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(7) Steuerlich liegt bei einer Weiterverduflerung eige-
ner Anteile ebenso ein Verduflerungsvorgang vor. Die
Anwendung des § 8b Abs. 2, 3 KStG auf den die ur-
spriinglichen Anschaffungskosten ibersteigenden
Teil des Verkaufspreises ist fraglich. Bei Veraullerung
urspriinglich einziehungsbestimmter eigener Anteile
liegt auch steuerlich eine Kapitalerhéhung vor In
Hohe der Aufstockung der Kapitalriicklage bei der
WeiterverduBerung wird das steuerliche Einlagekonto
nicht erhéht, obwohl dies de lege ferenda zu fordern
wiére, damit der Bestand des steuerlichen Einlagekon-
tos nicht zu niedrig ausgewiesen wird.

{8) Sowohl fiir die Auslegung de lege lata als auch fiir
notwendige gesetzgeberische Schritte ist es entschei-

184 GLA. Kli;gebiel in Détsch wa., § 8b Abs. 1 Rz. 165 (Okt. 2009).
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dend, den Doppelcharakter eigener Anteile zu be-
riucksichtigen. Die vor dem BilMoG existierenden
handelsrechtlichen Vorschriften und die Verfahrens-
weise der Finanzverwaltung haben sich an diesem
Doppelcharakter orientiert und daher iiberwiegend
zu stimmigen Lésungen sowohl auf Gesellschafts- als
avch Gesellschafterebene gefithrt.”® Bei Forderungen
nach einer korrespondierenden Behandlung des Er-
werbs und der Verduberung eigener Anteile auf Ge-
sellschafts- und Gesellschafterebene ist zu hedenken,
dass eine Differenzierung nach dem Erwerbszweck
auf der Gesellschafterseite nicht sachgerecht ist, denn
fiir den Gesellschafter besitzen Anteile an einer Kapi-
talgesellschaft keinen Doppelcharakier.

StuWw 4/2010
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I. Zur Einwirkung des EuGH auf das nationale
Steuerrecht

Als der EuGH 1986 mit der Rechtssache avoir fiscal
sein erstes Urteil zu den direkten Steuern fillte!, lieR
sich die Dynamik dieser Rechtsprechung kaum vor-
hersehen. Mittlerweile hat der Gerichtshof weite Be-
reiche der grenzitberschreitenden Besteuerung euro-
parechilich ausgeleuchtet. Dabei geht es angesichts
der bisher eher bescheidenen Harmonisierungserfol-
ge auf dem Gebiet der direkten Steuern in erster Linie
um den Einfluss des unmittelbar geltenden Primér-
rechts, namentlich der Grundfreiheiten, auf die natio-
nalen Steuerrechtsordnungen.

Eine deutlich andere Entwicklung hat die Rechtspre-
chung des EuGH auf dem Gebiet der indirekten
Steuern genommen. Hier hat die Einschaltung des ge-

* Dem Beitrag liegt ein am 15.102010 auf dem Stuttgarter
Steuerkongress gehaltener Vortrag zugrunde.

1 BuGH v 28.1.1986 ~ Rs. 270/83 - avoir fiscal, EuGHE 1986,
273.

2 Die ersten Entscheidungen des EuGH zum Umsatzsteuer-
recht stammen aus den frithen 1960er Jahren, also noch
vor Erlass der 1. Mehrwertsteuer-Richtlinie.

2. Unzuldssigkeit von Nichtanwendungserlassen in
Bezug auf EuGH-Entscheidungen und auf den An-
wendungsvorrang gestiitzte BFH-Entscheidungen

V. Finanzgerichtsbarkeit zwischen gemeinschaftsrecht-
lichem Anwendungsvorrang und nationaler Gesetzes-
bindung

1. Nichtanwendung vs. Vorlage an den EuGH

2. Anwendung trotz bestehender Zweifel an der
Gemeinschaftsrechtskonformitat

3. Unanwendbarkeit, Teilunanwendbarkeit, norm-
erhaltende Reduktion

V1. Pllicht des Gesetzgebers zur Korrektur gemeinschafts-
rechtswidriger Steuergesetze

1. Folgerungen aus dem Grundsatz der GesetzmiBig-
keit der Besteuerung fiir die Beseitigung von
Gemeinschaftsrechtgverstéfien

2. Zum zeitlichen Anwendungsbereich des Korrektur-
gesetzes
a) Ex tunc-Wirkung der EuGH-Judikate
b) Grengze Bestandskraft
c) Pflicht zu echt riickwirkender Gesetzgebung

3. Pflicht zur Beriicksichtigung der Weiterentwicklung
der EuGH-Rechtsprechung im Hinblick auf die Wie-
dererdffnung gesetzgeberischer Spielrdume?

VIL Verhalten in [aufenden Vertragsverletzungsverfahren

meinschaftsrechtlichen Richters nicht nur eine sehr
viel lingere Tradition? sondern auch eine - jedenfalls
zum Teil - andere Funktion. Mit Verabschiedung der
1. Mehrwertsteuerrichtlinie im Jahr 1967 entstand
die Noiwendigkeit, fiir eine einheitliche Anwendung
des gemeinschaftlichen Mehrwertsteuerrechts zu sor-
gen. Wihrend es im Bereich der nicht harmonisierten
direkten Steuern um die unmittelbare Wirkung der
Grundfreiheiten geht, ist der EuGH im harmonisierten
Umsatzsteuerrecht daher vor allem mit der Ausle-
gung des Richtlinienrechis und der Kontrolle seiner
Umsetzung beschéftigt. Dagegen haben weder die
Grundfreiheiten noch die Grundrechte der Buropi-
ischen Menschenrechtskonvention in der umsatz-
steuerrechtlichen Rechisprechung bisher eine nen-
nenswerte Bedeutung®, obwohl zu den Aufgaben des
EuGH gehdrt, nicht nur Konflikte zwischen nationa-
lem Recht und Gemeinschaitsrecht, sondern auch zwi-

3 Vom 11.4.1967, ABL EG 1967 Nr. L 71, 1301.

4 Siehe die diesbeziigliche Kritik von P Hoffsitmmnes Steuer-
befreiungen fiir Inlandsumsdtze (§ 4 Nrn. 8 bis § 28 UStG),
Frankfurt 2009, S.30 ff.; J Englisch, Gemeinschaftsgrund-
rechte im harmonisierten Steuerrecht, in Schén/Beck, Zu-
kunftsfragen des deutschen Steuerrechts, Heidelberg/Lon-
don/New York 2009, S. 39 (84).
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schen Sekundir- und Primérrecht aufzudecken®, Ist
die Rolle des EuGH im Bereich der direkten Steuern
dem Verfassungsgericht vergleichbar, nimmt der Ge-
richtshof im Umsatzsteuerrecht eine eher fachgericht-
liche Funktion als ,letztinstanzliches europdisches
Steuergericht** wahr.

Wihrend sich zur Gemeinschaftsrechtswidrigkeit die-
ser und jener Norm eine geradezu iberbordende Lite-
ratur herausgebildet hat, jedes EuGH-Urteil von einer
Flut von Urteilsvorhersagen und -anmerkungen be-
gleitet wird, war die Frage, wie das heiBersehnte
EuGH-Judikat dann schlieBlich in nationales Steuer-
recht umzusetzen ist, bis vor Kurzem erstaunlich we-
nig reflektiert. Nur ganz vereinzelt finden sich Beitra-
ge, die sich systematisch mit den aus dem gemein-
schaftsrechtlichen Anwendungsvorrang resultieren-
den Methodenfragen far das Steuerrecht beschéfti-
gen’. Dieses Defizit gibt Anlass zu einer Auseinander-
setzung mit den sich aus methodischer Sicht ergeben-
den Fragen der Umsetzung der Rechtsprechung des
EuGH.

II. Die Eigenarten europdischen Steuer-Richierrechts
als Ausgangspunkt fiir die Entwicklung von
Malfistdben fiir seine Umsetzung

1. Nationale Gerichte als Wegbereiter

Ein Teil der Umsetzungsprobleme resuitiert aus den
Figenarten europdischen Richterrechts, das naturge-
méhl einem sich erst allmdhlich verdichtenden Fli-
ckenteppich gleicht. Die Antworten auf Fragen des
Anwendungshereichs der Grundfreiheiten im Steuer-
recht* oder der Rechtfertigung steuerrechtlicher Un-
gleichbehandlungen werden zwar immer weiter ver-
feinert, sind aber keineswegs gefestigt. Der Gerichts-
hof ist auf die ,richtigen® Vorlagen aus den Mitglied-
staaten angewiesen. Bis die Vorgahen soweit prazi-
siert worden sind, dass sie verldssliche und differen-
zierte Anleitung fiir die Ausgestaltung der nationalen
Steuerrechtsordnungen geben, kénnen Jahre verge-
hen. Auch werden nicht alle Linien weiterverfolgt. So

5 Zum unbedingten Vorrang des priméren Gemeinschafts-
rechts z.B. Liidicke/Hummel, IStR 2006, 694 (695 ff.}.

6 W Birkenfeld, StuW 1998, 55 (73); vgl. auch E Vanistendael,
Europdischer Gerichtshof und seine Rolle als oberster
Richter in steuerrechtlichen Streitigkeiten in FS Flick,
K&in 1997, S. 1021 {f.

7 D. Gosch, Vielerlei Gleichheiten - Das Steuerrecht im Span-
nungsfeld von bilateralen, supranationalen und verfas-
sungsrechtliche Anforderungen, DStR 2007, 15353 ff; D.
Gosch, Entwicklung und Rezeption der Rechtsprechung des
EuCH aus der Sicht des BFH, Ubg 2009, 73 ff.; A. Rust,
Rechtsiolgen EG-rechiswidriger Normen, IStR 2008, 382 ff,;
T Ehrke-Rabel, Gemeinschafisrechtskonforme Interpreta-
tion und Anwendungsvorrang im Steuerrecht, OstzZ 2009,
189; M. Lang, Die Verdringung nationalen Rechts durch Ge-
meinschaftsrecht: In dubio pro fisce?, SWI 2009, 216; M.
Lang, Der Anwendungsvorrang der Grundfreiheiten auf
dem Gebiet des Steuerrechts in FS J Lang, Kéln 2010,
S. 1003 if.; am Rande auch bereits H. Jochum, Zur Fortset-
zung der Rechtssache Muarks & Spencer: Gestattet das euro-
péische Gemeinschaftsrecht eine ,geltungserhaliende Re-
duktion des nationalen Steuerrechts"?, IStR 2008, 621.

8 Z.B. zum Verhilinis von Niederlassungs- und Kapitalver-

hat der Gerichishof den Argumentationsstrang der
Kohédrenz® nicht konsequent weitergefiihrt", sondern
stattdessen die steuerrechtsspezifischen Rechtierti-
gungsgriinde der Vermeidung des doppelten Verlust-
abzugs (allgemeiner: Vermeidung einer Doppelbe-
riicksichtigung) und der Wahrung der Ausgewogen-
heit der Verteilung der Besteuerungsrechte einge-
fithrt", die sich allerdings durchaus als Ausprégungen
des Kohirenzprinzips verstehen lassen. Auch der
Rechtfertigungsgrund der Missbrauchsvermeidung
gewinnt erst allméihlich an Konturen”, nachdem erste
Entscheidungen die mitgliedsstaatliche Kompetenz
zur Sicherung des nationalen Besteuerungssubstrats
recht holzschnittartig beschnitten hatten',

Das Gros der Entscheidungen des EuGH geht auf Vor-
abentscheidungsersuchen der mitgliedstaatlichen Ge-
richte zuriick', ein sehr viel geringerer Anteil auf
Vertragsverletzungsverfahren gem. Art. 256 AEUV (ex
Art. 226 EGV). Damit ist die Rechtsprechung des
EuGH nicht nur von der Vorlagehereifschaft der natio-
nalen Gerichte, sondern auch von den Zufélligkeiten
der den Vorabentscheidungsersuchen zugrunde lie-
genden Anlassverfahren abhéngig. Die EU-Kommis-
sion verfiigt als institutionell berufene Wéachterin der
Umsetzung der Vertrdge (Art i7 Abs.1 EUV= ex
Art. 211 EGV) mit dem Vertragsverletzungsverfahren
zwar iber ein Instrument, systematisch zur Kldrung
noch offener Fragen beizutragen. Auch hat sich die
EU-Kommission in ihrer Mitteilung aus dem Jahr
2002% auf die Fahnen geschrieben, die Durchsetzung
der EuGH-Rechtsprechung gegeniiber Parallelrege-
lungen anderer Mitgliedstaaten durch Vertragsverlet-
zungsverfahren zu effektuieren'®, Doch sind einem
solchen Vorgehen schon aus rein tatsdchlichen Griin-
den endlicher Kapazitdt Grenzen gesetzt. Dass es in
der Vergangenheit nur vereinzell zu EuGH-Entschei-
dungen nach Art. 256 AEUV (ex 226 EGV) gekommen
ist, liegt allerdings wohl auch daran, dass die Mitglied-
staaten — wie etwa Deuntschland im Fall von § 6 AStG
oder § 15 AStG - vielfach bereits im Rahimen des in
Art. 256 Abs. 1 AEUV (ex Art. 226 Abs. 1 EGV} vorge-
sehenen Vorverfahrens einlenken.

kehrsireiheit und zur Anwendung der Kapitalverkehrsirei-
heit in Drittstaatensachverhalten vgl. W Schén, JbFiSt
20082009, 68.

9 FuGH v 28.1.1992 - Rs. C-204/90 - Bachmann, EuGHE
1992, 1-249, Rz. 21; v 28.1.1992 - Rs. C-300/90 - Kommis-
sionfBelgien, EuGHE 1992, 1-305, Rz, 16,

10 Neuerdings taucht die Arqumentationsfiqur allerdings wie-
der auf, vgl. EuGH v 23.10.2008 - Rs. C-157/07 - Kranken-
heim Ruhesitz Wannsee, EuGHE 2008, 1-8061, Rz. 42 a.E.

11 BuGH v 13.12.2005 - Rs. C-446/03 - Marks & Spencer,
EuGHE 2005, 110837, Rz. 46.

12 Insbesondere durch EuGH v 13.3.2007 - Rs. C-524/04 -
Test Claimants in the Thin Cap Group litigation, EuGHE
2007, I-2107.

13 Zur Gesellschafterfremdfinanzierung: EuGH v 12.12,2002
- Bs, C-324/00 - Lankhorst-Hohorst, EuGHE 2002, I-1179,

14 Mit sehr unterschiedlicher Linderverteilung, s, Jahres-
bericht 2009 des EuGH, S. 108 {allerdings nicht auf Steuer-
recht beschrankt).

15 Mitteilung der Kommission zur besseren Kontrolle der An-
wendung des Gemeinschaftsrechts KOM({2002) 725 endg.

16 Kritisch gegeniiber der Vorgehensweise der Kommission
W Mitschke, IStR 2010, 466 (468).
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Es bleibt die Feststellung einer gewissen Zufalligkeit
der vom Gerichtshof entschiedenen Fragen und gele-
gentlicher Inkomsistenzen, die freilich nicht uber
das hinausgehen, was auch das Fallrecht anderer
(hochstrichterlicher) Gerichte auszeichnet. Die Um-
setzung wird allerdings dadurch erschwert, dass auch
grundlegende dogmatische Neuerungen zum Teil nur
sehr knapp hergeleitet und Weiterentwicklungen und
Widerspriiche mit fritheren Entscheidungen nicht of-
fen thematisiert werden'. Je weniger der EuGH seine
Entscheidungen begriindet, desto schwieriger ist es,
zu erkennen, was das Europarecht von den Mitglied-
staaten fordert.

2. Vorgaben des EuGH und Spielriume der
Mitgliedstaaten

Deutlich werden die sich bei der Umsetzung des Ge-
meinschaftsrechts in nationales Recht ergebenden
Methodenprobleme, wenn man sich Aufgabe und
Kompetenz des EuGH vor Augen hilt. Art. 19 Abs. 1
Satz 2 EUV (ex Art. 220 Abs. 1 EGV) weist dem Europi-
ischen Gerichtshof die Aufgabe zu, die Wahrung des
Rechts bei der Auslegung und Anwendung der Vertri-
ge (EUV und AEUV) zu sichern. Im Interesse der
Rechtseinheit in Europa hat der Gerichtshof ein Ausle-
gungsmonopol beziglich des Europarechis. Dieses ist
jedoch deutlich zu unterscheiden vom Verwerfungs-
monopcl des BVerfG; ein Unterschied, der nicht nur
terminologischer Natur ist. Der EuGH ist beschrinkt
auf die Auslegung und Anwendung des Europarechts.
Auch wenn diesbeziigliche Antrége in Schriftsdtzen
und sogar Vorlagefragen der Gerichte manchmal un-
prézise formuliert werden, fiberpriift der EuGH im Vor-
abentscheidungsersuchen des Art. 267 ABUV (ex
Art. 234 EGV) nicht, ob eine bestimmte nationale Vor-
schrift gegen Europarecht verst6Bt, geschweige denn,
dass er die nationale Vorschrift verwerfen oder Anlei-
tungen zu ihrer Korrekfur geben wiirde, sondern Ge-
genstand der Entscheidung ist allein die Auslequng
von EUV und AEUV. Tenoriert wird, dass der EG-Ver-
trag (zukiinftig Vertrag tiber die Arbeitsweise der Euro-
péischen Union - AEUV) in einer Weise auszulegen ist,
dass er Normen eines bestimmten Inhalts ausschlieft,
nicht aber wie die Norm aussehen miisste, damit sie
den Anforderungen der Grundfreiheiten geniigt.

Die Offenheit der Tenorierungen schldgt sich zum Beispiel
nieder im Ringen um die Definition ,finaler’ Verluste' im An-
schluss an die Rechissachen Marks & Spencer'® und Lidl Bel-
gium®. In der Rechtssache Glaxo Wellcome® zum fritheren
§ 50c EStG hat der EuGH die Beurteilung, ob die nationale

17 W Mitschie, IStR 2010, 466 (467 {f.) fithrt dies - wohl nicht
ganz zu Unrecht - auch auf die fehlende Fachkompetenz
des EuGH in Steuerrechisfragen zurtick.

18 Vgl. BFH v 1772008 - I R 84/04, BStBL II 2009, 630; v
9.6.2010 - IR 107/09, DSR 2010, 1611.

19 EuGH w 13.12.2005 - Rs. C-446/03 - Marks & Spencer,
EuGHE 2005, 1-10837, Rz. 55.

20 EuGH v 15.5.2008 - Rs. C-414/06 - Lidl Belgium, EuGHE
2008, 1-3601, Rz. 47.

21 EuGH w 17.9.2009 - Rs. C-182/08 - Glaxo Wellcome, eur-
lex.europa.eu, Rz. 102,

22 Vgl. hierzu Schlussurteil des BFH in der Rechtssache Gla-
xo0 Wellcome v. 3.2.2010 - IR 21/06, BFE/NV 2010, 1184.

23 W Cremer in Calliess/Ruffert, Kommentar zu EUV und
EGV, 3. Aufl,, Miinchen 2007, Art. 226 EG Rz, 37.

Vorschrift eine solche verhédlinisméafiger Missbrauchsver-
meidung ist, gleich ganz an den BFH zuriick verwiesen?.

Aunch im Vertragsverletzungsverfahren nach Art. 258
AEUV (ex Art. 226 EGV) stellt das Gericht lediglich
die Vertragsverletzung fest, ohne die nationale Vor-
schrift, soweit sie die Vertragsverletzung verursacht
hat, fir nichlig zu erkldren®.

Da der EuGH die nationale Vorschrift weder ganz noch
teilweise verwirft, ist es Aufgabe der Mitgliedstaaten,
aus der in Luxemburg vorgenommenen Auslegung des
Gemeinschaftsrechts die richtigen Schliisse fiir das na-
tionale Recht zu ziehen™. Sie gind zum Handeln ver-
pflichtet™, ohne dass die Antworten eindeutig vorgege-
ben sind®. Rechtsunsicherheit entsteht vor allem,
wenn der EuGH den Typus der Vorschriften, die sich als
mit der Auslegung des Gemeinschaftsrechts unverein-
bar erweisen, nur sehr allgemein definiert. In diesem
Fall miissen die Mitgliedstaaten, allen voran das vorle-
gende Gericht im Anlassfall, den Tenor unter Zuhilfe-
nahme der Begriindung der EuGH-Entscheidung even-
tuell unter Rickgriff auf die Schlussantrige auslegen.
Vielfach gibt es dabei eine ganze Reihe unterschiedli-
cher gemeinschaftsrechiskonformer Losungen”. Inso-
fern bestehen Parallelen zu den Unvereinbarkeitsaus-
sprilichen des BVerfG, die dem Gesetzgeber ebenfalls
Spielrdume belassen.

III. MaRstibe und Methoden der Umsetzung der
EuGIH-Rechtsprechung in nationales Recht

1. Gemeinschaftsrechtliche Vorgaben

a) Grundsaiz der loyalen Zusammenarbeit gem. Arl. 4
Abs. 3 EUV i.d.F von Lissabon (ex Ant, 10 EGV)

Grundlage der Umsetzung der Rechtsprechung des
EuGH in nationales Recht ist jenseits der unmittelba-
ren Rechtskraftwirkung im Anlassverfahren® das in
Art. 4 Abs. 3 Satz 2 EUV (ex Art. 10 EGV) normierte Ge-
bot loyaler Zusammenarbeit. Danach obliegt es den
Mitgliedstaaten, zur Erfilllung der Verpflichtungen, die
sich aus den Vertrdgen oder den Handlungen der Orga-
ne der Union ergeben, ,alle geeigneten MaBnahmen
allgemeiner oder besonderer Art" zu ergreifen.

