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I. Die Verpflichtung zur Umsetzung von EuGH-Urteilen

Joachim Lang greift — ebenso die von ihm maf3gebend mitgepriagte Kélner Schule
des Steuerrechts — zur Losung konkreter steuerrechtlicher Fragen meist auf
grundlegende Prinzipien der Steuerrechtsordnung zurtick. Sein wissenschaft-
liches Werk zeigt eindrucksvoll, dass die Klidrung steuerlicher Praxisprobleme
auch die Beschiftigung mit fundamentalen Grundfragen der Rechtsordnung
voraussetzt. Wer sich mit den Wirkungen des Anwendungsvorrangs der Grund-
freiheiten auseinandersetzt, muss sich zwangsldufig dem Verhiltnis zwischen
Unionsrecht und nationalem Recht widmen und dabei auch grundlegende
methodische Fragen ansprechen. Ich hoffe daher, mit der Wahl des Themas
dem von mir hochgeschitzten Jubilar Freude bereiten zu konnen.

* Fir die kritische Diskussion des Manuskripts und fiir wertvolle Anregungen danke
ich Mag. Elke Aumayr, MMag. Thomas Ecker, Mag. Christian Massoner, Mag.
Johannes Prillinger, Mag. Birgit Stiirzlinger und Prof. Dr. Alexander Rust, Frau Mag.
Aumayr dartber hinaus auch fiir die Unterstiitzung bei der Literaturrecherche und der
Fahnenkorrektur. Das Manuskript wurde am 20.1.2010 abgeschlossen.
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Der EuGH hat auf dem Gebiet des Unionsrechts das Auslegungsmonopol.
Seinen Urteilen kommt verbindliche Wirkung zu. Alle von den Wirkungen
eines EuGH-Urteils erfassten staatlichen Organe sind an dessen Tenor gebun-
den. Dies trifft Verwaltungsbeh6rden und Gerichte ebenso wie den Gesetz-
geber.

Gesetzgebungsorgane, Gerichte und Verwaltungsbehoérden eines Mitglied-
staates sind verpflichtet, eine unionsrechtskonforme Rechtslage herbeizu-
fihren, wenn aus einem Urteil des EuGH die Konsequenz zu ziehen ist, dass die
Vorschriften des Staates gegen eine Grundfreiheit verstoflen. Mitunter lisst
sich dies durch unionsrechtskonforme Interpretation der bisher unionsrechts-
widrig angewendeten Vorschriften erreichen.! Der Anspruch des Unionsrechts,
von den Mitgliedstaaten befolgt zu werden, spricht dafiir, Vorschriften des
nationalen Rechts die Bedeutung beizumessen, die sie mit diesen Vorgaben
tibereinstimmen ldsst. Die aus dem Unionsrecht gewonnenen und den Rechts-
anwendern erst durch die Rechtsprechung des EuGH deutlich gewordenen
Argumente konnen dazu beitragen, der nationalen Rechtsvorschrift ein ande-
res Verstindnis als zuvor beizumessen. Diese unionsrechtskonforme Interpre-
tation ist eine Spielart der systematischen Interpretation.? Bei der Auslegung
sind zusitzlich auch der Wortlaut sowie historische, teleologische und andere
systematische Argumente zu beriicksichtigen. Diese Argumente kénnen auch
in gegensitzliche Richtungen fithren. Die neue — in Ubereinstimmung mit der
Grundfreiheit stehende — Deutung der Vorschrift ist geboten, wenn die durch
Berticksichtigung des Unionsrechts gewonnenen zusitzlichen Argumente —
allenfalls im Zusammenhalt mit den schon bisher in dieselbe Richtung wei-
senden anderen Argumenten — so tiberzeugend sind, dass sie die in die gegen-
teilige Richtung fihrenden Argumente in den Hintergrund treten lassen.

Scheitert die unionsrechtskonforme Interpretation allerdings, weil gewichti-
gere Argumente — oft wird hier der Wortlaut ins Treffen gefithrt — zu einem
unionsrechtswidrigen Auslegungsergebnis fithren, ist der Gesetzgeber des be-
troffenen Mitgliedstaates gefordert. Dem EuGH gentugt es nicht, wenn die
nationalen Behorden und Gerichte den unionsrechtskonformen Zustand blof§
durch Anwendung von Billigkeitsvorschriften herstellen.? Der Gesetzgeber hat

1 Dazu jiingst Ehrke-Rabel, OStZ 2009, 189 (189 ff.); s. auch Terra/Wattel, European
Tax Law® (2008), 89 f.; Ohlinger/Potacs, Gemeinschaftsrecht und staatliches Recht?
(2006), 91 f.; Potacs, Auslegung im 6ffentlichen Recht (1994), 76; Ranacher/Frischhut,
Handbuch Anwendung des EU-Rechts (2009) 64 f. und 115 f.; vgl. auch EuGH v.
4.7.2006 - Rs. C-212/04 — Adeneler, Slg. 2006, 1-929, Rn. 109.

2 Vgl. Ohlinger/Potacs, Gemeinschaftsrecht und staatliches Recht?® (2006) 88 f.; Potacs,
Auslegung im offentlichen Recht (1994) 75 f.; Ranacher/Frischhut, Handbuch Anwen-
dung des EU-Rechts (2009), 255 f.

3 Vgl. Rust, IStR 2009, 382 (383); Ranacher/Frischhut, Handbuch Anwendung des EU-
Rechts (2009) 65 {. und 300 f.; vgl. auch jingst EuGH v. 10.9.2009 - Rs. C-457/07 -
Kommission gegen Portugal, Rn. 28: ,Zwar gibt Art. 228 EG keine Frist an, innerhalb
deren ein Urteil des Gerichtshofs, mit dem eine Vertragsverletzung festgestellt wird,
durchgefithrt sein muss. Nach stindiger Rechtsprechung verlangt jedoch das Interesse
an einer sofortigen und einheitlichen Anwendung des Gemeinschaftsrechts, dass diese
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oft mehrere Moglichkeiten, die Rechtslage unionsrechtskonform zu gestalten:
Ergibt sich der Verstof gegen die Grundfreiheiten daraus, dass in allen oder
bestimmten grenziiberschreitenden Konstellationen Steuerpflichtige nach-
teiliger behandelt werden als sonst, kann der Gesetzgeber die Unionsrechts-
widrigkeit dadurch sanieren, indem er die vorteilhafte Vorschrift auf alle vom
Anwendungsbereich der Grundfreiheit erfassten Konstellationen erstreckt oder
aber ausnahmslos die Anwendung der bisher nachteiligen Vorschrift verfugt
oder aber ginzlich neue — grundfreiheitenkonforme — Vorschriften erldsst®.

Die Gesetzgeber der Mitgliedstaaten erlassen ihre Rechtsvorschriften im Regel-
fall fiir die Zukunft. Auch wenn ein Gesetzgeber dufierst rasch die aus einem
EuGH-Urteil erwachsenden Vorgaben umsetzt, werden diese gesetzlichen An-
derungen fiir den Anlassfall des EuGH-Verfahrens und andere gleichgelagerte
Fille, die sich schon in der Vergangenheit abgespielt haben, noch keine Aus-
wirkungen haben. Selbst wenn sich der Gesetzgeber — nach Mafgabe der ihn
treffenden verfassungsrechtlichen Vorgaben — entschlie3t, den unionsrechts-
konformen Zustand riickwirkend herbeizufithren, kénnen Verwaltungsbehor-
den und Gerichte schon vor der Kundmachung der neuen Regelungen gezwun-
gen sein, in den sich schon frither ereigneten Fillen Entscheidungen zu treffen.
Die Verwaltungsbehorden und Gerichte sind dabei verpflichtet, diesen Ent-
scheidungen eine unionsrechtskonforme Rechtslage zugrunde zu legen. Diese
aus dem Unionsrecht erwachsende Verpflichtung trifft sie auch dann, wenn
die zum Zeitpunkt der Entscheidung geltenden und — wie sich nun angesichts
der EuGH- Rechtsprechung zeigt — bisher unionsrechtswidrig gedeuteten Vor-
schriften keiner unionsrechtskonformen Auslegung zuginglich sind. Sie miis-
sen sich daher tber die geltenden — nicht unionsrechtskonform interpretier-
baren und daher unionsrechtswidrigen — Rechtsvorschriften ihres Mitglied-
staates hinwegsetzen.

Dieselbe Verpflichtung trifft die Verwaltungsbehorden nicht blof3 im Anlass-
fall des EuGH-Verfahrens, sondern auch in allen gleich gelagerten Fillen. Ob
das EuGH-Urteil zur Rechtslage in diesem Mitgliedstaat selbst oder nur zu ver-
gleichbaren Rechtsvorschriften in einem anderen Mitgliedstaat erging, ist nicht
von Bedeutung®. Ebenso wenig macht es einen Unterschied, ob die Unions-
rechtswidrigkeit der nationalen Vorschriften erst durch ein Urteil des EuGH
deutlich wird oder ob die Unionsrechtswidrigkeit so offenkundig ist, dass eine
Befassung des EuGH durch das letztinstanzlich zustindige Gericht des Mit-
gliedstaates gar nicht erforderlich ist. Sind - zur Anrufung des EuGH nicht

Durchfiihrung sofort in Angriff genommen und innerhalb kiirzestmoglicher Frist ab-
geschlossen wird (vgl. insbesondere Urteil EuGH v. 9.12.2008 — C-121/07 — Kommis-
sion/Frankreich, Slg. 2008, I-0000, Rn. 21 und die dort angefithrte Rechtsprechung).”

4 Dazu auch Rust, IStR 2009, 382 (384); Reimer, Rechtsschutz durch den EuGH: Setzt
die deutsche Verfassung Schranken?, in Liidicke (Hrsg.), Wo steht das deutsche inter-
nationale Steuerrecht? (2009), 31 {.

5 Vgl. EuGH v. 6.3.2007 - Rs. C-292/04 - Meilicke, Slg. 2007, 1-01835, Rn. 32 f., wo der
EuGH - im Rahmen seiner Begriindung zur Unzulissigkeit der zeitlichen Beschrin-
kung der Urteilswirkungen deutlich machte, dass bereits die Urteile Verkooijen und
Manninen eine Bindungswirkung fiir alle Mitgliedstaaten ausléste. Dazu M. Lang,
ISR 2007, 235 (235).
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verpflichtete — Untergerichte oder — zur Einholung einer Vorabentscheidung
nicht einmal befugte — Verwaltungsbehorden zur Rechtsanwendung zustindig,
werden sie die unionsrechtswidrige Rechtslage schon dann nicht zur Grund-
lage ihrer Entscheidung machen durfen, wenn die bei der Interpretation der
Grundfreiheit gewonnenen tiberzeugenderen Argumente die Unionsrechts-
widrigkeit der nationalen Vorschrift erweist.® Zwar trifft in all diesen Konstel-
lationen zusitzlich den Gesetzgeber selbst die Verpflichtung zur Bereinigung
der unionsrechtswidrigen Rechtslage, doch kann es — insbesondere dann, wenn
weder die Kommission noch der EuGH die gesetzlichen Anderungen einfor-
dern — durchaus dauern, bis der Gesetzgeber aktiv geworden ist. In dieser — je
nach Fall unterschiedlich langen - , Ubergangszeit” sind vor allem die Verwal-
tungsbehorden und Gerichte gefordert.

Verwaltungsbehorden und Gerichte scheinen sich dann in einer dhnlichen
Situation wie sonst der Gesetzgeber zu befinden, der im Falle eines Verstofies
gegen eine Grundfreiheit bei der Neugestaltung der Rechtslage hiufig aus
mehreren unionsrechtskonformen Moglichkeiten wihlen kann. Der Gesetz-
geber ist dazu legitimiert, in dem ihm durch die Verfassung gesetzten Rahmen
eine Entscheidung zu treffen, die ihm politisch opportun erscheint. Im Gegen-
satz dazu haben Verwaltungsbehorden und Gerichte diese Entscheidungsspiel-
rdume in aller Regel nicht. Sie sind an das geltende Gesetz gebunden. An des-
sen Anwendung sind sie aufgrund der geschilderten unionsrechtlichen Vor-
gaben aber gerade gehindert. In einer solchen Situation stehen Verwaltungs-
behorden und Gerichte daher vor der Herausforderung, einerseits aufgrund der
Gesetze zu entscheiden, andererseits dem Unionsrecht zum Durchbruch zu
verhelfen. Zwar haben die unionsrechtlichen Normen gegentiber den nationa-
len Rechtsvorschriften den Vorrang.” Doch diese Normen lassen oft nicht er-
kennen, welcher von mehreren unionsrechtskonformen Losungen der Vorzug
zu geben ist.

Der Spielraum von Verwaltungsbehorden und Gerichten ist jedenfalls in einer
Hinsicht eingeschrinkt: Wihrend der Gesetzgeber die fir die nicht unter die
Grundfreiheit fallenden — meist internen — Konstellationen maf3gebende Rechts-
lage auch ,verbosern” kann und den Grundfreiheiten dadurch zum Durch-
bruch verhelfen kann, indem er die Vorschriften fiir die Zukunft fir alle Steuer-
pflichtigen ,gleich schlecht” gestaltet, ist den Verwaltungsbehorden und den
Gerichten diese Moglichkeit verwehrt. Die Verwaltungsbehoérden und Gerich-
te sind nur befugt, sich der unter den Anwendungsbereich der Grundfreiheit
fallende Rechtslage anzunehmen. Rein interne Konstellationen kénnen zwar
den Maf$stab fiir die grundfreiheitenrechtliche Beurteilung abgeben und inso-
weit entscheidend sein8, auf sie selbst sind die Grundfreiheiten aber nicht an-

6 Vgl. aber Reimer, in Liidicke (Hrsg.), Wo steht das deutsche Internationale Steuer-
recht? (2009), 31 {., der die Verwaltungsbehérde — nicht aber das Gericht — im Zweifel
zur gemeinschaftsrechtsfeindlichen Auslegung berechtigt erachtet.

