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EuGH: Nichtigkeit des Beschlusses der Kommission zur Sanierungsklausel
des 8§ 8c Abs. 1a KStG

Der EuGH hat mit Urteilen vom 28.06.2018 (C-203/16 P, C-208/16 P, C-209/16 P
sowie C-219/16 P) dem Beschluss der Europaischen Kommission zur sog. Sanie-
rungsklausel des § 8c Abs. 1a KStG widersprochen und ihn fur nichtig erklart.

Im Jahre 2009 wurde die Vorschrift des § 8c KStG zum Verlustwegfall bei Kor-
perschaften vom deutschen Gesetzgeber um eine in § 8c Abs. la KStG geregelte
so0g. Sanierungsklausel — mit riickwirkender Geltung ab dem 01.01.2008 — er-
ganzt. Hiernach liegt kein zum anteiligen oder vollstandigen Verlustwegfall fih-
render ,schadlicher Anteilseignerwechsel vor, wenn der Beteiligungserwerb —
unter den in der Vorschrift n&her spezifizierten Voraussetzungen — zum Zweck
der Sanierung des Geschéftsbetriebs der Kérperschaft erfolgt ist.

Die Europaische Kommission sah in der Sanierungsklausel allerdings eine unzu-
lassige Beihilfe gem. Art. 107 Abs. 1 AEUV und leitete im Februar 2010 ein form-
liches Prufverfahren gegen die Bundesrepublik Deutschland nach Art. 108 AEUV
ein. Mit Beschluss vom 26.01.2011 stellte die EU-Kommission fest, dass die Sa-
nierungsklausel eine unionsrechtswidrige staatliche Beihilfe darstellt, und wies
Deutschland zur Rickforderung der auf dieser Grundlage gewahrten unzul&assi-
gen Sanierungsbeihilfen an.

Gegen diesen Kommissionsbeschluss legten die Bundesrepublik Deutschland
und betroffene Unternehmen Nichtigkeitsklage beim Européischen Gericht (EuG)
ein. Die Klage der Bundesrepublik Deutschland wurde aber bemerkenswerter-
weise verspatet eingereicht und deshalb als unzulassig abgewiesen (EuG vom
18.12.2012, Rs. T-205/11; letztinstanzlich bestatigt durch Beschluss des EuUGH
vom 03.07.2014, Rs. C-102/13 P).

Uber die Klagen der Unternehmen hatte das EuG dagegen erstinstanzlich in der
Sache zu entscheiden. Das EuG folgte dabei der Auffassung der EU-Kommission
und wies diese Klagen im Ergebnis mit Urteilen v. 04.02.2016 ebenfalls ab (EuG
vom 04.02.2016, Rs. T-287/11, Heitkamp BauHolding, und Rs. T-620/11, GFKL
Financial Services). Gegen diese Urteile legten die beiden Unternehmen und die
Bundesrepublik Deutschland Rechtsmittel beim EuGH ein.

In beiden Fallen hatte in 2009 eine grundsatzlich nach § 8c Abs. 1 KStG ,schadli-
che“ Ubertragung von Anteilen an der Klagerin stattgefunden. Zu diesem Zeit-
punkt lagen die Voraussetzungen der Sanierungsklausel vor; dies wurde den Un-
ternehmen auch jeweils vom zustandigen Finanzamt in einer verbindlichen Aus-
kunft bestatigt. Nach der Einleitung des férmlichen Prifverfahrens durch die EU-
Kommission wurden die verbindlichen Auskiinfte dennoch aufgehoben; die Sa-
nierungsklausel wurde bei der Steuerveranlagung nicht angewendet.

Die Entscheidung des Rechtsstreits hangt jeweils von der Frage ab, ob es sich
bei der Sanierungsklausel um eine sog. selektive begiinstigende MalRnahme

i. S. d. EU-Beihilferechts handelt. Hierfir kommt es mal3geblich auf die zutreffen-
de Bestimmung des Mal3stabs fir die Prifung der Selektivitat (sog. Referenzsys-
tem) an. Die EU-Kommission hatte im Beschluss vom 26.01.2011 die einge-
schrankte Verlustnutzung nach 8 8c KStG als Referenzsystem zugrunde gelegt
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und in der —die Fortfiihrung der Verluste in Sanierungsfallen gestattenden — Re-
gelung des § 8c Abs. 1la KStG eine selektiv wirkende Ausnahme von dieser Re-
gel zugunsten finanziell angeschlagener Unternehmen gesehen.

In dem gegen die EuG-Entscheidung in der Rechtssache ,Heitkamp BauHolding®
anhangigen Rechtsmittelverfahren beim EuGH vertrat der Generalanwalt aller-
dings in seinen Schlussantragen vom 20.12.2017 (Rs. C-203/16 P) eine gegen-
teilige Auffassung. Der Generalanwalt pladierte dafur, das angefochtene Urtell
des EuG vom 04.02.2016 aufzuheben und den Kommissionsbeschluss vom
26.01.2011 fur nichtig zu erklaren. Das maRRgebliche Referenzsystem sei in der
Regelung zum Verlustabzug zu sehen. § 8c KStG stelle eine Ausnahme von die-
ser allgemeinen Regel dar. Durch die Sanierungsklausel als Riickausnahme zum
Verlustwegfall nach § 8c KStG werde somit im Ergebnis lediglich der gesetzliche
.Normalfall, d.h. die zeitlich unbegrenzte Vortragsfahigkeit von Verlusten, wieder
hergestellt. Die Regelung des 8 8c Abs. 1a KStG sei daher Bestandteil des Refe-
renzsystems und damit nicht geeignet, bestimmten Unternehmen einen selek-
tiven Vorteil zu verschaffen.

Der EuGH hat sich nun im Ergebnis den Schlussantrdgen des Generalanwalts
angeschlossen. Die Kommission habe féalschlich allein die Regel des Verfalls von
Verlusten als das fur die Beurteilung des selektiven Charakters maf3gebende Re-
ferenzsystem angesehen. Da der selektive Charakter der streitigen Mal3nahme
von der Kommission somit anhand eines fehlerhaft bestimmten Referenzsystems
beurteilt worden sei, war der streitgegenstandliche Beschluss fiir nichtig zu erkla-
ren.

Gem. § 34 Abs. 6 Satz 2 Nr. 1 KStG ist die suspendierte Sanierungsklausel dann
wieder anzuwenden, wenn eine rechtskraftige Entscheidung des EuG oder des
EuGH den gegenstandlichen Beschluss der Europaischen Kommission fur nichtig
erklart und feststellt, dass es sich bei § 8c Abs. 1a KStG nicht um eine unzulassi-
ge staatliche Beihilfe handelt. Letzteres ausdriicklich festzustellen war dem
EuGH in den Verfahren jedoch verwehrt. Streng genommen kdénnten damit die
tatbestandlichen Voraussetzungen des 8§ 34 Abs. 6 Satz 2 KStG noch nicht erflllt
sein. Da die Entscheidungen des EuGH aber wohl keinen Raum mehr fur das Er-
gebnis einer unzulassigen Beihilfe lassen, ist zu erwarten, dass die Sanierungs-
klausel nun in allen noch offenen Fallen wieder zur Anwendung gebracht wird.
Ggf. musste der Gesetzgeber dies nochmal klarstellen. Ob an der Vorschrift auch
fur die Zukunft festgehalten wird, erscheint derzeit — in Anbetracht der zwischen-
zeitlichen strukturellen Anderungen im Zusammenhang mit der Regelung des

§ 8¢ KStG — noch unklar.

EuGH: 8 50d Abs. 3 EStG 2012 jedenfalls in § 43b EStG-Fallen europa-
rechtswidrig

Mit Beschluss vom 14.06.2018 (C-440/17) stellte der EuGH in der Rs. GS fest,
dass die deutsche Anti-Treaty-Shopping-Regelung des 8§ 50d Abs. 3 EStG auch
in der seit VZ 2012 geltenden Fassung gegen die Mutter-Tochter-Richtlinie
(MTR) und die Niederlassungsfreiheit versto3t. Das Gleiche ist bereits mit Urteil
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des EuGH vom 20.12.2017 (C-504/16, C-613/16 - Rs. Deister Holding und Juhler
Holding) in Bezug auf die bis zum VZ 2011 geltende Fassung des § 50d Abs. 3
EStG geschehen.

GS ist eine in den Niederlanden ansassige Kapitalgesellschaft mit eigenen Biro-
raumen und eigenem Personal. Ihre Anteile werden von einer in Deutschland an-
sassigen Gesellschaft gehalten. Von 2006 bis zum 07.11.2013 war GS an einer
deutschen Kapitalgesellschaft beteiligt, zuletzt zu Gber 90 %. Ferner hielt sie An-
teile an mehreren in verschiedenen Staaten ansassigen Gesellschaften. Im Jahr
2013 Ubte GS drei Geschaftstatigkeiten aus. Dies waren eine Finanz- und Ver-
waltungsholdingtatigkeit, eine Finanzierungstatigkeit zugunsten der nicht in
Deutschland ansassigen Gesellschaften der Gruppe, die darin bestand, diesen
Darlehen zu fremdublichen Konditionen zu gewéahren und die Uberschissige Li-
quiditat der Gruppe auf dem Kapitalmarkt zu investieren, und eine Handelstatig-
keit im eigenen Namen und auf eigene Rechnung, in deren Rahmen sie Rohstof-
fe bei Dritten auf3erhalb der Européischen Union kaufte, um sie danach mit Ge-
winn an die Gesellschaften der Gruppe weiterzuverkaufen. GS bezog Dividenden
von ihrer deutschen Tochtergesellschaft und stellte sodann einen Antrag auf Er-
stattung der einbehaltenen Kapitalertragsteuer auf der Grundlage des § 43b
EStG. Das BZSt versagte die Kapitalertragsteuererstattung unter Hinweis auf

§ 50d Abs. 3 EStG 2012. Das in der Angelegenheit angerufene FG Koln legte die
Sache mit Beschluss vom 17.05.2017 (2 K 773/16) wegen seiner Zweifel an der
Vereinbarkeit des § 50d Abs. 3 EStG 2012 mit der Niederlassungsfreiheit und der
MTR dem EuGH zur Vorabentscheidung vor.

Der EuGH stellte zunachst die Verletzung der MTR durch § 50d Abs. 3 EStG
2012 fest. Zwar seien die Mitgliedstaaten nach Art. 1 Abs. 2 MTR grundsétzlich
zur Einschrankung der Vorteile aus der MTR zwecks Verhinderung von Steuer-
hinterziehungen und Missbrauchen berechtigt. Die Vorschrift sei wegen ihres
Ausnahmecharakters jedoch eng auszulegen. Eine nationale Regelung bezwe-
cke nur dann die Verhinderung von Steuerhinterziehungen und Missbrauchen,
wenn sie speziell verhindern soll, dass ein Steuervorteil genutzt wird auf Grund-
lage von zu diesem Zweck errichteten rein kinstlichen, jeder wirtschaftlichen Re-
alitat baren Konstruktionen. Die zustandigen nationalen Behérden missen den
Vorgang als Ganzes individuell prifen und einen Anfangsbeweis oder ein Indiz
fur die Steuerhinterziehung oder den Missbrauch beizubringen haben. Ansonsten
ginge eine generelle Steuervorschrift, mit der bestimmte Gruppen von Steuer-
pflichtigen automatisch von dem Steuervorteil ausgenommen werden, Uber das
zur Verhinderung von Steuerhinterziehungen und Missbrauchen Erforderliche
hinaus.

Bei einer umfassenden Prifung der betreffenden Situation missen — entgegen

§ 50d Abs. 3 Satz 2 EStG 2012 — Gesichtspunkte wie die organisatorischen, wirt-
schaftlichen oder sonst beachtlichen Merkmale der Unternehmensgruppe, zu der
die betreffende Muttergesellschaft gehdrt, sowie die Strukturen und Strategien
dieser Gruppe bericksichtigt werden. § 50d Abs. 3 EStG 2012 bezwecke nicht
speziell, von der Inanspruchnahme eines Steuervorteils rein kinstliche Konstruk-
tionen auszuschliel3en, sondern erfasse generell die in 8 50d Abs. 3 Hs. 1 EStG
2012 genannten Situationen. Der Umstand, dass solche Personen an einer ge-
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bietsfremden Muttergesellschaft beteiligt sind, bedeute fir sich allein nicht, dass
eine rein kunstliche, jeder wirtschaftlichen Realitat bare Konstruktion vorliegt, die
einzig und allein zur ungerechtfertigten Nutzung eines Steuervorteils geschaffen
wurde. SchlieB3lich gehe aus keiner Bestimmung der MTR hervor, dass die steu-
erliche Behandlung oder die Herkunft von Personen, die an in der Union ansassi-
gen Muttergesellschaften beteiligt sind, fir das Recht dieser Gesellschaften, sich
auf die in der Richtlinie vorgesehenen Vorteile zu berufen, irgendeine Rolle spielt.

Auch der Umstand, dass eine Gesellschaft in einem Mitgliedstaat nur im Hinblick
darauf gegruindet wurde, sich in einem zweiten Mitgliedstaat niederzulassen, um
ihre Geschaftstatigkeit im Wesentlichen oder gar zur Ganze Uber eine Tochterge-
sellschaft auszuiiben, begriinde fiir sich genommen keinen Missbrauch. So bele-
ge der Umstand, dass eine in einem Mitgliedstaat niedergelassene Gesellschaft
in ihrem Grindungsmitgliedstaat keine Tatigkeit entfaltet und ihre Tatigkeiten
ausschlie3lich oder hauptséchlich in einem anderen Mitgliedstaat Uber eine Toch-
tergesellschaft ausubt, noch kein missbrauchliches und betriigerisches Verhalten,
das die Versagung der Gewahrung der Steuervorteile nach der MTR rechtfertigen
konnte. Im Ubrigen schreibe diese Richtlinie nicht vor, welche Wirtschaftstatigkeit
die von ihr erfassten Gesellschaften ausiben mussen oder wie hoch die Einkinf-
te aus ihrer eigenen Wirtschaftstatigkeit zu sein haben. Der Umstand, dass die
wirtschaftliche Téatigkeit der gebietsfremden Muttergesellschaft in der Verwaltung
von Wirtschaftsgutern ihrer Tochtergesellschaften besteht oder ihre Einkiinfte nur
aus dieser Verwaltung stammen, bedeute fur sich allein noch nicht, dass eine
rein kinstliche, jeder wirtschaftlichen Realitat bare Konstruktion vorliegt.

Den Verstol3 des § 50d Abs. 3 EStG 2012 gegen die Niederlassungsfreiheit hat
der EuGH unter Hinweis auf die Argumente betreffend die Verletzung der MTR
angenommen.

Nach dem Urteil in den Rs. Deister Holding und Juhler Holding zum 8§ 50d Abs. 3
EStG a.F. steht nunmehr fest, dass auch die aktuelle Fassung des § 50d Abs. 3
EStG 2012 einer Prufung am Maf3stab der MTR und der Niederlassungsfreiheit
nicht standhalt.

Das BMF hatte mit Schreiben vom 04.04.2018 inzwischen zwar die Nichtanwen-
dung des § 50d Abs. 3 EStG a.F. in § 43b EStG-Fallen angeordnet (vgl. TAX
WEEKLY # 13/2018). In Bezug auf § 50d Abs. 3 EStG 2012 wurden vom BMF
gleichzeitig nur punktuelle ,Anwendungsmodifikationen“ vorgenommen.

Auf der Grundlage der Entscheidung des EuGH in der Rs. GS durfte gleichwohl
eine europarechtskonforme Auslegung von § 50d Abs. 3 EStG 2012 — jedenfalls
in den Fallen i.S.v. § 43b EStG — schwierig sein. Dies deswegen, weil die Vor-
schrift des 8 50d Abs. 3 EStG 2012 nicht speziell bezweckt, rein missbrauchliche
Gestaltungen von der Inanspruchnahme der Kapitalertragsteuerentlastung aus-
zuschlielR3en. Die Beteiligung von Personen, denen die Erstattung oder Freistel-
lung nicht zustande, wenn sie die Einkiinfte unmittelbar erzielten, an einer die
Entlastung nach 8§ 50d Abs. 1, 2 EStG begehrenden auslandischen Gesellschaft
begriindet laut EuGH kein Indiz fiir die Steuerhinterziehung oder Missbrauch.
Das Gleiche gilt fur den Umstand, dass eine in einem anderen Mitgliedstaat an-
sassige Gesellschaft dort keine — Giber die Vermdgensverwaltung hinausgehende
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— Tatigkeit entfaltet. Weil die in 8 50d Abs. 3 Satz 1 Hs. 1 EStG 2012 genannten
Voraussetzungen des Ausschlusses der Kapitalertragsteuerentlastung somit kein
Indiz fur einen steuerlichen Missbrauch begriinden, kénnen sie keine Grundlage
fur die Versagung der Steuerfreistellung der Dividenden an eine in einem ande-
ren Mitgliedstaat ansassige Gesellschaft darstellen. Das Ubersieht das BMF-
Schreiben vom 04.04.2018.

Derzeit ist unklar, ob und wie der Gesetzgeber auf den EuGH-Beschluss reagie-
ren wird.

BMF: Veroffentlichung des Referentenentwurfs fir ein JStG 2018

Das BMF hat am 25.06.2018 den Referentenentwurf eines Jahressteuergesetzes
2018 veroffentlicht. Mit dem JStG-E 2018 sollen die — aus Sicht der Finanzver-
waltung — noch in diesem Jahr fachlich gebotenen Rechtsanderungen im Steuer-
recht erfolgen. Wesentliche Regelungen des JStG-E 2018 sind:

o Verfassungskonforme Regelung des Verlustabzugs bei Kapitalgesellschaften:
Das Bundesverfassungsgericht (BVerfG) hat am 29.03.2017 (2 BvL 6/11) ent-
schieden, dass 8 8c Satz 1 a. F. KStG (jetzt 8 8c Abs. 1 Satz 1 KStG) gegen
das Grundgesetz verstof3t. Die Regelung bezieht sich auf den Wegfall des
Verlustvortrages bei einem schéadlichen Gesellschafterwechsel von mehr als
25 und bis zu 50 Prozent. Der vorliegende Referentenentwurf sieht vor, dass
diese vom BVerfG beanstandete Regelung nunmehr fir den Zeitraum von
2008 bis 2015 ersatzlos gestrichen werden soll. Begriindet wird dies damit,
dass der Tenor des BVerfG ausdrucklich nur unmittelbare Anteilstibertragun-
gen vor dem 01.01.2016, der erstmaligen Anwendung des § 8d KStG, betref-
fe. Insbesondere habe das BVerfG ausdriicklich die Frage der Verfassungs-
mafigkeit von § 8c Abs. 1 Satz 2 KStG (Anteilsiibertragung von mehr 50 Pro-
zent) offen gelassen (8 34 Abs. 6 Satz 1 — neu — KStG).

e Organschaft: Unschadlichkeit einer variablen, vom Ergebnis der Organgesell-
schaft abhangigen Ausgleichszahlung an auRenstehende Gesellschafter (§ 14
Abs. 2 — neu — KStG) sowie Ausweitung der Bruttomethode auf die invest-
mentsteuerrechtlichen Normen zur Teilfreistellung von Ertrdgen und Aufwen-
dungen (88 20, 21 InvStG) einer Organgesellschaft aus Aktien-, Misch- oder
Immobilienfonds (8§ 15 Satz 1 Nr. 2a — neu — KStG).

o Neufassung des § 21 KStG zu den Beitragsriuckerstattungen und den Riick-
stellungen fur Beitragsrickerstattungen.

e Anderungen bei der beschrankten Steuerpflicht: Steuerpflicht fir Gewinne aus
der VeraulRerung von Anteilen an sog. Immobiliengesellschaften (§ 49 Abs. 1
Nr. 2 Buchst. e Doppelbuchst. cc, Nr. 5 Buchst. e — neu — EStG) sowie Vor-
schrift zur Gewinnermittlung bei Immobilienverauf3erung (8 49 Abs. 1 Nr. 2
Buchst. f Satz 4 bis 6 — neu — EStG-E).

e Verhinderung von Cum/Cum-Gestaltungen unter Zuhilfenahme steuerbegins-
tigter Anleger, 8 44a Abs. 10 Satz 1 Nr. 3 EStG.
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e Gewahrleistung der einheitlichen steuerlichen Behandlung von im européi-
schen Binnenmarkt gehandelten Gutscheinen durch § 3 Abs. 13 bis 15 — neu
— UStG.

o Verhinderung von Umsatzsteuerausfallen beim Handel mit Waren auf Inter-
netplattformen (88 22f und 25e — neu — UStG): Durch § 22f UStG werden Be-
treiber von elektronischen Marktplatzen verpflichtet, Angaben von Nutzern, fur
deren Umsatze in Deutschland eine Steuerpflicht in Betracht kommt, aufzu-
zeichnen. Hierdurch wird der Finanzverwaltung die Mdglichkeit eingerdumt, zu
prifen, ob der liefernde Unternehmer oder Nutzer seinen steuerlichen Pflich-
ten ordnungsgemal nachkommt bzw. nachgekommen ist. § 25e — neu — UStG
regelt die Haftung des Betreibers eines elektronischen Marktplatzes fir die
nicht entrichtete Umsatzsteuer aus der Lieferung eines Unternehmers, die auf
dem von ihm bereitgestellten Marktplatz rechtlich begriindet worden ist.

¢ Aufnahme der Identifikationsnummer des Kindes in den Zulageantrag (8 89
Abs. 2 Satz 1 Buchst. d EStG).

e Elektronische Ubermittlung der VerauRRerungsanzeige nach § 18 GrEStG.

¢ Folgednderungen zum Investmentsteuerreformgesetz 2018, z.B. in § 6 Abs. 1
Nr. 5 Satz 1 Buchst. ¢ zur Beibehaltung der bisherigen Rechtslage sowie Teil-
freistellung nach InvStG und Organschaft (§ 15 KStG).

e Folgeanderungen zum Betriebsrentenstarkungsgesetz.

¢ Folgednderungen zu weiteren Gesetzesédnderungen, z.B. zum Zweiten und
Dritten Pflegestarkungsgesetz (§ 3 Nr. 36 EStG, 8§ 3 Nr. 36 EStG, § 3 Nr. 20
Buchst. ¢ GewStG).

BMF: Steuerliche Abzugsféahigkeit von Vergitungen auf Genussrechte

Die OFD Nordrhein-Westfalen hatte vollig Giberraschend mit Verfligung vom
12.05.2016 unter Bezugnahme auf einen Beschluss der obersten Finanzbehor-
den des Bundes und der Lander den Betriebsausgabenabzug von Ausschittun-
gen auf Genussrechtskapital Einschrankungen unterworfen.

Danach sei der Betriebsausgabenabzug fir die Ausschittungen zu versagen,
wenn das Genussrecht handelsrechtlich nach den Grundsatzen ordnungsmarsi-
ger Buchfuhrung nicht als Verbindlichkeit angesetzt werden diirfe. Auch in der
Steuerbilanz durfe dann keine Verbindlichkeit angesetzt werden. Ausschittungen
jeder Art auf diese Genussrechte stellten Einkommensverwendung dar. Zum Be-
leg, wann dies im Einzelfall der Fall sei, wird auf die Stellungnahme des
IDW/HFA 1/1994, Die Wirtschaftsprufung 1994, 419 verwiesen.

Mit Antwortschreiben vom 20.06.2018 informierte das BMF nun den Deutschen
Sparkassen- und Giroverband daruber, dass die Abteilungsleiterinnen und Abtei-
lungsleiter (Steuer) hinsichtlich der Abgrenzung von Eigen- und Fremdkapital bei
Genussrechten auf ihrer Sitzung vom 28. bis 29. 05.2018 folgende Beschliisse
gefasst haben:

Seite 6 von 12



TAX WEEKLY
# 24

29.06.2018

wWTs

1. Genussrechtskapital ist nach den handelsrechtlichen Grundséatzen ordnungs-
mafiger Buchfiihrung gemafl 8 5 Abs. 1 Satz 1 EStG in der Steuerbilanz als
Verbindlichkeit anzusetzen.

2. Vergltungen auf dieses Genussrechtskapital sind grundséatzlich als Betriebs-
ausgaben abzugsfahig. Sie mindern, vorbehaltlich § 8 Abs. 3 Satz 2 2. Alter-
native KStG, grundsatzlich das Einkommen.

3. Diese Rechtsauffassung soll im Nachgang zu den Antwortschreiben des BMF
an die Verbande durch ein BMF-Schreiben kommuniziert werden.

Diesen Beschlissen liege die Erkenntnis zugrunde, dass Genussrechte einen
schuldrechtlichen Charakter haben. Die Beschliisse betreffen allein die Abgren-
zung von Eigen- und Fremdkapital bei Genussrechten. Inwieweit diese Verbind-
lichkeit in der Bilanz im Einzelfall anzusetzen ist oder ein Passivierungsverbot
besteht, war nicht Gegenstand der Entscheidung und ist nach den Grundsatzen
ordnungsmaRiger Buchfihrung zu beurteilen.

BFH: Ruckwirkende Besteuerung des Einbringungsgewinns Il nach einer
Aufwartsverschmelzung

Der BFH hatte im Urteil vom 24.01.2018 (I R 48/15) zu entscheiden, ob in der
Verschmelzung einer Tochtergesellschaft auf eine Muttergesellschaft (,Aufwarts-
verschmelzung®) eine VerauRerung i.S.d. § 22 Abs. 2 Satz 1 UmwStG 2006 i.d.F.
des JStG 2009 liegt und bejahendenfalls zu einer riickwirkenden Besteuerung
des Einbringungsgewinns Il fuhrt.

In dem zugrunde liegenden Sachverhalt waren der Klager und A, beide naturliche
Personen, mit Anteilen von jeweils 50 % an der A GmbH, deren Stammkapital
25.000 EUR betrug, beteiligt. Die Anteile wurden zu einem Gesamtkaufpreis von
27.500 EUR, was auch dem Buchwert entsprach, erworben. Mit notariellem Ver-
trag wurde das Stammkapital der Schwestergesellschaft T GmbH, an welcher der
Klager und A ebenfalls zu je 50 % beteiligt waren, von 25.600 EUR auf 27.600
EUR im Jahr 2011 erhéht. Dabei Gibernahmen der Klager und A die zwei neu ge-
bildeten Gesellschaftsanteile i.H.v. jeweils 1.000 EUR und erbrachten ihre Einla-
ge durch Einbringung ihrer Anteile an der A GmbH zum 31.12.2011. Dabei wur-
den gemaR § 21 Abs. 1 Satz 2 UmwsStG 2006 a.F. im Rahmen des qualifizierten
Anteilstausch die Buchwerte angesetzt. Der gemeine Wert der Anteile an der A
GmbH betrug im Zeitpunkt der Einbringung 30.121,74 EUR.

Mit Wirkung zum 31. 2.2011 wurde die A GmbH — gleichfalls zu Buchwerten — auf
die T GmbH verschmolzen ("Verschmelzung zur Aufnahme, Aufwartsverschmel-
zung®). In seiner ESt-Erklarung gab der Klager einen Veraul3erungsgewinn aus
diesem Vorgang i.H.v. 1.310 EUR an, den er unter Anwendung des Teilein-
kunfteverfahrens mit 787 EUR ansetzte. Hieran hielt das Finanzamt sowohl im
ESt-Bescheid auch in der Einspruchsentscheidung fest. Die Klage, mit der gel-
tend gemacht wurde, dass die Verschmelzung nicht zu einem Einbringungsge-
winn i.S.d. 8 22 Abs. 2 Satz 1 UmwStG 2006 a.F. gefthrt habe, hatte hingegen
Erfolg.
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Nunmehr hat der BFH entschieden, dass der im Streitfall verwirklichte Sachver-
halt — entgegen der Auffassung der Vorinstanz — einen der Besteuerung unterlie-
genden Einbringungsgewinn Il ausldst. Zunachst stellt der BFH fest, dass einem
qualifizierten Anteilstausch i.S.d. 8 21 Abs. 1 Satz 2 Hs. 1 UmwsStG 2006 a.F.
weder entgegenstehe, dass die T GmbH als Ubernehmende Gesellschaft vor der
Einbringung keine Anteile an der A GmbH als erworbene Gesellschaft besal3,
noch, dass jeweils hélftige Beteiligungen — nicht aber eine einheitliche Mehrheits-
beteiligung — eingebracht wurden. Denn fir die Annahme eines Anteilstausches
sei insoweit lediglich erforderlich, dass die Ubernehmende Gesellschaft nach der
Einbringung — und damit unter Berlicksichtigung samtlicher eingebrachter Anteile
— insgesamt die Stimmrechtsmehrheit besitze.

Weiter kommt der BFH zu dem Schluss, dass durch die Aufwértsverschmelzung
der Tochtergesellschaft (A GmbH) auf die Muttergesellschaft (T GmbH) eine Ver-
aufRerung i.S.d. § 22 Abs. 2 Satz 1 UmwStG 2006 a.F. verwirklicht wurde. Zwar
wirden im Rahmen einer (Aufwarts-)Verschmelzung auf den alleinigen Anteils-
eigner (Muttergesellschaft) keine neuen Anteile geschaffen. Jedoch gehe das
Vermogen des uUbertragenden Rechtstragers (Tochtergesellschaft) im Rahmen
der in 8 20 Abs. 1 Nr. 1 UmwStG angeordneten Gesamtrechtsnachfolge auf die
Muttergesellschaft iber und die von ihr gehaltenen Anteile an der Tochtergesell-
schaft im Gegenzug unter. Daraus folge, dass die Aufwartsverschmelzung aus
Sicht der Muttergesellschaft zu einem tauschahnlichen Vorgang fuihre, der einer
(entgeltlich) VeraufRerung der Anteile gleichzustellen sei und im Streitfall eine Be-
steuerung des Einbringungsgewinns auslose.

Unerheblich sei in diesem Zusammenhang, ob der Einbringende die sich nach
der Folgeumwandlung ergebende Unternehmensstruktur auch ohne die vorange-
gangene Einbringung steuerneutral hatte erreichen kdnnen (vorliegend durch
unmittelbare Seitwartsverschmelzung der beiden Schwestergesellschaften). Der
Streitfall sei nicht nach den mdglicherweise eintretenden Rechtsfolgen eines ge-
dachten, sondern nach den fur den tatsachlich verwirklichten Sachverhalt ein-
schlagigen Rechtsvorschriften zu entscheiden.

BFH: Daytrading-Geschéafte als Termingeschéfte

In dem Urteil vom 21.02.2018 (I R 60/16, mit Pressemitteilung) hatte der BFH zu
entscheiden, ob Verluste aus sog. echten (ungedeckten) Daytrading-Geschaften
mit Devisen der Vorschrift des § 15 Abs. 4 Satz 3 EStG (i.V.m. § 8 Abs. 1 KStG)
unterliegen, mit der Folge, dass im Falle dessen Anwendung die kdrperschaft-
steuerrechtliche Bemessungsgrundlage nicht gemindert werden diirfte.

Die Klagerin, eine GmbH, unterhielt seit Mitte des Streitjahres 2007 ein Konto bei
Bank (A), um sog. Daytrading-Geschéafte mit Devisen auszufihren. Die Transak-
tionen fihrten im Streitjahr zu einem Verlust. Im Bericht Gber die Prifung des
Jahresabschlusses zum 31.12.2007 heif3t es hierzu, dass das Unternehmen im
Geschéftsjahr erhebliche Verluste durch Wahrungstermingeschafte insbesondere
durch Wéahrungsswapgeschéfte verzeichnen hatte.
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Das Finanzamt vertrat die Auffassung, dass die Klagerin Verluste aus Terminge-
schaften erlitten habe, die unter die Verlustabzugsbeschrankung des § 15 Abs. 4
Satz 3 EStG (i.V.m. § 8 Abs. 1 Satz 1 KStG) fielen. Es ergingen entsprechende
Festsetzungen zur Korperschaftsteuer und zum Solidaritatszuschlag 2007. Zu-
gleich stellte es einen nicht abzugsfahigen Verlust nach § 15 Abs. 4 EStG i.V.m.
§ 8 Abs. 1 KStG fest. Die Klage vor dem Finanzgericht war hingegen erfolgreich.

Nunmehr hat der BFH das Urteil der Vorinstanz aufgehoben. Das Finanzgericht
habe rechtsfehlerhaft erkannt, dass die Tatbestandsvoraussetzungen der Ver-
lustausgleichsbeschrankung des § 15 Abs. 4 Satz 3 EStG (i.V.m. § 8 Abs. 1
KStG) nicht erflllt seien.

Nach 8 15 Abs. 4 Satz 3 EStG seien Verluste aus Termingeschéaften vom Ver-
lustausgleich ausgeschlossen, durch die der Steuerpflichtige einen Differenzaus-
gleich oder einen durch den Wert einer veranderlichen BezugsgréRe bestimmten
Geldbetrag oder Vorteil erlange. Ein Termingeschaft liege vor, wenn ein Vertrag
z.B. Uber Devisen geschlossen werde, der von beiden Seiten erst zu einem be-
stimmten spéteren Zeitpunkt zu erfullen seien und der eine Beziehung zu einem
Terminmarkt habe, der es ermégliche, jederzeit ein Gegengeschaft abzuschlie-
Ren.

Im Streitfall bejahte der BFH das Vorliegen eines derartigen Termingeschafts: Die
Geschafte seien bei einer Spezial-Bank mit sog. Stop-Loss-Order sowie mit
Take-Profit-Order abgeschlossen und entsprechend der vertraglichen Vereinba-
rung (zwingend) am selben Tag durch deckungsgleiche Gegengeschafte ,glatt-
gestellt” worden. Die Devisenkaufe und -verkaufe seien dabei nicht effektiv durch
den Austausch von Devisen und Kaufpreis durchgefuhrt worden, denn dies wére
weder der Klagerin mit eigenen Mitteln moglich gewesen noch Gegenstand der
Geschéftsvereinbarungen mit der Bank (die die Lieferung der Devisen ausge-
schlossen haben). Die Geschéfte seien nur auf dem jeweiligen Kundenkonto bei
der Bank verbucht und am Ende des Geschéftstages mit einem Differenzbetrag
zugunsten oder zulasten des Kontos abgeschlossen worden. Diese sog. echten
(ungedeckten) Daytrading-Geschafte ermoglichten somit keinen Verlustaus-
gleich.
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Urteile und Schlussantrage des EuUGH bis zum 22.06.2018

Aktenzeichen Datum Stichwort

Vorlage zur Vorabentscheidung — Freier Kapital- und Zahlungsverkehr — Be-
schrankungen — Besteuerung von Dividenden, die an Organismen fiir gemein-
same Anlagen in Wertpapieren (OGAW) ausgeschiittet werden — Dividenden,
die von in einem Mitgliedstaat ansassigen Gesellschaften an gebietsfremde

C-480/16 21.06.2018 OGAW ausgeschuttet werden — Steuerbefreiung der von in einem Mitgliedstaat
ansassigen Gesellschaften an gebietsansassige OGAW ausgeschitteten Divi-
denden — Rechtfertigungsgriinde — Ausgewogene Aufteilung der Besteue-
rungsbefugnis zwischen den Mitgliedstaaten — Kohérenz des Steuersystems —
Verhéltnismatigkeit

Alle am 27.06.2018 veroffentlichten Entscheidungen des BFH (V)

Aktenzeichen Entscheidungs- | Stichwort

datum

| R 48/15 24.01.2018 Rickwirkende Besteuerung des Einbringungsgewinns Il nach einer Aufwarts-
— verschmelzung

| R 89/15 07.03.2018 Erdienbarkeit bei Barlohnumwandlung

| R 49/16 24.01.2018 Kein deutsc_hes Besteuerungsrecht er_dle Pension eines in Ungarn ansassigen
E— Beamten mit deutscher Staatsangehdorigkeit

Daytrading-Geschéfte als Termingeschéfte

IR 60/16 21.02.2018 siehe auch: Pressemitteilung Nr. 34/18 vom 27.6.2018
| |
IR 21/15 21.02.2018 HmbSpVStG mit htherrangigem Recht vereinbar
| |
VIR 8/16 15.03.2018 Verbilligte Uberlassung von GmbH-Anteilen als Arbeitslohn

Alle am 27.06.2018 verdffentlichten Entscheidungen des BFH (NV)

Aktenzeichen Entscheidungs- | Stichwort

datum

| B 37/17 27.02.2018 Vereinbarkeit des 8§ 27 Abs. 8 Satz 4 KStG mit dem EU-Recht
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Aktenzeichen Entscheidungs- | Stichwort

datum

Darlegung eines Unionsrechtsversto3es - Vorabentscheidungsersuchen an

| B 63/17 21.03.2018 EUGH

Alle bis zum 29.06.2018 veroffentlichten Erlasse
Aktenzeichen Datum Stichwort

S B S

IVC1-S Kapitalertragsteuer; Ausstellung von Steuerbescheinigungen fur Kapitalertrage
2401/08/1000 27.06.2018 nach § 45a Absatz 2 und 3 EStG; Ergéanzung des BMF-Schreibens vom 15.
1:019 Dezember 2017 (BSt-Bl 2018 | S. 13)
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URTEIL DES GERICHTSHOFEFS (Zweite Kammer)

28. Juni 2018(*)

»Rechtsmittel — Staatliche Beihilfen — Deutsche steuerrechtliche Bestimmungen tiber die Moglichkeit
eines Verlustvortrags auf kiinftige Steuerjahre (,Sanierungsklausel®) — Beschluss, mit dem die
Beihilferegelung fiir mit dem Binnenmarkt unvereinbar erklért wird — Nichtigkeitsklage — Zulassigkeit —
Art. 263 Abs. 4 AEUV — Individuell betroffene Person — Art. 107 Abs. 1 AEUV — Begriff der staatlichen
Beihilfe — Tatbestandsmerkmal der Selektivitat — Bestimmung des Referenzsystems — Rechtliche
Qualifizierung der Tatsachen*

In der Rechtssache C-203/16 P

betreffend ein Rechtsmittel nach Art. 56 der Satzung des Gerichtshofs der Europdischen Union, eingelegt
am 12. April 2016,

Dirk Andres, Insolvenzverwalter iiber das Vermdgen der Heitkamp BauHolding GmbH, wohnhaft in
Diisseldorf (Deutschland), Prozessbevollmichtigte: Rechtsanwélte W. Niemann, S. Geringhoff und
P. Dodos,

Rechtsmittelfiihrer,

andere Parteien des Verfahrens:

Europiische Kommission, vertreten durch R. Lyal, T. Maxian Rusche und K. Blanck-Putz als
Bevollméchtigte,

Beklagte im ersten Rechtszug,

Bundesrepublik Deutschland, vertreten durch T. Henze und R. Kanitz als Bevollméchtigte,
Streithelferin im ersten Rechtszug,
erldsst
DER GERICHTSHOF (Zweite Kammer)

unter Mitwirkung des Kammerprisidenten M. Ilesic, des Richters A. Rosas, der Richterinnen C. Toader
und A. Prechal sowie des Richters E. JaraSitinas (Berichterstatter),

Generalanwalt: N. Wahl,

Kanzler: I. l11éssy, Verwaltungsrat,

aufgrund des schriftlichen Verfahrens und auf die miindliche Verhandlung vom 19. Oktober 2017,
nach Anhdrung der Schlussantrage des Generalanwalts in der Sitzung vom 20. Dezember 2017

folgendes

http://curia.europa.eu/juris/document/document_print.jsf?doclang=DE&text=&pagelndex=0&part=1&mode=req&docid=203426&occ=first&dir=&cid=6...  1/18
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Urteil

1 Mit seinem Rechtsmittel begehrt Herr Dirk Andres als Insolvenzverwalter {iber das Vermogen der
Heitkamp BauHolding GmbH (im Folgenden: HBH) die Aufhebung des Urteils des Gerichts der
Européischen Union vom 4. Februar 2016, Heitkamp BauHolding/Kommission (T-287/11, im Folgenden:
angefochtenes Urteil, EU:T:2016:60), soweit das Gericht darin die Klage von HBH auf Nichtigerkldrung
des Beschlusses 2011/527/EU der Kommission vom 26. Januar 2011 {iiber die staatliche Beihilfe
Deutschlands C 7/10 (ex CP 250/09 und NN 5/10) ,,KStG, Sanierungsklausel” (ABI. 2011, L 235, S. 26,
im Folgenden: streitgegenstidndlicher Beschluss) als unbegriindet abgewiesen hat, sowie die
Nichtigerkldrung dieses Beschlusses.

2 Mit ithrem Anschlussrechtsmittel begehrt die Europdische Kommission die Authebung des angefochtenen
Urteils, soweit das Gericht darin die von ihr gegen die Klage erhobene Einrede der Unzuldssigkeit
zuriickgewiesen hat, und infolgedessen die Abweisung der Klage als unzuldssig.

Vorgeschichte des Rechtsstreits und streitgegenstiindlicher Beschluss

3 Die Vorgeschichte des Rechtsstreits und der streitgegenstidndliche Beschluss, die in den Rn. 1 bis 35 des
angefochtenen Urteils dargestellt sind, lassen sich wie folgt zusammentassen.

Deutsches Recht

4 In Deutschland konnen nach § 10d Abs. 2 des Einkommensteuergesetzes die in einem Steuerjahr
eingetretenen Verluste auf kiinftige Steuerjahre vorgetragen werden, so dass die betreffenden Verluste von
den steuerpflichtigen Einkiinften der folgenden Jahre abgezogen werden (im Folgenden: Regel des
Verlustvortrags). Nach § 8 Abs. 1 des Korperschaftsteuergesetzes (im Folgenden: KStG) besteht die
Moglichkeit des Verlustvortrags flir Unternehmen, die der Korperschaftsteuer unterliegen.

5 Die Mdglichkeit des Verlustvortrags fiihrte dazu, dass allein aus Griinden der Steuerersparnis
Unternehmen erworben wurden, die ihren Geschéftsbetrieb eingestellt hatten, aber noch Verluste besaflen,
die vorgetragen werden konnten. Um solchen als missbréduchlich angesehenen Vorgéingen
entgegenzuwirken, flihrte der deutsche Gesetzgeber im Jahr 1997 § 8 Abs. 4 KStG ein. Er beschriankte die
Moglichkeit des Verlustvortrags auf Unternehmen, die mit dem Unternehmen, das die Verluste erlitten
hatte, rechtlich und wirtschaftlich identisch waren.

6 Durch das Unternehmensteuerreformgesetz wurde § 8 Abs. 4 KStG mit Wirkung vom 1. Januar 2008
aufgehoben und ein neuer § 8c Abs. 1 (im Folgenden auch: Regel des Verfalls von Verlusten) in das KStG
eingefiigt, der die Moglichkeit des Verlustvortrags im Fall des Erwerbs von mindestens 25 % der Anteile
an einer Kdrperschaft einschriankt oder ausschlieft (im Folgenden: schéddlicher Beteiligungserwerb). Diese
Bestimmung sieht Folgendes vor: Werden innerhalb von fiinf Jahren mehr als 25 %, aber hochstens 50 %
des gezeichneten Kapitals, der Mitgliedschaftsrechte, der Beteiligungsrechte oder der Stimmrechte an
einer Korperschaft iibertragen, so verfallen ungenutzte Verluste anteilig in Hohe des prozentualen
Beteiligungswechsels. Ungenutzte Verluste sind nicht mehr abziehbar, wenn mehr als 50 % des
gezeichneten Kapitals, der Mitgliedschaftsrechte, der Beteiligungsrechte oder der Stimmrechte an einer
Korperschaft einem Erwerber iibertragen werden.

7 Von der Regel des Verfalls von Verlusten war keine Ausnahme vorgesehen. Die Steuerbehdrden konnten
jedoch bei einem schédlichen Beteiligungserwerb zum Zweck der Sanierung von Unternehmen in
Schwierigkeiten im Einklang mit einem Erlass des Bundesministeriums der Finanzen vom 27. Mirz 2003
im Billigkeitswege Steuervergiinstigungen gewihren.

8 Im Juni 2009 wurde mit dem Biirgerentlastungsgesetz Krankenversicherung ein Abs. la in § 8¢ KStG
eingefligt (im Folgenden auch: Sanierungsklausel oder streitige MaBnahme). Nach dieser neuen
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Bestimmung darf eine Korperschaft auch im Fall eines schidlichen Beteiligungserwerbs im Sinne von § 8c
Abs. 1 KStG unter folgenden Voraussetzungen einen Verlustvortrag vornechmen: Der Beteiligungserwerb
erfolgt zum Zweck der Sanierung der Korperschaft, das Unternehmen ist zum Zeitpunkt des Erwerbs
zahlungsunfihig oder iiberschuldet oder von Zahlungsunfihigkeit oder Uberschuldung bedroht, die
wesentlichen Betriebsstrukturen werden erhalten — was im Wesentlichen dann der Fall ist, wenn
Arbeitspldtze erhalten werden, eine wesentliche Betriebsvermogenszufiihrung erfolgt oder
Verbindlichkeiten erlassen werden, die noch werthaltig sind —, innerhalb von flinf Jahren nach dem
Beteiligungserwerb erfolgt kein Branchenwechsel, und das Unternchmen hatte zum Zeitpunkt des
Beteiligungserwerbs nicht den Geschéftsbetrieb eingestellt.

Die streitige MaBnahme trat wie die Regel des Verfalls von Verlusten am 10. Juli 2009 in Kraft und gilt
riickwirkend ab dem 1. Januar 2008.

Streitgegenstindlicher Beschluss

In Art. 1 des streitgegenstiindlichen Beschlusses stellte die Kommission fest, dass ,,[d]ie auf der
Grundlage von § 8c (la) [KStG] gewihrte staatliche Beihilferegelung, die [die Bundesrepublik]
Deutschland ... rechtswidrig gewihrt hat, ... mit dem Binnenmarkt unvereinbar [ist]*.

Bei der Einstufung der Sanierungsklausel als staatliche Beihilfe im Sinne von Art. 107 Abs. 1 AEUV war

die Kommission u. a. der Ansicht, dass diese Klausel eine Ausnahme von der in § 8¢ Abs. 1 KStG
aufgestellten Regel des Verfalls von ungenutzten Verlusten bei Korperschaften schaffe, bei denen es zu
einem Beteiligungserwerb gekommen sei. Die Klausel konne daher Unternehmen, die ihre
Voraussetzungen erfiillten, einen selektiven Vorteil verschaffen, der nicht durch die Natur oder den
allgemeinen Aufbau des Steuersystems gerechtfertigt sei. Mit der streitigen Maflnahme sollten ndmlich die
durch die Finanz- und Wirtschaftskrise hervorgerufenen Probleme bewailtigt werden, was ein au3erhalb
dieses Systems liegendes Ziel darstelle. In den Art. 2 und 3 des streitgegenstindlichen Beschlusses erklérte
die Kommission gleichwohl bestimmte im Rahmen dieser Regelung gewéhrte Einzelbeihilfen
vorbehaltlich der Erfiillung bestimmter Voraussetzungen fiir mit dem Binnenmarkt vereinbar.

In Art. 4 des streitgegenstandlichen Beschlusses gab die Kommission der Bundesrepublik Deutschland
auf, alle im Rahmen der in Art. 1 des Beschlusses genannten Beihilferegelung gewéhrten unvereinbaren
Beihilfen von den Begiinstigten zuriickzufordern. Nach Art. 6 des Beschlusses hatte Deutschland der
Kommission u. a. eine Liste dieser Begiinstigten zu tibermitteln.

Sachverhalt

HBH ist eine Korperschaft, die seit 2008 von Insolvenz bedroht war. Am 20. Februar 2009 erwarb ihre
Muttergesellschaft die Anteile von HBH, um die beiden Gesellschaften zu verschmelzen und HBH
dadurch zu sanieren. Zum Zeitpunkt dieses Erwerbs erfiillte HBH die Voraussetzungen fiir die Anwendung
der Sanierungsklausel. Dies war in einer verbindlichen Auskunft des Finanzamts Herne (Deutschland)
vom 11. November 2009 (im Folgenden: verbindliche Auskunft) festgestellt worden. AuBerdem erhielt
HBH am 29. April 2010 einen Vorauszahlungsbescheid zur Korperschaftsteuer 2009, in dem die geméal
dieser Klausel vorgetragenen Verluste beriicksichtigt wurden.

Mit Schreiben vom 24. Februar 2010 unterrichtete die Kommission die Bundesrepublik Deutschland tiber
ihren Beschluss, das formliche Priifverfahren nach Art. 108 Abs. 2 AEUV in Bezug auf die streitige
Malnahme einzuleiten. Mit Schreiben vom 30. April 2010 wies das Bundesfinanzministerium die deutsche
Finanzverwaltung an, die MaBBnahme nicht mehr anzuwenden.

Am 27. Dezember 2010 wurde der Vorauszahlungsbescheid vom 29. April 2010 durch einen neuen
Vorauszahlungsbescheid zur Korperschaftsteuer 2009 ersetzt, in dem die Sanierungsklausel nicht
angewandt wurde. Im Januar 2011 erhielt HBH u. a. Vorauszahlungsbescheide zur Korperschaftsteuer fiir
die folgenden Jahre, ebenfalls ohne Anwendung der Sanierungsklausel. Am 1. April 2011 erhielt HBH
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einen Bescheid iiber die Korperschaftsteuer 2009. Aufgrund der Nichtanwendung von § 8c Abs. 1a KStG
war HBH nicht in der Lage, die am 31. Dezember 2008 bestechenden Verluste vorzutragen.

Am 19. April 2011 hob das Finanzamt Herne die verbindliche Auskunft auf.

Am 22. Juli 2011 tbermittelte die Bundesrepublik Deutschland der Kommission eine Liste der
Unternehmen, die durch die streitige Mafinahme begiinstigt worden waren. Sie {ibermittelte ferner eine
Liste der Unternehmen, bei denen verbindliche Auskiinfte iiber die Anwendung der Sanierungsklausel
aufgehoben worden waren. In dieser Liste war HBH genannt.

Verfahren vor dem Gericht und angefochtenes Urteil

Mit Klageschrift, die am 6. Juni 2011 bei der Kanzlei des Gerichts einging, erhob HBH Klage auf
Nichtigerkldrung des streitgegenstéindlichen Beschlusses.

Die Kommission erhob mit gesondertem Schriftsatz, der am 16. September 2011 bei der Kanzlei des
Gerichts einging, eine Einrede der Unzuléssigkeit geméll Art. 114 der Verfahrensordnung des Gerichts
vom 2. Mai 1991.

Am 29. August 2011 beantragte die Bundesrepublik Deutschland, im Verfahren als Streithelferin zur
Unterstlitzung der Antrige von HBH zugelassen zu werden. Diesem Antrag wurde durch Beschluss des
Prasidenten der Zweiten Kammer des Gerichts vom 5. Oktober 2011 stattgegeben.

Mit Beschluss des Gerichts vom 21. Mai 2014 wurde die Entscheidung iiber die Einrede der
Unzuldssigkeit gemél Art. 114 § 4 der Verfahrensordnung vom 2. Mai 1991 dem Endurteil vorbehalten.

HBH stiitzte ihre Klage auf zwei Griinde: Zum einen sei die streitige Mainahme prima facie nicht
selektiv, und zum anderen sei sie durch die Natur und den Aufbau des Steuersystems gerechtfertigt.

Mit dem angefochtenen Urteil hat das Gericht zum einen die Einrede der Unzuléssigkeit zurlickgewiesen.
Es hat entschieden, dass HBH vom streitgegenstindlichen Beschluss unmittelbar und individuell betroffen
sei, und dies im Wesentlichen damit begriindet, dass HBH schon vor dem Erlass des Beschlusses zur
Einleitung des formlichen Priifverfahrens ein von den deutschen Behorden bestétigtes Recht auf eine
Steuerersparnis erworben habe. Dariiber hinaus habe sie ein Rechtsschutzinteresse. Zum anderen hat das
Gericht die Klage von HBH als unbegriindet abgewiesen.

Antrige der Parteien und Verfahren vor dem Gerichtshof

HBH beantragt mit ihrem Rechtsmittel,

- die Nrn. 2 und 3 der Entscheidungsformel des angefochtenen Urteils aufzuheben sowie den
streitgegenstindlichen Beschluss fiir nichtig zu erkléren;

- hilfsweise, die Nrn. 2 und 3 der Entscheidungsformel des angefochtenen Urteils aufzuheben und die
Sache an das Gericht zuriickzuverweisen;

— der Kommission die Kosten aufzuerlegen.
Die Kommission beantragt, das Rechtsmittel zuriickzuweisen und HBH die Kosten aufzuerlegen.
Mit threm Anschlussrechtsmittel beantragt die Kommission,

- Nr. 1 des Tenors des angefochtenen Urteils aufzuheben;
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— die Klage als unzuléssig abzuweisen;
- das Rechtsmittel zuriickzuweisen;

- Nr. 3 des Tenors des angefochtenen Urteils aufzuheben, soweit der Kommission auferlegt wird, ein
Drittel ihrer Kosten zu tragen;

— HBH die durch das Verfahren vor dem Gericht und vor dem Gerichtshof entstandenen Kosten
aufzuerlegen.

HBH beantragt, das Anschlussrechtsmittel zuriickzuweisen und der Kommission die Kosten des
Anschlussrechtsmittels aufzuerlegen.

In der miindlichen Verhandlung hat die Bundesrepublik Deutschland miindlich in der Weise Stellung
genommen, dass sie die Antrage von HBH auf Zuriickweisung des Anschlussrechtsmittels, auf Authebung
des angefochtenen Urteils, soweit die Klage als unbegriindet abgewiesen worden sei, und auf
Nichtigerklarung des streitgegenstindlichen Beschlusses unterstiitze.

ZumAnschlussrechtsmittel

Da sich das Anschlussrechtsmittel auf die Zulédssigkeit der Klage bezieht, die eine Vorfrage zu den durch
das Rechtsmittel aufgeworfenen Fragen der Begriindetheit darstellt, ist es zuerst zu priifen.

Vorbringen der Parteien

Die Kommission bringt vor, das Gericht habe in den Rn. 50 bis 79 des angefochtenen Urteils den Begriff
der individuellen Betroffenheit im Sinne von Art. 263 Abs. 4 AEUV rechtsfehlerhaft ausgelegt.

Erstens macht sie unter Bezugnahme auf die Urteile vom 19. Oktober 2000, Italien und Sardegna
Lines/Kommission (C-15/98 und C-105/99, EU:C:2000:570), und vom 9 Juni 2011, Comitato ,,Venezia

vuole vivere* u. a./Kommission (C-71/09 P, C-73/09 P und C-76/09 P, EU:C:2011:368), geltend, dass es

fiir die Frage, ob ein Klédger von einem Beschluss der Kommission, mit dem eine Beihilferegelung fiir mit
dem Binnenmarkt unvereinbar erklart werde, individuell betroffen sei, entscheidend darauf ankomme, ob
der Kliger ein tatsdchlicher oder ein potenzieller Empfanger einer aufgrund dieser Regelung gewéhrten
Beihilfe sei. Nur die tatsdchlichen Beihilfeempfénger seien von einem solchen Beschluss individuell
betroften.

In den Rn. 62, 70 und 74 des angefochtenen Urteils habe das Gericht seine Entscheidung jedoch nicht auf
diese Rechtsprechung gegriindet, sondern auf Urteile, die fiir den vorliegenden Fall nicht einschligig
seien. Im vorliegenden Fall liege ndmlich keiner der Umstdnde vor, die in den Rechtssachen, in denen die
Urteile vom 17. Januar 1985, Piraiki-Patraiki u. a./Kommission (11/82, EU:C:1985:18), vom 22. Juni

2006, Belgien und Forum 187/Kommission (C-182/03 und C-217/03, EU:C:2006:416), vom
17. September 2009, Kommission/Koninklijke FrieslandCampina (C-519/07 P, EU:C:2009:556), vom
27. Februar 2014, Stichting Woonpunt u. a./Kommission (C-132/12 P, EU:C:2014:100), und vom

27. Februar 2014, Stichting Woonlinie u. a./Kommission (C-133/12 P, EU:C:2014:105), ergangen seien,

auf die sich das Gericht in diesen Randnummern stiitze, den Schluss zugelassen hitten, dass die Kldger
individuell betroffen gewesen seien.

Fiir die Beurteilung der Zuldssigkeit der Klage komme es somit entgegen den Ausfiihrungen des Gerichts
in den Rn. 63 und 74 des angefochtenen Urteils nicht auf die ,,rechtliche und tatsdchliche Situation* von
HBH oder das Vorliegen eines ,,bestdtigten Rechts“ an, sondern allein darauf, ob HBH auf der Grundlage
der in Rede stehenden Beihilferegelung tatsichlich eine Beihilfe erhalten habe oder nicht. Auch die Rn. 75
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und 76 des angefochtenen Urteils wiesen einen Fehler auf, da sich dem Urteil vom 9. Juni 2011, Comitato
,,Venezia vuole vivere™ u. a./Kommission (C-71/09 P, C-73/09 P und C-76/09 P, EU:C:2011:368), auf das

sich das Gericht in Rn. 76 gestiitzt habe, nur entnehmen lasse, dass es fiir die Beurteilung der individuellen
Betroffenheit nicht darauf ankomme, ob der Beschluss der Kommission eine Riickforderungsanordnung
hinsichtlich der tatsdchlich gewihrten Beihilfe enthalte.

Zweitens fiihrt die Kommission aus, das entscheidende Element, auf das das Gericht bei seiner Priifung
der ,rechtlichen und tatsdchlichen Situation von HBH die Feststellung gestiitzt habe, dass sie vom
streitgegenstidndlichen Beschluss individuell betroffen sei, bestehe aus dem in Rn. 74 des angefochtenen
Urteils festgestellten Vorliegen eines ,bestitigten Rechts®. Sollte unter dem ,bestdtigten Recht™ ein
bestitigtes Recht im Sinne des Unionsrechts zu verstehen sein, habe das Gericht jedoch einen Rechtsfehler
begangen. Ein solches Recht kénne ndmlich nur in Anwendung des Grundsatzes des Vertrauensschutzes
anerkannt werden. Nach der Rechtsprechung des Gerichtshofs scheide der Erwerb von Vertrauensschutz
im Fall von Beihilfen, die unter Versto3 gegen die Notifizierungspflicht in Art. 108 Abs. 3 AEUV gewéhrt
worden seien, aber grundsitzlich aus.

Drittens macht die Kommission auf der Grundlage des gleichen Vorbringens geltend, das Gericht habe
auch dann, wenn es unter ,,bestitigtem Recht™ e¢in bestitigtes Recht im Sinne des nationalen Rechts
verstehe, einen Rechtsfehler begangen, da die Inanspruchnahme eines bestétigten Rechts nach nationalem
Recht unter den Umsténden des vorliegenden Falles ebenfalls im Widerspruch zu der Rechtsprechung
stehe, die im Fall von Beihilfen, die unter Versto3 gegen Art. 108 Abs. 3 AEUV gewihrt worden seien, die
Inanspruchnahme eines solchen Rechts ausschlie3e.

Folglich miisse Nr. 1 des Tenors des angefochtenen Urteils aufgehoben und, da HBH durch die in Rede
stehende Beihilferegelung nicht tatsdchlich begiinstigt werde, die Klage als unzuldssig abgewiesen
werden.

HBH und die Bundesrepublik Deutschland halten das Anschlussrechtsmittel fiir unbegriindet.
Wiirdigung durch den Gerichtshof

Nach Art. 263 Abs. 4 AEUV kann jede natiirliche oder juristische Person unter den Bedingungen des
Art. 263 Abs. 1 und 2 gegen die an sie gerichteten oder sie unmittelbar und individuell betreffenden
Handlungen sowie gegen Rechtsakte mit Verordnungscharakter, die sie unmittelbar betreften und keine
Durchfiihrungsmaf3inahmen nach sich ziehen, Klage erheben.

Im vorliegenden Fall steht zum einen fest, dass sich der streitgegenstdandliche Beschluss, wie das Gericht
in Rn. 57 des angefochtenen Urteils ausgefiihrt hat, ausschlieBlich an die Bundesrepublik Deutschland
richtet. Zum anderen hat das Gericht, wie aus den Rn. 58 bis 79 seines Urteils hervorgeht, eine
Klagebefugnis von HBH aufgrund der Tatsache, dass sie von diesem Beschluss unmittelbar und
individuell betroffen sei, also gemil der zweiten in Art. 263 Abs. 4 AEUV genannten Alternative, bejaht.

Mit dem ersten Teil ihres einzigen Anschlussrechtsmittelgrundes macht die Kommission im Wesentlichen
geltend, das Gericht habe in den Rn. 62, 63, 70 und 74 bis 77 des angefochtenen Urteils einen Rechtsfehler
begangen, indem es diese Zulédssigkeitsvoraussetzung der von HBH erhobenen Klage anhand ihrer
tatsdchlichen und rechtlichen Situation beurteilt habe, obwohl es allein darauf angekommen wére, ob HBH
von der in Rede stehenden Beihilferegelung tatsidchlich oder potenziell begiinstigt worden sei.

Nach stindiger Rechtsprechung des Gerichtshofs kdnnen andere Personen als die Adressaten eines
Beschlusses nur dann geltend machen, von ihm individuell betroffen zu sein, wenn der Beschluss sie
wegen bestimmter personlicher Eigenschaften oder besonderer, sie aus dem Kreis aller iibrigen Personen
heraushebender Umstidnde beriihrt und sie daher in dhnlicher Weise individualisiert wie den Adressaten
(Urteile vom 15. Juli 1963, Plaumann/Kommission, 25/62, EU:C:1963:17, S. 238, und vom 27. Februar

2014, Stichting Woonpunt u. a./Kommission, C-132/12 P, EU:C:2014:100, Rn. 57).
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Der Umstand, dass die Rechtssubjekte, fiir die eine Maflnahme gilt, nach Zahl oder sogar nach Identitit
mehr oder weniger genau bestimmbar sind, bedeutet keineswegs, dass sie als von der Mallnahme
individuell betroffen anzusehen sind, sofern die MaBnahme aufgrund eines durch sie bestimmten
objektiven Tatbestands rechtlicher oder tatséchlicher Art anwendbar ist (Urteile vom 16. Méarz 1978,
Unicme u. a./Rat, 123/77, EU:C:1978:73, Rn. 16, und vom 19. Dezember 2013, Telefonica/Kommission,

C-274/12 P, EU:C:2013:852, Rn. 47 und die dort angefiihrte Rechtsprechung).

Dazu hat der Gerichtshof entschieden, dass ein Unternehmen einen Beschluss der Kommission, mit dem
eine sektorielle Beihilferegelung verboten wird, grundsatzlich nicht anfechten kann, wenn es von ihm nur
wegen seiner Zugehorigkeit zu dem fraglichen Sektor und seiner Eigenschaft als durch diese Regelung
potenziell Beglinstigter betroffen ist. Ein solcher Beschluss ist némlich fiir das Unternehmen eine generelle
Rechtsnorm, die fiir objektiv bestimmte Situationen gilt und Rechtswirkungen gegeniiber einer allgemein
und abstrakt umschriebenen Personengruppe erzeugt (Urteile vom 19. Oktober 2000, Italien und Sardegna

Lines/Kommission, C-15/98 und C-105/99, EU:C:2000:570, Rn. 33 und die dort angefiihrte

Rechtsprechung, und vom 19. Dezember 2013, Telefonica/Kommission, C-274/12 P, EU:C:2013:852,
Rn. 49).

Beriihrt ein Beschluss hingegen eine Gruppe von Personen, deren Identitit zum Zeitpunkt seines Erlasses
aufgrund von Kriterien, die den Mitgliedern der Gruppe eigen waren, feststand oder feststellbar war,
konnen diese Personen von dem Beschluss individuell betroffen sein, sofern sie zu einem beschrankten
Kreis von Wirtschaftsteilnehmern gehdren (Urteile vom 13. Mirz 2008, Kommission/Infront WM,

C-125/06 P, EU:C:2008:159, Rn. 71 und die dort angefiihrte Rechtsprechung, und vom 27. Februar 2014,
Stichting Woonpunt u. a./Kommission, C-132/12 P, EU:C:2014:100, Rn. 59).

So sind die tatsdchlich Begiinstigten von Einzelbeihilfen im Rahmen eciner Beihilferegelung, deren
Riickforderung die Kommission angeordnet hat, aus diesem Grund im Sinne von Art. 263 Abs. 4 AEUV
individuell betroffen (vgl. in diesem Sinne Urteil vom 19. Oktober 2000, Italien und Sardegna

Lines/Kommission, C-15/98 und C-105/99, EU:C:2000:570, Rn. 34 und 35; vgl. auch Urteil vom 9. Juni

2011, Comitato ,,Venezia vuole vivere® u. a./Kommission, C-71/09 P, C-73/09 P und C-76/09 P,
EU:C:2011:368, Rn. 53).

Zwar ergibt sich, wie die Kommission ausfiihrt, aus dieser Rechtsprechung, dass der Gerichtshof zum
einen anerkennt, dass die tatsdchlichen Empfinger von Einzelbeihilfen, die aufgrund einer mit dem
Binnenmarkt unvereinbaren Beihilferegelung gewihrt wurden, von einem Beschluss der Kommission, mit
dem diese Regelung fiir mit dem Binnenmarkt unvereinbar erklirt und die Riickforderung der Beihilfen
angeordnet wird, individuell betroffen sind. Zum anderen schlieBt der Gerichtshof aus, dass ein Klidger nur
deshalb als individuell betroffen angesehen wird, weil er ein von dieser Regelung potenziell Begiinstigter
ist. Jedoch kann hieraus nicht, wie die Kommission geltend macht, abgeleitet werden, dass bei einem
Beschluss der Kommission, mit dem eine Beihilferegelung fiir mit dem Binnenmarkt unvereinbar erklért
wird, zur Beurteilung der individuellen Betroffenheit eines Klidgers im Sinne von Art. 263 Abs. 4 AEUV
allein darauf abzustellen ist, ob der Kliger zu den tatsdchlichen oder zu den potenziellen Empfangern einer
aufgrund dieser Regelung gewihrten Beihilfe gehort.

Wie auch der Generalanwalt in den Nrn. 57, 59, 67 und 68 seiner Schlussantrige im Wesentlichen
ausgefiihrt hat, ist ndmlich die in den Rn. 43 und 45 des vorliegenden Urteils angefiihrte, im speziellen
Kontext der staatlichen Beihilfen entwickelte Rechtsprechung nur ein besonderer Ausdruck des fiir die
Beurteilung der individuellen Betroffenheit im Sinne von Art. 263 Abs. 4 AEUV maligeblichen, im Urteil
vom 15. Juli 1963, Plaumann/Kommission (25/62, EU:C:1963:17), aufgestellten rechtlichen Kriteriums.
Nach diesem Urteil ist ein Kldger von einem an eine andere Person gerichteten Beschluss individuell
betroffen, wenn der Beschluss ihn wegen bestimmter personlicher Eigenschaften oder besonderer, ithn aus
dem Kreis aller tibrigen Personen heraushebender Umsténde beriihrt (vgl. auch, im Bereich der staatlichen
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Beihilfen, Urteile vom 19. Oktober 2000, Italien und Sardegna Lines/Kommission, C-15/98 und C-105/99,
EU:C:2000:570, Rn. 32, und vom 9. Juni 2011, Comitato ,,Venezia vuole vivere™ u. a./Kommission,
C-71/09 P, C-73/09 P und C-76/09 P, EU:C:2011:368, Rn. 52, sowie, in anderen Bereichen, Urteile vom
17. Januar 1985, Piraiki-Patraiki u. a./Kommission, 11/82, EU:C:1985:18, Rn. 11, 19 und 31, und vom
13. Marz 2018, European Union Copper Task Force/Kommission, C-384/16 P, EU:C:2018:176, Rn. 93).

48 Ob ein Kldger zur Gruppe der tatsdchlichen Empfinger oder der potenziellen Empfinger eciner
Einzelbeihilfe gehort, die aufgrund einer durch Beschluss der Kommission fiir mit dem Binnenmarkt
unvereinbar erklirten Beihilferegelung gewihrt wurde, kann daher nicht dafiir maf3gebend sein, ob der
Kldger von diesem Beschluss individuell betroffen ist, wenn jedenfalls feststeht, dass der Beschluss den
Klager iiberdies wegen bestimmter personlicher Eigenschaften oder besonderer, ihn aus dem Kreis aller
tibrigen Personen heraushebender Umstidnde bertihrt.

49  Aus dem Vorstehenden ergibt sich, dass das Gericht keinen Rechtsfehler begangen hat, als es zunéchst in
den Rn. 60 bis 62 des angefochtenen Urteils auf die in den Rn. 41 bis 44 des vorliegenden Urteils
dargestellte Rechtsprechung hingewiesen und sich dann in Rn. 63 des angefochtenen Urteils der Priifung
zugewandt hat, ,,ob [HBH] in Anbetracht ihrer tatsdchlichen und rechtlichen Situation als vom
[streitgegenstdndlichen] Beschluss individuell betroffen anzusehen ist*.

50  Zudem ergibt sich daraus, dass das Gericht auch dadurch keinen Rechtsfehler begangen hat, dass es in den
Rn. 62, 70 und 74 des angefochtenen Urteils seine Priifung auf die in Rn. 32 des vorliegenden Urteils
angefiihrten Urteile gestiitzt hat, da alle diese Urteile Anwendungsfille des im Urteil vom 15. Juli 1963,
Plaumann/Kommission (25/62, EU:C:1963:17), aufgestellten Kriteriums der individuellen Betroffenheit
darstellen, und zwar in Kontexten, in denen, wie im vorliegenden Fall, ein Riickgriff auf die besondere
Ausprigung dieser Rechtsprechung in Form einer Unterscheidung zwischen den tatsdchlichen und den
potenziellen Empfiangern einer Einzelbeihilfe, die aufgrund einer fiir mit dem Binnenmarkt unvereinbar
erklarten Beihilferegelung gewéhrt wurde, nicht sachgerecht erschien.

51  Desgleichen hat das Gericht keinen Rechtsfehler begangen, als es in den Rn. 75 und 76 des angefochtenen
Urteils unter Berufung auf das Urteil vom 9. Juni 2011, Comitato ,,Venezia vuole vivere*

u. a./Kommission (C-71/09 P, C-73/09 P und C-76/09 P, EU:C:2011:368), das Vorbringen der Kommission

zuriickgewiesen hat, wonach lediglich eine tatsdchlich aus staatlichen Ressourcen gewéhrte Begiinstigung
eine individuelle Betroffenheit von HBH belegen kdnnte. Wie bereits in Rn. 47 des vorliegenden Urteils
festgestellt, ist ein Kldger ndmlich dann von einem Beschluss der Kommission, mit dem ecine
Beihilferegelung fiir mit dem Binnenmarkt unvereinbar erklart wird, im Sinne von Art. 263 Abs. 4 AEUV
individuell betroffen, wenn ihn dieser Beschluss wegen bestimmter personlicher Eigenschaften oder
besonderer, ihn aus dem Kreis aller iibrigen Personen heraushebender Umsténde beriihrt, worauf das
Gericht im Ubrigen in Rn. 76 des angefochtenen Urteils zutreffend hingewiesen hat.

52 Folglich ist der erste Teil des einzigen Anschlussrechtsmittelgrundes als unbegriindet zuriickzuweisen.

53 Mit dem zweiten und dem dritten Teil des einzigen Anschlussrechtsmittelgrundes wirft die Kommission
dem Gericht vor, in Rn. 74 des angefochtenen Urteils einen Rechtsfehler begangen zu haben, indem es
HBH als individuell betroffen angesehen habe, weil sie in Anwendung der streitigen MaBnahme ein
,.bestdtigtes Recht auf eine Beihilfe erworben habe.

54 Hierzu ist festzustellen, dass das Gericht in Rn. 74 des angefochtenen Urteils insbesondere ausgefiihrt hat,

dass ,[in] der vorliegenden Rechtssache ... festgestellt worden ist, dass [HBH] aufgrund der
Besonderheiten des deutschen Steuerrechts ein von den deutschen Steuerbehdrden bestitigtes Recht auf
eine Steuerersparnis erworben hatte ... Dieser Umstand unterscheidet [HBH] von anderen

Wirtschaftsteilnehmern, die von der streitigen Mallnahme lediglich als potenziell Begiinstigte betroffen
sind*; dabei hat es auf Rn. 68 des angefochtenen Urteils verwiesen.
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In Rn. 68 des angefochtenen Urteils hat das Gericht festgestellt, dass die von ihm in den Rn. 66 und 67
dieses Urteils als die tatsdchliche und rechtliche Situation von HBH im Sinne des Urteils vom 15. Juli
1963, Plaumann/Kommission (25/62, EU:C:1963:17), kennzeichnend herausgearbeiteten Umstidnde von
der deutschen Steuerverwaltung insbesondere mittels einer verbindlichen Auskunft bestétigt worden seien.
Dabei handelte es sich zum cinen um den Umstand, dass HBH vor der Erdéftnung des formlichen
Prifverfahrens durch die Kommission nach der deutschen Regelung berechtigt war, ihre Verluste
vorzutragen, da die in der Sanierungsklausel vorgesehenen Voraussetzungen erfiillt waren, und zum
anderen um den Umstand, dass HBH im Jahr 2009 zu versteuernde Gewinne erzielt hatte, von denen sie
die gemal der Sanierungsklausel vorgetragenen Verluste abgezogen hitte.

Daraus hat das Gericht in Rn. 69 des angefochtenen Urteils folgende Schliisse gezogen: ,,Nach der
deutschen Regelung war es ... am Ende des Steuerjahrs 2009 sicher, dass [HBH] eine Steuerersparnis
erzielt hitte, die sie im Ubrigen genau beziffern konnte. Da die deutschen Behdrden néimlich hinsichtlich
der Anwendung der streitigen MaBnahme iiber kein Ermessen verfligten, war aufgrund der
Durchfiihrungsvorschriften des Steuersystems der Eintritt der genannten Steuerersparnis ... lediglich eine
Frage der Zeit. [HBH] besaB3 somit ein erworbenes, von den deutschen Behdrden vor dem Erlass des
Eroffnungsbeschlusses und dann des [streitgegenstidndlichen] Beschlusses bestitigtes Recht auf
Gewihrung dieser Steuerersparnis. Sie wire ohne diese Beschliisse durch den Erlass eines Steuerbescheids
konkretisiert worden, mit dem der Verlustvortrag und dessen anschlieBende Aufnahme in die Bilanz der
Kldgerin gebilligt worden wiren. Sie konnte daher von den deutschen Steuerbehdrden und der
Kommission leicht festgestellt werden.*

In Rn. 70 des angefochtenen Urteils ist das Gericht dann zu dem Ergebnis gekommen, dass HBH ,,nicht
nur als ein Unternechmen anzusehen [ist], das aufgrund seiner Zugehorigkeit zum fraglichen Sektor und
seiner Eigenschaft als potenziell Beglinstigter vom [streitgegenstdndlichen] Beschluss betroffen war,
sondern ... zum Zeitpunkt des Erlasses des [streitgegenstindlichen] Beschlusses zu einem geschlossenen
Kreis von feststehenden oder zumindest leicht feststellbaren Wirtschaftsteilnehmern im Sinne des Urteils
[vom 15. Juli 1963, Plaumann/Kommission (25/62, EU:C:1963:17),] [gehorte].

Somit geht aus einer Gesamtschau der relevanten Abschnitte des angefochtenen Urteils hervor, dass das
Gericht mit der Verwendung des Ausdrucks ,bestdtigtes Recht in Rn. 74 des angefochtenen Urteils
lediglich in knapper Form auf die besondere tatsdchliche und rechtliche Situation von HBH verweisen
wollte, aufgrund deren sie als vom streitgegenstéindlichen Beschluss individuell betroffen im Sinne des
Urteils vom 15. Juli 1963, Plaumann/Kommission (25/62, EU:C:1963:17), angesehen werden konnte.

Da der zweite und der dritte Teil des einzigen Anschlussrechtsmittelgrundes somit auf einem
Fehlverstindnis des angefochtenen Urteils beruhen, sind sie als unbegriindet zuriickzuweisen;
infolgedessen ist das Anschlussrechtsmittel insgesamt zurtickzuweisen.

Zum Rechtsmittel

HBH stiitzt ihr Rechtsmittel auf zwei Griinde, und zwar erstens auf einen Verstol gegen dic
Begriindungspflicht des Gerichts und zweitens auf einen Verstol3 gegen Art. 107 AEUV. Zunichst ist der
zweite Rechtsmittelgrund zu priifen.

Vorbringen der Parteien

Mit ihrem zweiten Rechtsmittelgrund macht HBH geltend, erstens habe das Gericht gegen Art. 107
AEUYV verstolen, indem es durch die Bestitigung des Standpunkts der Kommission, wonach die Regel
des Verfalls von Verlusten das im vorliegenden Fall mallgebende Referenzsystem darstelle, das
Referenzsystem falsch bestimmt habe. In den Rn. 103 und 106 des angefochtenen Urteils habe das Gericht
in einem ersten Schritt zutreffend die allgemeine Steuerregelung herausgearbeitet, ndmlich die Regel des
Verlustvortrags. Es habe jedoch die in § 8¢ Abs. 1 KStG aufgestellte Regel des Verfalls von Verlusten, also
die Ausnahme von der allgemeinen Regelung, als die fiir die Priifung der Voraussetzung der Selektivitit
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relevante allgemeine oder normale Steuerregelung herangezogen. Es habe félschlich die Regel des
Verlustvortrags nicht beriicksichtigt. Indem es somit eine Ausnahme von der allgemeinen Steuerregelung
als ,,Referenzsystem* qualifiziert habe, habe es einen Rechtsfehler begangen oder zumindest die ihm
vorgelegten Beweise bzw. das nationale Recht verfalscht.

Ein weiterer Rechtsfehler bestehe darin, dass die allgemeine oder normale Steuerregelung mittels einer
Synthese von Grundregel und Ausnahme bestimmt worden sei, zumal sich die Regeln, deren Synthese das
Gericht in Rn. 104 des angefochtenen Urteils vornehme, nicht auf der gleichen normativen Stufe befdanden,
da die Regel des Verlustvortrags eine Auspragung des verfassungsrechtlichen Prinzips der Besteuerung
nach der wirtschaftlichen Leistungsféhigkeit darstelle.

Aullerdem ergebe sich aus den Rn. 104 und 107 des angefochtenen Urteils, dass das Gericht bei der
Bestimmung des Referenzsystems auch die erste und die zweite Stufe der Selektivitidtspriifung miteinander
vermengt und somit die Rechtsprechung fehlerhaft angewandt habe.

Zweitens habe das Gericht bei seiner Priifung, ob die streitige Mainahme prima facie selektiv sei, gegen
Art. 107 AEUV verstoBBen. Zum einen habe es rechtsfehlerhaft angenommen, dass die tatsdchliche und
rechtliche Situation sanierungsbediirftiger und gesunder Unternechmen vergleichbar sei. Insbesondere
konne das mit jeder Steuervorschrift verfolgte Ziel der Generierung von Steuereinnahmen keine
ausreichende Vergleichbarkeit der Situation der betreffenden Wirtschaftsteilnehmer herstellen.

Zum anderen sei die Sanierungsklausel sehr wohl eine allgemeine MaBlnahme. Rn. 141 des angefochtenen

Urteils stehe im Widerspruch zur Rechtsprechung, wonach es fiir die Beurteilung des allgemeinen
Charakters einer Maflnahme nur darauf ankomme, ob sie unabhingig von der Art oder dem Gegenstand
der Tatigkeit des Unternechmens Anwendung finde oder ob ihre Anwendung erfordere, dass das
Unternehmen seine Tatigkeit dndert.

Drittens habe das Gericht dadurch gegen Art. 107 AEUV versto3en, dass es die Sanierungsklausel nicht
als gerechtfertigt angesehen habe. In den Rn. 158 bis 160 und 164 bis 166 des angefochtenen Urteils habe
es falschlich festgestellt, dass das Ziel dieser Klausel darin bestehe, die Sanierung von Unternehmen in
Schwierigkeiten zu fordern, und sei zu dem Ergebnis gekommen, dass dieses Ziel auflerhalb des
Steuersystems liege. In den Rn. 166 bis 170 seines Urteils habe es ebenfalls fdlschlich die Rechtfertigung
der Klausel mit dem Prinzip der Besteuerung nach der wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit
zuriickgewiesen.

Dariiber hinaus macht HBH geltend, ihr zweiter Rechtsmittelgrund sei zuldssig, da er nur Rechtsfragen
betreffe. Insbesondere betreffe er nicht die Tatsachenwiirdigung, sondern die Anwendung falscher
Kriterien bei der Bestimmung des Referenzsystems und die rechtliche Einstufung der Tatsachen durch das
Gericht, was vom Gerichtshof im Rahmen eines Rechtsmittels iiberpriift werde.

Die Kommission hilt den zweiten Rechtsmittelgrund fiir unzuldssig. Sein erster und sein dritter Teil
betrifen die Feststellung des nationalen Rechts und somit Tatsachenfragen. Jedenfalls beruhe der erste Teil
dieses Rechtsmittelgrundes, mit dem HBH dem Gericht vorwerfe, das Referenzsystem unter
Beriicksichtigung einer nur auf eine bestimmte Gruppe von Unternechmen anwendbaren Regelung
bestimmt zu haben, auf einem Fehlverstindnis der Rn. 103 bis 109 des angefochtenen Urteils. Aus ihnen
gehe hervor, dass das Gericht nur das fiir alle Unternchmen geltende Recht ermittelt habe, da die
wirtschaftliche Identitdt und Kontinuitdt das maBgebende Kriterium fiir die Frage des Verlustvortrags
darstelle; dabei handele es sich um Tatsachenfragen.

Auch der zweite Teil des zweiten Rechtsmittelgrundes sei unzuldssig. Zum einen seien die Frage der
Vergleichbarkeit der Situation der Wirtschaftsteilnehmer und die Frage der Ermittlung des insoweit
mafgebenden Ziels Tatsachenfragen. Zum anderen habe das Gericht einen Rechtsfehler begangen, indem
es das ihm von HBH unterbreitete Vorbringen zur Einstufung der streitigen MaBnahme als allgemeine
Maflnahme fiir zuldssig erklart habe, da es nicht als Erweiterung des ersten Teils des ersten bei ihm geltend
gemachten Klagegrundes hitte angesehen werden diirfen.
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Hilfsweise sei der zweite Rechtsmittelgrund unbegriindet. Erstens werde die von HBH zur Definition des
Referenzsystems vertretene These weder durch das einschldgige deutsche Recht noch durch die dem
Gericht vorgelegten Schriftstiicke gestiitzt. Der deutsche Gesetzgeber habe zudem selbst die Regel des
Verfalls von Verlusten als neue Grundregel definiert. Das Gericht habe somit rechtsfehlerfrei festgestellt,
dass nach der Einflihrung von § 8¢ Abs. 1 KStG der Wegtfall des Verlustvortrags im Fall des schiadlichen
Beteiligungserwerbs die neue Grundregel des deutschen Steuerrechts darstelle.

Zweitens beruhten die Ausfiihrungen von HBH zur angeblich fehlenden Vergleichbarkeit der Situationen
der betreffenden Wirtschaftsteilnehmer auf einem Fehlverstandnis des angefochtenen Urteils. Zum einen
gebe es aus dem Blickwinkel des Wechsels der wirtschaftlichen Identitdt keinen Unterschied zwischen
sanierungsbediirftigen und nicht sanierungsbediirftigen Unternehmen.

Zum anderen sei die Sanierungsklausel keine allgemeine, sondern eine selektive MaBBnahme. Auf das
Urteil vom 7. November 2014, Autogrill Espafia/Kommission (T-219/10, EU:T:2014:939), lasse sich dabei
der Standpunkt von HBH nicht mit Erfolg stiitzen.

Drittens habe das Gericht im Rahmen seiner souverdnen Tatsachenwiirdigung zutreffend festgestellt, dass
die Sanierungsklausel dazu diene, Unternchmen in Schwierigkeiten zu helfen. Jedenfalls gehe das
Vorbringen, dass diese Klausel eine UbermaBbesteuerung verhindern solle, ins Leere, weil das Gericht in
den Rn. 167 bis 173 des angefochtenen Urteils festgestellt habe, dass auch bei Heranziehung dieses Ziels
eine Rechtfertigung ausgeschlossen sei. Dariliber hinaus habe das Gericht auch das auf das deutsche
Verfassungsrecht und die Scheingewinne gestiitzte Vorbringen zu Recht zurtickgewiesen.

Die Bundesrepublik Deutschland macht geltend, das Gericht habe ebenso wie die Kommission bei der
Bestimmung des Referenzsystems einen Rechtsfehler begangen. Unter Verweis auf die Urteile vom
15. November 2011, Kommission und Spanien/Government of Gibraltar und Vereinigtes Konigreich

(C-106/09 P und C-107/09 P, EU:C:2011:732), und vom 21. Dezember 2016, Kommission/World Duty

Free Group u. a. (C-20/15 P und C-21/15 P, EU:C:2016:981), weist sie darauf hin, dass die Kommission,

wenn sie eine MaBnahme als ,,selektiv’ einstufen wolle, zundchst die normale in dem betreffenden
Mitgliedstaat anwendbare Steuerregelung ermitteln und dann nachweisen miisse, dass die gepriifte
Mafinahme Differenzierungen zwischen Unternehmen schaffe, die sich im Hinblick auf das mit dieser
Regelung verfolgte Ziel in einer vergleichbaren tatsdchlichen und rechtlichen Lage befédnden. Daher kénne
einem nur auf der Regelungstechnik basierenden Ansatz nicht gefolgt werden.

Im vorliegenden Fall habe der Ansatz der Kommission jedoch allein auf der Regelungstechnik beruht, und

das Gericht habe einen Rechtsfehler begangen, da es ihn nicht in Frage gestellt habe, obwohl er im
Widerspruch zur Rechtsprechung des Gerichtshofs stehe. Dabei habe das Gericht im angefochtenen Urteil
Inhalt und Umfang der einschldgigen Steuervorschriften zutreffend festgestellt, sie aber rechtlich
fehlerhaft eingestuft.

Wiirdigung durch den Gerichtshof

Mit dem ersten Teil ihres zweiten Rechtsmittelgrundes macht HBH, unterstiitzt durch die Bundesrepublik
Deutschland, im Wesentlichen geltend, das Gericht habe in den Rn. 103 bis 107 des angefochtenen Urteils
das Referenzsystem falsch bestimmt, in dessen Rahmen der selektive Charakter der streitigen MaBnahme
zu priifen sei.

Da die Kommission die Zuldssigkeit dieses ersten Teils mit der Begriindung in Abrede stellt, dass er
Tatsachenfragen betreffe, ist darauf hinzuweisen, dass zwar die Wiirdigung der Tatsachen und der
Beweise, sofern sie nicht verfilscht werden, keine Rechtsfrage ist, die als solche der Kontrolle des
Gerichtshofs im Rahmen eines Rechtsmittels unterliegt. Wenn das Gericht die Tatsachen festgestellt oder
gewiirdigt hat, ist der Gerichtshof jedoch nach Art. 256 AEUV zur Kontrolle ihrer rechtlichen
Qualifizierung und der daraus gezogenen rechtlichen Konsequenzen befugt (Urteile vom 3. April 2014,
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Frankreich/Kommission, C-559/12 P, EU:C:2014:217, Rn. 78 und die dort angefiihrte Rechtsprechung,
und vom 20. Dezember 2017, Comunidad Auténoma del Pais Vasco u. a./Kommission, C-66/16 P bis
C-69/16 P, EU:C:2017:999, Rn. 97).

Somit kann der Gerichtshof, wenn er im Rahmen eines Rechtsmittels Beurteilungen des nationalen Rechts
durch das Gericht priift, die im Bereich des Beihilfenrechts Tatsachenwiirdigungen darstellen, nur priifen,
ob dieses Recht verfilscht wurde (vgl. in diesem Sinne Urteile vom 3. April 2014,

Frankreich/Kommission, C-559/12 P, EU:C:2014:217, Rn. 79 und die dort angefiihrte Rechtsprechung,
und vom 20. Dezember 2017, Comunidad Autéonoma del Pais Vasco u. a./Kommission, C-66/16 P bis

C-69/16 P, EU:C:2017:999, Rn. 98). Dagegen fillt die im Rahmen eines Rechtsmittels vorgenommene

Uberpriifung der rechtlichen Qualifizierung des nationalen Rechts durch das Gericht anhand einer
Bestimmung des Unionsrechts, da sie eine Rechtsfrage darstellt, in die Zustdandigkeit des Gerichtshofs

(vgl. in diesem Sinne Urteile vom 3. April 2014, Frankreich/Kommission, C-559/12 P, EU:C:2014:217,

Rn. 83, und vom 21. Dezember 2016, Kommission/Hansestadt Liibeck, C-524/14 P, EU:C:2016:971,
Rn. 61 bis 63).

Im vorliegenden Fall ist festzustellen, dass sich HBH mit dem ersten Teil ihres zweiten
Rechtsmittelgrundes nicht gegen die Feststellungen des Gerichts zum Inhalt oder zur Tragweite des
nationalen Rechts wendet, sondern gegen die vom Gericht, wie auch von der Kommission im
streitgegenstindlichen Beschluss, vorgenommene Einstufung der Regel des Verfalls von Verlusten als
,Referenzsystem*.

Der Begriff ,,Referenzsystem* bezieht sich jedoch auf den ersten Schritt der Priifung des
Tatbestandsmerkmals der Selektivitit des Vorteils, das nach der Rechtsprechung des Gerichtshofs zum
Begriff der staatlichen Beihilfe im Sinne von Art. 107 Abs. 1 AEUV gehort (Urteile vom 15. November

2011, Kommission und Spanien/Government of Gibraltar und Vereinigtes Konigreich, C-106/09 P und
C-107/09 P, EU:C:2011:732, Rn. 74 und die dort angefiihrte Rechtsprechung, und vom 21. Dezember
2016, Kommission/World Duty Free Group u. a., C-20/15 P und C-21/15 P, EU:C:2016:981, Rn. 54).

Da das Vorbringen von HBH somit darauf abzielt, die vom Gericht vorgenommene rechtliche Einstufung
der Tatsachen in Frage zu stellen, ist der erste Teil des zweiten Rechtsmittelgrundes zuléssig.

In der Sache ist darauf hinzuweisen, dass nach stindiger Rechtsprechung des Gerichtshofs die Einstufung
einer nationalen MaBnahme als ,,staatliche Beihilfe* im Sinne von Art. 107 Abs. 1 AEUV verlangt, dass
alle nachfolgend genannten Voraussetzungen erfiillt sind. Erstens muss es sich um eine staatliche
MaBnahme oder eine Mallnahme unter Inanspruchnahme staatlicher Mittel handeln. Zweitens muss die
Mafnahme geeignet sein, den Handel zwischen den Mitgliedstaaten zu beeintrdchtigen. Drittens muss dem
Begiinstigten durch sie ein selektiver Vorteil gewidhrt werden. Viertens muss sie den Wettbewerb
verfalschen oder zu verfdlschen drohen (Urteile vom 10. Juni 2010, Fallimento Traghetti del Mediterraneo,

C-140/09, EU:C:2010:335, Rn. 31 und die dort angefiihrte Rechtsprechung, und vom 21. Dezember 2016,
Kommission/World Duty Free Group u. a., C-20/15 P und C-21/15 P, EU:C:2016:981, Rn. 53).

In Bezug auf die Voraussetzung der Selektivitit des Vorteils geht aus einer ebenfalls stindigen
Rechtsprechung des Gerichtshofs hervor, dass bei der Beurteilung dieser Voraussetzung zu kléren ist, ob
dic fragliche nationale Mafinahme im Rahmen einer konkreten rechtlichen Regelung geeignet ist,
,sbestimmte Unternehmen oder Produktionszweige gegeniiber anderen Unternehmen oder
Produktionszweigen zu begiinstigen, die sich im Hinblick auf das mit der betreffenden Regelung verfolgte
Ziel i einer vergleichbaren tatsichlichen und rechtlichen Situation befinden und somit eine
unterschiedliche Behandlung erfahren, die im Wesentlichen als diskriminierend eingestuft werden kann
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(Urteil vom 21. Dezember 2016, Kommission/World Duty Free Group u. a., C-20/15 P und C-21/15 P,
EU:C:2016:981, Rn. 54 und die dort angefiihrte Rechtsprechung).

Ist die in Rede stehende Mallnahme als Beihilferegelung und nicht als Einzelbeihilfe beabsichtigt, obliegt
es auBerdem der Kommission, darzutun, dass die MaBnahme, obwohl sic einen allgemeinen Vorteil
vorsicht, diesen allein bestimmten Unternchmen oder Branchen verschafft (Urteil vom 21. Dezember

2016, Kommission/World Duty Free Group u. a., C-20/15 P und C-21/15 P, EU:C:2016:981, Rn. 55 und
die dort angefiihrte Rechtsprechung).

Insbesondere in Bezug auf nationale MaBlnahmen, die einen Steuervorteil verschaffen, ist darauf
hinzuweisen, dass eine derartige MaBnahme, die zwar nicht mit der Ubertragung staatlicher Mittel
verbunden ist, die Begiinstigten aber finanziell besser stellt als die iibrigen Steuerpflichtigen, den
Empféngern einen selektiven Vorteil verschaffen kann und daher eine staatliche Beihilfe im Sinne von
Art. 107 Abs. 1 AEUV darstellt. Dagegen stellt ein Steuervorteil, der sich aus einer unterschiedslos auf
alle Wirtschaftsteilnehmer anwendbaren allgemeinen Maflnahme ergibt, keine Beihilfe im Sinne dieser
Bestimmung dar (vgl. in diesem Sinne Urteil vom 15. November 2011, Kommission und

Spanien/Government of Gibraltar und Vereinigtes Konigreich, C-106/09 P und C-107/09 P,
EU:C:2011:732, Rn. 72 und 73 sowie die dort angefiihrte Rechtsprechung; vgl. auch Urteil vom
21. Dezember 2016, Kommission/World Duty Free Group u. a., C-20/15 P und C-21/15 P, EU:C:2016:981,
Rn. 56).

In diesem Kontext muss die Kommission, um ecine nationale steuerliche Mallnahme als ,,selektiv
einzustufen, in einem ersten Schritt die im betreffenden Mitgliedstaat geltende allgemeine oder ,,normale*
Steuerregelung ermitteln und in einem zweiten Schritt dartun, dass die in Rede stehende steuerliche
Mafinahme insofern vom allgemeinen System abweicht, als sie Differenzierungen zwischen
Wirtschaftsteilnehmern schafft, die sich im Hinblick auf das mit der allgemeinen Regelung verfolgte Ziel
in einer vergleichbaren tatséchlichen und rechtlichen Situation befinden (Urteil vom 21. Dezember 2016,

Kommission/World Duty Free Group u. a., C-20/15 P und C-21/15 P, EU:C:2016:981, Rn. 57 und die dort
angefiihrte Rechtsprechung).

Der Begriff ,,staatliche Beihilfe* erfasst jedoch nicht die MaBBnahmen, mit denen eine Differenzierung
zwischen Unternehmen geschaffen wird, die sich im Hinblick auf das mit der in Rede stehenden
rechtlichen Regelung verfolgte Ziel in einer vergleichbaren tatsdchlichen und rechtlichen Situation
befinden und damit a priori selektiv sind, sofern der betreffende Mitgliedstaat in einem dritten Schritt
nachweisen kann, dass diese Differenzierung gerechtfertigt ist, weil sie sich aus der Natur oder dem
Aufbau des Systems ergibt, in das sich die MaBnahmen einfiigen (vgl. in diesem Sinne Urteil vom

6. September 2006, Portugal/Kommission, C-88/03, EU:C:2006:511, Rn. 52; vgl. auch Urteil vom

21. Dezember 2016, Kommission/World Duty Free Group u. a., C-20/15 P und C-21/15 P, EU:C:2016:981,
Rn. 58 und die dort angefiihrte Rechtsprechung).

Die Priifung des Tatbestandsmerkmals der Selektivitdt impliziert somit grundsitzlich in einem ersten
Schritt die Bestimmung des Referenzsystems, in das sich die betreffende MafBinahme einfiigt. Thr kommt
im Fall von steuerlichen MaBnahmen erhohte Bedeutung zu, da das tatsichliche Vorliegen einer
Vergiinstigung nur im Verhéltnis zu einer sogenannten ,,normalen Besteuerung festgestellt werden kann

(vgl. in diesem Sinne Urteile vom 6. September 2006, Portugal/Kommission, C-88/03, EU:C:2006:511,

Rn. 56, und vom 21. Dezember 2016, Kommission/Hansestadt Liibeck, C-524/14 P, EU:C:2016:971,
Rn. 55).

Somit hingt die Bestimmung aller Unternehmen, die sich in einer vergleichbaren tatsdchlichen und
rechtlichen Situation befinden, von der vorherigen Definition der rechtlichen Regelung ab, anhand von
deren Ziel gegebenenfalls die Vergleichbarkeit der jeweiligen tatsdchlichen und rechtlichen Situation der
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durch die fragliche MaBnahme begiinstigten Unternchmen und der durch sie nicht begiinstigten
Unternehmen zu priifen ist (Urteil vom 21. Dezember 2016, Kommission/Hansestadt Liibeck, C-524/14 P,
EU:C:2016:971, Rn. 60).

Die Einstufung eines Steuersystems als ,,selektiv* ist jedoch nicht davon abhédngig, dass es so konzipiert
ist, dass diec Unternchmen, denen moglicherweise eine selektive Begilinstigung zugutekommt, im
Allgemeinen denselben steuerlichen Belastungen unterliegen wie die librigen Unternehmen, aber von
Ausnahmevorschriften profitieren, so dass die selektive Begiinstigung im Unterschied zwischen der
normalen steuerlichen Belastung und der Belastung der erstgenannten Unternehmen erblickt werden kann
(Urteil vom 15. November 2011, Kommission und Spanien/Government of Gibraltar und Vereinigtes

Konigreich, C-106/09 P und C-107/09 P, EU:C:2011:732, Rn. 91).

Ein solches Verstindnis des Kriteriums der Selektivitit wiirde ndmlich voraussetzen, dass eine
Steuerregelung, um als ,selektiv eingestuft werden zu konnen, mittels einer bestimmten
Regelungstechnik konzipiert ist, was dazu fithren wiirde, dass nationale Steuervorschriften der Kontrolle
auf dem Gebiet der staatlichen Beihilfen von vornherein allein deshalb entzogen sind, weil sie auf einer
anderen Regelungstechnik beruhen, obwohl sie rechtlich und/oder tatsdchlich durch die Anpassung oder
Verkniipfung verschiedener Steuervorschriften dieselben Wirkungen entfalten. Es verstiele damit gegen
die stindige Rechtsprechung, wonach Art. 107 Abs. 1 AEUV nicht nach den Griinden und Zielen der
staatlichen MaBnahmen unterscheidet, sondern sie anhand ihrer Wirkungen und somit unabhingig von den
verwendeten Techniken beschreibt (vgl. in diesem Sinne Urteil vom 15. November 2011, Kommission und

Spanien/Government of Gibraltar und Vereinigtes Konigreich, C-106/09 P und C-107/09 P,
EU:C:2011:732, Rn. 87, 92 und 93 sowie die dort angefiihrte Rechtsprechung).

Wenn nach dieser Rechtsprechung nationale Steuervorschriften nicht durch den Riickgriff auf eine
bestimmte Regelungstechnik von vornherein der im AEU-Vertrag vorgesehenen Kontrolle im Bereich der
staatlichen Beihilfen entzogen werden konnen, kann der Rickgriff auf die verwendete Regelungstechnik
auch nicht zur Bestimmung des fiir die Priifung des Tatbestandsmerkmals der Selektivitdt mal3gebenden
Referenzsystems ausreichen, da sonst die Form der staatlichen Maflnahmen in entscheidender Weise
Vorrang vor ihren Wirkungen gendsse. Wie im Wesentlichen auch der Generalanwalt in Nr. 108 seiner
Schlussantrige ausgefiihrt hat, kann die verwendete Regelungstechnik daher kein fiir die Bestimmung des
Referenzsystems ausschlaggebender Gesichtspunkt sein.

Aus derselben Rechtsprechung geht allerdings hervor, dass die verwendete Regelungstechnik zwar nicht
fir den Nachweis der Selektivitit einer steuerlichen Maflnahme ausschlaggebend ist, so dass es nicht
immer erforderlich ist, dass sie von einer allgemeinen Steuerregelung abweicht, doch ist der Umstand,
dass sie durch die Verwendung dieser Regelungstechnik einen solchen Charakter aufweist, fiir diese
Zwecke relevant, wenn sich daraus ergibt, dass zwei Gruppen von Wirtschaftsteilnehmern voneinander
unterschieden werden und a priori unterschiedlich behandelt werden — und zwar diejenigen, die unter die
abweichende Mafinahme fallen, und diejenigen, die weiterhin unter die allgemeine Steuerregelung
fallen —, obwohl sich diese beiden Gruppen im Hinblick auf das mit der Regelung verfolgte Ziel in einer
vergleichbaren Situation befinden (vgl. in diesem Sinne Urteil vom 21. Dezember 2016,

Kommission/World Duty Free Group u. a., C-20/15 P und C-21/15 P, EU:C:2016:981, Rn. 77).

Uberdies ist darauf hinzuweisen, dass der Umstand, dass nur Steuerpflichtige, die die Voraussetzungen fiir
die Anwendung einer MalBnahme erfiillen, diese in Anspruch nehmen koénnen, als solcher dieser

MafBnahme keinen selektiven Charakter verleihen kann (Urteile vom 29. Mérz 2012, 3M Italia, C-417/10,
EU:C:2012:184, Rn. 42, und vom 21. Dezember 2016, Kommission/World Duty Free Group u. a.,
C-20/15 P und C-21/15 P, EU:C:2016:981, Rn. 59).

Im Licht dieser Erwégungen ist zu priifen, ob das Gericht, wie HBH und die Bundesrepublik Deutschland
vorbringen, im vorliegenden Fall Art. 107 Abs. 1 AEUV in seiner Auslegung durch den Gerichtshof
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verkannt hat, indem es entschieden hat, dass die Kommission keinen Rechtsfehler begangen habe, als sie
davon ausgegangen sei, dass das fiir die Beurteilung des selektiven Charakters der streitigen MalBinahme
maligebende Referenzsystem allein aus der Regel des Verfalls von Verlusten bestehe.

Insoweit ist festzustellen, dass das Gericht in Rn. 103 des angefochtenen Urteils darauf hingewiesen hat,
dass ,,die Kommission im [streitgegenstindlichen]| Beschluss die Regel des Verfalls von Verlusten ... als
die allgemeine Regel bezeichnet hat, nach der zu priifen sei, ob zwischen Unternehmen, die sich in einer
vergleichbaren tatsdchlichen und rechtlichen Lage befanden, differenziert worden sei. [HBH] bezieht sich
demgegeniiber auf die allgemeinere, fiir jede Besteuerung geltende Regel des Verlustvortrags.*

In Rn. 104 seines Urteils hat das Gericht ferner darauf hingewiesen, dass ,,dic Regel des Verlustvortrags
eine Moglichkeit ist, in deren Genuss alle Unternehmen bei der Anwendung der Korperschaftsteuer
kommen®, und dass ,die Regel des Verfalls von Verlusten diese Moglichkeit beim Erwerb einer
Beteiligung von 25 % oder mehr einschrinkt und beim Erwerb einer Beteiligung von mehr als 50 %
ausschlieft“. Es hat sodann festgestellt, dass ,,[d]ie letztgenannte Regel ... demnach systematisch fiir alle
Félle eines Wechsels der Anteilseigner [gilt], die 25 % oder mehr der Anteile halten, unbeschadet der Art
oder der Merkmale der betreffenden Unternehmen®.

In Rn. 105 des angefochtenen Urteils hat das Gericht Folgendes hinzugefiigt: ,,Aulerdem ist die
Sanierungsklausel ihrem Wortlaut nach eine Ausnahme von der Regel des Verfalls von Verlusten und gilt
nur in genau definierten Situationen, die unter die letztgenannte Regel fallen.*

Hieraus hat das Gericht in Rn. 106 seines Urteils abgeleitet, dass ,,festzustellen [ist], dass die Regel des
Verfalls von Verlusten ebenso wie die Regel des Verlustvortrags zum rechtlichen Rahmen der streitigen
MafBnahme gehort. Mit anderen Worten besteht der im vorliegenden Fall relevante rechtliche Rahmen aus
der allgemeinen Regel des Verlustvortrags, die durch die Regel des Verfalls von Verlusten eingeschréankt
wird, und in eben diesem Rahmen ist zu priifen, ob die streitige MaBnahme Differenzierungen zwischen
Wirtschaftsteilnehmern schafft, die sich in einer vergleichbaren tatsdchlichen und rechtlichen Lage im
Sinne der Rechtsprechung befinden.*

In Rn. 107 des angefochtenen Urteils hat das Gericht daraus den Schluss gezogen, dass ,,die Kommission
keinen Fehler begangen hat, als sie unter gleichzeitiger Anerkennung der Existenz einer allgemeineren
Regel, ndmlich der des Verlustvortrags, zu dem Ergebnis kam, dass der bei der Beurteilung der Selektivitit
der streitigen Mallnahme angelegte rechtliche Bezugsrahmen in der Regel des Verfalls von Verlusten zu
sehen sei®.

Wie HBH und die Bundesrepublik Deutschland vorbringen, hat diese Argumentation dazu gefiihrt, dass
das Gericht félschlich allein die Regel des Verfalls von Verlusten als Referenzsystem im Sinne der
Rechtsprechung zu Art. 107 Abs. 1 AEUV eingestuft und die allgemeine Regel des Verlustvortrags von
diesem Referenzsystem ausgenommen hat.

Aus dieser Argumentation geht némlich hervor, dass das Gericht trotz seiner Feststellung, dass es eine fiir

alle korperschaftsteuerpflichtigen Unternchmen geltende allgemeine Steuerregel, ndmlich die Regel des
Verlustvortrags, gebe, gleichwohl entschieden hat, dass die Kommission keinen Fehler begangen habe, als
sie davon ausgegangen sei, dass das fiir die Beurteilung des selektiven Charakters der streitigen
MaBnahme maBgebende Referenzsystem allein aus der Regel des Verfalls von Verlusten bestehe, obwohl
die letztgenannte Regel selbst unstreitig eine Ausnahme von der Regel des Verlustvortrags darstellte und
obwohl die Priifung des gesamten Inhalts dieser Bestimmungen die Feststellung hitte ermdglichen
miissen, dass die Sanierungsklausel dazu fiihrte, eine unter die allgemeine Regel des Verlustvortrags
fallende Situation zu definieren.

Wie auch der Generalanwalt in Nr. 109 seiner Schlussantriage im Wesentlichen ausgefiihrt hat, geht jedoch
aus der in den Rn. 90 bis 93 des vorliegenden Urteils angeflihrten Rechtsprechung des Gerichtshofs
hervor, dass die Selektivitdt einer steuerlichen Maflnahme anhand eines Referenzsystems, das aus einigen
Bestimmungen besteht, die aus einem breiteren rechtlichen Rahmen kiinstlich herausgeldst wurden, nicht
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zutreffend beurteilt werden kann. Durch den Ausschluss der allgemeinen Regel des Verlustvortrags von
dem im vorliegenden Fall maBgebenden Referenzsystem hat das Gericht somit dieses System
offensichtlich zu eng definiert.

Soweit das Gericht diese Schlussfolgerung darauf gestiitzt hat, dass dic streitige Maflnahme ihrem
Wortlaut nach eine Ausnahme von der Regel des Verfalls von Verlusten sei, ist darauf hinzuweisen, dass
die verwendete Regelungstechnik, wie bereits in Rn. 92 des vorliegenden Urteils ausgefiihrt, kein fiir die
Bestimmung des Referenzsystems ausschlaggebender Gesichtspunkt sein kann.

Auch dem Urteil vom 18. Juli 2013, P (C-6/12, EU:C:2013:525), kann im vorliegenden Fall kein

stichhaltiges Argument zur Stiitzung des angefochtenen Urteils entnommen werden, da sich der
Gerichtshof in diesem Urteil nicht dazu geduflert hat, was in der ihm unterbreiteten Rechtssache das
Referenzsystem darstellen musste.

Nach alledem ist der erste Teil des zweiten Rechtsmittelgrundes von HBH begriindet, ohne dass insoweit
die {ibrige zu seiner Stiitzung vorgebrachte Argumentation gepriift zu werden braucht. Ferner ist
festzustellen, dass das Gericht auf der Grundlage seiner rechtsfehlerhaften Wiirdigung, wonach die
Kommission mit ihrer Feststellung, dass das im vorliegenden Fall flir die Beurteilung des selektiven
Charakters der streitigen MaBBnahme mafligebende Referenzsystem allein aus der Regel des Verfalls von
Verlusten bestehe, keinen Fehler begangen habe, das weitere Vorbringen von HBH gepriift hat, mit dem
zum einen das Fehlen eines prima facie selektiven Charakters der streitigen MaBBnahme und zum anderen
ihre Rechtfertigung mit der Natur und dem Aufbau des Steuersystems dargetan werden sollte.

Wie sich aus der in den Rn. 83 und 86 bis 89 des vorliegenden Urteils dargestellten Rechtsprechung
ergibt, fiihrt aber ecin Fehler bei der Bestimmung des Referenzsystems, anhand dessen der selektive
Charakter einer Mallnahme zu beurteilen ist, zwangsldufig dazu, dass die gesamte Priifung des
Tatbestandsmerkmals der Selektivitit mit einem Mangel behaftet ist. Unter diesen Umstédnden ist dem
Rechtsmittel stattzugeben, und die Nrn. 2 und 3 des Tenors des angefochtenen Urteils sind aufzuheben,
ohne dass der zweite und der dritte Teil des zweiten Rechtsmittelgrundes oder der erste Rechtsmittelgrund
gepriift zu werden brauchen.

Zur Klage vor dem Gericht

Nach Art. 61 Abs. 1 der Satzung des Gerichtshofs der Européischen Union kann der Gerichtshof im Fall
der Aufhebung der Entscheidung des Gerichts den Rechtsstreit selbst endgiiltig entscheiden, wenn dieser
zur Entscheidung reif ist.

Das ist hier der Fall. In diesem Rahmen geniigt der Hinweis, dass aus den in den Rn. 82 bis 107 des
vorliegenden Urteils genannten Griinden der erste Teil des ersten Klagegrundes von HBH begriindet ist, da
mit ihm geriigt wird, dass die Kommission félschlich allein die Regel des Verfalls von Verlusten als das fiir
die Beurteilung des selektiven Charakters der streitigen Maflnahme malligebende Referenzsystem
angesehen habe. Da der selektive Charakter der streitigen MaBnahme von der Kommission somit anhand
eines fehlerhaft bestimmten Referenzsystems beurteilt wurde, ist der streitgegenstindliche Beschluss fiir
nichtig zu erkléren.

Kosten

Nach Art. 184 Abs. 2 seiner Verfahrensordnung entscheidet der Gerichtshof iiber die Kosten, wenn das
Rechtsmitte]l unbegriindet ist oder wenn das Rechtsmittel begriindet ist und er den Rechtsstreit selbst
endgiiltig entscheidet.

Gemdll Art. 138 Abs. 1 der Verfahrensordnung, der nach deren Art. 184 Abs. 1 auf das
Rechtsmittelverfahren entsprechende Anwendung findet, ist die unterliegende Partei auf Antrag zur
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Tragung der Kosten zu verurteilen.

112 Da die Kommission beim Anschlussrechtsmittel und beim Rechtsmittel unterlegen ist, der
streitgegenstindliche Beschluss flir nichtig erklart wird und HBH beantragt hat, der Kommission die
Kosten aufzuerlegen, sind ihr neben ihren eigenen Kosten die Kosten aufzuerlegen, die HBH durch das
Verfahren im ersten Rechtszug und durch das Rechtsmittelverfahren entstanden sind.

113 Nach Art. 184 Abs. 4 der Verfahrensordnung konnen einer erstinstanzlichen Streithilfepartei, wenn sie das
Rechtsmittel nicht selbst eingelegt hat, im Rechtsmittelverfahren nur dann Kosten auferlegt werden, wenn
sie am schriftlichen oder miindlichen Verfahren vor dem Gerichtshof teilgenommen hat. Nimmt eine
solche Partei am Verfahren teil, so kann der Gerichtshof ihr ihre eigenen Kosten auferlegen.

114  Die Bundesrepublik Deutschland, die als erstinstanzliche Streithilfeparter am miindlichen Verfahren vor
dem Gerichtshof teilgenommen hat, hat nicht beantragt, der Kommission die Kosten aufzuerlegen. Unter
diesen Umstinden ist zu entscheiden, dass sie ihre eigenen durch das Rechtsmittelverfahren entstandenen
Kosten trigt.

Aus diesen Griinden hat der Gerichtshof (Zweite Kammer) fiir Recht erkannt und entschieden:

1.  Das Anschlussrechtsmittel wird zuriickgewiesen.

2.  Die Nrn. 2 und 3 des Tenors des Urteils des Gerichts der Européischen Union vom 4. Februar
2016, Heitkamp BauHolding/Kommission (T-287/11, EU:T:2016:60), werden aufgehoben.

3. Der Beschluss 2011/527/EU der Kommission vom 26. Januar 2011 iiber die staatliche Beihilfe
Deutschlands C 7/10 (ex CP 250/09 und NN 5/10) ,,KStG, Sanierungsklausel* wird fiir nichtig
erklart.

4. Die Europiische Kommission trigt neben ihren eigenen Kosten die Kosten, die Herrn Dirk
Andres, Insolvenzverwalter iiber das Vermogen der Heitkamp BauHolding GmbH, durch das
Verfahren im ersten Rechtszug und durch das Rechtsmittelverfahren entstanden sind.

5. Die Bundesrepublik Deutschland trigt ihre eigenen durch das Rechtsmittelverfahren

entstandenen Kosten.

Tlesi¢ Rosas Toader

Prechal Jara$itinas

Verkiindet in 6ffentlicher Sitzung in Luxemburg am 28. Juni 2018.

Der Prisident der Zweiten

Der Kanzler
Kammer

A. Calot Escobar M. Tlesi¢
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*  Verfahrenssprache: Deutsch.
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Bundesfinanzakademie im
Bundesministerium der Finanzen

serrerr - ENtlastung vom Steuerabzug vom Kapitalertrag bei auslandischen Gesellschaften
(8 50d Abs. 3 EStG);
Unionsrechtskonforme Anwendung

sezve EUGH-Urteil vom 20. Dezember 2017, Deister Holding u. a., C-504/16 und C-613/16,
EU:C:2017:1009

ez IV B3-S2411/07/10016-14
ok  2018/0148776

(bei Antwort bitte GZ und DOK angeben)

Der Gerichtshof der Europdischen Union hat mit Urteil vom 20. Dezember 2017 in den
verbundenen Rechtssachen C-504/16 und C-613/16 (Deister Holding u. a.) entschieden, dass
Art. 1 Abs. 21i. V. m. Art. 5 Abs. 1 der Richtlinie 90/435/EWG sowie Art. 49 AEUV einer
nationalen Vorschrift wie 8§ 50d Abs. 3 EStG in der Fassung des Jahressteuergesetzes 2007
vom 13. Dezember 2006 (BGBI. I S. 2878) entgegenstehen.

Diese verbindliche Auslegung des Unionsrechts ist auf die gleich lautenden Bestimmungen
der aktuell geltenden Art. 1 Abs. 4 und Art. 5 der Richtlinie 2011/96/EU sowie insoweit auf
8 50d Abs. 3 EStG in der aktuell geltenden Fassung des Gesetzes zur Umsetzung der
Beitreibungsrichtlinie sowie zur Anderung steuerlicher Vorschriften vom 7. Dezember 2011
(BGBI. I S. 2592) zu lbertragen, als diese Fassung des 8 50d Abs. 3 EStG mit der Fassung
des Jahressteuergesetzes 2007 Ubereinstimmt.
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Unter Bezugnahme auf das Ergebnis der Erérterungen mit den Vertretern der obersten
Finanzbehorden der Lander gilt deshalb fur die Anwendung von 8 50d Abs. 3 EStG das
Folgende:

8 50d Abs. 3 EStG in der Fassung des Jahressteuergesetzes 2007 vom 13. Dezember 2006
(BGBI. I S. 2878) ist in den Fallen, in denen der Glaubiger der Kapitalertrdge einen Anspruch
auf Entlastung nach 8§ 43b EStG geltend macht, nicht mehr anzuwenden.

8 50d Abs. 3 EStG in der Fassung des Gesetzes zur Umsetzung der Beitreibungsrichtlinie
sowie zur Anderung steuerlicher Vorschriften vom 7. Dezember 2011 (BGBI. I S. 2592) ist in
den Fallen, in denen der Glaubiger der Kapitalertrage einen Anspruch auf Entlastung nach

8 43b EStG geltend macht, mit der MalRgabe anzuwenden, dass Satz 2 keine Anwendung
findet. Gleichwohl fehlen wirtschaftliche oder sonst beachtliche Grinde im Sinne des 8§ 50d
Abs. 3 Satz 1 Nr. 1 EStG, wenn sich aus einer Gesamtwirdigung der Umsténde des
Einzelfalls ergibt, dass mit der Einschaltung der ausléandischen Gesellschaft im Wesentlichen
nur ein steuerlicher Vorteil bezweckt wird.

Das BMF-Schreiben vom 24. Januar 2012 zur Entlastungsberechtigung ausléandischer
Gesellschaften (8 50d Abs. 3 EStG) (IV B 3 - S 2411/07/100016, BStBI 1 2012, 171) ist in
den Fallen, in denen der Glaubiger der Kapitalertrage einen Anspruch auf Entlastung nach
8 43b EStG geltend macht, mit der MaRRgabe anzuwenden, dass

e eine Gesellschaft auch insoweit im Sinne des § 50d Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 EStG am
allgemeinen wirtschaftlichen Verkehr teilnimmt, als sie ihre Bruttoertrdge aus der
Verwaltung von Wirtschaftsgltern erzielt; dies gilt im Fall einer passiven
Beteiligungsverwaltung (Tz. 5.2) nur dann, wenn die Gesellschaft ihre Rechte als
Gesellschafterin tatsachlich austibt;

o fiir den Geschéftszweck der Verwaltung von Wirtschaftsgitern ein im Sinne des 8 50d
Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 EStG angemessen eingerichteter Geschéftsbetrieb nicht zwingend
voraussetzt, dass die Gesellschaft im Ansassigkeitsstaat fur die Austibung ihrer
Tatigkeit stdndig sowohl geschéftsleitendes als auch anderes Personal beschéftigt
(betrifft Tz. 7);

e die § 50d Abs. 3 Satz 2 EStG betreffenden Ausfiihrungen keine Anwendung finden
(betrifft Tz. 6 und 8).

Die vorstehenden Regelungen sind in allen noch offenen Fallen anzuwenden.





setes  Dieses Schreiben wird im Bundessteuerblatt Teil | veroffentlicht. Es ist voriibergehend auf
der Internetseite des Bundesministeriums der Finanzen unter
(www.bundesfinanzministerium.de) abrufbar.
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Referentenentwurf

des Bundesministeriums der Finanzen

Entwurf eines Jahressteuergesetzes 2018

A. Problem und Ziel

In verschiedenen Bereichen des deutschen Steuerrechts hat sich seit dem Ablauf der
vergangenen Legislaturperiode fachlich notwendiger Gesetzgebungsbedarf ergeben.
Hierzu gehdren:

— Notwendige Anpassung an EU-Recht und EuGH-Rechtsprechung,

— Umsetzung von Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts und des Bun-
desfinanzhofs,

—  kurzfristiger fachlicher Anderungsbedarf,

— Folgeanderungen und Anpassungen auf Grund von vorangegangenen Gesetzes-
anderungen sowie

— weiterer redaktioneller Anderungsbedarf.

B. Lb6sung

Mit dem vorliegenden Anderungsgesetz soll diesem fachlich zwingend notwendigen Ge-
setzgebungsbedarf in verschiedenen Bereichen des deutschen Steuerrechts entsprochen
werden.

C. Alternativen

Keine.

D. Haushaltsausgaben ohne Erfillungsaufwand

(Steuermehr- / -mindereinnahmen (=) in Mio. Euro)

Gebietskorper- | Volle Jahres- Kassenjahr
schaft wirkung ¥

2018 2019 2020 2021 2022

Insgesamt +80 =15 -155 +10 +55 +65
Bund +21 -5 —48 +4 +14 +16
Lander +25 -6 -49 : +13 +17

Gemeinden +34 -4 -58 +6 +28 +32
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Y Wirkung fir einen vollen (Veranlagungs-)Zeitraum von 12 Monaten

E. Erfallungsaufwand

E.1 Erfallungsaufwand far Bargerinnen und Birger

Veranderung des jahrlichen Zeitaufwandes in Std. 250
Veranderung des jahrlichen Sachaufwandes in Tsd. Euro 1
Einmaliger Zeitaufwand in Std. 100.000
Einmaliger Sachaufwand in Tsd. Euro 0

E.2 Erfullungsaufwand fur die Wirtschaft

Veranderung des jahrlichen Erfullungsaufwandes in Tsd. Euro 155
davon Birokratiekosten aus Informationspflichten in Tsd. Euro 155
Einmaliger Erfullungsaufwand in Tsd. Euro 7.182

Der laufende Erfullungsaufwand fir die Wirtschaft aus diesem Regelungsvorhaben unter-
liegt der ,One in, one out“-Regelung (Kabinettbeschluss vom 25. Marz 2015). Im Sinne
der One in, one out-Regelung stellt der jahrliche laufende Erfullungsaufwand der Wirt-
schaft in diesem Regelungsvorhaben ein ,In“ von 155 000 Euro dar. Die erforderliche
Kompensation kann durch bereits beschlossene Regelungsvorhaben erbracht werden.

E.3 Erfullungsaufwand der Verwaltung

Fur die Landesfinanzverwaltungen wird durch die Einflhrung einer umsatzsteuerlichen
Haftungsregelung fur die Betreiber elektronischer Marktplatze im Jahr des Inkrafttretens
beziglich der Erteilung von Bescheinigungen von einem Personalmehraufwand von rd.
4 Mio. Euro ausgegangen. Fir das Folgejahr und das darauffolgende Jahr wird mit einem
jahrlichen Personalmehraufwand von 200 000 Euro gerechnet. Fir die Schreiben an die
Betreiber in Fallen, dass Unternehmen ihren steuerlichen Pflichten nicht hachkommen
sowie der Prifung und dem Erlass von Haftungsbescheiden wird mit einem jahrlichen
Personalmehraufwand von rd. 340 000 Euro gerechnet. Fur die Erstellung der Bescheini-
gungen (Druck, Porto) an die Unternehmer fallt im Jahr des Inkrafttretens der Regelung
rd. 610 000 Euro zusétzlicher Sachaufwand an. In den folgenden beiden Jahren ist mit
jahrlich rd. 30 000 Euro zusatzlichem Sachaufwand fur Druck und Porto zu rechnen. Fir
die Schreiben an die Betreiber der Marktplatze fallen voraussichtlich jahrlich Sachkosten
von 3 000 Euro an. Ab dem Zeitpunkt, ab dem eine automationstechnische Unterstiitzung
umgesetzt wurde, entféllt dieser Aufwand jedoch.

Die weiteren Regelungen verursachen keine signifikanten Veranderungen des Erfullungs-
aufwands bei den Steuerverwaltungen der Lander.

Durch die Anderungen im Einkommensteuer-, Umsatzsteuer-, Grunderwerbsteuer- und
Investmentsteuergesetz entsteht in den Landern einmaliger automationstechnischer Um-
stellungsaufwand. Die Hohe des Aufwands ist nicht quantifizierbar.

Fur die Einfuhrung der Haftungsregelung fir die Betreiber von elektronischen Marktplat-
zen im Umsatzsteuergesetz entsteht beim Bundeszentralamt fur Steuern (BZSt) automa-
tionstechnischer Umsetzungsaufwand. Der Sachaufwand fiir das elektronische Beschei-
nigungsverfahren kann auf 1,8 Mio. Euro fur Beratung und Realisierung sowie auf
600 000 Euro fir Infrastruktur beziffert werden. Fur die Pflege des Verfahrens wird ein
jahrlicher Personalaufwand von 600 000 Euro erwartet. Sollte sich ggf. ein Mehrbedarf an
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Sach- und Haushaltsmitteln ergeben, sind diese finanziell und stellenmé&fi3ig im Epl 08 zu
kompensieren.

Durch die Umsetzung des zum 1. Januar 2019 in Kraft tretenden Teils des umsatzsteuer-
rechtlichen Digitalpakets [Artikel 1 der Richtlinie (EU) 2017/2455 des Rates vom
5. Dezember 2017 zur Anderung der Richtlinie 2006/112/EG und der Richtlinie
2009/132/EG in Bezug auf bestimmte mehrwertsteuerliche Pflichten fur die Erbringung
von Dienstleistungen und fur Fernverkdufe von Gegenstidnden (ABI. L 348 vom
29.12.2017, S. 7)] entsteht beim BZSt einmaliger automationstechnischer Umstellungs-
aufwand in H6he von 121 000 Euro.

Durch die Anderungen des Altersvorsorgevertrage-Zertifizierungsgesetzes (Artikel 14)
entsteht nach den Ermittlungen des zustandigen Fachreferats des BZSt beim BZSt ein
Personalaufwand in Hohe von mindestens 142 135 Euro und ein Sachaufwand von
52 650 Euro jahrlich.

F. Weitere Kosten

Der Wirtschaft, einschlieRRlich mittelstandischer Unternehmen, entstehen keine direkten
sonstigen Kosten.

Auswirkungen auf Einzelpreise und das Preisniveau, insbesondere auf das Verbraucher-
preisniveau, sind nicht zu erwarten.
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Referentenentwurf des Bundesministeriums der Finanzen

Entwurf eines Jahressteuergesetzes 2018%

vom ...

Der Bundestag hat mit Zustimmung des Bundesrates das folgende Gesetz beschlos-

sen:
Inhaltstibersicht

Artikel 1 Anderung des Einkommensteuergesetzes

Artikel 2 Weitere Anderung des Einkommensteuergesetzes

Artikel 3 Weitere Anderung des Einkommensteuergesetzes

Artikel 4  Anderung der Lohnsteuer-Durchfiihrungsverordnung

Artikel 5 Anderung des Korperschaftsteuergesetzes

Artikel 6 Weitere Anderung des Korperschaftsteuergesetzes

Artikel 7 Weitere Anderung des Korperschaftsteuergesetzes

Artikel 8 Anderung des Gewerbesteuergesetzes

Artikel 9 Anderung des Umsatzsteuergesetzes

Artikel 10  Anderung des Finanzverwaltungsgesetzes

Artikel 11 Anderung des Zerlegungsgesetzes

Artikel 12 Anderung des Grunderwerbsteuergesetzes

Artikel 13 Anderung des Investmentsteuergesetzes

Artikel 14  Anderung des Altersvorsorgevertrage-Zertifizierungsgesetzes

Artikel 15  Weitere Anderung des Altersvorsorgevertrage-Zertifizierungsgesetzes

Artikel 16  Inkrafttreten

1) Artikel 9 dieses Gesetzes dient der Umsetzung von Artikel 1 der Richtlinie (EU) 2017/2455 des Rates

vom 5. Dezember 2017 zur Anderung der Richtlinie 2006/112/EG und der Richtlinie 2009/132/EG in
Bezug auf bestimmte mehrwertsteuerliche Pflichten fur die Erbringung von Dienstleistungen und fir
Fernverkaufe von Gegenstéanden (ABI. L 348 vom 29.12.2017, S. 7) sowie der Umsetzung von Artikel
30a, 30b und 73a MwsStSystRL in der Fassung der sog. Gutschein-Richtlinie (Richtlinie (EU)
2016/1065).
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Artikel 1

Anderung des Einkommensteuergesetzes

Das Einkommensteuergesetz in der Fassung der Bekanntmachung vom 8. Oktober

2009 (BGBI. | S. 3366, 3862), das zuletzt durch Artikel 9 des Gesetzes vom 14. August
2017 (BGBI. | S. 3214) geandert worden ist, wird wie folgt geandert:

1.

§ 22a Absatz 5 wird wie folgt gedndert:

a) In Satz 1 werden die Worter ,Absatz 1 Satz 1“ durch die Worter ,§ 93c Absatz 1
Nummer 1 der Abgabenordnung" ersetzt.

b) In Satz 2 wird die Angabe ,Absatz 4 durch die Worter ,8 93c Absatz 4 der Abga-
benordnung” ersetzt.

In 8§ 82 Absatz 2 Satz 1 Buchstabe b werden die Wérter ,nach Mal3gabe des § la
Absatz 4 und 8§ 1b Absatz 5 Satz 1 Nummer 2 des Betriebsrentengesetzes* durch die
Worter ,nach Mal3gabe des § 1a Absatz 4, § 1b Absatz 5 Satz 1 Nummer 2 und § 22
Absatz 3 Nummer 1 Buchstabe a des Betriebsrentengesetzes” ersetzt.

In 8§ 92a Absatz 2 Satz 5 zweiter Halbsatz werden die Wérter ,8 1 Satz 1 Nummer 4
Buchstabe a des Altersvorsorgevertrage-Zertifizierungsgesetzes” durch die Woérter

.31 Absatzl Satzl Nummer4 Buchstabe a des Altersvorsorgevertrage-
Zertifizierungsgesetzes* ersetzt.

Der § 93 Absatz 2 Satz 2 abschlieBende__Punkt wird durch ein Komma ersetzt und die
Worter ,wie auch in den Féllen einer Ubertragung im Sinne des 8 3 Nummer 55c¢
Satz 2 Buchstabe a.“ angeflgt.

Artikel 2

Weitere Anderung des Einkommensteuergesetzes

Das Einkommensteuergesetz in der Fassung der Bekanntmachung vom 8. Oktober

2009 (BGBI. I S. 3366, 3862), das zuletzt durch Artikel 1 dieses Gesetzes geéandert wor-
den ist, wird wie folgt geéndert:

1.

§ 3 wird wie folgt geandert:

a) In Nummer 26 Satz 1 und Nummer 26a Satz 1 werden jeweils die Worter ,in ei-
nem Mitgliedstaat der Europdischen Union oder in einem Staat belegen ist, auf
den das Abkommen Uber den Europaischen Wirtschaftsraum Anwendung findet”
durch die Worter ,in einem Mitgliedstaat der Européaischen Union, in einem Staat,
auf den das Abkommen uUber den Européischen Wirtschaftsraum Anwendung
findet oder in der Schweiz belegen ist" ersetzt.

b) In Nummer 36 Satz 1 werden nach dem Wort ,Sozialgesetzbuch“ die Worter
» Mindestens aber bis zur Hohe des Entlastungsbetrages nach § 45b Absatz 1
Satz 1 des Elften Buches Sozialgesetzbuch* eingefigt.

¢) In Nummer 56 Satz 1 werden die Wérter ,in Form einer Rente oder eines Aus-
zahlungsplans (81 Absatz1 Satz1l Nummer 4 des Altersvorsorgevertrage-





d)
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Zertifizierungsgesetzes) vorgesehen ist‘ durch die Worter ,entsprechend § 82
Absatz 2 Satz 2 vorgesehen ist" ersetzt.

In Nummer 63 Satz 1 werden die Worter ,in Form einer Rente oder eines Aus-
zahlungsplans (8 1 Absatz1l Satz1l Nummer 4 des Altersvorsorgevertrage-
Zertifizierungsgesetzes vom 26. Juni 2001 (BGBI. | S. 1310, 1322), das zuletzt
durch Artikel 7 des Gesetzes vom 5. Juli 2004 (BGBI. | S. 1427) geé&ndert worden
ist, in der jeweils geltenden Fassung) vorgesehen ist* durch die Worter ,entspre-
chend § 82 Absatz 2 Satz 2 vorgesehen ist” ersetzt.

In 8 6 Absatz 1 Nummer 5 Satz 1 Buchstabe ¢ werden nach der Angabe ,§ 20 Ab-
satz 2“ die Worter ,oder im Sinne des 8§ 2 Absatz 4 des Investmentsteuergesetzes"
eingeflgt.

In 8 10 Absatz 2 Satz 1 Nummer 1 wird das Komma am Ende durch ein Semikolon
ersetzt und folgender Satzteil angefugt:

sungeachtet dessen sind Vorsorgeaufwendungen im Sinne des Absatzes 1 Num-
mer 2, 3 und 3a zu bertcksichtigen, soweit

a)

b)

c)

sie in unmittelbarem wirtschaftlichen Zusammenhang mit in einem Mitgliedstaat
der Européischen Union oder einem Vertragsstaat des Abkommens tber den Eu-
ropaischen Wirtschaftsraum erzielten Einnahmen aus nichtselbstéandiger Tatigkeit
stehen,

diese Einnahmen nach einem Doppelbesteuerungsabkommen im Inland steuer-
frei sind und

der Beschaftigungsstaat keinerlei steuerliche Berlicksichtigung von Vorsorgeauf-
wendungen im Rahmen der Besteuerung dieser Einnahmen zul&sst,".

8§ 45 wird wie folgt gedndert:

a)

b)

In Satz 1 werden die Worter ,Erstattung von Kapitalertragsteuer an durch die
Worter ,Erstattung oder Anrechnung von Kapitalertragsteuer fur" ersetzt.

In Satz 2 werden vor dem abschlieBenden Punkt die Woérter ,; beim Erwerber
sind drei Funftel der Kapitalertragsteuer nicht anzurechnen oder zu erstatten”
eingeflgt.

§ 52 wird wie folgt geédndert:

a)

b)

Absatz 4 wird wie folgt gedndert:

aa) Nach Satz 4 wird folgender Satz eingefligt:
»8 3 Nummer 26 und 26a in der Fassung des Artikels ... des Gesetzes vom
... (BGBI. I S. ...) [einsetzen: Ausfertigungsdatum und Fundstelle des vorlie-
genden Anderungsgesetzes] ist in allen offenen Fallen anzuwenden.*

bb) Die bisherigen Satze 12 und 13 werden aufgehoben.

Nach Absatz 12 Satz 2 wird folgender Satz eingefugt:

»8 6 Absatz 1 Nummer 5 Buchstabe c in der Fassung des Artikels ... des Geset-

zes vom ... (BGBI. | S. ...) [einsetzen: Ausfertigungsdatum und Fundstelle des
vorliegenden Anderungsgesetzes] ist erstmals bei Wirtschaftsgitern anzuwen-
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den, die nach dem 31. Dezember 2017 in ein Betriebsvermogen eingelegt wer-
den.”

c) Nach Absatz 18 Satz 3 wird folgender Satz eingeflgt:

»8 10 Absatz 2 Satz 1 Nummer 1 in der Fassung des Artikels ... des Gesetzes
vom ... (BGBI. I S. ...) [einsetzen: Ausfertigungsdatum und Fundstelle des vorlie-
genden Anderungsgesetzes] ist in allen offenen Fallen anzuwenden.*

d) Absatz 40 wird wie folgt gedndert:

aa) In Satz 1 werden die Worter ,in der am 30. Dezember 2004 geltenden Fas-
sung“ durch die Worter ,in einer vor dem 1. Januar 2005 geltenden Fassung*
ersetzt.

bb) Satz 2 wird aufgehoben.
6. 882 Absatz 2 wird wie folgt geandert:

a) In Satz 1 Buchstabe b wird das Komma am Ende durch einen Punkt ersetzt und
der Satzteil nach Buchstabe b gestrichen.

b) Nach Satz 1 wird folgender Satz eingeflgt:

»Satz 1 gilt nur, wenn vereinbart ist, dass die monatlichen Leistungen in Form ei-
ner lebenslangen Leibrente oder als Ratenzahlungen im Rahmen eines Auszah-
lungsplans mit einer anschlieenden Teilkapitalverrentung ab spéatestens dem
85. Lebensjahr ausgezahlt werden und die Leistungen wéahrend der gesamten
Auszahlungsphase gleich bleiben oder steigen; es kdnnen bis zu zwolf Monats-
leistungen in einer Auszahlung zusammengefasst und bis zu 30 Prozent des zu
Beginn der Auszahlungsphase zur Verfligung stehenden Kapitals aul3erhalb der
monatlichen Leistungen ausgezahlt werden; ein vereinbartes nicht ausgeubtes
Kapitalwahlrecht ist unschéadlich; bei der reinen Beitragszusage nach 8 1 Ab-
satz 2 Nummer 2a des Betriebsrentengesetzes ist es unschadlich, wenn die Leis-
tungen wéahrend der Auszahlungsphase sinken.*

7. In 8 100 Absatz 3 Nummer 4 werden die Worter ,in Form einer Rente oder eines
Auszahlungsplans (8 1 Absatz1l Satz1l Nummer 4 des Altersvorsorgevertrage-
Zertifizierungsgesetzes) vorgesehen ist* durch die Worter ,entsprechend § 82 Ab-
satz 2 Satz 2 vorgesehen ist" ersetzt.