Die Loyalitdt gegeniiber der Gemeinschaft wiirde ei-
gentlich erfordern, dass die Mitgliedstaaten von sich aus
aktiv werden und die nationalen Rechisordnungen an
die Vorgaben des Gemeinschaftsrechts anpassen, Dabei
geht es nicht nur um die Umsetzung von Richtlinien®.

24 Ahnlich S, Homburg, ISIR 2010, 246 (249).

25 EuGH v 4.4.1974 - Rs. 16%/73, Kommission/Frankreich,
EuGHE 1974, 359 Rz. 45/47,

26 Zu den Spielrdumen der nationalen Gesetzgeber Kokott/
Henze, BB 2007, 913 (918); zur Frage, inwieweit der EuGH
die Grenzen seiner Kompetenz wahrt z.B. W Dédnzer-Vanot-
fi in FS U. Everling, Baden-Baden 1995, 205 if.

27 M. Lang, SWI 2009, 216 (217).

28 Inter partes Wirkung, vgl. EuGH v 24.6.1969 - Rs. 29/68 -
Milch-/Fett und Eierkontor, EuGHE 1969, 165 (178).

29 Die Pflicht zur Umsetzung von Richtlinien folgt unmittel-
bar aus Art. 288 Unterabs. 3, 291 Abs.1 AEUV: Art. 4
Abs. 3 EUV regelt lediglich die Art und Weise der Umset-
zung; W. Kahi, in Calliess/Ruffert, Kommentar zu EUV und
EGV, 3. Auil,, Miinchen 2007, Art. 10 EGV Rz, 24,
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Vielmehr ist die gesamte Rechtsordnung auf Konflikte
mit dem unmittelbar geltenden Gemeinschaftsrecht zu
durchforsten. Aus Art. 4 Abs. 3 EUV (ex Art. 10 EGV)
folgt sowohl die Pflicht zur gemeinschaftsrechtskonfor-
men Auslegung® und gemeinschaftsrechtskonformen
Rechtsforthildung™ als auch zur Vornahme entspre-
chender Gesetzesdnderungen.

Nach der acte claire-Dokirin® ist, soweit die gemein-
schaftsrechtlichen Vorgaben eindeutig sind, keine
weitere Vermittlung erforderlich. Die Mitgliedstaaten
werden aufgrund des Anwendungsvorrangs unmittel-
bar gebunden, ohne dass es einer gerichtlichen Auf-
forderung bediirfte. Insbesondere miissen die Mit-
gliedstaaten auch gegen andere Mitgliedstaaten ge-
richtete Verfahren zur Kenntnis nehmen, soweit sie in
ihren nationalen (Steuer)Rechtsordnungen iiber hn-
liche Regelungen verfiigen. Den die Vertragspflichten
konkretisierenden Urteilen des EuGH kommt erga
omnes-Wirkung zu®,

b} Aquivalenz- und Effektivitilsgrundsatz

Dabei sind die Mitgliedstaaten in der Reaktion auf die
Vorgaben des EuGH nicht frei, sondern durch Art. 4
Abs. 3 EUV {ex Art. 10 ECV) verpflichtet, dem Gemein-
schaftsrecht in den nationalen Rechtsordnungen un-
eingeschrdnkie Wirkung zu verschaffen™, Europarecht-
liche MaBstébe fiir die Umsetzung sind der Aquivalenz-
grundsatz und der Effektivititsgrundsatz”, die die Art
und Weise der Durchsetzung des Gemeinschaftsrechts
betreffen. Nach dem Effektivititsgrundsatz (effet utile)
darf die Ausiibung der durch die Gemeinschaftsrechts-
ordnung verliehenen Rechte nicht praktisch unmég-
lich gemacht oder iiberméBig erschwert werden. Der
Aquivalenzgrundsatz zwingt die Mitgliedstaaten zur
Schaffung gleichwertiger Verfahren fitr Inlandssach-
verhalte und EU-Auslandssachverhalte,

Beide Grundsétze wirken sich insbesondere auf die
Ausgestaltung des die materielle Gleichstellung flan-
kierenden Steuerverfahrensrechts aus. Zwar liegt die
Ausgestaltung des Besteuerungsverfahrens weiterhin
in der Kompetenz der Mitgliedstaaten®. Indes darf die

30 Als Konsequenz aus der Zugehorigkeit zur Gemeinschait
vgl. EuGH v 8.2.1973 - Rs. 30/72, EuGHE 1973, 161, Rz. 11.

31 W Kahl in Calliess/Ruffert, Kommentar zu EUV und EGV,
3. Aufl., Miinchen 2007, Art. 10 EGV Rz. 59, allerdings nur
praeter legem, nicht contra legem.

32 Grundlegend EuGH v 6.10.1982 - Rs. 283/B1 C.LLELT,
EuGHE 1982, 3415; dazu speziell fiir das Steuerrecht
W Meilicke, BB 1992, 969 f.; W Schén, DStJG Bd. 19 (1996),
167 (194 1f.); ferner unten [V1.a.

33 Frenz/Kihl, DStZ 2000, 432 (433 £.); D. Gosch, Ubg 2009, 73
(7). Teilweise wird dagegen von einer erga omnes-Wir-
kung des Urteils ausgegangen, ohne dass sich hierdurch
im Ergebnis am Umfang der Bindungswirkung etwas &n-
dert, vgl. K.-D. Borchardt, in Lenz/Borchardt, EU- und EG-
Vertrag, Kommentar, 4. Aufl., Kéln 2006, Art. 234 Rz, 61.

34 Z.B. EuGH v 4.3.2004 - Rs. C-344/01, EuGHE 2004, 1-2801,
Rz. 79.

35 Vgl. EuGH v 16.12.1976 - Rs. 33/76 - Rewe, EuGHE 1976,
1989, Leitsatz 2; v. 9.2.1999 - Rs. (-343/96, EuCHE 1999,
[-579; v 16.52000 - Rs. C-78/98, EuGHE 2000, 1-3201;
V. 6.12.2001 - Rs, C-472/99 - Clean Car Autoservice GmbH,
EuGHE 2001, 1-9687, Rz. 28; v 13.3.2007 ~ Rs. C-432/05 -
Unibet, EuGHE 2007, [-2271, Rz. 43; v. 7.6.2007 - Rs. C-223/

Gleichbehandlung von In- und Auslandssachverhal-
ten nicht dadurch unméglich gemacht werden, dass
dem einen Auslandssachverhalt verwirklichenden
Steuerpflichtigen zur Vermeidung von Nachteilen
Nachweise abverlangt werden, die er faktisch nicht
erbringen kann. So leicht sich diese Forderung auf-
stellen ldsst, so schwierig ist ihre Umsetzung. Dies
liegt zum einen an der (notwendigerweise) starken
Formalisierung des Besteuerungsverfahrens als Mas-
senverfahiren, zum anderen an der fehlenden Harmo-
nisierung weiter Bereiche des Steuerrechis. Amtshil-
fe- und Beitreibungsrichilinie” enthalten zwar Ingtru-
mente, mit denen im Einzelfall die Sachaufklirung
durch grenzitberschreitende Amtsermittlung erleich-
tert werden kann, fithren indes nicht zu einer Harmo-
nisierung der nationalen Verfahrensordnungen. Sie
sind zuodem im steverlichen Massenverfahren auf-
ig;rund ihrer Schwerfélligkeit nur begrenzt alltagstaug-
ich.

Dies erkennt neuerdings auch der Gerichtshof, So las-
sen sich in der Rechtssache Cadbury Schweppes zur
britischen Hinzurechnungsbesteuerung Tendenzen zu
einer europarechtlich zu duldenden Beweislastum-
kehr erkennen®™. Auch in der Rechtssache Persche
zum Abzug von an auslindische Kérperschaften er-
brachten Spenden hat es der Gerichtshof fiir zuldssig
erachtet, dem Steuerpflichtigen, der in den Genuss ei-
nes Steuervorteils kommen mochte, die zum Nach-
weis der Voraussetzungen notwendigen Belege abzu-
verlangen™. Welche konkreten Anforderungen die
Mitgliedstaaten an diese Nachweise stellen diirfen
und wie weit die Beweislastumkehr im Auslandssach-
verhalt gehen darf, ist indes noch weitgehend unge-
kldrt. Joachim Englisch fordert zutreffend, dass Mitwir-
kungspilichten und Ermittlung von Amts wegen der-
gestalt zu einem Ausgleich gebracht werden milssen,
dass zwar zundchst dem grenziiberschreitend titi-
gen Steuerpflichtigen eine Beweismittelbeschaffungs-
pilicht auferleqt werden darf, auch wenn dies mit zu-
sdlzlichem Aufwand verbunden ist®. Allerdings diir-
fen diese Anforderungen nicht zu einer Uberforde-
rung des Steuerpflichtigen fithren und mitssen gege-

05 - Van der Weerd u.a., EuGHE 2007, 1-4233, Rz. 28; v
12.2.2008 C-2/06 - Kempter, EuGHE 2008, I-411, Rz, 57.

36 Und zwar nach dem Grundsatz der Verfahrensautonomie
auch, soweit es um die Durchsetzung harmonisierten
Stenerrechts geht, vgl. EuGH v 7.1.2004 - Rs. C-201/02 -
Wells, EuGHE 2004, 1-723, Rz. 67; v 28.6.2007 - Rs. C-1/06 —
Bonn Fieisch Ex-und Import, EuGHE 2007, [-5609, Rz. 41,

37 Richtlinie F#/79%EWG iiber die Amishitfe zwischen den
zustdndigen Behérden der Mitgliedstaaten im Bereich der
direkten Steuern, ABl. EG N L 73 336 v, 27121977, 15 und
Richilinie 76/308/EWG iiber die gegenseitige Unterstiit-
zung bei der Beitreibung von Forderungen in Bezug auf
bestimmte Abgaben, Zélle, Steuern und sonstige Mafinah-
men, ABL EG Nr. L73 v. 19.3.1976, 18.

38 FuGH v 12.9.2006 - Rs. C-196/04 - Cadbury Schweppes,
EuGHE 2006, 1-7995, Rz. 62.

39 EuGH v 27.9.2009 - Rs. 318/07 - Persche, EuGHE 2009,
[-359, Rz. 53 f.; ferner stRspr, auch EuGH v, 28.1.1992 -
Rs. C-300/90 - Kommission/Belgien, EuGHE 1992, [-305,
Rz. 11 if; EuGH w 25.10.2007 - Rs. C.464/05 - Geurts,
EuGHE 2007, 1-9325, Rz. 28.

40 I Englisch, ISIR 2008, 37 (41 £.),
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benenfalls durch AufklirungsmaBnahmen der mit-
gliedstaatlichen Finanzbehérden unterstiitzt werden.

Verletzt sein dirfle der Effektivitdtsgrundsatz, wenn
die Gleichbehandlung von In- und Auslandssachver-
halt von Umstinden abhdngig gemacht wird, auf die
der Steuerpflichtige keinen Einfluss nehmen kann®.

So sieht § 15 AStG - einem Vertragsverletzungsverfahren der
EU-Kommission® zuverkommend - nunmehr in Abs. 6 die
Mdglichkeit vor, der Hinzurechnung des Einkommens der in
einem FU/EWR-Staat ansdssigen Familienstiftung zu entge-
hen, indem der Steuerpilichtige den Nachweis der Vermo-
genstrennung fihrt. Doch dies aflein reichte dem deutschen
Gesetzgeber nicht. Der Nachweis wird nur dann akzeptiert,
wenn sich der betreffende Staat vertraglich zur Erteilung von
Auskiinften an den deutschen Fiskus verpflichtet hat und
diese auch tatsédchlich erteilt (§ 15 Abs, 6 N 2 AStG)*, Fehlt
es hieran, greift die Hinzurechnung ein, auch wenn die Ver-
mégenstrennung zur Uberzeugung der Finanzbehdérde nach-
gewiesen wurde. Auf die Voraussetzungen der Nr. 2 hat der
Steuerpilichtige indes keinen Einfluss. Er kann lediglich Staa-
ten, die diese Voraussetzungen nicht erfiillen, von vornhe-
rein als Sitz fiir seine Familienstiftung meiden.

Hingt die Rechtsdurchsetzung im Inlandssachverhalt
von behordlichen Bescheinigungen ab, ergibt sich die
zusdtzliche Schwierigkeit, wie diese fiir den Auslands-
sachverhalt beigebracht werden kénnen. Amtliche
Bescheinigungen oder die Ausiibung staatlicher Auf-
sicht durch auslandische Behorden sind grundsétzlich
als gleichwertig anzuerkennen®. Dies muss fiir die ge-
samte EU gelten. Differenzierungen - etwa Vertrauen
auf in Osterreich oder Ddnemark ausgestellte Be-
scheinigungen, nicht hingegen in Griechenland oder
Bulgarien - wiirden zu einer unzuléssigen Differenzie-
rung der durch die Mitgliedschaft in der EU als gleich-
wertig zu betrachtenden Mitgliedstaaten fithren®, zu-
mal gegeniiber allen Mitgliedstaaten mit der Amtshil-
fe-RL zumindest die theoretische Maglichkeit der Ve-
rifikation besteht. Dabei wird es dem Steuerpilichti-
gen bei Verwirklichung grenziiberschreitender Sach-
verhalte in der Regel nicht méglich sein, identische Be-

41 J. Hey, IStR 2009, 181 (185 f.).

42 Pregsemitteilung IP/07/1151 v 23.7.2007.

43 Der EuGH stellt dagegen stets nur auf die Existenz der
Amitshilferichitinie ab, nicht auf deren tatsdchliche Funk-
tionstitchtigkeit, vgl. EuGH v 15.5.1997 - Rs. C-250/95 - Fu-
tura Singer, EuGHE 1997, [-2471, Rz. 41; v. 26.10.1989 - Rs.
C-55/98 - Vestergaard, EuGHE 1999, I-7641, Rz. 26, 28.

44 Hierzu BFH v 20.12.2006 - I R 94/02, BFH/NV 2007, 805
(807 1) in Folge der Rechtssache Stauffer (EuGH w
14.9.2006 ~ Rs. C-386/04 - Centro di Musicologia Walter
Stauffer, EuGHE 2006, 1-8203) hinsichtlich der formellen
Anforderungen der Anerkennung einer im EU-Ausland
ansdssigen Korperschaft als gemeinniitzig; &hnlich
Schulz/Miiller, ISIR 2007, 220. Reimer/Ribhrock, IStR 20086,
679, halten diese Frage allerdings europarechtlich noch
nicht fiir hinreichend geklart.

45 Gebot der Gleichbehandlung der Mitgliedstaaten, vgl
EuGH w 6.3.2007 - Rs. C-292/04 - Meilicke, EuGHE 2007,
1-1835, Rz. 37.

46 J. Englisch, IStR 2009, 37 (41).

47 So auch Reimer/Ribbrock, ISIR 20086, 679.

48 Verfassungsgerichtlich bisher allerdings erst ansatzweise
gekldrt, vgl. Kammerbeschluss des BVerfG v 5.12.2005 -
1 BvR 1730/02, DVBL 2006, 244, dazu E Riege;;, DOV 2006,
685 fi.; eine Verletzung von Art. 3 Abs. 1 GG; ablehnend
BFH v. 15.7.2005 - I R 21/04, BStBI. II 2005, 716 (717).

scheinigungen vorzulegen, da diese im Zweifel in der
anderen Rechtsordnung unbekannt sind®. Die Finanz-
behoérde muss in diesen Fillen den Nachweis der be-
steuerungserheblichen Tatsachen awf andere Weise
zulassen.

Dagegen ist Deutschland bei der Umsetzung nicht ver-
pflichtet, den steuerlichen Status, z.B. Anerkennung
als gemeinniitzig, Einordnung als korperschaftsteuer-
pflichtiges Rechtssubjekt, den der andere Staat verlie-
hen hat, zu ibernehmen, da dies einem weitgehenden
Verlust der nationalen Steuerhoheit gleich kdme* und
zudem unter dem Aspekt einer etwaigen Inlinderdis-
kriminierung* gleichheitsrechtliche Probleme auf-
wirft™. Es kann also immer nur darum gehen, nachzu-
weisen, dass eine auslindische Korperschaft im Aus-
land zB. die in § 1 KStG aufgestellten Voraussetzun-
gen fir die Kdrperschaftsteuerpflicht nach deutschem
Recht oder die in §§ 51ff. AO normierten Anforderun-
gen an die Steuerverginstigung in Deutschiand anséds-
siger Kdrperschaften erfiillt.

Zur Kldrung, welche konkreten Anforderungen sich
aus dem Efiektivitdtsgrundsatz ergeben, wird die
Rechissache Meilicke IT beitragen™. Das FG Kéln hat,
nachdem der EuGH in der Rechtssache Meilicke F*!
Deutischland zur Anrechnung ausldndischer Korper-
schaftsteuer verpilichtet hat, in seiner Vorlage vom
14.5.2009* n.a. die Frage aufgeworfen, ob die auslindi-
sche Kdrperschaftsteuer auch dann anzurechnen ist,
wenn eine Korperschaftsteuerbescheinigung, wie sie
§ 44 KStG a.E vorsah, nicht beigebracht werden kann,
ferner, ob der Gesetzgeber durch die Nichtanwen-
dungsgesetzgebung des § 175 Abs. 2 Satz 2 AO™ ge-
gen den effet utile verstofen hat™. Die Finanzverwal-
tung hatte auf der Vorlage einer Steuerbescheinigung
nach § 44 KStG a.E bestanden. Eine solche konnte je-
doch vom Steuerpilichtigen heziiglich der Dividenden
aus den Niederlanden naturgemdft nicht erbracht
werden, da im klassischen Korperschaftsteuersystem
der Niederlande kein Bedarf und dementsprechend

49 D. Gosch, DStR 2007, 1553 (1557),

50 Siehe das Vorabentscheidungsersuchen v 14.5.2009 - 2 K
2241/02 (Az. des EuGH: Rs. C-262/09), EFG 2009, 1491 mit
Anm. N. Bozza-Bodden, EFG 2009, 1502 {i,; vgl. die d4hnliche
Fragestellung in der Vorlage des UFS Linz in der Rechissa-
che Haribo (Rs. C-436/08), ABL EU 2009 Nr. C 19, 11,

51 EuGH v 6.3.2007 ~ Rs. C-292/04 - Meilicke, EuGHE 2007,
1-1835.

52 Auf Vorlage des FG Koln v 14.5.2009 - 2 K 2241/02, EFG
2009, 1491.

53 Eingefiigt durch EU-Richilinien-Umsetzungsgesetz vom
9.12,2004, BGBL I 2004, 3310, um auszuschlieBen, dass die
Vorlage einer Korperschaftsteuer weiterhin als riickwir-
kendes Ereignis gilt und auf diese Weise die Folgen der
Meilicke I-Entscheidung (EuGH v 6.3.2007 - Rs, C-292/04,
EuGHE 2007, I-1835) auf oiffene Veranlagungen zu begren-
Zemn.

54 Vgl. hierzu EuGH v 29.6.1988 - Rs. 240/87 - Deville,
EuGHE 1988, 3513. Auf der Grundlage dieser Rechtspre-
chung des EuGH wird § 175 Abs. 2 Satz 2 AO m.E. zutref-
fend als ,Gemeinschaftsrechtswidriges Mafnahmegesetz"
(D. Gosch, DS{R 2004, 1988 [1992]) eingeordnet; ebenso
M. Loose in Tipke/Kruse, AOYFGO-Kommentar, § 175 AO
Rz. 49; Ritzer/Stangl, DStR 2004, 2176 (2178); R. Seer in Tip-
ke/Lang, Steuerrecht, 19. Aufl. 2008, § 21 Rz. 441,
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auch keine Pflicht zur Aufzeichnung der auf einer
Ausschitttung lastenden Korperschaftsteuer besteht™,

Das neuerliche Verfahren wirft die Frage auf, ob die
nochmalige Vorlage hétte verhindert werden kinnen,
wenn der EuGH bereils in Meilicke I dazu Stellung ge-
nommen hétte, wie die Anrechnung auslidndischer
Korperschaftsteuern zu bewerkstelligen ist®. Auch
wenn dies aus der Sicht der betroffenen Steuerpflichti-
gen zu einer schnelleren und damit effektiveren
Rechtsdurchsetzung gefithrt hétte, so ldge hierin m.E.
ein unzuldssiger Eingriff in die mitgliedstaatliche
Kompetenz, Mangels europarechtlicher Vorgaben auf
Sekundérrechtsebene ist die Ausgestaltung der natio-
nalen (Steuer}Verwaltungsverfahren Sache der Mit-
gliedstaaten. Auch wiren derartige, die nationale
Steverrechtsordnung eines Mitgliedstaates betreffen-
den Vorschldge mit dem Charakter des Vorabent-
scheidungsersuchens als Verfahren zur Auwslegung
des Gemeinschaftsrechts nicht vereinbar. Schliefilich
dirfte der Gerichtshof kaum ilber die fachliche Kom-
petenz und hinreichende Sachkenntnis der nationa-
len Verfahrensrechtsordnungen verfiigen, um umsetz-
bare Vorschlige fiir die Ausgestaltung des Nachweis-
verfahrens zu machen. Der Fehler ist nicht beim
EuGH zu suchen, sondern bei den Mitgliedstaaten,
wern diese die Vorgaben des Gerichtshofs - ob ab-
gichtlich oder nur aus Unachtsamkeit - unterlaufen,
indem sie die Inanspruchnahme einer grundfreihei-
tenkonformen Amnrechnung auslindischer Kérper-
schaftsteuer faktisch unmdglich machen.