7 Vgl. aber die - hier nicht inhaltlich weiter zu kommentierende - ,,Solange II”-Recht-
sprechung des BVerfG: BVerfG v. 22.10.1986 - 2 BvR 197/83, BVerfGE 73, 339.

8 Darauf weist Rust, IStR 2009, 382 (384) zutreffend hin.
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wendbar.” Behoérden und Gerichte konnen lediglich im Anwendungsbereich
der Grundfreiheit nach einer unionsrechtskonformen Losung suchen.

Ein vergleichsweise unproblematisches Beispiel kann illustrieren, wie grof§ die
Zahl der moglichen Deutungen einer unionsrechtskonformen Rechtslage
hiufig ist: Die dem Urteil Royal Bank of Scotland zugrunde liegende griechi-
sche Rechtslage sah einen 30 %igen Korperschaftsteuersatz fir inlindische
Banken und einen 35 %igen Steuersatz fir inldndische Betriebsstitten auslin-
discher Banken vor.!9 Der EuGH sah in dieser Diskriminierung einen Verstof§
gegen die Niederlassungsfreiheit. Unionsrechtskonform ist in dieser Konstella-
tion zweifellos die Anwendung eines Steuersatzes von 30 % auf inlindische
Betriebsstitten von Steuerauslindern, aber ebenso auch die Anwendung jedes
unter 30 % liegenden Steuersatzes. Die vollige Steuerfreistellung wirde den
grundfreiheitenrechtlichen Vorgaben zweifellos genauso entsprechen wie die
Anwendung eines 10 oder 20 %igen Steuersatzes und jedes anderen zwischen 0
und 30 % liegenden Satzes. Das Unionsrecht selbst enthilt aber — klammert
man die allenfalls in Erwigung zu ziehenden Moglichkeit des Verstofies gegen
das Beihilfeverbot aus!! — keinen Anhaltspunkt, welche dieser Losungen vor-
zuziehen ist.!?

Gegen dieses Ergebnis lisst sich auch nicht der Wortlaut einiger einschligiger
Vorschriften des AEU-Vertrags ins Treffen fiihren: So gibt etwa Art. 45 Abs. 3
lit. ¢ AEUV den Arbeitnehmern das Recht, eine Beschiftigung nach den fiir die
Arbeitnehmer diese Staates geltenden Rechts- und Verwaltungsvorschriften
auszutiben. Nach Art. 49 AEUV umfasst die Niederlassungsfreiheit die Auf-
nahme und Ausiibung selbstindiger Erwerbstitigkeiten nach den Bestimmun-
gen des Aufnahmestaates fiir seine Angehérigen. Nach Art. 57 AEUV kann
eine Dienstleistung im Empfingerstaat unter den Voraussetzungen erbracht
werden, welche dieser Staat fiir seine eigenen Angehdrigen vorschreibt. Aus
diesen Vorschriften lisst sich aber dennoch nicht ableiten, dass nur eine be-
stimmte Regelung den unionsrechtlichen Anforderungen entspricht. Gerichte
oder Verwaltungsbehorden, die fiir den grenziberschreitenden Fall vorteil-
haftere Rechtsfolgen vorsehen, als dies in diesen unionsrechtlichen Regelun-

9 Anders aber offenbar Gosch, Ubg 2009, 73 (78 f.), der sich bei ,Steuerverteilungs-
leistungen” dagegen ausspricht, die ,Wohltaten auf alle zu erstrecken”.

10 Vgl. EuGH v. 29.4.1999 — Rs. C-311/97 — Royal Bank of Scotland, FR 1999, 822 m.
Anm. Dautzenberg = Slg. 1999, 1-02651.

11 Dazu M. Lang, Die Ausw1rkungen des gemeinschaftsrechtlichen Beihilfeverbots auf
das Steuerrecht, Gutachten zum 17. Osterreichischen Juristentag 2009 (2009), 8 {.

12 Der EuGH bezicht diese Frage aber dennoch - ohne dass dies in seine Zustindigkeit
fallen wiirde — immer wieder in seine Uberlegungen ein (dazu auch Rust, IStR 2009,
382 [383 £.]): In CLT UFA (EuGH v. 23.2.2006 — Rs. C-253/03 — CLT-UFA, Slg. 2006,
1-1831 = FR 2006, 590, Rz. 10) gab er den nationalen Organen zumindest die Rich-
tung ihrer Umsetzungsentscheidung vor: ,Es ist Sache des nationalen Gerichts, den
Steuersatz, der auf die Gewinne einer Zweigniederlassung wie der im Ausgangsver-
fahren in Rede stehenden anzuwenden ist, nach Mafigabe des Steuersatzes zu ermit-
teln, der im Fall der Ausschiittung der Gewinne einer Tochtergesellschaft an die
Muttergesellschaft insgesamt anzuwenden gewesen wire.”
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gen angesprochen ist, handeln nidmlich zweifellos nicht unionsrechtswidrig.
Die Regelungen des AEU-Vertrags sehen nur einen Mindeststandard vor.

II. Mégliche Kriterien zur Wahl der unionsrechtskonformen Losung
1. Absicht des Gesetzgebers?

Uberlegt werden kénnte, nach der Intention des Gesetzgebers zu fragen und
auf diese Weise die Varianten an moglichen unionsrechtskonformen Losungen
einzuschrinken. Dieses Unterfangen ist allerdings im Regelfall nicht aufschluss-
reich: Dem historischen Gesetzgeber kann nur jene Rechtslage zugesonnen
werden, die er seinerzeit selbst geschaffen hat und die sich eben als unions-
rechtswidrig erwiesen hat. Die Frage, welche Vorschriften der Gesetzgeber
geschaffen hdtte, wenn er geahnt hitte, dass sich die tatsichlich erzeugten
Normen als unionsrechtswidrig herausstellen, ist rein spekulativ.!® Welche
Vorschriften fiir den Gesetzgeber die ,zweitbesten” gewesen wiren, lisst sich
fast nie aus den Gesetzesmaterialien erkennen. Selbst wenn etwa einige am
Gesetzgebungsverfahren Beteiligte bereits damals unionsrechtliche Bedenken
hatten, werden sich dazu in den Gesetzesmaterialien keine Hinweise finden.
Noch weniger ist zu erwarten, dass die Gesetzesverfasser ausdriicklich ange-
ben, welche Alternativregelung sie vorgeschlagen hitten. Selbst dann konnte
es aber als keineswegs gesichert angenommen werden, dass die Alternativ-
regelung auch die erforderliche parlamentarische Zustimmung erhalten hitte.
Wenn die parlamentarische Opposition schon damals unionsrechtliche Beden-
ken aufgezeigt und eine andere Losung vorgeschlagen hitte, konnte noch
weniger davon ausgegangen werden, dass gerade diese Regelung auch fir die
damalige parlamentarische Mehrheit die ,zweitbeste” Losung gewesen wire.!*

Genauso wenig hilfreich sind Hinweise in den Gesetzesmaterialien, die darauf
schliefien lassen, dass der damalige Gesetzgeber die fiir den grenziiberschreiten-
den Fall vorgesehene Vorschrift nur als Ausnahmevorschrift angesehen hatte.
Keineswegs kann dann nimlich automatisch davon ausgegangen werden, dass
der Gesetzgeber im Falle der Unionsrechtswidrigkeit der sog. Ausnahmenorm
den Anwendungsbereich der fur Inlandssachverhalte mafSgebenden Vorschrift
auf die anderen Fallkonstellationen erstreckt hitte. Denn mit der Qualifi-
kation einer Vorschrift (A) als Regel und einer anderen Vorschrift (B) als Aus-
nahme ist nichts anderes gesagt, als dass der Gesetzgeber einen Teil der Sach-
verhalte der Vorschrift A und einen anderen Teil der Sachverhalte der Vor-
schrift B unterstellt hat. Ob er - hitte er die Unzulissigkeit der Anordnung
vorausgesehen — den gesamten Sachverhalt ausschliefilich der Vorschrift A
oder ausschlief$lich der Vorschrift B unterstellt oder eine ganz andere Losung

13 Vgl. auch Rust, IStR 2009, 382 (383), der fiir den Fall der Verfassungswidrigkeit eben-
falls darauf hinweist, dass ,regelmiflig unklar” ist, ob der Gesetzgeber bei Kenntnis
von der Verfassungswidrigkeit die Regelung A oder B auf beide Gruppen erstreckt
oder fiir beide eine Losung C gefunden hitte.

14 Dazu M. Lang, SWI 2009, 216 (220).
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gefunden hitte, lisst sich aufgrund der bloflen Kennzeichnung einer Vorschrift
als Regel und einer anderen als Ausnahme nicht sagen.!®

Keinesfalls kann berechtigt vermutet werden, dass fiir jeden Gesetzgeber im
Zweifel immer jene Regelung die zweitbeste gewesen wire, die gegeniiber der
von ihm tatsichlich erlassenen Regelung den geringsten Verlust an Steuerein-
nahmen bewirkt hitte. Dies erinnert an die frither gelegentlich vertretene Auf-
fassung, Steuergesetze wiren generell in dubio pro fisco auszulegen. Heute gilt
als gesichert, dass dies methodisch unhaltbar ist.!® Diese These ist genauso
abzulehnen, wie die — z.B. von stidafrikanischen Gerichten mitunter unter Be-
rufung auf die Schutzbediirftigkeit des Eigentums vertretene!” — gegenteilige
Auffassung, wonach Steuergesetze im Zweifel contra fiscum auszulegen wiren.
Die Interpretation von Steuervorschriften ist anhand jener Wertungen vorzu-
nehmen, die sich aus der Systematik, der Teleologie und der Rechtsentwick-
lung der jeweils auszulegenden Vorschrift gewinnen lassen. Zur Annahme,
dass dem Gesetzgeber generell jeweils die fiskalisch ergiebigste Losung zuzu-
sinnen ist, besteht genau so wenig Berechtigung wie zur Annahme des Gegen-
teils.!8

So ist auch im Falle eines 30 %igen Steuersatzes flir Ansissige und eines
35 %igen Steuersatzes flir Steuerauslinder keinesfalls gesichert, dass der Ge-
setzgeber einen 30 %igen Steuersatz fiir beide Gruppen Steuerpflichtiger einge-
fihrt hitte, wenn er die Unionsrechtswidrigkeit seiner Losung vorhergesehen
hitte. Genauso ist denkbar, dass er einen 35 %igen oder gar einen 32,5 %igen
Steuersatz fiir beide Gruppen oder aber eine ganz andere Losung geschaffen
hitte. Sofern die Gesetzesmaterialien keine stichhaltigen Anhaltspunkte ent-
halten, welche Losung der Gesetzgeber als zweitbeste priferiert hitte, besteht
auch keine Berechtigung zu irgendwelchen Vermutungen dartiber.

Sollte sich bereits eine gesetzgeberische Losung tber die kiinftige unionsrechts-
konforme Gestaltung der Rechtslage abzeichnen oder sie sogar — mit aus-
schlieflilicher Wirkung fiir die Zukunft — in Geltung stehen, kann ebenfalls
nicht ohne weiteres davon ausgegangen werden, dass diese Regelung auch auf
bereits in der Vergangenheit verwirklichte Sachverhalte , zurtickstrahlt”. Uber
die Intention des seinerzeitigen Gesetzgebers, der die sich als unionsrechts-
widrig erwiesen habende Regelung verfligt hat, lassen sich daraus keine Riick-
schltisse ziehen. Wenn der nunmehrige Gesetzgeber seine Neuregelung blof3
mit kiinftiger Wirkung versieht, richten sich die mit dieser Regelung verfolg-
ten Intentionen eben auch nur auf die Zukunft. Dem Gesetzgeber kann gerade
nicht unterstellt werden, diese Rechtsfolge auch fiir die Vergangenheit bewirkt
haben zu wollen, denn sonst hitte er es getan. Wenn die Regelung aber den

15 Dazu M. Lang, Der Sitz der Rechtswidrigkeit, in Holoubek/M. Lang (Hrsg.), Das ver-
fassungsgerichtliche Verfahren in Steuersachen? (2009), 269 f.; vgl. jedoch die bei
Rust, IStR 2009, 382 (383) referierte Rechtsprechung des BVerfG.

16 Vgl. dazu auch M. Lang, SWI 2009, 216 (221).

17 Dazu mit ausfihrlichen Nachweisen West, The Taxation of International (non-
resident) Sportspersons in South Africa, PhD University of Cape Town (2009), 18.

18 Dazu ausfiihrlich M. Lang, SWI 2009, 216 (221).
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von den Verwaltungsbeh6rden und Gerichten zu entscheidenden Fall erfassen
und somit auch fiir die Vergangenheit wirken soll, kann sie erst und nur dann
berticksichtigt werden, wenn das Gesetzgebungsverfahren zum Zeitpunkt der
Entscheidung bereits abgeschlossen ist und gilt.!® Denn es besteht keine Ge-
wissheit, dass ein bloer Gesetzesentwurf tatsichlich verabschiedet wird.