Artikel 3

Weitere Anderung des Einkommensteuergesetzes

Das Einkommensteuergesetz in der Fassung der Bekanntmachung vom 8. Oktober
2009 (BGBI. | S. 3366, 3862), das zuletzt durch Artikel 2 dieses Gesetzes geandert wor-
den ist, wird wie folgt geandert:

1. 8 3 Nummer 34 wird wie folgt gefasst:

»34. zuséatzlich zum ohnehin geschuldeten Arbeitslohn erbrachte Leistungen des Ar-
beitgebers zur Verbesserung des allgemeinen Gesundheitszustands und der be-
trieblichen Gesundheitsférderung, die hinsichtlich Qualitat, Zweckbindung, Ziel-
gerichtetheit und Zertifizierung den Anforderungen des § 20 in Verbindung mit
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den 88 20a bis 20c des Funften Buches Sozialgesetzbuch gentigen, soweit sie
500 Euro im Kalenderjahr nicht Ubersteigen;".

§ 22a wird wie folgt geéndert:

a) In Absatz 1 Satz 1 Nummer 6 werden die Worter ,zwei gesonderte Merkmale*®
durch die Worter ,ein gesondertes Merkmal und ab dem 1. Januar 2019 zwei ge-
sonderte Merkmale"“ ersetzt.

b) In Absatz 2 Satz 2 wird das Wort ,Bundeszentralamt” durch die Wérter ,Bundes-
zentralamt flr Steuern” ersetzt.

§ 44a Absatz 10 Satz 1 Nummer 3 wird wie folgt gefasst:

»3. der auszahlenden Stelle eine Bescheinigung nach Absatz 7 Satz 2 fiur den
Glaubiger vorgelegt wird; Ubersteigen die Kapitalertrage einen Betrag von
20 000 Euro, ist bei Glaubigern nach Absatz 7 Satz 1 Nummer 1 abweichend
von Halbsatz 1 ein Steuerabzug in Hohe von drei Finfteln vorzunehmen, wenn
der Glaubiger bei Zufluss der Kapitalertrdge nicht seit mindestens einem Jahr
ununterbrochen wirtschaftlicher Eigentiimer der Aktien oder Genussscheine ist
oder*.

Nach § 44b Absatz 1 wird folgender Absatz 2 eingefiigt:

»(2) Ist bei Glaubigern nach § 44a Absatz 7 Satz 1 Nummer 1 gemalR § 44a Ab-
satz 10 Satz 1 Nummer 3 Kapitalertragsteuer einbehalten und abgefihrt worden, wird
der Steuerabzug auf Antrag durch das Finanzamt, in dessen Bezirk sich die Ge-
schéftsleitung oder der Sitz des Glaubigers befindet, korrigiert und die Kapitalertrag-
steuer erstattet, wenn der Glaubiger die Voraussetzungen nach § 36a Absatz 1 bis 3
erfullt.

8 49 Absatz 1 wird wie folgt gedndert:
a) Nummer 2 wird wie folgt geandert:
aa) Buchstabe e wird wie folgt ge&ndert:

aaa) In Doppelbuchstabe aa wird das Wort ,oder* durch ein Komma er-
setzt.

bbb) In Doppelbuchstabe bb wird das Komma am Ende durch das Wort
,oder" ersetzt und folgender Doppelbuchstabe cc angefiigt:

,CC) deren Anteilswert zu irgendeinem Zeitpunkt wéahrend der 365
Tage vor der VeraulRerung unmittelbar oder mittelbar zu mehr
als 50 Prozent auf inlandischem unbeweglichem Vermogen be-
ruhte und die Anteile dem Veraul3erer zu diesem Zeitpunkt zu-
zurechnen waren,".

bb) In Buchstabe f Satz 3 wird das Wort ,, oder durch einen Punkt ersetzt und
werden folgende Séatze angefigt:

»Einkunfte aus der Veraul3erung im Sinne des Satzes 1 Doppelbuchstabe bb
sind der Unterschiedsbetrag zwischen dem VerduRerungspreis einerseits
und den Anschaffungs- oder Herstellungskosten sowie den noch nicht be-
ricksichtigten Betriebsausgaben, die nicht mit anderen Einkiinften in unmit-
telbarem wirtschaftlichem Zusammenhang stehen, andererseits. Die An-
schaffungs- oder Herstellungskosten im Sinne des Satzes 4 mindern sich um
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Absetzungen fur Abnutzung, erhéhte Absetzungen und Sonderabschreibun-
gen, soweit sie bei der Ermittlung der Einkiinfte im Sinne des 8§ 2 Absatz 1
Nummer 2 oder 6 abgezogen worden sind. Zu den Einkunften aus der Ver-
aulRerung von inlandischem unbeweglichem Vermégen im Sinne dieses
Buchstabens gehdren auch Wertverdnderungen von Wirtschaftsgitern, die
mit diesem Vermaogen in wirtschaftichem Zusammenhang stehen, oder*.

b) In Nummer 5 Buchstabe d wird der Punkt am Ende durch ein Komma ersetzt und
folgender Buchstabe e angefugt:

»€) 820 Absatz 2 Satz 1 Nummer 1, wenn es sich um Anteile an einer Korper-
schaft im Sinne der Nummer 2 Buchstabe e Doppelbuchstabe cc handelt;
8 20 Absatz 2 Satz 2 und 3, Absatz 4, 4a, 6 und 7 sowie Absatz 9 gilt ent-
sprechend. Dies gilt nicht, soweit es sich um Einklnfte im Sinne der Num-
mer 2 oder Nummer 5 Buchstabe d handelt.”

6. § 52 wird wie folgt gedndert:
a) Dem Absatz 45a wird folgender Satz vorangestellt:

.8 49 Absatz1 Nummer 2 Buchstabe e Doppelbuchstabe cc und Nummer 5
Buchstabe e in der Fassung des Artikels ... des Gesetzes vom ... (BGBI. I S. ...)
[einsetzen: Ausfertigungsdatum und Fundstelle des vorliegenden Anderungsge-
setzes] ist erstmals auf Gewinne aus der Verauferung von Anteilen anzuwen-
den, bei denen die VeraufRerung nach dem 31. Dezember 2018 erfolgt ist, und
nur soweit den Gewinnen nach dem 31. Dezember 2018 eingetretene Wertver-
anderungen zugrunde liegen.”

b) Dem Absatz 51 wird folgender Satz angefugt:

»8 89 Absatz 2 Satz 1 in der Fassung des Artikels ... des Gesetzes vom ...
(BGBI. I S. ...) [einsetzen: Ausfertigungsdatum und Fundstelle des vorliegenden
Anderungsgesetzes] ist erstmals fur die Ubermittlung von Daten ab dem
1. Januar 2020 anzuwenden.”

7. Dem 8§ 72 Absatz 1 wird folgender Satz angeftigt:
.Satz 1 ist nicht anzuwenden, wenn die Koérperschaften, Anstalten oder Stiftungen
des offentlichen Rechts nach dem 31. Dezember 2018 errichtet wurden; das Bundes-
zentralamt fur Steuern erteilt auf Antrag eine Ausnahmegenehmigung, wenn das Kin-
dergeld durch eine Landesfamilienkasse im Sinne des § 5 Absatz 1 Nummer 11
Satz 8 bis 10 des Finanzverwaltungsgesetzes festgesetzt und ausgezahlt wird und
kein Verzicht nach Satz 3 vorliegt.”

8. 8§89 Absatz 2 wird wie folgt geandert:

a) In Satz 1 Buchstabe d werden die Worter ,die fur* durch die Wérter ,die Identifi-
kationsnummer des Kindes sowie die weiteren fur" ersetzt.

b) Folgender Satz wird angefiigt:

»8 22a Absatz 2 gilt entsprechend.”
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Artikel 4

Anderung der Lohnsteuer-Durchfiihrungsverordnung

8§ 5 Absatz 1 der Lohnsteuer-Durchfiihrungsverordnung in der Fassung der Bekannt-
machung vom 10. Oktober 1989 (BGBI. | S. 1848), die zuletzt durch Artikel 10 des Geset-
zes vom 14. August 2017 (BGBI. | S. 3214) geandert worden ist, wird wie folgt gefasst:

»(1) Der Arbeitgeber hat bei der Durchfihrung einer kapitalgedeckten betrieblichen
Altersversorgung Uber eine Pensionskasse oder eine Direktversicherung im Fall des § 52
Absatz 40 des Einkommensteuergesetzes die Tatsache aufzuzeichnen, dass vor dem
1. Januar 2018 mindestens ein Beitrag nach 8§ 40b Absatz 1 und 2 des Einkommensteu-
ergesetzes in einer vor dem 1. Januar 2005 geltenden Fassung pauschal besteuert wur-
de.”

Artikel 5

Anderung des Korperschaftsteuergesetzes

§ 8b Absatz 10 Satz 11 des Korperschaftsteuergesetzes in der Fassung der Be-
kanntmachung vom 15. Oktober 2002 (BGBI. | S. 4144), das zuletzt durch Artikel 5 des
Gesetzes vom 18. Juli 2017 (BGBI. | S. 2730) geédndert worden ist, wird wie folgt gefasst:

»Als Anteil im Sinne der Satze 1 bis 10 gilt auch der Anteil im Sinne von § 2 Absatz 4 des
Investmentsteuergesetzes vom 19. Juli 2016 (BGBI | S. 1730), das zuletzt durch Artikel 10
des Gesetzes vom 23. Juni 2017 (BGBI. | S. 1682) geandert worden ist, in der jeweils
geltenden Fassung, soweit daraus Einnahmen erzielt werden, auf die § 8b anzuwenden
ist.”

Artikel 6

Weitere Anderung des Kdrperschaftsteuergesetzes

Das Korperschaftsteuergesetz in der Fassung der Bekanntmachung vom 15. Oktober
2002 (BGBI. | S. 4144), das zuletzt durch Artikel 5 dieses Gesetzes geandert worden ist,
wird wie folgt geandert:

1. Nach § 14 Absatz 1 wird folgender Absatz 2 eingefigt:

.(2) Der ganze Gewinn gilt auch dann als abgefuihrt im Sinne des Absatzes 1
Satz 1, wenn Uber den mindestens zugesicherten Betrag im Sinne des 8§ 304 Ab-
satz 2 Satz 1 des Aktiengesetzes hinausgehende Ausgleichszahlungen vereinbart
und geleistet werden. Dies gilt nur, wenn die Ausgleichszahlungen insgesamt den
dem Anteil am Grundkapital entsprechenden Gewinnanteil des Wirtschaftsjahres
nicht Gberschreiten, der ohne Gewinnabflihrungsvertrag zugeflossen ware. Der Uber
den Mindestbetrag nach § 304 Absatz 2 Satz 1 des Aktiengesetzes hinausgehende
Betrag muss nach verniinftiger kaufméannischer Beurteilung wirtschaftlich begriindet
sein.”

2. 8§ 34 wird wie folgt gedndert:
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a) Dem Absatz 6 wird folgender Satz vorangestellt:

,8 8C Absatz 1 Satz 1 ist auf schadliche Beteiligungserwerbe, die nach dem
31. Dezember 2007 und vor dem 1. Januar 2016 stattgefunden haben, nicht an-
zuwenden.”

b) Nach Absatz 6a wird folgender Absatz 6b eingeflgt:

»(6b) 8 14 Absatz 2 in der Fassung des Artikels ... des Gesetzes vom ...
(BGBI. I S. ...) [einsetzen: Ausfertigungsdatum und Fundstelle des vorliegenden
Anderungsgesetzes] ist auch fiir Veranlagungszeitraume vor 2017 anzuwenden.*

Artikel 7

Weitere Anderung des Kdrperschaftsteuergesetzes

Das Korperschaftsteuergesetz in der Fassung der Bekanntmachung vom 15. Oktober
2002 (BGBI. | S. 4144), das zuletzt durch Artikel 6 dieses Gesetzes geandert worden ist,
wird wie folgt geéndert:

1. 815 wird wie folgt geandert:
a) Nach Satz 1 Nummer 2 wird folgende Nummer 2a eingefugt:

.2a. 820 Absatz 1 bis 4 und 8§ 21 des Investmentsteuergesetzes sind bei der
Organgesellschaft nicht anzuwenden. Sind in dem dem Organtrager zuge-
rechneten Einkommen Investmentertrdge im Sinne des 8§ 16 des Invest-
mentsteuergesetzes oder mit solchen Ertragen zusammenhangende Be-
triebsvermdgensminderungen, Betriebsausgaben oder Veraulerungskosten
im Sinne des § 21 des Investmentsteuergesetzes enthalten, sind die 88 20
und 21 des Investmentsteuergesetzes bei der Ermittlung des Einkommens
des Organtragers anzuwenden. Fur Zwecke des Satzes 2 gilt der Organtra-
ger als Anleger im Sinne des 8§ 2 Absatz 10 des Investmentsteuergesetzes.
Die bloRe Begriindung oder Beendigung einer Organschaft nach § 14 Ab-
satz 1 Satz 1 fuhrt zu keiner Veraufl3erung nach § 22 Absatz 3 des Invest-
mentsteuergesetz. Die Satze 1 bis 4 gelten nicht, soweit es sich bei der Or-
gangesellschaft um ein Unternehmen oder Institut im Sinne des § 20 Ab-
satz 1 Satz 4 des Investmentsteuergesetzes handelt.”

b) Nach Satz 2 werden folgende Séatze angefiigt:
.Bei Anwendung des Satzes 2 findet § 16 Absatz 4 des Investmentsteuergeset-
zes beim Organtrager Anwendung. Fur Zwecke des Satzes 3 gilt der Organtrager

als Anleger im Sinne des 8§ 2 Absatz 10 des Investmentsteuergesetzes.*

2. 821 wird wie folgt gefasst:

,8 21
Beitragsrickerstattungen

(1) Aufwendungen fur Beitragsriickerstattungen und Direktgutschriften, die flr
das selbst abgeschlossene Geschaft gewahrt werden, sind abziehbar
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1. in dem nach Art der Lebensversicherung betriebenen Geschéft bis zu einem
Hochstbetrag, der sich auf Grundlage des nach handelsrechtlichen Vorschriften
ermittelten Jahresergebnisses flr das selbst abgeschlossene Geschéaft ohne Be-
ricksichtigung eines Gewinnabfihrungsvertrages ermittelt. Diese Grundlage er-
hoht sich um die fir Beitragsriickerstattungen und Direktgutschriften aufgewen-
deten Betrage, soweit die Betrdge das Jahresergebnis gemindert haben. Sie
mindert sich um den Nettoertrag des Eigenkapitals am Beginn des Wirtschafts-
jahrs. Als Eigenkapital gilt das nach den Vorschriften der auf Grund des § 39 des
Versicherungsaufsichtsgesetzes erlassenen Verordnungen Uber die Berichter-
stattung von Versicherungsunternehmen zu ermitteInden Eigenkapitals zuzlglich
10 Prozent des ungebundenen Teils der Ruckstellung fur Beitragsriickerstattung.
Als Nettoertrag gilt 70 Prozent der Differenz zwischen Ertragen und Aufwendun-
gen aus Kapitalanlagen, die anteilig auf das Eigenkapital entfallen. Dabei sind die
Kapitalanlagen auszusondern, bei denen das Anlagerisiko nicht vom Versiche-
rungsunternehmen getragen wird. Als Hochstbetrag mindestens abziehbar sind
die Aufwendungen, die auf Grund gesetzlicher Vorschriften zu gewahren sind.
Die Satze 1 bis 7 sind fur Pensionsfonds entsprechend anzuwenden,

2. in den Ubrigen Versicherungsgeschaften auf Grund des versicherungstechni-
schen Uberschusses bis zur Hohe des Uberschusses, der sich aus den Beitrags-
einnahmen nach Abzug aller anteiligen abziehbaren und nichtabziehbaren Be-
triebsausgaben einschliel3lich der Versicherungsleistungen, Ruckstellungen und
Rechnungsabgrenzungsposten ergibt. Der Berechnung des Uberschusses sind
die auf das Wirtschaftsjahr entfallenden Beitragseinnahmen und Betriebsausga-
ben des einzelnen Versicherungszweiges aus dem selbst abgeschlossenen Ge-
schéft fir eigene Rechnung zugrunde zu legen.

Der nach Satz 1 Nummer 1 fur den Abzug mafigebliche Betrag ist in dem Verhaltnis
abziehbar, wie die fir die Beitragsruckerstattung maRgeblichen Uberschiisse am Ka-
pitalanlageergebnis im Geltungsbereich dieses Gesetzes dem Grunde nach steuer-
pflichtig und nicht steuerbefreit sind. Ist maf3geblicher Betrag der sich nach Satz 1
Nummer 1 Satz 7 ergebende Betrag, ist Satz 2 nur fur Aufwendungen aus dem Kapi-
talanlageergebnis anzuwenden.

(2) 86 Absatz 1 Nummer 3a des Einkommensteuergesetzes ist nicht anzuwen-

den.
§ 33 Absatz 1 Nummer 2 Buchstabe a wird aufgehoben.

8 34 wird wie folgt gedndert:

a) Nach Absatz 6b wird folgender Absatz 6¢ eingefligt:

»(6€) 8 15 in der Fassung des Artikels ... des Gesetzes vom ... (BGBI. 1 S. ...)
[einsetzen: Ausfertigungsdatum und Fundstelle des vorliegenden Anderungsge-
setzes] ist erstmals fir den Veranlagungszeitraum 2019 anzuwenden.”

b) Dem Absatz 8 wird folgender Satz angefugt:
»8 21 in der Fassung des Artikels ... des Gesetzes vom ... (BGBI. | S. ...) [einset-

zen: Ausfertigungsdatum und Fundstelle des vorliegenden Anderungsgesetzes]
ist erstmals fur den Veranlagungszeitraum 2019 anzuwenden.”
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Artikel 8

Anderung des Gewerbesteuergesetzes

Das Gewerbesteuergesetz in der Fassung der Bekanntmachung vom 15. Oktober

2002 (BGBI. | S. 4167), das zuletzt durch Artikel 4 des Gesetzes vom 27. Juni 2017
(BGBI. I S. 2074) geéandert worden ist, wird wie folgt geédndert:

1.

In 8 3 Nummer 20 Buchstabe ¢ wird die Angabe ,8 61“ durch die Angabe ,§ 61a“ er-
setzt.

§ 36 wird wie folgt geédndert:

a) Nach Absatz 2 Satz 2 wird folgender Satz eingefugt:
»8 3 Nummer 20 Buchstabe c in der Fassung des Artikels ... des Gesetzes vom
... (BGBI. I S. ...) [einsetzen: Ausfertigungsdatum und Fundstelle des vorliegen-
den Anderungsgesetzes] ist erstmals flr den Erhebungszeitraum 2017 anzuwen-
den.”

b) Dem Absatz 2d wird folgender Satz vorangestellt:
»Auf schadliche Beteiligungserwerbe, die nach dem 31. Dezember 2007 und vor
dem 1. Januar 2016 stattgefunden haben, ist 8 34 Absatz 6 Satz 1 des Kdorper-
schaftsteuergesetzes in der Fassung des Gesetzes vom ... (BGBI. | S. ...) [ein-

setzen: Ausfertigungsdatum und Fundstelle des vorliegenden Anderungsgeset-
zes] entsprechend anzuwenden.”

Artikel 9

Anderung des Umsatzsteuergesetzes

Das Umsatzsteuergesetz in der Fassung der Bekanntmachung vom 21. Februar 2005

(BGBI. I S. 386), das zuletzt durch Artikel 11 Absatz 35 des Gesetzes vom 18. Juli 2017
(BGBI. I S. 2745) geandert worden ist, wird wie folgt geandert:

1.

Die Inhaltstibersicht wird wie folgt geéndert:

a) Nach der Angabe zu § 22e wird folgende Angabe eingefiigt:

.8 22f  Besondere Pflichten fiir Betreiber eines elektronischen Marktplatzes".

b) Nach der Angabe zu § 25d wird folgende Angabe eingefligt:

,§ 25e Haftung beim Handel auf einem elektronischen Marktplatz*.
8 3 wird wie folgt geéndert:
a) Absatz 9 Satz 3 wird aufgehoben.
b) Folgende Absétze 13 bis 15 werden angefugt:

»(13) Ein Gutschein (Einzweck- oder Mehrzweck-Gutschein) ist ein Instru-
ment, bei dem





3.
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1. die Verpflichtung besteht, es als vollstdndige oder teilweise Gegenleistung
fur eine Lieferung oder sonstige Leistung anzunehmen und

2. der Liefergegenstand oder die sonstige Leistung oder die Identitat des leis-
tenden Unternehmers entweder auf dem Instrument selbst oder in damit zu-
sammenhangenden Unterlagen, einschlie3lich der Bedingungen fir die Nut-
zung dieses Instruments, angegeben sind.

Instrumente, die lediglich zu einem Preisnachlass berechtigen, sind keine Gut-
scheine im Sinne des Satzes 1.

(14) Ein Gutschein im Sinne des Absatzes 13, bei dem der Ort der Lieferung
oder der sonstigen Leistung, auf die sich der Gutschein bezieht, und die fir diese
Umsétze geschuldete Steuer zum Zeitpunkt der Ausstellung des Gutscheins
feststehen, ist ein Einzweck-Gutschein. Ubertragt ein Unternehmer einen Ein-
zweck-Gutschein im eigenen Namen, gilt die Ubertragung des Gutscheins als die
Lieferung des Gegenstands oder die Erbringung der sonstigen Leistung, auf die
sich der Gutschein bezieht. Ubertragt ein Unternehmer einen Einzweck-
Gutschein im Namen eines anderen Unternehmers, gilt diese Ubertragung als
Lieferung des Gegenstands oder Erbringung der sonstigen Leistung, auf die sich
der Gutschein bezieht, durch den Unternehmer, in dessen Namen die Ubertra-
gung des Gutscheins erfolgt. Wird die im Einzweck-Gutschein bezeichnete Leis-
tung von einem anderen Unternehmer erbracht als dem, der den Gutschein im
eigenen Namen ausgestellt hat, wird der leistende Unternehmer so behandelt,
als habe er die im Gutschein bezeichnete Leistung an den Aussteller erbracht.
Die tatsachliche Lieferung oder die tatsachliche Erbringung der sonstigen Leis-
tung, fur die ein Einzweck-Gutschein als Gegenleistung angenommen wird, gilt in
den Féllen der Satze 2 bis 4 nicht als unabhéngiger Umsatz.

(15) Ein Gutschein im Sinne des Absatzes 13, bei dem es sich nicht um ei-
nen Einzweck-Gutschein handelt, ist ein Mehrzweck-Gutschein. Die tatsachliche
Lieferung oder die tatsachliche Erbringung der sonstigen Leistung, fur die der
leistende Unternehmer einen Mehrzweck-Gutschein als vollstandige oder teilwei-
se Gegenleistung annimmt, unterliegt der Umsatzsteuer nach § 1 Absatz 1, wo-
hingegen jede vorangegangene Ubertragung dieses Mehrzweck-Gutscheins
nicht der Umsatzsteuer unterliegt.”

Dem § 3a Absatz 5 werden folgende Satze angefligt:

,Satz 1 ist nicht anzuwenden, wenn der leistende Unternehmer seinen Sitz, seine
Geschaftsleitung, eine Betriebsstéatte oder in Ermangelung eines Sitzes, einer Ge-
schéftsleitung oder einer Betriebsstatte seinen Wohnsitz oder gewdhnlichen Aufent-
halt in nur einem Mitgliedstaat hat und der Gesamtbetrag der Entgelte der in Satz 2
bezeichneten sonstigen Leistungen an in Satz 1 bezeichnete Empfanger mit Wohn-
sitz, gewdhnlichem Aufenthalt oder Sitz in anderen Mitgliedstaaten insgesamt 10 000
Euro im vorangegangenen Kalenderjahr nicht tberschritten hat und im laufenden Ka-
lenderjahr nicht Uberschreitet. Der leistende Unternehmer kann dem Finanzamt erkla-
ren, dass er auf die Anwendung des Satzes 3 verzichtet. Die Erklarung bindet den
Unternehmer mindestens fur zwei Kalenderjahre.”

§ 10 Absatz 1 wird wie folgt gedndert:
a) Satz 2 wird wie folgt gefasst:
~Entgelt ist alles, was den Wert der Gegenleistung bildet, die der leistende Unter-

nehmer vom Leistungsempfénger oder von einem anderen als dem Leistungs-
empfanger fur die Leistung erhalt oder erhalten soll, einschlie3lich der unmittel-





b)

c)
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bar mit dem Preis dieser Umséatze zusammenhangenden Subventionen, jedoch
abzglich der fur diese Leistung gesetzlich geschuldeten Umsatzsteuer.”

Satz 3 wird aufgehoben.
Folgender Satz wird angefugt:

,Liegen bei der Entgegennahme eines Mehrzweck-Gutscheins (8 3 Absatz 15)
keine Angaben Uber die Hohe der fir den Gutschein erhaltenen Gegenleistung
nach Satz 2 vor, so wird das Entgelt nach dem Gutscheinwert selbst oder nach
dem in den damit zusammenh&ngenden Unterlagen angegebenen Geldwert be-
messen, abzlglich der Umsatzsteuer, die danach auf die gelieferten Gegenstéan-
de oder die erbrachten Dienstleistungen entfallt.”

Dem § 14 Absatz 7 wird folgender Satz angefugt:

.Nimmt der Unternehmer in einem anderen Mitgliedstaat an einem der besonderen
Besteuerungsverfahren entsprechend Titel XII Kapitel 6 der Richtlinie 2006/112/EG
des Rates vom 28. November 2006 Uber das gemeinsame Mehrwertsteuersystem
(ABI. EU Nr. L 347 S. 1) in der jeweils giltigen Fassung teil, so gelten fir die in den
besonderen Besteuerungsverfahren zu erklarenden Umséatze abweichend von den
Abséatzen 1 bis 6 fur die Rechnungserteilung die Vorschriften des Mitgliedstaates, in
dem der Unternehmer seine Teilnahme anzeigt.”

§ 18 wird wie folgt geandert:

a)

b)

Absatz 4c Satz 1 wird wie folgt gefasst:

+Ein nicht im Gemeinschaftsgebiet ansassiger Unternehmer, der als Steuer-
schuldner Umsétze nach 8 3a Absatz 5 im Gemeinschaftsgebiet erbringt, kann
abweichend von den Absétzen 1 bis 4 fir jeden Besteuerungszeitraum (8 16 Ab-
satz 1la Satz 1) eine Steuererklarung nach amtlich vorgeschriebenem Datensatz
durch Datenferntibertragung bis zum 20. Tag nach Ablauf jedes Besteuerungs-
zeitraums dem Bundeszentralamt fur Steuern Gbermitteln, in der er die Steuer fur
die vorgenannten Umsatze selbst zu berechnen hat.”

Absatz 4d wird wie folgt gefasst:

»(4d) Far nicht im Gemeinschaftsgebiet ansassige Unternehmer, die im Inland
im Besteuerungszeitraum (8 16 Absatz 1 Satz 2) als Steuerschuldner Umsétze
nach 8§ 3a Absatz 5 erbringen und diese Umsatze in einem anderen Mitgliedstaat
erklaren sowie die darauf entfallende Steuer entrichten, gelten insoweit die Ab-
satze 1 bis 4 nicht.”

Nach § 22e wird folgender § 22f eingefigt:

.8 22f
Besondere Pflichten fur Betreiber eines elektronischen Marktplatzes

(1) Der Betreiber eines elektronischen Marktplatzes im Sinne des § 25e Ab-

satz 5 und 6 hat fur Lieferungen eines Unternehmers, die auf dem von ihm bereitge-
stellten Marktplatz rechtlich begriindet worden sind und bei denen die Befdrderung
oder Versendung im Inland beginnt oder endet, Folgendes aufzuzeichnen:
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1. den vollstdndigen Namen und die vollstdndige Anschrift des liefernden Unter-
nehmers,

2. die dem liefernden Unternehmer von dem nach 8§ 21 der Abgabenordnung zu-
standigen Finanzamt erteilte Steuernummer und soweit vorhanden die ihm vom
Bundeszentralamt fur Steuern erteilte Umsatzsteuer-ldentifikationsnummer,

3. das Beginn- und Enddatum der Giiltigkeit der Bescheinigung nach Satz 2,

4. den Ort des Beginns der Beforderung oder Versendung sowie den Bestim-
mungsort und

5. den Zeitpunkt und die Hohe des Umsatzes.

Der Nachweis Uber die Angaben nach Satz 1 Nummer 1 bis 3 ist vom Betreiber durch
eine im Zeitpunkt der Lieferung des Unternehmers gultige, auf langstens drei Jahre
befristete Bescheinigung Uber die steuerliche Erfassung des flur den liefernden Unter-
nehmer zustéandigen Finanzamts zu flhren. Die Bescheinigung wird auf Antrag des
liefernden Unternehmers vom zustandigen Finanzamt erteilt. Die Erteilung der Be-
scheinigung kann insbesondere abgelehnt werden, wenn der Unternehmer seinen
steuerlichen Verpflichtungen nicht oder nicht in vollem Umfang nachgekommen ist
und auch nicht zu erwarten ist, dass er diesen zukinftig nachkommen wird. Unter-
nehmer ohne Wohnsitz oder gewdhnlichen Aufenthalt, Sitz oder Geschéftsleitung im
Inland, einem anderen Mitgliedstaat der Europaischen Union oder in einem Staat, auf
den das Abkommen Uber den Européaischen Wirtschaftsraum anwendbar ist, haben
spatestens mit der Antragstellung nach Satz 3 einen Empfangsbevollméachtigten im
Inland (8§ 123 der Abgabenordnung) zu benennen. § 123 Satz 4 der Abgabenordnung
gilt nicht. Das Bundeszentralamt fir Steuern erteilt dem Betreiber eines elektroni-
schen Marktplatzes im Sinne von § 25e Absatz 5 und 6 im Wege einer elektronischen
Abfrage Auskunft Uber die dort gespeicherte Bescheinigung. Mit dem Antrag auf Er-
teilung einer Bescheinigung stimmt der Unternehmer zu, dass seine nach Absatz 1
Nummer 1 bis 3 gespeicherten Daten an den Betreiber eines elektronischen Mark-
platzes weitergegeben werden.

(2) Erfolgt die Registrierung auf dem elektronischen Marktplatz des Betreibers
nicht als Unternehmer, gelten die Aufzeichnungspflichten nach Absatz 1 Satz 1
Nummer 1, 4 und 5 entsprechend. Zusatzlich ist das Geburtsdatum aufzuzeichnen.

(3) Der Betreiber hat die von ihm nach Absatz 1 und Absatz 2 aufzuzeichnenden
Daten auf Anforderung des Finanzamtes elektronisch zu tbermitteln. Stellt die Fi-
nanzbehorde ein Sammelauskunftsersuchen (8 93 Absatz 1a Satz 1 der Abgaben-
ordnung), findet 8 93 Absatz la Satz 2 der Abgabenordnung keine Anwendung.”

Nach § 25d wird folgender § 25e eingefiigt:

.8 25e
Haftung beim Handel auf einem elektronischen Marktplatz

(1) Der Betreiber eines elektronischen Marktplatzes (Betreiber) haftet fur die
nicht entrichtete Steuer aus der Lieferung eines Unternehmers, die auf dem von ihm
bereitgestellten Marktplatz rechtlich begriindet worden ist.

(2) Der Betreiber haftet nicht nach Absatz 1, wenn er gegeniiber dem Finanzamt
nachweist, dass er keine Kenntnis davon hatte oder nach der Sorgfalt eines ordentli-
chen Kaufmanns hatte haben mussen, dass der liefernde Unternehmer seinen steu-
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erlichen Verpflichtungen nicht oder nicht im vollen Umfang nachkommt. Von der
Kenntnis oder dem Kennenmissen ist auszugehen, wenn dem Betreiber keine Be-
scheinigung nach 8 22f Absatz 1 Satz 2 oder elektronische Bestétigung nach 8 22f
Absatz 1 Satz 6 vorliegt.

(3) Der Betreiber haftet des Weiteren nicht nach Absatz 1, wenn die Registrie-
rung auf dem elektronischen Marktplatz des Betreibers nicht als Unternehmer erfolgt
ist und der Betreiber die Aufzeichnungspflichten nach § 22f Absatz 2 erfillt. Dies gilt
nicht, wenn nach Art, Menge oder Hohe der erzielten Umsatze davon auszugehen ist,
dass der Betreiber Kenntnis davon hatte oder nach der Sorgfalt eines ordentlichen
Kaufmanns hatte haben missen, dass die Umséatze im Rahmen eines Unternehmens
erbracht werden.

(4) Kommt der liefernde Unternehmer seinen steuerlichen Pflichten nicht oder
nicht in wesentlichem Umfang nach, ist das fir den liefernden Unternehmer zustandi-
ge Finanzamt berechtigt, dies dem Betreiber mitzuteilen, wenn andere MalRnahmen
keinen unmittelbaren Erfolg versprechen. Nach Zugang der Mitteilung haftet der Be-
treiber in den Fallen des Absatzes 2 fir die Steuer auf Umsétze im Sinne des Absat-
zes 1, soweit das dem Umsatz zugrunde liegende Rechtsgeschaft nach dem Zugang
der Mitteilung abgeschlossen worden ist. Eine Inanspruchnahme des Betreibers nach
Satz 2 erfolgt nicht, wenn der Betreiber innerhalb einer vom Finanzamt im Rahmen
der Mitteilung nach Satz 1 gesetzten Frist nachweist, dass der liefernde Unternehmer
Uber seinen elektronischen Marktplatz keine Waren mehr anbieten kann. Die Satze 1
bis 3 sind in den Féallen des Absatzes 3 entsprechend anzuwenden.

(5) Ein elektronischer Marktplatz im Sinne dieser Vorschrift ist eine Website oder
jedes andere Instrument, mit dessen Hilfe Informationen Uber das Internet zur Verfi-
gung gestellt werden, die es einem Dritten, der nicht Betreiber des Marktplatzes ist,
ermoglicht, Umsatze auszufuhren.

(6) Betreiber im Sinne dieser Vorschrift ist, wer einen elektronischen Marktplatz
unterhalt und es Dritten erméglicht, auf diesem Marktplatz Umsétze auszufihren.

(7) Ortlich zustandig fiir den Erlass des Haftungsbescheides ist das Finanzamt,
das fur die Besteuerung des liefernden Unternehmers zustandig ist.

(8) Hat der liefernde Unternehmer keinen Wohnsitz oder gewohnlichen Aufent-
halt, Sitz oder Geschéftsleitung im Inland, einem anderen Mitgliedsstaat der Europai-
schen Union oder in einem Staat, auf den das Abkommen uber den europaischen
Wirtschaftsraum anzuwenden ist, ist § 219 der Abgabenordnung nicht anzuwenden.”

Dem § 27 werden folgende Absatze 23 bis 25 angefigt:

,(23) 8 3 Absatz 13 bis 15 sowie § 10 Absatz 1 Satz 6 in der Fassung des Arti-
kels ... des Gesetzes vom ... (BGBI. | S. ...) [einsetzen: Ausfertigungsdatum und
Fundstelle des vorliegenden Anderungsgesetzes] sind erstmals auf Gutscheine an-
zuwenden, die nach dem 31. Dezember 2018 ausgestellt werden.

(24) 8 3a Absatz 5 Satz 3 bis 5 und § 14 Absatz 7 Satz 3 in der Fassung des Arti-
kels ... des Gesetzes vom ... (BGBI. | S. ...) [einsetzen: Ausfertigungsdatum und
Fundstelle des vorliegenden Anderungsgesetzes] sind auf Umsétze anzuwenden, die
nach dem 31. Dezember 2018 ausgefuhrt werden. § 18 Absatz 4c Satz 1 und Ab-
satz 4d in der Fassung des in der Fassung des Artikels ... des Gesetzes vom ...
(BGBI. | S. ...) [einsetzen: Ausfertigungsdatum und Fundstelle des vorliegenden An-
derungsgesetzes] ist auf Besteuerungszeitraume anzuwenden, die nach dem
31. Dezember 2018 enden.
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(25) Das Bundesministerium der Finanzen teilt den Beginn der Mdglichkeit zur
elektronischen Abfrage nach 8§ 22f Absatz 1 Satz 6 durch ein im Bundessteuerblatt zu
veroffentlichendes Schreiben mit. Gleiches gilt flr die Festlegung des Kalenderjahres,
ab dem Daten nach § 22f Absatz 3 auf Anforderung zu Ubermitteln sind. Bis zur Ein-
fuhrung des elektronischen Abfrageverfahrens in den Fallen des § 22f Absatz 1
Satz 6 ist die Bescheinigung dem liefernden Unternehmer in Papierform zu erteilen.”

Artikel 10

Anderung des Finanzverwaltungsgesetzes

8§ 5 Absatz 1 Satz 1 Nummer 34 des Finanzverwaltungsgesetzes in der Fassung der
Bekanntmachung vom 4. April 2006 (BGBI. | S. 846, 1202), das zuletzt durch Artikel 8 des
Gesetzes vom 14. August 2017 (BGBI. | S. 3122) geandert worden ist, wird wie folgt ge-
fasst:

.34. die Zertifizierung von Altersvorsorge- und Basisrentenvertragen nach dem Altersvor-
sorgevertrage-Zertifizierungsgesetz und die Durchfihrung von Bul3geldverfahren
nach 8§ 13 des Altersvorsorgevertrage-Zertifizierungsgesetzes;*.

Artikel 11

Anderung des Zerlegungsgesetzes

In 8 2 Absatz 4 des Zerlegungsgesetzes vom 6. August 1998 (BGBI. | S. 1998), das
zuletzt durch Artikel 17 des Gesetzes vom 20. Dezember 2016 (BGBI. | S. 3000) geéndert
worden ist, werden die Worter ,8 15 Abs. 1 Nr. 2 des Einkommensteuergesetzes” durch
die Worter ,8 15 Absatz 1 Satz 1 Nummer 2 des Einkommensteuergesetzes* ersetzt.

Artikel 12

Anderung des Grunderwerbsteuergesetzes

Das Grunderwerbsteuergesetz in der Fassung der Bekanntmachung vom 26. Februar
1997 (BGBI. | S. 418, 1804), das zuletzt durch Artikel 18 des Gesetzes vom 18. Juli 2016
(BGBI. I S. 1679) geandert worden ist, wird wie folgt geandert:

1. 81 Absatz 4 wird wie folgt gefasst:
»(4) Im Sinne des Absatzes 3 gelten als abhangig

1. natdrliche Personen, soweit sie einzeln oder zusammengeschlossen einem Un-
ternehmen so eingegliedert sind, dass sie den Weisungen des Unternehmers in
Bezug auf die Anteile zu folgen verpflichtet sind;

2. Juristische Personen, die nach dem Gesamtbild der tatsachlichen Verhaltnisse fi-
nanziell, wirtschaftlich und organisatorisch in ein Unternehmen eingegliedert
sind.”
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In 8 18 Absatz 2 Satz 2 werden die Worter ,einer bergrechtlichen Gewerkschaft,” ge-
strichen.

§ 20 wird wie folgt gefasst:

.8 20
Inhalt der Anzeigen
(1) Die Anzeigen muissen enthalten:

Name, Vorname, Anschrift, Geburtsdatum sowie die Identifikationsnummer ge-
maf 8§ 139b der Abgabenordnung oder die Wirtschafts-ldentifikationsnummer
gemal 8 139c der Abgabenordnung des VeraulRerers und des Erwerbers, den
Namen des Steuerschuldners, der die Zahlung der Steuer Ubernimmt, sowie
Name und Anschrift dessen gesetzlichen Vertreters und gegebenenfalls die An-
gabe, ob und um welche begiinstigte Person im Sinne des § 3 Nummer 3 bis 7
es sich bei dem Erwerber handelt; bei nicht natirlichen Personen sind bis zur
Einfuhrung der Wirtschafts-Identifikationshnummer gemaR § 139c der Abgaben-
ordnung die Register- und die fir die Besteuerung nach dem Einkommen verge-
bene Steuernummer des VeraufRerers und des Erwerbers anzugeben;

die Bezeichnung des Grundstticks nach Grundbuch, Kataster, Stral3e und Haus-
nummer, den Anteil des Veraul3erers und des Erwerbers am Grundstiick und bei
Wohnungs- und Teileigentum die genaue Bezeichnung des Wohnungs- und Tei-
leigentums sowie den Miteigentumsanteil;

die GroRRe des Grundstiicks und bei bebauten Grundstiicken die Art der Bebau-
ung;

die Bezeichnung des anzeigepflichtigen Vorgangs, den Tag der Beurkundung
und die Urkundennummer, bei einem Vorgang, der einer Genehmigung bedarf,
auch die Bezeichnung desjenigen, dessen Genehmigung erforderlich ist, bei ei-
nem Vorgang unter einer Bedingung auch die Bezeichnung der Bedingung;

den Kaufpreis oder die sonstige Gegenleistung (8 9);

den Namen und die Anschrift der Urkundsperson.

(2) Die Anzeigen, die sich auf Anteile an einer Gesellschaft beziehen, missen

aulRerdem enthalten:

1.

2.

3.

die Firma, den Ort der Geschaftsfihrung sowie die Wirtschafts-
Identifikationsnummer der Gesellschaft gemal? § 139c der Abgabenordnung; bis
zur Einfihrung der Wirtschafts-ldentifikationsnummer gemal § 139c der Abga-
benordnung ist die Register- und die fir die Besteuerung nach dem Einkommen
vergebene Steuernummer der Gesellschaft anzugeben;

die Bezeichnung des oder der Gesellschaftsanteile;

bei mehreren beteiligten Rechtstragern eine Beteiligungsubersicht.”

Dem § 23 wird folgender Absatz 16 angeflgt:

,(16)8 1 Absatz 4 und 8§ 18 Absatz 2 Satz 2 in der am ... [einsetzen: Datum des

Tages nach der Verkindung des vorliegenden Anderungsgesetzes] geltenden Fas-
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sung sind auf Erwerbsvorgange anzuwenden, die nach dem ... [einsetzen: Datum
des Tages der Verkiindung des vorliegenden Anderungsgesetzes] verwirklicht wer-
den. Der Zeitpunkt der erstmaligen Anwendung des § 20 in der am ... [einsetzen: Da-
tum des Tages nach der Verkiindung des vorliegenden Anderungsgesetzes] gelten-
den Fassung wird durch die Rechtsverordnung im Sinne des § 22a Satz 1 bestimmt.”

Artikel 13

Anderung des Investmentsteuergesetzes

Das Investmentsteuergesetz vom 19. Juli 2016 (BGBI. | S. 1730), das zuletzt durch
Artikel 10 des Gesetzes vom 23. Juni 2017 (BGBI. | S. 1682) geéndert worden ist, wird
wie folgt gedndert:

1. 82 wird wie folgt geéndert:

a)

b)

Die Absétze 6 und 7 werden wie folgt gefasst:

»(6) Aktienfonds sind Investmentfonds, die gemal den Anlagebedingungen
fortlaufend mehr als 50 Prozent ihres Aktivwvermdgens in Kapitalbeteiligungen an-
legen (Aktienfonds-Kapitalbeteiligungsquote). Ein Dach-Investmentfonds ist auch
dann ein Aktienfonds, wenn der Dach-Investmentfonds nach seinen Anlagebe-
dingungen verpflichtet ist, derart in Ziel-Investmentfonds zu investieren, dass fort-
laufend die Aktienfonds-Kapitalbeteiligungsquote erreicht wird und die Anlagebe-
dingungen vorsehen, dass der Dach-Investmentfonds flr die Einhaltung der Akti-
enfonds-Kapitalbeteiligungsquote auf die bewertungstaglich von den Ziel-
Investmentfonds veroffentlichten tatsachlichen Kapitalbeteiligungsquoten abstellt.
Satz 2 ist nur auf Ziel-Investmentfonds anzuwenden, die mindestens einmal pro
Woche eine Bewertung vornehmen. In dem Zeitpunkt, in dem der Investment-
fonds wesentlich gegen die Anlagebedingungen verstol3t und dabei die Aktien-
fonds-Kapitalbeteiligungsquote unterschreitet, endet die Eigenschaft als Aktien-
fonds.

(7) Mischfonds sind Investmentfonds, die gemald den Anlagebedingungen
fortlaufend mindestens 25 Prozent ihres Aktivwvermégens in Kapitalbeteiligungen
anlegen (Mischfonds-Kapitalbeteiligungsquote). Ein Dach-Investmentfonds ist
auch dann ein Mischfonds, wenn der Dach-Investmentfonds nach seinen Anla-
gebedingungen verpflichtet ist, derart in Ziel-Investmentfonds zu investieren,
dass fortlaufend die Mischfonds-Kapitalbeteiligungsquote erreicht wird und die
Anlagebedingungen vorsehen, dass der Dach-Investmentfonds fir deren Einhal-
tung auf die bewertungstaglich von den Ziel-Investmentfonds verdffentlichten tat-
sachlichen Kapitalbeteiligungsquoten abstellt. Satz2 ist nur auf Ziel-
Investmentfonds anzuwenden, die mindestens einmal pro Woche eine Bewer-
tung vornehmen. Absatz 6 Satz 4 ist entsprechend anzuwenden.*

Absatz 8 Satz 2 wird durch folgende Satze ersetzt:

»Sieht ein Aktienfonds in seinen Anlagebedingungen einen hoheren Prozentsatz
als 51 Prozent seines Aktivwermdgens fur die fortlaufende Mindestanlage in Kapi-
talbeteiligungen vor, gilt abweichend von Satz 1 Nummer 3 der Investmentanteil
im Umfang dieses héheren Prozentsatzes als Kapitalbeteiligung. Sieht ein Misch-
fonds in seinen Anlagebedingungen einen hdéheren Prozentsatz als 25 Prozent
seines Aktivvermogens fur die fortlaufende Mindestanlage in Kapitalbeteiligungen
vor, gilt abweichend von Satz 1 Nummer 4 der Investmentanteil im Umfang die-





d)
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ses hoheren Prozentsatzes als Kapitalbeteiligung. Im Ubrigen gelten Investmen-
tanteile nicht als Kapitalbeteiligungen.*

Absatz 9 wird wie folgt gefasst:

»(9) Immobilienfonds sind Investmentfonds, die gemalR den Anlagebedin-
gungen fortlaufend mehr als 50 Prozent ihres Aktivwermogens in Immobilien an-
legen. Investmentanteile an Immobilienfonds gelten in Hohe von 51 Prozent des
Wertes des Investmentanteils als Immobilien. Sieht ein Immobilienfonds in seinen
Anlagebedingungen einen hoheren Prozentsatz als 51 Prozent seines Aktivver-
mdogens fur die fortlaufende Mindestanlage in Immobilien vor, gilt der Investmen-
tanteil im Umfang dieses hoheren Prozentsatzes als Immobilie. Absatz 6 Satz 4
ist entsprechend anzuwenden.”

Nach Absatz 9 wird folgender Absatz 9a eingefiigt:

»(9a) Die Hohe des Aktivwvermogens bestimmt sich nach dem Wert der Ver-
mogensgegenstande des Investmentfonds ohne Berlcksichtigung von Verbind-
lichkeiten des Investmentfonds. Bei Investmentfonds, die nach gesetzlichen Best-
immungen oder nach ihren Anlagebedingungen nur bis zur Héhe von 30 Prozent
ihres Wertes an kurzfristigen Krediten und keine sonstigen Kredite aufnehmen
durfen, darf der Nettoinventarwert als Aktivwvermdgen angesetzt werden. Bei der
Ermittlung des Umfangs des in Kapitalbeteiligungen angelegten Vermogens sind
in den Féllen des Satzes 2 die Kredite entsprechend dem Anteil der Kapitalbetei-
ligungen am Wert aller Vermodgensgegenstande abzuziehen. Satz 3 gilt entspre-
chend fur die Ermittlung des Umfangs des in Immobilien angelegten Vermdgens.*

In 8§ 20 Absatz 3 Satz 1 Nummer 1 und 2 werden jeweils die Worter ,mindestens 51
Prozent des Wertes" durch die Worter ,mehr als 50 Prozent des Aktivwvermdgens* er-
setzt.

In 8 26 Nummer 5 Satz 2 werden die Worter ,mindestens 51 Prozent ihres Wertes"
durch die Worter ,mehr als 50 Prozent ihres Aktivvermogens” ersetzt.

8 56 wird wie folgt gedndert:

a)

b)

Dem Absatz 1 wird folgender Satz angefigt:

~Abweichend von Satz 1 sind die Vorschriften dieses Gesetzes in der durch Arti-
kel ... des Gesetzes vom ... (BGBI. | S. ...) [einsetzen: Ausfertigungsdatum und
Fundstelle des vorliegenden Anderungsgesetzes] gednderten Fassung anzu-
wenden auf Investmentertrdge, die nach dem ... [einsetzen: Zeitpunkt der Zulei-
tung des Gesetzentwurfs durch die Bundesregierung an den Bundesrat] zuflie-
Ben oder als zugeflossen gelten sowie auf Bewertungen nach 8 6 des Einkom-
mensteuergesetzes, die nach diesem Zeitpunkt vorzunehmen sind.”

Dem Absatz 2 werden folgende Sétze angefiigt:

.Der nach den Satzen 2 und 3 ermittelte Wert der Alt-Anteile gilt als Anschaf-
fungskosten im Sinne von 8 6 Absatz 1 Nummer 2 Satz 1 des Einkommensteu-
ergesetzes. Soweit der nach Satz 2 und 3 ermittelte Wert der Alt-Anteile hoher ist
als der Buchwert der Alt-Anteile am 31. Dezember 2017, sind Wertminderungen
im Sinne von 8 6 Absatz 1 Nummer 2 Satz 2 des Einkommensteuergesetzes erst
zum Zeitpunkt der tatsachlichen Verauf3erung der Alt-Anteile zu berlcksichtigen.
Wertaufholungen im Sinne des § 6 Absatz 1 Nummer 2 Satz 3 in Verbindung mit
Nummer 1 Satz 4 des Einkommensteuergesetzes sind erst zum Zeitpunkt der
tatsachlichen VeraufRerung der Alt-Anteile zu berlicksichtigen, soweit auf die vor-
herigen Wertminderungen Satz 5 angewendet wurde."





1.

c)
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Absatz 5 wird wie folgt gefasst:

»(5) Der Gewinn nach Absatz 3 Satz 1 ist gesondert festzustellen, wenn die
Alt-Anteile zum Betriebsvermdgen des Anlegers gehdren oder wenn fir die Ein-
kiunfte eine gesonderte Feststellung nach 8 180 Absatz 1 Satz 1 Nummer 2 der
Abgabenordnung vorzunehmen ist. Der Anleger hat eine Erklarung zur gesonder-
ten Feststellung des Gewinns nach Absatz 3 Satz 1 frihestens nach dem
31. Dezember 2019 und spatestens bis zum 31. Dezember 2022 nach amtlich
vorgeschriebenem Datensatz durch Datenfernibertragung zu Ubermitteln. Der
Anleger hat in der Feststellungserklarung den Gewinn selbst zu ermitteln. Die
Feststellungserklarung steht einer gesonderten Feststellung unter dem Vorbehalt
der Nachprifung gleich, eine berichtigte Feststellungserklarung gilt als Antrag auf
Anderung. Die fir Steueranmeldungen geltenden Vorschriften der Abgabenord-
nung gelten entsprechend. Auf Antrag kann die Finanzbehdrde zur Vermeidung
unbilliger Harten auf eine elektronische Ubermittlung verzichten; in diesem Fall ist
die Erklarung zur gesonderten Feststellung nach amtlich vorgeschriebenem Vor-
druck abzugeben und vom Anleger eigenhandig zu unterschreiben. Zustandig fur
die gesonderte Feststellung des Gewinns nach Absatz 3 Satz 1 ist das Finanz-
amt, das fur die Besteuerung des Anlegers nach dem Einkommen zusténdig ist,
soweit sich aus § 18 der Abgabenordnung keine abweichende Zusténdigkeit
ergibt.”

Artikel 14

Anderung des Altersvorsorgevertrage-Zertifizierungsgesetzes

Das Altersvorsorgevertrage-Zertifizierungsgesetz vom 26. Juni 2001 (BGBI. | S. 1310,
1322), das zuletzt durch Artikel 14 des Gesetzes vom 17. August 2017 (BGBI. | S. 3214)
geandert worden ist, wird wie folgt gedndert:

Nach § 2a Satz 1 wird folgender Satz eingefuigt:

,von Satz 1 bleiben unberihrt

1.

2.

3.

gesetzliche Schadenersatzanspriche,

bei Altersvorsorgevertragen in Form eines Darlehens und bei Altersvorsorgever-
trdgen im Sinne des 8§ 1 Absatz 1a Nummer 3 Kosten und Gebihren nach § 6
Absatz 4 der Preisangabenverordnung, in der Fassung der Bekanntmachung
vom 18. Oktober 2002 (BGBI. | S. 4197), die zuletzt durch Artikel 5 des Gesetzes
vom 17. Juli 2017 (BGBI. | S. 2394) geandert worden ist, sowie

Steuern, die der Anbieter fur den Anleger einzubehalten und abzufiihren hat.”

§ 7 wird wie folgt geandert:

a)

b)

In Absatz 1 Satz 2 Nummer 8 werden nach dem Wort ,Gesamtkosten“ die Worter
. als jahrlicher Prozentsatz des Nettodarlehensbetrags nach § 6 Absatz 1 der
Preisangabenverordnung, in der Fassung der Bekanntmachung vom 18. Oktober
2002 (BGBI. | S.4197), die zuletzt durch Artikel 5 des Gesetzes vom 17. Juli
2017 (BGBI. 1 S. 2394) geandert worden ist,” eingeflgt.

Absatz 3 Satz 1 wird wie folgt gefasst:
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LErfullt der Anbieter seine Verpflichtungen nach Absatz 1 nicht, nicht richtig, nicht
vollstandig, nicht in der vorgeschriebenen Weise oder nicht rechtzeitig, kann der
Vertragspartner innerhalb von zwei Jahren nach der Abgabe der Vertragserkla-
rung vom Vertrag zurlcktreten.”

Absatz 4 wird wie folgt geandert:

aa) In Satz 1 werden die Worter ,vier Muster-Produktinformationsblatter* durch
die Worter fur unterstellte Vertragslaufzeiten von 12, 20, 30 und 40 Jahren,
soweit es die vertraglich vorgesehene Mindestlaufzeit zulasst, jeweils ein
Muster-Produktinformationsblatt ersetzt.

bb) In Satz 2 werden die Wérter ,Diese haben in Form und Inhalt* durch die Wor-
ter ,Dieses hat nach Art, Inhalt, Umfang und Darstellung” ersetzt.

cc) Satz 3 wird durch folgende Satze ersetzt:

»Entspricht ein Muster-Produktinformationsblatt nicht mehr den gesetzlichen
Vorgaben, muss es geédndert werden. Ein Muster-Produktinformationsblatt ist
erst mit der offentlichen Zuganglichmachung auf der Internetseite des Anbie-
ters erstellt oder geéndert. Die Offentliche Zuganglichmachung ist der Zertifi-
zierungsstelle formlos anzuzeigen.”

In 8 7a Absatz 1 Satz 1 werden nach den Wortern ,den Vertragspartner jahrlich die
Worter ,bis zum Ablauf des auf das Beitragsjahr folgenden Jahres” eingeflgt.

8 7b Absatz 1 Satz 1 wird wie folgt geandert:

a)

b)

In dem Satzteil vor Nummer 1 wird das Wort ,Folgendes” durch die Worter ,fol-
gende Punkte” ersetzt.

In Nummer 2 werden vor dem abschlieBenden Punkt die Worter ,; Kosten nach
§ 2a Satz 1, die in der Information nach Satz 1 nicht ausgewiesen sind oder auf
die nicht hingewiesen wurde, sind vom Vertragspartner nicht geschuldet* einge-
fugt.

§ 7c wird wie folgt geandert:

a)

b)

d)

Satz 1 wird durch folgende Satze ersetzt:

,Ein Anbieter hat dem Vertragspartner eine Anderung der Kosten, die im indivi-
duellen Produktinformationsblatt nach 8§ 7 Absatz 1 ausgewiesen sind, nach
Mal3gabe der Satze 2 bis 7 anzuzeigen; nicht angezeigte Kosten nach 8§ 2a
Satz 1 sind vom Vertragspartner nicht geschuldet. Die Anzeige einer Kostenan-
derung hat mit einer Frist von vier Monaten zum Ende eines Kalendervierteljah-
res, bevor die Kostenanderung wirksam werden soll, zu erfolgen.”

In dem neuen Satz 3 wird das Wort ,er durch die Worter ,der Anbieter* und wer-
den die Worter ,mit einer Frist von mindestens vier Monaten zum Ende eines Ka-
lendervierteljahres vor der Anderung der Kosten auszustellen* durch die Worter
»zur Verfligung zu stellen” ersetzt.

In dem neuen Satz 4 werden die Worter ,Der Berechnung des Preis-Leistungs-
Verhaltnisses* durch die Worter ,Den Berechnungen fir die Angaben nach 87
Absatz 1 Satz 2 Nummer 10 und 13" ersetzt.

In dem neuen Satz 7 werden die Worter ,die in der Auszahlungsphase anfallen-
den Kosten“ durch die Warter ,dem Vertragspartner Kostendnderungen“ ersetzt.
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e) Der bisherige Satz 7 wird aufgehoben.

In § 7f werden die Worter ,die richtige, vollstdndige und rechtzeitige Erstellung von
Produktinformationsblattern nach § 7 prifen“ durch die Worter ,prifen, ob der Anbie-
ter eines Altersvorsorgevertrags oder eines Basisrentenvertrags seine Pflichten nach
8§ 7 erfillt hat" ersetzt.

§ 13 wird wie folgt geédndert:

a) Absatz 1 wird wie folgt gedndert:

b)

aa)

bb)

cc)

dd)

ee)

ff)

99)

Der Nummer 1 wird folgende Nummer 1 vorangestellt:

,1. entgegen § 7 Absatz 1 Satz 1 auch in Verbindung mit einer Rechtsver-
ordnung nach § 6 durch ein individuelles Produktinformationsblatt nicht,
nicht richtig, nicht vollstéandig, nicht in der vorgeschriebenen Weise oder
nicht rechtzeitig informiert,".

Die bisherigen Nummern 1 bis 4 werden die Nummern 2 bis 5.

In der neuen Nummer2 werden die Worter ,ein Muster-
Produktinformationsblatt nicht, nicht richtig, nicht vollstandig oder nicht recht-
zeitig erstellt* durch die Worter ,auch in Verbindung mit einer Rechtsverord-
nung nach 8§ 6 ein Muster-Produktinformationsblatt nicht, nicht richtig, nicht
vollstandig, nicht in der vorgeschriebenen Weise oder nicht rechtzeitig er-
stellt* ersetzt.

In der neuen Nummer 3 werden nach den Wértern ,entgegen 8§ 7a Absatz 1
Satz 1" die Worter ,auch in Verbindung mit einer Rechtsverordnung nach
§ 6" eingeflgt.

In der neuen Nummer 4 werden nach den Wértern ,entgegen 8§ 7a Absatz 1
Satz 2" die Worter ,auch in Verbindung mit einer Rechtsverordnung nach
8 6" eingefugt und wird nach den Waortern ,nicht rechtzeitig informiert” das
Wort ,oder” durch ein Komma ersetzt.

In der neuen Nummer 5 werden nach den Wértern ,entgegen 8§ 7b Absatz 1
Satz 1" die Worter ,auch in Verbindung mit einer Rechtsverordnung nach
§ 6" eingeflgt und wird der abschlielende Punkt durch das Wort ,oder" er-
setzt.

Folgende Nummer 6 wird angefilgt:

,0. entgegen 8 7c Satz 1 auch in Verbindung mit einer Rechtsverordnung
nach 8 6 nicht, nicht richtig, nicht vollstandig, nicht in der vorgeschrie-
benen Weise oder nicht rechtzeitig Uber eine Kostenadnderung infor-
miert.”

Absatz 2 wird wie folgt gefasst:

mit

»(2) Die Ordnungswidrigkeit kann in den Fallen des Absatzes 1 Nummer 2
einer Geldbul3e bis zu 10 000 Euro und in den Ubrigen Fallen mit bis zu 5 000

Euro geahndet werden. 8§ 30 Absatz 2 Satz 3 des Gesetzes Uber Ordnungswid-
rigkeiten ist anzuwenden.*
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Artikel 15

Weitere Anderung des Altersvorsorgevertrage-
Zertifizierungsgesetzes

§ 7 Absatz 1 Satz 2 Nummer 9 des Altersvorsorgevertrage-Zertifizierungsgesetz vom
26. Juni 2001 (BGBI. | S. 1310, 1322), das zuletzt durch Artikel 14 dieses Gesetzes geén-
dert worden ist, wird wie folgt gefasst:

.9. eine Aufstellung der Kosten nach § 2a Satz 1 Nummer 1 Buchstabe a bis f sowie
8 2a Satz 1 Nummer 2 Buchstabe a bis ¢, getrennt fur jeden Gliederungspunkt; so-
weit die Angaben zu § 2a Satz 1 Nummer 1 Buchstabe f noch nicht feststehen, muss
ein Hinweis hierauf erfolgen. Auf Kosten nach § 2a Satz 2, die vertragstypisch sind,
muss hingewiesen werden. Kosten nach § 2a Satz 1, die im individuellen Produktin-
formationsblatt nicht ausgewiesen sind oder auf die nicht hingewiesen wurde, sind
vom Vertragspartner nicht geschuldet.”

Artikel 16

Inkrafttreten

(1) Dieses Gesetz tritt vorbehaltlich der folgenden Absatze am Tag nach der Ver-
kiindung in Kraft in Kraft.

(2) Die Artikel 1 und 5 treten mit Wirkung vom 1. Januar 2018 in Kraft.

(3) Die Artikel 3, 7, 9 und 15 treten am 1. Januar 2019 in Kraft.
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Begrindung

A. Allgemeiner Teil

Zielsetzung und Notwendigkeit der Regelungen

In verschiedenen Bereichen des deutschen Steuerrechts hat sich seit dem Ablauf der
vergangenen Legislaturperiode fachlich notwendiger Gesetzgebungsbedarf ergeben.
Hierzu gehoren:

Notwendige Anpassung an EU-Recht und EuGH-Rechtsprechung,

Umsetzung von Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts und des Bun-
desfinanzhofs,

kurzfristiger fachlicher Anderungsbedarf,

Folgeadnderungen und Anpassungen auf Grund von vorangegangenen Gesetzes-
anderungen sowie

weiterer redaktioneller Anderungsbedarf.

Wesentlicher Inhalt des Entwurfs

Hervorzuheben sind folgende Regelungen:

Verhinderung von Umsatzsteuerausfallen beim Handel mit Waren auf elektronischen
Marktplatzen im Internet (88 22f und 25e — neu — UStG)

Verfassungskonforme Regelung des Verlustabzugs bei Kapitalgesellschaften (An-
wendung des 8 8c Absatz 1 Satz 1 KStG gemal3 § 34 Absatz 6 KStG)

Aufnahme der Identifikationsnummer des Kindes in den Zulageantrag (8§ 89 Absatz 2
Satz 1 Buchstabe d EStG)

Elektronische Ubermittlung der VerauRerungsanzeige nach § 18 GrEStG

Folgednderungen zum Investmentsteuerreformgesetz 2018, z. B. Teilfreistellung
nach InvStG und Organschaft (8§ 15 KStG)

Folgeanderungen zum Betriebsrentenstarkungsgesetz

Folgednderungen zu weiteren Gesetzesanderungen, z. B. zum Zweiten und Dritten
Pflegestarkungsgesetz (8 3 Nummer 36 EStG, § 3 Nummer 20 Buchstabe ¢ GewStG)

Alternativen

Keine.
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V. Gesetzgebungskompetenz

Die Gesetzgebungskompetenz des Bundes ergibt sich fiir die Anderung des Einkommen-
steuergesetzes (Artikel 1, 2 und 3), des Kdrperschaftsteuergesetzes (Artikel 5, 6 und 7),
des Umsatzsteuergesetzes (Artikel 9) und des Investmentsteuergesetzes (Artikel 13) aus
Artikel 105 Absatz 2 erste Alternative des Grundgesetzes (GG), da das Steueraufkommen
diesbeziglich dem Bund ganz oder teilweise zusteht.

Fur die Anderung des Gewerbesteuergesetzes (Artikel 8) ergibt sich die Gesetzgebungs-
kompetenz des Bundes aus Artikel 105 Absatz 2 zweite Alternative GG. Da das Aufkom-
men der Gewerbesteuer den Gemeinden (Artikel 106 Absatz 6 Satz 1 GG) zusteht, hat
der Bund das Gesetzgebungsrecht allerdings gemafR Artikel 105 Absatz 2 zweite Alterna-
tive GG nur, wenn die Voraussetzungen des Artikels 72 Absatz 2 GG vorliegen. Danach
hat der Bund das Gesetzgebungsrecht, wenn und soweit die Herstellung gleichwertiger
Lebensverhaltnisse im Bundesgebiet oder die Wahrung der Rechts- oder Wirtschaftsein-
heit im gesamtstaatlichen Interesse eine bundesgesetzliche Regelung erforderlich macht.
Artikel 8 des Gesetzes zielt auf eine Anderung einzelner Vorschriften des Gewerbesteu-
ergesetzes ab. Die bundesgesetzliche Regelung ist zur Wahrung der Rechts- und Wirt-
schaftseinheit im gesamtstaatlichen Interesse erforderlich, da die in der jeweiligen Ge-
meinde belegenen Betriebstatten des Steuerpflichtigen gewerbesteuerpflichtig sind und
der Gewerbeertrag einheitlich fir alle Betriebstatten ermittelt wird. Dies erfordert, dass fir
Befreiungen von der Gewerbesteuer bundeseinheitliche Regelungen bestehen.

Fur die Anderung des Finanzverwaltungsgesetzes (Artikel 10) folgt die Gesetzgebungs-
kompetenz des Bundes aus Artikel 108 Absatz 4 Satz 1 GG. Es wird der Vollzug der
Steuergesetze erheblich verbessert bzw. erleichtert.

Fur die Anderung des Zerlegungsgesetzes (Artikel 11) ergibt sich die Gesetzgebungs-
kompetenz des Bundes aus Artikel 107 Absatz 1 GG.

Fur die Anderung des Grunderwerbsteuergesetzes (Artikel 12) besteht eine konkurrieren-
de Gesetzgebungskompetenz des Bundes (Artikel 105 Absatz 2 zweite Alternative GG).
Da das Aufkommen der Grunderwerbsteuer den Landern zusteht (Artikel 106 Absatz 2
Nummer 3 GG), hat der Bund das Gesetzgebungsrecht allerdings geman Artikel 105 Ab-
satz 2 zweite Alternative GG nur, wenn die Voraussetzungen des Artikels 72 Absatz 2 GG
vorliegen. Danach hat der Bund das Gesetzgebungsrecht, wenn und soweit die Herstel-
lung gleichwertiger Lebensverhéaltnisse im Bundesgebiet oder die Wahrung der Rechts-
oder Wirtschaftseinheit im gesamtstaatlichen Interesse eine bundesgesetzliche Regelung
erforderlich macht. Unterschiedliche landesrechtliche Regelungen bei der Grunderwerb-
steuer wirden eine Rechtsunsicherheit erzeugen. Diese Rechtszersplitterung kann weder
im Interesse des Bundes noch der Lander hingenommen werden. Die gleichwertigen Le-
bensverhéltnisse wirden bei einer landesrechtlichen Zersplitterung des Grunderwerb-
steuerrechts beeintrachtigt werden, weil unterschiedliche Regelungen oder sogar das
Unterlassen einer Regelung durch einzelne Lander zu einer dem einheitlichen Lebens-
und Wirtschaftsraum widersprechenden Wettbewerbsverzerrung fuhren wirden, die sich
nachteilig auf die gesamtwirtschaftliche Situation der Bundesrepublik Deutschland aus-
wirkt. Die Gleichmafigkeit der Besteuerung ware bei jeweiliger Einzelregelung durch Lan-
dergesetze selbst dann nicht mehr gewéhrleistet, wenn man unterstellt, dass diese die
namliche Zielsetzung verfolgten, denn es ist nicht davon auszugehen, dass diese in volli-
ger Ubereinstimmung durch die Gesetze der Lander konkretisiert wird.

Im Fall der Anderung des Altersvorsorgevertrage-Zertifizierungsgesetzes (Artikel 14) folgt
die Gesetzgebungskompetenz aus Artikel 74 Absatz 1 Nummer 11 in Verbindung mit
Artikel 72 Absatz 2 GG sowie Artikel 74 Absatz 1 Nummer 1 GG (Strafrecht). Eine bun-
deseinheitliche Regelung ist im gesamtstaatlichen Interesse erforderlich, um einheitliche
Rahmenbedingungen fir die geforderten Altersvorsorgeprodukte sicherzustellen, um die
Wirtschaftseinheit zu wahren und um die Erhaltung der Funktionsfahigkeit des Wirt-
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schaftsraums Deutschland sicherzustellen. Dabei ist zu berticksichtigen, dass das Alters-
vorsorgevertrage-Zertifizierungsgesetz bereits bundesrechtlich geregelt ist.

V. Vereinbarkeit mit dem Recht der Europaischen Union und vdlkerrechtlichen
Vertragen

Der Gesetzentwurf ist mit dem Recht der Europaischen Union und vdlkerrechtlichen Ver-
tragen, die die Bundesrepublik Deutschland abgeschlossen hat, vereinbar. Bei einzelnen
Regelungen handelt es sich um die Umsetzung von Unionsrecht, insbesondere in
Artikel 9 (Anderung des Umsatzsteuergesetzes). Einzelheiten ergeben sich aus dem be-
sonderen Teil der Gesetzesbegrindung.

VI. Gesetzesfolgen
1. Rechts- und Verwaltungsvereinfachung

Einzelne Regelungen dienen der Rechts- und Verwaltungsvereinfachung, z. B. die ver-
pflichtende Angabe der steuerlichen Identifikationsnummer des Kindes bei der Beantra-
gung der Kinderzulage, um den Datenabgleich zwischen den Finanzbehdrden zu optimie-
ren (8§ 89 Absatz 2 Satz 1 EStG).

Mit der Anderung 8§ 56 Absatz 5 InvStG wird das Feststellungsverfahren fir Gewinne aus
einer fiktiven VeraufRerung von Alt-Anteilen, das mit dem Investmentsteuerreformgesetz
vom 19. Juli 2016 (BGBI. | 2016 S. 1730) eingefuhrt wurde, auf ein elektronisches Verfah-
ren umgestellt. AuBerdem enthalt die Anderung des § 56 Absatz 5 InvStG verfahrens-
rechtliche Vereinfachungen, insbesondere wird die Feststellungserklarung als Steueran-
meldung ausgestaltet, so dass in vielen Féllen die Ausstellung von Feststellungsbeschei-
den entfallt.

2. Nachhaltigkeitsaspekte

Das Vorhaben entspricht einer nachhaltigen Entwicklung, indem es fachlich zwingend
notwendigen Gesetzgebungsbedarf in verschiedenen Bereichen des deutschen Steuer-
rechts umsetzt und damit das Steueraufkommen des Gesamtstaates sichert. Die Mal3-
nahmen betreffen die Managementregeln Nummer 1 und 8 der Deutschen Nachhaltig-
keitsstrategie (Generationengerechtigkeit und Vorsorge fur absehbare zukinftige Belas-
tungen) und unterstitzt den Indikatorenbereich 8.2 (Staatsverschuldung — Staatsfinanzen
konsolidieren, Generationengerechtigkeit schaffen). Eine Nachhaltigkeitsrelevanz bezig-
lich anderer Indikatoren ist nicht gegeben.

3. Demografische Auswirkungen

Das Vorhaben hat keine Auswirkungen auf den demografischen Wandel.
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4. Haushaltsausgaben ohne Erfiullungsaufwand

(Steuermehr- / -mindereinnahmen (=) in Mio. €)

Ifd Steuerart / Volle Kassenjahr
N’ Maf3nahme Gebietskor- | Jahres-
’ chaft | wirkungt
pers 2018 2019 2020 2021 2022

1 §3Abs. 13bis 15 USt&E Insg. . -
Umsatzsteuerliche Behandlung von Einzweck- USt . -
und Mehrzweckgutscheinen

Bund -
ust -
Lander -
ust -
Gem. -
ust -

2 §22 §25e, §27 Alls. 23 USIG Insg. . -
Haftungsregelung fur Betreiber elektronischer USt . -
Marktplatze

Bund . -
ust -
Lander . -
ust -
Gem. . -
ust -

3 834 Abs. 6Satz 1 KStG Insg. - -15 -155 -20 -15 -15
8§ 8c Absatz 1 Satz 1 KStG (quotaler Gewst - -5 -70 -10 -5 -5
Verlustwegfall bel einem Anteilseignerwechsel KSt - -10 -80 -10 -10 -10
zwischen 25% und 50%) ist auf schadliche  SolZ - . -5
Beteiligungserwerbe, die nach dem 31
Dezember 2007 und vor dem 1. Januar 2016  Bund - -5 -48 -5 -5 -5
stattgefunden haben, nicht anzuwenden Gewst - . -3 . . .

KSt - -5 -40 -5 -5 -5
Solz - . -5

Lander - -6 -49 -7 -6 -6
Gawst - -1 -9 -2 -1 -1
KSt - -5 -40 -5 -5 -5
Gem. - -4 -58 -8 -4 -4
Gewst - -4 -58 -8 -4 -4

4 8§21 KStG Insg. +80 - . +30 +70 +80
Beitragsrickerstattung und Rickstellungen fur GewSt +40 - . +15 +35 +40
Beitragsrickerstattung bei Versicherungen KSt +40 - . +15 +35 +40

Solz -

Bund +21 - . +9 +19 +21
Gewst +1 - . +1 +1 +1
KSt +20 - . +8 +18 +20
Soz -

Lander +25 - . +7 +19 +23
Gawst +5 - . . +2 +3
KSt +20 - . +7 +17 +20
Gem. +34 - . +14 +32 + 36

Gewst +34 - . +14 +32 +36
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(Steuermehr- / -mindereinnahmen (-) in Mio. €)

I Steuerart / Valle Kassenjahr
N’l MaRnahme Gebietskor- | Jahres-
’ perschaft | wirku
g 2018 2019 2020 2021 2022

5 Hnanzielle Auswirkungen insgesamt Insg. +80 -15 -155 +10 +55 +65
Gewst +40 -5 -70 +5 +30 +35
KSt +40 -10 -80 +5 +25 +30
Solz . . -5
Ust -
Bund +21 -5 -48 +4 +14 +16
Gawst +1 . -3 +1 +1 +1
KSt +20 -5 -40 +3 +13 +15
Solz . . -5
Ust -
Lander +25 -6 -49 . +13 +17
Gawst +5 -1 -9 -2 +1 +2
KSt +20 -5 -40 +2 +12 +15
Ust . -
Gem. +34 -4 -58 +6 +28 +32
Gewst +34 -4 -58 +6 +28 +32
Ust -

Anmerkungen:

1 Wirkung fur einen wvollen (Veranlagungs-)Zeitraum von 12 Monaten

2 Eine genauere Abschétzung kann erst erfolgen, wenn noch offene Abgrenzungsfragen z.B. durch ein abgestimmtes BM~
Schreiben gekléart sind.

3 Umsatzsteuermehreinnahmen in nicht bezifferbarer Hohe





-31-

5. Erfallungsaufwand

Erfullungsaufwand fir Blrgerinnen und Burger

Veranderung des jahrlichen Aufwandes fur Blrgerinnen und Birger

Bearbeitungsstand: 21.06.2018 11:57 Uhr

Nr. Bezeichnung Paragraf und | Fallzahl Zeitaufwand in | Zeitaufwand in | Sachaufwand in € | Fallzahl Sachaufwand in
Rechtsnorm Minuten pro Fall | Stunden Tsd. €
pro Fall
E.1.001 Antrag auf Erstattung von | 8§ 44b Absatz 2 500 30,0 250,0 1,00 500 1
nach §44a Absatz 10 | EStG
Satz1 Nummer3 EStG
einbehaltener  Kapitaler-
tragsteuer
E.1.002 Aufnahme der Identifikati- | 8§ 89 Absatz 2 0,0
onsnummer des Kindes in | Satz 1 EStG
den Zulageantrag
Umstellungsaufwand fur Blrgerinnen und Blrger
Nr. Bezeichnung Paragraf und | Fallzahl Zeitaufwand in | Zeitaufwand in | Sachaufwand in € | Fallzahl Sachaufwand in
Rechtsnorm Minuten pro Fall | Stunden Tsd. €
pro Fall
E.1.001 Antrag auf Erstattung von|844b  Absatz 2
nach § 44a Absatz 10 Satz 1 | EStG
Nummer 3 EStG einbehalte-
ner Kapitalertragsteuer
E.1.002 Aufnahme der Identifikati- | § 89 Absatz 2 3.000.000 2,0 100.000,0
onsnummer des Kindes in|Satz 1 EStG
den Zulageantrag
Veranderung des jahrlichen Zeitaufwandes in Std. 250
Veranderung des jahrlichen Sachaufwandes in Tsd. € 1
Einmaliger Zeitaufwand in Std. 100.000
Einmaliger Sachaufwand in Tsd. € 0






Erfallungsaufwand fir die Wirtschaft

Verédnderung des jahrlichen Aufwandes Wirtschaft
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Nr. Bezeichnung Paragraf Art der | Fallzahl Zeitaufwand | Lohnsatz in | Personal- Sach- Fallzahl | Sach- Gesamt-
und Vorgabe in  Minuten | Euro/h aufwand in|aufwand in aufwand | aufwand
Rechtsnorm pro Fall Tsd. € € pro Fall in Tsd. € |in Tsd. €
E.2.001 | Beantragung einer Be- |8 22f Ab- | Infor- 50.000 2,0 34,50 58 58
scheinigung durch den|satz 1 UStG | mations-
Onlinehandler und pflicht
Ubermittlung an die Be-
treiber elektronischer
Marktplatze
E.2.002 | Besondere Aufzeich- | § 22f Ab- | Infor- 129 98 98
nungspflichten und [satz 1 bis 3| mations-
Ubermittlungspflichten fir | UStG pflicht
Betreiber elektronischer
Marktplatze
E.2.003 | Verpflichtung der Kredit- |8 44a  Ab- | Infor-
institute zum Steuerab- | satz 10 mations-
zug bei Dividendenzah- | Satz 1 pflicht
lungen an Karperschaf- | Nummer 3
ten nach § 44a Absatz 7 | EStG
Satz 1 Nummer 1 EStG
E.2.004 | Pflicht des Anbieters zur | 8 7 AltZertG | Infor-
Information des Kunden mations-
Uber Kosten in der Aus- pflicht
zahlungsphase und ver-
tragstypische Kosten und
bei Erstellung / Anderung
eines Muster-
Produktinformationsblatts
gegenuber BZSt
E.2.005 | Pflicht zur Aufzeichnung | & 89 Ab- | Infor-
und Ubermittlung der | satz 2 Satz 1 | mations-
Identifikationsnummer EStG pflicht
des Kindes fir die Kin-
derzulage
E.2.006 | Ubertragung von Daten [ §20 GrEStG | Infor-
durch Notare an das mations-
Finanzamt fiir Anzeigen pflicht






-33-

Bearbeitungsstand: 21.06.2018 11:57 Uhr

in Folge von Beurkun-
dungen

Umstellungsaufwand Wirtschaft
Nr. Bezeichnung Paragraf Art der | Fallzahl Zeitaufwand | Lohnsatz in | Personal- Sach- Fallzahl | Sach- Gesamt-
und Vorgabe in  Minuten | Euro/h aufwand in|aufwand in aufwand | aufwand
Rechtsnorm pro Fall Tsd. € € pro Fall in Tsd. € |in Tsd. €
E.2.001 | Beantragung einer Be- |8 22f Ab- | Infor- 1.000.000 2,0 34,50 1.150 1.150
scheinigung durch den|satz1 UStG | mations-
Onlinehandler und pflicht
Ubermittlung an die Be-
treiber elektronischer
Marktplatze
E.2.002 | Besondere Aufzeich- | § 22f Ab- | Infor- 129 882 | 500.000,00 1 500 1.382
nungspflichten und |satz 1 bis 3| mations-
Ubermittlungspflichten fiir | UStG pflicht
Betreiber elektronischer
Marktplatze
E.2.003 | Verpflichtung der Kredit- |8 44a  Ab- | Infor- 500.000,00 1 500 500
institute zum Steuerab- | satz 10 mations-
zug bei Dividendenzah- | Satz 1 pflicht
lungen an Korperschaf- | Nummer 3
ten nach § 44a Absatz 7 | EStG
Satz 1 Nummer 1 EStG
E.2.004 | Pflicht des Anbieters zur | 8§ 7 AltZertG | Infor- 270 4.800,0 50,30 1.086 1.086
Information des Kunden mations-
Uber Kosten in der Aus- pflicht
zahlungsphase und ver-
tragstypische Kosten und
bei Erstellung / Anderung
eines Muster-
Produktinformationsblatts
gegenuber BZSt
E.2.005 | Pflicht zur Aufzeichnung | § 89 Ab- | Infor- 3.000.000 1,0 26,50 1.325] 250.000,00 1 250 1.575
und Ubermittlung der | satz 2 Satz 1 | mations-
Identifikationsnummer EStG pflicht
des Kindes fur die Kin-
derzulage
E.2.006 | Ubertragung von Daten | 8§20 GrEStG | Infor- 7.179 179,1 36,00 771 100,00 7.179 718 1.489
durch Notare an das mations-
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Finanzamt fir Anzeigen pflicht

in Folge von Beurkun-

dungen
Veranderung des jahrlichen Erfillungsaufwandes in Tsd. € 155
davon Burokratiekosten aus Informationspflichten in Tsd. € 155
Einmaliger Erfullungsaufwand in Tsd. € 7.182

Der laufende Erflillungsaufwand fur die Wirtschaft aus diesem Regelungsvorhaben unterliegt der ,,One in, one out“-Regelung (Kabinettbe-
schluss vom 25. Marz 2015). Im Sinne der One in, one out-Regelung stellt der jahrliche laufende Erfullungsaufwand der Wirtschaft in diesem

Regelungsvorhaben ein ,In“ von 155 000 Euro dar. Die erforderliche Kompensation kann durch bereits beschlossene Regelungsvorhaben
erbracht werden.
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Erfallungsaufwand der Verwaltung

Hinsichtlich der kiinftigen Gewahrung des Ubungsleiterfreibetrag nach § 3 Nummer 26
EStG sowie der Ehrenamtsfreibetrag nach 8 3 Nummer 26a EStG auch fur nebenberufli-
che bzw. ehrenamtliche Téatigkeiten im Dienst oder im Auftrag einer juristischen Person
des offentlichen Rechts, die in der Schweiz belegen ist, ist auf Grund fehlender statisti-
scher Grundlagen eine verlassliche Aussage zur Mehrbelastung der Steuerverwaltungen
der Lander nicht méglich. Es ist jedoch zu vermuten, dass die Neuregelung nur bei einer
geringen Anzahl an Féllen zum Tragen kommen duirfte. Signifikante Auswirkungen auf
den Vollzugsaufwand der Steuerverwaltungen der Lander werden daher nicht erwartet.

Bezuglich des Erstattungsverfahrens im Falle des Steuerabzugs nach § 44a Absatz 10
Satz 1 Nummer 3 ist auf Grund der geringen Anzahl gemeinnitziger Korperschaften (ca.
500), die Beteiligungen an Aktiengesellschaften haben und die Mindesthaltedauer nicht
erfullen trotz des neu entstehenden Prifaufwands mit keinem signifikanten Mehraufwand
fur die Steuerverwaltungen der Lander zu rechnen. Durch die Einschrankung der Kapital-
ertragsteuererstattung bei der VerduRerung von Dividendenscheinen auf 2/5 (§ 45 EStG)
entsteht in den Landern einmaliger automationstechnischer Umstellungsaufwand. Die
Hohe des Aufwands ist nicht quantifizierbar.

Hinsichtlich der Erteilung von Ausnahmegenehmigungen durch das Bundeszentralamt fur
Steuern (8 72 Absatz 1 EStG), wenn das Kindergeld durch eine Landesfamilienkasse im
Sinne des 8 5 Absatz 1 Nummer 11 Satz 8 bis 10 des Finanzverwaltungsgesetzes festge-
setzt und ausgezahlt wird, entsteht geringfigiger Mehraufwand beim Bundeszentralamt
fur Steuern (BZSt). In der Summe wird jedoch Personalaufwand vermindert, da eine bun-
desweite Uberwachung samtlicher Neugriindungen von Behorden und ggf. eine Authenti-
fizierung als Familienkasse durch das BZSt entféllt. Fir betroffene Familienkassen des
offentlichen Dienstes entsteht geringfligiger Mehraufwand in Form der Beantragung einer
Ausnahmegenehmigung.

Der Aufwand beim BZSt betragt durch die Aufnahme der Identifikationsnummer in den
Zulagenantrag (8 89 Absatz 2 Satz 1 EStG):

HH-Jahr 1. Jahr 2. Jahr 3. Jahr 4. Jahr
Titel in TE€
427 09 1076 193 193
Kapitel
51101 193 35 35
636 02 571
812 02 386 70 70
Summe 571 1655 298 298
anteilige Einmalkosten 571 1655 298 298
anteilige laufende Kosten 0 0 0 0
Gesamt 2822

Fur die Landesfinanzverwaltungen wird durch die Einfilhrung einer umsatzsteuerlichen
Haftungsregelung fur die Betreiber elektronischer Marktplatze im Jahr des Inkrafttretens
bezuglich der Erteilung von Bescheinigungen von einem Personalmehraufwand von rd.
4 Mio. Euro ausgegangen. Fir das Folgejahr und das darauffolgende Jahr wird mit einem
jahrlichen Personalmehraufwand von 200 000 Euro gerechnet. Fir die Schreiben an die
Betreiber in Fallen, in denen Unternehmen ihren steuerlichen Pflichten nicht nachkommen
sowie der Prifung und dem Erlass von Haftungsbescheiden wird mit einem jahrlichen
Personalmehraufwand von rd. 340 000 Euro gerechnet. Fir die Erstellung der Bescheini-
gungen (Druck, Porto) an die Unternehmer féllt im Jahr des Inkrafttretens der Regelung
rd. 610 000 Euro zusétzlicher Sachaufwand an. In den folgenden beiden Jahren ist mit





- 36 - Bearbeitungsstand: 21.06.2018 11:57 Uhr

jahrlich rd. 30 000 Euro zusatzlichem Sachaufwand fur Druck und Porto zu rechnen. Fir
die Schreiben an die Betreiber der Marktplatze fallen voraussichtlich jahrlich Sachkosten
von 3 000 Euro an. Ab dem Zeitpunkt, ab dem eine automationstechnische Unterstiitzung
umgesetzt wurde, entfallt dieser Aufwand. Durch die Umsetzung der Regelung entsteht in
den Landern einmaliger automationstechnischer Umstellungsaufwand. Die Hohe des
Aufwands ist allerdings nicht quantifizierbar.

Beim Bundeszentralamt flr Steuern wird fir das noch einzurichtende elektronische Be-
scheinigungsverfahren mit einem jahrlichen Personalaufwand von 600 000 Euro fur die
Pflege des Verfahrens sowie einem Sachaufwand von 1,8 Mio. Euro fur Beratung und
Realisierung sowie von 600 000 Euro fir die Schaffung der bendtigten Infrastruktur ge-
rechnet.

Sollte sich ggf. ein Mehrbedarf an Sach- und Haushaltsmitteln ergeben, sind diese finan-
ziell und stellenmafig im Epl 08 zu kompensieren.

Durch die Umsetzung des zum 1. Januar 2019 in Kraft tretenden Teils des umsatzsteuer-
rechtlichen Digitalpakets entsteht beim BZSt einmaliger automationstechnischer Umstel-
lungsaufwand in Héhe von 121 000 Euro.

Durch die Anderungen des Altersvorsorgevertrage-Zertifizierungsgesetzes (Artikel 14)
entsteht nach den Ermittlungen des zustandigen Fachreferats des BZSt beim BZSt ein
Personalaufwand in Hohe von mindestens 142 135 Euro und ein Sachaufwand von
52 650 Euro jahrlich.

6. Weitere Kosten

Der Wirtschaft, einschlieRlich mittelstandischer Unternehmen, entstehen keine direkten
sonstigen Kosten.

Auswirkungen auf Einzelpreise und das Preisniveau, insbesondere auf das Verbraucher-
preisniveau, sind nicht zu erwarten.

7. Weitere Gesetzesfolgen

Unter Berticksichtigung der unterschiedlichen Lebenssituation von Frauen und Mannern
sind keine Auswirkungen erkennbar, die gleichstellungspolitischen Zielen gemaf 8 2 der
Gemeinsamen Geschéftsordnung der Bundesministerien zuwiderlaufen.

VII. Befristung; Evaluierung

Die Regelungen zur Beschrankung der Abstandnahme vom Steuerabzug bei Dividenden-
ausschittungen an Korperschaften nach 8 44a Absatz 1 Satz 1 Nummer 1 EStG sollen
drei Jahre nach Inkrafttreten anhand von Feststellungen aus Betriebsprifungen zu ent-
sprechenden Gestaltungen evaluiert werden. Das durch die Beschrankung der Abstand-
nahme beim Steuerabzug in § 44a Absatz 10 Satz 1 Nummer 1 EStG zur Verhinderung
von Steuergestaltungen fir unkritische Falle eingefiihrte Erstattungsverfahren (8 44b Ab-
satz 2 — neu — EStG) soll ebenfalls drei Jahre nach Inkrafttreten — auf Basis von Erkennt-
nissen der Finanzamter aus dem Erstattungsverfahren — evaluiert werden.

Die Haftungsregelung fiir Betreiber elektronischer Marktplatze (88 22f und 25e — neu —
UStG) soll zwei Jahre nach Inkrafttreten auf Basis der Anzahl der steuerlichen Registrie-
rungen in dem Bereich sowie der Anzahl der Falle, in denen die Regelung zur Anwendung
gekommen ist (Ubermittlung Schreiben an Marktplatzbetreiber; Haftungsflle; festgestellte
Mehreinnahmen) evaluiert werden.
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Die Prazisierungen der Vorschriften zum Produktinformationsblatt und zum Buf3geldver-
fahren nach dem Altersvorsorgevertrage-Zertifizierungsgesetz aus Griinden des Verbrau-
cherschutzes in Artikel 14 des vorliegenden Anderungsgesetzes sollen fiinf Jahre nach
Inkrafttreten unter Bertcksichtigung der Erfahrungen der Anbieter, der Verbraucher und
des Bundeszentralamts fiir Steuern mit den Neuregelungen evaluiert werden.

B. Besonderer Teil

Zu Artikel 1 (Anderung des Einkommensteuergesetzes)
Zu Nummer 1

Zu Buchstabe a und Buchstabe b

§ 22a Absatz 5 Satz 1 und 2

Die hier vorgesehene Anderung von § 22a Absatz 5 Satz 1 und 2 EStG beseitigt das re-
daktionelle Versehen bei der Inkrafttretensregelung des Gesetzes zur Starkung der be-
trieblichen Altersversorgung und zur Anderung anderer Gesetze (Betriebsrentenstar-
kungsgesetz) vom 17. August 2017 (BGBI. | S. 3214). Die Anderung von § 22a Absatz 5
Satz 1 und 2 EStG entspricht inhaltlich der in Artikel 9 Nummer 6 Buchstabe b des Be-
triebsrentenstarkungsgesetzes vorgesehenen Anderung der Verspatungsgeldregelung.
Allerdings soll diese nicht — wie bisher im Betriebsrentenstarkungsgesetz vorgesehen erst
zum 1. Januar 2019 — sondern entsprechend den (brigen Anderungen des Betriebsren-
tenstarkungsgesetzes bereits zum 1. Januar 2018 in Kraft treten (vgl. Artikel 16 Absatz 2
dieses Gesetzes).

Bereits vor der hier auf den 1. Januar 2018 vorgezogenen Neuregelung im Betriebsren-
tenstarkungsgesetz fuhrte der Verweis in 8§ 22a Absatz 5 Satz 1 EStG auf § 22a Absatz 1
Satz 1 EStG zu § 93c AO. Dies wird jetzt lediglich vereinfacht.

Ebenso konnte auch vor der nunmehr ebenfalls auf den 1. Januar 2018 vorgezogenen
Anderung des § 22a Absatz 5 Satz 2 EStG — angesichts der Regelung des § 93c Absatz 4
AO — nicht darauf vertraut werden, dass wegen des Verweises in § 22a Absatz 5 Satz 2
EStG auf den auR3er Kraft getretenen § 22a Absatz 4 EStG generell keine Prifungen ge-
maf § 22a Absatz 5 EStG mehr stattfinden wirden (vgl. zur grundsétzlichen Zuléassigkeit
unechter Rickwirkung auch BVerfG 1 BvR 1236/11 vom 10. April 2018, Rn. 136 ff.)

Zu Nummer 2

8 82 Absatz 2 Satz 1 Buchstabe b

§ 82 Absatz 2 Satz 1 Buchstabe b EStG regelt, dass Beitrdge des Arbeitnehmers und des
ausgeschiedenen Arbeitnehmers, die dieser im Fall der zunachst durch Entgeltumwand-
lung finanzierten und steuerlich geforderten kapitalgedeckten betrieblichen Altersversor-
gung nach Maligabe des § la Absatz 4 und 8§ 1b Absatz 5 Satz 1 Nummer 2 des Be-
triebsrentengesetzes selbst erbringt, zu den Altersvorsorgebeitrdgen im Rahmen der sog.
Riester-Rente gehoren.

Auf Grund eines Redaktionsversehens wurde es im Rahmen des Gesetzgebungsverfah-
rens zum Betriebsrentenstarkungsgesetz versaumt, in 8 82 Absatz 2 Satz 1 Buchstabe b
EStG auch einen Verweis auf den neu eingefihrten § 22 Absatz 3 Nummer 1 Buchsta-
be a BetrAVG aufzunehmen. Nach 8§ 22 Absatz 3 Nummer 1 Buchstabe a BetrAVG hat
der Arbeitnehmer auch bei der reinen Beitragszusage das Recht, nach Beendigung des
Arbeitsverhaltnisses die Versorgung mit eigenen Beitrdgen fortzusetzen. Eine entspre-
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chende Erganzung von 8 82 Absatz 2 Satz 1 Buchstabe b EStG stellt nunmehr sicher,
dass auch diese Beitrage im Rahmen der sog. Riester-Rente geférdert werden kénnen.

Zu Nummer 3

§ 92a Absatz 2 Satz 5 zweiter Halbsatz

Auf Grund eines Redaktionsversehens im Rahmen des Gesetzgebungsverfahrens zum
Betriebsrentenstarkungsgesetz vom 17. August 2017 (BGBI. | S. 3214) erfolgte in § 92a
Absatz 2 Satz 5 zweiter Halbsatz EStG die gesetzliche Bezugnahme auf §1 Satz 1
Nummer 4 Buchstabe a des Altersvorsorgevertrage-Zertifizierungsgesetzes anstelle - wie
es zutreffend gewesen wére - auf § 1 Absatz 1 Satz 1 Nummer 4 Buchstabe a des Alters-
vorsorgevertrage-Zertifizierungsgesetzes. Dies wird nunmehr richtig gestellt.

Zu Nummer 4

§ 93 Absatz 2 Satz 2

§ 3 Nummer 55c¢ Satz 2 Buchstabe a EStG wurde mit dem Betriebsrentenstarkungsgesetz
vom 17. August 2017 (BGBI. | S. 3214) eingefiihrt. Danach sind Ubertragungen von An-
wartschaften aus einer betrieblichen Altersversorgung, die Uber

— einen Pensionsfonds,

— eine Pensionskasse oder

— ein Unternehmen der Lebensversicherung (Direktversicherung)

durchgefuhrt werden, auf einen anderen Trager einer betrieblichen Altersversorgung in
Form

— eines Pensionsfonds,

— einer Pensionskasse oder

— eines Unternehmens der Lebensversicherung (Direktversicherung),

steuerfrei, soweit keine Zahlungen unmittelbar an den Arbeitnehmer erfolgen.

Die Erganzung in § 93 Absatz 2 Satz 2 EStG um diese Ubertragungen stellt sicher, dass
solche Ubertragungen auch keine schadliche Verwendung des geftérderten Vermodgens
darstellen. Ohne die Erganzung musste im Zeitpunkt der Ubertragung eine Riickzahlung
der bisher gewéahrten Férderung erfolgen.

Zu Artikel 2 (Weitere Anderung des Einkommensteuergesetzes)

Zu Nummer 1

Zu Buchstabe a

8§ 3 Nummer 26 Satz 1 und Nummer 26a Satz 1

Mit der Anderung wird zukinftig der Ubungsleiterfreibetrag nach § 3 Nummer 26 EStG
sowie der Ehrenamtsfreibetrag nach 8 3 Nummer 26a EStG auch fir nebenberufliche
bzw. ehrenamtliche Téatigkeiten im Dienst oder im Auftrag einer juristischen Person des
offentlichen Rechts gewahrt, die in der Schweiz belegen ist. Diese Anderung dient der
Umsetzung der Entscheidung des EUGH vom 21. September 2016 in der Rechtssache C-
478/15 (Radgen).
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Arbeitnehmer und Selbsténdige, die z. B. nebenberufliche Lehrtatigkeiten im Dienst oder
im Auftrag einer in der Schweiz ansassigen juristischen Person des 6ffentlichen Rechts
ausuiben, konnen damit eine Steuerbefreiung fir die Einnahmen aus dieser Téatigkeit be-
anspruchen. Nebenberufliche Tatigkeiten, die in der Schweiz ausgeibt werden, sind da-
mit in der Steuerbefreiung den nebenberuflichen Téatigkeiten gleichgestellt, die im Dienst
oder im Auftrag einer juristischen Person des 6ffentlichen Rechts mit Sitz in einem Staat,
auf den das Abkommen tber den Européaischen Wirtschaftsraum vom 2. Mai 1992 (BGBI.
1993 1l S. 266) Anwendung findet, ausgelbt werden.

Zu Buchstabe b

8 3 Nummer 36 Satz 1

Die in 8 3 Nummer 36 Satz 1 EStG verortete Steuerbefreiungsvorschrift fur weitergeleitete
Pflegegelder ist an die Regelungen des Zweiten Gesetzes zur Starkung der pflegerischen
Versorgung und zur Anderung weiterer Vorschriften (Zweites Pflegestarkungsgesetz —
PSG II) vom 21. Dezember 2015 (BGBI. | S. 2424) anzupassen.

§ 3 Nummer 36 Satz 1 EStG stellt weitergeleitete Pflegegelder bis zur Hohe des Pflege-
geldanspruches des Pflegebedurftigen nach § 37 des Elften Buches Sozialgesetzbuch
(SGB XIl) steuerfrei, sofern die Leistungen von Angehodren des Pflegebedirftigen oder
anderen Personen ausgefiihrt werden, die damit eine sittliche Verpflichtung erftllen.

Bis 31. Dezember 2016 hatten Pflegebedirftige der Pflegestufen 1 bis 3 nach § 37 SGB
Xl einen Anspruch auf Pflegegeld. Mit dem PSG Il wurden zum 1. Januar 2017 die neuen
Pflegegrade 1 bis 5 eingefiihrt. Ein Anspruch auf Pflegegeld nach 8 37 SGB Xl besteht
nur fur die Pflegegrade 2 bis 5, die den bisherigen Pflegestufen 1 bis 3 entsprechen. Pfle-
gebedurftige mit einem Pflegegrad 1 erhalten einen Entlastungsbetrag nach § 45b Ab-
satz 1 Satz 1 SGB XI.

Die Falle, in denen ein Pflegebedurftiger mit einem Pflegegrad 1 nur den Entlastungsbe-
trag nach § 45b Absatz 1 Satz 1 SGB Xl erhalt und weiterleitet, werden derzeit nicht von

der Steuerbefreiung nach 8 3 Nummer 36 Satz 1 EStG erfasst. Die derzeitige Fassung
enthalt damit eine Regelungsliicke, die hiermit geschlossen wird.

Zu Buchstabe c

8§ 3 Nummer 56 Satz 1

Mit der Anderung wird der Bezug in § 3 Nummer 56 Satz 1 EStG auf § 1 Absatz 1 Satz 1
Nummer 4 des Altersvorsorgevertrage-Zertifizierungsgesetzes (AltZertG) aufgeldst. Um
inhaltliche Doppelungen zu vermeiden, wird kiinftig auf 8§ 82 Absatz 2 Satz 2 EStG ver-
wiesen.

Zu den weiteren Einzelheiten siehe Einzelegrindung zu § 82 Absatz 2 Satz 2 EStG in der
Fassungdes Artikels 2 Nummer 6 dieses Anderungsgesetzes.

Zu Buchstabe d

8§ 3 Nummer 63 Satz 1

Mit der Anderung wird der Bezug in § 3 Nummer 63 Satz 1 EStG auf § 1 Absatz 1 Satz 1
Nummer 4 AltZertG aufgelost. Um inhaltliche Doppelungen zu vermeiden, wird kinftig auf
§ 82 Absatz 2 Satz 2 EStG verwiesen.

Zu den weiteren Einzelheiten siehe Einzelbegrindung zu § 82 Absatz 2 Satz 2 EStG in
der Fassung des Artikels 2 Nummer 6 dieses Anderungsgesetzes.
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Zu Nummer 2

8 6 Absatz 1 Nummer 5 Satz 1 Buchstabe c

Es handelt sich um eine Folge&nderung im Zusammenhang mit der Investmentsteuerre-
form 2018. Sie stellt sicher, dass die bisherige Rechtslage beibehalten wird.

Infolge der Investmentsteuerreform 2018 sind Investmentanteile und Spezial-
Investmentanteile nicht mehr von dem geltenden Wortlaut des § 6 Absatz 1 Nummer 5
Buchstabe c¢ EStG erfasst, da es sich bei Investmentanteilen und Spezial-
Investmentanteilen nicht um Wirtschaftsgtter im Sinne des 8§ 20 Absatz 2 EStG, sondern
um Wirtschaftsguter im Sinne des § 2 Absatz 4 des Investmentsteuergesetzes (InvStG)
2018 handelt. Um die bisherige Rechtslage beizubehalten, wird § 6 Absatz 1 Nummer 5
Satz 1 Buchstabe ¢ EStG auf Investmentanteile im Sinne des § 2 Absatz 4 Satz 1 InvStG
2018 und Spezial-Investmentanteile im Sinne des § 2 Absatz 4 Satz 2 InvStG 2018 aus-
geweitet.

Zu Nummer 3

§ 10 Absatz 2 Satz 1 Nummer 1

Der Gerichtshof der Europaischen Union (EuGH) hat festgestellt, dass das Sonderausga-
benabzugsverbot von Vorsorgeaufwendungen nach 8§ 10 Absatz 2 Satz1 Nummer 1
EStG in bestimmten Fallen unionsrechtswidrig ist. Dieser Entscheidung wird mit der nun
vorgesehenen Anderung Rechnung getragen.

Voraussetzung fur den Sonderausgabenabzug von Vorsorgeaufwendungen nach 8§ 10
Absatz 1 Nummer 2, 3 und 3a EStG ist nach § 10 Absatz 2 Satz 1 Nummer 1 EStG, dass
sie nicht in ,unmittelbarem wirtschaftlichen Zusammenhang“ mit steuerfreien Einnahmen
stehen.

Der EuGH hat mit Urteil vom 22. Juni 2017 in der Rechtssache C-20/16 ,Bechtel” (BStBI Il
2017, 1271) entschieden, dass die unionsrechtliche Arbeitnehmerfreiztigigkeit nach Arti-
kel 45 des Vertrages Uber die Arbeitsweise der Européischen Union (AEUV) einer Rege-
lung wie der des § 10 Absatz 2 Satz 1 Nummer 1 EStG entgegensteht, nach der Alters-
vorsorgeaufwendungen und Krankenversicherungsbeitrdge von in einem EU-Mitgliedstaat
tatigen, aber in Deutschland wohnenden Arbeitnehmern, deren Arbeitslohn nach einem
Doppelbesteuerungsabkommen (DBA) von der inlandischen Besteuerung freigestellt ist,
vom Sonderausgabenabzug ausgenommen sind, wéhrend flir vergleichbare Beitrage ei-
nes in Deutschland tatigen Arbeitnehmers zur deutschen Sozialversicherung dieser Ab-
zug gestattet wird. Der Tenor des EuGH-Urteils ist auf eine Tatigkeit fur die offentliche
Verwaltung beschrankt. Die Urteilsbegrindung macht aber deutlich, dass die rechtliche
Natur des Beschaftigungsverhaltnisses (6ffentlich-rechtliche oder privatrechtliche Be-
schaftigung) nicht entscheidend ist (Rn. 33 des Urteils).

Nach Feststellung des EuGH kann das hier einschlagige Sonderausgabenabzugsverbot
fur Vorsorgeaufwendungen, die in unmittelbarem wirtschaftlichen Zusammenhang mit in
einem anderen Mitgliedstaat erzielten und nach DBA in Deutschland steuerfreien Ein-
nahmen stehen, den betreffenden Steuerpflichtigen davon abhalten, seine Arbeitnehmer-
freizligigkeit wahrzunehmen. Grundséatzlich ist es Sache des Wohnsitzstaates, familien-
und personenbezogene Abzlige zu gewahren, es sei denn, dieser Staat ist im Vertrags-
wege von seiner Verpflichtung zur vollstdndigen Beriicksichtigung der persénlichen und
familiaren Situation befreit oder er stellt fest, dass ein oder mehrere Beschaftigungsstaa-
ten - auch auRerhalb irgendeiner Ubereinkunft - mit von ihnen besteuerten Einnahmen im
Zusammenhang stehende Verginstigungen bezogen auf die persénliche und familiare
Situation gewéhren wirden (Rn. 71 des Urteils).
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Der Tenor des EuGH-Urteils ist auf den Sonderausgabenabzug von Altersvorsorgeauf-
wendungen und Krankenversicherungsbeitrdgen beschrankt. Aus der Urteilsbegrindung
wird jedoch deutlich, dass im Hinblick auf die Gbrigen Vorsorgeaufwendungen, sofern sie
grundsatzlich vom Abzugsverbot umfasst sind, nichts anderes gelten kann.

Auf Grund der unmittelbaren Wirkung von Artikel 45 AEUV waren die Grundsatze des
EuGH-Urteils sofort umzusetzen. Entsprechend wurde die steuerliche Behandlung von
Vorsorgeaufwendungen - abweichend von § 10 Absatz 2 Satz 1 Nummer 1 EStG - im
Vorgriff auf eine gesetzliche Anpassung bereits mit BMF-Schreiben vom 11. Dezember
2017 (BStBI | S. 1624) fur alle offenen Falle geregelt.

Zu Nummer 4

8§45 Satz1lund?2

Die Erganzung in Satz 1 dient der Klarstellung, dass neben der Erstattung auch die An-
rechnung von Kapitalertragsteuer ausgeschlossen ist, sofern die Dividende an einen an-
deren als den Anteilseigner ausgezahlt wird.

Die Erganzung von Satz 2 soll Gestaltungen verhindern, bei denen tber die Abtrennung
von Dividendenscheinen die Beschrankung der Anrechnungsvoraussetzungen nach § 36a
EStG umgangen wird.

Beispiel:

Ein Steuerauslander verleiht vor dem Dividendenstichtag eine inlandische Aktie an eine
inlandische Bank (Wert der Aktie Cum Dividende: 100 Euro, Dividende: 10 Euro). Die in-
landische Bank zahlt vereinbarungsgemal eine Kompensationszahlung in Hohe von 9,70
Euro an den Auslander, trennt den Dividendenanspruch ab und verauf3ert ihn fur 9,90
Euro an einen anderen Inlander. Dieser zieht die Dividende ein. Im Anschluss Ubertragt
die inlandische Bank die Aktie an den Steuerauslander zurick.

Der Bank verbleibt ein Gewinn von 9,90 - 9,70 = 0,20 Euro. Die Verdul3erung des Divi-
dendenscheins ist gemal 8 43 Absatz 1 Satz 1 Nummer 1 Satz 2 EStG kapitalertragsteu-
erpflichtig. Zwar wirde der komplette Erlds zunéchst als Bemessungsgrundlage der Kapi-
talertragsteuer dienen. Allerdings erhélt die Bank wegen des weit geringeren Gewinns von
0,20 Euro fast die komplette Kapitalertragsteuer zurtick.

Auf Grund der Besteuerung der VeraufRerung des Dividendenscheins bei der inlandischen
Bank ware fur den Erwerber der Anwendungsbereich des § 45 Satz 2 EStG nach dessen
Wortlaut er6ffnet und die Anrechnung oder Erstattung der Kapitalertragsteuer nicht aus-
geschlossen. Die Effektivbelastung auf die Dividendenzahlung 10 Euro wirde fast kom-
plett durch den VerduRRerungspreis von 9,70 Euro gemindert.

Nach dem bisherigen Wortlaut des Gesetzes ist es unklar, ob bei der Erstattung der Kapi-
talertragsteuer an den Erwerber des Dividendenscheins die beschrankte Anrechnung der
Kapitalertragsteuer nach § 36a EStG zu bericksichtigen ist. Dagegen spricht die alleinige
Anknupfung an 8 20 Absatz 2 Satz 1 Nummer 2 Buchstabe a EStG. Nach der Systematik
des Gesetzes sind aber die Beteiligungseinnahmen gemaf § 20 Absatz 5 EStG dem An-
teilseigner zuzurechnen und § 36a macht beim Anteilseigner die Anrechenbarkeit der Ka-
pitalertragsteuer u. a. von der Einhaltung einer Mindesthaltedauer und der Tragung eines
Mindestwertanderungsrisikos aus den Kapitalertrdgen zugrundeliegenden Anteilen ab-
héngig. Da der Erwerber eines Dividendenscheines gar keine Anteile hat und er selbst
lediglich die Forderung des Anteilseigners einzieht, ist es ihm selbst unmdéglich, diese
Voraussetzungen zu erfillen.
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Wirde nunmehr § 36a EStG beim Erwerber des Dividendenscheins keine Bertcksichti-
gung finden, entstiinde allerdings die Gefahr, dass Uber das Erstattungsverfahren die Re-
gelungen zur beschrankten Anrechenbarkeit der Kapitalertragsteuer unterlaufen werden.

Daher wird die Anrechnung oder Erstattung der Kapitalertragsteuer beim Erwerber eines
Dividendenscheines auf einen Betrag von maximal zwei Flnfteln begrenzt, auch wenn bei
der vorhergehenden VeréduRerung des Dividendenscheines eine Besteuerung erfolgt ist.
Damit wird auch bei diesen Fallgestaltungen entsprechend der Bestimmungen des 8§ 36a
EStG gewahrleistet, dass auf die Dividendenzahlungen 15 Prozent Kapitalertragsteuer
einbehalten wird.

Die Anderung des § 45 EStG ist nach der allgemeinen Anwendungsregelung in § 52 Ab-
satz 1 EStG in der am 1. Januar 2018 geltenden Fassung erstmals fur den Veranlagungs-
zeitraum 2018 anzuwenden.

Die Regelung dient der Verhinderung einer Umgehung der Anrechnungsbeschrankungen
des § 36a EStG. Durch die erstmalige Anwendung fur den Veranlagungszeitraum 2018 ist
§ 45 EStG auf Kapitalertrdge anzuwenden, die ab dem 1. Januar 2018 zuflieRen. Da das
vorliegende Anderungsgesetz erst im Laufe des Jahres 2018 in Kraft treten wird, werden
durch die Regelung riickwirkend auch die zwischen dem Jahresbeginn und dem Inkraft-
treten zuflieBenden Kapitalertrage erfasst. Es handelt sich dabei um eine unechte Ruck-
wirkung, weil die Norm auf gegenwartige, noch nicht abgeschlossene Sachverhalte ein-
wirkt. Ein Anspruch auf Erstattung oder Anrechnung der Kapitalertragsteuer ergibt sich
nicht bereits im Zeitpunkt des Zuflusses der Kapitalertrage, sondern erst dann, wenn der
jeweilige Veranlagungszeitraum abgeschlossen und die Steuerbescheinigungen im Rah-
men der Steuererklarung des Steuerpflichtigen dem zustandigen Finanzamt vorgelegt
werden.

Die Steuerpflichtigen kénnen sich nicht auf der riickwirkenden Regelung entgegenstehen-
des schutzwirdiges Vertrauen berufen. Gegen ein schutzwirdiges Vertrauen spricht ins-
besondere, dass nach § 36a EStG die volle Anrechenbarkeit der Kapitalertragsteuer von
einer Mindesthaltedauer und einem Mindestwertédnderungsrisiko der die Dividendenzah-
lung vermittelten Anteile abhangig ist. Da der Erwerber eines Dividendenscheines die
Aktien Uberhaupt nicht halt und lediglich die Forderung des Anteilseigners einzieht, dem-
zufolge auch kein Wertanderungsrisiko tragt, ist bereits nach geltender Rechtslage zwei-
felhaft, ob der Erwerber eines Dividendenscheines Uberhaupt einen Anrechnungs- bzw.
Erstattungsanspruch in voller Hohe hat.

Zu Nummer 5
Zu Buchstabe a
Zu Doppelbuchstabe aa

§ 52 Absatz 4 Satz 5 — neu —

Nach dem neuen Satz ist die Anderung des § 3 Nummer 26 und 26a EStG in allen offe-
nen Fallen anzuwenden.

Zu Doppelbuchstabe bb

§ 52 Absatz 4 Satz 12 und 13 a. F. — aufgehoben —

Im Rahmen des Betriebsrentenstarkungsgesetzes haben sich ab dem 1. Januar 2018
umfangreiche Anderungen bei den Regelungen zur steuerlichen Férderung der betriebli-
chen Altersversorgung ergeben. So wurde u.a. die Regelung zur Weitergeltung der Pau-
schalbesteuerung nach 8§ 40b EStG a. F. wesentlich vereinfacht (nur Durchfiihrungswege
Pensionskasse und Direktversicherung), in dem darauf abgestellt wird, dass fir den Ar-
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beitnehmer vor dem 1. Januar 2018 — hier noch unter der Voraussetzung, dass eine Alt-
zusage vorliegt — mindestens ein Beitrag nach § 40b EStG a. F. pauschal besteuert wur-
de.

Mit dem Betriebsrentenstarkungsgesetz wurde noch an der Vorgabe festgehalten, dass
der Arbeitnehmer bei der Direktversicherung auf die Steuerfreiheit nach § 3 Nummer 63
EStG verzichten muss, damit der Arbeitgeber die Beitrdge nach § 40b EStG a. F. pau-
schal besteuern kann (8 52 Absatz 4 Satz 12 und 13 i. V. m. Absatz 40 Satz 2 EStG).

Die Voraussetzung ,Verzichtserklarung des Arbeitnehmers auf die Steuerfreiheit” wird
aufgehoben (8 52 Absatz 4 Satz 12 f. und Absatz 40 Satz 2 EStG). Einer entsprechenden
Verzichtserklarung bedarf es zukinftig nicht mehr, auch nicht vor dem Hintergrund des
urspringlichen Gesetzesziels, dem Arbeitgeber Planungssicherheit im Hinblick auf die
steuerlichen Rahmenbedingungen der von ihm angebotenen betrieblichen Altersversor-
gung zu geben (so nach der Gesetzesbegriindung in der BT-Drs. 15/2150 Seite 45 rechte
Spalte oben).

Es ist zum einen davon auszugehen, dass zwischen Arbeitgeber und Arbeitnenmer auf
Grundlage tariflicher Regelungen oder anderer Vereinbarungen die steuerliche Behand-
lung der Beitrage zur betrieblichen Altersversorgung klar geregelt ist (Steuerfreiheit [§ 3
Nummer 63 EStG] oder Pauschalbesteuerung grds. zu Lasten des Arbeitgebers [8 40b
Absatz 5 Satz 1 EStG a. F. i. V. m. 8§ 40 Absatz 3 EStG]). Zum anderen wird eine einheit-
liche Behandlung des Durchfiihrungswegs Pensionskasse (schon nach aktueller Rechts-
lage keine Verzichtserklarung erforderlich) und des Durchfiihrungswegs Direktversiche-
rung hergestellt. Dies erleichtert die praktische Handhabe. Mit dem Wegfall des Erforder-
nisses der Verzichtserklarung kénnen auch die entsprechenden Aufzeichnungspflichten
im Lohnkonto entfallen, s. Anderung von § 5 Absatz 1 LStDV durch Artikel 4 dieses Ande-
rungsgesetz und die entsprechende Einzelbegrindung.

Zu Buchstabe b

§ 52 Absatz 12 Satz 3 — neu —

Die Anderung des § 6 Absatz 1 Nummer 5 Satz 1 Buchstabe ¢ EStG ist erstmals bei Wirt-
schaftsgitern anzuwenden, die nach dem 31. Dezember 2017 in ein Betriebsvermogen
eingelegt werden.

Zu Buchstabe ¢

§ 52 Absatz 18 Satz 4 — neu —

Nach dem neuen Satz ist die Neuregelung des 8§ 10 Absatz 2 Satz 1 Nummer 1 EStG
wegen der unmittelbaren Wirkung von Unionsrecht auf die nationalen Regelungen in allen
noch offenen Fallen anzuwenden. Dies wirkt zugunsten der betroffenen Steuerpflichtigen,
da der Sonderausgabenabzug entsprechend der Vorgaben des EUGH erweitert wird.

Zu Buchstabe d
Zu Doppelbuchstabe aa

§ 52 Absatz 40 Satz 1

Derzeit wird in 8 52 Absatz 40 Satz 1 EStG hinsichtlich der Pauschalbesteuerung nach
§ 40b EStG a. F. auf einen Beitrag Bezug genommen, der nach § 40b Absatz 1 und 2
EStG ,in der am 31. Dezember 2004 geltenden Fassung“ pauschal besteuert wurde.

Ziel der Regelung ist es jedoch, auch Beitrage, die bis Ende 2004 auf Grundlage einer
anderen, alteren Fassung pauschal besteuert wurden, bei der Ubergangsregelung zu be-
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ricksichtigen. Deshalb wird kinftig auf 8 40b Absatz 1 und 2 EStG ,in einer vor dem
1. Januar 2005 geltenden Fassung“ Bezug genommen. Diesbeziiglich handelt es sich um
redaktionelle Bereinigung.

Zu Doppelbuchstabe bb

§ 52 Absatz 40 Satz 2 — aufgehoben —

Sofern die Beitrage fur eine Direktversicherung die Voraussetzungen des § 3 Nummer 63
EStG erfillen, ist nach aktueller Gesetzeslage eine Pauschalbesteuerung nach § 40b
EStG a. F. nur mdglich, wenn der Arbeitnehmer nach 8 52 Absatz 4 EStG ggu. dem Ar-
beitgeber fir diese Beitrdge auf die Anwendung des § 3 Nummer 63 EStG verzichtet hat.

Vor dem Hintergrund, dass kunftig die Voraussetzung ,Verzichtserklarung des Arbeitneh-
mers auf die Steuerfreiheit” bei einer Direktversicherung nicht mehr vorliegen muss (s.
Aufhebung von 8§ 52 Absatz 4 Satz 12 f. EStG durch dieses Anderungsgesetz und die
entsprechende Einzelbegriindung), ist als Folgeanderung ebenfalls § 52 Absatz 40 Satz 2
EStG aufzuheben.

Zu Nummer 6
Zu Buchstabe a

§ 82 Absatz 2 Satz 1 Satzteil nach Buchstabe b — gestrichen —

Vor dem Hintergrund, dass die fur die betriebliche Altersversorgung erforderlichen Vorga-
ben kinftig der neue Satz 2 enthalt, wird der Schlusssatz des Satzes 1 gestrichen.

Zu Buchstabe b

§ 82 Absatz 2 Satz 2 — neu —

Mit dem neuen § 82 Absatz 2 Satz 2 EStG werden die fur die betriebliche Altersversor-
gung erforderlichen Vorgaben hinsichtlich der Auszahlungsformen neu gefasst und der
Bezug im bisherigen Schlusssatz von § 82 Absatz 2 Satz 1 EStG auf § 1 Absatz 1 Satz 1
Nummer 4 des AltZertG aufgelost.

Der Verweis in 8§ 82 Absatz 2 Satz 1 Satzteil nach Buchstabe b EStG wurde seinerzeit
insbesondere wegen der begunstigten Auszahlungsformen (lebenslange Rente, Auszah-
lungsplan mit anschlieBender Teilkapitalverrentung) aufgenommen. Weitere zwischenzeit-
lichin 8 1 Absatz 1 Satz 1 Nummer 4 AltZertG aufgenommene Regelungen zu den zertifi-
zierten privaten Altersvorsorgevertrdgen sind hingegen fur die betriebliche Altersversor-
gung nicht von Bedeutung. Das gilt z. B. fur die Kleinbetragsrentenabfindung. Die fur die
betriebliche Altersversorgung erforderlichen Regelungen aus 8§ 1 Absatz 1 Satz 1 Num-
mer 4 AltZertG werden nun weitestgehend im neuen Satz 2 aufgenommen.

In diesem Zusammenhang wird nunmehr gesetzlich geregelt, dass die Vorgabe ,gleich
bleibende oder steigende Leistungen wahrend der gesamten Auszahlungsphase” im Zu-
sammenhang mit der reinen Beitragszusage (8 1 Absatz 2 Nummer 2a des Betriebsren-
tengesetzes) unbeachtlich ist. Dies ist verwaltungsseitig bereits in Rz. 68 des BMF-
Schreibens vom 6. Dezember 2017 (BStBI 2018 | S. 147) verankert.

DarUber hinaus wird aus Grinden der Rechtsklarheit die bisherige Verwaltungspraxis
festgeschrieben (s. Rz. 68 des BMF-Schreibens vom 6. Dezember 2017, BStBl 2018 |
S. 147), wonach allein die Mdéglichkeit, anstelle einer lebenslangen Leibrente oder Raten-
zahlungen eine Einmalkapitalauszahlung (100 Prozent des zu Beginn der Auszahlungs-
phase zur Verfugung stehenden Kapitals) zu wahlen, der Steuerfreiheit nicht entgegen-
steht (s. auch Gesetzesbegriindung zu § 3 Nummer 63 EStG in der BT-Drs. 15/2150
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S. 32 rechte Spalte zum Alterseinkinftegesetz und zu 8 100 Absatz 3 Nummer 4 EStG in
der BT-Drs. 18/12612 S. 37 oben zum Betriebsrentenstarkungsgesetz). Wird das Wahl-
recht ausgetbt und kommt es infolgedessen zur Auszahlung oder anderweitigen wirt-
schaftlichen Verfugung, wird der Einmalkapitalbetrag gem. 8 22 Nummer 5 EStG besteu-
ert. Zudem handelt es sich bei Auszahlung des Einmalkapitalbetrags um eine schadliche
Verwendung im Sinne des § 93 EStG, soweit sie auf steuerlich gefordertem Altersvorsor-
gevermdgen beruht.

Zu den Folgeédnderungen s. auch Anderupgen in 8 3 Nummer 56 und 63 und 8 100 Ab-
satz 3 Nummer 4 EStG in Artikel 2 dieses Anderungsgesetz.

Zu Nummer 7

§ 100 Absatz 3 Nummer 4

Mit der Anderung wird der Bezug in § 100 Absatz 3 Nummer 4 EStG auf § 1 Absatz 1
Satz 1 Nummer 4 AltZertG aufgelost. Um inhaltliche Doppelungen zu vermeiden, wird
kinftig auf § 82 Absatz 2 Satz 2 EStG verwiesen.

Zu den weiteren Einzelheiten siehe Einzelbegrindung zu § 82 Absatz 2 Satz 2 EStG in
der Fassung des Artikels 2 Nummer 6 dieses Anderungsgesetzes.

Zu Artikel 3 (Weitere Anderung des Einkommensteuergesetzes)
Zu Nummer 1

8§ 3 Nummer 34

Der gesetzliche Rahmen fur Gesundheitsforderung, Pravention und betriebliche Gesund-
heitsvorsorge hat sich durch das Praventionsgesetz vom 17. Juli 2015, BGBI. | S. 1368
verandert. Unter anderem wurde auch ein Zertifizierungsverfahren fur die férderungswir-
digen Mafnahmen durch den Spitzenverband Bund der Krankenkassen eingefihrt.

Der geltende § 3 Nummer 34 EStG, der die steuerfreien Arbeitgeberleistungen im Bereich
der betrieblichen Gesundheitsférderung regelt, enthélt noch einen Verweis auf die alten
Regelungen der 88 20 und 20a SGB V. Die Anpassung durch das Praventionsgesetz ist
bislang nicht nachvollzogen worden. Die vorliegende Anderung verweist nun zutreffend
auf 8 20 in Verbindung mit den 88 20a bis 20c SGB V.

Danach fallen Leistungen zur verhaltensbezogenen Pravention, Leistungen zur Gesund-
heitsforderung und Prévention in Lebenswelten sowie die Leistungen zur Gesundheitsfor-
derung in Betrieben (betriebliche Gesundheitsférderung) unter die Steuerbefreiung des
§ 3 Nummer 34 EStG.

Der Spitzenverband der Krankenkassen bestimmt in einem einheitlichen Verfahren die
Anforderungen fur die Zertifizierung von Leistungsangeboten durch die Krankenkassen.
Damit kénnen insbesondere die Qualitat und die Forderung der Wirksamkeit von Gesund-
heitsleistungen sichergestellt werden. Die Zertifizierung ist kiinftig zwingend fur die Aner-
kennung der Steuerbefreiung.

Zu Nummer 2
Zu Buchstabe a

§ 22a Absatz 1 Satz 1 Nummer 6

Es handelt sich um eine Folgeanderung auf Grund eines redaktionellen Fehlers durch das
Betriebsrentenstarkungsgesetz vom 17. August 2017 (BGBI. | S. 3214). Dort wurde die
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Verpflichtung eingefihrt, ein weiteres Merkmal fur Vertrage, auf denen geférdertes Alters-
vorsorgevermoégen gebildet wurde, zu Ubermitteln. Das zweite Merkmal ist allerdings erst
ab dem 1. Januar 2019 zu Ubermitteln. Dies wird hiermit richtig gestellt.

Zu Buchstabe b

§ 22a Absatz 2 Satz 2

Es handelt sich um eine Folgeanderung auf Grund eines redaktionellen Fehlers durch das
Gesetz zur Modernisierung des Besteuerungsverfahrens vom 18. Juli 2016 (BGBI. |
S. 1679). Dort war § 22a Absatz 2 Satz 2 EStG neu gefasst worden und verweist damit in
der ab 1. Januar 2019 geltenden Fassung auf das ,Bundeszentralamt”. Der Verweis muss
aber auf die richtige Bezeichnung ,Bundeszentralamt fir Steuern” lauten. Dies wird hier-
mit richtig gestellt.

Zu Nummer 3

8 44a Absatz 10 Satz 1 Nummer 3

Durch die Ergdnzung der Norm wird bei Korperschaften, Personenvereinigungen oder
Vermdgensmassen, die nach ihrer Satzung sowie tatsachlichen Geschéftsfiihrung ge-
meinnutzigen, mildtatigen oder kirchlichen Zwecken im Sinne der 88 52 bis 54 AO dienen
und somit nach 8 5 Absatz 1 Nummer 9 KStG von der Kdorperschaftsteuer befreit sind
(steuerbeguinstigte Anleger), die Abstandnahme vom Steuerabzug bei Dividendenertré-
gen aus der Girosammelverwahrung auf 2/5 der Kapitalertragsteuer begrenzt, soweit die
Ertrdge 20 000 Euro Ubersteigen und der Glaubiger nicht seit mindestens einem Jahr un-
unterbrochen wirtschaftlicher Eigentimer der Aktien oder Genussscheine ist.

Die Regelung soll verhindern, dass steuerbegunstigte Anleger fir Cum/Cum-Geschafte
genutzt werden, um vom Steuerabzug unbelastete Kapitalertrage zu erzielen, ohne den
Anzeige- und Zahlungspflichten nach § 36a Absatz 4 EStG Folge zu leisten. Erfahrungen
aus der Praxis zeigen, dass derartige Vehikel benutzt wurden, um in grof3em Umfang
kurzfristig Aktien bdrsennotierter Unternehmen tber deren Dividendenstichtag von be-
schrankt Steuerpflichtigen zu erwerben und sie anschlie3end wieder zuriickzugeben. Da
steuerbeglnstigte Anleger bisher die Mdglichkeit der vollstandigen Abstandnahme vom
Kapitalertragsteuerabzug erhielten, erfolgte kein Steuereinbehalt.

Zwar bestand fir diese Anleger nach § 36a Absatz4 EStG die Pflicht, derartige
Cum/Cum-Geschéfte anzuzeigen und die nicht einbehaltene Steuer abzufiihren. Dieser
Pflicht kamen sie jedoch nicht nach, da sie auf Grund der bestehenden Vereinbarungen
verpflichtet waren, die Dividendenertrage an die beschrénkt Steuerpflichtigen weiter zu
leiten und somit keine ausreichenden finanziellen Mittel zur Erfiillung dieser Pflicht vorla-
gen. Auch wenn dem Fiskus rechtlich ein Anspruch auf Zahlung der Steuer zusteht, wird
dieser faktisch wegen der Vermogenslosigkeit der Anleger leer laufen.

Mit der Erganzung der Vorschrift werden solche Gestaltungen vermieden, da die auszah-
lenden Stellen auch bei derartigen von der Korperschaftsteuer befreiten Korperschaften,
Personenvereinigungen oder Vermégensmassen zundchst einmal einen Steuereinbehalt
in H6he von 15 Prozent vornehmen.

Die Nutzung steuerbegtinstigter Anleger zur Umgehung der Anrechnungsbeschrankung
nach § 36a EStG ist umso attraktiver, je hoher die bezogenen Kapitalertrage sind. Eine
Vielzahl tatséchlich steuerbeglinstigter Anleger im Sinne des 8§ 44a Absatz 7 Satz 1
Nummer 1 EStG wird dagegen Dividendenertrage erzielen, die unter 20 000 Euro liegen
oder die Beteiligungen langfristig halten. Die Orientierung der Steuerabzugsverpflichtung
an der Hohe der Ertrage und an der Haltedauer der Aktien oder Genussscheine soll die-
sem Umstand Rechnung tragen.
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Die Anderung des § 44a EStG ist nach der allgemeinen Anwendungsregelung in § 52
Absatz 1 EStG in der am 1. Januar 2019 geltenden Fassung erstmals fir nach dem
31. Dezember 2018 zuflieBende Kapitalertrage anzuwenden.

Zu Nummer 4

8§ 44b Absatz 2 — neu —

Nach Absatz 2 wird die gemald § 44a Absatz 10 Satz 1 Nummer 3 EStG einbehaltene
Kapitalertragsteuer bei steuerbeginstigten Anlegern im Sinne des 8§ 44a Absatz 7 Satz 1
Nummer 1 EStG auf Antrag erstattet, wenn die Voraussetzungen fir eine volle Anrech-
nung der Kapitalertragsteuer nach 8§ 36a EStG erfullt werden. Mit dieser Regelung wird
dem Umstand Rechnung getragen, dass den steuerbegulnstigten Anlegern die Dividen-
denertrdge auch weiterhin steuerlich unbelastet zuflieBen sollen, wenn keine Cum/Cum-
Gestaltungen vorliegen. Es bleibt den steuerbeglnstigten Anlegern daher unbenommen,
eine Erstattung der einbehaltenen Betrage bei ihrem zustandigen Finanzamt zu beantra-
gen, wenn Cum/Cum-Gestaltungen nicht vorlagen. Die Finanzverwaltung kann im Rah-
men des Erstattungsverfahrens prifen, ob die Voraussetzungen des § 36a EStG vorlie-
gen — also ob die Nachweise zum wirtschaftlichen Eigentum, zur Mindesthaltedauer und
zum Mindestwertanderungsrisiko durch den Glaubiger der Kapitalertrdge erbracht wer-
den. Sofern dies der Fall ist, kann eine - beim Steuerabzug zunachst unterbliebene - voll-
standige Befreiung von der Kapitalertragsteuer erreicht werden.

Die Anderung des § 44b EStG ist nach der allgemeinen Anwendungsregelung in § 52
Absatz 1 EStG in der am 1. Januar 2019 geltenden Fassung erstmals fir nach dem
31. Dezember 2018 zuflieBende Kapitalertrage anzuwenden.

Zu Nummer 5

§ 49 Absatz 1

Zu Buchstabe a

Zu Doppelbuchstabe aa

Zu Dreifachbuchstabe aaa

8§ 49 Absatz 1 Nummer 2 Buchstabe e Doppelbuchstabe aa

Redaktionelle Anderung auf Grund der Erganzung durch Doppelbuchstabe cc.
Zu Dreifachbuchstabe bbb

§ 49 Absatz 1 Nummer 2 Buchstabe e Doppelbuchstabe bb und cc — neu —

Artikel 13 Absatz 4 des OECD-Musterabkommens zur Vermeidung der Doppelbesteue-
rung auf dem Gebiet der Steuern vom Einkommen und vom Vermodgen 2014 (OECD-MA
2014) sah fur Gewinne aus der Verduf3erung von Gesellschaftsanteilen, deren Wert zu
mehr als 50 Prozent unmittelbar oder mittelbar auf unbeweglichem Vermégen beruht, ein
Besteuerungsrecht fiir den Belegenheitsstaat vor. Die Neufassung der Regelung in Arti-
kel 13 Absatz 4 OECD-MA 2017 wurde zum einen um einen 365-Tage-Prufzeitraum er-
ganzt. Danach ist es ausreichend, wenn die 50-Prozent-Grenze zu irgendeinem Zeitpunkt
innerhalb dieses Zeitraums erflllt war. Hiermit soll verhindert werden, dass die dieser Re-
gelung zugrunde liegende Vermégensverteilung bei der Gesellschaft kurz vor der Anteils-
veraufRerung dergestalt verandert wird, dass die zur Zuweisung des Besteuerungsrechts
an den Belegenheitsstaat fihrende 50-Prozent-Grenze unterschritten wird. Zum anderen
sieht Artikel 13 Absatz 4 OECD-MA 2017 eine Ausdehnung auf ,vergleichbare Anteile* an
Personengesellschaften/Trusts vor. Wegen des Transparenzprinzips bei Personengesell-
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schaften hat diese Erganzung in Bezug auf deutsches nationales Recht jedoch nur klar-
stellenden Charakter. In Artikel 13 Absatz 4 des Musters der Vereinten Nationen flr Dop-
pelbesteuerungsabkommen zwischen Industriestaaten und Entwicklungslandern gibt es
eine Artikel 13 Absatz 4 OECD-MA vergleichbare Regelung.

Deutschland orientiert sich bei der Verhandlung tber Abkommen zur Vermeidung der
Doppelbesteuerung (DBA) grundséatzlich an Artikel 13 Absatz 4 OECD-MA. So enthalten
einige von Deutschland abgeschlossene DBA eine Artikel 13 Absatz 4 OECD-MA 2014
entsprechende Regelung. Das Deutschland in den Féllen von im Inland belegenem
Grundvermdgen hiernach zustehende Besteuerungsrecht kann bis dato in Ermangelung
eines umfassenden Besteuerungstatbestands in 8 49 EStG jedoch nur dann ausgelibt
werden, wenn die Voraussetzungen des 8 17 EStG erflillt sind und die Kapitalgesellschaft
ihren Sitz oder ihre Geschéftsleitung im Inland hat (8 49 Absatz 1 Nummer 2 Buchstabe e
Doppelbuchstabe aa EStG). VerdufRerungen von Anteilen an Kapitalgesellschaften ohne
Sitz oder Geschéftsleitung im Inland wurden bislang trotz inlandischem Grundvermdégen
nicht erfasst; das Gleiche gilt, sofern die in § 17 EStG vorgesehene Mindestbeteiligung
von einem Prozent nicht erfillt wird. Damit Deutschland sein Besteuerungsrecht umfas-
send ausiiben kann, wird § 49 Absatz 1 EStG um Besteuerungstatbestande fur Beteili-
gungen von mindestens einem Prozent (8 49 Absatz 1 Nummer 2 Buchstabe e Doppel-
buchstabe cc EStG) und unter einem Prozent (8 49 Absatz 1 Nummer 5 Buchstabe e
EStG) in Anlehnung an die Regelung in Artikel 13 Absatz 4 OECD-MA 2017, welcher die
Basis fur die Verhandlung von neu abzuschlieBenden bzw. zu revidierenden Doppelbe-
steuerungsabkommen bildet, ergénzt.

