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Sehr geehrter Herr Vorsitzender Dr. Wissing, sehr geehrte Damen und Herren Mitg-
lieder des Finanzausschusses,

zum oben genannten Gesetzentwurf der Bundesregierung erlaube ich mir, wie folgt
Stellung zu nehmen:

I. Allgemeine Bemerkungen

Der Gesetzentwurf enthalt ausweislich seiner Begrindung mehrere dringend erfor-
derliche Anpassungen des deutschen Steuerrechts an europarechtliche Vorgaben,
wie sie sich namentlich aus einigen Entscheidungen des Europaischen Gerichtshofs
ergeben, die nachfolgend naher analysiert werden. Hierbei zeigt sich eine Entwick-
lung, die keineswegs nur auf Deutschland beschrankt ist, sondern alle EU-
Mitgliedsstaaten betrifft. Zu der Zeit, in der die meisten Vorschriften der nationalen
direkten Steuerrechtsordnungen, namentlich fir die Besteuerung von natlrlichen
Personen und Personengesellschaften und von Kapitalgesellschaften, wie sie in
Deutschland im Einkommensteuergesetz und Korperschaftsteuergesetz geregelt
sind, geschaffen wurden, gab es die Rechtsprechung des EuGH in ihrer bisherigen
Auspragung nicht. Der EuGH hat bekanntlich Jahrzehnte gebraucht, ehe er zuneh-
mend in den Auswirkungen von Normen des direkten Steuerrechts (fur welche die
EU keine Regelungskompetenz besitzt,) Beschrankungen der Grundfreiheiten er-
kannt hat. Dabei zeigt sich nicht selten und einmal mehr bei der Entscheidung vom
10.9.2009 in der Rechtssache C-269/07 (DStR 2009, 1954 = IStR 2009, 696), eine
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problematische Komponente der Rechtsprechung des EuGH. Diesem ist das Ver-
standnis mancher nationaler Regelungen, wie vorliegend das Zusammenwirken der
steuerlichen Begunstigung in Form eines Sonderausgabenabzugs und einer Zulage,
in den Einzelheiten nicht hinreichend verstandlich. Sachlich zusammengehdrige Re-
gelungen, wie der Sonderausgabenabzug und die Zulage, werden stattdessen fur
die juristische Beurteilung getrennt und gesondert behandelt. Der deutsche Gesetz-
geber steht in diesem Fall wie schon so manches Mal vor der Herausforderung, im
Interesse begrenzter Haushaltsmittel und damit des Gemeinwohls, eine extensive
Ausdehnung einer Begunstigung auf alle EU- und EWR-Burger vermeiden zu mus-
sen, weil diese Uber das urspringliche Ziel, das nachfolgend noch dargestellt wird,
hinausginge. Meines Erachtens ist es nicht sinnvoll, nicht zielgerichtete flachende-
ckende Ausdehnungen steuerlicher Beglinstigungen gesetzlich gewissermal3en in
,vorauseilenden Gehorsam® gegenuber dem EuGH anzuordnen. Vielmehr ist es
besser, wie die Bundesregierung dies vorschlagt, das Regelungssystem in Teilen
umzustellen. Auf diese Weise erhalt der EuGH dann mdglicherweise nochmals die
Gelegenheit, falls von Seiten eines Finanzgerichts eine erneute Vorlage kommen
sollte, seine Rechtsprechung zu Uberdenken und zu konkretisieren.

