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BMF: Abstimmung einer steuerlichen FUE-Forderung innerhalb der Bun-
desregierung

Presseberichten zufolge hat das BMF damit begonnen, einen Gesetzentwurf zur
Einfuhrung einer steuerlichen FUE-Forderung innerhalb der Bundesregierung ab-
zustimmen. Demnach soll das neue Instrument der steuerlichen Forschungsfor-
derung zum 01.01.2020 in Kraft treten. Fir eine Laufzeit von 4 Jahren sollen ins-
gesamt 5 Mrd. Euro (Bund und Lander jeweils 2,5 Mrd. Euro) zur Verfiigung ge-
stellt werden, aus Sicht der steuerpflichtigen Unternehmen mithin 1,25 Mrd. Euro
pro Jahr. Damit wirde die Bundesregierung eine Malihahme umsetzen, die auch
im Koalitionsvertrag verankert ist. Folgende Eckpunkte sind vorgesehen:

¢ Die steuerliche Forschungsférderung soll allen in Deutschland beschrankt und
unbeschréankt steuerpflichtigen Unternehmen unabhangig von ihrer Gro3e zu-
gutekommen.

o Gefordert werden eigenbetriebliche Forschungstatigkeiten, aber auch For-
schung und Entwicklung, die im Auftrag eines Dritten durchgefuhrt wird, aller-
dings dann beim Auftragnehmer.

o Bemessungsgrundlage fur die Forderung sind die Bruttolohnaufwendungen
der Unternehmen fir Arbeithehmer im FUE-Bereich eines Unternehmens. Der
Fordersatz betragt 25 Prozent.

o Die forderfahigen Aufwendungen betragen maximal 2 Mio. Euro pro Jahr und
pro Unternehmen. Demnach kénnen die anspruchsberechtigten forschenden
Unternehmen in einem Jahr maximal 500.000 Euro als steuerfreie Einnahme
erhalten.

Im Ergebnis wiirde mit diesen Eckpunkten der BDI-Vorschlag zur Einfihrung ei-
ner FUE-Forderung fur alle Unternehmen und auf Basis der FUE-Personalkosten
umgesetzt. Positiv zu bewerten ist insbesondere die fehlende GréRenbeschran-
kung bei der Forderberechtigung. So gingen das Bundeswirtschaftsministerium
und das Bundesministerium fur Bildung und Forschung von einer Begrenzung auf
Unternehmen mit bis zu 3.000 Mitarbeitern aus. Auf der Negativseite fallt ins Ge-
wicht, dass die Férderung auf 500.000 Euro pro Unternehmen beschréankt wer-
den soll sowie, dass das Instrument der Forschungsfdrderung lediglich fur 4 Jah
re eingefihrt werden soll: Eine durchschlagende innovationspolitische Wirkung
kann nur bei einer langfristigen Perspektive sowie bei einer Erfassung aller FUE-
Aufwendungen in Deutschland erfolgen.

BMF: Veroffentlichung des BFH-Urteils vom 26.08.2010 (I R 53/09); Nicht-
anwendung der Urteilsgrundsatze aufgrund Schiedsentscheidung des
EuGH zu Art. 11 Abs. 2 DBA-Osterreich

Der vom EuGH zu entscheidende Fall (Urteil vom 12.09.2017, C-648/15, Oster-
reich / Deutschland) umfasste die Frage, ob die Ertrage aus bestimmten Genuss-
scheinen Zinsen nach Art. 11 Abs. 1 DBA-Osterreich sind und damit das Besteu-
erungsrecht im Ansassigkeitsstaat (Osterreich) liegt oder ob die Ertrage als Zin-
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sen aus Forderungen mit Gewinnbeteiligung nach Art. 11 Abs. 2 DBA-Osterreich
zu qualifizieren sind und damit auch Deutschland als Quellenstaat das Besteue-
rungsrecht hatte.

Moglich gemacht wurde die Entscheidung durch Art. 25 Abs. 5 DBA-Osterreich.
Diese Vorschrift sieht fur den Fall einer divergierenden Abkommensauslegung
durch die Vertragsstaaten die Mdglichkeit vor, den Streit nach einem erfolglosen
Verstandigungsverfahren beim EUGH gemaf (dem heutigen) Art. 273 AEUV an-
hangig zu machen. Der EUGH hat dann als Schiedsgericht zu entscheiden.

Die Genussscheine, die der EuGH-Entscheidung zugrunde lagen, gewahren eine
feste Ausschuttung, sofern kein Bilanzverlust entsteht. Eine unterbliebene Aus-
schattung kann in nachfolgenden Jahren nachgeholt werden.

Im Ergebnis entschied der EuGH, dass es sich bei den streitbefangenen Zinser-
tragen nicht um Ertrage aus Forderungen mit Gewinnbeteiligung i. S. v. Art. 11
Abs. 2 DBA-Osterreich handele. Das ausschlieRliche Besteuerungsrecht an den
Zinsertragen stehe damit Osterreich als Ansassigkeitsstaat zu.

In seiner Entscheidung legte der EuGH den Begriff der Gewinnbeteiligung eng
aus. Zu einer Gewinnbeteiligung gehdre zum einen die Méglichkeit an positiven
Jahresergebnissen des Unternehmens beteiligt zu werden. Des Weiteren sei eine
Gewinnbeteiligung regelmé&Rig mit bestimmter Veranderlichkeit und Unvorher-
sehbarkeiten verbunden. Die Mdglichkeit, Zahlungen nachzuholen, andere die
Ansicht des Gerichts nicht, da die Nachzahlungen nicht dazu fiihren, dass eine
Uber den Zinsanspruch hinausgehende Beteiligung am Gewinn gewéhrt wirde.

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 fir die
An-nahme einer Gewinnbeteiligung ausreichend ist, wenn eine blof3e
Gewinnabhan-gigkeit der geschuldeten Vergitung, die sich auch am
Bilanzgewinn oder Bilanz-verlust orientieren kann, vorhanden ist.

Laut Nichtanwendungserlass des BMF vom 21.02.2019 sollen die Grundsatze
des BFH-Urteils vom 26.08.2010 nicht auf Falle angewendet werden, die die
nachfolgenden Tatbestandsmerkmale kumulativ erftllen:

e Es findet das DBA-Osterreich Anwendung; und

¢ Die Genussscheine werden durch Zinsen in Héhe eines festen Prozentsatzes
ihres Nennwertes vergitet, wobei eine Verminderung oder Aussetzung der
Ausschittung der Zinsen eintritt, wenn der Emittent dadurch einen Bilanzver-
lust erleidet; und

e Es st ein Ausgleich in den nachfolgenden Gewinnjahren des Emittenten zu
denselben Konditionen wie die regulare Verzinsung vorgesehen.

In allen anderen Fallen, in denen die Forderungsvergitung zumindest teilweise
von der Hohe des Gewinns des Schuldners abhéngig ist, sind die Grundsétze der

Seite 2 von 10



TAX WEEKLY
# 08

01.03.2019

wWTs

BFH-Rechtsprechung zu ,Forderungen mit Gewinnbeteiligung“i. S. v. Art. 11
DBA-Osterreich zu beachten.

BMF: Schreiben zur Haftung fur die Umsatzsteuer beim Handel mit Waren
im Internet

Die neuen Regelungen zur Haftung von elektronischen Marktplatzen (88 22f,
25e, 27 Abs. 25 Satz 4 UStG) stellen nicht nur deren Betreiber, sondern auch die
Finanzverwaltung vor grofl3e 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 glltige ,Bescheinigung Uber die steuerliche Erfassung” von Uber seinen
Marktplatz handelnden Drittlandsunternehmern vorliegt, fiihrt eine fehlende Be-
scheinigung bei vielen Marktplatzen faktisch zum Ausschluss vom Handel.

Gleichzeitig aber sind derzeit noch viele Antrage von Drittlandsunternehmern un-
bearbeitet, so dass sich die Finanzverwaltung nun mittels BME-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 tber die steuerliche Erfassung ein vor dem 01.03.2019
gestellter Antrag des Drittlandsunternehmers vorliegt.