2. Geringstmaoglicher Eingriff?

Eng verwandt mit der oben untersuchten und verworfenen Argumentation,
wonach dem Gesetzgeber im Zweifel zu unterstellen wire, das fiskalisch er-
giebigste Ergebnis gewollt zu haben, ist die Figur vom geringstmdoglichen Ein-
griff. Zorn scheint davon auszugehen, dass klar ist, wie die Rechtslage im Falle
der Verdringung einer nationalen Rechtsvorschrift durch eine Grundfreiheit
zu beschaffen sein hat:?° , Bei Steuergesetzen ist stets die Reduktion der Steuer
(durch Anpassung des Steuersatzes, Anpassung der Bemessungsgrundlage, Ge-
wihrung von Absetzbetrigen etc.) der geringere Eingriff als die Beseitigung des
Steuertatbestandes”. Zorn nimmt an, dass die Verwaltungsbehorden und Ge-
richte immer jene Losung zu wihlen hitten, die zwar unionsrechtskonform
ist, aber gleichzeitig fiir den Fiskus den geringstmoglichen Einnahmeverlust
bewirkt.2! Im Ergebnis liuft diese Gedankenfithrung ebenfalls auf eine Inter-
pretationsregel in dubio pro fisco hinaus.??

Eine Begriindung dafiir, nach dem fiir den Fiskus geringstmoglichen Eingriff zu
fragen, ist nicht erkennbar. Die Argumentationsfigur des geringeren Eingriffs,
die urspriinglich aus dem grundrechtlichen Bereich stammt??, wird in ihr
Gegenteil verkehrt: Nicht der Eingriff der staatlichen Gewalt in die Rechts-
position des Einzelnen soll moglichst gering gehalten, sondern die staatliche
Gewalt vor dem sich auf die Rechtsprechung des EuGH berufenden Einzelnen
geschiitzt werden.?*

Rust hat unlingst angedeutet, dass sich sogar in die gegenteilige Richtung
argumentieren liefle:25 Der Gesetzgeber hat nimlich keinen Anreiz zu einer

19 Vgl. aber BFH v. 22.7.2008 — VIII R 101/02, BFH/NV 2008, 1747, wo auf einen bloflen
Regierungsentwurf abgestellt wird.

20 Siehe Zorn, RAW 2009, 171 (174).

21 Dazu Zorn, RAW 2009, 171 {174).

22 Diese Uberlegung findet sich im Kern auch in einem jingsten Beitrag von Zorn (in
Kofler u.a. (Hrsg.), Gedenkschrift fir Quantschnigg (2010, 557), wenn er zwar von
einer ,behutsamen Anwendung der Verdringung” spricht, dann aber als entschei-
dend ansieht, dass der ,,primire Zweck des Steuerrechts [...] nun einmal darin [liegt],
dem Gemeinwesen Einnahmen zu schaffen”. Dabei handelt es sich um eine m.E.
unzulissige Verkiirzung der teleologischen Interpretation: Bei der Interpretation
steuerrechtlicher Vorschriften kann nicht nur generell oder primér auf den Einnah-
menerhebungszweck des Steuerrechts abgestellt werden. Vielmehr sind die — meist
duflerst vielschichtigen — Zielsetzungen jeder einzelnen Rechtsvorschrift zu ermit-
teln.

23 Vgl. Berka, Die Grundrechte (1999) 156 {.; Potacs, Auslegung im offentlichen Recht
(1994) 77.

24 Niher M. Lang, SWI 2009, 216 (221 f.).

25 Vgl. Rust, IStR 2009, 382 (383 £.|.
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zligigeren Bereinigung der Unionsrechtswidrigkeit, wenn die Gerichte und Ver-
waltungsbehorden ,,zu einer mit dem Gemeinschaftsrecht gerade noch verein-
baren und damit fiskalfreundlicheren Rechtsfolge kommen”. Er ist zwar
unionsrechtlich verpflichtet, aber mangels drohender Einbufien an Steuerauf-
kommen aus politischer Sicht nicht so stark gefordert, die Rechtslage umge-
hend selbst neu zu gestalten. Der 6sterreichische Verfassungsgerichtshof stellt
in seiner Rechtsprechung zum Sitz der Verfassungswidrigkeit im Falle der von
ihm aufzuhebenden Vorschriften dhnliche Uberlegungen an:2¢ Es kann als Aus-
druck der richterlichen Zurtickhaltung und des Respekts vor der Prirogative
des Gesetzgebers verstanden werden, wenn der VEGH den Kreis der von ihm
aufzuhebenden Vorschriften im Zweifel weiter zieht und auf diese Weise die
Rechtslage vordergriindig viel einschneidender dndert.?” Durch Aufhebung
groflerer Regelungsbereiche wichst namlich die Wahrscheinlichkeit, dass sich
der Gesetzgeber selbst zum Handeln gezwungen sieht. In diesem Fall wird die
kiinftige Rechtslage mittel- und langfristig nicht vom VfGH, sondern vom Ge-
setzgeber selbst bestimmt.?8

3. Verfassungsrechtliche Vorgaben

Weitere Ansitze, um die Vielzahl von unionsrechtskonformen Losungen ein-
zuschranken, die Gerichten und Verwaltungsbehorden scheinbar offen stehen,
und damit deren Handeln gleichzeitig niher zu determinieren, kénnen sich
aus dem Verfassungsrecht ergeben. Zwar haben selbst verfassungsrechtliche
Vorschriften den unionsrechtlichen Vorgaben zu entsprechen. Wenn aber das
Unionsrecht den Verwaltungsbehorden und Gerichten mehrere alternative
Losungen eroffnet, die alle in gleicher Weise unionsrechtskonform sind, spricht
nichts dagegen, subsididr auf die verfassungsrechtlichen Anforderungen abzu-
stellen. Von Verwaltungsbehoérden und Gerichten ist zu verlangen, dass sie
ihnen zustehende Entscheidungsspielriume unter Beachtung der aus dem Ver-
fassungsrecht gewonnenen Wertungen fiillen.

Der in vielen Verfassungen enthaltene Gleichheitssatz kann in diesem Zusam-
menhang Bedeutung erlangen: Wenn es gleichheitsrechtlich geboten ist, inldn-
dische Betriebsstiatten auslindischer Korperschaften und inlindische Korper-
schaften demselben Steuersatz zu unterwerfen, kann dies zur Folge haben, dass
die unionsrechtlichen und gleichheitsrechtlichen Anforderungen so miteinan-
der zu verkniipfen sind, dass inlindische Betriebsstitten auslindischer Korper-
schaften demselben Steuersatz wie inlindische Korperschaften unterworfen
werden missen: Die Anwendung eines geringeren Steuersatzes fiir die inlidndi-
schen Betriebsstitten auslindischer Korperschaften wire zwar unionsrechts-

26 Dazu ausfithrlich M. Lang, in Holoubek/M. Lang (Hrsg.), Das verfassungsgerichtliche
Verfahren in Steuersachen? (2009), 269.

27 Zur Notwendigkeit richterlicher Zurtickhaltung aus dem Blickwinkel des englischen
Rechts in diesem Zusammenhang auch Farmer/Coutinho, Marleasing vs. Disapplica-
tion, The Tax Journal (23. November 2009), 17 (17 {f.).

28 M. Lang, in Holoubek/M. Lang (Hrsg.) Das verfassungsgerichtliche Verfahren in
Steuersachen? (2009), 269 f.
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konform, wiirde allerdings nicht den Vorgaben des Gleichheitsgrundsatzes ent-
sprechen.??

Allerdings lassen sich keinesfalls alle derartigen Entscheidungsspielriume durch
Heranziehung verfassungsrechtlicher Wertungen fiillen: Wenn es darum geht,
ob eine CFC-Besteuerung zumindest fiir ,, wholly artificial arrangements” auf-
rechterhalten bleiben soll oder aber tiberhaupt nicht mehr zum Tragen kom-
men soll®Y, lisst sich diese Frage wohl auch nicht anhand des Gleichheits-
grundsatzes alleine kliren. Gleiches gilt fiir die Beurteilung der Frage, ob im
Falle eines auf inlindische Unternechmensgruppen beschrinkten Systems des
Verlustabzugs den unionsrechtlichen Anforderungen durch generelle Ausdeh-
nung des Verlustabzugs auf in anderen EU-Staaten ansissige Auslandsgesell-
schaften oder nur auf jene, in denen sich der Verlust als endgiiltig und im Aus-
land nicht mehr verwertbar erweist, Rechnung getragen werden soll.3!

Selbst in den Fillen, in denen die aus dem Verfassungsrecht — und insbesonde-
re aus dem Gleichheitsgrundsatz — gewonnenen Wertungen geeignet erschei-
nen, die unionsrechtlich offen stehenden Entscheidungsspielriume zu fiillen,
tun sich Fragen auf: Verfassungsrechtliche Wertungen fliefien in den Ausle-
gungsvorgang im Rahmen der verfassungsrechtskonformen Interpretation ein.
So wie die unionsrechtskonforme Interpretation ist aber auch die verfassungs-
rechtskonforme Interpretation eine Spielart der systematischen Interpreta-
tion.?? Im Falle eines fiir inlindische Korperschaften vorgesehenen Steuer-
satzes von 30% und eines fiir inlindische Betriebsstitten auslidndischer
Korperschaften vorgesehenen Steuersatzes von 35% ist die Rechtslage zwar
unionsrechtswidrig, aber eindeutig: Anhaltspunkte dafiir, dass die nun aus
dem Verfassungsrecht zu gewinnenden gleichheitsrechtlichen Argumente das
- vermutlich — dem Wortlaut und der Rechtsentwicklung nach eindeutige In-
terpretationsergebnis in Frage stellen, lassen sich nicht ohne weiteres finden.
Nach den sonst gewohnten Maf3stiben lisst sich kaum annehmen, dass die
verfassungskonforme Interpretation dazu beitragen kann, dass der dem Wort-
laut und anderen fiir die Auslegung mafigebenden Argumenten nach 35 %ige
Steuersatz nunmehr als 30 %iger Steuersatz zu verstehen ist.

Aus idhnlichen Griinden ist auch Zurtickhaltung gegeniiber der immer wieder
vorgebrachten Forderung angebracht, wonach die Wirkung der Verdringung
unionsrechtswidrigen nationalen Rechts vor dem Hintergrund des Gebots der
Rechtssicherheit beurteilt werden miisste und dass es fiir die von der natio-
nalen Verwaltungsbehorde oder dem Gericht angewendete Rechtsfolge aus
rechtsstaatlichen Griinden einer Rechtsgrundlage im nationalen Recht bedarf:33

29 Vgl. jungst zur Gleichheitswidrigkeit der Differenzierung zwischen unionsrechtlich
bedingten und anderen Durchbrechungen der Rechtskraft 6VIGH v. 22.6.2009, G 5,
6/09 u.a.

30 Zur unionsrechtlichen Zulissigkeit der CFC-Besteuerung s. EuGH v. 12.9.2006 - Rs.
C-196/04 — Cadbury Schweppes, Slg. 2006, I-07995 = FR 2006, 987 m. Anm. Lieber.

31 Zu den unionsrechtlichen Anforderungen vgl. EuGH v. 13.12.2005 - Rs. C-446/03 —
Marks & Spencer, Slg. 2005, I-10837 = FR 2006, 177.

32 Siehe Potacs, Auslegung im 6ffentlichen Recht (1994), 76 f.

33 Vgl. z.B. Jochum, IStR 2006, 621 (623]; Stahl, Intertax 2008, 548 (549).
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Soweit dieses Postulat der Rechtssicherheit auf verfassungsrechtlichen Er-
wigungen beruht, sind diese schon deshalb zu relativieren, da die vermeint-
liche oder tatsichliche Rechtsunsicherheit ja nur fiir den ,Ubergangszeit-
raum” besteht, in dem der Gesetzgeber noch nicht selbst — seiner unionsrecht-
lichen Verpflichtung entsprechend — den unionsrechtskonformen Zustand her-
gestellt hat. Viel gewichtiger ist aber, dass diesen verfassungsrechtlichen Uber-
legungen jedenfalls nicht im Wege der verfassungskonformen Interpretation
zum Durchbruch verholfen werden kann. Denn die nationale Rechtsvorschrift,
um deren verfassungskonforme Auslegung es gehen konnte, ist eben aus
unionsrechtlichen Griinden gar nicht mehr anwendbar und daher auch nicht
verfassungskonform auslegbar.

Der Anwendungsvorrang des Unionsrechts verbietet den Rechtsanwendern, auf
die als unionsrechtswidrig erkannten Vorschriften zuriickzugreifen und darin
die gesetzliche Grundlage fiir staatliches Handeln zu sehen. Die vom Gesetz-
geber fiir den Sachverhalt geschaffene Rechtsgrundlage ist verdringt. Eine an-
dere Rechtsgrundlage stellt das nationale Recht fiir den ,Ubergangszeitraum”
nicht bereit. Die Verdringung der unionsrechtswidrigen nationalen Vorschrift
wird durch das Unionsrecht selbst — in diesem Fall durch den unionsrechtlich
gebotenen Anwendungsvorrang — bewirkt. Dadurch wird das Unionsrecht un-
mittelbar zur Rechtsgrundlage staatlichen Handelns. Das Unionsrecht selbst
scheint aber eben keine konkreten Vorgaben zu machen, welcher unionsrechts-
konformen Losung Verwaltungsbehoérden und Gerichten den Vorzug geben
sollen.