Il. Stellungnahme zu den Regelungen im Einzelnen
1. § 3 Nr. 39 S. 2 EStG

Die Bundesregierung hat durch das Gesetz zur steuerlichen Forderungen der Mitar-
beiterkapitalbeteiligung (Mitarbeiterkapitalbeteiligungsgesetz vom 7.3.2009, BGBI. |
2009, 451 ff.) die lohnsteuerliche Behandlung der Uberlassung von Vermdgensbetei-
ligungen an Arbeithehmer wesentlich geandert. Die Beteiligung soll grof3zigiger ge-
fordert werden als es bisher der Fall war. Dies ist sozialpolitisch zu begrtf3en, ohne
dass hier im Einzelnen darauf eingegangen werden konnte. Wir werden in Deutsch-
land voraussichtlich auf absehbare Zeit keine Situation des Arbeitskraftemangels in
weiten Bereichen bekommen, so dass es von daher insbesondere auch im Hinblick
auf die globalen Produktions- und Arbeitsmarkte besonders wichtig ist, den Nich-
tselbstandigen die Mdglichkeit zu geben, an den Chancen des unternehmerischen
Wachstums teilzuhaben. Die Mitarbeiterkapitalbeteiligung, flr die sich der Unter-
zeichner seit nunmehr uber 25 Jahren auch in mehreren literarischen Beitragen in-
tensiv ausgesprochen hat, ist eine wichtige sozialpolitische Malinahme. Wichtig ist,
dass die Regelungen, die ihrer Natur nach kompliziert sind, fur die Praxis handhab-
bar bleiben; denn nichts ware schlechter, als wenn nachtraglich im Rahmen von Au-
Renprufungen steuerliche Begunstigungen wieder aberkannt wirden und ganze Be-
teiligungsmodelle finanziell in sich zusammenfielen.

Zu Recht hat deshalb das Bundesministerium der Finanzen die gesetzlichen Rege-
lungen durch Schreiben vom 8.12.2009 (BStBI. | 2009, 1513 = DStR 2009, 2674)
interpretiert und konkretisiert. In der nunmehr geplanten gesetzlichen Neuregelung
des § 3 Nr. 39 S. 2 EStG wird sichergestellt, dass die Vermodgensbeteiligung kinftig
nicht mehr als freiwillige Leistung zusatzlich zum ohnehin geschuldeten Arbeitslohn
uberlassen werden muss. Dieses Erfordernis und das Erfordernis, dass die Zuwen-
dung nicht auf bestehende oder kunftige Anspruche angerechnet werden durfe, ent-
fallen. Damit sind auch die Konstellationen erfasst, in denen Arbeitnehmer Anteile an
Unternehmen oder an Mitarbeiterbeteiligungs-Sondervermdgen durch Entgeltum-
wandlung finanzieren.



Diese Regelung ist sinnvoll und nachhaltig zu begrafRen. Wir haben in Deutschland
muandige Arbeitnehmer, die selbst entscheiden sollen, ob sie zusammen mit dem
Arbeitgeber eine Vereinbarung treffen, wonach ihnen ein Teil ihres Entgelts derges-
talt zugewandt wird, dass sie eine Mitarbeiterbeteiligung dafir erhalten. Bekanntlich
haben Arbeitnehmer individuelle Situationen. Wahrend der eine ein moglichst hohes
Barentgelt will, etwa wegen seiner personlichen oder familidren Situation, kdnnen
andere Arbeitnehmer einen (hoheren) Investiviohn bevorzugen.

Auch das ruckwirkende Inkrafttreten ist zu begruf3en, weil es Differenzierungen ver-
meidet und damit zur Vereinfachung beitragt.

2.§7 Abs. 5S. 1 EStG

Mit der Anderung dieser Vorschrift wird die bisher nur fir im Inland belegene Gebau-
de geltende degressive AfA, die bekanntlich nur noch fur vorhandene Bestande gilt,
auch auf Gebaude, die in einem Mitgliedsstaat der EU oder einem EWR-Staat bele-
gen sind, ausgedehnt.

Der EuGH hatte hier auf Vorlage des Finanzgerichts Baden-Wurttemberg klar ent-
schieden, dass zu MaRnahmen, die eine nach Art. 56 Abs. 1 EG verbotene Be-
schrankung des Kapitalverkehrs bedeuten, auch solche gehdren, die geeignet sind,
Gebietsfremde von Investitionen in einem Mitgliedsstaat oder die dort Ansassigen
von Investitionen in anderen Staaten abzuhalten (siehe auch Urteil des EUGH vom
25.1.2007 C-370/05, Sammlung 2007, 1-1129 = EuZW 2007, 215 und Urteil vom
18.12.2007, C-101/05, Sammlung 2007, 1-11531, Beck RS 2007, 71068 und vom
22.1.2009, C-377/07, DStRE 2009, 225). Der EuGH hat in der Entscheidung vom
15.10.2009 unter Berufung auf die Entscheidung vom 22.1.2009 als Beschrankun-
gen in diesem Sinn nicht nur solche Malinahmen angesehen, die den Erwerb von in
anderen Mitgliedsstaaten belegenen Immobilien verhindern oder beschranken kon-
nen, sondern auch MalRnahmen, die Burger davon abhalten kdnnen, solche Immobi-
lien zu behalten. Damit sind auch ererbte Immobilien einbezogen.