EuGH: Hinzurechnung von Zwischeneinklinften 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 Zwischeneinkinfte mit Kapitalanla-
gecharakter nach § 7 Abs. 6 und 6a AStG im grenziiberschreitenden Zusam-
menhang zu einem Drittstaat in Kollision mit der Kapitalverkehrsfreiheit geraten.

Die im Inland ans&ssige X-GmbH war zu 30 % an der in der Schweiz ansassigen
Y-AG beteiligt. Aus einem mit der inlandischen Z-GmbH abgeschlossenen Forde-
rungskauf- und Ubergabevertrag erzielte die Y-AG in den Streitjahren 2005 und
2006 Einnahmen, die das Finanzamt als Zwischeneinklinfte mit Kapitalanla-
gecharakter qualifizierte und den Einkiinften 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:

o Ist es fir die Anwendung der Stand still-Klausel des Art. 64 Abs. 1 AEUV
schadlich, wenn eine zum 31.12.1993 bestehende Beschréankung des Kapital-
verkehrs im wesentlichen nur fur Direktinvestitionen galt, aber nach dem Stich-
tag dahingehend erweitert wurde, dass auch Portfoliobeteiligungen unterhalb
der Beteiligungsschwelle von 10 % erfasst sind?
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e Oder steht es der Anwendung der Stand still-Klausel entgegen, wenn die zum
31.12.1993 geltende Beschrankung kurzzeitig wesentlich durch ein Gesetz
verandert 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 unzulassige
Beschréankung 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 Prufauftrag mit auf den Weg. Es ist indessen
kaum zu vermuten, dass sich dadurch am Ergebnis irgendetwas andert. Damit
steht der Gerichtshof im Schulterschluss mit dem Generalanwalt Mengozzi, der in
seinen Schlussantragen vom 05.06.2018 ahnliches verlautbart hatte.

Im Einzelnen: Der EUGH geht der Frage nach, ob die Freiheit des Kapitalver-
kehrs durch 8 7 Abs. 6 und 6a AStG beschrankt wird. Das wird bejaht. Die X-
GmbH sei an der Schweizer Y-AG zu 30 % und damit ,direkt investierend” betei-
ligt. Beteiligungen an ausléndischen Gesellschaften werden aufgrund der Aus-
schattungsfiktion im Rahmen der Hinzurechnungsbesteuerung unginstiger be-
handelt als Beteiligungen an in Deutschland ansassige Gesellschaften.

Diese Freiheitsbeschrankung nitzt 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-
andert 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 einfliigen, die auf einem anderen Grundgedanken beruht oder durch
die neue Verfahren eingefuhrt werden®. Doch sei das, so der EuGH, hier nicht der
Fall. Die Absenkung der relevanten Beteiligungsgrenze innerhalb des § 7 Abs. 6
AStG von urspriinglich 10 % auf 1 % bewirke lediglich, dass fortan neben Direk-
tinvestitionen auch Portfoliobeteiligungen umfasst seien, und damit Rechtsberei-
che, die von der Kapitalverkehrsfreiheit unberthrt 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“ schitzt und den konstatierten Verstol3 gegen die Kapitalverkehrsfreiheit
nicht zur Wirkung gelangen lai3t. 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 8§ 7 Abs. 6a AStG voraussichtlich der Fall.
Zwar sei, so hatte der BFH argumentiert, die Hinzurechnungsbesteuerung durch
das StSenkG systemtragend geandert worden und hétte seitdem nicht mehr von
einer Fortfuhrung des frilheren Systems gesprochen werden kdnnen. Doch sei
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das bereits vor Inkrafttreten des StSenkG durch das UntStFG 2001 wieder revi-
diert worden und seien die Anderungen durch das StSenkG niemals zur Anwen-
dung gelangt.

An dieser Stelle hatte der EUGH offenbar Verstandnisschwierigkeiten mit der
komplexen nationalen Regelungslage. Er hat dem BFH deswegen den Prifauf-
trag erteilt, die wechselseitige Anwendung der Anderungsgesetze zu klaren. Die
Antwort kann wohl richtigerweise nur so lauten, wie der BFH sie im Grunde be-
reits gegeben hat. Zu einer Hinzurechnung nach Mal3gabe des StSenkG konnte
es bei der X-GmbH nicht kommen. Dafiir sorgt § 10 Abs. 2 Satz 1 und 2 AStG,
der den Hinzurechnungsbetrag fiktiv erst nach Ablauf des maRRgebenden Wirt-
schaftsjahrs der auslandischen Zwischengesellschaft erfasst.

Sollte sich jedoch trotzdem und wider Erwarten herausstellen, dass es an der un-
unterbrochenen Geltung der fraglichen Tatbestdnde mangelt, dann gelangt man
zur dritten Frage:

Die eingangs festgestellte Beschrankung der Kapitalverkehrsfreiheit ist nur dann
unionsrechtkonform,

e erstens, wenn ihr Situationen zugrunde liegen, die nicht objektiv miteinander
vergleichbar sind, oder

e zweitens, wenn sie durch einen zwingenden Grund des Allgemeininteresses
gerechtfertigt ist.

Die objektive Vergleichbarkeit wird vom EuGH angenommen. § 7 AStG unterwer-
fe eine gebietsansassige Gesellschaft in Bezug auf Einklnfte der in einem Dritt-
land ansassigen Beteiligungsgesellschaft der Steuerpflicht. Das ,ndhere sich® der
Situation einer Inlandsgesellschaft mit einer Inlandsbeteiligung ,an®.

Ein rechtfertigender Grund des Allgemeininteresses fehle. Die Beschrankung
kénne nicht mit der Wahrung von Steuereinnahmen gerechtfertigt werden. Auch
das Ziel, ,kinstlichen Gestaltungen® entgegenzuwirken - hier durch den kinstli-
chen Transfer der in einem Mitgliedstaat erzielten Gewinne in Drittlander mit
niedrigem Besteuerungsniveau -, scheide als Rechtfertigungsgrund aus. § 7

Abs. 6 und 8§ 8 Abs. 3 AStG beziehe Zwischeneinkiinfte mit Kapitalanlagecharak-
ter ndmlich ,automatisch® in die Steuerbemessungsgrundlage ein. Das gehe Uber
das hinaus, was zur Erreichung dieses Ziels erforderlich sei. Der Steuerpflichtige
musse in die Lage versetzt werden, Anhaltspunkte fur etwaige wirtschaftliche
Griinde seines Tuns beizubringen.

Anders als bei Mitgliedstaaten gelte diese Einschrankung bei Drittstaaten aber
nur bedingt: Das Gegenvorbringen des Steuerpflichtigen misse administrativ
Uberprifbar sein, etwa durch Auskunftsersuchen an die Behorden des Drittstaats.
Die ,unionsrechtsvertragliche” Anwendung der Hinzurechnungsnormen hangt al-
so davon ab, ob ein solcher ,vertraglicher Rahmen® mit dem Drittstaat vereinbart
worden ist oder nicht.

Darin liegt nun der zweite Prifauftrag an den BFH. In diese Richtung hatte auch
schon der Generalanwalt Mengozzi in seinen SchluRantrdgen argumentiert. Er
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vermutete allerdings, dass im Ausgangsstreit eine derartige Verpflichtung zur
Amitshilfe zu verneinen sein wird, da das von der Schweizerischen Eidgenossen-
schaft ratifizierte Abkommen nicht fir Steuerforderungen gilt, die vor dem
01.01.2017 begrindet 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. Fir die Zukunft kommt es darauf an, ob der Ge-
setzgeber bei der Umsetzung der ATAD Il die Sonderbehandlung fir Kapitalanla-
gegesellschaften beendet. Tut er das nicht, kommen die Entscheidungsgriinde
des EuGH weiterhin uneingeschrankt zum Zuge.

BFH: Politische Betatigung und Gemeinnutzigkeit

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 Gemeinnutzigkeit i.S.d. § 52 AO vereinbar sei kann oder
ob ein solcher Zweck die Gemeinnutzigkeit ausschlief3t.