4. Nichtanwendung einzelner Tatbestandselemente?

Die deutsche Rechtsprechung erweckt gelegentlich den Eindruck, den Wort-
Iaut der maflgebenden nationalen Rechtsvorschrift in den Mittelpunkt der
Uberlegungen zu stellen: Das ,europarechtswidrige Tatbestandsmerkmal’/3+
oder das ,,Merkmal ,inlindisch’#3> diirfe ,nicht beachtet” werden. Aus dem
EuGH-Urteil Schwarz und Gootjes-Schwarz ist daher offenbar zu folgern, dass
in der die Abzugsfihigkeit von Schulgeld damals regelnden Vorschrift des § 10
Abs. 1 Nr. 9 EStG die Wortfolge , gemifd Art. 7 Abs. 4 des Grundgesetzes (GG)
staatlich genehmigten oder nach Landesrecht erlaubten Ersatzschule sowie
einer nach Landesrecht anerkannten allgemein bildenden Erginzungsschule”
in den Fillen, in denen der Anwendungsvorrang zum Tragen kommt, ,nicht
zu beachten” ist.3¢

Noch deutlicher kommt die Betonung des Wortlauts in englischen Urteilen
zum Ausdruck: Erst jiingst hat der englische Court of Appeal in Vodafone 2 vs.
HMRC zur Frage, ob die britische CFC-Regelung im Lichte der EuGH-Judika-

34 Vgl. BFH v. 17.7.2008 — X R 62/04, FR 2009, 228 m. Anm. Kanzler = BFH/NV 2008,
1927.

35 Vgl. BFH v. 22.7.2008 — VIII R 101/02, FR 2009, 236 = BFH/NV 2008, 1747.

36 Vgl. EuGH v. 11.9.2007 - Rs. C-76/05 — Schwarz/Gootjes-Schwarz, Slg. 2007, I-6849.
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tur weiter angewendet werden kénnen, wie folgt entschieden:?” ,In the present
case the words which the Revenue suggest should be inserted into the Act to
ensure its compliance with Article 43 of EU Treaty do not create a new and
different scheme nor do they offend any of the Act’s cardinal principles; still
less do they remove the core and essence of the Act.”

Wiirde es tatsichlich auf den Wortlaut ankommen, wire das erwihnte Urteil
des BFH in sich widerspriichlich: Der BFH geht niamlich davon aus, dass der
Abzug von Schuldgeldzahlungen in das EU-Ausland auch voraussetzt, dass
,durch die Hohe der gezahlten Betrige keine Sonderung der Schiiler nach den
Besitzverhiltnissen der Eltern gefordert wird”. Dieses Sonderungsverbot ergibt
sich aber aus Art. 7 Abs. 4 GG. Gerade der Verweis auf Art. 7 Abs. 4 GG in
§ 10 Abs. 1 Nr. 9 EStG gehort offenbar zu den Tatbestandsmerkmalen, die im
Falle der Zahlungen an Schulen im EU-Ausland ,nicht zu beachten” sind. Der
BFH hilt dazu nur fest:3® |, Zwar ist das Sonderungsverbot kein Tatbestands-
merkmal des § 10 Abs. 1 Nr. 9 EStG; bei dem Besuch einer Schule im EU-Aus-
land ist aber fiktiv zu priifen, ob sie nach deutschem Recht anerkannt worden
wire; in diesem Zusammenhang ist das Sonderungsverbot von Bedeutung.”
Wie konnte aber das Sonderungsverbot ,, von Bedeutung” sein, wenn seine nor-
mative Relevanz fir Zwecke des § 10 Abs. 1 Nr. 9 EStG auf jenes Tatbe-
standsmerkmal zuriickzufiihren ist, das ,nicht zu beachten” ist?

Dies macht bereits deutlich, dass die Fokussierung auf den Wortlaut verfehlt
wire:3° Der Wortlaut einer Vorschrift darf nicht mit ihrem Inhalt gleichgesetzt
werden. Der Auslegungsvorgang beginnt zwar sinnvollerweise beim Wortlaut
einer Vorschrift.*® Gerade eine ausfithrlichere Befassung mit dem Wortlaut
einer Regelung zeigt oft schon auf, wie schillernd dieser ist. Die Berticksichti-
gung der weiteren fiir den Auslegungsvorgang maflgebenden Aspekte macht
dann erst deutlich, welcher Inhalt der im Rahmen der vom Wortlaut gedeck-
ten Moglichkeiten der auszulegenden Vorschrift zugrunde gelegt werden kann
oder — wenn man nicht von der Auffassung ausgeht, dass der Wortlaut die
duerste Grenze der Interpretation absteckt*! — ob historische, systematische
oder telelogische Argumente den Wortlaut gar in den Hintergrund treten las-
sen und der Vorschrift ein ganz anderer Inhalt als urspriinglich angenommen
beizumessen ist. Wer einzig den Wortlaut der Vorschrift berticksichtigt, ver-
kiirzt den Auslegungsvorgang in unzulissiger Weise.

Ein am Wortlaut der nationalen Vorschrift orientierter Ansatz ware auch
einem weiteren Einwand ausgesetzt: Es hingt von den Zufilligkeiten der Le-
gistik ab, ob es der Wortlaut der nationalen Vorschrift tiberhaupt erméglicht,
zu einem unionsrechtskonformen Ergebnis zu gelangen, indem eine bestimmte

37 Siehe British Court of Appeal v. 22.5.2009, Vodafone 2 v HMRC, [2009] EWCA Civ
446, Rz. 71; Hervorhebung nicht im Original.

38 BFH v. 17.7.2008 — X R 62/04, FR 2009, 228 m. Anm. Kanzler = BEH/NV 2008, 1927.

39 Zuletzt auch Zorn, in Kofler u.a. (Hrsg.), Gedenkschrift fiir Peter Quantschnigg
(2010), 557 f.

40 Vgl. M. Lang, OStZ 2001, 65 (68 £.).

41 Kritisch M. Lang, OStZ 2001, 65 (68 f.).
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Wortfolge einfach ignoriert wird.*> Dies kann am Beispiel der Regelung des
Steuerabzugs von Schulgeldern erliutert werden: Der deutsche Gesetzgeber
hitte die seinerzeit in § 10 Abs. 1 Nr. 9 EStG angeordnete — und spiter als
unionsrechtswidrig erkannte — Rechtsfolge auch dadurch herbeifithren kénnen,
indem er alle unter diese Vorschrift fallende deutschen Schulen abschliefend
aufgezihlt hitte. Dies wire zwar aus legistischer Sicht nicht zweckmaifig und
hitte auch laufende gesetzliche Anpassungen erfordert. Undenkbar wire dies
aber nicht gewesen. Wenn der Gesetzgeber die als anerkannt angesehenen In-
stitutionen allerdings namentlich genannt hitte, wire es nicht moglich gewe-
sen, das unionsrechtskonforme Ergebnis durch gedankliche Streichung einzel-
ner Worte dieser Vorschrift zu erreichen.

Am Beispiel des § 10 Abs. 1 Nr. 9 EStG soll auch verdeutlicht werden, worin
der Verstof3 gegen die Grundfreiheit liegt: Weder die Abzugsfihigkeit von Zah-
lungen an bestimmte inlindische Schulen noch die fehlende Abzugsfihigkeit
von Zahlungen an auslindische Schulen sind per se unionsrechtswidrig. Der
Verstof3 gegen die Grundfreiheit liegt darin, dass der Gesetzgeber Zahlungen
an auslidndische Schulen nicht zumindest die gleichen Beglinstigungen wie
Zahlungen an inlindische Schulen eingeraumt hat. Wiahrend die Beurteilung,
ob ein Verstof gegen Grundfreiheit vorliegt, somit den Vergleich der beiden
Regelungen verlangt, kann sich nur der Steuerpflichtige auf die Grundfreiheit
berufen, der — meist innerhalb der Union - einen grenziberschreitenden Sach-
verhalt verwirklicht hat. Nur er kann von den Wirkungen des Anwendungs-
vorrangs profitieren. Der Anwendungsvorrang verlangt, dass fiir ihn eine Rechts-
lage zum Tragen kommt, die ihn zumindest mit Steuerpflichtigen gleichstellt,
die sich in einer blof} internen Situation befinden. Wihrend der Verstof gegen
die Grundfreiheit vom Gesetzgeber auch durch , Verboserung” der Regelungen
fir Steuerpflichtige, die sich in einer internen Situation befinden, beseitigt
werden kann, kann der Anwendungsvorrang fiir diese Steuerpflichtigen man-
gels Anwendbarkeit der Grundfreiheit auch keine — negativen — Auswirkungen
haben.

Entgegen der Annahme des BFH war die Vorschrift des § 10 Abs. 1 Nr. 9 EStG
auch nicht partiell vom Anwendungsvorrang umfasst.> Der Umstand, dass
Zahlungen an bestimmte inldndische Schulen abzugsfihig sind, verstof3t nim-
lich weder per se gegen die Grundfreiheit noch kann der Anwendungsvorrang
an dieser Rechtsfolge etwas dandern. Der BFH hatte daher auch keine Befugnis,
die Nichtbeachtung einzelner Tatbestandselemente anzuordnen. Fiir den An-
wendungsvorrang ist hingegen entscheidend, dass keine Vorschrift besteht, die
den Abzug von Schulgeldern an vergleichbare auslindische Schulen ermog-
licht. Uberlegungen zu den Wirkungen des Anwendungsvorrangs des Unions-

42 Zutreffend die auch von Zorn, EG-Grundfreiheiten und dritte Linder, in Quant-
schnigg/Wiesner/Mayr (Hrsg.) Steuern im Gemeinschaftsrecht, FS fiir Nolz (2008),
211 (217) gedulderte Kritik, wonach Fragen des Anwendungsvorrangs oft unzulissi-
gerweise mit der aus der verfassungsgerichtlichen Praxis bekannten Lokalisierung
der Verfassungswidrigkeit innerhalb des Wortlauts der Vorschrift vermengt werden.

43 Vgl. BFH v. 21.10.2008 — X R 15/08, BEH/NV 2009, 559 (NV).
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rechts haben somit in diesem Fall am Fehlen einer diese Sachverhalte ab-
deckenden Regelung anzusetzen.

Die Einsicht, dass der Anwendungsvorrang der Grundfreiheiten ausschlie8lich
in grenziiberschreitenden Konstellationen zum Tragen kommt und es in man-
chen dieser Konstellationen an einer Regelung fehlt, und in anderen grenz-
tiberschreitenden Konstellationen die Regelung zu weit reicht, weist den Blick
in die richtige Richtung: Es erscheint sinnvoll, nach diesen Fallgruppen zu
differenzieren und dann zu tiberlegen, ob und welche anderen Rechtsfolgen in
diesen beiden Fallgruppen zum Tragen kommen sollen, um den unionsrecht-
lichen Vorgaben Rechnung zu tragen.

III. Die mafigebenden Fallgruppen
1. Die aus unionsrechtlichen Griinden zu regelnden Sachverhalte

Die Konstellation in Marks & Spencer gehort zur selben Fallgruppe wie jene
des Abzugs von ins Ausland gezahltem Schulgeld:** Nach Auffassung des
EuGH stehen die ,,Art. 43 EG und 48 EG [...] beim derzeitigen Stand des Ge-
meinschaftsrechts einer Regelung eines Mitgliedstaats nicht entgegen, die es
einer gebietsansissigen Muttergesellschaft allgemein verwehrt, von ihrem
steuerpflichtigen Gewinn Verluste abzuziehen, die einer in einem anderen
Mitgliedstaat ansissigen Tochtergesellschaft dort entstanden sind, wihrend
sie einen solchen Abzug fiir Verluste einer gebietsansissigen Tochtergesell-
schaft zulisst. Es verstoflt jedoch gegen die Art. 43 EG und 48 EG, der gebiets-
ansidssigen Muttergesellschaft eine solche Moglichkeit dann zu verwehren,
wenn die gebietsfremde Tochtergesellschaft die im Staat ihres Sitzes fur den
von dem Abzugsantrag erfassten Steuerzeitraum sowie frithere Steuerzeit-
rdume vorgesehenen Moglichkeiten zur Berticksichtigung von Verlusten aus-
geschopft hat, gegebenenfalls durch Ubertragung dieser Verluste auf einen
Dritten oder ihre Verrechnung mit Gewinnen, die die Tochtergesellschaft in
friheren Zeitrdaumen erwirtschaftet hat, und wenn keine Moglichkeit besteht,
dass die Verluste der auslindischen Tochtergesellschaft im Staat ihres Sitzes
fiir kiinftige Zeitriume von ihr selbst oder von einem Dritten, insbesondere im
Fall der Ubertragung der Tochtergesellschaft auf ihn, beriicksichtigt werden.”
Somit war die britische Regelung, die den Abzug inlindischer Verluste zuge-
lassen hat, unionsrechtlich unbedenklich. Der Abzug bestimmter Auslands-
verluste wurde britischen Gesellschaften nicht gestattet. Ausgangspunkt der
Uberlegungen zum Anwendungsvorrang ist somit das Fehlen einer Regelung,
die in bestimmten — vom EuGH bezeichneten - grenziiberschreitenden Kon-
stellationen den Abzug von Auslandsverlusten ermoglicht.

