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OECD: BEPS 2.0 und Neuzuordnung von Besteuerungsrechten 

In der vorletzten Januarwoche hat das sog. Inclusive Framework (insgesamt 127 

Staaten) der OECD über den weiteren Fortgang der Diskussion zur Besteuerung 

der digitalen Wirtschaft beraten. Dabei wurde beschlossen, im Februar 2019 eine 

öffentliche Konsultation zu beginnen, die Mitte März 2019 mit einer öffentlichen 

Anhörung bei der OECD in Paris abgeschlossen werden soll. Dabei werden die 

beiden Säulen eines Lösungsvorschlags zur Diskussion gestellt. 

Im Vorgriff auf diese öffentliche Konsultation hat die OECD eine sog. Policy Note 

veröffentlicht, in der die diskutierten Lösungsansätze skizziert werden. Innerhalb 

des Inclusive Framework wird ein Zwei-Säulen-Modell favorisiert, wonach ergän-

zend zu einer Neuordnung der Besteuerungsrechte (nicht nur) bei digitalen Ge-

schäftsmodellen eine weltweite effektive Mindestbesteuerung sichergestellt wer-

den soll. In dem am vergangenen Dienstag veröffentlichten Papier vom 

23.01.2019 sind die folgenden Grundzüge der geplanten OECD-Arbeit beschrie-

ben: 

Pillar 1 (Neuzordnung von Besteuerungsrechten) 

Die bisherigen Gewinnzuordnungsregelungen stellen auf das Vorhandensein ei-

ner physischen Präsenz des Unternehmens ab. Sie sprechen grundsätzlich dann 

einem Staat das Besteuerungsrecht an Unternehmensgewinnen zu, wenn dort 

eine Betriebsstätte o.ä. vorhanden ist. Mit Blick auf digitale Geschäftsaktivitäten 

wird konstatiert, dass die Allokationsregelungen mangels physischer Präsenz in 

Marktstaaten angepasst werden könnten. Hierzu werden drei verschiedene Maß-

nahmen/Ansätze diskutiert:  

Der Vorschlag einer sog. „User Contribution“ aus dem Vereinigten Königreich 

sieht einen Wertschöpfungsbeitrag von „aktiven“ Usern (insbesondere) sozialer 

Netzwerke durch Übergabe von Nutzerdaten an bspw. Google oder Facebook.  

Aus den USA stammt der Vorschlag, den Wert von „Marketing Intangibles“ zu er-

höhen. Mithin könnte der Zugang zu lokalen Märkten darin berücksichtigt werden, 

wobei noch völlig unklar ist, ob dies auf Basis des Fremdvergleichsgrundsatzes 

oder eventuell mit Hilfe einer Formelaufteilung erfolgen soll.  

Einem Vorschlag von 24 Staaten (u. a. Indien, Kolumbien, Ghana) zufolge könnte 

eine signifikante ökonomische Präsenz im Marktstaat dann begründet werden, 

wenn der Nutzerstamm und die von den Endkunden generierten Daten wesentli-

ches Merkmal der Wertschöpfungskette sind ("value creation", ähnlich UK). 

Pillar 2 (Effektive Mindestbesteuerung) 

Dieser Vorschlag stammt aus Deutschland und Frankreich. Parallel und ergän-

zend zu den beiden zuvor genannten Vorschlägen wird ein Mechanismus zur 

Etablierung eines Mindestbesteuerungsniveaus diskutiert. Hiermit sollen Ge-

winnverschiebungen in Niedrigsteuerländer verhindert werden. Ziel sei jedoch 

nicht, Mindeststeuerniveaus verbindlich für die Staaten des Inclusive Framework 

vorzugeben. Vielmehr sollen international einheitliche Maßnahmen gefunden 

werden, mit denen negativ betroffene Staaten bei Gewinnverschiebungen in die-
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se Jurisdiktionen reagieren können (Einschränkungen des Betriebsausgabenab-

zuges, Hinzurechnungsregelungen etc.). 

 

CDU/CSU-Bundestagsfraktion: Vorschläge zur Reform der Unternehmens-

besteuerung 

Die Arbeitsgruppe Finanzen der CDU/CSU-Bundestagsfraktion hat Vorschläge 

für eine „Modernisierung des Unternehmenssteuerrechts in Deutschland“ vorge-

legt. Darin werden zahlreiche Vorschläge des BDI aufgegriffen. Zum einen soll 

eine „Deckelung“ der Steuerbelastung von Unternehmen auf 25 % erreicht wer-

den, um die Wettbewerbsfähigkeit des Standortes Deutschland sicherzustellen. 

Außerdem soll das Steuerrecht strukturell, u. a. durch die Einführung einer steu-

erlichen Forschungsförderung und einer Reform der Thesaurierungsbegünsti-

gung gem. § 34a EStG „optimiert“ werden. Das Außensteuerrecht soll reformiert 

werden, insbesondere der „Niedrigsteuersatz“ auf 15 % gesenkt werden. Für 

Personengesellschaften soll die Möglichkeit einer rechtsformneutralen Besteue-

rung geschaffen werden (Optionsmodell). Darüber hinaus soll u.a. durch eine 

Reduzierung von Melde- und Aufzeichnungspflichten Bürokratie abgebaut wer-

den. Einzelmaßnahmen wie die Absenkung der verfahrensrechtlichen Zinsen so-

wie des Rechnungszinsfußes bei Pensionsrückstellungen und die Einführung ei-

ner zeitnahen Betriebsprüfung werden ebenfalls vorgeschlagen. 

 

BMF: Ressortabstimmung eines Gesetzentwurfs zur Einführung einer 

Pflicht zur Mitteilung von Steuergestaltungen 

Am 25.06.2018 ist die EU-Richtlinie zur Änderung der Richtlinie 2011/16/EU be-

züglich des verpflichtenden automatischen Informationsaustauschs im Bereich 

der Besteuerung über meldepflichtige grenzüberschreitende Gestaltungen (sog. 

DAC 6) in Kraft getreten. Die Richtlinie ist bis zum 31.12.2019 in nationales Recht 

umzusetzen und erstmals ab dem 01.07.2020 anzuwenden. 

Mitte September 2018 hat das BMF den Ländern den Diskussionsentwurf eines 

reinen Umsetzungsgesetzes übersandt. Am 30.01.2019 hat das BMF nun einen 

erweiterten Entwurf eines Gesetzes zur Einführung einer Pflicht zur Mitteilung 

von Steuergestaltungen in die Ressortabstimmung gebracht. 

Im Wesentlichen basiert der Entwurf auf der EU-Richtlinie. Die Verpflichtung zur 

Mitteilung für grenzüberschreitende Steuergestaltungen soll im Kern durch die 

neuen §§ 138d bis 138i AO-E umgesetzt werden und liegt grundsätzlich beim In-

termediär. Dieser hat den Finanzbehörden bestimmte als relevant eingestufte 

steuerliche Gestaltungen mitzuteilen. Die Meldepflicht umfasst zum einen das 

Modell selbst, zum anderen aber auch die Steuerpflichtigen, die an dem jeweili-

gen Modell beteiligt sind, sowie eine Reihe weiterer Informationen. Der nun vor-

liegende Entwurf spaltet diese Meldepflicht auf. Der Intermediär ist stets in der 

Pflicht, die geplante Steuergestaltung anzuzeigen. In Fällen, in denen sich ein In-

termediär auf ein berufsrechtliches Verschwiegenheitsrecht beruft (z.B. bei 

Rechtsanwälten, Steuerberatern sowie Wirtschaftsprüfern), geht die Verpflichtung 
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zur Mitteilung individueller Nutzerangaben auf den Steuerpflichtigen selbst über. 

Sofern kein vom Gesetz erfasster Intermediär vorhanden ist, trifft die Meldepflicht 

insgesamt den Nutzer. In einem weiteren Schritt sollen die Finanzbehörden die 

erlangten Informationen zu den grenzüberschreitenden Steuergestaltungen mit 

den Behörden der anderen Mitgliedstaaten automatisch austauschen. 

Anders als noch im Diskussionsentwurf erfolgt nun aber in einem eigenen Art. 2 

des Gesetzentwurfs außerdem eine – über den Anwendungsbereich der EU-

Richtlinie hinausgehende – Einbeziehung rein innerstaatlicher Steuergestaltun-

gen. Das Verfahren ist vergleichbar zu demjenigen bei grenzüberschreitenden 

Steuergestaltungen vorgesehen. Die Mitteilungspflicht liegt auch hier grundsätz-

lich beim Intermediär. Ebenso sind die Meldewege und Fristen identisch ausge-

staltet. Die Mitteilungen werden allerdings nicht den anderen EU-Mitgliedstaaten 

zur Verfügung gestellt. Die mitteilungspflichtigen Tatbestände und der Umfang 

der dabei anzugebenden (anonymen) Daten sind dabei enger gefasst als bei 

grenzüberschreitenden Steuergestaltungen. Außerdem ist der Kreis der potentiell 

betroffenen Nutzer deutlich kleiner als bei grenzüberschreitenden Steuergestal-

tungen. 

Die Voraussetzungen einer meldepflichtigen grenzüberschreitenden Steuerge-

staltung werden entsprechend der EU-Richtlinien beschrieben. Ob es sich um ein 

Steuerplanungsmodell mit grenzüberschreitendem Charakter handelt, wird an-

hand von sog. hallmarks bzw. Kennzeichen festgestellt. Teilweise stehen diese 

unter dem Vorbehalt des „main benefit test“. Dieser ist erfüllt, wenn nachgewie-

sen werden kann, dass der Hauptvorteil oder einer der Hauptvorteile des Modells 

die Erlangung eines Steuervorteils ist. Wirkt sich der steuerliche Vorteil einer 

grenzüberschreitenden Steuergestaltung ausschließlich im Geltungsbereich des 

Gesetzes aus und ist dieser unter Berücksichtigung aller Umstände der Steuer-

gestaltung gesetzlich vorgesehen, sieht der aktuelle Entwurf nun entschärfend 

vor, dass dieser nicht als steuerlicher Vorteil in diesem Sinne gilt (§ 138d Abs. 3 

S. 3 AO-E). Ob ein steuerlicher Vorteil für den konkreten Fall ausdrücklich im Ge-

setz vorgesehen ist, ergibt sich laut Gesetzesbegründung allerdings im Einzelfall 

nicht nur aus dem Wortlaut der Norm, sondern unter Berücksichtigung aller Um-

stände der konkreten Gestaltung und vorrangig aus der Teleologie der gesetzli-

chen Regelung. Nur aufgrund der Übereinstimmung mit dem gesetzgeberischen 

Willen, bestimmte Konstellationen einer von der Regelbesteuerung abweichen-

den „günstigeren“ Besteuerung zu unterwerfen, könne eine Gestaltung vom An-

wendungsbereich ausgenommen werden. Demnach können auch legale steuerli-

che Vorteile eine Mitteilungspflicht auslösen, wenn sie durch solche Gestaltungen 

erzielt werden, die in einer Gesamtbetrachtung der gesetzgeberischen Intention 

nicht gerecht werden. 

Unterliegt der Intermediär einer gesetzlichen Verpflichtung zur Verschwiegenheit 

und hat der Nutzer ihn nicht von dieser Verpflichtung entbunden, geht die Pflicht 

zur Mitteilung bestimmter individueller, den oder die Nutzer der Gestaltung je-

weils betreffender Angaben (§ 138f Abs. 4 AO-E) auf den Nutzer über, sobald der 

Intermediär (1) den Nutzer über die Möglichkeit der Entbindung von der Ver-

schwiegenheitsverpflichtung und den Übergang der Mitteilungspflicht informiert 

und (2) dem Nutzer die erforderlichen Angaben und die dem Intermediär mitge-
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teilte Registriernummer zur Verfügung gestellt hat (§ 138f Abs. 5 AO-E). Diese 

Registriernummer erhält der Intermediär, wenn er seiner eigenen, in § 138f 

Abs. 3 AO-E normierten Pflicht zur Mitteilung der grenzüberschreitenden Steuer-

gestaltung in anonymer Form (also ohne Angabe individueller Nutzerangaben) 

nachkommt. 

Die neuen Vorschriften sollen ab dem 01.07.2020 in allen Fällen anzuwenden 

sein, in denen der erste Schritt einer mitteilungspflichtigen grenzüberschreitenden 

Steuergestaltung nach dem 24.06.2018 umgesetzt wurde. Wurde der erste 

Schritt nach dem 24.06.2018 und vor dem 01.07.2020 umgesetzt, ist für die Mit-

teilung im Hinblick auf die Frist abweichend vorgesehen, dass diese Mitteilung 

dann erst innerhalb von zwei Monaten nach dem Ablauf des 30.06.2020 zu er-

statten ist. 

Die vorsätzliche oder leichtfertige Verletzung der Meldepflicht soll gem. § 383a 

AO-E mit einer Geldbuße in Höhe von bis zu € 25.000 geahndet werden. Insoweit 

ist dem aktuellen Entwurf eine weitere Entschärfung zu entnehmen. Denn § 383a 

AO-E soll ab dem 01.07.2020 in allen Fällen anzuwenden sein, in denen der ers-

te Schritt einer mitteilungspflichtigen grenzüberschreitenden Steuergestaltung 

nach dem 30.06.2020 umgesetzt wurde. Die Meldepflicht für den Zeitraum vom 

25.06.2018 bis einschließlich 30.06.2020 ist also nicht bußgeldbewährt. 

Die Regelungen zur Anzeigepflicht in Bezug auf nationale Steuergestaltungen 

(insbesondere § 138j AO-E) sollen am 01.07.2020 in Kraft treten (Art. 10 Abs. 2 

des aktuellen Gesetzentwurfs).  

Eine innerstaatliche Steuergestaltung ist jede Gestaltung, die (1) keine grenz-

überschreitende Steuergestaltung i.S.v. § 138d Abs. 2 i.V.m. § 138e AO-E ist, die 

(2) eine Steuer vom Einkommen oder Vermögen, die Gewerbesteuer, die Erb-

schaft- oder Schenkungsteuer oder die Grunderwerbsteuer zum Gegenstand hat, 

die (3) mindestens ein in § 138j Abs. 3 AO-E definiertes Kennzeichen aufweist 

und von der (4) ein verständiger Dritter unter Berücksichtigung aller wesentlichen 

Fakten und Umstände vernünftigerweise erwarten kann, dass der Hauptvorteil 

oder einer der Hauptvorteile die Erlangung eines steuerlichen Vorteils ist (§ 138j 

Abs. 2 AO-E). Auch insoweit gilt ein steuerlicher Vorteil einer innerstaatlichen 

Steuergestaltung nicht als steuerlicher Vorteil in diesem Sinne, wenn er unter Be-

rücksichtigung aller Umstände der Steuergestaltung gesetzlich vorgesehen ist 

(§ 138j Abs. 4 AO-E). 

Der Kreis der potentiell betroffenen Nutzer ist deutlich kleiner als bei grenzüber-

schreitenden Steuergestaltungen. Bei natürlichen Personen muss die Summe der 

positiven Einkünfte mehr als € 500 000 im Kalenderjahr betragen (§ 138j Abs. 6 

Nr. 1 AO-E). § 138j Abs. 6 Nr. 2 und 3 AO-E begründen eine Mitteilungspflicht bei 

Nutzern, die keine natürlichen Personen sind, in den in § 4 Abs. 2 BpO genann-

ten Fällen. Schließlich umfasst die Mitteilungspflicht auch solche Nutzer, die aus 

anderen als den in Nr. 2 und 3 genannten Gründen allgemein aneinander an-

schließenden Außenprüfungen unterliegen sollen (§ 138j Abs. 6 Nr. 4 AO-E). 

Abschließend sei aber darauf hingewiesen, dass die Einführung einer Anzeige-

pflicht in Bezug auf innerstaatliche Steuergestaltungen steuerpolitisch noch 
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höchst umstritten ist. So spricht sich die Unionsfraktion im Bundestag ausdrück-

lich gegen eine solche Ausweitung des Gesetzes aus (vgl. hierzu Anlage des 

vorherigen Beitrags, S. 6 oben). Es bleibt nun zunächst das Ergebnis der Res-

sortabstimmung abzuwarten und, ob die diesbezüglichen Vorschriften überhaupt 

den Weg ins förmliche Gesetzgebungsverfahren finden bzw. ob sie in dessen 

Verlauf wieder aus dem Gesetzentwurf genommen werden. 

 

BMF: Geldwerter Vorteil bei der privaten Nutzung von Elektrofahrzeugen  

Ab 01.01.2019 ist für bestimmte Elektro- und Hybridelektrofahrzeuge bei der Ver-

steuerung nach der 1 % - Regelung der Bruttolistenpreis nur noch zur Hälfte an-

zusetzen. Dadurch verringert sich sowohl der geldwerte Vorteil für Privatfahrten 

als auch für Fahrten zwischen Wohnung und erster Tätigkeitsstätte und für lohn-

steuerpflichtige Familienheimfahrten bei doppelter Haushaltsführung. Wenn der 

geldwerte Vorteil nach der Fahrtenbuchmethode ermittelt wird, sind insoweit bei 

der Ermittlung der Gesamtkosten die Anschaffungskosten oder vergleichbare 

Aufwendungen (z.B. Miet- oder Leasingrate) für das Kfz nur zur Hälfte zu berück-

sichtigen.  

Die Neuregelung gilt für Fahrzeuge, die  

 nach dem 31.12.2018 und vor dem 01.01.2022 angeschafft werden und  

 die die Voraussetzungen des § 3 Abs. 2 Nr. 1 oder 2 des Elektromobilitätsge-

setzes (EMOG) erfüllen, d.h. 

 die eine CO2-Emission von höchstens 50 Gramm je gefahrenen Kilometer 

haben oder 

 deren Reichweite unter ausschließlicher Nutzung der elektrischen An-

triebsmaschine mindestens 40 Kilometer beträgt. 

Die Begünstigung hängt nach dem Gesetzeswortlaut davon ab, wann das Fahr-

zeug vom Arbeitgeber angeschafft wurde und gilt u.E. solange, wie es dem Mit-

arbeiter zur privaten Nutzung überlassen wird – auch wenn die Nutzungsüberlas-

sung über den 31.12.2021 hinausgehen sollte.  

Das BMF vertritt in einem Verbändeschreiben vom 19.12.2018 für die Überlas-

sung eines betrieblichen Kraftfahrzeugs an Arbeitnehmer die Auffassung, dass es 

für die Anwendung der Regelung nicht darauf ankomme, wann der Arbeitgeber 

das Fahrzeug angeschafft, hergestellt oder geleast habe. Vielmehr sei der Be-

ginn der Nutzungsüberlassung an einen Mitarbeiter entscheidend. Auch könne 

daher nicht ein E-Fahrzeug, das vor dem 01.01.2019 bereits einem Mitarbeiter zu 

privaten Nutzung überlassen wurde, ab 01.01.2019 einem anderen Mitarbeiter 

überlassen werden, um von der Neuregelung Gebrauch machen zu können 

(„Ringtausch“). 
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BMF: Finanzverwaltung setzt BFH-Entscheidung zu Bauträgerfällen um und 

ermöglicht Rückforderung von Umsatzsteuerbeträgen 

Der BFH hatte in seinem Urteil vom 27.09.2018 (V R 49/17) Bauträgern die Mög-

lichkeit eröffnet, ohne weitere Einschränkungen Umsatzsteuer vom Fiskus zu-

rückzufordern, die sie für bezogene Bauleistungen als vermeintlicher Steuer-

schuldner abgeführt hatten.  

Demgegenüber hatte die Finanzverwaltung Bauträgern diese Erstattungsmög-

lichkeit bislang signifikant erschwert. Sie interpretierte die Rechtslage so, dass 

eine Berichtigung der Umsatzsteuer nur möglich sein sollte, wenn der Bauträger 

den korrespondierenden Anspruch seines Vertragspartners erfüllt habe oder eine 

Aufrechnungslage des Finanzamtes mit der bereits erstatteten Vorsteuer bestün-

de (vgl. BMF Schreiben vom 26.07.2017, Tz 15a).  

Infolge des nun veröffentlichten BMF-Schreibens vom 24.01.2019 entfallen diese 

von der Finanzverwaltung geforderten Voraussetzungen. Im Einklang mit der 

BFH-Rechtsprechung kann die Rückforderung der überzahlten Umsatzsteuer 

durch die Bauträger nun bedingungsfrei erfolgen – und damit in einer erheblichen 

Anzahl von zusätzlichen Fällen beantragt werden. 

 

Oberste Finanzbehörden der Länder: Gleich lautende Erlasse zur unions-

rechtskonformen Auslegung des § 9 Nr. 7 GewStG – Anwendung des 

EuGH-Urteils vom 20.09.2019 (C-685/16, EV) 

Mit gleich lautenden Erlassen der obersten Finanzbehörden der Länder vom 

25.01.2019 hat die Finanzverwaltung zur unionsrechtskonformen Auslegung von 

§ 9 Nr. 7 GewStG (gewerbesteuerliches Schachtelprivileg in Drittstaatenfällen) 

Stellung bezogen. 

Die Erlasse übernehmen im Ergebnis das Urteil des EuGH-Urteils vom 

20.09.2018 (C-685/16), wonach die im Vergleich zu Ausschüttungen aus inländi-

schen Kapitalgesellschaften (§ 9 Nr. 2a GewStG) restriktiveren Voraussetzungen 

für eine gewerbesteuerliche Kürzung bei Ausschüttungen aus ausländischen 

(insb. Drittstaats-)Gesellschaften (§ 9 Nr. 7 GewStG) gegen die Kapitalverkehrs-

freiheit nach Art. 63 ff. AEUV verstoßen (vgl. auch TAX WEEKLY # 35/2018). 

Im Einzelnen soll nach den Erlassen die Kürzung nach § 9 Nr. 7 GewStG in allen 

noch offenen Fällen nunmehr auch in folgenden Situation möglich sein: 

 Beteiligung von 15 % an der Tochtergesellschaft besteht zu Beginn des Erhe-

bungszeitraums – nicht: ununterbrochen seit Beginn des Erhebungszeitraums. 

 Die Tochtergesellschaft bezieht keine aktiven Bruttoerträge nach § 9 Nr. 7 S. 1 

Hs. 1 GewStG. 

 Die Voraussetzungen für die Inanspruchnahme des sog. Enkelprivilegs und 

der entsprechende Nachweis (vgl. § 9 Nr. 7 S. 4 - 7 GewStG) liegen nicht vor. 

Im Ergebnis sollten daher – bis zu einer eventuellen gesetzlichen Neuregelung 

von § 9 Nr. 7 GewStG – im Grundsatz Ausschüttungen aus Drittstaatsgesell-

schaften (bei Beteiligung von mind. 15 % zu Beginn des Erhebungszeitraums) 
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unabhängig davon, ob diese aktive oder passive Einkünfte erzielen oder es sich 

um Holdinggesellschaften handelt, für gewerbesteuerliche Zwecke gekürzt wer-

den können.  

 

BVerfG: Verfassungskonformität gewerbesteuerrechtlicher Hinzurechnun-

gen 

Beim BVerfG ist ein neues Verfahren anhängig, welches die Verfassungskonfor-

mität gewerbesteuerrechtlicher Hinzurechnungen von Miet-/Pacht- und Li-

zenzaufwendungen betrifft (1 BvR 2150/18). Gegenstand ist das BFH-Urteil vom 

14.06.2018 (III R 35/15). Darin hatte der BFH entschieden, dass die der Höhe 

nach unterschiedliche gewerbesteuerrechtliche Hinzurechnung von Miet- und 

Pachtzinsen für bewegliche und unbewegliche Wirtschaftsgüter des Anlagever-

mögens und von Aufwendungen für die zeitlich befristete Überlassung von Rech-

ten nach § 8 Nr. 1 Buchst. d, e und f GewStG im Einklang mit den verfassungs-

rechtlichen Vorgaben steht (vgl. TAX WEEKLY # 31/2018).  

 

BFH: Anwendbarkeit der Kapitalverkehrsfreiheit bei gesetzlicher Mindestbe-

teiligungsquote von 10 % 

Mit Urteil vom 24.07.2018 (I R 75/16) entschied der BFH, dass die unionsrechtli-

che Grundfreiheit des freien Kapitalverkehrs auch bei einer gesetzlichen Min-

destbeteiligungsquote von 10 % anzuwenden ist. Bei der zur Debatte stehenden 

Regelung handelte es sich um § 8b Abs. 7 KStG in der Fassung des Steuerbe-

reinigungsgesetzes 1999 (KStG 1999 n.F.). Diese Norm sah vor, dass 5 % der 

von der Körperschaftsteuer befreiten Dividenden aus Anteilen an einer ausländi-

schen Gesellschaft als Betriebsausgaben gelten, die in unmittelbarem wirtschaft-

lichen Zusammenhang mit diesen Dividenden stehen. Im Ergebnis lag damit eine 

faktische Steuerbefreiung von lediglich 95 % der von ausländischen Gesellschaf-

ten gezahlten Dividenden vor. 

Im Streitfall war die Klägerin – eine deutsche GmbH – zu 25,17 % an einer Kapi-

talgesellschaft mit Sitz und Geschäftsleitung in Indien beteiligt. Das Finanzamt 

berücksichtigte im angefochtenen Bescheid für die Klägerin entsprechend der 

Regelung in § 8b Abs. 7 KStG 1999 n.F. 5 % der von der indischen Kapitalgesell-

schaft gezahlten Dividenden als fiktive nicht abziehbaren Betriebsausgaben. Da-

gegen erhob die GmbH schließlich erfolgreich Klage (Urteil des FG München 

vom 19.09.2016, 7 K 1118/16). 

Der BFH wies in seinem Urteil die Revision des Finanzamts zurück und bestätig-

te die Vorinstanz, die von einer Anwendung des § 8b Abs. 7 KStG 1999 n.F. ab-

sah. Dabei sind aus der Entscheidung des BFH insbesondere zwei Aspekte her-

vorzuheben: Zum einen hält der BFH nicht mehr an seiner bisherigen Rechtspre-

chung (BFH vom 06.03.2013, I R 10/11 und vom 29.08.2012, I R 7/12) fest, wo-

nach eine unmittelbare Beteiligung von mindestens 10 % an einer Tochtergesell-

schaft bei typisierender Betrachtung einen sicheren Einfluss auf diese ermögliche 

und damit die Niederlassungsfreiheit zur Anwendung komme. Zu diesem Para-
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digmenwechsel gelangte der BFH aufgrund der in der Zwischenzeit ergangenen 

Rechtsprechung des EuGH (z.B. EuGH vom 20.12.2017, Deister Holding bzw. 

Juhler Holding, C-504/16 und C-613/16). 

Zum anderen sieht der BFH in der Anwendung des § 8b Abs. 7 KStG 1999 n.F. 

eine Verletzung der unionsrechtlichen Kapitalverkehrsfreiheit und verweist zur 

Begründung u.a. auf das EuGH-Urteil vom 23.02.2006 „Keller Holding“  

(C-471/04). Da die nach § 8b Abs. 7 KStG 1999 n.F. pauschalierten fiktiven nicht 

abziehbaren Betriebsausgaben lediglich zu Lasten ausländischer Beteiligungsge-

sellschaften wirken, stelle dies eine Verletzung der Kapitalverkehrsfreiheit dar, 

von der auch Drittstaatsbeteiligungen erfasst werden. 

§ 8b Abs. 7 KStG 1999 n.F. war lediglich bis zur Anwendung der Novelle des 

§ 8b KStG durch das Steuersenkungsgesetz vom 23.10.2000 anzuwenden 

(BGBl. I 2000, 1433). Damit war § 8b Abs. 7 KStG 1999 n.F. letztmalig im Veran-

lagungszeitraum 2000 anzuwenden, bzw. bei abweichendem Wirtschaftsjahr, 

wenn das erste im Veranlagungszeitraum 2001 endende Wirtschaftsjahr vor dem 

01.01.2001 begann, letztmalig im Veranlagungszeitraum 2001 (wie im vorliegen-

den Fall). 
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Urteile und Schlussanträge des EuGH bis zum 25.01.2019 

Aktenzeichen Datum Stichwort 

C-165/17 24.01.2019 

Vorlage zur Vorabentscheidung – Steuerrecht – Mehrwertsteuer – Sechste 
Richtlinie 77/388/EWG – Richtlinie 2006/112/EG – Vorsteuerabzug – Gegen-
stände und Dienstleistungen, die sowohl für steuerpflichtige als auch für steu-
erfreie Umsätze verwendet werden (gemischt verwendete Gegenstände und 
Dienstleistungen) – Bestimmung des anwendbaren Pro-rata-Satzes des Vor-
steuerabzugs – In einem anderen Mitgliedstaat als dem der Hauptniederlas-
sung der Gesellschaft befindliche Zweigniederlassung – Ausschließlich für die 
Bewirkung von Umsätzen der Hauptniederlassung bestimmte Ausgaben der 
Zweigniederlassung – Allgemeine Kosten der Zweigniederlassung, die zur 
Bewirkung sowohl ihrer Umsätze als auch jener der Hauptniederlassung bei-
tragen 

 

Alle am 30.01.2019 veröffentlichten Entscheidungen des BFH (V)  

Aktenzeichen Entscheidungs-

datum 

Stichwort 

I R 75/16 24.07.2018 
Anwendbarkeit der Kapitalverkehrsfreiheit bei gesetzlicher Mindestbeteili-
gungsquote von 10 v.H. 

V R 21/17 22.11.2018 Verwaltung von Fonds im Drittlandsgebiet 

V R 29/17 22.11.2018 
Umsatzsteuer im Eismuseum  
siehe auch: Pressemitteilung Nr. 4/19 vom 30.1.2019 

IX R 1/17 10.10.2018 
Erbauseinandersetzung bei zivilrechtlicher Nachlassspaltung - Realteilung - 
Anschaffungskosten 

 

Alle am 30.01.2019 veröffentlichten Entscheidungen des BFH (NV) 

Aktenzeichen Entscheidungs-

datum 

Stichwort 

II B 51/18 22.11.2018 Flächenerwerb durch Alteigentümer im Beitrittsgebiet; Grunderwerbsteuer 

http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=210186&pageIndex=0&doclang=DE&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=10016225
https://juris.bundesfinanzhof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bfh&Art=en&Datum=Aktuell&nr=39060&pos=0&anz=32
https://juris.bundesfinanzhof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bfh&Art=en&Datum=Aktuell&nr=39063&pos=1&anz=32
https://juris.bundesfinanzhof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bfh&Art=en&Datum=Aktuell&nr=39066&pos=2&anz=32
https://juris.bundesfinanzhof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bfh&Art=en&Datum=Aktuell&nr=39054&linked=pm
https://juris.bundesfinanzhof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bfh&Art=en&Datum=Aktuell&nr=39075&pos=3&anz=32
https://juris.bundesfinanzhof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bfh&Art=en&Datum=Aktuell&nr=39069&pos=4&anz=32
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Alle am 30.01.2019 veröffentlichten Entscheidungen des BFH (NV) 

Aktenzeichen Entscheidungs-

datum 

Stichwort 

XI B 49/18 15.11.2018 Durch Insolvenzplan entstehender Gewinn als Masseverbindlichkeit 

 

 

Alle bis zum 01.02.2019 veröffentlichten Erlasse  

Aktenzeichen Entscheidungs-

datum 

Stichwort  

2019/0080604 01.02.2019 
Umsatzsteuer-Umrechnungskurse, monatlich fortgeschriebene Übersicht der 
Umsatzsteuer-Umrechnungskurse 2019 

 
III C 3 -S 
7329/18/ 
10001 
 

29.01.2019 Umsatzsteuer-Umrechnungskurse, Gesamtübersicht für das Jahr 2018 

IV B 6 -S 
1315/13/ 
10021 :052 
 

29.01.2019 

 
Automatischer Austausch von Informationen über Finanzkonten in Steuersa-
chen nach dem Finanzkonten-Informationsaustauschgesetz - FKAustG; Be-
kanntmachung einer vorläufigen Staatenaustauschliste im Sinne des § 1 Ab-
satz 1 FKAustG für den automatischen Austausch von Informationen über Fi-
nanzkonten in Steuersachen zum 30. September 2019 
 

III C 5 -S 
7420/19/ 
10002 :002 
 

28.01.2019 

BMF-Schreiben zur Einführung von § 22f UStG - Besondere Pflichten für Be-
treiber eines elektronischen Marktplatzes - und § 25e UStG - Haftung beim 
Handel auf einem elektronischen Marktplatz - 
 

III C 3 -S 
7279/19/ 
10001 :001 
 

24.01.2019 

Umsatzsteuer; Steuerschuldnerschaft des Leistungsempfängers bei Bauleis-
tungen nach § 13b Abs. 5 Satz 2 i. V. m. Abs. 2 Nr. 4 UStG; Anwendung des § 
27 Abs. 19 UStG; Auswirkungen des BFH-Urteils vom 27. September 2018 - V 
R 49/17 - 

 

 

 

 

 

 

https://juris.bundesfinanzhof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bfh&Art=en&Datum=Aktuell&nr=39072&pos=5&anz=32
https://www.bundesfinanzministerium.de/Content/DE/Downloads/BMF_Schreiben/Steuerarten/Umsatzsteuer/Umsatzsteuer-Umrechnungskurse/2019-02-01-umsatzsteuer-umrechnungskurse-2019.pdf?__blob=publicationFile&v=1
https://www.bundesfinanzministerium.de/Content/DE/Downloads/BMF_Schreiben/Steuerarten/Umsatzsteuer/Umsatzsteuer-Umrechnungskurse/2019-01-29-umsatzsteuer-umrechnungskurse-2018.pdf?__blob=publicationFile&v=1
https://www.bundesfinanzministerium.de/Content/DE/Downloads/BMF_Schreiben/Steuerarten/Umsatzsteuer/Umsatzsteuer-Umrechnungskurse/2019-01-29-umsatzsteuer-umrechnungskurse-2018.pdf?__blob=publicationFile&v=1
https://www.bundesfinanzministerium.de/Content/DE/Downloads/BMF_Schreiben/Steuerarten/Umsatzsteuer/Umsatzsteuer-Umrechnungskurse/2019-01-29-umsatzsteuer-umrechnungskurse-2018.pdf?__blob=publicationFile&v=1
https://www.bundesfinanzministerium.de/Content/DE/Downloads/BMF_Schreiben/Internationales_Steuerrecht/Allgemeine_Informationen/2019-01-29-automatischer-austausch-von-informationen-ueber-finanzkonten-in-steuersachen-nach-dem-finanzkonten-informationsaustauschgesetz-FKAustG-3009219.pdf?__blob=publicationFile&v=1
https://www.bundesfinanzministerium.de/Content/DE/Downloads/BMF_Schreiben/Internationales_Steuerrecht/Allgemeine_Informationen/2019-01-29-automatischer-austausch-von-informationen-ueber-finanzkonten-in-steuersachen-nach-dem-finanzkonten-informationsaustauschgesetz-FKAustG-3009219.pdf?__blob=publicationFile&v=1
https://www.bundesfinanzministerium.de/Content/DE/Downloads/BMF_Schreiben/Internationales_Steuerrecht/Allgemeine_Informationen/2019-01-29-automatischer-austausch-von-informationen-ueber-finanzkonten-in-steuersachen-nach-dem-finanzkonten-informationsaustauschgesetz-FKAustG-3009219.pdf?__blob=publicationFile&v=1
https://www.bundesfinanzministerium.de/Content/DE/Downloads/BMF_Schreiben/Steuerarten/Umsatzsteuer/2019-01-28-haftung-fuer-umsatzsteuer-beim-handel-mit-waren-im-internet.pdf?__blob=publicationFile&v=2
https://www.bundesfinanzministerium.de/Content/DE/Downloads/BMF_Schreiben/Steuerarten/Umsatzsteuer/2019-01-28-haftung-fuer-umsatzsteuer-beim-handel-mit-waren-im-internet.pdf?__blob=publicationFile&v=2
https://www.bundesfinanzministerium.de/Content/DE/Downloads/BMF_Schreiben/Steuerarten/Umsatzsteuer/2019-01-28-haftung-fuer-umsatzsteuer-beim-handel-mit-waren-im-internet.pdf?__blob=publicationFile&v=2
https://www.bundesfinanzministerium.de/Content/DE/Downloads/BMF_Schreiben/Steuerarten/Umsatzsteuer/2019-01-24-steuerschuldnerschaft-des-leistungsempfaengers-bei-bauleistungen.pdf?__blob=publicationFile&v=1
https://www.bundesfinanzministerium.de/Content/DE/Downloads/BMF_Schreiben/Steuerarten/Umsatzsteuer/2019-01-24-steuerschuldnerschaft-des-leistungsempfaengers-bei-bauleistungen.pdf?__blob=publicationFile&v=1
https://www.bundesfinanzministerium.de/Content/DE/Downloads/BMF_Schreiben/Steuerarten/Umsatzsteuer/2019-01-24-steuerschuldnerschaft-des-leistungsempfaengers-bei-bauleistungen.pdf?__blob=publicationFile&v=1
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ADDRESSING THE TAX CHALLENGES OF THE DIGITALISATION OF THE ECONOMY – POLICY NOTE © OECD 2019 


Addressing the Tax Challenges of the Digitalisation of the Economy 
1.1. Background 


The tax challenges of the digitalisation of the economy were identified as one of the main areas 
of focus of the Base Erosion and Profit Shifting (BEPS) Action Plan, leading to the 2015 BEPS 
Action 1 Report (the Action 1 Report). The Action 1 Report found that the whole economy 
was digitalizing and, as a result, it would be difficult, if not impossible, to ring-fence the digital 
economy. The Action 1 Report also observed that, beyond BEPS, the digitalisation of the 
economy raised a number of broader direct tax challenges chiefly relating to the question of 
how taxing rights on income generated from cross-border activities in the digital age should 
be allocated among countries. 


Following a mandate by G20 Finance Ministers in March 2017, the Inclusive Framework, 
working through its Task Force on the Digital Economy (TFDE) delivered an Interim Report 
in March 2018, Tax Challenges Arising from Digitalisation – Interim Report 2018 (the Interim 
Report). The Interim Report provided an in-depth analysis of value creation across new and 
changing business models in the context of digitalisation and the tax challenges they 
presented.1 These challenges included risks remaining after BEPS for highly mobile income 
producing factors which still can be shifted into low-tax environments. While members of the 
Inclusive Framework did not converge on the conclusions to be drawn from this analysis, they 
committed to continue working together towards a final report in 2020 aimed at providing a 
consensus-based long-term solution, with an update in 2019. 


Conscious of the G20 time frame and the significance of the issue, the TFDE further intensified 
its work since the delivery of the Interim Report. Drawing on the analysis included in the 
Action 1 Report as well as the Interim Report, and informed by recent discussions at the July and 
December meetings of the TFDE on a “without prejudice” basis, a number of proposals have 
been made. These proposals, together with the recent discussions and comments from members 
of the Inclusive Framework, lay the grounds for the Inclusive Framework to come to an 
agreement on the way forward. 


1.2. Proposed way forward 
Consistent with the analytical framework of both the Action 1 Report and the Interim Report, 
there is agreement to examine proposals involving two pillars which could form the basis for 
consensus. One pillar addresses the broader challenges of the digitalised economy2 and focuses 
on the allocation of taxing rights, and a second pillar addresses remaining BEPS issues. A two 
pillar approach would recognise that the digitalisation of the economy is pervasive, raises 
broader issues, and is most evident in, but not limited to, highly digitalised businesses. It raises 
questions of where tax should be paid and if so in what amount in a world where enterprises 
can effectively be heavily involved in the economic life of different jurisdictions without any 
significant physical presence and where new and often intangible value drivers more and more 
come to the fore. At the same time, the features of the digitalising economy exacerbate BEPS 
risks, and enable structures that shift profits to entities that escape taxation or are taxed at only 
very low rates. A solution would therefore require comprehensive work that covers the overall 
allocation of taxing rights through revised profit allocation rules and revised nexus rules, as 
well as anti-BEPS rules. 


1 See Chapter 2 “Digitalisation, business models and value creation” of the Interim Report. 
2  As described in the Action 1 Report and the Interim Report.  
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Under the first pillar, focused on the allocation of taxing rights including nexus issues, several 
proposals have been made that would allocate more taxing rights to market or user jurisdictions 
in situations where value is created by a business activity through participation in the user or 
market jurisdiction that is not recognised in the framework for allocating profits. The Inclusive 
Framework agreed to explore these proposals on a without prejudice basis. The Inclusive 
Framework recognises that the implications of these proposals may reach into fundamental 
aspects of the current international tax architecture. Some of the proposals would require 
reconsidering the current transfer pricing rules as they relate to non-routine returns, and other 
proposals would entail modifications potentially going beyond non-routine returns. In all 
cases, these proposals would lead to solutions that go beyond the arm’s length principle. They 
also go beyond the limitations on taxing rights determined by reference to a physical presence 
generally accepted as another corner stone of the current rules. The Inclusive Framework 
agreed that issues of profit attribution and nexus would need to be developed 
contemporaneously with each playing a key role in any solution ultimately adopted, noting that 
they may require changes to tax treaties. On nexus, the Inclusive Framework agreed to explore 
different concepts, including changes to the permanent establishment threshold, such as the 
concept of “significant economic presence” which was discussed in the Action 1 Report or the 
concept of “significant digital presence”, as well as special treaty rules. 


The work of the Inclusive Framework will be driven by finding the right balance between 
accuracy and simplicity. This means that any solution needs to be administrable by tax 
administrations and taxpayers alike and take account of the different levels of development 
and capacity of members. The Inclusive Framework is open to exploring solutions, 
administrative simplifications and collection mechanisms, which should all be principle-based 
and could include withholding taxes where they do not result in double taxation. 


The Inclusive Framework recognises that what is proposed may affect not only a small group 
of highly digitalised businesses but could affect a much wider group of enterprises with cross 
border business operations, for instance those with marketing intangible profits but limited risk 
distribution structures in market jurisdictions. Further technical work on the design 
considerations of the proposals would be required, taking into consideration potential scope 
limitations, business line segmentation, profit determination and allocation, as well as nexus 
and treaty considerations.  


Under the second pillar, the Inclusive Framework agreed to explore on a “without prejudice” 
basis taxing rights that would strengthen the ability of jurisdictions to tax profits where the 
other jurisdiction with taxing rights applies a low effective rate of tax to those profits. These proposals 
recognise that in part the tax challenges of the digitalisation of the economy form part of the 
larger landscape relating to remaining BEPS challenges and further reflect more recent 
developments such as US tax reform. 


The  proposal under this pillar would be designed to address the continued risk of profit shifting 
to entities subject to no or very low taxation through the development of two inter- related rules, 
i.e. an income inclusion rule and a tax on base eroding payments.


The proposal under this pillar does not change the fact that countries or jurisdictions remain free to 
set their own tax rates or not to have a corporate income tax system at all. Instead, the proposal 
considers that in the absence of multilateral action there is a risk of un-coordinated, unilateral 
action, both to attract more tax base and to protect the existing tax base, with adverse 
consequences for all countries, large and small, developed and developing. 
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Members of the Inclusive Framework discussed these innovative proposals, stressing the need 
for more in-depth analysis of each proposal and their interlinkages, and noting the importance 
of the assessment of revenue, economic and behavioural implications before decisions can be 
taken. They are cognisant that taking on these challenges, together, and on a co-ordinated, 
multilateral basis could ease the growing tension within the international tax architecture with 
a number of countries having taken unilateral measures over recent years. 


Members of the Inclusive Framework also agreed that any new rules to be developed should 
not result in taxation when there is no economic profit nor should they result in double taxation. 
They stressed the importance of tax certainty and the need for effective dispute prevention and 
dispute resolution tools. The members were mindful of the need to ensure a level playing field 
between all jurisdictions; large or small, developed or developing. Also mindful of compliance 
and administrative burdens, members will strive to make any rules as simple as the tax policy 
context permits, including through the exploration of simplification measures. 


In light of the novelty of the approaches and significant development work required, members 
of the Inclusive Framework have agreed that this work would be conducted on a “without 
prejudice basis.” Furthermore, given the interlinked nature of the issues to be discussed, the 
challenging time frame, and the fundamental nature of the changes proposed, the Inclusive 
Framework decided to mandate the Steering Group to elaborate a detailed programme of work 
together with detailed instructions to subsidiary bodies to which the Inclusive Framework 
could agree at its May meeting, with a view to reporting progress to the G20 Finance Ministers 
in June 2019 and deliver the solution in 2020. 
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BUNDESFINANZHOF Urteil vom 14.6.2018, III R 35/15


ECLI:DE:BFH:2018:U.140618.IIIR35.15.0


Verfassungskonformität gewerbesteuerrechtlicher Hinzurechnungen


Leitsätze


1. Die der Höhe nach unterschiedliche gewerbesteuerrechtliche Hinzurechnung von Miet- und Pachtzinsen für bewegliche
und unbewegliche Wirtschaftsgüter des Anlagevermögens und von Aufwendungen für die zeitlich befristete Überlassung von
Rechten nach § 8 Nr. 1 Buchst. d, e und f GewStG muss nicht einem strikten Folgerichtigkeitsgebot genügen.
2. Die Fiktion eines in Miet-/Pachtzinsen und in Aufwendungen für Rechteüberlassung enthaltenen Finanzierungsanteils
zwingt den Gesetzgeber nicht dazu, die entsprechenden Hinzurechnungstatbestände an einem typischen, realitätsgerechten
Zinsniveau auszurichten.


Tenor


Die Revision der Klägerin gegen das Urteil des Finanzgerichts Köln vom 19. März 2015  13 K 2768/10 wird als unbegründet
zurückgewiesen.
Die Kosten des Revisionsverfahrens hat die Klägerin zu tragen.


Tatbestand


I.


1 Die Klägerin und Revisionsklägerin (Klägerin) betreibt Hotels. Die Hotelgrundstücke gehören nicht ihr selbst, sie sind
angemietet. Die Klägerin erwirtschaftete im Jahr 2008 (Streitjahr) einen handelsrechtlichen Verlust von
8.829.468 EUR, der einem nach § 7 des Gewerbesteuergesetzes (GewStG) anzusetzenden Verlust von
3.400.149 EUR entspricht. Ihr entstanden Aufwendungen für Schuldzinsen (14.994 EUR), für Miet-/Pachtzinsen für
bewegliche und unbewegliche Wirtschaftsgüter (10.066.675 EUR bzw. 59.011.743 EUR) und für Lizenzgebühren
(459.238 EUR). Die Aufwendungen führten zu gewerbesteuerrechtlichen Hinzurechnungen nach § 8 Nr. 1 Buchst. a,
d, e und f GewStG, die sich auf 3.748 EUR (Schuldentgelte), 503.334 EUR (Miet-/Pachtzinsen für bewegliche
Wirtschaftsgüter), 9.589.407 EUR (Miet-/Pachtzinsen für unbewegliche Wirtschaftsgüter) und 28.702 EUR (Lizenzen
etc.) beliefen. Nach Abzug des Freibetrages von 100.000 EUR ergab sich eine Summe der Hinzurechnungen von
10.100.191 EUR, die der Beklagte und Revisionsbeklagte (das Finanzamt --FA--) in dieser Höhe berücksichtigte.
Aufgrund eines Verlustabzugs gemäß § 10a GewStG ergab sich ein (abgerundeter) Gewerbeertrag von
2.280.000 EUR und ein Messbetrag von 79.800 EUR, den das FA durch einen geänderten
Gewerbesteuermessbescheid vom 19. März 2013 festsetzte. Außerdem erließ es unter dem gleichen Datum einen
geänderten Bescheid über die gesonderte Feststellung des vortragsfähigen Gewerbeverlustes zum 31. Dezember
2008. Die Klägerin wandte sich mit Einspruch ohne Erfolg gegen den Mess- und den Feststellungsbescheid. Sie
machte verfassungsrechtliche Bedenken gegen die Hinzurechnungen geltend.


2 Das Finanzgericht (FG) wies die anschließend erhobene Klage ab. Es führte in dem in Entscheidungen der
Finanzgerichte (EFG) 2015, 1384 veröffentlichten Urteil aus, es bestehe kein Anlass, wegen der Frage der
Verfassungsmäßigkeit der Hinzurechnungsvorschriften das Bundesverfassungsgericht (BVerfG) anzurufen oder das
Verfahren gemäß § 74 der Finanzgerichtsordnung (FGO) bis zur Entscheidung des BVerfG über den
Vorlagebeschluss des FG Hamburg vom 29. Februar 2012  1 K 138/10 (EFG 2012, 960) auszusetzen, da das BVerfG
in seiner bisherigen Rechtsprechung die gewerbesteuerrechtlichen Hinzurechnungen als verfassungskonform
angesehen habe.


3 Gegen das Urteil wendet sich die Klägerin mit der Revision. Sie ist der Ansicht, dass die im Streitfall einschlägigen
Hinzurechnungsvorschriften gegen das Grundgesetz (GG) verstoßen. Ab dem Jahr 2008 habe sich die
Gewerbesteuer überwiegend zu einer Ertragsteuer entwickelt. Die Abzugsverbote des § 8 GewStG seien nicht mehr
folgerichtig, sondern widersprüchlich und damit verfassungswidrig. Der Gesetzgeber dürfe nicht willkürlich Elemente
einer Ertragsteuer mit Elementen einer Objektsteuer verbinden. Rein fiskalische Interessen könnten eine
gleichheitswidrige Behandlung nicht rechtfertigen.


4 Es liege ein Verstoß gegen den Gleichheitssatz nach Art. 3 Abs. 1 GG vor. Ein Pächter von Grundbesitz werde durch
§ 8 Nr. 1 Buchst. e GewStG schlechter gestellt als ein Eigentümer, obwohl der Gesetzgeber Pächtern und
Eigentümern die gleiche Ertragskraft unterstelle. Darüber hinaus habe der Gesetzgeber das Gebot der Folgerichtigkeit
nicht beachtet. Grundbesitz werde beim Grundstückseigentümer nicht der Gewerbesteuer unterworfen, da er
Gegenstand der Grundsteuer sei. Jedoch habe sich der Gesetzgeber ohne sachlichen Grund beim
Grundstückspächter für die Hinzurechnung von Pachtzinsen entschieden. Der Eigentümer könne nach wie vor den
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pauschalierten Mietwert abziehen, während es beim Pächter zur Hinzurechnung komme. Eine weitere
Ungleichbehandlung ergebe sich daraus, dass die Hinzurechnung auch die auf den Mieter oder Pächter umgelegte
Grundsteuer erfasse, während der Eigentümer die Grundsteuer abziehen könne. Die frühere Rechtslage, wonach der
Eigentümer und der Pächter von Grundbesitz für betrieblich genutzte Grundstücke pauschal von der Gewerbesteuer
befreit gewesen seien, sei folgerichtig gewesen. Dies sei seit 2008 nicht mehr der Fall.


5 Auch werde Sachkapital im Vergleich zur Überlassung von Geldkapital ungleich behandelt. Durch die Hinzurechnung
von Miet- und Pachtzinsen sollte erreicht werden, dass die Entgelte für Fremdkapital und vergleichbarer Aufwand als
Ertrag des den Besteuerungsgegenstand bildenden Unternehmens erfasst würden. Der Fall, in dem ein Hotelbetreiber
eine Immobilie mit Fremdkapital errichte und darin ein Hotel betreibe, solle dem Fall gleich gesetzt werden, in dem ein
Hotelinhaber eine Immobilie von einem fremden Dritten miete. In beiden Fällen bediene sich ein Hotelbetreiber
fremden Kapitals. Es liege insoweit eine Ungleichbehandlung vor, da bei Zinsen nur der tatsächliche
Finanzierungsanteil hinzugerechnet werde, bei Mieten und Pachten dagegen ein pauschaler Prozentsatz. Das Gesetz
bilde den typischen Finanzierungsanteil nicht realitätsgerecht ab. Die Hinzurechnung von Miet- und Pachtzinsen
betrage ein Vielfaches der Hinzurechnung von Schuldzinsen. Die Ungleichbehandlung sei auch nicht aufgrund einer
Typisierung gerechtfertigt. Bei beweglichen Wirtschaftsgütern habe der Gesetzgeber den Finanzierungsanteil auf
20 % festgelegt, ohne dies zu begründen. Jedoch müsse sich auch eine gesetzliche Schätzung in einem realistischen
Rahmen halten. Bei Immobilien habe der Gesetzgeber den Finanzierungsanteil zunächst auf 75 % und in einem
zweiten Anlauf auf 65 % geschätzt, ohne die Berechnungsgrundlagen offenzulegen. Auch hätte es ein milderes und
geeigneteres Mittel gegeben, da durch einen Verweis auf einen bestimmten Referenzzinssatz dafür hätte gesorgt
werden können, dass der Gewerbeertrag hinsichtlich der Hinzurechnungen für Miet- und Pachtzinsen nur mit dem
tatsächlichen und marktüblichen Zinsanteil erhöht wird. Die nicht realitätsgerechte Typisierung betreffe eine große
Zahl von Steuerpflichtigen, so dass auch der Gesichtspunkt "Massenverfahren" keine Rechtfertigung sei.


6 Auch dann, wenn man die Gewerbesteuer weiterhin als Objektsteuer betrachten wollte, werde der Grundsatz der
Folgerichtigkeit und der Widerspruchsfreiheit nicht gewahrt. So würden Betriebe, die ertragsteuerlich unterschiedlich
hohe Verluste erzielten, gewerbesteuerrechtlich aufgrund der Hinzurechnungen unterschiedlich behandelt, obwohl die
wirtschaftliche Ertragskraft in beiden Fällen gleichermaßen negativ sei. Im Streitfall habe sich die Situation dadurch
verschärft, dass wegen der Mindestbesteuerung nach § 10a GewStG der Verlustvortrag nur zum Teil habe genutzt
werden können. Das BVerfG habe in seinem Beschluss vom 15. Februar 2016  1 BvL 8/12 (BStBl II 2016, 557)
ausdrücklich darauf hingewiesen, dass die jeweiligen Hinzurechnungsvorschriften als Differenzierungen innerhalb des
Steuergegenstandes anzusehen seien. Bei der Ausgestaltung des steuerrechtlichen Ausgangstatbestands müsse die
einmal getroffene Belastungsentscheidung folgerichtig im Sinne der Belastungsgleichheit umgesetzt werden.


7 Die Hinzurechnung von Lizenzgebühren nach § 8 Nr. 1 Buchst. f GewStG verschärfe die Verletzung des objektiven
Nettoprinzips. Auch vor dem Hintergrund des aus dem Äquivalenzprinzip abgeleiteten Objektsteuerprinzips sei die
Vorschrift nicht zu rechtfertigen, denn es sei fraglich, ob sich der Gesetzgeber realitätsgerecht am typischen Fall
orientiert habe. Es sei bereits unklar, ob in den von § 8 Nr. 1 Buchst. f GewStG betroffenen Aufwendungen überhaupt
ein Finanzierungsanteil enthalten sei. Inkonsequent sei die zusätzliche Beschränkung der Hinzurechnung auf 25 %
der in der Vorschrift genannten Beträge und der Freibetrag von 100.000 EUR. Auch das Fehlen einer
korrespondierenden Kürzungsvorschrift sei nicht mit dem Objektsteuerprinzip zu vereinbaren.


8 Die Hinzurechnung von Miet- und Pachtzinsen führe auch zu einem Eingriff in die Berufsfreiheit nach Art. 12 GG, da
die freiheitsrechtlich garantierte Entscheidung darüber, ob der Hotelbetrieb mit eigenen oder mit gepachteten
Immobilien betrieben werde, tangiert werde. Auch greife die Hinzurechnungsbesteuerung in erheblichem Maße in die
Eigentumsgarantie nach Art. 14 GG ein, da sie zu einer Substanzbesteuerung führe.


9 Schließlich sei auch ein Verstoß gegen das Rückwirkungsverbot zu rügen. Bereits zu Beginn des Jahres 2007 habe
sie, die Klägerin, langfristige Pachtverträge als Grundlage ihrer Geschäftstätigkeit abgeschlossen. Die
Unternehmensstruktur sei unter Geltung eines anderen GewStG konzipiert worden. Die Vorschrift des § 8 Nr. 1
Buchst. e GewStG sei durch das Unternehmensteuerreformgesetz (UntStRefG 2008) vom 14. August 2007 (BGBl I
2007, 1912) in das GewStG mit erstmaliger Anwendung ab dem Erhebungszeitraum 2008 eingeführt worden. Zu
diesem Zeitpunkt habe sie, die Klägerin, damit begonnen, ihr Geschäftsmodell umzusetzen. Aufgrund der seit 2008
geltenden Rechtslage würden nunmehr auch Miet- und Pachtzinsen für Grundbesitz erfasst. Der Steuerpflichtige
dürfe eine gewisse Kontinuität erwarten und habe Anspruch auf einen schonenden Übergang vom alten zum neuen
Recht. In der Vergangenheit getätigte Dispositionen seien schutzwürdig, wenn im Rahmen einer Gesamtabwägung
das Gewicht des geschützten Vertrauens gegenüber dem Gewicht und der Dringlichkeit der Rechtsänderung
überwiege. Durch die Einführung der gewerbesteuerlichen Hinzurechnung von Miet- und Pachtzinsen für
unbewegliche Wirtschaftsgüter sei die bis zu diesem Zeitpunkt getroffene Disposition ihrer ökonomischen
Sinnhaftigkeit beraubt worden. Im Streitfall zeige sich dies daran, dass trotz eines handels- und
körperschaftsteuerrechtlichen Verlustes in Millionenhöhe sich ein positiver Gewerbeertrag vor Verlustabzug von über
fünf Mio. EUR ergeben habe. Es mache dabei keinen Unterschied, ob die Belastung auf einen abgeschlossenen oder
auf einen noch in der Entwicklung stehenden, aber unabänderlichen Sachverhalt einwirke. Durch die
Hinzurechnungen seien die Vermögensverhältnisse so grundlegend beeinträchtigt worden, dass dies einem Zugriff auf
den Gewerbebetrieb gleichkomme. Der Klägerin bleibe der Kernbestand des Erfolges der eigenen Betätigung nicht
erhalten.