Im Streitfall ging es um den attac-Tragerverein. Er befasste sich in den Streitjah-
ren 2010 bis 2012 é&ffentlichkeitswirksam mit zahlreichen Themen, wozu u.a. die
Finanz- und Wirtschaftskrise, die Besteuerung von Finanzmarkten, die Umvertei-
lung von Reichtum gehdrten. Das Finanzamt versagte dem Kléager in den Streit-
jahren die Gemeinnutzigkeit. Demgegeniber gab das Finanzgericht der Klage
statt und bejahte die Gemeinnutzigkeit im Hinblick auf die mit der Volksbildung
verbundene politische Bildung und die Férderung des demokratischen Staatswe-
sens.

Nunmehr hat der BFH das Urteil des Hessischen Finanzgerichts aufgehoben und
die Sache dorthin zuriickverwiesen. Das Finanzgericht habe die Begriffe der
Volkshildung in 8 52 Abs. 2 Nr. 7 AO und des demokratischen Staatswesens in
§ 52 Abs. 2 Nr. 24 AO verkannt. Die zur Volksbildung gehdrende politische Bil-
dung misse wesentlich der Férderung der politischen Wahrnehmungsfahigkeit
und des politischen Verantwortungsbewusstseins dienen. Dabei kbnnten auch
Losungsvorschlage fur Problemfelder der Tagespolitik erarbeitet werden. Politi-
sche Bildungsarbeit setze aber ein Handeln in geistiger Offenheit voraus. Daher
sei eine Tatigkeit, die darauf abziele, die politische Willensbildung und die &ffent-
liche Meinung im Sinne eigener Auffassungen zu beeinflussen, nicht als politi-
sche Bildungsarbeit gemeinntitzig.

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 Forderung der Gemeinnutzigkeit
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politisch betatigen durfen. Ausgehend hiervon kommt der BFH zu dem Schluss,
dass der attac-Tragerverein nicht im Rahmen gemeinnutziger Bildungsarbeit be-
rechtigt sei, Forderungen zur Tagespolitik bei ,Kampagnen* zu verschiedenen
Themen offentlichkeitswirksam zu erheben, um so die politische Willensbildung
und die 6ffentliche Meinung zu beeinflussen. Dabei ging es z.B. um ein Sparpa-
ket der Bundesregierung, die Finanztransaktionensteuer, die Bekampfung der
Steuerflucht, ein Doppelbesteuerungsabkommen, das Bahnprojekt ,Stuttgart21¥,
die wochentliche Arbeitszeit oder das sog. bedingungslose Grundeinkommen.

Die Zurlickverweisung der Sache an das Finanzgericht wurde damit begriindet,
dass es nicht festgestellt habe, ob die fir die Gemeinnitzigkeit unzulassigen Be-
tatigungen dem attac-Tragerverein selbst oder anderen Mitgliedern der attac-
Bewegung zuzurechnen seien. Dabei habe das Finanzgericht auch die Selbst-
darstellung des attac-Tragervereins auf seiner Internetseite zu bertcksichtigen.

Ein Verlust der Gemeinnutzigkeit fiihrt insbesondere dazu, dass keine Spenden-
bescheinigungen (Bestatigungen Uber nach § 10b Abs. 1 EStG als Sonderaus-
gaben abziehbare Zuwendungen) ausgestellt werden dirfen. Der endgultige
Ausgang des Verfahrens kann auch fur die steuerrechtliche Beurteilung des Kla-
gers in Folgejahren von Bedeutung sein.
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Alle am 27.02.2019 veroffentlichten Entscheidungen des BFH (V)

Aktenzeichen Entscheidungs- | Stichwort
datum
Il R 64/15 14.11.2018 Solidaritatszuschlag und Gewerbesteuer
| |
IR 8/16 14.11.2018 Antragsbefugnis nach § 10 Abs. 3 Satz 1 StraBEG
| |
II'S1/19 15.01.2019 Spielvergniigungsteuer - Streitwert
| |
IR 10/18 13.09.2018 Kraftfahrzeugsteuerbefreiung fiir Fahrzeuge der Krankenbeférderung
| |
Il R 25/18 13.12.2018 Besuch einer Missionsschule als Berufsausbildung
| |
V R 52/17 13.12.2018 Vorsteuerabzug und Margenbesteuerung bei Kaffeefahrten

Politische Betatigung und Gemeinnutzigkeit

VR607 10.01.2019 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
| |
VIl R 39/15 20.11.2018 Gesonderte und einheitliche Feststellung von Kapitaleinkiinften in sog. Misch-

fallen

PKW-Uberlassung bei einem geringfiigigen Beschaftigungsverhéltnis unter
X R 44-45/17 10.10.2018 Ehegatten
siehe auch: Pressemitteilung Nr. 8/19 vom 26.2.2019

Alle am 27.02.2019 verdffentlichten Entscheidungen des BFH (NV)

Aktenzeichen Entscheidungs- | Stichwort

datum

V R 44/17 22.11.2018 Unberechtigter Steuerausweis

VIl B 91/18 17.12.2018 Ernstliche Zweifel an der VerfassungsmaRigkeit des VergnStG BR
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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- | Stichwort
datum

VIl B 131/18 02.01.2019 Nichtzulassungsbeschwerde wegen Verfahrensméangeln nach § 115 Abs. 2 Nr.

3 FGO
| I
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 Veranderte Umstande gemaR 8 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 veroffentlichten Erlasse

Aktenzeichen Entscheidungs- | Stichwort

datum

% 28.02.2019 Bekanntmachung eines Hinweises auf die Veroffentlichung geanderter Techni-
10005 071 o scher Richtlinien des Bundesamtes fir Sicherheit in der Informationstechnik
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URTEIL DES GERICHTSHOFS (Grof3e Kammer)

12. September 2017(*)

»Art. 273 AEUV — Streitigkeit zwischen Mitgliedstaaten, die aufgrund eines Schiedsvertrags beim
Gerichtshof anhingig gemacht wird — Steuerrecht — Bilaterales Doppelbesteuerungsabkommen —
Besteuerung von Zinsertrdagen aus Genussscheinen — Begriff ,Forderungen mit
Gewinnbeteiligung *“

In der Rechtssache C-648/15
betreffend eine Klage nach Art. 273 AEUYV, eingereicht am 3. Dezember 2015,

Republik Osterreich, vertreten durch C. Pesendorfer, F. Koppensteiner und H. Jirousek als
Bevollméchtigte,

Klégerin,
gegen
Bundesrepublik Deutschland, vertreten durch T. Henze und J. Moller als Bevollméchtigte,
Beklagte,
erldsst
DER GERICHTSHOF (Grofle Kammer)

unter Mitwirkung des Prisidenten K. Lenaerts, des Vizepridsidenten A. Tizzano, der
Kammerprisidentin R. Silva de Lapuerta, der Kammerprisidenten T. von Danwitz und J. L. da Cruz
Vilaca, der Richter J. Malenovsky, 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. Jiirimie,

Generalanwalt: P. Mengozzi,

Kanzler: K. Malacek, Verwaltungsrat,

aufgrund des schriftlichen Verfahrens und auf die miindliche Verhandlung vom 6. Dezember 2016,
nach Anhorung der Schlussantrige des Generalanwalts in der Sitzung vom 27. April 2017

folgendes
Urteil

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

Rechtlicher Rahmen
Wiener Ubereinkommen

2 Art. 31 Abs. 1 des Wiener Ubereinkommens vom 23. Mai 1969 iiber das Recht der Vertriige
(United Nations Treaty Series, Bd. 1155, S. 331, im Folgenden: Wiener Ubereinkommen) lautet:

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

Osterreichisch-deutsches Abkommen
3 Art. 3 Abs. 2 des Osterreichisch-deutschen Abkommens bestimmt:

,Bei der Anwendung des [deutsch-Osterreichischen] 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 iiber die Steuern
zukommt, fiir 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 Osterreichisch-deutschen Abkommens werden Einkiinfte in Form von
Zinsen in dem Staat besteuert, in dem der Nutzungsberechtigte ansissig ist. Eine andere
Behandlung ist in Art. 10 dieses Abkommens fiir Einkiinfte aus Dividenden vorgesehen. Diese
werden grundsitzlich in dem Staat besteuert, aus dem sie stammen.

