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Uber den Referenten

Dr. Jochen Ettinger ist Rechtsanwalt und Steuerberater in Miinchen. Er ist Partner der
Dissmann Orth Rechtsanwaltsgesellschaft Steuerberatungsgesellschaft GmbH, Miinchen
(www.dolaw.de). Herr Dr. Ettinger berit vorwiegend mittelstindische Unternehmen und
Unternehmer sowie vermogende Privatpersonen in den Bereichen Gesellschaftsrecht,
deutsches und internationales Steuerrecht, Vermogensplanung und Vermogensnachfolge
sowie Unternehmenskauf. Herr Dr. Ettinger ist Autor einer Reihe von Fachbeitrigen auf den
Gebieten des Gesellschafts- und Steuerrechts und hilt regelmédBig Vortrige zu diesen

Themenbereichen.
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Einleitung

Die Rechtsvorschriften des nationalen Steuerrechts der Mitgliedstaaten der
Europiischen Union (EU) sind in jiingerer Vergangenheit immer hiufiger Gegenstand
der Rechtsprechung des Europiischen Gerichtshofs (EuGH) geworden. Wihrend dies
auf dem Gebiet der indirekten Steuern schon ldnger Tradition ist, weil in diesem
Bereich auch die Harmonisierung des Steuerrechts der Mitgliedstaaten formalisiert und
entsprechend fortgeschritten ist', gibt es im Bereich der direkten Steuern keinen
umfassenden Harmonisierungsauftrag®. Die Rechtsprechung des EuGH hat in letzter
Zeit dennoch mit zunehmendem Momentum - gestiitzt auf die auch fiir Rechtsnormen
des Steuerrechts uneingeschrinkt geltenden EG-rechtlichen Grundfreiheiten -
faktischen Einfluss auf die nationalen Steuerrechtsordnungen genommen. Dieser auch

als ,,stille Harmonisierung“3

bezeichnete Vorgang hat dazu gefiihrt, dass sich kaum ein
grenziiberschreitender Steuersachverhalt im Bereich der Anwendbarkeit der EG-
rechtlichen Grundfreiheiten mehr ohne Kenntnis der einschligigen Rechtsprechung des
EuGH bewiltigen lisst. Die Mitgliedstaaten wurden durch diese Entwicklung vor das
akute Problem gestellt, dass die von ihnen unter dem vormals selbstverstindlichen
Blickwinkel der Steuerhoheit iiber ihr jeweiliges Staatsgebiet erlassenen
Rechtsvorschriften nun Stiick fiir Stiick an den Grundfreiheiten gemessen und vielfach
verworfen werden. Die nationalen Gesetzgeber wurden von dieser Entwicklung

verstindlicherweise iiberrollt und konnten gesetzgeberische Anpassungen bisher hiufig

nur in Form von ,,Flickwerk® vornehmen.

Der vorliegende Beitrag soll zunichst die Stellung des Europdischen Gerichtshofs im

Verhiltnis zu den Steuerrechtsordnungen der Mitgliedstaaten darstellen (siehe dazu

! Siehe dazu die Sechste Richtlinie 77/388/EWG zur Harmonisierung der Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten
iiber die Umsatzsteuern vom 17.05.1977 sowie die zahlreichen Entscheidungen sowohl des EuGH wie auch der
Finanzgerichte der Mitgliedstaaten im Bereich der Umsatzsteuer (wie jiingst z.B. EuGH vom 20.01.2005, Rs. C-
412/03 - Skandic, UR 2005, 98 mit Auswirkung auf die deutsche Mindestentgeltregelung in § 10 Abs. 5 UStG
oder EuGH vom 26.05.2005, Rs. C-465/03 - Kretztechnik AG / FA Linz, DStR 2005, S. 965).

? Art. 94 EG ermdichtigt zur Harmonisierung bei den direkten Steuern nur insoweit, als sich die entsprechenden
nationalen Regelungen unmittelbar auf die Errichtung oder das Funktionieren des gemeinsamen Markts
auswirken. Diese Ermdichtigung steht aber unter dem allgemeinen Subsidiarititsvorbehalt des Art. 5 EG.
Ausfluss dieses (eingeschrdnkten) Harmonisierungsauftrags sind bisher insbesondere die Mutter-Tochter-
Richtlinie, die Fusionsrichtlinie und deren Anderung sowie die Zins- und Lizenzrichtlinie.

3 Cordewener, Europdische Grundfreiheiten und nationales Steuerrecht, Koln 2002, S. 10 ff.
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2.1

Ziffer 2.). Danach werden die vom EuGH angewendeten allgemeinen Grundsitze bei
der Priifung der Grundfreiheiten - speziell bezogen auf die Materie des Steuerrechts -
vorgestellt (dazu unter Ziffer 3.). Nach einer kurzen Darstellung der Historie der
Rechtsprechung des EuGH (dazu unter Ziffer 4.) wird dann der Einfluss der
Rechtsprechung des EuGH auf das Steuerrecht der Mitgliedstaaten am Beispiel
wesentlicher Bereiche erortert (dazu unter Ziffer 5.). Dazu soll anhand des deutschen
Steuerrechts vorgegangen werden, wobei dieses aber letztlich nur beispielhaft ist. Die
Darstellung wird sich dabei auf wesentliche Bereiche der Unternehmensbesteuerung
sowie wesentliche Bereiche der Besteuerung von Privatpersonen (einschlieBlich der
Erbschaft- und Schenkungsteuer), also auf den Bereich der direkten Steuern,

konzentrieren.

Die Stellung des Europiischen Gerichtshofs

Vorabentscheidungsverfahren, Vorlagerecht und Vorlagepflicht

Im Rahmen des Vorabentscheidungsverfahrens hat der EuGH die Aufgabe, fiir eine
einheitliche Auslegung des Gemeinschaftsrechts zu sorgen (Art. 234 EG). Ungeachtet
der bereits erwihnten Tatsache, dass es im Bereich der direkten Steuern derzeit keinen
expliziten Harmonisierungsauftrag gibt, muss der EuGH auch in diesem Bereich iiber
die Einhaltung der gemeinschaftsrechtlichen Vorgaben wachen. Die wichtigste
Funktion des Vorabentscheidungsverfahrens ist daher auch die Wahrung der
Rechtseinheit 1m  Anwendungsbereich  des Gemeinschaftsrechts’.  Die -
unterinstanzlichen - Finanzgerichte sind dabei dazu berechtigt, dem EuGH Fragen zur
Auslegung des Gemeinschaftsrechts zur Vorabentscheidung vorzulegen (Art. 234
Abs. 2 EG); sie sind hierzu aber nicht verpflichtet. Der Bundesfinanzhof (BFH) als
letztinstanzliches deutsches Gericht auf dem Gebiet des Steuerrechts ist dagegen dazu
verpflichtet, Fragen zur Auslegung des Gemeinschaftsrechts vorzulegen (Art. 234

Abs. 3 EG).

