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BMF: Abstimmung einer steuerlichen FuE-Förderung innerhalb der Bun-

desregierung 

Presseberichten zufolge hat das BMF damit begonnen, einen Gesetzentwurf zur 

Einführung einer steuerlichen FuE-Förderung innerhalb der Bundesregierung ab-

zustimmen. Demnach soll das neue Instrument der steuerlichen Forschungsför-

derung zum 01.01.2020 in Kraft treten. Für eine Laufzeit von 4 Jahren sollen ins-

gesamt 5 Mrd. Euro (Bund und Länder jeweils 2,5 Mrd. Euro) zur Verfügung ge-

stellt werden, aus Sicht der steuerpflichtigen Unternehmen mithin 1,25 Mrd. Euro 

pro Jahr. Damit würde die Bundesregierung eine Maßnahme umsetzen, die auch 

im Koalitionsvertrag verankert ist. Folgende Eckpunkte sind vorgesehen: 

 Die steuerliche Forschungsförderung soll allen in Deutschland beschränkt und 

unbeschränkt steuerpflichtigen Unternehmen unabhängig von ihrer Größe zu-

gutekommen. 

 Gefördert werden eigenbetriebliche Forschungstätigkeiten, aber auch For-

schung und Entwicklung, die im Auftrag eines Dritten durchgeführt wird, aller-

dings dann beim Auftragnehmer. 

 Bemessungsgrundlage für die Förderung sind die Bruttolohnaufwendungen 

der Unternehmen für Arbeitnehmer im FuE-Bereich eines Unternehmens. Der 

Fördersatz beträgt 25 Prozent. 

 Die förderfähigen Aufwendungen betragen maximal 2 Mio. Euro pro Jahr und 

pro Unternehmen. Demnach können die anspruchsberechtigten forschenden 

Unternehmen in einem Jahr maximal 500.000 Euro als steuerfreie Einnahme 

erhalten. 

Im Ergebnis würde mit diesen Eckpunkten der BDI-Vorschlag zur Einführung ei-

ner FuE-Förderung für alle Unternehmen und auf Basis der FuE-Personalkosten 

umgesetzt. Positiv zu bewerten ist insbesondere die fehlende Größenbeschrän-

kung bei der Förderberechtigung. So gingen das Bundeswirtschaftsministerium 

und das Bundesministerium für Bildung und Forschung von einer Begrenzung auf 

Unternehmen mit bis zu 3.000 Mitarbeitern aus. Auf der Negativseite fällt ins Ge-

wicht, dass die Förderung auf 500.000 Euro pro Unternehmen beschränkt wer-

den soll sowie, dass das Instrument der Forschungsförderung lediglich für 4 Jah-

re eingeführt werden soll: Eine durchschlagende innovationspolitische Wirkung 

kann nur bei einer langfristigen Perspektive sowie bei einer Erfassung aller FuE-

Aufwendungen in Deutschland erfolgen. 

 

BMF: Veröffentlichung des BFH-Urteils vom 26.08.2010 (I R 53/09); Nicht-

anwendung der Urteilsgrundsätze aufgrund Schiedsentscheidung des 

EuGH zu Art. 11 Abs. 2 DBA-Österreich 

Der vom EuGH zu entscheidende Fall (Urteil vom 12.09.2017, C-648/15, Öster-

reich / Deutschland) umfasste die Frage, ob die Erträge aus bestimmten Genuss-

scheinen Zinsen nach Art. 11 Abs. 1 DBA-Österreich sind und damit das Besteu-

erungsrecht im Ansässigkeitsstaat (Österreich) liegt oder ob die Erträge als Zin-
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sen aus Forderungen mit Gewinnbeteiligung nach Art. 11 Abs. 2 DBA-Österreich 

zu qualifizieren sind und damit auch Deutschland als Quellenstaat das Besteue-

rungsrecht hätte. 

Möglich gemacht wurde die Entscheidung durch Art. 25 Abs. 5 DBA-Österreich. 

Diese Vorschrift sieht für den Fall einer divergierenden Abkommensauslegung 

durch die Vertragsstaaten die Möglichkeit vor, den Streit nach einem erfolglosen 

Verständigungsverfahren beim EuGH gemäß (dem heutigen) Art. 273 AEUV an-

hängig zu machen. Der EuGH hat dann als Schiedsgericht zu entscheiden. 

Die Genussscheine, die der EuGH-Entscheidung zugrunde lagen, gewähren eine 

feste Ausschüttung, sofern kein Bilanzverlust entsteht. Eine unterbliebene Aus-

schüttung kann in nachfolgenden Jahren nachgeholt werden. 

Im Ergebnis entschied der EuGH, dass es sich bei den streitbefangenen Zinser-

trägen nicht um Erträge aus Forderungen mit Gewinnbeteiligung i. S. v. Art. 11 

Abs. 2 DBA-Österreich handele. Das ausschließliche Besteuerungsrecht an den 

Zinserträgen stehe damit Österreich als Ansässigkeitsstaat zu. 

In seiner Entscheidung legte der EuGH den Begriff der Gewinnbeteiligung eng 

aus. Zu einer Gewinnbeteiligung gehöre zum einen die Möglichkeit an positiven 

Jahresergebnissen des Unternehmens beteiligt zu werden. Des Weiteren sei eine 

Gewinnbeteiligung regelmäßig mit bestimmter Veränderlichkeit und Unvorher-

sehbarkeiten verbunden. Die Möglichkeit, Zahlungen nachzuholen, ändere die 

Ansicht des Gerichts nicht, da die Nachzahlungen nicht dazu führen, dass eine 

über den Zinsanspruch hinausgehende Beteiligung am Gewinn gewährt würde. 

Inhaltlich steht die Entscheidung des EuGH im Gegensatz zur Entscheidung des 

BFH vom 26.08.2010 (I R 53/09), der sich bereits vorher mit der gleichen 

Rechts-frage befasst hatte. Im Unterschied zum EuGH legte der BFH den Begriff 

der Gewinnbeteiligung weit aus. So hatte der BFH entschieden, dass es für die 

An-nahme einer Gewinnbeteiligung ausreichend ist, wenn eine bloße 

Gewinnabhän-gigkeit der geschuldeten Vergütung, die sich auch am 

Bilanzgewinn oder Bilanz-verlust orientieren kann, vorhanden ist. 

Laut Nichtanwendungserlass des BMF vom 21.02.2019 sollen die Grundsätze 

des BFH-Urteils vom 26.08.2010 nicht auf Fälle angewendet werden, die die 

nachfolgenden Tatbestandsmerkmale kumulativ erfüllen:  

 Es findet das DBA-Österreich Anwendung; und

 Die Genussscheine werden durch Zinsen in Höhe eines festen Prozentsatzes

ihres Nennwertes vergütet, wobei eine Verminderung oder Aussetzung der

Ausschüttung der Zinsen eintritt, wenn der Emittent dadurch einen Bilanzver-

lust erleidet; und

 Es ist ein Ausgleich in den nachfolgenden Gewinnjahren des Emittenten zu

denselben Konditionen wie die reguläre Verzinsung vorgesehen.

In allen anderen Fällen, in denen die Forderungsvergütung zumindest teilweise 

von der Höhe des Gewinns des Schuldners abhängig ist, sind die Grundsätze der 
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BFH-Rechtsprechung zu „Forderungen mit Gewinnbeteiligung“ i. S. v. Art. 11 

DBA-Österreich zu beachten. 

 

BMF: Schreiben zur Haftung für die Umsatzsteuer beim Handel mit Waren 

im Internet  

Die neuen Regelungen zur Haftung von elektronischen Marktplätzen (§§ 22f, 

25e, 27 Abs. 25 Satz 4 UStG) stellen nicht nur deren Betreiber, sondern auch die 

Finanzverwaltung vor große administrative Herausforderungen. 

Vor dem Hintergrund, dass ab dem 01.03.2019 der Marktplatzbetreiber nur dann 

(und unter weiteren Voraussetzungen) seine Haftung vermeiden kann, wenn ihm 

eine gültige „Bescheinigung über die steuerliche Erfassung“ von über seinen 

Marktplatz handelnden Drittlandsunternehmern vorliegt, führt eine fehlende Be-

scheinigung bei vielen Marktplätzen faktisch zum Ausschluss vom Handel. 

Gleichzeitig aber sind derzeit noch viele Anträge von Drittlandsunternehmern un-

bearbeitet, so dass sich die Finanzverwaltung nun mittels BMF-Schreiben vom 

21.02.2019 entschieden hat, die Haftungsbefreiung mindestens bis zum 

15.04.2019 auch dann anzuwenden, wenn dem Marktplatzbetreiber statt der ei-

gentlichen Bescheinigung über die steuerliche Erfassung ein vor dem 01.03.2019 

gestellter Antrag des Drittlandsunternehmers vorliegt. 

 

EuGH: Hinzurechnung von Zwischeneinkünften mit Kapitalanlagecharakter 

im Drittstaatenfall voraussichtlich unionsrechtskonform 

Dem EuGH-Urteil vom 26.02.2019 (C-135/17) lag das Vorabentscheidungsersu-

chen des BFH vom 12.10.2016 (I R 80/14) vor. Es ging einerseits und in erster 

Linie um die Reichweite der sog. Stand still-Klausel des Art. 64 Abs. 1 AEUV. Es 

ging andererseits und hilfsweise darum, ob Zwischeneinkünfte mit Kapitalanla-

gecharakter nach § 7 Abs. 6 und 6a AStG im grenzüberschreitenden Zusam-

menhang zu einem Drittstaat in Kollision mit der Kapitalverkehrsfreiheit geraten. 

Die im Inland ansässige X-GmbH war zu 30 % an der in der Schweiz ansässigen 

Y-AG beteiligt. Aus einem mit der inländischen Z-GmbH abgeschlossenen Forde-

rungskauf- und Übergabevertrag erzielte die Y-AG in den Streitjahren 2005 und 

2006 Einnahmen, die das Finanzamt als Zwischeneinkünfte mit Kapitalanla-

gecharakter qualifizierte und den Einkünften der X-GmbH nach § 7 Abs. 6 und 

Abs. 6a AStG hinzurechnete. 

Der BFH legte dem EuGH drei hintereinandergeschaltete und aufeinander auf-

bauende Fragen vor:  

 Ist es für die Anwendung der Stand still-Klausel des Art. 64 Abs. 1 AEUV 

schädlich, wenn eine zum 31.12.1993 bestehende Beschränkung des Kapital-

verkehrs im wesentlichen nur für Direktinvestitionen galt, aber nach dem Stich-

tag dahingehend erweitert wurde, dass auch Portfoliobeteiligungen unterhalb 

der Beteiligungsschwelle von 10 % erfasst sind? 
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 Oder steht es der Anwendung der Stand still-Klausel entgegen, wenn die zum 

31.12.1993 geltende Beschränkung kurzzeitig wesentlich durch ein Gesetz 

verändert wurde, das zwar rechtlich in Kraft getreten, in der Praxis aber nie 

zur Anwendung gekommen ist, weil es noch vor dem Zeitpunkt der erstmali-

gen Anwendbarkeit wieder durch die derzeit geltende Vorschrift ersetzt wur-

de? 

 Sind die beiden Vorfragen zu bejahen und findet die Stand still-Klausel keine 

Anwendung: Stellt die Vorschrift des § 7 Abs. 6, 6a AStG eine unzulässige 

Beschränkung des Kapitalverkehrs nach Art. 63 AEUV dar? 

Um es vorwegzunehmen: Im Kern und in der Sache hat der EuGH zu Lasten 

der X-GmbH entschieden. Er entscheidet zwar nicht final und gibt dem BFH viel-

mehr noch den einen oder anderen Prüfauftrag mit auf den Weg. Es ist indessen 

kaum zu vermuten, dass sich dadurch am Ergebnis irgendetwas ändert. Damit 

steht der Gerichtshof im Schulterschluss mit dem Generalanwalt Mengozzi, der in 

seinen Schlussanträgen vom 05.06.2018 ähnliches verlautbart hatte.  

Im Einzelnen: Der EuGH geht der Frage nach, ob die Freiheit des Kapitalver-

kehrs durch § 7 Abs. 6 und 6a AStG beschränkt wird. Das wird bejaht. Die X-

GmbH sei an der Schweizer Y-AG zu 30 % und damit „direkt investierend“ betei-

ligt. Beteiligungen an ausländischen Gesellschaften werden aufgrund der Aus-

schüttungsfiktion im Rahmen der Hinzurechnungsbesteuerung ungünstiger be-

handelt als Beteiligungen an in Deutschland ansässige Gesellschaften. 

Diese Freiheitsbeschränkung nützt jedoch nichts, wenn ohnehin die Stand still-

Klausel des Art. 64 Abs. 1 AEUV greift.  

In sachlicher Hinsicht ist das anzunehmen. Die fraglichen Vorschriften waren be-

reits am 31.12.1993 in der Welt. Zwar ist dieser Umstand unbeachtlich, wenn die 

betreffende Vorschrift und ihr Bezugsrahmen sich in der Folgezeit wesentlich ge-

ändert haben. Die Vorschrift muss seit dem 31.12.1993 „ununterbrochen Teil der 

Rechtsordnung des Mitgliedstaats sein und darf sich nicht in den Kontext einer 

Regelung einfügen, die auf einem anderen Grundgedanken beruht oder durch 

die neue Verfahren eingeführt werden“. Doch sei das, so der EuGH, hier nicht der 

Fall. Die Absenkung der relevanten Beteiligungsgrenze innerhalb des § 7 Abs. 6 

AStG von ursprünglich 10 % auf 1 % bewirke lediglich, dass fortan neben Direk-

tinvestitionen auch Portfoliobeteiligungen umfasst seien, und damit Rechtsberei-

che, die von der Kapitalverkehrsfreiheit unberührt blieben. Entscheidend sei, 

dass die X-GmbH an der Y-AG mit 30 % beteiligt und damit eine Direktinvestition 

gegeben sei.  

Auch in zeitlicher Hinsicht sieht es so aus, dass die Stand still-Klausel als „Boll-

werk“ schützt und den konstatierten Verstoß gegen die Kapitalverkehrsfreiheit 

nicht zur Wirkung gelangen läßt. Erneut kommt es darauf an, ob die Regelungen 

seit dem 31.12.1993 ununterbrochen Teil der Rechtsordnung des Mitgliedstaats 

gewesen sind. Das ist bezogen auf § 7 Abs. 6a AStG voraussichtlich der Fall. 

Zwar sei, so hatte der BFH argumentiert, die Hinzurechnungsbesteuerung durch 

das StSenkG systemtragend geändert worden und hätte seitdem nicht mehr von 

einer Fortführung des früheren Systems gesprochen werden können. Doch sei 
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das bereits vor Inkrafttreten des StSenkG durch das UntStFG 2001 wieder revi-

diert worden und seien die Änderungen durch das StSenkG niemals zur Anwen-

dung gelangt.  

An dieser Stelle hatte der EuGH offenbar Verständnisschwierigkeiten mit der 

komplexen nationalen Regelungslage. Er hat dem BFH deswegen den Prüfauf-

trag erteilt, die wechselseitige Anwendung der Änderungsgesetze zu klären. Die 

Antwort kann wohl richtigerweise nur so lauten, wie der BFH sie im Grunde be-

reits gegeben hat. Zu einer Hinzurechnung nach Maßgabe des StSenkG konnte 

es bei der X-GmbH nicht kommen. Dafür sorgt § 10 Abs. 2 Satz 1 und 2 AStG, 

der den Hinzurechnungsbetrag fiktiv erst nach Ablauf des maßgebenden Wirt-

schaftsjahrs der ausländischen Zwischengesellschaft erfasst. 

Sollte sich jedoch trotzdem und wider Erwarten herausstellen, dass es an der un-

unterbrochenen Geltung der fraglichen Tatbestände mangelt, dann gelangt man 

zur dritten Frage: 

Die eingangs festgestellte Beschränkung der Kapitalverkehrsfreiheit ist nur dann 

unionsrechtkonform,  

 erstens, wenn ihr Situationen zugrunde liegen, die nicht objektiv miteinander 

vergleichbar sind, oder  

 zweitens, wenn sie durch einen zwingenden Grund des Allgemeininteresses 

gerechtfertigt ist.  

Die objektive Vergleichbarkeit wird vom EuGH angenommen. § 7 AStG unterwer-

fe eine gebietsansässige Gesellschaft in Bezug auf Einkünfte der in einem Dritt-

land ansässigen Beteiligungsgesellschaft der Steuerpflicht. Das „nähere sich“ der 

Situation einer Inlandsgesellschaft mit einer Inlandsbeteiligung „an“.  

Ein rechtfertigender Grund des Allgemeininteresses fehle. Die Beschränkung 

könne nicht mit der Wahrung von Steuereinnahmen gerechtfertigt werden. Auch 

das Ziel, „künstlichen Gestaltungen“ entgegenzuwirken - hier durch den künstli-

chen Transfer der in einem Mitgliedstaat erzielten Gewinne in Drittländer mit 

niedrigem Besteuerungsniveau -, scheide als Rechtfertigungsgrund aus. § 7 

Abs. 6 und § 8 Abs. 3 AStG beziehe Zwischeneinkünfte mit Kapitalanlagecharak-

ter nämlich „automatisch“ in die Steuerbemessungsgrundlage ein. Das gehe über 

das hinaus, was zur Erreichung dieses Ziels erforderlich sei. Der Steuerpflichtige 

müsse in die Lage versetzt werden, Anhaltspunkte für etwaige wirtschaftliche 

Gründe seines Tuns beizubringen.  

Anders als bei Mitgliedstaaten gelte diese Einschränkung bei Drittstaaten aber 

nur bedingt: Das Gegenvorbringen des Steuerpflichtigen müsse administrativ 

überprüfbar sein, etwa durch Auskunftsersuchen an die Behörden des Drittstaats. 

Die „unionsrechtsverträgliche“ Anwendung der Hinzurechnungsnormen hängt al-

so davon ab, ob ein solcher „vertraglicher Rahmen“ mit dem Drittstaat vereinbart 

worden ist oder nicht.  

Darin liegt nun der zweite Prüfauftrag an den BFH. In diese Richtung hatte auch 

schon der Generalanwalt Mengozzi in seinen Schlußanträgen argumentiert. Er 
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vermutete allerdings, dass im Ausgangsstreit eine derartige Verpflichtung zur 

Amtshilfe zu verneinen sein wird, da das von der Schweizerischen Eidgenossen-

schaft ratifizierte Abkommen nicht für Steuerforderungen gilt, die vor dem 

01.01.2017 begründet wurden. 

Fazit: Die Hinzurechnungsbesteuerung hat bei Kapitalanlagegesellschaften be-

reits ein langes Leben. Dabei wird es vermutlich infolge der Stand still-Klausel je-

denfalls aus Sicht des Unionsrechts vorerst auch verbleiben. Allerdings wird der 

Gesetzgeber kaum umhinkommen, die Escape-Klausel des § 8 Abs. 2 AStG an-

zupassen und auf Drittstaaten zu erweitern. Das ist wiederum aber nur dann von 

Relevanz, wenn mit dem Drittstaat keine Auskunftsvereinbarungen getroffen 

worden sind. 

Das betrifft die Vergangenheit. Für die Zukunft kommt es darauf an, ob der Ge-

setzgeber bei der Umsetzung der ATAD II die Sonderbehandlung für Kapitalanla-

gegesellschaften beendet. Tut er das nicht, kommen die Entscheidungsgründe 

des EuGH weiterhin uneingeschränkt zum Zuge. 

 

BFH: Politische Betätigung und Gemeinnützigkeit  

In diesem grundlegenden und medienwirksamen Urteil vom 10.01.2019 (V R 

60/17 mit Pressemitteilung) hatte der BFH zu entscheiden, ob die Verfolgung po-

litischer Zwecke mit der Gemeinnützigkeit i.S.d. § 52 AO vereinbar sei kann oder 

ob ein solcher Zweck die Gemeinnützigkeit ausschließt.  

Im Streitfall ging es um den attac-Trägerverein. Er befasste sich in den Streitjah-

ren 2010 bis 2012 öffentlichkeitswirksam mit zahlreichen Themen, wozu u.a. die 

Finanz- und Wirtschaftskrise, die Besteuerung von Finanzmärkten, die Umvertei-

lung von Reichtum gehörten. Das Finanzamt versagte dem Kläger in den Streit-

jahren die Gemeinnützigkeit. Demgegenüber gab das Finanzgericht der Klage 

statt und bejahte die Gemeinnützigkeit im Hinblick auf die mit der Volksbildung 

verbundene politische Bildung und die Förderung des demokratischen Staatswe-

sens. 

Nunmehr hat der BFH das Urteil des Hessischen Finanzgerichts aufgehoben und 

die Sache dorthin zurückverwiesen. Das Finanzgericht habe die Begriffe der 

Volksbildung in § 52 Abs. 2 Nr. 7 AO und des demokratischen Staatswesens in 

§ 52 Abs. 2 Nr. 24 AO verkannt. Die zur Volksbildung gehörende politische Bil-

dung müsse wesentlich der Förderung der politischen Wahrnehmungsfähigkeit 

und des politischen Verantwortungsbewusstseins dienen. Dabei könnten auch 

Lösungsvorschläge für Problemfelder der Tagespolitik erarbeitet werden. Politi-

sche Bildungsarbeit setze aber ein Handeln in geistiger Offenheit voraus. Daher 

sei eine Tätigkeit, die darauf abziele, die politische Willensbildung und die öffent-

liche Meinung im Sinne eigener Auffassungen zu beeinflussen, nicht als politi-

sche Bildungsarbeit gemeinnützig. 

Im Streitfall ging es nicht um die inhaltliche Berechtigung der von attac erhobe-

nen Forderungen. Entscheidungserheblich war vielmehr, inwieweit sich Vereine 

unter Inanspruchnahme der steuerrechtlichen Förderung der Gemeinnützigkeit 
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politisch betätigen dürfen. Ausgehend hiervon kommt der BFH zu dem Schluss, 

dass der attac-Trägerverein nicht im Rahmen gemeinnütziger Bildungsarbeit be-

rechtigt sei, Forderungen zur Tagespolitik bei „Kampagnen“ zu verschiedenen 

Themen öffentlichkeitswirksam zu erheben, um so die politische Willensbildung 

und die öffentliche Meinung zu beeinflussen. Dabei ging es z.B. um ein Sparpa-

ket der Bundesregierung, die Finanztransaktionensteuer, die Bekämpfung der 

Steuerflucht, ein Doppelbesteuerungsabkommen, das Bahnprojekt „Stuttgart21“, 

die wöchentliche Arbeitszeit oder das sog. bedingungslose Grundeinkommen. 

Die Zurückverweisung der Sache an das Finanzgericht wurde damit begründet, 

dass es nicht festgestellt habe, ob die für die Gemeinnützigkeit unzulässigen Be-

tätigungen dem attac-Trägerverein selbst oder anderen Mitgliedern der attac-

Bewegung zuzurechnen seien. Dabei habe das Finanzgericht auch die Selbst-

darstellung des attac-Trägervereins auf seiner Internetseite zu berücksichtigen.  

Ein Verlust der Gemeinnützigkeit führt insbesondere dazu, dass keine Spenden-

bescheinigungen (Bestätigungen über nach § 10b Abs. 1 EStG als Sonderaus-

gaben abziehbare Zuwendungen) ausgestellt werden dürfen. Der endgültige 

Ausgang des Verfahrens kann auch für die steuerrechtliche Beurteilung des Klä-

gers in Folgejahren von Bedeutung sein. 
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Alle am 27.02.2019 veröffentlichten Entscheidungen des BFH (V)  

Aktenzeichen Entscheidungs-

datum 

Stichwort 

II R 64/15 14.11.2018 Solidaritätszuschlag und Gewerbesteuer 

II R 8/16 14.11.2018 Antragsbefugnis nach § 10 Abs. 3 Satz 1 StraBEG 

II S 1/19 15.01.2019 Spielvergnügungsteuer - Streitwert 

III R 10/18 13.09.2018 Kraftfahrzeugsteuerbefreiung für Fahrzeuge der Krankenbeförderung 

III R 25/18 13.12.2018 Besuch einer Missionsschule als Berufsausbildung 

V R 52/17 13.12.2018 Vorsteuerabzug und Margenbesteuerung bei Kaffeefahrten 

V R 60/17 10.01.2019 
Politische Betätigung und Gemeinnützigkeit  
siehe auch: Pressemitteilung Nr. 9/19 vom 26.2.2019 

V R 4/18 13.12.2018 Steuerschuld nach § 14c Abs. 1 UStG und Feststellungsklage 

VIII R 39/15 20.11.2018 
Gesonderte und einheitliche Feststellung von Kapitaleinkünften in sog. Misch-
fällen 

X R 44-45/17 10.10.2018 
PKW-Überlassung bei einem geringfügigen Beschäftigungsverhältnis unter 
Ehegatten  
siehe auch: Pressemitteilung Nr. 8/19 vom 26.2.2019 

 

Alle am 27.02.2019 veröffentlichten Entscheidungen des BFH (NV) 

Aktenzeichen Entscheidungs-

datum 

Stichwort 

V R 44/17 22.11.2018 Unberechtigter Steuerausweis 

 VIII B 91/18 17.12.2018 Ernstliche Zweifel an der Verfassungsmäßigkeit des VergnStG BR 

https://juris.bundesfinanzhof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bfh&Art=en&Datum=Aktuell&nr=39513&pos=0&anz=53
https://juris.bundesfinanzhof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bfh&Art=en&Datum=Aktuell&nr=39516&pos=1&anz=53
https://juris.bundesfinanzhof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bfh&Art=en&Datum=Aktuell&nr=39519&pos=2&anz=53
https://juris.bundesfinanzhof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bfh&Art=en&Datum=Aktuell&nr=39522&pos=3&anz=53
https://juris.bundesfinanzhof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bfh&Art=en&Datum=Aktuell&nr=39525&pos=4&anz=53
https://juris.bundesfinanzhof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bfh&Art=en&Datum=Aktuell&nr=39528&pos=5&anz=53
https://juris.bundesfinanzhof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bfh&Art=en&Datum=Aktuell&nr=39534&pos=6&anz=53
https://juris.bundesfinanzhof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bfh&Art=en&Datum=Aktuell&nr=39507&linked=pm
https://juris.bundesfinanzhof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bfh&Art=en&Datum=Aktuell&nr=39537&pos=7&anz=53
https://juris.bundesfinanzhof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bfh&Art=en&Datum=Aktuell&nr=39540&pos=8&anz=53
https://juris.bundesfinanzhof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bfh&Art=en&Datum=Aktuell&nr=39543&pos=9&anz=53
https://juris.bundesfinanzhof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bfh&Art=en&Datum=Aktuell&nr=39504&linked=pm
https://juris.bundesfinanzhof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bfh&Art=en&Datum=Aktuell&nr=39546&pos=10&anz=53
https://juris.bundesfinanzhof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bfh&Art=en&Datum=Aktuell&nr=39549&pos=11&anz=53
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Aktenzeichen Entscheidungs-

datum 

Stichwort 

VIII B 131/18 02.01.2019 
Nichtzulassungsbeschwerde wegen Verfahrensmängeln nach § 115 Abs. 2 Nr. 
3 FGO 

V R 53/17 13.12.2018 Umsatzsteuer bei Kaffeefahrten  

V R 54/17 13.12.2018 Umsatzsteuer bei Kaffeefahrten 

VIII B 130/18 05.12.2018 Veränderte Umstände gemäß § 69 Abs. 6 Satz 2 FGO 

V R 65/16 13.12.2018 Zu den materiellen Merkmalen des Vorsteuerabzugs 

 

Alle bis zum 01.03.2019 veröffentlichten Erlasse  

Aktenzeichen Entscheidungs-

datum 

Stichwort  

 
IV A 4 -S 
0316/13/ 
10005 :071 
 

28.02.2019 

 
Bekanntmachung eines Hinweises auf die Veröffentlichung geänderter Techni-
scher Richtlinien des Bundesamtes für Sicherheit in der Informationstechnik 
 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

https://juris.bundesfinanzhof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bfh&Art=en&Datum=Aktuell&nr=39552&pos=12&anz=53
https://juris.bundesfinanzhof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bfh&Art=en&Datum=Aktuell&nr=39555&pos=13&anz=53
https://juris.bundesfinanzhof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bfh&Art=en&Datum=Aktuell&nr=39558&pos=14&anz=53
https://juris.bundesfinanzhof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bfh&Art=en&Datum=Aktuell&nr=39561&pos=15&anz=53
https://juris.bundesfinanzhof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bfh&Art=en&Datum=Aktuell&nr=39564&pos=16&anz=53
https://www.bundesfinanzministerium.de/Content/DE/Downloads/BMF_Schreiben/Weitere_Steuerthemen/Abgabenordnung/2019-02-28-BSI-TR-03153-03151-03116.pdf?__blob=publicationFile&v=2
https://www.bundesfinanzministerium.de/Content/DE/Downloads/BMF_Schreiben/Weitere_Steuerthemen/Abgabenordnung/2019-02-28-BSI-TR-03153-03151-03116.pdf?__blob=publicationFile&v=2
https://www.bundesfinanzministerium.de/Content/DE/Downloads/BMF_Schreiben/Weitere_Steuerthemen/Abgabenordnung/2019-02-28-BSI-TR-03153-03151-03116.pdf?__blob=publicationFile&v=2


 

 
Seite 10 von 10 

 

# 08 
01.03.2019 

 
28.03.2014 

Herausgeber 

WTS Steuerberatungsgesellschaft mbH 

www.wts.com/de • info@wts.de 

 

Redaktion 

Dr. Martin Bartelt, Georg Geberth, Lothar Härteis, Stefan Hölzemann 

 

Düsseldorf 

Michael Wild 

Peter-Müller-Straße 18  

40468 Düsseldorf 

T: +49 (0) 211 200 50-5 

F: +49 (0) 211 200 50-950 

 

Erlangen 

Andreas Pfaller 

Allee am Rötelheimpark 11-15  

91052 Erlangen 

T: +49 (0) 9131 97002-11 

F: +49 (0) 9131 97002-12 

 

Frankfurt  

Dr. Franz Angermann 

Robert Welzel 

Taunusanlage 19 

60325 Frankfurt/Main 

T: +49 (0) 69 133 84 56-0 

F: +49 (0) 69 133 84 56-99 

 

Hamburg  

Eva Doyé 

Brandstwiete 4 

20457 Hamburg 

T: +49 (0) 40 320 86 66-0 

F: +49 (0) 40 320 86 66-29 

 

Kolbermoor (Rosenheim) 

Andreas Ochsner 

Carl-Jordan-Straße 18 

83059 Kolbermoor 

T +49 (0) 8031 87095-0 

F: +49 (0) 8031 87095-250 

 

Köln  

Stefan Hölzemann 

Sachsenring 83 

50677 Köln 

T: +49 (0) 221 348936-0 

F: +49 (0) 221 348936-250 

 

München 

Lothar Härteis 

Thomas-Wimmer-Ring 1-3 

80539 München 

T: +49(0) 89 286 46-0 

F: +49 (0) 89 286 46-111 

 

Regensburg 

Andreas Schreib 

Lilienthalstraße 7 

93049 Regensburg 

T: +49 (0) 941 383 873-128 

F: +49 (0) 941 383 873-130 

 

Stuttgart 

Ingo Weber  

Büchsenstraße 10 

70173 Stuttgart 

T: +49 (0) 711 6200749-0 

T: +49 (0) 711 6200749-99 

 

 

 

 

Diese WTS-Information stellt keine Beratung dar und verfolgt ausschließlich den Zweck, ausgewählte Themen allgemein darzu-

stellen. Die hierin enthaltenen Ausführungen und Darstellungen erheben daher weder einen Anspruch auf Vollständigkeit noch 

sind sie geeignet, eine Beratung im Einzelfall zu ersetzen. Für die Richtigkeit der Inhalte wird keine Gewähr übernommen. 

Im Falle von Fragen zu den hierin aufgegriffenen oder anderen fachlichen Themen wenden Sie sich bitte an Ihren WTS-

Ansprechpartner oder an einen der oben genannten Kontakte. 

http://www.wts.com/de
http://www.wts.com/de




URTEIL DES GERICHTSHOFS (Große Kammer)


12. September 2017(*)


„Art. 273 AEUV – Streitigkeit zwischen Mitgliedstaaten, die aufgrund eines Schiedsvertrags beim
Gerichtshof anhängig gemacht wird – Steuerrecht – Bilaterales Doppelbesteuerungsabkommen –


Besteuerung von Zinserträgen aus Genussscheinen – Begriff ‚Forderungen mit
Gewinnbeteiligung‘“


In der Rechtssache C�648/15


betreffend eine Klage nach Art. 273 AEUV, eingereicht am 3. Dezember 2015,


Republik  Österreich,  vertreten  durch  C.  Pesendorfer,  F.  Koppensteiner  und  H.  Jirousek  als
Bevollmächtigte,


Klägerin,


gegen


Bundesrepublik Deutschland, vertreten durch T. Henze und J. Möller als Bevollmächtigte,


Beklagte,


erlässt


DER GERICHTSHOF (Große Kammer)


unter  Mitwirkung  des  Präsidenten  K.  Lenaerts,  des  Vizepräsidenten  A.  Tizzano,  der
Kammerpräsidentin R. Silva de Lapuerta, der Kammerpräsidenten T. von Danwitz und J. L. da Cruz


Vilaça, der Richter J. Malenovský, E. Levits, J.�C. Bonichot (Berichterstatter) und A. Arabadjiev,
der Richterin C. Toader, der Richter C. G. Fernlund, C. Vajda, S. Rodin und F. Biltgen sowie der
Richterin K. Jürimäe,


Generalanwalt: P. Mengozzi,


Kanzler: K. Malacek, Verwaltungsrat,


aufgrund des schriftlichen Verfahrens und auf die mündliche Verhandlung vom 6. Dezember 2016,


nach Anhörung der Schlussanträge des Generalanwalts in der Sitzung vom 27. April 2017


folgendes


Urteil


1        Mit ihrer Klage ersucht die Republik Österreich den Gerichtshof um Entscheidung der Streitigkeit
zwischen ihr und der Bundesrepublik Deutschland über die Auslegung von Art.  11. Abs. 2 des
Abkommens  zwischen  der  Republik  Österreich  und  der  Bundesrepublik  Deutschland  zur
Vermeidung  der  Doppelbesteuerung  auf  dem  Gebiet  der  Steuern  vom  Einkommen  und  vom
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Vermögen  vom 24.  August  2000  (BGBl.  III  182/2002,  im Folgenden:  österreichisch-deutsches
Abkommen) hinsichtlich der Besteuerung von Zinserträgen aus Genussscheinen, die von einer in
der Bundesrepublik Deutschland ansässigen Bank ausgegeben wurden und von einer in Österreich
ansässigen Bank gehalten werden.


Rechtlicher Rahmen


Wiener Übereinkommen


2        Art. 31 Abs. 1 des Wiener Übereinkommens vom 23. Mai 1969 über das Recht der Verträge
(United Nations Treaty Series, Bd. 1155, S. 331, im Folgenden: Wiener Übereinkommen) lautet:


„Ein  Vertrag  ist  nach  Treu  und  Glauben  in  Übereinstimmung  mit  der  gewöhnlichen,  seinen
Bestimmungen in ihrem Zusammenhang zukommenden Bedeutung und im Lichte seines Zieles und
Zweckes auszulegen.“


Österreichisch-deutsches Abkommen


3        Art. 3 Abs. 2 des österreichisch-deutschen Abkommens bestimmt:


„Bei der  Anwendung des  [deutsch-österreichischen] Abkommens durch einen Vertragsstaat  hat,
wenn der Zusammenhang nichts anderes erfordert, jeder im Abkommen nicht definierte Ausdruck
die Bedeutung, die ihm im Anwendungszeitraum nach dem Recht dieses Staates über die Steuern
zukommt,  für  die  das  Abkommen  gilt,  wobei  die  Bedeutung  nach  dem  in  diesem  Staat
anzuwendenden Steuerrecht den Vorrang vor einer Bedeutung hat, die der Ausdruck nach anderem
Recht dieses Staates hat.“


4        Nach Art. 11 Abs. 1 des österreichisch-deutschen Abkommens werden Einkünfte in Form von
Zinsen  in  dem  Staat  besteuert,  in  dem  der  Nutzungsberechtigte  ansässig  ist.  Eine  andere
Behandlung ist  in Art.  10 dieses  Abkommens für Einkünfte aus  Dividenden vorgesehen.  Diese
werden grundsätzlich in dem Staat besteuert, aus dem sie stammen.


