nach dem
Aquivalenzgrundsatz derselbe Beweiswert oder ~Aussagekraft’ zugémessen
“werden muss wie verbindlichen Erklarungen inléndischer Kreditinstitute und

inlandischer ausschittender Kapitalgesellschaften.

Sollte der erkennende Senat des BFH daran Zweifel hegen, so wére eine er-
neute Vorlage nach Art. 267 AEUV geboten.

i) Unterschiedliche Nachpriifbarkeit von Angaben inléndischer und
auslidndischer Kreditinstitute / ausschiittender Kapitalgesellschaf-

ten

Als wesentliches Merkmal gegen die Gleichartigkeit der von inlandischen und
ausléandischen Kreditinstituten / ausschittenden Kapitalgesellschaften gemach-

ten Angaben kénnte noch die Tatsache ins Feld gefihrt werden, dass nur in-

landische Kreditinstitute und inlédndische ausschittende Ko&rperschaften der
steuerlichen Betriebspriifung durch die inlndische Finanzvérwaitung unterlie-
gen, wihrend Deutschland fiir die Uberpriifung der Richtigkeit der Angaben, die -
auslandischen Kérperschaftsteuerbescheinigungen zugrunde liegen, auf die
‘Amtshilfe ausléndischer Finanzbehdrden nach der Amtshilferichtlinie 77/799

angewiesen ist.

00726-10 000010PZ.DOC




MEILICKE HOFFMANN & PARTNER -63-

Diesem denkbaren Argument ist jedoch entgegenzuhalten, dass die Amtshilfe-
richtlinie gerade dazu da ist, die Gleichwertigkeit inldndischer 'und auslandi-
scher Aussagen / Steuererkldrungen / Bilanzen / Tatsachenangaben herzustel-
len. Wenn ein Mitgliedstaat sich bei Inlandssachverhalten auf die Glaubwurdig-
keit einer ungepriften Erklarung verldsst, so muss er sich nach dem Aquiva-
lenzprinzip unter sonst gleichen Umsténden auch bei Auslandssachverhalten

auf die Glaubwirdigkeit einer ungepriften Erkldrung verlassen.

. Fur die Richtigkeit der hier vertretenen Auffassung spricht schon das inner- |
~ staatliche Recht; namlich'§ 76 Abs. 1 Satz 4 FGO i.V.m. § 90 Abs. 2 Satz 3 AOQ,
welcher dem Steuerpflichtigen bei Geschéftsbeziehungen zu Finanzinstituten in
Staaten, mit denen kein DBA mit einer Auskunftsklausel entsprechend Art. 26
MA bésteht, auf Aufforderung des Finanzgerichts eidesstattliche Versicherun-
gen abzugeben hat — wenn verldssliche Auskinfte der dort ansassigen Finanz-.
institute nicht zu erlangen sind. Die Amtshilferichtlinie entspricht aber Art. 26 -
MA, sodass § 90 Abs. 2 Satz 3 AO i.V.m. § 76 Abs. 1 Satz 4 FGO auf Beschei-
nigungen dénischer und niederlandischer Kreditinstitute keine Anwendung fin-
det (Seer in Tipke / Kruse, § 90 Rn. 29, Erg. Lfg. 122, Januar 2010, unter Hin-
weis auf Worgulla / Séffing, FR 2009, 545, 554). Daraus ist im Umkehrschluss
schon nach nationalem deutschem Recht zu folgern, dass sich als verbindlich
gerierenden Auskunften von Kreditinstituten in einem anderen Mitgliedstaat der
EU nicht ohne triftigen Grund die Beweiskraft oder ,Aussagekraft® abgespro-
chen werden darf, welche Erkldrungen inldndischer Kreditinstitute unter sonst
- gleichwertigen Umsténden zukommt. Wenn eine deutsche Behérde die Be-
weiskraft oder ,Aussagekraft’ der gleichwertigen Bescheinigung eines in einem
anderen Mitgliedstaat anéssigen Kreditinstituts anzweifeln oder Uberprifen will,
- ist die deutsche Finanzbehtrde und nach § 76 Abs. 1 Satz 4 FGO LV.m. § 90
Abs. 2 Satz 3 AO auch das deutsche Finanzgericht auf ein Vorgehen nach der

Amtshilferichtlinie zu verweisen.

Dem kann nicht entgegengehalten werden, der EuGH habe es in Rn. 50 bis 52
von Meilicke Il abgelehnt, dem Mitgliedstaat die Aufgabe aufzuerlegen, sich
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mittels der Amtshilferichtlinie nach der-Hohe der anrechenbaren ausléndischen
Kérperschaftsteuer zu erkundigen. Diese Aussage des EUGH betrifft ausdriick-

lich nur den Fall, dass die Klager keine den inlandischen Vorschriften entspre-

chende Kérperschaftsteuerbescheinigung beibringen. Nur fiir diesen Fall wer-
den sie nach Rn. 44 auf die Mdglichkeit verwiesen, selbst Belege vorzulegen,

anhand deren die deutschen Steuerbehdérden klar und genau prufen kénnen,

welche Steuerabziige in anderen Mitgliedstaaten tatsdchlichen vorgenommen
worden sind. Zur Vermeidung der Beibringung solcher Belege braucht der
| Mitgliedstaat Deutschland nicht mit einem Amtshilfeverfahren initiativ zu wer-
" den. Denn zur Einleitung eines Amtshilfeverfahrens besteht keine Verpflichtung
(Rn. 51 von Meilicke Il):

Liegen inldndischen KérperschaftsteUerbescheinig‘ungen entsprechende ver-
bindliche Erklarungen Uber ausléndische anrechenbare KC’)Arperschaftsteuer vor,
bei deren Vorhandensein Deutschland zwar durch Einleitung einer steuerlichen
 Betriebspriifung eine Uberprifung einleiten, dies aber ebensogut auch unter-
lassen kann, so gebietet der Aquivalenzgrundsatz die Anerkennung der aus-
landischen Erklarung mit identischer Rechtsfolge. Wie bei inldndischen Kérper-
schaftsteuerbescheinigungen kann Deutschland darum nicht den Klagern eine
héhere und damit diskriminierende Nachweispflicht auferlegen, sondern ist dar-
auf zu verweisen, von seinem Recht Gebrauch zu machen, mittels der Amtshil-
ferichtlinie die danischen bzw. niederlandischen Behérden um eine Uberpri-
fung der Richtigkeit der streitgegensténdlichen Kérperschaftsteuerbescheini-

gungen zu bitten.

‘Nach der gefestigten Rechtsprechung des EuGH liegt eine Verletzung des
Aquivalenzprinzips auch dann vor, wenn flir ausléndische Sachverhalte schwe-
rer zu erfillende Beweisanforderungen als flr inldndische Sachverhalte unter
sonst gleichen Umstanden gefordert werden. In Rn. 43 des Urteils Meilicke. Il
hat der EuGH — erneut — klargestellt: Wenn Personen wie Heinz Meilicke far
Investitionen in Kapitalgesellschaften mit Sitz in einem anderem Mitgliedstaat

Nachweise vorlegen missen, die — insbesondere hinsichtlich der Prasentation
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— anderen Kriterien entsprechen, als den in den deutschen Rechtsvorsghriften
fr Investitionen im Inland vorgesehenen, steht das im Widerspruch zum
Grundsatz der ordnungsgemé&fen Verwaltung und geht Gber das hinaus, was
zur Erreichung des Ziels der Wirksamkeit der steuerlichen Kontrolle erforderlich
ist. Wir verweisen insoweit auch auf Seer, Europaisches Steuerrecht, Der Ein-

fluss des europdischen Steuerrechts auf die Beweislast, IWB 16/2012.

Sollte der erkennende Senat des BFH von der Richtigkeit der hier vertretenen
Auffassung von der Beweiskraft der streitgegenstandlichen K(’jrperschaftsteu—

- erbescheinigungen nicht Ubekzeugt sein, so ware diese Frage dem EuGH nach
Art. 267 AEUV vorzulegen.

B. Zur Verweigerung der ausdriicklich erbetenen Hinweise (Revi-

sionsantrag Il)

Die Revision wird hilfsweise auf eine Verletzung von § 76 FGO i.V.m. dem uni-
onsrechtlichen Aquivalenzgrundsatz und Effektivitdtsgrundsatz (Rn. 55 des
EuGH-Urteils Meilicke II) gestitzt.

In der mindlichen Verhandlung haben die Kldger durch Schriftsatz vom
27. August 2012 vom FG Kéln ausdriicklich folgenden Hinweis erbeten, der hier

- wortlich zitiert zu werden verdient:

,Im Hinblick auf diese Rechtslage bitten wir nochmals um einen richterli-
chen Hinweis, warum der Senat die vorgelegten Kérperschaftsteuerbe-
scheinigungen fir danische und niederlandische Dividenden nicht als
ausreichend ansieht. Erst nach Erteilung dieses Hinweises kdnnen wir
. die Einholung von nach den Vorstellungen des Senats berichtigten Kor-
perschaftsteuerbescheinigungen angehen. Erst nach Erteilung dieses
Hinweises kénnen wir auch beurteilen, ob die vom Senat versehenen
Méngel an den vorgelegten Kérperschaftsteuerbescheinigungen tat-
s&chlicher Art und darum behebbar sind oder ob den Vorstellungen des
Senats eine dem Europarecht widersprechende Rechtsauffassung
zugrunde liegt, welche ggf. durch eine erneute Vorlage an den EuGH zu
~klaren ware.
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Soweit der Senat die Klager mangels Vorlage hinreichender Kérper-
schaftsteuerbescheinigungen auf andere Nachweise verweist, wieder-
holen wir den Antrag, durch einen richterlichen Hinweis die Tatsachen
konkret zu bezeichnen, welche nachgewiesen werden sollen. Crédit Su-
isse hat im Schreiben vom 29. Mai 2008, Anlage 1 zum Schriftsatz vom

4. Juli 2008 deutlich gemacht, dass sowohi bei ihr als auch bei den aus-
schittenden Kapitalgesellschaften selbst die Bereitschaft zur Erteilung
einer Steuerbescheinigung besteht. Sowohl die Kreditinstitute als auch
die auslandischen ausschittenden Kapitalgesellschaften sehen sich
aber aufler Stande, eine Korperschaftsteuerbescheinigung auszustellen
oder die nach § 44 Abs. 5 Satz 2 KStG a.F. erforderlichen Angaben zu
machen, solange die deutsche Finanzverwaltung und die deutsche Fi-
nanzgerichtsbarkeit sich weigern, die Rechenschritte und damit die Tat-
sachen zu bezeichnen, welche nachgewiesen werden missen, um dem
Rechtsanspruch auf Anrechnung von ausladndischer Kérperschaftsteuer
zum Erfolg zu verhelfen."

Ausweislich der Niederschrift Uber die mindliche Verhandlung vom 27. April

2012 hat das Finanzgericht keinen der erbetenen Hinweise erteilt.

Wir verweisen ferner auf die schon mit Schriftsatz vom 29. Februar 2012 erbe-

‘tenen Hinweise.

I. Verweigerter Hinweis zu den formellen und materiellen Anforde-
rungen an eine Koérperschaftsteuerbescheinigung, welche den An-
forderungen des EuGH-Urteils Meilicke Il Rn. 59 Satz 1, 1. Alterna-

tive, entspricht (Revisionsantrag 11.1.)

Nach der sténdigen und unseres Erachtens auch zutreffenden Rechtsprechung
des BFH liegt kein Verfahrensmangel, sondern ein materiellrechtlicher Mangel
vor, wenn das Finanzgericht nach seiner — unrichtigen — Rechtsauffassung kei-
nen Hinweis zu erteilen braucht (BFH, Urteil vom 6. Juli 1999, VIII R 12/98,".
BFHE 169, S. 148, 150; BFH, Beschluss vom 8. Oktober 2004, IV B 202/02,
BFH/NV 2005,'S. 366). Unter der Zugrundelegung der Rechtsauffassung des
FG Koéln S. 21 der Entscheidungsgriinde, welches ausléandischen Kérper-
' schaftsteuerbescheinigungen i.S.v. Rn. 59 Satz 1, 1. Alternative, i.V.m. Rn. 55
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des EuGH-Urteils Meilicke Il generell jede Beweiskraft oder ,Aussagekraft* |
abspricht, sondern stattdessen immer Belege fordert, anhand deren die deut-
schen Steuerbehérden eindeutig und genau Uberpriifen kénnen, ob die Vor- |
aussetzungen flr die Anrechnung auslandischer Kérperschaftsteuer vorliegen, |

waren die mit Schriftsatz vom 27. August 2012 erbetenen Hinweise zur Erstel-

lung von auslandischen Kérperschaftsteuerbescheinigungen nicht rechtserheb-
lich. Das FG Kdln hat also insoweit auch nach hiesiger Auffassung keinen Ver-

fahrensfehler, sondern ,nur* einen materiellrechtlichen Fehler begangen.