§ 49 Absatz 1 Nummer 2 Buchstabe e EStG sieht bereits bisher die Besteuerung von Ein-
kinften aus der VerduRerung von Anteilen an Kapitalgesellschaften unter den Vorausset-
zungen des 8§ 17 EStG vor. Durch die einleitende Formulierung ,unter den Voraussetzun-
gen des § 17“ wird dabei auf die Regelungen in § 17 EStG in seiner Gesamtheit Bezug
genommen, d. h. dass sémtliche Absétze des § 17 EStG Anwendung finden, es sei denn,
8 49 Absatz 1 Nummer 2 Buchstabe e EStG sieht eine Sonderregelung vor. Aus diesem
Grund ist kein gesonderter Verweis auf die weiteren Absatze des § 17 EStG aufzuneh-
men.

Von dem Besteuerungstatbestand werden nach Doppelbuchstabe aa bisher nur Gesell-
schaften erfasst, die ihren Sitz oder ihre Geschaéftsleitung im Inland haben. Mit der Ergéan-
zung des Buchstaben e um einen Doppelbuchstaben cc werden dartiber hinaus entspre-
chende Einklunfte auch in Bezug auf Anteile an Gesellschaften, die ihren Sitz oder ihre
Geschaftsleitung im Ausland haben, erfasst, sofern der Wert der Anteile unmittelbar oder
mittelbar zu mehr als 50 Prozent auf inlandischem unbeweglichem Vermégen beruht.
Hierfur ist es ausreichend, wenn dies zu irgendeinem Zeitpunkt wéahrend der 365 Tage vor
der Veraul3erung der Fall war und die Anteile dem VerduRerer gemaR § 39 AO zu diesem
Zeitpunkt zuzurechnen waren. Beide Voraussetzungen mussen kumulativ vorliegen. Nicht
erforderlich ist, dass der VerauRRerer zu diesem Zeitpunkt auch zu mindestens einem Pro-
zent an der Kapitalgesellschaft beteiligt war. Der 365-Tage-Priifzeitraum dient der Ver-
meidung von Gestaltungen, die darauf abzielen, die Vermdgensverteilung bei der Kapital-
gesellschaft kurz vor der Anteilsverauf3erung dergestalt zu verandern, dass die 50-
Prozent-Grenze unterschritten wird. In den Fallen, in denen die veraullerten Anteile die
50-Prozent-Grenze - zumindest auch - auf Grund mittelbarer Beteiligung tberschreiten,
erfolgt die Ermittlung der Grundstiicksquote am Gesamtvermogen einer Gesellschaft an-
hand einer konsolidierten Betrachtung der aktiven Wirtschaftsguter der unmittelbar und
mittelbar am inlandischen unbeweglichen Vermogen beteiligten Gesellschaften.

Zu Doppelbuchstabe bb

8 49 Absatz 1 Nummer 2 Buchstabe f Satz 4 bis 6 — neu —

Satz 4
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8 49 Absatz 1 Nummer 2 Buchstabe f EStG enthélt bislang keine eigenstandige Vorschrift
zur Ermittlung des VerauRerungsgewinns. Der Bundesfinanzhof (BFH) hat fir die bis
2008 geltende Fassung des § 49 Absatz 1 Nummer 2 Buchstabe f EStG 1990/1994 u. a.
in seinem Urteil vom 5. Juni 2002 — | R 81/00 — BStBI 2004 1l S. 344 entschieden, dass
die allgemeinen Gewinnermittlungsvorschriften der 88 4 ff. EStG Anwendung finden. Der
VeraulRerungsgewinn ermittelt sich danach aus dem Veraul3erungspreis abziglich der um
Absetzungen fir Abnutzung (AfA) verminderten Anschaffungs- bzw. Herstellungskosten
sowie um die VeraulRerungskosten. Diese Grundséatze sind auch auf 8§ 49 Absatz 1 Num-
mer 2 Buchstabe f EStG i. d. F. des Jahressteuergesetzes 2009 vom 19. Dezember 2008
(BGBI. | S. 2794) anzuwenden, der um die bis dato von § 49 Absatz 1 Nummer 6 EStG
erfassten gewerblichen Einklnfte aus Vermietung und Verpachtung erganzt wurde (vgl.
Urteil des BFH vom 7. Dezember 2016 — | R 76/14, BStBI 2017 Il S. 704). An die Stelle
der um die AfA geminderten Anschaffungs- bzw. Herstellungskosten tritt bei Grundsti-
cken, die bereits vor dem 1. Januar 1994 angeschafft wurden, der zum 1. Januar 1994 zu
ermittelnde Teilwert, weil die entsprechenden VerdufRerungsvorgange erst von diesem
Zeitpunkt an gemal} § 49 Absatz 1 Nummer 2 Buchstabe fi. V. m. § 52 Absatz 1 Satz 1
EStG 1990/1994 steuerbar wurden.

An diesem Gewinnermittlungsschema, welches mit der vorliegenden Anderung gesetzlich
normiert wird, wird festgehalten. Es fuhrt jedoch dazu, dass beispielsweise Betriebsaus-
gaben fir ein ausschlie3lich zur WeiterverdufRerung bestimmtes Grundsttick, welche nicht
mit anderen Einkinften in unmittelbarem wirtschaftlichem Zusammenhang stehen, nicht
im Rahmen der Ermittlung des Verauf3erungsgewinns, sondern entsprechend der allge-
meinen Gewinnermittlungsvorschriften der 88 4 ff. EStG zu berlcksichtigen sind. Im Zeit-
punkt der Entstehung bzw. des Zahlungszeitpunkts lag ein Tatbestand der beschréankten
Steuerpflicht jedoch noch nicht vor. Hierbei handelt es sich zum Beispiel um Kosten fur
die Energieversorgung des Geb&audes, Finanzierungskosten und die Grundsteuer.

Sofern diese Betriebsausgaben nicht mit anderen Einkinften in unmittelbarem wirtschaft-
lichem Zusammenhang stehen, sind die wahrend der Dauer der Besitzzeit angefallenen
laufenden Grundstiickskosten zukilnftig im Zeitpunkt der Erfassung des Verauf3erungs-
gewinns zu bertcksichtigen. Sofern sie jedoch mit anderen Einkiinften in unmittelbarem
wirtschaftichem Zusammenhang stehen, zum Beispiel mit Einklinften aus Vermietung
und Verpachtung im Sinne des Doppelbuchstaben aa, sind sie bei der Ermittlung dieser
Einkiinfte zu berticksichtigen.

Satz 5

Sofern Absetzungen fur Abnutzung, erhdhte Absetzungen oder Sonderabschreibungen im
Rahmen der unbeschrankten oder beschrankten Steuerpflicht bei der Ermittlung der Ein-
kinfte aus Gewerbebetrieb oder aus Vermietung und Verpachtung bertcksichtigt wurden,
sind die historischen Anschaffungs- oder Herstellungskosten fur die Ermittlung des Ver-
auRerungsgewinns um diese zu mindern. Dadurch wird sichergestellt, dass die stillen Re-
serven in zutreffender H6he ermittelt werden. Dies entspricht der Berechnung des Verau-
Rerungsgewinns auf der Grundlage der allgemeinen Gewinnermittlungsgrundséatze nach
88 4 ff. EStG.

Satz 6

§ 49 Absatz 1 Nummer 2 Buchstabe f EStG setzt weder das Vorliegen einer Betriebsstat-
te voraus, noch wird eine Betriebsstatte fingiert. Da es sich bei den dieser Vorschrift zu-
grundeliegenden Einkiinften um Einklnfte aus Gewerbebetrieb handelt, ist gleichwohl das
Vorliegen von Betriebsvermdgen anzunehmen, das bei der Gewinnermittlung nach 88 4 ff.
EStG zu beriicksichtigen ist. Der Umfang des Betriebsvermdgens richtet sich nach den
einkommensteuerlichen Grundsatzen wie dem Quellenprinzip und dem Grundsatz des
Veranlassungszusammenhangs. Nach dem Quellenprinzip sind nur diejenigen Wirt-
schaftsguter als Bestandteil des inlandischen Betriebsvermdgens zu qualifizieren, welche
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in wirtschaftlichem Zusammenhang mit inlandischen Einkunftsquellen stehen. Das in die-
ser Weise ermittelte und der Gewinnermittlung zugrunde zu legende Betriebsvermogen
muss die Voraussetzungen einer Betriebsstatte nicht erfillen. Wirtschaftsguter, die aus-
schlieBlich und unmittelbar fur eigenbetriebliche Zwecke des Steuerpflichtigen genutzt
werden oder dazu bestimmt sind, stellen notwendiges Betriebsvermdgen dar (R 4.2 Ab-
satz 1 EStR 2016).

Sofern inlandisches unbewegliches Vermdgen notwendiges Betriebsvermdgen darstellt,
gehoren alle mit diesem inlandischen unbeweglichen Vermégen in wirtschaftlichem Zu-
sammenhang stehenden Wirtschaftsgiter zum inlandischen Betriebsvermogen. So ist bei
der Zuordnung von Verbindlichkeiten zum Betriebsvermdgen auf den auslésenden Vor-
gang ihrer Entstehung abzustellen (BFH vom 4. Juli 1990 — GrS 2-3/88, BStBI Il S. 817).
Dieses Zurechnungskriterium ergibt sich aus dem Veranlassungsprinzip (8 4 Absatz 4
EStG), das auch fir Verbindlichkeiten Geltung hat. Maf3geblich ist also die tatsachliche
Verwendung der Darlehensmittel. Daraus folgt, dass im Fall einer Fremdfinanzierung not-
wendigen Betriebsvermégens auch die Verbindlichkeit zum Betriebsvermdgen gehért und
in der Folge die Schuldzinsen als Betriebsausgaben abgezogen werden kénnen. Ohne
eine steuerliche Verstrickung der Verbindlichkeit wiirde in der Konsequenz die Abziehbar-
keit der Schuldzinsen im Inland ausscheiden. Entsprechendes gilt flir andere Wirtschafts-
guter, die mit inlandischem unbeweglichem Vermdgen in wirtschaftlichem Zusammen-
hang stehen.

Der BFH hat mit Urteil vom 7. Dezember 2016 (I R 76/14, BStBI 2017 1l S. 704) u. a. ent-
schieden, dass der glaubigerseitige Verzicht auf die Rickzahlung eines Darlehens nicht
zu inlandischen Einkiinften des Darlehensnehmers im Sinne des 8§ 49 Absatz 1 Nummer 2
Buchstabe f Satz 2 EStG a. F. fihrt, auch wenn die zuvor mit diesem Darlehen finanzierte
Immobilie der Erzielung von Einkiinften diente. Das Vorliegen von Betriebsvermdgen wur-
de in der Konsequenz verneint. Diese enge Sichtweise des BFH bertcksichtigt nicht die
Intention des Gesetzgebers und wirde Grundsticksinvestitionen ausléndischer Gesell-
schaften gegentiber Investitionen inlandischer Gesellschaften begunstigen. Der Ertrag
aus dem glaubigerseitigen Verzicht auf die Darlehensforderung soll deshalb im Inland der
Steuerpflicht unterliegen.

Mit der Erganzung des 8 49 Absatz 1 Nummer 2 EStG werden Wertverdnderungen von
Wirtschaftsgitern, die mit dem inlandischen unbeweglichen Vermdgen in wirtschaftlichem
Zusammenhang stehen, ebenfalls von § 49 Absatz 1 Nummer 2 Buchstabe f Doppel-
buchstabe bb EStG erfasst.

Zu Buchstabe b

8 49 Absatz 1 Nummer 5 Buchstabe d und € — neu —

Mit der Erganzung der Nummer 5 um einen Buchstaben e werden Gewinne aus der Ver-
aullerung von Anteilen an einer Kérperschaft im Sinne des § 20 Absatz 1 Nummer 1
EStG als inlandische Einklnfte aus Kapitalvermogen im Sinne der beschrankten Steuer-
pflicht erfasst, wenn es sich um Anteile an einer Kapitalgesellschaft handelt, deren Wert
unmittelbar oder mittelbar zu mehr als 50 Prozent auf inlandischem unbeweglichem Ver-
mdgen beruht. Hierfiir ist es ausreichend, wenn dies zu irgendeinem Zeitpunkt wahrend
der 365 Tage vor der VeraufRerung der Fall war und die Anteile dem Veraul3erer zu die-
sem Zeitpunkt auch zuzurechnen waren. Der 365-Tage-Prifzeitraum dient der Vermei-
dung von Gestaltungen, die darauf abzielen, die Vermdgensverteilung bei der Kapitalge-
sellschaft kurz vor der AnteilsverdaufRerung dergestalt zu verandern, dass die 50-Prozent-
Grenze unterschritten wird. In den Fallen, in denen die verdul3erten Anteile die 50-
Prozent-Grenze - zumindest auch - auf Grund mittelbarer Beteiligung Uberschreiten, er-
folgt die Ermittlung der Grundstiicksquote am Gesamtvermdgen einer Gesellschaft an-
hand einer konsolidierten Betrachtung der aktiven Wirtschaftsguter der unmittelbar und
mittelbar an inlandischen unbeweglichen Vermdgen beteiligten Gesellschaften.
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Die in Bezug genommenen Regelungen des 8§ 20 EStG u. a. zu Ersatztatbestéanden, der
Ermittlung der Einkinfte bzw. des Veraul3erungsgewinns sowie weitere Sonderregelun-
gen gelten auch fur die Erfassung der Einkiinfte im Rahmen des 8§ 49 EStG. Sofern es
sich bei den Einkiinften um solche handelt, die unter § 49 Absatz 1 Nummer 2 oder unter
§ 49 Absatz 1 Nummer 5 Buchstabe d EStG (letztere unterliegen dem Steuerabzug nach
§ 43 EStG) fallen, gehen diese Regelungen vor.

Diese Regelung dient der Ausiibung des Deutschland nach einigen Abkommen zur Ver-
meidung der Doppelbesteuerung zustehenden Besteuerungsrechts in den Fallen von im
Inland belegenem Grundvermdgen. Sie wird durch die Ergdnzung des § 49 Absatz 1
Nummer 2 Buchstabe e um Doppelbuchstabe cc EStG vervollstandigt.

Zu Nummer 6

Zu Buchstabe a

§ 52 Absatz 45a Satz 1 — neu —

Die Anderungen des § 49 Absatz 1 Nummer 2 Buchstabe e und § 49 Absatz 1 Nummer 5
EStG sind erstmals auf VerduBerungen nach dem 31. Dezember 2018 anzuwenden. Die
hierbei entstandenen Gewinne werden dabei nur erfasst, soweit ihnen Wertverdnderun-
gen zugrunde liegen, die nach dem 31. Dezember 2018 entstanden sind.

Zu Buchstabe b

§ 52 Absatz 51 Satz 2 — neu —

Auf Grund des notwendigen zeitlichen Vorlaufs zur Anderung des elektronischen Verfah-
rens auf Seiten der Finanzverwaltung und der Anbieter ist die Anderung des § 89 Ab-
satz 2 EStG nach der Anwendungsregelung erstmals ab dem 1. Januar 2020 anzuwen-
den.

Zu Nummer 7

§ 72 Absatz 1 Satz 7 - neu -

Mit dem Gesetz zur Beendigung der Sonderzustandigkeit der Familienkassen des offentli-
chen Dienstes im Bereich des Bundes vom 8. Dezember 2016 (BGBI. | S. 2835) wurde
eine Strukturreform der Familienkassen eingeleitet. Hierzu entfallt die in 8 72 EStG gere-
gelte Sonderzustandigkeit der Familienkassen des offentlichen Dienstes im Bereich des
Bundes nach Ablauf einer Ubergangsphase zum 1. Januar 2022. Die Familienkassen der
Lander und Kommunen koénnen freiwillig auf ihre Sonderzusténdigkeit verzichten.
Dadurch hat sich die Zahl der festsetzenden Familienkassen bereits deutlich verringert.

Durch Umstrukturierungen, insbesondere im kommunalen Bereich, kommt es zur unbe-
absichtigten Neugrindung von Familienkassen des o6ffentlichen Dienstes. Im Wesentli-
chen handelt es sich um Zweckverbénde (z. B. Schulverbande, Wasser- und Abwasser-
verbande), die zur kommunalen Zusammenarbeit neu gegriindet werden und um Spar-
kassen, die aus Fusionen hervorgehen. Nach bestehender Gesetzeslage sind diese neu
entstandenen Korperschaften, Anstalten oder Stiftungen des o6ffentlichen Rechts ab dem
Zeitpunkt ihrer Errichtung fur die Kindergeldfestsetzung ihrer Beschéftigten zustandig. Die
im Rahmen eines Verzichts zuvor an die Bundesagentur fur Arbeit Ubergeleiteten Falle
missten an die neu gegriindete Familienkasse Ubergeben werden. Um zu verhindern,
dass durch eine Neugriindung erneut eine Entscheidung Uber einen Verzicht auf die Son-
derzustandigkeit nach § 72 Absatz 1 Satz 3 EStG herbeigefuhrt oder die Strukturreform
bei den Familienkassen in Teilen wieder riickgangig gemacht werden muss, ist eine ge-
setzliche Regelung erforderlich. Die vorgesehene Regelung bestimmt, dass Kdérperschaf-
ten, Anstalten oder Stiftungen des 6ffentlichen Rechts, die nach dem 31. Dezember 2018
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errichtet wurden, nicht (mehr) fir die Festsetzung und Auszahlung des Kindergeldes flr
ihre Beschaftigten zustandig sind.

Um in Verwaltungsbereichen, die bislang nicht auf ihre Sonderzustandigkeit verzichtet
haben, eine Zwangstiberleitung an die Bundesagentur fur Arbeit zu vermeiden, erteilt das
Bundeszentralamt flr Steuern auf Antrag eine Ausnahmegenehmigung. Dies kommt in
Betracht, wenn von der Mdglichkeit, nach § 72 Absatz 1 Satz 3 EStG auf die Kindergeld-
bearbeitung zu verzichten, kein Gebrauch gemacht wurde und die Festsetzung und Aus-
zahlung des Kindergeldes fur den betroffenen Personenkreis durch eine Landesfamilien-
kasse im Sinne des § 5 Absatz 1 Nummer 11 Satz 8 bis 10 FVG vorgenommen wird.

Zu Nummer 8
Zu Buchstabe a

§ 89 Absatz 2 Satz 1 Buchstabe d

§ 89 Absatz 2 Satz 1 EStG regelt, welche Angaben der Anbieter als die fur die Ermittlung
und Uberprifung des Zulageanspruchs und die Durchfiihrung des Zulageverfahrens er-
forderlichen Daten erfassen muss.

Die Kinderzulage wird - genau wie das Kindergeld - insgesamt nur einmal und unaufgeteilt
fur jedes Kind gewdahrt und grundsatzlich demjenigen Elternteil zugeordnet, gegentber
dem das Kindergeld festgesetzt wird (8 85 Absatz 1 EStG). Beim Kindergeld sind die
Identifikationsnummer des Kindergeldempféangers und des Kindes bereits Voraussetzung
fur den Anspruch und deshalb bei der Familienkasse anzugeben. Um den Datenabgleich
zwischen der Zentralen Zulagenstelle fiir Altersvermdgen und den Familienkassen nach
§ 91 Absatz 1 EStG zu optimieren, ist bei der Beantragung der Kinderzulage kunftig die
Identifikationsnummer des Kindes obligatorisch anzugeben, damit diese im Datenabgleich
nach 8 91 Absatz 1 EStG von den Kommunikationspartnern fiir eine eindeutige Identifika-
tion genutzt wird.

Ein Steuerpflichtiger oder ein Dritter, der Daten dieses Steuerpflichtigen an die Finanzbe-
hérden zu Gbermitteln hat, muss die Identifikationsnummer bereits angeben (§ 139a Ab-
satz 1 Satz 1 zweiter Halbsatz AO). Dies bedeutet, dass der Anbieter im Zulageantrag die
Identifikationsnummer des Zulageberechtigten und dessen Ehegatten bereits obligato-
risch anzugeben hat. Dagegen ist die Identifikationsnummer des Kindes im amtlich vorge-
schriebenen Datensatz bisher nur als sog. ,Kann-Feld“ vorgesehen. Fiir die Ubermittlung
von Daten ab dem 1. Januar 2020 soll auch diese Nummer obligatorisch in den Antrags-
datensatz aufgenommen werden.

Zu Buchstabe b

§ 89 Absatz 2 Satz 4 — neu —

Der Anbieter hat die Mdglichkeit, die Identifikationsnummer im Rahmen des bestehenden
maschinellen Anfrageverfahrens zur Abfrage der Identifikationsnummer zu erheben. Da-
mit ist sichergestellt, dass der Anbieter die Identifikationsnummer kennt.

Zu Artikel 4 (Anderung der Lohnsteuer-Durchfiihrungsverordnung)

§ 5 Absatz 1

Mit der Neufassung von § 5 Absatz 1 LStDV werden verschiedene redaktionelle Anpas-
sungen vorgenommen.
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Zum einen enthalt 8 5 Absatz 1 LStDV nur Regelungen zu den Durchfiihrungswegen
Pensionskasse und Direktversicherung. Auf den Durchfihrungsweg Pensionsfonds wird
klinftig nicht mehr Bezug genommen.

Zum anderen kann 8 5 Absatz 1 Nummer 1 LStDV entfallen, denn bei der Pauschalbe-
steuerung nach 8§ 40b EStG a. F. wird die Voraussetzung ,Verzichtserklarung des Arbeit-
nehmers auf die Steuerfreiheit* aufgehoben. Siehe Anderung von § 52 Absatz 4 und Ab-
satz 40 EStG durch Artikel 2 Nummer 5 dieses Anderungsgesetzes und die entsprechen-
de Einzelbegriindung.

Dartber hinaus wird der Verweis auf die ,am 31. Dezember 2004 geltende Fassung“
durch einen Verweis auf eine ,vor dem 1. Januar 2005 geltende Fassung" ersetzt. Dies ist
eine Folgeanderung auf Grund der Anderung in § 52 Absatz 40 Satz 1 EStG durch
Artikel 2 Nummer 5 dieses Anderungsgesetzes.

Zu Artikel 5 (Anderung des Korperschaftsteuergesetzes)

Zu Nummer 1

8§ 8b Absatz 10 Satz 11

Auf Grund der Anderungen durch das Investmentsteuerreformgesetz vom 19. Juli 2016
(BGBI. 12016 S. 1730) wird der Verweis in 8 8b Absatz 10 Satz 11 KStG redaktionell an-
gepasst.

Zu Artikel 6 (Weitere Anderung des Korperschaftsteuergesetzes)

Zu Nummer 1

§ 14 Absatz 2 — neu —

Mit Urteil vom 10. Mai 2017 — | R 93/15 - hat der BFH entschieden, dass die Vereinbarung
von variablen Ausgleichszahlungen eines beherrschenden Unternehmens an einen au-
Renstehenden Gesellschafter der Anerkennung einer steuerlichen Organschaft entgegen-
steht. Der BFH kommt zu dem Ergebnis, dass im entschiedenen Fall nicht von der Abflh-
rung des gesamten Gewinns im Sinne des 8§ 14 Absatz 1 Satz 1 KStG auszugehen ist.

Unter Bericksichtigung dieser Rechtsprechung sieht die Neuregelung vor, dass Unter-
nehmen innerhalb einer Organschaft weiterhin die Mdglichkeit haben, an aul3enstehende
Gesellschafter als Investoren Ausgleichszahlungen im Sinne des 8§ 16 KStG zu leisten.
Hiernach ist es fir die Anerkennung einer ertragsteuerlichen Organschaft bei gleichzeiti-
ger Vereinbarung von Ausgleichszahlungen an aul3enstehende Gesellschafter unschad-
lich, wenn neben dem festen Betrag nach § 304 Absatz 2 Satz 1 des Aktiengesetzes
(AktG) ein weiterer Zahlungsbestandteil hinzutritt. Dies gilt jedoch nur, wenn die Aus-
gleichszahlung insgesamt den dem Anteil am Grundkapital entsprechenden Gewinnanteil
des aulenstehenden Gesellschafters nicht Ubersteigt. Die Ausgleichszahlung muss in
diesen Fallen zudem nach verninftiger kaufmannischer Beurteilung wirtschaftlich begrin-
det sein (Kaufmannstest).

Zu Nummer 2
Zu Buchstabe a

§ 34 Absatz 6 Satz 1 — neu —

Das Bundesverfassungsgericht hat mit Beschluss vom 29. Méarz 2017, 2 BvL 6/11 (BGBI. |
2017 S. 1289), entschieden, dass der Verlustabzug bei Kapitalgesellschaften nach § 8c
Satz 1 KStG a. F. (jetzt 8 8c Absatz 1 Satz 1 KStG) gegen das Grundgesetz verstolit. Die
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Regelung in 8 8c Satz 1 KStG a. F., wonach der Verlustvortrag einer Kapitalgesellschaft
anteilig wegfallt, wenn innerhalb von finf Jahren mehr als 25 Prozent und bis zu 50 Pro-
zent der Anteile Ubertragen werden, ist nach Ansicht des Bundesverfassungsgerichts mit
dem allgemeinen Gleichheitssatz nach Artikel 3 Absatz 1 des Grundgesetzes unverein-
bar.

Das Bundesverfassungsgericht hat dem Gesetzgeber aufgegeben, den Verfassungsver-
sto3 bis zum 31. Dezember 2018 rickwirkend fir die Zeit ab 1. Januar 2008 bis
31. Dezember 2015 zu beseitigen. Andernfalls tritt ab dem 1. Januar 2019 im Umfang der
festgestellten Unvereinbarkeit die Nichtigkeit des 8§ 8c Satz 1 KStG (jetzt § 8c Absatz 1
Satz 1 KStG) riickwirkend zum 1. Januar 2008 ein.

Der Tenor des Beschlusses des Bundesverfassungsgerichts betrifft ausdrticklich nur un-
mittelbare Anteilsibertragung an einer Kapitalgesellschaft vor dem 1. Januar 2016 (vor
der erstmaligen Anwendung des 8§ 8d KStG).

Die Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts lasst die Frage der Verfassungsma-
Rigkeit des 8 8c Satz 2 KStG a. F. (jetzt § 8c Absatz 1 Satz 2 KStG) ausdrucklich offen.

Aus dem Beschluss des Bundesverfassungsgerichts wird ersichtlich, dass eine alleinige
Anknupfung an die Beteiligungsgrenze des § 8c Satz 1 KStG a. F. (jetzt § 8c Absatz 1
Satz 1 KStG) von bis zu 50 Prozent fur sich genommen vor allem keine Rechtfertigung
daflr bietet, entweder von einem typischen Missbrauchsfall im Sinne einer sog. Mantel-
kaufsgestaltung oder von einem typischen Fall der Anderung der wirtschaftlichen Identitat
der Verlustkorperschaft ausgehen zu kénnen.

Zur Umsetzung der Vorgaben des Bundesverfassungsgerichts wird daher § 8c Satz 1
KStG a. F. (jetzt § 8c Absatz 1 Satz 1 KStG) fir den vom Bundesverfassungsgericht als
verfassungswidrig erklarten Zeitraum 2008 bis 2015 ersatzlos aufgehoben.

Durch die neue Anwendungsregelung ist 8 8c Absatz 1 Satz 1 KStG praktisch erst auf
schadliche Beteiligungserwerbe anzuwenden, die nach dem 31. Dezember 2015 stattge-
funden haben. Dies gilt fir samtliche schéadliche Beteiligungserwerbe unabhangig davon,
welche Beteiligungsform zugrunde lag und ob der schadliche Beteiligungserwerb sich als
unmittelbar oder mittelbar darstellt.

Beteiligungserwerbe, die vor dem 1. Januar 2016 erfolgt sind, kénnen gleichwohl Z&hler-
werbe fiir Zwecke des § 8c Absatz 1 Satz 1 KStG sein.

Zu Buchstabe b

8§ 34 Absatz 6b — neu —

Die mit dem vorliegenden Anderungsgesetz neu geschaffene Regelung des § 14 Absatz 2
KStG ist rickwirkend in allen offenen Fallen anzuwenden. Der Regelungsgehalt entspricht
langjahriger betrieblicher Ubung und wurde von der Finanzverwaltung bisher auch aner-
kannt (BMF-Schreiben vom 20. April 2010 (BStBI | 2010 S. 372)). Die Ausweitung der
Regelungen der Organschaft auf Falle, in denen Ausgleichszahlungen in einem gewissen
Umfang Uber den Mindestschutz des § 304 Absatz 2 Satz 1 AktG hinausgehen, stellt eine
Erweiterung der steuerbegiinstigenden Sonderregelung der ertragsteuerlichen Organ-
schaft dar und ist daher auch als beginstigende Riickwirkung zuléassig (BVerfG-Urteil vom
7. Februar 1968, 1 BvR 628/66, BVerfGE 23, 85 [93]).
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Zu Artikel 7 (Weitere Anderung des Korperschaftsteuergesetzes)
Zu Nummer 1
Zu Buchstabe a

§ 15 Satz 1 Nummer 2a — neu —

Mit dem Investmentsteuerreformgesetz vom 19. Juli 2016 (BGBI. | S. 1730) wurde das
Investmentsteuerrecht grundlegend geandert. Hiernach sieht § 20 InvStG eine rechts-
formabhangige Steuerbefreiung vor. 8 20 InvStG ist dabei so ausgestaltet, dass Kapital-
gesellschaften grundsatzlich eine hohere Steuerbefreiung erhalten als natlrliche Perso-
nen. Da Organtrager im Rahmen einer ertragsteuerlichen Organschaft sowohl natirliche
Personen als auch Kapitalgesellschaften sein kdnnen, kann die Zurechnung von nach
8 20 InvStG teilfreigestellten Betragen zu systemwidrigen Ergebnissen fuhren.

Die neu eingefligte Nummer 2a bestimmt daher, dass die Regelungen der 88 20 und 21
InvStG bei der Einkommensermittlung der Organgesellschaft unberiicksichtigt bleiben.

Grundanliegen ist die Einbindung der rechtsformabhangigen Steuerbefreiung des § 20
InvStG in die Systematik der ertragsteuerlichen Organschaft (Bruttomethode fir Invest-
mentertrage). Bezuge im Sinne des 8§ 16 InvStG und Betrdge im Sinne des § 21 InvStG
einer Organgesellschaft werden gem. § 14 Absatz 5 KStG gesondert und einheitlich fest-
gestellt und beim Organtrager bei seiner Einkommensermittiung nach der fur ihn gelten-
den Teilfreistellung gem. § 20 InvStG berlcksichtigt. Den Anlegernachweis nach § 20
Absatz 4 InvStG muss der Organtrager fiihren, da dieser als Anleger im Sinne des § 2
Absatz 10b InvStG gilt.

Fur gewerbesteuerliche Zwecke regelt 8§ 20 Absatz 5 InvStG, dass die Freistellungen
nach § 20 Absatz 1 bis 3 InvStG nur zur Halfte zu bertcksichtigen sind. Wegen der Nicht-
anwendung des 8 20 Absatz 1 bis 4 InvStG bei der Organgesellschaft in Folge des § 15
Satz 1 Nummer 2a KStG unterbleibt damit auch gewerbesteuerlich eine Freistellung. Ei-
ner gesonderten Regelung bedarf es hierzu nicht.

Ist fir den Organtrager eine andere Teilfreistellung anzuwenden als fiir die Organgesell-
schaft, sind fur die bloRe Begrindung und Beendigung der Organschaft nicht die Rechts-
folgen einer fiktiven VerauRerung nach § 22 InvStG zu ziehen. Andert sich der Teilfreistel-
lungssatz aus anderen Griinden (insbesondere durch Anderung der Anlagebedingungen
des Investmentfonds oder weil der Organtrager wahrend der Organschaft keinen weiteren
Anlegernachweis erbringt), sind die Rechtsfolgen des § 22 InvStG weiterhin zu ziehen.
Flie3t der Gewinn aus der fiktiven VeradufRerung nach 8§ 22 Absatz 3 InvStG wéahrend der
Organschatft zu, ist er dem Organtrager zuzurechnen.

Fur Investmentertrdge von Organgesellschaften, die das Geschaft eines Lebens- oder
Krankenversicherers oder eines Kredit- bzw. Finanzdienstleistungsinstitut betreiben, wer-
den die Regelungen der 8§ 20 bis 22 InvStG abweichend von der Bruttomethode auf der
Ebene der Organgesellschaft angewendet. Ohne diese Regelung wirden Investmenter-
trage solcher Organgesellschaften entgegen dem Normzweck zu einem hdheren Teilfrei-
stellungssatz steuerfrei gestellt.

Zu Buchstabe b

§ 15 Satz 3 und 4 — neu —

Die erganzenden Séatze sollen sicherstellen, dass die Rickausnahme des 8 16 Absatz 4
InvStG auch in den Fallen des § 15 Satz 2 KStG Anwendung findet.
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Ist der Organtrager eine Kapitalgesellschaft wird dieser gem. § 15 Satz 2 KStG regelma-
Big eine abkommensrechtliche Freistellung (Schachtelbefreiung) fir Gewinnanteile der
Organgesellschaft aus einer sog. Schachtelbeteiligung an einer auslandischen Gesell-
schaft in Anspruch nehmen kénnen. Die abkommensrechtliche Ausnahme von der Be-
steuerung soll auch in Organschaftsfallen nur Anwendung finden, wenn die Vorausset-
zungen des 8 16 Absatz 4 InvStG erflllt sind. Daher sind auf Ebene des Organtragers
zusatzlich zu den abkommensrechtlichen Voraussetzungen auch diese Voraussetzungen
zu bertcksichtigen. Die Neuregelung soll den Organtrager verpflichten den Nachweis
nach 8§ 16 Absatz 4 Satz 3 InvStG zu fuhren. Kann der Organtrager diesen Nachweis
nicht erbringen, ist die entsprechende abkommensrechtliche Schachtelbefreiung nicht zu
berlcksichtigen.

Zu Nummer 2
§21
Allgemein

Die aktuelle Fassung der Regelungen in 8 21 KStG zu den Beitragsriickerstattungen und
den Ruckstellungen fir Beitragsriickerstattungen stammt im Grundsatz aus dem Jahre
1977. Zwischenzeitlich haben sich u.a. die aufsichtsrechtlichen Rahmenbedingungen,
insbesondere durch das Lebensversicherungsreformgesetz veradndert. Es hat sich auch
gezeigt, dass allgemeine Veranderungen im Versicherungsmarkt in der Besteuerungspra-
xis zunehmend Zweifelsfragen bei der Anwendung der Regelung aufwerfen. Der seit Jah-
ren anhaltenden Niedrigzinsphase und deren Auswirkungen auf die Besteuerung von
Versicherungsunternehmen hat der Gesetzgeber bisher durch eine Ubergangsregelung
zum steuerlichen Hdchstbetrag der Rickstellungen fur Beitragsriickerstattungen in § 34
Absatz 8 KStG Rechnung getragen. Diese wurde mehrfach verlangert und lauft zum
31. Dezember 2018 aus. Vor diesen Hintergriinden ist eine Anpassung des 8§ 21 KStG
geboten.

Mit der Neufassung des § 21 KStG wird die Grundstruktur des aktuellen § 21 Absatz 1
KStG, der steuerliche Sonderregelungen fir die aufwandméafige Bertcksichtigung von
Beitragsrickerstattungen enthélt, grundsatzlich beibehalten. Die Héhe der vom Versiche-
rungsunternehmen gewinnmindernd gebuchten Beitragsriickerstattungen wird mit einem
steuerlichen Hochstbetrag verglichen, der sich nach Mal3gabe von 8§ 21 Absatz 1 Num-
mer 1 und 2 KStG ermittelt. Steuerlich abziehbar sind Beitragsriickerstattungen nur bis zu
diesem Hdochstbetrag. Soweit die gebuchten Beitragsriickerstattungen den Hoéchstbetrag
Ubersteigen, liegen steuerlich nichtabziehbare Betriebsausgaben vor. Unterschreiten die
gebuchten Beitragsriickerstattungen den Hochstbetrag, sind die gebuchten Beitragsrick-
erstattungen steuerlich uneingeschrankt abziehbar.

Die bisherigen Regelungen in § 21 Absatz 2 KStG zum steuerlichen Hochstbetrag von
Rickstellungen fur Beitragsriickerstattungen entfallen. Die im handelsrechtlichen Jahres-
abschluss enthaltenen Riickstellungen fiir Beitragsriickerstattungen entsprechen denen
der Steuerbilanz. Zufihrungen zu den Rickstellungen fuhren, soweit sie nichtabziehbare
Betriebsausgaben nach § 21 Absatz 1 KStG darstellen, steuerlich zu einer au3erbilanziel-
len Gewinnkorrektur.

Das bisherige Abzinsungsverbot in § 21 Absatz 3 KStG wird beibehalten (neuer § 21 Ab-
satz 2 KStG).

Allgemeine Anderungen in § 21 Absatz 1 KStG
Bisher war zweifelhaft, ob § 21 KStG nur fur Beitragsruckerstattungen oder auch fur Di-

rektgutschriften gilt. Es wird klargestellt, dass auch Direktgutschriften als Beitragsriicker-
stattungen unter die Norm fallen.
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§ 21 KStG galt bisher nur fur erfolgsabhéngige Beitragsriickerstattungen. Fur erfolgsun-
abhangige Beitragsrickerstattungen gab es keine Sonderregelung, diese waren folglich
auch nach allgemeinen Grundséatzen abzuzinsen. Die Unterscheidung nach erfolgsab-
hangig und erfolgsunabhéngig ist in der Praxis zunehmend schwieriger geworden. Mit der
Anderung ist kiinftig nicht mehr nach erfolgsabhangigen und erfolgsunabhéngigen Bei-
tragsruckerstattungen zu unterscheiden. § 21 KStG gilt kuinftig fur beide Varianten.

§ 21 Absatz 1 KStG unterscheidet bisher nach Lebens- und Krankenversicherungen
(Nummer 1) und Schaden- und Unfallversicherungen (Nummer 2). Diese Unterscheidung
ist nicht mehr zeitgemal und in der Praxis nicht mehr sachgerecht handhabbar. Kinftig
wird unterschieden nach Versicherungen, die nach Art der Lebensversicherung betrieben
werden (Nummer 1), und den Ubrigen Versicherungsgeschaften (Nummer 2). Zu ersterer
Gruppe gehotren auch weiterhin die Krankenversicherung und nunmehr rechtssicher auch
die Unfallversicherung mit Beitragsrickgewahr.

Fur die Hohe der abziehbaren Beitragsriickerstattungen ist fiir Versicherungen, die unter
§ 21 Absatz 1 Satz 1 Nummer 1 KStG fallen, weiterhin das Jahresergebnis und fur Versi-
cherungen, die unter § 21 Absatz 1 Satz 1 Nummer 2 KStG fallen, weiterhin der versiche-
rungstechnische Uberschuss mafRgebend. Diese Zuordnung wurde aber deutlicher aus-
formuliert.

Spezielle Anderungen in § 21 Absatz 1 Satz 1 Nummer 1 KStG

§ 21 Absatz 1 Satz 1 Nummer 1 KStG nimmt bisher sowohl auf Gré3en Bezug, die sich
aus dem handelsrechtlichen Jahresabschluss wie auch auf GroRen Bezug, die sich aus
der Steuerbilanz ergeben. Dies wird kinftig vereinfacht, indem nur noch handelsrechtli-
chen Grof3en bei der Ermittlung des HOchstbetrags maf3geblich sind.

Ist das Versicherungsunternehmen eine Organgesellschaft, wird in 8 21 Absatz 1 Satz 1
Nummer 1 KStG im Ubrigen gesetzlich klargestellt, dass unter Jahresergebnis, das sich
nach handelsrechtlichen Vorschriften ergibt, das Ergebnis vor Gewinnabflihrung mafRgeb-
lich ist. Dies entspricht der Handhabung in der bisherigen Steuerpraxis.

Aufsichtsrechtlich sind die Versicherungsunternehmen gezwungen, aus dem Kapitalanla-
geergebnis, dem Risikoergebnis und dem Ubrigen Ergebnis (vgl. 88 4 ff Mindestzufiih-
rungsverordnung) Beitragsruckerstattungen in bestimmten Umfang zu gewéhren. Diese
aufsichtsrechtliche Vorgabe wird kinftig auch steuerlich im Rahmen der Hochstbetragsbe-
rechnung bertcksichtigt.

Beitragsrickerstattungen, die auf steuerfreien Ertragen beruhen, werden nach bisherigem
Recht nur im Rahmen der Hochstbetragsberechnung mindernd bertcksichtigt. Soweit die
gebuchten Beitragsriickerstattungen unter dem Hoéchstbetrag liegen, bleiben sie auch
dann steuerlich abziehbar, wenn sie auf steuerfreien Ertragen beruhen. Diese Systematik
wird geandert. Der nach § 21 Absatz 1 Satz 1 Nummer 1 KStG maligebliche Betrag an
Beitragsriickerstattung (die tatsachlich gebuchten Betrage, der Hochstbetrag oder die
Mindestbeitragsriickerstattung) werden letztlich nur in dem Verhaltnis zum Abzug zuge-
lassen, wie sie nicht auf steuerfreien Ertragen beruhen (8 21 Absatz 1 Satz 2 und 3
KStG). Dies verhindert, dass neben eine steuerfreie Vereinnahmung der Ertrdge zusatz-
lich eine steuerwirksame Beitragsriickerstattung bezogen auf diese Ertrage tritt. Die Be-
rechnungsvorgaben fir die Ermittlung des ,steuerfreien Anteils* der Beitragsriickerstat-
tung werden unter Bezugnahme auf die hier mafligebenden Ertrage zudem konkretisiert.
Entsprechendes gilt fir den Fall, in dem sich die Beitragsriickerstattungen an den auf-
sichtsrechtlichen Vorgaben der Mindestzuflihrungsverordnung richten.

Durch die Hochstbetragsberechnung soll u. a. sichergestellt werden, dass steuerlich der
Nettoertrag nach Mal3gabe des handelsrechtlichen Eigenkapitals nicht durch Beitrags-
rickerstattungen vermindert wird. Bei der Ermittlung des Nettoertrags sind kinftig nur
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noch handelsrechtliche GroRen maligeblich. Mal3gebend sind weiterhin die Verhaltnisse
zu Beginn des Wirtschaftsjahres.

Nach dem bisherigen Wortlaut des 8 21 Absatz 1 Nummer 1 Satz 2 KStG ermittelt sich
der Nettoertrag aus den langfristigen Kapitalanlagen. Um Probleme bei der Abgrenzung
der Art der Kapitalanlagen zu vermeiden wird kinftig allgemein auf Kapitalanlagen abge-
stellt (8 21 Absatz 1 Satz 1 Nummer 1 Satz 5 KStG). Dabei werden Kapitalanlagen fur
Fonds-Policen-Vertrage ausgeklammert (8 21 Absatz 1 Satz 1 Nummer 1 Satz 6 KStG).
Bei diesen Vertragen kommt es nicht zu Beitragsriickerstattungen, Chancen und Risiken
werden unmittelbar dem Versicherungsnehmer zugerechnet und schlagen sich nur in der
Veranderung der Deckungsriickstellung nieder.

Im Zuge der Nettoertragsermittiung bereitete es zunehmend Schwierigkeiten, nichtab-
ziehbare Aufwendungen den Kapitalertragen zuzuordnen. Denn die nichtabziehbaren
Aufwendungen korrelieren nicht zwingend mit den Kapitalertragen. Probleme bei der Zu-
ordnung entstehen beispielsweise bei einem positiven Jahresergebnis und einer Steuer-
erstattung auf Grund von Rechtsprechungsanderungen oder bei einem negativen Jahres-
ergebnis und Steuernachzahlungen auf Grund einer Betriebsprifung. Folglich wird kiinftig
ein Pauschalverfahren normiert. Als Nettoertrag gelten 70 Prozent der Differenz aus Er-
trdgen und Aufwendungen aus Kapitalanlagen (8 21 Absatz 1 Satz 1 Nummer 1 Satz 5
KStG).

Die Anderungen bei der Hochstbetragsberechnung sehen insbesondere einen neu einge-
fuhrten sog. Eigenkapitalzuschlag bei der Héchstbetragsermittiung vor (8 21 Absatz 1
Satz 1 Nummer 1 Satz 4 letzter Halbsatz KStG). Der Eigenkapitalzuschlag erhéht den zu
errechnenden Nettoertrag, welcher wiederum mindernd bei der Hochstbetragsberechnung
wirkt. Der Eigenkapitalzuschlag wird in Folge des Wegfalls der steuerlichen Hochstgren-
zen fUr die Ruckstellungen fir Beitragsrickerstattung eingefihrt.

Der Zuschlag betragt 10 Prozent des ungebundenen Teils der Ruckstellungen fir Bei-
tragsrickerstattung. Dies beriicksichtigt, dass Lebens- und Krankenversicherungsunter-
nehmen aufsichtsrechtlich nach 8 6 Mindestzufiihrungsverordnung bzw. 8 150 des Versi-
cherungsaufsichtsgesetzes angehalten sind, 90 Prozent des nicht auf rechnungsmafige
Ertrage entfallenen Kapitalanlageergebnisses an Beitragsriickerstattungen zu gewahren.
Fur die verbleibenden 10 Prozent ist das Unternehmen in der Verwendung frei. Fur Zwe-
cke des Eigenkapitalzuschlags wird pauschalierend unterstellt, die ungebundene Riick-
stellung fur Beitragsrickerstattung resultiert zu 10 Prozent auf der freiwilligen Verwen-
dung von Ertrdgen aus dem Kapitalanlageergebnis. In diesem Umfang hat diese Rick-
stellung damit keinen alleinigen Fremdmittelcharakter (aufsichtsrechtlich wird die unge-
bundene Riickstellung fur Beitragsriickerstattung zu 100 Prozent als Eigenmittel angese-
hen). Es ist daher gerechtfertigt, einen Betrag von 10 Prozent der ungebundenen Ruck-
stellung fur Beitragsrickerstattung fur Zwecke der Hochstbetragsberechnung bei der Net-
toertragsermittiung dem Eigenkapital zuzuschlagen.

Der bisherige steuerliche Hochstbetrag der ungebundenen Riickstellung fir Beitragsriick-
erstattung in § 21 Absatz 2 Satz 2 Nummer 1 KStG erfilllte eine vergleichbare Funktion.

Soweit die Ruckstellung die dortigen Grenzen von drei bzw. aktuell funf (§ 38 Absatz 8
KStG) Jahreszufiihrungen Uberschreitet, wird unterstellt, sie habe ihren Fremdmittelcha-
rakter verloren. Sie war insoweit rein steuerlich gewinnerhéhend aufzuldsen. Die ,Ersatz-
regelung” des Eigenkapitalzuschlags im Rahmen der Hochstbetragsberechnung des § 21
Absatz 1 Satz 1 Nummer 1 Satz 4 KStG hat eine vergleichbare Ziel- und Zweckrichtung,
vermeidet aber die liquiditatsbelastende Wirkung einer rein steuerlich bedingten Rickstel-
lungsauflésung.

Anderungen in § 21 Absatz 1 Satz 1 Nummer 2 KStG

Die Anderungen sind rein redaktionell.
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Streichung des bisherigen § 21 Absatz 2 KStG
Die bisherige Regelung zum steuerlichen Hoéchstbetrag der Ruckstellung fur Beitrags-
rickerstattung entfallt. Kinftig sind auch fir steuerliche Zwecke die aufsichtsrechtlichen
Hdochstbetrage (vgl. insbesondere 8§ 13 Mindestzufihrungsverordnung) maf3geblich.
Neuer § 21 Absatz 2 KStG
Der neue Absatz 2 enthalt die Regelung zur Nichtabzinsung des bisherigen Absatzes 3.

Zu Nummer 3

§ 33 Absatz 1 Nummer 2 Buchstabe a — aufgehoben —

Die Ermachtigung zum Erlass von Vorschriften Gber den Verzicht der Auflésung einer
Ruckstellung fur Beitragsriickerstattung nach dem bisherigen § 21 Absatz 2 KStG kann
entfallen, da diese Grundvorschrift entfallt.

Zu Nummer 4

Zu Buchstabe a

8§ 34 Absatz 6c — nheu —

Die Anderung des § 15 KStG ist erstmals fir den Veranlagungszeitraum 2019 anzuwen-
den.

Zu Buchstabe b

§ 34 Absatz 8 Satz 2 — neu —

Die Neufassung des § 21 KStG ist erstmals fur den Veranlagungszeitraum 2019 anzu-
wenden.

Zu Artikel 8 (Anderung des Gewerbesteuergesetzes)
Zu Nummer 1

8 3 Nummer 20 Buchstabe ¢

Altenheime, Altenpflegeheime und Pflegeheime konnten bis Erhebungszeitraum 2016 die
Steuerbefreiung nach 8 3 Nummer 20 Buchstabe ¢ GewStG insbesondere dann in An-
spruch nehmen, wenn die Bewohner die in 8 61 Absatz 1 SGB XllI in der seinerzeit gel-
tenden Fassung enthaltenen Kriterien der Pflegebedurftigkeit erfillten. Durch das dritte
Gesetz zur Starkung der pflegerischen Versorgung und zur Anderung weiterer Vorschrif-
ten (PSG Ill) wurden diese Kriterien in § 61a SGB Xl ibernommen, ohne dass dies in 8§ 3
Nummer 20 Buchstabe ¢ GewStG in der ab Erhebungszeitraum 2017 geltenden Fassung
entsprechend nachvollzogen wurde.

Mit der Anderung wird sichergestellt, dass diese Anderung des SGB Xl fiir Zwecke des
§ 3 Nummer 20 Buchstabe ¢ GewStG nunmehr entsprechend nachvollzogen wird. Die
Anderung ist ab dem Erhebungszeitraum 2017 anzuwenden (vgl. hierzu Anderung der
Anwendungsregelung in § 36 Absatz 2 GewStG), sodass es insoweit zu keiner Anderung
der gewerbesteuerlichen Rechtslage bei der Steuerbefreiung von Altenheimen, Altenpfle-
geheimen und Pflegeheimen kommt.
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Zu Nummer 2
Zu Buchstabe a

8§ 36 Absatz 2 Satz 3 —neu —

Die Anderung stellt sicher, dass der mit dem vorliegenden Anderungsgesetz in § 3 Num-
mer 20 Buchstabe ¢ GewStG aufgenommene Verweis auf § 61la SGB Xll erstmals ab
dem Erhebungszeitraum 2017 anzuwenden ist.

Zu Buchstabe b

§ 36 Absatz 2d Satz 1 — neu —

Die Anderung von Absatz 2d stellt sicher, dass die partielle Nichtanwendung des § 8c
KStG fir schadliche Beteiligungserwerbe, die nach dem 31. Dezember 2007 und vor dem
1. Januar 2016 stattgefunden haben, auch fur Zwecke der Fehlbetrage des § 10a Ge-
wStG gilt.

Zu Artikel 9 (Anderung des Umsatzsteuergesetzes)

Zu Nummer 1

Inhaltstibersicht

Die Inhaltsiibersicht wird redaktionell an die Einflgung der neuen 88 22f und 25e UStG
angepasst.

Zu Nummer 2
Zu Buchstabe a

8§ 3 Absatz 9 Satz 3 — aufgehoben —

Bislang bestimmt § 3 Absatz 9 Satz 3 UStG, dass Urheber und Verwertungsgesellschaf-
ten in den Fallen der 88 27 und 54 des Urheberrechtsgesetzes (UrhG) sonstige Leistun-
gen ausfuhren. Nach dem EuGH-Urteil vom 18. Januar 2017, C-37/16 (SAWP), ist diese
Regelung nicht mit dem Unionsrecht vereinbar und daher aufzuheben. Die Aufhebung von
8 3 Absatz 9 Satz 3 UStG dient der Umsetzung der Rechtsprechung des EuGH.

Mit Urteil vom 18. Januar 2017, C-37/16 (SAWP), hat der EuGH in einem polnischen Vor-
abentscheidungsverfahren entschieden, dass gesetzlich festgelegte Abgaben auf den
Verkauf von unbespielten Datentrdgern und Geraten zur Aufzeichnung und Vervielfalti-
gung urheberrechtlich geschitzter Werke, die Hersteller und Importeure solcher Gerate
entrichten, nicht der Mehrwertsteuer unterliegen, weil die Inhaber der Vervielfaltigungs-
rechte insoweit keine Dienstleistung im Sinne der MwStSystRL erbringen.

Vergleichbare Vergitungen sind in 8 54 UrhG geregelt. Auch hier haben Urheber einen
Vergutungsanspruch gegen Hersteller und Importeure bestimmter Vervielfaltigungsgeréate.
Die Grundsatze des Urteils sind daher auf das nationale Recht tbertragbar. Gleiches gilt
fur 8 27 UrhG, der eine entsprechende Vergutung fir Urheber vorsieht, deren Werke
durch eine der Offentlichkeit zugangliche Einrichtung verliehen werden.

Zu Buchstabe b

§ 3 Absatz 13 bis 15 — neu —






-61 - Bearbeitungsstand: 21.06.2018 11:57 Uhr

Die Anderung soll eine einheitliche steuerliche Behandlung von im européischen Binnen-
markt gehandelten Gutscheinen gewahrleisten. Sie dient der Umsetzung von Artikel 30a,
30b und 73a MwsStSystRL in der Fassung der sog. Gutschein-Richtlinie (Richtlinie
(EU)2016/1065) in nationales Recht. Die Umsetzung muss bis zum 31. Dezember 2018
erfolgen.

Bei Gutscheinen wurde bisher im Umsatzsteuerrecht zwischen Wertgutscheinen und Wa-
ren- oder Sachgutscheinen unterschieden. Wahrend Wertgutscheine tber einen bestimm-
ten Nennbetrag bei dem ausstellenden Handler gegen eine beliebige Ware oder Dienst-
leistung eingetauscht werden kénnen, beziehen sich Waren- oder Sachgutscheine auf
eine konkret bezeichnete Ware oder Dienstleistung.

Die Ausgabe eines Wertgutscheins wurde bislang lediglich als Tausch von Zahlungsmit-
teln behandelt und stellte selbst keine Leistung im umsatzsteuerlichen Sinne dar. Die Um-
satzsteuer entstand erst im Fall der Einlosung des Wertgutscheins und damit bei Ausfih-
rung des konkreten Umsatzes.

Bei Waren- oder Sachgutscheinen ist der Bezug zu der im Gutschein bezeichneten Leis-
tung bereits bei Ausgabe des Gutscheins gegeben. Daher stellte der bei Erwerb eines
Warengutscheins gezahlte Betrag eine Anzahlung auf die bezeichnete Leistung dar, die
der Anzahlungsbesteuerung nach 8§ 13 Absatz 1 Nummer 1 Buchstabe a Satz 4 UStG
unterlag.

Nach 8 3 Absatz 13 UStG handelt es sich dann um einen Gutschein, wenn der Inhaber
berechtigt ist, diesen an Zahlungs statt zur Einlosung gegen Gegenstande oder Dienst-
leistungen zu verwenden. Die Regelung gilt ausdriicklich nicht fur Instrumente, die den
Erwerber zu einem Preisnachlass berechtigen, ihm aber nicht das Recht verleihen, solche
Gegenstande oder Dienstleistungen zu erhalten.

8§ 3 Absatz 14 und 15 UStG grenzen Einzweck- und Mehrzweck-Gutscheine voneinander
ab und bestimmen den Zeitpunkt der Steuerentstehung. Ein Einzweck-Gutschein ist da-
nach ein Gutschein, bei dem bereits bei dessen Ausstellung alle Informationen vorliegen,
die benotigt werden, um die umsatzsteuerliche Behandlung der zugrundeliegenden Um-
satze mit Sicherheit zu bestimmen. Die Besteuerung soll demzufolge bereits im Zeitpunkt
der Ausgabe bzw. Ubertragung des Gutscheins erfolgen. Alle anderen Gutscheine, bei
denen im Zeitpunkt der Ausstellung nicht alle Informationen fur die zuverldssige Bestim-
mung der Umsatzsteuer vorliegen, sind Mehrzweck-Gutscheine. Bei dieser Art von Gut-
scheinen unterliegt erst die tatsédchliche Lieferung bzw. die tatsachliche Ausfihrung der
sonstigen Leistung der Umsatzsteuer, die Besteuerung wird also erst bei Einldsung des
Gutscheins, nicht schon bei dessen Ausgabe durchgefuhrt.

Zu Nummer 3

8§ 3a Absatz 5 Satz 3 bis 5 — neu —

Die Anderung von § 3a Absatz 5 UStG fiihrt dazu, dass bei Telekommunikationsdienst-
leistungen, bei Rundfunk- und Fernsehdienstleistungen und bei auf elektronischem Weg
erbrachten sonstigen Leistungen, die von einem Unternehmer, der Uber eine Ansassigkeit
in nur einem Mitgliedstaat verfugt, an Nichtunternehmer erbracht werden, die in anderen
Mitgliedstaaten ansassig sind, der Leistungsort an dem Ort liegt, der sich nach § 3a Ab-
satz 1 UStG bestimmt (Ort, von dem aus der Unternehmer sein Unternehmen betreibt
oder Betriebsstétte, von der die sonstige Leistung ausgefiihrt wird), wenn der Gesamtbe-
trag der Entgelte der bezeichneten sonstigen Leistungen ingesamt 10 000 Euro im voran-
gegangenen Kalenderjahr nicht Uberschritten hat und im laufenden Kalenderjahr nicht
Uberschreitet. Der leistende Unternehmer kann auf die Anwendung dieser Umsatzschwel-
le verzichten mit der Folge, dass sich der Leistungsort der bezeichneten Leistungen (wei-
terhin) stets an dem Ort befindet, an dem der Leistungsempfanger seinen Wohnsitz, sei-
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nen gewohnlichen Aufenthaltsort oder seinen Sitz hat. Die Verzichtserklarung bindet den
Unternehmer mindestens fiir zwei Kalenderjahre.

Durch die Anderung des § 3a Absatz 5 UStG wird Artikel 1 der Richtlinie (EU) 2017/2455
des Rates vom 5. Dezember 2017 zur Anderung der Richtlinie 2006/112/EG und der
Richtlinie 2009/132/EG in Bezug auf bestimmte mehrwertsteuerliche Pflichten fur die Er-
bringung von Dienstleistungen und fur Fernverkdufe von Gegenstanden (ABI. L 348 vom
29.12.2017, S. 7), mit dem Artikel 58 der Richtlinie 2006/112/EG neu gefasst wurde, um-
gesetzt.

Nach 8§ 3a Absatz 5 UStG in der seit dem 1. Januar 2015 geltenden Fassung befindet sich
der Leistungsort bei Telekommunikationsdienstleistungen, bei Rundfunk- und Fernseh-
dienstleistungen und bei auf elektronischem Weg erbrachten sonstigen Leistungen, die an
Nichtunternehmer erbracht werden, stets an dem Ort, an dem der Leistungsempfanger
seinen Wohnsitz, seinen gewohnlichen Aufenthaltsort oder seinen Sitz hat. Die Anderung
von Artikel 58 der Richtlinie 2006/112/EG durch die Richtlinie (EU) 2017/2455 hat das
Ziel, dass Kleinstunternehmen mit Sitz in nur einem EU-Mitgliedstaat, die solche Dienst-
leistungen an Nichtunternehmer in anderen Mitgliedstaaten erbringen, von der Erfillung
mehrwertsteuerlicher Pflichten in anderen Mitgliedstaaten entlastet werden. Daher wurde
ein unionsweit geltender Schwellenwert in Hohe von 10 000 Euro eingefihrt, bis zu dem
diese Dienstleistungen nun wieder der Mehrwertsteuer im Mitgliedstaat der Ansassigkeit
des leistenden Unternehmers unterliegen.

Zu Nummer 4
Zu Buchstabe a

§ 10 Absatz 1 Satz 2

Im Zuge der Anderung des § 10 UStG wird der Begriff des Entgelts starker an die Formu-
lierung in Artikel 73 MwStSystRL angepasst. Der Entgeltbegriff im nationalen Recht wird
bisher aus der Sicht des Empfangers bestimmt, wahrend das Unionsrecht auf die Sicht
des leistenden Unternehmers und auf den Wert der Gegenleistung abstellt. Eine materiell-
rechtliche Anderung ist mit der Regelung nicht verbunden, da bereits die bisherige Rege-
lung unionsrechtskonform ausgelegt wurde.

Zu Buchstabe b

§ 10 Absatz 1 Satz 3 — aufgehoben —

Folgeanderung. Der bisher in den Satzen 2 und 3 definierte Begriff des Entgelts wird
durch die neue Definition in Satz 2 zusammengefasst. Satz 3 ist damit entbehrlich.

Zu Buchstabe ¢

§ 10 Absatz 1 Satz 6 — neu —

Der neue Artikel 73a MwStSystRL regelt die Bemessungsgrundlage bei Umsatzen, die
gegen die Einlésung eines Mehrzweck-Gutscheins erbracht werden. Artikel 73a
1. Halbsatz MwStSystRL stellt klar, dass die Bemessungsgrundlage bei diesen Umsétzen
dem Betrag entspricht, den der Kaufer des Gutscheins fur den Gutschein gezahlt hat. Nur
in den Fallen, in denen keine Informationen Uber diesen Betrag vorliegen, wird auf den auf
dem Gutschein selbst oder in den damit zusammenhangenden Unterlagen angegebenen
Geldwert abgestellt (Artikel 73a 2. Halbsatz MwStSystRL). Zur Umsetzung der unions-
rechtlichen Vorgaben ist die Aufnahme der entsprechenden Formulierung einer Ersatz-
Bemessungsgrundlage in 8 10 Absatz 1 Satz 6 UStG notwendig.
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Zu Nummer 5

§ 14 Absatz 7 Satz 3 — neu —

Die Neuregelung dient dazu, die Belastung der Unternehmen so gering wie moglich zu
halten. Daher sollen fir alle den besonderen Besteuerungsverfahren entsprechend Ti-
tel Xll Kapitel 6 der Richtlinie 2006/112/EG des Rates vom 28. November 2006 Uber das
gemeinsame Mehrwertsteuersystem (ABI. EU Nr. L 347 S. 1) in der jeweils giltigen Fas-
sung unterfallenden Umsétze in allen Mitgliedstaaten einheitlich die Vorschriften tber die
Rechnungsstellung anwendbar sein, die im Mitgliedstaat der Identifizierung des Lieferers
bzw. Leistungserbringers gelten, der an den besonderen Besteuerungsverfahren teil-
nimmt.

Durch die Anderung des § 14 Absatz 7 UStG wird Artikel 1 der Richtlinie (EU) 2017/2455
des Rates vom 5. Dezember 2017 zur Anderung der Richtlinie 2006/112/EG und der
Richtlinie 2009/132/EG in Bezug auf bestimmte mehrwertsteuerliche Pflichten fir die Er-
bringung von Dienstleistungen und fur Fernverkdufe von Gegenstanden (ABI. L 348 vom
29.12.2017, S. 7), mit dem Artikel 219a der Richtlinie 2006/112/EG neu gefasst wurde,
umgesetzt.

Zu Nummer 6
Zu Buchstabe a

§ 18 Absatz 4c Satz 1

Durch die Anderung wird Artikel 3 der Richtlinie (EU) 2017/2455 des Rates vom
5. Dezember 2017 zur Anderung der Richtlinie 2006/112/EG und der Richtlinie
2009/132/EG in Bezug auf bestimmte mehrwertsteuerliche Pflichten fir die Erbringung
von Dienstleistungen und fir Fernverkdufe von Gegenstidnden (ABI. L 348 vom
29.12.2017, S. 7), mit dem Artikel 358a Nummer 1 der Richtlinie 2006/112/EG neu ge-
fasst wurde, umgesetzt.

Mit der Anderung von Artikel 358a Nummer 1 der Richtlinie 2006/112/EG wird es nicht im
Gemeinschaftsgebiet ansassigen Unternehmern, die jedoch Uber eine Mehrwertsteuer-
Registrierung in einem Mitgliedstaat verfligen, weil sie z. B. gelegentlich in diesem Mit-
gliedstaat steuerbare Umsatze tatigen, gestattet, das besondere Besteuerungsverfahren
fur nicht im Gemeinschaftsgebiet ansassige Unternehmer in Anspruch zu nehmen. Die
bisherige Fassung des Artikels 358a Nummer 1 der Richtlinie 2006/112/EG sah vor, dass
die vorgenannten Unternehmer weder das besondere Besteuerungsverfahren fir nicht im
Gemeinschaftsgebiet anséassige Unternehmer, noch das besondere Besteuerungsverfah-
ren fiir im Gemeinschaftsgebiet anséassige Unternehmer nutzen kénnen. Mit der Anderung
des § 18 Absatz 4c UStG wird diese Anderung in das nationale Umsatzsteuergesetz um-
gesetzt. Zugleich wird rein redaktionell die Formulierung ,auf amtlich vorgeschriebenem
Vordruck® durch die sonst im UStG verwendete Formulierung ,nach amtlich vorgeschrie-
benem Datensatz durch Datenfernibertragung” ersetzt.

Zu Buchstabe b

§ 18 Absatz 4d

Als redaktionelle Folgeanderung zur Anderung des § 18 Absatz 4c UStG wird § 18 Ab-
satz 4d neu gefasst.

Zu Nummer 7

§ 22f —neu —





- 64 - Bearbeitungsstand: 21.06.2018 11:57 Uhr

Durch die Vorschrift des § 22f UStG werden Betreiber von elektronischen Marktpléatzen
verpflichtet, Angaben von Nutzern, fir deren Umsétze in Deutschland eine Steuerpflicht in
Betracht kommt, aufzuzeichnen. Hierdurch wird der Finanzverwaltung die Mdglichkeit ein-
gerdumt, zu prufen, ob der liefernde Unternehmer oder Nutzer seinen steuerlichen Pflich-
ten ordnungsgemanl nachkommt bzw. nachgekommen ist.

Es ist fur den Betreiber zumutbar, die nach Absatz 1 genannten Angaben aufzuzeichnen
und diese auf Anforderung der Finanzverwaltung zur Verfigung zu stellen, da der Betrei-
ber es den liefernden Unternehmern ermdglicht, steuerpflichtige Umsétze zu erzielen, er
auf Grund der Ausgestaltungen der Rechtsbeziehungen zu den liefernden Unternehmern
bereits Uber die unter § 22f UStG genannten Angaben verfigt oder sich diese vom Nutzer
ohne grolR3en Aufwand beschaffen kann. Gleiches gilt fir die in Absatz 2 genannten Anga-
ben fur Falle, in denen die Registrierung auf dem elektronischen Marktplatz nicht als Un-
ternehmer (sondern als Privatperson) erfolgt ist.

Absatz 1

Satz 1 regelt die Aufzeichnungspflichten des Betreibers eines elektronischen Marktplatzes
fur die Lieferungen eines Unternehmers, die mittels des von ihm bereitgestellten Markt-
platzes rechtlich begriindet worden sind. Er hat zur eindeutigen ldentifizierung den voll-
standigen Namen und die vollstandige Anschrift des liefernden Unternehmers (Satz 1
Nummer 1), die ihm nach 8§ 21 der Abgabenordnung vom zustandigen Finanzamt erteilte
Steuernummer und soweit vorhanden die ihm vom Bundeszentralamt fur Steuern erteilte
Umsatzsteuer-ldentifikationsnummer sowie die Dauer der Glltigkeit (Beginn und Ende)
der vom Finanzamt erteilten Bescheinigung nach Satz 2 aufzuzeichnen. Des Weiteren hat
er verschiedene Angaben zu den durchgefihrten Lieferungen aufzuzeichnen (Satz 1
Nummer 4 und 5).

Die Satze 2 und 3 beschreiben, wie der Unternehmer gegentber dem Betreiber nachzu-
weisen hat, dass er steuerlich registriert ist. Dies kann durch eine vom zusténdigen Fi-
nanzamt erteilte Bescheinigung Uber die steuerliche Registrierung des Unternehmers er-
folgen. Diese wird vom zustandigen Finanzamt in Papierform erteilt. Nach Satz 4 wird
dem Finanzamt die Mdglichkeit eingerdumt, den Antrag auf Erteilung der Bescheinigung
nach Satz 2 abzulehnen, wenn sich der Unternehmer in der Vergangenheit nicht oder
nicht in vollem Umfang rechtskonform verhalten hat und zu erwarten ist, dass er dies auch
zukUnftig nicht tun wird. Nach Satz 5 haben Unternehmer ohne Wohnsitz oder gewéhnli-
chen Aufenthalt, Sitz oder Geschéftsleitung im Inland, einem anderen Mitgliedstaat der
Européischen Union oder in einem Staat, auf den das Abkommen Uber den Européischen
Wirtschaftsraum anwendbar ist, spatestens mit der Antragstellung nach Satz 3 einen
Empfangsbevollméachtigten im Inland zu benennen. Die Benennung des Empfangsbe-
vollmé&chtigten durch den Unternehmer hat abweichend von § 123 Satz 1 AO bereits mit
Beantragung der Bescheinigung nach Satz 3 zu erfolgen und nicht erst auf Verlangen der
Finanzbehorde. Die Benennung des Empfangsbevollméachtigten gilt nicht nur fir das Be-
scheinigungsverfahren, sondern hat Dauerwirkung. Hierdurch wird sichergestellt, dass
spatestens ab Beantragung der Bescheinigung Bescheide gegeniber den liefernden Un-
ternehmern einem Empfangsbevollmachtigten im Inland zugestellt werden kénnen.

Nach Einrichtung des elektronischen Bescheinigungsverfahrens nach Satz 6 erteilt das
Bundeszentralamt fiir Steuern dem Betreiber eines elektronischen Markplatzes im Wege
einer elektronischen Abfrage Auskunft Uber dort gespeicherte Bescheinigungen.

Satz 7 regelt die Zustimmung des Unternehmers zur Weitergabe der Daten aus der vom
Finanzamt erteilten Bescheinigung nach Satz 2 an den Betreiber eines elektronischen
Marktplatzes nach Einrichtung des elektronischen Abfrageverfahrens beim Bundeszent-
ralamt fur Steuern.

Absatz 2
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Absatz 2 regelt die Aufzeichnungspflichten des Betreibers eines elektronischen Marktplat-
zes fur Lieferungen von Nutzern, die dem Betreiber gegenliber angegeben haben, dass
die Lieferungen nicht im Rahmen eines Unternehmens (sondern als Privatperson) erfol-
gen. In diesen Fallen hat der Betreiber neben dem vollstdndigen Namen und der vollstan-
digen Anschrift (Absatz 1 Satz 1 Nummer 1) auch das Geburtsdatum (Satz 2) aufzuzeich-
nen. Das Geburtsdatum ist fur die eindeutige Identifizierung des Anbieters durch die Fi-
nanzverwaltung erforderlich. Des Weiteren hat er verschiedene Angaben zu den durchge-
fuhrten Lieferungen aufzuzeichnen (Satz 1 Nummer 4 und 5).

Absatz 3

Absatz 3 regelt, dass der Betreiber eines elektronischen Marktplatzes die nach Absatz 1
Satz 1 und Absatz 2 aufgezeichneten Daten lber die auf seinem Marktplatz tatigen Anbie-
ter auf Anforderung des Finanzamtes elektronisch zu tbermitteln hat.

Zu Nummer 8
§ 25e —neu —
Absatz 1

Der Betreiber eines elektronischen Marktplatzes haftet fir die nicht entrichtete Umsatz-
steuer aus der Lieferung eines Unternehmers, die auf dem von ihm bereitgestellten
Marktplatz rechtlich begrindet worden ist. Damit wird eine Gefahrdungshaftung normiert.
Ziel der Gefahrdungshaftung ist es, Betreiber von elektronischen Marktpléatzen, die damit
ein modernes Medium anbieten, tUber das Unternehmer, die im Inland, in der Europdi-
schen Union oder im Drittland anséassig sind, Waren anbieten und Kaufvertrage tatigen,
neben ihren eigenen wirtschaftlichen Interessen unter bestimmten Voraussetzungen auch
fur die aus diesen Aktivitdten entstandene und nicht an den Fiskus abgefihrte Umsatz-
steuer in Verantwortung zu nehmen. Dies ist erforderlich zur Sicherstellung der Umsatz-
besteuerung und liegt damit im Interesse der Allgemeinheit.

Absatz 2

Absatz 2 sieht eine Einschrankung der Gefahrdungshaftung nach Absatz 1 vor, soweit der
Betreiber eines elektronischen Marktplatzes nachweist, dass er keine Kenntnis davon
hatte oder nach der Sorgfalt eines ordentlichen Kaufmanns hatte haben muissen, dass der
liefernde Unternehmer seinen steuerlichen Verpflichtungen nicht oder nicht im vollen Um-
fang nachkommt. Dies bezieht sich zunachst auf die Verpflichtung zur steuerlichen Re-
gistrierung, die fir Unternehmer besteht, die im Inland steuerpflichtige Umsatze erbringen.
Als sichere Anzeichen dafiir, dass der Betreiber eines elektronischen Marktplatzes keine
Kenntnis hatte oder hatte haben missen, dass sich der auf seinem Marktplatz tatige Un-
ternehmer nicht oder nicht im vollen Umfang steuerehrlich verhalt, gilt die Vorlage einer
durch das zustandige Finanzamt des auf dem elektronischen Marktplatz tatigen Unter-
nehmers ausgestellten Bescheinigung nach 8§ 22f Absatz 1 Satz 2 UStG oder eine nach
Bereitstellung eines elektronischen Abfrageverfahrens erteilte Bestatigung nach § 22f
Absatz 1 Satz 6 UStG, dass dieser dort steuerlich registriert ist.

Absatz 3

Absatz 3 sieht eine Einschrdnkung der Gefahrdungshaftung nach Absatz 1 vor, soweit die
Registrierung auf dem elektronischen Markplatz nicht als Unternehmer (sondern als Pri-
vatperson) erfolgt und der Betreiber die nach 8§ 22f Absatz 2 UStG vorgesehenen Auf-
zeichnungspflichten erfillt. Soweit Art, Menge und Hohe der erzielten Umséatze allerdings
den Schluss zulasst, dass die Umsétze im Rahmen eines Unternehmens erbracht wurden
und der Betreiber nach der Sorgfalt eines ordentlichen Kaufmanns davon Kenntnis hatte
haben missen, haftet er in diesen Féllen auch fur die nicht entrichtete Umsatzsteuer auf
diese Umsatze. Der Betreiber haftet hingegen nicht, wenn er sich vom Unternehmer eine
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Bescheinigung Uber die steuerliche Registrierung nach 8§ 22f Absatz 1 Satz 2 UStG vorle-
gen lasst oder ihm eine elektronische Bestatigung nach § 22f Absatz 1 Satz 6 UStG vor-
liegt. Soweit der Unternehmer keine Bescheinigung vorlegt, konnte der Betreiber diesen
vom weiteren Handel auf seinem elektronischen Marktplatz ausschliel3en.

Absatz 4

Ziel der Vorschrift ist es, neben der ordnungsgemafen Registrierung als Unternehmer
oder Privatperson auf einem elektronischen Marktplatz auch die zutreffende bzw. richtige
Umsatzbesteuerung der erbrachten Umsétze sicherzustellen. Durch die Vorschrift wird
das zustandige Finanzamt bei Vorliegen entsprechender Erkenntnisse, dass Unterneh-
mer, die im Online-Handel Umsétze erbringen, ihre steuerlichen Pflichten nicht oder nicht
in ausreichendem Malie erflllen, berechtigt, dies dem Betreiber eines elektronischen
Marktplatzes mitzuteilen, soweit andere MalRhahmen nicht unmittelbar zum Erfolg fihren
werden.

Das Finanzamt hat dem Betreiber mitzuteilen, wenn der Unternehmer seinen steuerlichen
Pflichten nicht oder nicht in vollem Umfang nachkommt. Es handelt sich hierbei um eine
Offenbarungsbefugnis nach 8 30 Absatz 4 Nummer 2 AO. Das Steuergeheimnis steht der
Mitteilung daher nicht entgegen.

Nach der Vorschrift haftet der Betreiber eines elektronischen Marktplatzes fir die entstan-
dene Umsatzsteuer, wenn die Finanzverwaltung ihn davon in Kenntnis gesetzt hat, dass
ein auf seinem Marktplatz tatiger Unternehmer/Verkaufer dort steuerpflichtige Umsétze
erbringt und die daraus entstandene Umsatzsteuer nicht oder nicht vollstandig abfihrt,
unabhéngig von einem Nachweis im Sinne des 8§ 22f Absatz 1 Satz 1 oder Satz 6 UStG.
Dem Betreiber des Marktplatzes wird innerhalb einer von der Finanzverwaltung gesetzten
Frist die Moglichkeit eingerdumt, dafiir Sorge zu tragen, dass der betreffende Unterneh-
mer Uber seinen Marktplatz keine entsprechenden Umsatze mehr tatigen kann. Kommt
der Betreiber dieser Aufforderung in der gesetzten Frist nach, erfolgt nach Satz 3 keine
Inanspruchnahme des Betreibers. Kommt der Betreiber des elektronischen Marktplatzes
in der vom Finanzamt gesetzten Frist dieser Aufforderung nicht nach, haftet er fur die
Steuer aus den Umséatzen ab dem Zeitpunkt der Mitteilung.

Gleiches gilt fur Falle, in denen sich ein Unternehmer nicht als Unternehmer (Privatper-
son) auf dem Marktplatz hat registrieren lassen.

Die bis zum Zugang der Mitteilung des Finanzamtes fiir entsprechende Umsétze entstan-
dene Umsatzsteuer, die von dem betreffenden Unternehmer nicht an die Finanzverwal-
tung abgefiihrt wurde, muss insoweit bei diesem auf der Grundlage der bestehenden
rechtlichen Regelungen beigetrieben werden.

Absatz 5

Absatz 5 enthélt die Definition des elektronischen Marktplatzes.
Absatz 6

Absatz 6 enthélt die Definition des Betreibers.

Absatz 7

Absatz 7 regelt die Zustandigkeit fir den Erlass des Haftungsbescheides. Zustandig fur
den Erlass ist das Finanzamt, das die Steuerschuld des liefernden Unternehmers festzu-
setzen hat. Der Haftungsbescheid muss schriftlich erlassen werden (8 191 Absatz 1
Satz 3 AO). Nach §191 Absatz1 AO steht der Erlass eines Haftungsbescheides im
pflichtgemaRen Ermessen des zusténdigen Finanzamtes. Das Finanzamt muss darlegen,
warum der Haftungsschuldner in Anspruch genommen wurde, insbesondere, wenn er
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statt des Steuerschuldners in Anspruch genommen wird. Die Inanspruchnahme des Haf-
tungsschuldners ist dabei grundsatzlich gegeniber der Inanspruchnahme des Steuer-
schuldners nachrangig. Wenn wie in den vorliegenden Fallen feststeht, dass der Steuer-
schuldner nicht ohne weiteres erreichbar ist, kann der Betreiber des elektronischen
Marktplatzes in Austibung des pflichtgemaien Ermessens in Anspruch genommen wer-
den.

Vor Erlass des Haftungsbescheides ist dem Haftungsschuldner geméaf3 § 91 Absatz 1
Satz 1 AO Gelegenheit zu geben, sich zu den fur die Entscheidung erheblichen Tatsa-
chen zu aul3ern.

Absatz 8

§ 219 AO stellt fur die RechtméalRigkeit der Haftungsinanspruchnahme auf die vorgehende
Vollstreckung in das bewegliche Vermégen des Steuerschuldners ab. Diese wird be-
schrankt auf Félle in denen der Steuerschuldner seinen Wohnsitz oder gewoéhnlichen Auf-
enthalt, Sitz oder Geschaftsleitung im Inland, in einem anderen Mitgliedsstaat der Europé-
ischen Union oder in einem Staat, auf den das Abkommen Uber den europaischen Wirt-
schaftsraum anzuwenden ist, hat.

Zu Nummer 9

§ 27 Absatz 23 bis 25 — neu —

Absatz 23 — neu —

Die Neuregelung in § 3 Absatz 13 bis 15 sowie § 10 Absatz 1 Satz 6 UStG soll erst auf
Gutscheine Anwendung finden, die nach dem 31. Dezember 2018 ausgestellt werden. Fur
vor dem 1. Januar 2019 ausgegebene Gutscheine gelten die bisherigen Regelungen fort.

Absatz 24 — neu —

Der neue § 27 Absatz 24 Satz 1 UStG bestimmt, dass die Anderungen des § 3a Absatz 5
UStG und des § 14 Absatz 7 UStG erstmals auf Umsatze anzuwenden sind, die nach
dem 31. Dezember 2018 ausgefuhrt werden.

Der neue § 27 Absatz 24 Satz 2 UStG bestimmt, dass die Anderung des § 18 Absatz 4c
Satz 1 und Absatz 4d UStG erstmals auf Besteuerungszeitrdume anzuwenden ist, die
nach dem 31. Dezember 2018 enden.

Absatz 25 — neu —

Der neue § 27 Absatz 25 UStG regelt das Ubergangsverfahren fiir die Anwendung der
Regelungen in § 22f Absatz 1 Satz 6 und Absatz 3 UStG.

Die Einrichtung des elektronischen Verfahrens nach § 22f Absatz 1 Satz 6 UStG wird eine
gewisse Zeit in Anspruch nehmen. Das Bundesministerium der Finanzen wird daher den
Zeitpunkt des Beginns der Mdglichkeit der elektronischen Abfrage durch ein im Bundess-
teuerblatt zu verdffentlichendes Schreiben mitteilen. Gleiches gilt fir die Mitteilung des
Kalenderjahres, ab dem Daten nach § 22f Absatz 3 UStG vom Finanzamt angefordert
werden kdnnen.

Zu Artikel 10 (Anderung des Finanzverwaltungsgesetzes)

8 5 Absatz 1 Satz 1 Nummer 34

§ 5 FVG bestimmt die dem Bundeszentralamt fiir Steuern zugewiesenen Aufgaben. Nach
Nummer 34 ist das Bundeszentralamt fiir Steuern seit dem 1. Juli 2010 fiir die Zertifizie-
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rung von Altersvorsorge- und Basisrentenvertragen nach dem Altersvorsorgevertrage-
Zertifizierungsgesetz zustandig. In dieser Zuweisungsnorm fehlt die damit einhergehende
Aufgabe der Durchfihrung von Bul3geldverfahren nach § 13 des Altersvorsorgevertrage-
Zertifizierungsgesetzes, obwohl das Bundeszentralamt fiir Steuern nach 8 13 Absatz 3 in
Verbindung mit § 3 Absatz 1 des Altersvorsorgevertrage-Zertifizierungsgesetzes als zu-
standige Verwaltungsbehorde im Sinne des § 36 Absatz 1 Nummer 1 des Gesetzes Uber
Ordnungswidrigkeiten bestimmt wurde. Die erganzende Neufassung des 8 5 Absatz 1
Satz 1 Nummer 34 FVG dient der Klarstellung. Auf die zeitliche Einschrankung der Rege-
lung in der bisherigen Fassung wird verzichtet. Sie ist nicht mehr erforderlich.

Zu Artikel 11 (Anderung des Zerlegungsgesetzes)

8 2 Absatz 4

§ 2 Absatz 4 ZerlG bestimmt, dass in Fallen, in denen eine Kdérperschaft Gesellschafterin
einer Personengesellschaft im Sinne des 8 15 Absatz 1 Nummer 2 EStG ist, die Perso-
nengesellschaft und deren Betriebsstatten anteilig als Betriebsstatten der Korperschaft
gelten.

Der Verweis ist unvollstandig, da die in Bezug genommene Regelung in Satz 1 Nummer 2
des 8 15 Absatz 1 EStG enthalten ist. Der Verweis wird richtig gestellt.

Zu Artikel 12 (Anderung des Grunderwerbsteuergesetzes)

Zu Nummer 1

8§ 1 Absatz 4

Die Anderung dient der Rechtsbereinigung. Die bergrechtlichen Gewerkschaften wurden
nach 8 163 des Bundesberggesetzes (BBergG) spatestens zum 1. Januar 1994 aufgeldst.
Der Begriff wird daher gestrichen.

Zu Nummer 2

§ 18 Absatz 2 Satz 2

Die Anderung dient der Rechtsbereinigung. Die bergrechtlichen Gewerkschaften wurden
nach § 163 BBergG spatestens zum 1. Januar 1994 aufgeldst. Der Begriff wird daher ge-
strichen.

Zu Nummer 3
8§20

Die Gesetzesanderung bewirkt, dass die Anzeigepflichtigen verpflichtet werden, zusatzli-
che Daten zu Ubermitteln (Geburtsdatum des Veraul3erers und Erwerbers; Name des
Steuerschuldners, der die Zahlung der Steuer Ubernimmt, sowie Name und Anschrift des-
sen gesetzlichen Vertreters; bei nicht natiirlichen Personen die Register- und die fir die
Einkommen- bzw. Korperschaftbesteuerung vergebene Steuernummer des VeréulRerers
und des Erwerbers; den Anteil des Veraul3erers und des Erwerbers am Grundstuck und
bei Wohnungs- und Teileigentum die genaue Bezeichnung des Wohnungs- und Teileigen-
tums sowie den Miteigentumsanteil; die Urkundennummer; bei einem Vorgang unter einer
Bedingung die Bezeichnung der Bedingung; die Anschrift der Urkundsperson). Die Um-
setzung eines Verfahrens zur elektronischen Ubermittlung der VerauRerungsanzeigen der
Notare i. S. des 8 22a GrEStG setzt voraus, dass von den Notaren zuséatzliche Daten, die
uber den bisherigen Inhalt der Anzeigen nach § 20 GrEStG hinausgehen, Ubermittelt wer-
den. Nur so kann eine elektronische Zuordnung und Weiterverarbeitung der Veraule-
rungsanzeigen sichergestellt werden.
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Zu Nummer 4

§ 23 Absatz 16 — neu —

Der neue Absatz 16 bestimmt den Tag des Inkrafttretens des Anderungsgesetzes als
Zeitpunkt der erstmaligen Anwendung des gednderten 8 1 Absatz 4 und § 18 Absatz 2
Satz 2 GrEStG.

Der geanderte § 20 GrEStG soll erst zu dem Zeitpunkt angewendet werden, zu dem das
Verfahren zur elektronischen Ubermittlung der VerauRerungsanzeigen der Notare einge-
fuhrt wird. Dadurch wird vermieden, dass bis zur Einfiihrung eines Verfahrens zur elektro-
nischen Ubermittlung von VerauRerungsanzeigen auf den Papierformularen zusatzliche
Daten Ubermittelt werden missen. Dies wird dadurch sichergestellt, dass die nach § 22a
GrEStG erforderliche Rechtsverordnung den Zeitpunkt der erstmaligen Anwendung fest-
legen soll.

Zu Artikel 13 (Anderung des Investmentsteuergesetzes)
Zu Nummer 1
Zu Buchstabe a

8§ 2 Absatz 6 und 7

Absatz 6

In 8 2 Absatz 6 InvStG wird der Begriff des Aktienfonds definiert. Von den Voraussetzun-
gen eines Aktienfonds hangt es ab, ob auf die Investmentertrage die Aktienteilfreistellung
nach § 20 Absatz 1 InvStG 2018 anzuwenden ist.

Satz 1

Der bisherige 8§ 2 Absatz 6 InvStG entspricht dem neuen Satz 1 des 8§ 2 Absatz 6 InvStG.
Diese Vorschrift wird in zweierlei Hinsicht geéndert:

Zum einen wird anstatt der bisher vorausgesetzten 51-prozentigen Anlage in Kapitalbetei-
ligungen nunmehr eine mehr als 50-prozentige Anlage in Kapitalbeteiligungen als ausrei-
chend erachtet. Die 51-Prozent-Grenze war an dem inl&ndischen Investmentaufsichts-
recht orientiert. Dagegen kann es sein, dass ausléndische Investmentfonds keinen ent-
sprechenden auslandischen aufsichtsrechtlichen Vorgaben unterliegen und daher bei
einem Aktienfonds lediglich eine mehr als 50-prozentige Anlage in Kapitalbeteiligungen in
den Anlagebedingungen vorgesehen ist. Um die auslandischen Investmentfonds nicht auf
Grund von marginalen Unterschieden von der Aktienteilfreistellung auszuschlie3en, hat es
die Finanzverwaltung bereits im Erlasswege nicht beanstandet, wenn die Anlagebedin-
gungen i. S. d. 8 2 Absatz 12 InvStG lediglich eine ,iberwiegende” (d. h. mehr als 50-
prozentige) Anlage in Kapitalbeteiligungen vorsehen. Durch die gesetzliche Anderung
sollen nunmehr einheitliche Mal3stabe fur inlAndische und auslandische Investmentfonds
geschaffen werden. Darlber hinaus wird vermieden, dass Anleger die sich aus der Nicht-
beanstandungsregelung ergebende Teilfreistellung nur bei positiven Investmentertragen
in Anspruch nehmen, wahrend Verluste in voller Héhe geltend gemacht werden.

Diese Anderung fuihrt aber nicht dazu, dass inlandische Investmentfonds ihre Anlagebe-
dingungen andern mussten. Vielmehr erfullt eine in den Anlagebedingungen geregelte
mindestens 51-prozentige Anlage in Kapitalbeteiligungen erst recht die Anforderungen
des geanderten 8 2 Absatz 6 Satz 1 InvStG.

Zum anderen wird in 8§ 2 Absatz 6 Satz 1 InvStG klargestellt, dass es fiir die Berechnung
der Kapitalbeteiligungsquote nur auf den Wert der vom Investmentfonds gehaltenen Ver-
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mogensgegenstdnde ankommen kann und die Verbindlichkeiten des Investmentfonds
unbertcksichtigt bleiben. Wenn man die Verbindlichkeiten beriicksichtigen wirde, kame
es dagegen zu sinnwidrigen Ergebnissen. Ein Investmentfonds, der Aktien im Wert von
100 000 Euro und verzinsliche Wertpapiere in Héhe von 900 000 Euro besitzt sowie Kre-
dite in H6he von 900 000 Euro aufgenommen hat, hatte nach Abzug der Verbindlichkeiten
einen Nettoinventarwert in Héhe von 100 000 Euro. Wenn man nun 100 000 Euro Aktien-
wert ins Verhaltnis zum Nettoinventarwert setzen wirde, kdme man zu einem ,100-
prozentigen* Aktienfonds, der er aber offensichtlich nicht ist.

Um deutlicher zum Ausdruck zu bringen, dass die Verbindlichkeiten bei der Ermittlung der
Kapitalbeteiligungsquote grundsétzlich unberiicksichtigt bleiben, wird in der gednderten
Fassung auf das Aktivwermdgen abgestellt. Der Begriff des Aktivwermogens wird in dem
neuen § 2 Absatz 9a InvStG definiert.

Satz 2 und 3

Zweck der Regelung des neuen 82 Absatz6 Satz?2 InvStG ist es, dass Dach-
Investmentfonds die Kapitalbeteiligungsquote eines Aktienfonds leichter erreichen kon-
nen. Voraussetzung fir die Aktienfondseigenschatt ist, dass der Dach-Investmentfonds in
seinen Anlagebedingungen regelt, dass er unmittelbar oder mittelbar mehr als 50 Prozent
seines Aktivwvermégens in Kapitalbeteiligungen investiert. AuRerdem mussen die Anlage-
bedingungen vorsehen, dass der Dach-Investmentfonds bei der mittelbaren Anlage in
Ziel-Investmentfonds auf die bewertungstaglich von den Ziel-Investmentfonds veréffent-
lichten Kapitalbeteiligungsquoten abstellt. Dies wird in der Praxis in der Regel so umge-
setzt, dass die Ziel-Investmentfonds ihre bewertungstaglich ermittelten Kapitalbeteili-
gungsquoten einem Finanzinformationsdienstleister (z. B. WM-Datenservice) mitteilen,
der wiederum diese Daten dem Dach-Investmentfonds zur Verfiigung stellt.

Mit Bewertungstag ist jeder Tag gemeint, an dem ein Investmentfonds den Wert seiner
Vermdgensgegenstande ermittelt und unter Bertcksichtigung der Verbindlichkeiten den
Wert pro Investmentanteil berechnet. Bei Publikumsfonds wird in der Regel an jedem Ge-
schéftstag eine Bewertung vorgenommen.

Um etwaige Gestaltungen auszuschlie3en, bei denen ein Dach-Investmentfonds in nicht
offentlich vertriebene Ziel-Investmentfonds investiert, die z. B. nur einmal im Jahr eine
Bewertung vornehmen und genau zu diesem Zeitpunkt eine hohe Kapitalbeteiligungsquo-
te ausweisen, wahrend die Kapitalbeteiligungsquote im Rest des Jahres wesentlich nied-
riger ist, setzt der neue 8§ 2 Absatz 6 Satz 3 InvStG voraus, dass der Ziel-Investmentfonds
mindestens einmal pro Woche eine Bewertung vornimmt. Investiert der Dach-
Investmentfonds in einen Ziel-Investmentfonds, der weniger als einmal pro Woche eine
Bewertung vornimmt, dann ist der neue 8§ 2 Absatz 6 Satz 2 InvStG hinsichtlich dieses
Ziel-Investmentfonds nicht anwendbar. MalRgebend fir die Berechnung der Kapitalbeteili-
gungsquote des Dach-Investmentfonds sind dann nur die Anlagebedingungen des betref-
fenden Ziel-Investmentfonds.

Eine dem neuen § 2 Absatz 6 Satz 2 und 3 InvStG entsprechende Regelung ist auch fir
Dach-Investmentfonds  vorgesehen, die die Einhaltung der  Mischfonds-
Kapitalbeteiligungsquote in ihren Anlagebedingungen geregelt haben. Dagegen ist keine
entsprechende Regelung fir in Immobilienfonds investierende Dach-Investmentfonds
vorgesehen, da typischerweise langfristig in Immobilien investiert wird und keine wesentli-
chen bewertungstaglichen Schwankungen der tatséchlichen Immobilienquote von Ziel-
Immobilienfonds zu erwarten sind.

Satz 4
Der neue 8 2 Absatz 6 Satz 4 InvStG stellt klar, dass nicht jedwede geringfligige Abwei-

chung des tatsachlichen Anlageverhaltens von den Anlagebedingungen zum Verlust der
Eigenschaft als Aktienfonds fuhrt. Vielmehr liegt nur bei einem wesentlichen Verstol3 ge-
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gen die Anlagebedingungen und einem tatsachlichen Unterschreiten der Aktien-
Kapitalbeteiligungsquote kein Aktienfonds mehr vor. Unbeachtlich ist hingegen ein kurz-
fristiges Unterschreiten der Aktien-Kapitalbeteiligungsquote auf Grund von Wertverande-
rungen der gehaltenen Vermdgensgegenstande oder einer unbeabsichtigten oder unver-
schuldeten fehlerhaften Einstufung eines Vermogensgegenstands als Kapitalbeteiligung.
Eine passive Grenzverletzung fuhrt daher nicht zum Verlust des Status eines Aktienfonds,
wenn der Investmentfonds unverziiglich nach Kenntnis der Grenzverletzung ihm maégliche
und zumutbare MalRnahmen unternimmt, um die erforderliche Kapitalbeteiligungsquote
wiederherzustellen.

Fur Mischfonds wird in § 2 Absatz 7 Satz 4 InvStG — neu — und fur Immobilienfonds in § 2
Absatz 9 Satz 3 InvStG — neu — auf die Regelung des § 2 Absatz 6 Satz 4 InvStG — neu —
verwiesen. Damit ist fur alle Fondstypen klargestellt, dass es nur bei wesentlichen Ver-
stoRen gegen die Anlagebedingungen zu einem Verlust des steuerlichen Status des In-
vestmentfonds und den damit verbundenen Folgewirkungen des § 19 Absatz 2 InvStG
oder des § 22 InvStG auf der Anlegerebene kommit.

Absatz 7

Durch die Anderung des § 2 Absatz 7 Satz 1 InvStG wird klargestellt, dass auch bei
Mischfonds fur die Ermittlung der Kapitalbeteiligungsquote auf den Wert der Vermégens-
gegenstande des Investmentfonds ohne Berlicksichtigung von Verbindlichkeiten abzustel-
len ist (vgl. Begrindung zu 8§ 2 Absatz 6 Satz 1 InvStG).

Nach dem neuen § 2 Absatz 7 Satz 2 und 3 InvStG wird es fur Dach-Investmentfonds
erleichtert, die Kapitalbeteiligungsquote eines Mischfonds zu erreichen (vgl. Begriindung
Zu 8 2 Absatz 6 Satz 2 und 3 InvStG).

Der neue 8§ 2 Absatz 7 Satz 4 InvStG sieht vor, dass die Regelung zum Verlust der Eigen-
schaft als Aktienfonds nach dem neuen 8 2 Absatz 6 Satz 4 InvStG entsprechend auf
Mischfonds anzuwenden ist (vgl. Begriindung zu § 2 Absatz 6 Satz 4 InvStG).

Zu Buchstabe b

§ 2 Absatz 8 Satz 2 bis 4 —neu —

Die Regelungen des neuen 82 Absatz 8 Satz 2 und 3 InvStG erleichtern es Dach-
Investmentfonds die Kapitalbeteiligungsquote eines Aktien- oder Mischfonds zu erreichen.

Bei der Prifung der Kapitalbeteiligungsquote eines Dach-Investmentfonds waren bislang
die Investmentanteile an einem Ziel-Aktienfonds mit 51 Prozent des Wertes des Invest-
mentanteils anzusetzen. Danach blieb es unbertcksichtigt, wenn der Ziel-Aktienfonds in
seinen Anlagebedingungen eine Uber die 51 Prozent-Grenze hinausgehende Mindestan-
lage in Aktien oder anderen Kapitalbeteiligungen vorsieht. Nunmehr hat der Dach-
Investmentfonds auf solche héheren Mindestanlagequoten der Ziel-Investmentfonds ab-
zustellen. Wenn beispielsweise der Ziel-Investmentfonds in seinen Anlagebedingungen
vorsieht, dass in Hohe von mindestens 75 Prozent in Kapitalbeteiligungen investiert wird,
dann hat der Dach-Investmentfonds 75 Prozent des Wertes des Investmentanteils an dem
Ziel-Investmentfonds als Kapitalbeteiligung anzusetzen. Entsprechendes gilt fir Beteili-
gungen eines Dach-Investmentfonds an Mischfonds.

Die Regelung ist nicht als Wahlrecht des Dach-Investmentfonds ausgestaltet, weil an-
sonsten nur bei positiven Investmentertragen davon Gebrauch gemacht wirde. Die Teil-
freistellung soll jedoch einheitlich im Gewinn- oder Verlustfall angewendet werden.

Der neue § 2 Absatz 8 Satz 4 InvStG fiihrt den bisherigen § 2 Absatz 8 Satz 2 InvStG in
lediglich sprachlich veranderter Form fort.
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Zu Buchstabe c
§ 2 Absatz 9

Durch die Anderung des § 2 Absatz 9 Satz 1 InvStG wird klargestellt, dass fiir die Ermitt-
lung der Immobilienquote auf den Wert der Vermégensgegenstéande des Investmentfonds
ohne Beriicksichtigung von Verbindlichkeiten abzustellen ist (vgl. Begriindung zu 8§ 2 Ab-
satz 6 Satz 1 InvStG).

Der neue § 2 Absatz 9 Satz 2 InvStG fihrt den bisherigen § 2 Absatz 9 Satz 2 InvStG
unverandert fort.

Nach dem neuen § 2 Absatz 9 Satz 3 InvStG wird es fur Dach-Investmentfonds erleich-
tert, die Immobilienquote eines Immobilienfonds zu erreichen (vgl. Begriindung zu 8 2
Absatz 8 Satz 2 InvStG).

Nach dem neuen 8 2 Absatz 9 Satz 4 InvStG ist die Regelung zum Verlust der Eigen-
schaft als Aktienfonds nach dem neuen 8§ 2 Absatz 6 Satz 4 InvStG entsprechend auf
Immobilienfonds anzuwenden (vgl. Begriindung zu § 2 Absatz 6 Satz 4 InvStG).

Zu Buchstabe d

8§ 2 Absatz 9a — neu —

Der neue § 2 Absatz 9a InvStG definiert fiir Zwecke der Ermittlung der in § 2 Absatz 6 und
7 InvStG geregelten Kapitalbeteiligungsquote und der Immobilienquote nach § 2 Absatz 9
InvStG den Begriff des Aktivwerméogens.

Maf3gebend fir die Hohe des Aktivwvermogens ist nach Satz 1 der Wert der einzelnen vom
Investmentfonds gehaltenen Vermdgensgegenstande, also insbesondere der Wert von
Aktien, sonstigen Kapitalbeteiligungen, verzinslichen Wertpapieren, derivativen Finanz-
produkten, Beteiligungen an Personengesellschaften und Immobilien. Dies entspricht der
Aktivseite einer Bilanz. Dagegen bleiben Verbindlichkeiten (Passivseite einer Bilanz) bei
der Ermittlung des Aktivwermdgens unbericksichtigt.

Nach Satz 2 darf bei Investmentfonds, deren Kreditaufnahme gesetzlich oder durch deren
Anlagebedingungen begrenzt ist, fur die Ermittlung der Kapitalbeteiligungs- und Immobi-
lienquote auf den Nettoinventarwert abgestellt werden. Der Nettoinventarwert ist der Ge-
samtwert aller vom Investmentfonds gehaltenen Vermdgensgegenstande abzlglich der
Verbindlichkeiten des Investmentfonds. Die Regelung reduziert den administrativen Auf-
wand insoweit, dass der Nettoinventarwert ohnehin fir die Ermittlung des Anteilspreises
ermittelt wird und auf eine davon abweichende Ermittlung des Aktivwermdgens verzichtet
wird.

Satz 2 ist anwendbar, wenn der Investmentfonds nur kurzfristige Kredite aufnehmen darf
und die Kreditaufnahme auf maximal 30 Prozent des Wertes des Investmentfonds be-
grenzt ist. Dieses Kriterium erfiillen alle OGAW, da in § 199 des Kapitalanlagegesetz-
buchs (KAGB) und Artikel 83 Absatz 2 Buchstabe a der OGAW-Richtlinie (Richtlinie
2009/65/EG vom 13. Juli 2009 zur Koordinierung der Rechts- und Verwaltungsvorschrif-
ten betreffend bestimmte Organismen fir gemeinsame Anlagen in Wertpapieren) die Kre-
ditaufnahme auf kurzfristige Kredite in Hohe von maximal 10 Prozent des Wertes des
OGAW begrenzt wird.

Satz 3 und 4 modifizieren die Berechnung der Kapitalbeteiligungsquote und der Immobi-
lienquote, wenn der Nettoinventarwert als Aktivwermdgen angesetzt wird. Bei der Berech-
nung ist davon auszugehen, dass alle Vermoégensgegenstdnde des Investmentfonds in
gleichem Verhaltnis durch Kredite finanziert werden und bei der Ermittlung der Quoten ist
der Wert der Kapitalbeteiligungen und Immobilien entsprechend zu kirzen. Die Regelung
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stellt sicher, dass auch bei dem Ansatz des Nettoinventarwerts ein Aktienfonds nur dann
vorliegt, wenn Uberwiegend in Aktien investiert wird. Entsprechendes gilt fir Mischfonds
und Immobilienfonds.

Beispiel:

Der Investmentfonds |, der den Regelungen des § 199 KAGB unterliegt, besitzt Aktien im
Wert von 460 Euro und verzinsliche Wertpapiere im Wert von 540 Euro. Auf3erdem hat
der | kurzfristige Kredite in Hohe von 100 Euro aufgenommen. Der Nettoinventarwert be-
tragt 460 Euro + 540 Euro - 100 Euro = 900 Euro.

Auf die Aktien entfallen anteilig 100 - 460/1 000 = 46 Euro Kredite. Nach Abzug der Kredi-
te verbleibt ein Wert der Aktien in Hohe von 450 Euro - 46 Euro = 404 Euro. Die Kapital-
beteiligungsquote betragt 404/900 = 44, 89 Prozent. Es wird damit nur die Kapitalbeteili-
gungsquote eines Mischfonds i. S. des § 2 Absatz 7 InvStG und nicht die eines Aktien-
fonds i. S. des § 2 Absatz 6 InvStG erreicht.

Zu Nummer 2

§ 20 Absatz 3 Satz 1 Nummer 1 und 2

Es handelt sich um eine Folgeanderung zur Anderung der Definition eines Immobilien-
fonds in § 2 Absatz 9 InvStG.

Zu Nummer 3

§ 26 Nummer 5 Satz 2

Es handelt sich um eine Folgeanderung zur Anderung der Definition eines Immobilien-
fonds in 8§ 2 Absatz 9 InvStG. Die tbrigen Ankntpfungen des 8 26 InvStG an den Wert
eines Investmentfonds wurden in der bisherigen Formulierung belassen, um einen An-
passungsbedarf der Anlagebedingungen von Spezial-Investmentfonds zu vermeiden.

Zu Nummer 4

Zu Buchstabe a

8§ 56 Absatz 1 Satz 5 — neu —

Die Anderungen des Investmentsteuergesetzes durch dieses Anderungsgesetz sind nach
dem neuen 8§ 56 Absatz 1 Satz 5 InvStG nach dem Zeitpunkt der Zuleitung des Gesetz-
entwurfs durch die Bundesregierung an den Bundesrat anzuwenden Da dieses Ande-
rungsgesetz erst zu einem spéateren Zeitpunkt im Laufe des Jahres 2018 in Kraft tritt, wer-
den durch die Regelung riickwirkend auch Sachverhalte innerhalb eines noch nicht abge-
schlossenen Veranlagungszeitraums einbezogen, die zwischen dem Anwendungsbeginn
und dem Inkrafttreten des Anderungsgesetzes verwirklicht werden. Es handelt sich daher
um eine unechte Rickwirkung. Nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsge-
richts (zuletzt BVerfG-Urteil vom 10. April 2018, 1 BvR 1236/11) ist die unechte Ruckwir-
kung mit den Grundséatzen des Vertrauensschutzes vereinbar, wenn sie zur Férderung
des Gesetzeszwecks geeignet und erforderlich ist und wenn bei einer Gesamtabwagung
zwischen dem Gewicht des enttauschten Vertrauens und dem Gewicht und der Dringlich-
keit der die Rechtsdnderung rechtfertigenden Griinde die Grenze der Zumutbarkeit ge-
wahrt bleibt. Ein etwaiges schiitzenswertes Vertrauen der Steuerpflichtigen in den Be-
stand der alten Rechtslage kann durch die Zuleitung des Gesetzentwurfs durch die Bun-
desregierung an den Bundesrat durchbrochen werden (BVerfG-Urteil vom 10. April 2018,
1 BVR 1236/11).
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Auf diesen Zeitpunkt der Zuleitung des Gesetzentwurfs durch die Bundesregierung an
den Bundesrat wird in dem neuen 8§ 56 Absatz 1 Satz 5 InvStG abgestellt bzw. die An-
wendung der Rechtsénderung beginnt am Tag nach der Zuleitung.

Zu Buchstabe b

§ 56 Absatz 2 Satz 4 bis 6 — neu —

Satz 4

Nach § 56 Absatz 2 Satz 4 InvStG — neu — treten bei Investmentanteilen im Betriebsver-
mogen die fir den 1. Januar 2018 ermittelten fiktiven Anschaffungskosten an die Stelle
der fortgefiihrten urspriinglichen Anschaffungskosten von Alt-Anteilen. Daher sind die Alt-
Anteile mit diesem Wert in der Steuerbilanz zu bewerten; dieser Wert bildet die ,neue”
Bewertungsobergrenze. Dadurch &ndert sich die BezugsgroRe fiir etwaige Teilwertab-
schreibungen oder Teilwertzuschreibungen. Die Regelung fihrt zu einer von der Han-
delsbilanz abweichenden Bewertung in der Steuerbilanz. Ein Ausweis latenter Steuern in
der Handelsbilanz nach § 274 HGB wird dadurch nicht erforderlich, weil es zu keiner ab-
weichenden Ertragsrealisation kommt; denn durch die Einstellung des aufgedeckten, noch
nicht zu versteuernden Gewinns in eine steuerliche Ricklage wird der Gewinn sowohl
handels- als auch steuerrechtlich zeitgleich bei VerauRerung der Alt-Anteile realisiert. Die
Regelung des neuen Satz 4 ist erforderlich, um steuerliche Verzerrungen aufgrund des
Ubergangs zwischen dem alten und dem neuen Recht zu vermeiden. Die steuerlichen
Verzerrungen wirden sich sowohl zu Lasten des Steuerpflichtigen (siehe Variante 1) als
auch zu Lasten des Fiskus (siehe Variante 2) ergeben.

Beispiel (vereinfacht ohne Berlcksichtigung der nicht abziehbaren Betriebsausgaben
nach 8 8b Absatz 3 Satz 1 KStG):

Die A-GmbH erwirbt am 15. Juni 2016 einen Spezial-Investmentanteil zu einem Preis von
1000 Euro (Fonds-Aktiengewinn bei Erwerb 0 Euro). Der Wert des Spezial-
Investmentanteils sinkt bis zum 31. Dezember 2016 auf Grund von Wertverlusten von
Aktien auf 700 Euro (Fonds-Aktiengewinn zum Stichtag -300 Euro). Der letzte in 2017
festgestellte Ricknahmepreis betragt weiterhin 700 Euro. Bis Ende 2018 steigt der Ruck-
nahmepreis auf 800 Euro und damit auch der Fonds-Aktiengewinn um +100 Euro. Die
Wertsteigerung beruht ausschlie3lich auf Wertsteigerungen von Aktien.

Variante 1:
Die A setzt in der Bilanz zum 31. Dezember 2016 den niedrigeren Teilwert an.

Bilanziell ergibt sich durch den Teilwertansatz ein Verlust in Hohe von 300 Euro. Aul3erbi-
lanziell ist nach 88 Absatz3 Satz?2 des Investmentsteuergesetzes in der bis
31. Dezember 2017 geltenden Fassung (InvStG 2004) dieser Verlust um einen negativen
Anleger-Aktiengewinn in Héhe von 300 Euro zu korrigieren. Der Anleger-Aktiengewinn ist
die Differenz zwischen dem Fonds-Aktiengewinn bei VerdufRerung oder bei Bewertung
des Spezial-Investmentanteils und dem Fonds-Aktiengewinn bei Erwerb des Spezial-
Investmentanteils. Die Teilwertabschreibung in H6he von -300 Euro und die Hinzurech-
nung des negativen Aktiengewinns in Hohe von -300 Euro fuhren insgesamt zu einer Ge-
winnauswirkung von 0 Euro (-300 Euro Teilwertabschreibung - (-300) Euro negativer An-
leger-Aktiengewinn = 0 Euro).

Durch die gesetzlich angeordnete fiktive VeraufRerung zum 31. Dezember 2017 ergibt sich
ein VeraufRerungsgewinn von 0 Euro (letzter in 2017 festgesetzter Ricknahmepreis in
Ho6he von 700 Euro - Buchwert zum 31. Dezember 2017 in Hohe von 700 Euro = 0 Euro).

Der Fonds-Aktiengewinn beginnt nach 8§ 56 Absatz 8 Satz 3 InvStG am 1. Januar 2018
mit O Euro. Bis Ende des Jahres 2018 erhoht sich der Fonds-Aktiengewinn auf +100 Euro.
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Ohne die Neuregelung des 8 56 Absatz 2 Satz 4 InvStG, also. bei Fortfihrung der Buch-
werte (Bewertungsobergrenze waren die urspriinglichen Anschaffungskosten) miisste die
A eine Teilwertzuschreibung um +100 Euro auf 800 Euro nach § 6 Absatz 1 Nummer 2
Satz 3 EStG vornehmen. Bei einem Bewertungsfall bleiben jedoch nach Auffassung der
Finanzverwaltung positive Anleger-Aktiengewinne stets aufl3er Ansatz (BMF-Schreiben
vom 18. August 2009, BStBI | S. 931, Rz. 171), so dass die Teilwertzuschreibung in voller
Hohe gewinnwirksam ware.

Bei einer Fortfihrung des alten Investmentsteuerrechts wéare dagegen nach 8 8 Absatz 3
Satz 4 InvStG 2004 die Teilwertzuschreibung in Hohe von +100 Euro aufRerbilanziell um
eine Berichtigung des Anleger-Aktiengewinns in Hohe von 100 Euro zu korrigieren (An-
satz des Anleger-Aktiengewinns zum 31. Dezember 2018 in Hohe von -200 Euro - (-300
Euro) = +100 Euro). Es ergéabe sich daher nach altem Recht keine Gewinnauswirkung aus
der Teilwertzuschreibung. Vielmehr hatten die Regelungen des alten Rechts dafiir ge-
sorgt, dass sowohl die Teilwertabschreibung des Jahres 2016 als auch die Teilwertzu-
schreibung im Jahr 2018 steuerneutral behandelt wiirden. Die Ubergangsregelungen des
§ 56 InvStG durchbrechen jedoch diesen Regelungsmechanismus des alten Rechts. Es
bedarf daher einer Erganzung der Ubergangsregelungen, die dazu fuhrt, dass tber die
zum 1. Januar 2018 ermittelten ,neuen“ Anschaffungskosten hinaus keine Teilwertzu-
schreibung vorzunehmen ist.

Nach der Regelung des neuen 8§ 56 Absatz 2 Satz 4 InvStG ist fur die Zwecke der Bewer-
tung davon auszugehen, dass die ,neuen* Anschaffungskosten des Spezial-
Investmentanteils 700 Euro betragen. Diese bilden die Bewertungsobergrenze, so dass
keine Teilwertzuschreibung nach § 6 Absatz 1 Nummer 2 Satz 3 EStG vorzunehmen ist.

Variante 2:

Die A setzt in der Bilanz zum 31. Dezember 2016 nicht den Teilwert an, sondern fuhrt die
urspriinglichen Anschaffungskosten fort. Erst bei der Bilanzierung fiir das Jahr 2018
mochte A von seinem Wahlrecht zum Ansatz eines niedrigeren Teilwerts nach 8§ 6 Ab-
satz 1 Nummer 2 Satz 2 EStG Gebrauch machen und eine Teilwertabschreibung vor-
nehmen.

Durch die Fortfuhrung der urspriinglichen Anschaffungskosten ergeben sich im Jahr 2016
keine Gewinnauswirkungen.

Durch die gesetzlich angeordnete fiktive VerauRerung zum 31. Dezember 2017 ergibt sich
zunéachst ein VerauRerungsverlust in Hohe von 300 Euro (letzter in 2017 festgesetzter
Ricknahmepreis in Héhe von 700 Euro — Buchwert zum 31. Dezember 2017 in H6he von
1 000 Euro = -300 Euro). Der VerauRerungsverlust ist jedoch um den negativen Anleger-
Aktiengewinn in Héhe von -300 Euro zu korrigieren, so dass der VeraufRerungsgewinn
einschliellich aul3erbilanzieller Hinzu- und Abrechnungen 0 Euro betragt (-300 Euro Teil-
wertabschreibung - (-300) Euro negativer Anleger-Aktiengewinn = 0 Euro).

Der Fonds-Aktiengewinn beginnt nach 8 56 Absatz 8 Satz 3 InvStG am 1. Januar 2018
mit O Euro. Bis Ende des Jahres 2018 erhoht sich der Fonds-Aktiengewinn auf +100 Euro.

Ohne die Neuregelung des § 56 Absatz 2 Satz 4 InvStG, also bei Fortfihrung der ur-
sprunglichen Anschaffungskosten, kénnte A im Jahr 2018 eine Teilwertabschreibung in
Hoéhe von 200 Euro (Ricknahmepreis zum 31. Dezember 2018 in Héhe von 800 Euro —
fortgefihrte urspriingliche Anschaffungskosten in Hohe von 1 000 Euro = -200 Euro) gel-
tend machen. Diese Teilwertabschreibung wéare voll gewinnwirksam, da nach neuem
Recht (856 Absatz 8 Satz 3 InvStG) nur ein positiver und kein negativer Anleger-
Aktiengewinn vorliegen wirde.

Bei einer Fortfihrung des alten Investmentsteuerrechts wéare dagegen nach 8 8 Absatz 3
Satz 2 InvStG 2004 die Teilwertabschreibung in Héhe von -200 Euro auRRerbilanziell um
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einen negativen Anleger-Aktiengewinn in Héhe von -200 Euro zu korrigieren (Fonds-
Aktiengewinn bei Bewertung zum 31. Dezember 2018 in Hohe von -200 Euro - 0 Euro
Fonds-Aktiengewinn bei Anschaffung des Spezial-Investmentanteils = -200 Euro Anleger-
Aktiengewinn). Dadurch wirde sich die Teilwertabschreibung (-200 Euro Teilwertab-
schreibung - (-200) Euro Anleger-Aktiengewinn = 0 Euro) nicht auf den Gewinn auswir-
ken.

Die Regelungen des alten Rechts hatten damit dafir gesorgt, dass die Teilwertabschrei-
bung des Jahres 2018 steuerneutral behandelt wiirde. Die Ubergangsregelungen des
§ 56 InvStG durchbrechen jedoch diesen Regelungsmechanismus des alten Rechts. Es
bedarf daher einer Erganzung der Ubergangsregelungen, die dazu fihrt, dass in Hohe der
Differenz zwischen dem Buchwert zum 31. Dezember 2017 und den fiktiven Anschaf-
fungskosten zum 1. Januar 2018 keine Teilwertabschreibung vorgenommen werden kann
und darf, weil die Differenz bereits rechnerisch im fiktiven Verauf3erungsverlust (vor Be-
ricksichtigung des Anleger-Aktiengewinns) abgebildet ist.

Nach der Regelung des neuen § 56 Absatz 2 Satz 4 InvStG ist fur die Zwecke der Bewer-
tung davon auszugehen, dass die ,neuen‘ Anschaffungskosten des Spezial-
Investmentanteils 700 Euro betragen. Diese bilden die Bewertungsobergrenze, so dass
bei einem Ricknahmepreis in H6he von 800 Euro in 2018 keine Teilwertabschreibung
nach 8 6 Absatz 1 Nummer 2 Satz 2 EStG vorgenommen werden kann.

Satze 5und 6

Nach 8 56 Absatz 2 Satz 5 und 6 InvStG - neu - sind im Rahmen der Bewertung nach
dem 1. Januar 2018 eingetretene Wertminderungen im Sinne von 8§ 6 Absatz 1 Nummer 2
Satz 2 EStG und im Rahmen dieser Wertminderungen liegende Werterh6hungen im Sin-
ne von § 6 Absatz 1 Nummer 2 Satz 3 EStG erst zu dem Zeitpunkt der tatsdchlichen Ver-
aulRerung des Alt-Anteils zu bertcksichtigen, wenn die fiktiven Anschaffungskosten zum
1. Januar 2018 hoher sind als die fortgefuhrten urspriinglichen Anschaffungskosten, also
der Buchwert am 31. Dezember 2017. Die VerduRRerungs- und Anschaffungsfiktion des
§ 56 Absatz 2 Satz 1 InvStG dient nur als technisches Hilfsmittel, um die nach altem
Recht entstandenen Ertrage von den Ertrdgen des neuen Rechts abzugrenzen. Dagegen
soll durch die VeraulRerungs- und Anschaffungsfiktion kein zusatzliches Abschreibungspo-
tential geschaffen werden. Die Bertcksichtigung dieser Wertminderungen und Werterho-
hungen zum Zeitpunkt der tatsachlichen VeraufRerung des Alt-Anteils erfolgt auch bei den
der VerauRRerung gleichgestellten Vorgdngen nach § 2 Absatz 13 InvStG. Danach gilt als
VerdufRerung von Investmentanteilen und Spezial-Investmentanteilen auch deren Ruck-
gabe, Abtretung, Entnahme oder verdeckte Einlage in eine Kapitalgesellschatft.

Beispiel:

Die A-GmbH erwirbt am 15. Juni 2016 einen Spezial-Investmentanteil zu einem Preis von
1 000 Euro. Seitdem ist der Wert nicht unter die Anschaffungskosten gesunken. Der letzte
in 2017 festgestellte Riicknahmepreis betragt 1 500 Euro.

Variante 1:
Am Ende des Jahres 2018 ist der Riicknahmepreis auf 1 200 Euro gesunken.

Zum 31. Dezember 2017 ergibt sich ein VerauRerungsgewinn in Hohe von 500 Euro, der
nach § 56 Absatz 3 Satz 1 InvStG erst bei tatsachlicher Verauf3erung steuerwirksam wird.
Nach 8§ 56 Absatz 2 Satz 4 InvStG — neu — betragen die neuen Anschaffungskosten am
1. Januar 2018 im Sinne von § 6 Absatz 1 Nummer 2 EStG 1 500 Euro. Nach § 56 Ab-
satz 2 Satz 5 InvStG — neu — wirkt sich eine Teilwertabschreibung bis zur Héhe von 500
Euro erst bei tatséchlicher VerauBerung aus, weil in dieser Hohe die aufgedeckten stillen
Reserven wegen 8§ 56 Absatz 3 Satz 1 InvStG noch nicht steuerwirksam wurden.
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Erwerb am 15. Juni 2016: Spezial-Investmentanteil 1 000 Euro.

1, | Spezial . 1,000 Euro an Bank 1000 Euro
Investmentanteil

Buchung der fiktiven Veraul3erung am 31. Dezember 2017:

1. Spezial- . 500 Euro an Ertrag 500 Euro
Investmentanteil

2. Ertrag 500 Euro an Rucklage § 56 Absatz 3 Satz 1 500 Euro

InvStG

Buchung der Teilwertabschreibung am 31. Dezember 2018:

1. ﬁllj:gand aus Abschrei- 300 Euro an Spezial-Investmentanteil 300 Euro
Ricklage § 56 Absatz 2 .

2. Satz 5 und 6 INVStG 300 Euro an Aufwand aus Abschreibung 300 Euro

la - Weiterfiihrung zu Variante 1:
Am Ende des Jahres 2019 ist der Riicknahmepreis auf 1 300 Euro gestiegen.

Zum 31. Dezember 2018 steht der Investmentanteil mit 1 200 Euro in der Bilanz. Ebenso
sind ein fiktiver Verauf3erungsgewinn in Héhe von 500 Euro und eine Teilwertminderung
in H6he von 300 Euro bilanziert, aber noch nicht gewinnwirksam geworden. Die Wertauf-
holung beim Investmentanteil muss zwingend zum 31. Dezember 2019 vorgenommen
werden. Die daraus resultierende Gewinnerhéhung um 100 Euro (Buchwert des Invest-
mentanteils am 31. Dezember 2019 — 1 300 Euro — abzgl. Buchwert des Investmentan-
teils am 31. Dezember 2018 — 1 200 Euro — = 100 Euro) ist mit der noch nicht gewinn-
wirksamen Teilwertminderung zu verrechnen. Damit erscheint am 31. Dezember 2019 der
Investmentanteil mit 1 300 Euro, der fiktive noch nicht steuerwirksame Veraul3erungsge-
winn mit 500 Euro und die noch nicht steuerwirksame Teilwertminderung mit 200 Euro in
der Steuerbilanz.

Buchung der Teilwertzuschreibung am 31. Dezember 2019:

1. Spezial- . 100 Euro an Ertrag aus Zuschreibung 100 Euro
Investmentanteil

o Ertrag aus Zuschrei- 100 Euro an Ricklage § 56 Absatz 2 Satz 5 100 Euro
bung und 6 InvStG

1b - Weiterfliihrung zu Variante la:
Im Jahr 2020 wird der Anteil fir 1 300 Euro verkauft.

Der Investmentanteil in H6he von 1 300 Euro muss ausgebucht werden. Des Weiteren
sind die Rlcklagen fir den fiktiven Veraul3erungsgewinn in Héhe von 500 Euro und fir
die Teilwertminderung in Hohe von 200 Euro aufzulésen. Die Ver&uf3erung ist mit 300
Euro gewinnwirksam (Ertrag aus dem fiktiven VerdufRerungsgewinn 500 Euro abztglich
200 Euro nachgeholte Teilwertabschreibung = 300 Euro).

Buchung der Verauf3erung in 2020:

1. Bank 1 300 Euro an Spezial-Investmentanteil 1 300 Euro

Ricklage § 56 Absatz 2 Séatze

2. | Aufwand 200 Euro an 5 und 6 INVStG

200 Euro

Ricklage § 56 Absatz 3

Satz 1 InvStG 500 Euro an Ertrag 500 Euro

Variante 2:
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Am Ende des Jahres 2018 ist der Ricknahmepreis auf 800 Euro gesunken.

Wie bei Variante 1 betragt der noch nicht steuerwirksame fiktive VeraufRerungsgewinn
500 Euro. Bis zur Hohe von 500 Euro wirkt sich eine Teilwertabschreibung erst bei tat-
sachlicher Verau3erung — also dann, wenn auch der fiktive VerdufRerungsgewinn steuer-
wirksam wird, aus. Uber diesen Betrag hinaus lasst § 56 Absatz 2 Satz 5 InvStG — neu —
weiterhin eine Teilwertabschreibung zu, hier in Hohe von 200 Euro (1 500 Euro ,neue®
Anschaffungskosten abzgl. 800 Euro Teilwert = 700 Euro Teilwertabschreibung gesamt
abzgl. 500 Euro Teilwertabschreibung, die erst bei tatsachlicher Verau3erung wirksam
werden darf = 200 Euro Teilwertabschreibung, die am 31. Dezember 2018 gewinnwirk-
sam bericksichtigt werden darf).

Weiterfiihrung zu Variante 2:
Am Ende des Jahres 2019 ist der Riicknahmepreis auf 1 100 Euro gestiegen.

Zum 31. Dezember 2018 steht der Investmentanteil mit 800 Euro in der Bilanz. Ebenso
sind ein fiktiver VeraufRerungsgewinn in Héhe von 500 Euro und eine Teilwertminderung
in H6he von 500 Euro verbucht, aber noch nicht gewinnwirksam geworden. Die Teilwert-
minderung in Hohe von 200 Euro ist gewinnwirksam verbucht. Die Wertaufholung beim
Investmentanteil muss zwingend zum 31. Dezember 2019 vorgenommen werden. Die
daraus resultierende Gewinnerhéhung um 300 Euro (Buchwert des Investmentanteils am
31.Dezember 2019 — 1 100 Euro — abzgl. Buchwert des Investmentanteils am 31. De-
zember 2018 — 800 Euro — = 300 Euro) ist in HGhe von 200 Euro gewinnwirksam und in
Hohe von 100 Euro mit der noch nicht gewinnwirksamen Teilwertminderung zu verrech-
nen. Damit erscheint am 31. Dezember 2019 der Investmentanteil mit 1 100 Euro, der
fiktive noch nicht steuerwirksame VeraufRerungsgewinn mit 500 Euro und die noch nicht
steuerwirksame Teilwertminderung mit 400 Euro in der Steuerbilanz.

Zu Buchstabe c
§ 56 Absatz 5

Der mit dem Investmentsteuerreformgesetz eingefilhrte § 56 Absatz 5 InvStG regelt die
Feststellung des fiktiven VerauRerungsgewinns von Alt-Anteilen. Durch die Anderung die-
ser Norm wird die Zahl der Falle, in denen eine Feststellung vorzunehmen ist, reduziert
und das Verfahren vereinfacht. Dadurch wird der administrative Aufwand auf Seiten der
Burger, der Wirtschaft und der Verwaltung reduziert.

Die Feststellungserklarung ist keine Voraussetzung fir die Besteuerung des fiktiven Ver-
aufRerungsgewinns im Zeitpunkt der tatsachlichen Verauf3erung, sondern soll lediglich die
Ermittlung der zutreffenden Bemessungsgrundlage erleichtern. Dies ist insbesondere
dann geboten, wenn sehr lange Zeitrdume zwischen dem Zeitpunkt der fiktiven Veraul3e-
rung und dem Zeitpunkt der tatséchlichen VerauRRerung liegen. Dagegen ist keine Fest-
stellung hinsichtlich solcher Alt-Anteile vorzunehmen, die der Anleger bereits vor der Ab-
gabe der Feststellungserkléarung veraul3ert hat.

Satz 1

Nach dem neuen 8 56 Absatz 5 Satz 1 InvStG wird nur noch in den Fallen ein Feststel-
lungsverfahren durchgefiihrt, in denen die Alt-Anteile zu einem Betriebsvermodgen geho-
ren. Bei betrieblichen Anlegern ist die Feststellung des fiktiven Veraul3erungsgewinns auf
Grund des Aktiengewinns komplexer und streitanfalliger. Dartuber hinaus investieren be-
triebliche Anleger typischerweise in grolRerem Umfang in Fondsprodukte. Daher wird nur
bei betrieblichen Anlegern das Feststellungsverfahren beibehalten und bei Privatanlegern
generell darauf verzichtet.

Satz 2





-79 - Bearbeitungsstand: 21.06.2018 11:57 Uhr

Nach dem neuen 8 56 Absatz 5 Satz 2 InvStG ist die Feststellungserklarung in elektroni-
scher Form abzugeben. Damit die hierflr erforderlichen IT-technischen Voraussetzungen
geschaffen werden kdnnen, sieht die Neuregelung vor, dass frihestens ab dem Jahr 2020
eine Feststellungserklarung abgegeben werden kann. Spatestens ist die Feststellungser-
klarung bis Ende des Jahres 2022 abzugeben. D. h. der Anleger hat drei Jahre Zeit flr die
Abgabe der Erklarung.

Satze 3 bis 5

Um das Feststellungsverfahren zu beschleunigen und zu vereinfachen, wird das Verfah-
ren als Steueranmeldung ausgestaltet.

§ 56 Absatz 5 Satz 4 InvStG sieht vor, dass die Feststellungserklarung einer Steuerfest-
setzung unter Vorbehalt der Nachprifung gleichsteht. Die Feststellungserklérung hat da-
mit bereits die Wirkung einer Steuerfestsetzung, so dass die Finanzamter grundsatzlich
auf einen Feststellungsbescheid verzichten kénnen. Dem Finanzamt bleibt es jedoch un-
benommen einen Feststellungsbescheid zu erlassen, z. B. wenn es Fehler in der Feststel-
lungserklarung erkennt.

Solange der Vorbehalt der Nachprifung besteht, kann die Finanzverwaltung nach § 164
Absatz 2 AO den Feststellungsbescheid andern oder aufheben. Ein Nachprifungsvorbe-
halt wird entweder durch Aufhebung (8 164 Absatz 3 Satz 1 AO) oder durch Ablauf der
reguléren Festsetzungsfrist (§ 164 Absatz 4 AO) unwirksam.

Wenn der Steuerpflichtige einen Fehler in seiner Feststellungserklarung erkennt und eine
berichtigte Feststellungserklarung abgibt, gilt diese als Antrag auf Anderung i. S. des
§ 164 Absatz 2 Satz 2 AO. Erst wenn das Finanzamt dem Anderungsantrag nachkommt
und einen Feststellungsbescheid erlasst, ersetzt dieser die als Festsetzung wirkende ur-
spriungliche Feststellungserklarung.

Satz 6

In Hartefallen kann nach dem neuen 8 56 Absatz 5 Satz 6 InvStG die Finanzverwaltung
von einer elektronischen Ubermittlung der Feststellungserklarung absehen. Die Voraus-
setzungen fur einen Hartefall werden durch § 150 Absatz 8 AO konkretisiert.

Satz 7

Die Vorschrift regelt die Zustandigkeit fur das Feststellungsverfahren. Danach ist grund-
satzlich das fur die Einkommensbesteuerung des Anlegers nach § 19 AO oder § 20 AO
zustandige Finanzamt auch fir die Feststellung zustandig. Nur wenn flr die Einkilnfte des
Anlegers nach 8§ 180 Absatz 1 Satz 1 Nummer 2 AO ein Feststellungsverfahren durchzu-
fuhren ist, richtet sich das fur die Feststellung des fiktiven Verduf3erungsgewinns zustan-
dige Finanzamt nach 8§ 18 AO und 8§ 180 Absatz 1 Satz 2 AO.

Zu Artikel 14 (Anderung des Altersvorsorgevertrage-Zertifizierungsgesetzes)

Zu Nummer 1

§2aSatz2 —neu-—

Da § 2a des Altersvorsorgevertrage-Zertifizierungsgesetzes (AltZertG) nach seinem Wort-
laut sehr weit gefasst ist, sind in der Verwaltungspraxis vermehrt Auslegungsfragen auf-
getreten, ob § 2a AltZertG samtliche Zahlungsanspriche des Anbieters gegen den Anle-
ger erfasst. Der neu eingefligte Satz 2 dient daher der Préazisierung und Klarstellung. Sinn
und Zweck des § 2a AltZertG ist es, fur die Vergleichbarkeit der einzelnen Produkte eine
Kostenstruktur vorzugeben. Kosten in diesem Sinne sind solche, welche der Anbieter ver-
traglich festlegen und in den meisten Fallen im Voraus bestimmen kann. Nicht unter die
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Regelung fallen insbesondere Schadenersatzanspriiche nach dem BGB, wie etwa Vorfal-
ligkeitsentschadigungen, Verzugsschaden oder Nichterfullungsschaden. § 2a Satz 2
Nummer 1 AltZertG stellt daher klar, dass gesetzliche Schadenersatzanspriiche nicht un-
ter den Kostenbegriff des § 2a Satz 1 AltZertG fallen. Wie bisher bereits fur die Effektiv-
zinssatzberechnung in 86 Absatz 2 der Altersvorsorge-
Produktinformationsblattverordnung (AltVPIBV) geregelt, wird durch § 2a Satz 2 Num-
mer 2 AltZertG klargestellt, dass Kosten, die unter die Ausnahme von § 6 Absatz 4 der
Preisangabenverordnung fallen (beispielsweise Notarkosten, Grundbuchkosten, Makler-
kosten bei einem Darlehensvertrag zum Kauf eines Grundstiicks), von § 2a AltZertG nicht
erfasst werden. Letztlich wird durch 8§ 2a Satz 2 Nummer 3 AltZertG klargestellt, dass
Steuern, die fir den Anleger vom Anbieter einzubehalten und abzufiihren sind, nicht von
§ 2a Satz 1 AltZertG erfasst werden. Dies betrifft insbesondere der inlandischen Versiche-
rungsteuer vergleichbare Steuern anderer Staaten.

Zu Nummer 2
Zu Buchstabe a

8§ 7 Absatz 1 Satz 2 Nummer 8

Die Regelung stellt klar, dass die Gesamtkosten als jahrlicher Prozentsatz des Nettodar-
lehensbetrags anzugeben sind und z. B. nicht als absoluter Betrag in Euro. Die gesetzli-
che Regelung war insoweit nicht eindeutig.

Zu Buchstabe b

§ 7 Absatz 3 Satz 1

Entsprechend der Regelungen in 8 7b Absatz 3 Satz 1 und § 13 Absatz 1 AltZertG bishe-
rige Nummern 2 bis 4 (Auflistung aller Tatbestandsvarianten: nicht, nicht richtig, nicht voll-
standig, nicht in der vorgeschriebenen Weise oder nicht rechtzeitig) werden hier die Tat-
bestandsvarianten ,nicht in der vorgeschriebenen Weise" und ,nicht rechtzeitig” erganzt.
Zu Buchstabe c

Zu Doppelbuchstabe aa

§ 7 Absatz 4 Satz 1

Die bisherige Regelung, dass Anbieter vier Muster-Produktinformationsblatter zu erstellen
haben, lasst offen worin sich diese vier Muster-Produktinformationsblatter unterscheiden.
Die Regelung wird dahingehend konkretisiert, dass jeweils ein  Muster-
Produktinformationsblatt fir festgelegte Laufzeiten (12, 20, 30 und 40 Jahre) zu erstellen
ist, soweit die Erstellung mit der vertraglich vorgesehenen Mindestvertragslaufzeit verein-
bar ist.