5        Art. 11 Abs. 2 des österreichisch-deutschen Abkommens lautet:


„Einkünfte  aus  Rechten  oder  Forderungen  mit  Gewinnbeteiligung  einschließlich  der  Einkünfte
eines stillen Gesellschafters aus seiner Beteiligung als stiller Gesellschafter oder aus partiarischen
Darlehen und Gewinnobligationen dürfen jedoch auch in dem Vertragsstaat, aus dem sie stammen,
nach dem Recht dieses Staates besteuert werden.“


6        Zur Vermeidung der Doppelbesteuerung solcher Einkünfte haben die beiden Vertragsstaaten die
sogenannte  „Anrechnungsmethode“  gewählt,  die  in  Art.  23  des  österreichisch-deutschen
Abkommens definiert ist. Danach hat der Staat, in dem der Nutzungsberechtigte der Zinsen ansässig
ist,  die  im  Quellenstaat  bereits  erhobene  Steuer  auf  die  Steuer  anzurechnen,  die  dort  auf  die
Einkünfte des Nutzungsberechtigten zu erheben ist.


7         Nach  Art.  25  Abs.  1  des  österreichisch-deutschen  Abkommens  können  Personen,  die  der
Auffassung sind, von einer Besteuerung betroffen zu sein, die diesem Abkommen nicht entspricht,
ein Verständigungsverfahren zwischen den zuständigen Behörden der Vertragsstaaten initiieren.


8        Art. 25 Abs. 5 des Abkommens bestimmt:


„Können  Schwierigkeiten  oder  Zweifel,  die  bei  der  Auslegung  oder  Anwendung  dieses
Abkommens entstehen, von den zuständigen Behörden nicht im Verständigungsverfahren nach den
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vorstehenden  Absätzen  dieses  Artikels  innerhalb  einer  Frist  von  3  Jahren  ab  der
Verfahrenseinleitung beseitigt werden, sind auf Antrag der Person im Sinne des Absatzes 1 die
Staaten  verpflichtet,  den  Fall  im  Rahmen  eines  Schiedsverfahrens  entsprechend  Artikel  [273
AEUV] vor dem Gerichtshof der Europäischen [Union] anhängig zu machen.“


9        Nach  Art.  30 des  österreichisch-deutschen  Abkommens  ist  das  dem Abkommen beiliegende
Protokoll Bestandteil des Abkommens.


10       In  Nr.  16  dieses  Protokolls  heißt  es,  dass  den  Bestimmungen  des  österreichisch-deutschen
Abkommens,  die  nach  den  entsprechenden  Bestimmungen  des  von  der  Organisation  für
wirtschaftliche  Zusammenarbeit  und  Entwicklung  (OECD)  erarbeiteten  Musterabkommens  zur
Vermeidung  der  Doppelbesteuerung  auf  dem  Gebiet  der  Steuern  vom  Einkommen  und  vom
Vermögen  abgefasst  sind,  allgemein  dieselbe  Bedeutung  zukommt,  die  im  Kommentar  zu  den
Artikeln dieses Musterabkommens dargelegt wird. Weiter heißt es in Nr. 16 des Protokolls, dass der
Kommentar  eine  Hilfe  zur  Auslegung  des  österreichisch-deutschen  Abkommens  im  Sinne  des
Wiener Übereinkommens darstellt.


Vorgeschichte der Streitigkeit


11      Zwischen 1996 und 1998 erwarb die Bank Austria AG, eine Gesellschaft mit Sitz in der Republik
Österreich,  die  dort  unbeschränkt  steuerpflichtig  ist,  Genussscheine  von  der  Westdeutschen
Landesbank Girozentrale Düsseldorf und Münster, nunmehr Landesbank NRW, die ihren Sitz in der
Bundesrepublik Deutschland hat.


12      Nach dem Vorbringen der Republik Österreich, das von der Bundesrepublik Deutschland nicht
bestritten  wird,  lassen  sich  die  Ausgabebedingungen  für  die  Genussscheine  wie  folgt
zusammenfassen:


–        Es besteht  Anspruch auf eine jährliche Ausschüttung nach einem festen Prozentsatz des
Nennwerts.


–         Sofern  durch  die  jährliche  Ausschüttung  ein  Bilanzverlust  entsteht,  verringert  sich  der
Ausschüttungsbetrag entsprechend.


–         Die  Genussscheine  gewähren  jedoch  während  ihrer  Laufzeit  ein  Nachzahlungsrecht  in
späteren Jahren, soweit durch diese Nachholung der Ausschüttung kein Bilanzverlust entsteht.


–         Die Ausschüttungs-  und Nachzahlungsansprüche haben  Vorrang vor  der  Dotierung von
Rücklagen sowie der Ausschüttung an die Gewährträger.


–        Die Rückzahlung des zur Verfügung gestellten Genussscheinkapitals erfolgt zum Nennwert.


–         Wird jedoch ein Bilanzverlust  ausgewiesen,  vermindert  sich der  Rückzahlungsanspruch
entsprechend. Auch hier erfolgt  die Wiederauffüllung der Rückzahlungsansprüche auf  den
Nennwert während der Laufzeit des Genussscheins in späteren Jahren, sofern dadurch kein
Bilanzverlust entsteht.


–        Es besteht keine Beteiligung am Liquidationserlös des Emittenten.


–        Für den Emittenten besteht ein Kündigungsrecht, wenn die steuerliche Abzugsfähigkeit aus
den Genussscheinen wegfällt.


13      Zwar ist unstreitig, dass es sich bei den Einkünften aus den Genussscheinen um Zinsen im Sinne
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von Art.  11  des  österreichisch-deutschen Abkommens  und nicht  um Dividenden  im Sinne von
Art.  10  dieses  Abkommens  handelt,  doch  besteht  zwischen  der  Republik  Österreich  und  der
Bundesrepublik Deutschland Uneinigkeit darüber, ob diese Zinsen unter Art. 11 Abs. 1 oder unter
Art. 11 Abs. 2 des Abkommens fallen. Insbesondere ist die Republik Österreich der Ansicht, dass
die Genussscheine nicht zu einer Gewinnbeteiligung im Sinne von Art. 11 Abs. 2 des Abkommens
berechtigten, während die Bundesrepublik Deutschland gegenteiliger Auffassung ist.


14      Aufgrund dieser unterschiedlichen rechtlichen Einordnung der an Bank Austria gezahlten Zinsen
beanspruchten beide Staaten das ausschließliche Recht zur Besteuerung dieser Zinsen, was für Bank
Austria in den Steuerjahren 2003 bis 2009 zu einer Doppelbesteuerung führte.


15      Bank Austria stellte bei den österreichischen Behörden gemäß Art. 25 Abs. 1 des österreichisch-
deutschen Abkommens einen Antrag auf Einleitung eines Verständigungsverfahrens. Das Verfahren
wurde von der Republik Österreich eingeleitet, Ende 2011 jedoch für gescheitert erklärt.


16      Daraufhin ersuchte Bank Austria die Republik Österreich gemäß Art. 25 Abs. 5 des österreichisch-
deutschen Abkommens, die Streitigkeit vor dem Gerichtshof anhängig zu machen.


Anträge der Parteien


17      Die Republik Österreich beantragt,


–        zu entscheiden, dass die klagsgegenständlichen Genussscheine nicht als Forderungen mit
Gewinnbeteiligung im Sinne von Art. 11 Abs. 2 des österreichisch-deutschen Abkommens zu
qualifizieren sind und dass  daher  der  Republik  Österreich als  dem Ansässigkeitsstaat  des
Nutzungsberechtigten  das  ausschließliche  Besteuerungsrecht  an  den  Genussscheinerträgen
zukommt;


–        zu entscheiden, dass die Bundesrepublik Deutschland die Besteuerung dieser Erträge somit
zu unterlassen und die darauf bereits einbehaltene Steuer rückzuerstatten hat;


–        der Bundesrepublik Deutschland die Kosten aufzuerlegen.


18      Die Bundesrepublik Deutschland beantragt,


–        zu entscheiden, dass die klagegegenständlichen Genussscheinerträge als Forderungen mit
Gewinnbeteiligung im Sinne von Art. 11 Abs. 2 des österreichisch-deutschen Abkommens zu
qualifizieren sind und dass daher der Bundesrepublik Deutschland als dem Quellenstaat das
Besteuerungsrecht an den Genussscheinerträgen zukommt;


–        zu entscheiden, dass die Republik Österreich die Doppelbesteuerung dieser Erträge somit zu
beseitigen und die bereits entrichtete Steuer zurückzuerstatten hat;


–        der Republik Österreich die Kosten aufzuerlegen.


Zum Antrag auf Beilegung der Streitigkeit


Zur Zuständigkeit des Gerichtshofs


19       Der  Gerichtshof  wurde  gemäß  Art.  273  AEUV  angerufen,  wonach  er  „für  jede  mit  dem
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Gegenstand  der  Verträge  im  Zusammenhang  stehende  Streitigkeit  zwischen  Mitgliedstaaten
zuständig [ist], wenn diese bei ihm aufgrund eines Schiedsvertrags anhängig gemacht wird“.


20      Danach setzt die Zuständigkeit des Gerichtshofs zum einen voraus, dass eine Streitigkeit zwischen
Mitgliedstaaten vorliegt. Daran besteht im vorliegenden Fall kein Zweifel.


21      Die Republik Österreich und die Bundesrepublik Deutschland beanspruchen nämlich beide das
ausschließliche  Recht  zur  Besteuerung  von  Einkünften  aus  Steuerjahren,  in  denen  sie  zur
Europäischen Union gehörten. Dies hat beim Steuerpflichtigen zu einer Doppelbesteuerung geführt,
die gegen die Ziele des österreichisch-deutschen Abkommens verstößt, mit dem die Vertragsstaaten
eine  Doppelbesteuerung gerade  vermeiden  wollten.  Da das  in  diesem Abkommen vorgesehene
Verständigungsverfahren  nicht  zum  Erfolg  geführt  hat,  kann  eine  Streitigkeit  zwischen
Mitgliedstaaten im Sinne von Art. 273 AEUV nur bejaht werden.


22      Die Zuständigkeit des Gerichtshofs setzt zum anderen voraus, dass die bei ihm anhängig gemachte
Streitigkeit mit dem Gegenstand der Verträge im Zusammenhang steht.


23      Wie der Generalanwalt in Nr. 43 seiner Schlussanträge ausgeführt hat, ergibt ein Vergleich der
verschiedenen Sprachfassungen von Art.  273 AEUV, dass der Begriff „Zusammenhang“ als ein
Bezug und nicht als ein Verhältnis völliger Übereinstimmung zu verstehen ist.


24      Diese Auslegung wird durch einen Vergleich mit der in Art. 259 AEUV vorgesehenen Möglichkeit
für einen Mitgliedstaat bestätigt, eine Vertragsverletzungsklage gegen einen anderen Mitgliedstaat
zu erheben, wenn er  der Auffassung ist,  dass dieser  gegen eine seiner Verpflichtungen aus den
Verträgen selbst verstoßen hat.


25      Die in Art. 273 AEUV aufgestellte Voraussetzung des Zusammenhangs ist somit erfüllt, wenn
erwiesen ist, dass die beim Gerichtshof anhängig gemachte Streitigkeit einen objektiv feststellbaren
Bezug zum Gegenstand der Verträge aufweist.


26      Dies ist in Anbetracht der positiven Wirkung, die eine Abmilderung der Doppelbesteuerung auf das
Funktionieren des Binnenmarkts hat, dessen Verwirklichung die Union gemäß Art. 3 Abs. 3 EUV
und Art. 26 AEUV zum Ziel hat, hier offenkundig der Fall. Wie die Europäische Kommission in
ihrer Mitteilung an das Europäische Parlament, den Rat und den Europäischen Wirtschafts- und
Sozialausschuss „Doppelbesteuerung im Binnenmarkt“ vom 11. November 2011 (KOM[2011] 712
endgültig)  im  Wesentlichen  ausgeführt  hat,  bezweckt  und  bewirkt  der  Abschluss  eines
Doppelbesteuerungsabkommens  zwischen  zwei  Mitgliedstaaten,  einige  Folgen  der  nicht
abgestimmten  Ausübung  ihrer  Besteuerungsbefugnis  zu  beseitigen  oder  abzumildern,  die
naturgemäß  die  Inanspruchnahme  der  im  AEU-Vertrag  vorgesehenen  Verkehrsfreiheiten
einschränken, von ihr abschrecken oder sie weniger attraktiv machen kann.


27      Schließlich ist der Gerichtshof nur dann für die Entscheidung über eine Klage nach Art. 273 AEUV
zuständig, wenn sie bei ihm aufgrund eines Schiedsvertrags anhängig gemacht wird.


28      Das vorliegende Ersuchen ist zwar nicht auf der Grundlage einer speziell für die Beilegung der
vorliegenden Streitigkeit vereinbarten Schiedsklausel gestellt worden, sondern in Anwendung einer
allgemeinen Bestimmung des österreichisch-deutschen Abkommens, nämlich Art. 25 Abs. 5, der
bereits  vor  Entstehung dieser  Streitigkeit  bestand  und  durch  den  sich  die  Vertragsstaaten  dazu
verpflichtet  haben,  alle  Schwierigkeiten,  die  bei  der  Auslegung  oder  Anwendung  dieses
Abkommens entstehen und nicht gütlich beigelegt werden können, vor den Gerichtshof zu bringen.
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29      Angesichts  des  mit  Art.  273  AEUV verfolgten  Ziels,  den Mitgliedstaaten ein  Mittel  für  die
Beilegung ihrer Streitigkeiten im Zusammenhang mit dem Gegenstand der Verträge innerhalb des
Gerichtssystems  der  Union  zur  Verfügung  zu  stellen,  spricht  jedoch  nichts  dagegen,  dass  die
Parteien schon vor Entstehung einer etwaigen Streitigkeit eine Vereinbarung darüber treffen, dass
Fälle,  die  in  einer  Bestimmung  wie  Art.  25  Abs.  5  des  österreichisch-deutschen  Abkommens
festgelegt  werden,  vor  den  Gerichtshof  gebracht  werden  (vgl.  in  diesem  Sinne  Urteil  vom


27. November 2012, Pringle, C�370/12, EU:C:2012:756, Rn. 172).


30      Der Gerichtshof ist daher zur Entscheidung über die vorliegende Streitigkeit befugt.


Zur Sache


31       Die  Streitigkeit  betrifft  die  Frage,  ob  der  in  Art.  11  Abs.  2  des  österreichisch-deutschen
Abkommens verwendete Begriff „Forderungen mit Gewinnbeteiligung“ dahin auszulegen ist, dass
er Wertpapiere wie die im vorliegenden Fall in Rede stehenden umfasst.


32       Die  fraglichen  Genussscheine  sind  als  Obligationen  eigener  Art  anzusehen.  Aus  ihren
Ausgabebedingungen ergibt sich nämlich, dass sie durch Zinsen in Höhe eines festen Prozentsatzes
ihres Nennwerts vergütet  werden. Ihre Besonderheit  ergibt  sich jedoch im Wesentlichen daraus,
dass die Ausschüttung der Zinsen vermindert  oder  ausgesetzt  wird,  wenn der  Emittent  dadurch
einen Bilanzverlust erleidet, sie aber später nachgeholt wird, wenn der Emittent wieder Gewinne
ausweist und durch die Nachholung kein Verlust entsteht.


33      Für die Beilegung der Streitigkeit ist daher zu klären, ob die Art der Vergütung der Genussscheine
als  eine  „Gewinnbeteiligung“  im  Sinne  von  Art.  11  Abs.  2  des  österreichisch-deutschen
Abkommens anzusehen ist. Der Begriff wird im Abkommen nicht definiert.


34       Die  Bundesrepublik  Deutschland  stützt  sich  insoweit  auf  die  in  ihrem  nationalen  Recht,
insbesondere in einem Urteil des Bundesfinanzhofs (Deutschland) vom 26. August 2010, vertretene
Auslegung, nach der die Vergütung der Genussscheine eine Gewinnbeteiligung darstellt.


35       Art.  3  Abs.  2  des  österreichisch-deutschen  Abkommens  enthält  zwar  eine  Auslegungsregel,
wonach ein im Abkommen nicht definierter Ausdruck die Bedeutung erhalten muss, die ihm das
Steuerrecht des Staates beilegt, der das Abkommen anwendet.


36      Diese Regel für die von einem einzelnen Staat zu einem bestimmten Zeitpunkt vorgenommene
Auslegung kann jedoch nicht als eine Regel betrachtet werden, die der Beilegung der zwischen den
beiden Vertragsstaaten bestehenden Meinungsverschiedenheiten über die Auslegung dient.


37       Die  gegenteilige  Auffassung  nähme  im  Übrigen  den  Bestimmungen  in  Art.  25  Abs.  5  des
österreichisch-deutschen  Abkommens  die  praktische  Wirksamkeit.  Das  darin  geregelte
Verständigungsverfahren und die  dortige  Klausel  über  die Zuweisung der  Zuständigkeit  an den
Gerichtshof ergäben keinen Sinn, wenn die Vertragsstaaten gewollt hätten, dass dieses Abkommen
selbst  dann  nur  anhand der  nationalen  Rechtsordnungen ausgelegt  wird,  wenn diese  –  wie  im
vorliegenden Fall – zu völlig entgegengesetzten Ergebnissen führen.


38      Daher ist der Begriff „Forderungen mit Gewinnbeteiligung“ im Sinne des österreichisch-deutschen
Abkommens nach völkerrechtlichen Methoden auszulegen.


39      Aus den Bestimmungen des Wiener  Übereinkommens, zu dessen Vertragsparteien sowohl die
Republik Österreich als auch die Bundesrepublik Deutschland gehören, ergibt sich insoweit, dass
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ein  Vertrag  nach  Treu  und  Glauben  in  Übereinstimmung  mit  der  gewöhnlichen,  seinen
Bestimmungen in ihrem Zusammenhang zukommenden Bedeutung und im Licht seines Ziels und
Zwecks sowie unter  Berücksichtigung jedes in  den Beziehungen zwischen den Vertragsparteien
anwendbaren einschlägigen Völkerrechtssatzes  auszulegen ist  (vgl.  in  diesem Sinne Urteil  vom


25. Februar 2010, Brita, C�386/08, EU:C:2010:91, Rn. 43).


40      Zunächst ist zur gewöhnlichen Bedeutung des Begriffs „Gewinnbeteiligung“ festzustellen, dass
sowohl  der  allgemeine  Sprachgebrauch  als  auch  die  allgemein  anerkannten
Rechnungslegungsstandards auf eine Bedeutung hinweisen, zu der grundsätzlich die Möglichkeit
gehört, an den positiven Jahresergebnissen eines Unternehmens beteiligt zu werden. Das ist in der
Regel  bei  einem  Anteilseigner  der  Fall,  aber  z.  B.  auch  bei  einem  Arbeitnehmer,  dessen
Arbeitsvertrag  eine  Zulage  in  Form  eines  Anteils  an  dem  vom  Arbeitgeber  erzielten  Gewinn
vorsieht.


41       Zudem  wird  der  Ausdruck  „Gewinnbeteiligung“  gewöhnlich  mit  der  Veränderlichkeit  und
Unvorhersehbarkeit  der  Jahresergebnisse  jeglicher  risikobehafteten  Geschäftstätigkeit  in
Verbindung gebracht. Die Beteiligung am Gewinn eines Geschäftsjahrs bedeutet daher in der Regel
einen Anspruch auf Auszahlung eines zu Beginn des Geschäftsjahrs unbekannten Betrags, der sich
von einem zum anderen Geschäftsjahr ändern und im Übrigen auch gleich null sein kann.


42      Die Wendung „Forderungen mit Gewinnbeteiligung“ bezieht sich also auf Finanzprodukte, deren
Vergütung  sich  zumindest  teilweise  in  Abhängigkeit  von  der  Höhe  des  Jahresgewinns  des
Schuldners ändert.


43      Diese Auslegung wird durch eine Prüfung anhand des Zusammenhangs und der Zielsetzung der
Bestimmungen  gestützt,  in  denen  der  den  Kern  der  vorliegenden  Streitigkeit  bildende  Begriff
„Forderungen mit Gewinnbeteiligung“ vorkommt.


44      Sodann ist zum Zusammenhang festzuhalten, dass der Begriff in Art. 11 Abs. 2 des österreichisch-
deutschen Abkommens vor einer Aufzählung steht, die seiner Veranschaulichung dient und in der
drei  Arten  von  Finanzinstrumenten  genannt  werden,  deren  gemeinsames  Merkmal,  wie  der
Generalanwalt in den Nrn. 94 bis 97 seiner Schlussanträge ausgeführt hat, darin liegt, dass sich ihre
Vergütung in Abhängigkeit vom Jahresgewinn des Emittenten ändern kann.


45      Gleiches gilt für „Gewinnobligationen“, die allgemein als Anleihen definiert werden, die neben
einer festen Verzinsung einen Anspruch auf Beteiligung am Gewinn des Emittenten gewähren.


46      Ebenso sind „partiarische Darlehen“ grundsätzlich durch eine feste oder variable Grundverzinsung
gekennzeichnet,  zu  der  eine  an  die  Höhe  des  Gewinns  des  Schuldners  gekoppelte  Verzinsung
hinzukommt.


47      Der  „stille  Gesellschafter“  –  gleich  in  welcher  Form –  ist  definitionsgemäß am Gewinn der
Gesellschaft  beteiligt,  deren  Anteile  er  hält,  wie  dies  im  Übrigen  die  Republik  Österreich
unwidersprochen vorgetragen hat.


48      Schließlich  ist  zur  Zielsetzung der  Bestimmungen,  in  denen  die  Wendung „Forderungen  mit
Gewinnbeteiligung“ verwendet wird, festzustellen, dass Art. 11 Abs. 2 des österreichisch-deutschen
Abkommens eine Ausnahme von dem in Art. 11 Abs. 1 dieses Abkommens aufgestellten Grundsatz
der Aufteilung der Besteuerungsbefugnis zwischen den Vertragsstaaten darstellt,  wonach Zinsen
grundsätzlich nur in dem Staat besteuert werden, in dem der Nutzungsberechtigte ansässig ist. Diese
Ausnahmebestimmung  erlaubt  die  Besteuerung  der  Zinsen  aus  einer  Forderung  mit
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Gewinnbeteiligung „auch“ in dem Staat, aus dem sie stammen. Es ist daher Sache des Staates, in
dem der  Nutzungsberechtigte  dieser  Zinsen  ansässig  ist,  die  Doppelbesteuerung  zu  beseitigen,
indem  er  die  bereits  einbehaltene  Quellensteuer  auf  die  übrigen  vom  Forderungsinhaber
geschuldeten Steuern anrechnet.


49      In Anbetracht dieser allgemeinen Systematik sowie der Zielsetzung des österreichisch-deutschen
Abkommens,  die  darin  besteht,  die  rechtliche  Doppelbesteuerung  bei  grenzüberschreitenden
Sachverhalten zwischen den beiden Vertragsstaaten so weit  wie  möglich zu verhindern,  ist  das
Kriterium  für  die  Zulässigkeit  einer  Ausnahme  von  der  vereinbarten  Aufteilung  der
Besteuerungsbefugnisse, nämlich das Vorliegen einer Gewinnbeteiligung, eng auszulegen, wie dies
in den Rn. 40 bis 42 des vorliegenden Urteils geschehen ist.


50       Eine  weite  Auslegung  des  in  Art.  11  Abs.  2  dieses  Abkommens  verwendeten  Ausdrucks
„Gewinnbeteiligung“  könnte  nämlich  die  Tragweite  von  Art.  11  Abs.  1  des  Abkommens
einschränken,  der  durch  eine  strikte  Aufteilung  der  Befugnis  zur  Zinsbesteuerung  jede
Doppelbesteuerung verhindern soll, während eine Anwendung von Art. 11 Abs. 2 des Abkommens
zu  einer  Doppelbesteuerung  führt,  deren  schädliche  Auswirkungen  auf  das  reibungslose
Funktionieren des Binnenmarkts nur durch die Anrechnungsregel in Art. 23 Abs. 1 Buchst. b und
Abs. 2 Buchst. b des Abkommens abgemildert werden.


51       Im  vorliegenden  Fall  steht  fest,  dass  die  Genussscheine  jedes  Jahr  in  Höhe  eines  festen
Prozentsatzes  ihres  (ebenfalls  festen)  Nennwerts  vergütet  werden,  wobei  beide  Werte  bei  der
Zeichnung im Voraus festgelegt werden.


52      Die Vergütung der Genussscheine weist zwar außerdem die Besonderheit auf, dass sie gemindert
oder ausgesetzt wird, wenn das Geschäftsjahr des Emittenten ihretwegen mit einem Verlust endet,
sie aber in späteren profitablen Geschäftsjahren nachgeholt  wird, sofern durch die Nachzahlung
kein Bilanzverlust entsteht. Diese Nachzahlungen treten somit zu den normalen Zinszahlungen in
diesen späteren Geschäftsjahren hinzu.


53      Diese Besonderheit bedeutet jedoch nur, dass die jährliche Zinszahlung von der Erzielung eines
hinreichenden  Bilanzgewinns  im  selben  Geschäftsjahr  abhängig  ist,  nicht  aber,  dass  die
Genussscheine  über  den Anspruch auf  die  jährlichen Zinsen  hinaus  zur  Beteiligung an diesem
Gewinn berechtigen würden.


54      Nach alledem ist  der in Art.  11 Abs. 2 des österreichisch-deutschen Abkommens verwendete
Begriff „Forderungen mit Gewinnbeteiligung“ dahin auszulegen, dass er Wertpapiere wie die im
vorliegenden Fall in Rede stehenden nicht umfasst.


55      Den wechselseitigen Anträgen der Republik Österreich und der Bundesrepublik Deutschland, ihre
Besteuerungsbefugnis  hinsichtlich  der  Einkünfte  aus  den  Genussscheinen  jeweils  nicht  weiter
auszuüben, ist mit der Antwort des Gerichtshofs auf die Frage nach der Auslegung von Art. 11
Abs. 2 des österreichisch-deutschen Abkommens Genüge getan.


56      Den wechselseitigen Anträgen der Republik Österreich und der Bundesrepublik Deutschland, die
Rückerstattung der zu Unrecht einbehaltenen Steuer anzuordnen, ist jedenfalls nicht stattzugeben.


57       Der  Gerichtshof  verfügt  nämlich  nicht  über  die  für  eine  entsprechende  Stellungnahme
erforderlichen Angaben, insbesondere im Hinblick auf mögliche Überschneidungen mit Verfahren,
die eventuell bei den Gerichten des einen oder des anderen Staates anhängig sind.


58      Es  ist  daher  Sache der  Republik  Österreich und der  Bundesrepublik  Deutschland,  in  loyaler
Zusammenarbeit die Konsequenzen aus dem vorliegenden Urteil zu ziehen.
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Kosten


59      Nach Art. 138 Abs. 1 der Verfahrensordnung des Gerichtshofs ist die unterliegende Partei auf
Antrag zur Tragung der Kosten zu verurteilen.


60      Da die Bundesrepublik Deutschland mit ihrem Vorbringen unterlegen ist, sind ihr gemäß dem
Antrag der Republik Österreich die Kosten aufzuerlegen.


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


1.       Der  in  Art.  11  Abs.  2  des  Abkommens zwischen der  Republik Österreich und der
Bundesrepublik Deutschland zur Vermeidung der Doppelbesteuerung auf dem Gebiet
der  Steuern vom Einkommen und vom Vermögen vom 24.  August  2000 verwendete
Begriff  „Forderungen  mit  Gewinnbeteiligung“  ist  dahin  auszulegen,  dass  er
Wertpapiere wie die im vorliegenden Fall in Rede stehenden nicht umfasst.


2.      Die Bundesrepublik Deutschland trägt die Kosten.


Lenaerts Tizzano Silva de Lapuerta


von Danwitz Da Cruz Vilaça Malenovský


Levits Bonichot Arabadjiev


Toader Fernlund Vajda


Rodin Biltgen Jürimäe


Verkündet in öffentlicher Sitzung in Luxemburg am 12. September 2017.


Der Kanzler Der Präsident


A. Calot Escobar K. Lenaerts


* Verfahrenssprache: Deutsch
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BUNDESFINANZHOF Urteil vom 26.8.2010, I R 53/09


Gewinnbeteiligung i.S. des Art. 11 Abs. 2 DBA-Österreich 2000 - Auslegung abkommensrechtlicher Begriffe


Leitsätze


Eine Gewinnbeteiligung i.S. des Art. 11 Abs. 2 DBA-Österreich 2000 kann bei der Übernahme von Genussscheinen einer
Bank auch darin liegen, dass die vereinbarte Ausschüttung im Falle eines Bilanzverlusts der Bank unterbleiben soll     .


Tatbestand


1 I. Zwischen den Beteiligten ist streitig, ob der Klägerin und Revisionsklägerin (Klägerin) die auf ihre Einkünfte aus drei
Genussscheinen der L-Bank, einer deutschen Landesbank, einbehaltenen und abgeführten Abzugsteuern nach § 50d
des Einkommensteuergesetzes (EStG 2002) zu erstatten sind.


2 Die Klägerin ist eine in Österreich ansässige Bank. Sie hielt in den Jahren 2003 und 2004 drei
(Namens-)Genussscheine der L-Bank mit den Nrn. 1, 2 und 3, deren Laufzeit begrenzt war.


3 Die Genussscheine gewährten der Klägerin einen Anspruch auf eine auf das jeweilige Geschäftsjahr bezogene
jährliche Ausschüttung in Höhe von 7,36 % (Nr. 1), 5,6 % (Nr. 2) und 5,65 % (Nr. 3) des Nennwerts des
Genussscheins. Nach den Genussscheinbedingungen (GSB) sollte der Anspruch auf die Ausschüttung jedoch
ausgeschlossen sein, wenn und soweit durch die Ausschüttung ein Bilanzverlust bei der L-Bank entstanden wäre.
Sollte dementsprechend keine oder keine volle Ausschüttung vorgenommen werden können, so gewährten die
Genussscheine während ihrer Laufzeit ein Nachzahlungsrecht für die folgenden Geschäftsjahre. Die Ausschüttungs-
und Nachzahlungsansprüche hatten Vorrang vor einer Ausschüttung an die Gewährträger der L-Bank sowie der
Dotierung von Rücklagen (§ 2 GSB).


4 Die Rückzahlung der Genussscheine sollte grundsätzlich zum Nennwert erfolgen (§ 3 Abs. 3 GSB). Sollte sich jedoch
durch die Rückzahlung ein Bilanzverlust der L-Bank ergeben, minderte sich der Rückzahlungsanspruch jedes
Genussscheininhabers in demselben Verhältnis, in dem das in der Bilanz ausgewiesene Eigenkapital einschließlich
Genussscheinkapital durch die Tilgung des Bilanzverlusts gemindert würde. Während der Laufzeit der Genussscheine
in den Folgejahren sollten in diesem Fall vorrangig vor Ausschüttungen an die Gewährträger der L-Bank und vor
Dotierung von Rücklagen zunächst die verminderten Rückzahlungsansprüche wieder auf den Nennbetrag aufgefüllt
und dann die ausgefallene Ausschüttung nachgeholt werden, wenn und soweit dadurch kein Bilanzverlust entstehen
würde (§ 4 GSB).


5 Die Genussscheine verbrieften keine Teilnahme-, Mitwirkungs- und Stimmrechte in den Versammlungen der
Gewährträger der L-Bank und keinen Anspruch auf Beteiligung am Liquidationserlös bei Auflösung der L-Bank. Die
Ansprüche aus den Genussscheinen traten gegenüber allen nicht nachrangigen Gläubigern der L-Bank im Rang
zurück und sollten daher im Falle der Liquidation oder des Konkurses der L-Bank erst nach Befriedigung aller nicht
nachrangigen Gläubiger bedient werden (§ 5 GSB).


6 Die L-Bank behielt auf die in den Jahren 2003 und 2004 erfolgten Ausschüttungen an die Klägerin Kapitalertragsteuer
und Solidaritätszuschlag ein und führte die Abzugsteuern an das zuständige Finanzamt ab.


7 Die Klägerin beantragte beim Beklagten und Revisionsbeklagten, dem vormaligen Bundesamt für Finanzen (seit dem
1. Januar 2006 Bundeszentralamt für Steuern --BZSt--) nach § 50d Abs. 1 EStG 2002 i.V.m. dem Abkommen zwischen
der Bundesrepublik Deutschland und der Republik Österreich zur Vermeidung der Doppelbesteuerung auf dem Gebiet
der Steuern vom Einkommen und vom Vermögen vom 24. August 2000 (BGBl II 2002, 735, BStBl I 2002, 584) --DBA-
Österreich 2000-- u.a. die Erstattung der bei den Ausschüttungen der L-Bank einbehaltenen und abgeführten
Steuerabzugsbeträge. Dies lehnte das BZSt ab. Die dagegen erhobene Klage blieb ohne Erfolg (Finanzgericht --FG--
Köln, Urteil vom 30. April 2009  2 K 2375/06, veröffentlicht in Entscheidungen der Finanzgerichte --EFG-- 2009, 1437).


8 Mit ihrer Revision rügt die Klägerin die Verletzung materiellen Rechts. Sie beantragt, das angefochtene Urteil und die
ablehnenden Bescheide über die Freistellung und Erstattung von deutschen Abzugsteuern vom Kapitalertrag
aufzuheben und das BZSt zu verpflichten, einbehaltene und abgeführte Kapitalertragsteuer und Solidaritätszuschläge
in Höhe von insgesamt ... EUR zu erstatten.


9 Das BZSt beantragt, die Revision zurückzuweisen.


Entscheidungsgründe


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


1 von 4 01.03.2019, 15:53







10 II. Die Revision ist unbegründet und daher zurückzuweisen (§ 126 Abs. 2 der Finanzgerichtsordnung --FGO--). Das


11 1. Voraussetzungen einer Erstattung gemäß § 50d Abs. 1 Satz 2 EStG 2002 sind, neben der Einbehaltung und
Abführung der Steuerabzugsbeträge, das Vorliegen einer Steuerentlastung gemäß § 43b EStG 2002 --für die im Jahr
2004 ausgezahlten Vergütungen auch nach § 50g EStG 2002-- oder eines Abkommens zur Vermeidung der
Doppelbesteuerung, das Fehlen des Anspruchsausschlusses gemäß § 50d Abs. 3 EStG 2002 sowie ein Antrag auf
amtlich vorgeschriebenem Vordruck (§ 50d Abs. 1 Satz 3, Satz 6 EStG 2002) unter Beifügung einer
Ansässigkeitsbestätigung (§ 50d Abs. 4 Satz 1 EStG 2002). Ob der Schuldner der Kapitalerträge berechtigterweise
Steuern einbehalten und abgeführt hat und ob daher überhaupt Einkünfte vorliegen, die in Deutschland steuerpflichtig
oder aus anderen als den in § 50d Abs. 1 Satz 2 EStG 2002 genannten Gründen von der Besteuerung freizustellen
sind, ist im Erstattungsverfahren nach § 50d Abs. 1 EStG 2002 nicht zu entscheiden (vgl. Senatsurteil vom 22. April
2009 I R 53/07, BFHE 224, 556; vgl. zum Freistellungsverfahren Senatsurteile vom 19. November 2003 I R 22/02,
BFHE 205, 37, BStBl II 2004, 560, und vom 28. Juni 2005 I R 33/04, BFHE 212, 37, BStBl II 2006, 489).


12 2. Zwischen den Beteiligten ist allein streitig, ob eine Steuerentlastung aufgrund des DBA-Österreich 2000 vorliegt, die
dem Quellenbesteuerungsrecht Deutschlands entgegensteht. Aufgrund der den streitigen Vergütungen zugrunde
liegenden Genussscheinbedingungen sind diese jedoch als Zinsen aus Forderungen mit Gewinnbeteiligung i.S. des
Art. 11 Abs. 2 DBA-Österreich 2000 zu qualifizieren, so dass Deutschland das Quellenbesteuerungsrecht hat. Denn
nach Art. 11 Abs. 1 DBA-Österreich 2000 dürfen zwar Zinsen, die aus einem Vertragsstaat stammen und an eine im
anderen Vertragsstaat ansässige Person gezahlt werden, wenn diese Person der Nutzungsberechtigte ist, nur im
anderen Staat besteuert werden. Dieses dem Ansässigkeitsstaat zugewiesene ausschließliche Besteuerungsrecht
wird jedoch --wie im Streitfall-- gemäß Art. 11 Abs. 2 DBA-Österreich 2000 u.a. für Einkünfte aus Rechten oder
Forderungen mit Gewinnbeteiligungen zugunsten des Quellenstaates verdrängt. Eine Erstattung nach § 50d Abs. 1
Satz 2 EStG 2002 ist demzufolge ausgeschlossen.


