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Bundesrat: Beschlussempfehlung der Ausschisse zum Gesetzentwurf zur
Anzeigepflicht flr grenziiberschreitende Steuergestaltungen

Bis zum 31.12.2019 muss der Gesetzgeber die Richtlinie 2018/822/EU zur Ande-
rung der Richtlinie 2011/16/EU bezuglich des verpflichtenden automatischen In-
formationsaustauschs im Bereich der Besteuerung uber meldepflichtige grenz-
Uberschreitende Gestaltungen (,DAC6%) in nationales Recht umsetzen. Am
09.10.2019 hat das Bundeskabinett den Regierungsentwurf zur Einfuhrung einer
Meldepflicht fir grenziberschreitende Steuergestaltungen beschlossen und da-
mit das formale Gesetzgebungsverfahren in Gang gesetzt. Anzeigeplichten fir
innerstaatliche Steuergestaltungen sind nicht enthalten (vgl. zu den Inhalten WTS
TAX WEEKLY # 36 und 38/2019).

Nun haben der federfiihrende Finanzausschuss und der Wirtschaftsausschuss
des Bundesrats ihre Beschlussempfehlung fir die Bundesratssitzung am
08.11.2019 abgegeben. Zentraler Punkt der Stellungnahme des Bundesrats ge-
genlber der Bundesregierung ware danach die Forderung einer Anzeigepflicht
auch fur innerstaatliche Steuergestaltungen. Die diesbezlglich geforderten Rege-
lungen lehnen sich an das fir grenziberschreitende Steuergestaltungen vorge-
sehene Verfahren an, wiirden aber starker auf den rechtspolitischen Ansatz
(frhzeitige Information des Gesetzgebers) ausgerichtet. Insbesondere wird auf
die Mitteilung von nutzerbezogenen Daten verzichtet.

Mit entsprechendem Beschluss des Bundesrats ware die Anzeigepflicht fur inner-
staatliche Steuergestaltungen aber keinesfalls bereits im Gesetzentwurf. Es wir-
de sich zunachst lediglich um einen Antrag in der Stellungnahme des Bundesrats
gegenlber der Bundesregierung handeln. Im nachsten Schritt misste sich die
Bundesregierung in ihrer GegendulRerung hierzu aufl3eren. Ggf. kdnnte diese
auch nur eine Priifung zusagen. Anderungen am Gesetzentwurf kann dann erst
wieder der Bundestag vornehmen.

BFH: UnionrechtmaRigkeit der Hinzurechnungsbesteuerung im Drittstaa-
tenfall

Mit Urteil vom 22.05.2019 (I R 11/19 (I R 80/14)) hat der BFH am 31.10.2019 sein
Folgeurteil zur EuGH-Rechtsprechung X GmbH (Urteil vom 26.02.2019,
C-135/17) betreffend die Anwendung der Kapitalverkehrsfreiheit auf der Hinzu-
rechnungsbesteuerung unterliegende Zwischeneinkinfte mit Kapitalanlagecha-
rakter im Drittstaatenfall verdffentlicht.

Im Streitfall war fraglich, ob die Kapitalverkehrsfreiheit der Anwendung der Hinzu-
rechnungsbesteuerung auf Einkiinfte i.S. von 8§ 7 Abs. 6a AStG (Einkiinfte mit
Kapitalanlagecharakter) einer schweizerischen Tochtergesellschaft entgegen-
steht (Naheres zum Sachverhalt, zu den Vorlagefragen sowie zum EuGH-Urtell
siehe WTS TAX WEEKLY # 08/2019).

Nunmehr hat der BFH entschieden, dass die sog. Standstill-Klausel (Art. 64
Abs. 1 AEUV) aufgrund der Anderungen des AStG durch das Steuersenkungs-
gesetz vom 23.10.2000 mit Inkrafttreten am 01.01.2001 keine Anwendung findet.
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Daher muss sich die Hinzurechnungsbesteuerung im Zusammenhang mit Direk-
tinvestitionen hinsichtlich einer in einem Drittstaat (hier: Schweiz) ansassigen
Tochtergesellschaft an der Kapitalverkehrsfreiheit (Art. 63 Abs. 1 AEUV) messen
lassen.

Dem EuGH folgend kam der BFH vorliegend zu dem Ergebnis, dass die Hinzu-
rechnung der Zwischeneinkinfte mit Kapitalanlagecharakter zu einer Beschréan-
kung der Kapitalverkehrsfreiheit fuhrt. AnschlieRend war die Frage zu klaren, ob
diese Beschréankung aus zwingenden Grinden des Allgemeininteresses, insbhe-
sondere der Verhinderung von Steuerhinterziehung und Steuerumgehung grund-
sétzlich gerechtfertigt ist. Den Ausfiihrungen des EuGH folgend ist hierbei mal3-
geblich, ob im Hinblick auf den im Streitfall zu beurteilenden Sachverhalt der Jah-
re 2005 und 2006 eine vertragliche Verpflichtung der Schweiz gegeniiber den
Steuerbehdrden besteht, die es ermoglichen wirde, die Richtigkeit der Angaben
des Steuerpflichtigen in Bezug auf die Verhdltnisse der Zwischengesellschaft und
die Umstande, denen zu folge die Beteiligung des Steuerpflichtigen an dieser
Gesellschaft nicht auf einer kiinstlichen Gestaltung beruht, zu Uberprifen. Der
BFH kam hierbei zu dem Ergebnis, dass fir die Jahre 2005 und 2006 eine derart
zu bewertende vertragliche Auskunftsverpflichtung der Schweiz nicht bestand.
Zum einen hat die ,grofe Auskunftsklausel” laut DBA (Art. 27 Abs. 5 DBA
Schweiz 1971/2010) noch keine Anwendung auf den im Streitfall betroffenen
Zeitraum gefunden. Und zum anderen hat die fur diesen Zeitraum anwendbare
sog. ,kleine Auskunftsklausel® (Art. 27 DBA Schweiz 1971) den deutschen Fi-
nanzbehorden keine hinreichend sichere Mdglichkeit gegeben, die Richtigkeit der
Angaben des Steuerpflichtigen zu Gberprifen.

Interessant wird es, wenn man basierend auf obigen Ausfiihrungen den Umkehr-
schluss zuldsst, also dahingehend, dass keine Rechtfertigungsmaoglichkeit fur die
Beschréankung der Kapitalverkehrsfreiheit besteht, wenn im DBA mit dem be-
troffenen Drittstaat eine sog. grof3e Auskunftsklausel vereinbart ist. Dann namlich
sollte die Hinzurechnungsbesteuerung zumindest auf Zwischeneinkiinfte mit Ka-
pitalanlagecharakter keine Anwendung im Drittstaatenfall mehr finden, wenn der
Steuerpflichtige nachweisen kann, dass keine rein kiinstliche Gestaltung vorliegt.
Offen bleibt jedoch, wie ein solcher Nachweis rechtssicher erbracht werden kann,
genauso wie die Frage, ob die Rechtsprechung zur Kapitalverkehrsfreiheit auch
auf die allgemeinen Félle des 8 7 Abs. 1 AStG Ubertragen werden kann.

BFH: Beginn der Herstellung nach 8§ 6b Abs. 3 EStG und Verfassungsma-
Rigkeit der Hohe des Gewinnzuschlags bis 2009

Der BFH hatte im Urteil vom 09.07.2019 (X R 7/17) zu entscheiden, wann vom
Beginn der Herstellung eines Geb&udes nach § 6b Abs. 3 EStG auszugehen ist.
Daneben hatte sich der BFH mit der Frage zu befassen, ob die Hohe des Ge-
winnzuschlags nach § 6b Abs. 7 EStG bis zum Jahr 2009 im Einklang mit der
Verfassung steht.

Im Streitfall hatte der Klager, der seine gewerblichen Einkiinfte durch Betriebs-
vermodgensvergleich ermittelte, in seiner Bilanz zum 30.06.2005 (abweichendes
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Wirtschaftsjahr) einen Sonderposten mit Ricklageanteil gebildet, den er steuer-
lich als Ricklage nach § 6b EStG berlicksichtigte. Im Bilanzbericht zum
30.06.2009 wurde erlautert, dass mit der Investition, auf die die Ricklage zu
Ubertragen sei, im Wirtschaftsjahr 2008/2009 begonnen worden sei, weshalb die
§ 6b-Rucklage zum 30.06.2009 beibehalten wurde. Die Ricklage wurde auf ein
in einem spateren Jahr fertiggestelltes Betriebsgebaude tbertragen.

Im Rahmen einer steuerlichen Auf3enprifung kam der Prifer zum Ergebnis, dass
die 8§ 6b-Rucklage nicht auf das Geb&ude tbertragen werden kénne, da der Bau-
antrag nicht zum Ende der vierjahrigen Investitionsfrist am 30.06.2009 einge-
reicht worden sei. Vielmehr misse die gebildete Reinvestitionsriicklage nach Ab-
lauf des vierjahrigen Investitionszeitraums des § 6b Abs. 3 S. 2 EStG aufgelost
werden. Diese Auffassung teilte auch das Finanzgericht.

Nunmehr hat der BFH die Revision des Klagers als unbegriindet zurtickgewie-
sen. Das Finanzgericht habe zu Recht entschieden, dass die zum 30.06.2005
gemal § 6b Abs. 3 S. 1 EStG gebildete Reinvestitionsriicklage nach Ablauf des
vierjahrigen Investitionszeitraums des 8§ 6b Abs. 3 S. 2 EStG aufzulésen war, da
zu diesem Zeitpunkt mit der Herstellung eines neuen Gebéaudes noch nicht be-
gonnen worden sei. Der Herstellungsbeginn wiirde dann eintreten, wenn das
konkrete Investitionsvorhaben "ins Werk gesetzt" sei, wobei dieser Zeitpunkt vor
den eigentlichen Bauarbeiten liegen konne. Damit von einem Herstellungsbeginn
ausgegangen werden kénne, musse eine konkrete und (objektiv) nachvollziehba-
re Investitionsentscheidung getroffen worden sein.

Bei Zugrundelegung dieser MalR3stabe sei die Annahme der Vorinstanz, der Kla-
ger habe zum 30.06.2009 trotz erster Malinahmen noch kein konkretes Objekt
geplant, revisionsrechtlich nicht zu beanstanden. Die vom Klager vorgetragenen
bis zum 30.06.2009 unternommenen Téatigkeiten seien zu Recht als blo3e Vorbe-
reitungsmaflnahmen qualifiziert worden. Die in dieser Planungsphase angefalle-
nen Arbeitsstunden kénnten nicht dazu flhren, dass bereits von dem Beginn der
Herstellung die Rede sein kénne.

SchlieRlich kommt der BFH zu dem Schluss, dass der Gewinn des Wirtschafts-
jahres, in dem die Ricklage aufgeltst wird, fur jedes volle Wirtschaftsjahr, in dem
die Riucklage bestanden hat, um 6 % des aufgeldsten Ricklagebetrags erhoht
werden musse. Dies sei nicht verfassungswidrig. Die verfassungsrechtlichen
Einwendungen, die wegen des inzwischen nachhaltig gesunkenen Marktzinsni-
veaus erhobenen wirden, konnten jedenfalls fir das Streitjahr 2009 wie auch die
im Rahmen des Gewinnzuschlags zu betrachtenden Jahre 2005 bis 2008 keine
Geltung beanspruchen. Bis zum Jahr 2009 habe sich noch kein strukturelles
Niedrig-Marktzinsniveau verfestigt, das den Gesetzgeber nicht mehr berechtigt
hatte, weiterhin im Interesse der Praktikabilitdt und Verwaltungsvereinfachung an
dem statisch-typisierenden Zinssatz von 6 % bei Berechnung des Gewinnzu-
schlags nach § 6b Abs. 7 EStG festzuhalten.
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Alle am 31.10.2019 veroffentlichten Entscheidungen des BFH (V)

Aktenzeichen Entscheidungs- | Stichwort

datum

IR11/19(IR 22.05.2019 UnionsrechtmaRigkeit der Hinzurechnungsbesteuerung im Drittstaatenfall
80/14)

Grenzlberschreitender Apothekenrabatt
VR4l17 06.06.2019 siehe auch: Pressemitteilung Nr. 71/19 vom 31.10.2019

VR ?21/18 22.08.2019 Anfechtbarkeit von Verwaltungsakten

VR12/19 (V 22.08.2019 Margenbesteuerung bei Uberlassung von Ferienwohnungen
R 9/16)

Beginn der Herstellung nach § 6b Abs. 3 EStG; Verfassungsmafigkeit der

ARTAT 09.07.2019 Hohe des Gewinnzuschlags bis 2009

Alle am 31.10.2019 veroffentlichten Entscheidungen des BFH (NV)

Aktenzeichen Entscheidungs- | Stichwort

datum

IX S 16/19 05.08.2019 Streitwert bei Streit Gber die Hohe eines gesondert festgestellten Verlusts
| |
VB 7/18 07.08.2019 AuRenprifung bei kirchlichen Organisationen
| |
IX B 20/18 12.12.2019 Vertretungsmangel bei Einreichung der Rechtsmittelbegriindung
| |
B 2/19 13.08.2019 Keine Minderung der Kfz-Steuer durch Verhangung von Dieselfahrverboten
| |
| E 1/19 03.07.2019 Streitwert einer Klage gegen die Feststellung von Unterschiedsbetrdgen nach

§ 13 Abs. 4 Satz 1 InvStG 2004 a.F.
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https://juris.bundesfinanzhof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bfh&Art=en&Datum=Aktuell&nr=42617&pos=0&anz=52
https://juris.bundesfinanzhof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bfh&Art=en&Datum=Aktuell&nr=42617&pos=0&anz=52
https://juris.bundesfinanzhof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bfh&Art=en&Datum=Aktuell&nr=42620&pos=1&anz=52
https://juris.bundesfinanzhof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bfh&Art=en&Datum=Aktuell&nr=42605&linked=pm
https://juris.bundesfinanzhof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bfh&Art=en&Datum=Aktuell&nr=42623&pos=2&anz=52
https://juris.bundesfinanzhof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bfh&Art=en&Datum=Aktuell&nr=42626&pos=3&anz=52
https://juris.bundesfinanzhof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bfh&Art=en&Datum=Aktuell&nr=42626&pos=3&anz=52
https://juris.bundesfinanzhof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bfh&Art=en&Datum=Aktuell&nr=42629&pos=4&anz=52
https://juris.bundesfinanzhof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bfh&Art=en&Datum=Aktuell&nr=42632&pos=5&anz=52
https://juris.bundesfinanzhof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bfh&Art=en&Datum=Aktuell&nr=42635&pos=6&anz=52
https://juris.bundesfinanzhof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bfh&Art=en&Datum=Aktuell&nr=42638&pos=7&anz=52
https://juris.bundesfinanzhof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bfh&Art=en&Datum=Aktuell&nr=42641&pos=8&anz=52
https://juris.bundesfinanzhof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bfh&Art=en&Datum=Aktuell&nr=42644&pos=9&anz=52
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Alle bis zum 31.10.2019 vero6ffentlichten Erlasse

Aktenzeichen Entscheidungs- | Stichwort

datum

Ergédnzung der Konsultationsvereinbarung vom 21. Dezember 2016 Uber die
VB2- Durchfiihrung von Schiedsverfahren gemaf Artikel 26 Absatz 5 bis 7 des Ab-

S 1301- 30.10.2019 kommens zwischen der Bundesrepublik Deutschland und der Schweizerischen
CHE/Q7/ . . :
10026-11 Eidgenossenschaft zur Vermeidung der Doppelbesteuerung auf dem Gebiete

der Steuern vom Einkommen und vom Vermdgen vom 11. August 1971
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https://www.bundesfinanzministerium.de/Content/DE/Standardartikel/Themen/Steuern/Internationales_Steuerrecht/Staatenbezogene_Informationen/Laender_A_Z/Schweiz/2019-10-30-ergaenzung-der-konsultationsvereinbarung-vom-21-Dezember-2016-schiedsverfahren.pdf?__blob=publicationFile&v=1
https://www.bundesfinanzministerium.de/Content/DE/Standardartikel/Themen/Steuern/Internationales_Steuerrecht/Staatenbezogene_Informationen/Laender_A_Z/Schweiz/2019-10-30-ergaenzung-der-konsultationsvereinbarung-vom-21-Dezember-2016-schiedsverfahren.pdf?__blob=publicationFile&v=1
https://www.bundesfinanzministerium.de/Content/DE/Standardartikel/Themen/Steuern/Internationales_Steuerrecht/Staatenbezogene_Informationen/Laender_A_Z/Schweiz/2019-10-30-ergaenzung-der-konsultationsvereinbarung-vom-21-Dezember-2016-schiedsverfahren.pdf?__blob=publicationFile&v=1
https://www.bundesfinanzministerium.de/Content/DE/Standardartikel/Themen/Steuern/Internationales_Steuerrecht/Staatenbezogene_Informationen/Laender_A_Z/Schweiz/2019-10-30-ergaenzung-der-konsultationsvereinbarung-vom-21-Dezember-2016-schiedsverfahren.pdf?__blob=publicationFile&v=1
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Gesetzentwurf der Bundesregierung

Entwurf eines Gesetzes zur Einfuhrung einer Pflicht zur Mitteilung
grenziiberschreitender Steuergestaltungen’

Vom ...

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

Artikel 1

Anderung der Abgabenordnung

Die Abgabenordnung in der Fassung der Bekanntmachung vom 1. Oktober 2002
(BGBI. 1 S. 3866; 2003 | S. 61), die zuletzt durch Artikel 10 des Gesetzes vom 11. Juli 2019
(BGBI. I S. 1066) geandert worden ist, wird wie folgt gedndert:

1. In der Inhaltsibersicht werden nach der Angabe zu § 138c folgende Angaben einge-
fugt:

,§ 138d Pflicht zur Mitteilung grenzuiberschreitender Steuergestaltungen

§ 138e Kennzeichen grenziiberschreitender Steuergestaltungen

§ 138f Verfahren zur Mitteilung grenziiberschreitender Steuergestaltungen durch Intermediare
§ 138g Verfahren zur Mitteilung grenziiberschreitender Steuergestaltungen durch Nutzer

§ 138h Mitteilungen bei marktfahigen grenziiberschreitenden Steuergestaltungen

§ 138i Information der Landesfinanzbehdrden

§ 138j Auswertung der Mitteilungen grenziiberschreitender Steuergestaltungen

§ 138k Angabe der grenziberschreitenden Steuergestaltung in der Steuererklarung®.
2. Dem § 102 Absatz 4 wird folgender Satz 3 angefigt:

,Die Mitteilungspflichten der in Absatz 1 Nummer 3 Buchstabe b bezeichneten Perso-
nen hinsichtlich der in § 138f Absatz 3 Satz 1 Nummer 1 und 4 bis 9 bezeichneten An-
gaben bestehen auch dann, wenn mit diesen Angaben betroffene Nutzer identifizierbar
sein sollten.”

3. Nach § 138c werden die folgenden §§ 138d bis 138k eingeflgt:

" Dieses Gesetz dient der Umsetzung der Richtlinie (EU) 2018/822 des Rates vom
25. Mai 2018 zur Anderung der Richtlinie 2011/16/EU bezlglich des verpflichtenden auto-
matischen Informationsaustauschs im Bereich der Besteuerung tber meldepflichtige grenz-
Uberschreitende Gestaltungen (ABI. L 139 vom 5.6.2018, S. 1).
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,§ 138d

Pflicht zur Mitteilung grenzuberschreitender Steuergestaltungen

(1) Wer eine grenziberschreitende Steuergestaltung im Sinne des Absatzes 2
vermarktet, flr Dritte konzipiert, organisiert oder zur Nutzung bereitstellt oder ihre Um-
setzung durch Dritte verwaltet (Intermediar), hat die grenziiberschreitende Steuerge-
staltung dem Bundeszentralamt fir Steuern nach MalRgabe der §§ 138f und 138h mit-

zuteilen.

(2) Eine grenziberschreitende Steuergestaltung ist jede Gestaltung,

1. die eine oder mehrere Steuern zum Gegenstand hat, auf die das EU-Amtshilfege-
setz anzuwenden ist,

2. die entweder mehr als einen Mitgliedstaat der Europaischen Union oder mindes-
tens einen Mitgliedstaat der Europaischen Union und einen oder mehrere Dritt-
staaten betrifft, wobei mindestens eine der folgenden Bedingungen erflllt ist:

a)

b)

nicht alle an der Gestaltung Beteiligten sind im selben Steuerhoheitsgebiet
ansassig;

einer oder mehrere der an der Gestaltung Beteiligten sind gleichzeitig in meh-
reren Steuerhoheitsgebieten ansassig;

einer oder mehrere der an der Gestaltung Beteiligten gehen in einem anderen
Steuerhoheitsgebiet iber eine dort gelegene Betriebstatte einer Geschaftsta-
tigkeit nach und die Gestaltung ist Teil der Geschaftstatigkeit der Betriebstatte
oder macht deren gesamte Geschaftstatigkeit aus;

einer oder mehrere der an der Gestaltung Beteiligten gehen in einem anderen
Steuerhoheitsgebiet einer Tatigkeit nach, ohne dort ansassig zu sein oder eine
Betriebstatte zu begrinden;

die Gestaltung ist geeignet, Auswirkungen auf den automatischen Informati-
onsaustausch oder die Identifizierung des wirtschaftlichen Eigentimers zu ha-
ben, und

3. die mindestens

a)

b)

ein Kennzeichen im Sinne des § 138e Absatz 1 aufweist und von der ein ver-
standiger Dritter unter Berlicksichtigung aller wesentlichen Fakten und Um-
stande verniinftigerweise erwarten kann, dass der Hauptvorteil oder einer der
Hauptvorteile die Erlangung eines steuerlichen Vorteils im Sinne des Absat-
zes 3 ist, oder

ein Kennzeichen im Sinne des § 138e Absatz 2 aufweist.

Besteht eine Steuergestaltung aus einer Reihe von Gestaltungen, gilt sie als grenz-
uberschreitende Steuergestaltung, wenn mindestens ein Schritt oder Teilschritt der
Reihe grenziberschreitend im Sinne des Satzes 1 Nummer 2 ist; in diesem Fall hat die
Mitteilung nach Absatz 1 die gesamte Steuergestaltung zu umfassen.

(3) Ein steuerlicher Vorteil im Sinne des Absatzes 2 Satz 1 Nummer 3 Buch-
stabe a liegt vor, wenn
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1. durch die Steuergestaltung Steuern erstattet, Steuervergitungen gewahrt oder
Steueranspriiche verringert werden sollen,

2. die Entstehung von Steueransprichen verhindert werden soll oder

3. die Entstehung von Steueranspriichen in andere Besteuerungszeitraume oder auf
andere Besteuerungszeitpunkte verschoben werden soll.

Ein steuerlicher Vorteil liegt auch dann vor, wenn er au3erhalb des Geltungsbereichs
dieses Gesetzes entstehen soll. Wirkt sich der steuerliche Vorteil einer grenziber-
schreitenden Steuergestaltung ausschlie8lich im Geltungsbereich dieses Gesetzes
aus und ist der steuerliche Vorteil unter Bertcksichtigung aller Umstande der Steuer-
gestaltung gesetzlich vorgesehen, so gilt dieser nicht als steuerlicher Vorteil im Sinne
des Absatzes 2 Satz 1 Nummer 3 Buchstabe a.

(4) Betriebstatte im Sinne des Absatzes 2 Nummer 2 Buchstabe ¢ und d ist so-
wohl eine Betriebstatte im Sinne des § 12 als auch eine Betriebsstatte im Sinne eines
im konkreten Fall anwendbaren Abkommens zur Vermeidung der Doppelbesteuerung.

(5) Nutzer einer grenziberschreitenden Steuergestaltung ist jede naturliche oder
juristische Person, Personengesellschaft, Gemeinschaft oder Vermdgensmasse,

1. der die grenziberschreitende Steuergestaltung zur Umsetzung bereitgestellt wird,
2. die bereit ist, die grenzliberschreitende Steuergestaltung umzusetzen, oder

3. die den ersten Schritt zur Umsetzung der grenziiberschreitenden Steuergestaltung
gemacht hat.

(6) Hat ein Nutzer eine grenziberschreitende Steuergestaltung fir sich selbst
konzipiert, so sind flr ihn auch die fir Intermediare geltenden Regelungen entspre-
chend anzuwenden.

(7) Ubt ein Intermediar im Zusammenhang mit der grenziiberschreitenden Steu-
ergestaltung ausschliel3lich die in Absatz 1 aufgeflhrten Tatigkeiten aus, so gilt er nicht
als an der Gestaltung Beteiligter.

§ 138e
Kennzeichen grenziberschreitender Steuergestaltungen

(1) Kennzeichen im Sinne des § 138d Absatz 2 Satz 1 Nummer 3 Buchstabe a
sind:

1. die Vereinbarung

a) einer Vertraulichkeitsklausel, die dem Nutzer oder einem anderen an der Steu-
ergestaltung Beteiligten eine Offenlegung, auf welche Weise aufgrund der Ge-
staltung ein steuerlicher Vorteil erlangt wird, gegentiber anderen Intermedia-
ren oder den Finanzbehorden verbietet, oder

b) einer Verglitung, die in Bezug auf den steuerlichen Vorteil der Steuergestal-
tung festgesetzt wird; dies gilt, wenn die Vergltung von der Hohe des steuer-
lichen Vorteils abhangt oder wenn die Vereinbarung die Abrede enthalt, die
Verglitung ganz oder teilweise zuriickzuerstatten, falls der mit der Gestaltung
zu erwartende steuerliche Vorteil ganz oder teilweise nicht erzielt wird,
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2. eine standardisierte Dokumentation oder Struktur der Gestaltung, die flir mehr als
einen Nutzer verflugbar ist, ohne dass sie fur die Nutzung wesentlich individuell
angepasst werden muss,

3. Gestaltungen, die zum Gegenstand haben, dass

a)

b)

ein an der Gestaltung Beteiligter unangemessene rechtliche Schritte unter-
nimmt, um ein verlustbringendes Unternehmen unmittelbar oder mittelbar zu
erwerben, die Haupttatigkeit dieses Unternehmens zu beenden und dessen
Verluste daflr zu nutzen, seine Steuerbelastung zu verringern, einschlief3lich
der Ubertragung der Verluste in ein anderes Steuerhoheitsgebiet oder der
zeitlich naheren Nutzung dieser Verluste,

Einklnfte in Vermdgen, Schenkungen oder andere nicht oder niedriger be-
steuerte Einnahmen oder nicht steuerbare Einklinfte umgewandelt werden,

Transaktionen durch die Einbeziehung zwischengeschalteter Unternehmen,
die keine wesentliche wirtschaftliche Tatigkeit ausiben, oder Transaktionen,
die sich gegenseitig aufheben oder ausgleichen, fur zirkulare Vermégensver-
schiebungen genutzt werden,

der Empfanger grenziberschreitender Zahlungen zwischen zwei oder mehr
verbundenen Unternehmen in einem Steuerhoheitsgebiet ansassig ist, das
keine Korperschaftsteuer erhebt oder einen Korperschaftsteuersatz von
0 Prozent oder nahe 0 Prozent hat, oder

die grenzuberschreitende Zahlung zwischen zwei oder mehr verbundenen Un-
ternehmen in ein Steuerhoheitsgebiet erfolgt, in dem der Empfanger ansassig
ist, soweit dieses Steuerhoheitsgebiet die Zahlung

aa) vollstandig von der Steuer befreit oder

bb) einer steuerlichen Préferenzregelung unterwirft.

(2) Kennzeichen im Sinne des § 138d Absatz 2 Satz 1 Nummer 3 Buchstabe b

sind:

1. Gestaltungen, die zum Gegenstand haben, dass

a)

der Empfanger grenziberschreitender Zahlungen, die zwischen zwei oder
mehr verbundenen Unternehmen erfolgen und beim Zahlenden als Betriebs-
ausgabe abzugsfahig sind,

aa) in keinem Steuerhoheitsgebiet ansassig ist oder

bb) in einem Steuerhoheitsgebiet ansassig ist, das in der Liste der Drittstaa-
ten aufgefihrt wird, die von den Mitgliedstaaten der Europaischen Union
oder von der Organisation fur wirtschaftliche Zusammenarbeit und Ent-
wicklung als nicht-kooperierende Jurisdiktion eingestuft wurde,

in mehr als einem Steuerhoheitsgebiet

aa) Absetzungen flr Abnutzung desselben Vermogenswertes in Anspruch
genommen werden oder
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bb) eine Befreiung von der Doppelbesteuerung fir dieselben Einkilinfte oder
dasselbe Vermogen vorgenommen wird und die Einklnfte oder das Ver-
mdgen deshalb ganz oder teilweise unversteuert bleiben

oder

c)

die Gestaltung eine Ubertragung oder Uberfiihrung von Vermdgensgegen-
stdnden vorsieht, soweit sich die steuerliche Bewertung des Vermdgensge-
genstandes in den beteiligten Steuerhoheitsgebieten wesentlich unterschei-
det;

Gestaltungen, die zu einer Aushéhlung der Mitteilungspflicht gemafR den Rechts-
vorschriften zur Umsetzung des Standards flir den automatischen Austausch von
Informationen Uber Finanzkonten in Steuersachen (gemeinsamer Meldestandard)
fihren kdnnen oder die sich das Fehlen derartiger Rechtsvorschriften zu Nutze
machen; derartige Gestaltungen umfassen insbesondere

a)

f)

die Nutzung eines Kontos, eines Produkts oder einer Anlage, welches oder
welche kein Finanzkonto im Sinne des § 19 Nummer 18 des Gesetzes zum
automatischen Austausch von Informationen Uber Finanzkonten (Finanz-
konto) ist oder vorgeblich kein Finanzkonto ist, jedoch Merkmale aufweist, die
denen eines Finanzkontos entsprechen,

die Ubertragung eines Finanzkontos oder von Vermégenswerten in ein Steu-
erhoheitsgebiet, das nicht an den automatischen Informationsaustausch Uber
Finanzkonten nach dem gemeinsamen Meldestandard mit dem Steuerho-
heitsgebiet, in dem der Nutzer ansassig ist, gebunden ist, oder die Einbezie-
hung solcher Steuerhoheitsgebiete,

die Neueinstufung von Einkunften und Vermoégen als Produkte oder Zahlun-
gen, die nicht dem automatischen Informationsaustausch tber Finanzkonten
nach dem gemeinsamen Meldestandard unterliegen,

die Ubertragung oder Umwandlung eines Finanzinstituts im Sinne des § 19
Nummer 3 des Gesetzes zum automatischen Austausch von Informationen
Uber Finanzkonten (Finanzinstitut) oder eines Finanzkontos oder der darin
enthaltenen Vermdgenswerte in Finanzinstitute, Finanzkonten oder Vermo-
genswerte, die nicht der Meldepflicht im Rahmen des automatischen Informa-
tionsaustauschs Uber Finanzkonten nach dem gemeinsamen Meldestandard
unterliegen,

die Einbeziehung von Rechtstragern, Steuergestaltungen oder Strukturen, die
die Meldung eines Kontoinhabers im Sinne des § 20 Nummer 1 des Gesetzes
zum automatischen Austausch von Informationen Uber Finanzkonten (Konto-
inhaber) oder mehrerer Kontoinhaber oder einer beherrschenden Person im
Sinne des § 19 Nummer 39 des Gesetzes zum automatischen Austausch von
Informationen Uber Finanzkonten (beherrschende Person) oder mehrerer be-
herrschender Personen im Rahmen des automatischen Informationsaus-
tauschs Uber Finanzkonten nach dem gemeinsamen Meldestandard aus-
schlie3en oder auszuschliel3en vorgeben, oder

die Aushohlung von Verfahren zur Erflllung der Sorgfaltspflichten, die Finan-
zinstitute zur Erfullung ihrer Meldepflichten bezlglich Informationen zu Finanz-
konten nach dem gemeinsamen Meldestandard anwenden, oder die Ausnut-
zung von Schwachen in diesen Verfahren, einschlielllich der Einbeziehung
von Staaten oder Territorien mit ungeeigneten oder schwachen Regelungen
fur die Durchsetzung von Vorschriften gegen Geldwasche oder mit schwachen
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Transparenzanforderungen fur juristische Personen oder Rechtsvereinbarun-
gen;

Gestaltungen mit rechtlichen Eigentimern oder wirtschaftlich Berechtigten unter
Einbeziehung von Personen, Rechtsvereinbarungen oder Strukturen,

a)

die keine wesentliche wirtschaftliche Tatigkeit austiben, die mit angemessener
Ausstattung, angemessenen personellen Ressourcen, angemessenen Ver-
mogenswerten und angemessenen Raumlichkeiten einhergeht, und

die in anderen Steuerhoheitsgebieten eingetragen, ansassig oder niederge-
lassen sind oder verwaltet oder kontrolliert werden als dem Steuerhoheitsge-
biet, in dem ein oder mehrere der wirtschaftlichen Eigentimer der von diesen
Personen, Rechtsvereinbarungen oder Strukturen gehaltenen Vermdgens-
werte ansassig sind,

sofern die wirtschaftlich Berechtigten dieser Personen, Rechtsvereinbarungen o-
der Strukturen im Sinne des § 3 des Geldwaschegesetzes nicht identifizierbar ge-
macht werden (intransparente Kette);

Verrechnungspreisgestaltungen, bei denen

a)

b)

eine unilaterale Regelung genutzt wird, die fir eine festgelegte Kategorie von
Nutzern oder Geschaftsvorfallen gilt und die dafir in Betracht kommende Nut-
zer von bestimmten Verpflichtungen befreit, die aufgrund der allgemeinen Ver-
rechnungspreisvorschriften eines Steuerhoheitsgebiets sonst zu erflllen wa-
ren,

immaterielle Werte oder Rechte an immateriellen Werten an ein verbundenes
Unternehmen Ubertragen oder zwischen dem Unternehmen und seiner aus-
landischen Betriebstatte tberfiihrt werden, fiir die zum Zeitpunkt ihrer Uber-
tragung oder Uberfiihrung keine ausreichenden Vergleichswerte vorliegen
und zum Zeitpunkt der Transaktion die Prognosen voraussichtlicher Cash-
flows oder die vom Ubertragenen oder Uberfihrten immateriellen Wert erwar-
teten abzuleitenden Einkunfte oder die der Bewertung des immateriellen Wer-
tes oder Rechts an immateriellen Werten zugrunde gelegten Annahmen
hdchst unsicher sind, weshalb der Totalerfolg zum Zeitpunkt der Ubertragung
oder Uberfiihrung nur schwer absehbar ist (schwer zu bewertende immateri-
elle Werte), oder

innerhalb von verbundenen Unternehmen eine grenziiberschreitende Ubertra-
gung oder Verlagerung von Funktionen, Risiken, Wirtschaftsgltern oder sons-
tigen Vorteilen stattfindet und der erwartete jahrliche Gewinn vor Zinsen und
Steuern des Ubertragenden Unternehmens Uber einen Zeitraum von drei Jah-
ren nach der Ubertragung weniger als 50 Prozent des jahrlichen Gewinns vor
Zinsen und Steuern des Ubertragenden Unternehmens betragt, der erwartet
worden wére, wenn die Ubertragung nicht stattgefunden hatte; bei dieser Er-
wartung ist davon auszugehen, dass die verbundenen Unternehmen nach den
Grundsétzen ordentlicher und gewissenhafter Geschéaftsleiter handeln; diese
Regelungen gelten sinngemaf auch fur Betriebstatten.

(3) Ein verbundenes Unternehmen im Sinne der Absatze 1 und 2 ist eine Person,
die mit einer anderen Person auf mindestens eine der folgenden Arten verbunden ist:

eine Person ist an der Geschaftsleitung einer anderen Person insofern beteiligt,
als sie erheblichen Einfluss auf diese Person ausiiben kann;
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2. eine Person ist Uber eine Beteiligungsgesellschaft mit mehr als 25 Prozent der
Stimmrechte an der Kontrolle einer anderen Person beteiligt;

3. eine Person ist Uber eine Inhaberschaft, die unmittelbar oder mittelbar mehr als
25 Prozent des Kapitals betragt, am Kapital einer anderen Person beteiligt;

4. eine Person hat Anspruch auf mindestens 25 Prozent der Gewinne einer anderen
Person.

Falls mehr als eine Person gemafR Satz 1 an der Geschéftsleitung, der Kontrolle, dem
Kapital oder den Gewinnen derselben Person beteiligt ist, gelten alle betroffenen Per-
sonen als untereinander verbundene Unternehmen. Falls dieselben Personen gemaf
Satz 1 an der Geschéftsleitung, der Kontrolle, dem Kapital oder den Gewinnen von
mehr als einer Person beteiligt sind, gelten alle betroffenen Personen als verbundene
Unternehmen. Fir die Zwecke dieses Absatzes wird eine Person, die in Bezug auf die
Stimmrechte oder die Kapitalbeteiligung an einem Unternehmen gemeinsam mit einer
anderen Person handelt, so behandelt, als wirde sie eine Beteiligung an allen Stimm-
rechten oder dem gesamten Kapital dieses Unternehmens halten, die oder das von der
anderen Person gehalten werden oder wird. Bei mittelbaren Beteiligungen wird die Er-
fUllung der Anforderungen gemafy Satz 1 Nummer 3 durch Multiplikation der Beteili-
gungsquoten an den nachgeordneten Unternehmen ermittelt. Eine natirliche Person,
ihr Ehepartner und ihre Verwandten in aufsteigender oder absteigender gerader Linie
werden als eine einzige Person behandelt, wenn gleichgerichtete wirtschaftliche Inte-
ressen bestehen. Person im Sinne der Satze 1 bis 6 ist jede naturliche oder juristische
Person, Personengesellschaft, Gemeinschaft oder Vermégensmasse.

§ 138f

Verfahren zur Mitteilung grenziberschreitender Steuergestaltungen
durch Intermediare

(1) Die grenzuberschreitende Steuergestaltung im Sinne des § 138d Absatz 2 ist
dem Bundeszentralamt fir Steuern nach amtlich vorgeschriebenem Datensatz im
Sinne des Absatzes 3 Uber die amtlich bestimmte Schnittstelle mitzuteilen.

(2) Die Angaben nach Absatz 3 sind innerhalb von 30 Tagen nach Ablauf des Ta-
ges zu Ubermitteln, an dem das erste der nachfolgenden Ereignisse eintritt:

1. die grenzlberschreitende Steuergestaltung wird zur Umsetzung bereitgestellt,

2. der Nutzer der grenziberschreitenden Steuergestaltung ist zu deren Umsetzung
bereit oder

3. mindestens ein Nutzer der grenziberschreitenden Steuergestaltung hat den ers-
ten Schritt der Umsetzung dieser Steuergestaltung gemacht.

(3) Der Datensatz muss folgende Angaben enthalten:
1. zum Intermediar:

a) den Familiennamen und den Vornamen sowie den Tag und Ort der Geburt,
wenn der Intermediar eine naturliche Person ist,

b) die Firma oder den Namen, wenn der Intermediar keine natlrliche Person ist,

c) die Anschrift,
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d) den Staat, in dem der Intermediar ansassig ist, und
e) das Steueridentifikationsmerkmal oder die Steuernummer,

zum Nutzer:

a) den Familiennamen und den Vornamen sowie den Tag und Ort der Geburt,
wenn der Nutzer eine natirliche Person ist,

b) die Firma oder den Namen, wenn der Nutzer keine nattrliche Person ist,
c) die Anschrift,
d) den Staat, in dem der Nutzer ansassig ist, und

e) das Steueridentifikationsmerkmal oder die Steuernummer des Nutzers, soweit
dem Intermediar dies bekannt ist,

wenn an der grenziberschreitenden Steuergestaltung Personen beteiligt sind, die
im Sinne des § 138e Absatz 3 als verbundene Unternehmen des Nutzers gelten,
zu dem verbundenen Unternehmen:

a) die Firma oder den Namen,
b) die Anschrift,
c) den Staat, in dem das Unternehmen ansassig ist, und

d) das Steueridentifikationsmerkmal oder die Steuernummer, soweit dem Inter-
mediar dies bekannt ist,

Einzelheiten zu den nach § 138e zur Mitteilung verpflichtenden Kennzeichen,

eine Zusammenfassung des Inhalts der grenzuberschreitenden Steuergestaltung
einschlieflich

a) soweit vorhanden, eines Verweises auf die Bezeichnung, unter der die Steu-
ergestaltung allgemein bekannt ist, und

b) einer abstrakt gehaltenen Beschreibung der relevanten Geschéaftstatigkeit o-
der Gestaltung des Nutzers, soweit dies nicht zur Offenlegung eines Handels-
, Gewerbe- oder Berufsgeheimnisses oder eines Geschéaftsverfahrens oder
von Informationen flihrt, deren Offenlegung die 6ffentliche Ordnung verletzen
wirde,

das Datum des Tages, an dem der erste Schritt der Umsetzung der grenziber-
schreitenden Steuergestaltung gemacht wurde oder voraussichtlich gemacht wer-
den wird,

Einzelheiten zu den einschlagigen Rechtsvorschriften aller betroffenen Mitglied-
staaten der Europaischen Union, die unmittelbar die Grundlage der grenziber-
schreitenden Steuergestaltung bilden,

den tatsachlichen oder voraussichtlichen wirtschaftlichen Wert der grenziber-
schreitenden Steuergestaltung,
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9. die Mitgliedstaaten der Europaischen Union, die wahrscheinlich von der grenz-
Uberschreitenden Steuergestaltung betroffen sind, und

10. Angaben zu allen in einem Mitgliedstaat der Europaischen Union ansassigen Per-
sonen, die von der grenziberschreitenden Steuergestaltung wahrscheinlich unmit-
telbar betroffen sind, einschliellich Angaben daruber, zu welchen Mitgliedstaaten
der Europaischen Union sie in Beziehung stehen, soweit dem Intermediar dies be-
kannt ist.

Soweit dem Intermediar bekannt ist, dass neben ihm mindestens ein weiterer Interme-
diar im Geltungsbereich dieses Gesetzes oder in einem anderen Mitgliedstaat der Eu-
ropaischen Union zur Mitteilung derselben grenziberschreitenden Steuergestaltung
verpflichtet ist, so hat erim Datensatz nach Satz 1 die Angaben nach Satz 1 Nummer 1
auch hinsichtlich der anderen ihm bekannten Intermediare zu machen.

(4) Der mitteilende Intermediar hat den Nutzer darlber zu informieren, welche
den Nutzer betreffenden Angaben er gemal Absatz 3 an das Bundeszentralamt fir
Steuern Ubermittelt hat oder Gbermitteln wird. Im Fall des Absatzes 3 Satz 2 hat der
mitteilende Intermediar die anderen ihm bekannten Intermediare unverzuglich dariber
zu informieren, dass die Angaben gemafl Absatz 3 an das Bundeszentralamt fur Steu-
ern Ubermittelt wurden.

(5) Das Bundeszentralamt fir Steuern weist dem eingegangenen Datensatz im
Sinne des Absatzes 3

1. eine Registriernummer flr die mitgeteilte grenziiberschreitende Steuergestaltung
und

2. eine Offenlegungsnummer fir die eingegangene Mitteilung

zu und teilt diese dem mitteilenden Intermediar mit. Hat das Bundeszentralamt fir Steu-
ern oder die zustandige Behdrde eines anderen Mitgliedstaats der Europaischen Union
im Einklang mit den dort geltenden Rechtsvorschriften der grenziberschreitenden
Steuergestaltung aufgrund der Mitteilung eines anderen Intermediars bereits eine Re-
gistriernummer zugewiesen und ist diese dem mitteilenden Intermediar bekannt, so hat
er sie dem Bundeszentralamt fir Steuern im Datensatz nach Absatz 3 Satz 1 mitzutei-
len. Satz 1 Nummer 1 ist nicht anzuwenden, wenn der Intermediar nach Satz 2 im Da-
tensatz eine Registriernummer flr die grenziberschreitende Steuergestaltung ange-
geben hat. Der mitteilende Intermediar hat die Registriernummer nach Satz 1 Num-
mer 1 und die Offenlegungsnummer nach Satz 1 Nummer 2 unverziglich dem Nutzer
der grenziberschreitenden Steuergestaltung mitzuteilen. Im Fall des Absatzes 3
Satz 2 hat der mitteilende Intermediar die Registriernummer nach Satz 1 Nummer 1
den anderen ihm bekannten Intermediaren mitzuteilen.

(6) Unterliegt ein Intermediar einer gesetzlichen Pflicht zur Verschwiegenheit und
hat der Nutzer ihn von dieser Pflicht nicht entbunden, so geht die Pflicht zur Ubermitt-
lung der Angaben nach Absatz 3 Satz 1 Nummer 2, 3 und 10 auf den Nutzer Uber,
sobald der Intermediar

1. den Nutzer Uber die Mitteilungspflicht, die MOglichkeit der Entbindung von der Ver-
schwiegenheitspflicht und den anderenfalls erfolgenden Ubergang der Mitteilungs-
pflicht informiert hat und

2. dem Nutzer die nach Absatz 3 Satz 1 Nummer 2, 3 und 10 erforderlichen Anga-
ben, soweit sie dem Nutzer nicht bereits bekannt sind, sowie die Registriernummer
und die Offenlegungsnummer zur Verfligung gestellt hat.
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Ist die Mitteilungspflicht hinsichtlich der in Absatz 3 Satz 1 Nummer 2, 3 und 10 be-
zeichneten Angaben auf den Nutzer Ubergegangen, so hat dieser in seiner Mitteilung
die Registriernummer und die Offenlegungsnummer anzugeben; Absatz 1 und 2 gilt in
diesem Fall entsprechend. Die Information des Nutzers nach Satz 1 Nummer 2 ist vom
Intermediar nach Zugang der Mitteilung der Offenlegungsnummer unverziglich zu ver-
anlassen. Erlangt der Nutzer die in Satz 1 Nummer 2 bezeichneten Informationen erst
nach Eintritt des nach Absatz 2 malRgebenden Ereignisses, so beginnt die Frist zur
Ubermittlung der in Absatz 3 Satz 1 Nummer 2, 3 und 10 bezeichneten Angaben ab-
weichend von Absatz 2 erst mit Ablauf des Tages, an dem der Nutzer die Informationen
erlangt hat.

(7) Ein Intermediar ist nur dann zur Mitteilung der grenziiberschreitenden Steuer-
gestaltung gegentber dem Bundeszentralamt fur Steuern verpflichtet, wenn er seinen
Wohnsitz, seinen gewohnlichen Aufenthalt, seine Geschaftsleitung oder seinen Sitz

1. im Geltungsbereich dieses Gesetzes hat oder

2. nicht in einem Mitgliedstaat der Europaischen Union hat, er aber im Geltungsbe-
reich dieses Gesetzes

a) eine Betriebstatte hat, durch die die Dienstleistungen im Zusammenhang mit
der grenziberschreitenden Steuergestaltung erbracht werden,

b) in das Handelsregister oder in ein &ffentliches berufsrechtliches Register ein-
getragen ist oder

c) bei einem Berufsverband fur juristische, steuerliche oder beratende Dienst-
leistungen registriert ist.

Bei Anwendung von Satz 1 Nummer 2 Buchstabe a gilt § 138d Absatz 4 entsprechend.

(8) Ist ein Intermediar hinsichtlich derselben grenzuberschreitenden Steuerge-
staltung zur Mitteilung im Geltungsbereich dieses Gesetzes und zugleich in mindestens
einem anderen Mitgliedstaat der Europaischen Union verpflichtet, so ist er von der Mit-
teilungspflicht nach diesem Gesetz nur dann befreit, wenn er nachweisen kann, dass
er die grenziberschreitende Steuergestaltung bereits in einem anderen Mitgliedstaat
der Europaischen Union im Einklang mit den dort geltenden Rechtsvorschriften der
zustandigen Behorde mitgeteilt hat.

(9) Mehrere Intermediare derselben grenziberschreitenden Steuergestaltung
sind nebeneinander zur Mitteilung verpflichtet. Ein Intermediar ist in diesem Fall von
der Mitteilungspflicht gegentiber dem Bundeszentralamt fiir Steuern befreit, soweit er
nachweisen kann, dass die in Absatz 3 bezeichneten Informationen zu derselben
grenziberschreitenden Steuergestaltung bereits durch einen anderen Intermediar dem
Bundeszentralamt fir Steuern oder der zustandigen Behorde eines anderen Mitglied-
staats der Europaischen Union im Einklang mit den dort geltenden Rechtsvorschriften
mitgeteilt wurden.

§ 138g
Verfahren zur Mitteilung grenziberschreitender Steuergestaltungen durch Nutzer

(1) Erfullt bei einer grenziberschreitenden Steuergestaltung im Sinne des § 138d
Absatz 2 kein Intermediar die Voraussetzungen des § 138f Absatz 7, so obliegt die Mit-
teilung der in § 138f Absatz 3 bezeichneten Angaben dem Nutzer; in diesem Fall gilt
§ 138f Absatz 1 und 2 entsprechend. Die Mitteilungspflicht des Nutzers nach Satz 1
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besteht nicht, soweit der Nutzer nachweisen kann, dass er selbst, ein Intermediar oder
ein anderer Nutzer dieselbe grenziberschreitende Steuergestaltung bereits in einem
anderen Mitgliedstaat der Europaischen Union im Einklang mit den dort geltenden
Rechtsvorschriften mitgeteilt hat.

(2) Obliegt die Mitteilung der in § 138f Absatz 3 bezeichneten Angaben im Fall
des Absatzes 1 mehreren Nutzern derselben grenziberschreitenden Steuergestal-
tung, so gilt Folgendes:

1. hinsichtlich der in § 138f Absatz 3 Satz 1 Nummer 1 und 4 bis 9 bezeichneten An-
gaben ist vorrangig der Nutzer zur Mitteilung verpflichtet, der die grenziiberschrei-
tende Steuergestaltung mit dem Intermediar oder den Intermediaren vereinbart
hat; nachrangig ist der Nutzer mitteilungspflichtig, der die Umsetzung der grenz-
Uberschreitenden Steuergestaltung verwaltet;

2. alle Nutzer derselben grenziberschreitenden Steuergestaltung sind zur Mitteilung
der in § 138f Absatz 3 Satz 1 Nummer 2, 3 und 10 bezeichneten Angaben ver-
pflichtet;

3. soweit der in Nummer 1 bezeichnete Nutzer auch die in § 138f Absatz 3 Satz 1
Nummer 2, 3 und 10 bezeichneten Angaben zu den Ubrigen Nutzern derselben
Steuergestaltung mitgeteilt hat, sind die Gbrigen Nutzer von der Mitteilungspflicht
nach Nummer 2 befreit.

Bei Anwendung von Satz 1 Nummer 1 gilt § 138f Absatz 5 Satz 1 und 4 entsprechend.

(3) Die Absatze 1 und 2 gelten nur fur Nutzer, die ihren Wohnsitz, ihren gewohn-
lichen Aufenthalt, ihre Geschéaftsleitung oder ihren Sitz

1. im Geltungsbereich dieses Gesetzes haben oder

2. nicht in einem Mitgliedstaat der Europaischen Union haben, aber im Geltungsbe-
reich dieses Gesetzes

a) eine Betriebstatte im Sinne des § 138d Absatz 4 haben, in der durch die grenz-
uberschreitende Steuergestaltung ein steuerlicher Vorteil entsteht,

b) Einkinfte erzielen oder eine wirtschaftliche Tatigkeit austiben, sofern diese flir
eine Steuer von Bedeutung sind, auf die das EU-Amtshilfegesetz anzuwenden
ist.

§ 138h

Mitteilungen bei marktfahigen grenziberschreitenden
Steuergestaltungen

(1) Eine grenziberschreitende Steuergestaltung ist marktfahig, wenn sie konzi-
piert wird, vermarktet wird, umsetzungsbereit ist oder zur Umsetzung bereitgestellt
wird, ohne dass sie individuell angepasst werden muss.

(2) Bei marktfahigen grenziberschreitenden Steuergestaltungen sind Anderun-
gen und Ergénzungen hinsichtlich der in § 138f Absatz 3 Satz 1 Nummer 1, 2, 6, 9 und
10 bezeichneten Angaben, die nach Ubermittlung des Datensatzes nach § 138f Ab-
satz 3 eingetreten sind, innerhalb von zehn Tagen nach Ablauf des Kalendervierteljah-
res mitzuteilen, in dem die jeweils mitteilungspflichtigen Umstande eingetreten sind.
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Dabei sind die Registriernummer und die Offenlegungsnummer anzugeben. Die Anga-
ben sind dem Bundeszentralamt fur Steuern nach amtlich vorgeschriebenem Daten-
satz Uber die amtlich bestimmte Schnittstelle mitzuteilen. Satz 1 bis 3 gilt in den Fallen
des § 138g entsprechend.

§ 138i
Information der Landesfinanzbehorden

Soweit von nach den §§ 138f bis 138h mitgeteilten grenziiberschreitenden Steu-
ergestaltungen im Sinne des § 138d Absatz 2 Steuern betroffen sind, die von Landes-
finanzbehorden oder Gemeinden verwaltet werden, teilt das Bundeszentralamt fir
Steuern den Finanzbehorden der Lander im automatisierten Verfahren mit, dass ihm
Angaben Uber mitgeteilte grenziiberschreitende Steuergestaltungen vorliegen.

§ 138j
Auswertung der Mitteilungen grenziberschreitender Steuergestaltungen

(1) Das Bundeszentralamt fur Steuern wertet die ihm nach den §§ 138f bis 138h
zugegangenen Mitteilungen aus. Soweit von mitgeteilten grenziiberschreitenden Steu-
ergestaltungen im Sinne des § 138d Absatz 2 Steuern betroffen sind, die von Zollbe-
hérden verwaltet werden, Ubermittelt das Bundeszentralamt flr Steuern die ihm zuge-
gangenen Mitteilungen zusammen mit der jeweils zugewiesenen Registriernummer an
die Generalzolldirektion. Die Auswertung der Daten erfolgt in diesem Fall durch die
Generalzolldirektion. Die Ergebnisse der Auswertung teilen das Bundeszentralamt fur
Steuern und die Generalzolldirektion dem Bundesministerium der Finanzen mit.

(2) Soweit von nach den §§ 138f bis 138h mitgeteilten grenziberschreitenden
Steuergestaltungen Steuern betroffen sind, die ganz oder teilweise den Landern oder
Gemeinden zustehen, unterrichtet das Bundesministerium der Finanzen die obersten
Finanzbehdrden der Lander Gber die Ergebnisse der Auswertung.

(3) Soweit von nach den §§ 138f bis 138h mitgeteilten grenziberschreitenden
Steuergestaltungen Steuern betroffen sind, die von Finanzbehoérden der Lander oder
von Gemeinden verwaltet werden, stellt das Bundeszentralamt flr Steuern den Finanz-
behdrden der Lander Angaben Uber ihm mitgeteilte grenziberschreitende Steuerge-
staltungen zusammen mit den Ergebnissen der Auswertung zum Abruf bereit.

(4) Das Ausbleiben einer Reaktion des Bundeszentralamts flr Steuern, der Ge-
neralzolldirektion, des Bundesministeriums der Finanzen oder des Gesetzgebers auf
die Mitteilung einer grenziberschreitenden Steuergestaltung nach den §§ 138f bis
138h bedeutet nicht deren rechtliche Anerkennung. § 89 Absatz 2 bis 7 bleibt unbe-
rahrt.

§ 138k
Angabe der grenziberschreitenden Steuergestaltung in der Steuererklarung
Hat ein Nutzer eine grenzlberschreitende Steuergestaltung im Sinne des § 138d

Absatz 2 oder der entsprechenden Regelung eines anderen Mitgliedstaats der Euro-
paischen Union verwirklicht, so hat er diese in der Steuererklarung fir die Steuerart
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und den Besteuerungszeitraum oder den Besteuerungszeitpunkt, in der sich der steu-
erliche Vorteil der grenziiberschreitenden Steuergestaltung erstmals auswirken soll,
anzugeben. Hierzu genugt die Angabe

1. der vom Bundeszentralamt flir Steuern zugeteilten Registriernummer und Offenle-
gungsnummer oder

2. der von der zustandigen Behorde eines anderen Mitgliedstaats der Europaischen
Union zugeteilten Registriernummer und Offenlegungsnummer.*

4. § 379 wird wie folgt geandert:
a) Nach Absatz 2 Nummer 1d werden folgende Nummern 1e bis 1g eingefugt:

»1e. entgegen § 138d Absatz 1, § 138f Absatz 1 bis 3 oder § 138h Absatz 3 eine
Mitteilung Uber eine grenziberschreitende Steuergestaltung nicht oder nicht
rechtzeitig macht oder zur Verfugung stehende Angaben nicht vollstandig mit-
teilt,

1f. entgegen § 138g Absatz 1 Satz 1 oder § 138h Absatz 3 die Angaben nicht,
nicht richtig, nicht vollstandig oder nicht rechtzeitig mitteilt,

1g. entgegen § 138k Satz 1 in der Steuererklarung die Angabe der von ihm ver-
wirklichten grenziberschreitenden Steuergestaltung nicht, nicht richtig, nicht
vollstandig oder nicht rechtzeitig macht,*.

b) In Absatz 7 werden die Woérter ,Nummer 1 und 1d“ durch die Worter ,Nummer 1
und 1d bis 1g“ ersetzt.

Artikel 2

Anderung des Einfilhrungsgesetzes zur Abgabenordnung

Dem Artikel 97 des Einfuhrungsgesetzes zur Abgabenordnung vom 14. Dezember
1976 (BGBI. | S. 3341; 1977 | S. 667), das zuletzt durch Artikel 13 des Gesetzes vom
11. Dezember 2018 (BGBI. | S. 2338) geandert worden ist, wird folgender § 33 angeflgt:

.8 33
Mitteilungspflicht bei Steuergestaltungen

(1) § 102 Absatz 4 Satz 1 und die §§ 138d bis 138k der Abgabenordnung in der am
1. Januar 2020 geltenden Fassung sind ab dem 1. Juli 2020 in allen Fallen anzuwenden, in
denen der erste Schritt einer mitteilungspflichtigen grenziberschreitenden Steuergestal-
tung nach dem 24. Juni 2018 umgesetzt wurde.

(2) Wurde der erste Schritt einer mitteilungspflichtigen grenziiberschreitenden Steu-
ergestaltung nach dem 24. Juni 2018 und vor dem 1. Juli 2020 umgesetzt, ist die Mitteilung
abweichend von § 138f Absatz 2 der Abgabenordnung in der am 1. Januar 2020 geltenden
Fassung innerhalb von zwei Monaten nach dem 30. Juni 2020 zu erstatten.

(3) § 379 Absatz 2 Nummer 1e bis 1g und Absatz 7 der Abgabenordnung in der am
1. Januar 2020 geltenden Fassung ist ab dem 1. Juli 2020 in allen Fallen anzuwenden, in
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denen der erste Schritt einer mitteilungspflichtigen grenziberschreitenden Steuergestal-
tung nach dem 30. Juni 2020 umgesetzt wurde.”

Artikel 3

Anderung des Finanzverwaltungsgesetzes

Das Finanzverwaltungsgesetz in der Fassung der Bekanntmachung vom 4. April 2006
(BGBI. | S. 846, 1202), das zuletzt durch Artikel 10 des Gesetzes vom 17. Dezember 2018
(BGBI. | S. 2522) geandert worden ist, wird wie folgt geandert:

1. § 5 Absatz 1 Satz 1 wird wie folgt geéndert:

a) Nummer 5c wird wie folgt gefasst:

b)

d)

,9C. die Einstellung von Informationen zu grenziberschreitenden Vorbescheiden

oder Vorabverstandigungen uber die Verrechnungspreisgestaltung geman
§ 7 Absatz 3 bis 5 des EU-Amtshilfegesetzes in das Zentralverzeichnis der
Mitgliedstaaten der Europaischen Union gemaf Artikel 21 Absatz 5 der Richt-
linie 2011/16/EU des Rates vom 15. Februar 2011 Gber die Zusammenarbeit
der Verwaltungsbehorden im Bereich der Besteuerung und zur Aufhebung
der Richtlinie 77/799/EWG (ABI. L 64 vom 11.3.2011, S. 1) in der jeweils gel-
tenden Fassung sowie die Entgegennahme der von den anderen Mitglied-
staaten der Europaischen Union in das Zentralverzeichnis eingestellten Infor-
mationen im Sinne des Artikels 8a der Richtlinie 2011/16/EU und ihre Weiter-
leitung an die jeweils zustandige Landesfinanzbehorde nach Maligabe des
§ 7 Absatz 9 des EU-Amtshilfegesetzes;".

Nummer 5f wird wie folgt gefasst:

,Of. die automatische Ubermittlung von Informationen zu grenziberschreitenden

Steuergestaltungen gemal § 7 Absatz 13 des EU-Amtshilfegesetzes sowie
die Entgegennahme von Informationen im Sinne des Artikels 8ab der Richtli-
nie 2011/16/EU gemaR § 7 Absatz 14 des EU-Amtshilfegesetzes;”.

Nach Nummer 5f wird folgende Nummer 5g eingeflgt:

,9g. die Auswertung der Informationen nach den Nummern 5c, 5d, 5e und 5f im

Rahmen der dem Bundeszentralamt fir Steuern gesetzlich Gbertragenen Auf-
gaben; Auswertungen der Informationen nach den Nummern 5c, 5d, 5e
und 5f durch die jeweils zustandige Landesfinanzbehdrde bleiben hiervon un-
berthrt;”.

In Nummer 42 wird der Punkt am Ende durch ein Semikolon ersetzt.
Folgende Nummer 43 wird angefugt:

,43. die Sammlung, Sortierung, Zuordnung und Auswertung der ihm nach den

§§ 138d bis 138h der Abgabenordnung und § 7 Absatz 14 Satz 2 des EU-
Amtshilfegesetzes zugegangenen Mitteilungen Uber grenziberschreitende
Steuergestaltungen, ihre Weiterleitung an die Generalzolldirektion nach
§ 138j Absatz 1 Satz 2 der Abgabenordnung, die Information der Landesfi-
nanzbehdrden nach § 138i und § 138j Absatz 4 der Abgabenordnung sowie
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die Unterrichtung des Bundesministeriums der Finanzen Uber die Ergebnisse
der Auswertung nach § 138j Absatz 2 der Abgabenordnung.®

2. Nach § 5a Absatz 1 Satz 2 wird folgender Satz eingefugt:

»Sie wertet die ihr nach § 138j Absatz 1 Satz 2 der Abgabenordnung vom Bundeszent-
ralamt fur Steuern Ubermittelten Daten Uber grenziberschreitende Steuergestaltungen
aus, unterrichtet nach § 138j Absatz 2 der Abgabenordnung das Bundesministerium
der Finanzen Uber die Ergebnisse der Auswertung und stellt dem zustandigen Haupt-
zollamt die zur Durchfihrung des Besteuerungsverfahrens und des Bulgeldverfahrens
erforderlichen Informationen zur Verfugung.®

3. Dem § 21a wird folgender Absatz 5 angefligt:

»(5) Die Finanzbehoérden der Lander wirken bei der Auswertung von Mitteilungen
uber grenziberschreitende Steuergestaltungen nach § 138j Absatz 1 Satz 1 der Abga-
benordnung durch das Bundeszentralamt flr Steuern mit, soweit Steuern betroffen
sind, die von den Landern oder Gemeinden verwaltet werden.”

Artikel 4

Anderung des EU-Amtshilfegesetzes

Das EU-Amtshilfegesetz vom 26. Juni 2013 (BGBI. | S. 1809), das zuletzt durch Arti-
kel 4 des Gesetzes vom 20. Dezember 2016 (BGBI. | S. 3000) geandert worden ist, wird
wie folgt geandert:

1. In der Inhaltsubersicht wird die Angabe zu § 20 wie folgt gefasst:

820  Statistiken und Bewertungen®.
2. § 2 Absatz 2 wird wie folgt gefasst:

»(2) Automatischer Austausch im Sinne dieses Gesetzes ist die systematische
Ubermittlung zuvor festgelegter Informationen an einen anderen Mitgliedstaat der Eu-
ropaischen Union ohne dessen vorheriges Ersuchen in regelmaliigen, im Voraus be-
stimmten Abstanden; fur die Zwecke des § 7 Absatz 1 sind verfugbare Informationen
solche Informationen, die in den Steuerakten Uber Personen, die in anderen Mitglied-
staaten der Europaischen Union ansassig sind, enthalten sind und die im Einklang mit
den Verfahren fir die Erhebung und Verarbeitung von Informationen abgerufen werden
kénnen.*

3. In §5 Absatz 3 Satz 3 werden die Woérter ,Richtlinie 2011/16/EU des Rates vom
15. Februar 2011 Uber die Zusammenarbeit der Verwaltungsbehérden im Bereich der
Besteuerung und zur Aufhebung der Richtlinie 77/799/EWG (ABI. L 64 vom 11.3.2011,
S. 1), der durch die Richtlinie (EU) 2015/2376 (ABI. L 332 vom 18.12.2015, S. 1) ein-
gefugt worden ist,” durch das Wort ,Amtshilferichtlinie“ ersetzt.

4. § 7 wird wie folgt geandert:

a) In den Absatzen 3 und 4 Satz 1 und in Absatz 7 Satz 2 bis 4 wird jeweils die An-
gabe ,Richtlinie 2011/16/EU” durch das Wort ,Amtshilferichtlinie ersetzt.

b) Die Absatze 8 und 9 werden wie folgt gefasst:
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»(8) In den Fallen der Absatze 1 bis 5 und 9 bis 14 ist gemal § 117 Absatz 4
Satz 3 der Abgabenordnung keine Anhérung der Beteiligten erforderlich.

(9) Das zentrale Verbindungsbiro nimmt die ihm von den zustandigen Be-
horden aller anderen Mitgliedstaaten der Europaischen Union gemalR Artikel 8a
der Amtshilferichtlinie Ubermittelten Informationen entgegen; ab dem Zeitpunkt sei-
ner Bereitstellung ist das Zentralverzeichnis der Mitgliedstaaten der Europaischen
Union gemal Artikel 21 Absatz 5 der Amtshilferichtlinie zu nutzen. Das zentrale
Verbindungsbdro leitet die Informationen zur Durchfliihrung des Besteuerungsver-
fahrens nach Maligabe des § 88 Absatz 3 und 4 der Abgabenordnung an die je-
weils zustandige Landesfinanzbehérde weiter. Unbeschadet des Satzes 2 greifen
die zustandigen Stellen auf die Informationen nach Satz 1 zu; hierzu werden ge-
maR § 3 Absatz 2 Satz 2 Verbindungsstellen im Sinne des Artikels 4 Absatz 3 und
zustandige Bedienstete im Sinne des Artikels 4 Absatz 4 der Amtshilferichtlinie un-
ter Berlcksichtigung der in Artikel 21 der Amtshilferichtlinie enthaltenen Regelun-
gen zur Anwendung der dort genannten technischen Verfahren benannt.”

Absatz 12 wird wie folgt geandert:

aa) In Satz 1 wird die Angabe ,Richtlinie 2011/16/EU* durch das Wort ,Amtshilfe-
richtlinie” ersetzt.

bb) Satz 3 wird aufgehoben.
Die Absatze 13 und 14 werden durch die folgenden Abséatze 13 bis 15 ersetzt:

,(13)Das zentrale Verbindungsburo Ubermittelt im Weg des automatischen
Austauschs die dem Bundeszentralamt flr Steuern nach den §§ 138f bis 138h der
Abgabenordnung Ubermittelten Informationen Uber grenziiberschreitende Steuer-
gestaltungen im Sinne des § 138d der Abgabenordnung den zustandigen Behor-
den der anderen Mitgliedstaaten der Europaischen Union. Die Ubermittlung erfolgt
innerhalb eines Monats nach Ablauf des Quartals, in dem die Informationen vor-
gelegt wurden, erstmals bis zum 31. Oktober 2020. Die praktischen Regelungen
gemal Artikel 20 Absatz 5 der Amtshilferichtlinie, die der Erleichterung des Aus-
tausches der in § 138f Absatz 3 der Abgabenordnung bezeichneten Informationen
dienen, sind zu beachten. Fiir die Zwecke der Ubermittlung an die zusténdigen
Behorden der anderen Mitgliedstaaten der Europaischen Union durch das zentrale
Verbindungsbiro gelten die in § 138f Absatz 3 der Abgabenordnung bezeichneten
Informationen als dem Bundeszentralamt fir Steuern von einem Intermediar offen-
gelegt, es sei denn, es liegt ein Fall des § 138d Absatz 6 oder des § 138g Absatz 1
Satz 1 der Abgabenordnung vor; in diesen Fallen gelten die Informationen als von
einem Steuerpflichtigen offengelegt. Ab dem Zeitpunkt seiner Bereitstellung ist fur
die Ubermittlung das Zentralverzeichnis der Mitgliedstaaten der Europaischen
Union gemalf Artikel 21 Absatz 5 der Amtshilferichtlinie zu nutzen.

(14)Das zentrale Verbindungsbiro nimmt die ihm von den zusténdigen Be-
hérden aller anderen Mitgliedstaaten der Europaischen Union gemaf} Artikel 8ab
der Amtshilferichtlinie Ubermittelten Informationen entgegen; ab dem Zeitpunkt sei-
ner Bereitstellung ist das Zentralverzeichnis der Mitgliedstaaten der Europaischen
Union gemal Artikel 21 Absatz 5 der Amtshilferichtlinie zu nutzen. Das zentrale
Verbindungsburo stellt die Informationen dem Bundeszentralamt fur Steuern zur
weiteren Aufgabenerledigung zur Verfligung; § 88 Absatz 3 und 4 und § 138j der
Abgabenordnung gelten entsprechend. Unbeschadet des Satzes 2 greifen die zu-
standigen Stellen auf die Informationen nach Satz 1 zu; hierzu werden gemaR § 3
Absatz 2 Satz 2 Verbindungsstellen im Sinne des Artikels 4 Absatz 3 und zustan-
dige Bedienstete im Sinne des Artikels 4 Absatz 4 der Amtshilferichtlinie unter Be-
rucksichtigung der in Artikel 21 der Amtshilferichtlinie enthaltenen Regelungen zur
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Anwendung der dort genannten technischen Verfahren benannt. Das Bundesmi-
nisterium der Finanzen legt im Einvernehmen mit den obersten Finanzbehdrden
der Lander die Einzelheiten zu dem Verfahren nach Satz 3 in einem Schreiben
fest. Dieses Schreiben ist im Bundessteuerblatt zu verdéffentlichen.

(15) Das Bundeszentralamt fur Steuern ist berechtigt, die Informationen ge-
maf den Absatzen 1 bis 5, 7 und 9 bis 14 zur Erfillung der ihm gesetzlich Ubertra-
genen Aufgaben auszuwerten. Auswertungen der Informationen nach Satz 1
durch die jeweils zustandige Landesfinanzbehdrde bleiben hiervon unberthrt. Fir
Informationen gemaf Absatz 14 Satz 2 finden § 138 der Abgabenordnung und
§ 21a Absatz 5 des Finanzverwaltungsgesetzes entsprechende Anwendung.®

5. § 20 wird wie folgt gefasst:

.3 20
Statistiken und Bewertungen
(1) Die zustandige Behdrde Ubermittelt
1. der Europaischen Kommission

a) eine jahrliche Bewertung der Wirksamkeit des automatischen Austauschs von
Informationen gemal den Artikeln 8, 8a, 8aa und 8ab der Amtshilferichtlinie
sowie einen Uberblick Uber die erreichten praktischen Ergebnisse,

b) alle sachdienlichen Informationen, die fir die Bewertung der Wirksamkeit der
Zusammenarbeit der Verwaltungsbehdérden gemafl der Amtshilferichtlinie bei
der Bekampfung von Steuerhinterziehung und -umgehung notwendig sind,

c) statistische Angaben, die der Bewertung der Amtshilferichtlinie dienen;

2. den anderen betroffenen Mitgliedstaaten der Europaischen Union einmal jahrlich
eine Ruckmeldung zum automatischen Austausch von Informationen.

Bei der Ubermittlung ist die Durchfihrungsverordnung (EU) 2015/2378 zur Festlegung
von Durchfuhrungsbestimmungen zu bestimmten Artikeln der Richtlinie 2011/16/EU
des Rates Uber die Zusammenarbeit der Verwaltungsbehorden im Bereich der Besteu-
erung und zur Aufhebung der Durchfiihrungsverordnung (EU) Nr. 1156/2012 (ABI. L
332 vom 18.12.2015, S. 19) zu berucksichtigen.

(2) Das Bundesministerium der Finanzen legt im Einvernehmen mit den obersten
Finanzbehdrden der Lander die Einzelheiten zur Ubermittlung im Sinne des Absatzes
1 in einem Schreiben fest. Dieses Schreiben ist im Bundessteuerblatt zu verdéffentli-
chen.”

Artikel 5

Inkrafttreten

Dieses Gesetz tritt am 1. Januar 2020 in Kraft.
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Begriindung

A. Allgemeiner Teil

. Zielsetzung und Notwendigkeit der Regelungen

Ziel dieses Gesetzentwurfs ist es, Steuervermeidungspraktiken und Gewinnverlagerung
zeitnah zu identifizieren und zu verringern, um die Erosion des deutschen Steuersubstrats
zu verhindern. Auch fur die anderen Mitgliedstaaten der Europaischen Union wird es immer
schwieriger, ihre Steuerbemessungsgrundlagen davor zu schiitzen, dass dem Grunde nach
steuerpflichtige Gewinne durch Steuergestaltungen in auslandische Niedrig- oder Nullsatz-
jurisdiktionen verlagert werden.