Da der EuGH in der genannten Entscheidung vom 15.10.2009 (C-35/08, DStR 2009,
2186) die spatere Verlustverrechnungsbeschrankung als nicht ausreichend erachtet
und auch Rechtfertigungsgriinde fur die Beschrankung der degressiven AfA auf In-
landsimmobilien nicht anerkannt hat, hatte der deutsche Gesetzgeber faktisch so gut
wie keine andere Mdglichkeit, als die Erstreckung der degressiven AfA auf Immobi-
lien im EU- und EWR-Raum anzuordnen. Dass die steuerliche Forderung in
Deutschland flachendeckend gilt bzw. gegolten hat und nicht auf, wie der EuGH
sagt, Orte — gemeint sind wohl Regionen — beschrankt ist, in denen der Mangel an
Mietwohnungen besonders ausgepragt ware, hat den EuGH veranlasst, das sozial-
politische Ziel, einem Wohnungsmangel entgegenzuwirken, als ,angebliches® anzu-
sehen und in Frage zu stellen. Er erachtet die Vorschrift als Forderung privater In-
vestoren, die sich in erster Linie von finanziellen Erwagungen leiten liel3en.

Angesichts der Tatsache, dass die Regelung ausgelaufen ist, soll hier nicht zur Rich-
tigkeit dieser Rechtsprechung Stellung genommen werden. Fur die Zukunft empfiehlt
es sich, dass, wenn der deutsche Gesetzgeber steuerliche Fordermalinahmen
anordnet, die Zielsetzung gerade auch im Hinblick auf die Rechtsprechung des
EuGH maglichst genau bestimmt wird.



3.§10 a Abs. 1 S. 1 EStG, § 79 EStG, § 85 Abs. 2 S. 1 EStG

a) Der Gesetzgeber hat im Rahmen der grundlegenden steuerlichen Reform der Al-
tersvorsorge in § 10 a EStG einen Sonderausgabentatbestand fur Beitrage zum Auf-
bau einer kapitalgedeckten zusatzlichen Altersvorsorge geregelt. Dieser Sonderaus-
gabenabzug wird um eine progressionsunabhangige Altersvorsorgezulage erganzt.
Diese ist eine Vorauszahlung auf die sich aus dem Sonderausgabenabzug der ent-
sprechenden Beitrage ergebenden Steuervorteile, wobei bei Personen mit geringem
Einkommen in dieser Zulage in vielen Fallen gezielt eine Férderkomponente enthal-
ten ist.

Hintergrund dieses steuerlichen und zulagenmafigen Fordersystems war und ist es,
denjenigen Beitragszahlern, die von den Leistungskirzungen der Rentenversiche-
rungen im Rahmen des Reformpakets und des Versorgungsanderungsgesetzes
2001 wirtschaftlich betroffen waren und sind, eine gewisse Kompensation zu geben.

Der deutsche Gesetzgeber hat selbstverstandlich nur in deutsche Versorgungsquel-
len und damit in das deutsche Rentensystem eingegriffen und deshalb eine Kom-
pensation auch nur fir solche Beitragszahler als erforderlich erachtet. Der Sonder-
ausgabenabzug und die Zulage sind hierbei, wie erwahnt, Teil eines in sich ge-
schlossenen Systems, das weder rechtlich noch wirtschaftlich auseinanderdividiert
werden darf, weil dadurch die Forderung in sich nicht mehr stimmig ware.

b) Genau das, namlich das Auseinanderdividieren eines in sich geschlossenen und
zusammengehorigen Systems hat der EuGH in seinem Urteil vom 10.09.2009 (C-
269/07, DStR 2009, 1954 = IStR 2009, 696), in dem die Kommission die Bundesre-
publik Deutschland verklagt hat, getan. Da § 79 S. 1 EStG bezuglich der Begunstig-
ten auf den Tatbestand des § 10 a Abs. 1 EStG verweist, sind damit in der bisheri-
gen Fassung vor allem Grenzganger ausgeschlossen.