Dabei wird nicht verkannt, dass der EuGH in seinem
Bestreben, Hemmnisse grenziiberschreitender Wirt-
schaftstitigkeit trotz fehlender Harmonisierung zu re-
duzieren, zum Teil mit einer gewissen Blaudugigkeit
zu Werk geht. Anders als etwa im Gesellschafts-
recht”, verweigert der Gerichtshof den Mitgliedstaa-
ten die Berufung auf die fehlende Harmonisierung des
Rechts der direkten Steuern auch dann, wenn ohne
selbige eine 1:1-Einbeziehung des Auslandssachver-
halts in die ginstigere Inlandsregelung faktisch nicht
mdglich ist®. Das durch Steuersenkungsgesetz vom
23.10. 2000°° abgeschafite Korperschaftsteuer-Anrech-

55 Zu den Schwierigkeiten der Nachweisfihrung EngelfHam-
merschunidt, IStR 2005, 405 (409 £); N, Bozza-Bodden, EFG
2009, 1502 (deutsches Korperschaftsteueranrechnungs-
verfahren als in sich geschlossenes System).

56 Nach N. Bozza-Bodden, EFG 2009, 1502, war die Antwort
des EuGH in der Rechtssache Meilicke I durch die Formu-
lierung der Vorlagefrage bedingt, die auf das ,Ob" der Ver-
einbarkeit der Begrenzung der Anrechnung auf die inlén-
dische Tarifbelastung beschrénkt war

57 EuGH v 10.3.1988 - Rs. 81/87 - Daily Mail, EuGHE 1988,
5483, Rz, 22 ff,; v 16.12.2008 - Rs. C-210/06 - Cartesio,
EuGHE 2008, 1-9641, Rz. 109.

58 Vgl. EuGH v 7.9.2004 - Rs. C-319/02 - Manninen, EuGHE
2004, 1-7477, Rz. 50 11

59 BGRBIL. 12000, 1433.

60 Zu den diesbeziiglich weiterhin bestehenden Methoden-

fragen: W Schén, DStIG Bd. 19 (1996), 167 (180 fi.); M.

Auey, NJW 2007, 1106,

Die Pilicht zur richtlinienkonformen Auslequng erstreckt

sich nach EuGH v 4.7.2006 - Rs. C-212/04, Konstantinos

Adeneler, EuGHE 2006, 1-6057, nach Ablauf der Umset-

zungsfrist auch auf nicht umgesetzte Richtlinien, selbst

wenn die Voraussetzungen unmittelbarer Anwendung

6

—_

nungsverfahren hétte nur dann identisch im Aus-
landssachverhalt zur Anwendung gebracht werden
k6innen, wenn der andere Staat seinen Kérperschaf-
ten eine den §§ 27{f. KStG a.E entsprechende Gliede-
rungsrechnung abverlangt hitte. Doch selbst Staaten
wie [talien oder Finnland, die in der Vergangenheit
ebenfalls ein Vollanrechnungsverfahren praktizierten,
variierten in der Technik., Die Folge liegt auf der
Hand: Es kommt zu einer Vergrdberung, indem so-
wohl im Inland- als auch im Auslandssachverhalt auf
eine punktgenaue Beriicksichtigung der Vorbelastung
auf Korperschaftsebene verzichtet wird., Ergebnis ist
unser heutiges Teileinkiinfteverfahren.

¢) Gemeinschaftsrechtskonforme Auslegung,
Rechitsfortbildung, Anwendungsvorrang

VerhiltnismaBig wenig methodische Schwierigkei-
ten® wirft die Umsetzung der Vorgaben des Gemein-
schaftsrechts auf, soweit das Europarecht als Ausle-
gungsmalbstab des naticnalen Rechis fungiert, sei es
als richtlinienkonforme Auslegung” zur Vermeidung
von Widersprichen zwischen dem sekundidren Ge-
meinschaftsrecht und seiner nationalen Umsetzung
oder als vertragskonforme, unmittelbar auf die
Grundfreiheiten gestiitzte Auslegung. Die gemein-
schaftsrechtskonforme Auslegung weist deutliche Pa-
rallelen zur verfassungskonformen Auslegung auf®,

Schwieriger wird es, wenn die Wortlautgrenze erreicht
ist. Zwar kann dem Gemeinschaftsrecht auch im Wege
der Rechisforthildung (Analogieschiuss, teleologische
Reduktion) zur Geltung verholfen werden, freilich nur
innerhalb der Grenzen, die der Rechtfortbildung nach
nationalem Methodenverstindnis gesetzt sind®. Die
Zuldssigkeit (belastender) Analogien im Steuerrecht™
wird gemeinschaitsrechtlich nicht erweitert™,

Dariiber hinaus verdrdngt unmittelbar geltendes Ge-
meinschaftsrecht nach stindiger Rechtsprechung des
EuGH" nationales Recht via Anwendungsvorrang”.
Der Anwendungsvorrang hat (zwar) nur relativen
Charakter. In Bereichen, in denen es nicht zu einem
Konflikt mit dem Gemeinschaftsrecht kommt, bleibt

nicht erfiillt sind. In diesem Fall ist das nationale Recht so
auszulegen, dass es moglichst nahe an die nicht umgesetz-
te Richtlinie herankommt.

62 M. Auer, NJW 2007, 1106; B. Wegener in Calliess/Ruffert,
Kommentar zu EUV und EGV, 3. Aufl, Miinchen 2007,
Art, 220 EG Rz. 32; anders M. Long in FS J. Lang, Koéln
2010, S. 1004: Spielart der systematischen Interpretation”.

63 Ebenso W Schon, DStIG Bd. 19 (1996), 167 (188); M. Nettes-
heim, AGR 1994, 261 (282 {1.).

64 Zu deren Reichweite J. Lang in Tipke/Lang, Steuerrecht,
20, Aulfl, 2010, § 5 Rz. 53 ff.

65 Allerdings fritt das Problem jedenfalls im Hinblick auf die
Verwirklichung der Grundfreiheiten nicht in voller Schirfe
auf, da es hier regelméBig um Rechtsfortbildung zugtnsten
des grenziiberschreitend tdtigen Steuerpflichtigen geht.

66 Vgl. insb. EuGH v 12.7.1994 - Rs. §/64 -~ Costa, EuGHE
1964, 1251 (1270); v. 9.3.1978 - Rs. 106/77 - Simmenthal II,
EuGHE 1978, 629, Rz. 17 {, 21 f; akzeptiert vom BVerIG,
vgl. BVerfG v 8.4.1987 - 2 BvR 687/85, BVerfGE 75, 223; v.
9.6,1971 - 2 BvR 225/69, BVerfGE 31, 145 (175).

67 Als richterrechtlicher Akt der Selbstinthronisierung des
FuGH nicht unbedenklich vgl. D. Gosch, DStR 2007, 1553
{1558).
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die Giiltigkeit des nationalen Rechts unberiihrt, nur
im gemeinschaftsrechtlich relevanten Bereich wird es
partiell unanwendbar, Auf diese Weise lassen sich je-
doch sowohl Wortlaut-, als auch Amnalogiegrenzen
iiberwinden. Im Ergebnis wirkt sich die feinsinnige
Unterscheidung zwischen zuldssiger Rechtsfortbil-
dung praeter legem und unzuldssiger Rechtsforthil-
dung contra legem daher im Bereich des unmittelbar
geltenden Gemeinschaftsrechts kaum aus®™. Zwar be-
grindet das Gemeinschaftsrecht keine Pflicht zur
Rechtsforthildung gegen Wortlaut und Willen des na-
tionalen Gesetzgebers®, wohl aber zwingt der Anwen-
dungsvorrang die naticnalen Verwaltungsbehorden
und Gerichte dazu, gemeinschaftsrechtswidriges na-
tionales Recht unangewendet zu lassen. Relevant
ist die Unterscheidung zwischen moglicher ge-
meinschaftsrechiskonformer Auslegung, zuldssiger
Rechtsfortbildung und Anwendungsvorrang jedoch
fiir die Frage, inwieweit - zur Wahrung des verfas-
sungsrechtlichen Gesetzesvorbehalts - der Gesetzge-
ber einschreiten und die Gemeinschaftrechtswidrig-
keit, jedenfalls fir die Zukunft, eventuell auch mit
Wirkung fiir die Vergangenheit, beseitigen muss™.

Sauber eingehalten werden muss die Unterscheidung
zwischen zulassiger Rechtsfortbildung und Besteue-
rung contra legem zudem bei der Anwendung natio-
naler Vorschriften, die EG-Richtlinien umsetzen, also
insbesondere im Bereich des harmonisierten Umsatz-
steuerrechts. Dort kann die Notwendigkeit entstehen,
zu Lasten des Steuerpflichtigen iber den Wortlaut des
nationalen Gesetzes hinauszugehen, wenn die Richtli-
nie in einer {iir den Steuerpflichtigen giinstigen Weise
inkorrekt umngesetzt wurde. In diesem Fall wird der
Steuerpflichtige aber durch die verfassungsrechtliche
Wortlaut- und Analogiegrenze effektiv geschiitzt, da
sich der Eingriff nicht unmittelbar auf die Richtlinie
stiitzen lasst’'.

2. Bedeutung veriassungsrechtlicher Mafistibe fiir
die Umsetzung von Gemeinschaftsrecht

Auch wenn das Gemeinschaftsrecht (Primér- und Se-
kundédrrecht) normhierarchisch tiber dem nationalen

68 Ahnlich im Bereich des sekundaren Richtlinienrechts, so-
weit es um eine Abweichung von der nationalen Umset-
zung zugunsten des Steuerpflichtigen geht, vgl. W. Schadn,
DStJG Bd. 19 (1896), 167 (190).

69 EuGH v 23.2.1999 - Rs. C-§3/97 - BMW, EuGHE 1999, 1-905,
Rz. 22 ff.

70 Zur Bedeutung dieser Unterscheidung auch T. Ehike-Ra-
bel, OStZ 2009, 189 fi,

71 Unmittelbare Richtlinienwirkung nur zugunsten des Be-
troffenen, st.Rspr. vgl. z.B. EuGH v 26.2.1986 - Rs, 152/84 -
Marshall II, EnGHE 1986, 723, Rz. 48.

72 SL Rspr. seit EuGH v 12.7,1994 - Rs. 6/64 - Costa, EuGHE
1964 1251.

73 M. Langin F5 J. Lang, Kiln 2010, 8. 1011,

74 Grundlegend hierzu Zom/Twardosz, Gemeinschaftsgrund-
rechte und Verfassungsgrundrechte im Steuerrecht, DStR
2007, 2185 if,; I Englisch, Gemeinschaftsgrundrechte im
harmonisierten Steuerrecht, in Schdn/Beck, Zukunftsfra-
gen des deutschen Steuerrechts, Heidelberg/London/New
York 2009, 39 ff.; allgemeiner schon zuvor zu den Grund-
rechten der EMRX G. Laule, Die Europiische Menschen-
rechiskonvention und das deutsche Steuerrecht, EuGRZ

Recht, und zwar auch dber dem nationalen Verfas-
sungsrecht steht™, wird das Verfassungsrecht bei der
Umsetzung des Cemeinschaftsrechts nicht auBer
Kraft gesetzt. Steuerrechtlicher Gesetzesvorbehalt,
Riickwirkungsverbote, das Gebot der GleichméBig-
keit der Besteuerung und freiheitsrechtliche Besteue-
rungsschranken sind auch dann zu berficksichtigen,
wenn der Gesetzgeber die nationale Steuerrechtsord-
nung an die Vorgaben des EuGH anpasst™. Im Einzel-
nen besteht hier freilich noch erheblicher Diskus-
sionsbedarf. So wird erst in jingster Zeit die Bedeu-
tung der grundgesetzlichen Grundrechtsgarantien
und ihr Verhédlinis zu den Gemeinschaftsgrundrech-
ten im harmonisierten Umsatzsteuerrecht hinter-
fragt™. Die verfassungsrechtliche Bewertung der um-
gekehrten Diskriminierung ist nach wie vor nicht ab-
schlieBend geklart™. Ebenso ofien ist, ob der Gesetz-
geber Durchbrechungen des Netloprinzips - wie etwa
durch § 4h EStG oder § 8b Abs. 3 und 5 KStG - mit der
Notwendigkeit der Herstellung eines gemeinschafis-
rechiskonformen Zustandes rechtfertigen kann™.

Ich werde mich im Folgenden auf das Spannungsver-
hdlinis zwischen Rechtsstaatsprinzip und Anwen-
dungsvorrang beschrédnken. Schwer aufléshare Kon-
flikte mit dem Gewaltenteilungsgrundsatz” sowie den
Geboten der TathestandsméaBigkeit und Rechtssicher-
heit der Besteuerung treten vor allem in der Interims-
zeit zwischen dem Ergehen von Entscheidungen des
Européischen Gerichtshofs und einem Einschreiten
des Steuergesetzgebers auf. Finanzgerichtsbarkeit
und Finanzverwaltung trifft die Pflicht zu einer soforti-
gen Reaktion, da sich Art. 4 Abs, 3 EUV (ex Art. 10
EGV) an alle drei Gewalten richtet, Sie kénnen nicht
abwarten, bis der Gesetzgeber die gemeinschafts-
rechtswidrige Gesetzeslage bereinigt™. Bleibt der Ge-
setzgeber dauerhaft untatig, werden aus tbergangs-
weise erlassenen Verwaltungsanweisungen zur Um-
setzung der EuGH-Judikatur Dauerlésungen.

Prinzipiell wird der Konflikt zwischen der Gesetzes-
bindung der Finanzverwaltung und Finanzgerichts-
barkeit zugunsten des gemeinschafisrechtlichen An-
wendungsvorrangs entschieden™ Der verfassungs-
rechtliche Gesetzesvorbehalt des Art. 20 Abs. 3 GG

1996, 357.

75 Vgl. dazu z.B. M. Albers, JZ 2008, 708 IL.

76 J. Michgelis, Die territoriale Zuordnung von Beteiligungs-
aufwand im Furopdischen Unternehmensteuerrecht,
Frankfurt/M. 2006, S.83if.; und ansatzweise D. Gosch,
DStR 2047, 1553 (1558 1), der allerdings vorrangig auf den
gemeinschaftsieindlichen Geist eines derartigen Vorge-
hens abhebt. A. Rust, IStR 2009, 382 (384 FN 17) und Zom/
Twardaosz, DStR 2007, 2185 (2190 fi.), behandeln nur die um-
gekehrte Frage, ob sich die Mitgliedstaaten zur Rechiferti-
gung von Diskriminierungen und Beschrankungen auf
ihre Grundrechtshindung berufen kéinnen,

77 Zu dessen besonderer, inshesondere historisch begrimde-
ter Bedeutung fir die Besteuerung vgl. z.B. H.-J. Papiez Die
finanzrechtlichen Gesetzesvorbehalte und das grundge-
setzliche Demokratieprinzip, Berlin 1973; J. Brinkmann,
TatbestandsméBigkeit der Besteuerung und formeller Ge-
setzesbheqgriff, Kéln 1982, S, 28 ff.

78 M. Langin FS J. Lang, K&ln 2010, S. 1005.

79 W Kahl, Calliess/Ruffert, Kommentar zu EUV und EGV,
3. Aufl., Miinchen 2007, Art. 10 EG Rz. 60.
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wird durch Art. 23 Abs. 1 Satz 1 GG iiberlagert. Das
unmittelbar geltende Gemeinschaftsrecht ist genauso
Gesetz und Recht” wie das nationale Steuergesetz
und geht diesem normhierarchisch vor. Die nationale
Gesetzesbindung von Judikative und Exekutive kann
dem Anwendungsvorrang folglich nicht entgegenge-
halten werden. Dies fihrt zu dem auf den ersten Blick
irritierenden Frgebnis, dass geltendes Gesetzesrecht,
wenn es offenkundig gemeinschaftsrechtswidrig ist,
unangewendet bleiben muss.

Die einfach klingende Regel lidsst freilich offen, wie
weit der Anwendungsvorrang geht (IV. und V). Nicht
beantwortet ist ferner, wer nach der nationalen Ver-
fassungsrechtsordnung zur Beseitigung der Gemein-
schaftsrechtswidrigkeit tatig werden muss (VL.1.). Eng
verkniipft sind Fragen nach dem verfassungsrechtli-
chen Rahmen fiir den zeitlichen Anwendungsbereich
(V1.2)) etwaiger KorrekiurmaBnahmen.

IV. Finanzverwaltung zwischen
gemeinschaftsrechtlichem Anwendungsvorrang
nationaler Gesetzesbindung

1. Umgang mit unklaren Europarechtslagen

a) Ausnahme von der Geselzesbindung nur bei
offenkundiger Europarechiswidrigheit

Schon die Finanzverwaltung ist nicht nur zur gemein-
schaftsrechtskonformen Auslegung verpilichtet, son-
dern - st6Bt diese an die Wortlautgrenzen - auch zur
Auflerachtlassung gemeinschaftsrechtswidriger Nor-
men des geltenden nationalen Steuerrechts®. Dies ist
insofern problematisch, als die Verwaltung anders als
die nationale Gerichisharkeit keine Moaglichkeit hat,
bei Zweifeln {iber den Inhalt des Gemeinschalfisrechts
den EuGH anzurufen®, und gleichzeitig mit den An-
forderungen des Gemeinschaftsrechts am wenigsten
vertraut ist. Hieraus kann schnell eine Uberforderung
der Finanzbeh&rden resultieren.

In der Gemengelage von nationaler Gesetzesbindung
und gemeinschaftsrechtlichem Anwendungsvorrang
diirfen steuergesetzliche Normen aher nur dann au-
Berachtgelassen werden, wenn ihre Europarechtswid-
rigkeit zweifelsfrei feststeht. Auch der gemeinschafts-
rechtliche Anwendungsvorrang verpflichtet nach der
sog. acte claire-Doktrin® nur bei offenkundiger Ge-
meinschaftsrechtswidrigkeit zur Nichtanwendung.

Freilich stellt sich dann die Frage, wann die Gemein-
schaftsrechtswidrigkeit offenkundig ist™. Dies wird
man grundsatzlich nur in Fédllen bejahen kénnen, in
denen eine Norm Gegenstand eines Vorabentschei-

80 Dabei geht es entgegen der géngigen Begrifflichkeit von
der ,Verwerfungskompetenz der Verwaltung” nicht um
eine Verwerfung des Gesetzesrechts, sondern schlicht um
seine Nichtanwendung; zutr Kritik von A. Funke, DOV
2007, 733 (738).

81 Vgl. A-L. Chané in B. Schoébener, Junge Rechiswissen-
schaft: Vélker- und Europarecht, Frankfurt a. M. 2009, 309
(354 £); ferner grundlegend R. Hutka, Gemeinschafts-
rechtshezogene Prifungs- und Verwerfungskompetenz
der deutschen Verwaltung gegeniiber Rechtsnormen nach
europdischem Gemeinschaftsrecht und nach deutschen
Recht, Wiirzhurg 1997, S. 123 ff.

dungsersuchens gewesen ist. Hat der EuGH eine na-
tionale Vorschrift mit dem Gemeinschaftsrecht fiir un-
vereinbar erklirt, so muss diese Vorgabe von jeder Be-
hérde beachtet werden, und zwar unabhingig davon,
ob das Bundesfinanzministerium ein diesbez{igliches
Schreiben verdifentlicht hat*. Zwar kommt es dann
mafgeblich darauf an, wie alert der einzelne Finanz-
beamte gegenilber der PuGH-Rechtsprechung ist,
dennoch kann, auch wenn eine einheitliche Handha-
bung durch Verwaltungsvorschrift wiinschenswert ist,
die Gefahr eines Verstofles gegen das Gebot der
Rechisanwendungsgleichheit nicht entgegengehalten
werden. Schliefilich hat es die nationale Finanzverwal-
tung in der Hand, durch den zeitnahen Erlass von Ver-
waltungsvorschriften fiir eine einheitliche Umsetzung
ZU sorgen.

In allen anderen Fillen wird der einzelne Finanzbheam-
te das geltende Recht dagegen auch bei Zweifeln be-
zilglich seiner Europarechtskonformitét zunachst wei-
ter anwenden diirfen und ~ im Hinblick auf § 85 AQ ~
auch anwenden miissen. Es besteht die Vermutung,
dass das geltende Gesetzesrecht in Einklang mit dem
Gemeinschaftrecht steht®™. Dies gilt m.E. auch dann,
wenn der EuGH eine dhnliche™ Norm eines anderen
Mitgliedstaates in einem Parallelverfahren beanstan-
det hat. In diesem Fall ist es Aufgabe der Gerichte,
durch Vorabentscheidungsersuchen fiir weitere Kia-
rung zu sorgen, bzw. des Gesetzgebers aus der Paral-
lelentscheidung die richtigen Schliisse fiir das natio-
nale Steuerrecht zu ziehen.

Um dennoch auch in diesen Féllen die Durchsetzung
des Gemeinschaftsrechts zu gewihrleisten, muss die
Finanzverwaltung jedoch von der Méoglichkeit der
vorldufigen Steuerfestsetzung gem. § 165 Abs. 1 Satz 2
Nr. 3 AQ Gebrauch machen. Dasin § 185 Abs. 1 Satz 1
AQ erdffnete Ermessen reduziert sich europarechtlich
auf Null, spatestens wenn eine Vorschrift Gegenstand
eines Vorabentscheidungsersuchens beim Europd-
ischen Gerichtshof ist. Die Finanzverwaltung sollte
zudem bereits zuvor, das heifit, wenn ein Verfahren, in
dem es um die Vereinbarkeit einer steuerrechtlichen
Eingriffsnorm mit dem Gemeinschaltsrecht geht, beim
BFH anhédngig ist, die befroffenen Steuerfestsetzun-
gen fiir vorlaufig erklaren. Ein Vorldufigkeitsvermerk
kommt dariiber hinaus auch dann in Betracht, wenn
beim EuGH ein Verfahren zu einer ausldndischen Pa-
rallelvorschrift anhdngig ist”.