Das macht das Ubergehen der erbetenen Hinweise zur Ausstellung von aus-
landischen KérpéfschaftsteuerbescheinigUngen im Revisionsverfahren jedoch
nicht bedeutungslos: Im Gegenteil: Sollte der BFH — gegebenenfalls nach
Durchfiihrung eines erneuten Vorabentscheidungsverfahrens nach Art. 267
AEUV Uber die Auslegung von Rn. 59, Satz 1, 1. Alternative, von Meilicke Il —
zu dem Ergebnis gelangen, dass die von den Kl&gern vorgelegten streitgegen-
standlichen Kérperschaftsteuerbescheinigungen behebbare Méngel aufweisen,
so wére das Verfahren an das FG Kéln zu dem Zweck zurlickzuverweisen, den
Klagern Gelegenheit zu geben, innerhalb einer angemessenen Frist i.S.v.
Rn. 59 Satz 2 des EuGH-Urteils Meilicke [l die Mangel der vorgelegten Kérper-
schaftsteuerbescheinigungen durch zusatzliche Erklarungen oder neue Korper-
schaftsteuerbescheinigungen zu beheben (vgl. BFH, Beschluss vom 8. Oktober
2004, IV B 202/02, BFH/NV 2005 S. 367).

Insbesondere kann die Revision in diesem Fall nicht mit der Begriindung zu-
rickgewiesen werden, den fachkundig beratenden Klagern hatten die Former-
fordernisse fir auslandische Kc'jrperschaftsteuerbescheinigungen bekannt sein’
mussen. Der Grundsatz, das Vorhandensein fachkundiger Berater kénne rich-
terliche Hinweise nach § 76 FGO entbehrlich machen, gilt nur, wenn eine fach-
kundig vertretene Parfei in zumutbarer Weise zu dem richtigen Ergebnis hatte
kom‘men' kénnen (BFH, Beschluss vom 16. August 2007, VI B 211/086,
BFH/NV 2007, S. 2312, 2313; Urteil vom 19. Oktober 1993, VIR 61/92,
BFH/NV 1994, S.790, 791). Fir die an ausléndische Ko&rperschaftsteuerbe-
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scheinigungen zu stellenden Anforderungen kann aber nicht ernstlich behaup-
tet werden, diese seien fUr jeden fachkundigen Berater erkennbar. Vielmehr
haben die Klager sich ersichtlich bemiht, trotz fehlender gesetzlicher Bestim-
mungen den Anforderungen an ausléndische Kérperschaftsteuerbescheinigun-
gen unter analoger Anwendung der amtlichen Muster, auf welche das beklagte
Finanzamt die Klager im Schriftsatz vom 6. August 2007, S. 7, hingewiesen hat,
gentige zu tun. Etwaige Unzulénglichkeiten der vorgelegten Korperschaftsteu-
erbescheinigungen kénnen daher nur aus den bisher weder durch Gesetz noch
durch Rechtsprechung geregelten Unterschieden zu inléandischen Kérper-

schaftsteuerbescheinigungen herrthren.

Unabhangig von der inlandischen Rechtslage gebietet aber auch das Aquiva- .
lenzprinzip (Rn. 55 von Meilicke Il), den Klagern durch‘ richterlichen Hinweis
etwaige Mangel der vorgelegten ausléndischen Kérperschaftsteuerbescheini-
~ gungen bekannt zu geben und Gelegenheit zu deren Abstellung einzurdumen,
bevor eine Klage auf Anrechnung der dort bescheinigten ausldndischen Kér-
perséhaftstéuér rechtskraftig und damit endgliltig abgewiesen wird. Nach dem
Aquivalenzprinzip dirfen nationale Verfahrensregeln fiir Sachverhalte mit Aus-
landsbezug, fur welche ein unionsrechtliches Diskriminierungsverbot gilt, nicht
ungunstig sein als diejenigen, die gIeicharﬁge Sachverhalte innerstaatlicher Art
regeln. Far innerstaatliche K6rperschaftsteuerbescheinigungén hat der deut-
sche Gesetzgeber aber in §§ 44, 45 KStG a.F. i.V.m. den anderen Vorschriften
des damaligen Kérperschaftsteuergesetzes sehr prazise Vorschriften zur mate-
riellen und formellen Aussteliung von Koérperschaftsteuerbescheinigungen ge-
macht. Der Aquivalenzgruhdsatz gebietet darum, dass der Mitgliedstaat
Deutschland den Klagern auch fur auslidndische Korperschaftsteuerbescheini-
gungen ahnliche, hinreichend prazise materiellrechtliche und formelle Vorgaben
macht. Da der deutsche Gesetzgeber seinen aus dem Aquivalenzgrundsatz
resultierenden Pflichten Anicht nachkommt, fiir auslédndische Kérperschaftsteu- -
erbescheinigungen klare und in der Praxis nachvollziehbare Vorgaben zu ma-
chen, muss diese Verpflichtung durch die deutschen Gerichte erfullt werden.

Die Verweigerung klarer Vorgaben fir Form und Inhalt einer ausléndischen
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Koérperschaftsteuerbescheinigung stellt nicht nur einen VerstoR gegen den
Aquivalenzgrundsatz, sondern auch gegen den Effektivitatsgrundsatz dar, weil
dadurch die Ausiibung der durch das Unionsrecht verliehenen Rechte auf An-

rechnung ausléndischer Kérperschaftsteuer praktisch unmdglich gemacht wird.

Sollte der erkennende Senat des BFH daran Zweifel haben, so hitten wir, seine
nach Art. 267 AEUV dann ohnehin gebotenen Vorlagefragen an den EuGH auf

diese Fragestellung zu erstrecken.

Il Verweigerter richterlicher Hinweis zu den Priméirtatsachen, welche
das FG Koln durch ,,Belege eindeutig und genau (iberpriifen* kén-

nen will (Revisionsantrag 11.2.)

Falls - entgegen der hier vertretenen Auffassung - ungeachtet des Vorliegens
auslandischer Kc‘jrperschaftstéuerbescheinigungen i.S.v. Rn. 59 Satz 1, 1. Al-
ternative, von Meilicke [l immer i.S.v. Rn, 59 Satz 1, 2. Alternative, Belege vor-
gelegt werden missten, anhand deren das FG KéIn eindeutig und genau {ber-
prifen kann, ob die Voraussetzungen fUr die Anrechnung ausléndischer Kér-
perschaftsteuer vorliegen, ist dem FG Koln als Verfahrensfehler vorzuwerfen,
. den ausdricklich erbetenen Hinweis zu der Frage verweigert zu haben, welche
Primartatsachen, insbesondere welche Rechenschritte durch die eindeutig und
genau Uberprifbaren Belege nachgewies_en werden sollen. Da das FG Kaln
sein klageabweisendes Urteil ausdriicklich darauf stiitzt, dass die Klager diese
erforderlichen Nachweise nicht erbracht haben,‘ Iiégt ein Verfahrensmangel vor,
- weil die Klager, wére ihnen der Hinweis erteilt worden, Gelegenheit gehabt hat-
te, sich Belege zu verschaffen und vorzulegen, welche diese Tatsachen dann

,eindeutig und genau“ beweisen wiirden.

Das FG _Kéln stitzt sich auf Seite 25 seiner Entscheidungsgriinde ausdriicklich

auf die Rechtsauffassung, ,die Vorgabe der nachzuweisenden Tatsachen ob-

liege nicht dem Senat”.
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In dieser Rechtsauffassung sehen wir einen Verstoll sowohl gegen § 76 FGO

als auch gegen den unionsrechtlichen Aquivalenzgrundsatz und Effektivitats-

grundsatz (Rn. 55 von Meilicke 11).

1. Grundsdétze zur Hinweispflicht nach § 76 FGO

Nach § 76 FGO hat der Vorsitzende des Finanzgerichts u.a. darauf hinzuwir-
ken, dass ungenligende-tatsdchliche Angaben ergénzt und alle fir die Feststel-
lung und Beurteilung des Sachverhalts wesentlichen Erkldrungen abgegeben
werden. Nach dem Gesetzeswortlaut und der sténdigen Rechtsprechung des
BFH gilt dies grundsatzlich auch fir fabhkundig vertretene Beteiligte. Auf nahe-
liegende rechtliche und tatséchliche Gesichtspunkte brauchen fachkundig ver-

tretene Beteiligte indes nicht hingewiesen werden (BFH, Urteil vom 11. Oktober
1989, Il R 147/85, BStBI.1990 Il S. 188, 189; BFH, Beschluss vom 14. Juni
1999, | B 127/98, BFH/NV 1999, 1609; Beschluss vom 11. April 2000, Vil B
211/99, BFH/NV 2000, 1229). |

Das FG KélIn brauchte auch grundsétzlich nicht die malgeblichen Rechtsfragen
mit den Beteiligten zu erértern oder sogar die einzelnen flr die Entscheidung
erheblichen (rechtlichen oder tats&chlichen) Gesichtspunkte im Voraus anzu-
deuten (BFH, Beschluss vom 20. Juli 2006, | B 165/05, BFH/NV 2007, 52).

Selbst bei einer umstrittenen Rechtsauffassung muss ein fachkundig vertrete-

ner Beteiligter grundsétzlich alle vertretbaren rechtlichen Gesichtspunkte von
sich aus in Betracht ziehen und seinen Vortrag darauf einrichten (BFH, Be-
schluss vom 16. August 2007, VIII B 211/06, BFH/NV 2007, 2312).

Der BFH betont zwar in ebenfalls sténdiger Rechtsprechung, dass besondere
Umstande eine Ausnahme von dieser Regel erfordern kénnen (BFH, Beschluss
vom 19. August 2009, V B 78/08, BFH/NV 2010, 218). Aber nur in seltenen
Féllen hat der BFH das Vorliegen solcher besonderer Umstéande bejaht (BFH,
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Beschluss vom 26. Februar 2004, IX B 125/03, BFH/NV 2004, 973; Beschluss
vom 8. Oktober 2004, IV B 202/02, BFH/NV 2006, 367).

Gegen diese Rechtsprechung sind unionsrechtlich grundsétzlich keine Einwen-
dungen zu erheben, da das Verfahrensrecht unionsrechtlich nicht harmonisiert

ist und die Verfahrensmodalitdten nach dem Grundsatz der Verfahrensautono-

- mie der Mitgliedstaaten grundséatzlich Sache der innerstaatlichen Rechtsord-
nung eines jeden Mitgliedsstaats sind. Lediglich der in Rn. 55 des EuGH-Urteils
Meilicke 1l bestatigte Aquivalenzgrundsatz und Effektivitatsgrundsatz miissen

beachtet werden.

Der hier vorliegende Fall weist jedoch Besonderheiten auf, welche schon nach
innerstaatlichem Recht eine Ausnahme von der fehlenden Hinweispflicht erfor-

derlich machen. Zumindest war der begehrte Hinweis aber nach dem unions-

rechtlichen Effektivitatsgrundsatz und Aquivalenzgrundsatz zwingend geboten.

2, Hinweispﬂicht wegen widerspriichlicher ,,Rechtsauffassung®“ des
FG K&lIn als Sonderfall |

Soweit ersichtlich, beschaftigt sich die gesamte bisherige Rechtsprechung des
BFH zu § 76 Abs. 2 FGO mit Fallen, in welchen die Rechtslage den Gerichten
eihdeutig und klar schien. Zumindest hatte das Tétsachengerioht in allen ande-
ren Fallen, welche wir entdeckt haben, eine Rechtsauffassung, anhand derer
es pflichtgemal die Erforderlichkeit eines Hinweises prifen konnte. Der BFH
geht in seiner stiandigen Rechtsprechung jé ausdriicklich davon aus, dass bei
der Priifung, ob ein Verfahrensfehler durc;h unterlassenen Hinweis vorliegt, von
der materiellrechtlichen Rechtsauffassung des Tatsachengerichts auszugehen
- ist (s.0. Abschnitt B.1.).

Der hiesige Fall zeichnet sich dagegen dadurch aus, dass das FG Koéln hochst

widersprichliche Rechtsauffassungen zu den Primartatsachen hat, welche es
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durch ,Belege eindeutig und genau* bewiesen haben will — wenn es denn (iber-
haupt eine Rechtsauffassung hatte. Das zeigt sich an den widersprichlichen
materiellrechtlichen Aussagen, mit denen es die vorgelegten Kérperschaftsteu-

erbescheinigungen verwirft.

a) Hinweispflicht wegen (iberraschender und widerspriichlicher .
Rechtsauffassung des FG Koln zur H6he des Anrechnungssatzes
Widerspriichlich sind schon die Aussagen des FG Kd&lnh zu dem Anrechnungs-

satz, welchen es durch ,Belege eindeutig und genau;‘ nachgewiesen haben will.