Zu Doppelbuchstabe bb

§ 7 Absatz 4 Satz 2

Die Anderung dient der Vereinheitlichung der verwendeten Begriffe. Das Muster-
Produktinformationsblatt muss nunmehr nach Art, Inhalt, Umfang und Darstellung dem
individuellen Produktinformationsblatt entsprechen. Die Begriffe Art, Inhalt, Umfang und
Darstellung des Produktinformationsblattes entsprechen den Begriffen in der Erméchti-
gungsnorm zum Erlass der diese Begriffe konkretisierenden Rechtsverordnung in § 6 Alt-
ZertG. Die gesetzlichen Vorgaben zum individuellen Produktinformationsblatt werden
demnach auch in Verbindung mit der Rechtsverordnung nach § 6 AltZertG auf das Mus-
ter-Produktinformationsblatt klarstellend Ubertragen. Statt der individuellen Angaben des
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Anlegers werden jedoch Daten eines Musterkunden in der Rechtsverordnung vorgege-
ben.

Zu Doppelbuchstabe cc

8§ 7 Absatz 4 Satz 3 bis 5 —neu —

Satz 3 - neu -

Der neu eingeflgte Absatz 4 Satz 3 stellt klar, dass bereits vertffentlichte Muster-
Produktinformationsblatter zu aktualisieren sind, falls diese nicht mehr den gesetzlichen
Vorgaben entsprechen.

Satze 4 und 5 — neu —

Die Pflicht des Anbieters zu einer rechtzeitigen Erstellung von Muster-
Produktinformationsblattern wird durch die Regelung in 8 7 Absatz 4 Satz 4 AltZertG kon-
kretisiert. Es erfolgt eine Klarstellung, dass ein Muster-Produktinformationsblatt erst dann
als erstellt oder geadndert anzusehen ist, wenn der Anbieter das Muster-
Produktinformationsblatt auf seiner Internetseite 6ffentlich zuganglich macht. Nach Satz 5
hat der Anbieter die 6ffentliche Zuganglichmachung des Muster-Produktinformationsblatts
der Zertifizierungsstelle, also dem Bundeszentralamt fur Steuern, anzuzeigen. Die Zertifi-
zierungsstelle wird so in die Lage versetzt, insbesondere ihre Kompetenzen nach den
88§ 7f und 13 AltZertG wahrzunehmen.

Zu Nummer 4

§ 7a Absatz 1 Satz 1

Einfihrung einer konkreten Frist bis zu der die Anbieter von Altersvorsorge- und Basisren-
tenvertragen ihre jahrliche Informationspflicht gegentiber dem Vertragspartner erfiillen
mussen.

Zu Nummer 5

Zu Buchstabe a

8 7b Absatz 1 Satz 1 Satzteil vor Nummer 1

Die Anderung ist rein redaktionell.
Zu Buchstabe b

§ 7b Absatz 1 Satz 1 Nummer 2

Es handelt sich um eine Folgednderung zur Anpassung in § 7 Absatz 1 Satz 2 Nummer 9
AltZertG. Es wird Kklargestellt, dass auch Kosten, die in der Information vor der Auszah-
lungsphase des Altersvorsorgevertrags nicht ausgewiesen wurden oder auf die nicht hin-
gewiesen wurde, vom Anleger nicht geschuldet werden.

Zu Nummer 6

Zu Buchstabe a

§ 7c Satz 1 und 2 — neu —

Satz 1
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Es handelt sich um eine Folgednderung zur Anpassung in 8 7 Absatz 1 Satz 2 Nummer 9
und 8§ 7b Absatz 1 Satz 2 — neu — AltZertG. Die bisherige Regelung in Satz 7 wird sprach-
lich angepasst und in Satz 1 verschoben. Kosten, die im Falle einer Kostendnderung nicht
entsprechend angezeigt werden, werden vom Anleger nicht geschuldet.

Satz 2 — neu -

Bisher war eine konkrete Frist fiir die Ausstellung eines neuen individuellen Produktinfor-
mationsblattes oder eines Blattes, das wenigstens die Informationen nach § 7 Absatz 1
Satz 2 Nummer 1, 9, 10 und 13 AltZertG enthélt, lediglich bei einer Kostenanderung vor
Beginn der Auszahlungsphase geregelt (bisheriger Satz 2). Der geédnderte Satz 2 bezieht
sich nun auch auf die entsprechenden Informationen ab dem Beginn der Auszahlungs-
phase.

Zu Buchstabe b

§ 7c Satz 3 —neu —

Bei der Anderung handelt es sich um eine sprachliche Anpassung als Folge des neu ein-
gefligten Satzes 2.

Zu Buchstabe c

§ 7c Satz4 — neu —

Auch bei den Berechnungen fir die Informationen zum Anbieterwechsel und zur Kindi-
gung des Vertrags gemal 8 7 Absatz 1 Satz 2 Nummer 13 AltZertG sind Wertentwick-
lungsannahmen notwendig. Bisher wurde nur auf Berechnungen fir die Angaben zum
Preis-Leistungs-Verhéltnis (8 7 Absatz 1 Satz 2 Nummer 10 AltZertG) Bezug genommen.

Zu Buchstabe d

§ 7c Satz 7 — neu —

Es handelt sich um eine Folgednderung auf Grund der Einfligung des neuen Satzes 2.
Zudem wurde die Regelung sprachlich kiirzer gefasst.

Zu Buchstabe e

§ 7c Satz 7 a. F. — aufgehoben —

Die bisherige Regelung des Satzes 7 wurde sinngemal’ in Satz 1 verschoben.
Zu Nummer 7
§ 7f

Die bisherige Formulierung war nicht vollstandig hinsichtlich der Auflistung aller Tatbe-
standsvarianten (vgl. Regelungen in 8 7b Absatz 3 Satz 1 und § 13 Absatz 1 bisherige
Nummern 2 bis 4 AltZertG). Es erfolgt eine sprachlich, einfachere Anpassung der Rege-
lung.
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Zu Nummer 8
Zu Buchstabe a
Zu Doppelbuchstabe aa

§ 13 Absatz 1 Nummer 1 — neu —

Bisher sind u. a. Pflichtverletzungen bei der Erstellung von Muster-
Produktinformationsblattern ordnungswidrigkeitsbewehrt. Begeht der Anbieter hingegen
dieselben Pflichtverletzungen bei der Erstellung des individuellen Produktinformationsblat-
tes war dies bisher nicht ordnungswidrigkeitsbewehrt. Mit der neuen Regelung wird daher
ein weiterer Ordnungswidrigkeitstatbestand eingefiihrt. Ordnungswidrig handeln Anbieter
auch dann, wenn ein individuelles Produktinformationsblatt nicht den gesetzlichen Vorga-
ben genigt.

Zu Doppelbuchstabe bb

8§ 13 Absatz 1 Nummer 2 bis 5 — neu —

Wegen der Einfigung einer neuen Nummer 1 werden die bisherigen Nummern 1 bis 4 die
neuen Nummern 2 bis 5.

Zu Doppelbuchstabe cc

8§ 13 Absatz 1 Nummer 2 — neu —

Entspricht der bisherigen Nummer 1. Entsprechend der Regelungen in 8 7b Absatz 3
Satz 1 und 8§ 13 Absatz 1 bisherige Nummern 2 bis 4 AltZertG (Auflistung aller Tathand-
lungsvarianten: nicht, nicht richtig, nicht vollstandig, nicht in der vorgeschriebenen Weise
oder nicht rechtzeitig) wird hier die Tathandlungsvariante ,nicht in der vorgeschriebenen
Weise" erganzt. Klarstellend wird die Rechtsverordnung nach § 6, in der ndhere Bestim-
mungen zu Art, Inhalt, Umfang und Darstellung von Produktinformationsblattern und In-
formationspflichten gemaf den 88 7 bis 7c AltZertG getroffen werden kdnnen, mit aufge-
nommen.

Zu Doppelbuchstabe dd

8§ 13 Absatz 1 Nummer 3 —neu —

Entspricht der bisherigen Nummer 2. Im Hinblick auf eine Ahndung mdglicher Ordnungs-
widrigkeiten, wird die Rechtsverordnung nach 8 6 AltZertG, in der nédhere Bestimmungen
zu Art, Inhalt, Umfang und Darstellung von Produktinformationsblattern und Informations-
pflichten gemal den 88 7 bis 7c AltZertG getroffen werden kénnen, mit aufgenommen.

Zu Doppelbuchstabe ee

8§ 13 Absatz 1 Nummer 4 — neu —

Entspricht der bisherigen Nummer 3. Klarstellend wird die Rechtsverordnung nach 8§ 6
AltZertG, in der ndhere Bestimmungen zu Art, Inhalt, Umfang und Darstellung von Pro-
duktinformationsblattern und Informationspflichten gemaR den 88 7 bis 7c AltZertG getrof-
fen werden kdnnen, mit aufgenommen.

Zu Doppelbuchstabe ff

§ 13 Absatz 1 Nummer 5 — neu —
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Entspricht der bisherigen Nummer 4. Klarstellend wird die Rechtsverordnung nach § 6
AltZertG, in der nahere Bestimmungen zu Art, Inhalt, Umfang und Darstellung von Pro-
duktinformationsblattern und Informationspflichten gemaf den 88 7 bis 7c AltZertG getrof-
fen werden kénnen, mit aufgenommen.

Zu Doppelbuchstabe gg

8§ 13 Absatz 1 Nummer 6 — neu —

Bisher sind u.a. Pflichtverletzungen bei der Erstellung von  Muster-
Produktinformationsblatter ordnungswidrigkeitsbewehrt. Begeht der Anbieter hingegen
dieselben Pflichtverletzungen bei der Erstellung eines individuellen Produktinformations-
blattes oder eines Blattes im Sinne des § 7¢ Satz 2 AltZertG im Rahmen einer Kostenén-
derung war dies bisher nicht ordnungswidrigkeitsbewahrt. Mit der neuen Regelung wird
daher ein weiterer Ordnungswidrigkeitstatbestand eingefihrt. Ordnungswidrig handeln
Anbieter auch, wenn die entsprechende Information Uber Kostenanderungen gemaf § 7c
AltZertG nicht den gesetzlichen Vorgaben genugt.

Zu Buchstabe b
§ 13 Absatz 2

Nach den allgemeinen fur Ordnungswidrigkeiten geltenden Grundsatzen missen Geldbu-
Ben so bemessen sein, dass ggf. erlangte Vermdgensvorteile mit der GeldbuRe abge-
schopft werden kénnen. Dies konnte der bisherige Buf3geldrahmen insbesondere bei
Pflichtverletzungen im Rahmen der Muster-Produktinformationsblatter nicht gewéhrleis-
ten. Mit einem fehlerhaften Muster-Produktinformationsblatt kann ein Anbieter erhebliche
Wettbewerbsvorteile und Mehrabschllsse erlangen. Der Buf3geldrahmen wird daher fir
diesen Tatbestand auf 10 000 Euro und im Ubrigen auf 5 000 Euro erhoht. Zudem findet
§ 30 Absatz 2 Satz 3 des Gesetzes uber Ordnungswidrigkeiten (OWiG) Anwendung.
Dadurch wird das Hoéchstmald bei einem Bul3geldverfahren nach § 30 OWIiG verzehn-
facht.

Zu Artikel 15 (Weitere Anderung des Altersvorsorgevertrage-
Zertifizierungsgesetzes)

§ 7 Absatz 1 Satz 2 Nummer 9

Die Pflicht zur Kostenangabe wird auch auf die Kosten der Auszahlungsphase erweitert,
soweit diese dem Anbieter bekannt sind. Will der Anbieter beispielsweise einen bestimm-
ten Prozentsatz von der monatlichen Leistung als Kosten abziehen, hat er den Anleger
hieriiber zu informieren. Nur soweit ihm die Hohe der Kosten in der Auszahlungsphase
nicht bekannt ist, gentigt ein blo3er Hinweis, dass Kosten in der Auszahlungsphase anfal-
len werden, die HOhe dieser Kosten aber noch nicht bekannt ist. Ebenfalls hinweisen
muss der Anbieter auf vertragstypische Kosten, die nach § 2a Satz 2 AltZertG von § 2a
Satz 1 AltZertG ausgenommen sind. Dies betrifft insbesondere vertragstypische Scha-
denersatzanspriche, wie beispielsweise Vorfalligkeitsentschadigungsanspriche bei vor-
zeitiger Kiindigung von Darlehen.

Sinn und Zweck des Produktinformationsblattes ist es, den Anleger soweit wie mdglich
uber die Eckdaten, Risiken und Chancen eines Produkts, insbesondere Uber die zu erwar-
tenden Kosten und Belastungen, zu informieren. Zu den zu erwartenden Kosten gehoéren
auch die Kosten der Auszahlungsphase, zumal die Kosten in der Auszahlungsphase die
vom Anleger zu erwartende Leistung aus dem Vertrag unmittelbar schmalern. Hier sollte
die Information daher soweit wie moglich erfolgen. Der Anleger soll auf diese Weise Uber
das Produktinformationsblatt in die Lage versetzt werden, die am Markt angebotenen
Produkte anhand objektiver Kriterien vergleichen zu kénnen. Um eine ordnungsgemafe
Information des Anlegers sicherzustellen, erfolgt zudem eine Klarstellung entsprechend
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der Regelung bei einer Kostenanderung durch den Anbieter (bisheriger 8 7¢c Satz 7 Alt-
ZertG), dass Kosten, die im individuellen Produktinformationsblatt nicht ausgewiesen sind,
vom Anleger nicht geschuldet werden.

Zu Artikel 16 (Inkrafttreten)
Zu Absatz 1

Artikel 16 Absatz 1 bestimmt, dass das vorliegende Anderungsgesetz grundsatzlich am
Tag nach der Verkiindung in Kraft tritt.

Zu Absatz 2

Artikel 16 Absatz 2 bestimmt, dass die Anderungen des Einkommensteuergesetzes
(Artikel 1) als Folgednderungen des Betriebsrentenstarkungsgesetzes - wie das das ubri-
ge Betriebsrententstarkungsgesetz - mit Wirkung vom 1. Januar 2018 in Kraft treten.
Ebenso tritt die Anderungen des § 8b Absatz 10 Satz 11 KStG (Artikel 5) mit Wirkung vom
1. Januar 2018 in Kraft, weil das neue Investmentsteuerrecht ab diesem Zeitpunkt anzu-
wenden ist.

Die Erganzung von 8§ 82 Absatz 2 Satz 1 Buchstabe b EStG um einen Verweis auf § 22
Absatz 3 Nummer 1 Buchstabe a BetrAVG tritt rlickwirkend zum 1. Januar 2018 in Kraft
und setzt auf die entsprechenden Anderungen des Betriebsrentengesetzes durch das
Betriebsrentenstarkungsgesetz auf. Dies vermeidet Nachteile fir Arbeitnehmer, die be-
reits in 2018 entsprechende eigene Beitrdge nach Beendigung des Arbeitsverhaltnisses
geleistet haben bzw. noch leisten werden.

Die Anderung des § 92a Absatz 2 Satz 5 zweiter Halbsatz EStG erfolgte durch das Be-
triebsrentenstarkungsgesetz bereits zum 1. Januar 2018. Da es sich lediglich um eine
redaktionelle Anderung des Verweises in § 92a Absatz 2 Satz 5 Halbsatz 2 EStG handelt,
soll diese in zeitlicher Hinsicht auf der urspringlichen Anderung des § 92a Absatz 2
Satz 5 zweiter Halbsatz EStG durch das Betriebsrentenstarkungsgesetz zum 1. Januar
2018 aufsetzen.

Die Anderung des § 93 Absatz 2 Satz 2 EStG tritt riickwirkend zum 1. Januar 2018 in
Kraft und setzt auf die entsprechenden Anderungen des Einkommensteuergesetzes durch
das Betriebsrentenstarkungsgesetz auf. Dies vermeidet Nachteile fir Arbeitnehmer, bei
denen bereits in 2018 entsprechende Ubertragungen durchgefiihrt wurden.

Zu Absatz 3

Artikel 16 Absatz 3 bestimmt, dass die Artikel 3, 7, 9 und 15 (Weitere Anderung des Ein-
kommensteuergesetzes, Weitere Anderung des Korperschaftsteuergesetzes, Anderung
des Umsatzsteuergesetzes und Weitere Anderung des Altersvorsorgevertrage-
Zertifizierungsgesetzes) am 1. Januar 2019 in Kraft treten.
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(bei Antwort bitte GZ und DOK angeben)

Sehr geehrte Damen und Herren,

der Deutsche Sparkassen- und Giroverband e.V. hatte sich mit Schreiben vom 11. Januar
2018, 11. September 2017 sowie 17. Januar 2017 an das Bundesministerium der Finanzen
sowie mit Schreiben vom 19. Juli 2017 an die Abteilungsleiter der obersten Finanzbehorden
der Lander gewandt und die steuerliche Abzugsfihigkeit von Vergiitungen auf Genussrechte

thematisiert.

Hintergrund hierfiir war eine Verfiigung der OFD Rheinland vom 12. Mai 2016, in der allge-
mein bekannt gemacht wurde, dass ein Genussrecht, das in der Handelsbilanz nach den
Grundsitzen ordnungsmifBiger Buchfiihrung nicht als Verbindlichkeit angesetzt werden darf,
auch in der Steuerbilanz nicht als Verbindlichkeit angesetzt werden diirfe. In diesen Féllen
liege steuerliches Eigenkapital vor. Ausschiittungen jeder Art auf diese Genussrechte stellten
Einkommensverwendung dar; ein Betriebsausgabenabzug komme nicht in Betracht.

Die Abteilungsleiterinnen und Abteilungsleiter (Steuer) haben hinsichtlich der Abgrenzung

von Eigen- und Fremdkapital bei Genussrechten auf ihrer Sitzung vom 28. bis 29. Mai 2018
folgende Beschliisse gefasst:

www.bundesfinanzministerium.de
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1. Genussrechtskapital ist nach den handelsrechtlichen Grundsétzen ordnungsmaifiger
Buchfiihrung gemif § 5 Absatz 1 Satz 1 EStG in der Steuerbilanz als Verbindlichkeit
anzusetzen.

2. Vergiitungen auf dieses Genussrechtskapital sind grundsétzlich als Betriebsausgaben
abzugsfdhig. Sie mindern, vorbehaltlich § 8 Absatz 3 Satz 2 2. Alternative KStG,
grundsitzlich das Einkommen.

3. Diese Rechtsauffassung soll im Nachgang zu den Antwortschreiben des BMF an die
Verbidnde durch ein BMF-Schreiben kommuniziert werden.

Diesen Beschliissen liegt die Erkenntnis zugrunde, dass Genussrechte einen schuldrechtlichen
Charakter haben.

Die Beschliisse betreffen allein die Abgrenzung von Eigen- und Fremdkapital bei Genuss-
rechten. Inwieweit diese Verbindlichkeit in der Bilanz im Einzelfall anzusetzen ist oder ein
Passivierungsverbot besteht, war nicht Gegenstand der Entscheidung und ist nach den
Grundsitzen ordnungsmaifBiger Buchfiihrung zu beurteilen.

Ich bitte Sie, die Mitglieder der Deutschen Kreditwirtschaft iiber die o. g. Beschliisse zu

informieren.

Mit freundlichen Griilen
Im Auftrag

Dr. Mohlenbrock
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Rickwirkende Besteuerung des Einbringungsgewinns Il nach einer Aufwartsverschmelzung

Leitsatze

1. Einem qualifizierten Anteilstausch i.S. des § 21 Abs. 1 Satz 2 Halbsatz 1 UmwStG 2006 i.d.F. des JStG 2009 steht
weder entgegen, dass die ibernehmende Gesellschaft vor der Einbringung keine Anteile an der erworbenen
Gesellschaft inne hatte, noch, dass jeweils halftige Beteiligungen --nicht aber eine einheitliche Mehrheitsbeteiligung--
eingebracht wurden. Erforderlich ist insoweit lediglich, dass die ibernehmende Gesellschaft nach der Einbringung
--und damit unter Bericksichtigung samtlicher eingebrachter Anteile-- insgesamt die Stimmrechtsmehrheit hat.

2. In der Verschmelzung der Tochtergesellschaft auf die Muttergesellschaft ("Verschmelzung zur Aufnahme”,
Aufwartsverschmelzung) liegt eine VerauRRerung i.S. des § 22 Abs. 2 Satz 1 UmwStG 2006 i.d.F. des JStG 2009.

Tenor

Auf die Revision des Beklagten wird das Urteil des Finanzgerichts Hamburg vom 21. Mai 2015 2 K 12/13
aufgehoben.

Die Klage wird abgewiesen.

Die Kosten des gesamten Verfahrens hat der Klager zu tragen.

Tatbestand

A

1 Der Klager und Revisionsbeklagte (Klager) und A waren mit Anteilen von jeweils 50 % an einer zuletzt als ...
firmierenden GmbH (A GmbH), deren Stammkapital 25.000 EUR betrug, beteiligt. Die Anteile wurden zu einem
Gesamtkaufpreis von 27.500 EUR, was auch dem Buchwert entsprach, erworben.

2 Mit notariellem Vertrag vom ... 2011 wurde das Stammkapital der T GmbH, an welcher der Klager und A
ebenfalls zu je 50 % beteiligt waren, von 25.600 EUR auf 27.600 EUR erhoht. Dabei tbernahmen der Klager
und A die zwei neu gebildeten Gesellschaftsanteile in Hoéhe von jeweils 1.000 EUR und erbrachten ihre Einlage
durch Einbringung ihrer Anteile an der A GmbH; angesetzt wurden die Buchwerte. Der gemeine Wert der
Anteile an der A GmbH betrug zum 31. Dezember 2011 30.121,74 EUR.

3 Mit Wirkung zum 31. Dezember 2011 wurde die A GmbH --gleichfalls zu Buchwerten-- auf die T GmbH
verschmolzen ("Verschmelzung zur Aufnahme”, Aufwartsverschmelzung).

4 In seiner Einkommensteuererklarung fir das Streitjahr (2011) gab der Klager einen VerauRRerungsgewinn aus
diesem Vorgang in Héhe von 1.310 EUR an, den er unter Anwendung des Teileinkiinfteverfahrens mit
787 EUR ansetzte. Hieran hielt der Beklagte und Revisionsklager (das Finanzamt --FA--) sowohl im
Einkommensteuerbescheid vom 30. Juli als auch in der Einspruchsentscheidung vom 14. Dezember 2012 fest.

5 Die Klage, mit der geltend gemacht wurde, dass die Verschmelzung nicht zu einem Einbringungsgewinn i.S.
des § 22 Abs. 2 Satz 1 des Umwandlungssteuergesetzes 2006 i.d.F. des Jahressteuergesetzes 2009 (JStG
2009) vom 19. Dezember 2008 (BGBI | 2008, 2794, BStBI | 2009, 74) --UmwStG 2006 a.F.-- geflihrt habe,
hatte Erfolg. Das Finanzgericht (FG) Hamburg hat den angefochtenen Bescheid dahin geandert, dass die nach
dem Teileinkinfteverfahren anzusetzenden Einklnfte aus der Verschmelzung in H6he von 787 EUR nicht der
Besteuerung unterliegen; sein Urteil vom 21. Mai 2015 2 K 12/13 ist in Entscheidungen der Finanzgerichte
(EFG) 2015, 1876 abgedruckt.

6 Vor Zustellung des FG-Urteils an beide Beteiligte am 19. Juni 2015 erlie® das FA unter dem 1. Juni 2015
--unter Berufung auf § 175 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 der Abgabenordnung-- einen geanderten
Einkommensteuerbescheid fur das Streitjahr, in dem die Einkiinfte aus Gewerbebetrieb weiterhin mit 787 EUR
angesetzt wurden.

7 Mit der Revision beantragt das FA, das angefochtene Urteil aufzuheben und die Klage abzuweisen.

8 Der Klager beantragt, die Revision zurlickzuweisen.
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Entscheidungsgriinde

B.

Die Revision fiihrt aus verfahrensrechtlichen Grinden zur Aufhebung des FG-Urteils. Das FG hat tber den
Bescheid vom 30. Juli 2012 entschieden. Dieser Bescheid wurde jedoch durch den Bescheid vom 1. Juni
2015 und damit vor Zustellung des Urteils am 19. Juni 2015 (§ 104 Abs. 3 der Finanzgerichtsordnung
--FGO--) gedndert. Da dieser Anderungsbescheid damit neuer Gegenstand des nach wie vor anhangigen
finanzgerichtlichen Verfahrens wurde (§ 68 Satz 1 FGO), liegt dem FG-Urteil ein nicht (mehr) wirksamer
Bescheid mit der Folge zugrunde, dass es keinen Bestand haben kann (vgl. Urteile des Bundesfinanzhofs
--BFH-- vom 22. Januar 2013 IX R 18/12, BFH/NV 2013, 1094; vom 31. Mai 2006 Il R 32/04, BFH/NV 2006,
2232; vom 26. Januar 2011 IX R 7/09, BFHE 232, 463, BStBI Il 2011, 540).

Der Senat entscheidet nach § 126 Abs. 3 Satz 1 Nr. 1 FGO auf der Grundlage der verfahrensfehlerfrei
zustande gekommenen und damit nach § 118 Abs. 2 FGO weiterhin bindenden tatsachlichen Feststellungen
des FG gleichwohl in der Sache (vgl. BFH-Urteile vom 23. Januar 2003 IV R 71/00, BFHE 201, 269, BStBI I
2004, 43; vom 16. Juni 1999 |l R 57/96, BFHE 189, 537, BStBI Il 1999, 789), da der Anderungsbescheid
--wovon auch die Beteiligten ausgehen-- hinsichtlich des streitigen Sachverhalts keine Anderungen enthélt
und die Sache spruchreif ist (vgl. BFH-Urteil in BFHE 232, 463, BStBI Il 2011, 540).

C.

Die Klage gegen den Anderungsbescheid vom 1. Juni 2015 wird abgewiesen. Anders als vom FG
angenommen, unterliegt der Einbringungsgewinn der Besteuerung.

I. Werden Anteile an einer Kapitalgesellschaft oder einer Genossenschaft (erworbene Gesellschaft) in eine
Kapitalgesellschaft oder Genossenschaft (ibernehmende Gesellschaft) gegen Gewahrung neuer Anteile an
der ubernehmenden Gesellschaft eingebracht (Anteilstausch), hat die GUbernehmende Gesellschaft die
eingebrachten Anteile gemaf § 21 Abs. 1 Satz 1 UmwStG 2006 a.F. grundsatzlich mit dem gemeinen Wert
anzusetzen. Abweichend kénnen die eingebrachten Anteile auf Antrag mit dem Buchwert oder einem héheren
Wert, héchstens jedoch mit dem gemeinen Wert, angesetzt werden, wenn die ibernehmende Gesellschaft
nach der Einbringung aufgrund ihrer Beteiligung einschliellich der eingebrachten Anteile nachweisbar
unmittelbar die Mehrheit der Stimmrechte an der erworbenen Gesellschaft hat (qualifizierter Anteilstausch,

§ 21 Abs. 1 Satz 2 UmwStG 2006 a.F.).

Soweit im Rahmen eines solchen Anteilstauschs unter dem gemeinen Wert eingebrachte Anteile innerhalb
eines Zeitraums von sieben Jahren nach dem Einbringungszeitpunkt durch die ibernehmende Gesellschaft
unmittelbar oder mittelbar verauRert werden und soweit beim Einbringenden der Gewinn aus der
Verauflerung dieser Anteile im Einbringungszeitpunkt nicht nach § 8b Abs. 2 des Kdrperschaftsteuergesetzes
(KStG) steuerfrei gewesen ware, ist nach § 22 Abs. 2 Satz 1 UmwStG 2006 a.F. der Gewinn aus der
Einbringung im Wirtschaftsjahr der Einbringung riickwirkend als Gewinn des Einbringenden aus der
Verauflierung von Anteilen zu versteuern (Einbringungsgewinn Il). Der Einbringungsgewinn Il wird in § 22
Abs. 2 Satz 3 UmwStG 2006 a.F. definiert als der Betrag, um den der gemeine Wert der eingebrachten
Anteile im Einbringungszeitpunkt nach Abzug der Kosten fir den Vermdgensubergang den Wert, mit dem der
Einbringende die erhaltenen Anteile angesetzt hat, libersteigt, vermindert um jeweils ein Siebtel fur jedes seit
dem Einbringungszeitpunkt abgelaufene Zeitjahr.

Die Satze 1 bis 5 des § 22 Abs. 2 UmwStG 2006 a.F. gelten entsprechend, wenn die ibernehmende
Gesellschaft die eingebrachten Anteile ihrerseits durch einen Vorgang nach § 22 Abs. 1 Satz 6 Nr. 1 bis 5
UmwStG 2006 a.F. weiter Ubertragt (§ 22 Abs. 2 Satz 6 UmwStG 2006 a.F.). Die Rechtsfolgen des § 22

Abs. 2 Satz 1 UmwStG 2006 a.F. werden damit insbesondere ausgeldst, wenn die Gibernehmende
Gesellschaft die eingebrachten Anteile unmittelbar oder mittelbar unentgeltlich auf eine Kapitalgesellschaft
oder eine Genossenschaft Ubertragt (§ 22 Abs. 1 Satz 6 Nr. 1 UmwStG 2006 a.F.) oder wenn die
ubernehmende Gesellschaft die eingebrachten Anteile entgeltlich Gbertragt, es sei denn sie weist nach, dass
die Ubertragung durch einen Vorgang i.S. des § 20 Abs. 1 oder § 21 Abs. 1 UmwStG 2006 a.F. oder aufgrund
vergleichbarer auslandischer Vorgange zu Buchwerten erfolgte (§ 22 Abs. 1 Satz 6 Nr. 2 UmwStG 2006 a.F.).

Il. Der Einordnung der Einbringung der Anteile an der A GmbH in die T GmbH gegen Gewahrung neuer
Anteile an den Klager als qualifizierter Anteilstausch i.S. des § 21 Abs. 1 Satz 2 Halbsatz 1 UmwStG 2006
a.F. steht weder entgegen, dass im Streitfall die Ubernehmende Gesellschaft vor der Einbringung keine
Anteile an der erworbenen Gesellschaft inne hatte, noch, dass jeweils halftige Beteiligungen --nicht aber eine
einheitliche Mehrheitsbeteiligung-- eingebracht wurden. Erforderlich ist insoweit lediglich, dass die
Ubernehmende Gesellschaft "nach der Einbringung" --und damit unter Berlcksichtigung samtlicher
eingebrachter Anteile-- insgesamt die Stimmrechtsmehrheit hat (Blimich/Nitzschke, § 21 UmwStG 2006

Rz 37; Behrens in HaritzZMenner, Umwandlungssteuergesetz, 4. Aufl., § 21 Rz 156; Widmann in
Widmann/Mayer, Umwandlungsrecht, § 21 UmwStG Rz 122; so auch Schreiben des Bundesministeriums der
Finanzen --BMF-- vom 11. November 2011, BStBI | 2011, 1314, Rz 21.09).
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Unerheblich ist im Streitfall, ob die die Stimmrechtsmehrheit vermittelnden Anteile in einem zeitlichen
Zusammenhang eingebracht werden missen (so Widmann in Widmann/Mayer, a.a.0., § 21 UmwStG

Rz 123) oder ob dariber hinaus ein einheitlicher Einbringungsvorgang zu fordern ist (vgl. BMF-Schreiben in
BStBI 12011, 1314, Rz 21.09 Beispiel c). Sowohl der Beschluss uber die Kapitalerhéhung der T GmbH und
die Ausgabe neuer Anteile an die Gesellschafter als auch die Einbringung der Anteile an der A GmbH wurden
im Streitfall in demselben notariellen Vertrag --und damit im Rahmen eines einheitlichen Vorgangs--
vereinbart und vollzogen.

Ill. Die eingebrachten Anteile an der A GmbH wurden im Streitfall i.S. des § 22 Abs. 2 Satz 1 UmwStG 2006
a.F. verauRert.

1. Unter einer VerauRerung i.S. des § 22 Abs. 2 UmwStG 2006 a.F. ist --jedenfalls soweit unmittelbare
VerauRerungen betroffen sind-- grundsétzlich die Ubertragung von Gesellschaftsanteilen auf einen anderen
Rechtstrager zu verstehen (vgl. Senatsurteil vom 8. April 1992 | R 162/90, BFHE 167, 432, BStBI Il 1992,
764). Zudem folgt aus dem Umstand, dass durch die --wenn auch negative-- Bezugnahme auf § 8b Abs. 2
KStG dessen Definition des VerauRerungsgewinns --und damit auch der Begriff des VerauRerungspreises--
fur die Anwendung des § 22 Abs. 2 UmwStG 2006 a.F. vorausgesetzt wird und zugleich in § 22 Abs. 1 Satz 6
Nr. 1i.V.m. § 22 Abs. 2 Satz 6 UmwStG 2006 a.F. die entsprechende Anwendung des § 22 Abs. 2 Satze 1
bis 5 UmwStG 2006 a.F. fiir die unentgeltliche Ubertragung durch die iibernenmende Gesellschaft
angeordnet wird, dass die Veraufierung entgeltlich --d.h. gegen eine Gegenleistung-- erfolgen muss (vgl.
Senatsurteile vom 27. Juli 1988 | R 147/83, BFHE 155, 52, BStBI 1l 1989, 271; vom 28. Februar 1990

I R 43/86, BFHE 160, 180, BStBI Il 1990, 615; vom 8. April 1992 | R 128/88, BFHE 167, 424, BStBI Il 1992,
761; BFH-Urteil vom 21. Oktober 1976 IV R 210/72, BFHE 120, 239, BStBI Il 1977, 145).

a) Aus der Regelung des § 22 Abs. 1 Satz 6 Nr. 2i.V.m. § 22 Abs. 2 Satz 6 UmwStG 2006 a.F. ist nicht zu
folgern, das entgeltliche Ubertragungen vom VerauRerungsbegriff des § 22 Abs. 2 Satz 1 UmwStG 2006 a.F.
ausgenommen sind und lediglich unter den Voraussetzungen des § 22 Abs. 1 Satz 6 Nr. 2 UmwStG 2006
a.F. zur rickwirkenden Besteuerung des Gewinns aus der Einbringung flhren. Vielmehr enthalt diese
Regelung --trotz ihrer systematischen Stellung als Ersatztatbestand-- eine Ausnahme vom
Veraulierungsbegriff flir zum Buchwert vollzogene Einbringungsvorgange (ebenso Mutscher in
Frotscher/Drien, KStG/GewStG/UmwStG, § 22 UmwStG Rz 68; Bilitewski in Haritz/Menner, a.a.0., § 22

Rz 161; Widmann in Widmann/Mayer, a.a.0., § 22 UmwStG Rz 49; s.a. Blimich/Nitzschke, § 22 UmwStG
2006 Rz 61; Patt in Dotsch/Pung/Moéhlenbrock, Die Kdrperschaftsteuer, § 22 UmwStG, Rz 33; Stangl in
Rodder/Herlinghaus/van Lishaut, UmwStG, 2. Aufl., § 22 Rz 56).

b) Nach diesen MaRstaben kommt es im Fall einer Aufwartsverschmelzung aus Sicht der Muttergesellschaft
zu einer Verauferung der Anteile an der Tochtergesellschaft.

aa) Erhalt ein Anteilseigner im Zuge einer Verschmelzung der Kdrperschaft, an der er beteiligt ist, auf eine
andere Korperschaft Anteile dieser (anderen) Kérperschaft, so ist dies --obwohl die Anteile an dem
Ubertragenden Rechtstrager untergehen und es insoweit zu keinem Rechtstragerwechsel kommt (Senatsurteil
vom 11. Juli 2012 | R 47/11, BFH/NV 2013, 18)-- aus der Sicht dieses Anteilseigners einem Tausch der
Anteile an der Gibertragenden Korperschaft gegen die Anteile an der Gibernehmenden Kérperschaft
gleichzustellen und damit --in Bezug auf die Anteile am tGbernehmenden Rechtstrager-- als entgeltlicher
Erwerb (BFH-Urteile vom 19. August 2008 IX R 71/07, BFHE 222, 484, BStBI 11 2009, 13; vom 9. Oktober
1964 VI 294/62 U, BFHE 81, 547, BStBI Il 1965, 198; s.a. BFH-Urteil vom 13. Marz 1986 V R 155/75,
BFH/NV 1986, 500) sowie --soweit die Anteile an dem ubertragenden Rechtstrager betroffen sind-- als
entgeltliche Veraufierung (vgl. Senatsurteile vom 17. September 2003 | R 97/02, BFHE 203, 334, BStBI ||
2004, 686; vom 15. Oktober 1997 | R 22/96, BFHE 184, 435, BStBI Il 1998, 168) zu beurteilen.

bb) Diese Erwagungen sind auf Falle ubertragbar, in denen --wie vorliegend-- die Gesellschaft, deren Anteile
eingebracht wurden, auf den alleinigen Anteilseigner als ibernehmenden Rechtstrager verschmolzen wird
(ebenso Pung, GmbH-Rundschau 2012, 158, 162; Eisgruber in Eisgruber, UmwStG, § 22 Rz 54; Heinemann,
Steuerberater-Jahrbuch 2016/2017, S. 241, 252; anders Mutscher in Frotscher/Drien, a.a.0., § 22 UmwStG
Rz 109; Bilitewski in Haritz/Menner, a.a.0., § 22 Rz 49; Patt in Détsch/Pung/Mdhlenbrock, a.a.O., § 22
UmwStG, Rz 33a; Schmitt, Jahrbuch der Fachanwalte fiir Steuerrecht 2016/2017, S. 110, 116;
Kortendick/Peters, Deutsches Steuerrecht 2014, 1578, 1580; Hagebdke, Die Unternehmensbesteuerung
--Ubg-- 2011, 689, 695; Stangl, Ubg 2009, 698, 700).

Zwar entstehen im Rahmen einer (Aufwarts-)Verschmelzung auf den alleinigen Anteilseigner
(Muttergesellschaft) keine neuen Anteile. Jedoch geht das Vermdgen des Gbertragenden Rechtstragers
(Tochtergesellschaft) einschliellich der Verbindlichkeiten im Rahmen der in § 20 Abs. 1 Nr. 1 des
Umwandlungsgesetzes angeordneten Gesamtrechtsnachfolge auf die Muttergesellschaft Gber. "Im
Gegenzug" gehen die von ihr gehaltenen Anteile an der Tochtergesellschaft unter (BFH-Urteil vom

5. November 2015 1l R 13/13, BFHE 252, 322, BStBI |1 2016, 468; s.a. Senatsurteil vom 12. Oktober 2010

I R 64/09, BFHE 231, 522). Somit stellt sich die Aufwartsverschmelzung aus Sicht der Muttergesellschaft als
ein tauschahnlicher Vorgang dar, der einer Verauferung der Anteile gleichzustellen ist (vgl. Senatsurteil vom
9. Januar 2013 | R 24/12, BFHE 240, 115; BFH-Urteile vom 23. Januar 2002 XI R 48/99, BFHE 198, 124,
BStBI 11 2002, 875; vom 17. Januar 1969 VI 367/65, BFHE 96, 47, BStBI 1l 1969, 540).
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24 c) Unerheblich ist in diesem Zusammenhang, ob der Einbringende die sich nach der Folgeumwandlung
ergebende Unternehmensstruktur auch ohne die vorangegangene Einbringung steuerneutral hatte erreichen
kénnen (so aber Stangl in Rédder/Herlinghaus/van Lishaut, a.a.0., § 22 Rz 53c). Vielmehr ist auch das
anhangige Verfahren nicht nach den mdglicherweise eintretenden Rechtsfolgen eines gedachten, sondern
nach den flr den tatsachlich verwirklichten Sachverhalt einschlagigen Rechtsvorschriften zu entscheiden.

25 |V. Die Vorinstanz hat ein abweichendes Rechtsverstandnis vertreten. Die Sache ist spruchreif und die Klage
abzuweisen. Anhaltspunkte dafiir, dass die angefochtenen Bescheide aus anderen Griinden rechtsfehlerhaft
sein kdnnten, sind weder den Feststellungen des FG zu entnehmen noch von dem Klager benannt worden.

26 V. Die Kostenentscheidung folgt aus § 135 Abs. 1 FGO.
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BUNDESFINANZHOF Urteil vom 21.2.2018, | R 60/16
ECLI:DE:BFH:2018:U.210218.IR60.16.0

Daytrading-Geschafte als Termingeschafte

Leitsatze

Verluste aus sog. echten (ungedeckten) Daytrading-Geschaften (hier: mit Devisen) mindern nach MaRRgabe des § 15
Abs. 4 Satz 3 EStG (i.V.m. § 8 Abs. 1 KStG) die korperschaftsteuerrechtliche Bemessungsgrundlage nicht.

Tenor

Auf die Revision des Beklagten wird das Urteil des Thiringer Finanzgerichts vom 10. Marz 2016 1 K 738/14
aufgehoben.

Die Klage wird abgewiesen.

Die Kosten des gesamten Verfahrens hat die Klagerin zu tragen.

Tatbestand

A

1 Streitig ist, ob Verluste aus sog. Daytrading-Geschéaften (hier: mit Devisen) nach Mafligabe des § 15 Abs. 4
Satz 3 des Einkommensteuergesetzes (in der im Streitjahr 2007 geltenden Fassung --EStG-- i.V.m. § 8 Abs. 1
des Korperschaftsteuergesetzes --KStG--) die kérperschaftsteuerrechtliche Bemessungsgrundlage mindern.

2 Die Klagerin und Revisionsbeklagte (Klagerin), eine GmbH, ist u.a. als ... tatig. Sie unterhielt seit Mitte des
Streitjahres ein Konto bei der ... Bank (A), um sog. Daytrading-Geschafte mit Devisen auszufihren. Die
Transaktionen fiihrten im Streitjahr zu einem Verlust von insgesamt ... EUR (Verluste in den nachfolgenden
Jahren: ... EUR [2008] und ... EUR [2009]). Im Bericht tber die Prifung des Jahresabschlusses zum
31. Dezember 2007 heif’t es: "Das Unternehmen hatte im Geschéftsjahr erhebliche Verluste durch
Wihrungstermingeschéfte zu verzeichnen (TEUR ...). Uber die A Bank wurden Finanzterminkontrakte durch
die Geschéftsleitung abgebildet, speziell wurden Wahrungsswapgeschafte eingegangen. Die Aktivitaten ...
wurden zum 4. Quartal 2007 eingestellt."

3 Der Beklagte und Revisionsklager (das Finanzamt --FA--) vertrat die Auffassung, dass die Klagerin Verluste
aus Termingeschaften erlitten habe, die unter die Verlustabzugsbeschrankung des § 15 Abs. 4 Satz 3 EStG
(i.V.m. § 8 Abs. 1 Satz 1 KStG) fielen. Es ergingen entsprechende Festsetzungen (Kérperschaftsteuer und
Solidaritatszuschlag 2007); zugleich hob das FA den bisherigen Bescheid Uber die gesonderte Feststellung
des verbleibenden Verlustvortrags zur Koérperschaftsteuer auf den 31. Dezember 2007 auf und stellte einen
nicht abzugsfahigen Verlust nach § 15 Abs. 4 EStG i.V.m. § 8 Abs. 1 KStG zum 31. Dezember 2007
(verbleibender Verlust: ... EUR) fest.

4 Das Finanzgericht (FG) hat der Klage stattgegeben und die (Anderungs-)Bescheide des FA aufgehoben bzw.
geandert (Thuringer FG, Urteil vom 10. Marz 2016 1 K 738/14, Entscheidungen der Finanzgerichte --EFG--
2017, 415).

5 Mit Schriftsatz vom 30. August 2016 hat das FA die vom FG zugelassene Revision erhoben, mit der es die
Verletzung materiellen Rechts ruigt. Der Schriftsatz tragt als Unterschrift Schriftzeichen, die jedenfalls als
Buchstaben "F" und "K" zu erkennen sind; unter diesen Schriftzeichen findet sich der maschinenschriftliche
Zusatz "F... K..., Oberregierungsrat".

6 Das FA beantragt, unter Aufhebung des angefochtenen Urteils die Klage abzuweisen.

7 Die Klagerin beantragt, die Revision zurtickzuweisen.

Entscheidungsgriinde

B.

8 |. Der Senat ist zur Entscheidung berufen.
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Zwar sieht der Geschaftsverteilungsplan des Bundesfinanzhofs (BFH) fur das Jahr 2018 die Zustandigkeit
des XI. Senats fir "Korperschaftsteuer, mit Ausnahme der Nummern 1 bis 3 beim I. Senat" vor (s. dort A.

XI. Senat Nr. 2). Dies betrifft Verfahren von Korperschaften, wenn --wie im Streitfall-- nicht spezifisch Fragen
des Korperschaftsteuerrechts im Streit sind. Allerdings ist in den "Erganzenden Regelungen" des
Geschéftsverteilungsplans (dort IV.1. der Ubergangsregelungen) bestimmt, dass, "nachdem eine Streitsache
Gegenstand einer Beratung im Senat war", "keine Anderung der Zustandigkeit mehr (eintritt), es sei denn, der
Senat verliert die Zustandigkeit fur diesen Rechtsbereich insgesamt". Damit hat der |. Senat die Zustandigkeit
nicht verloren, da er in der vorliegenden Sache am 22. Februar 2017 beraten hatte.

II. Die Revision ist zulassig; sie entspricht der erforderlichen Schriftform.

1. Gemal § 120 Abs. 1 Satz 1 der Finanzgerichtsordnung (FGO) ist die Revision bei dem BFH innerhalb
eines Monats nach Zustellung des vollstandigen Urteils schriftlich einzulegen. Dem Schriftform-Erfordernis ist
nur geniigt, wenn das mafgebliche Schriftstlick von demjenigen, der die Verantwortung fiir seinen Inhalt
tragt, eigenhandig, d.h. mit einem die Identitat des Unterschreibenden ausreichend kennzeichnenden,
individuellen Schriftzug handschriftlich unterzeichnet ist.

Hierfur ist nicht erforderlich, dass der Name voll ausgeschrieben oder lesbar ist. Dem Gesetzeszweck wird
vielmehr entsprochen, wenn der im zuvor umschriebenen Sinne individuell gestaltete Schriftzug die Absicht
einer vollen Unterschrift erkennen lasst. Es ist ausreichend, wenn sich aus dem Namenszug, jedenfalls in
Zusammenschau mit der maschinenschriftlichen Wiederholung des Namens unter der Unterschrift,
mindestens einzelne Buchstaben erkennen lassen und es sich eindeutig um die Wiedergabe eines Namens
und nicht nur eines blofken Namenszeichens oder eines einzigen Buchstabens handelt. Allerdings genuigt
nach standiger Rechtsprechung ein Schriftzug, der nach seinem duf3eren Erscheinungsbild eine bewusste
und gewollte Namensabkirzung (Handzeichen, Paraphe) darstellt, nicht den an eine eigenhandige
Unterschrift zu stellenden Anforderungen (BFH-Beschluss vom 26. Juni 2014 X B 215/13, BFH/NV 2014,
1568, m.w.N.), da insoweit die Absicht einer vollen Unterschrift nicht erkennbar ist (s.a. Bundesgerichtshof
--BGH--, Beschluss vom 29. November 2016 VI ZB 16/16, Neue Juristische Wochenschrift-Rechtsprechungs-
Report Zivilrecht 2017, 445).

2. Im Streitfall wurde mit der Unterzeichnung der Revisionsschrift das Schriftformerfordernis gewahrt.

Der Schriftzug ist nicht nur auf die zwei Buchstaben ("F K") beschrankt, so dass eine sog. Paraphe nicht
vorliegt. Vielmehr sind --wie der Unterbogen erkennen |asst-- weitere Buchstaben andeutungsweise
erkennbar. Damit ist auf die Absicht zu schlief3en, eine rechtsverbindliche Unterschrift leisten zu wollen und
die Verantwortung fiir den Inhalt des Schriftsatzes zu Ubernehmen. Dies wird durch die maschinenschriftliche
Wiedergabe des Namens des Unterzeichners verstarkt. Dass Herr K..., der Unterzeichner, im Verfahren vor
dem BFH zur Vertretung befugt ist und als Vertreter des FA den Revisionsschriftsatz in dieser Weise
tatsachlich unterzeichnet hat, steht aulRer Frage.

lll. Die Revision ist begriindet. Das FG hat rechtsfehlerhaft dahin erkannt, dass die
Tatbestandsvoraussetzungen der Verlustausgleichsbeschrankung des § 15 Abs. 4 Satz 3 EStG (i.V.m. § 8
Abs. 1 KStG) nicht erfiillt sind. Das angefochtene Urteil ist aufzuheben und die Klage abzuweisen (§ 126
Abs. 3 Satz 1 Nr. 1 FGO).

1. Das FG hat bei der Berechnung des zu versteuernden Einkommens der Klagerin seiner Rechtsprifung zu
§ 15 Abs. 4 Satz 3 EStG ohne Rechtsfehler als Ausgangspunkt einen um den Betrag von ... EUR
geminderten "steuerlichen Gewinn" zugrunde gelegt. Insoweit hatte es auf eine ausschliellich betriebliche
Veranlassung der (verlustbringenden) Tatigkeit im Zusammenhang mit dem sog. Daytrading erkannt (s. zu
sog. Risikogeschaften die Senatsurteile vom 8. August 2001 | R 106/99, BFHE 196, 173, BStBI Il 2003, 487;
vom 31. Marz 2004 | R 83/03, BFHE 206, 58; dazu Schreiben des Bundesministeriums der Finanzen --BMF--
vom 14. Dezember 2015, BStBI | 2015, 1091 unter Aufhebung des BMF-Schreibens vom 20. Mai 2003, BStBI
I 2003, 333) und eine Einkommenserhéhung auf der Grundlage des § 8 Abs. 3 Satz 2 KStG --in
Ubereinstimmung mit den Beteiligten-- ausdriicklich ausgeschlossen (s.a. Beermann, EFG 2017, 417, 418;
allgemein Ebel, Der Betrieb --DB-- 2013, 2112, 2113 f., 2115; Intemann in Herrmann/Heuer/Raupach, § 15
EStG Rz 1555). Den Tatsachenfeststellungen des FG lassen sich keine entgegenstehenden Gesichtspunkte
entnehmen.

2. Die Klagerin hat i.S. von § 15 Abs. 4 Satz 3 EStG Termingeschafte getatigt.

a) Nach der Giber § 8 Abs. 1 KStG fiir die Ermittlung des Einkommens der Klagerin anzuwendenden Regelung
des § 15 Abs. 4 Satz 1 EStG dirfen die dort benannten Verluste (aus gewerblicher Tierzucht oder
gewerblicher Tierhaltung) weder mit anderen Einkiinften aus Gewerbebetrieb noch mit Einkiinften aus
anderen Einkunftsarten ausgeglichen werden; sie diirfen auch nicht nach § 10d EStG abgezogen werden. Die
Verluste mindern jedoch nach Maligabe des § 10d EStG die Gewinne, die der Steuerpflichtige in dem
unmittelbar vorangegangenen und in den folgenden Wirtschaftsjahren aus den genannten Einkunftsquellen
erzielt hat oder erzielt (§ 15 Abs. 4 Satz 2 EStG).

https://juris.bundesfinanzhof.de/cgi-bin/rechtsprechung/druckvorschau.py?Gericht=bf... 29.06.2018





Bundesfinanzhof Seite 3 von 5

19

20

21

22

23

24

25

Die Vorschrift des § 15 Abs. 4 Satz 3 EStG bestimmt, dass die Satze 1 und 2 entsprechend fir Verluste aus
Termingeschéaften gelten, durch die der Steuerpflichtige einen Differenzausgleich oder einen durch den Wert
einer veranderlichen BezugsgroRe bestimmten Geldbetrag oder Vorteil erlangt. Nicht unter diese
Beschrankungen fallen --vorbehaltlich der Riickausnahme des § 15 Abs. 4 Satz 5 EStG-- zwar gemaR § 15
Abs. 4 Satz 4 EStG Geschéafte bestimmter Finanzunternehmen (sog. sektorale Ausnahme) und
Risikokompensationsgeschafte anderer Unternehmen, wenn damit Risiken des gewdhnlichen
Geschaftsbetriebs abgesichert werden (sog. funktionale Ausnahme). Im Streitfall sind diese
Ausnahmeregelungen indes, wovon auch die Beteiligten ausgehen, nicht einschlagig.

Die Rechtsfolge des § 15 Abs. 4 Satz 3 EStG bezieht sich nicht auf ein negatives Ergebnis eines einzelnen
Geschafts, vielmehr ist auf den Saldo samtlicher Termingeschafte im Wirtschaftsjahr abzustellen (z.B.
Blimich/Bode, § 15 EStG Rz 658; Intemann in Herrmann/Heuer/Raupach, § 15 EStG Rz 1556;
Schmidt/Wacker, EStG, 36. Aufl., § 15 Rz 903; Meyer/Bauml in Kanzler/Kraft/Bauml, EStG, 2. Aufl., § 15
Rz 646; Ebel, Finanz-Rundschau --FR-- 2013, 882, 887). Auch dies ist zwischen den Beteiligten nicht
umstritten.

b) Der Begriff des Termingeschafts ist in § 15 Abs. 4 Satz 3 EStG nicht definiert. Nach der BFH-
Rechtsprechung ist er im Grundsatz nach den wertpapier- bzw. bankrechtlichen MalRgaben zu bestimmen,
wobei allerdings aufsichtsrechtliche Gesichtspunkte auRer Betracht bleiben (BFH-Urteile vom 26. September
2012 IX R 50/09, BFHE 239, 95, BStBI 11 2013, 231; vom 20. August 2014 X R 13/12, BFHE 246, 462, BStBI
112015, 177; vom 4. Dezember 2014 IV R 53/11, BFHE 248, 57, BStBI 1l 2015, 483; vom 28. April 2016

IV R 20/13, BFHE 253, 260, BStBI 11 2016, 739; Senatsurteil vom 6. Juli 2016 | R 25/14, BFHE 254, 326,
BStBI 1l 2018, 124; BFH-Urteil vom 24. Oktober 2017 VIII R 35/15, BFHE 259, 540). Danach sind
Termingeschéafte Vertrage Gber Wertpapiere, vertretbare Waren oder Devisen nach gleichartigen
Bedingungen, die von beiden Seiten erst zu einem bestimmten spateren Zeitpunkt zu erfillen sind (zeitliches
Auseinanderfallen von Verpflichtungs- und Erfiillungsgeschaft) und die zudem eine Beziehung zu einem
Terminmarkt haben, der es ermdglicht, jederzeit ein Gegengeschaft abzuschlielen (s. Senatsurteil in BFHE
254, 326, BStBI 11 2018, 124, m.w.N.; s.a. BGH-Urteile vom 22. Oktober 1984 Il ZR 262/83, BGHZ 92, 317;
vom 16. April 1991 XI ZR 88/90, BGHZ 114, 177). Nach wertpapier- bzw. bankrechtlichen Maflgaben ist das
Termingeschaft ferner vom sog. Kassageschaft abzugrenzen (z.B. BGH-Urteil vom 18. Dezember 2001

Xl ZR 363/00, BGHZ 149, 294; vom 13. Juli 2004 XI ZR 178/03, BGHZ 160, 58), bei dem der
Leistungsaustausch (Belieferung Zug um Zug gegen Bezahlung) sofort oder innerhalb der fur diese
Geschafte Ublichen Frist von zwei (Bankarbeits- oder Bérsen-)Tagen zu vollziehen ist ("sofortige Erfullung”).
Diese (Negativ-)Abgrenzung zum Termingeschaft (z.B. Ebel, FR 2013, 882, 884) wird auch bei der
steuerrechtlichen Begriffsbestimmung herangezogen (s. z.B. zum zertifikatbezogenen Kassageschéaft BFH-
Urteil in BFHE 248, 57, BStBI 11 2015, 483; s.a. BFH-Beschluss vom 24. April 2012 IX B 154/10, BFHE 236,
557, BStBI 11 2012, 454; Ebel, ebenda; Johannemann/Reiter, Deutsches Steuerrecht 2015, 1489, 1492 f.;
Intemann in Herrmann/Heuer/Raupach, § 15 EStG Rz 1541; Bliimich/Bode, § 15 EStG Rz 655; Reil} in
Kirchhof, EStG, 17. Aufl., § 15 Rz 418a; Beermann, EFG 2017, 418; Jochum in Kirchhof/Séhn/Mellinghoff,
EStG, § 20 Rz D/3 12 und D/3 16: Maf3geblichkeit der Handelstechnik).

c) Im Streitfall sind die Geschafte der Klagerin entgegen der Ansicht des FG als Termingeschafte anzusehen
und unterfallen dem tatbestandlichen Anwendungsbereich des § 15 Abs. 4 Satz 3 EStG.

aa) Nach den im Revisionsverfahren bindenden (§ 118 Abs. 2 FGO) und von der Beschreibung im
Jahresabschlussbericht der Klagerin unabhangigen Feststellungen des FG wurden die Geschafte mit Stop-
Loss-Order sowie mit Take-Profit-Order abgeschlossen und entsprechend der vertraglichen Vereinbarung mit
der Bank (zwingend) am selben Tag durch deckungsgleiche Gegengeschafte "glattgestellt". Die Devisenkaufe
und -verkaufe wurden dabei nicht effektiv durch den Austausch von Devisen und Kaufpreis durchgefihrt; dies
sei weder der Klagerin mit eigenen Mitteln moglich noch Gegenstand der Geschéaftsvereinbarungen mit der
Bank (die die Lieferung der Devisen ausgeschlossen haben) gewesen. Die Geschéafte sind nur auf dem
jeweiligen Kundenkonto bei der Bank verbucht und am Ende des Geschéaftstages mit einem Differenzbetrag
zugunsten oder zulasten des Kontos abgeschlossen worden.

bb) Die Geschaftsabwicklung entspricht damit dem sog. Daytrading-Modell in der Variante des sog. echten
ungedeckten Daytrading: Dem Kunden wird die Mdglichkeit eingeraumt, Geschéafte unabhangig vom
jeweiligen Depot- bzw. Kontoguthaben abzuschlieRen, indem der Anschaffungspreis zunachst kreditiert oder
der tatsachliche Leistungsaustausch von vornherein ausgeschlossen wird (Muller-Deku, Wertpapier-
Mitteilungen/Zeitschrift fir Wirtschafts- und Bankrecht --WM-- 2000, 1029, 1031 und 1037; Glade,
Anlegerschutz bei Bérsentermingeschaften im europaischen Vergleich, 2002, S. 47 ff. und 63 ff.; Binder,
Zeitschrift fur das gesamte Handelsrecht und Wirtschaftsrecht --ZHR-- 169 [2005], 329, 335 f.; Roth in KK-
WpHG, 2. Aufl., § 2 Rz 108; Kdhler in Schwintowski, Bankrecht, 4. Aufl., § 21 Rz 58). Gegenstand des
Geschafts des Kunden bei der Bank sind letztlich nur (auf einen Geschaftstag bezogen) Forderungsrechte
und Zahlungspflichten (Ausgleichszahlungen) in Abhangigkeit von der Kursentwicklung (Binder, ebenda). Der
sich durch die --wenn auch nicht zwingend am Tagesende vorzunehmende-- Glattstellung der noch offenen
Positionen ergebende Differenzbetrag ist (unter Bertcksichtigung evtl. Kosten/Gebuhren) der Gewinn bzw.
Verlust des Geschafts (s.a. BGH-Urteil in BGHZ 149, 294, 300 f.).
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cc) Das FG hat aus seinen Feststellungen und unter Verweis auf das BGH-Urteil in BGHZ 149, 294, 301 ff.
darauf geschlossen, dass bei dieser Art der Abwicklung verdeckte Differenzgeschafte vorgelegen haben, weil
die Geschéafte nicht dem effektiven Austausch von Devisen und Kaufpreis dienten, sondern der Erzielung von
Spekulationsgewinnen in Form von Differenzen zwischen An- und Verkaufspreis.

dd) Soweit das FG allerdings dartiber hinaus aus dem Umstand, dass die getatigten Geschéafte innerhalb der
fur sog. Kassageschafte (borsen-)iblichen Erflllungszeit von zwei Tagen (hier: jedenfalls bis zum Ende des
Geschaftstages) durch ein deckungsgleiches Gegengeschaft abgewickelt wurden, darauf geschlossen hat, es
lagen Kassageschafte (und damit nicht Termingeschafte) vor, und auf dieser Grundlage sei die Anwendung
des § 15 Abs. 4 Satz 3 EStG ausgeschlossen, ist dem nicht beizupflichten.

aaa) Der BGH hat in seinem Urteil in BGHZ 149, 294, 298 zum sog. Daytrading darauf hingewiesen, dass je
nach konkreter Ausgestaltung der vertraglichen Vereinbarung auch ein sog. Scheinkassageschaft (und damit
ein Termingeschéaft) vorliegen kann. Dies kommt jedenfalls dann in Betracht, wenn die Parteien durch
(Neben-)Abreden oder die tatsachliche Art der Vertragsdurchfiihrung den sofortigen Leistungsaustausch als
das Charakteristische des Kassageschafts ausschlieRen und stattdessen allein Spekulationsgewinne durch
Gutschriften aus gleichartigen Geschéaften erzielen wollen (BGH, ebenda; s.a. Glade, a.a.0., S. 54 f.; Roth in
KK-WpHG, § 2 Rz 109).

bbb) Ein solcher Fall liegt auf der Grundlage der tatrichterlichen Feststellungen des FG hier vor. Die
wirtschaftliche Substanz der Geschafte bestand im Zusammenwirken der Eréffnungsgeschéafte und den
darauf abgestimmten deckungsgleichen Gegengeschaften.

Im Zeitpunkt des Abschlusses eines Erdffnungsgeschafts stand jeweils fest, dass noch am gleichen Tag ein
darauf abgestimmtes Gegengeschaft mit demselben Gegenstand abgeschlossen wird (vergleichbar einem
Terminkauf mit Barausgleich); im wirtschaftlichen Ergebnis handelte es sich mithin um auf Differenzausgleich
gerichtete Termingeschafte (s. Senatsurteil in BFHE 254, 326, BStBI 11 2018, 124, dort Rz 37; s.a. --mit einem
Hinweis auf ein sog. wirtschaftliches Termingeschaft-- Schmidt/Wacker, a.a.0., § 15 Rz 902). Die einzelnen
Umsatzgeschafte waren nur das technische Mittel zur Erzielung der zu Spekulationszwecken angestrebten
Differenz (bloRRe Verrechnung der Ordervolumina mit dem Ergebnis eines Geldsaldos).

Insoweit ist, auch wenn im eigentlichen Sinne kein hinausgeschobener Erfiillungszeitpunkt vorliegt (da ein
solcher mit Blick auf die taggleiche Glattstellung nicht vereinbart ist), die Nutzung der (wenn auch sehr
kurzen) Frist bis zum Gegengeschaft zu Spekulationszwecken von den Parteien der Vereinbarung intendiert
und wirtschaftlich dem Termingeschaft vergleichbar (vgl. Miller-Deku, WM 2000, 1029, 1031:
"Terminelement"). Auch wenn das Geschéaftsrisiko (Hebelwirkung durch Kreditierung; Totalverlust- und
Nachschussrisiko), das im BGH-Urteil in BGHZ 160, 58 als Charakteristikum des Termingeschafts
umschrieben wird, wegen der Besonderheiten der Geschaftsgestaltung und Kirze der Frist im Streitfall als
moglicherweise vermindert erscheint, ist es aber auch hier keinesfalls ausgeschlossen (s. insb. Binder, ZHR
169 [2005], 329, 345 ff.; Glade, a.a.0., S. 51 ff.; s.a. Miller-Deku, WM 2000, 1029, 1033). Auch das ("echte")
Daytrading-Geschaft in der im Streitfall malgebenden Ausgestaltung beruht auf dem Anreiz, ohne oder mit
verhaltnismalig geringem Einsatz eigenen Vermdgens (hier: Einschussverpflichtung als Sicherheit) und ohne
Aufnahme eines Kredits mit einem (evtl. vielfachen) Transaktionsvolumen auf eine glinstige Kursentwicklung
(und damit einen Gewinn) zu spekulieren. Jedenfalls spielt das Ausmal der "spezifische(n) Gefahrlichkeit"
des konkreten Termingeschéfts fir seine steuerrechtliche Qualifizierung keine ausschlaggebende Rolle (so
im Ergebnis auch Intemann in Herrmann/ Heuer/Raupach, § 15 EStG Rz 1541 a.E.).

ccc) Dieses Verstandnis des Termingeschaftsbegriffs (i.S. von § 15 Abs. 4 Satz 3 EStG) wird durch die
Gesetzeshistorie und -systematik bestatigt (s. zur Darstellung der gesetzgeberischen Regelungsabsicht
Senatsurteil in BFHE 254, 326, BStBI 11 2018, 124, m.w.N.). Denn die mit der Regelung korrespondierende
Besteuerung sog. Differenzgeschéfte (s. die Begriindung des Gesetzentwurfs, BTDrucks 14/23, S. 180) sollte
im Bereich des § 23 EStG Geschafte betreffen, die lediglich auf die Differenz zwischen den Borsen- oder
Marktpreisen eines Basiswerts zu bestimmten Stichtagen gerichtet waren und die nach der Rechtsprechung
nicht der Spekulationsbesteuerung unterlagen, weil sie nicht die Lieferung von Wirtschaftsgiitern zum
Gegenstand hatten. Die Einflihrung des § 15 Abs. 4 Satz 3 EStG sollte dabei als Folgednderung zu
derjenigen des § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 5 EStG (entspricht der spateren Nr. 4) sicherstellen, dass Verluste aus
sog. Differenzgeschaften im betrieblichen Bereich ebenfalls nur mit Gewinnen aus derartigen Geschaften
verrechnet werden konnten (BTDrucks 14/23, S. 178; s.a. Ebel, DB 2013, 2112, 2115). Dabei sollte die
gegenuber dem Entwurf gednderte Gesetzesfassung ("Verluste aus Termingeschaften") jedenfalls auch
diesen Bereich umfassen (BTDrucks 14/443, S. 28 f.). Somit stellt sich § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 EStG als
erganzende Regelung dar, die neben den schon bisher --und weiterhin-- unter den vorgenannten
Voraussetzungen steuerbaren Gewinnen aus Termingeschaften, die auf Lieferung der Basiswerte gerichtet
sind, auch Gewinne aus jenen privaten Termingeschaften der Steuer unterwerfen soll, die durch
Differenzausgleich oder durch Gewahrung vergleichbarer, ebenfalls von anderen BezugsgroRen abhangiger
Geldbetrage oder sonstiger Vorteile realisiert werden. Nicht anders ist die gleichlautende Regelung in § 15
Abs. 4 Satz 3 EStG (1999) zu verstehen (s. bereits das Senatsurteil in BFHE 254, 326, BStBI |1 2018, 124; s.
insoweit auch BFH-Urteil vom 24. Oktober 2017 VIII R 35/15, BFHE 259, 540, BStBI Il 2018, 189).

3. Die Kostenentscheidung beruht auf § 135 Abs. 1 FGO.
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Siehe auch: Pressemitteilung Nr. 34/18 vom 27.6.2018
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Cperster Gerichtshof des Bundeas far Steuern und Zblle

Pressemitteilung

Nr. 34 vom 27. Juni 2018

Kein Verlustausgleich bei echten (ungedeckten) Daytrading-Geschaften
Urteil vom 21.2.2018 IR 60/16

Verluste aus sog. echten (ungedeckten) Daytrading-Geschaften mit Devisen mindern nicht die
koérperschaftsteuerrechtliche Bemessungsgrundlage. Dies hat der Bundesfinanzhof (BFH) mit Urteil vom 21. Februar
2018 | R 60/16 zu § 15 Abs. 4 Satz 3 des Einkommensteuergesetzes --EStG-- (iV.m. § 8 Abs. 1 des
Korperschaftsteuergesetzes) entschieden.

Nach § 15 Abs. 4 Satz 3 EStG sind Verluste aus Termingeschaften vom Verlustausgleich ausgeschlossen, durch die
der Steuerpflichtige einen Differenzausgleich oder einen durch den Wert einer veranderlichen BezugsgroRe
bestimmten Geldbetrag oder Vorteil erlangt. Ein Termingeschéaft liegt vor, wenn ein Vertrag z.B. uber Devisen
geschlossen wird, der von beiden Seiten erst zu einem bestimmten spateren Zeitpunkt zu erfillen ist und der eine
Beziehung zu einem Terminmarkt hat, der es ermdglicht, jederzeit ein Gegengeschaft abzuschlielRen.

Im Streitfall bejahte der BFH das Vorliegen eines derartigen Termingeschafts: Die Geschafte wurden bei einer
Spezial-Bank mit sog. Stop-Loss-Order sowie mit Take-Profit-Order abgeschlossen und entsprechend der
vertraglichen Vereinbarung (zwingend) am selben Tag durch deckungsgleiche Gegengeschéfte ,glattgestellt®. Die
Devisenkdufe und -verkaufe wurden dabei nicht effektiv durch den Austausch von Devisen und Kaufpreis
durchgefuhrt; dies war weder der Klagerin mit eigenen Mitteln moglich noch Gegenstand der
Geschaftsvereinbarungen mit der Bank (die die Lieferung der Devisen ausgeschlossen haben). Die Geschéfte waren
nur auf dem jeweiligen Kundenkonto bei der Bank verbucht und am Ende des Geschaftstages mit einem
Differenzbetrag zugunsten oder zulasten des Kontos abgeschlossen worden. Diese sog. echten (ungedeckten)
Daytrading-Geschafte ermdglichen somit keinen Verlustausgleich.

Bundesfinanzhof
Pressestelle  Tel. (089) 9231-400
Pressereferent Tel. (089) 9231-300

Siehe auch: Urteil des I. Senats vom 21.2.2018 -1 R 60/16 -
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URTEIL DES GERICHTSHOFS (Zweite Kammer)

28. Juni 2018(*)

,Rechtsmittel — Staatliche Beihilfen — Deutsche steuerrechtliche Bestimmungen iiber die
Moglichkeit eines Verlustvortrags auf kiinftige Steuerjahre (,Sanierungsklausel®) —
Beschluss, mit dem die Beihilferegelung fiir mit dem Binnenmarkt unvereinbar erklart wird
— Nichtigkeitsklage — Zuldssigkeit — Art. 263 Abs. 4 AEUV — Individuell betroffene Person
— Art. 107 Abs. 1 AEUV — Begriff der staatlichen Beihilfe — Tatbestandsmerkmal der
Selektivitit — Bestimmung des Referenzsystems — Rechtliche Qualifizierung der Tatsachen*

In der Rechtssache C-208/16 P

betreffend ein Rechtsmittel nach Art. 56 der Satzung des Gerichtshofs der Européischen
Union, eingelegt am 14. April 2016,

Bundesrepublik Deutschland, vertreten durch T.Henze wund R.Kanitz als
Bevollméchtigte,

Rechtsmittelfiihrerin,
andere Parteien des Verfahrens:

Dirk Andres, Insolvenzverwalter {iber das Vermogen der Heitkamp BauHolding GmbH,
wohnhaft in Diisseldorf (Deutschland), Prozessbevollméchtigte:  Rechtsanwilte
W. Niemann, S. Geringhoff und P. Dodos,

Klédger im ersten Rechtszug,

Europiische Kommission, vertreten durch R. Lyal, T. Maxian Rusche und K. Blanck-Putz
als Bevollméchtigte,

Beklagte im ersten Rechtszug,
erldsst
DER GERICHTSHOF (Zweite Kammer)

unter Mitwirkung des Kammerprasidenten M. IleSi¢, des Richters A. Rosas, der
Richterinnen C. Toader und A. Prechal sowie des Richters E. JaraSiiinas (Berichterstatter),

Generalanwalt: N. Wahl,
Kanzler: I. Tlléssy, Verwaltungsrat,

aufgrund des schriftlichen Verfahrens und auf die miindliche Verhandlung vom 19. Oktober
2017,

aufgrund des nach Anhorung des Generalanwalts ergangenen Beschlusses, ohne
Schlussantriage iiber die Rechtssache zu entscheiden,
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folgendes

Urteil

Mit ihrem Rechtsmittel begehrt die Bundesrepublik Deutschland die Aufhebung des Urteils
des  Gerichts der Europdischen Union vom 4. Februar 2016, Heitkamp
BauHolding/Kommission (T-287/11, im Folgenden: angefochtenes Urteil, EU:T:2016:60),
soweit das Gericht darin die Klage der Heitkamp BauHolding GmbH, nunmehr vertreten
durch Herrn Dirk Andres, ihren Insolvenzverwalter (im Folgenden: HBH), auf
Nichtigerklarung des Beschlusses 2011/527/EU der Kommission vom 26. Januar 2011 iiber
die staatliche Beihilfe Deutschlands C 7/10 (ex CP 250/09 und NN 5/10) ,,KStG,
Sanierungsklausel“ (ABIL. 2011, L 235, S.26, im Folgenden: streitgegenstindlicher
Beschluss) als unbegriindet abgewiesen hat, sowie die Nichtigerklarung dieses Beschlusses.

Mit ihrem Anschlussrechtsmittel begehrt die Europdische Kommission die Aufhebung des
angefochtenen Urteils, soweit das Gericht darin die von ihr gegen die Klage erhobene
Einrede der Unzuldssigkeit zuriickgewiesen hat, und infolgedessen die Abweisung der Klage
als unzulassig.

Vorgeschichte des Rechtsstreits und streitgegenstindlicher Beschluss

Die Vorgeschichte des Rechtsstreits und der streitgegenstdndliche Beschluss, die in den
Rn. 1 bis 35 des angefochtenen Urteils dargestellt sind, lassen sich wie folgt
zusammenfassen.

Deutsches Recht

In Deutschland konnen nach § 10d Abs. 2 des Einkommensteuergesetzes (im Folgenden:
EStG) die in einem Steuerjahr eingetretenen Verluste auf kiinftige Steuerjahre vorgetragen
werden, so dass die betreffenden Verluste von den steuerpflichtigen Einkiinften der
folgenden Jahre abgezogen werden (im Folgenden: Regel des Verlustvortrags). Nach § 8
Abs. 1 des Korperschaftsteuergesetzes (im Folgenden: KStG) besteht die Mdglichkeit des
Verlustvortrags fiir Unternehmen, die der Korperschaftsteuer unterliegen.

Die Moglichkeit des Verlustvortrags fiihrte dazu, dass allein aus Griinden der
Steuerersparnis Unternehmen erworben wurden, die ihren Geschiftsbetrieb eingestellt
hatten, aber noch Verluste besallen, die vorgetragen werden konnten. Um solchen als
missbrauchlich angesehenen Vorgédngen entgegenzuwirken, fiihrte der deutsche Gesetzgeber
im Jahr 1997 § 8 Abs. 4 KStG ein. Er beschrinkte die Moglichkeit des Verlustvortrags auf
Unternehmen, die mit dem Unternchmen, das die Verluste erlitten hatte, rechtlich und
wirtschaftlich identisch waren.

Durch das Unternehmensteuerreformgesetz wurde § 8 Abs. 4 KStG mit Wirkung vom
1. Januar 2008 aufgehoben und ein neuer § 8c Abs. 1 (im Folgenden auch: Regel des
Verfalls von Verlusten) in das KStG eingefligt, der die Moglichkeit des Verlustvortrags im
Fall des Erwerbs von mindestens 25 % der Anteile an einer Korperschaft einschriankt oder
ausschlieft (im Folgenden: schéddlicher Beteiligungserwerb). Diese Bestimmung sieht
Folgendes vor: Werden innerhalb von fiinf Jahren mehr als 25 %, aber hochstens 50 % des
gezeichneten Kapitals, der Mitgliedschaftsrechte, der Beteiligungsrechte oder der
Stimmrechte an einer Korperschaft iibertragen, so verfallen ungenutzte Verluste anteilig in
Hohe des prozentualen Beteiligungswechsels. Ungenutzte Verluste sind nicht mehr
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abziehbar, wenn mehr als 50 % des gezeichneten Kapitals, der Mitgliedschaftsrechte, der
Beteiligungsrechte oder der Stimmrechte an einer Korperschaft einem Erwerber {ibertragen
werden.

Von der Regel des Verfalls von Verlusten war keine Ausnahme vorgesehen. Die
Steuerbehdrden konnten jedoch bei einem schidlichen Beteiligungserwerb zum Zweck der
Sanierung von Unternehmen in Schwierigkeiten im Einklang mit einem Erlass des
Bundesministeriums der Finanzen vom 27.Mirz 2003 im Billigkeitswege
Steuervergiinstigungen gewihren.

Im Juni 2009 wurde mit dem Biirgerentlastungsgesetz Krankenversicherung ein Abs. 1a in
§ 8¢ KStG eingefiigt (im Folgenden auch: Sanierungsklausel oder streitige Malinahme).
Nach dieser neuen Bestimmung darf eine Korperschaft auch im Fall eines schédlichen
Beteiligungserwerbs im Sinne von § 8¢ Abs. 1 KStG unter folgenden Voraussetzungen
einen Verlustvortrag vornehmen: Der Beteiligungserwerb erfolgt zum Zweck der Sanierung
der Korperschaft, das Unternehmen ist zum Zeitpunkt des Erwerbs zahlungsunfahig oder
iiberschuldet oder von Zahlungsunfihigkeit oder Uberschuldung bedroht, die wesentlichen
Betriebsstrukturen werden erhalten — was im Wesentlichen dann der Fall ist, wenn
Arbeitsplitze erhalten werden, eine wesentliche Betriebsvermdgenszufithrung erfolgt oder
Verbindlichkeiten erlassen werden, die noch werthaltig sind —, innerhalb von fiinf Jahren
nach dem Beteiligungserwerb erfolgt kein Branchenwechsel, und das Unternehmen hatte
zum Zeitpunkt des Beteiligungserwerbs nicht den Geschiftsbetrieb eingestellt.

Die streitige MaBBnahme trat wie die Regel des Verfalls von Verlusten am 10. Juli 2009 in
Kraft und gilt riickwirkend ab dem 1. Januar 2008.

Streitgegenstindlicher Beschluss

In Art. 1 des streitgegenstdndlichen Beschlusses stellte die Kommission fest, dass ,,[d]ie auf
der Grundlage von § 8c (la) [KStG] gewihrte staatliche Beihilferegelung, die [die
Bundesrepublik] Deutschland ... rechtswidrig gewihrt hat, ... mit dem Binnenmarkt
unvereinbar [ist]®.

Bei der Einstufung der Sanierungsklausel als staatliche Beihilfe im Sinne von Art. 107
Abs. 1 AEUV war die Kommission u. a. der Ansicht, dass diese Klausel eine Ausnahme von
der in § 8¢ Abs. 1 KStG aufgestellten Regel des Verfalls von ungenutzten Verlusten bei
Korperschaften schaffe, bei denen es zu einem Beteiligungserwerb gekommen sei. Die
Klausel konne daher Unternehmen, die ihre Voraussetzungen erfiillten, einen selektiven
Vorteil verschaffen, der nicht durch die Natur oder den allgemeinen Aufbau des
Steuersystems gerechtfertigt sei. Mit der streitigen MaBnahme sollten ndmlich die durch die
Finanz- und Wirtschaftskrise hervorgerufenen Probleme bewiltigt werden, was ein
aullerhalb dieses Systems liegendes Ziel darstelle. In den Art.2 und 3 des
streitgegenstdndlichen Beschlusses erkliarte die Kommission gleichwohl bestimmte im
Rahmen dieser Regelung gewihrte Einzelbeihilfen vorbehaltlich der Erfiillung bestimmter
Voraussetzungen fiir mit dem Binnenmarkt vereinbar.

In Art. 4 des streitgegenstindlichen Beschlusses gab die Kommission der Bundesrepublik
Deutschland auf, alle im Rahmen der in Art. 1 des Beschlusses genannten Beihilferegelung
gewihrten unvereinbaren Beihilfen von den Begiinstigten zuriickzufordern. Nach Art. 6 des
Beschlusses hatte Deutschland der Kommission u. a. eine Liste dieser Beglinstigten zu
iibermitteln.

Sachverhalt
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HBH ist eine Korperschaft, die seit 2008 von Insolvenz bedroht war. Am 20. Februar 2009
erwarb ihre Muttergesellschaft die Anteile von HBH, um die beiden Gesellschaften zu
verschmelzen und HBH dadurch zu sanieren. Zum Zeitpunkt dieses Erwerbs erfiillte HBH
die Voraussetzungen fiir die Anwendung der Sanierungsklausel. Dies war in einer
verbindlichen Auskunft des Finanzamts Herne (Deutschland) vom 11. November 2009 (im
Folgenden: verbindliche Auskunft) festgestellt worden. AuBlerdem erhielt HBH am 29. April
2010 einen Vorauszahlungsbescheid zur Korperschaftsteuer 2009, in dem die gemal3 dieser
Klausel vorgetragenen Verluste beriicksichtigt wurden.

Mit Schreiben vom 24. Februar 2010 unterrichtete die Kommission die Bundesrepublik
Deutschland iiber ihren Beschluss, das formliche Priifverfahren nach Art. 108 Abs. 2 AEUV
in Bezug auf die streitige MaBBnahme einzuleiten. Mit Schreiben vom 30. April 2010 wies
das Bundesfinanzministerium die deutsche Finanzverwaltung an, die MaB3nahme nicht mehr
anzuwenden.

Am 27. Dezember 2010 wurde der Vorauszahlungsbescheid vom 29. April 2010 durch
einen neuen Vorauszahlungsbescheid zur Korperschaftsteuer 2009 ersetzt, in dem die
Sanierungsklausel nicht angewandt wurde. Im Januar 2011 erhielt HBH u.a.
Vorauszahlungsbescheide zur Korperschaftsteuer fiir die folgenden Jahre, ebenfalls ohne
Anwendung der Sanierungsklausel. Am 1. April 2011 erhielt HBH einen Bescheid {iber die
Korperschaftsteuer 2009. Aufgrund der Nichtanwendung von § 8c Abs. 1a KStG war HBH
nicht in der Lage, die am 31. Dezember 2008 bestehenden Verluste vorzutragen.

Am 19. April 2011 hob das Finanzamt Herne die verbindliche Auskunft auf.

Am 22. Juli 2011 iibermittelte die Bundesrepublik Deutschland der Kommission eine Liste
der Unternehmen, die durch die streitige MaBnahme begiinstigt worden waren. Sie
iibermittelte ferner eine Liste der Unternehmen, bei denen verbindliche Auskiinfte iiber die
Anwendung der Sanierungsklausel aufgehoben worden waren. In dieser Liste war HBH
genannt.

Verfahren vor dem Gericht und angefochtenes Urteil

Mit Klageschrift, die am 6. Juni 2011 bei der Kanzlei des Gerichts einging, erhob HBH
Klage auf Nichtigerklarung des streitgegenstéindlichen Beschlusses.

Die Kommission erhob mit gesondertem Schriftsatz, der am 16. September 2011 bei der
Kanzlei des Gerichts einging, eine Einrede der Unzuldssigkeit gemill Art. 114 der
Verfahrensordnung des Gerichts vom 2. Mai 1991.

Am 29. August 2011 beantragte die Bundesrepublik Deutschland, im Verfahren als
Streithelferin zur Unterstlitzung der Antrdge von HBH zugelassen zu werden. Diesem
Antrag wurde durch Beschluss des Prédsidenten der Zweiten Kammer des Gerichts vom
5. Oktober 2011 stattgegeben.

Mit Beschluss des Gerichts vom 21. Mai 2014 wurde die Entscheidung {iber die Einrede der
Unzuléssigkeit gemil3 Art. 114 § 4 der Verfahrensordnung vom 2. Mai 1991 dem Endurteil
vorbehalten.

HBH stiitzte ihre Klage auf zwei Griinde: Zum einen sei die streitige Mallnahme prima
facie nicht selektiv, und zum anderen sei sie durch die Natur und den Aufbau des
Steuersystems gerechtfertigt.
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Mit dem angefochtenen Urteil hat das Gericht zum einen die Einrede der Unzuléssigkeit
zuriickgewiesen. Es hat entschieden, dass HBH vom streitgegenstindlichen Beschluss
unmittelbar und individuell betroffen sei, und dies im Wesentlichen damit begriindet, dass
HBH schon vor dem Erlass des Beschlusses zur Einleitung des formlichen Priifverfahrens
ein von den deutschen Behdrden bestétigtes Recht auf eine Steuerersparnis erworben habe.
Dartiiber hinaus habe sie ein Rechtsschutzinteresse. Zum anderen hat das Gericht die Klage
von HBH als unbegriindet abgewiesen.

Antrige der Parteien

Die Bundesrepublik Deutschland beantragt mit ihrem Rechtsmittel,

— das angefochtene Urteil aufzuheben, soweit die Klage als unbegriindet abgewiesen
wurde,

— den streitgegenstdndlichen Beschluss fiir nichtig zu erkliaren und

— der Kommission die durch das Verfahren vor dem Gericht und vor dem Gerichtshof
entstandenen Kosten aufzuerlegen.

Die Kommission beantragt, das Rechtsmittel zuriickzuweisen und der Bundesrepublik
Deutschland die Kosten aufzuerlegen.

HBH beantragt, den Rechtsmittelantréigen in vollem Umfang stattzugeben.
Mit ihrem Anschlussrechtsmittel beantragt die Kommission im Wesentlichen,
— Nr. 1 des Tenors des angefochtenen Urteils aufzuheben,;

— die Klage als unzuldssig abzuweisen;

- das Rechtsmittel zuriickzuweisen;

— Nr. 3 des Tenors des angefochtenen Urteils aufzuheben, soweit der Kommission
auferlegt wird, ein Drittel ihrer Kosten zu tragen;

— der Bundesrepublik Deutschland die durch das Verfahren vor dem Gericht und vor
dem Gerichtshof entstandenen Kosten aufzuerlegen.

Die Bundesrepublik Deutschland und HBH beantragen, das Anschlussrechtsmittel
zuriickzuweisen und der Kommission die dadurch entstandenen Kosten aufzuerlegen.

Zum Anschlussrechtsmittel

Da sich das Anschlussrechtsmittel auf die Zuléssigkeit der Klage bezieht, die eine Vorfrage
zu den durch das Rechtsmittel aufgeworfenen Fragen der Begriindetheit darstellt, ist es
zuerst zu prifen.

Vorbringen der Parteien

Die Kommission bringt vor, das Gericht habe in den Rn. 50 bis 79 des angefochtenen
Urteils den Begriff der individuellen Betroffenheit im Sinne von Art. 263 Abs. 4 AEUV
rechtsfehlerhaft ausgelegt.
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31  Erstens macht sie unter Bezugnahme auf die Urteile vom 19. Oktober 2000, Italien und
Sardegna Lines/Kommission (C-15/98 und C-105/99, EU:C:2000:570), und vom 9 Juni
2011, Comitato ,,Venezia vuole vivere* u. a./Kommission (C-71/09 P, C-73/09 P und
C-76/09 P, EU:C:2011:368), geltend, dass es fiir die Frage, ob ein Kldger von einem
Beschluss der Kommission, mit dem eine Beihilferegelung fiir mit dem Binnenmarkt
unvereinbar erklart werde, individuell betroffen sei, entscheidend darauf ankomme, ob der
Kldger ein tatsdchlicher oder ein potenzieller Empfanger einer aufgrund dieser Regelung
gewidhrten Beihilfe sei. Nur die tatsdchlichen Beihilfeempfanger seien von einem solchen
Beschluss individuell betroffen.

32  In den Rn. 62, 70 und 74 des angefochtenen Urteils habe das Gericht seine Entscheidung
jedoch nicht auf diese Rechtsprechung gegriindet, sondern auf Urteile, die fiir den
vorliegenden Fall nicht einschldgig seien. Im vorliegenden Fall liege ndmlich keiner der
Umstédnde vor, die in den Rechtssachen, in denen die Urteile vom 17. Januar 1985, Piraiki-
Patraiki u. a./Kommission (11/82, EU:C:1985:18), vom 22. Juni 2006, Belgien und Forum
187/Kommission (C-182/03 und C-217/03, EU:C:2006:416), vom 17. September 2009,
Kommission/Koninklijke  FrieslandCampina  (C-519/07 P, EU:C:2009:556), vom
27. Februar 2014, Stichting Woonpunt u. a./Kommission (C-132/12 P, EU:C:2014:100),
und vom 27.Februar 2014, Stichting Woonlinie u.a./Kommission (C-133/12P,
EU:C:2014:105), ergangen seien, auf die sich das Gericht in diesen Randnummern stiitze,
den Schluss zugelassen hitten, dass die Kldger individuell betroffen gewesen seien.

33 Fir die Beurteilung der Zulédssigkeit der Klage komme es somit entgegen den
Ausfiihrungen des Gerichts in den Rn. 63 und 74 des angefochtenen Urteils nicht auf die
,rechtliche und tatsichliche Situation von HBH oder das Vorliegen eines ,bestitigten
Rechts* an, sondern allein darauf, ob HBH auf der Grundlage der in Rede stehenden
Beihilferegelung tatséchlich eine Beihilfe erhalten habe oder nicht. Auch die Rn. 75 und 76
des angefochtenen Urteils wiesen einen Fehler auf, da sich dem Urteil vom 9. Juni 2011,
Comitato ,,Venezia vuole vivere* u. a./Kommission (C-71/09 P, C-73/09 P und C-76/09 P,
EU:C:2011:368), auf das sich das Gericht in Rn. 76 gestiitzt habe, nur entnehmen lasse, dass
es fiir die Beurteilung der individuellen Betroffenheit nicht darauf ankomme, ob der
Beschluss der Kommission eine Riickforderungsanordnung hinsichtlich der tatsdchlich
gewihrten Beihilfe enthalte.

34  Zweitens fiihrt die Kommission aus, das entscheidende Element, auf das das Gericht bei
seiner Priifung der ,rechtlichen und tatsdchlichen Situation® von HBH die Feststellung
gestiitzt habe, dass sie vom streitgegenstindlichen Beschluss individuell betroffen sei,
besteche aus dem in Rn. 74 des angefochtenen Urteils festgestellten Vorliegen eines
,bestdtigten Rechts®. Sollte unter dem ,,bestétigten Recht* ein bestétigtes Recht im Sinne
des Unionsrechts zu verstehen sein, habe das Gericht jedoch einen Rechtsfehler begangen.
Ein solches Recht konne ndmlich nur in Anwendung des Grundsatzes des
Vertrauensschutzes anerkannt werden. Nach der Rechtsprechung des Gerichtshofs scheide
der Erwerb von Vertrauensschutz im Fall von Beihilfen, die unter Versto gegen die
Notifizierungspflicht in Art. 108 Abs. 3 AEUV gewihrt worden seien, aber grundsétzlich
aus.

35  Drittens macht die Kommission auf der Grundlage des gleichen Vorbringens geltend, das
Gericht habe auch dann, wenn es unter ,,bestdtigtem Recht* ein bestétigtes Recht im Sinne
des nationalen Rechts verstehe, einen Rechtsfehler begangen, da die Inanspruchnahme eines
bestitigten Rechts nach nationalem Recht unter den Umstidnden des vorliegenden Falles
ebenfalls im Widerspruch zu der Rechtsprechung stehe, die im Fall von Beihilfen, die unter
Verstofl gegen Art. 108 Abs. 3 AEUV gewéhrt worden seien, die Inanspruchnahme eines
solchen Rechts ausschlief3e.
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Folglich miisse Nr. 1 des Tenors des angefochtenen Urteils aufgehoben und, da HBH durch
die in Rede stehende Beihilferegelung nicht tatsdchlich begiinstigt werde, die Klage als
unzuléssig abgewiesen werden.

Die Bundesrepublik Deutschland und HBH halten das Anschlussrechtsmittel fiir
unbegriindet.

Wiirdigung durch den Gerichtshof

Nach Art. 263 Abs. 4 AEUV kann jede natiirliche oder juristische Person unter den
Bedingungen des Art. 263 Abs. 1 und 2 gegen die an sie gerichteten oder sie unmittelbar
und  individuell  betreffenden = Handlungen  sowie  gegen  Rechtsakte — mit
Verordnungscharakter, die sie unmittelbar betreffen und keine DurchfiihrungsmaBBnahmen
nach sich ziehen, Klage erheben.

Im vorliegenden Fall steht zum einen fest, dass sich der streitgegenstindliche Beschluss,
wie das Gericht in Rn. 57 des angefochtenen Urteils ausgefiihrt hat, ausschlieBlich an die
Bundesrepublik Deutschland richtet. Zum anderen hat das Gericht, wie aus den Rn. 58 bis
79 seines Urteils hervorgeht, eine Klagebefugnis von HBH aufgrund der Tatsache, dass sie
von diesem Beschluss unmittelbar und individuell betroffen sei, also gemall der zweiten in
Art. 263 Abs. 4 AEUV genannten Alternative, bejaht.

Mit dem ersten Teil ihres einzigen Anschlussrechtsmittelgrundes macht die Kommission im

Wesentlichen geltend, das Gericht habe in den Rn.62, 63, 70 und 74 bis 77 des
angefochtenen  Urteils  einen  Rechtsfehler = begangen, indem es  diese
Zulassigkeitsvoraussetzung der von HBH erhobenen Klage anhand ihrer tatsdchlichen und
rechtlichen Situation beurteilt habe, obwohl es allein darauf angekommen wére, ob HBH
von der in Rede stehenden Beihilferegelung tatsdchlich oder potenziell begiinstigt worden
sei.

Nach stidndiger Rechtsprechung des Gerichtshofs konnen andere Personen als die
Adressaten eines Beschlusses nur dann geltend machen, von ihm individuell betroffen zu
sein, wenn der Beschluss sie wegen bestimmter personlicher Eigenschaften oder besonderer,
sie aus dem Kreis aller {ibrigen Personen heraushebender Umsténde beriihrt und sie daher in
dhnlicher Weise individualisiert wie den Adressaten (Urteile vom 15.Juli 1963,
Plaumann/Kommission, 25/62, EU:C:1963:17, S. 238, und vom 27. Februar 2014, Stichting
Woonpunt u. a./Kommission, C-132/12 P, EU:C:2014:100, Rn. 57).

Der Umstand, dass die Rechtssubjekte, fiir die eine MaBBnahme gilt, nach Zahl oder sogar
nach Identitdt mehr oder weniger genau bestimmbar sind, bedeutet keineswegs, dass sie als
von der MaBnahme individuell betroffen anzusehen sind, sofern die Maflnahme aufgrund
eines durch sie bestimmten objektiven Tatbestands rechtlicher oder tatsdchlicher Art
anwendbar ist (Urteile vom 16. Marz 1978, Unicme u. a./Rat, 123/77, EU:C:1978:73,
Rn. 16, wund vom 19. Dezember 2013, Telefonica/Kommission, C-274/12P,
EU:C:2013:852, Rn. 47 und die dort angefiihrte Rechtsprechung).

Dazu hat der Gerichtshof entschieden, dass ein Unternechmen einen Beschluss der
Kommission, mit dem eine sektorielle Beihilferegelung verboten wird, grundsitzlich nicht
anfechten kann, wenn es von ithm nur wegen seiner Zugehorigkeit zu dem fraglichen Sektor
und seiner Eigenschaft als durch diese Regelung potenziell Begiinstigter betroffen ist. Ein
solcher Beschluss ist ndmlich fiir das Unternehmen eine generelle Rechtsnorm, die fiir
objektiv bestimmte Situationen gilt und Rechtswirkungen gegeniiber einer allgemein und
abstrakt umschriebenen Personengruppe erzeugt (Urteile vom 19. Oktober 2000, Italien und
Sardegna Lines/Kommission, C-15/98 und C-105/99, EU:C:2000:570, Rn. 33 und die dort
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angefiihrte Rechtsprechung, und vom 19. Dezember 2013, Telefonica/Kommission,
C-274/12 P, EU:C:2013:852, Rn. 49).

Bertihrt ein Beschluss hingegen eine Gruppe von Personen, deren Identitdt zum Zeitpunkt
seines FErlasses aufgrund von Kriterien, die den Mitgliedern der Gruppe eigen waren,
feststand oder feststellbar war, konnen diese Personen von dem Beschluss individuell
betroffen sein, sofern sie zu einem beschrinkten Kreis von Wirtschaftsteilnehmern gehoren
(Urteile vom 13. Méarz 2008, Kommission/Infront WM, C-125/06 P, EU:C:2008:159,
Rn. 71 und die dort angefiihrte Rechtsprechung, und vom 27. Februar 2014, Stichting
Woonpunt u. a./Kommission, C-132/12 P, EU:C:2014:100, Rn. 59).

So sind die tatsdchlich Begiinstigten von FEinzelbeihilfen im Rahmen einer

Beihilferegelung, deren Riickforderung die Kommission angeordnet hat, aus diesem Grund
im Sinne von Art. 263 Abs. 4 AEUV individuell betroffen (vgl. in diesem Sinne Urteil vom
19. Oktober 2000, Italien und Sardegna Lines/Kommission, C-15/98 und C-105/99,
EU:C:2000:570, Rn. 34 und 35; vgl. auch Urteil vom 9. Juni 2011, Comitato ,,Venezia vuole
vivere* u. a./Kommission, C-71/09 P, C-73/09 P und C-76/09 P, EU:C:2011:368, Rn. 53).

Zwar ergibt sich, wie die Kommission ausfiihrt, aus dieser Rechtsprechung, dass der
Gerichtshof zum einen anerkennt, dass die tatsdchlichen Empfénger von Einzelbeihilfen, die
aufgrund einer mit dem Binnenmarkt unvereinbaren Beihilferegelung gewéhrt wurden, von
einem Beschluss der Kommission, mit dem diese Regelung fiir mit dem Binnenmarkt
unvereinbar erkldrt und die Riickforderung der Beihilfen angeordnet wird, individuell
betroffen sind. Zum anderen schlie8t der Gerichtshof aus, dass ein Kldger nur deshalb als
individuell betroffen angesehen wird, weil er ein von dieser Regelung potenziell
Begiinstigter ist. Jedoch kann hieraus nicht, wie die Kommission geltend macht, abgeleitet
werden, dass bei einem Beschluss der Kommission, mit dem eine Beihilferegelung fiir mit
dem Binnenmarkt unvereinbar erklart wird, zur Beurteilung der individuellen Betroffenheit
eines Kldgers im Sinne von Art. 263 Abs. 4 AEUV allein darauf abzustellen ist, ob der
Kldger zu den tatsdchlichen oder zu den potenziellen Empfangern einer aufgrund dieser
Regelung gewihrten Beihilfe gehort.

Die in den Rn. 43 und 45 des vorliegenden Urteils angefiihrte, im speziellen Kontext der
staatlichen Beihilfen entwickelte Rechtsprechung ist ndmlich nur ein besonderer Ausdruck
des fiir die Beurteilung der individuellen Betroffenheit im Sinne von Art. 263 Abs. 4 AEUV
maBgeblichen, im Urteil vom 15. Juli 1963, Plaumann/Kommission (25/62, EU:C:1963:17),
aufgestellten rechtlichen Kriteriums. Nach diesem Urteil ist ein Kldger von einem an eine
andere Person gerichteten Beschluss individuell betroffen, wenn der Beschluss ihn wegen
bestimmter personlicher Eigenschaften oder besonderer, ihn aus dem Kreis aller {ibrigen
Personen heraushebender Umsténde beriihrt (vgl. auch, im Bereich der staatlichen Beihilfen,
Urteile vom 19. Oktober 2000, Italien und Sardegna Lines/Kommission, C-15/98 und
C-105/99, EU:C:2000:570, Rn. 32, und vom 9. Juni 2011, Comitato ,,Venezia vuole vivere*
u. a./Kommission, C-71/09 P, C-73/09 P und C-76/09 P, EU:C:2011:368, Rn. 52, sowie, in
anderen Bereichen, Urteile vom 17. Januar 1985, Piraiki-Patraiki u. a./Kommission, 11/82,
EU:C:1985:18, Rn. 11, 19 und 31, und vom 13. Mérz 2018, European Union Copper Task
Force/Kommission, C-384/16 P, EU:C:2018:176, Rn. 93).

Ob ein Kliger zur Gruppe der tatsichlichen Empfanger oder der potenziellen Empfanger
einer Einzelbeihilfe gehort, die aufgrund einer durch Beschluss der Kommission fiir mit dem
Binnenmarkt unvereinbar erklérten Beihilferegelung gewéhrt wurde, kann daher nicht dafiir
maligebend sein, ob der Kldger von diesem Beschluss individuell betroffen ist, wenn
jedenfalls feststeht, dass der Beschluss den Kldger iiberdies wegen bestimmter personlicher
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Eigenschaften oder besonderer, ihn aus dem Kreis aller iibrigen Personen heraushebender
Umsténde beriihrt.

Aus dem Vorstehenden ergibt sich, dass das Gericht keinen Rechtsfehler begangen hat, als
es zundchst in den Rn. 60 bis 62 des angefochtenen Urteils auf die in den Rn. 41 bis 44 des
vorliegenden Urteils dargestellte Rechtsprechung hingewiesen und sich dann in Rn. 63 des
angefochtenen Urteils der Priifung zugewandt hat, ,,ob [HBH] in Anbetracht ihrer
tatsdchlichen und rechtlichen Situation als vom [streitgegenstindlichen] Beschluss
individuell betroffen anzusehen ist*.

Zudem ergibt sich daraus, dass das Gericht auch dadurch keinen Rechtsfehler begangen hat,
dass es in den Rn. 62, 70 und 74 des angefochtenen Urteils seine Priifung auf die in Rn. 32
des vorliegenden Urteils angefiihrten Urteile gestiitzt hat, da alle diese Urteile
Anwendungsfille des im Urteil vom 15.Juli 1963, Plaumann/Kommission (25/62,
EU:C:1963:17), aufgestellten Kriteriums der individuellen Betroffenheit darstellen, und
zwar in Kontexten, in denen, wie im vorliegenden Fall, ein Riickgriff auf die besondere
Ausprigung dieser Rechtsprechung in Form einer Unterscheidung zwischen den
tatsdchlichen und den potenziellen Empfingern einer Einzelbeihilfe, die aufgrund einer fiir
mit dem Binnenmarkt unvereinbar erkldrten Beihilferegelung gewidhrt wurde, nicht
sachgerecht erschien.

Desgleichen hat das Gericht keinen Rechtsfehler begangen, als es in den Rn. 75 und 76 des
angefochtenen Urteils unter Berufung auf das Urteil vom 9. Juni 2011, Comitato ,,Venezia
vuole vivere® u. a./Kommission (C-71/09 P, C-73/09 P und C-76/09 P, EU:C:2011:368),
das Vorbringen der Kommission zuriickgewiesen hat, wonach lediglich eine tatsidchlich aus
staatlichen Ressourcen gewidhrte Begiinstigung eine individuelle Betroffenheit von HBH
belegen konnte. Wie bereits in Rn. 47 des vorliegenden Urteils festgestellt, ist ein Kldger
namlich dann von einem Beschluss der Kommission, mit dem eine Beihilferegelung fiir mit
dem Binnenmarkt unvereinbar erklart wird, im Sinne von Art. 263 Abs. 4 AEUV individuell
betroffen, wenn ihn dieser Beschluss wegen bestimmter personlicher Eigenschaften oder
besonderer, ihn aus dem Kreis aller {ibrigen Personen heraushebender Umstdnde beriihrt,
worauf das Gericht im Ubrigen in Rn. 76 des angefochtenen Urteils zutreffend hingewiesen
hat.

Folglich ist der erste Teil des einzigen Anschlussrechtsmittelgrundes als unbegriindet
zuriickzuweisen.

Mit dem zweiten und dem dritten Teil des einzigen Anschlussrechtsmittelgrundes wirft die
Kommission dem Gericht vor, in Rn. 74 des angefochtenen Urteils einen Rechtsfehler
begangen zu haben, indem es HBH als individuell betroffen angesehen habe, weil sie in
Anwendung der streitigen Mafinahme ein ,bestdtigtes Recht” auf eine Beihilfe erworben
habe.

Hierzu ist festzustellen, dass das Gericht in Rn. 74 des angefochtenen Urteils insbesondere
ausgefiihrt hat, dass ,,[in] der vorliegenden Rechtssache ... festgestellt worden ist, dass
[HBH] aufgrund der Besonderheiten des deutschen Steuerrechts ein von den deutschen
Steuerbehorden bestétigtes Recht auf eine Steuerersparnis erworben hatte ... Dieser
Umstand unterscheidet [HBH] von anderen Wirtschaftsteilnehmern, die von der streitigen
MalBnahme lediglich als potenziell Begiinstigte betroffen sind*“; dabei hat es auf Rn. 68 des
angefochtenen Urteils verwiesen.

In Rn. 68 des angefochtenen Urteils hat das Gericht festgestellt, dass die von ihm in den
Rn. 66 und 67 dieses Urteils als die tatsdchliche und rechtliche Situation von HBH im Sinne
des Urteils vom 15.Juli 1963, Plaumann/Kommission (25/62, EU:C:1963:17),
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kennzeichnend herausgearbeiteten Umstinde von der deutschen Steuerverwaltung
insbesondere mittels einer verbindlichen Auskunft bestitigt worden seien. Dabei handelte es
sich zum einen um den Umstand, dass HBH vor der Eroffnung des formlichen
Priifverfahrens durch die Kommission nach der deutschen Regelung berechtigt war, ihre
Verluste vorzutragen, da die in der Sanierungsklausel vorgesehenen Voraussetzungen erfiillt
waren, und zum anderen um den Umstand, dass HBH im Jahr 2009 zu versteuernde
Gewinne erzielt hatte, von denen sie die gemidB der Sanierungsklausel vorgetragenen
Verluste abgezogen hitte.

Daraus hat das Gericht in Rn. 69 des angefochtenen Urteils folgende Schliisse gezogen:
,Nach der deutschen Regelung war es ... am Ende des Steuerjahrs 2009 sicher, dass [HBH]
eine Steuerersparnis erzielt hitte, die sie im Ubrigen genau beziffern konnte. Da die
deutschen Behorden ndmlich hinsichtlich der Anwendung der streitigen Malnahme {iber
kein Ermessen verfiigten, war aufgrund der Durchfithrungsvorschriften des Steuersystems
der Eintritt der genannten Steuerersparnis ... lediglich eine Frage der Zeit. [HBH] besal}
somit ein erworbenes, von den deutschen Behorden vor dem Erlass des
Er6ffnungsbeschlusses und dann des [streitgegenstindlichen] Beschlusses bestétigtes Recht
auf Gewidhrung dieser Steuerersparnis. Sie wire ohne diese Beschliisse durch den Erlass
eines Steuerbescheids konkretisiert worden, mit dem der Verlustvortrag und dessen
anschlieBende Aufnahme in die Bilanz der Klidgerin gebilligt worden wiren. Sie konnte
daher von den deutschen Steuerbehorden und der Kommission leicht festgestellt werden.

In Rn. 70 des angefochtenen Urteils ist das Gericht dann zu dem Ergebnis gekommen, dass
HBH ,nicht nur als ein Unternehmen anzusehen [ist], das aufgrund seiner Zugehorigkeit
zum fraglichen Sektor und seiner Eigenschaft als potenziell Begiinstigter vom
[streitgegenstdndlichen] Beschluss betroffen war, sondern ... zum Zeitpunkt des Erlasses
des [streitgegenstidndlichen] Beschlusses zu einem geschlossenen Kreis von feststehenden
oder zumindest leicht feststellbaren Wirtschaftsteilnehmern im Sinne des Urteils [vom
15. Juli 1963, Plaumann/Kommission (25/62, EU:C:1963:17),] [gehorte]*.

Somit geht aus einer Gesamtschau der relevanten Abschnitte des angefochtenen Urteils
hervor, dass das Gericht mit der Verwendung des Ausdrucks ,,bestitigtes Recht* in Rn. 74
des angefochtenen Urteils lediglich in knapper Form auf die besondere tatsdchliche und
rechtliche Situation von HBH verweisen wollte, aufgrund deren sie als vom
streitgegenstdndlichen Beschluss individuell betroffen im Sinne des Urteils vom 15. Juli
1963, Plaumann/Kommission (25/62, EU:C:1963:17), angesehen werden konnte.

Da der zweite und der dritte Teil des einzigen Anschlussrechtsmittelgrundes somit auf
einem Fehlverstindnis des angefochtenen Urteils beruhen, sind sie als unbegriindet
zurlickzuweisen; infolgedessen ist das Anschlussrechtsmittel insgesamt zuriickzuweisen.

Zum Rechtsmittel

Zur Stiitzung ihres Rechtsmittels fiihrt die Bundesrepublik Deutschland einen einzigen
Rechtsmittelgrund an, mit dem sie eine Verletzung von Art. 107 Abs. 1 AEUV riigt und der
aus drei Teilen besteht. Mit dem ersten Teil macht sie geltend, dass mangels Abweichung
vom malgeblichen Referenzsystem keine Selektivitidt vorliege, mit dem zweiten, dass
aufgrund des allgemeinen Charakters der Sanierungsklausel keine Selektivitét vorliege, und
mit dem dritten, dass keine Selektivitit vorliege, weil diese Klausel durch die Natur und den
Aufbau des Steuersystems gerechtfertigt sei.

Vorbringen der Parteien
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Mit dem ersten Teil ihres einzigen Rechtsmittelgrundes trdgt die Bundesrepublik
Deutschland vor, das Gericht habe in den Rn. 106 und 107 des angefochtenen Urteils einen
Rechtsfehler bei der Bestimmung des Referenzsystems und bei dem daraus gezogenen
Schluss begangen, dass die Sanierungsklausel von der Regelbesteuerung abweiche.

Die Sanierungsklausel gehore als Riickausnahme zu der Ausnahme von der Regel des
Verlustvortrags in § 10d Abs. 2 EStG, um die es sich bei der Regel des Verfalls von
Verlusten handele, zur allgemeinen, fiir alle Unternehmen geltenden Regelung des
Verlustvortrags. Das Gericht habe jedoch in Rn. 106 des angefochtenen Urteils die
Moglichkeit des Verlustvortrags und den Verfall dieser Moglichkeit bei einem schidlichen
Beteiligungserwerb als zwei gleichberechtigte Regeln und die Sanierungsklausel als
abweichende Mafinahme eingestuft, was widerspriichlich sei. Wenn der Verlustvortrag und
der Verfall von Verlusten zusammen das Referenzsystem bildeten, stelle die
Sanierungsklausel keine Abweichung von der normalen Besteuerung dar, sondern schreibe
den Verlustvortrag vor, wie es die Regel des Verlustvortrags vorsehe. Dieser Widerspruch
filhre dazu, dass die Sanierungsklausel prima facie nicht als ,selektiv eingestuft werden
konne.

AuBerdem habe das Gericht zu Unrecht den von der Kommission im streitgegenstdndlichen
Beschluss bei der Bestimmung des Referenzsystems gewéhlten formalistischen Ansatz nicht
beanstandet, der je nach der Gestaltung des nationalen Steuersystems durch den Gesetzgeber
des betreffenden Mitgliedstaats zu willkiirlichen und zufallsabhéngigen Ergebnissen fiihre.
Ein solcher Formalismus konne bei der Ermittlung der Regelbesteuerung nicht maBBgebend
sein. Die Regel des Verlustvortrags gelte generell fiir alle Unternehmen und grundsitzlich
auch fiir die, bei denen ein Wechsel der Anteilseigner stattgefunden habe. Die Regel des
Verfalls von Verlusten sei eine Ausnahme fiir den Fall des schiddlichen Beteiligungserwerbs,
und ihre Anwendung werde durch die Sanierungsklausel begrenzt, so dass die Regel des
Verlustvortrags dann anwendbar bleibe. Die Regel des Verfalls von Verlusten kénne daher
nicht das Referenzsystem darstellen.

Die Bestimmung des Referenzsystems stelle im Ubrigen den ersten Schritt bei der Priifung
der Voraussetzung der Selektivitit im Sinne von Art. 107 Abs. 1 AEUV dar. Die Frage,
worin dieses System bestehe, sei daher eine Frage der rechtlichen Qualifizierung des
nationalen Rechts. Da sich der vorliegende Teil des Rechtsmittelgrundes auf eben diese
Qualifizierung beziehe, sei er zuldssig.

Die Kommission hélt dem entgegen, der vorliegende Teil des Rechtsmittelgrundes sei
unzuldssig, da er die Feststellung und Beurteilung des nationalen Rechts durch das Gericht
betreffe, ohne dass dessen Verfilschung geriigt werde. Die Bundesrepublik Deutschland
habe im Ubrigen nie geltend gemacht, dass die Regel des Verlustvortrags im vorliegenden
Fall als Referenzsystem dienen miisse.

Sollte das Vorbringen der Bundesrepublik Deutschland zuldssig und dahin zu verstehen
sein, dass sie dem Gericht vorwerfe, bei der Auslegung des Begriffs des Referenzsystems
durch die Einstufung einer Ausnahme als solches einen Rechtsfehler begangen zu haben,
ginge es ins Leere. Das Gericht habe ndmlich den Inhalt und die Tragweite des nationalen
Rechts souverdn festgestellt und sei in diesem Rahmen zu dem Ergebnis gekommen, dass
die Regel des Verfalls von Verlusten keine Ausnahme, sondern Bestandteil der allgemeinen
Regel sei. Auch das Vorbringen, mit dem ein Rechtsfehler bei der Feststellung dargetan
werden solle, dass die Sanierungsklausel eine Ausnahme darstelle, gehe ins Leere.

Hilfsweise macht die Kommission geltend, dass der erste Teil des Rechtsmittelgrundes
unbegriindet sei. Erstens treffe es nicht zu, dass im deutschen Steuerrecht der Verlustvortrag
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die Grundregel und der Verfall von Verlusten die Ausnahme sei. In den Rn. 103 bis 107 des
angefochtenen Urteils habe das Gericht ausgefiihrt, dass es nach der Grundregel im
deutschen Steuerrecht fiir die Frage des Verlustvortrags darauf ankomme, ob eine
wirtschaftliche Identitit oder Kontinuitdt des Steuerpflichtigen bestehe, und habe
festgestellt, dass im deutschen Recht zwei Grundregeln nebeneinander bestiinden. Welche
von ihnen einschligig sei, hinge davon ab, ob es zu einem Wechsel von mehr als 25 % der
Anteilseigner gekommen sei. Der Vorwurf der Bundesrepublik Deutschland, das Gericht
habe eine Ausnahme als Grundregel definiert, habe somit im angefochtenen Urteil keine
Grundlage.

68 Zweitens sei die Begrindung auch nicht widerspriichlich. Um festzustellen, ob die
Sanierungsklausel selektiv sei, habe gekldrt werden miissen, welche Regel auf Unternehmen
anzuwenden sei, die sich im Hinblick auf das mit der Regel des Verlustvortrags verfolgte
Ziel in einer vergleichbaren tatsdchlichen und rechtlichen Lage befinden. Dieses Ziel
bestehe darin, den Verlustvortrag dann zu erlauben, wenn zwischen dem Steuerpflichtigen,
bei dem der Verlust angefallen sei, und dem Steuersubjekt, das den Verlust von seinen
Einkiinften abziehen wolle, wirtschaftliche Identitit bestehe, d. h., wenn sich die Struktur
der Anteilseigner nicht wesentlich veréndert habe. Im Hinblick auf diese Regel befanden
sich alle Unternehmen, bei denen ein Anteilseignerwechsel von mindestens 25 %
stattgefunden habe, in einer mit den Unternehmen, die von der Sanierungsklausel begiinstigt
wiirden, vergleichbaren tatsdchlichen und rechtlichen Lage.

69 Drittens sei der Ansatz des Gerichts nicht formalistisch. In allen Féllen seien die
Unternehmen, die sich im Hinblick auf das mit der streitigen Mallnahme verfolgte Ziel in
einer vergleichbaren tatsdchlichen und rechtlichen Lage befinden, unabhdngig vom
gewihlten Referenzsystem die gleichen, denn das Ziel der Mafinahme bleibe unverdndert.

70  HBH unterstiitzt das Vorbringen der Bundesrepublik Deutschland. Sie hebt insbesondere
hervor, dass bei der Selektivititspriifung anhand des Rechts der staatlichen Beihilfen in
einem ersten Schritt die geltende allgemeine oder normale Regel zu ermitteln und in einem
zweiten Schritt zu priifen sei, ob der gewihrte Vorteil selektiv sei.

71  Im vorliegenden Fall habe das Gericht bei seiner Bestimmung des Referenzsystems
verkannt, dass die Regel des Verfalls von Verlusten eine Ausnahme vom allgemeinen
Grundsatz des Verlustvortrags darstelle. Die vom Gericht im angefochtenen Urteil
verwendete Methode zur Bestimmung des Referenzsystems fiihre zu willkiirlichen und
unvorhersehbaren Ergebnissen. Die bloBBe formale Gestaltung eines Gesetzes konne fiir die
Einstufung einer Vorschrift anhand des Rechts der staatlichen Beihilfen nicht maB3gebend
sein.

Wiirdigung durch den Gerichtshof

72 Da die Kommission die Zuldssigkeit dieses ersten Teils mit der Begriindung in Abrede
stellt, dass er Tatsachenfragen betreffe, ist darauf hinzuweisen, dass zwar die Wiirdigung der
Tatsachen und der Beweise, sofern sie nicht verfalscht werden, keine Rechtsfrage ist, die als
solche der Kontrolle des Gerichtshofs im Rahmen eines Rechtsmittels unterliegt. Wenn das
Gericht die Tatsachen festgestellt oder gewiirdigt hat, ist der Gerichtshof jedoch nach
Art. 256 AEUV zur Kontrolle ihrer rechtlichen Qualifizierung und der daraus gezogenen
rechtlichen Konsequenzen befugt (Urteile vom 3. April 2014, Frankreich/Kommission,
C-559/12 P, EU:C:2014:217, Rn. 78 und die dort angefiihrte Rechtsprechung, und vom
20. Dezember 2017, Comunidad Auténoma del Pais Vasco u. a./Kommission, C-66/16 P
bis C-69/16 P, EU:C:2017:999, Rn. 97).
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Somit kann der Gerichtshof, wenn er im Rahmen eines Rechtsmittels Beurteilungen des
nationalen Rechts durch das Gericht priift, die im Bereich des Beihilfenrechts
Tatsachenwiirdigungen darstellen, nur priifen, ob dieses Recht verfdalscht wurde (vgl. in
diesem Sinne Urteile vom 3. April 2014, Frankreich/Kommission, C-559/12 P,
EU:C:2014:217, Rn. 79 und die dort angefiihrte Rechtsprechung, und vom 20. Dezember
2017, Comunidad Autéonoma del Pais Vasco u. a./Kommission, C-66/16 P bis C-69/16 P,
EU:C:2017:999, Rn. 98). Dagegen fillt die im Rahmen eines Rechtsmittels vorgenommene
Uberpriifung der rechtlichen Qualifizierung des nationalen Rechts durch das Gericht anhand
einer Bestimmung des Unionsrechts, da sie eine Rechtsfrage darstellt, in die Zustdndigkeit
des Gerichtshofs (vgl. in diesem Sinne Urteile vom 3. April 2014, Frankreich/Kommission,
C-559/12 P, EU:C:2014:217, Rn. 83, und vom 21. Dezember 2016,
Kommission/Hansestadt Liibeck, C-524/14 P, EU:C:2016:971, Rn. 61 bis 63).

Im vorliegenden Fall ist festzustellen, dass sich die Bundesrepublik Deutschland mit dem
ersten Teil ihres einzigen Rechtsmittelgrundes im Wesentlichen nicht gegen die
Feststellungen des Gerichts zum Inhalt oder zur Tragweite des nationalen Rechts wendet,
sondern gegen die vom Gericht, wie auch von der Kommission im streitgegenstdandlichen
Beschluss, vorgenommene Einstufung der Regel des Verfalls von Verlusten als
,Referenzsystem*.

Der Begriff ,,Referenzsystem* bezieht sich jedoch auf den ersten Schritt der Priifung des
Tatbestandsmerkmals der Selektivitit des Vorteils, das nach der Rechtsprechung des
Gerichtshofs zum Begriff der staatlichen Beihilfe im Sinne von Art. 107 Abs. 1 AEUV
gehort (Urteile vom 15. November 2011, Kommission und Spanien/Government of
Gibraltar und Vereinigtes Konigreich, C-106/09 P und C-107/09 P, EU:C:2011:732, Rn. 74
und die dort angefiihrte Rechtsprechung, und vom 21. Dezember 2016, Kommission/World
Duty Free Group u. a., C-20/15 P und C-21/15 P, EU:C:2016:981, Rn. 54).

Da das Vorbringen der Bundesrepublik Deutschland somit zumindest teilweise darauf
abzielt, die vom Gericht vorgenommene rechtliche Einstufung der Tatsachen in Frage zu
stellen, ist der erste Teil ihres einzigen Rechtsmittelgrundes zumindest insoweit zuléssig.

Uberdies ist hervorzuheben, dass sich die Bundesrepublik Deutschland im ersten Teil ihres
Rechtsmittelgrundes nicht auf den Vorwurf beschrankt, das Gericht habe eine Ausnahme als
Grundregel definiert, so dass dieser Teil jedenfalls nicht aus den von der Kommission
vorgebrachten und in Rn. 66 des vorliegenden Urteils dargestellten Griinden als insgesamt
ins Leere gehend zuriickgewiesen werden kann.

In der Sache ist zunichst das zweite von der Bundesrepublik Deutschland zum Nachweis
der falschen rechtlichen Qualifizierung der Tatsachen durch das Gericht angefiihrte
Argument zu priifen, das in Rn. 63 des vorliegenden Urteils wiedergegeben wird und auch
von HBH geltend gemacht worden ist; es geht im Wesentlichen dahin, dass das Gericht
Art. 107 Abs. 1 AEUV in seiner Auslegung durch den Gerichtshof verkannt habe, indem es
— wie die Kommission im streitgegenstdndlichen Beschluss — dem Formalismus
entscheidende Bedeutung beigemessen und entschieden habe, dass das fiir die Beurteilung
des selektiven Charakters der streitigen Mallnahme relevante Referenzsystem allein in der
Regel des Verfalls von Verlusten bestehe.

Insoweit ist darauf hinzuweisen, dass nach stindiger Rechtsprechung des Gerichtshofs die
Einstufung einer nationalen MaBnahme als ,staatliche Beihilfe“ im Sinne von Art. 107
Abs. 1 AEUV verlangt, dass alle nachfolgend genannten Voraussetzungen erfiillt sind.
Erstens muss es sich um eine staatliche MaBnahme oder eine MaBlnahme unter
Inanspruchnahme staatlicher Mittel handeln. Zweitens muss die MaBnahme geeignet sein,
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den Handel zwischen den Mitgliedstaaten zu beeintrichtigen. Drittens muss dem
Begiinstigten durch sie ein selektiver Vorteil gewdhrt werden. Viertens muss sie den
Wettbewerb verfalschen oder zu verfélschen drohen (Urteile vom 10. Juni 2010, Fallimento
Traghetti del Mediterraneo, C-140/09, EU:C:2010:335, Rn. 31 und die dort angefiihrte
Rechtsprechung, und vom 21. Dezember 2016, Kommission/World Duty Free Group u. a.,
C-20/15 P und C-21/15 P, EU:C:2016:981, Rn. 53).

In Bezug auf die Voraussetzung der Selektivitit des Vorteils geht aus einer ebenfalls
stindigen Rechtsprechung des Gerichtshofs hervor, dass bei der Beurteilung dieser
Voraussetzung zu kléren ist, ob die fragliche nationale Maflnahme im Rahmen einer
konkreten rechtlichen Regelung geeignet ist, ,bestimmte Unternechmen oder
Produktionszweige* gegeniiber anderen Unternehmen oder Produktionszweigen zu
begiinstigen, die sich im Hinblick auf das mit der betreffenden Regelung verfolgte Ziel in
einer vergleichbaren tatsdchlichen und rechtlichen Situation befinden und somit eine
unterschiedliche Behandlung erfahren, die im Wesentlichen als diskriminierend eingestuft
werden kann (Urteil vom 21. Dezember 2016, Kommission/World Duty Free Group u. a.,
C-20/15P und C-21/15P, EU:C:2016:981, Rn.54 und die dort angefiihrte
Rechtsprechung).

Ist die in Rede stehende Mallnahme als Beihilferegelung und nicht als Einzelbeihilfe
beabsichtigt, obliegt es aulerdem der Kommission, darzutun, dass die MaBBnahme, obwohl
sie einen allgemeinen Vorteil vorsieht, diesen allein bestimmten Unternehmen oder
Branchen verschafft (Urteil vom 21. Dezember 2016, Kommission/World Duty Free Group
u.a., C-20/15P und C-21/15P, EU:C:2016:981, Rn.55 und die dort angefiihrte
Rechtsprechung).

Insbesondere in Bezug auf nationale MaBlnahmen, die einen Steuervorteil verschaffen, ist
darauf hinzuweisen, dass eine derartige MaBnahme, die zwar nicht mit der Ubertragung
staatlicher Mittel verbunden ist, die Beglinstigten aber finanziell besser stellt als die iibrigen
Steuerpflichtigen, den Empfiangern einen selektiven Vorteil verschaffen kann und daher eine
staatliche Beihilfe im Sinne von Art. 107 Abs. 1 AEUV darstellt. Dagegen stellt ein
Steuervorteil, der sich aus einer unterschiedslos auf alle Wirtschaftsteilnehmer anwendbaren
allgemeinen MafBinahme ergibt, keine Beihilfe im Sinne dieser Bestimmung dar (vgl. in
diesem Sinne Urteil vom 15. November 2011, Kommission und Spanien/Government of
Gibraltar und Vereinigtes Konigreich, C-106/09 P und C-107/09 P, EU:C:2011:732, Rn. 72
und 73 sowie die dort angefiihrte Rechtsprechung; vgl. auch Urteil vom 21. Dezember 2016,
Kommission/World Duty Free Group u.a., C-20/15P und C-21/15P, EU:C:2016:981,
Rn. 56).

In diesem Kontext muss die Kommission, um eine nationale steuerliche Mallnahme als
»selektiv einzustufen, in einem ersten Schritt die im betreffenden Mitgliedstaat geltende
allgemeine oder ,,normale* Steuerregelung ermitteln und in einem zweiten Schritt dartun,
dass die in Rede stehende steuerliche Mallnahme insofern vom allgemeinen System
abweicht, als sie Differenzierungen zwischen Wirtschaftsteilnehmern schafft, die sich im
Hinblick auf das mit der allgemeinen Regelung verfolgte Ziel in einer vergleichbaren
tatsdchlichen und rechtlichen Situation befinden (Urteil vom 21. Dezember 2016,
Kommission/World Duty Free Group u.a., C-20/15P und C-21/15P, EU:C:2016:981,
Rn. 57 und die dort angefiihrte Rechtsprechung).

Der Begriff ,staatliche Beihilfe* erfasst jedoch nicht die Maflnahmen, mit denen eine
Differenzierung zwischen Unternehmen geschaffen wird, die sich im Hinblick auf das mit
der in Rede stehenden rechtlichen Regelung verfolgte Ziel in einer vergleichbaren
tatsdchlichen und rechtlichen Situation befinden und damit a priori selektiv sind, sofern der
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betreffende Mitgliedstaat in einem dritten Schritt nachweisen kann, dass diese
Differenzierung gerechtfertigt ist, weil sie sich aus der Natur oder dem Aufbau des Systems
ergibt, in das sich die MaBBnahmen einfiigen (vgl. in diesem Sinne Urteil vom 6. September
2006, Portugal/Kommission, C-88/03, EU:C:2006:511, Rn. 52; vgl. auch Urteil vom
21. Dezember 2016, Kommission/World Duty Free Group u. a., C-20/15 P und C-21/15 P,
EU:C:2016:981, Rn. 58 und die dort angefiihrte Rechtsprechung).

Die Priifung des Tatbestandsmerkmals der Selektivitit impliziert somit grundsitzlich in
einem ersten Schritt die Bestimmung des Referenzsystems, in das sich die betreffende
MaBnahme einfiigt. [hr kommt im Fall von steuerlichen MaBBnahmen erhdhte Bedeutung zu,
da das tatsdchliche Vorliegen einer Vergilinstigung nur im Verhiltnis zu einer sogenannten
,hormalen® Besteuerung festgestellt werden kann (vgl. in diesem Sinne Urteile vom
6. September 2006, Portugal/Kommission, C-88/03, EU:C:2006:511, Rn. 56, und vom
21. Dezember 2016, Kommission/Hansestadt Liibeck, C-524/14P, EU:C:2016:971,
Rn. 55).

Somit héngt die Bestimmung aller Unternehmen, die sich in einer vergleichbaren
tatsdchlichen und rechtlichen Situation befinden, von der vorherigen Definition der
rechtlichen Regelung ab, anhand von deren Ziel gegebenenfalls die Vergleichbarkeit der
jeweiligen tatsdchlichen und rechtlichen Situation der durch die fragliche MafBnahme
begilinstigten Unternehmen und der durch sie nicht begiinstigten Unternehmen zu priifen ist
(Urteil vom 21. Dezember 2016, Kommission/Hansestadt Liibeck, C-524/14P,
EU:C:2016:971, Rn. 60).

Die Einstufung eines Steuersystems als ,,selektiv* ist jedoch nicht davon abhéngig, dass es
so konzipiert ist, dass die Unternehmen, denen moglicherweise eine selektive Begiinstigung
zugutekommt, im Allgemeinen denselben steuerlichen Belastungen unterliegen wie die
iibrigen Unternechmen, aber von Ausnahmevorschriften profitieren, so dass die selektive
Begiinstigung im Unterschied zwischen der normalen steuerlichen Belastung und der
Belastung der erstgenannten Unternehmen erblickt werden kann (Urteil vom 15. November
2011, Kommission und Spanien/Government of Gibraltar und Vereinigtes Konigreich,
C-106/09 P und C-107/09 P, EU:C:2011:732, Rn. 91).

Ein solches Verstindnis des Kriteriums der Selektivitdt wiirde ndmlich voraussetzen, dass
eine Steuerregelung, um als ,selektiv® eingestuft werden zu konnen, mittels einer
bestimmten Regelungstechnik konzipiert ist, was dazu fiihren wiirde, dass nationale
Steuervorschriften der Kontrolle auf dem Gebiet der staatlichen Beihilfen von vornherein
allein deshalb entzogen sind, weil sie auf einer anderen Regelungstechnik beruhen, obwohl
sie rechtlich und/oder tatsidchlich durch die Anpassung oder Verkniipfung verschiedener
Steuervorschriften dieselben Wirkungen entfalten. Es verstieBe damit gegen die stindige
Rechtsprechung, wonach Art. 107 Abs. 1 AEUV nicht nach den Griinden und Zielen der
staatlichen MaBnahmen unterscheidet, sondern sie anhand ihrer Wirkungen und somit
unabhingig von den verwendeten Techniken beschreibt (vgl. in diesem Sinne Urteil vom
15. November 2011, Kommission und Spanien/Government of Gibraltar und Vereinigtes
Koénigreich, C-106/09 P und C-107/09 P, EU:C:2011:732, Rn. 87, 92 und 93 sowie die dort
angefiihrte Rechtsprechung).

Wenn nach dieser Rechtsprechung nationale Steuervorschriften nicht durch den Riickgriff
auf eine bestimmte Regelungstechnik von vornherein der im AEU-Vertrag vorgesehenen
Kontrolle im Bereich der staatlichen Beihilfen entzogen werden konnen, kann der Riickgriff
auf die verwendete Regelungstechnik auch nicht zur Bestimmung des fiir die Priifung des
Tatbestandsmerkmals der Selektivitdt mafgebenden Referenzsystems ausreichen, da sonst
die Form der staatlichen MaBBnahmen in entscheidender Weise Vorrang vor ihren Wirkungen
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gendsse. Daher kann die verwendete Regelungstechnik kein fiir die Bestimmung des
Referenzsystems ausschlaggebender Gesichtspunkt sein.

90 Aus derselben Rechtsprechung geht allerdings hervor, dass die verwendete
Regelungstechnik zwar nicht fiir den Nachweis der Selektivitit einer steuerlichen
MaBnahme ausschlaggebend ist, so dass es nicht immer erforderlich ist, dass sie von einer
allgemeinen Steuerregelung abweicht, doch ist der Umstand, dass sie durch die Verwendung
dieser Regelungstechnik einen solchen Charakter aufweist, fiir diese Zwecke relevant, wenn
sich daraus ergibt, dass zwei Gruppen von Wirtschaftsteilnehmern voneinander
unterschieden werden und a priori unterschiedlich behandelt werden — und zwar diejenigen,
die unter die abweichende MaBnahme fallen, und diejenigen, die weiterhin unter die
allgemeine Steuerregelung fallen —, obwohl sich diese beiden Gruppen im Hinblick auf das
mit der Regelung verfolgte Ziel in einer vergleichbaren Situation befinden (vgl. in diesem
Sinne Urteil vom 21.Dezember 2016, Kommission/World Duty Free Group u.a.,
C-20/15 P und C-21/15 P, EU:C:2016:981, Rn. 77).

91  Uberdies ist darauf hinzuweisen, dass der Umstand, dass nur Steuerpflichtige, die die
Voraussetzungen fiir die Anwendung einer MaBBnahme erfiillen, diese in Anspruch nehmen
konnen, als solcher dieser MaBnahme keinen selektiven Charakter verleihen kann (Urteile
vom 29. Mirz 2012, 3M Italia, C-417/10, EU:C:2012:184, Rn. 42, und vom 21. Dezember
2016, Kommission/World Duty Free Group u.a., C-20/15P wund C-21/15P,
EU:C:2016:981, Rn. 59).

92  Im Licht dieser Erwdgungen ist das in Rn. 78 des vorliegenden Urteils genannte Vorbringen
der Bundesrepublik Deutschland und von HBH zu priifen, wonach das Gericht im
vorliegenden Fall Art. 107 Abs. 1 AEUV in seiner Auslegung durch den Gerichtshof
verkannt habe, indem es entschieden habe, dass die Kommission keinen Rechtsfehler
begangen habe, als sie davon ausgegangen sei, dass das fiir die Beurteilung des selektiven
Charakters der streitigen Mallnahme maflgebende Referenzsystem allein in der Regel des
Verfalls von Verlusten bestehe.

93  Insoweit ist einleitend festzustellen, dass die Bundesrepublik Deutschland zwar formal nur
auf die Rn. 106 und 107 des angefochtenen Urteils Bezug genommen hat, die den vom
Gericht hinsichtlich des im vorliegenden Fall relevanten Referenzsystems gezogenen
Schluss enthalten. Thr Vorbringen vor dem Gerichtshof, insbesondere soweit es die
formalistische Herangehensweise des Gerichts und die daraus resultierende falsche
rechtliche Qualifizierung der Tatsachen betrifft, kann jedoch nur so verstanden werden, dass
es sich zwangslaufig auch auf die Griinde erstreckt, auf denen der vom Gericht gezogene
Schluss beruht. Bei der Beurteilung der Begriindetheit dieses Vorbringens sind deshalb nicht
nur die Rn. 106 und 107 des angefochtenen Urteils zu priifen, sondern auch dessen Rn. 103
bis 105, die ihre Grundlage bilden.

94  Dabei ist festzustellen, dass das Gericht in Rn. 103 des angefochtenen Urteils darauf
hingewiesen hat, dass ,,die Kommission im [streitgegenstindlichen] Beschluss die Regel des
Verfalls von Verlusten ... als die allgemeine Regel bezeichnet hat, nach der zu priifen sei,
ob zwischen Unternehmen, die sich in einer vergleichbaren tatsdchlichen und rechtlichen
Lage befdnden, differenziert worden sei. [HBH] bezieht sich demgegeniiber auf die
allgemeinere, fiir jede Besteuerung geltende Regel des Verlustvortrags.*

95 In Rn. 104 seines Urteils hat das Gericht ferner darauf hingewiesen, dass ,,die Regel des
Verlustvortrags eine Moglichkeit ist, in deren Genuss alle Unternehmen bei der Anwendung
der Korperschaftsteuer kommen®, und dass ,,die Regel des Verfalls von Verlusten diese
Moglichkeit beim Erwerb einer Beteiligung von 25 % oder mehr einschrinkt und beim
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Erwerb einer Beteiligung von mehr als 50 % ausschlieBt*. Es hat sodann festgestellt, dass
,»[d]ie letztgenannte Regel ... demnach systematisch fiir alle Félle eines Wechsels der
Anteilseigner [gilt], die 25 % oder mehr der Anteile halten, unbeschadet der Art oder der
Merkmale der betreffenden Unternehmen*.