Die Steuergestaltungen werden immer ausgefeilter und machen sich haufig die héhere Mo-
bilitat von Kapital, Personen und immateriellen Werten zunutze. Bei grenzuberschreitenden
Strukturen werden regelmaRig die Unterschiede der Steuerrechtsordnungen mehrerer
Staaten ausgenutzt. Damit konnen die steuerpflichtigen Gewinne in Staaten mit vorteilhaf-
teren Steuersystemen verlagert oder kann die Gesamtsteuerbelastung der Steuerpflichti-
gen verringert werden. Infolgedessen kommt es haufig zu einem betrachtlichen Rickgang
der Steuereinnahmen in den Mitgliedstaaten der Europaischen Union.

Die Gestaltungen widersprechen den gesetzgeberischen Prinzipien steuerlicher Gerechtig-
keit, indem komplexe zivilrechtliche Strukturen zur Erzielung steuerlicher Vorteile genutzt
werden. Es ist daher von entscheidender Bedeutung, dass alle zustandigen Finanzbehor-
den, also auch die Finanzbehoérden der von einer grenziiberschreitenden Steuergestaltung
konkret betroffenen Mitgliedstaaten der Europaischen Union, umfassende und relevante
Informationen Uber gesetzlich nicht vorgesehene Steuergestaltungen erhalten. Diese Infor-
mationen kénnen die Behdrden in die Lage versetzen, zeithah gegen schadliche Steuer-
praktiken vorzugehen, ungewollte Gestaltungsspielrdume durch Rechtsvorschriften oder
durch geeignete Risikoabschatzungen und die Durchfihrung von Steuerprifungen zu
schliel3en.

Dabei werden sowohl das rechtspolitische Ziel, den Gesetzgeber frihzeitig Uber mogliche
Licken in den bestehenden Rechtsvorschriften zu informieren, als auch der veranlagungs-
begleitende Zweck verfolgt, den Steuerverwaltungen eine gezieltere Prifung zu ermdogli-
chen.

Il. Wesentlicher Inhalt des Entwurfs

Im Wesentlichen basiert der Entwurf auf der Richtlinie (EU) 2018/822 des Rates vom
25. Mai 2018 zur Anderung der Richtlinie 2011/16/EU beziglich des verpflichtenden auto-
matischen Informationsaustauschs im Bereich der Besteuerung tUber meldepflichtige grenz-
Uberschreitende Gestaltungen (ABI. L 139 vom 5. 6. 2018; sog. ,DAC 6“). Die Richtlinie
geht zurlick auf die Arbeiten der Organisation flr wirtschaftliche Zusammenarbeit und Ent-
wicklung (OECD) zu BEPS-Aktionspunkt 12 (Mandatory Disclosure Rules).

Die Verpflichtung zur Mitteilung von grenziiberschreitenden Steuergestaltungen liegt grund-
satzlich beim Intermediar. Dieser hat bestimmte als relevant eingestufte steuerliche Gestal-
tungen den Finanzbehdrden mitzuteilen. In Fallen, in denen sich ein Intermediar auf ein
berufsrechtliches Verschwiegenheitsrecht beruft oder kein Intermediar vorhanden ist, geht
die Verpflichtung zur Mitteilung auf den Nutzer der Steuergestaltung selbst Uber. Auf das
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berufsrechtliche Verschwiegenheitsrecht kdnnen sich insbesondere Rechtsanwalte, Steu-
erberater sowie Abschluss- und Wirtschaftsprifer berufen. Die Mitteilung hat gegentber
dem Bundeszentralamt fur Steuern zu erfolgen. In einem weiteren Schritt sollen die deut-
schen Finanzbehdrden die erlangten Informationen zu grenziberschreitenden Steuerge-
staltungen mit den Finanzbehérden der anderen Mitgliedstaaten der Europaischen Union
automatisch austauschen.

1l. Alternativen

Keine. Die Richtlinie (EU) 2018/822 ist bis zum 31. Dezember 2019 in nationales Recht
umzusetzen.

V. Gesetzgebungskompetenz

Die Gesetzgebungskompetenz des Bundes ergibt sich fiir die Anderung der Abgabenord-
nung (Artikel 1), des Einfuhrungsgesetzes zur Abgabenordnung (Artikel 2) und des EU-
Amtshilfegesetzes (Artikel 4) aus Artikel 108 Absatz 5 des Grundgesetzes (GG).

Fir die Anderung des Finanzverwaltungsgesetzes (Artikel 3) folgt die Gesetzgebungskom-
petenz des Bundes aus Artikel 108 Absatz 4 GG. Es wird der Vollzug der Steuergesetze
erheblich verbessert oder erleichtert.

V. Vereinbarkeit mit dem Recht der Europadischen Union und volkerrechtlichen
Vertragen

Der Entwurf ist mit dem Recht der Europaischen Union und dem Vélkerrecht vereinbar.

Die Richtlinie (EU) 2018/822 ist bis zum 31. Dezember 2019 in nationales Recht umzuset-
zen.

Die nach dem Entwurf vorgesehene Verarbeitung personenbezogener Daten steht in Ein-
klang mit der Verordnung (EU) 2016/679 vom 27. April 2016 zum Schutz natirlicher Perso-
nen bei der Verarbeitung personenbezogener Daten, zum freien Datenverkehr und zur Auf-
hebung der Richtlinie 95/46/EG (Datenschutz-Grundverordnung) (ABI. L 119 vom 4.5.2016,
S. 1; L 314 vom 22.11.2016, S. 72). Die Erhebung und weitergehende Verarbeitung perso-
nenbezogener Daten der Intermediare, der Nutzer und ggf. weiterer beteiligter Personen ist
durch die Richtlinie (EU) 2018/822 vorgeschrieben und stellt eine Malnahme dar, die an-
gemessen und erheblich ist, um den zustandigen Finanzbehoérden die Auswertung der
grenziberschreitenden Steuergestaltung und den zielgenauen Informationsaustausch zu
ermaglichen.

VL. Gesetzesfolgen

1. Rechts- und Verwaltungsvereinfachung

Der Entwurf sieht keine Rechts- und Verwaltungsvereinfachung vor.

2. Nachhaltigkeitsaspekte

Der Entwurf steht im Einklang mit der Nachhaltigkeitsstrategie der Bundesregierung, indem
er das Steueraufkommen des Gesamtstaates sichert und den Indikatorenbereich 8.2

(Staatsverschuldung - Staatsfinanzen konsolidieren, Generationengerechtigkeit schaffen)
unterstitzt. Eine Nachhaltigkeitsrelevanz beziglich anderer Indikatoren ist nicht gegeben.





-23.-

3. Haushaltsausgaben ohne Erfiillungsaufwand
Das Gesetz dient der Sicherung des Steuersubstrats.
4. Erfullungsaufwand

4.1. Erfullungsaufwand fiir Blirgerinnen und Biirger

Die Mitteilungspflicht trifft vorrangig den Intermediar. Intermediar ist, wer eine grenzuber-
schreitende Steuergestaltung vermarktet, fir Dritte konzipiert, organisiert oder zur Nutzung
bereitstellt oder ihre Umsetzung durch Dritte verwaltet.

Den Nutzer einer Steuergestaltung trifft die Mitteilungspflicht unmittelbar nur dann, wenn

— der Intermediar sich auf eine gesetzliche Verschwiegenheitspflicht berufen kann und
der Nutzer ihn nicht von der Verschwiegenheitsverpflichtung entbunden hat,

— kein mitteilungspflichtiger Intermediar existiert oder
— der Nutzer die Steuergestaltung selbst konzipiert hat (Inhouse-Gestaltung).

Besteht flr den Intermediar eine gesetzliche Verschwiegenheitspflicht, so hat dieser den
Nutzer nicht nur Uber die Mdglichkeit der Entbindung von der Verschwiegenheitspflicht zu
informieren, sondern ihm im Fall der Nichtentbindung auch die fiir eine Mitteilung relevanten
Angaben einschlielich der Registrier- und Offenlegungsnummer zur Verfligung zu stellen.
Daher ist der Erfullungsaufwand des Nutzers im Fall einer auf ihn Gbergegangenen Mittei-
lungspflicht im Wesentlichen auf die Ubermittlung der vom Intermediar zur Verfigung ge-
stellten Angaben beschrankt.

Vor diesem Hintergrund kann davon ausgegangen werden, dass Blrgerinnen und Birger
von der Mitteilungspflicht nur in sehr wenigen Fallen betroffen sein werden.

4.2. Erfiillungsaufwand fiir die Wirtschaft

Die Verpflichtung zur Mitteilung von Steuergestaltungen liegt grundsatzlich beim Interme-
diar. Dieser hat dem Bundeszentralamt fir Steuern im Gesetz naher bestimmte grenzuber-
schreitende Steuergestaltungen mitzuteilen. Die mitteilungspflichtigen Tatbestande sind
entsprechend der Richtlinie (EU) 2018/822 sehr umfassend.

Fur die Wirtschaft entsteht hoher einmaliger und laufender Erflllungsaufwand. Dieser ergibt
sich nicht nur durch die Erflllung der Mitteilungspflicht selbst, sondern insbesondere auch
im Zusammenhang mit der notwendigen Prufung, ob eine Mitteilungspflicht besteht. Bei
dem Erflllungsaufwand handelt es sich vollstandig um Burokratiekosten aus Informations-
pflichten. Betroffen sind neben Intermediaren auch Nutzer der Steuergestaltungen.

Im Rahmen einer ersten, teilweisen Schatzung wurde allein fur die Mitteilungen durch die
Intermediare ein laufender Erflllungsaufwand in Héhe von rund 7 Mio. Euro jahrlich ermit-
telt. Da jedoch die Belastung sowohl fir die Intermediare als auch die Nutzer insgesamt um
ein vielfaches hoher liegen durfte, wird in Abstimmung mit dem Nationalen Normenkontroll-
rat (NKR) eine vollumfassende Berechnung des entstehenden laufenden und einmaligen
Erflllungsaufwands vorgenommen. Die Ergebnisse sollen vor Beginn der parlamentari-
schen Beratung vorliegen und dem Bundestag sowie dem NKR zugeleitet werden.

Der laufende Erflllungsaufwand fir die Wirtschaft durch die Mitteilungspflicht fir grenz-
Uberschreitende Steuergestaltungen unterliegt nicht der ,One in, one out‘-Regelung, da
hiermit ausschlie3lich europdische Vorgaben umgesetzt werden.
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4.3. Erfiillungsaufwand fiir die Verwaltung

Durch die Neuentwicklung, laufende Pflege und Wartung sowie den Betrieb des IT-Verfah-
rens zur Mitteilung grenziberschreitender Steuergestaltungen entsteht insbesondere auf
Seiten des Bundes, aber auch - in geringerem Umfang - auf Seiten der Lander, ein einma-
liger sowie ein laufender Erfullungsaufwand. Auf3erdem ergeben sich dauerhafte Sach- und
Personalaufwande beim Bundeszentralamt fir Steuern, beim Informationstechnikzentrum
Bund und dem Bundesministerium der Finanzen sowie — in geringerem, nicht bezifferbarem
Umfang — auch bei den Landesfinanzbehdrden.

Die Ausgestaltung der elektronischen Mitteilung nach den neuen §§ 138f bis 138h der Ab-
gabenordnung (AO) sowie deren Verarbeitung durch das Bundeszentralamt flr Steuern
fihren auf Bundesseite zu einem zusatzlichen Bedarf zur Entwicklung eines gesonderten
IT-Verfahrens. Die Steuergestaltungen sind dem Bundeszentralamt fur Steuern nach amt-
lich vorgeschriebenen Datensatz Gber eine amtlich bestimmte Schnittstelle zu Gbermitteln.
Den Mitteilungen ist nach § 138f Absatz 5 Satz 1 AO eine Registriernummer und eine Of-
fenlegungsnummer zuzuweisen, die im Falle des Ubergangs der Mitteilungspflicht nach
§ 138f Absatz 6 AO die Zusammenfuhrung der durch den Nutzer einer Steuergestaltung
selbst gemeldeten Angaben nach § 138f Absatz 3 Satz 1 Nummer 2, 3 und 10 ermdglicht.
AuRerdem wird hierdurch ein zielgerichteter Abruf der Daten Uber bestimmte Steuergestal-
tungen durch die Landesfinanzbehérden (vergleiche § 138j Absatz 4 AO) sichergestellt. Die
beim Bundeszentralamt fir Steuern eingehenden Mitteilungen sind automationsgestitzt
aufzubereiten, zu aktualisieren und zur Auswertung in eine vom Bundeszentralamt fir Steu-
ern verwaltete Datenbank einzustellen.

Weiterer IT-Entwicklungsbedarf entsteht beim Bundeszentralamt fur Steuern als zentralem
Verbindungsburo fir den Bereich des internationalen Informationsaustausches. Im Zuge
der Umsetzung der Richtlinie (EU) 2018/822 sind die gemaft §§ 138f bis 138h AO dem
Bundeszentralamt flr Steuern Ubermittelten Informationen Uber grenziberschreitende
Steuergestaltungen innerhalb eines Monats nach Ablauf des Quartals, in dem die grenz-
Uberschreitende Steuergestaltung mitgeteilt worden ist, in englischer Sprache in das Zent-
ralverzeichnis der Europaischen Union einzustellen. Daneben sind die von anderen Mit-
gliedstaaten der Europaischen Union in das Zentralverzeichnis eingestellten Mitteilun-
gen - wenn sie einen unmittelbaren Bezug zu Deutschland haben oder fir Deutschland von
Bedeutung sind - unter risikoorientierten Gesichtspunkten auszuwerten und Informationen
zu diesen Steuergestaltungen den Landesfinanzbehdrden in entsprechender Anwendung
der §§ 138i und 138j AO. Enthalten die Nutzerdaten keine steuerliche Identifikationsnum-
mer nach § 139b AQ, ist diese — soweit moglich — durch das Bundeszentralamt flr Steuern
beizusteuern.

Das einzurichtende IT-Verfahren sollte in der Lage sein, die Kerninformationen der jeweili-
gen Mitteilungen zu erkennen und diese flr die Auswertung nutzbar zu machen. Die Bun-
desregierung plant in diesem Zusammenhang den Einsatz von kunstlicher Intelligenz.

Die Entwicklung eines IT-Verfahrens und der Aufbau der Datenbank flhren in den Anfangs-
jahren zu erhdhten IT-Aufwanden beim Bundeszentralamt flr Steuern, die im Laufe der
Jahre schrittweise abnehmen. Die voraussichtlichen Kosten belaufen sich unter Berlick-
sichtigung der laufenden Kosten im Jahr 2019 auf insgesamt rund 4,2 Mio. Euro, im
Jahr 2020 auf insgesamt rund 7,3 Mio. Euro und sinken in den Jahren 2021 und 2022 auf
voraussichtlich insgesamt rund 7,3 Mio. Euro (2021) bzw. 7,1 Mio. Euro (2022). Das IT-
Verfahren soll im Auftrag des Bundeszentralamtes fir Steuern beim Informationstechnik-
zentrum Bund betrieben werden. Hierdurch entsteht dem Informationstechnikzentrum Bund
ein IT-Aufwand von rund 2,3 Mio. Euro im Jahr 2019 bzw. 3,6 Mio. Euro im Jahr 2020 fir
den Aufbau der betrieblichen Infrastruktur und im Anschluss von rund 1,8 Mio. Euro fiir den
laufenden Betrieb.
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Neben dem Aufbau des IT-Verfahrens entsteht auf Seiten des Bundeszentralamts fir Steu-
ern, der Generalzolldirektion, des Informationstechnikzentrums Bund und des Bundesmi-
nisteriums der Finanzen auch dauerhaft erhdhter Personalmehrbedarf. Bei der Auswertung
der Mitteilungen wirken auch die Finanzbehdérden der Lander mit, soweit Steuern betroffen
sind, die von den Landern oder Gemeinden verwaltet werden.

Da keine Informationen bzw. Erfahrungswerte vorliegen, wie viele Mitteilungen auszuwer-
ten sein werden, welche Qualitat die Gbermittelten Daten haben und wie lange die Auswer-
tung einer mitgeteilten Steuergestaltung dauern wird, ist eine konkrete Schatzung des Per-
sonal- und Sachaufwands nur eingeschrankt moglich. Aufgrund der weitgefassten Mittei-
lungspflichten flir grenziiberschreitende Steuergestaltungen und der Anzahl der in Deutsch-
land steuerpflichtigen Unternehmen (ca. 3,37 Mio.) wird von einer Gré3enordnung an Mel-
dungen im funfstelligen Bereich ausgegangen.

Eine vollautomatische Auswertung der Mitteilungen wird voraussichtlich nur in einem sehr
eingeschrankten Umfang madglich sein, daher verursacht die Auswertung insbesondere per-
sonellen Aufwand. Fur die steuerfachliche Auswertung der Mitteilungen wird spezialisiertes
Fachpersonal mit fundierten Kenntnissen im nationalen wie internationalen Steuerrecht so-
wie im Unternehmens- und Kapitalmarktrecht benétigt. Zudem sind statistisch-mathemati-
sche sowie volkswirtschaftliche Auswertungen vorzunehmen, welche sich unter anderem
auf die Ermittlung des Steuerausfallrisikos oder die unternehmens- bzw. branchenspezifi-
schen Effekte einer Steuergestaltung beziehen. Diese Kenntnisse sind zudem als Grund-
lage zur Ermittlung eines eventuellen rechtspolitischen Handlungsbedarfs erforderlich. Die
Auswertung der Mitteilungen verursacht daher beim Bundeszentralamt flr Steuern einen
erhdhten Personalaufwand. Beim Bundeszentralamt fir Steuern entsteht dartber hinaus
Personal- und Sachaufwand flr den Bereich des internationalen Informationsaustauschs,
fur die Wartung und Pflege des IT-Verfahrens sowie fir die Ahndung von Verstélien gegen
die Mitteilungspflicht.

Bei der Generalzolldirektion wird ab dem Jahr 2020 Personalaufwand fur die Auswertung
der Mitteilungen anfallen, die Steuern betreffen, die von Zollbehérden verwaltet werden
(§ 138j AO). Unter Berlcksichtigung der - abgesehen von der Prognose ,gering“ - derzeit
noch nicht abschatzbaren Fallzahlen und dem fur eine Auswertung bendétigten Zeitaufwand
wird ab 2020 von einem jahrlichen Personalmehraufwand von 601 911 Euro ausgegangen.
Die Entwicklung eines eigenen IT-Verfahrens ist nicht notwendig.

Auf Seiten des Bundeszentralamtes fir Steuern, der Generalzolldirektion und des Informa-
tionstechnikzentrums Bund ergibt sich daher insgesamt folgender Erfullungsaufwand:

2019 2020 2021 2022

in Euro

Personaleinzelkosten
einschlieBlich Gemein- 9 564 847 9564 847 9 564 847
kosten

— davon einmaliger Erfiil-
lungsaufwand

— davon laufender Effiil- 9 564 847 9 564 847 9 564 847
lungsaufwand

Sacheinzelkosten ein-
schlieBlich Gemeinkos- 2412 379 2412 379 2412 379
ten

— davon einmaliger Erfiil-
lungsaufwand

— davon laufender Erfiil-

2412 379 2412 379 2412 379
lungsaufwand
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2019 2020 2021 2022
in Euro
Auftrage und IT-Dienst-
leistungen 6 460 000 10 890 000 9 090 000 8 850 000
— davon einmaliger Erfiil- 5 400 000 9 120 000
lungsaufwand
~ davon laufender Erfil- 1.060 000 1770 000 9 090 000 8 850 000
lungsaufwand
Ubersetzungskosten 25 000 75 000 75 000
— davon einmaliger Erfiil-
lungsaufwand
— davon laufender Erfiil- 25 000 75 000 75 000
lungsaufwand

Personalaufwand ergibt sich nicht nur beim Bundeszentralamt flr Steuern, bei der Gene-
ralzolldirektion und beim Informationstechnikzentrum Bund, sondern auch beim Bundesmi-
nisterium der Finanzen. Zu nennen sind insoweit die enge Begleitung des Aufbaus einer
neuen Einheit beim Bundeszentralamt fir Steuern, fir die es dort bisher kein Vorbild gibt,
die umfassende rechtliche und rechtspolitische Bewertung der vorgelegten Auswertungen,
fachaufsichtsrechtliche Mallnahmen und Aufgaben sowie gegebenenfalls die Erarbeitung
von Gesetzentwirfen oder in Zusammenarbeit mit den obersten Finanzbehdrden der Lan-
der die Einleitung von bundeseinheitlichen Ma3nahmen zur Vermeidung von Rechtsmiss-
brauchen (zum Beispiel durch Erlass von BMF-Schreiben).

Im Hinblick auf die Auswertung der eingegangenen Mitteilungen, die durch das Bundes-
zentralamt fur Steuern in Zusammenarbeit mit den Landern erfolgt (§ 138j AO in Verbin-
dung mit § 21a Absatz 5 des Finanzverwaltungsgesetzes (FVG) sowie § 7 Absatz 15 des
EU-Amtshilfegesetzes), ist auch fir die Lander mit einem nicht bezifferbaren Verwaltungs-
mehraufwand zu rechnen. Die nutzerbezogene Information des Bundeszentralamts fur
Steuern Uber das Vorliegen einer grenzuberschreitenden Steuergestaltung gegentber den
Landesfinanzbehdrden sowie eine eventuelle Weiterleitung der von anderen Mitgliedstaa-
ten der Europaischen Union erhaltenen Informationen an die zustéandige Landesfinanzbe-
hérde flhrt auch zur Anpassung der IT-Verfahren auf Seiten der Lander. Eine Bezifferung
dieser Aufwande ist derzeit nicht moglich.

Die Mehrbedarfe an Sach- und Personalmitteln sollen finanziell und stellenmaflig im Ein-
zelplan 08 ausgeglichen werden.

5. Weitere Kosten
Keine.
6. Weitere Gesetzesfolgen

Keine.

VII. Befristung; Evaluierung

Nach Artikel 27 Absatz 1 der Richtlinie 2011/16/EU (EU-Amtshilferichtlinie) in der Fassung
der Anderung durch Artikel 1 Nummer 7 der Richtlinie (EU) 2018/822 legt die Kommission
dem Europaischen Parlament und dem Rat alle finf Jahre nach dem 1. Januar 2013 einen
Bericht Uber die Anwendung dieser Richtlinie vor.
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Entsprechend Artikel 27 Absatz 2 der EU-Amtshilferichtlinie in der Fassung der Anderung
durch Artikel 1 Nummer 7 der Richtlinie (EU) 2018/822 sind die Mitgliedstaaten der Euro-
paischen Union und die Kommission verpflichtet, die Relevanz der Kennzeichen im Sinne
des neuen § 138e AO alle zwei Jahre nach dem 1. Juli 2020 zu bewerten. Dementspre-
chend wird die Bundesregierung nach MaRRgabe der Vorgaben der Kommission die Uber-
prufung vornehmen. Die Kommission legt dem Rat darlber einen Bericht vor.

Eine Befristung der Regelungen zur Mitteilung grenziiberschreitender Steuergestaltungen
ist aufgrund des europarechtlichen Umsetzungsgebots nicht maoglich.

B. Besonderer Teil

Zu Artikel 1 (Anderung der Abgabenordnung)
Zu Nummer 1

Die Inhaltsibersicht wird redaktionell an die Einfligung der neuen §§ 138d bis 138k der
Abgabenordnung (AO) angepasst.

Zu Nummer 2

§ 102

Nach § 138d Absatz 1 AO miussen Intermediare der Finanzverwaltung grenziiberschrei-
tende Steuergestaltungen mitteilen. Intermediare kénnen aber auch solche Personen sein,
die einer gesetzlichen Verschwiegenheitspflicht unterliegen. Die in § 102 Absatz 1 Num-
mer 3 Buchstabe b AO bezeichneten Personen kdnnen Auskunft ber das verweigern, was
ihnen in ihrer Eigenschaft als Rechtsanwalt, Patentanwalt, Notar, Steuerberater, Wirt-
schaftsprifer, Steuerbevollmachtigter oder vereidigter Buchprifer (Berufsgeheimnistrager)
anvertraut worden oder bekannt geworden ist, also mandatsbezogene Geheimnisse (vgl.
BFH v. 27.9.2017 - XI R 15/15, BStBI. Il 2018, 155). Die Wahrung der Verschwiegenheits-
pflicht ist nach § 203 StGB strafbewehrt.

Soweit die vorgenannten Berufsgeheimnistrager vom Nutzer der grenziberschreitenden
Steuergestaltung — allgemein oder nach entsprechendem Hinweis — von ihrer Verschwie-
genheitspflicht entbunden wurden (vgl. § 138d Absatz 6 AO), gilt das Auskunftsverweige-
rungsrecht und damit die Strafbewehrung nach § 203 StGB bereits nach geltendem Recht
nicht (§ 102 Absatz 3 AO). In diesem Fall muss der Intermediar dem Bundeszentralamt fir
Steuern alle in § 138f Absatz 3 Satz 1 Nummer 1 bis 10 und Satz 2 AO bezeichneten An-
gaben mitteilen, also auch Angaben, die personenbezogen sind.

Ist die Mitteilungspflicht hinsichtlich der in § 138f Absatz 3 Nummer 2, 3 und 10 AO bezeich-
neten Angaben mangels Entbindung des Berufsgeheimnistragers von der Verschwiegen-
heitspflicht auf den Nutzer Ubergegangen, wird durch den neuen Satz 3 in § 102 Absatz 4
AO klargestellt, dass die Mitteilungspflichten der Berufsgeheimnistrager hinsichtlich der in
§ 138f Absatz 3 Nummer 1 und 4 bis 9 AO bezeichneten, im Regelfall abstrakten Angaben
auch dann bestehen, wenn mit diesen Angaben betroffene Nutzer identifizierbar sein soll-
ten. Die Offenbarung solcher Daten ist damit nicht unbefugt im Sinne des § 203 StGB.

Zu Nummer 3
Mit Nummer 3 werden die neuen §§ 138d bis 138k in die AO eingefiigt.

Fur das in den neuen §§ 138d bis 138k AO geregelte Verfahren ist die Abgabenordnung,
insbesondere die §§ 2a, 29b, 29c, 30, 87b, 93 und 97 AO, unmittelbar anwendbar. Die
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Aufgaben der Bundes- und Landesfinanzbehdrden im Zusammenhang mit den neuen Mit-
teilungspflichten sind unter den Begriff der Steuerverwaltung im Sinne des § 1 AO zu sub-
sumieren. Zum einen werden sie mit der Eingliederung in die Abgabenordnung und der
Aufgabenzuweisung zu den Finanzbehoérden kraft Gesetzes zu einer Aufgabe der Steuer-
verwaltung und damit zu einer Steuerverwaltungssache. Des Weiteren ist der Begriff der
Verwaltung ein Oberbegriff, der alle moglichen Aufgaben und Tatigkeiten der Finanzbehor-
den in ihrem Aufgabenbereich einschliet. Darunter fallt auch die Uberwachung von Ne-
benpflichten wie Mitteilungspflichten zur Erfassung grenziiberschreitender Steuergestaltun-
gen, die letztlich auch der Erfullung von Hauptpflichten, hier der Steuerfestsetzung und -er-
hebung, dienen. Die Erfassung und rechtspolitische wie auch veranlagungsunterstlitzende
Auswertung grenziberschreitender Steuergestaltungen durch die Auferlegung von Mittei-
lungspflichten weist zudem eine derart groRe Sachndhe zum eigentlichen Besteuerungs-
verfahren auf, dass die hier in Rede stehenden Mitteilungspflichten nicht losgeldst hiervon
beurteilt und damit unter den Oberbegriff der Steuerverwaltung nach § 1 AO subsumiert
werden mussen.

Bei Streitigkeiten bei der Anwendung der neuen §§ 138d bis 138k AO ist nach § 347 Ab-
satz 1 Nummer 1 und Absatz 2 AO der Einspruch statthaft und nach § 33 Absatz 1 Num-
mer 1 und Absatz 2 der Finanzgerichtsordnung (FGO) der Finanzrechtsweg gegeben.

§ 138d —neu —

Mit dieser Regelung wird eine Mitteilungspflicht grenziberschreitender Steuergestaltungen
eingefihrt, um die auf der Empfehlung des OECD-BEPS-Aktionspunkts 12 aufbauende
Richtlinie (EU) 2018/822 in nationales Recht umzusetzen.

Absatz 1

§ 138d Absatz 1 AO normiert eine Pflicht zur Mitteilung grenziberschreitender Steuerge-
staltungen fur Intermediare. Mit der Mitteilungspflicht und der Definition, wer Intermediar ist,
werden Artikel 3 Nummer 21 und Artikel 8ab Absatz 1 der durch die Richtlinie (EU)
2018/822 geanderten Richtlinie 2011/16/EU (Amtshilferichtlinie) umgesetzt.

Die Definition des Intermediars knupft dabei an die Mitwirkung bei den verschiedenen Sta-
dien einer Steuergestaltung an, von ihrer Entstehung bis hin zur Umsetzung:

— Unter Konzipieren ist das Planen, Entwerfen oder Entwickeln einer konkreten Steuer-
gestaltung zu verstehen, in der Regel in Bezug zu einem bestimmten Nutzer oder zu
einer Gruppe von Nutzern.

— Vermarktet wird eine Steuergestaltung, sobald sie auf den Markt gebracht und dort
gegenuber Dritten angeboten wird. Verbundene Unternehmen sind davon nicht um-
fasst.

—  Zur Nutzung bereitstellen bedeutet, dass der Intermediar einem potenziellen Nutzer die
fur eine Umsetzung einer Steuergestaltung erforderlichen Informationen oder (Ver-
trags-)Unterlagen ausgehandigt oder anderweitig individuell zuganglich gemacht hat.
Eine tatsachliche Umsetzung der Steuergestaltung durch den Nutzer ist hierbei noch
nicht erforderlich. Die blofte Verbreitung allgemeiner Informationen Uber eine Steuer-
gestaltung, z. B. durch Verdéffentlichung unverbindlicher Informationen im Internet oder
durch o6ffentliches Auslegen oder Ausgeben allgemein zuganglicher Prospekte, ist da-
gegen noch kein ,zur Nutzung bereitstellen®.

— Organisieren umfasst die systematische Vorbereitung und Planung der Steuergestal-
tung, die Bereitstellung zur Nutzung und die Zurverfigungstellung fiir eine konkrete
Verwendung.
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— Die Verwaltung der Umsetzung erfasst die verantwortliche Leitung der konkreten Um-
setzung der Steuergestaltung.

Der Begriff des Intermediars setzt keine Zugehorigkeit zu einer bestimmten Berufsgruppe
voraus. Intermediar ist derjenige, der eine grenziiberschreitende Steuergestaltung konzi-
piert, vermarktet, organisiert oder zur Nutzung bereitstellt oder die Umsetzung einer solchen
Steuergestaltung verwaltet. Intermediare kénnen beispielsweise Angehorige der steuerbe-
ratenden Berufe, Rechtsanwalte, Wirtschaftsprifer, Finanzdienstleister oder sonstige Be-
rater sein. Wer lediglich bei der Verwirklichung einzelner Teilschritte einer grenziberschrei-
tenden Steuergestaltung mitgewirkt hat, ohne dies zu wissen und auch ohne dies verninf-
tigerweise erkennen zu mussen, ist kein Intermediar im Sinne des § 138d Absatz 1 AO.

Eine ,Steuergestaltung® im Sinne der §§ 138d ff. AO ist ein Schaffensprozess, bei dem
durch den Nutzer oder fir den Nutzer eine bestimmte Struktur, ein bestimmter Prozess oder
eine bestimmte Situation bewusst und aktiv herbeigeflihrt oder verandert wird und diese
Struktur, dieser Prozess oder diese Situation dadurch eine steuerrechtliche Bedeutung be-
kommt, die ansonsten nicht eintreten wirde.

Der Begriff ,,Steuergestaltung® ist daher weit zu verstehen. Er umfasst damit unter anderem
die Schaffung, die Zuordnung, den Erwerb oder die Ubertragung von Eink{inften oder deren
Quellen auf einen bestehenden Rechtstrager. Unter dem Begriff ,Steuergestaltung” sind
auch die Grindung oder der Erwerb einer die Einklinfte erzielenden juristischen Person zu
verstehen (beispielsweise grundet eine Gesellschaft eine neue Tochtergesellschaft und
stattet diese mit Kapital aus, um dann Anteile auf diese Tochtergesellschaft zu Ubertragen).
Nicht erfasst vom Begriff ,Steuergestaltung® ist es hingegen, wenn ein Steuerpflichtiger le-
diglich den Ablauf einer gesetzlichen Frist oder eines gesetzlichen Zeitraums abwartet,
nachdem er eine Transaktion steuerfrei realisieren kann. Ein Beispiel dafur ist der Ablauf
der Spekulationsfrist gemaf § 23 Absatz 1 Nummer 1 Satz 1 des Einkommensteuergeset-
zes (EStG).

Absatz 2

§ 138d Absatz 2 Satz 1 AO definiert die mitteilungspflichtige grenziberschreitende Steuer-
gestaltung. Die in den Nummern 1 bis 3 genannten Voraussetzungen mussen kumulativ
vorliegen, wobei die Anforderungen innerhalb der Nummern 2 (Buchstaben a bis e) und 3
(Buchstaben a und b) jeweils nur alternativ erflllt sein mussen.

§ 138d Absatz 2 Satz 1 Nummer 1 AO bestimmt diejenigen Steuerarten, die Grundlage fur
eine mitteilungspflichtige Gestaltung sind. Die Beschrankung auf ausgewahlte Steuerarten
ergibt sich aus dem Anwendungsbereich der Amtshilferichtlinie (vgl. Artikel 2 der Richtlinie
2011/16/EU). Die  Amtshilferichtlinie  wurde durch das EU-Amtshilfegesetz
(EUAHIG) in nationales Recht umgesetzt. Erfasst sind daher nur diejenigen Steuerarten,
auf die das EUAHIG anzuwenden ist. In den Anwendungsbereich des EUAHIG fallen bei-
spielsweise die Einkommensteuer, die Kérperschaftsteuer, die Gewerbesteuer sowie die
Erbschaft- und Schenkungsteuer, aber auch die Luftverkehrsteuer, die Kraftfahrzeugsteuer
und die nichtharmonisierten Verbrauchsteuern, wie beispielsweise die Kaffeesteuer. Die
(Einfuhr-)Umsatzsteuer als direkte Steuer ist hingegen ausgenommen; sie ist Gegenstand
der Harmonisierung der Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten der Europaischen Union
durch die Mehrwertsteuer-Systemrichtlinie. Ausgenommen sind auch harmonisierte Ver-
brauchsteuern und Einfuhr- und Ausfuhrabgaben nach dem Zollkodex der Union.

Durch § 138d Absatz 2 Satz 1 Nummer 2 AO wird Artikel 3 Nummer 18 der durch die Richt-
linie (EU) 2018/822 geanderten Amtshilferichtlinie in nationales Recht umgesetzt. Es wird
definiert, wann eine Steuergestaltung grenziberschreitend ist. Grenzlberschreitend ist da-
nach eine Steuergestaltung, wenn sie mehr als einen Mitgliedstaat der Europaischen Union
betrifft. Unter dieser Voraussetzung ist es unerheblich, ob Deutschland von der grenziber-
schreitenden Steuergestaltung betroffen ist oder nicht.
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Die Regelung stellt dariber hinaus als zusatzlich zu erfullende Bedingung auf die Ansas-
sigkeit bzw. auf die Tatigkeit der Beteiligten ab, wobei der Intermediar grundsatzlich nicht
als Beteiligter gilt (vgl. § 138d Absatz 7 AO). Im Grundsatz wird vorausgesetzt, dass die
Beteiligten in verschiedenen Steuerhoheitsgebieten ansassig sind. Trifft dies nicht zu, wird
im Weiteren auf eine etwaige Doppelansassigkeit der Beteiligten abgestellt. Ist auch diese
Fallgestaltung nicht einschlagig, zieht die Regelung als grenziberschreitendes Ankniip-
fungsmerkmal eine Betriebstatte eines Beteiligten heran. Dabei muss die Betriebstatte in
einem anderen Steuerhoheitsgebiet als dem Ansassigkeitsstaat liegen und die grenztber-
schreitende Steuergestaltung wenigstens einen Teil der Geschéaftstatigkeit ausmachen. Fir
den Fall, dass keine solche Betriebstatte besteht, wird auf die reine Tatigkeit eines Betei-
ligten in einem anderen Steuerhoheitsgebiet abgestellt. Dabei muss diese Tatigkeit in einer
Gesamtschau unter Bertcksichtigung der Ubrigen Tatbestandsvarianten des § 138d Ab-
satz 2 Satz 1 Nummer 2 AO und nach dem Sinn und Zweck der Richtlinie (EU) 2018/822
steuerlich erheblich sein. Sonstige Tatigkeiten, die sich steuerlich nicht auswirken, sind hin-
gegen unerheblich. Abschlielend gelten auch solche Gestaltungen als grenziberschrei-
tend, die moglicherweise Auswirkungen auf den automatischen Informationsaustausch
Uber Finanzkonten in Steuersachen nach dem gemeinsamen Meldestandard oder die Iden-
tifizierung der wirtschaftlichen Eigentimer haben und damit spezifische Kennzeichen im
Sinne des § 138e Absatz 2 Nummer 2 und 3 AO erfullen.

§ 138d Absatz 2 Satz 1 Nummer 3 AO legt als weitere kumulative Voraussetzung inhaltli-
che Kennzeichen fest, die eine grenziberschreitende Steuergestaltung ausmachen, und
dient der Umsetzung des Anhangs IV Teil | und Il der durch die Richtlinie (EU) 2018/822
geanderten Amtshilferichtlinie. Innerhalb der Nummer 3 kénnen dabei die Buchstaben a
und b alternativ erflllt sein. Eine umfassende Definition der einzelnen Kennzeichen enthalt
§ 138e AO.

Danach werden Gestaltungen, die Kennzeichen im Sinne des § 138e Absatz 1 AO und zu-
satzlich den sogenannten ,Main benefit“-Test im Sinne des Anhangs IV Teil | der durch die
Richtlinie (EU) 2018/822 geanderten Amtshilferichtlinie erfillen, als mitteilungspflichtige
grenziberschreitende Steuergestaltungen eingestuft. Die in § 138e Absatz 1 AO enthalte-
nen Kennzeichen sind insbesondere aullere Merkmale einer Gestaltung, wie beispiels-
weise die vertragliche Vereinbarung einer Vertraulichkeitsregelung Uber die konkrete Art
und Weise, mit der ein steuerlicher Vorteil durch die Gestaltung erlangt werden soll. Um
diesen sehr weit gehaltenen Anwendungsbereich zu beschranken, muss zu den Kennzei-
chen im Sinne des § 138e Absatz 1 AO eine weitere Prifung hinzutreten. Aus Sicht eines
verstandigen Dritten muss der zu erwartende Hauptvorteil oder einer der Hauptvorteile der
Gestaltung die Erlangung eines steuerlichen Vorteils sein. Bei der Gestaltung muss dabei
die gunstige Auswirkung des steuerlichen Vorteils im Vordergrund stehen. Der Mitteilungs-
pflichtige kann das Gegenteil zum Beispiel nachweisen, indem er derart Giberwiegende au-
Rersteuerliche (insbesondere wirtschaftliche) Grinde fir die konkrete Strukturierung einer
Transaktion darlegt, dass steuerliche Vorteile dadurch in den Hintergrund riicken. Dabei
reicht es - anders als in den Fallen des § 42 Absatz 2 Satz 2 AO - nicht aus, lediglich be-
achtliche aufersteuerliche Vorteile nachzuweisen. Es muss vielmehr nachgewiesen wer-
den, dass der steuerliche Vorteil kein Hauptvorteil der Gestaltung ist. Wann ein steuerlicher
Vorteil vorliegt, bestimmt Absatz 3.

§ 138d Absatz 2 Satz 1 Nummer 3 Buchstabe b AO verlangt das Vorliegen von Kennzei-
chen im Sinne des § 138e Absatz 2 AO. Hierbei genugt die Erfullung der darin genannten
Merkmale, ohne dass der Hauptvorteil oder einer der Hauptvorteile der Gestaltung die Er-
langung eines steuerlichen Vorteils ist. Diesen Kennzeichen ist immanent, dass sie nach
ihrem Wesen bereits eine mitteilungspflichtige grenziiberschreitende Steuergestaltung be-
grinden. Auf die Begriindung zu § 138e Absatz 2 AO wird verwiesen.

§ 138d Absatz 2 Satz 2 AO normiert, dass eine grenziberschreitende Steuergestaltung
auch dann vorliegt, wenn sie aus einer Reihe von Gestaltungen besteht und nur ein Schritt
oder Teilschritt der Reihe einen grenziberschreitenden Bezug hat. Klarstellend bestimmt
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Satz 2 Halbsatz 2, dass der Mitteilungspflichtige in diesem Fall samtliche ihm bekannte In-
formationen zur Steuergestaltung mitzuteilen hat und nicht nur die aus seiner Sicht maf-
geblichen Teile.

Absatz 3

§ 138d Absatz 3 AO enthalt die abstrakte Definition eines steuerlichen Vorteils im Sinne
des § 138d Absatz 2 Satz 1 Nummer 3 Buchstabe a AO. Dieser steuerliche Vorteil kann
nach § 138d Absatz 3 Satz 1 AO in der Reduktion oder Verschiebung der Entstehung von
Steueransprichen, in der Erstattung von Steuerbetragen oder in der Gewahrung von Steu-
ervergitungen bestehen. Steueranspriiche werden verringert, indem die grenziberschrei-
tende Steuergestaltung beispielsweise zu einer doppelten Berlicksichtigung abzugsfahiger
Kosten in verschiedenen Steuerhoheitsgebieten fihrt. Eine Verschiebung der Entstehung
von Steueransprichen in andere Besteuerungszeitpunkte oder Besteuerungszeitraume ist
fur einen steuerlichen Vorteil im Sinne dieser Vorschrift auch denkbar.

Die Entstehung des malgeblichen steuerlichen Vorteils ist nicht auf die deutsche Ertrags-
hoheit beschrankt. Es ist ausreichend, wenn der steuerliche Vorteil in einem der beteiligten
Mitgliedstaaten der Europaischen Union oder in einem Drittstaat erzielt wird (§ 138d Ab-
satz 3 Satz 2 AO). Der Begriff des steuerlichen Vorteils im Sinne dieser Vorschrift ist nicht
deckungsgleich mit dem Begriff des Steuervorteils im Sinne des § 370 AO.

Wirkt sich der steuerliche Vorteil einer grenziiberschreitenden Steuergestaltung allerdings
ausschlief3lich im Inland aus und ist dieser unter Berlicksichtigung aller Umstande der Steu-
ergestaltung gesetzlich vorgesehen, gilt dieser nach § 138d Absatz 3 Satz 3 AO nicht als
steuerlicher Vorteil im Sinne des § 138d Absatz 2 Satz 1 Nummer 3 Buchstabe a AO. Ein
steuerlicher Vorteil einer grenzuberschreitenden Steuergestaltung ist vor allem dann nicht
als vom Gesetz vorgesehen anzusehen, wenn er bei objektivierter Betrachtung den sys-
temtragenden Grundsatzen der Besteuerung wie dem Leistungsfahigkeitsprinzip wider-
spricht. Das ist beispielsweise der Fall, wenn ein grenziberschreitender Vorgang zu einem
Doppelabzug von Aufwendungen oder Verlusten oder zu einem Abzug von Aufwendungen
ohne Besteuerung der korrespondierenden Ertrage fuhrt. Gleiches gilt, wenn ein grenziber-
schreitender Sachverhalt glinstiger besteuert werden soll als er ohne grenztiberschreiten-
des Element bei voller Verwirklichung in dem einen oder dem anderen Staat besteuert wor-
den ware. Ob ein steuerlicher Vorteil fir den konkreten Fall ausdrucklich im Gesetz vorge-
sehen ist, ergibt sich im Einzelfall nicht nur aus dem Wortlaut der Norm, sondern unter
Berticksichtigung aller Umstande der konkreten Gestaltung und vorrangig aus der Teleolo-
gie der gesetzlichen Regelung. Nur aufgrund der Ubereinstimmung mit dem gesetzgeberi-
schen Willen, bestimmte Konstellationen einer von der Regelbesteuerung abweichenden
~-gunstigeren® Besteuerung zu unterwerfen, kann eine Gestaltung vom Anwendungsbereich
ausgenommen werden. Demnach kénnen auch legale steuerliche Vorteile eine Mitteilungs-
pflicht auslésen, wenn sie durch solche Gestaltungen erzielt werden, die in einer Gesamt-
betrachtung der gesetzgeberischen Intention nicht gerecht werden. Dieses Verstandnis des
steuerlichen Vorteils orientiert sich an der Definition der ,aggressiven Steuerplanung” durch
die EU-Kommission, vgl. Empfehlung der Kommission vom 6.12.2012 betreffend aggres-
sive Steuerplanung, COM (2012) 8806 final: ,Ein Hauptmerkmal dieser Praktiken ist, dass
sie die Steuerschuld durch Vorkehrungen senken, die zwar durchaus legal sind, aber zur
Absicht des Gesetzes im Widerspruch stehen. [...] Aggressive Steuerplanung besteht darin,
die Feinheiten eines Steuersystems oder Unstimmigkeiten zwischen zwei oder mehr Steu-
ersystemen auszunutzen, um die Steuerschuld zu senken.”

Absatz 4

Zur Gewahrleistung eines dem Normzweck entsprechenden weiten Anwendungsbereichs
der Mitteilungspflichten verweist § 138d Absatz 4 AO gleichzeitig auf die Definition der Be-
triebstatte im Sinne des § 12 AO als auch auf eine davon abweichende Definition der Be-
triebsstatte in einem Abkommen zur Vermeidung der Doppelbesteuerung. Dadurch sollen
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auch Falle erfasst werden, in denen eine Steuergestaltung auf der Ausnutzung von Unter-
schieden zwischen dem abkommensrechtlichen Betriebsstattenbegriff und dem innerstaat-
lichen Betriebstattenbegriff beruht.

Absatz 5

§ 138d Absatz 5 AO setzt die Vorgaben von Artikel 3 Nummer 22 der durch die Richtlinie
(EU) 2018/822 geanderten Amtshilferichtlinie um. Statt des in der Anderung der Amtshilfe-
richtlinie verwendeten Begriffs des ,relevanten Steuerpflichtigen® wird der Begriff des ,Nut-
zers" verwendet. Inhaltlich ergeben sich insoweit jedoch keine Abweichungen.

Nutzer ist die naturliche oder juristische Person, Personengesellschaft, Gemeinschaft oder
Vermobgensmasse,

— der die grenziberschreitende Steuergestaltung zur Verfligung gestellt wird (Num-
mer 1),

— die bereit ist, die grenziiberschreitende Steuergestaltung umzusetzen (Nummer 2), o-
der

— die den ersten Schritt zur Umsetzung der grenziiberschreitenden Steuergestaltung vor-
genommen hat (Nummer 3).

Eine grenziberschreitende Steuergestaltung wurde einem Nutzer im Sinne der Nummer 1
zur Umsetzung zur Verfligung gestellt, wenn der Intermediar ihm die vertraglichen Unterla-
gen ausgehandigt oder anderweitig zuganglich gemacht hat. Die tatsachliche Umsetzung
ist hingegen nicht erforderlich. Die Realisierung der grenziberschreitenden Steuergestal-
tung ist nur noch vom Nutzer abhangig.

Die Bereitschaft zur Umsetzung einer grenziberschreitenden Steuergestaltung im Sinne
der Nummer 2 liegt vor, sobald ihre Umsetzung nur noch von der abschliefienden Entschei-
dung des Nutzers abhangig ist. Nummer 2 kommt insbesondere zur Anwendung, wenn die
Steuergestaltung vom Nutzer selbst, also ohne Beteiligung eines Intermediars, konzipiert
worden ist. In Unternehmen ist hierbei auf den Zeitpunkt abzustellen, in dem der zustandige
Verantwortliche die Implementierung der Steuergestaltung beschlieft.

Liegt ein Vertrag vor, dessen Wirkung von einer Bedingung abhangig gemacht wird (auf-
schiebende Bedingung im Sinne des § 158 BGB), so gilt eine Person als Nutzer, wenn sie
erste Schritte zur Umsetzung der grenziberschreitenden Gestaltung vornimmt (Num-
mer 3).

Absatz 6

Hat ein Nutzer eine grenzuberschreitende Steuergestaltung fur sich selbst konzipiert (z. B.
»Inhouse-Gestaltung®), ist kein Intermediar vorhanden. § 138d Absatz 6 AO bestimmt da-
her, dass in derartigen Fallen fur diesen Nutzer auch die fur Intermediare geltenden Vor-
schriften entsprechend anzuwenden sind.

Absatz 7

Nach § 138d Absatz 7 AO gilt ein Intermediar nicht als ,an der Gestaltung Beteiligter®, so-
weit er im Zusammenhang mit der grenzuberschreitenden Steuergestaltung nur solche Ta-
tigkeiten ausibt, durch die er nach § 138d Absatz 1 AO die Stellung eines Intermediars
erlangt hat. Dies hat insbesondere zur Folge, dass keine grenziberschreitende Steuerge-
staltung vorliegt, wenn alle Beteiligten der Steuergestaltung (d.h. ohne den ,reinen® Inter-
mediar) in demselben (fremden) Steuerhoheitsgebiet ansassig sind und nur der ,reine“ In-
termediar einen Inlandsbezug im Sinne des § 138f Absatz 7 AO aufweist.
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§ 138e —neu —

§ 138e AO enthalt die abschliellende Aufzahlung der Kennzeichen, die einen mitteilungs-
pflichtigen Tatbestand auslésen konnen. Die in § 138e AO genannten Nummern orientieren
sich im Wesentlichen an der durch die Richtlinie (EU) 2018/822 geanderten Amtshilfericht-
linie. Dabei erfasst § 138e Absatz 1 AO die Kennzeichen, auf die der Relevanztest des
§ 138d Absatz 2 Satz 1 Nummer 3 Buchstabe a AO (sog. ,Main benefit“-Test) anzuwenden
ist. Im Gegensatz dazu erfasst § 138e Absatz 2 AO solche Kennzeichen, deren Vorliegen
ohne Relevanztest zu einer mitteilungspflichtigen Steuergestaltung flhren.

Wahrend die Kennzeichen des § 138e Absatz 1 Nummer 1 und 2 AO auf bestimmte Moda-
litdten der Entwicklung, der Vermarktung oder der Umsetzung von Gestaltungen abstellen
(z. B. qualifizierte Vertraulichkeitsklausel, standardisierte Dokumentation oder Struktur),
knupfen die Kennzeichen der § 138e Absatz 1 Nummer 3 und Absatz 2 AO unmittelbar an
bestimmte Strukturinhalte oder rechtliche Ergebnisse von Gestaltungen an (z. B. Verlust-
nutzung, Nichtbesteuerung).

Wenn eine Gestaltung eines der Kennzeichen des § 138e Absatz 1 oder 2 AO aufweist,
werden dadurch die Rechte eines Beteiligten, die sich aus dem verfassungsrechtlichen
Grundsatz ergeben, dass niemand verpflichtet ist, sich selbst zu belasten (nemo tenetur se
ipsum accusare), nicht bertihrt. Die Mitteilungspflicht erfasst legale Steuergestaltungen, die
nach dem Gesetz zulassig sind, aber materiell moglicherweise nicht dem Regelungsziel
des Gesetzgebers entsprechen. AuRerdem ist die Mitteilungspflicht aus Grinden des All-
gemeinwohls gerechtfertigt, da sie dazu dient, Gestaltungen zur Erosion des Steuersub-
strats aufzudecken.

Absatz 1 Satz 1 Nummer 1 und Satz 2

§ 138e Absatz 1 Satz 1 Nummer 1 Buchstabe a AO bestimmt eine vertragliche Vertraulich-
keitsklausel als Kennzeichen einer potenziell mitzuteilenden Steuergestaltung. Gesetzliche
und standesrechtliche Verschwiegenheitspflichten fallen nicht in den Anwendungsbereich
des Kennzeichens. Erfasst werden dagegen solche Vereinbarungen, die dem Nutzer oder
einem anderen an der Steuergestaltung Beteiligten eine Offenlegung des durch die Steu-
ergestaltung vermittelten steuerlichen Vorteils gegeniber anderen, auch von der Mittei-
lungspflicht erfassten Intermediaren oder der Finanzverwaltung verbieten. Hingegen flihren
all jene Vertraulichkeitsklauseln zu keiner Mitteilungspflicht, in denen die Offenlegung ge-
genlUber weiteren Intermediaren verboten ist, welche von der potenziellen Mitteilungspflicht
zu einer konkreten Steuergestaltung nicht erfasst sind. Insoweit sollen die Geschaftsge-
heimnisse der Intermediare gegenuber konkurrierenden Intermediaren gewahrt bleiben,
was Sinn und Zweck dieses Kennzeichens, eine effektive Mitteilung des steuerlichen Vor-
teils an die Finanzverwaltung sicherzustellen, entspricht. Vereinbaren zwei Parteien eine
Klausel, wonach die Gestaltung nicht ohne Zustimmung des Erstellers an Dritte weiterge-
leitet werden darf, erfullt dies auch die Anforderungen des Kennzeichens, denn Dritte sind
in diesem Fall auch andere Intermediare oder die Finanzverwaltung. Sind umgekehrt die
Finanzverwaltung und andere Intermediare bezlglich der Einzelheiten des steuerlichen
Vorteils in der Klausel ausdricklich ausgenommen, flihrt die Vertraulichkeitsklausel nicht
zu einer Mitteilungspflicht. Ein Intermediar, dessen Tatigkeit im Zusammenhang mit der
grenzuberschreitenden Steuergestaltung auf Tatigkeiten im Sinne des § 138d Absatz 1 AO
beschrankt ist, gilt nach § 138d Absatz 7 AO nicht als an der Gestaltung Beteiligter im Sinne
des § 138e Absatz 1 Satz 1 Nummer 1 Buchstabe a AO.

In § 138e Absatz 1 Satz 1 Nummer 1 Buchstabe b AO wird die Vergtitung als Kennzeichen
fur solche Falle definiert, in denen sie von der Hbhe des steuerlichen Vorteils abhangt.
Diese Abhangigkeit bei der Festsetzung der Vergitung kann ein Indiz flir das Vorliegen rein
steuerlich motivierter Gestaltungen sein. Auf die zivilrechtliche Wirksamkeit der Vergu-
tungsvereinbarung kommt es nicht an. § 4a des Rechtsanwaltsvergitungsgesetzes (RVG),
§ 9a StBerG und § 55a der Wirtschaftspriferordnung (WPQO), nach denen unter bestimmten
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Bedingungen Rechtsanwalte, Steuerberater und Wirtschaftsprifer Erfolgshonorare verein-
baren diirfen, bleiben von dem Kennzeichen unbertihrt. Dementsprechend wird die Vergl-
tung dieser Berufsgruppen nicht im Sinne der Vorschrift ,in Bezug auf den steuerlichen
Vorteil der Steuergestaltung festgesetzt‘, wenn sich der Gegenstandswert im Sinne des
Rechtsanwaltsverglitungsgesetzes allein infolge der Berucksichtigung des erwarteten steu-
erlichen Vorteils erhéht, denn in diesem Fall ware jede steuerliche Beratung unabhangig
von ihrem konkreten Inhalt mitteilungspflichtig. Erfasst werden dagegen solche echten Er-
folgshonorare, die ohne Verletzung der Bundesrechtsanwaltsordnung vereinbart werden
kénnen und deren Inhalt es gerade ist, eine (zusatzliche) Vergltung bei Eintritt einer Be-
dingung (§ 158 BGB) auszuldsen, sofern sich die Bedingung auf den erwarteten steuerli-
chen Vorteil bezieht.

Absatz 1 Satz 1 Nummer 2

Die in § 138e Absatz 1 Satz 1 Nummer 2 AO definierten Kennzeichen sollen Gestaltungen
erfassen, die in einer Vielzahl weiterer Falle in im Wesentlichen gleicher Weise eingesetzt
werden kdnnen (Standardisierung). Die Standardisierung kann sich sowohl auf die (dulRere)
Dokumentation als auch die (innere) Struktur der Gestaltung beziehen. Kleinere Anpassun-
gen an die individuellen Bedlrfnisse der verschiedenen Steuerpflichtigen sind fir die Beur-
teilung der Standardisierung unbeachtlich.

Fur die Voraussetzungen einer Gestaltung wird auf die Begriindung zu § 138d Absatz 2 AO
verwiesen.

Das erste Merkmal erfasst die aulere Form der Standardisierung. Unter ,standardisierter
Dokumentation® sind daher Vertragswerke oder sonstige mandatsbezogene Dokumente zu
verstehen, welche ohne wesentliche Anpassungen an den Einzelfall fur die Nutzer muster-
artig vorbereitet sind. Wesentlich sind Anpassungen in der Form oder der Darstellung, die
in der Gesamtbetrachtung die Dokumentation inhaltlich, d. h. die Gestaltung, nicht mehr als
gleichartig erscheinen lassen.

Das Merkmal der ,standardisierten Struktur® bezieht sich dagegen nur auf den materiellen
Gehalt der Gestaltung, d.h. auf die Idee der Gestaltung, unabhangig davon, ob formale
Vertragsmuster fur diese bestehen. Eine standardisierte Struktur liegt daher vor, wenn die
Gestaltung inhaltlich oder konzeptionell so aufgebaut ist, dass sie in einer Vielzahl weiterer
Falle in im Wesentlichen gleicher Weise eingesetzt werden kann. Wesentlich sind daher
solche Anpassungen der Struktur, die die betreffende Steuergestaltung inhaltlich oder kon-
zeptionell &ndern. Ein Indiz fir eine inhaltliche oder konzeptionelle Anderung kann darin
gesehen werden, dass sich die auf die Steuergestaltung anzuwendenden gesetzlichen Re-
gelungen andern. Eine solche ,Struktur ist regelmafig anzunehmen, wenn ein bewusstes
Hintereinanderschalten oder Zusammenwirken von rechtlichen Teilschritten zur Zielerrei-
chung gewahlt wird. So beispielsweise, wenn eine Transaktion durch eine Mehrzahl hinter-
einander geschalteter Schritte bewusst rechtlich verkompliziert wird, ohne dass dies im Er-
gebnis eine Anderung des wirtschaftlichen Gehalts der Transaktionen zur Folge hat. Eine
»otruktur® kann auch dann vorliegen, wenn kein eigenstandiger wirtschaftlicher Zweck ver-
folgt wird, sondern allein der Steuervorteil im Vordergrund steht (z. B. beim sog. ,Goldfin-
ger“-Modell). Eine ,Struktur” ist nicht bereits deshalb zu verneinen, weil der Intermediar die
Gestaltung z. B. betragsmaRig an die Bedurfnisse des Einzelfalls anpasst.

Beim sog. ,Goldfinger‘-Modell wurde durch den Erwerb von Gold (Umlaufvermégen) im
Ausland bei Gewinnermittlung durch Einnahmenuberschussrechnung im Jahr des Erwerbs
ein dem negativen Progressionsvorbehalt unterliegender Verlust erzielt. Der Gewinn aus
der VerauBerung des Goldes im Folgejahr unterlag zwar dem positiven Progressionsvor-
behalt, wirkte sich jedoch aufgrund der Hohe der Ubrigen Einklnfte des Steuerpflichtigen,
die bereits mit dem Spitzensteuersatz zu versteuern waren, nicht aus. Das ,Goldfinger*-
Modell wurde in nahezu gleicher Form einer Vielzahl von Nutzern von Intermediaren ange-
boten.
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Ein weiteres Beispiel fir eine standardisierte Struktur kann die Begriindung und der Einsatz
von Finanzierungsgesellschaften insbesondere im niedrig besteuernden Ausland sein,
wenn die konkrete Gestaltung auch ohne wesentliche inhaltliche oder konzeptionelle Ande-
rungen bei anderen Steuerpflichtigen verwendet werden kann. Ebenso kann die Einrichtung
von unternehmensgruppeninternen Zentralgesellschaften in niedrig besteuernden Staaten,
z. B. einer Einkaufs- oder Dienstleistungsgesellschaft, eine standardisierte Struktur der Ge-
staltung im Sinne dieses Kennzeichens darstellen, wenn die konkrete Gestaltung auch
ohne wesentliche inhaltliche oder konzeptionelle Anderungen bei anderen Steuerpflichtigen
verwendet werden kann.

Wird in Abgrenzung zum Vorherigen im Zuge einer bestehenden Geschaftsbeziehung eine
(steuerliche) Strukturierungsmalfinahme entwickelt, die einen individuellen Einzelfall betrifft,
liegt regelmalig keine standardisierte Dokumentation oder Struktur der Gestaltung vor.
Nimmt ein Intermediar den individuellen Einzelfall indes zum Anlass, aus dem individuellen
Einzelfall eine standardisierte Gestaltung zu entwickeln, indem er den Einzelfall anonymi-
siert oder die Einzelfallgestaltung in anderer Weise fur eine Vielzahl weiterer Falle verwend-
bar macht, weist die Gestaltung ein Kennzeichen nach § 138e Absatz 1 Satz 1 Nummer 2
AO auf.

Daruber hinaus ist im Zusammenhang mit den in § 138e Absatz 1 Satz 1 Nummer 2 AO
definierten Kennzeichen die Feststellung der Voraussetzungen des § 138d Absatz 3 AO
wichtig, insbesondere die Feststellung, ob ein steuerlicher Vorteil vorliegt. Zahlreiche Stan-
dardvorgange der Rechts- oder Steuerberatung erflllen die Voraussetzungen des § 138d
Absatz 3 AO namlich nicht, etwa die formularmaflige Griindung von Gesellschaften oder
die formularmaRige Vergabe von Darlehen. Etwas anderes kann sich allerdings dann erge-
ben, wenn Steuerklauseln in solchen Standardvertragen zu einem gesetzlich nicht aus-
dricklich vorgesehenen steuerlichen Vorteil fiihren, der im rein nationalen Kontext nicht
erzielt werden konnte.

Beschrankt sich die Beratung darauf, dass ein Intermediar den Mandanten auf steuerliche
Regelungen hinweist, bei denen sich der steuerliche Vorteil ohne weiteres aus dem Geset-
zestext ergibt, etwa das Hinausschieben einer geplanten Verauflierung im Hinblick auf den
Ablauf der Veraufierungsfrist nach § 22 Nummer 2 in Verbindung mit § 23 Absatz 1 Satz 1
EStG, erfullt dies das Kennzeichen auch dann nicht, wenn fur die Hinweiserteilung ein Mus-
teranschreiben verwendet wird.

Ebenso fehlt es z. B. im Fall einer Umwandlung nach § 20 Absatz 1 des Umwandlungssteu-
ergesetzes (UmwStG 2006) an einem relevanten steuerlichen Vorteil, denn der Ansatz des
Buchwerts als steuerlicher Vorteil ist in § 20 Absatz 2 Satz 1 UmwStG 2006 ausdrtcklich
gesetzlich vorgesehen.

Absatz 1 Satz 1 Nummer 3

§ 138e Absatz 1 Satz 1 Nummer 3 Buchstabe a AO erfasst Falle der Verlustnutzung, in de-
nen von einem Beteiligten unangemessene rechtliche Schritte planmaRig unternommen
werden, um ein laufendes verlustbringendes Unternehmen (auch mittelbar) zu erwerben
und die Haupttatigkeit des Unternehmens zu beenden. Der Erwerb von Unternehmen, de-
ren Betrieb im Zeitpunkt des Erwerbs bereits eingestellt war oder die inzwischen Gewinne
erwirtschaften, wird von dem Kennzeichen nicht erfasst.

Die Voraussetzungen flr die Unangemessenheit der rechtlichen Schritte entsprechen den
Anforderungen des § 42 Absatz 2 AO und der dazu ergangenen hdchstrichterlichen Recht-
sprechung. Damit wird das Merkmal der ,klnstlichen Schritte“ nach Anhang IV Teil Il. Buch-
stabe B. Nummer 1 der durch die Richtlinie (EU) 2018/822 geanderten Amtshilferichtlinie
umgesetzt, welches auf der Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofs zu kiinstlichen
Gestaltungen beruht.
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Auf die Rechtsform des Unternehmens kommt es nicht an. Liegen keine wirtschaftlichen
Grinde fur die jeweiligen Schritte vor, ist davon auszugehen, dass die Gestaltung gezielt
dafir genutzt werden soll, Steuern zu vermeiden oder zu umgehen.

Um die Verluste eines erworbenen Unternehmens daflir zu nutzen, die eigene Steuerbe-
lastung zu verringern, muss der Erwerb des Verlustunternehmens in einem solchen Umfang
erfolgen, dass der Erwerber allein oder zusammen mit nahestehenden Personen die wei-
teren Schritte veranlassen oder durchsetzen kann. Dies richtet sich nach den jeweiligen
einschlagigen (gesellschaftsrechtlichen) Regelungen. Sofern die Verluste aufgrund von
Verlustnutzungsbeschrankungen nach den §§ 8c und 8d des Kdrperschaftsteuergesetzes
(KStG) nicht genutzt werden kdnnen, sind solche Erwerbe nicht mitteilungspflichtig. Aus
diesem inneren Zusammenhang mit den Verlustnutzungsbeschrankungen kénnen sich
auch Indizien fur die Beurteilung der unangemessenen rechtlichen Schritte ergeben. So
kénnen unangemessene rechtliche Schritte vorliegen, wenn Gestaltungen ihren Zweck da-
rin haben, die Anwendung der Verlustnutzungsbeschrankungen zu umgehen, und daher
von einem Beteiligungsdirekterwerb abgesehen wird.

Beteiligt sind der Nutzer, verbundene Unternehmen und Dritte, die bei der Gestaltung eine
Funktion erflllen, sei dies auch nur eine untergeordnete Hilfsfunktion. Die erworbene Ver-
lustgesellschaft zahlt ebenfalls zu den an der Gestaltung Beteiligten und ist bei der Mittei-
lung als Beteiligter anzugeben. Nicht erforderlich ist, dass die erworbene Verlustgesell-
schaft eine eigene Mitteilung abgibt. Ebenso wenig ist es erforderlich, dass Dritte angege-
ben werden, deren Beitrag zur Verwirklichung der Gestaltung nicht erforderlich ist.

Gemal § 138e Absatz 1 Satz 1 Nummer 3 Buchstabe b AO stellt auch das Umwandeln von
EinkUnften in Vermdgen, in Schenkungen oder andere niedriger besteuerte oder steuerfreie
Einnahmen oder steuerbefreite Einkinfte eine mitteilungspflichtige Steuergestaltung dar.
An dem Umwandeln kénnen ein Steuerpflichtiger oder mehrere Steuerpflichtige sowie ver-
bundene Unternehmen beteiligt sein. Des Weiteren sind auch solche Konstellationen er-
fasst, bei denen das Umwandeln ausschlieRlich im Inland erfolgt und Auswirkungen im Aus-
land hat. Als Umwandlung gilt etwa die Anderung der Einkunftsart. Nicht umfasst sind Kons-
tellationen, bei denen ein steuerlicher Vorteil fir den konkreten Fall ausdricklich im Gesetz
vorgesehen ist, unabhangig davon, ob das Umwandeln der Einklinfte grenziberschreitend
erfolgt. Damit fihrt zum Beispiel die Aufstockung einer Beteiligung, die die Anwendung des
Schachtelprivilegs zur Folge hat, nicht zu einer Mitteilungspflicht. Ob ein steuerlicher Vorteil
fur den konkreten Fall ausdrucklich im Gesetz vorgesehen ist, ergibt sich im Einzelfall nicht
nur aus dem Wortlaut der Norm, sondern unter Berucksichtigung aller Umstande der kon-
kreten Gestaltung und vorrangig aus der Teleologie der gesetzlichen Regelung. Nur auf-
grund der Ubereinstimmung mit dem gesetzgeberischen Willen, bestimmte Konstellationen
einer von der Regelbesteuerung abweichenden ,ginstigeren” Besteuerung zu unterwerfen,
kann eine Gestaltung von dem Anwendungsbereich des Kennzeichens ausgenommen wer-
den. Demnach koénnen auch legale steuerliche Vorteile eine Mitteilungspflicht auslésen,
wenn sie durch solche Gestaltungen erzielt werden, die in einer Gesamtbetrachtung der
gesetzgeberischen Intention nicht gerecht werden. Dieses Verstandnis des steuerlichen
Vorteils orientiert sich an der Definition der ,aggressiven Steuerplanung“ durch die EU-
Kommission, vgl. Empfehlung der Kommission vom 6.12.2012 betr. Aggressive Steuerpla-
nung, COM (2012) 8806 final: ,Ein Hauptmerkmal dieser Praktiken ist, dass sie die Steuer-
schuld durch Vorkehrungen senken, die zwar durchaus legal sind, aber zur Absicht des
Gesetzes im Widerspruch stehen. [...] Aggressive Steuerplanung besteht darin, die Fein-
heiten eines Steuersystems oder Unstimmigkeiten zwischen zwei oder mehr Steuersyste-
men auszunutzen, um die Steuerschuld zu senken.”

Dabei sind nicht nur die durch die deutsche Rechtsordnung gesetzlich eingeraumten steu-
erlichen Vorteile zu beachten, sondern auch solche, die von den nationalen Rechtsordnun-
gen anderer Mitgliedstaaten der Europaischen Union vorgesehen sind. Nicht von Bedeu-
tung sind dagegen steuerliche Vorteile, die ein Drittstaat unilateral durch nationale Gesetze
einraumt.
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Beispiel 1:

Eine inlandische Stiftung ist Inhaberin einer Forderung, aus der steuerpflichtige Zins-
ertrage erzielt werden. Sie legt die Forderung in eine Tochtergesellschaft in einem an-
deren Mitgliedstaat der Europaischen Union ein. Die von der Tochtergesellschaft zu-
kinftig bezogenen Dividenden sind unter den Voraussetzungen des § 8b Absatz 1
und 4 KStG steuerfrei. Sofern dieses Umwandeln der Einkunfte die effektive Steuerbe-
lastung der ganzen Struktur bei einer Gesamtbetrachtung der in- und auslandischen
geschuldeten Steuer mindert, wird regelmalf3ig auch ein relevanter steuerlicher Vorteil
gegeben sein, der zu einer Mitteilungspflicht fihrt. Wahrend die Freistellung der Divi-
dendeneinklnfte unter den Voraussetzungen des § 8b KStG im Gesetz vorgesehen
ist, ergibt sich hierdurch fiir die Gesamtbetrachtung der Gestaltung, dass der konkrete
steuerliche Vorteil durch die vorhergehenden Schritte nicht von der gesetzgeberischen
Intention getragen ist, denn die Gestaltung nutzt die gesetzgeberische Annahme aus,
dass die Bezlige eine Vorversteuerung unterlegen hatten. Der gesetzgeberische Wille,
eine Doppelbesteuerung (Kaskadeneffekt) zu vermeiden, wird genutzt, um eine geset-
zeszweckwidrige Keinmalbesteuerung zu erreichen.

Dem in § 138e Absatz 1 Nummer 3 Buchstabe ¢ AO genannten Kennzeichen liegen fol-
gende Uberlegungen zugrunde: Werden Wirtschaftsgiiter zwischen Steuerpflichtigen ver-
schoben, kann dies zu einer Anderung der steuerlichen Behandlung fiihren, ohne dass sich
die zugrundeliegende Wirtschaftstatigkeit andert oder ein nichtsteuerlicher Grund fur die
Transaktion besteht.

Unter einer Transaktion ist eine gegenseitige - ggf. mehrteilige - Ubertragung von Giitern
oder Rechten zwischen mindestens zwei juristischen oder nattrlichen Personen, Rechts-
tragern oder Vermodgensmassen zu verstehen. Eine relevante Transaktion im Sinne des
Kennzeichens liegt vor, wenn zwischen der Transaktion und der ,Gestaltung” der Zweck-
zusammenhang besteht, die Transaktion - jedenfalls zu einem spateren Zeitpunkt - fir die
Gestaltung zu nutzen.

Entsprechend der Beschreibung in der durch die Richtlinie (EU) 2018/822 geanderten
Amtshilferichtlinie liegt eine mitteilungspflichtige Steuergestaltung vor, wenn Steuerpflich-
tige Transaktionen fur zirkulare Vermdgensverschiebungen nutzen und zwar entweder
durch die Einbeziehung zwischengeschalteter Unternehmen, die keine wirtschaftliche Ta-
tigkeit ausiiben oder dadurch, dass sich die Transaktionen gegenseitig aufheben oder aus-
gleichen (sog. ,Round tripping®).