13 a) Die Ausschüttungen auf das Genussscheinkapital unterfallen Art. 11 des DBA-Österreich 2000, da sie Zinsen i.S.
des Art. 11 Abs. 3 DBA-Österreich 2000 darstellen.


14 aa) Nach Art. 11 Abs. 3 Satz 1 DBA-Österreich 2000 sind Zinsen grundsätzlich als Einkünfte aus Forderungen jeder
Art zu verstehen. Zur Methodik der Auslegung abkommensrechtlicher Begriffe hat das FG zu Recht darauf
hingewiesen, dass nach der gefestigten Rechtsprechung des erkennenden Senats zunächst nach dem Wortlaut und
den Definitionen des Abkommens, sodann nach dem Sinn und dem Vorschriftenzusammenhang innerhalb des
Abkommens und schließlich nach den Begriffsbestimmungen des innerstaatlichen Rechts auszulegen ist (vgl.
Senatsurteil vom 25. Februar 2004 I R 42/02, BFHE 206, 5, BStBl II 2005, 14, m.w.N.). Zu berücksichtigen ist zudem,
dass ein im Abkommen nicht definierter Begriff nach Art. 3 Abs. 2 DBA-Österreich 2000, wenn der Zusammenhang
nichts anderes erfordert, die Bedeutung hat, die ihm im Anwendungszeitraum nach dem Recht dieses Staates über
die Steuern zukommt, für die das Abkommen gilt, wobei die Bedeutung nach dem in diesem Staat anzuwendenden
Steuerrecht den Vorrang vor einer Bedeutung hat, die der Ausdruck nach anderem Recht dieses Staates hat.


15 Obwohl das DBA-Österreich 2000 die Begriffe "Genussrecht" oder "Genussschein" nicht definiert, sind nach dem
weiten Zinsbegriff des Art. 11 Abs. 3 Satz 1 DBA-Österreich 2000 die auf die Genussscheine gezahlten
Ausschüttungen als Einkünfte aus Forderungen abkommensrechtlich Zinsen. Dies wird auch von den Beteiligten nicht
in Frage gestellt.


16 bb) Darüber hinaus grenzt Art. 11 Abs. 3 Satz 2 DBA-Österreich 2000 Zinsen von Dividenden ab, in dem er
vorschreibt, dass zu den Zinsen nicht die in Art. 10 DBA-Österreich 2000 behandelten Einkünfte (Dividenden)
gehören. Diese Einschränkung des Zinsbegriffs ist im Streitfall allerdings nicht einschlägig. Nach Art. 10 Abs. 3 Satz 1
DBA-Österreich 2000 werden Einkünfte aus Genussrechten oder Genussscheinen nur dann als Dividenden
behandelt, wenn sie nach dem Recht, in dem die ausschüttende Gesellschaft ansässig ist, den Einkünften aus Aktien
steuerlich gleichgestellt sind. Insofern verweist das DBA-Österreich 2000 zur näheren Ausgestaltung des
Dividendenbegriffs auf das nationale Recht, insbesondere § 20 Abs. 1 Nr. 1 Satz 1 EStG 2002. Danach gehören zu
den Einkünften aus Kapitalvermögen neben den Gewinnanteilen (Dividenden), Ausbeuten und sonstigen Bezügen
aus Aktien auch solche aus Genussrechten, mit denen das Recht am Gewinn und Liquidationserlös des
ausschüttenden Rechtsträgers verbunden ist. Indessen gewährten die streitgegenständlichen Genussrechte
(Genussscheine) gemäß § 5 Abs. 1 Satz 2 GSB ausdrücklich keinen Anspruch auf Beteiligung am Liquidationserlös
bei Auflösung der L-Bank. Zugleich war der Rückzahlungsanspruch der Klägerin am Ende der Laufzeit der
Genussscheine auf die Höhe des hingegebenen Genussscheinkapitals (Nennwert) begrenzt (§ 3 Abs. 3 GSB).
Demzufolge sind die Genussrechte nach innerstaatlichem Recht nicht der Besteuerung von Aktien gleichgestellt, so
dass sie keine Dividenden i.S. des Art. 10 Abs. 3 Satz 1 DBA-Österreich 2000 sind.


17 Aus diesen Gründen ist auch der Dividendenbegriff des Art. 10 Abs. 3 Satz 2 DBA-Österreich 2000 nicht erfüllt.
Danach werden u.a. auch Einkünfte eines stillen Gesellschafters aus seiner Beteiligung als stiller Gesellschafter,
Einkünfte aus partiarischen Darlehen, Gewinnobligationen und ähnliche Vergütungen dann als Dividenden qualifiziert,
wenn sie nach dem Recht des Staates, aus dem sie stammen, bei der Ermittlung des Gewinns des Schuldners nicht
abzugsfähig sind. Nach dem insoweit anwendbaren § 8 Abs. 3 Satz 2 des Körperschaftsteuergesetzes (KStG)
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mindern nur Ausschüttungen jeder Art auf Genussrechte, mit denen das Recht auf Beteiligung am Gewinn und am
Liquidationserlös der Kapitalgesellschaft verbunden ist, das Einkommen nicht. Demzufolge liegen unter dem
wiederum maßgebenden Gesichtspunkt der fehlenden Beteiligung am Liquidationserlös und der darauf beruhenden
Abzugsfähigkeit der Vergütungen auf der Ebene des deutschen Vergütungsschuldners abkommensrechtlich Zinsen
und nicht Dividenden vor. Davon gehen auch beide Beteiligte übereinstimmend aus.


18 b) Das zunächst dem Ansässigkeitsstaat der Klägerin zugewiesene Besteuerungsrecht für Zinsen wird in Art. 11 Abs.
2 DBA-Österreich 2000 auf den Quellenstaat erweitert. Danach dürfen Einkünfte aus Rechten oder Forderungen mit
Gewinnbeteiligung einschließlich der Einkünfte eines stillen Gesellschafters aus seiner Beteiligung als stiller
Gesellschafter oder aus partiarischen Darlehen und Gewinnobligationen auch in dem Staat besteuert werden, aus
dem sie stammen. Diese Voraussetzung ist nach den Verhältnissen im Streitfall erfüllt, da die
Genussscheinbedingungen eine solche Gewinnbeteiligung vorsehen.


19 Das DBA-Österreich 2000 enthält keine Definition des Begriffs "Gewinnbeteiligung", so dass zunächst nur auf den
Wortlaut abgestellt werden kann. Ausgangspunkt für die Auslegung nach dem Wortlaut ist der allgemeine
Sprachgebrauch (vgl. Senatsurteile vom 29. Mai 1996 I R 15/94, BFHE 180, 410, BStBl II 1997, 57; I R 167/94, BFHE
180, 415, BStBl II 1997, 60 und I R 21/95, BFHE 180, 422, BStBl II 1997, 63; vgl. auch zur Heranziehung der
gewöhnlichen Bedeutung des Wortes als Auslegungsmittel Art. 31 Abs. 1 des Wiener Übereinkommens über das
Recht der Verträge --BGBl II 1985, 927--, sowie Wassermeyer in Debatin/Wassermeyer, Doppelbesteuerung, MA Art.
3 Rz 78). Der allgemeine Sprachgebrauch muss im Einklang mit dem Sinn und Vorschriftenzusammenhang des
Abkommens stehen.


20 Zutreffend weist die Vorinstanz darauf hin, eine Beteiligung am Gewinn liege danach ganz allgemein nur dann vor,
wenn die Leistung, die der Forderungsinhaber verlangen kann, unmittelbar oder auch nur mittelbar von der Höhe des
Gewinns abhängt. Für dieses weite Verständnis des Begriffs "Gewinnbeteiligung" spricht der Vergleich mit den in Art.
11 Abs. 2 DBA-Österreich 2000 genannten Beispielen der Einkünfte eines stillen Gesellschafters aus seiner
Beteiligung als stiller Gesellschafter oder aus partiarischen Darlehen und Gewinnobligationen. Auch diese
Finanzierungsformen enthalten nicht notwendig eine unbegrenzte und unmittelbare Beteiligung am Gewinn des
Unternehmens, sondern können auf einer auf einen bestimmten Prozentsatz der geleisteten Einlage bzw. des
ausstehenden Darlehens begrenzten Gewinnbeteiligung beruhen. Daher bedarf es für die Annahme einer
Gewinnbeteiligung i.S. des Art. 11 Abs. 2 DBA-Österreich 2000 keiner Orientierung am Gewinn dergestalt, dass
Bezugsgröße für die Ausschüttung zwingend die Dividende der Aktionäre, der Jahresüberschuss oder eine andere
Bilanzkennziffer ist. Auch wenn, worauf die Klägerin hinweist, die Höhe des Bilanzgewinns in den Grenzen des § 268
Abs. 1 des Handelsgesetzbuchs durch die Bildung und Auflösung von Rücklagen gestaltbar ist, bewirkt dies nicht,
dass ihr eine feste, sondern dass ihr eine in den durch die Genussscheinbedingungen vereinbarten Grenzen variable
Vergütung zustand. Gewinnbeteiligungen stehen somit im Gegensatz zu solchen Vergütungen (Zinsen), die
unabhängig von der Erzielung eines Gewinns, also auch im Verlustfall, zu entrichten sind. Für die Annahme einer
Gewinnbeteiligung reicht daher eine bloße Gewinnabhängigkeit der geschuldeten Vergütung, die sich auch am
Bilanzgewinn oder -verlust orientieren kann, aus.


21 Zwar wird im Streitfall die Vergütung selbst nach dem jeweils in § 2 Abs. 1 GSB vereinbarten grundsätzlich festen
Prozentsatz berechnet. Sie ist aber durch die Notwendigkeit eines ausreichenden Bilanzgewinns ertragsabhängig. Die
Verzinsung konnte demzufolge --je nach der Höhe des erzielten Bilanzgewinns-- zwischen null und der jeweils
vereinbarten höchsten Verzinsung liegen. Aus diesem Grund kann die Klägerin nicht mit Erfolg einwenden, der
Annahme einer Gewinnbeteiligung stehe entgegen, dass sie nur weniger als den vereinbarten Zins, nicht aber mehr
als diesen hat erzielen können.


22 Ebenso wenig scheitert das Vorliegen einer Gewinnbeteiligung daran, dass, so der Vortrag der Klägerin, eine reine
Verlustbeteiligung vorliege. Denn die Verlustbeteiligung ist, worauf das FG zutreffend abstellt, nach den
Genussscheinbedingungen nur eine Umschreibung des Umstands, dass die zugesagte Vergütung unter einem
Ergebnisvorbehalt steht, also von der Erzielung eines Bilanzgewinns abhängig ist. Hängt damit die Höhe des
auszuzahlenden Zinses von der Höhe eines etwaigen Verlusts ab, handelt es sich nicht um eine Verlustbeteiligung in
Form einer Nachschusspflicht. Die Stellung der Klägerin beschränkt sich auf die entgeltliche Überlassung von Kapital;
sie war lediglich den Risiken des Kapitalausfalls und des Erzielens einer geringeren Vergütung als der jeweils
vereinbarten (Höchst-)Verzinsung (§ 2 Abs. 1 GSB) ausgesetzt. Angesichts dessen kann nicht davon gesprochen
werden, die Verlustbeteiligung stehe im Vordergrund und trete an die Stelle der Gewinnbeteiligung.


23 Für die dargelegte Sichtweise spricht zudem, dass nach allgemeinen ökonomischen Überlegungen anzunehmen ist,
dass der Kapitalgeber zur Übernahme des Risikos eines nach unten variablen Zinssatzes nur bei Vereinbarung einer
entsprechend höheren Zinsobergrenze bereit ist und deshalb eine Gewinnabhängigkeit der Vergütung auch in der
vereinbarten Zinshöhe zum Ausdruck kommt.


24 Das Vorliegen eines Bilanzverlusts ist schließlich auch nicht bloße Stundungsvoraussetzung im Zusammenhang mit
der Fälligkeit der Festverzinsung. Bei Zinsausfall bestand ein Nachzahlungsrecht gemäß § 2 Abs. 3 Satz 1 GSB
beschränkt auf die Laufzeit des Genussscheins. Wäre in der jeweiligen Restlaufzeit kein ausreichender Bilanzgewinn
erzielt worden, so wäre daher auch der Vergütungsanspruch ersatzlos erloschen.
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25 c) Da die streitgegenständlichen Vergütungen nach abkommensautonomer Auslegung als Zinsen mit
Gewinnbeteiligung zu qualifizieren sind, kommt es zum einen auf die Auslegung des Begriffs des Rechts der
Beteiligung am Gewinn i.S. des § 8 Abs. 3 Satz 2 KStG (vgl. dazu auch Gosch, KStG, 2. Aufl., § 8 Rz 151 mit Hinweis
auf das Urteil des Reichsfinanzhofs vom 16. Dezember 1931 II A 394/31, RStBl 1932, 746) und zum anderen auf die
von der Klägerin vorgetragenen innerstaatlichen zivilrechtlichen Abgrenzungskriterien bei Genussscheinen im
Zusammenhang mit § 221 Abs. 3 des Aktiengesetzes nicht an.
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BETREFF Veröffentlichung des BFH-Urteils vom 26. August 2010 (I R 53/09);
Nichtanwendung der Urteilsgrundsätze aufgrund Schiedsentscheidung des EuGH 
zu Artikel 11 Absatz 2 DBA-Österreich


GZ IV B 3 - S 1304-AUT/11/10003
DOK 2019/0123344


(bei Antwort bitte GZ und DOK angeben)


Forderungen mit Gewinnbeteiligung im Sinne des Artikels 11 Absatz 2 DBA-Österreich;


Auswirkungen des BFH-Urteils vom 26. August 2010 (I R 53/09)


Im Einvernehmen mit den obersten Finanzbehörden der Länder sind die Grundsätze des 


BFH-Urteils vom 26. August 2010 (I R 53/09) über den entschiedenen Einzelfall hinaus nicht 


auf Fälle anzuwenden, auf die das DBA-Österreich Anwendung findet und in denen die 


Genussscheine durch Zinsen in Höhe eines festen Prozentsatzes ihres Nennwertes vergütet 


werden, eine Verminderung oder Aussetzung der Ausschüttung der Zinsen eintritt, wenn der 


Emittent dadurch einen Bilanzverlust erleidet und ein Ausgleich in den nachfolgenden 


Gewinnjahren des Emittenten zu denselben Konditionen wie die reguläre Verzinsung 


vorgesehen ist. 


In allen anderen Fällen, in denen die Forderungsvergütung zumindest teilweise von der Höhe 


des Gewinns des Schuldners abhängig ist, sind die Grundsätze der BFH-Rechtsprechung zu 


„Forderungen mit Gewinnbeteiligung“ im Sinne des Artikels 11 DBA-Österreich zu beachten.







Seite 2 Begründung


Am 12. September 2017 entschied der EuGH in der Rs. C-648/15 als Schiedsgericht über eine 


Streitfrage nach dem DBA-Österreich infolge eines gescheiterten Verständigungsverfahrens. 


Gegenstand des Verfahrens war die Auslegung der Begrifflichkeit „Forderungen mit 


Gewinnbeteiligungen“ in Artikel 11 Absatz 2 DBA-Österreich. In seiner Funktion als 


Schiedsgericht nach Artikel 25 Absatz 5 DBA-Österreich entschied der EuGH die anhängige 


Streitfrage anders als der BFH in seinem Urteil vom 26. August 2010 (I R 53/09). 


Im Ergebnis verneint der Gerichtshof, dass es sich bei den streitbefangenen Zinserträgen aus 


Genussscheinen um Erträge aus Forderungen mit Gewinnbeteiligungen handelt. Artikel 11


Absatz 2 DBA-Österreich findet daher keine Anwendung. Die Verteilung der Besteuerungs-


rechte richtet sich folglich nach Artikel 11 Absatz 1 DBA-Österreich, wonach Österreich 


als Ansässigkeitsstaat des Nutzungsberechtigten das ausschließliche Besteuerungsrecht an den 


fraglichen Zinserträgen zusteht. 


Die Bindungswirkung des Schiedsspruchs des EuGH beschränkt sich grundsätzlich nur auf 


den streitbefangenen konkret-individuellen Sachverhalt. Die darüber hinausgehende 


Nichtanwendung des BFH-Urteils vom 26. August 2010 (I R 53/09) auf zu dem vom EuGH 


entschiedenen Fall gleichgelagerte Sachverhalte erfolgt zur Gewährleistung eines 


einheitlichen Verwaltungshandelns.


Im Auftrag


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


Haftung für die Umsatzsteuer beim Handel mit Waren im Internet 


(§§ 22f, 25e und 27 Abs. 25 UStG)


BEZUG BMF-Schreiben vom 28. Januar 2019


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


GZ III C 5 - S 7420/19/10002 :002
DOK 2019/0134756


(bei Antwort bitte GZ und DOK angeben)


Unter Bezugnahme auf die Erörterungen mit den obersten Finanzbehörden der Länder gilt in 


Ergänzung des BMF-Schreibens vom 28. Januar 2019 Folgendes: 


Bis zum 15. April 2019 wird es nicht beanstandet, wenn dem Betreiber eines elektronischen 


Marktplatzes anstelle der Bescheinigung über die Erfassung als Steuerpflichtiger (Unterneh-


mer) nach § 22f Abs. 1 Satz 2 UStG für die in § 22f Abs. 1 Satz 4 UStG genannten Unter-


nehmer der beim zuständigen Finanzamt bis zum 28. Februar 2019 gestellte Antrag auf 


Erteilung der o. g. Bescheinigung (in elektronischem Format oder als Abdruck) vorliegt. 


Dieses Schreiben wird im Bundessteuerblatt Teil I veröffentlicht. 


Im Auftrag


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








URTEIL DES GERICHTSHOFS (Große Kammer)


26. Februar 2019(*)


„Vorlage zur Vorabentscheidung – Freier Kapitalverkehr – Kapitalverkehr zwischen den
Mitgliedstaaten und dritten Ländern – Standstill-Klausel – Nationale Regelung eines Mitgliedstaats,


die in dritten Ländern ansässige Zwischengesellschaften betrifft – Änderung dieser Regelung,
gefolgt von der Wiedereinführung der vorherigen Regelung – Einkünfte einer in einem Drittland


ansässigen Gesellschaft aus Forderungen gegenüber einer in einem Mitgliedstaat ansässigen
Gesellschaft – Einbeziehung solcher Einkünfte in die Steuerbemessungsgrundlage eines


Steuerpflichtigen, der seinen steuerlichen Wohnsitz in einem Mitgliedstaat hat – Beschränkung des
freien Kapitalverkehrs – Rechtfertigung“


In der Rechtssache C�135/17


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


X GmbH


gegen


Finanzamt Stuttgart – Körperschaften


erlässt


DER GERICHTSHOF (Große Kammer)


unter Mitwirkung des Präsidenten K. Lenaerts, der Kammerpräsidenten J.�C. Bonichot, M. Vilaras,
E. Regan und F. Biltgen, der Kammerpräsidentin K. Jürimäe, des Kammerpräsidenten C. Lycourgos
sowie der Richter A. Rosas (Berichterstatter), E. Juhász, M. Ilešič, J. Malenovský, E. Levits und
L. Bay Larsen,


Generalanwalt: P. Mengozzi,


Kanzler: R. Șereș, Verwaltungsrätin,


aufgrund des schriftlichen Verfahrens und auf die mündliche Verhandlung vom 5. März 2018,


unter Berücksichtigung der Erklärungen


–        der X GmbH, vertreten durch die Rechtsanwälte K. Weber und D. Pohl,


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


–        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, L. Zettergren
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und L. Swedenborg als Bevollmächtigte,


–         der  Europäischen  Kommission,  vertreten  durch  B.�R.  Killmann und N.  Gossement  als
Bevollmächtigte,


nach Anhörung der Schlussanträge des Generalanwalts in der Sitzung vom 5. Juni 2018


folgendes


Urteil


1        Das Vorabentscheidungsersuchen betrifft die Auslegung der Art. 63 und 64 AEUV.


2        Es ergeht im Rahmen eines Rechtsstreits zwischen der X GmbH, einer Gesellschaft deutschen
Rechts,  und  dem  Finanzamt  Stuttgart  –  Körperschaften  (Deutschland).  Gegenstand  dieses
Rechtsstreits ist die Einbeziehung der Einkünfte von Y, einer Gesellschaft schweizerischen Rechts,
an der X zu 30 % beteiligt ist, in die Steuerbemessungsgrundlage von X.


Rechtlicher Rahmen


3        Der Vierte Teil („Beteiligung an ausländischen Zwischengesellschaften“) des Gesetzes über die
Besteuerung bei Auslandsbeziehungen vom 8. September 1972 (Außensteuergesetz) (BGBl. 1972 I
S. 1713) in der  für  das Ausgangsverfahren maßgeblichen Fassung (im Folgenden: AStG 2006)
umfasst die §§ 7 bis 14 dieses Gesetzes.


4        In § 7 Abs. 1 AStG 2006 wird eine „ausländische Gesellschaft“  definiert  als  „Körperschaft,
Personenvereinigung oder  Vermögensmasse im Sinne des Körperschaftsteuergesetzes,  die weder
Geschäftsleitung noch Sitz im Geltungsbereich dieses Gesetzes hat und die nicht gemäß § 3 Abs. 1
des Körperschaftsteuergesetzes von der Körperschaftsteuerpflicht ausgenommen ist“. Des Weiteren
sind nach § 7 Abs. 1 AStG 2006, wenn unbeschränkt Steuerpflichtige zu mehr als der Hälfte an
einer  solchen  Gesellschaft  beteiligt  sind,  die  Einkünfte,  für  die  diese  Gesellschaft
Zwischengesellschaft  im  Sinne  von  §  8  AStG  2006  ist,  bei  jedem  von  ihnen  mit  dem  Teil
steuerpflichtig,  der  auf  die  ihm  zuzurechnende  Beteiligung  am  Nennkapital  der  Gesellschaft
entfällt.


5        § 7 Abs. 6 AStG 2006 bestimmt:


„Ist  eine  ausländische  Gesellschaft  Zwischengesellschaft  für  Zwischeneinkünfte  mit
Kapitalanlagecharakter im Sinne des Absatzes 6a und ist ein unbeschränkt Steuerpflichtiger an der
Gesellschaft  zu  mindestens  1  Prozent  beteiligt,  sind  diese  Zwischeneinkünfte  bei  diesem
Steuerpflichtigen  in  dem  in  Absatz  1  bestimmten  Umfang  steuerpflichtig,  auch  wenn  die
Voraussetzungen des Absatzes 1 im Übrigen nicht erfüllt sind. …“


6        § 7 Abs. 6a AStG 2006 sieht vor:


„Zwischeneinkünfte  mit  Kapitalanlagecharakter  sind  Einkünfte  der  ausländischen
Zwischengesellschaft …, die aus dem Halten, der Verwaltung, Werterhaltung oder Werterhöhung
von Zahlungsmitteln, Forderungen, Wertpapieren, Beteiligungen (mit Ausnahme der in § 8 Abs. 1
Nr.  8  und 9 genannten Einkünfte)  oder  ähnlichen Vermögenswerten stammen,  es  sei  denn,  der
Steuerpflichtige weist nach, dass sie aus einer Tätigkeit stammen, die einer unter § 8 Abs. 1 Nr. 1
bis 6 fallenden eigenen Tätigkeit der ausländischen Gesellschaft dient …“.
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7        Gemäß § 8 Abs. 1  AStG 2006 ist  eine ausländische Gesellschaft  „Zwischengesellschaft“ für
Einkünfte, die einer niedrigen Besteuerung unterliegen und nicht aus den in den Nrn. 1 bis 10 dieses
Absatzes aufgezählten wirtschaftlichen Tätigkeiten stammen. Nach den Nrn. 1 bis 10 sind von dem
Begriff  „Zwischengesellschaft“  Gesellschaften  ausgeschlossen,  die  –  vorbehaltlich  einiger
Ausnahmen  und  näherer  Bestimmungen  –  Einkünfte  aus  der  Land-  und  Forstwirtschaft,  der
Herstellung,  Bearbeitung,  Verarbeitung  oder  Montage  von  Sachen,  der  Erzeugung von  Energie
sowie dem Aufsuchen und der Gewinnung von Bodenschätzen, dem Betrieb von Kreditinstituten
oder Versicherungsunternehmen, dem Handel, Dienstleistungen, der Vermietung und Verpachtung,
der Aufnahme und darlehensweisen Vergabe von Kapital, für das der Steuerpflichtige nachweist,
dass  es  ausschließlich  auf  ausländischen  Kapitalmärkten  und  nicht  bei  einer  ihm  oder  der
ausländischen Gesellschaft nahestehenden Person aufgenommen wird, Gewinnausschüttungen von
Kapitalgesellschaften, der Veräußerung eines Anteils an einer anderen Gesellschaft sowie aus deren
Auflösung oder der Herabsetzung ihres Kapitals und Umwandlungen beziehen.


8        Zur Definition der in einem Drittland ansässigen Zwischengesellschaft bestimmt § 8 Abs. 3 AStG
2006,  dass  eine  niedrige  Besteuerung  vorliegt,  wenn  die  Einkünfte  einer  Belastung  durch
Ertragsteuern von weniger als 25 % unterliegen.


Ausgangsverfahren und Vorlagefragen


9        Der Vorlageentscheidung ist zu entnehmen, dass X, eine Gesellschaft mit beschränkter Haftung
deutschen Rechts, in dem für den Ausgangsrechtsstreit maßgeblichen Zeitraum zu 30 % an Y, einer
Kapitalgesellschaft  mit  Sitz  und  Geschäftsleitung  in  der  Schweiz,  beteiligt  war.  Im  Juni  2005
schloss Y einen „Forderungskauf- und Übertragungsvertrag“ mit der Z GmbH, einer in Deutschland
ansässigen Verwertungsgesellschaft für Sportrechte.


10      Den damit auf Y übertragenen Forderungen lagen Verträge zugrunde, nach denen Z Sportvereinen
nicht rückzahlbare Zuschüsse zahlte, wodurch sie ihnen Liquidität zur Verfügung stellte, und als
Gegenleistung  „Erlösbeteiligungen“  erhielt,  die  mindestens  dem  Betrag  der  von  Z  gezahlten
Zuschüsse entsprachen, aber  je  nach dem sportlichen Erfolg des jeweiligen Vereins und dessen
Einnahmen, insbesondere aus Übertragungsrechten, höher sein konnten.


11      Als Kaufpreis für  die Abtretung der fraglichen Forderungen zahlte Y an Z einen Betrag von
11 940 461 Euro, den sie in voller Höhe fremdfinanziert hatte. X gewährte Y im November 2005
ein Darlehen in Höhe von 2,8 Mio. Euro.


12      Mit Bescheid vom 1. Januar 2007 stellte das Finanzamt Stuttgart – Körperschaften fest, dass X
Einkünfte aus passivem Erwerb einer in einem Drittland ansässigen Gesellschaft erzielt habe. Da Y
nach  Ansicht  des  Finanzamts  als  Zwischengesellschaft  für  „Zwischeneinkünfte  mit
Kapitalanlagecharakter“ im Sinne von § 7 Abs. 6 und 6a AStG 2006 anzusehen war, wurde ein Teil
der  von  Y  aufgrund  der  Forderungen,  die  sie  von  Z  erworben  hatte,  erzielten  Einkünfte  der
Steuerbemessungsgrundlage von X hinzugerechnet und bei X für das Jahr 2006 ein Gewinn von
546 651 Euro festgestellt, von dem ein Verlust von 95 223 Euro aus dem Vorjahr abgezogen werden
konnte.


13      X erhob gegen diesen Bescheid Klage beim Finanzgericht Baden-Württemberg (Deutschland), die
jedoch abgewiesen wurde.


14      Daraufhin rief X den Bundesfinanzhof (Deutschland) an. Nach dessen Ausführungen steht fest,
dass  Y  für  X  eine  „Zwischengesellschaft“  war  und  dass  die  von  Y  infolge  des
Forderungsübertragungsvertrags  erzielten  Einkünfte  „Zwischeneinkünfte  mit
Kapitalanlagecharakter“ im Sinne von § 7 Abs. 6 und § 8 Abs. 1 AStG 2006 waren. Da X zu mehr
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als  1  % an  dieser  in  einem Drittland  ansässigen  Gesellschaft  beteiligt  gewesen  sei,  seien  die
fraglichen von Y erzielten Einkünfte zu Recht im Einklang mit diesen Bestimmungen anteilig in
Höhe der Beteiligung von X an Y der Steuerbemessungsgrundlage von X hinzugerechnet worden.
Nach deutschem Recht sei das Rechtsmittel von X gegen den Bescheid vom 1. Januar 2007 daher
unbegründet.


15       Das  vorlegende  Gericht  stellt  jedoch  fest,  dass  diese  Bestimmungen  nur  auf  Beteiligungen
deutscher  Steuerpflichtiger  an in  dritten  Ländern ansässigen Gesellschaften  Anwendung finden.
Daher wirft es die Frage auf, ob sie möglicherweise gegen Art. 63 Abs. 1 AEUV verstoßen, in dem
es u.  a.  heißt,  dass alle Beschränkungen des Kapitalverkehrs zwischen den Mitgliedstaaten und
dritten Ländern verboten sind.


16      Bevor das vorlegende Gericht auf die Frage der Vereinbarkeit der innerstaatlichen Regelung mit
Art. 63 AEUV eingeht, weist es jedoch darauf hin, dass nach der sogenannten Standstill-Klausel in
Art. 64 Abs. 1 AEUV das in Art. 63 AEUV genannte Verbot „nicht die Anwendung derjenigen
Beschränkungen auf dritte Länder [berührt], die am 31. Dezember 1993 aufgrund einzelstaatlicher
Rechtsvorschriften oder  aufgrund von Rechtsvorschriften der  Union für  den Kapitalverkehr mit
dritten Ländern im Zusammenhang mit [u. a.] Direktinvestitionen … bestehen“. Da das vorlegende
Gericht  davon  ausgeht,  dass  der  Sachverhalt  des  Ausgangsverfahrens  eine  Direktinvestition  in
einem  dritten  Land  –  im  vorliegenden  Fall  der  Schweiz  –  betrifft,  hält  es  für  vorab
klärungsbedürftig, ob die im streitigen Steuerjahr geltenden innerstaatlichen Vorschriften über in
dritten Ländern ansässige Zwischengesellschaften in Anbetracht der Tatsache, dass sie nach dem
31. Dezember 1993 einige Änderungen erfahren haben, als Beschränkung anzusehen sind, „die am
31. Dezember 1993 [besteht]“.


17      Hierzu erläutert der Bundesfinanzhof, dass diese Vorschriften, wie sie am 31. Dezember 1993
bestanden  hätten,  u.  a.  durch  das  Gesetz  zur  Senkung  der  Steuersätze  und  zur  Reform  der
Unternehmensbesteuerung vom 23. Oktober 2000 (BGBl. 2000 I S. 1433, im Folgenden: StSenkG
2000) geändert worden seien, das am 1. Januar 2001 in Kraft getreten sei. Durch das StSenkG 2000
seien die am 31. Dezember 1993 bestehenden Vorschriften „von Grund auf neu geordnet“ worden,
doch seien die damit bewirkten Änderungen kurz darauf durch das Gesetz zur Fortentwicklung des
Unternehmenssteuerrechts  vom  20.  Dezember  2001  (BGBl.  2001  I  S.  3858,  im  Folgenden:
UntStFG 2001),  das  insoweit  am 25. Dezember 2001 in Kraft  getreten sei,  wieder  aufgehoben
worden. Hinsichtlich der Steuerregelung für in dritten Ländern ansässige Zwischengesellschaften
enthalte dieses Gesetz eine Beschränkung des Kapitalverkehrs in Bezug auf Direktinvestitionen, die
im  Wesentlichen  mit  derjenigen  übereinstimme,  die  sich  aus  den  am  31.  Dezember  1993
bestehenden Vorschriften ergebe. Da die durch das StSenkG 2000 eingeführten Änderungen gemäß
den  einschlägigen  Bestimmungen  dieses  Gesetzes  erst  ab  2002  eine  Einbeziehung  der
Zwischeneinkünfte  mit  Kapitalanlagecharakter  in  die  Steuerbemessungsgrundlage  eines
inländischen Steuerpflichtigen hätten bewirken können, seien sie bereits aufgehoben worden, bevor
die  Steuerverwaltung  eine  solche  Einbeziehung  aufgrund  der  genannten  Änderungen  habe
vornehmen können.


18      Unter diesen Umständen bittet der Bundesfinanzhof um eine Auslegung der in Art. 64 Abs. 1
AEUV vorgesehenen Standstill-Klausel unter zwei Aspekten.


19      Erstens möchte er im Wesentlichen wissen, ob die in Art. 64 Abs. 1 AEUV vorgesehene Ausnahme
es  zulässt,  eine  Beschränkung  des  Kapitalverkehrs  zwischen  einem  Mitgliedstaat  und  einem
Drittland in Bezug auf Direktinvestitionen anzuwenden, auch wenn der sachliche Geltungsbereich
der betreffenden Regelung nach dem 31. Dezember 1993 auf andere Investitionen, insbesondere
sogenannte Portfolioinvestitionen, ausgedehnt wurde. Insoweit weist er darauf hin, dass durch § 7
Abs.  6  AStG 2006 in der  Fassung des  UntStFG 2001 u.  a.  die  für  eine solche Hinzurechnung
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erforderliche Mindestbeteiligung an einer in einem Drittland ansässigen Zwischengesellschaft von
10  %  auf  1  %  gesenkt  worden  sei.  Da  diese  Änderung  Direktinvestitionen  wie  die  im
Ausgangsverfahren  in  Rede  stehenden  aber  in  der  Regel  nicht  betreffe,  könnte  die  Standstill-
Klausel unter den Umständen des Ausgangsverfahrens gleichwohl Anwendung finden.


20       Die  zweite  Frage  des  vorlegenden  Gerichts  zu  Art.  64  Abs.  1  AEUV  betrifft  die  zeitliche
Dimension der durch das StSenkG 2000 bewirkten erheblichen Änderungen der Vorschriften über
„Zwischeneinkünfte mit Kapitalanlagecharakter“. Diese Änderungen seien in Kraft getreten, hätten
aber  erst  zu  einem  Zeitpunkt  zu  einer  Hinzurechnung  von  Zwischeneinkünften  zur
Steuerbemessungsgrundlage eines inländischen Steuerpflichtigen führen können, zu dem sie bereits
durch  das  UntStFG  2001  aufgehoben  worden  seien.  Gleichwohl  sei  die  Änderung  der  am
31. Dezember 1993 bestehenden Rechtslage – wenn auch nur vorübergehend – Teil der nationalen
Rechtsordnung geworden  und  könnte  damit  die  Geltung  der  zu  diesem Zeitpunkt  bestehenden
Beschränkungsregeln unterbrochen haben. Insoweit sei fraglich, ob die Bestandsgarantie für eine
am  31.  Dezember  1993  bestehende  einzelstaatliche  Beschränkung  des  freien  Kapitalverkehrs
ausschließlich aufgrund der formalen Gesetzeswirkung einer Änderungsregelung in Fortfall geraten
könne oder ob diese Regelung auch tatsächlich in die Praxis umgesetzt worden sein müsse.


21      Für den Fall, dass die fragliche nationale Regelung wegen eines dieser beiden Aspekte nicht unter
die Standstill-Klausel in Art. 64 Abs. 1 AEUV falle und daher im Licht der Unionsvorschriften über
den freien Kapitalverkehr beurteilt werden müsse, stelle sich die Frage, ob eine solche Regelung
eine nach Art. 63 Abs. 1 AEUV verbotene Beschränkung darstelle und, falls ja, ob eine solche
Beschränkung durch  zwingende Gründe des  Allgemeininteresses  gerechtfertigt  sein  könne.  Der
Gerichtshof  habe  die  Frage  der  Besteuerung  der  Einkünfte  von  Zwischengesellschaften  in  der
Rechtssache geprüft, in der das Urteil vom 12. September 2006, Cadbury Schweppes und Cadbury
Schweppes Overseas (C�196/04, EU:C:2006:544), ergangen sei. Diese Rechtssache habe allerdings
im  Kontext  der  im  Verhältnis  zwischen  den  Mitgliedstaaten  geltenden  Niederlassungsfreiheit
gestanden und nicht im Kontext des auch im Verhältnis zwischen Mitgliedstaaten und Drittstaaten
geltenden freien Kapitalverkehrs.