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

,Einkiinfte aus Rechten oder Forderungen mit Gewinnbeteiligung einschlieBlich der Einkiinfte
eines stillen Gesellschafters aus seiner Beteiligung als stiller Gesellschafter oder aus partiarischen
Darlehen und Gewinnobligationen diirfen jedoch auch in dem Vertragsstaat, aus dem sie stammen,
nach dem Recht dieses Staates besteuert werden.*

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

7 Nach Art. 25 Abs. 1 des Osterreichisch-deutschen Abkommens konnen Personen, die der
Auffassung sind, von einer Besteuerung betroffen zu sein, die diesem Abkommen nicht entspricht,
ein Verstiandigungsverfahren zwischen den zustidndigen Behorden der Vertragsstaaten initiieren.

8 Art. 25 Abs. 5 des Abkommens bestimmt:
,Konnen Schwierigkeiten oder Zweifel, die bei der Auslegung oder Anwendung dieses

Abkommens entstehen, von den zustindigen Behorden nicht im Verstdndigungsverfahren nach den
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vorstehenden Absidtzen 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 Europidischen [Union] anhédngig zu machen.*

9 Nach Art. 30 des 0Osterreichisch-deutschen Abkommens ist das dem Abkommen beiliegende
Protokoll Bestandteil des Abkommens.

10 In Nr. 16 dieses Protokolls heiit es, dass den Bestimmungen des Osterreichisch-deutschen
Abkommens, die nach den entsprechenden Bestimmungen des von der Organisation fiir
wirtschaftliche Zusammenarbeit und Entwicklung (OECD) erarbeiteten Musterabkommens zur
Vermeidung der Doppelbesteuerung auf dem Gebiet der Steuern vom Einkommen und vom
Vermogen abgefasst sind, allgemein dieselbe Bedeutung zukommt, die im Kommentar zu den
Artikeln dieses Musterabkommens dargelegt wird. Weiter heif3t es in Nr. 16 des Protokolls, dass der
Kommentar eine Hilfe zur Auslegung des Osterreichisch-deutschen Abkommens im Sinne des
Wiener Ubereinkommens darstellt.

Vorgeschichte der Streitigkeit

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

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

- Es besteht Anspruch auf eine jihrliche Ausschiittung nach einem festen Prozentsatz des
Nennwerts.

- Sofern durch die jidhrliche Ausschiittung ein Bilanzverlust entsteht, verringert sich der
Ausschiittungsbetrag entsprechend.

- Die Genussscheine gewihren jedoch wihrend ihrer Laufzeit ein Nachzahlungsrecht in
spateren Jahren, soweit durch diese Nachholung der Ausschiittung kein Bilanzverlust entsteht.

- Die Ausschiittungs- und Nachzahlungsanspriiche haben Vorrang vor der Dotierung von
Riicklagen sowie der Ausschiittung an die Gewahrtriager.

- Die Riickzahlung des zur Verfiigung gestellten Genussscheinkapitals erfolgt zum Nennwert.

- Wird jedoch ein Bilanzverlust ausgewiesen, vermindert sich der Riickzahlungsanspruch
entsprechend. Auch hier erfolgt die Wiederauffiillung der Riickzahlungsanspriiche auf den
Nennwert wihrend der Laufzeit des Genussscheins in spéteren Jahren, sofern dadurch kein
Bilanzverlust entsteht.

- Es besteht keine Beteiligung am Liquidationserlos des Emittenten.

- Fiir den Emittenten besteht ein Kiindigungsrecht, wenn die steuerliche Abzugsfihigkeit aus
den Genussscheinen wegfillt.

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

14 Aufgrund dieser unterschiedlichen rechtlichen Einordnung der an Bank Austria gezahlten Zinsen
beanspruchten beide Staaten das ausschlieB3liche Recht zur Besteuerung dieser Zinsen, was fiir Bank
Austria in den Steuerjahren 2003 bis 2009 zu einer Doppelbesteuerung fiihrte.

15 Bank Austria stellte bei den Osterreichischen Behorden gemill Art. 25 Abs. 1 des Osterreichisch-
deutschen Abkommens einen Antrag auf Einleitung eines Verstindigungsverfahrens. Das Verfahren
wurde von der Republik Osterreich eingeleitet, Ende 2011 jedoch fiir gescheitert erklirt.

16  Darauthin ersuchte Bank Austria die Republik Osterreich gemiB Art. 25 Abs. 5 des osterreichisch-
deutschen Abkommens, die Streitigkeit vor dem Gerichtshof anhédngig zu machen.
Antrige der Parteien

17  Die Republik Osterreich beantragt,

- zu entscheiden, dass die klagsgegenstindlichen Genussscheine nicht als Forderungen mit
Gewinnbeteiligung im Sinne von Art. 11 Abs. 2 des 6sterreichisch-deutschen Abkommens zu
qualifizieren sind und dass daher der Republik Osterreich als dem Ansissigkeitsstaat des
Nutzungsberechtigten das ausschlieliche Besteuerungsrecht an den Genussscheinertrigen
zukommt;

- zu entscheiden, dass die Bundesrepublik Deutschland die Besteuerung dieser Ertrige somit
zu unterlassen und die darauf bereits einbehaltene Steuer riickzuerstatten hat;

- der Bundesrepublik Deutschland die Kosten aufzuerlegen.
18  Die Bundesrepublik Deutschland beantragt,

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

- zu entscheiden, dass die Republik Osterreich die Doppelbesteuerung dieser Ertriige somit zu
beseitigen und die bereits entrichtete Steuer zuriickzuerstatten hat;

- der Republik Osterreich die Kosten aufzuerlegen.

Zum Antrag auf Beilegung der Streitigkeit
Zur Zustdandigkeit des Gerichtshofs

19 Der Gerichtshof wurde gemidfl Art. 273 AEUV angerufen, wonach er ,fiir jede mit dem
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Gegenstand der Vertrige im Zusammenhang stehende Streitigkeit zwischen Mitgliedstaaten
zustandig [ist], wenn diese bei ihm aufgrund eines Schiedsvertrags anhdngig gemacht wird*.

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

21 Die Republik Osterreich und die Bundesrepublik Deutschland beanspruchen nimlich beide das
ausschlieBliche Recht zur Besteuerung von Einkiinften aus Steuerjahren, in denen sie zur
Europiischen Union gehorten. Dies hat beim Steuerpflichtigen zu einer Doppelbesteuerung gefiihrt,
die gegen die Ziele des Osterreichisch-deutschen Abkommens verstof3t, mit dem die Vertragsstaaten
eine Doppelbesteuerung gerade vermeiden wollten. Da das in diesem Abkommen vorgesehene
Verstandigungsverfahren nicht zum Erfolg gefithrt hat, kann eine Streitigkeit zwischen
Mitgliedstaaten im Sinne von Art. 273 AEUV nur bejaht werden.

22 Die Zustiandigkeit des Gerichtshofs setzt zum anderen voraus, dass die bei ihm anhéngig gemachte
Streitigkeit mit dem Gegenstand der Vertrdge im Zusammenhang steht.

23 Wie der Generalanwalt in Nr. 43 seiner Schlussantrige ausgefiihrt hat, ergibt ein Vergleich der
verschiedenen Sprachfassungen von Art. 273 AEUYV, dass der Begriff ,,Zusammenhang® als ein
Bezug und nicht als ein Verhiltnis volliger Ubereinstimmung zu verstehen ist.

24 Diese Auslegung wird durch einen Vergleich mit der in Art. 259 AEUV vorgesehenen Moglichkeit
fiir einen Mitgliedstaat bestitigt, eine Vertragsverletzungsklage gegen einen anderen Mitgliedstaat
zu erheben, wenn er der Auffassung ist, dass dieser gegen eine seiner Verpflichtungen aus den
Vertrigen selbst verstoflen hat.