Zwar nimmt der BFH in verfassungsrechtlichen Mus-
terprozessen an, dass weiterhin ein Ermessensspiel-
raum der Finanzbehorde bestehe™ und die Finanzbe-
hérde zu einer eigenstindigen Einschétzung der Er-
folgsaussichten berechtigt sel, Bei der Beurteilung der

82 FN 32.

83 Zu diesem praktischen Problem und seinen Konsequen-
zen auch R. Seer in Tipke/Kruse, EuRS Tz, 3.

84 Wie hier A.-L. Chané in B. Schdbener, Junge Rechiswissen-
schaft: Valker- und Europarecht, Frankfurt a. M. 2009, 309
(359); dagegen fiir eine Konzentration auf die jeweilige
Verwaltungsspitze B. Hutha (FN 81), 5. 263.

85 In diesem Sinne auch W Birkenfeld, StuW 1998, 55 (67).

86 Demn Fall der identischen Norm eines anderen Mitgliedstaa-
tes wird es kaum einmal geben.

87 Ebenso R. Seer in Tipke/Kruse, EuRkS Tz. 4.

88 BFH v 11.9.2007 - VI B 5/07, BFH/NV 2007, 2328 f.
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Eriolgsaussichten von EuGH-Verfahren ist indes zum
einen die - jedenfalls in der Vergangenheit - bemer-
kenswert hohe Beanstandungsquote zu beachten,
zum anderen haben Vorabentscheidungsersuchen
den Filter der allein vorlageberechtigten Gerichte
durchlauien. Darliber hinaus verlangt der EuGH stets
- wenn auch begrenzt durch die Bestandskraft (s.
dazu unten VI.2.b) - eine rlickwirkende Beseitigung
der Konfliktlage. SchlieBlich ist im Rahmen der Er-
messensentscheidung auch der Loyalitatspflicht des
Art. 4 Abs. 3 EUV (ex. Art. 10 EGV) Rechnung zu tra-
gen. Der Vorlaufigkeitsvermerk ist ,unschédlich®, so-
weit sich spater heraussteilt, dass die Norm doch mit
dem Gemeinschaftsrecht vereinbar ist, unterstitzt
aher - im Fall der Feststellung der Gemeinschalits-
rechtswidrigkeit - die effekiive Verwirklichung des
Gemeinschaftsrechts.

b} Unzuldssigkeit ,vorauseilenden Gehorsams”
durch Nichtanwendung steuerentlastender Normmen
bei laufendem Beihilfeverfahren

Spiegelbildlich stellt sich das Problem dar, wenn die
Finanzverwaltung mit Hinweis auf eine mdgliche Eu-
roparechtswidrigkeit qua Nichtanwendungsschreiben
geltende Gesetze ,auber Kraft setzt”, solange die ge-
meinschaftsrechtliche Beurteilung nicht abschliefend
geklart ist. Ein solches Vorgehen ist mangels einer
acte claire-Situation nicht vom Anwendungsvorrang
gedeckt, sondern verstdBt gegen § 85 AO.

Als rechtswidrig ist unter diesem Aspekt das Nichtan-
wendungsschreiben des BMF vom 30.4.2010 zu § 8c
Abs. 1 a KStG® einzuordnen, mit dem die Anwendung
der Sanierungsklausel aufgrund des von der EU-Kom-
mission eingeleiteten Beihilfeverfahrens ausgesetzt
wurde,

§ 8c Abs. 1 a KS5tG dreht eine systemwidrige Einschrinkung
des objektiven Nettoprinzips partiell zuriick. Es handelt sich
damit gerade nicht um eine subventive Ausnahme von der
Regelbelastung, sonderm um die Wiederherstellung dersel-
ben®. Bei steuersystematisch richtiger Einordnung erfiillt die
Vorschrift nicht den Tathestand der Beihilfe i.S.v Art. 107
AEUV (ex Art. 87 EGV). Dass die EU-Kommission in dem
vom deutschen Steuergesetzgeber zu verantwortenden
Durcheinander der Verlustverrechnungsbestimmungen die
Orientierung verloren und ein formliches Priifverfahren
gem. Art, 108 AEUV eingeleitet hat®, heift nicht, dass die
Vorschrift im Ergebnis fatsdchlich beanstandet werden
wird¥,

Zwar geht der Steuerpflichtige, der sich bei laufendem
Beihilfeverfahren auf eine Steuervergunstigung ver-

89 BMF v 30.4.2010 - IV C 2 - § 2745 a/08/10005, BStBIL. I 2010,
482,

90 Ebenso Breuninger/Ermst, GmbHR 2010, 561 (568).

91 Staatliche Beihilfe 7/2010, EU-Kommission v 24.2.2010,
EuZW 2010, 242,

92 Meiner Ansicht nach lasst sich die Kommissions-Entschei-
dung C2/2009 zur Sonderregel in § 8c KStG 1.d.E des Mo-
RaKG v 12.8.2008 (BGBL I 2008, 1672) nicht ohne weiteres
auf die Sanierungsklausel ibertragen, wie hier K.-D.
Drilen, Ubg 2010, 543 (547); a.A. Cloer/Vogel, TWB 2010, 439
(443 ff.).

93 EuGH v 20.9.1990 - Rs. 5/89 - BUG-Alutechnik, EuGHE
1990, 1-3437 (3441}; vgl. auch BveriG v. 17.2.2000 - 2 BvR
1210/98, NJW 2000, 2015 (Alcan): Pflicht zur Durchset-

ldsst, das Risiko ein, den Vorteil verzinst zuriickzahlen
zu missen. Gemeinschaftsrechiswidrige nationale
Beihilfen sind, selbst wenn die Gemeinschaftsrechts-
widrigkeit nicht erkennbar war, nach Auffassung des
EuGH stets zurickzuerstatten™., Hierauf kann und
sollte die Finanzverwaltung hinweisen. Es ist aber
falsch verstandene Fiirsorge, wenn die Finanzverwal-
tung geltende Gesetze vorheugend gar nicht mehr zur
Anwendung bringt.

Etwas anderes ergibt sich auch nicht im Hinblick auf
die Sperrwirkung des Beihilfeverfahrens. Nach h.M.
soll zwar nicht nur das Hauptsacheverfahren, sondern
bereits das Vorprafverfahren in entsprechender An-
wendung von Art. 108 Abs. 3 Satz 3 AEUV (ex Art. 88
Abs. 3 Satz 3 EGV) Sperrwirkung entfalten™. Dem-
nach ist die Gewdhrung einer Beihilfe wihrend eines
laufenden Vorprifungsverfahrens genauso wie beiun-
terlassener Notifizierung stets gemeinschaftsrechts-
widrig, und zwar unabhéngig davon, ob die Kommis-
sion spiter die Vereinbarkeit der Beihilfe mit dem ge-
meinsamen Markt bejaht.

Meiner Ansicht nach bedarf es jedoch einer Ein-
schrankung der Sperrwirkung, soweit streitig ist, ob
eine steuerliche Entlastungsnorm iiberhaupt den Tat-
bestand der Beihilfe i.S.v Art. 107 EGV (ex Art. 87
EGV) erfiilit”. Erst wenn die EU-Kommission endgiil-
tig oder - nach Anfechtung der Kommissionsent-
scheidung durch den betroffenen Mitgliedstaat - der
EuGH die steuerliche Entlasfungsnorm als mit dem
Vertrag unvereinbare Beihilfe einordnet, darf die ent-
sprechende Vorschrift nicht mehr angewendet wer-
den; in der Vergangenheit gewdhrte Vorteile sind
riickabzuwickeln. Es bedarf aber keiner sofortigen
Aussetzung der Normanwendung, sobald die EU-
Kommission ein Prilfverfahren einleitet. Die Sperrwir-
kung des Art. 108 Abs.3 Satz3 AEUV {ex Art 88
Abs. 3 Satz 3 EGV) dient der Absicherung der priven-
tiven Beihilfeaufsicht. Die Mitgliedstaaten miissen
Beihilfen vorab notifizieren. Handelt es sich aber bei
einer steuerlichen Entlastungsnorm gar nicht um eine
Beihilfe, besteht keine Notifizierungspflicht. Eine
Pilicht zur Vorabgenehmigung jedweder steuerlichen
Entlastungsnorm wilrde einen weitgehenden Eingriff
in die Souverénitidt der nationalen Steuergesetzgeber
darstellen und ist vom Regelungszweck der Art. 87 L
EGV nicht gedeckt.

Damit kann die Finanzverwaltung ein laufendes Bei-
hilfeverfahren nicht ohne weiteres zum Anlass neh-
men, geltendes Gesetzesrecht nicht mehr anzuwen-
den, sondern nur dann, wenn bezliglich des Beihilfe-

zung des Gemeinschaftsrechts.

94 Durchfiihrungsverbot gem. Art. 3 Beihilfenverfahrensord-
nung (Verordnung [EG] Nr 659/1999 des Rates vom
22.3.1999 iiber besondere Vorschriften fitr die Anwendung
von Art. 93 des EG-Vertrags, ABL 1999 Nr. L 83, 1), vgl. W.
Cremer, in Calliess/Ruffert, Kommentar zu EUV und EGV,
3. Aufl, Miinchen 2007, Art. 88 EGV Rez. 11.

95 So steht auch das Riickforderungsgebot des Art. 11 Abs. 2
der Beijhillenverfahrensordnung unter der Voraussetzung,
dass hinsichtlich des Beihilfecharakters der betreffenden
MafBnahme nach geltender Praxis keinerlei Zweilel be-
steht. Zur Einordnung steuerlicher Normen als Beihilfe
vgl. 8. Rode, Steuervergiinstigungen, Beihilfen und Steuer-
wetthewerh, Hamburg 20086, 5. 73-126.
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charakters der betroffenen MaBnahme keinerlei
Zweifel besteht (vgl, auch Art. 11 Abs. 2 Beihilfenver-
fahrensordnung)®. Dementsprechend hat die Kom-
mission In dem §8c Abs. 1a KStG betreffenden
Schreiben bisher auch lediglich darauf hingewiesen,
dass rechtwidrige Beihilfen von den Empféngein zu-
riickgelordert werden kdnnen, chne eine explizite
Anwendungssperre zu verhdngen®,

Bei Unklarheiten beziiglich des Beihilfecharakters ei-
ner Vorschrift ist es alleinige Sache des Gesetzgebers
zu entscheiden, wie auf das Beihilfeverfahren zu rea-
gieren ist. Er kann die Vorschrift in jedem Stadium des
Verfahrens aufheben bzw. ihre Anwendung (voriiber-
gehend) aussetzen, ebenso wie er auf seinem Stand-
punkt beharren kann, so dass die EU-Kommission
im Wege des Vertragsverletzungsverfahrens germ.
Art, 108 Abs. 2 Unterabs. 2 AEUV (ex. Art. 88 EGV)
den EuGH anrufen muss. Alternativ kann der betroffe-
ne Mitgliedstaat gegen eine die Beihilfequalitdt be-
jahende Entscheidung der EU-Kommission gem.
Art. 263 Abs. 2 AEUV (ex Art. 230 Abs. 2 EGV) Klage
erheben. Um etwaige Schwierigkeiten einer spiteren
Rickabwicklung zu vermeiden, kann der Gesetzgeber
aber auch bereits bei Normierung einer steuerlichen
Entlastungsnorm die Anwendung von einer Genehmi-
gung durch die EU-Kommission abhingig machen®.

2. Unzulissigkeit von Nichtanwendungserlassen
in Bezug aui EuGH-Entscheidungen und
auf den Anwendungsvorrang gestiitzte
BFH-Entscheidungen

Einen klaren VerstoB gegen Art. 4 Abs, 3 EUV (ex
Art. 10 EGV) stellen Nichfanwendungserlasse zu
EuGH-Entscheidungen dar. Aufgrund des Auslegungs-
monopols des EuGH kann sich die Finanzverwaltung
nicht auf den Standpunkt stellen, dieser habe das Ge-
meinschaftsrecht fehlerhaft ausgelegt. Sie hat - dies
ist ein wesentlicher Unterschied zur Zuldssigkeit von
Nichtanwendungserlassen gegen Fehlurteile des
BFH" - die Auslegung zu akzeptieren.

An dieser Beurteilung &ndert sich auch dann nichts,
wenn sich der Nichtanwendungserlass nicht formal

96 Verordnung (EG) Nr 659/1999 des Rates vom 22.3.1999
itber besondere Vorschriften fir die Anwendung von
Art. 93 des EG-Vertrags, ABl, EG 1999 Nr. L 83, 1.

97 Die Kommission ,erinnert’ lediglich an die aufschieben-
de Wirkung des Art. 108 Abs. 3 AEUV (ex Art. 88 Abs. 3
Satz 3 EGV), vgl. Schreiben der Kommission vom
24.2.2010 K(2010)970 endg., S. 12.

98 Dieses Vorgehen hatte der Gesetzgeber hinsichilich der
mit MoRaKG v 12.8.2008 (BGBL I 1672) beschlossenen
Ausnahme von § 8c KStG fiir Wagniskapitalgesellschaf-
ten gewdhlt, die letztlich mangels Genehmigung durch
die EU-Kommission nie in Kraft getreten ist (vgl. Art. 8
Abs. 2 MoRaKG).

99 Auch Autoren, die {fiskalisch motivierte) Nichtanwen-
dungserlasse gegen BFH-Entscheidungen grundsétzlich
fiir unzulédssig erachten, machen eine Ausnahme in Be-
zug auf Fehlurteile, vgl. etwa J Lang in Tipke/Lang,
Steuerrecht, 20, Aufl. 2010, § 5 Rz, 28; H.-J. Pezzer DStR
2004, 525 (530).

100 Zur Gemeinschaftsrechtswidrigkeit von Gesetzen, die
darauf abzielen, die Anwendung von EuGH-Entscheidun-

gegen die Vorabentscheidung selbst, sondern gegen
das diese umsetzende BFH-Urteil richtet'”,

Ein solches Vorgehen hat die Finanzverwaltung in der
Rechtssache Lidl Belgium'” gewdhlt'”? mit der Begriin-
dung, dass aufgrund des Umstandes der vom BFH zur
Sachverhaltsauflkldrung vorgenommenen Zuriickver-
weisung an das Finanzgericht keine weitergehenden
Schliisse liber den Anlassfall hinaus gezogen werden
kénnten'’. Zwar ist dem BMF zuzugestehen, dass der
BFH offen gelassen hat, unter welchen Voraussetzun-
gen von definitiven, und damit in Deutschland zu
beriicksichtigenden Auslandsverlusten auszugehen
ist'™ Auch hinsichtlich der Rechtsfolge - Beriicksich-
tigung im Veranlagungszeitraum der Verlustentste-
hung (sog. ,phasengleiche Verlustberiicksichtigung®)
oder erst wenn die Verluste definitiv werden - bestan-
den zum damaligen Zeitpunkt noch Zweifel'™, Dies
berechtigt jedoch nicht dazu, die Nichtanwendung zu
verfiijgen'”, sondern héatte das BMF im Interesse der
effektiven Durchsetzung des Gemeinschaftsrechts
erst recht dazu veranlassen miissen, eigene Grundsat-
ze zur Umsetzung der Rechtssache Lidl Belgium auf-
zustellen und zu verdifentlichen, um den Steuerpflich-
tigen Orientierung zu geben.

Differenzierter sind Nichtanwendungserlasse der Fi-
nanzverwaltung'” zu sehen, die sich gegen Urtejle
des BFH richten, mit denen dieser ,aus eigener Kraft"
auf der Grundlage der acte claire-Doktrin die Gemein-
schaftsrechtswidrigkeit einer nationalen Vorschrift
feststellt und diese unangewendet lisst'®, Derartige
Nichtanwendungserlasse sind im Hinblick auf Art. 4
Abs. 3 EUV {ex. Art. 10 EGV) gemeinschaftsrechtswid-
rig, wenn sie sich mittelbar gegen eine seitens des
EuGH - méglicherweise auch nur in einem Parallel-
verfahren zum Recht eines anderen Mitgliedstaates -
bereits gekldrte Frage der Auslegqung des Gemein-
schaftsrechis richten. In diesem Fall kann sich die Fi-
nanzverwaltung nicht darauf zuriickziehen, sie wahre
die GesetzmibBigkeit der Besteuerung. Die Finanzver-
waltung ist ebenso wenig wie der nationale Gesetzge-
ber berechtigt, die zugrunde liegende Rechtspre-
chung des EuGH in Frage zu stellen. Etwas anderes
gilt hingegen, wenn geltend gemacht wird, es handle
sich insofern um ein Fehlurteil, als der BFH filschli-

gen zu unterlaufen vgl. EuGH v. 29.6.1988 ~ Rs. 240/87 De-
ville, EuGHE 1988, 3513.

101 BuGH v 15.5.2008 - Rs. C-414/06 ~ Lidl Belgium, EuGHE
2008, 1-3601.

102 Vgl. BMF v 13.7.2009 - IV B 5 - § 2118-a/07/10004, BStBI. I
2009, 835,

103 BFH v 17.7.2008 - I R 84/04, BSiBI. II 2009, 630.

104 Vyl. Dérfler/Ribbrock, BB 2008, 2557.

105 Dazu w.a. Difz/Plansky, DB 2009, 1672; Sedemund/Wegney,
DB 2008, 2565; Goebel/Liedike/Schmidl, IWB 2010, 179,
Mittlerweile gekldrt durch BFH v 9.6.2010 - 1 R 107/09,
wwwbundesfinanzhof.de.

106 Ahnlich J Knipping, IStR 2010, 49 ff,; Ditzi Plunsky; IStR
2009, 661 (662).

107 Z.B. BMF v 21.3.2007 - IV B 7 - G 1421/0, 2007/0100766,
BStBL I 2007, 302 zu BFH v 9.8.2006 - I R 95/05, BStBL 11
2007, 279; mit Kritik D. Gosch, Ubg 2009, 73 (76).

108 Z.B. BMF v 21.3.2007 - IV B 7 - G 1421/0, 2007/0100766,
BStBL 1 2007, 302 gegen BFH v 9.82006 - I R 95/05,
BStBL I 2007, 278 betr. die Unanwendbarkeit von § 8b
Abs. 5 KStG a.E
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cherweise davon ausgegangen ist, es liege eine acte
claire-Situation bzw, ein Prazedenzfall vor'™. Ist die Fi-
nanzverwaltung der begriindefen Auffassung, die Fra-
ge sei europarechtlich noch nicht hinreichend ge-
klart, kann und sollte sie mittels des Nichtanwen-

dungserlasses eine Vorlage erzwingen'".

V. Finanzgerichtsbarkeit zwischen
gemeinschaftsrechtlichem Anwendungsvorrang
und naticnaler Gesetzesbindung

1. Nichtanwendung vs. Vorlage an den EuGH

Zwar sind die Gerichte ebenfalls mit dem Problem
konfrontiert, durch Art. 20 Abs. 3 GG sowohl an das
geltende nationale Gesetz als auch iLVm. Art. 23
Abs. 1 GG an das hdherrangige Gemeinschaftsrecht
gebunden zu sein. Art. 4 Abs. 3 EUV (ex Art. 10 EGV)
schlieft aus, dass dabei stets der Befolgung des natio-
nalen Rechts der Vorrang eingerdumt wird. Im Unter-
schied zur Finanzverwaltung koémnen aber gem.
Art. 267 Abs. 2 AEUV (ex Art. 234 Abs. 2 EGV) bereits
unterinstanzliche Gerichte den EuGH anrufen, um be-
stehende Zwellel zu beseitigen.

Lediglich in Eilverfahren nach § 69 FGO stellt sich die Situa-
tion #dhnlich dar da einerseils bereits hier aufgrund Art. 4
Abs, 3 EUV eine Priifpflicht besteht, andererseits die Vorlage
auf das Hauptsacheverfahren beschrinkt ist". Die Vorlaufig-
keit der Aussetzungsentscheidung diirfte die eigenverant-
wortliche Auflésung des Normenkonfliktes zugunsten des Eu-
roparechits durch Aussetzung der Vellziehung allerdings er-
leichtern. Bei Zweifeln an der Gemeinschaftsrechtskonformi-
tat der dem Steuerbescheid zugrunde liegenden Normen ist
grundsitzlich von einer Aussetzungspflicht auszugehen',

Trotz der Mdoglichkeit der Anrufung des EuGH
darf und muss die Finanzgerichisbarkeit nach der
acte-claire-Doktrin in Féllen geklidrter Vorgaben des
Gemeinschaftsrechts entgegenstehendes nationales
Recht von sich aus unangewendet lassen. Zwar ist der
FuGH hinsichtlich der Zuldssigkeit von Vorabent-
scheidungsersuchen grofBziigig und beantwortet auch

109 Zu diesen beiden Ausnahmen vom Vorlageerfordernis
auch R. Seerin Tipke/Kruse, EuRS Tz, 13.

110 U Prinz, FR 2010, 378 (380) in Bezug auf das Anschlussur-
teil des BFH zur EuGH-Rechtssache Columbus Contai-
ner; dies legt auch die Reaktion der Finanzverwaltung
nahe, die von einem Fehlurteil des BFH ausgeht, vgl. S.
Sydow; IStR 2010, 174 (177 £.).

ill BFH v 17.12.1997 - 1 B 108/97, BStBL IT 1998, 558 (559); v.
7.9.2007 - V B 97/07, BFH/NV 2008, 120.