In Rn. 105 des angefochtenen Urteils hat das Gericht Folgendes hinzugefiigt: ,,Aullerdem
ist die Sanierungsklausel threm Wortlaut nach eine Ausnahme von der Regel des Verfalls
von Verlusten und gilt nur in genau definierten Situationen, die unter die letztgenannte
Regel fallen.*

Hieraus hat das Gericht in Rn. 106 seines Urteils abgeleitet, dass ,,festzustellen [ist], dass
die Regel des Verfalls von Verlusten ebenso wie die Regel des Verlustvortrags zum
rechtlichen Rahmen der streitigen Mallnahme gehort. Mit anderen Worten besteht der im
vorliegenden Fall relevante rechtliche Rahmen aus der allgemeinen Regel des
Verlustvortrags, die durch die Regel des Verfalls von Verlusten eingeschriankt wird, und in
eben diesem Rahmen ist zu priifen, ob die streitige Mallnahme Differenzierungen zwischen
Wirtschaftsteilnehmern schafft, die sich in einer vergleichbaren tatsichlichen und
rechtlichen Lage im Sinne der Rechtsprechung befinden.*

In Rn. 107 des angefochtenen Urteils hat das Gericht daraus den Schluss gezogen, dass ,,die

Kommission keinen Fehler begangen hat, als sie unter gleichzeitiger Anerkennung der
Existenz einer allgemeineren Regel, ndmlich der des Verlustvortrags, zu dem Ergebnis kam,
dass der bei der Beurteilung der Selektivitit der streitigen Mallnahme angelegte rechtliche
Bezugsrahmen in der Regel des Verfalls von Verlusten zu sehen sei‘.

Wie die Bundesrepublik Deutschland und HBH vorbringen, hat diese Argumentation dazu
gefiihrt, dass das Gericht félschlich allein die Regel des Verfalls von Verlusten als
Referenzsystem im Sinne der Rechtsprechung zu Art. 107 Abs. 1 AEUV eingestuft und die
allgemeine Regel des Verlustvortrags von diesem Referenzsystem ausgenommen hat.

Aus dieser Argumentation geht ndmlich hervor, dass das Gericht trotz seiner Feststellung,
dass es eine fiir alle korperschaftsteuerpflichtigen Unternehmen geltende allgemeine
Steuerregel, namlich die Regel des Verlustvortrags, gebe, gleichwohl entschieden hat, dass
die Kommission keinen Fehler begangen habe, als sie davon ausgegangen sei, dass das fiir
die Beurteilung des selektiven Charakters der streitigen Maflnahme malBgebende
Referenzsystem allein aus der Regel des Verfalls von Verlusten bestehe, obwohl die
letztgenannte Regel selbst unstreitig eine Ausnahme von der Regel des Verlustvortrags
darstellte und obwohl die Priifung des gesamten Inhalts dieser Bestimmungen die
Feststellung hitte ermoglichen miissen, dass die Sanierungsklausel dazu fiihrte, eine unter
die allgemeine Regel des Verlustvortrags fallende Situation zu definieren.

Aus der in den Rn. 87 bis 90 des vorliegenden Urteils angefiihrten Rechtsprechung des
Gerichtshofs geht aber hervor, dass die Selektivitéit einer steuerlichen MalBnahme anhand
eines Referenzsystems, das aus einigen Bestimmungen besteht, die aus einem breiteren
rechtlichen Rahmen kiinstlich herausgeldst wurden, nicht zutreffend beurteilt werden kann.
Durch den Ausschluss der allgemeinen Regel des Verlustvortrags von dem im vorliegenden
Fall malBgebenden Referenzsystem hat das Gericht somit dieses System offensichtlich zu
eng definiert.

Soweit das Gericht diese Schlussfolgerung darauf gestiitzt hat, dass die streitige Maflnahme
threm Wortlaut nach eine Ausnahme von der Regel des Verfalls von Verlusten sei, ist darauf
hinzuweisen, dass die verwendete Regelungstechnik, wie bereits in Rn. 89 des vorliegenden
Urteils ausgefiihrt, kein fiir die Bestimmung des Referenzsystems ausschlaggebender
Gesichtspunkt sein kann.
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Auch dem Urteil vom 18. Juli 2013, P (C-6/12, EU:C:2013:525), kann im vorliegenden
Fall kein stichhaltiges Argument zur Stiitzung des angefochtenen Urteils entnommen
werden, da sich der Gerichtshof in diesem Urteil nicht dazu geduflert hat, was in der ihm
unterbreiteten Rechtssache das Referenzsystem darstellen musste.

Nach alledem ist der erste Teil des einzigen Rechtsmittelgrundes, mit dem die
Bundesrepublik Deutschland dem Gericht vorwirft, Art. 107 Abs.1 AEUV in seiner
Auslegung durch den Gerichtshof verkannt zu haben, indem es der verwendeten
Regelungstechnik entscheidende Bedeutung fiir die Bestimmung des relevanten
Referenzsystems bei der Beurteilung der Voraussetzung der Selektivitit des Vorteils
beigemessen habe, begriindet.

Ferner ist festzustellen, dass das Gericht auf der Grundlage seiner rechtsfehlerhaften
Wiirdigung, wonach die Kommission mit ihrer Feststellung, dass das im vorliegenden Fall
fir die Beurteilung des selektiven Charakters der streitigen MaBnahme maBgebende
Referenzsystem allein aus der Regel des Verfalls von Verlusten bestehe, keinen Fehler
begangen habe, das weitere Vorbringen von HBH gepriift hat, mit dem zum einen das
Fehlen eines prima facie selektiven Charakters der streitigen Maflnahme und zum anderen
ihre Rechtfertigung mit der Natur und dem Aufbau des Steuersystems dargetan werden
sollte.

Wie sich aus der in den Rn. 80 und 83 bis 86 des vorliegenden Urteils dargestellten
Rechtsprechung ergibt, flihrt aber ein Fehler bei der Bestimmung des Referenzsystems,
anhand dessen der selektive Charakter einer MaBnahme zu beurteilen ist, zwangslaufig dazu,
dass die gesamte Priifung des Tatbestandsmerkmals der Selektivitit mit einem Mangel
behaftet ist. Unter diesen Umstdnden ist dem Rechtsmittel stattzugeben und das
angefochtene Urteil ist aufzuheben, soweit darin die Klage als unbegriindet abgewiesen
worden ist, ohne dass die weiteren Argumente des ersten Teils des einzigen
Rechtsmittelgrundes, dessen zweiter oder dessen dritter Teil gepriift zu werden brauchen.

Zur Klage vor dem Gericht

Nach Art. 61 Abs. 1 der Satzung des Gerichtshofs der Europdischen Union kann der
Gerichtshof im Fall der Aufhebung der Entscheidung des Gerichts den Rechtsstreit selbst
endgiiltig entscheiden, wenn dieser zur Entscheidung reif ist.

Das ist hier der Fall. In diesem Rahmen geniigt der Hinweis, dass aus den in den Rn. 79 bis
106 des vorliegenden Urteils genannten Griinden der erste Teil des ersten Klagegrundes von
HBH begriindet ist, da mit ihm geriigt wird, dass die Kommission falschlich allein die Regel
des Verfalls von Verlusten als das fiir die Beurteilung des selektiven Charakters der
streitigen MaBnahme malBgebende Referenzsystem angesehen habe. Da der selektive
Charakter der streitigen Mallnahme von der Kommission somit anhand eines fehlerhaft
bestimmten Referenzsystems beurteilt wurde, ist der streitgegenstdndliche Beschluss fiir
nichtig zu erkldren.

Kosten

Nach Art. 184 Abs. 2 seiner Verfahrensordnung entscheidet der Gerichtshof iiber die
Kosten, wenn das Rechtsmittel unbegriindet ist oder wenn das Rechtsmittel begriindet ist
und er den Rechtsstreit selbst endgliltig entscheidet.
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110 GeméalB Art. 138 Abs. 1 der Verfahrensordnung, der nach deren Art. 184 Abs. 1 auf das

111

Ilesic¢

Rechtsmittelverfahren entsprechende Anwendung findet, ist die unterliegende Partei auf
Antrag zur Tragung der Kosten zu verurteilen.

Da die Kommission beim Anschlussrechtsmittel und beim Rechtsmittel unterlegen ist, da
der streitgegenstindliche Beschluss fiir nichtig erkldrt wird, da die Bundesrepublik
Deutschland beantragt hat, der Kommission die Kosten aufzuerlegen, und da HBH beantragt
hat, den Rechtsmittelantrdgen in vollem Umfang stattzugeben, sind der Kommission neben
ihren eigenen durch das Verfahren im ersten Rechtszug und das Rechtsmittelverfahren
entstandenen Kosten die der Bundesrepublik Deutschland durch das Rechtsmittelverfahren
entstandenen Kosten sowie die HBH durch das Verfahren im ersten Rechtszug und das
Rechtsmittelverfahren entstandenen Kosten aufzuerlegen.

Aus diesen Griinden hat der Gerichtshof (Zweite Kammer) fiir Recht erkannt und
entschieden:

1.  Das Anschlussrechtsmittel wird zuriickgewiesen.

2. Die Nrn.2 und 3 des Tenors des Urteils des Gerichts der Europiischen Union
vom 4. Februar 2016, Heitkamp BauHolding/Kommission (T-287/11,
EU:T:2016:60), werden aufgehoben.

3. Der Beschluss 2011/527/EU der Kommission vom 26. Januar 2011 iiber die
staatliche Beihilfe Deutschlands C 7/10 (ex CP 250/09 und NN 5/10) ,,KStG,
Sanierungsklausel* wird fiir nichtig erklart.

4. Die Europiische Kommission trigt neben ihren eigenen durch das Verfahren im
ersten Rechtszug und das Rechtsmittelverfahren entstandenen Kosten die der
Bundesrepublik Deutschland durch das Rechtsmittelverfahren entstandenen
Kosten sowie die Herrn Dirk Andres, Insolvenzverwalter iiber das Vermogen der
Heitkamp BauHolding GmbH, durch das Verfahren im ersten Rechtszug und das
Rechtsmittelverfahren entstandenen Kosten.

Rosas Toader

Prechal JaraSitinas

Verkiindet in 6ffentlicher Sitzung in Luxemburg am 28. Juni 2018.

Der Prisident der Zweiten

Der Kanzler
Kammer

A. Calot Escobar M. Ilesic

*  Verfahrenssprache: Deutsch.
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URTEIL DES GERICHTSHOFS (Zweite Kammer)

28. Juni 2018(*)

,Rechtsmittel — Staatliche Beihilfen — Deutsche steuerrechtliche Bestimmungen iiber die
Moglichkeit eines Verlustvortrags auf kiinftige Steuerjahre (,Sanierungsklausel®) —
Beschluss, mit dem die Beihilferegelung fiir mit dem Binnenmarkt unvereinbar erklart wird
— Nichtigkeitsklage — Zuldssigkeit — Art. 263 Abs. 4 AEUV — Individuell betroffene Person
— Art. 107 Abs. 1 AEUV — Begriff der staatlichen Beihilfe — Tatbestandsmerkmal der
Selektivitit — Bestimmung des Referenzsystems — Rechtliche Qualifizierung der Tatsachen*

In der Rechtssache C-209/16 P

betreffend ein Rechtsmittel nach Art. 56 der Satzung des Gerichtshofs der Européischen
Union, eingelegt am 14. April 2016,

Bundesrepublik Deutschland, vertreten durch T.Henze wund R.Kanitz als
Bevollméchtigte,

Rechtsmittelfiihrerin,
andere Parteien des Verfahrens:

Lowell Financial Services GmbH, vormals GFKL Financial Services AG, mit Sitz in
Essen (Deutschland), Prozessbevollmichtigte: Rechtsanwilte M. Schweda,
M. Knebelsberger und F. Loose,

Klédgerin im ersten Rechtszug,

Europiische Kommission, vertreten durch R. Lyal, T. Maxian Rusche und K. Blanck-Putz
als Bevollméchtigte,

Beklagte im ersten Rechtszug,
erldsst
DER GERICHTSHOF (Zweite Kammer)

unter Mitwirkung des Kammerprasidenten M. IleSi¢, des Richters A. Rosas, der
Richterinnen C. Toader und A. Prechal sowie des Richters E. Jarasiiinas (Berichterstatter),

Generalanwalt : N. Wahl,
Kanzler: 1. Tlléssy, Verwaltungsrat,

aufgrund des schriftlichen Verfahrens und auf die miindliche Verhandlung vom 19. Oktober
2017,

aufgrund des nach Anhorung des Generalanwalts ergangenen Beschlusses, ohne
Schlussantriage iiber die Rechtssache zu entscheiden,
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folgendes

Urteil

Mit ihrem Rechtsmittel begehrt die Bundesrepublik Deutschland die Aufhebung des Urteils
des Gerichts der Europdischen Union vom 4. Februar 2016, GFKL Financial
Services/Kommission (T-620/11, im Folgenden: angefochtenes Urteil, EU:T:2016:59),
soweit das Gericht darin die Klage der GFKL Financial Services AG, dann GFKL Financial
Services GmbH und nunmehr Lowell Financial Services GmbH (im Folgenden: GFKL) auf
Nichtigerklarung des Beschlusses 2011/527/EU der Kommission vom 26. Januar 2011 iiber
die staatliche Beihilfe Deutschlands C 7/10 (ex CP 250/09 und NN 5/10) ,,KStG,
Sanierungsklausel“ (ABI. 2011, L 235, S.26, im Folgenden: streitgegenstindlicher
Beschluss) als unbegriindet abgewiesen hat, sowie die Nichtigerklarung dieses Beschlusses.

Mit ihrem Anschlussrechtsmittel begehrt die Europdische Kommission im Wesentlichen die
Authebung des angefochtenen Urteils, soweit das Gericht darin die von ihr gegen die Klage
erhobene Einrede der Unzuldssigkeit zuriickgewiesen hat, und infolgedessen die Abweisung
der Klage als unzuléssig.

Vorgeschichte des Rechtsstreits und streitgegenstindlicher Beschluss

Die Vorgeschichte des Rechtsstreits und der streitgegenstdndliche Beschluss, die in den
Rn. 1 bis 31 des angefochtenen Urteils dargestellt sind, lassen sich wie folgt
zusammenfassen.

Deutsches Recht

In Deutschland konnen nach § 10d Abs. 2 des Einkommensteuergesetzes (im Folgenden:
EStG) die in einem Steuerjahr eingetretenen Verluste auf kiinftige Steuerjahre vorgetragen
werden, so dass die betreffenden Verluste von den steuerpflichtigen Einkiinften der
folgenden Jahre abgezogen werden (im Folgenden: Regel des Verlustvortrags). Nach § 8
Abs. 1 des Korperschaftsteuergesetzes (im Folgenden: KStG) besteht die Mdglichkeit des
Verlustvortrags fiir Unternehmen, die der Korperschaftsteuer unterliegen.

Die Moglichkeit des Verlustvortrags fiihrte dazu, dass allein aus Griinden der
Steuerersparnis Unternehmen erworben wurden, die ihren Geschiftsbetrieb eingestellt
hatten, aber noch Verluste besallen, die vorgetragen werden konnten. Um solchen als
missbrauchlich angesehenen Vorgédngen entgegenzuwirken, fiihrte der deutsche Gesetzgeber
im Jahr 1997 § 8 Abs. 4 KStG ein. Er beschrinkte die Moglichkeit des Verlustvortrags auf
Unternehmen, die mit dem Unternchmen, das die Verluste erlitten hatte, rechtlich und
wirtschaftlich identisch waren.

Durch das Unternehmensteuerreformgesetz wurde § 8 Abs. 4 KStG mit Wirkung vom
1. Januar 2008 aufgehoben und ein neuer § 8c Abs. 1 (im Folgenden auch: Regel des
Verfalls von Verlusten) in das KStG eingefligt, der die Moglichkeit des Verlustvortrags im
Fall des Erwerbs von mindestens 25 % der Anteile an einer Korperschaft einschriankt oder
ausschlieft (im Folgenden: schéddlicher Beteiligungserwerb). Diese Bestimmung sieht
Folgendes vor: Werden innerhalb von fiinf Jahren mehr als 25 %, aber hochstens 50 % des
gezeichneten Kapitals, der Mitgliedschaftsrechte, der Beteiligungsrechte oder der
Stimmrechte an einer Korperschaft iibertragen, so verfallen ungenutzte Verluste anteilig in
Hohe des prozentualen Beteiligungswechsels. Ungenutzte Verluste sind nicht mehr
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abziehbar, wenn mehr als 50 % des gezeichneten Kapitals, der Mitgliedschaftsrechte, der
Beteiligungsrechte oder der Stimmrechte an einer Korperschaft einem Erwerber {ibertragen
werden.

Von der Regel des Verfalls von Verlusten war keine Ausnahme vorgesehen. Die
Steuerbehdrden konnten jedoch bei einem schidlichen Beteiligungserwerb zum Zweck der
Sanierung von Unternehmen in Schwierigkeiten im Einklang mit einem Erlass des
Bundesministeriums der Finanzen vom 27.Mirz 2003 im Billigkeitswege
Steuervergiinstigungen gewihren.

Im Juni 2009 wurde mit dem Biirgerentlastungsgesetz Krankenversicherung ein Abs. 1a in
§ 8¢ KStG eingefiigt (im Folgenden auch: Sanierungsklausel oder streitige Malinahme).
Nach dieser neuen Bestimmung darf eine Korperschaft auch im Fall eines schédlichen
Beteiligungserwerbs im Sinne von § 8¢ Abs. 1 KStG unter folgenden Voraussetzungen
einen Verlustvortrag vornehmen: Der Beteiligungserwerb erfolgt zum Zweck der Sanierung
der Korperschaft, das Unternehmen ist zum Zeitpunkt des Erwerbs zahlungsunfahig oder
iiberschuldet oder von Zahlungsunfihigkeit oder Uberschuldung bedroht, die wesentlichen
Betriebsstrukturen werden erhalten — was im Wesentlichen dann der Fall ist, wenn
Arbeitsplitze erhalten werden, eine wesentliche Betriebsvermdgenszufithrung erfolgt oder
Verbindlichkeiten erlassen werden, die noch werthaltig sind —, innerhalb von fiinf Jahren
nach dem Beteiligungserwerb erfolgt kein Branchenwechsel, und das Unternehmen hatte
zum Zeitpunkt des Beteiligungserwerbs nicht den Geschiftsbetrieb eingestellt.

Die streitige MaBBnahme trat wie die Regel des Verfalls von Verlusten am 10. Juli 2009 in
Kraft und gilt riickwirkend ab dem 1. Januar 2008.

Streitgegenstindlicher Beschluss

In Art. 1 des streitgegenstdndlichen Beschlusses stellte die Kommission fest, dass ,,[d]ie auf
der Grundlage von § 8c (la) [KStG] gewihrte staatliche Beihilferegelung, die [die
Bundesrepublik] Deutschland ... rechtswidrig gewihrt hat, ... mit dem Binnenmarkt
unvereinbar [ist]®.

Bei der Einstufung der Sanierungsklausel als staatliche Beihilfe im Sinne von Art. 107
Abs. 1 AEUV war die Kommission u. a. der Ansicht, dass diese Klausel eine Ausnahme von
der in § 8¢ Abs. 1 KStG aufgestellten Regel des Verfalls von ungenutzten Verlusten bei
Korperschaften schaffe, bei denen es zu einem Beteiligungserwerb gekommen sei. Die
Klausel konne daher Unternehmen, die ihre Voraussetzungen erfiillten, einen selektiven
Vorteil verschaffen, der nicht durch die Natur oder den allgemeinen Aufbau des
Steuersystems gerechtfertigt sei. Mit der streitigen MaBnahme sollten ndmlich die durch die
Finanz- und Wirtschaftskrise hervorgerufenen Probleme bewiltigt werden, was ein
aullerhalb dieses Systems liegendes Ziel darstelle. In den Art.2 und 3 des
streitgegenstdndlichen Beschlusses erkliarte die Kommission gleichwohl bestimmte im
Rahmen dieser Regelung gewihrte Einzelbeihilfen vorbehaltlich der Erfiillung bestimmter
Voraussetzungen fiir mit dem Binnenmarkt vereinbar.

In Art. 4 des streitgegenstindlichen Beschlusses gab die Kommission der Bundesrepublik
Deutschland auf, alle im Rahmen der in Art. 1 des Beschlusses genannten Beihilferegelung
gewihrten unvereinbaren Beihilfen von den Begiinstigten zuriickzufordern. Nach Art. 6 des
Beschlusses hatte Deutschland der Kommission u. a. eine Liste dieser Beglinstigten zu
iibermitteln.

Sachverhalt
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GFKL ist eine Gesellschaft, die Finanzdienstleistungen anbietet. Im Jahr 2009 drohte ihr die

Zahlungsunfahigkeit. Am 14. Dezember 2009 erwarb eine Investorin rund 80 % ihrer
Aktien, und am 4. Dezember 2010 fiihrte sie ihr im Wege einer Kapitalerh6hung tiber
50 Mio. Euro zu, um sie zu sanieren. Zum Zeitpunkt der Anteilsiibertragung erfiillte GFKL,
wie in einer verbindlichen Auskunft des Finanzamts Essen-NordOst (Deutschland) vom
3. September 2009 (im Folgenden: verbindliche Auskunft) festgestellt worden war, die
Voraussetzungen fiir die Anwendung der Sanierungsklausel.

Mit Schreiben vom 24. Februar 2010 unterrichtete die Kommission die Bundesrepublik
Deutschland tiber ihren Beschluss, das formliche Priifverfahren nach Art. 108 Abs. 2 AEUV
in Bezug auf die streitige Mallnahme einzuleiten. Mit Schreiben vom 30. April 2010 wies
das Bundesfinanzministerium die deutsche Finanzverwaltung an, die Maflnahme nicht mehr
anzuwenden.

Daraufhin hob das Finanzamt Essen-NordOst die verbindliche Auskunft auf und iibersandte
GFKL einen Korperschaftsteuerbescheid fiir das Jahr 2009, in dem die Sanierungsklausel
nicht angewandt wurde.

Am 22. Juli 2011 iibermittelte die Bundesrepublik Deutschland der Kommission eine Liste
der Unternehmen, die durch die streitige MaBnahme begiinstigt worden waren. Sie
iibermittelte ferner eine Liste der Unternehmen, bei denen verbindliche Auskiinfte {iber die
Anwendung der Sanierungsklausel aufgehoben worden waren. In dieser Liste war GFKL
genannt.

Verfahren vor dem Gericht und angefochtenes Urteil

Mit Klageschrift, die am 2. Dezember 2011 bei der Kanzlei des Gerichts einging, erhob
GFKL Klage auf Nichtigerklarung des streitgegenstindlichen Beschlusses.

Die Kommission erhob mit gesondertem Schriftsatz, der am 16. Mérz 2012 bei der Kanzlei
des Gerichts einging, eine Einrede der Unzulédssigkeit gemdll Art. 114 der
Verfahrensordnung des Gerichts vom 2. Mai 1991.

Am 29. Februar 2012 beantragte die Bundesrepublik Deutschland, im Verfahren als
Streithelferin zur Unterstiitzung der Antrige von GFKL zugelassen zu werden. Diesem
Antrag wurde durch Beschluss des Prédsidenten der Achten Kammer des Gerichts vom
2. Mai 2012 stattgegeben.

Mit Beschluss des Gerichts vom 17. Juli 2014 wurde die Entscheidung iiber die Einrede der
Unzuléssigkeit gemill Art. 114 § 4 der Verfahrensordnung vom 2. Mai 1991 dem Endurteil
vorbehalten.

GFKL stiitzte ihre Klage auf vier Griinde. Mit dem ersten machte sie geltend, dass die
streitige Mallnahme nicht prima facie selektiv sei, mit dem zweiten, dass keine Finanzierung
aus staatlichen Mitteln vorliege, mit dem dritten riigte sie einen Begriindungsmangel und mit
dem vierten einen VerstoB3 gegen den Grundsatz des Vertrauensschutzes.

Mit dem angefochtenen Urteil hat das Gericht zum einen die Einrede der Unzuldssigkeit
zuriickgewiesen. Es hat entschieden, dass GFKL vom streitgegenstindlichen Beschluss
unmittelbar und individuell betroffen sei, und dies im Wesentlichen damit begriindet, dass
sie schon vor dem Erlass des Beschlusses zur Einleitung des formlichen Priifverfahrens ein
von den deutschen Behdrden bestitigtes Recht auf eine Steuerersparnis erworben habe.
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Dartiiber hinaus habe sie ein Rechtsschutzinteresse. Zum anderen hat das Gericht die Klage
von GFKL als unbegriindet abgewiesen.

Antrige der Parteien

Die Bundesrepublik Deutschland beantragt mit ihrem Rechtsmittel,

— das angefochtene Urteil aufzuheben, soweit die Klage als unbegriindet abgewiesen
wurde,

— den streitgegenstindlichen Beschluss fiir nichtig zu erklidren und

- der Kommission die durch das Verfahren vor dem Gericht und vor dem Gerichtshof
entstandenen Kosten aufzuerlegen.

Die Kommission beantragt, das Rechtsmittel zuriickzuweisen und der Bundesrepublik
Deutschland die Kosten aufzuerlegen.

GFKL hat eine Rechtsmittelbeantwortung eingereicht, in der sie ausfiihrt, dass sie
,2umfassend auf [ihren] Vortrag in [ihrer eigenen Rechtsmittelschrift (Rechtssache Lowell
Financial Services/Kommission, C-219/16 P) verweist]“, ohne Antrige zu stellen.

Mit ihrem Anschlussrechtsmittel beantragt die Kommission im Wesentlichen,
— Nr. 1 des Tenors des angefochtenen Urteils aufzuheben;

— die Klage als unzuldssig abzuweisen;

- das Rechtsmittel zuriickzuweisen;

— Nr. 3 des Tenors des angefochtenen Urteils aufzuheben, soweit der Kommission
auferlegt wird, ein Drittel ihrer Kosten zu tragen;

— der Bundesrepublik Deutschland die durch das Verfahren vor dem Gericht und vor
dem Gerichtshof entstandenen Kosten aufzuerlegen.

Die Bundesrepublik Deutschland beantragt, das Anschlussrechtsmittel zuriickzuweisen und
der Kommission die dadurch entstandenen Kosten aufzuerlegen. GFKL hat eine
Anschlussrechtsmittelbeantwortung eingereicht, ohne Antriage zu stellen.

Zum Anschlussrechtsmittel

Da sich das Anschlussrechtsmittel auf die Zuléssigkeit der Klage bezieht, die eine Vorfrage
zu den durch das Rechtsmittel aufgeworfenen Fragen der Begriindetheit darstellt, ist es
zuerst zu prifen.

Vorbringen der Parteien

Die Kommission bringt vor, das Gericht habe in den Rn. 43 bis 73 des angefochtenen
Urteils den Begriff der individuellen Betroffenheit im Sinne von Art. 263 Abs. 4 AEUV
rechtsfehlerhaft ausgelegt.
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30  Erstens macht sie unter Bezugnahme auf die Urteile vom 19. Oktober 2000, Italien und
Sardegna Lines/Kommission (C-15/98 und C-105/99, EU:C:2000:570), und vom 9 Juni
2011, Comitato ,,Venezia vuole vivere* u. a./Kommission (C-71/09 P, C-73/09 P und
C-76/09 P, EU:C:2011:368), geltend, dass es fiir die Frage, ob ein Kldger von einem
Beschluss der Kommission, mit dem eine Beihilferegelung fiir mit dem Binnenmarkt
unvereinbar erklart werde, individuell betroffen sei, entscheidend darauf ankomme, ob der
Kldger ein tatsdchlicher oder ein potenzieller Empfanger einer aufgrund dieser Regelung
gewidhrten Beihilfe sei. Nur die tatsdchlichen Beihilfeempfanger seien von einem solchen
Beschluss individuell betroffen.

31 In den Rn. 56, 64 und 68 des angefochtenen Urteils habe das Gericht seine Entscheidung
jedoch nicht auf diese Rechtsprechung gegriindet, sondern auf Urteile, die fiir den
vorliegenden Fall nicht einschldgig seien. Im vorliegenden Fall liege ndmlich keiner der
Umstédnde vor, die in den Rechtssachen, in denen die Urteile vom 17. Januar 1985, Piraiki-
Patraiki u. a./Kommission (11/82, EU:C:1985:18), vom 22. Juni 2006, Belgien und Forum
187/Kommission (C-182/03 und C-217/03, EU:C:2006:416), vom 17. September 2009,
Kommission/Koninklijke  FrieslandCampina  (C-519/07 P, EU:C:2009:556), vom
27. Februar 2014, Stichting Woonpunt u. a./Kommission (C-132/12 P, EU:C:2014:100),
und vom 27.Februar 2014, Stichting Woonlinie u.a./Kommission (C-133/12P,
EU:C:2014:105), ergangen seien, auf die sich das Gericht in diesen Randnummern stiitze,
den Schluss zugelassen hitten, dass die Kldger individuell betroffen gewesen seien.

32 Fir die Beurteilung der Zulédssigkeit der Klage komme es somit entgegen den
Ausfiihrungen des Gerichts in den Rn. 57 und 68 des angefochtenen Urteils nicht auf die
,rechtliche und tatsdchliche Situation von GFKL oder das Vorliegen eines ,bestitigten
Rechts* an, sondern allein darauf, ob GFKL auf der Grundlage der in Rede stehenden
Beihilferegelung tatséchlich eine Beihilfe erhalten habe oder nicht. Auch die Rn. 69 und 70
des angefochtenen Urteils wiesen einen Fehler auf, da sich dem Urteil vom 9. Juni 2011,
Comitato ,,Venezia vuole vivere* u. a./Kommission (C-71/09 P, C-73/09 P und C-76/09 P,
EU:C:2011:368), auf das sich das Gericht in Rn. 70 gestiitzt habe, nur entnehmen lasse, dass
es fiir die Beurteilung der individuellen Betroffenheit nicht darauf ankomme, ob der
Beschluss der Kommission eine Riickforderungsanordnung hinsichtlich der tatsdchlich
gewihrten Beihilfe enthalte.

33  Zweitens fiihrt die Kommission aus, das entscheidende Element, auf das das Gericht bei
seiner Priifung der ,rechtlichen und tatsdchlichen Situation von GFKL die Feststellung
gestiitzt habe, dass sie vom streitgegenstindlichen Beschluss individuell betroffen sei,
besteche aus dem in Rn. 68 des angefochtenen Urteils festgestellten Vorliegen eines
,bestdtigten Rechts®. Sollte unter dem ,,bestétigten Recht* ein bestétigtes Recht im Sinne
des Unionsrechts zu verstehen sein, habe das Gericht jedoch einen Rechtsfehler begangen.
Ein solches Recht konne ndmlich nur in Anwendung des Grundsatzes des
Vertrauensschutzes anerkannt werden. Nach der Rechtsprechung des Gerichtshofs scheide
der Erwerb von Vertrauensschutz im Fall von Beihilfen, die unter Versto gegen die
Notifizierungspflicht in Art. 108 Abs. 3 AEUV gewihrt worden seien, aber grundsétzlich
aus.

34  Drittens macht die Kommission auf der Grundlage des gleichen Vorbringens geltend, das
Gericht habe auch dann, wenn es unter ,,bestdtigtem Recht* ein bestétigtes Recht im Sinne
des nationalen Rechts verstehe, einen Rechtsfehler begangen, da die Inanspruchnahme eines
bestitigten Rechts nach nationalem Recht unter den Umstidnden des vorliegenden Falles
ebenfalls im Widerspruch zu der Rechtsprechung stehe, die im Fall von Beihilfen, die unter
Verstofl gegen Art. 108 Abs. 3 AEUV gewéhrt worden seien, die Inanspruchnahme eines
solchen Rechts ausschlief3e.
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Folglich miisse Nr. 1 des Tenors des angefochtenen Urteils aufgehoben und, da GFKL
durch die in Rede stehende Beihilferegelung nicht tatsdchlich begiinstigt werde, die Klage
als unzuléssig abgewiesen werden.

Die Bundesrepublik Deutschland hélt das Anschlussrechtsmittel fiir unbegriindet. GFKL
bringt vor, es bestiinden keine Zweifel daran, dass sie vom streitgegenstdndlichen Beschluss
individuell betroffen sei.

Wiirdigung durch den Gerichtshof

Nach Art. 263 Abs.4 AEUV kann jede natiirliche oder juristische Person unter den
Bedingungen des Art. 263 Abs. 1 und 2 gegen die an sie gerichteten oder sie unmittelbar
und individuell  betreffenden @ Handlungen  sowie  gegen  Rechtsakte  mit
Verordnungscharakter, die sie unmittelbar betreffen und keine Durchfiihrungsmafinahmen
nach sich ziehen, Klage erheben.

Im vorliegenden Fall steht zum einen fest, dass sich der streitgegenstindliche Beschluss,
wie das Gericht in Rn. 51 des angefochtenen Urteils ausgefiihrt hat, ausschlieBlich an die
Bundesrepublik Deutschland richtet. Zum anderen hat das Gericht, wie aus den Rn. 52 bis
73 seines Urteils hervorgeht, eine Klagebefugnis von GFKL aufgrund der Tatsache, dass sie
von diesem Beschluss unmittelbar und individuell betroffen sei, also gemél der zweiten in
Art. 263 Abs. 4 AEUV genannten Alternative, bejaht.

Mit dem ersten Teil ihres einzigen Anschlussrechtsmittelgrundes macht die Kommission im
Wesentlichen geltend, das Gericht habe in den Rn. 56, 57, 64 und 68 bis 71 des
angefochtenen  Urteils  einen  Rechtsfehler  begangen, indem es  diese
Zuldssigkeitsvoraussetzung der von GFKL erhobenen Klage anhand ihrer tatsdchlichen und
rechtlichen Situation beurteilt habe, obwohl es allein darauf angekommen wire, ob GFKL
von der in Rede stehenden Beihilferegelung tatséchlich oder potenziell begiinstigt worden
sei.

Nach stindiger Rechtsprechung des Gerichtshofs konnen andere Personen als die
Adressaten eines Beschlusses nur dann geltend machen, von ithm individuell betroffen zu
sein, wenn der Beschluss sie wegen bestimmter personlicher Eigenschaften oder besonderer,
sie aus dem Kreis aller {ibrigen Personen heraushebender Umstdnde bertihrt und sie daher in
dhnlicher Weise individualisiert wie den Adressaten (Urteile vom 15.Juli 1963,
Plaumann/Kommission, 25/62, EU:C:1963:17, S. 238, und vom 27. Februar 2014, Stichting
Woonpunt u. a./Kommission, C-132/12 P, EU:C:2014:100, Rn. 57).

Der Umstand, dass die Rechtssubjekte, flir die eine MaBlnahme gilt, nach Zahl oder sogar
nach Identitdt mehr oder weniger genau bestimmbar sind, bedeutet keineswegs, dass sie als
von der Mallnahme individuell betroffen anzusehen sind, sofern die Mallnahme aufgrund
eines durch sie bestimmten objektiven Tatbestands rechtlicher oder tatsdchlicher Art
anwendbar ist (Urteile vom 16. Mirz 1978, Unicme u. a./Rat, 123/77, EU:C:1978:73,
Rn. 16, wund vom 19.Dezember 2013, Telefonica/Kommission, C-274/12 P,
EU:C:2013:852, Rn. 47 und die dort angefiihrte Rechtsprechung).

Dazu hat der Gerichtshof entschieden, dass ein Unternehmen ecinen Beschluss der
Kommission, mit dem eine sektorielle Beihilferegelung verboten wird, grundsétzlich nicht
anfechten kann, wenn es von ihm nur wegen seiner Zugehorigkeit zu dem fraglichen Sektor
und seiner Eigenschaft als durch diese Regelung potenziell Begiinstigter betroffen ist. Ein
solcher Beschluss ist ndmlich fiir das Unternehmen eine generelle Rechtsnorm, die fiir
objektiv bestimmte Situationen gilt und Rechtswirkungen gegeniiber einer allgemein und
abstrakt umschriebenen Personengruppe erzeugt (Urteile vom 19. Oktober 2000, Italien und
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Sardegna Lines/Kommission, C-15/98 und C-105/99, EU:C:2000:570, Rn. 33 und die dort
angefiihrte Rechtsprechung, und vom 19. Dezember 2013, Telefonica/Kommission,
C-274/12 P, EU:C:2013:852, Rn. 49).

Beriihrt ein Beschluss hingegen eine Gruppe von Personen, deren Identitdt zum Zeitpunkt
seines Erlasses aufgrund von Kriterien, die den Mitgliedern der Gruppe eigen waren,
feststand oder feststellbar war, konnen diese Personen von dem Beschluss individuell
betroffen sein, sofern sie zu einem beschriankten Kreis von Wirtschaftsteilnehmern gehdren
(Urteile vom 13. Méarz 2008, Kommission/Infront WM, C-125/06 P, EU:C:2008:159,
Rn. 71 und die dort angefiihrte Rechtsprechung, und vom 27. Februar 2014, Stichting
Woonpunt u. a./Kommission, C-132/12 P, EU:C:2014:100, Rn. 59).

So sind die tatsichlich Begiinstigten von FEinzelbeihilfen im Rahmen einer

Beihilferegelung, deren Riickforderung die Kommission angeordnet hat, aus diesem Grund
im Sinne von Art. 263 Abs. 4 AEUV individuell betroffen (vgl. in diesem Sinne Urteil vom
19. Oktober 2000, Italien und Sardegna Lines/Kommission, C-15/98 und C-105/99,
EU:C:2000:570, Rn. 34 und 35; vgl. auch Urteil vom 9. Juni 2011, Comitato ,,Venezia vuole
vivere u. a./Kommission, C-71/09 P, C-73/09 P und C-76/09 P, EU:C:2011:368, Rn. 53).

Zwar ergibt sich, wie die Kommission ausfiihrt, aus dieser Rechtsprechung, dass der
Gerichtshof zum einen anerkennt, dass die tatsdchlichen Empfanger von Einzelbeihilfen, die
aufgrund einer mit dem Binnenmarkt unvereinbaren Beihilferegelung gewihrt wurden, von
einem Beschluss der Kommission, mit dem diese Regelung fiir mit dem Binnenmarkt
unvereinbar erkldrt und die Riickforderung der Beihilfen angeordnet wird, individuell
betroffen sind. Zum anderen schlie3t der Gerichtshof aus, dass ein Kldger nur deshalb als
individuell betroffen angesehen wird, weil er ein von dieser Regelung potenziell
Begiinstigter ist. Jedoch kann hieraus nicht, wie die Kommission geltend macht, abgeleitet
werden, dass bei einem Beschluss der Kommission, mit dem eine Beihilferegelung fiir mit
dem Binnenmarkt unvereinbar erkldrt wird, zur Beurteilung der individuellen Betroffenheit
eines Kldgers im Sinne von Art. 263 Abs. 4 AEUV allein darauf abzustellen ist, ob der
Kléger zu den tatsdchlichen oder zu den potenziellen Empfiangern einer aufgrund dieser
Regelung gewidhrten Beihilfe gehort.

Die in den Rn. 42 und 44 des vorliegenden Urteils angefiihrte, im speziellen Kontext der
staatlichen Beihilfen entwickelte Rechtsprechung ist nimlich nur ein besonderer Ausdruck
des fiir die Beurteilung der individuellen Betroffenheit im Sinne von Art. 263 Abs. 4 AEUV
malgeblichen, im Urteil vom 15. Juli 1963, Plaumann/Kommission (25/62, EU:C:1963:17),
aufgestellten rechtlichen Kriteriums. Nach diesem Urteil ist ein Kléger von einem an eine
andere Person gerichteten Beschluss individuell betroffen, wenn der Beschluss ihn wegen
bestimmter personlicher Eigenschaften oder besonderer, ihn aus dem Kreis aller iibrigen
Personen heraushebender Umstédnde bertihrt (vgl. auch, im Bereich der staatlichen Beihilfen,
Urteile vom 19. Oktober 2000, Italien und Sardegna Lines/Kommission, C-15/98 und
C-105/99, EU:C:2000:570, Rn. 32, und vom 9. Juni 2011, Comitato ,,Venezia vuole vivere*
u. a./Kommission, C-71/09 P, C-73/09 P und C-76/09 P, EU:C:2011:368, Rn. 52, sowie, in
anderen Bereichen, Urteile vom 17. Januar 1985, Piraiki-Patraiki u. a./Kommission, 11/82,
EU:C:1985:18, Rn. 11, 19 und 31, und vom 13. Mirz 2018, European Union Copper Task
Force/Kommission, C-384/16 P, EU:C:2018:176, Rn. 93).

Ob ein Kliger zur Gruppe der tatsichlichen Empfanger oder der potenziellen Empfanger
einer Einzelbeihilfe gehort, die aufgrund einer durch Beschluss der Kommission fiir mit dem
Binnenmarkt unvereinbar erkldrten Beihilferegelung gewdhrt wurde, kann daher nicht dafiir
maflgebend sein, ob der Kldger von diesem Beschluss individuell betroffen ist, wenn
jedenfalls feststeht, dass der Beschluss den Kldger {iberdies wegen bestimmter personlicher
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Eigenschaften oder besonderer, ihn aus dem Kreis aller iibrigen Personen heraushebender
Umsténde beriihrt.

48  Aus dem Vorstehenden ergibt sich, dass das Gericht keinen Rechtsfehler begangen hat, als
es zundchst in den Rn. 54 bis 56 des angefochtenen Urteils auf die in den Rn. 40 bis 43 des
vorliegenden Urteils dargestellte Rechtsprechung hingewiesen und sich dann in Rn. 57 des
angefochtenen Urteils der Priifung zugewandt hat, ,,ob [GFKL] in Anbetracht ihrer
tatsdchlichen und rechtlichen Situation als vom [streitgegenstindlichen] Beschluss
individuell betroffen anzusehen ist*.

49  Zudem ergibt sich daraus, dass das Gericht auch dadurch keinen Rechtsfehler begangen hat,
dass es in den Rn. 56, 64 und 68 des angefochtenen Urteils seine Priifung auf die in Rn. 31
des vorliegenden Urteils angefiihrten Urteile gestiitzt hat, da alle diese Urteile
Anwendungsfille des im Urteil vom 15.Juli 1963, Plaumann/Kommission (25/62,
EU:C:1963:17), aufgestellten Kriteriums der individuellen Betroffenheit darstellen, und
zwar in Kontexten, in denen, wie im vorliegenden Fall, ein Riickgriff auf die besondere
Ausprigung dieser Rechtsprechung in Form einer Unterscheidung zwischen den
tatsdchlichen und den potenziellen Empfingern einer Einzelbeihilfe, die aufgrund einer fiir
mit dem Binnenmarkt unvereinbar erkldrten Beihilferegelung gewidhrt wurde, nicht
sachgerecht erschien.

50  Desgleichen hat das Gericht keinen Rechtsfehler begangen, als es in den Rn. 69 und 70 des
angefochtenen Urteils unter Berufung auf das Urteil vom 9. Juni 2011, Comitato ,,Venezia
vuole vivere® u. a./Kommission (C-71/09 P, C-73/09 P und C-76/09 P, EU:C:2011:368),
das Vorbringen der Kommission zuriickgewiesen hat, wonach lediglich eine tatsidchlich aus
staatlichen Ressourcen gewihrte Begiinstigung eine individuelle Betroffenheit von GFKL
belegen konnte. Wie bereits in Rn. 46 des vorliegenden Urteils festgestellt, ist ein Kldger
namlich dann von einem Beschluss der Kommission, mit dem eine Beihilferegelung fiir mit
dem Binnenmarkt unvereinbar erklart wird, im Sinne von Art. 263 Abs. 4 AEUV individuell
betroffen, wenn ihn dieser Beschluss wegen bestimmter personlicher Eigenschaften oder
besonderer, ihn aus dem Kreis aller {ibrigen Personen heraushebender Umstdnde beriihrt,
worauf das Gericht im Ubrigen in Rn. 70 des angefochtenen Urteils zutreffend hingewiesen
hat.

51  Folglich ist der erste Teil des einzigen Anschlussrechtsmittelgrundes als unbegriindet
zuriickzuweisen.

52 Mit dem zweiten und dem dritten Teil des einzigen Anschlussrechtsmittelgrundes wirft die
Kommission dem Gericht vor, in Rn. 68 des angefochtenen Urteils einen Rechtsfehler
begangen zu haben, indem es GFKL als individuell betroffen angesehen habe, weil sie in
Anwendung der streitigen Maflnahme ein ,bestdtigtes Recht” auf eine Beihilfe erworben
habe.

53 Hierzu ist festzustellen, dass das Gericht in Rn. 68 des angefochtenen Urteils insbesondere
ausgefiihrt hat, dass ,,[in] der vorliegenden Rechtssache ... festgestellt worden ist, dass
[GFKL] aufgrund der Besonderheiten des deutschen Steuerrechts ein von den deutschen
Steuerbehorden bestétigtes Recht auf eine Steuerersparnis erworben hatte ... Dieser
Umstand unterscheidet [GFKL] von anderen Wirtschaftsteilnehmern, die von der streitigen
MaBnahme lediglich als potenziell Begiinstigte betroffen sind*“; dabei hat es auf Rn. 63 des
angefochtenen Urteils verwiesen.

54 In Rn. 63 des angefochtenen Urteils hat das Gericht Folgendes festgestellt: ,,Nach der
deutschen Regelung war es ... am Ende des Steuerjahrs 2009 sicher, dass [GFKL] eine
Steuerersparnis erzielt hitte, die sie im Ubrigen genau beziffern konnte. Da die deutschen
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Behorden ndmlich hinsichtlich der Anwendung der streitigen MaBnahme iiber kein
Ermessen verfligten, war aufgrund der Durchfiihrungsvorschriften des Steuersystems der
Eintritt der genannten Steuerersparnis ... lediglich eine Frage der Zeit. [GFKL] besall somit
ein erworbenes, von den deutschen Behorden vor dem Erlass des Eroffnungsbeschlusses und
dann des [streitgegenstidndlichen] Beschlusses bestitigtes Recht auf Gewidhrung dieser
Steuerersparnis. Sie wire ohne diese Beschliisse durch den Erlass eines Steuerbescheids
konkretisiert worden, mit dem der Verlustvortrag und dessen anschlieende Aufnahme in
die Bilanz der Klédgerin gebilligt worden wéren. Sie konnte daher von den deutschen
Steuerbehorden und der Kommission leicht festgestellt werden.

Diese Feststellungen hat das Gericht auf Rn. 62 des angefochtenen Urteils gestiitzt, in dem
es ausgefiihrt hat, dass die von ihm in den Rn. 60 und 61 dieses Urteils als die tatsdchliche
und rechtliche Situation von GFKL im Sinne des Urteils vom 15.Juli 1963,
Plaumann/Kommission  (25/62, EU:C:1963:17), kennzeichnend herausgearbeiteten
Umstidnde von der deutschen Steuerverwaltung insbesondere mittels einer verbindlichen
Auskunft bestdtigt worden seien. Dabei handelte es sich zum einen um den Umstand, dass
GFKL vor der Eroffnung des formlichen Priifverfahrens durch die Kommission nach der
deutschen Regelung berechtigt war, ihre Verluste vorzutragen, da die in der
Sanierungsklausel vorgesehenen Voraussetzungen erfiillt waren, und zum anderen um den
Umstand, dass GFKL im Jahr 2009 zu versteuernde Gewinne erzielt hatte, von denen sie die
gemal der Sanierungsklausel vorgetragenen Verluste abgezogen hitte.

In Anbetracht dieser Gesichtspunkte ist das Gericht dann in Rn. 64 des angefochtenen
Urteils zu dem Schluss gekommen, dass GFKL ,,nicht nur als ein Unternehmen anzusehen
[ist], das aufgrund seiner Zugehorigkeit zum fraglichen Sektor und seiner Eigenschaft als
potenziell Begiinstigter vom [streitgegenstdndlichen] Beschluss betroffen war, sondern ...
zum Zeitpunkt des Erlasses des [streitgegenstindlichen] Beschlusses zu einem
geschlossenen Kreis von feststethenden oder zumindest leicht feststellbaren
Wirtschaftsteilnehmern im Sinne des Urteils [vom 15. Juli 1963, Plaumann/Kommission
(25/62, EU:C:1963:17),] [gehorte]*.

Somit geht aus einer Gesamtschau der relevanten Abschnitte des angefochtenen Urteils
hervor, dass das Gericht mit der Verwendung des Ausdrucks ,,bestdtigtes Recht* in Rn. 68
des angefochtenen Urteils lediglich in knapper Form auf die besondere tatsdchliche und
rechtliche Situation von GFKL verweisen wollte, aufgrund deren sie als vom
streitgegenstdndlichen Beschluss individuell betroffen im Sinne des Urteils vom 15. Juli
1963, Plaumann/Kommission (25/62, EU:C:1963:17), angesehen werden konnte.

Da der zweite und der dritte Teil des einzigen Anschlussrechtsmittelgrundes somit auf
einem Fehlverstindnis des angefochtenen Urteils beruhen, sind sie als unbegriindet
zuriickzuweisen; infolgedessen ist das Anschlussrechtsmittel insgesamt zuriickzuweisen.

Zum Rechtsmittel

Zur Stiitzung ihres Rechtsmittels flihrt die Bundesrepublik Deutschland einen einzigen
Rechtsmittelgrund an, mit dem sie eine Verletzung von Art. 107 Abs. 1 AEUV riigt und der
aus drei Teilen besteht. Mit dem ersten Teil macht sie geltend, dass mangels Abweichung
vom mafigeblichen Referenzsystem keine Selektivitdt vorliege, mit dem zweiten, dass
aufgrund des allgemeinen Charakters der Sanierungsklausel keine Selektivitdt vorliege, und
mit dem dritten, dass keine Selektivitit vorliege, weil diese Klausel durch die Natur und den
Autfbau des Steuersystems gerechtfertigt sei.

Vorbringen der Parteien
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Mit dem ersten Teil ihres einzigen Rechtsmittelgrundes trdgt die Bundesrepublik
Deutschland vor, das Gericht habe in den Rn. 114 und 115 des angefochtenen Urteils einen
Rechtsfehler bei der Bestimmung des Referenzsystems und bei dem daraus gezogenen
Schluss begangen, dass die Sanierungsklausel von der Regelbesteuerung abweiche.

Die Sanierungsklausel gehore als Riickausnahme zu der Ausnahme von der Regel des
Verlustvortrags in § 10d Abs. 2 EStG, um die es sich bei der Regel des Verfalls von
Verlusten handele, zur allgemeinen, fiir alle Unternehmen geltenden Regelung des
Verlustvortrags. Das Gericht habe jedoch in Rn. 114 des angefochtenen Urteils die
Moglichkeit des Verlustvortrags und den Verfall dieser Moglichkeit bei einem schidlichen
Beteiligungserwerb als zwei gleichberechtigte Regeln und die Sanierungsklausel als
abweichende Mafinahme eingestuft, was widerspriichlich sei. Wenn der Verlustvortrag und
der Verfall von Verlusten zusammen das Referenzsystem bildeten, stelle die
Sanierungsklausel keine Abweichung von der normalen Besteuerung dar, sondern schreibe
den Verlustvortrag vor, wie es die Regel des Verlustvortrags vorsehe. Dieser Widerspruch
filhre dazu, dass die Sanierungsklausel prima facie nicht als ,selektiv eingestuft werden
konne.

AuBerdem habe das Gericht zu Unrecht den von der Kommission im streitgegenstdndlichen
Beschluss bei der Bestimmung des Referenzsystems gewéhlten formalistischen Ansatz nicht
beanstandet, der je nach der Gestaltung des nationalen Steuersystems durch den Gesetzgeber
des betreffenden Mitgliedstaats zu willkiirlichen und zufallsabhéngigen Ergebnissen fiihre.
Ein solcher Formalismus konne bei der Ermittlung der Regelbesteuerung nicht maBBgebend
sein. Die Regel des Verlustvortrags gelte generell fiir alle Unternehmen und grundsitzlich
auch fiir die, bei denen ein Wechsel der Anteilseigner stattgefunden habe. Die Regel des
Verfalls von Verlusten sei eine Ausnahme fiir den Fall des schiddlichen Beteiligungserwerbs,
und ihre Anwendung werde durch die Sanierungsklausel begrenzt, so dass die Regel des
Verlustvortrags dann anwendbar bleibe. Die Regel des Verfalls von Verlusten kénne daher
nicht das Referenzsystem darstellen.

Die Bestimmung des Referenzsystems stelle im Ubrigen den ersten Schritt bei der Priifung
der Voraussetzung der Selektivitit im Sinne von Art. 107 Abs. 1 AEUV dar. Die Frage,
worin dieses System bestehe, sei daher eine Frage der rechtlichen Qualifizierung des
nationalen Rechts. Da sich der vorliegende Teil des Rechtsmittelgrundes auf eben diese
Qualifizierung beziehe, sei er zuldssig.

Die Kommission hélt dem entgegen, der vorliegende Teil des Rechtsmittelgrundes sei
unzuldssig, da er die Feststellung und Beurteilung des nationalen Rechts durch das Gericht
betreffe, ohne dass dessen Verfilschung geriigt werde. Die Bundesrepublik Deutschland
habe im Ubrigen nie geltend gemacht, dass die Regel des Verlustvortrags im vorliegenden
Fall als Referenzsystem dienen miisse.

Sollte das Vorbringen der Bundesrepublik Deutschland zuldssig und dahin zu verstehen
sein, dass sie dem Gericht vorwerfe, bei der Auslegung des Begriffs des Referenzsystems
durch die Einstufung einer Ausnahme als solches einen Rechtsfehler begangen zu haben,
ginge es ins Leere. Das Gericht habe ndmlich den Inhalt und die Tragweite des nationalen
Rechts souverdn festgestellt und sei in diesem Rahmen zu dem Ergebnis gekommen, dass
die Regel des Verfalls von Verlusten keine Ausnahme, sondern Bestandteil der allgemeinen
Regel sei. Auch das Vorbringen, mit dem ein Rechtsfehler bei der Feststellung dargetan
werden solle, dass die Sanierungsklausel eine Ausnahme darstelle, gehe ins Leere.

Hilfsweise macht die Kommission geltend, dass der erste Teil des Rechtsmittelgrundes
unbegriindet sei. Erstens treffe es nicht zu, dass im deutschen Steuerrecht der Verlustvortrag
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die Grundregel und der Verfall von Verlusten die Ausnahme sei. In den Rn. 111 bis 115 des
angefochtenen Urteils habe das Gericht ausgefiihrt, dass es nach der Grundregel im
deutschen Steuerrecht fiir die Frage des Verlustvortrags darauf ankomme, ob eine
wirtschaftliche Identitit oder Kontinuitdt des Steuerpflichtigen bestehe, und habe
festgestellt, dass im deutschen Recht zwei Grundregeln nebeneinander bestiinden. Welche
von ihnen einschligig sei, hinge davon ab, ob es zu einem Wechsel von mehr als 25 % der
Anteilseigner gekommen sei. Der Vorwurf der Bundesrepublik Deutschland, das Gericht
habe eine Ausnahme als Grundregel definiert, habe somit im angefochtenen Urteil keine
Grundlage.

67 Zweitens sei die Begrindung auch nicht widerspriichlich. Um festzustellen, ob die
Sanierungsklausel selektiv sei, habe gekldrt werden miissen, welche Regel auf Unternehmen
anzuwenden sei, die sich im Hinblick auf das mit der Regel des Verlustvortrags verfolgte
Ziel in einer vergleichbaren tatsdchlichen und rechtlichen Lage befinden. Dieses Ziel
bestehe darin, den Verlustvortrag dann zu erlauben, wenn zwischen dem Steuerpflichtigen,
bei dem der Verlust angefallen sei, und dem Steuersubjekt, das den Verlust von seinen
Einkiinften abziehen wolle, wirtschaftliche Identitit bestehe, d. h., wenn sich die Struktur
der Anteilseigner nicht wesentlich veréndert habe. Im Hinblick auf diese Regel befanden
sich alle Unternehmen, bei denen ein Anteilseignerwechsel von mindestens 25 %
stattgefunden habe, in einer vergleichbaren tatsichlichen und rechtlichen Lage.

68  Drittens sei der Ansatz des Gerichts nicht formalistisch. In allen Féllen seien die
Unternehmen, die sich im Hinblick auf das mit der streitigen Maflnahme verfolgte Ziel in
einer vergleichbaren tatsdchlichen und rechtlichen Lage befianden, unabhingig vom
gewihlten Referenzsystem die gleichen, denn das Ziel der Mafinahme bleibe unverdndert.

69 GFKL verweist auf ihr Vorbringen in dem von ihr eingelegten Rechtsmittel in der
Rechtssache C-219/16 P.

Wiirdigung durch den Gerichtshof

70  Da die Kommission die Zuldssigkeit dieses ersten Teils mit der Begriindung in Abrede
stellt, dass er Tatsachenfragen betreffe, ist darauf hinzuweisen, dass zwar die Wiirdigung der
Tatsachen und der Beweise, sofern sie nicht verfialscht werden, keine Rechtsfrage ist, die als
solche der Kontrolle des Gerichtshofs im Rahmen eines Rechtsmittels unterliegt. Wenn das
Gericht die Tatsachen festgestellt oder gewiirdigt hat, ist der Gerichtshof jedoch nach
Art. 256 AEUV zur Kontrolle ihrer rechtlichen Qualifizierung und der daraus gezogenen
rechtlichen Konsequenzen befugt (Urteile vom 3. April 2014, Frankreich/Kommission,
C-559/12 P, EU:C:2014:217, Rn. 78 und die dort angefiihrte Rechtsprechung, und vom
20. Dezember 2017, Comunidad Auténoma del Pais Vasco u. a./Kommission, C-66/16 P
bis C-69/16 P, EU:C:2017:999, Rn. 97).

71 Somit kann der Gerichtshof, wenn er im Rahmen eines Rechtsmittels Beurteilungen des
nationalen Rechts durch das Gericht priift, die im Bereich des Beihilfenrechts
Tatsachenwiirdigungen darstellen, nur priifen, ob dieses Recht verfdlscht wurde (vgl. in
diesem Sinne Urteile vom 3. April 2014, Frankreich/Kommission, C-559/12 P,
EU:C:2014:217, Rn. 79 und die dort angefiihrte Rechtsprechung, und vom 20. Dezember
2017, Comunidad Autéonoma del Pais Vasco u. a./Kommission, C-66/16 P bis C-69/16 P,
EU:C:2017:999, Rn. 98). Dagegen fillt die im Rahmen eines Rechtsmittels vorgenommene
Uberpriifung der rechtlichen Qualifizierung des nationalen Rechts durch das Gericht anhand
einer Bestimmung des Unionsrechts, da sie eine Rechtsfrage darstellt, in die Zustdndigkeit
des Gerichtshofs (vgl. in diesem Sinne Urteile vom 3. April 2014, Frankreich/Kommission,
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C-559/12 P, EU:C:2014:217, Rn. 83, und vom 21. Dezember 2016,
Kommission/Hansestadt Liibeck, C-524/14 P, EU:C:2016:971, Rn. 61 bis 63).

Im vorliegenden Fall ist festzustellen, dass sich die Bundesrepublik Deutschland mit dem
ersten Teil ihres einzigen Rechtsmittelgrundes im Wesentlichen nicht gegen die
Feststellungen des Gerichts zum Inhalt oder zur Tragweite des nationalen Rechts wendet,
sondern gegen die vom Gericht, wie auch von der Kommission im streitgegenstdandlichen
Beschluss, vorgenommene Einstufung der Regel des Verfalls von Verlusten als
,Referenzsystem®.

Der Begriff ,,Referenzsystem* bezieht sich jedoch auf den ersten Schritt der Priifung des
Tatbestandsmerkmals der Selektivitit des Vorteils, das nach der Rechtsprechung des
Gerichtshofs zum Begriff der staatlichen Beihilfe im Sinne von Art. 107 Abs. 1 AEUV
gehort (Urteile vom 15. November 2011, Kommission und Spanien/Government of
Gibraltar und Vereinigtes Konigreich, C-106/09 P und C-107/09 P, EU:C:2011:732, Rn. 74
und die dort angefiihrte Rechtsprechung, und vom 21. Dezember 2016, Kommission/World
Duty Free Group u. a., C-20/15 P und C-21/15 P, EU:C:2016:981, Rn. 54).

Da das Vorbringen der Bundesrepublik Deutschland somit zumindest teilweise darauf
abzielt, die vom Gericht vorgenommene rechtliche Einstufung der Tatsachen in Frage zu
stellen, ist der erste Teil ihres einzigen Rechtsmittelgrundes zumindest insoweit zuléssig.

Uberdies ist hervorzuheben, dass sich die Bundesrepublik Deutschland im ersten Teil ihres
Rechtsmittelgrundes nicht auf den Vorwurf beschrinkt, das Gericht habe eine Ausnahme als
Grundregel definiert, so dass dieser Teil jedenfalls nicht aus den von der Kommission
vorgebrachten und in Rn. 65 des vorliegenden Urteils dargestellten Griinden als insgesamt
ins Leere gehend zuriickgewiesen werden kann.

In der Sache ist zunichst das zweite von der Bundesrepublik Deutschland zum Nachweis
der falschen rechtlichen Qualifizierung der Tatsachen durch das Gericht angefiihrte
Argument zu priifen, das in Rn. 62 des vorliegenden Urteils wiedergegeben wird; es geht im
Wesentlichen dahin, dass das Gericht Art. 107 Abs. 1 AEUV in seiner Auslegung durch den
Gerichtshof verkannt habe, indem es — wie die Kommission im streitgegenstindlichen
Beschluss — dem Formalismus entscheidende Bedeutung beigemessen und entschieden habe,
dass das fiir die Beurteilung des selektiven Charakters der streitigen Mafinahme relevante
Referenzsystem allein in der Regel des Verfalls von Verlusten bestehe.

Insoweit ist darauf hinzuweisen, dass nach stidndiger Rechtsprechung des Gerichtshofs die
Einstufung einer nationalen MaBnahme als ,staatliche Beihilfe“ im Sinne von Art. 107
Abs. 1 AEUV verlangt, dass alle nachfolgend genannten Voraussetzungen erfiillt sind.
Erstens muss es sich um eine staatliche MaBnahme oder eine MaBlnahme unter
Inanspruchnahme staatlicher Mittel handeln. Zweitens muss die MaBnahme geeignet sein,
den Handel zwischen den Mitgliedstaaten zu beeintrachtigen. Drittens muss dem
Begiinstigten durch sie ein selektiver Vorteil gewdhrt werden. Viertens muss sie den
Wettbewerb verfalschen oder zu verfélschen drohen (Urteile vom 10. Juni 2010, Fallimento
Traghetti del Mediterraneo, C-140/09, EU:C:2010:335, Rn. 31 und die dort angefiihrte
Rechtsprechung, und vom 21. Dezember 2016, Kommission/World Duty Free Group u. a.,
C-20/15 P und C-21/15 P, EU:C:2016:981, Rn. 53).

In Bezug auf die Voraussetzung der Selektivitdt des Vorteils geht aus einer ebenfalls
stindigen Rechtsprechung des Gerichtshofs hervor, dass bei der Beurteilung dieser
Voraussetzung zu kldren ist, ob die fragliche nationale Maflnahme im Rahmen einer
konkreten rechtlichen Regelung geeignet ist, ,bestimmte Unternehmen oder
Produktionszweige* gegeniiber anderen Unternehmen oder Produktionszweigen zu
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begiinstigen, die sich im Hinblick auf das mit der betreffenden Regelung verfolgte Ziel in
einer vergleichbaren tatsdchlichen und rechtlichen Situation befinden und somit eine
unterschiedliche Behandlung erfahren, die im Wesentlichen als diskriminierend eingestuft
werden kann (Urteil vom 21. Dezember 2016, Kommission/World Duty Free Group u. a.,
C-20/15P und C-21/15P, EU:C:2016:981, Rn.54 und die dort angefiihrte
Rechtsprechung).

Ist die in Rede stehende MaBnahme als Beihilferegelung und nicht als Einzelbeihilfe
beabsichtigt, obliegt es aulerdem der Kommission, darzutun, dass die MaBBnahme, obwohl
sie einen allgemeinen Vorteil vorsieht, diesen allein bestimmten Unternehmen oder
Branchen verschafft (Urteil vom 21. Dezember 2016, Kommission/World Duty Free Group
u.a.,, C-20/15P und C-21/15P, EU:C:2016:981, Rn.55 und die dort angefiihrte
Rechtsprechung).

Insbesondere in Bezug auf nationale MaBlnahmen, die einen Steuervorteil verschaffen, ist
darauf hinzuweisen, dass eine derartige MaBnahme, die zwar nicht mit der Ubertragung
staatlicher Mittel verbunden ist, die Beglinstigten aber finanziell besser stellt als die iibrigen
Steuerpflichtigen, den Empfangern einen selektiven Vorteil verschaffen kann und daher eine
staatliche Beihilfe im Sinne von Art. 107 Abs. 1 AEUV darstellt. Dagegen stellt ein
Steuervorteil, der sich aus einer unterschiedslos auf alle Wirtschaftsteilnehmer anwendbaren
allgemeinen MafBnahme ergibt, keine Beihilfe im Sinne dieser Bestimmung dar (vgl. in
diesem Sinne Urteil vom 15. November 2011, Kommission und Spanien/Government of
Gibraltar und Vereinigtes Konigreich, C-106/09 P und C-107/09 P, EU:C:2011:732, Rn. 72
und 73 sowie die dort angefiihrte Rechtsprechung; vgl. auch Urteil vom 21. Dezember 2016,
Kommission/World Duty Free Group u.a., C-20/15P und C-21/15P, EU:C:2016:981,
Rn. 56).

In diesem Kontext muss die Kommission, um eine nationale steuerliche Maflnahme als
,»selektiv einzustufen, in einem ersten Schritt die im betreffenden Mitgliedstaat geltende
allgemeine oder ,,normale Steuerregelung ermitteln und in einem zweiten Schritt dartun,
dass die in Rede stehende steuerliche Maflnahme insofern vom allgemeinen System
abweicht, als sie Differenzierungen zwischen Wirtschaftsteilnehmern schafft, die sich im
Hinblick auf das mit der allgemeinen Regelung verfolgte Ziel in einer vergleichbaren
tatsdchlichen und rechtlichen Situation befinden (Urteil vom 21. Dezember 2016,
Kommission/World Duty Free Group u.a., C-20/15P und C-21/15P, EU:C:2016:981,
Rn. 57 und die dort angefiihrte Rechtsprechung).

Der Begriff ,staatliche Beihilfe* erfasst jedoch nicht die Maflnahmen, mit denen eine
Differenzierung zwischen Unternehmen geschaffen wird, die sich im Hinblick auf das mit
der in Rede stehenden rechtlichen Regelung verfolgte Ziel in einer vergleichbaren
tatsdchlichen und rechtlichen Situation befinden und damit a priori selektiv sind, sofern der
betreffende Mitgliedstaat in einem dritten Schritt nachweisen kann, dass diese
Differenzierung gerechtfertigt ist, weil sie sich aus der Natur oder dem Aufbau des Systems
ergibt, in das sich die Maflnahmen einfiigen (vgl. in diesem Sinne Urteil vom 6. September
2006, Portugal/Kommission, C-88/03, EU:C:2006:511, Rn. 52; vgl. auch Urteil vom
21. Dezember 2016, Kommission/World Duty Free Group u. a., C-20/15 P und C-21/15 P,
EU:C:2016:981, Rn. 58 und die dort angefiihrte Rechtsprechung).

Die Priifung des Tatbestandsmerkmals der Selektivitidt impliziert somit grundsdtzlich in
einem ersten Schritt die Bestimmung des Referenzsystems, in das sich die betreffende
MalBnahme einfiigt. Ihr kommt im Fall von steuerlichen MaBBnahmen erhéhte Bedeutung zu,
da das tatsdchliche Vorliegen einer Vergiinstigung nur im Verhéltnis zu einer sogenannten
,hormalen® Besteuerung festgestellt werden kann (vgl. in diesem Sinne Urteile vom
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6. September 2006, Portugal/Kommission, C-88/03, EU:C:2006:511, Rn. 56, und vom
21. Dezember 2016, Kommission/Hansestadt Liibeck, C-524/14P, EU:C:2016:971,
Rn. 55).

Somit héngt die Bestimmung aller Unternehmen, die sich in einer vergleichbaren
tatsdchlichen und rechtlichen Situation befinden, von der vorherigen Definition der
rechtlichen Regelung ab, anhand von deren Ziel gegebenenfalls die Vergleichbarkeit der
jeweiligen tatsdchlichen und rechtlichen Situation der durch die fragliche MafBnahme
begiinstigten Unternehmen und der durch sie nicht begiinstigten Unternehmen zu priifen ist
(Urteil vom 21. Dezember 2016, Kommission/Hansestadt Liibeck, C-524/14P,
EU:C:2016:971, Rn. 60).

Die Einstufung eines Steuersystems als ,,selektiv* ist jedoch nicht davon abhingig, dass es
so konzipiert ist, dass die Unternehmen, denen moglicherweise eine selektive Begiinstigung
zugutekommt, im Allgemeinen denselben steuerlichen Belastungen unterliegen wie die
iibrigen Unternechmen, aber von Ausnahmevorschriften profitieren, so dass die selektive
Begiinstigung im Unterschied zwischen der normalen steuerlichen Belastung und der
Belastung der erstgenannten Unternehmen erblickt werden kann (Urteil vom 15. November
2011, Kommission und Spanien/Government of Gibraltar und Vereinigtes Konigreich,
C-106/09 P und C-107/09 P, EU:C:2011:732, Rn. 91).

Ein solches Verstindnis des Kriteriums der Selektivitdt wiirde ndmlich voraussetzen, dass
eine Steuerregelung, um als ,selektiv® eingestuft werden zu konnen, mittels einer
bestimmten Regelungstechnik konzipiert ist, was dazu fiihren wiirde, dass nationale
Steuervorschriften der Kontrolle auf dem Gebiet der staatlichen Beihilfen von vornherein
allein deshalb entzogen sind, weil sie auf einer anderen Regelungstechnik beruhen, obwohl
sie rechtlich und/oder tatsdchlich durch die Anpassung oder Verkniipfung verschiedener
Steuervorschriften dieselben Wirkungen entfalten. Es verstieBe damit gegen die stéindige
Rechtsprechung, wonach Art. 107 Abs. 1 AEUV nicht nach den Griinden und Zielen der
staatlichen MaBnahmen unterscheidet, sondern sie anhand ihrer Wirkungen und somit
unabhingig von den verwendeten Techniken beschreibt (vgl. in diesem Sinne Urteil vom
15. November 2011, Kommission und Spanien/Government of Gibraltar und Vereinigtes
Konigreich, C-106/09 P und C-107/09 P, EU:C:2011:732, Rn. 87, 92 und 93 sowie die dort
angefiihrte Rechtsprechung).

Wenn nach dieser Rechtsprechung nationale Steuervorschriften nicht durch den Riickgriff
auf eine bestimmte Regelungstechnik von vornherein der im AEU-Vertrag vorgesehenen
Kontrolle im Bereich der staatlichen Beihilfen entzogen werden konnen, kann der Riickgriff
auf die verwendete Regelungstechnik auch nicht zur Bestimmung des fiir die Priifung des
Tatbestandsmerkmals der Selektivitdit mafgebenden Referenzsystems ausreichen, da sonst
die Form der staatlichen MaBBnahmen in entscheidender Weise Vorrang vor ihren Wirkungen
gendsse. Daher kann die verwendete Regelungstechnik kein fiir die Bestimmung des
Referenzsystems ausschlaggebender Gesichtspunkt sein.

Aus derselben Rechtsprechung geht allerdings hervor, dass die verwendete
Regelungstechnik zwar nicht fiir den Nachweis der Selektivitit einer steuerlichen
MaBnahme ausschlaggebend ist, so dass es nicht immer erforderlich ist, dass sie von einer
allgemeinen Steuerregelung abweicht, doch ist der Umstand, dass sie durch die Verwendung
dieser Regelungstechnik einen solchen Charakter aufweist, fiir diese Zwecke relevant, wenn
sich daraus ergibt, dass zwei Gruppen von Wirtschaftsteilnehmern voneinander
unterschieden werden und a priori unterschiedlich behandelt werden — und zwar diejenigen,
die unter die abweichende Malnahme fallen, und diejenigen, die weiterhin unter die
allgemeine Steuerregelung fallen —, obwohl sich diese beiden Gruppen im Hinblick auf das
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mit der Regelung verfolgte Ziel in einer vergleichbaren Situation befinden (vgl. in diesem
Sinne Urteil vom 21.Dezember 2016, Kommission/World Duty Free Group u.a.,
C-20/15 P und C-21/15 P, EU:C:2016:981, Rn. 77).

Uberdies ist darauf hinzuweisen, dass der Umstand, dass nur Steuerpflichtige, die die
Voraussetzungen fiir die Anwendung einer Mafinahme erfiillen, diese in Anspruch nehmen
konnen, als solcher dieser Maflnahme keinen selektiven Charakter verleihen kann (Urteile
vom 29. Mirz 2012, 3M Italia, C-417/10, EU:C:2012:184, Rn. 42, und vom 21. Dezember
2016, Kommission/World Duty Free Group u.a., C-20/15P und C-21/15P,
EU:C:2016:981, Rn. 59).

Im Licht dieser Erwadgungen ist das in Rn. 76 des vorliegenden Urteils genannte Vorbringen
der Bundesrepublik Deutschland zu priifen, wonach das Gericht im vorliegenden Fall
Art. 107 Abs. 1 AEUV in seiner Auslegung durch den Gerichtshof verkannt habe, indem es
entschieden habe, dass die Kommission keinen Rechtsfehler begangen habe, als sie davon
ausgegangen sei, dass das fiir die Beurteilung des selektiven Charakters der streitigen
MaBnahme maBgebende Referenzsystem allein in der Regel des Verfalls von Verlusten
bestehe.

Insoweit ist einleitend festzustellen, dass die Bundesrepublik Deutschland zwar formal nur
auf die Rn. 114 und 115 des angefochtenen Urteils Bezug genommen hat, die den vom
Gericht hinsichtlich des im vorliegenden Fall relevanten Referenzsystems gezogenen
Schluss enthalten. Thr Vorbringen vor dem Gerichtshof, insbesondere soweit es die
formalistische Herangehensweise des Gerichts und die daraus resultierende falsche
rechtliche Qualifizierung der Tatsachen betrifft, kann jedoch nur so verstanden werden, dass
es sich zwangslaufig auch auf die Griinde erstreckt, auf denen der vom Gericht gezogene
Schluss beruht. Bei der Beurteilung der Begriindetheit dieses Vorbringens sind deshalb nicht
nur die Rn. 114 und 115 des angefochtenen Urteils zu priifen, sondern auch dessen Rn. 111
bis 113, die ihre Grundlage bilden.

Dabei ist festzustellen, dass das Gericht in Rn. 111 des angefochtenen Urteils darauf
hingewiesen hat, dass ,,die Kommission im [streitgegenstindlichen] Beschluss die Regel des
Verfalls von Verlusten ... als die allgemeine Regel bezeichnet hat, nach der zu priifen sei,
ob zwischen Unternehmen, die sich in einer vergleichbaren tatsdchlichen und rechtlichen
Lage befanden, differenziert worden sei. [GFKL] bezieht sich demgegeniiber auf die
allgemeinere, fiir jede Besteuerung geltende Regel des Verlustvortrags.*

In Rn. 112 seines Urteils hat das Gericht ferner darauf hingewiesen, dass ,,die Regel des
Verlustvortrags eine Moglichkeit ist, in deren Genuss alle Unternehmen bei der Anwendung
der Korperschaftsteuer kommen®, und dass ,,die Regel des Verfalls von Verlusten diese
Moglichkeit beim Erwerb einer Beteiligung von 25 % oder mehr einschrinkt und beim
Erwerb einer Beteiligung von mehr als 50 % ausschlieBt*. Es hat sodann festgestellt, dass
»[d]ie letztgenannte Regel ... demnach systematisch fiir alle Félle eines Wechsels der
Anteilseigner [gilt], die 25 % oder mehr der Anteile halten, unbeschadet der Art oder der
Merkmale der betreffenden Unternehmen®.

In Rn. 113 des angefochtenen Urteils hat das Gericht Folgendes hinzugefiigt: ,,Aulerdem
ist die Sanierungsklausel ihrem Wortlaut nach eine Ausnahme von der Regel des Verfalls
von Verlusten und gilt nur in genau definierten Situationen, die unter die letztgenannte
Regel fallen.*

Hieraus hat das Gericht in Rn. 114 seines Urteils abgeleitet, dass ,,festzustellen [ist], dass
die Regel des Verfalls von Verlusten ebenso wie die Regel des Verlustvortrags zum
rechtlichen Rahmen der streitigen Mallnahme gehort. Mit anderen Worten besteht der im
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vorliegenden Fall relevante rechtliche Rahmen aus der allgemeinen Regel des
Verlustvortrags, die durch die Regel des Verfalls von Verlusten eingeschriankt wird, und in
eben diesem Rahmen ist zu priifen, ob die streitige Maflnahme Differenzierungen zwischen
Wirtschaftsteilnehmern schafft, die sich in einer vergleichbaren tatsdchlichen und
rechtlichen Lage im Sinne der Rechtsprechung befinden.*

96 In Rn. 115 des angefochtenen Urteils hat das Gericht daraus den Schluss gezogen, dass ,,die
Kommission keinen Fehler begangen hat, als sie unter gleichzeitiger Anerkennung der
Existenz einer allgemeineren Regel, namlich der des Verlustvortrags, zu dem Ergebnis kam,
dass der bei der Beurteilung der Selektivitdt der streitigen MaBBnahme angelegte rechtliche
Bezugsrahmen in der Regel des Verfalls von Verlusten zu sehen sei‘.

97  Wie die Bundesrepublik Deutschland vorbringt, hat diese Argumentation dazu gefiihrt, dass
das Gericht falschlich allein die Regel des Verfalls von Verlusten als Referenzsystem im
Sinne der Rechtsprechung zu Art. 107 Abs. 1 AEUV eingestuft und die allgemeine Regel
des Verlustvortrags von diesem Referenzsystem ausgenommen hat.

98  Aus dieser Argumentation geht ndmlich hervor, dass das Gericht trotz seiner Feststellung,
dass es eine fiir alle korperschaftsteuerpflichtigen Unternehmen geltende allgemeine
Steuerregel, ndmlich die Regel des Verlustvortrags, gebe, gleichwohl entschieden hat, dass
die Kommission keinen Fehler begangen habe, als sie davon ausgegangen sei, dass das fiir
die Beurteilung des selektiven Charakters der streitigen Maflnahme malBgebende
Referenzsystem allein aus der Regel des Verfalls von Verlusten bestehe, obwohl die
letztgenannte Regel selbst unstreitig eine Ausnahme von der Regel des Verlustvortrags
darstellte und obwohl die Priifung des gesamten Inhalts dieser Bestimmungen die
Feststellung hétte ermoglichen miissen, dass die Sanierungsklausel dazu fiihrte, eine unter
die allgemeine Regel des Verlustvortrags fallende Situation zu definieren.

99  Aus der in den Rn. 85 bis 88 des vorliegenden Urteils angefiihrten Rechtsprechung des
Gerichtshofs geht aber hervor, dass die Selektivitit einer steuerlichen Maflnahme anhand
eines Referenzsystems, das aus einigen Bestimmungen besteht, die aus einem breiteren
rechtlichen Rahmen kiinstlich herausgeldst wurden, nicht zutreffend beurteilt werden kann.
Durch den Ausschluss der allgemeinen Regel des Verlustvortrags von dem im vorliegenden
Fall maB3gebenden Referenzsystem hat das Gericht somit dieses System offensichtlich zu
eng definiert.

100 Soweit das Gericht diese Schlussfolgerung darauf gestiitzt hat, dass die streitige Ma3nahme
threm Wortlaut nach eine Ausnahme von der Regel des Verfalls von Verlusten sei, ist darauf
hinzuweisen, dass die verwendete Regelungstechnik, wie bereits in Rn. 87 des vorliegenden
Urteils ausgefiihrt, kein fiir die Bestimmung des Referenzsystems ausschlaggebender
Gesichtspunkt sein kann.

101 Auch dem Urteil vom 18. Juli 2013, P (C-6/12, EU:C:2013:525), kann im vorliegenden
Fall kein stichhaltiges Argument zur Stiitzung des angefochtenen Urteils entnommen
werden, da sich der Gerichtshof in diesem Urteil nicht dazu geduflert hat, was in der ihm
unterbreiteten Rechtssache das Referenzsystem darstellen musste.

102 Nach alledem ist der erste Teil des einzigen Rechtsmittelgrundes, mit dem die
Bundesrepublik Deutschland dem Gericht vorwirft, Art. 107 Abs.1 AEUV in seiner
Auslegung durch den Gerichtshof verkannt zu haben, indem es der verwendeten
Regelungstechnik entscheidende Bedeutung fiir die Bestimmung des relevanten
Referenzsystems bei der Beurteilung der Voraussetzung der Selektivitit des Vorteils
beigemessen habe, begriindet.
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Ferner ist festzustellen, dass das Gericht auf der Grundlage seiner rechtsfehlerhaften
Wiirdigung, wonach die Kommission mit ihrer Feststellung, dass das im vorliegenden Fall
fir die Beurteilung des selektiven Charakters der streitigen MaBnahme malBgebende
Referenzsystem allein aus der Regel des Verfalls von Verlusten bestehe, keinen Fehler
begangen habe, das weitere Vorbringen von GFKL gepriift hat, mit dem insbesondere das
Fehlen eines prima facie selektiven Charakters der streitigen MaBBnahme, eine fehlerhafte
Beurteilung der rechtlichen und tatséchlichen Situation sanierungsbediirftiger Unternehmen
und die Rechtfertigung der streitigen MalBlnahme mit der Natur und dem Aufbau des
Steuersystems dargetan werden sollte.

Wie sich aus der in den Rn. 78 und 81 bis 84 des vorliegenden Urteils dargestellten
Rechtsprechung ergibt, fiihrt aber ein Fehler bei der Bestimmung des Referenzsystems,
anhand dessen der selektive Charakter einer MaBBnahme zu beurteilen ist, zwangslaufig dazu,
dass die gesamte Priifung des Tatbestandsmerkmals der Selektivitit mit einem Mangel
behaftet ist. Unter diesen Umstidnden ist dem Rechtsmittel stattzugeben, und das
angefochtene Urteil ist aufzuheben, soweit darin die Klage als unbegriindet abgewiesen
worden ist, ohne dass die weiteren Argumente des ersten Teils des einzigen
Rechtsmittelgrundes, dessen zweiter oder dessen dritter Teil gepriift zu werden brauchen.

Zur Klage vor dem Gericht

Nach Art. 61 Abs. 1 der Satzung des Gerichtshofs der Europdischen Union kann der
Gerichtshof im Fall der Aufhebung der Entscheidung des Gerichts den Rechtsstreit selbst
endgiiltig entscheiden, wenn dieser zur Entscheidung reif ist.

Das ist hier der Fall. In diesem Rahmen geniigt der Hinweis, dass aus den in den Rn. 77 bis
104 des vorliegenden Urteils genannten Griinden der erste Teil des ersten Klagegrundes von
GFKL begriindet ist, da mit ihm geriigt wird, dass die Kommission félschlich allein die
Regel des Verfalls von Verlusten als das fiir die Beurteilung des selektiven Charakters der
streitigen MaBnahme maligebende Referenzsystem angesehen habe. Da der selektive
Charakter der streitigen MaBnahme von der Kommission somit anhand eines fehlerhaft
bestimmten Referenzsystems beurteilt wurde, ist der streitgegenstindliche Beschluss fiir
nichtig zu erkldren.

Kosten

Nach Art. 184 Abs. 2 seiner Verfahrensordnung entscheidet der Gerichtshof iiber die
Kosten, wenn das Rechtsmittel unbegriindet ist oder wenn das Rechtsmittel begriindet ist
und er den Rechtsstreit selbst endgiiltig entscheidet.

Gemdl Art. 138 Abs. 1 der Verfahrensordnung, der nach deren Art. 184 Abs. 1 auf das
Rechtsmittelverfahren entsprechende Anwendung findet, ist die unterliegende Partei auf
Antrag zur Tragung der Kosten zu verurteilen.

Da die Kommission beim Anschlussrechtsmittel und beim Rechtsmittel unterlegen ist, da
der streitgegenstindliche Beschluss fiir nichtig erkldrt wird und da die Bundesrepublik
Deutschland beantragt hat, der Kommission die Kosten aufzuerlegen, sind der Kommission
neben ihren eigenen durch das Verfahren im ersten Rechtszug wund das
Rechtsmittelverfahren entstandenen Kosten die der Bundesrepublik Deutschland durch das
Rechtsmittelverfahren entstandenen Kosten aufzuerlegen.
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110 GFKL hat zwar im Rahmen ihrer Klage beantragt, der Kommission, die dort unterlegen ist,
die Kosten aufzuerlegen; im Rahmen des vorliegenden Rechtsmittels hat GFKL jedoch
keinen Kostenantrag gestellt. Folglich sind der Kommission die GFKL durch das Verfahren
im ersten Rechtszug entstandenen Kosten aufzuerlegen, wihrend diese ihre eigenen durch
das Rechtsmittelverfahren entstandenen Kosten selbst tragt.

Aus diesen Griinden hat der Gerichtshof (Zweite Kammer) fiir Recht erkannt und

entschieden:

1.  Das Anschlussrechtsmittel wird zuriickgewiesen.

2. Die Nrn.2 und 3 des Tenors des Urteils des Gerichts der Europiischen Union
vom 4. Februar 2016, GFKL Financial Services/Kommission (T-620/11,
EU:T:2016:59), werden aufgehoben.

3. Der Beschluss 2011/527/EU der Kommission vom 26. Januar 2011 iiber die
staatliche Beihilfe Deutschlands C 7/10 (ex CP 250/09 und NN 5/10) ,,KStG,
Sanierungsklausel* wird fiir nichtig erklart.

4. Die Europiische Kommission trigt neben ihren eigenen durch das Verfahren im
ersten Rechtszug und das Rechtsmittelverfahren entstandenen Kosten die der
Bundesrepublik Deutschland durch das Rechtsmittelverfahren entstandenen
Kosten sowie die der Lowell Financial Services GmbH durch das Verfahren im
ersten Rechtszug entstandenen Kosten.

5. Die Lowell Financial Services GmbH trigt ihre eigenen durch das
Rechtsmittelverfahren entstandenen Kosten.

[lesi¢ Rosas Toader
Prechal JaraSiiinas

Verkiindet in 6ffentlicher Sitzung in Luxemburg am 28. Juni 2018.

Der Président der Zweiten

Der Kanzler

Kammer

A. Calot Escobar M. Ilesic¢

*

Verfahrenssprache: Deutsch.
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URTEIL DES GERICHTSHOFS (Zweite Kammer)

28. Juni 2018(*)

,Rechtsmittel — Staatliche Beihilfen — Deutsche steuerrechtliche Bestimmungen iiber die
Moglichkeit eines Verlustvortrags auf kiinftige Steuerjahre (,Sanierungsklausel®) —
Beschluss, mit dem die Beihilferegelung fiir mit dem Binnenmarkt unvereinbar erklart wird
— Nichtigkeitsklage — Zuldssigkeit — Art. 263 Abs. 4 AEUV — Individuell betroffene Person
— Art. 107 Abs. 1 AEUV — Begriff der staatlichen Beihilfe — Tatbestandsmerkmal der
Selektivitit — Bestimmung des Referenzsystems — Rechtliche Qualifizierung der Tatsachen*

In der Rechtssache C-219/16 P

betreffend ein Rechtsmittel nach Art. 56 der Satzung des Gerichtshofs der Européischen
Union, eingelegt am 14. April 2016,

Lowell Financial Services GmbH, vormals GFKL Financial Services AG, mit Sitz in
Essen (Deutschland), Prozessbevollméchtigte: Rechtsanwélte M. Schweda, J. Eggers,
M. Knebelsberger und F. Loose,

Rechtsmittelfiihrerin,
andere Parteien des Verfahrens:

Europiische Kommission, vertreten durch R. Lyal, T. Maxian Rusche und K. Blanck-Putz
als Bevollméchtigte,

Beklagte im ersten Rechtszug,

Bundesrepublik Deutschland,
Streithelferin im ersten Rechtszug,
erldsst
DER GERICHTSHOF (Zweite Kammer)

unter Mitwirkung des Kammerprisidenten M. IleSi¢, des Richters A. Rosas, der
Richterinnen C. Toader und A. Prechal sowie des Richters E. JaraSitinas (Berichterstatter),

Generalanwalt : N. Wahl,
Kanzler: I. Illéssy, Verwaltungsrat,

aufgrund des schriftlichen Verfahrens und auf die miindliche Verhandlung vom 19. Oktober
2017,

aufgrund des nach Anhorung des Generalanwalts ergangenen Beschlusses, ohne
Schlussantriage iiber die Rechtssache zu entscheiden,
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folgendes

Urteil

Mit ihrem Rechtsmittel begehrt die Lowell Financial Services GmbH, vormals GFKL
Financial Services GmbH, davor GFKL Financial Services AG (im Folgenden: GFKL), die
Authebung des Urteils des Gerichts der Europdischen Union vom 4. Februar 2016, GFKL
Financial Services/Kommission (T-620/11, im Folgenden: angefochtenes Urtelil,
EU:T:2016:59), soweit das Gericht darin die Klage von GFKL auf Nichtigerkldrung des
Beschlusses 2011/527/EU der Kommission vom 26. Januar 2011 iiber die staatliche Beihilfe
Deutschlands C 7/10 (ex CP 250/09 und NN 5/10) ,,KStG, Sanierungsklausel* (ABI. 2011,
L 235, S. 26, im Folgenden: streitgegenstiandlicher Beschluss) als unbegriindet abgewiesen
hat, sowie die Nichtigerkldrung dieses Beschlusses.

Mit ihrem Anschlussrechtsmittel begehrt die Europdische Kommission im Wesentlichen die
Authebung des angefochtenen Urteils, soweit das Gericht darin die von ihr gegen die Klage
erhobene Einrede der Unzuldssigkeit zuriickgewiesen hat, und infolgedessen die Abweisung
der Klage als unzuléssig.

Vorgeschichte des Rechtsstreits und streitgegenstindlicher Beschluss

Die Vorgeschichte des Rechtsstreits und der streitgegenstdndliche Beschluss, die in den
Rn. 1 bis 31 des angefochtenen Urteils dargestellt sind, lassen sich wie folgt
zusammenfassen.

Deutsches Recht

In Deutschland kénnen nach § 10d Abs. 2 des Einkommensteuergesetzes die in einem
Steuerjahr eingetretenen Verluste auf kiinftige Steuerjahre vorgetragen werden, so dass die
betreffenden Verluste von den steuerpflichtigen Einkiinften der folgenden Jahre abgezogen
werden (im Folgenden: Regel des Verlustvortrags). Nach §8 Abs. 1 des
Korperschaftsteuergesetzes (im Folgenden: KStG) besteht die Moglichkeit des
Verlustvortrags fiir Unternehmen, die der Korperschaftsteuer unterliegen.

Die Moglichkeit des Verlustvortrags fiihrte dazu, dass allein aus Griinden der
Steuerersparnis Unternehmen erworben wurden, die ihren Geschiftsbetrieb eingestellt
hatten, aber noch Verluste besallen, die vorgetragen werden konnten. Um solchen als
missbrauchlich angesehenen Vorgédngen entgegenzuwirken, fiihrte der deutsche Gesetzgeber
im Jahr 1997 § 8 Abs. 4 KStG ein. Er beschrinkte die Moglichkeit des Verlustvortrags auf
Unternehmen, die mit dem Unternchmen, das die Verluste erlitten hatte, rechtlich und
wirtschaftlich identisch waren.

Durch das Unternehmensteuerreformgesetz wurde § 8 Abs. 4 KStG mit Wirkung vom
1. Januar 2008 aufgehoben und ein neuer § 8c Abs. 1 (im Folgenden auch: Regel des
Verfalls von Verlusten) in das KStG eingefligt, der die Moglichkeit des Verlustvortrags im
Fall des Erwerbs von mindestens 25 % der Anteile an einer Korperschaft einschrinkt oder
ausschlieft (im Folgenden: schéddlicher Beteiligungserwerb). Diese Bestimmung sieht
Folgendes vor: Werden innerhalb von flinf Jahren mehr als 25 %, aber hochstens 50 % des
gezeichneten Kapitals, der Mitgliedschaftsrechte, der Beteiligungsrechte oder der
Stimmrechte an einer Kdrperschaft iibertragen, so verfallen ungenutzte Verluste anteilig in
Hohe des prozentualen Beteiligungswechsels. Ungenutzte Verluste sind nicht mehr
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abziehbar, wenn mehr als 50 % des gezeichneten Kapitals, der Mitgliedschaftsrechte, der
Beteiligungsrechte oder der Stimmrechte an einer Korperschaft einem Erwerber {ibertragen
werden.

Von der Regel des Verfalls von Verlusten war keine Ausnahme vorgesehen. Die
Steuerbehdrden konnten jedoch bei einem schidlichen Beteiligungserwerb zum Zweck der
Sanierung von Unternehmen in Schwierigkeiten im Einklang mit einem Erlass des
Bundesministeriums der Finanzen vom 27.Mirz 2003 im Billigkeitswege
Steuervergiinstigungen gewihren.

Im Juni 2009 wurde mit dem Biirgerentlastungsgesetz Krankenversicherung ein Abs. 1a in
§ 8¢ KStG eingefiigt (im Folgenden auch: Sanierungsklausel oder streitige Malinahme).
Nach dieser neuen Bestimmung darf eine Korperschaft auch im Fall eines schédlichen
Beteiligungserwerbs im Sinne von § 8¢ Abs. 1 KStG unter folgenden Voraussetzungen
einen Verlustvortrag vornehmen: Der Beteiligungserwerb erfolgt zum Zweck der Sanierung
der Korperschaft, das Unternehmen ist zum Zeitpunkt des Erwerbs zahlungsunfahig oder
iiberschuldet oder von Zahlungsunfihigkeit oder Uberschuldung bedroht, die wesentlichen
Betriebsstrukturen werden erhalten — was im Wesentlichen dann der Fall ist, wenn
Arbeitsplitze erhalten werden, eine wesentliche Betriebsvermdgenszufithrung erfolgt oder
Verbindlichkeiten erlassen werden, die noch werthaltig sind —, innerhalb von fiinf Jahren
nach dem Beteiligungserwerb erfolgt kein Branchenwechsel, und das Unternehmen hatte
zum Zeitpunkt des Beteiligungserwerbs nicht den Geschiftsbetrieb eingestellt.

Die streitige MaBBnahme trat wie die Regel des Verfalls von Verlusten am 10. Juli 2009 in
Kraft und gilt riickwirkend ab dem 1. Januar 2008.

Streitgegenstindlicher Beschluss

In Art. 1 des streitgegenstdndlichen Beschlusses stellte die Kommission fest, dass ,,[d]ie auf
der Grundlage von § 8c (la) [KStG] gewihrte staatliche Beihilferegelung, die [die
Bundesrepublik] Deutschland ... rechtswidrig gewihrt hat, ... mit dem Binnenmarkt
unvereinbar [ist]®.

Bei der Einstufung der Sanierungsklausel als staatliche Beihilfe im Sinne von Art. 107
Abs. 1 AEUV war die Kommission u. a. der Ansicht, dass diese Klausel eine Ausnahme von
der in § 8¢ Abs. 1 KStG aufgestellten Regel des Verfalls von ungenutzten Verlusten bei
Korperschaften schaffe, bei denen es zu einem Beteiligungserwerb gekommen sei. Die
Klausel konne daher Unternehmen, die ihre Voraussetzungen erfiillten, einen selektiven
Vorteil verschaffen, der nicht durch die Natur oder den allgemeinen Aufbau des
Steuersystems gerechtfertigt sei. Mit der streitigen MaBnahme sollten ndmlich die durch die
Finanz- und Wirtschaftskrise hervorgerufenen Probleme bewiltigt werden, was ein
aullerhalb dieses Systems liegendes Ziel darstelle. In den Art.2 und 3 des
streitgegenstdndlichen Beschlusses erkliarte die Kommission gleichwohl bestimmte im
Rahmen dieser Regelung gewihrte Einzelbeihilfen vorbehaltlich der Erfiillung bestimmter
Voraussetzungen fiir mit dem Binnenmarkt vereinbar.

In Art. 4 des streitgegenstindlichen Beschlusses gab die Kommission der Bundesrepublik
Deutschland auf, alle im Rahmen der in Art. 1 des Beschlusses genannten Beihilferegelung
gewihrten unvereinbaren Beihilfen von den Begiinstigten zuriickzufordern. Nach Art. 6 des
Beschlusses hatte Deutschland der Kommission u. a. eine Liste dieser Beglinstigten zu
iibermitteln.

Sachverhalt
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GFKL ist eine Gesellschaft, die Finanzdienstleistungen anbietet. Im Jahr 2009 drohte ihr die

Zahlungsunfahigkeit. Am 14. Dezember 2009 erwarb eine Investorin rund 80 % ihrer
Aktien, und am 4. Dezember 2010 fiihrte sie ihr im Wege einer Kapitalerh6hung tiber
50 Mio. Euro zu, um sie zu sanieren. Zum Zeitpunkt der Anteilsiibertragung erfiillte GFKL,
wie in einer verbindlichen Auskunft des Finanzamts Essen-NordOst (Deutschland) vom
3. September 2009 (im Folgenden: verbindliche Auskunft) festgestellt worden war, die
Voraussetzungen fiir die Anwendung der Sanierungsklausel.

Mit Schreiben vom 24. Februar 2010 unterrichtete die Kommission die Bundesrepublik
Deutschland tiber ihren Beschluss, das formliche Priifverfahren nach Art. 108 Abs. 2 AEUV
in Bezug auf die streitige Mallnahme einzuleiten. Mit Schreiben vom 30. April 2010 wies
das Bundesfinanzministerium die deutsche Finanzverwaltung an, die Maflnahme nicht mehr
anzuwenden.

Daraufhin hob das Finanzamt Essen-NordOst die verbindliche Auskunft auf und iibersandte
GFKL einen Korperschaftsteuerbescheid fiir das Jahr 2009, in dem die Sanierungsklausel
nicht angewandt wurde.

Am 22. Juli 2011 iibermittelte die Bundesrepublik Deutschland der Kommission eine Liste
der Unternehmen, die durch die streitige MaBnahme begiinstigt worden waren. Sie
iibermittelte ferner eine Liste der Unternehmen, bei denen verbindliche Auskiinfte {iber die
Anwendung der Sanierungsklausel aufgehoben worden waren. In dieser Liste war GFKL
genannt.

Verfahren vor dem Gericht und angefochtenes Urteil

Mit Klageschrift, die am 2. Dezember 2011 bei der Kanzlei des Gerichts einging, erhob
GFKL Klage auf Nichtigerklarung des streitgegenstindlichen Beschlusses.

Die Kommission erhob mit gesondertem Schriftsatz, der am 16. Mérz 2012 bei der Kanzlei
des Gerichts einging, eine Einrede der Unzulédssigkeit gemdll Art. 114 der
Verfahrensordnung des Gerichts vom 2. Mai 1991.

Am 29. Februar 2012 beantragte die Bundesrepublik Deutschland, im Verfahren als
Streithelferin zur Unterstiitzung der Antrige von GFKL zugelassen zu werden. Diesem
Antrag wurde durch Beschluss des Prédsidenten der Achten Kammer des Gerichts vom
2. Mai 2012 stattgegeben.

Mit Beschluss des Gerichts vom 17. Juli 2014 wurde die Entscheidung iiber die Einrede der
Unzuléssigkeit gemill Art. 114 § 4 der Verfahrensordnung vom 2. Mai 1991 dem Endurteil
vorbehalten.

GFKL stiitzte ihre Klage auf vier Griinde. Mit dem ersten machte sie geltend, dass die
streitige Mallnahme nicht prima facie selektiv sei, mit dem zweiten, dass keine Finanzierung
aus staatlichen Mitteln vorliege, mit dem dritten riigte sie einen Begriindungsmangel und mit
dem vierten einen VerstoB3 gegen den Grundsatz des Vertrauensschutzes.

Mit dem angefochtenen Urteil hat das Gericht zum einen die Einrede der Unzuldssigkeit
zuriickgewiesen. Es hat entschieden, dass GFKL vom streitgegenstindlichen Beschluss
unmittelbar und individuell betroffen sei, und dies im Wesentlichen damit begriindet, dass
sie schon vor dem Erlass des Beschlusses zur Einleitung des formlichen Priifverfahrens ein
von den deutschen Behdrden bestitigtes Recht auf eine Steuerersparnis erworben habe.
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Dartiiber hinaus habe sie ein Rechtsschutzinteresse. Zum anderen hat das Gericht die Klage
von GFKL als unbegriindet abgewiesen.

Antrige der Parteien

Mit ihrem Rechtsmittel beantragt GFKL,

— das angefochtene Urteil aufzuheben, soweit die Klage als unbegriindet abgewiesen
wurde, und den streitgegenstindlichen Beschluss fiir nichtig zu erklaren,

— hilfsweise, das angefochtene Urteil aufzuheben, soweit die Klage als unbegriindet
abgewiesen wurde, und die Rechtssache an das Gericht zuriickzuverweisen und

— der Kommission die Kosten aufzuerlegen.

Die Kommission beantragt, das Rechtsmittel zuriickzuweisen und GFKL die Kosten
aufzuerlegen.

Mit ihrem Anschlussrechtsmittel beantragt die Kommission im Wesentlichen,
— Nr. 1 des Tenors des angefochtenen Urteils aufzuheben,;

— die Klage als unzuldssig abzuweisen;

— das Rechtsmittel zuriickzuweisen;

— Nr. 3 des Tenors des angefochtenen Urteils aufzuheben, soweit der Kommission
auferlegt wird, ein Drittel ihrer Kosten zu tragen;

- GFKL die durch das Verfahren vor dem Gericht und vor dem Gerichtshof
entstandenen Kosten aufzuerlegen.

GFKL beantragt, das Anschlussrechtsmittel zuriickzuweisen und der Kommission die
Kosten des Anschlussrechtsmittels aufzuerlegen.

Zum Anschlussrechtsmittel

Da sich das Anschlussrechtsmittel auf die Zuléssigkeit der Klage bezieht, die eine Vorfrage
zu den durch das Rechtsmittel aufgeworfenen Fragen der Begriindetheit darstellt, ist es
zuerst zu prifen.

Vorbringen der Parteien

Die Kommission bringt vor, das Gericht habe in den Rn. 43 bis 73 des angefochtenen
Urteils den Begriff der individuellen Betroffenheit im Sinne von Art. 263 Abs. 4 AEUV
rechtsfehlerhaft ausgelegt.

Erstens macht sie unter Bezugnahme auf die Urteile vom 19. Oktober 2000, Italien und
Sardegna Lines/Kommission (C-15/98 und C-105/99, EU:C:2000:570), und vom 9 Juni
2011, Comitato ,,Venezia vuole vivere* u. a./Kommission (C-71/09 P, C-73/09 P und
C-76/09 P, EU:C:2011:368), geltend, dass es fiir die Frage, ob ein Kldger von einem
Beschluss der Kommission, mit dem eine Beihilferegelung flir mit dem Binnenmarkt
unvereinbar erklart werde, individuell betroffen sei, entscheidend darauf ankomme, ob der
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Klédger ein tatsdchlicher oder ein potenzieller Empfanger einer aufgrund dieser Regelung
gewihrten Beihilfe sei. Nur die tatsdchlichen Beihilfeempfianger seien von einem solchen
Beschluss individuell betroften.

30 In den Rn. 56, 64 und 68 des angefochtenen Urteils habe das Gericht seine Entscheidung
jedoch nicht auf diese Rechtsprechung gegriindet, sondern auf Urteile, die fiir den
vorliegenden Fall nicht einschldgig seien. Im vorliegenden Fall liege ndmlich keiner der
Umstidnde vor, die in den Rechtssachen, in denen die Urteile vom 17. Januar 1985, Piraiki-
Patraiki u. a./Kommission (11/82, EU:C:1985:18), vom 22. Juni 2006, Belgien und Forum
187/Kommission (C-182/03 und C-217/03, EU:C:2006:416), vom 17. September 2009,
Kommission/Koninklijke  FrieslandCampina  (C-519/07 P, EU:C:2009:556), vom
27. Februar 2014, Stichting Woonpunt u. a./Kommission (C-132/12 P, EU:C:2014:100),
und vom 27.Februar 2014, Stichting Woonlinie u.a./Kommission (C-133/12P,
EU:C:2014:105), ergangen seien, auf die sich das Gericht in diesen Randnummern stiitze,
den Schluss zugelassen hitten, dass die Klidger individuell betroffen gewesen seien.

31 Fir die Beurteilung der Zulédssigkeit der Klage komme es somit entgegen den
Ausfiihrungen des Gerichts in den Rn. 57 und 68 des angefochtenen Urteils nicht auf die
,rechtliche und tatsdchliche Situation von GFKL oder das Vorliegen eines ,bestitigten
Rechts* an, sondern allein darauf, ob GFKL auf der Grundlage der in Rede stehenden
Beihilferegelung tatsichlich eine Beihilfe erhalten habe oder nicht. Auch die Rn. 69 und 70
des angefochtenen Urteils wiesen einen Fehler auf, da sich dem Urteil vom 9. Juni 2011,
Comitato ,,Venezia vuole vivere* u. a./Kommission (C-71/09 P, C-73/09 P und C-76/09 P,
EU:C:2011:368), auf das sich das Gericht in Rn. 70 gestiitzt habe, nur entnehmen lasse, dass
es fir die Beurteilung der individuellen Betroffenheit nicht darauf ankomme, ob der
Beschluss der Kommission eine Riickforderungsanordnung hinsichtlich der tatsdchlich
gewihrten Beihilfe enthalte.

32  Zweitens fiihrt die Kommission aus, das entscheidende Element, auf das das Gericht bei
seiner Priifung der ,rechtlichen und tatsdchlichen Situation von GFKL die Feststellung
gestiitzt habe, dass sie vom streitgegenstindlichen Beschluss individuell betroffen sei,
besteche aus dem in Rn. 68 des angefochtenen Urteils festgestellten Vorliegen eines
,bestdtigten Rechts®. Sollte unter dem ,,bestétigten Recht* ein bestitigtes Recht im Sinne
des Unionsrechts zu verstehen sein, habe das Gericht jedoch einen Rechtsfehler begangen.
Ein solches Recht konne ndmlich nur in Anwendung des Grundsatzes des
Vertrauensschutzes anerkannt werden. Nach der Rechtsprechung des Gerichtshofs scheide
der Erwerb von Vertrauensschutz im Fall von Beihilfen, die unter Versto gegen die
Notifizierungspflicht in Art. 108 Abs. 3 AEUV gewihrt worden seien, aber grundsétzlich
aus.

33 Drittens macht die Kommission auf der Grundlage des gleichen Vorbringens geltend, das
Gericht habe auch dann, wenn es unter ,,bestdtigtem Recht* ein bestétigtes Recht im Sinne
des nationalen Rechts verstehe, einen Rechtsfehler begangen, da die Inanspruchnahme eines
bestitigten Rechts nach nationalem Recht unter den Umstinden des vorliegenden Falles
ebenfalls im Widerspruch zu der Rechtsprechung stehe, die im Fall von Beihilfen, die unter
VerstoB3 gegen Art. 108 Abs. 3 AEUV gewihrt worden seien, die Inanspruchnahme eines
solchen Rechts ausschliefe.

34  Folglich miisse Nr. 1 des Tenors des angefochtenen Urteils aufgehoben und, da GFKL
durch die in Rede stehende Beihilferegelung nicht tatsdchlich begiinstigt werde, die Klage
als unzuléssig abgewiesen werden.
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GFKL weist darauf hin, dass sich die von der Kommission in ihrem Anschlussrechtsmittel
formulierten  Antrdge auf das Urteil vom 4. Februar 2016, Heitkamp
BauHolding/Kommission (T-287/11, EU:T:2016:60), bezogen und nicht auf das mit dem
vorliegenden Rechtsmittel angefochtene Urteil. Folglich sei das Anschlussrechtsmittel
unzuléssig. Es sei jedenfalls unbegriindet.

Wiirdigung durch den Gerichtshof

GFKL stellt vorab die Zuléssigkeit des Anschlussrechtsmittels mit der Begriindung in
Abrede, dass es sich nicht auf das angefochtene Urteil beziehe. Hierzu ist feststellen, dass
sich die Antrdge, die von der Kommission in der Verfahrenssprache im betreffenden
Abschnitt ihres Anschlussrechtsmittels formlich gestellt worden sind, in der Tat auf ein
anderes als das angefochtene Urteil beziehen. Aus den zur Stiitzung dieser Antrige
vorgebrachten Argumenten und der Einleitung des Anschlussrechtsmittels geht aber
eindeutig hervor, dass es sich gegen das angefochtene Urteil richtet. Auch wenn der von
GFKL aufgezeigte Fehler grob ist, bleibt er daher ein Schreibfehler, der unter den
Umstidnden des vorliegenden Falles nicht zur Unzuldssigkeit des Anschlussrechtsmittels
fiihren kann.

Hinsichtlich der Begriindetheit des Anschlussrechtsmittels ist darauf hinzuweisen, dass
nach Art. 263 Abs. 4 AEUV jede natiirliche oder juristische Person unter den Bedingungen
des Art. 263 Abs. 1 und 2 gegen die an sie gerichteten oder sie unmittelbar und individuell
betreffenden Handlungen sowie gegen Rechtsakte mit Verordnungscharakter, die sie
unmittelbar betreffen und keine Durchfiihrungsmafinahmen nach sich ziehen, Klage erheben
kann.

Im vorliegenden Fall steht zum einen fest, dass sich der streitgegenstindliche Beschluss,
wie das Gericht in Rn. 51 des angefochtenen Urteils ausgefiihrt hat, ausschlieBlich an die
Bundesrepublik Deutschland richtet. Zum anderen hat das Gericht, wie aus den Rn. 52 bis
73 seines Urteils hervorgeht, eine Klagebefugnis von GFKL aufgrund der Tatsache, dass sie
von diesem Beschluss unmittelbar und individuell betroffen sei, also gemall der zweiten in
Art. 263 Abs. 4 AEUV genannten Alternative, bejaht.

Mit dem ersten Teil ihres einzigen Anschlussrechtsmittelgrundes macht die Kommission im

Wesentlichen geltend, das Gericht habe in den Rn.56, 57, 64 und 68 bis 71 des
angefochtenen  Urteils  einen  Rechtsfehler = begangen, indem es  diese
Zulassigkeitsvoraussetzung der von GFKL erhobenen Klage anhand ihrer tatsdchlichen und
rechtlichen Situation beurteilt habe, obwohl es allein darauf angekommen wire, ob GFKL
von der in Rede stehenden Beihilferegelung tatséchlich oder potenziell begiinstigt worden
sei.

Nach stindiger Rechtsprechung des Gerichtshofs konnen andere Personen als die
Adressaten eines Beschlusses nur dann geltend machen, von ithm individuell betroffen zu
sein, wenn der Beschluss sie wegen bestimmter personlicher Eigenschaften oder besonderer,
sie aus dem Kreis aller {ibrigen Personen heraushebender Umstdnde bertihrt und sie daher in
dhnlicher Weise individualisiert wie den Adressaten (Urteile vom 15.Juli 1963,
Plaumann/Kommission, 25/62, EU:C:1963:17, S. 238, und vom 27. Februar 2014, Stichting
Woonpunt u. a./Kommission, C-132/12 P, EU:C:2014:100, Rn. 57).

Der Umstand, dass die Rechtssubjekte, fiir die eine MaBBnahme gilt, nach Zahl oder sogar
nach Identitdt mehr oder weniger genau bestimmbar sind, bedeutet keineswegs, dass sie als
von der MaBnahme individuell betroffen anzusehen sind, sofern die Maflnahme aufgrund
eines durch sie bestimmten objektiven Tatbestands rechtlicher oder tatsdchlicher Art
anwendbar ist (Urteile vom 16. Marz 1978, Unicme u. a./Rat, 123/77, EU:C:1978:73,
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Rn. 16, wund vom 19. Dezember 2013, Telefonica/Kommission, C-274/12P,
EU:C:2013:852, Rn. 47 und die dort angefiihrte Rechtsprechung).

Dazu hat der Gerichtshof entschieden, dass ein Unternehmen ecinen Beschluss der
Kommission, mit dem eine sektorielle Beihilferegelung verboten wird, grundsétzlich nicht
anfechten kann, wenn es von ihm nur wegen seiner Zugehorigkeit zu dem fraglichen Sektor
und seiner Eigenschaft als durch diese Regelung potenziell Begiinstigter betroffen ist. Ein
solcher Beschluss ist ndmlich fiir das Unternehmen eine generelle Rechtsnorm, die fiir
objektiv bestimmte Situationen gilt und Rechtswirkungen gegeniiber einer allgemein und
abstrakt umschriebenen Personengruppe erzeugt (Urteile vom 19. Oktober 2000, Italien und
Sardegna Lines/Kommission, C-15/98 und C-105/99, EU:C:2000:570, Rn. 33 und die dort
angefiihrte Rechtsprechung, und vom 19. Dezember 2013, Teleféonica/Kommission,
C-274/12 P, EU:C:2013:852, Rn. 49).

Bertihrt ein Beschluss hingegen eine Gruppe von Personen, deren Identitdt zum Zeitpunkt
seines FErlasses aufgrund von Kriterien, die den Mitgliedern der Gruppe eigen waren,
feststand oder feststellbar war, konnen diese Personen von dem Beschluss individuell
betroffen sein, sofern sie zu einem beschrinkten Kreis von Wirtschaftsteilnehmern gehoren
(Urteile vom 13. Midrz 2008, Kommission/Infront WM, C-125/06 P, EU:C:2008:159,
Rn. 71 und die dort angefiihrte Rechtsprechung, und vom 27. Februar 2014, Stichting
Woonpunt u. a./Kommission, C-132/12 P, EU:C:2014:100, Rn. 59).

So sind die tatsdchlich Begiinstigten von FEinzelbeihilfen im Rahmen einer

Beihilferegelung, deren Riickforderung die Kommission angeordnet hat, aus diesem Grund
im Sinne von Art. 263 Abs. 4 AEUV individuell betroffen (vgl. in diesem Sinne Urteil vom
19. Oktober 2000, Italien und Sardegna Lines/Kommission, C-15/98 und C-105/99,
EU:C:2000:570, Rn. 34 und 35; vgl. auch Urteil vom 9. Juni 2011, Comitato ,,Venezia vuole
vivere* u. a./Kommission, C-71/09 P, C-73/09 P und C-76/09 P, EU:C:2011:368, Rn. 53).

Zwar ergibt sich, wie die Kommission ausfiihrt, aus dieser Rechtsprechung, dass der
Gerichtshof zum einen anerkennt, dass die tatsdchlichen Empfanger von Einzelbeihilfen, die
aufgrund einer mit dem Binnenmarkt unvereinbaren Beihilferegelung gewihrt wurden, von
einem Beschluss der Kommission, mit dem diese Regelung fiir mit dem Binnenmarkt
unvereinbar erkldrt und die Riickforderung der Beihilfen angeordnet wird, individuell
betroffen sind. Zum anderen schlie3t der Gerichtshof aus, dass ein Kldger nur deshalb als
individuell betroffen angesehen wird, weil er ein von dieser Regelung potenziell
Begiinstigter ist. Jedoch kann hieraus nicht, wie die Kommission geltend macht, abgeleitet
werden, dass bei einem Beschluss der Kommission, mit dem eine Beihilferegelung fiir mit
dem Binnenmarkt unvereinbar erklart wird, zur Beurteilung der individuellen Betroffenheit
eines Kldgers im Sinne von Art. 263 Abs. 4 AEUV allein darauf abzustellen ist, ob der
Kldger zu den tatsdchlichen oder zu den potenziellen Empfangern einer aufgrund dieser
Regelung gewihrten Beihilfe gehort.

Die in den Rn. 42 und 44 des vorliegenden Urteils angefiihrte, im speziellen Kontext der
staatlichen Beihilfen entwickelte Rechtsprechung ist ndmlich nur ein besonderer Ausdruck
des fiir die Beurteilung der individuellen Betroffenheit im Sinne von Art. 263 Abs. 4 AEUV
maBgeblichen, im Urteil vom 15. Juli 1963, Plaumann/Kommission (25/62, EU:C:1963:17),
aufgestellten rechtlichen Kriteriums. Nach diesem Urteil ist ein Kldger von einem an eine
andere Person gerichteten Beschluss individuell betroffen, wenn der Beschluss ihn wegen
bestimmter personlicher Eigenschaften oder besonderer, ihn aus dem Kreis aller iibrigen
Personen heraushebender Umstdnde bertihrt (vgl. auch, im Bereich der staatlichen Beihilfen,
Urteile vom 19. Oktober 2000, Italien und Sardegna Lines/Kommission, C-15/98 und
C-105/99, EU:C:2000:570, Rn. 32, und vom 9. Juni 2011, Comitato ,,Venezia vuole vivere*
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u. a./Kommission, C-71/09 P, C-73/09 P und C-76/09 P, EU:C:2011:368, Rn. 52, sowie, in
anderen Bereichen, Urteile vom 17. Januar 1985, Piraiki-Patraiki u. a./Kommission, 11/82,
EU:C:1985:18, Rn. 11, 19 und 31, und vom 13. Mérz 2018, European Union Copper Task
Force/Kommission, C-384/16 P, EU:C:2018:176, Rn. 93).

Ob ein Kldger zur Gruppe der tatsichlichen Empfanger oder der potenziellen Empfianger
einer Einzelbeihilfe gehort, die aufgrund einer durch Beschluss der Kommission fiir mit dem
Binnenmarkt unvereinbar erklérten Beihilferegelung gewéhrt wurde, kann daher nicht dafiir
maligebend sein, ob der Kldger von diesem Beschluss individuell betroffen ist, wenn
jedenfalls feststeht, dass der Beschluss den Kldger iiberdies wegen bestimmter personlicher
Eigenschaften oder besonderer, ihn aus dem Kreis aller iibrigen Personen heraushebender
Umstinde bertihrt.

Aus dem Vorstehenden ergibt sich, dass das Gericht keinen Rechtsfehler begangen hat, als
es zunéchst in den Rn. 54 bis 56 des angefochtenen Urteils auf die in den Rn. 40 bis 43 des
vorliegenden Urteils dargestellte Rechtsprechung hingewiesen und sich dann in Rn. 57 des
angefochtenen Urteils der Priifung zugewandt hat, ,,ob [GFKL] in Anbetracht ihrer
tatsdchlichen und rechtlichen Situation als vom [streitgegenstindlichen] Beschluss
individuell betroffen anzusehen ist*.

Zudem ergibt sich daraus, dass das Gericht auch dadurch keinen Rechtsfehler begangen hat,
dass es in den Rn. 56, 64 und 68 des angefochtenen Urteils seine Priifung auf die in Rn. 30
des vorliegenden Urteils angefiihrten Urteile gestiitzt hat, da alle diese Urteile
Anwendungsfille des im Urteil vom 15.Juli 1963, Plaumann/Kommission (25/62,
EU:C:1963:17), aufgestellten Kriteriums der individuellen Betroffenheit darstellen, und
zwar in Kontexten, in denen, wie im vorliegenden Fall, ein Riickgriff auf die besondere
Ausprigung dieser Rechtsprechung in Form einer Unterscheidung zwischen den
tatsdchlichen und den potenziellen Empfingern einer Einzelbeihilfe, die aufgrund einer fiir
mit dem Binnenmarkt unvereinbar erkldrten Beihilferegelung gewidhrt wurde, nicht
sachgerecht erschien.

Desgleichen hat das Gericht keinen Rechtsfehler begangen, als es in den Rn. 69 und 70 des
angefochtenen Urteils unter Berufung auf das Urteil vom 9. Juni 2011, Comitato ,,Venezia
vuole vivere® u. a./Kommission (C-71/09 P, C-73/09 P und C-76/09 P, EU:C:2011:368),
das Vorbringen der Kommission zuriickgewiesen hat, wonach lediglich eine tatsidchlich aus
staatlichen Ressourcen gewihrte Begiinstigung eine individuelle Betroffenheit von GFKL
belegen konnte. Wie bereits in Rn. 46 des vorliegenden Urteils festgestellt, ist ein Klager
nédmlich dann von einem Beschluss der Kommission, mit dem eine Beihilferegelung fiir mit
dem Binnenmarkt unvereinbar erkldrt wird, im Sinne von Art. 263 Abs. 4 AEUV individuell
betroffen, wenn ihn dieser Beschluss wegen bestimmter personlicher Eigenschaften oder
besonderer, ihn aus dem Kreis aller iibrigen Personen heraushebender Umstinde beriihrt,
worauf das Gericht im Ubrigen in Rn. 70 des angefochtenen Urteils zutreffend hingewiesen
hat.

Folglich ist der erste Teil des einzigen Anschlussrechtsmittelgrundes als unbegriindet
zurlickzuweisen.

Mit dem zweiten und dem dritten Teil des einzigen Anschlussrechtsmittelgrundes wirft die
Kommission dem Gericht vor, in Rn. 68 des angefochtenen Urteils einen Rechtsfehler
begangen zu haben, indem es GFKL als individuell betroffen angesehen habe, weil sie in
Anwendung der streitigen Maflnahme ein ,bestdtigtes Recht” auf eine Beihilfe erworben
habe.
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53  Hierzu ist festzustellen, dass das Gericht in Rn. 68 des angefochtenen Urteils insbesondere
ausgefiihrt hat, dass ,,[in] der vorliegenden Rechtssache ... festgestellt worden ist, dass
[GFKL] aufgrund der Besonderheiten des deutschen Steuerrechts ein von den deutschen
Steuerbehorden bestétigtes Recht auf eine Steuerersparnis erworben hatte ... Dieser
Umstand unterscheidet [GFKL] von anderen Wirtschaftsteilnehmern, die von der streitigen
MalBnahme lediglich als potenziell Begiinstigte betroffen sind*“; dabei hat es auf Rn. 63 des
angefochtenen Urteils verwiesen.

54 In Rn. 63 des angefochtenen Urteils hat das Gericht Folgendes festgestellt: ,,Nach der
deutschen Regelung war es ... am Ende des Steuerjahrs 2009 sicher, dass [GFKL] eine
Steuerersparnis erzielt hitte, die sie im Ubrigen genau beziffern konnte. Da die deutschen
Behorden nédmlich hinsichtlich der Anwendung der streitigen MaBnahme {iber kein
Ermessen verfiigten, war aufgrund der Durchfiihrungsvorschriften des Steuersystems der
Eintritt der genannten Steuerersparnis ... lediglich eine Frage der Zeit. [GFKL] besall somit
ein erworbenes, von den deutschen Behorden vor dem Erlass des Eroffnungsbeschlusses und
dann des [streitgegenstidndlichen] Beschlusses bestitigtes Recht auf Gewidhrung dieser
Steuerersparnis. Sie wire ohne diese Beschliisse durch den Erlass eines Steuerbescheids
konkretisiert worden, mit dem der Verlustvortrag und dessen anschlieende Aufnahme in
die Bilanz der Klédgerin gebilligt worden wéren. Sie konnte daher von den deutschen
Steuerbehorden und der Kommission leicht festgestellt werden.*

55  Diese Feststellungen hat das Gericht auf Rn. 62 des angefochtenen Urteils gestiitzt, in dem
es ausgefiihrt hat, dass die von ihm in den Rn. 60 und 61 dieses Urteils als die tatsdchliche
und rechtliche Situation von GFKL im Sinne des Urteils vom 15.Juli 1963,
Plaumann/Kommission  (25/62, EU:C:1963:17), kennzeichnend herausgearbeiteten
Umstédnde von der deutschen Steuerverwaltung insbesondere mittels einer verbindlichen
Auskunft bestétigt worden seien. Dabei handelte es sich zum einen um den Umstand, dass
GFKL vor der Eroffnung des formlichen Priifverfahrens durch die Kommission nach der
deutschen Regelung berechtigt war, ihre Verluste vorzutragen, da die in der
Sanierungsklausel vorgesehenen Voraussetzungen erfiillt waren, und zum anderen um den
Umstand, dass GFKL im Jahr 2009 zu versteuernde Gewinne erzielt hatte, von denen sie die
gemil der Sanierungsklausel vorgetragenen Verluste abgezogen hitte.

56 In Anbetracht dieser Gesichtspunkte ist das Gericht dann in Rn. 64 des angefochtenen
Urteils zu dem Schluss gekommen, dass GFKL ,,nicht nur als ein Unternehmen anzusehen
[ist], das aufgrund seiner Zugehorigkeit zum fraglichen Sektor und seiner Eigenschaft als
potenziell Begiinstigter vom [streitgegenstdndlichen] Beschluss betroffen war, sondern ...
zum Zeitpunkt des Erlasses des [streitgegenstindlichen] Beschlusses zu einem
geschlossenen Kreis von feststethenden oder zumindest leicht feststellbaren
Wirtschaftsteilnehmern im Sinne des Urteils [vom 15. Juli 1963, Plaumann/Kommission
(25/62, EU:C:1963:17)] [gehorte]™.

57  Somit geht aus einer Gesamtschau der relevanten Abschnitte des angefochtenen Urteils
hervor, dass das Gericht mit der Verwendung des Ausdrucks ,,bestdtigtes Recht* in Rn. 68
des angefochtenen Urteils lediglich in knapper Form auf die besondere tatsdchliche und
rechtliche Situation von GFKL verweisen wollte, aufgrund deren sie als vom
streitgegenstdndlichen Beschluss individuell betroffen im Sinne des Urteils vom 15. Juli
1963, Plaumann/Kommission (25/62, EU:C:1963:17), angesehen werden konnte.

58 Da der zweite und der dritte Teil des einzigen Anschlussrechtsmittelgrundes somit auf

einem Fehlverstindnis des angefochtenen Urteils beruhen, sind sie als unbegriindet
zurlickzuweisen; infolgedessen ist das Anschlussrechtsmittel insgesamt zuriickzuweisen.
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Zum Rechtsmittel

59  Zur Stiitzung ihres Rechtsmittels fiihrt GFKL zwei Rechtsmittelgriinde an. Mit dem ersten
macht sie geltend, dass die Sanierungsklausel keine selektive Maflnahme im Sinne von
Art. 107 Abs. 1 AEUV sei, und mit dem zweiten riigt sie, dass ein Versto3 gegen den
Grundsatz des Vertrauensschutzes vorliege.

Vorbringen der Parteien

60  Mit ihrem ersten Rechtsmittelgrund bringt GFKL erstens vor, das Gericht habe in den
Rn. 114 und 115 des angefochtenen Urteils das Referenzsystem rechtsfehlerhaft bestimmt.

61  Zum einen sei bei der Priifung des Tatbestandmerkmals der Selektivitit in einem ersten
Schritt die im betreffenden Mitgliedstaat geltende allgemeine oder ,,normale*
Steuerregelung zu ermitteln. Dabei seien die Korperschaftsteuer, die Grundsteuer oder auch
der Steuersatz als Referenzsysteme anerkannt worden. Hingegen konne die ,,normale®
Steuerregelung nicht aus einem mehrstufigen Referenzsystem bestehen; dies habe das
Gericht aber im angefochtenen Urteil festgestellt, indem es den Grundsatz des
Verlustvortrags mit einer Bestimmung kombiniert habe, die von ihm abweiche und sogar
gegenldufig zu ihm sei, nimlich mit der Regel des Verfalls von Verlusten. Eine Regel und
ihr Gegenteil konnten nicht zugleich bzw. gemeinsam die ,,normale® Steuerregelung
darstellen.

62  Das Gericht hitte zumindest die Stellung der Sanierungsklausel in der Systematik des
Gesetzes und ihre Zielrichtung beriicksichtigen miissen. Das Zusammenspiel der Regel des
Verlustvortrags, der Regel des Verfalls von Verlusten und der Sanierungsklausel sei so
strukturiert, dass in Situationen, die unter die Sanierungsklausel fielen, kein
missbrauchlicher Erwerb von Verlusten wie in den von der Regel des Verfalls von Verlusten
erfassten Fillen moglich sei. Die Sanierungsklausel sei somit dem Verlustvortrag
zuzuordnen, der im deutschen Steuerrecht die allgemeine oder ,normale® Steuerregelung
darstelle.

63 Zum anderen habe das Gericht bei der Bestimmung des Referenzsystems den
verfassungsrechtlichen Rahmen verkannt, an den der deutsche Gesetzgeber gebunden sei
und in dem der Grundsatz des unbeschriankten Verlustvortrags verankert sei. Es sei daher
ausgeschlossen, dass die Regel des Verfalls von Verlusten, die eine Ausnahme von diesem
Grundsatz darstelle, Teil des Referenzsystems sein oder den Normalfall im
Korperschaftsteuerrecht bilden konne. Genauso wenig konne die Sanierungsklausel eine
Ausnahme zum Referenzsystem darstellen. Sie besage namlich lediglich, dass Situationen,
die in ihren Anwendungsbereich fielen, nicht unter eine Ausnahme von dem allgemeinen
Grundsatz fallen miissten.

64 In Anbetracht dessen stelle die Regel des Verlustvortrags das Referenzsystem dar, die
Regel des Verfalls von Verlusten sei eine Ausnahme, und die Sanierungsklausel sei
integraler Bestandteil des Referenzsystems. Sie sei somit nicht prima facie selektiv.

65 Zweitens bringt GFKL, hilfsweise, vor, das Gericht habe verkannt, dass die streitige
MaBnahme nicht zu einer unterschiedlichen Behandlung von Wirtschaftsteilnehmern fiihre,
die sich im Hinblick auf das Ziel des von ihm ermittelten unterstellten Referenzsystems in
einer vergleichbaren tatsichlichen und rechtlichen Situation befdnden.

66  Zum einen befdnden sich auch dann, wenn das Referenzsystem, wie das Gericht in den
Rn. 129, 136 und 156 des angefochtenen Urteils ausgefiihrt habe, verhindern solle, dass
Unternehmen, deren Anteilseigner wechselten, ihre Verluste vortriigen, und dies dem
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eigentlichen Ziel dienen solle, hohere Einnahmen fiir den Haushalt zu generieren,
Unternehmen in Schwierigkeiten und Unternehmen, die sich nicht in Schwierigkeiten
befanden, in keiner hinsichtlich dieser Zielsetzung vergleichbaren tatsdchlichen und
rechtlichen Situation.

Entgegen den Ausfiihrungen des Gerichts in den Rn. 141, 145, 146, 159 und 160 des
angefochtenen Urteils verfolge die streitige MaBBnahme nicht das Ziel, die Sanierung von
Unternehmen in Schwierigkeiten zu fordern. Vielmehr sehe sie nur einen Investitionsanreiz
vor, wenn eine erfolgreiche Sanierung aus der Sicht eines marktwirtschaftlich handelnden
Investors realistisch erscheine, und stelle damit kiinftige Steuereinnahmen sicher. Insoweit
verkenne die in den Rn. 168 und 169 des angefochtenen Urteils angefiihrte Begriindung zum
privaten Glaubiger den Kern der dem Gericht vorgetragenen Argumentation.

Zum anderen gingen die Hilfserwdgungen des Gerichts in den Rn. 140 ff. des
angefochtenen Urteils zu dem Ziel, Missbrduche zu verhindern, fehl, da ihnen ein rein
theoretisches Szenario zugrunde liege.

Drittens macht GFKL geltend, dass die Sanierungsklausel jedenfalls nicht bestimmte
Unternehmen oder Produktionszweige im Sinne von Art. 107 Abs. 1 AEUV begiinstige.
Zum einen bezeichne sie keine Gruppe von Unternehmen, die anhand ihrer spezifischen
Eigenarten begilinstigt wiirde, und sei daher nicht prima facie selektiv, im Einklang mit den
Erkenntnissen aus dem Urteil vom 7.November 2014, Banco Santander und
Santusa/Kommission (T-399/11, EU:T:2014:938). Rn. 145 des angefochtenen Urteils sei
somit fehlerhaft. Zum anderen sei die Selektivitdt im Fall nationaler Steuerregelungen
restriktiv auszulegen, um eine Beeintrdchtigung der Kompetenzverteilung zwischen den
Mitgliedstaaten und der Europdischen Union zu verhindern.

Viertens bringt GFKL hochst hilfsweise vor, das Gericht habe verkannt, dass die
Sanierungsklausel jedenfalls durch das Wesen und die allgemeinen Zwecke des deutschen
Steuersystems gerechtfertigt sei. Die Rn. 158 und 164 des angefochtenen Urteils seien auch
in dieser Hinsicht fehlerhaft.

Im Ubrigen sei der vorliegende Rechtsmittelgrund zulidssig, da er keine
Tatsachenfeststellungen des Gerichts Dbetreffe, sondern die Qualifizierung der
Sanierungsklausel als selektive MaBnahme im Sinne von Art. 107 Abs. 1 AEUV, genauer
gesagt die juristische Qualifizierung der Tatsachen bei jeder der drei Stufen der vom
Gerichtshof entwickelten Priifung dieses Tatbestandsmerkmals.

Nach Ansicht der Kommission ist der erste Rechtsmittelgrund ganz oder zumindest zum
groBBen Teil unzuldssig. Sein erster Teil betreffe die Bestimmung des nationalen rechtlichen
Rahmens, in den sich die streitige Mallnahme einfiige. Dies sei eine Tatsachenfrage, die
nicht der Kontrolle des Gerichtshofs im Rahmen eines Rechtsmittels unterliege. Auch sein
zweiter und sein vierter Teil betrdfen Tatsachenfragen. Gleiches gelte fiir seinen dritten Teil,
dessen Argumentation sich zudem teilweise nicht gegen die Begriindung des angefochtenen
Urteils richte.

Jedenfalls sei der erste Rechtsmittelgrund unbegriindet. Was seinen ersten Teil angehe,
wiesen die Rn. 114 und 115 des angefochtenen Urteils keinen Rechtsfehler bei der
Bestimmung des Referenzsystems auf. Zum einen habe das Gericht ein einziges
Referenzsystem herangezogen, wonach ein Verlustvortrag bei wirtschaftlicher Kontinuitét
moglich sei. Diese Regel miisse notwendigerweise in zwei Schritten dargestellt werden, um
zu erldutern, was unter ,,wirtschaftlicher Kontinuitit“ zu verstehen sei, ndmlich kein
schiadlicher Beteiligungserwerb. Das Referenzsystem solle jedenfalls nicht ,,die hochste
Ebene an Abstraktion* sein, sondern die Regel, die auf Unternehmen anwendbar sei, die
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sich im Hinblick auf das mit der in Rede stehenden Regelung verfolgte Ziel in einer
vergleichbaren tatsdchlichen und rechtlichen Situation befinden. Somit sei allein die
Referenzbestimmung mafgeblich, die auf Unternehmen anwendbar sei, die sich in der
gleichen tatsdchlichen und rechtlichen Situation befdnden wie die von der streitigen
MaBnahme begiinstigten Unternehmen.

Hilfsweise ersucht die Kommission den Gerichtshof, einen Austausch der Begriindung
vorzunehmen und als Referenzsystem nur die Regel des Verfalls von Verlusten zu
definieren.

Zum anderen konne die angebliche Verkennung des deutschen Verfassungsrechts keinen
Rechtsmittelgrund stiitzen, mit dem ein Versto3 gegen das Tatbestandsmerkmal der
Selektivitdt im Sinne von Art. 107 Abs. 1 AEUV geriigt werde. In jedem Fall beziehe sich
das Rechtsmittel nicht auf Rn. 119 des angefochtenen Urteils, mit dem dieses Argument
zuriickgewiesen werde. Rn. 122 des Urteils belege, dass das Gericht die Argumentation von
GFKL, wonach die streitige Mallnahme verfassungswidrig sei, nicht verkannt habe.

Der zweite Teil dieses Rechtsmittelgrundes sei ebenfalls unbegriindet. Aus den
vorbereitenden Arbeiten zum Erlass der streitigen MalBnahme gehe hervor, dass ihre
Einfihrung zu Steuermindereinnahmen fithre. Zudem werde sich, wenn die
Geschiéftstitigkeit eines Unternehmens wirtschaftlich sinnvoll sei, moglicherweise ein
Erwerber fiir dessen Fortfilhrung finden, und zwar unabhédngig davon, ob es einen
Steueranreiz gebe.