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

26  Dies ist in Anbetracht der positiven Wirkung, die eine Abmilderung der Doppelbesteuerung auf das
Funktionieren des Binnenmarkts hat, dessen Verwirklichung die Union gemall Art. 3 Abs. 3 EUV
und Art. 26 AEUV zum Ziel hat, hier offenkundig der Fall. Wie die Europdische Kommission in
ihrer Mitteilung an das Europdische Parlament, den Rat und den Europidischen Wirtschafts- und
Sozialausschuss ,,.Doppelbesteuerung im Binnenmarkt* vom 11. November 2011 (KOM[2011] 712
endgiiltig) im Wesentlichen ausgefiihrt hat, bezweckt und bewirkt der Abschluss eines
Doppelbesteuerungsabkommens zwischen zwei Mitgliedstaaten, einige Folgen der nicht
abgestimmten Ausiibung ihrer Besteuerungsbefugnis zu beseitigen oder abzumildern, die
naturgemidB3 die Inanspruchnahme der im AEU-Vertrag vorgesehenen Verkehrsfreiheiten
einschrinken, von ihr abschrecken oder sie weniger attraktiv machen kann.

27  SchlieBlich ist der Gerichtshof nur dann fiir die Entscheidung iiber eine Klage nach Art. 273 AEUV
zustiandig, wenn sie bei ihm aufgrund eines Schiedsvertrags anhingig gemacht wird.

28 Das vorliegende Ersuchen ist zwar nicht auf der Grundlage einer speziell fiir die Beilegung der
vorliegenden Streitigkeit vereinbarten Schiedsklausel gestellt worden, sondern in Anwendung einer
allgemeinen Bestimmung des Osterreichisch-deutschen Abkommens, ndamlich 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 giitlich beigelegt werden konnen, vor den Gerichtshof zu bringen.
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29 Angesichts des mit Art. 273 AEUV verfolgten Ziels, den Mitgliedstaaten ein Mittel fiir die
Beilegung ihrer Streitigkeiten im Zusammenhang mit dem Gegenstand der Vertridge innerhalb des
Gerichtssystems der Union zur Verfiigung zu stellen, spricht jedoch nichts dagegen, dass die
Parteien schon vor Entstehung einer etwaigen Streitigkeit eine Vereinbarung dariiber treffen, dass
Fille, die in einer Bestimmung wie Art. 25 Abs. 5 des Osterreichisch-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 iiber die vorliegende Streitigkeit befugt.
Zur Sache

31 Die Streitigkeit betrifft die Frage, ob der in Art. 11 Abs. 2 des 0Osterreichisch-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 ndmlich, dass sie durch Zinsen in Hohe eines festen Prozentsatzes
ihres Nennwerts vergiitet werden. Thre Besonderheit ergibt sich jedoch im Wesentlichen daraus,
dass die Ausschiittung der Zinsen vermindert oder ausgesetzt wird, wenn der Emittent dadurch
einen Bilanzverlust erleidet, sie aber spiter nachgeholt wird, wenn der Emittent wieder Gewinne
ausweist und durch die Nachholung kein Verlust entsteht.

33 Fiir die Beilegung der Streitigkeit ist daher zu kldren, ob die Art der Vergiitung der Genussscheine
als eine ,Gewinnbeteiligung“ im Sinne von Art. 11 Abs. 2 des O0Osterreichisch-deutschen
Abkommens anzusehen ist. Der Begriff wird im Abkommen nicht definiert.

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

35 Art. 3 Abs. 2 des oOsterreichisch-deutschen Abkommens enthdlt 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 fiir 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 iiber die Auslegung dient.

37 Die gegenteilige Auffassung nihme im Ubrigen den Bestimmungen in Art. 25 Abs. 5 des
Osterreichisch-deutschen Abkommens die praktische Wirksamkeit. Das darin geregelte
Verstandigungsverfahren und die dortige Klausel iiber die Zuweisung der Zustdndigkeit an den
Gerichtshof ergédben keinen Sinn, wenn die Vertragsstaaten gewollt hitten, dass dieses Abkommen
selbst dann nur anhand der nationalen Rechtsordnungen ausgelegt wird, wenn diese — wie im
vorliegenden Fall — zu vollig entgegengesetzten Ergebnissen fiithren.

38  Daher ist der Begriff ,,Forderungen mit Gewinnbeteiligung* im Sinne des Osterreichisch-deutschen
Abkommens nach volkerrechtlichen Methoden auszulegen.

39 Aus den Bestimmungen des Wiener Ubereinkommens, zu dessen Vertragsparteien sowohl die
Republik Osterreich als auch die Bundesrepublik Deutschland gehoren, ergibt sich insoweit, dass

6 von 9 01.03.2019, 15:47





CURIA - Dokumente http://curia.europa.eu/juris/document/document_print.jsf?docid=1942...

ein Vertrag nach Treu und Glauben in Ubereinstimmung mit der gewohnlichen, seinen
Bestimmungen in ihrem Zusammenhang zukommenden Bedeutung und im Licht seines Ziels und
Zwecks sowie unter Beriicksichtigung jedes in den Beziehungen zwischen den Vertragsparteien
anwendbaren einschldgigen Volkerrechtssatzes auszulegen ist (vgl. in diesem Sinne Urteil vom
25. Februar 2010, Brita, C-386/08, EU:C:2010:91, Rn. 43).

40 Zunichst ist zur gewohnlichen Bedeutung des Begriffs ,,Gewinnbeteiligung* festzustellen, dass
sowohl der allgemeine  Sprachgebrauch als auch die allgemein anerkannten
Rechnungslegungsstandards auf eine Bedeutung hinweisen, zu der grundsitzlich die Moglichkeit
gehort, 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® gewohnlich mit der Veridnderlichkeit und
Unvorhersehbarkeit der Jahresergebnisse jeglicher risikobehafteten Geschéftstitigkeit in
Verbindung gebracht. Die Beteiligung am Gewinn eines Geschiftsjahrs bedeutet daher in der Regel
einen Anspruch auf Auszahlung eines zu Beginn des Geschiftsjahrs unbekannten Betrags, der sich
von einem zum anderen Geschiiftsjahr #ndern und im Ubrigen auch gleich null sein kann.

42 Die Wendung ,,Forderungen mit Gewinnbeteiligung* bezieht sich also auf Finanzprodukte, deren
Vergiitung sich zumindest teilweise in Abhingigkeit von der Hohe des Jahresgewinns des
Schuldners @ndert.

43 Diese Auslegung wird durch eine Priifung anhand des Zusammenhangs und der Zielsetzung der
Bestimmungen gestiitzt, 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 Osterreichisch-
deutschen Abkommens vor einer Aufzihlung 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 Schlussantrige ausgefiihrt hat, darin liegt, dass sich ihre
Vergiitung in Abhéngigkeit vom Jahresgewinn des Emittenten dndern kann.

45 Gleiches gilt fiir ,,Gewinnobligationen®, die allgemein als Anleihen definiert werden, die neben
einer festen Verzinsung einen Anspruch auf Beteiligung am Gewinn des Emittenten gewihren.

46 Ebenso sind ,,partiarische Darlehen* grundsitzlich durch eine feste oder variable Grundverzinsung
gekennzeichnet, zu der eine an die Hohe des Gewinns des Schuldners gekoppelte Verzinsung
hinzukommt.

47 Der ,stille Gesellschafter — gleich in welcher Form — ist definitionsgemil am Gewinn der
Gesellschaft beteiligt, deren Anteile er hilt, wie dies im Ubrigen die Republik Osterreich
unwidersprochen vorgetragen hat.

48 SchlieBlich ist zur Zielsetzung der Bestimmungen, in denen die Wendung ,,Forderungen mit
Gewinnbeteiligung* verwendet wird, festzustellen, dass Art. 11 Abs. 2 des Osterreichisch-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
grundsitzlich nur in dem Staat besteuert werden, in dem der Nutzungsberechtigte ansissig 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 ansidssig ist, die Doppelbesteuerung zu beseitigen,
indem er die bereits einbehaltene Quellensteuer auf die iibrigen vom Forderungsinhaber
geschuldeten Steuern anrechnet.

49 In Anbetracht dieser allgemeinen Systematik sowie der Zielsetzung des Osterreichisch-deutschen
Abkommens, die darin besteht, die rechtliche Doppelbesteuerung bei grenziiberschreitenden
Sachverhalten zwischen den beiden Vertragsstaaten so weit wie moglich zu verhindern, ist das
Kriterium fiir die Zuldssigkeit einer Ausnahme von der vereinbarten Aufteilung der
Besteuerungsbefugnisse, nimlich 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® konnte nidmlich die Tragweite von Art. 11 Abs. 1 des Abkommens
einschrinken, der durch eine strikte Aufteilung der Befugnis zur Zinsbesteuerung jede
Doppelbesteuerung verhindern soll, wihrend eine Anwendung von Art. 11 Abs. 2 des Abkommens
zu einer Doppelbesteuerung fiihrt, deren schiddliche 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 Hohe eines festen
Prozentsatzes ihres (ebenfalls festen) Nennwerts vergiitet werden, wobei beide Werte bei der
Zeichnung im Voraus festgelegt werden.