Bundesfinanzhof https://juris.bundesfinanzhof.de/cgi-bin/rechtsprechung/druckvorschau...


2 von 6 01.02.2019, 17:02







10 Während des Revisionsverfahrens hat das FA unter dem 23. November 2016 einen nach § 164 Abs. 2 der
Abgabenordnung (AO) geänderten Gewerbesteuermessbescheid 2008 erlassen und darin die Festsetzung erstmals
auch hinsichtlich der Verfassungskonformität des § 8 Nr. 1 Buchst. f GewStG für vorläufig erklärt (§ 165 Abs. 1 Satz 2
Nr. 3 AO), nachdem es im vorhergehenden Bescheid bereits die Vorläufigkeit hinsichtlich der Hinzurechnungen nach
§ 8 Nr. 1 Buchst. a, d und e GewStG ausgesprochen hatte. Die Besteuerungsgrundlagen blieben unverändert.


11 Die Klägerin beantragt,


das angefochtene Urteil aufzuheben und den Gewerbesteuermessbescheid 2008 vom 23. November 2016 dahin
abzuändern, dass die Hinzurechnungen von 503.334 EUR (§ 8 Nr. 1 Buchst. d GewStG), 9.589.407 EUR (§ 8 Nr. 1
Buchst. e GewStG) und 28.702 EUR (§ 8 Nr. 1 Buchst. f GewStG) unterbleiben und der Gewerbesteuermessbetrag
auf 0 EUR festgesetzt wird, sowie den Bescheid über die Feststellung des vortragsfähigen Gewerbeverlustes vom
18. März 2013 so abzuändern, dass der Verlust mit dem Betrag festgestellt wird, der sich ohne die Hinzurechnungen
ergibt.


12 Die Klägerin regt an, zunächst das Verfahren nach § 74 FGO auszusetzen und gemäß Art. 100 Abs. 1 Satz 1 GG eine
Entscheidung des BVerfG darüber einzuholen, ob die Hinzurechnungen nach § 8 Nr. 1 Buchst. d, e und f GewStG
verfassungskonform sind.


13 Das FA beantragt,


die Revision als unbegründet zurückzuweisen.


14 Es ist der Ansicht, dass die Hinzurechnungsvorschriften verfassungskonform sind. Das objektive Nettoprinzip komme
bei der Gewerbesteuer gerade nicht zur Anwendung. Die Hinzurechnungen dienten vielmehr dem
Objektsteuerprinzip. Auch hätten die durch das UntStRefG 2008 bewirkten Gesetzesänderungen nicht zu einer
verfassungsrechtlich unzulässigen Rückwirkung geführt, weil sie noch im Jahr 2007 beschlossen worden und erst im
Jahr 2008 zur Anwendung gekommen seien.


Entscheidungsgründe


II.


15 1. Das angefochtene Urteil ist wegen des während des Revisionsverfahrens ergangenen geänderten
Gewerbesteuermessbescheids 2008 vom 23. November 2016 bereits aus verfahrensrechtlichen Gründen hinsichtlich
der Klage gegen den Messbescheid aufzuheben, da dem FG-Urteil insoweit ein nicht mehr existierender Bescheid
zugrunde liegt. Der Senat entscheidet über die Klage gegen den gemäß § 121 Satz 1 i.V.m. § 68 Satz 1 FGO zum
Gegenstand des Revisionsverfahrens gewordenen Bescheid vom 23. November 2016. Einer Zurückverweisung nach
§ 127 FGO bedarf es nicht, da sich der Streitstoff nicht verändert hat (vgl. Urteil des Bundesfinanzhofs --BFH-- vom
16. Februar 2011 II R 48/08, BFHE 233, 190, BStBl II 2012, 295, m.w.N.).


16 2. Obwohl der Änderungsbescheid einen Vorläufigkeitsvermerk hinsichtlich der Verfassungskonformität der
Hinzurechnungsvorschriften enthält, fehlt es für die Klage nicht am Rechtsschutzbedürfnis. Dies wäre allenfalls dann
anzunehmen, wenn beim BVerfG ein Musterverfahren anhängig gemacht worden wäre, in dem es um die
Verfassungskonformität der Hinzurechnungsvorschriften geht, die im Streitfall von Bedeutung sind (s. BFH-Beschluss
vom 10. November 1993 X B 83/93, BFHE 172, 197, BStBl II 1994, 119; Gräber/Herbert, Finanzgerichtsordnung,
8. Aufl., Vor § 33, Rz 20, m.w.N.). Dies ist jedoch nicht der Fall.


III.


17 Die Revision ist zurückzuweisen (§ 126 Abs. 2 FGO). Der angefochtene Gewerbesteuermessbescheid 2008 und der
Verlustfeststellungsbescheid zum 31. Dezember 2008 sind rechtmäßig und verletzten die Klägerin nicht in ihren
Rechten (§ 100 Abs. 1 Satz 1 FGO). Die vom FA vorgenommenen Hinzurechnungen nach § 8 Nr. 1 Buchst. a, d, e
und f GewStG sind rechtmäßig. Nach der Überzeugung des Senats stehen die Hinzurechnungsvorschriften nicht in
Widerspruch zur Verfassung. Er sieht keinen Anlass für eine Richtervorlage nach Art. 100 Abs. 1 Satz 1 GG.


18 1. Die Hinzurechnung eines Teils der Entgelte für Schulden, der Miet- und Pachtzinsen für bewegliche und
unbewegliche Wirtschaftsgüter des Anlagevermögens sowie der Aufwendungen für die zeitlich befristete Überlassung
von Rechten nach § 8 Nr. 1 Buchst. a, d, e und f GewStG ist durch den Objektsteuercharakter des GewStG bedingt.
Dieser besagt, dass die Steuer an das Objekt "Gewerbebetrieb" anknüpft, losgelöst von den Beziehungen zu einem
bestimmten Rechtsträger. Nach dem ursprünglichen Konzept soll die objektive Ertragskraft des Betriebs abgebildet
werden (BVerfG-Beschlüsse vom 13. Mai 1969  1 BvR 25/65, BVerfGE 26, 1, 10; vom 21. Juni 2006  2 BvL 2/99,
BVerfGE 116, 164, 186; vom 15. Januar 2008  1 BvL 2/04, BVerfGE 120, 1, 27, und in BStBl II 2016, 557, Rz 33;
Güroff in Glanegger/Güroff, GewStG, 9. Aufl., § 1 Rz 14). Damit geht eine Verobjektivierung des nach den Vorschriften
des Einkommen- und Körperschaftsteuergesetzes zu ermittelnden Gewinns (§ 7 GewStG) einher (BFH-Beschluss
vom 16. Oktober 2012 I B 128/12, BFHE 238, 452, BStBl II 2013, 30, Rz 10). Der Ertrag des im Betrieb arbeitenden
Kapitals soll in vollem Umfang der Besteuerung nach dem Gewerbeertrag unterworfen werden, ohne Rücksicht
darauf, ob die Kapitalausstattung des Betriebs mit Eigen- oder Fremdkapital finanziert wurde (BFH-Urteil vom 6. Juni
2013 IV R 28/10, BFH/NV 2013, 1810, Rz 31). Ausdruck dieser Verobjektivierung sind die in den §§ 8 und 9 GewStG
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vorgesehenen Hinzurechnungen und Kürzungen, die dem Objektsteuercharakter immanent sind und sich vom
subjektiven Leistungsgedanken abheben (BVerfG-Beschluss in BStBl II 2016, 557, Rz 35).


19 2. Die gegen die Gewerbesteuer als solche und insbesondere gegen die Hinzurechnungen vorgebrachten
verfassungsrechtlichen Bedenken sind in erster Linie gleichheitsrechtlicher Natur.


20 a) Nach dem vom BVerfG zu Art. 3 Abs. 1 GG entwickelten Maßstab zur Verfassungskonformität von Steuergesetzen
steht dem Gesetzgeber bei der Auswahl eines Steuergegenstandes sowie bei der Bestimmung des Steuersatzes ein
weitreichender Entscheidungsspielraum zu (BVerfG-Beschluss in BStBl II 2016, 557, Rz 25, m.w.N.; BVerfG-Urteil
vom 10. April 2018  1 BvR 1236/11, BStBl II 2018, 303, Rz 105). Danach wird der Gleichheitssatz bereits dann nicht
verletzt, wenn der Gesetzgeber einen Sachgrund für die Wahl des Steuergegenstandes vorbringen kann, die
Berücksichtigung sachwidriger, willkürlicher Erwägung ausgeschlossen ist und die konkrete Belastungsentscheidung
für ein Steuerobjekt nicht mit anderen Verfassungsnormen in Konflikt gerät. Die mit der Wahl des Steuergegenstandes
einmal getroffene Belastungsentscheidung hat der Gesetzgeber allerdings unter dem Gebot einer möglichst
gleichmäßigen Belastung aller Steuerpflichtigen bei der Ausgestaltung des steuerrechtlichen Ausgangstatbestands
folgerichtig umzusetzen (BVerfG-Beschluss in BVerfGE 120, 29). Ausnahmen von einer solchen folgerichtigen
Umsetzung bedürfen eines besonderen sachlichen Grundes. Dem Gesetzgeber ist es erlaubt, Sachverhalte, an die er
dieselben steuerrechtlichen Folgen knüpft, zu typisieren und dabei in weitem Umfang die Besonderheiten des
einzelnen Falls zu vernachlässigen. Die wirtschaftlich ungleiche Wirkung auf Steuerzahler darf allerdings ein gewisses
Maß nicht übersteigen. Außerdem darf der Gesetzgeber für eine gesetzliche Typisierung keinen atypischen Fall als
Leitbild wählen, vielmehr muss er sich realitätsgerecht am typischen Fall orientieren (BVerfG-Beschluss in BStBl II
2016, 557, Rz 25).


21 b) Das BVerfG sieht die Gewerbesteuer in seiner Rechtsprechung mit ihrer Verankerung in Art. 106 Abs. 6 GG sowie
Art. 28 Abs. 2 Satz 3 Halbsatz 2 GG und ihrer Grundstruktur und herkömmlichen Ausgestaltung als
verfassungsrechtlich gerechtfertigt an (BVerfG-Beschlüsse in BVerfGE 120, 1, 26, und in BStBl II 2016, 557, Rz 27).
Sie ist eine vornehmlich auf den Ertrag des Gewerbebetriebs gerichtete Objektsteuer. Die damit einhergehenden
Korrekturen des Gewinns, der sich nach den Grundsätzen des Einkommen- oder Körperschaftsteuerrechts ergibt (§ 7
GewStG), um Hinzurechnungen und Kürzungen, sind nach derzeitiger Rechtslage die Konsequenz des
Objektsteuercharakters. Frühere Komponenten wie Lohnsumme und Gewerbekapital sind ab den
Erhebungszeiträumen 1980 und 1998 weggefallen. Durch die genannten Gewinnkorrekturen ergeben sich
naturgemäß Abweichungen von dem nach den Vorschriften des Einkommensteuergesetzes (EStG) und des
Körperschaftsteuergesetzes ermittelten Gewinn und damit auch Abweichungen vom subjektiven
Leistungsfähigkeitsgedanken (BVerfG-Beschluss in BStBl II 2016, 557‚ Rz 35). Die von den
Hinzurechnungsvorschriften ausgehenden Belastungen sind von der verfassungsrechtlichen Legitimität der
Gewerbesteuer erfasst und im Grundsatz hinzunehmen. Das objektive Nettoprinzip des Einkommensteuerrechts bildet
nicht den Maßstab für die Prüfung der Hinzurechnungsvorschriften (BFH-Urteil vom 4. Juni 2014 I R 70/12, BFHE
246, 67, BStBl II 2015, 289, Rz 18). Der Grundsatz der Besteuerung nach der Leistungsfähigkeit tritt insoweit zurück
(a.A. Hey, Deutsches Steuerrecht --DStR-- 2009, Beihefter zu Heft 34, 109; Gosch, Deutsche Steuer-Zeitung 1998,
327). Die Besonderheiten der Gewerbesteuer als Objektsteuer können dazu führen, dass ertraglose Betriebe belastet
werden, indem etwa --so im Streitfall-- Gewerbesteuer allein durch Hinzurechnungen ausgelöst wird, oder negative
und positive Ergebnisse aus mehreren Betrieben eines Steuerpflichtigen gewerbesteuerrechtlich nicht saldiert werden
können und deshalb für einzelne Betriebe Gewerbesteuer zu zahlen ist, obwohl das saldierte Ergebnis aus allen
Betrieben negativ ist (s. Senatsurteil vom 23. Februar 2017 III R 35/14, BFHE 257, 20, BStBl II 2017, 757). Auch eine
mögliche Substanzbesteuerung liegt in der Natur einer ertragsorientierten Objektsteuer. Diese Belastungen sind
hinzunehmen und verstoßen nicht gegen Art. 3 Abs. 1 GG, ebenso wenig gegen Art. 12 und 14 GG (BFH-Urteil in
BFHE 246, 67, BStBl II 2015, 289, Rz 21; a.A. Blümich/Drüen, § 1 GewStG, Rz 18).


22 c) Entgegen der Rechtsansicht der Klägerin kann ein Gleichheitsverstoß nicht daraus abgeleitet werden, dass die
Klägerin, die mit gemietetem Grundbesitz wirtschaftet, wegen der Hinzurechnungsvorschriften einer höheren
Gewerbesteuerbelastung unterliegt als ein vergleichbarer Gewerbetreibender, der mit eigenem Sachkapital arbeitet.
Nach dem ursprünglichen Konzept der Gewerbesteuer sollten die Hinzurechnungsvorschriften eine
gewerbesteuerrechtliche Gleichstellung von Betrieben bewirken, die mit gemieteten/gepachteten beweglichen
Wirtschaftsgütern des Anlagevermögens arbeiten, mit solchen Betrieben, die eigene Wirtschaftsgüter nutzen (s.
Gesetzesbegründung zum GewStG vom 1. Dezember 1936, RStBl 1937, 693, 696; ähnlich BFH-Urteil vom
29. November 1972 I R 178/70, BFHE 107, 468, BStBl II 1973, 148). Die Gleichheitsvorstellungen des damaligen
Gesetzgebers brauchen allerdings nicht in der Weise "folgerichtig" ausgestaltet zu sein, dass sie in allen denkbaren
Sachverhaltskonstellationen vergleichbare Betriebe in gleicher Höhe mit Gewerbesteuer belasten, unabhängig davon,
ob sie mit eigenem oder fremdem Sachkapital wirtschaften (krit. Hübner, Finanz-Rundschau 2015, 341). Dies ist
schon daraus zu ersehen, dass ein Gewerbebetreibender, der mit seinem Betrieb Verluste erzielt, als Mieter/Pächter
von Grundbesitz u.U. Gewerbesteuer zu zahlen hat, während ein mit Verlusten arbeitender Eigentümerbetrieb nicht
durch Gewerbesteuer belastet ist. Die von der Klägerin angeführten Beispiele für eine unterschiedliche
gewerbesteuerliche Besteuerung von Betrieben, die mit eigenem oder mit gemietetem/gepachtetem Grundbesitz
arbeiten, können deshalb den Senat nicht zu der Überzeugung verhelfen, dass die Hinzurechnungsvorschrift des § 8
Nr. 1 Buchst. e GewStG verfassungswidrig sei (a.A. Petrak/ Karrenbrock, DStR 2016, 1790).
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23 d) Die Entscheidung des Gesetzgebers, nur Gewerbetreibende i.S. von § 15 EStG mit Gewerbesteuer zu belasten
und Steuerpflichtige, die Einkünfte aus selbständiger Arbeit (§ 18 EStG) oder aus Land- und Forstwirtschaft (§ 13
EStG) beziehen, zu verschonen, betrifft den Steuergegenstand, bei dem der Gesetzgeber einen weiten Gestaltungs-
und Einschätzungsspielraum hat. Das BVerfG unterzog demzufolge die Beschränkung der Steuerpflicht auf
Gewerbetreibende in dem Beschluss in BVerfGE 120, 1 nur einer Willkürprüfung. Dagegen neigt das BVerfG dazu, die
Hinzurechnungs- und Kürzungsvorschriften nach §§ 8 und 9 GewStG als Bestimmungen des Umfangs des
Steuergegenstandes zu behandeln. Es sei naheliegend, von Differenzierungen innerhalb des Steuergegenstandes
auszugehen, was eine engere Bindung des Gesetzgebers an sachliche Erwägungen, insbesondere solche der
Folgerichtigkeit und Belastungsgleichheit, vorstellbar erscheinen lasse (BVerfG-Beschluss in BStBl II 2016, 557,
Rz 26; anders noch BVerfG-Beschluss vom 29. August 1974  1 BvR 67/73, Höchstrichterliche Finanzrechtsprechung
1974, 498: Zurechnung eines pauschalen Satzes der Miet- oder Pachtzinsen nicht willkürlich).


24 e) Aber auch dann, wenn der Gesetzgeber bei der gesetzlichen Konkretisierung der Hinzurechnungs- und
Kürzungsvorschriften nur einen eingeschränkten Gestaltungsspielraum haben sollte, unterliegt seine Entscheidung
nicht einer strengen Folgerichtigkeitskontrolle, wie sie das BVerfG z.B. im Urteil vom 9. Dezember 2008  2 BvL 1/07,
2/07, 1/08, 2/08 (BVerfGE 122, 210) zur sog. Pendlerpauschale angestellt hat. Vielmehr genügt es, wenn sich die
Hinzurechnungsvorschriften folgerichtig in das Konzept einer ertragsorientierten Objektsteuer einfügen lassen (s.
BVerfG-Beschluss in BStBl II 2016, 557, Rz 33, unter Hinweis auf den BFH-Beschluss in BFHE 238, 452, BStBl II
2013, 30; ebenso BFH-Urteile in BFHE 246, 67, BStBl II 2015, 289, Rz 18 ff.; vom 8. Dezember 2016 IV R 55/10,
BFHE 256, 519, BStBl II 2017, 722). Auch wenn der Gesetzgeber mit dem UntStRefG 2008 die
Hinzurechnungstatbestände für die Geld- und Kapitalüberlassung zusammenfassen und vereinheitlichen wollte
(BTDrucks 16/4841, S. 79), muss die der Höhe nach unterschiedliche Hinzurechnung von Miet- und Pachtzinsen für
bewegliche und unbewegliche Wirtschaftsgüter des Anlagevermögens oder für die zeitlich befristete Überlassung von
Rechten nicht einem strikten Folgerichtigkeitsmaßstab genügen. Auch sind hinsichtlich der Höhe der
Hinzurechnungen die strengen Vorgaben des BVerfG zu gesetzlichen Typisierungen nicht einschlägig. Der
Gesetzgeber begründete die Hinzurechnung (nur) eines Teils von Miet- und Pachtzinsen damit, dass lediglich der
darin enthaltene Finanzierungsanteil erfasst werden solle (BTDrucks 16/4841, S. 80). Im Gesetzeswortlaut hat dieses
Motiv allerdings keinen Niederschlag gefunden. Der Gesetzgeber war im Übrigen der Ansicht, dass bereits bei der
hälftigen Hinzurechnung von Miet- und Pachtzinsen für bewegliche Wirtschaftsgüter des Anlagevermögens nach § 8
Nr. 7 GewStG in der bis einschließlich 2007 geltenden Fassung ein pauschaler Finanzierungsanteil herauszurechnen
gewesen sei (BTDrucks 16/4841, S. 80). Es handelt sich somit nicht um eine grundlegende gesetzgeberische
Neukonzeption. Die Fiktion eines Finanzierungsanteils, der in Miet- und Pachtzinsen für bewegliche und
unbewegliche Wirtschaftsgüter und auch in Lizenzgebühren enthalten sei, zwingt den Gesetzgeber nicht dazu, die
entsprechenden Hinzurechnungstatbestände an einem typischen, realitätsgerechten Zinsniveau auszurichten. Aus
diesem Grund konnte er den ursprünglich für unbewegliche Wirtschaftsgüter vorgesehenen Finanzierungsanteil von
75 % ohne weitere Begründung durch das Jahressteuergesetz 2008 vom 20. Dezember 2007 (BGBl I 2007, 3150) auf
65 % herabsetzen, ohne das Gebot der realitätsgerechten Typisierung zu verletzen (a.A. Sarrazin in Lenski/
Steinberg, Gewerbesteuergesetz, § 8 Nr. 1 Buchst. e, Rz 5d). Auch war nicht zu hinterfragen, ob möglicherweise erst
die Herabsetzung zu einem realitätsgerechten Finanzierungsanteil führte. Entsprechendes gilt für die weitere
Herabsetzung auf 50 % durch das Gesetz zur Beschleunigung des Wirtschaftswachstums vom 22. Dezember 2009
(BGBl I 2009, 3950) mit Wirkung ab Erhebungszeitraum 2010. Der Gesetzgeber war zu einer groben Schätzung des
Finanzierungsanteils berechtigt; eine willkürliche Festsetzung ist in der gesetzlichen Festlegung nicht zu sehen (BFH-
Urteil in BFHE 246, 67, BStBl II 2015, 289, Rz 27; a.A. Malzkorn/Rossa, Der Betrieb 2012, 1169).


25 Der Gesetzgeber war auch nicht gehalten, die differierenden Finanzierungsanteile bei der Vermietung und
Verpachtung von beweglichen und unbeweglichen Wirtschaftsgütern des Anlagevermögens (§ 8 Nr. 1 Buchst. d und e
GewStG) und auch bei der Rechteüberlassung (§ 8 Nr. 1 Buchst. f GewStG) so auszugestalten und aufeinander
abzustimmen, dass bei einer Gegenüberstellung der einzelnen Hinzurechnungstatbestände von realitätsgerechten
Zinsanteilen gesprochen werden kann. Ebenso wenig brauchte er den jeweiligen Zinsanteil nach einem marktüblichen
Zins auszurichten oder gar von ihm abhängig zu machen (s. BFH-Beschluss in BFHE 238, 452, BStBl II 2013, 30,
Rz 12).


26 f) Die Höhe der Hinzurechnungen von Miet- und Pachtzinsen hatte das FG Hamburg in seiner Vorlage zum BVerfG in
EFG 2012, 960, 968 thematisiert. Es hatte in seinem ausführlich begründeten Beschluss seine Auffassung dargelegt,
wonach die vom Gesetzgeber vorgenommene Typisierung der Finanzierungsanteile gleichheitswidrig sei. Das BVerfG
ist darauf in seinem Beschluss in BStBl II 2016, 557 nicht eingegangen (s. hierzu Fu, DStR 2016, 867). Der Senat
versteht dies dahingehend, dass das BVerfG in der vom Gesetzgeber gewählten Höhe der Hinzurechnungen und im
Verhältnis der einzelnen Hinzurechnungsvorschriften zueinander kein verfassungsrechtliches Problem sieht und eine
Richtervorlage nach Art. 100 Abs. 1 Satz 1 GG wohl als unzulässig verwerfen würde (s.a. Urteil des FG Hamburg vom
10. Februar 2017  1 K 96/16, EFG 2017, 738, im Nachgang zum Beschluss des BVerfG in BStBl II 2016, 557).


27 3. Auch die von der Klägerin thematisierte Rückwirkungsproblematik veranlasst den Senat nicht zu einer Vorlage an
das BVerfG. Die Klägerin wird nicht in ihrem verfassungsrechtlich durch Art. 2 Abs. 1, Art. 20 Abs. 3 GG geschützten
Vertrauen verletzt, nicht mit Gesetzen belastet zu werden, die in unzulässiger Weise Rückwirkung entfalten.


28 a) Die Klägerin beanstandet, dass die durch das UntStRefG 2008 erstmalig eingeführte gewerbesteuerrechtliche
Hinzurechnung von Miet- und Pachtzinsen für unbewegliche Wirtschaftsgüter des Anlagevermögens ab dem
Erhebungszeitraum 2008 ihr zuvor erstelltes Unternehmenskonzept, nur mit angemietetem Grundbesitz zu


Bundesfinanzhof https://juris.bundesfinanzhof.de/cgi-bin/rechtsprechung/druckvorschau...


5 von 6 01.02.2019, 17:02







wirtschaften, rückwirkend entwertet habe.


29 b) Allerdings war ein Vertrauen der Klägerin darauf, dass die zum Zeitpunkt der Erstellung des Konzepts geltende
Rechtslage fortbestehen würde, nicht schützenswert. Denn ein vollständiger Schutz zu Gunsten des Fortbestehens
der bisherigen Rechtslage würde den dem Gemeinwohl verpflichteten Gesetzgeber in wichtigen Bereichen lähmen
und den Konflikt zwischen der Verlässlichkeit der Rechtsordnung und der Notwendigkeit ihrer Änderung im Hinblick
auf einen Wandel der Lebensverhältnisse in nicht mehr vertretbarer Weise zu Lasten der Anpassungsfähigkeit der
Rechtsordnung lösen (so BVerfG-Beschluss vom 5. Februar 2002  2 BvR 305/93, 2 BvR 348/93, BVerfGE 105, 17, 40;
BVerfG-Urteil vom 27. September 2005  2 BvR 1387/02, BVerfGE 114, 258, 301, und BVerfG-Beschluss vom
10. Oktober 2012  1 BvL 6/07, BVerfGE 132, 302, 324). Der verfassungsrechtliche Vertrauensschutz geht nicht so
weit, vor jeder Enttäuschung zu bewahren. Soweit nicht besondere Momente der Schutzwürdigkeit hinzutreten,
genießt die allgemeine Erwartung, das geltende Recht werde zukünftig unverändert fortbestehen, keinen besonderen
verfassungsrechtlichen Schutz (vgl. BVerfG-Beschlüsse vom 17. Juli 1974  1 BvR 51/69, 1 BvR 160/69,
1 BvR 285/69, 1 BvL 16/72, 1 BvL 18/72, 1 BvL 26/72, BVerfGE 38, 61, 83; vom 31. Oktober 1984  1 BvR 35/82,
1 BvR 356/82, 1 BvR 794/82, BVerfGE 68, 193, 222; in BVerfGE 105, 17, 40; vom 8. Dezember 2009  2 BvR 758/07,
BVerfGE 125, 104, 135, und in BVerfGE 132, 302, 324; BVerfG-Urteil vom 10. April 2018  1 BvR 1236/11, BStBl II
2018, 303, Rz 138).


30 c) Die erstmalige Hinzurechnung von Miet- und Pachtzinsen für unbewegliche Wirtschaftsgüter des Anlagevermögens
nach § 8 Nr. 1 Buchst. e GewStG ab dem Erhebungszeitraum 2008 hatte zwar erhebliche Auswirkungen auf das
Unternehmenskonzept der Klägerin. Die Nichteinbeziehung von Miet-/Pachtzinsen für unbewegliche Wirtschaftsgüter
nach der bis einschließlich Erhebungszeitraum 2007 geltenden Rechtslage verschaffte der Klägerin jedoch keine
gefestigte, schützenswerte Vermögensposition (vgl. BVerfG-Beschlüsse vom 7. Juli 2010  2 BvL 14/02, 2 BvL 2/04,
2 BvL 13/05, BVerfGE 127, 1, 21, und vom 7. Juli 2010  2 BvR 748/05, 2 BvR 753/05, 2 BvR 1738/05, BVerfGE 127,
61). Damit war auch nicht eine Abmilderung der sich aus der Neuregelung ergebenden Rechtsfolgen durch eine
Übergangsvorschrift geboten.


31 4. Die Kostenentscheidung beruht auf § 143 Abs. 1, § 135 Abs. 2 FGO.
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BUNDESFINANZHOF Urteil vom 24.7.2018, I R 75/16


ECLI:DE:BFH:2018:U.240718.IR75.16.0


Anwendbarkeit der Kapitalverkehrsfreiheit bei gesetzlicher Mindestbeteiligungsquote von 10 v.H.


Leitsätze


1. Das pauschale Betriebsausgaben-Abzugsverbot des § 8b Abs. 7 KStG 1999 (i.d.F. des StBereinG 1999) verstößt gegen
die unionsrechtliche Grundfreiheit des freien Kapitalverkehrs nach Art. 56 EG (jetzt Art. 63 AEUV) und bleibt deswegen auch
bei Drittstaatenbeteiligungen unanwendbar.
2. § 8b Abs. 7 KStG 1999 (i.d.F. des StBereinG 1999) verlangt --i.V.m. Art. 23 Abs. 1 Buchst. a Satz 1 und 3 DBA-Indien 1995
als maßgebende Bezugsnorm-- eine unmittelbare Beteiligung an einer in Indien ansässigen Gesellschaft von mindestens 10
v.H. der stimmberechtigten Anteile und damit eine Mindestbeteiligung, welche bei typisierender Betrachtung nicht geeignet
ist, nach der Spruchpraxis des EuGH "einen sicheren Einfluss auf die Entscheidungen der Beteiligungsgesellschaft zu
ermöglichen" (entgegen Senatsurteile vom 6. März 2013 I R 10/11, BFHE 241, 157, BStBl II 2013, 707, und vom 29. August
2012 I R 7/12, BFHE 239, 45, BStBl II 2013, 89).


Tenor


Die Revision des Beklagten gegen das Urteil des Finanzgerichts München vom 19. September 2016  7 K 1118/16 wird als
unbegründet zurückgewiesen.
Die Kosten des Revisionsverfahrens hat der Beklagte zu tragen.


Tatbestand


I.


1 Die Beteiligten streiten über den Ansatz von nicht abziehbaren Betriebsausgaben gemäß § 8b Abs. 7 des
Körperschaftsteuergesetzes 1999 i.d.F. des Gesetzes zur Bereinigung von steuerlichen Vorschriften
(Steuerbereinigungsgesetz 1999 --StBereinG 1999--) vom 22. Dezember 1999 (BGBl I 1999, 2601, BStBl I 2000, 13)
--KStG 1999 n.F.--.


2 Die Klägerin und Revisionsbeklagte (Klägerin), eine GmbH mit abweichendem Wirtschaftsjahr vom 1. Oktober 2000 bis
30. September 2001, war im Jahr 2001 (Streitjahr) zu 25,17 v.H. an der SNI Indien, einer indischen Kapitalgesellschaft
mit Sitz und Geschäftsleitung in der Republik Indien (Indien), beteiligt. Im Streitjahr erzielte sie aus dieser Beteiligung
eine Brutto-Dividende in Höhe von ... DM. Der Beklagte und Revisionskläger (das Finanzamt --FA--) nahm die
Dividende nach Art. 23 Abs. 1 Buchst. a i.V.m. Art. 10 des Abkommens zwischen der Bundesrepublik Deutschland und
der Republik Indien zur Vermeidung der Doppelbesteuerung auf dem Gebiet der Steuern vom Einkommen und vom
Vermögen vom 19. Juni 1995 (BGBl II 1996, 707, BStBl I 1996, 600) --DBA-Indien 1995-- von der
Bemessungsgrundlage der deutschen Steuer aus, berücksichtigte jedoch nach § 8b Abs. 7 KStG 1999 n.F. 5 v.H. der
Brutto-Dividende --und somit ... DM-- als nicht abzugsfähige Betriebsausgaben. Die Körperschaftsteuer für 2001 wurde
mit im Anschluss an eine Außenprüfung nach § 164 Abs. 2 der Abgabenordnung geändertem
Körperschaftsteuerbescheid vom 29. Mai 2006 auf 0 EUR festgesetzt. Weitere Änderungen des Bescheids --zuletzt mit
Änderungsbescheid vom 10. Juli 2014-- sind für den vorliegenden Rechtsstreit ohne Bedeutung. Ein verbleibender
Verlustvortrag zur Körperschaftsteuer zum 31. Dezember 2001 wurde mit Bescheid vom 10. Juli 2014 in Höhe von
... DM gesondert festgestellt.


3 Den Einspruch gegen den Bescheid vom 29. Mai 2006 wies das FA mit Einspruchsentscheidung vom 18. März 2016
zurück. Die Klage hatte Erfolg (Finanzgericht --FG-- München, Urteil vom 19. September 2016  7 K 1118/16,
Entscheidungen der Finanzgerichte --EFG-- 2016, 1991). Das FG änderte den Körperschaftsteuerbescheid 2001
dahingehend ab, dass das zu versteuernde Einkommen, der steuerliche Verlust und das Einkommen i.S. des § 47
Abs. 2 Nr. 3 KStG jeweils auf ... DM festgestellt werden.


4 Gegen das Urteil richtet sich die Revision des FA. Es rügt die Verletzung materiellen Rechts und beantragt, das Urteil
des FG aufzuheben und die Klage abzuweisen.


5 Die Klägerin beantragt,


1. die Revision des FA zurückzuweisen,


2. hilfsweise das Verfahren gemäß § 74 der Finanzgerichtsordnung (FGO) auszusetzen, bis der Gerichtshof der
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Europäischen Union --früher: Europäischer Gerichtshof-- (EuGH) über die Vorlage des FG Münster vom 20. September
2016 (9 K 3911/13 F) entschieden hat.


Entscheidungsgründe


II.


6 Die Revision ist unbegründet und deshalb zurückzuweisen (§ 126 Abs. 2 FGO).


7 1. Das FG ist zutreffend von der Steuerfreistellung gemäß § 8b Abs. 1 Satz 1 KStG 1999 n.F. der an die Klägerin
ausgeschütteten Dividenden ausgegangen.


8 a) Zu Recht hat das FA angenommen, dass § 8b KStG 1999 n.F. im Streitjahr anzuwenden ist. Nach § 34 Abs. 1a
KStG i.d.F. des Gesetzes zur Senkung der Steuersätze und zur Reform der Unternehmensbesteuerung
(Steuersenkungsgesetz --StSenkG--) vom 23. Oktober 2000 (BGBl I 2000, 1433, BStBl I 2000, 1428) ist das
Körperschaftsteuergesetz i.d.F. des Steuersenkungsgesetzes bei vom Kalenderjahr abweichenden Wirtschaftsjahren
erstmals für den Veranlagungszeitraum 2002 anzuwenden, wenn das erste im Veranlagungszeitraum 2001 endende
Wirtschaftsjahr vor dem 1. Januar 2001 beginnt. Das erste im Veranlagungszeitraum 2001 endende Wirtschaftsjahr
der Klägerin begann bereits am 1. Oktober 2000, so dass für die Klägerin im Streitjahr (2001) weiterhin das
Körperschaftsteuergesetz i.d.F. des Steuerbereinigungsgesetzes 1999 anzuwenden ist.


9 b) Nach § 8b Abs. 1 Satz 1 KStG 1999 n.F. bleiben Dividenden i.S. des § 20 Abs. 1 Nr. 1 des
Einkommensteuergesetzes (EStG 1997), die eine unbeschränkt steuerpflichtige Körperschaft i.S. des § 1 Abs. 1 Nr. 1
KStG 1999 n.F. von einer unbeschränkt steuerpflichtigen Kapitalgesellschaft erhält, bei der Ermittlung des
Einkommens außer Ansatz, soweit dafür der Teilbetrag i.S. des § 30 Abs. 2 Nr. 1 KStG 1999 a.F. als verwendet gilt.
Die Verwendung des Teilbetrages muss durch eine Steuerbescheinigung nach § 44 oder § 45 KStG 1999 n.F.
nachgewiesen werden (§ 8b Abs. 1 Satz 2 KStG 1999 n.F.). Teilbeträge i.S. des § 30 Abs. 2 Nr. 1 KStG 1999 a.F.
--das sog. EK 01-- sind Vermögensmehrungen, die der Körperschaftsteuer nicht unterliegen und hierbei
Eigenkapitalteile, die in nach dem 31. Dezember 1976 abgelaufenen Wirtschaftsjahren aus ausländischen Einkünften
entstanden sind, sowie die nach § 8b Abs. 1 KStG 1999 n.F. bei der Ermittlung des Einkommens außer Ansatz
bleibenden Beträge. Es handelt sich sonach um steuerfreie ausländische Einkünfte, deren steuerfreie
Weiterausschüttung durch § 8b KStG 1999 n.F. ermöglicht wird.


10 c) Einkünfte aus Dividenden sind nach Art. 23 Abs. 1 Buchst. a Satz 1 und 3 i.V.m. Art. 10 Abs. 3 DBA-Indien 1995
aus der Bemessungsgrundlage der Körperschaftsteuer auszunehmen, soweit es sich hierbei um nach dem Recht
Indiens steuerpflichtige Gewinnausschüttungen auf Anteile an Kapitalgesellschaften handelt, die von einer in Indien
ansässigen Gesellschaft an eine in der Bundesrepublik Deutschland ansässige Gesellschaft gezahlt werden, deren
Kapital zu mindestens 10 v.H. unmittelbar der deutschen Gesellschaft gehört. Das korrespondiert, was die
Mindestbeteiligungsquote von 10 v.H. anbelangt, mit § 8b Abs. 5 KStG 1999 n.F., wonach die abkommensrechtliche
Steuerbefreiung für Gewinnanteile, die von einer ausländischen Gesellschaft ausgeschüttet werden, ungeachtet der
im Abkommen vereinbarten Mindestbeteiligung auch dann gilt, wenn die Beteiligung mindestens ein Zehntel beträgt.


11 d) Die Voraussetzungen des hiernach gewährten sog. Schachtelprivilegs sind für die im Streitjahr von der SNI Indien
an die Klägerin ausgeschütteten Beträge erfüllt. Insbesondere ist die Ausschüttung in Indien nach Art. 10 Abs. 2 DBA-
Indien 1995 steuerpflichtig und die Klägerin hält mit 25,17 v.H. unmittelbar mindestens 10 v.H. der Anteile an der
SNI Indien als einer in Indien ansässigen Gesellschaft. Dies ist zwischen den Beteiligten auch nicht streitig.


12 2. Im Ergebnis ebenfalls zutreffend hat das FG davon abgesehen, 5 v.H. der vereinnahmten Dividende der SNI Indien
nach § 8b Abs. 7 KStG 1999 n.F. als fiktive nichtabzugsfähige Betriebsausgaben anzusetzen.


13 a) Von den Dividenden aus Anteilen an einer ausländischen Gesellschaft, die (u.a.) nach einem Abkommen zur
Vermeidung der Doppelbesteuerung oder nach § 8b Abs. 5 KStG 1999 n.F. von der Körperschaftsteuer befreit sind,
gelten nach § 8b Abs. 7 KStG 1999 n.F. 5 v.H. als Betriebsausgaben, die mit den Dividenden in unmittelbarem
wirtschaftlichen Zusammenhang stehen. Daraus folgt nach Auffassung der Verwaltung (vgl. Schreiben des
Bundesministeriums der Finanzen --BMF-- vom 10. Januar 2000, BStBl I 2000, 71), dass der hieraus zu errechnende
Betrag gemäß § 3c EStG 1997 (i.V.m. § 8 Abs. 1 KStG 1999 a.F.) nicht abgezogen werden darf; die Fiktion ist danach
nicht davon abhängig, ob und in welcher Höhe der Obergesellschaft tatsächlich Betriebsausgaben entstanden sind
(ebenso z.B. Krabbe, Internationales Steuerrecht --IStR-- 1999, 365; Berndt/Wiesch, Betriebs-Berater --BB-- 1999,
2325). Die Gegenmeinung vermisst, um diese Rechtswirkung eines Abzugsverbots auslösen zu können, die
ausdrückliche tatbestandliche Bezugnahme auf § 3c EStG 1997 und den darin angeordneten Abzugsausschluss für
die betreffenden Betriebsausgaben, wie sie noch in der vorherigen Fassung des § 8b Abs. 7 KStG 1999 a.F. enthalten
war; mittels des bloßen Hinweises auf den "unmittelbaren wirtschaftlichen Zusammenhang" mit den betreffenden
steuerfreien Einnahmen lasse sich dieses Manko nicht substituieren (z.B. Scheipers, Deutsches Steuerrecht --DStR--
2000, 89, 92 unter Bezugnahme auf Füger/Rieger, IStR 1999, 257). Dem ist indes nicht zu folgen. Bei verständiger
Auslegung ist die Betriebsausgabenfiktion in § 8b Abs. 7 KStG 1999 n.F. in den Kontext zu § 3c EStG 1997 zu stellen;
beide Vorschriften sind deshalb im Zusammenhang zu lesen. Es genügt die gesetzliche Festlegung, dass die mit
5 v.H. quantifizierten fiktiven Betriebsausgaben solche sind, die "in unmittelbarem wirtschaftlichen Zusammenhang"
mit den steuerfreien Einnahmen stehen; sowohl Rechtsvoraussetzung als auch Rechtsfolge von § 3c EStG 1997
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werden damit tatbestandlich mit hinreichender Deutlichkeit aufgegriffen (so bereits Senatsurteil vom 29. August 2012
I R 7/12, BFHE 239, 45, BStBl II 2013, 89).


14 b) Die vorgenannte Fiktion und das daraus abzuleitende Abzugsverbot sind jedoch auf den im Streitfall zu
beurteilenden Sachverhalt nicht anzuwenden. Die Fiktion ebenso wie die Nichtabziehbarkeit von Betriebsausgaben
gemäß § 8b Abs. 7 KStG 1999 n.F. verstoßen im Zusammenwirken gegen die gemeinschaftsrechtliche Grundfreiheit
des freien Kapitalverkehrs nach Art. 56 des Vertrags zur Gründung der Europäischen Gemeinschaft i.d.F. des
Vertrags von Amsterdam zur Änderung des Vertrags über die Europäische Union, der Verträge zur Gründung der
Europäischen Gemeinschaften sowie einiger damit zusammenhängender Rechtsakte --EG-- (Amtsblatt der
Europäischen Gemeinschaften --ABlEG-- 1997, Nr. C 340, 1), jetzt Art. 63 des Vertrags über die Arbeitsweise der
Europäischen Union i.d.F. des Vertrags von Lissabon zur Änderung des Vertrags über die Europäische Union und des
Vertrags zur Gründung der Europäischen Gemeinschaft --AEUV-- (Amtsblatt der Europäischen Union --ABlEU-- 2008,
Nr. C 115, 47), und damit gegen primäres Gemeinschaftsrecht.


15 aa) Die Regelung des § 8b Abs. 7 KStG 1999 n.F. ist am Maßstab des Primärrechts, insbesondere also auch an den
Grundfreiheiten, zu messen.


16 Dies wäre allenfalls dann zu verneinen, wenn die Regelung zu einem Bereich gehören würde, der auf Unionsebene
abschließend harmonisiert worden ist. Denn nach ständiger Rechtsprechung des EuGH wäre sie in einem solchen
Fall nicht anhand der Bestimmungen des Primärrechts zu beurteilen, sondern nur anhand der
Harmonisierungsmaßnahme (EuGH-Urteile Deister Holding vom 20. Dezember 2017 C-504/16 und C-613/16,
EU:C:2017:1009, BFH/NV 2018, 319; Eqiom und Enka vom 7. September 2017 C-6/16, EU:C:2017:641,
Höchstrichterliche Finanzrechtsprechung --HFR-- 2018, 175; Euro Park Service vom 8. März 2017 C-14/16,
EU:C:2017:177, IStR 2017, 409; Visnapuu vom 12. November 2015 C-198/14, EU:C:2015:751, ABlEU 2016, Nr. C 16,
8; jeweils m.w.N.).


17 Die Regelung des § 8b Abs. 7 KStG 1999 n.F. beruht auf der Umsetzung von Art. 4 Abs. 2 der Richtlinie 90/435/EWG
des Rates vom 23. Juli 1990 über das gemeinsame Steuersystem der Mutter- und Tochtergesellschaften
verschiedener Mitgliedstaaten --Mutter/Tochter-Richtlinie-- (ABlEG 1990, Nr. L 225, 6, ber. ABlEG 1990, Nr. L 266,
20). Daher ist es erforderlich zu bestimmen, ob durch Art. 4 Abs. 2 der Mutter/Tochter-Richtlinie eine solche
Harmonisierung bewirkt worden ist.


18 Dies ist jedoch nach der Rechtsprechung des EuGH zu verneinen, da Art. 4 Abs. 2 der Mutter/Tochter-Richtlinie
bereits nach seinem Wortlaut den Mitgliedstaaten "nur eine Möglichkeit" einräumt, die nicht abzusetzenden
Verwaltungskosten pauschal mit bis zu 5 v.H. anzusetzen. Es steht somit im Ermessen der Mitgliedstaaten, ob und in
welchem Umfang --von 0 v.H. bis zu 5 v.H.-- die nicht abzusetzenden Verwaltungskosten pauschal angesetzt werden.
Wie der EuGH ferner bereits entschieden hat, dürfen die Mitgliedstaaten von den --durch Art. 4 Abs. 2 der
Mutter/Tochter-Richtlinie gegebenen-- Möglichkeiten, die ihnen die Richtlinie einräumt, nur unter Beachtung der
grundlegenden Bestimmungen des Vertrags Gebrauch machen und sind insbesondere an die Grundfreiheiten
gebunden (EuGH-Urteile Eqiom und Enka, EU:C:2017:641, HFR 2018, 175, Rz 17 f.; Euro Park Service,
EU:C:2017:177, IStR 2017, 409, Rz 22 ff.; Groupe Steria vom 2. September 2015 C-386/14, EU:C:2015:524, BFH/NV
2015, 1661, Rz 39; Gaz de France - Berliner Investissement vom 1. Oktober 2009 C-247/08, EU:C:2009:600, BFH/NV
2009, 1949, Rz 53; Test Claimants in the FII Group Litigation vom 12. Dezember 2006 C-446/04, EU:C:2006:774,
BFH/NV 2007, 173, Rz 46; Keller Holding vom 23. Februar 2006 C-471/04, EU:C:2006:143, BStBl II 2008, 834, Rz 45;
Bosal vom 18. September 2003 C-168/01, EU:C:2003:479, BFH/NV 2004, 13, Rz 26).


19 bb) Die Regelung des § 8b Abs. 7 KStG 1999 n.F. fällt in den Anwendungsbereich der Kapitalverkehrsfreiheit des
Art. 56 EG (jetzt Art. 63 AEUV) und nicht in denjenigen der Niederlassungsfreiheit nach Art. 43 EG (jetzt Art. 49
AEUV).


20 Für die Frage, ob eine nationale Regelung unter die eine oder die andere Verkehrsfreiheit fällt, ist auf den Gegenstand
der betreffenden Regelung abzustellen (EuGH-Urteil Deister Holding, EU:C:2017:1009, BFH/NV 2018, 319, Rz 77,
m.w.N.). Eine nationale Regelung, die nur auf Beteiligungen anwendbar ist, die es ermöglichen, einen sicheren
Einfluss auf die Entscheidungen einer Gesellschaft auszuüben und deren Tätigkeiten zu bestimmen, fällt in den
Anwendungsbereich von Art. 43 EG (jetzt Art. 49 AEUV) über die Niederlassungsfreiheit. Hingegen sind nationale
Regelungen über Beteiligungen, die in der alleinigen Absicht der Geldanlage erfolgen, ohne dass auf die Verwaltung
und Kontrolle des Unternehmens Einfluss genommen werden soll, ausschließlich im Hinblick auf den freien
Kapitalverkehr zu prüfen (EuGH-Urteil Deister Holding, EU:C:2017:1009, BFH/NV 2018, 319, Rz 78, m.w.N.).


21 (1) Der Senat hat zu den Regelungen des § 8b Abs. 7 KStG 1999 n.F. und § 8b Abs. 2 KStG 1999 n.F. entschieden,
dass eine unmittelbare Beteiligung an den stimmberechtigten Anteilen einer Tochtergesellschaft von mindestens
10 v.H. bei der gebotenen typisierenden Betrachtung einen hinreichend "sicheren Einfluss" ermöglicht und damit
vorrangig die Niederlassungsfreiheit anwendbar sei (Senatsurteile vom 6. März 2013 I R 10/11, BFHE 241, 157, BStBl
II 2013, 707; in BFHE 239, 45, BStBl II 2013, 89). An dieser Rechtsprechung wird unter Berücksichtigung der
zwischenzeitlich ergangenen Rechtsprechung des EuGH nicht mehr festgehalten.
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22 (2) Nach der Rechtsprechung des EuGH ermöglicht es eine Beteiligung von mindestens 10 v.H. zwar, diejenigen
Investitionen vom Geltungsbereich der Befreiung auszuschließen, die in der alleinigen Absicht der Geldanlage getätigt
werden, ohne dass auf die Verwaltung und Kontrolle des Unternehmens Einfluss genommen werden soll. Jedoch
bewirkt eine solche Anteilsquote für sich allein nicht, dass die Befreiung nur auf Beteiligungen anwendbar wäre, die es
ermöglichen, einen sicheren Einfluss auf die Entscheidungen einer Gesellschaft auszuüben und deren Tätigkeiten zu
bestimmen. Eine Beteiligung in dieser Höhe lässt nicht zwangsläufig den Schluss zu, dass die Gesellschaft, die sie
hält, einen sicheren Einfluss auf die Entscheidungen der die Dividenden ausschüttenden Gesellschaft ausübt (EuGH-
Urteile X vom 10. Juni 2015 C-686/13, EU:C:2015:375, BFH/NV 2015, 1229, Rz 21; Kronos International vom
11. September 2014 C-47/12, EU:C:2014:2200, BFH/NV 2014, 1869, Rz 34 ff.; Itelcar vom 3. Oktober 2013 C-282/12,
EU:C:2013:629, IStR 2013, 871, Rz 22; ebenso keine "sichere Beteiligung": EuGH-Urteile Deister Holding,
EU:C:2017:1009, BFH/NV 2018, 319, Rz 79 f. bei einer Mindestbeteiligung von 15 v.H.; Eqiom und Enka,
EU:C:2017:641, HFR 2018, 175, Rz 42 f. bei einer Mindestbeteiligung von 20 v.H.). Demgemäß ist die Regelung des
§ 8b Abs. 7 KStG 1999 n.F. nicht nur auf Dividenden anwendbar, die eine gebietsansässige Gesellschaft auf
Grundlage einer Beteiligung hält, die einen sicheren Einfluss auf die Entscheidungen der ausschüttenden Gesellschaft
verleiht und es ermöglicht, deren Tätigkeiten zu bestimmen, sondern auch auf Dividenden, die auf der Grundlage
einer Beteiligung bezogen werden, die keinen solchen Einfluss verleiht.


23 (3) Im Hinblick auf Rechtsvorschriften, deren Gegenstand es nicht ermöglicht, zu bestimmen, ob sie vorwiegend unter
Art. 43 EG (jetzt Art. 49 AEUV) oder unter Art. 56 EG (jetzt Art. 63 AEUV) fallen, ist nach der Rechtsprechung des
EuGH zu differenzieren (grundlegend EuGH-Urteil Test Claimants in the FII Group Litigation vom 13. November 2012
C-35/11, EU:C:2012:707, IStR 2012, 924, Rz 93 ff.). Handelt es sich um Dividenden mit Ursprung in einem
Mitgliedstaat, sind die tatsächlichen Gegebenheiten des konkreten Falles zu berücksichtigen, um zu klären, ob die
zugrunde liegende Situation von Art. 43 EG (jetzt Art. 49 AEUV) oder von Art. 56 EG (jetzt Art. 63 AEUV) erfasst wird.
Handelt es sich demgegenüber --wie vorliegend-- um Dividenden mit Ursprung in einem Drittstaat, kann sich die in
einem Mitgliedstaat ansässige Gesellschaft unabhängig vom Umfang der Beteiligung im konkreten Fall allein auf
Art. 56 EG (jetzt Art. 63 AEUV) berufen (EuGH-Urteile SECIL vom 24. November 2016 C-464/14, EU:C:2016:896,
IStR 2017, 118, Rz 35; Kronos International, EU:C:2014:2200, BFH/NV 2014, 1869, Rz 38 f.; Test Claimants in the FII
Group Litigation, EU:C:2012:707, IStR 2012, 924, Rz 99). Insofern bleibt die Höhe der konkreten Beteiligung
unberücksichtigt (EuGH-Urteil Kronos International, EU:C:2014:2200, BFH/NV 2014, 1869, Rz 41; so zutreffend auch
FG Münster, EuGH-Vorlage vom 20. September 2016  9 K 3911/13 F, EFG 2017, 323; vgl. auch Watrin/Eberhardt, BB
2014, 2967, 2970). Auch die Klägerin kann sich somit --unabhängig von ihrer tatsächlichen Beteiligung in Höhe von
25,17 v.H. an der SNI Indien-- auf die Kapitalverkehrsfreiheit nach Art. 56 EG (jetzt Art. 63 AEUV) berufen.


24 cc) Die Regelung des § 8b Abs. 7 KStG 1999 n.F. stellt eine nicht gerechtfertigte Beschränkung des freien
Kapitalverkehrs dar. Dies führt zur Nichtanwendbarkeit von § 8b Abs. 7 KStG 1999 n.F.. Die Gründe hierfür ergeben
sich aus den Urteilen des EuGH Keller Holding (EU:C:2006:143, BStBl II 2008, 834) sowie Bosal (EU:C:2003:479,
BFH/NV 2004, 13). In dem zuerst genannten Urteil hat der EuGH auf das Vorabentscheidungsersuchen des
erkennenden Senats vom 14. Juli 2004 I R 17/03 (BFHE 207, 152, BStBl II 2005, 53) entschieden, Art. 52 des
Vertrages zur Gründung der Europäischen Gemeinschaft, später Art. 43 EG, jetzt Art. 49 AEUV, und damit das
Beschränkungsverbot der freien Niederlassung, sei dahin auszulegen, dass er einer Regelung eines Mitgliedstaats
entgegensteht, nach der Finanzierungsaufwendungen einer in diesem Mitgliedstaat unbeschränkt steuerpflichtigen
Muttergesellschaft für den Erwerb von Beteiligungen an einer Tochtergesellschaft steuerlich nicht abzugsfähig sind,
soweit diese Aufwendungen auf Dividenden entfallen, die von der Steuer befreit sind, weil sie von einer in einem
anderen Mitgliedstaat oder Vertragsstaat des genannten Abkommens ansässigen mittelbaren Tochtergesellschaft
stammen, obwohl solche Aufwendungen dann abzugsfähig sind, wenn sie auf Dividenden entfallen, die von einer
mittelbaren Tochtergesellschaft, die in demselben Mitgliedstaat wie dem Staat des Geschäftssitzes der
Muttergesellschaft ansässig ist, ausgeschüttet werden und die faktisch ebenfalls von der Steuer entlastet sind. Auf die
Gründe jener Entscheidung im Einzelnen wird, um Wiederholungen zu vermeiden, verwiesen. Die Konstellation, die
der EuGH zu beurteilen hatte, stimmt mit jener, die im Streitfall in Rede steht, im Kern überein. Hier wie dort geht es
um die Abzugsfähigkeit von Aufwendungen einer Muttergesellschaft auf die Beteiligung an einer ausländischen
Kapitalgesellschaft und auf die aus dieser Beteiligung erzielten, im Inland steuerbefreiten Dividenden. Ein Unterschied
zu jener vom EuGH entschiedenen Konstellation besteht lediglich in zweierlei Hinsicht, was sich jedoch auf das
Ergebnis --die Nichtanwendbarkeit von § 8b Abs. 7 KStG 1999 n.F. unter den Gegebenheiten des Streitfalls-- jedoch
nicht auswirkt.


25 (1) Zum einen geht es im Streitfall nicht um den Abzug tatsächlich entstandener Beteiligungsaufwendungen. Solche
werden kraft Gesetzes in Höhe von 5 v.H. der Dividenden pauschal fingiert. Die Höhe dieser Pauschalierung orientiert
sich --wie erläutert-- an Art. 4 Abs. 2 Satz 2 der Mutter/Tochter-Richtlinie. Wird eine solche Ermächtigung durch EG-
Sekundärrecht --wie in § 8b Abs. 7 KStG 1999 n.F. geschehen-- in der Weise umgesetzt, dass die Pauschalierung
lediglich zu Lasten ausländischer Beteiligungsgesellschaften wirkt, verstößt sie gegen die Grundfreiheit des Art. 43
EG (jetzt Art. 49 AEUV). Die vom EuGH aufgestellten Rechtsgrundsätze sind mithin einschlägig (vgl. Senatsurteil vom
9. August 2006 I R 95/05, BFHE 214, 504, BStBl II 2007, 279, m.w.N.).


26 (2) Zum anderen unterscheiden sich die Sachverhalte darin, dass die vorliegend zu beurteilende Beteiligung von der
Klägerin an einer indischen Tochtergesellschaft gehalten wurde, es sich also um eine Drittstaaten- und nicht um eine
Mitgliedstaatenbeteiligung handelt. Auch solche Beteiligungen in einem Drittstaat werden aber über die
Kapitalverkehrsfreiheit des Art. 56 EG (jetzt Art. 63 AEUV) geschützt. Dieser Schutz der Kapitalverkehrsfreiheit wird
durch die pauschale Fiktion nichtabziehbarer Betriebsausgaben im Ergebnis verletzt; die Prüfungsmaßstäbe stimmen


Bundesfinanzhof https://juris.bundesfinanzhof.de/cgi-bin/rechtsprechung/druckvorschau...


4 von 5 01.02.2019, 17:03







insoweit mit denjenigen der Niederlassungsfreiheit überein (Senatsurteil in BFHE 214, 504, BStBl II 2007, 279,
m.w.N.).