Hinzuweisen ist darauf, dass sich die Ruge der Kommission auf im DBA-Ausland
ansassige Grenzarbeithehmer beschrankte, deren Einkommen nach einem DBA
zwischen der Bundesrepublik Deutschland und anderen Mitgliedsstaaten ausschliel3-
lich in ihrem Wohnsitzstaat, also nicht in der Bundesrepublik Deutschland, besteuert
wird. Die von der Kommission gerugte Vertragsverletzung betraf auch nur die Ge-
wahrung der in § 79 EStG vorgesehenen Altersvorsorgezulage durch den deutschen
Staat und nicht auch die in § 10 a Abs. 1 EStG geregelte Moglichkeit des Sonder-
ausgabenabzugs von Altersvorsorgebeitragen.

Allerdings erstreckte sich die Ruge der Kommission nicht nur auf die Gewahrung der
Zulage fur Arbeitnehmer, sondern auch auf die Kinderzulage und auf die Zulage fur
Ehegatten des Beglnstigten (siehe im Einzelnen Urteil des EuGH vom 10.9.2009,
Rz. 37). Das Urteil des EuGH ist ausgesprochen problematisch und meines Erach-
tens sachlich in einem zentralen Punkt verfehlt. Der EuGH untersucht, wie eine der
Kernaussagen seines Urteils zeigt, ob es sich um eine steuerliche oder um eine so-
ziale Vergunstigung handelt und kommt zu der Erkenntnis, es handele sich um eine
soziale Vergunstigung, weil sie dem Arbeitnehmer hauptsachlich wegen der objekti-
ven Arbeitnehmereigenschaft gewahrt wird (EuGH-Urteil vom 10.9.2009, Rz. 38 ff.,
insbesondere 43). Dem meines Erachtens richtigen Vorbringen der Bundesrepublik
Deutschland, die Altersvorsorgezulage sei eine steuerliche Vergunstigung, weil sie
eine Vorauszahlung auf die Steuerersparnis sei, die sich aus der Anwendung des §



10 a EStG ergebe, ist der EuGH ausdrucklich nicht gefolgt. Seine Begrindung, dass
sich die Ruge nicht auf den Sonderausgabenabzug, sondern auf die in § 79 EStG
vorgesehene Altersvorsorgezulage als positive Leistung des deutschen Staates, un-
geachtet der Abzugsmadglichkeit, beziehe, Uberzeugt nicht. Anders als der EuGH
dies behauptet, geht es gerade nicht um einen gesonderten Vorteil der Vorsorgezu-
lage. Vielmehr tragt die Zulage in der vorliegenden Ausgestaltung der Tatsache
Rechnung, dass ein Sonderausgabenabzug in aller Regel erst bei der Steuerveran-
lagung zu einer entsprechenden steuerlichen Begunstigung und damit zu einem Li-
quiditatsvorteil des Steuerpflichtigen fuhrt. Da die Steuerveranlagung oft erst Jahre
nach dem Veranlagungszeitraum erfolgt, trate allein durch einen Sonderausgaben-
abzug der Liquiditatsvorteil erst sehr spat ein, obwohl die Einzahlungen im Veranla-
gungszeitraum erfolgen muissen. Zudem soll die Zulage auch diejenigen Steuer-
pflichtigen begunstigen, bei denen der Sonderausgabenabzug wegen des geringen
Steuersatzes die Vorteile der Barzulage nicht erreicht.

Dieses System des deutschen Steuerrechts hat der EuGH ersichtlich verkannt und,
wie erwahnt, die einheitliche Regelung in den Sonderausgabenabzug und in die Zu-
lage aufgespalten. Er hat dann nur die Zulage herausgegriffen und - im Sinne der
bisherigen Rechtsprechung nicht Uberraschend - einen Verstol} gegen das Europa-
recht festgestellt, weil die Zulage von einer Voraussetzung abhangig gemacht werde,
die einem Wohnsitzerfordernis gleichkomme. Darin sah der EuGH einen Versto3
gegen Art. 39 EG und gegen Art. 7 Abs. 2 der Verordnung Nr. 1612/68.

Die Rechtfertigungsgriinde liel3 der EuGH nicht gelten, auch sah er wie so oft eine
Ungleichbehandlung aus Grunden der Koharenz des Steuersystems nicht als ge-
rechtfertigt an.

Aus Raumgrinden soll hier darauf verzichtet werden, weitere dogmatische Ausfuh-
rungen zur Entscheidung darzustellen. Die Rechtsprechung des EuGH muss inso-
weit als gefestigt angesehen werden. Allerdings muss auch klar gesehen werden,
dass die Rechtsprechung meines Erachtens auf einem fehlerhaften Verstandnis des
deutschen Steuersystems und des Zusammenspiels der konkreten Regelung des
Sonderausgabenabzugs mit der Zulage beruht.