Ausweislich Seite 23 und 25 der Entscheidungsgriinde soll der Anrechnungs-
satz abweichend von der dreimal bestatigten Rechtsprechung des EuGH (s.o.
Abschnitt A.l1l.3.b) nicht fest 34/66 der danischen und 35/65 der niederlandi-

schen Dividenden betragen, sondern den Umfang der steuerfreien Einklnfte

- der auslandischen ausschittenden Kapitalgesellschaft beriicksichtigen und
somit variabel davon abhangig sein, ob und in welchem Umfang die ausschit-
tende Kapitalgesellschaft steuerfreie oder ermagigt besteuerte Ertrédge hatte.
Ausweislich Seite 25 sub. B. der Entsoheidungsgruhde will es dabei auf den

Zeitraum abstellen, in dem der Gewinn entstanden vist, welcher in der Ausschiit-

tungsentscheidu'ng der Dividendenzahlung zugrunde gelegt worden ist. Das FG
Kéln-will anscheinend in Anlehnung an die Rechtsauffaséung der. finnischen
Regierung und der Generalanwaltin Kokott im Verfahren Manninen (siehe Rn.
77 und 78 der Schlussantrége der Generalanwaltin Kokott vom 18. Marz 2004
im Verfahren C-319/02 - Manninen) auf das Verhaltnis

im Ausschiittungszeitraum tatsdchlich entrichtete inldndische Korperschafisteuer

Gewinn im Ausschiittungszeitraum

abstellen. Im Hinblick auf die dreifache Verwerfung dieser Rechtsauffassung
durch den EuGH halten wir diese Rechtsauf_fassung fir so unrichtig, dass die

Klager ohne vorherigen Hinweis nicht damit rechnen konnten, zumal sie auch in

00726-10 000010PZ.DOC




MEILICKE HOFFMANN & PARTNER ' "73 -

keiner Weise der Berechnungsweise der inlandischen Koérperschaftsteuergut--

schrift entspricht. -

Hatte das FG Koln die Klager nicht erst in den Entscheidungsgriinden mit sei-
ner neuen Rechtsauffassung Uberrascht, sondern rechtzeitig vor der mandli-
- chen Verhandlung einen entsprechenden eindeutig formulierten Hinweis gege-
ben, so hatten die Klager aber wenigstens an die 19 ausschuttenden dénischen
und niederlandischen Gesellschaften bzw. an die auslandischen Kreditinstituten
mit dem Anliegen herantreten kénnen, der Vorgabe des FG Kéln - ungeachtet
ihrer Richtigkeit oder Unrichtigkeit — nachzukommen und die far diese Berech-

nungsweise erforderlichen Angaben zu machen und Nachweise zu liefern.

Auch bei der erstmals in den Entscheidungsgriinden bekannt gewordenen Be-
rechnungsweise gemal der oben in eine mathematisché Formel gebrachten
Verhéltnisrechnung bleibt allerdings unklar, ob das FG Kéln mit ,Gewinn® den
z.B. nach IFRS berechneten Handelsbilanzgewinn oder den nach d&nischem
bzw. niederlandischem Steuerrecht méglicherweise véllig anders berechneten
Steuerbilanzgewinn meint, welcher sich nicht aus dem steuerpflichtigen, son-

dern aus steuerfreien oder ermaBigt besteuerten Gewinnen zusammensetzt'.

Wenn man entgegen der stdndigen Rechtsprechung des EuGH mit dem FG
Kéin einen variablen Anrechnungssatz ermitteln will, ist es flr fachkundig ver-
tretene Beteiligte auch keineswegs voraussehbar, dass dieser Steuersatz allein
aus den Verhaltnissen des Zeitraums bestimmt werden soll, in dem der Gewinn
entstanden ist, welcher der Ausschiittungsentscheidung zugrundeliegt. Aus-
weislich § 28 Abs. 2 KStG a.F. leitet das deutsche kérperschaftsteuerliche An-
rechnungsverfahren den Anrechnungssatz ja nicht aus dem Verhéltnis der fest-
gesetzten oder der entrichteten Kdrperschaftsteuer zum Handelsbilanzgewinn
oder zum Steuerbilanzgewinn eines Ausschittungszeitraums ab. Die ausge-
schitteten, mit inléndischer Kdrperschaftsteuer vorbelasteter Eigehkapitalteile -

konnten durchaus duch aus Vorjahren bis zurtick nach 1977 stammen. Da wére
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es nicht weniger abwegig, den Anrechnungssatz aus dem Durchschnitt der seit
1. Januar 1977 entrichteten Kérperschaftsteuer im Verhaltnis zum Durchschnitt
der seit diesem Zeitraum erzielten Handelsbilanz- oder Steuerbilanzgewinne

abzuleiten.

Bei der erstmals in den Entscheidungsgriinden vorgegebenen Berechnungs-
weise des FG Koln bleibt auch unklar, welche Ziffern oberhalb des Bruchstrichs

als ,tatsachlich entrichtete Steuer” in die Verhaltnisrechnung eingehen:

e Nur eine tatséchlich entrichtete dénische bzw. niederléndische Koérper-
schaftsteuer oder auch eine z.B. in einer ausléndischen Betriebsstatte
der auslandischen Kapitalgesellschaft tats&chlich entrichtete ausléndi-
sche Steuer? |

e Gilt als ,tatséchlich entrichtete Steuer” auch eine im Ausland entrichtete,
in den Niederlanden aber nur auf die danische bzw. niederléndische
Steuerschuld angerechnete Steuer?

e Macht es fir die Anrechnung im Ausland gezahlter Steuern auf das Vo-
jlumen der ,,tatsééhlich entrichteten Kérperschaftsteuer” einen Unter-
schied, ob der AuSschUttungsétaat auf die auslandischen Einkinfte das

Anrechnungsverfahren oder das Freistellungsverfahren anwendet?

Bei einem variablen Anrechnungssatz kommt es vor allem natlrlich maBgeblich
auf die Frage an, ob steuerfreie Beteiligungserirége, wie das FG Kéln auf Seite
23 seiner Entscheidungsgriinde meint, nur in den Nenner der Verhéltnisrech-
nung eingehen, oder ob die auf steuerfreie Beteiligungsertrdge lastende indi-
rekte Korperschaftsteuer als Anrechnungsvolumen auch den Zahler erhéht.
Das FG Kéln geht ausweislich Seite 23 seiner Entscheidungsgriinde als selbst-
verstandlich davon aus, dass von der Kérperschaftsteuer befreite Beteiligungs-
ertrdge nur den Gewinn im Nenner der Verhaltnisrechnung erhéhen, dass die

mit ihnen einhergehende Kérperschaftsteuervorbelastung aber nicht als ,tat-

' Fur die etwaige Relevanz des Steuerbilanzgewinns spriche z.B., dass Manninen Il Rn. 54 auf
die steuerliche Bemessungsgrundlage abstellt.
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sachlich entrichtete Kérperschaftsteuer" auch den Zahler des Bruches erhéht.
Dabei verkennt daé FG Koin freilich, dass der EuGH sich zu dieser Frage
schon mehrfach ‘gegenteilig geauRert hat (EuGH-Urteil Meilicke 1, Rn. 31 sowie
EuGH-Urteil vom 13. November 2012, C-35/11, Test Claimants in the Fll Group
Litigation Il, Rn. 74, abgedruckt in IStR 2012, S. 924 ff.) und dass diese Frage
aullerdem als Vorlagefrage gegenwiartig dem EuGH erneut vorliegt (FG Kéln,
Beschluss vom 6. September 2011, 13 K 482/07, EFG 2012, 973). Fir einen
fachkundig vertretenen Verfahrensbeteiligten ist nicht voraussehbar, dass ein
Finanzgericht sich tber diese Rechtsprechung einfach hinwegsetzt, ohne einen
entsprechenden ri_chterlichen Hinweis so rechtzeitig zu erteilen, dass die Klager
die der Rechtsauffassung des FG KéIn entsprechenden Nachweise beschaffen

kénnen.

Die Entscheidungsgriinde des FG KéIn kénnen aber nicht einmal dahingehend
gedeutet werden, dass es die Rechtsprechung des EuGH zum festen Anrech-
nungssatz (s. Abschnitt A.ll.3.b) eindeutig verwirft und verldsslich auf einen
variablen Anrechnungssatz abstellt. Auf Seite 22 seiner Entscheidungsgriinde
beschéaftigt das FG Kéin sich ndmlich mit einer analogen Anwendung der §§ 28 |
Abs. 3, 32, 54 Abs. 11, 11a und 11b KStG a.F. Deren (analoge) Anwendung
macht indes nur bei einem festen Anrechnungssatz Sinn, weil diese Vorschrif-
ten daflr sorgen, dass eine tatsachlich variable Koérperschaftsteuervorbe-
lastung auf die feste vorgegebene Ausschittungsbelastung umgerechnet wird.
Eine Umgliederung nach §§ 28, 32, 54 Abs. 11, 11a und 11.b KStG a.F. auf
einen variablen Satz ist rechnerisch nicht méglich, da die Umgliederung die
- Vorgabe einer festen Ausschiittungsbelastung voraussetzt. Umgekehrt ist bei
MaRgeblichkeit eines variablen Anrechnungssatzes gemal S. 23 und 25 der
Entscheidungsgriinde des FG Kéln eine Umgliederung analog §§ 28 Abs. 3, 32,
54 Abs. 11, 11a und 11b KStG a.F. gegenstandslos, so dass nicht nachvoll- |
ziehbar ist, warum das FG Koln auf S. 22 der Entscheidungsgriinde die An-.
wendung dieser Vorschriften in Erwdgung zieht, anstatt ihre Anwendung als

rechtswidrig zu verwerfen.
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SchlieRlich haben wir uns. noch tiberlegt, ob das FG Kéln je nachdem, ob eine

,Schatten“-Eigenkapitalgliederung erstellt wurde oder nicht, einen festen oder

einen variablen Anrechnungssatz angewendet wissen ‘will. Dafir kénnte die
- Formulierung im letzten Satz auf Seite 22 der Entscheidungsgrinde sprechen,
wonach die Anwendung der §§ 54 Abs. 11, 11a und 11b KStG a.F. die Erstel-

lung einer ,Schatten“-Eigenkapitalgliederung voraussetzen wirde, die im Streit-

fall jedoch offensichtlich nicht erstellt wurde. Das wiirde aber ein Wahlrecht der
ausschittenden ausldandischen Kapitalgesellschaft bedeuten: erstellt sie eine

-, Schatten“-Eigenkapitalgliederung, berechnet sie die Korperschaftsteuergut-
schrift analog §§ 28 Abs. 3, 32, 54 Abs. 11, 11a und 11b KStG a.F. mit einem - .
festen Anrechnungssatz. Erstellt sie keine, darf sie néch S. 23 und 25 der Ent-
scheidungsgriinde des FG Kéln nur mit einem variablen Anrechnungssatz

rechnen.

- Dem FG KéIn scheint entgangen zu sein, dass die beiden Rechnungen zu vol-

_lig unterschiedlichen Kérperschaftsteuergutschriften fihren.

Die in sich widerspriichlichen Aussagen des FG KéIn zu der Frage, ob ein fes-
ter oder ein variabler Anrechnungssatz anzuwenden und ggf. nachzuweisen ist,
zeigen, dass die Rechtslage keineswegs so klar und eindeutig ist, dass sich fr
jeden fachkundig vertretenen Steuerpflichtigen ein richterlicher Hinweis erib-

. rigt. Gerade bei standig wechselnden und in sich widersprichlichen Reqhtsauf—
fassungen der Gerichte ist auch einem fachkundig vertretenen Beteiligten ein
richterlicher Hinweis zu machen (BVerfG, Beschluss vom 15. August 1996,
2 BvR 2600/95, NJW 1996, 3202). '

Dem FG Koln ist aber nicht nur vorzuwerfen, die Klager bei unklarer Rechtslage -
mit einer neuen und unerwarteten Rechtsauffassung zur Héhe des Anrech-
nungssatzes Uberrascht zu haben. Dem FG Kéln ist vielmehr vorzuwerfen, sich
ausdrucklich geweigert Zzu haben, sich eine Rechtsauffassung zur Héhe des
Anrechnungssatzes zu bilden. U.E. schitzt das FG Kéin den Mangel an Bele-

gen zur Hohe des Anrechungssatzes nur vor fur den Zweck, sich keine
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Rechtsauffassung zu seiner Hohe bilden zu -mussen, auf deren Basis ein Hin-

weis erteilt werden kdnnte.