27 Zwar berührt Art. 56 EG (jetzt Art. 63 AEUV) nach Art. 58 Abs. 1 Buchst. a EG (jetzt Art. 65 Abs. 1 Buchst. a AEUV)
nicht das Recht der Mitgliedstaaten, die einschlägigen Vorschriften ihres Steuerrechts anzuwenden, die
Steuerpflichtige mit unterschiedlichem Wohnort und Kapitalanlageort unterschiedlich behandeln, doch dürfen derartige
Maßnahmen und Verfahren nach Art. 58 Abs. 3 EG (jetzt Art. 65 Abs. 3 AEUV) weder ein Mittel zur willkürlichen
Diskriminierung noch eine verschleierte Beschränkung des freien Kapital- und Zahlungsverkehrs i.S. des Art. 56 EG
(jetzt Art. 63 AEUV) darstellen. Das aber ist nach der ständigen Spruchpraxis des EuGH nur dann der Fall, wenn die
steuerrechtlichen Unterscheidungen auf Situationen angewandt werden, die nicht objektiv vergleichbar sind oder
durch zwingende Gründe des Allgemeininteresses, insbesondere der Kohärenz der Steuerregelung, gerechtfertigt
sind, mit der Folge, dass die Rechtfertigung von Behinderungen des freien Kapitalverkehrs im Ergebnis denselben
Regeln unterworfen werden wie die Beschränkung anderer unionsrechtlich verbürgter Grundfreiheiten (EuGH-Urteil
SECIL, EU:C:2016:896, IStR 2017, 118, Rz 52 ff., m.w.N.). Beides ist für die vorliegende Differenzierung hinsichtlich
der fingierten Beteiligungsaufwendungen bei Auslands- und Inlandsbeteiligungen nicht erkennbar: Inlands- und
Auslandsbeteiligungen sind hinsichtlich der Beteiligungsaufwendungen objektiv in vollem Umfang vergleichbar. Die
unterschiedliche steuerliche Behandlung in § 8b Abs. 7 KStG 1999 n.F. ist nicht durch zwingende Gründe des
Allgemeininteresses gerechtfertigt. Beides erweist sich nicht zuletzt daran, dass § 8b Abs. 5 KStG mittlerweile eine
Gleichbehandlung beider Situationen sicherstellt (so auch Senatsurteil in BFHE 214, 504, BStBl II 2007, 279).


28 dd) Der Senat erachtet die aufgezeigte Unionsrechtslage in Anbetracht des aktuellen Stands der Rechtsprechung des
EuGH als eindeutig. Sie entspricht den Aussagen der zitierten EuGH-Urteile und war insoweit bereits Gegenstand
einer Auslegung durch den Gerichtshof. Einer Vorlage an den EuGH gemäß Art. 267 Abs. 3 AEUV bedurfte es
deshalb nicht (vgl. EuGH-Urteil CILFIT vom 6. Oktober 1982 Rs. 283/81, EU:C:1982:335, Slg. 1982, 3415).


29 3. Die Sache ist entscheidungsreif. Insbesondere erübrigt es sich, auf die umstrittene Rechtsfrage einzugehen, ob
§ 3c Abs. 1 EStG 1997 i.V.m. § 8b Abs. 1 KStG 1999 n.F. bei Nichtanwendung von § 8b Abs. 7 KStG 1999 n.F.
subsidiär anzuwenden wäre (bejahend FG München, Urteil vom 21. August 2015  7 K 3844/13, EFG 2015, 1978; FG
Schleswig-Holstein, Urteil vom 11. Mai 2011  1 K 224/07, EFG 2011, 1459; BMF-Schreiben vom 30. September 2008,
BStBl I 2008, 940; Herlinghaus in Rödder/ Herlinghaus/Neumann, KStG, § 8b Rz 88; Pung in Dötsch/Pung/
Möhlenbrock, Die Körperschaftsteuer, § 8b KStG, Rz 373; ablehnend Frotscher in Frotscher/Drüen, KStG/GewStG
/UmwStG, § 8b KStG Rz 515 ff.; Kraft/Gebhardt/Quilitzsch, Finanz-Rundschau 2011, 593, 599; wohl auch
Friedrich/Nagler, DStR 2005, 403, 412). Denn solche Aufwendungen blieben unbeschadet dieser Frage abziehbar
(vgl. Senatsurteil vom 13. Juni 2006 I R 78/04, BFHE 215, 82, BStBl II 2008, 821). Auch die Gründe hierfür ergeben
sich aus dem EuGH-Urteil Keller Holding (EU:C:2006:143, BStBl II 2008, 834; vgl. auch Senatsurteil in BFHE 215, 82,
BStBl II 2008, 821).


30 4. Die Kostenentscheidung folgt aus § 135 Abs. 2 FGO.
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BUNDESFINANZHOF Urteil vom 6.3.2013, I R 10/11


Abzugsverbot für Teilwertabschreibungen bei Auslandsbeteiligungen im Veranlagungszeitraum 2001


Leitsätze


1. Das Abzugsverbot für Teilwertabschreibungen bei Auslandsbeteiligungen nach § 34 Abs. 4 Satz 3 und 4 KStG 1999 i.d.F.
des UntStFG vom 20. Dezember 2001 (nunmehr § 34 Abs. 7 Satz 3 und 4 KStG 2002) i.V.m. § 8b Abs. 2 Satz 1 und 2 KStG
1999 i.d.F. des Gesetzes zur weiteren steuerlichen Förderung von Stiftungen vom 14. Juli 2000 ist im Veranlagungszeitraum
2001 wegen Verstoßes gegen die unionsrechtliche Kapital- und Niederlassungsfreiheit nicht anwendbar (Anschluss an
EuGH-Urteil vom 22. Januar 2009 C-377/07 "STEKO Industriemontage", Slg. 2009, I-299; Bestätigung des Senatsurteils vom
22. April 2009 I R 57/06, BFHE 231, 35, BStBl II 2011, 66, sowie des Senatsbeschlusses vom 8. Juni 2010 I B 199/09,
BFH/NV 2010, 1863).
2. § 34 Abs. 4 Satz 3 und 4 i.V.m. § 8b Abs. 2 Satz 1 und 2 KStG 1999, jeweils in den vorgenannten Fassungen, verlangt
--i.V.m. Art. 23 Abs. 2 Satz 1 Buchst. a Satz 1 und 3 DBA-USA 1989/1991 als maßgebende Bezugsnorm-- eine unmittelbare
Beteiligung an einer in den USA ansässigen Gesellschaft von mindestens 10 v.H. der stimmberechtigten Anteile und damit
eine qualifizierte Mindestbeteiligungsquote, welche bei typisierender Betrachtung geeignet ist, "einen sicheren Einfluß auf die
Entscheidungen der Beteiligungsgesellschaft zu ermöglichen". Die Unanwendbarkeit von § 34 Abs. 4 Satz 3 und 4 KStG
1999 i.V.m. § 8b Abs. 2 Satz 1 und 2 KStG 1999, jeweils in den vorgenannten Fassungen, erstreckt sich deshalb infolge
Vorrangs der Niederlassungsfreiheit gegenüber der Kapitalverkehrsfreiheit nicht auf sog. Drittstaaten (Bestätigung des
Senatsurteils vom 29. August 2012 I R 7/12, BFHE 239, 45, BStBl II 2013, 89).
3. § 34 Abs. 4 Satz 3 und 4 i.V.m. § 8b Abs. 2 Satz 1 und 2 KStG 1999, jeweils in den vorgenannten Fassungen, verstößt
nicht gegen den Grundsatz des Vertrauensschutzes, soweit Gewinnminderungen aus Teilwertabschreibungen für solche
Wirtschaftsjahre nicht berücksichtigt werden, die nach dem 10. September 2001 --dem Zeitpunkt der Einbringung des
Entwurfs des UntStFG in den Deutschen Bundestag-- enden.


Tatbestand


1 A. Die Beteiligten streiten vorliegend darüber, ob sog. Teilwertabschreibungen im Zusammenhang mit einer Beteiligung
an einer Kapitalgesellschaft in einem sog. Drittstaat steuerlich zu berücksichtigen sind.


2 Unternehmensgegenstand der Klägerin und Revisionsklägerin (Klägerin), einer AG, war im Streitjahr (2001) das Halten
von Beteiligungen und Warenzeichen. Das Wirtschaftsjahr der Klägerin ist vom 1. Oktober bis zum 30. September des
Folgejahres. Am 30. September 2000 war die Klägerin einzige Gesellschafterin der A-GmbH. Die A-GmbH hielt zu
diesem Zeitpunkt 97,7 v.H. der Anteile an einer in den Vereinigten Staaten von Amerika (USA) ansässigen
Kapitalgesellschaft, der B-Inc. Diese Anteile hatte sie im Jahr 1999 zu 31 v.H. von der Klägerin und zu 66,7 v.H. von
einem Dritten erworben.


3 Im Mai 2001 wurde die Klägerin mit der A-GmbH verschmolzen. Der Verschmelzung wurde die Bilanz zum
30. September 2000 (steuerlicher Übertragungsstichtag) zu Grunde gelegt. U.a. gingen dabei die Anteile an der B-Inc.
zum Buchwert auf die Klägerin über.


4 Ausweislich des Jahresabschlusses der Klägerin zum 30. September 2001 erzielte die B-Inc. ein negatives
Jahresergebnis. Die Klägerin nahm daraufhin auf die Beteiligung an der B-Inc. in ihrer Bilanz zum 30. September des
Streitjahres eine Teilwertabschreibung vor. Der Beklagte und Revisionsbeklagte (das Finanzamt --FA--) erkannte die
Teilwertabschreibung in Höhe von 9.800.000 DM an. Er war jedoch der Auffassung, davon seien 31 v.H. nach § 34
Abs. 4 Satz 3 und 4 des Körperschaftsteuergesetzes i.d.F. des Gesetzes zur Fortentwicklung des
Unternehmenssteuerrechts (Unternehmenssteuerfortentwicklungsgesetz --UntStFG--) vom 20. Dezember 2001 (BGBl I
2001, 3858, BStBl I 2002, 35) --KStG 1999 n.F.-- (jetzt § 34 Abs. 7 Satz 3 und 4 KStG 2002) i.V.m. § 8b Abs. 2 KStG
i.d.F. des Gesetzes zur weiteren steuerlichen Förderung von Stiftungen vom 14. Juli 2000 (BGBl I 2000, 1034, BStBl I
2000, 1192) --KStG 1999 a.F.-- nicht abziehbar.


5 Die dagegen gerichtete Klage wies das Niedersächsische Finanzgericht (FG) mit Urteil vom 29. September
2010  6 K 64/07 als unbegründet ab; die streitigen Übergangsregelungen verstießen weder gegen Unionsrecht noch
seien sie verfassungswidrig. Das Urteil ist in Entscheidungen der Finanzgerichte (EFG) 2011, 363 abgedruckt.


6 Mit ihrer Revision macht die Klägerin weiterhin geltend, die tragenden Rechtsausführungen des FG widersprächen der
sog. STEKO-Rechtsprechung des Gerichtshofs der Europäischen Gemeinschaften, jetzt Gerichtshof der Europäischen
Union --EUGH-- (Urteil vom 22. Januar 2009 C-377/07 "STEKO Industriemontage", Slg. 2009, I-299). Ferner sei von
grundsätzlicher Bedeutung, ob § 34 Abs. 4 Satz 3 und 4 KStG 1999 n.F. verfassungswidrig sei. Anwendungszeitpunkt
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für diese Regelung sei der Tag des Kabinettsbeschlusses (15. August 2001). Der frühestmögliche Zeitpunkt einer
zulässigen rückwirkenden Gesetzesänderung sei dagegen der endgültige Gesetzesbeschluss. Der Bundestag habe
den von der Bundesregierung eingebrachten Entwurf jedoch erst am 9. November 2001 angenommen und damit nach
dem Ende des Wirtschaftsjahres der Klägerin am 30. September 2001.


7 Die Klägerin beantragt sinngemäß,


das angefochtene Urteil aufzuheben und den angefochtenen Körperschaftsteuerbescheid 2001 dahingehend
abzuändern, dass die Körperschaftsteuer auf den Betrag herabgesetzt wird, der sich bei einer Reduzierung des zu
versteuernden Einkommens um 3.038.000 DM auf 6.426.195 DM ergibt.


8 Das FA beantragt sinngemäß,


die Revision zurückzuweisen.


9 Das Bundesministerium der Finanzen (BMF) ist dem Verfahren beigetreten und stellt den Antrag, die Revision
zurückzuweisen.


Entscheidungsgründe


10 B. Die Revision ist unbegründet und deshalb zurückzuweisen (§ 126 Abs. 2 der Finanzgerichtsordnung --FGO--). Das
FG hat im Ergebnis zutreffend angenommen, dass § 34 Abs. 4 Satz 3 und 4 KStG 1999 n.F. i.V.m. § 8b Abs. 2 Satz 2
KStG 1999 a.F. im Streitfall nicht gegen die Freiheit des Kapitalverkehrs (Art. 56 des Vertrags von Amsterdam zur
Änderung des Vertrags über die Europäische Union, der Verträge zur Gründung der Europäischen Gemeinschaften
sowie einiger damit zusammenhängender Rechtsakte --EG--, Amtsblatt der Europäischen Gemeinschaften 1997,
C-340, 1, jetzt Art. 63 des Vertrags über die die Arbeitsweise der Europäischen Union i.d.F. des Vertrags von Lissabon
zur Änderung des Vertrags über die Europäische Union und des Vertrags zur Gründung der Europäischen
Gemeinschaft --AEUV--, Amtsblatt der Europäischen Union 2008, C-306, 47) verstößt (nachfolgend unter II.).
Ebenfalls im Ergebnis zutreffend hat das FG in der rückwirkenden Anwendung von § 34 Abs. 4 Satz 3 und 4 KStG
1999 n.F. i.V.m. § 8b Abs. 2 Satz 2 KStG 1999 a.F. auf Gewinnermittlungen für Wirtschaftsjahre, die nach dem
15. August 2001 enden, für den Fall des am 30. September 2001 endenden Wirtschaftsjahres der Klägerin keinen
Verstoß gegen den Grundsatz des Vertrauensschutzes erkannt (nachfolgend unter III.).


11 I. Im Rahmen der steuerlichen Gewinnermittlung sind u.a. Beteiligungen mit den Anschaffungs- oder
Herstellungskosten oder dem an deren Stelle tretenden Wert, vermindert um Abzüge nach § 6b des
Einkommensteuergesetzes (EStG 1997) und ähnliche Abzüge, anzusetzen (§ 6 Abs. 1 Nr. 2 Satz 1 i.V.m. Abs. 1 Nr. 1
Satz 1 EStG 1997 [hier und im Folgenden i.V.m. § 8 Abs. 1 KStG 1999 n.F.]). Ist der Teilwert aufgrund einer
voraussichtlich dauernden Wertminderung niedriger, so kann dieser angesetzt werden (§ 6 Abs. 1 Nr. 2 Satz 2 i.V.m.
Abs. 1 Nr. 1 Satz 2 EStG 1997). Eine derartige Teilwertabschreibung wird nach der im Streitjahr maßgebenden
Regelungslage steuerrechtlich aber nicht wirksam: Nach § 8b Abs. 2 Satz 2 KStG 1999 a.F. sind Verluste einer
unbeschränkt steuerpflichtigen Körperschaft, die bei der Veräußerung, Auflösung oder Kapitalherabsetzung eines
Anteils an einer ausländischen Kapitalgesellschaft entstehen, nicht abziehbar, wenn Gewinnausschüttungen dieser
Gesellschaft u.a. nach einem Abkommen zur Vermeidung der Doppelbesteuerung befreit wären und Gewinne aus der
Veräußerung eines Anteils an einer solchen Gesellschaft deswegen nach § 8b Abs. 2 Satz 1 KStG 1999 a.F. bei der
Ermittlung des Einkommens der unbeschränkt steuerpflichtigen Körperschaft außer Ansatz bleiben. § 34 Abs. 4
Satz 4 KStG 1999 n.F. erweitert den Anwendungsbereich von § 8b Abs. 2 Satz 2 KStG 1999 a.F. auf
"Gewinnminderungen aus Teilwertabschreibungen ..., soweit die Anteile von einem verbundenen Unternehmen (§ 15
des Aktiengesetzes --AktG--) erworben worden sind"; solche Gewinnminderungen sind ebenfalls nicht zu
berücksichtigen. Während § 8b Abs. 2 KStG 1999 a.F. bei Auslandsbeteiligungen mit vom Kalenderjahr
abweichendem Wirtschaftsjahr nach der allgemeinen Anwendungsvorschrift des § 34 Abs. 2 KStG 1999 n.F. letztmals
im Veranlagungszeitraum 2001 anzuwenden ist (vgl. dazu BMF-Schreiben vom 28. April 2003, BStBl I 2003, 292,
Tz. 68), findet § 34 Abs. 4 Satz 4 KStG 1999 n.F. nach Satz 3 der Vorschrift bei der Gewinnermittlung erstmals für
Wirtschaftsjahre Anwendung, die nach dem 15. August 2001 enden.


12 II. Im Streitfall ist zwischen den Beteiligten einvernehmlich, dass die von der Klägerin zum Bilanzstichtag am
30. September des Streitjahres auf die von ihr gehaltene Kapitalbeteiligung an der B-Inc. vorgenommene
Teilwertabschreibung in den Anwendungsbereich von § 34 Abs. 4 Satz 3 und 4 KStG 1999 n.F. i.V.m. § 8b Abs. 2
Satz 2 KStG 1999 a.F. fällt. Der Senat hat keinen Anlass, dieses Einvernehmen aus rechtlicher Sicht in Zweifel zu
ziehen. Die Beteiligten streiten allerdings darüber, ob § 34 Abs. 4 Satz 3 und 4 KStG 1999 n.F. i.V.m. § 8b Abs. 2
Satz 2 KStG 1999 a.F. gegen die unionsrechtlich verbürgte Freiheit des Kapitalverkehrs (Art. 56 EG, jetzt Art. 63
AEUV) verstößt und deshalb auch bezogen auf eine sog. Drittstaatenbeteiligung (hier: der Beteiligung an der B-Inc.
mit Sitz in den USA) unangewandt zu belassen ist; Letzteres ist im Ergebnis zu verneinen.


13 1. Die Vorschrift des § 34 Abs. 4 Satz 3 und 4 KStG 1999 n.F. führt ihrem Wortlaut nach nicht zu einer unmittelbaren
Diskriminierung ausländischer Kapitalbeteiligungen aus Gründen der Staatsangehörigkeit, da nicht dahingehend
differenziert wird, ob eine Teilwertabschreibung auf eine Beteiligung an einer inländischen oder an einer
ausländischen Kapitalgesellschaft erfolgt. Allerdings setzt § 34 Abs. 4 Satz 4 KStG 1999 n.F. einen Anteil i.S. von § 8b
Abs. 2 KStG 1999 a.F. voraus und knüpft somit mittelbar an eine Beteiligung an einer ausländischen Gesellschaft an.
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Von der Regelung werden damit zwar auch Teilwertabschreibungen auf Anteile an inländischen Gesellschaften
erfasst, jedoch nur, soweit Anteile an einer ausländischen Gesellschaft von einem verbundenen Unternehmen
erworben worden sind und es in diesem Zusammenhang zu Teilwertabschreibungen im Inland kommt. Nach ständiger
Rechtsprechung des EuGH verbietet der Grundsatz der Gleichbehandlung, der ein Begriff des Unionsrechts ist, nicht
nur offensichtliche, sondern --wie im Streitfall-- auch derartige versteckte Formen der Diskriminierung aufgrund der
Staatsangehörigkeit, die durch die Anwendung anderer Unterscheidungsmerkmale tatsächlich zu dem gleichen
Ergebnis führen (vgl. dazu z.B. EuGH-Urteil vom 12. September 1996, C-278/94, "Kommission/Belgien", Slg. 1996,
I-4307, Rz 27 und die dort angeführte Rechtsprechung). Der Anwendungsbereich der unionsrechtlichen
Grundfreiheiten ist damit im Grundsatz eröffnet. Denn während das Abzugsverbot für Teilwertabschreibungen auf
Inlandsbeteiligungen nach § 8b Abs. 3 KStG 1999 n.F. unverändert erst ab dem Veranlagungszeitraum 2002 bzw. bei
abweichendem Wirtschaftsjahr der Gesellschaft, an der die Beteiligung besteht, für Wertminderungen im
Wirtschaftsjahr 2002/2003 Anwendung gefunden hat (vgl. BMF-Schreiben in BStBl I 2003, 292, Tz. 65), sind
Teilwertabschreibungen auf Auslandsbeteiligungen nach Maßgabe von § 34 Abs. 4 Satz 3 und 4 KStG 1999 n.F. bei
der Gewinnermittlung für Wirtschaftsjahre, die nach dem 15. August 2001 enden, nicht zu berücksichtigen.


14 2. Eine Benachteiligung der Beteiligung an Auslandskapitalgesellschaften widerspricht den unionsrechtlich verbürgten
Freiheiten der Niederlassung (Art. 43 EG, jetzt Art. 49 AEUV) ebenso wie des Kapitalverkehrs (Art. 56 EG, jetzt Art. 63
AEUV). Dies ergibt sich aus dem EuGH-Urteil in Slg. 2009, I-299 und der dieser Rechtsprechung nachfolgenden
mittlerweile ständigen Spruchpraxis des Senats, auf welche, um Wiederholungen zu vermeiden, zu verweisen ist (vgl.
Senatsurteile vom 22. April 2009 I R 57/06, BFHE 231, 35, BStBl II 2011, 66, und vom 28. Oktober 2009 I R 27/08,
BFHE 227, 73, BStBl II 2011, 229; Senatsbeschlüsse vom 8. Juni 2010 I B 199/09, BFH/NV 2010, 1863, sowie vom
23. Mai 2011 I B 11/11, BFH/NV 2011, 1698). Die Finanzverwaltung hat sich dem prinzipiell angeschlossen (BMF-
Schreiben vom 16. April 2012, BStBl I 2012, 529).


15 Dem kann nach der Rechtsprechung des EuGH nicht entgegen gehalten werden, dass der Nachteil der Versagung
der steuerwirksamen Teilwertabschreibung durch den Vorteil einer Steuerbefreiung von Veräußerungsgewinnen nach
§ 8b Abs. 2 Satz 1 KStG 1999 a.F. bzw. § 8b Abs. 2 Satz 1 KStG 1999 n.F. kompensiert würde. Entsprechend den
Erwägungen des EuGH im Hinblick auf die unionsrechtswidrigen allgemeinen Übergangsvorschriften zur
Anwendbarkeit des generellen Verbots von Teilwertabschreibungen nach § 8b Abs. 3 KStG 1999 n.F. erkennt der
Senat keinen unmittelbaren Zusammenhang zwischen dem steuerlichen Vorteil und dem Ausgleich dieses Vorteils;
die vom EuGH insoweit geforderte enge Wechselwirkung ist den fraglichen Regelungen nicht zu entnehmen (EuGH-
Urteil in Slg. 2009, I-299, Rz 52f.). Gegen einen unmittelbaren Zusammenhang spricht im Streitfall auch, dass der
Vorteil aus der Steuerfreiheit des Veräußerungsgewinns und der Nachteil des Ausschlusses einer
Teilwertabschreibung nicht deckungsgleich sind. So hat die Klägerin ausweislich der nach § 118 Abs. 2 FGO den
Senat bindenden Feststellungen des FG einen steuerfreien Veräußerungsgewinn in Höhe von 2.498.125 DM erzielt,
der nicht anzuerkennende Betrag aus der Teilwertabschreibung beträgt jedoch 3.038.000 DM.


16 3. Im vorliegenden Fall einer Teilwertabschreibung auf eine Drittstaatenbeteiligung kann nur ein Verstoß gegen die
Kapitalverkehrsfreiheit des Art. 56 EG (jetzt Art. 63 AEUV) dazu führen, die fraglichen Vorschriften unangewandt zu
belassen. Denn nur eine Verletzung der Kapitalverkehrsfreiheit könnte zur Folge haben, dass sich die Reichweite der
Vertragsverletzung prinzipiell nicht nur auf Beteiligungsgesellschaften mit Sitz oder Geschäftsleitung in einem
Mitgliedstaat der Europäischen Union und eines Staates erstreckt, auf den das Abkommen über den Europäischen
Wirtschaftsraum Anwendung findet, sondern --wie im Streitfall-- auch auf sog. Drittstaaten ("erga omnes"-Wirkung).
Vorliegend ist zwar --entgegen der Auffassung der Vorinstanz-- der Anwendungsbereich der Kapitalverkehrsfreiheit
eröffnet, allerdings wird diese von der insoweit vorrangigen Niederlassungsfreiheit verdrängt.


17 a) Grund dafür ist, dass § 34 Abs. 4 Satz 4 KStG 1999 n.F. einen Anteil i.S. von § 8b Abs. 2 KStG 1999 a.F.
voraussetzt und damit nicht allgemein an die steuerfreien Bezüge aus Anteilen an ausländischen Gesellschaften,
sondern nur an solche Gewinnausschüttungen der Auslandsgesellschaft anknüpft, die nach einem Abkommen zur
Vermeidung der Doppelbesteuerung von der Körperschaftsteuer befreit sind. Das aber erfordert nach dem insoweit
einschlägigen Art. 23 Abs. 2 Satz 1 Buchst. a Satz 1 und 3 i.V.m. Art. 10 Abs. 4 des Abkommens zwischen der
Bundesrepublik Deutschland und den Vereinigten Staaten von Amerika zur Vermeidung der Doppelbesteuerung und
zur Verhinderung der Steuerverkürzung auf dem Gebiet der Steuern vom Einkommen und vom Vermögen und einiger
anderer Steuern (DBA-USA 1989/1991) eine nach dem Recht der USA steuerpflichtige Gewinnausschüttung auf
Anteile an Kapitalgesellschaften, die von einer in den USA ansässigen Gesellschaft an eine in der Bundesrepublik
Deutschland ansässige Gesellschaft gezahlt werden, der unmittelbar mindestens 10 v.H. der stimmberechtigten
Anteile der in den USA ansässigen Gesellschaft gehören.


18 Der Senat hat --ebenfalls bezogen auf die hier in Rede stehende Bezugsnorm des Art. 23 Abs. 2 Satz 1 Buchst. a
Satz 1 und 3 DBA-USA 1989/1991-- entschieden, dass eine derartige (qualifizierte) Mindestbeteiligungsquote in
Einklang mit der einschlägigen Spruchpraxis des EuGH bei der hierfür gebotenen typisierenden Betrachtung einen
hinreichend "sicheren Einfluss" ermöglicht und damit vorrangig die Niederlassungsfreiheit berührt ist und nimmt dazu
im Einzelnen, um Wiederholungen zu vermeiden, auf sein Urteil vom 29. August 2012 I R 7/12 (BFHE 239, 45, BStBl
II 2013, 89) Bezug. Im Streitfall, in dem die Klägerin einen Anteil von 97,7 v.H. an der B-Inc. hielt und die
Mindestbeteiligungsquote deutlich übertraf, steht denn auch tatsächlich außer Frage, dass es sich so verhält. Zu einer
Drittstaatenwirkung der grundsätzlich anzunehmenden Unionsrechtswidrigkeit gelangt man sonach nicht; die
Kapitalverkehrsfreiheit wird unbeschadet dessen, dass auch deren Schutzbereich grundsätzlich eröffnet bleibt, von
der insoweit vorrangig anzuwendenden Niederlassungsfreiheit verdrängt.
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19 b) Im Streitfall bedarf es daher zu der (bisherigen) Kontroverse, ob ein Verstoß gegen die Kapitalverkehrsfreiheit
jedenfalls dann hinter einen Verstoß gegen die Niederlassungsfreiheit zurücktritt, wenn infolge der konkret in Rede
stehenden Beteiligungsquote die "beschränkenden Auswirkungen die unvermeidliche Konsequenz einer eventuellen
Beschränkung der Niederlassungsfreiheit" darstellt (vgl. zu dieser Problematik ebenfalls Senatsurteil in BFHE 239, 45,
BStBl II 2013, 89) keiner weiteren Ausführungen; diese Kontroverse dürfte sich infolge der zwischenzeitlichen
Klarstellung der einschlägigen EuGH-Spruchpraxis durch das EuGH-Urteil vom 13. November 2012 C-35/11, Test
Claimants in the FII Group Litigation (Internationales Steuerrecht 2012, 924) aber ohnehin erledigt haben.


20 4. Der Senat erachtet die aufgezeigte Unionsrechtslage in Anbetracht des zwischenzeitlichen Stands der
Rechtsprechung des EuGH als eindeutig. Sie entspricht den Aussagen der zitierten EuGH-Urteile und war insoweit
bereits Gegenstand einer Auslegung durch den Gerichtshof. Sie ergibt sich überdies zweifelsfrei aus dem EG-Vertrag.
Überdies gebührt dem nationalen Gericht und nicht dem EuGH die vorrangige Einschätzung der Frage, ob eine
Regelung wie vorliegend § 34 Abs. 4 Satz 3 und 4 KStG 1999 n.F. i.V.m. § 8b Abs. 2 Satz 2 KStG 1999 a.F. nach ihrer
Zielsetzung in erster Linie eine potentielle Beherrschungssituation --mit der Folge der primären Anwendbarkeit der
Niederlassungsfreiheit-- im Auge hat, oder aber, ob --mit der Folge der Anwendbarkeit der Kapitalverkehrsfreiheit--
diese Regelung primär allgemein wirkt. Einer Vorlage an den EuGH gemäß Art. 267 Abs. 3 AEUV bedurfte es deshalb
nicht (vgl. EuGH-Urteil vom 6. Oktober 1982 Rs. 283/81 C.I.L.F.I.T., Slg. 1982, 3415).


21 III. Der Senat ist nicht zu der Überzeugung gelangt, dass § 34 Abs. 4 Satz 3 und 4 KStG 1999 n.F. i.V.m. § 8b Abs. 2
Satz 2 KStG 1999 a.F. mit dem Grundsatz des Vertrauensschutzes unvereinbar ist und gegen Art. 20 Abs. 3 des
Grundgesetzes (GG) verstößt. Soweit danach Gewinnminderungen aus Teilwertabschreibungen bei der
Gewinnermittlung für Wirtschaftsjahre, die nach dem 15. August 2001 enden, nicht mehr berücksichtigt werden
können und dabei Gewinnermittlungen für Wirtschaftsjahre vor der Verkündung des Gesetzes am 24. Dezember 2001
im Bundesgesetzblatt (BGBl I 2001, 3858) einbezogen werden, ist jedenfalls für Gewinnermittlungen, die nach dem
Zeitpunkt der Einbringung des Gesetzentwurfs in den Deutschen Bundestag (Bundestag) am 10. September 2001
enden --im Streitfall am 30. September 2001-- kein Verfassungsverstoß anzunehmen.


22 1. Die Regelung des § 34 Abs. 4 Satz 3 und 4 KStG 1999 n.F. i.V.m. § 8b Abs. 2 Satz 2 KStG 1999 a.F., nach welcher
Gewinnminderungen aus Teilwertabschreibungen, soweit die Anteile von einem verbundenen Unternehmen (§ 15
AktG) erworben worden sind, bei der Gewinnermittlung für Wirtschaftsjahre, die nach dem 15. August 2001 enden,
nicht mehr zu berücksichtigen sind, führt zu einer sog. unechten Rückwirkung, da das
Unternehmenssteuerfortentwicklungsgesetz am 24. Dezember 2001 verkündet worden ist, seine belastenden
Rechtsfolgen (hier: Versagung der Gewinnminderung aus Teilwertabschreibungen) jedoch --unter Rückgriff auf einen
bereits zuvor ins Werk gesetzten Sachverhalt (Bewertung der Beteiligung mit dem niedrigeren Teilwert zum
Bilanzstichtag)-- erst im Zeitpunkt der Entstehung der Körperschaftsteuer 2001, also am 31. Dezember 2001,
eintreten. Daran ändert --wie das FG zutreffend ausführt-- auch der Umstand nichts, dass die nunmehrige
Revisionsklägerin ein vom Kalenderjahr abweichendes Wirtschaftsjahr hat. Auch bei einem abweichenden
Wirtschaftsjahr i.S. des § 7 Abs. 4 Satz 2 KStG 1999 entsteht die Körperschaftsteuer nach § 30 Nr. 3 KStG 1999 erst
mit Ablauf des Kalenderjahres, in dem das Wirtschaftsjahr endet (vgl. Gosch/Lambrecht, KStG, 2. Aufl., § 30 Rz 29).


23 2. Gesetze, die während eines Veranlagungszeitraums mit Wirkung für den gesamten Zeitraum erlassen werden,
müssen nach den für ein Gesetz mit sog. unechter Rückwirkung anzuwendenden verfassungsrechtlichen Maßstäben
beurteilt werden. Vor dem Gesetzeserlass getätigte Dispositionen des Steuerschuldners genießen Vertrauensschutz
und eine Enttäuschung des Vertrauens des Steuerpflichtigen in die alte Rechtslage ist nur hinzunehmen, soweit dies
aufgrund besonderer, gerade die Rückanknüpfung rechtfertigender öffentlicher Interessen unter Wahrung der
Verhältnismäßigkeit gerechtfertigt ist (vgl. z.B. Beschluss des Bundesverfassungsgerichts --BVerfG-- vom 10. Oktober
2012  1 BvL 6/07, Deutsches Steuerrecht --DStR-- 2012, 2322, Rz 23, m.w.N.).


24 a) Die Einbringung eines Gesetzentwurfs im Bundestag stellt nach der Rechtsprechung des BVerfG das Vertrauen in
den zukünftigen Bestand einer Rechtslage in Frage (vgl. z.B. BVerfG-Beschluss vom 7. Juli 2010  2 BvL 1/03,
2 BvL 57/06, 2 BvL 58/06, BVerfGE 127, 31). Mit der Einbringung eines Gesetzentwurfs im Bundestag durch ein
initiativberechtigtes Organ werden geplante Gesetzesänderungen öffentlich. Ab diesem Zeitpunkt sind mögliche
zukünftige Gesetzesänderungen in konkreten Umrissen allgemein vorhersehbar. Deshalb können Steuerpflichtige
regelmäßig nicht mehr darauf vertrauen, das gegenwärtig geltende Recht werde auch in Zukunft, insbesondere im
Folgejahr, unverändert fortbestehen; es ist ihnen vielmehr grundsätzlich möglich, ihre wirtschaftlichen Dispositionen
durch entsprechende Anpassungsklauseln auf mögliche zukünftige Änderungen einzustellen (vgl. BVerfG-Beschluss
in BVerfGE 127, 31).


25 b) Da der durch die Bundesregierung am 10. September 2001 in den Bundestag eingebrachte Entwurf eines
Gesetzes zur Fortentwicklung des Unternehmenssteuerrechts (BTDrucks 14/6882, S. 38f.) bereits die hier streitigen
Bestimmungen enthielt, kann sich der Steuerpflichtige ab diesem Zeitpunkt nicht mehr auf ein berechtigtes Vertrauen
in den zukünftigen Bestand der bisherigen Steuerrechtslage berufen. Für den Streitfall hat dies zur Folge, dass die
Klägerin, deren Wirtschaftsjahr erst am 30. September des Streitjahres zu Ende gegangen ist, im Hinblick auf die zu
diesem Bilanzstichtag vorgenommene Bewertung ihrer Beteiligung an der B-Inc. mit dem aufgrund einer
voraussichtlich dauernden Wertminderung niedrigeren Teilwert, zu diesem Zeitpunkt nicht mehr darauf vertrauen
konnte, dass die Regelung des § 8b Abs. 2 Satz 2 KStG 1999 a.F. unverändert fortbestehen bleiben würde. Da es
insoweit an einem schutzwürdigen Vertrauen auf das Weiterbestehen einer solchen Vorschrift fehlt, kommt eine
Abwägung, ob das Interesse der Allgemeinheit an dem rückwirkenden Inkraftsetzen des § 34 Abs. 4 Satz 3 und 4
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KStG 1999 n.F. i.V.m. § 8b Abs. 2 Satz 2 KStG 1999 a.F. bis zum 10. September 2001 dem Vertrauen Einzelner auf
die Fortgeltung der Rechtslage über diesen Zeitpunkt hinaus unter Berücksichtigung des Grundsatzes der
Verhältnismäßigkeit (zu diesem Maßstab vgl. BVerfG-Beschluss in BVerfGE 127, 31) vorgeht, nicht in Betracht.


26 c) Die Klägerin kann sich im Streitfall auch nicht darauf berufen, dass der zum Bilanzstichtag am 30. September des
Streitjahres vorgenommenen Gewinnminderung aus einer Teilwertabschreibung eine Wertminderung der Beteiligung
an der B-Inc. aufgrund tatsächlicher Umstände vor dem Bilanzstichtag, mithin auch vor der Einbringung des
Gesetzentwurfs am 10. September des Streitjahres, zu Grunde gelegen hätte.


27 aa) Nach der Rechtsprechung des BVerfG wird zwar ein schutzwürdiges Vertrauen in den Bestand der
Steuerrechtslage für den davor liegenden Zeitraum durch die Vorgänge im Gesetzgebungsverfahren nicht beseitigt.
Dies gilt auch dann, wenn es sich dabei um zurückliegende Zeiten innerhalb des laufenden Veranlagungszeitraums
handelt. Denn die Behandlung steuerlich relevanter Vorgänge als bis zum Ende des Veranlagungszeitraums noch
nicht abgeschlossene Sachverhalte bedeutet lediglich, dass Gesetze, die während eines Veranlagungszeitraums mit
Wirkung für den gesamten Zeitraum erlassen werden, nach den für ein Gesetz mit unechter Rückwirkung
anzuwendenden verfassungsrechtlichen Maßstäben beurteilt werden. Daraus folgt aber nicht, dass vor dem
Gesetzeserlass getätigte Dispositionen des Steuerschuldners deshalb keinen Vertrauensschutz genössen. Hier ist
eine Enttäuschung seines Vertrauens in die alte Rechtslage nur hinzunehmen, soweit dies aufgrund besonderer,
gerade die Rückanknüpfung rechtfertigender öffentlicher Interessen unter Wahrung der Verhältnismäßigkeit
gerechtfertigt ist (vgl. BVerfG-Beschluss vom 7. Juli 2010  2 BvL 14/02, 2 BvL 2/04, 2 BvL 13/05, BVerfGE 127, 1).
Berechtigtes Vertrauen kann zudem auch im Hinblick auf die Gewährleistungsfunktion der Rechtsordnung bestehen
(vgl. BVerfG-Beschluss in BVerfGE 127, 31). Steuerpflichtige müssen grundsätzlich darauf vertrauen dürfen, dass die
zum Zeitpunkt des tatsächlichen Abschlusses eines steuerrelevanten Geschäftsvorgangs geltende Steuerrechtslage
nicht ohne hinreichend gewichtigen Rechtfertigungsgrund rückwirkend geändert wird. Andernfalls wäre das Vertrauen
in die Rechtssicherheit und Rechtsbeständigkeit der Rechtsordnung als Garanten einer freiheitlichen
Wirtschaftsordnung ernsthaft gefährdet (vgl. BVerfG-Urteil vom 5. Februar 2004  2 BvR 2029/01, BVerfGE 109, 133;
BVerfG-Beschlüsse vom 21. Juli 2010  1 BvL 11/06, 1 BvL 12/06, 1 BvL 13/06, 1 BvR 2530/05, BVerfGE 126, 369; in
BVerfGE 127, 1). Die bloß allgemeine Erwartung, das geltende Recht werde zukünftig unverändert fortbestehen,
genießt zwar, sofern keine besonderen Momente der Schutzwürdigkeit hinzutreten, keinen besonderen
verfassungsrechtlichen Schutz (vgl. BVerfG-Beschlüsse vom 17. Juli 1974  1 BvR 51/69, 1 BvR 160/69,
1 BvR 285/69, 1 BvL 16/72, 1 BvL 18/72, 1 BvL 26/72, BVerfGE 38, 61; vom 31. Oktober 1984  1 BvR 35/82,
1 BvR 356/82, 1 BvR 794/82, BVerfGE 68, 193; vom 5. Februar 2002  2 BvR 305/93, 2 BvR 348/93, BVerfGE 105, 17;
in BVerfGE 109, 133; in BVerfGE 127, 1). Das diesen Grundsatz rechtfertigende Anliegen, die notwendige Flexibilität
der Rechtsordnung zu wahren, zielt indes auf künftige Rechtsänderungen und relativiert nach der Rechtsprechung
des BVerfG nicht ohne Weiteres die Verlässlichkeit der Rechtsordnung innerhalb eines Veranlagungszeitraums.


28 bb) Diese vom BVerfG betonten "besonderen Momente der Schutzwürdigkeit" (vgl. hierzu BVerfG-Beschluss in DStR
2012, 2322, Rz 62, m.w.N.) liegen jedoch im Streitfall nicht vor. Maßgeblicher Zeitpunkt für die Bewertung mit dem
Teilwert ist im Rahmen der steuerlichen Gewinnermittlung der Bilanzstichtag, nicht der Zeitpunkt der Anschaffung oder
Herstellung des Wirtschaftsguts oder ein sonstiger vom Bilanzstichtag abweichender Zeitpunkt (Blümich/Ehmcke, § 6
EStG Rz 550). Vom Zeitpunkt des Bilanzstichtages aus ist auch die voraussichtliche Dauerhaftigkeit der
Wertminderung zu beurteilen. Demzufolge ist bei der Anwendung von § 6 Abs. 1 Nr. 2 Satz 2 i.V.m. Abs. 1 Nr. 1
Satz 2 EStG 1997 allein von Relevanz, ob die den Teilwert mindernden Umstände am Bilanzstichtag vorgelegen
haben (Senatsbeschluss vom 15. Juni 2009 I B 46/09, BFH/NV 2009, 1843). Dies bedeutet für den Streitfall, dass
entgegen dem Vorbringen der Revision für die verfassungsrechtliche Beurteilung der streitigen Rechtsvorschriften
nicht darauf abzustellen ist, wann die Umstände, die zu einer Wertminderung der Beteiligung an der B-Inc. geführt
haben, erstmalig vorgelegen haben. Im Streitfall ist daher weiter ohne Relevanz, ob die streitigen Wertminderungen
als Ausfluss einer Dispositionsentscheidung der Klägerin als Anteilseignerin anzusehen sein könnten oder im Hinblick
auf die Gewährleistungsfunktion der Rechtsordnung den Abschluss eines steuerrelevanten Geschäftsvorgangs
darstellen könnten.


29 IV. Der Senat entscheidet ohne Durchführung einer mündlichen Verhandlung. Zwar hat das dem Verfahren
beigetretene BMF nicht gemäß § 90 Abs. 2 FGO auf eine mündliche Verhandlung verzichtet. Dessen bedarf es aber
auch nicht, wenn --wie im Streitfall-- Kläger und Beklagter als die ursprünglichen Verfahrensbeteiligten sich
entsprechend erklärt haben (vgl. m.w.N. Senatsurteil vom 9. Januar 2013 I R 24/12, BFHE 240, 115). Von der danach
bestehenden Möglichkeit, ohne mündliche Verhandlung zu entscheiden, macht der Senat Gebrauch, nicht zuletzt
deswegen, weil er mit der vom FA und damit auch vom BMF vertretenen Rechtsmeinung im Ergebnis übereinstimmt.
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BUNDESFINANZHOF Urteil vom 29.8.2012, I R 7/12


Vorrang der Niederlassungsfreiheit gegenüber der Kapitalverkehrsfreiheit und damit keine Drittstaatenwirkung bei
gesetzlicher qualifizierter Mindestbeteiligungsquote von 10 v.H. - kein Verstoß gegen Diskriminierungsverbote und kein
"Treaty override" durch sog. Schachtelstrafe


Leitsätze


1. Die sog. Schachtelstrafe gemäß § 8b Abs. 7 KStG 1999 (i.d.F. des StBereinG 1999) verstößt gegen die unionsrechtliche
Grundfreiheit der freien Wahl der Niederlassung nach Art. 43 EG (jetzt Art. 49 AEUV) und bleibt deswegen innerhalb der
Europäischen Union unanwendbar (Bestätigung des Senatsurteils vom 13. Juni 2006 I R 78/04, BFHE 215, 82, BStBl II 2008,
821, und des BMF-Schreibens vom 30. September 2008, BStBl I 2008, 940).   
2. § 8b Abs. 7 KStG 1999 (i.d.F. des StBereinG 1999) verlangt --i.V.m. Art. 23 Abs. 2 Satz 1 Buchst. a Sätze 1 und 3 DBA-
USA 1989 als maßgebende Bezugsnorm-- eine unmittelbare Beteiligung an einer in den Vereinigten Staaten von Amerika
ansässigen Gesellschaft von mindestens 10 v.H. der stimmberechtigten Anteile und damit eine qualifizierte
Mindestbeteiligungsquote, welche bei typisierender Betrachtung geeignet ist, nach der einschlägigen Spruchpraxis des EuGH
"einen sicheren Einfluss auf die Entscheidungen der Beteiligungsgesellschaft zu ermöglichen". Die Unanwendbarkeit von §
8b Abs. 7 KStG 1999 (i.d.F. des StBereinG 1999) erstreckt sich deshalb infolge Vorrangs der Niederlassungsfreiheit
gegenüber der Kapitalverkehrsfreiheit (nach Art. 56 EG, jetzt Art. 63 AEUV) nicht auf sog. Drittstaaten (Abgrenzung zu den
Senatsurteilen vom 9. August 2006 I R 95/05, BFHE 214, 504, BStBl II 2007, 279, sowie vom 26. November 2008 I R 7/08,
BFHE 224, 50).
3. Die sog. Schachtelstrafe (hier nach § 8b Abs. 7 KStG 1999 i.d.F. des StBereinG 1999) widerspricht weder den
Diskriminierungsverboten des Art. XI des deutsch-amerikanischen Freundschaftsvertrages noch jenen des Art. 24 DBA-USA
1989. Sie stellt gegenüber den abkommensrechtlichen Schachtelprivilegien (hier nach Art. 23 Abs. 2 Satz 1 Buchst. a Sätze
1 und 3 i.V.m. Art. 10 Abs. 4 DBA-USA 1989) auch kein "Treaty override" dar.


Tatbestand


1 I. Die Klägerin und Revisionsbeklagte (Klägerin), eine GmbH, war im Streitjahr 1999 zu 33,5 v.H. an einer in den
Vereinigten Staaten von Amerika (USA) ansässigen Kapitalgesellschaft, der UC, beteiligt. Für die in diesem Jahr aus
dieser Beteiligung erzielte Brutto-Dividende wurde in den USA nach Art. 10 Abs. 2 Satz 1 Buchst. a des Abkommens
zwischen der Bundesrepublik Deutschland und den Vereinigten Staaten von Amerika zur Vermeidung der
Doppelbesteuerung und zur Verhinderung der Steuerverkürzung auf dem Gebiet der Steuern vom Einkommen und
vom Vermögen und einiger anderer Steuern (DBA-USA 1989) eine Quellensteuer von 5 v.H. einbehalten. Der Beklagte
und Revisionskläger (das Finanzamt --FA--) nahm die Dividende nach Art. 23 Abs. 2 Satz 1 Buchst. a Sätze 1 und 3
i.V.m. Art. 10 Abs. 4 DBA-USA 1989 von der Bemessungsgrundlage der deutschen Steuer aus, unterwarf sie jedoch
der sog. Schachtelstrafe nach § 8b Abs. 7 des Körperschaftsteuergesetzes 1999 i.d.F. des Gesetzes zur Bereinigung
von steuerlichen Vorschriften (Steuerbereinigungsgesetz 1999) vom 22. Dezember 1999 (BGBl I 1999, 2601, BStBl I
2000, 13) --KStG 1999 n.F.-- und berücksichtigte hiernach steuererhöhend 5 v.H. der Brutto-Dividende als nicht
abzugsfähige Betriebsausgaben. Tatsächlich betrugen die der Klägerin im Zusammenhang mit der Beteiligung im
Streitjahr entstandenen Kosten lediglich 10.953,18 DM.


2 Die Klägerin sah demgegenüber --unter Hinweis auf die Senatsurteile vom 13. Juni 2006 I R 78/04 (BFHE 215, 82,
BStBl II 2008, 821), vom 9. August 2006 I R 50/05 (BFHE 215, 93, BStBl II 2008, 823), vom 9. August 2006 I R 95/05
(BFHE 214, 504, BStBl II 2007, 279) sowie vom 26. November 2008 I R 7/08 (BFHE 224, 50)-- nur die ihr tatsächlich
entstandenen Betriebsausgaben gemäß § 3c des Einkommensteuergesetzes (EStG 1997) i.V.m. § 8 Abs. 1 KStG 1999
als nichtabzugsfähig an; die sog. Schachtelstrafe des § 8b Abs. 7 KStG 1999 n.F. verstoße gegen die
gemeinschaftsrechtlichen Grundfreiheiten der freien Wahl der Niederlassung sowie der Freiheit des Kapitalverkehrs
(Art. 43 und Art. 56 des Vertrags von Amsterdam zur Änderung des Vertrags über die Europäische Union, der Verträge
zur Gründung der Europäischen Gemeinschaften --EG-- sowie einiger damit zusammenhängender Rechtsakte,
Amtsblatt der Europäischen Gemeinschaften Nr. C-340, 1, jetzt Art. 49 und Art. 63 des Vertrags über die die
Arbeitsweise der Europäischen Union --AEUV-- i.d.F. des Vertrags von Lissabon zur Änderung des Vertrags über die
Europäische Union und des Vertrags zur Gründung der Europäischen Gemeinschaft, Amtsblatt der Europäischen
Union 2008, 47) und bleibe infolgedessen auch bezogen auf Beteiligungen in sog. Drittstaaten wie hier in den USA
unanwendbar. Das FA lehnte das ab. Die anschließende Klage war erfolgreich. Das Urteil des Finanzgerichts (FG) Köln
vom 22. November 2011  13 K 2853/07 ist in Entscheidungen der Finanzgerichte (EFG) 2012, 1085 abgedruckt.


3 Mit seiner Revision rügt das FA Verletzung materiellen Rechts. Es anerkennt zwar, dass die sog. Schachtelstrafe des
§ 8b Abs. 7 KStG 1999 n.F. gegen die Niederlassungsfreiheit verstößt. Dieser Verstoß schließe jedoch einen
gleichzeitigen Verstoß gegen die Kapitalverkehrsfreiheit und damit auch eine Ausstrahlung des unionsrechtlichen
Anwendungsvorrangs auf sog. Drittstaaten aus. Das FA bezieht sich dazu auf das Schreiben des Bundesministeriums
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der Finanzen (BMF) vom 21. März 2007 (BStBl I 2007, 302; durch BMF-Schreiben vom 27. März 2012, BStBl I 2012,
370, aufgehoben für Steuertatbestände, die nach dem 31. Dezember 2010 verwirklicht werden). Es beantragt, das FG-
Urteil aufzuheben und die Klage abzuweisen.


4 Die Klägerin beantragt, die Revision zurückzuweisen.


5 Das BMF ist dem Verfahren beigetreten, ohne eigene Anträge zu stellen.


Entscheidungsgründe


6 II. Die Revision ist begründet. Sie führt zur Aufhebung der Vorentscheidung und zur Klageabweisung. Das FG hat zu
Unrecht angenommen, die sog. Schachtelstrafe des § 8b Abs. 7 KStG 1999 n.F. bleibe infolge eines Verstoßes gegen
die Kapitalverkehrsfreiheit bezogen auf die Dividende aus der Kapitalbeteiligung in den USA unangewandt.


7 1. Einkünfte aus Dividenden sind nach Art. 23 Abs. 2 Satz 1 Buchst. a Sätze 1 und 3 i.V.m. Art. 10 Abs. 4 DBA-USA
1989 aus der Bemessungsgrundlage der Körperschaftsteuer sowie --i.V.m. § 7 Satz 1 des Gewerbesteuergesetzes
(GewStG 1999)-- aus dem Gewerbeertrag auszunehmen, soweit es sich hierbei um aus nach dem Recht der USA
steuerpflichtige Gewinnausschüttungen auf Anteile an Kapitalgesellschaften handelt, die von einer in den USA
ansässigen Gesellschaft an eine in der Bundesrepublik Deutschland (Deutschland) ansässige Gesellschaft gezahlt
werden, der unmittelbar mindestens 10 v.H. der stimmberechtigten Anteile der in den USA ansässigen Gesellschaft
gehören. Das korrespondiert, was die Mindestbeteiligungsquote von 10 v.H. anbelangt, mit § 8b Abs. 5 KStG 1999
n.F., wonach die abkommensrechtliche Steuerbefreiung für Gewinnanteile, die von einer ausländischen Gesellschaft
ausgeschüttet werden, ungeachtet der im Abkommen vereinbarten Mindestbeteiligung auch dann gilt, wenn die
Beteiligung mindestens ein Zehntel beträgt. Die Voraussetzungen des hiernach gewährten sog. Schachtelprivilegs
sind für die im Streitjahr von der UC an die Klägerin ausgeschütteten Beträge erfüllt. Insbesondere ist die
Ausschüttung in den USA nach Art. 10 Abs. 2 Satz 1 Buchst. a DBA-USA 1989 steuerpflichtig und hält die Klägerin
mit 33,5 v.H. unmittelbar mindestens 10 v.H. der stimmberechtigten Anteile an der UC als einer in den USA
ansässigen Gesellschaft. Darüber besteht unter den Beteiligten kein Streit und das bedarf keiner weiteren Erörterung.


8 2. Nach § 8b Abs. 7 KStG 1999 n.F., der im Streitjahr anzuwenden ist (vgl. § 54 Abs. 6d KStG 1999 n.F.), gelten 5 v.H.
von den Dividenden aus Anteilen an einer ausländischen Gesellschaft, die (u.a.) nach einem Abkommen zur
Vermeidung der Doppelbesteuerung oder nach § 8b Abs. 5 KStG 1999 n.F. von der Körperschaftsteuer (bzw. --i.V.m.
§ 7 Satz 1 GewStG 1999-- von der Gewerbesteuer) befreit sind, als Betriebsausgaben, die mit den Dividenden in
unmittelbarem wirtschaftlichen Zusammenhang stehen. Daraus folgt nach Auffassung der Verwaltungspraxis (vgl.
BMF-Schreiben vom 10. Januar 2000, BStBl I 2000, 71), dass der hieraus zu errechnende Betrag gemäß § 3c EStG
1997 (i.V.m. § 8 Abs. 1 KStG 1999 n.F.) nicht abgezogen werden darf; die Fiktion ist danach nicht davon abhängig, ob
und in welcher Höhe der Obergesellschaft tatsächlich Betriebsausgaben entstanden sind (ebenso z.B. Buyer in
Dötsch/Jost/Pung/Witt, Die Körperschaftsteuer, § 8b KStG 1999 Rz 286, 290; Krabbe, Internationales Steuerrecht
--IStR-- 1999, 365; Berndt/Wiesch, Betriebs-Berater 1999, 2325). Die Gegenmeinung vermisst, um diese
Rechtswirkung eines Abzugsverbots auslösen zu können, die ausdrückliche tatbestandliche Bezugnahme auf § 3c
EStG 1997 und den darin angeordneten Abzugsausschluss für die betreffenden Betriebsausgaben, wie sie noch in
der vorherigen Fassung des § 8b Abs. 7 KStG 1999 a.F. enthalten war; mittels des bloßen Hinweises auf den
"unmittelbaren wirtschaftlichen Zusammenhang" mit den betreffenden steuerfreien Einnahmen lasse sich dieses
Manko nicht substituieren (z.B. Scheipers, Deutsches Steuerrecht --DStR-- 2000, 89 unter Bezugnahme auf
Füger/Rieger, IStR 1999, 257). Bei verständiger Auslegung lässt sich auch die Betriebsausgabenfiktion in § 8b Abs. 7
KStG 1999 n.F. aber leichthin in den notwendigen Kontext zu § 3c EStG 1997 stellen und sind beide Vorschriften im
wechselseitigen Zusammenhang zu lesen. Es genügt die gesetzliche Festlegung, dass die mit 5 v.H. quantifizierten
fiktiven Betriebsausgaben solche sind, die "in unmittelbarem wirtschaftlichen Zusammenhang" mit den steuerfreien
Einnahmen stehen; sowohl Rechtsvoraussetzung als auch Rechtsfolge von § 3c EStG 1997 werden damit
tatbestandlich mit hinreichender Deutlichkeit aufgegriffen. Auch über diese Frage, die im Senatsurteil in BFHE 215,
82, BStBl II 2008, 821 noch unbeantwortet geblieben ist, streiten die Beteiligten im Ergebnis denn auch nicht.


9 3. Die vorgenannte Fiktion von Betriebsausgaben und ein daraus abzuleitendes Abzugsverbot sind auf den im
Streitfall zu beurteilenden Sachverhalt anzuwenden.