Hatte der deutsche Steuergesetzgeber eine Regelung getroffen, wonach es keine
Zulage gibt, sondern nur den Sonderausgabenabzug, dann ware das System euro-
parechtskonform gewesen. Es ware auch europarechtskonform im Sinne der Recht-
sprechung des EuGH gewesen, wenn ein Abzug eines Teils der Aufwendungen von
der Steuerschuld erfolgt ware. Dies hatte allerdings dem sozialpolitischen Anliegen
des Gesetzgebers nicht entsprochen, auch diejenigen zu beglnstigen, die mangels
(ausreichender) Steuerzahllast von der Forderung nicht erfasst werden. Fur die Zu-
kunft sollte der deutsche Gesetzgeber allerdings Uberlegen, ob er nicht in manchen
Fallen dennoch auf Regelungen verzichten sollte, die auch oder sogar ausschlie3lich
Zulagen beinhalten, um nicht zu riskieren, dass der EuGH erneut einen Forderme-
chanismus und Forderziele verkennt und Zulagen aus dem Gesamtzusammenhang
herauslést, um sie dann als europarechtswidrig zu qualifizieren.

Es sei noch einmal auf Folgendes hingewiesen. Beabsichtigt war eben nicht, allge-
mein eine Zulage zur Altersvorsorge zu geben. Vielmehr bestand das Ziel darin, die
Nachteile zumindest teilweise zu kompensieren, die den versicherten bzw. versorg-
ten Nichtselbstandigen im deutschen Rentenversicherungssystem und in anderen
vergleichbaren Alternativvorsorgesystemen einschlieBlich der Beamtenversorgung



durch den Gesetzgeber auferlegt wurden. Dieser Kompensationseffekt wird vom
EuGH formlich ,Uberspielt®, indem er darauf nicht naher eingeht, sondern sich eben-
so wie die Kommission isoliert auf die Zulage konzentriert.

c) Der deutsche Gesetzgeber steht vor der Schwierigkeit, einerseits eine europa-
rechtskonforme Regelung machen zu wollen/mussen, andererseits aber zu vermei-
den, dass das seinerzeitige Ziel verwassert wurde, was einen entsprechenden finan-
ziellen Mehraufwand auslosen wurde. Angesichts der Begrenztheit der Haushaltsmit-
tel ware das nicht zu beflrworten. Es kann nicht Aufgabe des deutschen Staates
sein, auch allen Personen, die keinen Bezug zu den deutschen Altersvorsorgesys-
temen haben und keine Beitragszahler fur diese sind, flachendeckend und damit
gewissermallen mit der ,GielRkanne® Forderungen fur die Altersvorsorge zukommen
zu lassen.

Der Gesetzgeber kommt nach meiner Ansicht durch die Neuregelung zu einer teil-
weisen Systemumstellung, auch wenn die Gesetzesbegrindung (BR-Drucks. 4/10
Seite 29, 2. Absatz) nur von ,konkretisiert* spricht. Denn zu der Gruppe der potenzi-
ell forderungsberechtigten Personen gehoren kunftig nur diejenigen, in deren Alters-
sicherungssysteme der inlandische Gesetzgeber leistungsmindernd eingegriffen hat
und die auch weiterhin zu den Beitragszahlern zahlen. Erreicht wird dies, indem in §
10 a Abs. 1 S. 1 EStG und in die weiteren einschlagigen Regelungen jeweils das
Wort ,inlandisch® eingefugt wird.

d) In § 79, § 92 a und § 95 EStG werden in der Neufassung die Vorschriften richti-
gerweise im Sinne der Rechtsprechung des EuGH angepasst, indem es nunmehr
auf den Wohnsitz oder gewdhnlichen Aufenthalt in einem Mitgliedsstaat der europa-
ischen Union oder in einem EWR-Staat auch in Bezug auf den Ehegatten ankommt.
Die Anpassung erfolgt also auch fur die Falle des Todes des Férderberechtigten fur
seine selbst genutzte Immobilie und fur das geforderte Altersvorsorgesondervermo-
gen, wenn dieses ausbezahlt wird. In beiden Fallen ist die Férderung grundsatzlich
zurlckzuzahlen und entfallt nur unter gewissen Voraussetzungen.