112 Vgl. R. Seer in Tipke/Kruse, § 69 FGO Rz. 98, der hierin
auch eine MaBnahme notwendiger budgetirer Risikovor-
sorge sieht. Im Weiteren stellt sich dabei die Frage, inwie-
weit aus europarechtlichen Griinden, in diesem Fall auf
eine Sicherheitsleistung verzichtet werden muss, vgl
zum teilidentischen Problem aus verfassungsrechtlicher
Sicht B. Spilkey; DStR 2010, 731 fi.

113 Beispiele: EuGH v. 6.3.2007 - Rs. C-292/04 - Meilicke,
EuCGHE 2007, 1-1835 nach EuGH v 7.9.2004 - Rs. C-319/
02 - Manninen, EuGHE 2004, [-7477; v 7.9.2006 - Rs. C-
470104 - N, EuGHE 2006, [-7409 nach EuGH v 11.3.2004 -
Rs. C-9/02 - de Lasteyrie du Saillant, EuGHE 2004, 1-2409.

i14 D. Gosch, Ubg 2008, 73 {75-77); dhnlich K. Offezhaus, UR
2008, 53 (54 1.).

115 Z.B. Grenzgéngerbesteuerung, Verbot der Benachteili-
gung von beschriankt Steuerpilichtigen im Bereich des

Anfragen, die in Parallelverfahren bereits entschie-
den wurden'®, Dies mag daran liegen, dass sich die
Vorschriften der Mitgliedstaaten, schon weil sie in
den Kontext ganz unterschiedlicher nationaler
Steuerrechisordnungen eingepasst sind, eben doch
nicht wie ein El dem anderen gleichen. Zudem wird
die Ubertragung von Enlscheidungen in Parallelver-
fahren dadurch erschwert, dass sich Besonderheiten
der jeweiligen Vorschrift hiufig nicht aus dem Urteil
des EuGH, sondern eventuell aus den Schlussantr-
gen des Generalanwalts, vielfach aber erst aus dem
Vorabentscheidungsersuchen selbst erschliefen. Der
Vorsitzende des besonders oft betroffenen 1. Senats
des BFH Dietmar Gosch beschreibt eindringlich, die
Schwierigkeiten der acte-claire-Doktrin'®, Selbst
wenn eine Parallelnorm eines anderen Mitgliedstaa-
tes in der Vergangenheit beanstandet wurde, bleibt,
soweit die zugrunde liegende Grundfreiheitendogma-
tik nicht hinldnglich konsistent und stabil ist, die ge-
meinschaftsrechtliche Beurteilung zweifelbehaftet.
Das richtige Vorgehen ist die Vorlage an den EuGH.

Kann sich das nationale Gericht dagegen auf eine ge-
festigte Rechtsprechung des EuGH stitzen, und auch
solche Bereiche gibt es durchaus', fithrt die Nicht-
anwendung geltenden gemeinschaftsrechtswidrigen
Rechts nicht zu einem Ubergriff in den Kompetenz-
bereich des Gesetzgebers, sondern kompensiert nur
dessen Versdumnis einer Anpassung des nationalen
Rechts an die Vorgaben des Gemeinschaftsrechts.

Eine solche Situation hat der BFH z.B. im Fall der Pau-
schalbesteuerung nicht im Inland registrierter sog.
schwarzer Fonds gen. § 18 Abs. 2 Auslandsinvestment-
gesetz beansprucht, indem er die Vorschrift chne Anru-
fung des EuGH auBer Acht gelassen hat'%, wobei aller-
dings die auf Art. 63 AEUV (ex Art. 56 EGV) gestiitzte
Nichtanwendung auch in Drittstaatenfidllen"” durchaus
eine eigenstindige eurcparechtliche Wiirdigung ent-
hélt"®, Auch die Anschlussentscheidung des BFH" zur
Rechtssache Columbus Container'® fufit im Hinblick
auf den seitens des BFH auch fiir die Anwendung des

objektiven Nettoprinzips, Notwendigkeit eines Motiv-
tests im Fall typisierend gegen grenzilberschreitende
Steuergestaltungen gerichteter Missbrauchsvorschriften.

116 BFH v 18.11.2008 - VIII R 24/07, BStBl. Il 2009, 518; v
25.8.2009 - 1 R 88/07, BFH/NV 2008, 2047.

117 BFH v 25.8.2009 - I R 88/07, BFH/NV 2009, 2047; das nach
der ersten BFH-Entscheidung verdifentlichte entgegen-
stehende BMF-Schreiben (BMF v 6.72009 - IV C 1 -5
1980-a/07/0001, 2009/0452215, BStBL. I 2008, 770), in dem
gsich die Finanzverwaltung zwar grds. der Nichtanwen-
dung durch den BFH angeschiossen, diese aber auf EU-/
EWR-Fiélle begrenzt hatte, war insofern nicht zu bean-
standern, misste allerdings im Hinblick auf die Nachifol-
ge-Entscheidung des BFH modifiziert werden.

118 S. Hindelang, IStR 2010, 443 {448), spricht insofern (bezo-
gen auf BFH v 26.11.2008 - I R 708, DStR 2009, 632)
von einem Element des ,Proaktiven’, begriifit die Ein-
beziehung von Drittstaatensachverhalten jedoch der
Sache nach; ebenso Wassermeyer/Schonfeld, IStR 2006,
411(412 ff.).

119 BFH v 21.10.2009 - IR 114/08, DSLR 2010, 37; dazu U. Prinz,
FR 2010, 379 ff.; Brocke/Hackemann, DStR 2010, 368 iI;
B. Liebey, IStR 2010, 142 f,

120 FuGH v 6.12.2007 - Rs. C-298/05 ~ Columbus Container,
EuGHE 2007, 1-10451.
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sog. Switch-over des § 20 Abs. 2 AStG europarechtlich
fur erforderlich erachteten Motiviest auf der acte-
claire-Doktrin, schlieBlich entspricht es stdndiger
Rechtsprechung des EuGH™ Missbrauchsvorschriften
nur dann als verhdltnisméaflige MaBnahmen zur Ver-
hinderung von Steuerflucht zu akzeptieren, wenn sie
dem Steuerpflichtigen den Nachweis einer aufer-
steuerlichen wirtschaftlichen Motivation erméglichen.

2. Anwendung trotz bestehender Zweifel an der
Gemeinschaftsrechtskonformitét

Problematisch ist freilich auch der umgekehrte Fall,
wenn der BFH davon absieht, den EuGH anzurufen,
weil er davon ausgeht, das geltende Gesetzesrecht ste-
he in Einklang mit dem Gemeinschaftsrecht, wie es
jungst - wenig verstdndlich - in Bezug auf § 8b Abs. 5
KStG 2002 im Verhéltnis zu Drittstaaten'® und - im Hin-
blick auf das diesbeziiglich gegen Deutschland ange-
strengte Vertragsverletzungsverfahren'® gédnzlich un-
verstédndlich'™ - zur Kapitalertragsteuerpflicht auf § 8h
KStG-Streubesitzdividenden'® geschehen ist. Auch in-
sofern gilt die acte-claire-Doktrin, dass ein Vorabent-
scheidungsersuchen nur dann unterbleiben darf, wenn
es keinerlei Zweifel an den gemeinschaftsrechtlichen
Vorgaben gibt, bzw: wenn die Frage eindeutig in einem
Parallelverfahren geklart wurde. Zwar ist es einem na-
tionalen Gericht unbenommen, die hisherige Ausle-
gung des EuGH in Frage zu stellen. Die Entscheidung
hieriiber liegt aber beim EuGH'™". Entscheidet der BFH
in Eigenregie, das nationale Recht trotz bestehender
Zweifel an seiner Gemeinschaftsrechiskonformitét
ohne Anrufung des EuGH weiter anzuwenden, ist zwar
nicht der nationale Geselzesvorbehalt tangiert, wohl
aber die in Art. 101 Abs. 1 Salz 2 GG normierte Garan-
tie des gesetzlichen Richters'.

Diese Grundsétze gelten nicht nur im Hinblick auf die
Vereinbarkeit des nationalen Steuerrechts mit dem
Primérrecht, sondern selbstversténdlich auch mit dem
Sekundéarrecht. Dies birgt insbesondere das Potential
fiir Konflikte zwischen den umsatzsteuerrechtlichen
Senaten des BFH und dem EuGH. Was diirfen die na-
tionalen Fachgerichte (alleine) entscheiden, was miis-
sen sie dem EuCH vorlegen? Immerhin war es der

121 Z.B. EuGH w 21.11.2002 - Rs. C-436/00 - X und Y, EuGHE
2002, 1-10829, Rz. 40 ff; v 12.12.2002 - Rs. C-324/00 -
Lankhorst-Hohorst, EuGHE 2002, [-1179, Rz. 37f; w
21.2.2006 - Rs. C-255/02 - Halifax, EuGHE 20086, 1-609,
Rz. 74; v. 12.9.2006 ~ Rs. C-196/04, EuGHE 2006, 1-7995,
Rz. 62

122 Vgl. BFH v 26.11.2008 - | R 7/08, BFH/INV 2009, 849.

123 1P/09/435; Klage eingereicht am 23.7.2009 - des EuGH:
Rs. C-284/09; ausgehend von den Entscheidungen des
EuGH in den Rechtssachen EuGH v 8.11.2007 - Rs, C-379/
05 - Amurta, EuGH 2007, 1-9569 und EuGH v 22.12.2008
- Rs. C-282/07 - Truck Center SA, EuGHE 2008, I-10767.

124 Vgl. die deutilichen Worte von W, Schdn, IStR 2008, 555.

125 Vgl BFH v. 22.4.2009 - I R 53/07, DSIR 2009, 1464,

126 Frenz/Kiihl, DStZ 2009, 432 (434},

127 BVerfG v 31.5.i1990 - 2 BvL 12/88, BVerIGE 82, 159 {195 i.);
vgl. ferner die gegen BFH v 26.11,2008 (FN 122), eingeleg-
te Verfassungsheschwerde Az, 2 BvR 1807/08. Allerdings
beschrankt das BVeriG die Priifung auf ,ohjektiv willkiir-
liche* Unterlassungen und Fille, in denen die Vorlage-
pflicht ,unhalthar gehandhabt wurde®. Der einfache Ver-

5. Senat des BFH, der dem BVerfG Anlass zu der Fest-
stellung gegeben hat, dass ein Unterlassen der Vorla-
ge bei bestehender Vorlagepflicht nach Art 267
Abs. 3 AEUV (ex Art. Art. 234 Abs. 3 EGV) einen Ver-
stoB gegen das Gebot des gesetzlichen Richters be-

grinden kann'#,

Im Einzelnen gilt folgendes: Der BuGH legt nicht das
nationale Recht, sondern nur die eurpoparechtlichen
Vorgaben des nationalen Rechts aus. Zur richtlinien-
konformen Auslegung des nationalen Rechts ist folg-
lich der BFH berufen. Freilich fallen beide Ebenen
vielfach zusammen'”, weil die Frage der richtlinien-
konformen Auslegung Klarheit tiber die Auslegung
der Richtlinie voraussetzt, fiir die wiederum allein der
EuGH zustdndig ist'”. Die unmittelbare Anwendung
einer Il den Steuerpflichtigen giinstigeren Bestim-
mung der Richtlinie muss hingegen, soweit deren Vo-
raussetzungen eindeutig sind (,inhaltlich unbedingt
und hinreichend genau"} bereits der BFH in Figenre-
gie verfiigen''. Sind allerdings die Vorausseltzungen
der unmittelbaren Richtlinienanwendung zweifelhaft,
ist wiederum der EuGH anzurufen.

3. Unanwendbarkeit, Teilunanwendbarkeit,
normerhaltende Reduktion

Kommi der EuGH auf Vorlage eines Finanzgerichts
oder des BFH zu einer Auslegung des Gemeinschafis-
rechts, mit der die nationale Vorschrift nicht verein-
bar ist, stellt sich dem vorlegenden Gericht die Frage
der Umsetzung der Vorabentscheidung. Bei abstrakter
Betrachtung scheint die Rechtsfolge einer Verletzung
der Grundfreiheiten einfach zu ermitteln. Die Feststel-
lung einer nicht zu rechtiertigenden Diskriminierung
oder Beschrdnkung fiihrt zunéchst - ganz unabhéngig
davon, wie spiter der Gesetzgeber reagieren mag
(dazu unten V11.) - dazu, dass die giinstigere Rege-
lung fiir den Inlandsfall auch fir den Auslandsfall An-
wendung finden muss, entweder inderm eine giinstige-
re Norm des Inlandsfalls auf den Auslandsfall er-
streckt wird (z.B. Werbungskosten-/Betriebsausgaben-
abzug) oder indem eine auf den Auslandsfall be-
schrankte Belastung (z.B. Besteuerung stiller Reser-
ven bei Wegzug) nicht angewendet wird'*, Dabei han-

stofl reicht demnach nicht aus, aktuell bestéitigt durch
die sog. Mangold-Entscheidung des BVerfG v 6.7.2010 - 2
BvR 2661/06, wwwhundesverfassungsgericht.de, Rz. 87 ff,
Dieses Abweichen von den Voraussetzungen der Vorla-
gepflicht nach Art. 267 Abs. 3 AEUV ist vor dem Hinter-
grund, dass auch das BVerfG gem. Ari. 4 Ahs. 3 EUV zur
wirksamen Um- und Durchsetzung des Gemeinschafts-
rechts beitragen muss, zweifelhaft: vgl. dazu auch K. Of
ferhaus, UR 2008, 53 (56 {i.).

128 BVerfG v. 8.4.1987 - 2 BvR 687/85, BVer{GE 75, 224.

129 W Schén, DStJG Bd. 19 (1996), 167 (170).

130 Ahnlich W, Meilicke, BB 1992, 969 (975).

131 Z.B. BFH v 23.11.2000 - V R 49/00, BSiBL II 2001, 266; a.A.
W, Reifi in Gedé#chtnisschrift fiir JH, Helm, Berlin 2001,
S. 785 (795); W Reif in Tipke/Lang, Steuerrecht, 20. Auil.
2010, § 14 Rz. 10 £; H. Stadie, in FS W, Reif}, K&In 2008, 5. 67
(73 ff.), die hierin einen eklatanten VerstoB gegen das Ge-
waltenteilungsprinzip sehen, weil die Richtlinienwidrig-
keit einer nationalen Norm nie zweifelsfrei feststehe,

132 Sehr klar A. Rust, IStR 2009, 382 (384); ebenso S. Hom-
burg, IStR 2010, 246 (250).
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delt es sich auch bei Erstreckung der giinstigeren In-
landsregel auf den Auslandsfall der Sache nach um
eine Nichtanwendung, wenn Tatbestandsmerkmale
wie ,nlandisch”, ,Inland” oder ,unbeschrinkt* steuer-
pflichtig unbeachtet bleiben.

Probleme eigener Art entstehen, wenn der EuGH zu
dem Ergebnis kommt, dass die Ungleichbehandlung
des Auslandsachverhalts zwar grundsdtzlich gerecht-
fertigt werden kann, die konkrete Ausgestaltung aber
unverhdltnisméBig ist, etwa weil - zur Verhinderung
von Steuerflucht grundsatzlich zu rechtfertigende -
Missbhrauchstypisierungen fiir grenziiberschreitende
Sachverhalte unwiderleglich'™ sind oder - grundsétz-
lich zu akzeptierende - Quellenabzugstatbestiande
wie im Fall ausldndischer Kiinstler zu einer Bruttobe-
steuerung fithren', Damit fordert der EuGH keine ab-
solute Gleichstellung mit dermn Inlandsfall, sondern die
fiir den Auslandsfall geltende unginstigere Regelung
wird nur insoweif unanwendbay, als sie ein bestimmtes
Malp iiberschreitet.

Hier stellt sich die Frage, ob die Norm, bis zu einer
entsprechenden Korrektur durch den Steuergesetzge-
ber, insgesamt unanwendbar ist, oder ob der BFH sie
mit den vom EuGH fiir notwendig erachtieten Ein-
schrinkungen weiterhin anwenden kann'”, eine Fra-
ge zu der sich der Gerichishof selbst bisher nicht ge-
dubert hat'",

Dabei sind im Wesentlichen zwei Fallgestaltungen
zu unterscheiden:

L7

- Zum einen gibt es Félle der Teilunanwendbarkeit, in
denen der gemeinschaftsrechtskonforme Rest der
Vorschrift ohne weitere Ergénzungen angewendet
werden kann.

Hierzu zahlt grundsatzlich die Anerkennung finaler
Auslandsverluste, Zwar stellt sich dem BFH hier die
Aufgabe, dass vom FuGH entwickelte Kriterium der
(JFinalitdt" als Voraussetzung der (ausnahmsweisen)
Anerkennung eines Auslandsverlusts zu konkreti-
sieren. Ausgangspunkt bleibt aber die Erstreckung
der Inlandsregeln (§§ 2 Abs. 3, 10d EStG) auf den

133 Der EuGH verlangt in standiger Rechtsprechung -~ unab-
hangig davon, ob die Typisierung als solche sachgerecht
ist - in jedem Fall eine Einzelfaliprifung, die es dem
Steuerpflichtigen ermdglicht, beachtliche wirtschaftliche
Griinde fiir die gewidhlte Gestaltung nachzuweisen, vgl.
die Nachweise in FN 121.

134 vgl. FuGH v 12.6.2003 - Rs. C-234/02 - Gerritse, EuGHE
2003, 1-5933; v 3.10.2006 - Rs, C-290/04 - FKP Scorpio,
EuGHE 20086, 1-9461.

135 Zu den sich hinsichtlich einer modifizierten Anwendung
ergebenden Rechtsproblemen insb. D. Gosch, DStR 2007,
1553 (1554 ff.); D. Gosch, Ubg 2009, 73 (77 {f.).

136 Vgl. aber die Vorlagefrage im Vorabentscheidungsersu-
chen Osterreichische Salinen (Rs. C-437/08), des Unab-
héngigen Finanzsenats, Aufenstelle Linz, die méglicher-
weise zu einer Kldrung beitragen wird.

137 Vgl. auch die sehr prézise Differenzierung bei A. Rust,
IStR 2009, 382 (384 {f.). M. Lang in FS I Lang, Kéin 2010,
5. 1016 ff,, geht ebenfalls von zwei Fallgruppen aus:
Konstellationen, in denen es an einer Regelung Iehit,
und Konstellationen, in denen die Regelung zu weit
reicht.

138 Abgelehnt in Schreiben des BMF v 13.7.2009, B5tBl I
2009, 835; ebenso BFH v 962010 - I R 10%#09,
wwwhundesfinanzhoi.de: Berucksichtigung erst in dem

Auslandssachverhalt. EFine weitergehende Notwen-
digkeit, rechtsschéplerisch tdtig zu werden, entsteht
erst im Hinblick auf den Zeitpunkt der Verlustbe-
ricksichtigung, Die - auf finale Auslandsverluste be-
schrinkte - Anwendung von § 2 Abs. 3 EStG wirde
grundsétzlich zu einer phasengleichen Beritcksichti-
gung im Verlustentstehungsjahr fithren'®.

Eine dhnliche Aufgabe stellte sich dem BFH nach der
Entscheidung in der Rechtssache CLT-UFA'™, in der
der FuGH den in § 23 Abs. 2 K5tG a.E geregelten er-
héhten Betriebsstédttensteuersatz fiir eurcparechts-
widrig erachtet hat. Der BFH hat zu Recht nicht die
Unanwendbarkeit der Vorschrift verfiigt mit der Fol-
ge, dass der Betriebsstittengewinn nunmehr gar
nicht mehr hitte besteuert werden kénnen, sondern
den Steuersatz auf die Regelausschitttungsbelastung
reduziert, allerdings - und hierin lag dann doch ein
rechtsschépferischer Akt - diesen Satz um eine fikfi-
ve Kapitalertragsteuer erhht'*". Iim Ergebnis hat sich
der BFH gleichwohl, wenn auch durch Kombination
verschiedener Regelungen'', aus dem vorhandenen
Normmaterial bedient.

- Hiervon zu unterscheiden sind die Fille, in denen

der BFH nicht nur vorhandenes, aber bisher nur fir
den Inlandssachverhalt anwendbares Recht auf den
Auslandssachverhalt Gbertragt, sondern ganz neu-
es Recht kreiert, z.B. indem er Escapeklauseln
zu Antimisshrauchsnormen schafft'” oder die Be-
ricksichtigung von Aufwendungen im Quellen-
abzugsverfahren gegendber auslindischen Kinsi-
lern regelt'™, Die Tatbestandserginzung wird not-
wendig, um die (gemeinschaftsrechiskonform ein-
geschrinkte) Weiteranwendung belastender Rege-
lungen zu ermoéglichen (z.B. Hinzurechnungsbe-
steverungen ergdnzt um Motiviest; Wegzugsbe-
steuerung mit Stundungsmoglichkeit).

Der 1. Senat des BFH hat hierzu die Figur ,geltungs-
erhaltender” bzw. ,normerhaltender Reduktion” entwi-
ckelt'™, Danach sollen partiell fiir gemeinschafts-
rechtswidrig befundene steuerbegriindende Tatbe-

Jahr, in dem der Verlust final wird.

139 EuGH v 23.2.2006 - Rs, C-253/03 - CLT-UFA, EuGHE 2006,
1-1831.

140 Dabei konnte sich der BFH allerdings auf eine Anrequng
des BuGH stiitzen, vgl. EnGH v 23.2.2006 - Rs. C-253/03 -
CLT-UFA, EuGHE 2006, 1-1831, Rz. 37.