22       Wären  die  in  dem genannten  Urteil  herausgearbeiteten  Grundsätze  uneingeschränkt  auf  den
Kapitalverkehr zwischen Mitgliedstaaten und dritten Ländern zu übertragen, verstieße die fragliche
deutsche  Regelung  gegen  Art.  63  Abs.  1  AEUV.  Nach  dieser  Regelung  würden  die
Zwischeneinkünfte mit Kapitalanlagecharakter nämlich nicht nur bei rein künstlichen Gestaltungen,
die im Sinne des Urteils vom 12. September 2006, Cadbury Schweppes und Cadbury Schweppes
Overseas  (C�196/04,  EU:C:2006:544),  darauf  ausgerichtet  seien,  der  Anwendung  nationaler
Steuervorschriften zu entgehen, in die Steuerbemessungsgrundlage eines in Deutschland ansässigen
Aktionärs  einbezogen.  Vielmehr  greife  die  fragliche  nationale  Regelung  unabhängig  von  der
wirtschaftlichen  Funktion  der  Zwischengesellschaft  ein,  und  dem betreffenden  Aktionär  werde
nicht die Möglichkeit geboten, gegenüber den Finanzbehörden die wirtschaftliche Substanz seines
Engagements in einem Drittland darzulegen und nachzuweisen.


23      Daher sei fraglich, ob die im Urteil vom 12. September 2006, Cadbury Schweppes und Cadbury
Schweppes Overseas (C�196/04, EU:C:2006:544), genannten Gründe, die eine Beschränkung der
Niederlassungsfreiheit rechtfertigen könnten, im Verhältnis zu Drittländern Anwendung fänden und
welche qualitativen und quantitativen Anforderungen die Beteiligung an einer in einem Drittland
ansässigen  Gesellschaft  in  diesem Zusammenhang gegebenenfalls  erfüllen  müsse,  um nicht  als
„rein künstlich“ angesehen zu werden.


24      Vor diesem Hintergrund hat der Bundesfinanzhof das Verfahren ausgesetzt und dem Gerichtshof
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folgende Fragen zur Vorabentscheidung vorgelegt:


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


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


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


Zu den Vorlagefragen


Zur ersten Frage


25      Mit seiner ersten Frage möchte das vorlegende Gericht wissen, ob die Standstill-Klausel in Art. 64
Abs. 1 AEUV dahin auszulegen ist, dass Art. 63 Abs. 1 AEUV die Anwendung einer Beschränkung
des Kapitalverkehrs mit dritten Ländern im Zusammenhang mit Direktinvestitionen nicht berührt,
die  nach  den  Rechtsvorschriften  eines  Mitgliedstaats  am 31.  Dezember  1993 im Wesentlichen
bestand, deren Tragweite aber nach diesem Stichtag auf Beteiligungen ohne Zusammenhang mit
einer Direktinvestition ausgeweitet wurde.


26      Art. 63 Abs. 1 AEUV verbietet allgemein alle Beschränkungen des Kapitalverkehrs zwischen den
Mitgliedstaaten  und  dritten  Ländern.  Kapitalverkehr  im  Sinne  dieser  Bestimmung  sind
insbesondere  direkte  Investitionen  in  Form der  Beteiligung  an  einem  Unternehmen  durch  den
Besitz  von  Aktien,  die  die  Möglichkeit  verschafft,  sich  tatsächlich  an  der  Verwaltung  dieser
Gesellschaft  und  an  deren  Kontrolle  zu  beteiligen  (sogenannte  Direktinvestitionen),  sowie  der
Erwerb von Wertpapieren auf dem Kapitalmarkt allein in der Absicht einer Geldanlage, ohne auf
die  Verwaltung  und  Kontrolle  des  Unternehmens  Einfluss  nehmen  zu  wollen  (sogenannte
Portfolioinvestitionen)  (vgl.  in  diesem  Sinne  Urteil  vom  28.  September  2006,
Kommission/Niederlande,  C�282/04  und  C�283/04,  EU:C:2006:608,  Rn.  18  und  19,  sowie
Gutachten 2/15 [Freihandelsabkommen mit Singapur] vom 16. Mai 2017, EU:C:2017:376, Rn. 80
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und 227).


27      Ein Mitgliedstaat  kann jedoch nach Art.  64 Abs.  1  AEUV in seinen Beziehungen zu dritten
Ländern  Beschränkungen  des  Kapitalverkehrs,  die  in  den  sachlichen  Geltungsbereich  dieser
Bestimmung  fallen,  auch  dann  anwenden,  wenn  sie  gegen  den  in  Art.  63  Abs.  1  AEUV
niedergelegten Grundsatz des freien Kapitalverkehrs verstoßen, sofern sie bereits am 31. Dezember
1993 bestanden (vgl. in diesem Sinne Urteile vom 12. Dezember 2006, Test Claimants in the FII
Group Litigation,  C�446/04,  EU:C:2006:774, Rn. 187, vom 24.  Mai 2007, Holböck,  C�157/05,
EU:C:2007:297, Rn. 39, und vom 24. November 2016, SECIL, C�464/14, EU:C:2016:896, Rn. 86).


28      Da die Standstill-Klausel in Art. 64 Abs. 1 AEUV bestimmt, dass „Artikel 63 [AEUV] … nicht die
Anwendung derjenigen Beschränkungen auf dritte Länder [berührt], die am 31. Dezember 1993
aufgrund einzelstaatlicher Rechtsvorschriften oder aufgrund von Rechtsvorschriften der Union für
den Kapitalverkehr mit dritten Ländern im Zusammenhang mit Direktinvestitionen … bestehen“,
ergibt  sich  bereits  aus  ihrem  Wortlaut,  dass  die  Beschränkungen  des  Kapitalverkehrs  mit
Drittländern im Zusammenhang mit Direktinvestitionen in den sachlichen Geltungsbereich dieser
Klausel  fallen.  Portfolioinvestitionen  gehören  dagegen  nicht  zu  dem  von  ihr  erfassten
Kapitalverkehr.


29       Hierzu  geht  aus  der  Vorlageentscheidung hervor,  dass  X in  dem für  das  Ausgangsverfahren
erheblichen  Steuerjahr  eine  Beteiligung  von  30  %  an  Y hielt,  die  das  vorlegende  Gericht  als
Direktinvestition  einstuft,  und  dass  der  Geltungsbereich  der  im  Ausgangsverfahren  in  Rede
stehenden nationalen Regelung nach dem 31. Dezember 1993 dahin erweitert wurde, dass nicht nur
Beteiligungen von mehr als 10 % am Kapital von Gesellschaften mit Sitz in Drittländern erfasst
werden, sondern auch Beteiligungen von weniger als 10 % am Kapital solcher Gesellschaften, die
das vorlegende Gericht als Portfolioinvestitionen einstuft.


30      Die Anwendbarkeit der in Art. 64 Abs. 1 AEUV vorgesehenen Standstill-Klausel setzt aber nicht
voraus, dass sich die einzelstaatliche Regelung, die den Kapitalverkehr mit Drittländern beschränkt,
ausschließlich auf den von dieser Bestimmung erfassten Kapitalverkehr bezieht.


31      Hierzu hat der Gerichtshof bereits entschieden, dass es der Anwendbarkeit der Standstill-Klausel
unter  den  darin  festgelegten  Voraussetzungen  nicht  entgegenstehen  kann,  dass  eine  nationale
Regelung nicht nur auf den von Art. 64 Abs. 1 AEUV erfassten Kapitalverkehr Anwendung finden
kann, sondern auch in anderen Fällen. Der sachliche Geltungsbereich dieser Klausel hängt nämlich
nicht  vom  spezifischen  Gegenstand  einer  nationalen  Beschränkung  ab,  sondern  von  deren
Auswirkung auf den von Art.  64 Abs. 1 AEUV erfassten Kapitalverkehr (vgl. in diesem Sinne
Urteil vom 15. Februar 2017, X, C�317/15, EU:C:2017:119, Rn. 21 und 22).


32      Somit berührt Art. 63 Abs. 1 AEUV nicht die Anwendung einer am 31. Dezember 1993 nach
nationalem  Recht  bestehenden  Beschränkung  des  von  Art.  64  Abs.  1  AEUV  erfassten
Kapitalverkehrs  und  insbesondere  von  Direktinvestitionen  in  oder  aus  Drittländern,  ungeachtet
etwaiger späterer Erweiterungen des Geltungsbereichs der dieser Beschränkung zugrunde liegenden
Regelung auf andere Arten von Kapitalverkehr wie etwa Portfolioinvestitionen.


33      Daher kann – wie der Generalanwalt in den Nrn. 58 und 59 seiner Schlussanträge im Wesentlichen
ausgeführt hat – die durch das UntStFG 2001 eingeführte Änderung in Form einer Senkung der
Beteiligungsschwelle von 10 % auf 1 % des Kapitals der betreffenden Gesellschaften, auch wenn
sie zur Einbeziehung anderer Investitionen als Direktinvestitionen in den Geltungsbereich der im
Ausgangsverfahren fraglichen nationalen Regelung geführt haben mag, keine Auswirkung auf die
Möglichkeit des betreffenden Mitgliedstaats haben, die am 31. Dezember 1993 nach nationalem
Recht  bestehenden  Beschränkungen,  sofern  sie  den  von  Art.  64  Abs.  1  AEUV  erfassten
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Kapitalverkehr betreffen, weiterhin auf Drittländer anzuwenden.


34      In Anbetracht dessen ist auf die erste Frage zu antworten, dass die Standstill-Klausel in Art. 64
Abs. 1 AEUV dahin auszulegen ist, dass Art. 63 Abs. 1 AEUV die Anwendung einer Beschränkung
des Kapitalverkehrs mit dritten Ländern im Zusammenhang mit Direktinvestitionen nicht berührt,
die  nach  den  Rechtsvorschriften  eines  Mitgliedstaats  am 31.  Dezember  1993 im Wesentlichen
bestand, deren Tragweite aber nach diesem Stichtag auf Beteiligungen ohne Zusammenhang mit
einer Direktinvestition ausgeweitet wurde.


Zur zweiten Frage


35      Mit seiner zweiten Frage, die für den Fall gestellt wird, dass die erste Frage bejaht wird, möchte
das vorlegende Gericht wissen, ob die Standstill-Klausel in Art. 64 Abs. 1 AEUV dahin auszulegen
ist, dass das in Art. 63 Abs. 1 AEUV enthaltene Verbot auf eine Beschränkung des Kapitalverkehrs
mit dritten Ländern im Zusammenhang mit Direktinvestitionen Anwendung findet, wenn die dieser
Beschränkung zugrunde liegende nationale Steuerregelung nach dem 31. Dezember 1993 durch den
Erlass eines Gesetzes wesentlich geändert wurde, das in Kraft trat, dann aber, noch bevor es in der
Praxis zur Anwendung gelangte, durch eine Regelung ersetzt wurde, die mit der am 31. Dezember
1993 geltenden Regelung im Wesentlichen übereinstimmt.


36      Wie im Wesentlichen aus Rn. 27 des vorliegenden Urteils hervorgeht, erlaubt die Standstill-Klausel
in  Art.  64 Abs.  1 AEUV, abweichend von dem im AEU-Vertrag niedergelegten Grundsatz  des
freien  Kapitalverkehrs,  die  Anwendung  von  Beschränkungen  auf  bestimmte  Kategorien  des
Kapitalverkehrs,  sofern es  sich dabei  um „Beschränkungen …, die am 31.  Dezember  1993 …
bestehen“, handelt.


37      Hinsichtlich des Ausdrucks „Beschränkungen …, die am 31. Dezember 1993 … bestehen“, in
Art.  64 Abs.  1  AEUV ist  darauf  hinzuweisen,  dass  nicht  jede nationale Bestimmung,  die nach
diesem  Zeitpunkt  erlassen  wird,  allein  deswegen  automatisch  von  der  dort  vorgesehenen
Ausnahmeregelung  ausgeschlossen  ist.  Der  Gerichtshof  hat  nämlich  anerkannt,  dass  derartigen
„bestehenden“  Beschränkungen  solche  gleichgestellt  werden  können,  die  durch  Vorschriften
vorgesehen sind, die nach dem 31. Dezember 1993 erlassen wurden und im Wesentlichen mit der
früheren Regelung übereinstimmen oder nur ein Hindernis, das nach der früheren Regelung der
Ausübung der  Verkehrsrechte und �freiheiten entgegenstand,  abmildern oder  beseitigen (vgl.  in
diesem  Sinne  Urteile  vom  12.  Dezember  2006,  Test  Claimants  in  the  FII  Group  Litigation,
C�446/04,  EU:C:2006:774,  Rn.  189  und  192,  vom  24.  Mai  2007,  Holböck,  C�157/05,
EU:C:2007:297, Rn. 41, und vom 18. Dezember 2007, A, C�101/05, EU:C:2007:804, Rn. 49).


38       Zwar  berechtigt  die  Standstill-Klausel  in  Art.  64  Abs.  1  AEUV  somit  die  Mitgliedstaaten,
Beschränkungen,  die  in  den  sachlichen  Geltungsbereich  dieser  Klausel  fallen,  ohne  zeitliche
Begrenzung weiter anzuwenden, sofern diese Beschränkungen in ihrem Wesen erhalten bleiben,
doch  setzt  der  Begriff  „am  31.  Dezember  1993  bestehende  Beschränkung“  nach  ständiger
Rechtsprechung des Gerichtshofs voraus, dass der rechtliche Rahmen, in den sich die betreffende
Beschränkung einfügt, seit diesem Datum ununterbrochen Teil der nationalen Rechtsordnung war
(Urteile vom 18. Dezember 2007, A, C�101/05, EU:C:2007:804, Rn. 48, vom 5. Mai 2011, Prunus
und Polonium, C�384/09, EU:C:2011:276, Rn. 34, und vom 24. November 2016, SECIL, C�464/14,
EU:C:2016:896, Rn. 81).


39      So hat der Gerichtshof entschieden, dass die Ausnahmeregelung, die durch die Standstill-Klausel
in Art. 64 Abs. 1 AEUV geschaffen wurde, keine Anwendung auf die von einem Mitgliedstaat
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erlassenen Vorschriften finden kann, die zwar im Wesentlichen mit einer am 31. Dezember 1993
bestehenden Regelung übereinstimmen, durch die aber ein Hindernis für den freien Kapitalverkehr
wieder eingeführt wurde, das nicht mehr bestand, nachdem die frühere Regelung aufgehoben wurde
oder Vorschriften erlassen wurden, mit denen der Grundgedanke, auf dem diese Regelung beruhte,
geändert wurde (vgl. in diesem Sinne Urteile vom 12. Dezember 2006, Test Claimants in the FII
Group Litigation,  C�446/04,  EU:C:2006:774,  Rn.  192,  vom 18.  Dezember  2007,  A,  C�101/05,
EU:C:2007:804, Rn. 49, und vom 24. November 2016, SECIL, C�464/14, EU:C:2016:896, Rn. 87
und 88).


40      Nimmt der betreffende Mitgliedstaat eine solche Aufhebung oder Änderung vor, begibt er sich
nämlich  der  für  ihn  nach  Art.  64  Abs.  1  AEUV  bestehenden  Möglichkeit,  im  Verhältnis  zu
Drittländern  bestimmte  Beschränkungen  des  Kapitalverkehrs,  die  am  31.  Dezember  1993
bestanden,  weiter  anzuwenden  (vgl.  in  diesem Sinne Urteil  vom 24.  November  2016,  SECIL,
C�464/14, EU:C:2016:896, Rn. 86 bis 88).


41      Daher setzt die Anwendung von Art. 64 Abs. 1 AEUV nicht nur voraus, dass der wesentliche
materielle  Gehalt  der  fraglichen  Beschränkung  erhalten  bleibt,  sondern  auch,  dass  die
Beschränkung ohne Unterbrechung fortbesteht. Würde nicht verlangt, dass die nach der Standstill-
Klausel  in  dieser  Bestimmung  erlaubten  Beschränkungen  seit  dem  31.  Dezember  1993
ununterbrochen  Teil  der  Rechtsordnung  des  betreffenden  Mitgliedstaats  waren,  könnte  ein
Mitgliedstaat nämlich jederzeit Beschränkungen für den Kapitalverkehr nach oder aus Drittländern
wieder einführen, die in der nationalen Rechtsordnung am 31. Dezember 1993 bestanden, aber nicht
aufrechterhalten  wurden  (vgl.  in  diesem Sinne  Urteile  vom 18.  Dezember  2007,  A,  C�101/05,
EU:C:2007:804,  Rn.  48,  vom 5.  Mai  2011,  Prunus  und  Polonium,  C�384/09,  EU:C:2011:276,
Rn. 34, sowie vom 24. November 2016, SECIL, C�464/14, EU:C:2016:896, Rn. 81).


42      Überdies ist die Standstill-Klausel in Art. 64 Abs. 1 AEUV als Ausnahme vom Grundprinzip des
freien  Kapitalverkehrs  eng  auszulegen.  Desgleichen  sind  die  Voraussetzungen,  die  nationale
Rechtsvorschriften  erfüllen  müssen,  um  trotz  einer  späteren  Änderung  des  einzelstaatlichen
Rechtsrahmens als am 31. Dezember 1993 „bestehend“ angesehen werden zu können, ebenfalls eng
auszulegen (vgl. in diesem Sinne Urteil vom 20. September 2018, EV, C�685/16, EU:C:2018:743,
Rn. 80 und 81).


43      Im vorliegenden Fall ist unstreitig, dass die im Ausgangsverfahren fragliche Regelung, die am
31. Dezember 1993 bestand, später geändert wurde. Wie insbesondere in den Rn. 17 und 20 des
vorliegenden Urteils  ausgeführt  wird,  weist  das vorlegende Gericht  jedoch darauf  hin,  dass die
durch das StSenkG 2000 bewirkten Änderungen des damals bestehenden Rechtsrahmens einige Zeit
nach ihrem Erlass durch das anschließend in Kraft getretene UntStFG 2001 aufgehoben worden
seien.


44       Zwar  geht  aus  der  Vorlageentscheidung  nicht  hervor,  dass  die  Vorschriften,  die  der  am
31.  Dezember  1993 bestehenden  Beschränkung,  auf  die  das  vorlegende Gericht  Bezug nimmt,
zugrunde liegen, durch das StSenkG 2000 aufgehoben wurden, doch scheint das vorlegende Gericht
gleichwohl der Auffassung zu sein, dass mit den Änderungen der früheren Regelung durch dieses
Gesetz zumindest der Grundgedanke, auf dem diese Regelung beruhte, geändert worden sei. Es
führt  hierzu  nämlich  aus,  der  deutsche  Gesetzgeber  habe  das  System  der  Besteuerung  von
Gesellschaften und ihrer Aktionäre einschließlich der nach Maßgabe dieses allgemeinen Systems
ausgestalteten  Regelung  für  ausländische  Zwischengesellschaften,  die  „von  Grund  auf  neu
geordnet“ worden sei, durch das StSenkG 2000 grundlegend reformiert.


45      Geht man – vorbehaltlich einer Überprüfung durch das vorlegende Gericht – davon aus, dass mit
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diesen durch das StSenkG 2000 bewirkten Änderungen der nationalen Regelung tatsächlich der
Grundgedanke,  auf  dem  die  frühere  Regelung  beruhte,  geändert  oder  diese  Regelung  sogar
aufgehoben wurde, ist  zu prüfen, welche Auswirkung es  auf  die Anwendbarkeit  der  Standstill-
Klausel hat, dass – wie das vorlegende Gericht hervorgehoben hat – diese Änderungen, obwohl sie
am  1.  Januar  2001  in  Kraft  traten,  erst  ab  2002,  d.  h.  nach  ihrer  Aufhebung  durch  das  am
25. Dezember 2001 in Kraft getretene UntStFG 2001, bewirken konnten, dass „Zwischeneinkünfte
mit Kapitalanlagecharakter“ in die Steuerbemessungsgrundlage eines Steuerpflichtigen einbezogen
wurden.


46      Wie sich aus der in den Rn. 39 und 40 des vorliegenden Urteils angeführten Rechtsprechung des
Gerichtshofs ergibt, kann u. a. dann nicht davon ausgegangen werden, dass eine nach nationalem
Recht  seit  dem 31.  Dezember  1993 bestehende  Beschränkung  des  Kapitalverkehrs  seit  diesem
Zeitpunkt  ununterbrochen  Bestandteil  der  Rechtsordnung  des  betreffenden  Mitgliedstaats  war,
wenn die  ihr  zugrunde liegende Regelung  aufgehoben  oder  der  Grundgedanke,  auf  dem diese
Regelung beruhte, geändert wurde. Eine solche Aufhebung oder Änderung tritt  grundsätzlich zu
dem Zeitpunkt ein,  zu dem die Bestimmungen, mit denen die bestehende Regelung aufgehoben
oder geändert wird, im Einklang mit den in der einzelstaatlichen Verfassung hierfür vorgesehenen
Verfahren in Kraft treten.


47      Ungeachtet des förmlichen Inkrafttretens der Bestimmungen, mit denen die Regelung, die einer am
31. Dezember 1993 bestehenden Beschränkung zugrunde liegt, aufgehoben oder geändert wird, ist
diese Beschränkung allerdings als ununterbrochen aufrechterhalten anzusehen, wenn das nationale
Recht  vorsieht,  dass  die  Aufhebungs-  oder  Änderungsbestimmungen  erst  zu  einem  späteren
Zeitpunkt  anwendbar  werden,  und  wenn  sie  ihrerseits  aufgehoben  werden,  bevor  sie  zur
Anwendung gelangen. In einem solchen Fall ist nämlich davon auszugehen, dass eine derartige
Beschränkung ununterbrochen Teil der Rechtsordnung des betreffenden Mitgliedstaats war.


48       Wurden  –  was  zu  prüfen  Aufgabe  des  vorlegenden  Gerichts  ist  –  dem  StSenkG  2000
Bestimmungen beigefügt,  nach denen es erst  später zur Anwendung kommen sollte,  und waren
somit  die  durch  dieses  Gesetz  bewirkten  Änderungen  der  steuerlichen  Regelung  für
Zwischengesellschaften mit Sitz in einem Drittstaat vom 1. Januar 2001 bis 25. Dezember 2001, an
dem  das  UntStFG  2001  in  Kraft  trat,  auf  den  von  Art.  64  Abs.  1  AEUV  erfassten
grenzüberschreitenden Kapitalverkehr nicht  anwendbar,  wäre daher  davon auszugehen,  dass  die
vom vorlegenden Gericht genannte Beschränkung seit dem 31. Dezember 1993 im Sinne der in
dieser Bestimmung vorgesehenen Standstill-Klausel ohne Unterbrechung aufrechterhalten wurde.


49      Sollte das vorlegende Gericht dagegen feststellen, dass die Vorschriften des StSenkG 2000 schon
bei ihrem Inkrafttreten anwendbar wurden, wäre davon auszugehen, dass der Erlass dieses Gesetzes
den fortwährenden Bestand der im Ausgangsverfahren fraglichen Beschränkung unterbrach, so dass
die Anwendung von Art. 64 Abs. 1 AEUV ausgeschlossen wäre.


50      Dies wäre der Fall, wenn die steuerlichen Vorschriften, die sich aus dem am 1. Januar 2001 in Kraft
getretenen StSenkG 2000 ergeben, implizierten, dass die im Jahr 2001 erzielten Zwischeneinkünfte
in die Steuerbemessungsgrundlage des betreffenden inländischen Steuerpflichtigen einzubeziehen
waren, ungeachtet dessen, dass die Finanzverwaltung diese Vorschriften bei der Besteuerung der
betreffenden  Einkünfte  im  Jahr  2002  letztlich  nicht  heranzog,  weil  das  StSenkG  2000  am
25. Dezember 2001 aufgehoben worden war.


51      In Anbetracht dessen ist auf die zweite Frage zu antworten, dass die Standstill-Klausel in Art. 64
Abs. 1 AEUV dahin auszulegen ist, dass das in Art. 63 Abs. 1 AEUV enthaltene Verbot auf eine
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Beschränkung des Kapitalverkehrs mit dritten Ländern im Zusammenhang mit Direktinvestitionen
Anwendung  findet,  wenn  die  dieser  Beschränkung  zugrunde  liegende  nationale  Steuerregelung
nach dem 31. Dezember 1993 durch den Erlass eines Gesetzes wesentlich geändert wurde, das in
Kraft trat, dann aber, noch bevor es in der Praxis zur Anwendung gelangte, durch eine Regelung
ersetzt  wurde,  die  mit  der  am  31.  Dezember  1993  geltenden  Regelung  im  Wesentlichen
übereinstimmt, es sei denn, dass die Anwendbarkeit dieses Gesetzes nach dem nationalen Recht auf
einen späteren Zeitpunkt verschoben wurde, so dass es trotz seines Inkrafttretens nicht auf den von
Art.  64  Abs.  1  AEUV  erfassten  Kapitalverkehr  anwendbar  war;  dies  zu  prüfen  ist  Sache  des
vorlegenden Gerichts.


Zur dritten Frage


52      Für den Fall, dass das vorlegende Gericht in Anbetracht der Antwort auf die zweite Frage der
Auffassung sein sollte, dass die nationale Regelung, um die es im Ausgangsverfahren geht, nicht
unter die Standstill-Klausel in Art. 64 Abs. 1 AEUV fällt, ist im Einklang mit dem Ersuchen des
vorlegenden Gerichts dessen dritte Frage zu prüfen.


53       Mit  dieser  Frage  möchte  das  vorlegende  Gericht  wissen,  ob  Art.  63  Abs.  1  AEUV  dahin
auszulegen ist, dass er einer Regelung eines Mitgliedstaats entgegensteht, nach der die von einer in
einem  Drittland  ansässigen  Gesellschaft  erzielten,  nicht  aus  einer  eigenen  Tätigkeit  dieser
Gesellschaft stammenden Einkünfte wie die „Zwischeneinkünfte mit Kapitalanlagecharakter“ im
Sinne  dieser  Regelung  anteilig  in  Höhe  der  jeweiligen  Beteiligung  in  die
Steuerbemessungsgrundlage eines in diesem Mitgliedstaat ansässigen Steuerpflichtigen einbezogen
werden, wenn der Steuerpflichtige zu mindestens 1 % an der genannten Gesellschaft beteiligt ist
und  die  Einkünfte  im  Drittland  einem  niedrigeren  Besteuerungsniveau  unterliegen  als  in  dem
betreffenden Mitgliedstaat.


54       Zur  Beantwortung  dieser  Frage  ist  zunächst  das  Vorliegen  einer  Beschränkung  des  freien
Kapitalverkehrs im Sinne von Art.  63 AEUV und anschließend gegebenenfalls  die Zulässigkeit
einer solchen Beschränkung zu prüfen.


Zum Vorliegen einer Beschränkung des freien Kapitalverkehrs


55       Nach  ständiger  Rechtsprechung  des  Gerichtshofs  gehören  zu  den  Maßnahmen,  die  als
Beschränkungen des Kapitalverkehrs verboten sind, solche, die geeignet sind, Gebietsfremde von
Investitionen in einem Mitgliedstaat oder die dort Ansässigen von Investitionen in anderen Staaten
abzuhalten (vgl. u. a. Urteile vom 18. Dezember 2007, A, C�101/05, EU:C:2007:804, Rn. 40, vom
10.  Februar  2011,  Haribo  Lakritzen  Hans  Riegel  und  Österreichische  Salinen,  C�436/08  und
C�437/08, EU:C:2011:61, Rn. 50, und vom 8. November 2012, Kommission/Finnland, C�342/10,
EU:C:2012:688, Rn. 28).


56      Nach der im Ausgangsverfahren in Frage stehenden Regelung werden einem Steuerpflichtigen mit
steuerlichem Wohnsitz in Deutschland, der  zu mindestens 1 % an einer  in einem Drittland mit
„niedrigem“ Besteuerungsniveau ansässigen Gesellschaft beteiligt ist, die von dieser Gesellschaft
erzielten  sogenannten  „passiven“  Einkünfte,  d.  h.  die  „Zwischeneinkünfte  mit
Kapitalanlagecharakter“  im  Sinne  dieser  Regelung,  unabhängig  von  einer  Gewinnausschüttung
anteilig in Höhe seiner Beteiligung zugerechnet. Dagegen unterliegt ein Steuerpflichtiger, der eine
entsprechende Beteiligung an  einer  in  Deutschland ansässigen  Gesellschaft  hält,  der  genannten
Regelung nicht, da diese definitionsgemäß nur auf grenzüberschreitende Sachverhalte Anwendung
findet.


57       Eine  solche  unterschiedliche  steuerliche  Behandlung  kann  zu  nachteiligen  Folgen  für  einen
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gebietsansässigen Steuerpflichtigen führen, der an einer in einem Drittland ansässigen Gesellschaft
beteiligt  ist,  die  derartige  „passive“  Einkünfte  erzielt,  da  die  Gewinne  dieser  Gesellschaft  der
Steuerbemessungsgrundlage  des  Steuerpflichtigen anteilig  in  Höhe  seiner  Beteiligung an  dieser
Gesellschaft  hinzugerechnet  werden. Gegenüber einem Steuerpflichtigen,  der  eine vergleichbare
Beteiligung  an  einer  im  Mitgliedstaat  seines  Wohnsitzes  –  hier  Deutschland  –  ansässigen
Gesellschaft  hält,  schafft  diese  unterschiedliche  Behandlung  einen  Steuernachteil  für  den
Steuerpflichtigen, der in einem Drittland investiert, da ihm nach der im Ausgangsverfahren in Frage
stehenden  Regelung  die  Gewinne  einer  anderen  juristischen  Person  zugerechnet  und  bei  ihm
besteuert  werden  (vgl.  entsprechend Urteil  vom 12.  September  2006,  Cadbury  Schweppes  und
Cadbury Schweppes Overseas, C�196/04, EU:C:2006:544, Rn. 45).


58      Daher ist die Regelung, die Gegenstand des Ausgangsverfahrens ist,  geeignet, in Deutschland
unbeschränkt steuerpflichtige  Investoren von Investitionen in  Gesellschaften,  die in  bestimmten
Drittländern  ansässig  sind,  abzuhalten,  und  stellt  somit  eine  nach  Art.  63  Abs.  1  AEUV
grundsätzlich verbotene Beschränkung des freien Kapitalverkehrs dar.


Zur Zulässigkeit der Beschränkung


59      Da die im Ausgangsverfahren in Frage stehende Regelung beschränkenden Charakter hat, ist – wie
von  der  deutschen  Regierung  geltend  gemacht  –  zu  prüfen,  ob  die  durch  diese  Regelung
geschaffene Beschränkung des freien Kapitalverkehrs im Licht von Art. 65 Abs. 1 Buchst. a AEUV
gerechtfertigt  sein  kann,  wonach  „Artikel  63  [AEUV]  … nicht  das  Recht  der  Mitgliedstaaten
[berührt], … die einschlägigen Vorschriften ihres Steuerrechts anzuwenden, die Steuerpflichtige mit
unterschiedlichem Wohnort oder Kapitalanlageort unterschiedlich behandeln“.


60       Nach  ständiger  Rechtsprechung  ist  Art.  65  Abs.  1  Buchst.  a  AEUV  als  Ausnahme  vom
Grundprinzip des freien Kapitalverkehrs eng auszulegen. Diese Bestimmung kann somit nicht dahin
verstanden werden, dass jede Steuerregelung, die zwischen Steuerpflichtigen nach ihrem Wohnort
oder nach dem Staat ihrer Kapitalanlage unterscheidet, ohne Weiteres mit dem Vertrag vereinbar
wäre (Urteile vom 11. September 2008, Eckelkamp u. a., C�11/07, EU:C:2008:489, Rn. 57, vom
10.  Februar  2011,  Haribo  Lakritzen  Hans  Riegel  und  Österreichische  Salinen,  C�436/08  und
C�437/08, EU:C:2011:61, Rn. 56, sowie vom 10. April 2014, Emerging Markets Series of DFA
Investment Trust Company, C�190/12, EU:C:2014:249, Rn. 55).


61      Die nach Art. 65 Abs. 1 Buchst. a AEUV zulässigen Ungleichbehandlungen dürfen nämlich nach
dessen  Abs.  3  weder  ein  Mittel  zur  willkürlichen  Diskriminierung  noch  eine  verschleierte
Beschränkung  darstellen.  Daher  hat  der  Gerichtshof  entschieden,  dass  solche
Ungleichbehandlungen  nur  zulässig  sind,  wenn  sie  Situationen  betreffen,  die  nicht  objektiv
miteinander vergleichbar  sind, oder,  anderenfalls,  wenn sie  durch einen zwingenden Grund des
Allgemeininteresses gerechtfertigt sind (vgl. in diesem Sinne Urteile vom 6. Juni 2000, Verkooijen,
C�35/98, EU:C:2000:294, Rn. 43, vom 7. September 2004, Manninen, C�319/02, EU:C:2004:484,
Rn. 29, und vom 17. September 2009, Glaxo Wellcome, C�182/08, EU:C:2009:559, Rn. 68).


62       Folglich  ist  erstens  zu  klären,  ob  die  fragliche  Ungleichbehandlung  objektiv  miteinander
vergleichbare  Situationen  betrifft,  und  gegebenenfalls  zweitens  zu  prüfen,  ob  die  fragliche
Beschränkung des freien Kapitalverkehrs durch einen zwingenden Grund des Allgemeininteresses
gerechtfertigt sein kann.


–       Zur Vergleichbarkeit der Situationen


63      Die deutsche Regierung verneint das Vorliegen einer Beschränkung des freien Kapitalverkehrs und
macht geltend, die von der im Ausgangsverfahren in Frage stehenden Regelung erfasste Situation
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von Steuerpflichtigen mit einer Beteiligung an einer in einem Drittland ansässigen, einer niedrigen
Besteuerung unterliegenden Gesellschaft sei nicht mit der Situation von Steuerpflichtigen mit einer
Beteiligung an einer in Deutschland ansässigen Gesellschaft vergleichbar. Diese Situationen seien
insbesondere  deshalb  nicht  vergleichbar,  weil  die  fragliche  Regelung  Beteiligungen  an
Gesellschaften betreffe, die nicht unter die deutsche Steuerhoheit fielen und in einem Drittland nur
einer niedrigen Besteuerung unterlägen.


64       Nach  ständiger  Rechtsprechung  ist  bei  der  Prüfung  der  Vergleichbarkeit  einer
grenzüberschreitenden Situation mit einer mitgliedstaatsinternen Situation das mit den fraglichen
nationalen  Bestimmungen verfolgte  Ziel  zu berücksichtigen  (vgl.  in  diesem Sinne Urteile  vom
18. Juli 2007, Oy AA, C�231/05, EU:C:2007:439, Rn. 38, vom 1. April 2014, Felixstowe Dock and
Railway Company u. a., C�80/12, EU:C:2014:200, Rn. 25, sowie vom 12. Juni 2018, Bevola und
Jens W. Trock, C�650/16, EU:C:2018:424, Rn. 32).


65       Nach  den  Erläuterungen  des  vorlegenden  Gerichts  wird  mit  der  Regelung,  um  die  es  im
Ausgangsverfahren  geht,  bezweckt,  „die  Verlagerung  von  (passiven)  Einkünften  unbeschränkt
Steuerpflichtiger in Staaten mit niedrigem Steuerniveau zu verhindern bzw. zu neutralisieren“. Nach
den Angaben  der  deutschen  Regierung  soll  diese  Regelung zudem die  Steuerumgehung  durch
künstliche  Verlagerung  von  Einkünften  in  Drittländer  mit  niedrigem  Besteuerungsniveau
verhindern.


66      Zwar wird ein Mitgliedstaat das Ziel, die Verlagerung von Einkünften in Drittländer mit niedrigem
Besteuerungsniveau  zu  bekämpfen,  nicht  im  Kontext  von  Investitionen  innerhalb  dieses
Mitgliedstaats verfolgen.