e) Meines Erachtens ist die nunmehrige Darstellung bzw. teilweise Anderung des
Fordersystems mit Europarecht vereinbar. Das Bestreben des Gesetzgebers, es
kénne nicht sein, dass die Altersvorsorgezulage auch einem im EU-Ausland leben-
den Burger zustunde, der im Ausland rentenversicherungspflichtig ware und ansons-
ten keinen weiteren Bezug zu Deutschland habe, ist verstandlich und politisch sinn-
voll. Gleiches gilt fur das Bestreben der Bundesregierung, dass ein solcher Burger
auch fir seine im Ausland lebenden Kinder eine Kinderzulage beanspruchen kdnnte.

Der deutsche Gesetzgeber macht dadurch deutlich, dass es sich um eine enge Ver-
knupfung zwischen dem deutschen Rentensystem bzw. der seinerzeitigen Kurzung
der Leistungen und der steuerlichen Férderung auch in Form der Zulage handelt. Es
kann nicht mit hinreichender Bestimmtheit gesagt werden, ob der EuGH nicht eines
Tages auch an dieser Regelung etwas zu bemangeln hat. Betrachtet man namlich
isoliert nur den Bereich der Zulagen, so konnte der EUGH argumentieren, das hier
diejenigen Steuerpflichtigen benachteiligt seien, die in eine auslandische Rentenkas-
se einbezahlten, weil diese die Zulage auch nach der Neuregelung nicht erhalten.
Hier stellt sich die grundsatzliche Frage, inwieweit der EUGH die Souveranitat der
Entscheidung eines nationalen Gesetzgebers achtet und ihm die Freiheit einraumt,
den Inhalt und Umfang der mit einer Regelung intendierten Ziele festzulegen. Konk-
ret ausgedruckt stellt sich die Frage: Darf ein nationaler Gesetzgeber entscheiden,



die Kurzung einer Sozialleistung der eigenen Sozialkassen durch ein Regelung zu
kompensieren, die sich auch auf diese Aufgabe beschrankt? Sollte der EUGH dies
nicht anerkennen, dann scheiden kunftig Regelungen aus, die im Steuerrecht ange-
siedelt sind die, und um diejenigen zu begunstigen, die keine oder zu wenige
Steuern bezahlen, zusatzlich mit Zulagen arbeiten. Die Konsequenz ware fatal: Der
nationale Gesetzgeber durfte dann, will er europarechtskonform bleiben, den Leis-
tungsabbau im eigenen Sozialsystem nicht mehr durch Zulagen kompensieren und
damit fehlte die Kompensation gerade bei den Beziehern niedriger Einkommen, die
sie besonders dringend bendtigten. LielRe der EUGH in solchen Fallen auch die Be-
schrankung des Abzugs auf die Steuerpflichtigen nicht mehr zu, die von einer sol-
chen Kirzung betroffen sind, dann schiede generelle eine steuerliche Forderkompo-
nente in Form des Abzugs aus. Das wirde den bei er Rentenversicherung beschrit-
tenen, richtigen Weg, hin zu mehr Eigenverantwortung der Burger massiv behindern,
weil der Gesetzgeber dann ohne Ricksicht auf den konkreten Bedarf jede Art der
Forderung des Aufbaus einer privaten Altersversorgung auch all denen zukommen
lassen musste, die keinerlei Verankerung im deutschen Sozialsystem haben.

Es ware meines Erachtens jedoch fatal, wenn ein nationaler Gesetzgeber wie vorlie-
gend die Bundesrepublik Deutschland sich von einem richtigen Ziel — hier dem der
Forderung, vor allem zum Zwecke der Kompensation von Nachteilen -
gewissermalden in vorauseilendem Gehorsam abbringen lieRe, nur um schon im Vor-
feld die Gefahr einer Beanstandung einer solchen Regelung durch den EuGH zu
vermeiden. Gerade in einem solchen Fall erscheint es sinnvoll, dem EuGH gegebe-
nenfalls auch die Mdglichkeit zu geben, seine Rechtsprechung zu konkretisieren und
zielgenauer zu fassen, also in Teilbereichen zu andern.

Bei allem Respekt vor dem EuGH muss gesagt werden, dass solche Entscheidun-
gen, die das System des nationalen Steuerrechts nicht hinreichend berlcksichtigen,
bei einem international besetzten Gericht, bei dem die Richter vor allem nach politi-
scher Proporzbesetzung ausgewahlt werden und dann mitunter keine Erfahrungen
fur das von ihnen bearbeitete Rechtsgebiet haben, leider immer wieder vorkommen.