4 Schiitz/Bruha/Konig, Case Book Europarecht, Miinchen 2004, S. 383.
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2.2

Vorlagefdhig ist dabei nicht die Vereinbarkeit mitgliedstaatlichen Steuerrechts als
solches mit dem Gemeinschaftsrecht, sondern es muss von den nationalen Gerichten
eine konkrete Frage zur Auslegung von Gemeinschaftsrecht, in diesem Zusammenhang
insbesondere zur Reichweite und zur Auslegung der Grundfreiheiten in Bezug auf

nationale Steuerrechtsvorschriften, formuliert werden’.
Rechtsfolgen einer EuGH-Entscheidung

Anders als das deutsche Bundesverfassungsgericht (BVerfG) beschrinkt der EuGH die
Wirkung seiner Entscheidungen in zeitlicher Hinsicht jedenfalls bisher nicht darauf,
den Gesetzgeber des betroffenen Mitgliedstaats dazu zu verpflichten, unter Einhaltung
bestimmter Anpassungsfristen gesetzgeberische Zustinde herzustellen, die dem EG-
Recht entsprechen. Die vorliegende Rechtsprechung des EuGH geht vielmehr davon
aus, dass Entscheidungen des EuGH unmittelbare Geltung zukommt, und zwar ohne
zeitliche Limitierung. Dies lduft letztlich auf eine ,,ex-tunc‘-Wirkung hinaus®. Dies
konnte sich erstmals &dndern, wenn der EuGH sich die Argumentation des

Generalanwalts Tizzano in den Schlussantriigen in der Rs. Meilicke zu Eigen macht’.

Eine Entscheidung des EuGH zur Vorschrift eines Mitgliedstaates gilt sodann zunichst
nur fiir den Einzelfall, d.h. fiir das konkrete Ausgangsverfahren des vorliegenden
nationalen Gerichts eines bestimmten Mitgliedstaats. Die betroffene Norm oder der
betroffene Normenkomplex des Rechts des Mitgliedstaates ist dabei nicht nichtig,
sondern nach dem Grundsatz des sog. Anwendungsvorrangs des EG-Rechts (nur)
unanwendbar. Die sich anschlieBende Frage ist, welche Auswirkungen eine derartige
Entscheidung fiir vergleichbare Rechtsvorschriften anderer Mitgliedstaaten hat.
Zutreffenderweise wird man aus einer Entscheidung des EuGH eine zumindest
mittelbare Bindungswirkung auch fiir vergleichbare Steuerrechtsnormen oder
Regelungskomplexe anderer Mitgliedstaaten ableiten miissen, verbunden mit der
Verpflichtung der Kommission, notfalls entsprechende Vertragsverletzungsverfahren

einzuleiten (Art. 226 EG). Dazu wird aus der Verpflichtung der einzelnen

3 Schiitz/Bruha/Konig, Case Book Europarecht, Miinchen 2004, S. 396 f.

% Vgl. Schiitz/Bruha/Kinig, Case Book Europarecht, Miinchen 2004, S. 413 f.

7 Vgl. Schlussantriige des Generalanwalts Tizzano in der Rs. C-292/04 - Meilicke vom 10.11.2005, wo dieser
eine Beschrdnkung der zeitlichen (Riick-)Wirkung des Urteils bis zum 06.06.2000 (= Tag der Verkiindung der
Entscheidung in der Rs. Verkooijen) vorschldgt.
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Mitgliedstaaten zum gemeinschaftsrechtstreuen Verhalten (Art. 10 EG) abgeleitet, dass

diese entsprechende Rechtsinderungen vornehmen miissen®.
2.3 Reaktionsmoglichkeiten des nationalen Gesetzgebers auf EuGH-Entscheidungen

Die nationalen Gesetzgeber haben auf die Entscheidung des EuGH zu einer
Rechtsvorschrift ihrer eigenen Steuerrechtsordnung (bzw. zu einer Entscheidung des
EuGH zu einer Parallelvorschrift der Steuerrechtsordnung eines anderen Mitgliedstaats)
folgende grundsitzliche Verhaltensmoglichkeiten: Zum einem kommt die komplette
Abschaffung einer als EG-rechtswidrig verworfenen Norm in Betracht’. Die zweite
prinzipielle Reaktionsmoglichkeit des Gesetzgebers besteht in einer Anpassung der
verworfenen nationalen Steuerrechtsnorm anhand der Vorgaben, die sich aus der
Entscheidung des EuGH ableiten lassen. Ziel dieser Uberlegung ist es, die nationale
Norm bzw. den nationalen Normenkomplex in moglichst hohem Umfang aufrecht zu
erhalten'®. Drittens besteht die - simple aber dennoch nicht unproblematische -
Moglichkeit, die entsprechende Rechtsvorschrift des nationalen Steuerrechts auf die
Weise von ihrer diskriminierenden Wirkung zu befreien, dass sie pauschal auch auf

Inlandssachverhalte ausgedehnt wird''.

Notwendig ist aber jeweils eine gesetzliche Neuregelung. Nicht ausreichend ist nach
der Rechtsprechung des EuGH eine bloBe Anpassung des nationalen Rechts durch
Verwaltungsvorschrift, da die Verwaltung eine reine Verwaltungspraxis ja auch wieder

beliebig dndern kann'.

8 Vgl. Schaumburg, DB 2005, S. 1129, 1131.

? Frankreich hat als Folge der EuGH-Entscheidung vom 11.03.2004, Rs. C-9/02 - Hughes de Lasteyrie du
Saillant, DB 2004, S. 686, seine Wegzugsbesteuerung komplett abgeschafft, und zwar sowohl fiir Wegziige im
EU- bzw. EWR-Raum wie auch fiir Wegziige in Drittstaaten.

!9 Diese Vorgehensweise plant der deutsche Gesetzgeber im Bezug auf den wohl ebenfalls EG-rechtswidrigen
§ 6 AStG (Wegzugsbesteuerung): Die Neuregelung soll entsprechend den Vorgaben des EuGH allein auf eine
Feststellung und Sicherstellung der in Deutschland entstandenen stillen Reserven in Beteiligungen an
Kapitalgesellschaften abzielen. Dieses Besteuerungsrecht hat der EuGH den Mitgliedstaaten in der
Entscheidung Lasteyrie du Saillant implizit zugestanden.

"I Dies ist mit der Neufassung des § 8a KStG (Thin-Capitalisation Rules) in Folge der Entscheidung des EuGH
vom 12.12.2002, Rs. C-324/00 - Lankhorst-Hohorst, RIW 2003, S. 151, versucht worden. Dies kdme z.B. auch
durch eine Vereinheitlichung des Wertmafistabs (Fremdvergleichspreis versus Teilwert) im Bereich des § 1
AStG in Betracht (vgl. dazu unten Ziffer 5.4).

2 Nach der Entscheidung des EuGH vom 26.10.1995, Rs. C-151/94, Kommission / Luxemburg (= ,, Biehl 1),
EuGHE 1 1995, S. 3685, kann die Unvereinbarkeit von nationalen Rechtsvorschriften nur durch zwingende
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24

Verfahrensrechtliche Aspekte

Ist ein ergangener Steuerbescheid, in dem eine von einer EuGH-Entscheidung
betroffene Thematik relevant wird, noch verfahrensmifig ,,offen®, konnen einschligige
EuGH-Entscheidungen durch entsprechende Erledigung von laufenden Rechtsbehelfen
oder durch Stellen von Anderungsantrigen beriicksichtigt werden. Hier ist insbesondere
auch die Moglichkeit einer vorldufigen Festsetzung nach § 165 Abs. 1 Satz 2 Nr. 3 AO
zu nennen fiir den Fall, dass zur betroffenen Streitfrage des deutschen Rechts bereits
ein Vorlageverfahren beim EuGH anhingig ist; in laufenden Einspruchsfillen wird hier
ein Ruhen des Verfahrens nach § 363 Abs. 2 Satz 2 AO angeordnet. Weigern sich die
nationalen Steuerbehorden, sachlich einschligige EuGH-Entscheidungen zu einer
vergleichbaren Rechtslage eines anderen Mitgliedstaates zu beriicksichtigen, muss der
Steuerpflichtige sein Recht durch Einspruchs- und Klageverfahren, ggf. begleitet durch
entsprechende Verfahren zur Erzwingung der Aussetzung der Vollziehung, durchsetzen

und dann ggf. eine erneute Vorlage an den EuGH bewirken.