Sollte der BFH das Urteil des FG Koln auf Seite 23 und 25 dahingehend ausle-
gen wollen, dass es der Klageabweisung die Rechtsauffassung zugrunde ge-
legt hat, dass abweichend von den bisherigen Aussagen des EuGH ein je nach

Gesellschaft variabler Anrechnungssatz zugrunde zu legen ist, wo wirde dies

auBerdem eine Uberraschungsentscheidung darstellen, welche das FG Kéln
nicht hétte treffen diirfen, ohne die Klager vorher rechtzeitig auf seine Absicht
hinzuweisen. Die tatséchlichen Grundlagen fUr den nach der EuGH-
Rechtsprechung mafRgeblichen. festen Anrechnungssatz waren und sind ndm-
lich unstreitig. Die niederldndischen Regelsteuersétze seit 1. Januar 1978 hatte
der Beklagte sogar durch Vdrlage einer Auskunft der niederlandischen Steuer-
behdrden bestétigt (Anlage zum Schriftsatz des Beklagten vom 19. Dezember
2008). Auch der fur die Streitjahre anwendbare dénische Steuersatz ergibt sich
aus 6ffentlich zugéanglichen Unterlagen und konnte deshalb als gerichtsbekannt
vorausgesetzt werden, zumal er vom Beklagten nicht in Zwe‘ifel gezogen und

vom EuGH in Meilicke | und Il schon bestétigt worden war.

Hatte das FG Kéin die Kléger rechtzeitig vor der mundlichen Verhandlung dar-
auf hingewiesen, dass es sein Urteil unter Abweichung von der ihm bekannten
EuGH-Rechtsprechung auf die These stiitzen will, dass der Anrechnungssteu-
ersatz sich nicht nach dem Regelsteuersatz.von 34/66 bzw. 35/65 richtet, son-.
dern unter Bercksichtigung erméaRigt besteuerter-Ertrdge der ausschittenden
auslandischen Kapitalgeselischaft individuell zu ermittein ist, so hatten die Kla-
ger die ausschittenden Kapitalgesellschaften, von welchen Heinz Meilicke die
streitgegensténdlichen Dividenden empfangen hat, kontaktieren kénnen, um
dort Belege zu erhalten, welche den vom FG KaIn fir rechtmaRig gehaltenen

Anrechnungssatz nachweisen. Wir stellen dies vorsorglich unter Beweis durch
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Zeugnis der Finanzvorstdnde der ausschittenden Kapitalgesellschaf-
ten, deren ladungsfahige Anschrift wir auf Anforderung zur Verfigung zu

stellen bereit sind.

b) Hinweispflicht wegen (iberraschender und widerspriichlicher
Rechtsauffassung des FG Kéln zur Berechnung der ,tatsédchlich
» entrichteten Korperschaftsteuer
Auch hinsichtlich der Berechnung des Volumens der ,tatsachlich entrichteten
Kérperschaftsteuer”, welches vorhanden sein muss, um die streitgegenstandli-
chen Dividenden mit anrechenbaren ausldndischen Korperschaftsteuergut-
schriften in Hohe eines festen oder variablen Anrechnungssatzes auszustatten,
ist die Rechtslage keineswegs so klar und eindeutig, dass sich ein rechtlicher
Hinweis an fachkundig vertretene Beteiligte erlbrigt. Im Gegenteil macht das
FG Kéln auch hinsichtlich der Berechnung der Héhe der ,,tatsédhlich entrichte-
ten Korperschaftsteuer” in seinen Entscheidungsgrinden héchst widersprichli-

che Aussagen.

(i) Hinweispflicht auf angeblich unzuldssige Anrechnung von indirek-
ten Korperschaftsteuervorbelastungen
Die rechtlich und wirtschaftlich bedeutsamste Fragestellung ist die Problematik
der Anrechnung von Kérperschaftsteuer, welche die ausschittenden ausléandi-
schen Muttergesellschaften nicht selbst bezahlt haben, sondern welche aus
Korperschaftsteuervorbelastung auf an sie gezahlte Dividenden von Beteili-
gungsgesellschaften stammt. Ausweislich des Schreibens der Credit Suisse
vom 29. Mai.2008, Anlage 1 zum Schriftsatz vom 4. Juni 2008, ist schon die
Ausstellung von Kérperschaftsteuerbescheinigungen durch Credit Suisse und
Novartis in erster Linie daran gescheitert, dass der gréte Teil ihrer Gewinne
aus AuslandseinkUnften stammt, bei welchen Credit Suisse und Novartis bisher
‘nicht geklart erscheint, wie die Kdrperschaftsteueranrechnung nach den EuGH-
Urteilen Manninen und Meilicke 1 erfolgt. Auch die Gewinne der danischen und
niederlandischen Gesellschaften, von welchen Heinz Meilicke die streitgegen-

standlichen Dividenden empfangen hat, stammten zu einem erheblichen Teil
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aus Auslandseinkinften und davon vorwiegend aus Dividenden ausladndischer

und deutscher Beteiligungsgesellschaften.

Die Klager hatten von vorne herein (zuletzt mit Schriftsatz vom 29. Februar
2012 auf Seite 9) deutlich gemacht, dass sie entsprechend der Rechtslage fur
innerdeutsche Beteiligungsketten und Rn. 31 des EuGH-Urteils. Meilicke Il von
der Anrechnung indirekter Kérperschaftsteuervorbelastung ausgingen. Im Hin-
blick darauf durfte das FG K&ln die Kldger nicht erstmals nach Schluss der
mundlichen Verhandlung durch Seite 23 seiner Entscheidungsgriinde sub. cc)
dar(iber informieren, dass das FG Kd&ln die Unzulassigkeit der Anrechnung indi-
rekter Korperschaftsteuervorbelastungen aus in Danemark bzw. den Nieder-
landen steuerfreien Beteiligungsertrigen als so gesichert ansieht, dass es nicht
einmal eine erneute Vorlage nach Artikel 267 Abs. 2 AEUV an den EuGH er-
wégt. Davon konnten die fachkundig vertretenen Kldger umso weniger ausge-
hen, als dem 2. Senat des FG KéIn bekannt war, dass der 13. Senat des FG
Kéln genau diese Rechtsfrage erneut an den EuGH herangetragen hat, wo sie
bisher nicht entschieden ist (Beschluss des FG Kdin vom 6. September 2011,
13 K 482/07, EFG 2012, S. 973).

Hatte das FG Kdln rechizeitig den Hinweis erteilt, dass es eine indirekte Kor-
persohaftsteuervorbelastuhg aus Beteiligungsertrdgen nicht fir anrechenbar
halt, so hatten die Kldger erkennen kénnen, dass die streitgegenstandlichen
Kérperschaftsteuerbescheinigungen méglicherweise schon deshalb nicht als
ausreichender Nachweis angesehen werden, weil sie unter Zugrundelegung
der gegenteiligen .Reohtsauffassung ausgestellt sind. Die Kl&ger hatten dann an
die ausschittenden danischen und niederléndischen Kreditinstitute bzw. Kapi-
talgesellschaften mit dem Anliegen herantreten kénnen, vorsorglich die vom FG
Kaéln fur anrechenbar gehaltene danische und niederléndische Kérperschafts-
teuer ohne die Vorbelastung aus Auslandsdividenden zu belegen. Diese K(’jr-
perschaftsteuervorbelastung hétte zwar méglicherweise nicht das in den streit-
gegensténdlichen K(‘jrperschaftsteuerbescheinigungén genannte Niveau er-

reicht, es wére aber héher als Null gewesen.
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Beweis: Zeugnis der Finanzvorstdnde der danischen und niederléandi-

schen ausschittenden Kapitalgesellschaften, b.b.

Da das FG Kdéln die Klageabweisung insbesondere darauf stitzt, dass (abwei- -
chend von Rn. 31 des EuGH-Urteils Meilicke Il und von Rn. 74 des EuGH-
Urteils Test Claimants in the Fll Group Litigation Il vom 13. November 2012, C-
35/11, I1StR 2012, S. 924) indirekte Korperschaftsteuervorbelastungen aus Be-
teiligungsertragen aus Réchtsgriﬁnden nicht anrechenbar sind, liegt eine mate-
riellrechtliche Rechtsauffassung des Finanzgerichts vor, bei welchem sein Ver-

fahrensfehler entscheidungserheblich ist.

(ii) Hinweispflicht auf angeblich unzuldssige analoge Anwendung der
§§ 28 Abs. 3, 32, 54 Abs. 11, 11a und 11 KStG a.F. auf die ausschiit-
tenden Kapitalgesellschaften

Wegen ihrer Widersprichlichkeit berraschend sind auch die Ausfuhrungen,

welche das FG Kéln zur Anwendbarkeit der §§ 28 Abs. 3, 32, 54 Abs. 11, 11a

und 11b KStG a.F. macht.

Auf Seite 22 der Entscheidungsgriinde erweckt das FG Kdln den Eindruck, es
wolle diese Vorschriften ahwenden, sofern eine ,Schatten”-
Eigenkapitalgliederung erstellt wiirde. In dem Zusammenhang tibernimmt das
FG Kdéln das Bild vom Warmwasserbehdélter, der seit 1. Januar 1977 mit anre-
chenbarer Korperschaftsteuer gefllit wird und mit welchem die streitgegen-
standlichen, von Heinz Meilicke bezogenen Dividenden mit Koérperschaftsteu-
erguthaben versehen werden kénnen, soweit das warme Wasser anv tatsachlich
entrichteter Kérperschaftsteuer nicht schon mit frilheren Dividendenausschut-

tungen abgeflossen ist.
Auf Seite 25 der Entscheidungsgriinde lasst das FG Kéln die Klager hingegen

wissen, es wolle die anrechenbare auslandische Kérperschaftsteuer nicht unter
analoger Anwendung der §§ 28 Abs. 3, 32, 54 Abs. 11, 11a und 11b KStG a.F.
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berechnen, sondern nach der Korperschaftsteuerbelastung, welche sich fur den

Zeitraum ergibt, in dem der ausgeschdittete Gewinn entstanden ist.

Dabei liegt auf der Hand, dass diese beiden Berechnungsarten sich nicht nur
hinsichﬂich des Anrechnungssatzes, sondern auch hinsichtlich des Vorrats tat-
sichlich entrichteter Koérperschaftsteuer gegenseitig ausschlieen: Wer die
Korperschaftsteueranrechnung nach Seite 25 der Entscheidungsgrinde be-
rechnen will, fir den kommt es auf Kérperschaftsteuerbelastungen der Vorjahre
nicht an. Die Anwendung der §§ 28 Abs. 3, 32, 54 Abs. 11, 11a und 11b KStG

a.F. ist in diesem Fall ausgeschlossen.

Wer dagegen die §§ 28 Abs. 3, 32, 54 Abs. 11, 11a und 11b KStG a.F. analog
anwenden will, der kann sich unmdéglich auf die K&rperschaftsteuerbelastung
des Zeitraums beschranken, in dem der nach der Ausschittungsentscheidung

ausgeschittete Gewinn entstanden ist.

Unklar bleibt auch, ob das FG Kéin die Widersprchlichkeit seiner Vorgaben
gesehen hat oder ob es vielleicht ein Wahlrecht zur analogen Anwendung der
§§ 28 Abs. 3, 32, 54 Abs. 11, 11a und 11b KStG a.F. einrdumen wollte, wel-
ches dadurch ausgeibt wird, dass die ausschlittenden ausléndischen Kapital-

gesellschaften eine ,Schatten“-Eigenkapitalgliederung erstellen.

Die unklaren und sich gegenseitig widersprechenden Rechtsausflihrungen des-
FG Koln zeigen, dass die Rechtslage auch fiir fachkundig vertretene Beteiligte
kéineswegs so eindeutig und klar war, dass auf einen Hinweis hatte verzichtet’
werden kénnen. Soweit die Rechtsprechung des BFH bei fachkundiger Vertre-
tung eine Hinweispflicht verneint, beruht dies nicht auf dem Wunsch, dem Fi-
nanzgericht einen Vorwand zu geben, sich nicht die Mihe der Bildung einer
Réchtsauffassung zu machen. Diese Rechtsprechung gilt vielmehr ausschlief3-
lich fiir den Fall, dass die Rechtslage hinreichend eindeutig und klar ist, sodass

ein Hinweis an fachkundig vertretene Beteiligte entbehrlich ist.
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Unseres Erachtens entfallt die Hinweispflicht aus § 76 Abs. 2 FGO nicht des-
halb, weil die Rechtslage so unklar ist, dass das Finanzgericht sich selbst in
den Entscheidungsgrinden noch nicht zu einer Rechtsauffassung durchzurin- |
gen vermag. Wenn § 76 FGO dem Vorsitzenden aufgibt, darauf hinzuwirken,
dass alle fiur die Feststellung und Beurteilung des Sachverhalts wesentlichen
Erklarungen spatestens in der mindlichen Verhandlung abgegeben werden, so

- setzt dies voraus, dass das Gericht sich bis dahin eine Meinung zu den mégli-

cherweise rechtserheblichen Tatsachen gebildet hat. Das schlieRt es nicht -
aus, dass das Finanzgericht sich erst in der anschlieRenden Beratung fir die
eine oder andere Rechtsauffassung entscheidet. Bei unklarer Rechtslage muss
es aber den Beteiligten die in Erwagung gezogeneén alternativen Rechtauffas-

sungen soweit offenlegen, dass die flr die Feststellung und Beurteilung des

Sachverhalts wesentlichen Erklarungen abgegeben werden kdnnen (dazu
nachstehend B.11.4.).