Der dritte Teil des vorliegenden Rechtsmittelgrundes sei, soweit er auf den Erkenntnissen
aus dem Urteil vom 7.November 2014, Banco Santander und Santusa/Kommission
(T-399/11, EU:T:2014:938), beruhe, als unbegriindet zuriickzuweisen, weil dieses Urteil
vom Gerichtshof im Rechtsmittelverfahren aufgehoben worden sei. Dariiber hinaus sei er
auch deshalb nicht begriindet, weil die Sanierungsklausel sehr wohl einer Gruppe von
Unternehmen, nidmlich Unternehmen in Schwierigkeiten, vorbehalten sei und an eine
spezifische Eigenart, nimlich die Sanierungsbediirftigkeit, ankniipfe.

Der vierte Teil des Rechtsmittelgrundes sei ebenfalls zuriickzuweisen. Nur dem
Steuersystem inhdrente Ziele seien geeignet, eine prima facie selektive Steuerregelung zu
rechtfertigen, die zudem kohidrent und verhiltnisméfig sein miisse. Die Sanierung von
Unternehmen in Schwierigkeiten sei jedoch ein Ziel, das auBBerhalb des Steuersystems und
des Grundsatzes der Besteuerung nach der wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit liege. Es
konne jedenfalls die Sanierungsklausel nicht rechtfertigen, da nicht erkennbar sei, weshalb
dieser Grundsatz es erfordern solle, dass der Erwerber eines Unternehmens in
Schwierigkeiten einen Verlustvortrag vornehmen konne, der dem Erwerber eines gesunden
Unternehmens verwehrt bleibe. Auch der Rechtfertigung, dass damit nachhaltige
Steuereinnahmen gesichert werden sollten, konne nicht gefolgt werden, da die
Sanierungsklausel zu einem Riickgang dieser Einnahmen fiihre.

Wiirdigung durch den Gerichtshof

Da die Kommission die Zuldssigkeit dieses ersten Rechtsmittelgrundes mit der Begriindung
in Abrede stellt, dass er nur Tatsachenfragen betreffe, ist darauf hinzuweisen, dass zwar die
Wiirdigung der Tatsachen und der Beweise, sofern sie nicht verfdlscht werden, keine
Rechtsfrage ist, die als solche der Kontrolle des Gerichtshofs im Rahmen eines
Rechtsmittels unterliegt. Wenn das Gericht die Tatsachen festgestellt oder gewiirdigt hat, ist
der Gerichtshof jedoch nach Art. 256 AEUV zur Kontrolle ihrer rechtlichen Qualifizierung
und der daraus gezogenen rechtlichen Konsequenzen befugt (Urteile vom 3. April 2014,
Frankreich/Kommission, C-559/12 P, EU:C:2014:217, Rn. 78 und die dort angefiihrte
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Rechtsprechung, und vom 20. Dezember 2017, Comunidad Autéonoma del Pais Vasco
u. a./Kommission, C-66/16 P bis C-69/16 P, EU:C:2017:999, Rn. 97).

Somit kann der Gerichtshof, wenn er im Rahmen eines Rechtsmittels Beurteilungen des
nationalen Rechts durch das Gericht priift, die im Bereich des Beihilfenrechts
Tatsachenwiirdigungen darstellen, nur priifen, ob dieses Recht verfdlscht wurde (vgl. in
diesem Sinne Urteile vom 3. April 2014, Frankreich/Kommission, C-559/12 P,
EU:C:2014:217, Rn. 79 und die dort angefiihrte Rechtsprechung, und vom 20. Dezember
2017, Comunidad Autéonoma del Pais Vasco u. a./Kommission, C-66/16 P bis C-69/16 P,
EU:C:2017:999, Rn. 98). Dagegen fillt die im Rahmen eines Rechtsmittels vorgenommene
Uberpriifung der rechtlichen Qualifizierung des nationalen Rechts durch das Gericht anhand
einer Bestimmung des Unionsrechts, da sie eine Rechtsfrage darstellt, in die Zustindigkeit
des Gerichtshofs (vgl. in diesem Sinne Urteile vom 3. April 2014, Frankreich/Kommission,
C-559/12 P, EU:C:2014:217, Rn. 83, und vom 21. Dezember 2016,
Kommission/Hansestadt Liibeck, C-524/14 P, EU:C:2016:971, Rn. 61 bis 63).

Im vorliegenden Fall ist festzustellen, dass sich GFKL zumindest mit dem ersten Teil des
vorliegenden Rechtsmittelgrundes gegen die Einstufung des fraglichen deutschen Rechts als
,Referenzsystem* durch das Gericht wendet. Der Begriff ,,Referenzsystem® bezieht sich
jedoch auf den ersten Schritt der Priifung des Tatbestandsmerkmals der Selektivitdt des
Vorteils, das nach der Rechtsprechung des Gerichtshofs zum Begriff der staatlichen Beihilfe
im Sinne von Art. 107 Abs. 1 AEUV gehort (Urteile vom 15. November 2011, Kommission
und Spanien/Government of Gibraltar und Vereinigtes Konigreich, C-106/09 P und
C-107/09 P, EU:C:2011:732, Rn. 74 und die dort angefiihrte Rechtsprechung, und vom
21. Dezember 2016, Kommission/World Duty Free Group u. a., C-20/15 P und C-21/15 P,
EU:C:2016:981, Rn. 54).

Da das Vorbringen von GFKL somit zumindest teilweise darauf abzielt, die vom Gericht
vorgenommene rechtliche Qualifizierung der Tatsachen in Frage zu stellen, kann der
vorliegende Rechtsmittelgrund nicht von vornherein mit der Begriindung als insgesamt
unzuldssig zurlickgewiesen werden, dass er nur Tatsachenfragen betreffe.

In der Sache ist zundchst das zweite von GFKL im Rahmen des ersten Teils des
Rechtsmittelgrundes vorgebrachte, den Rn.63 und 71 des vorliegenden Urteils zu
entnehmende Argument zu priifen, mit dem GFKL im Wesentlichen geltend macht, dass das
Gericht Art. 107 Abs. 1 AEUV in seiner Auslegung durch den Gerichtshof verkannt habe,
indem es — wie die Kommission im streitgegenstdndlichen Beschluss — die Regel des
Verfalls der Verluste als fiir die Beurteilung des selektiven Charakters der streitigen
Malnahme malgebliches Referenzsystem eingestuft habe, obwohl diese Regel als
Ausnahme zur Regel des Verlustvortrags nicht die allgemeine oder ,,normale®
Steuerregelung darstellen konne.

Insoweit ist darauf hinzuweisen, dass nach stindiger Rechtsprechung des Gerichtshofs die
Einstufung einer nationalen MaBnahme als ,staatliche Beihilfe“ im Sinne von Art. 107
Abs. 1 AEUV verlangt, dass alle nachfolgend genannten Voraussetzungen erfiillt sind.
Erstens muss es sich um eine staatliche MaBnahme oder eine MaBlnahme unter
Inanspruchnahme staatlicher Mittel handeln. Zweitens muss die MaBnahme geeignet sein,
den Handel zwischen den Mitgliedstaaten zu beeintrachtigen. Drittens muss dem
Begiinstigten durch sie ein selektiver Vorteil gewdhrt werden. Viertens muss sie den
Wettbewerb verfilschen oder zu verfilschen drohen (Urteile vom 10. Juni 2010, Fallimento
Traghetti del Mediterraneo, C-140/09, EU:C:2010:335, Rn. 31 und die dort angefiihrte
Rechtsprechung, und vom 21. Dezember 2016, Kommission/World Duty Free Group u. a.,
C-20/15 P und C-21/15 P, EU:C:2016:981, Rn. 53).
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In Bezug auf die Voraussetzung der Selektivitit des Vorteils geht aus einer ebenfalls
staindigen Rechtsprechung des Gerichtshofs hervor, dass bei der Beurteilung dieser
Voraussetzung zu kldren ist, ob die fragliche nationale MaBnahme im Rahmen einer
konkreten rechtlichen Regelung geeignet ist, ,bestimmte Unternehmen oder
Produktionszweige* gegeniiber anderen Unternehmen oder Produktionszweigen zu
begiinstigen, die sich im Hinblick auf das mit der betreffenden Regelung verfolgte Ziel in
einer vergleichbaren tatsdchlichen und rechtlichen Situation befinden und somit eine
unterschiedliche Behandlung erfahren, die im Wesentlichen als diskriminierend eingestuft
werden kann (Urteil vom 21. Dezember 2016, Kommission/World Duty Free Group u. a.,
C-20/15P und C-21/15P, EU:C:2016:981, Rn.54 und die dort angefiihrte
Rechtsprechung).

Ist die in Rede stehende Mallnahme als Beihilferegelung und nicht als Einzelbeihilfe
beabsichtigt, obliegt es aulerdem der Kommission, darzutun, dass die MaBBnahme, obwohl
sie einen allgemeinen Vorteil vorsieht, diesen allein bestimmten Unternehmen oder
Branchen verschafft (Urteil vom 21. Dezember 2016, Kommission/World Duty Free Group
u.a, C-20/15P und C-21/15P, EU:C:2016:981, Rn.55 und die dort angefiihrte
Rechtsprechung).

Insbesondere in Bezug auf nationale MaBBnahmen, die einen Steuervorteil verschaffen, ist
darauf hinzuweisen, dass eine derartige MaBnahme, die zwar nicht mit der Ubertragung
staatlicher Mittel verbunden ist, die Begiinstigten aber finanziell besser stellt als die iibrigen
Steuerpflichtigen, den Empféngern einen selektiven Vorteil verschaffen kann und daher eine
staatliche Beihilfe im Sinne von Art. 107 Abs. 1 AEUV darstellt. Dagegen stellt ein
Steuervorteil, der sich aus einer unterschiedslos auf alle Wirtschaftsteilnehmer anwendbaren
allgemeinen MafBnahme ergibt, keine Beihilfe im Sinne dieser Bestimmung dar (vgl. in
diesem Sinne Urteil vom 15. November 2011, Kommission und Spanien/Government of
Gibraltar und Vereinigtes Konigreich, C-106/09 P und C-107/09 P, EU:C:2011:732, Rn. 72
und 73 sowie die dort angefiihrte Rechtsprechung; vgl. auch Urteil vom 21. Dezember 2016,
Kommission/World Duty Free Group u.a., C-20/15P und C-21/15P, EU:C:2016:981,
Rn. 56).

In diesem Kontext muss die Kommission, um eine nationale steuerliche Mallnahme als
»selektiv einzustufen, in einem ersten Schritt die im betreffenden Mitgliedstaat geltende
allgemeine oder ,,normale* Steuerregelung ermitteln und in einem zweiten Schritt dartun,
dass die in Rede stehende steuerliche Mallnahme insofern vom allgemeinen System
abweicht, als sie Differenzierungen zwischen Wirtschaftsteilnehmern schafft, die sich im
Hinblick auf das mit der allgemeinen Regelung verfolgte Ziel in einer vergleichbaren
tatsdchlichen und rechtlichen Situation befinden (Urteil vom 21. Dezember 2016,
Kommission/World Duty Free Group u.a., C-20/15P und C-21/15P, EU:C:2016:981,
Rn. 57 und die dort angefiihrte Rechtsprechung).

Der Begriff ,staatliche Beihilfe* erfasst jedoch nicht die MaBnahmen, mit denen eine
Differenzierung zwischen Unternehmen geschaffen wird, die sich im Hinblick auf das mit
der in Rede stehenden rechtlichen Regelung verfolgte Ziel in einer vergleichbaren
tatsdchlichen und rechtlichen Situation befinden und damit a priori selektiv sind, sofern der
betreffende Mitgliedstaat in einem dritten Schritt nachweisen kann, dass diese
Differenzierung gerechtfertigt ist, weil sie sich aus der Natur oder dem Aufbau des Systems
ergibt, in das sich die Maflnahmen einfiigen (vgl. in diesem Sinne Urteil vom 6. September
2006, Portugal/Kommission, C-88/03, EU:C:2006:511, Rn.52; vgl. auch Urteil vom
21. Dezember 2016, Kommission/World Duty Free Group u. a., C-20/15 P und C-21/15 P,
EU:C:2016:981, Rn. 58 und die dort angefiihrte Rechtsprechung).
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Die Priifung des Tatbestandsmerkmals der Selektivitidt impliziert somit grundsdtzlich in
einem ersten Schritt die Bestimmung des Referenzsystems, in das sich die betreffende
Malnahme einfiigt. Ihr kommt im Fall von steuerlichen MaBBnahmen erhéhte Bedeutung zu,
da das tatsdchliche Vorliegen einer Vergilinstigung nur im Verhiltnis zu einer sogenannten
,hormalen® Besteuerung festgestellt werden kann (vgl. in diesem Sinne Urteile vom
6. September 2006, Portugal/Kommission, C-88/03, EU:C:2006:511, Rn. 56, und vom
21. Dezember 2016, Kommission/Hansestadt Liibeck, C-524/14P, EU:C:2016:971,
Rn. 55).

Somit héngt die Bestimmung aller Unternehmen, die sich in einer vergleichbaren
tatsdchlichen und rechtlichen Situation befinden, von der vorherigen Definition der
rechtlichen Regelung ab, anhand von deren Ziel gegebenenfalls die Vergleichbarkeit der
jeweiligen tatsdchlichen und rechtlichen Situation der durch die fragliche Mallnahme
begiinstigten Unternehmen und der durch sie nicht begiinstigten Unternehmen zu priifen ist
(Urteil vom 21. Dezember 2016, Kommission/Hansestadt Liibeck, C-524/14 P,
EU:C:2016:971, Rn. 60).

Die Einstufung eines Steuersystems als ,,selektiv* ist jedoch nicht davon abhéngig, dass es
so konzipiert ist, dass die Unternehmen, denen moglicherweise eine selektive Begiinstigung
zugutekommt, im Allgemeinen denselben steuerlichen Belastungen unterliegen wie die
iibrigen Unternehmen, aber von Ausnahmevorschriften profitieren, so dass die selektive
Begiinstigung im Unterschied zwischen der normalen steuerlichen Belastung und der
Belastung der erstgenannten Unternehmen erblickt werden kann (Urteil vom 15. November
2011, Kommission und Spanien/Government of Gibraltar und Vereinigtes Konigreich,
C-106/09 P und C-107/09 P, EU:C:2011:732, Rn. 91).

Ein solches Verstindnis des Kriteriums der Selektivitdt wiirde ndmlich voraussetzen, dass
eine Steuerregelung, um als ,selektiv® eingestuft werden zu konnen, mittels einer
bestimmten Regelungstechnik konzipiert ist, was dazu flihren wiirde, dass nationale
Steuervorschriften der Kontrolle auf dem Gebiet der staatlichen Beihilfen von vornherein
allein deshalb entzogen sind, weil sie auf einer anderen Regelungstechnik beruhen, obwohl
sie rechtlich und/oder tatsidchlich durch die Anpassung oder Verkniipfung verschiedener
Steuervorschriften dieselben Wirkungen entfalten. Es verstieBe damit gegen die stindige
Rechtsprechung, wonach Art. 107 Abs. 1 AEUV nicht nach den Griinden und Zielen der
staatlichen MaBnahmen unterscheidet, sondern sie anhand ihrer Wirkungen und somit
unabhingig von den verwendeten Techniken beschreibt (vgl. in diesem Sinne Urteil vom
15. November 2011, Kommission und Spanien/Government of Gibraltar und Vereinigtes
Koénigreich, C-106/09 P und C-107/09 P, EU:C:2011:732, Rn. 87, 92 und 93 sowie die dort
angefiihrte Rechtsprechung).

Wenn nach dieser Rechtsprechung nationale Steuervorschriften nicht durch den Riickgriff
auf eine bestimmte Regelungstechnik von vornherein der im AEU-Vertrag vorgesehenen
Kontrolle im Bereich der staatlichen Beihilfen entzogen werden konnen, kann der Riickgriff
auf die verwendete Regelungstechnik auch nicht zur Bestimmung des fiir die Priifung des
Tatbestandsmerkmals der Selektivitit malgebenden Referenzsystems ausreichen, da sonst
die Form der staatlichen Mafinahmen in entscheidender Weise Vorrang vor ihren Wirkungen
gendsse. Daher kann die verwendete Regelungstechnik kein fiir die Bestimmung des
Referenzsystems ausschlaggebender Gesichtspunkt sein.

Aus derselben Rechtsprechung geht allerdings hervor, dass die verwendete
Regelungstechnik zwar nicht fiir den Nachweis der Selektivitit einer steuerlichen
MaBnahme ausschlaggebend ist, so dass es nicht immer erforderlich ist, dass sie von einer
allgemeinen Steuerregelung abweicht, doch ist der Umstand, dass sie durch die Verwendung
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dieser Regelungstechnik einen solchen Charakter aufweist, fiir diese Zwecke relevant, wenn
sich daraus ergibt, dass zwei Gruppen von Wirtschaftsteilnehmern voneinander
unterschieden werden und a priori unterschiedlich behandelt werden — und zwar diejenigen,
die unter die abweichende MaBnahme fallen, und diejenigen, die weiterhin unter die
allgemeine Steuerregelung fallen —, obwohl sich diese beiden Gruppen im Hinblick auf das
mit der Regelung verfolgte Ziel in einer vergleichbaren Situation befinden (vgl. in diesem
Sinne Urteil vom 21.Dezember 2016, Kommission/World Duty Free Group u.a.,
C-20/15 P und C-21/15 P, EU:C:2016:981, Rn. 77).

Uberdies ist darauf hinzuweisen, dass der Umstand, dass nur Steuerpflichtige, die die
Voraussetzungen fiir die Anwendung einer MaBBnahme erfiillen, diese in Anspruch nehmen
konnen, als solcher dieser MaBBnahme keinen selektiven Charakter verleihen kann (Urteile
vom 29. Mirz 2012, 3M Italia, C-417/10, EU:C:2012:184, Rn. 42, und vom 21. Dezember
2016, Kommission/World Duty Free Group u.a., C-20/15P wund C-21/15P,
EU:C:2016:981, Rn. 59).

Im Licht dieser Erwédgungen ist das in Rn. 83 des vorliegenden Urteils genannte Vorbringen
von GFKL zu priifen.

Insoweit ist festzustellen, dass GFKL mit diesem Vorbringen zwar formal nur auf die
Rn. 114 und 115 des angefochtenen Urteils Bezug genommen hat, die den vom Gericht
hinsichtlich des im vorliegenden Fall relevanten Referenzsystems gezogenen Schluss
enthalten. Thr Vorbringen vor dem Gerichtshof, das die falsche rechtliche Qualifizierung der
Tatsachen durch das Gericht betrifft, kann jedoch nur so verstanden werden, dass es sich
zwangsldufig auch auf die Griinde erstreckt, auf denen der vom Gericht gezogene Schluss
beruht. Bei der Beurteilung der Begriindetheit dieses Vorbringens sind deshalb nicht nur die
Rn. 114 und 115 des angefochtenen Urteils zu priifen, sondern auch dessen Rn. 111 bis 113,
die ihre Grundlage bilden.

Dabei ist festzustellen, dass das Gericht in Rn. 111 des angefochtenen Urteils darauf
hingewiesen hat, dass ,,die Kommission im [streitgegenstindlichen] Beschluss die Regel des
Verfalls von Verlusten ... als die allgemeine Regel bezeichnet hat, nach der zu priifen sei,
ob zwischen Unternehmen, die sich in einer vergleichbaren tatsdchlichen und rechtlichen
Lage befinden, differenziert worden sei. [GFKL] bezieht sich demgegeniiber auf die
allgemeinere, fiir jede Besteuerung geltende Regel des Verlustvortrags.*

In Rn. 112 seines Urteils hat das Gericht ferner darauf hingewiesen, dass ,,die Regel des
Verlustvortrags eine Moglichkeit ist, in deren Genuss alle Unternehmen bei der Anwendung
der Korperschaftsteuer kommen®, und dass ,,die Regel des Verfalls von Verlusten diese
Moglichkeit beim Erwerb einer Beteiligung von 25 % oder mehr einschrinkt und beim
Erwerb einer Beteiligung von mehr als 50 % ausschlieft“. Es hat sodann festgestellt, dass
»|d]ie letztgenannte Regel ... demnach systematisch fiir alle Fille eines Wechsels der
Anteilseigner [gilt], die 25 % oder mehr der Anteile halten, unbeschadet der Art oder der
Merkmale der betreffenden Unternehmen*.

In Rn. 113 des angefochtenen Urteils hat das Gericht Folgendes hinzugefiigt: ,,Aullerdem
ist die Sanierungsklausel threm Wortlaut nach eine Ausnahme von der Regel des Verfalls
von Verlusten und gilt nur in genau definierten Situationen, die unter die letztgenannte
Regel fallen.*

Hieraus hat das Gericht in Rn. 114 seines Urteils abgeleitet, dass ,,festzustellen [ist], dass
die Regel des Verfalls von Verlusten ebenso wie die Regel des Verlustvortrags zum
rechtlichen Rahmen der streitigen Maflnahme gehort. Mit anderen Worten besteht der im
vorliegenden Fall relevante rechtliche Rahmen aus der allgemeinen Regel des
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Verlustvortrags, die durch die Regel des Verfalls von Verlusten eingeschrénkt wird, und in
eben diesem Rahmen ist zu priifen, ob die streitige MaBBnahme Differenzierungen zwischen
Wirtschaftsteilnehmern schafft, die sich in einer vergleichbaren tatsdchlichen und
rechtlichen Lage im Sinne der Rechtsprechung befinden.*

103 In Rn. 115 des angefochtenen Urteils hat das Gericht daraus den Schluss gezogen, dass ,,die
Kommission keinen Fehler begangen hat, als sie unter gleichzeitiger Anerkennung der
Existenz einer allgemeineren Regel, ndmlich der des Verlustvortrags, zu dem Ergebnis kam,
dass der bei der Beurteilung der Selektivitit der streitigen Mallnahme angelegte rechtliche
Bezugsrahmen in der Regel des Verfalls von Verlusten zu sehen sei‘.

104 Wie GFKL vorbringt, hat diese Argumentation dazu gefiihrt, dass das Gericht félschlich
allein die Regel des Verfalls von Verlusten als Referenzsystem im Sinne der
Rechtsprechung zu Art. 107 Abs. 1 AEUV eingestuft und die allgemeine Regel des
Verlustvortrags von diesem Referenzsystem ausgenommen hat.

105 Aus dieser Argumentation geht ndmlich hervor, dass das Gericht trotz seiner Feststellung,
dass es eine fiir alle korperschaftsteuerpflichtigen Unternehmen geltende allgemeine
Steuerregel, ndmlich die Regel des Verlustvortrags, gebe, gleichwohl entschieden hat, dass
die Kommission keinen Fehler begangen habe, als sie davon ausgegangen sei, dass das fiir
die Beurteilung des selektiven Charakters der streitigen Mallnahme malBgebende
Referenzsystem allein aus der Regel des Verfalls von Verlusten bestehe, obwohl die
letztgenannte Regel selbst unstreitig eine Ausnahme von der Regel des Verlustvortrags
darstellte und obwohl die Priifung des gesamten Inhalts dieser Bestimmungen die
Feststellung hitte ermoglichen miissen, dass die Sanierungsklausel dazu fiihrte, eine unter
die allgemeine Regel des Verlustvortrags fallende Situation zu definieren.

106 Aus der in den Rn. 92 bis 95 des vorliegenden Urteils angefiihrten Rechtsprechung des
Gerichtshofs geht aber hervor, dass die Selektivitéit einer steuerlichen MalBnahme anhand
eines Referenzsystems, das aus einigen Bestimmungen besteht, die aus einem breiteren
rechtlichen Rahmen kiinstlich herausgeldst wurden, nicht zutreffend beurteilt werden kann.
Durch den Ausschluss der allgemeinen Regel des Verlustvortrags von dem im vorliegenden
Fall malBgebenden Referenzsystem hat das Gericht somit dieses System offensichtlich zu
eng definiert.

107 Soweit das Gericht diese Schlussfolgerung darauf gestiitzt hat, dass die streitige Malnahme
threm Wortlaut nach eine Ausnahme von der Regel des Verfalls von Verlusten sei, ist darauf
hinzuweisen, dass die verwendete Regelungstechnik, wie bereits in Rn. 94 des vorliegenden
Urteils ausgefiihrt, kein fiir die Bestimmung des Referenzsystems ausschlaggebender
Gesichtspunkt sein kann.

108 Auch dem Urteil vom 18. Juli 2013, P (C-6/12, EU:C:2013:525), kann im vorliegenden
Fall kein stichhaltiges Argument zur Stiitzung des angefochtenen Urteils entnommen
werden, da sich der Gerichtshof in diesem Urteil nicht dazu gedufert hat, was in der ihm
unterbreiteten Rechtssache das Referenzsystem darstellen musste

109 Nach alledem ist der erste Teil des ersten Rechtsmittelgrundes von GFKL begriindet, soweit
sie riigt, das Gericht habe Art. 107 Abs. 1 AEUV in seiner Auslegung durch den Gerichtshof
verkannt, indem es — wie die Kommission im streitgegenstindlichen Beschluss — die Regel
des Verfalls von Verlusten als maBgeblichen Referenzrahmen fiir die Beurteilung des
selektiven Charakters der streitigen Malnahme eingestuft habe, obwohl diese Regel als
Ausnahme von der Regel des Verlustvortrags nicht die allgemeine oder ,,normale®
Steuerregelung darstellen konne.
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Ferner ist festzustellen, dass das Gericht auf der Grundlage seiner rechtsfehlerhaften
Wiirdigung, wonach die Kommission mit ihrer Feststellung, dass das im vorliegenden Fall
fir die Beurteilung des selektiven Charakters der streitigen MaBnahme malBgebende
Referenzsystem allein aus der Regel des Verfalls von Verlusten bestehe, keinen Fehler
begangen habe, das weitere Vorbringen von GFKL gepriift hat, mit dem insbesondere das
Fehlen eines prima facie selektiven Charakters der streitigen MaBBnahme, eine fehlerhafte
Beurteilung der rechtlichen und tatséchlichen Situation sanierungsbediirftiger Unternehmen
und die Rechtfertigung der streitigen MalBlnahme mit der Natur und dem Aufbau des
Steuersystems dargetan werden sollte.

Wie sich aus der in den Rn. 85 und 88 bis 91 des vorliegenden Urteils dargestellten
Rechtsprechung ergibt, fiihrt aber ein Fehler bei der Bestimmung des Referenzsystems,
anhand dessen der selektive Charakter einer MaBBnahme zu beurteilen ist, zwangslaufig dazu,
dass die gesamte Priifung des Tatbestandsmerkmals der Selektivitit mit einem Mangel
behaftet ist. Unter diesen Umstidnden ist dem Rechtsmittel stattzugeben, und das
angefochtene Urteil ist aufzuheben, soweit darin die Klage als unbegriindet abgewiesen
worden ist, ohne dass die weiteren Argumente des ersten Teils des ersten
Rechtsmittelgrundes, dessen iibrige Teile oder der zweite Rechtsmittelgrund gepriift zu
werden brauchen.

Zur Klage vor dem Gericht

Nach Art. 61 Abs. 1 der Satzung des Gerichtshofs der Europidischen Union kann der
Gerichtshof im Fall der Authebung der Entscheidung des Gerichts den Rechtsstreit selbst
endgiiltig entscheiden, wenn dieser zur Entscheidung reif ist.

Das ist hier der Fall. In diesem Rahmen geniigt der Hinweis, dass aus den in den Rn. 84 bis
111 des vorliegenden Urteils genannten Griinden der erste Teil des ersten Klagegrundes von
GFKL begriindet ist, da mit ihm geriigt wird, dass die Kommission félschlich allein die
Regel des Verfalls von Verlusten als das fiir die Beurteilung des selektiven Charakters der
streitigen MaBnahme malBgebende Referenzsystem angesehen habe. Da der selektive
Charakter der streitigen Mallnahme von der Kommission somit anhand eines fehlerhaft
bestimmten Referenzsystems beurteilt wurde, ist der streitgegenstdndliche Beschluss fiir
nichtig zu erkldren.

Kosten

Nach Art. 184 Abs. 2 seiner Verfahrensordnung entscheidet der Gerichtshof iiber die
Kosten, wenn das Rechtsmittel unbegriindet ist oder wenn das Rechtsmittel begriindet ist
und er den Rechtsstreit selbst endgliltig entscheidet.

Gemadll Art. 138 Abs. 1 der Verfahrensordnung, der nach deren Art. 184 Abs. 1 auf das
Rechtsmittelverfahren entsprechende Anwendung findet, ist die unterliegende Partei auf
Antrag zur Tragung der Kosten zu verurteilen.

Da die Kommission beim Anschlussrechtsmittel und beim Rechtsmittel unterlegen ist, der
streitgegenstdndliche Beschluss fiir nichtig erklart wird und GFKL beantragt hat, der
Kommission die Kosten aufzuerlegen, sind ihr neben ihren eigenen Kosten die Kosten
aufzuerlegen, die GFKL durch das Verfahren im ersten Rechtszug und das
Rechtsmittelverfahren entstanden sind.
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Aus diesen Griinden hat der Gerichtshof (Zweite Kammer) fiir Recht erkannt und
entschieden:

1. Das Anschlussrechtsmittel wird zuriickgewiesen.

2.  Die Nrn. 2 und 3 des Tenors des Urteils des Gerichts der Europiischen Union
vom 4. Februar 2016, GFKL Financial Services/Kommission (T-620/11,
EU:T:2016:59), werden aufgehoben.

3. Der Beschluss 2011/527/EU der Kommission vom 26.Januar 2011 iiber die
staatliche Beihilfe Deutschlands C 7/10 (ex CP 250/09 und NN 5/10) ,,KStG,
Sanierungsklausel* wird fiir nichtig erklirt.

4. Die Europiische Kommission trigt neben ihren eigenen Kosten die Kosten, die

der Lowell Financial Services GmbH durch das Verfahren im ersten Rechtszug
und das Rechtsmittelverfahren entstanden sind.

Ilesic Rosas Toader

Prechal JaraSitunas

Verkiindet in 6ffentlicher Sitzung in Luxemburg am 28. Juni 2018.

Der Prisident der Zweiten
Kammer

Der Kanzler

A. Calot Escobar M. Ilesic

*  Verfahrenssprache: Deutsch.
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BESCHLUSS DES GERICHTSHOFS (Zehnte Kammer)

3. Juli 2014(*)

,Rechtsmittel — Nichtigkeitsklage — Klagefrist — Wirksamkeit der Zustellung eines
Beschlusses der Kommission an die Stdndige Vertretung eines Mitgliedstaats — Ermittlung
des Zeitpunkts dieser Zustellung — Verfahrensordnung des Gerichtshofs — Art. 181 —
Offensichtlich unbegriindetes Rechtsmittel*

In der Rechtssache C-102/13 P

betreffend ein Rechtsmittel nach Art. 56 der Satzung des Gerichtshofs der Européischen
Union, eingelegt am 1. Mérz 2013,

Bundesrepublik Deutschland, vertreten durch T. Henze und J. Mdller als Bevollmichtigte,
Rechtsmittelfiihrerin,
andere Partei des Verfahrens:

Europiische Kommission, vertreten durch R.Sauer und T.Maxian Rusche als
Bevollméchtigte, Zustellungsanschrift in Luxemburg,

Beklagte im ersten Rechtszug,
erldsst
DER GERICHTSHOF (Zehnte Kammer)

unter Mitwirkung des Kammerprisidenten E.Juhisz sowie der Richter D. Svaby
(Berichterstatter) und C. Vajda,

Generalanwalt: N. Jaiskinen,
Kanzler: A. Calot Escobar,

aufgrund des gemdfl Art. 181 der Verfahrensordnung des Gerichtshofs nach Anhorung des
Generalanwalts ergangenen Beschlusses, durch mit Griinden versehenen Beschluss zu
entscheiden,

folgenden
Beschluss

1 Mit ihrem Rechtsmittel beantragt die Bundesrepublik Deutschland die Aufhebung des
Beschlusses des Gerichts der Europdischen Union Deutschland/Kommission (T-205/11,
EU:T:2012:704, im Folgenden: angefochtener Beschluss), mit dem das Gericht ihre Klage
auf Nichtigerkldarung des Beschlusses 2011/527/EU der Kommission vom 26. Januar 2011
iiber die staatliche Beihilfe Deutschlands C 7/10 (ex CP 250/09 und NN 5/10) ,,KStG,
Sanierungsklausel* (ABI. L 235, S. 26, im Folgenden: streitiger Beschluss) abgewiesen hat.
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Vorgeschichte des Rechtsstreits, Verfahren vor dem Gericht und angefochtener
Beschluss

2 Die Europdische Kommission erlie am 26. Januar 2011 den streitigen Beschluss, mit dem
sie zum einen feststellte, dass die von der Bundesrepublik Deutschland auf der Grundlage
von § 8¢ Abs. la des Korperschaftsteuergesetzes unter Verletzung von Art. 108 Abs. 3
AEUYV rechtswidrig gewéhrte staatliche Beihilfe mit dem Binnenmarkt unvereinbar sei, und
zum anderen die Riickforderung dieser Beihilfe nach den Modalitéten in den Art. 2 bis 5
dieses Beschlusses anordnete.

3 Mit Klageschrift, die am 7. April 2011 bei der Kanzlei des Gerichts einging, erhob die
Bundesrepublik Deutschland Klage auf Nichtigerkldrung des streitigen Beschlusses.

4 Mit besonderem Schriftsatz, der am 28. Juni 2011 bei der Kanzlei des Gerichts einging,
ethob die Kommission eine Einrede der Unzuldssigkeit nach Art. 114 der
Verfahrensordnung des Gerichts gegen die Klage, da sie verspitet erhoben worden sei. Der
streitige Beschluss sei ndmlich der Stindigen Vertretung der Bundesrepublik Deutschland
bei der Europdischen Union (im Folgenden: Stindige Vertretung Deutschlands) am 27.
Januar 2011 per Boten zugestellt worden, wie sich aus dem Eingangsstempel ergebe, den ein
Bediensteter dieser Vertretung auf dem im Besitz der Kommission befindlichen
Ubersendungsschreiben des Beschlusses angebracht habe, und die Klage sei am 7. April
2011 eingereicht worden.

5 Die Bundesrepublik Deutschland entgegnete auf das Vorbringen zur Stiitzung dieser
Einrede der Unzuldssigkeit, dass weder die Zustellung des streitigen Beschlusses am 27.
Januar 2011 noch der Nachweis dieser Zustellung, auf den sich die Kommission berufe,
ordnungsgemil sei. Sie sei im Besitz eines Ubersendungsschreibens dieses Beschlusses, auf
dem ein das Datum des 28. Januar 2011 tragender Eingangsstempel ihrer Stiandigen
Vertretung angebracht worden sei.

6 Mit dem angefochtenen Beschluss hat das Gericht der von der Kommission erhobenen
Einrede der Unzulidssigkeit stattgegeben und die von der Bundesrepublik Deutschland am 7.
April 2011 erhobene Klage als unzuldssig abgewiesen, da sie erst nach Ablauf der in
Art. 263 Abs. 6 AEUV festgelegten, nach Art. 102 § 2 der Verfahrensordnung des Gerichts
um die Entfernungsfrist von zehn Tagen verldngerten Klagefrist, die am 6. April 2011 um
Mitternacht geendet habe, erhoben worden sei.

7 Das Gericht hat in den Rn. 16 bis 18 des angefochtenen Beschlusses festgestellt, dass auf
der von der Kommission vorgelegten Kopie des Ubersendungsschreibens des streitigen
Beschlusses tatsdchlich ein Eingangsstempel der Stindigen Vertretung Deutschlands
angebracht sei, der das Datum des 27. Januar 2011 trage, und dass dieser Mitgliedstaat
weder die Art der Zustellung noch die Tatsache in Frage stelle, dass der Beschluss an
diesem Tag bei seiner Standigen Vertretung eingegangen sei.

8 In Rn. 19 des angefochtenen Beschlusses hat das Gericht den Eingangsstempel auf dem
Ubersendungsschreiben des streitigen Beschlusses als beweiskriftig eingestuft und daher
festgestellt, dass der Beschluss der Bundesrepublik Deutschland am 27. Januar 2011
wirksam zugestellt worden sei; sie sei somit an diesem Tag in der Lage gewesen, vom Inhalt
der Sendung und folglich vom Inhalt des streitigen Beschlusses Kenntnis zu erlangen.

9 Zum Vorbringen der Bundesrepublik Deutschland, die fragliche Zustellung und deren
Nachweis seien nicht ordnungsgemifl, hat das Gericht in den Rn.23 bis 26 des
angefochtenen Beschlusses ausgefiihrt, die Kommission habe nicht den Beweis zu
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erbringen, dass die Person, der die in Rede stehende Sendung in der Stindigen Vertretung
Deutschlands iibergeben worden sei, zu ihrem Empfang befugt gewesen sei.

Das Gericht hat in diesem Zusammenhang das Vorbringen des Mitgliedstaats, wonach das
Urteil des Gerichts European Night Services u. a./Kommission (T-374/94, T-375/94,
T-384/94 und T-388/94, EU:T:1998:198) einen solchen Beweis verlange, zuriickgewiesen,
weil sich dieses Urteil nicht auf den vorliegenden Fall {ibertragen lasse. Darin sei es nicht
um eine Zustellung an einen Mitgliedstaat durch Boten gegangen, sondern um eine
Zustellung an ein Unternehmen per Einschreiben mit Riickschein, die nach der anwendbaren
nationalen Regelung nur bei Ubergabe der Sendung an eine zum Postempfang befugte
Person wirksam sei.

Das Gericht ist auch dem Vorbringen der Bundesrepublik Deutschland nicht gefolgt,
wonach die Felder der Empfangsbestétigung fiir das Datum, den Namen und die Unterschrift
nicht ausgefiillt worden seien, obwohl sich dieses Erfordernis aus einer stindigen Praxis der
Kommission bei Beschliissen ergebe, die auf Art. 7 der Verordnung (EG) Nr. 659/1999 des
Rates vom 22. Mérz 1999 iiber besondere Vorschriften fiir die Anwendung von Artikel [108
AEUV] (ABI. L 83, S. 1) beruhten.

Hierzu hat das Gericht in den Rn. 30 bis 33 des angefochtenen Beschlusses ausgefiihrt, die
Kommission habe das Bestehen einer solchen Praxis bestritten, und der Mechanismus der
Zustellung von Beschliissen dieses Organs an die Stindigen Vertretungen der
Mitgliedstaaten setze voraus, dass der Eingangsstempel, den die Vertretungen verwendeten,
von Personen benutzt werde, die nach den internen Regeln des betreffenden Mitgliedstaats
zum Postempfang befugt seien.

Das Gericht hat in den Rn. 34 bis 38 des angefochtenen Beschlusses hinzugefiigt, die
Bundesrepublik Deutschland habe nicht den Beweis erbracht, dass eine andere als die von
der Kommission beschriebene stindige Praxis bestehe; das Vorhandensein des Stempels
,Accusé de réception” [Empfangsbestitigung] auf der Kopie des Ubersendungsschreibens
des Beschlusses stelle keinen Beweis fiir das Bestehen einer solchen Praxis dar. Das
Erfordernis der Unterschrift des Anwalts auf den beim Unionsrichter eingereichten
Verfahrensschriftstiicken sei bei Zustellungen an die Stidndigen Vertretungen der
Mitgliedstaaten mangels einer entsprechenden Rechtsvorschrift nicht relevant.

In den Rn. 39 und 40 des angefochtenen Beschlusses hat das Gericht daraus den Schluss
gezogen, dass die Argumentation der Bundesrepublik Deutschland, wonach allein der das
Datum des 28. Januar 2011 tragende Eingangsstempel der Stindigen Vertretung
Deutschlands, den ein konkret identifizierbarer und empfangsberechtigter Bediensteter der
Standigen Vertretung handschriftlich ausgefiillt habe, den Eingang der im vorliegenden Fall
in Rede stehenden Sendung beweise, darauf hinausliefe, es diesem Mitgliedstaat zu
erlauben, den Zeitpunkt der Zustellung der in Rede stehenden Sendung durch Regeln der
internen Organisation seiner Stdndigen Vertretung zu bestimmen, ohne den Zeitpunkt zu
beriicksichtigen, zu dem diese in der Lage gewesen sei, Kenntnis vom Inhalt der Sendung
und damit vom Inhalt des streitigen Beschlusses zu nehmen. Die Wirksamkeit der
Zustellung des streitigen Beschlusses an die Bundesrepublik Deutschland und in der Folge
die Bestimmung des Beginns der Klagefrist diirften aber angesichts des Ziels der
Rechtsvorschriften der Union auf dem Gebiet der Klagefristen, das darin bestehe, das
Erfordernis der Rechtssicherheit mit der Notwendigkeit, jede Diskriminierung oder
willkiirliche Behandlung bei der Rechtspflege zu verhindern, in Einklang zu bringen, nicht
von Regeln der internen Organisation der Stdndigen Vertretung Deutschlands abhiangen.
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Zum Vorbringen der Bundesrepublik Deutschland, wonach das Fehlen einer Unterschrift
oder Paraphe einen wesentlichen Formfehler darstelle, der die fragliche Zustellung
unwirksam mache, hat das Gericht in den Rn. 42 bis 47 des angefochtenen Beschlusses
zundchst ausgefiihrt, dass sie weder eine Rechtsgrundlage fiir das von ihr angefiihrte
Formerfordernis noch eine entsprechende stéindige Praxis der Kommission dargetan habe.
Ferner habe sie nicht behauptet, dass die Kommission in der Lage gewesen sei, die
Unterschrift der Person zu iiberpriifen, der die in Rede stehende Sendung iibergeben worden
sei. Die Benutzung des Eingangsstempels der Stindigen Vertretung Deutschlands falle unter
ihre Regeln der internen Organisation und in die Verantwortung des betreffenden
Mitgliedstaats. Ein solcher Stempel konne nicht als ,,anonymer* Stempel angesehen werden.
SchlieBlich seien die an die interne Registrierung der betreffenden Sendung gebundenen
Angaben fiir die Beurteilung der Wirksamkeit der streitigen Zustellung irrelevant.

Nach alledem ist das Gericht in Rn. 48 des angefochtenen Beschlusses zu dem Ergebnis
gelangt, dass die Wirksamkeit der Zustellung des streitigen Beschlusses und der Nachweis
dieser Zustellung nicht davon abhédngig gewesen seien, dass die Kommission eine
Empfangsbestitigung vorlege, die, neben dem Datum, insbesondere den Namen und die
Unterschrift der Person enthalte, die die Sendung entgegengenommen habe, wobei diese
Person zudem nach den Regeln der internen Organisation der Stdndigen Vertretung
Deutschlands ermichtigt sein miisse, die Post entgegenzunehmen.

Im Anschluss an die Feststellung, dass der streitige Beschluss der Bundesrepublik
Deutschland am 27. Januar 2011 wirksam zugestellt und damit die Frist fiir die Klage gegen
diesen Beschluss in Gang gesetzt worden sei und dass dieser Mitgliedstaat die zum
angefochtenen Beschluss fiihrende Nichtigkeitsklage am 7. April 2011 erhoben habe, hat das
Gericht entschieden, dass die Klage nach dem am 6. April 2011 um Mitternacht
eingetretenen Ablauf der Klagefrist eingereicht worden und somit als unzuldssig abzuweisen
sei.

Antrage der Parteien
Die Bundesrepublik Deutschland beantragt,

— den angefochtenen Beschluss aufzuheben,

— die Klage fiir zulédssig zu erkldren und an das Gericht zuriickzuverweisen und

— die Kommission zur Tragung der Kosten des Rechtsmittelverfahrens und des
Verfahrens vor dem Gericht zu verurteilen.

Die Kommission beantragt,
— das Rechtsmittel zuriickzuweisen und

— der Bundesrepublik Deutschland die Kosten aufzuerlegen.

Zum Rechtsmittel

Nach Art. 181 seiner Verfahrensordnung kann der Gerichtshof, wenn das Rechtsmittel ganz
oder teilweise offensichtlich unzuléssig oder offensichtlich unbegriindet ist, es jederzeit auf
Vorschlag des Berichterstatters und nach Anhorung des Generalanwalts ganz oder teilweise
durch mit Griinden versehenen Beschluss zuriickweisen.
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Diese Bestimmung ist im vorliegenden Fall anzuwenden.

Die Rechtsmittelfiihrerin stiitzt ihr Rechtsmittel auf zwei Griinde, mit denen sie Verstofie
gegen den Grundsatz der ordnungsgemifen Verwaltung als besondere Ausprigung des
allgemeinen Grundsatzes der Rechtssicherheit riigt. Erstens sei das von der Kommission
gewidhlte Zustellungsverfahren fehlerhaft klassifiziert worden, und es seien keine
Anforderungen an die Wirksamkeit der fraglichen Zustellung aufgestellt worden. Zweitens
sei die Pflicht zur Zustellung an eine identifizierbare und zur Entgegennahme der Sendung
befugte Person nicht eingehalten worden.

Da die beiden Rechtsmittelgriinde eng miteinander zusammenhéngen, sind sie gemeinsam
zu priifen.

Vorbringen der Parteien

Die Bundesrepublik Deutschland trdgt im Wesentlichen vor, das Gericht habe
rechtsfehlerhaft angenommen, dass die Zustellung eines auf der Grundlage von Art. 7 der
Verordnung Nr. 659/1999 ergangenen Beschlusses wirksam sei, weil das dem streitigen
Beschluss beigefiigte Ubersendungsschreiben den Eingangsstempel der Stindigen
Vertretung Deutschlands trage.

Die fragliche Zustellung hdtte mangels entsprechender unionsrechtlicher Vorschriften
gemal dem Grundsatz der ordnungsgeméfBen Verwaltung und dem in den Rechtsordnungen
der Mitgliedstaaten herrschenden herkdmmlichen Rechtsverstindnis in einem foérmlichen
Verfahren im Wege der Entgegennahme des streitigen Beschlusses durch eine dazu befugte
Person und der Ausstellung einer datierten und unterzeichneten Empfangsbestitigung, die
eine Identifizierung dieser Person erlaube, erfolgen miissen. Dieses Erfordernis ergebe sich,
entgegen den Ausfiihrungen des Gerichts, aus dem Urteil des Gerichts European Night
Services u. a./Kommission (EU:T:1998:198) und sei Ausdruck des allgemeinen Grundsatzes
der Rechtssicherheit.

Nur ein solches Verfahren konne zum einen im Einklang mit dem in Art. 4 Abs. 3 EUV
verankerten Grundsatz der loyalen Zusammenarbeit gewahrleisten, dass der Empfinger
eines Rechtsakts ihn ordnungsgemdll zur Kenntnis genommen habe, und es zum anderen
dem betreffenden Mitgliedstaat ermdglichen, die Unwirksamkeit der Zustellung oder das
Vorliegen auBlergewohnlicher Umstéinde nachzuweisen.

Uberdies habe das Gericht seine Begriindungspflicht verletzt, da es keine Kriterien
vorgegeben habe, die die Kommission fiir eine wirksame Zustellung ihrer Beschliisse
einzuhalten habe.

Da der streitige Beschluss nicht ordnungsgemif3 zugestellt worden sei, habe die Frist fiir die
Erhebung einer Nichtigkeitsklage gegen ihn erst zu laufen begonnen, als die deutsche
Regierung von ihm Kenntnis genommen habe, d. h. am 28. Januar 2011.

Nach Ansicht der Kommission sind diese Rechtsmittelgriinde zurtiickzuweisen.
Wiirdigung durch den Gerichtshof

Vorab ist darauf hinzuweisen, dass — wie in Rn. 15 des angefochtenen Beschlusses
festgestellt worden ist — die Anforderungen an eine ordnungsgeméiBe Zustellung eines
Beschlusses, der wie der streitige Beschluss in Anwendung von Art. 7 der Verordnung Nr.
659/1999 erlassen wurde, weder in Art. 263 AEUV noch in dieser Verordnung festgelegt
sind. Dartiber hinaus schreiben weder der AEU-Vertrag noch die Verordnung Nr. 659/1999
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eine besondere Zustellungsart fiir die in Anwendung von Art. 7 dieser Verordnung
erlassenen Beschliisse vor.

Zur OrdnungsgemaiBheit der Zustellung von Unionsakten hat der Gerichtshof jedoch bereits
klargestellt, dass eine Entscheidung im Sinne des AEU-Vertrags ordnungsgeméil zugestellt
ist, wenn sie ihrem Adressaten mitgeteilt wird und dieser in die Lage versetzt wird, von ihr
Kenntnis zu nehmen (Urteil Olbrechts/Kommission, 58/88, EU:C:1989:323, Rn. 10 und die
dort angefiihrte Rechtsprechung).

Daraus folgt, dass in Ermangelung einer unionsrechtlichen Vorschrift, die die Modalititen
der Zustellung von Beschliissen der Kommission durch Boten regelt, die bei dieser
Zustellungsart notwendigen Formlichkeiten nicht iiber diejenigen hinausgehen konnen, die
erforderlich sind, um den in der vorstehenden Randnummer des vorliegenden Beschlusses
genannten Anforderungen zu entsprechen, ohne dass damit der Grundsatz der
ordnungsgeméflen Verwaltung oder ein anderer Grundsatz des Unionsrechts in Frage
gestellt wiirde.

Wird ein Beschluss der Kommission durch Boten in der Stindigen Vertretung eines
Mitgliedstaats einem Bediensteten dieser Vertretung iibergeben, der auf dem dem Beschluss
beigefiigten Ubersendungsschreiben einen Eingangsstempel der Vertretung anbringt, so
kann — sofern nicht der Gegenbeweis erbracht wird — davon ausgegangen werden, dass
dieser Beschluss dem Mitgliedstaat, an den er gerichtet ist, an dem auf diesem Stempel
angegebenen Tag mitgeteilt wurde und dass der Mitgliedstaat in der Lage war, an diesem
Tag von ihm Kenntnis zu nehmen.

Im vorliegenden Fall ergibt sich aus Rn. 19 des angefochtenen Beschlusses, dass der
streitige Beschluss am 27. Januar 2011 durch Boten in der Stdndigen Vertretung
Deutschlands einem ihrer Bediensteten iibergeben wurde, der im Besitz eines
Eingangsstempels der Vertretung war und diesen, das Datum des 27. Januar 2011 tragenden
Stempel auf dem Ubersendungsschreiben des streitigen Beschlusses anbrachte.

Folglich ist das Gericht im Anschluss an die Einstufung des das Datum des 27. Januar 2011

tragenden, vom Bediensteten der Stdndigen Vertretung Deutschlands auf dem
Ubersendungsschreiben angebrachten Eingangsstempels als beweiskriftig zu Recht zu dem
Schluss gekommen, dass der streitige Beschluss am 27. Januar 2011 wirksam zugestellt
worden war.

Keines der von der Bundesrepublik Deutschland vorgetragenen Argumente vermag diese
Feststellung in Frage zu stellen.

Zum Vorbringen dieses Mitgliedstaats, dass der streitige Beschluss einem Bediensteten
hitte iibergeben werden miissen, der nach den internen Organisationsregeln der Stindigen
Vertretung Deutschlands zum Postempfang befugt gewesen sei, und dass eine
Empfangsbestitigung hétte ausgestellt werden miissen, die neben dem Datum insbesondere
den Namen und die Unterschrift der Person enthalte, die den Beschluss entgegengenommen
habe, ist ndmlich festzustellen, dass sich dafiir weder im AEU-Vertrag noch in der
Rechtsprechung des Gerichtshofs eine Grundlage findet.

Das Gericht hat infolgedessen in Rn. 32 des angefochtenen Beschlusses rechtsfehlerfrei
unterstellt, dass der Benutzer des im vorliegenden Fall angebrachten Eingangsstempels
befugt war, die an die Stindige Vertretung adressierten Sendungen entgegenzunehmen, und
dass er von diesem Stempel nach den internen Regeln des betreffenden Mitgliedstaats
Gebrauch gemacht hatte.
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Zudem hat das Gericht in Rn. 34 des angefochtenen Beschlusses festgestellt, dass die
Bundesrepublik Deutschland keinen Beweis dafiir erbracht habe, dass es eine stidndige
Praxis der Kommission gebe, die von der im vorliegenden Fall angewandten Praxis
abweiche.

Demnach ist im vorliegenden Fall kein Verstol der Kommission gegen ihre Pflicht
ersichtlich, bei der Zustellung des streitigen Beschlusses mit Sorgfalt vorzugehen.

Was die Bezugnahme auf das Urteil des Gerichts European Night Services
u. a./Kommission (EU:T:1998:198) anbelangt, hat das Gericht ebenfalls zutreffend
festgestellt, dass die darin aufgestellten Anforderungen die Zustellung von Beschliissen der
Kommission durch Einschreiben mit Riickschein betreffen und nicht die Zustellung durch
Ubergabe eines Schreibens an die Stéindige Vertretung des betreffenden Mitgliedstaats, und
zu Recht entschieden, dass die Anforderungen an die erstgenannte Zustellungsart aus den in
den Rn.23 und 24 des angefochtenen Beschlusses genannten Griinden nicht auf die
letztgenannte Zustellungsart iibertragbar sind.

In Anbetracht der Erwédgungen, aufgrund deren das Gericht in Rn. 19 des angefochtenen
Beschlusses die Wirksamkeit der Zustellung des streitigen Beschlusses bejaht hat, und der
Tatsache, dass die von der Bundesrepublik Deutschland angefiihrten Formerfordernisse
einer rechtlichen Grundlage entbehren, kann dem Gericht auch nicht zur Last gelegt werden,
seiner Begriindungspflicht nicht nachgekommen zu sein.

Folglich ist das Gericht rechtsfehlerfrei und insbesondere ohne Versto3 gegen den
allgemeinen Grundsatz der ordnungsgeméifen Verwaltung zu dem Ergebnis gekommen,
dass der streitige Beschluss der Bundesrepublik Deutschland wirksam zugestellt worden
war.

Uberdies ist darauf hinzuweisen, dass die strikte Anwendung der unionsrechtlichen
Regelungen iiber die Verfahrensfristen dem Erfordernis der Rechtssicherheit und der
Notwendigkeit entspricht, jede Diskriminierung oder willkiirliche Behandlung bei der
Gewidhrung von Rechtsschutz zu vermeiden (Beschluss Gbagbo/Rat, C-397/13 P,
EU:C:2014:46, Rn. 7 und die dort angefiihrte Rechtsprechung). Daher kann dem Gericht
nicht vorgeworfen werden, mit der Feststellung, dass die Bundesrepublik Deutschland ihre
Klage verspitet erhoben habe, gegen den Grundsatz der Rechtssicherheit verstofen zu
haben.

Nach alledem ist das Rechtsmittel als offensichtlich unbegriindet zuriickzuweisen.

Kosten

Gemil Art. 137 der Verfahrensordnung des Gerichtshofs, der nach ihrem Art. 184 Abs. 1
auf das Rechtsmittelverfahren anzuwenden ist, wird in dem das Verfahren beendenden
Beschluss iiber die Kosten entschieden.

Gemadl} Art. 138 Abs. 1 der Verfahrensordnung, der nach ihrem Art. 184 Abs. 1 auf das
Rechtsmittelverfahren anzuwenden ist, ist die unterliegende Partei auf Antrag zur Tragung
der Kosten zu verurteilen. Da die Bundesrepublik Deutschland mit ihrem Vorbringen
unterlegen ist, sind ihr im Einklang mit dem dahin gehenden Antrag der Kommission die
Kosten aufzuerlegen.

Aus diesen Griinden hat der Gerichtshof (Zehnte Kammer) beschlossen:
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1. Das Rechtsmittel wird zuriickgewiesen.
2.  Die Bundesrepublik Deutschland trigt die Kosten.

Luxemburg, den 3. Juli 2014

Der Prisident der
Zehnten Kammer

Der Kanzler

A. Calot Escobar E. Juhasz

* Verfahrenssprache: Deutsch.
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SCHLUSSANTRAGE DES GENERALANWALTS
NILS WAHL
vom 20. Dezember 2017(1)

Rechtssache C-203/16 P

Dirk Andres (Verwalter der Heitkamp BauHolding GmbH), vormals Heitkamp BauHolding
GmbH
gegen
Européische Kommission

,.Rechtsmittel — Staatliche Beihilfen — Deutsche steuerrechtliche Bestimmungen tiber die Moglichkeit
eines Verlustvortrags auf kiinftige Steuerjahre — Beschluss, mit dem eine Beihilferegelung fiir mit
dem Binnenmarkt unvereinbar erklart wird — Nichtigkeitsklage — Zuldssigkeit — Art. 263 Abs. 4
AEUYV — Individuelle Betroffenheit — Begriff der staatlichen Beihilfe — Selektiver Charakter —
Referenzsystem — Vergleich — Rechtfertigung*

1. Mit seinem Rechtsmittel beantragt der Verwalter der Heitkamp BauHolding GmbH (im
Folgenden: Rechtsmittelfiihrerin oder HBH), das Urteil des Gerichts in der Rechtssache T-287/11(2)
aufzuheben. Mit diesem Urteil hat das Gericht die Klage der Rechtsmittelfiihrerin auf
Nichtigerklarung des Beschlusses 2011/527/EU der Kommission(3) iiber die staatliche Beihilfe
abgewiesen, die Deutschland auf der Grundlage eciner Regelung gewéhrt hatte, die im Fall der
Sanierung in Schwierigkeiten befindlicher Unternehmen einen Verlustvortrag ermoglicht (im
Folgenden: Sanierungsklausel).

2. Das Rechtsmittel wirft zwei Fragen auf, die den Kernbereich des Beihilferechts der Union
beriihren.
3. Die erste Frage ist prozessualer Art. Sie betrifft die Voraussetzungen der Klagebefugnis

privater Klager nach Art. 263 Abs.4 AEUV: Ist die Rechtsmittelfiihrerin von dem streitigen
Beschluss im Sinne der auf das Urteil Plaumann(4) zuriickgehenden Rechtsprechung individuell
betroffen? Kann insbesondere in dem Fall, dass eine sich aus der beanstandeten nationalen
MafBnahme ergebende Steuerersparnis nicht durch einen bestandskriftigen Steuerbescheid festgestellt
worden ist, ein Unternehmen dennoch das Kriterium der individuellen Betroffenheit erfiillen? In
dieser Hinsicht gibt die vorliegende Rechtssache dem Gerichtshof die Gelegenheit zur Befassung mit
der moglicherweise nicht eindeutigen Abgrenzung zwischen klagebefugten und nicht klagebefugten
Unternehmen im Kontext steuerlicher MaBBnahmen.

4, Die zweite Frage ist materieller Art. Sie betrifft eines der Tatbestandsmerkmale einer
staatlichen Beihilfe. Wie ist der Begriff der Selektivitdt im besonderen Kontext von Malinahmen der
direkten Besteuerung auszulegen? Im Anschluss an das Urteil World Duty Free(5) kann der
Gerichtshof in der vorliegenden Rechtssache Hinweise zu den Parametern geben, die fiir die
Bestimmung der normalen Steuerregelung (Referenzsystem) mafigebend sind. Diese Frage ist
deshalb von besonderer Bedeutung, weil das Referenzsystem den MaBstab darstellt, nach dem die
Selektivitdt einer steuerlichen Maflnahme zu beurteilen ist(6).
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I.  Vorgeschichte des Rechtsstreits

5. Zur Vorgeschichte des vorliegenden Rechtsstreits ist dem streitigen Beschluss und dem
angefochtenen Urteil Folgendes zu entnehmen.

A.  Nationaler rechtlicher Rahmen

6. Das Korperschaftsteuerrecht ergibt sich in  Deutschland hauptsidchlich aus dem
Einkommensteuergesetz und dem Korperschaftsteuergesetz (im Folgenden: KStG).

7. Nach § 10d Abs.2 des Einkommensteuergesetzes konnen die in einem Steuerjahr
eingetretenen Verluste auf kiinftige Steuerjahre vorgetragen werden. Dies bedeutet, dass
steuerpflichtige Einkiinfte kiinftiger Steuerjahre durch eine Verrechnung mit Verlusten verringert
werden konnen (im Folgenden: Regelung des Verlustvortrags). Nach § 8 Abs. 1 KStG besteht die
Moglichkeit des Verlustvortrags auch fiir Unternehmen, die der Korperschaftsteuer unterliegen.

8. Die Moglichkeit des Verlustvortrags fithrte dazu, dass allein aus Griinden der Steuerersparnis
»,Mantelunternehmen* erworben wurden. Solche Unternehmen hatten bereits seit Langem jeden
Geschiftsbetrieb eingestellt, besalen aber immer noch Verlustvortriage.

9. Um den Handel mit solchen Unternehmen zu unterbinden, wurde 1997 § 8 Abs. 4 KStG
eingefiihrt. Nach dieser Regelung wurde die Moglichkeit des Verlustvortrags auf Unternehmen
beschriankt, die mit dem Unternehmen, dem die Verluste entstanden waren, rechtlich und
wirtschaftlich identisch waren (im Folgenden: Vorgidngerregelung des Verfalls von Verlusten). Die
Regelung enthielt zwar keine Definition des Begriffs ,wirtschaftlich identisch®, wohl aber ein
negatives und zwei positive Beispiele:

) Wirtschaftliche Identitit liegt dann nicht vor, wenn mehr als die Hilfte der Anteile an einer
Kapitalgesellschaft iibertragen werden und die Kapitalgesellschaft ihren Geschéftsbetrieb mit
iiberwiegend neuem Betriebsvermogen fortfiihrt oder wieder aufnimmt.

b) Wirtschaftliche Identitdt liegt dagegen vor, wenn die Zufiihrung neuen Betriebsvermdgens
allein der Sanierung des Geschiftsbetriebs dient, der den verbleibenden Verlustabzug
verursacht hat, und die Koérperschaft den Geschéftsbetrieb in einem nach dem Gesamtbild der
wirtschaftlichen Verhéltnisse vergleichbaren Umfang in den folgenden fiinf Jahren fortfiihrt.

¢)  Wirtschaftliche Identitat liegt auch dann vor, wenn der Erwerber, statt neues Betriebsvermogen
zuzufilhren, die Verluste ausgleicht, die bei dem Verluste verzeichnenden Unternehmen
angefallen sind.*

10. Die Ausnahme vom Verfall von Verlusten (Buchst.b und c¢) wurde allgemein als
Sanierungsklausel bezeichnet, eine Klausel also, die die Sanierung in Schwierigkeiten befindlicher
Unternehmen erlaubt.

11.  Im Januar 2008 wurde die Vorgiangerregelung des Verfalls von Verlusten in § 8 Abs. 4 KStG
aufgehoben. Ein neuer § 8¢ Abs. 1 wurde in das KStG eingefiigt (im Folgenden: Regelung des
Verfalls von Verlusten). Diese Bestimmung beschriankte die Moglichkeit des Verlustvortrags im Fall
des Erwerbs von mindestens 25 % der Anteile an einer Korperschaft (im Folgenden: schidlicher
Beteiligungserwerb). Werden insbesondere mindestens 25 %, aber hochstens 50 % des gezeichneten
Kapitals, der Mitgliedschaftsrechte, Beteiligungsrechte oder Stimmrechte an einer Korperschaft
iibertragen, so verfallen ungenutzte Verluste anteilig. Werden mehr als 50 % des gezeichneten
Kapitals, der Mitgliedschaftsrechte, der Beteiligungsrechte oder der Stimmrechte an einer
Korperschaft an einen Erwerber iibertragen, verfallen die Verluste vollstandig.

12.  Die Regelung des Verfalls von Verlusten lieB zum Zeitpunkt ihres Inkrafttretens keine
Ausnahmen zu. Die Steuerbehdrden konnten jedoch im Fall des Erwerbs schadlicher Beteiligungen
zum Zweck der Sanierung von Unternehmen in Schwierigkeiten im Einklang mit dem
Sanierungserlass des Bundesministeriums der Finanzen vom 27. Mérz 2003 im Billigkeitswege
Steuervergiinstigungen gewéhren.
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13.  Im Juni 2009 wurde eine weitere Bestimmung in das KStG aufgenommen, ndmlich § 8c
Abs. 1a, wonach ein Verlustvortrag wieder moglich war, wenn der Erwerb eines Unternehmens in
Schwierigkeiten zu Sanierungszwecken erfolgt (im Folgenden: Sanierungsklausel oder streitige
Mafinahme).

14.  Insbesondere darf nach dieser Bestimmung eine erworbene Korperschaft auch im Fall eines
schédlichen Beteiligungserwerbs einen Verlustvortrag vornehmen, wenn i) der Beteiligungserwerb
zum Zweck der Sanierung der Korperschaft erfolgt, ii) das Unternehmen zum Zeitpunkt des Erwerbs
zahlungsunfihig oder {iberschuldet oder von Zahlungsunfahigkeit oder Uberschuldung bedroht ist,
iii) die wesentlichen Betriebsstrukturen erhalten werden, iv) innerhalb von fiinf Jahren nach dem
Beteiligungserwerb kein Branchenwechsel erfolgt und v) das Unternehmen zum Zeitpunkt des
Beteiligungserwerbs nicht den Geschiftsbetrieb eingestellt hatte.

15.  Die Sanierungsklausel trat am 10. Juli 2009 in Kraft. Sie gilt riickwirkend ab dem 1. Januar
2008, also dem Tag, an dem die Regelung des Verfalls von Verlusten in Kraft trat.

B.  Streitiger Beschluss

16.  Der streitige Beschluss wurde am 26. Januar 2011 erlassen. Nach seinem Art. 1 ist die auf der
Grundlage von § 8c Abs. la KStG gewdhrte staatliche Beihilferegelung, die Deutschland unter
Verletzung von Art. 108 Abs.3 AEUV rechtswidrig gewidhrt habe, mit dem Binnenmarkt
unvereinbar.

17.  Zum Vorliegen einer staatlichen Beihilfe im Sinne von Art. 107 AEUV war die Kommission
insbesondere der Ansicht, dass die Sanierungsklausel eine Ausnahme von der allgemeinen Regel
darstelle, die den Verfall von Verlusten vorsehe, die von Unternehmen, bei denen ein
Anteilseignerwechsel stattgefunden habe, nicht genutzt worden seien. Die betreffende Klausel sei
geeignet gewesen, den Unternehmen, die die Voraussetzungen erfiillt hitten, um in ihren Genuss zu
kommen, einen selektiven Vorteil zu verschaffen. Diese Ungleichbehandlung sei durch die Natur
oder den inneren Aufbau des Systems nicht gerechtfertigt. Ferner sollten dem streitigen Beschluss
zufolge mit der Sanierungsklausel die durch die Finanz- und Wirtschaftskrise hervorgerufenen
Probleme bewiltigt werden, was ein auBlerhalb des Steuersystems liegendes Ziel darstelle.

18. In den Art.2 und 3 des streitigen Beschlusses wurden begrenzte Einzelbeihilfen, die
bestimmten Begiinstigten im Rahmen der Sanierungsregelung nach § 8¢ Abs. la gewidhrt worden
waren, gleichwohl unter bestimmten Voraussetzungen flir mit dem Binnenmarkt vereinbar erklért.

19. Inden Art. 4 und 6 des streitigen Beschlusses verpflichtete die Kommission Deutschland, die
unvereinbaren Beihilfen, die im Rahmen der streitigen MaBnahme gewéhrt worden waren,
zurlickzufordern und ihr eine Liste der Begilinstigten der Beihilferegelung zu iibermitteln.

C.  Dem Rechtsmittelverfahren zugrunde liegender Sachverhalt

20.  Zum Zeitpunkt des Erlasses des streitigen Beschlusses war HBH von Insolvenz bedroht. Am
20. Februar 2009 erwarb ihre Muttergesellschaft, die Heitkamp KG, die Anteile von HBH im
Hinblick auf die Verschmelzung der beiden Gesellschaften. Zum Zeitpunkt des Vorgangs erfiillte die
Rechtmittelfithrerin die Voraussetzungen fiir die Anwendung der Sanierungsklausel. Dies geht aus
der verbindlichen Auskunft des Finanzamts Herne (Deutschland) vom 11. November 2009 (im
Folgenden: verbindliche Auskunft) hervor. Ferner erhielt die Rechtsmittelfiihrerin vom Finanzamt
am 29. April 2010 einen Vorauszahlungsbescheid zur Korperschaftsteuer 2009, der die gemél der
Sanierungsklausel vorgetragenen Verluste beriicksichtigte.

21.  Am 24. Februar 2010 setzte die Kommission die Bundesrepublik Deutschland von ihrem
Beschluss in Kenntnis, wegen der streitigen Maflnahme das Verfahren nach Art. 108 Abs. 2 AEUV
zu eroffnen. Mit Schreiben vom 30. April 2010 wies das deutsche Bundesfinanzministerium die
Finanzbehorden an, die Sanierungsklausel nicht anzuwenden.
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22. Am 27. Dezember 2010 wurde der Vorauszahlungsbescheid vom 29. April 2010 durch einen
neuen Bescheid zur Korperschaftsteuer 2009 ersetzt. In diesem Bescheid wurde die
Sanierungsklausel nicht beriicksichtigt.

23.  Am 1. April 2011 erhiclt HBH die Steuerbescheide zur Korperschaftsteuer und zur
Gewerbesteuer 2009. Da die Sanierungsklausel nicht angewandt wurde, konnte die
Rechtsmittelfiihrerin die am 31. Dezember 2008 bestehenden Verluste nicht vortragen.

24, Am 19. April 2011 hob das Finanzamt die verbindliche Auskunft auf.

25.  Am 22.Juli 2011 tbermittelte die Bundesrepublik Deutschland der Kommission im Einklang
mit dem streitigen Beschluss die Liste der Unternchmen, die durch die streitige MaBnahme
begiinstigt worden waren. Sie iibermittelte der Kommission ferner eine Liste der Unternehmen, bei
denen verbindliche Auskiinfte iiber die Anwendung der Sanierungsklausel aufgehoben worden
waren. Auf der letzteren Liste war HBH aufgefiihrt.

26. Gegen die vorgenannten Vorauszahlungsbescheide und den Steuerbescheid legte die
Rechtsmittelfiihrerin zunéchst beim Finanzamt Einspruch ein und erhob anschlieBend Klage bei den
zustidndigen nationalen Gerichten. Mit Beschluss vom 1. August 2011 ordnete das Finanzgericht
Miinster (Deutschland) die Aussetzung der Vollziehung der Bescheide an.

II. Verfahren vor dem Gericht und angefochtenes Urteil

27.  Mit am 6. Juni 2011 eingegangener Klageschrift erhob HBH vor dem Gericht Klage auf
Nichtigerkldrung des streitigen Beschlusses.

28.  Mit am 16. September 2011 eingegangenem gesonderten Schriftsatz erhob die Kommission
eine Einrede der Unzuldssigkeit.

29.  Mit am 29. August 2011 eingegangenem Schriftsatz beantragte die Bundesrepublik
Deutschland, als Streithelferin zur Unterstiitzung der Antrdge der Kldgerin zugelassen zu werden.
Mit Beschluss vom 5. Oktober 2011 lie3 der Prasident der Zweiten Kammer des Gerichts sie als
Streithelferin zu.

30.  Mit Beschluss vom 21. Mai 2014 wurde die Entscheidung liber die Einrede der Unzuldssigkeit
dem Endurteil vorbehalten.

31. HBH stiitzte ihre Klage auf zwei Griinde: Zum einen sei die streitige MaBnahme nicht
selektiv, und zum anderen sei sie durch die Natur oder den allgemeinen Aufbau des Systems
gerechtfertigt.

32.  Zur Stiitzung ihrer Einrede der Unzuléssigkeit machte die Kommission geltend, HBH sei nicht
im Sinne von Art. 263 Abs. 4 AEUV klagebefugt. Sie trug insbesondere vor, dass HBH durch den
streitigen Beschluss nicht individuell betroffen sei und dass der streitige Beschluss
DurchfiithrungsmalBinahmen nach sich ziehe. Auflerdem habe HBH, da sie keine Begiinstigte der
Beihilfe sei, kein Rechtsschutzinteresse.

33.  Das Gericht wies im angefochtenen Urteil zunéchst die Unzuldssigkeitseinrede zuriick. Es war
insoweit der Ansicht, dass HBH durch den streitigen Beschluss unmittelbar und individuell betroffen
sei. Im Weiteren wies das Gericht die von HBH erhobene Klage als unbegriindet ab.

III. Verfahren vor dem Gerichtshof und Antrige der Verfahrensbeteiligten

34.  HBH beantragt mit ihrem Rechtsmittel,

- das angefochtene Urteil insoweit aufzuheben, als mit ihm die Klage als unbegriindet
abgewiesen wurde (Nrn. 2 und 3 des Tenors des Urteils), und den streitigen Beschluss fiir
nichtig zu erkldren;
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- hilfsweise, das angefochtene Urteil insoweit aufzuheben, als mit ihm die Klage als
unbegriindet abgewiesen wurde (Nrn. 2 und 3 des Tenors des Urteils), und die Sache zur
erneuten Entscheidung an das Gericht zuriickzuverweisen;

- der Kommission die Kosten aufzuerlegen.

35. Die Kommission beantragt, das Rechtsmittel zuriickzuweisen und HBH die Kosten
aufzuerlegen.

36.  Mit ihrem Anschlussrechtsmittel beantragt die Kommission,

Nr. 1 des Tenors des angefochtenen Urteils aufzuheben;
- die im ersten Rechtszug erhobene Klage als unzulédssig abzuweisen;
- das Rechtsmittel zuriickzuweisen;

- Nr. 3 des Tenors des angefochtenen Urteils aufzuheben und der Kommission ein Drittel ihrer
Kosten aufzuerlegen;

- HBH die Kosten des Verfahrens vor dem Gericht und dem Gerichtshof aufzuerlegen.

37. HBH beantragt, das Anschlussrechtsmittel als unbegriindet zuriickzuweisen und der
Kommission die Kosten aufzuerlegen.

38. HBH, die Kommission und die deutsche Regierung haben in der Sitzung vom 19. Oktober
2017 miindlich vorgetragen.

IV. Wiirdigung

39.  HBH stiitzt ihr Rechtsmittel auf zwei Griinde. Mit dem ersten Rechtsmittelgrund wird geltend
gemacht, dass das Gericht im angefochtenen Urteil gegen die Begriindungspflicht verstoen habe.
Das angefochtene Urteil sei unzureichend oder widerspriichlich begriindet. Mit dem zweiten
Rechtsmittelgrund wird geltend gemacht, dass das Gericht Art. 107 Abs. 1 AEUV fehlerhaft
ausgelegt habe. Die Beurteilung der Selektivitit der streitigen MaBnahme sei mit mehreren
Rechtsfehlern behaftet.

40. Nach Ansicht der Kommission sind beide Rechtsmittelgriinde als unzuldssig oder unbegriindet
zurlickzuweisen.

41. Die Kommission hat gegen das angefochtene Urteil auch Anschlussrechtsmittel eingelegt. Mit
ihrem einzigen Rechtsmittelgrund macht sie geltend, das Gericht habe die Nichtigkeitsklage von
HBH rechtsfehlerhaft zugelassen. HBH sei ndmlich nicht klagebefugt: Sie sei von dem streitigen
Beschluss nicht individuell betroffen. Demzufolge hétte die von HBH im ersten Rechtszug erhobene
Klage als unzuldssig zuriickgewiesen werden miissen.

42.  Nach Ansicht von HBH ist das Anschlussrechtsmittel als unbegriindet zurtickzuweisen.
43.  Aus prozessualen Griinden werde ich zunéachst das Anschlussrechtsmittel behandeln.

A.  Das Anschlussrechtsmittel: Ist die Rechtsmittelfiihrerin von dem streitigen Beschluss
individuell betroffen?

44,  Die Kommission bringt vor, dass das Gericht den Begriff der individuellen Betroffenheit im
Sinne von Art. 263 Abs. 4 AEUV im angefochtenen Urteil fehlerhaft ausgelegt habe(7). Indem es
HBH die Klagebefugnis zuerkannt habe, weiche das angefochtene Urteil insbesondere von der
staindigen Rechtsprechung des Gerichtshofs zu diesem Kriterium im konkreten Kontext von
Nichtigkeitsklagen gegen Beschliisse der Kommission, mit denen Beihilferegelungen fiir mit dem
Binnenmarkt unvereinbar erklirt wiirden, ab.
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45. Das angefochtene Urteil verwische die von der Rechtsprechung getroffene klare
Unterscheidung zwischen tatsdchlich Begiinstigen einer Beihilfe, die klagebefugt seien, und
potenziell kiinftig Beglinstigten, die nicht klagebefugt seien. Zu beanstanden sei insbesondere, dass
das Gericht sich in seiner Beurteilung zum Kriterium der individuellen Betroffenheit darauf gestiitzt
habe, dass HBH ein ,,erworbenes Recht™ auf eine Steuerersparnis gehabt habe.

46. HBH tritt dem entgegen.

47.  Zur Erlauterung der Griinde, aus denen HBH meines Erachtens klagebefugt ist, werde ich
zundchst einige einleitende Bemerkungen zum Kriterium der individuellen Betroffenheit im
konkreten Kontext des Beihilferechts voranstellen.

1.  Vorbemerkungen zum Kriterium der individuellen Betroffenheit im Beihilferecht

48. Der Zugang zu den Gerichten und somit zu einer gerichtlichen Uberpriifung bildet den
Grundstein einer auf dem Grundsatz der Rechenschaftspflicht und auf der Rechtsstaatlichkeit
beruhenden Rechtsordnung. Nicht ohne Grund hat daher die Frage der Klagebefugnis privater Kléger
im Unionsrecht die Vorstellungskraft der juristischen Fachwelt in der Union seit (wenn nicht schon
vor) dem richtungweisenden Urteil des Gerichtshofs in der Rechtssache Plaumann(8) beschiftigt.
Dieses Urteil legte die Grundlagen, die fiir die Auslegung der Voraussetzungen der Klagebefugnis
nach Art. 263 Abs. 4 AEUV immer noch mal3gebend sind.

49. Insoweit gilt die allgemeine Regel, dass, um gegen eine Handlung der Unionsorgane klagen zu
konnen, ein privater Klager, der nicht Adressat der betreffenden Handlung ist, dartun muss, dass er
von dieser Handlung unmittelbar und individuell betroffen ist. Eine Ausnahme bildet nur der
besondere Fall eines Rechtsakts mit Verordnungscharakter, der keine DurchfithrungsmafBinahmen
nach sich zieht, im Sinne von Art.263 Abs.4 AEUV. Bei solchen Rechtsakten mit
Verordnungscharakter reicht es aus, dass eine unmittelbare Betroffenheit vorliegt.

50. Bei Beschliissen im Bereich staatlicher Beihilfen muss jedoch eine unmittelbare und
individuelle Betroffenheit dargetan werden, wenn ein Unternechmen mit einer Nichtigkeitsklage
gegen einen Beschluss der Kommission, mit dem eine staatliche Beihilfe fiir mit dem Binnenmarkt
unvereinbar erklart wird, vorgehen will(9).

51.  Der Gerichtshof verfolgt in Bezug auf die Voraussetzungen der Klagebefugnis fiir private
Kléger einen strikten Ansatz. Das Kriterium der individuellen Betroffenheit ist besonders schwer zu
erfiillen.

52.  Im Urteil Plaumann entschied der Gerichtshof, dass eine andere Person als der Adressat einer
Entscheidung nur dann geltend machen kann, individuell betroffen zu sein, wenn diese Entscheidung
sie wegen bestimmter personlicher Eigenschaften oder wegen sie aus dem Kreis aller iibrigen
Personen heraushebender Umstédnde beriihrt und sie dadurch in dhnlicher Weise individualisiert wie
den Adressaten einer derartigen Entscheidung(10).

53.  An seinem Ansatz hat der Gerichtshof ungeachtet dessen festgehalten, dass er zum
Uberdenken dieses Kriteriums aufgefordert worden ist und Alternativen hierzu vorgeschlagen
worden sind(11).

54. Das Kriterium ist auch an den besonderen Kontext des Rechts der staatlichen Beihilfen
angepasst worden, in dem die Beschliisse der Kommission sich nur an den betreffenden Mitgliedstaat
richten.

55. In diesem besonderen Kontext erfiillt ein Unternechmen, das gegen einen Beschluss der
Kommission klagen will, mit dem eine Beihilferegelung verboten wird, das Kriterium der
individuellen Betroffenheit nicht allein deshalb, weil es zu dem fraglichen Sektor gehoért und ein
durch diese Regelung potenziell Begiinstigter ist(12). Insoweit hat der Gerichtshof erklart, dass der
Umstand, dass die Personen, fiir die eine Mafinahme gilt, mehr oder weniger genau bestimmbar sind,
nicht automatisch bedeutet, dass sie als von dieser MaBnahme individuell betroffen anzusehen sind

(13).

http://curia.europa.eu/juris/document/document_print.jsf?doclang=DE&text=&pageln... 22.12.2017





CURIA - Dokumente Seite 7 von 27

56. Im Einzelnen setzt die individuelle Betroffenheit eine zum Zeitpunkt des Erlasses des
betreffenden Beschlusses bestehende Zugehdrigkeit zu einer geschlossen, bestimmbaren Gruppe
voraus(14). So verhédlt es sich vor allem bei tatsdchlich Begilinstigten einer Beihilfe, d.h. bei
Unternehmen, die eine positive Leistung erhalten haben(15). Dies ist indes nicht der einzige derartige
Fall. Der Gerichtshof hat ndmlich im Bereich staatlicher Beihilfen unter bestimmten, besonderen
Umsténden auch Klagen von Wettbewerbern der Begiinstigten zugelassen(16).

57. Nach dem Ansatz des Gerichtshofs auf dem Gebiet des Beihilferechts ist das Kriterium der
individuellen Betroffenheit im Sinne des Urteils Plaumann ndmlich als erfiillt anzusehen, wenn der
private Kldger aufgrund bestimmter, besonderer Eigenschaften individualisierbar ist. Diese
Eigenschaften konnen sich u. a. auf die materiellen Auswirkungen der Beihilfe auf die Stellung des
Wettbewerbers am Markt oder darauf beziehen, dass das Unternehmen tatsdchlich eine positive
Leistung aus staatlichen Mitteln erhalten hat.

58.  Im angefochtenen Urteil war HBH nach Ansicht des Gerichts im Licht der fir HBH geltenden
konkreten tatsdchlichen und rechtlichen Situation von dem streitigen Beschluss im Sinne des Urteils
Plaumann individuell betroffen. Das Gericht stiitzte diesen Schluss darauf, dass HBH bis Ende des
Steuerjahrs (2009) die Sanierungsklausel zugutegekommen wére. Die deutschen Behdrden hétten bei
der Anwendung der Klausel keinen Spielraum mehr gehabt. Insoweit legte das Gericht besondere
Betonung darauf, dass HBH ein ,,erworbenes Recht* gehabt habe, das von den deutschen Behorden
durch die verbindliche Auskunft bestitigt worden sei. Dies unterscheide sie von allen anderen
Unternehmen, die die Voraussetzungen fiir die Inanspruchnahme der Sanierungsklausel erfiillt hétten

7).

59. Nach Ansicht der Kommission hat das Gericht insoweit rechtsfehlerhaft entschieden.
Entgegen dem Vorbringen der Kommission ist jedoch die Entscheidung dariiber, ob ein privater
Kldger von einem Beschluss der Kommission im Bereich der staatlichen Beihilfen individuell
betroffen ist, keineswegs eine arithmetische Operation: Die Rechtsprechung verfahrt nicht nach einer
bindren Logik, die auf einer Unterscheidung zwischen potenziell und tatsdchlich Begiinstigten einer
Beihilfe beruhte. Wie ich im Folgenden verdeutlichen werde, kommt es nach den Kriterien des
Urteils Plaumann — in ihrer Anwendung im beihilferechtlichen Kontext — mafigeblich darauf an, ob
der Klédger aufgrund besonderer Merkmale von anderen Unternehmen unterschieden werden kann.
Diese Merkmale konnen von Fall zu Fall verschieden sein.

2. Bestimmung der individuellen Betroffenheit im Kontext steuerlicher Mafinahmen: der
vorliegende Fall

60. Wie der vorliegende Fall verdeutlicht, ist es eine umstrittene Frage, wie der Begriff des
tatsdchlich Begiinstigten einer Beihilfe im steuerlichen Kontext auszulegen ist. Eine klare
Abgrenzung zwischen potenziell und tatsdchlich Begiinstigten kann sich in diesem Kontext ndmlich
als besonders schwierig erweisen, kommt es doch bei steuerlichen Mallnahmen selten zur konkreten
Zahlung einer Beihilfe.

61. Die Kommission ist im Wesentlichen der Ansicht, dass diese Unterscheidung von zentraler
Bedeutung sei, da nur tatséchlich Begiinstigte, die tatsdchlich eine Beihilfe erhalten hétten, das
Kriterium der individuellen Betroffenheit erfiillten. Nur diese Begiinstigten konnten gegen einen
Beschluss, mit dem eine Beihilfe fiir mit dem Binnenmarkt unvereinbar erklirt werde, eine
Nichtigkeitsklage erheben.

62. Die Ansicht der Kommission wird durch die Rechtsprechung nicht gestiitzt. Nach meinem
Eindruck versucht die Kommission vielmehr, der Rechtsprechung kiinstlich eine allgemeingiiltige
Regel zu entnehmen, die es einfach nicht gibt.

63.  Zur Begriindung ihrer Ansicht stiitzt die Kommission sich im Wesentlichen auf zwei
Rechtssprechungslinien. Sie fiihrt fiir ihre Auslegung die Urteile des Gerichtshofs in den
Rechtssachen Italien und Sardegna Lines(18) sowie Comitato ,,Venezia vuole vivere“(19) an. In
beiden Rechtssachen erkannte der Gerichtshof an, dass Beglinstigte individueller, im Rahmen einer
Beihilferegelung gewéhrter Beihilfen, deren Riickforderung die Kommission angeordnet hat,
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aufgrund dieses Umstands im Sinne von Art. 263 Abs. 4 AEUV individuell betroffen sind. Ferner ist
dem Urteil Italien und Sardegna Lines zu entnehmen, dass im Gegensatz zu diesen Begiinstigten
potenziell Begiinstigte, die lediglich zu dem betreffenden Sektor gehdren, nicht klagebefugt sind(20).

64.  Die Lehren, die aus diesen Urteilen gezogen werden konnen, sind meines Erachtens begrenzt.
Einerseits bestitigen diese Urteile, dass die tatsdchlich Begiinstigten einer Beihilfe (d. h. diejenigen,
die tatsichlich eine Beihilfe erhalten haben, deren Riickforderung angeordnet worden ist) die
Moglichkeit haben miissen, gegen einen Beschluss, mit dem eine Beihilfe fiir mit dem Binnenmarkt
unvereinbar erkléart wird, zu klagen. Andererseits erstreckt sich dieses Recht nicht auf Unternehmen,
die lediglich potenziell kiinftig Begiinstigte einer Beihilferegelung sind.

65. Dabei ist der Grundgedanke, dass die Gruppe der tatsdchlich Begiinstigten — im Sinne des
Urteils Plaumann — von Unternehmen, die keinen Vorteil aus der Beihilfe gezogen haben,
unterschieden werden kann. Diese Unterscheidung ist sicherlich besonders hilfreich im Kontext von
Beihilferegelungen, die mit einem Transfer staatlicher Mittel an die betreffenden Unternehmen
einhergehen.

66. Diesen Urteilen lassen sich jedoch meines Erachtens keine endgiiltigen Schlussfolgerungen
fiir andere Unternehmen entnehmen, die unter besonderen Umsténden von einem Beschluss, mit dem
eine Beihilfe fiir mit dem Binnenmarkt unvereinbar erklart wird, individuell betroffen sein konnten.

67. Im Grunde ist die Unterscheidung zwischen tatsdchlich und potenziell Begiinstigten einfach
ein terminologisches Werkzeug, das zur abstrakten Unterscheidung bestimmter Kategorien von
Unternehmen eingesetzt wird, die von einem solchen Beschluss individuell betroffen oder nicht
betroffen sind.

68. Die relevanten rechtlichen Kriterien bleiben meines Erachtens diejenigen des Urteils
Plaumann: Gehort der Kliger zu einer geschlossenen Gruppe, die im Licht besonderer Eigenschaften,
die sie von anderen unterscheidet, bestimmbar ist?

69.  So betrachtet ist klar, dass fiir diese Priifung auch andere Eigenschaften von Bedeutung sein
konnen als die der Stellung des Kléagers als tatsdchlich Begiinstigter einer Beihilfe. Welches diese
Eigenschaften sind, ldsst sich natiirlich nicht abstrakt kldren. Diese Priifung ist vielmehr von
vornherein sehr einzelfallabhidngig.

70.  Vor diesem Hintergrund fallt es mir schwer, der Ansicht der Kommission zu folgen, dass die
Urteile Belgien und Forum 187(21) sowie FrieslandCampina(22) fiir den vorliegenden Fall nicht
herangezogen werden konnten. Diese Urteile, in denen es um UbergangsmaBnahmen im
Zusammenhang mit Beihilfen ging, die fiir mit dem Binnenmarkt unvereinbar erklart worden waren,
verdeutlichen die Auffassung des Gerichtshofs, dass eine Klagebefugnis solchen Klidgern
zuzuerkennen ist, die die notwendigen Schritte unternommen haben, um die beanstandete nationale
MafBnahme in Anspruch nehmen zu kénnen, ohne dass sie tatsdchlich einen Vorteil erhalten haben

(23).

71.  Entgegen der Ansicht der Kommission kann ich auch nicht erkennen, warum die Urteile
Stichting Woonpunt(24) und Stichting Woonlinie(25) vorliegend nicht von Bedeutung sein sollen. In
diesen Urteilen kam der Gerichtshof zu dem Schluss, dass die individuelle Betroffenheit sich daraus
ergebe, dass die Kldgerinnen vor Erlass der betreffenden Entscheidung ein Recht auf Nutzung eines
Steuervorteils erworben hatten, der spéter fiir mit dem Binnenmarkt unvereinbar erklart wurde(26).

72.  Angesichts der Natur der hier streitigen Malinahme liegt nahe, dass das Gericht sich von den
vorgenannten Urteilen hat leiten lassen. Zum Zeitpunkt des Erlasses des streitigen Beschlusses
erfilllte HBH die allgemeinen Voraussetzungen fiir die Anwendung der Sanierungsklausel ndmlich
nicht nur abstrakt. Sie hatte auch eine verbindliche Auskunft und einen Vorauszahlungsbescheid zur
Korperschaftsteuer 2009 erhalten, in denen die nach der Sanierungsklausel vorgetragenen Verluste
beriicksichtigt wurden. Dies bezeichnet das Gericht als ,,erworbenes Recht*.

73.  Gerade durch die verbindliche Auskunft und den Vorauszahlungsbescheid unterscheidet sich
die Lage von HBH grundlegend von Unternehmen, die lediglich die allgemeinen Voraussetzungen
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fiir die Anwendung der Sanierungsklausel erfiillen(27). Daher erfiillt die Rechtsmittelfithrerin das
Kriterium der individuellen Betroffenheit.

74. Die Wortwahl des Gerichts ist sicherlich ungliicklich. Wie das Vorbringen der Kommission
verdeutlicht, konnten aufgrund dieser Wortwahl unbeabsichtigte Parallelen zum Grundsatz des
Vertrauensschutzes nach dem Unionsrecht gezogen werden. Nach meinem Verstindnis soll die
Formulierung ,,erworbenes Recht” jedoch lediglich die tatsdchlichen und rechtlichen Umstinde
wiedergeben, die HBH in dieser konkreten Rechtssache im Hinblick auf die individuelle
Betroffenheit im Sinne des Urteils Plaumann von anderen Unternehmen unterscheiden.

75.  Ich weise darauf hin, dass es im steuerlichen Kontext besonders schwierig sein kann, genau zu
bestimmen, wann ein Unternehmen tatsidchlich eine Beihilfe erhalten hat. Den malligebenden
Zeitpunkt festzulegen, ist in gewissem Male willkiirlich. Ist dies der Zeitpunkt, zu dem die
verbindliche Auskunft erteilt wurde, oder der Zeitpunkt, zu dem HBH den Vorauszahlungsbescheid
erhielt? Oder ist dies, wie die Kommission meint, der Zeitpunkt, zu dem die Steuerersparnis durch
einen bestandskréftigen Steuerbescheid festgestellt wird (unter Beriicksichtigung des Umstands, dass
ein solcher Bescheid mehrere Jahre nach Ende des betreffenden Steuerjahrs ergehen kann)? Oder ist
es irgendein anderer Zeitpunkt?

76.  Im Rahmen der Priifung, ob ein Unternehmen von einem Beschluss, mit dem eine Beihilfe fiir
mit dem Binnenmarkt unvereinbar erklart wird, individuell betroffen ist, ist die Wahl einer dieser
Moglichkeiten — oder auch irgendeiner anderen — ganz zweifellos mit Unsicherheiten und Willkiir
verbunden.

77.  Angesichts dieser Unsicherheiten sollte die Frage, ob die Kldgerin tatsdchlich eine Beihilfe
erhalten hat, hier nur von sekundérer Bedeutung sein. Vielmehr ist, wie aus der Rechtsprechung klar
hervorgeht, das Kriterium der individuellen Betroffenheit erfiillt, wenn der Kldger aufgrund
besonderer Eigenschaften von anderen Unternehmen unterschieden werden kann(28). Eben dies ist
bei HBH der Fall.

78.  Aus allen diesen Griinden ist das angefochtene Urteil meines Erachtens in Bezug auf die
Priifung der individuellen Betroffenheit im Sinne von Art. 263 Abs. 4 AEUV nicht zu beanstanden.
Dementsprechend sollte das Anschlussrechtsmittel der Kommission als unbegriindet zuriickgewiesen
werden.

B.  Das Rechtsmittel: Hat das Gericht in der streitigen Mafinahme fehlerhaft die Gewihrung
eines selektiven Vorteils fiir in Schwierigkeiten befindliche Unternehmen gesehen?

79. HBH macht zwei Rechtsmittelgriinde geltend. Diese stehen miteinander in einem
untrennbaren Zusammenhang.

80. Mit dem ersten Rechtsmittelgrund wendet sich die Rechtsmittelfithrerin gegen die
Begriindung des Gerichts. Das angefochtene Urteil leide an Verfahrensfehlern im Hinblick auf die
Begriindungspflicht, weil die Begriindung des Gerichts unzureichend oder widerspriichlich sei, was
1) die Bestimmung des Referenzsystems, 2) die Beurteilung der rechtlichen und tatsdchlichen
Situation sanierungsbediirftiger Unternehmen und der Sanierungsklausel als ,,allgemeine Mafnahme*
sowie 3) die Rechtfertigung der streitigen MaBinahme angehe.

81.  Der zweite Rechtsmittelgrund ist gegen dieselben Aspekte des Urteils gerichtet, jedoch aus
materieller Sicht. Mit diesem Rechtsmittelgrund macht HBH geltend, dass das angefochtene Urteil
gegen Art. 107 Abs. 1 AEUV verstofle, weil Rechtsfehler oder eine Verfalschung des nationalen
Rechts im Hinblick auf 1) die Bestimmung des Referenzsystems, 2) die Beurteilung der rechtlichen
und tatsdchlichen Situation sanierungsbediirftiger Unternehmen und der Sanierungsklausel als
»allgemeine MaBnahme* sowie 3) die Rechtfertigung der streitigen Maflnahme vorlagen.

82. Die Kommission tritt dem Vorbringen der Rechtsmittelfiihrerin entgegen. Was den ersten
Rechtsmittelgrund betreffend die Begriindung angeht, ist sie im Wesentlichen der Ansicht, dass
dieser Grund auf einem Missverstindnis des angefochtenen Urteils beruhe. Den zweiten
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Rechtsmittelgrund hélt die Kommission dagegen fiir unzuldssig. Hilfsweise macht sie geltend, dieser
Rechtsmittelgrund sei unbegriindet.

83.  Aufgrund der Uberschneidung zwischen den beiden Rechtsmittelgriinden werde ich sie
zusammen und schrittweise behandeln. Dies ist insbesondere deshalb geboten, weil mit dem ersten
Rechtsmittelgrund nicht das Fehlen einer Begriindung geltend gemacht, sondern mittelbar die
materielle Beurteilung des Gerichts in Frage gestellt wird.

84.  Erstens werde ich das Vorbringen zur Bestimmung des Referenzsystems priifen. Aus den
unten dargestellten Griinden ist der erste Teil des zweiten Rechtsmittelgrundes meines Erachtens
begriindet. Daher sollten das angefochtene Urteil und der streitige Beschluss aufgehoben werden,
soweit das Referenzsystem zur Bewertung der Selektivitdt der streitigen MafBnahme fehlerhaft
bestimmt worden ist.

85.  Fir den Fall, dass der Gerichtshof mit meiner Beurteilung des ersten Teils des zweiten
Rechtsmittelgrundes nicht iibereinstimmen sollte, werde ich auch die von der Rechtsmittelfiihrerin
geltend gemachten weiteren Argumente kurz priifen.

86.  Zweitens werde ich daher die Argumente zur Beurteilung der rechtlichen und tatséchlichen
Situation sanierungsbediirftiger Unternehmen und der Sanierungsklausel als ,,allgemeine Mafnahme*
priifen. Drittens und abschlieBend werde ich die zur Rechtfertigung der streitigen MaBnahme
vorgetragenen Argumente priifen.

87. Zuvor sind jedoch einige einleitende Bemerkungen zum Begriff der Selektivitit im
besonderen steuerlichen Kontext angezeigt.

1.  Vorbemerkungen zur Beurteilung der Selektivitit im Kontext von Mafinahmen der direkten
Besteuerung

a)  Begriff der Selektivitit — Beurteilung in drei Schritten

88.  Zunichst sind einige Ausfiihrungen zu dem den Begriff der Selektivitit bestimmenden
Grundgedanken sowie zu seinem Zweck sinnvoll. Hilfreich ist ferner, den firr die Beurteilung der
Selektivitdit maBgeblichen Priifungsrahmen und die sich bei der Anwendung dieses Rahmens im
Kontext von Mallnahmen der direkten Besteuerung ergebenden Schwierigkeiten in Erinnerung zu
bringen.

89.  Nach Art. 107 Abs. 1 AEUV sind staatliche oder aus staatlichen Mitteln gewihrte Beihilfen
gleich welcher Art, die durch die Begiinstigung bestimmter Unternehmen oder Produktionszweige
den Wettbewerb verfalschen oder zu verfdlschen drohen, mit dem Binnenmarkt unvereinbar, soweit
sie den Handel zwischen Mitgliedstaaten beeintrichtigen. Dementsprechend miissen vier kumulative
Kriterien erfiillt sein, damit eine Mallnahme eines Mitgliedstaats in den Geltungsbereich dieser
Bestimmung fillt. Erstens muss ein Vorteil gegeben sein. Zweitens muss dieser Vorteil selektiv sein.
Drittens muss eine staatliche oder aus staatlichen Mitteln gewdhrte MaBBnahme vorliegen. Viertens
muss die MaB3nahme geeignet sein, den Handel zwischen Mitgliedstaaten zu beeintrachtigen.

90. Im steuerlichen Kontext ist die Frage, was einen selektiven Vorteil darstellt, wohl die
umstrittenste.

91.  Allgemein gesprochen sollen mit dem Kriterium der Selektivitit MafBnahmen ermittelt
werden, die bestimmte Unternehmen (Steuerpflichtige) oder Produktionszweige gegeniiber anderen
begiinstigen.

92. Ein Steuervorteil aus einer unterschiedslos auf alle Wirtschaftsteilnehmer anwendbaren
»allgemeinen Malinahme* stellt keine staatliche Beihilfe dar, denn eine solche Malinahme ist nicht
selektiv. Dagegen kann eine Malinahme, die die Begiinstigten finanziell besser stellt als die tibrigen
Steuerpflichtigen, den Empfangern einen selektiven Vorteil verschaffen und folglich eine staatliche
Beihilfe im Sinne von Art. 107 Abs. 1 AEUV darstellen(29).
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93.  Daher ist fir die Priifung der Selektivitdt der Vergleich der Unternechmen entscheidend. Wie
der Gerichtshof festgestellt hat, muss festgestellt werden, ob ecine MaBnahme bestimmte
Unternechmen oder Produktionszweige im Sinne von Art. 107 Abs. 1 AEUV gegeniiber anderen
Unternehmen, die sich in einer vergleichbaren tatsdchlichen und rechtlichen Situation befinden,
begiinstigt(30).

94.  Bevor jedoch gepriift werden kann, ob Begiinstigte und andere Unternehmen sich in einer
vergleichbaren Situation befinden, ist das Referenzsystem zu bestimmen.

95.  Das in jlingerer Zeit ergangene Urteil des Gerichtshofs in der Rechtssache World Duty Free
(31) benennt die Parameter fiir die Beurteilung der Selektivitdt einer steuerlichen Maflnahme. Der
Gerichtshof hat die Priifung der Selektivitit steuerlicher MafBlnahmen insoweit in drei Schritte
unterteilt.

96. Dem Gerichtshof zufolge ist fiir die Einstufung einer steuerlichen Mafinahme als selektiv die
in dem betreffenden Mitgliedstaat geltende allgemeine oder normale Steuerregelung zu ermitteln
(erster Schritt). Sodann ist darzutun, dass die in Rede stehende steuerliche Maflnahme vom
allgemeinen System insoweit abweicht, als sie Unterscheidungen zwischen Wirtschaftsteilnehmern
einfiihrt, die sich im Hinblick auf das mit dieser Regelung verfolgte Ziel in einer vergleichbaren
tatsdchlichen und rechtlichen Situation befinden (zweiter Schritt)(32). Ist dies der Fall, ist zu priifen,
ob diese Unterscheidung insoweit gerechtfertigt ist, als sie sich aus der Natur oder dem Aufbau des
Systems, in das sie sich einfiigt, ergibt (dritter Schritt)(33).

97.  Im Einzelnen hat der Gerichtshof erldutert, dass die Voraussetzung der Selektivitét erfiillt ist,
wenn die Kommission dartun kann, dass die beanstandete Maflnahme von der in dem betreffenden
Mitgliedstaat geltenden allgemeinen oder ,,normalen® Steuerregelung abweicht und somit durch ihre
konkreten Wirkungen eine Ungleichbehandlung von Wirtschaftsteilnehmern einfiihrt, obwohl sich
die durch den Steuervorteil begilinstigten Wirtschaftsteilnehmer und diejenigen, die von ihm
ausgeschlossen sind, im Hinblick auf das mit dieser Steuerregelung dieses Mitgliedstaats verfolgte
Ziel in einer vergleichbaren tatsdchlichen und rechtlichen Situation befinden(34).

98. Das vorliegende Rechtsmittelverfahren verdeutlicht die Schwierigkeiten, die mit der
Bestimmung der (materiellen) Selektivitdt einer steuerlichen Maflnahme anhand dieser Parameter
verbunden sind. Es beleuchtet insbesondere die Schwierigkeiten, die im Rahmen des ersten Schritts
mit der Bestimmung des Referenzsystems anhand objektiver Kriterien verbunden sind(35). Deshalb
ist es auch sinnvoll, mit einigen einleitenden Bemerkungen auf die Kriterien einzugehen, die fiir die
Bestimmung des Referenzsystems mafigeblich sind, bevor auf das Rechtsmittel ndher einzugehen ist.

b)  Die zentrale Bedeutung des Referenzsystems fiir die Priifung der Selektivitit und die zur
Bestimmung dieses Systems anzuwendenden Kriterien

99. Mit dem Kriterium der Selektivitit sollen MaBnahmen bestimmt werden, die eine
ungerechtfertigte Ungleichbehandlung von Unternehmen mit sich bringen, die sich in einer rechtlich
und faktisch vergleichbaren Situation befinden. Ein solcher Vergleich ist jedoch nur sinnvoll, wenn
er anhand eines bestimmten Mafstabs vorgenommen wird. Deshalb ist die richtige Bestimmung
eines Referenzsystems fiir die Priifung der Selektivitit von zentraler Bedeutung(36).

100. Gleichwohl schweigt die Rechtsprechung des Gerichtshofs dazu, wie das relevante
Referenzsystem bestimmt werden soll. Der Gerichtshof hat lediglich erklirt, dass als das
Referenzsystem die im Dbetreffenden Mitgliedstaat geltende allgemeine oder ,,normale”
Steuerregelung anzusehen ist(37). Als Priifungskriterium ist diese Aussage bemerkenswert wenig
hilfreich.

101. Die Zuriickhaltung des Gerichtshofs, genaue Kriterien zu entwickeln, iiberrascht indes nicht.
Denn die Bestimmung des Referenzsystems bedingt, dass das allgemeine Niveau der Besteuerung
bestimmt werden muss, dem Unternehmen in einem nationalen Steuersystem unterliegen. Im
Gegensatz zu anderen Formen von Beihilferegelungen ist die genaue Bestimmung einer solchen
allgemeinen und allgemeingiiltigen Regelung im steuerlichen Kontext mit Unsicherheiten behaftet.
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Angesichts der Komplexitit eines jeden Steuersystems und der Variablen, die mit der Bestimmung
der steuerlichen Belastung von Unternehmen verbunden sind, erscheint es unmdglich, mit Sicherheit
zu wissen, welches die ,,normale Situation® ist.

102. Das ist bei positiven Leistungen anders. Beispielsweise ist es bei vergiinstigten
Darlehenskonditionen oder Abbaugenehmigungen, die nur einer begrenzten Zahl von Unternehmen
zugutekommen, relativ einfach, die ,normale Situation zu ermitteln, die bestand, bevor die
beanstandete MaBinahme ergriffen wurde.

103. Die Kommission beschreibt das Referenzsystem dahin gehend, dass es sich aus kohédrenten
Vorschriften zusammensetze, die auf der Grundlage objektiver Kriterien generell auf alle
Unternechmen Anwendung fanden, die definitionsgemdll in seinen Anwendungsbereich fielen: In
diesen Vorschriften seien nicht nur der Anwendungsbereich des Systems, sondern auch die
Voraussetzungen fiir seine Anwendung, die Rechte und Pflichten der ihm unterliegenden
Unternehmen und die technischen Aspekte seiner Funktionsweise festgelegt. Im besonderen Fall von
steuerlichen Maflnahmen setze sich das Bezugssystem aus Elementen wie der
Steuerbemessungsgrundlage, den Steuerpflichtigen, dem Steuertatbestand und den Steuersitzen
zusammen(38).

104. Unter diese Beschreibung kénnten wohl unzahlige steuerliche Vorschriften, auch in Verbindung
miteinander, fallen.

105. Die Kommission ist hierzu in der miindlichen Verhandlung befragt worden. Auf die Frage nach
den zur Bestimmung des Referenzsystems anzuwendenden Kriterien hat die Kommission nicht zu
erldutern vermocht, auf welcher Grundlage sie das Referenzsystem bestimmt. Sie hat diesen Vorgang
als eine Suche nach dem Grundgedanken des Systems bezeichnet. Die Antwort der Kommission
scheint bestenfalls zu bestétigen, dass die Bestimmung des Referenzsystems im Einzelfall tatséchlich
nicht anhand objektiver Kriterien erfolgt.

106. Allerdings lassen sich der Rechtsprechung des Gerichtshofs bestimmte Schlussfolgerungen
entnehmen. Eine Durchsicht dieser Rechtsprechung legt namlich nahe, dass bei der Bestimmung des
Referenzsystems einem breit angelegten Ansatz der Vorzug zu geben ist. Ein solcher Ansatz
beriicksichtigt alle relevanten Rechtsvorschriften in ihrer Gesamtheit oder den weitestmoglichen
Bezugsrahmen(39). AuBerdem geht aus der Rechtsprechung hervor, dass die Bestimmung des
Referenzsystems nicht formalistisch erfolgen soll(40).

107. Ich weise beispielsweise darauf hin, dass der Gerichtshof im Urteil World Duty Free die Ansicht
der Kommission bestétigt hat, dass der relevante Mafstab nicht die Regelungen fiir ausldndische
Investitionen, sondern das spanische Korperschaftsteuersystem in seiner Gesamtheit war. Unter
Zugrundelegung dieses Malistabs war die Kommission zu dem Schluss gekommen, dass einer
bestimmten Gruppe von Unternehmen ein selektiver Vorteil gewidhrt wurde. In Spanien
steuerpflichtige Unternehmen, die Beteiligungen an ausldndischen Unternehmen in Hoéhe von
mindestens 5 % erwarben, wurden gegeniiber in Spanien steuerpflichtigen Unternehmen, die die
gleichen Investitionen in inldndische Gesellschaften vornahmen, begiinstigt, obwohl diese beiden
Gruppen von Unternehmen sich im Hinblick auf das mit dem allgemeinen spanischen
Unternehmensbesteuerungssystem verfolgte Ziel in einer vergleichbaren Situation befanden(41).

108. Andererseits hat der Gerichtshof im Urteil Gibraltar bestitigt, dass das Referenzsystem sich aus
mehreren verschiedenen steuerlichen Regelungen zusammensetzen kann. Auf dieser Grundlage war
die Kommission zu dem Schluss gekommen, dass bestimmten Unternechmen (Offshore-
Unternehmen) ein selektiver Vorteil gewéhrt worden war. Dies war ungeachtet dessen der Fall, dass
diese Unternehmen formell der gleichen steuerlichen Belastung unterlagen wie andere Unternehmen.
In jener Rechtssache bestitigte der Gerichtshof auch, dass bei der Bestimmung des Referenzsystems
der Regelungstechnik keine Bedeutung zuzumessen ist(42).

109. Einfach ausgedriickt ist der Rechtsprechung zu entnehmen, dass der Gerichtshof einen Ansatz
verfolgt, mit dem die Gesamtheit der Regelungen bestimmt werden soll, die die steuerliche Belastung
der Unternehmen beeinflussen. Dieser Ansatz ist meines Erachtens gerechtfertigt. Er stellt sicher,
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dass die Selektivitdt einer steuerlichen MaBinahme anhand eines Rahmens beurteilt wird, der alle
relevanten Bestimmungen einbezieht, und nicht anhand von Bestimmungen, die aus einem breiteren
rechtlichen Rahmen kiinstlich herausgeldst worden sind. Er stellt auch sicher, dass die Schritte eins
und zwei bei der Priifung der Selektivitdt nicht miteinander vermengt werden. Denn bei einem
engeren Ansatz missten die Unternechmen bestimmt werden, die sich in einer vergleichbaren
rechtlichen und tatsichlichen Situation befinden. Im Blick zu behalten ist insoweit, dass die
Bestimmung des Referenzsystems dem Vergleich der Unternehmen vorauszugehen hat.

110. Im Licht dieser Erwégungen werde ich das vorliegende Rechtsmittel priifen.
2. Schritt eins: Bestimmung des Referenzsystems
a) Vorbringen der Parteien

111. Mit dem ersten Teil des ersten Rechtsmittelgrundes macht HBH eine unzureichende oder
widerspriichliche Begriindung des Gerichts in Bezug auf die Bestimmung des Referenzsystems(43)
geltend. Denn im angefochtenen Urteil werde die Selektivitét der Sanierungsklausel in Bezug auf die
Regelung des Verfalls von Verlusten beurteilt, obwohl das Gericht anerkannt habe, dass die streitige
MafBnahme anhand einer allgemeineren Regelung, ndmlich der Regelung des Verlustvortrags, zu
beurteilen sei(44).

112. Die Kommission hilt die Begrindung des Gerichts fiir schliissig und keineswegs
widerspriichlich.

113. Mit dem ersten Teil des zweiten Rechtsmittelgrundes macht HBH eine falsche Auslegung von
Art. 107 Abs. 1 AEUV aufgrund der Fehler bei der Bestimmung des Referenzsystems(45) geltend.
Die Rechtsmittelfiihrerin bringt ferner vor, das Gericht habe die Schritte eins und zwei der
Selektivitdtspriifung im angefochtenen Urteil(46) miteinander vermengt.

114. Mit ihrem Hauptvorbringen macht die Kommission geltend, dass die von der
Rechtsmittelfiihrerin vorgetragenen Argumente sich auf Tatsachenfeststellungen bezdgen und als
unzuldssig zuriickzuweisen seien. Hilfsweise meint sie, diese Argumente seien unbegriindet. Die von
HBH vertretene Ansicht, dass die Regelung des Verlustvortrags als die fiir die Priifung der
Selektivitdit der Sanierungsklausel relevante Regelung anzusehen gewesen sei, finde in den
Prozessakten keinerlei Stiitze.

115. Ich werde zunichst auf die Frage der Zuléssigkeit eingehen.
b)  Wiirdigung

1)  Die Bestimmung des Referenzsystems ist eine im Rechtsmittelverfahren iiberpriifbare
Rechtsfrage

116. Wie in Rechtsmittelverfahren vor dem Gerichtshof zur Gewohnheit geworden, bestreitet die
Kommission die Zuldssigkeit des Vorbringens der Rechtsmittelfiihrerin. Das Vorbringen der
Rechtsmittelfithrerin zur Bestimmung des Referenzsystems sei einer Uberpriifung durch den
Gerichtshof nicht zugénglich, denn es beziehe sich auf Tatsachenfeststellungen.

117. Das Vorbringen der Kommission ist ohne Weiteres zuriickzuweisen.

118. Zwar liegt nach Art. 58 der Satzung des Gerichtshofs und Art. 256 AEUV die ausschlieBliche
Zustandigkeit fiir die Feststellung der Tatsachen und deren Wiirdigung beim Gericht. Rechtsmittel
zum Gerichtshof kdnnen somit in der Tat nur Rechtsfragen betreffen. Nach stindiger Rechtsprechung
ist die Bestimmung des Inhalts des nationalen Rechts Teil der Tatsachenwiirdigung, die einer
Uberpriifung im Rechtsmittelverfahren nicht zugénglich ist(47).

119. Der Gerichtshof kann jedoch die rechtliche Qualifizierung dieser Tatsachen und die rechtlichen
Folgen, die das Gericht aus ihnen abgeleitet hat, iiberpriifen(48). Er kann auch dariiber entscheiden,
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ob das nationale Recht verfilscht wurde, soweit die behauptete Verfilschung ohne eine neue
Tatsachen- oder Beweiswiirdigung festgestellt werden kann(49).

120. Das Vorbringen von HBH zur Bestimmung des Referenzsystems kann einer Uberpriifung im
Rechtsmittelverfahren nicht entzogen sein.

121. Insofern darf nicht {ibersehen werden, dass die Parteien {iber den Inhalt des nationalen Rechts
einig sind. Uneinig sind sie dagegen iiber die Ziele dieser Rechtsvorschriften. Die Uneinigkeit
besteht auch in Bezug auf die rechtliche Qualifizierung dieser Rechtsvorschriften im Licht des
Beihilferechts der Union. Streitig ist insbesondere in Bezug auf den ersten Schritt der
Selektivitdtspriifung die rechtliche Wiirdigung der Selektivitdt, die das Gericht aufgrund der
einschldgigen Tatsachen vorgenommen hat.

122. Die richtige Auslegung des Begriffs der Selektivitdt ist eindeutig eine Rechts- und keine
Tatsachenfrage.

123. Dem von der Kommission vertretenen starren Ansatz zu folgen, wiirde bedeuten, dass eine
Frage von grundlegender Bedeutung fiir die Priifung der Selektivitit der Zustindigkeit des
Gerichtshofs systematisch entzogen wére. Angesichts dessen, dass die Bestimmung des
Referenzsystems entscheidende Auswirkungen auf die beiden folgenden Schritte der
Selektivitdtspriifung hat, ist einem solchen Ansatz meines Erachtens nicht zu folgen. Wie erldutert,
bildet das Referenzsystem gerade den Malistab, an dem die Selektivitdt einer steuerlichen Mafinahme
zu beurteilen ist.

2)  Das Gericht hat das Referenzsystem fehlerhaft bestimmt

i) Der rechtliche Rahmen, in dem die streitige Mafinahme Anwendung findet, und die Begriindung
des Gerichts

124. Der rechtliche Rahmen, zu dem die Sanierungsklausel gehort, umfasst drei Regelungskomplexe.

125. Erstens findet die Regelung des Verlustvortrags nach § 8 Abs. 1 KStG auf alle Unternehmen
Anwendung. Sie spiegelt den Grundsatz wider, dass Steuerpflichtige nach ihrer wirtschaftlichen
Leistungsfahigkeit besteuert werden. Zweitens ist die Regelung des Verfalls von Verlusten nach § 8c
Abs. 1 KStG eine Ausnahme von dieser Regel. Denn sie nimmt den schddlichen Erwerb von
Beteiligungen (mindestens 25 %) vom Geltungsbereich der allgemeinen Regel aus. Drittens schlief3t
die Sanierungsklausel des Art. 8c Abs. la KStG bestimmte konkrete Fille vom Anwendungsbereich
der Ausnahme (ndmlich von der Regelung des Verfalls von Verlusten) aus. Nach dieser Regelung
fallen die darin definierten Félle (ndmlich die Sanierung in Schwierigkeiten befindlicher
Unternehmen) nicht mehr unter die Regelung des Verfalls von Verlusten. Diese Fille werden wieder
von der allgemeineren Regel erfasst, die einem Unternehmen den Verlustvortrag gestattet.

126. Angesichts der gewdhlten Regelungstechnik hidngt die Selektivitdt der streitigen Malinahme
stark von der Perspektive ab. Je nachdem, ob die allgemeine Regelung des Verlustvortrags oder die
Ausnahme von dieser Regel, ndmlich die Regelung des Verfalls von Verlusten, als Maf3stab fiir die
Priifung der Selektivitdt der Sanierungsklausel herangezogen wird, wird das Ergebnis zur Selektivitat
ndmlich sehr unterschiedlich aussehen(50).

127. Wenn insbesondere die Regelung des Verfalls von Verlusten aus dem breiteren rechtlichen
Kontext der Regelung des Verlustvortrags herausgelost wird, wird die Sanierungsklausel zu einer
Ausnahme von dieser Regel. Wird dagegen die Regelung des Verlustvortrags in das Referenzsystem
einbezogen, stellt die Sanierungsklausel keine offensichtliche Abweichung vom Referenzsystem
mehr dar, die geeignet wire, bestimmten Unternehmen einen selektiven Vorteil zu verschaffen. Sie
wird vielmehr zu einem immanenten Bestandteil des Referenzsystems selbst.

128. In dieser Hinsicht ist das angefochtene Urteil kein Musterbeispiel an Klarheit.

129. Insbesondere folgende Aussage konnte zu Verwirrung fiihren: ,,[Es] ist festzustellen, dass die
Regel des Verfalls von Verlusten ebenso wie die Regel des Verlustvortrags zum rechtlichen Rahmen
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der streitigen MalBinahme gehort. Mit anderen Worten besteht der im vorliegenden Fall relevante
rechtliche Rahmen aus der allgemeinen Regel des Verlustvortrags, die durch die Regel des Verfalls
von Verlusten eingeschrankt wird, und in eben diesem Rahmen ist zu priifen, ob die streitige
MaBnahme Differenzierungen zwischen Wirtschaftsteilnehmern schafft, die sich in einer
vergleichbaren tatsdchlichen und rechtlichen Lage ... befinden.“(51)

130. Fiir sich betrachtet konnte diese Aussage (wie es die Rechtsmittelfithrerin tut) dahin ausgelegt
werden, dass das Gericht die Regelung des Verlustvortrags und die Regelung des Verfalls von
Verlusten zusammen als das Referenzsystem angesehen habe. Das Vorbringen der
Rechtsmittelfiihrerin, mit dem eine unzureichende oder widerspriichliche Begriindung geltend
gemacht wird, beruht meines Erachtens jedoch auf einem unrichtigen Verstdndnis des angefochtenen
Urteils.

131. Bei genauerer Betrachtung des angefochtenen Urteils zeigt sich, dass das Gericht davon
ausging, dass die Regelung des Verfalls von Verlusten das Referenzsystem darstelle.

132. Zwar erkannte das Gericht das Bestehen einer allgemeineren Regelung (der Regelung des
Verlustvortrags) an. Es stellte auch fest, dass das von der Kommission bestimmte Referenzsystem
eine Ausnahme von dieser allgemeinen Regel bilde. Im Weiteren erlduterte es jedoch, warum seiner
Ansicht nach die Regelung des Verfalls von Verlusten das relevante Referenzsystem fiir die Priifung
der Selektivitédt der Sanierungsklausel darstelle.

133. Das Gericht erlduterte insbesondere, dass die Regelung des Verfalls von Verlusten die Nutzung
der Regelung des Verlustvortrags beim Erwerb einer Beteiligung von mindestens 25 % des
gezeichneten Kapitals einschrinke und sie beim Erwerb von mehr als 50 % des gezeichneten
Kapitals ausschlieBe. Diese Regelung gelte demnach systematisch fiir alle Félle eines Wechsels der
Anteilseigner, die 25 % oder mehr der Anteile halten, unbeschadet der Art oder der Merkmale der
betreffenden Unternehmen(52). Das Gericht stellte ferner fest, dass die Sanierungsklausel ihrem
Wortlaut nach eine Ausnahme von der Regelung des Verfalls von Verlusten sei und nur in genau
definierten Situationen gelte, die unter die letztgenannte Regelung fielen(53). Auf dieser Grundlage
kam es zu dem Schluss, dass die Kommission zutreffend die Regelung des Verfalls von Verlusten als
das Referenzsystem angesehen habe(54).

134. Insoweit kann ich im angefochtenen Urteil keinen Fehler in Bezug auf die Begriindungspflicht
erkennen. Allerdings weist das angefochtene Urteil meines Erachtens einen materiellen Rechtsfehler
in Bezug auf die Bestimmung des Referenzsystems auf. Dieser Fehler stellt eine fehlerhafte
Anwendung von Art. 107 Abs. 1 AEUV dar.

135. Um zu verstehen, warum das so ist, miissen auch die im streitigen Beschluss dargelegten
Griinde in den Blick genommen werden. Denn das Gericht hat sich der von der Kommission
vorgenommenen Beurteilung des rechtlichen Rahmens, in dem die Sanierungsklausel Anwendung
findet, angeschlossen.

ii) Das Gericht hat das Referenzsystem im Licht der angewandten Gesetzgebungstechnik bestimmt
und hierdurch die Schritte eins und zwei miteinander vermengt

136. Im streitigen Beschluss stellte die Kommission zunichst den nationalen rechtlichen Rahmen und
die hieran vorgenommenen Anderungen in chronologischer Reihenfolge dar und erlduterte dann, dass
die in § 8c Abs. la KStG niedergelegte Sanierungsklausel sich von der vorherigen Regelung in einem
wesentlichen Aspekt unterscheide. Dieser Aspekt sei fiir die beihilferechtliche Wiirdigung von
entscheidender Bedeutung(55).

137. Die Kommission erlduterte insbesondere, dass nach § 8¢ Abs. 1 KStG ein Unternehmen
iberhaupt keinen Verlustvortrag vornehmen koénne, wenn mehr als die Hilfte seiner Anteile
iibertragen wiirden, es sei denn, die Sanierungsklausel sei anwendbar. Die allgemeine Regel besage
daher, dass bei einem wesentlichen Anteilseignerwechsel die Verluste untergingen, und die in § 8c
Abs. 1a KStG niedergelegte Sanierungsklausel sei die Ausnahme zur allgemeinen Regel(56).
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138. Dagegen habe nach der vorherigen Regelung des Verfalls von Verlusten (nach dem
aufgehobenen § 8 Abs. 4 KStG) die allgemeine Regel darin bestanden, dass Verlustvortrage bei
einem wesentlichen Anteilseignerwechsel weiterhin moglich gewesen seien, sofern eine
wirtschaftliche Identitdt des Unternehmens vorgelegen habe. Diese Ausnahme habe darauf abgezielt,
Missbrauch (z. B. in Form von Mantelkdufen) zu verhindern(57).

139. Auf den ersten Blick ist die Erlduterung dafiir, dass die Regelung des Verfalls von Verlusten als
das Referenzsystem anzusehen sein soll, ansprechend. Bei genauerer Betrachtung wird jedoch
deutlich, dass diese Erlduterung auf einer Unterscheidung ohne Unterschied beruht.

140. Der einzige Unterschied zwischen dem alten und dem neuen System liegt ndmlich in der Form
der MaBnahme. Der angebliche Unterschied ist durch die von dem betreffenden Mitgliedstaat
angewandte Gesetzgebungstechnik bedingt. Angesichts des Gibraltar-Urteils des Gerichtshofs ist
dieser Ansatz alles andere als zufriedenstellend(58).

141. Im Blick zu behalten ist, dass im angefochtenen Urteil die Regelung des Verfalls von Verlusten
als das relevante Referenzsystem angesehen wird, weil die Sanierungsklausel eine Ausnahme von
dieser Regel darstelle. Nach der vorherigen Regelung des Verfalls von Verlusten war dies nicht der
Fall.

142. Ein Vergleich der vorherigen und der neuen Regelung des Verfalls von Verlusten legt die Fehler
der auf die Gesetzgebungstechnik abstellenden Begriindung offen. Er zeigt, dass die beiden
Regelungen die Frage der Einschrankung des Verlustvortrags einfach unter verschiedenen
Blickwinkeln angehen.

143. Mit der vorherigen Regelung des Verfalls von Verlusten wurde der Schwerpunkt auf die
wirtschaftliche Identitit des erworbenen Unternehmens gelegt. Wahrend wirtschaftlich identischen
Unternehmen der Verlustvortrag gestattet war, war dies bei solchen, deren wirtschaftliche Identitit
sich infolge des Anteilseignerwechsels geéndert hatte, nicht der Fall. Die Sanierungsklausel war in
ihrer Formulierung als ein Beispiel fiir ,,wirtschaftliche Identitit” immanenter Bestandteil der
vorherigen Regelung des Verfalls von Verlusten selbst(59).

144. Auch wenn die neue Regelung des Verfalls von Verlusten (wie auch die Sanierungsklausel) als
priziser anzusehen sein mag, kann ich nicht erkennen, inwieweit die Anderung der
Gesetzgebungstechnik — und die erhdhte Genauigkeit der betreffenden Regelungen — fiir die
beihilferechtliche Wiirdigung von entscheidender Bedeutung sein sollten. Ebenso wie die vorherige
Regelung des Verfalls von Verlusten schrinkt die (neue) Regelung des Verfalls von Verlusten
ndmlich die Moglichkeit eines kiinftigen Abzugs frither entstandener Verluste lediglich in eng
definierten Féllen im Zusammenhang mit einem Anteilseignerwechsel ein. Von dieser Ausnahme
abgesehen bleibt die Mdglichkeit des Verlustvortrags erhalten.

145. Materiell schriankt die Sanierungsklausel daher lediglich den Geltungsbereich der Regelung des
Verfalls von Verlusten ein(60). Insoweit ist die Sanierungsklausel untrennbarer Bestandteil der
allgemeinen Regelung, namlich der Verlustvortragsregelung.

146. Von der angewandten Gesetzgebungstechnik abgesehen ist den Prozessakten nichts zu
entnehmen, was zur Kldrung der Frage beitragen wiirde, warum nach der zu priifenden Regelung die
Verlustvortragsregelung nicht Bestandteil des Referenzsystems sein sollte.

147. Insoweit ergibt sich im angefochtenen Urteil ein Folgeproblem. Indem es einen engen, auf die
Gesetzgebungstechnik abstellenden Ansatz verfolgt und die Regelung des Verfalls von Verlusten aus
ihrem breiteren rechtlichen Rahmen herauslost, vermengt das angefochtene Urteil auch die Schritte
eins und zwei der Selektivititspriifung. Das Gericht stiitzte sich ndmlich zur Bestimmung des
Referenzsystems auf die Vergleichbarkeit von Unternehmen, bei denen ein Anteilseignerwechsel
stattfindet. Bei ndherer Betrachtung zeigt sich, dass das Gericht in seiner Begriindung von der
Annahme, dass alle Unternehmen, bei denen ein erheblicher Anteilseignerwechsel stattgefunden hat,
sich notwendig in einer rechtlich und tatsédchlich vergleichbaren Situation befénden, ausging, anstatt
zundchst das  Referenzsystem zu  ermitteln(61). Die  Schlussfolgerung, dass die
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Verlustvortragsregelung nicht Bestandteil des Referenzsystems sei, ldsst sich ndmlich nur ziehen,
wenn angenommen wird, dass Unternehmen, bei denen ein Anteilseignerwechsel stattfindet, sich in
einer vergleichbaren Situation befinden.

148. Daher hat das Gericht meines Erachtens das Referenzsystem fehlerhaft bestimmt. Insbesondere
indem es seine Schlussfolgerung auf die angewandte Gesetzgebungstechnik und die Vergleichbarkeit
von Unternehmen, bei denen ein erheblicher Anteilseignerwechsel stattgefunden hat, stiitzte, hat das
Gericht das Referenzsystem kiinstlich dahin begrenzt, dass die Verlustvortragsregelung davon
ausgenommen wurde.

149. Aus diesen Griinden ist dem ersten Teil des zweiten Rechtsmittelgrundes meines Erachtens zu
folgen.

150. AbschlieBend ist zu diesem Punkt darauf hinzuweisen, dass im angefochtenen Urteil die
Regelung des Verfalls von Verlusten als Mal3stab fiir die Priifung der Selektivitdat der streitigen
MafBnahme herangezogen wird (Schritte zwei und drei). Wenn der Gerichtshof dem ersten Teil des
zweiten Rechtsmittelgrundes, wie von mir vorgeschlagen, stattgeben sollte, bediirfte das weitere
Vorbringen zur Priifung der Selektivitét in Bezug auf die Schritte zwei und drei keiner Priifung mehr.
Denn die Beurteilung der streitigen Malnahme héangt letztlich von der Definition des
Referenzsystems ab.

151. Gleichwohl werde ich fiir den Fall, dass der Gerichtshof nicht mit mir iibereinstimmen sollte,
mit den folgenden Ausfiihrungen auf diese Priifung eingehen.

3. Schritt zwei: Vergleich der rechtlichen und tatsiichlichen Situation der Unternehmen
a)  Vorbringen der Parteien

152. Mit dem zweiten Teil des ersten Rechtsmittelgrundes macht HBH geltend, dass die Begriindung
des Gerichts unzureichend oder widerspriichlich sei. Mit dem ersten Unterpunkt des zweiten Teils
des ersten Rechtsmittelgrundes macht sie insbesondere geltend, dass — angesichts dessen, wie das
Referenzsystem im angefochtenen Urteil definiert worden sei — das Gericht nicht angemessen
erldutert habe, warum die rechtliche und tatsdchliche Situation sanierungsbediirftiger Unternehmen
mit derjenigen gesunder Unternechmen habe verglichen werden konnen(62). Mit dem zweiten
Unterpunkt wendet sich die Rechtsmittelfiihrerin gegen die Begriindung, mit der im angefochtenen
Urteil die Sanierungsklausel nicht als potenziell allen Unternehmen offenstehende ,,allgemeine
MafBnahme* angesehen wurde(63).

153. Die Kommission hélt die Begriindung des Gerichts fiir richtig und ausreichend.

154. Mit dem zweiten Teil des zweiten Rechtsmittelgrundes macht HBH einen Versto gegen
Art. 107 Abs. 1 AEUV geltend. Das Gericht habe die (prima facie gegebene) Selektivitit der
streitigen Mallnahme fehlerhaft beurteilt. Soweit es die Ansicht vertreten habe, dass
sanierungsbediirftige, in Schwierigkeiten befindliche Unternehmen und gesunde Unternehmen im
Hinblick auf das Ziel der Steuerregelung in einer vergleichbaren Situation seien, habe das Gericht
rechtsfehlerhaft entschieden(64).

155. HBH bringt insbesondere vor, das Gericht habe das Ziel der Regelung des Verfalls von
Verlusten fehlerhaft definiert (erster Unterpunkt)(65). Ferner sei die Entscheidung des Gerichts, dass
die streitige MaBnahme prima facie selektiv und keine potenziell allen Unternehmen offenstehende
»allgemeine MaBnahme* sei, rechtsfehlerhaft (zweiter Unterpunkt)(66), und zwar im Wesentlichen
deshalb, weil das angefochtene Urteil von der Rechtsprechung des Gerichts im Urteil Autogrill
(67) abweiche.

156. Die Kommission siecht im angefochtenen Urteil keinen Fehler in Bezug auf die Beurteilung der
Selektivitit.

157. Mit ihrem Hauptvorbringen macht die Kommission indes geltend, dass der zweite Teil des
zweiten Rechtsmittelgrundes unzuldssig sei. Zum einen betrdfen die mit dem ersten Unterpunkt
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vorgetragenen Argumente die Feststellung und Wiirdigung von Tatsachen. Zum anderen gehe es im
zweiten Unterpunkt um eine Frage, die nicht Gegenstand des Rechtsstreits im ersten Rechtszug
gewesen sei. Mit der Zulassung des Vorbringens der Rechtsmittelfiithrerin zur Frage der
Qualifizierung der streitigen Maflnahme als allgemeine MaBnahme habe das Gericht daher ulfra
petita entschieden(68).

b)  Wiirdigung
1) Vorbringen der Rechtsmittelfiihrerin zur Definition des Ziels des Referenzsystems

158. Zum einen geht es in dem im ersten Unterpunkt des zweiten Teils des ersten
Rechtsmittelgrundes enthaltenen Vorbringen von HBH zu einer unzureichenden oder
widerspriichlichen Begriindung um einen Punkt, der vom Gericht aus Griinden der Vollstandigkeit
gepriift wurde. Es beruht auch auf der gleichen (unzutreffenden) Pramisse wie der erste Teil des
ersten Rechtsmittelgrundes, ndmlich dass das Gericht sowohl die Verlustvortragsregelung als auch
die Regelung des Verfalls von Verlusten als das Referenzsystem angesehen habe. Wie oben
ausgefiihrt, stellte das Gericht im angefochtenen Urteil fest, dass die Regelung des Verfalls von
Verlusten das relevante Referenzsystem darstelle(69). Dementsprechend ist dieses Vorbringen
zurlickzuweisen.

159. Zum anderen muss auch das Vorbringen der Rechtsmittelfiihrerin im ersten Unterpunkt des
zweiten Teils des zweiten Rechtsmittelgrundes zu einem Verstol gegen Art. 107 Abs. 1 AEUV
scheitern. Dieses Vorbringen ist zum Teil unzuldssig, und zum Teil geht es ins Leere.

160. Erstens wird mit diesem Vorbringen die (unzutreffende) Ansicht wiederholt, dass das Gericht
die Verlustvortragsregelung und die Regelung des Verfalls von Verlusten zusammen als das
Referenzsystem ansehe. Wie bereits erldutert, beruht diese Ansicht auf einem Fehlverstindnis des
angefochtenen Urteils.

161. Zweitens stellt die Rechtsmittelfiihrerin mit ihrem Vorbringen die Feststellung des Gerichts in
Frage, dass die Regelung des Verfalls von Verlusten gewéhrleisten solle, dass bei einem erheblichen
Anteilseignerwechsel eines Unternehmens, das Verluste erwirtschaftet habe, kein Verlustvortrag
stattfinde(70). Nach Ansicht der Rechtsmittelfiihrerin soll diese Regelung lediglich Missbrauch
bekampfen, indem Mantelkdufe unterbunden wiirden.

162. Sicherlich kann jede steuerliche Regelung cine Vielzahl verschiedener Ziele verfolgen. Zu
diesen Zielen kdnnen insbesondere auch die Erzielung von Einnahmen fiir den staatlichen Haushalt,
die Lenkung des Verhaltens der Verbraucher und Unternehmen und die Bekdmpfung von Problemen,
wie etwa der Steuerumgehung, gehoren. Eine steuerliche Regelung kann auch dazu dienen, den
Folgen eines wirtschaftlichen Abschwungs entgegenzuwirken.

163. Ebenso wie die Bestimmung des Referenzsystems ist die Vergleichbarkeit von Steuerpflichtigen
im Hinblick auf das mit der steuerlichen Regelung verfolgte Ziel im Rahmen von Schritt zwei der
Selektivitdtspriifung meines Erachtens eine Rechtsfrage. Diese Frage betrifft die rechtliche
Qualifizierung der relevanten nationalen Bestimmungen nach den Regeln des Beihilferechts der
Union(71).

164. Vorliegend begehrt die Rechtsmittelfiihrerin vom Gerichtshof jedoch, das Ziel der Regelung des
Verfalls von Verlusten (neu) zu bestimmen. Dies ist meines Erachtens kein Punkt, fiir den der
Gerichtshof im Rechtsmittelverfahren zusténdig ist. Ich stimme mit der Kommission darin iiberein,
dass die Zustdndigkeit des Gerichtshofs sich nicht auf eine Neubeurteilung des Ziels des
Referenzsystems erstreckt. Dies ist eine reine Tatsachenfrage, die die Beurteilung des Inhalts des
nationalen Rechts betrifft. Diese Fragen sind einer Uberpriifung nicht zuginglich, es sei denn, aus
den Prozessakten ergibt sich eine Verfalschung des nationalen Rechts. Dies ist hier nicht der Fall.

