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Uber schrift:

Gemeinschaftsrechtlicher Staatshaftungsanspruch bei Nichtan-
wendung von EU-Recht durch die Finanzverwaltung.

Letsatz:

Verstoldt ein Steuerbescheid bzw. eine Einspruchsentscheidung
gegen Unionsrecht und ist dadurch rechtswidrig, so kann ein
gemeinschaftsrechtlicher Staatshaftungsanspruch gegeben sein,
wenn folgende V oraussetzungen gegeben sind:

1. Es muf3 gegen eine Norm des Unionsrecht verstof3en wor-
den sein, die bezweckt, dem Einzelnen Rechte zu verle-
hen.

2. De Vestold mul3 hinreichend qualifiziert sein. Dies setzt
ein Mal3 an Klarheit und Genauigkeit der verletzten Vor-
schrift voraus.

K ur zzusammenfassung:

Einem in der Aufbauphase befindlichen Unternehmen war seitens des Finanzamtes die umsatz-
steuerliche Unternehmereigenschaft versagt worden. Die Folge war, daf3 besagtem Unternehmen
zunéchst hohe Vorsteuererstattungsanspriiche versagt wurden, so daf3 das Unternehmen in die
Liquidation ging. Nachdem im Einspruchsverfahren Jahre spéter die umsatzsteuerliche Unter-
nehmereigenschaft saitens des Finanzamtes anerkannt worden war, machte das in Liquidation
befindliche Unternehmen Schadensersatz geltend, der sich aus verloren gegangenen Investitio-
nen, entgangenem Gewinn und Kosten fir die Rechts- und Steuerberatung zusammensetzte.
Waéhrend LG und OLG die Klage abwiesen, fuhrte die Revision vor dem BGH zur Aufhebung
des Berufungsurteils und zur Zuriickverweisung des Rechtsstreites an das OLG. Der BGH iudi-
Zierte folgendes:

als Rechtsanwalt in folgenden Rechtsbereichen tétig: Europarecht; privates Baurecht;
Amtshaftungsrecht; Gesellschaftsrecht; Grundstiicks- und Immobilienrecht; Kapital anlagerecht;
Mitarbeiterbeteiligungsrecht; Finanzgerichtsprozesse (incl. BFH); Verfassungsrecht
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Verstoldt ein Steuerbescheid bzw. eine Einspruchsentscheidung gegen Unionsrecht und ist da-
durch rechtswidrig, so kann ein gemeinschaftsrechtlicher Staatshaftungsanspruch gegeben sein,
wenn folgende V oraussetzungen gegeben sind:

- Es muR3 gegen eine Norm des Unionsrecht verstof3en worden sein, die bezweckt, dem Ein-
zelnen Rechte zu verleihen.

- De Versto? mul? hinreichend qualifiziert sein. Dies setzt ein Mal? an Klarheit und Genauig-
keit der verletzten Vorschrift voraus.

» Bél eéinem erheblich oder gar auf Null reduzierten Ermessensspielraum
aufgrund eindeutigen Wortlauts einer Richtlinie kann bereits die blof3e
Verletzung des Gemeinschaftsrechts geniigen, um einen hinreichend qua-
lifizierten Verstof? zu begriinden. ...Dabei ist eine Konkretisierung einer fur
sich genommen mdglicherweise unklaren Richtlinie durch den Gerichtshof
zu bertcksichtigen. Zieht die Verwaltung nicht alle Konsegquenzen aus ei-
nem Urteil des Gerichtshofs, in dem die entscheidungserheblichen Ausle-
gungsfragen klar beantwortet wurden, dessen Sach- und Rechtslage insbe-
sondere mit der des von der Verwaltung zu entscheidenden Verfahrens
vergleichbar ist, ist ein Rechtsverstol? regelmalig qualifiziert ...* [BGH
12.05.2011 — 111 ZR 59/10, WM 2011, 1670 Rdn. 25]

Zwischen dem Versto? und dem dem Einzelnen entstandenen Schaden muf? en
unmittelbarer Kausalzusammenhang bestehen. [BGH 12.05.2011 — 111 ZR 59/10,
WM 2011, 1670 Rdn. 13 m.w.N.]