(iii)  Hinweispflicht bei Zuldssigkeit der Anrechnung indirekter K6rper-

schaftsteuervorbelastungen

Im Folgenden wollen wir uns noch mit der Frage beschéftigen, ob das Utteil

des FG Kéln vielleicht der revisionsrechtlichen Uberpriifung mit der Begriin-
dung standhalt, es sei‘zwar unzutreffend davon ausgegangen, indirekte Kor-
perschaftsteuervorbelastungen seien nicht anrechenbar. Die von den Klagern
. vorgelegten Koérperschaftsteuerbescheinigungen seien jedoch zum Nachweis
der dem Grunde nach anrechenbaren indirekten Kdrperschaftsteuervorbe-
lastung deshalb nicht geeignet, weil das EuGH-Urteil Meilicke Il — entgegen der
in Abschnitt A. vertretenen Auffassung — so verstanden werden misse, dass
ausladndische Koérperschaftsteuerbescheinigungen aus Rechtsgriinden zum
Nachweis per se nicht ausreichen, auch wenn sie inlandischen Koérperschafts-
teuerbescheinigungen entsprechen, sondern dass daneben immer auch ,Be-
lege" vorgelegt werden milssen, anhand derer das Finanzgericht ,eindeutig und
genau Uberprifen” kann, Qb die Voraussetzungen fur die Inanspruchnahme der

Anrechnung indirekter auslandischer Kérperschafisteuer vorliegen.
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" Auch insoweit stellt sich zun&chst die Frage, ob die Rechtslage hinreichend
eindeutig und klar ist, dass fur die fachkundig vertretenen Kléger ein rechtlicher
Hinweis entbehrlich war. Unseres Erachtens ist diese Frage zu verneinen. Das
,oder* zwischen den beiden Alternativen von Rn. 59 Satz 1 von Meilicke Il ist
sowohl in der deutschen Sprachfassung als auch in der franzdsischen Arbeits-
fassung als auch in allen anderen Sprachfassungen des EuGH-Urteils Meilicke
Il hinreichend klar, dass es eines ausdrlicklichen richterlichen Hinweises be-
durft hatte, wenn das Finanzgericht statt des Wértchens ,oder* das Wortchen
,und lesen wollte. AulRerdem hatte ein solcher Hinweis so rechtzeitig erteilt
werden missen, dass den Klagern die Gelegenheit eréffnet wird, sich bei den
ausschiittenden Kabitalgesel!schaften derartige Belege zu besorgen. Auch da-
fir, dass die ausschittenden Kapitalgesellschaften den Kladgern auf Anfrage

solche Belege zur Verfugung gestellt hatten, treten wir Beweis an durch

Zeugnis der Finanzvorstande der ausschiittenden Kapitalgesellschaften,

vorbenannt.

Indes reicht es auch in diesem Fall unseres Erachtens nicht aus, den Klagern
nur abstrakt den rechtlichen Hinweis zu geben, sie mbégen Belege vorlegen,
welche die rechtserheblichen Primé&rtatsachen eindeutig und genau beweisen.
Ohne substantiierte Angaben der nachzuweisenden Primértatsachen sind die
Bemiihungen eines deutschen Streubesitzaktionérs, ausreichende Belege zu
erhalten, praktisch aussichtslos, was wir nachstehend Abschnitt B.11.3. darlegen
darfen.

3. Praktische Probleme einer Nachweispflicht bei Geheimhaltung der
nachzuweisenden Primértatsachen
In diesem Abschnitt méchten wir die fehlende Durchflhrbarkeit und Praktikabili-

tat der Rechtséuffassung des FG Kdln darlegen, welche von den Klagern Bele-

ge zum eindeutigen und genauen Nachweis von Tatsachen verlangt, wenn es
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sich gleichzeitig weigert, die nachzuweisenden Priméartatsachen substantiiert zu
bezeichnen, sondern im Gegenteil sowohl die Klager als auch die von ihnen um
Informationen gebetenen ausschittenden ausldndischen Kapitalgesellschaf-
ten / Kreditinstitute durch sich widersprechende Rechtsausfiihrungen verwirrt.

Das gilt ganz unabhangig davon,

e ob die Kléger einen vom nominellen Kdrperschaftsteuersatz abwei-
chenden, je nach Gesellschaft verschiedenen Kérperschaftsteuersatz
nachweisen miissen (s. dazu vorstehend Abschnitt B.11.2.b(i));

e ob die Kldger unter Ansatz des Regelsteuersatzes von 34/66 bzw. 35/65
der Dividenden die tatséchlich entrichtete Kéfperschaftsteuer ohne indi-
rekte Korperschaftsteuervorbelastung aus Beteiligungsertragen nach-
weisen missen (dazu vorstehend Abschnitt B.11.2.b (ii)); oder

e ob die Klager die Kdrperschaftsteuervorbelastung unter Einbeziehung
der indirekten Korperschaftsteuervorbelastungen aus Beteiligungsertra-

gen hachweisen missen (dazu vorstehend Abschnitt B.Il.b (iii).

In allen drei Rechnungsvarianten stellen sich weitergehende Fragen zu den
Berechnungsmodalitaten (entsprechend den Schriftsitzen vom 29. Februar und
27. August 2012); deren Beantwortung das FG Kéln aber ausdriicklich mit den
Worten ablehnt, ,die Vorgabe der nachzuweisenden Tatsachen obliegt nicht
dem Senat” (Seite 25 der Entscheidungsgriinde des FG Kdln).

Bevor wir diese Rechtsauffassung nachstehend in Ziff. 4 unionsrechtlich wiirdi-

gen, méchten wir ihre praktischen Konsequenzen aufzeigen.

a) iura novit curia?

Die Auffassung, die Vorgabe der nachzuweisenden Priméartatsachen obliege
nicht dem Finanzgericht, beruht vermutlich auf der althergebrachten Rechts-

weisheit

Jura novit curia”“,
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Nach dieser Rechtsweisheit obliegt es den Parteien, den relevanten Sachver-
halt vollstandig vorzutragen, wahrend das Gericht daraus die rechtlichen
Schlussfolgerungen zieht. Wenn man diese Rechtsweisheit auf den hiesigen
Fall bezieht, mussten die Klager fur die Zeit ab 1. Januar 1977, ndmlich seit
Einfihrung des k&rperschaftsteuerlichen Anreohhungsverfahrens in Deutsch-
land, bis zu dem Zeitpunkt, welcher nach § 28 Abs. 2 KStG a.F. analog fur die
Frage maRgeblich ist, ob hinreichendes mit Kdrperschaftsteuer vorbelastetes
Eigenkapital vorhanden ist, fiir die Gesellschaften, von welchen Heinz Meilicke
 danische bzw. niederldndische Dividenden empfangen hat, sowie flr deren
Beteiligungsgeselischaften dem FG Kéin die folgenden Informationen zur Ver-

fligung stellen (ohne Anspruch auf Vollsténdigkeit):

e samtliche seit 1. Januar 1977 im Konzern tatsachlich entrichtete Koér-

perschaftsteuer, aufgeschlisselt nach

o Konzerngesellschaft

o Handelsbilanzgewinn jeder Konzerngesellschaft pro Jahr

o Steuerbilanzgewinn jeder Konzerngesellschaft pro Jahr

o fiir jedes Jahr jeder Konzerngeéellschaft entrichtete Kérper-
- schaftsteuer |

o in jedem Jahr fur jede Konzerngesellschaft entrichtete Korper-
schaftsteuer

o auf die jeweilige Konzerngesellschaft jahrlich anwendbarer Kér-

perschaftsteuersatz
o nicht abzugsfiahige Betriebsausgaben pro Jahr und Konzernge-

sellschaft?

2 Das FG Kéln hat sich zu der Frage, wie nicht abzugsfahige Betriebsausgaben der ausléndi-
schen Gesellschaften sich auf die Héhe der anrechenbaren ausléndischen Kérperschaftsteuer
auswirken, in den Entscheidungsgriinden nicht gedufert und brauchte dies unter seiner — fal-
schen — Rechtsauffassung auch nicht zu tun. Der Beklagte hat dies jedoch immer wieder proble-
matisiert, zuletzt in seinem Schriftsatz vom 25. Mai 2012, Seite 3. Im Falle der Erteilung von .
richterlichen Hinweisen durch den BFH zur Berechnung der nachzuweisenden Primértatsachen
oder nach Zuriickverweisung des Rechtsstreits zu diesem Zweck an das Finanzgericht ware aber
auch dieser Punkt zu kiaren, ggf. durch eine erneute Vorlage an den EuGH.
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° samtliche seit 1. Januar 1977 erfolgten Gewinnausschittungen der
-ausschittenden Muttergesellschaft sowie sa@mtliche in diesem Zeit-
raum von der Muttergesellschaft und ihren Bet_eiligungsgesellschaften
empfangenen Gewinnausschuttungen von Beteiligungsgesellschaften
-einschlieRlich sémtlicher darin enthaltener direkter oder indirekter Kor-

perschaftsteuervorbelastungen, aufgeschltsselt nach:.

o Betrag und Zeitpunkt der Gewinnausschittung

o Bezeichnung der ausschittenden Kapitalgesellschaft und des .
Ortes ihrer Anséssigkeit |

o Angabe der pro Jahr anwendbaren Kérperschaftsteuersatze auf
jede der Beteiligungsgesellschaften, welche direkt oder indirekt
Gewinne an die Muttergesellschaft ausgeschittet haben

o Angaben pro Jahr und Konzerngesellschaft tiber die tatsachlich
entrichtete Korperschaftsteuer fur den Zahlungézeitpunkt sowie

fur das Jahr, fir welches die Kérperschaftsteuér gezahlt wurde

e Handelshilanzen und SteUerbilanzen fur jede der ausschittenden Kapi-
talgesellschaften und ihrer weltweiten Beteiligungsgesellschaften seit
1. Januar 1977

Fiir diese Vorgehensweise spricht die Rechtsauffassung des Beklagten, wel-
cher entsprechend den Grundsatzen des § 68 b EStDVO die Vorlage von Bi-
lanzen, Steuerbescheiden, Zahlungsquittungen fur jede der ausschittenden
Kapitalgesellschaften und ggf. éuch fur jede der Beteilig‘ungsgesellschaften
verlangt, von welcher die ausschittende Kapitalgesellschaft ab 1. Januar 1977
Dividenden empfangen hat (s. Schriftsatz des Beklagten vom 6. August 2007,
Seite 8). ' '

Ausgestattet mit dieser Information kénnte das FG Kd&in unter Anwendung des
Rechtssatzes ,iura novit curia“ dann selbst - nach Abschluss der mindlichen

Verhandlung - unter Anwendung der von ihm erst nach der mindlichen Ver-
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handlung erdachten und fur richtig gehaltenen Rechtssétze die Berechnung der
anrechenbaren auslandischen Kérperschaftsteuer vornehmen. Wenn es alle
diese Belege hatte, kdnnte es nach Abschluss der mundlichen Verhandlung
z.B. entscheiden, ob es indirekte Kérperschaftsteuervorbelastungen aus Betei-
‘ligungsertragen anrechnet und darum retroaktiv i.S.v. vorstehend Abschnitt
~ A.ll.4.2) maximal ein bis zwei Jahre vor das Ausschiittungsjahr zurtickrechnen
muss oder ob es das nicht tut und darum mdéglicherweise bis 1. Januar 1977
zurtickrechnen muss, um das erforderliche Anrechnungsvolumen ausléndischer
Korperschaftsteuer zusammenzukratzen. Diese Vorgehensweise wirde das
Finanzgericht aber nicht von der Notwendigkeit entbinden, sich wenigstens
alsbald nach Abschluss der mindlichen Verhandlung die maRgeblichen
Rechtssatze und die daraus abgeleiteten Rechenregeln zu erarbeiten, um sie
anwenden zu kénnen. Das Finanzgericht misste dann anhand der ihm vorge-
legten Unferlagen fir jede der danischen bzw. niederlandische Muttergesell-
schaften und ggf. auch fir jede ihrer Beteiligungsgesellschaften die von ihm fur

richtig gehaltenen Rechnungen durchfiihren.

Bei dieser Vorgehensweise kénnte dem Finanzgericht auch Uberlassen wer-
den, ob es selbst eine ,Schatten‘-Eigenkapitalgliederung erstellt oder sich mit
einer retrograden Berechnung gemaR vorstehendem Abschnitt A.ll.4.a (vi) be-

gnugt.

Das Finanzgericht kénnte anhand dieser Primdrunterlagen dann auch ent-
scheiden, ob und unter welchen Voraussetzungen es die §§ 28 Abs. 3, 32, 54
Abs. 11, 11a und 11b KStG a.F. entsprechend anwenden will oder unter wel-
‘chen Umstanden es auf die Berechnung gemal Seite 25 seiner Entschei-
dungsgriinde umschwenkt, also lediglich auf die Kérperschaftsteuerbelastung
desjenigen Zeitraumes abstellt, fir welchen die Ausschﬁttung beschlossen wor-

den ist.