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

53 Diese Besonderheit bedeutet jedoch nur, dass die jahrliche Zinszahlung von der Erzielung eines
hinreichenden Bilanzgewinns im selben Geschiftsjahr abhingig ist, nicht aber, dass die
Genussscheine iiber den Anspruch auf die jdhrlichen Zinsen hinaus zur Beteiligung an diesem
Gewinn berechtigen wiirden.

54 Nach alledem ist der in Art. 11 Abs. 2 des Osterreichisch-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 Antrigen der Republik Osterreich und der Bundesrepublik Deutschland, ihre
Besteuerungsbefugnis hinsichtlich der Einkiinfte aus den Genussscheinen jeweils nicht weiter
auszuiiben, ist mit der Antwort des Gerichtshofs auf die Frage nach der Auslegung von Art. 11
Abs. 2 des osterreichisch-deutschen Abkommens Geniige getan.

56  Den wechselseitigen Antriigen der Republik Osterreich und der Bundesrepublik Deutschland, die
Riickerstattung der zu Unrecht einbehaltenen Steuer anzuordnen, ist jedenfalls nicht stattzugeben.

57 Der Gerichtshof verfiigt ndmlich nicht iiber die fiir eine entsprechende Stellungnahme
erforderlichen Angaben, insbesondere im Hinblick auf mogliche Uberschneidungen mit Verfahren,
die eventuell bei den Gerichten des einen oder des anderen Staates anhéngig sind.

58 Es ist daher Sache der Republik Osterreich und der Bundesrepublik Deutschland, in loyaler
Zusammenarbeit die Konsequenzen aus dem vorliegenden Urteil zu ziehen.
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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 gemif3 dem

Antrag der Republik Osterreich die Kosten aufzuerlegen.

Aus diesen Griinden hat der Gerichtshof (Grofle Kammer) fiir Recht erkannt:

1. Der in Art. 11 Abs. 2 des Abkommens zwischen der Republik Osterreich und der
Bundesrepublik Deutschland zur Vermeidung der Doppelbesteuerung auf dem Gebiet
der Steuern vom Einkommen und vom Vermogen 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 trigt die Kosten.

Lenaerts Tizzano
von Danwitz Da Cruz Vilaca
Levits Bonichot
Toader Fernlund
Rodin Biltgen

Verkiindet in offentlicher Sitzung in Luxemburg am 12. September 2017.

Der Kanzler

A. Calot Escobar

Silva de Lapuerta

Malenovsky

Arabadjiev

Vajda

Jirimae

Der Prisident

K. Lenaerts

* Verfahrenssprache: Deutsch
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Oberster Gerichtshof des Bundeas fir Steuern und Zille

BUNDESFINANZHOF Urteil vom 26.8.2010, | R 53/09
Gewinnbeteiligung i.S. des Art. 11 Abs. 2 DBA-Osterreich 2000 - Auslegung abkommensrechtlicher Begriffe

Leitsatze

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

Tatbestand

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

2 Die Klagerin ist eine in Osterreich ansassige 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 gewahrten der Klagerin einen Anspruch auf eine auf das jeweilige Geschéaftsjahr bezogene
jahrliche Ausschittung in Héhe 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 Ausschiittung jedoch
ausgeschlossen sein, wenn und soweit durch die Ausschttung ein Bilanzverlust bei der L-Bank entstanden wére.
Sollte dementsprechend keine oder keine volle Ausschittung vorgenommen werden kénnen, so gewahrten die
Genussscheine wahrend ihrer Laufzeit ein Nachzahlungsrecht fir die folgenden Geschéaftsjahre. Die Ausschittungs-
und Nachzahlungsanspriiche hatten Vorrang vor einer Ausschittung an die Gewahrtrager der L-Bank sowie der
Dotierung von Ricklagen (§ 2 GSB).

4 Die Riickzahlung der Genussscheine sollte grundsétzlich zum Nennwert erfolgen (§ 3 Abs. 3 GSB). Sollte sich jedoch
durch die Riickzahlung ein Bilanzverlust der L-Bank ergeben, minderte sich der Riickzahlungsanspruch jedes
Genussscheininhabers in demselben Verhaltnis, in dem das in der Bilanz ausgewiesene Eigenkapital einschlieBlich
Genussscheinkapital durch die Tilgung des Bilanzverlusts gemindert wiirde. Wahrend der Laufzeit der Genussscheine
in den Folgejahren sollten in diesem Fall vorrangig vor Ausschittungen an die Gewahrtrager der L-Bank und vor
Dotierung von Riicklagen zunéchst die verminderten Rickzahlungsanspriiche wieder auf den Nennbetrag aufgefillt
und dann die ausgefallene Ausschittung nachgeholt werden, wenn und soweit dadurch kein Bilanzverlust entstehen
wirde (§ 4 GSB).

5 Die Genussscheine verbrieften keine Teilnahme-, Mitwirkungs- und Stimmrechte in den Versammlungen der
Gewahrtrager der L-Bank und keinen Anspruch auf Beteiligung am Liquidationserlds bei Auflésung der L-Bank. Die
Anspriche aus den Genussscheinen traten gegenlber allen nicht nachrangigen Glaubigern der L-Bank im Rang
zuriick und sollten daher im Falle der Liquidation oder des Konkurses der L-Bank erst nach Befriedigung aller nicht
nachrangigen Glaubiger bedient werden (§ 5 GSB).

6 Die L-Bank behielt auf die in den Jahren 2003 und 2004 erfolgten Ausschiittungen an die Klagerin Kapitalertragsteuer
und Solidaritédtszuschlag ein und fihrte die Abzugsteuern an das zustandige Finanzamt ab.

7 Die Klagerin beantragte beim Beklagten und Revisionsbeklagten, dem vormaligen Bundesamt fir Finanzen (seit dem
1. Januar 2006 Bundeszentralamt fur Steuern --BZSt--) nach § 50d Abs. 1 EStG 2002 i.V.m. dem Abkommen zwischen
der Bundesrepublik Deutschland und der Republik Osterreich zur Vermeidung der Doppelbesteuerung auf dem Gebiet
der Steuern vom Einkommen und vom Vermdgen vom 24. August 2000 (BGBI 11 2002, 735, BStBI | 2002, 584) --DBA-
Osterreich 2000-- u.a. die Erstattung der bei den Ausschiittungen der L-Bank einbehaltenen und abgefiihrten
Steuerabzugsbetrage. Dies lehnte das BZSt ab. Die dagegen erhobene Klage blieb ohne Erfolg (Finanzgericht --FG--
KélIn, Urteil vom 30. April 2009 2 K 2375/06, verdffentlicht in Entscheidungen der Finanzgerichte --EFG-- 2009, 1437).

8 Mit ihrer Revision riigt die Klagerin die Verletzung materiellen Rechts. Sie beantragt, das angefochtene Urteil und die
ablehnenden Bescheide Uber die Freistellung und Erstattung von deutschen Abzugsteuern vom Kapitalertrag
aufzuheben und das BZSt zu verpflichten, einbehaltene und abgefiihrte Kapitalertragsteuer und Solidaritatszuschlage
in H6he von insgesamt ... EUR zu erstatten.

©

Das BZSt beantragt, die Revision zurlickzuweisen.