4.§ 95 EStG

Nach der genannten Entscheidung des EuGH vom 10.9.2009 in der Rechtssache C-
269/07 verstoRen auch die Vorschriften zur steuerlichen Forderung der kapitalge-
deckten Altersvorsorge gegen die Freizlgigkeit der Arbeitnehmer innerhalb der Ge-
meinschaft, soweit die Forderung bei Beendigung der unbeschrankten Einkommen-
steuerpflicht zurtickzuzahlen ist. Die geplante Neuregelung des § 95 EStG ist inso-
fern eine konsequente Regelung, wonach die Ruckzahlung nur noch erfolgen muss,
wenn sich der Wohnsitz oder der gewdhnliche Aufenthalt des Zulageberechtigten
aulBerhalb der Mitgliedsstaaten der Europaischen Union oder des EWR-Raums be-
findet oder wenn der betreffende zulagepflichtige Steuerpflichtige trotz Wohnsitzes
oder gewoOhnlichen Aufenthalts in einem EU- oder EWR-Staat aufgrund eines DBA
dieses Staats mit einem dritten Staat als nicht im jeweiligen EU/EWR-Staat ansassig
gilt und wenn entweder die Zulagenberechtigung endet oder die Auszahlungsphase
des Altersvorsorgevertrages begonnen hat.

5.§ 10 b EStG



a) Die Regelung setzt das dem Urteil des EuGH vom 27.1.2009 (C-318/07, DStR
2009, 207) um, das auf Vorlage des BFH vom 9.5.2007 (XI R 56/05, DStR 2007,
1295) ergangen ist.

Der EuGH definiert in dieser Entscheidung, wie schon in vorangegangenen Ent-
scheidungen (siehe hierzu EuGH Urteil vom 27.1.2009, Zitate in Rz. 24), den Begriff
des Kapitalverkehrs im Sinne von Art. 56 Abs. 1 EG sehr weit. Er entscheidet aus-
dricklich, es komme nicht darauf an, ob es sich um Geld- oder um Sachspenden
handelt. Wie der EuGH ausfuhrt, fallt bekanntlich sogar die Erbschaftsteuer unter die
Vertragsbestimmungen Uber den freien Kapitalverkehr.

Vor diesem Hintergrund blieb dem deutschen Gesetzgeber nur die Mdglichkeit, den
Abzug von Spenden und Mitgliedsbeitragen auch an nicht im Inland, sondern in ei-
nem Mitgliedsstaat der Europaischen Union oder einem EWR-Staat ansassige Zu-
wendungsempfanger zuzulassen.

Um eine gemeinsame Kontrolle durchfihren zu kénnen, wird in § 10 b Abs. 1 S. 3
bis 5 EStG in der geplanten Neufassung eine umfangliche Regelung eingefuhrt, die
dies ermoglicht. Diese Regelung verkompliziert das deutsche Steuerrecht um ein
Weiteres. Andererseits ist es aber notwendig, dass der deutsche Fiskus eine Kont-
rollmoglichkeit sicherstellt und zur Voraussetzung der Abzugsfahigkeit fur nicht im
Inland ansassige Zuwendungsempfanger macht, dass durch diese Staaten Amtshilfe
und Unterstutzung bei der Beitreibung geleistet werden kann.

b) Konsequenterweise wird die Erweiterung des Begunstigtenkreises auch fur Spen-
den zur Forderung gemeinnutziger, mildtatiger oder kirchlicher (steuerbegunstigter)
Zwecke in den Vermogensstock der in einem EU-Land oder EWR-Land belegenen
Stiftung ausgedehnt.