Halt der BFH als Revisionsgericht die Berechnung des Finanzgerichts nicht fir

richtig, so kénnte er entweder anhand der Primérunterlagen die Berechnung
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selbst berichtigen oder den Rechtsstreit zur Durchfiihrung einer richtigen Be-

rechnung an das Finanzgericht zur{ickverweisen.

Der Umfang von Unterlagen, welchen das Finanzgericht Kéin bei der Anwen-

dung des Satzes ,iura novit curia” auf die Berechnung anrechenbarer auslandi-

. scher .Kérperschaftsteuer als Primérinformation erhielte, wiirde den Umfang der
beiden ,Pappkartons”, welche nach dem Grundsatz iura novit curia auszuwer-
ten der BFH im Beschluss vom 22. Mai 2006, X B 187/05, BFH/NV 2006, 1507,
1508 r.Sp. als unzumutbar abgelehnt hat, aber mit Sicherheit weit Gbersteigen. -

U.E. verweist der BFH den Steuerpflichtigen im ,Pappkarton*-Fall mit Recht

darauf, sich durch einen Steuerberater anhand der in den Pappkartons befindli-

chen Belege eine Bilanz und eine Steuererklarung erstellen zu lassen.

Das setzt aber voraus, dass der deutsche Gesetzgeber dem Steuerpflichtigen
und seinem Steuerberater Rechtsregeln an die Hand gibt, nach denen eine
Bilanz aufgestellt und daraus eine Steuererkldrung abgeleitet werden kann. Fur
auslandische anrechenbare Koérperschaftsteuer fehlt es an derartigen Rechts-

regeln, solange die Finanzgerichte nicht bereit sind, die erforderlichen Hinweise

Zu erteilen.
b) Pflicht der Steuerpflichtigen zur Vorlage alternativer Berechnun-
gen?

Wenn die Finanzgerichte nicht selbst Pappkartons von Prim&runterlagen aus-
werten wollen, wére noch denkbar, dem Steuerpflichtigen zuzumuten, mangels
einschlagiger richterlicher Hinweise fur jede denkbare Rechtsauffassung eine
Alternativrechnung fur die anrechenbare ausléndische Kérperschaftsteuer aus-
zuarbeiten. Alternative Rechnungen kénnten insbesondere filr jede der wider-

spriichlichen Thesen des FG Kéln erarbeitet werden.

Z.B. kénnte der BFH den Klagern zumuten wollen, alternativ
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e eine Rechnung geman den Vorgaben auf Seite 25 der Entscheidungs-

griinde des FG Kéln und
e eine andere Relchnung geman den Vorgaben zum Warmwasserbehélter

auf Seite 22 der Entscheidungsgriinde des FG Kéln

zu erstellen.

Zusétzlich ware jede der Rechnungen noch alternativ mit oder ohne die Be-
riicksichtigung indirekter Koérperschaftsteuervorbelastungen aus Dividenden-

einnahmen denkbar.

Die Finanzgerichte hatten dann fir jede der vier Rechtsauffassungen eine Be-
rechnung, zwischen welchen sie sich nach Abschluss der mindlichen Verhand-

lung entscheiden kénnten.

Richtigerweise wiirde es allerdings wohl nicht bei vier Alternativrechnungen
bleiben, da sich im Laufe der Berechnungen weitere Fragen stellen, die man-
gels richterlicher Hinweise nur durch alternative Berechnungen geldst werden
kénnen (z.B. Behandlung der nicht abzugsféhigen Betriebsausgaben, Abstellen

auf Handelsbilanzgewinn oder Steuerbilanzgewinn etc.).

Damit der BFH sich ein Bild davon machen kann, was eine solche Rechtsauf-
fassung den Steuerpflichtigen zumutet, méchten wir die danach bis zur mindli-
chen Verhandlung zu erstellenden und dem Finanzgericht vorzulegenden Be-

rechnungen nachstehend einmal praktisch durchspielen:

(i) Berechnung mvit variablem Anrechnungssatz ohne Beriicksichti-
gung der indirekten Korperschaftsteuervorbelastung aus Beteili-
_gungsertragen

Eine der denkbaren Berechnungen, welche ein Steuerpflichtiger in der Situation

der Klager dem Finanzgericht unter Vorausahnung von dessen Rechtsauffas-

sung auf Seite 23 und 25 der Entscheidungsgriinde vorlegen miisste, wére eine
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Berechnung, bei welcher der Anrechnungssatz nicht in Hohe des vom EuGH
vorgeschriebenen Regelsteuersatzes, sondern in Héhe des Prozentsatzes aus

dem Verhaltnis

im Ausschiittungszeitraum von der ausschiittenden Muttergesellschaft tatsdchlich entrichtete Korperschafisteuer
steuerpflichtige und steuerfreie Ertrdge der Muttergesellschaft im Ausschiittungszeitraum

Da Danemark und die Niederlande fir Beteiligungsertrdge weitgehend das

Freistellungsverfahren anwenden, wére dieser Anrechnungssatz zweifellos

niedriger als der Regelsteuersatz von 34% bzw. 35%. Er wére aber mit Sicher-

heit gréRer als Null. Fraglich wére dann allerdings, mit welchen Werten die
steuerfreien Ertrdge in.den Nenner des Bruchstrichs eingehen: Mit den Han- <
delsbilanzwerten oder mit den Steuerbilanzwerten? Da der EuGH in Rn. 54 des |
Manninen-Urteils auf die steuerliche Bemessungsgrundlage abstellt, wiirde das
FG Kéln die steuerfreien Ertrage moglicherweise mit den Steuerbilanzwerten
einflieBen lassen wollen. Fir steuerfreie Ertrage gibt es aber méglicherweise
keine danische bzw. niederldndische Steuerbemessungsgrundlage, sodass
unklar bleibt, auf welcher Wertebasis das FG Koéln auf Seite 23 und 25 seiner

Entscheidungsgriinde den Anrechnungssatz ermitteln will.

Gegebenenfalls missten die Kldger schon an dieser Stelle alternative Berech-
nungen vorlegen; denn wenn der Steuerpflichtige bei seiner Berechnung nicht
den richtigen Wert trifft, hdlt das FG Kdéln sich ausweislich S. 25 seiner Ent-
schejdungsgrﬂnde nicht zur Vorgabe der nach seiner Rechtsauffassung nach-
- zuweisenden Primartatsachen verpflichtet, sondern weist die Klage mangels

ausreichender Nachweise ab.

(i) Berechnung mit festem Anrechnungssatz ohne Beriicksichtigung
der indirekten Kdérperschaftsteuervorbelastung aus Beteiligungser-
tragen : '

Wer wie die Klager die Rechtsprechung des EUGH so interpretiert, dass von

festen Anrechnungssatzen von 34/66 fir Danemark und von 35/65 fdr die Nie-

derlande ausgeht, muss mangels eines einschldgigen abweichenden Hinwei-
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ses dem Finanzgericht vorsichtshalber auch eine Rechnung vorlegen, welche
die §§ 28 Abs. 3, 32, 54 Abs. 11, 11a und 11b KStG a.F. analog anwendet,
ohne aber indirekte Kérperschaftsteuervorbelastungen aus Beteiligungsertra-
gen zu beriucksichtigen. Der Versuch der praktischen Umsetzung dieser
Rechtsauffassung wiirde erfordern, dass die in Danemark bzw. den Niederlan-
den tatséchlich éntrichteté Kérperschaftsteuer des Ausschiittungsjahres auf die
festen Satze umgerechnet wird. Falls insbesondere wegen steuerfreier Aus-
Iandsertrégé die von der Muttergesellschaft selbst tatsdchlich entrichtete Kér-
perschaftsteuer fiir die Ausstattung der an Heinz Meilicke gezahlten Dividenden
mit Kéfper'schaftsteuergutschrift in voller Héhe nicht reicht, misste analog § 32
Abs. 2 KStG a.F. eine Umgliederung erfolgen. Ein Teil der von Heinz Meilicke

bezogenen Dividenden wédre dann mit einer Kérperschaftsteuergutschrift in

Héhe von 34/66 bzw. 35/65 zu versehen, wahrend ein anderer Teil dieser Divi-
dende analog § 30 Abs. 1 Nr. 3 und Abs. 2 KStG aus nicht mit Kérperschaft-
steuer vorbelasteten Eigenkapitalteilen stammen und keinen Anspruch auf an-

rechenbare ausléndische Kérperschaftsteuer gewahren wilirde.

Hier greift jedoch die Frage ein, ob nicht §§ 28 Abs. 2 und 30 Abs. 1 und 2 ana-
log anzuwenden sind: RegelmaRig sind aus Vorjahren noch mit Kérperéchaft-
steuer vorbelastete Eigenkapitalteile vorhanden, welche‘analog‘§ 28 Abs. 3
KStG als ausgeschuttet gelten, bevor im Ausschiittungszeitraum entstandene
nicht mit Kérperschaftsteuer belastete Eigenkapitalteile als ausgeschittet gel-
ten. Ohne den Ruckgriff auf die Koérperschaftsteuervorbelastung aus Beteili-
gungsertrdgen misste wahrscheinlich viele Jahre zuriickgerechnet werden. In
Deutschland wurde bis' 1. Januar 1977 zurlickgerechnet, sodass richtigerweise
wohl auch seit 1. Januar 1977 tatsachlich entrichtete danische bzw. niederlan-
dische Korperschaftsteuer zur Anrechnung zu bringen wére, bevor nicht mit
Kérperschaftsteuer belastete Eigenkapitalteile als an Heinz Meilicke ausge-

schittet gelten.

Wenn das FG Kéln nicht selbstb die ,Pappkartons® mit Unterlagen seit 1977

auswerten will, mussen aber auch insoweit dem Rechenknecht Rechenregeln
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vorgegeben werden. Wenn das FG K&ln der Meinung ist, diese sich aus den
gebotenen Rechenregeln ergebendén nachzuweisenden Tatsachen bis zur
muindlichen Verhandlung nicht offenlegen zu brauchen, ist der Steuerpflichtige
gezwuhgen, auch insoweit alternative Berechnungen zu erstellen und dem Ge-
richt vorzulegen. Dabei stellt sich nicht nur die Frage der entsprechenden An-
wendung von §§ 32 Abs. 2 54 Abs. 11, 11a und 11 KStG a.F. auf frithere dani-
sche bzw. niederldndische Koérperschaftsteuerbelastungen, sondern es stellit
sich auch die Frage, nach welchen Regeln frithere Korperschaftsteuervorbe-
“ lastungen als durch friihere Dividendenausschiittungen analog § 28 Abs. 3

KStG a.F. als verbraucht gelten.

Nur der Klarheit halber: Auf die Hohe des Gewinns in dem Zeitraum, in dem der
ausgeschittete Gewinn entstanden ist, kommt es bei festen Anrechnungssat-
zen u.E. nicht an. Auch in Deutschland kommt es fur die Héhe der Kérper-
schaftsteuergutschrift ja nicht auf die Hohe des Gewinns des Zeitraums an, fir
welchen die Ausschittung erfolgte. Nach § 28 Abs. 2 KStG a.F. kam es viel-
mehr allein auf die Héhe des am Ende des nach § 28 Abs. 2 KStG a.F. maR-
geblichen Ausschuttungszeitraums vorhandene, analog § 30 Abs. 1 Nr. 1 und 2
KStG a.F. mit Koérperschaftsteuer vorbelastete verwendbare Eigenkapitalteile

an.