Bei zirkularen Vermogensverschiebungen ist mafigeblich, dass es sich um mindestens zwei
Transaktionen handeln muss und dass das betroffene Vermdgen nach Abschluss der
Transaktionen wertmaRig wieder zum urspringlichen Steuerpflichtigen zurtickgelangt. Fur
solche Transaktionen genligt bereits der Ubergang der wirtschaftlichen Zuordnung fiir eine
sog. juristische Sekunde. Wesentlich ist auch, dass die Transaktionen einem planmafiigen
Ablauf folgen. Damit sich Transaktionen im Sinne der Vorschrift gegenseitig aufheben oder
ausgleichen, dirfen sich diese Transaktionen nicht aufheben oder ausgleichen infolge
rechtlicher Vorgaben, beispielsweise infolge eines gesetzlich vorgesehenen und ausgestal-
teten Clearings oder eines Liquidationsnettings im Rahmen von Finanztermingeschaften.
Rein vertragliche Transaktionen, die Kreditinstitute beispielsweise zur Allokation oder zum
Ausgleich von Markt- oder Ausfallrisiken verwenden, kdnnen sich dagegen gegenseitig auf-
heben oder ausgleichen im Sinne der Vorschrift und sind dann dem Relevanztest (,Main
benefit‘-Test) zu unterziehen. So werden sich die Teiltransaktionen eines Wertpapierpen-
sionsgeschafts (sog. ,Repo®) zwar im Einzelfall gegenseitig aufheben oder ausgleichen.
Erfolgt die Transaktion jedoch, um die zugrundeliegenden Markt- bzw. Ausfallrisiken zwi-
schen den Parteien zu allokieren und spiegeln sich die Risikoeinschatzungen der Parteien
daher auch im Verkaufs- bzw. Ruckkaufspreis wider, so erfolgt durch die Transaktion eine
echte Risikoverteilung zwischen den Parteien und der Relevanztest wird nicht erfillt sein,
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eine Mitteilung ist nicht zu erstatten. Daraus lasst sich erkennen, dass samtliche Gestaltun-
gen, bei denen durch das planmaRige Ineinandergreifen der einzelnen Transaktionen tat-
sachlich keine Unsicherheit dariber besteht, ob und zu welchem risikogewichteten Wert
das verschobene Wirtschaftsgut (oder ein wertidentisches Surrogat) wieder zum Veraule-
rer zurtickkehrt, als zirkular angesehen werden mussen, denn in diesem Fall wird das be-
troffene Vermdgen nach Abschluss der Transaktionen wertmaRig bzw. ohne Anderungen
der Zugriffsmdglichkeiten wieder zum urspriinglichen Steuerpflichtigen zurtickgelangen.

Beispiel 2:

Speziell aus den USA sind Félle sog. ,Round tripping intangibles® bekannt. Dabei wer-
den immaterielle Werte, die eine inlandische Gesellschaft entwickelt hat, im Wege einer
nicht-ausschlief3lichen Lizenz an eine im niedrig besteuerten Ausland ansassige Toch-
tergesellschaft zur Produktion eines Wirtschaftsguts zeitweise Uberlassen. Da die in-
landische Gesellschaft Eigentliimerin des immateriellen Werts bleibt und durch den ver-
traglich ausschlie3lichen und zeitlich begrenzten Charakter der Lizenz, kann eine rela-
tiv niedrige Lizenzgebuhr fur die Nutzungstberlassung fremdublich sein. Produziert die
auslandische Tochter daraufhin die finalen Guter, kdnnen diese allerdings, da sie die
neue Technologie enthalten, einen sehr hohen Marktwert haben. Werden diese Guter
nun in einem weiteren Schritt an die inlandische Muttergesellschaft verauliert, um von
ihr im Inland auf den Markt gebracht zu werden, kann daher ein relativ hoher Kaufpreis
fremdUblich sein. Somit entstehen groRe Gewinnanteile aus der Nutzung der Techno-
logie zu der Tochtergesellschaft im niedrig besteuerten Ausland und stellen somit eine
mitteilungspflichtige Steuergestaltung dar.

Beispiel 3:

Auch die folgende Gestaltung ist mitteilungspflichtig: Eine deutsche Aktiengesellschaft
(AG) unterliegt einer kombinierten Ertragsteuerbelastung von ca. 33 Prozent (Korper-
schaftsteuer, Solidaritatszuschlag, Gewerbesteuer). Die AG halt 100 Prozent des Ka-
pitals an einer niederlandischen Finanzierungsgesellschaft, die in den Niederlanden
einer Ertragsteuerbelastung von ca. 25 Prozent unterliegt. Die deutsche AG legt zu-
nachst einen Betrag in die Finanzierungsgesellschaft ein. Unmittelbar im Anschluss
gewahrt die Finanzierungsgesellschaft der deutschen AG ein Darlehen in Hohe der
Einlage. Somit wurde Zinsaufwand geschaffen, der in Deutschland - vorbehaltlich der
Anwendung der Zinsschranke gemal} § 4h EStG - die Bemessungsgrundlage mindert.

§ 138e Absatz 1 Satz 1 Nummer 3 Buchstabe d AO erfasst die Falle, in denen der Empfan-
ger grenziiberschreitender Zahlungen zwischen verbundenen Unternehmen in einem Steu-
erhoheitsgebiet ansassig ist, welches keine oder sehr geringe Korperschaftsteuern erhebt
und oft im allgemeinen Sprachgebrauch als sogenannte ,Steueroase” bezeichnet wird. Die
Definition des verbundenen Unternehmens ergibt sich aus Absatz 3. Ein Kérperschaftsteu-
ersatz von ,nahe 0 Prozent* liegt vor, wenn er kleiner oder gleich 4 Prozent ist, da nach
Rundungsregeln bei dieser Hohe abgerundet wird.

Ein Beispiel fur die Verlagerung von Gewinnen durch grenztiberschreitende Zahlungen sind
mehrstufige Gestaltungen, die unter Ausnutzen von nationalen Qualifikationskonflikten ver-
schiedener Jurisdiktionen hinsichtlich der Ansassigkeit von Gesellschaften und einer unzu-
reichenden auswartigen Hinzurechnungsbesteuerung Steuersubstrat planmaRig an einen
Letztempfanger zuweisen, der in einem Steuerhoheitsgebiet steuerpflichtig ist, das entwe-
der Uberhaupt keine Unternehmenssteuern erhebt oder einen Kérperschaftsteuersatz von
0 Prozent oder nahe 0 Prozent hat (sog. ,Double Irish with a Dutch Sandwich®-Struktur).
Die letztlichen grenziberschreitenden Zahlungen bleiben in diesen Fallen unbesteuert.

§ 138e Absatz 1 Satz 1 Nummer 3 Buchstabe e AO unterliegen die Falle, in denen die
grenziberschreitenden Zahlungen als solche steuerlich beginstigt sind und nicht ihr Emp-
fanger. Dies kann im Wege einer gesetzlichen Steuerbefreiung oder im Wege einer sog.
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Praferenzregelung geschehen. Auch auf diese Kennzeichen ist der Relevanztest anwend-
bar, so dass ein steuerlicher Vorteil der Hauptgrund oder einer der Hauptgriinde der Ge-
staltung sein muss und nicht ausdrtcklich im Gesetz angelegt sein darf. Insoweit ware das
Schachtelprivileg des § 8b Absatz 1 Satz 1 KStG eine grundsatzlich vom Kennzeichen er-
fasste Steuerbefreiung, die jedoch aufgrund des Relevanztestes nicht zu einer Mitteilungs-
pflicht fuhrt. Denn der dort normierte steuerliche Vorteil ist ausdricklich im Gesetz vorge-
sehen.

Grundlage fur eine Steuerbefreiung ist, dass der Staat, dem das Besteuerungsrecht zuge-
wiesen ist, die Zahlungen nicht in die steuerliche Bemessungsgrundlage einbezieht. Einer
Steuerbefreiung steht es gleich, wenn eine Besteuerung infolge

von Freibetragen,

— eines Verlustausgleichs oder -abzugs wegen anderer negativer Einklinfte,
— des Abzugs bzw. der Anrechnung von im Ausland gezahlten Steuern,

— der Anwendung von DBA-Schachteldividenden-Regelungen,

— der Anwendung einer Unionsrichtlinie (z. B. bei Schachteldividenden gemaf Artikel 4
Absatz 1 und Artikel 5 der Richtlinie 90/435/EWG des Rates vom 23. Juli 1990 Uber
das gemeinsame Steuersystem der Mutter- und Tochtergesellschaften verschiedener
Mitgliedstaaten, sog. Mutter-Tochter- Richtlinie (ABI. EG Nr. L 225 S. 6, Nr. L 266 S. 20,
1997 Nr. L 16 S. 98), neugefasst durch die Richtlinie 2011/96/EU vom 30. November
2011 (ABI. EU Nr. L 345 S. 8) und geandert durch die Richtlinie 2013/13/EU vom 13.
Mai 2013 (ABI. EU Nr. L 141/30))

unterbleibt oder aufgrund auslandischer Vorschriften zur Einklinfteermittiung temporare o-
der permanente Differenzen im Vergleich zu der nach deutschem Steuerrecht ermittelten
Bemessungsgrundlage auftreten, auch wenn dies - bezogen auf den nach deutschem Steu-
errecht maRgeblichen Veranlagungszeitraum - wie eine zumindest partielle Nichtbesteue-
rung wirkt. Temporare Differenzen treten z. B. auf, wenn das Recht des anderen Vertrags-
staats hohere Ruckstellungen ermdglicht oder héhere Abschreibungen zulasst. Perma-
nente Differenzen treten z. B. auf, wenn das Recht des anderen Vertragsstaats es ermdg-
licht, Aufwendungen abzuziehen, die nach inlandischem Steuerrecht dem Betriebsausga-
benabzugsverbot des § 4 Absatz 5 EStG unterliegen.

Eine Praferenzregelung liegt hingegen in der Regel dann vor, wenn bestimmte Branchen,
Sektoren oder Einnahmen im Vergleich zur Gbrigen Wirtschaft oder zu anderen Einnahme-
kategorien steuerlich begunstigt werden. Insoweit muss neben der Selektivitat der Rege-
lung noch eine von der Regelbesteuerung abweichende, niedrige Besteuerung hinzukom-
men.

Ein Beispiel fur eine Praferenzregelung sind Regelungen, die fur Lizenzeinklnfte eine be-
vorzugte Besteuerung vorsehen (sog. Patent- oder Lizenz -Boxen). Eine Praferenzregelung
liegt auch dann vor, wenn die Lizenzeinkinfte auf einer aktiven Forschungs- und Entwick-
lungstatigkeit im Sinne des modifizierten Nexus-Ansatzes der OECD beruhen.

Absatz 2 Nummer 1

§ 138e Absatz 2 Nummer 1 Buchstabe a AO bestimmt, dass beim Zahlenden als Betriebs-
ausgaben abzugsfahige Zahlungen zwischen verbundenen Unternehmen an staatenlose
Zahlungsempfanger oder solche Zahlungsempfanger, die in einem Territorium ansassig
sind, welches auf der Liste nichtkooperierender Drittstaaten der Europaischen Union ge-
fuhrt wird, mitteilungspflichtige Steuergestaltungen darstellen.
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Typischerweise sind staatenlose Zahlungsempfanger solche Personen, die bewusst eine
Ansassigkeit vermeiden. Dies erreichen sie entweder durch ihr tatsachliches Verhalten oder
indem sie Qualifikationskonflikte zwischen den betroffenen nationalen Rechtsordnungen
ausnutzen. Dies kann beispielsweise eintreten, wenn ein Staat die steuerliche Ansassigkeit
allein vom Sitz der Geschéftsleitung abhangig macht und ein zweiter Staat allein vom Ort
der Grundung der Gesellschaft. Wird eine Gesellschaft nun im ersten Staat gegriindet und
liegt der Sitz der Geschéftsleitung im zweiten Staat, entsteht eine in keinem Steuerhoheits-
gebiet ansassige Gesellschaft (sog. ,ghost company*).

Das Merkmal der Staatenlosigkeit erfasst auch solche Falle grenziberschreitender Zahlun-
gen, in denen die steuerliche Ansassigkeit nach den Bestimmungen eines Doppelbesteue-
rungsabkommens (DBA) von beiden Vertragsstaaten nicht in korrespondierender Weise
bestimmt wird. Dies kann beispielsweise bei der Bestimmung der Ansassigkeit einer Ge-
sellschaft nach MalRgabe des Orts der tatsachlichen Geschaftsleitung auftreten, indem je-
der Vertragsstaat davon ausgeht, dass sich der Ort der tatsachlichen Geschaftsleitung im
jeweils anderen Staat befindet. Folge ist, dass kein Staat das Besteuerungsrecht als sog.
Ansassigkeitsstaat dieser Gesellschaft wahrnimmt.

§ 138e Absatz 2 Nummer 1 Buchstabe b AO erfasst solche Transaktionen, bei denen Steu-
erpflichtige vergleichbare Steuervergiinstigungen in mehreren Rechtsordnungen beantra-
gen oder ihnen die Steuerverglnstigungen gewahrt werden.

Unter die Regelung fallen Fallgestaltungen, in denen Abschreibungen zum Beispiel in Folge
von Qualifikationskonflikten in mehreren Staaten geltend gemacht werden sollen.

Beispiel 4:

Eine inlandische Fluggesellschaft (Leasingnehmerin) least bei dem auslandischen
Leasingunternehmen (Leasinggeber) ein Flugzeug. Beiden Parteien wird das Flugzeug
von ihrem jeweiligen Ansassigkeitsstaat aufgrund der nationalen Regelungen bilanziell
zugerechnet. Somit kdnnen beide Unternehmen Abschreibungen als Betriebsausga-
ben geltend machen. Dasselbe Wirtschaftsgut wird folglich in zwei Staaten abgeschrie-
ben. Dies kann auch im Fall von Betriebstatten, die nach einem DBA freigestellt wer-
den, auftreten, wenn ein Wirtschaftsgut sowohl der Betriebstatte als auch dem Stamm-
haus zugerechnet wird.

Von dem Kennzeichen sind jedoch solche Falle nicht erfasst, in denen eine Doppelbesteu-
erung im Wege der Anrechnungsmethode beseitigt werden soll. Beispielsweise unterhalt
ein inlandischer Nutzer in einem Staat, mit dem kein DBA besteht, eine Betriebstatte. In der
Betriebstatte werden Waren produziert. Die daflir notwendigen Maschinen werden nach
den jeweiligen Gewinnermittlungsvorschriften abgeschrieben. Das Betriebstattenergebnis
wird in dem Betriebstattenstaat besteuert. In Deutschland flieRt das Ergebnis der Betrieb-
statte in die Gewinnermittlung des Nutzers ein. Gleichzeitig werden die auslandischen Steu-
ern gemaf § 34c EStG in Verbindung mit § 26 KStG angerechnet. Die Abschreibungen der
Maschinen werden sowohl im auslandischen Staat als auch in Deutschland bericksichtigt.

Eine Mitteilung ist nicht erforderlich, soweit die doppelte Geltendmachung einer Abschrei-
bung z. B. darauf beruht, dass das Ergebnis der Betriebstatte sowohl im Betriebstattenstaat
als auch im inlandischen Stammhaus erfasst und besteuert wird.

Ebenfalls von diesem Kennzeichen erfasst sind Falle, in denen eine Befreiung von einer
Doppelbesteuerung mehrfach fir dieselben Einklinfte oder Vermégen beantragt wird. Dies
kann beispielsweise bei Drei-Staaten-Konstellationen vorkommen, in denen auf Basis des
DBA zwischen den ersten beiden Staaten eine Freistellung der Einklinfte im zweiten Staat
beantragt wird und auf Basis des DBA zwischen dem ersten und dem dritten Staat eine
Freistellung der Einklinfte im ersten Staat erzielt wird. Um dies zu erreichen, kénnen bei-
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spielsweise Qualifikationskonflikte oder Zuordnungskonflikte im Hinblick auf eine steuerli-
che Transaktion, die diese drei Staaten betrifft, genutzt werden, so dass im Ergebnis diese
Einklnfte nirgends besteuert werden.

§ 138e Absatz 2 Nummer 1 Buchstabe ¢ AO sieht eine Mitteilungspflicht fur solche Gestal-
tungen vor, bei denen eine Ubertragung oder Uberfiihrung von Vermdgensgegenstanden
in den beteiligten Rechtsgebieten hinsichtlich des Wertansatzes im Abgangsstaat bzw. des
Wertansatzes im Zugangsstaat steuerlich unterschiedlich beurteilt wird. Unter das Kennzei-
chen fallen solche Falle, bei denen z. B. eine Differenz zwischen Veraul3erungspreis im
Staat der Veraulierung und Anschaffungspreis im Staat des Erwerbs besteht, etwa weil im
Staat der VeraulRerung der Buchwert angesetzt wird, wahrend im Staat des Erwerbs der
Ansatz mit dem gemeinen Wert erfolgt. Wenn der unterschiedliche Wertansatz 10 Prozent
oder weniger betragt, ist er nicht wesentlich und somit nicht mitteilungspflichtig.

Dabei ist zu beachten, dass Artikel 5 der Richtlinie (EU) 2016/1164 des Rates vom 12. Juli
2016 (ABI. L 193 vom 19.7.2016) mit Vorschriften zur Bekdmpfung von Steuervermeidungs-
praktiken mit unmittelbaren Auswirkungen auf das Funktionieren des Binnenmarkts (sog.
ATAD-Richtlinie) enumerativ Tatbestande enthalt, bei denen eine Aufdeckung stiller Reser-
ven in grenziiberschreitenden Ubertragungen oder Uberfihrungen von Vermégensgegen-
standen zwischen Mitgliedsstaaten der Europaischen Union erfolgt.

Absatz 2 Nummer 2

§ 138e Absatz 2 Nummer 2 AO knupft an den Standard fur den automatischen Austausch
von Informationen Uber Finanzkonten nach dem gemeinsamen Meldestandard der OECD
an (sog. ,Common Reporting Standard“ — CRS).

§ 138e Absatz 2 Nummer 2 AO erfasst solche Steuergestaltungen, deren Ziel es ist, eine
unzureichende Umsetzung des gemeinsamen Meldestandards durch Steuerhoheitsgebiete
oder Finanzinstitute oder der von ihnen Beauftragten als auch die Nichtanwendbarkeit des
gemeinsamen Meldestandards auszunutzen.

Die Nichtanwendbarkeit kann darauf zurlickgehen, dass ein Steuerhoheitsgebiet an dem
Informationsaustausch nicht teilnimmt oder dass der personliche, sachliche oder zeitliche
Anwendungsbereich des an sich umgesetzten gemeinsamen Meldestandards vermieden
wird. Das Ausnutzen verwirklicht sich darin, dass ein Informationsaustausch Uber Finanz-
konten nicht, nicht vollstandig, nicht verwertbar, nicht mit dem richtigen Endadressaten oder
nicht zur richtigen Zeit erfolgt. Die blo3e Tatsache, dass infolge einer Gestaltung eine Mel-
dung bzw. ein Informationsaustausch nach CRS unterbleibt, erlaubt fir sich alleine nicht
die Annahme, dass CRS-Rechtsvorschriften umgangen wiirden. Die Ausnutzung oder Ver-
meidung des CRS-Regelwerks liegt insbesondere nicht vor, wenn im Vordergrund einer
Gestaltung nachvollziehbare wirtschaftliche Erwagungen stehen, die reflexhaft zur Folge
haben, dass auch eine Meldung bzw. ein Informationsaustausch nach CRS ausbleibt. Eine
Umgehung des CRS liegt auRerdem nicht vor, sofern die Informationen zum Finanzkonto
gemal einem FATCA-Abkommen mit der Steuerverwaltung bzw. den Steuerverwaltungen
des meldepflichtigen Kontoinhabers ausgetauscht werden.

Das Kennzeichen verweist hinsichtlich der Begriffe ,Finanzkonto®, ,Finanzinstitut®, ,Konto-
inhaber” und ,beherrschende Person® auf die Begriffsbestimmungen der §§ 19 und 20 des
Gesetzes zum automatischen Austausch von Informationen Uber Finanzkonten. Damit folgt
die Umsetzung der durch die Richtlinie (EU) 2018/822 geanderten Amtshilferichtlinie, die
ihrerseits fur die Zwecke der Bestimmung dieser Begriffe auf die Richtlinie 2014/107/EU
des Rates vom 9. Dezember 2014 (ABI. L 359 vom 16.12.2014, S. 1) verweist. Das Vorlie-
gen der Kennzeichen nach § 138e Absatz 2 Nummer 2 AO beurteilt sich unabhangig von
der steuerlichen Ansassigkeit der nach CRS meldepflichtigen Personen bzw. dem Staat
oder Gebiet, der oder das Empfanger des Informationsaustausches nach CRS ist.
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Die Buchstaben a bis f des Absatzes 2 Nummer 2 stehen in einem Alternativverhaltnis zu-
einander.

Die Kennzeichen entsprechen den von der OECD entwickelten ,Model Mandatory Disclo-
sure Rules for CRS Avoidance Arrangements and Opaque Offshore Structures” (MDR)
(OECD (2018), Model Mandatory Disclosure Rules for CRS Avoidance Arrangements and
Opaque Offshore Structures, OECD, Paris. http://www.oecd.org/tax/exchange-of-tax-infor-
mation/model-mandatory-disclosure-rules-for-crs-avoidance-arrangements-and-opaque-
offshore-structures.pdf).

§ 138e Absatz 2 Nummer 2 Buchstabe a AO sieht die Mitteilungspflicht solcher grenztber-
schreitender Steuergestaltungen vor, welche die Nutzung eines Kontos, Produkts oder ei-
ner Anlage umfassen, die formal nicht zur Annahme eines meldepflichtigen Kontos flihren,
obwohl dieses Konto, Produkt oder diese Anlage typische Merkmale eines nach dem ge-
meinsamen Meldestandard meldepflichtigen Finanzkontos beinhaltet.

§ 138e Absatz 2 Nummer 2 Buchstabe b AO sieht die Mitteilungspflicht grenziberschrei-
tender Steuergestaltungen vor, die zum Gegenstand haben, dass ein meldepflichtiges Fi-
nanzkonto oder Vermogenswerte in ein Steuerhoheitsgebiet Ubertragen werden, das kei-
nen Finanzkonteninformationsaustausch nach dem gemeinsamen Meldestandard mit dem
Steuerhoheitsgebiet durchfiihrt, in dem der Nutzer der Steuergestaltung bzw. des melde-
pflichtigen Finanzkontos ansassig ist. Erfasst wird auch die Einbeziehung eines solchen
Steuerhoheitsgebiets in eine Steuergestaltung.

§ 138e Absatz 2 Nummer 2 Buchstabe ¢ AO sieht eine Pflicht zur Mitteilung grenzuber-
schreitender Steuergestaltungen vor, die Einkiinfte und Vermogen als Produkte oder Zah-
lungen einstufen, die nicht dem gemeinsamen Meldestandard unterliegen. Damit ist eine
Umaqualifizierung von Einklnften und Vermogensgegenstanden zu Finanzprodukten er-
fasst, die keiner Meldeverpflichtung nach dem gemeinsamen Meldestandard unterliegen.

§ 138e Absatz 2 Nummer 2 Buchstabe d AO erfasst grenziiberschreitende Steuergestal-
tungen, die die Ubertragung oder die Umwandlung eines Finanzinstituts oder eines Finanz-
kontos oder der darin enthaltenen Vermoégenswerte, welche grundsatzlich als meldende
Finanzinstitute oder meldepflichtige Finanzkonten einzustufen sind, in Finanzinstitute, Fi-
nanzkonten oder in Vermdgenswerte vorsehen, die nicht der Meldepflicht im Rahmen des
gemeinsamen Meldestandards unterliegen.

In Abgrenzung zu dem Buchstaben d erfasst § 138e Absatz 2 Nummer 2 Buchstabe e AO
grenziberschreitende Steuergestaltungen, die keine Ubertragung oder Umwandlung eines
meldenden Finanzinstituts oder meldepflichtigen Finanzkontos zum Gegenstand haben, je-
doch Rechtstrager, Steuergestaltungen oder Strukturen einbeziehen, die die Meldung eines
oder mehrerer Kontoinhaber bzw. einer oder mehrerer beherrschender Personen im Rah-
men des automatischen Informationsaustauschs Gber Finanzkonten nach dem gemeinsa-
men Meldestandard ausschlie3en oder vorgeblich ausschlieRen.

§ 138e Absatz 2 Nummer 2 Buchstabe f AO beschreibt grenziberschreitende Steuerge-
staltungen, die darauf abzielen, Schwachen in den Verfahren, die Finanzinstitute zur Erfll-
lung der Sorgfaltspflicht bezlglich des gemeinsamen Meldestandards anwenden, auszu-
nutzen oder diese Verfahren aushohlen. Dies schlief3t die Einbeziehung solcher Steuerho-
heitsgebiete in die grenziberschreitende Steuergestaltung mit ein, die Uber ungeeignete
bzw. schwache Regelungen Uber die Durchsetzung von Regelungen fur die Durchfihrung
von Vorschriften gegen die Geldwasche oder mit schwachen Transparenzanforderungen
fur juristische Personen oder Rechtsvereinbarungen ausgestattet sind. Bei der Beurteilung,
inwieweit Schwachen im vorstehenden Sinne in den jeweiligen Steuerhoheitsgebieten vor-
liegen, kdnnen die Ergebnisse des Global Forum on Transparency and Exchange of Infor-
mation for Tax Purposes der OECD aus der Uberpriifung der Implementierung und der
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Einhaltung der Standards fur den automatischen Informationsaustausch und den Informa-
tionsaustausch auf Ersuchen herangezogen werden.

Absatz 2 Nummer 3

§ 138e Absatz 2 Nummer 3 AO beschreibt grenziberschreitende Steuergestaltungen, de-
ren Ziel es ist, durch Zwischenschaltung rechtlicher Eigentiimer oder wirtschaftlich Berech-
tigter (vgl. § 3 des Geldwaschegesetzes - GwG) mit Einbeziehung verschiedener Personen,
Rechtsvereinbarungen oder Strukturen die Identitat wirtschaftlich Berechtigter zu verschlei-
ern. Es ist nicht Voraussetzung, dass die Identitdt des wirtschaftlich Berechtigten gerade
deswegen verschleiert wird, um eine zutreffende Meldung nach dem gemeinsamen Melde-
standard zu verhindern oder zu erschweren. Die Merkmale der Buchstaben a und b missen
allerdings kumulativ erfllt sein.

Diese Kennzeichen entsprechen den von der OECD entwickelten ,Model Mandatory Dis-
closure Rules for CRS Avoidance Arrangements and Opaque Offshore Structures® (MDR)
(OECD (2018), Model Mandatory Disclosure Rules for CRS Avoidance Arrangements and
Opaque Offshore Structures, OECD, Paris. http://www.oecd.org/tax/exchange-of-tax-infor-
mation/model-mandatory-disclosure-rules-for-crs-avoidance-arrangements-and-opaque-
offshore-structures.pdf).

§ 138e Absatz 2 Nummer 3 Buchstabe a AO enthalt die Voraussetzung, dass Personen,
Rechtsvereinbarungen oder Strukturen verwendet werden, die keine tatsachliche wirt-
schaftliche Tatigkeit ausiben, die mit angemessenem Personal, angemessenen Vermo-
genswerten und angemessenen Raumlichkeiten einhergeht. Dies kennzeichnet regelmafig
passive Gesellschaften, die die Ermittlung der hinter ihnen stehenden Berechtigten er-
schweren.

In § 138e Absatz 2 Nummer 3 Buchstabe b AO wird verlangt, dass die einbezogenen Per-
sonen, Rechtsvereinbarungen oder Strukturen in anderen Steuerhoheitsgebieten eingetra-
gen, ansassig oder niedergelassen sind oder verwaltet oder anderweitig kontrolliert werden
als dem Steuerhoheitsgebiet, in dem ein oder mehrere der wirtschaftlich Berechtigten der
von diesen Personen, Rechtsvereinbarungen oder Strukturen gehaltenen Vermdgenswerte
ansassig sind.

Weitere Voraussetzung ist, dass die wirtschaftlichen Eigentimer der einbezogenen Perso-
nen, Rechtsvereinbarungen oder Strukturen nicht nach dem Geldwaschegesetz, durch das
die Richtlinie (EU) 2015/849 des Europaischen Parlaments und des Rates vom 20. Mai
2015 (ABI. L 141 vom 5.6.2015, S. 73) zur Verhinderung der Nutzung des Finanzsystems
zum Zwecke der Geldwasche und der Terrorismusfinanzierung (Vierte EU-Geldwasche-
richtlinie) in Deutschland umgesetzt worden ist, identifizierbar gemacht werden.

Absatz 2 Nummer 4

Bei den Kennzeichen der Nummer 4 handelt es sich um spezifische Kennzeichen hinsicht-
lich der Verrechnungspreisgestaltungen. Diese Gestaltungen sind grundsatzlich auch Ge-
genstand der Aufzeichnungspflichten gemaR § 90 Absatz 3 AO. Durch die Mitteilung einer
Verrechnungspreisgestaltung bleibt die Mitwirkungspflicht nach § 90 Absatz 3 AO unbe-
rahrt.

Bei § 138e Absatz 2 Nummer 4 Buchstabe a AO wird auf die Nutzung unilateraler Safe-
Harbour-Regelungen abgestellt. Eine Safe-Harbour-Regelung im vorliegenden Sinne ist
eine Regelung, die fur eine festgelegte Kategorie von Steuerpflichtigen oder Geschaftsvor-
fallen gilt und daflir in Betracht kommende Steuerpflichtige von bestimmten Verpflichtungen
befreit, die aufgrund der allgemeinen Verrechnungspreisvorschriften eines Staates sonst
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zu erfullen waren. Eine Safe-Harbour-Regelung ersetzt daher die Verpflichtungen des all-
gemeinen Verrechnungspreissystems durch einfachere Verpflichtungen (Kapitel IV E. der
OECD-Verrechnungspreisleitlinien 2017).

Von dem Kennzeichen werden Falle erfasst, bei denen es keine eigenstandige Ermittlung
des (angemessenen) Verrechnungspreises gibt, sondern Pauschalen zur Anwendung kom-
men. Solche Pauschalen kénnen z. B. bestimmte Schwellenwerte bei der Gewinnmarge
sein oder darin bestehen, dass die Netto-Umsatze der konzerninternen Export-Transaktio-
nen einen bestimmten Prozentsatz der Gesamtumsatze ausmachen. Aullerdem sehen
manche Rechtsordnungen bei der Ermittlung eines Fremdvergleichspreises vor, dass be-
stimmte Preise oder Gewinnaufschlage in einer zuvor festgelegten Bandbreite als fremd-
Ublich gelten. So kénnen Rechtsordnungen pauschal einen Kostenaufschlag fir Dienstlei-
tungen oder Darlehensgewahrungen zwischen verbundenen Unternehmen als fremdublich
ansehen. Bewegen sich die Verrechnungspreise in diesem Rahmen, erfolgt im konkreten
Einzelfall keine weitere Ermittlung der Fremdublichkeit. Sollten sich die ,Verrechnungs-
preise“ eines Unternehmens innerhalb dieser festgelegten Grenzen befinden, werden keine
Korrekturen vorgenommen. Auf eine Angemessenheitsprifung im Einzelfall kommt es da-
bei nicht an. Sofern eine vom Kennzeichen betroffene Regelung von der OECD akzeptiert
wird, handelt es sich nicht um eine unilaterale Regelung. Das ist beispielsweise der Fall bei
der Behandlung von sog. Dienstleistungen mit geringer Wertschopfung (Kapitel VII der
OECD-Verrechnungspreisleitlinien 2017).

Im Rahmen von § 138e Absatz 2 Nummer 4 Buchstabe b AO wird die Ubertragung von
schwer zu bewertenden immateriellen Werten zwischen verbundenen Unternehmen oder
deren Uberflihrung zwischen Betriebstatten als Kennzeichen normiert. Der Begriff ,schwer
zu bewertende immaterielle Werte“ umfasst gemaf der durch die Richtlinie (EU) 2018/822
geanderten Amtshilferichtlinie immaterielle Werte oder Rechte an immateriellen Werten, flr
die zum Zeitpunkt ihrer Ubertragung oder Uberfilhrung keine ausreichend verlasslichen
Vergleichswerte vorliegen und zum Zeitpunkt der Transaktion die Prognosen voraussichtli-
cher Cashflows oder die vom Ubertragenen immateriellen Wert erwarteten abzuleitenden
Einklnfte oder die der Bewertung des immateriellen Werts zugrunde gelegten Annahmen
hdéchst unsicher sind, weshalb der letztendliche Erfolg des immateriellen Werts zum Zeit-
punkt der Ubertragung oder Uberfilhrung nur schwer absehbar ist (Kapitel VI D.4 der
OECD-Verrechnungspreisleitlinien 2017).

Unter dieses Kennzeichen fallen u. a. Falle, in denen der immaterielle Wert zum Zeitpunkt
des konzerninternen Transfers nur teilweise entwickelt, seine kommerzielle Verwertung erst
zeitversetzt zu erwarten oder die Nutzung neuartig ist. Sind Patente oder Marken bei Uber-
tragung oder Uberflhrung der Inhaberschaft hingegen bereits verfestigt, hat sich also be-
reits ein Marktpreis gebildet, liegt kein schwer zu bewertender immaterieller Wert vor. Wer-
den in einem einheitlichen wirtschaftlichen Vorgang mehrere immaterielle Werte Gbertragen
oder Uberfuhrt, so ist aus Vereinfachungsgriinden lediglich eine Anzeige abzugeben, in der
alle betroffenen immateriellen Werte anzugeben sind.

§ 138e Absatz 2 Nummer 4 Buchstabe ¢ AO normiert Ubertragungen von Funktionen, Ri-
siken und Wirtschaftsgltern oder sonstigen Vorteilen innerhalb von verbundenen Unter-
nehmen, sofern sich dies erheblich negativ auf den erwarteten jahrlichen Gewinn vor Zinsen
und Steuern (sog. ,Earnings Before Interest and Taxes" - EBIT) des Ubertragenden Unter-
nehmens auswirkt.

Bei sinngemaler Anwendung auf Betriebstatten ist das EBIT des tbertragendenden Unter-
nehmens ohne Berlcksichtigung der Betriebstatte, auf die die Funktionen, Risiken oder
Wirtschaftsgutern Ubertragen wurden, zu berechnen.

Absatz 3
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§ 138e Absatz 3 AO enthalt eine Definition des ,verbundenen Unternehmens® im Sinne der
Absatze 1 und 2. Sie entspricht der Definition des Artikels 3 Nummer 23 der durch Artikel 1
der Richtlinie (EU) 2018/822 geanderten Amtshilferichtlinie.

§ 138f — neu —

§ 138f AO regelt das Verfahren zur Mitteilung grenziiberschreitender Steuergestaltungen
im Sinne der §§ 138d und 138e AO durch Intermediare.

Absatz 1

§ 138f Absatz 1 Satz 1 AO bestimmt, dass die grenzuberschreitende Steuergestaltung im
Sinne des § 138d Absatz 1 AO dem Bundeszentralamt fir Steuern nach amtlich vorge-
schriebenem Datensatz und Uber die amtlich bestimmte Schnittstelle mitzuteilen ist. Den
Inhalt dieses Datensatzes bestimmt Absatz 3 des § 138f AO. Die Mitteilungen haben nach
MalRgabe der §§ 87a und 87b AO elektronisch zu erfolgen.

Die Ubermittelten Daten werden durch das Bundeszentralamt fir Steuern gemafy Arti-
kel 8ab Absatz 13 und Artikel 21 Absatz 5 der durch die Richtlinie (EU) 2018/822 geander-
ten Amtshilferichtlinie im Rahmen des automatischen Informationsaustausches in das von
der EU-Kommission eingerichtete sichere Zentralverzeichnis eingestellt. Hierdurch kénnen
die Informationen von den anderen Mitgliedstaaten der Europdischen Union abgerufen wer-
den.

Absatz 2

§ 138f Absatz 2 AO bestimmt die Frist, innerhalb der die Mitteilung an das Bundeszentral-
amt fur Steuern zu Ubermitteln ist, und setzt damit die Vorgaben von Artikel 8ab Absatz 1
der durch die Richtlinie (EU) 2018/822 geanderten Amtshilferichtlinie um.

Nach § 138f Absatz 2 AO ist die Mitteilung innerhalb von 30 Tagen nach Eintritt des ersten,
in der Vorschrift genannten Ereignisses zu erstatten.

Nach § 138f Absatz 2 Nummer 1 AO beginnt die Mitteilungsfrist, sobald die grenziber-
schreitende Steuergestaltung einem Nutzer zur Umsetzung bereitgestellt wird. Dies ist ins-
besondere dann der Fall, wenn der Intermediar die vertraglichen Unterlagen dem Nutzer
ausgehandigt oder anderweitig zuganglich gemacht hat. Eine tatsachliche Umsetzung der
Steuergestaltung durch den Nutzer ist hierbei noch nicht erforderlich. Auf die Erlauterungen
in der Begrindung zu § 138d Absatz 1 AO wird verwiesen.

Nach § 138f Absatz 2 Nummer 2 AO beginnt die Mitteilungsfrist, sobald der Nutzer der
grenziberschreitenden Steuergestaltung zu deren Umsetzung bereit ist. Hierunter fallen
insbesondere solche Konstellationen, in denen die grenziberschreitende Steuergestaltung
durch den Nutzer selbst konzipiert wird.

§ 138f Absatz 2 Nummer 3 AO knUpft den Fristbeginn an den Tag, nachdem der erste
Schritt zur Umsetzung der grenziiberschreitenden Steuergestaltung durch den Nutzer ge-
macht wurde. Dies kann beispielsweise der Fall sein, wenn der Vertrag tber die Nutzung
der grenziberschreitenden Steuergestaltung von einer aufschiebenden Bedingung abhan-
gig ist und diese noch nicht eingetreten ist.

Fur den Beginn der Mitteilungsfrist ist dabei der Tag mal3gebend, an dem das erste der in
Nummern 1 bis 3 genannten Ereignisse eintritt. Hierdurch soll sichergestellt werden, dass
die Finanzverwaltung zum friihestmoglichen Zeitpunkt Gber grenziberschreitende Steuer-
gestaltungen informiert wird.

Absatz 3
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Zur Umsetzung der Vorgaben von Artikel 8ab Absatz 14 Buchstaben a bis h der geadnderten
Amtshilferichtlinie sind in dem an das Bundeszentralamt fir Steuern zu Ubermittelnden Da-
tensatz die in § 138f Absatz 3 AO bestimmten Angaben mitzuteilen.

§ 138f Absatz 3 Satz 1 Nummer 1 AO bezeichnet die mitzuteilenden Angaben zu In-
termediaren. Ist der Intermediar eine naturliche Person, sind Familienname und Vor-
name sowie Tag und Ort seiner Geburt anzugeben. Ist der Intermediar keine naturliche
Person, sind seine Firma oder sein Name anzugeben. In beiden Fallen sind dariber
hinaus seine Anschrift, sein Ansassigkeitsstaat sowie sein (in- oder auslandisches)
Steueridentifikationsmerkmal oder seine (in- oder auslandische) Steuernummer anzu-
geben.

Fur die Erhebung und sonstige Verarbeitung dieser personenbezogenen Daten gelten
die Bestimmungen der Verordnung (EU) 2016/679 vom 27. April 2016 zum Schutz na-
turlicher Personen bei der Verarbeitung personenbezogener Daten, zum freien Daten-
verkehr und zur Aufhebung der Richtlinie 95/46/EG (Datenschutz-Grundverordnung)
(ABI. L 119 vom 4.5.2016, S. 1; L 314 vom 22.11.2016, S. 72) und der erganzenden
datenschutzrechtlichen Bestimmungen der AO (insbesondere die §§ 2a, 29b, 29c, 30
und 32a bis 32j AO). Die Erhebung der Steueridentifikationsnummern der Intermediare
ist durch die Amtshilferichtlinie vorgeschrieben und stellt eine MaRnahme dar, die an-
gemessen und geeignet ist, um dem Bundeszentralamt flir Steuern die Auswertung der
grenziberschreitenden Steuergestaltung und den zielgenauen Informationsaustausch
zu ermoglichen. Bei Schaffung der Richtlinie (EU) 2018/822 wurde der Europaische
Datenschutzbeauftragte konsultiert; die im Rahmen dieser Richtlinie vorgenommene
Verarbeitung personenbezogener Daten muss in Einklang mit der Datenschutz-Grund-
verordnung erfolgen (vgl. Erwagungsgrund 17 der Richtlinie (EU) 2018/822). Die nati-
onalen Regelungen zur Umsetzung dieser Richtlinie entsprechen den Anforderungen
der Datenschutz-Grundverordnung.

§ 138f Absatz 3 Satz 1 Nummer 2 AO bestimmt die mitzuteilenden Angaben zum Nut-
zer. Ist der Nutzer eine naturliche Person, sind Familienname und Vorname sowie Tag
und Ort seiner Geburt anzugeben. Ist der Nutzer keine natlrliche Person, sind seine
Firma oder sein Name anzugeben. In beiden Fallen sind dartber hinaus seine An-
schrift, sein Ansassigkeitsstaat sowie - soweit dies dem Intermediar bekannt ist - sein
(in- oder auslandisches) Steueridentifikationsmerkmal oder seine (in- oder auslandi-
sche) Steuernummer anzugeben.

Fur die Erhebung und sonstige Verarbeitung dieser personenbezogenen Daten gelten
die Bestimmungen der Datenschutz-Grundverordnung und der erganzenden daten-
schutzrechtlichen Bestimmungen der AO (insbesondere die §§ 2a, 29b, 29¢, 30 und
32a bis 32j AO). Die Erhebung der Steueridentifikationsnummern der Nutzer ist durch
die Amtshilferichtlinie vorgeschrieben und stellt eine MaRnahme dar, die angemessen
und geeignet ist, um dem Bundeszentralamt fur Steuern die Auswertung der grenz-
Uberschreitenden Steuergestaltung und die zielgenaue Information der 6rtlich zustan-
digen Finanzbehdrden nach § 138i und § 138j Absatz 4 AO zu ermdglichen.

§ 138f Absatz 3 Satz 1 Nummer 3 AO bestimmt die notwendigen Angaben zu etwaigen
verbundenen Unternehmen des Nutzers.

§ 138f Absatz 3 Satz 1 Nummer 4 AO bestimmt, dass der Intermediar Einzelheiten
uber das oder die Kennzeichen im Sinne des § 138e AO benennen muss, die nach
§ 138d Absatz 2 Satz 1 Nummer 3 AO eine konkrete Mitteilungspflicht auslésen.

§ 138f Absatz 3 Satz 1 Nummer 5 AO verlangt, dass der Intermediar den Inhalt der
grenziberschreitenden Steuergestaltung zusammenfasst. Diese Zusammenfassung
muss es einem sachkundigen, objektiven Dritten ohne weiteres erméglichen nachzu-
vollziehen, wie es im Rahmen der grenziberschreitenden Steuergestaltung zu einem





-47 -

gesetzlich mdglicherweise nicht vorgesehenen steuerlichen Vorteil fir den Nutzer
kommt und was dieser steuerliche Vorteil ist. Zur Kontrolle sollte der Intermediar pri-
fen, ob es bei der grenziiberschreitenden Steuergestaltung in einem rein innerstaatli-
chen Sachverhalt ebenfalls zu dem beabsichtigten steuerlichen Vorteil kommen wirde.

§ 138f Absatz 3 Satz 1 Nummer 5 Buchstabe a AO erfordert weiterhin, dass — soweit
bekannt — auch die allgemein gebrauchliche Bezeichnung der Steuergestaltung be-
nannt wird. In der Vergangenheit erhielten besonders prominente Steuergestaltungen
Bezeichnungen wie z. B. ,Cum-Ex" oder ,Double Irish with a Dutch Sandwich®.

Zudem soll nach § 138f Absatz 3 Satz 1 Nummer 5 Buchstabe b AO auch eine abstrakt
gehaltene Beschreibung der im Hinblick auf die konkrete grenziberschreitende Steu-
ergestaltung relevanten Geschaftstatigkeit oder Gestaltung des Nutzers mitgeteilt wer-
den. Dies gilt allerdings nur, soweit dies nicht zur Offenlegung eines Handels-, Ge-
werbe- oder Berufsgeheimnisses oder eines Geschéaftsverfahrens oder von Informati-
onen, deren Offenlegung die 6ffentliche Ordnung verletzen wirde, fihrt.

§ 138f Absatz 3 Satz 1 Nummer 6 AO fordert die Mitteilung des Datums des Tages, an
dem mit der Umsetzung der Steuergestaltung nach § 138f Absatz 2 Nummer 3 AO be-
gonnen wird. Insoweit sind auch Vorbereitungsschritte umfasst, da der steuerliche Vor-
teil typischerweise erst mit Entstehung der jeweiligen Steuer mit Ablauf des Besteue-
rungszeitraums entsteht.

§ 138f Absatz 3 Satz 1 Nummer 7 AO legt fest, dass auch Einzelheiten Uber die flr das
Gelingen der Steuergestaltung wesentlichen, einschlagigen in- und auslandischen Vor-
schriften benannt werden. Auch hier gentigt es, dass lediglich die Vorschrift selbst mog-
lichst exakt zitiert wird. Handelt es sich um auslandische Vorschriften, ist die genaue
Bezeichnung des jeweiligen Gesetzes einschlielllich der Angabe des jeweils gesetz-
gebenden Staates erforderlich.

Nach § 138f Absatz 3 Satz 1 Nummer 8 AO ist der wirtschaftliche Wert der grenztber-
schreitenden Steuergestaltung zu bezeichnen. Der wirtschaftliche Wert einer grenz-
uberschreitenden Steuergestaltung bemisst sich nicht am erwarteten steuerlichen Vor-
teil der Steuergestaltung, sondern bezieht sich auf die konkrete Transaktion. Malige-
bend zur Wertbestimmung kann insbesondere die Héhe der Gegenleistung oder der
Investition sein. Da nach der Hohe dieses Werts keine Abgabe bemessen wird, sind
keine Uberhdhten Anforderungen an die Wertermittlung zu stellen.

§ 138f Absatz 1 Satz 1 Nummer 9 AO erfordert, dass alle anderen Mitgliedstaaten der
Europaischen Union benannt werden, die von der konkreten grenziiberschreitenden
Steuergestaltung wahrscheinlich betroffen sind, soweit sie der mitteilungspflichtigen
Person bekannt sind. Eine Betroffenheit liegt schon dann vor, wenn die Steuergestal-
tung geeignet ist, steuerliche Auswirkungen auf diese, von der konkreten Steuergestal-
tung betroffenen Mitgliedstaaten der Europaischen Union zu haben. Mit anderen Wor-
ten: Ein Mitgliedstaat ist betroffen, wenn eine der Voraussetzungen des § 138d Ab-
satz 2 Satz 1 Nummer 2 AO erflllt ist, auch wenn der steuerliche Vorteil nur in einem
der betroffenen Mitgliedstaaten der Europaischen Union vorliegt. Nicht mitzuteilen sind
hingegen all jene Mitgliedstaaten der Europaischen Union, die zwar womaglich ver-
gleichbare Regelungen, die zu einem entsprechenden steuerlichen Vorteil fihren kén-
nen, besitzen, auf die sich jedoch die der Mitteilung zugrundeliegende grenziiberschrei-
tende Steuergestaltung nicht konkret auswirkt.

§ 138f Absatz 3 Satz 1 Nummer 10 AO erfordert, dass — soweit dies dem Intermediar
bekannt ist — alle anderen Personen benannt werden, die von der grenzuberschreiten-
den Steuergestaltung wahrscheinlich betroffen sind. Anzugeben ist dann auch, zu wel-
chen Mitgliedstaaten der Europaischen Union diese Personen in Beziehung stehen.
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Soweit dem Intermediar bekannt ist, dass neben ihm mindestens ein weiterer Intermediar
im Geltungsbereich der AO oder in einem anderen Mitgliedstaat der Europaischen Union
zur Mitteilung derselben grenziberschreitenden Steuergestaltung verpflichtet ist (vgl. dazu
auch § 138f Absatz 8 AO), hat der Intermediar nach § 138f Absatz 3 Satz 2 AO in seiner
Mitteilung auch die Angaben zu den anderen ihm bekannten Intermedidre im Sinne des
§ 138f Absatz 3 Satz 1 Nummer 1 AO zu erganzen.

Absatz 4

Nach § 138f Absatz 4 Satz 1 AO hat der mitteilende Intermediar den Nutzer dartber zu
informieren, welche ihn betreffenden Angaben der Intermediar an das Bundeszentralamt
fr Steuern Ubermittelt hat oder Ubermitteln wird.

In Fallen des § 138f Absatz 3 Satz 2 AO hat der mitteilende Intermediar die anderen Inter-
mediare nach § 138f Absatz 4 Satz 2 AO unverzuglich darlber zu informieren, dass er die
Angaben gemal} § 138f Absatz 3 AO an das Bundeszentralamt fur Steuern Ubermittelt hat.
Auf diesem Weg wird es den anderen mitteilungspflichtigen Intermedidren ermdglicht nach-
zuweisen, dass ihre Mitteilungspflicht bereits durch den mitteilenden Intermediar erfillt
wurde.

Absatz 5

Nach § 138f Absatz 5 Satz 1 AO weist das Bundeszentralamt fir Steuern grundsatzlich fur
jeden bei ihm eingegangenen Datensatz im Sinne des § 138f Absatz 3 Satz 1 AO

— eine Registriernummer fir die grenziberschreitende Steuergestaltung (sog. ,Arrange-
ment|D*) und

— eine Offenlegungsnummer fir die eingegangene Mitteilung (sog. ,DisclosurelD%)
zu und teilt diese Nummern dem mitteilenden Intermediar mit.

Wurde einer grenziberschreitenden Steuergestaltung aufgrund der Mitteilung eines ande-
ren Intermediars vom Bundeszentralamt flr Steuern oder von der zustandigen Behdrde
eines anderen Mitgliedstaats der Europaischen Union im Einklang mit den dort geltenden
Rechtsvorschriften bereits eine Registriernummer zugewiesen und ist dies dem mitteilen-
den Intermediar bekannt, hat dieser dem Bundeszentralamt flr Steuern im Datensatz nach
§ 138f Absatz 3 Satz 1 AO auch jene bereits erteilte Registriernummer mitzuteilen (§ 138f
Absatz 5 Satz 2 AO). Die Zuweisung einer Registriernummer fir die grenziiberschreitende
Steuergestaltung durch das Bundeszentralamt fir Steuern hat in diesen Fallen zu unter-
bleiben (§ 138f Absatz 5 Satz 3 AO). Damit soll vermieden werden, dass fur dieselbe grenz-
Uberschreitende Steuergestaltung mehrere Registriernummern vergeben werden.

Der Intermediar hat die vom Bundeszentralamt fir Steuern zugewiesene Registriernummer
fur die grenziberschreitende Steuergestaltung (§ 138f Absatz 5 Satz 1 Nummer 1 AO) und
die Offenlegungsnummer fir die eingegangene Mitteilung (§ 138f Absatz 5 Satz 1 Num-
mer 2 AO) unverzlglich dem Nutzer derselben grenziiberschreitenden Steuergestaltung
mitzuteilen (§ 138f Absatz 5 Satz 4 AO).

Der Nutzer hat die Registriernummer und die Offenlegungsnummer nach § 138f Absatz 5
Satz 1 AO in seiner Mitteilung nach § 138f Absatz 6 Satz 2 AO anzugeben, um die abstrak-
ten Angaben nach § 138f Absatz 3 Satz 1 Nummer 1 und 4 bis 9 AO und die individuellen
Angaben nach § 138f Absatz 3 Satz 1 Nummer 2, 3 und 10 AO zusammenflihren zu kon-
nen.
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Ist dem Intermediar bekannt, dass neben ihm mindestens ein weiterer Intermediar im Gel-
tungsbereich der AO oder in einem anderen Mitgliedstaat der Europaischen Union zur Mit-
teilung derselben grenziberschreitenden Steuergestaltung verpflichtet ist, hat der mittei-
lende Intermediar die vom Bundeszentralamt flur Steuern vergebene Registriernummer
nach § 138f Absatz 5 Satz 1 Nummer 1 AO den anderen ihm bekannten Intermediaren mit-
zuteilen (§ 138f Absatz 5 Satz 5 AO).

Ist kein Intermediar im Sinne des § 138d Absatz 1 AO vorhanden, der die Voraussetzungen
des § 138f Absatz 7 AO (,Inlandsbezug®) erfullt, obliegt die Mitteilungspflicht hinsichtlich
des in § 138f Absatz 3 Satz 1 AO bezeichneten Angaben unter den Voraussetzungen des
§ 138g AO dem Nutzer.

Absatz 6

§ 138f Absatz 6 AO befasst sich mit Fallgestaltungen, in denen sich Intermediare, die die
Voraussetzungen des § 138f Absatz 7 AO erfullen, auf eine gesetzliche Pflicht zur Ver-
schwiegenheit berufen kdnnen. Hierunter fallen beispielsweise Steuerberater, Rechtsan-
walte und Wirtschaftsprufer bei mandatsbezogenen Sachverhalten.

Die gesetzliche Mitteilungspflicht des Intermediars hinsichtlich der in § 138f Absatz 3 Satz 1
Nummer 2, 3 und 10 AO genannten Angaben geht nach § 138f Absatz 6 Satz 1 AO nur
unter folgenden Voraussetzungen auf den Nutzer Uber:

— der Intermediar hat den Nutzer Uber die Mitteilungspflicht als solche, die Mdglichkeit
der Entbindung des Intermediars von der Verschwiegenheitspflicht und den anderen-
falls erfolgenden Ubergang der Mitteilungspflicht informiert,

— der Nutzer hat den Intermediar nicht von der Verschwiegenheitsverpflichtung entbun-
den,

und

— der Intermediar hat dem Nutzer die nach § 138f Absatz 3 Satz 1 Nummer 2, 3 und 10
AO erforderlichen und dem Nutzer nicht bereits bekannten Angaben sowie die Regist-
rierungsnummer und die Offenlegungsnummer zur Verfigung gestellt.

Ist die Mitteilungspflicht hinsichtlich der in § 138f Absatz 3 Satz 1 Nummer 2, 3 und 10 AO
bezeichneten Angaben hiernach auf den Nutzer Ubergegangen, so hat er nach § 138f Ab-
satz 6 Satz 2 AO in seinem Datensatz auch die Registriernummer und die Offenlegungs-
nummer (siehe § 138f Absatz 5 AO) anzugeben.

Der Intermediar hat den Nutzer nach § 138f Absatz 6 Satz 3 AO nach Zugang der Mitteilung
der Offenlegungsnummer unverziglich Gber die nach § 138f Absatz 3 Satz 1 Nummer 2, 3
und 10 AO erforderlichen Angaben zu informieren.

Die 30-tagige Frist des Nutzers zur Mitteilung der in § 138f Absatz 3 Satz 1 Nummer 2, 3
und 10 AO Angaben (§ 138f Absatz 2 AO) beginnt — abweichend von der fur den Interme-
diar geltenden Frist — erst mit Ablauf des Tages, an dem der Nutzer vom Intermediar die
erforderlichen Angaben erlangt hat (§ 138f Absatz 6 Satz 4 AO). Damit wird sichergestellt,
dass dem Nutzer (sofern die Mitteilungspflicht auf ihn Gbergegangen ist) ab Zugang der flr
die Mitteilung erforderlichen Angaben immer ausreichend Zeit bleibt, um seinerseits die
Mitteilung an das Bundeszentralamt flr Steuern zu tbermitteln.

Trotz Bestehens einer gesetzlichen Verpflichtung zur Verschwiegenheit bleibt demzufolge
der Intermediar zur Mitteilung der in § 138f Absatz 3 Satz 1 Nummer 2, 3 und 10 AO ge-
nannten (individuellen) Angaben verpflichtet, wenn
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— der Intermediar den Nutzer nicht Uber die Mitteilungspflicht, die Moglichkeit der Entbin-
dung von der Verschwiegenheitsverpflichtung und den anderenfalls erfolgenden Uber-
gang der Mitteilungspflicht informiert hat,

— der Nutzer den Intermediar von der Verschwiegenheitspflicht entbunden hat oder

— der Intermediar dem Nutzer nicht die nach § 138f Absatz 3 Satz 1 Nummer 2, 3 und 10
AQO erforderlichen Angaben sowie die Registriernummer und die Offenlegungsnummer
zur Verfigung gestellt hat.

Die Pflicht zur Mitteilung der in § 138f Absatz 3 Satz 1 Nummer 1 und 4 bis 9 AO genannten
(abstrakten) Angaben verbleibt ungeachtet einer ansonsten bestehenden gesetzlichen
Pflicht zur Verschwiegenheit beim Intermediar (vgl. § 102 Absatz 4 Satz 3 AO).

Absatz 7

§ 138f Absatz 7 Satz 1 AO regelt, welche Intermediare ihrer Pflicht zur Mitteilung grenz-
Uberschreitender Steuergestaltungen gegenlber dem Bundeszentralamt flr Steuern nach
§ 138d Absatz 1 AO nachzukommen haben. Die Vorschrift beruht auf Artikel 3 Nummer 21
der durch die Richtlinie (EU) 2018/822 geanderten Amtshilferichtlinie.

Eine Mitteilungspflicht des Intermediars gegeniiber dem Bundeszentralamt fir Steuern be-
steht nach § 138f Absatz 7 Satz 1 Nummer 1 AO, wenn er im Geltungsbereich der AO sei-
nen Wohnsitz oder seinen gewohnlichen Aufenthalt bzw. bei nicht-natlrlichen Personen
seine Geschaftsleitung oder seinen Sitz hat. Dies gilt auch dann, wenn die grenziberschrei-
tende Steuergestaltung keinen in Deutschland ansassigen Nutzer und auch keine deut-
schen Steueranspriiche betrifft.

Ist der Intermediar dagegen in einem anderen Mitgliedstaat der Europaischen Union ansas-
sig, hat er seiner Mitteilungspflicht — entsprechend Artikel 8ab Absatz 3 Buchstabe a der
durch die Richtlinie (EU) 2018/822 geanderten Amtshilferichtlinie — in diesem Staat und
nach dem dort geltenden Recht nachzukommen. Dies gilt auch dann, wenn die grenztber-
schreitende Steuergestaltung in Deutschland ansassige Nutzer und deutsche Steueran-
spriche betrifft.

Ist ein Intermediar weder im Geltungsbereich der AO noch in einem anderen Mitgliedstaat
der Europaischen Union ansassig, begrindet § 138f Absatz 7 Satz 1 Nummer 2 AO unter
folgenden Voraussetzungen eine gegeniiber dem Bundeszentralamt fir Steuern zu erfll-
lende Mitteilungspflicht eines in einem Drittstaat ansassigen Intermediars:

— der Intermediar unterhalt im Geltungsbereich der AO eine Betriebstatte, durch die er
die Dienstleistung im Zusammenhang mit der grenziiberschreitenden Steuergestaltung
ausfuhrt (§ 138f Absatz 7 Satz 1 Nummer 2 Buchstabe a und Satz 2 AO),

— der Intermediar ist im Geltungsbereich der AO in das Handelsregister oder in ein 6f-
fentliches berufsrechtliches Register (z. B. ein Verzeichnis nach § 3b oder § 86b des
Steuerberatungsgesetzes — StBerG —) eingetragen (§ 138f Absatz 7 Satz 1 Nummer 2
Buchstabe b AO) oder

— der Intermediar ist im Geltungsbereich der AO bei einem Berufsverband fur juristische
oder beratende Dienstleistungen registriert (§ 138f Absatz 7 Satz 1 Nummer 2 Buch-
stabe c AO).

Diese Regelungen gewabhrleisten eine in Deutschland zu erflllende Mitteilungspflicht sol-
cher Intermediare, die nicht in der Europaischen Union ansassig sind.

Absatz 8
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§ 138f Absatz 8 AO regelt zur Umsetzung von Artikel 8ab Absatz 3 und 4 der durch die
Richtlinie (EU) 2018/822 geanderten Amtshilferichtlinie den Fall, dass ein in der Europai-
schen Union ansassiger Intermediar zur Mitteilung derselben grenziiberschreitenden Steu-
ergestaltung zugleich im Geltungsbereich der AO und in einem oder mehreren anderen
Mitgliedstaaten der Europaischen Union verpflichtet ist. Mehrere identische Mitteilungen
der gleichen grenziberschreitenden Steuergestaltung in mehreren Mitgliedstaaten der Eu-
ropaischen Union sind weder aus Sicht der Finanzverwaltungen der Mitgliedstaaten der
Européischen Union noch aus Sicht der beteiligten Intermediare sinnvoll, da die Informati-
onen zwischen diesen Mitgliedstaaten der Europaischen Union ausgetauscht werden. Des-
halb ist ein Intermediar nach § 138f Absatz 8 AO von der Mitteilungspflicht nach § 138d
Absatz 1 AO befreit, sofern er nachweisen kann, dass er dieselbe grenziiberschreitende
Steuergestaltung bereits in einem anderen Mitgliedstaat ordnungsgeman der dort zustan-
digen Finanzbehoérde mitgeteilt hat. Soweit die zustandige Behoérde eines anderen Mitglied-
staates fUr die ihr mitgeteilte Steuergestaltung eine Registriernummer und eine Offenle-
gungsnummer vergeben hat, genlgt deren Angabe.

Absatz 9

Nach § 138f Absatz 9 Satz 1 AO sind mehrere Intermediare derselben grenzuberschreiten-
den Steuergestaltung grundsatzlich nebeneinander — sozusagen ,gesamtschuldnerisch® —
zur Mitteilung verpflichtet.

Allerdings sind mehrere identische Mitteilungen der gleichen grenziiberschreitenden Steu-
ergestaltung weder aus Sicht der Finanzverwaltungen der Mitgliedstaaten der Europai-
schen Union noch aus Sicht der beteiligten Intermediare sinnvoll. Aus diesem Grund sieht
§ 138f Absatz 9 Satz 2 AO in Umsetzung von Artikel 8ab Absatz 9 Unterabsatz 2 der durch
die Richtlinie (EU) 2018/822 geanderten Amtshilferichtlinie eine Befreiung von der Mittei-
lungspflicht vor, soweit der Intermediar nachweisen kann, dass bereits ein anderer Interme-
diar im Hinblick auf dieselbe Steuergestaltung die erforderlichen Informationen entweder
dem Bundeszentralamt fiir Steuern oder der zustandigen Behoérde eines anderen Mitglied-
staats Ubermittelt hat. Als Nachweis reicht in diesem Zusammenhang bei in Deutschland
erfolgten Mitteilungen die Angabe der vom Bundeszentralamt flr Steuern nach § 138f Ab-
satz 5 AO vergebenen Registriernummer und Offenlegungsnummer aus. Soweit die zu-
standige Behorde eines anderen Mitgliedstaates eine Registriernummer und eine Offenle-
gungsnummer vergeben hat, genlgt deren Angabe.

Unter den erforderlichen Informationen im Sinne dieser Regelung sind die Angaben nach
§ 138f Absatz 3 AO zu verstehen. Diese umfassen Auskiinfte Uber die grenziberschrei-
tende Steuergestaltung, den oder die Intermediare und den oder die Nutzer.

§ 138g —neu —

§ 138g AO regelt das Verfahren zur Mitteilung grenziberschreitender Steuergestaltungen
im Sinne der §§ 138d und 138e AO durch Nutzer.

Absatz 1

Existiert kein Intermediar, der die Voraussetzungen des § 138f Absatz 7 AO erfilllt, obliegt
die Mitteilungspflicht hinsichtlich aller in § 138f Absatz 3 AO bezeichneten Angaben nach
§ 138g Absatz 1 AO grundsatzlich dem Nutzer. Der Nutzer ist nur dann nicht mitteilungs-
pflichtig, wenn er nachweisen kann, dass er selbst, der Intermediar oder ein anderer Nutzer
dieselbe grenziberschreitende Steuergestaltung bereits in einem anderen Mitgliedstaat
nach dessen Recht mitgeteilt hat.

Hat ein Nutzer die grenziberschreitende Steuergestaltung flr sich selbst konzipiert, gelten
fur ihn nach § 138d Absatz 6 AO die fir Intermediare geltenden Bestimmungen, also ins-
besondere § 138f AO, entsprechend.
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Absatz 2

§ 138g Absatz 2 AO regelt den Fall, in dem mehrere Nutzer hinsichtlich derselben grenz-
Uberschreitenden Steuergestaltung nebeneinander nach Absatz 1 mitteilungspflichtig sind:

— Hinsichtlich in § 138f Absatz 3 Satz 1 Nummer 1 und 4 bis 9 AO bezeichneten Anga-
ben ist vorrangig der Nutzer zur Mitteilung verpflichtet, der die grenzuberschreitende
Steuergestaltung mit dem Intermediar oder den Intermediaren vereinbart hat; nachran-
gig ist der Nutzer mitteilungspflichtig, der die Umsetzung der grenziberschreitenden
Steuergestaltung verwaltet. In diesem Fall gelten die Regelungen des § 138f Absatz 5
Satz 1 und 4 AO entsprechend.

— Hinsichtlich der in § 138f Absatz 3 Satz 1 Nummer 2, 3 und 10 AO bezeichneten An-
gaben sind alle Nutzer jeweils individuell zur Mitteilung verpflichtet. Hierbei haben sie
die Registriernummer der grenziiberschreitenden Steuergestaltung anzugeben.

— Soweit der nach § 138g Absatz 2 Satz 1 Nummer 1 AO vorrangig mitteilungspflichtige
Nutzer hinsichtlich der Ubrigen Nutzer auch die in § 138f Absatz 3 Satz 1 Nummer 2, 3
und 10 AO bezeichneten Angaben mitgeteilt hat, sind die Ubrigen Nutzer von ihrer in-
dividuellen Mitteilungspflicht befreit.

Absatz 3

Die Regelungen in § 138g Absatz 1 und 2 AO gelten nach § 138g Absatz 3 Satz 1 AO nur
fur diejenigen Nutzer, die im Geltungsbereich der AO ansassig sind oder in einem Drittstaat
ansassig sind und im Geltungsbereich der AO

— eine Betriebstatte haben, in der durch die grenzuberschreitende Steuergestaltung ein
steuerlicher Vorteil entsteht, oder

— Einkunfte erzielen oder wirtschaftliche Tatigkeiten ausuben, soweit diese fur eine
Steuer mafgeblich sind, auf die das EU-Amtshilfegesetz Anwendung findet.

§ 138g Absatz 3 Satz 1 Nummer 2 Buchstabe a AO verweist auf § 138d Absatz 4 AO, um
klarzustellen, dass Betriebstatte im Sinne dieser Regelung sowohl eine Betriebstatte im
Sinne des § 12 AO als auch eine Betriebsstatte im Sinne eines DBA sein kann.

§ 138h —neu —

§ 138h AO setzt die Aktualisierungspflicht nach Artikel 8ab Absatz 2 der durch die Richtlinie
(EU) 2018/822 geanderten Amitshilferichtlinie um. Hierdurch wird vermieden, dass bei
marktfahigen grenziiberschreitenden Steuergestaltungen fir jeden einzelnen Nutzer voll-
standige Datensatze im Sinne von § 138f Absatz 3 Satz 1 AO Ubermittelt werden mussen,
obwohl die mitzuteilenden Angaben Uberwiegend identisch sind.

Absatz 1

Eine marktfahige grenziberschreitende Steuergestaltung liegt nach Absatz 1 des § 138h
AO vor, wenn fur ihre Verwendung durch einen weiteren Nutzer keinerlei individuelle An-
passung erforderlich ist. Diese Definition entspricht Artikel 3 Nummer 24 der durch die
Richtlinie (EU) 2018/822 geanderten Amtshilferichtlinie.

Absatz 2
Nach § 138g Absatz 1 Satz 1 AO hat der Intermediar bei marktfahigen grenziberschreiten-

den Steuergestaltungen — hinsichtlich neu hinzugekommener Nutzer — lediglich nachtrag-
lich eingetretene Anderungen und Erganzungen hinsichtlich der in § 138f Absatz 3 Satz 1
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Nummer 1, 2, 6, 9 und 10 AO bezeichneten Angaben bis zum zehnten Tag nach Ablauf
eines jeden Kalendervierteljahres mitzuteilen, in dem jeweils neue oder geanderte mittei-
lungspflichtige Umstande eingetreten sind. Diese Aktualisierung hat gegentber dem Bun-
deszentralamt fur Steuern nach amtlich vorgeschriebenem Datensatz Gber die amtlich be-
stimmte Schnittstelle unter Angabe der Registriernummer und der Offenlegungsnummer zu
erfolgen (§ 138h Absatz 1 Satz 2 und 3 AO). Soweit nach § 138g AO anstelle des Interme-
diars ein Nutzer mitteilungspflichtig ist, gelten insoweit die gleichen Bestimmungen.

§ 138i — neu —

Soweit grenziberschreitende Steuergestaltungen (auch) Steuern betreffen, die von den
Landern oder Gemeinden verwaltet werden, hat das Bundeszentralamt fir Steuern den
Landesfinanzbehérden im automatisierten Verfahren mitzuteilen, dass ihm Angaben Uber
nach den §§ 138f bis 138h AO mitgeteilte grenzuberschreitende Steuergestaltungen vorlie-
gen. Eine Information Uber die Auswertung einer Mitteilung erfolgt dabei nicht (vgl. dazu
§ 138j Absatz 4 AO). Ziel ist es, den Landesfinanzbehdrden eine (automationsgestitzte o-
der personelle) Prifung zu ermdglichen, ob ein Nutzer die von ihm verwirklichte Steuerge-
staltung auch in seiner maf3geblichen Steuererklarung (vgl. § 138k AO) angegeben hat.

§ 138 —neu —
Absatz 1

Das Bundeszentralamt fur Steuern hat nach § 138j Absatz 1 Satz 1 AO die Aufgabe, die
ihm nach den §§ 138f bis 138h AO zugegangen Mitteilungen Uber grenzuberschreitende
Steuergestaltungen auszuwerten.

Soweit von einer grenziberschreitenden Steuergestaltung Steuern betroffen sind, die von
Zollbehdrden verwaltet werden, obliegt diese Auswertung der Generalzolldirektion (§ 138j
Absatz 1 Satz 2 und 3 AO).

Die Ergebnisse der Auswertung haben das Bundeszentralamt fir Steuern bzw. die Gene-
ralzolldirektion dem Bundesministerium der Finanzen mitzuteilen (§ 138j Absatz 1 Satz 4
AO). Personenbezogene Daten der Intermediare, der Nutzer und ggf. anderer an der Steu-
ergestaltung beteiligter Personen sind dabei nur insoweit mitzuteilen, wie dies zur Erflllung
der in § 3 FVG geregelten Aufgaben des Bundesministeriums der Finanzen und ggf. der
obersten Finanzbehorden der Lander erforderlich ist.

Das Bundesministerium der Finanzen pruft dann, ob grenziberschreitende Steuergestal-
tungen Anlass fur gesetzgeberische Malinahmen sein kdnnen oder ob Verwaltungsvor-
schriften zum Umgang mit der Steuergestaltung erlassen werden sollen.

Absatz 2

Soweit von grenziiberschreitenden Steuergestaltungen Steuern betroffen sind, die ganz o-
der teilweise den Landern oder Gemeinden zustehen, informiert das Bundesministerium
der Finanzen seinerseits die obersten Finanzbehdrden der Lander. Die obersten Finanzbe-
hérden der Lander kénnen in diesen Fallen dann — ebenso wie das Bundesministerium der
Finanzen — prifen, ob die Steuergestaltung Anlass dafur bietet, gesetzgeberische Mallnah-
men vorzuschlagen, oder ob eine Verwaltungsvorschrift zum Umgang mit der Steuergestal-
tung erlassen werden soll.

Absatz 3

Das Bundeszentralamt fir Steuern hat den Landesfinanzbehdrden Angaben tGber ihm nach
den §§ 138f bis 138h AO mitgeteilte grenziiberschreitende Steuergestaltungen zusammen
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mit den Ergebnissen seiner Auswertung zum Abruf bereitzustellen, soweit diese Steuerge-
staltungen von den Landern oder Gemeinden verwaltete Steuern betreffen.

Absatz 4

§ 138j Absatz 4 AO setzt Artikel 8ab Absatz 15 der durch die Richtlinie (EU) 2018/822 ge-
anderten Amtshilferichtlinie um.

Die Regelung stellt klar, dass aus dem Unterbleiben einer Reaktion des Bundeszentralamts
fur Steuern, der Generalzolldirektion, des Bundesministeriums der Finanzen oder des Ge-
setzgebers auf die Mitteilung einer grenziberschreitenden Steuergestaltung keine
Schlusse auf die steuerrechtliche Zulassigkeit dieser Steuergestaltung gezogen werden
kénnen. Will der Nutzer der Steuergestaltung eine verbindliche Aussage der Finanzverwal-
tung zu der dem Bundeszentralamt fir Steuern mitgeteilten Steuergestaltung erlangen, ste-
hen ihm die allgemeinen verfahrensrechtlichen Regelungen, zum Beispiel eine verbindliche
Auskunft nach § 89 Absatz 2 AO, offen.

Die Mitteilung einer grenziiberschreitenden Steuergestaltung kann auRerdem auch im Hin-
blick auf den Gesetzgeber kein schitzenswertes Vertrauen des Nutzers oder Intermediars
in die Zulassigkeit seiner Gestaltung begriinden. Schon gar nicht kann eine Mitteilung im
Verhaltnis zum Gesetzgeber dazu fuhren, dass Intermedidare oder Nutzer sich nachtraglich
auf die Zulassigkeit ihrer Gestaltung berufen (vgl. insoweit auch BVerfGE 97, 67 [83 f.], zum
Schutz der Gewaltenteilung: der Gesetzgeber kann durch die Verwaltung nicht gebunden
werden).