67      Wie der Generalanwalt in Nr. 71 seiner Schlussanträge ausgeführt hat, soll jedoch mit der im
Ausgangsverfahren in Rede stehenden Regelung die Situation gebietsansässiger Gesellschaften, die
Kapital  in  eine  Gesellschaft  mit  Sitz  in  einem  Drittland  mit  „niedrigem“  Besteuerungsniveau
investiert haben, so weit wie möglich an die Situation gebietsansässiger Gesellschaften angeglichen
werden, die ihr Kapital in eine andere in Deutschland ansässige Gesellschaft investiert haben, um
insbesondere die etwaigen steuerlichen Vorteile für die erstgenannten Gesellschaften aufgrund der
Kapitalanlage in einem Drittland zu neutralisieren. Wenn ein Mitgliedstaat eine gebietsansässige
Gesellschaft in Bezug auf Einkünfte, die eine in einem Drittland ansässige Gesellschaft, an der die
gebietsansässige Gesellschaft beteiligt ist, einseitig der Steuer unterwirft, nähert sich die Situation
dieser gebietsansässigen Gesellschaft aber der einer gebietsansässigen Gesellschaft an, die an einer
anderen gebietsansässigen Gesellschaft beteiligt ist (vgl. entsprechend Urteile vom 12. September
2006, Cadbury Schweppes und Cadbury Schweppes Overseas, C�196/04, EU:C:2006:544, Rn. 45,
sowie  vom  14.  Dezember  2006,  Denkavit  Internationaal  und  Denkavit  France,  C�170/05,
EU:C:2006:783, Rn. 35 und 36).


68      Daher würde – unbeschadet der Prüfung, ob die im Ausgangsverfahren in Frage stehende Regelung
möglicherweise durch einen zwingenden Grund des Allgemeininteresses gerechtfertigt ist – Art. 63
Abs. 1 AEUV, der Beschränkungen des grenzüberschreitenden Kapitalverkehrs gerade verbietet,
seines Inhalts entleert, wenn man Situationen allein deshalb für nicht vergleichbar hielte, weil der
fragliche  Investor  an  einer  in  einem  Drittland  ansässigen  Gesellschaft  beteiligt  ist  (vgl.
entsprechend Urteil  vom 12. Juni 2018, Bevola und Jens W. Trock, C�650/16, EU:C:2018:424,
Rn. 35).


69       Aus  dem  Vorstehenden  ergibt  sich,  dass  die  im  Ausgangsverfahren  in  Frage  stehende
Ungleichbehandlung objektiv vergleichbare Situationen betrifft.


–       Zum Vorliegen eines zwingenden Grundes des Allgemeininteresses
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70       Nach  ständiger  Rechtsprechung  des  Gerichtshofs  kann  eine  Beschränkung  des  freien
Kapitalverkehrs  nur  zulässig  sein,  wenn  sie  durch  zwingende  Gründe  des  Allgemeininteresses
gerechtfertigt ist und sofern sie in diesem Fall geeignet ist, die Erreichung des mit ihr verfolgten
Ziels zu gewährleisten, sowie nicht über das hinausgeht, was hierzu erforderlich ist (vgl. in diesem
Sinne Urteile  vom 11.  Oktober  2007,  ELISA, C�451/05,  EU:C:2007:594,  Rn.  79 und 82,  vom
23. Januar 2014, DMC, C�164/12, EU:C:2014:20, Rn. 44, und vom 21. Juni 2018, Fidelity Funds
u. a., C�480/16, EU:C:2018:480, Rn. 64).


71      In ihren schriftlichen Erklärungen vertreten die deutsche, die französische und die schwedische
Regierung die Auffassung, dass eine Regelung wie die im Ausgangsverfahren in Frage stehende
durch zwingende Gründe des Allgemeininteresses gerechtfertigt sein könne, die in der Wahrung
einer  ausgewogenen  Aufteilung  der  Besteuerungsbefugnis  zwischen  den  Mitgliedstaaten  und
Drittstaaten,  der  Verhinderung  von  Steuerhinterziehung  und  Steuerumgehung  sowie  der
Notwendigkeit bestünden, die Wirksamkeit steuerlicher Kontrollen zu gewährleisten.


72      Hierzu ist zunächst darauf hinzuweisen, dass die Notwendigkeit, eine ausgewogene Aufteilung der
Besteuerungsbefugnis  zwischen  den  Mitgliedstaaten  und  Drittstaaten  zu  wahren,  eine
Beschränkung  des  freien  Kapitalverkehrs  insbesondere  dann  rechtfertigen  kann,  wenn  mit  den
fraglichen nationalen Maßnahmen Verhaltensweisen verhindert werden sollen, die geeignet sind,
das Recht eines Mitgliedstaats auf Ausübung seiner Steuerhoheit für die in seinem Hoheitsgebiet
durchgeführten  Tätigkeiten  zu  gefährden  (vgl.  in  diesem Sinne  Urteile  vom 10.  Februar  2011,
Haribo  Lakritzen  Hans  Riegel  und  Österreichische  Salinen,  C�436/08  und  C�437/08,
EU:C:2011:61, Rn. 121, vom 10. Mai 2012, Santander Asset Management SGIIC u. a., C�338/11
bis C�347/11, EU:C:2012:286, Rn. 47, sowie vom 10. April 2014, Emerging Markets Series of DFA
Investment Trust Company, C�190/12, EU:C:2014:249, Rn. 98).


73      Daran anknüpfend hat der Gerichtshof entschieden, dass eine nationale Maßnahme, die den freien
Kapitalverkehr  beschränkt,  durch  die  Notwendigkeit  gerechtfertigt  sein  kann,  der
Steuerhinterziehung  und  Steuerumgehung  vorzubeugen,  wenn  sie  sich  spezifisch  gegen  rein
künstliche, jeder wirtschaftlichen Realität bare Gestaltungen richtet, die zu dem Zweck errichtet
werden, der Steuer zu entgehen, die normalerweise für die durch Tätigkeiten im Hoheitsgebiet des
betreffenden Mitgliedstaats erzielten Gewinne geschuldet wird (vgl. in diesem Sinne Urteile vom
12.  September  2006,  Cadbury  Schweppes  und  Cadbury  Schweppes  Overseas,  C�196/04,
EU:C:2006:544,  Rn.  51  und  55,  vom 13.  März  2007,  Test  Claimants  in  the  Thin  Cap  Group
Litigation,  C�524/04,  EU:C:2007:161,  Rn.  72  und  74,  sowie  vom  3.  Oktober  2013,  Itelcar,
C�282/12, EU:C:2013:629, Rn. 34).


74      Außerdem ist nach ständiger Rechtsprechung des Gerichtshofs die Notwendigkeit, die Wirksamkeit
der  Steueraufsicht  zu  gewährleisten,  ein  zwingender  Grund  des  Allgemeininteresses,  der  eine
Beschränkung des  freien Kapitalverkehrs  rechtfertigen  kann (vgl.  in  diesem Sinne Urteile  vom
9. Oktober 2014, van Caster, C�326/12, EU:C:2014:2269, Rn. 46, und vom 22. November 2018,
Huijbrechts, C�679/17, EU:C:2018:940, Rn. 36). In diesem Zusammenhang ist darauf hinzuweisen,
dass die Steueraufsicht nach der Rechtsprechung des Gerichtshofs dazu dient, Steuerhinterziehung
und Steuerumgehung zu bekämpfen (vgl. in diesem Sinne Urteil vom 5. Juli 2012, SIAT, C�318/10,
EU:C:2012:415, Rn. 44).


75       Daher  hängen  die  von  den  Betroffenen  geltend  gemachten  zwingenden  Gründe  des
Allgemeininteresses  unter  Umständen  wie  denen  des  Ausgangsverfahrens  eng  miteinander
zusammen  (vgl.  entsprechend  Urteile  vom  13.  Dezember  2005,  Marks  &  Spencer,  C�446/03,
EU:C:2005:763, Rn. 51, vom 21. Januar 2010, SGI, C�311/08, EU:C:2010:26, Rn. 69, und vom


CURIA - Dokumente http://curia.europa.eu/juris/document/document_print.jsf?docid=2110...


14 von 20 01.03.2019, 15:58







5. Juli 2012, SIAT, C�318/10, EU:C:2012:415, Rn. 48). Da das mit der im Ausgangsverfahren in
Frage stehenden nationalen Regelung verfolgte Ziel,  wie es in Rn. 65 des vorliegenden Urteils
dargestellt  ist,  diesen  zwingenden  Gründen  des  Allgemeininteresses  und  insbesondere  der
Verhinderung von  Steuerhinterziehung  und  Steuerumgehung  im Wesentlichen  entspricht,  ist  zu
prüfen, ob diese Regelung geeignet ist, die Verwirklichung des angestrebten Ziels zu gewährleisten,
und ob sie nicht über das hinausgeht, was zu seiner Erreichung erforderlich ist.


76      Zu der Frage, ob die genannte Regelung zur Erreichung des mit ihr angestrebten Ziels geeignet ist,
ist darauf hinzuweisen, dass sie insbesondere in § 7 Abs. 6 und in § 8 Abs. 3 AStG 2006 vorsieht,
dass  die  Gewinne  einer  in  einem  Drittland  ansässigen  Gesellschaft,  die  in  Deutschland  nicht
steuerpflichtige und in dem betreffenden Drittland einer niedrigen Besteuerung im Sinne dieser
Regelung  unterliegende  „Zwischeneinkünfte  mit  Kapitalanlagecharakter“  erzielt,  unabhängig
davon,  ob  sie  ausgeschüttet  werden,  der  Steuerbemessungsgrundlage  eines  in  Deutschland
unbeschränkt  Steuerpflichtigen  anteilig  in  Höhe  seiner  Beteiligung  an  dieser  Gesellschaft
hinzugerechnet und bei ihm wie eine ausgeschüttete Dividende besteuert werden.


77       In  diesem  Zusammenhang  ist,  wie  der  Generalanwalt  in  Nr.  94  seiner  Schlussanträge  im
Wesentlichen  ausgeführt  hat,  nicht  auszuschließen,  dass  unter  Umständen  wie  denen  des
Ausgangsverfahrens  die  Abtretung  von  Forderungen  durch  Z,  eine  in  Deutschland  ansässige
Gesellschaft,  an Y,  eine nicht  der  deutschen  Steuerhoheit  unterliegende Gesellschaft,  zur  Folge
haben könnte, dass die durch die Tätigkeit von Sportvereinen in Deutschland erzielten Erlöse, auf
die  sich  diese  Forderungen  beziehen,  zumindest  teilweise  der  deutschen  Steuerhoheit  entzogen
werden.  Diese  Frage  des  anwendbaren  materiellen  Steuerrechts  ist  allerdings  vom vorlegenden
Gericht zu beurteilen. Auch wenn der Gerichtshof nicht über ausreichende tatsächliche Angaben für
die Feststellung verfügt, dass im vorliegenden Fall die im Ausgangsverfahren in Rede stehenden
Vorgänge  künstlicher  Natur  sind,  kann  überdies,  da  die  einzige  Tätigkeit  von  Y darin  besteht,
Forderungen  zu  halten,  die  sie  von  einer  in  Deutschland  ansässigen  Gesellschaft  mittels
Fremdfinanzierung – einschließlich eines von X gewährten Darlehens – erworben hat, auch nicht
ausgeschlossen  werden,  dass  es  für  die  Beteiligung  von  X  an  Y  keinen  stichhaltigen
wirtschaftlichen Grund gibt, sondern dass ihr Hauptziel oder eines ihrer Hauptziele darin bestehen
könnte,  der  Steuer  zu  entgehen,  die  normalerweise  für  die  durch  Tätigkeiten  im  deutschen
Hoheitsgebiet  erzielten  Gewinne  geschuldet  wird,  und  Y  dabei  als  Zwischengesellschaft  zu
benutzen.


78      Da eine Regelung wie die im Ausgangsverfahren in Frage stehende, indem sie die Einbeziehung
der Einkünfte einer in einem Drittland mit „niedrigem“ Besteuerungsniveau ansässigen Gesellschaft
in  die  Steuerbemessungsgrundlage  einer  in  Deutschland  unbeschränkt  steuerpflichtigen
Gesellschaft vorsieht, unter Umständen wie denen des Ausgangsverfahrens die Auswirkungen einer
etwaigen  künstlichen  Übertragung  von  Einkünften  in  ein  solches  Drittland  zu  neutralisieren
vermag, ist sie grundsätzlich geeignet, die Erreichung des mit ihr verfolgten Ziels zu gewährleisten.


79      Zu prüfen ist jedoch weiter, ob diese Regelung nicht über das hinausgeht, was zur Erreichung ihres
Ziels erforderlich ist.


80       Nach  ständiger  Rechtsprechung  des  Gerichtshofs  kann  der  bloße  Umstand,  dass  eine
gebietsansässige  Gesellschaft  eine  Beteiligung  an  einer  anderen,  in  einem Drittland  ansässigen
Gesellschaft  hält,  als  solcher  keine  allgemeine  Vermutung  der  Steuerhinterziehung  und
Steuerumgehung begründen und damit  eine  steuerliche Maßnahme rechtfertigen,  die den freien
Kapitalverkehr  beeinträchtigt  (vgl.  in  diesem Sinne Urteile  vom 16.  Juli  1998,  ICI,  C�264/96,
EU:C:1998:370, Rn. 26, vom 21. November 2002, X und Y, C�436/00, EU:C:2002:704, Rn. 62,
sowie vom 11. Oktober 2007, ELISA, C�451/05, EU:C:2007:594, Rn. 91). Wie sich aus der in
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Rn.  73  des  vorliegenden  Urteils  angeführten  Rechtsprechung  ergibt,  kann  eine  nationale
Maßnahme,  die  den  freien  Kapitalverkehr  beschränkt,  hingegen  gerechtfertigt  sein,  wenn  sie
speziell darauf abzielt, Verhaltensweisen entgegenzuwirken, durch die rein künstliche Gestaltungen
errichtet werden.


81       In  diesem  Zusammenhang  möchte  das  vorlegende  Gericht  wissen,  ob  die  Auslegung  des
Ausdrucks „rein künstliche Gestaltung“ durch den Gerichtshof im Urteil vom 12. September 2006,
Cadbury  Schweppes  und  Cadbury  Schweppes  Overseas  (C�196/04,  EU:C:2006:544),  auf  den
Sachverhalt  des  Ausgangsverfahrens  übertragbar  ist.  Es  weist  zudem  darauf  hin,  dass  die
Rechtssache, in der dieses Urteil ergangen sei, im Kontext der u. a. in Art. 49 AEUV verankerten
Niederlassungsfreiheit  gestanden  habe,  da  es  darin  um  eine  innerstaatliche  Regelung  eines
Mitgliedstaats gegangen sei, nach der ein in diesem Staat ansässiger Steuerpflichtiger für Einkünfte
einer  in  einem  anderen  Mitgliedstaat  ansässigen  Gesellschaft,  insbesondere  dann  zur  Steuer
herangezogen worden sei, wenn er zu mehr als 50 % an dieser Gesellschaft beteiligt gewesen sei.


82      In den Rn. 67 und 68 des Urteils vom 12. September 2006, Cadbury Schweppes und Cadbury
Schweppes  Overseas  (C�196/04,  EU:C:2006:544),  hat  der  Gerichtshof  entschieden,  dass  die
Niederlassung einer Gesellschaft in einem Mitgliedstaat eine „rein künstliche Gestaltung“ darstellt,
wenn auf der Grundlage objektiver, von dritter Seite nachprüfbarer Anhaltspunkte festgestellt wird,
dass diese Gesellschaft eine fiktive Ansiedlung ist, da sie keine wirkliche wirtschaftliche Tätigkeit
im  Hoheitsgebiet  des  Aufnahmemitgliedstaats  entfaltet,  wobei  das  Ausmaß  ihres  greifbaren
Vorhandenseins  in  Form  von  Geschäftsräumen,  Personal  und  Ausrüstungsgegenständen  zu
berücksichtigen  ist.  Der  Gerichtshof  hat  daraus  den  Schluss  gezogen,  dass  derartige  fiktive
Niederlassungen,  insbesondere  solche,  die  die  Merkmale  einer  als  „Briefkastenfirma“  oder
„Strohfirma“  fungierenden  Tochtergesellschaft  aufweisen,  einer  besonderen  Steuerregelung
unterworfen werden können, um der Steuerhinterziehung und der Steuerumgehung vorzubeugen,
ohne dass die Bestimmungen des Vertrags über die Niederlassungsfreiheit dem entgegenstünden.


83      Was die vom vorlegenden Gericht ausdrücklich aufgeworfene Frage betrifft, welche qualitativen
und quantitativen Anforderungen die Beteiligung eines inländischen Steuerpflichtigen an einer in
einem Drittland ansässigen Gesellschaft erfüllen muss, um nicht als „rein künstlich“ angesehen zu
werden, ist darauf hinzuweisen, dass der freie Kapitalverkehr zwischen den Mitgliedstaaten und
dritten  Ländern  nicht  darauf  abzielt,  die  Voraussetzungen  festzulegen,  unter  denen  sich  die
Gesellschaften  im  Binnenmarkt  niederlassen  können  (vgl.  in  diesem  Sinne  Urteil  vom
13.  November  2012,  Test  Claimants  in  the  FII  Group  Litigation,  C�35/11,  EU:C:2012:707,
Rn.  100),  sondern  darauf,  die  Liberalisierung  des  grenzüberschreitenden  Kapitalverkehrs  zu
verwirklichen (vgl. in diesem Sinne Urteile vom 14. Dezember 1995, Sanz de Lera u. a., C�163/94,
C�165/94 und C�250/94, EU:C:1995:451, Rn. 19, sowie vom 10. Februar 2011, Haribo Lakritzen
Hans Riegel und Österreichische Salinen, C�436/08 und C�437/08, EU:C:2011:61, Rn. 46).


84      Somit deckt sich der Begriff „rein künstliche Gestaltung“ im Kontext des freien Kapitalverkehrs
nicht  unbedingt  mit  den in  den Rn. 67 und 68 des  Urteils  vom 12. September 2006,  Cadbury
Schweppes  und  Cadbury  Schweppes  Overseas  (C�196/04,  EU:C:2006:544),  genannten
Anhaltspunkten für die fehlende wirtschaftliche Realität der Niederlassung einer Gesellschaft, da
die  künstliche  Schaffung  der  Voraussetzungen,  um  unberechtigt  der  Besteuerung  in  einem
Mitgliedstaat zu entgehen oder dort unberechtigt einen Steuervorteil in Anspruch zu nehmen, bei
grenzüberschreitendem Kapitalverkehr in verschiedenen Formen erfolgen kann. Zwar können die
genannten  Anhaltspunkte  auch  im  Rahmen  der  Anwendung  der  Vorschriften  über  den  freien
Kapitalverkehr  als  Indizien  für  das  Vorliegen  einer  rein  künstlichen  Gestaltung  dienen,
insbesondere wenn es sich als notwendig erweist, den wirtschaftlichen Grund für eine Beteiligung
an einer Gesellschaft, die keine eigenen wirtschaftlichen Tätigkeiten entfaltet,  zu bewerten.  Der
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genannte  Begriff  kann  jedoch  im  Kontext  des  freien  Kapitalverkehrs  auch  jede  Vorkehrung
umfassen,  bei  der  das  Hauptziel  oder  eines  der  Hauptziele  darin  besteht,  durch Tätigkeiten im
Hoheitsgebiet  eines  Mitgliedstaats  erzielte  Gewinne  künstlich  in  Drittländer  mit  niedrigem
Besteuerungsniveau zu transferieren.


85       Hier  zielt  die  im  Ausgangsverfahren  in  Frage  stehende  Regelung  allerdings  offenbar  nicht
ausschließlich  darauf  ab,  Verhaltensweisen  entgegenzuwirken,  mit  denen  derartige  künstliche
Vorkehrungen geschaffen werden. Der Vorlageentscheidung ist nämlich zu entnehmen, dass nach
§  7  Abs.  6  und  §  8  Abs.  3  AStG  2006,  wenn  festgestellt  wird,  dass  ein  inländischer
Steuerpflichtiger zu mindestens 1 % an einer in einem Drittland mit niedrigem Besteuerungsniveau
im  Sinne  der  genannten  Regelung  ansässigen  Gesellschaft,  die  „Zwischeneinkünfte  mit
Kapitalanlagecharakter“ im Sinne dieser Regelung erzielt, beteiligt ist, diese Einkünfte automatisch
in die Steuerbemessungsgrundlage des  Steuerpflichtigen einbezogen werden, ohne dass  ihm die
Möglichkeit gegeben wird, Anhaltspunkte zu liefern, die – wie etwa die wirtschaftlichen Gründe für
seine Beteiligung an der Gesellschaft oder die von ihr ausgeübte wirkliche wirtschaftliche Tätigkeit
– belegen, dass seine Beteiligung nicht auf einer künstlichen Gestaltung beruht.


86      Dieser Automatismus der im Ausgangsverfahren in Frage stehenden Regelung, der dem Wesen
nach  mit  einer  unwiderleglichen  Vermutung  von  Steuerhinterziehung  und  Steuerumgehung
vergleichbar ist, lässt sich aber nicht allein anhand der durch diese Regelung geschaffenen Kriterien
rechtfertigen. Ein niedriges Besteuerungsniveau für Einkünfte einer in einem Drittland ansässigen
Gesellschaft  oder  die „passive“ Natur der zu diesen Einkünften führenden Tätigkeit,  wie sie in
dieser Regelung definiert werden, sind nämlich, auch wenn sie Indizien für eine Verhaltensweise,
die  geeignet  ist,  zu  einer  Steuerhinterziehung oder  einer  Steuerumgehung zu  führen,  darstellen
können, für sich genommen nicht ausreichend für die Feststellung, dass die Beteiligung eines in
einem  Mitgliedstaat  ansässigen  Steuerpflichtigen  an  dieser  Gesellschaft  zwangsläufig  in  allen
Fällen eine künstliche Gestaltung darstellt.


87      Nach ständiger Rechtsprechung muss hinsichtlich der Beziehungen zwischen Mitgliedstaaten eine
nationale  Regelung,  damit  sie  in  angemessenem  Verhältnis  zum  Ziel  der  Verhinderung  von
Steuerhinterziehung und Steuerumgehung steht, in jedem Fall, in dem künstliche Vorgänge nicht
auszuschließen  sind,  den  Steuerpflichtigen,  ohne  ihn  übermäßigen  Verwaltungszwängen  zu
unterwerfen,  in  die  Lage  versetzen,  Anhaltspunkte  für  etwaige  wirtschaftliche  Gründe  für  den
Abschluss des betreffenden Geschäfts beizubringen (vgl. in diesem Sinne Urteile vom 13. März
2007, Test Claimants in the Thin Cap Group Litigation, C�524/04, EU:C:2007:161, Rn. 82, vom
5. Juli 2012, SIAT, C�318/10, EU:C:2012:415, Rn. 50, und vom 3. Oktober 2013, Itelcar, C�282/12,
EU:C:2013:629, Rn. 37).


88       Angesichts  der  in  der  vorstehenden  Randnummer  angeführten  Rechtsprechung  geht  die  im
Ausgangsverfahren in Frage stehende Regelung, da sie das Vorliegen künstlicher Vorgänge allein
deshalb vermutet, weil die darin festgelegten Voraussetzungen erfüllt  sind, und dem betroffenen
Steuerpflichtigen keine Möglichkeit einräumt, diese Vermutung zu widerlegen, grundsätzlich über
das hinaus, was zur Erreichung ihres Ziels erforderlich ist.


89      Die Regelung,  die Gegenstand des  Ausgangsverfahrens ist,  bezieht  sich jedoch nicht  auf  die
Mitgliedstaaten, sondern auf Drittländer.


90      Insoweit ist darauf hinzuweisen, dass die Rechtsprechung zu Beschränkungen der Ausübung der
Verkehrsfreiheiten innerhalb der Union nicht in vollem Umfang auf den Kapitalverkehr zwischen
Mitgliedstaaten  und  dritten  Ländern  übertragen  werden  kann,  da  dieser  sich  in  einen  anderen
rechtlichen Rahmen einfügt  (vgl.  u.  a.  Urteil  vom 28.  Oktober  2010,  Établissements  Rimbaud,
C�72/09, EU:C:2010:645, Rn. 40 und die dort angeführte Rechtsprechung).


CURIA - Dokumente http://curia.europa.eu/juris/document/document_print.jsf?docid=2110...


17 von 20 01.03.2019, 15:58







91      Was insbesondere die Verpflichtung der Mitgliedstaaten betrifft,  einen Steuerpflichtigen in die
Lage zu versetzen, Anhaltspunkte zum Nachweis der etwaigen wirtschaftlichen Gründe für seine
Beteiligung an einer  in einem Drittstaat ansässigen Gesellschaft  vorzulegen, ergibt sich aus der
Rechtsprechung  des  Gerichtshofs,  dass  das  Bestehen  einer  solchen  Verpflichtung  anhand  der
Verfügbarkeit  von  Verwaltungs-  und  Regulierungsmaßnahmen,  die  gegebenenfalls  eine
Überprüfung der Richtigkeit solcher Anhaltspunkte erlauben, zu beurteilen ist (vgl. in diesem Sinne
Urteile vom 11. Oktober 2007, ELISA, C�451/05, EU:C:2007:594, Rn. 98, vom 28. Oktober 2010,
Établissements  Rimbaud,  C�72/09,  EU:C:2010:645,  Rn.  45  und  46,  und  vom  10.  April  2014,
Emerging Markets Series of DFA Investment Trust Company, C�190/12, EU:C:2014:249, Rn. 85).


92       Ferner  ist  es  nach  ständiger  Rechtsprechung  des  Gerichtshofs,  wenn  die  Regelung  eines
Mitgliedstaats die Gewährung eines Steuervorteils von der Erfüllung von Bedingungen abhängig
macht,  deren  Einhaltung  nur  in  der  Weise  nachgeprüft  werden  kann,  dass  Auskünfte  von  den
zuständigen  Behörden  eines  Drittstaats  eingeholt  werden,  grundsätzlich  gerechtfertigt,  dass  der
Mitgliedstaat die Gewährung dieses Vorteils ablehnt, wenn es sich, insbesondere wegen des Fehlens
einer  vertraglichen  Verpflichtung  des  Drittstaats  zur  Vorlage  der  Informationen,  als  unmöglich
erweist, die Auskünfte von ihm zu erhalten (vgl. in diesem Sinne Urteile vom 18. Dezember 2007,
A, C�101/05, EU:C:2007:804, Rn. 63, vom 10. Februar 2011, Haribo Lakritzen Hans Riegel und
Österreichische  Salinen,  C�436/08  und  C�437/08,  EU:C:2011:61,  Rn.  67,  sowie  vom 10.  April
2014, Emerging Markets Series of DFA Investment Trust Company, C�190/12, EU:C:2014:249,
Rn. 84).


93      Im vorliegenden Fall erfordert die Feststellung, dass die im Ausgangsverfahren in Frage stehende
Beteiligung der  in  Deutschland  ansässigen  Gesellschaft  an  einer  in  einem Drittland  ansässigen
Gesellschaft  trotz  der  Erfüllung  der  in  §  7  Abs.  6  und  in  §  8  Abs.  3  AStG 2006  genannten
Voraussetzungen nicht auf einer künstlichen Gestaltung beruht,  eine Prüfung von Informationen
insbesondere zur Art der Tätigkeiten dieser in einem Drittland ansässigen Gesellschaft durch die
deutschen Steuerbehörden.


94      Da ein Mitgliedstaat nicht verpflichtet ist, Auskünfte zu den Tätigkeiten einer in einem Drittland
ansässigen  Gesellschaft,  an  der  ein  Steuerpflichtiger  aus  diesem  Mitgliedstaat  beteiligt  ist,  zu
akzeptieren, ohne gegebenenfalls die Richtigkeit dieser Auskünfte überprüfen zu können (vgl. in
diesem Sinne  Urteil  vom 10.  April  2014,  Emerging  Markets  Series  of  DFA  Investment  Trust
Company, C�190/12, EU:C:2014:249, Rn. 85), hat das vorlegende Gericht im konkreten Fall zu
prüfen, ob zwischen der Bundesrepublik Deutschland und der Schweizerischen Eidgenossenschaft
insbesondere  vertragliche  Verpflichtungen  bestehen,  die  einen  rechtlichen  Rahmen  für  die
Zusammenarbeit und Mechanismen zum Austausch von Informationen zwischen den betreffenden
nationalen Behörden begründen und die es den deutschen Steuerbehörden tatsächlich ermöglichen
können,  gegebenenfalls  die  Richtigkeit  der  Informationen  in  Bezug  auf  die  in  der  Schweiz
ansässige  Gesellschaft  zu  überprüfen,  die  zum  Nachweis  dafür  vorgelegt  werden,  dass  die
Beteiligung des Steuerpflichtigen an ihr nicht auf einer künstlichen Gestaltung beruht.


95      Sofern ein solcher rechtlicher,  insbesondere vertraglicher  Rahmen zwischen dem betreffenden
Mitgliedstaat  und dem betreffenden Drittstaat  fehlt,  ist  davon auszugehen,  dass  Art.  63 Abs.  1
AEUV  den  betreffenden  Mitgliedstaat  nicht  daran  hindert,  eine  Regelung  wie  die  im
Ausgangsverfahren in Frage stehende anzuwenden, nach der die Einkünfte einer in einem Drittland
ansässigen  Gesellschaft  in  die  Steuerbemessungsgrundlage  eines  inländischen  Steuerpflichtigen
einbezogen werden, ohne dass ihm die Möglichkeit gegeben wird, die etwaigen wirtschaftlichen
Gründe für seine Beteiligung an der Gesellschaft darzutun. Sollte sich dagegen herausstellen, dass
ein solcher rechtlicher Rahmen besteht, müsste der betreffende Steuerpflichtige in die Lage versetzt
werden, die etwaigen wirtschaftlichen Gründe für seine Investition in dem betreffenden Drittland
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darzutun, ohne übermäßigen Verwaltungszwängen unterworfen zu werden.


96      In Anbetracht dessen ist auf die dritte Frage zu antworten, dass Art. 63 Abs. 1 AEUV dahin
auszulegen  ist,  dass  er  einer  Regelung  eines  Mitgliedstaats,  nach  der  die  von  einer  in  einem
Drittland ansässigen Gesellschaft  erzielten, nicht  aus einer eigenen Tätigkeit  dieser Gesellschaft
stammenden Einkünfte wie die „Zwischeneinkünfte mit Kapitalanlagecharakter“ im Sinne dieser
Regelung anteilig in Höhe der jeweiligen Beteiligung in die Steuerbemessungsgrundlage eines in
diesem Mitgliedstaat ansässigen Steuerpflichtigen einbezogen werden, wenn der Steuerpflichtige zu
mindestens 1 % an der genannten Gesellschaft beteiligt ist und die Einkünfte im Drittland einem
niedrigeren  Besteuerungsniveau  unterliegen  als  in  dem  betreffenden  Mitgliedstaat,  nicht
entgegensteht,  es  sei  denn,  dass  ein  rechtlicher  Rahmen  besteht,  der  insbesondere  vertragliche
Verpflichtungen vorsieht, die es den Steuerbehörden dieses Mitgliedstaats ermöglichen können, die
Richtigkeit der Informationen in Bezug auf die betreffende Gesellschaft zu überprüfen, die zum
Nachweis dafür vorgelegt werden, dass die Beteiligung des Steuerpflichtigen an ihr nicht auf einer
künstlichen Gestaltung beruht.


Kosten


97      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 erstattungsfähig.


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


1.      Die Standstill-Klausel in Art. 64 Abs. 1 AEUV ist dahin auszulegen, dass Art. 63 Abs. 1


AEUV die Anwendung einer Beschränkung des Kapitalverkehrs mit dritten Ländern im


Zusammenhang mit Direktinvestitionen nicht berührt, die nach den Rechtsvorschriften


eines Mitgliedstaats am 31. Dezember 1993 im Wesentlichen bestand, deren Tragweite


aber  nach  diesem  Stichtag  auf  Beteiligungen  ohne  Zusammenhang  mit  einer


Direktinvestition ausgeweitet wurde.


2.      Die Standstill-Klausel in Art. 64 Abs. 1 AEUV ist dahin auszulegen, dass das in Art. 63


Abs. 1 AEUV enthaltene Verbot auf eine Beschränkung des Kapitalverkehrs mit dritten


Ländern im Zusammenhang mit Direktinvestitionen Anwendung findet, wenn die dieser


Beschränkung  zugrunde  liegende  nationale  Steuerregelung  nach  dem  31.  Dezember


1993 durch den Erlass eines Gesetzes wesentlich geändert wurde, das in Kraft trat, dann


aber, noch bevor es in der Praxis zur Anwendung gelangte, durch eine Regelung ersetzt


wurde,  die  mit  der  am  31.  Dezember  1993  geltenden  Regelung  im  Wesentlichen


übereinstimmt,  es  sei  denn,  dass  die  Anwendbarkeit  dieses  Gesetzes  nach  dem


nationalen Recht auf einen späteren Zeitpunkt verschoben wurde, so dass es trotz seines


Inkrafttretens  nicht  auf  den  von  Art.  64  Abs.  1  AEUV  erfassten  Kapitalverkehr


anwendbar war; dies zu prüfen ist Sache des vorlegenden Gerichts.


3.      Art. 63 Abs. 1 AEUV ist dahin auszulegen, dass er einer Regelung eines Mitgliedstaats,


nach der die von einer in einem Drittland ansässigen Gesellschaft erzielten, nicht aus


einer  eigenen  Tätigkeit  dieser  Gesellschaft  stammenden  Einkünfte  wie  die


„Zwischeneinkünfte mit Kapitalanlagecharakter“ im Sinne dieser Regelung anteilig in


Höhe  der  jeweiligen  Beteiligung  in  die  Steuerbemessungsgrundlage  eines  in  diesem


Mitgliedstaat  ansässigen  Steuerpflichtigen  einbezogen  werden,  wenn  der


Steuerpflichtige zu mindestens 1 % an der genannten Gesellschaft beteiligt ist und die
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Einkünfte im Drittland einem niedrigeren Besteuerungsniveau unterliegen als in dem


betreffenden Mitgliedstaat, nicht entgegensteht, es sei denn, dass ein rechtlicher Rahmen


besteht,  der  insbesondere  vertragliche  Verpflichtungen  vorsieht,  die  es  den


Steuerbehörden  dieses  Mitgliedstaats  ermöglichen  können,  die  Richtigkeit  der


Informationen  in  Bezug  auf  die  betreffende  Gesellschaft  zu  überprüfen,  die  zum


Nachweis dafür vorgelegt werden, dass die Beteiligung des Steuerpflichtigen an ihr nicht


auf einer künstlichen Gestaltung beruht.


Lenaerts Bonichot Vilaras


Regan Biltgen Jürimäe


Lycourgos Rosas Juhász


Ilešič        Malenovský


Levits        Bay Larsen


Verkündet in öffentlicher Sitzung in Luxemburg am 26. Februar 2019.


Der Kanzler Der Präsident


A. Calot Escobar K. Lenaerts


*      Verfahrenssprache: Deutsch.
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BUNDESFINANZHOF Beschluss (EuGH-Vorlage) vom 12.10.2016, I R 80/14


ECLI:DE:BFH:2016:VE.121016.IR80.14.0


Unionsrecht und Hinzurechnungsbesteuerung von Zwischeneinkünften mit Kapitalanlagecharakter im Drittstaatenfall


Leitsätze


Dem Gerichtshof der Europäischen Union werden folgende Rechtsfragen zur Vorabentscheidung vorgelegt:
1. Ist Art. 57 Abs. 1 EG (jetzt: Art. 64 Abs. 1 AEUV) dahin auszulegen, dass eine zum 31. Dezember 1993 im
Zusammenhang mit Direktinvestitionen bestehende Beschränkung des Kapitalverkehrs mit dritten Ländern durch einen
Mitgliedstaat auch dann nicht von Art. 56 EG (jetzt: Art. 63 AEUV) berührt wird, wenn die zum Stichtag bestehende, den
Kapitalverkehr mit dritten Ländern beschränkende einzelstaatliche Rechtsvorschrift im Wesentlichen nur für
Direktinvestitionen galt, aber nach dem Stichtag dahin erweitert worden ist, dass sie auch Portfoliobeteiligungen an
ausländischen Gesellschaften unterhalb der Beteiligungsschwelle von 10 % erfasst?
2. Falls die erste Frage zu bejahen ist: Ist Art. 57 Abs. 1 EG dahin auszulegen, dass es als Anwendung einer am Stichtag 31.
Dezember 1993 bestehenden einzelstaatlichen Rechtsvorschrift zur Beschränkung des Kapitalverkehrs mit dritten Ländern in
Zusammenhang mit Direktinvestitionen anzusehen ist, wenn eine der am Stichtag bestehenden Beschränkung im
Wesentlichen entsprechende spätere Rechtsvorschrift zur Anwendung kommt, die zum Stichtag bestehende Beschränkung
jedoch nach dem Stichtag aufgrund eines Gesetzes kurzzeitig wesentlich verändert worden ist, welches zwar rechtlich in
Kraft getreten, in der Praxis aber nie zur Anwendung gekommen ist, weil es noch vor dem Zeitpunkt seiner erstmaligen
Anwendbarkeit auf einen Einzelfall durch die jetzt zur Anwendung kommende Rechtsvorschrift ersetzt worden ist?
3. Falls eine der ersten beiden Fragen zu verneinen ist: Steht Art. 56 EG einer Regelung eines Mitgliedstaats entgegen, nach
der in die Steuerbemessungsgrundlage eines in jenem Mitgliedstaat ansässigen Steuerpflichtigen, der an einer in einem
anderen Staat (hier: Schweiz) ansässigen Gesellschaft zu mindestens 1 % beteiligt ist, die von dieser Gesellschaft erzielten
positiven Einkünfte mit Kapitalanlagecharakter anteilig in Höhe der jeweiligen Beteiligungsquote einbezogen werden, wenn
diese Einkünfte einem niedrigeren Besteuerungsniveau als im erstgenannten Staat unterliegen?