(iii)  Berechnung mit festem Anrechnungssatz unter Einbeziehung der
indirekten Kérperschaftsteuervorbelastung aus Beteiligungsertri-
gen

Wahrend vorstehend (i) und (i) die Alternativrechnuhgen dargelegt wurden,

welche die Klager bei Zugrundelegung der unseres Erachtens verfehlten

Rechtsauffassung des FG Koln aufstellen und vorlegen missten und hinéicht-

lich welcher ein vom Finandericht KéIn begangener Verfahrensfehler durch

unterlassenen richterlichen Hinweis gertigt wird, wollen wir uns jetzt den Alter-
nativrechnungen zuwenden, welche vorgelegt werden mt‘Jssten,vwenn man mit

der hier vertretenen Auffassung von einem festen Anrechnungssatz von 34/66

bzw. 35/65 der Dividende ausgeht und die indirekte Kérperschaftsteuervorbe-

00726-10 000010PZ.DOC




MEILICKE HOFFMANN & PARTNER "93"

lastung aus Beteiligungsertrdgen in das Anrechnungsvolumen einbezieht, die
auf dieser Basis ersteliten Korperschaftsteuerbescheinigungen aber verwirft,
weil in Rn. 59 Satz 1 von Meilicke 1l das Wértchen ,oder* in ,und" uminterpre-
tiert wird. Insoweit ist zwar dem FG Koln kein Verfahrensfehler vorzuwerfen,
weil es aufgrund seiner unrichtigen Rechtsauffassung diesen Hinweis nicht zu
erteilen brauchte. Sollte der BFH jedoch in Erwégung ziehen, das Urteil des FG
Koln mit der Begrindung zu bestétigen, dass die Kldger mit den vorgelegten
Kérperschaftsteuerbescheinigungen trotz der Richtigkeit der ihnen zugrundege-
. legten Rechtsauffassung den erforderlichen Nachweis nicht erbracht haben,
weil auslandische K'o'rperschaftsteuerbesch‘einigungen keine Beweiskraft oder
JAussagekraft* zukommt, so misste der BFH diese Hinweise entweder als Re-
visionsgericht selbst erteilen oder nach Zuriickverweisung an das FG Kéln
durch dieses erteilen lassen (s.0. Abschnitt B.11.2.b (iii)). Um dem BFH zu ver-
deutlichen, dass er auch bei dieser Rechtsauffassung die Kldger nicht darauf
verweisen kann, sie hatten dem FG KélIn bis zur mindlichen Verhandlung eine
solche Berechnung einschliefilich Nachweisen vorlegen miissen, erlauben wir
uns, darauf hinzuweisen, dass auch bei retrograder Berechnung i.S.v. Abschnitt
A.lL.4 (vi) die Berechnungen mdoglicherweise Hunderte von Konzerngesellschaf-
ten betreffen. Den Kldgern kann nicht ernstlich zugemutet werden, Rechnun-
gen, die §§ 28 Abs. 3, 32, 54 Abs. 11, 11a und 11b KStG a.F. analog auf jede
einzelne Beteiligungsgesellschaft anzuwenden, nur auf Verdacht zu erstellen

und dem FG Kéin vorzulegen.

(iv) Mangelnder eigener Zugriff der Kldger auf die Belege der dani-
schen bzw. niederldndischen Muttergesellschaften
Bei der Beurteilung der Notwendigkeit rechtzeitiger richtérlicher Hinweise ist
last not least zu berticksichtigen, dass die Kldger gar nicht selbst im Besitz der
in § 68 b EStDVO bezeichneten Unterlagen sind, deren Vorlage und ggf. Aus-
wertung das FG Kdéln von den Klagern als Nachweis verlangt. Die Klager kon-
nen deshalb nicht darauf verwiesen werden, sie méchten doch, bitteschén,
-analog BFH/NV 2006 S. 1507, 1508, selbst einen Steuerberater mit der Aus-
wertung der ihnen gehdrenden ,Pappkartons® beauftragen. Wenn wegen Ver-
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werfung der schon vorgelegten Kérperschaftsteuerbescheinigungen noch die
Vorlage von ,Belegen” i.S.v. Rn. 59 Satz 1, 2. Alternative, von Meilicke Il erfor- . |
derlich ist, so sind die Kldger zu deren Beschaffung auf die Mitwirkung der
Steuerabteilungen der diversen danischen und niederlandischen ausschitten-
den Kapitalgesellschaften angewiesen. Wie das Schreiben der Credit Suisse
(Anlage 1 zum Schriftsatz vom 4. Juni 2008) demonstriert, ist es aber aus-
sichtslos, von den ausléandischen boérsennotierten Kapitalgesellschaften eine

Fiille von alternativen Berechnungen zu erhalten, nur weil in.Déutschland

sich sowoh! der Gesetzgeber als auch die Finanzgerichte weigern, durch rich-
terliche Hinweise die erforderlichen Vorgaben bekannt zu machen. Wirde eine
deutsche Amtsstelle (deutscher Gesetzgeber, deutsche Finanzverwaltung,
deutsches Finanzgericht) Vorgaben fir die Berechnung der anrechenbaren
auslandischen Kdrperschaftsteuer vorlegen, so kénnten die Klager mit Aussicht
auf Erfolg und unter Hinweis auf Rn. 59 Satz 2, 2. Alternative, von Meilicke Il an
die ausschiittenden Kapitalgesellschaften mit der Bitte herantreten, ihnen bei
der Beschaffung der erforderlichen Nachweise behilflich zu sein. Die blof3e
Aussage einzelner deutscher Privatpersonen, ein deutsches Gericht kdnnte
eine von mehreren ganz unterschiedlichen Berechnung vielleicht als rechtser-
heblich ansehen, hat dagegen keine Aussicht, von auslandischen Kapitalge-

sellschaften ernst genommen zu werden.

c) Circulus vitiosus

Die Verfahrensweise des FG Koéln, den Klédgern die Vorgabe der nachzuwei-
senden Tatsachen nicht nur ausdriicklich zu verweigern, sondern dazu in den
Entscheidungsgriinden nachtraglich auch noch evident unzutreffende Angaben
zu machen, fthrt fir die Klager zu einem circulus vitiosus, einem Teufelskreis.

Die finanzgerichtliche Aussage, das Verhaltnis

im Az)sschiittungszeitraum tatsdchlich entrichtete KSt ohne indirekte KSt —Vorbelastung aus Beteiligungsertrdgen

- Gewinn im Ausschiittungszeitraum inkl. Beteiligungsertrige

ist ndmlich dazu geeignet, die auslandischen Kapitalgesellschaften zu veranla-

sen, den Klagern Informationen Uber die Kérperschaftsteuervorbeiastung von
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Beteiligungsertragen mit der Begriindung zu verweigern, eine Beschaffung von é
. nach der deutschen Rechtsprechung nicht rechtserheblichen Tatsachen sei
nicht zumutbar. Wirden die deutschen Gerichte sich gleichzeitig auf den Stand-
punkt stellen, Uber die Rechtswidrigkeit der Rechtsauffassung des FG Kéln

nicht urteilen zu brauchen, weil indirekte Koérperschaftsteuervorbelastungen
nicht nachgewiesen sind, so wirden die Kl&ger in einem. Teufelskreis zurickge-

lassen:

e Der Nachweis der indirekten Kérperschaftsteuervorbelastung ist ihnen
nicht mdoglich, weil die Gerichte sich Uber die Rechtserheblichkeit nicht .
dulern, und

e (ber die Rechtswidrigkeit der Versagung der Beriicksichtigung indirekter
Kérperschaftsteuervorbelastungen duRern die Gerichte sich nicht unter
dem Vorwand, mangels Vorlage einschlédgiger Nachweise brauchten sie

sich keine Meinung zu bilden.

Einer unionsrechtlichen Uberpriffung halt diese Vorgehensweise aber nicht

stand.

4. Unionsrechtliche Wiirdigung der Weigerung, die nachzuweisenden
Primértatsachen rechtzeiﬁg vor der miindlichen Verhandlung be-
kannt zu geben

Die Weigerung der Vorgabe der nachzuweisenden Priméartatsachen und die

sich daraus fur die Kiager ergebenden und vorstehend dargelegten Konse-

quenzen seien hunmehr unionsrechtlich gewlrdigt. Nach unserer Auffassung
verstdRt die Weigerung; die erforderlichen richterlichen Hinweise zu geben,
sowohl gegen den Effektivitatsgrundsatz als auch gegen den Aquivalenzgrund-
satz, so wie diese in Rn. 55 des EuGH-Urteils Meilicke Il definiert sind (zur An-
wendbarkeit des Effektivitatsgebots und des Aquivalenzgrundsatzes auch
Gosch in BFH-NV online, Version 9.3.7.0., Stand 18. August 2011, Anlage 7).
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a) VerstoR gegen den Effektivititsgrundsatz

Das Verweigern von richterlichen Hi‘nweiseh zu den Priméartatsachen, deren
'Vorlag'e die Finanzgerichte durch ,eindeutig und genau nachprifbare Belege"
nachgewiesen wissen wollen, verstdét gegen den unionsrechtlichen Effektivi-
tatsgrundsatz, dessen Beachtung der EuGH in Rn. 55 von Meilicke | ausdriick-
lich einfordert; denn sie machen die Auslibung der durch die Unionsrechtsord-
nung verliehenen Rechte praktisch unméglich und erschweren sie jedenfalls
ﬁbermé(&ig. Erst recht verstofit es gegen den E}ffektivitétsgrundsatz, dass das
FG Koln die Klager und ihre potentiellen Informanten durch unrichtige und wi-
dersprichliche Angabeﬁ zu den nachzuweisenden Primértatsachen zusétzlich

verwirrt, in dem es

e die analoge Anwendbarkeit der §§ 28 Abs. 3, 32, 54 Abs. 11, 11a und
11b KStG a.F. mit dem aus ihnen resultierenden festen Anrechnungs-
satz nur fur den Fall der Vorlage einer vollstdndigen ,Schatten“-
Eigenkapitalgliederung einrdumt;

e mangels Vorlage einer ,Schatten"-Eigenkapitalgliederung sich aber
ausdricklich auf den vom EuGH schon mehrfach ausdriicklich abge-
lehnten Standpunkt stellt, fir die anrechenbare ausléndische Kérper-
schaftsteuerbelastung sei erforderlich, ,,aufgrund' der der Dividenden-
zahlung zugrunde liegende AusschUttuhgsentsoheidung der jeweiligen
Gesellschaft den Zeitraum, in dem der Gewinn entstanden ist, festzu-
stellen und aufgrund dieses Zeitraums die sich fir den Gewinn erge-

" bende KérperschaftsteUerbelastung zu ermitteln” (S. 25 der Entschei-
'dungsgrUnde des FG Kélin).

e entgegen der Rechtsprechung des EuGH Meilicke Il Rn. 31 und Test
Claimants in the FlI G'roup Litigation | und I (zuletzt Rn. 74 des EuGH-
Urteils vom 13. Novembér 2012, C-35/11, ISR 2012, S. 924) und in
Kenntnis der‘diesbezu;cﬂichen Vorlage des 13. Senats des FG Kdin
(EFG 2012, S. 973) sich lapidar auf den Standpunkt stellt, eine indirekte

Kérperschaftsteuervorbelastung aus den in Danemark bzw. den Nieder-

00726-10 000010PZ.DOC




MEILICKE HOFFMANN & PARTNER "97‘

landen von der Kérperschaftsteuer befreiten Beteiligungsertragen sei

ausgeschlossen (S. 23 der Entscheidungsgriinde).

Wie sollén die Klager, mit solchen Vorgaben deutscher Finanzgerichte bewaff-
net, von 19 déanischen und niederlandischen bodrsennotierten Kapitalgesell-
schaften bzw. ihren Kreditinstituten Belege erhélten, welche die rechtserhebli-
che Kérperschaftsteuervorbelastung der in den Jahren 1995 bis 1997 gezahlten
Dividenden eindeutig und genau belegen? Der Mitgliedstaat Deutschland kann
nicht erwarten, dass die Klager mit einem Ersuchen auf Hilfestellung beim
Nachweis der Korperschaftsteuervorbelastung dénischer und niederlandischer
Dividenden ernst genommen werden,'wenn sie nicht in der Lage sind, die Pri-
martatsachen eindeutig und genau zu bezeichnen, deren Nachweis die deut-

schen Gerichte von ihnen verlangen.

Man braucht sich nur einmal praktisch vorzustellen, die Klager wiirden den 19
danischen und niederldndischen Kapitalgesellschaften bzw. deren Kreditinstitu-
ten die widerspruchlichen Rechtsauffassungen des FG Kdéln nicht als von ei-

nem deutschen Gericht stammend, sondern als ihr eigenes Produkt vorlegen

e mit der Bitte, ihnen die daraus sich ergebendén Informationen und Be-
lege zu erteilen, und

e mit der Begriindung, als fachkundige Vertreter der Kidger kénnten sie
prognostizieren, dass eine dieser Berechnungsmodalitaten die Billigung

der deutschen Finanzgerichtsbharkeit finden wird.
Dann wirden die Klager sich notwendig mit folgenden Einwendungen der

Steuerabteilungen der 19 danischen und niederlandischen Gesellschaften bzw.

‘deren Kreditinstituten konfrontiert sehen:
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(i) Informationsersuchen fiir Nachweis eines variablen Anrechnungs-
. satzes
Die Rechtsauffassung, wonach die anzurechnende Koérperschaftsteuer sich

nach dem Verhéltnis

im Ausschiittungszeitraum tatsdchlich entrichtete inldndische Korperschaftsteuer

Gewinn im Ausschiittungszeitraum

richtet, widerspricht der gefestigten Rechtsprechung des EuGH (s.o. Ab-
schnitt A.ll.3.b). Ohne den férmlichen Hinweis eines deutschen Gerichts kann
nicht erwartet werden, dass die ausschittenden Kapitalgesellschaften sich die
Muhe machen, den Klagern Belege zu liefern, welche nach der auch in Déane-
mark und den Niederlanden bekannten Rechtsprechung des EuGH offensicht-

lich neben der Sache liegen.