§ 138k —neu —

Hat ein Nutzer eine grenzlberschreitende Steuergestaltung verwirklicht, muss er dies in
der nach § 138k Satz 1 AO maRgeblichen Steuererklarung angeben. Hierbei genlgt es, in
der Steuererklarung die vom Bundeszentralamt fur Steuern zugeteilte Registriernummer
und Offenlegungsnummer oder die von der zustandigen Behoérde eines anderen Mitglied-
staates der Europaischen Union zugeteilte Registrier- und Offenlegungsnummer anzuge-
ben (§ 138k Satz 2 AO). Diese Regelung dient der Umsetzung der geanderten Amtshilfe-
richtlinie, die nicht nur rechtspolitische Ziele verfolgt, sondern auch veranlagungsunterstit-
zende Ziele. Die auf die Nennung der Registrier- und Offenlegungsnummer beschrankte
Deklarationspflicht entlastet die Steuerpflichtigen, weil sie die verwirklichte Steuergestal-
tung anderenfalls in ihrer Steuererklarung oder auf entsprechendes Ersuchen des zustan-
digen Finanzamts ausfuhrlich darlegen mussten.

§ 138k AO gilt nicht nur fur Steuern, die von den Landern oder Gemeinden verwaltet wer-
den, sondern auch fur Steuern, die von Bundesfinanzbehdrden verwaltet werden.

Zu Nummer 4
Zu Buchstabe a

§ 379 Absatz 2 Nummer 1e bis 1g — neu —

Nach dem erganzten § 379 Absatz 2 und 7 AO kann mit einem BufRgeld von bis zu 25 000
Euro belegt werden, wer vorsatzlich oder leichtfertig

— als Intermediar entgegen § 138d Absatz 1, § 138f Absatz 1 bis 3 oder § 138h Absatz 3
AO eine Mitteilung Uber eine grenziberschreitende Steuergestaltung nicht oder nicht
rechtzeitig macht oder zur Verfiigung stehende Angaben nicht vollstandig Gbermittelt,

— als Nutzer entgegen § 138g Absatz 1 Satz 1 oder § 138h Absatz 3 AO die Angaben
nicht, nicht richtig, nicht vollstandig oder nicht rechtzeitig mitteilt,
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— als Steuerpflichtiger entgegen § 138k Satz 1 AO in der hiernach mafRgeblichen Steu-
ererklarung die Angabe der von ihm verwirklichten grenziiberschreitenden Steuerge-
staltung nicht, nicht richtig, nicht vollstandig oder nicht rechtzeitig macht.

Diese Regelung setzt die Vorgaben von Artikel 25a der durch die Richtlinie (EU) 2018/822
geanderten Amtshilferichtlinie um.

Fur die Ahndung von Verstdlien gegen die Pflicht zur Mitteilung grenziberschreitender
Steuergestaltungen gilt das Opportunitatsprinzip. Sofern sich zureichende tatsachliche An-
haltspunkte fur eine durch den Bevollmachtigten des Nutzers im Sinne des § 80 AO als
Intermediar begangene Verletzung der Mitteilungspflicht im Sinne des § 379 Absatz 2 Num-
mer 1e bis 1g AO im Besteuerungsverfahren des Nutzers ergeben, deren Ermittlung der
Finanzbehdorde obliegt, ist das Bundeszentralamt fir Steuern hierliber zu unterrichten. Das
Bundeszentralamt fur Steuern entscheidet nach pflichtgemalem Ermessen, ob es die Ord-
nungswidrigkeit des Intermediars verfolgt. Die ggf. erfolgende Ahndung der durch den Be-
vollmachtigten des Nutzers begangenen Ordnungswidrigkeit findet keine Berilicksichtigung
im Besteuerungsverfahren des Nutzers.

Zu Buchstabe b

§ 379 Absatz 7

Es handelt sich um eine redaktionelle Folgeanderung aus der Anfiigung der neuen Num-
mern 1e bis 1g in § 379 Absatz 2 AO.

Zu Artikel 2 (Anderung des Einfiihrungsgesetzes zur Abgabenordnung)

Artikel 97 § 33 — neu —

Artikel 97 § 33 Absatz 1 des Einfihrungsgesetzes zur Abgabenordnung (EGAQ) bestimmt
den Anwendungszeitpunkt der Regelungen zu den Mitteilungspflichten  fur
grenzuberschreitende Steuergestaltungen im Sinne der neuen §§ 138d bis 138k AO und
setzt damit die Vorgaben der Richtlinie (EU) 2018/822 um. Die Mitgliedstaaten der Europa-
ischen Union sind verpflichtet, die Richtlinie bis spatestens zum 31. Dezember 2019 in
nationales Recht umzusetzen. Die neuen Regelungen sollen dann ab dem 1. Juli 2020
angewendet werden. Der erste Austausch der erhobenen Daten soll bis zum 31. Oktober
2020 abgeschlossen sein; danach erfolgt er quartalsweise.

Jeder Mitgliedstaat muss zudem nach Artikel 8ab Absatz 12 der durch die Richtlinie (EU)
2018/822 geanderten Amtshilferichtlinie Mallnahmen ergreifen, um Intermediare bzw.
Steuerpflichtige zur Vorlage von Informationen tber meldepflichtige grenziiberschreitende
Gestaltungen zu verpflichten, deren erster Schritt zwischen dem 25. Juni 2018 und dem
1. Juli 2020 umgesetzt wurde. Die Intermediare bzw. Steuerpflichtigen missen deshalb
nach Artikel 97 § 33 Absatz 2 EGAO, sofern betroffen, bis zum 31. August 2020
Informationen Uber diese meldepflichtigen grenziiberschreitenden Steuergestaltungen
vorlegen.

Artikel 97 § 33 Absatz 3 EGAO enthalt die Anwendungsregelung zu § 379 Absatz 2 und 7
AO in der Fassung von Artikel 1.

Zu Artikel 3 (Anderung des Finanzverwaltungsgesetzes)

Der automatische Austausch von Informationen tGber meldepflichtige grenziiberschreitende
Steuergestaltungen erfolgt zwischen den ,zustandigen Behorden® der Mitgliedstaaten der
Europaischen Union (Artikel 1 Nummer 2 und 4 der durch die Richtlinie (EU) 2018/822
geanderten Amtshilferichtlinie).
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Zu Nummer 1

§5

Der automatische Austausch von Informationen tber meldepflichtige grenziiberschreitende
Steuergestaltungen erfolgt zwischen den ,zustandigen Behorden® der Mitgliedstaaten der
Europaischen Union (Artikel 1 Nummer 2 und 4 der durch die Richtlinie (EU) 2018/822
geanderten Amtshilferichtlinie). Das Bundeszentralamt fir Steuern ist fur die Zwecke der
Durchflihrung der Amtshilferichtlinie gemal § 3 Absatz 2 Satz 1 EUAHIG als zentrales
Verbindungsburo zustandige Behorde im Sinne des Artikels 3 Nummer 1 und 2 der
Amtshilferichtlinie. Die Anpassungen an § 5 FVG dienen vor diesem Hintergrund im
Wesentlichen der Aktualisierung der Aufgabenzuweisung an das Bundeszentralamt fir
Steuern und der mit der Umsetzung der Anderungen der Amtshilferichtlinie durch die
Richtlinie (EU) 2018/822 einhergehenden Aufgabenzuweisung an die Generalzolldirektion,
soweit Steuern betroffen sind, die von Zollbehérden verwaltet werden.

Zu Buchstabe a

§ 5 Absatz 1 Satz 1 Nummer 5¢c

§5 Absatz1 Satz1 Nummer 5¢ FVG betrifft den automatischen Austausch von
Informationen zu grenziberschreitenden Vorbescheiden oder Vorabverstandigungen tber
die Verrechnungspreisgestaltung aufgrund der Richtlinie (EU) 2015/2376. Die bisherige
Fassung der Nummer 5¢ enthielt eine Ubergangsregelung fiir den Zeitraum bis zur
Bereitstellung eines Zentralverzeichnisses der Mitgliedstaaten der Europaischen Union
durch die Europaische Kommission, das zum effizienten Austausch dieser Informationen
erst noch entwickelt werden musste. Dieses Zentralverzeichnis wurde in der zweiten
Jahreshalfte 2017 bereitgestellt und wird seither verbindlich und ausschliel3lich durch die
Mitgliedstaaten der Europaischen Union genutzt. Die Ubergangsregelung ist damit obsolet.
Die Neufassung der Nummer 5c tragt diesem Zustand Rechnung. Die Bezugnahme auf § 7
Absatz 9 EUAHIG konkretisiert die Entgegennahme und den weiteren inlandischen
Umgang mit den Informationen, die in das Zentralverzeichnis durch andere Mitgliedstaaten
der Europaischen Union eingestellt werden.

Zu Buchstabe b

§ 5 Absatz 1 Satz 1 Nummer 5f

In §5 Absatz1 Satz1 Nummer 5f FVG wird dem Bundeszentralamt flr Steuern die
Aufgabe zugewiesen, Informationen Uber meldepflichtige grenziberschreitende Steuer-
gestaltungsmodelle im Sinne der durch die Richtlinie (EU) 2018/822 geanderten
Amtshilferichtlinie automatisch mit den zustandigen Behdrden der anderen Mitgliedstaaten
der Europaischen Union auszutauschen. Dabei verweist die Regelung auf § 7 Absatz 13
und 14 EUAHIG, in denen die Einzelheiten der Ubermittlung dieser Informationen an das
Ausland bzw. ihre Entgegennahme aus dem Ausland geregelt werden. Der
Regelungsgehalt der bisherigen Nummer 5f findet sich in der neuen Nummer 5g wieder.

Zu Buchstabe c

§ 5 Absatz 1 Satz 1 Nummer 5g — neu —

In dem neuen § 5 Absatz 1 Satz 1 Nummer 5g FVG geht die Regelung der bisherigen
Nummer 5f auf. Dabei wird die Regelung insoweit abgeandert, als dem Bundeszentralamt
fir Steuern zusatzlich die Auswertung von Informationen Uber meldepflichtige
grenziberschreitende Steuergestaltungen nach Nummer 5f und von Informationen Uber
aus dem Ausland eingehende landerbezogene Berichte nach Nummer 5e im Rahmen der
ihm gesetzlich Ubertragenen Aufgaben zugewiesen wird.
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Die Auswertung dieser Informationen durch die jeweils zustandige Landesfinanzbehdérde
soll davon unberuhrt bleiben. Die Nummer 5f wird durch die einheitliche Verweisung auf die
Nummern 5c, 5d, 5e und 5f im Ubrigen nur sprachlich angepasst.

Zu Buchstabe d

§ 5 Absatz 1 Satz 1 Nummer 42

Nummer 42 wird wegen der Anfugung einer neuen Nummer 43 redaktionell angepasst.
Zu Buchstabe e

§ 5 Absatz 1 Satz 1 Nummer 43 — neu —

Durch diese Anderung des FVG obliegt dem Bundeszentralamt fir Steuern sowohl die
Sammlung als auch grundsatzlich die Auswertung der ihm aus dem Inland nach den § 138d
bis § 138h AO und aus dem Ausland nach § 7 Absatz 14 Satz 2 des EUAHIG zugehenden
Mitteilungen Uber grenziiberschreitende Steuergestaltungen (vgl. auch § 138j AO und § 7
Absatz 15 Satz 3 EUAHIG). Soweit von grenziiberschreitenden Steuergestaltungen Steu-
ern betroffen sind, die von den Zollbehdrden verwaltet werden, obliegt die Auswertung hin-
gegen der Generalzolldirektion. Fir die Sammlung der Mitteilungen ist ausschliel3lich das
Bundeszentralamt fir Steuern zustandig, da durch das Bundeszentralamt fiir Steuern in
seiner Funktion als zentrales Verbindungsbuiro auch die Einstellung in das sichere Zentral-
verzeichnis und die Entgegennahme aus dem sicheren Zentralverzeichnis zum automati-
schen Informationsaustausch mit den anderen Mitgliedstaaten der Europaischen Union er-
folgen. Die Auswertung der eingegangenen Mitteilungen erfolgt, soweit nicht Steuern be-
troffen sind, die von den Zollbehérden verwaltet werden, durch eine Prifgruppe, die aus
Vertretern von Bund und obersten Finanzbehdrden der Lander besteht. Diese Prufgruppe
untersteht der Leitung des Bundeszentralamts fur Steuern. In Bezug auf das genaue Ver-
fahren zur Prifung und Auswertung der Mitteilungen wird auf die Begriindung zu § 138j AO
verwiesen.

Zu Nummer 2

§ 5a Absatz 1 Satz 3 —neu —

Mit dieser Regelung wird der Generalzolldirektion aufgrund der Umsetzung der Richtlinie
(EU) 2018/822 eine neue Aufgabe zugewiesen, soweit Steuern betroffen sind, die von den
Zollbehdrden verwaltet werden. Die Generalzolldirektion wertet die ihr durch das Bundes-
zentralamt flr Steuern unter Angabe der Registriernummer Gbermittelten Mitteilungen aus
und unterrichtet das Bundesministerium der Finanzen Uber ihre Prifungsergebnisse und
Empfehlungen. Hinsichtlich des weiteren Verfahrens zur Prafung und Auswertung der Mit-
teilungen beim Bundesministerium der Finanzen wird auf die Begrindung zum neuen
§ 138j AO verwiesen. Aulderdem stellt die Generalzolldirektion dem zustandigen Hauptzoll-
amt die zur Durchfiihrung des Besteuerungsverfahrens und des BulRgeldverfahrens erfor-
derlichen Informationen zur Verfligung. Hierbei handelt es sich insbesondere um die Anga-
ben Uber mitgeteilte grenziiberschreitende Steuergestaltungen und die Ergebnisse der
Auswertung.

Zu Nummer 3

§ 21a

Soweit von einer dem Bundeszentralamt fir Steuern mitgeteilten grenziberschreitenden
Steuergestaltung Steuern betroffen sind, die von Landesfinanzbehdrden oder Gemeinden
verwaltet werden, wirken die Landesfinanzbehérden nach dem neuen Absatz 5 bei der Aus-
wertung mit.
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Zu Artikel 4 (Anderung des EU-Amtshilfegesetzes)

Das EUAHIG dient der Umsetzung der Amtshilferichtlinie. Es regelt den Austausch von In-
formationen in Steuersachen zwischen Deutschland und den anderen Mitgliedstaaten der
Europaischen Union. Soweit die durch die Richtlinie (EU) 2018/822 geanderte Amtshilfe-
richtlinie den Austausch von Informationen Uber meldepflichtige grenziiberschreitende
Steuergestaltungen unter den Mitgliedstaaten der Europaischen Union vorsieht, erfolgt die
Umsetzung der geanderten Amtshilferichtlinie durch die entsprechende Erganzung des EU-
AHiG. Die vorgesehenen Anderungen des EUAHIG dienen in der Hauptsache dieser Um-
setzung.

Zu Nummer 1

Inhaltstbersicht zu § 20

Die Inhaltsubersicht wird wegen der Neufassung des § 20 EUAHIG (Statistiken und Bewer-
tungen) redaktionell angepasst.

Zu Nummer 2

§ 2 Absatz 2

Die bisherigen Regelungen der Nummern 1 bis 3 werden aus sprachlichen Vereinfachungs-
grunden in Absatz 2 zusammengefasst.

Die bisherigen Begriffsbestimmungen definierten den automatischen Informationsaus-
tausch in Anlehnung an die Amtshilferichtlinie und die dort genannten Regelungen zur Be-
griffsbestimmungen des automatischen Informationsaustauschs. Die Definition des auto-
matischen Informationsaustausches tber Finanzkonten nach dem gemeinsamen Melde-
standard (Common Reporting Standard) ist im Gegensatz zu der Amtshilferichtlinie in die-
sem Gesetz nicht erforderlich, da § 7 Absatz 2 dieses Gesetzes auf das Gesetz zum auto-
matischen Austausch von Informationen Uber Finanzkonten in Steuersachen (Finanzkon-
ten-Informationsaustauschgesetz — FKAustG) verweist, in dem Einzelheiten zum gemein-
samen Meldestandard geregelt sind.

Zu Nummer 3

§ 5 Absatz 3 Satz 3

Der Begriff ,Amtshilferichtlinie® ist in § 2 Absatz 11 EUAHIG als ,Richtlinie 2011/16/EU des
Rates vom 15. Februar 2011 Uber die Zusammenarbeit der Verwaltungsbehérden im Be-
reich der Besteuerung und zur Aufhebung der Richtlinie 77/799/EWG (ABI. L 64 vom
11.3.2011, S. 1) in der jeweils geltenden Fassung® legaldefiniert. Aus diesem Grund kann
der Verweis in § 5 EUAHIG auf den Begriff ,Amtshilferichtlinie“ verkiirzt werden. Diese An-
derung ist rein redaktionell und dient der besseren Lesbarkeit des EUAHIG.

Zu Nummer 4
Zu Buchstabe a

§ 7 Absatz 3 und 4 Satz 1, Absatz 7 Satz 1 bis 3

Der Begriff ,Amtshilferichtlinie® ist in § 2 Absatz 11 EUAHIG als ,Richtlinie 2011/16/EU des
Rates vom 15. Februar 2011 Uber die Zusammenarbeit der Verwaltungsbehorden im Be-
reich der Besteuerung und zur Aufhebung der Richtlinie 77/799/EWG (ABI. L 64 vom
11.3.2011, S. 1) in der jeweils geltenden Fassung® legaldefiniert. Aus diesem Grund kann
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der Verweis an den bezeichneten Stellen des § 7 EUAHIG auf den Begriff ,Amtshilferichtli-
nie“ verkurzt werden. Diese Anderung ist rein redaktionell und dient der besseren Lesbar-
keit des EUAHIG.

Zu Buchstabe b

§ 7 Absatz 8

Die in § 7 Absatz 8 EUAHIG enthaltene Regelung der Ausnahme einer Anhorung im Rah-
men des automatischen Informationsaustausches wird um die Ubermittlung und Entgegen-
nahme von meldepflichtigen grenziberschreitenden Steuergestaltungen erweitert.

§ 7 Absatz 9

Fir den Austausch von Information zu grenziiberschreitenden Vorbescheiden oder Vorab-
verstandigungen Uber die Verrechnungspreisgestaltung hat die Europaische Kommission
in der zweiten Jahreshalfte 2017 das Zentralverzeichnis gemaf Artikel 21 Absatz 5 der
Amtshilferichtlinie bereitgestellt. Die Neufassung des § 7 Absatz 9 EUAHIG erlaubt nach
Satz 3 unverandert, dass das Bundeszentralamt fur Steuern sowie die Landesfinanzbehor-
den auf die Inhalte des Zentralverzeichnisses zugreifen. Hierdurch wird insbesondere ge-
wahrleistet, dass bei Bedarf auch solche Informationen den Finanzbehorden fiir Auswer-
tungszwecke unmittelbar zur Verfigung stehen, die sich Finanzbehdrden nicht zuordnen
lassen. Da ein unmittelbarer Zugriff auf die Inhalte des Zentralverzeichnisses nur den zu-
standigen Behorden der Mitgliedstaaten der Europaischen Union eréffnet ist, sieht der
zweite Halbsatz insoweit die Benennung von zustandigen Stellen und zustandigen Bediens-
teten vor, denen insoweit Kompetenzen der zustandigen Behdrde verliehen werden. Unab-
hangig vom eroéffneten Zugriff bestimmen die Satze 1 und 2 die Entgegennahme von Infor-
mationen aus dem Zentralverzeichnis durch das Bundeszentralamt fur Steuern als zentra-
les Verbindungsburo, ihre Zuordnung zu sowie Weiterleitung an die jeweils zustandige Lan-
desfinanzbehdrde unter den Voraussetzungen des § 88 Absatz 3 und 4 AO. Hierdurch wer-
den die in das Zentralverzeichnis eingestellten Informationen - soweit sie Deutschland be-
treffen - flr die Zwecke des Besteuerungsverfahrens unter Berlcksichtigung von Wirt-
schaftlichkeits- und ZweckmaRigkeitserwagungen nutzbar gemacht.

Die im bisherigen § 7 Absatz 9 Satz 4 EUAHIG enthaltene Regelung zur Datenspeicherung
entfallt im Zuge der Neufassung. Sie war redundant, da bereits §3 Absatz 4
EUAHIG eine entsprechende Regelung zur Speicherung der Informationen enthalt.

Zu Buchstabe c

Zu Doppelbuchstabe aa

§ 7 Absatz 12 Satz 1

Der Begriff ,Amtshilferichtlinie” ist in § 2 Absatz 11 als ,Richtlinie 2011/16/EU des Rates
vom 15. Februar 2011 Uber die Zusammenarbeit der Verwaltungsbehdrden im Bereich der
Besteuerung und zur Aufhebung der Richtlinie 77/799/EWG (ABI. L 64 vom 11.3.2011, S. 1)
in der jeweils geltenden Fassung*® legaldefiniert. Aus diesem Grund kann der Verweis in § 7
Absatz 12 EUAHIG auf den Begriff ,Amtshilferichtlinie“ verkiirzt werden. Diese Anderung ist
rein redaktionell und dient der besseren Lesbarkeit des EUAHIG.

Zu Doppelbuchstabe bb

§ 7 Absatz 12 Satz 3 - aufgehoben -

Die bisher in § 7 Absatz 12 Satz 3 EUAHIG enthaltene Regelung zur Speicherung von In-
formationen zu landerbezogenen Berichten entfallt. Sie war redundant, da bereits § 3 Ab-
satz 4 EUAHIG eine entsprechende Regelung enthalt.
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Zu Buchstabe d

§ 7 Absatz 13 und 14 sowie Absatz 15 — neu —

Im neu gefassten § 7 Absatz 13 EUAHIG wird die rechtliche Grundlage fiir die Ubermittiung
der in Deutschland aufgrund von §§ 138f bis 138h AO mitgeteilten grenziberschreitenden
Steuergestaltungen durch das zentrale Verbindungsbuiro an die zustandigen Behdrden der
anderen Mitgliedstaaten der Européischen Union geschaffen. Das zentrale Verbindungs-
biro ist gemaRk § 3 Absatz 2 Satz 1 EUAHIG das Bundeszentralamt fiir Steuern. Die Uber-
mittlung erfolgt innerhalb eines Monats nach Ablauf des Quartals, in dem die Mitteilung der
grenziberschreitenden Steuergestaltung erfolgt ist, beginnend mit dem 3. Quartal 2020.
Somit wird Artikel 8ab Absatze 13 und 18 der Amtshilferichtlinie umgesetzt. Gleichzeitig
wird auf die Nutzung der von der Europaischen Kommission zur Verfligung gestellten Stan-
dardformblatter nach Artikel 1 Nummer 3 der Richtlinie (EU) 2018/822 verwiesen, welche
zur Erleichterung und Standardisierung des Ubermittlungsverfahrens zu verwenden sein
werden. Das bei der Informationsiibermittiung durch das zentrale Verbindungsbdiro zu ver-
wendende Schema verlangt eine Festlegung dazu, ob die Angaben zu einer Steuergestal-
tung den deutschen Finanzbehérden durch einen Intermediar oder einen Steuerpflichtigen
gemeldet worden sind. Nach § 138f Absatz 6 AO ist es in Deutschland mdglich, dass ein
Intermediar und ein Nutzer jeweils Teilangaben zu einer Steuergestaltung melden. Vor die-
sem Hintergrund bestimmt § 7 Absatz 13 Satz 4 EUAHIG zur Ermdglichung der Informa-
tionstibermittlung, dass die Steuergestaltung nur in den Fallen als von einem Nutzer offen-
gelegt gilt, wenn dieser zur vollstandigen Meldung aller Angaben im Sinne des § 138f Ab-
satz 3 AO verpflichtet ist.

GemaR Artikel 1 Nummer 4 der Richtlinie (EU) 2018/822 wird die Europaische Kommission
bis zum 31. Dezember 2019 ein sicheres Zentralverzeichnis der Mitgliedstaaten der Euro-
paischen Union einrichten, das fir den sicheren und effizienten Austausch der Informatio-
nen uUber meldepflichtige grenziiberschreitende Steuergestaltungen zwischen den Mitglied-
staaten der Europaischen Union ab dem Zeitpunkt seiner Bereitstellung zu nutzen sein wird.
Ein solches Zentralverzeichnis wird bereits fir den automatischen Austausch von Informa-
tionen zu grenziiberschreitenden Vorbescheiden oder Vorabverstandigungen tber die Ver-
rechnungspreisgestaltung verwendet. Bei dem Zentralverzeichnis handelt es sich um eine
Datenbank, in welche die von den Mitgliedstaaten der Europaischen Union auszutauschen-
den Informationen durch die zustandigen Behdrden eingestellt werden. Gleichzeitig konnen
von den zustandigen Behdrden der Mitgliedstaaten der Europaischen Union alle in dem
Zentralverzeichnis enthaltenen Informationen abgerufen werden. Auf diese Weise erhalten
die nationalen Steuerverwaltungen der Mitgliedstaaten der Europaischen Union Kenntnis
zu grenziberschreitenden Steuergestaltungen, die ihnen bei einem jeweils bilateralen Aus-
tausch gar nicht zuganglich geworden waren. Absatz 13 enthalt vor diesen Hintergrinden
die Bestimmung, dass dieses Zentralverzeichnis ab dem Zeitpunkt seiner Bereitstellung zu
nutzen ist. Damit wird der neuen Fassung des Artikels 21 Absatz 5 der Amtshilferichtlinie
Rechnung getragen.

Die bisher in § 7 Absatz 13 EUAHIG erfasste Regelung geht in dem neuen § 20 EUAHIG
auf.

In dem neu gefassten § 7 Absatz 14 EUAHIG wird die rechtliche Grundlage fir die Entge-
gennahme der durch die zustadndigen Behdrden aller anderen Mitgliedstaaten der Europa-
ischen Union gemaf Artikel 8ab der Amtshilferichtlinie Gbermittelten Informationen durch
das zentrale Verbindungsbiro geschaffen. Ab dem Zeitpunkt seiner Bereitstellung werden
hierzu die Informationen aus dem Zentralverzeichnis der Mitgliedstaaten der Europaischen
Union gemal Artikel 21 Absatz 5 der Amtshilferichtlinie abgerufen. Die abgerufenen Infor-
mationen werden nach Satz 2 dem Bundeszentralamt fiir Steuern zur Verfliigung gestellt,
das flr die Auswertung grenziberschreitender Steuergestaltungen grundsatzlich zustandig
ist (vergleiche auch § 5 Absatz 1 Satz 1 Nummer 43 FVG). Auf diese Weise werden die von
anderen Mitgliedstaaten der Europaischen Union in das Zentralverzeichnis eingestellten
Informationen fir Auswertungszwecke nutzbar gemacht. § 88 Absatz 3 und 4 und § 138i
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AO finden in diesem Zusammenhang entsprechende Anwendung. Sofern von den Mittei-
lungen aus dem Ausland Steuern betroffen sind, die von den Landesfinanzbehdrden oder
Gemeinden verwaltet werden, informiert danach das Bundeszentralamt fiir Steuern die je-
weils zustandige Landesfinanzbehdrde daruber, dass ihm insoweit Angaben vorliegen. Die
Ergebnisse der Auswertung werden den Landern zum Abruf bereitgestellt (siehe § 7 Ab-
satz 15 EUAHIG). Im der Zuge der Verarbeitung der in das Zentralverzeichnis eingestellten
Mitteilungen sollen unverhaltnismaige Aufwande auf Seiten der Finanzverwaltung vermie-
den werden. Zu diesem Zweck ist es mit der Bezugnahme auf § 88 Absatz 3 und 4 AO
vorgesehen, nur solche aus dem Ausland mitgeteilten grenziberschreitenden Steuerge-
staltungen einer weitergehenden Auswertung zugefiihrt, die sich unter Wirtschaftlichkeits-
und Zweckmaligkeitsgesichtspunkten hierfir anbieten. Unabhangig davon soll es Satz 3
fur die Zwecke einer daruberhinausgehenden Auswertung von Informationen Uber grenz-
Uberschreitende Steuergestaltungen ermdglichen, ab dem Zeitpunkt der Bereitstellung des
Zentralverzeichnisses auf die darin eingestellten Inhalte zuzugreifen. Da ein unmittelbarer
Zugriff auf die Inhalte des Zentralverzeichnisses nur den zustéandigen Behdrden der Mit-
gliedstaaten der Europaischen Union eroffnet ist, sieht der zweite Halbsatz in Satz 3 die
Benennung von zustandigen Stellen und zustéandigen Bediensteten vor, denen insoweit
Kompetenzen der zustandigen Behorde verliehen werden.

Der bisherige § 7 Absatz 14 EUAHIG wird zu dem neuen § 7 Absatz 15 EUAHIG. In die neu
gefasste Regelung wird nun ebenfalls § 7 Absatz 2 EUAHIG aufgenommen, um fur das
Bundeszentralamt fir Steuern die Berechtigung zu schaffen, auch Informationen im Sinne
des Absatzes 2 (Informationen Uber Finanzkonten gemaf § 2 des Gesetzes zum automa-
tischen Austausch von Informationen Uber Finanzkonten in Steuersachen) zur Erflllung der
ihm gesetzlich Ubertragenen Aufgaben auswerten zu durfen (vgl. § 5 Absatz 1 Nummer 5
FVG). Dies ist besonders mit Blick auf die in § 20 EUAHIG (neu) genannten Aufgaben im
Zusammenhang mit der Bewertung der Richtlinie 2011/16/EU erforderlich. Der neu aufge-
nommene Satz 3 betrifft Informationen anderer Mitgliedstaaten der Europaischen Union zu
grenziberschreitenden Steuergestaltungen, die dem Bundeszentralamt fur Steuern zur
Verfligung gestellt werden. Indem § 138j AO sowie § 21a Absatz 5 FVG fir entsprechend
anwendbar erklart werden, wird hinsichtlich dieser Informationen eine Auswertung vorge-
sehen, wie sie in Bezug auf die aus dem Inland mitgeteilten grenziiberschreitenden Steu-
ergestaltungen erfolgt.

Zu Nummer 5

§20

Aufgrund der inhaltlichen Anpassung des § 20 EUAHIG wird die Uberschrift dieser Norm
entsprechend geandert.

Die Neufassung des § 20 EUAHIG dient der Konsolidierung von Bestimmungen, die die
quantitative und qualitative Bewertung der Zusammenarbeit der Verwaltungen der Mitglied-
staaten der Europaischen Union auf der Grundlage der Amtshilferichtlinie betreffen.

Die Neufassung beinhaltet in Absatz 1 Nummer 1 die Umsetzung der Bestimmung nach
Artikel 23 Absatz 2 der Amtshilferichtlinie (Ubermittlung aller sachdienlichen Informationen,
die fur die Bewertung der Wirksamkeit der Zusammenarbeit der Verwaltungsbehdrden im
Einklang der Richtlinie bei der Bekampfung von Steuerhinterziehung und -umgehung not-
wendig sind - sog. ,Functioning of the Directive“; bislang ohne Entsprechung im EUAHIG),
Artikel 23 Absatz 3 der Amtshilferichtlinie (jahrliche Bewertung der Wirksamkeit des auto-
matischen Informationsaustausches — sog. ,Yearly Assessment®; bislang geregelt in dem
bisherigen § 7 Absatz 13 Satz 1) und Artikel 23 Absatz 4 der Amtshilferichtlinie (Vorlage
statistischer Angaben zur Bewertung der Wirksamkeit des Informationsaustausches nach
der Richtlinie; bislang nur teilweise geregelt in dem bisherigen § 20 aufgrund Artikel 8 Ab-
satz 4 der Amtshilferichtlinie, der mit der Richtlinie (EU) 2015/2376 aufgehoben wurde). Bei
der Ubermittlung dieser Informationen an die Europaische Kommission sind die von ihr
hierzu im Weg von Durchflihrungsrechtsakten festgelegten Formen und die Bedingungen
einzuhalten (vgl. insbesondere Durchfihrungsverordnung (EU) 2018/99 der Kommission
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vom 22. Januar 2018 zur Anderung der Durchfiihrungsverordnung (EU) 2015/2378 in Be-
zug auf die Form und die Bedingungen fir die Ubermittiung der jahrlichen Bewertung der
Wirksamkeit des automatischen Informationsaustauschs und der Liste statistischer Anga-
ben, die die Mitgliedstaaten der Europaischen Union zur Bewertung der Richtlinie
2011/16/EU des Rates vorlegen mussen).

Daneben wird mit Absatz 1 Nummer 2 die bislang im EUAHIG nicht geregelte bilaterale
Rickmeldung (sogenanntes ,Annual Bilateral Feedback®) an die anderen Mitgliedstaaten
der Europaischen Union zum automatischen Informationsaustausch ermdglicht und
dadurch Artikel 14 Absatz 2 der Amtshilferichtlinie umgesetzt.

Die Erfassung der nach Absatz 1 zu Ubermittelnden Informationen quantitativer und quali-
tativer Art erfordert die Mitwirkung der Landesfinanzbehorden. Im Hinblick darauf, dass die
Einzelheiten dieses Zusammenwirkens von Bund und Landern einvernehmlich bestimmt
werden, bestimmt Absatz 2, dass das Bundesministerium der Finanzen im Einvernehmen
mit den obersten Finanzbehdrden der Lander die Einzelheiten zur Ubermittiung im Sinne
des Absatzes 1 in einem im Bundessteuerblatt zu veréffentlichenden Schreiben festlegt.

Zu Artikel 5 (Inkrafttreten)

Die Mitgliedstaaten missen nach Artikel 2 Absatz 1 Satz 1 der durch die Richtlinie (EU)
2018/822 geanderten Richtlinie 2011/16/EU spatestens am 31. Dezember 2019 die Rechts-
und Verwaltungsvorschriften erlassen und veroffentlichen, die erforderlich sind, um dieser
Richtlinie nachzukommen. Die Verkiindung des vorliegenden Gesetzes muss daher spa-
testens am 31. Dezember 2019 erfolgen. Artikel 5 bestimmt vor diesem Hintergrund, dass
das Gesetz am 1. Januar 2020 in Kraft tritt.

Anwendungsbestimmungen hinsichtlich der Anderungen der Abgabenordnung nach Arti-
kel 1 dieses Gesetzes enthalt Artikel 2 dieses Gesetzes.
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28.10.19

Empfehlungen Fz- Wi
der Ausschiisse

zu Punkt ... der 982. Sitzung des Bundesrates am 8. November 2019

Entwurf eines Gesetzes zur Einfiihrung einer Pflicht zur
Mitteilung grenziiberschreitender Steuergestaltungen

Der federfiihrende Finanzausschuss und
der Wirtschaftsausschuss

empfehlen dem Bundesrat, zu dem Gesetzentwurf gemal3 Artikel 76 Absatz 2 des
Grundgesetzes wie folgt Stellung zu nehmen:

1. Zum Gesetzentwurf allegemein

a) Der Bundesrat erkennt das Ziel des Gesetzentwurfs und der
zugrundeliegenden  EU-Richtlinie, den Finanzbehdrden friihzeitig
Informationen iiber moglicherweise nicht gerechtfertigte grenz-
iiberschreitende Steuergestaltungen zu verschaffen, an. Er ist jedoch der
Uberzeugung, dass der mit entsprechenden Mitteilungspflichten verbundene
Aufwand nicht unverhéltnismaBig hoch sein darf.
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b)

d)

Der Bundesrat teilt die Einschitzung des Nationalen Normenkontrollrates,
dass die in dem Gesetzentwurf festgelegten Mitteilungspflichten
insbesondere auf Seiten der Wirtschaft voraussichtlich hohen einmaligen
und laufenden Erfiillungsaufwand verursachen werden. Auch die
Bundesregierung duflert in dem Gesetzentwurf die Erwartung, dass der
Erfiillungsaufwand der Wirtschaft hoch sein wird. Umso weniger ist
nachvollziehbar, dass der Gesetzentwurf keine umfassende und belastbare
Darstellung und Quantifizierung des zu erwartenden Erfiillungsaufwandes
vor allem der Wirtschaft, aber auch der Lénder enthélt. Eine qualifizierte
Beurteilung des Gesetzentwurfs und insbesondere die dafiir notige
Einschitzung des Kosten-Nutzen-Verhéltnisses sind so nicht moglich.

Der Bundesrat teilt zudem die Auffassung des Nationalen
Normenkontrollrates, dass der Erfiillungsaufwand bereits vor der
Verabschiedung der zugrundeliegenden EU-Richtlinie hétte ermittelt
werden miissen.

Der Bundesrat begriiit, dass die Bundesregierung mit dem Nationalen
Normenkontrollrat Einvernehmen dariiber hergestellt hat, dass sie eine
umfassende und belastbare Darstellung und Quantifizierung des zu
erwartenden einmaligen und laufenden Erfiillungsaufwandes der Wirtschaft
und der Linder umgehend nachreichen wird. Laut Stellungnahme des
Nationalen Normenkontrollrates zu dem Gesetzentwurf soll dies spatestens
zu Beginn der parlamentarischen Beratung voraussichtlich in der 45.
Kalenderwoche 2019 geschehen.

Der Bundesrat fordert die Bundesregierung allerdings auf, die Berechnung
des Erfiillungsaufwandes der Wirtschaft und der Léander auch ihm zur
Verfiigung zu stellen. Im Gesetzentwurf und in der dazugehdrigen Anlage
ist lediglich von einer Ubermittlung an den Bundestag und an den
Nationalen Normenkontrollrat die Rede. Damit er noch im Jahr 2019 {iiber
den Gesetzentwurf abstimmen und ihm gegebenenfalls die noétige
Zustimmung erteilen kann, fordert der Bundesrat die Bundesregierung
auBerdem auf, ihm die Berechnung ebenfalls schnellstmdglich und nicht
erst zu Beginn des zweiten Durchgangs zu tibermitteln.
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2. Zum Erfillungsaufwand

a)

b)

d)

Der Bundesrat begriiit die Zielsetzung des Gesetzentwurfs der
Bundesregierung. Er erwartet, dass die unionsrechtlich gebotene
Umsetzung der Richtlinie (EU) 2018/822 des Rates vom 25.05.2018 dazu
einen geeigneten Beitrag leistet.

Das angestrebte Ziel kann nur erreicht werden, wenn die administrativen
Arbeitsabldufe effizient ausgestaltet und ausreichende Ressourcen
bereitgestellt werden.

Als Erfiillungsaufwand der Verwaltung sieht der Gesetzentwurf auf Ebene
des Bundes einen laufenden jihrlichen Erfiillungsaufwand in achtstelliger
Hohe vor. Fiir die Landesfinanzbehorden werden einerseits ,,in geringerem
Umfang dauerhafte, aber nicht bezifferbare Sach- und Personalaufwinde
angezeigt (Vorblatt E.3 — Erfiillungsaufwand der Verwaltung), andererseits
wird in Artikel 3 Nummer 5 des Gesetzentwurfs durch Anfiigung eines
neuen Absatzes 5 in § 21a FVG festgehalten, dass die Finanzbehorden der
Liander bei der Auswertung von Mitteilungen iiber Steuergestaltungen
mitwirken sollen. Der Bundesrat geht davon aus, dass fiir die Lidnder
Erfiillungsaufwand mindestens in gleicher Hohe entsteht.

Die Bundesregierung wird gebeten, die Angaben zum Erfiillungsaufwand
der Lander im weiteren Gesetzgebungsverfahren zu prizisieren und explizit
auszuweisen. Nur auf der Grundlage préziser Angaben ist die Bereitstellung
von Ressourcen auch durch die Linder moglich.

3. Zum Gesetzentwurf allgemein

Der Bundesrat bittet, im weiteren Gesetzgebungsverfahren zu priifen, wie im

Rahmen der vorgesehenen Beteiligung der Lénderfinanzbehorden bei der

Auswertung der Mitteilungen iiber grenziiberschreitende Steuergestaltungen

sichergestellt werden kann, dass kein Konflikt mit dem Steuergeheimnis nach
§ 30 Abgabenordnung entsteht.
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Begriindung:

Der Schutz des Steuergeheimnisses nach § 30 AO muss gewihrleistet sein, sei
es dadurch, dass bei der Auswertung der gemeldeten Steuergestaltungen
entweder nur anonymisierte Daten vorliegen oder dass eine Offenbarung nach
§ 30 Absatz 4 Nummer 2 AO zuléssig ist.

Fraglich ist, ob auch bei anonymisierten Daten in allen Fillen gewihrleistet
werden konnte, dass keinerlei Riickschliisse auf den Nutzer moglich sind.

Im Hinblick darauf ist - wie auch im Fall der Zuléssigkeit der Offenbarung
aufgrund eines Bundesgesetzes geméll § 30 Absatz 4 Nummer 2 AO — zu
beachten, dass keine Konflikte mit den Regelungen des Steuergeheimnisses
entstehen konnen.

In Frage kommt dabei insbesondere eine Ergénzung des § 21a Absatz 5 FVG
(Artikel 3 Nummer 3 des Gesetzentwurfs) dahingehend, dass § 30 AO der
Beteiligung der Landerfinanzbehdrden bei der Auswertung nicht entgegensteht.

4. Zu Artikel 1

Der Bundesrat bittet, im weiteren Gesetzgebungsverfahren zur Gewéhrleistung
einer wirksameren Bekdmpfung der inkriminierten Nutzung von Offshore-
Gesellschaften die Umgestaltung des bislang gemil § 379 Absatz 2 Nummer 1
AO nur bufigeldbewehrten VerstoBBes gegen die Mitteilungsverpflichtungen zu
Auslandsbeteiligungen zu einem eigenstindigen Straftatbestand und die
Anpassung des Straftatbestands der Geldwésche (§ 261 StGB) zu priifen.

Begriindung:

Die Financial Action Task Force on Money Laundering (FATF - Arbeitskreis
MaBnahmen zur Geldwéschebekdmpfung) der OECD wird in den Jahren
2020/2021 in einer vierten Evaluationsrunde die Effektivitit der Bekdmpfung
von Geldwische und Terrorismusfinanzierung in Deutschland iiberpriifen. Der
Fokus liegt stark auf einem ,,risk based approach, so dass in Vorbereitung
dieser Priifung derzeit eine Nationale Risikoanalyse (NRA) mit Blick auf
Terrorismusfinanzierung und Geldwésche erstellt wird. Zugleich dient die
NRA der Umsetzung von Artikel 7 der Vierten Geldwéscherichtlinie der EU,
wonach jeder Mitgliedstaat ,,angemessene Schritte unternimmt, um die fiir ihn
bestehenden Risiken der Geldwésche und Terrorismusfinanzierung sowie alle
Datenschutz-Probleme in diesem Zusammenhang zu ermitteln, zu bewerten, zu
verstehen und zu mindern.*
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Die im April 2016 verdffentlichten und unter dem Schlagwort ,,Panama
Papers* bekannt gewordenen Recherchen eines Journalistennetzwerks deckten
auf, dass sog. Offshore-Gesellschaften (auch als Domizilgesellschaften oder
Briefkastenfirmen bezeichnet) in grofferem Umfang dazu genutzt werden,
Vermogenswerte der Besteuerung zu entziehen und anschliefend wieder in den
legalen Finanz- und Wirtschaftskreislauf einzubringen.

Offshore-Gesellschaften sind aus juristischer Sicht zwar ordnungsgemil nach
der jeweiligen nationalen Rechtsordnung errichtete Unternehmen, die jedoch
nur eine sehr begrenzte wirtschaftliche Tétigkeit (in der Regel ohne eigenes
Personal oder Biirordume) ausiiben. Der Sitzstaat dieser Unternehmen zeichnet
sich durch eine niedrige Besteuerung aus, die umgangssprachlich als
»Steueroasen™ bezeichnet werden. Um Riickschliisse auf die eigentlich
Begiinstigten einer solchen Offshore-Gesellschaft zu vermeiden, werden solche
Gesellschaften unter anderem von Scheindirektoren (sog. ,,nominee directors®)
geleitet und durch rechtliche Konstruktionen weitreichend verschachtelt.
Dariiber hinaus werden als vermeintliche wirtschaftliche Begiinstigte des
Ofteren Scheineigentiimer (sog. ,,nominee beneficial owners®) eingesetzt,
wihrend die eigentlichen unternehmerischen Entscheidungen von den wahren
Eigentiimern bzw. Berechtigten an anderen Orten getroffen werden. Neben der
Moglichkeit der Einsetzung von  Scheineigentimern konnen die
Gesellschaftsanteile auch in Gestalt von Inhaberaktien (,,bearer shares®)
ausgegeben werden, die lediglich abstrakt auf den jeweiligen aktuellen Inhaber
des Papiers und gerade nicht auf eine bestimmte Person ausgestellt sind.

Durch das Transferieren von Vermogenswerten auf eine Offshore-Gesellschaft
kann kaum noch nachvollzogen werden, woher und von wem diese
Vermogenswerte stammen und ob diese bereits regulér besteuert wurden.
Dadurch wird eine wirksame steuerstrafrechtliche Uberpriifung der jeweiligen
Sachverhalte unverhdltnismdBig erschwert. Als Reaktion darauf wurde im
Juni 2017 durch das Gesetz zur Bekdmpfung der Steuerumgehung und zur
Anderung weiterer steuerlicher Vorschriften (Steuerumgehungsbekimpfungs-
gesetz - StUmgBG) vom 23. Juni 2017 (BGBL. I S. 1682) eine Anderung des
§ 138 AO vorgenommen und die bereits bestehende Anzeigepflicht fiir
Auslandssachverhalte deutlich erweitert.

Dennoch gewann die Problematik im November 2017 durch die
Veroffentlichung der sog. ,Paradise Papers“ sowie die vom
Bundeskriminalamt seit Juli 2017 angekauften Daten aus verschiedenen
Datenquellen (sog. ,,Leaks*) weiter an Bedeutung und Tragweite. Es wurde
erneut deutlich, dass die Einschaltung von Offshore-Gesellschaften neben
legalen Zwecken (z.B. in der Schifffahrtsbranche) vielfach der
Steuerhinterziehung, aber auch der Geldwasche und hieriiber der Finanzierung
totalitdrer und korrupter Regime, sowie dem organisierten Drogen- und
Waffenhandel dient. In Anbetracht dieser Umstinde muss eine moglichst
wirksame Bekdmpfung von rechtswidrigen Tétigkeiten {iiber Offshore-
Gesellschaften gewéhrleistet werden. Die bestehenden gesetzlichen
Regelungen reichen hierfiir nicht aus. Denn die Uberpriifung der genannten
Strukturen wird entscheidend dadurch verhindert, dass bereits zum
Griindungszeitpunkt bzw. bei Erwerb einer solchen Gesellschaft durch einen
inlédndischen Steuerpflichtigen die gesetzlichen Vorgaben umgangen werden.
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Zwar sehen sowohl §§ 138 Absatz 2 Satz 1 AO fiir Steuerpflichtige als auch
§ 138d Absatz1 1. V.m. §§138f, 138h 1i.d.F. dieses Gesetzentwurfs fiir
Intermedidre entsprechende Mitteilungspflichten zur Schaffung einer solchen
Transparenz vor. Die Mitteilungsverpflichtungen fir Auslandsbeteiligungen
und grenziiberschreitende Steuergestaltungen allein sind aber nicht geeignet,
die Steuerhinterziechung und die damit regelméBig verbundene Geldwésche
wirksam zu bekdmpfen.

Die Verletzung der vorgenannten Mitteilungspflichten kann gemiBl § 379
Absatz 2 Nummer 1, 1d bis 1g i. V. m. Abs. 7 AO als Ordnungswidrigkeit mit
einer Geldbufle von bis zu 25.000 Euro geahndet werden. Diese Sanktionierung
als  Ordnungswidrigkeit  erscheint allerdings jedenfalls fir die
Mitteilungspflichten der Steuerpflichtigen selbst (§ 379 Absatz 2 Nummer |
AQO) unzureichend. Zum einen wird der Bufigeldrahmen angesichts der
moglichen Gewinnsummen aus inkriminierten Geschéften im Zusammenhang
mit der Einschaltung von Offshore-Gesellschaften schon in seiner Hohe nicht
als ausreichend angesehen. Zum anderen wird die Einordnung des VerstoB3es
gegen die  Mitteilungspflicht durch den  Steuerpflichtigen  als
Ordnungswidrigkeit der Relevanz und kriminellen Ausrichtung nicht gerecht.
Auch mit den beabsichtigten Neuregelungen kann keine wesentliche Erh6hung
eines regelkonformen Verhaltens erreicht werden, zumal die Regelungen
insbesondere Intermediére betreffen.

Zweck gerade der anonymen Beteiligung an Offshore-Gesellschaften unter
Verletzung der Mitteilungspflichten ist, den spiteren Weg des Vermogens
bereits von Anfang an zu verschleiern und so eine entscheidende
Voraussetzungen fiir eine Steuerhinterziehung und eine damit ggf. im
Zusammenhang stehende Geldwidsche zu schaffen. So kommt bereits der
vermeintlich weit vorgelagerten Vorbereitungshandlung, wie der Griindung
bzw. der Erwerb einer Offshore-Gesellschaft, aufgrund der erheblichen
Relevanz fiir die weitere erfolgreiche Tatausfilhrung eine wesentliche
Bedeutung fiir den Taterfolg und damit ein nicht unerheblicher eigenstdndiger
Unrechtsgehalt zu.

Durch das  Steuerumgehungsbekdmpfungsgesetz wurde auch die
Steuerhinterziehung mittels Gesellschaften aus einem Drittstaat aufgrund des
iiberwiegenden Unrechtsgehaltes dieses sozialschiddlichen Verhaltens gemil
§370 Absatz3 Nummer6 AO als besonders schwerer Fall der
Steuerhinterziehung ausgestaltet. Aus den genannten Griinden lduft diese
Regelung aber bislang weitgehend leer, insbesondere da Ankniipfungspunkte
fiir die Verwirklichung dieses Tatbestandes nur selten oder eher zufillig
gefunden werden konnen.
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Dem konnte — im Interesse einer wirksamen und zielgerichteten Bekdmpfung
von Steuerhinterziehungen und mit diesen im Zusammenhang stehenden Taten
aufgrund des selbstdndigen Unrechtsgehalts — durch Aufstufung des bislang
nur bullgeldbewehrten Verstoles gegen die Mitteilungspflichten des
Steuerpflichtigen (§ 379 Absatz2 Nummer 1 AO i.V.m. § 138 Absatz 2
Satz1 AQO) zu einem eigenstdndigen Straftatbestand der ,,Steuergefihrdung
durch Vermogensverschleierung® begegnet werden. Hierdurch kdnnte nicht nur
der Unwertgehalt in seiner gesellschaftlichen Bedeutung adiquat abgebildet
werden, sondern es wiirde auch die praventive Wirkung erhoht.

Die mittels einer Offshore-Gesellschaft der Besteuerung entzogenen
Finanzmittel konnen zudem nach gegenwértiger Rechtslage meist ohne grof3ere
Probleme in den rechtmifigen Finanz- und Wirtschaftskreislauf zurtickgefiihrt
werden, da bislang nur Vergehen nach § 370 AO im Geldwischekatalog des
§ 261 StGB aufgefiihrt sind, die gewerbsmiBig oder von einem Mitglied einer
Bande, die sich zur fortgesetzten Begehung solcher  Taten
zusammengeschlossen hat, begangen wurden.

Die Ausgestaltung des Verstoes gegen die Mitteilungspflicht als
eigenstindiger Straftatbestand ermoglicht zugleich die Erfassung von
Vermogenswerten, die ein Steuerpflichtiger auf eine solche nicht angezeigte
Offshore-Gesellschaft transferiert, als taugliche Geldwéscheobjekte i. S. d.
§ 261 StGB. Dadurch wiirden die Vermdgenswerte isoliert und konnten nicht
mehr in den legalen Finanz- und Wirtschaftskreislauf eingespeist werden. Dies
wiirde die praventive Wirkung des Straftatbestands erheblich erhéhen. Eine
dhnliche Regelung sieht § 261 Absatz 1 Satz 3 2. Halbsatz StGB bereits heute
fiir Gegenstinde vor, die zwar legal erworben wurden, hinsichtlich derer aber
bei der Einfuhr nach oder der Ausfuhr aus Deutschland gewerbs- oder
bandenmifig Abgaben hinterzogen worden sind. Zudem wiirden sie den
Bestimmungen zur Vermdgensabschopfung (§§ 73 ff. StGB) und somit der
staatlichen Einziehung unterliegen. So konnte sichergestellt werden, dass die
Vermogenswerte, deren Herkunft verschleiert wurde, von Dritten, insbesondere
Banken, nicht mehr entgegengenommen und nur noch unter erschwerten
Umsténden in den legalen Finanz- und Wirtschaftskreislauf zuriickgefiihrt
werden konnen. Durch die erhebliche Erschwernis der Verwertung der
Vermogenswerte wiirde nicht nur der Steuerhinterziehung begegnet, sondern
zeitgleich die Geldwische (als Antriebsmittel der Organisierten Kriminalitét)
effektiv bekdmpft. Insoweit wiren auch Banken angehalten, den Geldtransfer
aus Offshore-Gebieten bzw. entsprechenden Service-Unternehmen noch
intensiver zu Uberpriifen und unter Umstdnden Geldwischeverdachtsanzeigen
zu stellen. Zudem konnen hierdurch auch auBersteuerstrafrechtliche Formen
der Kriminalitét mittels Offshore-Gesellschaften von den
Strafverfolgungsbehorden effektiver verfolgt werden.

Aus Griinden der VerhéltnisméBigkeit und um die Riickkehr eines
Steuerpflichtigen zur Steuerehrlichkeit zu fordern, konnte vorgesehen werden,
dass die verschobenen Vermdgenswerte im Falle einer wirksamen
Selbstanzeige (§§ 371, 398a AO) wieder ,,verkehrsfihig™ werden.
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Fz 5. Zum Titel des Gesetzes und
zu Artikel 1  Nummer la - neu -,

Nummer 3
Artikel 1a - neu -,
Artikel 2a - neu -,
Artikel 3a - neu -,
Artikel 5 (§ 87b Absatz 1 Satz 1,
§ 138d Absatz 3 Satz 3,
§ 138f Absatz2  Nummer 1, Absatz 3
Nummer 1 Buchstabe ¢,
Nummer 2 Buchstabe d,
Nummer 3 Buchstabe d

§ 138l,
§ 379 Absatz 2 Nummer 1h und 1i -neu -,

Absatz 7 AO

Artikel 97 § 33 Absatz 4 und 5- neu - EGAO
§ 5 Absatz 1 Satz 1 Nummer 43,
§ 21a Absatz 5 FVG,
Absatz 2 - neu - Inkrafttreten)

a) Im Titel des Gesetzes ist das Wort grenziiberschreitender durch das Wort
,,von‘ zu ersetzen.

b) Artikel 1 ist wie folgt zu dndern:
aa) Nach Nummer 1 ist folgende Nummer 1a einzufiigen:

»la)  In § 87b Absatz 1 Satz 1 werden nach den Wortern ,,Daten im
Sinne des § 93¢ ein Komma und die Worter ,,Daten im Sinne
des § 138f* eingefiigt.*

bb) Nummer 3 ist wie folgt zu dndern:
aaa)  § 138d Absatz 3 Satz 3 ist zu streichen.
bbb)  § 138fist wie folgt zu dndern:

aaaa) In Absatz2 Nummer 1 ist das Wort ,,Umsetzung*
durch das Wort ,,Nutzung* zu ersetzen.
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bbbb) Absatz 3 ist wie folgt zu dndern:
aaaaa) Nummer 1 Buchstabe e ist wie folgt zu fassen:
,»€) Steueridentifikationsmerkmal oder

aa) die Identifikationsnummer nach § 139b
und

bb) die Wirtschafts-Identifikationsnummer
nach § 139c¢ oder, wenn noch keine
Wirtschafts-Identifikationsnummer
vergeben wurde, und es sich nicht um
eine natiirliche Person handelt, die fiir
die Besteuerung nach dem Einkommen
geltende Steuernummer,

bbbbb) Nummer 2 Buchstabe d ist wie folgt zu fassen:
,,d) Steueridentifikationsmerkmal oder

aa) die Identifikationsnummer nach § 139b
und

bb) die Wirtschafts-Identifikationsnummer
nach § 139c¢ oder, wenn noch keine
Wirtschafts-Identifikationsnummer
vergeben wurde, und es sich nicht um
eine natiirliche Person handelt, die fir
die Besteuerung nach dem Einkommen
geltende Steuernummer.

Der Nutzer hat dem Intermedidr die nach
Satz 1 zu erhebenden Daten mitzuteilen und
sich im Laufe der Geschiftsbeziechung
ergebende Anderungen unverziiglich
anzuzeigen.“

ccccc) Nummer 3 Buchstabe d ist wie folgt zu fassen:
,»d) Steueridentifikationsmerkmal oder

aa) die Identifikationsnummer nach § 139b
und
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bb) die Wirtschafts-Identifikationsnummer
nach § 139¢ oder, wenn noch keine
Wirtschafts-Identifikationsnummer
vergeben wurde, und es sich nicht um
eine natiirliche Person handelt, die fiir
die Besteuerung nach dem Einkommen
geltende Steuernummer.

Der Nutzer hat dem Intermedidr die nach
Satz 1 zu erhebenden Daten mitzuteilen und
sich im Laufe der Geschiftsbeziehung
ergebende Anderungen unverziiglich
anzuzeigen.“

c) Nach Artikel 1 ist folgender Artikel 1a einzufiigen:
LArtikel 1a
Weitere Anderung der Abgabenordnung

Die Abgabenordnung in der Fassung der Bekanntmachung vom
1. Oktober 2002 (BGBI. I S. 3866; 2003 I S. 61), die zuletzt durch Artikel 1
dieses Gesetzes gedndert worden ist, wird wie folgt gedndert:

1. In der Inhaltsiibersicht wird nach der Angabe zu § 138k die folgende
Angabe eingefligt:

,»§ 1381 Pflicht zur Mitteilung innerstaatlicher Steuergestaltungen*

2. In § 87b Absatz 1 Satz 1 wird die Angabe ,,des § 138f und*“ durch die
Angabe ,,der §§ 138f und 1381 sowie* ersetzt.

3. Nach § 138k wird folgender § 138l eingefiigt:
,»§ 1381
Pflicht zur Mitteilung innerstaatlicher Steuergestaltungen

(1) Wer eine innerstaatliche Steuergestaltung vermarktet, fiir Dritte
konzipiert, organisiert oder zur Nutzung bereitstellt oder ihre Umsetzung
durch  Dritte verwaltet (Intermedidr), hat die innerstaatliche
Steuergestaltung mitzuteilen.

(2) Eine innerstaatliche Steuergestaltung im Sinne des Absatzes 1 ist
jede Gestaltung,
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1. die keine grenziiberschreitende Steuergestaltung im Sinne von § 138d
Absatz 2 in Verbindung mit § 138e ist,

2. die eine Steuer vom Einkommen oder Vermdgen, die Gewerbesteuer,
die Erbschaft- und Schenkungsteuer oder die Grunderwerbsteuer zum
Gegenstand hat,

3. die mindestens ein Kennzeichen im Sinne von Absatz 3 aufweist und

4. von der ein verstindiger Dritter unter Berilicksichtigung aller
wesentlichen Fakten und Umstdnde verniinftigerweise erwarten kann,
dass der Hauptvorteil oder einer der Hauptvorteile die Erlangung eines
steuerlichen Vorteils im Sinne des Absatzes 4 ist.

Eine Steuergestaltung im Sinne des Satzes 1 kann auch aus einer Reihe von
Gestaltungen bestehen; in diesem Fall hat die Mitteilung nach Absatz 1 die
gesamte Steuergestaltung zu enthalten.

(3) Kennzeichen im Sinne des Absatzes 2 Satz 1 Nummer 3 sind:
1. die Vereinbarung einer

a) Vertraulichkeitsklausel, die eine Offenlegung, auf welche Weise
aufgrund der Gestaltung ein steuerlicher Vorteil erlangt wird,
gegenliber anderen Intermedidren oder den Finanzbehdrden
verbietet, oder

b) Vergiitung, die in Bezug auf den steuerlichen Vorteil der
Steuergestaltung festgesetzt wird; dies gilt, wenn die Verglitung
von der Hohe des steuerlichen Vorteils abhingt oder, wenn die
Vereinbarung die Abrede enthilt, die Vergiitung ganz oder
teilweise zuriickzuerstatten, falls der mit der Gestaltung zu
erwartende steuerliche Vorteil ganz oder teilweise nicht erzielt
wird,

2. eine standardisierte Dokumentation oder Struktur der Gestaltung, die
fiir mehr als einen Nutzer verfiigbar ist, ohne dass sie fiir die Nutzung
wesentlich individuell angepasst werden muss,

3. mit der Gestaltung soll derselbe steuererhebliche Sachverhalt mehreren
Nutzern oder anderen Steuerpflichtigen oder einem Nutzer oder
Steuerpflichtigen mehrfach zugeordnet werden,
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4. die Gestaltung hat zum Gegenstand, dass

a) ein Beteiligter unangemessene rechtliche Schritte unternimmt, um
ein verlustbringendes Unternehmen unmittelbar oder mittelbar zu
erwerben, die Haupttdtigkeit dieses Unternehmens zu beenden und
dessen Verluste dafiir zu nutzen, seine Steuerbelastung zu
verringern,

b) steuerpflichtige Einkiinfte in Vermdgen, Schenkungen oder andere
nicht oder niedriger besteuerte Einnahmen oder nicht steuerbare
Einkiinfte umgewandelt werden oder

c) Transaktionen durch die Einbeziehung zwischengeschalteter
Unternehmen, die keine wesentliche wirtschaftliche Tatigkeit
ausiiben, oder Transaktionen, die sich gegenseitig autheben oder
ausgleichen, fiir zirkuldire Vermogensverschiebungen genutzt
werden.

Ubt ein Intermedidir ausschlieBlich die in Absatz 1 aufgefiihrten
Tatigkeiten aus, gilt er nicht als an der Gestaltung Beteiligter im Sinne
des Satzes 1 Nummer 4 Buchstabe a.

(4) Ein steuerlicher Vorteil im Sinne des Absatzes 2 Satz 1 Nummer 4

liegt vor, wenn

l.

durch die Steuergestaltung Steuern erstattet, Steuervergilitungen
gewihrt oder Steueranspriiche verringert werden sollen,

die Entstehung von Steueranspriichen verhindert werden soll oder

die Entstehung von Steueranspriichen in andere Besteuerungszeitriume
oder auf andere Besteuerungszeitpunkte verschoben werden soll.

(5) § 138d Absatz 5 bis 7, § 138f Absatz 1, 2, 3 Satz 1 Nummer 1, 5, 6

und 7 sowie Satz 2, Absatz 4 Satz2, Absatz5 und 9, § 138g Absatz 1, 2
Satz1 Nummer 1 und Satz2 sowie Absatz 3, § 138h Absatz 1, § 138§
gelten sinngemif. § 138h Absatz 2 gilt sinngeméll mit der Mal3gabe, dass
anstelle der Mitteilung der Daten nach § 138f Absatz 3 Satz 1 Nummer 2, 6
und 9 die Mitteilung der Anzahl der weiteren Nutzer tritt.
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(6) Eine Mitteilungspflicht nach den Absidtzen 1 bis 5 besteht nur, wenn

mindestens ein Nutzer

1.

eine natiirliche Person ist, deren Summe der positiven Einkiinfte nach
§ 2 Absatz 1 des Einkommensteuergesetzes in mindestens zwei der drei
Jahre, die dem Entschluss, eine Steuergestaltung zu nutzen,
vorangehen, den Betrag von 500000 Euro im Kalenderjahr
iberschreitet. Im Falle der Zusammenveranlagung ist fiir die
Feststellung des Uberschreitens des Betrags von 500 000 Euro die
Summe der positiven FEinkiinfte eines jeden Ehegatten oder
Lebenspartners maf3gebend,

zu einem Konzern im Sinne des § 18 des Aktiengesetzes gehort,

zusammen mit anderen inldndischen Unternehmen von einer
ausliandischen natiirlichen oder juristischen Person, einer Mehrheit von
Personen, einer Stiftung oder einem anderen Zweckvermdgen
beherrscht oder einheitlich geleitet wird oder mit einem ausldndischen
Unternehmen wirtschaftlich verbunden ist, oder

aus anderen als den in den Nummern 1 bis 3 genannten Griinden
allgemein aneinander anschlieBenden Aulenpriifungen unterliegen soll.

Bei Anwendung von Satz 1 Nummer 2 bis 4 sind die Verhéltnisse des

Kalenderjahrs maBgebend, das dem Kalenderjahr vorausgeht, in dem das

mitteilungspflichtige Ereignis eingetreten ist. Der Nutzer hat dem

Intermedidr die fiir die Anwendung von Satz 1 erforderlichen Daten

mitzuteilen. Die Mitteilungspflicht entfdllt, wenn die Steuergestaltung

1.
2.

bereits nachweislich bekannt ist oder

im Einzelfall zu einem Steuervorteil fiihrt, dessen Barwert insgesamt
50 000 Euro nicht iibersteigt. Bei der Ermittlung des Steuervorteils ist
von einer Einkommensteuerbelastung von 35 Prozent, einer
Korperschaftsteuerbelastung von 15 Prozent und einer
Gewerbesteuerbelastung von 15 Prozent auszugehen. Bei der
Barwertberechnung ist ein Zinssatz von fiinf Prozentpunkten iiber dem
Basiszinssatz anzusetzen®
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4. § 379 n. F. wird wie folgt gedndert:
a) Nach Absatz 2 Nummer 1g werden folgende Nummern lh und 1i
eingefligt:
»1h. entgegen § 1381 Absatz 1, § 1381 Absatz 5 in Verbindung mit

a) § 138f Absatz 1 bis 3 Satz 1 Nummer 1, 5, 6 und 7 sowie
Satz 2 oder

b) § 138h Absatz 3 mit der Mallgabe, dass anstelle der
Mitteilung der Daten nach § 138f Absatz3 Satz 1
Nummer 2, 6 und 9 die Mitteilung der Anzahl der weiteren
Nutzer tritt,

eine Mitteilung tiber eine innerstaatliche Steuergestaltung
nicht oder nicht rechtzeitig macht oder zur Verfiigung
stehende Daten nicht vollstidndig libermittelt,

li. entgegen § 1381 Absatz 5 in Verbindung mit § 138g Absatz 1
die Ubermittlung der Daten nicht, nicht richtig, nicht
vollstdndig oder nicht rechtzeitig macht,*

b) In Absatz 7 wird die Angabe ,,Nummer 1 und 1d bis 1g* durch die
Angabe ,,Nummer 1 und 1d bis 11 ersetzt.”

d) Nach Artikel 2 ist folgender Artikel 2a einzufiigen:
LArtikel 2a
Weitere Anderung des Einfiihrungsgesetzes zur Abgabenordnung

Dem Artikel 97 § 33 des Einfithrungsgesetzes zur Abgabenordnung vom
14. Dezember 1976 (BGBL. I S.3341; 1977 1 S. 667), das zuletzt durch
Artikel 2 dieses Gesetzes gedndert worden ist, werden die folgenden
Absitze 4 und 5 angefiigt:

»(4)  § 1381 der Abgabenordnung in der am 1. Juli 2020 geltenden
Fassung ist ab dem 1. Juli 2020 in allen Féllen anzuwenden, in denen der
erste Schritt einer mitteilungspflichtigen innerstaatlichen Steuergestaltung
nach dem 30. Juni 2020 umgesetzt wird.
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(5) §379 Absatz2 Nummer lh und1i und Absatz7 der
Abgabenordnung in der am 1. Juli 2020 geltenden Fassung ist erstmals fiir
Félle anzuwenden, in denen der erste Schritt einer mitteilungspflichtigen
innerstaatlichen Steuergestaltung nach dem 30. Juni 2020 umgesetzt
wird.*

Nach Artikel 3 ist folgender Artikel 3a einzufiigen:
,,Artikel 3a
Weitere Anderung des Finanzverwaltungsgesetzes

Das Finanzverwaltungsgesetzes in der Fassung der Bekanntmachung vom
4. April 2006 (BGBI. T S. 846, 1202), das zuletzt durch Artikel 3 dieses
Gesetzes gedndert worden ist, wird wie folgt gedndert:

1. § 5 Absatz 1 Satz 1 Nummer 43 wird wie folgt gedndert:

a) Die Angabe ,,§§ 138d bis 138h* wird durch die Angabe ,,§§ 138d
bis 138h und § 1381 ersetzt.

b) Das Wort ,,grenziiberschreitende* wird gestrichen.

c) Nach der Angabe ,,Absatz 4 werden die Worter ,, , gegebenenfalls
in Verbindung mit § 1381 Absatz 5, eingefiigt.

d) Nach der Angabe ,,Absatz 2* werden die Worter ,, , gegebenenfalls
in Verbindung mit § 1381 Absatz 5, eingefligt.

2. In § 21a Absatz 5 wird das Wort ,,grenziiberschreitende* gestrichen und
nach der Angabe ,,Satz 1“ die Worter ,, , gegebenenfalls in Verbindung
mit § 1381 Absatz 5, eingefligt.

Artikel 5 ist wie folgt zu fassen:
»Artikel 5
Inkrafttreten
(1) Die Artikel 1, 2, 3 und 4 treten am 1. Januar 2020 in Kraft.
(2) Die Artikel 1a, 2a und 3a treten am 1. Juli 2020 in Kraft.*
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Begriindung:
Allgemein:

Notwendigkeit einer Pflicht zur Mitteilung von innerstaatlichen
Steuergestaltungen

Der Mangel an umfassenden und relevanten Informationen iiber bedeutsame,
insbesondere haushaltsrelevante Steuergestaltungen verhindert zeitnahe
Reaktionen des Gesetzgebers. Fiir den Gesetzgeber wird es so immer
schwieriger, seine Steuerbemessungsgrundlagen gegen Aushohlung zu
schiitzen, da die Steuerplanungsstrukturen immer ausgefeilter werden und sich
hiufig die hohere Mobilitit von Kapital und Personen zunutze machen. Um
dem entgegenzuwirken ist es erforderlich, dem Gesetzgeber und der
Verwaltung frithzeitig die Informationen zu verschaffen, die es dem
Gesetzgeber ermoglichen, zeitnah auf der Intention der Rechtsnorm
zuwiderlaufende Gestaltungen zu reagieren. Solche Steuergestaltungen sind
nur erkennbar, wenn eine groftmogliche Transparenz zwischen den
Steuerpflichtigen und den Steuerbehdrden liber steuererhebliche Tatsachen
hergestellt wird. Vor diesem Hintergrund sind auch die MafBnahmen zur
Transparenzsteigerung des OECD- und G20-Projektes zur Bekdmpfung von
Gewinnverkiirzung und Gewinnverlagerung (Base Erosion and Profit Shifting -
BEPS), des im Januar2016 von der EU-Kommission vorgelegten
Aktionsplans zur Anti-Steuervermeidung (Anti-Tax-Avoidance-Directive -
ATAD), sowie die EU-Richtlinie zur Anderung der Richtlinie 2011/16/EU
beziiglich des verpflichtenden automatischen Informationsaustauschs im
Bereich der Besteuerung iiber meldepflichtige grenziiberschreitende Modelle
vom 25. Mai 2018 (ABIL. Nr. L 139 S. 1, ber. 2019 Nr. L 31 S. 108), die eine
Anzeigepflicht fiir grenziiberschreitende Gestaltungen enthilt, zu sehen. Der
Gesetzentwurf sieht zur Umsetzung der o. g. EU-Richtlinie nur eine Pflicht zur
Mitteilung von grenziiberschreitenden Steuergestaltungen vor. Nach der EU-
Richtlinie wird es den Mitgliedstaaten jedoch explizit ermdglicht, weitere
nationale Meldevorschriften vergleichbarer Art zu erlassen. Steuergestaltungen
sind allerdings nicht nur auf grenziiberschreitende Sachverhalte beschrinkt,
sondern konnen — wie aus der EU-Richtlinie ersichtlich — auch im rein
innerstaatlichen Kontext auftreten, so dass es angezeigt ist, von der zuvor
genannten Erweiterungsmdglichkeit der gesetzlichen Ausgestaltung einer
Pflicht zur Mitteilung von Steuergestaltungen Gebrauch zu machen. Ziel einer
Pflicht zur Mitteilung innerstaatlicher Steuergestaltungen ist es, dem
Steuergesetzgeber zeitnah die Moglichkeit zu verschaffen, auf bedeutsame und
insbesondere  haushaltsrelevante ~ Steuergestaltungen  zu  reagieren
(rechtspolitischer ~ Ansatz). Die  Vermeidung von  unerwiinschten
innerstaatlichen Steuergestaltungen hat nicht nur Haushaltsrelevanz, sondern
trdgt auch zu mehr Steuergerechtigkeit und gesellschaftlicher Akzeptanz bei.
Die Steuerverwaltung kann damit auch legale, jedoch der urspriinglichen
Intention des Gesetzgebers nicht entsprechende Gestaltungen friiher als bisher
erkennen; dem Gesetzgeber wird es damit ermdglicht, zeitnah zu reagieren.
Denn gegenwirtig erfidhrt die Steuerverwaltung von Steuergestaltungen
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regelméBig erst sehr spit nach deren Umsetzung und der durch sie
eingetretenen Minderung der Steuereinnahmen. Steuergestaltungen werden
regelmdfig im Rahmen einer dem Veranlagungsverfahren zeitlich
nachgelagerten AuBenpriifung offenkundig. Die vorgesehene Pflicht zur
Mitteilung innerstaatlicher Steuergestaltungen setzt demgegeniiber praventiv
schon im Zeitpunkt des Vermarktens an die Steuerpflichtigen bzw. des
erstmaligen Nutzenwollens durch den Steuerpflichtigen an. Auch wenn mit der
Mitteilung die Nutzung der Steuergestaltung in diesem Frithstadium nicht
ausgeschlossen wird, kann eine extensive Nutzung in der Folgezeit durch
frither ansetzende gesetzgeberische Maflnahmen verhindert werden. Dies dient
der Wahrung der GleichmiBigkeit der Besteuerung und der Vermeidung
struktureller Erhebungsdefizite.