Sind Steuerbescheide dagegen formell und materiell bestandskréftig, kommt nach
nationalem Verfahrensrecht eine Anderung grundsitzlich nicht in Betracht.
Insbesondere ist hierfiir grundsitzlich keine der Anderungsvorschriften der §§ 172 ff.
AO einschlidgig. Obwohl der EuGH dies nicht explizit entschieden hat, wird wohl auch
der Grundsatz des Vorrangs des Europarechts und der Grundsatz der Effektivitit des
Europarechts (,,effet utile®) nichts an dieser Aussage dndern. Auch der EuGH erkennt

nimlich grundsitzlich die Bestandskraft von Steuerbescheiden an'”.

Dies bedeutet fiir Steuerpflichtige wie deren Berater, dass nicht nur die Rechtsprechung
des EuGH aufmerksam verfolgt werden muss, sondern dass - =zeitlich vorher
ansetzend - auch laufende Verfahren vor den nationalen Gerichten, die EG-rechtliche

Fragen betreffen, sowie laufende Vorabentscheidungsverfahren bei der Beratung

nationale Bestimmungen behoben werden, die dieselbe rechtliche Wirkung besitzen wie die zu dndernden EG-
rechtswidrigen Bestimmungen.

3 Vgl. EuGH vom 02.12.1997, Rs. C-188/95 - Vantask A/S, EWS 1998, S. 268 und EuGH vom 15.09.1998,
Rs. C-231/96 - Edes, RIW 1999, S. 956 sowie Hahn, DStZ 2003, S. 489.
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3.1

beriicksichtigt werden miissen'*. Des weiteren sind die in regelmiBigen Abstinden
verOffentlichten Listen der nationalen Rechtsvorschriften, die unter dem Verdacht
stehen, EG-rechtswidrig zu sein, zu beachten'. Im Zweifel sind Steuerfille durch

Einspruch offen zu halten.

Allgemeine Grundsitze bei der Priifung der Grundfreiheiten im Steuerrecht

Fiir das Steuerrecht ma3gebliche Grundfreiheiten

Im Bereich der direkten Steuern sind insbesondere die Arbeitnehmerfreiziigigkeit
(Art. 39 EQG), die Niederlassungsfreiheit (Art. 43 EG) und die Kapitalverkehrsfreiheit
(Art. 56 EG) von Relevanz. Erginzend kommen die Dienstleistungsfreiheit (Art. 49
EG), das allgemeine Diskriminierungsverbot aus Griinden der Staatsangehorigkeit
(Art. 12 EG) sowie die allgemeine Freiziigigkeit fiir EU-Biirger (Art. 18 EG) in

Betracht.

Die Arbeitnehmerfreiziigigkeit (Art. 39 EG) erfasst Einkiinfte aus nichtselbstandiger
Tatigkeit, aus deutscher Sicht also Einkiinfte aus § 19 EStG. Es geht hier um die
grenziiberschreitende ~ Ausiibung  nichtselbstindiger  Arbeit, die nach der
Rechtsprechung des EuGH durch ein aus Art. 39 EG abzuleitendes Diskriminierungs-
und Beschrinkungsverbot geschiitzt wird. Diskriminierend ist auch aus Sicht des EuGH
insbesondere, wenn ein Arbeitnehmer, der in einem anderen Mitgliedstaat als seinem
Wohnsitzstaat arbeitet, schlechter behandelt wird als ein Angehoriger dieses anderen
Mitgliedstaats, der sich in einer vergleichbaren Lage befindet. In seiner Schumacker-
Entscheidung hat der EuGH klargestellt, dass ein Arbeitnehmer, der sein Einkommen
ganz oder fast ausschlieflich aus diesem anderen Mitgliedstaat bezieht, unter
Zugrundelegung seiner personlichen Verhiltnisse nicht hoher besteuert werden darf, als

ein Staatsangehoriger dieses anderen Staates'®.

'* Siehe dazu die Website http://curia.eu.int/jurisp/cgi-bin/form.pl?lang=de.

> Siehe z.B. die Aufstellung von Kessler/Spengel, DB Beilage 6/2004 mit einer ,,Checkliste“ potentiell EG-
rechtswidriger Normen.

% Urteil des EuGH vom 14.02.1995, Rs. C-279/93 - Schumacker, DB 1995, 407.
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3.2

Im Rahmen der Niederlassungsfreiheit (Art. 43 EG) werden - aus Sicht des deutschen
Steuerrechts betrachtet - Einkiinfte aus selbstandiger Arbeit, aus Gewerbebetrieb sowie

Einkiinfte aus Kapitalbeteiligungen, die eine Kontrollmdglichkeit vermitteln'’, erfasst.

Die Kapitalverkehrsfreiheit (Art. 56 EG) hingegen schiitzt den ungehinderten
grenziiberschreitenden  Kapitaltransfer ~ von  Kapitalvermégen  sowie  die
grenziiberschreitende Erzielung von Einkiinften aus Kapitalvermogen. Hierunter fallen
auch Einkiinfte aus Minderheitsbeteiligungen (,,Streubesitz*“). Eine Beschriankung des
Kapitalverkehrs liegt dann vor, wenn eine innerstaatliche Mallnahme eines
Mitgliedstaates dazu fiihrt, dass die grenziiberschreitende wirtschaftliche Betédtigung fiir
den Steuerpflichtigen unattraktiver wird als die vergleichbare inlindische Betitigung'®.
Die Kapitalverkehrsfreiheit hat dabei sog. Drittstaatenwirkung, d.h. sie schiitzt auch
den freien Kapitalverkehr aus einem Mitgliedstaat in das EU-Ausland. Der Schutz der
Kapitalverkehrsfreiheit wird insoweit allerdings durch die sog. Stillstandsklausel des

Art. 57 Abs. 1 EG eingeschrinkt'’.

Zu beachten ist, dass die Grundfreiheiten aufgrund des EWR-Abkommens auch im
Bezug auf die EWR-Staaten Island, Lichtenstein und Norwegen Geltung besitzen. Dies

wird mittlerweile auch von der Finanzverwaltung anerkannt™.

Schutzumfang der Grundfreiheiten im Steuerrecht

Die Grundfreiheiten werden vom EuGH grundsitzlich als Diskriminierungsverbote
ausgelegt. Hierbei ist wie folgt zu unterscheiden: Im sog. In-Bound-Fall wird danach
gefragt, ob ein vergleichbarer inlindischer Steuerpflichtiger besser behandelt wird als
der ausldndische Steuerpflichtige, der inldndische Aktivitdten entfalten mochte. Im sog.
Out-Bound-Fall wird dagegen beurteilt, ob eine vergleichbare rein inldndische Aktivitit

besser gestellt wird als die vergleichbare grenziiberschreitende Aktivitét.