165. SchlieBlich und drittens wendet sich HBH mit dem ersten Unterpunkt des zweiten Teils des
zweiten Rechtsmittelgrundes auch gegen eine Feststellung, die das Gericht aus Griinden der
Vollstindigkeit getroffen hat. Im angefochtenen Urteil priifte das Gericht némlich auch die von HBH
vorgetragene Hypothese, dass das maBgebliche Ziel des Referenzsystems darin bestehe, Missbrauche
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von Verlustvortrdgen zu verhindern, indem der Kauf von ,,Mantelunternehmen® ausgeschlossen
werde. Das Gericht kam zu dem Schluss, dass sich selbst unter dieser Hypothese gesunde und in
Schwierigkeiten befindliche Unternechmen, bei denen ein erheblicher Anteilseignerwechsel
stattgefunden hat, in einer vergleichbaren Situation befdnden(72).

166. Da die Rechtsmittelfiihrerin nicht erfolgreich dargetan hat, dass das Gericht in seiner
hauptséchlichen Beurteilung rechtsfehlerhaft entschieden hat, geht ihr Vorbringen zu dieser
alternativen Beurteilung ins Leere.

2)  Vorbringen der Rechtsmittelfiihrerin zu der Schlussfolgerung des Gerichts, dass die
Sanierungsklausel keine allgemeine Mafinahme sei

167. Das Vorbringen der Rechtsmittelfithrerin zu der Schlussfolgerung des Gerichts, dass die
Sanierungsklausel keine potenziell allen Unternehmen offenstehende ,,allgemeine Mallnahme® sei,
lasst sich rasch abtun.

168. Zunichst wird im Hinblick auf den zweiten Unterpunkt des zweiten Teils des ersten
Rechtsmittelgrundes (die Frage der unzureichenden Begriindung) im angefochtenen Urteil knapp,
aber klar dargelegt, warum die streitige MaBinahme keine allgemeine Maflnahme sei, die potenziell
von allen Unternehmen in Anspruch genommen werden konne: Sie betreffe lediglich eine in einer
bestimmten Situation befindliche Gruppe von Unternehmen, und zwar Unternehmen in
Schwierigkeiten(73).

169. Grundlegender aber hat, was den zweiten Unterpunkt des zweiten Teils des zweiten
Rechtsmittelgrundes angeht, das Gericht die einschldgige Rechtsprechung richtig herangezogen.

170. Nach Abschluss des schriftlichen Verfahrens in der vorliegenden Rechtssache wurde das Urteil
des Gerichts, auf das die Rechtsmittelfiihrerin sich hier stiitzt, im Rechtsmittelverfahren aufgehoben
(74). Entgegen dem Vorbringen von HBH ist demnach der Rechtsprechung nicht zu entnehmen, dass
Selektivitit nur vorliegt, wenn die beanstandete MafBlnahme nur von einer bestimmten Gruppe von
Unternehmen in Anspruch genommen werden kann.

171. Im Urteil World Duty Free hat der Gerichtshof dies bestitigt. Er entschied, dass die Selektivitat
einer steuerlichen Mallnahme nicht notwendig voraussetzt, dass sie eine besondere Gruppe von
Unternehmen betrifft, die aufgrund besonderer und gemeinsamer Eigenarten unterschieden werden
konnen. Vielmehr ist zur Bestimmung der Selektivitdt einer Mallnahme im Wesentlichen zu priifen,
ob der Ausschluss bestimmter Wirtschaftsteilnehmer von der Beglinstigung durch einen
Steuervorteil, der sich aus einer von der allgemeinen Steuerregelung abweichenden Mafnahme
ergibt, eine diskriminierende Behandlung ihnen gegentiber darstellt(75).

172. Dies ist die vom Gericht im angefochtenen Urteil angewandte Priifungsmethode(76). Daher
kann nicht mit Erfolg geltend gemacht werden, dass im angefochtenen Urteil die einschlagige
Rechtsprechung zur Priifung der Selektivitét fehlerhaft herangezogen worden sei.

173. Aus den vorstehenden Griinden komme ich zu dem Ergebnis, dass der zweite Teil des ersten
und des zweiten Rechtsmittelgrundes als teils unzuléssig und teils unbegriindet zuriickweisen ist(77).

4.  Schritt drei: Priifung des Bestehens einer dem Steuersystem immanenten Rechtfertigung
a)  Vorbringen der Parteien

174. Mit dem dritten Teil des ersten Rechtsmittelgrundes macht die Rechtsmittelfithrerin geltend,
dass das Gericht die Griinde, aus denen es das von der Rechtsmittelfiihrerin im ersten Rechtszug
vorgetragene Vorbringen zur Rechtfertigung der Sanierungsklausel zuriickgewiesen habe, nicht
hinreichend erldutere, ndmlich dass die streitige MafBnahme die Wahrung des Grundsatzes der
Besteuerung nach der Leistungsfahigkeit sicherstelle(78).

175. Die Kommission erkennt in der Begriindung des Gerichts keinen Fehler.
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176. Mit dem dritten Teil des zweiten Rechtsmittelgrundes macht HBH geltend, das Gericht habe
Art. 107 Abs.1 AEUV dadurch falsch ausgelegt, dass es davon ausgegangen sei, dass die
Sanierungsklausel die Sanierung in Schwierigkeiten befindlicher Unternehmen férdern solle und sie
daher ein auBlerhalb des Steuersystems stehendes Ziel verfolge(79).

177. Die Kommission ist der Ansicht, das Gericht habe das Ziel der streitigen Mafinahme zutreffend
aufgrund seiner ausschlielichen Zustindigkeit fiir die Feststellung der Tatsachen ermittelt. Zum
Vorbringen zum Grundsatz der Besteuerung nach der Leistungsfdhigkeit macht die Kommission
geltend, dieses gehe ins Leere, hilfsweise, es sei unbegriindet.

b)  Wiirdigung

178. Mit dem dritten Teil des ersten und des zweiten Rechtsmittelgrundes wendet sich die
Rechtsmittelfiihrerin insbesondere gegen die Schlussfolgerung des Gerichts, dass das Ziel der
Sanierungsklausel kein dem Steuersystem immanentes Ziel sei, ndmlich sicherzustellen, dass die
Besteuerung auf der Grundlage der Leistungsfahigkeit des Steuerpflichtigen erfolge.

179. Erstens ist das Vorbringen, dass das Gericht durch eine unzutreffende Ermittlung des Ziels der
streitigen Malinahme rechtsfehlerhaft entschieden habe, als unzuléssig zuriickzuweisen. Ebenso wie
die Ermittlung des Ziels des Referenzsystems ist die Ermittlung des Ziels der Sanierungsklausel
meines Erachtens eine Tatsachenfrage(80). Vorbehaltlich einer offensichtlichen Verfalschung ist der
Gerichtshof nicht dafiir zustindig, diese Feststellungen zu iiberpriifen. Im vorliegenden Fall ist eine
Verfélschung aus den Prozessakten nicht ersichtlich.

180. Zweitens geht das iibrige Vorbringen der Rechtsmittelfiihrerin ins Leere. Das Vorbringen zu den
angeblichen Fehlern der Begriindung im angefochtenen Urteil und zu Fehlern bei der Beurteilung des
Vorbringens von HBH, die Sanierungsklausel solle sicherstellen, dass die Besteuerung auf der
Grundlage der Leistungsfiahigkeit des Steuerpflichtigen erfolge, bezieht sich ndmlich auf einen
Punkt, den das Gericht aus Griinden der Vollstédndigkeit gepriift hat.

181. Mit anderen Worten stimme ich mit der Kommission darin iiberein, dass das Vorbringen der
Rechtsmittelfiihrerin im dritten Teil des ersten und des zweiten Rechtsmittelgrundes teils unzuldssig
ist und teils ins Leere geht.

182. Im Ergebnis stelle ich fest, dass es wahrscheinlich besonders schwierig ist, eine steuerliche
MafBnahme in diesem dritten Schritt der Selektivitatspriifung zu retten.

183. Der Gerichtshof verfolgt ndmlich in Bezug auf die Rechtfertigung einen strikten Ansatz. Nur
eine auf den Grund- oder Leitprinzipien des Steuersystems beruhende Rechtfertigung ist zuldssig.
D. h., dass eine Malinahme, deren Selektivitit a priori festgestellt wird, nur durch Griinde im
Zusammenhang mit der Natur oder dem inneren Aufbau des Steuersystems gerechtfertigt sein kann.
Insoweit unterscheidet der Gerichtshof zwischen den mit einer bestimmten Steuerregelung verfolgten
Zielen, die auBerhalb dieser Regelung liegen, einerseits und den dem Steuersystem selbst
immanenten Mechanismen, die zur Erreichung dieser Ziele erforderlich sind, andererseits (81).

184. So klar diese Unterscheidung in der Theorie auch erscheinen mag, die Realitdt ist insoweit
weitaus komplexer.

185. Erstens geht diese Unterscheidung davon aus, dass nur Griinde im Zusammenhang mit der
Erhaltung der Steuerbemessungsgrundlage (d. h. der Notwendigkeit, Einnahmen fiir den staatlichen
Haushalt zu gewdhrleisten) zuldssigerweise geltend gemacht werden konnen. Dies wird durch die
von der Kommission angefiihrten Beispiele verdeutlicht, wonach z. B. die Notwendigkeit der
Bekdampfung von  Steuerhinterziehung, die Notwendigkeit der Beachtung besonderer
Rechnungslegungsvorschriften, die Handhabbarkeit fiir die Verwaltung, der Grundsatz der
Steuerneutralitdt sowie die Notwendigkeit der Vermeidung von Doppelbesteuerung Grundlage fiir
eine mogliche Rechtfertigung zur Rettung einer steuerlichen MaBnahme sein kdnnten(82). Ich bin
jedoch nicht davon {iberzeugt, dass sich diese Griinde von anderen Zielen, die der Staat mit der
Besteuerung verfolgt, sinnvoll trennen lassen. Es sollte nicht iibersehen werden, dass die Besteuerung
heutzutage auch ein Mittel ist, das der Staat zur Verhaltenslenkung einsetzt. Mit anderen Worten sind

http://curia.europa.eu/juris/document/document_print.jsf?doclang=DE&text=&pageln... 22.12.2017





CURIA - Dokumente Seite 21 von 27

Griinde, die nach der Klassifizierung des Gerichtshofs dem Steuersystem immanent sind, untrennbar
mit Zielen in einem breiteren gesellschaftlichen Kontext verbunden. Ich denke insbesondere an Ziele
wie die Notwendigkeit des Erhalts von Arbeitspldtzen, des Schutzes der Umwelt und der
Gewaihrleistung der regionalen Entwicklung oder der Gleichbehandlung von Steuerpflichtigen.

186. Zweitens und noch wichtiger fiihrt jede Steuerregelung, fiir die festgestellt worden ist, dass sie
bestimmten Unternehmen (a priori) einen selektiven Vorteil gewéhrt, zu einer AushShlung der
Steuerbemessungsgrundlage, denn ein selektiver Steuervorteil verringert die steuerliche Belastung
bestimmter Unternehmen.

187. Es iiberrascht daher nicht, dass der Gerichtshof von Mitgliedstaaten im Rahmen des dritten
Schritts der Selektivitatspriifung geltend gemachte Griinde nach meiner Kenntnis noch nie anerkannt
hat. Dies konnte darauf schlieBen lassen, dass wir es hier mit einer de facto unwiderleglichen
Vermutung dafiir zu tun haben, dass steuerliche Mafinahmen, fiir die festgestellt worden ist, dass sie
a priori selektiv sind, in der Tat selektiv sind.

C. Folgen der Wiirdigung

188. Nach Art. 61 Abs. 1 der Satzung des Gerichtshofs hebt der Gerichtshof das Urteil des Gerichts
auf, wenn das Rechtsmittel begriindet ist. Ist der Rechtsstreit zur Entscheidung reif, so kann ihn der
Gerichtshof selbst endgiiltig entscheiden. Er kann die Sache auch an das Gericht zuriickverweisen.

189. Ich bin zu dem Ergebnis gekommen, dass dem ersten Teil des zweiten Rechtsmittelgrundes zu
folgen ist. Wenn der Gerichtshof mit meiner Beurteilung {ibereinstimmen sollte, wiirde ich ihm
empfehlen, den Rechtsstreit endgiiltig zu entscheiden.

190. Der bei der Ermittlung des Referenzsystems festgestellte Rechtsfehler fithrt dazu, dass das
angefochtene Urteil insoweit aufzuheben ist, als die Klage der Rechtsmittelfiihrerin mit ihm als
unbegriindet zuriickgewiesen wurde. Denn die Priifung der Selektivitét der streitigen Maflnahme wird
durch diesen Rechtsfehler verfalscht. Dieser Rechtsfehler hat dazu gefiihrt, dass das Gericht die von
der Kommission vorgenommene Definition des Referenzsystems im streitigen Beschluss als
zutreffend bestétigt hat. Die Selektivitdt der Sanierungsklausel ist daher anhand eines Maf3stabs (der
Regelung des Verfalls von Verlusten) beurteilt worden, den ich fiir rechtsfehlerhaft befunden habe.
Mit anderen Worten wird die Selektivitdtspriifung in dem streitigen Beschluss auf eine fehlerhafte
Pramisse gestiitzt. Deshalb muss dieser Beschluss ebenfalls fiir nichtig erklart werden.

191. Sollte der Gerichtshof stattdessen mit meiner Beurteilung dieser Frage nicht iibereinstimmen,
wire das Rechtsmittel insgesamt zuriickzuweisen.

D. Kosten

192. Nach Art. 138 Abs. 1 der Verfahrensordnung des Gerichtshofs ist die unterliegende Partei auf
Antrag zur Tragung der Kosten zu verurteilen.

193. Sollte der Gerichtshof meiner Beurteilung des Rechtsmittels folgen, wire nach den Art. 137,
138 und 184 der Verfahrensordnung die Kommission zur Tragung der Kosten des vorliegenden
Verfahrens in beiden Rechtsziigen zu verurteilen.

V. Ergebnis

194. Nach alledem schlage ich dem Gerichtshof vor,

- das Anschlussrechtsmittel der Kommission zuriickzuweisen;

- das Urteil des Gerichts vom 4. Februar 2016, Heitkamp BauHolding/Kommission (T-287/11),
insoweit aufzuheben, als mit ihm die Klage als unbegriindet abgewiesen wurde;
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- den Beschluss 2011/527/EU der Kommission vom 26. Januar 2011 tiber die staatliche Beihilfe
Deutschlands C 7/10 (ex CP 250/09 und NN 5/10) ,,KStG, Sanierungsklausel® fiir nichtig zu
erkléren;

- der Kommission die Kosten aufzuerlegen.

|—

Originalsprache: Englisch.

2 Urteil vom 4. Februar 2016, Heitkamp BauHolding/Kommission (T-287/11, EU:T:2016:60; im
Folgenden: angefochtenes Urteil).

3 Beschluss vom 26. Januar 2011 iiber die staatliche Beihilfe Deutschlands C 7/10 (ex CP 250/09 und
NN 5/10) ,,KStG, Sanierungsklausel” (ABI. 2011, L 235, S. 26, im Folgenden: streitiger Beschluss).

4 Urteil vom 15. Juli 1963, Plaumann/Kommission (25/62, EU:C:1963:17).
5 Urteil vom 21. Dezember 2016, Kommission/World Duty Free Group u. a. (C-20/15 P und
C-21/15 P, EU:C:2016:981).

6 Urteile vom 6. September 2006, Portugal/Kommission (C-88/03, EU:C:2006:511, Rn. 56), und vom
21. Dezember 2016, Kommission/Hansestadt Liibeck (C-524/14 P, EU:C:2016:971, Rn. 55).

(RN

Rn. 50 bis 79 des angefochtenen Urteils.

o0

Urteil vom 15. Juli 1963, Plaumann/Kommission (25/62, EU:C:1963:17).

9  Ich weise darauf hin, dass das Gericht in letzter Zeit die Ansicht vertreten hat, dass eine Entscheidung
der Kommission, die zum Teil das Vorliegen einer staatlichen Beihilfe verneint und zum Teil staatliche
Beihilfen flir mit dem Binnenmarkt unvereinbar erklart, jedoch nicht ihre Riickforderung anordnet, als
Rechtsakt mit Verordnungscharakter, der keine Durchfiihrungsmafinahmen nach sich zieht, im Sinne von
Art. 263 Abs. 4 AEUV anzusehen sei. Vgl. Urteile vom 15. September 2016, Ferracci/Kommission
(T-219/13, EU:T:2016:485, Rn. 50 bis 55) und Scuola Elementare Maria Montessori/Kommission
(T-220/13, nicht verdffentlicht, EU:T:2016:484). Uber diese Frage hat der Gerichtshof im
Rechtsmittelverfahren jedoch noch nicht entschieden (Rechtssachen Scuola Elementare Maria
Montessori/Kommission, C-622/16, Kommission/Scuola Elementare Maria Montessori, C-623/16, und
Kommission/Ferracci, C-624/16, Verfahren anhingig).

10 Urteil vom 15. Juli 1963, Plaumann/Kommission (25/62, EU:C:1963:17, S. 238 und 239).

11  Insbesondere Schlussantrage des Generalanwalts Jacobs in der Rechtssache Union de Pequefios
Agricultores/Rat (C-50/00 P, EU:C:2002:197, Nrn. 59 ff.) und Urteil vom 3. Mai 2002, Jégo-
Quéré/Kommission (T-177/01, EU:T:2002:112, Rn. 49). Dagegen hat sich der Gesetzgeber gegeniiber
einer moglichen Lockerung der Voraussetzungen der Klagebefugnis privater Kldger eher offener gezeigt.
Diese Offenheit wird durch die Einfithrung der Kategorie der ,,Rechtsakte mit Verordnungscharakter* in
Art. 263 Abs. 4 des Vertrags von Lissabon bescheinigt.

12 Vgl. unter vielen Urteile vom 2. Februar 1988, Kwekerij van der Koog u. a./Kommission (67/85,
68/85 und 70/85, EU:C:1988:38, Rn. 15), vom 19. Oktober 2000, Italien und Sardegna Lines/Kommission
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(C-15/98 und C-105/99, EU:C:2000:570, Rn. 33), und vom 19. Dezember 2013, Telefonica/Kommission
(C-274/12 P, EU:C:2013:852, Rn. 49).

13 Urteil vom 22. November 2001, Antillean Rice Mills/Rat (C-451/98, EU:C:2001:622, Rn. 52).

14 Urteile vom 27. Februar 2014, Stichting Woonpunt u. a./Kommission (C-132/12 P, EU:C:2014:100,
Rn. 59 bis 62), und vom 27. Februar 2014, Stichting Woonlinie u. a./Kommission (C-133/12 P,
EU:C:2014:105, Rn. 46 bis 49).

15 Urteil vom 9. Juni 2011, Comitato ,,Venezia vuole vivere™ u. a./Kommission (C-71/09 P, C-73/09 P
und C-76/09 P, EU:C:2011:368, Rn. 53).

16 Vgl. z. B. Urteile vom 28. Januar 1986, Cofaz u. a./Kommission (169/84, EU:C:1986:42, Rn. 25),
vom 19. Mai 1993, Cook/Kommission (C-198/91, EU:C:1993:197, Rn. 23), vom 13. Dezember 2005,
Kommission/Aktionsgemeinschaft Recht und Eigentum (C-78/03 P, EU:C:2005:761, Rn. 37 und die dort
angefiihrte Rechtsprechung), und vom 9. Juli 2009, 3F (C-319/07 P, EU:C:2009:435, Rn. 34 und die dort
angefiihrte Rechtsprechung).

17 Rn. 66 bis 79 des angefochtenen Urteils.

18  Urteil vom 19. Oktober 2000, Italien und Sardegna Lines/Kommission (C-15/98 und C-105/99,

U:C:2000:570).

19 Urteil vom 9. Juni 2011, Comitato ,,Venezia vuole vivere u. a./Kommission (C-71/09 P, C-73/09 P
und C-76/09 P, EU:C:2011:368).

20  Urteile vom 9. Juni 2011, Comitato ,,Venezia vuole vivere® u. a./Kommission
(C-71/09 P, C-73/09 P und C-76/09 P, EU:C:2011:368, Rn. 53), und vom 19. Oktober 2000, Italien und
Sardegna Lines/Kommission (C-15/98 und C-105/99, EU:C:2000:570, Rn. 33 und 34).

21 Urteil vom 22. Juni 2006, Belgien und Forum 187/Kommission (C-182/03 und C-217/03,

U:C:2006:416).

22 Urteil vom 17. September 2009, Kommission/Koninklijke FrieslandCampina (C-519/07 P,
EU:C:2009:556).

23 Urteile vom 22. Juni 2006, Belgien und Forum 187/Kommission (C-182/03 und C-217/03,
EU:C:2006:416, Rn. 60 bis 63), und vom 17. September 2009, Kommission/Koninklijke FrieslandCampina
(C-519/07 P, EU:C:2009:556, Rn. 56 bis 58). Vgl. auch Urteil vom 17. Januar 1985, Piraiki-Patraiki

u. a./Kommission (11/82, EU:C:1985:18, Rn. 19).

24 Urteil vom 27. Februar 2014, Stichting Woonpunt u. a./Kommission (C-132/12 P, EU:C:2014:100).

25  Urteil vom 27. Februar 2014, Stichting Woonlinie u. a./Kommission (C-133/12 P, EU:C:2014:105).
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26  Urteile vom 27. Februar 2014, Stichting Woonpunt u. a./Kommission (C-132/12 P, EU:C:2014:100,
Rn. 59 bis 62), und vom 27. Februar 2014, Stichting Woonlinie u. a./Kommission (C-133/12 P,
EU:C:2014:105, Rn. 46 bis 49).

27  Am Rande mdchte ich auch darauf hinweisen, dass der Sachverhalt des Urteils vom 19. Dezember
2013, Telefonica/Kommission (C-274/12 P, EU:C:2013:852), sich von der vorliegenden Rechtssache
ebenfalls grundlegend unterscheidet. In jener Rechtssache hatte die Kl4gerin auf der Grundlage der
nationalen MaB3nahme, die spéter von der Kommission fiir mit dem Binnenmarkt unvereinbar erklart
wurde, Investitionen getétigt. Sie hatte daher aus der beanstandeten nationalen Mafinahme einen Vorteil
gezogen. An dieser Stelle enden indes die Ahnlichkeiten. Die von der Kligerin getitigten Investitionen
waren vor dem einschliagigen Stichtag realisiert worden: Die Entscheidung der Kommission lief3
insbesondere zu, dass die beanstandete nationale Mallnahme auf Investitionen weiterhin Anwendung fand,
die vor der Entscheidung zur Er6ffnung einer férmlichen Priifung realisiert wurden. Vgl. hierzu Rn. 47 bis
50. Vgl. auch Beschluss vom 21. Marz 2012, Telefonica/Kommission (T-228/10, nicht veroffentlicht,
EU:T:2012:140, Rn. 36 bis 40).

28  Dabher ist der Einwand der Kommission, die Rechtsmittelfithrerin habe im Verfahren vor dem
Gericht nicht vorgetragen, eine Beihilfe erhalten zu haben, hier unerheblich.

29  Urteil vom 21. Dezember 2016, Kommission/World Duty Free Group u. a. (C-20/15 P und
C-21/15 P, EU:C:2016:981, Rn. 56 und die dort angefiihrte Rechtsprechung).

30  Nicht ganz einheitlich ist die Rechtsprechung in der Frage, ob die Vergleichbarkeit der Unternechmen
im Hinblick auf das Ziel der steuerlichen Regelung in ihrer Gesamtheit oder das der beanstandeten
nationalen MafBnahme festgestellt werden soll. Beispielsweise entschied der Gerichtshof im Urteil Adria-
Wien Pipeline, dass Unternehmen im Hinblick auf das mit der betreffenden Mafsnahme verfolgte Ziel zu
vergleichen waren (Urteil vom 8. November 2001, Adria-Wien Pipeline und Wietersdorfer & Peggauer
Zementwerke, C-143/99, EU:C:2001:598, Rn. 41 und die dort angefiihrte Rechtsprechung). Dagegen hat
der Gerichtshof in jiingerer Zeit im Urteil World Duty Free entschieden, dass Unternehmen im Hinblick
auf das mit der Referenzregelung verfolgte Ziel zu vergleichen sind (Urteil vom 21. Dezember 2016,
Kommission/World Duty Free Group u. a., C-20/15 P und C-21/15 P, EU:C:2016:981, Rn. 57 und die
dort angefiihrte Rechtsprechung).

31  Urteil vom 21. Dezember 2016, Kommission/World Duty Free Group u. a. (C-20/15 P und
C-21/15 P, EU:C:2016:981).

32 Urteil vom 21. Dezember 2016, Kommission/World Duty Free Group u. a. (C-20/15 P und
C-21/15 P, EU:C:2016:981, Rn. 57 und die dort angefiihrte Rechtsprechung). Vgl. auch Urteil vom
18. Juli 2013, P (C-6/12, EU:C:2013:525, Rn. 19).

3 Urteil vom 21. Dezember 2016, Kommission/World Duty Free Group u. a. (C-20/15 P und

-21/15 P, EU:C:2016:981, Rn. 58 und die dort angefiihrte Rechtsprechung).

34 Urteil vom 21. Dezember 2016, Kommission/World Duty Free Group u. a. (C-20/15 P und
C-21/15P, EU:C:2016:981, Rn. 57 und 67).

35  Zudiesen Schwierigkeiten vgl. z. B. O. Peiffert, ,,Comparaison n’est pas raison: Pour une
clarification du critére de sélectivité d’une aide d’Etat”, Concurrences, Nr. 3, 2017, S. 52 (60).
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36  Fiir eine andere Ansicht zur Bedeutung der Bestimmung des allgemeinen Steuersystems vgl.
Schlussantriage der Generalanwiltin Kokott in der Rechtssache ANGED (C-233/16, EU:C:2017:852,
Nr. 88).

37  Urteile vom 8. September 2011, Paint Graphos (C-78/08 bis C-80/08, EU:C:2011:550, Rn. 49 und
die dort angefiihrte Rechtsprechung), vom 18. Juli 2013, P (C-6/12, EU:C:2013:525, Rn. 19), und vom
21. Dezember 2016, Kommission/World Duty Free Group u. a. (C-20/15 P und C-21/15 P,
EU:C:2016:981, Rn. 57).

38  Bekanntmachung der Kommission zum Begriff der staatlichen Beihilfe im Sinne des Artikels 107
Absatz 1 des Vertrags iiber die Arbeitsweise der Europdischen Union, C/2016/2946 (ABL. 2016, C 262,

S. 1), abrufbar unter: http://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?

uri=uriserv:0J.C .2016.262.01.0001.01.ENG&toc=01J:C:2016:262:TOC#ntc205-C_2016262EN.01000101-
E0205, Rn. 133 und 134.

39 Vgl in diesem Sinne Urteile vom 22. Juni 2006, Belgien und Forum 187/Kommission (C-182/03
und C-217/03, EU:C:2006:416, Rn. 95, 104, 107 und 122), vom 6. September 2006, Portugal/Kommission
(C-88/03, EU:C:2006:511, Rn. 56), vom 17. September 2009, Kommission/Koninklijke FrieslandCampina
(C-519/07 P, EU:C:2009:556, Rn. 2 bis 7), und vom 21. Dezember 2016, Kommission/World Duty Free
Group u. a. (C-20/15 P und C-21/15 P, EU:C:2016:981, Rn. 68).

40  Urteil vom 15. November 2011, Kommission und Spanien/Government of Gibraltar und Vereinigtes
Konigreich (C-106/09 P und C- 107/09 P, EU:C:2011:732, Rn. 92 und 93).

41  Urteil vom 21. Dezember 2016, Kommission/World Duty Free Group u. a. (C-20/15 P und
C-21/15P, EU:C:2016:981, Rn. 22 und 67 bis 69).

42 Urteil vom 15. November 2011, Kommission und Spanien/Government of Gibraltar und Vereinigtes
Konigreich (C-106/09 P und C- 107/09 P, EU:C:2011:732, Rn. 92 bis 95).

43 Rn. 103 bis 106 des angefochtenen Urteils.

44 Rn. 107 bis 109 des angefochtenen Urteils.

45  Rn. 103 bis 106 des angefochtenen Urteils.

46  Rn. 104 des angefochtenen Urteils.

47  Vgl. z. B. Urteile vom 24. Oktober 2002, Aéroports de Paris/Kommission (C-82/01 P,
EU:C:2002:617, Rn. 63), vom 21. Dezember 2011, A2A/Kommission (C-318/09 P, nicht veréffentlicht,
EU:C:2011:856, Rn. 125), und vom 3. April 2014, Frankreich/Kommission (C-559/12 P, EU:C:2014:217,
Rn. 78 und 79 und die dort angefiihrte Rechtsprechung).

48  Vgl. unter vielen Urteile vom 17. Dezember 1998, Baustahlgewebe/Kommission (C-185/95 P,
EU:C:1998:608, Rn. 23 und die dort angefiihrte Rechtsprechung), und vom 3. April 2014,
Frankreich/Kommission (C-559/12 P, EU:C:2014:217, Rn. 78 und die dort angefiihrte Rechtsprechung).
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49  Urteil vom 3. April 2014, Frankreich/Kommission (C-559/12 P, EU:C:2014:217, Rn. 79 und 80 und
die dort angefiihrte Rechtsprechung).

50  Ahnlich Urteil vom 18. Juli 2013, P (C-6/12, EU:C:2013:525, Rn. 13), wo der Gerichtshof die
Ansicht des vorlegenden Gerichts zu alternativen Mdoglichkeiten fiir die Bestimmung des Referenzsystems
wiedergibt.

51  Rn. 106 des angefochtenen Urteils.

52 Rn. 104 des angefochtenen Urteils.

53 Rn. 105 des angefochtenen Urteils.

54 Rn. 107 des angefochtenen Urteils.

55  21. Erwégungsgrund des streitigen Beschlusses.

56  22. Erwdgungsgrund des streitigen Beschlusses.

57  23. Erwdgungsgrund des streitigen Beschlusses.

58  Die Beurteilung der Selektivitdt darf ndmlich nicht von der Form abhidngen. Vgl. dhnlich Urteil vom
15. November 2011, Kommission und Spanien/Government of Gibraltar und Vereinigtes Konigreich
(C-106/09 P und C-107/09 P, EU:C:2011:732, Rn. 92 und 93).

59  Siehe oben, Nr. 9.

60  Hier ist ferner der Hinweis angebracht, dass die Sanierungsklausel nicht die einzige Bestimmung ist,
die den Geltungsbereich der Regelung des Verfalls von Verlusten einschrankt. Im Dezember 2009 wurden
zweil neue Ausnahmen von dieser Regel eingefiihrt. Zum einen sollten fiir alle Umstrukturierungen, die
ausschlieBlich innerhalb eines Konzerns vorgenommen wurden, an dessen Spitze nur eine Person oder
Korperschaft stand, die 100 % der Anteile hielt, die Verlustvortrage erhalten bleiben. Zum anderen galt
dies auch, soweit die Verluste beim Erwerb schidlicher Beteiligungen stillen Reserven des
Betriebsvermogens der Korperschaft entsprachen.

61  Siehe oben, Nr. 133 zur Begriindung des Gerichts.

62  Rn. 133 und 134 des angefochtenen Urteils.

63  Rn. 141 des angefochtenen Urteils.

64  Rn. 126 bis 133 des angefochtenen Urteils.

65  Rn. 128 bis 131 des angefochtenen Urteils.
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66  Rn. 141 des angefochtenen Urteils.

67  Urteil vom 7. November 2014, Autogrill Espana/Kommission (T-219/10, EU:T:2014:939).

68  Rn. 122 des angefochtenen Urteils.

69  Siehe oben, Nrn. 131 ff.

70 Rn. 128 des angefochtenen Urteils.

71 Siehe oben, Nr. 118.

72 Rn. 132 bis 134 des angefochtenen Urteils.

73 Rn. 141 des angefochtenen Urteils.

74 Urteile vom 7. November 2014, Autogrill Espafia/Kommission (T-219/10, EU:T:2014:939), und
vom 21. Dezember 2016, Kommission/World Duty Free Group u. a. (C-20/15 P und C-21/15 P,
EU:C:2016:981).

75  Urteil vom 21. Dezember 2016, Kommission/World Duty Free Group u. a. (C-20/15 P und
C-21/15 P, EU:C:2016:981, Rn. 69 bis 71 und die dort angefiihrte Rechtsprechung).

~

76  Rn. 140 und 141 des angefochtenen Urteils.

77  Da der zweite Unterpunkt des zweiten Teils des zweiten Rechtsmittelgrundes unbegriindet ist, bedarf
das Vorbringen der Kommission, das Gericht habe ultra petita entschieden, keiner Erdrterung.

78  Rn. 165 und 166 des angefochtenen Urteils.

79  Rn. 158 bis 160 und 164 bis 170 des angefochtenen Urteils.

80  Sieche oben, Nr.164.

81  Vgl. z. B. Urteile vom 6. September 2006, Portugal/Kommission (C-88/03, EU:C:2006:511, Rn. 81
und 82), vom 8. September 2011, Paint Graphos (C-78/08 bis C-80/08, EU:C:2011:550, Rn. 69), vom

9. Oktober 2014, Ministerio de Defensa und Navantia (C-522/13, EU:C:2014:2262, Rn. 42), und vom

18. Juli 2013, P (C-6/12, EU:C:2013:525, Rn. 29).

82  Zudiesen und weiteren Beispielen vgl. die Bekanntmachung der Kommission, oben in Fn. 38
angefiihrt, Rn. 138. Dem Urteil des Gerichtshofs Paint Graphos ist ferner zu entnehmen, dass die
Vermeidung der Doppelbesteuerung als ein dem Steuersystem immanenter Grund angesehen werden kann
(Urteil vom 8. September 2011, Paint Graphos, C-78/08 bis C-80/08, EU:C:2011:550, Rn. 69).
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BESCHLUSS DES GERICHTSHOFS (Sechste Kammer)

14. Juni 2018(*)

,»Vorlage zur Vorabentscheidung — Art. 99 der Verfahrensordnung des Gerichtshofs —
Direkte Besteuerung — Niederlassungsfreiheit — Richtlinie 2011/96/EU — Art. 1 Abs. 2 —
Muttergesellschaft — Holding — Quellensteuer auf an eine gebietsfremde Holding-
Muttergesellschaft ausgeschiittete Gewinne — Befreiung — Steuerhinterziehung,
Steuerumgehung und Missbrauch — Vermutung*

In der Rechtssache C-440/17

betreffend ein Vorabentscheidungsersuchen nach Art. 267 AEUV, eingereicht vom
Finanzgericht Koln (Deutschland) mit Entscheidung vom 17. Mai 2017, beim Gerichtshof
eingegangen am 20. Juli 2017, in dem Verfahren

GS
gegen
Bundeszentralamt fiir Steuern
erldsst
DER GERICHTSHOF (Sechste Kammer)

unter Mitwirkung des Kammerprisidenten C. G. Fernlund (Berichterstatter) sowie der
Richter J.-C. Bonichot und A. Arabadjiev,

Generalanwalt: M. Campos Sanchez-Bordona,

Kanzler: A. Calot Escobar,

aufgrund des schriftlichen Verfahrens,

unter Berticksichtigung der Erklédrungen

— der GS, vertreten durch Rechtsanwalt A. Cordewener und Steuerberater J. Hageboke,

— der deutschen Regierung, vertreten durch T.Henze und R.Kanitz als
Bevollméchtigte,

— der italienischen Regierung, vertreten durch G. Palmieri als Bevollméchtigte im
Beistand von P. Gentili, avvocato dello Stato,

— der schwedischen Regierung, vertreten durch A. Falk, C. Meyer-Seitz, H. Shev,
L. Zettergren und A. Alriksson als Bevollméchtigte,

— der Europdischen Kommission, vertreten durch W. Roels und M. Wasmeier als
Bevollméchtigte,
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aufgrund der nach Anhdrung des Generalanwalts ergangenen Entscheidung, gemafl Art. 99
der Verfahrensordnung des Gerichtshofs durch mit Griinden versehenen Beschluss zu
entscheiden,

folgenden
Beschluss

1 Das Vorabentscheidungsersuchen betrifft die Auslegung von Art. 49 AEUV und Art. 1
Abs. 2 der Richtlinie 2011/96/EU des Rates vom 30. November 2011 iiber das gemeinsame
Steuersystem der Mutter- und Tochtergesellschaften verschiedener Mitgliedstaaten (ABI.
2011, L 345, S. 8) in der durch die Richtlinie 2013/13/EU des Rates vom 13. Mai 2013
(ABI. 2013, L 141, S. 30) geénderten Fassung (im Folgenden: Richtlinie 2011/96).

2 Es ergeht im Rahmen eines Rechtsstreits zwischen der in den Niederlanden ansédssigen GS
und dem Bundeszentralamt fiir Steuern (Deutschland) wegen dessen Weigerung, die von GS
von ihrer deutschen Tochtergesellschaft bezogenen Gewinnausschiittungen vom
Quellensteuerabzug zu befreien.

Rechtlicher Rahmen
Unionsrecht
3 Die Erwigungsgriinde 1, 3 bis 6 und 8 der Richtlinie 2011/96 lauten:

»(1)  Die [Richtlinie 90/435/EWG des Rates vom 23. Juli 1990 iiber das gemeinsame
Steuersystem der Mutter- und Tochtergesellschaften verschiedener Mitgliedstaaten
(ABL. 1990, L 225, S. 6)] ist mehrfach und in wesentlichen Punkten geéndert worden
... Aus Griinden der Klarheit empfiehlt es sich, im Rahmen der jetzt anstehenden
Anderungen eine Neufassung vorzunehmen.

(3) Diese Richtlinie zielt darauf ab, Dividendenzahlungen wund andere
Gewinnausschiittungen von Tochtergesellschaften an ihre Muttergesellschaften von
Quellensteuern zu befreien und die Doppelbesteuerung derartiger Einkiinfte auf Ebene
der Muttergesellschaft zu beseitigen.

(4) Zusammenschliisse von Gesellschaften verschiedener Mitgliedstaaten konnen
notwendig sein, um binnenmarktéhnliche Verhéltnisse in der Union zu schaffen und
damit das Funktionieren eines solchen Binnenmarktes zu gewihrleisten. Sie sollten
nicht durch Beschrinkungen, Benachteiligungen oder Verfilschungen, insbesondere
aufgrund von steuerlichen Vorschriften der Mitgliedstaaten, behindert werden.
Demzufolge miissen wettbewerbsneutrale steuerliche Regelungen fiir diese
Zusammenschliisse geschaffen werden, um die Anpassung von Unternehmen an die
Erfordernisse des Binnenmarktes, eine Erhohung ihrer Produktivitit und eine Starkung
ihrer Wettbewerbsfahigkeit auf internationaler Ebene zu ermoglichen.

(5) Derartige Zusammenschliisse konnen zur Schaffung von aus Mutter- und
Tochtergesellschaften bestehenden Unternehmensgruppen fiihren.
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6

(6)

(8)

Die die Beziehungen zwischen Mutter- und Tochtergesellschaften verschiedener
Mitgliedstaaten regelnden Steuerbestimmungen wiesen vor dem Inkrafttreten der
[Richtlinie 90/435] erhebliche Unterschiede von einem Staat zum anderen auf und
waren im Allgemeinen weniger giinstig als die auf die Beziehung zwischen Mutter-
und Tochtergesellschaften desselben Mitgliedstaats anwendbaren Bestimmungen. Die
Zusammenarbeit von Gesellschaften verschiedener Mitgliedstaaten wurde auf diese
Weise gegeniiber der Zusammenarbeit zwischen Gesellschaften desselben
Mitgliedstaats benachteiligt. Diese Benachteiligung war durch Schaffung eines
gemeinsamen Steuersystems zu beseitigen, um Zusammenschliisse von Gesellschaften
auf Unionsebene zu erleichtern.

Im Ubrigen sollten zur Sicherung der steuerlichen Neutralitit von der
Tochtergesellschaft an die Muttergesellschaft ausgeschiittete Gewinne vom
Steuerabzug an der Quelle befreit werden.*

Art. 1 dieser Richtlinie sicht vor:

(1)
a)

b)

(2)

Jeder Mitgliedstaat wendet diese Richtlinie an

auf Gewinnausschiittungen, die Gesellschaften dieses Mitgliedstaats von
Tochtergesellschaften eines anderen Mitgliedstaats zuflieBBen;

auf Gewinnausschiittungen von Tochtergesellschaften dieses Mitgliedstaats an
Gesellschaften anderer Mitgliedstaaten;

Die vorliegende Richtlinie steht der Anwendung einzelstaatlicher oder vertraglicher

Bestimmungen zur Verhinderung von Steuerhinterziehungen und Missbriauchen nicht
entgegen.*

Art. 2 Buchst. a der Richtlinie bestimmt:

,Fur die Zwecke dieser Richtlinie gelten folgende Begriffsbestimmungen:

a)

,Gesellschaft eines Mitgliedstaats® ist jede Gesellschaft,
1)  die eine der in Anhang I Teil A aufgefiihrten Formen aufweist;

i1)  die nach dem Steuerrecht eines Mitgliedstaats in Bezug auf den steuerlichen
Wohnsitz als in diesem Mitgliedstaat anséssig und aufgrund eines mit einem
dritten Staat geschlossenen Doppelbesteuerungsabkommens in Bezug auf den
steuerlichen Wohnsitz nicht als auflerhalb der Union anséssig betrachtet wird,

ii1)  die ferner ohne Wahlmoglichkeit einer der in Anhang I Teil B aufgefiihrten
Steuern oder irgendeiner Steuer, die eine dieser Steuern ersetzt, unterliegt, ohne
davon befreit zu sein.*

Art. 3 Abs. 1 der Richtlinie 2011/96 lautet:

,,Jm Sinne dieser Richtlinie

a)

gilt als ,Muttergesellschaft
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1)  wenigstens eine Gesellschaft eines Mitgliedstaats, die die Bedingungen des
Artikels 2 erfiillt und die einen Anteil von wenigstens 10 % am Kapital einer
Gesellschaft eines anderen Mitgliedstaats hilt, die die gleichen Bedingungen
erfiillt;

ii)  unter denselben Bedingungen eine Gesellschaft eines Mitgliedstaats, die einen
Anteil von wenigstens 10% am Kapital einer Gesellschaft desselben
Mitgliedstaats hélt, der ganz oder teilweise von einer in einem anderen
Mitgliedstaat gelegenen Betriebstitte der erstgenannten Gesellschaft gehalten
wird;

b) ist ,Tochtergesellschaft® die Gesellschaft, an deren Kapital eine andere Gesellschaft
den in Buchstabe a genannten Anteil hélt.*

7 Art. 5 der Richtlinie 2011/96 bestimmt:

,Die von einer Tochtergesellschaft an ihre Muttergesellschaft ausgeschiitteten Gewinne sind
vom Steuerabzug an der Quelle befreit.*

8 In Teil A (,,Liste der unter Artikel 2 Buchstabe a Ziffer i fallenden Gesellschaften®) des
Anhangs I der Richtlinie werden aufgefiihrt:

PTERE)

f)  Gesellschaften deutschen Rechts mit der Bezeichnung ,Aktiengesellschaft’,
,Kommanditgesellschaft auf Aktien‘, ,Gesellschaft mit beschrinkter Haftung®,
,Versicherungsverein auf Gegenseitigkeit®, ,Erwerbs- und Wirtschaftsgenossenschaft’
oder ,Betrieb gewerblicher Art von juristischen Personen des 6ffentlichen Rechts® und
andere nach deutschem Recht gegriindete Gesellschaften, die der deutschen
Korperschaftsteuer unterliegen,

s)  Gesellschaften niederlindischen Rechts mit der Bezeichnung ,naamloze
vennootschap‘, ,besloten vennootschap met beperkte aansprakelijkheid, ,open
commanditaire vennootschap‘, ,codperatie’, ,onderlinge waarborgmaatschappij‘,
,fonds voor gemene rekening‘, ,vereniging op codperatieve grondslag‘, ,vereniging
welke op onderlinge grondslag als verzekeraar of keredietinstelling optreedt und
andere nach niederlindischem Recht gegriindete Gesellschaften, die der
niederldndischen Korperschaftsteuer unterliegen,

9 In Teil B (,,Liste der unter Artikel 2 Buchstabe a Ziffer iii fallenden Steuern*) des Anhangs
I der Richtlinie werden aufgefiihrt:

— Korperschaftsteuer in Deutschland,

— vennootschapsbelasting in den Niederlanden,
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10

11

12

13

14

15

Deutsches Recht

Das Einkommensteuergesetz (EStG) in der ab dem 1. Januar 2012 geltenden Fassung des
Gesetzes zur Umsetzung der Beitreibungsrichtlinie sowie zur Anderung steuerlicher
Vorschriften vom 7. Dezember 2011 (BGBI. 2011 I S. 2592) (im Folgenden: EStG 2012)
siecht in seinem §43b Abs.1 vor, dass auf Antrag des Steuerpflichtigen die
Kapitalertragsteuer fiir Kapitalertrdge im Sinne des § 20 Abs. 1 Nr. 1 EStG 2012, die einer
Muttergesellschaft, die weder ihren Sitz noch ihre Geschiftsleitung im Inland hat, aus
Ausschiittungen einer Tochtergesellschaft zuflieBen, nicht erhoben wird.

Nach § 43b Abs. 2 Satz 1 EStG 2012 ist ,,Muttergesellschaft“ im Sinne des Abs. 1 dieser
Vorschrift eine Gesellschaft, die die in der Anlage 2 zum EStG 2012 bezeichneten
Voraussetzungen erfiillt und nach Art. 3 Abs. 1 Buchst. a der Richtlinie 2011/96 zum
Zeitpunkt der Entstehung der Kapitalertragsteuer gemall § 44 Abs. 1 Satz2 EStG 2012
nachweislich mindestens zu 10 % unmittelbar am Kapital der Tochtergesellschaft beteiligt
ist.

§ 43b Abs. 2 Satz 4 EStG 2012 bestimmt, dass auflerdem die Beteiligung nachweislich
ununterbrochen zwolf Monate bestehen muss.

Gemadl § 50d Abs. 1 Satz 2 EStG 2012 kann der Steuerpflichtige, wenn Einkiinfte, die dem
Steuerabzug vom Kapitalertrag unterliegen, nach § 43b EStG 2012 nicht besteuert werden
konnen, die Erstattung der einbehaltenen und abgefiihrten Steuer beanspruchen.

In § 50d Abs. 3 EStG 2012 heifit es:

,Eine auslindische Gesellschaft hat keinen Anspruch auf vollige oder teilweise Entlastung
nach Absatz 1 oder Absatz 2, soweit Personen an ihr beteiligt sind, denen die Erstattung
oder Freistellung nicht zustinde, wenn sie die Einkiinfte unmittelbar erzielten, und die von
der auslédndischen Gesellschaft im betreffenden Wirtschaftsjahr erzielten Bruttoertrige nicht
aus eigener Wirtschaftstéatigkeit stammen, sowie

1. in Bezug auf diese Ertrige fiir die Einschaltung der auslédndischen Gesellschaft
wirtschaftliche oder sonst beachtliche Griinde fehlen oder

2. die auslindische Gesellschaft nicht mit einem fiir ihren Geschiftszweck angemessen
eingerichteten Geschéftsbetrieb am allgemeinen wirtschaftlichen Verkehr teilnimmit.

MaBgebend sind ausschlieflich die Verhdltnisse der auslidndischen Gesellschaft;
organisatorische, wirtschaftliche oder sonst beachtliche Merkmale der Unternehmen, die der
auslidndischen Gesellschaft nahe stehen (§ 1 Absatz 2 des AuBlensteuergesetzes), bleiben
auBBer Betracht. An einer eigenen Wirtschaftstatigkeit fehlt es, soweit die auslédndische
Gesellschaft ihre Bruttoertrige aus der Verwaltung von Wirtschaftsgiitern erzielt oder ihre
wesentlichen Geschiftstitigkeiten auf Dritte iibertridgt. Die Feststellungslast fiir das
Vorliegen wirtschaftlicher oder sonst beachtlicher Griinde im Sinne von Satz 1 Nummer 1
sowie des Geschiftsbetriebs im Sinne von Satz 1 Nummer 2 obliegt der ausldndischen
Gesellschaft. ...«

Ausgangsrechtsstreit und Vorlagefragen

GS ist eine in den Niederlanden ansdssige Kapitalgesellschaft. Thre Anteile werden von
einer Gesellschaft deutschen Rechts gehalten.
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16  Von 2006 bis zum 7. November 2013 war GS am Kapital einer Gesellschaft deutschen
Rechts beteiligt, zuletzt zu {iber 90 %. Neben ihrer Beteiligung an ihrer deutschen
Tochtergesellschaft hielt sie ferner Anteile an mehreren in verschiedenen Staaten ansdssigen
Gesellschaften.

17 Im Jahr 2013 iibte GS drei Geschéftstitigkeiten aus, nidmlich eine Finanz- und
Verwaltungsholdingtitigkeit, eine Finanzierungstétigkeit zugunsten der nicht in Deutschland
ansissigen Gesellschaften der Gruppe, die darin bestand, diesen Darlehen zu fremdiiblichen
Konditionen zu gewidhren und die iiberschiissige Liquiditit der Gruppe auf dem
Kapitalmarkt zu investieren, und eine Handelstétigkeit im eigenen Namen und auf eigene
Rechnung, in deren Rahmen sie Rohstoffe bei Dritten auB3erhalb der Européischen Union
kaufte, um sie danach mit Gewinn an die Gesellschaften der Gruppe weiterzuverkaufen. Fiir
die Auslibung ihrer Tatigkeiten hatte GS zwei Biirordume mit technischer Ausriistung
angemietet und drei Personen angestellt.

18  Im selben Jahr bezog GS Dividenden von ihrer deutschen Tochtergesellschaft. Da auf diese
Dividenden die Kapitalertragsteuer und der Solidaritdtszuschlag gemiB3 dem deutschen
Steuerrecht einbehalten wurden, stellte sie einen entsprechenden Erstattungsantrag auf der
Grundlage des §43b EStG 2012. Dieser Antrag wurde von den Finanzbehorden
zuriickgewiesen. Gleiches geschah mit ihrem Einspruch gegen den betreffenden Bescheid.
Daraufhin erhob sie vor dem vorlegenden Gericht, dem Finanzgericht Koéln (Deutschland),
Klage, die sie mit der Unvereinbarkeit von §50d Abs.3 EStG 2012 mit der
Niederlassungsfreiheit und der Richtlinie 2011/96 begriindete.

19  Das vorlegende Gericht stellt fest, dass auf die bei ihm anhéngige Rechtssache § 50d Abs. 3
EStG 2012 zeitlich anwendbar sei. Es fiihrt aus, dass mit dieser Bestimmung der
Missbrauchsvorwurf gegeniiber der gebietsfremden Muttergesellschaft, die die Erstattung
der in Deutschland einbehaltenen Steuer beantrage, gemildert werden solle, der aus der
Vorgingerfassung dieser Bestimmung, wie sie sich aus dem Jahressteuergesetz 2007 vom
13. Dezember 2006 (BGBI. 2006 I S. 2878) ergeben habe (im Folgenden: § 50d Abs. 3
EStG a.F.), geflossen sei.

20  Nach §50d Abs.3 EStG aF. sei der Anspruch auf Freistellung oder Erstattung
ausgeschlossen gewesen, soweit zum einen den Anteilseignern der gebietsfremden
Muttergesellschaft die Freistellung oder Erstattung selbst nicht zugestanden hitte, wenn sie
die betreffenden Dividenden unmittelbar erzielt hitten, und zum anderen eine der drei in
jener Bestimmung vorausgesehenen Voraussetzungen erfiillt gewesen sei, ndmlich das
Fehlen wirtschaftlicher oder sonst beachtlicher Griinde fiir die FEinschaltung der
Muttergesellschaft oder der Umstand, dass die Muttergesellschaft nicht mehr als 10 % ihrer
Bruttoertrage aus eigener Wirtschaftstétigkeit erzielt habe, oder die mangelnde Teilnahme
der Muttergesellschaft am allgemeinen wirtschaftlichen Verkehr mit einem fiir ihren
Geschiftszweck angemessen eingerichteten Geschiftsbetrieb.

21  Nach dem Wortlaut von § 50d Abs. 3 EStG 2012 koénnten dagegen die Finanzbehorden
einer gebietsfremden Muttergesellschaft die Erstattung der Steuer oder die Freistellung
davon nicht bereits dann verweigern, wenn eine der drei in der vorstehenden Randnummer
genannten Voraussetzungen erfiillt sei. Der Freistellungs- oder Erstattungsanspruch sei nur
noch dann ausgeschlossen, wenn zum einen an der gebietsfremden Muttergesellschaft
Personen beteiligt seien, die die Freistellung oder Erstattung selbst nicht beanspruchen
konnten, und die von der Muttergesellschaft im betreffenden Wirtschaftsjahr erzielten
Bruttoertrdge nicht aus eigener Wirtschaftstétigkeit stammten, und zum anderen entweder
wirtschaftliche oder sonst beachtliche Griinde fiir die Einschaltung der gebietsfremden
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22

23

24

25

26

Muttergesellschaft fehlten oder diese nicht mit einem fiir ihren Geschiftszweck angemessen
eingerichteten Geschéftsbetrieb am allgemeinen wirtschaftlichen Verkehr teilnehme.

Bei der Beurteilung, ob die gebietsfremde Muttergesellschaft eine eigene
Wirtschaftstétigkeit ausiibe, wiirden nur die Verhiltnisse dieser Gesellschaft beriicksichtigt.
Die organisatorischen, wirtschaftlichen oder sonst beachtlichen Merkmale der ihr
nahestehenden Unternehmen blieben somit auller Betracht. Eine eigene Wirtschaftstitigkeit
einer solchen Muttergesellschaft werde nicht angenommen, wenn sie ihre Bruttoertrige aus
der Verwaltung von Wirtschaftsgiitern erziele oder ihre wesentlichen Geschiftstitigkeiten
auf Dritte libertrage. Die Feststellungslast fiir das Vorliegen wirtschaftlicher oder sonst
beachtlicher Griinde fiir die Einschaltung der gebietsfremden Muttergesellschaft in die
Gruppenstruktur obliege dieser selbst.

Demgegeniiber wiirden im Fall einer gebietsansdssigen Holding-Muttergesellschaft
rechtsmissbrauchliche Konstellationen iiber § 42 der Abgabenordnung erfasst. Nach dieser
Vorschrift geniige bei einer solchen Gesellschaft eine auf Dauer angelegte
Zwischenschaltung, damit ihr die Anrechnung oder Vergiitung der Steuer gewahrt werde.

Diese  unterschiedliche  steuerliche  Behandlung konne eine  gebietsfremde
Muttergesellschaft, indem sie fiir diese eine hdohere steuerliche Belastung bewirke, davon
abhalten, in Deutschland eine Tochtergesellschaft zu griinden, zu erwerben oder zu behalten,
und beschrinke damit die Niederlassungsfreiheit im Sinne des Art. 49 AEUV. Ob eine
solche Beschrinkung durch den im Allgemeininteresse liegenden Grund der Bekdmpfung
des Missbrauchs und der Steuerumgehung gerechtfertigt sein kdnne, erscheine zweifelhaft,
da § 50d Abs. 3 EStG 2012 zum einen gebietsfremde Muttergesellschaften erfasse, die keine
rein kiinstlichen Gestaltungen ohne jegliche wirtschaftliche Realitdt darstellten, und zum
anderen eine unwiderlegbare Missbrauchsvermutung aufstelle.

Dariiber hinaus bestiinden Zweifel an der Vereinbarkeit von § 50d Abs. 3 EStG 2012 mit
Art. 1 Abs. 2 der Richtlinie 2011/96. Was die letztgenannte Bestimmung betreffe, so wichen
ihre verschiedenen Sprachfassungen insoweit voneinander ab, als die deutsche Fassung
threm Wortlaut nach im Gegensatz zu anderen Sprachfassungen wie der englischen, der
franzosischen, der italienischen oder der spanischen nicht das Wort ,,erforderlich® enthalte.
Ungeachtet dessen sei der Missbrauchsbegriff des Art. 1 Abs.2 der Richtlinie 2011/96
jedenfalls im Hinblick auf das Primérrecht der Union auszulegen.

Unter diesen Umstdnden hat das Finanzgericht Koln beschlossen, das Verfahren
auszusetzen und dem Gerichtshof folgende Fragen zur Vorabentscheidung vorzulegen:

1. Steht Art.49 AEUV in Verbindung mit Art. 54 AEUV einer nationalen
Steuervorschrift wie der im Ausgangsverfahren in Rede stehenden entgegen, die einer
gebietsfremden ~ Muttergesellschaft, deren  alleiniger  Anteilseigner  eine
Kapitalgesellschaft mit Sitz im Inland ist, die Entlastung von Kapitalertragsteuer auf
Gewinnausschiittungen verweigert, soweit Personen an ihr beteiligt sind, denen die
Erstattung oder Freistellung nicht zustinde, wenn sie die Einkiinfte unmittelbar
erzielten, und die von der auslidndischen Gesellschaft im betreffenden Wirtschaftsjahr
erzielten Bruttoertrdge nicht aus eigener Wirtschaftstitigkeit stammen, sowie

— in Bezug auf diese Ertridge fiir die Einschaltung der ausléndischen Gesellschaft
wirtschaftliche oder sonst beachtliche Griinde fehlen oder

— die auslidndische Gesellschaft nicht mit einem fiir ihren Geschiftszweck
angemessen eingerichteten Geschéftsbetrieb am allgemeinen wirtschaftlichen
Verkehr teilnimmt,
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wihrend gebietsansdssigen  Muttergesellschaften die  Entlastung von  der
Kapitalertragsteuer gewihrt wird, ohne dass es auf die vorgenannten Voraussetzungen
ankommt?

2. Ist Art. 1 Abs. 2 der Richtlinie 2011/96 dahin auszulegen, dass er dem entgegensteht,
dass ein Mitgliedstaat eine Regelung erldsst, die einer gebietsfremden
Muttergesellschaft, deren alleiniger Anteilseigner eine Kapitalgesellschaft mit Sitz im
Inland ist, die Entlastung von Kapitalertragsteuer auf Gewinnausschiittungen
verweigert, soweit Personen an ihr beteiligt sind, denen die Erstattung oder
Freistellung nicht zustdnde, wenn sie die Einkiinfte unmittelbar erzielten, und die von
der ausldndischen Gesellschaft im betreffenden Wirtschaftsjahr erzielten Bruttoertriage
nicht aus eigener Wirtschaftstitigkeit stammen, sowie

— in Bezug auf diese Ertrdge fiir die Einschaltung der ausldndischen Gesellschaft
wirtschaftliche oder sonst beachtliche Griinde fehlen oder

- die auslandische Gesellschaft nicht mit einem fiir ihren Geschéaftszweck
angemessen eingerichteten Geschéftsbetrieb am allgemeinen wirtschaftlichen
Verkehr teilnimmt?

Zu den Vorlagefragen

Nach Art. 99 seiner Verfahrensordnung kann der Gerichtshof, wenn die Antwort auf eine
zur Vorabentscheidung vorgelegte Frage klar aus der Rechtsprechung abgeleitet werden
kann oder wenn die Beantwortung der vorgelegten Frage keinen Raum fiir verniinftige
Zweifel ldsst, auf Vorschlag des Berichterstatters und nach Anhérung des Generalanwalts
jederzeit die Entscheidung treffen, durch mit Griinden versehenen Beschluss zu entscheiden.

Diese Bestimmung ist in der vorliegenden Rechtssache anzuwenden.

Mit seinen zusammen zu priifenden Fragen mochte das vorlegende Gericht im
Wesentlichen wissen, ob Art. 1 Abs. 2 der Richtlinie 2011/96 und Art. 49 AEUV dahin
auszulegen sind, dass sie einer steuerrechtlichen Regelung eines Mitgliedstaats wie der im
Ausgangsverfahren in Rede stehenden entgegenstehen, nach der auf Dividenden, die eine
gebietsansdssige Tochtergesellschaft an ihre gebietsfremde Muttergesellschaft ausschiittet,
Quellensteuer anfillt, die Muttergesellschaft aber keinen Anspruch auf Erstattung der
Quellensteuer oder Freistellung davon hat, wenn zum einen Personen an ihr beteiligt sind,
denen die Erstattung oder Freistellung nicht zustdnde, wenn sie Dividenden einer solchen
Tochtergesellschaft unmittelbar bezogen hitten, und die von der Muttergesellschaft im
betreffenden Wirtschaftsjahr erzielten Bruttoertrdge nicht aus eigener Wirtschaftstitigkeit
stammen und wenn zum anderen eine der beiden in der betreffenden Steuervorschrift
aufgestellten Voraussetzungen erfiillt ist, d.h. entweder wirtschaftliche oder sonst
beachtliche Griinde fiir die Einschaltung der besagten Muttergesellschaft fehlen oder diese
nicht mit einem fiir ihren Geschiftszweck angemessen eingerichteten Geschiftsbetrieb am
allgemeinen wirtschaftlichen Verkehr teilnimmt, wobei organisatorische, wirtschaftliche
oder sonst beachtliche Merkmale der Unternehmen, die der Muttergesellschaft nahestehen,
auller Betracht bleiben.

Eingangs ist darauf hinzuweisen, dass die Richtlinie 2011/96, wie aus ihrem ersten
Erwédgungsgrund hervorgeht, eine Neufassung der Richtlinie 90/435 darstellt, die sie
aufgehoben und ersetzt hat. Da die im Ausgangsverfahren relevanten Bestimmungen der
Richtlinie 2011/96 im Wesentlichen den gleichen Regelungsgehalt haben wie die
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38

entsprechenden Bestimmungen der Richtlinie 90/435, findet die Rechtsprechung des
Gerichtshofs zu dieser Richtlinie auch auf die Richtlinie 2011/96 Anwendung.

Was die Vorlagefragen betrifft, so stellen sie sowohl auf Bestimmungen der Richtlinie
2011/96 als auch auf Bestimmungen des AEU-Vertrags ab. Nach stindiger Rechtsprechung
des Gerichtshofs ist jede nationale Regelung in einem Bereich, der auf der Ebene der
Europdischen Union abschlieBend harmonisiert wurde, anhand der fraglichen
Harmonisierungsmafinahme und nicht des Primérrechts zu beurteilen. Aus Art. 1 Abs. 2 der
Richtlinie 2011/96 ergibt sich aber, dass durch diese keine solche Harmonisierung erfolgt ist
(vgl. in diesem Sinne Urteil vom 20. Dezember 2017, Deister Holding und Juhler Holding,
C-504/16 und C-613/16, EU:C:2017:1009, Rn. 45).

Eine Regelung wie die im Ausgangsverfahren streitige kann daher nicht nur im Hinblick
auf die Bestimmungen dieser Richtlinie, sondern auch im Hinblick auf die einschldgigen
Bestimmungen des Primérrechts beurteilt werden.

Zur Vereinbarkeit einer Regelung wie der im Ausgangsverfahren in Rede stehenden mit
Art. 1 Abs. 2 der Richtlinie 2011/96

Vorab ist festzustellen, dass sich im vorliegenden Fall aus der dem Gerichtshof
vorliegenden Akte ergibt, dass zum einen die Gesellschaften, um die es im
Ausgangsverfahren geht, unter Art. 2 Buchst. a der Richtlinie 2011/96 fallen und dass zum
anderen die in Art.3 Abs.1 dieser Richtlinie aufgestellte Voraussetzung einer
Mindestbeteiligung der Muttergesellschaft von 10 % am Kapital ihrer Tochtergesellschaft
ebenfalls erfiillt ist.

Die Richtlinie 2011/96 soll, wie sich aus ihren Erwidgungsgriinden 3 bis 6 ergibt, durch die
Schaffung neutraler steuerlicher Regelungen den Zusammenschluss von Gesellschaften auf
Unionsebene erleichtern. So soll sie sicherstellen, dass Dividendenzahlungen oder sonstige
Gewinnausschiittungen einer in einem Mitgliedstaat ansdssigen Tochtergesellschaft an ihre
in einem anderen Mitgliedstaat ansdssige Muttergesellschaft steuerlich neutral sind, und
damit die Doppelbesteuerung der von Tochtergesellschaften an ihre Muttergesellschaft
ausgeschiitteten Einkiinfte auf Ebene der Muttergesellschaft beseitigen.

Im achten Erwigungsgrund der Richtlinie heif3t es zu diesem Zweck, dass zur Sicherung der
steuerlichen Neutralitdt von der Tochtergesellschaft an die Muttergesellschaft ausgeschiittete
Gewinne vom Steuerabzug an der Quelle befreit werden sollten.

So stellt Art.5 der Richtlinie 2011/96 zur Vermeidung der Doppelbesteuerung das
grundsitzliche Verbot auf, Gewinne, die von einer in einem Mitgliedstaat niedergelassenen
Tochtergesellschaft an ihre in einem anderen Mitgliedstaat niedergelassene
Muttergesellschaft ausgeschiittet werden, einem Steuerabzug an der Quelle zu unterwerfen.

Demzufolge konnen die Mitgliedstaaten nicht einseitig restriktive Mafinahmen einfiihren
und den in Art. 5 der Richtlinie 2011/96 vorgesehenen Anspruch auf Quellensteuerbefreiung
von diversen Bedingungen abhingig machen (vgl. in diesem Sinne Urteil vom
20. Dezember 2017, Deister Holding und Juhler Holding, C-504/16 und C-613/16,
EU:C:2017:1009, Rn. 52 und die dort angefiihrte Rechtsprechung).

Allerdings sieht Art. 1 Abs. 2 der Richtlinie 2011/96 eine Ausnahme von den Steuerregeln
dieser Richtlinie vor, indem er den Mitgliedstaaten die Moglichkeit einrdumt,
einzelstaatliche  oder  vertragliche  Bestimmungen  zur  Verhinderung  von
Steuerhinterziehungen und Missbrauchen anzuwenden (vgl. in diesem Sinne Urteil vom
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20. Dezember 2017, Deister Holding und Juhler Holding, C-504/16 und C-613/16,
EU:C:2017:1009, Rn. 55 und die dort angefiihrte Rechtsprechung).

Hinsichtlich Art. 1 Abs. 2 der Richtlinie 2011/96 hat das vorlegende Gericht jedoch auf eine
Abweichung zwischen deren verschiedenen Sprachfassungen hingewiesen: In der deutschen
Fassung werde — anders als u. a. in der englischen, der franzdsischen, der italienischen oder
der spanischen Fassung — nicht das Wort ,,erforderlich* verwendet.

Hierzu ergibt sich aus der Rechtsprechung des Gerichtshofs, dass die Mitgliedstaaten
ungeachtet der angesprochenen sprachlichen Divergenz, wenn sie die ihnen in dieser
Bestimmung eingerdumte Moglichkeit wahrnehmen, die allgemeinen Grundsétze des
Unionsrechts und insbesondere den Grundsatz der VerhidltnisméBigkeit beachten miissen
(vgl. in diesem Sinne Urteil vom 20. Dezember 2017, Deister Holding und Juhler Holding,
C-504/16 und C-613/16, EU:C:2017:1009, Rn.55 wund die dort angefiihrte
Rechtsprechung).

Zur Wahrung dieses Grundsatzes miissen die von den Mitgliedstaaten zur Verhinderung
von Steuerhinterziechungen und Missbrauchen vorgesehenen MafBnahmen geeignet sein,
dieses Ziel zu erreichen, und diirfen nicht {iber das dazu Erforderliche hinausgehen (vgl. in
diesem Sinne Urteil vom 20. Dezember 2017, Deister Holding und Juhler Holding,
C-504/16 und C-613/16, EU:C:2017:1009, Rn.56 und die dort angefiihrte
Rechtsprechung).

Aus der besagten Rechtsprechung ergibt sich auch, dass Art. 1 Abs.2 der Richtlinie
2011/96 eng auszulegen ist, da er eine Ausnahme von der allgemeinen Regel dieser
Richtlinie vorsieht, ndmlich die Inanspruchnahme der gemeinsamen Steuerregelung fiir
Mutter- und Tochtergesellschaften im Anwendungsbereich der Richtlinie (Urteil vom
20. Dezember 2017, Deister Holding und Juhler Holding, C-504/16 und C-613/16,
EU:C:2017:1009, Rn. 59 und die dort angefiihrte Rechtsprechung).

Der Gerichtshof hat insoweit entschieden, dass eine nationale Regelung nur dann die
Verhinderung von Steuerhinterziechungen und Missbriduchen bezweckt, wenn ihr
spezifisches Ziel in der Verhinderung von Verhaltensweisen liegt, die darin bestehen, rein
kiinstliche, jeder wirtschaftlichen Realitdt bare Konstruktionen zu dem Zweck zu errichten,
ungerechtfertigt einen Steuervorteil zu nutzen (Urteil vom 20. Dezember 2017, Deister
Holding und Juhler Holding, C-504/16 und C-613/16, EU:C:2017:1009, Rn. 60 und die
dort angefiihrte Rechtsprechung).

Mithin kann eine allgemeine Vermutung fiir das Vorliegen von Steuerhinterziehung und
Missbrauch keine SteuermaBnahme rechtfertigen, die die Ziele einer Richtlinie oder die
Ausiibung einer vom Vertrag verbiirgten Grundfreiheit beeintrdchtigt (Urteil vom
20. Dezember 2017, Deister Holding und Juhler Holding, C-504/16 und C-613/16,
EU:C:2017:1009, Rn. 61 und die dort angefiihrte Rechtsprechung).

Bei der Priifung, ob ein Vorgang Steuerhinterziechung und Missbrauch als Beweggrund hat,
konnen sich die zustdndigen nationalen Behorden nicht darauf beschrinken, vorgegebene
allgemeine Kriterien anzuwenden, sondern sie miissen den Vorgang als Ganzes individuell
priifen. Eine generelle Steuervorschrift, mit der bestimmte Gruppen von Steuerpflichtigen
automatisch von dem Steuervorteil ausgenommen werden, ohne dass die Steuerbehdrde
auch nur einen Anfangsbeweis oder ein Indiz fiir die Steuerhinterziehung oder den
Missbrauch beizubringen hitte, ginge iiber das zur Verhinderung von Steuerhinterzichungen
und Missbrauchen Erforderliche hinaus (Urteil vom 20. Dezember 2017, Deister Holding
und Juhler Holding, C-504/16 und C-613/16, EU:C:2017:1009, Rn. 62 und die dort
angefiihrte Rechtsprechung).
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Zu § 50d Abs. 3 EStG 2012 ist der dem Gerichtshof vorliegenden Akte zu entnehmen, dass
die Gewihrung des Steuervorteils in Form der Befreiung vom Quellensteuerabzug nach
Art. 5 der Richtlinie 2011/96 dann, wenn Personen an einer gebietsfremden
Muttergesellschaft beteiligt sind, denen die Befreiung vom Quellensteuerabzug oder die
Erstattung der abgezogenen Steuer nicht zustinde, wenn sie die Dividenden einer in
Deutschland ansidssigen Tochtergesellschaft unmittelbar bezogen hétten, und die von der
Muttergesellschaft im betreffenden Wirtschaftsjahr erzielten Bruttoertrdge nicht aus eigener
Wirtschaftstédtigkeit stammen, davon abhéngig gemacht wird, dass keine der beiden in § 50d
Abs.3 EStG 2012 vorgesehenen Voraussetzungen erfiillt sein darf, nidmlich dass
wirtschaftliche oder sonst beachtliche Griinde fiir die Einschaltung der gebietsfremden
Muttergesellschaft fehlen oder diese nicht mit einem fiir ihren Geschaftszweck angemessen
eingerichteten Geschéftsbetrieb am allgemeinen wirtschaftlichen Verkehr teilnimmt, wobei
organisatorische, wirtschaftliche oder sonst beachtliche Merkmale der Unternehmen, die der
gebietsfremden Muttergesellschaft nahestehen, aufler Betracht bleiben. Eine eigene
Wirtschaftstatigkeit einer gebietsfremden Muttergesellschaft wird nicht angenommen, wenn
sie ihre Bruttoertrige aus der Verwaltung von Wirtschaftsgiitern erzielt oder ihre
wesentlichen Geschiftstitigkeiten auf Dritte iibertrégt.

Hierzu ist erstens festzustellen, dass § 50d Abs. 3 EStG 2012 nicht speziell bezweckt, von
der Inanspruchnahme eines Steuervorteils rein kiinstliche Konstruktionen auszuschliefen,
die auf die ungerechtfertigte Nutzung dieses Vorteils ausgerichtet wiren. Vielmehr erfasst er
generell Situationen, in denen zum einen Personen an einer gebietsfremden
Muttergesellschaft beteiligt sind, denen die betreffende Befreiung nicht zustdnde, wenn sie
die Dividenden unmittelbar bezogen hitten, und in denen zum anderen die von dieser
Muttergesellschaft im betreffenden Wirtschaftsjahr erzielten Bruttoertrdge nicht aus eigener
Wirtschaftstédtigkeit stammen.

Zuerst bedeutet aber der Umstand, dass solche Personen an einer gebietsfremden
Muttergesellschaft beteiligt sind, fiir sich allein nicht, dass eine rein kiinstliche, jeder
wirtschaftlichen Realitdt bare Konstruktion vorliegt, die einzig und allein zur
ungerechtfertigten Nutzung eines Steuervorteils geschaffen wurde (Urteil vom
20. Dezember 2017, Deister Holding und Juhler Holding, C-504/16 und C-613/16,
EU:C:2017:1009, Rn. 65).

In diesem Zusammenhang ist festzustellen, dass aus keiner Bestimmung der Richtlinie
2011/96 hervorgeht, dass die steuerliche Behandlung oder die Herkunft von Personen, die an
in der Union ansdssigen Muttergesellschaften beteiligt sind, fiir das Recht dieser
Gesellschaften, sich auf die in der Richtlinie vorgesehenen Vorteile zu berufen, irgendeine
Rolle spielt.

AulBlerdem unterliegt die gebietsfremde Muttergesellschaft auf jeden Fall dem Steuerrecht
des Mitgliedstaats, in dem sie niedergelassen ist (Urteil vom 20. Dezember 2017, Deister
Holding und Juhler Holding, C-504/16 und C-613/16, EU:C:2017:1009, Rn. 67 und die
dort angefiihrte Rechtsprechung).

Sodann begriindet auch der Umstand, dass eine Gesellschaft in einem Mitgliedstaat nur im
Hinblick darauf gegriindet worden sein mag, sich in einem zweiten Mitgliedstaat
niederzulassen, um ihre Geschéftstitigkeit im Wesentlichen oder gar zur Ginze {iber eine
Tochtergesellschaft auszuiiben, fiir sich genommen keinen Missbrauch (vgl. in diesem Sinne
Urteil vom 30. September 2003, Inspire Art, C-167/01, EU:C:2003:512, Rn. 95 und 96).

So belegt der Umstand, dass eine in einem Mitgliedstaat niedergelassene Gesellschaft in
threm Griindungsmitgliedstaat keine Tétigkeit entfaltet und ihre Tatigkeiten ausschlieflich
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oder hauptsichlich in einem anderen Mitgliedstaat iiber eine Tochtergesellschaft ausiibt,
noch kein missbriauchliches und betriigerisches Verhalten, das es dem letztgenannten Staat
erlauben wiirde, der gebietsfremden Gesellschaft die Inanspruchnahme der in der Richtlinie
2011/96 vorgesehenen Steuervorteile zu verwehren.

Im Ubrigen schreibt diese Richtlinie nicht vor, welche Wirtschaftstitigkeit die von ihr
erfassten Gesellschaften ausiiben miissen oder wie hoch die Einkiinfte aus ihrer eigenen
Wirtschaftstétigkeit zu sein haben (vgl. in diesem Sinne Urteil vom 20. Dezember 2017,
Deister Holding und Juhler Holding, C-504/16 und C-613/16, EU:C:2017:1009, Rn. 72).

Demzufolge kann der Umstand, dass die Wirtschaftstitigkeit der gebietsfremden
Muttergesellschaft in der Verwaltung von Wirtschaftsgiitern ihrer Tochtergesellschaften
besteht oder dass ihre Einkiinfte nur aus dieser Verwaltung stammen, fiir sich allein nicht
bedeuten, dass eine rein kiinstliche, jeder wirtschaftlichen Realitit bare Konstruktion
vorliegt. Hierbei ist es entgegen dem Vorbringen der deutschen Regierung ohne Belang,
dass im Rahmen der Mehrwertsteuer die Verwaltung von Wirtschaftsgiitern nicht als
Wirtschaftstitigkeit angesehen wird, da fiir die im Ausgangsverfahren streitige Steuer und
die Mehrwertsteuer unterschiedliche Rechtsrahmen gelten, mit denen jeweils
unterschiedliche Ziele verfolgt werden (vgl. in diesem Sinne Urteil vom 20. Dezember 2017,
Deister Holding und Juhler Holding, C-504/16 und C-613/16, EU:C:2017:1009, Rn. 73).

Zweitens stellt, wie sich aus Rn. 45 des vorliegenden Beschlusses ergibt, § 50d Abs. 3 EStG
2012, indem er die Gewidhrung der in Art. 5 der Richtlinie 2011/96 vorgesehenen Befreiung
vom Quellensteuerabzug daran kniipft, dass keine der beiden von ihm vorgesehenen und in
Rn. 46 des vorliegenden Beschlusses genannten Voraussetzungen erfiillt sein darf, ohne dass
die Steuerbehdrde einen Anfangsbeweis fiir das Fehlen wirtschaftlicher Griinde oder ein
Indiz fiir die Steuerhinterziechung oder den Missbrauch beizubringen hétte, eine allgemeine
Hinterziehungs- oder Missbrauchsvermutung auf und beeintriachtigt damit das mit dieser
Richtlinie und insbesondere ihrem Art. 5 verfolgte Ziel, das, wie oben in den Rn. 34 bis 36
ausgefiihrt, darin besteht, die Doppelbesteuerung der von einer Tochtergesellschaft an ihre
Muttergesellschaft ausgeschiitteten Gewinne auf Ebene der Muttergesellschaft zu beseitigen,
um Zusammenschliisse von Gesellschaften auf Unionsebene zu erleichtern (vgl. in diesem
Sinne Urteil vom 20. Dezember 2017, Deister Holding und Juhler Holding, C-504/16 und
C-613/16, EU:C:2017:1009, Rn. 69).

Drittens begriindet § 50d Abs. 3 EStG 2012 zudem eine unwiderlegbare Hinterziehungs-
oder Missbrauchsvermutung, da er der gebietsfremden Muttergesellschaft keine Moglichkeit
lasst, zu beweisen, dass keine rein kiinstliche, jeder wirtschaftlichen Realitit bare
Konstruktion gegeben ist, die einzig und allein zur ungerechtfertigten Nutzung eines
Steuervorteils geschaffen wurde, wenn Personen an ihr beteiligt sind, denen die Befreiung
vom Quellensteuerabzug oder die Erstattung der abgezogenen Steuer nicht zustinde, wenn
sie die Dividenden einer gebietsansdssigen Tochtergesellschaft unmittelbar bezogen hétten,
und die FEinkiinfte der Muttergesellschaft aus der Verwaltung von Wirtschaftsgiitern
stammen und dariiber hinaus noch eine der beiden in dieser Bestimmung vorgesehenen
Voraussetzungen erfiillt ist.

Viertens lauft die mit § 50d Abs. 3 EStG 2012 errichtete Regelung dem Grundsatz zuwider,
dass die Feststellung einer rein kiinstlichen Konstruktion verlangt, dass in jedem Einzelfall
eine umfassende Priifung der betreffenden Situation vorgenommen wird. Anders als in
dieser Bestimmung vorgesehen, miissen bei einer solchen Priifung Gesichtspunkte wie die
organisatorischen,  wirtschaftlichen = oder  sonst beachtlichen @ Merkmale  der
Unternehmensgruppe, zu der die betreffende Muttergesellschaft gehort, sowie die Strukturen
und Strategien dieser Gruppe beriicksichtigt werden (vgl. in diesem Sinne Urteil vom
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20. Dezember 2017, Deister Holding und Juhler Holding, C-504/16 und C-613/16,
EU:C:2017:1009, Rn. 74).

Nach alledem ist festzustellen, dass Art. 1 Abs. 2 der Richtlinie 2011/96 dahin auszulegen
ist, dass er einer Regelung wie der im Ausgangsverfahren streitigen entgegensteht.

Zur einschligigen Freiheit

Nach stidndiger Rechtsprechung des Gerichtshofs kann die steuerliche Behandlung von
Dividenden sowohl unter die Niederlassungsfreiheit als auch unter den freien Kapitalverkehr
fallen (Urteil vom 20. Dezember 2017, Deister Holding und Juhler Holding, C-504/16 und
C-613/16, EU:C:2017:1009, Rn. 76 und die dort angefiihrte Rechtsprechung).

Bei der Beantwortung der Frage, ob eine nationale Regelung in den Bereich der einen oder
der anderen Verkehrsfreiheit féllt, ist auf den Gegenstand der betreffenden Regelung
abzustellen (Urteil vom 20. Dezember 2017, Deister Holding und Juhler Holding, C-504/16
und C-613/16, EU:C:2017:1009, Rn. 77 und die dort angefiihrte Rechtsprechung).

Insoweit hat der Gerichtshof bereits entschieden, dass eine nationale Regelung, die nur auf
Beteiligungen anwendbar ist, die es ermoglichen, einen sicheren Einfluss auf die
Entscheidungen einer Gesellschaft auszuiiben und deren Tatigkeiten zu bestimmen, von den
Vertragsbestimmungen {iber die Niederlassungsfreiheit erfasst wird. Hingegen sind
nationale Bestimmungen {iber Beteiligungen, die allein zur Geldanlage erfolgen, ohne dass
auf die Verwaltung und Kontrolle des Unternehmens Einfluss genommen werden soll,
ausschlieBlich im Hinblick auf den freien Kapitalverkehr zu priifen (Urteil vom
20. Dezember 2017, Deister Holding und Juhler Holding, C-504/16 und C-613/16,
EU:C:2017:1009, Rn. 78 und die dort angefiihrte Rechtsprechung).

Im vorliegenden Fall geht aus der Vorlageentscheidung hervor, dass die im
Ausgangsverfahren streitige Steuerregelung auf Gesellschaften anwendbar war, die mit
mindestens 10 % am Kapital ihrer Tochtergesellschaften beteiligt waren. Angaben, worum
es bei dieser Regelung ging, enthélt die Vorlageentscheidung dagegen nicht.

Eine Beteiligung in dieser Hohe bedeutet nicht zwangsldufig, dass die Gesellschaft, die sie
hilt, einen sicheren Einfluss auf die Entscheidungen der die Dividenden ausschiittenden
Gesellschaft ausiibt (vgl. entsprechend Urteil vom 20. Dezember 2017, Deister Holding und
Juhler Holding, C-504/16 und C-613/16, EU:C:2017:1009, Rn. 80 und die dort angefiihrte
Rechtsprechung).

Unter solchen Umsténden sind die tatsdchlichen Gegebenheiten des konkreten Falls zu
beriicksichtigen, um zu bestimmen, von welcher Verkehrsfreiheit die dem
Ausgangsverfahren zugrunde liegende Situation erfasst wird (Urteil vom 20. Dezember
2017, Deister Holding und Juhler Holding, C-504/16 und C-613/16, EU:C:2017:1009,
Rn. 81 und die dort angefiihrte Rechtsprechung).

Hier ergibt sich aus der dem Gerichtshof vorliegenden Akte, dass GS zu dem im
Ausgangsverfahren mafigeblichen Zeitpunkt zu tiber 90 % an ihrer deutschen
Tochtergesellschaft beteiligt war. Diese Beteiligung verlieh ihr einen sicheren Einfluss auf
die Entscheidungen der Tochtergesellschaft, der es ihr ermdglichte, deren Tatigkeiten zu
bestimmen. Daher ist die im Ausgangsverfahren streitige Regelung im Hinblick auf die
Niederlassungsfreiheit zu priifen.

In diesem Zusammenhang ist klarzustellen, dass die Herkunft der Anteilseigner von GS
keinen Einfluss auf das Recht dieser Gesellschaft hat, sich auf die Niederlassungsfreiheit zu
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berufen, denn aus keiner Bestimmung des Unionsrechts geht hervor, dass die Herkunft der
Anteilseigner — seien es natiirliche oder juristische Personen — von in der Union ansdssigen
Gesellschaften fiir das Recht dieser Gesellschaften, sich auf die Niederlassungsfreiheit zu
berufen, eine Rolle spielt (vgl. entsprechend Urteil vom 20. Dezember 2017, Deister
Holding und Juhler Holding, C-504/16 und C-613/16, EU:C:2017:1009, Rn. 84 und die
dort angefiihrte Rechtsprechung).

Da im Ausgangsverfahren unstreitig ist, dass GS eine in der Union niedergelassene
Gesellschaft ist, kann sie sich auf die Niederlassungsfreiheit berufen.

Zur Vereinbarkeit einer Regelung wie der im Ausgangsverfahren in Rede stehenden
mit der Niederlassungsfreiheit

Die Niederlassungsfreiheit, die Art. 49 AEUV den Unionsangehdrigen zuerkennt, umfasst
fiir sie die Aufnahme und Ausilibung selbstindiger Erwerbstitigkeiten sowie die Griindung
und Leitung von Unternehmen unter den gleichen Bedingungen, wie sie im Recht des
Niederlassungsmitgliedstaats fiir dessen eigene Angehorige festgelegt sind. Mit ihr ist nach
Art. 54 AEUV fiir die nach den Rechtsvorschriften eines Mitgliedstaats gegriindeten
Gesellschaften, die ihren satzungsmifligen Sitz, ihre Hauptverwaltung oder ihre
Hauptniederlassung innerhalb der Union haben, das Recht verbunden, ihre Tatigkeit in dem
betreffenden Mitgliedstaat durch eine Tochtergesellschaft, Zweigniederlassung oder
Agentur auszuiiben (Urteil vom 20. Dezember 2017, Deister Holding und Juhler Holding,
C-504/16 und C-613/16, EU:C:2017:1009, Rn.86 und die dort angefiihrte
Rechtsprechung).

Was die Behandlung im Aufnahmemitgliedstaat betrifft, ergibt sich aus der Rechtsprechung
des Gerichtshofs, dass, da Art.49 Abs.1 Satz2 AEUV den Wirtschaftsteilnehmern
ausdriicklich die Moglichkeit ldsst, die geeignete Rechtsform fiir die Ausiibung ihrer
Tatigkeiten in einem anderen Mitgliedstaat frei zu wéhlen, diese freie Wahl nicht durch
diskriminierende Steuerbestimmungen eingeschrdankt werden darf (Urteil vom 20. Dezember
2017, Deister Holding und Juhler Holding, C-504/16 und C-613/16, EU:C:2017:1009,
Rn. 87 und die dort angefiihrte Rechtsprechung).

Im Ubrigen sind als Beschrinkungen der Niederlassungsfreiheit alle MaBnahmen
anzusehen, die die Ausiibung dieser Freiheit unterbinden, behindern oder weniger attraktiv
machen (Urteil vom 20. Dezember 2017, Deister Holding und Juhler Holding, C-504/16
und C-613/16, EU:C:2017:1009, Rn. 88 und die dort angefiihrte Rechtsprechung).

Hier geht aus der dem Gerichtshof vorliegenden Akte hervor, dass fiir die Befreiung vom
Steuerabzug an der Quelle die Vorgaben des § 50d Abs. 3 EStG 2012 nur dann gelten, wenn
eine gebietsansdssige Tochtergesellschaft Gewinne an eine gebietsfremde Muttergesellschaft
ausschiittet.

Diese Ungleichbehandlung ist, wie das vorlegende Gericht ausgefiihrt hat, geeignet, eine
gebietsfremde Muttergesellschaft davon abzuhalten, in Deutschland durch eine dort
niedergelassene Tochtergesellschaft wirtschaftlich titig zu werden, und beschrankt somit die
Niederlassungsfreiheit.

Diese Beschrinkung ist nur statthaft, wenn sie Situationen betrifft, die nicht objektiv
miteinander vergleichbar sind, oder wenn sie durch einen unionsrechtlich anerkannten
zwingenden Grund des Allgemeininteresses gerechtfertigt ist. In diesem letzten Fall muss
die Beschrinkung zudem geeignet sein, die Erreichung des mit ihr verfolgten Ziels zu
gewihrleisten, und darf nicht {iber das hinausgehen, was hierzu erforderlich ist (Urteil vom
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20. Dezember 2017, Deister Holding und Juhler Holding, C-504/16 und C-613/16,
EU:C:2017:1009, Rn. 91 und die dort angefiihrte Rechtsprechung).

Zur Vergleichbarkeit der Situation einer gebietsansdssigen und einer gebietsfremden
Gesellschaft, die Dividenden von einer gebietsansdssigen Tochtergesellschaft beziehen, ist
anzumerken, dass mit der Befreiung der von einer Tochtergesellschaft an ihre
Muttergesellschaft ausgeschiitteten Gewinne vom Quellensteuerabzug, wie oben in Rn. 55
ausgefiihrt, eine Doppelbesteuerung dieser Gewinne auf Ebene der Muttergesellschaft
vermieden werden soll.

Zwar hat der Gerichtshof entschieden, dass sich Dividenden beziehende gebietsanséssige
Anteilseigner in Bezug auf MaBnahmen eines Mitgliedstaats zur Vermeidung oder
Abschwichung der mehrfachen Belastung oder der Doppelbesteuerung der von einer
gebietsansdssigen Gesellschaft ausgeschiitteten Gewinne nicht unbedingt in einer Situation
befinden, die der von Dividenden beziehenden Anteilseignern vergleichbar wire, die in
einem anderen Mitgliedstaat anséssig sind, doch er hat ebenfalls festgestellt, dass, wenn ein
Mitgliedstaat seine Besteuerungsbefugnis nicht nur in Bezug auf die Einkiinfte der
gebietsansdssigen, sondern auch der gebietsfremden Anteilseigner hinsichtlich der
Dividenden, die sie von einer gebietsansidssigen Gesellschaft beziehen, ausiibt, die Situation
der gebietsfremden Anteilseigner sich derjenigen der gebietsansdssigen Anteilseigner
anndhert (Urteil vom 20. Dezember 2017, Deister Holding und Juhler Holding, C-504/16
und C-613/16, EU:C:2017:1009, Rn. 93 und die dort angefiihrte Rechtsprechung).

Im Ausgangsverfahren befindet sich die gebietsfremde Muttergesellschaft, da sich die
Bundesrepublik Deutschland dafiir entschieden hat, ihre Besteuerungsbefugnis in Bezug auf
die von der gebietsansdssigen Tochtergesellschaft an die gebietsfremde Muttergesellschaft
ausgeschiitteten Gewinne auszuiiben, hinsichtlich dieser Gewinnausschiittungen in einer
Situation, die mit der einer gebietsansidssigen Muttergesellschaft vergleichbar ist (vgl.
entsprechend Urteil vom 20. Dezember 2017, Deister Holding und Juhler Holding,
C-504/16 und C-613/16, EU:C:2017:1009, Rn. 94).

Hinsichtlich der Rechtfertigung und der VerhéltnisméBigkeit der Beschrinkung macht die
Bundesrepublik Deutschland geltend, dass die Beschrinkung durch das Ziel der
Bekdmpfung von Steuerhinterziechung und —umgehung gerechtfertigt sei.

Insoweit ist darauf hinzuweisen, dass das Ziel der Bekdmpfung von Steuerhinterzichung
und —umgehung als zwingender Grund des Allgemeininteresses es rechtfertigen kann, die
Ausiibung der im Vertrag verblirgten Verkehrsfreiheiten zu beschrianken (vgl. in diesem
Sinne Urteil vom 20. Dezember 2017, Deister Holding und Juhler Holding, C-504/16 und
C-613/16, EU:C:2017:1009, Rn. 96 und die dort angefiihrte Rechtsprechung).

Allerdings hat diese Rechtfertigung, ob sie nun in Anwendung von Art. 1 Abs. 2 der
Richtlinie 2011/96 oder als Rechtfertigung einer Beschrinkung des Primirrechts geltend
gemacht wird, dieselbe Tragweite (Urteil vom 20. Dezember 2017, Deister Holding und
Juhler Holding, C-504/16 und C-613/16, EU:C:2017:1009, Rn. 97 und die dort angefiihrte
Rechtsprechung). Daher gelten die Erwédgungen in den Rn. 43 bis 57 des vorliegenden
Beschlusses auch in Bezug auf die betreffende Verkehrsfreiheit.

Deshalb kann das Ziel der Bekdmpfung von Steuerhinterziehung und -umgehung im
vorliegenden Fall eine Beschrinkung der Niederlassungsfreiheit nicht rechtfertigen.

Nach alledem ist auf die vorgelegten Fragen zu antworten, dass Art. 1 Abs. 2 der Richtlinie
2011/96 und Art.49 AEUV dahin auszulegen sind, dass sie einer steuerrechtlichen
Regelung eines Mitgliedstaats wie der im Ausgangsverfahren in Rede stehenden
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entgegenstehen, nach der auf Dividenden, die eine gebietsansdssige Tochtergesellschaft an
ihre  gebietsfremde  Muttergesellschaft  ausschiittet, Quellensteuer anfdllt, die
Muttergesellschaft aber keinen Anspruch auf Erstattung der Quellensteuer oder Freistellung
davon hat, wenn zum einen Personen an ihr beteiligt sind, denen die Erstattung oder
Freistellung nicht zustinde, wenn sie Dividenden einer solchen Tochtergesellschaft
unmittelbar bezogen hitten, und die von der Muttergesellschaft im betreffenden
Wirtschaftsjahr erzielten Bruttoertrdge nicht aus eigener Wirtschaftstatigkeit stammen und
wenn zum anderen eine der beiden in der betreffenden Steuervorschrift aufgestellten
Voraussetzungen erfiillt ist, d. h. entweder wirtschaftliche oder sonst beachtliche Griinde fiir
die Einschaltung der besagten Muttergesellschaft fehlen oder diese nicht mit einem fiir ihren
Geschiftszweck  angemessen  eingerichteten = Geschéftsbetrieb am  allgemeinen
wirtschaftlichen Verkehr teilnimmt, wobei organisatorische, wirtschaftliche oder sonst
beachtliche Merkmale der Unternehmen, die der Muttergesellschaft nahestehen, aufler
Betracht bleiben.

Kosten

Fiir die Parteien des Ausgangsverfahrens ist das Verfahren ein Zwischenstreit in dem beim
vorlegenden Gericht anhdngigen Rechtsstreit; die Kostenentscheidung ist daher Sache dieses
Gerichts. Die Auslagen anderer Beteiligter fiir die Abgabe von Erkldrungen vor dem
Gerichtshof sind nicht erstattungsfahig.

Aus diesen Griinden hat der Gerichtshof (Sechste Kammer) fiir Recht erkannt:

Art. 1 Abs. 2 der Richtlinie 2011/96/EU des Rates vom 30. November 2011 iiber das
gemeinsame Steuersystem der Mutter- und Tochtergesellschaften verschiedener
Mitgliedstaaten in der durch die Richtlinie 2013/13/EU des Rates vom 13. Mai 2013
geinderten Fassung und Art.49 AEUV sind dahin auszulegen, dass sie einer
steuerrechtlichen Regelung eines Mitgliedstaats wie der im Ausgangsverfahren in Rede
stehenden entgegenstehen, nach der auf Dividenden, die eine gebietsansissige
Tochtergesellschaft an ihre gebietsfremde Muttergesellschaft ausschiittet,
Quellensteuer anfillt, die Muttergesellschaft aber keinen Anspruch auf Erstattung der
Quellensteuer oder Freistellung davon hat, wenn zum einen Personen an ihr beteiligt
sind, denen die Erstattung oder Freistellung nicht zustinde, wenn sie Dividenden einer
solchen Tochtergesellschaft unmittelbar bezogen hitten, und die von der
Muttergesellschaft im betreffenden Wirtschaftsjahr erzielten Bruttoertrige nicht aus
eigener Wirtschaftstitigkeit stammen und wenn zum anderen eine der beiden in der
betreffenden Steuervorschrift aufgestellten Voraussetzungen erfiillt ist, d. h. entweder
wirtschaftliche oder sonst beachtliche Griinde fiir die Einschaltung der besagten
Muttergesellschaft fehlen oder diese nicht mit einem fiir ihren Geschiftszweck
angemessen eingerichteten Geschiiftsbetrieb am allgemeinen wirtschaftlichen Verkehr
teilnimmt, wobei organisatorische, wirtschaftliche oder sonst beachtliche Merkmale
der Unternehmen, die der Muttergesellschaft nahestehen, aufler Betracht bleiben.

Luxemburg, den 14. Juni 2018

Der Kanzler Der Prisident der
Sechsten Kammer
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A. Calot Escobar C.G. Fernlund

*  Verfahrenssprache: Deutsch.
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URTEIL DES GERICHTSHOFS (Sechste Kammer)

20. Dezember 2017(*)

,»Vorlage zur Vorabentscheidung — Direkte Besteuerung — Niederlassungsfreiheit —
Richtlinie 90/435/EWG — Art. 1 Abs. 2 — Art. 5 — Muttergesellschaft — Holding —
Quellensteuer auf an eine gebietsfremde Holding-Muttergesellschaft ausgeschiittete
Gewinne — Befreiung — Steuerhinterziehung, Steuerumgehung und Missbrauch —
Vermutung*

In den verbundenen Rechtssachen C-504/16 und C-613/16

betreffend Vorabentscheidungsersuchen nach Art. 267 AEUV, eingereicht vom
Finanzgericht Koln (Deutschland) mit Entscheidungen vom 8. Juli und 31. August 2016,
beim Gerichtshof eingegangen am 23. September und 28. November 2016, in den Verfahren

Deister Holding AG, vormals Traxx Investments NV (C-504/16),
Juhler Holding A/S (C-613/16)
gegen
Bundeszentralamt fiir Steuern
erldsst
DER GERICHTSHOF (Sechste Kammer)

unter Mitwirkung des Kammerprisidenten C. G. Fernlund (Berichterstatter) sowie der
Richter J.-C. Bonichot und E. Regan,

Generalanwalt: M. Campos Sanchez-Bordona,

Kanzler: A. Calot Escobar,

aufgrund des schriftlichen Verfahrens,

unter Beriicksichtigung der Erklarungen

— der Deister Holding AG, vertreten durch Rechtsanwilte J. Schonfeld und C. Sil3,
— der Juhler Holding A/S, vertreten durch Rechtsanwalt A. Stange,

— der deutschen Regierung, vertreten durch T.Henze und R.Kanitz als
Bevollméchtigte,

— der franzosischen Regierung, vertreten durch D. Colas, E.de Moustier und
S. Ghiandoni als Bevollméchtigte,

— der schwedischen Regierung, vertreten durch A. Falk, C. Meyer-Seitz, H. Shev,
F. Bergius und L. Swedenborg als Bevollméchtigte,
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— der Europdischen Kommission, vertreten durch W. Roels und M. Wasmeier als
Bevollméchtigte,

aufgrund des nach Anhorung des Generalanwalts ergangenen Beschlusses, ohne
Schlussantriage iiber die Rechtssache zu entscheiden,

folgendes

Urteil

1 Die Vorabentscheidungsersuchen betreffen die Auslegung von Art. 49 AEUV sowie von
Art. 1 Abs. 2 und Art. 5 der Richtlinie 90/435/EWG des Rates vom 23. Juli 1990 iiber das
gemeinsame Steuersystem der Mutter- und Tochtergesellschaften verschiedener
Mitgliedstaaten (ABI. 1990, L 225, S. 6) in der durch die Richtlinie 2006/98/EG des Rates
vom 20. November 2006 (ABI. 2006, L 363, S. 129) geénderten Fassung (im Folgenden:
Mutter—Tochter—Richtlinie).

2 Diese Ersuchen ergehen im Rahmen von Rechtsstreitigkeiten zwischen der Deister Holding
AG, vormals Traxx Investments NV (im Folgenden: Traxx), und dem Bundeszentralamt fiir
Steuern (Deutschland) sowie zwischen der Juhler Holding A/S und dem Bundeszentralamt
fiir Steuern wegen dessen Weigerung, die von ihren deutschen Tochtergesellschaften
bezogenen Gewinnausschiittungen vom Quellensteuerabzug zu befreien.

Rechtlicher Rahmen
Unionsrecht
3 In den Erwégungsgriinden 3 und 5 der Mutter-Tochter-Richtlinie heil3t es:

,Die fiir die Beziehungen zwischen Mutter- und Tochtergesellschaften verschiedener
Mitgliedstaaten geltenden Steuerbestimmungen weisen von einem Staat zum anderen
erhebliche Unterschiede auf und sind im Allgemeinen weniger giinstig als die auf die
Beziehung zwischen Mutter- und Tochtergesellschaften desselben Mitgliedstaats
anwendbaren Bestimmungen. Die Zusammenarbeit von Gesellschaften verschiedener
Mitgliedstaaten wird auf diese Weise gegeniiber der Zusammenarbeit zwischen
Gesellschaften desselben Mitgliedstaats benachteiligt. Diese Benachteiligung ist durch
Schaffung eines gemeinsamen Steuersystems zu beseitigen, wodurch Zusammenschliisse
von Gesellschaften auf Gemeinschaftsebene erleichtert werden.

Im Ubrigen sollten zur Sicherung der steuerlichen Neutralitét von der Tochtergesellschaft an
die Muttergesellschaft ausgeschiittete Gewinne vom Quellensteuerabzug befreit werden. ...*

4 Art. 1 dieser Richtlinie bestimmt:
»(1)  Jeder Mitgliedstaat wendet diese Richtlinie an

— auf  Gewinnausschiittungen, die = Gesellschaften  dieses = Staates  von
Tochtergesellschaften eines anderen Mitgliedstaats zuflieen;
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— auf Gewinnausschiittungen von Tochtergesellschaften dieses Staates an
Gesellschaften anderer Mitgliedstaaten;

(2) Die vorliegende Richtlinie steht der Anwendung einzelstaatlicher oder vertraglicher
Bestimmungen zur Verhinderung von Steuerhinterziechungen und Missbriuchen nicht
entgegen.

5 Art. 2 der Richtlinie sieht vor:
,Im Sinne dieser Richtlinie ist ,Gesellschaft eines Mitgliedstaats* jede Gesellschatft,
a) die eine der im Anhang aufgefiihrten Formen aufweist;

b) die nach dem Steuerrecht eines Mitgliedstaats in Bezug auf den steuerlichen Wohnsitz
als in diesem Staat anséssig und aufgrund eines mit einem dritten Staat geschlossenen
Doppelbesteuerungsabkommens in Bezug auf den steuerlichen Wohnsitz nicht als
auBlerhalb der Gemeinschaft anséssig betrachtet wird,

c) die ferner ohne Wahlmoglichkeit einer der nachstehenden Steuern

— selskabsskat in Ddnemark,

— Korperschaftsteuer in Deutschland,

— vennootschapsbelasting in den Niederlanden,
... unterliegt, ohne davon befreit zu sein.*

6 Art. 3 der Richtlinie lautet:
,Im Sinne dieser Richtlinie gilt als:

a) ,Muttergesellschaft® wenigstens jede Gesellschaft eines Mitgliedstaats, die die
Bedingungen des Artikels 2 erfiillt und die einen Anteil von wenigstens 20 % am
Kapital einer Gesellschaft eines anderen Mitgliedstaats hilt, die die gleichen
Bedingungen erfiillt.

Unter denselben Bedingungen gilt als Muttergesellschaft ebenfalls eine Gesellschaft
eines Mitgliedstaats, die einen Anteil von wenigstens 20 % am Kapital einer
Gesellschaft desselben Mitgliedstaats hélt, der ganz oder teilweise von einer in einem
anderen Mitgliedstaat gelegenen Betriebstitte der erstgenannten Gesellschaft gehalten
wird.

Ab 1. Januar 2007 betrdgt der Mindestanteil 15 %.
Ab 1. Januar 2009 betrigt der Mindestanteil 10 %.

b) ,Tochtergesellschaft® die Gesellschaft, an deren Kapital eine andere Gesellschaft den
unter Buchstabe a) genannten Anteil halt.
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)

Abweichend von Absatz 1 haben die Mitgliedstaaten die Moglichkeit,

durch bilaterale Vereinbarung als Kriterium die Stimmrechte statt des Kapitalanteils
vorzusehen;

von dieser Richtlinie ihre Gesellschaften auszunehmen, die nicht wihrend eines
ununterbrochenen Zeitraums von mindestens zwei Jahren im Besitz einer Beteiligung
bleiben, aufgrund deren sie als Muttergesellschaften gelten, oder an denen eine
Gesellschaft eines anderen Mitgliedstaats nicht wéhrend eines ununterbrochenen
Zeitraums von mindestens zwei Jahren eine solche Beteiligung halt.*

7 Art. 5 Abs. 1 der Mutter-Tochter-Richtlinie bestimmt:

,Die von einer Tochtergesellschaft an ihre Muttergesellschaft ausgeschiitteten Gewinne sind
vom Steuerabzug an der Quelle befreit.*

8 Im Anhang (,,Liste der unter Artikel 2 Buchstabe a) fallenden Gesellschaften®) dieser
Richtlinie heil3t es:

»»a)

Die geméal} der Verordnung (EG) Nr. 2157/2001 des Rates vom 8. Oktober 2001 iiber
das Statut der Europidischen Gesellschaft (SE) [(ABL 2001, L 294, S. 1)] und der
Richtlinie 2001/86/EG des Rates vom 8. Oktober 2001 zur Ergdnzung des Statuts der
Europédischen Gesellschaft hinsichtlich der Beteiligung der Arbeitnehmer [(ABIL. 2001,
L 294, S. 22)] gegriindeten Gesellschaften sowie die gemiB3 der Verordnung (EG)
Nr. 1435/2003 des Rates vom 22.Juli 2003 iiber das Statut der Europiischen
Genossenschaft (SCE) [(ABL 2003, L 207, S.1)] und gemill der Richtlinie
2003/72/EG des Rates vom 22. Juli 2003 zur Ergdnzung des Statuts der Européischen
Genossenschaft hinsichtlich der Beteiligung der Arbeitnehmer [(ABL. 2003, L 207,
S. 25)] gegriindeten Genossenschaften;

Gesellschaften dadnischen Rechts mit der Bezeichnung ,aktieselskab® oder
,anpartsselskab‘. Weitere nach dem Korperschaftsteuergesetz steuerpflichtige
Gesellschaften, soweit ihr steuerbarer Gewinn nach den allgemeinen steuerrechtlichen
Bestimmungen fiir die ,aktieselskaber® ermittelt und besteuert wird;

Gesellschaften deutschen Rechts mit der Bezeichnung ,Aktiengesellschaft’,
,Kommanditgesellschaft auf Aktien‘, ,Gesellschaft mit beschrinkter Haftung®,
, Versicherungsverein auf Gegenseitigkeit*, ,Erwerbs- und Wirtschaftsgenossenschaft’,
,Betrieb gewerblicher Art von juristischen Personen des offentlichen Rechts®, und
andere nach deutschem Recht gegriindete Gesellschaften, die der deutschen
Korperschaftsteuer unterliegen;

Gesellschaften niederldndischen Rechts mit der Bezeichnung ,naamloze
vennnootschap®, ,besloten vennootschap met beperkte aansprakelijkheid, ,Open
commanditaire vennootschap‘, ,Codperatie’, ,onderlinge waarborgmaatschappij*,
,Fonds voor gemene rekening‘, ,vereniging op coOperatieve grondslag‘, ,vereniging
welke op onderlinge grondslag als verzekeraar of kredietinstelling optreedt® und
andere nach niederlindischem Recht gegriindete Gesellschaften, die der
niederldndischen Korperschaftsteuer unterliegen;
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Deutsches Recht

Das Einkommensteuergesetz in der fiir die Ausgangsverfahren maB3igeblichen Fassung (im
Folgenden: EStG) bestimmt in § 36:

»(1)  Die Einkommensteuer entsteht, soweit in diesem Gesetz nichts anderes bestimmt ist,
mit Ablauf des Veranlagungszeitraums.

(2)  Auf die Einkommensteuer werden angerechnet:

1. die fiir den Veranlagungszeitraum entrichteten Einkommensteuer-Vorauszahlungen

(§ 37);

2. die durch Steuerabzug erhobene Einkommensteuer, soweit sie auf die bei der
Veranlagung erfassten Einkiinfte oder auf die nach § 3 Nr. 40 dieses Gesetzes oder
nach § 8b Abs. 1 und 6 Satz 2 des Korperschaftsteuergesetzes bei der Ermittlung des
Einkommens auBler Ansatz bleibenden Beziige entfdllt und nicht die Erstattung
beantragt oder durchgefiihrt worden ist. Die durch Steuerabzug erhobene
Einkommensteuer wird nicht angerechnet, wenn die in §45a Abs.2 oder 3
bezeichnete Bescheinigung nicht vorgelegt worden ist. In den Féllen des § 8b Abs. 6
Satz 2 des Korperschaftsteuergesetzes ist es fiir die Anrechnung ausreichend, wenn die
Bescheinigung nach § 45a Abs.2 und 3 vorgelegt wird, die dem Gladubiger der
Kapitalertridge ausgestellt worden ist.

(3) Die Steuerbetrdge nach Absatz 2 Nr. 2 sind auf volle Euro aufzurunden. Bei den
durch Steuerabzug erhobenen Steuern ist jeweils die Summe der Betrige einer einzelnen
Abzugsteuer aufzurunden.

(4)  Wenn sich nach der Abrechnung ein Uberschuss zuungunsten des Steuerpflichtigen
ergibt, hat der Steuerpflichtige (Steuerschuldner) diesen Betrag, soweit er den fillig
gewordenen, aber nicht entrichteten Einkommensteuer-Vorauszahlungen entspricht, sofort,
im Ubrigen innerhalb eines Monats nach Bekanntgabe des Steuerbescheids zu entrichten
(Abschlusszahlung). Wenn sich nach der Abrechnung ein Uberschuss zugunsten des
Steuerpflichtigen ergibt, wird dieser dem Steuerpflichtigen nach Bekanntgabe des
Steuerbescheids ausgezahlt. ...*

§ 43 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 EStG sieht vor:

,Bel den folgenden inldndischen und in den Féllen der Nummern 6, 7 Buchstabe a und
Nummern 8 bis 12 sowie Satz2 auch auslidndischen Kapitalertrigen wird die
Einkommensteuer durch Abzug vom Kapitalertrag (Kapitalertragsteuer) erhoben:

1. Kapitalertragen im Sinne des §20 Abs.1 Nr.1 und 2. Entsprechendes gilt fiir
Kapitalertrage im Sinne des § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 Buchstabe a und Nr. 2 Satz 2;

Nach § 43b Abs. 1 EStG wird auf Antrag des Steuerpflichtigen die Kapitalertragsteuer fiir
Kapitalertrdge im Sinne des § 20 Abs. 1 Nr. 1, die einer Muttergesellschaft, die weder ihren
Sitz noch ihre Geschéftsleitung im Inland hat, aus Gewinnausschiittungen einer
Tochtergesellschaft zuflieen, nicht erhoben.
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12 Nach §43b Abs.2 Satz1 EStG ist ,Muttergesellschaft“ im Sinne des Abs.1 jede
Gesellschaft, die die in der Anlage 2 zu diesem Gesetz bezeichneten Voraussetzungen erfiillt
und nach Art. 3 Abs. 1 Buchst. a der Richtlinie 90/435 in der durch die Richtlinie 2006/98
gednderten Fassung im Zeitpunkt der Entstehung der Kapitalertragsteuer nach § 44 Abs. 1
Satz2 EStG nachweislich mindestens zu 15% unmittelbar am Kapital der
Tochtergesellschaft beteiligt ist.

13 Weitere Voraussetzung ist nach §43b Abs.2 Satz 4 EStG, dass die Beteiligung
nachweislich ununterbrochen zwolf Monate besteht.

14  In § 50d Abs. 3 EStG heil3t es:

,Eine ausldndische Gesellschaft hat keinen Anspruch auf vollige oder teilweise Entlastung
nach Absatz 1 oder Absatz 2, soweit Personen an ihr beteiligt sind, denen die Erstattung
oder Freistellung nicht zustéinde, wenn sie die Einkiinfte unmittelbar erzielten, und

1. fir die Einschaltung der ausldndischen Gesellschaft wirtschaftliche oder sonst
beachtliche Griinde fehlen oder

2. die ausldndische Gesellschaft nicht mehr als 10 Prozent ihrer gesamten Bruttoertrige
des betreffenden Wirtschaftsjahres aus eigener Wirtschaftstétigkeit erzielt oder

3. die ausldndische Gesellschaft nicht mit einem fiir ihren Geschéftszweck angemessen
eingerichteten Geschéftsbetrieb am allgemeinen wirtschaftlichen Verkehr teilnimmit.

MaBgebend sind ausschlieflich die Verhédltnisse der auslédndischen Gesellschaft;
organisatorische, wirtschaftliche oder sonst beachtliche Merkmale der Unternehmen, die der
ausliandischen Gesellschaft nahe stehen (§ 1 Abs. 2 des AuBensteuergesetzes), bleiben auller
Betracht. An einer eigenen Wirtschaftstatigkeit fehlt es, soweit die ausldndische Gesellschaft
ihre Bruttoertrdge aus der Verwaltung von Wirtschaftsgiitern erzielt oder ihre wesentlichen
Geschiftstitigkeiten auf Dritte iibertragt. ...*

15  § 42 der Abgabenordnung bestimmt:

»(1)  Durch Missbrauch von Gestaltungsmdglichkeiten des Rechts kann das Steuergesetz
nicht umgangen werden. Ist der Tatbestand einer Regelung in einem Einzelsteuergesetz
erfiilllt, die der Verhinderung von Steuerumgehungen dient, so bestimmen sich die
Rechtsfolgen nach jener Vorschrift. Anderenfalls entsteht der Steueranspruch beim
Vorliegen eines Missbrauchs im Sinne des Absatzes 2 so, wie er bei einer den
wirtschaftlichen Vorgéngen angemessenen rechtlichen Gestaltung entsteht.

(2)  Ein Missbrauch liegt vor, wenn eine unangemessene rechtliche Gestaltung gewdhlt
wird, die beim Steuerpflichtigen oder einem Dritten im Vergleich zu einer angemessenen
Gestaltung zu einem gesetzlich nicht vorgesehenen Steuervorteil fiihrt. Dies gilt nicht, wenn
der Steuerpflichtige flir die gewéhlte Gestaltung auBersteuerliche Griinde nachweist, die
nach dem Gesamtbild der Verhiltnisse beachtlich sind.*

Ausgangsverfahren und Vorlagefragen

16  Aus der Vorlageentscheidung in der Rechtssache C-504/16 geht hervor, dass Deister
Holding Gesamtrechtsnachfolgerin von Traxx ist, die ihren Sitz in den Niederlanden hatte.
Die Tatigkeit von Traxx bestand hauptsdchlich darin, Beteiligungen an mehreren in
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18

19

20

21

22

23

24

verschiedenen Staaten niedergelassenen Gesellschaften zu halten und deren Finanzierung
u. a. durch die Gewihrung von Darlehen an die Konzerngesellschaften sicherzustellen.

Seit 2005 war Traxx mit einer Quote von mindestens 26,5 % an der Deister electronik
GmbH beteiligt, einer Gesellschaft deutschen Rechts. Ab Mérz 2007 verfiigte Traxx iiber
ein in den Niederlanden angemietetes Biiro und beschiftigte dort in den Jahren 2007 und
2008 zwei Mitarbeiter. Der alleinige Anteilseigner von Traxx, Herr Stobbe, hatte seinen
Wohnsitz in Deutschland.

Am 19. November 2007 schiittete Deister electronik einen Gewinn an Traxx aus. Sie behielt
hierauf Kapitalertragsteuer nebst Solidarititszuschlag ein und fiihrte diese an die
Steuerbehorde ab. Am 16. Mai 2008 beantragte Traxx die Freistellung dieser
Gewinnausschiittung von der Kapitalertragsteuer und dem Solidarititszuschlag.

Da die Steuerbehorde diesen Antrag ablehnte und den gegen die ablehnende Entscheidung
eingelegten Einspruch zuriickwies, erhob Deister Holding als Rechtsnachfolgerin von Traxx
gegen diese Entscheidungen Klage beim Finanzgericht Koéln (Deutschland) und machte die
Unvereinbarkeit der im  Ausgangsverfahren  streitigen  Vorschrift mit der
Niederlassungsfreiheit und der Mutter—Tochter—Richtlinie geltend.

Aus der Vorlageentscheidung in der Rechtssache C-613/16 geht hervor, dass Juhler
Holding eine in Didnemark ansdssige Holdinggesellschaft ist. An ihr ist zu 100 % die Juhler
Services Limited, eine Gesellschaft zyprischen Rechts, beteiligt. Alleiniger Anteilseigner
dieser Gesellschaft ist eine in Singapur ansdssige natiirliche Person.

Juhler Holding hélt Beteiligungen an mehr als 25 Tochtergesellschaften, von denen einige
ihren Sitz ebenfalls in Dédnemark haben, dem Mitgliedstaat, in dem sie niedergelassen ist.
Der Konzern erbringt Dienstleistungen im Rahmen der Beschaffung von Personal, die ein
Drittel des Volumens solcher Dienstleistungen in Ddnemark darstellt. Seit 2003 ist Juhler
Holding zu 100 % an der in Deutschland anséssigen temp-team Personal GmbH beteiligt.

Aus der Vorlageentscheidung ergibt sich weiter, dass Juhler Holding auch
Immobilienvermogen hélt, die finanzielle Kontrolle im Konzern iibernimmt, um die
Zinskosten im Konzern zu optimieren, die Aufsicht und Kontrolle {iber die Ergebnisse ihrer
einzelnen Tochtergesellschaften hat und tiiber einen Telefonanschluss und eine
E-Mail-Adresse verfiigt. Auf der Website des Konzerns ist sie als einer der Kontaktpartner
ausgewiesen. Sie verfiigt aber liber keine eigenen Biirordume. Im Bedarfsfall greift sie auf
die  Rdumlichkeiten, sonstigen  Einrichtungen und das  Personal anderer
Konzerngesellschaften zuriick. Der Geschéftsfiihrer von Juhler Holding ist auch Vorstand in
verschiedenen Gesellschaften des Konzerns.

Im Jahr 2011 bezog Juhler Holding eine Gewinnausschiittung von temp—team Personal. Die
Gewinnausschiittung unterlag dem Quellensteuerabzug und dem Solidaritdtszuschlag. Juhler
Holding beantragte demnach die Erstattung dieser Abgaben. Da die Steuerbehorde diesen
Antrag ablehnte und den gegen die ablehnende Entscheidung eingelegten Einspruch
zuriickwies, erhob Juhler Holding gegen diese Entscheidungen Klage beim Finanzgericht
Koln. Sie machte die Unvereinbarkeit der im Ausgangsverfahren streitigen Vorschrift mit
der Niederlassungsfreiheit und der Mutter—Tochter—Richtlinie geltend.

Zur Frage der in den beiden Ausgangsverfahren anwendbaren Rechtsvorschriften fiihrt das
vorlegende Gericht erstens aus, dass entgegen der Ansicht der Steuerbehorde § 50d Abs. 3
EStG in der durch das Jahressteuergesetz 2007 vom 13. Dezember 2006 (BGBI. 2006 1
S. 2878) gednderten Fassung anwendbar sei. Zudem sei im Fall der Unvereinbarkeit dieser
Bestimmung mit dem Unionsrecht die Erstattung des Quellensteuerabzugs ungeachtet § 42
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der Abgabenordnung, in dem es um die Missbrauchsbekdmpfung in nationalen Situationen
gehe, zu gewédhren.

Das vorlegende Gericht weist zweitens darauf hin, dass nach dem nationalen Recht die
Ausschiittungen  einer  deutschen  Tochtergesellschaft an  ihre  gebietsfremde
Muttergesellschaft entweder auf Antrag des Steuerpflichtigen von der Einkommensteuer
befreit wiirden oder einem Abzug der Quellensteuer unterldgen, die auf Antrag des
Steuerpflichtigen erstattet werden konne.

Nach §50d Abs.3 EStG sei der Anspruch auf Freistellung oder Erstattung jedoch
ausgeschlossen, soweit den Anteilseignern der gebietsfremden Muttergesellschaft die
Freistellung oder Erstattung nicht zustdnde, wenn sie die Einkiinfte unmittelbar erzielten und
eine der drei folgenden Voraussetzungen erfiillt sei, ndmlich dass fiir die Einschaltung der
gebietsfremden Muttergesellschaft wirtschaftliche oder sonst beachtliche Griinde fehlten, die
gebietsfremde Muttergesellschaft nicht mehr als 10 % ihrer gesamten Bruttoertrige des
betreffenden Wirtschaftsjahres aus eigener Wirtschaftstdtigkeit erziele (woran es u. a. fehle,
soweit die auslidndische Gesellschaft ihre Bruttoertrige aus der Verwaltung von
Wirtschaftsgiitern erziele) oder die gebietsfremde Muttergesellschaft nicht mit einem fiir
thren Geschéftszweck angemessen eingerichteten Geschéftsbetrieb am allgemeinen
wirtschaftlichen Verkehr teilnehme.

Nach dieser Vorschrift seien fiir die Beurteilung, ob die gebietsfremde Muttergesellschaft
eine eigene Wirtschaftstitigkeit ausiibe, nur die Verhidltnisse der gebietsfremden
Muttergesellschaft maBigeblich. Organisatorische, wirtschaftliche oder sonst beachtliche
Merkmale der Unternehmen, die der Gesellschaft nahe stiinden, blieben aufler Betracht.
Somit finde das Struktur- und Strategiekonzept des Konzerns, dem sie angehdre, keine
Beriicksichtigung. § 50d Abs. 3 EStG umfasse daher auch Konstellationen, in denen die
Beteiligungen konzernintern auf Dauer auf eine gebietsfremde Holding-Muttergesellschaft
ausgegliedert worden seien und dies einer nachhaltigen Konzernstrategie entspreche.

Hingegen geniige bei einer gebietsansdssigen funktionsschwachen
Holding—Muttergesellschaft eine auf Dauer angelegte Zwischenschaltung, damit ihr die
Anrechnung oder Vergiitung der Steuer gewdhrt werde.

Zudem werde bei einer gebietsfremden Muttergesellschaft neben der rein passiven
Verwaltung von Wirtschaftsgiitern auch die aktive Verwaltung von Leasing-, Vermietungs-,
Holding-, Kapitalanlage- oder Finanzierungsgesellschaften nicht als eigene
Wirtschaftstédtigkeit im Sinne von § 50d Abs. 3 EStG angesehen.

Ferner genilige es fiir die Ablehnung der Freistellung oder Erstattung, dass die
gebietsfremde Muttergesellschaft eine der in §50d Abs.3 EStG aufgestellten
Voraussetzungen erfiille. In diesem Fall unterstelle der Gesetzgeber — ohne Moglichkeit des
Gegenbeweises — eine missbriduchliche Rechtsgestaltung.

Das vorlegende Gericht wirft die Frage nach der Vereinbarkeit der innerstaatlichen
Vorschrift mit den Verkehrsfreiheiten und der Mutter-Tochter-Richtlinie auf. Insoweit
fiihrt es aus, dass die beiden Ausgangsverfahren die Niederlassungsfreiheit betrdfen, da die
beiden Muttergesellschaften iliber eine Beteiligung verfligten, die ihnen einen sicheren
Einfluss auf die Entscheidungen ihrer jeweiligen deutschen Tochtergesellschaft ermdgliche.

§ 50d Abs. 3 EStG beschrianke die Niederlassungsfreiheit und es sei zweifelhaft, ob der
Grund des Allgemeininteresses im Zusammenhang mit der Bekdmpfung von
Steuerumgehung diese Beschrinkung rechtfertigen koénne, da die Bestimmung eine
gebietsfremde Gesellschaft, die sich nicht aus einer rein kiinstlichen Gestaltung ohne jede
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34

wirtschaftliche Realitit ergebe, erfasse und eine unwiderlegbare Missbrauchs- oder
Hinterziehungsvermutung begriinde.

Zur Mutter-Tochter-Richtlinie weist das vorlegende Gericht darauf hin, dass die
verschiedenen Sprachfassungen ihres Art. 1 Abs. 2 voneinander abwichen. Die deutsche
Fassung enthalte — anders als andere Sprachfassungen wie die spanische, die englische, die
franzosische oder die italienische Fassung — nicht das Wort ,,erforderliche®. Trotz dieser
Abweichung sei der Begriff des Missbrauchs im Sinne von Art. 1 Abs.2 der Mutter-
Tochter-Richtlinie jedenfalls im Hinblick auf das Primérrecht der Union auszulegen.

Unter diesen Umstdnden hat das Finanzgericht Koln beschlossen, das Verfahren
auszusetzen und dem Gerichtshof folgende, in beiden Rechtssachen im Wesentlichen
gleichlautende Fragen zur Vorabentscheidung vorzulegen:

I. Steht Art.49 AEUV in Verbindung mit Art.54 AEUV einer nationalen
Steuervorschrift wie der im Ausgangsverfahren in Rede stehenden entgegen, die einer
gebietsfremden Muttergesellschaft, deren alleiniger Anteilseigner seinen Wohnsitz im
Inland hat (Rechtssache C-504/16) bzw. einer gebietsfremden Muttergesellschaft, die
innerhalb eines in ihrem Ansidssigkeitsstaat ansédssigen aktiv titigen Konzerns auf
Dauer als Holdinggesellschaft ausgegliedert wird (Rechtssache C-613/16), die
Entlastung von Kapitalertragsteuer auf Gewinnausschiittungen verweigert, soweit
Personen an ihr beteiligt sind, denen die Erstattung oder Freistellung nicht zustinde,
wenn sie die Einkiinfte unmittelbar erzielten und

— fiir die Einschaltung der gebietsfremden Muttergesellschaft wirtschaftliche oder
sonst beachtliche Griinde fehlen oder

— die gebietsfremde Muttergesellschaft nicht mehr als 10 % ihrer gesamten
Bruttoertrage des betreffenden Wirtschaftsjahres aus eigener Wirtschaftstitigkeit
erzielt (woran es u.a. fehlt, soweit die auslidndische Gesellschaft ihre
Bruttoertrage aus der Verwaltung von Wirtschaftsgiitern erzielt) oder

— die gebietsfremde Muttergesellschaft nicht mit einem fiir ihren Geschiftszweck
angemessen eingerichteten Geschéftsbetrieb am allgemeinen wirtschaftlichen
Verkehr teilnimmt,

wihrend gebietsansdssigen  Muttergesellschaften die  Entlastung von  der
Kapitalertragsteuer gewdhrt wird, ohne dass es auf die vorgenannten Voraussetzungen
ankommt?

2. Steht Art. 5 Abs. 1 in Verbindung mit Art. 1 Abs. 2 der Richtlinie 90/435/EWG einer
nationalen Steuervorschrift wie der im Ausgangsverfahren in Rede stehenden
entgegen, die einer gebietsfremden Muttergesellschaft, deren alleiniger Anteilseigner
seinen Wohnsitz im Inland hat (Rechtssache C-504/16) bzw. einer gebietsfremden
Muttergesellschaft, die innerhalb eines in ihrem Ansdssigkeitsstaat ansdssigen aktiv
tatigen Konzerns auf Dauer als Holdinggesellschaft ausgegliedert wird (Rechtssache
C-613/13), die Entlastung von Kapitalertragsteuer auf Gewinnausschiittungen
verweigert, soweit Personen an ihr beteiligt sind, denen die Erstattung oder
Freistellung nicht zustinde, wenn sie die Einkiinfte unmittelbar erzielten und

— fiir die Einschaltung der gebietsfremden Muttergesellschaft wirtschaftliche oder
sonst beachtliche Griinde fehlen oder
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— die gebietsfremde Muttergesellschaft nicht mehr als 10 % ihrer gesamten
Bruttoertrage des betreffenden Wirtschaftsjahres aus eigener Wirtschaftstitigkeit
erzielt (woran es unter anderem fehlt, soweit die ausldndische Gesellschaft ihre
Bruttoertrage aus der Verwaltung von Wirtschaftsgiitern erzielt) oder

— die gebietsfremde Muttergesellschaft nicht mit einem fiir ihren Geschiftszweck
angemessen eingerichteten Geschéftsbetrieb am allgemeinen wirtschaftlichen
Verkehr teilnimmt,

wihrend gebietsansdssigen  Muttergesellschaften die  Entlastung von  der
Kapitalertragsteuer gewihrt wird, ohne dass es auf die vorgenannten Voraussetzungen
ankommt?

Mit Beschluss des Prasidenten des Gerichtshofs vom 6. April 2017 sind die Rechtssachen
C-504/16 und C-613/16 zu gemeinsamem miindlichen Verfahren und zu gemeinsamer
Entscheidung verbunden worden.

Zu den Vorlagefragen
Zur Sache

Die deutsche Regierung tragt vor, dass die in den beiden Rechtssachen gestellten Fragen
iiber das hinausgingen, was erforderlich sei, um die vor dem vorlegenden Gericht
anhéngigen Streitigkeiten zu entscheiden, da sie auf den vollstindigen Text von § 50d
Abs. 3 EStG Bezug ndhmen.

In der Rechtssache C-504/16 sei nur die Frage zu beantworten, ob die
Niederlassungsfreiheit und Art. I Abs.2 in Verbindung mit Art. 5 Abs. 1 der Mutter-
Tochter-Richtlinie ,einer nationalen Steuervorschrift [entgegenstehen], die einer
gebietsfremden Muttergesellschaft, deren alleiniger Anteilseigner seinen Wohnsitz im
Inland hat, im Gegensatz zu gebietsansdssigen Muttergesellschaften die Entlastung von
Kapitalertragsteuer auf Gewinnausschiittungen verweigert, weil die gebietsfremde
Muttergesellschaft keine eigene Wirtschaftstitigkeit ausiibt, die iiber das bloBe Halten von
Beteiligungen hinausgeht, und zudem wirtschaftliche oder sonst beachtliche Griinde fiir ihre
Einschaltung in die Beteiligungsbeziehung zwischen dem inléndischen Anteilseigner und
der inldndischen Tochtergesellschaft fehlen.

In der Rechtssache C-613/16 sei nur die Frage zu beantworten, ob die
Niederlassungsfreiheit und Art. 1 Abs.2 in Verbindung mit Art. 5 Abs. 1 der Mutter-
Tochter-Richtlinie ,einer nationalen Steuervorschrift [entgegenstehen], die einer
gebietsfremden Muttergesellschaft, die innerhalb eines in ihrem Anséssigkeitsstaat
ansdssigen aktiv titigen Konzerns auf Dauer als Holdinggesellschaft ausgegliedert wird, im
Gegensatz zu gebietsansdssigen Muttergesellschaften die Entlastung von Kapitalertragsteuer
auf Gewinnausschiittungen verweigert, weil die gebietsfremde Muttergesellschaft keine
eigene Wirtschaftstitigkeit ausiibt, die iiber das blo3e Halten von Beteiligungen hinausgeht,
und zudem weder iiber eigene Biirordume noch iiber eigenes Personal verfiigt™.

Nach stdndiger Rechtsprechung ist das mit Art. 267 AEUV eingerichtete Verfahren ein
Instrument der Zusammenarbeit zwischen dem Gerichtshof und den nationalen Gerichten,
mit dem der Gerichtshof diesen Gerichten Hinweise zur Auslegung des Unionsrechts gibt,
die sie zur Entscheidung des bei ihnen anhingigen Rechtsstreits bendtigen (Urteil vom
8. Dezember 2016, Eurosaneamientos u.a., C-532/15 und C-538/15, EU:C:2016:932,
Rn. 26 und die dort angefiihrte Rechtsprechung).
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Im Rahmen dieser Zusammenarbeit ist es allein Sache des mit dem Rechtsstreit befassten
nationalen Gerichts, in dessen Verantwortungsbereich die zu erlassende gerichtliche
Entscheidung fallt, im Hinblick auf die Besonderheiten der Rechtssache sowohl die
Erforderlichkeit einer Vorabentscheidung fiir den Erlass seines Urteils als auch die
Erheblichkeit der dem Gerichtshof von ihm vorgelegten Fragen zu beurteilen. Betreffen
daher die vorgelegten Fragen die Auslegung des Unionsrechts, ist der Gerichtshof
grundsétzlich gehalten, dariiber zu befinden (Urteil vom 8. Dezember 2016,
Eurosaneamientos u. a., C-532/15 und C-538/15, EU:C:2016:932, Rn. 27 und die dort
angefiihrte Rechtsprechung).

Hieraus folgt, dass eine Vermutung fiir die Entscheidungserheblichkeit der Vorlagefragen
eines nationalen Gerichts spricht, die es zur Auslegung des Unionsrechts in dem rechtlichen
und sachlichen Rahmen stellt, den es in eigener Verantwortung festlegt und dessen
Richtigkeit der Gerichtshof nicht zu priifen hat. Die Zuriickweisung des Ersuchens eines
nationalen Gerichts ist dem Gerichtshof nur moglich, wenn die erbetene Auslegung des
Unionsrechts offensichtlich in keinem Zusammenhang mit den Gegebenheiten oder dem
Gegenstand des Ausgangsrechtsstreits steht, wenn das Problem hypothetischer Natur ist oder
wenn der Gerichtshof nicht iiber die tatsdchlichen und rechtlichen Angaben verfiigt, die fiir
eine zweckdienliche Beantwortung der ihm vorgelegten Fragen erforderlich sind (Urteil
vom 8. Dezember 2016, Eurosaneamientos u. a., C-532/15 und C-538/15, EU:C:2016:932,
Rn. 28 und die dort angefiihrte Rechtsprechung).

In den beiden Ausgangsverfahren hat das vorlegende Gericht ausfiihrlich dargelegt, warum
es die Beantwortung der Frage, ob alle Bestimmungen von §50d Abs.3 EStG
unionsrechtskonform sind, fiir die Entscheidung iiber die bei ihm anhéngigen
Rechtsstreitigkeiten fiir erforderlich hélt. Demnach ist nicht ersichtlich, dass die
Vorlagefragen flir die Entscheidung der Rechtsstreitigkeiten nicht von Belang wiren.

Die Fragen des Finanzgerichts Koln sind daher zu beantworten.
Zur Begriindetheit

Mit seinen Fragen, die zusammen zu priifen sind, mochte das vorlegende Gericht wissen, ob

Art. 1 Abs. 2 in Verbindung mit Art. 5 Abs. 1 der Mutter-Tochter—Richtlinie und Art. 49
AEUYV dahin auszulegen sind, dass sie einer Steuervorschrift eines Mitgliedstaats wie der im
Ausgangsverfahren streitigen entgegenstehen, die einer gebietsfremden Muttergesellschaft,
soweit Personen an ihr beteiligt sind, denen die Erstattung oder Befreiung vom Steuerabzug
an der Quelle nicht zustinde, wenn sie die Gewinnausschiittungen einer gebietsansissigen
Tochtergesellschaft unmittelbar bezdgen, die Entlastung von Kapitalertragsteuer auf
Gewinnausschiittungen verweigert, sobald eine der in dieser Vorschrift aufgestellten
Voraussetzungen erflillt ist.

Zur Anwendbarkeit des AEU-Vertrags

Da die Vorlagefragen Vorschriften sowohl der Mutter—Tochter—Richtlinie als auch des
AEU-Vertrags betreffen und nach stindiger Rechtsprechung jede nationale Regelung in
einem Bereich, der auf der Ebene der Européischen Union abschlieBend harmonisiert wurde,
anhand der fraglichen HarmonisierungsmaBBnahme und nicht anhand des Primérrechts zu
beurteilen ist, ist darauf hinzuweisen, dass der Gerichtshof entschieden hat, dass durch Art. 1
Abs. 2 dieser Richtlinie keine abschlieBende Harmonisierung erfolgt (vgl. in diesem Sinne
Urteil vom 7. September 2017, Eqiom und Enka, C-6/16, EU:C:2017:641, Rn. 15 bis 17).
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Eine Vorschrift wie die im Ausgangsverfahren streitige kann daher nicht nur im Hinblick
auf die Bestimmungen der Richtlinie, sondern auch im Hinblick auf die einschlidgigen
Bestimmungen des Primérrechts beurteilt werden.