Das Erfordernis einer zeitnahen Reaktionsmoglichkeit fiir den Gesetzgeber
folgt auch aus dem grundsdtzlichen Verbot der Einfithrung riickwirkend
belastender Gesetzesdnderungen (vgl. BVerfG-Beschluss vom
17. Dezember 2013 - 1 Bvl 5/08, BVerfGE 135, 1).

Auch die vorgeschlagene Erginzung des Gesetzentwurfs orientiert sich an der
EU-Richtlinie zur Anderung der Richtlinie 2011/16/EU beziiglich des
verpflichtenden automatischen Informationsaustauschs im Bereich der
Besteuerung iiber meldepflichtige grenziiberschreitende Modelle vom
25. Mai 2018 (ABI. Nr. L 139 S. 1, ber. 2019 Nr. L 31 S. 108), u. a. indem sie
sich an das dort vorgesehene Verfahren anlehnt und dieselben Begriffe
verwendet (Intermedidr, spezifische Kennzeichen).

Die Pflicht zur Mitteilung von innerstaatlichen Steuergestaltungen ist
gegeniiber der Pflicht zur Mitteilung von grenziiberschreitenden
Steuergestaltungen jedoch beschrinkt auf moglichst klar abgrenzbare
bedeutsame Fallgestaltungen, um den Aufwand fiir die Steuerpflichtigen, die
Intermedidre und die Verwaltung gering zu halten.

Sie umfasst Steuergestaltungen mit Bezug zur Steuer vom Einkommen oder
Vermogen, der Gewerbesteuer, der Erbschaft- und Schenkungsteuer- sowie der
Grunderwerbsteuer.

Begriindung im Einzelnen:
Zu Buchstabe a (Anderung der Gesetzesbezeichnung):

Infolge der vorgeschlagenen Einfilhrung einer Pflicht zur Mitteilung
innerstaatlicher Steuergestaltungen wird die Gesetzesbezeichnung (Streichung
der Angabe ,,grenziiberschreitender®) gedndert.
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Zu Buchstabe b (Anderung der Abgabenordnung):
Zu Doppelbuchstabe aa (Anderung des § 87b AO):

Da die Mitteilung nach § 138f Absatz1l AO-E mittels amtlich
vorgeschriebenem Datensatz zu iibermitteln ist und diese nicht unmittelbar der
Durchfiihrung konkreter Steuerverwaltungsverfahren dienen, wird die
Aufzéhlung in § 87b Absatz 1 Satz 1 AO um die Angabe ,,Daten im Sinne des
§ 1381 erginzt. Damit wird klargestellt, dass § 87b Absatz1 AO auch fiir
diese Mitteilungen gilt; dies gilt auch, soweit Steuern betroffen sind, die von
Zollbehorden verwaltet werden.

Zu Doppelbuchstabe bb:
Zu Dreifachbuchstabe aaa (Streichung des § 138d Absatz 3 Satz 3 AO-E):

Nach dem Gesetzentwurf (§ 138d Absatz 3 Satz 3 AO-E) gilt ein Vorteil nicht
als steuerlicher Vorteil im Sinne des § 138d Absatz2 Satz 1 Nummer 3
Buchstabea AO-E, wenn sich der steuerliche Vorteil einer
grenziiberschreitenden Steuergestaltung ausschlieBlich im Geltungsbereich
dieses Gesetzes auswirkt und der steuerliche Vorteil unter Beriicksichtigung
aller Umsténde der Steuergestaltung gesetzlich vorgesehen ist.

Den nach der Zielsetzung des Gesetzentwurfs mitteilungspflichtigen
Steuergestaltungen ist es gerade immanent, dass sie sich im Gesetz angelegter
steuerlicher Vorteile bedienen, um die Steuerlast zu senken. Auch bekannte
Steuergestaltungen wie ,,Goldfinger” oder ,,Cum-Cum* setzen auf nach dem
deutschen Steuerrecht gewéhrten steuerlichen Vorteilen auf. Nach dem
Wortlaut des § 138d Absatz3 Satz3 AO-E besteht die Gefahr, dass
vergleichbare Steuergestaltungen nicht mitteilungspflichtig wéren. Ob die
zusitzlichen Ausfithrungen in der Begriindung zur Klarstellung ausreichen,
erscheint im Hinblick auf die am Wortlaut einer Norm orientierten
Rechtsprechung des Bundesfinanzhofes zweifelhaft.

Die dem Bundeszentralamt fiir Steuern nach dem Gesetzentwurf obliegende
Wiirdigung, ob eine sich lediglich in Deutschland auswirkende
Steuergestaltung der Intention des Gesetzgebers entspricht, wiirde unter
Bertiicksichtigung der Gesetzesbegriindung faktisch auf den Intermedidr bzw.
den Nutzer der Steuergestaltung vorverlagert. Der Sinn und Zweck des
Gesetzentwurfs wiirde damit zumindest teilweise ad absurdum gefiihrt werden.
Dies umso mehr, als dass nach der grundsétzlichen Zielsetzung der EU-
Richtlinie und des Gesetzentwurfs gerade die Mitteilung legaler
Steuergestaltungen die Regel und nicht die Ausnahme sein sollte.

Letztlich ist das deutsche materielle Steuerrecht —in Abgrenzung zu den
Verfahrensvorschriften — als gebundenes Recht ausgestaltet. Somit basiert
jeder steuerliche Vorteil auf einer im Gesetz vorgesehenen Rechtsfolge.
Insofern besteht die Gefahr, dass mit der im Gesetzentwurf vorgesehenen
Regelung die Mitteilungspflicht quasi ,,ins Leere geht®.
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Zu Dreifachbuchstabe bbb (Anderung des § 138f AO-E):
Zu Vierfachbuchstabe aaaa (Anderung des Absatzes 2 Nummer 1):

Ausgehend von dem rechtspolitischen Ansatz soll die Mitteilung einer
Steuergestaltung zu einem moglichst frithen Zeitpunkt erfolgen. Daher sollte
die Bereitstellung zur ,Nutzung“ das die Mitteilungspflicht auslésende
Ereignis sein. Der im Gesetzentwurf vorgesehene Zeitpunkt der Bereitstellung
zur ,,Umsetzung™ beschreibt einen wesentlich spiteren Zeitpunkt.

Zu Vierfachbuchstabe bbbb (Anderung des Absatzes 3):
Zu Fiinffachbuchstabe aaaaa (Neufassung der Nummer 1 Buchstabe e):

Der  Gesetzentwurf sieht als  mitteilungspflichtige = Angabe  das
Steueridentifikationsmerkmal oder die Steuernummer vor. Die vorgeschlagene
Neufassung prizisiert die Regelung, in dem sie die bereits an anderer Stelle in
der Abgabenordnung (s. § 154 Absatz 2a AO) verwendet.

Zu Fiinffachbuchstabe bbbbb (Neufassung der Nummer 2 Buchstabe d):

Zu Satz 1 wird auf die Begriindung zu Dreifachbuchstabe aaa verwiesen.
Satz 2 entspricht der bereits an anderer Stelle in der Abgabenordnung
verwendeten Formulierung. (s. § 154 Absatz 2a Satz AO).

Zu Fiinffachbuchstabe ccccc (Neufassung der Nummer 3 Buchstabe d)
Auf die Begriindung zu Fiinffachbuchstabe bbbbb wird verwiesen.

Zu Buchstabe ¢ (Weitere Anderung der Abgabenordnung):

Allgemein:

Im Zentrum der Ergidnzung des Gesetzentwurfs um eine Pflicht zur Mitteilung
innerstaatlicher Gestaltungen steht die Einfligung des § 1381 AO-E. Daneben
sind Folgednderungen im Inhaltsverzeichnis, in den §§ 87b und 379 AO sowie
im Einfilhrungsgesetz zur Abgabenordnung und im Finanzverwaltungsgesetz
erforderlich.

Zu Nummer 1 (Anderung des Inhaltsverzeichnisses)
Das Inhaltsverzeichnis wird um den neuen § 1381 AO-E ergénzt.
Zu Nummer 2 (Anderung des § 87b AO)

Auf die Einzelbegriindung zu Anderung des Artikels 1 (Einfiigung der
Nummer la [Anderung des § 87b AO]) wird hingewiesen. Infolge der
vorgeschlagenen Einfligung des § 1381 AO-E ist eine weitere Ergéinzung des
§ 87b AO (Daten im Sinne des § 1381 AO) erforderlich.

Zu Nummer 3 (Einfiigung des § 1381 AO-E)

§ 1381 AO-E regelt erginzend zur Pflicht zur Mitteilung von
grenziiberschreitenden Gestaltungen (§§ 138d bis 138k AO-E) die Pflicht zur
Mitteilung von innerstaatlichen Gestaltungen. § 1381 AO-E orientiert sich zwar
an den Regelungen in den §§ 138d bis 138k AO-E, ist aber zum Teil anders
ausgestaltet, um den anderen Verhéltnissen bei innerstaatlichen Gestaltungen
Rechnung zu tragen. Da hier die Vorgaben der europarechtlichen Basis nicht
zwingend zu beachten sind, kann die Regelung stirker auf den
rechtspolitischen Ansatz (frithzeitige Information des Gesetzgebers)
ausgerichtet werden.
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Zu Absatz 1:

Mit dieser Regelung wird eine Pflicht zur Mitteilung fiir bestimmte
innerstaatliche Steuergestaltungen eingefiihrt. Sie ergidnzt damit die Pflicht zur
Mitteilung grenziiberschreitender Steuergestaltungen im Sinne der §§ 138d bis
138k AO-E. Absatz 1 entspricht § 138d Absatz 1 AO-E.

§ 1381 Absatz 1 Satz 1 AO-E bestimmt zunichst allgemein, dass Intermediére,
die eine innerstaatliche Steuergestaltung konzipieren, vermarkten, organisieren
oder zur Nutzung bereitstellen oder die Umsetzung einer solchen
Steuergestaltung verwalten, zur Mitteilung einer solchen Gestaltung
verpflichtet sind.

Die Definition des Intermediérs kniipft dabei — ebenso wie die Regelungen
tiber die Mitteilungspflicht grenziiberschreitender Steuergestaltungen — an die
Mitwirkung bei den verschiedenen Stadien einer Steuergestaltung an. Auf die
Erléuterungen zu § 138d Absatz 1 AO-E wird verwiesen.

Zu den Absétzen 2 bis 4:

Die Absitze2 bis4 Dbeschreiben die Steuergestaltung, die die
Mitteilungspflicht auslost. Dabei enthdlt Absatz2 den Rahmen, also die
Abgrenzung zu den grenziiberschreitenden Steuergestaltungen und die
Steuerarten, fiir die die Mitteilungspflicht gilt. Die Kennzeichen fiir eine
Steuergestaltung, die die Mitteilungspflicht ausldst, ergeben sich aus Absatz 3.
Absatz 4 befasst sich mit dem Begriff des steuerlichen Vorteils, der dem des
§ 138d Absatz 3 AO-E entspricht.

Die moglicherweise weit gefasste Beschreibung der Steuergestaltung darf nicht
isoliert betrachtet werden, sondern ist im Zusammenhang mit dem
Negativkatalog des Absatzes 6 zu sehen. In der Gesamtschau ergibt sich ein
begrenzter Anwendungsbereich, der dem rechtspolitischen Ansatz der
Regelung Rechnung trégt.

Zu Absatz 2:

§ 1381 Absatz2 AO-E definiert die innerstaatliche Steuergestaltung, die im
Sinne dieser Regelung mitteilungspflichtig ist. Dabei werden vier
Voraussetzungen genannt, die kumulativ erfiillt sein miissen:

- Die Steuergestaltung darf nicht in den Anwendungsbereich des § 138d
Absatz 2 AO-E fallen. Hierdurch wird deutlich, dass § 1381 AO-E auf rein
innerstaatliche Steuergestaltungen abzielt und als Ergénzung der Regelungen
der §§ 138d bis 138k AO-E anzusehen ist. Doppelmeldungen sollen
hierdurch vermieden werden.

- Die Steuergestaltung muss eine der in § 1381 Absatz 2 Satz 1 Nummer 2
AO-E genannten Steuerarten zum Gegenstand haben. In Betracht kommen
demnach Steuergestaltungen, die sich auf Steuern vom Einkommen oder
Vermogen (z.B. Einkommensteuer oder Korperschaftsteuer), die
Gewerbesteuer, die  Erbschaft- und  Schenkungsteuer oder die
Grunderwerbsteuer auswirken sollen.

- Es muss mindestens ein Kennzeichen im Sinne des § 1381 Absatz 3 AO-E
vorliegen.
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- AuBlerdem muss aus Sicht eines unvoreingenommenen Dritten der zu
erwartende Hauptvorteil oder einer der Hauptvorteile der Steuergestaltung die
Erlangung eines steuerlichen Vorteils sein. Bei der Steuergestaltung muss
dabei die giinstige Auswirkung des steuerlichen Vorteils im Vordergrund
stehen. Der Mitteilungspflichtige kann das Gegenteil nachweisen, indem er
zwingende auBersteuerliche (insbesondere wirtschaftliche) Griinde fiir die
konkrete Strukturierung einer Transaktion darlegt, so dass steuerliche
Vorteile dadurch in den Hintergrund riicken. Wann ein fiir die
Mitteilungspflicht relevanter steuerlicher Vorteil vorliegt, bestimmt § 138l
Absatz 4 AO-E.

Zu Absatz 3:

§ 1381 Absatz3 AO-E enthilt eine abschlieBende Aufzdhlung der fiir eine
Mitteilung innerstaatlicher Steuergestaltungen relevanten Kennzeichen, wobei
das Vorliegen eines dieser Kennzeichen ausreicht.

§ 1381 Absatz 3 Satz 1 Nummer 1 Buchstabe a AO-E bestimmt — ebenso wie
§ 138¢  Absatz1 Nummer 1 Buchstabea AO-E- eine vertragliche
Vertraulichkeitsklausel als Kennzeichen einer potenziell mitzuteilenden
Steuergestaltung. Gesetzliche und standesrechtliche
Verschwiegenheitspflichten fallen nicht in den Anwendungsbereich des
Kennzeichens. Erfasst werden dagegen solche Vereinbarungen, die eine
Offenlegung der Gestaltung gegeniiber anderen Intermedidren oder der
Finanzverwaltung verbieten. Im Ubrigen wird auf die Begriindung zu § 138e
Absatz 1 Nummer 1 Buchstabe a AO-E verwiesen.

In § 1381 Absatz 3 Satz 1 Nummer 1 Buchstabe b AO-E wird — wie auch in
§ 138¢ Absatz1 Nummer 1 Buchstabeb AO-E- die Vergiitung des
Intermedidrs als Kennzeichen dahingehend definiert, dass diese von der Hohe
des steuerlichen Vorteils abhéngt. Diese Abhédngigkeit bei der Festsetzung der
Vergiitung kann ein Indiz fliir das Vorliegen rein steuerlich motivierter
Gestaltungen sein. Im Ubrigen wird auf die Begriindung zu § 138e Absatz 1
Nummer 1 Buchstabe b AO-E verwiesen.

Die in § 1381 Absatz 3 Satz 1 Nummer 2 AO-E definierten Kennzeichen sollen
Gestaltungen erfassen, die in einer Vielzahl weiterer Fille in im Wesentlichen
gleicher Weise eingesetzt werden konnen (Standardisierung). Die
Standardisierung kann sich sowohl auf die (duflere) Dokumentation als auch
die (innere) Struktur der Gestaltung beziehen. Kleinere Anpassungen an die
individuellen Bediirfnisse der verschiedenen Steuerpflichtigen sind fiir die
Beurteilung der Standardisierung unbeachtlich. Im Ubrigen wird auf die
Begriindung zu § 138e Absatz 1 Nummer 2 AO-E verwiesen.

Nach § 1381 Absatz 3 Satz 1 Nummer 3 AO-E ist die Zuordnung desselben
steuererheblichen Sachverhalts zu mehreren Nutzern oder Steuerpflichtigen
oder mehrfach zu einem Nutzer oder Steuerpflichtigen ein die
Mitteilungspflicht auslésendes Kennzeichen. Damit sollen Konstellationen
erfasst ~werden, die zu einer gesetzlich nicht vorgesehenen
Mehrfachberiicksichtigung fiihren und daher zu einer Verringerung von
Steueranspriichen beitragen.
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§ 1381 Absatz 3 Satz 1 Nummer 4 Buchstabe a AO-E erfasst —ebenso wie
§ 138¢ Absatz 1 Nummer 3 Buchstabe a AO-E — Fille der Verlustnutzung, in
denen von einem Beteiligten unangemessene rechtliche Schritte planméBig
unternommen werden, um ein laufendes verlustbringendes Unternehmen (auch
mittelbar) zu erwerben und die Haupttétigkeit des Unternehmens zu beenden.
Der Erwerb von Unternehmen, deren Betrieb im Zeitpunkt des Erwerbs bereits
eingestellt war oder die inzwischen Gewinne erwirtschaften, wird von dem
Kennzeichen nicht erfasst. Im Ubrigen wird auf die Begriindung zu § 138e
Absatz 1 Nummer 3 Buchstabe a AO-E verwiesen.

§ 1381 Absatz3 Satz 1 Nummer 4 Buchstabe b AO-E umfasst —wie auch
§ 138e Absatz 1 Nummer 3 Buchstabe b AO-E — als Kennzeichen solche Fille,
in denen steuerpflichtige Einkiinfte in Vermdgen, Schenkungen oder andere
nicht oder niedriger besteuerte Einnahmen oder nicht steuerbare Einkiinfte
umgewandelt werden und damit eine hohere Besteuerung vermieden wird. Im
Ubrigen wird auf die Begriindung zu § 138e Absatz 1 Nummer 3 Buchstabe b
AO-E verwiesen.

SchlieBlich definiert § 1381 Absatz 3 Satz 1 Nummer 4 Buchstabe ¢ AO-E als
Kennzeichen die zirkulire Vermdgensverschiebung durch die Einbeziehung
zwischengeschalteter Unternehmen ohne primére wirtschaftliche Funktion oder
durch andere neutrale Transaktionen. Bei zirkuldren Transaktionen ist
grundsétzlich davon auszugehen, dass es sich um mindestens zwei
Transaktionen handeln muss und dass das betroffene Vermodgen nach einer
Reihe von Transaktionen wieder zum urspriinglichen Nutzer bzw.
Steuerpflichtigen zuriick gelangt. Fiir eine solche Transaktion geniigt bereits
der Ubergang der wirtschaftlichen Zuordnung fiir eine juristische Sekunde.
Wesentlich ist auch, dass die Transaktionen einem Gesamtplan folgen.

Nach § 1381 Absatz3 Satz2 AO-E gilt ein Intermedidr nicht als ,,an der
Gestaltung Beteiligter im Sinne von § 1381 Absatz3 Satz 1 Nummer 4
Buchstabe a AO-E, soweit er im Zusammenhang mit der mitteilungspflichtigen
Steuergestaltung nur solche Tatigkeiten ausiibt, durch die er nach § 1381
Absatz 1 AO-E die Stellung eines Intermediirs erlangt hat.

Zu Absatz 4:

§ 1381 Absatz4 AO-E enthdlt cine abstrakte Definition eines steuerlichen
Vorteils im Sinne des § 1381 Absatz2 Satz1 Nummer4 AO-E. Dieser
steuerliche Vorteil kann in der Reduktion oder Verschiebung der Entstehung
von Steueranspriichen, in der Erstattung von Steuerbetrdgen oder der
Gewihrung von Steuervergiitungen (z. B. Kapitalertragsteuer) bestehen. Die
Entstehung des maligeblichen steuerlichen Vorteils ist hierbei auf die deutsche
Ertragshoheit beschrénkt, da alle anderen Fille unter den Anwendungsbereich
des § 138d AO-E fallen. Der Begriff des steuerlichen Vorteils im Sinne dieser
Vorschrift ist nicht deckungsgleich mit dem Begriff des Steuervorteils im
Sinne des § 370 AO.
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Zu Absatz 5:

§ 1381 Absatz5 AO-E verweist auf verschiedene Regelungen, die fiir die
Pflicht zur Mitteilung grenziiberschreitender Steuergestaltungen gelten und
sinngemédll auch fiir die Pflicht zur Mitteilung von innerstaatlichen
Steuergestaltungen anzuwenden sind. Dabei bedeutet ,,sinngemiB, dass das
Merkmal ,,grenziiberschreitend in den Normen, auf die verwiesen wird, quasi
ausgeblendet wird.

- § 138d Absatz 5 AO-E (Definition des Nutzers),

- § 138d Absatz 6 AO-E (Konzeption der Steuergestaltung durch den Nutzer
selbst),

- § 138d Absatz 7 AO-E (Intermediér als Beteiligter),

- § 138f Absatz1 AO-E (Mitteilungspflicht des Intermediérs, Adressat der
Mitteilung),

- § 138f Absatz 2 AO-E (Frist),
- § 138f Absatz 3 Satz 1 Nummer 1 AO-E (Datensatz zum Intermediér),

- § 138f Absatz 3 Satz 1 Nummer 5 AO-E (Zusammenfassung des Inhalts der
Steuergestaltung),

- § 138f Absatz 3 Satz 1 Nummer 6 AO-E (Datum des Tages, an dem der erste
Schritt der Umsetzung der Steuergestaltung gemacht wurde oder
voraussichtlich gemacht werden wird),

- § 138f Absatz 3 Satz 1 Nummer 7 AO-E (Einzelheiten zu den einschldgigen
Rechtsvorschriften),

- § 138f Absatz 3 Satz 2 (weitere Intermedidre),
- § 138f Absatz 4 Satz 2 AO-E (weitere Intermedidre),

-§ 138f Absatz5 AO-E (Zuweisung von Registriernummer und
Offenlegungsnummer) und

- § 138f Absatz 9 AO-E (mehrere Intermediire)

- § 138g Absatz 1 AO-E (Verfahren zur Mitteilung Steuergestaltungen durch
Nutzer),

- § 138g Absatz 2 Satz 1 Nummer 1| und Satz 2 AO-E (mehrere Nutzer),

- § 138g Absatz 3 AO-E (Anséssigkeit des Nutzers),

- § 138h Absatz 1 AO-E (Definition der marktfdhigen Steuergestaltungen),
- § 138j AO-E (Auswertung der Mitteilungen liber Steuergestaltungen).

Besonders hinzuweisen ist darauf, dass folgende Regelungen zur Mitteilung bei
grenziiberschreitenden Steuergestaltungen  keine =~ Anwendung  bei
innerstaatlichen Steuergestaltungen finden:

- § 138f Absatz 3 Satz 1| Nummer 2 AO-E (Angaben zum Nutzer),

-§ 138f Absatz3 Satz1 Nummer3 AO-E (Angaben zu verbundene
Unternehmen des Nutzers),

- § 138f Absatz 3 Satz 1 Nummer 4 AO-E (Einzelheiten zu den zur Mitteilung
verpflichtenden Kennzeichen),
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- § 138f Absatz5 AO-E (Verfahren bei Verschwiegenheitsverpflichtung des
Intermediérs).

Daraus ergibt sich, dass bei innerstaatlichen Gestaltungen auf die Mitteilung
von nutzerbezogenen Daten verzichtet wird. Dies verdeutlicht den rein
rechtspolitischen Ansatz des § 1381 AO-E.

§ 1381 Absatz5 Satz2 AO-E stellt klar, dass bei der entsprechenden
Anwendung des § 138h Absatz 2 AO-E — anders als bei grenziiberschreitenden
Steuergestaltungen — nach der erstmaligen Mitteilung einer innerstaatlichen
Gestaltung nur die Anzahl der weiteren Nutzer mitzuteilen ist. Dies ist
folgerichtig zu dem fiir die innerstaatlichen Gestaltungen geltenden Verzicht
auf die Mitteilung von nutzerbezogenen Daten.

Zu Absatz 6:

§ 1381 Absatz 6 AO-E begrenzt die Pflicht zur Mitteilung innerstaatlicher
Steuergestaltungen. Dabei stellen die Sitze 1 bis 3 auf den Nutzer und Satz 4
auf die Steuergestaltung selbst ab.

Zu Satz 1 bis 3:

Bei natiirlichen Personen als Nutzern soll nach Satz1 Nummer 1 eine
Mitteilungspflicht bestehen, wenn die Summe ihrer positiven Einkiinfte im
Sinne des § 2 Absatz 1 EStG mehr als 500.000 Euro im Kalenderjahr betragt.
Im Fall der Zusammenveranlagung ist fiir die Feststellung des Uberschreitens
des Betrags von 500.000 Euro die Summe der positiven Einkiinfte eines jeden
Ehegatten oder Lebenspartners mafgebend.

Satz 1 Nummer 2 und 3 begriinden eine Mitteilungspflicht bei Nutzern, die
keine natiirlichen Personen sind, in den in §4 Absatz2 der
Betriebspriifungsordnung genannten Féllen.

SchlieBlich umfasst die Mitteilungspflicht auch solche Nutzer, die aus anderen
als den in Satz 1 Nummer 1 bis 3 genannten Griinden allgemein aneinander
anschlieenden AuBenpriifungen unterliegen sollen (Satz 1 Nummer 4).

Mafgebend fiir die Anwendung der Ausnahmeregelungen in Satz 1 sind die
Verhiltnisse des Kalenderjahrs, das dem Jahr vorausgeht, in dem das die
Mitteilungspflicht auslosende Ereignis eingetreten ist (§ 1381 Absatz 6 Satz 2
AO-E). Der Nutzer ist dabei verpflichtet, dem Intermediir die erforderlichen
Informationen zur Verfiigung zu stellen (§ 1381 Absatz 6 Satz 3 AO-E), eine
Pflicht zur Vorlage des Steuerbescheids oder anderer Unterlagen (z. B.
Gewinnermittlung) besteht allerdings nicht.

Im Ubrigen ist es fiir die Ausnahmeregelungen in Satz 1 ausreichend, dass nur
ein Nutzer derselben Steuergestaltung die entsprechenden Voraussetzungen
erfullt.

Zu Satz 4:

Nach Nummer 1 entfillt die Mitteilungspflicht, wenn die Steuergestaltung
bereits nachweislich bekannt ist. Die Meldung von bereits bekannten
Steuergestaltungen fithrt beim Steuergesetzgeber zu keinem nennenswerten
Erkenntnisgewinn. Daher kann in diesen Féllen auf eine Mitteilung verzichtet
werden.
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Nummer 2 enthélt eine de-minimis-Regelung, nach der Steuergestaltungen mit
einem nicht bedeutenden Steuerausfallrisiko nicht der Mitteilungspflicht
unterliegen. Die Vorschrift enthdlt die fir die Berechnung erforderlichen
Parameter, insbesondere einen typisierten Einkommensteuersatz und den
anzuwendenden Zinssatz.

Zu Nummer 4 (Anderung des § 379 AO):

Anpassung des mit dem Gesetzentwurf gednderten §379 AO an die
Einfiilhrung an die Pflicht zur Mitteilung innerstaatlicher Steuergestaltungen
(Folgednderung).

Zu Buchstabe d (Weitere Anderung des Einfiihrungsgesetzes zur
Abgabenordnung):

Die Pflicht zur Anzeige von innerstaatlichen Steuergestaltungen soll in allen
Féllen zur Anwendung kommen, in denen der erste Schritt einer
mitteilungspflichtigen  innerstaatlichen = Steuergestaltung nach  dem
30. Juni 2020 umgesetzt wird.

Artikel 97 §33 Absatz4 und5 (neu) des Einfilhrungsgesetzes zur
Abgabenordnung enthélt die entsprechenden Regelungen.

Zu Buchstabe e (Weitere Anderung des Finanzverwaltungsgesetzes):

Die Anderungen des FVG (Anderung des § 5 Absatz 1 Satz | Nummer 43 und
des § 21a Absatz 5 FVQG) sind Folgednderungen zur Einfithrung einer Pflicht
zur Anzeige von innerstaatlichen Steuergestaltungen in § 1381 AO-E.

Zu Buchstabe f (Inkrafttreten):

Zu Absatz 1:

Absatz 1 iibernimmt die Inkrafttretensregelung des Gesetzentwurfs.
Zu Absatz 2 - neu -

Die Pflicht zur Anzeige von innerstaatlichen Steuergestaltungen nach § 1381
AO-E soll am 1. Juli 2020 in Kraft treten.

Fz 6. Zu Artikel 1 Nummer la - neu - und 1b - neu -
(88 29¢ Absatz 1 Satz 1 Nummer 1, 30 Absatz 2
Nummer 1 Buchstabe a AO)

In Artikel 1 sind nach Nummer 1 folgende Nummern 1a und 1b einzufiigen:

»la) In §29c Absatz1 Satzl Nummerl werden nach dem Wort
»Steuersachen die Worter ,.einschlieBlich der Mitteilungspflichten aus
§§ 138d bis 138;* eingefiigt.

1b) In §30 Absatz2 Nummer 1 Buchstabe a werden nach dem Wort
»Steuersachen die Worter ,.einschlieBlich der Mitteilungspflichten aus
§§ 138d bis 138j“ eingefiigt.
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Begriindung:
Zu Artikel 1 Nummer la - neu - :

Es handelt sich um eine logische Folgeanpassung an die Neuregelung in § 30
Absatz 2 Nummer 1 Buchstabe a AO (vgl. zu Nummer 1b.). Hierdurch wird
eine zuldssige Weiterverarbeitung der nach § 30 AO geschiitzten Daten nach
den Vorgaben der Datenschutzgrundverordnung gesetzlich normiert.

Zu Artikel 1 Nummer 1b - neu - :

Gemal § 21a Absatz 5 FVG-E (Artikel 3 Nummer 3) sollen die Lander bei der
Auswertung von Mitteilungen {iber grenziiberschreitende Steuergestaltungen
nach § 138j Absatz 1 Satz 1 AO-E mitwirken, soweit Steuern betroffen sind,
die von den Lindern oder Gemeinden verwaltet werden. Wie dieses Mitwirken
der Léandervertreter im Einzelnen ausgestaltet sein wird, ist bisher nicht
vereinbart. Es ist jedoch geplant, Arbeitsgruppen einzurichten und diese, neben
den Vertretern des Bundes, mit Experten der Lénderfinanzbehérden zu
besetzen. Hierbei wiirden den mitwirkenden Amtstragern personenbezogene
Daten Dritter auflerhalb eines Steuerverwaltungsverfahrens bekannt werden,
welches nicht vom Steuergeheimnis geschiitzt wire.

Mit der Ergénzung wird das Verfahren nach §§ 138d bis 138 AO in
§ 30 Absatz 2 Nummer 1 Buchstabe a AO (und parallel gleichlautend in § 29c
Absatz 1 Satz1 Nummer 1 AOQO) aufgenommen, wodurch ein gesichertes
einheitliches Datenschutzniveau innerhalb der Regelungen der AO geschaffen
wird und damit die Daten auch bei Titigkeiten geschiitzt werden, die im
Zusammenhang mit der Anzeigepflicht fiir  grenziiberschreitende
Steuergestaltungen anfallen.

Ob es sich bei den Regelungen zu den neuen Anzeigepflichten fiir Intermedidre
und Nutzer rechtssicher um Pflichten aus einem Verfahren in Steuersachen im
Sinne der jetzigen Regelungen in §§ 29¢ und 30 AO handelt, ist zweifelhaft. Es
erscheint daher angezeigt, dies durch eine gesetzliche Regelung eindeutig legal
zu definieren und nicht allein durch eine Annahme in der Gesetzesbegriindung.
Gerade im Bereich des Steuergeheimnisses konnten erhebliche Probleme
geschaffen werden, wenn die Judikative der Auslegung des (dann) historischen
Gesetzgebers nicht folgt oder auch nur Zweifel an der Auslegung bei den
Anwendern bestehen wiirden. Zum einen wére kein einheitliches Schutzniveau
der Daten gewihrleistet, sondern der Schutz der Daten wiirde sich danach
differenzieren, in welchem Verfahren man sich gerade befindet:

Nach geltender Rechtslage sind die aufgrund der Verpflichtung nach §§ 138d
ff. AO-E mitgeteilten Daten zwar unstreitig vom Amtsgeheimnis gem.
§ 353b StGB geschiitzt. Die Frage, ob die Daten daneben auch dem
Steuergeheimnis unterfallen, ist hingegen nicht eindeutig zu beantworten, weil
sie nicht rechtssicher fiir Zwecke des Besteuerungsverfahrens erhoben werden.
Die Verwendung der mitgeteilten Steuergestaltungsmodelle bei der
Veranlagung stellt nur ein ,,Nebenprodukt* und nicht den eigentlichen Grund
der Meldepflicht nach §§ 138d ff. AO-E dar. Dementsprechend erfahren das
BZSt, die Arbeitsgruppenmitglieder und ,,die Politik* die Daten (noch) nicht in
einem Besteuerungsverfahren, weshalb der Schutzbereich des § 30 AO nicht
greifen diirfte. Dies wiirde z. B. auch die Informationsweitergabe an die
(angedachte) Arbeitsgruppe zu Antrdgen auf verbindliche Auskunft gem.





Fz

-27 - Empfehlungen, 489/1/19

§ 89 AO durch die Finanzidmter umfassen, die ohne die beantragte Anpassung
der §§ 30 und 29¢ AO nicht rechtssicher zuldssig wire. Die Auswertung der
mitgeteilten Steuergestaltungsmodelle gem. § 5 Absatz 1 Satz 1 Nummer 43
FVG-E bzw. §2la Absatz5 FVG-E miisste dann ohne umfassenden
Informationshintergrund erfolgen.

Nach erfolgter Auswertung durch das BZSt rufen die Finanzdmter die Daten
im Besteuerungsverfahren ab (§ 138j Absatz 3 AO-E) und fiithren sie dadurch
bei den insoweit zustindigen Amtstrigern jedenfalls dem Schutzbereich des
§ 30 AO zu. Je nachdem, welche Person in welcher Aufgabenstellung mit dem
Modell befasst ist, unterliegen die Daten ohne die angestrebte Legaldefinition
durch den Gesetzgeber moglicherweise zweierlei Schutzgehalt und den
Finanzamtsmitarbeitern wire es unabhidngig von internen Weisungen nicht
erlaubt, sondern sogar unter Strafandrohung verboten, Erkenntnisse aus dem
Besteuerungsverfahren mit den gemeldeten Daten ohne Anonymisierung in die
,Arbeitsbereiche zur Identifizierung von Steuervermeidungspraktiken®
zuriickzumelden, was die Effektivitit der politischen Beratung erheblich
beeinflussen konnte.

Zu Artikel 1 Nummer 3 (§ 138d Absatz 3 Satz 1 Nummer 1 AQ)

In Artikel 1 Nummer 3 ist § 138d Absatz3 Satz 1 Nummer 1 wie folgt zu
fassen:

»1. durch die Steuergestaltung Steuern erstattet, Steuervergiitungen gewihrt
oder vergrofert oder Steueranspriiche entfallen oder verringert werden
sollen*

Begriindung:

§ 138d Absatz 3 Nummer 1 AO-E ist zu konkretisieren, damit sédmtliche
Fallgestaltungen, die einen steuerlichen Vorteil darstellen konnen, von der
Mitteilungspflicht fiir grenziiberschreitende Steuergestaltungen erfasst werden.
Bisher sind die Fallgestaltungen nicht einbezogen, in denen Steuervergiitungen
vergroBert werden und Steueranspriiche vollstédndig entfallen. Die Pflicht zur
Mitteilung grenziiberschreitender Steuergestaltungen wére fiir solchen Fille
nicht gegeben.
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8. Zu Artikel 1 Nummer 3 (§ 138i AO)

In Artikel 1 Nummer 3 ist in § 1381 dem Wort ,,Finanzbehérden® das Wort
»Zustindigen* voranzustellen.

Begriindung:

Der Formulierung des § 1381 AO-E mangelt es an einer eindeutigen Aussage,
dass durch das BZSt eine  Zuordnung des  zutreffenden
Steueridentifikationsmerkmals nach § 139a AO oder der zutreffenden BuFA-
Nummer des betroffenen Nutzers vorzunechmen ist, bevor eine
Informationsweitergabe an die Lénder erfolgt. Wird von Seiten des BZSt keine
zutreffende Zuordnung vorgenommen, wird es fiir die Lander nicht leistbar
sein, die Zuordnung der bereitgestellten Steuergestaltungsmodelle fiir das BZSt
zu tibernehmen.

9. Zu Artikel 1 Nummer 3 (§ 1381 AQO)

In Artikel 1 Nummer 3 sind in § 1381 nach den Wortern ,,automatisierten
Verfahren® die Worter ,unter Nennung der Registriernummer und der
Offenlegungsnummer* einzufiigen.

Begriindung:

Der Formulierung des § 1381 AO-E mangelt es an einer Konkretisierung, wie
die Lander die Informationen des BZSt eindeutig den betroffenen Steuerfdllen
zuordnen konnen. Um einen reibungslosen Abruf und Abgleich der Daten
sicherzustellen, ist das Bekanntsein der Registrier- und der
Offenlegungsnummer, die gem. § 138f Absatz 5 AO-E vom BZSt bei Eingang
der Mitteilung iiber das Steuergestaltungsmodell vergeben werden, auf Seiten
der Lénder ab Beginn des Informationsaustausches notwendig.
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10. Zu Artikel 1 Nummer 3 (§§ 1381, 138j Absatz 3 AO)

Artikel 1 Nummer 3 ist wie folgt zu &dndern:

a) In § 138i sind nach dem Wort ,,vorliegen* die Worter ,,und stellt diese zum

b)

Abruf bereit* einzufiigen.

In §138) sind in Absatz3 die Worter ,,Angaben iiber mitgeteilte
grenziiberschreitende Steuergestaltungen zusammen mit den Ergebnissen®
durch die Worter ,,ergdnzend zu den Angaben nach § 1381 die Ergebnisse*
Zu ersetzen.

Begriindung:

Gemil § 1381 AO-E informiert das BZSt die Finanzbehorden der Lénder iiber
mitgeteilte grenziiberschreitende Steuergestaltungen, soweit Steuern betroffen
sind, die von den Lindern oder Gemeinden verwaltet werden. Inhaltliche
Angaben zu den gemeldeten Steuergestaltungsmodellen sind bei diesem
Informationsaustausch nicht vorgesehen. Gemél der (aktuellen) Formulierung
des § 138j Absatz 3 AO-E werden den Finanzbehorden der Lénder inhaltliche
Angaben erst dann zum Abruf bereitgestellt, wenn die Auswertung der
mitgeteilten grenziiberschreitenden Steuergestaltungen abgeschlossen ist.

Fir die Finanzidmter ist die Kenntnis tiber inhaltliche Angaben der
Steuergestaltungsmodelle fiir die Bearbeitung der betroffenen Steuerfille
notwendig. Liegen den Finanzdmtern keine entsprechenden Informationen vor,
wire es ihnen nicht moglich einzuschétzen, welche notwendigen Schritte
einzuleiten sind bzw. in welcher Form die betroffenen Steuererkldrungen und
Antrige zu bearbeiten sind (z. B. Antrige auf verbindliche Auskunft,
Festsetzung unter dem Vorbehalt der Nachpriifung, Meldung zur
Betriebspriifung, Setzen von Erstattungssperren).
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11. Zu Artikel 1 Nummer 3 (§ 138 Absatz 3 AO)

In Artikel 1 Nummer3 ist in § 138) Absatz3 nach den Wortern
,Bundeszentralamt fiir Steuern den* das Wort ,,zustdndigen* einzufiigen.

Begriindung:

Der Formulierung des § 138j Absatz 3 AO-E mangelt es an einer eindeutigen
Aussage, dass durch das BZSt eine Zuordnung des zutreffenden
Steueridentifikationsmerkmals nach § 139a AO oder der zutreffenden BuFA-
Nummer des betroffenen Nutzers vorzunehmen ist, bevor die Bereitstellung
zum Abruf erfolgt. Wird von Seiten des BZSt keine zutreffende Zuordnung
vorgenommen, wird es auf Seiten der Lénder nicht leistbar sein, die Zuordnung
der bereitgestellten Steuergestaltungsmodelle fiir das BZSt zu iibernehmen.

12. Zu Artikel 1Nummer 3 (§ 138 Absatz 3 AQO)

In Artikel 1 Nummer 3 sind in § 138j Absatz 3 nach den Wortern ,,der Lander*
die Worter ,,alle fiir die weitere Verarbeitung relevanten einzufiigen.

Begriindung:

Die (aktuelle) Formulierung des § 138j Absatz 3 AO-E gibt keinen Aufschluss
dariiber, welche Angaben {iber mitgeteilte Steuergestaltungen den
Landesfinanzbehérden vom BZSt zum Abruf bereitgestellt werden.
§ 138j Absatz 3 AO-E ist um die Aussage zu ergénzen, dass das BZSt den
Landesfinanzbehdrden  sédmtliche =~ Angaben zu den  mitgeteilten
Steuergestaltungsmodellen zum Abruf bereitstellt, die fir die weitere
Verarbeitung durch die Lénder relevant und erforderlich sind.

13. Zu Artikel 1 Nummer 3 (§ 138 Absatz 3 Satz 2 - neu - AQ)

In Artikel 1 Nummer 3 ist dem § 138j Absatz 3 folgender Satz anzufiigen:

»Das Bundeszentralamt fiir Steuern teilt den zustindigen Finanzbehdrden der
Lander jeweils auf automatisiertem Wege mit, dass ein Abruf der Angaben und
Ergebnisse der Auswertung moglich ist.*
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Begriindung:

Gemél § 138j Absatz 3 AO-E stellt das BZSt den Léindern Angaben zu
mitgeteilten Steuergestaltungsmodellen zum Abruf bereit. Die Pflicht zur
Bereitstellung sollte um eine Verpflichtung ergénzt werden, wonach das BZSt
die Lénderfinanzbehérden auf automatisiertem Wege iiber das Vorliegen
(neuer) Auswertungsergebnisse und deren Abrufmoglichkeit informiert. Ohne
eine solche Information durch das BZSt miissten die Landerfinanzbehorden die
Daten des BZSt regelmifBig auf Verdacht abrufen. Gerade bei wegen der
Nutzung eines angezeigten Modells erfolgten Veranlagungen unter dem
Vorbehalt der Nachpriifung ist diese Zusatzinformation nicht nur zur
Arbeitserleichterung, sondern wegen der Ermdglichung zeitnaher Anderungen
auch zur Vermeidung von Steuerausfillen geeignet.

Fz 14. Zu Artikel 4 Nummer 4 Buchstabe d (§ 7 Absatz 14 Satz 2 EUAHIG)

In Artikel 4 Nummer 4 Buchstabe d ist in § 7 Absatz 14 Satz 2 die Angabe
,»$ 138j* durch die Angabe ,,§ 138i* zu ersetzen.

Begriindung:

Es handelt sich um einen redaktionellen Hinweis, da in der
Gesetzesbegriindung, nur auf den § 138i und nicht auf den § 138j verwiesen
wird.
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Bundesfinanzhof m

Oberster Gerichtshof des Bundeas fir Steuern und Zille

BUNDESFINANZHOF Urteil vom 22.5.2019, I R 11/19 (I R 80/14)
ECLI:DE:BFH:2019:U.220519.I1R11.19.0

UnionsrechtmaBigkeit der Hinzurechnungsbesteuerung im Drittstaatenfall

Leitsatze

1. Die aufgrund des Steuersenkungsgesetzes vom 23.10.2000 am 01.01.2001 in Kraft getretenen Anderungen des Systems
der Hinzurechnungsbesteuerung haben dazu gefiihrt, dass die sog. Standstill-Klausel des Art. 57 Abs. 1 EG (jetzt: Art. 64
Abs. 1 AEUV) keine Anwendung mehr findet und die Hinzurechnungsbesteuerung im Zusammenhang mit Direktinvestitionen
hinsichtlich einer in einem Drittstaat (hier: Schweiz) ansassigen Zwischengesellschaft sich fortan an der
Kapitalverkehrsfreiheit (Art. 56 Abs. 1 EG, jetzt: Art. 63 Abs. 1 AEUV) messen lassen muss.

2. Die Hinzurechnung von im Wirtschaftsjahr 2006 erzielten Zwischeneinkiinften mit Kapitalanlagecharakter einer in der
Schweiz ansassigen Zwischengesellschaft beschrankt zwar die Kapitalverkehrsfreiheit, ist aber gerechtfertigt und verstoRt
daher nicht gegen Unionsrecht (Fortflihrung des EuGH-Urteils X vom 26.02.2019 - C-135/17, EU:C:2019:136, DStR 2019,
489).

Tenor

1. In Bezug auf den Feststellungsbescheid fir das Wirtschaftsjahr 2005/Feststellungsjahr 2006 wird das Verfahren eingestellt.
2. Die Revision der Klagerin gegen das Urteil des Finanzgerichts Baden-Wurttemberg vom 21.10.2014 - 6 K 2550/12 wird als
unbegrundet zuriickgewiesen.

3. Die Kosten des Revisionsverfahrens hat die Klagerin zu tragen.

Tatbestand

A

1 Es handelt sich um jenes Verfahren, das Gegenstand des Vorabentscheidungsersuchens des Senats an den
Gerichtshof der Europaischen Union (EuGH) vom 12.10.2016 - | R 80/14 (BFHE 256, 223, BStBI Il 2017, 615) und des
daraufhin ergangenen EuGH-Urteils X vom 26.02.2019 - C-135/17 (EU:C:2019:136, Deutsches Steuerrecht --DStR--
2019, 489) gewesen ist.

2  Die Klagerin und Revisionsklagerin (Klagerin), eine im Inland ansassige GmbH, war zu 30 % an der im Juni 2005
gegrindeten Y-AG, einer schweizerischen Kapitalgesellschaft mit Sitz und Geschaftsleitung in der Schweiz, beteiligt.
Weitere Gesellschafterin war eine ebenfalls in der Schweiz ansassige anderweitige Kapitalgesellschaft.

3 Ende Juni 2005 schloss die Y-AG mit der (inlandischen) Z-GmbH einen "Forderungskauf- und Ubertragungsvertrag"
(nachfolgend: Forderungskaufvertrag), mit dem sie Forderungen auf "Erlésbeteiligungen” gegentiber vier
Sportvereinen erwarb. Als Kaufpreis fiir die Abtretung der "Erldsbeteiligungen” zahlte die Y-AG an die Z-GmbH einen
Gesamtbetrag von ... EUR, den sie in voller H6he fremdfinanziert hatte. Die Klagerin gewahrte der Y-AG im November
2005 ein Darlehen uber ... EUR. Hinsichtlich des wirtschaftlichen Hintergrunds und weiterer Einzelheiten des
Forderungskaufvertrags wird auf die Schilderung im Senatsbeschluss in BFHE 256, 223, BStBI 11 2017, 615
verwiesen.

4  Der Beklagte und Revisionsbeklagte (das Finanzamt --FA--) sah in der Y-AG eine Zwischengesellschaft fiir
Zwischeneinkiinfte mit Kapitalanlagecharakter i.S. von § 7 Abs. 6 und 6a des Gesetzes Uber die Besteuerung bei
Auslandsbeziehungen (AuRensteuergesetz) i.d.F. des Gesetzes zum Abbau von Steuerverglnstigungen und
Ausnahmeregelungen (Steuerverglinstigungsabbaugesetz --StVergAbG--) vom 16.05.2003 (BGBI | 2003, 660, BStBI |
2003, 321) --AStG 2006--. Er stellte zum 01.01.2006 gegenuber der Klagerin (fir das Wirtschaftsjahr 2005) einen
verbleibenden Verlustabzug fir Verluste, die bei Einkiinften entstanden sind, fiir die die auslandische Gesellschaft
Zwischengesellschaft ist, in Hohe von 95.223 EUR gesondert fest (§ 18 Abs. 1i.V.m. § 10 Abs. 3 Satz 5 AStG 2006,
§ 10d des Einkommensteuergesetzes in der in den Streitjahren geltenden Fassung --EStG--). Zum 01.01.2007 stellte
das FA gemalR § 18 Abs. 1 AStG 2006 Einkunfte aus passivem Erwerb einer auslandischen Gesellschaft in Hohe von
546.651 EUR fest, die mit dem fiir das Vorjahr festgestellten Verlust verrechnet wurden.

5  Die gegen beide Bescheide gerichtete Klage blieb ohne Erfolg. Das Finanzgericht (FG) Baden-Wirttemberg hat sie
mit Urteil vom 21.10.2014 - 6 K 2550/12 als unbegriindet abgewiesen.

6  Gegen das FG-Urteil richtet sich die Revision der Klagerin, mit der diese die Verletzung materiellen Rechts und
Verfahrensmangel geltend macht.
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7 Mit Schriftsatz vom 29.04.2019 hat die Klagerin die Revision in Bezug auf den zum 01.01.2006 ergangenen
Feststellungsbescheid (Wirtschaftsjahr 2005/Feststellungsjahr 2006) zuriickgenommen.

8 Die Klagerin beantragt, das FG-Urteil insoweit aufzuheben, als es die Klage gegen den Bescheid Uber die gesonderte
Feststellung nach § 18 AStG 2006 fur das Wirtschaftsjahr 2006/Feststellungsjahr 2007 abgewiesen hat, und jenen
Bescheid aufzuheben.

9 Das FA beantragt, die Revision zurliickzuweisen.

10 Wahrend des Revisionsverfahrens ist das Bundesministerium der Finanzen (BMF) dem Verfahren gemai § 122
Abs. 2 Satz 1 der Finanzgerichtsordnung (FGO) beigetreten. Das BMF unterstitzt in der Sache die Auffassung des
FA, stellt jedoch keinen formlichen Antrag.

Entscheidungsgriinde

B.

11 Die nach der Teilricknahme nur noch das Wirtschaftsjahr 2006/Feststellungsjahr 2007 betreffende Revision ist
unbegrindet und daher gemaR § 126 Abs. 2 FGO zuriickzuweisen. Das FG hat die aus dem
Forderungsabtretungsvertrag resultierenden Einkinfte der Y-AG ohne Rechtsfehler als Zwischeneinkinfte mit
Kapitalanlagecharakter i.S. von § 7 Abs. 6 und 6a AStG 2006 beurteilt. Der Hinzurechnung dieser Einkilinfte steht im
Streitfall die unionsrechtlich verbirgte Kapitalverkehrsfreiheit nicht entgegen.

12 1. In seinem Beschluss in BFHE 256, 223, BStBI Il 2017, 615 (Rz 16 ff.) hat der Senat ausflhrlich begriindet, dass auf
der Grundlage der tatrichterlichen Feststellungen der Vorinstanz die Y-AG fur die Klagerin Zwischengesellschaft fur
Zwischeneinklnfte mit Kapitalanlagecharakter i.S. des § 7 Abs. 6a AStG 2006 gewesen ist: Die aus dem
Forderungskaufvertrag resultierenden Einkunfte der Y-AG --das sind die von den Vereinen auf die abgetretenen
Forderungen an die Y-AG geleisteten Zahlungen-- sind solche mit Kapitalanlagecharakter, weil sie aus dem Halten
bzw. der Verwaltung von "Forderungen" i.S. der Legaldefinition des § 7 Abs. 6a AStG 2006 stammen und keinen
anderen, in § 8 Abs. 1 AStG 2006 aufgefiihrten, "aktiven" Betatigungen der Y-AG funktional zugeordnet werden
kénnen. Des Weiteren hat der Senat dort ausgefuhrt, dass die von der Klagerin erhobenen Verfahrensriigen der
unzureichenden Sachverhaltsaufklarung (VerstoR gegen § 76 Abs. 1 Satz 1 FGO) und des Ubergehens von
Beweisantragen (Verstold gegen § 96 Abs. 2 FGO) unbegriindet sind. Auf die diesbezuglichen Ausflihrungen in dem
Senatsbeschluss wird zur Vermeidung von Wiederholungen Bezug genommen.

13 Die dagegen von der Klagerin erneut vorgebrachten Einwendungen bleiben weiterhin ohne Erfolg. Das gilt
insbesondere fiir den Versuch, aus den behaupteten Betatigungen der Y-AG deren insgesamt originar gewerblichen
Charakter i.S. des § 15 Abs. 2 EStG abzuleiten, welcher einer Einordnung der streitbefangenen Einkunfte als solche
mit Kapitalanlagecharakter entgegenstehen soll. Der Tatbestand der Zwischeneinklinfte mit Kapitalanlagecharakter
sieht eine solcherart Uberwdlbende Gewerblichkeitsprufung, die dazu fihren kdnnte, dass Einkinfte aus den in § 7
Abs. 6a Satz 1 AStG 2006 aufgeflihrten Tatigkeiten, obwohl sie keiner "aktiven" Betatigung i.S. des § 8 Abs. 1 AStG
2006 funktional zuordenbar sind, aus dem Anwendungsbereich des § 7 Abs. 6 AStG 2006 auszunehmen sind, nicht
vor.

14 1. Die Hinzurechnung der Zwischeneinkiinfte mit Kapitalanlagecharakter verst63t im Streitfall nicht gegen die
Kapitalverkehrsfreiheit nach Art. 56 des Vertrags zur Griindung der Europaischen Gemeinschaft i.d.F. des Vertrags
von Nizza zur Anderung des Vertrags (ber die Européische Union, der Vertrage zur Griindung der Europaischen
Gemeinschaften sowie einiger damit zusammenhangender Rechtsakte --EG-- (Amtsblatt der Europaischen
Gemeinschaften 2002, Nr. C 325, 1), jetzt Art. 63 des Vertrags Uber die Arbeitsweise der Europaischen Union i.d.F.
des Vertrags von Lissabon zur Anderung des Vertrags iiber die Europaische Union und des Vertrags zur Griindung
der Europaischen Gemeinschaft --AEUV-- (Amtsblatt der Europaischen Union 2008, Nr. C 115, 47). Zwar wird die
Anwendbarkeit der Kapitalverkehrsfreiheit auf den vorliegenden Fall einer in der Schweiz --einem Staat, der nicht
Mitglied der Europaischen Union (EU) oder Vertragsstaat des Abkommens Uber den Europaischen Wirtschaftsraum
(EWR) ist (Drittstaat)-- ansassigen Zwischengesellschaft nicht durch die sog. Standstill-Klausel des Art. 57 Abs. 1 EG
(jetzt Art. 64 Abs. 1 AEUV) ausgeschlossen (nachfolgend 2.). Doch ist die in der Hinzurechnung liegende Verletzung
der Kapitalverkehrsfreiheit unter den fir den Streitfall ma3geblichen Umstanden gerechtfertigt (nachfolgend 3.).

15 1. Die Prufung, ob die Hinzurechnung der Zwischeneinkinfte mit den unionsrechtlichen Grundfreiheiten vereinbar ist,
ist im Rahmen des Feststellungsverfahrens nach § 18 AStG 2006 und nicht im Rahmen der nachfolgenden
Steuerfestsetzung durchzufihren (Senatsurteile vom 14.11.2018 - | R 47/16, BFHE 263, 393, BStBI 11 2019, 419; vom
13.06.2018 - | R 94/15, BFHE 262, 79).

16 2. Art. 57 Abs. 1 EG steht der Anwendbarkeit der Kapitalverkehrsfreiheit auf die Hinzurechnung von im Jahr 2006

durch eine in der Schweiz ansassige Zwischengesellschaft erzielten Zwischeneinkiinfte mit Kapitalanlagecharakter
nicht entgegen.
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17 a) GemaR Art. 57 Abs. 1 EG berihrt Art. 56 EG nicht die Anwendung derjenigen Beschrankungen auf dritte Lander,
die am 31. Dezember 1993 aufgrund einzelstaatlicher oder gemeinschaftlicher Rechtsvorschriften fiir den
Kapitalverkehr mit dritten Landern im Zusammenhang mit Direktinvestitionen einschlieRlich Anlagen in Immobilien, mit
der Niederlassung, der Erbringung von Finanzdienstleistungen oder der Zulassung von Wertpapieren zu den
Kapitalméarkten bestehen.

18 b) Bei der im Streitfall gegebenen Beteiligung der Klagerin von 30 % an der Y-AG handelt es sich zwar um eine
Direktinvestition i.S. des Art. 57 Abs. 1 EG (dazu Senatsbeschluss in BFHE 256, 223, BStBI Il 2017, 615, Rz 43 f.).
Auch bestand zum Stichtag 31. Dezember 1993 bereits ein System der Hinzurechnungsbesteuerung von
Zwischeneinkunften mit Kapitalanlagecharakter. Die Anwendbarkeit der Standstill-Klausel scheitert jedoch daran, dass
jenes frihere System der Hinzurechnungsbesteuerung durch das Gesetz zur Senkung der Steuersatze und zur
Reform der Unternehmensbesteuerung (Steuersenkungsgesetz --StSenkG--) vom 23.10.2000 (BGBI | 2000, 1433,
BStBI | 2000, 1428) zwischenzeitlich in einer Weise grundlegend geandert worden ist, dass die zum Stichtag
bestehende Beschrankung des Kapitalverkehrs nicht ununterbrochen fortbestanden hat.

19 aa) Die Anwendbarkeit des Art. 57 Abs. 1 EG setzt im Falle einer nachtraglichen Anderung der zum 31. Dezember
1993 bestehenden Beschrankungsregelung voraus, dass der wesentliche materielle Gehalt der fraglichen
Beschrankung erhalten bleibt und die Beschrankung ohne Unterbrechung fortbesteht; die nach Art. 57 Abs. 1 EG
erlaubten Beschrankungen missen nach dem Stichtag ununterbrochen Teil der Rechtsordnung des betreffenden
Mitgliedstaats gewesen sein (EuGH-Urteil X, EU:C:2019:136, DStR 2019, 489, Rz 38 ff., m.w.N.). Dabei sind die
Voraussetzungen, die nationale Rechtsvorschriften erfiillen miissen, um trotz einer spateren Anderung des
einzelstaatlichen Rechtsrahmens als am 31. Dezember 1993 "bestehend" angesehen werden zu kénnen, eng
auszulegen (EuGH-Urteile X, EU:C:2019:136, DStR 2019, 489, Rz 42; EV vom 20.09.2018 - C-685/16,
EU:C:2018:743, BStBI 11 2019, 111, Rz 80 f.).

20 bb) Der Senat hat in seinem Beschluss in BFHE 256, 223, BStBI I 2017, 615 (Rz 60) ausgeflhrt, dass es sich bei
dem durch das Steuersenkungsgesetz implementierten System der Hinzurechnungsbesteuerung um eine derart
grundlegende Rechtsdnderung gehandelt hat, dass nicht von einer ununterbrochenen Fortgeltung der bisherigen
Beschrankung gesprochen werden kann. Soweit das BMF die Anderungen des Steuersenkungsgesetzes in Bezug auf
die Hinzurechnungsbesteuerung demgegentber als nicht substantiell einschatzt, ist dem nicht beizupflichten.

21 Dabei muss nicht der Frage nachgegangen werden, ob allein schon der durch das Steuersenkungsgesetz
vorgenommene Systemwechsel vom kdrperschaftsteuerrechtlichen Anrechnungs- zum Halbeinkinfteverfahren die
rechtlichen Rahmenbedingungen der Hinzurechnungsbesteuerung so verandert hat, dass von einer Anderung des
nationalen Rechtsrahmens im vorstehend beschriebenen Sinne auszugehen ist (vgl. Schonfeld, Internationales
Steuerrecht --IStR-- 2016, 416, 417; Weber, DStR 2017, 1302, 1304; Schnitger, IStR 2019, 340, 343). Jedenfalls im
Verbund mit den erheblichen Anderungen der Rechtsfolgen der Hinzurechnung (s. dazu Senatsbeschluss in BFHE
256, 223, BStBI 11 2017, 615, Rz 49) haben die Bestimmungen des Steuersenkungsgesetzes eine grundlegende
systematische Neuordnung auch des Regimes der Hinzurechnungsbesteuerung bewirkt. Hervorzuheben ist in diesem
Zusammenhang vor allem, dass der Hinzurechnungsbetrag fortan nicht mehr zu den Einkunften aus Kapitalvermégen
oder aus Gewerbebetrieb gehort, sondern wie eine eigenstandige Einkunftsart schedulenmafig mit einer
(einheitlichen) Sondersteuer von 38 % belastet werden sollte, die der tariflichen Einkommensteuer oder
Korperschaftsteuer hinzuzurechnen war (§ 10 Abs. 2 AStG i.d.F. StSenkG). Eine Verrechnung mit Verlustvortragen
oder negativen laufenden Einkunften aus gleichen oder anderen Einkunftsarten war damit ausgeschlossen (vgl. z.B.
Koéhler, DStR 2000, 1849, 1855; Rattig/Protzen, IStR 2000, 548, 550 f.).

22 c) Die Neuordnung der Hinzurechnungsbesteuerung durch das Steuersenkungsgesetz ist bei Prifung der
Voraussetzungen des Art. 57 Abs. 1 EG ungeachtet dessen zu beriicksichtigen, dass die beschriebenen Anderungen
der Rechtsfolgen der Hinzurechnung mit dem Gesetz zur Fortentwicklung des Unternehmenssteuerrechts
(Unternehmenssteuerfortentwicklungsgesetz --UntStFG--) vom 20.12.2001 (BGBI | 2001, 3858, BStBI | 2002, 35)
wieder riickgangig gemacht worden sind.

23 aa) Die die Hinzurechnungsbesteuerung betreffenden Regelungen des Steuersenkungsgesetzes sind gemaf Art. 19
Abs. 1 StSenkG am 1. Januar 2001 in Kraft getreten. Die Neuregelung sollte gemaf § 21 Abs. 7 Satz 2 AStG i.d.F.
StSenkG erstmals fiir den Veranlagungszeitraum Anwendung finden, fiir den Zwischeneinkiinfte hinzuzurechnen sind,
die in einem Wirtschaftsjahr der Zwischengesellschaft entstanden sind, das nach dem 31. Dezember 2000 beginnt. Da
nach § 10 Abs. 2 Satz 1 AStG i.d.F. StSenkG der Hinzurechnungsbetrag unmittelbar nach Ablauf des Wirtschaftsjahrs
der Zwischengesellschaft als zugeflossen gilt, hatte die Neuregelung bei kalendergleichem Wirtschaftsjahr der
Zwischengesellschaft folglich erstmals ab dem Veranlagungszeitraum (Feststellungsjahr) 2002 zu einer
Hinzurechnung fihren kénnen. Im Falle eines nach dem 31. Dezember 2000 beginnenden, aber vor dem
31. Dezember 2001 endenden (Rumpf-)Wirtschaftsjahrs der Zwischengesellschaft hatte die Neuregelung auch bereits
im Veranlagungszeitraum 2001 zu einer Hinzurechnung nach den Ma3gaben des Steuersenkungsgesetzes gefiihrt.

24 bb) Noch vor dem Ende des Veranlagungszeitraums 2001 sind die die Rechtsfolgen der Hinzurechnungsbesteuerung
betreffenden Neuregelungen des Steuersenkungsgesetzes durch das Unternehmenssteuerfortentwicklungsgesetz
aufgehoben und --jedenfalls was die Hinzurechnung der Zwischeneinkiinfte mit Kapitalanlagecharakter betrifft-- durch
eine der vor dem Steuersenkungsgesetz geltenden Rechtslage entsprechende Regelung ersetzt worden (dazu
Senatsbeschluss in BFHE 256, 223, BStBI 11 2017, 615, Rz 50 ff., 55). Das
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Unternehmenssteuerfortentwicklungsgesetz ist insoweit gemaf seines Art. 12 Abs. 1 am 25. Dezember 2001 in Kraft
getreten. Diese ersetzende Gesetzesfassung sollte gemaR § 21 Abs. 7 Satz 4 AStG i.d.F. UntStFG --in gleicher Weise
wie vormals die Anderungen des Steuersenkungsgesetzes-- erstmals fiir den Veranlagungszeitraum Anwendung
finden, fur den Zwischeneinkinfte hinzuzurechnen sind, die in einem Wirtschaftsjahr der Zwischengesellschaft
entstanden sind, das nach dem 31. Dezember 2000 beginnt.

25 cc) Obschon die Anderung des Hinzurechnungsbesteuerungssystems nach dem Steuersenkungsgesetz sonach
aufgehoben worden ist, bevor sie erstmals im Rahmen einer Steuerfestsetzung zur Anwendung kommen konnte, ist
sie im Zusammenhang mit der nach Art. 57 Abs. 1 EG durchzufiihrenden Prifung auf die ununterbrochene
Fortgeltung der zum Stichtag 31. Dezember 1993 bestehenden Beschrankung des Kapitalverkehrs mit Drittstaaten zu
bericksichtigen.

26 aaa) Der EuGH hat in seinem Urteil X (EU:C:2019:136, DStR 2019, 489) auf die ihm vom Senat unterbreitete (zweite)
Vorabentscheidungsfrage geantwortet, die Standstill-Klausel in Art. 64 Abs. 1 AEUV sei dahin auszulegen, dass das in
Art. 63 Abs. 1 AEUV enthaltene Verbot auf eine Beschrankung des Kapitalverkehrs mit dritten Landern im
Zusammenhang mit Direktinvestitionen (auch dann) Anwendung finde, wenn die dieser Beschrankung zugrunde
liegende nationale Steuerregelung nach dem 31. Dezember 1993 durch den Erlass eines Gesetzes wesentlich
geandert wurde, das in Kraft trat, dann aber, noch bevor es in der Praxis zur Anwendung gelangte, durch eine
Regelung ersetzt wurde, die mit der am 31. Dezember 1993 geltenden Regelung im Wesentlichen Ubereinstimmt.
Etwas anderes soll nur gelten ("es sei denn ..."), wenn die Anwendbarkeit dieses Gesetzes nach dem nationalen
Recht auf einen spateren Zeitpunkt verschoben wurde, so dass es trotz seines Inkrafttretens nicht auf den von Art. 64
Abs. 1 AEUV erfassten Kapitalverkehr anwendbar war. Dies zu priifen sei Sache des vorlegenden Gerichts.

27 bbb) Die sonach dem Senat obliegende Priifung ergibt, dass die Anwendbarkeit der Neuregelung des
Hinzurechnungsbesteuerungssystems nach dem Steuersenkungsgesetz nicht auf einen spateren Zeitpunkt
verschoben worden ist. Vielmehr sollte die Neuregelung bereits auf die vom Zeitpunkt ihres Inkrafttretens am
1. Januar 2001 an entstandenen Zwischeneinkiinfte anwendbar sein, soweit sie in einem nach dem 31. Dezember
2000 beginnenden Wirtschaftsjahr der Zwischengesellschaft angefallen sind (§ 21 Abs. 7 Satz 2 AStG i.d.F. StSenkG).
Es liegt daher jene Situation vor, die der EuGH in Rz 50 seines Urteils X (EU:C:2019:136, DStR 2019, 489) als
schadlich fir die Anwendung der Standstill-Klausel beschrieben hat: Infolge des Inkrafttretens des
Steuersenkungsgesetzes zum 1. Januar 2001 waren die im Jahr 2001 erzielten Zwischeneinkunfte nach dessen
Mafigaben in die Steuerbemessungsgrundlage des betreffenden inldndischen Steuerpflichtigen einzubeziehen,
ungeachtet dessen, dass die Finanzverwaltung diese Vorschriften bei der Besteuerung der betreffenden Einkunfte im
Jahr 2002 letztlich nicht heranzogen hat, weil die diesbezliglichen Regelungen des Steuersenkungsgesetzes am
25. Dezember 2001 aufgehoben worden waren.

28 3. Die Hinzurechnung der im Streitfall festgestellten Zwischeneinkiinfte mit Kapitalanlagecharakter fihrt zwar zu einer
Beschrankung des Kapitalverkehrs mit einem Drittstaat i.S. von Art. 56 EG, ist aber in der hier vorliegenden
Konstellation (in der Schweiz ansassige Zwischengesellschaft fir Zwischeneinkinfte des Wirtschaftsjahrs 2006) aus
zwingenden Griinden des Allgemeininteresses und insbesondere der Verhinderung von Steuerhinterziehung und
Steuerumgehung gerechtfertigt und verstoRt daher nicht gegen Unionsrecht.

29 a)Gemal Art. 56 Abs. 1 EG sind alle Beschrankungen des Kapitalverkehrs zwischen den Mitgliedstaaten sowie
zwischen den Mitgliedstaaten und dritten Landern verboten. Die Hinzurechnung der von der Y-AG erzielten
Zwischeneinkilinfte mit Kapitalanlagecharakter nach MaRRgabe von § 7 Abs. 6 und 6a AStG 2006 muss sich an der
Kapitalverkehrsfreiheit messen lassen. Die Kapitalverkehrsfreiheit wird in der vorliegend gegebenen
Drittstaatenkonstellation nicht durch die Niederlassungsfreiheit (Art. 43 EG, jetzt Art. 49 AEUV) verdrangt (dazu
Senatsbeschluss in BFHE 256, 223, BStBI 11 2017, 615, Rz 38 ff.).

30 b) Der EuGH hat in dem Urteil X (EU:C:2019:136, DStR 2019, 489) auf die ihm vom Senat unterbreitete (dritte)
Vorabentscheidungsfrage geantwortet, Art. 63 Abs. 1 AEUV (Art. 56 Abs. 1 EG) sei dahin auszulegen, dass er einer
Regelung eines Mitgliedstaats, nach der die von einer in einem Drittland ansassigen Gesellschaft erzielten, nicht aus
einer eigenen Tatigkeit dieser Gesellschaft stammenden Einkiinfte wie die "Zwischeneinkinfte mit
Kapitalanlagecharakter" i.S. dieser Regelung anteilig in Hohe der jeweiligen Beteiligung in die
Steuerbemessungsgrundlage eines in diesem Mitgliedstaat ansassigen Steuerpflichtigen einbezogen werden, wenn
der Steuerpflichtige zu mindestens 1 % an der genannten Gesellschaft beteiligt ist und die Einkinfte im Drittland
einem niedrigeren Besteuerungsniveau unterliegen als in dem betreffenden Mitgliedstaat, nicht entgegensteht, es sei
denn, dass ein rechtlicher Rahmen besteht, der insbesondere vertragliche Verpflichtungen vorsieht, die es den
Steuerbehdrden dieses Mitgliedstaats ermdglichen kénnen, die Richtigkeit der Informationen in Bezug auf die
betreffende Gesellschaft zu Gberprifen, die zum Nachweis dafiir vorgelegt werden, dass die Beteiligung des
Steuerpflichtigen an ihr nicht auf einer kiinstlichen Gestaltung beruht.

31 Nach der Begriindung des zitierten EuGH-Urteils fUhrt die Hinzurechnung der Zwischeneinkiinfte mit
Kapitalanlagecharakter zu einer Beschrankung des freien Kapitalverkehrs (Rz 55 ff.). Die Beschrankung sei jedoch in
Bezug auf den Verkehr mit Drittstaaten aus zwingenden Griinden des Allgemeininteresses, insbesondere der
Verhinderung von Steuerhinterziehung und Steuerumgehung grundsatzlich gerechtfertigt (Rz 70 ff.). Was
insbesondere die Verpflichtung der Mitgliedstaaten betreffe, einen Steuerpflichtigen in die Lage zu versetzen,
Anhaltspunkte zum Nachweis der etwaigen wirtschaftlichen Griinde fiir seine Beteiligung an einer in einem Drittstaat
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ansassigen Gesellschaft vorzulegen, misse das Bestehen einer solchen Verpflichtung anhand der Verfligbarkeit von
Verwaltungs- und RegulierungsmaRnahmen, die gegebenenfalls eine Uberpriifung der Richtigkeit solcher
Anhaltspunkte erlauben, beurteilt werden kdnnen (Rz 91). Ferner sei es, wenn die Regelung eines Mitgliedstaats die
Gewahrung eines Steuervorteils von der Erfillung von Bedingungen abhangig mache, deren Einhaltung nur in der
Weise nachgeprift werden kdnne, dass Auskiinfte von den zustandigen Behorden eines Drittstaats eingeholt werden,
grundsatzlich gerechtfertigt, dass der Mitgliedstaat die Gewahrung dieses Vorteils ablehne, wenn es sich,
insbesondere wegen des Fehlens einer vertraglichen Verpflichtung des Drittstaats zur Vorlage der Informationen, als
unmaoglich erweise, die Auskiinfte von ihm zu erhalten (Rz 92).

32 Da ein Mitgliedstaat nicht verpflichtet sei, Auskiinfte zu den Tatigkeiten einer in einem Drittland ansassigen
Gesellschaft, an der ein Steuerpflichtiger aus diesem Mitgliedstaat beteiligt sei, zu akzeptieren, ohne gegebenenfalls
die Richtigkeit dieser Auskinfte Uberprifen zu kénnen, habe das vorlegende Gericht im konkreten Fall zu prufen, ob
zwischen der Bundesrepublik Deutschland und der Schweizerischen Eidgenossenschaft insbesondere vertragliche
Verpflichtungen bestiinden, die einen rechtlichen Rahmen fiir die Zusammenarbeit und Mechanismen zum Austausch
von Informationen zwischen den betreffenden nationalen Behérden begriindeten und die es den deutschen
Steuerbehdrden tatsachlich ermdglichen kdnnten, gegebenenfalls die Richtigkeit der Informationen in Bezug auf die in
der Schweiz ansassige Gesellschaft zu Giberprifen, die zum Nachweis dafiir vorgelegt werden, dass die Beteiligung
des Steuerpflichtigen an ihr nicht auf einer kiinstlichen Gestaltung beruhe (Rz 94). Sofern ein solcher rechtlicher,
insbesondere vertraglicher Rahmen zwischen dem betreffenden Mitgliedstaat und dem betreffenden Drittstaat fehle,
sei davon auszugehen, dass Art. 63 Abs. 1 AEUV den betreffenden Mitgliedstaat nicht daran hindere, eine Regelung
wie die im Ausgangsverfahren in Frage stehende anzuwenden; sollte sich dagegen herausstellen, dass ein solcher
rechtlicher Rahmen bestehe, miisse der betreffende Steuerpflichtige in die Lage versetzt werden, die etwaigen
wirtschaftlichen Griinde fiir seine Investition in dem betreffenden Drittland darzutun, ohne tGbermafigen
Verwaltungszwangen unterworfen zu werden (Rz 95).