10 a) Der Senat hat allerdings in seinem Urteil in BFHE 215, 82, BStBl II 2008, 821 (vgl. auch Urteile in BFHE 215, 93,
BStBl II 2008, 823, sowie in BFHE 214, 504, BStBl II 2007, 279, und in BFHE 224, 50, jeweils zu § 8b Abs. 5 KStG
1999 [i.d.F. bis zur Änderung durch das Gesetz zur Fortentwicklung des Unternehmenssteuerrechts
--Unternehmenssteuerfortentwicklungsgesetz-- vom 20. Dezember 2001, BGBl I 2001, 3858, BStBl I 2002, 35 --KStG
1999/2002 a.F.--] im Anschluss an die einschlägige Rechtsprechung des Gerichtshofs der Europäischen
Gemeinschaften, jetzt Gerichtshof der Europäischen Union, --EuGH-- (vgl. Urteile vom 18. September 2003, Bosal,
C-168/01, Slg. 2003, I-9409, IStR 2003, 666, und vom 23. Februar 2006, Keller Holding, C-471/04, Slg. 2006, I-2107)
erkannt, dass beides im Zusammenwirken gegen die gemeinschaftsrechtlich verbürgte Niederlassungsfreiheit nach
Art. 43 i.V.m. Art. 48 EG, jetzt Art. 49 i.V.m. Art. 54 AEUV, und damit gegen primäres Gemeinschaftsrecht verstößt und
deshalb wegen des Vorrangs des Unionsrechts vor nationalem Recht unanwendbar bleibt. Dem hat sich die
Finanzverwaltung prinzipiell angeschlossen (vgl. BMF-Schreiben vom 30. September 2008, BStBl I 2008, 940). Auch
in diesem Punkt besteht unter den Beteiligten kein Streit.
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11 b) Streit besteht aber darüber, ob die Vorschrift des § 8b Abs. 7 KStG 1999 n.F. über die sog. Schachtelstrafe nicht
allein gegen die Niederlassungsfreiheit, sondern zugleich auch gegen die Kapitalverkehrsfreiheit des Art. 56 EG
(Art. 63 AEUV) verstößt. Letzteres könnte zur Folge haben, dass sich die Reichweite der Vertragsverletzung prinzipiell
nicht nur auf Beteiligungsgesellschaften mit Sitz oder Geschäftsleitung in einem Mitgliedstaat der Europäischen Union
und eines Staates erstreckt, auf den das Abkommen über den Europäischen Wirtschaftsraum Anwendung findet,
sondern auch auf sog. Drittstaaten ("erga omnes"). Das hat der Senat --ebenfalls im Anschluss an einschlägige
Entscheidungen des EuGH-- in seinen Urteilen in BFHE 214, 504, BStBl II 2007, 279, und in BFHE 224, 50 (jeweils
m.w.N. zur EuGH-Rechtsprechung, s. dazu nachfolgend und fortführend auch z.B. Urteile vom 17. September 2009,
Glaxo Wellcome, C-182/08, Slg. 2009, I-8591, IStR 2009, 691 Rn. 36 ff., sowie vom 19. Juli 2012, Scheunemann,
C-31/11, DStR 2012, 1508 Rn. 17 ff.) für die Regelungen in § 8b Abs. 5 KStG 1999/2002 a.F. angenommen (und blieb
nach entsprechender Verfassungsbeschwerde des beklagten Finanzamts gegen das Senatsurteil in BFHE 224, 50
gemäß §§ 93a, 93b des Gesetzes über das Bundesverfassungsgericht vom Bundesverfassungsgericht in dessen
allerdings nicht begründeten Beschluss vom 11. April 2012  2 BvR 862/09, IStR 2012, 464, unbeanstandet), wird
seitens der Finanzverwaltung aber bislang anders gesehen; ein Verstoß gegen die Kapitalverkehrsfreiheit trete
jedenfalls dann hinter einen Verstoß gegen die Niederlassungsfreiheit zurück, wenn infolge der konkret in Rede
stehenden Beteiligungsquote die "beschränkenden Auswirkungen die unvermeidliche Konsequenz einer eventuellen
Beschränkung der Niederlassungsfreiheit" darstellten (BMF-Schreiben in BStBl I 2007, 302).


12 aa) Auslösend für diesen Streit ist das unterschiedliche Rechtsverständnis darüber, ob es für den systematischen
Anwendungsvorrang der Niederlassungs- gegenüber der Kapitalverkehrsfreiheit auf das Telos der betreffenden
nationalen Vorschrift oder aber auf die tatsächlichen Beteiligungsverhältnisse ankommt: Nach der ständigen
Spruchpraxis des EuGH berührt eine nationale Regelung vorwiegend die Ausübung der Niederlassungsfreiheit, wenn
die Beteiligung es ihrem Inhaber im Rahmen einer sog. Direktinvestition ermöglicht, "einen sicheren Einfluss auf die
Entscheidungen der betreffenden Gesellschaft auszuüben und deren Tätigkeiten zu bestimmen"; hingegen sind
nationale Bestimmungen über Beteiligungen, die --als sog. Portfolioinvestitionen-- "in der alleinigen Absicht der
Geldanlage erfolgen, ohne dass auf die Verwaltung und Kontrolle des Unternehmens Einfluss genommen werden
soll", ausschließlich im Hinblick auf den freien Kapitalverkehr zu prüfen (vgl. m.w.N. zur ständigen Rechtsprechung
z.B. EuGH-Urteile in Slg. 2009, I-8591, Rn. 36 ff., sowie in DStR 2012, 1508 Rn. 17 ff.; vom 21. November 2002, X
und Y, C-436/00, Slg. 2002, I-10829, Rn. 66 ff.; vom 12. Dezember 2006, Test Claimants in the FII Group Litigation,
C-446/04, Slg. 2006, I-11753 Rn. 37 f.). Ausschlaggebend ist sonach, ob die zugrundeliegende nationale Norm --wie
beispielsweise § 8b Abs. 5 KStG 1999/2002 a.F.-- ausdrücklich oder nach ihrer Zielsetzung allgemein und
vorbehaltlos gegen "jedermann" wirkt, oder ob sie qualifizierte Beteiligungsmerkmale verlangt. Die tatsächlichen
Verhältnisse spielen insoweit keine unmittelbare Rolle; sie werden vom EuGH lediglich ergänzend herangezogen, um
den zur Abgrenzung eingeforderten "sicheren Einfluss" für den konkret zu beurteilenden Einzelfall zu verifizieren (z.B.
EuGH-Urteile in DStR 2012, 1508 Rn. 31; vom 26. März 2009, Kommission ./. Italienische Republik, C-326/07, Slg.
2009, I-2291 Rn. 36 ff.; s.a. FG Köln, Urteil vom 24. Februar 2011  13 K 80/06, EFG 2011, 1651, jeweils m.w.N.). Die
Finanzverwaltung sieht demgegenüber die tatsächlichen Verhältnisse als allein maßgebend an; lediglich sog.
Streubesitz soll dem weltweit wirkenden Diskriminierungs- und Beschränkungsschutz der Kapitalverkehrsfreiheit
unterworfen sein.


13 bb) Im Streitfall bedarf es zu dieser Kontroverse nach dem grundsätzlichen Verhältnis von Niederlassungs- und
Kapitalverkehrsfreiheit keiner weiteren Ausführungen, weil eine Verletzung der Kapitalverkehrsfreiheit jedenfalls unter
den hier zu beurteilenden Gegebenheiten hinter die Verletzung der Niederlassungsfreiheit zurücktritt und deren
"unvermeidliche Folge" ist (vgl. EuGH-Urteil in Slg. 2009, I-8591, Rn. 51). Grund dafür ist, dass § 8b Abs. 7 KStG
1999 n.F. nicht --wie aber dessen Nachfolgeregelung in § 8b Abs. 5 KStG 1999/2002 a.F.-- allgemein an die
steuerfreien Bezüge aus Anteilen an ausländischen Gesellschaften anknüpft, sondern nur an solche
Gewinnausschüttungen der Auslandsgesellschaft, die nach einem Abkommen zur Vermeidung der
Doppelbesteuerung von der Körperschaftsteuer befreit sind. Das aber erfordert wiederum nach dem beschriebenen
Tatbestand des im Streitfall anzuwendenden Art. 23 Abs. 2 Satz 1 Buchst. a Sätze 1 und 3 DBA-USA 1989 als
maßgebender Bezugsnorm --abweichend von § 8b Abs. 1 KStG 2002 n.F.-- eine unmittelbare Beteiligung an den
stimmberechtigten Anteilen der in den USA ansässigen Gesellschaft von mindestens 10 v.H. und damit eine
(qualifizierte) Mindestbeteiligungsquote, für welche sich "nach Aktien- und Umwandlungsrecht bereits bestimmte
Sonderrechte (ergeben)" (so die amtliche Gesetzesbegründung zur innerstaatlich einseitigen Herabsetzung höherer
abkommensrechtlicher Beteiligungsgrenzen auf eine Mindestbeteiligung von einem Zehntel in § 26 Abs. 5 KStG 1984
--als Vorgängervorschrift zu § 8b Abs. 5 KStG 1999 n.F.-- durch das Gesetz zur Stärkung der Wettbewerbsfähigkeit
der Wirtschaft und zur Einschränkung von steuerlichen Vorteilen --Steuerentlastungsgesetz 1984-- vom 22. Dezember
1983, BGBl I 1983, 1583, BStBl I 1984, 14, vgl. BTDrucks. 10/336, dort S. 28 [i.V.m. S. 22 f. zu § 102 Abs. 1 und 2
des Bewertungsgesetzes und der dadurch für Zwecke der Vermögensteuer gleichermaßen abgesenkten
Mindestbeteiligungshöhe]) und welche deswegen eine "unternehmerische Beteiligung" kennzeichnet (s. Vogel, DBA,
3. Aufl., Art. 23 Rz 102). Eine derartige qualifizierte Mindestbeteiligungsquote ermöglicht in Einklang mit der zitierten
einschlägigen Spruchpraxis des EuGH bei der hierfür gebotenen typisierenden Betrachtung einen hinreichend
"sicheren Einfluss". Im Streitfall, in dem die Klägerin einen Anteil von 33,5 v.H. an der UC hielt und die
Mindestbeteiligungsquote deutlich übertraf, steht denn auch tatsächlich außer Frage, dass es sich so verhält. Zu einer
Drittstaatenwirkung der grundsätzlich anzunehmenden Unionsrechtswidrigkeit gelangt man sonach nicht; die
Kapitalverkehrsfreiheit wird unbeschadet dessen, dass auch deren Schutzbereich grundsätzlich eröffnet bleibt, von
der insoweit vorrangig anzuwendenden Niederlassungsfreiheit verdrängt (vgl. insoweit auch EuGH-Urteil in Slg. 2009,
I-2291 Rn. 36 ff., dort zu einer 5%igen --allerdings mit Einspruchsrechten verbundenen-- Beteiligung an einer
Publikums-AG im Hinblick darauf, dass die nationale Regelung jedenfalls auch auf Beteiligungen anwendbar sei, die
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den gesetzlichen Mindestvomhundertsatz überschritten; s. auch Gosch in Kirchhof, EStG, 11. Aufl., § 50d Rz 27).


14 c) Der Senat erachtet die aufgezeigte Unionsrechtslage in Anbetracht des zwischenzeitlichen Stands der
Rechtsprechung des EuGH als eindeutig. Sie entspricht den Aussagen der zitierten EuGH-Urteile und war insoweit
bereits Gegenstand einer Auslegung durch den Gerichtshof. Sie ergibt sich überdies zweifelsfrei aus dem EG-Vertrag.
Überdies gebührt dem nationalen Gericht und nicht dem EuGH die vorrangige Einschätzung der Frage, ob eine
Regelung wie vorliegend § 8b Abs. 7 KStG 1999 n.F. nach ihrer Zielsetzung in erster Linie eine potentielle
Beherrschungssituation --mit der Folge der primären Anwendbarkeit der Niederlassungsfreiheit-- im Auge hat, oder
aber, ob --mit der Folge der Anwendbarkeit der Kapitalverkehrsfreiheit-- diese Regelung primär allgemein wirkt. Einer
Vorlage an den EuGH gemäß Art. 267 Abs. 3 AEUV bedurfte es deshalb nicht (vgl. EuGH-Urteil vom 6. Oktober 1982
Rs. 283/81 C.I.L.F.I.T., Slg. 1982, 3415).


15 4. Die sog. Schachtelstrafe nach § 8b Abs. 7 KStG 1999 n.F. widerspricht entgegen der Annahme der Klägerin auch
nicht dem Diskriminierungsverbot, wie dieses in Art. XI Abs. 1 des Freundschafts-, Handels- und Schiffahrtsvertrages
zwischen der Bundesrepublik Deutschland und den Vereinigten Staaten von Amerika vom 29. Oktober 1954 ebenso
wie in Art. 24 DBA-USA 1989 verbürgt ist. Denn die UC als "Gesellschaft eines Vertragsteils" --hier der USA--
unterliegt in Deutschland keiner "stärkeren Belastung als unter gleichartigen Voraussetzungen die (...) Gesellschaften
des anderen Vertragsteils". Auch die Ausdehnung unionsrechtlich einzufordernder Diskriminierungs- und
Beschränkungsverbote auf Drittstaatenangehörige und Drittstaatenkonstellationen i.S. einer Meistbegünstigung ist
danach nicht zu gewähren (vgl. Senatsurteil vom 30. März 2011 I R 63/10, BFHE 233, 198, BStBl II 2011, 747).


16 5. Schließlich stellt die sog. Schachtelstrafe gleichermaßen kein sog. Treaty override dar, das der prinzipiellen
Schachtelprivilegierung des Art. 23 Abs. 2 Satz 1 Buchst. a Sätze 1 und 3 i.V.m. Art. 10 Abs. 4 DBA-USA 1989 für die
Dividenden aus der Auslandsbeteiligung in "faktischer" und möglicherweise völker- und verfassungswidriger Weise
(vgl. Senatsbeschluss vom 10. Januar 2012 I R 66/09, BFHE 236, 304) entgegenstünde. Die Schachtelprivilegierung
wird vollen Umfangs eingeräumt. Dass die daraus erwachsende Steuerfreistellung der Auslandsdividenden
wirtschaftlich dann wieder um 5 v.H. der Dividenden als nichtabziehbar behandelte fiktive Betriebsausgaben
zurückgenommen wird, berührt die zunächst gewährte Freistellung aus rechtlicher Sicht ebenso wenig, wie dies
infolge der Nichtabziehbarkeit der tatsächlich angefallenen Betriebsausgaben nach Maßgabe von § 3c EStG 1997 der
Fall wäre. In beiden Situationen wird kraft positiv-rechtlicher Anordnung lediglich dem Rechtsgedanken Rechnung
getragen, dass steuerbefreite Einkommensbestandteile mit einem Abzugsverbot für damit in Zusammenhang
stehenden Aufwand korrespondieren sollen, und zwar gleichviel, ob dabei auf den tatsächlich angefallenen Aufwand
abgestellt wird oder ob die nicht abziehbaren Betriebsausgaben insoweit abweichend von § 3c EStG 1997
pauschaliert werden. Keineswegs aber schafft § 8b Abs. 7 KStG 1999 n.F. einen Steuertatbestand, welcher rechtlich
neben der Steuerfreistellung des DBA-Schachtelprivilegs stünde und diesen "überschriebe" (vgl. im Einzelnen z.B.
Heurung/Engel/Seidel, Der Betrieb 2010, 1551, 1553 f.; Gosch in Kessler/Förster/Watrin [Hrsg.],
Unternehmensbesteuerung, Festschrift Herzig, 2010, S. 63, 85 ff.; Frotscher, DStR 2001, 2045, 2051; s.a. Senatsurteil
vom 10. Januar 2007 I R 53/06, BFHE 217, 98, BStBl II 2007, 585; anders z.B. --z.T. unter Berufung auf einen
Grundsatz der "völkerrechtsfreundlichen" Auslegung-- Hageböke, IStR 2009, 473; Stangl/Hageböke,
Unternehmensbesteuerung 2010, 651; Lorenz, IStR 2009, 437; Schönfeld, IStR 2010, 658; U. Prinz, Finanz-
Rundschau --FR-- 1999, 356, 358; Kraft/Gebhardt/ Quilitzsch, FR 2011, 593, jeweils m.w.N.). Aus dem in anderen
gesetzlichen Zusammenhängen des § 8 Nr. 5 GewStG 2002 ergangenen Senatsurteil vom 23. Juni 2010 I R 71/09
(BFHE 230, 177, BStBl II 2011, 129) ergibt sich insoweit nichts Gegenteiliges.


17 6. Die Vorinstanz war hinsichtlich der unionsrechtlichen Einschätzung abweichender Auffassung. Ihre Entscheidung ist
deswegen aufzuheben und die Klage ist abzuweisen.
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CVRIA Sammlung der Rechtsprechung


URTEIL DES GERICHTSHOFS (Sechste Kammer)


20. Dezember 2017*


„Vorlage zur Vorabentscheidung - Direkte Besteuerung - Niederlassungsfreiheit - Richtlinie
90/435/EWG - Art. 1 Abs. 2 - Art. 5 - Muttergesellschaft - Holding - Quellensteuer auf an eine


gebietsfremde Holding-Muttergesellschaft ausgeschüttete Gewinne - Befreiung - Steuerhinterziehung,
Steuerumgehung und Missbrauch - Vermutung 


In den verbundenen Rechtssachen C-504/16 und C-613/16


betreffend Vorabentscheidungsersuchen nach Art. 267 AEUV, eingereicht vom Finanzgericht Köln
(Deutschland) mit Entscheidungen vom 8. Juli und 31. August 2016, beim Gerichtshof eingegangen am
23. September und 28. November 2016, in den Verfahren


Deister Holding AG, vormals Traxx Investments NV (C-504/16),


Juhler Holding A/S (C-613/16)


gegen


Bundeszentralamt für Steuern


erlässt


DER GERICHTSHOF (Sechste Kammer)


unter Mitwirkung des Kammerpräsidenten C. G. Fernlund (Berichterstatter) sowie der Richter
J.-C. Bonichot und E. Regan,


Generalanwalt: M. Campos Sänchez-Bordona,


Kanzler: A. Calot Escobar,


aufgrund des schriftlichen Verfahrens,


unter Berücksichtigung der Erklärungen


- der Deister Holding AG, vertreten durch Rechtsanwälte J. Schönfeld und C. Süß,


- der Juhler Holding A/S, vertreten durch Rechtsanwalt A. Stange,


- der deutschen Regierung, vertreten durch T. Henze und R. Kanitz als Bevollmächtigte,


* Verfahienssptache Deutsch
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- der französischen Regierung, vertreten durch D. Colas, E. de Moustier und S. Ghiandoni als
Bevollmächtigte,


- der schwedischen Regierung, vertreten durch A, Falk, C. Meyer-Seitz, H. Shev, F. Bergius und
F. Swedenborg als Bevollmächtigte,


- der Europäischen Kommission, vertreten durch W. Roels und M. Wasmeier als Bevollmächtigte,


aufgrund des nach Anhörung des Generalanwalts ergangenen Beschlusses, ohne Schlussanträge über
die Rechtssache zu entscheiden,


folgendes


Urteil


1 Die Vorabentscheidungsersuchen betreffen die Auslegung von Art. 49 AEUV sowie von Art. 1 Abs. 2
und Art. 5 der Richtlinie 90/ 35/E G des Rates vom 23. Juli 1990 über das gemeinsame
Steuersystem der Mutter- und Tochtergesellschaften verschiedener Mitghedstaaten (ABI. 1990, F 225,
S. 6) in der durch die Richtlinie 2006/98/EG des Rates vom 20. November 2006 (ABI. 2006, L 363,
S. 129) geänderten Fassung (im Folgenden: Mutter-Tochter-Richtlinie).


2 Diese Ersuchen ergehen im Rahmen von Rechtsstreitigkeiten zwischen der Deister Holding AG,
vormals Traxx Investments NV (im Folgenden: Traxx), und dem Bundeszentralamt für Steuern
(Deutschland) sowie zwischen der Juhler Holding A/S und dem Bundeszentralamt für Steuern wegen
dessen  eigerung, die von ihren deutschen Tochtergesellschaften bezogenen Gewinnausschüttungen
vom Quellensteuerabzug zu befreien.


Rechtlicher Rahmen


Unionsrecht


3 In den Erwägungsgründen 3 und 5 der Mutter-Tochter-Richtlinie heißt es:


„Die für die Beziehungen zwischen Mutter- und Tochtergesellschaften verschiedener Mitgliedstaaten
geltenden Steuerbestimmungen weisen von einem Staat zum anderen erhebliche Unterschiede auf und
sind im Allgemeinen weniger günstig als die auf die Beziehung zwischen Mutter- und
Tochtergesellschaften desselben Mitgliedstaats anwendbaren Bestimmungen. Die Zusammenarbeit von
Gesellschaften verschiedener Mitgliedstaaten wird auf diese Weise gegenüber der Zusammenarbeit
zwischen Gesellschaften desselben Mitgliedstaats benachteiligt. Diese Benachteiligung ist durch
Schaffung eines gemeinsamen Steuersystems zu beseitigen, wodurch Zusammenschlüsse von
Gesellschaften auf Gemeinschaftsebene erleichtert werden.


Im Übrigen sollten zur Sicherung der steuerlichen Neutralität von der Tochtergesellschaft an die
Muttergesellschaft ausgeschüttete Gewinne vom Quellensteuerabzug befreit werden. ... 


4 Art. 1 dieser  ichtlinie bestimmt:


„(1) Jeder Mitgliedstaat wendet diese Richtlinie an
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- auf Gewinnausschüttungen, die Gesellschaften dieses Staates von Tochtergesellschaften eines
anderen Mitgliedstaats zufließen;


- auf Gewinnausschüttungen von Tochtergesellschaften dieses Staates an Gesellschaften anderer
Mitgliedstaaten;


(2) Die vorliegende Richtlinie steht der Anwendung einzelstaatlicher oder vertraglicher Bestimmungen
zur Verhinderung von Steuerhinterziehungen und Missbrauchen nicht entgegen. 


s Art. 2 der Richtlinie sieht vor:


„Im Sinne dieser  ichtlinie ist  esellschaft eines Mitgliedstaats  jede Gesellschaft,


a) die eine der im Anhang aufgeführten Formen auf eist;


b) die nach dem Steuerrecht eines Mitgliedstaats in Bezug auf den steuerlichen Wohnsitz als in
diesem Staat ansässig und aufgrund eines mit einem dritten Staat geschlossenen
Doppelbesteuerungsabkommens in Bezug auf den steuerlichen  ohnsitz nicht als außerhalb der
Gemeinschaft ansässig betrachtet wird;


c) die ferner ohne Wahlmöglichkeit einer der nachstehenden Steuern


- selskabsskat in Dänemark,


- Körperschaftsteuer in Deutschland,


- vennootschapsbelasting in den Niederlanden,


... unterliegt, ohne davon befreit zu sein.“


6 Art. 3 der Richtlinie lautet:


„Im Sinne dieser Richtlinie gilt als:


a) ,Muttergesellschaft  wenigstens jede Gesellschaft eines Mitghedstaats, die die Bedingungen des
Artikels 2 erfüllt und die einen Anteil von wenigstens 20 % am Kapital einer Gesellschaft eines
anderen Mitgliedstaats hält, die die gleichen Bedingun en erfüllt.


Unter denselben Bedingungen gilt als Muttergesellschaft ebenfalls eine Gesellschaft eines
Mitgliedstaats, die einen Anteil von wenigstens 20% am Kapital einer Gesellschaft desselben
Mitgliedstaats hält, der ganz oder teilweise von einer in einem anderen Mitgliedstaat gelegenen
Betriebstätte der erstgenannten Gesellschaft gehalten wird.


Ab 1. Januar 2007 beträgt der Mindestanteil 15 %.


Ab 1. Januar 2009 beträgt der Mindestanteil 10%.
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b) .Tochtergesellschaft  die Gesellschaft, an deren Kapital eine andere Gesellschaft den unter
Buchstabe a) genannten Anteil hält.


(2) Abweichend von Absatz 1 haben die Mitgliedstaaten die Möglichkeit,


- durch bilaterale Vereinbarung als Kriterium die Stimmrechte statt des Kapitalanteils vorzusehen;


- von dieser Richtlinie ihre Gesellschaften auszunehmen, die nicht während eines ununterbrochenen
Zeitraums von mindestens zwei Jahren im Besitz einer Beteiligung bleiben, aufgrund deren sie als
Muttergesellschaften gelten, oder an denen eine Gesellschaft eines anderen Mitgliedstaats nicht
während eines ununterbrochenen Zeitraums von mindestens zwei Jahren eine solche Beteiligung
halt. 


7 Art. 5 Abs. 1 der Mutter-Tochter-Richtlinie bestimmt:


„Die von einer Tochtergesellschaft an ihre Muttergesellschaft ausgeschütteten Gewinne sind vom
Steuerabzug an der Quelle befreit. 


s Im Anhang („Liste der unter Artikel 2 Buchstabe a) fallenden Gesellschaften ) dieser Richtlinie heißt
es:


,,a) Die gemäß der Verordnung (EG) Nr. 2157/2001 des Rates vom 8. Oktober 2001 über das Statut der
Europäischen Gesellschaft (SE) [(ABI. 2001, L 294, S. 1)] und der Richtlinie 2001/86/EG des Rates
vom 8. Oktober 2001 zur Ergänzung des Statuts der Europäischen Gesellschaft hinsichtlich der
Beteiligung der Arbeitnehmer [(ABI. 2001, L 294, S. 22)] gegründeten Gesellschaften sowie die
gemäß der Verordnung (EG) Nr. 1435/2003 des Rates vom 22. Juli 2003 über das Statut der
Europäischen Genossenschaft (SCE) [(ABI. 2003, L 207, S. 1)] und gemäß der Richtlinie
2003/72/EG des Rates vom 22. Juli 2003 zur Ergänzung des Statuts der Europäischen
Genossenschaft hinsichüich der Beteiligung der Arbeitnehmer [(ABI. 2003, L 207, S. 25)]
gegründeten Genossenschaften;


e) Gesellschaften dänischen Rechts mit der Bezeichnung ,aktieselskab  oder ,anpartsselskab . Weitere
nach dem Körperschaftsteuergesetz steuerpflichtige Gesellschaften, soweit ihr steuerbarer Gewinn
nach den allgemeinen steuerrechtlichen Bestimmungen für die ,aktieselskaber  ermittelt und
besteuert wird;


f) Gesellschaften deutschen Rechts mit der Bezeichnung .Aktiengesellschaft', .Kommanditgesellschaft
auf Aktien', .Gesellschaft mit beschränkter Haftung', .Versicherungsverein auf Gegenseitigkeit ,
.Erwerbs- und  irtschaftsgenossenschaft', .Betrieb gewerblicher Art von juristischen Personen des
öffentlichen Rechts', und andere nach deutschem Recht gegründete Gesellschaften, die der
deutschen Körperschaftsteuer unterliegen;


s) Gesellschaften niederländischen Rechts mit der Bezeichnung .naamloze vennnootschap', ,besloten
vennootschap met beperkte aansprakelijkheid', ,Open commanditaire vennootschap', .Coöperatie',
.onderlinge waarborgmaatschappij', .Fonds voor gemene rekening , .vereniging op coöperatieve
grondslag', .vereniging welke op onderlinge grondslag als verzekeraar of kredietinstelling optreedt'
und andere nach niederländischem Recht gegründete Gesellschaften, die der niederländischen
Körperschaftsteuer unterliegen;


u
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Deutsches Recht


9 Das Einkommensteuergesetz in der für die Ausgangsverfahren maßgeblichen Fassung (im Folgenden:
EStG) bestimmt in § 36:


„(1) Die Einkommensteuer entsteht, soweit in diesem Gesetz nichts anderes bestimmt ist, mit Ablauf
des Veranlagungszeitraums.


(2) Auf die Einkommensteuer werden angerechnet:


1. die für den Veranlagungszeitraum entrichteten Einkommensteuer-Vorauszahlungen (§ 37);


2. die durch Steuerabzug erhobene Einkommensteuer, soweit sie auf die bei der Veranlagung erfassten
Einkünfte oder auf die nach § 3 Nr. 40 dieses Gesetzes oder nach § 8b Abs. 1 und 6 Satz 2 des
Körperschaftsteuergesetzes bei der Ermittlung des Einkommens außer Ansatz bleibenden Bezüge
entfällt und nicht die Erstattung beantragt oder durchgeführt worden ist. Die durch Steuerabzug
erhobene Einkommensteuer wird nicht angerechnet, wenn die in § 45a Abs. 2 oder 3 bezeichnete
Bescheinigung nicht vorgelegt worden ist In den Fällen des § 8b Abs. 6 Satz 2 des
Körperschaftsteuergesetzes ist es für die Anrechnung ausreichend, wenn die Bescheinigung nach
§ 45a Abs. 2 und 3 vorgelegt wird, die dem Gläubiger der Kapitalerträge ausgestellt worden ist.


(3) Die Steuerbeträge nach Absatz 2 Nr. 2 sind auf volle Euro aufzurunden. Bei den durch Steuerabzug
erhobenen Steuern ist jeweils die Summe der Beträge einer einzelnen Abzugsteuer aufzurunden.


(4) Wenn sich nach der Abrechnung ein Überschuss zuungunsten des Steuerpflichtigen ergibt, hat der
Steuerpflichtige (Steuerschuldner) diesen Betrag, soweit er den fällig gewordenen, aber nicht
entrichteten Einkommensteuer-Vorauszahlungen entspricht, sofort, im Übrigen innerhalb eines
Monats nach Bekanntgabe des Steuerbescheids zu entrichten (Abschlusszahlung). Wenn sich nach der
Abrechnung ein Überschuss zugunsten des Steuerpflichtigen ergibt, wird dieser dem Steuerpflichtigen
nach Bekanntgabe des Steuerbescheids ausgezahlt. ... 


10 § 43 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 EStG sieht vor:


„Bei den folgenden inländischen und in den Fallen der Nummern 6, 7 Buchstabe a und Nummern 8
bis 12 sowie Satz 2 auch ausländischen Kapitalerträgen wird die Einkommensteuer durch Abzug vom
Kapitalertrag (Kapitalertragsteuer) erhoben:


1. Kapitalerträgen im Sinne des § 20 Abs. 1 Nr. 1 und 2. Entsprechendes gilt für Kapitalerträge im
Sinne des § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 Buchstabe a und Nr. 2 Satz 2;


Nach §  3b Abs. 1 EStG wird auf Antrag des Steuerpflichtigen die Kapitalertragsteuer für
Kapitalerträge im Sinne des § 20 Abs. 1 Nr. 1, die einer Muttergesellschaft, die weder ihren Sitz noch
ihre Geschäftsleitung im Inland hat, aus Gewinnausschüttungen einer Tochtergesellschaft zufließen,
nicht erhoben.


12 Nach § 43b Abs. 2 Satz 1 EStG ist „Muttergesellschaft  im Sinne des Abs. 1 jede Gesellschaft, die die in
der Anlage 2 zu diesem Gesetz bezeichneten Voraussetzungen erfüllt und nach Art. 3 Abs. 1 Buchst, a
der Richtlinie 90/435 in der durch die Richtlinie 2006/98 geänderten Fassung im Zeitpunkt der
Entstehung der Kapitalertragsteuer nach § 44 Abs. 1 Satz 2 EStG nachweislich mindestens zu 15 %
unmittelbar am Kapital der Tochtergesellschaft beteiligt ist.
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13 Weitere Voraussetzung ist nach § 43b Abs. 2 Satz 4 EStG, dass die Beteiligung nachweislich
ununterbrochen zwölf Monate besteht.


14 In § 50d Abs. 3 EStG heißt es:


„Eine ausländische Gesellschaft hat keinen Anspruch auf völlige oder teilweise Entlastung nach
Absatz 1 oder Absatz 2, soweit Personen an ihr beteiligt sind, denen die Erstattung oder Freistellung
nicht zustande, wenn sie die Einkünfte unmittelbar erzielten, und


1. für die Einschaltung der ausländischen Gesellschaft wirtschaftliche oder sonst beachtliche Gründe
fehlen oder


2. die ausländische Gesellschaft nicht mehr als 10 Prozent ihrer gesamten Bruttoerträge des
betreffenden Wirtschaftsjahres aus eigener Wirtschaftstätigkeit erzielt oder


3. die ausländische Gesellschaft nicht mit einem für ihren Geschäftszweck angemessen eingerichteten
Geschäftsbetrieb am allgemeinen wirtschaftlichen Verkehr teilnimmt.


Maßgebend sind ausschließlich die Verhältnisse der ausländischen Gesellschaft; organisatorische,
wirtschaftliche oder sonst beachtliche Merkmale der Unternehmen, die der ausländischen Gesellschaft
nahe stehen (§ 1 Abs. 2 des Außensteuergesetzes), bleiben außer Betracht. An einer eigenen
Wirtschaftstätigkeit fehlt es, soweit die ausländische Gesellschaft ihre Bruttoerträge aus der
Verwaltung von Wirtschaftsgütern erzielt oder ihre wesentlichen Geschäftstätigkeiten auf Dritte
überträgt. ... 


is § 42 der Abgabenordnung bestimmt:


„(1) Durch Missbrauch von Gestaltungsmöglichkeiten des Rechts kann das Steuergesetz nicht
umgangen werden. Ist der Tatbestand einer Regelung in einem Einzelsteuergesetz erfüllt, die der
Verhinderung von Steuerumgehungen dient, so bestimmen sich die Rechtsfolgen nach jener
Vorschrift. Anderenfalls entsteht der Steueranspruch beim Vorliegen eines Missbrauchs im Sinne des
Absatzes 2 so, wie er bei einer den wirtschaftlichen Vorgängen angemessenen rechtlichen Gestaltung
entsteht.


(2) Ein Missbrauch liegt vor, wenn eine unangemessene rechtliche Gestaltung gewählt wird, die beim
Steuerpflichtigen oder einem Dritten im Vergleich zu einer angemessenen Gestaltung zu einem
gesetzlich nicht vorgesehenen Steuervorteil führt. Dies gilt nicht, wenn der Steuerpflichtige für die
gewählte Gestaltung außersteuerliche Gründe nachweist, die nach dem Gesamtbild der Verhältnisse
beachtlich sind. 


Ausgangsverfahren und Vorlagefragen


is Aus der Vorlageentscheidung in der Rechtssache C-504/16 geht hervor, dass Deister Holding
Gesamtrechtsnachfolgerin von Traxx ist, die ihren Sitz in den Niederlanden hatte. Die Tätigkeit von
Traxx bestand hauptsächlich darin, Beteiligungen an mehreren in verschiedenen Staaten
niedergelassenen Gesellschaften zu halten und deren Finanzierung u. a. durch die Gewährung von
Darlehen an die Konzerngesellschaften sicherzustellen.


17 Seit 2005 war Traxx mit einer Quote von mindestens 26,5 % an der Deister electronik GmbH beteiligt,
einer Gesellschaft deutschen Rechts. Ab März 2007 verfügte Traxx über ein in den Niederlanden
angemietetes Büro und beschäftigte dort in den Jahren 2007 und 2008 zwei Mitarbeiter. Der alleinige
Anteilseigner von Traxx, Herr Stobbe, hatte seinen Wohnsitz in Deutschland.
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18 Am 19. November 2007 schüttete Deister electronik einen Gewinn an Traxx aus. Sie behielt hierauf
Kapitalertragsteuer nebst Solidaritätszuschlag ein und führte diese an die Steuerbehörde ab. Am
16. Mai 2008 beantragte Traxx die Freistellung dieser Gewinnausschüttung von der
Kapitalertragsteuer und dem Solidaritätszuschlag.


19 Da die Steuerbehörde diesen Antrag ablehnte und den gegen die ablehnende Entscheidung eingelegten
Einspruch zuruckwies, erhob Deister Holding als Rechtsnachfolgerin von Traxx gegen diese
Entscheidungen Klage beim Finanzgericht Köln (Deutschland) und machte die Unvereinbarkeit der im
Ausgangsverfahren streitigen Vorschrift mit der Niederlassungsfreiheit und der
Mutter-Tochter-RichÜinie geltend.


20 Aus der Vorlageentscheidung in der Rechtssache C-613/16 geht hervor, dass Juhler Holding eine in
Dänemark ansässige Holdinggesellschaft ist. An ihr ist zu 100% die Juhler Services Limited, eine
Gesellschaft zyprischen Rechts, beteiligt. Alleiniger Anteilseigner dieser Gesellschaft ist eine in
Singapur ansässige natürliche Person.


21 Juhler Holding hält Beteiligungen an mehr als 25 Tochtergesellschaften, von denen einige ihren Sitz
ebenfalls in Dänemark haben, dem Mitgliedstaat, in dem sie niedergelassen ist. Der Konzern erbringt
Dienstleistungen im Rahmen der Beschaffung von Personal, die ein Drittel des Volumens solcher
Dienstleistungen in Dänemark darstellt. Seit 2003 ist Juhler Holding zu 100 % an der in Deutschland
ansässigen temp-team Personal GmbH beteiligt.


22 Aus der Vorlageentscheidung ergibt sich weiter, dass Juhler Holding auch Immobilienvermogen hält,
die finanzielle Kontrolle im Konzern übernimmt, um die Zinskosten im Konzern zu optimieren, die
Aufsicht und Kontrolle über die Ergebnisse ihrer einzelnen Tochtergesellschaften hat und über einen
Telefonanschluss und eine E-Mail-Adresse verfügt. Auf der Website des Konzerns ist sie als einer der
Kontaktpartner ausgewiesen. Sie verfügt aber über keine eigenen Büroräume. Im Bedarfsfall greift sie
auf die Räumlichkeiten, sonstigen Einrichtungen und das Personal anderer Konzerngesellschaften
zurück. Der Geschäftsführer von Juhler Holding ist auch Vorstand in verschiedenen Gesellschaften des
Konzerns.


23 Im Jahr 2011 bezog Juhler Holding eine Gewinnausschüttung von temp-team Personal. Die
Gewinnausschüttung unterlag dem Quellensteuerabzug und dem Solidaritätszuschlag. Juhler Holding
beantragte demnach die Erstattung dieser Abgaben. Da die Steuerbehörde diesen Antrag ablehnte und
den gegen die ablehnende Entscheidung eingelegten Einspruch zurückwies, erhob Juhler Holding gegen
diese Entscheidungen Klage beim Finanzgericht Köln. Sie machte die Unvereinbarkeit der im
Ausgangsverfahren streitigen Vorschrift mit der Niederlassungsfreiheit und der
Mutter-Tochter-Richtlinie geltend.


24 Zur Frage der in den beiden Ausgangsverfahren anwendbaren Rechtsvorschriften führt das vorlegende
Gericht erstens aus, dass entgegen der Ansicht der Steuerbehörde § 50d Abs. 3 EStG in der durch das
Jahressteuergesetz 2007 vom 13. Dezember 2006 (BGBl. 2006 I S. 2878) geänderten Fassung
anwendbar sei. Zudem sei im Fall der Unvereinbarkeit dieser Bestimmung mit dem Unionsrecht die
Erstattung des Quellensteuerabzugs ungeachtet § 42 der Abgabenordnung, in dem es um die
Missbrauchsbekämpfung in nationalen Situationen gehe, zu gewähren.


25 Das vorlegende Gericht weist zweitens darauf hin, dass nach dem nationalen Recht die Ausschüttungen
einer deutschen Tochtergesellschaft an ihre gebietsfremde Muttergesellschaft entweder auf Antrag des
Steuerpflichtigen von der Einkommensteuer befreit würden oder einem Abzug der Quellensteuer
unterlägen, die auf Antrag des Steuerpflichtigen erstattet werden könne.


26 Nach § 50d Abs. 3 EStG sei der Anspruch auf Freistellung oder Erstattung jedoch ausgeschlossen,
soweit den Anteilseignern der gebietsfremden Muttergesellschaft die Freistellung oder Erstattung nicht
zustande, wenn sie die Einkünfte unmittelbar erzielten und eine der drei folgenden Voraussetzungen
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erfüllt sei, nämlich dass für die Einschaltung der gebietsfremden Muttergesellschaft wirtschaftliche oder
sonst beachtliche Gründe fehlten, die gebietsfremde Muttergesellschaft nicht mehr als 10 % ihrer
gesamten Bruttoerträge des betreffenden Wirtschaftsjahres aus eigener  irtschaftstätigkeit erziele
(woran es u. a. fehle, soweit die ausländische Gesellschaft ihre Bruttoerträge aus der Verwaltung von
Wirtschaftsgütern erziele) oder die gebietsfremde Muttergesellschaft nicht mit einem  ür ihren
Geschäftszweck angemessen eingerichteten Geschäftsbetrieb am allgemeinen wirtschaftlichen Verkehr
teilnehme.


27 Nach dieser Vorschrift seien für die Beurteilung, ob die gebietsfremde Muttergesellschaft eine eigene
Wirtschaftstätigkeit ausübe, nur die Verhältnisse der gebietsfremden Muttergesellschaft maßgeblich.
Organisatorische, wirtschaftliche oder sonst beachtliche Merkmale der Unternehmen, die der
Gesellschaft nahe stünden, blieben außer Betracht. Somit finde das Struktur- und Strategiekonzept des
Konzerns, dem sie angehore, keine Berücksichtigung. § 50d Abs. 3 EStG umfasse daher auch
Konstellationen, in denen die Beteiligungen konzernintern auf Dauer auf eine gebietsfremde
Holding-Muttergesellschaft ausgegliedert worden seien und dies einer nachhaltigen Konzernstrategie
entspreche.


28 Hingegen genüge bei einer gebietsansässigen funktionsschwachen Holding-Muttergesellschaft eine auf
Dauer angelegte Zwischenschaltung, damit ihr die Anrechnung oder Vergütung der Steuer gewährt
werde.


29 Zudem werde bei einer gebietsfremden Muttergesellschaft neben der rein passiven Verwaltung von
Wirtschaftsgütern auch die aktive Verwaltung von Leasing-, Vermietungs-, Holding-, Kapitalanlage¬
oder Finanzierungsgesellschaften nicht als eigene Wirtschaftstätigkeit im Sinne von § 50d Abs. 3 EStG
angesehen.


so Ferner genüge es für die Ablehnung der Freistellung oder Erstattung, dass die gebietsfremde
Muttergesellschaft eine der in § 50d Abs. 3 EStG aufgestellten Voraussetzungen erfülle. In diesem Fall
unterstelle der Gesetzgeber - ohne Möglichkeit des Gegenbeweises - eine missbräuchliche
Rechtsgestaltung.


31 Das vorlegende Gericht wirft die Frage nach der Vereinbarkeit der innerstaatlichen Vorschrift mit den
Verkehrsfreiheiten und der Mutter-Tochter-Richtlime auf. Insoweit fuhrt es aus, dass die beiden
Ausgangsverfahren die Niederlassungsfreiheit beträfen, da die beiden Muttergesellschaften über eine
Beteiligung verfügten, die ihnen einen sicheren Einfluss auf die Entscheidungen ihrer jeweiligen
deutschen Tochtergesellschaft ermögliche.


32 § 50d Abs. 3 EStG beschränke die Niederlassungsfreiheit und es sei zweifelhaft, ob der Grund des
Allgemeininteresses im Zusammenhang mit der Bekämpfung von Steuerumgehung diese
Beschränkung rechtfertigen könne, da die Bestimmung eine gebietsfremde Gesellschaft, die sich nicht
aus einer rein künstlichen Gestaltung ohne jede wirtschaftliche Realität ergebe, erfasse und eine
unwiderlegbare Missbrauchs- oder Hinterziehungsvermutung begründe.


33 Zur Mutter-Tochter-Richtlinie weist das vorlegende Gericht darauf hin, dass die verschiedenen
Sprachfassungen ihres Art. 1 Abs. 2 voneinander abwichen. Die deutsche Fassung enthalte - anders
als andere Sprachfassungen wie die spanische, die englische, die französische oder die italienische
Fassung - nicht das Wort „erforderliche . Trotz dieser Abweichung sei der Begriff des Missbrauchs
im Sinne von Art. 1 Abs. 2 der Mutter-Tochter-Richtlinie jedenfalls im Hinblick auf das Primärrecht
der Union auszulegen.
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34 Unter diesen Umstanden hat das Finanzgericht Köln beschlossen, das Verfahren auszusetzen und dem
Gerichtshof folgende, in beiden Rechtssachen im Wesentlichen gleichlautende Fragen zur
Vorabentscheidung vorzulegen:


1. Steht Art. 49 AEUV in Verbindung mit Art. 54 AEUV einer nationalen Steuervorschrift wie der im
Ausgangsverfahren in Rede stehenden entgegen, die einer gebietsfremden Muttergesellschaft, deren
alleiniger Anteilseigner seinen  ohnsitz im Inland hat (Rechtssache C-504/16) bzw. einer
gebietsfremden Muttergesellschaft, die innerhalb eines in ihrem Ansässigkeitsstaat ansässigen aktiv
tätigen Konzerns auf Dauer als Holdinggesellschaft ausgegliedert wird (Rechtssache C-613/16), die
Entlastung von Kapitalertragsteuer auf Gewinnausschüttungen verweigert, soweit Personen an ihr
beteiligt sind, denen die Erstattung oder Freistellung nicht zustande, wenn sie die Einkünfte
unmittelbar erzielten und


- für die Einschaltung der gebietsfremden Muttergesellschaft wirtschaftliche oder sonst
beachtliche Gründe fehlen oder


- die gebietsfremde Muttergesellschaft nicht mehr als 10% ihrer gesamten Bruttoerträge des
betreffenden Wirtschaftsjahres aus eigener Wirtschaftstätigkeit e zielt (woran es u. a. fehlt,
soweit die ausländische Gesellschaft ihre Bruttoerträge aus der Ver altung von
Wirtschaftsgutern erzielt) oder


- die gebietsfremde Muttergesellschaft nicht mit einem für ihren Geschäftszweck angemessen
eingerichteten Geschäftsbetrieb am allgemeinen wirtschaftlichen Verkehr teilnimmt,


während gebietsansässigen Muttergesellschaften die Entlastung von der Kapitalertragsteuer
gewahrt wird, ohne dass es auf die vorgenannten Voraussetzungen ankommt?


2. Steht Art. 5 Abs. 1 in Verbindung mit Art. 1 Abs. 2 der Richtlinie 90/435/EWG einer nationalen
Steuervorschrift wie der im Ausgangsverfahren in Rede stehenden entgegen, die einer
gebietsfremden Muttergesellschaft, deren alleiniger Anteilseigner seinen Wohnsitz im Inland hat
(Rechtssache C-504/16) bzw. einer gebietsfremden Muttergesellschaft, die innerhalb eines in ihrem
Ansässigkeitsstaat ansässigen aktiv tätigen Konzerns auf Dauer als Holdinggesellschaft ausgegliedert
wird (Rechtssache C-613/13), die Entlastung von Kapitalertragsteuer auf Gewinnausschüttungen
verweigert, soweit Personen an ihr beteiligt sind, denen die Erstattung oder Freistellung nicht
zustände, wenn sie die Einkünfte unmittelbar erzielten und


- für die Einschaltung der gebietsfremden Muttergesellschaft wirtschaftliche oder sonst
beachtliche Gründe fehlen oder


- die gebietsfremde Muttergesellschaft nicht mehr als 10% ihrer gesamten Bruttoerträge des
betreffenden Wirtschaftsjahres aus eigener Wirtschaftstätigkeit erzielt (woran es unter anderem
fehlt, soweit die ausländische Gesellschaft ihre Bruttoerträge aus der Ver altung von
Wirtschaftsgütern erzielt) oder


- die gebietsf emde Muttergesellschaft nicht mit einem für ihren Geschäftszweck angemessen
eingerichteten Geschäftsbetrieb am allgemeinen wirtschaftlichen Verkehr teilnimmt,


während gebietsansässigen Muttergesellschaften die Entlastung von der Kapitalertragsteuer
gewährt wird, ohne dass es auf die vorgenannten Voraussetzungen ankommt?


35 Mit Beschluss des Präsidenten des Gerichtshofs vom 6. April 2017 sind die Rechtssachen C-504/16
und C-613/16 zu gemeinsamem mündlichen Verfahren und zu gemeinsamer Entscheidun  verbunden
worden.
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Zu den Vorlagefragen


Zur Sache


36 Die deutsche Regierung trägt vor, dass die in den beiden Rechtssachen gestellten Fragen über das
hinausgingen, was erforderlich sei, um die vor dem vorlegenden Gericht anhängigen Streitigkeiten zu
entscheiden, da sie auf den vollständigen Te t von § 50d Abs. 3 EStG Bezug nähmen.


37 In der Rechtssache C-504/16 sei nur die Frage zu beantworten, ob die Niederlassungsfreiheit und
Art. 1 Abs. 2 in Verbindung mit Art. 5 Abs. 1 der Mutter-Tochter-Richtlime „einer nationalen
Steuervorschrift [entgegenstehen], die einer gebietsfremden Muttergesellschaft, deren alleiniger
Anteilseigner seinen Wohnsitz im Inland hat, im Gegensatz zu gebietsansässigen Muttergesellschaften
die Entlastung von Kapitalertragsteuer auf Gewinnausschüttungen verweigert, weil die gebietsfremde
Muttergesellschaf  keine eigene Wirtschaftstätigkeit ausübt, die über das bloße Halten von
Beteiligungen hinausgeht, und zudem wirtschaftliche oder sonst beachtliche Gründe für ihre
Einschaltung in die Beteihgungsbeziehung zwischen dem inländischen Anteilseigner und der
inländischen Tochtergesellschaft fehlen .


38 In der Rechtssache C-613/16 sei nur die Frage zu beantworten, ob die Niederlassungsfreiheit und
Art. 1 Abs. 2 in Verbindung mit Art. 5 Abs. 1 der Mutter-Tochter-Richtlinie „einer nationalen
Steuervorschrift [entgegenstehen], die einer gebietsfremden Muttergesellschaft, die innerhalb eines in
ihrem Ansässigkeitsstaat ansässigen aktiv tätigen Konzerns auf Dauer als Holdinggesellschaft
ausgegliedert wird, im Gegensatz zu gebietsansassigen Muttergesellschaften die Entlastung von
Kapitalertragsteuer auf Gewinnausschüttungen verweigert, weil die gebietsfremde Muttergesellschaft
keine eigene Wirtschaftstätigkeit ausübt, die über das bloße Halten von Beteiligungen hinausgeht, und
zudem weder über eigene Büroräume noch über eigenes Personal verfügt .


39 Nach ständiger Rechtsprechung ist das mit Art. 267 AEUV eingerichtete Verfahren ein Instrument der
Zusammenarbeit zwischen dem Gerichtshof und den nationalen Gerichten, mit dem der Gerichtshof
diesen Gerichten Hinweise zur Auslegung des Unionsrechts gibt, die sie zur Entscheidung des bei
ihnen anhängigen Rechtsstreits benötigen (Urteil vom 8. Dezember 2016, Eurosaneamientos u. a.,
C-532/15 und C-538/15, EU:C:2016:932, Rn. 26 und die dort angeführte Rechtsprechung).


40 Im Rahmen dieser Zusammenarbeit ist es allein Sache des mit dem Rechtsstreit befassten nationalen
Gerichts, in dessen Verantwortungsbereich die zu erlassende gerichtliche Entscheidung fällt, im
Hinblick auf die Besonderheiten der Rechtssache sowohl die Erforderlichkeit einer Vorabentscheidung
für den Erlass seines Urteils als auch die Erheblichkeit der dem Gerichtshof von ihm vorgelegten
Fragen zu beurteilen. Betreffen daher die vorgelegten Fragen die Auslegung des Unionsrechts, ist der
Gerichtshof grundsätzlich gehalten, darüber zu befinden (Urteil vom 8. Dezember 2016,
Eurosaneamientos u. a., C-532/15 und C-538/15, EU:C:2016:932, Rn. 27 und die dort angeführte
Rechtsprechung).


41 Hieraus folgt, dass eine Vermutung für die Entscheidungserheblichkeit der Vorlagefragen eines
nationalen Gerichts spricht, die es zur Auslegung des Unionsrechts in dem rechtlichen und sachlichen
Rahmen stellt, den es in eigener Verantwortung festlegt und dessen Richtigkeit der Gerichtshof nicht
zu prüfen hat. Die Zurückweisung des Ersuchens eines nationalen Gerichts ist dem Gerichtshof nur
möglich, wenn die erbetene Auslegung des Unionsrechts offensichtlich in keinem Zusammenhang mit
den Gegebenheiten oder dem Gegenstand des Ausgangsrechtsstreits steht, wenn das Problem
hypothetischer Natur ist oder wenn der Gerichtshof nicht über die tatsächlichen und rechtlichen
Angaben verfügt, die für eine zweckdienliche Beantwortung der ihm vorgelegten Fragen erforderlich
sind (Urteil vom 8. Dezember 2016, Eurosaneamientos u. a., C-532/15 und C-538/15, EU:C:2016:932,
Rn, 28 und die dort angeführte Rechtsprechung).
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42 In den beiden Ausgangsverfahren hat das vorlegende Gericht ausführlich dargelegt, warum es die
Beantwortung der Frage, ob alle Bestimmungen von § 50d Abs. 3 EStG unionsrechtskonform sind, für
die Entscheidung über die bei ihm anhängigen Rechtsstreitigkeiten für erforderlich hält. Demnach ist
nicht ersichtlich, dass die Vorlagefragen für die Entscheidung der Rechtsstreitigkeiten nicht von Belang
wären.


43 Die Fragen des Finanzgerichts Köln sind daher zu beantworten.


Zur Begründetheit


44 Mit seinen Fragen, die zusammen zu prüfen sind, möchte das vorlegende Gericht wissen, ob Art. 1
Abs. 2 in Verbindung mit Art. 5 Abs. 1 der Mutter-Tochter-Richtlinie und Art. 49 AEUV dahin
auszulegen sind, dass s e einer Steuervorschrift eines Mitgliedstaats wie der im Ausgangsverfahren
streitigen entgegenstehen, die einer gebietsfremden Muttergesellschaft, soweit Personen an ihr beteiligt
sind, denen die Erstattung oder Befreiung vom Steuerabzug an der Quelle nicht zustände, wenn sie die
Gewinnausschüttungen einer gebietsansässigen Tochtergesellschaft unmittelbar bezögen, die
Entlastung von Kapitalertragsteuer auf Gewinnausschüttungen verweigert, sobald eine der in dieser
Vorschrift aufgestellten Voraussetzungen erfüllt ist.


Zur Anwendbarkeit des AEU-Vertrags


45 Da die Vorlagefragen Vorschriften sowohl der Mutter-Tochter-Richtlinie als auch des AEU-Vertrags
betreffen und nach ständiger Rechtsprechung jede nationale Regelung in einem Bereich, der auf der
Ebene der Europäischen Union abschließend harmonisiert wurde, anhand der fraglichen
Harmonisierungsmaßnahme und nicht anhand des Primärrechts zu beurteilen ist, ist darauf
hinzuweisen, dass der Gerichtshof entschieden hat, dass durch Art. 1 Abs. 2 dieser Richtlinie keine
abschließende Harmonisierung erfolgt (vgl. in diesem Sinne Urteil vom 7. September 2017, Eqiom und
Enka, C-6/16, EU:C:2017:6 1, Rn. 15 bis 17).


46 Eine Vorschrift wie die im Ausgangsverfahren streitige kann daher nicht nur im Hinblick auf die
Bestimmungen der Richtlinie, sondern auch im Hinblick auf die einschlägigen Bestimmungen des
Primärrechts beurteilt werden.


Zu Art. 1 Abs. 2 in Verbindung mit Art. 5 der Mutter-Tochter-Richtlinie


47 Zunächst ist festzustellen, dass im vorliegenden Fall die in den beiden Ausgangsverfahren betroffenen
Gesellschaften unstreitig unter die Mutter-Tochter-Richtlinie und die von Deister electronik an Tra x
sowie die von temp-team Personal an Juhler Holding ausgeschütteten Gewinne in den
Anwendungsbereich von Art. 5 Abs. 1 dieser Richtlinie fallen,


48 Wie sich aus ihrem dritten Erwägungsgrund ergibt, bezweckt die Mutter-Tochter-Richtlinie, durch die
Schaff ng eines gemeinsamen Steuersystems jede Benachteiligung der Zusammenarbeit zwischen
Gesellschaften verschiedener Mitgliedstaaten gegenüber der Zusammenarbeit zwischen Gesellschaften
desselben Mitgliedstaats zu beseitigen und so den Zusammenschluss von Gesellschaften auf
Unionsebene zu erleichtern. Die Richtlinie soll damit sicherstellen, dass Gewinnausschüttungen einer
in einem Mitgliedstaat ansässigen Tochtergesellschaft an ihre in einem anderen Mitgliedstaat
ansässige Muttergesellschaft steuerlich neutral sind (Urteil vom 8. März 2017, Wereldhave Belgium
u. a., C- 48/15, EU:C:2017:180, Rn. 25 und die dort angeführte Rechtsprechung).


49 Im fünften Erwagungsgrund der Richtlinie heißt es deshalb, dass zur Sicherung der steuerlichen
Neutralität von der Tochtergesellschaft an die Muttergesellschaft ausgeschüttete Gewinne vom
Quellensteuerabzug befreit werden sollten.
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50 Auf dieser Grundlage stellt Art. 5 Abs. 1 der Richtlinie zur Vermeidung der Doppelbesteuerung das
grundsätzliche Verbot auf, von einer in einem Mitgliedstaat niedergelassenen Tochtergesellschaft an
ihre in einem anderen Mitgliedstaat niedergelassene Muttergesellschaft ausgeschüttete Gewinne einem
Steuerabzug an der Quelle zu unterwerfen (Urteil vom 7. September 2017, Eqiom und Enka, C-6/16,
EU:C:2017:641, Rn. 22 und die dort angeführte Rechtsprechung).


51 Mit dem Verbot für die Mitgliedstaaten, eine Quellensteuer auf von einer gebietsansassigen
Tochtergesellschaft an ihre gebietsfremde Muttergesellschaft ausgeschüttete Gewinne zu erheben,
schrankt Art. 5 Abs. 1 der Mutter-Tochter-Richtlinie die Befugnis der Mitgliedstaaten zur
Besteuerung von Gewinnen ein, die in ihrem Hoheitsgebiet ansässige Gesellschaften an Gesellschaften
mit Sitz in einem anderen Mitgliedstaat ausschütten (Urteil vom 7. September 2017, Eqiom und Enka,
C-6/16, EU:C:2017:641, Rn. 23 und die dort angeführte Rechtsprechung).


52 Da mit der Mutter-Tochter-Richtlinie das Steuersystem für die grenzüberschreitende Zusammenarbeit
innerhalb der Union gelockert werden soll, können die Mitgliedstaaten nicht einseitig restriktive
Maßnahmen einfuhren und den in Art. 5 Abs. 1 vorgesehenen Anspruch auf Quellensteuerbefreiung
von diversen Bedingungen abhängig machen (vgl. in diesem Sinne Urteile vom 17. Oktober 1996,
Denkavit u. a., C-283/94, C-291/9  und C-292/94, EU:C:1996:387, Rn. 26, und vom 7. September
2017, Eqiom und Enka, C-6/16, EU:C:2017:641, Rn. 24 und die dort angeführte Rechtsprechung).


53 Allerdings sieht Art. 1 Abs. 2 der Mutter-Tochter-Richtlinie eine Ausnahme von den Steuerregeln
dieser Richtlinie vor, indem er den Mitgliedstaaten die Möglichkeit einräumt, einzelstaatliche oder
vertragliche Bestimmungen zur Verhinderung von Steuerhinterziehungen und Missbräuchen
anzuwenden.


54 Das vorlegende Gericht hat auf eine Abweichung zwischen den verschiedenen Sprachfassungen dieses
Art. 1 Abs. 2 hingewiesen. In der deutschen Fassung werde - anders als u. a. in der spanischen, der
englischen, der französischen oder der italienischen Fassung - nicht das Wort „erforderliche 
verwendet.