Entscheidungsgriinde

01.03.2019, 15:53





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

10 Il. Die Revision ist unbegriindet und daher zurlickzuweisen (§ 126 Abs. 2 der Finanzgerichtsordnung --FGO--). Das

11 1. Voraussetzungen einer Erstattung gemaf § 50d Abs. 1 Satz 2 EStG 2002 sind, neben der Einbehaltung und
Abfuhrung der Steuerabzugsbetrage, das Vorliegen einer Steuerentlastung geman § 43b EStG 2002 --firr die im Jahr
2004 ausgezahlten Vergitungen auch nach § 50g EStG 2002-- oder eines Abkommens zur Vermeidung der
Doppelbesteuerung, das Fehlen des Anspruchsausschlusses geman § 50d Abs. 3 EStG 2002 sowie ein Antrag auf
amtlich vorgeschriebenem Vordruck (§ 50d Abs. 1 Satz 3, Satz 6 EStG 2002) unter Beifigung einer
Anséssigkeitsbestatigung (§ 50d Abs. 4 Satz 1 EStG 2002). Ob der Schuldner der Kapitalertrdge berechtigterweise
Steuern einbehalten und abgefiihrt hat und ob daher Gberhaupt Einkiinfte vorliegen, die in Deutschland steuerpflichtig
oder aus anderen als den in § 50d Abs. 1 Satz 2 EStG 2002 genannten Griinden von der Besteuerung freizustellen
sind, ist im Erstattungsverfahren nach § 50d Abs. 1 EStG 2002 nicht zu entscheiden (vgl. Senatsurteil vom 22. April
2009 | R 53/07, BFHE 224, 556; vgl. zum Freistellungsverfahren Senatsurteile vom 19. November 2003 | R 22/02,
BFHE 205, 37, BStBI 11 2004, 560, und vom 28. Juni 2005 | R 33/04, BFHE 212, 37, BStBI Il 2006, 489).

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

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

14 aa) Nach Art. 11 Abs. 3 Satz 1 DBA-Osterreich 2000 sind Zinsen grundsétzlich als Einkiinfte 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 zunachst nach dem Wortlaut und
den Definitionen des Abkommens, sodann nach dem Sinn und dem Vorschriftenzusammenhang innerhalb des
Abkommens und schlieBlich nach den Begriffsbestimmungen des innerstaatlichen Rechts auszulegen ist (vgl.
Senatsurteil vom 25. Februar 2004 | R 42/02, BFHE 206, 5, BStBI 11 2005, 14, m.w.N.). Zu berucksichtigen ist zudem,
dass ein im Abkommen nicht definierter Begriff nach Art. 3 Abs. 2 DBA-Osterreich 2000, wenn der Zusammenhang
nichts anderes erfordert, die Bedeutung hat, die ihm im Anwendungszeitraum nach dem Recht dieses Staates Ulber
die Steuern zukommt, fir 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-Osterreich 2000 die Begriffe "Genussrecht” oder "Genussschein” nicht definiert, sind nach dem
weiten Zinsbegriff des Art. 11 Abs. 3 Satz 1 DBA-Osterreich 2000 die auf die Genussscheine gezahlten
Ausschittungen als Einklnfte aus Forderungen abkommensrechtlich Zinsen. Dies wird auch von den Beteiligten nicht
in Frage gestellt.

16 bb) Darliber hinaus grenzt Art. 11 Abs. 3 Satz 2 DBA-Osterreich 2000 Zinsen von Dividenden ab, in dem er
vorschreibt, dass zu den Zinsen nicht die in Art. 10 DBA-Osterreich 2000 behandelten Einkiinfte (Dividenden)
gehoren. Diese Einschréankung des Zinsbegriffs ist im Streitfall allerdings nicht einschlagig. Nach Art. 10 Abs. 3 Satz 1
DBA-Osterreich 2000 werden Einkiinfte aus Genussrechten oder Genussscheinen nur dann als Dividenden
behandelt, wenn sie nach dem Recht, in dem die ausschiittende Gesellschaft anséssig ist, den Einkinften aus Aktien
steuerlich gleichgestellt sind. Insofern verweist das DBA-Osterreich 2000 zur naheren Ausgestaltung des
Dividendenbegriffs auf das nationale Recht, insbesondere § 20 Abs. 1 Nr. 1 Satz 1 EStG 2002. Danach gehéren zu
den Einkiinften aus Kapitalvermdgen neben den Gewinnanteilen (Dividenden), Ausbeuten und sonstigen Bezligen
aus Aktien auch solche aus Genussrechten, mit denen das Recht am Gewinn und Liquidationserlés des
ausschittenden Rechtstragers verbunden ist. Indessen gewahrten die streitgegensténdlichen Genussrechte
(Genussscheine) geman § 5 Abs. 1 Satz 2 GSB ausdriicklich keinen Anspruch auf Beteiligung am Liquidationserlés
bei Auflésung der L-Bank. Zugleich war der Riickzahlungsanspruch der Klagerin am Ende der Laufzeit der
Genussscheine auf die Hohe 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-Osterreich 2000 sind.

17 Aus diesen Griinden ist auch der Dividendenbegriff des Art. 10 Abs. 3 Satz 2 DBA-Osterreich 2000 nicht erflllt.
Danach werden u.a. auch Einkiinfte eines stillen Gesellschafters aus seiner Beteiligung als stiller Gesellschafter,
Einkunfte aus partiarischen Darlehen, Gewinnobligationen und ahnliche Vergiitungen dann als Dividenden qualifiziert,
wenn sie nach dem Recht des Staates, aus dem sie stammen, bei der Ermittlung des Gewinns des Schuldners nicht
abzugsfahig sind. Nach dem insoweit anwendbaren § 8 Abs. 3 Satz 2 des Kdrperschaftsteuergesetzes (KStG)
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mindern nur Ausschittungen jeder Art auf Genussrechte, mit denen das Recht auf Beteiligung am Gewinn und am
Liquidationserlds der Kapitalgesellschaft verbunden ist, das Einkommen nicht. Demzufolge liegen unter dem
wiederum mafBgebenden Gesichtspunkt der fehlenden Beteiligung am Liquidationserlés und der darauf beruhenden
Abzugsfahigkeit der Vergiitungen auf der Ebene des deutschen Vergitungsschuldners abkommensrechtlich Zinsen
und nicht Dividenden vor. Davon gehen auch beide Beteiligte Ubereinstimmend aus.

18 b) Das zunachst dem Anséassigkeitsstaat der Klagerin zugewiesene Besteuerungsrecht flir Zinsen wird in Art. 11 Abs.
2 DBA-Osterreich 2000 auf den Quellenstaat erweitert. Danach diirfen Einkiinfte aus Rechten oder Forderungen mit
Gewinnbeteiligung einschlieBlich der Einklinfte 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 Verhaltnissen im Streitfall erfiillt, da die
Genussscheinbedingungen eine solche Gewinnbeteiligung vorsehen.

19 Das DBA-Osterreich 2000 enthalt keine Definition des Begriffs "Gewinnbeteiligung", so dass zunachst nur auf den
Wortlaut abgestellt werden kann. Ausgangspunkt fiir die Auslegung nach dem Wortlaut ist der allgemeine
Sprachgebrauch (vgl. Senatsurteile vom 29. Mai 1996 | R 15/94, BFHE 180, 410, BStBI 11 1997, 57; | R 167/94, BFHE
180, 415, BStBI 11 1997, 60 und | R 21/95, BFHE 180, 422, BStBI 1l 1997, 63; vgl. auch zur Heranziehung der
gewshnlichen Bedeutung des Wortes als Auslegungsmittel Art. 31 Abs. 1 des Wiener Ubereinkommens (iber das
Recht der Vertrage --BGBI 11 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 Hohe des
Gewinns abhangt. Fiir dieses weite Verstandnis des Begriffs "Gewinnbeteiligung" spricht der Vergleich mit den in Art.
11 Abs. 2 DBA-Osterreich 2000 genannten Beispielen der Einkiinfte 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 kénnen auf einer auf einen bestimmten Prozentsatz der geleisteten Einlage bzw. des
ausstehenden Darlehens begrenzten Gewinnbeteiligung beruhen. Daher bedarf es fiir die Annahme einer
Gewinnbeteiligung i.S. des Art. 11 Abs. 2 DBA-Osterreich 2000 keiner Orientierung am Gewinn dergestalt, dass
BezugsgréBe fir die Ausschittung zwingend die Dividende der Aktionére, der Jahrestiberschuss oder eine andere
Bilanzkennziffer ist. Auch wenn, worauf die Klagerin hinweist, die Hohe des Bilanzgewinns in den Grenzen des § 268
Abs. 1 des Handelsgesetzbuchs durch die Bildung und Auflésung von Riicklagen gestaltbar ist, bewirkt dies nicht,
dass ihr eine feste, sondern dass ihr eine in den durch die Genussscheinbedingungen vereinbarten Grenzen variable
Vergiitung zustand. Gewinnbeteiligungen stehen somit im Gegensatz zu solchen Vergiitungen (Zinsen), die
unabhangig von der Erzielung eines Gewinns, also auch im Verlustfall, zu entrichten sind. Firr die Annahme einer
Gewinnbeteiligung reicht daher eine bloBe Gewinnabhangigkeit der geschuldeten Vergltung, die sich auch am
Bilanzgewinn oder -verlust orientieren kann, aus.