(ii) Informationsersuchen fiir ,,Schatten“-Eigenkapitalgliederung

Man stelle sich alternativ vor, die Kldger wirden — ohne Riickendeckung durch
einen Hinweisbeschluss eines deutschen Gerichts — an die 19 déanischen und
niederldndischen Kapitalgesellschaﬁen‘ bzw. deren Kreditinstituten mit dem
Anliegen herantreten, sie méchten bitte eine ,Schatten”-Eigenkapitalgliederung
analog §§ 30, 47 KStG und unter analoger Anwendung der §§ 28 Abs. 3, 32, 54
Abs. 11, 11a und 11 KStG a.F. erstellen. lhre fachkundigen Prozessbevoli-
mdachtigten hatten namlich erkannt, das Finanzgericht Kéin wiirde diese
Rechtsregeln in seinem zu erwartenden Urteil anwenden wollen, wenn nur eine

~Schatten“-Eigenkapitalgliederung vorgelegt wird.

Auch in diesem Fall wiirden ihnen die Steuerabteilungen der 19 angesprdche—
nen danischen und niederléndischen Gesellschaften entgegenhalten, dass
nach der klaren Rechtsprechung des EuGH eine vollstidndige ,Schatten*-
Eigenkapitalgliederung nicht erforderlich ist (VerstoR gegen den Grundsatz der '
VerhéltnisméRigkeit gemdl Rn. 42 von Meilicke Il). AuRerdem wirden die

- fachkundig vertretenen Kléger sich den Vorwurf gefallen lassen missen, dass
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ihr Informationsverlangen schon deshalb nicht ernst zu nehmen ist, weil es wi-

dersprichlich ist:

e Bei analoger Anwendung der §§ 28 Abs. 3, 32, 54 Abs. 11, 11a.und 11b

. KStG a.F. kommt es auf den Zeitraum, in dem der ausgeschuttete Ge-

winn entstanden ist, nicht an, weil alle Gewinnausschittungen so lange

mit Kérperschaftsteuergutschrift versehen werden, wie das seit

1. Januar 1977 im Warmwasserbehélter angesammelte, mit Koérper-
schaftsteuer vorbelastete Eigenkapital reicht.

e Wenn man dagegen die Kérperschaftsteuerbelastung ermitteln will, wel-

che sich auf den Zeitraum bezieht, in dem der ausgeschiittete Gewinn

entstanden ist, kommt es auf die Kérperschaftsteuervorbelastung frithe-

rer Jahre nicht an.

Wirden die fachkundig vertretenen Kldger so widerspriichliche Informationsver-
langen stellen, ohne durch Vorlage des richterlichen Hinweises eines deut-
schen Gerichts den Nachweis erbringen zu kénnen, dass der darin enthaltene
Widersinn nicht den wirren Vorstellungen der Klager, sondern den voraussicht-
lichen Vorstellungen eines deutschen Gerichts entspringt, wiirden sie von den
Steuerabteiligungen der 19 dénischen und niederlandischen Kapitalgesellschaf-

ten nicht ernst genommen werden und die Informationen nicht erhalten.

(iii)  Informationsersuchen hinsichtlich indirekter Kérperschaftsteuer-
vorbelastung von Beteiligungsertrdgen
Einen besonders schwerwiegendén Versto3 gegen den Effektivitdtsgrundsatz
stellt es dar, wenn der Mitgliedsstaat Deutschland in der Person seiner Gerichte
sich weiterhin weigert, durch richterliche Hinweise klare und eindeutige Vorga-
ben fir die Berechnung der anzurechnenden indirekten Kérperschaftsteuer-
‘vorbelastung zu machen. Dabei verkennen wir hich’t, dass das FG KéIn zu die-
sem Hinweis nicht verpflichtet war, weil nach seiner — allerdings unzutreffenden
- Rechtsauffassung indirekte Kérperschaftsteuer aus Beteiligungsertragen ma-

teriellrechtlich nicht anzurechnen ist. Nach Korrektur der materiellrechtlich un-
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richtigen Rechtsauffassung des FG Kdéln wird der BFH aber als Revisionsge-
richt daflir zu sorgen haben, dass solche Hinweise erteilt werden (s.o. Abschnitt
B.11.2.b (iii)). '

Dass die Steuerabteilungen ausléndischer Gesellschaften nur dann zur Ertei-

"lung von Informationen und ggf. Belegen Uber Kdrperschaftsteuervorbelastun- .

gen ihrer Beteiligungsertrage bereit sind, wenn sie daflir rechtliche und rechne-

rische Vorgaben erhalten, ist dem FG Koéin bereits durch Vorlage des Schrei-
bens der Credit Suisse (Anlage 1 zum Schriftsatz vom 4. Juni 2008) dargelegt
~worden. Im Ubrigen liegt auf der Hand, dass sich bei der Ermittiung der Kérper-
schaftsteueNorbelastung von Beteiligungsertrdgen genau dieselben Fragen
stellen wie die vorstehend (i) und (ii) dargelegten. Auch insoweit ist ein Mitwir-

ken der Steuerabteilung der 19 danischen und niederldndischen Kapitalgesell-

~ schaften unméglich, wenn ihnen nicht durch eine deutsche amtliche Stelle,

mangels Tatigkeit des deutschen Gesetzgebers und der deutschen Finanzver-

waltung also der deutschen Gerichte, klare und eindeutige Vorgaben zu den
nachzuweisenden Primartatsachen gemacht werden. Erst recht ist.die Beschaf-
fung der erforderlichen Informationen unmdglich, wenn so widersprichliche
Vorgaben gemacht werden wie die, welche das FG KéIn auf S. 22 seiner Ent-

scheidungsgrinde einerseits und auf S. 23 und 25 andererseits liefert.

Darum stellt die Weigerung des FG Kbln, die hachzuweisenden Tatsachen vor-

zugeben, einen Verstof} gegen den Effektivitatsgrundsatz dar.

b) Verstofl gegen den Aquivalenzgrundsatz

Das Verweigern der beantragten richterlichen Hinweise stellt aber nicht nur
einen VerstoR gegen den Effektivitatsgrundsatz, sondern mehr noch gegen den
Aquivalenzgrundsatz dar, dessen Einhaltung der EuGH Rn. 55 von Meilicke |l
einfordert. Danach durfen die Verfahrensmodalitaten fur ausléndische Kérper-
schaftsteuéeranrechnung nicht unglnstiger sein als diejenigen, die gleichartige

Sachverhalte inldndischer Art regeln. Zur Prifung eines VerstoRes gegen den
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Aquivalenzgrundsatz ist zunéchst das deutsche Verfahrensrecht fur inléndische

Kdérperschaftsteueranrechnung zu betrachten.

(i) Deutsches Verfahren fiir Anrechnung inldndischer Korperschaft-
steuer ' '

Die innerdéutsche Rechtslage fur anzurechnende inlandische Koérperschaft-

steuer war durch klare Vorgaben des deutschen Gesetzgebers und der deut-

schen Finanzverwaltung geprégt. Richterlicher Hinweise fir die Berechnung.

der anrechenbaren inldndischen Kérperschaftsteuer bedurfte es schon deshalb

nicht, weil die Anrechnung von einer inlandischen Kérperschaftsteuerbeschei-

nigung abhing, far welche deren Ausstellern klare rechnerische Vorgaben ge-
macht waren. Das Korperschaftsteuergesetz stellte ein in sich geschlossenes
System dar, welches grundséatzlich ohne richterliche Hinweise angewendet
werden konnte. Das System war vom deutschen Gesetzgeber bewusst als flr

ein Massenverfahren tauglich ausgestaltet.

(ii) Deutsches Verfahren fiir- Anrechnung ausléndischer Korper-
schaftsteuer '
Von einer Aquivalenz der deutschen Verfahrensregeln fir inlandische und aus-
landische Kérperschaftsteueranrechnung kann keine Rede sein, wenn sowohl
der deutsche Gesetzgeber als auch die deutsche Finanzverwaltung als auch
die deutschen Gerichte sich weigern, flur die anrechenbare ausldndische Kor-
perschaftsteuer die Rechenschritte so vorzugeben, wie sie flir die Anrechnung
inléndischer Kérperschaftsteuer vorgegeben waren und wie sie fur eine den

Steuerabteilungen der ausléndischen Kapitalgesellschaften zumutbare Mitwir-

kung erforderlich sind.

Dem kann nicht das Argument entgegengehalten werden, die deutschen Ge-
richte seien nicht dazu da, ein unionsrechtswidriges Unterlassen des deutschen
- Gesetzgebers zu korrigieren. Die Pflichten aus dem Unionsrecht treffen den

Mitgliedstaat Deutschland, der grundsétzlich frei darin ist, durch welche Organe

er seine unionsrechtlichen Pflichten erflilt. Wenn der deutsche Gesetzgeber
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nicht die unionsrechtlich gebotenen Vorgaben zur Einhaltung des Aquivalenz- -
grundsatzes macht, so miissen die deutschen Gerichte diese Llcke fullen. Das
ist letztlich nicht anders als bei jedem anderen Verstol des deutschen Gesetz-

gebers gegen das Unionsrecht.

Darum stellt es einen VerstoR gegen das unionsrechtliche Aquivalenzprinzip
dar, wenn das FG Kéln und ggf. der BFH sich weigern wiirden, die richterlichen
Hinweise zur Berechnung der nachzuweisenden anrechenbaren ausldndi-
schen Kérperschaftsteuer so detailliert zu geben, wie deutsche' Kapitalgesell-
schaften sie fur die Berechnung ihrer inldndischen Kérperschaftsteuergut-
schrift erhalten haben. Erst wenn dem Aquivalenzgrundsatz entsprechende
Vorgaben gemacht sind, kénnen die Kidger — fur den Fall, dass die streitgegen-
standlichen Kérperschaftsteuerbescheinigungen nicht als ausreichender Nach-
weis anerkannt werden — daran gehen, die Belege zur genauen und eindeuti-
gen Uberpriifung der Einhaltung der vorgegebenen Rechenschritte zu beschaf-

fen.

Sollte der BFH Zweifel daran haben, ob der unionsrechtliche Aquivalenzgrund--
satz dahingehend auszulegen ist, dass den Klagern fur die Berechnung der
nachzuweisenden anrechenbaren ausldndischen Kérperschaftsteuer so detail-
lierte Vorgaben zu machen sind, wie sie fdr’ die Berechnung der anrechenbaren
inlandischen Kérperschaftsteuervorbelastung existierten, so ist dem EuGH die- -
se Frage nach Art. 267 AEUV vorzulegen.

5. Zur Fristsetzung gem. Rn. 59 Satz 2 von. Meilicke Il

Nach Rn. 59 Satz 2 des EuGH-Urteils Meilicke Il ist es Sache des vorlegenden
Gerichts zu bestimmen, welche Frist fur die Vorlage der auslandischen Kérper-
schaftsteuerbescheinigungen oder mangels Vorlage der an ihre Stelle treten-
den Belege angemessen ist. Gosch hat in BFH/NV online (Anlage 7) die Auf-

fassung vertreten, eine pauschale Fristenausdehnung auf den 31. Dezember
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2011 sei sachangemessen. Wir teilen diese Auffassung nicht. Der EUuGH kann |
in Rn. 59 Satz 2 seines Urteils Meilicke Il schwerlich das vorlegende Gericht, A ‘
also das FG KdlIn, erméachtigt haben wollen, eine pauschale Frist fur alle deut- |
schen Steuerpflichtigen zu setzen. Daflr fehlt sowohl dem FG Kéln als auch
dem EuUGH die Kompetenz. Der EuGH kann nur so verstanden werden, dass
das FG Koin zur Setzung einer Frist berechtigt ist, innerhalb derer die Vorlage

einer ausladndischen Korperschaftsteuerbescheinigung im Sinne der ersten Al-
ternative oder der sie ersetzenden Belege im Sinne der zweiten Alternative der
Rn. 59 Satz 1 von Meilicke Il noch als rlickwirkendes Ereignis i.S.v. § 175 Abs.
1 Nr. 2 AO mit der Wirkung des Neubeginns der Festsetzungsfrist nach § 175
Abs. 1 Satz 2 AO anzusehen ist. Der Lauf einer solchen Frist kann aber nicht
beginnen, bevor die daftr zustdndigen deutschen Finanzgerichte eindeutige
und klare Vorgaben fir die den inldndischen Rechtsvorschriften gentigenden
auslandischen Kérperschaftsteuerbescheinigungen bzw. fir die durch Belege

nachzuweisenden Primartatsachen gemacht haben.

Vier beglaubigte Abschriften anbei. Die Anlagen 1 bis 4 werden nur fiir das
Gericht beigefligt, da das Finanzamt Bonn-Innenstand und das Bundesfinanz-
ministerium die Unterlagen aufgrund ihrer Beteiligung am EuGH-Verfahren C-

262/09 bereits vorliegen haben.

Dr. W Melllcke
- Rechtsanwalt -
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