Die Fille, in denen der Abzug von Auslandsverlusten unionsrechtlich geboten
ist, wurden vom EuGH selbst umschrieben. Somit ergeben sich in Marks &
Spencer unmittelbar aus dem Unionsrecht die Tatbestandsvoraussetzungen,

44 Siehe EuGH v. 13.12.2005 - Rs. C-446/03 — Marks & Spencer, Slg. 2005, 1-10837 = FR
2006, 177.
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unter denen Verwaltungsbehorden und Gerichte Auslandsverluste zu bertick-
sichtigen haben. Zweifellos wire es auch mit dem Unionsrecht vereinbar,
wenn Auslandsverluste — dartiber hinaus — in anderen Konstellationen abge-
zogen werden konnen. Doch unionsrechtlich geboten ist blof3 der Abzug von
Auslandsverlusten in den vom EuGH bezeichneten Fillen. Weiter reicht die
aus dem Unionsrecht erwachsende Verpflichtung nicht. Verwaltungsbehorden
und Gerichte, die aus einem Urteil des EuGH die Folgen zu ziehen und dem
Unionsrecht zum Durchbruch zu verhelfen haben, verfiigen nur insoweit tber
eine Rechtsgrundlage fiir ihre Entscheidungen, als sich dies aus dem Unions-
recht ergibt.*> Unzulissig wire es hingegen, wenn Behorden oder Gerichte
Auslandsverluste abziehen, ohne dazu nach nationalem Recht oder nach
Unionsrecht verpflichtet zu sein.*®

2. Die aus unionsrechtlichen Griinden gebotene Einschrinkung des
Anwendungsbereichs nationaler Rechtsvorschriften

Daneben gibt es aber auch Fallgruppen, in denen nicht das Fehlen einer natio-
nalen Regelung problematisch ist, sondern deren Existenz: Wenn die Nieder-
lassungsfreiheit die Anwendung von CFC-Regelungen blof} bei , wholly arti-
ficial arrangements” zulisst, liegt ein Verstofl gegen das Unionsrecht vor,
wenn ein Mitgliedstaat generell die Gewinne aller auslindischen Gesellschaf-
ten mit niedrig besteuerten passiven Einkiinften deren inlindischen Gesell-
schaftern zurechnet und bei ihnen besteuert. Die CFC-Regelung ist aber nur
insoweit unionsrechtswidrig, als sie nicht , wholly artificial arrangements”
trifft. In Fillen von ,wholly artificial arrangements” untersagt das Unions-
recht die Anwendung der nationalen Vorschrift nicht. Die nationale Vorschrift
bleibt anwendbar. Verwaltungsbeh6rden und Gerichte sind an die Anordnung
ihres Gesetzgebers gebunden. Es gibt keine Grundlage, in diesen Fillen von der
Anwendung der CFC-Regelung Abstand zu nehmen. Die in einem jlingst ver-
offentlichten Urteil des englischen Court of Appeal enthaltene Uberlegung
geht in dieselbe Richtung:*” ,By paragraph 4 of his order Evans-Lombe ]
ordered that the CFC Legislation ,be disapplied as being contrary to Commu-
nity law’. It is common ground that such order cannot stand because it goes
beyond the obligation of a member state and disapplies the CFC Legislation in
situations falling outside the scope of Community law, see IRC v Colmer 72
TC 56 paras 34 and 35.” In diesem Kontext konnte der vom BFH so hiufig ins
Spiel gebrachte Begriff der ,normerhaltenden Auslegung” wohl zu Recht ver-
wendet werden.*®

Ahnliches gilt fiir die Bemessungsgrundlage der Quellensteuer bei Einkiinften
von Nicht-Ansidssigen: Aus Scorpio ist abzuleiten, dass von der fiir den Steuer-

45 Zutreffend daher die von Stahl, Intertax 2008, 548 (550) referierte schwedische
Rechtsprechung.

46 Anders Jochum, IStR 2006, 621 (623).

47 Vgl. British Court of Appeal v. 22.5.2009, Vodafone 2 v HMRC, [2009] EWCA Civ
446, Rz. 61.

48 Vgl. BFH v. 9.8.2006 — I R 31/01, FR 2007, 184 m. Anm. Pezzer = BEH/NV 2007, 158.

1017



Michael Lang

abzug maflgebenden Bemessungsgrundlage mit den Einnahmen unmittelbar in
Zusammenhang stehende Aufwendungen abzugsfihig sind, wenn Einnahmen
von Ansissigen zwar keiner Quellensteuer unterliegen, aber von diesem Staat
zumindest im Veranlagungsverfahren besteuert werden.* Der Anwendungs-
vorrang der Grundfreiheit kann jedoch nur die Verdringung entgegenstehender
nationale Vorschriften bewirken, wenn es sich um Konstellationen handelt, in
denen unmittelbar zusammenhingende Aufwendungen geleistet wurden. In
den Fillen, in denen keine oder nur mittelbar mit den Einnahmen zusammen-
hingende Aufwendungen anfallen, ist eine auf dem Bruttoabzug basierende
Steuerabzugsvorschrift unionsrechtlich unbedenklich. Sie kann daher insoweit
weiter angewendet werden.*°

Als weiteres Beispiel konnen die Regelungen tiber die Wegzugsbesteuerung bei
Beteiligungen herangezogen werden: Wenn die sofortige Besteuerung der bei
einem Wegzug in einen anderen Mitgliedstaat bis dahin entstandenen Wert-
steigerungen unionsrechtswidrig ist, bedeutet dies nicht, dass dies auch fiir
einen Wegzug in einen Drittstaat gilt. Sofern die Kapitalverkehrsfreiheit oder
eine andere Regelung — wie jene des Freiziigigkeitsabkommens — dem nicht
entgegensteht®!, spricht nichts dagegen, Regelungen tiber die Wegzugsbesteue-
rung in diesen Fillen weiterhin anzuwenden.

3. Die Suche nach der ,,passenden” Rechtsfolge fiir die aus unionsrechtlichen
Griinden zu regelnden Sachverhalte

Zumindest in jenen Fallkonstellationen, in denen das Fehlen einer nationalen
Regelung fir grenziberschreitende Sachverhalte die Wirkungen des Anwen-
dungsvorrangs auslost, verpflichtet das Unionsrecht Verwaltungsbehorden und
Gerichte, eine Rechtsfolge vorzusehen, die der — insoweit in unionsrechtswid-
riger Weise untitig gebliebene — Gesetzgeber gerade nicht angeordnet hatte.
Die Fille weiterhin ungeregelt zu lassen, ist aus unionsrechtlicher Sicht nicht
ausreichend. Der Anwendungsvorrang der Grundfreiheiten verpflichtet Ver-
waltungsbehorden und Gerichte zumindest zur Gleichbehandlung mit blof3
internen Konstellationen. Er steht aber einer noch besseren Behandlung auch
nicht im Wege.

Auf den ersten Blick wire es naheliegend, auf Rechtsfolgenebene dhnliche
Uberlegungen wie auf Tatbestandsebene anzustellen: Der Anwendungsbereich
der nationalen Regelung wird nur insoweit verdringt als unionsrechtlich ge-
fordert. Genauso konnte auf Rechtsfolgenebene angenommen werden, dass
Verwaltungsbehorden und Gerichte blof3 jene Rechtsfolge vorsehen diirfen, die
mindestens unionsrechtlich gefordert ist. Sie brauchten den Steuerpflichtigen
nicht dariiber hinaus zu begiinstigen.®> Wer so argumentiert, iibersieht aber
einen wesentlichen Unterschied: Fiir jene Fallkonstellationen, in denen die

49 Siehe EuGH v. 16.5.2006 - Rs. C-290/04 — Scorpio, Slg. 2006, I-09461.

50 Vgl. BFH v. 24.4.2007 — I R 39/04, BEH/NV 2007, 2419.

51 Dazu M. Lang/Liidicke/Reich, IStR 2008, 709 (709 f.).

52 So Zorn in Kofler u.a. (Hrsg.) Gedenkschrift fiir Quantschnigg (2010), 557 {.
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nationale Vorschrift aus unionsrechtlicher Sicht unbedenklich ist, hatte der
Gesetzgeber — schon seinerzeit — eine Rechtsvorschrift geschaffen, die vom
Anwendungsvorrang des Unionsrechts nicht umfasst ist und daher weiterhin
angewendet werden kann. In den Fillen jedoch, in denen das Fehlen einer Re-
gelung des grenziiberschreitenden Sachverhalts gegen eine Grundfreiheit ver-
stofdt, hat der Gesetzgeber eben keine Vorschrift geschaffen, die weiterhin an-
gewendet werden kann. Wer automatisch jene Rechtsfolge zum Tragen lassen
kommen will, die gerade noch den unionsrechtlichen Anforderungen ent-
spricht, kann sich daher nicht unmittelbar auf nationale Rechtsvorschriften
berufen. Genauso wenig kann er sich aber unmittelbar auf Unionsrecht beru-
fen: Das Unionsrecht verpflichtet nur, mindestens die Gleichbehandlung zu
gewihren, enthilt aber kein Verbot, dariiber hinaus zu gehen und den sich in
der grenziiberschreitenden Situation befindlichen Steuerpflichtigen grofiziigi-
ger zu behandeln.

Wenn der BFH somit im Falle des Schulgeldes davon ausgeht, dass ,,dann, wenn
die Schule im EU-Ausland zu einem im Inland ohne Abstriche anerkannten
Schulabschluss fiithrt, der Abzug des fiir den Besuch dieser Schule gezahlten
Schulgeldes [...] dem Grunde nach in Betracht zu ziehen ist”, fordert er letzt-
lich die sinngemdfSe Anwendung der in § 10 Abs. 1 Nr. 9 EStG damals enthal-
tenen Rechtsfolge — tiber den vom deutschen Gesetzgeber vorgesehenen An-
wendungsbereich dieser Vorschrift hinaus. Dem unionsrechtlichen Postulat,
wonach in den vergleichbaren Konstellationen mindestens die Abzugsfihig-
keit in dem Umfang gewihrleistet sein muss, in dem sie auch in inlindischen
Situationen vorgesehen ist, wird dadurch entsprochen, indem die Rechtsfolge
des § 10 Abs. 1 Nr. 9 EStG tuber die inlindischen Konstellationen hinaus er-
streckt wird. Die Regelungsliicke, die bei grenziiberschreitenden Situationen
gegeben war, musste aus unionsrechtlichen Griinden geschlossen werden.
Implizit geht der BFH genau so vor, wie es sonst im Falle der Liickenschlie-
Bung geboten wire: Er sucht nach der systematisch und teleologisch ,passen-
den” Vorschrift — was im vorliegenden Fall keine groflen Schwierigkeiten
bereitet — und wendet diese Vorschrift sinngemaf} auf den ungeregelten Fall
an. Dies versetzt den BFH auch in die Lage, die aus dieser Vorschrift gewonne-
nen Wertungen — wie die Ausfithrungen tber das Sonderungsverbot gezeigt
haben®? — zu berticksichtigen.>*

In dieselbe Kategorie gehort die vom EuGH in Persche entschiedene Konstella-
tion:>® Unionsrechtlich ist es geboten, dass ,der Steuerpflichtige unter be-
stimmten Voraussetzungen die Moglichkeit [hat], auch Spenden an eine Ein-
richtung, die in einem anderen Mitgliedstaat ansissig ist, abzuziehen”.® Im
konkreten Fall hat der BFH dem FG aufgetragen, zu priifen, ,,ob die nach natio-

53 Vgl. BFH v. 17.7.2008 — X R 62/04, FR 2009, 228 m. Anm. Kanzler = BFH/NV 2008,
1927.

54 Vgl. auch BFH v. 3.12.2008 - X R 26/08, BFH/NV 2009, 902: Hier verweigerte der
BFH die Abzugsfihigkeit des Schulgeldes.

55 Siehe EuGH v. 27.1.2009 — Rs. C-318/07 — Persche, FR 2009, 230.

56 Vgl. BFH 27.5.2009 — X R 46/05, BFH/NV 2009, 1633.
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nalem Recht zu stellenden Anforderungen erfiillt sind, ob also der begehrte
Spendenabzug dem Grunde und der Hohe nach berechtigt ist.”5”

Dies zeigt, dass der BFH im Ergebnis auf durchaus vertraute methodische An-
sitze zuriickgreift: Das Fehlen einer ausdriicklichen Regelung fiir einen be-
stimmten Sachverhalt fithrt auch sonst nicht zwingend dazu, den Auslegungs-
vorgang abzubrechen. Vorschriften, die ihrem Wortlaut nach zumindest nicht
auf den ersten Blick oder auch gar nicht auf einen bestimmten Sachverhalt
anwendbar sind, mussen — nicht blof im unionsrechtlichen Kontext — mit-
unter darauf hin untersucht werden, ob die Rechtsfolgen auch auf diesen Sach-
verhalt zu erstrecken sind. Entscheidend ist, ob der ausdriicklich geregelte
Sachverhalt dem nicht ausdriicklich geregelten Sachverhalt so dhnlich ist, dass
die fir den ausdriicklich geregelten Sachverhalt vorgesehenen Rechtsfolgen
auf den nicht ausdriicklich geregelten Sachverhalt erstreckt werden sollen.
Die Ahnlichkeit ist anhand der Wertungen zu beurteilen, die jenen Vorschrif-
ten entnommen werden, aus denen sich diese Rechtsfolgen ergeben.’® Die
Grenze zwischen Auslegung (im engeren Sinn) und Analogie ist dabei — sofern
sie sich tiberhaupt ziehen lisst — flieflend. So wie im Falle von Regelungs-
liicken auch sonst die sinngemifie Anwendung der — nach systematischen und
teleologischen Gesichtspunkten festgestellten — ,passenden” bestehenden
Vorschriften zu erwigen ist, gilt dies auch fiir die aufgrund Unionsrechts an-
zunehmende und zu schlieflende Liicke.*

Im Rahmen dieser Uberlegungen koénnen dann auch verfassungsrechtliche
Wertungen einflieflen. Schliellich ist die verfassungskonforme Interpretation
Bestandteil der systematischen Interpretation.®®© Wenn es darum geht zu er-
kennen, welche Rechtsfolge die fiir die nach nationalem Recht ungeregelte,
aber aus unionsrechtlichen Griinden zu regelnde Konstellation die systema-
tisch , passende” Rechtsfolge ist, sind beispielsweise gleichheitsrechtliche Ar-
gumente durchaus am Platz. Die Erstreckung einer Rechtsfolge auf den unge-
regelten Sachverhalt, deren Anwendung auch gleichheitsrechtliche Anforde-
rungen erfullt, ist jener Rechtsfolge vorzuziehen, bei deren Erstreckung auf den
ungeregelten Fall dies nicht der Fall ist.®!