141 Vgl, A. Rust, ISR 2009, 382 (383).

142 Z.B. BFH v 21.10.2009 - 1R 114/08, DStR 2010, 37, zu § 20
Abs. 2 AStG, wobei der switch over als solche in der
Rechtssache EuGH v 6.12.2007 - Rs. C-298/05 - Colum-
bus Container, FEuGHE 2007, I-10451, nicht fiir europa-
rechiswidrig erachtet worden war.

143 FG Berlin v 25.8.22003 - 9 K 9312/99, EFG 2003, 1709 Ent-
scheidung im Anschluss an EuGH v 12.6.2003 - Rs. C-
234102 - Gerritse, EuGHE 2003, 1-5933, die allerdings dem
BFH zu weit ging, vgl. BFH v i0.1.2007 - I R 87/03,
BStBI. 1T 2008, 22.

i44 Z.B. BFH v 24.4.2007 - I R 38/04, BStBL II 2008, 95 im An-
gchluss an die Rechtssache Scorpio (EuGH v 3.10.2006 -
Rs. C-290/04, EuGHE 2006, [-9461); mit durchaus selbst-
kritischer, aber letztlich grds. zustimmender Reflexion
des Vorsitzenden des 1.Senats D. Gosch, Ubg 2009, 73
(78); ebenso B. Prechtl, SWI 2008, 497 (498); A. Rust, DStR
2009, 382 (384 if.)}; generell ablehnend dagegen H. Jo-
chum, IStR 2006, 621 (623}



314 Hey, Umsetzung der Rechtsprechung des Europdischen Gerichtshofs im nationalen Steuerrecht  StuW 4/2010

stinde weiterhin anwendbar bleiben, wenngleich mit
den vom EuGH verhéngten Einschrankungen. Auf
diese Weise werde der Eingriff des Europarechts in
die nationale Steuerhoheit auf das erforderliche Mini-
mum reduziert'*, ein Zustand ,absoluter Nichibe-
steverung”'*® vermieden, Dem Willen des nationalen
Gesetzgebers wird [ir den erhaltungsfdhigen Rest der
Norm Geltung verschatft'”,

Die normerhaltende Reduktion hat sowohl eine euro-
parechtliche als auch eine verfassungsrechtliche Di-
mension. Einerseits geht es um die gemeinschafts-
rechtlich zu beurteilende Frage der Wirkung des An-
wendungsvorrangs', andererseits um die verfas-
sungsrechtliche Frage der Vereinbarkeit mit dem Ge-
waltenteilungsprinzip und dem Grundsatz der Gesetz-
mdfigkeit der Besteuerung.

Auch wenn der Begriff der ,geltungserhaltenden Re-
duktion" durch die Ndhe zur ,teleclogischen Reduk-
tion" suggeriert, es handle sich um gewd&hnliche
Rechtsforthildung', geht es doch um sehr viel mehr,
wenn der BFH ganz neue Voraussetzungen fiir die An-
wendung bzw. Nichtanwendung einer Norm im Aus-
landssachverhalt hinzukomponiert. In diesem Fall im-
pliziert die Auflésung des Konflikts zwischen natio-
nalem Recht und Gemeinschaftsrecht, dass sich die
Rechtsprechung - verfassungsrechtlich dem nationa-
len Gesetzgeber zustehende - Rechtsgestaltungskom-
petenz anmalit'™’. Den Verstol gegen das Gewaltentei-
lungsprinzip mag man noch verschmerzen im Hin-
blick auf einen hypothetischen Willen des nationalen
Gesetzgebers, dem die - eigenmachtig eingeschrénk-
te - Anwendung vermutlich lieber ist als die vollstin-
dige Nichtanwendung'', Auch aus der Sicht des
Steuerpflichtigen bestehen keine Einwande, soweit es
um eine reine Einschrinkung der bisher fiir den Aus-
landssachverhalt geltenden Besteuerung geht. Er
kann nicht auf vollstdndige Nichtanwendung speku-
lieren, sondern nur auf die Anwendung im eurcpa-
rechiskonformen Rahmen., Problematisch ist dieses
Vorgehen aber, wenn der BFH nunmehr erstmals An-
forderungen - z.B. Nachweiserfordernisse aufstellt -
die der Steuerpflichtige im Nachhinein nicht mehr er-
fiillen kann, weil er sich auf sie nicht einstellen konn-
te. Dann namlich ist die ebenfalls durch den Vorbehalt
des Gesetzes geschittzte Vorhersehbarkeit des steuer-
lichen Eingriffs'® nicht mehr gewdhrleistet'™, Der eu-

145 D. Gosch, Ubg 2009, 73 (#8).

146 D. Gosch, DStR 2007, 1553 (1554).

147 M. Lang, SWI 2009, 216 {217); T. Ehrke-Rabel, OStZ 2009,
189 (194).

148 Zutreffend B. Prechtl, SW1 2008, 497 (498),

149 Zur Methodik der Normerhaltung als Fall teleologischer
Normfortentwicklung s. auch M. Lang, SWI 2009, 216
(221 f£).

150 A.A. D. Gosch, D5tR 2007, 1553 (1555).

151 M, Lang, SWI 2009, 216 (218 {f.); anders aber M. Lang in
FS J Lang, Kéin 2010, S. 1008 und 1010 f. keine Ausle-
gung automatisch in dubio pro fisco.

152 Vgl. M. Sachs in M. Sachs, GG, Kommentar 5, Miinchen
2009, Art. 20 Rz. 140,

153 Nicht zugestimmt werden kann M. Lang in FS J. Lang,
Kéln 2010, 5. 1012 £, der den Aspekt der Rechissicher-
heit nicht fiir relevant erachtet, da es nur um eine Uber-
gangsldsung gehe, Fiir den Steuerpflichtigen, dessen Fall

roparechtliche Rechtsschutz wird entwertet, weil der
Steuerpflichtige der Schlechterstellung des Auslands-
sachverhalts nur entgehen kann, wenn er vorsorglich
und quasi ins Blaue hinein jene MaBnahmen ergreift,
die vom BFH im Nachhinein verlangt werden'™.

Dies diirfte der Grund sein, warum der Steuerpflichti-
ge teilweise von der fir ihn ginstigen EuGH-Entschei-
dung im Ergebnis doch nicht profitiert. So ging bei-
spielsweise der Kldger im Ausgangsfall der Rechtssa-
che Scompio im Ergebnis leer aus, weil der BFH folger-
te, der Quellenabzug auf Vergiitungen an auslédndi-
sche Kinstler sei nicht in toto unanwendbar, sondern
normerhaltend dahingehend zu reduzieren, dass dem
Vergiitungsgldubiger die Médglichkeit eingerdumt
wird, dem Vergiitungsschuldner Aufwendungen nach-
zuweisen, um dem Abzug auf Bruttobasis zu entge-
hen'", Den entsprechenden Nachweis konnte der Kl&-
ger nicht erbringen; eine Schitzung der Betriebsaus-
gaben lehnte der BFH ab.

Ebenso problematisch ist die zur Einbeziehung finaler
Verluste von Auslandstochtiergesellschaften vertrete-
ne Auffassung des FG Niedersachsen'™. Danach soll es
nicht ausreichen, (unwirksame) Ergebnisabfiithrungs-
vertrige mit auslandsansdssigen Tochtergesellschaf-
ten abzuschliefien, sondern der wirtschaftliche Sach-
verhalt der Organschaft muss durch Abschluss und tat-
sdchliche Durchfiihrung einer Verlustilbernahmever-
einbarung der Muttergesellschaft gegeniiber der Toch-
tergesellschaff so eng wie moglich nachgebaut wer-
den. Die Schlussfolgerungen des FG Niedersachen las-
sen sich weder aus den hisherigen Entscheidungen des
EuGH zur Gruppenbesteuerung folgern, noch sind sie
im vorhandenen Normbestand angelegt'™’,

Von den Fillen der Aufrechterhaltung einer belasten-
den Regelung durch Normreduktion sind die Félle zu
unterscheiden, in denen die Voraussetzungen fiir die
Inanspruchnahme einer enflastenrden Regelung auch
im grenzitberschreitenden Sachverhalt iberhaupt
erst geschaffen werden miissen, weil sich die nationa-
le Regelung aus rein tatsdchlichen Griinden nicht 1:1
auf den Auslandssachverhalt Gbertragen ldsst (z.B.
Klirung der Voraussetzungen des Abzugs von Spen-
den an eine auslandsansdssige Korperschaft oder
Festlequng der Voraussetzungen und des Umfangs fiir
die Anrechnung ausldndischer Kdérperschaftsteuer),
Zwar wird der BFH auch hier rechtsschépferisch tatig,

in der Ubergangszeit entschieden wird, spielt es keine
Rolle, ob der Steuergesetzgeber spater einschreitet und
Rechtssicherheit fiir zukiinftig zu entscheidende Fille
schafft.

154 A.A. M, Lang in FS J. Lang, Kdln 2010, 5. 1012 £, mit dem
Hinweis, dass es sich nicht um freie Rechtsschépfung,
sondern methodisch gebundene Lickenfiillung handele,

155 BFH v. 24.4.2007 - I R 39/04, BStBI. I1 2008, 95 (99).

156 FG Nds. v 11.2.2010 - 6 K 406/08, EFG 2010, 815 (88 £.).

157 Ebenso S. Homburg, IStR 2010, 246, der insofern plastisch
von der ,unheimlichen Nummer Sechs” des § 14 Abs. 1
K5tG spricht. Unter dem Gesichtspunkt des ,sichersten
Weges" zur Erreichung eines Steuervorteils (als MaBstab
einer etwaigen Steuerberaterhaftung vgl. BFH v 19.3
2009 - IX ZR 214/07, DStR 2009, 1032) wird man dem
Steuerberater dennoch anempfehlen miissen, zur Ver-
meidunyg von Haftungsrisiken entsprechende Vorkeh-
rungen zu treffen.
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dies ist aber zur Schaffung eines gemeinschaftsrechts-
konformen Zustandes unausweichlich. Anders als bei
der einschridnkenden Aufrechterhaltung steuerbe-
griindender Tatbestdnde, wo alternativ durchaus die
Méglichkeit der vollstdndigen Nichtanwendung be-
stiinde, muss hier dberhaupt erst die Grundlage fiir
die Erstreckung der steuerentlastenden Norm auf den
Auslandssachverhalt geschaifen werden.

Unter Gewaltenteilungsgesichtspunkten unproblema-
tisch und europarechtlich alternativlos'® ist diese rich-
terrechtliche Erstreckung von steuerentlastenden Vor-
schriften auf Auslandssachverhalte, auch wenn es sich
hierbei um Sozialzwecknormen (Steuervergiinstigun-
gen) handelt'™®. Man mag wie Peter Fischer die gemein-
schaftsrechtliche Vorfrage anders beurteilen und eine
Erstreckung von Subventionstatbestinden auf Aus-
landssachiverhalte fir gemeinschaftsrechtlich nicht ge-
boten ansehen'’, der Anwendungsvorrang zwingt die
Mitgliedstaaten jedoch dazu, die diesbezligliche Auf-
fassung des EuGH als geltendes Gemeinschaftsrecht
zu beachten. Erste hiermit befasste Instanz ist das Ge-
richt im Anlassfall. Es muss die Erstreckung auf den
Auslandssachverhalt vornehmen, und kann dies auch,
ohne den Kompetenzbereich des Gesetzgebers zu tan-
gieren, denn dieser verfiigt diesbeziiglich gar nicht
liber Gestaltungsireiheit. Zwar kann der Gesetzgeber
aus dem FuGH-Judikat die Konsequenz ziehen, die
Steververgiinstigung insgesamt, das heibit auch fiir den
Inlandssachverhalt abzuschaffen. Umsetzen kann er
dies aber nur fiir die Zukunft, denn das rechtsstaatliche
Rilckwirkungsverbot verhindert, dass er dem Steuerin-
linder die Vergiinstigung riickwirkend entziehi. Fur
die Vergangenheit kann der europarechtskonforme
Zustand folglich nur durch Ausweitung der Vergiinsti-
11

gung auf den Auslandsfall herbeigefiihrt werden'™.

VI. Pilicht des Gesetzgebers zur Korrektur
gemeinschaftsrechtswidriger Steuergesetze

i. Folgerungen aus dem Grundsatz der Gesetzméfig-
keit der Besteuerung fiir die Beseitigung von
Gemeinschaitsrechtsverstéfien

Von der auch an Exekutive und Judikative gerichteten
Beachtungspflicht zu unterscheiden, ist die Frage, wer
die nationale Rechtslage reparieren muss. Dies richtet
sich zuvorderst nach nationalem Verfassungsrecht. So

158 Kritisch dagegen D. Gosch, Sthyg 2009, 73 {78 1),

159 Z.B. EuGH v 11.9.2007 - Rs. C-76/05 = Schwarz und Goot-
jes-Schwarz, EuGHE 2007, 1-6849; v. 17.1.2008 - Rs. C-152/
05 - Eigenheimzulage, EuGHE 2008, I-39; v 14.9.2006
- Rs. C-386/04 - Centro di Musicologia Walter Stauffer,
EuGHE 2006, 1-8203.

160 P Fischer, FR 2007, 361 ff.

161 Ebenso A. Rust, IStR 2009, 382 (384).

162 Vgl. B. Wegener in Calliess/Ruffert, Kommentar zu EUV
und EGV 3, Mimnchen 2007, Art. 220 Rz, 38 {f.

163 Vgl. FN 35; als verfassungsrechtliches Prinzip BVeriG
12.2.1969 - 1 BvR 687/62, BVerfGE 25, 216 (227).

164 Vagl. J Englisch, StuW 2003, 88 (89 1.).

165 Im Ergebnis ebenso, aber zusdtzlich zum Rechtisstaats-
prinzip auf das VerhaltnismaRigkeitsprinzip gestiitzt .
Jochum, ISR 2006, 621 (623): Die Ausnahme vom Verlust-
verrechnungsverbot diirfe nicht in einem anderen Ge-

sind innerhalb der europarechtlichen Rahmenordnung
der parlamentarische Gesetzesvorbehalt, das Gebot
der Rechtssicherheit und der Gewaltenteilungsgrund-
satz zu wahren, bei denen es sich im Ubrigen auch
um allgemeine Rechtsgrundsiitze des Gemeinschafts-
rechts handelt'™ Neben der verfassungsrechtlichen
Kompetenzverteilung ist aber auch das gemeinschafts-
rechtliche Effektivitdtsgebot' zu beachten.

Die Anpassung des stenerrechilichen Eingriffsrechis
obliegt primdr dem nationalen Gesetzgeber. Die Forde-
rung nach strenger Einhaltung des Gesetzesvorbehalts
erklart sich insbesondere aus dem Umstand, dass der
Europédische Gerichtshof keine konkreten Vorgaben
fiir die Beseitigung des gemeinschaftsrechtswidrigen
Zustandes macht. Die Grundfreiheiten enthalten - und
zwar sowohl in ihrer Funktion als Inlidndergleichbe-
handlungsgebote als auch als Beschrinkungsverbote -
spezielle Gleichheitssatze'™. Hieraus folgt, dass bei der
Beseitigung der gemeinschaltswidrigen Rechtslage
stets ein Gestaltungsspielraum besteht, den auszufiil-
len allein dem nationalen Geselzgeber zukommdt. Darii-
ber hinaus ist es sowohl eine Forderung effektiver
Durchsetzung des Europarechts als auch ein Eriorder-
nis der Vorhersehbarkeit des steuerlichen Eingrifis und
der Rechtsanwendungsgleichheit, steuerbegriindende
ebenso wie steuerentlastende Tatbestandsmerkmale
durch Gesetz zu regeln'™, und nicht auf die unterge-
setzliche Ebene zu delegieren.

Nur als Erstreaktion auf Entscheidungen des EuGH ist
die Beseitigung der Gemeinschaiftsrechtswidrigkeit
auf der Basis von Verwaltungsanweisungen akzepta-
bel'™ und tragt dem Effektivititsgrundsatz Rechnung,
weil sie schneller und unmittelbarer Abhilfe schafft,
als dies bei Verweisung auf den Gesetzgeber der Fall
wire, Hierbei kann es sich jedoch nur um eine Inte-
rimslésung™ handeln, bis der Gesetzgeber tétig wird.
Fir die Zukunft ist es gerade ein Gebot des Effektivi-
tdtsgrundsatzes, eine entsprechende Gesetzesinde-
rung herbeizufithren'”. Die bloke Nichtanwendung ei-
ner gemeinschaftsrechtswidrigen Rechisnorm besei-
tigt noch nicht den gemeinschaftsrechtswidrigen Zu-
stand'™. Art. 4 Abs. 3 EUV (ex Art. 10 EGV) fordert
mehr als nur eine Anpassung des nationalen Rechis
im Einzelfall auf Billigkeitsbasis'. Nur bei Korrektur
der inkriminierten Normen durch den Gesetzgeber
kann sich der Steuerpflichtige einen verlédsslichen
Uberblick iiber die steuerlichen Folgen grenziber-
schreitender Betédtigung verschaffen und diese mit

wand daherkommen als das Verbot selbst; vgl. ferner A.
Rust, IStR 2009, 382 (383); M. Lang, SWI 2009, 216 (220).
Vom FuGH wird diese Frage allerdings offen gelassen; es
l4sst sich sogar eine gewisse Préferenz fiir Einzelfallls-
sungen herauslesen, s. die diesheziigliche Kritik von H.
Jochum, IStR 2006, 621 (622) aus Anlass der Rechtssache
Marks & Spencer

166 Vgl. etwa das vorgreifliche BMF-Schreiben zu § 2a EStG v
30.7.2008 (BMF v 30.7.2008 - [V B 5 - 5 2118 a/07/10014,
BStBL I 2008, 810).

167 Ahnlich fiir die Erstreaktion des vorlegenden Gerichts
bis zu einer gesetzgeberischen Lésung D. Gosch, DStR
2007, 1553 (1556 mit FN 18b).

168 A. Rust, IStR 2009, 382 (383 mit FN 15) kritisiert den deut-
schen Gesetzgeber diesbeziiglich als sehr nachléssig.

169 Differenzierend ebenfalls A. Rust, IStR 2009, 382 (383).

170 M. Lang in FS J. Lang, K6ln 2010, S. 1004.
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den Belastungsfolgen einer rein nationalen Tatigkeit
vergleichen. Wird das Gesetz nicht angepasst,
schreckt dies ab, auch wenn nachteilige Rechtsfolgen
der Auslandstétigkeit auf untergesetzlicher Ebene
vermieden werden. Dabei muss der Geselzgeber den
GemeinschaftsrechtsverstoB auch fir die Vergangen-
heit beseitigen, indem er dem Korrekturgesetz Riick-
wirkung fiir alle noch offenen Veranlagungen hei-
misst (hierzu ausfiihrlich unten V1.2.). Ein als unmittel-
bare Reaktion auf den EuGH zundchst erlassenes
BMF-Schreiben verliert dann auch fir die Vergangen-
heit seine Wirksamkeit, wobei der Gesetzgeber even-
tuell ein sich zwischenzeitlich auf der Grundlage der
untergesefzlichen Rechtslage gebildetes Vertrauen
beriicksichtigen muss, wenn die gesetzliche Regelung
von der verwaltungsseitig geschaffenen Ubergangs-
rechislage in einer [iir den Steuerpflichtigen ungiinsti-
gen Weise abweicht.

Ist das eurcparechtswidrige Gesetz vor Ergehen der
EuGH-Entscheidung - in Vorwegnahme der Entschei-
dung des Gerichtshofs oder aus anderen Grinden' -
auBer Kraft getreten, bleibt es indes in praxi regelmé-
Big bei der Tramsformation der EuGH-Entscheidung
durch die Finanzverwaltung'™. Der Gesetzgeber
macht sich nicht die Mithe, das mittlerweile aufier
Kraft getretene Gesetz fur zuriickliegende Zeitrdume
an die Rechtsprechung des Gerichtshofs anzupassen.
Das Problem stellt sich hdufig, da der EuGH vielfach
iiber Rechtszustdnde entscheiden muss, die bereits
wieder aufgehoben sind. Dies ist zum Teil Folge der
allgemeinen Schnelllebigkeit des Steuerrechts, zum
Teil dem Versuch des Gesetzgebers geschuldet, einer
Verurteilung durch den EuGH zuvorzukommen'”.
Man denke an die Entscheidungen zum fritheren kér-
perschaftsteverrechtlichen Anrechnungsverfahren',
zur Anwendung des aufgehobenen Sonderausgaben-
abzugs fir private Steuerberatungskosten (§ 10 Nr. 6
EStG) fiir beschrinkt Steuerpflichtige', zur Inlands-
begrenzung der auslaufenden Eigenheimzulage'™, zur
Anwendung der degressiven Gebidude-AfA auch fur
Auslandsimmobilien'” oder zur mit dem SEStEG'™ be-
seitigten doppelten Buchwertverkniipfung (§§ 20

171 Z.B, Streichung des Abzugs privater Steuerberatungskos-
ten in § 10 Abs. 1 Nr. 6 EStG bevor in der Rechissache
EuGH v 6.7.2006 - Rs. 346/04 - Conijn, EuGHE 2006,
[-6137, die Beschrankung aul unbeschrankt Steuerpflich-
tige fiir nicht mit dem Vertrag vereinbar eingestuft wur-
de.

172 Z.B. BMF v 13.3.2008, BStBL I 2008, 539 zur Anwendung
der Figenheimzulage auf Auslandssachverhalte auf-
grund EuGH v 17.1.2008 - Rs. C-152/05 - Eigenheimzula-
ge, EuGHE 2008, I-39.

173 Vgl. J. Hey, in Lang/Pistone/Schuch/Staringer, ECJ - Re-
cent Developments in Direct Taxation 2008, Wien 2008,
169 (171).