55 Insoweit ist festzustellen, dass es für die Auslegung von Art. 1 Abs. 2 der Mutter-Tochter-Richtlinie
unerheblich ist, dass das  ort „erforderliche  in der deutschen Fassung nicht ausdrücklich enthalten
ist. Die Mitghedstaaten können die ihnen in diesem Artikel eingeraumte Möglichkeit nämlich
jedenfalls nur unter Beachtung der allgemeinen Grundsätze des Unionsrechts, insbesondere des
Grundsatzes der Verhältnismäßigkeit, wahrnehmen (vgl. entsprechend Urteil vom 17. Juli 1997,
Leur-Bloem, C-28/95, EU:C:1997:369, Rn. 38 und 43).


se Zur Wahrung dieses Grundsatzes müssen die von den Mitgliedstaaten zur Verhinderung von
Steuerhinterziehungen und Missbrauchen vorgesehenen Maßnahmen geeignet sein, dieses Ziel zu
erreichen, und dürfen nicht über das dazu ErforderUche hinausgehen (vgl. m diesem Sinne Urteile vom
18. November 1987, Maizena u. a., 137/85, EU:C:1987:493, Rn. 15, und vom 30. Juni 2011, Meilicke
u. a., C-262/09, EU:C:2011:438, Rn. 42 und die dort angeführte Rechtsprechung).


57 Daraus folgt, dass die den Mitgliedstaaten nach Art. 1 Abs. 2 der Mutter-Tochter-Richtlinie
eingeräumte Möglichkeit ungeachtet der angesprochenen sprachlichen Abweichungen nur
innerstaatliche oder vertragliche Bestimmungen umfasst, die zu diesem Zweck erforderlich sind.


58 Diese Auslegung wird auch durch das Ziel dieser Richtlinie bestätigt, mit der, wie sich aus den Rn. 48
und 52 des vorliegenden Urteils ergibt, über die Lockerung des Steuersystems für die
grenzüberschreitende Zusammenarbeit innerhalb der Union der Zusammenschluss von Gesellschaften
auf Unionsebene erleichtert werden soll.
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59 Zu den Maßnahmen zur Verhinderung von Steuerhinterziehungen und Missbräuchen im Sinne von
Art, 1 Abs, 2 der Mutter-Tochter-Richtlinie ist darauf hinzuweisen, dass diese Bestimmung eng
auszulegen ist, da sie eine Ausnahme von der allgemeinen Regel dieser Richtlinie vorsieht, nämlich die
Inanspruchnahme der gemeinsamen Steuerregelung für Mutter- und Tochtergesellschaften im
Anwendungsbereich der RichÜinie (vgl. in diesem Sinne Urteile vom 24. Juni 2010, P. Ferrero e C.
und General Beverage Europe, C-338/08 und C-339/08, EU:C:2010:364, Rn. 45, sowie vom 8. M rz
2017, Euro Park Service, C-14/16, EU:C 2017:177, Rn. 49 und die dort angeführte Rechtsprechung).


60 Der Gerichtshof hat entschieden, dass eine nationale Regelung nur dann die Verhinderung von
Steuerhinterziehungen und Missbrauchen bezweckt, wenn ihr spezifisches Ziel in der Verhinderung
von Verhaltensweisen liegt, die darin bestehen, rein künstliche, jeder wirtschaftlichen Realität bare
Konstruktionen zu dem Zweck zu errichten, ungerechtfertigt einen Steuervorteil zu nutzen (Urteil vom
7. September 2017, Eqiom und Enka, C-6/16, EU:C:2017:641, Rn. 30 und die dort angeführte
Rechtsprechung).


61 Infolgedessen kann eine allgemeine Vermutung für das Vorliegen von Steuerhinterziehung und
Missbrauch keine Steuermaßnahme rechtfertigen, die die Ziele einer RichÜinie oder die Ausübung
einer vom Vertrag garantierten Grundfreiheit beeinträchtigt (Urteil vom 7. September 2017, Eqiom
und Enka, C-6/16, EU:C:2017:641, Rn. 31 und die dort angeführte Rechtsprechung).


62 Bei der Prüfung, ob ein Vorgang Steuerhinterziehung und Missbrauch als Beweggrund hat, können
sich die zuständigen nationalen Behörden nicht darauf beschränken, vorgegebene allgemeine Kriterien
anzuwenden; vielmehr müssen sie den Vorgang als Ganzes individuell prüfen. Eine generelle
Steuervorschrift, mit der bestimmte Gruppen von Steuerpflichtigen automatisch vom Steuervorteil
ausgenommen werden, ohne dass die Steuerbehörde auch nur einen Anfangsbeweis oder ein Indiz für
die Steuerhinterziehung oder den Missbrauch beizubringen hätte, ginge über das zur Verhinderung
von Steuerhinterziehungen und Missbrauchen Erforderliche hinaus (Urteil vom 7. September 2017,
Eqiom und Enka, C-6/16, EU:C:2017:641, Rn. 32 und die dort angeführte Rechtsprechung).


63 Den dem Gerichtshof vorgelegten Akten ist zu entnehmen, dass nach der im Ausgangsverfahren
streitigen Vorschrift die Gewährung des Steuervorteils in Form der Befreiung vom Quellensteuerabzug
nach Art. 5 Abs. 1 der Mutter-Tochter-Richtlinie, wenn Personen an einer gebietsfremden
Muttergesellschaft beteiligt sind, denen die Befreiung vom Quellensteuerabzug nicht zustände, wenn
sie die Gewinnausschüttungen einer in Deutschland ansässigen Tochtergesellschaft unmittelbar
bezögen, davon abhängt, dass keine der in dieser Vorschrift vorgesehenen Voraussetzungen erfüllt ist;
dies ist der Fall, wenn wirtschaftliche oder sonst beachtliche Gründe für die Einschaltung der
gebietsfremden Muttergesellschaft fehlen, die gebietsfremde Muttergesellschaft nicht mehr als 10%
ihrer gesamten Bruttoerträge des betreffenden  irtschaftsjahres aus eigener  irtschaftstätigkeit
erzielt oder die gebietsfremde Muttergesellschaft nicht mit einem für ihren Geschäftszweck
angemessen eingerichteten Geschäftsbetrieb am allgemeinen wirtschaftlichen Verkehr teilnimmt, wobei
organisatorische, wirtschaftliche oder sonst beachtliche Merkmale der Unternehmen, die der
gebietsfremden Muttergesellschaft nahestehen, außer Betracht bleiben. An einer eigenen
Wirtschaftstätigkeit der gebietsfremden Muttergesellschaft fehlt es, wenn sie ihre Bruttoerträge aus
der Verwaltung von Wirtschaftsgütern erzielt oder ihre wesentlichen Geschäftstätigkeiten auf Dritte
überträgt.


er Hierzu ist als Erstes festzustellen, dass die im Ausgangsverfahren streitige Vorschrift nicht speziell
bezweckt, von der Inanspruchnahme eines Steuervorteils rein künstliche Konstruktionen
auszuschließen, die auf die ungerechtfertigte Nutzung dieses Vorteils ausgerichtet sind, sondern
generell jede Situation erfasst, in der Personen an einer gebietsfremden Muttergesellschaft beteiligt
sind, denen eine solche Befreiung nicht zustände, wenn sie die Gewinnausschüttungen unmittelbar
bezögen.
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65 Der Umstand, dass solche Personen eine solche Beteiligung halten, bedeutet jedoch für sich allein
nicht, dass eine rein künstliche, jeder wirtschaftlichen Realität bare Konstruktion vorliegt, die einzig
und allein zur ungerechtfertigten Nutzung eines Steuervorteils geschaffen wurde.


66 Insoweit geht aus keiner Vorschrift der Mutter-Tochter-Richtlinie hervor, dass die steuerliche
Behandlung oder die Herkunft von Personen, die an in der Union ansässigen Muttergesellschaften
beteiligt sind, für das Recht dieser Gesellschaften, sich auf die in der Richtlinie vorgesehenen
Steuerbegünstigungen zu berufen, eine Rolle spielt.


67 Außerdem unterliegt die gebietsfremde Muttergesellschaft auf jeden Fall dem Steuerrecht des
Mitgliedstaats, in dem sie niedergelassen ist (Urteil vom 7. September 2017, Eqiom und Enka, 06/16,
EU:C:2017:641, Rn. 35 und die dort angeführte Rechtsprechung).


es Als Zweites ist anzumerken, dass nach der im Ausgangsverfahren streitigen Vorschrift die Befreiung
vom Quellensteuerabzug gemäß Art. 5 Abs. 1 der Mutter-Tochter-Richtiinie nur gewährt wird, wenn
keine der in dieser Vorschrift vorgesehenen drei Voraussetzungen, wie sie in Rn. 63 des vorliegenden
Urteils angeführt worden sind, erfüllt ist.


69 Hierzu ist erstens festzustellen, dass diese Vorschrift, wie sich aus Rn. 62 des vorliegenden Urteils
ergibt, indem sie die Gewährung der Befreiung an ein solches Erfordernis knüpft, ohne dass die
Steuerbehörde einen Anfangsbeweis für das Fehlen wirtschaftlicher Gründe oder ein Indiz für die
Steuerhinterziehung oder den Missbrauch beizubringen hätte, eine allgemeine Missbrauchs- oder
Hinterziehungsvermutung begründet und dadurch das mit der Mutter-Tochter-Richtlinie,
insbesondere mit Art. 5 Abs. 1, verfolgte Ziel beeinträchtigt, die Doppelbesteuerung der von einer
gebietsansässigen Tochtergesellschaft an ihre gebietsfremde Muttergesellschaft ausgeschütteten
Gewinne durch den Mitgliedstaat, in dem sich der Sitz der Tochtergesellschaft befindet, zu vermeiden,
um die Zusammenarbeit und Zusammenschlüsse von Gesellschaften auf Unionsebene zu erleichtern.


70 Zweitens begründet diese Vorschrift zudem eine unwiderlegbare Missbrauchs- oder
Hinterziehungsvermutung, da sie in dem Fall, in dem eine der in ihr vorgesehenen Voraussetzungen
erf llt ist, der gebietsfremden Muttergesellschaft nicht die Möglichkeit lässt, das Vorliegen
wirtschaftlicher Gründe zu beweisen.


71 Drittens begründen diese Voraussetzungen, einzeln oder zusammen betrachtet, keinen Missbrauch
oder keine Hinterziehung.


72 Die Mutte -Tochter-Richtlinie schreibt nämlich nicht vor, welche wirtschaftliche Tätigkeit die von ihr
erfassten Gesellschaften ausüben müssen oder wie hoch die Einkünfte aus ihrer eigenen
wirtschaftlichen Tätigkeit zu sein haben.


73 Der Umstand, dass die wirtschaftliche Tätigkeit der gebietsfremden Muttergesellschaft in der
Verwaltung von Wirtschaftsgütern ihrer Tochtergesellschaften besteht oder ihre Einkünfte nur aus
dieser Verwaltung stammen, bedeutet jedoch für sich allein noch nicht, dass eine rein künstliche,
jeder wirtschaftlichen Realität bare Konstruktion vorliegt. Hierbei ist es ohne Belang, dass die
Verwaltung von Wirtschaftsgütern in Bezug auf die Mehrwertsteuer nicht als eine wirtschaftliche
Tätigkeit angesehen wird, da für die im Ausgangsverfahren streitige Steuer und die Mehrwertsteuer
unterschiedliche Rechtsrahmen gelten, mit denen jeweils unterschiedliche Ziele verfolgt werden.


74 Überdies verlangt die Feststellung einer solchen Konstruktion entgegen der im Ausgangsverfahren
streitigen Vorschrift, dass in jedem Einzelfall eine umfassende Prüfung der bet effenden Situation
vorgenommen wird, die sich auf Gesichtspunkte wie die organisatorischen, wirtschaftlichen oder sonst
beachtlichen Merkmale des Konzerns, zu dem die betreffende Muttergesellschaft gehört, und die
Strukturen und Strategien dieses Konzerns erstreckt.
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75 Nach alledem ist festzustellen, dass Art. 1 Abs. 2 in Verbindung mit Art. 5 Abs. 1 der
Mutter-Tochter-Richtlinie dahin auszulegen ist, dass er einer nationalen Vorschrift wie der im
Ausgangsverfahren streitigen entgegensteht.


Zur einschlägigen Freiheit


76 Nach der Rechtsprechung des Gerichtshofs kann die steuerliche Behandlung von Dividenden sowohl
unter die Niederlassungsfreiheit als auch unter den freien Kapitalverkehr fallen (Urteil vom
7. September 2017, Eqiom und Enka, 06/16, EU:C:2017:641, Rn. 39 und die dort angeführte
Rechtsprechung).


77 Bei der Beantwortung der Frage, ob eine nationale Regelung unter die eine oder die andere
Verkehrsfreiheit fällt, ist auf den Gegenstand der betreffenden  egelung abzustellen (Urteil vom
7. September 2017, Eqiom und Enka,  6/16, EU:C:2017:641, Rn. 40 und die dort angeführte
Rechtsprechung).


78 Insoweit hat der Gerichtshof bereits entschieden, dass eine nationale Regelung, die nur auf
Beteiligungen anwendbar ist, die es ermöglichen, einen sicheren Einfluss auf die Entscheidungen einer
Gesellschaft auszuuben und deren Tätigkeiten zu bestimmen, unter die Bestimmungen des Vertrags
über die Niederlassungsfreiheit fällt. Hingegen sind nationale Bestimmungen über Beteiligungen, die
in der alleinigen Absicht der Geldanlage erfolgen, ohne dass auf die Verwaltung und Kontrolle des
Unternehmens Einfluss genommen werden soll, ausschließlich im Hinblick auf den f eien
Kapitalverkehr zu prüfen (Urteil vom 7. September 2017, Eqiom und Enka, C-6/16, EU:C:2017:641,
Rn. 41 und die dort angeführte Rechtsprechung).


79 Im vorliegenden Fall geht aus der Vorlageentscheidung hervor, dass die im Ausgangsverfahren streitige
Steuervorschrift auf Gesellschaften anwendbar war, die mit mindestens 15 % am Kapital ihrer
Tochtergesellschaften beteiligt waren. Sie enthält jedoch keine Ausführungen zum Zweck dieser
Regelung.


so Eine Beteiligung in dieser Höhe lässt nicht zwangsläufig den Schluss zu, dass die Gesellschaft, die sie
halt, einen sicheren Einfluss auf die Entscheidungen der die Dividenden ausschüttenden Gesellschaft
ausübt (vgl. in diesem Sinne Urteil vom 7. September 2017, Eqiom und Enka, C-6/16, EU:C:2017:641,
Rn. 43 und die dort angeführte Rechtsprechung).


81 In solchen Fällen sind die tatsächlichen Gegebenheiten des konkreten Falles zu berücksichtigen, um zu
bestimmen, von welcher Verkehrsfreiheit die dem Ausgangsverfahren zugrunde liegende Situation
erfasst wird (Urteil vom 7. September 2017, Eqiom und Enka, C-6/16, EU:C:2017:641, Rn.  4 und die
dort angeführte Rechtsprechung).


82 Was als Erstes die Rechtssache C-504/16 anbelangt, ergibt sich aus der dem Gerichtshof vorgelegten
Akte, dass Traxx zu dem im Ausgangsverfahren maßgeblichen Zeitpunkt eine Beteiligung von
mindestens 26,5% an Deister elektronik hielt. Dabei ist unstreitig, dass es diese Beteiligung Traxx
ermöglicht hat, einen sicheren Einfluss auf die Entscheidungen von Deister electronik auszuüben und
dadurch deren Tätigkeiten zu bestimmen. Daher ist die im Ausgangsverfahren streitige nationale
Vorschrift im Hinblick auf die Niederlassungsfreiheit zu prüfen.


ss Was als Zweites die Rechtssache C-613/16 betrifft, ergibt sich aus der dem Gerichtshof vorgelegten
Akte, dass Juhier Holding zu dem im Ausgangsverfahren maßgeblichen Zeitpunkt alleinige
Anteilseignerin von temp-team Personal war. Diese Beteiligung ermöglichte es Juhier Holding somit,
einen sicheren Einfluss auf die Entscheidungen von temp-team Personal auszuüben und dadurch
deren Tätigkeiten zu bestimmen. Folglich ist die auf diese Beteiligungen anwendbare nationale
Vorschrift auch in dieser Rechtssache im Hinblick auf die Niederlassungsfreiheit zu prüfen.
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84 Insoweit ist noch anzumerken, dass die Herkunft der Anteilseigner der im Ausgangsverfahren
betroffenen Gesellschaften keinen Einfluss auf das Recht dieser Gesellschaften hat, sich auf die
Niederlassungsfreiheit zu berufen. Hierzu ergibt sich aus der  echtsprechung des Gerichtshofs, dass
aus keiner Bestimmung des Unionsrechts hervorgeht, dass die Herkunft der Anteilseigner - seien es
natürliche oder juristische Personen - von in der Union ansässigen Gesellschaften für das Recht dieser
Gesellschaften, sich auf die Niederlassungsfreiheit zu berufen, eine Rolle spielt (vgl. in diesem Sinne
Urteil vom 7. September 2017, Eqiom und Enka, C-6/16, EU:C:2017:641, Rn. 48 und die dort
angeführte Rechtsprechung). In den Ausgangsverfahren handelt es sich bei den betreffenden
Muttergesellschaften unstreitig um in der Union niedergelassene Gesellschaften. Folglich können sie
sich auf die Niederlassungsfreiheit berufen.


as Die gestellten Fragen sind daher im Hinblick auf die Niederlassungsfreiheit zu beantworten.


Zur Niederlassungsfreiheit


86 Die Niederlassungsfreiheit, die Art. 49 AEUV den Unionsangehörigen zuerkennt, umfasst für sie die
Aufnahme und Ausübung selbständiger Erwerbstätigkeiten sowie die Gründung und Leitung von
Unternehmen unter den gleichen Bedingungen wie den im Recht des Niederlassungsstaats für dessen
eigene Angehörige festgelegten. Mit ihr ist nach Art, 54 AEUV für die nach den Rechtsvorschriften
eines Mitgliedstaats gegründeten Gesellschaften, die ihren satzungsmäßigen Sitz, ihre
Hauptverwaltung oder ihre Hauptniederlassung innerhalb der Union haben, das Recht verbunden, ihre
Tätigkeit in dem betreffenden Mitgliedstaat durch eine Tochtergesellschaft, Zweigniederlassung oder
Agentur auszuüben (Urteil vom 7. September 2017, Eqiom und Enka, C-6/16, EU:C:2017:641, Rn. 52
und die dort angeführte Rechtsprechung).


87 Was die Behandlung im Aufnahmemitgliedstaat betrifft, ergibt sich aus der Rechtsprechung des
Gerichtshofs, dass, da Art. 49 Abs. 1 Satz 2 AEUV den  irtschaftsteilnehmern ausdrücklich die
Möglichkeit lässt, die geeignete Rechtsform für die Ausübung ihrer Tätigkeiten in einem anderen
Mitgliedstaat frei zu wählen, diese freie Wahl nicht durch diskriminierende Steuerbestimmungen
eingeschränkt werden darf (Urteil vom 7. September 2017, Eqiom und Enka, C-6/16, EU:C:2017:641,
Rn. 53 und die dort angeführte Rechtsprechung).


88 Als Beschränkungen der Niederlassungsfreiheit sind ferner alle Maßnahmen anzusehen, die die
Ausübung dieser Freiheit unterbinden, behindern oder weniger attraktiv machen (Urteil vom
7. September 2017, Eqiom und Enka, C-6/16, EU:C:2017:641, Rn. 54 und die dort angeführte
Rechtsprechung).


89 Im vorliegenden Fall geht aus den dem Gerichtshof vorgelegten Akten hervor, dass die in Art. 5 Abs. 1
der Mutter-Tochter-Richtlinie vorgesehene Befreiung vom Steuerabzug an der Quelle nur dann von
den Voraussetzungen in der im Ausgangsverfahren streitigen Vorschrift abhängt, wenn eine
gebietsansässige Tochtergesellschaft Gewinne an eine gebietsfremde Muttergesellschaft ausschüttet.


90 Diese Ungleichbehandlung ist, wie das vorlegende Gericht ausgeführt hat, geeignet, eine gebietsfremde
Muttergesellschaft davon abzuhalten, in Deutschland durch eine dort niedergelassene
Tochtergesellschaft wirtschaftlich tätig zu werden, und beschränkt somit die Niederlassungsfreiheit.


91 Diese Beschränkung ist nur statthaft, wenn sie Situationen betrifft, die nicht objektiv miteinander
vergleichbar sind, oder wenn sie durch einen unionsrechtlich anerkannten zwingenden Grund des
Allgemeininteresses gerechtfertigt ist. In diesem letzten Fall muss die Beschränkung zudem geeignet
sein, die Erreichung des verfolgten Ziels zu gewährleisten, und darf nicht über das hinausgehen, was
hierzu erforderlich ist (Urteil vom 7. September 2017, Eqiom und Enka, C-6/16, EU:C:2017:641,
Rn. 57 und die dort angeführte Rechtsprechung).
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92 Zur Vergleichbarkeit der Situation einer gebietsansassigen und einer gebietsfremden Gesellschaft, die
Gewinnausschüttungen von einer gebietsansässigen Tochtergesellschaft beziehen, ist anzumerken, dass
mit der Befreiung der von einer Tochtergesellschaft an ihre Muttergesellschaft ausgeschüttete Gewinne
vom Quellensteuerabzug, wie in Rn. 50 des vorliegenden Urteils ausgeführt, eine Doppelbesteuerung
dieser Gewinne vermieden werden soll.


93 Zwar hat der Gerichtshof entschieden, dass sich Dividenden beziehende gebietsansässige Anteilseigner
in Bezug auf Maßnahmen eines Mitgliedstaats zur Vermeidung oder Abschwächung der mehrfachen
Belastung oder der Doppelbesteuerung der von einer gebietsansässigen Gesellschaft ausgeschütteten
Gewinne nicht unbedingt m einer Situation befinden, die der von Dividenden beziehenden
Anteilseignern vergleichbar wäre, die in einem anderen Mitgliedstaat ansässig sind; jedoch hat er
ebenfalls festgestellt, dass, wenn ein Mitgliedstaat seine Besteuerungsbefugnis nicht nur in Bezug auf
die Einkünfte der gebietsansässigen, sondern auch der gebietsfremden Anteilseigner hinsichtlich der
Dividenden, die sie von einer gebietsansässigen Gesellschaft beziehen, ausübt, die Situation der
gebietsfremden Anteilseigner sich derjenigen der gebietsansässigen Anteilseigner annähert (Urteil vom
7. September 2017, Eqiom und Enka, C-6/16, EU:C:2017:641, Rn. 59 und die dort ange ührte
Rechtsprechung).


94 In den Ausgangsverfahren befinden sich die gebietsfremden Muttergesellschaften, da sich die
Bundesrepublik Deutschland dafür entschieden hat, ihre Besteuerungsbefugnis in Bezug auf die von
der gebietsans ssigen Tochtergesellschaft an die gebietsfremde Muttergesellschaft ausgeschütteten
Gewinne auszuüben, hinsichtlich dieser Gewinnausschüttungen m einer Situation, die mit der einer
gebietsansässigen Muttergesellschaft vergleichbar ist.


95 Hinsichtlich der Rechtfertigung und der Verhältnismaßigkeit der Beschränkung macht die
Bundesrepublik Deutschland geltend, dass die Beschränkung sowohl durch das Ziel der Bekämpfung
von Steuerhinterziehung und -Umgebung als auch durch das Ziel der Wahrung einer ausgewogenen
Aufteilung der Besteuerungsbefugnis zwischen den Mitgliedstaaten gerechtfertigt sei.


96 Insoweit ist darauf hinzuweisen, dass das Ziel der Bekämpfung von Steuerhinterziehung und
-Umgebung und das Ziel der  ahrung einer ausgewogenen Aufteilung der Besteuerungsbefugnis
zwischen den Mitgliedstaaten miteinander verknüpft sind und dass sie als zwingende Gründe des
Allgemeimnteresses eine Beschränkung der im Vertrag verbürgten Verkehrsfreiheiten rechtfertigen
können (Urteil vom 7. September 2017, Eqiom und Enka, C-6/16, EU:C:2017:641, Rn. 63 und die dort
angeführte Rechtsprechung).


97 Allerdings ist festzustellen, dass das Ziel der Bekämpfung von Steuerhinterziehung und -Umgebung
unabhängig davon, ob es nach Art. 1 Abs. 2 der Mutter-Tochter-Richtiinie oder als Rechtfertigung
einer Beschränkung des Primärrechts geltend gemacht wird, dieselbe Tragweite hat (Urteil vom
7. September 2017, Eqiom und Enka, C-6/16, EU:C:2017:641, Rn. 64). Infolgedessen gelten die
Erwägungen in den Rn. 60 bis 74 des vorliegenden Urteüs auch in Bezug auf diese Verkehrsfreiheit.


98 Ferner ist zur ausgewogenen Aufteilung der Besteuerungsbefugnisse zwischen den Mitgliedstaaten
darauf hinzuweisen, dass in der Mutter-Tochter-Richtiinie die Frage dieser Aufteilung dahin geregelt
ist, dass den Mitgliedstaaten untersagt wird, auf von einer gebietsansässigen Tochtergesellschaft an
ihre gebietsfremde Muttergesellschaft ausgeschüttete Gewinne eine Quellensteuer zu erheben.


99 Das Ziel der Bekämpfung von Steuerhinterziehung und -Umgebung und das Ziel der Wahrung einer
ausgewogenen Aufteilung der Besteuerungsbefugnis zwischen den Mitgliedstaaten können daher im
vorliegenden Fall eine Beschränkung der Niederlassungsfreiheit nicht rechtfertigen,


100 Nach alledem ist auf die vorgelegten Fragen zu antworten, dass Art. 1 Abs. 2 in Verbindung mit Art. 5
Abs. 1 der Mutter-Tochter-Rich iinie und Art. 49 AEUV dahin auszulegen sind, dass sie einer
Steuervorschrift eines Mitgliedstaats wie der im Ausgangsverfahren streitigen entgegenstehen, die
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einer gebietsfremden Muttergesellschaft, soweit Personen an ihr beteiligt sind, denen die Erstattung
oder Befreiung vom Steuerabzug an der Quelle nicht zustande, wenn sie die Gewinnausschüttungen
einer gebietsansässigen Tochtergesellschaft unmittelbar bezögen, die Entlastung von
Kapitalertragsteuer auf Gewinnausschüttungen verweigert, sobald eine der in dieser Vorschrift
aufgestellten Voraussetzungen erfüllt ist.


Kosten


toi Für die Parteien des Ausgangsverfahrens ist das Verfahren ein Zwischenstreit in dem beim vorlegenden
Gericht anhängigen Rechtsstreit; die Kostenentscheidung ist daher Sache dieses Gerichts. Die Auslagen
anderer Beteiligter für die Abgabe von Erklärungen vor dem Gerichtshof sind nicht erstattungsfahig.


Aus diesen Gründen hat der Gerichtshof (Sechste Kammer) für Recht erkannt:


Art, 1 Abs. 2 in Verbindung mit Art. 5 Abs. 1 der Richtlinie 90/435/EWG des Rates vom 23. Juli
1990 über das gemeinsame Steuersystem der Mutter- und Tochtergesellschaften verschiedener
Mitgliedstaaten in der durch die Richtlinie 2006/98/EG des Rates vom 20. November 2006
geänderten Fassung und Art.  9 AEUV sind dahin auszulegen, dass sie einer Steuervorschrift
eines Mitghedstaats wie der im Ausgangsverfahren streitigen entgegenstehen, die einer
gebietsfremden Muttergesellschaft, soweit Personen an ihr beteiligt sind, denen die Erstattung
oder Befreiung vom Steuerabzug an der Quelle nicht zustande, wenn sie die
Gewinnausschüttungen einer gebietsansässigen Tochtergesellschaft unmittelbar bezögen, die
Entlastung von Kapitalertragsteuer auf Gewinnausschüttungen verweigert, sobald eine der in
dieser Vorschrift aufgestellten Voraussetzungen erfüllt ist.


Fernlund Bonichot Regan


Verkündet in Luxemburg in öffentlicher Sitzung am 20. Dezember 2017.


Der Kanzler Der Präsident der Sechsten
A. Calot Escobar Kammer


C. G. Fernlund
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Entwurf!!! 


Modernisierung des Unternehmensteuerrechts in Deutschland 
 
1. Veränderung der Rahmenbedingungen 
 
Deutschland hat eine starke Wirtschaft, die seit jeher von einer weltweit angesehenen Industrie und 
einem leistungsstarken deutschen Mittelstand in all seinen vielfältigen Facetten geprägt ist. Diese 
Struktur sichert seit Jahrzehnten – auch durch die Arbeit vieler fleißiger Arbeitnehmerinnen und 
Arbeitnehmer – den Wohlstand in unserem Land. Nur mit einer starken deutschen Wirtschaft können die 
notwendigen Rahmenbedingungen, zum Beispiel in den Bereichen Bildung, Kultur, Rente oder 
Sozialstaat aufrechterhalten und weiter ausgebaut werden. Wir stehen daher voll und ganz hinter diesem 
Prinzip der sozialen Marktwirtschaft von Ludwig Erhardt. Das hat unser Land stark gemacht und das 
wird es auch in Zukunft tun. 
 
Wir setzen großes Vertrauen in die deutsche Wirtschaft und ihre Akteure. Wir wollen der deutschen 
Wirtschaft ein verlässlicher politischer Partner sein, denn sie steht vor großen Herausforderungen. 
Internationale Einflüsse der Globalisierung oder auch der bevorstehende EU-Austritt des Vereinigten 
Königreichs, die Herausforderungen im Zusammenhang mit der Digitalisierung sowie die Umsetzung der 
Klimaziele erfordern eine Modernisierung des deutschen Unternehmenssteuerrechts. Viele Länder in 
Europa und auch die USA haben die notwendigen Anpassungen ihres Unternehmenssteuerrechts bereits 
umgesetzt oder geplant. Wenn wir die internationale Wettbewerbsfähigkeit der deutschen Wirtschaft 
erhalten wollen, ist die Modernisierung des deutschen Unternehmenssteuerrechts dafür die wesentliche 
Grundlage. 
 
Die letzte große Unternehmenssteuerreform liegt nun über 10 Jahre zurück. Seither wurden zahlreiche 
Maßnahmen des wichtigen OECD-BEPS Aktionsplans umgesetzt. Deutschland hat insbesondere bei der 
Umsetzung von Maßnahmen zur Bekämpfung von internationalen Steuerverschiebungen und 
Gewinnvermeidungstaktiken globaler Konzerne eine führende Rolle eingenommen.  
 
Nunmehr muss aber der Fokus auf die Wettbewerbsfähigkeit des nationalen Rechts gegenüber anderen 
Staaten gelegt werden. So sichern und erhalten wir die Wettbewerbsfähigkeit und Attraktivität des 
Wirtschaftsstandorts Deutschland langfristig und entlasten unseren deutschen Mittelstand. Und nur so 
können wir mit den immer schnelleren Verschiebungen des weltweiten wirtschaftlichen Gleichgewichtes 
standhalten. Ziel muss der Erhalt des Führungsanspruchs der deutschen Wirtschaft in der Welt sein.  
 


2. Wettbewerbsfähigkeit herstellen  
- Steuerbelastung für Unternehmen auf 25 Prozent deckeln - 
 
Im Vergleich zu anderen Ländern in Europa und der Welt ist die Belastung der deutschen Unternehmen 
hoch. Unter Einbezug des Solidaritätszuschlages und der nicht anrechenbaren Gewerbesteuer, ist die 
Steuerbelastung der Kapitalgesellschaften auf über 30 Prozent, die Steuerbelastung der 
Personengesellschaften auf 45 Prozent gestiegen. 
 
Unser Ziel ist deshalb es, die Steuerbelastung sowohl für Kapitalgesellschaften als auch für 
Personengesellschaften für nicht ausgeschüttete Gewinne bei maximal 25 Prozent zu deckeln. Dies 
erreichen wir insbesondere durch die vollständige Abschaffung des Solidaritätszuschlages und der 
Anrechnung der Gewerbesteuer bei der Einkommen- und Körperschaftsteuer.  
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2.1. Solidaritätszuschlag abschaffen 
 
Der Solidaritätszuschlag gehört komplett abgeschafft. Die Abschaffung des Solidaritätszuschlages ist eine 
richtige und wichtige Entscheidung der CDU/CSU-Bundestagsfraktion und eine richtige Maßnahme zur 
Reduzierung der Steuerbelastung für Privatpersonen und Unternehmen. 
 
Der Solidaritätszuschlag sollte in der laufenden Legislaturperiode vollständig abgeschafft werden. Dies 
kann in einzelnen Schritten erfolgen. Für die notwendige Rechtssicherheit, ist es wichtig, die Abschaffung 
des Solidaritätszuschlages in einem Beschluss zu fassen, unabhängig von den einzelnen 
Entlastungsstufen und Entlastungszeitpunkten.  
 
Wenn die Abschaffung in mehreren Stufen erfolgen soll, ist zu gewährleisten, dass bereits im ersten 
Schritt nicht nur Privatpersonen bei der Einkommensteuer, sondern auch Körperschaften im Rahmen 
der Körperschaft- und Abgeltungsteuer mit einbezogen werden. Das gilt besonders für kleinere und 
mittlere GmbHs. 
 
2.2. Gewerbesteuer reformieren 
 
Die Gewerbesteuer ist für die Kommunen eine wichtige Einnahmequelle. Diese Einnahmequelle muss 
auch in Zukunft den Kommunen verlässlich zur Verfügung stehen. Trotzdem muss dringend eine 
grundlegende Reform der Gewerbesteuer angegangen werden.  
 


a) In einem ersten Schritt muss die Gewerbesteueranrechnung erhöht werden. Nach den 
Vorschriften des § 35 EStG wird derzeit das 3,8-fache des Gewerbesteuermessbetrages von 
Einzelunternehmen und Mitunternehmerschaften oder bei dem persönlich haftendenden 
Gesellschafter einer KGaA auf die Einkommensteuer angerechnet. Die Anrechnung ist aber 
begrenzt auf die festgesetzte Gewerbesteuer des jeweiligen Betriebes und auf die tarifliche 
Einkommensteuer beschränkt, die anteilig auf die gewerblichen Einkünfte entfällt 
(Ermäßigungshöchstbetrag nach § 35 Abs. 1 Satz 2 EStG). Für gewerbliche Einkünfte aus 
Einzelunternehmen und Personengesellschaften kommt es daher zu einer Neutralisierung der 
Gewerbesteuerbelastung bis zu einem GewSt-Hebesatz von circa 400 Prozent. 


 
In vielen Kommunen sind die Gewerbesteuerhebesätze aber mittlerweile deutlich höher. Der 
Durchschnitt deutscher Großstädte liegt bei circa 450 Prozent. Für viele Unternehmen kommt es 
so zu einer Mehrbelastung an Gewerbesteuer und damit zu einer höheren Steuerbelastung. Daher 
ist die Gewerbesteueranrechnung so zu erhöhen, dass die Gewerbesteuer wieder vollständig im 
Rahmen der Einkommensteuer neutralisiert werden kann. 


 
Zudem sollte auch die Gewerbesteuer als reine Betriebsteuer wieder im Rahmen der 
Gewinnermittlung abzugsfähig sein. Das Betriebsausgabenabzugsverbot bezieht sich in der Regel 
auf eine Abgrenzung zum privaten Bereich und passt nicht für die rein betrieblich veranlasste 
Gewerbesteuer. 


 
b) In einem weiteren Schritt muss auch die vollständige Anrechnung der Gewerbesteuer bei 


Kapitalgesellschaften erfolgen. Denn die Gewerbesteuer stellt bereits heute die signifikante 
Belastung von Körperschaften – gerade im internationalen Vergleich – dar.  
 
Falls keine Anrechnung möglich ist, muss eine Vereinheitlichung der körperschaftsteuerlichen 
und der gewerbesteuerlichen Bemessungsgrundlage in Betracht gezogen werden. Denn für die 
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Gewerbetreibenden und die Finanzverwaltung führte sie zu einer großen bürokratischen und 
tatsächlichen Entlastung. Steuerliche Gewinne und Verluste gelten 1:1 für die Gewerbesteuer und 
werden nicht durch Hinzurechnungen oder Kürzungen aufwändig ermittelt. Es würde somit auch 
die Pflicht zur Abgabe einer eigenen Gewerbesteuererklärung entfallen. 
 


c) Wir wollen zudem Überlegungen anstellen, wie die Zerlegung der Gewerbesteuer im Lichte der 
erneuerbaren Energien zukunftssicher erfolgen kann. Denn eins ist klar, auch die Kommunen die 
lediglich über die erneuerbaren Anlagen zur Energiegewinnung verfügen, müssen auch am 
Gewerbeertrag maßvoll beteiligt werden. 
 
Zudem sehen wir die Problematik der neuen Länder, dass praktisch kein großes 
Industrieunternehmen dort seinen Sitz hat, allerdings dort eine Vielzahl von Betriebstätten 
unterhalten werden. Vor diesem Hintergrund bedarf es Überlegungen, ob der bisherige 
Aufteilungsmaßstab nach Lohnbestandteilen noch den gesamtwirtschaftlichen Entwicklungen 
gerecht wird und die neuen Ländern ohne Konzernzentralen stärker von der Gewerbesteuer 
beteiligt werden können.  


 
2.3. Rechtsformneutrale Besteuerung schaffen („Optionsmodell“) 
 
Wir wollen – als Option für Personengesellschaften – eine komplette rechtsformneutrale Besteuerung 
schaffen. 
 
Gerade für Personengesellschaften ist die Gesamtbelastung im internationalen Wettbewerb nicht mehr 
konkurrenzfähig. Dabei ist ein großer Anteil – auch großer Unternehmen – in der Form einer 
Personengesellschaft organisiert. Diese Rechtsform stellt im internationalen Kontext auch ein Novum 
dar, wodurch zusätzliche (Besteuerungs-)Probleme in grenzüberschreitenden Sachverhalten entstehen 
können. Denn viele andere Staaten kennen diese Rechtsform nicht.  
 
In Deutschland gibt auch kein einheitliches Regime für die Besteuerung von Unternehmen. 
Einzelunternehmer und Gesellschafter von Personengesellschaften werden nach dem 
Einkommensteuergesetz besteuert, während Kapitalgesellschaften dem Körperschaftsteuergesetz 
unterliegen. Dies hat neben unterschiedlichen Steuersätzen unter anderem zur Folge, dass Gewinne bei 
Personengesellschaften sofort und vollständig besteuert werden, während es bei Kapitalgesellschaften 
erst mit ihrer Ausschüttung zur vollständigen Besteuerung kommt. 
 
Die Gesellschafter von Personengesellschaften können zwar thesaurierte Gewinne einer ermäßigten 
Besteuerung unterwerfen. Diese Möglichkeit wird aber nur von sehr wenigen Personengesellschaftern 
wahrgenommen (vgl. Punkt 4.5.). 
 
Den Gesellschaftern von Personengesellschaften sollte das optionale Recht eingeräumt werden, dazu ihre 
Personengesellschaft wie eine Kapitalgesellschaft besteuert wird. Damit entsteht auf der Ebene der 
Personengesellschaft eine Steuerbelastung von 15 Prozent Körperschaftsteuer. Und auf der Ebene der 
Gesellschafter kommt es erst mit der Gewinnentnahme zur Steuerbelastung. Damit wäre ein 
Besteuerungsgleichlauf mit den Kapitalgesellschaften möglich.  
 
Ein solches Optionsrecht bietet zudem weitere Chancen: Sie kann auch eine zukünftige Gemeinsame 
Körperschaftsteuerbemessungsgrundlage (GKKB) auch in Deutschland für Personengesellschaften 
öffnen.  
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2.4. Außensteuerrecht reformieren 
 
Das Außensteuerrecht bedarf dringend einer Modernisierung. Gerade die zunehmenden 
grenzüberschreitenden Sachverhalte werden nur noch ungenügend abgebildet. Die Steuersenkungen der 
anderen Staaten haben im bisherigen Recht bislang keinen Niederschlag gefunden. Dies gilt es 
schnellstens zu ändern.  
 
Das Außensteuergesetz stammt aus dem Jahr 1972. Es bedarf dringend einer Aktualisierung, 
insbesondere bei der Hinzurechnungsbesteuerung und der Wegzugsbesteuerung.  
 
Die Niedrigbesteuerungsgrenze muss auf mindestens 15 Prozent abgesenkt werden. Die 
Hinzurechnungsbesteuerung zielt in den Fällen, in denen Steuerinländer an ausländischen Unternehmen, 
die als inländische Einheiten der Körperschaftsteuer unterfallen würden, zu mehr als der Hälfte beteiligt 
sind, auf einen Ausgleich für eine eventuelle Niedrigbesteuerung bestimmter Einkünfte dieser 
Gesellschaften im Ausland ab. Die Niedrigbesteuerungsgrenze liegt derzeit bei aktuell 25 Prozent und 
damit sogar über dem deutschen Körperschaftsteuersatz. Er übersteigt auch mittlerweile viele 
Steuersätze in der EU (der durchschnittliche Steuersatz liegt hier bei circa 10 Prozent) und zum Teil in 
den USA. Eine zu hohe Niedrigbesteuerungsgrenze führt zu Doppelbesteuerungen, denn die ausländische 
Steuer kann nur in Höhe der deutschen Körperschaftsteuer von 15 Prozent angerechnet werden.  
 
Dabei ist auch der Katalog der sogenannten aktiven Einkünfte zu überarbeiten. Es sollte zu einer 
Gleichstellung von Gewinnausschüttungen, die schon jetzt zu den aktiven Einkünften gehören, und den 
Umwandlungsgewinnen oder Gewinnen aus der Veräußerung von Anteilen kommen, die nicht im Katalog 
enthalten sind. Zu prüfen ist dabei auch, ob nicht die Umstellung auf einen Katalog der passiven Einkünfte 
die Anwendung des AStG vereinfachen könnte. 
 
Die Regelungen zur Wegzugsbesteuerung müssen an die Herausforderungen der globalisierten Welt 
angepasst werden. Wir brauchen eine vereinfachende und zielgenaue Reform des § 6 AStG, unter 
angemessener Berücksichtigung der Interessen der Steuerpflichtigen und der Finanzverwaltung. 
 
2.5. Zinssatz anpassen 
 
Die anhaltende Niedrigzinsphase belastet aufgrund der fehlenden Anpassung im Steuerrecht die 
Unternehmen. Es besteht hier Handlungsbedarf. Die Zinssätze sind an das marktübliche Niveau 
anzupassen.  
 
Die Verzinsung von Steuernachforderungen und Steuererstattungen steht in einem starken 
Missverhältnis zum Marktzins. Eine verschärfende Wirkung entsteht durch die fehlende zeitliche 
Begrenzung des Zinslaufes und die Versagung der steuerlichen Abzugsfähigkeit von Zinsen. 
 
Eine Senkung der steuerlichen Vollverzinsung wäre wünschenswert. Daneben sollte eine steuerliche 
Abzugsfähigkeit von Zinsen möglich sein. Denn Erstattungs- und Nachzahlungszinsen werden derzeit 
inkongruent behandelt. Während Erstattungszinsen voll steuerpflichtig sind, sind Nachzahlungszinsen 
nicht als Betriebsausgaben abzugsfähig. 
 
Auch der gesetzliche Rechnungszinsfuß von 6 Prozent nach § 6a Abs. 3 EStG ist viel zu hoch und führt in 
der Niedrigzinsphase zu einem niedrigeren Ausweis der Pensionsrückstellung in der Steuerbilanz als in 
der Handelsbilanz. Es werden Scheingewinne ausgewiesen, die dann auch noch besteuert werden. Dies 
behindert zunehmend den Ausbau der betrieblichen Altersvorsorge. Der Rechnungszinsfuß sollte an die 
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handelsrechtlichen Bestimmungen angepasst werden. Dies gilt auch für die Zinssätze für die Abzinsung 
langfristiger Schulden in der Steuerbilanz. 
 
2.6. Zeitnahe Betriebsprüfung fördern 
 
Teilweise werden Betriebsprüfungen erst um viele Jahre verspätet bei Unternehmen durchgeführt. 
Gerade aus Gründen der Rechtssicherheit und des zeitnahen Abschlusses der steuerlich relevanten 
Tatbestände ist die Verstärkung der Prüfungskapazitäten und damit einhergehend die zeitnähere 
Betriebsprüfung von großem Vorteil und würde einen wichtigen Beitrag zum Bürokratieabbau leisten. 
Zudem können langwierige Betriebsprüfungen zu zusätzlichen finanziellen Belastungen der 
Unternehmen führen, indem weitere Zinsen entstehen. 
 
Hier müssen Bund und Länder bei den Betriebsprüfungen gemeinsame Lösungen für die Praxis 
erarbeiten. Langwierige Betriebsprüfungen dürfen jedenfalls nicht zum Nachteil der Steuerpflichtigen 
führen.  
 


3. Bürokratie abbauen 
 
Bürokratie ist eines der größten Hemmnisse für Investitionen in Deutschland. Bei der jährlichen ifo-
Managerbefragung zu Investitions- und Beschäftigungsplänen für Unternehmen ist Bürokratie abbauen 
mit über 50 Prozent eine der meistgenannten und wichtigsten Aufgaben für die Bundesregierung in der 
aktuellen Legislaturperiode. Bürokratie abzubauen heißt dabei vor allem bisher gebundene Ressourcen 
für die deutschen Unternehmen freigeben und Anreize für weitere Investitionen schaffen. 
Bürokratieabbau ist somit ein wichtiger Schlüssel für die Modernisierung des 
Unternehmenssteuerrechts. 
 
3.1. Digitalisierung nutzen, Erklärungspflichten reduzieren 
 
Die Digitalisierung muss auch Einzug in die Erklärungspflichten zur Einkommen-, Körperschaft- und 
Gewerbesteuer finden. Dies muss über die Abgabe von elektronischen Steuererklärungen hinausgehen. 
Ziel muss es sein, auf Erklärungen der Steuerpflichtigen weitgehend zu verzichten. Daten die der 
Finanzverwaltung auch aus anderen Quellen bekannt sind, sollen nicht mehr erklärt werden müssen. 
Zudem wollen wir prüfen, ob die Abgabe von Steuererklärungen optional auf alle 2 oder sogar 3 
Veranlagungszeiträume beschränkt werden kann.  
 
3.2. Reform der Grundsteuer zur Entbürokratisierung nutzen 
 
Die Grundsteuer muss bis zum 31. Dezember 2019 verfassungsfest neu geregelt werden. Diese Chance 
sollte zum Bürokratieabbau genutzt werden. Wir fordern eine verständliche und einfach handhabbare 
Regelung, insbesondere für die Besteuerung von Betriebsgrundstücken. Die Grundsteuerreform darf hier 
in keinem Fall zu zusätzlichen Belastungen führen.  
 
3.4. Meldepflichten reduzieren 
 
Wir müssen zudem prüfen, welche Meldepflichten noch notwendig sind, welche entfallen können bzw. 
welche in ihrer Häufigkeit entfallen können. Gerade Meldepflichten für statistische Angaben, die oftmals 
für die Unternehmensführung keine Relevanz haben, binden zunehmend Ressourcen im Unternehmen. 
Hier gilt es den Fokus auf essentielle Angaben zu legen. 
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Die Einführung einer nationalen Anzeigepflicht für Steuergestaltungsmodelle, welche über die EU-
Richtlinie zur Anzeigepflicht für internationale Steuergestaltungsodelle hinausgeht, lehnen wir auch in 
diesem Zusammenhang ab. Erkenntnisse über aktuelle Trends der Steuergestaltung können vielmehr 
durch eine zeitnahe Betriebsprüfung erreicht werden (vgl. 2.6.). 
 


3.5. Aufbewahrungsfristen überprüfen 


Im Zeitalter der Digitalisierung sind die handelsrechtlichen Vorschriften des § 257 Handelsgesetzbuch 
und die steuerlichen Vorschriften des § 147 Abgabenordnung über Aufbewahrungspflichten von 
handelsrechtlichen und steuerrechtlichen Unterlagen nach Art des Umfangs und der Dauer der 
Aufbewahrung zu überprüfen. Dies betrifft aber auch sozialrechtliche bzw. arbeitsrechtliche 
Aufbewahrungspflichten. Nur wenn es gelingt, Aufbewahrungspflichten einheitlich zu verkürzen, kann 
eine umfassende Reduzierung der Aufbewahrungspflichten erfolgen. Eine Insellösung geht am Ziel 
vorbei. Das wäre ein deutlicher Beitrag zum Bürokratieabbau der deutschen Unternehmen. Insbesondere 
auch die Möglichkeiten der elektronischen Speicherung von Akten und Belegen ist dabei zu 
berücksichtigen. 
 
 


4. Strukturen optimieren 
 
4.1. Steuerliche Forschungsförderung für alle Unternehmen einführen 
 
Wir wollen die Einführung einer zusätzlichen steuerlichen Forschungsförderung neben der erfolgreich 
etablierten Projektförderung. Sie bringt zusätzliche Impulse für den Erhalt und des Ausbau des 
nationalen Entwicklungsstandortes Deutschland.  
 
Deutschlands Wohlstand gründet maßgeblich auf dem Erfolg seiner innovativen Unternehmen. Damit 
diese auch zukünftig an der Weltspitze stehen, werden sie in ihren Forschungsaktivitäten von 
öffentlichen Stellen projektbezogen unterstützt. Diese Projektförderung soll um die steuerliche 
Förderung von Forschung und Entwicklung ergänzt werden. Es sollen somit Anreize gesetzt werden, um 
den Produktionsfaktor Wissen in Deutschland zu stärken. 
 
Die Unternehmen sollten eine Steuergutschrift auf die Personal- und Auftragskosten für Forschung und 
Entwicklung erhalten, die unmittelbar bei der Lohnsteuer-Anmeldung verrechnet werden kann. Dies 
schafft einen erheblichen Liquiditätsvorteil.  
 
Diese steuerliche Förderung sollte einfach und rechtssicher ausgestaltet werden. Sie sollte deshalb allen 
Unternehmen, unabhängig von ihrer Größe zugänglich sein. Die steuerliche Forschungs- und 
Entwicklungsförderung bei den kleineren und mittleren Unternehmen zielt im Wesentlichen darauf ab, 
Forschung- und Entwicklungsmaßnahmen anzustoßen. Bei den großen Unternehmen steht dagegen auf 
dem Spiel, ob sie in Deutschland oder im Ausland forschen. Insbesondere der Erhalt der 
Forschungsaktivitäten dieser Unternehmen in Deutschland ist von großer Bedeutung für den Erhalt oder 
weiteren Ausbau der Arbeitsplätze. Vorstellbar sind aber größenabhängige Staffelungen und 
Höchstgrenzen der Förderung. 
 
4.2. Grenze für Geringwertige Wirtschaftsgüter (GWG) anheben und den Sammelposten attraktiver 
gestalten 
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In der letzten Legislaturperiode ist die sogenannte GWG-Grenze bereits auf 800 Euro, erhöht worden. Die 
Sofortabschreibung für geringwertige Wirtschaftsgüter ist ein wichtiger Baustein zur Entlastung von 
kleineren und mittleren Unternehmen. Sie wirkt sich zugleich positiv auf die Liquidität der Unternehmen 
aus. 
 
Die Betragsobergrenze sollte daher von derzeit 800 Euro auf 1.000 Euro erhöht werden. Ebenso sollte 
die Grenze zur Verbuchung der Anschaffung als sofortiger Aufwand von 250 Euro zur 
Bürokratieentlastung weiter erhöht werden. Dabei sollte auch geprüft werden, ob sie nicht in Höhe der 
GWG-Grenze festgelegt werden kann. 
 
Wir wollen zudem den sogenannten Sammelposten attraktiver machen. Die Grenze soll hierfür auf 3.000 
Euro angehoben werden. Denn für mittlere und große Unternehmen ist die Bildung eines Sammelpostens 
in vielen Fällen attraktiver, da hier keine Aufzeichnungspflichten notwendig sind. Zudem wäre eine 
Verkürzung des Abschreibungszeitraums von fünf auf drei Jahren für die Bildung des Sammelpostens 
notwendig. Die Maßnahme könnte damit ein wesentlicher Baustein zum Bürokratieabbau sein und einen 
Einstieg in die Gruppenabschreibung darstellen.  
 


4.3. Abschreibungsbedingungen verbessern, um Liquidität für Investitionen zu schaffen 
 
Die Abschreibungsmöglichkeiten des Anlagevermögens wirken sich auf die steuerliche Belastung der 
Unternehmen aus. Je schneller Wirtschaftsgüter abgeschrieben werden können, desto niedriger ist die 
steuerliche Bemessungsgrundlage. Somit sinkt die steuerliche Belastung der Unternehmen und steigt der 
Liquiditätsvorteil. Liquidität, die für weitere Investitionen genutzt werden kann. 
 
Die Möglichkeit einer degressiven Abschreibung sollte bei beweglichen Wirtschaftsgütern wieder 
eingeführt werden. Bei der degressiven Abschreibung handelt es sich um eine Abschreibung mit 
fallenden Jahresbeträgen. Degressive Abschreibung bedeutet, dass die Abschreibungsbeträge zunächst 
sehr hoch sind und dann von Jahr zu Jahr kleiner werden. 
 
Wie im Koalitionsvertrag vereinbart, sollten auch die Nutzungsdauern für die Abschreibung von 
Wirtschaftsgütern, insbesondere auch für digitale Innovationsgüter an die Realität angepasst und damit 
verkürzt werden.  
 
4.4. Verlustverrechnung neu regeln 
 
Nach der Übertragung von Anteilen von Kapitalgesellschaften ist die Verlustnutzung für die Zukunft zum 
Teil eingeschränkt. Die aufgelaufenen Verluste bei den Kapitalgesellschaften sollen sich auf circa 
700 Milliarden Euro belaufen. Für die Verrechnung dieser Verluste ist zu recht erforderlich, dass die 
Gewinne, die zur Verrechnung anstehen, von der gleichen wirtschaftlich identischen Einheit erzielt 
wurden. 
 
Nach dem Wegfall der Verlustabzugsbegrenzung nach § 8c Abs.1 Satz 1 KStG gehört die gesamte 
Verlustverrechnung nun auf den Prüfstand. Die Regelungen des § 8c Abs. 1 Satz 2 KStG a.F. sind beim 
Bundesverfassungsgericht anhängig. Die Regelungen im § 8d KStG zum fortführungsgebundenen 
Verlustvortrag sind zu restriktiv und wenig praxistauglich, so dass sie kaum zur Anwendung kommen. 
Es bedarf somit einer umfassenden Neuregelung der Verlustabzugsbeschränkungen bei der Übertragung 
von Anteilen an Kapitalgesellschaften. Dabei sollten die qualitativen Merkmale für die wirtschaftliche 
Identität dessen, der die Verlustvorträge nutzen will, wieder in den Vordergrund gestellt werde. Rein 
quantitative Merkmale, wie die Höhe der Anteile sind hierfür nur eingeschränkt geeignet. 
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Die Mindestbesteuerung nach § 10d Abs. 2 EStG soll das Steueraufkommen verstetigen. Das Aufkommen 
soll so von konjunkturellen Entwicklungen unabhängiger sein. Sie ist rein fiskalpolitisch motiviert und 
kann im internationalen Vergleich zu Wettbewerbsnachteilen führen. 
 
Sie ist auf eine bloße zeitliche Verschiebung der Nutzung von Verlusten angelegt. Es darf nicht dazu 
führen, dass Verluste endgültig untergehen, wie zum Beispiel in Fällen der Umwandlung oder 
Liquidation. Daher sind für finale Verluste zugunsten der Unternehmen sachgerechte Lösungen auch 
gesetzlich vorzusehen. Langfristig sollte ein sukzessiver Abbau der Mindestbesteuerung erfolgen. 
 
4.5. Thesaurierungsbesteuerung für Personenunternehmen verbessern 
 
Im Rahmen der letzten großen Unternehmenssteuerreform im Jahre 2008 wurde die Steuersatzsenkung 
für Kapitalgesellschaften von 25 auf 15 Prozent vorgenommen. Zusammen mit der Gewerbesteuer 
konnte damit die Belastung für Körperschaften auf unter 30 Prozent gesenkt werden. Da diese 
Steuersatzsenkung Personenunternehmen im Rahmen der Einkommensteuer nicht erfasst, wurde für 
dies zeitgleich als Option die Thesaurierungsbegünstigung gemäß § 34a EStG eingeführt. So sollte die 
Belastungsneutralität für Kapital- und Personengesellschaften hergestellt werden, wenn 
Personenunternehmen die Tarifermäßigung in Höhe von 28,25 Prozent für ihre nicht ausgeschütteten 
Gewinne in Anspruch genommen haben. Diese grundsätzlich gute Regelung stößt in der praktischen 
Anwendung leider auf große Akzeptanzschwierigkeiten. 
 
Aufgrund der engen Fassung der Regelung wird sie derzeit lediglich von 0,09 Prozent der potenziellen 
Nutzer in Anspruch genommen. Außerdem wird die Belastungsneutralität, die sich der Gesetzgeber zum 
Ziel gesetzt hatte, nur bei Personenunternehmen mit sehr hohen Gewinnen erreicht. Es besteht deshalb 
Handlungsbedarf. 
 
Eine Tarifabsenkung des Thesaurierungssatzes würde die Belastungsgleichheit von einer größeren 
Anzahl von Personenunternehmen zu thesaurierenden Kapitalgesellschaften unter Berücksichtigung der 
Steuerentnahmen und der Gewerbesteuer als nicht abziehbare Betriebsausgabe herstellen. 
 