7 Hier geniigt regelmdifig bereits eine Beteiligung von 25 % am Nennkapital, vgl. die Entscheidung des EuGH
vom 18.09.2003, Rs. C-168/01 - Bosal, DB 2003, S. 2097.

18 Stindige Rechtsprechung des EuGH, vgl. EuGH vom 15.07.2004, Rs. C-315/02 - Lenz, IStR 2004, S. 522 ff.;
EuGH vom 06.06.2000, Rs. C-35/98 - Verkooijen, RIW 2000, S. 719 und EuGH vom 07.09.2004, Rs. C-319/02 -
Manninen, RIW 2004, S. 871.

" Nach Art. 57 Abs. 1 EG beriihrt die Kapitalverkehrsfreiheit nicht die Anwendung derjenigen Beschrinkungen
in Bezug auf Drittstaaten, die am 31.12.1993 bereits bestanden haben.

% Ersichtlich z.B. aus dem BMF-Schreiben vom 08.06.2005 zu § 6 AStG.
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3.3

Die Grundfreiheiten schiitzen auch vor sog. versteckten Diskriminierungen, d.h.
Normen, die zwar nicht direkt an die Staatsangehorigkeit oder Ansissigkeit ankniipfen,

de facto aber Angehorige anderer Mitgliedstaaten benachteiligen.

Dagegen vermittelt das EG-Recht derzeit keinen Anspruch der Steuerpflichtigen auf
Meistbegiinstigung hinsichtlich von in Doppelbesteuerungsabkommen getroffenen
Regelungen zu Gunsten von Steuerpflichtigen anderer Mitgliedstaaten'. SchlieBlich
wird nach dem derzeitigen Stand der Harmonisierung der Steuerrechtssysteme aus den
Grundfreiheiten auch kein unmittelbarer Anspruch auf Beseitigung von bestehender

Doppelbesteuerung begriindet werden konnen.

Mogliche Rechtfertigungsgriinde

Tatbestandliche Eingriffe in europarechtliche Grundfreiheiten stellen nicht per se auch
einen rechtswidrigen Versto gegen Gemeinschaftsrecht dar. Sie konnen durch
Rechtfertigungsgriinde getragen sein. Abstrakt formuliert konnen Eingriffe durch
zwingende Allgemeininteressen unter der Bedingung der Geeignetheit und der
Erforderlichkeit der Eingriffsmanahme EG-rechtlich gerechtfertigt sein®. Speziell im
Bereich des Steuerrechts kehren in den Entscheidungen des EuGH sowie in den
vorliegenden Schlussantrigen zu offenen EuGH-Verfahren insbesondere die folgenden

moglichen Rechtfertigungsgriinde wieder:

Als méglicher Rechtfertigungsgrund ist zunichst das Kohirenzargument zu nennen®,
auch wenn es in der bisherigen Rechtsprechung des EuGH trotz entsprechender
Eingaben der Mitgliedstaaten meist nicht durchgeschlagen hat. Ein Eingriff in eine
Grundfreiheit ist danach gerechtfertigt, wenn er zur Bewahrung der Kohidrenz der
nationalen Steuerrechtsordnung bzw. des in Frage stehenden Normkomplexes
notwendig ist, weil ein unmittelbarer sachlicher Zusammenhang zwischen konkreten

Steuervor- und Nachteilen bei ein und demselben Steuerpflichtigen besteht. Nach

! EuGH vom 05.07.2005, Rs. C-376/03 - D, RIW 2005, S. 713.

22 EuGH-Urteil vom 30.11.1995, Rs. C-9594 - Gebhard, EuGHE 1995, S. I-4165, 4197.

= Begriindet in den Entscheidungen des EuGH vom 28.11.1992, Rs. C-304/90 - Bachmann, EuGHE 1992, S. I-
276 und EuGH vom 28.11.1992, Rs. C-300/90 - Kommission / Belgien, EuGHE 1992, S. I-305
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einem neueren, vom EuGH noch nicht bestitigten Verstindnis des Kohidrenzgedankens
soll auch grenziiberschreitend die mit einer Steuerregelung verfolgte Zwecksetzung zu
beriicksichtigen sein®!. Selbst wenn der Kohirenzgedanke sachlich einschligig ist,
muss er nach der Rechtsprechung des EuGH jedoch in verhéltnisméBiger, insbesondere

. . 2
erforderlicher Weise, umgesetzt werden 3,

Die Auswirkungen einer Entscheidung auf die Haushaltslage des bzw. der betroffenen
Mitgliedstaaten stellt dagegen keine Rechtfertigung dar und hat den EuGH bisher auch
nicht dazu bewogen, die zeitliche Wirkung seiner Entscheidungen zu beschrianken. Der
mogliche Verlust von Steueraufkommen ist ebenfalls kein Rechtfertigungsgrund fiir
Eingriffe in Grundfreiheiten. Allerdings ist abzuwarten, ob dies auch in Zukunft so

bleiben wird?®.

Mit dem Argument des Bestehens der Amitshilfe-Richtlinie und der Beitreibungs-
Richtlinie widerlegt wird das von den Mitgliedstaaten vielfach vorgebrachte Argument,
dass bei grenziiberschreitenden Sachverhalten die Sachaufkldarung erschwert bzw. nicht

moglich sei.

Die Vermeidung von Steuermissbriuchen und Steuerumgehungen kann ein
Rechtfertigungsgrund  darstellen, wenn  zivilrechtliche  Gestaltungen  oder
Konstruktionen ohne wirtschaftliche Substanz oder gar Steuerhinterziehung verhindert
werden sollen. Pauschale Missbrauchsklauseln rechtfertigen dagegen Eingriffe in

Grundfreiheiten nicht.

4. Die Entwicklung der Rechtsprechung des EuGH

Der EuGH wurde 1957 errichtet. Dennoch stammt die erste Entscheidung auf dem

Gebiet der direkten Steuern aus dem Jahr 1985%". Ein weiterer Meilenstein in der

' Schlussantrige des Generalanwalts Maduro in der Rs. Marks & Spencer sowie Schlussantriige der
Generalanwidltin Kokott in der Rs. Manninen.

* Aus diesem Grund griff das Kohdirenzargument auch in der Rs. Manninen nicht, weil Finnland zur
Vermeidung einer wirtschaftlichen Doppelbesteuerung von grenziiberschreitenden Ausschiittungen auch die
tatsdichlich im Ausland geschuldete bzw. gezahlte Korperschaftsteuer hdtte ermitteln und in Finnland anrechnen
konnen.

2 ygl. die Schlussantriige des Generalanwalts Tizzano vom 10.11.2005 in der Rs. C-292/04 - Meilicke.