Zu Art. 1 Abs. 2 in Verbindung mit Art. 5 der Mutter-Tochter-Richtlinie

Zunichst ist festzustellen, dass im vorliegenden Fall die in den beiden Ausgangsverfahren
betroffenen Gesellschaften unstreitig unter die Mutter—Tochter-Richtlinie und die von
Deister electronik an Traxx sowie die von temp-team Personal an Juhler Holding
ausgeschiitteten Gewinne in den Anwendungsbereich von Art. 5 Abs. 1 dieser Richtlinie
fallen.

Wie sich aus ihrem  dritten  Erwdgungsgrund  ergibt, bezweckt die
Mutter—-Tochter-Richtlinie, durch die Schaffung eines gemeinsamen Steuersystems jede
Benachteiligung der  Zusammenarbeit zwischen  Gesellschaften  verschiedener
Mitgliedstaaten gegeniiber der Zusammenarbeit zwischen Gesellschaften desselben
Mitgliedstaats zu beseitigen und so den Zusammenschluss von Gesellschaften auf
Unionsebene zu erleichtern. Die Richtlinie soll damit sicherstellen, dass
Gewinnausschiittungen einer in einem Mitgliedstaat ansdssigen Tochtergesellschaft an ihre
in einem anderen Mitgliedstaat ansissige Muttergesellschaft steuerlich neutral sind (Urteil
vom 8. Mirz 2017, Wereldhave Belgium u. a., C-448/15, EU:C:2017:180, Rn. 25 und die
dort angefiihrte Rechtsprechung).

Im flinften Erwédgungsgrund der Richtlinie hei3t es deshalb, dass zur Sicherung der
steuerlichen Neutralitdt von der Tochtergesellschaft an die Muttergesellschaft ausgeschiittete
Gewinne vom Quellensteuerabzug befreit werden sollten.

Auf dieser Grundlage stellt Art.5 Abs.1 der Richtlinie zur Vermeidung der
Doppelbesteuerung das grundsétzliche Verbot auf, von einer in einem Mitgliedstaat
niedergelassenen Tochtergesellschaft an ihre in einem anderen Mitgliedstaat niedergelassene
Muttergesellschaft ausgeschiittete Gewinne einem Steuerabzug an der Quelle zu unterwerfen
(Urteil vom 7. September 2017, Eqiom und Enka, C-6/16, EU:C:2017:641, Rn. 22 und die
dort angefiihrte Rechtsprechung).

Mit dem Verbot fiir die Mitgliedstaaten, eine Quellensteuer auf von einer gebietsansidssigen
Tochtergesellschaft an ihre gebietsfremde Muttergesellschaft ausgeschiittete Gewinne zu
erheben, schrinkt Art.5 Abs.1 der Mutter-Tochter—Richtlinie die Befugnis der
Mitgliedstaaten zur Besteuerung von Gewinnen ein, die in ihrem Hoheitsgebiet ansdssige
Gesellschaften an Gesellschaften mit Sitz in einem anderen Mitgliedstaat ausschiitten (Urteil
vom 7. September 2017, Eqiom und Enka, C-6/16, EU:C:2017:641, Rn. 23 und die dort
angefiihrte Rechtsprechung).

Da mit der Mutter-Tochter-Richtlinie das Steuersystem fiir die grenziiberschreitende
Zusammenarbeit innerhalb der Union gelockert werden soll, konnen die Mitgliedstaaten
nicht einseitig restriktive Maflnahmen einfithren und den in Art. 5 Abs. 1 vorgesehenen
Anspruch auf Quellensteuerbefreiung von diversen Bedingungen abhéngig machen (vgl. in
diesem Sinne Urteile vom 17. Oktober 1996, Denkavit u. a., C-283/94, C-291/94 und
C-292/94, EU:C:1996:387, Rn. 26, und vom 7. September 2017, Eqiom und Enka, C-6/16,
EU:C:2017:641, Rn. 24 und die dort angefiihrte Rechtsprechung).

Allerdings sieht Art. 1 Abs.2 der Mutter-Tochter-Richtlinie eine Ausnahme von den
Steuerregeln dieser Richtlinie vor, indem er den Mitgliedstaaten die Moglichkeit einrdumt,
einzelstaatliche  oder  vertragliche  Bestimmungen  zur  Verhinderung  von
Steuerhinterziehungen und Missbrduchen anzuwenden.
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Das vorlegende Gericht hat auf eine Abweichung zwischen den verschiedenen
Sprachfassungen dieses Art. 1 Abs. 2 hingewiesen. In der deutschen Fassung werde — anders
als u. a. in der spanischen, der englischen, der franzosischen oder der italienischen Fassung
—nicht das Wort ,,erforderliche* verwendet.

Insoweit ist festzustellen, dass es fiir die Auslegung von Art. 1 Abs. 2 der Mutter-Tochter-
Richtlinie unerheblich ist, dass das Wort ,.erforderliche* in der deutschen Fassung nicht
ausdriicklich enthalten ist. Die Mitgliedstaaten konnen die ihnen in diesem Artikel
eingerdumte Moglichkeit namlich jedenfalls nur unter Beachtung der allgemeinen
Grundsitze des Unionsrechts, insbesondere des Grundsatzes der VerhéltnisméBigkeit,
wahrnehmen (vgl. entsprechend Urteil vom 17.Juli 1997, Leur-Bloem, C-28/95,
EU:C:1997:369, Rn. 38 und 43).

Zur Wahrung dieses Grundsatzes miissen die von den Mitgliedstaaten zur Verhinderung
von Steuerhinterziechungen und Missbrauchen vorgesehenen MafBnahmen geeignet sein,
dieses Ziel zu erreichen, und diirfen nicht {iber das dazu Erforderliche hinausgehen (vgl. in
diesem Sinne Urteile vom 18. November 1987, Maizena u. a., 137/85, EU:C:1987:493,
Rn. 15, und vom 30. Juni 2011, Meilicke u. a., C-262/09, EU:C:2011:438, Rn. 42 und die
dort angefiihrte Rechtsprechung).

Daraus  folgt, dass die den Mitgliedstaaten nach  Art.1  Abs.2 der
Mutter-Tochter-Richtlinie eingerdumte Moglichkeit ungeachtet der angesprochenen
sprachlichen Abweichungen nur innerstaatliche oder vertragliche Bestimmungen umfasst,
die zu diesem Zweck erforderlich sind.

Diese Auslegung wird auch durch das Ziel dieser Richtlinie bestétigt, mit der, wie sich aus
den Rn. 48 und 52 des vorliegenden Urteils ergibt, iiber die Lockerung des Steuersystems
fiir die grenziiberschreitende Zusammenarbeit innerhalb der Union der Zusammenschluss
von Gesellschaften auf Unionsebene erleichtert werden soll.

Zu den Malinahmen zur Verhinderung von Steuerhinterziehungen und Missbrauchen im
Sinne von Art. 1 Abs. 2 der Mutter-Tochter-Richtlinie ist darauf hinzuweisen, dass diese
Bestimmung eng auszulegen ist, da sie eine Ausnahme von der allgemeinen Regel dieser
Richtlinie vorsieht, ndmlich die Inanspruchnahme der gemeinsamen Steuerregelung fiir
Mutter- und Tochtergesellschaften im Anwendungsbereich der Richtlinie (vgl. in diesem
Sinne Urteile vom 24. Juni 2010, P. Ferrero e C. und General Beverage Europe, C-338/08
und C-339/08, EU:C:2010:364, Rn. 45, sowie vom 8. Mirz 2017, Euro Park Service,
C-14/16, EU:C:2017:177, Rn. 49 und die dort angefiihrte Rechtsprechung).

Der Gerichtshof hat entschieden, dass eine nationale Regelung nur dann die Verhinderung
von Steuerhinterziehungen und Missbrduchen bezweckt, wenn ihr spezifisches Ziel in der
Verhinderung von Verhaltensweisen liegt, die darin bestehen, rein kiinstliche, jeder
wirtschaftlichen Realitdt bare Konstruktionen zu dem Zweck zu errichten, ungerechtfertigt
einen Steuervorteil zu nutzen (Urteil vom 7. September 2017, Eqiom und Enka, C-6/16,
EU:C:2017:641, Rn. 30 und die dort angefiihrte Rechtsprechung).

Infolgedessen kann eine allgemeine Vermutung fiir das Vorliegen von Steuerhinterziehung

und Missbrauch keine Steuermafinahme rechtfertigen, die die Ziele einer Richtlinie oder die
Ausilibung einer vom Vertrag garantierten Grundfreiheit beeintrdchtigt (Urteil vom
7. September 2017, Eqiom und Enka, C-6/16, EU:C:2017:641, Rn.31 und die dort
angefiihrte Rechtsprechung).

Bei der Priifung, ob ein Vorgang Steuerhinterziechung und Missbrauch als Beweggrund hat,
konnen sich die zustdndigen nationalen Behorden nicht darauf beschrinken, vorgegebene
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allgemeine Kriterien anzuwenden; vielmehr miissen sie den Vorgang als Ganzes individuell
priifen. Eine generelle Steuervorschrift, mit der bestimmte Gruppen von Steuerpflichtigen
automatisch vom Steuervorteil ausgenommen werden, ohne dass die Steuerbehdrde auch nur
einen Anfangsbeweis oder ein Indiz fiir die Steuerhinterziechung oder den Missbrauch
beizubringen hitte, ginge iliber das zur Verhinderung von Steuerhinterziehungen und
Missbrauchen Erforderliche hinaus (Urteil vom 7. September 2017, Eqiom und Enka,
C-6/16, EU:C:2017:641, Rn. 32 und die dort angefiihrte Rechtsprechung).

Den dem Gerichtshof vorgelegten Akten ist zu entnehmen, dass nach der im
Ausgangsverfahren streitigen Vorschrift die Gewidhrung des Steuervorteils in Form der
Befreiung vom Quellensteuerabzug nach Art. 5 Abs. 1 der Mutter-Tochter-Richtlinie, wenn
Personen an einer gebietsfremden Muttergesellschaft beteiligt sind, denen die Befreiung
vom Quellensteuerabzug nicht zustinde, wenn sie die Gewinnausschiittungen einer in
Deutschland ansdssigen Tochtergesellschaft unmittelbar bezogen, davon abhédngt, dass keine
der in dieser Vorschrift vorgesehenen Voraussetzungen erfiillt ist; dies ist der Fall, wenn
wirtschaftliche oder sonst beachtliche Griinde fiir die Einschaltung der gebietsfremden
Muttergesellschaft fehlen, die gebietsfremde Muttergesellschaft nicht mehr als 10 % ihrer
gesamten Bruttoertrdge des betreffenden Wirtschaftsjahres aus eigener Wirtschaftstitigkeit
erzielt oder die gebietsfremde Muttergesellschaft nicht mit einem fiir ihren Geschiftszweck
angemessen eingerichteten Geschéftsbetrieb am allgemeinen wirtschaftlichen Verkehr
teilnimmt, wobei organisatorische, wirtschaftliche oder sonst beachtliche Merkmale der
Unternehmen, die der gebietsfremden Muttergesellschaft nahestehen, aufler Betracht
bleiben. An einer eigenen Wirtschaftstitigkeit der gebietsfremden Muttergesellschaft fehlt
es, wenn sie ihre Bruttoertrige aus der Verwaltung von Wirtschaftsgiitern erzielt oder ihre
wesentlichen Geschéftstitigkeiten auf Dritte tibertragt.

Hierzu ist als Erstes festzustellen, dass die im Ausgangsverfahren streitige Vorschrift nicht
speziell bezweckt, von der Inanspruchnahme eines Steuervorteils rein kiinstliche
Konstruktionen auszuschlieBen, die auf die ungerechtfertigte Nutzung dieses Vorteils
ausgerichtet sind, sondern generell jede Situation erfasst, in der Personen an einer
gebietsfremden Muttergesellschaft beteiligt sind, denen eine solche Befreiung nicht
zustdnde, wenn sie die Gewinnausschiittungen unmittelbar bezdgen.

Der Umstand, dass solche Personen eine solche Beteiligung halten, bedeutet jedoch fiir sich
allein nicht, dass eine rein kiinstliche, jeder wirtschaftlichen Realitdt bare Konstruktion
vorliegt, die einzig und allein zur ungerechtfertigten Nutzung eines Steuervorteils
geschaffen wurde.

Insoweit geht aus keiner Vorschrift der Mutter-Tochter-Richtlinie hervor, dass die
steuerliche Behandlung oder die Herkunft von Personen, die an in der Union anséssigen
Muttergesellschaften beteiligt sind, fiir das Recht dieser Gesellschaften, sich auf die in der
Richtlinie vorgesehenen Steuerbeglinstigungen zu berufen, eine Rolle spielt.

AuBlerdem unterliegt die gebietsfremde Muttergesellschaft auf jeden Fall dem Steuerrecht
des Mitgliedstaats, in dem sie niedergelassen ist (Urteil vom 7. September 2017, Eqiom und
Enka, C-6/16, EU:C:2017:641, Rn. 35 und die dort angefiihrte Rechtsprechung).

Als Zweites ist anzumerken, dass nach der im Ausgangsverfahren streitigen Vorschrift die
Befreiung vom Quellensteuerabzug gemifl Art. 5 Abs. 1 der Mutter-Tochter-Richtlinie nur
gewahrt wird, wenn keine der in dieser Vorschrift vorgesehenen drei Voraussetzungen, wie
sie in Rn. 63 des vorliegenden Urteils angefiihrt worden sind, erfiillt ist.

Hierzu ist erstens festzustellen, dass diese Vorschrift, wie sich aus Rn. 62 des vorliegenden
Urteils ergibt, indem sie die Gewéhrung der Befreiung an ein solches Erfordernis kniipft,
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ohne dass die Steuerbehorde einen Anfangsbeweis filir das Fehlen wirtschaftlicher Griinde
oder ein Indiz fiir die Steuerhinterziechung oder den Missbrauch beizubringen hitte, eine
allgemeine Missbrauchs- oder Hinterziehungsvermutung begriindet und dadurch das mit der
Mutter—Tochter—Richtlinie, insbesondere mit Art. 5 Abs. 1, verfolgte Ziel beeintrachtigt, die
Doppelbesteuerung der von einer gebietsansdssigen Tochtergesellschaft an ihre
gebietsfremde Muttergesellschaft ausgeschiitteten Gewinne durch den Mitgliedstaat, in dem
sich der Sitz der Tochtergesellschaft befindet, zu vermeiden, um die Zusammenarbeit und
Zusammenschliisse von Gesellschaften auf Unionsebene zu erleichtern.

Zweitens begriindet diese Vorschrift zudem eine unwiderlegbare Missbrauchs- oder
Hinterziehungsvermutung, da sie in dem Fall, in dem eine der in ihr vorgesehenen
Voraussetzungen erfiillt ist, der gebietsfremden Muttergesellschaft nicht die Mdglichkeit
lasst, das Vorliegen wirtschaftlicher Griinde zu beweisen.

Drittens begriinden diese Voraussetzungen, einzeln oder zusammen betrachtet, keinen
Missbrauch oder keine Hinterziehung.

Die Mutter-Tochter-Richtlinie schreibt ndmlich nicht vor, welche wirtschaftliche Tétigkeit
die von 1hr erfassten Gesellschaften ausiiben miissen oder wie hoch die Einkiinfte aus ihrer
eigenen wirtschaftlichen Tétigkeit zu sein haben.

Der Umstand, dass die wirtschaftliche Tatigkeit der gebietsfremden Muttergesellschaft in
der Verwaltung von Wirtschaftsgiitern ihrer Tochtergesellschaften besteht oder ihre
Einkiinfte nur aus dieser Verwaltung stammen, bedeutet jedoch fiir sich allein noch nicht,
dass eine rein kiinstliche, jeder wirtschaftlichen Realitdt bare Konstruktion vorliegt. Hierbei
ist es ohne Belang, dass die Verwaltung von Wirtschaftsgiitern in Bezug auf die
Mehrwertsteuer nicht als eine wirtschaftliche Téatigkeit angesehen wird, da fiir die im
Ausgangsverfahren streitige Steuer und die Mehrwertsteuer unterschiedliche Rechtsrahmen
gelten, mit denen jeweils unterschiedliche Ziele verfolgt werden.

Uberdies verlangt die Feststellung einer solchen Konstruktion entgegen der im
Ausgangsverfahren streitigen Vorschrift, dass in jedem Einzelfall eine umfassende Priifung
der betreffenden Situation vorgenommen wird, die sich auf Gesichtspunkte wie die
organisatorischen, wirtschaftlichen oder sonst beachtlichen Merkmale des Konzerns, zu dem
die betreffende Muttergesellschaft gehort, und die Strukturen und Strategien dieses
Konzerns erstreckt.

Nach alledem ist festzustellen, dass Art. 1 Abs.2 in Verbindung mit Art. 5 Abs. 1 der
Mutter-Tochter-Richtlinie dahin auszulegen ist, dass er einer nationalen Vorschrift wie der
im Ausgangsverfahren streitigen entgegensteht.

Zur einschldgigen Freiheit

Nach der Rechtsprechung des Gerichtshofs kann die steuerliche Behandlung von
Dividenden sowohl unter die Niederlassungsfreiheit als auch unter den freien Kapitalverkehr
fallen (Urteil vom 7. September 2017, Eqiom und Enka, C-6/16, EU:C:2017:641, Rn. 39
und die dort angefiihrte Rechtsprechung).

Bei der Beantwortung der Frage, ob eine nationale Regelung unter die eine oder die andere
Verkehrsfreiheit fallt, ist auf den Gegenstand der betreffenden Regelung abzustellen (Urteil
vom 7. September 2017, Eqiom und Enka, C-6/16, EU:C:2017:641, Rn. 40 und die dort
angefiihrte Rechtsprechung).
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Insoweit hat der Gerichtshof bereits entschieden, dass eine nationale Regelung, die nur auf
Beteiligungen anwendbar ist, die es ermoglichen, einen sicheren Einfluss auf die
Entscheidungen einer Gesellschaft auszuiiben und deren Tatigkeiten zu bestimmen, unter die
Bestimmungen des Vertrags iiber die Niederlassungsfreiheit féllt. Hingegen sind nationale
Bestimmungen iiber Beteiligungen, die in der alleinigen Absicht der Geldanlage erfolgen,
ohne dass auf die Verwaltung und Kontrolle des Unternehmens Einfluss genommen werden
soll, ausschlieBlich im Hinblick auf den freien Kapitalverkehr zu priifen (Urteil vom
7. September 2017, Eqiom und Enka, C-6/16, EU:C:2017:641, Rn. 41 und die dort
angefiihrte Rechtsprechung).

Im vorliegenden Fall geht aus der Vorlageentscheidung hervor, dass die im
Ausgangsverfahren streitige Steuervorschrift auf Gesellschaften anwendbar war, die mit
mindestens 15 % am Kapital ihrer Tochtergesellschaften beteiligt waren. Sie enthélt jedoch
keine Ausfiihrungen zum Zweck dieser Regelung.

Eine Beteiligung in dieser Hohe ldsst nicht zwangsldufig den Schluss zu, dass die
Gesellschaft, die sie hilt, einen sicheren Einfluss auf die Entscheidungen der die Dividenden
ausschiittenden Gesellschaft ausiibt (vgl. in diesem Sinne Urteil vom 7. September 2017,
Eqiom und Enka, C-6/16, EU:C:2017:641, Rn. 43 und die dort angefiihrte Rechtsprechung).

In solchen Fillen sind die tatsdchlichen Gegebenheiten des konkreten Falles zu
beriicksichtigen, um zu bestimmen, von welcher Verkehrsfreiheit die dem
Ausgangsverfahren zugrunde liegende Situation erfasst wird (Urteil vom 7. September 2017,
Eqiom und Enka, C-6/16, EU:C:2017:641, Rn. 44 und die dort angefiihrte Rechtsprechung).

Was als Erstes die Rechtssache C-504/16 anbelangt, ergibt sich aus der dem Gerichtshof
vorgelegten Akte, dass Traxx zu dem im Ausgangsverfahren mafigeblichen Zeitpunkt eine
Beteiligung von mindestens 26,5 % an Deister elektronik hielt. Dabei ist unstreitig, dass es
diese Beteiligung Traxx ermoglicht hat, einen sicheren Einfluss auf die Entscheidungen von
Deister electronik auszuiiben und dadurch deren Tatigkeiten zu bestimmen. Daher ist die im
Ausgangsverfahren streitige nationale Vorschrift im Hinblick auf die Niederlassungsfreiheit
zu priifen.

Was als Zweites die Rechtssache C-613/16 betrifft, ergibt sich aus der dem Gerichtshof
vorgelegten Akte, dass Juhler Holding zu dem im Ausgangsverfahren mafBigeblichen
Zeitpunkt alleinige Anteilseignerin von temp-team Personal war. Diese Beteiligung
ermOglichte es Juhler Holding somit, einen sicheren Einfluss auf die Entscheidungen von
temp-team Personal auszuiiben und dadurch deren Tétigkeiten zu bestimmen. Folglich ist
die auf diese Beteiligungen anwendbare nationale Vorschrift auch in dieser Rechtssache im
Hinblick auf die Niederlassungsfreiheit zu priifen.

Insoweit ist noch anzumerken, dass die Herkunft der Anteilseigner der im
Ausgangsverfahren betroffenen Gesellschaften keinen Einfluss auf das Recht dieser
Gesellschaften hat, sich auf die Niederlassungsfreiheit zu berufen. Hierzu ergibt sich aus der
Rechtsprechung des Gerichtshofs, dass aus keiner Bestimmung des Unionsrechts
hervorgeht, dass die Herkunft der Anteilseigner — seien es natiirliche oder juristische
Personen — von in der Union anséssigen Gesellschaften fiir das Recht dieser Gesellschaften,
sich auf die Niederlassungsfreiheit zu berufen, eine Rolle spielt (vgl. in diesem Sinne Urteil
vom 7. September 2017, Eqiom und Enka, C-6/16, EU:C:2017:641, Rn. 48 und die dort
angefiihrte Rechtsprechung). In den Ausgangsverfahren handelt es sich bei den betreffenden
Muttergesellschaften unstreitig um in der Union niedergelassene Gesellschaften. Folglich
konnen sie sich auf die Niederlassungsfreiheit berufen.

Die gestellten Fragen sind daher im Hinblick auf die Niederlassungsfreiheit zu beantworten.
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Zur Niederlassungsfreiheit

Die Niederlassungsfreiheit, die Art. 49 AEUV den Unionsangehdrigen zuerkennt, umfasst
fiir sie die Aufnahme und Ausiibung selbstindiger Erwerbstitigkeiten sowie die Griindung
und Leitung von Unternehmen unter den gleichen Bedingungen wie den im Recht des
Niederlassungsstaats fiir dessen eigene Angehorige festgelegten. Mit ihr ist nach Art. 54
AEUV fiir die nach den Rechtsvorschriften eines Mitgliedstaats gegriindeten Gesellschaften,
die ihren satzungsméfigen Sitz, ihre Hauptverwaltung oder ihre Hauptniederlassung
innerhalb der Union haben, das Recht verbunden, ihre Téatigkeit in dem betreffenden
Mitgliedstaat durch eine Tochtergesellschaft, Zweigniederlassung oder Agentur auszuiiben
(Urteil vom 7. September 2017, Eqiom und Enka, C-6/16, EU:C:2017:641, Rn. 52 und die
dort angefiihrte Rechtsprechung).

Was die Behandlung im Aufnahmemitgliedstaat betrifft, ergibt sich aus der Rechtsprechung
des Gerichtshofs, dass, da Art.49 Abs.1 Satz2 AEUV den Wirtschaftsteilnehmern
ausdriicklich die Moglichkeit ldsst, die geeignete Rechtsform fiir die Ausiibung ihrer
Tétigkeiten in einem anderen Mitgliedstaat frei zu wihlen, diese freie Wahl nicht durch
diskriminierende Steuerbestimmungen eingeschriankt werden darf (Urteil vom 7. September
2017, Eqiom und Enka, C-6/16, EU:C:2017:641, Rn.53 und die dort angefiihrte
Rechtsprechung).

Als Beschriankungen der Niederlassungsfreiheit sind ferner alle MaBnahmen anzusehen, die
die Ausiibung dieser Freiheit unterbinden, behindern oder weniger attraktiv machen (Urteil
vom 7. September 2017, Eqiom und Enka, C-6/16, EU:C:2017:641, Rn. 54 und die dort
angefiihrte Rechtsprechung).

Im vorliegenden Fall geht aus den dem Gerichtshof vorgelegten Akten hervor, dass die in
Art. 5 Abs. 1 der Mutter-Tochter-Richtlinie vorgesehene Befreiung vom Steuerabzug an der
Quelle nur dann von den Voraussetzungen in der im Ausgangsverfahren streitigen
Vorschrift abhidngt, wenn eine gebietsansidssige Tochtergesellschaft Gewinne an eine
gebietsfremde Muttergesellschaft ausschiittet.

Diese Ungleichbehandlung ist, wie das vorlegende Gericht ausgefiihrt hat, geeignet, eine
gebietsfremde Muttergesellschaft davon abzuhalten, in Deutschland durch eine dort
niedergelassene Tochtergesellschaft wirtschaftlich titig zu werden, und beschriankt somit die
Niederlassungsfreiheit.

Diese Beschriankung ist nur statthaft, wenn sie Situationen betrifft, die nicht objektiv
miteinander vergleichbar sind, oder wenn sie durch einen unionsrechtlich anerkannten
zwingenden Grund des Allgemeininteresses gerechtfertigt ist. In diesem letzten Fall muss
die Beschrinkung zudem geeignet sein, die Erreichung des verfolgten Ziels zu
gewihrleisten, und darf nicht {iber das hinausgehen, was hierzu erforderlich ist (Urteil vom
7. September 2017, Eqiom und Enka, C-6/16, EU:C:2017:641, Rn. 57 und die dort
angefiihrte Rechtsprechung).

Zur Vergleichbarkeit der Situation einer gebietsansdssigen und einer gebietsfremden
Gesellschaft, die Gewinnausschiittungen von einer gebietsanséssigen Tochtergesellschaft
beziehen, ist anzumerken, dass mit der Befreiung der von einer Tochtergesellschaft an ihre
Muttergesellschaft ausgeschiittete Gewinne vom Quellensteuerabzug, wie in Rn. 50 des
vorliegenden Urteils ausgefiihrt, eine Doppelbesteuerung dieser Gewinne vermieden werden
soll.

Zwar hat der Gerichtshof entschieden, dass sich Dividenden beziehende gebietsanséssige
Anteilseigner in Bezug auf MaBnahmen eines Mitgliedstaats zur Vermeidung oder
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Abschwichung der mehrfachen Belastung oder der Doppelbesteuerung der von einer
gebietsansdssigen Gesellschaft ausgeschiitteten Gewinne nicht unbedingt in einer Situation
befinden, die der von Dividenden beziehenden Anteilseignern vergleichbar wére, die in
einem anderen Mitgliedstaat ansidssig sind; jedoch hat er ebenfalls festgestellt, dass, wenn
ein Mitgliedstaat seine Besteuerungsbefugnis nicht nur in Bezug auf die Einkiinfte der
gebietsansdssigen, sondern auch der gebietsfremden Anteilseigner hinsichtlich der
Dividenden, die sie von einer gebietsansidssigen Gesellschaft beziehen, ausiibt, die Situation
der gebietsfremden Anteilseigner sich derjenigen der gebietsansdssigen Anteilseigner
anndhert (Urteil vom 7. September 2017, Eqiom und Enka, C-6/16, EU:C:2017:641, Rn. 59
und die dort angefiihrte Rechtsprechung).

In den Ausgangsverfahren befinden sich die gebietsfremden Muttergesellschaften, da sich
die Bundesrepublik Deutschland dafiir entschieden hat, ihre Besteuerungsbefugnis in Bezug
auf die von der gebietsansdssigen Tochtergesellschaft an die gebietsfremde
Muttergesellschaft ~ ausgeschiitteten =~ Gewinne  auszuiliben,  hinsichtlich  dieser
Gewinnausschiittungen in einer Situation, die mit der einer gebietsansdssigen
Muttergesellschaft vergleichbar ist.

Hinsichtlich der Rechtfertigung und der VerhéltnisméBigkeit der Beschrinkung macht die
Bundesrepublik Deutschland geltend, dass die Beschrinkung sowohl durch das Ziel der
Bekdmpfung von Steuerhinterziehung und —umgehung als auch durch das Ziel der Wahrung
einer ausgewogenen Aufteilung der Besteuerungsbefugnis zwischen den Mitgliedstaaten
gerechtfertigt sei.

Insoweit ist darauf hinzuweisen, dass das Ziel der Bekdmpfung von Steuerhinterzichung
und -umgehung und das Ziel der Wahrung einer ausgewogenen Aufteilung der
Besteuerungsbefugnis zwischen den Mitgliedstaaten miteinander verkniipft sind und dass sie
als zwingende Griinde des Allgemeininteresses eine Beschrankung der im Vertrag
verbiirgten Verkehrsfreiheiten rechtfertigen konnen (Urteil vom 7. September 2017, Eqiom
und Enka, C-6/16, EU:C:2017:641, Rn. 63 und die dort angefiihrte Rechtsprechung).

Allerdings ist festzustellen, dass das Ziel der Bekdmpfung von Steuerhinterziehung
und —umgehung unabhéngig davon, ob es nach Art. 1 Abs. 2 der Mutter-Tochter-Richtlinie
oder als Rechtfertigung einer Beschrinkung des Primérrechts geltend gemacht wird,
dieselbe Tragweite hat (Urteil vom 7. September 2017, Eqiom und Enka, C-6/16,
EU:C:2017:641, Rn. 64). Infolgedessen gelten die Erwdgungen in den Rn. 60 bis 74 des
vorliegenden Urteils auch in Bezug auf diese Verkehrsfreiheit.

Ferner ist zur ausgewogenen Aufteilung der Besteuerungsbefugnisse zwischen den
Mitgliedstaaten darauf hinzuweisen, dass in der Mutter—Tochter-Richtlinie die Frage dieser
Aufteilung dahin geregelt ist, dass den Mitgliedstaaten untersagt wird, auf von einer
gebietsansdssigen  Tochtergesellschaft an  ihre  gebietsfremde  Muttergesellschaft
ausgeschiittete Gewinne eine Quellensteuer zu erheben.

Das Ziel der Bekdmpfung von Steuerhinterziechung und -umgehung und das Ziel der
Wahrung einer ausgewogenen Aufteilung der Besteuerungsbefugnis zwischen den
Mitgliedstaaten konnen daher 1im vorliegenden Fall eine Beschrinkung der
Niederlassungsfreiheit nicht rechtfertigen.

Nach alledem ist auf die vorgelegten Fragen zu antworten, dass Art. 1 Abs. 2 in Verbindung
mit Art. 5 Abs. 1 der Mutter-Tochter-Richtlinie und Art. 49 AEUV dahin auszulegen sind,
dass sie einer Steuervorschrift eines Mitgliedstaats wie der im Ausgangsverfahren streitigen
entgegenstehen, die einer gebietsfremden Muttergesellschaft, soweit Personen an ihr
beteiligt sind, denen die Erstattung oder Befreiung vom Steuerabzug an der Quelle nicht
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zustinde, wenn sie die Gewinnausschiittungen einer gebietsansdssigen Tochtergesellschaft
unmittelbar bezdgen, die Entlastung von Kapitalertragsteuer auf Gewinnausschiittungen
verweigert, sobald eine der in dieser Vorschrift aufgestellten Voraussetzungen erfiillt ist.

Kosten

Fiir die Parteien des Ausgangsverfahrens ist das Verfahren ein Zwischenstreit in dem beim
vorlegenden Gericht anhéngigen Rechtsstreit; die Kostenentscheidung ist daher Sache dieses
Gerichts. Die Auslagen anderer Beteiligter fiir die Abgabe von Erkldrungen vor dem
Gerichtshof sind nicht erstattungsfahig.

Aus diesen Griinden hat der Gerichtshof (Sechste Kammer) fiir Recht erkannt:

Art. 1 Abs. 2 in Verbindung mit Art.5 Abs. 1 der Richtlinie 90/435/EWG des Rates
vom 23.Juli 1990 iiber das gemeinsame Steuersystem der Mutter- und
Tochtergesellschaften verschiedener Mitgliedstaaten in der durch die Richtlinie
2006/98/EG des Rates vom 20. November 2006 geinderten Fassung und Art. 499 AEUV
sind dahin auszulegen, dass sie einer Steuervorschrift eines Mitgliedstaats wie der im
Ausgangsverfahren  streitigen  entgegenstehen, die einer gebietsfremden
Muttergesellschaft, soweit Personen an ihr beteiligt sind, denen die Erstattung oder
Befreiung vom Steuerabzug an der Quelle nicht zustinde, wenn sie die
Gewinnausschiittungen einer gebietsansissigen Tochtergesellschaft unmittelbar
bezogen, die Entlastung von Kapitalertragsteuer auf Gewinnausschiittungen
verweigert, sobald eine der in dieser Vorschrift aufgestellten Voraussetzungen erfiillt
ist.

Fernlund Bonichot Regan

Verkiindet in Luxemburg in 6ffentlicher Sitzung am 20. Dezember 2017.

Der Prisident der

Der Kanzler Sechsten Kammer

A. Calot Escobar C. G. Fernlund

*  Verfahrenssprache: Deutsch.
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Dem EuGH werden gemal} Art. 267 Abs. 2 AEUV folgende
Fragen zur Vorabentscheidung vorgelegt:

) Steht Art. 49 i.V.m. 54 AEUV einer nationalen
Steuervorschrift wie der im Ausgangsverfahren in Rede
stehenden entgegen, die einer gebietsfremden
Muttergesellschaft, deren alleiniger Anteilseigner eine
Kapitalgesellschaft mit Sitz im Inland ist, die Entlastung von
Kapitalertragsteuer auf Gewinnausschuttungen verweigert,

soweit Personen an ihr beteiligt sind, denen die Erstattung oder
Freistellung nicht zustande, wenn sie die Einklnfte unmittelbar
erzielten, und die von der auslandischen Gesellschaft im
betreffenden Wirtschaftsjahr erzielten Bruttoertrage nicht aus
eigener Wirtschaftstatigkeit stammen, sowie

1. in Bezug auf diese Ertrage fur die Einschaltung der
auslandischen Gesellschaft wirtschaftliche oder sonst beachtliche
Grinde fehlen oder

2. die auslandische Gesellschaft nicht mit einem fur ihren
Geschaftszweck angemessen eingerichteten Geschaftsbetrieb
am allgemeinen wirtschaftlichen Verkehr teilnimmt.

wahrend gebietsansassigen Muttergesellschaften die Entlastung
von der Kapitalertragsteuer gewahrt wird, ohne dass es auf die
vorgenannten Voraussetzungen ankommt?

) Ist Art. 1 Abs. 2 der Mutter-Tochter-Richtlinie dahin
auszulegen, dass er dem entgegensteht, dass ein Mitgliedstaat
eine Regelung erlasst, die einer gebietsfremden
Muttergesellschaft, deren alleiniger Anteilseigner eine
Kapitalgesellschaft mit Sitz im Inland ist, die Entlastung von
Kapitalertragsteuer auf Gewinnausschuttungen verweigert,

soweit Personen an ihr beteiligt sind, denen die Erstattung oder
Freistellung nicht zustande, wenn sie die Einkinfte unmittelbar
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erzielten, und die von der auslandischen Gesellschaft im
betreffenden Wirtschaftsjahr erzielten Bruttoertrage nicht aus
eigener Wirtschaftstatigkeit stammen, sowie

1. in Bezug auf diese Ertrage flur die Einschaltung der
auslandischen Gesellschaft wirtschaftliche oder sonst beachtliche
Grinde fehlen oder

2. die auslandische Gesellschaft nicht mit einem fur ihren
Geschaftszweck angemessen eingerichteten Geschaftsbetrieb
am allgemeinen wirtschaftlichen Verkehr teilnimmt?

Grinde: 1
A 2
1 3
Zwischen den Beteiligten ist streitig, ob der Klagerin im Hinblick auf 4

Dividendenausschuttungen ihrer in Deutschland ansassigen Tochtergesellschaft in
2013 ein Anspruch auf Erstattung von Kapitalertragsteuer zusteht. Dabei ist
insbesondere streitig, ob § 50d Abs. 3 EStG in der ab 2012 geltenden Fassung dem
entgegensteht.

2

5

Eigenschaften der Klagerin 6
3 7
8

Die Klagerin ist eine in den Niederlanden ansassige Kapitalgesellschaft. Sie gehort
zur 'Y & X-Gruppe. Obergesellschaft der Gruppe ist die Y & X ...-KG (Y&X KG) mit
Sitz in W. Gesellschafter der Y&X KG sind ca. ... naturliche Personen
(Familiengesellschafter) sowie eine .... Zudem bestehen an den Anteilen an der
Y&X KG zahlreiche Unterbeteiligungen. Die Y&X KG halt unmittelbare und
mittelbare Beteiligungen an zahlreichen in- und auslandischen Unternehmen, die
entweder dem klassischen Betatigungsfeld der M-Produktion zuzuordnen sind, oder
aber dem Bereich der F-Produktion (insbesondere ...).

4 9

An der Spitze der im Streitfall allein relevanten M-Sparte steht als inlandische 10
operative Gesellschaft die Y & X GmbH & Co. KG, W (Y&X GmbH & Co. KG; vor

dem 1. Oktober 2012: Y&X KG). Diese halt unter anderem alle Anteile an der Y & X
Auslandsbeteiligungen GmbH, W (Y&X AB GmbH), welche ihrerseits wiederum seit
Grundung der Klagerin in 2005 Alleingesellschafterin der Klagerin ist.

) 11

Von 2006 bis zum 7. November 2013 war die Klagerin an der im Inland ansassigen 12
M P (M P GmbH) beteiligt, zuletzt zu 93,66 %.

6 13
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Neben ihrer Beteiligung an der M P GmbH hielt die Klagerin auch noch Anteile an 14
zahlreichen operativen Auslandsgesellschaften.

7 15

Die Beteiligungsstruktur stellte sich im Streitjahr 2013, soweit im Streitfall von 16
Bedeutung, wie folgt dar.

17
}* nairtiche Personen/ |+
i anpisch Unierbeteiligie ¢
bssscssasnmmsssessss
084% wg weitere Bewciligungen
Squeeze-out) F-Produkte
---------- S L L 0% (K
100 % W 100 %
aY
Int. B.V. (NL) International
__(Kitgerin) B.V_(NL)
.......... i = 4 T /
I 93.66% | L5 s0% l|oa % \
diverse TU GmbH vax lmer- diverse TU Ne-
Ausland # (Ausschittung national Fwrangc Ausland derland BV opcrativ
M-Produine Okt 2013) GmbHl F-Produkie (Vermicterin
, il , < =
M-Produkte F-Produkte
8 18
Geschaftstatigkeit der Klagerin 19
9 20

Die tatsachlich ausgelbte Geschéaftstatigkeit der Klagerin konzentrierte sich auf drei 21
Aktivitaten:

1) Holdingtatigkeit 22
2) Finanzierungsgesellschaft 23
3) Einkaufsgesellschaft. 24
10 25

26
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Mit Blick auf die Holdingtatigkeit wurde im Rahmen des M-Bereichs der

Y &X-Gruppe aus organisatorischen Grinden eine grundsatzliche Trennung
zwischen deutschem M-Geschaft und auslandischem M-Geschaft etabliert. Aus
deutscher Sicht ist das gesamte M-Auslandsgeschaft unterhalb der Y&X
Auslandsbeteiligungen GmbH ,aufgehangt und sind die einzelnen Beteiligungen
dann in den Niederlanden bei der Klagerin konzentriert. Die Klagerin halt zahlreiche
Beteiligungen im Umfang zwischen 49,9 % und 100 % an auslandischen
Kapitalgesellschaften in ...

11 27

Im Verhaltnis zu ihren Tochtergesellschaften und Gesellschaftsbeteiligungen kommt 28
der Klagerin die Rolle einer Finanz- und Verwaltungsholding zu: Sie beschrankt sich

auf das Halten und Verwalten der gesellschaftsrechtlichen Beteiligungen und

erbringt gegenuber den betreffenden Gesellschaften dartuber hinaus keine
Management-/Geschaftsfuhrungs-Leistungen gegen Entgelt. Im Streitjahr 2013

erzielte die Klagerin aus diesen Beteiligungen an verbundenen Unternehmen -
einschlieBlich der streitigen Gewinnausschuttung von der M P GmbH i.H.v. ... € -
Dividendenertrage in Hohe von insgesamt ... € (Vorjahr: ... €).

12 29

Mit Blick auf ihre Funktion als Finanzierungsgesellschaft hinsichtlich der im Ausland 30
ansassigen Tochter- und Beteiligungsgesellschaften dient die Klagerin als zentrale
,Kapitaldrehscheibe“. Uber sie wird die Finanzierung der verschiedenen operativ im
Bereich der M-Produktion tatigen Gesellschaften durch bedarfsgerechte Vergabe

von Darlehen (und ggf. Eigenkapital) koordiniert, wobei die hierfur verwendeten

Mittel grundsatzlich aus Krediten oder Gewinnausschuttungen von Tochter- und
Beteiligungsgesellschaften mit Uberschissiger Liquiditat sowie ferner aus Einlagen
stammen.

13 31

Aus der Darlehensvergabe an verbundene Unternehmen (ausschlielich der 32
M P GmbH) erzielte die Klagerin auf der Basis fremdublicher Konditionen jahrlich
Zinsertrage. Im Jahr 2013 beliefen sich diese Ertrage auf ... € (Vorjahr: ... €). Die
Klagerin hatte der M P GmbH kein Darlehen gewahrt. Finanzielle Mittel, die nicht
unmittelbar von Tochter- und Beteiligungsgesellschaften bendtigt werden, legt die
Klagerin nach Mdglichkeit ertragsbringend an. Insofern erwirtschaftete sie im
Streitjahr 2013 aus der Verwaltung und Anlage finanzieller Mittel noch weitere Zins-
und ahnliche Ertrage i.H.v. ... € (Vorjahr: ... €) sowie Dividenden aus Beteiligungen
an nicht mit ihr verbundenen Unternehmen i.H.v. ... € (Vorjahr: ... €) und sonstige
betriebliche Ertrage (u.a. Wahrungsgewinne aus Kurssicherungsmafnahmen im
Zusammenhang mit einer ... Tochtergesellschaft) i.H.v. ... € (Vorjahr: ... €).

14 33

Des Weiteren trat bzw. tritt die Klagerin in einigen Fallen auch als 34
Einkaufsgesellschaft der gesamten Y&X-Gruppe im Hinblick auf den Erwerb von M

aus Drittstaaten auf. Sie agiert insoweit als selbststandige Eigenhandlerin und kauft

den M im eigenen Namen und auf eigene Rechnung, um ihn anschliel3end an in-

und auslandische verbundene Unternehmen (z.B. die Y&X GmbH & Co. KG) weiter

zu veraul3ern. Dies geschah bzw. geschieht, wenn gelegentlich die durch eigene
Produktion erzeugten M-Ressourcen der Y&X-Gruppe (z.B. ...) nicht ausreichen, um
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alle laufenden Lieferverpflichtungen gegenuber Abnehmern aus der ...-Industrie zu
erfullen. Aus dieser Tatigkeit erwirtschaftete die Klagerin im Streitjahr 2013
Umsatzerlose i.H.v. ... € (Vorjahr: ... €) und erzielte hieraus eine Marge von ... €
(Vorjahr: ... €).

15 35
Personelle Ausstattung der Klagerin 36
16 37
Im Streitjahr 2013 waren bei der Klagerin insgesamt drei Personen angestellt. 38
17 39

Einer der beiden Geschéaftsfuhrer war Herr B. Dieser ist studierter Wissenschaftler 40
und seit 2009 Bereichsleiter ,...“ in der Y&X GmbH & Co. KG sowie kaufmannischer
Werkleiter in der M P GmbH. 2012 wurde er nach mehrjahriger Tatigkeit in
verschiedenen Funktionen in der Y&X-Gruppe des Weiteren als Kaufmannischer

Leiter der Klagerin zu deren Geschaftsfuhrer ernannt. Fur die Geschaftsfuhrer-

Tatigkeit bei der Klagerin erhielt er im Streitjahr von dieser ein Jahresgehalti.H.v. ...

€.

18 41

Weiterer Geschaftsfuhrer war Herr Q. Dieser verfugte Uber mehrere 42
Studienabschllsse im Bereich ... sowie Uber langjahrige Berufserfahrung in diversen
Wirtschaftsunternehmen. Herr Q war zugleich als Financial Director (etwa
.kaufmannischer Geschaftsfuhrer”) bei der operativ tatigen H B.V. (K/Niederlande)
angestellt. Fur seine Geschaftsfuhrertatigkeit bei der Klagerin erhielt er ein
Jahresgehalti.H.v. ... €.

19 43

Daneben war bei der Klagerin noch Herr U als Financial Controller angestellt. Auch 44
dieser war auf3erdem noch bei der H B.V. mit einer entsprechenden fremdublichen
Vergutung angestellt. Von der Klagerin erhielt er im Streitjahr bei einer
Wochenarbeitszeit von 6 Stunden (15% Anstellung auf Basis Vollzeitaquivalent) ein
Monatsgehalti.H.v. ... €.

20 45
Sachliche Ausstattung der Klagerin 46
21 47
Die Klagerin hatte ihren Sitz seit der Grindung in 2005 zunachst in R (in 48

angemieteten Raumen) und verlegte diesen Anfang 2011 nach K in von fremden
Dritten gemietete Buroraumlichkeiten. Im Streitjahr 2013 mietete sie ab dem

1. Februar 2013 zwei getrennte Blroraume mit einer Gesamtflache von 51,45 gm in
einem Gebaude der H B.V., einer zum F-Bereich der Y&X-Gruppe gehdrenden
Gesellschaft (E-StralRe ...). Die V B.V. ist die operative niederlandische
V-Gesellschaft (Produktion von ...) mit rund 360 Mitarbeitern, die dort ihren Sitz und
Ort der Geschaftsleitung hat.
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22 49

Vom monatlichen Mietpreis i.H.v. ... € war auch die Nutzung von 50
Gemeinschaftsraumen wie Rezeption und Kantine, von Bluromaterial und von

Telefon- und Internetzugang umfasst. Das Buro der Klagerin war mit eigenen

Telefon- und Faxanschlissen, E-Mail-Accounts und eigenen Computern

ausgestattet. Geschaftsunterlagen der Klagerin wurden in den Burordaumen

aufbewahrt.

23 51
Dividendenausschiittung 52
24 53
Im Streitjahr 2013 beschloss die M P GmbH am 21. Oktober 2013 eine 54

Gewinnausschuttung i.H.v. ... €, die am 22. Oktober 2013 durchgefuhrt wurde und
sich auf ihre drei Gesellschafter wie folgt verteilte:

25 55
Klagerin (93,66 %): . € 56
W M GmbH & Co. KG (5,5 %) .. €
Y&X GmbH & Co. KG (0,84 %) S

.. €
26 57
Die M P GmbH behielt Kapitalertragsteuer i.H.v. 25 % zuzlglich 58

Solidaritatszuschlag i.H.v. 5,5 % ein und fuhrte diese an das Finanzamt P ab. Auf
die an die Klagerin gezahlte Dividende entfiel hierbei anteilige Kapitalertragsteuer
i.H.v. ... € und Solidaritatszuschlag i.H.v. ... € (Summe: ... €).

27 59
Antrags- und Einspruchsverfahren 60
28 61

Am 8. Januar 2014 stellte die Klagerin einen auf § 43b EStG gestutzten Antrag auf 62
Erstattung der von der M P GmbH einbehaltenen und abgeflihrten deutschen
Abzugssteuern.

29 63

Mit Bescheid vom 16. Oktober 2004 setzte der Beklagte den erstattungsfahigen 64
Betrag unter Berufung auf § 50 d Abs. 3 EStG auf O Euro fest.

30 65
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Der hiergegen fristgemal eingelegte Einspruch wurde mit Einspruchsentscheidung 66
vom 22. Februar 2016 als unbegriindet zurlickgewiesen.

31 67
Klageverfahren 68
32 69
Hiergegen erhob die Klagerin fristgemal Klage. Zwischen den Beteiligten ist 70

unstreitig, dass die Voraussetzungen der §§ 50d Abs. 1, 43b EStG fur eine
Freistellung von Gewinnausschuttungen der GmbH im streitigen Sachverhalt erfullt
sind. Streitig ist allein die Anwendung von § 50d Abs. 3 EStG.

33 71
Personliche Entlastungsberechtigung 72
34 73

Im Hinblick auf die persdnliche Entlassungsberechtigung gemal § 50d Abs. 3 Satz 74
1, 1. Halbsatz, 1. Tatbestandsmerkmal EStG tragt die Klagerin vor, dass die
strukturelle Besonderheit des Streitfalls zu berticksichtigen sei. Ihre alleinige
Anteilseignerin sei namlich die deutsche Y&X AB GmbH. Auf eine solche
.Maander“-Struktur passe der subjektiv am Gesellschafterkreis einer
Auslandsgesellschaft orientierte Wortlaut der ersten Entlastungsvariante des § 50d
Abs. 3 Satz 1 EStG nicht. Denn soweit dort im Wege eines hypothetischen Tests die
Darlegung verlangt werde, dass ,die Erstattung oder Freistellung” - also die
Entlastung i.S.d. § 50d Abs. 1 oder 2 EStG - den Gesellschaftern der
Auslandsgesellschaft bei (gedachter) unmittelbarer Erzielung der betreffenden
Einklnfte ,zustande®, sei diese Prufung eines fiktiven Entlastungsanspruchs allein
auf auslandsansassige Gesellschafter zugeschnitten.

35 75

Bei inlandsansassigen Gesellschaftern, wie im Streitfall der Y&X AB GmbH, konne 76
es im Hinblick auf die Besteuerung von deutschen Dividenden schon aus rein
systematischen Grinden nicht zu einer ,Entlastung nach Abs. 1 oder Abs. 2°

kommen, da es insofern an einer grenziuberschreitenden Gewinnausschuttung

fehle, die entweder nach einem DBA oder der Mutter-Tochter-Richtlinie (i.V.m. §

43b EStG) einen Entlastungsanspruch auslose. |hr, der Klagerin, sei daher von
vornherein jede Mdglichkeit genommen, mittels Darlegung eines fiktiven
Entlastungsanspruchs ihrer Alleinanteilseignerin Y&X AB GmbH den nachteiligen
Rechtsfolgen des § 50d Abs. 3 EStG zu entgehen und eine Quellensteuerbefreiung

der von der M P GmbH bezogenen Dividende zu erhalten.

36 77

Mit Blick auf das aus den Gesetzgebungsmaterialien abzuleitende Regelungsziel 78
des § 50d Abs. 3 EStG, ,Directive Shopping“ oder ,Treaty Shopping“ - also

Situationen, bei denen ein nicht nach einer EU-Richtlinie oder einem DBA
entlastungsberechtigter auslandsansassiger Steuerpflichtiger eine Gesellschaft in

einem auslandischen Staat zwischenschalte, demgegenuber Deutschland auf der
Grundlage einer EU-Richtlinie oder eines DBA zur Quellensteuerentlastung
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verpflichtet ware - zu bekampfen, wurden ,Maander-Strukturen® aber typischerweise
gerade nicht zu den relevanten missbrauchsverdachtigen Fallgruppen gehoren.
Denn ein inlandischer Anteilseigner hatte bei einer gedachten (nahezu 100 %igen)
Direktbeteiligung an einer inlandischen Gesellschaft im Falle einer
Dividendenausschuttung sehr wohl ein Recht auf Entlastung hinsichtlich der
anfallenden deutschen Kapitalertragsteuer (zzgl. SolZ), da er diese Steuer
vollumfanglich zur Anrechnung bringen (§ 36 Abs. 2 Nr. 2 EStG i.V.m. § 31 Abs. 1
KStG) und ggf. auch erstattet bekommen kénnte.

37 79

Der UberschielRende Gesetzeswortlaut des § 50d Abs. 3 Satz 1 EStG sei insoweit 80
mittels teleologischer Reduktion auf das Ziel der Missbrauchsbekampfung
zuruckzufuhren und die Versagung der Steuerentlastung nicht anzuwenden bzw.
jedenfalls auf solche Falle zu beschranken, in denen es durch die

Zwischenschaltung der Auslandsgesellschaft tatsachlich zu einer Steuerreduzierung

im Vergleich zur Direktbeteiligung des Steuerinlanders komme.

38 81

Der Beklagte tragt dagegen vor, dass Hauptgesellschafterin der Klagerin die 82
Y&X AB GmbH mit Sitz und Geschaftsleitung in Deutschland sei, welcher selbst
keine Freistellung nach § 50d EStG zustinde.

39 83
Entlastungsberechtigung wegen eigener Wirtschaftstatigkeit 84
40 85
Die Klagerin tragt mit Blick auf die Entlastungsberechtigung wegen eigener 86

Wirtschaftstatigkeit gemalf § 50d Abs. 3 Satz 1, 1. Halbsatz, 2. Tatbestandsmerkmal
EStG vor, dass es hierauf angesichts ihrer personlichen Entlastungsberechtigung
nicht ankomme, sie aber im Wesentlichen drei Aktivitaten ausube. Bei allen
Aktivitaten werde sie wirtschaftlich tatig, so dass auch die gesamten von ihr im Jahr
2013 erzielten Bruttoertrage aus eigener Wirtschaftstatigkeit stammen wirden.

41 87

Hinsichtlich der Dividendenertrage liege diese Schlussfolgerung bereits deshalb 88
offen auf der Hand, weil eine — insofern nach der Gesetzesformulierung des § 50d
Abs. 3 Satz 1 EStG ausschlieldlich — auf die fehlende aktive Verwaltung der
betreffenden Beteiligungen gestutzte Verweigerung der Quellensteuerentlastung
nach § 43b i.V.m. § 50d Abs. 1 EStG eindeutig gegen die Mutter-Tochter-Richtlinie
(Art. 5) verstoRRe. Das Besteuerungsverbot der Mutter-Tochter-Richtlinie verlange
hierfur lediglich das Vorliegen eines qualifizierten Beteiligungsverhaltnisses, nicht
aber ein aktives Eingreifen des Anteilseigners (Muttergesellschaft) in die
Geschaftsfuhrung der Tochtergesellschaft. Es kdnne daher nicht sein, dass ein
passives Halten einer Beteiligung durch eine nationale Regelung wie § 50d Abs. 3
Satz 3 EStG fur missbrauchlich erklart werde und zur Versagung der
Quellensteuerentlastung fuhre.

42 89
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Auch bezuglich der von den Tochter- und Beteiligungsgesellschaften an sie, die 90
Klagerin, gezahlten Darlehenszinsen konne nicht von einer schadlichen

Verwaltung von Wirtschaftsgutern ausgegangen werden. Sie, die Klagerin, erfulle
insofern letztlich die Aufgaben einer gruppeninternen Bank, was bereits der Natur

der Sache nach Uber eine blof3e Verwaltung von Wirtschaftsgutern hinausgehe und

eine originar gewerbliche Tatigkeit begriinde, mithin eine eigene Wirtschaftstatigkeit.

Nur dieses Verstandnis stehe auch im Einklang mit den Anforderungen des EU-

Rechts.

43 91

Auch mit Blick auf ihre Betatigung als M-Handlerin wirden die erzielten 92
Bruttoertrage aus eigener Wirtschaftstatigkeit stammen. Sofern der Beklagte
vorbringe, es fehle hinsichtlich der M-Verkaufe an Gesellschaften der Y&X-Gruppe
an einer fremdublichen Gewinnmarge, wirden die dafur angefluhrten Grinde als
willkdrlich erscheinen. Dies zeige sich bereits daran, dass der Beklagte insofern der
im Streitjahr tatsachlich erzielten Marge von ... € die gesamten Personal- und
Burokosten entgegenhalte. Dabei werde jedoch zu Unrecht der Umstand
ausgeblendet, dass sie, die Klagerin, noch zwei weitere Tatigkeiten — als Holding
und Finanzierungsgesellschaft — ausube und aus diesen im Streitjahr 2013 ganz
erhebliche Ertrage erzielt habe. Insoweit seien die vom Beklagten genannten
Gemeinkosten den verschiedenen Einkunftsquellen ihres Gesamtbetriebs anteilig
zuzuordnen, so dass bei Gesamtertragen von rund ... € weniger als 3,5 % dieser
Kosten auf die Umsatze aus M-Verkaufen von rund ... € entfallen wurden. Der sich
hieraus ergebende Anteil an angefallenen Lohn- und Mietkosten liege weit unterhalb
der erzielten Gewinnmarge von ... €, die im Ubrigen der im M-Handel Gblichen
Marktspanne entspreche.

44 93

Der Beklagte tragt hierzu vor, dass es fur die Beurteilung einer eigenen 94
wirtschaftlichen Tatigkeit nach § 50d Abs. 3 Satz 2 EStG nur auf die Verhaltnisse

der beantragenden Gesellschaft, hier also der Klagerin, ankomme.

Organisatorische, wirtschaftliche oder sonst beachtliche Merkmale der

Unternehmen, die der Klagerin nahe stinden, blieben aul3er Betracht.

45 95

Die Klagerin habe nicht substantiiert dazu vorgetragen, ob und inwieweit sie aktiv 96
am Markt teilgenommen habe. Der gelegentliche konzerninterne M-Handel genlige
hierfur nicht. Die aufgezeigten Leistungen innerhalb des Konzernverbundes lie3en
darauf schliel3en, dass der M-Handel allenfalls eine stark untergeordnete Rolle im
Rahmen der Ertragsstruktur der Klagerin spiele. Dies zeige sich insbesondere

daran, dass die aus dem M-Handel erzielte Marge an sich noch nicht zur Deckung

der laufenden Betriebskosten ausreiche. Eine nicht fremdubliche Gewinnmarge sei

ein Indiz dafur, dass die Klagerin keine eigene Wertschopfung erziele und ihre

Existenz von vornherein auf ein substanzloses Zwischenschalten angelegt gewesen

sei.

46 97
Ebenso genuge die Austbung einer reinen Holdingtatigkeit nicht, solange diese 98

eine reine Vermogensverwaltung darstelle (§ 50d Abs. 3 Satz 1 Nr. 2, letzter
Halbsatz EStG).
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47 99

Entlastungsberechtigung wegen beachtlicher wirtschaftlicher Griinde fir die 100
Einschaltung der Klagerin und des bei ihr vorhandenen angemessen
eingerichteten Geschaftsbetriebs

48 101

Hinsichtlich der beachtlichen wirtschaftlichen Grunde fur inre Einschaltung tragt die 102
Klagerin vor, dass sie hinsichtlich ihrer gesamten im Streitjahr 2013 ausgelbten
Tatigkeit — d.h. bezuglich der Aktivitat als (Finanz-) Holding, als
Finanzierungsgesellschaft sowie auch als M-Handlerin — eigene wirtschaftliche
Interessen verfolgt habe, so dass bereits in ihrer eigenen Person wirtschaftliche

Grunde fur ihre Einschaltung gegeben sein. Sie habe in allen drei Bereichen

Gewinne generiert.

49 103

Doch selbst wenn man der Auffassung des Beklagten folgen sollte, dass insofern 104
lediglich eine Verwaltung von Wirtschaftsgutern vorliege, wirde dies der Annahme
beachtenswerter wirtschaftlicher Griunde im vorliegenden Kontext nicht

entgegenstehen. Denn aus der Rechtsprechung des BFH hatten sich zahlreiche

nahere Konkretisierungen ergeben, die hinreichend deutlich machen wirden, dass
bezlglich der beiden genannten Tatigkeiten akzeptable Griinde vorliegen wirden.

Es werde Bezug genommen auf: BFH-Urteile vom 31. Mai 2005 - | R 74/04, BStBI I
2006, 118 unter 11.2.c.bb; vom 25. Februar 2004 — | R 42/02, BStBI Il 2005, 14 unter
B.1.3.b.

50 105

Daruber hinaus sei auch festzustellen, dass sie mit allen drei Tatigkeiten — Holding, 106
Finanzierung und M-Handel — jeweils anerkennenswerte Interessen der

Y &X-Gruppe verfolge, so dass auch aus dieser Perspektive wirtschaftliche oder

sonst beachtliche Gruande im Sinne des § 50d Abs. 3 EStG fur ihre Einschaltung
vorliegen wurden.

51 107

§ 50d Abs. 3 Satz 2 EStG lasse sich einer Konzernbetrachtung im Rahmen von 108
§ 50d Abs. 3 Satz 1, 2. Halbsatz, Nr. 1 EStG nicht wirksam entgegenhalten. Dies

folge daraus, dass der Regelungsgehalt der erganzenden Bestimmung des § 50d

Abs. 3 Satz 2 EStG zu jenem des Entlastungstatbestands nach § 50d Abs. 3 Satz 1,

2. Halbsatz, Nr. 1 EStG in logischem Widerspruch stehe. Letztgenannte Vorschrift
verlange namlich ausdrucklich relevante Grunde fur die Einschaltung der

auslandischen Gesellschaft. Eine Gesellschaft kdnne sich aber nicht selbst

einschalten.

52 109

Schliellich erfulle sie auch die Voraussetzung, mit einem fur ihren Geschaftszweig 110
angemessen eingerichteten Geschaftsbetrieb am allgemeinen wirtschaftlichen

Verkehr teilzunehmen. Zum einen habe sie fur Zwecke der Ausubung ihrer

Tatigkeiten eigene Geschaftsraume mit der erforderlichen technischen Ausstattung
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angemietet. Zum anderen sei auch ihre personelle Ausstattung mit zwei
Geschaftsfuhrern und einem eigenen Controlling-Mitarbeiter fur die von ihr
ausgeubten Tatigkeiten hinreichend und angemessen. Sowohl im Hinblick auf die
sachliche als auch die personelle Ausstattung sei zu beachten, dass gerade von
Holdinggesellschaften und Gesellschaften mit Finanzierungsfunktionen schon der
Natur der Sache nach generell kein ,Apparat” verlangt werden koénne, der Uber eine
fur diese Tatigkeiten notwendige Ausstattung hinausgehe (BFH-Urteil vom 20. Marz
2002 — 1 R 63/99, BStBI 11 2003, 50, unter B.1.2.a; Urteil vom 29. Januar 2008 — | R
26/06, BStBI I1 2008, 978, unter 11.2.b.bb).

53 111

Der Beklagte tragt hierzu vor, dass keine wirtschaftlichen oder sonst beachtlichen 112
Grunde fur die Zwischenschaltung der Klagerin gegeben seien. Angesichts dessen
kénne dahinstehen, ob die Klagerin mit einem flr ihren Geschaftszweck

angemessen eingerichteten Geschaftsbetrieb am allgemeinen wirtschaftlichen

Verkehr teilgenommen habe, da ihr die Erstattung schon aus anderen Griinden

nicht zukomme.

54 113

Entgegen der Ansicht der Klagerin konne auch nicht im Rahmen der Auslegung des 114
§ 50d Abs. 3 EStG auf eine Konzernbetrachtung zurickgegriffen werden. Dies

ergebe sich daraus, dass § 50d Abs. 3 Satz 2 EStG ausdrucklich bestimme, dass

allein die Verhaltnisse der antragstellenden Gesellschaft maligebend seien. Eine
konzernbetrachtende, rechtstragertubergreifende Auslegung der Norm wirde dem

Ziel des Gesetzgebers zuwiderlaufen. Sinn und Zweck des § 50d Abs. 3 Satz 2

EStG sei, eine komplexe, rechtstrager- und landertubergreifende
Angemessenheitsprifung im Wege der Typisierung zu vermeiden.

95 115

Eine solche isolierende Betrachtungsweise sei auch nicht EU-rechtswidrig. Dies 116
ergebe sich bereits daraus, dass innerhalb der Europaischen Union keine

einheitliche ertragsteuerliche Systematik existiere, die eine Konzernbetrachtung

vorsehe.

56 117

EU-Rechtswidrigkeit des § 50d Abs. 3 EStG hinsichtlich der einzelnen 118
Entlastungstatbestande

57 119

Die Klagerin tragt vor, dass ungeachtet dessen, dass sie alle drei in § 50d Abs. 3 120
EStG angelegten Entlastungstatbestande jeweils in vollem Umfang zu ihren

Gunsten erfulle, zu berucksichtigen sei, dass § 50d Abs. 3 EStG EU-rechtswidrig

sei.

58 121

Laut EuGH setze sich eine rein kinstliche Gestaltung aus zwei Bestandteilen 122
zusammen, namlich aus einem subjektiven Element, das in dem Streben nach
einem Steuervorteil bestehe, sowie aus objektiven Anhaltspunkten, die sich dann
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vor allem auf das Ausmal} des greifbaren Vorhandenseins der auslandischen
Gesellschaft in Form von Geschéaftsraumen, Personal und
Ausrustungsgegenstanden stutzen wirden. Im Streitfall liege jedoch keines dieser
beiden Elemente vor.

59 123

Der Beklagte tragt dagegen vor, dass § 50d Abs. 3 EStG nicht gegen Europarecht 124
verstof3e. Denn sowohl der europaische Richtliniengeber als auch der EuGH hatten
Ausnahmetatbestande benannt, unter denen die Einschrankung von

europarechtlichen Grundfreiheiten gerechtfertigt sei. Hierzu wurden Falle gehoren,

in denen mithilfe einer rechtlichen Konstruktion angestrebt werde, ansonsten nicht
zustehende steuerliche Vorteile zu erlangen, welche dem Zweck der zu Grunde
liegenden Norm entgegenstehen wurden (Art. 1 Abs. 2 der Mutter-Tochter-

Richtlinie).

60 125
EU-Rechtswidrigkeit einer nur quotalen Entlastung 126
61 127

Die Klagerin tragt vor, dass sich die Bedenken gegen die EU-Rechtskonformitat des 128
§ 50d Abs. 3 EStG auch auf die ab 2012 neu justierte Rechtsfolge der Norm
beziehen wirden. So enthalte die Regelung aufgrund des Wortes ,soweit” eine
Aufteilungsklausel. Warden die Entlastungsvoraussetzungen nur hinsichtlich eines
Teils der globalen Ertrage erfillt, komme es auch im Verhaltnis dieser ,guten
Ertrage” zu den Globalertragen lediglich zu einer quotalen Quellensteuerbefreiung.
Diese Problematik kdnnte sich im Streitfall stellen, wenn der erkennende Senat —
entgegen ihrer eigenen Auffassung — zu dem Ergebnis kommen sollte, dass auch
nur hinsichtlich eines der drei Tatigkeitsbereiche die daraus erzielten Ertrage nicht
als ,gute Ertrage” zu beurteilen sein sollten. Sie, die Klagerin, ware dann insofern
dem Vorwurf eines abstrakten quotalen Missbrauchs ausgesetzt, obwohl die sich als
schadlich erweisenden Ertrage weniger mit der Beteiligung an der M P GmbH noch
Uberhaupt mit einem deutschen Besteuerungsrecht etwas zu tun haben wurden.

62 129
Antrage 130
63 131
Die Klagerin beantragt, 132
64 133

1.) den Beklagten unter Aufhebung des Ablehnungsbescheides vom 16. Oktober 134
2014 sowie der hierzu ergangenen Einspruchsentscheidung vom 22. Februar 2016

zu verpflichten, deutsche Kapitalertragsteuer gemafi § 50d Abs. 1 EStG i.V.m. § 43b
EStG i.H.v. ... € zzgl. Solidaritatszuschlag i.H.v. ... € (Summe: ... €) zu erstatten;

65 135

2.) hilfsweise die Sache dem EuGH im Wege eines 136
Vorabentscheidungsersuchens gemald Art. 267 AEUV vorzulegen;
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66 137
3.) hilfsweise die Revision zuzulassen. 138
67 139
Der Beklagte beantragt, 140
68 141

die Klage abzuweisen. 142
B. 143
69 144

Das Klageverfahren wegen Erstattung von Kapitalertragsteuer wird ausgesetzt. Es 145
wird gemal Art. 267 Abs. 2 AEUV die Vorabentscheidung des EuGH Uber die im
Tenor des Beschlusses genannten Rechtsfragen eingeholt.

70 146

Die Anrufung des EuGH ist gemal Art. 267 AEUV geboten, weil das Verstandnis 147
der Niederlassungsfreiheit nach Art. 54 AEUV (ex-Art. 48 EG) sowie des Begriffs

des Missbrauchs im Sinne von Art. 1 Abs. 2 MTRL in entscheidungserheblicher

Weise zweifelhaft sind.

71 148

Entscheidend fur den Ausgang des Klageverfahrens ist, ob die vom deutschen 149
Gesetzgeber in § 50d Abs. 3 EStG 2012 zur Verhinderung von Missbrauch

aufgestellten Kriterien, die zu einer Versagung der Erstattung bzw. Freistellung von
Kapitalertragsteuer fuhren, mit EU-Recht vereinbar und folglich anwendbar sind.

72 150
I. Rechtliche Grundlagen der Kapitalertragsteuererstattung 151
73 152
Den Vorlagefragen liegt folgender nationaler rechtlicher Rahmen zugrunde: 153
74 154
1. Im Fall von Gewinnausschuttungen erzielt der im Ausland ansassige 155

Gesellschafter — hier die Klagerin — Kapitalertrage im Sinne des § 20 Abs. 1 Nr. 1
EStG, die gemal § 49 Abs. 1 Nr. 5a EStG der beschrankten Steuerpflicht
unterliegen. Dabei wird die Einkommensteuer gemal § 43 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 EStG
(bei einer Kapitalgesellschaft wie im Streitfall: i.V.m. § 31 Abs. 1 Satz 1 KStG) durch
Abzug vom Kapitalertrag (Kapitalertragsteuer) erhoben.

75 156

157
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Gemal § 43b Abs. 1 EStG wird auf Antrag die Kapitalertragsteuer fur Kapitalertrage
im Sinne der § 20 Abs. 1 Nr. 1 EStG, die einer Muttergesellschaft, die weder ihren
Sitz noch ihre Geschaftsleitung im Inland hat, aus Ausschuttungen einer
Tochtergesellschaft zuflieen, nicht erhoben. Muttergesellschaft im Sinne des
Absatz 1 ist nach § 43b Abs. 2 Satz 1 EStG (2012) eine Gesellschaft, die die in der
Anlage 2 zu diesem Gesetz bezeichneten Voraussetzungen erflllt und nach Artikel
3 Absatz 1 Buchstabe a der Richtlinie 2011/96/EU des Rates vom 30. November
2011 Uber das gemeinsame Steuersystem der Mutter- und Tochtergesellschaften
verschiedener Mitgliedstaaten (ABI. L 345 vom 29.12.2011, S. 8) im Zeitpunkt der
Entstehung der Kapitalertragsteuer nach § 44 Abs. 1 Satz 2 EStG nachweislich
mindestens zu 10 % unmittelbar am Kapital der Tochtergesellschaft
(Mindestbeteiligung) beteiligt ist. Weitere Voraussetzung ist nach § 43b Abs. 2 Satz
4 EStG, dass die Beteiligung nachweislich ununterbrochen zwdlf Monate besteht.

76 158

Kdénnen Einkunfte, die dem Steuerabzug vom Kapitalertrag unterliegen, u.a. nach 159
§ 43b EStG nicht besteuert werden, so kann der Glaubiger der Kapitalertrage

gemal § 50d Abs. 1 Satz 2 EStG die Erstattung der einbehaltenen und abgeflihrten
Steuer beanspruchen.

77 160

2. Der Erstattungs- bzw. Freistellungsanspruch ist indes unter bestimmten 161
Voraussetzungen ausgeschlossen. So sieht § 50d Abs. 3 EStG (2012) folgendes
Yol

78 162

'Eine auslandische Gesellschaft hat keinen Anspruch auf véllige oder teilweise 163
Entlastung nach Absatz 1 oder Absatz 2, soweit Personen an ihr beteiligt sind,

denen die Erstattung oder Freistellung nicht zustande, wenn sie die Einklnfte
unmittelbar erzielten, und die von der auslandischen Gesellschaft im betreffenden
Wirtschaftsjahr erzielten Bruttoertrage nicht aus eigener Wirtschaftstatigkeit

stammen, sowie

79 164

1. in Bezug auf diese Ertrage fur die Einschaltung der auslandischen Gesellschaft 165
wirtschaftliche oder sonst beachtliche Griinde fehlen oder

80 166

2. die auslandische Gesellschaft nicht mit einem fir ihnren Geschaftszweck 167
angemessen eingerichteten Geschaftsbetrieb am allgemeinen wirtschaftlichen
Verkehr teilnimmt.

81 168

’MaRgebend sind ausschlieRlich die Verhaltnisse der auslandischen Gesellschaft; 169
organisatorische, wirtschaftliche oder sonst beachtliche Merkmale der

Unternehmen, die der auslandischen Gesellschaft nahe stehen (§ 1 Absatz 2 des
AuRensteuergesetzes), bleiben auBer Betracht. *An einer eigenen

Wirtschaftstatigkeit fehlt es, soweit die auslandische Gesellschaft ihre Bruttoertrage

https://www.justiz.nrw.de/nrwe/fgs/koeln/j2017/2 K 773 16 _Beschluss 20170517.h... 21.12.2017





Finanzgericht Koln, 2 K 773/16 Seite 15 von 34

aus der Verwaltung von Wirtschaftsgutern erzielt oder ihre wesentlichen
Geschaftstatigkeiten auf Dritte Gbertragt. “Die Feststellungslast fiir das Vorliegen
wirtschaftlicher oder sonst beachtlicher Grinde im Sinne von Satz 1 Nummer 1
sowie des Geschaftsbetriebs im Sinne von Satz 1 Nummer 2 obliegt der
auslandischen Gesellschaft. °Die Satze 1 bis 3 sind nicht anzuwenden, wenn mit
der Hauptgattung der Aktien der auslandischen Gesellschaft ein wesentlicher und
regelmaliger Handel an einer anerkannten Borse stattfindet oder fur die
auslandische Gesellschaft die Vorschriften des Investmentsteuergesetzes gelten.

82 170

Die Versagung der Erstattung der Kapitalertragsteuer wird also gemaf § 50d Abs. 3 171
Satz 1 EStG (2012) — und im Unterschied zu § 50d Abs. 3 EStG i.d.F. des JStG
2007 (vom 13. Dezember 2006, BGBI 2006, 2878) - in drei Stufen gepruft:

83 172
1.) Fehlende persdnliche Entlastungsberechtigung, 173
84 174
2.) das Nichtvorliegen von Ertragen aus eigener Wirtschaftstatigkeit und 175
85 176

3.) fehlende beachtliche Griinde fur die Einschaltung der Gesellschaft oder das 177
Nichtvorliegen eines fur inren Geschaftszweck angemessen eingerichteten
Geschéaftsbetrieb.

86 178
Il. Entscheidungserheblichkeit der Vorlagefragen 179
87 180
Die Vorlagefragen sind entscheidungserheblich. 181
88 182
1. Vorbehaltlich § 50d Abs. 3 EStG (2012) liegen die sonstigen 183

Voraussetzungen fur die von der Klagerin geltend gemachte
Kapitalertragsteuererstattung nach § 50d Abs. 1 Satz 2, § 43b Abs. 1 Satz 1 Nr. 1
und Abs. 2 EStG (2012) vor.

89 184

Die Klagerin war im streitigen Zeitraum eine Muttergesellschaft i.S.d. § 43b Abs. 2 185
EStG (2012) ohne Sitz und Geschaftsleitung im Inland. Die Gewinnausschuttungen

ihrer inlandischen Tochtergesellschaft, der M P GmbH, stellen Kapitalertrage im

Sinne des § 20 Abs. 1 Nr. 1 EStG dar, mit denen die Klagerin gemal} § 49 Abs. 1

Nr. 5a EStG i.V.m. § 8 Abs. 1 Satz 1 KStG der beschrankten Steuerpflicht unterliegt.

Die M P GmbH als Tochtergesellschaft hat die hierauf entfallende

Kapitalertragsteuer im Wege des Quellensteuerabzugs gemaf § 43 Abs. 1 Nr. 1

EStG i.V.m. § 31 Abs. 1 Satz 1 KStG einbehalten und abgefuhrt. Die Klagerin war
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im Zeitpunkt der Entstehung der Kapitalertragsteuer nach § 44 Abs. 1 Satz 2 EStG
2012 zu 93,66 % an der im Inland ansassigen M P GmbH beteiligt und erfullte damit
die gesetzliche Mindestbeteiligungsquote gemal} § 43b Abs. 2 Satze 1, 2 EStG
i.H.v. 10 %. Die Beteiligung bestand nachweislich ununterbrochen 12 Monate (§ 43b
Abs. 2 Satz 4 EStG 2012). Schliel3lich hat die Klagerin beim Beklagten auch den
Antrag gestellt, die bei der Gewinnausschuttung von ihrer Tochtergesellschaft
einbehaltene und abgeflhrte Kaptalertragsteuer zu erstatten (§§ 43b Abs. 1, 50d
Abs. 1 Satz 2 EStG 2012).

90 186

2. Angesichts dessen hangt der von der Klagerin geltend gemachte 187
Kapitalertragsteuererstattungsanspruch davon ab, ob die Missbrauchsregelung des

§ 50d Abs. 3 EStG (2012) zur Anwendung gelangt oder aufgrund eines Verstol3es

gegen EU-Recht nicht anzuwenden ist.

91 188

a. Die Klagerin erfullt die Voraussetzungen des § 50d Abs. 3 EStG (2012), 189
so dass ihr unter Anwendung dieser Regelung die Kapitalertragsteuererstattung zu
versagen ware.

92 190
aa. Personliche Erstattungsberechtigung 191
(§ 50d Abs. 3 Satz 1, 1. Halbsatz, 1. Tatbestandsmerkmal EStG) 192
93 193

Die Klagerin erfullt den Ausschlusstatbestand, dass Personen an ihr beteiligt sind, 194
denen die Erstattung oder Freistellung nicht zustande, wenn sie die Einklnfte
unmittelbar erzielten (§ 50d Abs. 3 Satz 1, 1. Halbsatz, 1. Tatbestandsmerkmal
EStG). Denn Anteilseigner der Klagerin ist die Y&X AB GmbH, die in der
Bundesrepublik Deutschland ansassig ist. Ware die Gewinnausschuttung der M P
GmbH unmittelbar an die Y&X AB GmbH erfolgt, ware der Gewinn bei ihr als
Kapitalertrag im Sinne des § 20 Abs. 1 Nr. 1 EStG i.V.m. § 8 Abs. 1 Satz 1 KStG zu
versteuern gewesen. |lhr hatte als unbeschrankt steuerpflichtiger Kapitalgesellschaft
i.S.d. § 1 Abs. 1 Nr. 1 KStG keine Erstattung oder Freistellung zugestanden. Sie
hatte weder die Voraussetzungen des § 43b EStG noch die eines Abkommens zur
Vermeidung der Doppelbesteuerung erfillt.

94 195

Dass die Y&X AB GmbH bei einer unmittelbaren Beteiligung an der M P GmbH 196
berechtigt gewesen ware, die Kapitalertragsteuer gemaf} § 36 Abs. 2 Nr. 2 EStG

i.V.m. § 31 Abs. 1 KStG auf ihre Kdrperschaftsteuer anzurechnen und dies bei
wirtschaftlicher Betrachtung einer Erstattung grundsatzlich gleichsteht, andert hieran
nichts. Denn die Anrechnung der Kapitalertragsteuer gemaf} § 36 Abs. 2 Nr. 2 EStG
i.V.m. § 31 Abs. 1 KStG ist nicht vom Tatbestand des § 50d Abs. 3 EStG erfasst und
schliel3t dessen Anwendung folglich nicht aus.

95 197
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bb. Entlastungsberechtigung wegen eigener Wirtschaftstatigkeit 198
(§ 50d Abs. 3 Satz 1, 1. Halbsatz, 2. Tatbestandsmerkmal EStG) 199
96 200
Die Klagerin erfullt auch den Ausschlusstatbestand, dass ihre im betreffenden 201

Wirtschaftsjahr erzielten Bruttoertrage nicht aus eigener Wirtschaftstatigkeit
stammen (§ 50d Abs. 3 Satz 1, 1. Halbsatz, 2. Tatbestandsmerkmal EStG).

97 202
(1) Wirtschaftliche Tatigkeit 203

Das Gesetz definiert nicht, welche Voraussetzungen eine wirtschaftliche Tatigkeit 204
erfullen muss.

98 205

(a) Es enthalt lediglich eine Negativabgrenzung in § 50d Abs. 3 Satz 3 EStG 206
2012. Hiernach fehlt es an einer eigenen Wirtschaftstatigkeit, soweit die

auslandische Gesellschaft ihre Bruttoertrage aus der Verwaltung von

Wirtschaftsgutern erzielt oder ihre wesentlichen Geschaftstatigkeiten auf Dritte

ubertragt.

99 207

(b) Das Tatbestandsmerkmal der ,Verwaltung von Wirtschaftsgutern® ist 208
sehr weit gefasst. Der Gesetzgeber wollte mit dieser Regelung Einklnfte von der
Entlastungsmoglichkeit ausschlielRen, die letztlich nicht ,am Markt“ erzielt werden,

also nicht aus der Beteiligung am allgemeinen wirtschaftlichen Verkehr (BT-Drucks.
16/2712, Seite 60). Der Gesetzgeber geht davon aus, dass es sich dabei

regelmafig um Einklnfte aus der Vermogensverwaltung bzw. der Verwaltung von
Wirtschaftsgltern handelt. Als Verwaltung von Wirtschaftsgutern sieht der

Gesetzgeber ausdricklich auch das Halten von Anteilen an einer oder mehreren
Gesellschaften (BT-Drucks. 16/2712, Seite 60).

100 209

(c) Mafgeblich sind die Bruttoertrage aus eigener Wirtschaftstatigkeit ,,im 210
betreffenden Wirtschaftsjahr. Im Erstattungsverfahren ist dies das Jahr des
Zuflusses.

101 211
(2) Im Streitfall sind die Voraussetzung des § 50d Abs. 3 Satz 1, 1. 212
Halbsatz, 2. Tatbestandsmerkmal EStG erfullt.

102 213
So Ubte die Klagerin im Streitfall drei Tatigkeiten aus: a) Holdingtatigkeit;b) 214

Finanzierungstatigkeit; c) M-Einkauf.

103 215
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(a) Holdingtatigkeit 216

Die Ertrage aus der Holdingtatigkeit sind keine Ertrage aus eigener 217
Wirtschaftstatigkeit i.S.d. § 50d Abs. 3 Satz 1, 1. Halbsatz, 2. Tatbestandsmerkmal
EStG. Das Halten und Blndeln von Beteiligungen an Gesellschaften stellt keine

eigene Wirtschaftstatigkeit i.S.d. § 50d Abs. 3 Satz 3 EStG dar, weil es sich hierbei

um die Verwaltung von Wirtschaftsgutern, mithin eine vermdgensverwaltende

Tatigkeit handelt.

104 218
(b) Finanzierungstatigkeit 219
Auch die Ertrage aus der Finanzierungstatigkeit sind keine Ertrage aus eigener 220

Wirtschaftstatigkeit i.S.d. § 50d Abs. 3 Satz 1, 1. Halbsatz, 2. Tatbestandsmerkmal
EStG. Als ,Kapitaldrehscheibe® des Konzerns gewahrt die Klagerin ihren
Tochtergesellschaften Darlehen, allerdings ohne gegentber den betreffenden
Gesellschaften dartber hinaus Management- und Geschaftsfuhrungsleistungen zu
erbringen. Damit handelt es sich um keine eigene Wirtschaftstatigkeit i.S.d. § 50d
Abs. 3 Satz 3 EStG, sondern um eine vermogensverwaltende Tatigkeit.

105 221
(c) Einkaufstatigkeit 222

Die Ertrage aus der M-Einkaufs- und Verkaufstatigkeit der Klagerin sind indes als 223
Ertrage aus eigener Wirtschaftstatigkeit i.S.d. § 50d Abs. 3 Satz 1, 1. Halbsatz,

2. Tatbestandsmerkmal EStG anzusehen. Die Einkaufstatigkeit ist keine Verwaltung

von Wirtschaftsgutern, sondern eine gewerbliche Tatigkeit. Dass der hieraus erzielte
Gewinn im Verhaltnis zum Umsatz sowie zu den Gewinnen aus den anderen

Tatigkeiten relativ gering ist, andert nichts an der Qualifizierung der Tatigkeit.

106 224
(d) Quotelung 225

Die Tatsache, dass die Einkaufstatigkeit zu Ertragen aus eigener Wirtschaftstatigkeit 226
fuhrt, andert indes nichts daran, dass der Klagerin die begehrte Erstattung geman §

50d Abs. 3 EStG grundsatzlich verwehrt bleibt. In Betracht kommt lediglich —im

Hinblick auf die Quote der relativ geringen Ertrédge aus der Einkaufstatigkeit - eine
geringfugige quotale Erstattung.

107 227

Die einleitende Konjunktion ,soweit” in § 50d Abs. 3 EStG (2012) ordnet eine 228
aufteilende Betrachtung an, die nicht nur die persénliche, sondern auch die
sachliche Entlastungsberechtigung betrifft.

108 229

Erzielt die auslandische Gesellschaft Ertrage aus eigener aktiver und aus passiver 230
Wirtschaftstatigkeit, sind die in Deutschland abzugsteuerpflichtigen Einklnfte nur

quotal von Abzugsteuern zu entlasten. Unter Zugrundelegung des Wortlauts

ermittelt sich die Entlastungsquote aus dem Verhaltnis der im betreffenden
Wirtschaftsjahr erzielten unschadlichen — aktiven — Bruttoertrage zu den
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Gesamtbruttoertragen. Die Bezugsgrofe der Aufteilung ist also in den von der
auslandischen Gesellschaft erzielten Gesamtbruttoertragen und nicht etwa nur in
ihren abzugssteuerbelasteten Ertragen zu sehen.

109 231

cc. Entlastungsberechtigung wegen beachtlicher wirtschaftlicher 232
Griinde fur die Einschaltung der Klagerin und des bei ihr vorhandenen
angemessen eingerichteten Geschaftsbetriebs

(§ 50d Abs. 3 Satz 1, 2. Halbsatz, Nr. 1 und Nr. 2 EStG) 233
110 234

Soweit mit Blick auf die Holding- und Finanzierungstatigkeit — also weitestgehend — 235
keine Entlastungsberechtigung nach § 50d Abs. 3 Satz 1, 1. Halbsatz EStG

gegeben ist, ist der 2. Halbsatz Nr. 1 und 2 zu prufen, der ebenfalls erfullt ist und die
begehrte Erstattung ausschliel3t.

111 236
(1) Wirtschaftliche Griinde 237
112 238
Gemal § 50d Abs. 3 Satz 1, 2. Halbsatz, Nr. 1 EStG ist die Entlastung von 239

Kapitalertragsteuer ausgeschlossen, soweit in Bezug auf die Bruttoertrage, die nicht
aus eigener Wirtschaftstatigkeit stammen, fur die Einschaltung der auslandischen
Gesellschaft wirtschaftliche oder sonst beachtliche Grinde fehlen. Diese
Voraussetzung ist erfillt.

113 240

(a) Der diesbezlgliche Vortrag der Klagerin, dass sie insbesondere 241
aufgrund ihrer vermogensverwaltenden Tatigkeit erhebliche Gewinne erziele,
vermag keinen wirtschaftlichen Grund i.S.d. § 50d Abs. 3 Satz 1, 2. Halbsatz, Nr. 1
EStG darzustellen. Denn hierbei handelt es sich um eine passive Tatigkeit, die
bereits nach § 50d Abs. 3 Satz 1, 1. Halbsatz, 2. Tatbestandsmerkmal EStG zum
Ausschluss der Kapitalertragsteuererstattung fuhrt. Nach Sinn und Zweck des § 50d
Abs. 3 EStG konnen folglich auch die hieraus resultierenden Gewinne nicht
zugunsten eines Erstattungsanspruchs berlcksichtigt werden. Sie sind also
konsequenterweise nicht als wirtschaftlicher Grund i.S.d. § 50d Abs. 3 Satz 1, 2.
Halbsatz, Nr. 1 EStG anzusehen. Ungeachtet dessen waren die Gewinne auch kein
Grund dafur, dass die Klagerin in Bezug auf die betreffenden Bruttoertrage
.eingeschaltet® wurde. Denn die Gewinne allein erklaren nicht die ,Einschaltung®
einer Gesellschaft.

114 242

(b) Wirtschaftliche oder sonst beachtliche Grunde fur die Einschaltung der 243
Klagerin in Bezug auf die betreffenden Bruttoertrage bestehen aber aus Sicht des
Konzerns. Indes sind diese gemal} § 50d Abs. 3 Satz 2 EStG nicht
bericksichtigungsfahig. Hiernach sind ausschliel3lich die Verhaltnisse der

auslandischen Gesellschaft maldgeblich; organisatorische, wirtschaftliche oder sonst
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beachtliche Merkmale der Unternehmen, die der auslandischen Gesellschaft
nahestehen, bleiben aulRer Betracht (sog. Verbot der Merkmallbertragung).

115 244

(c) Die Voraussetzung des Bestehens wirtschaftlicher oder sonst 245
beachtlicher Grunde fur die Einschaltung der Klagerin in Bezug auf die betreffenden
Bruttoertrage ist auch nicht unter Zugrundelegung der Regelung des DBA-

Niederlande erfullt.

116 246

Das DBA-Niederlande 2012 regelt in Art. 23 Abs. 1, dass das Abkommen nichtso 247
auszulegen ist, als hindere es die Vertragsstaaten, ihre innerstaatlichen
Rechtsvorschriften zur Verhinderung der Steuerumgehung oder
Steuerhinterziehung anzuwenden. Gemall dem Protokoll zum DBA-Niederlande Nr.
XV Abs. 1 gehdrt zu diesen anwendbaren Rechtsvorschriften u.a. § 50d Abs. 3
EStG. Nr. XV Abs. 4 des Protokolls zum DBA-Niederlande sieht dabei vor, dass
verbundene Unternehmen in den Niederlanden auf konsolidierter Basis behandelt
werden. Insoweit konnte also mit Blick auf die Grunde fur die Einschaltung der
Klagerin aus Sicht des Konzerns der Ausschluss des Verbots der
Merkmalubertragung gemaf} § 50d Abs. 3 Satz 2 EStG in Betracht kommen, mit der
Folge, dass wirtschaftliche Grinde i.S.d. § 50d Abs. 3 Satz 1, 2. Halbsatz Nr. 1
EStG gegeben waren. Ungeachtet der Frage, ob im Streitfall Uberhaupt bereits das
Tatbestandsmerkmal ,verbundene Unternehmen in den Niederlanden® erflllt ist,
scheitert die Anwendung des DBA-Niederlande im Streitfall jedoch bereits daran,
dass es erst ab dem 1. Januar 2016 anwendbar ist und folglich keine Anwendung
auf das Streitjahr 2013 findet (zur Anwendungsregelung vgl. Art. 33 des DBA-
Niederlande; zur Bekanntmachung Uber das Inkrafttreten vgl. BGBI Il 2015, 1674).
Angesichts dessen ist das Verbot der Merkmalsubertragung im Streitfall einschlagig.

117 248

(2) Vor diesem Hintergrund wirkt es sich nicht zugunsten der Klagerin aus, 249
dass sie -ausgestattet mit Biroraumen und Personal - mit einem flr ihren
Geschaftszweck angemessen eingerichteten Geschaftsbetrieb am allgemeinen
wirtschaftlichen Verkehr teilnimmt. Denn diese Voraussetzung alleine reicht nicht

aus, um sich dem Ausschluss der Kapitalertragsteuererstattung gemaf § 50d Abs. 3
EStG zu entziehen. Gemal dem Wortlaut des § 50d Abs. 3 Satz 1, 2. Halbsatz, Nr.

1 und Nr. 2 EStG mussen beide Alternativen — Nr. 1 und Nr. 2 — erfullt sein, damit

der Erstattungsanspruch nicht ausgeschlossen ist.

118 250

b. Die Vorlagefragen sind auch insoweit entscheidungserheblich, als der 251
Senat die europarechtlichen Zweifel nicht im Wege einer geltungserhaltenden

Reduktion zu vermeiden vermag (vgl. hierzu z.B. BFH-Urteil vom 25. August 2009 -

| R 88, 89/07, BFHE 226, 296 m.w.N.). Denn dies wirde voraussetzen, dass die
gemeinschaftsrechtliche Beurteilung eindeutig und der Senat von der
Europarechtswidrigkeit des § 50d Abs. 3 EStG Uberzeugt ist. Hieran mangelt es.

Der Senat hat ,lediglich“ Zweifel - zwar erhebliche Zweifel, aber keine Uberzeugung.

119 252
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Dies gilt insbesondere auch hinsichtlich der von der Klagerin vertretenen 253
geltungserhaltenden Reduktion dahingehend, dass auch sog. Maander-Strukturen —

wie im Streitfall — die Voraussetzung der personlichen Erstattungsberechtigung

gemal § 50d Abs. 3 Satz 1, 1. Halbsatz, 1. Tatbestandsmerkmal EStG erfullen.

Denn an einer solchen Auslegung sieht sich der Senat insbesondere schon

aufgrund des klaren Wortlauts des § 50d Abs. 3 Satz 1, 1. Halbsatz, 1.
Tatbestandsalternative EStG gehindert, der ausdrucklich nur auf die
Entlastungsberechtigung nach § 50d Abs. 1 und Abs. 2 EStG abstellt.

120 254

C. Die Entscheidungserheblichkeit der Vorlagefragen entfallt auch nicht, weil 255
bei einer vermeintlichen EU-Rechtswidrigkeit des § 50d Abs. 3 EStG im Streitfall die
Kapitalertragsteuererstattung gleichwohl gemaf § 42 AO zu versagen ware. Denn

dies ware nicht der Fall.

121 256

Gemal § 42 Abs. 1 Satz 1 AO in der im Streitjahr anwendbaren Fassung (gemal 257
Jahressteuergesetzes 2008 vom 20. Dezember 2007, BGBI 11 2007, 3150) kann das
Steuergesetz nicht durch Missbrauch von Gestaltungsmaoglichkeiten des Rechts
umgangen werden. Ist der Tatbestand einer Regelung in einem Einzelsteuergesetz
erfullt, die der Verhinderung von Steuerumgehungen dient, so bestimmen sich die
Rechtsfolgen nach jener Vorschrift (§ 42 Abs. 1 Satz 2 AO).

122 258

Durch diese Fassung des § 42 Abs. 1 AO wird der Vorrang des § 50d Abs. 3 EStG 259
als spezieller Missbrauchsklausel anerkannt. Allerdings bezieht sich dieser Vorrang

nach dem Wortlaut der Norm lediglich auf die Rechtsfolgen. Der Vorrang des § 50d

Abs. 3 EStG gilt folglich (nur), wenn dessen Tatbestand — wie im Streitfall - erfullt ist.

123 260

Aber auch dann, wenn die Versagung der Steuerentlastung gemaf § 50d Abs. 3 261
EStG gegen Gemeinschaftsrecht verstol3en und dessen Tatbestand nicht oder
eingeschrankt zur Anwendung gelangen wurde, ergabe sich im Ergebnis nichts
Anderes. Denn dann wurde § 50d Abs. 3 EStG als speziellere Vorschrift immer noch
— wenn auch mit eingeschranktem Regelungsgehalt — vorrangig gegenuber § 42 AO
anzuwenden sein. Aber selbst wenn man in diesem Fall von einem
~Wiederaufleben“ der Anwendbarkeit des § 42 AO als allgemeiner
Missbrauchsklausel ausgehen wollte, durfte hiernach eine Konstellation, die geman
§ 50d Abs. 3 EStG im Lichte des Europarechts keinen unzulassigen
Rechtsmissbrauch darstellt, auch nicht als Missbrauch i.S.d. § 42 AO gedeutet
werden.

124 262

3. Wiurde § 50d Abs. 3 EStG (2012) im Streitfall wegen einer insoweit 263
bestehenden Unvereinbarkeit mit EU-Recht nicht zur Anwendung gelangen, dann
ware der Klagerin die begehrte Kapitalertragsteuer zu erstatten.

125 264
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M. Europarechtliche Zweifel 265
126 266

Obwohl der deutsche Gesetzgeber mit der Anderung des § 50d Abs. 3 EStGi.d.F. 267
des Jahressteuergesetzes 2007 (vom 13. Dezember 2006, BGBI 2006, 2878) zu der

im Streitfall anwendbaren Fassung des § 50d Abs. 3 EStG in der Fassung des
BeitrRLUmMsG vom 7. Dezember 2011 (BGBI | 2011, 2592) die Vereinbarkeit der

Norm mit EU-Recht hat nachbessern wollen (vgl. BT-Drucks. 17/7524, Seite 13 1.),
bestehen fur den Senat auch im Hinblick auf die geanderte, im Streitfall anwendbare
Fassung europarechtliche Bedenken.

127 268

Diese ergeben sich flir den Senat zum einen im Hinblick auf die Verletzung der 269
Niederlassungsfreiheit (Art. 49 AEUV) als primarem Gemeinschaftsrecht und zum
anderen im Hinblick auf die Unvereinbarkeit mit der Mutter-Tochter-Richtlinie der EG
90/435/EWG vom 23.7.1990 (Abl EG Nr. L 225/6 v. 20.8.1990) und deren
Fortentwicklung in der Richtlinie 2003/123/EG (ABI EU Nr. L 157 vom 26.06.2003)

und der Richtlinie 2011/96/EU des Rates vom 30. November 2011 (Abl EU Nr. L

345/8 v. 29.12.2011) als sekundarem Gemeinschaftsrecht.

128 270
1. Verletzung von primarem Gemeinschaftsrecht (Grundfreiheiten) 271
129 272
a. Schutzbereich: Niederlassungsfreiheit und Kapitalverkehrsfreiheit 273
130 274
Die Regelung des § 50d Abs. 3 EStG tangiert den Schutzbereich der 275

Niederlassungsfreiheit (Art. 49 AEUV, ex-Art. 43 EGV) und den der
Kapitalverkehrsfreiheit (Art. 63 AEUV, ex-Art. 56 EGV). Dass es sich im Streitfall um
eine sog. Maander-Struktur handelt, steht dem nicht entgegen. Denn es geht aus
keiner Bestimmung des Unionsrechts hervor, dass die Herkunft der Anteilseigner —
seien es naturliche oder juristische Personen — von in der Union ansassigen
Gesellschaften fur deren Recht, sich auf die Niederlassungsfreiheit zu berufen, eine
Rolle spielen wirde. Der Unionsstatus einer Gesellschaft hangt geman Art. 54
AEUV vom Ort des Sitzes und der Rechtsordnung, nach der die Gesellschaft
gegrundet wird, und nicht von der Staatsangehdrigkeit ihrer Anteilseigner ab (vgl.
EuGH-Urteil vom 1. April 2014, C-80/12, Felixstowe Dock and Railway Commany,
ABI EU 2014, Nr C 159, 2; DStR 2014, 784).

131 276

Vorrangig ist im Streitfall der Schutzbereich der Niederlassungsfreiheit eroffnet. 277
Nach der standigen Rechtsprechung des EuGH beruhrt eine nationale Regelung
vorrangig die Ausibung der Niederlassungsfreiheit, wenn die Beteiligung es ihrem
Inhaber ermdglicht, ,einen sicheren Einfluss auf die Entscheidungen der

betreffenden Gesellschaft auszuliben und deren Tatigkeiten zu bestimmen® (z.B.
EuGH-Urteile vom 12. Dezember 2006, C-446/04 - Test Claimants, Slg. 2006,

[-11753 Rn. 37 f.; vom 12. September 2006, C-196/04 — Cadbury Schweppes,
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Slg 2006, I-7995, Rn. 31; vom 17. September 2009, C-182/08 — Glaxo Wellcome,
Slg. 2009, 1-8591, Rn. 36 ff.). Bei einer Beteiligung — wie im Streitfall —i.H.v. 93,66
% ist ein sicherer Einfluss fraglos gegeben.

132 278
b. Eingriff in den Schutzbereich (Ungleichbehandlung) 279
133 280

Ein Eingriff in den Schutzbereich der Niederlassungsfreiheit ist im Streitfall gegeben. 281
134 282

Ein solcher Eingriff setzt voraus, dass im Rahmen einer Vergleichspaarbildung die 283
EU-auslandische Gesellschaft gegenuber einer inlandischen Gesellschaft bei
vergleichbarem Sachverhalt schlechter gestellt ist (vgl. EuGH-Urteil vom 12.

Dezember 2006, C-374/04 — Test Claimants, Slg. 2006, 1-11673, Rn. 46;
Schlussantrage der Generalanwaltin vom 4. September 2014, C-87/13 - X, Rn. 15f,;
abrufbar Gber juris).

135 284

Im Streitfall ist folglich eine reine Holdinggesellschaft im Inland mit einer reinen 285
Holdinggesellschaft im EU-Ausland zu vergleichen. Der Vergleich zeigt, dass die
beiden Vergleichsgruppen ungleich behandelt werden. Einer auslandischen reinen
Holdinggesellschaft wird die Kapitalertragsteuererstattung nach § 50d Abs. 3 EStG
— wie im Streitfall — versagt. Eine auf Dauer angelegte Zwischenschaltung
inlandischer Kapitalgesellschaften wird indes grundsatzlich nicht als
Rechtsmissbrauch qualifiziert (vgl. BFH-Urteil vom 23. Oktober 1996 — | R 5§5/95,
BStBI 11 1998, 90; s.a. Kessler/Eicke, IStR 2006, 577, 581; Herlinghaus, Anmerkung,
EFG 2006, 898, 899). Bei der inlandischen zwischengeschalteten
Kapitalgesellschaft bleiben die Kapitalertrage bei der Ermittlung des Einkommens
auller Ansatz (§ 8b Abs. 1, Abs. 5 KStG). Dabei wird die einbehaltene
Kapitalertragsteuer entweder auf die Kdrperschaftsteuerschuld angerechnet (vgl. §
36 Abs. 2 Nr. 2 EStG) oder vergutet (vgl. § 36 Abs. 4 Satz 2 EStG). Insoweit werden
rechtsmissbrauchliche Konstellationen lediglich Uber die im Verhaltnis zu § 50d Abs.
3 EStG 2007 viel unbestimmter gefasste Regelung des § 42 AO erfasst. Diese
Regelung steht einer auf Dauer angelegten Zwischenschaltung inlandischer
Kapitalgesellschaften grundsatzlich nicht entgegen. Somit liegt eine
Ungleichbehandlung vor (i.E. so auch Cloer/Hagemann, in Bordewin/Brandt, EStG,
§ 50d Rn. 167). Da auch die Klagerin eine auf Dauer angelegte Holdinggesellschaft
ist, wird sie folglich im Verhaltnis zu einer inlandischen Holdinggesellschaft
benachteiligt.

136 286

Diese unterschiedliche steuerliche Behandlung und der daraus resultierende 287
Nachteil fur im Gemeinschaftsgebiet ansassige Gesellschaften mit einer im Inland

einer belastenderen Besteuerung unterliegenden Tochtergesellschaft ist geeignet,

die Ausubung der Niederlassungsfreiheit durch solche Gesellschaften zu behindern,
indem diese davon abgebracht werden, eine Tochtergesellschaft im Inland zu

grunden, zu erwerben oder zu behalten, in dem diese einem solchen
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Besteuerungsniveau unterliegen wuirde. Hierin besteht somit eine Beschrankung der
Niederlassungsfreiheit gemaf Art. 49 AEUV (ex-Art. 43 EGV).

137 288
C. Zweifel an der Rechtfertigung des Eingriffs 289
138 290
Dem Senat erscheint zweifelhaft, ob dieser Eingriff in den Schutzbereich der 291

Niederlassungsfreiheit gerechtfertigt ist.

139 292
aa. Sinn und Zweck des § 50d Abs. 3 EStG 293
140 294

§ 50d Abs. 3 EStG stellt eine Missbrauchsvorschrift gegen Steuergestaltungen dar, 295
bei denen durch Zwischenschaltung substanz- und funktionsloser auslandischer
Gesellschaften und unter Ausnutzung von Abkommens- oder Richtlinienvorteilen

eine Entlastung u.a. von der deutschen Kapitalertragsteuer begehrt wird. Der
Gesetzgeber begriindet das Gesetz als Missbrauchsregelung insbesondere damit,
zunehmenden Steuerplanungstechniken zu begegnen, mit denen die Besteuerung

von Dividendenausschuittungen beim Endempfanger durch die gezielte
Zwischenschaltung von spezifisch ausgestalteten auslandischen Gesellschaften
umgangen werden soll (BT-Drucks. 16/2712, Seite 60).

141 296
bb. Bekampfung missbrauchlicher Steuerumgehung als 297
Rechtfertigungsgrund

142 298
Die Bekampfung missbrauchlicher Steuerumgehung ist grundsatzlich als 299

Rechtfertigungsgrund anerkannt.

143 300
(1) Rechtsprechungsgrundsatze 301
144 302
(a) Grenze zwischen unzulassigem Missbrauch und zulassiger 303
Gestaltung

145 304

Nach der Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofes ist ein Mitgliedstaat 305
grundsatzlich berechtigt, MalRnahmen zu treffen, die verhindern sollen, dass sich

einige seiner Staatsangehorigen unter Missbrauch der durch den EG-Vertrag
geschaffenen Moglichkeiten der Anwendung des nationalen Rechts entziehen; die
missbrauchliche oder betrigerische Berufung auf Gemeinschaftsrecht ist nicht

gestattet (z.B. EuGH-Urteil vom 9. Marz 1999, Rs. C-212/97 - Centros, Slg. 1999,
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1-1459 Rn. 24 m.w.N.). Dabei sind typisierende Missbrauchsklauseln nicht
grundsatzlich unzulassig (vgl. EuGH-Urteil vom 12. September 2006, Rs. C-196/04 -
Cadbury-Schweppes, Slg 2006, 1-7995).

146 306

Nach der Rechtsprechung des EuGH in der Rechtssache Cadbury Schweppes ist 307
ein unzulassiger Missbrauch dann gegeben, wenn rein klinstliche Gestaltungen
vorliegen, die dazu bestimmt sind, der Anwendung der Rechtsvorschriften des
betreffenden Staates zu entgehen (vgl. EuGH-Urteil vom 12. September 2006, Rs.
C-196/04 - Cadbury-Schweppes, Slg 2006, 1-7995 Rn. 63; vgl. auch Schlussantrage

des Generalanwalts vom 29. Juni 2006, C-524/04 - Test Claimants, Rn. 63). Der
Entscheidung ist zu entnehmen, dass eine rein kiinstliche Gestaltung gegeben ist,

wenn weder eine wirtschaftliche Tatigkeit noch eine dauerhafte Ansiedlung

vorliegen (vgl. EuGH-Urteil vom 12. September 2006, Rs. C-196/04 - Cadbury-
Schweppes, Slg 2006, 1-7995 Rn. 54, 67).

147 308

Zwar betraf die Cadbury Schweppes-Entscheidung eine sog. Outbound- 309
Konstellation (Beteiligung eines Gebietsansassigen an einer gebietsfremden
Kapitalgesellschaft), wahrend § 50d Abs. 3 EStG eine sog. Inbound-Konstellation

betrifft (Beteiligung eines Gebietsfremden an einer gebietsansassigen
Kapitalgesellschaft). Dennoch sind der Entscheidung Grundsatze zu entnehmen,

unter welchen Voraussetzungen aus gemeinschaftsrechtlicher Sicht ein

unzulassiger Missbrauch vorliegt, der eine Beschrankung der Grundfreiheiten
rechtfertigt.

148 310

Es erscheint zweifelhaft, ob der Missbrauchsbegriff im Lichte der aktuellen 311
Entwicklungen im Bereich der EU-Richtlinien eventuell weiter zu verstehen ist.

149 312

So sieht die Mutter-Tochter-Richtlinie in der jungsten Fassung der Richtlinie (EU) 313
2015/121 des Rates vom 27. Januar 2015 (Abl EU Nr. L 21/1 v. 28.01.2015) in Art.

1 Abs. 2 nunmehr im Wesentlichen vor, dass bei Vorliegen einer - unter
Berucksichtigung aller relevanten Fakten und Umstande - unangemessenen

Gestaltung, bei der der wesentliche Zweck darin besteht, einen steuerlichen Vorteil

zu erlangen, der dem Ziel oder Zweck der Richtlinie zuwiderlauft, die Mitgliedstaaten

die Vorteile der Richtlinie nicht gewahren. Gemaf Art. 1 Abs. 3 gilt eine Gestaltung

in dem Umfang als unangemessen, wie sie nicht aus triftigen wirtschaftlichen

Grinden vorgenommen wurde, die die wirtschaftliche Realitat widerspiegeln.

150 314

Eine nahezu wortgleiche Definition enthalt auch die jlingst verabschiedete Anti-Tax- 315
Avoidance-Richtlinie (EU) 2016/1164 des Rates vom 12. Juli 2016 (Abl EU Nr. L

193/1 v. 19.07.2016) in Art. 6 Abs. 1 und 2.

151 316

317
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Dabei erscheint dem Senat zweifelhaft, ob diese beiden Richtlinien von einem
Rechtsmissbrauch schon dann ausgehen, wenn eine Gestaltung triftige
wirtschaftliche Grinde entbehrt, oder ob der Rechtsmissbrauch uUber das
Tatbestandsmerkmal der wirtschaftlichen Realitat zusatzlich ein Fehlen
wirtschaftlicher Tatigkeit und einer dauerhaften Ansiedlung erfordert.

152 318

Auch wenn das Primarrecht diesen Richtlinien als Sekundarrecht vorgeht, konnen 319
spater erlassene Richtlinien bei der Auslegung der Grundfreiheiten bertcksichtigt
werden.

153 320
(b) Moglichkeit des Gegenbeweises 321
Daruber hinaus fordert der EuGH, dass typisierende Missbrauchsklauseln der 322

auslandischen Gesellschaft die Maglichkeit zum Gegenbeweis gewahren, damit
diese nachweisen kann, dass das Hauptmotiv oder eines der Hauptmotive ihrer
Grindung nicht die Steuerminderung gewesen ist (sog. Motivtest, vgl. EuGH-Urteil
vom 12. September 2006, Rs. C-196/04 - Cadbury-Schweppes, Slg 2006, 1-7995).

154 323
(c) VerhaltnismaBigkeitsgrundsatz 324
155 325

Schliel3lich missen Mallhahmen zum Schutz gegen Steuerumgehungen nach der 326
EuGH-Rechtsprechung dem VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz entsprechen. Sie

mussen insbesondere zur Zweckverwirklichung geeignet und erforderlich sein
(EuGH-Urteile vom 11. Marz 2004, C-9/02, de Lasteyrie du Saillant, Slg. 2004,

1-2409 Rn. 49; vom 17. Juli 1997, C-28/95 — Leur-Bloem, Slg 1997, 1-4161, Rn 43,

48).

156 327
(2) Konsequenzen fiir den Streitfall 328
Vor diesem Hintergrund erscheint es dem Senat zweifelhaft, ob die Bekampfung 329

missbrauchlicher Steuerumgehung die durch § 50d Abs. 3 EStG bewirkte
Ungleichbehandlung und die hiermit einhergehende Beschrankung der
Niederlassungsfreiheit in der streitigen Konstellation zu rechtfertigen vermag.

157 330
(a) Zweifel am Bestehen eines Missbrauchs steuerlicher Regelungen 331
158 332

Dabei begrinden sich die Zweifel des Senats zunachst darauf, dass nicht ersichtlich 333
ist, dass die Klagerin bzw. die hinter ihr stehende — im Inland ansassige —
Kapitalgesellschaft als deren Anteilseigner (sog. Maander-Struktur) einen
ungerechtfertigten Steuervorteil im Sinne eines Missbrauchs von steuerlichen
Regelungen erzielt.
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159 334

Die Anteile an der Klagerin wurden zu 100 % von der Y&X AB GmbH gehalten, die 335
in der Bundesrepublik Deutschland ansassig war bzw. ist. Hatte die Y&X AB GmbH

die Gewinnausschuttung der M P GmbH unmittelbar und ohne Zwischenschaltung

der Klagerin bezogen, ware sie auch von der Kapitalertragsteuer entlastet worden

und hatte das Schachtelprivileg gemaf § 8b KStG in Anspruch nehmen koénnen.

160 336

So waren die Dividenden bei der Y&X AB GmbH bei unmittelbarer Beteiligung an 337
der M P GmbH als Einkunfte aus Gewerbebetrieb gemal} § 8 Abs. 1 Satz 1, Abs. 2
i.V.m. § 20 Abs. 1 Nr. 1 EStG zwar grundsatzlich der deutschen Koérperschaftsteuer
unterlegen. Allerdings waren diese Einkunfte grundsatzlich von der
Kdrperschaftsteuer freigestellt, da sie gemal’ § 8b Abs. 1 KStG bei der Ermittlung
des Einkommens aulder Ansatz bleiben. Lediglich 5 % dieser Einklnfte gelten
gemal § 8b Abs. 1 Satz 1i.V.m. Abs. 5 Satz 1 KStG als nichtabziehbare
Betriebsausgaben und begrinden eine effektive Steuerbelastung i.H.v. ca. 1,5 %.
Auf diese Steuerbelastung ware sodann die Kapitalertragsteuer gemaf} § 36 Abs. 2
Nr. 2 EStG i.V.m. § 31 Abs. 1 KStG angerechnet und ggf. erstattet worden. Auf
diese Weise ware die Y&X AB GmbH bei unmittelbarer Beteiligung an der M P
GmbH von der auf den Dividenden lastenden Kapitalertragsteuer entlastet worden.
Dem Senat erscheint es angesichts dessen zweifelhaft, ob die bei
Zwischenschaltung einer im Gemeinschaftsgebiet ansassigen Kapitalgesellschaft
i.S.d. § 43b EStG grundsatzlich vorgesehene Kapitalertragsteuererstattung, die
ebenfalls zur einer Entlastung von Kapitalertragsteuer fuhrt, dann einen Missbrauch
rechtlicher Gestaltungsmoglichkeiten darstellt. Insoweit bestehen Zweifel an der
Erlangung eines missbrauchlichen Vorteils, denn bei wirtschaftlicher
Betrachtungsweise durften in der Regel beide Varianten zu einer Entlastung von
Kapitalertragsteuer fuhren.

161 338

(b) Zweifel an der VerhaltnismaRigkeit aufgrund der zum Teil 339
kumulativen Erfordernisse

162 340

Daruber hinaus hat der Senat Zweifel an der Verhaltnismaligkeit des § 50d Abs. 3 341
EStG (2012), soweit er in Satz 1, 2. Halbsatz, Nr. 1 und 2 sowohl einen beachtlichen
wirtschaftlichen Grund als auch einen angemessen eingerichteten Geschaftsbetrieb
verlangt, um dem Missbrauchsvorwurf zu entgehen und eine Erstattung zu

erlangen.

163 342

Insoweit erscheint zweifelhaft, ob die Regelung zur Verwirklichung des Zwecks der 343
Missbrauchsbekampfung geeignet und insbesondere erforderlich ist.

164 344

Das kumulative Erfordernis der Kriterien des § 50d Abs. 3 Satz 1, Halbsatz 2, Nr. 1 345
und 2 EStG fuhrt ndmlich dazu, dass auch Gesellschaften, die keine rein
kinstlichen Gestaltungen ohne jegliche wirtschaftliche Realitat darstellen, dem
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typisierenden Missbrauchsvorwurf ausgesetzt und folglich von der Erstattung der
Kapitalertragsteuer ausgeschlossen sind. So wird etwa einer im
Gemeinschaftsgebiet ansassigen Kapitalgesellschaft (mit der Gesellschafterstruktur
des § 50d Abs. 3 Satz 1, 1. Halbsatz, 1. Tatbestandsalternative EStG und ohne
eigene Wirtschaftstatigkeit gemaf § 50d Abs. 3 Satz 1, 1. Halbsatz, 2.
Tatbestandsalternative EStG) die Kapitalertragsteuererstattung versagt, auch wenn
sie Uber angemessene Substanz verflugt — wie im Streitfall der Klagerin, die als
Holding- und Finanzierungsgesellschaft Gber ein Blro und drei Mitarbeiter verflgte.

165 346

Der deutsche Gesetzgeber hat zwar mit der Gesetzesanderung durch das 347
BeitrRLUmMsG vom 7. Dezember 2011 den typisierten Missbrauchsvorwurf gemaR §
50d Abs. 3 EStG dahingehend gemildert, dass nicht mehr — wie zuvor in der
Gesetzesfassung des § 50d Abs. 3 EStG (2007) — die drei sachlichen Kriterien des
§ 50d Abs. 3 Satz 1 Nr. 1-3 EStG kumulativ erfullt sein mussen, um dem
Missbrauchsvorwurf zu entgehen (vgl. hierzu Vorlagebeschlisse des FG Koln vom
8. Juli 2016, 2 K 2995/12, EFG 2016, 1801, Az. EuGH: C-504/16; vom 31. August
2016, 2 K721/13, EFG 2017, 51, Az. EuGH: C-613/16). Vielmehr reicht es gemaf

§ 50d Abs. 3 EStG (2012) nunmehr u.a. aus, wenn zwei sachliche Kriterien gegeben
sind, um die Erstattung zu erlangen. Gleichwohl hat der Senat Zweifel daran, ob
diese Gesetzesanderung dem Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit hinreichend
Rechnung tragt. Denn nach wie vor wird einer im Gemeinschaftsgebiet ansassigen
Kapitalgesellschaft (mit der Gesellschafterstruktur des § 50d Abs. 3 Satz 1, 1.
Halbsatz, 1. Tatbestandsalternative EStG und ohne eigene Wirtschaftstatigkeit
gemal § 50d Abs. 3 Satz 1, 1. Halbsatz, 2. Tatbestandsalternative EStG) die
Kapitalertragsteuererstattung versagt, auch wenn sie — wie im Streitfall - Gber
angemessene Substanz verfugt.

166 348
(c) Zweifel mangels Gegenbeweismoglichkeit 349
167 350

Erschwerend kommt hinzu, dass § 50d Abs. 3 EStG (2012) als pauschalierende 351
Missbrauchsvorschrift keinen Gegenbeweis zulasst, insbesondere wenn die
auslandische Gesellschaft Uber einen angemessen eingerichteten Geschaftsbetrieb
verfugt, jedoch die ubrigen Voraussetzungen des typisierten Missbrauchsvorwurfs
des § 50d Abs. 3 EStG erfullt. Nach der hdchstrichterlichen Rechtsprechung des
EuGH ist indes keine rein kunstliche Gestaltung gegeben, schon allein wenn eine
dauerhafte Ansiedlung vorliegt (vgl. EuGH-Urteil vom 12. September 2006, Rs.
C-196/04 - Cadbury-Schweppes, Slg 2006, 1-7995 Rn. 54, 67). Es ist fur den Senat
nicht erkennbar, wie eine mit angemessener Substanz ausgestattete Gesellschaft
angesichts der Tatbestandsvoraussetzungen des § 50d Abs. 3 EStG den
Gegenbeweis fuhren soll, nicht rechtsmissbrauchlich eingeschaltet worden zu sein.

168 352

(d) Zweifel insbesondere auch im Hinblick auf die geforderten 353
wirtschaftlichen oder sonst beachtlichen Griinde unter AuBerachtlassung der
Merkmale nahestehender Gesellschaften

169 354
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Schlie3lich bestehen nach Auffassung des Senats Zweifel an der 355
VerhaltnismaRigkeit des § 50d Abs. 3 EStG auch im Hinblick auf die geforderten
wirtschaftlichen oder sonst beachtlichen Grinde fur die Einschaltung der
auslandischen Gesellschaft in Bezug auf die nicht aus eigener Wirtschaftstatigkeit
stammenden Bruttoertrage gemal § 50d Abs. 3 Satz 1, 2. Halbsatz, Nr. 1 EStG,
wobei die Merkmale der Unternehmen, die der auslandischen Gesellschaft
nahestehen, gemal} § 50d Abs. 3 Satz 2 EStG auller Betracht bleiben. Es erscheint
zweifelhaft, ob es verhaltnismaRig ist, hinsichtlich der Einschaltungsgriinde
organisatorische, wirtschaftliche oder sonst beachtliche Merkmale der
Unternehmen, die der auslandischen Gesellschaft nahestehen - wie im Streitfall die
Bedeutung der Klagerin fur den Konzern - au3er Acht zu lassen. Denn eine aus
Konzernsicht sinnvolle Gestaltung macht diese noch nicht zu einer ,kunstlichen
Konstruktion®.

170 356

Im Unterschied zu § 50d Abs. 3 Satz 1 Nr. 1 EStG (2007) kommt bei der geanderten 357
Fassung des § 50d Abs. 3 EStG (2012) erschwerend hinzu, dass die auslandische
Gesellschaft nicht nur die Grinde fur ihre Einschaltung in die Erzielung der

konkreten, mit deutscher Quellensteuer belasteten inlandischen Einkunfte

darzulegen hat. Vielmehr muss sie die Grunde fur ihre Einschaltung in die gesamte
Erzielung ihrer nicht aus eigener Wirtschaftstatigkeit stammenden Bruttoertragen
darlegen. Es bestehen Zweifel, inwieweit diese weite Tatbestandsfassung noch der
Missbrauchsbekampfung im Rahmen der Mutter-Tochter-Richtlinie dient. Diese
Regelung schief3t weit Uber das zur Verhinderung von ,Directive Shopping*

erforderliche Mal} hinaus.

171 358
(e) Quotelung 359
172 360

Zweifel an der europarechtlichen Vereinbarkeit ergeben sich auch hinsichtlich der 361
Quotelungsregelung des § 50d Abs. 3 EStG.

173 362

Die einleitende Konjunktion ,soweit“ in § 50d Abs. 3 EStG ordnet eine aufteilende 363
Betrachtung an, die nicht nur die personliche, sondern auch die sachliche
Entlastungsberechtigung betrifft.

174 364

Erzielt die auslandische Gesellschaft Ertrage aus eigener aktiver und aus passiver 365
Wirtschaftstatigkeit, sind die in Deutschland abzugsteuerpflichtigen Einkunfte nur

quotal von Abzugsteuern zu entlasten. Unter Zugrundelegung des Wortlauts

ermittelt sich die Entlastungsquote aus dem Verhaltnis der im betreffenden
Wirtschaftsjahr erzielten unschadlichen — aktiven — Bruttoertrage zu den
Gesamtbruttoertragen. Die Bezugsgrofe der Aufteilung ist also in den von der
auslandischen Gesellschaft erzielten Gesamtbruttoertragen und nicht etwa nur in

ihren abzugssteuerbelasteten Ertragen zu sehen.

175 366
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Daraus folgt, dass die Erstattung quotal erfolgt, wenn die auslandische Gesellschaft 367
neben den kapitalertragsteuerbelasteten Einklnften weitere (,schadliche®) Ertrage
erzielt. FUr die Frage eines Rechtsmissbrauchs kann es aber nur auf die
kapitalertragsteuerbelasteten Einkuinfte ankommen. Erzielt eine Gesellschaft neben
(,aktiven®, ,guten®) kapitalertragsteuerbelasteten Einklinften weitere Ertrage, wird
hierdurch die Realitat einer Gesellschaft gestarkt, auch wenn diese aus einer
passiven Tatigkeit stammen. Hierdurch wird kein Rechtsmissbrauch begriindet. Die
Passivitat von Einklnften kann unter Missbrauchsgesichtspunkten nur dazu fuhren,
dass ihnen selbst die Entlastung verweigert wird. Ein Abfarben auf (,aktive®)
kapitalertragsteuerbelastete Einkunfte ist zur Bekampfung von Missbrauch nicht
erforderlich. Ist eine auslandische Gesellschaft persodnlich entlastungsberechtigt und
stammen die im Inland erzielten, abzugspflichtigen Einkunfte vollumfanglich aus
einer aktiven Wirtschaftstatigkeit, besteht aus deutscher Sicht kein
Rechtsmissbrauch, dem mit der Versagung der Entlastung zu begegnen ware. §
50d Abs. 3 EStG fuhrt in diesen Fallen dazu, dass einer nicht missbrauchlichen
Gestaltung die an sich zustehende Entlastung nach der Mutter-Tochter-Richtlinie
nicht gewahrt wird.

176 368

Hinzu kommt, dass es an der Mdglichkeit eines Gegenbeweises mangelt. Stammen 369
die inlandischen Ertrage der auslandischen Gesellschaft aus einer eigenen
wirtschaftlichen Tatigkeit, sieht die Regelung nicht vor, dass eine vollstandige

Entlastung gewahrt wird, wenn die auslandische Gesellschaft daneben auch

EinkUnfte aus einer passiven wirtschaftlichen Tatigkeit erzielt. Die eigene aktive
wirtschaftliche Tatigkeit wirkt sich auf den Anteil der Entlastung (den ,Quoten-
Schlussel”) aus. Eine Nichtanwendung des § 50d Abs. 3 EStG ist indes im Hinblick

auf die inlandischen Einkunfte aus aktiver Wirtschaftstatigkeit in diesen Fallen nicht
vorgesehen.

177 370
(F) Umkehr der Feststellungslast 371
178 372
Desweiteren erscheint es dem Senat zweifelhaft, ob die Umkehr der 373

Feststellungslast gemal} § 50d Abs. 3 Satz 4 EStG in der im Streitfall anwendbaren
Fassung des BeitrRLUmMsG vom 7. Dezember 2011 (BGBI | 2011, 2592) in
europarechtlicher Hinsicht verhaltnismalig ist.

179 374

Gemal § 50d Abs. 3 Satz 4 EStG obliegt die Feststellungslast fur das Vorliegen 375
wirtschaftlicher oder sonst beachtlicher Grinde im Sinne von § 50d Abs. 3 Satz 1

Nr. 1 sowie des Geschaftsbetriebs im Sinne von Satz 1 Nr. 2 ausdrucklich der
auslandischen Gesellschaft.

180 376

Die Zweifel an der VerhaltnismaRigkeit ergeben sich insoweit, als der auslandischen 377
Muttergesellschaft systematisch die Feststellungslast fur das Vorliegen
wirtschaftlicher Grinde und flr das Bestehen eines angemessen eingerichteten
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Geschaftsbetriebs auferlegt wird, ohne dass die Verwaltung verpflichtet ware,
hinreichende Indizien fir eine Steuerumgehung beizubringen. Allein die fehlende
personliche Entlastungsberechtigung auf der Ebene der Gesellschafter der
auslandischen Muttergesellschaft und die fehlende aktive wirtschaftliche Tatigkeit
durften nicht als solche Indizien gesehen werden konnen. Es ist zweifelhaft, ob die
darin zu sehende allgemeine Annahme, dass es zu Steuerumgehungen kommen
werde, zulassig ist, da es stets der Prifung der objektiven und nachprufbaren
Umstande des Einzelfalls bedarf (vgl. ahnlich zur franzdsischen
Missbrauchsvorschrift Schlussantrage der Generalanwaltin vom 19. Januar 2017,
C 6/16, Eqiom und Enka, ECLI:EU:C:2017:34, Abschn. 29 f.).

181 378
(9) DBA-Niederlande 379
182 380
Soweit auch das DBA-Niederlande 2012 und das Protokoll hierzu zu 381

europarechtlichen Zweifeln fuhren kdnnte, bleiben diese Zweifel dahingestellt, denn
das DBA-Niederlande 2012 ist erst ab dem 1. Januar 2016 anwendbar und folglich
im Streitjahr 2013 nicht einschlagig.

183 382
2. Verletzung von sekundarem Gemeinschaftsrecht (Mutter-Tochter- 383
RL)

184 384

Daruber hinaus hat der Senat auch Zweifel daran, ob die Regelung des § 50d Abs. 385
3 EStG (2012) mit der Mutter-Tochter-Richtlinie der EG 90/435/EWG vom 23.7.1990

(Abl EG Nr. L 225/6 v. 20.8.1990) und deren Fortentwicklung in der Richtlinie
2003/123/EG (ABI EU Nr. L 157 vom 26.06.2003) und der Richtlinie 2011/96/EU des
Rates vom 30. November 2011 (Abl EU Nr. L 345/8 v. 29.12.2011) in Einklang steht.

185 386

Die Mutter-Tochter-Richtlinie in der jingsten Fassung der Richtlinie (EU) 2015/121 387
des Rates vom 27. Januar 2015 (Abl EU Nr. L 21/1 v. 28.01.2015) ist im Streitfall
indes nicht anwendbar, da sie das Streitjahr 2013 nicht erfasst.

186 388
a. Regelungsinhalt der Mutter-Tochter-RL 389
187 390

Die Mutter-Tochter-Richtlinie regelt die Besteuerung von Gewinnausschuttungen 391
zwischen verbundenen Kapitalgesellschaften in der Europaischen Gemeinschaft. |hr
Zweck besteht darin, Mehrfachbesteuerungen grenztberschreitend gezahlter
Dividenden bei verbundenen Unternehmen zu vermeiden. (vgl. Richtlinie

90/435/EWG vom 23.7.1990, Abl EG Nr. L 225/6 v. 20.8.1990, Erwagungsgrinde

a.E.; Richtlinie 2003/123/EG, ABI EU Nr. L 157 vom 26.06.2003, Erwagungsgrunde

1 und 2; Richtlinie 2011/96/EU des Rates vom 30. November 2011,

Erwagungsgrund 3). Dementsprechend sieht die Richtlinie vor, dass die von einer
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Tochtergesellschaft an ihre Muttergesellschaft ausgeschutteten Gewinne, zumindest
wenn diese einen Anteil am Gesellschaftskapital der Tochtergesellschaft im
Streitjahr 2013 von wenigstens 10% besitzt, vom Steuerabzug an der Quelle befreit
sind (Art. 5 Abs. 1, Art. 3 Abs. 1 lit. a der Mutter-Tochter-Richtlinie).

188 392
b. Abweichung von den Vorgaben der Mutter-Tochter-RL 393
189 394

§ 50d Abs. 3 EStG weicht von dieser Regelung der Mutter-Tochter-Richtlinie ab, 395
indem er unter bestimmten Voraussetzungen der Muttergesellschaft die Freistellung

von der Kapitalertragsteuer als Quellensteuer versagt, obwohl die entsprechenden
Voraussetzungen der Mutter-Tochter-Richtlinie gegeben sind.

190 396
C. Zulissigkeit der Abweichung nach MaRgabe der Offnungsklausel 397
zur

Missbrauchsbekampfung 398
191 399
Es erscheint dem Senat zweifelhaft, ob die Regelung des § 50d Abs. 3 EStG 400
aufgrund Art. 1 Abs. 2 der Mutter-Tochter-Richtlinie gerechtfertigt ist.

192 401
aa. Offnungsklausel gemiR Art. 1 Abs. 2 Mutter-Tochter-Richtlinie 402
193 403

Gemal Art. 1 Abs. 2 der Mutter-Tochter-Richtlinie in der im Streitjahr und bis 2015 404
geltenden Fassung steht die Richtlinie der Anwendung einzelstaatlicher oder
vertraglicher Bestimmungen zur Verhinderung von Steuerhinterziehungen und
Missbrauchen nicht entgegen. Unter diesen Voraussetzungen ist es den

Mitgliedstaaten gestattet, die Mutter-Tochter-Richtlinie nicht anzuwenden.

194 405
bb. Nationaler oder europaischer Missbrauchsbegriff 406
195 407

Es erscheint dem Senat jedoch zweifelhaft, dass dies im Lichte des Europarechts 408
bedeuten soll, dass die Mitgliedstaaten den Missbrauchsbegriff beliebig definieren
kénnen, mit der Folge, dass es dem deutschen Gesetzgeber zusteht, die
Konstellationen, in denen nach seiner Auffassung ein Gestaltungsmissbrauch

vorliegt, in § 50d Abs. 3 EStG (2012) uneingeschrankt festzulegen.

196 409
410
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Im Rahmen der Auslegung des europarechtlichen Missbrauchsbegriffs i.S.d. Art. 1
Abs. 2 der Mutter-Tochter-Richtlinie ist den mitgliedstaatlichen Sprachfassungen
dieser Regelung zum Teil ein wichtiger Hinweis zu entnehmen. Wahrend die
Richtlinie gemaf} Art. 1 Abs. 2 der deutschen Fassung der Anwendung
einzelstaatlicher oder vertraglicher Bestimmungen zur Verhinderung von
Steuerhinterziehungen und Missbrauchen nicht entgegensteht, weicht die Regelung
in den Sprachfassungen anderer Mitgliedstaaten hiervon ab. Danach schlief3t die
Richtlinie die Anwendung nationaler Vorschriften nicht aus, die z.B.

.required“ (englisch), ,nécessaire” (franzosisch), ,necessarie” (italienisch) bzw.
,necesarias“ (spanisch) zur Vermeidung von Missbrauchen sind. In diesen
Sprachfassungen kommt das Prinzip der Erforderlichkeit zum Ausdruck.

197 411

Dies wird durch die Schlussantrage der Generalanwaltin vom 19. Januar 2017 412
(C-6/16, Eqiom und Enka, ECLI:EU:C:2017:34) bestatigt. Auch diese geht davon

aus, dass Art. 1 Abs. 2 der Mutter-Tochter-Richtlinie dem Handeln der Staaten

Grenzen auferlegt. Sie versteht die Regelung des Art. 1 Abs. 2 der Mutter-Tochter-
Richtlinie dahingehend, dass sie solchen Bestimmungen entgegensteht, die Uber

das zur Verhinderung von Missbrauch Erforderliche hinausgehen (Schlussantrage

der Generalanwaltin vom 19. Januar 2017, C-6/16, Eqiom und Enka,
ECLI:EU:C:2017:34, Abschn. 22).

198 413

Das Erfordernis eines selbststandig gemeinschaftsrechtlichen Verstandnisses der 414
Steuerumgehung wird durch den Sinn und Zweck der Richtlinie bestatigt. Die
Mutter-Tochter-Richtlinie begrindet sich aus der Niederlassungsfreiheit von
Gesellschaften, so dass es sich hierbei nicht um eine disponible
Steuervergunstigung handelt. Voneinander abweichende Definitionen der
Steuerumgehung in den verschiedenen Gemeinschaftsstaaten wirden dieser
Zielsetzung entgegenstehen und dazu fuhren kdnnen, dass Gestaltungen, die eine
schutzwurdige Ausuibung von Grundfreiheiten darstellen, als
Gestaltungsmissbrauch diskriminiert werden (vgl. Schon, IStR 1996, Beihefter zu
Heft 2, Seite 1, 7). Dies spricht dafur, dass der Definition des Begriffs des
Steuermissbrauchs europarechtliche Grenzen gesetzt sein missen.

199 415

Auch dies wird durch die Schlussantrage der Generalanwaltin vom 19. Januar 2017 416
(C-6/16, Eqiom und Enka, ECLI:EU:C:2017:34, Abschn. 24) bestatigt, die die Gefahr
sieht, dass der Anwendungsbereich der Richtlinie in der Praxis beliebig

eingeschrankt wurde, wenn der Missbrauchsbegriff durch die Rechtsordnungen der
Mitgliedstaaten definiert wirde.

200 417
cc. Beschrankung des Missbrauchsbegriffs durch EU-Primarrecht 418
201 419

Ungeachtet der Frage eines eigenstandigen europarechtlichen Missbrauchsbegriffs 420
muss sich der Missbrauchsbegriff der Offnungsklausel des Art. 1 Abs. 1 der Mutter-
Tochter-Richtlinie jedenfalls am europarechtlichen Primarrecht messen lassen (vgl.
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Cloer/Hagemann, in Bordewin/Brandt, EStG, § 50d Rn. 169; Gosch, in Kirchhof, §
50g Rn. 19; ahnlich Frotscher, EStG, § 50d Rn. 138). Die Zweifel an der
Vereinbarkeit des § 50d Abs. 3 EStG mit der Niederlassungsfreiheit schlagen
folglich auf die Vereinbarkeit des § 50d Abs. 3 mit der Mutter-Tochter-Richtlinie
durch. Hieran vermag jedenfalls auch die Offnungsklausel des Art. 1 Abs. 2 der
Mutter-Tochter-Richtlinie nichts zu andern. Ansonsten kdnnte man zu dem Ergebnis
gelangen, dass ein Sachverhalt aus der Sicht der Grundfreiheiten keinen
Gestaltungsmissbrauch, aus der Sicht der Richtlinie jedoch einen
Gestaltungsmissbrauch darstellen wurde. Dies ware nicht mit der Einheitlichkeit der
europarechtlichen Rechts- und Priufungsmalstabe zu vereinbaren.
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