Nach der gesetzlichen Verwendungsreihenfolge können bereits vollständig versteuerte Altrücklagen aus 
der Zeit vor Anwendung der Thesaurierungsbegünstigung erst entnommen werden, wenn die der 
Begünstigung unterliegenden Gewinnanteile vollständig entnommen und nachversteuert sind. In der 
Praxis werden daher oftmals die Altrücklagen vor erstmaliger Bildung der Thesaurierungsrücklage aus 
dem Betrieb entnommen, was das Ziel der Eigenkapitalstärkung konterkariert. Zur Abmilderung dieses 
Problems soll zumindest ein Entnahmevolumen festgelegt werden, bis zu dem laufende Entnahmen aus 
Altrücklagen auch während der Anwendung der Thesaurierungsbegünstigung möglich sind. 
 
Die Möglichkeit der Thesaurierungsbegünstigung sollte auch bei der Einführung einer Option für 
Personengesellschaften zur Besteuerung als Kapitalgesellschaft erhalten bleiben. 
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I 


(Gesetzgebungsakte) 


RICHTLINIEN 


RICHTLINIE (EU) 2018/822 DES RATES 


vom 25. Mai 2018 


zur Änderung der Richtlinie 2011/16/EU bezüglich des verpflichtenden automatischen 
Informationsaustauschs im Bereich der Besteuerung über meldepflichtige grenzüberschreitende 


Gestaltungen 


DER RAT DER EUROPÄISCHEN UNION — 


gestützt auf den Vertrag über die Arbeitsweise der Europäischen Union, insbesondere auf die Artikel 113 und 115, 


auf Vorschlag der Europäischen Kommission, 


nach Zuleitung des Entwurfs des Gesetzgebungsakts an die nationalen Parlamente, 


nach Stellungnahme des Europäischen Parlaments (1), 


nach Stellungnahme des Europäischen Wirtschafts- und Sozialausschusses (2), 


gemäß einem besonderen Gesetzgebungsverfahren, 


in Erwägung nachstehender Gründe: 


(1)  Um neue Initiativen im Bereich der Steuertransparenz auf Unionsebene zu berücksichtigen, wurde die Richtlinie 
2011/16/EU des Rates (3) in den vergangenen Jahren mehrfach geändert. So wurde mit der Richtlinie 
2014/107/EU des Rates (4) der von der Organisation für Wirtschaftliche Zusammenarbeit und Entwicklung 
(OECD) entwickelte gemeinsame Meldestandard für Informationen über Finanzkonten (im Folgenden 
„gemeinsamer Meldestandard“) innerhalb der Union eingeführt. Der gemeinsame Meldestandard schreibt den 
automatischen Informationsaustausch über Finanzkonten von steuerlich nicht ansässigen Personen vor und 
errichtet einen weltweiten Rahmen für diesen Austausch. Die Richtlinie 2011/16/EU wurde durch die Richtlinie 
(EU) 2015/2376 des Rates (5) geändert, in der der automatische Informationsaustausch über grenzüberschreitende 
Vorbescheide festgelegt wurde, sowie durch die Richtlinie (EU) 2016/881 des Rates (6) zum verpflichtenden 
Informationsaustausch über die länderbezogene Berichterstattung multinationaler Unternehmen zwischen 
Steuerbehörden. Angesichts des Nutzens, den Informationen über Geldwäsche für Steuerbehörden haben können, 
wurde mit der Richtlinie (EU) 2016/2258 des Rates (7) die Verpflichtung für die Mitgliedstaaten eingeführt, den 
Steuerbehörden Zugang zu den Verfahren zur Erfüllung der Sorgfaltspflichten der Finanzinstitute gemäß der 
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(1) Stellungnahme vom 1. März 2018 (noch nicht im Amtsblatt veröffentlicht). 
(2) Stellungnahme vom 18. Januar 2018 (noch nicht im Amtsblatt veröffentlicht). 
(3) Richtlinie 2011/16/EU des Rates vom 15. Februar 2011 über die Zusammenarbeit der Verwaltungsbehörden im Bereich der Besteuerung 


und zur Aufhebung der Richtlinie 77/799/EWG (ABl. L 64 vom 11.3.2011, S. 1). 
(4) Richtlinie 2014/107/EU des Rates vom 9. Dezember 2014 zur Änderung der Richtlinie 2011/16/EU bezüglich der Verpflichtung zum 


automatischen Austausch von Informationen im Bereich der Besteuerung (ABl. L 359 vom 16.12.2014, S. 1). 
(5) Richtlinie (EU) 2015/2376 des Rates vom 8. Dezember 2015 zur Änderung der Richtlinie 2011/16/EU bezüglich der Verpflichtung zum 


automatischen Austausch von Informationen im Bereich der Besteuerung (ABl. L 332 vom 18.12.2015, S. 1). 
(6) Richtlinie (EU) 2016/881 des Rates vom 25. Mai 2016 zur Änderung der Richtlinie 2011/16/EU bezüglich der Verpflichtung zum 


automatischen Austausch von Informationen im Bereich der Besteuerung (ABl. L 146 vom 3.6.2016, S. 8). 
(7) Richtlinie (EU) 2016/2258 des Rates vom 6. Dezember 2016 zur Änderung der Richtlinie 2011/16/EU bezüglich des Zugangs von 


Steuerbehörden zu Informationen zur Bekämpfung der Geldwäsche (ABl. L 342 vom 16.12.2016, S. 1). 







Richtlinie (EU) 2015/849 des Europäischen Parlaments und des Rates (1) zu gewähren. Obwohl die Richtlinie 
2011/16/EU mehrfach geändert wurde, um die Mittel der Steuerbehörden zur Reaktion auf aggressive 
Steuerplanung auszuweiten, müssen bestimmte spezifische Transparenzaspekte des bestehenden Rahmens für die 
Besteuerung noch verstärkt werden. 


(2)  Für die Mitgliedstaaten wird es immer schwieriger, ihre nationalen Steuerbemessungsgrundlagen gegen 
Aushöhlung zu schützen, da die Steuerplanungsstrukturen immer ausgefeilter werden und sich häufig die höhere 
Mobilität von Kapital und Personen im Binnenmarkt zunutze machen. Derartige Strukturen umfassen häufig 
Gestaltungen, die für mehrere Hoheitsgebiete gemeinsam entwickelt werden und durch die steuerpflichtige 
Gewinne in Staaten mit vorteilhafteren Steuersystemen verlagert werden oder die eine Verringerung der 
Gesamtsteuerbelastung der Steuerpflichtigen bewirken. Infolgedessen kommt es häufig zu einem beträchtlichen 
Rückgang der Steuereinnahmen in den Mitgliedstaaten, was diese wiederum daran hindert, eine wachstums­
freundliche Steuerpolitik zu verfolgen. Es ist daher von entscheidender Bedeutung, dass die Steuerbehörden der 
Mitgliedstaaten umfassende und relevante Informationen über potenziell aggressive Steuergestaltungen erhalten. 
Diese Informationen würden die Behörden in die Lage versetzen, zeitnah gegen schädliche Steuerpraktiken 
vorzugehen und Schlupflöcher durch den Erlass von Rechtsvorschriften oder durch die Durchführung geeigneter 
Risikoabschätzungen sowie durch Steuerprüfungen zu schließen. Die Tatsache, dass Steuerbehörden nicht auf eine 
gemeldete Gestaltung reagieren, sollte jedoch nicht die Anerkennung der Gültigkeit oder der steuerlichen 
Behandlung dieser Gestaltung implizieren. 


(3)  Angesichts der Tatsache, dass die meisten potenziell aggressiven Steuerplanungsgestaltungen mehr als ein 
Hoheitsgebiet betreffen, würde die Offenlegung von Informationen über derartige Gestaltungen weitere positive 
Ergebnisse erbringen, wenn diese Informationen außerdem zwischen den Mitgliedstaaten ausgetauscht würden. 
Insbesondere der automatische Informationsaustausch zwischen Steuerbehörden ist von entscheidender 
Bedeutung, um diese Behörden mit den erforderlichen Informationen zu versorgen, damit sie Maßnahmen 
ergreifen können, wenn sie aggressive Steuerpraktiken wahrnehmen. 


(4)  In Anerkennung der Tatsache, dass ein transparenter Rahmen für die Entwicklung unternehmerischer Tätigkeit 
zur Bekämpfung von Steuervermeidung und Steuerhinterziehung im Binnenmarkt beitragen kann, wurde die 
Kommission ersucht, Initiativen zur verpflichtenden Offenlegung von Informationen zu potenziell aggressiven 
Steuerplanungsgestaltungen entsprechend dem Aktionspunkt 12 des OECD-Projekts zu Gewinnverkürzung und 
Gewinnverlagerung (BEPS) einzuleiten. In diesem Zusammenhang hat das Europäische Parlament zu strengeren 
Maßnahmen gegen Intermediäre aufgerufen, die an Gestaltungen mitwirken, die zu Steuervermeidung und 
Steuerhinterziehung führen können. Ferner ist darauf hinzuweisen, dass die OECD in der Erklärung der G7 von 
Bari vom 13. Mai 2017 über die Bekämpfung von Steuerkriminalität und sonstigen illegalen Finanzströmen 
aufgefordert wurde, mit der Erörterung der Möglichkeiten zur Bekämpfung von Gestaltungen zu beginnen, die 
dazu dienen, die Meldung im Rahmen des gemeinsamen Meldestandards zu umgehen, oder die darauf abzielen, 
wirtschaftlichen Eigentümern den Schutz durch nicht transparente Strukturen zu gewähren, auch unter 
Berücksichtigung von Mustervorschriften für verbindliche Offenlegungsregelungen auf Grundlage des Ansatzes zu 
Vermeidungsgestaltungen, der im Bericht über den Aktionspunkt 12 des BEPS-Projekts dargelegt ist. 


(5)  Es sei erneut darauf hingewiesen, wie bestimmte Finanzintermediäre und andere Steuerberater ihren Kunden 
offensichtlich aktiv dabei geholfen haben, Geld auf Offshore-Konten zu verstecken. Obwohl die Einführung des 
gemeinsamen Meldestandards durch die Richtlinie 2014/107/EU zumindest in Bezug auf Informationen über 
Finanzkonten einen wichtigen Fortschritt im Hinblick auf die Schaffung eines Rahmens für Steuertransparenz 
innerhalb der Union darstellt, sind weitere Verbesserungen möglich. 


(6)  Die Meldung potenziell aggressiver grenzüberschreitender Steuerplanungsgestaltungen kann die Bemühungen zur 
Schaffung einer gerechten Besteuerung im Binnenmarkt nachhaltig unterstützen. Hier würde die Verpflichtung 
der Intermediäre, die Steuerbehörden über bestimmte grenzüberschreitende Gestaltungen zu informieren, die 
möglicherweise für aggressive Steuerplanung genutzt werden könnten, einen Schritt in die richtige Richtung 
darstellen. Im Hinblick auf umfassendere politische Maßnahmen wäre es in einem zweiten Schritt außerdem 
erforderlich, dass die Steuerbehörden nach der Meldung die Informationen mit ihren Amtskollegen in anderen 
Mitgliedstaaten teilen. Dadurch dürfte auch die Wirksamkeit des gemeinsamen Meldestandards erhöht werden. 
Darüber hinaus wäre es wichtig, der Kommission ausreichenden Zugang zu Informationen zu gewähren, damit 
sie das reibungslose Funktionieren der vorliegenden Richtlinie überwachen kann. Ein solcher Zugang der 
Kommission zu Informationen entbindet einen Mitgliedstaat nicht von seiner Verpflichtung, etwaige staatliche 
Beihilfen bei der Kommission anzumelden. 


(7)  Es steht außer Frage, dass die Meldung potenziell aggressiver grenzüberschreitender Steuerplanungsgestaltungen 
bessere Aussichten hätte, ihre abschreckende Wirkung zu entfalten, wenn die entsprechenden Informationen die 
Steuerbehörden frühzeitig erreichten, d. h., bevor diese Gestaltungen tatsächlich umgesetzt werden. Um die Arbeit 
der Verwaltungen der Mitgliedstaaten zu erleichtern, könnte der anschließende Informationsaustausch über diese 
Gestaltungen vierteljährlich erfolgen. 
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(1) Richtlinie (EU) 2015/849 des Europäischen Parlaments und des Rates vom 20. Mai 2015 zur Verhinderung der Nutzung des 
Finanzsystems zum Zwecke der Geldwäsche und der Terrorismusfinanzierung, zur Änderung der Verordnung (EU) Nr. 648/2012 des 
Europäischen Parlaments und des Rates und zur Aufhebung der Richtlinie 2005/60/EG des Europäischen Parlaments und des Rates und 
der Richtlinie 2006/70/EG der Kommission (ABl. L 141 vom 5.6.2015, S. 73). 







(8)  Um das reibungslose Funktionieren des Binnenmarkts zu gewährleisten und Schlupflöcher in den 
vorgeschlagenen Rahmenvorschriften zu vermeiden, sollten alle Akteure, die normalerweise an der Konzeption, 
Vermarktung, Organisation oder Verwaltung der Umsetzung einer meldepflichtigen grenzüberschreitenden 
Transaktion oder einer Reihe solcher Transaktionen beteiligt sind, sowie alle, die Unterstützung oder Beratung 
leisten, zur Meldung verpflichtet sein. Es darf auch nicht außer Acht gelassen werden, dass in bestimmten Fällen 
die Meldepflicht eines Intermediärs aufgrund einer gesetzlichen Verschwiegenheitspflicht nicht durchsetzbar ist 
oder gar kein Intermediär vorhanden ist, weil beispielsweise der Steuerpflichtige eine Steuerplanungsgestaltung 
selbst konzipiert und umsetzt. Es wäre äußerst wichtig, dass die Steuerbehörden in solchen Fällen weiterhin die 
Möglichkeit haben, Informationen über Steuergestaltungen zu erhalten, die potenziell mit aggressiver 
Steuerplanung verbunden sind. Hierfür müsste die Meldepflicht auf den Steuerpflichtigen verlagert werden, der in 
diesen Fällen von der Gestaltung profitiert. 


(9)  Aggressive Steuerplanungsgestaltungen haben sich über Jahre hinweg entwickelt, sind immer komplexer 
geworden und unterliegen ständigen Änderungen und Anpassungen, mit denen auf Gegenmaßnahmen der 
Steuerbehörden reagiert wird. Angesichts dessen wäre es wirksamer, potenziell aggressive Steuerplanungsge­
staltungen durch die Zusammenstellung einer Liste von Merkmalen und Elementen von Transaktionen zu 
erfassen, die stark auf Steuervermeidung oder Steuermissbrauch hindeuten, anstatt den Begriff der aggressiven 
Steuerplanung zu definieren. Diese Merkmale werden als „Kennzeichen“ bezeichnet. 


(10)  Da das oberste Ziel dieser Richtlinie im Hinblick auf die Meldung potenziell aggressiver grenzüberschreitender 
Steuerplanungsgestaltungen darin bestehen sollte, das reibungslose Funktionieren des Binnenmarkts 
sicherzustellen, ist es wichtig, auf Unionsebene nur das zu regeln, was erforderlich ist, um die angestrebten Ziele 
zu erreichen. Daher sollte jede gemeinsame Melderegelung auf grenzüberschreitende Sachverhalte beschränkt 
werden, d. h. Sachverhalte, an denen entweder mehr als ein Mitgliedstaat oder ein Mitgliedstaat und ein Drittland 
beteiligt sind. Bei solchen Sachverhalten kann es aufgrund der potenziellen Auswirkungen auf das Funktionieren 
des Binnenmarkts gerechtfertigt sein, gemeinsame Regelungen zu erlassen, anstatt die Angelegenheit auf 
nationaler Ebene zu regeln. Die Mitgliedstaaten könnten weitere nationale Meldevorschriften vergleichbarer Art 
erlassen, aber alle Informationen, die zusätzlich zu den gemäß dieser Richtlinie meldepflichtigen Informationen 
erhoben werden, sollten den zuständigen Behörden der anderen Mitgliedstaaten nicht automatisch mitgeteilt 
werden. Diese Informationen könnten auf Anfrage oder spontan im Einklang mit den geltenden Vorschriften 
ausgetauscht werden. 


(11)  Da die meldepflichtigen Gestaltungen eine grenzüberschreitende Dimension aufweisen sollten, wäre es wichtig, 
diese Informationen mit den Steuerbehörden anderer Mitgliedstaaten zu teilen, damit die Richtlinie ihre 
abschreckende Wirkung im Hinblick auf aggressive Steuerplanungspraktiken voll entfalten kann. Der 
Mechanismus für den Informationsaustausch im Zusammenhang mit grenzüberschreitenden Vorbescheiden und 
Vorabverständigungen über die Verrechnungspreisgestaltung sollte ebenfalls für den verpflichtenden und 
automatischen Austausch meldepflichtiger Informationen über potenziell aggressive grenzüberschreitende 
Steuerplanungsgestaltungen zwischen den Steuerbehörden in der Union genutzt werden. 


(12)  Um den automatischen Informationsaustausch zu erleichtern und die Ressourcen effizienter zu nutzen, sollte der 
Austausch über das Gemeinsame Kommunikationsnetz (common communication network — CCN) der Union 
erfolgen. In diesem Zusammenhang würden Informationen in einem sicheren Zentralverzeichnis für die 
Zusammenarbeit der Verwaltungsbehörden im Bereich der Besteuerung gespeichert. Die Mitgliedstaaten sollten 
außerdem eine Reihe praktischer Regelungen umsetzen müssen, einschließlich der Erstellung eines Standard­
formulars für die einheitliche Übermittlung der geforderten Informationen. Dabei sollte auch die Sprachen­
regelung für den geplanten Informationsaustausch festgelegt und das CCN entsprechend aktualisiert werden. 


(13)  Um die Kosten und den Verwaltungsaufwand sowohl für die Steuerverwaltungen als auch für die Intermediäre so 
gering wie möglich zu halten und die Wirksamkeit dieser Richtlinie bei der Abschreckung aggressiver Steuerpla­
nungspraktiken zu gewährleisten, sollte der Umfang des automatischen Informationsaustauschs in Verbindung 
mit meldepflichtigen grenzüberschreitenden Gestaltungen innerhalb der Union mit den internationalen 
Entwicklungen im Einklang stehen. Es sollte ein besonderes Kennzeichen eingeführt werden, um gegen 
Gestaltungen vorzugehen, die darauf abstellen, die Meldepflichten, die den automatischen Austausch von 
Informationen bewirken, zu umgehen. Für die Zwecke dieses Kennzeichens sollten Abkommen über den 
automatischen Informationsaustausch über Finanzkonten auf der Grundlage des gemeinsamen Meldestandards als 
gleichwertig zu den Meldepflichten gemäß Artikel 8 Absatz 3a der Richtlinie 2014/107/EU sowie deren Anhang I 
gelten. Bei der Umsetzung der Teile dieser Richtlinie, die Gestaltungen zur Umgehung des gemeinsamen 
Meldestandards und Gestaltungen mit juristischen Personen oder Rechtsvereinbarungen oder sonstigen ähnlichen 
Strukturen betreffen, könnten die Mitgliedstaaten die Arbeit der OECD zur Illustration oder Interpretation 
heranziehen, insbesondere ihre Mustervorschriften für verbindliche Offenlegungsregelungen für die Bekämpfung 
von Gestaltungen zur Umgehung des gemeinsamen Meldestandards und von undurchsichtigen Offshore- 
Strukturen sowie den dazugehörigen Kommentar, um eine einheitliche Anwendung in allen Mitgliedstaaten zu 
gewährleisten, sofern diese Texte an die Bestimmungen des Unionsrechts angeglichen sind. 
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(14)  Obwohl die Mitgliedstaaten weiterhin für die direkte Besteuerung zuständig sind, ist es angemessen, ausschließlich 
zum Zweck der eindeutigen Festlegung des Geltungsbereichs des Kennzeichens für Gestaltungen, bei denen grenz­
überschreitende Transaktionen vorgenommen werden, die gemäß der Richtlinie 2011/16/EU für Intermediäre 
oder gegebenenfalls Steuerpflichtige meldepflichtig sein sollten und über die die zuständigen Behörden 
automatisch Informationen austauschen sollten, auf einen Körperschaftsteuersatz von null oder nahe null Bezug 
zu nehmen. Ferner ist darauf hinzuweisen, dass aggressive grenzüberschreitende Steuerplanungsgestaltungen, die 
ausschließlich oder hauptsächlich dem Zweck dienen, einen steuerlichen Vorteil zu erlangen, der dem Ziel oder 
dem Zweck des geltenden Steuerrechts zuwider läuft, der allgemeinen Vorschrift zur Verhinderung von 
Missbrauch gemäß Artikel 6 der Richtlinie (EU) 2016/1164 des Rates (1) unterliegen. 


(15)  Um die Erfolgsaussichten der vorliegenden Richtlinie zu verbessern, sollten die Mitgliedstaaten Sanktionen bei 
Verstößen gegen die nationalen Vorschriften zur Umsetzung der Richtlinie festlegen. Diese Sanktionen sollten 
wirksam, verhältnismäßig und abschreckend sein. 


(16)  Zur Gewährleistung einheitlicher Bedingungen für die Durchführung der vorliegenden Richtlinie und 
insbesondere für den automatischen Informationsaustausch zwischen Steuerbehörden sollten der Kommission 
Durchführungsbefugnisse zur Festlegung eines Standardformulars mit einer beschränkten Anzahl von 
Bestandteilen, einschließlich der Sprachenregelung, übertragen werden. Aus demselben Grund sollten der 
Kommission auch Durchführungsbefugnisse zur Festlegung der notwendigen praktischen Regelungen für die 
Aktualisierung des Zentralverzeichnisses über die Zusammenarbeit der Verwaltungsbehörden im Bereich der 
Besteuerung übertragen werden. Diese Befugnisse sollten im Einklang mit der Verordnung (EU) Nr. 182/2011 des 
Europäischen Parlaments und des Rates (2) ausgeübt werden. 


(17)  Der Europäische Datenschutzbeauftragte wurde gemäß Artikel 28 Absatz 2 der Verordnung (EG) Nr. 45/2001 des 
Europäischen Parlaments und des Rates (3) konsultiert. Die im Rahmen dieser Richtlinie vorgenommene 
Verarbeitung personenbezogener Daten muss im Einklang mit der Richtlinie 95/46/EG des Europäischen 
Parlaments und des Rates (4) und der Verordnung (EG) Nr. 45/2001 erfolgen. 


(18)  Diese Richtlinie steht im Einklang mit den Grundrechten und Grundsätzen, die insbesondere mit der Charta der 
Grundrechte der Europäischen Union anerkannt wurden. 


(19)  Da das Ziel dieser Richtlinie, nämlich das bessere Funktionieren des Binnenmarkts durch Verhinderung der 
Anwendung aggressiver grenzüberschreitender Steuerplanungsgestaltungen, von den Mitgliedstaaten nicht 
ausreichend verwirklicht werden kann, sondern vielmehr aufgrund der Tatsache, dass es um Gestaltungen geht, 
die entwickelt werden, um potenziell Marktineffizienzen auszunutzen, die auf die Interaktion unterschiedlicher 
nationaler Steuervorschriften zurückgehen, auf Unionsebene besser zu verwirklichen ist, kann die Union im 
Einklang mit dem in Artikel 5 des Vertrags über die Europäische Union verankerten Subsidiaritätsprinzip tätig 
werden. Entsprechend dem in demselben Artikel genannten Grundsatz der Verhältnismäßigkeit geht diese 
Richtlinie nicht über das für die Verwirklichung dieser Ziele erforderliche Maß hinaus, insbesondere da sie auf 
grenzüberschreitende Gestaltungen beschränkt ist, die entweder mehr als einen Mitgliedstaat oder einen 
Mitgliedstaat und ein Drittland betreffen. 


(20)  Die Richtlinie 2011/16/EU sollte daher entsprechend geändert werden — 


HAT FOLGENDE RICHTLINIE ERLASSEN: 


Artikel 1 


Die Richtlinie 2011/16/EU wird wie folgt geändert:  


1. Artikel 3 wird wie folgt geändert: 


a)  Nummer 9 wird wie folgt geändert: 


i)  Unterabsatz 1 Buchstabe a erhält folgende Fassung: 


„a)  für die Zwecke des Artikels 8 Absatz 1 und der Artikel 8a, 8aa und 8ab die systematische Übermittlung 
zuvor festgelegter Informationen an einen anderen Mitgliedstaat ohne dessen vorheriges Ersuchen in 
regelmäßigen, im Voraus bestimmten Abständen. Für die Zwecke des Artikels 8 Absatz 1 sind verfügbare 
Informationen solche, die in den Steuerakten des die Informationen übermittelnden Mitgliedstaats 
enthalten sind und die im Einklang mit den Verfahren für die Erhebung und Verarbeitung von 
Informationen des betreffenden Mitgliedstaats abgerufen werden können;“. 
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(1) Richtlinie (EU) 2016/1164 des Rates vom 12. Juli 2016 mit Vorschriften zur Bekämpfung von Steuervermeidungspraktiken mit 
unmittelbaren Auswirkungen auf das Funktionieren des Binnenmarkts (ABl. L 193 vom 19.7.2016, S. 1). 


(2) Verordnung (EU) Nr. 182/2011 des Europäischen Parlaments und des Rates vom 16. Februar 2011 zur Festlegung der allgemeinen 
Regeln und Grundsätze, nach denen die Mitgliedstaaten die Wahrnehmung der Durchführungsbefugnisse durch die Kommission 
kontrollieren (ABl. L 55 vom 28.2.2011, S. 13). 


(3) Verordnung (EG) Nr. 45/2001 des Europäischen Parlaments und des Rates vom 18. Dezember 2000 zum Schutz natürlicher Personen 
bei der Verarbeitung personenbezogener Daten durch die Organe und Einrichtungen der Gemeinschaft und zum freien Datenverkehr 
(ABl. L 8 vom 12.1.2001, S. 1). 


(4) Richtlinie 95/46/EG des Europäischen Parlaments und des Rates vom 24. Oktober 1995 zum Schutz natürlicher Personen bei der 
Verarbeitung personenbezogener Daten und zum freien Datenverkehr (ABl. L 281 vom 23.11.1995, S. 31). 







ii)  Unterabsatz 1 Buchstabe c erhält folgende Fassung: 


„c)  für die Zwecke anderer Bestimmungen dieser Richtlinie als Artikel 8 Absätze 1 und 3a sowie Artikel 8a, 
8aa und 8ab die systematische Übermittlung zuvor festgelegter Informationen gemäß den Buchstaben a 
und b dieser Nummer.“ 


iii)  Unterabsatz 2 Satz 1 erhält folgende Fassung: 


„Im Zusammenhang mit Artikel 8 Absatz 3a, Artikel 8 Absatz 7a, Artikel 21 Absatz 2, Artikel 25 Absätze 2 
und 3 und Anhang IV hat jeder großgeschriebene Ausdruck die Bedeutung, die er gemäß der entsprechenden 
Definition in Anhang I hat.“ 


b)  Folgende Nummern werden angefügt:  


„18. ‚grenzüberschreitende Gestaltungen‘ eine Gestaltung, die entweder mehr als einen Mitgliedstaat oder einen 
Mitgliedstaat und ein Drittland betrifft, wobei mindestens eine der folgenden Bedingungen erfüllt ist: 


a)  Nicht alle an der Gestaltung Beteiligten sind im selben Hoheitsgebiet steuerlich ansässig; 


b)  einer oder mehrere der an der Gestaltung Beteiligten ist/sind gleichzeitig in mehreren Hoheitsgebieten 
steuerlich ansässig; 


c)  einer oder mehrere der an der Gestaltung Beteiligten übt/üben in einem anderen Hoheitsgebiet über eine 
dort gelegene Betriebsstätte eine Geschäftstätigkeit aus, und die Gestaltung stellt teilweise oder ganz die 
durch die Betriebsstätte ausgeübte Geschäftstätigkeit dar; 


d)  einer oder mehrere der an der Gestaltung Beteiligten übt/üben in einem anderen Hoheitsgebiet eine 
Tätigkeit aus, ohne dort steuerlich ansässig zu sein oder eine Betriebsstätte zu begründen; 


e)  eine solche Gestaltung hat möglicherweise Auswirkungen auf den automatischen Informationsaustausch 
oder die Identifizierung der wirtschaftlichen Eigentümer. 


Für die Zwecke der Nummern 18 bis 25 dieses Artikels, des Artikels 8ab und des Anhangs IV kann es sich 
bei einer Gestaltung auch um eine Reihe von Gestaltungen handeln. Eine Gestaltung kann mehr als einen 
Schritt oder Teil umfassen;  


19. ‚meldepflichtige grenzüberschreitende Gestaltung‘ jede grenzüberschreitende Gestaltung, die mindestens eines 
der in Anhang IV aufgeführten Kennzeichen aufweist;  


20. ‚Kennzeichen‘ ein Merkmal oder eine Eigenschaft einer grenzüberschreitenden Gestaltung gemäß Anhang IV, 
das bzw. die auf ein potenzielles Risiko der Steuervermeidung hindeutet;  


21. ‚Intermediär‘ jede Person, die eine meldepflichtige grenzüberschreitende Gestaltung konzipiert, vermarktet, 
organisiert oder zur Umsetzung bereitstellt oder die die Umsetzung einer solchen Gestaltung verwaltet. 


Dieser Ausdruck bezeichnet auch jede Person, die — unter Berücksichtigung der relevanten Fakten und 
Umstände und auf der Grundlage der verfügbaren Informationen sowie des einschlägigen Fachwissens und 
Verständnisses, die für die Erbringung solcher Dienstleistungen erforderlich sind, — weiß oder vernünfti­
gerweise wissen müsste, dass sie unmittelbar oder über andere Personen Hilfe, Unterstützung oder Beratung 
im Hinblick auf Konzeption, Vermarktung, Organisation, Bereitstellung zur Umsetzung oder Verwaltung der 
Umsetzung einer meldepflichtigen grenzüberschreitenden Gestaltung geleistet hat. Jede Person hat das Recht, 
Beweise zu erbringen, wonach sie nicht wusste oder vernünftigerweise nicht wissen konnte, dass sie an einer 
meldepflichtigen grenzüberschreitenden Gestaltung beteiligt war. Die betreffende Person kann zu diesem 
Zweck alle relevanten Fakten und Umstände sowie verfügbaren Informationen und ihr einschlägiges 
Fachwissen und Verständnis geltend machen. 


Damit eine Person als Intermediär fungieren kann, muss sie mindestens eine der folgenden zusätzlichen 
Bedingungen erfüllen: 


a)  Sie ist in einem Mitgliedstaat steuerlich ansässig; 


b)  sie hat eine Betriebsstätte in einem Mitgliedstaat, durch die die Dienstleistungen im Zusammenhang mit 
der Gestaltung erbracht werden; 


c)  sie ist nach dem Recht eines Mitgliedstaats eingetragen oder unterliegt dem Recht eines Mitgliedstaats; 


d)  sie ist in einem Mitgliedstaat Mitglied in einer Organisation für juristische, steuerliche oder beratende 
Dienstleistungen;  


22. ‚relevanter Steuerpflichtiger‘ jede Person, der eine meldepflichtige grenzüberschreitende Gestaltung zur 
Umsetzung bereitgestellt wird oder die bereit ist, eine meldepflichtige grenzüberschreitende Gestaltung 
umzusetzen, oder die den ersten Schritt einer solchen Gestaltung umgesetzt hat; 
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23. ‚verbundenes Unternehmen‘ für die Zwecke des Artikels 8ab eine Person, die mit einer anderen Person auf 
mindestens eine der folgenden Arten verbunden ist: 


a)  Eine Person ist an der Geschäftsleitung einer anderen Person insofern beteiligt, als sie erheblichen Einfluss 
auf diese ausüben kann; 


b)  eine Person ist über eine Holdinggesellschaft, die über mehr als 25 % der Stimmrechte verfügt, an der 
Kontrolle einer anderen Person beteiligt; 


c)  eine Person ist über ein Eigentumsrecht, das unmittelbar oder mittelbar mehr als 25 % des Kapitals 
beträgt, am Kapital einer anderen Person beteiligt; 


d)  eine Person hat Anspruch auf mindestens 25 % der Gewinne einer anderen Person. 


Falls mehr als eine Person gemäß den Buchstaben a bis d an der Geschäftsleitung, der Kontrolle, dem Kapital 
oder den Gewinnen derselben Person beteiligt ist, gelten alle betroffenen Personen als verbundene 
Unternehmen. 


Falls dieselben Personen gemäß den Buchstaben a bis d an der Geschäftsleitung, der Kontrolle, dem Kapital 
oder den Gewinnen von mehr als einer Person beteiligt sind, gelten alle betroffenen Personen als verbundene 
Unternehmen. 


Für die Zwecke dieser Nummer wird eine Person, die in Bezug auf die Stimmrechte oder die Kapitalbe­
teiligung an einem Unternehmen gemeinsam mit einer anderen Person handelt, so behandelt, als würde sie 
eine Beteiligung an allen Stimmrechten oder dem gesamten Kapital dieses Unternehmens halten, die bzw. das 
von der anderen Person gehalten werden/wird. 


Bei mittelbaren Beteiligungen wird die Erfüllung der Anforderungen gemäß Buchstabe c durch Multiplikation 
der Beteiligungsquoten an den nachgeordneten Unternehmen ermittelt. Eine Person mit einer Stimmrechtsbe­
teiligung von mehr als 50 % gilt als Halter von 100 % der Stimmrechte. 


Eine natürliche Person, ihr Ehepartner und ihre Verwandte in aufsteigender oder absteigender gerader Linie 
werden als eine einzige Person behandelt;  


24. ‚marktfähige Gestaltung‘ eine grenzüberschreitende Gestaltung, die konzipiert wird, vermarktet wird, 
umsetzungsbereit ist oder zur Umsetzung bereitgestellt wird, ohne dass sie individuell angepasst werden 
muss;  


25. ‚maßgeschneiderte Gestaltung‘ jede grenzüberschreitende Gestaltung, bei der es sich nicht um eine 
marktfähige Gestaltung handelt.“  


2. Folgender Artikel wird eingefügt: 


„Artikel 8ab 


Umfang und Voraussetzungen des verpflichtenden automatischen Informationsaustauschs über melde­
pflichtige grenzüberschreitende Gestaltungen 


(1) Jeder Mitgliedstaat ergreift die erforderlichen Maßnahmen, um die Intermediäre zur Vorlage der ihnen 
bekannten, in ihrem Besitz oder unter ihrer Kontrolle befindlichen Informationen über meldepflichtige grenzüber­
schreitende Gestaltungen bei den zuständigen Steuerbehörden zu verpflichten, und zwar innerhalb von 30 Tagen 
beginnend 


a)  an dem Tag, nach dem die meldepflichtige grenzüberschreitende Gestaltung zur Umsetzung bereitgestellt wird, 
oder 


b)  an dem Tag, nach dem die meldepflichtige grenzüberschreitende Gestaltung umsetzungsbereit ist, oder 


c)  wenn der erste Schritt der Umsetzung der meldepflichtigen grenzüberschreitenden Gestaltung gemacht wurde, 


je nachdem, was früher eintritt. 


Ungeachtet des Unterabsatzes 1 sind auch die in Artikel 3 Nummer 21 Absatz 2 genannten Intermediäre zur Vorlage 
der Informationen innerhalb von 30 Tagen, beginnend an dem Tag, nach dem sie unmittelbar oder über andere 
Personen Hilfe, Unterstützung oder Beratung geleistet haben, verpflichtet. 


(2) Im Falle von marktfähigen Gestaltungen ergreifen die Mitgliedstaaten die erforderlichen Maßnahmen, um 
sicherzustellen, dass der Intermediär alle drei Monate einen regelmäßigen Bericht mit einer Aktualisierung vorlegt, der 
neue meldepflichtige Informationen gemäß Absatz 14 Buchstaben a, d, g und h enthält, die seit der Vorlage des 
letzten Berichts verfügbar geworden sind. 


(3) Ist der Intermediär verpflichtet, den zuständigen Behörden von mehr als einem Mitgliedstaat Informationen 
über meldepflichtige grenzüberschreitende Gestaltungen vorzulegen, so sind die betreffenden Informationen nur in 
dem Mitgliedstaat vorzulegen, der in der nachstehenden Liste zuerst erscheint: 


a)  der Mitgliedstaat, in dem der Intermediär steuerlich ansässig ist; 
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b)  der Mitgliedstaat, in dem der Intermediär eine Betriebsstätte hat, durch die die Dienstleistungen im 
Zusammenhang mit der Gestaltung erbracht werden; 


c)  der Mitgliedstaat, nach dessen Recht der Intermediär eingetragen ist oder dessen Recht er unterliegt; 


d)  der Mitgliedstaat, in dem der Intermediär Mitglied einer Organisation für juristische, steuerliche oder beratende 
Dienstleistungen ist. 


(4) Besteht gemäß Absatz 3 eine Verpflichtung zur Mehrfachmeldung, ist der Intermediär von der Vorlage der 
Informationen befreit, wenn er im Einklang mit den nationalen Rechtsvorschriften nachweisen kann, dass dieselben 
Informationen bereits in einem anderen Mitgliedstaat vorgelegt wurden. 


(5) Jeder Mitgliedstaat kann die erforderlichen Maßnahmen ergreifen, um den Intermediären das Recht auf 
Befreiung von der Pflicht zu gewähren, Informationen über eine meldepflichtige grenzüberschreitende Gestaltung 
vorzulegen, wenn mit der Meldepflicht nach dem nationalen Recht dieses Mitgliedstaats gegen eine gesetzliche 
Verschwiegenheitspflicht verstoßen würde. In solchen Fällen ergreift jeder Mitgliedstaat die erforderlichen 
Maßnahmen, um die Intermediäre zu verpflichten, andere Intermediäre oder, falls es keine solchen gibt, den 
relevanten Steuerpflichtigen unverzüglich über ihre Meldepflichten gemäß Absatz 6 zu unterrichten. 


Intermediäre können die in Unterabsatz 1 genannte Befreiung nur insoweit in Anspruch nehmen, als sie ihre 
Tätigkeit im Rahmen der für ihren Beruf relevanten nationalen Rechtsvorschriften ausüben. 


(6) Für den Fall, dass kein Intermediär existiert oder der Intermediär den relevanten Steuerpflichtigen oder einen 
anderen Intermediär über die Anwendung einer Befreiung gemäß Absatz 5 unterrichtet, ergreift jeder Mitgliedstaat die 
erforderlichen Maßnahmen, um sicherzustellen, dass die Pflicht zur Vorlage von Informationen über eine 
meldepflichtige grenzüberschreitende Gestaltung dem anderen unterrichteten Intermediär oder, falls kein solcher 
existiert, dem relevanten Steuerpflichtigen obliegt. 


(7) Der relevante Steuerpflichtige, dem die Meldepflicht obliegt, legt die Informationen innerhalb von 30 Tagen 
vor, beginnend an dem Tag, nach dem ihm die meldepflichtige grenzüberschreitende Gestaltung zur Umsetzung 
bereitgestellt wird oder es zur Umsetzung durch den relevanten Steuerpflichtigen bereit ist oder wenn der erste 
Schritt dessen Umsetzung im Zusammenhang mit dem relevanten Steuerpflichtigen gemacht wurde, je nachdem, was 
früher eintritt. 


Ist der relevante Steuerpflichtige verpflichtet, den zuständigen Behörden von mehr als einem Mitgliedstaat 
Informationen über meldepflichtige grenzüberschreitende Gestaltungen vorzulegen, so sind die betreffenden 
Informationen nur den zuständigen Behörden in dem Mitgliedstaat vorzulegen, der in der nachstehenden Liste zuerst 
erscheint: 


a)  der Mitgliedstaat, in dem der relevante Steuerpflichtige steuerlich ansässig ist; 


b)  der Mitgliedstaat, in dem der relevante Steuerpflichtige eine Betriebsstätte hat, der durch die Gestaltung ein Vorteil 
entsteht; 


c)  der Mitgliedstaat, in dem der relevante Steuerpflichtige Einkünfte oder Gewinne erzielt, obwohl er in keinem 
Mitgliedstaat steuerlich ansässig ist oder eine Betriebsstätte hat; 


d)  der Mitgliedstaat, in dem der relevante Steuerpflichtige eine Tätigkeit ausübt, obwohl er in keinem Mitgliedstaat 
steuerlich ansässig ist oder eine Betriebsstätte hat. 


(8) Besteht gemäß Absatz 7 eine Verpflichtung zur Mehrfachmeldung, ist der relevante Steuerpflichtige von der 
Vorlage der Informationen befreit, wenn er im Einklang mit den nationalen Rechtsvorschriften nachweisen kann, dass 
dieselben Informationen bereits in einem anderen Mitgliedstaat vorgelegt wurden. 


(9) Für den Fall, dass mehr als ein Intermediär existiert, ergreift jeder Mitgliedstaat die erforderlichen Maßnahmen, 
um sicherzustellen, dass die Verpflichtung zur Vorlage von Informationen über die meldepflichtige grenzüber­
schreitende Gestaltung allen Intermediären, die an derselben meldepflichtigen grenzüberschreitenden Gestaltung 
beteiligt sind, obliegt. 


Ein Intermediär ist nur soweit von der Vorlage der Informationen befreit, als er im Einklang mit den nationalen 
Rechtsvorschriften nachweisen kann, dass dieselben Informationen gemäß Absatz 14 bereits durch einen anderen 
Intermediär vorgelegt wurden. 


(10) Für den Fall, dass die Meldepflicht dem relevanten Steuerpflichtigen obliegt und es mehr als einen relevanten 
Steuerpflichtigen gibt, ergreift jeder Mitgliedstaat die erforderlichen Maßnahmen, um sicherzustellen, dass der 
relevante Steuerpflichtige, der die Informationen gemäß Absatz 6 vorzulegen hat, derjenige ist, der in der 
nachstehenden Liste zuerst erscheint: 


a)  der relevante Steuerpflichtige, der die meldepflichtige grenzüberschreitende Gestaltung mit dem Intermediär 
vereinbart hat; 


b)  der relevante Steuerpflichtige, der die Umsetzung der Gestaltung verwaltet. 


Ein relevanter Steuerpflichtiger ist nur soweit von der Vorlage der Informationen befreit, als er im Einklang mit den 
nationalen Rechtsvorschriften nachweisen kann, dass dieselben Informationen gemäß Absatz 14 bereits durch einen 
anderen relevanten Steuerpflichtigen vorgelegt wurden. 
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(11) Jeder Mitgliedstaat kann die erforderlichen Maßnahmen ergreifen, um alle relevanten Steuerpflichtigen zu 
verpflichten, der Steuerverwaltung die Informationen über ihre Nutzung der Gestaltung in jedem der Jahre, für die sie 
es nutzen, vorzulegen. 


(12) Jeder Mitgliedstaat ergreift die erforderlichen Maßnahmen, um Intermediäre und relevante Steuerpflichtige zur 
Vorlage von Informationen über meldepflichtige grenzüberschreitende Gestaltungen zu verpflichten, deren erster 
Schritt zwischen dem Datum des Inkrafttretens und dem Datum des Beginns der Anwendung dieser Richtlinie 
umgesetzt wurde. Die Intermediäre und die relevanten Steuerpflichtigen legen, sofern betroffen, bis zum 31. August 
2020 Informationen über diese meldepflichtigen grenzüberschreitenden Gestaltungen vor. 


(13) Die zuständige Behörde eines Mitgliedstaats, in dem die Informationen gemäß den Absätzen 1 bis 12 
vorgelegt wurden, übermittelt den zuständigen Behörden aller anderen Mitgliedstaaten die in Absatz 14 aufgeführten 
Informationen im Wege eines automatischen Austauschs gemäß den praktischen Regelungen nach Artikel 21. 


(14) Die von der zuständigen Behörde eines Mitgliedstaats gemäß Absatz 13 zu übermittelnden Informationen 
umfassen soweit anwendbar Folgendes: 


a)  die Angaben zu den Intermediären und relevanten Steuerpflichtigen, einschließlich des Namens, des 
Geburtsdatums und -orts (bei natürlichen Personen), der Steueransässigkeit und der STEUERIDENTIFIKA­
TIONSNUMMER sowie gegebenenfalls der Personen, die als verbundene Unternehmen des relevanten 
Steuerpflichtigen gelten; 


b)  Einzelheiten zu den in Anhang IV aufgeführten Kennzeichen, die bewirken, dass die grenzüberschreitende 
Gestaltung meldepflichtig ist; 


c)  eine Zusammenfassung des Inhalts der meldepflichtigen grenzüberschreitenden Gestaltung, soweit vorhanden 
einschließlich eines Verweises auf die Bezeichnung, unter der es allgemein bekannt ist, und einer abstrakt 
gehaltenen Beschreibung der relevanten Geschäftstätigkeiten oder Gestaltungen, die nicht zur Preisgabe eines 
Handels-, Gewerbe- oder Berufsgeheimnisses oder eines Geschäftsverfahrens oder von Informationen führt, deren 
Preisgabe die öffentliche Ordnung verletzen würde; 


d)  das Datum, an dem der erste Schritt der Umsetzung der meldepflichtigen grenzüberschreitenden Gestaltung 
gemacht wurde oder gemacht werden wird; 


e)  Einzelheiten zu den nationalen Vorschriften, die die Grundlage der meldepflichtigen grenzüberschreitenden 
Gestaltung bilden; 


f)  den Wert der meldepflichtigen grenzüberschreitenden Gestaltung; 


g)  die Angabe des Mitgliedstaats des/der relevanten Steuerpflichtigen und aller anderen Mitgliedstaaten, die 
wahrscheinlich von der meldepflichtigen grenzüberschreitenden Gestaltung betroffen sind; 


h) Angaben zu allen anderen Personen in einem Mitgliedstaat, die wahrscheinlich von der meldepflichtigen grenz­
überschreitenden Gestaltung betroffen sind, einschließlich Angaben darüber, zu welchen Mitgliedstaaten sie in 
Beziehung stehen. 


(15) Die Tatsache, dass eine Steuerverwaltung nicht auf eine meldepflichtige grenzüberschreitende Gestaltung 
reagiert, impliziert in keiner Weise die Anerkennung der Gültigkeit oder der steuerlichen Behandlung dieser 
Gestaltung. 


(16) Zur Erleichterung des in Absatz 13 genannten Informationsaustauschs nimmt die Kommission die zur 
Umsetzung dieses Artikels erforderlichen praktischen Regelungen an; hierzu zählen auch Maßnahmen zur 
standardisierten Übermittlung der in Absatz 14 genannten Informationen als Teil des Verfahrens zur Festlegung des 
gemäß Artikel 20 Absatz 5 vorgesehenen Standardformblatts. 


(17) Die Kommission hat keinen Zugang zu Informationen im Sinne des Absatzes 14 Buchstaben a, c und h. 


(18) Der automatische Informationsaustausch erfolgt innerhalb eines Monats nach Ablauf des Quartals, in dem die 
Informationen vorgelegt wurden. Die ersten Informationen werden bis zum 31. Oktober 2020 übermittelt.“  


3. Artikel 20 Absatz 5 erhält folgende Fassung: 


„(5) Für folgende Fälle nimmt die Kommission nach dem in Artikel 26 Absatz 2 genannten Verfahren Standard­
formblätter, einschließlich der Sprachenregelung, an: 


a)  für den automatischen Informationsaustausch über grenzüberschreitende Vorbescheide und Vorabverständigungen 
über die Verrechnungspreisgestaltung gemäß Artikel 8a vor dem 1. Januar 2017; 


b)  für den automatischen Informationsaustausch über meldepflichtige grenzüberschreitende Gestaltungen gemäß 
Artikel 8ab vor dem 30. Juni 2019. 
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Diese Standardformblätter dürfen nicht über die in Artikel 8a Absatz 6 und Artikel 8b Absatz 14 aufgelisteten 
Elemente des Informationsaustauschs und andere mit diesen Elementen zusammenhängende Felder hinausgehen, die 
zur Erreichung der in den Artikeln 8a und 8ab genannten Ziele erforderlich sind. 


Die in Unterabsatz 1 genannte Sprachenregelung hindert die Mitgliedstaaten nicht daran, die Informationen nach den 
Artikeln 8a und 8ab in einer beliebigen Amtssprache der Union zu übermitteln. In dieser Sprachenregelung kann 
jedoch vorgesehen werden, dass die Schlüsselelemente dieser Informationen auch in einer anderen Amtssprache der 
Union zu übermitteln sind.“  


4. Artikel 21 Absatz 5 erhält folgende Fassung: 


„(5) Die Kommission richtet bis zum 31. Dezember 2017 ein sicheres Zentralverzeichnis der Mitgliedstaaten über 
die Zusammenarbeit der Verwaltungsbehörden im Bereich der Besteuerung ein, in dem die gemäß Artikel 8a 
Absätze 1 und 2 zu übermittelnden Informationen erfasst werden, um das Erfordernis des automatischen Austauschs 
gemäß diesen Absätzen zu erfüllen, und stellt die entsprechende technische und logistische Unterstützung bereit. 


Die Kommission richtet bis zum 31. Dezember 2019 ein sicheres Zentralverzeichnis der Mitgliedstaaten über die 
Zusammenarbeit der Verwaltungsbehörden im Bereich der Besteuerung ein, in dem die gemäß Artikel 8ab 
Absätze 13, 14 und 16 zu übermittelnden Informationen erfasst werden, um das Erfordernis des automatischen 
Austauschs gemäß diesen Absätzen zu erfüllen, und stellt die entsprechende technische und logistische Unterstützung 
bereit. 


Die zuständigen Behörden aller Mitgliedstaaten haben Zugang zu den in diesem Verzeichnis erfassten Informationen. 
Auch die Kommission hat Zugang zu den in diesem Verzeichnis erfassten Informationen, allerdings innerhalb der in 
Artikel 8a Absatz 8 und Artikel 8ab Absatz 17 festgelegten Grenzen. Die nötigen praktischen Regelungen werden 
von der Kommission nach dem in Artikel 26 Absatz 2 aufgeführten Verfahren festgelegt. 


Bis dieses sichere Zentralverzeichnis funktionsfähig ist, erfolgt der in Artikel 8a Absätze 1 und 2 sowie Artikel 8ab 
Absätze 13, 14 und 16 genannte automatische Informationsaustausch gemäß Absatz 1 dieses Artikels und gemäß 
den einschlägigen praktischen Regelungen.“  


5. Artikel 23 Absatz 3 erhält folgende Fassung: 


„(3) Die Mitgliedstaaten übermitteln der Kommission eine jährliche Bewertung der Wirksamkeit des automatischen 
Informationsaustauschs gemäß den Artikeln 8, 8a, 8aa und 8ab sowie einen Überblick über die erreichten 
praktischen Ergebnisse. Die Kommission legt im Wege von Durchführungsrechtsakten die Form und die Bedingungen 
für die Übermittlung dieser jährlichen Bewertung fest. Diese Durchführungsrechtsakte werden gemäß dem in 
Artikel 26 Absatz 2 genannten Verfahren erlassen.“  


6. Artikel 25a erhält folgende Fassung: 


„Artikel 25a 


Sanktionen 


Die Mitgliedstaaten erlassen Vorschriften über Sanktionen, die bei Verstößen gegen die gemäß dieser Richtlinie im 
Hinblick auf die Artikel 8aa und 8ab erlassenen nationalen Vorschriften zu verhängen sind, und treffen alle für die 
Anwendung der Sanktionen erforderlichen Maßnahmen. Die Sanktionen müssen wirksam, verhältnismäßig und 
abschreckend sein.“  


7. Artikel 27 erhält folgende Fassung: 


„Artikel 27 


Berichterstattung 


(1) Alle fünf Jahre nach dem 1. Januar 2013 legt die Kommission dem Europäischen Parlament und dem Rat einen 
Bericht über die Anwendung dieser Richtlinie vor. 


(2) Alle zwei Jahre nach dem 1. Juli 2020 bewerten die Mitgliedstaaten und die Kommission die Relevanz des 
Anhangs IV und legt die Kommission dem Rat einen Bericht vor. Diesem Bericht wird gegebenenfalls ein Gesetzge­
bungsvorschlag beigefügt.“  


8. Anhang IV, dessen Wortlaut im Anhang dieser Richtlinie wiedergegeben ist, wird angefügt. 


Artikel 2 


(1) Die Mitgliedstaaten erlassen und veröffentlichen spätestens am 31. Dezember 2019 die Rechts- und Verwaltungs­
vorschriften, die erforderlich sind, um dieser Richtlinie nachzukommen. Sie setzen die Kommission unverzüglich davon 
in Kenntnis. 


Sie wenden diese Vorschriften ab dem 1. Juli 2020 an. 
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Bei Erlass dieser Vorschriften nehmen die Mitgliedstaaten in den Vorschriften selbst oder durch einen Hinweis bei der 
amtlichen Veröffentlichung auf die vorliegende Richtlinie Bezug. Die Mitgliedstaaten regeln die Einzelheiten dieser 
Bezugnahme. 


(2) Die Mitgliedstaaten teilen der Kommission den Wortlaut der wichtigsten nationalen Rechtsvorschriften mit, die sie 
auf dem unter diese Richtlinie fallenden Gebiet erlassen. 


Artikel 3 


Diese Richtlinie tritt am zwanzigsten Tag nach ihrer Veröffentlichung im Amtsblatt der Europäischen Union in Kraft. 


Artikel 4 


Diese Richtlinie ist an die Mitgliedstaaten gerichtet. 


Geschehen zu Brüssel am 25. Mai 2018. 


Im Namen des Rates 


Der Präsident 


V. GORANOV  
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ANHANG 


„ANHANG IV 


KENNZEICHEN 


Teil I. ‚Main benefit‘-Test 


Allgemeine Kennzeichen gemäß Kategorie A und spezifische Kennzeichen gemäß Kategorie B und gemäß Kategorie C 
Absatz 1 Buchstabe b Ziffer i, Buchstabe c und Buchstabe d können nur berücksichtigt werden, wenn sie das Kriterium 
des ‚Main benefit‘-Tests erfüllen. 


Dieser Test gilt als erfüllt, wenn festgestellt werden kann, dass der Hauptvorteil oder einer der Hauptvorteile, den eine 
Person unter Berücksichtigung aller relevanten Fakten und Umstände vernünftigerweise von einer Gestaltung erwarten 
kann, die Erlangung eines Steuervorteils ist. 


Bezüglich der Kennzeichen gemäß Kategorie C Absatz 1 kann die Erfüllung der in Kategorie C Absatz 1 Buchstabe b 
Ziffer i, Buchstabe c oder Buchstabe d dargelegten Bedingungen nicht allein der Grund für die Feststellung sein, dass eine 
Gestaltung das Kriterium des ‚Main benefit‘-Tests erfüllt. 


Teil II. Kategorien von Kennzeichen  


A. Allgemeine Kennzeichen in Verbindung mit dem ‚Main benefit‘-Test 


1.  Eine Gestaltung, bei dem der relevante Steuerpflichtige oder ein an der Gestaltung Beteiligter sich verpflichtet, 
eine Vertraulichkeitsklausel einzuhalten, der zufolge sie gegenüber anderen Intermediären oder den 
Steuerbehörden nicht offenlegen dürfen, auf welche Weise aufgrund der Gestaltung ein Steuervorteil erlangt wird. 


2.  Eine Gestaltung, bei der der Intermediär Anspruch auf eine Vergütung (bzw. Zinsen, Vergütung der Finanzkosten 
und sonstiger Kosten) für die Gestaltung hat und diese Vergütung in Bezug auf Folgendes festgesetzt wird: 


a)  Betrag des aufgrund der Gestaltung erlangten Steuervorteils oder 


b)  ob durch die Gestaltung tatsächlich ein Steuervorteil erlangt wird. Dies wäre mit der Verpflichtung des 
Intermediärs verbunden, die Vergütungen ganz oder teilweise zurückzuerstatten, falls der mit der Gestaltung 
beabsichtigte Steuervorteil nicht ganz oder teilweise erzielt wird. 


3.  Eine Gestaltung, deren Dokumentation und/oder Struktur im Wesentlichen standardisiert ist und für mehr als 
einen relevanten Steuerpflichtigen verfügbar ist, ohne dass sie für die Umsetzung wesentlich individuell angepasst 
werden muss.  


B. Spezifische Kennzeichen in Verbindung mit dem ‚Main benefit‘-Test 


1.  Eine Gestaltung, bei der ein an der Gestaltung Beteiligter künstlich Schritte unternimmt, um ein verlustbringendes 
Unternehmen zu erwerben, die Haupttätigkeit dieses Unternehmens zu beenden und dessen Verluste dafür zu 
nutzen, seine Steuerbelastung zu verringern, einschließlich der Übertragung dieser Verluste in ein anderes 
Hoheitsgebiet oder der rascheren Nutzung dieser Verluste. 


2.  Eine Gestaltung, die sich so auswirkt, dass Einkünfte in Vermögen, Schenkungen oder andere niedriger besteuerte 
oder steuerbefreite Arten von Einkünften umgewandelt werden. 


3.  Eine Gestaltung, die zirkuläre Transaktionen nutzt, die zu einem Round tripping von Vermögen führen, und zwar 
durch die Einbeziehung zwischengeschalteter Unternehmen ohne primäre wirtschaftliche Funktion oder von 
Transaktionen, die sich gegenseitig aufheben oder ausgleichen oder die ähnliche Merkmale aufweisen.  


C. Spezifische Kennzeichen im Zusammenhang mit grenzüberschreitenden Transaktionen 


1.  Eine Gestaltung, die abzugsfähige grenzüberschreitende Zahlungen zwischen zwei oder mehr verbundenen 
Unternehmen umfasst und bei der mindestens eine der folgenden Bedingungen erfüllt ist: 


a)  Der Empfänger ist steuerlich in keinem Hoheitsgebiet ansässig; 


b)  der Empfänger ist zwar steuerlich in einem Hoheitsgebiet ansässig, dieses Hoheitsgebiet 


i)  erhebt aber keine Körperschaftsteuer oder hat einen Körperschaftsteuersatz von null oder nahe null oder 


ii)  wird in der Liste der Drittländer geführt, die von den Mitgliedstaaten gemeinsam oder im Rahmen der 
OECD als nicht-kooperierende Länder eingestuft wurden; 
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c)  die Zahlung ist im Hoheitsgebiet, in dem der Empfänger steuerlich ansässig ist, vollständig von der Steuer 
befreit; 


d)  die Zahlung kommt im Hoheitsgebiet, in dem der Empfänger steuerlich ansässig ist, in den Genuss von einem 
präferentiellen Steuerregime. 