27 EuGH-Urteil vom 07.05.1985, Rs. 18/84 - Kommission / Frankreich, EuGHE 1985, S. 1339.
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Entwicklung der Rechtsprechung des EuGH auf dem Gebiet der deutschen Steuern war
die Schumacker-Entscheidung aus dem Jahr 1995%. Seit Ende der neunziger Jahre
haben sich Tempo und Frequenz der EuGH-Entscheidungen auf dem Gebiet der
direkten Steuern beschleunigt. Die Tendenz in den ergangenen Entscheidungen war
bisher eindeutig: Der EuGH hat im Zweifel fiir die Grundfreiheiten und gegen die
betroffenen Fisci entschieden. Die Entscheidungen waren meist holzschnittartig und of
fast vereinfachend und in ihrer Auswirkung fiir die Steuerrechtsordnungen der

betroffenen Mitgliedstaaten rigoros.

Erst in jiingerer Zeit deuten sich in den Entscheidungen des EuGH, aber auch in den
vom EuGH im Ergebnis meist iibernommenen Schlussantrigen der Generalanwilte
eine gewisse Korrektur-Tendenz an. Es ist nicht auszuschlieBen, dass die
Rechtsprechung des EuGH in Zukunft differenzierter ausfallen wird. Bei den
Regierungen der Mitgliedstaaten und deren Finanzressorts besteht ein starkes Interesse
an einer derartigen Anderung der Rechtsprechungskultur des EuGH. Insbesondere ist es
ein Anliegen der Mitgliedstaaten, zumindest eine zeitliche Einschrinkung der Geltung

von BEuGH-Urteilen zu erreichen®.

Einfluss der Rechtsprechung des EuGH auf das Steuerrecht der Mitgliedstaaten

am Beispiel wesentlicher Bereiche des deutschen Steuerrechts

Im folgenden sollen anhand wesentlicher Themenbereiche der konkrete Einfluss des
EuGH auf die Steuerrechtsordnung der Mitgliedstaaten aufgezeigt werden. Die
Darstellung erfolgt ausgehend vom deutschen Recht, was aber jeweils exemplarisch zu

verstehen ist.

% Entscheidung des EuGH vom 14.02.1995, Rs. C-279/93 - Schumacker, DB 1995, S. 407.

* Auch vor diesem Hintergrund zu erkliren ist das ,deutsche” Verfahren zur EG-Rechtmdfigkeit der
Anrechnung auslindischer Korperschaftsteuer in der Rs. Meilicke, anhdingig unter dem Az. C-292/04. Die vom
Generalanwalt Tizzano am 10.11.2005 vorgelegten Schlussantrige konnen insofern als , Etappensieg” der
Bundesregierung angesehen werden, weil der Generalanwalt aufgrund der potentiellen milliardenschweren
Erstattungsanspriiche fiir den deutschen Fiskus dem EuGH vorschligt, die zeitliche Wirkung des Urteils zu
beschrinken. Es bleibt abzuwarten, ob der EuGH sich dieser - neuen - Linie anschlieffen wird.
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5.1 Unternehmensfinanzierung

Hier ist zundichst unter der Uberschrift ,,Abzugsfihigkeit von Aufwendungen auf
Beteiligungen an einer auslindischen Kapitalgesellschaft* die Rs. Bosal zu erwihnen®.
Nach dieser Entscheidung verstiel das Abzugsverbot des niederldndischen Steuerrechts
fir Finanzierungsaufwendungen nur bei Beteiligungen an ausldndischen
Tochtergesellschaften, nicht aber bei Beteiligungen an Tochtergesellschaften mit Sitz
im (niederldndischen) Inland, gegen die Niederlassungsfreiheit. Die vergleichbare
deutsche Regelung ist heute - nach den zum 01.01.2004 erfolgten Anderungen - EG-
rechtskonform, weil nach § 8b Abs. 5 KStG n.F. nunmehr gleichermallen fiir
inldndische wie fiir ausldndische Beteiligungen nicht abziehbare Betriebsausgaben in
Hohe von 5 % der Gewinnausschiittungen unterstellt werden. Fiir die Zeit davor waren

jedoch wohl auch die deutschen Regelungen EG-rechtswidrig”'.

Den Bereich der gewerbesteuerlichen Hinzurechnung und wirtschaftlich ebenfalls den
Bereich der Unternehmensfinanzierung betraf die Eurowings-Entscheidung aus dem
Jahr 1999%. Hier hatte der EuGH zu der Hinzurechnungsvorschrift des § 8 Nr.7
GewStG entschieden, dass die Gewerbesteuerlast eines inldndischen Leasingnehmers
nicht davon abhingen darf, ob der auslidndische Leasinggeber deutsche Gewerbesteuer

zahlt oder nicht.

Der dritte wesentliche Bereich ist die Gesellschafterfremdfinanzierung und die
Entscheidung des EuGH in der Rs. Lankhorst-Hohorst. Hier hatte der EuGH zu § 8a
KStG a.F. (Thin Capitalisation Rules) entschieden, dass diese Vorschrift aufgrund ihrer
diskriminierenden Anwendbarkeit nur gegeniiber ausldndischen Gesellschaftern EG-
rechtswidrig war™". Hier hat der deutsche Gesetzgeber durch Erstreckung der Vorschrift

auch auf die Finanzierung durch inlindische Gesellschafter reagiert®".

% EuGH-Urteil vom 18.09.2003, Rs. C-168/01 - Bosal, DB 2003, S. 2097.

' Vgl. FG Hamburg vom 29.04.2004, IStR 2004, S. 611, Revision beim BFH anhiingig unter dem Az. I R 78/04.
32 EuGH vom 26.10.1999, C-294/97 - Eurowings, EuGHE-I 1999, S. 7463.

3 EuGH vom 12.12.2002, Rs. C-324/00 - Lankhorst-Hohorst, DStR 2003, S. 25.

* Trotzdem unterliegt auch die Neuregelung in grenziiberschreitenden Sachverhalten, insbesondere im Fall der
Out-Bound-Finanzierung, weiterhin EG-rechtlichen Bedenken. Siehe dazu z.B. Rodder, DStR 2004, S. 1629,
1632 und Kessler/Eicker/Obser, IStR 2004, S. 325.
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5.2 Grenziiberschreitende Verlustnutzung

Fiir den Bereich der Nutzung von Verlusten in der Privatsphire ist beim EuGH die Rs.
Ritter-Coulais anhiingig. Dem zugrunde liegenden Streitfall liegt der Sachverhalt
zugrunde, dass ein in Frankreich in einem eigenen Haus lebendes deutsches Ehepaar
nach der damals geltenden deutschen Regelung die Beriicksichtigung negativer
Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung im Wege des negativen
Progressionsvorbehaltes hinsichtlich ihrer Einkiinften aus nichtselbstdndiger Tatigkeit
in Deutschland begehrten. Dies war unter Hinweis auf § 2a Abs. 1 EStG versagt
worden. Bisher liegen in dieser Sache nur die Schlussantrige des Generalanwalts Léger
vom 01.03.2005 vor®, in der die genannte deutsche steuerliche Behandlung vom
Generalanwalt als Versto gegen die Arbeitnehmerfreiziigigkeit nach Art. 39 EG

gewertet wurde.