c) Ob die Neuregelungen der Rechtsprechung des EUGH standhalten, ist nicht un-
problematisch. Im Hinblick auf Drittstaaten hat der EUGH in der Entscheidung vom
27.01.2009 (Rz 70) festgehalten, dass es flr gemeinnutzige Einrichtungen, die ihren
Sitz in einem Drittland haben, grundsatzlich gerechtfertigt ist, dass der Besteue-
rungsmitgliedstaat die Gewahrung einer solchen Steuervergunstigung ablehnt, wenn
es sich, insbesondere wegen des Fehlens einer vertraglichen Verpflichtung des Diritt-
lands zur Erteilung von Auskinften, als unmaoglich erweist, die erforderlichen Aus-
kinfte von diesem Land zu erhalten. Die Reichweite dieser Aussage auch im Hinb-
lick auf EU- und EWR-Staaten ist nicht klar. Generell ist nach wie vor tatsachlich in
einer Reihe von Fallen die Abzugsfahigkeit an nicht im Inland ansassige Zuwen-
dungsempfanger unterschiedlicher Rechtsformen einschlieRlich Kérperschaften und
Dienststellen des offentlichen Rechts im Verhaltnis zu inlandischen schwieriger. An-
gesichts der zum Teil sehr extensiven Zurtckdrangung von Rechtfertigungsgrinden
durch den EUGH kann das zu Problemen fuhren.

6. § 49 Abs. 1 Nr. 7 EStG

§ 49 Abs. 1 Nr. 7 EStG verfolgt das Ziel, die Rentenbesteuerung auch im Fall der
beschrankten Steuerpflicht konsequent als nachgelagerte Besteuerung zu verwirkli-
chen. Im deutschen Steuerrecht wird hier dem Staat das Besteuerungsrecht einge-
raumt, der den Aufbau des Rentenrechts steuerlich oder auf andere Weise gefordert
hat (siehe Begrundung BR-Drucks. 4/10 Seite 31 zu Buchstabe aa). Meines Erach-
tens ist diese Regelung konsequent und kann auch nicht als Verstol3 gegen die



Rechtsprechung des EuGH in der Entscheidung vom 10.9.2009 (C-269/07, DStR
2009, 1954) angesehen werden.

Zwar sagt der EuGH darin, dass die Ruckforderung einer zu Altersvorsorgezwecken
gewahrten Zulage wie der Zulage zur Riesterrente bei Beendigung der unbeschrank-
ten Steuerpflicht nicht zulassig ist. Zulassig ist es aber meines Erachtens, solche
Altersvorsorgeeinkunfte der beschrankten Steuerpflicht zu unterwerfen, die durch
den deutschen Staat steuerlich oder durch Zulagen geférdert wurden.

Auch hier gilt, was oben ausgeflihrt wurde: Es kann nicht mit abschlieRender Sicher-
heit gesagt werden, ob der EuGH eines Tages nicht auch eine solche Regelung be-
anstanden konnte. Aus den oben dargestellten Grinden ist es aber erforderlich,
dass der deutsche Staat auch hier nicht von vorneherein in vorauseilendem Gehor-
sam und gewissermalien resignativ deutsche Steuerpflichtige, die bei Geltung der
nachgelagerten Besteuerung die Alterseinkunfte versteuern mussen, anders als an-
dere Steuerpflichtige behandelt. Es ist gegebenenfalls durch Doppelbesteuerungs-
abkommen, soweit noch nicht erfolgt, sicherzustellen, dass es nicht zu einer Doppel-
besteuerung der entsprechenden Altersvorsorgeleistungen kommt. Inwieweit dies
der Fall ist, kann hier nicht im Einzelnen erortert werden. Das ist aber keine Frage,
die der Europarechtskonformitat der deutschen Regelung entgegenstiinde.

7. Formulierungshilfe der Fraktionen der CDU/CSU und der FDP

Die durch Art. 9a vorgeschlagene Anderung der Regelung zur Funktionsverlagerung
des AulRensteuergesetzes ist im Grundsatz nachhaltig zu beflrworten, weil sie einen
Ansatz darstellt, diese verunglickte Funktionsverlagerungsbesteuerung ein Stuck
klarer zu machen. Allerdings reicht diese Regelung deutlich nicht aus. Es bedarf in-
sgesamt eine grundlegenden Reform, wobei m.E. die Abschaffung die beste Losung
ware. Deutschland sollte endlich seine Steuerpolitik so gestalten, dass wir ein steuer-
lich attraktives Land werden, in dem die Unternehmer gerne bleiben und in das an-
dere Unternehmer gerne kommen statt durch immer mehr Restriktionen unterneh-
merische Aktivitaten zu besteuern und zu behindern. Dann treibt man sie namlich
schon in der Phase aus dem Land, die besonders wichtig ist, bei der Forschung und
Entwicklung.

Univ.-Prof. Dr. jur. habil. Karl-Georg Loritz