57 Vgl. BFH 27.5.2009 — X R 46/05, BEH/NV 2009, 1633.

58 Dazu auch Klamert, JB1 2008, 158 (162).

59 Vgl. auch die Uberlegungen bei Rust, IStR 2009, 382 (386) zur Umsetzung des Urteils
Gerritse (EuGH v. 12.6.2003 — Rs. C-234/01 - Gerritse, Slg. 2003, 1-05933), der zwar
im Gegensatz zum FG Berlin (dessen Urteil dann auch vom BFH aufgehoben wurde:
BFH v. 10.1.2007 - I R 87/03, BFH/NV 2007, 1241) ,anstelle der analogen Anwen-
dung anderer Sondervorschriften [...| [den] Riickgriff auf die allgemeinen Regelungen
fir beschrinkt steuerpflichtig selbstindig Taitige” vorgezogen hitte, dem es aber
letztlich wohl dem Grunde nach ebenso wie dem FG Berlin darum ging, die sinnge-
mifl anwendbare Vorschrift aufzuspiiren.

60 Potacs, Auslegung im offentlichen Recht (1994), 76 {.; Ranacher/Frischhut, Hand-
buch Anwendung des EU-Rechts (2009), 285.

61 Vgl. auch Gosch, DStR 2007, 1553 (1557), der davon spricht, dass der BFH ,das ge-
meinschaftsrechtlich Gebotene mit dem verfassungsrechtlichen Anforderungsprofil
einer prinzipiellen Inldndergleichbehandlung” verschrinkt.
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Macht man sich bewusst, dass der Anwendungsvorrang der Grundfreiheit
letztlich blof§ zur Schlieung der als unionsrechtswidrig erkannten Regelungs-
licken verpflichtet und Verwaltungsbehoérden und Gerichte dabei so vorzuge-
hen haben wie dies im Falle der als geboten erachteten Liuckenfillung auch
sonst der Fall ist, ist der gelegentlich ins Treffen gefiihrte Widerspruch zu den
Postulaten der Rechtssicherheit zumindest entschirft: Zwar haben aus unions-
rechtlichen Griinden Rechtsfolgen in Fillen zum Tragen zu kommen, die vom
Anwendungsbereich der Regelung nach ihrem Wortlaut nicht erfasst sind. Der
geforderten Rechtssicherheit steht es aber auch sonst nicht entgegen, wenn
neben dem Wortlaut auch andere Aspekte bei der Auslegung zu berticksichti-
gen sind und diese den Wortlaut sogar gelegentlich in den Hintergrund drin-
gen. Die hier beschriebene Konstellation unterscheidet sich daher nicht grund-
legend von anderen Fillen der Gesetzesauslegung. Der Rechtssicherheit ist
jedenfalls gedient, wenn Verwaltungsbehorden und Gerichte im Rahmen der
von ihnen vorzunehmenden Luckenfiillung darzulegen haben, aus welchen
Griinden die von ihnen angewendete Rechtsfolge die systematisch und teleo-
logisch ,passende” ist und diese Entscheidung damit auch nachpriifbar und
gegebenenfalls gerichtlich korrigierbar ist. Mit rechtsstaatlichen Anforderun-
gen —und damit auch mit dem Postulat der Rechtssicherheit — wire es nicht in
Einklang zu bringen, wenn Verwaltungsbehoérden und Gerichte in ihrem Be-
miihen, den unionskonformen Zustand herzustellen, vollig frei wiren, die
ihnen angebracht erscheinende Rechtsfolge zu finden und die Steuerpflichti-
gen dann auch nicht wiissten, welche Grundsitze fiir Behorden und Gerichte
bei dieser Suche mafigebend sind und jede Behorde zuldssigerweise anders ent-
scheiden konnte.%?

4. Die Suche nach den ,passenden“ Rechtsfolgen in Fillen, in denen der
Anwendungsbereich der nationalen Vorschrift aus unionsrechtlichen
Griinden einzuschrinken ist

Andere Uberlegungen sind anzustellen, wenn der Anwendungsvorrang des
Unionsrechts nicht zur Regelung eines Sachverhaltes verpflichtet, sondern den
Anwendungsbereich der nationalen Vorschrift einschrinkt. In diesem Fall ist
die vom Gesetzgeber seinerzeit geschaffene Regelung unionsrechtswidrig und
daher nicht anwendbar. Die Verwaltungsbehérden und Gerichte scheinen da-
her tber keine Rechtsgrundlage zu verfiigen, Rechtsfolgen vorzusehen. Unions-
rechtlich sind sie in diesem Fall auch nicht dazu verpflichtet. Den Grund-
freiheiten ist auch entsprochen, wenn der Fall ungeregelt bleibt.

Darf also die Vorschrift, die fiir beschrinkt Steuerpflichtige einen 35 %igen
Steuersatz vorsieht und diese Gruppe auf diese Weise gegeniiber den blofy in
der Hohe von 30 % besteuerten Ansissigen benachteiligt, nicht angewendet

62 Tendenziell anders allerdings Ohlinger, Verfassungsfragen einer Mitgliedschaft zur
Europdischen Union (1999), 156, der davon ausgeht, dass der Spielraum der natio-
nalen Organe aufgrund der Verpflichtung, dem Anwendungsvorrang Rechnung zu
tragen, ,erheblich erweitert” wird.
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werden, scheint es auf den ersten Blick an einer anderen anwendbaren natio-
nalen Regelung zu fehlen. Der 30 %ige Steuersatz wurde blof8 fiir Ansissige
geschaffen. Wiirden beschriankt Steuerpflichtige daher gar nicht besteuert, gibt
es aus unionsrechtlicher Sicht keinen Einwand dagegen.

Diese Regelungsliicke unterscheidet sich somit von der oben beschriebenen
Fallgruppe: Wihrend es in den oben erwihnten Fillen dem Gesetzgeber zuzu-
schreiben ist, dass die Konstellation ungeregelt geblieben ist und sich das Feh-
len einer Regelung als unionsrechtswidrig erweist, ist in den zuletzt behandel-
ten Fillen die , Liicke” ausschlieflich auf das Unionsrecht zuriickzufiihren
und aus unionsrechtlicher Sicht nicht zwingend zu schliefSen. Die Grundfrei-
heiten verlangen keine Besteuerung des Nichtansissigen. Die vom Gesetz-
geber geschaffene Regelung hat sich aus unionsrechtlichen Griinden als un-
tauglich und unanwendbar herausgestellt, so dass keine nationale Vorschrift
zu existieren scheint, die eine Rechtsgrundlage fiir eine Besteuerung abgibt.

Wer aber erkannt hat, dass es in der erstgenannten Fallgruppe darum geht, eine
fiir den — aus Grinden des nationalen Rechts — ungeregelten Fall sinngemifd
anzuwendende andere Rechtsvorschrift zu suchen, deren Rechtsfolge zum
Tragen kommen soll, wird in dieser Konstellation nach dhnlichen Grund-
sidtzen vorgehen: Im Falle einer durch den Anwendungsvorrang gerissenen
Regelungsliicke koénnen tiberzeugende Griinde dafiir sprechen, diese Liicke
ebenfalls zu schlieflen und auch fir diese Sachverhalte nach der , passenden”
Rechtsfolge zu suchen. Nicht anders ist nimlich vorzugehen, wenn der Ge-
setzgeber — auflerhalb jeglichen unionsrechtlichen Kontextes — selbst be-
stimmte Fallgruppen scheinbar ungeregelt gelassen hat. Auch dann kann sich
die Notwendigkeit ergeben, diese scheinbare Licke im Interpretationsweg zu
schliefen. In diesen Fillen ist aber auch zu untersuchen und zu begriinden, ob
die Liicke tiberhaupt zu schlieflen ist oder ob nicht vielmehr die Nicht-
Regelung die ohnehin passende Rechtsfolge ist.®® Dies gilt auch in jenen hier
behandelten Fillen, in denen der unionsrechtlich bedingte Anwendungsvor-
rang die Liicke reif3t. Ob eine aus einer anderen nationalen Vorschrift ergeben-
de Rechtsfolge als , passend” anzusehen ist, bedarf noch sorgfiltigerer Priifung
und Begriindung als in jenen Fillen, in denen das Unionsrecht zur Schlieffung
der — national verursachten — Liicke zwingt. Verwaltungsbehorden und Gerichte
haben sich bei der Erstreckung von aus anderen Vorschriften entnommenen
Rechtsfolgen noch grofiere Zurtickhaltung aufzuerlegen. Schliefilich fehlt es an
jeder unionsrechtlichen Verpflichtung zur Lickenschlieflung, so dass unions-
rechtliche Argumente zur Begriindung nicht herangezogen werden kénnen.%*

Umgekehrt kommen jene Bedenken, die sonst — auflerhalb des unionsrecht-
lichen Kontextes — gegen die Fiillung von Liicken durch die Erstreckung belas-

63 Vgl. auch Jud, OJZ 2003, 521 (526), die betont, dass zwischen der Feststellung einer
Liicke und ihrer Ausfiillung zu differenzieren ist.

64 Zurecht macht Coutinho, Comment, H&TI 2008, 1.15, 76 (76) darauf aufmerksam,
dass es eine diinne Linie zwischen , interpretation and legislation” gibt.
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tender Rechtsfolgen auf nicht geregelte Sachverhalte sprechen®, hier nicht
zum Tragen: Letztlich geht es hier nicht um die analoge Anwendung von
Rechtsvorschriften zu Lasten des Steuerpflichtigen. Die Rechtslage, die sich
ohne Berticksichtigung des Unionsrechts ergeben wiirde, wire niamlich fir den
Steuerpflichtigen noch viel nachteiliger als die, die sich aufgrund der Annahme
einer zunichst durch das Unionsrecht gerissenen Liicke in das nationale Recht
und die gleichzeitig vorgenommene — nur gedanklich davon getrennte — Schlie-
Bung dieser Liicke durch Erstreckung einer in einer anderen Vorschrift enthal-
tenen Rechtsfolge ergibt. Der Anwendungsvorrang kann in grundfreiheiten-
rechtlichen Fillen die Rechtslage insgesamt nur zugunsten des Steuerpflichti-
gen verbessern.

Die deutsche Rechtsprechung bietet Anschauungsmaterial fiir Konstellatio-
nen, in denen das Unionsrecht der nationalen Regelung zwar eine Liicke geris-
sen, die aber nicht durch Erstreckung einer in einer anderen Vorschrift ent-
haltenen Rechtsfolge zu schlieBen war. Die Umsetzung des EuGH-Urteils
Stauffer kann als Beispiel dienen:®® Der BFH konnte die Befreiung des §5
Abs. 1 Nr. 9 Satz 1 KStG nicht anwenden, da gem. § 5 Abs. 2 Nr. 3 KStG Kor-
perschaften, die weder ihre Geschiftsleitung noch ihren Sitz im Inland haben,
von ihrer Anwendung ausgeschlossen waren. Der BFH hat entschieden, dass
,diese Rechtsfolge gegen die Grundfreiheiten des Kapitalverkehrs [...] ver-
stof3t”. Im Ergebnis hat er angeordnet, dass die Befreiung des § 5 Abs. 1 Nr. 9
Satz 1 KStG auch auf in Italien ansissige Stiftungen auszudehnen ist, wobei
,Ausgangspunkt und Mafistab fiir die Beurteilung als gemeinntitzig [...] allein
das (innerstaatliche) deutsche Recht” ist.” Folge des Anwendungsvorrangs war
somit, dass die Steuerpflicht auch fiir in anderen Mitgliedstaaten ansissige
Stiftungen mit vergleichbaren Einkiinften zu entfallen hatte.

Ein weiteres Beispiel dafiir ist die vom BFH vorgenommene Umsetzung des
EuGH-Urteils Jundt.®® Der EuGH hatte folgende Entscheidung getroffen:%”
,Die Beschrinkung der Dienstleistungsfreiheit, die darin liegt, dass nach einer
nationalen Regelung nur das Entgelt, das im Inland ansissige Universititen,
die juristische Personen des offentlichen Rechts sind, als Gegenleistung fiir
eine nebenberufliche Lehrtitigkeit zahlen, von der Einkommensteuer befreit
ist, wihrend diese Befreiung versagt wird, wenn ein solches Entgelt von einer
in einem anderen Mitgliedstaat ansissigen Universitit gezahlt wird, ist nicht
durch zwingende Griinde des Allgemeininteresses gerechtfertigt.” Der BFH ist

65 Siehe Woerner, Die Steuerrechtsprechung zwischen Gesetzeskonkretisierung, Geset-
zesfortbildung und Gesetzeskorrektur, in Tipke (Hrsg.), Grenzen der Rechtsfortbil-
dung durch Rechtsprechung und Verwaltungsvorschriften im Steuerrecht (1982), 23
(35 f.); Doralt/Ruppe, Steuerrecht Band II° (2006), 212 f.; anders aber tiberzeugend
Tanzer, StuW 1981, 201 (201 ff.); zur Zulissigkeit steuerverscharfender Analogie
auch Werndl, OJZ 1997, 298 (298 ff.).