2.  In mehr als einem Hoheitsgebiet werden Abzüge für die Abschreibung desselben Vermögenswertes beantragt. 


3.  In mehr als einem Hoheitsgebiet wird eine Befreiung von der Doppelbesteuerung für dieselben Einkünfte oder 
dasselbe Vermögen beantragt. 


4.  Es liegt eine Gestaltung vor, die die Übertragung von Vermögenswerten vorsieht und bei der es einen 
wesentlichen Unterschied hinsichtlich des in diesen beteiligten Hoheitsgebieten für den Vermögenswert 
anzusetzenden Wertes gibt.  


D. Spezifische Kennzeichen hinsichtlich des automatischen Informationsaustauschs und der wirtschaftlichen Eigentümer 


1.  Eine Gestaltung, die zu einer Aushöhlung der Meldepflicht gemäß den Rechtsvorschriften zur Umsetzung des 
Unionsrechts oder gemäß gleichwertiger Abkommen über den automatischen Informationsaustausch über 
FINANZKONTEN, einschließlich Abkommen mit Drittländern, führen kann oder sich das Fehlen derartiger 
Rechtsvorschriften oder Abkommen zunutze macht. Derartige Gestaltungen umfassen zumindest Folgendes: 


a)  die Nutzung eines Kontos, Produkts oder einer Anlage, das/die kein FINANZKONTO ist oder vorgeblich kein 
FINANZKONTO ist, jedoch Merkmale aufweist, die im Wesentlichen denen eines FINANZKONTOS entsprechen; 


b)  die Übertragung eines FINANZKONTOS oder von Vermögenswerten in ein Hoheitsgebiet oder die Einbeziehung 
von Hoheitsgebieten, die nicht an den automatischen Informationsaustausch über FINANZKONTEN mit dem 
Staat, in dem der relevante Steuerpflichtige ansässig ist, gebunden sind; 


c)  die Neueinstufung von Einkünften und Vermögen als Produkte oder Zahlungen, die nicht dem automatischen 
Informationsaustausch über FINANZKONTEN unterliegen; 


d)  die Übertragung oder Umwandlung eines FINANZINSTITUTS oder eines FINANZKONTOS oder der darin 
enthaltenen Vermögenswerte in ein FINANZINSTITUT oder ein FINANZKONTO oder in Vermögenswerte, die 
nicht der Meldepflicht im Rahmen des automatischen Informationsaustausch über FINANZKONTEN unterliegen; 


e)  die Einbeziehung von Rechtspersonen, Gestaltungen oder Strukturen, die die Meldung eines/einer oder 
mehrerer KONTOINHABER(S) oder BEHERRSCHENDE(N) PERSON(EN) im Rahmen des automatischen Informations­
austauschs über FINANZKONTEN ausschließen oder vorgeben auszuschließen; 


f)  Gestaltungen, die die Verfahren zur Erfüllung der Sorgfaltspflichten aushöhlen oder Schwächen in diesen 
Verfahren ausnutzen, die FINANZINSTITUTE zur Erfüllung ihrer Meldepflichten bezüglich Informationen über 
FINANZKONTEN anwenden, einschließlich der Einbeziehung von Hoheitsgebieten mit ungeeigneten oder 
schwachen Regelungen für die Durchsetzung von Vorschriften gegen Geldwäsche oder mit schwachen Transpa­
renzanforderungen für juristische Personen oder Rechtsvereinbarungen. 


2.  Eine Gestaltung mit einer intransparenten Kette an rechtlichen oder wirtschaftlichen Eigentümern durch die 
Einbeziehung von Personen, Rechtsvereinbarungen oder Strukturen, 


a)  die keine wesentliche wirtschaftliche Tätigkeit ausüben, die mit angemessener Ausstattung sowie angemessenen 
personellen Ressourcen, Vermögenswerten und Räumlichkeiten einhergeht, und 


b)  die in anderen Hoheitsgebieten eingetragen, ansässig oder niedergelassen sind bzw. verwaltet oder kontrolliert 
werden als dem Hoheitsgebiet, in dem ein oder mehrere der wirtschaftlichen Eigentümer der von diesen 
Personen, Rechtsvereinbarungen oder Strukturen gehaltenen Vermögenswerte ansässig ist/sind, und 


c)  sofern die wirtschaftlichen Eigentümer dieser Personen, Rechtsvereinbarungen oder Strukturen gemäß 
Richtlinie (EU) 2015/849 nicht identifizierbar gemacht werden.  


E. Spezifische Kennzeichen hinsichtlich der Verrechnungspreisgestaltung 


1.  Eine Gestaltung, die unilaterale Safe-Harbor-Regeln nutzt. 


2.  Eine Gestaltung mit Übertragung von schwer zu bewertenden immateriellen Werten. Der Begriff „schwer zu 
bewertende immaterielle Werte“ umfasst immaterielle Werte oder Rechte an immateriellen Werten, für die zum 
Zeitpunkt ihrer Übertragung zwischen verbundenen Unternehmen 


a)  keine ausreichend verlässlichen Vergleichswerte vorliegen und 
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b)  zum Zeitpunkt der Transaktion die Prognosen voraussichtlicher Cashflows oder die vom übertragenen 
immateriellen Wert erwarteten abzuleitenden Einkünfte oder die der Bewertung des immateriellen Werts 
zugrunde gelegten Annahmen höchst unsicher sind, weshalb der letztendliche Erfolg des immateriellen Werts 
zum Zeitpunkt der Übertragung nur schwer absehbar ist. 


3.  Eine Gestaltung, bei der eine gruppeninterne grenzüberschreitende Übertragung von Funktionen und/oder Risiken 
und/oder Vermögenswerten stattfindet, wenn der erwartete jährliche Gewinn vor Zinsen und Steuern (EBIT) 
des/der Übertragenden über einen Zeitraum von drei Jahren nach der Übertragung weniger als 50 % des 
jährlichen EBIT des/der Übertragenden beträgt, der erwartet worden wäre, wenn die Übertragung nicht 
stattgefunden hätte.“  
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BETREFF Anwendung der Neuregelung bei der Dienstwagenbesteuerung im 
Arbeitnehmerbereich; 


  Änderung des § 6 Absatz 1 Nummer 4 Satz 2 und 3 EStG für Elektro- und extern 
aufladbare Hybridelektrofahrzeuge 


   
BEZUG Ihr Schreiben vom 30. November 2018 


   
GZ IV C 5 - S 2334/14/10002-07 


DOK 2018/1033335 


  (bei Antwort bitte GZ und DOK angeben) 


Sehr geehrter Herr Bräuning, sehr geehrte Frau Dr. Kampermann, 


 


vielen Dank für Ihr o. g. Schreiben, in dem Sie sich nach der zeitlichen Anwendung der 


Neuregelung des § 6 Absatz 1 Nummer 4 Satz 2 und 3 EStG erkundigen, die mit dem Gesetz 


zur Vermeidung von Umsatzsteuerausfällen beim Handel mit Waren im Internet und zur 


Änderung weiterer steuerlicher Vorschriften getroffen wurde. 


 


In Abstimmung mit den obersten Finanzbehörden der Länder teile ich Ihnen Folgendes mit: 


 


Die Neuregelung des § 8 Absatz 2 in Verbindung mit § 6 Absatz 1 Nummer 4 Satz 2 und 3 


EStG gilt bei der Überlassung eines betrieblichen Kraftfahrzeugs an Arbeitnehmer für alle 


vom Arbeitgeber erstmals nach dem 31. Dezember 2018 und vor dem 1. Januar 2022 zur 


privaten Nutzung überlassenen betrieblichen Elektrofahrzeuge und extern aufladbaren 


Hybridelektrofahrzeuge i. S. d. § 3 EmoG. In diesen Fällen kommt es nicht auf den Zeitpunkt 


an, zu dem der Arbeitgeber dieses Kraftfahrzeug angeschafft, hergestellt oder geleast hat. 


Wurde das betriebliche Kraftfahrzeug vor dem 1. Januar 2019 vom Arbeitgeber bereits einem 


Arbeitnehmer zur privaten Nutzung (z. B. Privatfahrten, Fahrten zwischen Wohnung und 


erster Tätigkeitsstätte, Fahrten nach § 9 Absatz 1 Satz 3 Nummer 4a Satz 3 EStG oder 







 


 


Seite 2 Familienheimfahrten im Rahmen einer doppelten Haushaltsführung) überlassen, bleibt es bei 


einem Wechsel des Nutzungsberechtigten nach dem 31. Dezember 2018 für dieses 


Kraftfahrzeug bei den bisherigen Bewertungsregelungen und die Neuregelung ist nicht 


anzuwenden. 


 


Mit freundlichen Grüßen 


 


Im Auftrag 


Klaus Poppenberg 


 
Dieses Dokument wurde elektronisch versandt und ist nur im Entwurf gezeichnet. 
 








BUNDESFINANZHOF Urteil vom 27.9.2018, V R 49/17


ECLI:DE:BFH:2018:U.270918.VR49.17.0


Korrektur unzutreffender Rechtsanwendung beim Bauträger


Leitsätze


Hat ein Bauträger aufgrund der rechtsirrigen Annahme seiner Steuerschuld als Leistungsempfänger von ihm bezogene
Bauleistungen nach § 13b UStG versteuert, kann er das Entfallen dieser rechtswidrigen Besteuerung geltend machen, ohne
dass es darauf ankommt, dass er einen gegen ihn gerichteten Nachforderungsanspruch des leistenden Unternehmers erfüllt
oder die Möglichkeit für eine Aufrechnung durch das FA besteht (entgegen BMF-Schreiben vom 26. Juli 2017, BStBl I 2017,
1001, Rz 15a).


Tenor


Die Revision des Beklagten gegen das Urteil des Finanzgerichts München vom 10. Oktober 2017  14 K 344/16 wird als
unbegründet zurückgewiesen.
Die Kosten des Revisionsverfahrens hat der Beklagte zu tragen.


Tatbestand


I.


1 Die Klägerin und Revisionsbeklagte (Klägerin) errichtete in den Streitjahren 2011 bis 2013 Gebäude. Ganz
überwiegend veräußerte sie diese anschließend an Dritte. Diese Umsätze unterfielen der Steuerbefreiung gemäß § 4
Nr. 9 Buchst. a des Umsatzsteuergesetzes in der Fassung der Streitjahre (UStG). Im geringen Umfang behielt sie
Gebäudeteile für sich und vermietete sie steuerfrei.


2 Für die Errichtung der Gebäude bezog sie Bauleistungen von im Inland ansässigen Dritten, welche mit der Klägerin
übereinstimmend davon ausgingen, dass die Klägerin als Leistungsempfängerin Steuerschuldnerin sei, und ihr
Nettorechnungen stellten.


3 In ihren Steuererklärungen für die Streitjahre erklärte sie dementsprechend Steuer nach § 13b UStG in Höhe von
31.688,06 EUR in 2011, in Höhe von 201.677,65 EUR in 2012 sowie in Höhe von 318.956,24 EUR in 2013. Die
Jahressteuer errechnete sie in Höhe von 31.688,06 EUR für 2011, in Höhe von 203.096 EUR für 2012 und in Höhe
von 318.956,24 EUR für 2013. Diese Erklärungen führten zu Festsetzungen unter dem Vorbehalt der Nachprüfung.


4 Mit Bescheiden vom 25. Juni 2016 hob der Beklagte und Revisionskläger (das Finanzamt --FA--) jeweils den
Vorbehalt der Nachprüfung auf.


5 Hiergegen legte die Klägerin mit der Begründung Einspruch ein, nach dem Urteil des Bundesfinanzhofs (BFH) vom
22. August 2013 V R 37/10 (BFHE 243, 20, BStBl II 2014, 128) sei sie nicht Steuerschuldnerin. Das FA wies den
Einspruch mit Einspruchsentscheidung vom 13. Januar 2016 als unbegründet zurück.


6 Demgegenüber hatte die Klage zum Finanzgericht (FG) Erfolg. Das FG gab der Klage mit seinem in Entscheidungen
der Finanzgerichte (EFG) 2017, 1842 veröffentlichten Urteil statt.


7 Hiergegen wendet sich das FA mit seiner Revision. Nach Auffassung des FA habe das FG zwar zutreffend
entschieden, dass die Klägerin nicht Steuerschuldnerin nach § 13b UStG sei. Der Durchsetzbarkeit des mit der Klage
verfolgten Erstattungsanspruchs stehe aber § 17 UStG in entsprechender Anwendung, der Grundsatz von Treu und
Glauben und das Unionsrecht entgegen. Festzuhalten sei an einer vom BFH in einem summarischen Verfahren
vertretenen Auffassung. Treu und Glauben komme eine rechtsbegrenzende Wirkung zu. Es sei rechtsmissbräuchlich
und eine unzulässige Rechtsausübung, wenn ein Anspruchsinhaber an einer formalen Rechtsposition festhalte, ohne
ein schutzwürdiges Eigeninteresse zu haben. Das Erstattungsverlangen begründe die Verpflichtung, an den
Leistenden zu zahlen. Ein steuerrechtlicher Zufallsgewinn führe nicht zu einem berechtigten Eigeninteresse. Gleiches
gelte im Hinblick auf die Verzinsung. Die Klägerin verhalte sich zudem treuwidrig, wenn sie Erstattung begehre, ohne
an den Leistenden zu zahlen. Dies ergebe sich auch aus dem Schreiben des Bundesministeriums der Finanzen
(BMF) vom 26. Juli 2017, BStBl I 2017, 1001, Rz 15a. Nach dem Neutralitätsprinzip sei eine ungerechtfertigte
Bereicherung zu vermeiden. Zu beachten sei auch die BFH-Rechtsprechung, nach der es bei § 14c Abs. 1 Satz 2
UStG für das Entfallen der Steuerschuld zur Vermeidung einer ungerechtfertigten Bereicherung auf eine Rückzahlung
überhöht ausgewiesener Steuerbeträge ankomme.
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8 Während des Revisionsverfahrens ergingen Teilabhilfebescheide vom 29. Juni 2018, die gemäß §§ 68, 121 der
Finanzgerichtsordnung (FGO) Gegenstand des Revisionsverfahrens wurden. Das FA setzte die Umsatzsteuer 2011
auf ... EUR, die Umsatzsteuer 2012 auf ... EUR und die Umsatzsteuer 2013 auf ... EUR fest. Hieraus ergaben sich
Erstattungsansprüche in Höhe von ... EUR (2011), ... EUR (2012) und ... EUR (2013), gegen die das FA mit
Ausnahme eines Restbetrages von ... EUR die Aufrechnung erklärte.


9 Im Hinblick hierauf beantragt das FA nunmehr,


das Urteil des FG dahingehend abzuändern, dass die Umsatzsteuer 2011 auf ... EUR, die Umsatzsteuer 2012 auf
... EUR und die Umsatzsteuer 2013 auf ... EUR festgesetzt wird.


10 Die Klägerin beantragt,


die Revision zurückzuweisen.


11 Festsetzungs- und Erhebungsverfahren seien zu trennen. Sie sei nicht Steuerschuldner gewesen. Den
Steuerbescheiden stehe kein aufschiebend bedingtes Durchsetzungshindernis entgegen. Dies könne nur für das hier
unerhebliche Erhebungsverfahren von Bedeutung sein. Das FA beziehe sich für das streitige Verfahren zu Unrecht
auf das Erhebungsverfahren. Der Gesetzgeber gehe von einem Erstattungsanspruch des Leistungsempfängers aus.
Auf einen Zufallsgewinn komme es nicht an. § 17 UStG sei nicht analog anzuwenden. Sie verstoße nicht gegen Treu
und Glauben und verhalte sich auch nicht widersprüchlich. Die Finanzverwaltung habe die Bauträgerproblematik
selbst verursacht.


Entscheidungsgründe


II.


12 Die Revision des FA ist unbegründet und daher zurückzuweisen (§ 126 Abs. 2 FGO). Wie zwischen den Beteiligten
unstreitig ist, war die Klägerin nicht Steuerschuldnerin nach § 13b UStG. Hat ein Bauträger aufgrund der rechtsirrigen
Annahme seiner Steuerschuld als Leistungsempfänger für von ihm bezogene Bauleistungen nach § 13b UStG
versteuert, kann er das Entfallen dieser rechtswidrigen Besteuerung geltend machen, ohne dass es darauf ankommt,
dass er einen gegen ihn gerichteten Nachforderungsanspruch des leistenden Unternehmers erfüllt oder die
Möglichkeit für eine Aufrechnung durch das FA besteht.


13 1. Eine rechtswidrig nach § 13b UStG als Leistungsempfänger vorgenommene Versteuerung ist unter den
Voraussetzungen einer verfahrensrechtlichen Korrekturmöglichkeit --hier: Einspruch gegen die Aufhebung des
Vorbehalts der Nachprüfung gemäß § 164 Abs. 3 Satz 2 der Abgabenordnung (AO)-- rückgängig zu machen (vgl.
hierzu z.B. Senatsurteil in BFHE 243, 20, BStBl II 2014, 128).


14 2. Das materielle Recht macht das Entfallen einer rechtswidrigen Besteuerung nach § 13b UStG nicht von weiteren
Bedingungen abhängig.


15 a) Der Anspruch auf Änderung der rechtswidrigen Steuerfestsetzung hängt nicht von einer für das FA bestehenden
Aufrechnungsmöglichkeit ab. Denn im Verhältnis zwischen Festsetzungs- und Erhebungsverfahren ist die
Steuerfestsetzung für das Erhebungsverfahren vorgreiflich. Grundlage für die Verwirklichung von Ansprüchen aus
dem Steuerschuldverhältnis sind gemäß § 218 Abs. 1 Satz 1 AO Steuerbescheide und Steuervergütungsbescheide
(BFH-Urteil vom 8. März 2012 V R 24/11, BFHE 236, 274, BStBl II 2012, 466, Rz 42). Sind Festsetzungs- und
Erhebungsverfahren danach voneinander zu trennen, ist die das Erhebungsverfahren betreffende Aufrechnung (vgl.
§ 226 AO) für die Beurteilung der Rechtswidrigkeit einer Steuerfestsetzung ohne Bedeutung.


16 b) Auf der Grundlage des für das Umsatzsteuerrecht maßgeblichen Sollprinzips (vgl. zur Steuerentstehung § 13
Abs. 1 Nr. 1 Buchst. a UStG und beim Vorsteuerabzug § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 UStG) kann dem materiellen Recht
kein allgemeiner Grundsatz entnommen werden, dass der Leistungsempfänger eine bei ihm rechtswidrig nach § 13b
UStG vorgenommene Besteuerung erst aufgrund einer einen Steueranteil umfassenden Zahlung an den Leistenden
rückgängig machen kann. Soweit dies dem Senatsbeschluss vom 27. Januar 2016 V B 87/15 (BFHE 252, 187) und
der dort für möglich gehaltenen Auslegung von § 17 UStG zu entnehmen sein sollte, hat der erkennende Senat hieran
in seinem Urteil vom 23. Februar 2017 V R 16, 24/16 (BFHE 257, 177, BStBl II 2017, 760, Rz 62) nicht festgehalten.


17 c) Bestätigt wird dies durch § 27 Abs. 19 UStG.


18 aa) Sind Unternehmer und Leistungsempfänger davon ausgegangen, dass der Leistungsempfänger die Steuer nach
§ 13b UStG auf eine vor dem 15. Februar 2014 erbrachte steuerpflichtige Leistung schuldet, und stellt sich diese
Annahme als unrichtig heraus, ist gemäß § 27 Abs. 19 Satz 1 UStG die gegen den leistenden Unternehmer wirkende
Steuerfestsetzung zu ändern, soweit der Leistungsempfänger die Erstattung der Steuer fordert, die er in der Annahme
entrichtet hatte, Steuerschuldner zu sein. Nach § 27 Abs. 19 Satz 2 UStG steht § 176 AO der Änderung nicht
entgegen. § 27 Abs. 19 Satz 3 UStG enthält eine Abtretungsregelung, wobei § 27 Abs. 19 Satz 4 UStG die
Erfüllungswirkung dieser Abtretung regelt.
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19 § 27 Abs. 19 UStG bezweckt, den Vertrauensschutz nach § 176 AO auszuschalten und durchbricht dabei die
grundsätzliche Trennung zwischen Festsetzungs- und Erhebungsverfahren (BFH-Urteil in BFHE 243, 20, BStBl II
2014, 128, Rz 29 und 47). Für die Ausübung der Änderungsbefugnis gegenüber dem Leistenden muss diesem hier
ein abtretbarer Nachforderungsanspruch gegen den Leistungsempfänger zustehen (BFH-Urteil in BFHE 257, 177,
BStBl II 2017, 760, Leitsatz 1 und unter II.2.d), der sich entsprechend der Senatsrechtsprechung aus § 313 des
Bürgerlichen Gesetzbuchs oder aus ergänzender Vertragsauslegung (so Urteil des Bundesgerichtshofs vom 17. Mai
2018 VII ZR 157/17, Neue Juristische Wochenschrift 2018, 2469) ergeben kann.


20 bb) Eine vergleichbare Regelung zu Lasten des Leistungsempfängers, der sich unzutreffend als Steuerschuldner nach
§ 13b UStG angesehen hat, gibt es nicht. Damit besteht hier die Trennung von Festsetzungs- und
Erhebungsverfahren unverändert fort. Für das Änderungsbegehren des Leistungsempfängers kommt es daher nicht
auf eine für das FA bestehende Aufrechnungsmöglichkeit an.


21 d) Das Verlangen nach einer gesetzeskonformen Besteuerung ohne rechtsfehlerhafte Anwendung von § 13b UStG ist
entgegen der Auffassung des FA weder treuwidrig noch eine unzulässige Rechtsausübung.


22 Die Grundsätze von Treu und Glauben haben lediglich rechtsbegrenzende Wirkung innerhalb bestehender
Schuldverhältnisse und bewirken nicht, dass Steueransprüche oder -schulden überhaupt erst zum Entstehen oder
Erlöschen gebracht werden (BFH-Urteil vom 12. Februar 2015 V R 28/14, BFHE 248, 512, BStBl II 2017, 10,
Rz 31 f.).


23 Im Streitfall war es die Finanzverwaltung, die aufgrund einer unzutreffenden Beurteilung den Anwendungsbereich auf
Leistungsempfänger ohne Recht auf Vorsteuerabzug erweitert und aus den im Senatsurteil in BFHE 243, 20, BStBl II
2014, 128 dargelegten Gründen die Klägerin als Bauträgerin rechtswidrig besteuert hat. Das Verlangen nach
Korrektur dieser rechtswidrigen Besteuerung, ohne zuvor einen Nachforderungsanspruch des leistenden
Unternehmers erfüllt zu haben, ist im Verhältnis zum FA (entgegen der Auffassung im BMF-Schreiben vom 26. Juli
2017, BStBl I 2017, 1001, Rz 15a) nicht treuwidrig.


24 e) Es besteht auch kein Widerspruch zum Neutralitätsgrundsatz. Hierzu hat der Gerichtshof der Europäischen Union
(EuGH) bereits entschieden, dass dem Antrag auf Erstattung zu viel entrichteter Mehrwertsteuer der Anspruch auf
Rückzahlung rechtsgrundlos gezahlter Beträge zugrunde liegt, mit dem die mit der Abgabe zu Unrecht auferlegte
wirtschaftliche Belastung des Wirtschaftsteilnehmers zu neutralisieren ist (EuGH-Urteil Compass Contract Services
vom 14. Juni 2017 C-38/16, EU:C:2017:454, Rz 29 f.).


25 f) Abweichendes ergibt sich entgegen der Auffassung des FA auch nicht aus dem BFH-Urteil vom 16. Mai 2018
XI R 28/16 (BFH/NV 2018, 1048). Der XI. Senat des BFH hat hier entschieden, dass die wirksame Berichtigung eines
Steuerbetrags nach § 14c Abs. 1 Satz 2, § 17 Abs. 1 UStG grundsätzlich erfordert, dass der Unternehmer die
vereinnahmte Umsatzsteuer an den Leistungsempfänger zurückgezahlt hat. Dies wurde insbesondere damit
begründet, dass "eine Erstattung durch das FA allein aufgrund der Rechnungsberichtigung ohne Rückzahlung der
Steuer den Leistenden ungerechtfertigt bereichern" würde.


26 Denn das BFH-Urteil in BFH/NV 2018, 1048 betrifft die Auslegung von § 14c Abs. 1 Satz 2 UStG, der anders als
§ 13b UStG auf § 17 UStG verweist. Wie der erkennende Senat bereits in seinem Urteil in BFHE 257, 177, BStBl II
2017, 760, Rz 62 entschieden hat, kommt eine Berücksichtigung von § 17 UStG bei einer rechtsfehlerhaften
Anwendung von § 13b UStG nicht in Betracht.


27 3. Die Kostenentscheidung beruht auf § 135 Abs. 2 FGO.


Siehe auch:  Pressemitteilung Nr. 60/18 vom 14.11.2018
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BETREFF Umsatzsteuer;


Steuerschuldnerschaft des Leistungsempfängers bei Bauleistungen nach § 13b Abs. 5 


Satz 2 i. V. m. Abs. 2 Nr. 4 UStG;


Anwendung des § 27 Abs. 19 UStG


GZ III C 3 - S 7279/11/10002-09


IV A 3 - S 0354/07/10002-10
DOK 2017/0658012


(bei Antwort bitte GZ und DOK angeben)


1 Der BFH hat in seinem Urteil vom 22. August 2013, V R 37/10, BStBl 2014 II S. 128, die 


Regelungen zur Steuerschuldnerschaft des Leistungsempfängers bei Bauleistungen nach 


§ 13b Abs. 5 Satz 2 i. V. mit Abs. 2 Nr. 4 UStG (i. d. F. vor der Änderung durch das Gesetz 


zur Anpassung des nationalen Steuerrechts an den Beitritt Kroatiens zur EU und zur Ände-


rung weiterer steuerlicher Vorschriften vom 25. Juli 2014, BGBl. I S. 1266) abweichend von 


der früheren Verwaltungsauffassung ausgelegt.


2 Nach der früheren Verwaltungsauffassung waren Unternehmer, die eigene Grundstücke zum 


Zweck des Verkaufs bebauen (z. B. Bauträger), Steuerschuldner für die von anderen Unter-


nehmern an sie erbrachten Bauleistungen, wenn die Bemessungsgrundlage der von ihnen 


getätigten Bauleistungen mehr als 10 Prozent der Summe ihrer steuerbaren und nicht steuer-


baren Umsätze (Weltumsatz) beträgt. 


3 In dem vom BFH entschiedenen vorgenannten Streitfall versteuerte das Bauträgerunter-


nehmen als Leistungsempfänger zunächst die von ihm bezogenen Leistungen als Steuer-


schuldner, machte aber später geltend, dass die Voraussetzungen des § 13b UStG nicht 







Seite 2 vorgelegen hätten und forderte die von ihm gezahlte Umsatzsteuer vom Finanzamt zurück. 


Der BFH entschied wie folgt:


1. Der Leistungsempfänger von Bauleistungen ist nur dann Steuerschuldner für die an 


ihn erbrachte Leistung, wenn er diese Leistung seinerseits zur Erbringung einer 


Bauleistung verwendet.


2. Auf den Anteil der vom Leistungsempfänger ausgeführten Bauleistungen am 


Gesamtumsatz kommt es dabei nicht an.


4 Mit BMF-Schreiben vom 5. Februar 2014 (BStBl I S. 233) und vom 8. Mai 2014 (BStBl I


S. 823) wurden die Finanzämter angewiesen, die Grundsätze des o. a. BFH-Urteils vom 


22. August 2013 in vollem Umfang für nach dem 14. Februar 2014 (= Tag der Veröffent-


lichung des BMF-Schreibens vom 5. Februar 2014 im BStBl Teil I) ausgeführte Umsätze 


allgemein anzuwenden. Die betroffenen Unternehmer können danach für die Vergangenheit 


an der bisherigen Handhabung festhalten. Die Notwendigkeit von Rechnungsberichtigungen 


besteht nicht. Diese Vereinfachungsregelung (Nichtbeanstandungsregelung) gewährt beiden 


Unternehmern bei einvernehmlicher unveränderter Beibehaltung der bisherigen Handhabung 


uneingeschränkte Rechtssicherheit und Vertrauensschutz, sofern nicht zu einem späteren 


Zeitpunkt von der einvernehmlichen Handhabung abgewichen wird.


4a Mit BMF-Schreiben vom 31. Juli 2014 (BStBl I S. 1073) waren Grundsätze zur Anwendung 


des § 27 Abs. 19 UStG für die Fälle festgelegt worden, bei denen der leistende Unternehmer 


und der Leistungsempfänger bei einer vor dem 15. Februar 2014 erbrachten steuerpflichtigen 


Bauleistung davon ausgegangen sind, dass der Leistungsempfänger nach § 13b UStG die 


Steuer schuldet und sich diese Annahme nach dem BFH-Urteil vom 22. August 2013, 


V R 37/10, BStBl 2014 II S. 128, im Nachhinein als unrichtig herausgestellt hat und die 


beteiligten Unternehmer keinen Gebrauch von der Vereinfachungsregelung / 


Nichtbeanstandungsregelung gemacht haben.


4b In seinem Urteil vom 23. Februar 2017, V R 16/16, V R 24/16, BStBl II S. xxx1, hat der BFH 


entschieden, dass die in § 27 Abs. 19 UStG geregelte Korrektur der Umsatzsteuerfestsetzung 


in Bauträgerfällen unter Beachtung der nachfolgenden Voraussetzungen verfassungsrechtlich 


unbedenklich ist. Danach sei der durch § 27 Abs. 19 Satz 2 UStG angeordnete Ausschluss des 


abgabenrechtlichen Vertrauensschutzes unionsrechtlich dann zu rechtfertigen, wenn das 


Bestehen und die Abtretbarkeit einer Forderung nicht erst im Anschluss an die Änderung des 


Umsatzsteuerbescheids, sondern bereits im Festsetzungsverfahren geklärt werden. Die bereits 


aus dem Unionsrecht abzuleitenden Grundsätze der Rechtssicherheit, des Vertrauensschutzes 


sowie von Treu und Glauben erforderten zudem, dass der leistende Unternehmer für die in § 


1 Das Urteil wird zeitgleich mit dem BMF-Schreiben im BStBl II veröffentlicht.
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Leistungsempfängers im Vertrauen auf eine Verwaltungsanweisung und Mitwirkung des 


leistenden Unternehmers bei der Durchsetzung des abgetretenen Anspruchs) einen 


Rechtsanspruch auf Annahme seines Abtretungsangebots hat. Auf eine mögliche Anwendung 


des § 17 Abs. 2 Nr. 1 UStG beim Leistenden bzw. eine analoge Anwendung der § 17 Abs. 2 


Nr. 1 und Abs. 1 Satz 2 UStG beim Leistungsempfänger kommt es nach Ansicht des BFH


daher nicht an (vgl. Rdnr. 62 des o. g. BFH-Urteils vom 23. Februar 2017).


5 Unter Bezugnahme auf das Ergebnis der Erörterungen mit den obersten Finanzbehörden der 


Länder gilt daher Folgendes:


I. Besteuerung des leistenden Unternehmers


6 Sind leistender Unternehmer und Leistungsempfänger bei einer vor dem 15. Februar 2014 


erbrachten steuerpflichtigen Bauleistung davon ausgegangen, dass der Leistungsempfänger 


nach § 13b UStG die Steuer schuldet, und stellt sich diese Annahme nach dem BFH-Urteil 


vom 22. August 2013, V R 37/10, BStBl 2014 II S. 128, im Nachhinein als unrichtig heraus 


und machen die beteiligten Unternehmer keinen Gebrauch von der Vereinfachungsrege-


lung/Nichtbeanstandungsregelung (vgl. Tz. 4), ist die gegen den leistenden Unternehmer 


wirkende Umsatzsteuerfestsetzung nach § 27 Abs. 19 Satz 1 UStG für noch nicht fest-


setzungsverjährte Besteuerungszeiträume (§ 169 Abs. 1 AO) zu ändern, soweit der Leistungs-


empfänger die Erstattung der Steuer fordert, die er in der Annahme entrichtet hatte, Steuer-


schuldner i. S. d. § 13b UStG zu sein und dem leistenden Unternehmer ein abtretbarer 


Anspruch auf Zahlung der gesetzlich entstandenen Umsatzsteuer gegen den Leistungs-


empfänger zusteht oder zugestanden hat. Die Steuerfestsetzung gegenüber dem leistenden 


Unternehmer kann daher auch dann nach § 27 Abs. 19 Satz 1 UStG geändert werden, wenn 


dem leistenden Unternehmer im Zeitpunkt der Änderung deshalb kein zivilrechtlicher 


Anspruch gegenüber dem Leistungsempfänger mehr zusteht, weil dieser bereits durch 


Erfüllung oder Verzicht erloschen ist (zur besonderen Erfüllungswirkung des § 27 Abs. 19 


Satz 4 UStG vgl. Tz. 8).


Der Änderung der Umsatzsteuerfestsetzung gegen den leistenden Unternehmer nach § 27 


Abs. 19 Satz 1 UStG steht § 176 AO nicht entgegen (§ 27 Abs. 19 Satz 2 UStG). 


6a Der leistende Unternehmer kann in den Fällen des § 27 Abs. 19 Satz 1 UStG die gesetzlich 


entstandene und von ihm geschuldete Umsatzsteuer zivilrechtlich gegenüber dem 


Leistungsempfänger zusätzlich zum Netto-Entgelt geltend machen. Der Anspruch ergibt sich 


regelmäßig aus § 313 Abs. 1 des Bürgerlichen Gesetzbuchs (BGB), wenn der leistende 


Unternehmer und der Leistungsempfänger bei der Leistungserbringung von einer 


Steuerschuldnerschaft des Leistungsempfängers ausgingen und in der Rechnung des 
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die Steuerschuldnerschaft des Leistungsempfängers nach § 13b UStG ausgestellt und vom 


Leistungsempfänger die Steuer nach § 13b UStG abgeführt worden ist. Dieser Anspruch kann 


sich auch aus § 313 Abs. 2 BGB oder auf Grund einer ergänzenden Vertragsauslegung nach § 


157 BGB ergeben. In den Fällen, in denen die Vertragspartner ein Abtretungsverbot 


vereinbart haben, ist dieses nach § 354a Abs. 1 Satz 1 HGB suspendiert und steht einer 


Anwendung des § 27 Abs. 19 Satz 1 UStG nicht entgegen. Der Anspruch entsteht in dem 


Zeitpunkt, in dem der Leistungsempfänger einen Antrag auf Änderung seiner 


Umsatzsteuerfestsetzung auf Grund des BFH-Urteils vom 22. August 2013, V R 37/10, 


a.a.O., stellt.


6b Das Bestehen und die Abtretbarkeit dieses Anspruchs des leistenden Unternehmers gegen den 


Leistungsempfänger werden vom zuständigen Finanzamt im Rahmen des 


Festsetzungsverfahrens geklärt. Dazu hat der leistende Unternehmer dem Finanzamt alle 


Informationen und Unterlagen zur Geltendmachung seiner Forderung auf Zahlung der 


gesetzlich entstandenen Umsatzsteuer, die abgetreten werden soll, zur Verfügung zu stellen. 


Darüber hinaus ist er verpflichtet, alle ihm bekannten Umstände, die zu Einreden, 


Einwendungen und/oder Aufrechnungen der Forderung führen können, offenzulegen. In den 


Fällen, in denen sich im Festsetzungsverfahren aufgrund der Verletzung der 


Mitwirkungspflicht des leistenden Unternehmers nicht klären lässt, ob diesem ein 


zivilrechtlicher Anspruch gegen den Leistungsempfänger zusteht oder zugestanden hat, ist 


davon auszugehen, dass ein zivilrechtlicher Anspruch besteht oder bestanden hat (BFH-Urteil 


vom 15. Februar 1989, X R 16/86, BStBl II S. 462).


7 Das für den leistenden Unternehmer zuständige Finanzamt hat nach § 27 Abs. 19 Satz 3 UStG 


auf Antrag zuzulassen, dass der leistende Unternehmer den ihm gegen den Leistungs-


empfänger zustehenden Anspruch auf (nachträgliche) Zahlung der gesetzlich entstandenen 


Umsatzsteuer dem Finanzamt abtritt, wenn die (ursprüngliche) Annahme der Steuerschuld des 


Leistungsempfängers im Vertrauen auf eine Verwaltungsanweisung beruhte und der leistende 


Unternehmer bei der Durchsetzung des abgetretenen Anspruchs mitwirkt. Das in § 27 Abs. 19 


Satz 3 UStG grundsätzlich eingeräumte Ermessen reduziert sich in diesen Fällen aus Gründen 


des Unionsrechts auf null. Die Rechnungserteilung mit Steuerausweis durch den leistenden 


Unternehmer ist keine Voraussetzung für die Abtretung nach § 27 Abs. 19 Satz 3 UStG, 


sondern nur Bedingung für die Erfüllungswirkung „an Zahlungs statt“ nach § 27 Abs. 19 Satz 


4 UStG. Unerheblich ist auch, ob der sich aus der geänderten Steuerfestsetzung ergebende 


Anspruch des Finanzamts gegen den leistenden Unternehmer bereits durch Zahlung oder in 


anderer Weise getilgt wurde (Ersetzungsrecht des leistenden Unternehmers; vgl. BFH-Urteil 


vom 23. Februar 2017, V R 16/16, V R 24/16, a.a.O., Rdnr. 67, 11). Diese Abtretung erfolgt 


nach Maßgabe des Zivilrechts durch Angebot seitens des leistenden Unternehmers, mit dem 


er sich verpflichtet, bei der Durchsetzung des Anspruchs mitzuwirken, und Annahme durch 
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zuvorderst auf den Nachweis der Richtigkeit und das Bestehen seiner (abgetretenen) 


Forderung sowie die Wirksamkeit der Abtretung.


8 Die vorgenannte Abtretung wirkt nach § 27 Abs. 19 Satz 4 UStG nur dann an Zahlungs statt 


und führt damit zum Erlöschen des Umsatzsteueranspruchs (§ 47 AO), wenn


- der leistende Unternehmer dem Leistungsempfänger eine erstmalige oder geänderte 


Rechnung mit offen ausgewiesener Umsatzsteuer ausstellt,


- die Abtretung an das Finanzamt wirksam bleibt,


- dem Leistungsempfänger diese Abtretung unverzüglich mit dem Hinweis angezeigt 


wird, dass eine Zahlung an den leistenden Unternehmer keine schuldbefreiende 


Wirkung mehr hat, und


- der leistende Unternehmer seiner Mitwirkungspflicht nachkommt.


Soweit der Anspruch des leistenden Unternehmers gegen den Leistungsempfänger vor einer 


beabsichtigten Abtretung an das Finanzamt durch Erfüllung oder Verzicht erloschen ist, ist 


eine Abtretung nach § 27 Abs. 19 Satz 3 UStG nicht möglich. Die besondere 


Erfüllungswirkung des § 27 Abs. 19 Satz 4 UStG kann damit nicht eintreten. § 27 Abs. 19 


Satz 1 und 2 UStG bleiben anwendbar (vgl. Tz. 6). 


II. Verfahrensmäßige Abwicklung der Änderungsanträge der Leistungsempfänger


9 Hat der Leistungsempfänger unter Berufung auf das o. a. BFH-Urteil vom 22. August 2013 


(V R 37/10), BStBl 2014 II, S. 128 die Erstattung der Umsatzsteuer gefordert, die er 


ursprünglich in der Annahme entrichtet hatte, Steuerschuldner i. S. d. § 13b UStG zu sein, 


sind die entsprechenden Umsätze an den Leistungsempfänger zu ermitteln. 


10 Der Leistungsempfänger hat dem für ihn zuständigen Finanzamt dazu Folgendes im 


Einzelnen darzulegen (die Beleganforderung im Einzelfall bleibt hiervon unberührt):


- Name, Anschrift und Steuernummer des leistenden Unternehmers,


- Rechnungsdatum, Rechnungsnummer, Bezeichnung der erbrachten Bauleistung, Entgelt 


und - soweit die Rechnung bereits berichtigt wurde - Steuersatz und Steuerbetrag, 


Zeitpunkt der Zahlung und/oder der Schlusszahlung der hierüber erteilten Rechnungen 


oder Gutschriften,


- Zeitpunkt und Höhe der geleisteten Anzahlungen oder Teilzahlungen sowie Rechnungs-


datum und Rechnungsnummer der hierüber erteilten Rechnungen oder Gutschriften,


- Zuordnung der bezogenen Bauleistung bzw. der geleisteten Anzahlung zu dem jewei-


ligen Ausgangsumsatz unter Angabe des konkreten Ausgangsumsatzes (Bauvorhabens) 


als objektbezogenen Nachweis dafür, dass die Eingangsleistung nicht zur Erbringung 


von selbst erbrachten Bauleistungen verwendet wurde.







Seite 6


11 Die vorgenannten Auskünfte sind zur Feststellung der für die Besteuerung erheblichen 


Sachverhalte sowohl beim Leistungsempfänger als auch beim leistenden Unternehmer 


erforderlich (§§ 90, 93 Abs. 1 AO). Der Leistungsempfänger ist darauf hinzuweisen, dass 


diese Auskünfte auch zum Zweck der Besteuerung der jeweils leistenden Unternehmer nach 


§ 27 Abs. 19 UStG angefordert werden. 


12 Das für den Leistungsempfänger zuständige Finanzamt informiert umgehend das für den 


jeweiligen leistenden Unternehmer zuständige Finanzamt über die Tatsachen, die jeweils zur 


Festsetzung der Umsatzsteuer nach § 27 Abs. 19 Satz 1 UStG notwendig sind.


13 Anschließend ist der jeweilige leistende Unternehmer unverzüglich von dem für ihn zustän-


digen Finanzamt darüber zu informieren, dass der Leistungsempfänger sich auf das o. a. BFH-


Urteil vom 22. August 2013 (V R 37/10) 2014 II S. 128 berufen und die Erstattung der 


Umsatzsteuer gefordert hat, die er ursprünglich in der Annahme entrichtet hatte, 


Steuerschuldner i. S. d. § 13b UStG zu sein. Zugleich ist der leistende Unternehmer darauf 


hinzuweisen, 


- inwieweit diese Umsatzsteuer nunmehr von ihm geschuldet wird,


- dass eine Änderung der Umsatzsteuerfestsetzung nach § 27 Abs. 19 Satz 1 UStG 


beabsichtigt ist und 


- dass er seine Umsatzsteuerschuld nach § 27 Abs. 19 Satz 3 und 4 UStG durch 


Abtretung seiner zivilrechtlichen Forderung gegen den Leistungsempfänger erfüllen 


kann, sofern die Annahme der Steuerschuld des Leistungsempfängers im Vertrauen auf 


eine Verwaltungsanweisung beruhte, er sich verpflichtet, bei der Durchsetzung des 


abgetretenen Anspruchs mitzuwirken, und die übrigen gesetzlichen Voraussetzungen 


vorliegen.


14 Die Abtretung der zivilrechtlichen Forderungen gegen den Leistungsempfänger nach § 27 


Abs. 19 Satz 3 UStG kann schon vor einer Änderung der Umsatzsteuerfestsetzung nach § 27 


Abs. 19 Satz 1 UStG erfolgen.


15 Im Hinblick auf die Zielsetzung des § 27 Abs. 19 UStG soll die Entscheidung über den 


(anteiligen) Erstattungsanspruch des Leistungsempfängers bis zur Rückmeldung des jeweils 


für den leistenden Unternehmer zuständigen Finanzamts über das Vorliegen einer (wirk-


samen) Abtretung nach § 27 Abs. 19 Satz 4 UStG zurückgestellt werden. Das für den 


leistenden Unternehmer zuständige Finanzamt hat das für den Leistungsempfänger zuständige 


Finanzamt umgehend über das Ergebnis seiner Maßnahmen bzw. über mit dem leistenden 


Unternehmer getroffene Abtretungsvereinbarungen zu informieren.







Seite 715a Leistungsempfängern werden unter Berufung auf das BFH-Urteil vom 22. August 2013 (V R


37/10), BStBl 2014 II, S. 128 beantragte Umsatzsteuer-Erstattungen - unter Berufung auf den 


Grundsatz von Treu und Glauben und des unionsrechtlichen Neutralitätsgebots - nur gewährt,


soweit sie die nachträgliche Zahlung der fraglichen Umsatzsteuer an den leistenden 


Unternehmer nachweisen oder mit dem Erstattungsanspruch gegen nach § 27 Abs. 19 UStG 


vom leistenden Unternehmer an die Finanzbehörde abgetretene (zivilrechtliche) Forderungen 


aufgerechnet werden kann. Im Übrigen wird die Umsatzsteuererstattung abgelehnt. 


III. Nachzahlungszinsen nach § 233a AO


16 Bei der Verzinsung der nachträglichen Umsatzsteuerfestsetzung gegenüber dem leistenden 


Unternehmer nach § 27 Abs. 19 Satz 1 UStG gilt der Antrag des Leistungsempfängers auf 


Erstattung der zunächst von ihm entrichteten Umsatzsteuer als rückwirkendes Ereignis i. S. d. 


§ 233a Abs. 2a AO. Der Zinslauf von Nachzahlungszinsen nach § 233a AO beginnt in diesen 


Fällen folglich erst 15 Monate nach Ablauf des Kalenderjahres, in dem das rückwirkende 


Ereignis eingetreten ist.


IV. Abtretung der zivilrechtlichen Forderungen innerhalb der Finanzverwaltung


17 Die Finanzbehörden können gegen den Umsatzsteuererstattungsanspruch (oder andere 


Steuererstattungsansprüche oder Steuervergütungsansprüche) des Leistungsempfängers mit 


der vom leistenden Unternehmer durch Abtretung erworbenen zivilrechtlichen Forderung 


grundsätzlich ab deren Fälligkeit aufrechnen(§ 226 AO i. V. m. §§ 387 - 396 BGB). Der 


Beginn der Verjährung des Anspruchs des leistenden Unternehmers gegen den 


Leistungsempfänger bestimmt sich nach § 195 BGB i. V. m. § 199 Abs. 1 Nr. 2 BGB. Danach 


beginnt die zivilrechtliche Verjährung für die Nachforderung der Umsatzsteuer durch den 


leistenden Unternehmer gegen den Leistungsempfänger gemäß § 199 Abs. 1 Nr. 2 BGB erst 


mit Kenntniserlangung der den Anspruch begründenden Umstände. Die Verjährungsfrist 


beginnt demnach dann,  wenn der leistende Unternehmer Kenntnis erlangt hat, dass der 


Leistungsempfänger einen Erstattungsantrag bei seinem Finanzamt gestellt hat. 


18 Die für eine Aufrechnung erforderliche Gegenseitigkeit ist gewahrt, wenn die (durch 


Abtretung vom leistenden Unternehmer erworbene zivilrechtliche) Forderung derselben 


Körperschaft zusteht (§ 226 Abs. 1 AO) oder von derselben Körperschaft verwaltet wird 


(§ 226 Abs. 4 AO), die auch die Hauptforderung (Umsatzsteuererstattungsanspruch) schuldet.


19 Soweit sich die Aufrechnungslage weder aus § 226 Abs. 1 AO aufgrund der Ertrags-


berechtigung noch aus § 226 Abs. 4 AO aufgrund der Verwaltungshoheit ergibt, kann in 


geeigneten Fällen die erforderliche Gegenseitigkeit seitens der Finanzverwaltung dadurch 


hergestellt werden, dass die zivilrechtliche Forderung gegen den Leistungsempfänger zwecks 
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abgetreten und damit die Gläubiger-/Schuldneridentität i. S. d. § 226 Abs. 1 AO herbeigeführt 


wird (vgl. BFH-Urteil vom 5. September 1989, VII R 33/87, BStBl II S. 1004).


20 Für die Erklärung der Aufrechnung ist die Finanzbehörde zuständig, die den Umsatzsteuer-


erstattungsanspruch des Leistungsempfängers zu erfüllen hat.


V. Änderung des Umsatzsteuer-Anwendungserlasses


21 Abschnitt 27.1 Absatz 5 des Umsatzsteuer-Anwendungserlasses vom 1. Oktober 2010 (BStBl 


I S. 846), der zuletzt durch BMF-Schreiben vom 14. Juli 2017, III C 3 - S 7160-e/07/10001 


(2017/0624476), BStBl I S. xxx, geändert worden ist, wird wie folgt gefasst:


„(5) Zur Anwendung von § 27 Abs. 19 UStG vgl. BMF-Schreiben vom 26. 7. 2017, BStBl I 


S. xxx.“


VI. Schlussbestimmungen


22 Dieses Schreiben ersetzt das BMF-Schreiben vom 31. Juli 2014, BStBl I S. 1073. Es ist auf 


alle noch offenen Fälle anzuwenden. 


Dieses Schreiben wird im Bundessteuerblatt Teil I veröffentlicht. 


Im Auftrag
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, hat der BFH 


entschieden, dass ein Bauträger, der aufgrund der rechtsirrigen Annahme seiner Steuerschuld 


als Leistungsempfänger von ihm bezogene Bauleistungen nach § 13b UStG versteuert hat, das 


Entfallen dieser rechtswidrigen Besteuerung entgegen der Verwaltungsauffassung (BMF-


Schreiben vom 26. Juli 2017, BStBl I Seite 1001, Tz. 15a) geltend machen kann, ohne dass es 


darauf ankommt, dass er einen gegen ihn gerichteten Nachforderungsanspruch des leistenden 


Unternehmers erfüllt oder die Möglichkeit für eine Aufrechnung durch das Finanzamt besteht.


Unter Bezugnahme auf das Ergebnis der Erörterungen mit den obersten Finanzbehörden der 


Länder wird die Tz. 15a des o. g. BMF-Schreibens vom 26. Juli 2017 gestrichen.


Dieses Schreiben ist auf alle noch offenen Fälle anzuwenden.


1
Die Veröffentlichung des BFH-Urteils im Bundesteuerblatt Teil II erfolgt zeitgleich mit der Veröffentlichung 


dieses BMF-Schreibens im Bundesteuerblatt Teil I.
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Gleich lautende Erlasse  


der obersten Finanzbehörden der Länder  


zur  


unionsrechtskonformen Auslegung des § 9 Nr. 7 GewStG;  


Folgen aus dem Urteil des EuGH vom 20. September 2018 in der Rechtssache C-685/16 (EV)  


vom 25. Januar 2019 


Der EuGH hat mit Urteil vom 20. September 2018, BStBl 2019 II S. …
1
, entschieden, dass 


die Voraussetzungen für die Kürzung nach § 9 Nr. 7 GewStG bei Gewinnen aus Anteilen an 


einer Tochtergesellschaft, die ihre Geschäftsleitung und ihren Sitz in einem Staat außerhalb 


der EU hat (Drittstaatensachverhalt), gegen die Kapitalverkehrsfreiheit nach Art. 63 ff. AEUV 


verstößt. 


Nach dem Ergebnis einer Erörterung der obersten Finanzbehörden der Länder ist die geltende 


Gesetzesfassung des § 9 Nr. 7 GewStG auf Drittstaatensachverhalte mit folgenden Maßgaben 


anzuwenden: 


- Die Beteiligung von mindestens 15 % an der Tochtergesellschaft muss zu Beginn des 


Erhebungszeitraums bestehen, wenn die in § 9 Nr. 7 Satz 1 erster Halbsatz GewStG 


enthaltene Voraussetzung, nach der die Beteiligung seit Beginn des Erhebungszeitraums 


ununterbrochen bestehen muss, eine Kürzung ausschließen würde. 


- Die besonderen Voraussetzungen für die Bruttoerträge, die von der Tochtergesellschaft 


bezogen werden, nach § 9 Nr. 7 Satz 1 erster Halbsatz GewStG müssen nicht erfüllt sein. 


- Die besonderen Voraussetzungen für Gewinne aus Enkelgesellschaften, die über die 


Tochtergesellschaft bezogen werden, nach § 9 Nr. 7 Satz 4 bis 6 GewStG und die 


Nachweisvorschriften des § 9 Nr. 7 Satz 7 GewStG hierzu sind nicht anzuwenden. 


Vorstehende Grundsätze gelten in allen offenen Fällen und bis zur Anwendung einer 


gesetzlichen Neuregelung des § 9 Nr. 7 GewStG. 


Diese Erlasse ergehen im Einvernehmen mit dem Bundesministerium der Finanzen. 


1 
Fundstelle wird von Redaktion BStBl ergänzt. 
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CVRIA Sammlung der Rechtsprechung


URTEIL DES GERICHTSHOFS (Fünfte Kammer)


20. September 2018 *


„Vorlage zur Vorabentscheidung - Art. 63 bis 65 AEUV - Freier Kapitalverkehr -
Kürzung steuerpflichtiger Gewinne - Beteiligungen einer Muttergesellschaft an einer


Kapitalgesellschaft mit Geschäftsleitung und Sitz in einem Drittstaat - An die Muttergesellschaft
ausgeschüttete Dividenden - Steuerliche Abzugsfähigkeit, die strengeren Voraussetzungen unterliegt


als die Kürzung um die Gewinne aus Beteiligungen an einer nicht steuerbefreiten
inländischen Kapitalgesellschaft 


In der Rechtssache C-685/16


betreffend ein Vorabentscheidungsersuchen nach Art. 267 AEUV, eingereicht vom Finanzgericht
Münster (Deutschland) mit Entscheidung vom 20. September 2016, beim Gerichtshof eingegangen am
27. Dezember 2016, in dem Verfahren


EV


gegen


Finanzamt Lippstadt


erlässt


DER GERICHTSHOF (Fünfte Kammer)


unter Mitwirkung des Kammerpräsidenten J. L. da Cruz Vilapa, der Richter E. Levits (Berichterstatter)
und A. Borg Barthet, der Richterin M. Berger sowie des Richters F. Biltgen,


Generalanwalt: M. Wathelet,


Kanzler: M. Aleksejev, Verwaltungsrat,


aufgrund des schriftlichen Verfahrens und auf die mündliche Verhandlung vom 30. November 2017,


unter Berücksichtigung der Erklärungen


- der EV, vertreten durch Rechtsanwalt U. Hohage,


- des Finanzamts Lippstadt, vertreten durch H.-J. Sellmann als Bevollmächtigten,


- der deutschen Regierung, vertreten durch T. Henze und R. Kanitz als Bevollmächtigte,


4 Verfahrenssprache Deutsch
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- der Europäischen Kommission, vertreten durch M. Wasmeier, W. Roels und R. Lyal als
Bevollmächtigte,


nach Anhörung der Schlussanträge des Generalanwalts in der Sitzung vom 7. Februar 2018


folgendes


Urteil


1 Das Vorabentscheidungsersuchen betrifft die Auslegung der Art. 63 bis 65 AEUV.


2 Es ergeht m einem Rechtsstreit zwischen EV, einer Kommanditgesellschaft auf Aktien deutschen
Rechts, und dem Finanzamt Lippstadt (Deutschland, im Folgenden: Finanzamt) über die EV auferlegte
Gewerbesteuer.


Deutsches Recht


3 In § 8 Abs. 1 Nrn. 1 bis 6 des Gesetzes über die Besteuerung bei Auslandsbeziehungen
(Außensteuergesetz) vom 8. September 1972 (BGBl. 1972 I S. 1713, im Folgenden: AStG) sind
folgende Tätigkeiten aufgeführt:


1. Land- und Forstwirtschaft,


2. Herstellung, Bearbeitung, Verarbeitung oder Montage von Sachen, Erzeugung von Energie sowie
Aufsuchen und Gewinnung von Bodenschätzen,


3. Betrieb von Kreditinstituten oder Versicherungsunternehmen, die für ihre Geschäfte einen in
kaufmännischer Weise eingerichteten Betrieb unterhalten (mit Ausnahmen),


4. Handel (mit Ausnahmen),


5. Dienstleistungen (mit Ausnahmen),


ö.Vermietung und Verpachtung (mit Ausnahmen).


4 Das Gewerbesteuergesetz von 2002 in der durch das Jahressteuergesetz 2008 vom 20. Dezember 2007
geänderten Fassung (BGBl. 2007 I S. 3150, im Folgenden: GewStG 2002) sieht in § 2 vor:


„(1)  Der Gewerbesteuer unterliegt jeder stehende Gewerbebetrieb, soweit er im Inland betrieben wird.
... 3Im Inland betrieben wird ein Gewerbebetrieb, soweit für ihn im Inland ... eine Betriebsstätte
unterhalten wird.


(2) ‘Als Gewerbebetrieb gilt stets und in vollem Umfang die Tätigkeit der Kapitalgesellschaften
(insbesondere Europäische Gesellschaften, Aktiengesellschaften, Kommanditgesellschaften auf Aktien,
Gesellschaften mit beschränkter Haftung) ... 2Ist eine Kapitalgesellschaft Organgesellschaft im Sinne
der §§ 14, 17 oder 18 des Körperschaftsteuergesetzes [(KStG)], so gilt sie als Betriebsstätte des
Organträgers. 


s Besteuerungsgrundlage für die Gewerbesteuer ist nach § 6 GewStG 2002 der Gewerbeertrag, d. h. der
nach den Vorschriften des Einkommensteuergesetzes (EStG) oder des KStG zu ermittelnde Gewinn
aus dem Gewerbebetrieb, vermehrt oder vermindert um die in den §§ 8 und 9 GewStG bezeichneten
Beträge (§ 7 Satz 1 GewStG 2002).
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6 § 8 („Hinzurechnungen ) GewStG 2002 sieht vor:


„Dem Gewinn aus Gewerbebetrieb (§ 7) werden folgende Beträge wieder hinzugerechnet, soweit sie bei
der ErmitÜung des Gewinns abgesetzt worden sind:


5. die nach § 3 Nr. 40 [EStG] oder § 8b Abs. 1 [KStG] außer Ansatz bleibenden Gewinnanteile
(Dividenden) und die diesen gleichgestellten Bezüge und erhaltenen Leistungen aus Anteilen an
einer Körperschaft, Personenvereinigung oder Vermögensmasse im Sinne des [KStG], soweit sie
nicht die Voraussetzungen des § 9 Nr. 2a oder 7 erfüllen, nach Abzug der mit diesen Einnahmen
... in wirtschaftlichem Zusammenhang stehenden Betriebsausgaben ...