Tenor


I. Das Verfahren wird ausgesetzt.
II. Dem Gerichtshof der Europäischen Union werden folgende Rechtsfragen zur Vorabentscheidung vorgelegt:
1. Ist Art. 57 Abs. 1 EG (jetzt: Art. 64 Abs. 1 AEUV) dahin auszulegen, dass eine zum 31. Dezember 1993 im
Zusammenhang mit Direktinvestitionen bestehende Beschränkung des Kapitalverkehrs mit dritten Ländern durch einen
Mitgliedstaat auch dann nicht von Art. 56 EG (jetzt: Art. 63 AEUV) berührt wird, wenn die zum Stichtag bestehende, den
Kapitalverkehr mit dritten Ländern beschränkende einzelstaatliche Rechtsvorschrift im Wesentlichen nur für
Direktinvestitionen galt, aber nach dem Stichtag dahin erweitert worden ist, dass sie auch Portfoliobeteiligungen an
ausländischen Gesellschaften unterhalb der Beteiligungsschwelle von 10 % erfasst?
2. Falls die erste Frage zu bejahen ist: Ist Art. 57 Abs. 1 EG dahin auszulegen, dass es als Anwendung einer am Stichtag 31.
Dezember 1993 bestehenden einzelstaatlichen Rechtsvorschrift zur Beschränkung des Kapitalverkehrs mit dritten Ländern in
Zusammenhang mit Direktinvestitionen anzusehen ist, wenn eine der am Stichtag bestehenden Beschränkung im
Wesentlichen entsprechende spätere Rechtsvorschrift zur Anwendung kommt, die zum Stichtag bestehende Beschränkung
jedoch nach dem Stichtag aufgrund eines Gesetzes kurzzeitig wesentlich verändert worden ist, welches zwar rechtlich in
Kraft getreten, in der Praxis aber nie zur Anwendung gekommen ist, weil es noch vor dem Zeitpunkt seiner erstmaligen
Anwendbarkeit auf einen Einzelfall durch die jetzt zur Anwendung kommende Rechtsvorschrift ersetzt worden ist?
3. Falls eine der ersten beiden Fragen zu verneinen ist: Steht Art. 56 EG einer Regelung eines Mitgliedstaats entgegen, nach
der in die Steuerbemessungsgrundlage eines in jenem Mitgliedstaat ansässigen Steuerpflichtigen, der an einer in einem
anderen Staat (hier: Schweiz) ansässigen Gesellschaft zu mindestens 1 % beteiligt ist, die von dieser Gesellschaft erzielten
positiven Einkünfte mit Kapitalanlagecharakter anteilig in Höhe der jeweiligen Beteiligungsquote einbezogen werden, wenn
diese Einkünfte einem niedrigeren Besteuerungsniveau als im erstgenannten Staat unterliegen?


Tatbestand


1 I. Sach- und Streitstand


2 Die Klägerin und Revisionsklägerin (Klägerin), eine im Inland ansässige GmbH, war zu 30 % an der im Juni 2005
gegründeten Y-AG, einer schweizerischen Kapitalgesellschaft mit Sitz und Geschäftsleitung in der Schweiz, beteiligt.
Weitere Gesellschafterin war eine ebenfalls in der Schweiz ansässige anderweitige Kapitalgesellschaft.
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3 Ende Juni 2005 schloss die Y-AG mit der (inländischen) Z-GmbH einen "Forderungskauf- und Übertragungsvertrag"
(nachfolgend: Forderungskaufvertrag).


4 Der Forderungskaufvertrag enthält folgende Vorbemerkung:


"Die (Z-GmbH) hat mit vier (Sportvereinen) Verträge abgeschlossen, nach denen die (Z-GmbH) berechtigt ist,
von den Vereinen für die Dauer der jeweiligen Verträge die Zahlung von den Vertragsparteien als
'Erlösbeteiligungen' bezeichnete(r) Beträge zu verlangen. Die Erlösbeteiligungsverträge enthalten
verschiedene, uneinheitliche Regelungen zu Sicherheiten, welche die Vereine der (Z-GmbH) zur Sicherung
der zu zahlenden Erlösbeteiligungen einräumten. Die Erlösbeteiligungsverträge sind in der heute gültigen
Form allesamt darauf ausgelegt, dass die von der (Z-GmbH) an die Vereine einmalig oder in mehreren
Teilbeträgen bezahlten, verlorenen und nicht rückzahlbaren Zuschüsse aufseiten der (Z-GmbH) als
Abschreibungsdarlehen behandelt werden, aufseiten des jeweils betroffenen Vereins jedoch effektiv als
unmittelbare Einnahmen verbucht werden konnten, denen keine in den jeweiligen Jahresabschlüssen
unmittelbar auszuweisende, direkte Verbindlichkeit entgegen steht. Die in den jeweiligen Verträgen geregelten
verlorenen Zuschüsse sind nach dem Willen der jeweiligen Parteien die Gegenleistung und die Rechtfertigung
zur Einräumung der jeweiligen Erlösbeteiligung an die (Z-GmbH). Die jeweils konkret bezifferten
Mindestbeträge der zu zahlenden Erlösbeteiligungen entsprechen in der Summe über die jeweilige
Vertragslaufzeit hinweg exakt der Höhe der von der (Z-GmbH) an den jeweiligen Verein vormals bezahlten
verlorenen Zuschüsse. Die (Z-GmbH) stellte dem jeweiligen Verein mittels der verlorenen Zuschüsse
Liquidität zur Verfügung, die von dem Verein über die Vertragslaufzeit hinweg aus der Sicht der (Z-GmbH),
abgesehen vom Risiko der Insolvenz des jeweiligen Vereins und dem damit verbundenen Ausfall, mit den
vereinbarten Mindesterlösbeteiligungen im ungünstigsten Falle zinslos zurückzuführen war. Der
unternehmerische Reiz der Verträge für die (Z-GmbH) besteht in zwei Teilbereichen:


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


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


-   Für die Zwecke dieses Vertrages sind 'Erlösbeteiligungen' als diejenigen Beträge zu verstehen, die
sich aus den tabellarischen Erlösbeteiligungsstaffeln ... als Berechnungsgrundlage ergeben. Sie
erfassen ausdrücklich nicht konkret tätigkeitsbezogene Vergütungsansprüche der (Z-GmbH) aus den
betreffenden Verträgen --seien sie dort auch teilweise als 'Erlösbeteiligungen' bezeichnet--, solange
und soweit diese das konkrete Entgelt für eine bestimmte, noch von der (Z-GmbH) zu erbringende
Leistung sind und nicht im direkten wirtschaftlichen Zusammenhang mit der Zahlung verlorener
Zuschüsse durch die (Z-GmbH) stehen."


5 Als Kaufpreis für die Abtretung der "Erlösbeteiligungen" zahlte die Y-AG an die Z-GmbH einen Gesamtbetrag von
X EUR, den sie in voller Höhe fremdfinanziert hatte. Die Klägerin gewährte der Y-AG im November 2005 ein Darlehen
über X EUR.


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


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


8 Der Beklagte und Revisionsbeklagte (das Finanzamt --FA--) sah in der Y-AG eine Zwischengesellschaft für
Zwischeneinkünfte mit Kapitalanlagecharakter i.S. von § 7 Abs. 6 und 6a des Gesetzes über die Besteuerung bei
Auslandsbeziehungen (Außensteuergesetz) i.d.F. des Gesetzes zum Abbau von Steuervergünstigungen und
Ausnahmeregelungen (Steuervergünstigungsabbaugesetz --StVergAbG--) vom 16. Mai 2003 (BGBl I 2003, 660, BStBl
I 2003, 321) --nachfolgend: AStG 2006--. Er stellte zum 1. Januar 2006 gegenüber der Klägerin (für das
Wirtschaftsjahr 2005) einen verbleibenden Verlustabzug für Verluste, die bei Einkünften entstanden sind, für die die
ausländische Gesellschaft Zwischengesellschaft ist, in Höhe von 95.223 EUR gesondert fest (§ 18 Abs. 1 i.V.m. § 10
Abs. 3 Satz 5 AStG 2006, § 10d des Einkommensteuergesetzes in der in den Streitjahren geltenden Fassung
--EStG--). Zum 1. Januar 2007 stellte das FA gemäß § 18 Abs. 1 AStG 2006 Einkünfte aus passivem Erwerb einer
ausländischen Gesellschaft in Höhe von 546.651 EUR fest, die mit dem für das Vorjahr festgestellten Verlust
verrechnet wurden.
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9 Die gegen beide Bescheide gerichtete Klage blieb ohne Erfolg. Das Finanzgericht (FG) hat sie mit Urteil vom
21. Oktober 2014  als unbegründet abgewiesen.


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


11 Die Klägerin beantragt, das FG-Urteil und die angefochtenen Bescheide aufzuheben.


12 Das FA beantragt, die Revision zurückzuweisen.


Entscheidungsgründe


13 II. Beurteilung nach deutschem Recht


14 1. Im Hinblick auf den das Wirtschaftsjahr 2005 betreffenden Feststellungsbescheid, mit dem das FA zum 1. Januar
2006 einen verbleibenden Verlustabzug i.S. des § 10 Abs. 3 Satz 5 AStG 2006 von 95.223 EUR festgestellt hat, ist die
Revision unbegründet und wird deshalb unabhängig von der Unionsrechtslage gemäß § 126 Abs. 2 der
Finanzgerichtsordnung (FGO) zurückzuweisen sein. Denn die diesbezügliche Klage ist mangels
Rechtsschutzbedürfnisses unzulässig. Die Klägerin ist durch jenen Bescheid nicht beschwert.


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


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


17 a) Sind unbeschränkt Steuerpflichtige an einer Körperschaft, Personenvereinigung oder Vermögensmasse i.S. des
Körperschaftsteuergesetzes (KStG), die weder Geschäftsleitung noch Sitz im Inland hat und die nicht gemäß § 3
Abs. 1 KStG von der Körperschaftsteuerpflicht ausgenommen ist (ausländische Gesellschaft), zu mehr als der Hälfte
beteiligt, so sind gemäß § 7 Abs. 1 AStG 2006 die Einkünfte, für die diese Gesellschaft Zwischengesellschaft ist (§ 8
AStG 2006), bei jedem von ihnen mit dem Teil steuerpflichtig, der auf die ihm zuzurechnende Beteiligung am
Nennkapital der Gesellschaft entfällt.


18 Ist eine ausländische Gesellschaft Zwischengesellschaft für Zwischeneinkünfte mit Kapitalanlagecharakter i.S. des § 7
Abs. 6a AStG 2006 und ist ein unbeschränkt Steuerpflichtiger an der Gesellschaft zu mindestens 1 % beteiligt, sind
gemäß § 7 Abs. 6 Satz 1 AStG 2006 die Zwischeneinkünfte bei diesem Steuerpflichtigen in dem in Abs. 1 bestimmten
Umfang steuerpflichtig, auch wenn die Voraussetzungen des Abs. 1 im Übrigen nicht erfüllt sind. Nach § 7 Abs. 6
Satz 3 AStG 2006 gilt dies auch bei einer Beteiligung von weniger als 1 %, wenn die ausländische Gesellschaft
ausschließlich oder fast ausschließlich Bruttoerträge erzielt, die Zwischeneinkünften mit Kapitalanlagecharakter
zugrunde liegen, es sei denn, dass mit der Hauptgattung der Aktien der ausländischen Gesellschaft ein wesentlicher
und regelmäßiger Handel an einer anerkannten Börse stattfindet. Nach § 7 Abs. 6 Satz 2 AStG 2006 greift die
vorgenannte Steuerpflicht nicht, wenn die den Zwischeneinkünften mit Kapitalanlagecharakter zugrunde liegenden
Bruttoerträge nicht mehr als 10 % der den gesamten Zwischeneinkünften zugrunde liegenden Bruttoerträge der
ausländischen Zwischengesellschaft betragen und die bei einer Zwischengesellschaft oder bei einem
Steuerpflichtigen hiernach außer Ansatz zu lassenden Beträge insgesamt 120.000 DM (entspricht 61.355 EUR) nicht
übersteigen.


19 Die Zwischeneinkünfte mit Kapitalanlagecharakter sind in § 7 Abs. 6a AStG 2006 definiert. Danach sind
Zwischeneinkünfte mit Kapitalanlagecharakter Einkünfte der ausländischen Zwischengesellschaft (§ 8 AStG 2006),
die aus dem Halten, der Verwaltung, Werterhaltung oder Werterhöhung von Zahlungsmitteln, Forderungen,
Wertpapieren, Beteiligungen (mit Ausnahme der in § 8 Abs. 1 Nr. 8 und 9 AStG 2006 genannten Einkünfte) oder
ähnlichen Vermögenswerten stammen, es sei denn, der Steuerpflichtige weist nach, dass sie aus einer Tätigkeit
stammen, die einer unter § 8 Abs. 1 Nr. 1 bis 6 AStG 2006 fallenden eigenen Tätigkeit der ausländischen Gesellschaft
dient, ausgenommen Tätigkeiten i.S. des § 1 Abs. 1 Nr. 6 des Kreditwesengesetzes.
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20 b) Die Y-AG war für die Klägerin Zwischengesellschaft i.S. von § 7 Abs. 6 i.V.m. § 8 Abs. 1 AStG 2006. Nach den von
der Revision nicht angegriffenen und den Senat gemäß § 118 Abs. 2 FGO bindenden Feststellungen der Vorinstanz
handelte es sich bei der Y-AG um eine ausländische (Schweizer) Gesellschaft i.S. von § 7 Abs. 1 AStG 2006, an der
die Klägerin im Jahr 2006 zu 30 % beteiligt war. Diese Beteiligungsquote reicht --da weitere unbeschränkt
Steuerpflichtige nicht beteiligt waren-- zwar nicht zur Erfüllung des allgemeinen Tatbestands der
Hinzurechnungsbesteuerung nach § 7 Abs. 1 AStG 2006, der eine Beteiligung unbeschränkt Steuerpflichtiger in Höhe
von mehr als 50 % voraussetzt. Jedoch übersteigt die Beteiligungsquote der Klägerin 1 % und ist damit ausreichend,
um die Hinzurechnung von Zwischeneinkünften mit Kapitalanlagecharakter i.S. von § 7 Abs. 6 Satz 1 AStG 2006
auszulösen.


21 c) Die von der Y-AG aufgrund des Forderungsabtretungsvertrags erzielten Einkünfte sind Zwischeneinkünfte i.S. von
§ 7 Abs. 6 i.V.m. § 8 Abs. 1 AStG 2006. Nach der letztgenannten Bestimmung ist eine ausländische Gesellschaft
Zwischengesellschaft für Einkünfte, die einer niedrigen Besteuerung unterliegen und die nicht aus einer der im
Katalog des § 8 Abs. 1 Nr. 1 bis 10 AStG (i.d.F. des Gesetzes über steuerliche Begleitmaßnahmen zur Einführung der
Europäischen Gesellschaft und zur Änderung weiterer steuerrechtlicher Vorschriften vom 7. Dezember 2006, BGBl I
2006, 2782, BStBl I 2007, 4) aufgeführten (sog. aktiven) Tätigkeiten stammen.


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


23 bb) Die aus den von der Z-GmbH abgetretenen Forderungen erzielten Einkünfte stammen nicht aus einer der in § 8
Abs. 1 AStG 2006 aufgeführten "aktiven" Tätigkeiten. Soweit die Klägerin geltend macht, die Y-AG habe im fraglichen
Zeitraum auch als "Dienstleisterin" für die vier Vereine fungiert, ist diesem Vorbringen kein Anhalt dafür zu entnehmen,
dass die aus der Forderungseinziehung resultierenden Einkünfte solche aus Dienstleistungen i.S. von § 8 Abs. 1 Nr. 5
AStG 2006 sind oder solchen Einkünften zumindest funktional zuzuordnen sein könnten (vgl. zur funktionalen
Betrachtungsweise im Rahmen des § 8 Abs. 1 AStG, z.B. Senatsurteil vom 13. Oktober 2010 I R 61/09, BFHE 231,
152, BStBl II 2011, 249). Die insoweit von der Klägerin erhobenen Verfahrensrügen der unzureichenden
Sachverhaltsaufklärung (Verstoß gegen § 76 Abs. 1 Satz 1 FGO) und des Übergehens von Beweisanträgen (Verstoß
gegen § 96 Abs. 2 FGO) bleiben daher ohne Erfolg.


24 Den Feststellungen im angefochtenen Urteil ist nichts dafür zu entnehmen --und die Klägerin hat solches auch nicht
vorgetragen--, dass die Y-AG im Streitjahr 2006 neben den hier streitigen Einnahmen aus der Einziehung der von der
Z-GmbH abgetretenen Forderungen auf Erlösbeteiligung weitere Einkünfte (etwa aus mit den Vereinen bestehenden
Dienstleistungsverträgen) erzielt hat. Soweit sie behauptet, das Geschäftsmodell der Y-AG sei darauf ausgerichtet
gewesen, die Vereine sowohl bei der Aufrechterhaltung der Zentralvermarktung als auch bei der Stärkung ihres
sportlichen Erfolgs zu unterstützen, ist anhand dieses Vorbringens nichts dafür ersichtlich, dass die Gesellschaft
dieses Geschäftsmodell im Jahr 2006 bereits durch den Abschluss konkreter Beratungs- oder Agenturverträge mit
einzelnen Sportvereinen in die Tat umgesetzt und aus dieser Tätigkeit Einkünfte erzielt hat, die als aus einer "aktiven"
Tätigkeit i.S. von § 8 Abs. 1 Nr. 5 AStG 2006 stammend angesehen werden könnten. So ist auch nicht erkennbar,
dass die von der Klägerin behauptete Tätigkeit des Geschäftsführers und Verwaltungsrats der Y-AG zugunsten eines
der Vereine über den Zweck, den Wert der streitbefangenen Erlösbeteiligung zu erhöhen, hinaus Gegenstand eines
konkreten Dienstleistungsvertrags zwischen der Y-AG und jenem Verein gewesen ist, aus dem diese Einkünfte
bezogen hat.


25 Entgegen der Darstellung der Klägerin hat der Abschluss des Forderungskaufvertrags auch keineswegs dazu geführt,
dass die Z-GmbH die Agenturverträge mit den vier Vereinen ab diesem Zeitpunkt als "Subunternehmerin" der Y-AG
ausgeführt hat. Vielmehr waren die Rechte und Pflichten der Z-GmbH und der vier Vereine (die nicht an dem
Forderungskaufvertrag beteiligt waren) aus den Agenturverträgen nach den auch von der Klägerin nicht in Zweifel
gezogenen Feststellungen des FG nicht Gegenstand des Forderungskaufvertrags. Die Z-GmbH ist folglich im Hinblick
auf die Agenturverträge unverändert und auf eigene Rechnung Vertragspartnerin der Vereine geblieben. Nichts
anderes ergibt sich aus den Vertragsklauseln, denen zufolge die Z-GmbH sich gegenüber der Y-AG verpflichtet hat,
ihre Unterstützungsverpflichtungen (Beratungs- und Vermittlungsleistungen) aus den Agenturverträgen gegenüber
den Vereinen auch künftig vollständig und mangelfrei zu erbringen. Diese vertragliche Nebenpflicht sollte --wie die
Klägerin selbst vorträgt-- der Werterhaltung bzw. -erhöhung der abgetretenen Erlösforderungen dienen; die Y-AG ist
dadurch indessen weder zivilrechtlich noch aus wirtschaftlicher Sicht selbst zur Dienstleisterin hinsichtlich der
Pflichten aus den Agenturverträgen geworden.


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


27 aa) Ob die an die Y-AG abgetretenen (Geld-)Forderungen Vergütungsansprüche für i.S. von § 8 Abs. 1 AStG 2006
"aktive" Tätigkeiten der ursprünglichen Forderungsinhaberin Z-GmbH gewesen sind oder nicht, ist für die Frage des
Kapitalanlagecharakters der streitigen Einkünfte nicht von Bedeutung. Denn durch die Veräußerung und Übertragung
der isolierten Geldforderungen auf die Klägerin sind diese aus dem ursprünglichen Zusammenhang gelöst geworden.
So wird z.B. zu Recht grundsätzlich auch das sog. Factoringgeschäft unter § 7 Abs. 6a AStG 2006 subsumiert
(Bundesministerium der Finanzen --BMF--, Anwendungserlass zum Außensteuergesetz --AEAStG-- vom 14. Mai
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2004, BStBl I 2004, SonderNr. 1/2004, 3, Tz. 7.6.4; Wassermeyer in Flick/Wassermeyer/Baumhoff/Schönfeld
--F/W/B/S--, Außensteuerrecht, § 7 AStG Rz 197).


28 bb) Auch steht dem Kapitalanlagecharakter --anders als die Klägerin meint-- nicht entgegen, dass zum Zeitpunkt des
Abschlusses des Forderungskaufvertrags die Höhe der künftigen Erlösbeteiligungen noch ungewiss war, weil diese
wesentlich vom sportlichen und wirtschaftlichen Erfolg der vier Vereine und --so die Klägerin-- vom Weiterbestand der
Vermarktungsrechte der Vereine abhängig gewesen ist. Eine bestehende Ungewissheit hinsichtlich der Höhe einer
Kapitalforderung beeinflusst den Kapitalanlagecharakter nicht, wie z.B. aus § 20 Abs. 1 Nr. 7 Satz 1 EStG zu ersehen
ist. Nach dessen Halbsatz 2 sind Erträge aus "sonstigen Kapitalforderungen" ausdrücklich auch dann den Einkünften
aus Kapitalvermögen zuzuordnen, wenn die Höhe der Rückzahlung oder des Entgelts von einem ungewissen Ereignis
abhängt.


29 cc) Auch die von der Klägerin vorgetragenen Aktivitäten der Y-AG im Zusammenhang mit dem Versuch, die aufgrund
des Forderungskaufvertrags erhaltenen Erlösbeteiligungen gewinnbringend an die betreffenden Vereine selbst oder
an Dritte weiter zu veräußern, vermögen den Kapitalanlagecharakter der erzielten Einkünfte nicht zu widerlegen. Wie
das FG zu Recht angenommen hat, zählt auch die Veräußerung der in § 7 Abs. 6a AStG 2006 aufgeführten
Wirtschaftsgüter zu den von der Vorschrift erfassten Tätigkeiten (AEAStG Tz. 7.6.4; Protzen in Kraft, AStG, § 7
Rz 298); offenbleiben kann dabei, ob die Veräußerung als gleichsam letzter Akt noch dem "Halten" des Gegenstands
zugeordnet werden kann (so Wassermeyer in F/W/B/S, a.a.O., § 7 AStG Rz 193) oder ob sie nur unter den
allgemeineren Begriff der "Verwaltung" fällt (so Haase/Reiche, AStG/DBA, 3. Aufl., § 7 AStG Rz 146).


30 Soweit die Klägerin in diesem Zusammenhang rügt, das FG habe ihr diesbezügliches Vorbringen und die von ihr
vorgelegten Belege für die Veräußerungsaktivitäten und den dadurch in dem Fall eines Vereins im Oktober 2007
tatsächlich erzielten Veräußerungserlös verfahrensfehlerhaft nicht zur Kenntnis genommen, muss dem nicht weiter
nachgegangen werden. Denn etwaige Verfahrensmängel in Form eines Verstoßes gegen den klaren Inhalt der Akten
(§ 96 Abs. 1 FGO) oder der Verletzung des Anspruchs auf rechtliches Gehör (§ 96 Abs. 2 FGO) wären auf der
Grundlage des soeben geschilderten --insoweit maßgeblichen (vgl. z.B. Senatsbeschluss vom 14. Februar 2008
I B 162/07, BFH/NV 2008, 1353, m.w.N.)-- materiell-rechtlichen Standpunkts des FG nicht ursächlich für die
angefochtene Entscheidung und könnten daher eine Aufhebung des FG-Urteils nicht rechtfertigen.


31 Zweifelhaft wäre der Kapitalanlagecharakter allenfalls dann, wenn die Y-AG an dem späteren Zufluss der
Erlösbeteiligungen kein Interesse gehabt hätte, sondern es ihr dabei von vornherein allein darum gegangen wäre, die
Forderungen als Handelsobjekte kurzfristig gewinnbringend weiter zu veräußern. Von einem solchen Sachverhalt
kann aber auch auf der Grundlage des Revisionsvorbringens nicht ausgegangen werden. Die Klägerin trägt dort
vielmehr vor, es sei Ziel der Y-AG gewesen, mit dem Erwerb der Erlösbeteiligungen nach dem Vorbild der Z-GmbH
"nachhaltig" in das Geschäft der Beratung und Promotion von Sportvereinen einzusteigen; mit dem Erlös aus
etwaigen Weiterveräußerungen habe sie Kapital für den Erwerb weiterer Erlösbeteiligungen an anderen Vereinen
generieren wollen.


32 e) Die Vorschriften über die Hinzurechnungsbesteuerung von Zwischeneinkünften mit Kapitalanlagecharakter gemäß
§ 7 Abs. 6 und Abs. 6a AStG 2006 können nicht --wie die Klägerin meint--, im Wege der teleologischen Reduktion auf
Fälle beschränkt werden, in denen die Gesellschafter der Auslandsgesellschaft dieser tatsächlich Kapitalvermögen
zuführen und die Erträge hieraus durch die Abschirmwirkung der ausländischen Gesellschaft der inländischen
Besteuerung entziehen. Die Hinzurechnung von Einkunftsteilen ausländischer Zwischengesellschaften nach Maßgabe
von §§ 7 ff. AStG 2006 bezweckt die Abschöpfung sog. passiver Einkünfte im niedrig besteuernden Ausland; sie dient
als solche einer typisierten Missbrauchsabwehr (Senatsurteil vom 21. Oktober 2009 I R 114/08, BFHE 227, 64, BStBl
II 2010, 774). Das gilt auch für die Hinzurechnungsbesteuerung im Hinblick auf Zwischeneinkünfte mit
Kapitalanlagecharakter. Dem gesetzgeberischen Konzept der typisierten Missbrauchsabwehr würde das Erfordernis
einer Missbrauchsprüfung im jeweiligen Einzelfall zuwiderlaufen. Dies kann auch daran ersehen werden, dass der
Gesetzgeber mit dem Jahressteuergesetz (JStG) 2008 vom 20. Dezember 2007 (BGBl I 2007, 3150, BStBl I 2008,
218) in § 8 Abs. 2 AStG aus unionsrechtlichen Gründen --zunächst allerdings nicht für Zwischeneinkünfte mit
Kapitalanlagecharakter-- für die Gesellschafter von in Mitgliedstaaten der Europäischen Union (EU) oder
Vertragsstaaten des Europäischen Wirtschaftsraums (EWR) ansässigen Zwischengesellschaften gezielt die
Möglichkeit eines Gegenbeweises für eine tatsächliche wirtschaftliche Tätigkeit der Auslandsgesellschaft in jenem
Staat eingeführt hat. Außerhalb dessen ist nach dem gesetzgeberischen Konzept für eine Einschränkung der
Hinzurechnungstatbestände kein Raum.


33 f) Die zuvor erwähnte Ausnahmebestimmung des § 8 Abs. 2 AStG i.d.F. des JStG 2008 kommt im Streitfall nicht zur
Anwendung, weil sie gemäß § 21 Abs. 17 Satz 1 AStG i.d.F. des JStG 2008 erst auf Zwischeneinkünfte aus
Wirtschaftsjahren nach dem 31. Dezember 2007 anwendbar ist, außerdem die Schweiz als Ansässigkeitsstaat der
Y-AG nicht Mitgliedstaat der EU oder Vertragsstaat des EWR ist und die Bestimmung ursprünglich nur für jene
Steuerpflichtigen galt, die i.S. von § 7 Abs. 2 AStG i.d.F. des JStG 2008 --d.h. zu mehr als der Hälfte-- an der
ausländischen Gesellschaft beteiligt sind.


34 III. Vereinbarkeit mit Unionsrecht
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35 Die sonach im Streitfall steuerbegründenden Rechtsvorschriften über die Hinzurechnung von Zwischeneinkünften mit
Kapitalanlagecharakter nach § 7 Abs. 6 und 6a AStG 2006 gelten nur für Beteiligungen an ausländischen
Zwischengesellschaften und könnten deshalb gegen die unionsrechtlich verbürgte Kapitalverkehrsfreiheit (Art. 56 des
Vertrags zur Gründung der Europäischen Gemeinschaft i.d.F. des Vertrags von Nizza 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 2002, Nr. C 325, 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 2008, Nr. C 115, 47) verstoßen.


36 1. Nach der zu einer britischen Regelung der Hinzurechnungsbesteuerung ergangenen Rechtsprechung des
Gerichtshofs der Europäischen Union (EuGH) verstößt es gegen die unionsrechtlich verbürgte Niederlassungsfreiheit
(Art. 43 EG, jetzt Art. 49 AEUV), dass in die Steuerbemessungsgrundlage einer in einem Mitgliedstaat ansässigen
Gesellschaft die von einer beherrschten ausländischen Gesellschaft in einem anderen Mitgliedstaat erzielten Gewinne
einbezogen werden, wenn diese Gewinne einem niedrigeren Besteuerungsniveau als im erstgenannten Staat
unterliegen, es sei denn, eine solche Einbeziehung betrifft nur rein künstliche Gestaltungen, die dazu bestimmt sind,
der normalerweise geschuldeten nationalen Steuer zu entgehen; von der Anwendung einer solchen
Besteuerungsmaßnahme ist folglich abzusehen, wenn es sich auf der Grundlage objektiver und von dritter Seite
nachprüfbarer Anhaltspunkte erweist, dass die genannte beherrschte Gesellschaft ungeachtet des Vorhandenseins
von Motiven steuerlicher Art tatsächlich im Aufnahmemitgliedstaat angesiedelt ist und dort wirklichen wirtschaftlichen
Tätigkeiten nachgeht (EuGH-Urteil Cadbury Schweppes vom 12. September 2006 C-196/04, EU:C:2006:544, Slg.
2006, I-7995; s. zur Übertragbarkeit dieser Rechtsprechung auf §§ 7 ff. AStG Senatsurteil in BFHE 227, 64, BStBl II
2010, 774, Rz 25 ff.). Der deutsche Gesetzgeber hat auf die EuGH-Rechtsprechung mit der durch das
Jahressteuergesetz 2008 in das Gesetz eingefügten Bestimmung des § 8 Abs. 2 AStG reagiert, der dem
Steuerpflichtigen die Möglichkeit einräumt nachzuweisen, dass die jeweilige Zwischengesellschaft --soweit sie in der
EU oder dem EWR ansässig ist-- einer tatsächlichen Tätigkeit in dem betreffenden ausländischen Staat nachgeht
(sog. Motivtest). § 8 Abs. 2 AStG ist mit dem Gesetz zur Umsetzung der Amtshilferichtlinie sowie zur Änderung
steuerlicher Vorschriften (AmtshilferichtlinieUmsetzungsgesetz --AmtshilfeRLUmsG-- vom 26. Juni 2013 (BGBl I 2013,
1809, BStBl I 2013, 802) dahin erweitert worden, dass der Motivtest auch für Inländerbeteiligungen nach § 7 Abs. 6
AStG i.d.F. des AmtshilfeRLUmsG (ab 1 %) und damit auch für alle Fälle der Zwischeneinkünfte mit
Kapitalanlagecharakter gilt. Doch ist die Vorschrift weder zeitlich (die Erweiterung durch das Amtshilferichtlinie-
Umsetzungsgesetz gilt erst für nach dem 31. Dezember 2012 beginnende Wirtschaftsjahre, § 21 Abs. 21 Satz 3 AStG
i.d.F. des AmtshilfeRLUmsG) noch sachlich (die Schweiz ist nicht Mitgliedstaat der EU oder Vertragsstaat des EWR)
auf den Streitfall anwendbar.


37 2. Ein Verstoß des § 7 Abs. 6 und 6a AStG 2006 gegen Art. 43 EG steht im Streitfall jedoch nicht in Rede. Denn die
Niederlassungsfreiheit bezieht sich --was die Beschränkung der Gründung u.a. von Tochtergesellschaften betrifft--
gemäß Art. 43 Satz 2 EG auf Gründungen im Hoheitsgebiet eines der Mitgliedstaaten, zu denen die Schweiz als sog.
Drittstaat nicht gehört. Jedoch ist zu prüfen, ob die Hinzurechnungsbesteuerung ohne Möglichkeit eines
Entlastungsbeweises in Bezug auf Zwischeneinkünfte mit Kapitalanlagecharakter gemäß § 7 Abs. 6 und 6a AStG
2006 im Streitfall gegen die Kapitalverkehrsfreiheit verstößt, die nach Art. 56 Abs. 1 EG grundsätzlich auch den
Kapitalverkehr zwischen den Mitgliedstaaten und dritten Ländern schützt. Da es sich bei den
Hinzurechnungsbeträgen um zum Zwecke der Besteuerung fingierte Beteiligungserträge der Beteiligung an
ausländischen Gesellschaften handelt (Zurechnung ausländischer Einkünfte ohne vorhergehende Ausschüttung), die
bei Beteiligungen an Inlandsgesellschaften nicht vorgenommen wird, könnte der Anwendungsbereich der
Kapitalverkehrsfreiheit grundsätzlich eröffnet sein.


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


39 aa) Aus der Rechtsprechung des EuGH folgt, dass für die Frage, ob eine nationale Regelung unter die eine oder die
andere Verkehrsfreiheit fällt, auf den Gegenstand der betreffenden Regelung abzustellen ist. 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 der
Niederlassungsfreiheit. 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. Eine nationale Regelung über die steuerliche
Behandlung von Dividenden aus einem Drittland, die nicht ausschließlich für Situationen gilt, in denen die
Muttergesellschaft entscheidenden Einfluss auf die Gesellschaft ausübt, die die Dividenden ausschüttet, ist nach
Art. 56 EG zu beurteilen; eine in einem Mitgliedstaat ansässige Gesellschaft kann sich daher unabhängig vom
Umfang der Beteiligung, die sie an der in einem Drittland niedergelassenen Dividenden ausschüttenden Gesellschaft
hält, auf diese Bestimmung berufen, um die Rechtmäßigkeit einer solchen Regelung in Frage zu stellen (vgl.
insbesondere EuGH-Urteile Test Claimants in the FII Group Litigation vom 13. November 2012 C-35/11,
EU:C:2012:707, Rz 90 ff., Internationales Steuerrecht --IStR-- 2012, 924, und Emerging Markets Series of DFA
Investment Trust Company vom 10. April 2014 C-190/12, EU:C:2014:249, Rz 25 ff., IStR 2014, 333; zur Kritik an
dieser Rechtsprechung vgl. Reimer in Schaumburg/Englisch, Europäisches Steuerrecht, 2015, Rz 7.95 ff.).
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40 bb) Nach diesen Kriterien ist die Anwendung der Kapitalverkehrsfreiheit hier nicht aufgrund Vorrangs der
Niederlassungsfreiheit gesperrt (ebenso z.B. Schön, Jahrbuch der Fachanwälte für Steuerrecht --JbFSt-- 2013/2014,
S. 85, 90; derselbe Beihefter zu IStR 2013, Heft 6, S. 3, 19; Köhler in Strunk/ Kaminski/Köhler, AStG/DBA, § 7 AStG
Rz 22.1; vgl. auch Schönfeld in F/W/B/S, a.a.O., § 8 AStG Rz 429 f.). Denn die Hinzurechnungsbesteuerung bei den
Zwischeneinkünften mit Kapitalanlagecharakter greift gemäß § 7 Abs. 6 Satz 1 AStG 2006 bereits ab der
Beteiligungshöhe eines unbeschränkt Steuerpflichtigen von 1 % und ggf. --unter den Voraussetzungen des § 7 Abs. 6
Satz 3 AStG 2006-- sogar für Beteiligungen unter 1 %. Sie ist damit auch auf Portfoliobeteiligungen und folglich
unabhängig von konkreten Einwirkungsmöglichkeiten des Steuerpflichtigen auf die Unternehmensleitung
anzuwenden. Dass die Beteiligungshöhe der Klägerin an der Y-AG im vorliegenden Fall 30 % betragen und damit
möglicherweise ein "sicherer Einfluss" auf die Unternehmensleitung vorgelegen hat, führt demnach nicht zu einem die
Kapitalverkehrsfreiheit verdrängenden Vorrang der Niederlassungsfreiheit.