66 Sieche EuGH v. 14.9.2006 - Rs. C-386/04 - Stauffer, FR 2007, 242, Slg. 2006, 1-08203.

67 Vgl. BFH v. 20.12.2006 — I R 94/02, FR 2007, 387 = BEH/NV 2007, 805.

68 Vgl. BFH 22.7.2008 — VIII R 101/02, FR 2009, 236 = BFH/NV 2008, 1747.

69 Siche EuGH v. 18.12.2007 — Rs. C-281/06 — Jundt, Slg. 2007, 1-12231.
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zwar filschlich davon ausgegangen, dass er den , Tatbestand des § 3 Nr. 26
EStG in normerhaltender Weise zu reduzieren”, die ,einschligige Regelung als
solche weiter anzuwenden” hitte und dass das ,,Merkmal ,inlindisch’ in § 3
Nr. 26 EStG bei der Rechtsanwendung nicht zu beachten” wire. In Wahrheit
kann die Regelung des § 3 Nr. 26 EStG uneingeschrinkt weiterhin angewendet
werden. Zusitzlich zwingt der Anwendungsvorrang, die Besteuerung auch in
jenen Fillen auszusetzen, in denen die Verglitung von einer in einem anderen
Mitgliedstaat ansdssigen Universitit gezahlt wird.

Auf den ersten Blick dhnlich ist ein Fall, den der 6sterreichische VwGH zu
entscheiden hatte: Es ging um die Wirkungen des Anwendungsvorrangs im
Falle von auslindischen Portfolio-Dividenden, die von einer dsterreichischen
Korperschaft bezogen wurden.’”? Inlindische Dividenden sind — unabhingig
vom Beteiligungsausmaf’ — generell steuerbefreit, wihrend dies bei Auslands-
dividenden nur bei mindestens 25 %iger Beteiligung der Fall war. In Sonder-
fiallen wurden derartige Beteiligungen auch bei gleichzeitiger indirekter An-
rechnung der auslindischen Korperschaftsteuer besteuert. Auslindische Port-
folio-Dividenden waren hingegen immer steuerpflichtig, ohne in den Genuss
einer Anrechnung oder Befreiung zu gelangen. Die generelle Steuerpflicht die-
ser Portfoliodividenden erachtete der VwGH als unzuldssig. Er sah es aber als
ausreichend an, dem Anwendungsvorrang durch Anrechnung der auslindischen
Korperschaftsteuer Rechnung zu tragen. Geht man davon aus, dass es jeden-
falls zutreffend ist, in einem ersten gedanklichen Schritt den Anwendungs-
bereich der Korperschaftsteuer einzuschrinken und auslindische Portfolio-
Dividenden nicht einzubeziehen, stellt sich zunichst die Frage, aus welchen
Griinden es geboten ist, nach der Anwendung einer in einer anderen Rechts-
vorschrift enthaltenen Rechtsfolge zu suchen, oder ob es nicht bei der Nicht-
besteuerung bleiben soll. Erachtet man es fiir erforderlich, nach einer Rechts-
folge zu suchen, die auf den nunmehr ungeregelten Fall erstreckt werden kann,
sprechen gewichtige Griinde dafir, blofy im Falle von Dividenden von Aus-
landsgesellschaften, die vorwiegend niedrigbesteuerte passive Einkiinfte be-
ziehen, die Anrechnung der auslindischen Steuer vorzunehmen, sonst aber die
sowohl fiir alle Inlands- als auch fiir die meisten Fille von Auslandsdividenden
vorgesehene Befreiung anzuwenden.”!

Verwaltungsbeh6rden und Gerichte gehen in Konstellationen, in denen der
Gesetzgeber Inlandsfille gegentiber Auslandsfillen begiinstigt, aber immerhin
auch im Inlandsfall die Erhebung von Steuern vorsieht, ohne dartiber beson-
ders zu reflektieren, davon aus, dass der niedrigere der beiden Steuersitze auch
fir den Auslandsachverhalt oder den Nicht-Ansissigen zum Tragen kommen

70 Vgl. VwGH 17.4.2008, 2008/15/0064; dazu Massoner/Stiirzlinger, SWI 2008, 400 (400);
SWI 2009, 280 (280); Ranacher/Frischhut, Handbuch Anwendung des EU-Rechts
(2009), 61 f.

71 Dazu Massoner/Stiirzlinger, SWI 2008, 400 (403 {.); SWI 2009, 280 (280 f.); M. Lang,
SWI 2009, 216 (216 f.); kritisch zu diesem Erkenntnis des VwGH auch Ehrke-Rabel,
OStZ 2009, 189 (194 Fn. 55).
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soll. Der Osterreichische VwWGH hat die fiir Inlandsdividenden vorgesehene
Rechtsfolge, die in der Besteuerung zum halben Durchschnittssteuersatz be-
stand, auch auf Auslandsdividenden erstreckt’?, nachdem sich herausgestellt
hat, dass die Besteuerung zum vollen Steuersatz unionsrechtswidrig war.”?
Kaum anders wirden die meisten Gerichte wohl vorgehen, wenn es um unter-
schiedliche Steuersitze fiir Ansissige und Nicht-Ansissige geht: Nicht-Ansissi-
gen wiirde nicht vollige Steuerfreiheit, sondern — blof8e — Inlinderbehandlung
zuteil. Eine Begrindung fiir eine derartige Liickenschliefung kann zum einen
darin gesehen werden, dass in vielen Staaten verfassungsrechtliche — insbeson-
dere aus dem Gleichheitsgrundsatz gewonnene — Wertungen nahelegen, die
vollige Steuerfreiheit nicht hinzunehmen. Zum anderen hat in diesen Fillen
schon der EuGH selbst auf den Inlandsfall verwiesen und gerade aus der unter-
schiedlichen Behandlung den Verstofy gegen die Grundfreiheiten abgeleitet.
Die fiir den Inlandsfall mafigebende Rechtsfolge passt — wie die in diesen
Fillen bereits vom EuGH aufbereiteten Argumente zeigen — fiir den Auslands-
sachverhalt ideal.

Viel schwieriger war die passende Rechtsfolge in der Konstellation zu finden,
die dem EuGH-Urteil CLT UFA zugrunde gelegen ist. Es ging dort um die
hohere Besteuerung von Betriebsstitten auslindischer Korperschaften, die
generell bei 42 % gelegen war, wihrend sich die Besteuerung inlidndischer
Korperschaften — je nach Ausschiittung — zwischen 30 und 45 % bewegte. Der
EuGH machte blof folgende Vorgaben:7# ,Art. 52 EG-Vertrag (nach Anderung
jetzt Art. 43 EG) und Art. 58 EG-Vertrag (jetzt Art. 48 EG) stehen einer natio-
nalen Regelung wie der im Ausgangsverfahren fraglichen entgegen, wonach die
Gewinne einer Zweigniederlassung einer Gesellschaft, die ihren Sitz in einem
anderen Mitgliedstaat hat, mit einem hoheren Steuersatz belastet werden als
die Gewinne einer Tochtergesellschaft einer solchen Gesellschaft, die ihre
Gewinne voll an die Muttergesellschaft ausschiittet. [...] Es ist Sache des natio-
nalen Gerichts, den Steuersatz, der auf die Gewinne einer Zweigniederlassung
wie der im Ausgangsverfahren in Rede stehenden anzuwenden ist, nach Maf3-
gabe des Steuersatzes zu ermitteln, der im Fall der Ausschiittung der Gewinne
einer Tochtergesellschaft an die Muttergesellschaft insgesamt anzuwenden
gewesen wire.” Der EuGH nahm offenbar bereits an, dass das nationale Ge-
richt die durch Unionsrecht gerissene Liicke zu schlieflen und nach einer dafiir
passenden Rechtsfolge zu suchen hat’>, obwohl sich dies allerdings nicht un-
mittelbar aus dem Unionsrecht ergibt. Er ging aber zumindest nicht soweit,
die Frage des vorlegenden Gerichtes nach dem anzuwendenden Steuersatz
konkret zu beantworten. Die Frage ist auch alles andere als einfach. Der BFH
ist im Ergebnis von einem 33,5 %igen Steuersatz ausgegangen:’® ,Im Aus-

72 Vgl. VwGH v. 28.9.2004, 2004/14/0078.

73 Siehe EuGH v. 15.7.2004 - Rs. C-315/02 — Lenz, Slg. 2004, 1-07063.

74 Vgl. EuGH v. 23.2.2006 — Rs. C-253/03 — CLT-UFA, Slg. 2006, 1-1831 = FR 2006, 590.

75 Vgl. EuGH v. 23.2.2006 — Rs. C-253/03 — CLT-UFA, Slg. 2006, 1-1831, FR 2006, 590
Rn. 36 f.

76 Siehe BFH v. 9.8.2006 -1 R 31/01, FR 2007, 184 m. Anm. Pezzer = BFH/NV 2007, 158.
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gangspunkt besteht unter den Verfahrensbeteiligten insoweit Einigkeit dar-
tiber, dass die Kligerin dem auch fiir Tochtergesellschaften im Vollausschiit-
tungsfall maflgeblichen Steuersatz nach § 27 Abs. 1 KStG 1991 i.H.v. 30 v.H.
zu unterwerfen ist. Dieser Steuersatz ist sodann um die Quellensteuer i.H.v.
5v.H. auf die anzunehmende Gewinnausschiittung von 70 v.H. zu erhohen.
Bezogen auf das zu versteuernde Einkommen von 100 ergeben sich daraus
rechnerisch [...] weitere 3,5 v.H., insgesamt also 33,5 v.H.” Die Anwendung
eines zumindest 30 %igen Steuersatzes ist — angesichts der auch oben darge-
legten Argumente — einleuchtend. Dartiber, ob auch die Regelungen iiber die
Quellensteuer, die die Steuerpflicht des Gesellschafters betrifft, sinngemifd
anzuwenden sind, lisst sich trefflich streiten.”” Dem Grundsatz nach ist dem
BFH aber kein Vorwurf zu machen: Er hat die vom Anwendungsvorrang nicht
beriihrten nationalen Rechtsvorschriften untersucht und nach ,passenden”
Rechtsfolgen gesucht, die auf den aus unionsrechtlichen Grinden nunmehr
ungeregelten Sachverhalt anzuwenden sind.

Zu dieser Rechtsprechung passen auch zwei Urteile des BFH v. 18.11.2008 zu
§ 18 AuslandsInvestmG:’® In beiden Entscheidungen hat der BFH ausgefiihrt,
dass ,die nationalen Behorden und Gerichte die dem Art. 73b EGV (Art. 56
EG) entgegenstehenden diskriminierenden Regelungen des § 18 AuslinvestmG
unangewendet zu lassen haben, ohne dass sie die vorherige Beseitigung dieser
Norm durch den Gesetzgeber abwarten miissten”. In einem Fall wies der BFH
darauf hin, dass die ,Einktnfte der Kliger aus den auslindischen Fonds [...]
entsprechend den fiir inlindische Fonds geltenden Regelungen des KAGG und
des §20 EStG festzustellen””? sind, im anderen Fall sind sie ,entsprechend
den fiir inldndische Fonds geltenden Regelungen des KAGG und den fiir regis-
trierte auslindische Fonds (,weifle Fonds’) geltenden Vorschriften des Ausl-
InvestmG zu besteuern”#0.

In einem der Rechtssache Scorpio dhnlichen Fall hat der osterreichische
VwGH zur damals geltenden nationalen Rechtslage, die einen Bruttosteuer-
abzug von 20 % fir beschrinkt Steuerpflichtige vorsah, folgende Aussage ge-
troffen:8! , Sollte die Staatsangehorigkeit eines Mitgliedstaates der EU vorlie-
gen, mussten Betriebsausgaben (Werbungskosten), die N der Beschwerdefiihre-
rin mitgeteilt hat und die - i.S.d. Urteils des EuGH FKP Scorpio Konzert-
produktionen GmbH - im unmittelbaren Zusammenhang mit den Titigkeiten
von N in Osterreich stehen, bei Berechnung der Bemessungsgrundlage fiir die
Abzugsteuer berticksichtigt werden.” Dagegen ist kein Einwand zu erheben:8?
Bei den Regelungen tiber die Betriebsausgaben und Werbungskosten handelt es

77 Kritisch Gosch, Ubg 2009, 73 (77), der davon spricht, dass der BFH , letztlich freihin-
dig einen eigenen Betriebsstitten-Gewinnabfiihrungssteuersatz kreiert hat”.