Die grenziiberschreitende Verlustverrechnung im betrieblichen Bereich ist dagegen
Gegenstand der anhiingigen Rs. Marks & Spencer’’. Hier geht es um die
Beriicksichtigung auslidndischer Verluste bei der englischen Konzernmutter der in
GroBbritannien ansédssigen Marks & Spencer-Gruppe im Rahmen des englischen sog.
Group Relief. Nach diesem Konsolidierungssystem wiren die Verluste englischer
Tochtergesellschaften zu beriicksichtigen gewesen, wihrend die von belgischen,
deutschen und franzosischen Tochtergesellschaften eingefahrenen Verluste von der
Verlustverrechnung ausgenommen waren. Hier liegen bisher ebenfalls nur die

Schlussantrige vor’™®

. Der Generalanwalt macht in seinen Schlussantrigen die
steuerliche Beriicksichtigung aus auslidndischen Verlusten bei der Muttergesellschaft
davon abhiingig, dass die Muttergesellschaft nachweist, dass diese Verluste im Staat der
Ansissigkeit der Tochtergesellschaft nicht gleichwertig genutzt werden konnen, also
insbesondere nicht durch Ubertragung auf Dritte oder durch die Moglichkeit eines

Verlustvortrags. Aus der Niederlassungsfreiheit sei nach dem Generalanwalt jedoch

nicht abzuleiten, dass der Steuerpflichtige in der Wahl des Ortes der Ausnutzung seiner

¥ Rs. C-152/03 - Ritter-Coulais.

¥ Schlussantrdge vom 01.03.2005, Rs. C-152/03 - Ritter-Coulais, EWS 2005, S. 322.

7 Rs. C-446/03 - Marks & Spencer.

38 Schlussantrdge vom 04.07.2005, Rs. C-446/03 - Marks & Spencer, EWS 2005, S. 212.
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5.3

Verluste frei sei. Auswirkungen aus dem Ausgang des Verfahrens Marks & Spencer
konnen sich fiir die deutsche Organschaft, die ja ebenfalls auf inlidndische
Organgesellschaften beschrénkt ist®, ergeben. Moglicherweise wird der deutsche
Gesetzgeber also verpflichtet sein, eine Regelung dhnlich der neuen Osterreichischen
Gruppenbesteuerung einzufithren, wonach auch Auslandsverluste zunéchst nutzbar

sind, danach aber unter Umstinden nachversteuert werden miissen.

Ebenfalls zu beachten im Teilkomplex der grenziiberschreitenden Verlustnutzung im
betrieblichen Bereich und ebenfalls fiir die deutschen Organschaftsregelungen relevant
ist das Vorlageverfahren in der Rs. Oy Esab®. Dieses betrifft die finnische
Gruppenbesteuerung, die gleichfalls auf inlandsansissige Gesellschaften beschrinkt ist.
Anders als in der Rs. Marks & Spencer geht es hier allerdings genau um den
umgekehrten Fall, nidmlich den Gewinntransfer einer in Finnland ansédssigen
Gesellschaft zum Zwecke der Konsolidierung an deren ausldndische
Muttergesellschaft. Auch nach den deutschen Organschaftsregeln ist aufgrund des
doppelten Inlandsbezugs nach § 14 Abs.1 Satz 1 KStG die Einbindung

auslandsansidssiger Organtrigergesellschaften derzeit unzulissig.

Wegzug von Privatpersonen ins Ausland; Verlagerung von Gesellschaften und

Unternehmen ins Ausland

Im Bereich des Wegzugs von Privatpersonen ins Ausland ist die Entscheidung des
EuGH in der Rs. Hughes de Lasteyrie du Saillant zu nennen'. Die vergleichbare
Vorschrift des deutschen Rechts, namlich die Vorschrift des § 6 AStG, die eine
Sofortversteuerung von stillen Reserven in inldndischen Kapitalgesellschaftsanteilen
bei einer Beteiligung von 1 % oder mehr im Zeitpunkt des Wegzugs vorsieht, verstoft
nach wohl einhelliger Auffassung ebenfalls gegen EG-Recht*”. Die Aussagen dieser
Entscheidung sollten in gleicher Weise auch die Parallelvorschrift des § 21 Abs. 2
Satz 1 Nr. 2 UmwStG fiir den Fall einbringungsgeborener Anteile betreffen.

¥'Vgl. § 14 Abs. 1 Satz 1 und 17 Satz 1 KS1G.

“’ Rs. Oy Esab, C-231/05.

“' EuGH vom 11.03.2004, Rs. C-9/02 - Hughes de Lasteyrie du Saillant, DB 2004, S. 686.

* Néamlich insbesondere Verstof gegen Art. 39, 43 und 56 EG, vgl. Ettinger/Eberl, GmbHR 2005, S. 152
mw.N.; Schindler, IStR 2004, S. 300; Schnitger, BB 2004, S. 804.
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54

Folgewirkungen hat diese Entscheidung aber auch fiir den unternehmerischen Bereich.
Die Wegzugsbesteuerung fiir Kapitalgesellschaften, geregelt in §§ 12 i.V.m. § 11

KStG, kann in dieser Form ebenfalls nicht mehr aufrecht erhalten werden®.

Fir den Bereich der Uberfihrung von im Inland steuerverhafteten
Einzelwirtschaftsgiitern in auslindische Betriebsstitten, also dem Anwendungsbereich
der finalen Entnahmelehre des BFH und der Zwangsbetriebsaufgabe nach § 16 Abs. 3
EStG bestehen dieselben EG-rechtlichen Bedenken.

EG-rechtlich tragfdhig wird nach den Grundsitzen der Lasteyrie-du-Saillant-
Entscheidung letztlich nur eine Losung sein, die generell auf eine Besteuerung von
stillen Reserven allein aufgrund der Tatsache eines grenziiberschreitenden Sachverhalts
verzichtet und sich statt dessen auf eine reine Dokumentation bzw. Feststellung von
stillen Reserven bis zum spiteren Zeitpunkt einer tatsichlichen Realisation im Ausland
(z.B. nachfolgender Verkauf einer deutschen Unternehmensbeteiligung oder eines

Wirtschaftsgutes im Ausland) beschrinkt**.

Einkiinfteverlagerung in Niedrigsteuerlinder

In diese Rubrik fallen die deutschen Vorschriften zur grenziiberschreitenden
Einkiinftekorrektur (§ 1 AStG), zur Hinzurechnungsbesteuerung (§ 7 ff. AStG) sowie
zur Einkommenshinzurechnung bei ausldndischen Familienstiftungen (§ 15 AStG).
Ebenfalls in diesem Kontext zu nennen ist die Anwendung des Rechtsinstituts des
Missbrauchs  von  Gestaltungsmoglichkeiten (§ 42 AO) bezogen auf

Auslandssachverhalte.

“ Ettinger/Eberl, GmbHR 2005, S. 152; Schnitger, BB 2004, S. 804, 809 ff.; Kleinheisterkamp, PIStB 2004,

S. 82.

“ So die bisherigen Uberlegungen des BMF zur Neufassung des § 6 AStG, vgl. dazu Ettinger, PIStB 2005,
S. 146, 148, 150. Bisher hat das BMF in diesem Bereich nur durch das BMF-Schreiben vom 08.06.2005
reagiert, vgl. dazu Ettinger, PIStB 2005, 196. Eine gesetzgeberische Regelung des gesamten Komplexes,
einschlieflich des betrieblichen Bereichs, wird fiir ndchstes Jahr erwartet und liegt derzeit im BMF als
Arbeitsentwurf vor. Die hierbei fiir den betrieblichen Bereich dem Vernehmen nach vorgesehene Besteuerung
im Entstrickungszeitpunkt erscheint mindestens bedenklich und verstofit wohl gegen die Grundsdtze der
Lasteyrie du Saillant-Entscheidung.
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Zur Einkommenszurechnung nicht thesaurierter Einkommensteile ausldndischer
Familienstiftungen oder dhnlicher Gebilde ist anzumerken, dass die entsprechende
Vorschrift des § 15 Abs. 1 AStG aufgrund ihrer diskriminierenden Erfassung nur von
Familienstiftungen auBerhalb des Geltungsbereichs des deutschen AStG wohl gegen

die Kapitalverkehrsfreiheit verstoBt®.