174 EuGH v 6.3.2007 - Rs. C-292/04 - Meilicke, EuGHE 2007,
1-1835, N. Bozza-Bodden, EFG 2009, 1502 (1505) macht die
Untitigkeit des Gesetzgebers mitverantwortlich fiir die
erneute Vorlage des FG Kéln (s. FN 53), das sich letztlich
in der Umsetzung der Meilicke-Entscheidung alleingelas-
sen sah.

175 EuGH v 6.7.2006 - Rs. 346/04 - Conijn, EuGHE 2006,
1-6137; § 10 Abs. 1 Nr. 6 EStG aufgehohen durch Gesetz
zum Eingtieg in ein steuerliches Solortprogramm vom
22,12.2005, BGEL 12005, 3682,

Abs.2 Satz 1, 2 und Abs. 4 Satz 1; 23 Abs. 4 Satz 1
UmwStG 1995) bei grenziiberschreitenden Einbrin-
gungen'”. Indes ist es im Hinblick auf den steuerli-
chen Gesetzesvorbehalt auch hier Sache des Gesefzge-
bers zu regeln, wie der gemeinschaftsrechtswidrige
Zustand fitr die Vergangenheit zu beheben ist. Der
blofe Umstand, dass das Gesetz zwischenzeitlich au-
Ber Kraft geireten ist, kann nicht zu einer Verschie-
bung der Zustindigkeiten zwischen Legislative und
Exekutive fithren und rechtfertigt keine Ausnahmen
vom Grundsatz der TatbestandsméabBigkeit der Be-
steuerung.

Nur soweit sich das Gemeinschaftsrecht durch ge-
meinschaftsrechtskonforme Auslegung verwirkli-
chen ldsst, ist ein Tiatigwerden des Gesetzgebers nicht
erforderlich, auch wenn Klarstellungen im Interesse
der Verstdndlichkeit und Bestimmtheit des nationalen
Steuerrechts zu begriiBen sind. Tatig werden muss
der Gesetzgeber indes stets, wenn dem Konflikt mit
dem Gemeinschaftsrecht erst im Wege der Rechtsfort-
bildung bzw. geltungserhaltenden Reduktion des na-
tionalen Rechts abgeholfen werden kann. Selbst wenn
ein solches Vorgehen sich innerhalb der verfassungs-
rechtlichen Grenzen der Rechtsforthildung bewegen
sollte, bedarf es hier sowohl im Hinblick auf die Prinzi-
pien der Gewaltenteilung und TathestandsmiBigkeit
der Besteuerung als auch im Interesse der Rechissi-
cherheit einer gesetzgeberischen Mafnahme',

2. Zum zeitlichen Anwendungsbereich des
Korrekturgesetzes

a) Ex tunc-Wirkung der EuGH-Judikate

Einer Kldrung bediirfen auch die dogmatischen und
verfassungsrechtlichen Fragen, die sich aus der ge-
meinschaftsrechtlichen Notwendigkeit der rickwir-
kenden Beseitigung des gemeinschaftsrechtswidrigen
Zustandes ergeben.

Zwar erkennt auch der EuGH in Ausnahmeféllen die
Notwendigkeit, die zeitliche Wirkung seiner steuer-
rechtlichen Entscheidungen zu begrenzen'™., Wih-

176 EuGH v 17.1,2008 - Rs. C-152/05 - Eigenheimzulage,
EuGHE 2008, [-39; abgeschaift durch Gesetz zur Abschaf-
fung der Eigenheimzulage v. 22.12.205, BGBI. I 2005, 3680.

177 EuGH v 15.10.2009 - Rs, C-35/08 - Busley und Cibrian,
DStR 2009, 2186.

178 SEStEG v 7.12.2006, BGBI. 12006, 2782.

179 EuGH v 11.12,2008 - Rs. C-285/07 - A.T, EuGH 2008,
1-6329.

180 Zum Erfordernis einer Anpassung der gesetzlichen
Grundlagen auch bei Anerkennung (steuerbegriinden-
der) Amnalogien J Hey Steuerplanungssicherheit als
Rechtsproblem, K&ln 2002, S, 576.

181 Hierzu w.a. Kokott/Henze, Die Beschrdnkung der zeitli-
chen Wirkung von EuGH-Urteilen in Steuersachen, NJW
2006, 177 if,; Kokoti/Henze, BB 2007, 913 (917 1); B. Ka-
minski, Sthg 2005, 230 {f.; Balmes/Ribbrock, BB 2006, 17 fi.;
U. Forsthoff, DStR 2005, 1840 ff.; M. Lang in D. Weber, The
Influence of European Law on Direct Taxation, 2007,
S, 158 ff.; M. Lang, INTERTAX 2007, 230 if.; M. Lang, IStR
2007, 235 ff; Van den Siok/Thomson, INTERTAX 2006,
552 ff.; O. Thémmes, IWB 2006, Fach 11 A, 375 if,; I Déng
Der Konzern 2006, 59 ff.; M. Ribbrock, BB 2006, 2611 fi,;
Koenig/Schreiber, DOV 2008, 450 if.
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rend das BVerfG mit seinen Unvereinbarkeitaussprii-
chen mit pro futuro-Wirkung den Haushaltsinteres-
sen des Gesetzgebers unabhdngig vom Ausmal der
finanziellen Belastung Beachtung schenkt'”, zieht der
EuGH eine Beschridnkung der zeitlichen Wirkungen
aber nur dann in Erwagung, wenn der betroffene Mit-
gliedstaat andernfalls in eine haushaltsrechtliche Not-
lage (Cefahr ,erheblicher finanzieller Auswirkun-
gen"'™} gerit und er die Europarechtswidrigkeit nicht
hatte erkennen koénnen. Fir sich betrachtet, reichen
die finanziellen Auswirkungen, die sich aus einer Vor-
abentscheicung ergeben konnen, nicht aus'®. Diese
Voraussetzungen waren nach Auffassung der Luxem-
burger Richter bisher nicht gegeben'™.

Damit muss die Normenkollision grundsétzlich von
ihrem erstmaligen Auftreten an, d.h. ab Inkraftireten
der gemeinschaftsrechiswidrigen Norm riickwirkend
beseitigt werden'®. Dies gilt auch dann, wenn der Ge-
setzgeber einer Entscheidung des EuGH zuverkommit,
sei es, dass er im Hinblick auf ein Parallelverfahren
gegen einen anderen Mitgliedstaat handelt, sei es,
dass er einer Verurteilung in einem Vertragsverlet-
zungsverfahren entgehen will.

b) Grenze Bestandskraft

Eine Grenze zieht jedoch die Bestandskraft der aui-
grund der gemeinschaftsrechtswidrigen Norm ergan-
genen Bescheide'”. Zwar fehlt es an einer § 79 Abs. 2
Satz | BVeriGG entsprechenden Norm. Indes ver-
pilichtet Art. 4 Abs. 3 EUV (ex Art. 10 EGV) die Mit-
gliedstaaten im Hinblick auf den auch dem Gemein-
schaftsrecht bekannten Grundsatz der Rechtssicher-
heit nicht generell zur Riicknahme bestandskriftiger
Verwaltungsakte'®. Eine solche Pflicht besteht nur un-
ter ganz besonderen Umstinden'®, insbesondere
wenn das nationale Recht keinen hinreichenden
Rechtsschutz gegen den Bescheid bereit hilt und eine
nach Art. 267 Abs. 3 AEUV (ex Art. 234 Abs. 3 EGV)
gebotene Vorlage unterlassen wurde bzw. eine unrich-
tige Anwendung des Gemeinschaftsrechts ursdchlich

182 Zu Recht kritisiert von C. Moes, StuW 2008, 27 (31).

183 Z.B. EuGH v 153.2005 - Rs. C-209/03 - Dany Bidar,
EuGHE 2005, [-2119, Rz. 70.

184 EuGH v 17.2.2005 - Rs. C-453/(}2 - Linneweber, EuGHE
2005, 1-1131, Rz. 44,

185 Vgl. insb. EuGH v 6.3.2007 - Rs. C-292/04 - Meilicke,
EuGHE 2007, [-1835, Rz. 36 ff. mit der weiteren Einschrin-
kung des Gebots der Gleichbehandlung der Miigliedstaa-
ten, wenn in einem Parallelverfahren gegen einen ande-
ren Mitgliedstaat keine derartige Beschrdnkung ausge-
sprochen wurde.

186 EuGH v. 2.2,1988 - Rs. 24/86 - Blaizot, FEuGHE 1988, 379,
Rz. 27; EuGH v 7.3.1980 - Rs. 66/79 - Salumi, EuGHE
1980, 1237, Rz. 9, 12,

187 Vgl. im Grundsatz EuGH v 13.1.2004 - Rs. C-453/00 - Xiih-
ne und Hettz, EuGHE 2004, [-837, Rz. 20-24; v. 19.9.2006
- Rs. C-392/04, Rs. C-422/04 - i21-Germany GmbH und
Arcor AG & Co. KG, FuGHE 2006, 1-8559, Rz. 51; v
12.2.2008 - Rs. C-2/06 - Kempter, CuGHE 2008, I-411,
Rz. 41 f; zur Grenze der Bestandskraft W WeiS, D&V
2008, 477 (f; Leonard/Szczekalla, UR 2005, 420 If.; Jahn-
dorf/Qellerich, DB 2008, 2559; J. Englisch, DV 2008, 99 ff,;
J. Mdssner in FS H.-W, Rengeling, K6ln 2008, 339 (345 ff.).

dafiir war, dass der Betroffene den Eintritt der Be-
standskraft nicht verhindert hat.

Macht die Finanzverwaltung nicht von § 165 Abs. 1
Satz 2 Nr. 3 AO Gebrauch, ist es dem Steuerpiflichtigen
grundsatzlich zuzumuten, gegen Steuerbescheide, die
auf gemeinschaftsrechtswidriger Grundlage ergehen,
Einspruch einzulegen. Lésst er den Bescheid be-
standskriftig werden, ist auch iiber §§ 172ff. AO eine
nachtrdgliche Beriicksichtigung fiir ihn giinstiger
EuGH-Entscheidungen nicht méglich.

Anders kann dies zu beurteilen sein, wenn eine natio-
nale Verwaltungsbehérde die Rechtsverfolgung er-
schwert'. Dies ist aus meiner Sicht inshesondere bei
nicht ausreichend gemeinschaftsrechtlich begrinde-
tenr Nichtanwendungsschreiben der Finanzverwal-
tung der Fall, soweit der Steuerpflichtige in den
Rechtsbehelf gezwungen wird, obwohl die gemein-
schaftsrechtliche Rechtslage eindeutig ist. In diesem
Fall kommt nicht nur ein Staatshaftungsanspruch in
Betracht'', sondern auch ein Anspruch auf Korrektur
bestandskréftiger Bescheide'. Zwar ist die Rechtsver-
folgung nicht de iure unméglich. Fin offener VerstoB
gegen Art. 4 Abs. 3 EUV (ex Art. 10 EGV) muss aber,
nicht nur bei Verweigerung einer Vorlage gem,
Art. 267 Ab. 3 AEUV (ex Art 234 EGV), sondern
auch bei offener Missachtung des Anwendungsvor-
rangs durch die Finanzverwaltung zu einer Erweite-
rung des Korrekturanspruchs des Steuerpflichtigen

fithren'®,

c) Pflicht zu echt riickwirkender Gesetzgebung

Hilt man fest, dass die gemeinschaftsrechiswidrige
Rechtslage grundsétzlich fiir alle noch offenen Veran-
lagungen, gegebenenfalls sogar fiir bereits bestands-
kréftige Verwaltungsakte beseitigt werden muss, wird
schnell deutlich, dass der Gesetzgeber zu echt riick-
wirkender Gesetzgebung mit Wirkung auch fiir abge-
schlossene Veranlagungszeitrdiume verpflichtet ist
Verfassungsrechtlich ist damit die Frage aufgeworfen,
inwieweif er hierbei in Konflikt mit dem Verbot echter
Riickwirkung gerét.

188 Vgl. BFH v, 23.11.2006 - V R 67/05, BSiBL II 2007, 436; v
29.5.2008 - V R 45/06, BFH/NV 2008, 1889.

189 Vgl. insb. EuGH v. 13.1.2004 - Rs. 453/00 ~ Kiihne & Heitz,
EuGHE 2004, I-837, Rz, 26 I.

190 Ahnlich dem Fall des rechiswidrigen Unterlassens einer
Vorlage durch ein letztinstanzliches Gericht, vgl. EuGH v
13.1.2004 - Rs, C-453/00 - Kithne und Heitz, EuGHE 2004,
1-837, Rz. 26.

191 Soweit es sich um eine hinreichend qualifizierte Ver-
letzung des Gemeinschaftsrechis handelt, grundlegend
EuGH v 19.11.1991 - Rs, C-6/90 - Francovich, EuGHE
1991, 1-5357; zur EG-rechtlichen Haftung der Mitglied-
staaten im Fall der unvollkommmenen Durchsetzung des
Gemeinschaftsrechts auf dem Gebiet des Steuerrechts
A. Rainey; IStR 19986, 282 {f.

192 Zum Verhdltnis zwischen Staatshaftung und (ausnahms-
weiser) Riicknahme gemeinschaftsrechtswidriger be-
standskréftiger Verwaltungsakte W Weil3, DOV 2008, 477
(486 f.); J. de Weerth, DB 2005, 1407 (1411); J de Weerth,
DSER 2008, 1669 (1670 ff.).

193 Ahnlich Friedrich/Nagler, DSER 2005, 403 (404 f£} als Sank-
tion staatlich verursachter Rechisunsicherheit.
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Keine Probleme bestehen, soweit die gesetzgeberi-
sche Mafnahme rein begiinstigender Natur ist'"™, da
die aus dem Vertrauensschutzprinzip gewonnenen
Rickwirkungsgrenzen nur fiir Steuerverschirfungen
gelten'”. Damit ist die gesetzgeberische Klarstellung,
dass eine den grenziiberschreitenden Sachverhalt in
gemeinschaflsrechtswidriger Weise belastende Norm
fiir offene Veranlagungen keine Anwendung mehr fin-
det bzw. eine begiinstigende Norm auf den EU-Aus-
landssachverhalt zu erstrecken ist, vertrauensschutz-
rechtlich unbedenklich.

Die verfassungsrechtlichen Ritckwirkungsgrenzen
schrianken gleichzeitig die gesetzgeberischen Gestal-
tungsspielriume fiir die Vergangenheit ein. Der Ge-
meinschaftsrechtsverstof kann fiir abgeschlossene
Zeitrdume nur durch Begiinstigung des Auslandssach-
verhalts behoben werden. Gemeinschaftsrechtlich
wire der Gesetzgeber zwar grundsétzlich frei, die Ver-
letzung der Grundfreiheiten auch fiir die Vergangen-
heit durch Einbeziehung des Inlandfalls in die
Schlechterstellung des Auslandssachverhalts zu be-
seitigen. Der so hdufig als Antwort aul EuGH-Ent-
scheidungen gewdhlten Gleichbehandlung von In-
und Auslandssachverhalt durch Schlechterstellung
des Tnlandssachverhalts' ist fiir die Vergangenheit je-
doch durch das verfassungsrechtliche Riickwirkungs-
verbot der Weg verbaut. Selbst wenn der Ausschluss
des Auslandssachverhalts aus einer Begiinstigung
evident europarechiswidrig ist, kann dies dem Geset-
zesvertrauen desjenigen, der in der Vergangenheit un-
ter Mmanspruchnahme der Verglinstigung einen In-
landssachverhalt verwirklicht hat, nicht enfgegenge-
halten werden.

Problematisch ist die verfassungsrechtliche Beurtei-
lung ritckwirkender Korrekturgesetze dagegen in den
Fillen, in denen sich der Gesetzgeber nicht darauf be-
schrankt bzw. beschrinken kann, die bloBe Anwend-
barkeit bzw. Nichtanwendbarkeit einer Norm fiir die
Vergangenheit zu dekretieren'”, sondern die beste-
hende Rechtslage anch mit Wirkung fiir die Vergan-
genheit ergénzt.

Mit den verfassungsrechtlichen Grenzen einer ruck-
wirkenden Beseitigung der Gemeinschaftsrechtswid-
rigkeit durch Gesetzesergdnzung hat sich der BFH in
ginem Aussetzungsbeschluss zu §6 AStGnE be-
fasst'"®. Es ging um die Frage, ob der Gesetzgeber
durch die riickwirkende Einrdumung der Moglichkeit
einer zinslosen Stundung der Wegzugsteuer fiir alle
noch offenen Veranlagungen (§§ 6 Abs. 5; 21 Abs. 13
Satz 2 ASLG) die aus dem GemeinschaftsrechtsverstoB3
resultierende Anwendungssperre der bisherigen So-
fortversteuerung iiberwinden konnte. Der Senat hielt
- ohne sich explizit fiir einen der vom BVerfG entwi-

194 Das vertrauensschutzrechtliche Sonderproblem der Re-
aktion auf die Einordnung einer Regelung als gemein-
schaftsrechtswidrige Beihilfe soll hier auBer Betracht
bleiben, dazu J. Hey Steuerplanungssicherheit als
Rechtsproblem, Kéln 2002, 8. 364 fi.

195 Gegen ein absolut wirkendes Rickwirkungsverbot J
Hey; Steuerplanungssicherheit als Rechisproblem, Koin
2002, S. 239 ff.

196 Zu diesen beiden Moglichkeiten der Beseitigung von
Verletzungen der Grundireiheiten zB. D. Gesch, DSIR
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ckelten Rechtfertigungsgriinde fiir Ausnahmen vom
Verbot echter Riickwirkung'® zu entscheiden - die
Ritckwirkung fiir gerechtfertigt, weil das Vertrauen in
die Nichtanwendung nicht schutzwiirdig sei. Dem Ge-
setzgeber milsse es méglich sein, riickwirkend einen
gemeinschaflsrechtskonformen Zustand herzustellen.
Hinzu komme, dass die Finanzverwaltung - unmittel-
bar nach Einleitung des gegen § 6 AStG a.E gerichie-
ten Vertragsverletzungsverfahrens - die Gesetzeséan-
derung mittels eines BMF-Schreibens vorbereitet
habe, in dem die spiter vom Gesetzgeber tbernom-
mene zinslose Stundung zundchst auf §§ 163, 227 AO
gestiitzt wurde. SchlieBlich handele es sich letzflich
um eine Gesetzesinderung zum Vorteil des Steuer-
pilichtigen®”. Auch den gemeinschaftsrechtlichen Ef-
fektivitdtsgrundsatz sah der BFH nicht tangiert™', viel-
mehr habe der Gesetzgeber mit der riickwirkenden
Gesetzesdnderung die Voraussetzungen geschaffen,
das Gemeinschaftsrecht effektiv durchzusetzen.

Der Begriindung des BFH kann nur bedingt gefolgt
werden. Denn die Vorhersehbarkeit der rickwirken-
den Korrektur war im konkreten Fall durchaus zwei-
felhaft. SchlieBlich héitte der Gesetzgeber auf die Ge-
meinschaftsrechtswidrigkeit auch durch vollstdndi-
gen Verzicht auf die Besteuerung des Wegzugs in das
EU-Ausland reagieren kénnen. Zudem bestehen bei
der Ausgestaltung der die Gemeinschaftsrechtskon-
formitit herstellenden Tatbestandsergdnzungen ge-
setzgeberische Gestaltungsspielriume. Deshalb ist
- entgegen der Auffassung des 1. Senats - auch das
vorbereitende, und letztlich vom Gesetzgeber nur in
Cesetzesform gegossene BMF-Schreiben ungeeignet,
das Vertrauen zu zerstéren, Dennoch wird man dem
BFH in engen Grenzen jedenfalls im Ergebnis zustim-
men kénnen. Zwar kann dem Vertrauen des Steuer-
pllichtigen die europarechtswidrige Rechtslage nicht
generell entgegenhalten werden. Sein Vertrauen in
die Nichtbesteuerung ist aber nur soweit schutzwiir-
dig, wie die Gemeinschaftsrechtswidrigkeit reicht.
Der EuCH hielt aber - um im Beispiel des § 6 AStG zu
bleiben - die Endbesteuerung stiller Reserven durch
den Wegzugsstaat nicht grundsdtzlich fiir gemein-
schaftsrechtswidrig, sondern hat nur die Sofortbe-
steuerung anldsslich des Wegzugs beanstandet,
Rechtsdogmatisch ist damit zweifelhaft, ob es sich bel
der rickwirkenden Anordnung der zinslosen Stun-
dung iiberhaupt um eine belastende Rickwirkung
handelt. Dies wére nur dann zu bejahen, wenn man
beim Vergleich zwischen der fritheren Rechtslage und
der Rechtslage nach Gesetzesénderung die urspriing-
liche Belastungsnorm in Folge der gemeinschafts-
rechtlichen Unanwendbarkeit als nichi existeni behan-
delt™ und das Vertrauen hierauf fur schutzwiirdig er-
achtet. Meines Frachtens geht eine derartige Sichi-

2007, 1553 (1558 1.).