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


42 Die Klausel könnte hier einschlägig sein, weil die Hinzurechnungsbesteuerung von Zwischeneinkünften mit
Kapitalanlagecharakter mit dem Gesetz zur Entlastung der Familien und zur Verbesserung der Rahmenbedingungen
für Investitionen und Arbeitsplätze (Steueränderungsgesetz 1992) vom 25. Februar 1992 (BGBl I 1992, 297, BStBl I
1992, 146) eingeführt worden ist, vor dem Stichtag 31. Dezember 1993 noch modifiziert durch Art. 12 des Gesetzes
zur Bekämpfung des Mißbrauchs und zur Bereinigung des Steuerrechts (Mißbrauchsbekämpfungs- und
Steuerbereinigungsgesetz --StMBG--) vom 21. Dezember 1993 (BGBl I 1993, 2310, BStBl I 1994, 50), welches in
diesem Punkt am 30. Dezember 1993 in Kraft getreten ist (vgl. Art. 34 Abs. 1 StMBG). Die Anwendbarkeit des Art. 57
Abs. 1 EG auf die streitgegenständliche Konstellation ist jedoch nicht frei von Zweifeln.


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


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


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


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


47
(1) Zum 31. Dezember 1993 galt in Deutschland das körperschaftsteuerliche Anrechnungsverfahren. Dieses System
beseitigte die wirtschaftliche Doppelbelastung aufgrund der Besteuerung zum einen des Einkommens der
Körperschaft und zum anderen der an den Anteilseigner ausgeschütteten Dividenden in der Weise, dass die bei der
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Körperschaft angefallene Körperschaftsteuer auf die Steuerschuld des Anteilseigners angerechnet wurde.
Ausländische Körperschaftsteuer wurde allerdings nicht angerechnet. Auf dieses System der
Körperschaftbesteuerung war die Hinzurechnungsbesteuerung ausgerichtet, wobei sich die Wirkungsweise der
allgemeinen Hinzurechnungbesteuerung (§ 7 Abs. 1 bis 5 AStG i.d.F. des StMBG) und die der
Hinzurechnungsbesteuerung von Zwischeneinkünften mit Kapitalanlagecharakter (§ 7 Abs. 6 i.V.m. § 10 Abs. 6
Satz 2 AStG i.d.F. des StMBG) in wesentlichen Punkten unterschieden:


-       Im Rahmen der allgemeinen Hinzurechnungsbesteuerung wurden die betreffenden passiven
Zwischeneinkünfte (nach Abzug der auf diese Einkünfte von der Zwischengesellschaft gezahlten
ausländischen Steuern, § 10 Abs. 1 Satz 1 AStG i.d.F. des StMBG) beim Anteilseigner nicht erst --wie
bei Inlandsbeteiligungen-- im Ausschüttungszeitpunkt, sondern durch Ausschüttungsfiktion zeitnah nach
ihrer Entstehung (§ 10 Abs. 2 AStG i.d.F. des StMBG) zum individuellen Steuersatz besteuert. Auf den
Hinzurechnungsbetrag wurden die Bestimmungen der Abkommen zur Vermeidung der
Doppelbesteuerung (DBA) --insbesondere auch die sog. Schachtelprivilegien-- wie auf Ausschüttungen
angewendet (§ 10 Abs. 5 AStG i.d.F. des StMBG). Kam es später zur tatsächlichen
Gewinnausschüttung an den Anteilseigner, wurde diese nach den allgemeinen Vorschriften besteuert
und die Hinzurechnungsbesteuerung rückgängig gemacht (§ 11 Abs. 1 und 2 AStG i.d.F. des StMBG).


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


48 (2) Mit dem Gesetz zur Senkung der Steuersätze und zur Reform der Unternehmensbesteuerung
(Steuersenkungsgesetz --StSenkG--) vom 23. Oktober 2000 (BGBl I 2000, 1433, BStBl I 2000, 1428) wurde das
körperschaftsteuerliche Anrechnungsverfahren aufgehoben und durch das sog. Halbeinkünfteverfahren ersetzt. Durch
dieses wurde der Körperschaftsteuersatz von vorher 40 % auf 25 % gesenkt. Gewinnausschüttungen wurden bei
natürlichen Personen als Anteilseignern nur noch zur Hälfte (zum individuellen Steuersatz) besteuert (§ 3 Nr. 40 EStG
i.d.F. des StSenkG). Eine Anrechnung der Körperschaftsteuer fand nicht mehr statt. Der Gewinn wurde folglich in
pauschalierter Weise etwa zur Hälfte bei der Körperschaft und zur Hälfte beim Anteilseigner besteuert.
Gewinnausschüttungen an Körperschaftsteuersubjekte als Anteilseigner waren zur Vermeidung von Kaskadeneffekten
grundsätzlich steuerfrei (§ 8b Abs. 1 KStG i.d.F. des Gesetzes zur Änderung des Investitionszulagengesetzes 1999
vom 20. Dezember 2000, BGBl I 2000, 1850, BStBl I 2001, 28); es wurden lediglich pauschal 5 % der Ausschüttungen
als nicht abziehbare Betriebsausgaben behandelt (§ 8b Abs. 5 KStG in jener Fassung).


49 Der beschriebene Wechsel des Körperschaftsteuersystems, welches zu einer steuerlichen Entlastung der
Gewinnausschüttungen führte, machte Änderungen in der Hinzurechnungsbesteuerung erforderlich. Mit dem
Steuersenkungsgesetz wurde zunächst eine Regelung in Kraft gesetzt, der zufolge der Hinzurechnungsbetrag nicht
mehr zu den Einkünften aus Kapitalvermögen oder aus Gewerbebetrieb gehörte, sondern wie eine eigenständige
Einkunftsart schedulenmäßig mit einer (einheitlichen) Sondersteuer von 38 % belastet wurde, die der tariflichen
Einkommensteuer oder Körperschaftsteuer hinzuzurechnen war (§ 10 Abs. 2 AStG i.d.F. des StSenkG). Die zuvor
erwähnten Begünstigungen des Steuersenkungsgesetzes für Ausschüttungen galten für den Hinzurechnungsbetrag
nicht. DBA-Vorschriften betreffend Dividenden sollten auf die allgemeinen Zwischeneinkünfte anwendbar sein, nicht
aber auf den sich aus den Zwischeneinkünften mit Kapitalanlagecharakter ergebenden Hinzurechnungsbetrag (§ 10
Abs. 5 und 6 AStG i.d.F. des StSenkG).


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


51 Die Schedulensondersteuer auf den Hinzurechnungsbetrag wurde abgeschafft und der Hinzurechnungsbetrag wurde
wieder in das System der Einkommen- und Körperschaftsteuer integriert. Der Hinzurechnungsbetrag wurde danach
zeitnah nach Erzielung der jeweiligen Zwischeneinkünfte wie eine Ausschüttung besteuert; die für Dividenden
geltenden Steuerbefreiungen nach § 3 Nr. 40 EStG und § 8b Abs. 1 KStG waren jedoch nicht anwendbar (vgl. § 10
Abs. 2 AStG i.d.F. des UntStFG). DBA-Vorschriften betreffend Dividenden sollten auf die allgemeinen
Zwischeneinkünfte anwendbar sein, nicht aber auf den sich aus den Zwischeneinkünften mit Kapitalanlagecharakter
ergebenden Hinzurechnungsbetrag (§ 10 Abs. 5 und 6 AStG i.d.F. des UntStFG). Durch tatsächliche Ausschüttungen
der Zwischengesellschaft wurde die Hinzurechnungsbesteuerung nunmehr sowohl bei den allgemeinen
Zwischeneinkünften als auch bei den Zwischeneinkünften mit Kapitalanlagecharakter nicht rückgängig gemacht; dafür
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blieben die tatsächlichen Ausschüttungen steuerfrei (§ 3 Nr. 41 Buchst. a EStG i.d.F. des UntStFG). Im Ausland
erhobene Quellensteuern auf den Ausschüttungsbetrag wurden entsprechend den Maßgaben des § 34c Abs. 1 und 2
EStG i.d.F. des UntStFG auf Antrag auf die auf den Hinzurechnungsbetrag zu entrichtende Steuer angerechnet oder
von dieser Steuer abgezogen (§ 12 Abs. 3 AStG i.d.F. des UntStFG).


52 Für die Zwischeneinkünfte mit Kapitalanlagecharakter wurde mit dem Unternehmenssteuerfortentwicklungsgesetz die
für die Hinzurechnung erforderliche Mindestbeteiligung des unbeschränkt Steuerpflichtigen an der ausländischen
Zwischengesellschaft von bis dahin 10 % auf 1 % gesenkt (§ 7 Abs. 6 Satz 1 AStG i.d.F. des UntStFG). In den Fällen,
in denen die Zwischengesellschaft ausschließlich oder fast ausschließlich Bruttoerträge erzielt, die
Zwischeneinkünften mit Kapitalanlagecharakter zugrunde liegen, sollte die Hinzurechnung auch bei Beteiligungen in
Höhe von weniger als 1 % erfolgen; hiervon sollten jedoch die Fälle ausgenommen werden, in denen mit der
Hauptgattung der Aktien der Zwischengesellschaft ein wesentlicher und regelmäßiger Handel an einer anerkannten
Börse stattfindet (§ 7 Abs. 6 Satz 3 AStG i.d.F. des UntStFG).


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


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


55 (1) Was die Rechtsfolgen der Hinzurechnung der Zwischeneinkünfte mit Kapitalanlagecharakter betrifft, stimmt die im
Streitfall zur Anwendung kommende, insoweit durch die nachfolgenden Gesetzesänderungen bis zum Streitjahr 2006
in ihrem Kern unberührt gebliebene, Rechtslage nach dem Unternehmenssteuerfortentwicklungsgesetz vom
20. Dezember 2001 (s. oben III.2.b bb aaa (3)) im Wesentlichen mit der zum Stichtag 31. Dezember 1993 geltenden
Rechtslage überein. Es werden mit jenem Gesetz für die Hinzurechnungsbesteuerung der Zwischeneinkünfte mit
Kapitalanlagecharakter die zum 31. Dezember 1993 bestehenden, ursprünglich auf dem körperschaftsteuerlichen
Anrechnungsverfahren basierenden, Rechtsfolgen wiederhergestellt (vgl. Rust, a.a.O., S. 52 f.). So wird der
Hinzurechnungsbetrag wie eine Ausschüttung besteuert und sind die im Zuge des Steuersenkungsgesetzes für
Dividenden geltenden allgemeinen Steuerbefreiungen nach § 3 Nr. 40 EStG und § 8b Abs. 1 KStG nicht anwendbar
(vgl. § 10 Abs. 2 AStG i.d.F. des UntStFG). DBA-Vorschriften betreffend Dividenden dürfen nach wie vor nicht auf den
sich aus den Zwischeneinkünften mit Kapitalanlagecharakter ergebenden Hinzurechnungsbetrag angewendet werden
(§ 10 Abs. 6 AStG i.d.F. des UntStFG). Durch tatsächliche Ausschüttungen der Zwischengesellschaft wird die
Hinzurechnungsbesteuerung nicht rückgängig gemacht; dafür bleiben die tatsächlichen Ausschüttungen steuerfrei
(§ 3 Nr. 41 Buchst. a EStG i.d.F. des UntStFG). Im Ausland erhobene Quellensteuern auf den Ausschüttungsbetrag
können in den Grenzen des § 34c Abs. 1 und 2 EStG i.d.F. des UntStFG auf die auf den Hinzurechnungsbetrag zu
entrichtende Steuer angerechnet oder von dieser Steuer abgezogen werden (§ 12 Abs. 3 AStG i.d.F. des UntStFG).


56 Eine wesentliche Änderung nimmt das Unternehmenssteuerfortentwicklungsgesetz vom 20. Dezember 2001 jedoch
hinsichtlich der Tatbestandsvoraussetzungen der Hinzurechnung der Zwischeneinkünfte mit Kapitalanlagecharakter
vor: Die für die Hinzurechnung erforderliche Mindestbeteiligung des unbeschränkt Steuerpflichtigen an der
ausländischen Zwischengesellschaft wird von bis dahin 10 % auf nur noch 1 % gesenkt (§ 7 Abs. 6 Satz 1 AStG i.d.F.
des UntStFG). In den Fällen, in denen die Zwischengesellschaft ausschließlich oder fast ausschließlich Bruttoerträge
erzielt, die Zwischeneinkünften mit Kapitalanlagecharakter zugrunde liegen, kann die Hinzurechnung sogar bei
Beteiligungen in Höhe von weniger als 1 % erfolgen (s. oben III.2.b bb aaa (3)).


57 Die Erweiterung des Anwendungsbereichs der Hinzurechnungsbesteuerung von Zwischeneinkünften mit
Kapitalanlagecharakter auf Portfoliobeteiligungen von unter 10 % ist nach Auffassung des vorlegenden Senats
grundsätzlich als eine wesentliche Änderung der zum Stichtag bestehenden Gesetzeslage zu beurteilen. Denn
dadurch wird die Beschränkung des grenzüberschreitenden Kapitalverkehrs in nicht unerheblichem Maße
ausgeweitet. Allerdings betrifft die Erweiterung des Anwendungsbereichs nur Beteiligungen von weniger als 10 % und
folglich in der Regel nur Portfoliobeteiligungen und nicht Direktinvestitionen i.S. von Art. 57 Abs. 1 EG. Außerdem war
die Klägerin im vorliegenden Fall zu 30 % an der ausländischen Kapitalgesellschaft beteiligt. Ihre Beteiligung an der
Y-AG hätte demnach auch auf der Grundlage der zum 31. Dezember 1993 geltenden Gesetzeslage, die eine
Mindestbeteiligung des unbeschränkt Steuerpflichtigen von 10 % vorsah, zur Hinzurechnung der Zwischeneinkünfte
mit Kapitalanlagecharakter geführt.


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


59 Nach Auffassung des vorlegenden Senats spricht der auf Direktinvestitionen beschränkte Zweck des Art. 57 EG dafür,
Modifikationen der zum 31. Dezember 1993 bestehenden einzelstaatlichen Rechtsvorschriften nur dann als zur
Anwendbarkeit des Art. 56 EG führende wesentliche Änderungen anzusehen, wenn sie sich auf Direktinvestitionen
auswirken können. Änderungen und Erweiterungen, die sich nur auf Portfoliobeteiligungen an Kapitalgesellschaften
aus dritten Ländern beziehen, würden danach der Anwendbarkeit der Standstill-Klausel des Art. 57 Abs. 1 EG nicht
entgegenstehen.


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


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


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


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


64 Die beiden ersten Vorabentscheidungsfragen sind im Streitfall entscheidungserheblich. Denn wären beide Fragen zu
bejahen, wäre die in Rede stehende Hinzurechnungsbesteuerung der Zwischeneinkünfte mit Kapitalanlagecharakter
wegen Art. 57 Abs. 1 EG nicht an der Kapitalverkehrsfreiheit nach Art. 56 EG zu messen; die Revision wäre als
unbegründet zurückzuweisen. Wäre eine der beiden Fragen jedoch zu verneinen und deshalb Art. 57 EG nicht
einschlägig, wären die im Streitfall einschlägigen Rechtsvorschriften auf ihre Vereinbarkeit mit Art. 56 EG zu prüfen
(dazu sogleich).
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65 c) Die im Streitfall in Rede stehenden nationalen Vorschriften zur Hinzurechnungsbesteuerung der Zwischeneinkünfte
mit Kapitalanlagecharakter könnten auch in Drittstaatenfällen gegen Art. 56 Abs. 1 EG verstoßen, wenn es sich dabei
um eine tatbestandliche Beschränkung des Kapitalverkehrs zwischen den Mitgliedstaaten und dritten Ländern
handeln würde, die nicht durch einen einschlägigen Rechtfertigungsgrund gerechtfertigt ist. Demnach ist die Frage zu
beantworten, ob Art. 56 EG einer Regelung eines Mitgliedstaats entgegensteht, nach der in die
Steuerbemessungsgrundlage eines in jenem Mitgliedstaat ansässigen Steuerpflichtigen, der an einer in einem
anderen Staat (hier: Schweiz) ansässigen Gesellschaft zu mindestens 1 % beteiligt ist, die von der Gesellschaft
erzielten positiven Einkünfte mit Kapitalanlagecharakter anteilig in Höhe der jeweiligen Beteiligungsquote einbezogen
werden, wenn diese Einkünfte einem niedrigeren Besteuerungsniveau als im erstgenannten Staat unterliegen (dritte
Vorabentscheidungsfrage).


66 aa) Eine tatbestandliche Beschränkung des freien Kapitalverkehrs zwischen dem Mitgliedstaat Deutschland und dem
Drittstaat Schweiz ist hier gegeben. Hätte die Klägerin sich an einer mit der Y-AG vergleichbaren inländischen
Kapitalgesellschaft beteiligt, wäre es nicht zu einer Hinzurechnung von Zwischeneinkünften mit
Kapitalanlagecharakter gekommen. Die Hinzurechnungsbesteuerung zielt ausschließlich auf Beteiligungen an
ausländischen Körperschaften ab.


67 Dass nach der im Streitjahr geltenden Rechtslage etwaige von der Y-AG an die Klägerin geleistete
Gewinnausschüttungen steuerfrei geblieben wären (§ 8 Abs. 1 Satz 1 KStG i.V.m. § 3 Nr. 41 Buchst. a EStG),
während im Inlandsfall 5 % der Ausschüttungen als nichtabzugsfähige Betriebsausgaben zu behandeln gewesen
wären (§ 8b Abs. 5 KStG), vermag die mit der Hinzurechnungsbesteuerung verbundenen Nachteile nicht
grundsätzlich zu kompensieren. Gleiches gilt für die Möglichkeit der Anrechnung der im Ausland auf Ausschüttungen
entrichteten Quellensteuern nach Maßgabe von § 12 AStG 2006. Eine Beschränkung des Auslandssachverhalts wird
nicht dadurch geheilt, dass der Auslandssachverhalt in anderen Konstellationen günstiger gestellt wird (vgl. EuGH-
Urteile Amid vom 14. Dezember 2000 C-141/99, EU:C:2000:696, Slg. 2000, I-11619; Pensioenfonds Metaal en
Techniek vom 2. Juni 2016 C-252/14, EU:C:2016:402, Rz 38). Im vorliegenden Fall ist jedenfalls nichts dafür
ersichtlich, dass die bei der Klägerin in Bezug auf die Y-AG durchzuführende Hinzurechnungsbesteuerung durch
anderweitige Steuervorteile ausgeglichen wird.


68 Der im Inland ansässige und deshalb unbeschränkt Steuerpflichtige steht im Hinblick auf Auslandsbeteiligungen
grundsätzlich in einer vergleichbaren Situation wie hinsichtlich Inlandsbeteiligungen (z.B. EuGH-Urteil STEKO
Industriemontage vom 22. Januar 2009 C-377/07, EU:C:2009:29, Rz 30 ff., Slg. 2009, I-299, BStBl II 2009, 95). Etwas
anderes könnte allenfalls gelten, wenn insoweit nicht nur die Situation des unbeschränkt steuerpflichtigen Anlegers,
sondern im Rahmen einer Gesamtbetrachtung zusätzlich auch die Ertragsteuerbelastung der ausländischen
Zwischengesellschaft zu berücksichtigen wäre, wie es im Schrifttum teilweise erwogen wird (vgl. z.B. unter dem
Gesichtspunkt des Rechtfertigungsgrunds der Kohärenz Rust, a.a.O., S. 144 ff.; dagegen Lütke, Die CFC-Legislation
(Hinzurechnungsbesteuerung) im Spannungsfeld zwischen europäischer Kapitalverkehrsfreiheit und weltweiter
Kapitalliberalisierung (WTO), 2006, S. 135 ff.; Brähler, Controlled Foreign Companies-Rules, 2007, S. 230 ff.). Denn
die Hinzurechnungsbesteuerung greift gemäß § 8 Abs. 1 AStG 2006 nur, wenn die Zwischengesellschaft einer
"niedrigen Besteuerung" unterliegt, die nach § 8 Abs. 3 AStG 2006 gegeben ist, wenn die Belastung der Einkünfte
durch Ertragsteuern bei weniger als 25 % liegt. Die Belastung von inländischen Kapitalgesellschaften mit
Ertragsteuern betrug im Streitjahr ungefähr 38 % (25 % Körperschaftsteuer und durchschnittlich ca. 13 %
Gewerbesteuer). Im Urteil Cadbury Schweppes (EU:C:2006:544, Slg. 2006, I-7995) hat der EuGH in der
(ausländischen) Niedrigbesteuerung jedoch keinen Anlass gesehen, die Vergleichbarkeit zwischen einer
Inlandsbeteiligung und einer Auslandsbeteiligung in Zweifel zu ziehen. Entsprechendes dürfte für den vorliegenden
Fall gelten, auch wenn es hier --anders als im Fall des EuGH-Urteils Cadbury Schweppes, welches die
Niederlassungsfreiheit betraf-- um die Kapitalverkehrsfreiheit geht und außerdem ein Drittstaatensachverhalt zu
beurteilen ist (vgl. auch Schön, Beihefter zu IStR 2013, Heft 6, S. 3, 5).


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


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


71 bbb) Zur Niederlassungsfreiheit im Verhältnis zwischen den EU-Mitgliedstaaten hat der EuGH entschieden, dass die
Notwendigkeit, einen Steuerausfall zu vermeiden, nicht zu den zwingenden Gründen des Allgemeininteresses gehört,
die eine Beschränkung einer vom Vertrag eingeräumten Freiheit rechtfertigen können; auch kann der Umstand allein,


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


11 von 12 01.03.2019, 16:00







dass eine ansässige Gesellschaft eine Zweitniederlassung, wie etwa eine Tochtergesellschaft, in einem anderen
Mitgliedstaat gründet, nicht die allgemeine Vermutung der Steuerhinterziehung begründen und keine die Ausübung
einer vom Vertrag garantierten Grundfreiheit beeinträchtigende Maßnahme rechtfertigen. Eine nationale Maßnahme,
die die Niederlassungsfreiheit beschränkt, kann jedoch gerechtfertigt sein, wenn sie sich speziell auf rein künstliche
Gestaltungen bezieht, die darauf ausgerichtet sind, der Anwendung der Rechtsvorschriften des betreffenden
Mitgliedstaats zu entgehen (EuGH-Urteil Cadbury Schweppes, EU:C:2006:544, Rz 49 ff., Slg. 2006, I-7995, m.w.N.
aus der EuGH-Rechtsprechung).


72 Wären diese Grundsätze ohne Einschränkungen auf den Bereich der Kapitalverkehrsfreiheit zu übertragen und wären
sie insbesondere auch im Verhältnis der Mitgliedstaaten zu Drittstaaten anzuwenden, würde die im Streitfall in Rede
stehende deutsche Regelung zur Hinzurechnung von Zwischeneinkünften mit Kapitalanlagecharakter gegen Art. 56
EG verstoßen. Denn die Hinzurechnung erfolgt danach nicht nur in den Fällen rein künstlicher Gestaltungen, die
darauf ausgerichtet sind, der Anwendung nationalen Steuervorschriften zu entgehen. Vielmehr greift die
Hinzurechnungsbesteuerung unabhängig davon ein, welche wirtschaftliche Funktion die Zwischengesellschaft im
jeweiligen Einzelfall in dem Drittstaat oder anderweitig ausübt. Dem Steuerpflichtigen wird nicht die Möglichkeit
geboten, gegenüber den Finanzbehörden die wirtschaftliche Substanz seines Drittstaatenengagements darzulegen
und nachzuweisen.


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


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


75 ddd) Falls für die Rechtfertigung im Verhältnis zu Drittstaaten die vom EuGH im Urteil Cadbury Schweppes
(EU:C:2006:544, Rz 49 ff., Slg. 2006, I-7995) angeführten Rechtfertigungsgründe in gleicher Weise greifen wie im
Verhältnis der Mitgliedstaaten und Teilnehmer des gemeinsamen Binnenmarkts untereinander, bedürfte es der
Erläuterung, welche qualitativen und quantitativen Anforderungen an die jeweilige Gestaltung zu stellen sind, damit
die Beteiligung an der Auslandsgesellschaft nicht als "rein künstlich" zu beurteilen ist. Nach der Begründung des
Gesetzentwurfs der Bundesregierung zum Jahressteuergesetz 2008 soll die Anerkennung der Auslandsgesellschaft
als wirtschaftlicher Größe voraussetzen, dass diese dauerhaft und umfassend in das Wirtschaftsleben des
Aufnahmestaats integriert sei, dort im Rahmen ihrer gewöhnlichen Geschäftstätigkeit aktiv, ständig und nachhaltig am
Marktgeschehen teilnehme und dort für die Ausübung ihrer Tätigkeit ständig sowohl geschäftsleitendes als auch
anderes Personal beschäftige und dieses Personal über die Qualifikationen verfüge, um die der Gesellschaft
übertragenen Aufgaben eigenverantwortlich und selbständig zu erfüllen (BTDrucks 16/6290, S. 92 ff.; vgl. auch BMF-
Schreiben vom 8. Januar 2007, BStBl I 2007, 99). Im Schrifttum werden diese Anforderungen vielfach kritisiert und als
zu weit gehend angesehen (vgl. Lehfeldt in Strunk/Kaminski/Köhler, a.a.O., § 8 AStG Rz 10.1 f., 182.19 ff.; Kraft,
a.a.O., § 8 Rz 748 ff.; Fuhrmann in Fuhrmann, Außensteuergesetz, 3. Aufl., § 8 Rz 286 ff; Haase/ Reiche, a.a.O., § 8
AStG Rz 134; Goebel/Palm, IStR 2007, 720, 723). Maßgeblich sei vielmehr nur, ob die Gesellschaft ihrer
wirtschaftlichen Zielsetzung --bei einer vermögensverwaltenden Tätigkeit z.B. die Tätigkeit der Kapitalanlage-- im
Aufnahmestaat tatsächlich nachkomme (so Schön, Beihefter zu IStR 2013, Heft 6, S. 3, 15 f.; vgl. auch Senatsurteil in
BFHE 231, 152, BStBl II 2011, 249, Rz 18).


76 cc) Auch die dritte Vorabentscheidungsfrage ist entscheidungserheblich. Denn von ihrer Beantwortung hängt es ab,
ob die in Rede stehenden nationalen Vorschriften über die Hinzurechnung von Zwischeneinkünften mit
Kapitalanlagecharakter im Streitfall uneingeschränkt angewendet werden können oder nicht.


Siehe auch:  Pressemitteilung Nr. 15/17 vom 15.3.2017
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BUNDESFINANZHOF Urteil vom 10.1.2019, V R 60/17


ECLI:DE:BFH:2019:U.100119.VR60.17.0


Politische Betätigung und Gemeinnützigkeit


Leitsätze


1. Wer politische Zwecke durch Einflussnahme auf politische Willensbildung und Gestaltung der öffentlichen Meinung
verfolgt, erfüllt keinen gemeinnützigen Zweck i.S. von § 52 AO. Eine gemeinnützige Körperschaft darf sich in dieser Weise
nur betätigen, wenn dies der Verfolgung eines der in § 52 Abs. 2 AO ausdrücklich genannten Zwecke dient.
2. Bei der Förderung der Volksbildung i.S. von § 52 Abs. 2 Nr. 7 AO hat sich die Einflussnahme auf die politische
Willensbildung und Gestaltung der öffentlichen Meinung auf bildungspolitische Fragestellungen zu beschränken.
3. Politische Bildung vollzieht sich in geistiger Offenheit. Sie ist nicht förderbar, wenn sie eingesetzt wird, um die politische
Willensbildung und die öffentliche Meinung im Sinne eigener Auffassungen zu beeinflussen.
4. Bei der Prüfung der Ausschließlichkeit der steuerbegünstigten satzungsmäßigen Zweckverfolgung und der tatsächlichen
Geschäftsführung nach §§ 56, 63 AO kann zwischen der Körperschaft als "Träger" eines "Netzwerks" und den Tätigkeiten
des unter dem gleichen Namen auftretenden "Netzwerks" zu unterscheiden sein. Dabei sind alle Umstände einschließlich
des Internetauftritts der Körperschaft zu berücksichtigen.
5. Der Verzicht auf mündliche Verhandlung ist nicht frei widerrufbar. Auf einen Verzicht des beigetretenen BMF kommt es
nicht an.


Tenor


Auf die Revision des Beklagten wird das Urteil des Hessischen Finanzgerichts vom 10. November 2016  4 K 179/16
aufgehoben.
Die Sache wird an das Hessische Finanzgericht zurückverwiesen.
Diesem wird die Entscheidung über die Kosten des Revisionsverfahrens übertragen.


Tatbestand


I.


1 Der seit 2003 im Vereinsregister eingetragene Kläger und Revisionsbeklagte (Kläger) verfolgte nach seiner im
November 2010 geänderten Satzung folgende Ziele: "Förderung von Bildung, Wissenschaft und Forschung, die
Förderung des Schutzes der Umwelt und des Gemeinwesens, der Demokratie und der Solidarität unter besonderer
Berücksichtigung der ökonomischen und gesellschaftlichen Auswirkungen der Globalisierung. Der Verein fördert die
Völkerverständigung und den Frieden." Der Kläger ist nach seiner Satzung zudem "in Trägerschaft des Netzwerks" A
tätig.


2 Er befasste sich in den Streitjahren 2010 bis 2012 öffentlichkeitswirksam mit zahlreichen Themen. Hierzu gehörten die
Finanz- und Wirtschaftskrise, die Besteuerung von Finanzmärkten, die Umverteilung von Reichtum, eine
Finanztransaktionssteuer, Steuern gegen Armut, Spekulation mit Lebensmitteln, Blockupy, Regulierung der
Finanzmärkte, Finanzmarkttagung Geld, Bankentribunal, Geschäftspraktiken von Banken, Wechsel der Hausbank
("Krötenwanderung"), Arabischer Frühling, Aktionstag Banken, Krise des Euro und der Finanzmärkte, europaweiter
Sozialabbau, Wege aus der Krisenfalle, Umverteilung (finanzieller Mittel), Regulierung der Finanzmärkte,
feministische Ökonomie, Public Private Partnerships, Anti-Atom-Bewegung, Atomwirtschaft, unbedingtes
Grundeinkommen, Klimaschutz, globale Klimagerechtigkeit sowie alternative Formen des Lebens und Wirtschaften.


3 Im Bereich von Steuerpolitik und öffentlichen Finanzen wandte sich der Kläger insbesondere mit seiner Kampagne
"Sparpaket/Finanztransaktionensteuer/Umverteilen" gegen Gesetzesvorschläge, die später zum Haushaltsbegleit-
und Haushaltsgesetz 2011 führten. Die dort zur Haushaltskonsolidierung vorgesehenen Ausgabenkürzungen führten
nach seiner Auffassung zu einer sozialen Schieflage. Hierzu entwickelte er in seinem Programm "Verteilen statt
kürzen" Gegenvorstellungen. Dabei verlangte er die Einführung einer Vermögensteuer, eine Reform der
Erbschaftsteuer und das Austrocknen von Steueroasen. Armutsrisiken sollten minimiert und gesellschaftliche
Polarisierung sollte verhindert werden. Der Kläger veranstaltete hierzu Konferenzen, Tagungen, Seminare,
Workshops, Vorträge und stellte dabei Bildungsmaterialien zur Verfügung. Er wirkte bei der Organisation von
Demonstrationen und symbolischen Bankenbesetzungen mit und wandte sich mit einem Online-Appell an die
Bundeskanzlerin und einen Bundesminister. Im Rahmen der Themen "Steuerflucht bekämpfen" und "Kein Freibrief für
Steuerbürger" befasste sich der Kläger mit der Steuerflucht in Steueroasen und den sich hieraus ergebenden
Schäden für die öffentlichen Finanzen. Er setzte sich in der öffentlichen Diskussion gegen ein mit der Schweiz
abzuschließendes Steuerabkommen ein und wandte sich zudem gegen eine Steueramnestie im Inland. Der Kläger
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befürwortete die Durchsetzung von nicht festgesetzten und dementsprechend auch nicht bezahlten
Steueransprüchen.


4 Mit der Kampagne "H stoppen" verfolgte der Kläger das Ziel, ökologische Nachhaltigkeit durch umweltfreundliche
Textilproduktion mit wirtschaftlicher Nachhaltigkeit zu verbinden. Dabei ging es um das finanziell bedrohte
Unternehmen U, das nach besonderen Umweltstandards hergestellte Kleidung vertrieb und von einem Finanzinvestor
übernommen werden sollte. Der Kläger entwickelte hier ein alternatives Übernahmemodell in Form einer
Genossenschaft. Er klärte über die generelle Funktionsweise von Investmentfonds und deren konkrete Auswirkungen
auf die Ökologie auf. Er führte dabei auch eine Unterschriftensammlung durch und forderte von der Politik,
Beteiligungsgesellschaften wie Investmentfonds nicht mehr steuerlich zu begünstigen.


5 Der Kläger nahm das Verkehrsprojekt "Stuttgart 21" zum Anlass für einen Demokratie-Kongress, in dem er am
Beispiel der Privatisierung der Deutschen Bahn zu den Umwelt- und Verkehrsfolgen eines geplanten Bahnhofs- und
Innenstadtumbaus und die fehlende Verfahrenstransparenz bei der Vergabe öffentlicher Erschließungs- und
Bauaufträge hinwies. Der Kläger informierte dabei über die Privatisierung öffentlichen Grundvermögens, über nicht
veröffentlichte Erschließungs- und Bauverträge sowie Umwelt- und städtebauliche Auswirkungen. Er wählte dabei
drastische Ausdrucksmittel.


6 Beim Thema "30-Stunden-Woche" plädierte der Kläger für eine entsprechende Arbeitszeitbegrenzung für alle bei
vollem Lohnausgleich für untere und mittlere Einkommen. Er stellte dieses Arbeitszeitmodell als Alternative zur
bisherigen Normalarbeitszeit dar. Mit der Forderung nach einem bedingungslosen Grundeinkommen als Teil der
Daseinsvorsorge bezweckte der Kläger eine soziale Problemlösung gegen gesellschaftliche Verarmung,
Langzeitarbeitslosigkeit, Kinderarmut und soziale Ausgrenzung wie auch eine Neubewertung unbezahlter häuslicher
Arbeit. Im Bereich der feministischen Ökonomie befasste sich der Kläger mit Lohnungleichheiten und unbezahlter
Arbeit.


7 Der Beklagte und Revisionskläger (das Finanzamt --FA--) versagte dem Kläger in den Bescheiden vom 14. April 2014
über Körperschaftsteuer 2010, 2011 und 2012, über Solidaritätszuschlag zur Körperschaftsteuer 2010, 2011 und
2012, über gesonderte Feststellung des verbleibenden Verlustabzugs zur Körperschaftsteuer zum 31. Dezember
2010 bis zum 31. Dezember 2012, über Gewerbesteuermessbeträge 2010, 2011 und 2012 sowie über gesonderte
Feststellung des vortragsfähigen Gewerbeverlustes zum 31. Dezember 2010 bis zum 31. Dezember 2012 die
Gemeinnützigkeit. Der hiergegen eingelegte Einspruch blieb ohne Erfolg.