Die Hinzurechnungsbesteuerung der §§ 7 ff. AStG steht als deutsche Version der
Controlled-Foreign-Companies-Gesetzgebung (,,CFC-Rules) aufgrund des anhingigen
EuGH-Verfahrens in der Rs. Cadbury-Schweppes mittelbar ebenfalls auf dem
Priifstand des EG-Rechts™.

Die grenziiberschreitende Einkiinftekorrektur nach § 1 AStG - die Generalklausel des
deutschen AuBensteuerrechts in Bezug auf die Uberpriifung von Auslandssachverhalten
- fithrt dazu, dass grenziiberschreitende Tatigkeiten im Vergleich zu rein inldndischen
Sachverhalten steuerlich anders behandelt werden. Bei Inlandssachverhalten erfolgen
Korrekturen nidmlich nur iiber die Regelungen iiber Entnahmen und verdeckte
Gewinnausschiittungen, wihrend  verdeckte  Nutzungsiiberlassungen  mangels
Einlagefihigkeit im Inland iiberhaupt keine Steuerfolgen auslosen. Auch der Hohe nach
besteht eine Ungleichbehandlung, weil nimlich im Inlandsfall bei den Entnahmen der
Teilwert maBBgeblich ist (§ 6 Abs. 1 Nr. 4 EStG), wihrend im grenziiberschreitenden
Verkehr der grundsitzlich hohere Fremdvergleichspreis einschldgig ist (§ 1 Abs. 1
AStG). § 1 AStG diirfte daher in der derzeitigen Form als Versto3 gegen die
Kapitalverkehrsfreiheit EG-rechtswidrig sein”’.

Die frithere Rechtsprechung zu ausldndischen Basisgesellschaften, gestiitzt auf die
Vorschrift des § 42 AO, wurde unlidngst durch die Entscheidung des BFH zu den
Dublin-Docks-Gesellschaften relativiert'. Danach liegt jedenfalls bei einer nicht nur
voriibergehenden Beteiligung einer inldndischen Kapitalgesellschaft an einer

ausldandischen Kapitalgesellschaft im niedrigbesteuerten EU-Ausland nicht schon

+ Kellersmann/Schnitger, IStR 2005, S. 253; Schaumburg, DB 2005, S. 1129, 1137.
* Laufendes EuGH-Verfahren in der Rs. C-196/04 - Cadbury-Schweppes.

7 Vel
S. 113.

Schaumburg, DB 2005, S. 1129, 1137; Rasch/Nakhai, DB 2005, S. 1984; Wassermeyer, IStR 2001,

*S BFH vom 25.02.2004, BStBI Il 2005, S. 14.
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5.5

deshalb eine missbriauchliche Gestaltung i.S.d. § 42 AO vor, weil die Abwicklung von
Wertpapiergeschidften einer inldndischen  Unternehmensgruppe durch eine
Management-Gesellschaft im Ausland erfolgte. Im Sachverhalt ging es um eine sog.
IFSC-Gesellschaft, die steuerbegiinstigt in den irischen Dublin-Docks ansissig war.
Der BFH hat hier entschieden, dass bei EU-Sachverhalten die Abschirmwirkung einer
ausldandischen Kapitalgesellschaft grundsitzlich zu akzeptieren sei, wenn diese nicht
lediglich ,,geschiftsvorfallbezogen und kiinstlich dazwischen geschaltet wird. Denn im
reinen Inlandssachverhalt wird vom BFH die Einschaltung von Kapitalgesellschaften
durch natiirliche Personen oder durch Kapitalgesellschaften als Gesellschafter ja im

Grundsatz auch problemlos akzeptiert.
Grenziiberschreitende Dividendenbesteuerung

Hier hat der EuGH in der Rs. Manninen fiir das finnische Anrechnungsverfahren
entschieden, dass es EG-rechtswidrig sei, wenn dieses eine Steuergutschrift nur fiir
Dividendenausschiittungen inldndischer (finnischer) Kapitalgesellschaften gewihrte,
nicht dagegen fiir Ausschiittungen einer (EU-)ausldndischen (im Sachverhalt einer
schwedischen) Kapitalgesellschaft49. Die selben Bedenken bestehen nach wohl
einhelliger Meinung auch gegen das vor dem Systemwechsel zum
Halbeinkiinfteverfahren = maflgebliche deutsche  Korperschaftsteueranrechnungs-
verfahren™. Hier gibt es mit dem derzeit anhiingigen Verfahren Meilicke nach einer
Vorlage durch das FG Koln auch ein Verfahren zum deutschen
Anrechnungsverfahren’'. In diesem Verfahren liegen mittlerweile die Schlussantrige
des Generalanwalts Tizzano vom 10.11.2005 vor, die auch dem deutschen
Anrechnungsverfahren einen Verstol gegen die Kapitalverkehrsfreiheit attestieren.
Zum Thema Handlungsmoglichkeiten des Gesetzgebers ist hier die durch das
Richtlinien-Umsetzungsgesetz gednderte Vorschrift des § 175 Abs. 2 Satz 2 AO zu
erwahnen: Die nachtriagliche Erteilung oder Vorlage einer steuerrelevanten
Bescheinigung - nimlich iiber die Belastung mit auslidndischer Korperschaftsteuer - soll

danach nicht mehr als riickwirkendes Ereignis gelten. Diese Regelung ist zum Schutz

* Urteil des EuGH vom 07.09.2004, Rs. C-319/02 - Manninen, RIW 2004, S. 871.
30 Krebs/Bodefeld, BB 2004, S. 1416, Schon, IStR 2004, S. 2981; Schnitger, FR 2004, S. 1362.
3 Vorlagebeschluss des FG Kdln vom 24.06.2004, DStRE 2004, S. 1026 = Rs. C-292/04 - Meilicke.
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5.6

des deutschen Steueraufkommens und gegen die Geltendmachung auslidndischer
Anrechnungsguthaben  fiir mit auslidndischer  Korperschaftsteuer — belastete
Gewinnausschiittungen fiir die Zeit vor 2001 erlassen worden. EG-rechtlich ist sehr
fraglich, ob diese Neuregelung dem Grundsatz der Effektivitit des EG-Rechts
standhilt’”. Denn die Neuregelung wird aufgrund ihres zeitlichen Zusammenhangs mit
der Manninen-Entscheidung auch als ,,Lex Maninnen* bezeichnet und als gezielte
Verhinderung der Geltendmachung von Erstattungsanspriichen im Sinne einer praktisch

Unméglichmachung der Durchsetzung des EG-Rechts gebrandmarkt>”.
Besteuerung grenziiberschreitender Erbfille und Schenkungen