197 Siehe dazu auch schon oben V.3.

198 BFH v 23.9.2008 - 1B 92/08, BS1BL 11 2009, 524 (526 L).

199 Dazu etwa J Hey in Herrmann/Heuer/Raupach, EStG-/
KStG-Kommentar, Einf, ESt Anm. 525,

200 Ebenso FG Diisseldorf v 14.11.2007 - 9 K 1270/04 E, EFG
2008, 361; a.A. J. Ettinger, 1StR 2006, 747 (756).

201 BFH v 23.9.2008 -1 B 92/08, BStBL 11 2009, 524 {527).

202 In diese Richtung, aber leiztlich ohne Festlegung J. Inte-
mann, NWB 2008, Fach 2, 10101 (10106).
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weise jedoch {iber die Wirkung des Anwendungsvor-
rangs als Kollisionsregel hinaus™”,

Unbedenklich ist die Rickwirkung allerdings nur
dann, wenn es sich wirklich nur um eine Einschrén-
kung der urspriinglichen Belastung handelt und keine
neuen Pflichten normiert werden, sei es auch nur
dass der Gesetzgeber das Erbringen von Nachweisen
zur Voraussetzung macht, um in den Genuss eines Es-
cape oder - wie im Fall des § 6 Abs. 5 AStG - einer
Stundungsregelung zu kommen. Soweit sich diese
Nachweise nachtriglich nicht mehr erbringen lassen,
wire nicht nur das verfassungsrechtliche Verbot riick-
wirkender Steuergesetzgebung verletzt, sondern auch
der gemeinschaltsrechtliche Effektivitdtsgrundsatz.
Geldst werden kann das Problem, indem fiir die Ver-
gangenheit die Erbringung der Nachweise auch in an-
derer als in der nachtrdglich gesetzlich angeordneten
Form zugelassen wird.

3. Pilicht zur Beriicksichtigung der Weiterentwick-
lung der EuGH-Rechtsprechung im Hinblick auf
die Wiedererdfinung gesetzgeberischer Spiel-
rdume?

Dass der Gesetzgeber verpflichtet ist, die Entwicklung
der EuGH-Rechtsprechung zu beobachten, folgt, so-
weit sich hieraus neue Anhaltspunkte fir einen Kon-
flikt zwischen dem nationalen Steuerrecht und dem
Gemeinschaftsrecht ergeben, unmittelbar aus Art, 4
Abs, 3 EUV (ex Art. 10 EGV).

Interessanter ist die Frage, ob die Riickgabe von Ge-
staltungsmoglichkeiten an den nationalen Gesetzge-
ber ebenfalls Beriicksichtigung finden muss. Diese
Frage gewinnt vor allem dann an Bedeutung, wenn
die Europarechtswidrigkeit durch Einbeziehung des
Inlandssachverhalis in die Schlechterstellung des
Auslandssachverhalts beseitigt und ein hierdurch be-
grindeter Verstof gegen verfassungsrechtliche MaB-
stidbe (z.B. objektives Nettoprinzip, Folgerichtigkeits-
gebot) mit der Abwendung einer drohenden Europa-
rechiswidrigkeit gerechtfertigt wurde.

Zwar sollte man erwarten, dass die Anforderungen
mit zunehmendem Integrationsstand eher strenger

203 Zu der Frage, ob der Anwendungsvorrang iediglich als
Kollisionsregel oder als Rangregel zu verstehen ist vgl,
A. Funke, DOV 2007, 733 (735). Als Kollisionsregel ver-
standen, bleibt die verdringte Norm in ihrer Wirksam-
keit unberiihrt. Geht man dagegen davon aus, dass die
gemeinschaftsrechtswidrige Norm mit Eintritt der Kolli-
sionslage eo ipso (teilweise) unwirksam wird und des-
halb nicht mehr angewandt werden kann (so M. Niedobi-
tek, VerwArch 2001, 58 [63]; ablehnend A. Funke, DOV
2007, 733 [737]), fithrt erst das diese Norm einschrénken-
de Korrekturgesetz zu einer Belastung.

204 Zur vielbeschworenen Rolle des FuGH als Motor und
treibende Kraft der steuerlichen Integration vgl. z.B.
Driten/Kahler StuW 2005, 171 (173); I. Birk, FR 2005, 121
(123); D. Gosch, DStR 2007, 1553; W, Birkenfeld, StuW
1998, 55 (75).

205 Zu dieser Entwicklung etwa Kokott/Henze, Ist der EuGH
- noch - ein Motor fiir die Konvergenz der Steuersyste-
me, BB 2007, 913; M. Lang, Das EuGH-Urteil in der
Rechtssache D). - Gerdt der Motor der Steuerharmonisie-
rung ins Stottern?, SWI 2005, 365 if,; M. Lang, Die Recht-
sprechung des EuGH zu den direkten Steuern, Wiener
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werden. In der Tat waren die ersten 20 Jahre EuGH-
Rechtsprechung zu den direkten Steuern von dem Be-
mithen geprégt, die europdische Integration auf
steuerlichem Gebiet wvoranzutreiben®’. Seit 2006
zeichnet sich jedoch eine eher entgegengesetzte Ent-
wicklung ab®”®, Die Rechtsprechung wird differenzier-
ter”, Der Gerichishof ist ersichtlich auf der Suche
nach einer Balance zwischen dem Ziel eines einheitli-
chen Wirtschafts- und Steuerraums und der Wahrung
der Souveranitidt und Haushaltsverantwortung der na-
tionalen Steuergesetzgeber Hierzu dient ihm inshe-
sondere der 2005 in der Rechtssache Marks & Spen-
cer” eingefithrte Rechtfertiqungsgrund der ,Wahrung
der Aufteilung der Besteuerungsbefugnisse®®®, Auch
wenn der Gesetzgeber zunichst in Umsetzung der
EuGH-Rechtsprechung handelt, kdnnen sich folglich
mit der Weiterentwicklung der EuGH-Rechtsprechung
auch wieder neue Gestaltungsspielrdume ergeben.

Das Problem wird besonders plastisch am Beispiel der
Gesellschafterfremdfinanzierung. Nach der Entschei-
dung in der Rechtssache Lankhorst-Hohorst* gegen
den noch auf Auslandssachverhalte beschrinkien
§ Ba KStG LdA.E des Standortsicherungsgesetzes vom
17.9.1993%" sah es zundchst so aus, als kénne das
Problem der grenziberschreitenden Gesellschafter-
fremdfinanzierung - wollte man auf Thin Cap-Rules
nicht génzlich verzichten - nur unier Einbeziehung
auch rein innerstaatlicher Sachverhalte geltst wer-
den, obwohl hier Steuersubstratgefdhrdungen a priori
ausgeschlossen sind. Auf dieser Uberlequng fuBite so-
wohl die Ausdehnung von § 8a KStG auf Inlandssach-
verhalte ab 2004*", als auch die unterschiedslos auf
In- und Auslandssachverhalte anwendbare Zins-
schranke des § 4h EStG. Dabei waren bergits bei Nor-
mierung der Zinsschranke durch das Unternehmens-
teuerreformgesetz 2008 vom 14.8.2007** aufgrund
neuerer Entwicklungen der EuGH-Rechtsprechung
zur Bekdmpfung grenziiberschreitender Missbrauchs-
félle, insbesondere der Thin Cap-Entscheidung vom
13.3.2007%", Wege erkennbar, wie sich der Missbrauch
- in europarechtskonformer Weise - auf grenziiber-
schreitende Fille beschrankt hétte bekdmpfen lassen
konnen",

Vorlesungen, 2007, 99; J. Hey; Die EuGH-Entscheidung in
der Rechtssache Marks & Spencer und die Zukunft der
deutschen Organschait. Haben die Mitgliedstaaten den
EuGH domestiziert?, GmbHR 20086, 113.

206 Diese Entwicklung mag zwar weniger Rechtssicherheit
in der Beurteilung der Vereinbarkeit des nationalen
Rechis mit dem Gemeinschaftsrecht zur Folge haben, ist
aber grundsatzlich zu begriiien, dhnlich W Mifschke,
IStR 2010, 466.

207 EuGH v 13,12.2005 - Rs. C-446/03 - Marks & Spencer,
EuGHE 2005, I-10837, Rz. 45.

208 Kokott/Henze, BB 2007, 913 (918),

209 EuGH v 12.12.2002 - Rs. C-324/00 - Lankhorst-Hohorst,
EuGHE 2002, 1-1179.

210 BGBI. 11993, 1569.

211 Durch Gesetz v. 22.12.2003, BGBI. 1 2003, 2840.

212 BGBL 12007, 1912.

213 Insbesondere EuGH v. 13.3.2007 - Rs. C-524/04 - Test
Claimants in the Thin Cap Group litigation, EuGHE 2007,
12107,

214 Hierzu W Schén, IStR 2009, 882 fi.
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Maéglicherweise wollte der Gesetzgeber dies gar nicht
erkennen, weil er mit der Zinsschranke weitergehen-
de Interessen verfolgt”®. Doch die Beobachtung der
Weiterentwicklung der EuGH-Rechtsprechung ist kei-
ne Frage politischer Opportunitdt. Ungeachtet dessen,
ob man das Argument der Abwendung einer Gemein-
schaftsrechtswidrigkeit fiberhaupt zur verfassungs-
rechtlichen Rechtfertigung der im Inlandsfall nicht er-
forderlichen Regelung akzeptiert, kann die Verlet-
zung des objektiven Nettoprinzips durch § 4h ESLG je-
denfalls dann nicht mehr gerechtfertigt werden, wenn
es Maoglichkeiten gegeben hétte, den grenziber-
schreitenden Missbrauch gezielt, d.h. ohne die itber-
schieBende Erstreckung auch auf den Inlandsfall zu
bekdmpfen.

VII. Verhalten in laufenden
Vertragsverletzungsverfahren

Da sich die Mitgliedstaaten regelmiBig schwer tun,
Parallelen zwischen der jeweiligen nationalen Rechts-
ordnung und tiir gemeinschaftsrechtswidrig befunde-
nen Regeln anderer Mitgliedstaaten zu erkennen, ist
die EU-Kommission dazu {ibergegangen, die Recht-
sprechung des EuGH durch Vertragsverletzungsver-

fahren zu flankieren®'®,

Dies wirft die Frage auf, wie mit laufenden Vertrags-
verletzungsverfahren aus mitgliedstaatlicher Sicht
umzugehen ist. Dabei ist zu unterscheiden zwischen
der Phase des zweistufigen Vorverfahrens (Mahn-
schreiben und begriindete Stellungnahme gem.
Art. 258 Satz 1 AEUV = Art. 226 Satz 1 EGV) und dem
Vorgehen ab Klageerhebung (Art. 258 Satz 2 AFUV =
Art. 226 Satz 2 EGV).

215 Der Gesetzgeber wollte mit der Zinsschranke durch An-
wendung auch auf an unabhédngige Dritie gezahlte Zin-
sen nicht nur das Problem der Gesellschafterfremdfinan-
zierung ldsen, sondern auch das der Abzugsidhigkeit
von (Bank-)Zinsen, die bei Akquisition von Auslandsbe-
teiligungen anfallen; dazu J. Hey, BB 2007, 1303 (1305).

216 Siehe oben FN 15.

217 Der deutsche Gesetzgeber geht hier sehr wenig konsis-
tent vor. Im Vertragsverletzungsverfahren zu § 6 AStG ist
er einer Verurteilung zuvorgekommen und hat die Weg-
zugsregelung rickwirkend fiir alle noch nicht bestands-
krdftigen Veranlagungen um eine Stundungsregel er-
gdnzt (§ 21 Abs. 13 Satz 2 AStG). Im Vertragsverletzungs-
verfahren zu § 15 AStG hat er die Anwendung der zur
Herstellung der Gemeinschaftsrechtswidrigkeit einge-
fiigten Exkulpationsmiglichkeit (§ 15 Abs. 6 AStG) dage-
gen mit Gesetz vom 19.12,2008 (BGBL I 2008, 2794) nur
fiir die Zukunft (ab Veranlagungszeitraum 2009) verfiigt

Der Gesetzgeber kann in jedem Stadium des Vertrags-
verletzungsverfahrens einlenken und die beanstande-
te Kollisionslage beseitigen. Dabei ist die Gemein-
schaftsrechtswidrigkeit - nicht anders als im Fall ei-

ner Verurteilung - riickwirkend zu beseitigen®’.

Finanzverwaltung und Finanzrechtsprechung haben
dagegen den Ausgang des Vertragsverletzungsver-
fahrens abzuwarten, es sei denn, dass bereits nach der
acte claire-Dokrin unzweifelhaft feststeht, dass die
Vorschrift europarechtwidrig ist, wobei in derartigen
Fédllen meist die nationalen Gesetzgeber bereits im
Vorverfahren Abhilfe schaffen.

Im Ubrigen bleibt es aber zundchst bei der Anwen-
dung des beanstandeten Rechts. Allerdings ist die Fi-
nanzverwaltung m.E., spatestens sobald die EU-Kom-
mission Klage beim EuGH eingereicht hat, verpflich-
tet, von § 165 Abs. 1 Satz 2 Nr. 3 AO Gebrauch zu ma-
chen. Dariiber hinaus ist ein Vorlaufigkeitsvermerk
auch bereits im Stadium des Vorverfahrens anzubrin-
gen, um zu verhindern dass Bescheide bestandskral-
tig werden. Zwar ist dieser Fall nicht vom Wortlaut
des § 165 Abs. 1 Satz 2 Nr. 3 AO erfasst, weil es hier
noch nicht zu einem Verfahren beim EuGH gekom-
men ist. Sieht man in § 165 Abs. 1 Satz 2 Nr. 3 AO nur
eine Klarstellung zum Grundfall des § 165 Abs. 1
Satz 1 AOD der Ungewissheit iiber die Voraussetzungen
der Steuerschuldentstehung’'®, lasst sich die Anord-
nung eines Vorlaufigkeitsvermerks indes bereits
im Vorverfahren des Vertragsverletzungsverfahrens
rechifertigen. Dabei diirfte im Hinblick auf den Effek-
tivititsgrundsatz®"®, spétestens wenn die begriindete
Stellungnahme der EU-Kommission vorliegt, von ei-
ner Brmessensreduktion auf Null auszugehen sein®,
denn Vertragsverletzungsverfahren gem. § 258 AEUV
{ex § 226 EGV) fithren in neun von zehn Féllen zu ei-
ner Verurteilung des Mitgliedstaates™',

(§ 21 Abs. 18 Satz 1 AStG).

218 R. Seerin Tipke/Kruse, § 165 AQ Rz, 14,

219 Vgl, anch oben IV.1.a.

220 Zwar besteht, auch wenn ein Verfahren beim BVerfG
oder EuGH anhiingig ist, kein genereller Anspruch auf
vorlaufige Festsetzung, vgl. BFH v 11.9.2007 - VI B 5/07,
BFH/NV 2007, 2328 i. Jedoch wird man, wenn die EU-
Kommission der begriindeten Auffassung ist, dass eine
Norm gegen den EUV bzw AUEV (ex EGV) verstdBt,
doch von einer iiberwiegenden Wahrscheinlichkeit der
Gemeinschaftrechtswidrigkeit ausgehen und einen Vor-
ldufigkeitsvermerk anfigen miissen.

221 Berichi der Kommission iiber die Kontrolle der Anwen-
dung des Gemeinschaftsrechts, KOM(2004)839% endg.,
Annex [, Tabelle 1.4,; zu dem sich hieraus ergebenden
Drohpotential U. Haltern, Europarecht. Dogmatik im Kon-
text, 2. Aufl, Tiibingen 2007, Rz. 322.
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L. Einleitung

Klassischerweise stehen Unternehmen zwei grundle-
gende Finanzierungsquellen zur Verfiigung: Eigen-
und Fremdkapital.! Beide Finanzierungsformen sind
aus Unternehmenssicht nicht immer leicht realisier-
bar. Bei der Unternehmensfinanzierung mittels Eigen-
kapitals erfolgt die Entlohnung des Kapitalgebers er-
folgsabhéngig. Sie stellt damit eine kostspielige Finan-
zierungsalternative dar, weil die Renditeforderungen
der Eigenkapitalgeber aufgrund des mit der Finanzie-
rungsform verbundenen hdéheren Ausfallrisikos in
der Regel liber den Renditeforderungen von Fremdka-
pitalgebern liegen. Die Eigenkapitalfinanzierung ist
den Unternehmenseigentiimern deshalb zum einen
teilweise nicht méglich und zum anderen ist die Auf-
nahme neuer Eigenkapitalgeber nicht immer er-
wiinscht. Demgegeniber sind hohe Eigenkapitalquo-
ten des Unternehmens ausschlaggebend dafiir, dass es
besseren Zugang zu Fremdkapital hat und fiir die Be-
reitstellung desselben glinstige Konditionen erhalt.?

Durch die restriktive Kreditvergabe von Banken - ins-
besondere durch Regelungen von ,Basel I1* - ist es fiir
Unternehmen auch nicht immer einfach, Fremdkapi-
talkredite zu erhalten.’ Bei Fremdkapitalbereitstel-
lung werden die Kapitalgeber erfolgsunabhéngig
durch eine feste Zinszahlung des Unternehmens ent-

* Dr Carolin Bock ist Akademische Rétin am KiwW-Stiftungs-
lehrstuhl fiir Entrepreneurial Finance (Prof. Dr Dr. Ann-Kris-
tin Achleitner) an der Technischen Universitdt Miinchen.
Grundlagen fiir den Beitrag entstanden auch wihrend ihrer
Promotion am Lehrstuhl fiar Steuerlehre (Prof. Dr. Wolfram
Scheffler) an der FAU Erlangen-Niirnberg.

Vgl. Eilers in Eilers/Rédding/Schmalenbach, Grundlagen der

Unternehmensfinanzierung, 2008, Rz. 1-3; Perridon/Steiner, Fi-

nanzwirtschaft der Unternehmung, 2007, S. 347 .; Wéhe/Bil-

stein, Grundziige der Unternehmensfinanzierung, 2002, S. 12 fl.

2 Vgl. Eilers (FN 1), 5. 15 ff, und 8. 25 if.; Elser/Jetter; FB 2005,
625; Franke/Hax, Finanzwirtschaft des Unternehmens und
Kapitalmarkt, 2004, S. B; Spremann, Wirtschaft, Investition
und Finanzierung, 1996, 5. 108 ff.

3 Vyl. Achleitner/Wahli, BB 2004, 1323; Amsfeld/Hieh, FB 2004,
664; Bigus, DBW 2007, 7; Harrer/Janssen/Halbig, FB 2005, 1
(2); Schneck, Handbuch Alternative Finanzierungsformen,
2006, S. 25; Volk, BB 2003, 1224, Zu einer Analyse der Eigen-
kapitalanforderungen von Banken und deren Auswirkun-

—_

2. Ergebnisse der isolierten Sensitivititsanalyse unter-
schiedlicher Zukunftseinschétzungen
3. Ergebnisse der gemeinsamen Sensitivititsanalyse
unterschiedlicher Risikoeinstellungen und Zukunfts-
einschiitzungen
V. Zusammenfassung

lohnt und tragen ein geringeres Ausfallrisiko als Ei-
genkapitalgeber, weil der Riickzahlungsanspruch vor-
rangig ist.

Neben den unterschiedlichen Zugangsmoglichkeiten
zu verschiedenen Finanzierungscuellen sind nicht alle
Finanzierungsformen aus Unternehmenssicht glei-
chermaflen favorisiert. Die Renditen, die ein Unterneh-
men aus dem verfigbaren Kapital nach Abzug der Ver-
gitungen fiir die Kapitalgeber realisiert, werden maf-
geblich durch die Steuerzahlung auf Unternehmens-
ebene beeinflusst.* Daher ist die Besteuerung ein we-
sentlicher Einflussfaktor fiir die Kapitalpriaferenz des
Unternehmens.” Die steuerliche Behandlung von Ei-
gen- und Fremdkapital unterscheidet sich im deut-
schen Steuerrecht. Wihrend die erfolgsabhéngigen
Verglitungen auf zur Verfiigung gestelltes Eigenkapital
die Steuerbemessungsgrundlage des Unternehmens
nicht mindern, sind die Aufwendungen fiir Fremdkapi-
tal bei der Korperschaftsteuer im Regelfall vollstindig
und bei der Gewerbesteuer teilweise als Betriebsausga-
be (§ 4 Abs. 4 EStG, § 8 Abs, 1 KStG, § 8 N 1 GewStG)
abzugsfdhig. Dadurch hat der Gesetzgeber Anreize zu-
gunsten der Fremdfinanzierung geschaffen.’

Der Zugang zu Finanzierungsgquellen sowie deren un-
terschiedliche steuerliche Behandlung stellt Unter-
nehmen als Kapitalnehmer vor eine schwierige Ent-

gen auf die Kreditvergabe vgl. Miiiler DStR 2009, 64 ff.

4 Vgl. zu der Frage der Auswirkung der Besteuerung auf In-
vestitionen mit unterschiedlichem Risiko Domar/Musgrave,
The Quarterly Journal of Economics 1944, 388 If.; Haegert/
Kramm, zibf 1975, 69 {1.; Schneider zfbf 1977, 633; Tobin, The
Quarterly Journal of Economics 1958, 65 ff,

5 Vgl. Eberhartinger in Bischof/Eberhartinger, Besteuerung
und steuerliche Gestaltung hybrider Finanzierungsinstru-
mente, 2005, 5. 122 ff.; Elser/Jeifer (FN 2}, 625 f.; Franke/Hax
(FN 2), 8. 13; Pemridon/Steiner (FN 1), S. 69 II.; Schneeloch, Be-
steuerung und betriebliche Steuerpolitik, Band 2: Betriebli-
che Steuerpolitik, 2002, S. 223 if.

6 Vgl. Endres/Spengel/Reister WPy 2007, 478 (482 fi.); Hom-
burg/Houben/Maiterth, WPq 2007, 376 (378 1f.); Schiller/Krot-
ter, DB 2007, 2325 £. Die Erleichterung der Fremdkapitalfi-
nanzierung wird durch steuerliche Regelungen, wie die
80Q. »Zinsschranke* nach § 4h EStG (i.Vim. § 8a KStQG), ge-
mindert, vgl, Kessler/Kéhler/Kndrzer, IStR 2007, 418 1f.