33 c) MaRgeblich ist demnach im Rahmen der Rechtfertigungsprifung, ob im Hinblick auf den im Streitfall zu
beurteilenden Sachverhalt der Jahre 2005 und 2006 eine vertragliche Verpflichtung der Schweiz gegeniiber den
deutschen Steuerbehdrden besteht, die es ermdglichen wiirde, die Richtigkeit der Angaben der Klagerin in Bezug auf
die Verhaltnisse der Y-AG und die Umsténde, denen zu folge die Beteiligung der Klagerin an dieser Gesellschaft nicht
auf einer kinstlichen Gestaltung beruht, zu tUberprifen. Dies ist indessen nicht der Fall.

34 aa) In Art. 27 des Abkommens zwischen der Bundesrepublik Deutschland und der Schweizerischen
Eidgenossenschaft zur Vermeidung der Doppelbesteuerung auf dem Gebiete der Steuern vom Einkommen und vom
Vermdgen vom 11. August 1971 (BGBI Il 1972, 1022, BStBI | 1972, 519) i.d.F. des Anderungsprotokolls vom
27. Oktober 2010 (BGBI 11 2011, 1092, BStBI | 2012, 513) --DBA-Schweiz 1971/2010-- ist zwar mit dem erwahnten
Anderungsprotokoll vom 27. Oktober 2010 eine sog. "groRe" Auskunftsklausel implementiert worden. Danach
tauschen die zustandigen Behorden der Vertragsstaaten die Informationen aus, die zur Durchfiihrung dieses
Abkommens oder zur Anwendung oder Durchsetzung des innerstaatlichen Rechts betreffend Steuern jeder Art und
Bezeichnung, die fur Rechnung der Vertragsstaaten oder ihrer Lander, Kantone, Bezirke, Kreise, Gemeinden oder
Gemeindeverbande erhoben werden, voraussichtlich erheblich sind, soweit die diesem Recht entsprechende
Besteuerung nicht dem Abkommen widerspricht. Diese Bestimmung gilt aber geman Art. 6 Abs. 2 Buchst. d des
Anderungsprotokolls vom 27. Oktober 2010 nur fiir Informationen nach Art. 27 Abs. 5 DBA-Schweiz 1971/2010, die
sich auf einen Zeitraum beziehen, der am 1. Januar des auf die Unterzeichnung des Protokolls folgenden Jahres
beginnt (Doppelbuchst. aa) und in allen anderen Fallen hinsichtlich Informationen, die sich auf Steuerjahre oder
Veranlagungszeitraume beziehen, die am oder nach dem 1. Januar des auf die Unterzeichnung des Protokolls
folgenden Jahres beginnen (Doppelbuchst. bb). In Bezug auf den im Streitfall relevanten Zeitraum ist die "gro3e"
Auskunftsklausel somit nicht anwendbar.

35 bb) Fir Informationen tber die Y-AG betreffend den Zeitraum 2005/2006 gilt folglich nur die "kleine" Auskunftsklausel
nach Art. 27 DBA-Schweiz 1971 i.d.F. des Revisionsprotokolls vom 12. Marz 2002 (BGBI 11 2003, 68, BStBI | 2003,
166) --DBA-Schweiz 1971/2002--. Nach Art. 27 Abs. 1 Buchst. a Satz 1 DBA-Schweiz 1971/2002 kénnen die
zustandigen Behorden der Vertragsstaaten auf Verlangen diejenigen (gemaf den Steuergesetzgebungen der
Vertragsstaaten im Rahmen der normalen Verwaltungspraxis erhaltlichen) Auskiinfte austauschen, die notwendig sind
zur Durchfiihrung dieses Abkommens, die eine unter das Abkommen fallende Steuer betreffen. Amtshilfe wird auch
zur Durchfiihrung des innerstaatlichen Rechts bei Betrugsdelikten gewahrt (Art. 27 Abs. 1 Buchst. b DBA-Schweiz
1971/2002). Diese Regelung gewahrleistet den deutschen Finanzbehdérden --entgegen der Auffassung der Klagerin--
keine hinreichend sichere Mdglichkeit, die Richtigkeit von Angaben Uber die Verhaltnisse der Y-AG im Zeitraum 2005
und 2006 zu prifen.

36 aaa) Diesbeziigliche Zweifel kniipfen schon daran an, dass Art. 27 Abs. 1 Buchst. a Satz 1 DBA-Schweiz 1971/2002
anders als Art. 26 des Musterabkommens der Organisation for Economic Cooperation and Development (OECD-
Musterabkommen) nicht als Informationsanspruch ausgestaltet ist, sondern nur von einem "Kénnen" der zustandigen
Behorden die Rede ist. Dies kdnnte zu der Annahme fiihren, dass es sich nicht um eine verpflichtende Regelung
handelt (so Wingert/Strohner in Flick/Wassermeyer/Kempermann, Doppelbesteuerungsabkommen Deutschland-
Schweiz, Art. 27 Rz 3).
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37 bbb) Jedenfalls aber liegen die Voraussetzungen des Art. 27 Abs. 1 Buchst. a Satz 1 DBA-Schweiz 1971/2002 hier
nicht vor, weil die in Rede stehenden Auskinfte aus Sicht des die Auskunft begehrenden deutschen Fiskus nicht "zur
Durchfiihrung dieses Abkommens" notwendig sind. Bei der Hinzurechnungsbesteuerung nach den §§ 7 ff. AStG 2006
handelt es sich um eine unilaterale Mafinahme der Bundesrepublik Deutschland, der durch die Bestimmung des § 20
Abs. 1 AStG 2006 ausdruicklich der Vorrang vor etwaig entgegenstehenden abkommensrechtlichen Regelungen
eingerdumt wird. Nach dieser Vorschrift werden u.a. die §§ 7 bis 18 AStG 2006 durch die Abkommen zur Vermeidung
der Doppelbesteuerung "nicht berhrt". Soweit die Klagerin dagegen mit der Vélkerrechtswidrigkeit dieser unilateralen
Abkommensiiberschreibung argumentiert, ist nicht ersichtlich, wie diese zu einem Auskunftsanspruch des deutschen
Fiskus gegeniiber den eidgendssischen Behorden flihren kénnen sollte.

38 ccc) Entgegen der Sichtweise der Klagerin reicht die in Art. 27 Abs. 1 Buchst. b DBA-Schweiz 1971/2002 geregelte
Amtshilfe zur Durchfuhrung des innerstaatlichen Rechts bei "Betrugsdelikten" als Verifikationsmoglichkeit fur eine
Prifung der Richtigkeit und Vollstandigkeit der Angaben eines Beteiligten zu den Verhaltnissen der
Zwischengesellschaft nicht aus. Der Ausdruck "Betrugsdelikt" bedeutet nach Nr. 3 Buchst. a des Revisionsprotokolls
vom 12. Marz 2002 ein betrligerisches Verhalten, welches nach dem Recht beider Staaten als Steuervergehen gilt
und mit Freiheitsstrafe bedroht ist.

39 Da keineswegs jede objektiv unrichtige oder unvollstdndige Angabe eines Beteiligten in einem Steuerverfahren als
strafbarer Betrug einzustufen ist, kommt eine Amtshilfe nach dieser Bestimmung nur im Ausnahmefall in Betracht und
wird deshalb den vom EuGH geforderten Informationsmdglichkeiten nicht gerecht. Die Anforderungen des EuGH sind
vielmehr dahin zu verstehen, dass die Mdglichkeit einer Verifikation der Angaben eines Beteiligten durch ein
Auskunftsrecht gegeniiber dem jeweiligen Drittstaat unabhangig von einem konkreten, strafrechtlich relevanten
Betrugsverdacht gegentber einem Beteiligten gewahrleistet sein muss.

40 cc) Das von OECD und Europarat ausgearbeitete und am 25.01.1988 unterzeichnete Ubereinkommen lber die
gegenseitige Amtshilfe in Steuersachen (www.coe.int/de/ web/conventions/full-list/-/conventions/treaty/127) kommt als
Rechtsgrundlage flr ein den Streitfall betreffendes Auskunftsersuchen an die Schweiz ebenfalls nicht in Betracht.
Nach Art. 4 Nr. 1 Satz 1 dieses Ubereinkommens erteilen die Vertragsstaaten sich gegenseitig alle Auskiinfte, die
voraussichtlich geeignet sind fiir die Veranlagung und Erhebung der Steuern sowie die Beitreibung und Vollstreckung
steuerlicher Anspriiche (Buchst. a) und die strafrechtliche Verfolgung bei Verwaltungsbehérden oder die Einleitung
einer Strafverfolgung bei Gerichten (Buchst. b). Zu den unter das Ubereinkommen fallenden Steuern gehéren nach
Art. 2 Nr. 1 Buchst. a Unterpunkt i des Ubereinkommens u.a. die Steuern vom Einkommen oder vom Gewinn.

41 Zwar ist dieses Ubereinkommen in Deutschland am 01.01.2015 und in der Schweiz am 01.01.2017 in Kraft getreten.
Die Schweiz hat jedoch gemaR Art. 30 des Ubereinkommens bei Hinterlegung ihrer Ratifizierungsurkunde erklért,
dass sie keine Amtshilfe in Bezug auf Steuerforderungen leiste, die im Zeitpunkt des Inkrafttretens des
Ubereinkommens fiir die Schweiz bestehen ("in accordance with Article 30, paragraph 1.c, of the Convention,
Switzerland does not provide assistance in respect of tax claims which are in existence at the date of entry into force
of the Convention in respect of Switzerland"). Bei der vorliegend streitigen Hinzurechnung geht es hingegen um im
Feststellungsjahr 2007 als zugeflossen geltende Zwischeneinklnfte und damit um Steuerforderungen, die am
01.01.2017 bereits bestanden haben und hinsichtlich derer die Schweiz nach dem vorgenannten Ubereinkommen
nicht zum Informationsaustausch verpflichtet ist.

42 1ll. Die Kostenentscheidung beruht auf § 135 Abs. 2, § 136 Abs. 2 FGO.
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Oberster Gerichtshof des Bundeas fir Steuern und Zille

BUNDESFINANZHOF Beschluss (EuGH-Vorlage) vom 12.10.2016, | R 80/14
ECLI:DE:BFH:2016:VE.121016.IR80.14.0

Unionsrecht und Hinzurechnungsbesteuerung von Zwischeneinkiinften mit Kapitalanlagecharakter im Drittstaatenfall

Leitsatze

Dem Gerichtshof der Europaischen Union werden folgende Rechtsfragen zur Vorabentscheidung vorgelegt:

1. Ist Art. 57 Abs. 1 EG (jetzt: Art. 64 Abs. 1 AEUV) dahin auszulegen, dass eine zum 31. Dezember 1993 im
Zusammenhang mit Direktinvestitionen bestehende Beschrankung des Kapitalverkehrs mit dritten Landern durch einen
Mitgliedstaat auch dann nicht von Art. 56 EG (jetzt: Art. 63 AEUV) berlihrt wird, wenn die zum Stichtag bestehende, den
Kapitalverkehr mit dritten LaAndern beschrankende einzelstaatliche Rechtsvorschrift im Wesentlichen nur far
Direktinvestitionen galt, aber nach dem Stichtag dahin erweitert worden ist, dass sie auch Portfoliobeteiligungen an
auslandischen Gesellschaften unterhalb der Beteiligungsschwelle von 10 % erfasst?

2. Falls die erste Frage zu bejahen ist: Ist Art. 57 Abs. 1 EG dahin auszulegen, dass es als Anwendung einer am Stichtag 31.
Dezember 1993 bestehenden einzelstaatlichen Rechtsvorschrift zur Beschrénkung des Kapitalverkehrs mit dritten Landern in
Zusammenhang mit Direktinvestitionen anzusehen ist, wenn eine der am Stichtag bestehenden Beschrankung im
Wesentlichen entsprechende spatere Rechtsvorschrift zur Anwendung kommt, die zum Stichtag bestehende Beschrankung
jedoch nach dem Stichtag aufgrund eines Gesetzes kurzzeitig wesentlich veréndert worden ist, welches zwar rechtlich in
Kraft getreten, in der Praxis aber nie zur Anwendung gekommen ist, weil es noch vor dem Zeitpunkt seiner erstmaligen
Anwendbarkeit auf einen Einzelfall durch die jetzt zur Anwendung kommende Rechtsvorschrift ersetzt worden ist?

3. Falls eine der ersten beiden Fragen zu verneinen ist: Steht Art. 56 EG einer Regelung eines Mitgliedstaats entgegen, nach
der in die Steuerbemessungsgrundlage eines in jenem Mitgliedstaat ansassigen Steuerpflichtigen, der an einer in einem
anderen Staat (hier: Schweiz) ansassigen Gesellschaft zu mindestens 1 % beteiligt ist, die von dieser Gesellschaft erzielten
positiven Einklinfte mit Kapitalanlagecharakter anteilig in Héhe der jeweiligen Beteiligungsquote einbezogen werden, wenn
diese Einklinfte einem niedrigeren Besteuerungsniveau als im erstgenannten Staat unterliegen?

Tenor

I. Das Verfahren wird ausgesetzt.

Il. Dem Gerichtshof der Europaischen Union werden folgende Rechtsfragen zur Vorabentscheidung vorgelegt:

1. Ist Art. 57 Abs. 1 EG (jetzt: Art. 64 Abs. 1 AEUV) dahin auszulegen, dass eine zum 31. Dezember 1993 im
Zusammenhang mit Direktinvestitionen bestehende Beschrankung des Kapitalverkehrs mit dritten Landern durch einen
Mitgliedstaat auch dann nicht von Art. 56 EG (jetzt: Art. 63 AEUV) berlhrt wird, wenn die zum Stichtag bestehende, den
Kapitalverkehr mit dritten Landern beschrénkende einzelstaatliche Rechtsvorschrift im Wesentlichen nur fiir
Direktinvestitionen galt, aber nach dem Stichtag dahin erweitert worden ist, dass sie auch Portfoliobeteiligungen an
auslandischen Gesellschaften unterhalb der Beteiligungsschwelle von 10 % erfasst?

2. Falls die erste Frage zu bejahen ist: Ist Art. 57 Abs. 1 EG dahin auszulegen, dass es als Anwendung einer am Stichtag 31.
Dezember 1993 bestehenden einzelstaatlichen Rechtsvorschrift zur Beschrankung des Kapitalverkehrs mit dritten L&ndern in
Zusammenhang mit Direktinvestitionen anzusehen ist, wenn eine der am Stichtag bestehenden Beschrankung im
Wesentlichen entsprechende spéatere Rechtsvorschrift zur Anwendung kommt, die zum Stichtag bestehende Beschrankung
jedoch nach dem Stichtag aufgrund eines Gesetzes kurzzeitig wesentlich verdndert worden ist, welches zwar rechtlich in
Kraft getreten, in der Praxis aber nie zur Anwendung gekommen ist, weil es noch vor dem Zeitpunkt seiner erstmaligen
Anwendbarkeit auf einen Einzelfall durch die jetzt zur Anwendung kommende Rechtsvorschrift ersetzt worden ist?

3. Falls eine der ersten beiden Fragen zu verneinen ist: Steht Art. 56 EG einer Regelung eines Mitgliedstaats entgegen, nach
der in die Steuerbemessungsgrundlage eines in jenem Mitgliedstaat ansassigen Steuerpflichtigen, der an einer in einem
anderen Staat (hier: Schweiz) ansassigen Gesellschaft zu mindestens 1 % beteiligt ist, die von dieser Gesellschaft erzielten
positiven Einkiinfte mit Kapitalanlagecharakter anteilig in Hohe der jeweiligen Beteiligungsquote einbezogen werden, wenn
diese Einklinfte einem niedrigeren Besteuerungsniveau als im erstgenannten Staat unterliegen?

Tatbestand

1 |. Sach- und Streitstand
2 Die Klagerin und Revisionsklagerin (Klagerin), eine im Inland anséssige GmbH, war zu 30 % an der im Juni 2005

gegrundeten Y-AG, einer schweizerischen Kapitalgesellschaft mit Sitz und Geschéaftsleitung in der Schweiz, beteiligt.
Weitere Gesellschafterin war eine ebenfalls in der Schweiz ansassige anderweitige Kapitalgesellschaft.
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3 Ende Juni 2005 schloss die Y-AG mit der (inlandischen) Z-GmbH einen "Forderungskauf- und Ubertragungsvertrag"
(nachfolgend: Forderungskaufvertrag).

4 Der Forderungskaufvertrag enthélt folgende Vorbemerkung:

"Die (Z-GmbH) hat mit vier (Sportvereinen) Vertrage abgeschlossen, nach denen die (Z-GmbH) berechtigt ist,
von den Vereinen fir die Dauer der jeweiligen Vertrage die Zahlung von den Vertragsparteien als
'Erlésbeteiligungen' bezeichnete(r) Betrédge zu verlangen. Die Erldsbeteiligungsvertrage enthalten
verschiedene, uneinheitliche Regelungen zu Sicherheiten, welche die Vereine der (Z-GmbH) zur Sicherung
der zu zahlenden Erlésbeteiligungen einrdumten. Die Erldsbeteiligungsvertrage sind in der heute glltigen
Form allesamt darauf ausgelegt, dass die von der (Z-GmbH) an die Vereine einmalig oder in mehreren
Teilbetrdgen bezahlten, verlorenen und nicht riickzahlbaren Zuschisse aufseiten der (Z-GmbH) als
Abschreibungsdarlehen behandelt werden, aufseiten des jeweils betroffenen Vereins jedoch effektiv als
unmittelbare Einnahmen verbucht werden konnten, denen keine in den jeweiligen Jahresabschliissen
unmittelbar auszuweisende, direkte Verbindlichkeit entgegen steht. Die in den jeweiligen Vertragen geregelten
verlorenen Zuschisse sind nach dem Willen der jeweiligen Parteien die Gegenleistung und die Rechtfertigung
zur EinrAumung der jeweiligen Erldsbeteiligung an die (Z-GmbH). Die jeweils konkret bezifferten
Mindestbetrage der zu zahlenden Erlésbeteiligungen entsprechen in der Summe Uber die jeweilige
Vertragslaufzeit hinweg exakt der Héhe der von der (Z-GmbH) an den jeweiligen Verein vormals bezahlten
verlorenen Zuschiisse. Die (Z-GmbH) stellte dem jeweiligen Verein mittels der verlorenen Zuschiisse
Liquiditat zur Verfligung, die von dem Verein Uber die Vertragslaufzeit hinweg aus der Sicht der (Z-GmbH),
abgesehen vom Risiko der Insolvenz des jeweiligen Vereins und dem damit verbundenen Ausfall, mit den
vereinbarten Mindesterldsbeteiligungen im unglnstigsten Falle zinslos zurlickzufihren war. Der
unternehmerische Reiz der Vertrage fur die (Z-GmbH) besteht in zwei Teilbereichen:

- Je nach dem sportlichen Erfolg des jeweiligen Vereins und dessen Einnahmen insbesondere aus (in
den jeweiligen Vertragen néher definierten) medialen Verwertungsrechten und der darauf
aufbauenden, héheren variablen Erlésbeteiligung der (Z-GmbH) konnte und kann die (Z-GmbH) aus
den jeweiligen Vertragen attraktive Renditen erzielen.

- gleichzeitig enthalten die Vertrage jeweils Komponenten zur Erbringung weiterer Dienstleistungen
durch die (Z-GmbH) im Rahmen der Verwertung der Sportrechte der jeweiligen Vereine, welche der
(Z-GmbH) durch die Vereine aus dem jeweils selben Vertrag, wirtschaftlich jedoch auf anderer
Grundlage separat zu verglten sind.

- FUr die Zwecke dieses Vertrages sind 'Erlésbeteiligungen’ als diejenigen Betrage zu verstehen, die
sich aus den tabellarischen Erlésbeteiligungsstaffeln ... als Berechnungsgrundlage ergeben. Sie
erfassen ausdriicklich nicht konkret tatigkeitsbezogene Vergitungsanspriiche der (Z-GmbH) aus den
betreffenden Vertrédgen --seien sie dort auch teilweise als 'Erlésbeteiligungen' bezeichnet--, solange
und soweit diese das konkrete Entgelt fiir eine bestimmte, noch von der (Z-GmbH) zu erbringende
Leistung sind und nicht im direkten wirtschaftlichen Zusammenhang mit der Zahlung verlorener
Zuschisse durch die (Z-GmbH) stehen."

5  Als Kaufpreis fiir die Abtretung der "Erlésbeteiligungen” zahlte die Y-AG an die Z-GmbH einen Gesamtbetrag von
X EUR, den sie in voller Héhe fremdfinanziert hatte. Die Klagerin gewéhrte der Y-AG im November 2005 ein Darlehen
Uber X EUR.

6 Die Vertrage der Z-GmbH mit den Vereinen wiesen folgende Grundstruktur auf: Neben einem "Agenturvertrag” fir die
Vermarktung medialer Verwertungsrechte des jeweiligen Vereins gewahrte die Z-GmbH dem Verein ein
"Abschreibungsdarlehen" bzw. einen Zuschuss ("signing fee"). Als "Gegenleistung" sollte der Verein die Z-GmbH fiir
die Dauer der Vertragslaufzeit an den Einnahmen beteiligen, die er aus Marketing- und medialen Verwertungsrechten
erzielen wirde.

7 Mit dem Forderungskaufvertrag trat die Z-GmbH die Forderungen auf Zahlung der Erlésbeteiligungen an die Y-AG ab.
Die sich aus den Agenturvertragen ergebenden Rechte und Pflichten waren nicht Vertragsgegenstand.

8  Der Beklagte und Revisionsbeklagte (das Finanzamt --FA--) sah in der Y-AG eine Zwischengesellschaft fir
Zwischeneinkiinfte mit Kapitalanlagecharakter i.S. von § 7 Abs. 6 und 6a des Gesetzes Uber die Besteuerung bei
Auslandsbeziehungen (AuBensteuergesetz) i.d.F. des Gesetzes zum Abbau von Steuerverglinstigungen und
Ausnahmeregelungen (Steuerverglinstigungsabbaugesetz --StVergAbG--) vom 16. Mai 2003 (BGBI | 2003, 660, BStBI
| 2003, 321) --nachfolgend: AStG 2006--. Er stellte zum 1. Januar 2006 gegenulber der Klagerin (fiir das
Wirtschaftsjahr 2005) einen verbleibenden Verlustabzug fir Verluste, die bei Einkiinften entstanden sind, fir die die
auslandische Gesellschaft Zwischengesellschaft ist, in Héhe von 95.223 EUR gesondert fest (§ 18 Abs. 1i.V.m. § 10
Abs. 3 Satz 5 AStG 2006, § 10d des Einkommensteuergesetzes in der in den Streitjahren geltenden Fassung
--EStG--). Zum 1. Januar 2007 stellte das FA geman § 18 Abs. 1 AStG 2006 Einkliinfte aus passivem Erwerb einer
auslandischen Gesellschaft in Héhe von 546.651 EUR fest, die mit dem fiir das Vorjahr festgestellten Verlust
verrechnet wurden.
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9 Die gegen beide Bescheide gerichtete Klage blieb ohne Erfolg. Das Finanzgericht (FG) hat sie mit Urteil vom
21. Oktober 2014 als unbegriindet abgewiesen.

10 Gegen das FG-Urteil richtet sich die --vom FG zugelassene-- Revision der Klagerin, mit der diese die Verletzung
materiellen Rechts und Verfahrensméangel geltend macht.

11 Die Klagerin beantragt, das FG-Urteil und die angefochtenen Bescheide aufzuheben.
12 Das FA beantragt, die Revision zuriickzuweisen.

Entscheidungsgriinde

13 Il. Beurteilung nach deutschem Recht

14 1. Im Hinblick auf den das Wirtschaftsjahr 2005 betreffenden Feststellungsbescheid, mit dem das FA zum 1. Januar
2006 einen verbleibenden Verlustabzug i.S. des § 10 Abs. 3 Satz 5 AStG 2006 von 95.223 EUR festgestellt hat, ist die
Revision unbegriindet und wird deshalb unabhéngig von der Unionsrechtslage geman § 126 Abs. 2 der
Finanzgerichtsordnung (FGO) zurlickzuweisen sein. Denn die diesbezligliche Klage ist mangels
Rechtsschutzbedirfnisses unzulassig. Die Klagerin ist durch jenen Bescheid nicht beschwert.

15 Nach der Rechtsprechung des Senats ist die Klage gegen einen Verlustfeststellungsbescheid, mit der ein niedrigerer
Verlust geltend gemacht wird, als von der Finanzbehdrde festgestellt, unzulassig (Senatsurteil vom 21. Oktober 2014
I R 1/13, BFH/NV 2015, 690; vgl. auch Senatsurteil vom 23. Oktober 2013 | R 55/12, BFH/NV 2014, 903), weil dem
Steuerpflichtigen durch die Feststellung eines zu hohen Verlusts kein Nachteil entsteht. Entsprechendes muss fiir den
streitgegensténdlichen Bescheid Uber die Feststellung eines verbleibenden Verlustabzugs geman § 18 Abs. 1 i.V.m.
§ 10 Abs. 3 Satz 5 AStG 2006, § 10d EStG gelten. Dass die Kl&gerin hier geltend macht, es sei mangels
hinzurechenbarer Zwischeneinklinfte kein Raum firr positive wie negative Feststellungsbescheide, andert nichts
daran, dass sie durch den angefochtenen Bescheid keine Nachteile erlitten hat oder noch erleiden kdnnte.

16 2. Hinsichtlich des Feststellungsbescheids betreffend das Wirtschaftsjahr 2006 ist die Revision auf der Grundlage
innerstaatlichen Rechts ebenfalls unbegriindet. Zwar ist die Klage insoweit zulassig, weil sie sich gegen die
Feststellung eines positiven Hinzurechnungsbetrags richtet. Doch hat das FG die aus dem
Forderungsabtretungsvertrag resultierenden Einkiinfte der Y-AG ohne durchgreifenden Rechtsfehler als
Zwischeneinkiinfte mit Kaitalanlagecharakter i.S. von § 7 Abs. 6 und 6a AStG 2006 beurteilt.

17 a) Sind unbeschrankt Steuerpflichtige an einer Kdrperschaft, Personenvereinigung oder Vermdégensmasse i.S. des
Kérperschaftsteuergesetzes (KStG), die weder Geschéftsleitung noch Sitz im Inland hat und die nicht gemas § 3
Abs. 1 KStG von der Kérperschaftsteuerpflicht ausgenommen ist (ausléandische Gesellschaft), zu mehr als der Halfte
beteiligt, so sind gemaf § 7 Abs. 1 AStG 2006 die Einklinfte, flr die diese Gesellschaft Zwischengesellschaft ist (§ 8
AStG 2006), bei jedem von ihnen mit dem Teil steuerpflichtig, der auf die ihm zuzurechnende Beteiligung am
Nennkapital der Gesellschaft entfallt.

18 st eine auslandische Gesellschaft Zwischengesellschaft fiir Zwischeneinklinfte mit Kapitalanlagecharakter i.S. des § 7
Abs. 6a AStG 2006 und ist ein unbeschrankt Steuerpflichtiger an der Gesellschaft zu mindestens 1 % beteiligt, sind
geman § 7 Abs. 6 Satz 1 AStG 2006 die Zwischeneinkiinfte bei diesem Steuerpflichtigen in dem in Abs. 1 bestimmten
Umfang steuerpflichtig, auch wenn die Voraussetzungen des Abs. 1 im Ubrigen nicht erfilllt sind. Nach § 7 Abs. 6
Satz 3 AStG 2006 gilt dies auch bei einer Beteiligung von weniger als 1 %, wenn die auslandische Gesellschaft
ausschlieBlich oder fast ausschlieBlich Bruttoertrage erzielt, die Zwischeneinkiinften mit Kapitalanlagecharakter
zugrunde liegen, es sei denn, dass mit der Hauptgattung der Aktien der auslandischen Gesellschaft ein wesentlicher
und regelmé&Biger Handel an einer anerkannten Borse stattfindet. Nach § 7 Abs. 6 Satz 2 AStG 2006 greift die
vorgenannte Steuerpflicht nicht, wenn die den Zwischeneinkiinften mit Kapitalanlagecharakter zugrunde liegenden
Bruttoertrage nicht mehr als 10 % der den gesamten Zwischeneinkinften zugrunde liegenden Bruttoertrage der
auslandischen Zwischengesellschaft betragen und die bei einer Zwischengesellschaft oder bei einem
Steuerpflichtigen hiernach auBer Ansatz zu lassenden Betrage insgesamt 120.000 DM (entspricht 61.355 EUR) nicht
Ubersteigen.

19 Die Zwischeneinkinfte mit Kapitalanlagecharakter sind in § 7 Abs. 6a AStG 2006 definiert. Danach sind
Zwischeneinklinfte mit Kapitalanlagecharakter Einklnfte der auslandischen Zwischengesellschaft (§ 8 AStG 2006),
die aus dem Halten, der Verwaltung, Werterhaltung oder Werterhéhung von Zahlungsmitteln, Forderungen,
Wertpapieren, Beteiligungen (mit Ausnahme der in § 8 Abs. 1 Nr. 8 und 9 AStG 2006 genannten Einkinfte) oder
ahnlichen Vermdgenswerten stammen, es sei denn, der Steuerpflichtige weist nach, dass sie aus einer Tatigkeit
stammen, die einer unter § 8 Abs. 1 Nr. 1 bis 6 AStG 2006 fallenden eigenen Tatigkeit der auslandischen Gesellschaft
dient, ausgenommen Téatigkeiten i.S. des § 1 Abs. 1 Nr. 6 des Kreditwesengesetzes.
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20 b) Die Y-AG war fir die Klagerin Zwischengesellschaft i.S. von § 7 Abs. 6 i.V.m. § 8 Abs. 1 AStG 2006. Nach den von
der Revision nicht angegriffenen und den Senat geman § 118 Abs. 2 FGO bindenden Feststellungen der Vorinstanz
handelte es sich bei der Y-AG um eine auslandische (Schweizer) Gesellschaft i.S. von § 7 Abs. 1 AStG 2006, an der
die Klagerin im Jahr 2006 zu 30 % beteiligt war. Diese Beteiligungsquote reicht --da weitere unbeschrankt
Steuerpflichtige nicht beteiligt waren-- zwar nicht zur Erfiillung des allgemeinen Tatbestands der
Hinzurechnungsbesteuerung nach § 7 Abs. 1 AStG 2006, der eine Beteiligung unbeschrankt Steuerpflichtiger in Hohe
von mehr als 50 % voraussetzt. Jedoch Ubersteigt die Beteiligungsquote der Klagerin 1 % und ist damit ausreichend,
um die Hinzurechnung von Zwischeneinkiinften mit Kapitalanlagecharakter i.S. von § 7 Abs. 6 Satz 1 AStG 2006
auszuldsen.

21 c) Die von der Y-AG aufgrund des Forderungsabtretungsvertrags erzielten Einkiinfte sind Zwischeneinkiinfte i.S. von
§ 7 Abs. 6i.V.m. § 8 Abs. 1 AStG 2006. Nach der letztgenannten Bestimmung ist eine auslandische Gesellschaft
Zwischengesellschaft fir Einklnfte, die einer niedrigen Besteuerung unterliegen und die nicht aus einer der im
Katalog des § 8 Abs. 1 Nr. 1 bis 10 AStG (i.d.F. des Gesetzes Uber steuerliche BegleitmaBnahmen zur Einflhrung der
Europaischen Gesellschaft und zur Anderung weiterer steuerrechtlicher Vorschriften vom 7. Dezember 2006, BGBI |
2006, 2782, BStBI 1 2007, 4) aufgefihrten (sog. aktiven) Tatigkeiten stammen.

22 aa) Nach den von der Klagerin nicht angegriffenen Feststellungen der Vorinstanz unterlagen die Einklinfte der Y-AG
--auch soweit sie aus dem Forderungsabtretungsvertrag mit der Z-GmbH resultierten-- in der Schweiz einer niedrigen
Besteuerung i.S. von § 8 Abs. 1 und 3 AStG 2006, namlich einer Ertragsbesteuerung von weniger als 25 %.

23 bb) Die aus den von der Z-GmbH abgetretenen Forderungen erzielten Einklinfte stammen nicht aus einer derin § 8
Abs. 1 AStG 2006 aufgefuhrten "aktiven" Tatigkeiten. Soweit die Klagerin geltend macht, die Y-AG habe im fraglichen
Zeitraum auch als "Dienstleisterin” fUr die vier Vereine fungiert, ist diesem Vorbringen kein Anhalt daflir zu entnehmen,
dass die aus der Forderungseinziehung resultierenden Einkilnfte solche aus Dienstleistungen i.S. von § 8 Abs. 1 Nr. 5
AStG 2006 sind oder solchen Einkiinften zumindest funktional zuzuordnen sein kénnten (vgl. zur funktionalen
Betrachtungsweise im Rahmen des § 8 Abs. 1 AStG, z.B. Senatsurteil vom 13. Oktober 2010 | R 61/09, BFHE 231,
152, BStBI Il 2011, 249). Die insoweit von der Klagerin erhobenen Verfahrensriigen der unzureichenden
Sachverhaltsaufklarung (Versto3 gegen § 76 Abs. 1 Satz 1 FGO) und des Ubergehens von Beweisantragen (Versto
gegen § 96 Abs. 2 FGO) bleiben daher ohne Erfolg.

24 Den Feststellungen im angefochtenen Urteil ist nichts daftir zu entnehmen --und die Klagerin hat solches auch nicht
vorgetragen--, dass die Y-AG im Streitjahr 2006 neben den hier streitigen Einnahmen aus der Einziehung der von der
Z-GmbH abgetretenen Forderungen auf Erlésbeteiligung weitere Einkinfte (etwa aus mit den Vereinen bestehenden
Dienstleistungsvertrdgen) erzielt hat. Soweit sie behauptet, das Geschaftsmodell der Y-AG sei darauf ausgerichtet
gewesen, die Vereine sowohl bei der Aufrechterhaltung der Zentralvermarktung als auch bei der Starkung ihres
sportlichen Erfolgs zu unterstltzen, ist anhand dieses Vorbringens nichts dafir ersichtlich, dass die Gesellschaft
dieses Geschaftsmodell im Jahr 2006 bereits durch den Abschluss konkreter Beratungs- oder Agenturvertrdge mit
einzelnen Sportvereinen in die Tat umgesetzt und aus dieser Tétigkeit Einklinfte erzielt hat, die als aus einer "aktiven"
Tatigkeit i.S. von § 8 Abs. 1 Nr. 5 AStG 2006 stammend angesehen werden kdnnten. So ist auch nicht erkennbar,
dass die von der Klagerin behauptete Tatigkeit des Geschéftsflihrers und Verwaltungsrats der Y-AG zugunsten eines
der Vereine Uber den Zweck, den Wert der streitbefangenen Erlésbeteiligung zu erhéhen, hinaus Gegenstand eines
konkreten Dienstleistungsvertrags zwischen der Y-AG und jenem Verein gewesen ist, aus dem diese Einkiinfte
bezogen hat.

25 Entgegen der Darstellung der Klagerin hat der Abschluss des Forderungskaufvertrags auch keineswegs dazu gefuhrt,
dass die Z-GmbH die Agenturvertrdge mit den vier Vereinen ab diesem Zeitpunkt als "Subunternehmerin” der Y-AG
ausgefuhrt hat. Vielmehr waren die Rechte und Pflichten der Z-GmbH und der vier Vereine (die nicht an dem
Forderungskaufvertrag beteiligt waren) aus den Agenturvertrdgen nach den auch von der Klagerin nicht in Zweifel
gezogenen Feststellungen des FG nicht Gegenstand des Forderungskaufvertrags. Die Z-GmbH ist folglich im Hinblick
auf die Agenturvertrage unverandert und auf eigene Rechnung Vertragspartnerin der Vereine geblieben. Nichts
anderes ergibt sich aus den Vertragsklauseln, denen zufolge die Z-GmbH sich gegeniiber der Y-AG verpflichtet hat,
ihre Unterstiitzungsverpflichtungen (Beratungs- und Vermittlungsleistungen) aus den Agenturvertragen gegentber
den Vereinen auch kiinftig vollstandig und mangelfrei zu erbringen. Diese vertragliche Nebenpflicht sollte --wie die
Klagerin selbst vortragt-- der Werterhaltung bzw. -erhéhung der abgetretenen Erlésforderungen dienen; die Y-AG ist
dadurch indessen weder zivilrechtlich noch aus wirtschaftlicher Sicht selbst zur Dienstleisterin hinsichtlich der
Pflichten aus den Agenturvertragen geworden.

26 d) Die aus dem Forderungskaufvertrag resultierenden Einkiinfte der Y-AG --das sind die von den Vereinen auf die
abgetretenen Forderungen an die Y-AG geleisteten Zahlungen-- sind solche mit Kapitalanlagecharakter. Sie stammen
aus dem Halten bzw. der Verwaltung von "Forderungen" i.S. der Legaldefinition des § 7 Abs. 6a AStG 2006.

27 aa) Ob die an die Y-AG abgetretenen (Geld-)Forderungen Vergitungsanspriche fir i.S. von § 8 Abs. 1 AStG 2006
"aktive" Téatigkeiten der urspringlichen Forderungsinhaberin Z-GmbH gewesen sind oder nicht, ist fir die Frage des
Kapitalanlagecharakters der streitigen Einkiinfte nicht von Bedeutung. Denn durch die VerduBerung und Ubertragung
der isolierten Geldforderungen auf die Klagerin sind diese aus dem urspriinglichen Zusammenhang gel®st geworden.
So wird z.B. zu Recht grundsétzlich auch das sog. Factoringgeschéft unter § 7 Abs. 6a AStG 2006 subsumiert
(Bundesministerium der Finanzen --BMF--, Anwendungserlass zum AuBensteuergesetz --AEAStG-- vom 14. Mai
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2004, BStBI |1 2004, SonderNr. 1/2004, 3, Tz. 7.6.4; Wassermeyer in Flick/Wassermeyer/Baumhoff/Schonfeld
--F/W/B/S--, AuBensteuerrecht, § 7 AStG Rz 197).

28 bb) Auch steht dem Kapitalanlagecharakter --anders als die Klagerin meint-- nicht entgegen, dass zum Zeitpunkt des
Abschlusses des Forderungskaufvertrags die H6he der kinftigen Erlésbeteiligungen noch ungewiss war, weil diese
wesentlich vom sportlichen und wirtschaftlichen Erfolg der vier Vereine und --so die Klagerin-- vom Weiterbestand der
Vermarktungsrechte der Vereine abhangig gewesen ist. Eine bestehende Ungewissheit hinsichtlich der Héhe einer
Kapitalforderung beeinflusst den Kapitalanlagecharakter nicht, wie z.B. aus § 20 Abs. 1 Nr. 7 Satz 1 EStG zu ersehen
ist. Nach dessen Halbsatz 2 sind Ertrage aus "sonstigen Kapitalforderungen" ausdricklich auch dann den Einklinften
aus Kapitalvermdgen zuzuordnen, wenn die Hohe der Rickzahlung oder des Entgelts von einem ungewissen Ereignis
abhéangt.

29 cc) Auch die von der Klagerin vorgetragenen Aktivitaten der Y-AG im Zusammenhang mit dem Versuch, die aufgrund
des Forderungskaufvertrags erhaltenen Erlésbeteiligungen gewinnbringend an die betreffenden Vereine selbst oder
an Dritte weiter zu verauBern, vermégen den Kapitalanlagecharakter der erzielten Einkiinfte nicht zu widerlegen. Wie
das FG zu Recht angenommen hat, zahlt auch die VerduBerung der in § 7 Abs. 6a AStG 2006 aufgefiihrten
Wirtschaftsgiter zu den von der Vorschrift erfassten Tatigkeiten (AEAStG Tz. 7.6.4; Protzen in Kraft, AStG, § 7
Rz 298); offenbleiben kann dabei, ob die VerduBerung als gleichsam letzter Akt noch dem "Halten" des Gegenstands
zugeordnet werden kann (so Wassermeyer in F/W/B/S, a.a.0., § 7 AStG Rz 193) oder ob sie nur unter den
allgemeineren Begriff der "Verwaltung" fallt (so Haase/Reiche, AStG/DBA, 3. Aufl., § 7 AStG Rz 146).

30 Soweit die Klagerin in diesem Zusammenhang rligt, das FG habe ihr diesbezligliches Vorbringen und die von ihr
vorgelegten Belege fir die VerduBerungsaktivitdten und den dadurch in dem Fall eines Vereins im Oktober 2007
tatsachlich erzielten VerauBerungserlds verfahrensfehlerhaft nicht zur Kenntnis genommen, muss dem nicht weiter
nachgegangen werden. Denn etwaige Verfahrensmangel in Form eines VerstoBBes gegen den klaren Inhalt der Akten
(§ 96 Abs. 1 FGO) oder der Verletzung des Anspruchs auf rechtliches Gehor (§ 96 Abs. 2 FGO) waren auf der
Grundlage des soeben geschilderten --insoweit maBgeblichen (vgl. z.B. Senatsbeschluss vom 14. Februar 2008
I B 162/07, BFH/NV 2008, 1353, m.w.N.)-- materiell-rechtlichen Standpunkts des FG nicht urs&chlich fir die
angefochtene Entscheidung und kénnten daher eine Aufhebung des FG-Urteils nicht rechtfertigen.

31 Zweifelhaft ware der Kapitalanlagecharakter allenfalls dann, wenn die Y-AG an dem spéateren Zufluss der
Erlésbeteiligungen kein Interesse gehabt hatte, sondern es ihr dabei von vornherein allein darum gegangen ware, die
Forderungen als Handelsobjekte kurzfristig gewinnbringend weiter zu verauBern. Von einem solchen Sachverhalt
kann aber auch auf der Grundlage des Revisionsvorbringens nicht ausgegangen werden. Die Klagerin tragt dort
vielmehr vor, es sei Ziel der Y-AG gewesen, mit dem Erwerb der Erlésbeteiligungen nach dem Vorbild der Z-GmbH
"nachhaltig" in das Geschaft der Beratung und Promotion von Sportvereinen einzusteigen; mit dem Erlés aus
etwaigen WeiterverduBBerungen habe sie Kapital fir den Erwerb weiterer Erldsbeteiligungen an anderen Vereinen
generieren wollen.

32 e) Die Vorschriften Uber die Hinzurechnungsbesteuerung von Zwischeneinkinften mit Kapitalanlagecharakter geman
§ 7 Abs. 6 und Abs. 6a AStG 2006 kdnnen nicht --wie die Klagerin meint--, im Wege der teleologischen Reduktion auf
Falle beschrankt werden, in denen die Gesellschafter der Auslandsgesellschaft dieser tatsachlich Kapitalvermdgen
zuflihren und die Ertrage hieraus durch die Abschirmwirkung der auslandischen Gesellschaft der inléndischen
Besteuerung entziehen. Die Hinzurechnung von Einkunftsteilen auslandischer Zwischengesellschaften nach MaBgabe
von §§ 7 ff. AStG 2006 bezweckt die Abschdpfung sog. passiver Einkiinfte im niedrig besteuernden Ausland; sie dient
als solche einer typisierten Missbrauchsabwehr (Senatsurteil vom 21. Oktober 2009 | R 114/08, BFHE 227, 64, BStBI
112010, 774). Das gilt auch fir die Hinzurechnungsbesteuerung im Hinblick auf Zwischeneinkinfte mit
Kapitalanlagecharakter. Dem gesetzgeberischen Konzept der typisierten Missbrauchsabwehr wiirde das Erfordernis
einer Missbrauchsprifung im jeweiligen Einzelfall zuwiderlaufen. Dies kann auch daran ersehen werden, dass der
Gesetzgeber mit dem Jahressteuergesetz (JStG) 2008 vom 20. Dezember 2007 (BGBI | 2007, 3150, BStBI | 2008,
218) in § 8 Abs. 2 AStG aus unionsrechtlichen Griinden --zunachst allerdings nicht fiir Zwischeneinkiinfte mit
Kapitalanlagecharakter-- fiir die Gesellschafter von in Mitgliedstaaten der Europaischen Union (EU) oder
Vertragsstaaten des Europaischen Wirtschaftsraums (EWR) anséssigen Zwischengesellschaften gezielt die
Maoglichkeit eines Gegenbeweises firr eine tatsachliche wirtschaftliche Tatigkeit der Auslandsgesellschaft in jenem
Staat eingefuhrt hat. AuBerhalb dessen ist nach dem gesetzgeberischen Konzept fiir eine Einschrankung der
Hinzurechnungstatbestande kein Raum.

33 f) Die zuvor erwdhnte Ausnahmebestimmung des § 8 Abs. 2 AStG i.d.F. des JStG 2008 kommt im Streitfall nicht zur
Anwendung, weil sie geman § 21 Abs. 17 Satz 1 AStG i.d.F. des JStG 2008 erst auf Zwischeneinkiinfte aus
Wirtschaftsjahren nach dem 31. Dezember 2007 anwendbar ist, auBerdem die Schweiz als Ansassigkeitsstaat der
Y-AG nicht Mitgliedstaat der EU oder Vertragsstaat des EWR ist und die Bestimmung urspringlich nur fiir jene
Steuerpflichtigen galt, die i.S. von § 7 Abs. 2 AStG i.d.F. des JStG 2008 --d.h. zu mehr als der Halfte-- an der
auslandischen Gesellschaft beteiligt sind.

34 lll. Vereinbarkeit mit Unionsrecht
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35 Die sonach im Streitfall steuerbegriindenden Rechtsvorschriften Gber die Hinzurechnung von Zwischeneinklinften mit
Kapitalanlagecharakter nach § 7 Abs. 6 und 6a AStG 2006 gelten nur fir Beteiligungen an auslandischen
Zwischengesellschaften und kénnten deshalb gegen die unionsrechtlich verblrgte Kapitalverkehrsfreiheit (Art. 56 des
Vertrags zur Griindung der Europaischen Gemeinschaft i.d.F. des Vertrags von Nizza zur Anderung des Vertrags (iber
die Européische Union, der Vertrage zur Griindung der Européischen Gemeinschaften sowie einiger damit
zusammenhangender Rechtsakte --EG--, Amtsblatt der Europaischen Gemeinschaften 2002, Nr. C 325, 1, jetzt
Art. 63 des Vertrags (ber die Arbeitsweise der Europaischen Union i.d.F. des Vertrags von Lissabon zur Anderung des
Vertrags Uber die Européische Union und des Vertrags zur Griindung der Europaischen Gemeinschaft --AEUV--,
Amtsblatt der Europaischen Union 2008, Nr. C 115, 47) verstoBBen.

36 1. Nach der zu einer britischen Regelung der Hinzurechnungsbesteuerung ergangenen Rechtsprechung des
Gerichtshofs der Europaischen Union (EuGH) verst63t es gegen die unionsrechtlich verblrgte Niederlassungsfreiheit
(Art. 43 EG, jetzt Art. 49 AEUV), dass in die Steuerbemessungsgrundlage einer in einem Mitgliedstaat ansassigen
Gesellschaft die von einer beherrschten auslandischen Gesellschaft in einem anderen Mitgliedstaat erzielten Gewinne
einbezogen werden, wenn diese Gewinne einem niedrigeren Besteuerungsniveau als im erstgenannten Staat
unterliegen, es sei denn, eine solche Einbeziehung betrifft nur rein kiinstliche Gestaltungen, die dazu bestimmt sind,
der normalerweise geschuldeten nationalen Steuer zu entgehen; von der Anwendung einer solchen
BesteuerungsmafBnahme ist folglich abzusehen, wenn es sich auf der Grundlage objektiver und von dritter Seite
nachpriifbarer Anhaltspunkte erweist, dass die genannte beherrschte Gesellschaft ungeachtet des Vorhandenseins
von Motiven steuerlicher Art tatsachlich im Aufnahmemitgliedstaat angesiedelt ist und dort wirklichen wirtschaftlichen
Tatigkeiten nachgeht (EuGH-Urteil Cadbury Schweppes vom 12. September 2006 C-196/04, EU:C:2006:544, Slg.
2006, 1-7995; s. zur Ubertragbarkeit dieser Rechtsprechung auf §§ 7 ff. AStG Senatsurteil in BFHE 227, 64, BStBI I
2010, 774, Rz 25 ff.). Der deutsche Gesetzgeber hat auf die EuGH-Rechtsprechung mit der durch das
Jahressteuergesetz 2008 in das Gesetz eingefligten Bestimmung des § 8 Abs. 2 AStG reagiert, der dem
Steuerpflichtigen die Méglichkeit einrAumt nachzuweisen, dass die jeweilige Zwischengesellschaft --soweit sie in der
EU oder dem EWR ansassig ist-- einer tatsachlichen Tatigkeit in dem betreffenden auslandischen Staat nachgeht
(sog. Motivtest). § 8 Abs. 2 AStG ist mit dem Gesetz zur Umsetzung der Amtshilferichtlinie sowie zur Anderung
steuerlicher Vorschriften (AmtshilferichtlinieUmsetzungsgesetz --AmtshilfeRLUmsG-- vom 26. Juni 2013 (BGBI | 2013,
1809, BStBI |1 2013, 802) dahin erweitert worden, dass der Motivtest auch fiir Inlanderbeteiligungen nach § 7 Abs. 6
AStG i.d.F. des AmtshilfeRLUmsG (ab 1 %) und damit auch flr alle Falle der Zwischeneinklinfte mit
Kapitalanlagecharakter gilt. Doch ist die Vorschrift weder zeitlich (die Erweiterung durch das Amtshilferichtlinie-
Umsetzungsgesetz gilt erst fir nach dem 31. Dezember 2012 beginnende Wirtschaftsjahre, § 21 Abs. 21 Satz 3 AStG
i.d.F. des AmtshilfeRLUmsG) noch sachlich (die Schweiz ist nicht Mitgliedstaat der EU oder Vertragsstaat des EWR)
auf den Streitfall anwendbar.

37 2. Ein VerstoB3 des § 7 Abs. 6 und 6a AStG 2006 gegen Art. 43 EG steht im Streitfall jedoch nicht in Rede. Denn die
Niederlassungsfreiheit bezieht sich --was die Beschréankung der Griindung u.a. von Tochtergesellschaften betrifft--
geman Art. 43 Satz 2 EG auf Griindungen im Hoheitsgebiet eines der Mitgliedstaaten, zu denen die Schweiz als sog.
Drittstaat nicht gehért. Jedoch ist zu priifen, ob die Hinzurechnungsbesteuerung ohne Mdéglichkeit eines
Entlastungsbeweises in Bezug auf Zwischeneinkiinfte mit Kapitalanlagecharakter geman § 7 Abs. 6 und 6a AStG
2006 im Streitfall gegen die Kapitalverkehrsfreiheit verstdt, die nach Art. 56 Abs. 1 EG grundsatzlich auch den
Kapitalverkehr zwischen den Mitgliedstaaten und dritten Landern schiitzt. Da es sich bei den
Hinzurechnungsbetragen um zum Zwecke der Besteuerung fingierte Beteiligungsertrage der Beteiligung an
auslandischen Gesellschaften handelt (Zurechnung ausléandischer Einklinfte ohne vorhergehende Ausschittung), die
bei Beteiligungen an Inlandsgesellschaften nicht vorgenommen wird, kénnte der Anwendungsbereich der
Kapitalverkehrsfreiheit grundsatzlich eréffnet sein.

38 a) Unter Zugrundelegung der EuGH-Rechtsprechung wird die Anwendung der Kapitalverkehrsfreiheit im vorliegenden
Fall nach Auffassung des vorlegenden Senats nicht durch einen Vorrang der Niederlassungsfreiheit verdrangt.

39 aa) Aus der Rechtsprechung des EuGH folgt, dass fiir die Frage, ob eine nationale Regelung unter die eine oder die
andere Verkehrsfreiheit fallt, auf den Gegenstand der betreffenden Regelung abzustellen ist. Eine nationale Regelung,
die nur auf Beteiligungen anwendbar ist, die es ermdglichen, einen sicheren Einfluss auf die Entscheidungen einer
Gesellschaft auszuiiben und deren Tétigkeiten zu bestimmen, fallt in den Anwendungsbereich der
Niederlassungsfreiheit. Hingegen sind nationale Bestimmungen Uber 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. Eine nationale Regelung Uber die steuerliche
Behandlung von Dividenden aus einem Drittland, die nicht ausschlieBlich fiir Situationen gilt, in denen die
Muttergesellschaft entscheidenden Einfluss auf die Gesellschaft ausiibt, die die Dividenden ausschdttet, ist nach
Art. 56 EG zu beurteilen; eine in einem Mitgliedstaat ansassige Gesellschaft kann sich daher unabhangig vom
Umfang der Beteiligung, die sie an der in einem Drittland niedergelassenen Dividenden ausschittenden Gesellschaft
halt, auf diese Bestimmung berufen, um die RechtmaBigkeit einer solchen Regelung in Frage zu stellen (vgl.
insbesondere EuGH-Urteile Test Claimants in the Fll Group Litigation vom 13. November 2012 C-35/11,
EU:C:2012:707, Rz 90 ff., Internationales Steuerrecht --IStR-- 2012, 924, und Emerging Markets Series of DFA
Investment Trust Company vom 10. April 2014 C-190/12, EU:C:2014:249, Rz 25 ff., IStR 2014, 333; zur Kritik an
dieser Rechtsprechung vgl. Reimer in Schaumburg/Englisch, Européisches Steuerrecht, 2015, Rz 7.95 ff.).
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40 bb) Nach diesen Kriterien ist die Anwendung der Kapitalverkehrsfreiheit hier nicht aufgrund Vorrangs der
Niederlassungsfreiheit gesperrt (ebenso z.B. Schén, Jahrbuch der Fachanwalte fir Steuerrecht --JbFSt-- 2013/2014,
S. 85, 90; derselbe Beihefter zu IStR 2013, Heft 6, S. 3, 19; Kéhler in Strunk/ Kaminski/Kéhler, AStG/DBA, § 7 AStG
Rz 22.1; vgl. auch Schénfeld in F/W/B/S, a.a.0., § 8 AStG Rz 429 f.). Denn die Hinzurechnungsbesteuerung bei den
Zwischeneinkiinften mit Kapitalanlagecharakter greift geman § 7 Abs. 6 Satz 1 AStG 2006 bereits ab der
Beteiligungshdhe eines unbeschrankt Steuerpflichtigen von 1 % und ggf. --unter den Voraussetzungen des § 7 Abs. 6
Satz 3 AStG 2006-- sogar fir Beteiligungen unter 1 %. Sie ist damit auch auf Portfoliobeteiligungen und folglich
unabhangig von konkreten Einwirkungsmdglichkeiten des Steuerpflichtigen auf die Unternehmensleitung
anzuwenden. Dass die Beteiligungshdhe der Klagerin an der Y-AG im vorliegenden Fall 30 % betragen und damit
maoglicherweise ein "sicherer Einfluss" auf die Unternehmensleitung vorgelegen hat, fiihrt demnach nicht zu einem die
Kapitalverkehrsfreiheit verdrangenden Vorrang der Niederlassungsfreiheit.

41 b) Die Anwendbarkeit des Art. 56 EG auf den vorliegenden Drittstaatensachverhalt kénnte aber nach der
Ausnahmebestimmung des Art. 57 Abs. 1 EG (jetzt Art. 64 Abs. 1 AEUV) ausgeschlossen sein. Nach dieser
Bestimmung (sog. Standstill-Klausel) berthrt Art. 56 EG nicht die Anwendung derjenigen Beschrankungen auf dritte
Lander, die am 31. Dezember 1993 aufgrund einzelstaatlicher oder gemeinschaftlicher Rechtsvorschriften flir den
Kapitalverkehr mit dritten Landern im Zusammenhang mit Direktinvestitionen einschlieBlich Anlagen in Immobilien, mit
der Niederlassung, der Erbringung von Finanzdienstleistungen oder der Zulassung von Wertpapieren zu den
Kapitalméarkten bestehen.

42 Die Klausel kénnte hier einschlagig sein, weil die Hinzurechnungsbesteuerung von Zwischeneinklnften mit
Kapitalanlagecharakter mit dem Gesetz zur Entlastung der Familien und zur Verbesserung der Rahmenbedingungen
fur Investitionen und Arbeitsplatze (Steuerdnderungsgesetz 1992) vom 25. Februar 1992 (BGBI | 1992, 297, BStBI |
1992, 146) eingefihrt worden ist, vor dem Stichtag 31. Dezember 1993 noch modifiziert durch Art. 12 des Gesetzes
zur Bekédmpfung des MiBbrauchs und zur Bereinigung des Steuerrechts (MiBbrauchsbekampfungs- und
Steuerbereinigungsgesetz --StMBG--) vom 21. Dezember 1993 (BGBI | 1993, 2310, BStBI | 1994, 50), welches in
diesem Punkt am 30. Dezember 1993 in Kraft getreten ist (vgl. Art. 34 Abs. 1 StMBG). Die Anwendbarkeit des Art. 57
Abs. 1 EG auf die streitgegenstandliche Konstellation ist jedoch nicht frei von Zweifeln.

43 aa) Dass im Streitfall eine Direktinvestition i.S. des Art. 57 Abs. 1 EG vorliegt, erscheint aus Sicht des vorlegenden
Senats allerdings nicht zweifelhaft. Er versteht die Rechtsprechung des EuGH zu Art. 57 Abs. 1 EG dahin, dass es
sich bei der betreffenden Beschrankung nicht um eine solche handeln muss, die ausschlieBlich und gezielt
Direktinvestitionen betrifft, sondern dass es ausreicht, dass die zum 31. Dezember 1993 geltende Beschrankung
neben Portfoliobeteiligungen auch Direktinvestitionen erfasst und dass im jeweiligen Anwendungsfall eine
Direktinvestition vorliegt (vgl. z.B. den Fall des EuGH-Urteils Holb6ck vom 24. Mai 2007 C-157/05, EU:C:2007:297,
Slg. 2007, 1-4051). Art. 57 Abs. 1 EG ist danach im Streitfall dann anwendbar, wenn es sich bei der 30 %-Beteiligung
der Klagerin an der Y-AG um eine Direktinvestition handelt.

44 Dies ist zu bejahen. Eine Direktinvestition erfordert keinen tatsachlich bestehenden sicheren oder bestimmenden
Einfluss auf die Tochtergesellschaft; es reicht vielmehr aus, dass der Investor aufgrund der Investition die Mdglichkeit
hat, sich tatséchlich an der Verwaltung der Tochtergesellschaft oder deren Kontrolle zu beteiligen (z.B. EuGH-Urteil
Holbéck, EU:C:2007:297, Rz 35, Slg. 2007, 1-4051; Sedlaczek/Ziger in Streinz, EUV/AEUV, 2. Aufl., Art. 64 Rz 14,
jeweils m.w.N.). Auch wenn das FG keine konkreten Feststellungen zu den Verwaltungs- und Kontroliméglichkeiten
der Klagerin an der Y-AG nach schweizerischem Gesellschaftsrecht getroffen hat, kann davon ausgegangen werden,
dass solche bei der vorliegenden 30 %-Beteiligung bestanden haben.

45 bb) Da das nationale System der Hinzurechnungsbesteuerung insgesamt und auch in Bezug auf die
Zwischeneinkiinfte mit Kapitalanlagecharakter nach dem 31. Dezember 1993 Anderungen erfahren hat, ist aber
fraglich, ob die im Streitjahr 2006 geltenden Hinzurechnungsbesteuerungsvorschriften fiir Zwischeneinkiinfte mit
Kapitalanlagecharakter noch im Wesentlichen mit den zum 31. Dezember 1993 geltenden Regeln identisch sind. Die
betreffende Regelung muss nach der EuGH-Rechtsprechung im Wesentlichen mit der friiheren Regelung
Ubereinstimmen oder nur ein Hindernis abmildern oder beseitigen, das nach der friheren Regelung der Ausliibung der
gemeinschaftlichen Rechte und Freiheiten entgegenstand. Beruht dagegen eine Regelung auf einem anderen
Grundgedanken als das friihere Recht und fiihrt sie neue Verfahren ein, so kann sie den Rechtsvorschriften, die zu
dem im betreffenden Gemeinschaftsrechtsakt genannten Zeitpunkt bestehen, nicht gleichgestellt werden (EuGH-Urteil
Holbdck, EU:C:2007:297, Rz 41, Slg. 2007, 1-4051). Eine Altregelung i.S. des Art. 57 EG liegt nur dann vor, wenn der
rechtliche Rahmen, in den sich die betroffene Regelung einfligt, seit dem Stichtag 31. Dezember 1993
ununterbrochen Teil der nationalen Rechtsordnung des Mitgliedstaats ist (z.B. EuGH-Urteil Prunus und Polonium vom
5. Mai 2011 C-384/09, EU:C:2011:276, Rz 34, Slg. 2011, 1-3319).

46 aaa) Die Entwicklung der Hinzurechnungsbesteuerung in der Bundesrepublik Deutschland (Deutschland) hat sich seit
dem Stichtag (in groben Ziigen) wie folgt gestaltet (vgl. im Einzelnen z.B. Wassermeyer in F/W/B/S, Vor §§ 7-14 AStG
Rz 6 ff.; Rust, Die Hinzurechnungsbesteuerung, 2007, S. 23 ff.):

47 (1) Zum 31. Dezember 1993 galt in Deutschland das kdrperschaftsteuerliche Anrechnungsverfahren. Dieses System

beseitigte die wirtschaftliche Doppelbelastung aufgrund der Besteuerung zum einen des Einkommens der
Kdrperschaft und zum anderen der an den Anteilseigner ausgeschitteten Dividenden in der Weise, dass die bei der
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Koérperschaft angefallene Kérperschaftsteuer auf die Steuerschuld des Anteilseigners angerechnet wurde.
Auslandische Koérperschaftsteuer wurde allerdings nicht angerechnet. Auf dieses System der
Kdrperschaftbesteuerung war die Hinzurechnungsbesteuerung ausgerichtet, wobei sich die Wirkungsweise der
allgemeinen Hinzurechnungbesteuerung (§ 7 Abs. 1 bis 5 AStG i.d.F. des StMBG) und die der
Hinzurechnungsbesteuerung von Zwischeneinkiinften mit Kapitalanlagecharakter (§ 7 Abs. 6i.V.m. § 10 Abs. 6
Satz 2 AStG i.d.F. des StMBG) in wesentlichen Punkten unterschieden:

- Im Rahmen der allgemeinen Hinzurechnungsbesteuerung wurden die betreffenden passiven
Zwischeneinklinfte (nach Abzug der auf diese Einklinfte von der Zwischengesellschaft gezahlten
auslandischen Steuern, § 10 Abs. 1 Satz 1 AStG i.d.F. des StMBG) beim Anteilseigner nicht erst --wie
bei Inlandsbeteiligungen-- im Ausschuttungszeitpunkt, sondern durch Ausschittungsfiktion zeitnah nach
ihrer Entstehung (§ 10 Abs. 2 AStG i.d.F. des StMBG) zum individuellen Steuersatz besteuert. Auf den
Hinzurechnungsbetrag wurden die Bestimmungen der Abkommen zur Vermeidung der
Doppelbesteuerung (DBA) --insbesondere auch die sog. Schachtelprivilegien-- wie auf Ausschittungen
angewendet (§ 10 Abs. 5 AStG i.d.F. des StMBG). Kam es spéter zur tatsachlichen
Gewinnausschittung an den Anteilseigner, wurde diese nach den allgemeinen Vorschriften besteuert
und die Hinzurechnungsbesteuerung riickgangig gemacht (§ 11 Abs. 1 und 2 AStG i.d.F. des StMBG).

- Die Zwischeneinklinfte mit Kapitalanlagecharakter wurden beim Anteilseigner ebenfalls durch
Ausschittungsfiktion zeitnah nach ihrer Entstehung besteuert (§ 10 Abs. 2 AStG i.d.F. des StMBG). Im
Unterschied zu den allgemeinen Zwischeneinkinften fanden bei den Zwischeneinkiinften mit
Kapitalanlagecharakter auf den Hinzurechnungsbetrag aber die bilateralen DBA-Vorschriften zur
Freistellung von Dividenden keine entsprechende Anwendung (§ 10 Abs. 6 AStG i.d.F. des StMBG).
Dartiber hinaus fiihrten tatsachliche Ausschittungen der Zwischengesellschaft nicht zur
Rickgangigmachung der Hinzurechnung (§ 11 Abs. 4 Satz 1 AStG i.d.F. des StMBG); vielmehr waren
die Ausschittungen beim Anteilseigner steuerfrei (§ 11 Abs. 4 Satz 2 AStG i.d.F. des StMBG). Im
Ergebnis blieb die Besteuerung des Hinzurechnungsbetrags bei den Zwischeneinkiinften mit
Kapitalanlagecharakter folglich "definitiv". Sie konnte weder durch DBA-Regeln noch durch
Gewinnausschiittungen vermieden oder gemindert werden.

48 (2) Mit dem Gesetz zur Senkung der Steuerséatze und zur Reform der Unternehmensbesteuerung
(Steuersenkungsgesetz --StSenkG--) vom 23. Oktober 2000 (BGBI | 2000, 1433, BStBI | 2000, 1428) wurde das
kérperschaftsteuerliche Anrechnungsverfahren aufgehoben und durch das sog. Halbeinkiinfteverfahren ersetzt. Durch
dieses wurde der Kérperschaftsteuersatz von vorher 40 % auf 25 % gesenkt. Gewinnausschiittungen wurden bei
natiirlichen Personen als Anteilseignern nur noch zur Hélfte (zum individuellen Steuersatz) besteuert (§ 3 Nr. 40 EStG
i.d.F. des StSenkG). Eine Anrechnung der Kérperschaftsteuer fand nicht mehr statt. Der Gewinn wurde folglich in
pauschalierter Weise etwa zur Halfte bei der Kérperschaft und zur Halfte beim Anteilseigner besteuert.
Gewinnausschittungen an Kérperschaftsteuersubjekte als Anteilseigner waren zur Vermeidung von Kaskadeneffekten
grundsatzlich steuerfrei (§ 8b Abs. 1 KStG i.d.F. des Gesetzes zur Anderung des Investitionszulagengesetzes 1999
vom 20. Dezember 2000, BGBI | 2000, 1850, BStBI | 2001, 28); es wurden lediglich pauschal 5 % der Ausschittungen
als nicht abziehbare Betriebsausgaben behandelt (§ 8b Abs. 5 KStG in jener Fassung).

49 Der beschriebene Wechsel des Kérperschaftsteuersystems, welches zu einer steuerlichen Entlastung der
Gewinnausschittungen fiihrte, machte Anderungen in der Hinzurechnungsbesteuerung erforderlich. Mit dem
Steuersenkungsgesetz wurde zunachst eine Regelung in Kraft gesetzt, der zufolge der Hinzurechnungsbetrag nicht
mehr zu den Einkinften aus Kapitalvermdgen oder aus Gewerbebetrieb gehdrte, sondern wie eine eigenstandige
Einkunftsart schedulenmaBig mit einer (einheitlichen) Sondersteuer von 38 % belastet wurde, die der tariflichen
Einkommensteuer oder Kérperschaftsteuer hinzuzurechnen war (§ 10 Abs. 2 AStG i.d.F. des StSenkG). Die zuvor
erwahnten Beglinstigungen des Steuersenkungsgesetzes flr Ausschittungen galten fir den Hinzurechnungsbetrag
nicht. DBA-Vorschriften betreffend Dividenden sollten auf die allgemeinen Zwischeneinkiinfte anwendbar sein, nicht
aber auf den sich aus den Zwischeneinklinften mit Kapitalanlagecharakter ergebenden Hinzurechnungsbetrag (§ 10
Abs. 5 und 6 AStG i.d.F. des StSenkG).

50 (3) Die Neuregelung der Hinzurechnungsbesteuerung durch das Steuersenkungsgesetz kam jedoch in der Praxis nie
zur Anwendung, weil die betreffenden Vorschriften mit dem Gesetz zur Fortentwicklung des
Unternehmenssteuerrechts (Unternehmenssteuerfortentwicklungsgesetz --UntStFG--) vom 20. Dezember 2001 (BGBI
1 2001, 3858, BStBI | 2002, 35) wieder aufgehoben und durch ein Hinzurechnungsbesteuerungssystem nach
folgenden MaBgaben ersetzt wurden:

51 Die Schedulensondersteuer auf den Hinzurechnungsbetrag wurde abgeschafft und der Hinzurechnungsbetrag wurde
wieder in das System der Einkommen- und Kdrperschaftsteuer integriert. Der Hinzurechnungsbetrag wurde danach
zeitnah nach Erzielung der jeweiligen Zwischeneinkiinfte wie eine Ausschittung besteuert; die fur Dividenden
geltenden Steuerbefreiungen nach § 3 Nr. 40 EStG und § 8b Abs. 1 KStG waren jedoch nicht anwendbar (vgl. § 10
Abs. 2 AStG i.d.F. des UntStFG). DBA-Vorschriften betreffend Dividenden sollten auf die allgemeinen
Zwischeneinklinfte anwendbar sein, nicht aber auf den sich aus den Zwischeneinklnften mit Kapitalanlagecharakter
ergebenden Hinzurechnungsbetrag (§ 10 Abs. 5 und 6 AStG i.d.F. des UntStFG). Durch tatsachliche Ausschiittungen
der Zwischengesellschaft wurde die Hinzurechnungsbesteuerung nunmehr sowohl bei den allgemeinen
Zwischeneinklnften als auch bei den Zwischeneinklinften mit Kapitalanlagecharakter nicht riickgangig gemacht; daftir
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blieben die tatsachlichen Ausschittungen steuerfrei (§ 3 Nr. 41 Buchst. a EStG i.d.F. des UntStFG). Im Ausland
erhobene Quellensteuern auf den Ausschiittungsbetrag wurden entsprechend den Maf3gaben des § 34c Abs. 1 und 2
EStG i.d.F. des UntStFG auf Antrag auf die auf den Hinzurechnungsbetrag zu entrichtende Steuer angerechnet oder
von dieser Steuer abgezogen (§ 12 Abs. 3 AStG i.d.F. des UntStFG).

52 Fir die Zwischeneinklnfte mit Kapitalanlagecharakter wurde mit dem Unternehmenssteuerfortentwicklungsgesetz die
fir die Hinzurechnung erforderliche Mindestbeteiligung des unbeschrénkt Steuerpflichtigen an der auslandischen
Zwischengesellschaft von bis dahin 10 % auf 1 % gesenkt (§ 7 Abs. 6 Satz 1 AStG i.d.F. des UntStFG). In den Féllen,
in denen die Zwischengesellschaft ausschlieBlich oder fast ausschlieBlich Bruttoertréage erzielt, die
Zwischeneinklinften mit Kapitalanlagecharakter zugrunde liegen, sollte die Hinzurechnung auch bei Beteiligungen in
Hoéhe von weniger als 1 % erfolgen; hiervon sollten jedoch die Félle ausgenommen werden, in denen mit der
Hauptgattung der Aktien der Zwischengesellschaft ein wesentlicher und regelmaBiger Handel an einer anerkannten
Borse stattfindet (§ 7 Abs. 6 Satz 3 AStG i.d.F. des UntStFG).

53 (4) Mit dem Steuerverglnstigungsabbaugesetz vom 16. Mai 2003 wurde u.a. die Regelung des § 10 Abs. 5 AStG
aufgehoben. Dadurch galt nunmehr auch fir die allgemeinen Zwischeneinkiinfte, dass auf die
Hinzurechnungsbesteuerung nicht die Regelungen der DBA zur Freistellung von Dividenden anwendbar sind. Fur die
Zwischeneinklnfte mit Kapitalanlagecharakter galt dies schon seit 1992.