Hat en Finanzamt gegen das Gemeinschaftsrecht verstol3en, ist der gemeinschaftsrechtliche
Staatshaftungsanspruch gegen das Bundesland zu richten, dem das Finanzamt angehért (BGH
12.05.2011 — Il ZR 59/10, WM 2011, 1670 Rdn. 13 u.H.a. BGH 02.12.2004 — |1l ZR 358/03,
BGHZ 161, 224, 234).

Indem die deutsche Finanzrechtsprechung iudiziert, ein unter Verstol3 gegen das Gemeinschafts-
recht ergangener bestandskraftiger Steuerbescheid sei nicht anderbar, wenn das nationale Recht
hierfir keine Rechtsgrundlage vorsehe (FG Rheinland-Pfalz 20.01.2010 — 1 K 128/08, DSIRE
2011, 767, 769 m.w.N.), ist dann die Md&glichkeit gegeben, den Sekundarrechtsschutz des ge-
meinschaftsrechtlichen Staatshaftungsanspruchs zu suchen. Die Rechtswidrigkeit des Bescheides
und der Verstof3 gegen das Gemeinschaftsrecht stehen fest, nur das Verfahrensrecht sperrt weite-
ren Primarrechtsschutz.

Entscheidungsanalyse:

Kapitalanlagevertriebe des freien Kapitalanlagemarktes haben seit Jahren mit dem Verhalten
mancher Finanzamter zu kadmpfen, die Vertriebsprovisionen umsatzsteuerpflichtig behandeln,
obwohl die deutsche gesetzliche Regelung, die 6. MwSt.-RiL und die Rechtsprechung des EuGH
von eingr Umsatzsteuerfreiheit ausgehen. Dies u.a. deshalb, weil auch der BFH dem EuGH die
Gefolgschaft verweigert, ohne zumindest dem EuGH vorzulegen (Art. 267 AEUV). Kritik im
Fachschrifttum (LoritzZWagner DStR 2009, 666; Wagner ZSteu 2005, 66; Wagner ZSteu 2005,
345; Wagner ZSteu 2007, 278) blieb ohne Resonanz.
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Diesseits wird in laufenden Verfahren auf den Anwendungsvorrang des EU-Gemeinschaftsrechts
vor dem deutschen USt-Recht hingewiesen (Wagner ZSteu 2010, 355) und es wird darauf hinge-
wiesen, dal3 Bund und Lander sich EU-gemeinschaftsrechtlichen Staatshaftungsanspriichen aus-
setzen, wenn Finanzamter, Finanzgerichte und der BFH darin fortschreiten, die 6. MwSt.-RiL
und die Rechtsprechung des EUGH zu negieren, die von einer Umsatzsteuerfreiheit der Vermitt-
lungsprovision ausgehen (Wagner ZSteu 2011, 30).

Nunmehr hat der BGH diesen Grundsatz (ebenfalls) entschieden, dal3 ndmlich ein EU- gemein-
schaftsrechtlicher Staatshaftungsanspruch gegeben sein kann, wenn ein deutsches Finanzamt —
und fir die deutsche Finanzgerichtsbarkeit und den BFH gilt vergleichbares — EU-
Gemeinschaftsrecht nicht anwenden.

Handlungsbedar f:

In den Féllen, in denen Vertriebsunternehmen die Belastung ihrer Vertriebsprovision mit USt in
Einspruchs- bzw. Finanzgerichtsverfahren angreifen, sollten sie den Anwendungsvorrang des
EU-Gemeinschaftsrecht und die jedenfalls darauf folgende USt-Freiheit der Vertriebsprovision
thematisieren (Wagner ZSteu 2004, 168; zur Zusammenfassung der Argumente siehe Lo-
ritz/Wagner DSER 2009, 666). Sollte die Finanzgerichtsbarkeit dies in eigenen Entscheidungen
nicht in einer dem EU-Recht entsprechenden Weise verarbeiten (z.B. siehe FG Rheinland-Pfalz
24.03.2011 — 6 K 2456/09, EFG 2011, 1566) und auch die Revision nicht zugelassen werden,
ware Nichtzulassungsbeschwerde einzulegen. Und wirde der BFH bei seiner EU- gemein-
schaftswidrigen Rechtsprechung verbleiben (BFH 20.12.2007 — V R 62/06, BFH/NV 2008, 723;
BFH 30.10.2008 — V R 44/07, BFH/NV 2009, 330 - zur Kritik Loritz’Wagner DStR 2009, 666)
und weiter von einer USt-Pflicht der Vertriebsprovision im Strukturvertrieb ausgehen, dann wére
dieserhalb die M dglichkeit, Verfassungsbeschwerde einzulegen. Und hier hat sich inzwischen die
Rechtsprechung des BVerfG in folgendem gedndert:

Inzwischen geht das BVerfG fir die Annahme eines Verstol3es gegen Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG
bei unterlassener Vorlage an den EUGH von folgendem aus: Bei der Priifung des VerstolRes gegen
Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG kommt es nicht mehr auf die Vertretbarkeit der fachgerichtlichen
Auslegung des materiellen Unionsrechts im Streitfall an und ob dies materiellrechtlich willkur-
lich ist oder nicht, sondern auf die Vertretbarkeit der Handhabung der unterlassenen Vorlage-
pflicht nach Art. 267 Abs. 3 AEUV (BVefG 06.07.2010 — 2 BvR 2661/06, Rdn. 92 (Juris);
BVerfG 10.11.2010 — 1 BvR 2065/10, Rdn. 23 (Juris); BVerfG 21.12.2010 — 1 BvR 506/09, Rdn.
16 (Juris). Und um dies seitens des BVefG beurteilen zu kdnnen, miussen Fachgerichte Griinde
angeben, die zeigen, ob man sich hinsichtlich des européischen Rechts ausreichend kundig ge-
macht hat. Dies, um dem BVerfG eine Kontrolle am Maf3stab des Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG zu
ermoglichen (BVefG 21.12.2010 — 1 BvR 506/09, Rdn. 17 m.w.N.). Denn aus dem Schweigen
des letztinstanzlichen Gerichts zum Unionsrecht ist es dem BVerfG nicht mdglich, nachzuvoll-
Ziehen, ob das letztinstanzliche Gericht von einer vertretbaren Handhabung der Vorlagepflicht
ausgegangen ist (BVerfG 21.12.2010 — 1 BvR 506/09, Rdn. 18 m.w.N.).

Wiurde mithin im Nichtzulassungsbeschwerde-/ Revisionsverfahren entschedungserhebliches
Unionsrecht vorgetragen, ohne dass sich der BFH damit befasst und wirde ferner die Vorlage-
notwendigkeit an den EUGH vorgetragen, ohne dass sich der BFH auch damit befasst wie bisher
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oft geschehen, dann dirfte mit dieser neueren Rechtsprechung des BVerfG eine auf die Verlet-
zung des Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG gestutzte Verfassungsbeschwerde Aussicht auf Erfolg haben.

ABER:

Erst dann und nur dann, wenn auch das Verfassungsbeschwerdeverfahren erfolglos verlaufen
wirde, womit der sog. Primérrechtsschutz beendet wére, bestiinde dann die M6glichkeit, im We-
ge des sog. Sekundarrechtssschutzes vor der zustandigen Zivilgerichtsbarkeit den Bund oder das
Land aufgrund eines EU- gemeinschaftsrechtlichen Staatshaftungsanspruchs auf Schadensersatz
zu verklagen. Dies, um dann per Schadensersatz sich die Geldbetrage ,, zurtickzuholen,” die man
aufgrund des negativ verlaufenen finanzgerichtlichen Verfahrensincl. BFH und BVerfG fir USt.,
Zinsen, Gerichts- und Anwaltskosten aufgewandt sowie ggf. entgangenem Gewinn verloren hat.

Fazit:

Fir digenigen Vertriebsunternehmen, die letztlich mit USt. belastet werden, ist mithin keine
Hoffnungslosigkeit der Gegenwehr gegeben, viddmehr bestehen sehr wohl Méglichkeiten, dies
anzugreifen und sich gegen USt-Belastungen zu wehren: Zunéchst im Wege des Primérrechts-
schutzes angefangen vom Einspruchsverfahren beim Finanzamt, Uber das finanzgerichtliche Ver-
fahren bis hin zum BFH und BVefG; sodann im Wege des Sekundérrechtsschutzes per EU-
gemeinschaftsrechtlichem Staatshaftungsanspruch vor der Zivilgerichtsbarkeit, wenn der Primér-
rechtsschutz negativ verlief. Allerdings ist der Weg lange, beschwerlich und mit Kosten verbun-
den.
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