Mit dem Bereich der Erbschaft- und Schenkungsteuer hat sich der EuGH erstmals im
Jahr 2003 in der Rs. Erben von Barbier befasst™. In dieser Entscheidung hat der EuGH
klargestellt, dass die Beschrinkung des Schuldenabzugs nur fiir beschrinkt
Steuerpflichtige im Rahmen der niederlidndischen Vermogensiibertragungssteuer eine
nicht gerechtfertigte Beschrinkung der europidischen Kapitalverkehrsfreiheit darstelle,
da fiir in den Niederlanden unbeschrinkt steuerpflichtige Personen ein unbegrenzter
Schuldenabzug zur Anwendung kommt. Diese Entscheidung hat wohl unmittelbare
Folgewirkungen auch auf das deutsche Erbschaft- und Schenkungsteuerrecht, da auch
in Deutschland nur fiir unbeschriankt steuerpflichtige Erblasser ein uneingeschrinkter
Abzug von Nachlassverbindlichkeiten zuléssig ist”. Im Fall der beschriinkten
Erbschaftsteuerpflicht besteht die Abzugsméglichkeit fiir Schulden und Lasten dagegen
nur insoweit, als sie mit der Besteuerung unterliegenden Vermogensgegenstidnden in
wirtschaftlichem Zusammenhang stehen®. Diese Situation ist daher mit dem
niederlidndischen Fall vergleichbar und es ist davon auszugehen, dass auch § 10 Abs. 6

Satz 2 ErbStG EG-rechtswidrig ist’’.

Sodann ist auf die anhédngige Rs. van Hilten hinzuweisen. Hier liegen die

2 Vgl. EuGH-Urteil vom 24.09.2002, Rs. C-255/00 - Grundig Italiana, HFR 2003, S. 95.

%3 Ritzer/Stangl, DSIR 2004, S. 2176; Ribbrock, RIW 2005, S. 130, 135.

3 Entscheidung des EuGH vom 11.12.2003, Rs. C-364/01 - Erben von Barbier, DStRE 2004, S. 93.
> Vel. § 10 Abs. 5 ErbStG.

 Vel. § 10 Abs. 6 Satz 2 ErbStG.

7 Wachter, DStR 2004, S. 540, 542.
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5.7

Schlussantriige des Generalanwalts vom 30.06.2005 vor’®. In diesem Verfahren geht es
um eine Vorschrift des niederlindischen Steuerrechts, die - dhnlich der deutschen
Vorschrift des § 2 Abs. 1 Nr. 1 Satz 2 lit. b ErbStG - bei einem Wegzug in ein
Niedrigsteuerland eine nachlaufende deutsche wunbeschrinkte Erbschaft- und
Schenkungsteuerpflicht mit dem gesamten Weltvermdgen fiir niederlindische
Staatsbiirger fiir eine Frist von 10 Jahren nach Wegzug vorsieht. Der Generalanwalt hat
sich hier aber sehr verhalten ausgedriickt und geht trotz der Tatsache, dass die
Vorschrift nur niederlindische Staatsangehorige betrifft und daher eine
Diskriminierung aufgrund von Staatsangehorigkeit darstellen sollte, davon aus, dass die
Vorschrift mit dem EG-Vertrag vereinbar sei. Der Ausgang dieses Verfahrens hat
Auswirkungen nicht nur fiir die genannte Vorschrift, sondern auch fiir die sog.
erweiterte beschrinkte Erbschaft- und Schenkungsteuerpflicht nach § 4 AStG, die

ebenfalls an die (deutsche) Staatsbiirgerschaft ankniipft™.
Ungleichbehandlung beschrinkt und unbeschrinkt Steuerpflichtiger

Hier sind es insbesondere die deutschen Regelungen, die Steuerausldnder bei ihrer
laufenden Besteuerung inlidndischer Aktivititen diskriminieren, die unter Beschuss
stehen. Dies ist zum einen der fiir beschrinkt Steuerpflichtige grundsitzlich geltende
Mindeststeuersatz von 25 % nach § 50 Abs. 3 Satz 2 EStG; eine Ungleichbehandlung,
die keine Rechtfertigung hat und damit gegen die Grundfreiheiten verstoBt®. Dieser
Befund gilt jedenfalls dann, wenn der effektive Steuersatz den Steuersatz {ibersteigt, der
sich aus Anwendung des deutschen progressiven ,,Normal-Steuertarifs® zzgl. eines
Betrags in Hohe des Grundfreibetrags ergibt®'. Aus dhnlichen Griinden potentiell EG-
rechtswidrig sind auch die deutschen Regelungen zum Verbot des Abzugs von
Steuerberatungskosten nur fiir beschrinkt Steuerpflichtige (§ 10 Abs. 1 Nr. 6 EStG
versus § 50 Abs. 1 Satz 4 EStG), zum Verlustausgleichs- und Abzugsverbot (§ 50
Abs. 2 EStG) sowie zur Bruttobesteuerung bei Einkiinften, die - wie z.B. Dividenden -

dem Steuerabzug unterliegen (§ 50 Abs. 5 Satz 1 EStG).

% Schlussantrige vom 30.06.2005, Rs. C-513/03 - van Hilten.

% Fiir die EG-Rechtswidrigkeit auch dieser Vorschrift z.B. Schaumburg, RIW 2001, S. 161, 167.

% Rédder, DStR 2004, S. 1629, 1631; Schaumburg, DB 2005, S. 1129, 1134.

' BFH vom 19.11.2003, BStBL 11 2004, S. 773 im Anschluss an EuGH vom 12.06.2003, Rs. C-234/01 - Gerritse,
DB 2003, S. 1360.
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Schluss

Es steht sicherlich fest, dass der Einfluss des EuGH auf die nationalen
Steuerrechtsordnungen der Mitgliedstaaten in Zukunft nicht kleiner, sondern eher
grofer werden wird. Im Bereich der direkten Steuern sind die Damme hier bereits
gebrochen und es ist als Normalitéit anzusehen, dass nationale Vorschriften des direkten
Steuerrechts trotz fehlendem expliziten Harmonisierungsauftrag in diesem Bereich als
EG-rechtswidrig gebrandmarkt und vielfach auch verworfen werden. Die Hinwendung
des EuGH auch zur Uberpriifung des Erbschaft- und Schenkungsteuerrechts der
Mitgliedstaaten erfolgte erst jiingst; auch hier sind wohl weitere Entscheidungen zu
erwarten. Die Beobachtung der kiinftigen Entwicklung der Rechtsprechung des EuGH
wird insbesondere unter dem Aspekt interessant sein, ob der Gipfel der Tendenz
,Grundfreiheiten iiber alles* tiberschritten ist und der EuGH kiinftig stirker auf die
massiv betroffenen Fiskalinteressen der Mitgliedstaaten Riicksicht nehmen wird, oder
nicht. Immerhin wird die Rigorositit, mit der der EuGH auf die Steuerrechtsordnungen
Einfluss nimmt, nicht nur von den Finanzressorts der Mitgliedstaaten, sondern zum Teil

auch von hochrangigen Finanzrichtern kritisch gesehen62.

%2 So die Richterin am Bundesfinanzhof Ahmann in dem Beitrag DStZ 2005, S. 75, die ein Recht der
Mitgliedstaaten auf ,,Notwehr gegen Europa“ aus dem Maastricht-Urteil des Bundesverfassungsgerichts
ableiten will.
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