78 Siehe BFH v. 18.11.2008 - VIII R 24/07, BFH/NV 2009, 633; BFH v. 18.11.2008 — VIII
R 2/06, BEH/NV 2009, 731 (NV).

79 Vgl. BFH v. 18.11.2008 - VIII R 24/07, BFH/NV 2009, 633.

80 Vgl. BFH v. 18.11.2008 — VIII R 2/06, BEH/NV 2009, 731 (NV).

81 Siehe VWGH v. 19.10.2006, 2006/14/0109; dazu M. Lang, SWI 2007, 17 (17 £.).

82 Vgl. im Ergebnis auch BFH v. 24.4.2007 - I R 39/04, BFH/NV 2007, 2419.
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sich um die sinngemifie Anwendung der auch im Veranlagungsverfahren fir
unbeschrinkt wie beschrinkt Steuerpflichtige mafigebenden Vorschriften. Um-
strittener ist allerdings, ob es tiberzeugt, wenn der VwGH dann auf die dem
Steuerabzug unterworfenen Nettoeinkinfte nicht den Steuersatz von 20 %
anwendet, sondern den Tarifsteuersatz des § 33 EStG. Geht man von dem hier
zugrunde gelegten Ansatz aus, ist dies nur dann zulissig, wenn die Auslegung
zeigt, dass der aus den Vorschriften iiber den im Veranlagungsverfahren zu
gewinnende mafigebende Steuersatz sinngemifl anzuwenden ist.%3

Spannend sind auch jene Folgen, die aus dem Urteil Test Claimants in the
Thin Cap Group Litigation abgeleitet werden kénnen.?* In diesem Urteil ist es
um auf ausschlieBlich grenziiberschreitende Sachverhalte anwendbare Unter-
kapitalisierungsregeln gegangen. Der EuGH hat zwar zugestanden, dass der-
artige Rechtsvorschriften Praktiken zu verhindern mogen, , deren einziges Ziel
die Umgehung der Steuer ist, die normalerweise auf die durch Titigkeiten im
Inland erzielten Gewinne zu zahlen ist”, aber dann gepriift, ,,ob diese Rechts-
vorschriften nicht tiber das hinausgehen, was zur Erreichung dieses Ziels er-
forderlich ist”. Dies ist dann nicht der Fall, wenn ,,in jedem Fall, in dem eine
solche Konstruktion nicht auszuschliefien ist, dem Steuerpflichtigen, ohne ihn
iibermifligen Verwaltungszwingen zu unterwerfen, die Moglichkeit einge-
riumt wird, Beweise fiir etwaige wirtschaftliche Griinde fiir den Abschluss
dieses Geschifts beizubringen.” Unterkapitalisierungsvorschriften, die nicht
nur ,speziell bezwecken, rein kiinstliche Konstruktionen, die darauf ausge-
richtet sind, der Anwendung dieser Rechtsvorschriften zu entgehen, von
einem Steuervorteil auszuschlieflen”, sondern , generell jede Situation erfas-
sen, in der die Muttergesellschaft — aus welchem Grund auch immer - ihren
Sitz in einem anderen Mitgliedstaat hat”, sind somit unionsrechtswidrig.®®
Fraglich konnte nun sein, ob von den Verwaltungsbehorden und Gerichten
unter Berufung auf den Anwendungsvorrang statt den fiir ausschlief§lich grenz-
tiberschreitenden Sachverhalten geschaffenen Unterkapitalisierungsvorschrif-
ten, die weiter reichen als nach diesen Mafistiben unionsrechtlich zulissig ist,
widerlegbare Vermutungen, die eine dem Verhiltnismifigkeitsgrundsatz ent-
sprechende Form der Beweislastumkehr nach sich ziehen, aufgestellt werden
konnen. In Rechtsordnungen, die fur vergleichbare nationale Sachverhalte sol-
che Regelungen nicht kennen, wird es schwer fallen, eine — in diese Richtung —
sinngemif} anzuwendende Rechtsvorschrift aufzuspiiren.’¢ Anders wiire es hin-
gegen, wenn sich eine derartige Vorgangsweise auf Regelungen tiber die erhohte
Mitwirkungspflicht bei Auslandsbeziehungen stiitzen ldsst, sofern diese selbst
unionsrechtlichen Anforderungen entsprechen.®’

83 Ablehnend M. Lang, SWI 2007, 17 (25 £.).

84 Siche EuGH v. 13.3.2007 — Rs. C-524/04 — Test Claimants in the Thin Cap Group
Litigation, Slg. 2007, 1-02107.

85 Vgl. EuGH v. 13.3.2007 - Rs. C-524/04 — Test Claimants in the Thin Cap Group Liti-
gation, Slg. 2007, 1-02107.

86 Im Ergebnis ebenfalls skeptisch Stahl, Intertax 2008, 548 (552).

87 Vgl. aber EuGH v. 28.10.1999 — Rs. C-55/98 — Veestegaard, FR 1999, 1386, Slg. 1999,
1-07641.
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Interessant ist die von Stahl aufgeworfene Frage zur Wegzugsbesteuerung:8
Geht man von einer nationalen Rechtslage aus, nach der bei Ansissigkeit des
Anteilseigners im Inland erst die Beteiligungsverduflerung zur Besteuerung
fihrt, im Falle des Wegzugs in einen anderen EU-Mitgliedstaat aber ein Ver-
dulerungsvorgang fingiert und sogleich Steuer erhoben wird, und erweist sich
diese sofortige Besteuerung als unionsrechtswidrig und lediglich ein Aufschub
der Besteuerung bis zur tatsichlichen Verdufierung als unionsrechtskonform,
ist zwar unbestritten, dass aufgrund des Anwendungsvorrangs die sofortige
Wegzugsbesteuerung zu unterbleiben hat. Fraglich konnte aber sein, ob sie
- ohne dass dafiir noch eine explizite Rechtsgrundlage geschaffen wurde — zum
spiteren Verduflerungszeitpunkt nachgeholt werden kann. Stahl halt dies fur
unzulissig.?” Wer nach einer sinngemifien anwendbaren Vorschrift sucht, wird
zum selben Ergebnis kommen. Die Regelungen tiber die Verdufierung selbst
eignen sich nimlich nicht, da sie zur Besteuerung aller bis zur Veriuflerung
entstandenen stillen Reserven fithren und die Besteuerung im Verduflerungs-
zeitpunkt abkommensrechtlichen Einwinden ausgesetzt sein kann.” Ein an-
deres Ergebnis kann nur begriinden, wer soweit geht, die fiir den Verduflerungs-
fall mafigebenden Regelungen in sinngemifler Anwendung so zu modifizieren,
dass sie nur die bis zum Wegzug entstandenen Wertsteigerungen erfassen.
Weniger problematisch wire es wohl auf dem Boden einer Rechtsordnung, in
der fiir den Wegzug innerhalb der Union bereits der Steueraufschub ausdriick-
lich verankert ist, diese Regelungen auch fiir den Wegzug in Drittstaaten an-
zuwenden, falls sich zeigen sollte, dass der Wegzug auch von der Kapital-
verkehrsfreiheit erfasst ist und dies nach dieser unionsrechtlichen Vorschrift
erforderlich ist. In diesem Fall existiert bereits eine Vorschrift, deren Rechts-
folge auf den Drittstaatensachverhalt erstreckt werden kann.

IV. Zusammenfassende Wiirdigung

Der Anwendungsvorrang der Grundfreiheiten ist eine unionsrechtliche Vor-
gabe. In etlichen Mitgliedstaaten haben sich in letzter Zeit Unsicherheiten bei
der Beurteilung der Frage, wie dem Anwendungsvorrang Rechnung zu tragen
ist, gezeigt. Die hiufig gestellte Frage, ob ,disapplication” oder ,,downreading”
am Platz ist®!, trifft nicht den Punkt. Die hier angestellten Uberlegungen
haben nimlich gezeigt, dass zwischen verschiedenen Fallgruppen zu differen-
zieren ist. Entscheidend ist dabei die Unterscheidung zwischen Tatbestands-
und Rechtsfolgenebene: Der Anwendungsvorrang des Unionsrechts kann zu-
nichst dazu zwingen, Rechtsfolgen fiir Sachverhalte vorzusehen, die nach natio-
nalem Recht bisher ungeregelt waren. Von einer Unionsrechtswidrigkeit der
nicht so weit reichenden Vorschrift, der die Rechtsfolge entnommen wird,

88 Dazu Stahl, Intertax 2008, 548 (552 f.).

89 Siche Stahl, Intertax 2008, 548 (553).

90 Vgl. M. Lang, SWI 2006, 565 (565 £.).

91 So z.B. Douma, Comment, H&I 2009, 1.5, 50 (53).
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kann dabei keine Rede sein. Davon zu unterscheiden sind Fille, in denen der
Anwendungsbereich der nationalen Rechtsvorschrift zu weit reicht und der
Anwendungsvorrang zu dessen Einschrinkung zwingt. Der Anwendungsvor-
rang gegeniiber einer partiell unionsrechtswidrigen nationalen Rechtsvorschrift
reicht nur insoweit als deren Anwendung unionsrechtswidrig ist. Nationale
Rechtsvorschriften sind daher in den Fillen, in denen sich die aus ihnen erge-
bende Rechtsfolge als unionsrechtskonform erweist, weiterhin anzuwenden.

In den Fillen, in denen es an einer nationalen Regelung fehlt, ist die fiir ver-
gleichbare Fille maflgebende Regelung sinngemifl heranzuziehen. Verwal-
tungsbehorden und Gerichte haben dabei nach der aus systematischer und
teleologischer Sicht passendsten Regelung zu suchen. Nach der sinngemifd
heranzuziehenden Vorschrift kann auch dann zu suchen sein, wenn der An-
wendungsvorrang zur Einschrankung des Anwendungsbereichs einer Vorschrift
zwingt. Keineswegs ist namlich automatisch davon auszugehen, dass dann gar
keine Rechtsfolge — und dies wire meist gleichbedeutend mit Nichtbesteue-
rung — zum Tragen kommt.

Mitunter sind die Grenzen zwischen jenen Fillen, in denen der Anwendungs-
bereich der nationalen Vorschrift aus unionsrechtlicher Sicht zu eng ist, und in
denen er zu weit ist, nicht einfach zu ziehen. Entscheidend ist gelegentlich,
wie man das zu losende unionsrechtliche Problem beschreibt. Die der Rechts-
sache Jundt zugrunde liegende Konstellation illustriert dies:*> Wer seine Uber-
legungen anhand der — im Falle von aus dem Ausland bezogenen Vergiitungen
nicht gegebenen — Steuerfreiheit der von inlindischen Universititen gezahlten
Vergiitungen beginnt, wird die sinngemifle Anwendung dieser Regelung auf
Vergiitungen auslidndischer Universititen — und damit die Erstreckung des
Anwendungsbereichs der Vorschrift iiber die Steuerfreiheit — erwigen. Wer die
— bei inlidndischen Vergiitungen nicht vorgesehene — Steuerpflicht der von aus-
lindischen Universititen erhaltenen Vergiitungen zum Ausgangspunkt nimmt,
wird zunichst annehmen, dass der Anwendungsvorrang der Grundfreiheiten
die Besteuerung dieser Vergutungen verhindert und dann nach der sinngemifd
anwendbaren nationalen Regelung — im vorliegenden Fall naheliegender Weise
eben jene Uber die Steuerfreiheit inlindischer Vergiitungen - fragen. Jedes der
beiden Erklirungsmodelle, mit denen die Wirkungen des Anwendungsvorrangs
im konkreten Fall beschrieben werden, ist legitim. Der Inhalt der nach Be-
riicksichtigung des Anwendungsvorrangs bestehenden Rechtslage kann aber
nicht davon abhingen, fiir welchen dieser beiden Zuginge man sich entschei-
det. Das Ergebnis der rechtsdogmatischen Analyse darf nimlich nicht von der
Wahl des rechtstheoretischen Erklirungsmodells abhingen. Die Konstellatio-
nen, in denen der Anwendungsbereich einer nationalen Regelungen aus
unionsrechtlicher Sicht zu eng ist, und jene, in denen er zu weit ist, sind somit
nahe verwandt und gelegentlich sogar austauschbar: In all diesen Fillen bedarf

92 EuGH v. 18.12.2007 — Rs. C-281/06 - Jundt, Slg. 2007, I-12231.
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es der sinngemiflen Anwendung anderer Rechtsvorschriften. Die Frage, aus
welchen Vorschriften die heranzuziehenden Rechtsfolgen gewonnen werden,
ist anspruchsvoll, aber letztlich in gleicher Weise wie jede andere Auslegungs-
frage dem rationalen Diskurs zuginglich.®

93 Anders offenbar Zorn (in Kofler u.a (Hrsg.), Gedenkschrift fiir Peter Quantschnigg
(2010), 557 f.), der seine Grundskepsis gegen die sinngemifle Anwendung von
Rechtsvorschriften — zumindest in derartigen Konstellationen — nicht verbergen
kann: Die Auswahl der Rechtsfolgen stiinde dann ,im Belieben des nationalen Rich-
ters”. Es wiirde sich um eine ,dermafien unbestimmte Rechtsfigur” handeln, , dass
moglicherweise jeder nationale Richter zu einer anderen Rechtsfolge gelangte”. Dass
Rechtsanwender — und auch Richter - oft zu unterschiedlichen Auslegungsergebnis-
sen gelangen, ist haufig der Fall und auch sonst gar nicht zu vermeiden. Zweck der
verwaltungsbehordlichen und gerichtlichen Aufsichts- und Rechtsschutzeinrichtun-
gen ist es auch, derartige unterschiedliche Auffassungen zu harmonisieren. Dies ist
im Falle der Portfoliodividenden auch geschehen, als sich der VwGH tiber die gegen-
teilige Auffassung des UFS zum Inhalt des Anwendungsvorrangs hinweggesetzt hat
(VwGH v. 17.4.2008, 2008/15/0064), wobei nunmehr der EuGH priift, ob dies auch
eine gemeinschaftsrechtliche Frage darstellt.
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