8 Demgegenüber gab das Finanzgericht (FG) der Klage statt und bejahte die Gemeinnützigkeit im Hinblick auf die mit
der Volksbildung verbundene politische Bildung und die Förderung des demokratischen Staatswesens.
Bildungszwecke brauchten sich nicht auf theoretische Unterweisungen zu beschränken, sondern könnten durch
Aufrufe zu konkreten Handlungen ergänzt und mit Forderungen verknüpft werden. Dabei seien alle Aktionsformate
wie etwa Demonstrationen, Petitionen, Seminare oder öffentliche Veranstaltungen zulässig, sofern derartige Aktionen
in einem Gesamtzusammenhang zu dem gemeinnützigen Zweck stünden. Die Einflussnahme auf die Tagespolitik
könne der Vermittlung der Ziele der Körperschaft dienen. Die Maßnahmen und Aktionen müssten von einem
inhaltlichen Anliegen getragen, in ein umfassendes Informationsangebot eingebettet sein und dazu dienen, sich
Gehör zu verschaffen. Lediglich eine parteipolitisch motivierte Einflussnahme sei unzulässig. Im Streitfall habe der
Kläger mit der Kampagne "Sparpaket/Finanztransaktionensteuer/Umverteilen" neben dem Bildungszweck auch an
das Sozialstaatsprinzip als Teil des demokratischen Staatswesens angeknüpft. Der Kläger habe mit konkreten
steuerpolitischen Forderungen zur Einnahmeverbesserung des Gesamtstaats für die Allgemeinheit alternative
Lösungsansätze zur Entlastung des Staatshaushalts vermittelt. Die Kritik an dem Gesetzesvorschlag der
Bundesregierung sei in eine Analyse der Verteilungswirkung eingebettet und wissenschaftlich aufgearbeitet gewesen.
Die Verbesserung der sozialen Balance durch Aufklärung zu wirtschafts- und finanzpolitischen Themen fördere die
Allgemeinheit. Hierfür müsse kein Konsens über die Ausgestaltung des sozialen Gemeinwesens bestehen. Durch
Äußerungen zur aktuellen Tagespolitik und Herausgreifen aktueller tagespolitischer Ereignisse habe der Kläger diese
Themenbereiche nachvollziehbar und für die Allgemeinheit greifbar gemacht. Es sei ein sachlicher Bezug zu den
Satzungszwecken der politischen Bildung und der allgemeinen Förderung des demokratischen Staatswesens
gegeben. Aktionsformate wie Veranstaltungen mit Politikern, Demonstrationen und aktives Lobbying seien nach der
Rechtsprechung des Bundesfinanzhofs (BFH) nicht zu beanstanden. Dies gelte ebenso für Online-
Unterschriftenaktionen. Indem der Kläger bei der Kampagne "H stoppen" mit einer modellhaften Konzeptentwicklung
zur Weiterführung des Unternehmens in einer anderen Gesellschaftsform (Beteiligung der Beschäftigten in einer
Genossenschaft) sowohl eine rechtliche als auch eine wirtschaftlich tragbare Alternative zu der gesellschaftlich
umstrittenen Beteiligung ausländischer Investmentgesellschaften entwickelt und diese im Zusammenwirken mit
anderen Akteuren in der Öffentlichkeit dargestellt habe, trage er zur Verwirklichung des Satzungszwecks der
ökonomischen Bildung bei. Dem Kläger sei es weiter um das Aufzeigen unfairer Verteilungswirkungen sowie um die
Information über negative Folgen von Schattenfinanzplätzen und schlechter Steuermoral für die Staatshaushalte und
für die Stabilität der Finanzmärkte und damit um staatsbürgerlich-politische Ökonomiebildung gegangen. Zudem habe
der Kläger den förderungswürdigen Zweck verfolgt, Geheimverträge im Zusammenhang mit "Stuttgart 21"
offenzulegen und damit die Baumaßnahme der demokratischen Kontrolle der Öffentlichkeit zu unterwerfen. Beim
Thema "30-Stunden-Woche" sei es dem Kläger darum gegangen, im Rahmen des Bildungsauftrags dieses
Arbeitszeitmodell als Alternative zur bisherigen Normalarbeitszeit vorzustellen. Die Themen "bedingungsloses
Grundeinkommen" und "feministische Ökonomie" seien vom Bildungszweck des Klägers umfasst. Neben Broschüren,
Filmen und Vorträgen, Vortrags- und Diskussionsveranstaltungen habe er auch kirchliche Organisationen und Kritiker
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einbezogen und zur ökonomischen Bildung beigetragen.


9 Hiergegen wendet sich das FA mit der Revision. Es fehle bereits an der formellen Satzungsmäßigkeit. Erforderlich sei
eine wörtliche Übernahme der Mustersatzung. Die in der Satzung des Klägers genannte Förderung der Demokratie
genüge nicht. Die in der Satzung weiter genannte Förderung des Gemeinwesens sei im Katalog des § 52 Abs. 2 der
Abgabenordnung (AO) ebenso wenig enthalten wie die Förderung der Solidarität. Dies gelte auch für die Förderung
des Friedens. Das FG habe weiter zu Unrecht entschieden, dass der Klägerin in Bezug auf die Förderung der
Volksbildung und des demokratischen Staatswesens die sich aus § 63 Abs. 1 AO ergebenden Anforderungen erfüllt
habe. Die Abgrenzung zu den politischen Parteien und die Parteienfinanzierung müsse beachtet werden. Da sich die
politische Bildung thematisch nicht beschränken lasse, könne der Kläger nach dem Urteil des FG an jeder politischen
Debatte teilnehmen. Damit hebe es die Unterscheidung zwischen gemeinnütziger und politischer Betätigung auf. Die
Kampagnenform spreche für eine politische Ausrichtung der tatsächlichen Geschäftsführung des Klägers. Die
Vermittlung und Verbreitung eigener politischer Sichtweisen sei nicht geeignet, den Bildungsbegriff des
Gemeinnützigkeitsrechts zu erfüllen. Eine nur einseitige, auf die Ansichten der Körperschaft beschränkte Darstellung
und Vermittlung politischer Bildungsinhalte laufe Gefahr, die politische Wahrnehmungsfähigkeit des Einzelnen zu
beeinträchtigen. Zu berücksichtigen sei auch der Internet-Auftritt des Klägers. Das Engagement für die Einführung
einer Transaktionssteuer sei nicht gemeinnützig. Das FG habe auch den Sachverhalt nicht hinreichend aufgeklärt.


10 Das FA beantragt,


das Urteil des FG aufzuheben und die Klage abzuweisen.


11 Der Kläger beantragt,


die Revision zurückzuweisen.


12 Eine wörtliche Übernahme der Mustersatzung sei nicht erforderlich. Er habe mit seinen politischen Aktionen nur
satzungsmäßige gemeinnützige Ziele verfolgt. Die Abgabenordnung verbiete es nicht, gemeinnützige Ziele mit
politischen Mitteln und Aktionen zu verfolgen. Zahlreiche gemeinnützige Zwecke, wie z.B. die Förderung von Natur-
und Umweltschutz, seien ausdrücklich politische Ziele. Das Gesetz kenne auch keine Abgrenzung zwischen der
Verfolgung gemeinnütziger und politischer Zwecke, sondern lediglich eine Unterscheidung zwischen der Förderung
gemeinnütziger Körperschaften und politischer Parteien. Die Förderung der politischen Bildung sei für den Kläger
Tätigkeitsschwerpunkt. Ein Verfahrensmangel sei nicht gegeben.


13 Das dem Verfahren nach § 122 Abs. 2 der Finanzgerichtsordnung (FGO) beigetretene Bundesministerium der
Finanzen (BMF) trägt vor, dass die in § 60 Abs. 1 AO vorgesehene Festschreibung der Satzungszwecke die Funktion
eines Buchnachweises habe. Die in der Satzung vorgesehene Förderung des Gemeinwesens, der Demokratie und
der Solidarität erfüllten nicht die Voraussetzungen der formellen Satzungsmäßigkeit. Die Förderung des
demokratischen Staatswesens umfasse nicht die Förderung des Gemeinwesens. Allgemeinpolitische Tätigkeiten
entsprächen nicht den Anforderungen des Gemeinnützigkeitsrechts. Das Verbot politischer Betätigung solle
verhindern, dass die Begrenzungen, die für die Finanzierung von Parteien i.S. von § 2 des Gesetzes über die
politischen Parteien (PartG) nach § 10b Abs. 2 des Einkommensteuergesetzes (EStG) sowie nach § 9 Abs. 1 Nr. 2
des Körperschaftsteuergesetzes (KStG) bestehen, unterwandert werden. Der Kläger habe bestimmte politische Ziele
vor Augen gehabt. Auch die Offenlegung von Geheimverträgen sei ein politisches Ziel, kein Bildungsziel. Die
Forderung nach einer 30-Stunden-Woche sei ebenso wie bei Gewerkschaften keine Tätigkeit im Rahmen eines
Bildungsauftrags. Aus der Offenlegung der Argumentation sei entgegen dem FG-Urteil nicht auf das Fehlen einseitiger
oder unkritischer Agitation zu schließen. Das FG-Urteil verstoße auch gegen § 56 AO. Eine parteipolitische Neutralität
habe das FG nicht geprüft. Ungeprüft geblieben sei auch § 55 Abs. 1 Nr. 1 Satz 3 AO. Tatsächlich habe der Kläger die
Partei X gefördert. Zu prüfen gewesen wäre auch § 63 Abs. 1 AO.


14 Das BMF hat keinen Antrag gestellt.


Entscheidungsgründe


II.


15 Die Revision des FA ist begründet. Das Urteil des FG ist aufzuheben und die Sache an das FG zurückzuverweisen
(§ 126 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 FGO). Das FG hat die Begriffe der Volksbildung in § 52 Abs. 2 Nr. 7 AO und des
demokratischen Staatswesens in § 52 Abs. 2 Nr. 24 AO verkannt. Dem erkennenden Senat ist eine eigene
abschließende Entscheidung verwehrt.


16 1. Wer politische Zwecke durch Einflussnahme auf politische Willensbildung und Gestaltung der öffentlichen Meinung
verfolgt, erfüllt keinen gemeinnützigen Zweck i.S. von § 52 AO. Eine gemeinnützige Körperschaft darf sich in dieser
Weise nur betätigen, wenn dies der Verfolgung eines der in § 52 Abs. 2 AO ausdrücklich genannten Zwecke dient.


17 a) Eine Körperschaft verfolgt gemäß § 52 Abs. 1 Satz 1 AO gemeinnützige Zwecke, wenn ihre Tätigkeit darauf
gerichtet ist, die Allgemeinheit auf materiellem, geistigem oder sittlichem Gebiet selbstlos zu fördern. § 52 Abs. 2 AO
legt fest, welche Zwecke unter den Voraussetzungen des Abs. 1 als Förderung der Allgemeinheit anzuerkennen sind.
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Hierzu gehört gemäß § 52 Abs. 2 Nr. 24 AO auch die "allgemeine Förderung des demokratischen Staatswesens",
nicht aber auch die dort ausdrücklich ausgeschlossene Verfolgung von "Einzelinteressen staatsbürgerlicher Art".


18 b) Nach ständiger BFH-Rechtsprechung erfasst --unter Beachtung der sich aus § 52 Abs. 2 Nr. 24 AO ergebenden
Wertungen-- die Förderung der Allgemeinheit nicht die Verfolgung politischer Zwecke. Daher darf weder ein
"politischer Zweck als alleiniger und ausschließlicher oder als überwiegender Zweck in der Satzung einer Körperschaft
festgelegt" sein noch "die Vereinigung mit ihrer tatsächlichen Geschäftsführung ausschließlich oder überwiegend
einen politischen Zweck verfolgen" (BFH-Urteil vom 29. August 1984 I R 203/81, BFHE 142, 51, BStBl II 1984, 844,
unter 3.b (2)). Die Tätigkeit der Körperschaft darf "weder unmittelbar noch allein auf das politische Geschehen und die
staatliche Willensbildung gerichtet" sein (BFH-Urteil vom 23. November 1988 I R 11/88, BFHE 155, 461, BStBl II
1989, 391, unter II.4.c). Unter Berücksichtigung der Definitionen des PartG gehören somit weder die Einflussnahme
auf die "politische Willensbildung" (§ 2 Abs. 1 PartG) noch die Einflussnahme auf die "Gestaltung der öffentlichen
Meinung" (§ 1 Abs. 2 PartG) zur Förderung der Allgemeinheit i.S. von § 52 AO. Ob eine derartige Einflussnahme unter
den weiteren Voraussetzungen der Parteiendefinition in § 2 Abs. 1 PartG wie etwa der Beteiligung an Wahlen erfolgt,
ist dabei unerheblich.


19 So ist selbst eine nur geringfügige allgemein-politische Betätigung eines Studentenverbandes nicht gemeinnützig (FG
Köln, Urteil vom 19. Mai 1998  13 K 521/93, Entscheidungen der Finanzgerichte --EFG-- 1998, 1665). Ebenso sind
der "Anspruch, umfassend zu allgemeinpolitischen Themen und Fragen Stellung zu nehmen" und Forderungen wie
"Weg mit Agenda 2010 und Hartz IV, Kein Abbau von Sozialleistungen, Gegen Arbeitszwang, Für die Einführung
eines gesetzlichen Mindestlohns, Keine EU-Verfassung und Abschaffung der WTO" mit der Steuerbegünstigung nach
§ 52 AO nicht zu vereinbaren (FG Düsseldorf, Urteil vom 9. Februar 2010  6 K 1908/07 K, EFG 2010, 1287; bestätigt
durch BFH-Urteil vom 9. Februar 2011 I R 19/10, BFH/NV 2011, 1113).


20 c) Hiervon zu unterscheiden ist die Einflussnahme auf die politische Willensbildung und die öffentliche Meinung zur
Verfolgung der in § 52 Abs. 2 AO ausdrücklich genannten Zwecke. Der BFH hat in seiner ständigen Rechtsprechung
anerkannt, dass es der Steuerbegünstigung nicht entgegensteht, wenn eine nach § 52 Abs. 2 AO begünstigte
Tätigkeit "im Einzelfall zwangsläufig mit einer gewissen politischen Zielsetzung verbunden ist" (BFH-Urteil in BFHE
142, 51, BStBl II 1984, 844, unter 3.b(2)).


21 Daher fördert eine Bürgerinitiative mit ihrer satzungsmäßigen Tätigkeit den Umweltschutz, wenn sie "der objektiven
Meinungsbildung als Grundlage zur Lösung der mit einem Entsorgungsvorhaben zusammenhängenden
Umweltprobleme und der daraus entstehenden Ziel- und Interessenkonflikte" dient, wobei mögliche "politische
Auswirkungen" nicht entgegenstehen (BFH-Urteil in BFHE 142, 51, BStBl II 1984, 844, Leitsätze 3 und 4). Zur
Förderung der Allgemeinheit gehört auch die kritische öffentliche Information und Diskussion, um ein nach § 52 Abs. 2
AO begünstigtes Anliegen der Öffentlichkeit und auch Politikern nahezubringen, wenn die unmittelbare Einwirkung auf
die politischen Parteien und die staatliche Willensbildung gegenüber der Förderung des steuerbegünstigten Zwecks in
den Hintergrund tritt (BFH-Urteil in BFHE 142, 51, BStBl II 1984, 844, unter 6.). Eine Körperschaft fördert auch dann
ausschließlich den Frieden, wenn sie gelegentlich zu tagespolitischen Themen im Rahmen ihres (steuerbegünstigten)
Satzungszweckes Stellung nimmt; allerdings darf die Tagespolitik nicht im Mittelpunkt ihrer Tätigkeit stehen, sondern
muss der Vermittlung ihrer Ziele dienen (BFH-Urteil in BFHE 155, 461, BStBl II 1989, 391, Leitsatz 2). Der BFH hat
auch in der Folgezeit daran festgehalten, dass die Grenzen der allgemeinpolitischen Betätigung einer
steuerbegünstigten Körperschaft noch gewahrt sind, wenn die Beschäftigung mit politischen Vorgängen im Rahmen
dessen liegt, was das Eintreten für die (steuerbegünstigten) satzungsmäßigen Ziele und deren Verwirklichung
erfordert (BFH-Urteil vom 20. März 2017 X R 13/15, BFHE 257, 486, BStBl II 2017, 1110, Leitsatz 3 zur Unterstützung
einer Volksinitiative zur "Rekommunalisierung" von Energienetzen im Rahmen der Förderung des Umweltschutzes).


22 d) Soweit eine Körperschaft danach politische Zwecke gemeinnützig verfolgen kann, muss sie sich zudem
"parteipolitisch neutral" verhalten (BFH-Urteil in BFHE 257, 486, BStBl II 2017, 1110, Leitsatz 3). Dies ergibt sich
bereits aus der Unterscheidung zwischen der Förderung gemeinnütziger Zwecke einerseits (z.B. § 10b Abs. 1, § 1a
EStG, § 9 Abs. 1 Nr. 2 KStG) und der Förderung politischer Parteien andererseits (§ 10b Abs. 2 EStG). Parteien ist es
verboten, Spenden von gemeinnützigen Körperschaften anzunehmen (§ 25 Abs. 2 Nr. 2 PartG). Dementsprechend
dürfen gemeinnützige Körperschaften ihre Mittel weder für die unmittelbare noch für die mittelbare Unterstützung oder
Förderung politischer Parteien verwenden (§ 55 Abs. 1 Nr. 1 Satz 3 AO).


23 2. Bei der Förderung der Volksbildung i.S. von § 52 Abs. 2 Nr. 7 AO hat sich die Einflussnahme auf die politische
Willensbildung und Gestaltung der öffentlichen Meinung auf bildungspolitische Fragestellungen zu beschränken.
Politische Bildung vollzieht sich in geistiger Offenheit. Sie ist nicht förderbar, wenn sie eingesetzt wird, um die
politische Willensbildung und die öffentliche Meinung im Sinne eigener Auffassungen zu beeinflussen.


24 a) Zu den steuerbegünstigten Zwecken gehört gemäß § 52 Abs. 2 Nr. 7 AO auch die Förderung von Erziehung, Volks-
und Berufsbildung einschließlich der Studentenhilfe. Die Volksbildung umfasst im Zusammenhang mit der Förderung
des demokratischen Staatswesens in § 52 Abs. 2 Nr. 24 AO auch die sog. politische Bildung. Voraussetzung ist
hierfür, dass es der Körperschaft auf der Grundlage der Normen und Vorstellungen einer rechtsstaatlichen Demokratie
um die Schaffung und Förderung politischer Wahrnehmungsfähigkeit und politischen Verantwortungsbewusstseins
dem Grunde nach geht. Befasst sich eine Körperschaft umfassend mit den demokratischen Grundprinzipien und
würdigt sie diese objektiv und neutral, kann sie daher auch insoweit an tagespolitische Ereignisse anknüpfen (BFH-
Urteil vom 23. September 1999 XI R 63/98, BFHE 190, 338, BStBl II 2000, 200, Rz 23 f.).
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25 b) Förderung politischer Bildung geschieht in Abgrenzung zur politischen Zweckverfolgung durch Einflussnahme auf
politische Willensbildung und öffentliche Meinung. Denn nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts
(BVerfG) gehen politische Bildungsarbeit und allgemeine Werbetätigkeit der Parteien in der politischen Praxis
ineinander über, so dass es verfassungsrechtlich nicht zulässig ist, Parteien Haushaltsmittel für politische
Bildungsarbeit zur Verfügung zu stellen (BVerfG-Urteil vom 19. Juli 1966  2 BvF 1/65, BVerfGE 20, 56, Rz 146).
Weitergehend setzt die Vergabe öffentlicher Mittel zur Förderung politischer Bildungsarbeit unabhängige Institutionen
voraus, die sich selbständig, eigenverantwortlich und in geistiger Offenheit dieser Aufgabe annehmen (BVerfG-Urteil
vom 14. Juli 1986  2 BvE 5/83, BVerfGE 73, 1, Rz 107). Es ist hier zwischen der offenen Diskussion politischer Fragen
einerseits und der Beeinflussung des Staatswillens durch die Einflussnahme auf die Beschlüsse von Parlament und
Regierung andererseits zu unterscheiden (BVerfG-Urteil in BVerfGE 73, 1, Rz 112 f.).


26 Dies ist nicht nur bei der unmittelbaren Zuweisung von Haushaltsmitteln zu beachten, sondern auch bei der
steuerrechtlichen Förderung gemeinnütziger Körperschaften durch Steuerbegünstigung und im Rahmen der
steuerrechtlichen Berücksichtigung von Spenden (s. oben II.1.d).


27 c) Danach zielt die politische Bildung i.S. von § 52 Abs. 2 Nr. 7 AO auf die Schaffung und Förderung politischer
Wahrnehmungsfähigkeit und politischen Verantwortungsbewusstseins sowie auf die Diskussion politischer Fragen "in
geistiger Offenheit". Es beeinträchtigt die Gemeinnützigkeit nicht, wenn auch Lösungsvorschläge für Problemfelder
der Tagespolitik erarbeitet werden, wie es z.B. auf die politischen (parteinahen) Stiftungen zutreffen kann, deren
Finanzierung Gegenstand des BVerfG-Urteils in BVerfGE 73, 1 war. Der Bereich der nach § 52 Abs. 2 Nr. 7 AO
steuerbegünstigten politischen Bildung wird aber überschritten, wenn so entwickelte Ergebnisse durch Einflussnahme
auf politische Willensbildung und öffentliche Meinung mittels weiterer Maßnahmen durchgesetzt werden sollen.


28 Der Begriff der politischen Bildung umfasst auf der Grundlage von § 52 Abs. 2 Nr. 7 und Nr. 24 AO keinen
eigenständigen steuerbegünstigten Zweck der Einflussnahme auf die politische Willensbildung und auf die Gestaltung
der öffentlichen Meinung in beliebigen Politikbereichen im Sinne eines "allgemeinpolitischen Mandats". Betätigungen
politischer Art wären dann nicht mehr beschränkt auf die Förderung spezifischer steuerbegünstigter Zwecke (s. oben
II.1.c). Damit würde gegen die gesetzgeberische Grundentscheidung verstoßen, nach der eine eigenständige
Verfolgung politischer Zwecke nicht zur Förderung der Allgemeinheit i.S. von § 52 AO gehört (s. oben II.1.b). Hierfür
fehlt es unter Berücksichtigung des Grundsatzes der Tatbestandsmäßigkeit der Besteuerung (vgl. § 3 Abs. 1 AO) an
einer Grundlage im geltenden Recht.


29 Somit kann auch eine Körperschaft, die eine Anzeigenkampagne durchführt, mit der an das allgemeine Erfordernis
der Einhaltung von Wahlversprechen erinnert wird, die politische Bildung dem Grunde nach noch fördern (BFH-Urteil
in BFHE 190, 338, BStBl II 2000, 200). Nicht vereinbar mit § 52 Abs. 2 Nr. 7 und Nr. 24 AO ist es demgegenüber, im
Rahmen von Volksbildung und politischer Bildung konkrete politische Forderungen zur Durchsetzung von
Wahlversprechen (z.B. "keine Steuererhöhung") zu erheben. Geht es vorrangig um die Einflussnahme auf politische
Willensbildung und Gestaltung der öffentlichen Meinung zur Durchsetzung der eigenen Auffassung, nicht aber um die
Vermittlung von Kenntnissen oder Fähigkeiten bei --im weitesten Sinne-- auszubildenden Personen, fehlt der
erforderliche Bildungscharakter.


30 3. Danach ist die Vorentscheidung aufzuheben.


31 a) Das FG ist zu Unrecht davon ausgegangen, dass die Förderung der von der Volksbildung mitumfassten politischen
Bildung dazu berechtigt, zu konkreten Handlungen aufzurufen und Forderungen zu tagespolitischen Fragen zu
erheben. Damit verstößt das Urteil des FG gegen § 52 Abs. 2 Nr. 7 und Nr. 24 AO. Es hat die Entscheidung des
Gesetzgebers, die Einflussnahme "auf die politische Willensbildung" durch "Gestaltung der öffentlichen Meinung" nicht
als eigenständige Förderung die Allgemeinheit auf materiellem, geistigem oder sittlichem Gebiet i.S. von § 52 AO
anzusehen (s. oben II.1.b), völlig außer Betracht gelassen und stattdessen die Begriffe "Volksbildung" und
"demokratisches Staatswesen" zu weit ausgelegt. Es hat damit die Maßstäbe verkannt, die im Hinblick auf die
erforderliche Abgrenzung zu politischen Betätigungen einzuhalten sind. Gestattet es die Förderung der politischen
Bildung nicht, Einfluss auf die politische Willensbildung und auf die Gestaltung der öffentlichen Meinung zu nehmen,
ist es nicht möglich, der eigenen --im Rahmen der steuerbegünstigten politischen Bildung entwickelten-- Auffassung in
beliebig anmutenden Politikbereichen zusätzlich auch noch "Gehör zu verschaffen", um diese im Rahmen der
Gemeinnützigkeit nach § 52 AO durchzusetzen. Zudem ist es rechtsfehlerhaft, aus dem Verbot einer parteipolitischen
Bestätigung (s. oben II.1.d) auf die Zulässigkeit anderer politischer Betätigungen zu schließen.


32 b) Auf der Grundlage der vom FG getroffenen Feststellungen (§ 118 Abs. 2 FGO) ging es dem Kläger insbesondere
bei der Kampagne "Sparpaket/Finanztransaktionensteuer/Umverteilen", dem Programm "Verteilen statt kürzen", bei
der Entwicklung und Werbung für ein alternatives Übernahmemodell zugunsten eines finanziell bedrohten
Unternehmens der Textilbranche in Form einer Genossenschaft, bei den Themenschwerpunkten "Steuerflucht
bekämpfen", "kein Freibrief für Steuerbürger" und bei dem Thema Steuerflucht während der "kritischen Phase" eines
geplanten Steuerabkommens mit der Schweiz ebenso wie bei der Kampagne "Demokratie statt Stuttgart 21", bei dem
Plädoyer nach einer 30-Stunden-Woche für alle bei vollem Lohnausgleich für untere und mittlere Einkommen und bei
den Themen "bedingungsloses Grundeinkommen" oder "feministische Ökonomie" im Schwerpunkt nicht um die
Vermittlung von Bildungsinhalten zu diesen Themen, sondern um eine öffentlichkeitswirksame Darstellung und
Durchsetzung eigener Vorstellungen zu tagespolitischen Themen und damit um die Einflussnahme auf die politische
Willensbildung und auf die öffentliche Meinung.
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33 Denn der Kläger entwickelte hier Gegenvorstellungen, erhob konkrete steuerpolitische Forderungen zur
Einnahmeverbesserung des Gesamtstaats, übte Kritik an dem Gesetzesvorschlag der Bundesregierung, wandte sich
mit einem Online-Appell an die Bundeskanzlerin und einen Bundesminister, erhob politische Forderungen zum Thema
Steuerflucht während der "kritischen Phase" eines geplanten Steuerabkommens mit der Schweiz, veranstaltete
Unterschriftensammlungen und forderte "die Politik" auf, Beteiligungsgesellschaften wie Investmentfonds nicht mehr
steuerlich zu begünstigen und wollte "Maßnahmen" der demokratischen Kontrolle der Öffentlichkeit unterwerfen. Mit
dieser Einflussnahme auf die politische Willensbildung und auf die öffentliche Meinung liegt ein Handeln außerhalb
steuerbegünstigter Satzungszwecke vor, da diese Tätigkeiten keinerlei Bezug zur Bildungspolitik i.S. von § 52 Abs. 2
Nr. 7 AO aufwiesen.


34 c) Eine Verfolgung steuerbegünstigter Zwecke ergibt sich auch nicht aus einem Zusammenhang mit der Förderung
des demokratischen Staatswesens in § 52 Abs. 2 Nr. 24 AO und einer sich hieraus abgeleiteten erweiterten
Zweckverfolgung im Bereich der politischen Bildung. Denn zur Förderung der politischen Bildung kommt eine
Einflussnahme auf die politische Willensbildung in frei gewählten Politikbereichen bereits dem Grunde nach nicht in
Betracht (s. oben II.2.c). Zudem schließt § 52 Abs. 2 Nr. 24 AO die Verfolgung von "Einzelinteressen
staatsbürgerlicher Art" ausdrücklich von der Steuerbegünstigung aus. Schließlich kommt bei Maßnahmen zur
demokratischen Kontrolle von Bahnprojekten auch nicht die Förderung des Umweltschutzes nach § 52 Abs. 2 Nr. 8
AO in Betracht.


35 4. Die Sache ist nicht spruchreif und daher an das FG zurückzuverweisen.


36 Ausgehend von seiner rechtsfehlerhaften Auslegung des § 52 AO hat das FG keine Feststellungen dazu getroffen, ob
der Kläger i.S. von § 56 AO nur seine steuerbegünstigten satzungsmäßigen Zwecke verfolgt hat und ob seine
tatsächliche Geschäftsführung gemäß § 63 Abs. 1 AO auf die ausschließliche und unmittelbare Erfüllung seiner
steuerbegünstigten Zwecke gerichtet war. Obwohl beides zweifelhaft sein dürfte, ist dem erkennenden Senat hierzu
eine eigene Entscheidung verwehrt. Dabei wird das FG insbesondere zu berücksichtigen haben, dass zwischen dem
Kläger als "Träger" eines "Netzwerks" und den Tätigkeiten des unter dem gleichen Namen auftretenden "Netzwerks",
die ihm u.U. nicht zuzurechnen sind, zu unterscheiden sein könnte (vgl. hierzu allgemein Leisner-Egensperger,
Hübschmann/Hepp/ Spitaler, § 63 AO Rz 9 f. und Seer in Tipke/Kruse, Abgabenordnung, Finanzgerichtsordnung, § 63
AO Rz 5). Insoweit ist vorrangig auf das Handeln und die Kenntnisse der Vereinsorgane und der von ihnen
beauftragten Personen abzustellen. Dabei wird das FG bei seiner Entscheidung aber auch die Selbstdarstellung des
Klägers auf seiner Internetseite (vgl. hierzu allgemein BFH-Urteil in BFH/NV 2011, 1113) und damit z.B. die vom
Kläger in den Streitjahren (dort) veröffentlichten Pressemitteilungen, mit denen der Kläger politische Forderungen
erhoben oder sich zu eigen gemacht haben könnte, zu berücksichtigen haben.


37 Auf die Verfahrensrüge kommt es somit nicht mehr an.


38 5. Der erkennende Senat entscheidet durch Urteil ohne mündliche Verhandlung (§ 90 Abs. 2 i.V.m. § 121 FGO). Der
Kläger hat auf eine mündliche Verhandlung verzichtet. Diesen Verzicht hat auch das FA erklärt. Dass das FA im
Nachgang zu seinem Verzicht diesen widerrufen hat, da der Verzicht "versehentlich" erklärt worden sei, ist ohne
Bedeutung, da der Verzicht als Prozesshandlung weder wegen Irrtums anfechtbar noch frei widerrufbar ist (vgl. BFH-
Urteile vom 20. Juni 1967 II 73/63, BFHE 90, 82, BStBl III 1967, 794; vom 26. November 1970 IV R 131/69, BFHE
101, 61, BStBl II 1971, 241; vom 4. April 1974 V R 161/72, BFHE 112, 316, BStBl II 1974, 532; BFH-Beschlüsse vom
7. Februar 1990 III R 101/87, BFH/NV 1991, 402, und vom 20. Juni 2016 VI B 115/15, BFH/NV 2016, 1482). Zudem
können aufgrund der prozessgestaltenden Wirkung wie auch im Interesse einer eindeutigen und klaren
prozessrechtlichen Lage offenbare, insbesondere auf einem Verschreiben oder sonstigem Versehen beruhende
Irrtümer nur richtiggestellt werden, wenn sie --woran es vorliegend fehlt-- dem Empfänger der Erklärung bekannt oder
zumindest erkennbar waren (BFH-Urteil vom 8. April 2014 I R 51/12, BFHE 246, 7, BStBl II 2014, 982). Unbeachtlich
ist, dass das beigeladene BMF keinen Verzicht auf mündliche Verhandlung erklärt hat, da ihm keine weitergehenden
Rechte als den Verfahrensbeteiligten zustehen (BFH-Urteil vom 11. November 2010 VI R 17/09, BFHE 232, 40, BStBl
II 2011, 969).


39 6. Die Übertragung der Kostenentscheidung beruht auf § 143 Abs. 2 FGO.


Siehe auch:  Pressemitteilung Nr. 9/19 vom 26.2.2019
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Pressemitteilung
Nr. 9 vom 26. Februar 2019


Kein allgemeinpolitisches Mandat für gemeinnützige Körperschaften:
Bundesfinanzhof entscheidet gegen attac-Trägerverein
Urteil vom 10.1.2019   V R 60/17


Die  Verfolgung  politischer  Zwecke  ist  im  Steuerrecht  nicht  gemeinnützig.  Gemeinnützige  Körperschaften  haben  kein


allgemeinpolitisches Mandat, wie der Bundesfinanzhof (BFH) mit Urteil vom 10. Januar 2019 V R 60/17 zu Lasten des attac-


Trägervereins entschieden hat.


Gemeinnützig ist im Steuerrecht die Verfolgung der in § 52 der Abgabenordnung (AO) ausdrücklich genannten Zwecke.


Hierzu  gehört  nicht  die  Verfolgung  politischer  Zwecke.  Allerdings  dürfen  sich  Körperschaften  nach  ständiger  BFH-


Rechtsprechung zur Förderung ihrer nach § 52 AO steuerbegünstigten satzungsmäßigen Zwecke in gewissen Grenzen auch
betätigen, um z.B. zur Förderung des Umweltschutzes Einfluss auf die politische Willensbildung und die öffentliche Meinung


zu nehmen.


Mit  seinem  Urteil  verwarf  der  BFH  die  Entscheidung  der  Vorinstanz.  Das  Hessische  Finanzgericht  (FG)  war  davon


ausgegangen,  dass  die  nach  §  52  AO  steuerbegünstigte  Förderung  der  Volksbildung  eine  Betätigung  in  beliebigen
Politikbereichen zur Durchsetzung eigener politischer Vorstellungen ermögliche.


Demgegenüber ist nach dem Urteil  des BFH für die zur Volksbildung gehörende politische Bildung wesentlich, politische


Wahrnehmungsfähigkeit und politisches Verantwortungsbewusstsein zu fördern. Dabei können auch Lösungsvorschläge für
Problemfelder  der  Tagespolitik  erarbeitet  werden.  Politische Bildungsarbeit  setzt  aber  ein Handeln  in  geistiger  Offenheit


voraus. Daher ist eine Tätigkeit, die darauf abzielt, die politische Willensbildung und die öffentliche Meinung im Sinne eigener


Auffassungen zu beeinflussen, nicht als politische Bildungsarbeit gemeinnützig.


Im Streitfall ging es nicht um die inhaltliche Berechtigung der von attac erhobenen Forderungen. Entscheidungserheblich war
vielmehr,  inwieweit  sich  Vereine  unter  Inanspruchnahme der  steuerrechtlichen Förderung der  Gemeinnützigkeit  politisch


betätigen dürfen.  Nach  dem Urteil  des  BFH ist  der  attac-Trägerverein  nicht  im  Rahmen gemeinnütziger  Bildungsarbeit


berechtigt, Forderungen zur Tagespolitik bei „Kampagnen“ zu verschiedenen Themen öffentlichkeitswirksam zu erheben, um
so die politische Willensbildung und die öffentliche Meinung zu beeinflussen.  Dabei  ging es z.B.  um ein Sparpaket  der


Bundesregierung, die Finanztransaktionensteuer, die Bekämpfung der Steuerflucht, ein Doppelbesteuerungsabkommen, ein


Bahnprojekt, die wöchentliche Arbeitszeit oder das sog. bedingungslose Grundeinkommen.


Der BFH verwies die Sache an das FG zurück. Das FG hatte nicht festgestellt, ob die für die Gemeinnützigkeit unzulässigen


Betätigungen dem attac-Trägerverein selbst oder anderen Mitgliedern der attac-Bewegung zuzurechnen sind. Dies ist in


einem zweiten Rechtsgang nachzuholen. Dabei hat das FG auch die Selbstdarstellung des attac-Trägervereins auf seiner
Internetseite  zu  berücksichtigen.  Ein  Verlust  der  Gemeinnützigkeit  führt  insbesondere  dazu,  dass  keine


Spendenbescheinigungen  (Bestätigungen  über  nach  §  10b Abs.  1  des  Einkommensteuergesetzes  als  Sonderausgaben


abziehbare  Zuwendungen)  ausgestellt  werden  dürfen.  Der  endgültige  Ausgang  des  Verfahrens  kann  auch  für  die
steuerrechtliche Beurteilung des Klägers in Folgejahren von Bedeutung sein.


Der attac-Trägerverein hat den BFH unter Verzicht auf das Steuergeheimnis ermächtigt, seinen Namen in Pressemitteilungen


zu offenbaren.


Bundesfinanzhof
Pressestelle      Tel. (089) 9231-400


Pressereferent  Tel. (089) 9231-300


Siehe auch:  Urteil des V.  Senats vom 10.1.2019 - V R 60/17 -
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