54 bbb) Grundsétzlich hat das nationale Gericht den Inhalt der Rechtsvorschriften festzustellen, die zu einem in einem
Gemeinschaftsrechtsakt festgelegten Zeitpunkt bestehen; doch kann der EuGH die Kriterien flr die Auslegung des
gemeinschaftsrechtlichen Begriffs liefern, der den Bezugspunkt fir die Anwendung einer gemeinschaftlichen
Ausnahmeregelung auf zu einem festgelegten Zeitpunkt "bestehende" nationale Rechtsvorschriften darstellt (vgl.
EuGH-Urteil Holbdck, EU:C:2007:297, Rz 40, Slg. 2007, 1-4051). Eine solche Klarung durch den EuGH halt der
vorlegende Senat im Hinblick auf eine mdgliche Fortgeltung der deutschen Regelung zur Hinzurechnungsbesteuerung
von Zwischeneinkiinften mit Kapitalanlagecharakter i.S. des Art. 57 Abs. 1 EG in zwei Punkten fiir geboten:

55 (1) Was die Rechtsfolgen der Hinzurechnung der Zwischeneinklinfte mit Kapitalanlagecharakter betrifft, stimmt die im
Streitfall zur Anwendung kommende, insoweit durch die nachfolgenden Gesetzesanderungen bis zum Streitjahr 2006
in ihrem Kern unberiihrt gebliebene, Rechtslage nach dem Unternehmenssteuerfortentwicklungsgesetz vom
20. Dezember 2001 (s. oben lIl.2.b bb aaa (3)) im Wesentlichen mit der zum Stichtag 31. Dezember 1993 geltenden
Rechtslage Uiberein. Es werden mit jenem Gesetz flr die Hinzurechnungsbesteuerung der Zwischeneinkiinfte mit
Kapitalanlagecharakter die zum 31. Dezember 1993 bestehenden, urspriinglich auf dem kérperschaftsteuerlichen
Anrechnungsverfahren basierenden, Rechtsfolgen wiederhergestellt (vgl. Rust, a.a.0., S. 52 f.). So wird der
Hinzurechnungsbetrag wie eine Ausschittung besteuert und sind die im Zuge des Steuersenkungsgesetzes fiir
Dividenden geltenden allgemeinen Steuerbefreiungen nach § 3 Nr. 40 EStG und § 8b Abs. 1 KStG nicht anwendbar
(vgl. § 10 Abs. 2 AStG i.d.F. des UntStFG). DBA-Vorschriften betreffend Dividenden diirfen nach wie vor nicht auf den
sich aus den Zwischeneinkiinften mit Kapitalanlagecharakter ergebenden Hinzurechnungsbetrag angewendet werden
(§ 10 Abs. 6 AStG i.d.F. des UntStFG). Durch tatsachliche Ausschiittungen der Zwischengesellschaft wird die
Hinzurechnungsbesteuerung nicht riickgangig gemacht; dafiir bleiben die tatséchlichen Ausschittungen steuerfrei
(§ 3 Nr. 41 Buchst. a EStG i.d.F. des UntStFG). Im Ausland erhobene Quellensteuern auf den Ausschittungsbetrag
kénnen in den Grenzen des § 34c Abs. 1 und 2 EStG i.d.F. des UntStFG auf die auf den Hinzurechnungsbetrag zu
entrichtende Steuer angerechnet oder von dieser Steuer abgezogen werden (§ 12 Abs. 3 AStG i.d.F. des UntStFG).

56 Eine wesentliche Anderung nimmt das Unternehmenssteuerfortentwicklungsgesetz vom 20. Dezember 2001 jedoch
hinsichtlich der Tatbestandsvoraussetzungen der Hinzurechnung der Zwischeneinkiinfte mit Kapitalanlagecharakter
vor: Die fir die Hinzurechnung erforderliche Mindestbeteiligung des unbeschrankt Steuerpflichtigen an der
auslandischen Zwischengesellschaft wird von bis dahin 10 % auf nur noch 1 % gesenkt (§ 7 Abs. 6 Satz 1 AStG i.d.F.
des UntStFG). In den Fallen, in denen die Zwischengesellschaft ausschlieBlich oder fast ausschlieBlich Bruttoertrage
erzielt, die Zwischeneinklnften mit Kapitalanlagecharakter zugrunde liegen, kann die Hinzurechnung sogar bei
Beteiligungen in H6he von weniger als 1 % erfolgen (s. oben II1.2.b bb aaa (3)).

57 Die Erweiterung des Anwendungsbereichs der Hinzurechnungsbesteuerung von Zwischeneinklnften mit
Kapitalanlagecharakter auf Portfoliobeteiligungen von unter 10 % ist nach Auffassung des vorlegenden Senats
grundsatzlich als eine wesentliche Anderung der zum Stichtag bestehenden Gesetzeslage zu beurteilen. Denn
dadurch wird die Beschrénkung des grenzlberschreitenden Kapitalverkehrs in nicht unerheblichem MaBe
ausgeweitet. Allerdings betrifft die Erweiterung des Anwendungsbereichs nur Beteiligungen von weniger als 10 % und
folglich in der Regel nur Portfoliobeteiligungen und nicht Direktinvestitionen i.S. von Art. 57 Abs. 1 EG. AuBerdem war
die Klagerin im vorliegenden Fall zu 30 % an der auslandischen Kapitalgesellschaft beteiligt. Ihre Beteiligung an der
Y-AG hatte demnach auch auf der Grundlage der zum 31. Dezember 1993 geltenden Gesetzeslage, die eine
Mindestbeteiligung des unbeschréankt Steuerpflichtigen von 10 % vorsah, zur Hinzurechnung der Zwischeneinkiinfte
mit Kapitalanlagecharakter geflhrt.

58 Es ist daher die Frage zu beantworten, ob Art. 57 Abs. 1 EG dahin auszulegen ist, dass eine zum 31. Dezember 1993
im Zusammenhang mit Direktinvestitionen bestehende Beschrankung des Kapitalverkehrs mit dritten Landern durch
einen Mitgliedstaat auch dann nicht von Art. 56 EG beriihrt wird, wenn die zum Stichtag bestehende, den
Kapitalverkehr mit dritten Landern beschrankende einzelstaatliche Rechtsvorschrift im Wesentlichen nur fur
Direktinvestitionen galt, aber nach dem Stichtag dahin erweitert worden ist, dass sie auch Portfoliobeteiligungen an
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auslandischen Gesellschaften unterhalb der Beteiligungsschwelle von 10 % erfasst (erste Vorabentscheidungsfrage).

59 Nach Auffassung des vorlegenden Senats spricht der auf Direktinvestitionen beschrankte Zweck des Art. 57 EG dafiir,
Modifikationen der zum 31. Dezember 1993 bestehenden einzelstaatlichen Rechtsvorschriften nur dann als zur
Anwendbarkeit des Art. 56 EG fliihrende wesentliche Anderungen anzusehen, wenn sie sich auf Direktinvestitionen
auswirken kdnnen. Anderungen und Erweiterungen, die sich nur auf Portfoliobeteiligungen an Kapitalgesellschaften
aus dritten Landern beziehen, wiirden danach der Anwendbarkeit der Standstill-Klausel des Art. 57 Abs. 1 EG nicht
entgegenstehen.

60 (2) Ware die erste Vorabentscheidungsfrage zu bejahen, misste im Zusammenhang mit Art. 57 Abs. 1 EG auBerdem
noch geprift werden, welche Folgerungen daraus zu ziehen sind, dass mit dem Steuersenkungsgesetz vom
23. Oktober 2000 zwischenzeitlich eine auch die Zwischeneinkiinfte mit Kapitalanlagecharakter betreffende Anderung
des Hinzurechnungssystems in Kraft gesetzt worden ist. Die Einflhrung des unter Il.2.b bb aaa (2) beschriebenen
Systems der Schedulenbesteuerung des Hinzurechnungsbetrags kénnte nach Auffassung des Senats nicht mehr als
Fortfilhrung des zum 31. Dezember 1993 geltenden Systems der Hinzurechnungsbesteuerung angesehen werden,
weil deren Rechtsfolgen auch hinsichtlich der Zwischeneinkiinfte mit Kapitalanlagecharakter in erheblicher Weise
modifiziert worden sind. Die Hinzurechnungsbesteuerung ist mit der Behandlung des Hinzurechnungsbetrags als
eigene, mit anderen Einklinften nicht verrechenbare Einkunftsart, die einem pauschalen Sondersteuersatz von 38 %
unterliegt, von Grund auf neu geordnet worden.

61 Fraglich ist aber, ob die Anderungen des AuBensteuergesetzes durch das Steuersenkungsgesetz im Rahmen der
Priifung des Art. 57 Abs. 1 EG zu berlcksichtigen sind. Denn diese Rechtsvorschriften sind zwar geman Art. 19
Abs. 1 StSenkG am 1. Januar 2001 in Kraft getreten und damit zum Bestandteil des geltenden nationalen Rechts
geworden. Die Neuregelung der Hinzurechnungsbesteuerung sollte aber geman § 21 Abs. 7 Satz 2 AStG i.d.F. des
StSenkG erstmals flir den Veranlagungszeitraum Anwendung finden, fir den Zwischeneinkiinfte hinzuzurechnen sind,
die in einem Wirtschaftsjahr der Zwischengesellschaft entstanden sind, das nach dem 31. Dezember 2000 beginnt;
grundsatzlich hatten die Neuregelungen folglich erstmals ab dem Veranlagungszeitraum (Feststellungsjahr) 2002 zu
einer Hinzurechnung fiihren kdnnen. Schon vor diesem Zeitpunkt sind die Anderungen jedoch mit dem
Unternehmenssteuerfortentwicklungsgesetz vom 20. Dezember 2001, welches insoweit am 25. Dezember 2001 in
Kraft getreten ist (vgl. Art. 12 Abs. 1 UntStFG), wieder aufgehoben und durch die oben beschriebene Neuregelung
ersetzt worden. Diese ersetzende Gesetzesfassung sollte gemafi § 21 Abs. 7 Satz 4 AStG i.d.F. des UntStFG --in
gleicher Weise wie vormals die Anderungen des Steuersenkungsgesetzes-- erstmals fiir den Veranlagungszeitraum
Anwendung finden, fir den Zwischeneinklnfte hinzuzurechnen sind, die in einem Wirtschaftsjahr der
Zwischengesellschaft entstanden sind, das nach dem 31. Dezember 2000 beginnt. Damit wurden die Anderungen des
Hinzurechnungsbesteuerungssystems durch das Steuersenkungsgesetz aufgehoben, bevor sie erstmals in einem
Einzelfall zu einer Hinzurechnung hétten fihren kdnnen.

62 Demnach ist die Frage zu beantworten, ob Art. 57 Abs. 1 EG dahin auszulegen ist, dass es als Anwendung einer am
Stichtag 31. Dezember 1993 bestehenden einzelstaatlichen Rechtsvorschrift zur Beschrankung des Kapitalverkehrs
mit dritten L&ndern in Zusammenhang mit Direktinvestitionen anzusehen ist, wenn eine der am Stichtag bestehenden
Beschrankung im Wesentlichen entsprechende spatere Rechtsvorschrift zur Anwendung kommt, die zum Stichtag
bestehende Beschrankung jedoch nach dem Stichtag aufgrund eines Gesetzes kurzzeitig wesentlich verandert
worden ist, welches zwar rechtlich in Kraft getreten, in der Praxis aber nie zur Anwendung gekommen ist, weil es noch
vor dem Zeitpunkt seiner erstmaligen Anwendbarkeit auf einen Einzelfall durch die jetzt zur Anwendung kommende
Rechtsvorschrift ersetzt worden ist (zweite Vorabentscheidungsfrage).

63 Auf der Grundlage der Rechtsprechung des EuGH, der zufolge eine Altregelung i.S. des Art. 57 EG nur dann vorliegt,
wenn der rechtliche Rahmen, in den sich die betroffene Regelung einflgt, seit dem Stichtag 31. Dezember 1993
ununterbrochen Teil der nationalen Rechtsordnung des Mitgliedstaats ist (EuGH-Urteile A vom 18. Dezember 2007
C-101/05, EU:C:2007:804, Rz 48, Slg. 2007, I-11531; Prunus und Polonium, EU:C:2011:276, Rz 34, Slg. 2011,
I-3319) kdnnte die Frage zu verneinen sein. Denn formal betrachtet ist die wesentliche Anderung der zum
31. Dezember 1993 bestehenden Rechtslage --wenn auch nur voribergehend-- Teil der nationalen Rechtsordnung
geworden und hat damit die Geltung der zum 31. Dezember 1993 bestehenden Beschréankungsregeln unterbrochen.
Es erscheint jedoch nicht zweifelsfrei, ob die Bestandsgarantie flr eine zum Stichtag 31. Dezember 1993 bestehende
einzelstaatliche Beschrankung der Freiheit des Kapitalverkehrs geman Art. 57 Abs. 1 EG durch eine
Anderungsregelung in Fortfall geraten kann, die praktisch nicht in einem einzigen Fall zur Anwendung kommen
konnte. Letztlich ist zu entscheiden, ob bei der Priifung der Anderung einer zum Stichtag bestehenden
einzelstaatlichen Beschrankungsvorschrift ausschlieBlich auf die formale Gesetzeswirkung der Anderungsregelung
abzustellen ist oder ob die Anderung auch tatsachlich in die Praxis umgesetzt worden sein muss.

64 Die beiden ersten Vorabentscheidungsfragen sind im Streitfall entscheidungserheblich. Denn wéren beide Fragen zu
bejahen, ware die in Rede stehende Hinzurechnungsbesteuerung der Zwischeneinkiinfte mit Kapitalanlagecharakter
wegen Art. 57 Abs. 1 EG nicht an der Kapitalverkehrsfreiheit nach Art. 56 EG zu messen; die Revision ware als
unbegrindet zurlickzuweisen. Ware eine der beiden Fragen jedoch zu verneinen und deshalb Art. 57 EG nicht
einschlagig, wéren die im Streitfall einschldagigen Rechtsvorschriften auf ihre Vereinbarkeit mit Art. 56 EG zu priifen
(dazu sogleich).
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65 c) Die im Streitfall in Rede stehenden nationalen Vorschriften zur Hinzurechnungsbesteuerung der Zwischeneinkunfte
mit Kapitalanlagecharakter kénnten auch in Drittstaatenféllen gegen Art. 56 Abs. 1 EG verstoBen, wenn es sich dabei
um eine tatbestandliche Beschréankung des Kapitalverkehrs zwischen den Mitgliedstaaten und dritten Landern
handeln wirde, die nicht durch einen einschlagigen Rechtfertigungsgrund gerechtfertigt ist. Demnach ist die Frage zu
beantworten, ob Art. 56 EG einer Regelung eines Mitgliedstaats entgegensteht, nach der in die
Steuerbemessungsgrundlage eines in jenem Mitgliedstaat ansassigen Steuerpflichtigen, der an einer in einem
anderen Staat (hier: Schweiz) ansassigen Gesellschaft zu mindestens 1 % beteiligt ist, die von der Gesellschaft
erzielten positiven Einklinfte mit Kapitalanlagecharakter anteilig in Héhe der jeweiligen Beteiligungsquote einbezogen
werden, wenn diese Einklnfte einem niedrigeren Besteuerungsniveau als im erstgenannten Staat unterliegen (dritte
Vorabentscheidungsfrage).

66 aa) Eine tatbestandliche Beschrankung des freien Kapitalverkehrs zwischen dem Mitgliedstaat Deutschland und dem
Drittstaat Schweiz ist hier gegeben. Hatte die Klagerin sich an einer mit der Y-AG vergleichbaren inlandischen
Kapitalgesellschaft beteiligt, ware es nicht zu einer Hinzurechnung von Zwischeneinkiinften mit
Kapitalanlagecharakter gekommen. Die Hinzurechnungsbesteuerung zielt ausschlieBlich auf Beteiligungen an
auslandischen Kérperschaften ab.

67 Dass nach der im Streitjahr geltenden Rechtslage etwaige von der Y-AG an die Kl&gerin geleistete
Gewinnausschittungen steuerfrei geblieben waren (§ 8 Abs. 1 Satz 1 KStG i.V.m. § 3 Nr. 41 Buchst. a EStG),
wahrend im Inlandsfall 5 % der Ausschittungen als nichtabzugsfahige Betriebsausgaben zu behandeln gewesen
waren (§ 8b Abs. 5 KStG), vermag die mit der Hinzurechnungsbesteuerung verbundenen Nachteile nicht
grundsatzlich zu kompensieren. Gleiches gilt fiir die Mdglichkeit der Anrechnung der im Ausland auf Ausschittungen
entrichteten Quellensteuern nach MaBBgabe von § 12 AStG 2006. Eine Beschrénkung des Auslandssachverhalts wird
nicht dadurch geheilt, dass der Auslandssachverhalt in anderen Konstellationen guinstiger gestellt wird (vgl. EuGH-
Urteile Amid vom 14. Dezember 2000 C-141/99, EU:C:2000:696, Slg. 2000, I-11619; Pensioenfonds Metaal en
Techniek vom 2. Juni 2016 C-252/14, EU:C:2016:402, Rz 38). Im vorliegenden Fall ist jedenfalls nichts daflr
ersichtlich, dass die bei der Klagerin in Bezug auf die Y-AG durchzufihrende Hinzurechnungsbesteuerung durch
anderweitige Steuervorteile ausgeglichen wird.

68 Derim Inland ansassige und deshalb unbeschrankt Steuerpflichtige steht im Hinblick auf Auslandsbeteiligungen
grundsatzlich in einer vergleichbaren Situation wie hinsichtlich Inlandsbeteiligungen (z.B. EuGH-Urteil STEKO
Industriemontage vom 22. Januar 2009 C-377/07, EU:C:2009:29, Rz 30 ff., Slg. 2009, 1-299, BStBI 1 2009, 95). Etwas
anderes konnte allenfalls gelten, wenn insoweit nicht nur die Situation des unbeschrénkt steuerpflichtigen Anlegers,
sondern im Rahmen einer Gesamtbetrachtung zusétzlich auch die Ertragsteuerbelastung der auslandischen
Zwischengesellschaft zu beriicksichtigen ware, wie es im Schrifttum teilweise erwogen wird (vgl. z.B. unter dem
Gesichtspunkt des Rechtfertigungsgrunds der Koharenz Rust, a.a.0., S. 144 ff.; dagegen Liitke, Die CFC-Legislation
(Hinzurechnungsbesteuerung) im Spannungsfeld zwischen europaischer Kapitalverkehrsfreiheit und weltweiter
Kapitalliberalisierung (WTO), 2006, S. 135 ff.; Brahler, Controlled Foreign Companies-Rules, 2007, S. 230 ff.). Denn
die Hinzurechnungsbesteuerung greift geman § 8 Abs. 1 AStG 2006 nur, wenn die Zwischengesellschaft einer
"niedrigen Besteuerung" unterliegt, die nach § 8 Abs. 3 AStG 2006 gegeben ist, wenn die Belastung der Einkiinfte
durch Ertragsteuern bei weniger als 25 % liegt. Die Belastung von inldndischen Kapitalgesellschaften mit
Ertragsteuern betrug im Streitjahr ungefahr 38 % (25 % Koérperschaftsteuer und durchschnittlich ca. 13 %
Gewerbesteuer). Im Urteil Cadbury Schweppes (EU:C:2006:544, Slg. 2006, 1-7995) hat der EuGH in der
(auslandischen) Niedrigbesteuerung jedoch keinen Anlass gesehen, die Vergleichbarkeit zwischen einer
Inlandsbeteiligung und einer Auslandsbeteiligung in Zweifel zu ziehen. Entsprechendes drfte fir den vorliegenden
Fall gelten, auch wenn es hier --anders als im Fall des EuGH-Urteils Cadbury Schweppes, welches die
Niederlassungsfreiheit betraf-- um die Kapitalverkehrsfreiheit geht und auBerdem ein Drittstaatensachverhalt zu
beurteilen ist (vgl. auch Schén, Beihefter zu IStR 2013, Heft 6, S. 3, 5).

69 bb) Fraglich ist, ob die Beschrankung des freien Kapitalverkehrs zwischen einem Mitgliedstaat und einem Drittstaat
durch die Hinzurechnungsbesteuerung von Zwischeneinkiinften mit Kapitalanlagecharakter gerechtfertigt werden
kann.

70 aaa) Die Hinzurechnungsbesteuerung durchbricht die Abschirmwirkung der Besteuerung der Kapitalgesellschaft.
Entgegen dem ansonsten geltenden Trennungsprinzip werden die im Inland nicht steuerpflichtigen und im Sitzstaat
niedrig besteuerten (passiven) Einkiinfte der auslandischen Zwischengesellschaft unabhéngig von einer
Gewinnausschittung dem unbeschrénkt steuerpflichtigen Anteilseigner wie eine ausgeschittete Dividende
zugerechnet und besteuert. Die bei Kapitalgesellschaften als Anteilseigner fiir Gewinnausschittungen geltende
Steuerbefreiung (§ 8b Abs. 1 KStG) kommt dabei nicht zur Anwendung. Der Zweck der Hinzurechnungsbesteuerung
besteht darin, die Verlagerung von (passiven) Einkiinften unbeschrankt Steuerpflichtiger in Staaten mit niedrigem
Steuerniveau zu verhindern bzw. zu neutralisieren. Es handelt sich vor dem Hintergrund einer sich stetig
internationalisierenden Wirtschaft und des Steuerwettbewerbs zwischen den Staaten um eine MaBnahme der
typisierten Missbrauchsabwehr zur Erhaltung nationalen Steuersubstrats (vgl. z.B. Wassermeyer in F/W/B/S, Vor
§§ 7-14 AStG Rz 1; Rust, a.a.0., S. 11 ff.).

71 bbb) Zur Niederlassungsfreiheit im Verhaltnis zwischen den EU-Mitgliedstaaten hat der EuGH entschieden, dass die
Notwendigkeit, einen Steuerausfall zu vermeiden, nicht zu den zwingenden Grinden des Allgemeininteresses gehort,
die eine Beschrankung einer vom Vertrag eingerdumten Freiheit rechtfertigen kénnen; auch kann der Umstand allein,
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dass eine ansassige Gesellschaft eine Zweitniederlassung, wie etwa eine Tochtergesellschaft, in einem anderen
Mitgliedstaat griindet, nicht die allgemeine Vermutung der Steuerhinterziehung begriinden und keine die Ausiibung
einer vom Vertrag garantierten Grundfreiheit beeintrachtigende MaBnahme rechtfertigen. Eine nationale MaBnahme,
die die Niederlassungsfreiheit beschrénkt, kann jedoch gerechtfertigt sein, wenn sie sich speziell auf rein kiinstliche
Gestaltungen bezieht, die darauf ausgerichtet sind, der Anwendung der Rechtsvorschriften des betreffenden
Mitgliedstaats zu entgehen (EuGH-Urteil Cadbury Schweppes, EU:C:2006:544, Rz 49 ff., Slg. 2006, 1-7995, m.w.N.
aus der EuGH-Rechtsprechung).

72 Waren diese Grundsatze ohne Einschrankungen auf den Bereich der Kapitalverkehrsfreiheit zu tibertragen und wéaren
sie insbesondere auch im Verhaltnis der Mitgliedstaaten zu Drittstaaten anzuwenden, wiirde die im Streitfall in Rede
stehende deutsche Regelung zur Hinzurechnung von Zwischeneinkinften mit Kapitalanlagecharakter gegen Art. 56
EG verstoBen. Denn die Hinzurechnung erfolgt danach nicht nur in den Fallen rein kiinstlicher Gestaltungen, die
darauf ausgerichtet sind, der Anwendung nationalen Steuervorschriften zu entgehen. Vielmehr greift die
Hinzurechnungsbesteuerung unabhangig davon ein, welche wirtschaftliche Funktion die Zwischengesellschaft im
jeweiligen Einzelfall in dem Drittstaat oder anderweitig austibt. Dem Steuerpflichtigen wird nicht die Mdglichkeit
geboten, gegeniber den Finanzbehdrden die wirtschaftliche Substanz seines Drittstaatenengagements darzulegen
und nachzuweisen.

73 ccc) Ob insoweit im Verhaltnis zu Drittstaaten die gleichen Rechtfertigungsgriinde greifen wie im Verhaltnis der
Mitgliedstaaten und Teilnehmer des gemeinsamen Binnenmarkts untereinander, ist fraglich. Der Rechtsprechung des
EuGH kann zwar entnommen werden, dass grundsatzlich im Verhéltnis zu Drittstaaten eine Beschréankung des
Kapitalverkehrs aus Griinden gerechtfertigt sein kann, die innerhalb des Binnenmarkts diese Beschrénkung nicht
legitimieren wiirden (z.B. EuGH-Urteil A, EU:C:2007:804, Rz 36 f., Slg. 2007, |-11531; EuGH-Beschluss Test
Claimants in the CFC and Dividend Group Litigation vom 23. April 2008 C-201/05, EU:C:2008:239, Rz 93, Slg. 2008,
I-2875). Die fehlende Gegenseitigkeit der Verkehrsfreiheiten im Verhaltnis zu Drittstaaten (EuGH-Urteile A,
EU:C:2007:804, Rz 37, Slg. 2007, I-11531; Orange European Smallcap Fund vom 20. Mai 2008 C-194/06,
EU:C:2008:289, Rz 87 f., Slg. 2008, 1-3747) oder das Ziel einer Sicherung mitgliedstaatlicher Steuereinnahmen
(EuGH-Urteil Haribo Lakritzen Hans Riegel und Osterreichische Salinen vom 10. Februar 2011 C-436/08 und
C-437/08, EU:C:2011:61, Rz 112 ff., 126, Slg. 2011, 1-305) hat der EuGH jedoch als Rechtfertigungsgriinde in
Drittstaatensachverhalten nicht akzeptiert.

74 Im Schrifttum wird demgegenuber diskutiert, ob den Mitgliedstaaten gegeniber Drittstaaten eine gréBere gesetzliche
Typisierungsbefugnis zukommt und dem Steuerpflichtigen gesteigerte Nachweispflichten auferlegt werden kénnen
(vgl. Lang/Lidicke/ Reich, IStR 2008, 709, 711 ff.; Kotthaus, Binnenmarktrecht und externe Kapitalverkehrsfreiheit,
2012, S. 168 f.; Smit, EC Tax Review 2012, 233, 242 f.). Zudem wird erwogen, zwischen den jeweiligen Drittstaaten
danach zu differenzieren, ob sie Steuerregelungen anwenden, die innerhalb der EU nicht akzeptiert werden kénnten,
weil sie z.B. dem Beihilfeverbot unterfallen oder aus anderen Griinden dem steuerpolitischen Grundkonsens der
Mitgliedstaaten widersprechen (unfairer Steuerwettbewerb, vgl. Schén, Beihefter zu IStR 2013, Heft 6, S. 3, 21 f., und
in JbFSt 2013/2014, S. 85, 94 ff.).

75 ddd) Falls fiir die Rechtfertigung im Verhaltnis zu Drittstaaten die vom EuGH im Urteil Cadbury Schweppes
(EU:C:2006:544, Rz 49 ff., Slg. 2006, 1-7995) angefihrten Rechtfertigungsgriinde in gleicher Weise greifen wie im
Verhaltnis der Mitgliedstaaten und Teilnehmer des gemeinsamen Binnenmarkts untereinander, bedirfte es der
Erlauterung, welche qualitativen und quantitativen Anforderungen an die jeweilige Gestaltung zu stellen sind, damit
die Beteiligung an der Auslandsgesellschaft nicht als "rein kiinstlich" zu beurteilen ist. Nach der Begriindung des
Gesetzentwurfs der Bundesregierung zum Jahressteuergesetz 2008 soll die Anerkennung der Auslandsgesellschaft
als wirtschaftlicher GroB3e voraussetzen, dass diese dauerhaft und umfassend in das Wirtschaftsleben des
Aufnahmestaats integriert sei, dort im Rahmen ihrer gewdhnlichen Geschaftstatigkeit aktiv, stdndig und nachhaltig am
Marktgeschehen teilnehme und dort fir die Ausiibung ihrer Tatigkeit stindig sowohl geschéaftsleitendes als auch
anderes Personal beschéftige und dieses Personal tber die Qualifikationen verfiige, um die der Gesellschaft
Ubertragenen Aufgaben eigenverantwortlich und selbsténdig zu erfiillen (BTDrucks 16/6290, S. 92 ff.; vgl. auch BMF-
Schreiben vom 8. Januar 2007, BStBI |1 2007, 99). Im Schrifttum werden diese Anforderungen vielfach kritisiert und als
zu weit gehend angesehen (vgl. Lehfeldt in Strunk/Kaminski/Kéhler, a.a.O., § 8 AStG Rz 10.1 f., 182.19 ff.; Kraft,
a.a.0., § 8 Rz 748 ff.; Fuhrmann in Fuhrmann, AuBensteuergesetz, 3. Aufl., § 8 Rz 286 ff; Haase/ Reiche, a.a.0., § 8
AStG Rz 134; Goebel/Palm, IStR 2007, 720, 723). MaBgeblich sei vielmehr nur, ob die Gesellschaft ihrer
wirtschaftlichen Zielsetzung --bei einer vermdgensverwaltenden Tatigkeit z.B. die Téatigkeit der Kapitalanlage-- im
Aufnahmestaat tatséchlich nachkomme (so Schén, Beihefter zu IStR 2013, Heft 6, S. 3, 15 f.; vgl. auch Senatsurteil in
BFHE 231, 152, BStBI 11 2011, 249, Rz 18).

76 cc) Auch die dritte Vorabentscheidungsfrage ist entscheidungserheblich. Denn von ihrer Beantwortung hangt es ab,
ob die in Rede stehenden nationalen Vorschriften tGber die Hinzurechnung von Zwischeneinkiinften mit
Kapitalanlagecharakter im Streitfall uneingeschrénkt angewendet werden kénnen oder nicht.

Siehe auch: Pressemitteilung Nr. 15/17 vom 15.3.2017
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URTEIL DES GERICHTSHOFS (Grof3e Kammer)

26. Februar 2019(*)

, Vorlage zur Vorabentscheidung — Freier Kapitalverkehr — Kapitalverkehr zwischen den
Mitgliedstaaten und dritten Ladndern — Standstill-Klausel — Nationale Regelung eines Mitgliedstaats,
die in dritten Lindern ansissige Zwischengesellschaften betrifft — Anderung dieser Regelung,
gefolgt von der Wiedereinfithrung der vorherigen Regelung — Einkiinfte einer in einem Drittland
ansdssigen Gesellschaft aus Forderungen gegeniiber einer in einem Mitgliedstaat ansissigen
Gesellschaft — Einbeziehung solcher Einkiinfte in die Steuerbemessungsgrundlage eines
Steuerpflichtigen, der seinen steuerlichen Wohnsitz in einem Mitgliedstaat hat — Beschrinkung des
freien Kapitalverkehrs — Rechtfertigung*

In der Rechtssache C-135/17

betreffend ein Vorabentscheidungsersuchen nach Art. 267 AEUYV, eingereicht vom Bundesfinanzhof
(Deutschland) mit Entscheidung vom 12. Oktober 2016, beim Gerichtshof eingegangen am
15. Mirz 2017, in dem Verfahren

X GmbH
gegen

Finanzamt Stuttgart — Korperschaften

erldsst

DER GERICHTSHOF (Grof3e Kammer)

unter Mitwirkung des Présidenten K. Lenaerts, der Kammerprisidenten J.-C. Bonichot, M. Vilaras,
E. Regan und F. Biltgen, der Kammerprésidentin K. Jiirimée, des Kammerprisidenten C. Lycourgos
sowie der Richter A. Rosas (Berichterstatter), E. Juhdsz, M. IleSi¢, J. Malenovsky, E. Levits und
L. Bay Larsen,

Generalanwalt: P. Mengozzi,

Kanzler: R. Seres, Verwaltungsritin,

aufgrund des schriftlichen Verfahrens und auf die miindliche Verhandlung vom 5. Mirz 2018,
unter Beriicksichtigung der Erkldrungen

- der X GmbH, vertreten durch die Rechtsanwilte K. Weber und D. Pohl,

- 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, L. Zettergren
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und L. Swedenborg als Bevollméchtigte,

- der Europdischen Kommission, vertreten durch B.-R. Killmann und N. Gossement als
Bevollmichtigte,

nach Anhorung der Schlussantrige des Generalanwalts in der Sitzung vom 5. Juni 2018

folgendes

Urteil

1 Das Vorabentscheidungsersuchen betrifft die Auslegung der Art. 63 und 64 AEUV.

2 Es ergeht im Rahmen eines Rechtsstreits zwischen der X GmbH, einer Gesellschaft deutschen
Rechts, und dem Finanzamt Stuttgart — Korperschaften (Deutschland). Gegenstand dieses
Rechtsstreits ist die Einbeziehung der Einkiinfte von Y, einer Gesellschaft schweizerischen Rechts,
an der X zu 30 % beteiligt ist, in die Steuerbemessungsgrundlage von X.

Rechtlicher Rahmen

3 Der Vierte Teil (,,Beteiligung an ausldndischen Zwischengesellschaften®) des Gesetzes iiber die
Besteuerung bei Auslandsbeziehungen vom 8. September 1972 (AuBlensteuergesetz) (BGBI1. 1972 1
S. 1713) in der fiir das Ausgangsverfahren maBgeblichen Fassung (im Folgenden: AStG 2006)
umfasst die §§ 7 bis 14 dieses Gesetzes.

4 In § 7 Abs. 1 AStG 2006 wird eine ,,auslidndische Gesellschaft* definiert als ,, Korperschaft,
Personenvereinigung oder Vermogensmasse im Sinne des Korperschaftsteuergesetzes, die weder
Geschiftsleitung noch Sitz im Geltungsbereich dieses Gesetzes hat und die nicht gemif} § 3 Abs. 1
des Korperschaftsteuergesetzes von der Korperschaftsteuerpflicht ausgenommen ist*. Des Weiteren
sind nach § 7 Abs. 1 AStG 2006, wenn unbeschriankt Steuerpflichtige zu mehr als der Hilfte an
einer solchen Gesellschaft beteiligt sind, die Einkiinfte, fiir die diese Gesellschaft
Zwischengesellschaft im Sinne von § 8 AStG 2006 ist, bei jedem von ihnen mit dem Teil
steuerpflichtig, der auf die ihm zuzurechnende Beteiligung am Nennkapital der Gesellschaft
entfillt.

5 § 7 Abs. 6 AStG 2006 bestimmt:

»Ist eine ausldndische Gesellschaft Zwischengesellschaft fiir Zwischeneinkiinfte mit
Kapitalanlagecharakter im Sinne des Absatzes 6a und ist ein unbeschrinkt Steuerpflichtiger an der
Gesellschaft zu mindestens 1 Prozent beteiligt, sind diese Zwischeneinkiinfte bei diesem
Steuerpflichtigen in dem in Absatz 1 bestimmten Umfang steuerpflichtig, auch wenn die
Voraussetzungen des Absatzes 1 im Ubrigen nicht erfiillt sind. ...

6 § 7 Abs. 6a AStG 2006 sieht vor:

~Zwischeneinkiinfte ~ mit  Kapitalanlagecharakter =~ sind  Einkiinfte der  ausldndischen
Zwischengesellschaft ..., die aus dem Halten, der Verwaltung, Werterhaltung oder Werterhohung
von Zahlungsmitteln, Forderungen, Wertpapieren, Beteiligungen (mit Ausnahme der in § 8 Abs. 1
Nr. 8 und 9 genannten Einkiinfte) oder @hnlichen Vermogenswerten stammen, es sei denn, der
Steuerpflichtige weist nach, dass sie aus einer Tatigkeit stammen, die einer unter § 8 Abs. 1 Nr. 1
bis 6 fallenden eigenen Titigkeit der auslandischen Gesellschaft dient ...*.
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7 GemiBl § 8 Abs. 1 AStG 2006 ist eine ausldndische Gesellschaft ,,Zwischengesellschaft* fiir
Einkiinfte, die einer niedrigen Besteuerung unterliegen und nicht aus den in den Nrn. 1 bis 10 dieses
Absatzes aufgezihlten wirtschaftlichen Téatigkeiten stammen. Nach den Nrn. 1 bis 10 sind von dem
Begriff ,,Zwischengesellschaft Gesellschaften ausgeschlossen, die — vorbehaltlich einiger
Ausnahmen und ndherer Bestimmungen — Einkiinfte aus der Land- und Forstwirtschaft, der
Herstellung, Bearbeitung, Verarbeitung oder Montage von Sachen, der Erzeugung von Energie
sowie dem Aufsuchen und der Gewinnung von Bodenschitzen, dem Betrieb von Kreditinstituten
oder Versicherungsunternehmen, dem Handel, Dienstleistungen, der Vermietung und Verpachtung,
der Aufnahme und darlehensweisen Vergabe von Kapital, fiir das der Steuerpflichtige nachweist,
dass es ausschlieBlich auf ausldndischen Kapitalmirkten und nicht bei einer ihm oder der
auslidndischen Gesellschaft nahestehenden Person aufgenommen wird, Gewinnausschiittungen von
Kapitalgesellschaften, der VerduBerung eines Anteils an einer anderen Gesellschaft sowie aus deren
Auflosung oder der Herabsetzung ihres Kapitals und Umwandlungen beziehen.

8 Zur Definition der in einem Drittland ansdssigen Zwischengesellschaft bestimmt § 8 Abs. 3 AStG
2006, dass eine niedrige Besteuerung vorliegt, wenn die FEinkiinfte einer Belastung durch
Ertragsteuern von weniger als 25 % unterliegen.

Ausgangsverfahren und Vorlagefragen

9 Der Vorlageentscheidung ist zu entnehmen, dass X, eine Gesellschaft mit beschrinkter Haftung
deutschen Rechts, in dem fiir den Ausgangsrechtsstreit mageblichen Zeitraum zu 30 % an Y, einer
Kapitalgesellschaft mit Sitz und Geschiftsleitung in der Schweiz, beteiligt war. Im Juni 2005
schloss Y einen ,,Forderungskauf- und Ubertragungsvertrag* mit der Z GmbH, einer in Deutschland
ansdssigen Verwertungsgesellschaft fiir Sportrechte.

10 Den damit auf Y iibertragenen Forderungen lagen Vertrige zugrunde, nach denen Z Sportvereinen
nicht riickzahlbare Zuschiisse zahlte, wodurch sie ihnen Liquiditit zur Verfiigung stellte, und als
Gegenleistung ,Erlosbeteiligungen erhielt, die mindestens dem Betrag der von Z gezahlten
Zuschiisse entsprachen, aber je nach dem sportlichen Erfolg des jeweiligen Vereins und dessen
Einnahmen, insbesondere aus Ubertragungsrechten, héher sein konnten.

11 Als Kaufpreis fiir die Abtretung der fraglichen Forderungen zahlte Y an Z einen Betrag von
11 940 461 Euro, den sie in voller Hohe fremdfinanziert hatte. X gewihrte Y im November 2005
ein Darlehen in Hohe von 2,8 Mio. Euro.

12 Mit Bescheid vom 1. Januar 2007 stellte das Finanzamt Stuttgart — Korperschaften fest, dass X
Einkiinfte aus passivem Erwerb einer in einem Drittland ansdssigen Gesellschaft erzielt habe. Da Y
nach Ansicht des Finanzamts als Zwischengesellschaft fiir ,,Zwischeneinkiinfte mit
Kapitalanlagecharakter* im Sinne von § 7 Abs. 6 und 6a AStG 2006 anzusehen war, wurde ein Teil
der von Y aufgrund der Forderungen, die sie von Z erworben hatte, erzielten Einkiinfte der
Steuerbemessungsgrundlage von X hinzugerechnet und bei X fiir das Jahr 2006 ein Gewinn von
546 651 Euro festgestellt, von dem ein Verlust von 95 223 Euro aus dem Vorjahr abgezogen werden
konnte.

13 X erhob gegen diesen Bescheid Klage beim Finanzgericht Baden-Wiirttemberg (Deutschland), die
jedoch abgewiesen wurde.

14 Darauthin rief X den Bundesfinanzhof (Deutschland) an. Nach dessen Ausfithrungen steht fest,
dass Y fir X eine ,Zwischengesellschaft® war und dass die von Y infolge des
Forderungsiibertragungsvertrags erzielten Einkiinfte »~Zwischeneinkiinfte mit
Kapitalanlagecharakter* im Sinne von § 7 Abs. 6 und § 8 Abs. 1 AStG 2006 waren. Da X zu mehr
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als 1 % an dieser in einem Drittland ansidssigen Gesellschaft beteiligt gewesen sei, seien die
fraglichen von Y erzielten Einkiinfte zu Recht im Einklang mit diesen Bestimmungen anteilig in
Hohe der Beteiligung von X an Y der Steuerbemessungsgrundlage von X hinzugerechnet worden.
Nach deutschem Recht sei das Rechtsmittel von X gegen den Bescheid vom 1. Januar 2007 daher
unbegriindet.

15 Das vorlegende Gericht stellt jedoch fest, dass diese Bestimmungen nur auf Beteiligungen
deutscher Steuerpflichtiger an in dritten Léndern anséssigen Gesellschaften Anwendung finden.
Daher wirft es die Frage auf, ob sie moglicherweise gegen Art. 63 Abs. 1 AEUV versto3en, in dem
es u. a. heiflt, dass alle Beschrinkungen des Kapitalverkehrs zwischen den Mitgliedstaaten und
dritten Lindern verboten sind.

16 Bevor das vorlegende Gericht auf die Frage der Vereinbarkeit der innerstaatlichen Regelung mit
Art. 63 AEUV eingeht, weist es jedoch darauf hin, dass nach der sogenannten Standstill-Klausel in
Art. 64 Abs. 1 AEUV das in Art. 63 AEUV genannte Verbot ,,nicht die Anwendung derjenigen
Beschriankungen auf dritte Linder [beriihrt], die am 31. Dezember 1993 aufgrund einzelstaatlicher
Rechtsvorschriften oder aufgrund von Rechtsvorschriften der Union fiir den Kapitalverkehr mit
dritten Lindern im Zusammenhang mit [u. a.] Direktinvestitionen ... bestehen®. Da das vorlegende
Gericht davon ausgeht, dass der Sachverhalt des Ausgangsverfahrens eine Direktinvestition in
einem dritten Land — im vorliegenden Fall der Schweiz — betrifft, hilt es fiir vorab
klarungsbediirftig, ob die im streitigen Steuerjahr geltenden innerstaatlichen Vorschriften iiber in
dritten Lindern ansdssige Zwischengesellschaften in Anbetracht der Tatsache, dass sie nach dem
31. Dezember 1993 einige Anderungen erfahren haben, als Beschrinkung anzusehen sind, ,,die am
31. Dezember 1993 [besteht]*.

17 Hierzu erldutert der Bundesfinanzhof, dass diese Vorschriften, wie sie am 31. Dezember 1993
bestanden hitten, u. a. durch das Gesetz zur Senkung der Steuersidtze und zur Reform der
Unternehmensbesteuerung vom 23. Oktober 2000 (BGBI. 2000 I S. 1433, im Folgenden: StSenkG
2000) gedndert worden seien, das am 1. Januar 2001 in Kraft getreten sei. Durch das StSenkG 2000
seien die am 31. Dezember 1993 bestehenden Vorschriften ,,von Grund auf neu geordnet* worden,
doch seien die damit bewirkten Anderungen kurz darauf durch das Gesetz zur Fortentwicklung des
Unternehmenssteuerrechts vom 20. Dezember 2001 (BGBI. 2001 I S. 3858, im Folgenden:
UntStFG 2001), das insoweit am 25. Dezember 2001 in Kraft getreten sei, wieder aufgehoben
worden. Hinsichtlich der Steuerregelung fiir in dritten Léndern anséssige Zwischengesellschaften
enthalte dieses Gesetz eine Beschriankung des Kapitalverkehrs in Bezug auf Direktinvestitionen, die
im Wesentlichen mit derjenigen {iibereinstimme, die sich aus den am 31. Dezember 1993
bestehenden Vorschriften ergebe. Da die durch das StSenkG 2000 eingefiihrten Anderungen gemiif
den einschligigen Bestimmungen dieses Gesetzes erst ab 2002 eine Einbeziehung der
Zwischeneinkiinfte mit Kapitalanlagecharakter in die Steuerbemessungsgrundlage eines
inldndischen Steuerpflichtigen hitten bewirken konnen, seien sie bereits aufgehoben worden, bevor
die Steuerverwaltung eine solche Einbeziehung aufgrund der genannten Anderungen habe
vornehmen kénnen.

18 Unter diesen Umstdnden bittet der Bundesfinanzhof um eine Auslegung der in Art. 64 Abs. 1
AEUYV vorgesehenen Standstill-Klausel unter zwei Aspekten.

19  Erstens mochte er im Wesentlichen wissen, ob die in Art. 64 Abs. 1 AEUV vorgesehene Ausnahme
es zuldsst, eine Beschrinkung des Kapitalverkehrs zwischen einem Mitgliedstaat und einem
Drittland in Bezug auf Direktinvestitionen anzuwenden, auch wenn der sachliche Geltungsbereich
der betreffenden Regelung nach dem 31. Dezember 1993 auf andere Investitionen, insbesondere
sogenannte Portfolioinvestitionen, ausgedehnt wurde. Insoweit weist er darauf hin, dass durch § 7
Abs. 6 AStG 2006 in der Fassung des UntStFG 2001 u. a. die fiir eine solche Hinzurechnung
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erforderliche Mindestbeteiligung an einer in einem Drittland anséssigen Zwischengesellschaft von
10 % auf 1 % gesenkt worden sei. Da diese Anderung Direktinvestitionen wie die im
Ausgangsverfahren in Rede stehenden aber in der Regel nicht betreffe, konnte die Standstill-
Klausel unter den Umsténden des Ausgangsverfahrens gleichwohl Anwendung finden.

20 Die zweite Frage des vorlegenden Gerichts zu Art. 64 Abs. 1 AEUV betrifft die zeitliche
Dimension der durch das StSenkG 2000 bewirkten erheblichen Anderungen der Vorschriften iiber
,~Zwischeneinkiinfte mit Kapitalanlagecharakter”. Diese Anderungen seien in Kraft getreten, hiitten
aber erst zu einem Zeitpunkt zu einer Hinzurechnung von Zwischeneinkiinften zur
Steuerbemessungsgrundlage eines inldndischen Steuerpflichtigen fiihren konnen, zu dem sie bereits
durch das UntStFG 2001 aufgehoben worden seien. Gleichwohl sei die Anderung der am
31. Dezember 1993 bestehenden Rechtslage — wenn auch nur voriibergehend — Teil der nationalen
Rechtsordnung geworden und konnte damit die Geltung der zu diesem Zeitpunkt bestehenden
Beschrinkungsregeln unterbrochen haben. Insoweit sei fraglich, ob die Bestandsgarantie fiir eine
am 31. Dezember 1993 bestehende einzelstaatliche Beschrinkung des freien Kapitalverkehrs
ausschlieBlich aufgrund der formalen Gesetzeswirkung einer Anderungsregelung in Fortfall geraten
konne oder ob diese Regelung auch tatsidchlich in die Praxis umgesetzt worden sein miisse.

21  Fir den Fall, dass die fragliche nationale Regelung wegen eines dieser beiden Aspekte nicht unter
die Standstill-Klausel in Art. 64 Abs. 1 AEUV falle und daher im Licht der Unionsvorschriften iiber
den freien Kapitalverkehr beurteilt werden miisse, stelle sich die Frage, ob eine solche Regelung
eine nach Art. 63 Abs. 1 AEUV verbotene Beschrinkung darstelle und, falls ja, ob eine solche
Beschriankung durch zwingende Griinde des Allgemeininteresses gerechtfertigt sein konne. Der
Gerichtshof habe die Frage der Besteuerung der Einkiinfte von Zwischengesellschaften in der
Rechtssache gepriift, in der das Urteil vom 12. September 2006, Cadbury Schweppes und Cadbury
Schweppes Overseas (C-196/04, EU:C:2006:544), ergangen sei. Diese Rechtssache habe allerdings
im Kontext der im Verhiltnis zwischen den Mitgliedstaaten geltenden Niederlassungsfreiheit
gestanden und nicht im Kontext des auch im Verhéltnis zwischen Mitgliedstaaten und Drittstaaten
geltenden freien Kapitalverkehrs.

22 Wiren die in dem genannten Urteil herausgearbeiteten Grundsitze uneingeschrinkt auf den
Kapitalverkehr zwischen Mitgliedstaaten und dritten Landern zu iibertragen, verstieBe die fragliche
deutsche Regelung gegen Art. 63 Abs. 1 AEUV. Nach dieser Regelung wiirden die
Zwischeneinkiinfte mit Kapitalanlagecharakter nimlich nicht nur bei rein kiinstlichen Gestaltungen,
die im Sinne des Urteils vom 12. September 2006, Cadbury Schweppes und Cadbury Schweppes
Overseas (C-196/04, EU:C:2006:544), darauf ausgerichtet seien, der Anwendung nationaler
Steuervorschriften zu entgehen, in die Steuerbemessungsgrundlage eines in Deutschland ansédssigen
Aktiondrs einbezogen. Vielmehr greife die fragliche nationale Regelung unabhéngig von der
wirtschaftlichen Funktion der Zwischengesellschaft ein, und dem betreffenden Aktiondr werde
nicht die Moglichkeit geboten, gegeniiber den Finanzbehorden die wirtschaftliche Substanz seines
Engagements in einem Drittland darzulegen und nachzuweisen.

23 Daher sei fraglich, ob die im Urteil vom 12. September 2006, Cadbury Schweppes und Cadbury
Schweppes Overseas (C-196/04, EU:C:2006:544), genannten Griinde, die eine Beschrinkung der
Niederlassungsfreiheit rechtfertigen konnten, im Verhéltnis zu Drittlindern Anwendung finden und
welche qualitativen und quantitativen Anforderungen die Beteiligung an einer in einem Drittland
ansdssigen Gesellschaft in diesem Zusammenhang gegebenenfalls erfiillen miisse, um nicht als
,rein kiinstlich* angesehen zu werden.

24 Vor diesem Hintergrund hat der Bundesfinanzhof das Verfahren ausgesetzt und dem Gerichtshof
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folgende Fragen zur Vorabentscheidung vorgelegt:

1. Ist Art. 57 Abs. 1 EG (jetzt Art. 64 Abs. 1 AEUV) dahin auszulegen, dass eine zum
31. Dezember 1993 im Zusammenhang mit Direktinvestitionen bestechende Beschrinkung des
Kapitalverkehrs mit dritten Liandern durch einen Mitgliedstaat auch dann nicht von Art. 56
EG (jetzt Art. 63 AEUV) beriihrt wird, wenn die zum Stichtag bestehende, den
Kapitalverkehr mit dritten Léandern beschrinkende einzelstaatliche Rechtsvorschrift im
Wesentlichen nur fiir Direktinvestitionen galt, aber nach dem Stichtag dahin erweitert worden
ist, dass sie auch Portfoliobeteiligungen an auslidndischen Gesellschaften unterhalb der
Beteiligungsschwelle von 10 % erfasst?

2. Falls die erste Frage zu bejahen ist: Ist Art. 57 Abs. 1 EG dahin auszulegen, dass es als
Anwendung einer am Stichtag 31. Dezember 1993 bestehenden einzelstaatlichen
Rechtsvorschrift zur Beschrinkung des Kapitalverkehrs mit dritten Léndern in
Zusammenhang mit Direktinvestitionen anzusehen ist, wenn eine der am Stichtag
bestehenden Beschrinkung im Wesentlichen entsprechende spitere Rechtsvorschrift zur
Anwendung kommt, die zum Stichtag bestehende Beschrinkung jedoch nach dem Stichtag
aufgrund eines Gesetzes kurzzeitig wesentlich veriandert worden ist, welches zwar rechtlich in
Kraft getreten, in der Praxis aber nie zur Anwendung gekommen ist, weil es noch vor dem
Zeitpunkt seiner erstmaligen Anwendbarkeit auf einen Einzelfall durch die jetzt zur
Anwendung kommende Rechtsvorschrift ersetzt worden ist?

3. Falls eine der ersten beiden Fragen zu verneinen ist: Steht Art. 56 EG einer Regelung eines
Mitgliedstaats entgegen, nach der in die Steuerbemessungsgrundlage eines in jenem
Mitgliedstaat ansdssigen Steuerpflichtigen, der an einer in einem anderen Staat (hier:
Schweiz) ansédssigen Gesellschaft zu mindestens 1 % beteiligt ist, die von dieser Gesellschaft
erzielten positiven Einkiinfte mit Kapitalanlagecharakter anteilig, in Hohe der jeweiligen
Beteiligungsquote, einbezogen werden, wenn diese Einkiinfte einem niedrigeren
Besteuerungsniveau als im erstgenannten Staat unterliegen?

Zu den Vorlagefragen
Zur ersten Frage

25 Mit seiner ersten Frage mochte das vorlegende Gericht wissen, ob die Standstill-Klausel in Art. 64
Abs. 1 AEUV dahin auszulegen ist, dass Art. 63 Abs. 1 AEUV die Anwendung einer Beschriankung
des Kapitalverkehrs mit dritten Landern im Zusammenhang mit Direktinvestitionen nicht beriihrt,
die nach den Rechtsvorschriften eines Mitgliedstaats am 31. Dezember 1993 im Wesentlichen
bestand, deren Tragweite aber nach diesem Stichtag auf Beteiligungen ohne Zusammenhang mit
einer Direktinvestition ausgeweitet wurde.

26  Art. 63 Abs. 1 AEUV verbietet allgemein alle Beschriankungen des Kapitalverkehrs zwischen den
Mitgliedstaaten und dritten Léndern. Kapitalverkehr im Sinne dieser Bestimmung sind
insbesondere direkte Investitionen in Form der Beteiligung an einem Unternehmen durch den
Besitz von Aktien, die die Moglichkeit verschafft, sich tatsdchlich an der Verwaltung dieser
Gesellschaft und an deren Kontrolle zu beteiligen (sogenannte Direktinvestitionen), sowie der
Erwerb von Wertpapieren auf dem Kapitalmarkt allein in der Absicht einer Geldanlage, ohne auf
die Verwaltung und Kontrolle des Unternehmens Einfluss nehmen zu wollen (sogenannte
Portfolioinvestitionen) (vgl. in diesem Sinne Urteil vom 28. September 2006,
Kommission/Niederlande, C-282/04 und C-283/04, EU:C:2006:608, Rn. 18 und 19, sowie
Gutachten 2/15 [Freihandelsabkommen mit Singapur] vom 16. Mai 2017, EU:C:2017:376, Rn. 80
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und 227).

27 Ein Mitgliedstaat kann jedoch nach Art. 64 Abs. 1 AEUYV in seinen Beziehungen zu dritten
Lindern Beschrinkungen des Kapitalverkehrs, die in den sachlichen Geltungsbereich dieser
Bestimmung fallen, auch dann anwenden, wenn sie gegen den in Art. 63 Abs. 1 AEUV
niedergelegten Grundsatz des freien Kapitalverkehrs versto3en, sofern sie bereits am 31. Dezember
1993 bestanden (vgl. in diesem Sinne Urteile vom 12. Dezember 2006, Test Claimants in the FII
Group Litigation, C-446/04, EU:C:2006:774, Rn. 187, vom 24. Mai 2007, Holbock, C-157/05,
EU:C:2007:297, Rn. 39, und vom 24. November 2016, SECIL, C-464/14, EU:C:2016:896, Rn. 86).

28  Da die Standstill-Klausel in Art. 64 Abs. 1 AEUV bestimmt, dass ,,Artikel 63 [AEUV] ... nicht die
Anwendung derjenigen Beschriankungen auf dritte Linder [beriihrt], die am 31. Dezember 1993
aufgrund einzelstaatlicher Rechtsvorschriften oder aufgrund von Rechtsvorschriften der Union fiir
den Kapitalverkehr mit dritten Lindern im Zusammenhang mit Direktinvestitionen ... bestehen®,
ergibt sich bereits aus ihrem Wortlaut, dass die Beschrinkungen des Kapitalverkehrs mit
Drittlandern im Zusammenhang mit Direktinvestitionen in den sachlichen Geltungsbereich dieser
Klausel fallen. Portfolioinvestitionen gehoren dagegen nicht zu dem von ihr erfassten
Kapitalverkehr.

29 Hierzu geht aus der Vorlageentscheidung hervor, dass X in dem fiir das Ausgangsverfahren
erheblichen Steuerjahr eine Beteiligung von 30 % an Y hielt, die das vorlegende Gericht als
Direktinvestition einstuft, und dass der Geltungsbereich der im Ausgangsverfahren in Rede
stehenden nationalen Regelung nach dem 31. Dezember 1993 dahin erweitert wurde, dass nicht nur
Beteiligungen von mehr als 10 % am Kapital von Gesellschaften mit Sitz in Drittlindern erfasst
werden, sondern auch Beteiligungen von weniger als 10 % am Kapital solcher Gesellschaften, die
das vorlegende Gericht als Portfolioinvestitionen einstuft.

30  Die Anwendbarkeit der in Art. 64 Abs. 1 AEUV vorgesehenen Standstill-Klausel setzt aber nicht
voraus, dass sich die einzelstaatliche Regelung, die den Kapitalverkehr mit Drittlindern beschrénkt,
ausschlieBlich auf den von dieser Bestimmung erfassten Kapitalverkehr bezieht.

31 Hierzu hat der Gerichtshof bereits entschieden, dass es der Anwendbarkeit der Standstill-Klausel
unter den darin festgelegten Voraussetzungen nicht entgegenstehen kann, dass eine nationale
Regelung nicht nur auf den von Art. 64 Abs. 1 AEUV erfassten Kapitalverkehr Anwendung finden
kann, sondern auch in anderen Fillen. Der sachliche Geltungsbereich dieser Klausel hdngt ndmlich
nicht vom spezifischen Gegenstand einer nationalen Beschriankung ab, sondern von deren
Auswirkung auf den von Art. 64 Abs. 1 AEUV erfassten Kapitalverkehr (vgl. in diesem Sinne

Urteil vom 15. Februar 2017, X, C-317/15, EU:C:2017:119, Rn. 21 und 22).

32 Somit beriihrt Art. 63 Abs. 1 AEUV nicht die Anwendung einer am 31. Dezember 1993 nach
nationalem Recht bestehenden Beschrinkung des von Art. 64 Abs. 1 AEUV erfassten
Kapitalverkehrs und insbesondere von Direktinvestitionen in oder aus Drittlindern, ungeachtet
etwaiger spaterer Erweiterungen des Geltungsbereichs der dieser Beschriankung zugrunde liegenden
Regelung auf andere Arten von Kapitalverkehr wie etwa Portfolioinvestitionen.

33 Daher kann — wie der Generalanwalt in den Nrn. 58 und 59 seiner Schlussantriage im Wesentlichen
ausgefiihrt hat — die durch das UntStFG 2001 eingefiihrte Anderung in Form einer Senkung der
Beteiligungsschwelle von 10 % auf 1 % des Kapitals der betreffenden Gesellschaften, auch wenn
sie zur Einbeziehung anderer Investitionen als Direktinvestitionen in den Geltungsbereich der im
Ausgangsverfahren fraglichen nationalen Regelung gefiihrt haben mag, keine Auswirkung auf die
Moglichkeit des betreffenden Mitgliedstaats haben, die am 31. Dezember 1993 nach nationalem
Recht bestehenden Beschriankungen, sofern sie den von Art. 64 Abs. 1 AEUV erfassten
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Kapitalverkehr betreffen, weiterhin auf Drittlinder anzuwenden.

34 In Anbetracht dessen ist auf die erste Frage zu antworten, dass die Standstill-Klausel in Art. 64
Abs. 1 AEUV dahin auszulegen ist, dass Art. 63 Abs. 1 AEUV die Anwendung einer Beschriankung
des Kapitalverkehrs mit dritten Liandern im Zusammenhang mit Direktinvestitionen nicht beriihrt,
die nach den Rechtsvorschriften eines Mitgliedstaats am 31. Dezember 1993 im Wesentlichen
bestand, deren Tragweite aber nach diesem Stichtag auf Beteiligungen ohne Zusammenhang mit
einer Direktinvestition ausgeweitet wurde.

Zur zweiten Frage

35 Mit seiner zweiten Frage, die fiir den Fall gestellt wird, dass die erste Frage bejaht wird, mochte
das vorlegende Gericht wissen, ob die Standstill-Klausel in Art. 64 Abs. 1 AEUV dahin auszulegen
ist, dass das in Art. 63 Abs. 1 AEUV enthaltene Verbot auf eine Beschriankung des Kapitalverkehrs
mit dritten Landern im Zusammenhang mit Direktinvestitionen Anwendung findet, wenn die dieser
Beschrinkung zugrunde liegende nationale Steuerregelung nach dem 31. Dezember 1993 durch den
Erlass eines Gesetzes wesentlich gedndert wurde, das in Kraft trat, dann aber, noch bevor es in der
Praxis zur Anwendung gelangte, durch eine Regelung ersetzt wurde, die mit der am 31. Dezember
1993 geltenden Regelung im Wesentlichen iibereinstimmt.

36 Wie im Wesentlichen aus Rn. 27 des vorliegenden Urteils hervorgeht, erlaubt die Standstill-Klausel
in Art. 64 Abs. 1 AEUYV, abweichend von dem im AEU-Vertrag niedergelegten Grundsatz des
freien Kapitalverkehrs, die Anwendung von Beschrinkungen auf bestimmte Kategorien des
Kapitalverkehrs, sofern es sich dabei um ,,Beschrinkungen ..., die am 31. Dezember 1993 ...
bestehen®, handelt.

37 Hinsichtlich des Ausdrucks ,,Beschrinkungen ..., die am 31. Dezember 1993 ... bestehen®, in
Art. 64 Abs. 1 AEUYV ist darauf hinzuweisen, dass nicht jede nationale Bestimmung, die nach
diesem Zeitpunkt erlassen wird, allein deswegen automatisch von der dort vorgesehenen
Ausnahmeregelung ausgeschlossen ist. Der Gerichtshof hat namlich anerkannt, dass derartigen
,bestehenden* Beschrinkungen solche gleichgestellt werden konnen, die durch Vorschriften
vorgesehen sind, die nach dem 31. Dezember 1993 erlassen wurden und im Wesentlichen mit der
fritheren Regelung iibereinstimmen oder nur ein Hindernis, das nach der fritheren Regelung der
Ausiibung der Verkehrsrechte und -freiheiten entgegenstand, abmildern oder beseitigen (vgl. in
diesem Sinne Urteile vom 12. Dezember 2006, Test Claimants in the FII Group Litigation,
C-446/04, EU:C:2006:774, Rn. 189 und 192, vom 24. Mai 2007, Holbock, C-157/05,
EU:C:2007:297, Rn. 41, und vom 18. Dezember 2007, A, C-101/05, EU:C:2007:804, Rn. 49).

38 Zwar berechtigt die Standstill-Klausel in Art. 64 Abs. 1 AEUV somit die Mitgliedstaaten,
Beschriankungen, die in den sachlichen Geltungsbereich dieser Klausel fallen, ohne zeitliche
Begrenzung weiter anzuwenden, sofern diese Beschridnkungen in ihrem Wesen erhalten bleiben,
doch setzt der Begriff ,,am 31. Dezember 1993 bestehende Beschrinkung® nach stindiger
Rechtsprechung des Gerichtshofs voraus, dass der rechtliche Rahmen, in den sich die betreffende
Beschriankung einfiigt, seit diesem Datum ununterbrochen Teil der nationalen Rechtsordnung war
(Urteile vom 18. Dezember 2007, A, C-101/05, EU:C:2007:804, Rn. 48, vom 5. Mai 2011, Prunus
und Polonium, C-384/09, EU:C:2011:276, Rn. 34, und vom 24. November 2016, SECIL, C-464/14,
EU:C:2016:896, Rn. 81).

39 So hat der Gerichtshof entschieden, dass die Ausnahmeregelung, die durch die Standstill-Klausel
in Art. 64 Abs. 1 AEUV geschaffen wurde, keine Anwendung auf die von einem Mitgliedstaat
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erlassenen Vorschriften finden kann, die zwar im Wesentlichen mit einer am 31. Dezember 1993
bestehenden Regelung iibereinstimmen, durch die aber ein Hindernis fiir den freien Kapitalverkehr
wieder eingefiihrt wurde, das nicht mehr bestand, nachdem die frithere Regelung aufgehoben wurde
oder Vorschriften erlassen wurden, mit denen der Grundgedanke, auf dem diese Regelung beruhte,
gedndert wurde (vgl. in diesem Sinne Urteile vom 12. Dezember 2006, Test Claimants in the FII
Group Litigation, C-446/04, EU:C:2006:774, Rn. 192, vom 18. Dezember 2007, A, C-101/05,

EU:C:2007:804, Rn. 49, und vom 24. November 2016, SECIL, C-464/14, EU:C:2016:896, Rn. 87
und 88).

40 Nimmt der betreffende Mitgliedstaat eine solche Aufhebung oder Anderung vor, begibt er sich
ndmlich der fiir ihn nach Art. 64 Abs. 1 AEUV bestehenden Moglichkeit, im Verhiltnis zu
Drittlandern bestimmte Beschrinkungen des Kapitalverkehrs, die am 31. Dezember 1993
bestanden, weiter anzuwenden (vgl. in diesem Sinne Urteil vom 24. November 2016, SECIL,

C-464/14, EU:C:2016:896, Rn. 86 bis 88).

41 Daher setzt die Anwendung von Art. 64 Abs. 1 AEUV nicht nur voraus, dass der wesentliche
materielle Gehalt der fraglichen Beschrinkung erhalten bleibt, sondern auch, dass die
Beschrinkung ohne Unterbrechung fortbesteht. Wiirde nicht verlangt, dass die nach der Standstill-
Klausel in dieser Bestimmung erlaubten Beschrinkungen seit dem 31. Dezember 1993
ununterbrochen Teil der Rechtsordnung des betreffenden Mitgliedstaats waren, konnte ein
Mitgliedstaat ndmlich jederzeit Beschriankungen fiir den Kapitalverkehr nach oder aus Drittlindern
wieder einfiihren, die in der nationalen Rechtsordnung am 31. Dezember 1993 bestanden, aber nicht
aufrechterhalten wurden (vgl. in diesem Sinne Urteile vom 18. Dezember 2007, A, C-101/05,
EU:C:2007:804, Rn. 48, vom 5. Mai 2011, Prunus und Polonium, C-384/09, EU:C:2011:276,
Rn. 34, sowie vom 24. November 2016, SECIL, C-464/14, EU:C:2016:896, Rn. 81).

42 Uberdies ist die Standstill-Klausel in Art. 64 Abs. 1 AEUV als Ausnahme vom Grundprinzip des
freien Kapitalverkehrs eng auszulegen. Desgleichen sind die Voraussetzungen, die nationale
Rechtsvorschriften erfiillen miissen, um trotz einer spiteren Anderung des einzelstaatlichen
Rechtsrahmens als am 31. Dezember 1993 , bestehend* angesehen werden zu konnen, ebenfalls eng
auszulegen (vgl. in diesem Sinne Urteil vom 20. September 2018, EV, C-685/16, EU:C:2018:743,
Rn. 80 und 81).

43 Im vorliegenden Fall ist unstreitig, dass die im Ausgangsverfahren fragliche Regelung, die am
31. Dezember 1993 bestand, spiter gedndert wurde. Wie insbesondere in den Rn. 17 und 20 des
vorliegenden Urteils ausgefiihrt wird, weist das vorlegende Gericht jedoch darauf hin, dass die
durch das StSenkG 2000 bewirkten Anderungen des damals bestehenden Rechtsrahmens einige Zeit
nach ihrem Erlass durch das anschlieBend in Kraft getretene UntStFG 2001 aufgehoben worden
seien.

44 Zwar geht aus der Vorlageentscheidung nicht hervor, dass die Vorschriften, die der am
31. Dezember 1993 bestehenden Beschrinkung, auf die das vorlegende Gericht Bezug nimmt,
zugrunde liegen, durch das StSenkG 2000 aufgehoben wurden, doch scheint das vorlegende Gericht
gleichwohl der Auffassung zu sein, dass mit den Anderungen der friiheren Regelung durch dieses
Gesetz zumindest der Grundgedanke, auf dem diese Regelung beruhte, gedndert worden sei. Es
fiihrt hierzu nidmlich aus, der deutsche Gesetzgeber habe das System der Besteuerung von
Gesellschaften und ihrer Aktiondre einschlieBlich der nach Maf3gabe dieses allgemeinen Systems
ausgestalteten Regelung fiir auslidndische Zwischengesellschaften, die ,,von Grund auf neu
geordnet* worden sei, durch das StSenkG 2000 grundlegend reformiert.

45 Geht man — vorbehaltlich einer Uberpriifung durch das vorlegende Gericht — davon aus, dass mit
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diesen durch das StSenkG 2000 bewirkten Anderungen der nationalen Regelung tatsichlich der
Grundgedanke, auf dem die frilhere Regelung beruhte, gedndert oder diese Regelung sogar
aufgehoben wurde, ist zu priifen, welche Auswirkung es auf die Anwendbarkeit der Standstill-
Klausel hat, dass — wie das vorlegende Gericht hervorgehoben hat — diese Anderungen, obwohl sie
am 1. Januar 2001 in Kraft traten, erst ab 2002, d. h. nach ihrer Aufhebung durch das am
25. Dezember 2001 in Kraft getretene UntStFG 2001, bewirken konnten, dass ,,Zwischeneinkiinfte
mit Kapitalanlagecharakter* in die Steuerbemessungsgrundlage eines Steuerpflichtigen einbezogen
wurden.

46  Wie sich aus der in den Rn. 39 und 40 des vorliegenden Urteils angefiihrten Rechtsprechung des
Gerichtshofs ergibt, kann u. a. dann nicht davon ausgegangen werden, dass eine nach nationalem
Recht seit dem 31. Dezember 1993 bestehende Beschrinkung des Kapitalverkehrs seit diesem
Zeitpunkt ununterbrochen Bestandteil der Rechtsordnung des betreffenden Mitgliedstaats war,
wenn die ihr zugrunde liegende Regelung aufgehoben oder der Grundgedanke, auf dem diese
Regelung beruhte, geindert wurde. Eine solche Aufhebung oder Anderung tritt grundsitzlich zu
dem Zeitpunkt ein, zu dem die Bestimmungen, mit denen die bestehende Regelung aufgehoben
oder gedndert wird, im Einklang mit den in der einzelstaatlichen Verfassung hierfiir vorgesehenen
Verfahren in Kraft treten.

47  Ungeachtet des formlichen Inkrafttretens der Bestimmungen, mit denen die Regelung, die einer am
31. Dezember 1993 bestehenden Beschrinkung zugrunde liegt, aufgehoben oder gedndert wird, ist
diese Beschriankung allerdings als ununterbrochen aufrechterhalten anzusehen, wenn das nationale
Recht vorsieht, dass die Aufhebungs- oder Anderungsbestimmungen erst zu einem spiteren
Zeitpunkt anwendbar werden, und wenn sie ihrerseits aufgehoben werden, bevor sie zur
Anwendung gelangen. In einem solchen Fall ist ndmlich davon auszugehen, dass eine derartige
Beschriankung ununterbrochen Teil der Rechtsordnung des betreffenden Mitgliedstaats war.

48 Wurden — was zu priifen Aufgabe des vorlegenden Gerichts ist — dem StSenkG 2000
Bestimmungen beigefiigt, nach denen es erst spiter zur Anwendung kommen sollte, und waren
somit die durch dieses Gesetz bewirkten Anderungen der steuerlichen Regelung fiir
Zwischengesellschaften mit Sitz in einem Drittstaat vom 1. Januar 2001 bis 25. Dezember 2001, an
dem das UntStFG 2001 in Kraft trat, auf den von Art. 64 Abs. 1 AEUV erfassten
grenziiberschreitenden Kapitalverkehr nicht anwendbar, wire daher davon auszugehen, dass die
vom vorlegenden Gericht genannte Beschrinkung seit dem 31. Dezember 1993 im Sinne der in
dieser Bestimmung vorgesehenen Standstill-Klausel ohne Unterbrechung aufrechterhalten wurde.

49 Sollte das vorlegende Gericht dagegen feststellen, dass die Vorschriften des StSenkG 2000 schon
bei ihrem Inkrafttreten anwendbar wurden, wire davon auszugehen, dass der Erlass dieses Gesetzes
den fortwidhrenden Bestand der im Ausgangsverfahren fraglichen Beschrinkung unterbrach, so dass
die Anwendung von Art. 64 Abs. 1 AEUV ausgeschlossen wire.

50 Dies wire der Fall, wenn die steuerlichen Vorschriften, die sich aus dem am 1. Januar 2001 in Kraft
getretenen StSenkG 2000 ergeben, implizierten, dass die im Jahr 2001 erzielten Zwischeneinkiinfte
in die Steuerbemessungsgrundlage des betreffenden inlidndischen Steuerpflichtigen einzubeziehen
waren, ungeachtet dessen, dass die Finanzverwaltung diese Vorschriften bei der Besteuerung der
betreffenden Einkiinfte im Jahr 2002 letztlich nicht heranzog, weil das StSenkG 2000 am
25. Dezember 2001 aufgehoben worden war.

51 In Anbetracht dessen ist auf die zweite Frage zu antworten, dass die Standstill-Klausel in Art. 64
Abs. 1 AEUV dahin auszulegen ist, dass das in Art. 63 Abs. 1 AEUV enthaltene Verbot auf eine
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Beschrinkung des Kapitalverkehrs mit dritten Landern im Zusammenhang mit Direktinvestitionen
Anwendung findet, wenn die dieser Beschrinkung zugrunde liegende nationale Steuerregelung
nach dem 31. Dezember 1993 durch den Erlass eines Gesetzes wesentlich geidndert wurde, das in
Kraft trat, dann aber, noch bevor es in der Praxis zur Anwendung gelangte, durch eine Regelung
ersetzt wurde, die mit der am 31. Dezember 1993 geltenden Regelung im Wesentlichen
iibereinstimmt, es sei denn, dass die Anwendbarkeit dieses Gesetzes nach dem nationalen Recht auf
einen spiteren Zeitpunkt verschoben wurde, so dass es trotz seines Inkrafttretens nicht auf den von
Art. 64 Abs. 1 AEUV erfassten Kapitalverkehr anwendbar war; dies zu priifen ist Sache des
vorlegenden Gerichts.