7 § 9 GewStG 2002 regelt die Kürzungen, soweit sie die Gewinne aus Beteiligungen an einer inländischen
Gesellschaft oder an einer Gesellschaft mit Sitz in einem anderen Mitgliedstaat oder in einem
Drittstaat betreffen.


s Erstens sieht § 9 Nr. 2a GewStG 2002 vor, dass die Summe der Gewinne und Hinzurechnungen um
die Gewinne aus Anteilen an einer nicht steuerbefreiten inländischen Kapitalgesellschaft im Sinne von
§ 2 Abs. 2 dieses Gesetzes gekürzt wird, wenn die Beteiligung zu Beginn des Erhebungszeitraums
mindestens 15 % des Grund- oder Stammkapitals beträgt und die Gewinnanteile bei Ermittlung des
Gewinns (§ 7) angesetzt worden sind. Nach § 9 Nr. 2a Satz 3 GewStG 2002 mindern im
unmittelbaren Zusammenhang mit Gewinnanteilen stehende Aufwendungen den Kürzungsbetrag,
soweit entsprechende Beteiligungserträge zu berücksichtigen sind.


9 Ferner bestimmt § 9 Nr 3 GewStG 2002 u. a., dass die Summe der Gewinne und Hinzurechnungen
um den Teil des Gewerbeertrags eines inländischen Unternehmens gekürzt wird, der auf eine nicht
im Inland belegene Betriebsstätte dieses Unternehmens entfällt.


10 Zweitens kann in Bezug auf die Gewinne aus Anteilen an einer in einem anderen Mitgliedstaat
niedergelassenen Gesellschaft, die die Voraussetzungen der Richtlinie 90/435/EWG des Rates vom
23. Juli 1990 über das gemeinsame Steuersystem der Mutter- und Tochtergesellschaften verschiedener
Mitgliedstaaten (ABI. 1990, L 225, S. 6) in der durch die Richtlinie 2006/98/EG des Rates vom
20. November 2006 (ABI. 2006, L 363, S. 129) geänderten Fassung erfüllt, nach § 9 Nr. 7
Satz 1 2. Halbsatz GewStG 2002 die Kürzung vorgenommen werden, wenn die Beteiligung zu Beginn
des Erhebungszeitraums mindestens einem Zehntel des Nennkapitals entspricht,


Drittens wird nach § 9 Nr. 7 Satz 1 1. Halbsatz GewStG 2002 die Summe des Gewinns und der
Hinzurechnungen gekürzt um


„die Gewinne aus Anteilen an einer Kapitalgesellschaft mit Geschäftsleitung und Sitz außerhalb des
Geltungsbereichs dieses Gesetzes, an deren Nennkapital das Unternehmen seit Beginn des
Erhebungszeitraums ununterbrochen mindestens zu 15 Prozent beteiligt ist (Tochtergesellschaft) und
die ihre Bruttoerträge ausschließlich oder fast ausschließlich aus unter § 8 Abs. 1 Nr. 1 bis 6 [AStG]
fallenden Tätigkeiten und aus Beteiligungen an Gesellschaften bezieht, an deren Nennkapital sie
mindestens zu einem Viertel unmittelbar beteiligt ist, wenn die Beteiligungen ununterbrochen seit
mindestens zwölf Monaten vor dem für die E mittlung des Gewinns maßgebenden Abschlussstichtag
bestehen und das Unternehmen nachweist, dass


1. diese Gesellschaften Geschaftsleitung und Sitz in demselben Staat wie die Tochtergesellschaft
haben und ihre Bruttoerträge ausschließlich oder fast ausschließlich aus den unter § 8 Abs. 1
Nr. 1 bis 6 [AStG] fallenden Tätigkeiten beziehen oder


ECLI:EU:C.2018:743 3







Urteil vom 20 9 2018 - Rechtssache C-685/16
EV


2. die Tochtergesellschaft die Beteiligungen in wirtschaftlichem Zusammenhang mit eigenen unter
Absatz 1 Nr. 1 bis 6 fallenden Tätigkeiten hält und die Gesellschaft, an der die Beteiligung
besteht, ihre Bruttoerträge ausschließlich oder fast ausschließlich aus solchen Tätigkeiten bezieht,


wenn die Gewinnanteile bei der Ermittlung des Gewinns (§ 7) angesetzt worden sind; ...


12 Gemäß § 9 Nr. 7 Satz 2 GewStG 2002 gilt § 9 Nr. 2a Satz 3 dieses Gesetzes insoweit entsprechend.


13 Aus dem Vorabentscheidungsersuchen sowie den Erklärungen der deutschen Regierung ergibt sich,
dass unter einer „Landesholding   eine Tochtergesellschaft zu verstehen ist, die die Voraussetzungen
von § 9 Nr. 7 Satz 1 1. Halbsatz Nr. 1 GewStG 2002 erfüllt, und unter einer „Funktionsholding  eine
Tochtergesellschaft, die die Voraussetzungen von § 9 Nr. 7 Satz 1 1. Halbsatz Nr. 2 GewStG 2002
erfüllt


14 § 9 Nr. 7 Sätze 4 bis 7 GewStG 2002 regelt die Ausschüttungen von Enkelgesellschaften mit
Geschäftsleitung und Sitz außerhalb des Geltungsbereichs dieses Gesetzes wie folgt:


Bezieht ein Unternehmen, das über eine Tochtergesellschaft mindestens zu 15 Prozent an einer
Kapitalgesellschaft mit Geschaftsleitung und Sitz außerhalb des Geltungsbereichs dieses Gesetzes
(Enkelgesellschaft) mittelbar beteiligt ist, in einem Wirtschaftsjahr Gewinne aus Anteilen an der
Tochtergesellschaft und schüttet die Enkelgesellschaft zu einem Zeitpunkt, der m dieses


irtschaftsjahr fällt, Gewinne an die Tochtergesellschaft aus, so gilt auf Antrag des Unternehmens
das Gleiche für den Teil der von ihm bezogenen Gewinne, der der nach seiner mittelbaren Beteiligung
auf das Unternehmen entfallenden Gewinnausschüttung der Enkelgesellschaft entspricht. 5Hat die
Tochtergesellschaft in dem betreffenden Wirtschaftsjahr neben den Gewinnanteilen einer
Enkelgesellschaft noch andere Erträge bezogen, so findet Satz 4 nur Anwendung für den Teil der
Ausschüttung der Tochtergesellschaft, der dem Verhältnis dieser Gewinnanteile zu der Summe dieser
Gewinnanteile und der übrigen Erträge entspricht, höchstens aber in Höhe des Betrags dieser
Gewinnanteile. 6Die Anwendung des Satzes 4 setzt voraus, dass


1. die Enkelgesellschaft in dem Wirtschaftsjahr, für das sie die Ausschüttung vorgenommen hat, ihre
Bruttoerträge ausschließlich oder fast ausschließlich aus unter § 8 Abs. 1 Nr. 1 bis 6 [AStG]
fallenden Tätigkeiten oder aus unter Satz 1 Nr. 1 fallenden Beteiligungen bezieht und


2. die Tochtergesellschaft unter den Voraussetzungen des Satzes 1 am Nennkapital der
Enkelgesellschaft beteiligt ist.


7Die Anwendung der vorstehenden Vorschriften setzt voraus, dass das Unternehmen alle Nachweise
erbringt, insbesondere


1. durch Vorlage sachdienlicher Unterlagen nachweist, dass die Tochtergesellschaft ihre
Bruttoerträge ausschließlich oder fast ausschließlich aus unter § 8 Abs. 1 Nr. 1 bis 6 [AStG]
fallenden Tätigkeiten oder aus unter Satz 1 Nr. 1 und 2 fallenden Beteiligungen bezieht,


2. durch Vorlage sachdienlicher Unterlagen nachweist, dass die Enkelgesellschaft ihre Bruttoerträge
ausschließlich oder fast ausschließlich aus unter § 8 Abs. 1 Nr. 1 bis 6 [AStG] fallenden
Tätigkeiten oder aus unter Satz 1 Nr. 1 fallenden Beteiligungen bezieht,


3. den ausschüttbaren Gewinn der Tochtergesellschaft oder Enkelgesellschaft durch Vorlage von
Bilanzen und Erfolgsrechnungen nachweist; auf Verlangen sind diese Unterlagen mit dem im
Staat der Geschäftsleitung oder des Sitzes vorgeschriebenen oder üblichen Prüfungsvermerk einer
behördlich anerkannten Wirtschaftspruftmgsstelle oder einer vergleichbaren Stelle vorzulegen. 
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15 Nach § 8b Abs. 1 KStG, der Beteiligungen an anderen Körperschaften und Personenvereinigungen
betrifft, bleiben Bezüge im Sinne u. a. von § 20 Abs. 1 Nr. 1 EStG bei der Ermittlung des
Einkommens außer Ansatz.


16 In Bezug auf die Ermittlung des Einkommens bei Organschaft sieht § 15 Satz 1 Nr. 2 KStG vor, dass
§ 8b Abs. 1 bis 6 KStG abweichend von den allgemeinen Vorschriften bei der Organgesellschaft nicht
anzuwenden ist.


17 Nach § 20 Abs. 1 Nr. 1 EStG gehören zu den Einkünften aus Kapitalvermögen u. a. Gewinnanteile
(Dividenden) aus Aktien, mit denen das Recht am Gewinn und Liquidationserlös einer
Kapitalgesellschaft verbunden ist.


Ausgangsrechtsstreit und Vorlagefrage


is EV stellt Kraftfahrzeugteile her und ist die Muttergesellschaft eines weltweiten Konzerns. Ihre
Tochtergesellschaften sind ihrerseits an weiteren Gesellschaften beteiligt.


19 Im Steuerjahr 2009 bildeten EV als Organträger und die Reinhold Poersch GmbH (im Folgenden:
R GmbH) für die Berechnung der Gewerbesteuer eine Organschaft im Sinne des deutschen
Steuerrechts. EV war zu 100 % an der R GmbH beteiligt.


20 Die R GmbH war ihrerseits zu 100 % an der Hella Asia Pacific Pty Ltd (im Folgenden: HAP Ltd), einer
Kapitalgesellschaft australischen Rechts mit Sitz in Australien, beteiligt. Die HAP Ltd bezog im Jahr
2009 von ihrer Tochtergesellschaft Hella Philippinen Inc. (im Folgenden: H Inc.) eine
Gewinnausschüttung in Höhe von 556 000 australischen Dollar (AUD) (ungefähr 337 584 Euro).


21 Im selben Jahr schüttete die HAP Ltd an ihre Aktionärin, die R GmbH, einen Betrag von 45 287 000
AUD (ungefähr 27 496 685 Euro) aus. Der ausgeschüttete Betrag setzte sich aus Gewinnen, die über
mehrere frühere Geschäftsjahre aufgebaut worden waren, und einer Ausschüttung der in der
vorstehenden Randnummer angeführten Ge inne, die die HAP Ltd von der H Inc. bezogen hatte,
zusammen.


22 Im Jahr 2012 wurde bei der R GmbH eine Betriebsprüfung für die Steuerjahre 2006 bis 2009
vorgenommen. Die Prüfer stellten fest, dass die von der R GmbH bezogenen Dividenden nach § 8b
Abs. 1 KStG für EV steuerfrei gewesen seien, wobei nach § 8b Abs. 5 KStG 5 % der Ertrage pauschal
als nicht abzugsfähige Betriebsausgaben dem Einkommen der Gesellschaft wieder hinzugerechnet
würden.


23 Das Finanzamt schloss sich den Schlussfolgerungen der Prüfer an und vertrat die Auffassung, dass
nach § 8 Nr. 5 GewStG 2002 die von der HAP Ltd an die R GmbH gezahlten Dividenden nach Abzug
der Gewinnausschüttungen der H Inc. an die HAP Ltd den Ertragen von EV wieder hinzuzurechnen
seien.


24 Die von der HAP Ltd vorgenommene Gewinnausschüttung erfülle nämlich nicht in rechtlich
hinreichender Weise die Voraussetzungen von § 9 Nr. 7 Satz 1 GewStG 2002 für die
Inanspruchnahme einer Ausnahme vom Grundsatz der Hinzurechnung.


25 Erstens sei die HAP Ltd als Tochtergesellschaft eine Holdinggesellschaft, die aus eigener Tätigkeit
keine Einkünfte im Sinne von § 8 Abs. 1 Nrn. 1 bis 6 AStG erziele, so dass sie nicht als
„Funktionsholding  im Sinne von § 9 Nr. 7 Satz 1 1. Halbsatz Nr. 2 GewStG 2002 angesehen werden
könne. Zweitens könne sie auch nicht als eine nach § 9 Nr. 7 Satz 1 1. Halbsatz Nr. 1 GewStG 2002
günstiger besteuerte „Landesholding ' eingestuft werden, da sie an Enkelgesellschaften beteiligt sei, die
ihren Sitz außerhalb Australiens hätten.
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26 Dagegen falle der von der H Inc. an die HAP Ltd und sodann von dieser an die R GmbH
ausgeschüttete Betrag unter § 9 Nr. 7 Sätze 4 ff. GewStG 2002 und komme in den Genuss des
Enkelprivilegs. Daher seien die von der H Inc. gezahlten Dividenden dem Gewinn der R GmbH nicht
hinzugerechnet worden.


27 Das Finanzamt erließ aufgrund dieser Erwägungen am 13. November 2012 einen Steuerbescheid, in
dem die von der HAP Ltd an die R GmbH gezahlten Dividenden, nach Abzug der von der H Inc. an
die HAP Ltd gezahlten Dividenden, im Einklang mit dem GewStG 2002 zu 95 % dem Gewinn von EV
als Organträger hinzugerechnet wurden. Der Einspruch von EV gegen diesen Bescheid wurde durch
Entscheidung vom 8. Novembe  2013 zurückgewiesen.


28 Vor diesem Hintergrund hat EV Klage vor dem vorlegenden Gericht, dem Finanzgericht Münster
(Deutschland), erhoben, mit der sie u. a. geltend macht, dass eine unionsrechtswidrige
diskriminierende Behandlung der Dividenden aus ausländischen Quellen vorliege und dass die von der
HAP Ltd an die R GmbH ausgeschütteten Dividenden in vollem Umfang vom Gewerbeertrag von EV
abzuziehen seien.


29 Unter diesen Umstanden hat das Finanzgericht Münster beschlossen, das Verfahren auszusetzen und
dem Gerichtshof folgende Frage zur Vorabentscheidung vorzulegen:


Sind die Bestimmungen über den freien Kapital- und Zahlungsverkehr gemäß den Art. 63 ff. AEUV
dahin gehend auszulegen, dass sie der Regelung des § 9 Nr. 7 GewStG 2002 entgegenstehen, soweit
durch diese die gewerbesteuerliche Kürzung des Gewinns und der Hinzurechnungen um Gewinne aus
Anteilen an einer Kapitalgesellschaft mit Geschäftsleitung und Sitz außerhalb der Bundesrepublik
Deutschland an schärfere Bedingungen geknüpft wird als die Kürzung des Gewinns und der
Hinzurechnungen um Gewinne aus Anteilen an einer nicht steuerbefreiten inländischen
Kapitalgesellschaft oder um den Teil des Gewerbeertrags eines inländischen Unternehmens, der auf
eine nicht im Inland belegene Betriebsstätte entfällt?


Zur Vorlagefrage


Einleitende Bemerkungen


so Zunächst ist darauf hinzuweisen, dass die Vorlagefrage zwar nach ihrem Wortlaut alle
Kapitalgesellschaften mit Geschäftsleitung und Sitz außerhalb des deutschen Hoheitsgebiets erfasst,
doch steht fest, dass der Ausgangsrechtsstreit die Behandlung von Gewinnen betrifft, die von einer
Gesellschaft mit Geschäftsleitung und Sitz in einem Drittstaat, nämlich Australien, bezogen wurden.


31 Unter diesen Umständen ist die Vorlagefrage dahin zu verstehen, dass sie sich nur auf die Behandlung
von Gewinnausschüttungen durch Gesellschaften mit Geschäftsleitung und Sitz in Drittstaaten bezieht
und nicht auf Fälle, in denen die Gewinne von Gesellschaften mit Geschaftsleitung und Sitz in einem
anderen Mitgliedstaat ausgeschüttet werden.


32 Sodann ist zu prüfen, ob Art. 63 AEUV in einem Fall wie dem des Ausgangsverfahrens herangezogen
werden kann, in dem es um die unterschiedliche Behandlung von Gewinnausschüttungen einer in
einem Drittstaat ansässigen Tochtergesellschaft an eine gebietsansässige Gesellschaft und von
Gewinnausschüttungen gebietsansässiger Tochtergesellschaften einer gebietsansässigen Gesellschaft
geht.


33 Hierzu ergibt sich aus der Rechtsprechung des Gerichtshofs, dass die steuerliche Behandlung von
Dividenden unter Art. 49 AEUV (Niederlassungsfreiheit) und unter Art. 63 AEUV (freier
Kapitalverkehr) fallen kann. Bei der Beantwortung der Frage, ob eine nationale Regelung unter die
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eine oder die andere Verkehrsfreiheit fallt, ist auf den Gegenstand der betreffenden Regelung
abzustellen (Urteil vom 24. November 2016, SECIL, C-464/14, EU:C:2016:896, Rn, 31 und die dort
angeführte Rechtsprechung).


34 In den Anwendungsbereich von Art.  9 AEUV (Niederlassungsfreiheit) fällt eine nationale Regelung,
die nur auf Beteiligungen anwendbar ist, die es ermöglichen, einen sicheren Einfluss auf die
Entscheidungen einer Gesellschaft auszuüben und deren Tätigkeiten zu bestimmen (Urteil vom
24. November 2016, SECIL, C-464/14, EU:C:2016:896, Rn. 32 und die dort angeführte
Rechtsprechung).


35 Hingegen sind nationale Bestimmungen über Beteiligungen, die in der alleinigen Absicht der
Geldanlage erfolgen, ohne dass auf die Verwaltung und Kontrolle des Unternehmens Einfluss
genommen werden soll, ausschließlich im Hinblick auf den freien Kapitalverkehr zu prüfen (Urteil vom
24. November 2016, SECIL, C-464/14, EU:C:2016:896, Rn. 33 und die dort angeführte
Rechtsprechung).


36 Im Kontext der steuerlichen Behandlung von Dividenden mit Herkunft aus einem Drittstaat hat der
Gerichtshof entschieden, dass die Prüfung des Gegenstands einer nationalen Regelung für die
Beurteilung ausreicht, ob die steuerliche Behandlung solcher Dividenden unter die Bestimmungen des
Vertrags über den freien Kapitalverkehr fallt (Urteil vom 24. November 2016, SECIL, C-464/14,
EU:C:2016:896, Rn. 34 und die dort angeführte Rechtsprechung).


37 Insoweit hat der Gerichtshof klargestellt, dass eine nationale Regelung über die steuerliche Behandlung
von Dividenden, die nicht ausschließlich für Situationen gilt, in denen die Muttergesellschaft
entscheidenden Einfluss auf die Gesellschaft ausübt, die die Dividenden ausschüttet, anhand von
Art. 63 AEUV zu beurteilen ist. Eine in einem Mitgliedstaat ansässige Gesellschaft kann sich folglich
unabhängig vom Umfang ihrer Beteüigung an der in einem Drittstaat ansässigen Gesellschaft, die die
Dividenden ausschüttet, auf diese Bestimmung berufen, um die Rechtmäßigkeit einer solchen
Regelung in Frage zu stellen (Urteil vom 24. November 2016, SECIL, C-464/14, EU:C:2016:896, Rn. 35
und die dort angeführte Rechtsprechung).


38 Im vorliegenden Fall macht § 9 Nr. 7 GewStG 2002 die Kürzung um die Dividenden, die die
gebietsansässigen Gesellschaften von ihren in Drittstaaten ansässigen Tochtergesellschaften bezogen
haben, davon abhängig, dass die gebietsansässige Gesellschaft seit Beginn des Erhebungszeitraums
ununterbrochen mindestens zu 15% an der Tochtergesellschaft beteiligt ist.


39 Hierzu führen das vorlegende Gericht und die deutsche Regierung aus, dass eine solche Beteiligung in
Höhe von 15% nach dem deutschen Gesellschaftsrecht die Ausübung bestimmter Rechte von
Minderheitsgesellschaftern gestatte. Dieser Umstand lasst jedoch nicht die Annahme zu, dass sich § 9
Nr. 7 GewStG 2002 ausschließlich auf Beteiligungen bezieht, die einen sicheren Einfluss auf die
Entscheidungen der die Dividenden ausschüttenden Gesellschaft verleihen.


40 Der Gerichtshof hat nämlich bereits entschieden, dass die Beteiligung von mindestens 15% am
Nennkapital der Tochtergesellschaft nicht zwangsläufig bedeutet, dass die Gesellschaft, die sie hält,
einen sicheren Einfluss auf die Entscheidungen der die Dividenden ausschüttenden Gesellschaft ausübt
(vgl. in diesem Sinne Urteil vom 20. Dezember 2017, Deister Holding und Juhler Holding, C-504/16
und C-613/16, EU:C:2017:1009, Rn. 79 und 80 sowie die dort angeführte Rechtsprechung).


41 Folglich ist davon auszugehen, dass § 9 Nr. 7 GewStG 2002 nicht ausschließlich für Fälle gilt, in denen
die Muttergesellschaft Beteiligungen hält, die es ihr ermöglichen können, einen sicheren Einfluss auf
die Entscheidungen ihrer Tochtergesellschaft auszuüben und deren Tätigkeiten zu bestimmen.


42 Daher ist eine solche Regelung anhand von Art. 63 AEUV zu beurteilen.
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43 Zwar setzt im vorliegenden Fall nach § 9 Nr. 7 GewStG 2002 der Anspruch der Muttergesellschaft auf
Kürzung um die von ihrer außerhalb des deutschen Hoheitsgebiets ansässigen Tochtergesellschaft
ausgeschütteten Dividenden neben der oben genannten Schwelle von 15 % voraus, dass diese
Tochtergesellschaft - vorbehaltlich des Vorliegens bestimmter weiterer Voraussetzungen - ihre
Bruttoerträge ausschließlich oder fast ausschließlich aus unter § 8 Abs. 1 Nrn. 1 bis 6 AStG fallenden
Tätigkeiten oder aus Beteiligungen an Enkelgesellschaften bezieht, an deren Nennkapital sie
mindestens zu 25 % beteiligt ist.


44 Die Existenz dieser sekundären, die Beteiligung der Tochtergesellschaft am Nennkapital der
Enkelgesellschaft betreffenden Schwelle von 25 % stellt die in Rn. 41 des vorliegenden Urteils
angestellte Erwägung jedoch nicht in Frage.


5 Erstens ist nämlich nach der in den Rn. 34 und 35 des vorliegenden Urteils angeführten
Rechtsprechung, um zu klaren, ob die betreffende nationale Regelung in den Anwendungsbereich der
Niederlassungsfreiheit oder des freien Kapitalverkehrs fällt, die Art der Beteiligungen der
Muttergesellschaft an der ausschüttenden Tochtergesellschaft zu prüfen, für die diese Regelung gelten
soll.


46 Zweitens wird die in § 9 Nr. 7 GewStG 2002 genannte sekundäre Schwelle von 25 % im Ra men einer
der alternativen, die von der Tochtergesellschaft an die Muttergesellschaft ausgeschutteten Gewinne
betreffenden Voraussetzungen aufgestellt. In einem Fall, in dem es nicht um mehrstufige
Gesellschaftsstrukturen geht, oder in einem Fall, in dem die Muttergesellschaft zu mindestens 15 % an
der Tochtergesellschaft beteiligt ist und diese ihre Bruttoerträge ausschließlich oder fast ausschließlich
aus unter § 8 Abs. 1 Nrn. 1 bis 6 AStG fallenden Tätigkeiten bezieht, gilt diese Schwelle nämlich nicht.
Selbst wenn sie bei der in Rn. 45 des vorliegenden Urteils angesprochenen Prüfung zu berücksichtigen
sein sollte, vermag sie daher nicht in Frage zu stellen, dass § 9 Nr. 7 GewStG 2002 nicht ausschließlich
für Fälle gilt, in denen die Muttergesellschaft Beteiligungen hält, die es ihr ermöglichen können, einen
sicheren Einfluss auf die Entscheidungen ihrer Tochtergesellschaft auszuüben und deren Tätigkeiten zu
bestimmen.


47 Art. 63 AEUV kann folglich in einem Fall wie dem des Ausgangsverfahrens herangezogen werden, in
dem es um die unterschiedliche Behandlung von Gewinnausschüttungen einer in einem Drittstaat
ansässigen Tochtergesellschaft an eine gebietsansässige Gesellschaft und von Gewinnausschüttungen
gebietsansässiger Tochtergesellschaften einer gebietsansässigen Gesellschaft geht.


48 Schließlich ist festzustellen, dass die Vorlagefrage den Vergleich nicht nur zwischen der Behandlung
von Gewinnausschüttungen in Drittstaaten ansässiger Tochtergesellschaften an gebietsansässige
Muttergesellschaften und von Gewinnausschüttungen gebietsansässiger Tochtergesellschaften an
gebietsansässige Muttergesellschaften betrifft, sondern auch zwischen der Behandlung Ersterer und
des Gewerbeertrags eines inländischen Unternehmens, der auf eine nicht im Inland belegene
Betriebsstätte entfallt.


9 Der Vergleich zwischen der steuerlichen Behandlung von Gewinnausschüttungen in Drittstaaten
ansässiger Tochtergesellschaften an ihre gebietsansässigen Muttergesellschaften und des
Gewerbeertrags eines inländischen Unternehmens, der auf eine nicht im Inland belegene
Betriebsstätte dieses Unternehmens entfallt, liefe auf die Prüfung hinaus, ob eine Regelung wie die im
Ausgangsverfahren in Rede stehende zu einer Ungleichbehandlung führt, die eine inländische
Gesellschaft davon abhält, ihre Tätigkeit außerhalb ihres Sitzstaats mittels einer Tochtergesellschaft
statt einer Betriebsstätte auszuüben.
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so Insoweit ist darauf hinzuweisen, dass Gesellschaften, die ihren Sitz, ihre Geschäftsführung oder ihre
Hauptniederlassung in der Union haben, das Recht, ihre Tätigkeit mittels einer Tochtergesellschaft,
einer Zweigniederlassung oder einer Agentur auszuüben, aus dem die Niederlassungsfreiheit
betreffenden Art. 49 AEUV ableiten, der gemäß Art. 54 AEUV für sie gilt, und nicht aus dem den
freien Kapitalverkehr betreffenden Art. 63 AEUV.


51 Der Gerichtshof hat entschieden, dass die Bestimmungen des Unionsrechts über die
Niederlassungsfreiheit, auch wenn sie nach ihrem Wortlaut die Inländerbehandlung im
Aufnahmemitgliedstaat sicherstellen sollen, es ebenfalls verbieten, dass der Herkunftsmitgliedstaat die
Niederlassung eines seiner Staatsangehörigen oder einer nach seinem Recht gegründeten Gesellschaft
in einem anderen Mitgliedstaat behindert (Urteile vom 23. November 2017, A, C-292/16,
EU:C:2017:888, Rn. 24, und vom 12. Juni 2018, Bevola und Jens W. Trock, C-650/16, EU:C:2018:424,


Rn. 16).


52 Das Kapitel des Vertrags über die Niederlassungsfreiheit enthält jedoch keine Vorschrift, die den
Anwendungsbereich seiner Bestimmungen auf Sachverhalte erstreckt, die die Niederlassung einer
Gesellschaft eines Mitgliedstaats in einem Drittstaat oder einer Gesellschaft eines Drittstaats in einem
Mitgliedstaat betreffen (vgl. in diesem Sinne Urteil vom 13.  ovember 2012, Test Claimants in the FII
Group Litigation, C-35/11, EU:C:2012:707, Rn. 97 und die dort angeführte Rechtsprechung).


53 Somit soll weder Art. 63 AEUV noch Art. 49 AEUV Anwendung auf einen Fall finden, in dem die
nationale Regelung zu einer unterschiedlichen steuerlichen Behandlung des Gewerbeertrags einer
gebietsansässigen Gesellschaft, der auf eine nicht im Inland belegene Betriebsstätte entfällt, und der
Gewinne einer in einem Drittstaat ansässigen Tochtergesellschaft führt.


54 Daher ist nachfolgend nur zu prüfen, ob die Art. 63 bis 65 AEUV dahin auszulegen sind, dass sie einer
nationalen Regelung wie der im Ausgangsverfahren fraglichen entgegenstehen, die eine Kürzung um
die Gewinne aus Anteilen an einer Kapitalgesellschaft mit Geschäftsführung und Sitz in einem
Drittstaat an strengere Bedingungen knüpft als die Kürzung um die Gewinne aus Anteilen an einer
nicht steuerbefreiten inländischen Kapitalgesellschaft.


Zum Vorliegen einer Beschränkung


55 Nach ständiger Rechtsprechung des Gerichtshofs gehören zu den Maßnahmen, die Art. 63 Abs. 1
AEUV als Beschränkungen des Kapitalverkehrs verbietet, solche, die geeignet sind, Gebietsfremde von
Investitionen in einem Mitgliedstaat oder die in diesem Mitgliedstaat Ansässigen von Investitionen in
anderen Staaten abzuhalten (Urteil vom 2. Juni 2016, Pensioenfonds Metaal en Techniek, C-252/14,
EU:C:2016:402, Rn. 27 und die dort angeführte Rechtsprechung).


56 Im vorliegenden Fall sieht die im Ausgangsverfahren in Rede stehende Regelung eine unterschiedliche
Behandlung der von einer gebietsansässigen Gesellschaft ausgeschutteten Dividenden und der von
einer in einem Drittstaat ansässigen Gesellschaft ausgeschütteten Dividenden vor.


57 Wie das vorlegende Gericht ausführt, setzt nämlich nach § 9 Nr. 2a Satz 1 GewStG 2002 die Kürzung
der Gewerbesteuer, wenn die gebietsansässige Gesellschaft Dividenden einer anderen nicht
steuerbefreiten gebietsansässigen Gesellschaft bezieht, nur eine Mindestbeteiligung von 15 % des
Stammkapitals der ausschüttenden Gesellschaft zu Beginn des Erhebungszeitraums und den Ansatz
des durch die Beteiligungen erzielten Gewinns bei der Ermittlung des steuerpflichtigen Gewinns
voraus.


58 Bei Ausschüttungen einer in einem Drittstaat ansässigen Gesellschaft verlangt § 9 Nr. 7 Satz 1
GewStG 2002 dagegen, dass eine Mindestbeteiligung von 15% ununterbrochen seit Beginn des
Erhebungszeitraums besteht, und darüber hinaus, dass die Bruttoerträge aus bestimmten aktiven
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Ein ünften stammen, und zwar nur denen, die allein mit den in § 8 Abs. 1 Nrn. 1 bis 6 AStG
genannten Tätigkeiten erzielt wurden, oder dass nachgewiesen wird, dass es sich um Einkünfte von
Enkelgesellschaften handelt, an denen die Tochtergesellschaft zu mindestens 25% des Stammkapitals
beteiligt ist, dass die Tochtergesellschaft eine Landesholding oder eine Funktionsholding darstellt und
dass die Enkelgesellschaft ihre Bruttoeinkünfte jedenfalls fast ausschließlich aus wirtschaftlichen
Tätigkeiten zieht, die in § 8 Abs. 1 Nrn. 1 bis 6 AStG genannt sind.


59 Zudem hat die deutsche Regierung in ihren schrifthchen Erklärungen anerkannt, dass die in § 9 Nr. 7
GewStG 2002 vorgesehene Kürzung an strengere Voraussetzungen geknüpft ist als die in § 9 Nr. 2a
dieses Gesetzes vorgesehene.


60 In § 9 Nr. 7 GewStG 2002 sieht sie jedoch keine Beschränkung des freien Kapitalverkehrs, sondern ein
Instrument zur Herstellung einer Gleichbehandlung der von ihr als „passiv  eingestuften Ein ünfte,
d. h. allgemein von Einkünften aus vermögensverwaltender Tätigkeit, die nicht der Gewerbesteuer
unterlägen und deshalb auch nicht zur Kürzung berechtigten. Daher sehe diese Vorschrift vor, dass
bestimmte vermögensverwaltende Tätigkeiten der m einem Drittstaat ansässigen Gesellschaft nicht zu
einer Kürzung berechtigen könnten. Umgekehrt bedeute dies, dass bestimmte sogenannte „aktive ,
d. h. gewerbliche und damit grundsätzlich der Gewerbesteuer unterhegende Tätigkeiten der
ausländischen Gesellschaft zur Kürzung führten.


ei Insoweit ist aber hervorzuheben, dass die deutsche Regierung zum einen selbst einräumt, dass bei
Dividenden, die von gebietsansässigen Gesellschaften ausgeschüttet werden, die Kürzung nicht davon
abhängt, welche Art von Tätigkeit die ausschüttende Kapitalgesellschaft ausübt.


62 Zum anderen sieht § 9 Nr. 7 GewStG 2002 in Bezug auf die Ausschüttungen von Dividenden durch in
Drittstaaten ansässige Tochtergesellschaften weitere strengere Voraussetzungen zulasten der
gebietsansässigen Gesellschaften vor, etwa das Erfordernis einer mindestens 15%igen Beteiligung an
den in Drittstaaten ansässigen Gesellschaften, die im Erhebungszeitraum ununterbrochen und nicht
nur zu dessen Beginn bestehen muss, sowie Voraussetzungen bezüglich der Enkelgesellschaften, die
die Dividenden an die Tochtergesellschaften ausschütten.


63 Infolgedessen ist davon auszugehen, dass die im Ausgangsverfahren in Rede stehende Regelung
dadurch, dass sie die steuerliche Abzugsfähigkeit von Dividenden, die in Drittstaaten ansässige
Tochtergesellschaften ausschütten, strengeren Voraussetzungen unterwirft als den für Dividenden, die
gebietsansässige Tochtergesellschaften ausschütten, geltenden, geeignet ist, die gebietsansässigen
Muttergesellscha ten davon abzuhalten, ihr Kapital in Tochtergesellschaften mit Sitz in Drittstaaten zu
investieren. Da nämlich Kapitaleinkünfte aus Drittstaaten steuerlich ungünstiger behandelt werden als
Dividenden, die von gebietsansässigen Gesellschaften ausgeschüttet werden, sind Aktien von
Gesellschaften, die in Drittstaaten ansässig sind, für die gebietsansässigen Anleger weniger attraktiv als
Aktien gebietsansässiger Gesellschaften (vgl. entsprechend Urteil vom 24. November 2016, SECIL,
C-464/14, EU:C:2016:896, Rn. 50 und die dort angeführte Rechtsprechung).


6  Eine solche Regelung stellt daher eine Beschr nkung des freien Kapitalverkehrs zwischen den
Mitgliedstaaten und den Drittstaaten dar, die Art. 63 AEUV grundsätzlich verbietet.


Zur Anwendung von Art. 64 Abs. 1 AEUV


es Das Finanzamt sowie die deutsche Regierung machen jedoch geltend, dass Art. 64 Abs. 1 AEUV der
Bundesrepublik Deutschland gestatte, eine solche Beschränkung beizubehalten.


66 Nach Art. 64 Abs. 1 AEUV berührt Art. 63 AEUV nicht die Anwendungen derjenigen Beschränkungen
auf dritte Länder, die am 31. Dezember 1993 aufgrund einzelstaatlicher Rechtsvorschriften oder
aufgrund von Rechtsvorschriften der Union für den Kapitalverkehr mit dritten Ländern im
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Zusammenhang mit Direktinvestitionen einschließlich Anlagen in Immobilien, mit der Niederlassung,
der Erbringung von Finanzdienstleistungen oder der Zulassung von Wertpapieren zu den
Kapitalmärkten bestehen.


67 Der Begriff „Direktinvestitionen  ist zwar im Vertrag nicht definiert, war aber Gegenstand einer
Definition in der Nomenklatur für den Kapitalverkehr in Anhang I der Richtlinie 88/361/E G des
Rates vom 24. Juni 1988 zur Durchführung von Artikel 67 des Vertrags [dieser Artikel wurde durch
den Vertrag von Amsterdam aufgehoben] (ABI. 1988, L 178, S. 5). Aus der Aufzählung der
„Direktinvestitionen“ in der ersten Rubrik dieser Nomenklatur und den zugehöri en
Begriffsbestimmungen ergibt sich, dass er sich auf Investitionen jeder Art durch natürliche oder
juristische Personen zur Schaffung oder Aufrechterhaltung dauerhafter und direkter Beziehungen
zwischen denjenigen, die die Mittel bereitstellen, und den Unternehmen bezieht, für die die Mittel
zum Zweck der Ausübung einer wirtschaftlichen Tätigkeit bestimmt sind (Urteil vom 24. November
2016, SECIL, C-464/14, EU:C:2016:896, Rn. 75 und die dort angeführte Rechtsprechung).


68 Bei Beteiligungen an neuen oder bereits bestehenden Unternehmen in Form von Aktiengesellschaften
setzt das Ziel der Schaffung oder Aufrechterhaltung dauerhafter Wirtschaftsbeziehungen, wie auch aus
den in der vorstehenden Randnummer genannten Begriffsbestimmungen hervorgeht, voraus, dass die
Aktien ihrem Inhaber entweder nach den nationalen aktienrechtlichen Vorschriften oder aus anderen
Gründen die Möglichkeit geben, sich tatsächlich an der Verwaltung dieser Gesellschaft oder an deren
Kontrolle zu beteiligen (Urteil vom 24. November 2016, SECIL, C-464/14, EU:C:2016:896, Rn. 76 und
die dort angeführte Rechtsprechung).


69 Nach der Rechtsprechung des Gerichtshofs erfassen die Beschränkungen des Kapitalverkehrs im
Zusammenhang mit einer Niederlassung oder Direktinvestitionen im Sinne von Art. 64 Abs. 1 AEUV
nicht nur nationale Maßnahmen, die bei ihrer Anwendung auf den Kapitalverkehr mit Drittstaaten die
Niederlassung oder Investitionen beschränken, sondern auch solche, die die sich daraus ergebenden
Dividendenzahlungen beschränken (Urteil vom 24. November 2016, SECIL, C-46 /14, EU:C:2016:896,
Rn. 77 und die dort angeführte Rechtsprechung).


70 Eine Beschränkung des Kapitalverkehrs wie die ungünstigere steuerliche Behandlung von Dividenden
aus ausländischen Quellen fällt somit unter Art. 64 Abs. 1 AEUV, wenn sie sich auf Beteiligungen
bezieht, die zur Schaffüng oder Aufrechterhaltung dauerhafter und unmittelbarer
Wirtschaftsbeziehungen zwischen dem Anteilseigner und der betroffenen Gesellschaft erworben
wurden und die es dem Anteilseigner ermöglichen, sich tatsächlich an der Verwaltung dieser
Gesellschaft oder an deren Kontrolle zu beteiligen (Urteil vom 24. November 2016, SECIL, C-464/14,
EU:C:2016:896, Rn. 78 und die dort angeführte Rechtsprechung).


71 Insoweit hat der Gerichtshof entschieden, dass der Umstand, dass die einzelstaatlichen
Rechtsvorschriften, die eine Beschränkung für den Kapitalverkehr im Zusammenhang mit
Direktinvestitionen vorsehen, auch in anderen Fällen Anwendung finden könnten, der Anwendbarkeit
von Art. 64 Abs. 1 AEUV unter den darin festgelegten Voraussetzungen nicht entgegenstehen kann
(vgl. in diesem Sinne Urteil vom 15. Februar 2017, X, C-317/15, EU:C;2017:119, Rn. 21).


72 Im vorliegenden Fall ist festzustellen, dass das Ausgangsverfahren die steuerliche Behandlung der
Dividenden betrifft, die EV als Organträger aufgrund ihrer Beteiligungen in Hohe von 100 % an einer
ersten Gesellschaft deutschen Rechts bezog, die ihrerseits 100 % der Gesellschaftsanteile der HAP Ltd
hielt, von der die nach Auffassung des Finanzamts hinzuzurechnenden Ausschüttungen stammten.
Eine solche Beteiligung versetzt den Aktionär in die Lage, sich tatsächlich an der Verwaltung der
ausschuttenden Gesellschaft zu beteiligen, und kann daher als Direktinvestition angesehen werden.


73 Nach der gefestigten Rechtsprechung des Gerichtshofs zu dem in Art. 64 Abs. 1 AEUV aufgestellten
zeitlichen Kriterium muss zwar grundsätzlich das nationale Gericht den Inhalt der Rechtsvorschriften
feststellen, die zu einem in einem Unionsrechtsakt festgelegten Zeitpunkt bestehen; es ist aber Sache
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des Gerichtshofs, die Kriterien für die Auslegung des unionsrechtlichen Begriffs zu liefern, der den
Bezugspunkt für die Anwendung einer unionsrechtlichen Ausnahmeregelung auf die zu einem
festgelegten Zeitpunkt „bestehenden  nationalen Rechtsvorschriften darstellt (Urteil vom 10. April
2014, Emerging Markets Series of DFA Investment Trust Company, C-190/12, EU:C:201 :2 9, Rn. 47
und die dort angeführte Rechtsprechung).


74 Die  endung „Beschränkungen ..., die am 31. Dezember 1993 ... bestehen , im Sinne von Art. 64
Abs. 1 AEUV setzt voraus, dass der rechtliche Rahmen, in den sich die betreffende Beschränkung
einfügt, seit diesem Zeitpunkt ununterbrochen Teil der nationalen Rechtsordnung des betreffenden
Mitgliedstaats war. Wäre dies anders, könnte ein Mitgliedstaat nämlich jederzeit Beschränkungen für
den Kapitalverkehr nach oder aus Drittstaaten wieder einführen, die in der nationalen Rechtsordnung
am 31. Dezember 1993 bestanden, aber nicht beibehalten wurden (Urteil vom 5. Mai 2011, Prunus und
Polonium, C-384/09, EU:C:2011:276, Rn. 34 und die dort angeführte Rechtsprechung).


75 In diesem Zusammenhang hat der Gerichtshof bereits entschieden, dass nicht jede nationale
Maßnahme, die nach einem dergestalt festgelegten Zeitpunkt erlassen wird, schon allein deswegen von
der Ausnahmeregelung des fraglichen Unionsrechtsakts ohne Weiteres ausgeschlossen ist. Denn eine
Vorschrift, die im Wesentlichen mit der früheren Regelung übereinstimmt oder nur ein Hindernis,
das nach der früheren Regelung der Ausübung der durch das Unionsrecht geschaffenen Rechte und
Freiheiten entgegenstand, abmildert oder beseitigt, fallt unter die Ausnahmeregelung. Beruht eine
Regelung hingegen auf einem anderen Grundgedanken als das frühere Recht und schafft sie neue
Verfahren, so kann sie den Rechtsvorschriften, die zu dem im betreffenden Unionsrechtsakt
genannten Zeitpunkt bestanden, nicht gleichgestellt werden (Urteil vom 10. April 2014, Emerging
Markets Series of DFA Investment Trust Company, C-190/12, EU:C:2014:249, Rn. 48 und die dort
angeführte Rechtsprechung).


76 Im vorliegenden Fall ergibt sich aus dem Vorabentscheidungsersuchen zunächst, dass der
innerstaatliche Gesetzgeber bei einer Reform der Unternehmensbesteuerung am 14. August 2007 die
für einen Abzug nach § 9 Abs. 7 GewStG 2002 erforderliche Beteiligungsschwelle von 10 % auf 15 %
anhob.


77 Daher wurde eine der Voraussetzungen für die Anwendung der Kürzung geändert, so dass, wie der
Generalanwalt in Nr. 89 seiner Schlussantrage festgestellt hat, der Anwendungsbereich der in § 9
Nr. 7 GewStG 2002 vorgesehenen Kürzung eingeschränkt wurde,


78 Sodann geht aus dem Vorabentscheidungsersuchen hervor - und wird von der deutschen Regierung
anerkannt -, dass der deutsche Gesetzgeber nach dem 31. Dezember 1993 den Umfang der gewährten
Kürzung in der Weise geändert hat, dass sie nicht mehr anhand der Bruttodividende berechnet wurde,
sondern anhand der Nettodividende. Auch der Umfang der Kürzung wurde somit verringert.


79 Das vorlegende Gericht weist schließlich darauf hin, dass der gesamte Regelungszusammenhang, in den
§ 9 Nr. 7 GewStG 2002 eingebettet sei, durch das Gesetz zur Senkung der Steuersätze und zur Reform
der Unternehmensbesteuerung (Steuersenkungsgesetz) vom 23. Oktober 2000 (BGBl. 2000 I S. 1433)
weitreichend geändert worden sei. Die Einführung des Halbeinkünfteverfahrens durch dieses neue
Gesetz habe nämlich dazu geführt, dass die im Rahmen der Neuregelung ausgeschütteten Dividenden
grundsätzlich von der Gewerbesteuer befreit würden, sofern sie die Voraussetzungen von § 9 Nr. 7
GewStG 2002 erfüllten, während nach der früheren Regelung die von juristischen Personen bezogenen
Dividenden grundsätzlich der Steuer unterlegen hätten und § 9 Nr. 7 GewStG 2002 eine Ausnahme
dargestellt habe.


so Hierzu ist festzustellen, dass Art. 64 Abs. 1 AEUV als Ausnahme vom Grundprinzip des freien
Kapitalverkehrs eng auszulegen ist (Urteil vom 17. Oktober 2013, Welte, C-181/12, EU:C:2013:662,
Rn. 29).
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81 Daher sind die Voraussetzungen, die nationale Rechtsvorschriften erfüllen müssen, um trotz einer
späteren Änderung des einzelstaatlichen Rechtsrahmens als am 31. Dezember 1993 „bestehend 
angesehen werden zu können, ebenfalls eng auszulegen.


82 Die Beschränkung sowohl des persönlichen als auch des materiellen Anwendungsbereichs der in § 9
Nr. 7 GewStG 2002 vorgesehenen Kürzung, verbunden mit der in Rn. 79 des vorliegenden Urteils
angesprochenen Änderung des gesamten Regelungszusammenhangs, widerspricht aber dem
Vorbringen der deutschen Regierung, die im Ausgangsverfahren in Rede stehenden nationalen
Rechtsvorschriften seien trotz der zwischen dem 31. Dezember 1993 und dem Erlass der genannten
einzelstaatlichen Rechtsvorschrift eingetretenen gesetzgeberischen Änderungen im Wesentlichen
unverändert geblieben.


83 Infolgedessen kann eine Beschränkung des freien Kapitalverkehrs, wie sie mit der Anwendung von § 9
Nr. 7 GewStG 2002 verbunden ist, nicht auf der Grundlage von Art. 64 Abs. 1 AEUV von der in
Art. 63 Abs. 1 AEUV aufgestellten Regel ausgenommen werden.


84 Gleichwohl ist zu prüfen, inwieweit eine solche Beschränkung im Hinblick auf die übrigen Vorschriften
des Vertrags gerechtfertigt sein kann.


Zum Vorliegen einer Rechtfertigung


85 Nach Art. 65 Abs. 1 Buchst, a AEUV berührt Art. 63 AEUV nicht das Recht der Mitgliedstaaten, die
einschlägigen Vorschriften ihres Steuerrechts anzuwenden, die Steuerpflichtige mit unterschiedlichem


ohnort oder Kapitalanlageort unterschiedlich behandeln.


86 Diese Bestimmung ist als Ausnahme vom Grundprinzip des freien Kapitalverkehrs eng auszulegen.
Daher kann sie nicht dahin verstanden werden, dass jede Steuerregelung, die zwischen
Steuerpflichtigen nach ihrem Wohnort oder nach dem Mitgliedstaat ihrer Kapitalanlage unterscheidet,
ohne Weiteres mit dem AEU-Vertrag vereinbar wäre. Die in Art. 65 Äbs. 1 Buchst, a AEUV
vorgesehene Ausnahme wird nämlich ihrerseits durch Art. 65 Abs. 3 AEUV eingeschränkt, wonach
die in Abs. 1 dieses Artikels genannten nationalen Vorschriften „weder ein Mittel zur willkürlichen
Diskriminierung noch eine verschleierte Beschränkung des freien Kapital- und Zahlungsverkehrs im
Sinne des Artikels 63 [AEUV] darstellen [dürfen]“ (Urteil vom 10. April 2014, Emerging Markets
Series of DFA Investment Trust Company, C-190/12, EU:C:2014:249, Rn. 55 und 56 sowie die dort
angeführte Rechtsprechung).


8? Die nach Art. 65 Abs. 1 Buchst, a AEUV zulässigen Ungleichbehandlungen müssen daher von den
durch Art. 65 Abs. 3 AEUV verbotenen Diskriminierungen unterschieden werden. Nach der
Rechtsprechung des Gerichtshofs kann eine nationale Steuerregelung wie die im Ausgangsverfahren
fragliche aber nur dann als mit den Vertragsbestimmungen über den freien Kapitalverkehr vereinbar
angesehen werden, wenn die Ungleichbehandlung Situationen betrifft, die nicht objektiv miteinander
vergleichbar sind, oder wenn sie durch einen zwingenden Grund des Allgemeininteresses
gerechtfertigt ist (Urteil vom 10. Mai 2012, Santander Asset Management SGIIC u. a., C-338/11
bis C-347/11, EU:C:2012:286, Rn. 23 und die dort angeführte Rechtsprechung).


Zur objektiven Vergleichbarkeit der Situationen


88 Aus der Rechtsprechung des Gerichtshofs ergibt sich zum einen, dass die Vergleichbarkeit eines
grenzüberschreitenden Sachverhalts mit einem innerstaatlichen Sachverhalt unter Berücksichtigung
des mit den fraglichen nationalen Bestimmungen verfolgten Ziels sowie ihres Zwecks und ihres
Inhalts zu prüfen ist (Urteil vom 2. Juni 2016, Pensioenfonds Metaal en Techniek, C-252/14,
EU:C:2016:402, Rn. 48 und die dort angeführte Rechtsprechung),
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89 Zum anderen sind bei der Beurteilung, ob die unterschiedliche Behandlung aufgrund einer derartigen
Regelung einen objektiven Unterschied der Situationen widerspiegelt, nur die in der betreffenden
Regelung aufgestellten maßgeblichen Unterscheidungskriterien zu berücksichtigen (Urteile vom
10. Mai 2012, Santander Asset Management SGIIC u. a„ 0338/11 bis  347/11, EU:C:2012:286,
Rn. 28, sowie vom 2. Juni 2016, Pensioenfonds Metaal en Techniek, 0252/14, EU:C:2016:402, Rn. 49).


90  ie bereits in den Rn. 56 bis 58 des vorliegenden Urteils dargelegt, fuhren die im Ausgangsverfahren
in Rede stehenden innerstaatlichen Rechtsvorschriften zu einer Ungleichbehandlung der von einer
gebietsansässigen Gesellschaft und der von einer in einem Drittstaat ansässigen Gesellschaft
ausgeschütteten Dividenden.


91 Die deutsche Regierung weist darauf hin, dass die Einkünfte aus einer Beteiligung an einer
ausländischen Gesellschaft im Unterschied zu den Einkünften aus einer gebietsansässigen Gesellschaft
grundsätzlich nicht mit Gewerbesteuer vorbelastet seien.


92 In Bezug auf eine nationale Regelung wie die im Ausgangsverfahren in Rede stehende, die eine
Doppelbesteuerung verhindern soll, indem sie den Abzug der Dividenden aus Anteilen an einer oder
mehreren Kapitalgesellschaften von der Bemessungsgrundlage für die Gewerbesteuer zulässt, ist aber
die Situation einer Gesellschaft, die von gebietsansässigen Gesellschaften ausgeschüttete Dividenden
erhält, mit der einer Gesellschaft vergleichbar, die Einkünfte aus Beteiligungen an nicht
gebietsansässigen Gesellschaften bezieht (vgl. entsprechend Urteile vom 12. Dezember 2006, Test
Claimants in the FII Group Litigation, C-446/04, EU:C:2006:774, Rn. 62, und vom 10. Februar 2011,
Haribo Lakritzen Hans Riegel und Österreichische Salinen, C-436/08 und C-437/08, EU:C:2011:61,
Rn. 113).


93 Aus dem Vorstehenden folgt, dass sich Gesellschaften, die Dividenden von Gesellschaften erhalten, die
im selben Mitgliedstaat ansässig sind, im Hinblick auf die im Ausgangsverfahren in Rede stehende
einzelstaatliche Regelung in einer vergleichbaren Situation befinden wie Gesellschaften, die
Dividenden von Gesellschaften mit Sitz in einem Drittstaat erhalten.


Zum Vorliegen eines zwingenden Grundes des Allgemeininteresses


94 Die deutsche Regierung macht geltend, die im Ausgangsverfahren in Rede stehenden einzelstaatlichen
Rechtsvorschriften sollten missbräuchliche Steuergestaltungen bekämpfen. Die in § 9 Nr. 7
GewStG 2002 vorgesehene Kürzung knüpfe nur an tatsächliche Ausschüttungen an und verhindere,
dass Kürzungen unter Rückgriff auf Abschirmgesellschaften vorgenommen werden könnten.


95 In diesem Kontext ist darauf hinzuweisen, dass einer nationalen Regelung nur dann der Zweck
beigemessen werden kann, Steuerhinterziehungen und Missbräuche zu verhindern, wenn ihr
spezifisches Ziel in der Verhinderung von Verhaltensweisen liegt, die darin bestehen, rein künstliche,
jeder wirtschaftlichen Realität ba e Konstruktionen zu dem Zweck zu errichten, ungerechtfertigt einen
Steuervorteil zu nutzen (Urteile vom 5. Juli 2012, SIAT, C-318/10, EU:C:2012:415, Rn. 40, und vom
7. September 2017, Eqiom und Enka, C-6/16, EU:C:2017:641, Rn. 30 und die dort angeführte
Rechtsprechung).


96 Dabei kann eine allgemeine Betrugs- und Missbrauchsvermutung keine Maßnahme rechtfertigen, die
die Ausübung einer durch den Vertrag garantierten Grundfreiheit beeinträchtigt, und auch der bloße
Umstand, dass die die Dividenden ausschüttende Gesellschaft ihren Sitz in einem Drittstaat hat, kann
keine allgemeine Vermutung der Steuerhinterziehung begründen (vgl. in diesem Sinne Urteil vom
19. Juli 2012, A, C-48/11, EU:C:2012:485, Rn. 32 und die dort angeführte Rechtsprechung).
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97 Im vorliegenden Fall lässt sich weder den dem Gerichtshof vorliegenden Akten noch den
Erläuterungen der deutschen Regierung entnehmen, welche Art von Missbrauch die im
Ausgangsverfahren in Rede stehenden Steuervorschriften genau bekämpfen sollen.


98 Jedenfalls stellen die Voraussetzungen für die Anwendung der in § 9 Nr. 7 GewStG 2002 vorgesehenen
Kürzung, wonach bei Tochtergesellschaften mit Holdingfunktion die Art der Tätigkeit ihrer
Enkelgesellschaften m der Weise zu berücksichtigen ist, dass eine Einstufung der Tochtergesellschaft
als „Funktionsholding  oder als „Landesholding  in dem in Rn. 13 des vorliegenden Urteils genannten
Sinne möglich sein muss, in Bezug auf Gesellschaften mit Sitz in Drittstaaten eine unwiderlegliche
Missbrauchsvermutung auf.


99 Diese Rechtsvorschriften können daher nicht mit der Notwendigkeit gerechtfertigt werden,
Missbrauche und Steuerhinterziehung zu verhindern.


100 Nach alledem ist auf die Vorlagefrage zu antworten, dass die Art. 63 bis 65 AEUV dahin auszulegen
sind, dass sie einer nationalen Regelung wie der im Ausgangsverfahren fraglichen entgegenstehen, die
eine Kürzung um die Gewinne aus Anteilen an einer Kapitalgesellschaft mit Geschäftsführung und
Sitz in einem Drittstaat an strengere Bedingungen knüpft als die Kürzung um die Gewinne aus
Anteilen an einer nicht steuerbefreiten inländischen Kapitalgesellschaft.


Kosten


ioi Für die Parteien des Ausgangsverfahrens ist das Verfahren ein Zwischenstreit   dem beim vorlegenden
Gericht anhängigen Rechtsstreit; die Kostenentscheidung ist daher Sache dieses Gerichts. Die Auslagen
anderer Beteiligter für die Abgabe von Erklärungen vor dem Gerichtshof sind nicht erstattungsfahig.


Aus diesen Gründen hat der Gerichtshof (Fünfte Kammer) für Recht erkannt:


Die Art. 63 bis 65 AEUV sind dahin auszulegen, dass sie einer nationalen Regelung wie der im
Ausgangsverfahren fraglichen entgegenstehen, die eine Kürzung um die Gewinne aus Anteilen
an einer Kapitalgesellschaft mit Geschäftsführung und Sitz in einem Drittstaat an strengere
Bedingungen knüpft als die Kürzung um die Gewinne aus Anteilen an einer nicht
steuerbefreiten inländischen Kapitalgesellschaft.


Da Cruz Vila a Levits


Berger


Verkündet in öffentlicher Sitzung in Luxemburg am 20. September 2018.


Der Kanzler Der Präsident der Fünften
A, Calot Escobar Kammer


J. L. da Cruz Vila a


Borg Barthet


Biltgen
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