Zur dritten Frage

52 Fiir den Fall, dass das vorlegende Gericht in Anbetracht der Antwort auf die zweite Frage der
Auffassung sein sollte, dass die nationale Regelung, um die es im Ausgangsverfahren geht, nicht
unter die Standstill-Klausel in Art. 64 Abs. 1 AEUV fillt, ist im Einklang mit dem Ersuchen des
vorlegenden Gerichts dessen dritte Frage zu priifen.

53 Mit dieser Frage mochte das vorlegende Gericht wissen, ob Art. 63 Abs. 1 AEUV dahin
auszulegen ist, dass er einer Regelung eines Mitgliedstaats entgegensteht, nach der die von einer in
einem Drittland ansédssigen Gesellschaft erzielten, nicht aus einer eigenen Titigkeit dieser
Gesellschaft stammenden Einkiinfte wie die ,,Zwischeneinkiinfte mit Kapitalanlagecharakter* im
Sinne dieser Regelung anteilig in Hohe der jeweiligen Beteiligung in die
Steuerbemessungsgrundlage eines in diesem Mitgliedstaat ansidssigen Steuerpflichtigen einbezogen
werden, wenn der Steuerpflichtige zu mindestens 1 % an der genannten Gesellschaft beteiligt ist
und die Einkiinfte im Drittland einem niedrigeren Besteuerungsniveau unterliegen als in dem
betreffenden Mitgliedstaat.

54 Zur Beantwortung dieser Frage ist zunidchst das Vorliegen einer Beschrinkung des freien
Kapitalverkehrs im Sinne von Art. 63 AEUV und anschlieBend gegebenenfalls die Zulidssigkeit
einer solchen Beschriankung zu priifen.

Zum Vorliegen einer Beschrinkung des freien Kapitalverkehrs

55 Nach stiandiger Rechtsprechung des Gerichtshofs gehoren zu den MaBnahmen, die als
Beschrinkungen des Kapitalverkehrs verboten sind, solche, die geeignet sind, Gebietsfremde von
Investitionen in einem Mitgliedstaat oder die dort Ansdssigen von Investitionen in anderen Staaten
abzuhalten (vgl. u. a. Urteile vom 18. Dezember 2007, A, C-101/05, EU:C:2007:804, Rn. 40, vom
10. Februar 2011, Haribo Lakritzen Hans Riegel und Osterreichische Salinen, C-436/08 und
C-437/08, EU:C:2011:61, Rn. 50, und vom 8. November 2012, Kommission/Finnland, C-342/10,
EU:C:2012:688, Rn. 28).

56  Nach der im Ausgangsverfahren in Frage stehenden Regelung werden einem Steuerpflichtigen mit
steuerlichem Wohnsitz in Deutschland, der zu mindestens 1 % an einer in einem Drittland mit
,hiedrigem* Besteuerungsniveau ansidssigen Gesellschaft beteiligt ist, die von dieser Gesellschaft
erzielten sogenannten ,passiven Einkiinfte, d. h. die ,Zwischeneinkiinfte mit
Kapitalanlagecharakter* im Sinne dieser Regelung, unabhingig von einer Gewinnausschiittung
anteilig in Hohe seiner Beteiligung zugerechnet. Dagegen unterliegt ein Steuerpflichtiger, der eine
entsprechende Beteiligung an einer in Deutschland ansédssigen Gesellschaft hilt, der genannten
Regelung nicht, da diese definitionsgemél} nur auf grenziiberschreitende Sachverhalte Anwendung
findet.

57 Eine solche unterschiedliche steuerliche Behandlung kann zu nachteiligen Folgen fiir einen
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gebietsansdssigen Steuerpflichtigen fithren, der an einer in einem Drittland ansiissigen Gesellschaft
beteiligt ist, die derartige ,passive Einkiinfte erzielt, da die Gewinne dieser Gesellschaft der
Steuerbemessungsgrundlage des Steuerpflichtigen anteilig in Hohe seiner Beteiligung an dieser
Gesellschaft hinzugerechnet werden. Gegeniiber einem Steuerpflichtigen, der eine vergleichbare
Beteiligung an einer im Mitgliedstaat seines Wohnsitzes — hier Deutschland — ansédssigen
Gesellschaft hilt, schafft diese unterschiedliche Behandlung einen Steuernachteil fiir den
Steuerpflichtigen, der in einem Drittland investiert, da ihm nach der im Ausgangsverfahren in Frage
stethenden Regelung die Gewinne einer anderen juristischen Person zugerechnet und bei ihm
besteuert werden (vgl. entsprechend Urteil vom 12. September 2006, Cadbury Schweppes und
Cadbury Schweppes Overseas, C-196/04, EU:C:2006:544, Rn. 45).

58 Daher ist die Regelung, die Gegenstand des Ausgangsverfahrens ist, geeignet, in Deutschland
unbeschrinkt steuerpflichtige Investoren von Investitionen in Gesellschaften, die in bestimmten
Drittlindern ansidssig sind, abzuhalten, und stellt somit eine nach Art. 63 Abs. 1 AEUV
grundsitzlich verbotene Beschrinkung des freien Kapitalverkehrs dar.

Zur Zuldssigkeit der Beschrdankung

59  Dadie im Ausgangsverfahren in Frage stehende Regelung beschrinkenden Charakter hat, ist — wie
von der deutschen Regierung geltend gemacht — zu priifen, ob die durch diese Regelung
geschaffene Beschriankung des freien Kapitalverkehrs im Licht von Art. 65 Abs. 1 Buchst. a AEUV
gerechtfertigt sein kann, wonach ,,Artikel 63 [AEUV] ... nicht das Recht der Mitgliedstaaten
[beriihrt], ... die einschlidgigen Vorschriften ihres Steuerrechts anzuwenden, die Steuerpflichtige mit
unterschiedlichem Wohnort oder Kapitalanlageort unterschiedlich behandeln®.

60 Nach stindiger Rechtsprechung ist Art. 65 Abs. 1 Buchst. a AEUV als Ausnahme vom
Grundprinzip des freien Kapitalverkehrs eng auszulegen. Diese Bestimmung kann somit nicht dahin
verstanden werden, dass jede Steuerregelung, die zwischen Steuerpflichtigen nach ihrem Wohnort
oder nach dem Staat ihrer Kapitalanlage unterscheidet, ohne Weiteres mit dem Vertrag vereinbar
wire (Urteile vom 11. September 2008, Eckelkamp u. a., C-11/07, EU:C:2008:489, Rn. 57, vom
10. Februar 2011, Haribo Lakritzen Hans Riegel und Osterreichische Salinen, C-436/08 und
C-437/08, EU:C:2011:61, Rn. 56, sowie vom 10. April 2014, Emerging Markets Series of DFA
Investment Trust Company, C-190/12, EU:C:2014:249, Rn. 55).

61 Die nach Art. 65 Abs. 1 Buchst. a AEUV zulidssigen Ungleichbehandlungen diirfen nimlich nach
dessen Abs. 3 weder ein Mittel zur willkiirlichen Diskriminierung noch eine verschleierte
Beschrinkung  darstellen. Daher hat der Gerichtshof entschieden, dass solche
Ungleichbehandlungen nur zulédssig sind, wenn sie Situationen betreffen, die nicht objektiv
miteinander vergleichbar sind, oder, anderenfalls, wenn sie durch einen zwingenden Grund des
Allgemeininteresses gerechtfertigt sind (vgl. in diesem Sinne Urteile vom 6. Juni 2000, Verkooijen,
C-35/98, EU:C:2000:294, Rn. 43, vom 7. September 2004, Manninen, C-319/02, EU:C:2004:484,
Rn. 29, und vom 17. September 2009, Glaxo Wellcome, C-182/08, EU:C:2009:559, Rn. 68).

62 Folglich ist erstens zu klidren, ob die fragliche Ungleichbehandlung objektiv miteinander
vergleichbare Situationen betrifft, und gegebenenfalls zweitens zu priifen, ob die fragliche
Beschrinkung des freien Kapitalverkehrs durch einen zwingenden Grund des Allgemeininteresses
gerechtfertigt sein kann.

—  Zur Vergleichbarkeit der Situationen
63  Die deutsche Regierung verneint das Vorliegen einer Beschrinkung des freien Kapitalverkehrs und

macht geltend, die von der im Ausgangsverfahren in Frage stchenden Regelung erfasste Situation
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von Steuerpflichtigen mit einer Beteiligung an einer in einem Drittland ansdssigen, einer niedrigen
Besteuerung unterliegenden Gesellschaft sei nicht mit der Situation von Steuerpflichtigen mit einer
Beteiligung an einer in Deutschland ansidssigen Gesellschaft vergleichbar. Diese Situationen seien
insbesondere deshalb nicht vergleichbar, weil die fragliche Regelung Beteiligungen an
Gesellschaften betreffe, die nicht unter die deutsche Steuerhoheit fielen und in einem Drittland nur
einer niedrigen Besteuerung unterldgen.

64 Nach stindiger Rechtsprechung ist bei der Priifung der Vergleichbarkeit einer
grenziiberschreitenden Situation mit einer mitgliedstaatsinternen Situation das mit den fraglichen
nationalen Bestimmungen verfolgte Ziel zu beriicksichtigen (vgl. in diesem Sinne Urteile vom
18. Juli 2007, Oy AA, C-231/05, EU:C:2007:439, Rn. 38, vom 1. April 2014, Felixstowe Dock and
Railway Company u. a., C-80/12, EU:C:2014:200, Rn. 25, sowie vom 12. Juni 2018, Bevola und
Jens W. Trock, C-650/16, EU:C:2018:424, Rn. 32).

65 Nach den Erlduterungen des vorlegenden Gerichts wird mit der Regelung, um die es im
Ausgangsverfahren geht, bezweckt, ,.die Verlagerung von (passiven) Einkiinften unbeschrinkt
Steuerpflichtiger in Staaten mit niedrigem Steuerniveau zu verhindern bzw. zu neutralisieren*. Nach
den Angaben der deutschen Regierung soll diese Regelung zudem die Steuerumgehung durch
kiinstliche Verlagerung von Einkiinften in Drittlinder mit niedrigem Besteuerungsniveau
verhindern.

66  Zwar wird ein Mitgliedstaat das Ziel, die Verlagerung von Einkiinften in Drittlinder mit niedrigem
Besteuerungsniveau zu bekdmpfen, nicht im Kontext von Investitionen innerhalb dieses
Mitgliedstaats verfolgen.

67 Wie der Generalanwalt in Nr. 71 seiner Schlussantridge ausgefiihrt hat, soll jedoch mit der im
Ausgangsverfahren in Rede stehenden Regelung die Situation gebietsanséssiger Gesellschaften, die
Kapital in eine Gesellschaft mit Sitz in einem Drittland mit ,,niedrigem‘ Besteuerungsniveau
investiert haben, so weit wie moglich an die Situation gebietsansissiger Gesellschaften angeglichen
werden, die ihr Kapital in eine andere in Deutschland ansdssige Gesellschaft investiert haben, um
insbesondere die etwaigen steuerlichen Vorteile fiir die erstgenannten Gesellschaften aufgrund der
Kapitalanlage in einem Drittland zu neutralisieren. Wenn ein Mitgliedstaat eine gebietsansissige
Gesellschaft in Bezug auf Einkiinfte, die eine in einem Drittland anséssige Gesellschaft, an der die
gebietsansdssige Gesellschaft beteiligt ist, einseitig der Steuer unterwirft, ndhert sich die Situation
dieser gebietsansissigen Gesellschaft aber der einer gebietsansissigen Gesellschaft an, die an einer
anderen gebietsansissigen Gesellschaft beteiligt ist (vgl. entsprechend Urteile vom 12. September
2006, Cadbury Schweppes und Cadbury Schweppes Overseas, C-196/04, EU:C:2006:544, Rn. 45,

sowie vom 14. Dezember 2006, Denkavit Internationaal und Denkavit France, C-170/05,
EU:C:2006:783, Rn. 35 und 36).

68  Daher wiirde — unbeschadet der Priifung, ob die im Ausgangsverfahren in Frage stehende Regelung
moglicherweise durch einen zwingenden Grund des Allgemeininteresses gerechtfertigt ist — Art. 63
Abs. 1 AEUYV, der Beschrinkungen des grenziiberschreitenden Kapitalverkehrs gerade verbietet,
seines Inhalts entleert, wenn man Situationen allein deshalb fiir nicht vergleichbar hielte, weil der
fragliche Investor an einer in einem Drittland ansidssigen Gesellschaft beteiligt ist (vgl.
entsprechend Urteil vom 12. Juni 2018, Bevola und Jens W. Trock, C-650/16, EU:C:2018:424,
Rn. 35).

69 Aus dem Vorstehenden ergibt sich, dass die im Ausgangsverfahren in Frage stehende
Ungleichbehandlung objektiv vergleichbare Situationen betriftt.

—  Zum Vorliegen eines zwingenden Grundes des Allgemeininteresses
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70 Nach stindiger Rechtsprechung des Gerichtshofs kann eine Beschrinkung des freien
Kapitalverkehrs nur zulidssig sein, wenn sie durch zwingende Griinde des Allgemeininteresses
gerechtfertigt ist und sofern sie in diesem Fall geeignet ist, die Erreichung des mit ihr verfolgten
Ziels zu gewihrleisten, sowie nicht iiber das hinausgeht, was hierzu erforderlich ist (vgl. in diesem
Sinne Urteile vom 11. Oktober 2007, ELISA, C-451/05, EU:C:2007:594, Rn. 79 und 82, vom
23. Januar 2014, DMC, C-164/12, EU:C:2014:20, Rn. 44, und vom 21. Juni 2018, Fidelity Funds
u. a., C-480/16, EU:C:2018:480, Rn. 64).

71 In ihren schriftlichen Erkldrungen vertreten die deutsche, die franzosische und die schwedische
Regierung die Auffassung, dass eine Regelung wie die im Ausgangsverfahren in Frage stehende
durch zwingende Griinde des Allgemeininteresses gerechtfertigt sein konne, die in der Wahrung
einer ausgewogenen Aufteilung der Besteuerungsbefugnis zwischen den Mitgliedstaaten und
Drittstaaten, der Verhinderung von Steuerhinterziechung und Steuerumgehung sowie der
Notwendigkeit bestiinden, die Wirksamkeit steuerlicher Kontrollen zu gewéhrleisten.

72 Hierzu ist zunédchst darauf hinzuweisen, dass die Notwendigkeit, eine ausgewogene Aufteilung der
Besteuerungsbefugnis zwischen den Mitgliedstaaten und Drittstaaten zu wahren, eine
Beschrinkung des freien Kapitalverkehrs insbesondere dann rechtfertigen kann, wenn mit den
fraglichen nationalen MaBBnahmen Verhaltensweisen verhindert werden sollen, die geeignet sind,
das Recht eines Mitgliedstaats auf Ausiibung seiner Steuerhoheit fiir die in seinem Hoheitsgebiet
durchgefiihrten Téatigkeiten zu gefdhrden (vgl. in diesem Sinne Urteile vom 10. Februar 2011,
Haribo Lakritzen Hans Riegel und Osterreichische Salinen, C-436/08 und C-437/08,
EU:C:2011:61, Rn. 121, vom 10. Mai 2012, Santander Asset Management SGIIC u. a., C-338/11
bis C-347/11, EU:C:2012:286, Rn. 47, sowie vom 10. April 2014, Emerging Markets Series of DFA
Investment Trust Company, C-190/12, EU:C:2014:249, Rn. 98).

73 Daran ankniipfend hat der Gerichtshof entschieden, dass eine nationale Mallnahme, die den freien
Kapitalverkehr beschrinkt, durch die Notwendigkeit gerechtfertigt sein kann, der
Steuerhinterziehung und Steuerumgehung vorzubeugen, wenn sie sich spezifisch gegen rein
kiinstliche, jeder wirtschaftlichen Realitdt bare Gestaltungen richtet, die zu dem Zweck errichtet
werden, der Steuer zu entgehen, die normalerweise fiir die durch Tétigkeiten im Hoheitsgebiet des
betreffenden Mitgliedstaats erzielten Gewinne geschuldet wird (vgl. in diesem Sinne Urteile vom
12. September 2006, Cadbury Schweppes und Cadbury Schweppes Overseas, C-196/04,
EU:C:2006:544, Rn. 51 und 55, vom 13. Mirz 2007, Test Claimants in the Thin Cap Group
Litigation, C-524/04, EU:C:2007:161, Rn. 72 und 74, sowie vom 3. Oktober 2013, Itelcar,
C-282/12, EU:C:2013:629, Rn. 34).

74 AulBerdem ist nach stindiger Rechtsprechung des Gerichtshofs die Notwendigkeit, die Wirksamkeit
der Steueraufsicht zu gewihrleisten, ein zwingender Grund des Allgemeininteresses, der eine
Beschrinkung des freien Kapitalverkehrs rechtfertigen kann (vgl. in diesem Sinne Urteile vom

9. Oktober 2014, van Caster, C-326/12, EU:C:2014:2269, Rn. 46, und vom 22. November 2018,

Huijbrechts, C-679/17, EU:C:2018:940, Rn. 36). In diesem Zusammenhang ist darauf hinzuweisen,
dass die Steueraufsicht nach der Rechtsprechung des Gerichtshofs dazu dient, Steuerhinterziehung

und Steuerumgehung zu bekdampfen (vgl. in diesem Sinne Urteil vom 5. Juli 2012, SIAT, C-318/10,
EU:C:2012:415, Rn. 44).

75 Daher hingen die von den Betroffenen geltend gemachten zwingenden Griinde des
Allgemeininteresses unter Umstinden wie denen des Ausgangsverfahrens eng miteinander

zusammen (vgl. entsprechend Urteile vom 13. Dezember 2005, Marks & Spencer, C-446/03,
EU:C:2005:763, Rn. 51, vom 21. Januar 2010, SGI, C-311/08, EU:C:2010:26, Rn. 69, und vom
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5. Juli 2012, SIAT, C-318/10, EU:C:2012:415, Rn. 48). Da das mit der im Ausgangsverfahren in
Frage stehenden nationalen Regelung verfolgte Ziel, wie es in Rn. 65 des vorliegenden Urteils
dargestellt ist, diesen zwingenden Griinden des Allgemeininteresses und insbesondere der
Verhinderung von Steuerhinterziehung und Steuerumgehung im Wesentlichen entspricht, ist zu
priifen, ob diese Regelung geeignet ist, die Verwirklichung des angestrebten Ziels zu gewihrleisten,
und ob sie nicht {iber das hinausgeht, was zu seiner Erreichung erforderlich ist.

76  Zu der Frage, ob die genannte Regelung zur Erreichung des mit ihr angestrebten Ziels geeignet ist,
ist darauf hinzuweisen, dass sie insbesondere in § 7 Abs. 6 und in § 8 Abs. 3 AStG 2006 vorsieht,
dass die Gewinne einer in einem Drittland ansissigen Gesellschaft, die in Deutschland nicht
steuerpflichtige und in dem betreffenden Drittland einer niedrigen Besteuerung im Sinne dieser
Regelung unterliegende ,,Zwischeneinkiinfte mit Kapitalanlagecharakter erzielt, unabhingig
davon, ob sie ausgeschiittet werden, der Steuerbemessungsgrundlage eines in Deutschland
unbeschriankt Steuerpflichtigen anteilig in Hohe seiner Beteiligung an dieser Gesellschaft
hinzugerechnet und bei ihm wie eine ausgeschiittete Dividende besteuert werden.

77 In diesem Zusammenhang ist, wie der Generalanwalt in Nr. 94 seiner Schlussantrige im
Wesentlichen ausgefiihrt hat, nicht auszuschlieBen, dass unter Umstinden wie denen des
Ausgangsverfahrens die Abtretung von Forderungen durch Z, eine in Deutschland ansissige
Gesellschaft, an Y, eine nicht der deutschen Steuerhoheit unterliegende Gesellschaft, zur Folge
haben konnte, dass die durch die Téatigkeit von Sportvereinen in Deutschland erzielten Erlose, auf
die sich diese Forderungen beziehen, zumindest teilweise der deutschen Steuerhoheit entzogen
werden. Diese Frage des anwendbaren materiellen Steuerrechts ist allerdings vom vorlegenden
Gericht zu beurteilen. Auch wenn der Gerichtshof nicht iiber ausreichende tatsidchliche Angaben fiir
die Feststellung verfiigt, dass im vorliegenden Fall die im Ausgangsverfahren in Rede stehenden
Vorginge kiinstlicher Natur sind, kann iiberdies, da die einzige Titigkeit von Y darin besteht,
Forderungen zu halten, die sie von einer in Deutschland ansédssigen Gesellschaft mittels
Fremdfinanzierung — einschlieBlich eines von X gewihrten Darlehens — erworben hat, auch nicht
ausgeschlossen werden, dass es fiir die Beteiligung von X an Y keinen stichhaltigen
wirtschaftlichen Grund gibt, sondern dass ihr Hauptziel oder eines ihrer Hauptziele darin bestehen
konnte, der Steuer zu entgehen, die normalerweise fiir die durch Tétigkeiten im deutschen
Hoheitsgebiet erzielten Gewinne geschuldet wird, und Y dabei als Zwischengesellschaft zu
benutzen.

78 Da eine Regelung wie die im Ausgangsverfahren in Frage stehende, indem sie die Einbeziehung
der Einkiinfte einer in einem Drittland mit ,,niedrigem‘ Besteuerungsniveau anséssigen Gesellschaft
in die Steuerbemessungsgrundlage einer in Deutschland unbeschrinkt steuerpflichtigen
Gesellschaft vorsieht, unter Umstédnden wie denen des Ausgangsverfahrens die Auswirkungen einer
etwaigen kiinstlichen Ubertragung von Einkiinften in ein solches Drittland zu neutralisieren
vermag, ist sie grundsitzlich geeignet, die Erreichung des mit ihr verfolgten Ziels zu gewdhrleisten.

79  Zu priifen ist jedoch weiter, ob diese Regelung nicht iiber das hinausgeht, was zur Erreichung ihres
Ziels erforderlich ist.

80 Nach stindiger Rechtsprechung des Gerichtshofs kann der bloBe Umstand, dass eine
gebietsansdssige Gesellschaft eine Beteiligung an einer anderen, in einem Drittland ansédssigen
Gesellschaft hilt, als solcher keine allgemeine Vermutung der Steuerhinterziehung und
Steuerumgehung begriinden und damit eine steuerliche MaBBnahme rechtfertigen, die den freien
Kapitalverkehr beeintriachtigt (vgl. in diesem Sinne Urteile vom 16. Juli 1998, ICI, C-264/96,
EU:C:1998:370, Rn. 26, vom 21. November 2002, X und Y, C-436/00, EU:C:2002:704, Rn. 62,
sowie vom 11. Oktober 2007, ELISA, C-451/05, EU:C:2007:594, Rn. 91). Wie sich aus der in
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Rn. 73 des vorliegenden Urteils angefiihrten Rechtsprechung ergibt, kann eine nationale
MaBnahme, die den freien Kapitalverkehr beschrinkt, hingegen gerechtfertigt sein, wenn sie
speziell darauf abzielt, Verhaltensweisen entgegenzuwirken, durch die rein kiinstliche Gestaltungen
errichtet werden.

81 In diesem Zusammenhang mochte das vorlegende Gericht wissen, ob die Auslegung des
Ausdrucks ,.rein kiinstliche Gestaltung* durch den Gerichtshof im Urteil vom 12. September 2006,
Cadbury Schweppes und Cadbury Schweppes Overseas (C-196/04, EU:C:2006:544), auf den
Sachverhalt des Ausgangsverfahrens iibertragbar ist. Es weist zudem darauf hin, dass die
Rechtssache, in der dieses Urteil ergangen sei, im Kontext der u. a. in Art. 49 AEUV verankerten
Niederlassungsfreiheit gestanden habe, da es darin um eine innerstaatliche Regelung eines
Mitgliedstaats gegangen sei, nach der ein in diesem Staat anséssiger Steuerpflichtiger fiir Einkiinfte
einer in einem anderen Mitgliedstaat ansdssigen Gesellschaft, insbesondere dann zur Steuer
herangezogen worden sei, wenn er zu mehr als 50 % an dieser Gesellschaft beteiligt gewesen sei.

82 In den Rn. 67 und 68 des Urteils vom 12. September 2006, Cadbury Schweppes und Cadbury

Schweppes Overseas (C-196/04, EU:C:2006:544), hat der Gerichtshof entschieden, dass die
Niederlassung einer Gesellschaft in einem Mitgliedstaat eine ,.rein kiinstliche Gestaltung* darstellt,
wenn auf der Grundlage objektiver, von dritter Seite nachpriifbarer Anhaltspunkte festgestellt wird,
dass diese Gesellschaft eine fiktive Ansiedlung ist, da sie keine wirkliche wirtschaftliche Tatigkeit
im Hoheitsgebiet des Aufnahmemitgliedstaats entfaltet, wobei das Ausmal} ihres greifbaren
Vorhandenseins in Form von Geschiftsriumen, Personal und Ausriistungsgegenstinden zu
beriicksichtigen ist. Der Gerichtshof hat daraus den Schluss gezogen, dass derartige fiktive
Niederlassungen, insbesondere solche, die die Merkmale einer als ,Briefkastenfirma®“ oder
»otrohfirma*  fungierenden Tochtergesellschaft aufweisen, einer besonderen Steuerregelung
unterworfen werden konnen, um der Steuerhinterziehung und der Steuerumgehung vorzubeugen,
ohne dass die Bestimmungen des Vertrags iiber die Niederlassungsfreiheit dem entgegenstiinden.

83 Was die vom vorlegenden Gericht ausdriicklich aufgeworfene Frage betrifft, welche qualitativen
und quantitativen Anforderungen die Beteiligung eines inldndischen Steuerpflichtigen an einer in
einem Drittland ansdssigen Gesellschaft erfiillen muss, um nicht als ,,rein kiinstlich* angesehen zu
werden, ist darauf hinzuweisen, dass der freie Kapitalverkehr zwischen den Mitgliedstaaten und
dritten Lédndern nicht darauf abzielt, die Voraussetzungen festzulegen, unter denen sich die
Gesellschaften im Binnenmarkt niederlassen konnen (vgl. in diesem Sinne Urteil vom
13. November 2012, Test Claimants in the FII Group Litigation, C-35/11, EU:C:2012:707,
Rn. 100), sondern darauf, die Liberalisierung des grenziiberschreitenden Kapitalverkehrs zu
verwirklichen (vgl. in diesem Sinne Urteile vom 14. Dezember 1995, Sanz de Lera u. a., C-163/94,
C-165/94 und C-250/94, EU:C:1995:451, Rn. 19, sowie vom 10. Februar 2011, Haribo Lakritzen
Hans Riegel und Osterreichische Salinen, C-436/08 und C-437/08, EU:C:2011:61, Rn. 46).

84 Somit deckt sich der Begriff ,rein kiinstliche Gestaltung* im Kontext des freien Kapitalverkehrs
nicht unbedingt mit den in den Rn. 67 und 68 des Urteils vom 12. September 2006, Cadbury
Schweppes und Cadbury Schweppes Overseas (C-196/04, EU:C:2006:544), genannten
Anhaltspunkten fiir die fehlende wirtschaftliche Realitit der Niederlassung einer Gesellschaft, da
die kiinstliche Schaffung der Voraussetzungen, um unberechtigt der Besteuerung in einem
Mitgliedstaat zu entgehen oder dort unberechtigt einen Steuervorteil in Anspruch zu nehmen, bei
grenziiberschreitendem Kapitalverkehr in verschiedenen Formen erfolgen kann. Zwar konnen die
genannten Anhaltspunkte auch im Rahmen der Anwendung der Vorschriften iiber den freien
Kapitalverkehr als Indizien fiir das Vorliegen einer rein kiinstlichen Gestaltung dienen,
insbesondere wenn es sich als notwendig erweist, den wirtschaftlichen Grund fiir eine Beteiligung
an einer Gesellschaft, die keine eigenen wirtschaftlichen Tatigkeiten entfaltet, zu bewerten. Der
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genannte Begriff kann jedoch im Kontext des freien Kapitalverkehrs auch jede Vorkehrung
umfassen, bei der das Hauptziel oder eines der Hauptziele darin besteht, durch Tatigkeiten im
Hoheitsgebiet eines Mitgliedstaats erzielte Gewinne kiinstlich in Drittlinder mit niedrigem
Besteuerungsniveau zu transferieren.

85 Hier zielt die im Ausgangsverfahren in Frage stehende Regelung allerdings offenbar nicht
ausschlieBlich darauf ab, Verhaltensweisen entgegenzuwirken, mit denen derartige kiinstliche
Vorkehrungen geschaffen werden. Der Vorlageentscheidung ist ndmlich zu entnehmen, dass nach
§ 7 Abs. 6 und § 8 Abs. 3 AStG 2006, wenn festgestellt wird, dass ein inldndischer
Steuerpflichtiger zu mindestens 1 % an einer in einem Drittland mit niedrigem Besteuerungsniveau
im Sinne der genannten Regelung ansdssigen Gesellschaft, die ,,Zwischeneinkiinfte mit
Kapitalanlagecharakter* im Sinne dieser Regelung erzielt, beteiligt ist, diese Einkiinfte automatisch
in die Steuerbemessungsgrundlage des Steuerpflichtigen einbezogen werden, ohne dass ihm die
Moglichkeit gegeben wird, Anhaltspunkte zu liefern, die — wie etwa die wirtschaftlichen Griinde fiir
seine Beteiligung an der Gesellschaft oder die von ihr ausgeiibte wirkliche wirtschaftliche Tatigkeit
— belegen, dass seine Beteiligung nicht auf einer kiinstlichen Gestaltung beruht.

86 Dieser Automatismus der im Ausgangsverfahren in Frage stehenden Regelung, der dem Wesen
nach mit einer unwiderleglichen Vermutung von Steuerhinterziechung und Steuerumgehung
vergleichbar ist, ldsst sich aber nicht allein anhand der durch diese Regelung geschaffenen Kriterien
rechtfertigen. Ein niedriges Besteuerungsniveau fiir Einkiinfte einer in einem Drittland ansédssigen
Gesellschaft oder die ,,passive® Natur der zu diesen Einkiinften fithrenden Titigkeit, wie sie in
dieser Regelung definiert werden, sind ndmlich, auch wenn sie Indizien fiir eine Verhaltensweise,
die geeignet ist, zu einer Steuerhinterziechung oder einer Steuerumgehung zu fiihren, darstellen
konnen, fiir sich genommen nicht ausreichend fiir die Feststellung, dass die Beteiligung eines in
einem Mitgliedstaat ansdssigen Steuerpflichtigen an dieser Gesellschaft zwangsldufig in allen
Fillen eine kiinstliche Gestaltung darstellt.

87  Nach stindiger Rechtsprechung muss hinsichtlich der Beziehungen zwischen Mitgliedstaaten eine
nationale Regelung, damit sie in angemessenem Verhiltnis zum Ziel der Verhinderung von
Steuerhinterziehung und Steuerumgehung steht, in jedem Fall, in dem kiinstliche Vorginge nicht
auszuschliefen sind, den Steuerpflichtigen, ohne ihn iibermidBigen Verwaltungszwingen zu
unterwerfen, in die Lage versetzen, Anhaltspunkte fiir etwaige wirtschaftliche Griinde fiir den
Abschluss des betreffenden Geschifts beizubringen (vgl. in diesem Sinne Urteile vom 13. Mirz
2007, Test Claimants in the Thin Cap Group Litigation, C-524/04, EU:C:2007:161, Rn. 82, vom

5. Juli 2012, SIAT, C-318/10, EU:C:2012:415, Rn. 50, und vom 3. Oktober 2013, Itelcar, C-282/12,
EU:C:2013:629, Rn. 37).

88 Angesichts der in der vorstehenden Randnummer angefiihrten Rechtsprechung geht die im
Ausgangsverfahren in Frage stehende Regelung, da sie das Vorliegen kiinstlicher Vorgiinge allein
deshalb vermutet, weil die darin festgelegten Voraussetzungen erfiillt sind, und dem betroffenen
Steuerpflichtigen keine Moglichkeit einrdumt, diese Vermutung zu widerlegen, grundsitzlich tiber
das hinaus, was zur Erreichung ihres Ziels erforderlich ist.

89 Die Regelung, die Gegenstand des Ausgangsverfahrens ist, bezieht sich jedoch nicht auf die
Mitgliedstaaten, sondern auf Drittlidnder.

90  Insoweit ist darauf hinzuweisen, dass die Rechtsprechung zu Beschriankungen der Ausiibung der
Verkehrsfreiheiten innerhalb der Union nicht in vollem Umfang auf den Kapitalverkehr zwischen
Mitgliedstaaten und dritten Liéndern iibertragen werden kann, da dieser sich in einen anderen
rechtlichen Rahmen einfiigt (vgl. u. a. Urteil vom 28. Oktober 2010, Etablissements Rimbaud,
C-72/09, EU:C:2010:645, Rn. 40 und die dort angefiihrte Rechtsprechung).
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91 Was insbesondere die Verpflichtung der Mitgliedstaaten betrifft, einen Steuerpflichtigen in die
Lage zu versetzen, Anhaltspunkte zum Nachweis der etwaigen wirtschaftlichen Griinde fiir seine
Beteiligung an einer in einem Drittstaat ansédssigen Gesellschaft vorzulegen, ergibt sich aus der
Rechtsprechung des Gerichtshofs, dass das Bestehen einer solchen Verpflichtung anhand der
Verfiigbarkeit von Verwaltungs- und RegulierungsmaBBnahmen, die gegebenenfalls eine
Uberpriifung der Richtigkeit solcher Anhaltspunkte erlauben, zu beurteilen ist (vgl. in diesem Sinne
Urteile vom 11. Oktober 2007, ELISA, C-451/05, EU:C:2007:594, Rn. 98, vom 28. Oktober 2010,
Etablissements Rimbaud, C-72/09, EU:C:2010:645, Rn. 45 und 46, und vom 10. April 2014,
Emerging Markets Series of DFA Investment Trust Company, C-190/12, EU:C:2014:249, Rn. 85).

92 Ferner ist es nach stindiger Rechtsprechung des Gerichtshofs, wenn die Regelung eines
Mitgliedstaats die Gewéhrung eines Steuervorteils von der Erfiillung von Bedingungen abhéngig
macht, deren Einhaltung nur in der Weise nachgepriift werden kann, dass Auskiinfte von den
zustandigen Behorden eines Drittstaats eingeholt werden, grundsitzlich gerechtfertigt, dass der
Mitgliedstaat die Gewihrung dieses Vorteils ablehnt, wenn es sich, insbesondere wegen des Fehlens
einer vertraglichen Verpflichtung des Drittstaats zur Vorlage der Informationen, als unmoglich
erweist, die Auskiinfte von ihm zu erhalten (vgl. in diesem Sinne Urteile vom 18. Dezember 2007,
A, C-101/05, EU:C:2007:804, Rn. 63, vom 10. Februar 2011, Haribo Lakritzen Hans Riegel und
Osterreichische Salinen, C-436/08 und C-437/08, EU:C:2011:61, Rn. 67, sowie vom 10. April
2014, Emerging Markets Series of DFA Investment Trust Company, C-190/12, EU:C:2014:249,
Rn. 84).

93  Im vorliegenden Fall erfordert die Feststellung, dass die im Ausgangsverfahren in Frage stehende
Beteiligung der in Deutschland ansidssigen Gesellschaft an einer in einem Drittland ansédssigen
Gesellschaft trotz der Erfiillung der in § 7 Abs. 6 und in § 8 Abs. 3 AStG 2006 genannten
Voraussetzungen nicht auf einer kiinstlichen Gestaltung beruht, eine Priifung von Informationen
insbesondere zur Art der Tatigkeiten dieser in einem Drittland ansidssigen Gesellschaft durch die
deutschen Steuerbehorden.

94  Da ein Mitgliedstaat nicht verpflichtet ist, Auskiinfte zu den Tétigkeiten einer in einem Drittland
ansdssigen Gesellschaft, an der ein Steuerpflichtiger aus diesem Mitgliedstaat beteiligt ist, zu
akzeptieren, ohne gegebenenfalls die Richtigkeit dieser Auskiinfte iiberpriifen zu konnen (vgl. in
diesem Sinne Urteil vom 10. April 2014, Emerging Markets Series of DFA Investment Trust
Company, C-190/12, EU:C:2014:249, Rn. 85), hat das vorlegende Gericht im konkreten Fall zu
priifen, ob zwischen der Bundesrepublik Deutschland und der Schweizerischen Eidgenossenschaft
insbesondere vertragliche Verpflichtungen bestehen, die einen rechtlichen Rahmen fiir die
Zusammenarbeit und Mechanismen zum Austausch von Informationen zwischen den betreffenden
nationalen Behorden begriinden und die es den deutschen Steuerbehorden tatsdchlich erméglichen
konnen, gegebenenfalls die Richtigkeit der Informationen in Bezug auf die in der Schweiz
ansdssige Gesellschaft zu iiberpriifen, die zum Nachweis dafiir vorgelegt werden, dass die
Beteiligung des Steuerpflichtigen an ihr nicht auf einer kiinstlichen Gestaltung beruht.

95 Sofern ein solcher rechtlicher, insbesondere vertraglicher Rahmen zwischen dem betreffenden
Mitgliedstaat und dem betreffenden Drittstaat fehlt, ist davon auszugehen, dass Art. 63 Abs. 1
AEUV den betreffenden Mitgliedstaat nicht daran hindert, eine Regelung wie die im
Ausgangsverfahren in Frage stehende anzuwenden, nach der die Einkiinfte einer in einem Drittland
ansdssigen Gesellschaft in die Steuerbemessungsgrundlage eines inldndischen Steuerpflichtigen
einbezogen werden, ohne dass ihm die Moglichkeit gegeben wird, die etwaigen wirtschaftlichen
Griinde fiir seine Beteiligung an der Gesellschaft darzutun. Sollte sich dagegen herausstellen, dass
ein solcher rechtlicher Rahmen besteht, miisste der betreffende Steuerpflichtige in die Lage versetzt
werden, die etwaigen wirtschaftlichen Griinde fiir seine Investition in dem betreffenden Drittland
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darzutun, ohne iiberméfBigen Verwaltungszwingen unterworfen zu werden.

96 In Anbetracht dessen ist auf die dritte Frage zu antworten, dass Art. 63 Abs. 1 AEUV dahin
auszulegen ist, dass er einer Regelung eines Mitgliedstaats, nach der die von einer in einem
Drittland ansidssigen Gesellschaft erzielten, nicht aus einer eigenen Titigkeit dieser Gesellschaft
stammenden Einkiinfte wie die ,,Zwischeneinkiinfte mit Kapitalanlagecharakter im Sinne dieser
Regelung anteilig in Hohe der jeweiligen Beteiligung in die Steuerbemessungsgrundlage eines in
diesem Mitgliedstaat ansidssigen Steuerpflichtigen einbezogen werden, wenn der Steuerpflichtige zu
mindestens 1 % an der genannten Gesellschaft beteiligt ist und die Einkiinfte im Drittland einem
niedrigeren Besteuerungsniveau unterliegen als in dem betreffenden Mitgliedstaat, nicht
entgegensteht, es sei denn, dass ein rechtlicher Rahmen besteht, der insbesondere vertragliche
Verpflichtungen vorsieht, die es den Steuerbehorden dieses Mitgliedstaats ermdglichen konnen, die
Richtigkeit der Informationen in Bezug auf die betreffende Gesellschaft zu iiberpriifen, die zum
Nachweis dafiir vorgelegt werden, dass die Beteiligung des Steuerpflichtigen an ihr nicht auf einer
kiinstlichen Gestaltung beruht.

Kosten

97 Fiir die Parteien des Ausgangsverfahrens ist das Verfahren ein Zwischenstreit in dem beim
vorlegenden Gericht anhédngigen Rechtsstreit; die Kostenentscheidung ist daher Sache dieses
Gerichts. Die Auslagen anderer Beteiligter fiir die Abgabe von Erkldrungen vor dem Gerichtshof
sind nicht erstattungsfihig.

Aus diesen Griinden hat der Gerichtshof (Grofle Kammer) fiir Recht erkannt:

1.  Die Standstill-Klausel in Art. 64 Abs. 1 AEUYV ist dahin auszulegen, dass Art. 63 Abs. 1
AEUYV die Anwendung einer Beschrinkung des Kapitalverkehrs mit dritten Lindern im
Zusammenhang mit Direktinvestitionen nicht beriihrt, die nach den Rechtsvorschriften
eines Mitgliedstaats am 31. Dezember 1993 im Wesentlichen bestand, deren Tragweite
aber nach diesem Stichtag auf Beteiligungen ohne Zusammenhang mit einer
Direktinvestition ausgeweitet wurde.

2.  Die Standstill-Klausel in Art. 64 Abs. 1 AEUYV ist dahin auszulegen, dass das in Art. 63
Abs. 1 AEUYV enthaltene Verbot auf eine Beschrinkung des Kapitalverkehrs mit dritten
Lindern im Zusammenhang mit Direktinvestitionen Anwendung findet, wenn die dieser
Beschrinkung zugrunde liegende nationale Steuerregelung nach dem 31. Dezember
1993 durch den Erlass eines Gesetzes wesentlich geiindert wurde, das in Kraft trat, dann
aber, noch bevor es in der Praxis zur Anwendung gelangte, durch eine Regelung ersetzt
wurde, die mit der am 31. Dezember 1993 geltenden Regelung im Wesentlichen
iibereinstimmt, es sei denn, dass die Anwendbarkeit dieses Gesetzes nach dem
nationalen Recht auf einen spéteren Zeitpunkt verschoben wurde, so dass es trotz seines
Inkrafttretens nicht auf den von Art. 64 Abs. 1 AEUV erfassten Kapitalverkehr
anwendbar war; dies zu priifen ist Sache des vorlegenden Gerichts.

3.  Art. 63 Abs. 1 AEUYV ist dahin auszulegen, dass er einer Regelung eines Mitgliedstaats,
nach der die von einer in einem Drittland ansissigen Gesellschaft erzielten, nicht aus
einer eigenen Titigkeit dieser Gesellschaft stammenden Einkiinfte wie die
»Zwischeneinkiinfte mit Kapitalanlagecharakter* im Sinne dieser Regelung anteilig in
Hohe der jeweiligen Beteiligung in die Steuerbemessungsgrundlage eines in diesem
Mitgliedstaat ansissigen Steuerpflichtigen einbezogen werden, wenn der
Steuerpflichtige zu mindestens 1 % an der genannten Gesellschaft beteiligt ist und die
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Einkiinfte im Drittland einem niedrigeren Besteuerungsniveau unterliegen als in dem
betreffenden Mitgliedstaat, nicht entgegensteht, es sei denn, dass ein rechtlicher Rahmen
besteht, der insbesondere vertragliche Verpflichtungen vorsieht, die es den
Steuerbehorden dieses Mitgliedstaats ermoglichen konnen, die Richtigkeit der
Informationen in Bezug auf die betreffende Gesellschaft zu iiberpriifen, die zum
Nachweis dafiir vorgelegt werden, dass die Beteiligung des Steuerpflichtigen an ihr nicht
auf einer kiinstlichen Gestaltung beruht.

Lenaerts Bonichot Vilaras
Regan Biltgen Jiirimée
Lycourgos Rosas Juhdsz
Ilesic¢ Malenovsky
Levits Bay Larsen

Verkiindet in 6ffentlicher Sitzung in Luxemburg am 26. Februar 2019.

Der Kanzler Der Prisident

A. Calot Escobar K. Lenaerts

*  Verfahrenssprache: Deutsch.
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Bundesfinanzhof m

Oberster Gerichtshof des Bundeas fir Steuern und Zille

BUNDESFINANZHOF Urteil vom 9.7.2019, X R 7/17
ECLI:DE:BFH:2019:U.090719.XR7.17.0

Beginn der Herstellung nach § 6b Abs. 3 EStG; VerfassungsmaBigkeit der Hohe des Gewinnzuschlags bis 2009

Leitsatze

1. Der Herstellungsbeginn i.S. des § 6b Abs. 3 Satz 3 EStG ist anzunehmen, wenn das Investitionsvorhaben "ins Werk
gesetzt" wird. Dies kann vor den eigentlichen Bauarbeiten liegen.

2. Reine Vorbereitungsarbeiten in der Entwurfsphase reichen nicht aus, um von dem Beginn der Herstellung nach § 6b Abs. 3
Satz 3 EStG ausgehen zu kénnen.

3. Die Hohe des Gewinnzuschlags nach § 6b Abs. 7 EStG ist jedenfalls bis zum Jahr 2009 nicht verfassungswidrig.

Tenor

Die Revision des Klagers gegen das Urteil des Finanzgerichts Miinchen, Auensenate Augsburg, vom 14.02.2017 - 6 K
2143/16 wird als unbegriindet zuriickgewiesen.
Die Kosten des Revisionsverfahrens hat der Klager zu tragen.

Tatbestand

1 Der Klager und Revisionsklager (Klager) erzielte u.a. gewerbliche Einkilinfte. Diesen Gewinn ermittelte er durch
Betriebsvermdgensvergleich geman § 4 Abs. 1, § 5 des Einkommensteuergesetzes in der fiir das Streitjahr 2009
maRgeblichen Fassung (EStG). Das abweichende Wirtschaftsjahr fir den Gewerbebetrieb endete am 30. Juni 2009.

2  Der Klager hatte in seiner Bilanz zum 30. Juni 2005 einen Sonderposten mit Ricklageanteil gebildet, den er steuerlich
als Rucklage nach § 6b EStG berticksichtigte. Im Bilanzbericht zum 30. Juni 2009 wurde erlautert, dass mit der
Investition, auf die die Rucklage zu Ubertragen sei, im Wirtschaftsjahr 2008/2009 begonnen worden sei. Aus diesem
Grunde loste der Klager die § 6b-Ricklage zum 30. Juni 2009 nicht auf, sondern behielt sie in Hohe des
ursprunglichen Betrags bei.

3 Die Rucklage wurde auf ein in einem spateren Jahr fertiggestelltes Betriebsgebaude libertragen. Fir dieses
Bauvorhaben beauftragte der Klager nach dem 6. Juli 2010 einen Statiker. Der Bauantrag wurde vom Architekten am
15. Juni 2010 gezeichnet; der Klager reichte ihn am 22. Juni 2010 bei der Baubehdérde ein. Der Architekt stellte am
20. Juli 2010 insgesamt 192 Arbeitsstunden fir die Zeit vom 19. Mai 2009 bis zum 30. Juni 2010 in Rechnung. Davon
betrafen 66,5 Stunden die Vor- und Entwurfsplanung in der Zeit bis zum 30. Juni 2009.

4  Der Klager hat erklart, er sei bereits im Fruhjahr 2009 zu dem Ergebnis gekommen, ein neues Betriebsgebaude zu
bendtigen. Nach internen Vorbesprechungen habe er dem Architekten am 14. Mai 2009 mindlich den
Planungsauftrag erteilt.

5 Im Rahmen einer steuerlichen AuRenprifung kam der Prifer zu dem Ergebnis, dass die § 6b-Rucklage nicht auf das
Gebaude ubertragen werden kdnne, da der Bauantrag nicht zum Ende der vierjahrigen Investitionsfrist am 30. Juni
2009 eingereicht worden sei. Somit sei mit der Herstellung zu diesem Zeitpunkt nicht begonnen worden. Die
Investitionsfrist kdnne deshalb nicht tiber diesen Bilanzstichtag hinaus verlangert werden.

6 Der Beklagte und Revisionsbeklagte (das Finanzamt --FA--) schloss sich der Ansicht des Priifers an und erlief fiir das
Streitjahr 2009 einen entsprechend geanderten Einkommensteuerbescheid. Einspruch und Klage blieben erfolglos
(Entscheidungen der Finanzgerichte --EFG-- 2017, 643).

7  Der Klager macht mit seiner Revision geltend, die Planungen ab Frihjahr 2009 seien Teil des Herstellungsprozesses
gewesen. Sie stellten den nach auen hin erkennbaren und objektiv nachpriifbaren Beginn der Investition dar. Die
Stellung eines Bauantrags sei deshalb nicht (mehr) nétig gewesen. Hierfiir sprachen auch die Anderungen in § 4
Abs. 2 Satz 5 des Investitionszulagengesetzes (InvZulG) 2010. SchlieRlich bestimme sich der Zeitpunkt des Beginns
einer Investition nach der héchstrichterlichen Rechtsprechung auch bei § 6b EStG ebenso wie im
Investitionszulagenrecht. Somit sei vor dem 30. Juni 2009 mit der Herstellung begonnen worden. Die § 6b-Ricklage
sei deshalb zu Recht auf das innerhalb des auf sechs Jahre zu verlangernden Reinvestitionszeitraums errichtete
Gebaude Ubertragen worden.

1von5 31.10.2019, 18:19





Bundesfinanzhof https://juris.bundesfinanzhof.de/cgi-bin/rechtsprechung/druckvorschau...

8 Im Ubrigen sei die Hohe des Gewinnzuschlags (§ 6b Abs. 7 EStG) von 6 % p.a. schon in den maRgeblichen Jahren
2005 bis 2009 verfassungswidrig gewesen.

9  Der Klager beantragt sinngemaf,

das angefochtene Urteil und die Einspruchsentscheidung vom 1. Juli 2016 aufzuheben und den
Einkommensteuerbescheid 2009 vom 18. September 2015 dahingehend zu andern, dass die Einklnfte aus
Gewerbebetrieb um 299.196 EUR vermindert werden.

10 Das FA beantragt,
die Revision zurickzuweisen.

11 Es ist der Ansicht, dass die getatigten Planungsarbeiten nicht zur Konkretisierung des Investitionsvorhabens
ausreichten. Die Reinvestitionsriicklage sei deshalb zu Recht zum 30. Juni 2009 aufzulésen gewesen.

12 Soweit die Planung neben der Errichtung Teil des einheitlichen Vorgangs der Herstellung sei, miisse auf den
gesamten, abgeschlossenen Planungsvorgang abgestellt werden. Die Beauftragung eines Architekten und die bis
zum 30. Juni 2009 nur fortgeschrittene, aber nicht beendete Planung habe deshalb nicht zu einer hinreichenden
Konkretisierung des Investitionsobjektes gefuhrt. Schliellich seien nur rd. 35 % der gesamten Tatigkeit des
Architekten bis zu diesem Stichtag ausgefiihrt worden. Das Geb&ude habe sich lediglich im Stadium einer Vorplanung
befunden. Das Aufmal} des Gebaudebestandes stelle eine reine Vorbereitungshandlung dar. Zu diesem Zeitpunkt sei
die Planung noch jederzeit anderbar gewesen. Der Klager hatte vom Bau am 30. Juni 2009 noch vollstédndig Abstand
nehmen konnen. Die Reinvestitionsabsicht sei zu diesem Zeitpunkt noch nicht anhand duRRerer Umsténde nachprifbar
gewesen. Eine abweichende Betrachtungsweise ergebe sich auch nicht beim Vergleich mit dem InvZulG.

Entscheidungsgriinde

13 Die Revision des Klagers ist unbegriindet und daher nach § 126 Abs. 2 der Finanzgerichtsordnung (FGO)
zurlickzuweisen.

14 Das Finanzgericht (FG) hat zu Recht entschieden, dass die zum 30. Juni 2005 gemalR § 6b Abs. 3 Satz 1 EStG
gebildete Reinvestitionsriicklage nach Ablauf des vierjahrigen Investitionszeitraums des § 6b Abs. 3 Satz 2 EStG
aufzulésen war, da zu diesem Zeitpunkt mit der Herstellung eines neuen Gebaudes noch nicht begonnen worden war
(unter 1.). Die bis zum 30. Juni 2009 vom Klager ergriffenen Maflnahmen reichten, dies hat das FG in
revisionsrechtlich nicht zu beanstandender Weise angenommen, nicht aus, um den fur eine Verlangerung des
Investitionszeitraums auf sechs Jahre nétigen Beginn der Herstellung ausreichend zu dokumentieren (unter 2.). Die
Hohe des Gewinnzuschlags i.S. des § 6b Abs. 7 EStG ist jedenfalls bis zum Jahr 2009 verfassungsrechtlich nicht zu
beanstanden (unter 3.).

15 1. Nach § 6b Abs. 1 Satz 1 EStG kann der Steuerpflichtige, der ein dort genanntes Wirtschaftsgut seines
Anlagevermdgens veraufert, --unter weiteren Voraussetzungen-- im Wirtschaftsjahr der VeraufRerung von den
Anschaffungs- oder Herstellungskosten der in § 6b Abs. 1 Satz 2 EStG bezeichneten Wirtschaftsgulter einen Betrag
bis zur Hohe des bei der VerauRerung entstandenen Gewinns abziehen. Soweit er diesen Betrag nicht abzieht, kann
er --wie hier in der Bilanz des Klagers zum 30. Juni 2005 geschehen-- im Wirtschaftsjahr der VerduRerung eine den
steuerlichen Gewinn mindernde Rucklage bilden (§ 6b Abs. 3 Satz 1 EStG).

16 Nach § 6b Abs. 3 Satz 2 EStG kann der Steuerpflichtige bis zur Hohe der Riicklage nach Satz 1 von den
Anschaffungs- oder Herstellungskosten der in Abs. 1 Satz 2 bezeichneten Wirtschaftsguter, die in den folgenden vier
Wirtschaftsjahren angeschafft oder hergestellt worden sind, im Wirtschaftsjahr ihrer Anschaffung oder Herstellung
einen Betrag unter Bericksichtigung der Einschrankungen des Abs. 1 Satze 2 bis 4 abziehen. Die Frist von vier
Jahren verlangert sich nach § 6b Abs. 3 Satz 3 EStG bei neu hergestellten Gebauden auf sechs Jahre, wenn mit ihrer
Herstellung vor dem Schluss des vierten auf die Bildung der Riicklage folgenden Wirtschaftsjahres begonnen worden
ist. Ist eine Rlcklage am Schluss des vierten bzw. --bei Gebauden, mit deren Herstellung bis zu diesem Zeitpunkt
schon begonnen wurde-- sechsten auf ihre Bildung folgenden Wirtschaftsjahres noch vorhanden, so ist sie nach § 6b
Abs. 3 Satz 5 EStG in diesem Zeitpunkt gewinnerhéhend aufzuldsen.

17 a) § 6b EStG dient dem Zweck, die aufgrund bestimmter Verauflerungsvorgange freiwerdenden stillen Reserven
steuerrechtlich nicht sofort zu erfassen, sondern sie auf ein Reinvestitionsgut zu Gbertragen (vgl. nur Urteil des
Bundesfinanzhofs --BFH-- vom 14. Marz 2012 - IV R 6/09, BFH/NV 2012, 1122, Rz 18, m.w.N.). Die Ubertragung
muss dabei innerhalb der in § 6b Abs. 3 Satze 2 und 3 EStG genannten Fristen geschehen. Mit der in Satz 3
vorgesehenen Verlangerung der grundsatzlich vierjahrigen Reinvestitionsfrist auf sechs Jahre wird berlcksichtigt,
dass die Herstellung von Gebauden erfahrungsgemal eine langere Planungs- und Bauzeit erfordert (vgl. zum Zweck
der Verlangerung bereits BTDrucks 1V/2617, S. 5). Die Verlangerung der Reinvestitionsfrist ist allerdings von der
weiteren Voraussetzung abhangig, dass innerhalb der allgemein geltenden Vierjahresfrist bereits mit der Herstellung
des Reinvestitionsobjekts begonnen worden ist. Deshalb kann der Steuerpflichtige die Verlangerung der
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Reinvestitionsfrist nicht mit der Behauptung erreichen, er beabsichtige, die Riicklage auf ein Gebaude zu Ubertragen;
vielmehr muss er diese Absicht durch den Beginn der Herstellung dokumentieren (BFH-Urteil vom 15. Oktober 1981 -
IV R 85/81, BFHE 134, 297, BStBI Il 1982, 63, Rz 9).

18 b) Der Herstellungsbeginn ist anzunehmen, wenn das konkrete Investitionsvorhaben "ins Werk gesetzt" wurde (so
schon BFH-Urteil vom 26. Oktober 1989 - IV R 83/88, BFHE 159, 133, BStBI Il 1990, 290, Rz 13). Dieser Zeitpunkt
kann vor den eigentlichen Bauarbeiten liegen.

19 aa) Ein sicheres Indiz fir einen Herstellungsbeginn ist die Stellung des Bauantrags, es sei denn, das hergestellte
Gebaude stimmt nicht mit dem genehmigten Gebaude Uberein, was sich schon aus dem Wortlaut des § 6b Abs. 3
Satz 3 EStG ergibt (vgl. BFH-Urteil in BFH/NV 2012, 1122, Rz 21).

20 bb) Das "Ins-Werk-Setzen" und damit der Beginn der Herstellung im Zusammenhang mit § 6b EStG muss aber nicht
zwingend mit der Stellung eines Bauantrags verbunden sein. Auch Handlungen in dessen Vorfeld kdnnen ausreichen.
Einzelheiten sind hdchstrichterlich bislang nicht endgultig geklart.

21 (1) Nach § 4 Abs. 2 Satz 5 InvZulG 2010 gilt als Beginn der Herstellung bei Gebauden der Abschluss eines der
Ausflhrung zuzurechnenden Lieferungs- oder Leistungsvertrags oder die Aufnahme von Bauarbeiten (vgl. dazu auch
BFH-Urteil vom 13. Dezember 2018 - 1l R 22/17, BFH/NV 2019, 643, Rz 16). Auch wenn diese Regelung zur
Bestimmung des Herstellungsbeginns gemaR § 6b Abs. 3 Satz 3 EStG herangezogen wirde, fuhrte dies im Streitfall
nicht zur Verlangerung der Investitionsfrist, da ein nur der (blof3en) Entwurfsphase zuzurechnender Vertrag nicht
ausreicht.

22 (2) Unter Beachtung der bilanzsteuerlichen Grundsatze kdnnte auch die Planung als Teil der Herstellung zu
beriicksichtigen sein. Schliel3lich gehdren Planungskosten zu den Herstellungskosten des Gebaudes und sind selbst
dann zu aktivieren, wenn die Bauarbeiten noch nicht begonnen haben. Planung und Errichtung des Bauwerks bilden
einen einheitlichen Vorgang (so schon BFH-Urteil in BFHE 134, 297, BStBI Il 1982, 63, Rz 10, m.w.N.; ebenso
Senatsurteil vom 16. Dezember 1998 - X R 153/95, BFH/NV 1999, 782, unter Il.2.a, m.w.N.).

23 Anders als von der Klagerseite angenommen, genugt es im Rahmen des § 6b EStG allerdings nicht, dass (erste)
Herstellungskosten im Zusammenhang mit dem spateren Objekt entstehen, die zu aktivieren sind. Denn die Begriffe
"Herstellungskosten i.S. des § 6 EStG" und "Herstellungsbeginn i.S. des § 6b EStG" sind nicht deckungsgleich; sie
verfolgen unterschiedliche Ziele.

24 Wahrend namlich der Begriff der Herstellungskosten die Abgrenzung zwischen aktivierungspflichtigen Aufwendungen
einerseits (die sich nur im Umfang der jahrlichen Absetzungen fur Abnutzung gewinnmindernd auswirken) und
laufenden (allgemeinen) Betriebsausgaben andererseits betrifft, dient die Regelung tuber den "Beginn der Herstellung"
in § 6b Abs. 3 Satz 3 EStG dazu, die Regel-Investitionsfrist von vier Jahren auf sechs Jahre zu verlangern. Dafiir
bedarf es einer konkreten und (objektiv) nachvollziehbaren Investitionsentscheidung, die mit der Formel "ins Werk
gesetzt" umschrieben wird.

25 2. Bei Zugrundelegung dieser Mal3stébe erweist sich die Annahme des FG, der Klager habe zum 30. Juni 2009 trotz
erster Maflnahmen noch kein konkretes Objekt geplant, als revisionsrechtlich nicht zu beanstanden.

26 a) Das FG hat die Planungen des Klagers zum 30. Juni 2009 nicht als so konkret und verbindlich angesehen, dass es
diese der Ausfiihrungsphase und damit dem Beginn der Herstellung gleichstellen konnte. Vielmehr hat das FG auf die
fehlende (eigentliche) Entwurfsplanung abgestellt und die bereits zu diesem Zeitpunkt vorgenommenen, vom Klager
allerdings lediglich vorgetragenen Tatigkeiten (Aufmaf des Gebaudebestands, Vorplanungen, Vorbesprechungen
Uber das weitere Vorgehen) als (reine) Vorbereitungsarbeiten beurteilt. Die bereits im Rahmen der Entwurfsplanung
angefallenen Arbeitsstunden von lediglich 66,5 Stunden sah das FG als zu gering an, um bereits deshalb die fehlende
Konkretisierung annehmen zu kénnen.

27 b) Diese Wirdigung halt der revisionsrechtlichen Priifung am Mafstab des § 6b Abs. 3 Satz 3 EStG stand.

28 aa) Denn (auch) im Fall des hier am 30. Juni 2009 (noch) fehlenden Bauantrags hat das FG als Tatgericht Giber das
Vorhandensein oder Fehlen des "Ins-Werk-Setzens" und damit Gber den Zeitpunkt des Beginns der Herstellung vor
Ende der vierjahrigen Reinvestitionsfrist aus § 6b Abs. 3 Satz 3 EStG nach seiner freien, aus dem Gesamtergebnis
des Verfahrens gewonnenen Uberzeugung zu entscheiden (§ 96 Abs. 1 Satz 1 FGO). Dabei ist das FG weder an feste
Beweisregeln noch an Typisierungen oder unwiderlegbare Vermutungen gebunden.

29 bb) Somit konnte das FG im Rahmen seiner tatrichterlichen Wirdigung zu dem Ergebnis kommen, dass der Klager mit
der Herstellung bis zum 30. Juni 2009 noch nicht begonnen hatte, da es an den hierfiir nétigen
Ausfihrungshandlungen fehlte. Diese jedenfalls als vertretbar anzusehende Wirdigung der tatsachlichen
Feststellungen bindet den Senat nach § 118 Abs. 2 FGO. Die Bindungswirkung wirde nur entfallen, wenn die
Wirdigung des FG anerkannte Auslegungsregeln, Denkgesetze oder Erfahrungssatze verletzte (Senatsurteil vom
21.Juli 2016 - X R 56-57/14, BFH/NV 2017, 481, Rz 34, m.w.N.), was hier nicht der Fall ist.
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30 c) Die Reinvestitionsriicklage war somit zum 30. Juni 2009 gemaf § 6b Abs. 3 Satz 4 EStG gewinnerhéhend
aufzuldsen.

31 3. Soweit eine nach § 6b Abs. 3 Satz 1 EStG gebildete Rucklage gewinnerhohend aufgeldst wird, ohne dass ein
entsprechender Betrag nach Abs. 3 abgezogen wird, ist gemaR § 6b Abs. 7 EStG der Gewinn des Wirtschaftsjahres,
in dem die Ruicklage aufgel6st wird, fur jedes volle Wirtschaftsjahr, in dem die Riicklage bestanden hat, um 6 % des
aufgeldsten Ricklagebetrags zu erhdhen. Dieser Gewinnzuschlag ist hier fur den Zeitraum vom 30. Juni 2005 bis zum
30. Juni 2009, in dem die Riicklage von 241.287,63 EUR bestand, zu bilden. Er betragt 57.909,03 EUR. Seine Hohe
ist verfassungsrechtlich nicht zu beanstanden.

32 Die vom Klager erhobenen Einwendungen gegen die Hohe des Gewinnzuschlags von 6 % teilt der Senat jedenfalls fur
die hier relevanten Jahre 2005 bis 2009 nicht. Insbesondere ist der allgemeine Gleichheitssatz (Art. 3 Abs. 1 des
Grundgesetzes --GG--) nicht verletzt.

33 a) Art. 3 Abs. 1 GG gebietet dem Gesetzgeber, wesentlich Gleiches gleich und wesentlich Ungleiches ungleich zu
behandeln (Beschlliisse des Bundesverfassungsgerichts --BVerfG-- vom 29. Marz 2017 - 2 BvL 6/11, BVerfGE 145,
106, BStBI 11 2017, 1082, Rz 98; vom 7. Mai 2013 - 2 BvR 909/06, 2 BvR 1981/06, 2 BvR 288/07, BVerfGE 133, 377,
Rz 73; vom 6. Juli 2010 - 2 BvL 13/09, BVerfGE 126, 268, BStBI 1l 2011, 318, Rz 35). Dabei ergeben sich je nach
Regelungsgegenstand und Differenzierungsmerkmalen aus dem allgemeinen Gleichheitssatz im Sinne eines
stufenlosen am Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit orientierten Prifungsmafistabs unterschiedliche Grenzen fiir den
Gesetzgeber, die vom bloRRen Willkirverbot bis zu einer strengen Bindung an VerhaltnismaRigkeitserfordernisse
reichen (BVerfG-Beschlisse in BVerfGE 145, 106, BStBI 11 2017, 1082, Rz 98, und in BVerfGE 133, 377, Rz 74).

34 Fur das Steuerrecht wird dem Gesetzgeber ein weitreichender Entscheidungsspielraum zugestanden. Dies gilt fur die
Auswahl des Steuergegenstands und auch fiir die Bestimmung des Steuersatzes (BVerfG-Beschliisse vom
4. Dezember 2002 - 2 BvR 400/98, 2 BvR 1735/00, BVerfGE 107, 27, BStBI 11 2003, 534, unter C.I.1.b, und vom
22. Juni 1995 - 2 BvL 37/91, BVerfGE 93, 121, BStBI Il 1995, 655, unter C.11.1.d). Das BVerfG erkennt in standiger
Rechtsprechung Typisierungs- und Vereinfachungserfordernisse an (BVerfG-Beschlusse in BVerfGE 126, 268, BStBI Il
2011, 318, und vom 15. Januar 2008 - 1 BvL 2/04, BVerfGE 120, 1, unter C.l.2.a aa; BVerfG-Urteil vom 9. Dezember
2008 - 2 BvL 1, 2/07, 1, 2/08, BVerfGE 122, 210, unter C.1.2.). Dabei ist insbesondere zu berlcksichtigen, dass
Steuergesetze Massenvorgange des Wirtschaftslebens betreffen. Sie miissen, um praktikabel zu sein, Sachverhalte,
an die sie dieselben steuerrechtlichen Folgen knipfen, typisieren und dabei in weitem Umfang die Besonderheiten
des einzelnen Falles vernachlassigen. Auch gesetzliche Zinsannahmen kénnen in Form von Zinssatztypisierungen
erfolgen (vgl. Hey, Finanz-Rundschau --FR-- 2016, 485, 487). Dies gilt erst recht, wenn ein Gewinnzuschlag wie im
Fall des § 6b Abs. 7 EStG nicht nur den Zinsvorteil der Riicklagenbildung ohne Reinvestition abschépfen will, sondern
auch einer missbrauchlichen Inanspruchnahme entgegenwirken soll (vgl. insoweit Schmidt/Loschelder, EStG,
38. Aufl., § 6b Rz 88, m.w.N.).

35 Die wirtschaftlich ungleiche Wirkung auf die Steuerzahler darf allerdings ein gewisses Mal nicht Uibersteigen. Vielmehr
mussen die steuerlichen Vorteile der Typisierung im rechten Verhaltnis zu der mit der hiermit notwendig verbundenen
Ungleichheit der Belastung stehen (BVerfG-Entscheidungen vom 20. April 2004 - 1 BvR 905/00, 1 BvR 1748/99,
BVerfGE 110, 274, Rz 58; in BVerfGE 133, 377, Rz 88; vom 5. November 2014 - 1 BvF 3/11, BVerfGE 137, 350,

Rz 66, sowie in BVerfGE 120, 1, unter C.1.2.a aa). AuBerdem darf eine gesetzliche Typisierung keinen atypischen Fall
als Leitbild wahlen, sondern muss sich realitdtsgerecht am typischen Fall orientieren (BVerfG-Beschliisse in BVerfGE
133, 377, Rz 87; vom 4. Juli 2012 - 2 BvC 1, 2/11, BVerfGE 132, 39, Rz 29, und in BVerfGE 120, 1, unter C.1.2.a aa;
vgl. zudem BFH-Urteil vom 9. November 2017 - Il R 10/16, BFHE 260, 9, BStBI 11 2018, 255, Rz 15). Hieraus folgt,
dass eine gesetzliche Zinssatztypisierung, die sich evident von realitdtsgerechten Verzinsungen am Markt entfernt
(hat), den gleichheitsrechtlichen Anforderungen nicht mehr geniigt (vgl. hierzu BFH-Beschluss vom 25. April 2018 -
IX B 21/18, BFHE 260, 431, BStBI 11 2018, 415, Rz 18 ff. - fur den 6 %-igen Zinssatz gemaR § 238 der
Abgabenordnung; ebenso Vorlagebeschluss des FG Kdln vom 12. Oktober 2017 - 10 K 977/17, EFG 2018, 287,

Rz 65 ff. - fir den 6 %-igen Abzinsungssatz bei Pensionsrickstellungen nach § 6a Abs. 3 Satz 3 EStG).

36 Db) Diese verfassungsrechtlichen Grenzen wurden im Streitfall nicht Gberschritten.

37 aa) Mit dem Gewinnzuschlag nach § 6b Abs. 7 EStG beabsichtigte der Gesetzgeber, den durch die Bildung einer
Riicklage eingetretenen Zinsvorteil dem Steuerpflichtigen nicht zu belassen. Vielmehr soll, da wegen nicht
vorgenommener begunstigter Reinvestition keine wirtschaftspolitische Notwendigkeit fiir eine Begiinstigung des
Gewinns aus der Veraufierung besteht, der Zinsvorteil durch Erhdhung des Gewinns wieder ausgeglichen werden
(vgl. BTDrucks 9/842, S. 66). Damit dient der Gewinnzuschlag der Vermeidung einer missbrauchlichen
Inanspruchnahme der Riicklage (Marchal in Herrmann/Heuer/ Raupach --HHR--, § 6b EStG Rz 149).

38 Dbb) Die verfassungsrechtlichen Einwendungen, die wegen des inzwischen nachhaltig gesunkenen Marktzinsniveaus
--neben dem Klager-- von weiten Teilen der Literatur gegen die gesetzliche Zinssatzhéhe an sich erhoben werden
(u.a. Kiesel in HHR, § 6 EStG Rz 700; Cloer/Holle/Niemeyer, Deutsches Steuerrecht 2019, 347, 350 f.; Hey/Steffen,
Schriften des Instituts Finanzen und Steuern 511, 126 ff.; Paus, FR 2005, 1195, 1198; Tiede, Steuern und Bilanzen
2019, 82, 83; ggf. auch Schindler in Kirchhof, EStG, 18. Aufl., § 6 Rz 149; Schmidt/Kulosa, EStG, 38. Aufl., § 6
Rz 454: "in der derzeitigen Niedrigzinsphase recht hoch erscheinender[n] Zinssatz[es]" - jeweils zur Frage der
Verfassungsmafigkeit des 5,5 %-igen Zinssatzes fur die Abzinsung unverzinslicher Verbindlichkeiten nach § 6 Abs. 1
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Nr. 3 EStG), kdnnen jedenfalls fir das Streitjahr 2009 wie auch die im Rahmen des Gewinnzuschlags zu
betrachtenden Jahre 2005 bis 2008 keine Geltung beanspruchen.

39 Bis zum Jahr 2009 hat sich noch kein strukturelles Niedrig-Marktzinsniveau verfestigt, das den Gesetzgeber unter
Berucksichtigung einer angemessenen Beobachtungsphase (vgl. hierzu Hey, FR 2016, 485, 489, m.w.N.) nicht
weiterhin berechtigt hatte, im Interesse der Praktikabilitdt und Verwaltungsvereinfachung an dem statisch-
typisierenden Zinssatz von 6 % bei Berechnung des Gewinnzuschlags nach § 6b Abs. 7 EStG festzuhalten. Trotz
einer bereits langerfristig zu verzeichnenden Absenkung des gesamten Zinsniveaus gilt es zu berticksichtigen, dass
der --gemessen am Normzweck des § 6b Abs. 7 EStG relevante-- Fremdkapitalmarktzinssatz im Juni 2009 fiir die
vorliegend einschlagigen Parameter (Kredite an nichtfinanzielle Kapitalgesellschaften bis 1 Mio. EUR bei einer
Laufzeit von Uber einem Jahr bis funf Jahre/Neugeschéft) seinerzeit noch zwischen 4,54 % (Juli 2005) und 4,82 %
(Juni 2009) lag und sich demzufolge --im Gegensatz zum aktuellen Niveau (2,46 %; April 2019)-- nicht als
dramatischer Abfall zum gesetzlichen Zinssatz darstellte (vgl. zum Zahlenmaterial Monatsberichte der Deutschen
Bundesbank fir Oktober 2005, 47*, fiir Dezember 2009, 47* sowie fir Juni 2019, 47*). Hinzu kommt, dass der von der
Deutschen Bundesbank nach MaRgabe der Riickstellungsabzinsungsverordnung vom 18. November 2009 (BGBI |
2009, 3790) ermittelte, monatlich bekannt gegebene Abzinsungssatz bei einer Laufzeit von vier Jahren im Januar
2010 (bei erstmaliger Veroffentlichung eines solchen Abzinsungssatzes) noch 4,30 % betrug (zum Vergleich: Juni
2019: 1,70 %) und somit ein nach wie vor durchaus realitédtsgerechtes Vergleichsbild zum gesetzlichen Zinssatz
gezeichnet wurde.

40 4. Die Kostenentscheidung folgt aus § 135 Abs. 2 FGO.
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