21 Zwar wird im Streitfall die Verglitung selbst nach dem jeweils in § 2 Abs. 1 GSB vereinbarten grundséatzlich festen
Prozentsatz berechnet. Sie ist aber durch die Notwendigkeit eines ausreichenden Bilanzgewinns ertragsabhéngig. Die
Verzinsung konnte demzufolge --je nach der Héhe des erzielten Bilanzgewinns-- zwischen null und der jeweils
vereinbarten héchsten Verzinsung liegen. Aus diesem Grund kann die Klagerin 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 kdnnen.

22 Ebenso wenig scheitert das Vorliegen einer Gewinnbeteiligung daran, dass, so der Vortrag der Klagerin, eine reine
Verlustbeteiligung vorliege. Denn die Verlustbeteiligung ist, worauf das FG zutreffend abstellt, nach den
Genussscheinbedingungen nur eine Umschreibung des Umstands, dass die zugesagte Verglitung unter einem
Ergebnisvorbehalt steht, also von der Erzielung eines Bilanzgewinns abhangig ist. Hangt damit die Héhe des
auszuzahlenden Zinses von der Héhe eines etwaigen Verlusts ab, handelt es sich nicht um eine Verlustbeteiligung in
Form einer Nachschusspflicht. Die Stellung der Klagerin beschrankt sich auf die entgeltliche Uberlassung von Kapital;
sie war lediglich den Risiken des Kapitalausfalls und des Erzielens einer geringeren Vergltung als der jeweils
vereinbarten (Hochst-)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 Fir die dargelegte Sichtweise spricht zudem, dass nach allgemeinen dkonomischen Uberlegungen anzunehmen ist,
dass der Kapitalgeber zur Ubernahme des Risikos eines nach unten variablen Zinssatzes nur bei Vereinbarung einer
entsprechend héheren Zinsobergrenze bereit ist und deshalb eine Gewinnabhangigkeit der Vergitung auch in der
vereinbarten Zinshéhe zum Ausdruck kommt.

24 Das Vorliegen eines Bilanzverlusts ist schlieBlich auch nicht bloBe Stundungsvoraussetzung im Zusammenhang mit
der Falligkeit der Festverzinsung. Bei Zinsausfall bestand ein Nachzahlungsrecht geméan § 2 Abs. 3 Satz 1 GSB
beschrankt auf die Laufzeit des Genussscheins. Ware in der jeweiligen Restlaufzeit kein ausreichender Bilanzgewinn
erzielt worden, so wére daher auch der Vergutungsanspruch ersatzlos erloschen.
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25 c¢) Da die streitgegenstandlichen Vergiitungen 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 Il A 394/31, RStBI 1932, 746) und zum anderen auf die
von der Klagerin vorgetragenen innerstaatlichen zivilrechtlichen Abgrenzungskriterien bei Genussscheinen im
Zusammenhang mit § 221 Abs. 3 des Aktiengesetzes nicht an.
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Oberste Finanzbehorden

der Lander EMAL poststelle@bmf.bund.de

DATUM  21. Februar 2019

nachrichtlich:
Bundeszentralamt fiir Steuern

Bundesfinanzakademie im
Bundesministerium der Finanzen

Veroffentlichung des BFH-Urteils vom 26. August 2010 (I R 53/09);
Nichtanwendung der Urteilsgrundsitze aufgrund Schiedsentscheidung des EuGH
zu Artikel 11 Absatz 2 DBA-Osterreich

IVB 3-S1304-AUT/11/10003
2019/0123344

(bei Antwort bitte GZ und DOK angeben)

Forderungen mit Gewinnbeteiligung im Sinne des Artikels 11 Absatz 2 DBA-Osterreich;
Auswirkungen des BFH-Urteils vom 26. August 2010 (I R 53/09)

Im Einvernehmen mit den obersten Finanzbehorden der Lénder sind die Grundsétze des
BFH-Urteils vom 26. August 2010 (I R 53/09) iiber den entschiedenen Einzelfall hinaus nicht
auf Fille anzuwenden, auf die das DBA-Osterreich Anwendung findet und in denen die
Genussscheine durch Zinsen in Hohe eines festen Prozentsatzes ihres Nennwertes vergiitet
werden, eine Verminderung oder Aussetzung der Ausschiittung der Zinsen eintritt, wenn der
Emittent dadurch einen Bilanzverlust erleidet und ein Ausgleich in den nachfolgenden
Gewinnjahren des Emittenten zu denselben Konditionen wie die reguldre Verzinsung
vorgesehen ist.

In allen anderen Fillen, in denen die Forderungsvergiitung zumindest teilweise von der Hohe

des Gewinns des Schuldners abhéngig ist, sind die Grundsétze der BFH-Rechtsprechung zu
,JForderungen mit Gewinnbeteiligung im Sinne des Artikels 11 DBA-Osterreich zu beachten.

www.bundesfinanzministerium.de





Seite 2

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

Streitfrage nach dem DBA-Osterreich infolge eines gescheiterten Verstindigungsverfahrens.
Gegenstand des Verfahrens war die Auslegung der Begrifflichkeit ,,Forderungen mit
Gewinnbeteiligungen* in Artikel 11 Absatz 2 DBA-Osterreich. In seiner Funktion als
Schiedsgericht nach Artikel 25 Absatz 5 DBA-Osterreich entschied der EuGH die anhéingige
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 Zinsertrigen aus
Genussscheinen um Ertrége aus Forderungen mit Gewinnbeteiligungen handelt. Artikel 11
Absatz 2 DBA-Osterreich findet daher keine Anwendung. Die Verteilung der Besteuerungs-
rechte richtet sich folglich nach Artikel 11 Absatz 1 DBA-Osterreich, wonach Osterreich

als Anséssigkeitsstaat des Nutzungsberechtigten das ausschlieBliche Besteuerungsrecht an den
fraglichen Zinsertrdgen zusteht.

Die Bindungswirkung des Schiedsspruchs des EuGH beschrinkt sich grundsétzlich nur auf
den streitbefangenen konkret-individuellen Sachverhalt. Die dariiber hinausgehende
Nichtanwendung des BFH-Urteils vom 26. August 2010 (I R 53/09) auf zu dem vom EuGH
entschiedenen Fall gleichgelagerte Sachverhalte erfolgt zur Gewéhrleistung eines
einheitlichen Verwaltungshandelns.

Im Auftrag

Dieses Dokument wurde elektronisch versandt und ist nur im Entwurf gezeichnet.
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- E-Mail-Verteiler U 2 -
Umsatzsteuer;

Haftung fiir die Umsatzsteuer beim Handel mit Waren im Internet
(§§ 22f, 25e und 27 Abs. 25 UStG)

BMF-Schreiben vom 28. Januar 2019
-III C 5-S7420/19/10002:002 -

IHICS-S 7420/19/10002 :002
2019/0134756

(bei Antwort bitte GZ und DOK angeben)

Unter Bezugnahme auf die Erdrterungen mit den obersten Finanzbehdrden der Lander gilt in
Ergidnzung 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 tiber die Erfassung als Steuerpflichtiger (Unterneh-
mer) nach § 22f Abs. 1 Satz 2 UStG fiir die in § 22f Abs. 1 Satz 4 UStG genannten Unter-
nehmer der beim zustdndigen 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 veroffentlicht.

Im Auftrag

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

www.bundesfinanzministerium.de
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URTEIL DES GERICHTSHOFS (Grof3e Kammer)

26. Februar 2019(*)

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

In der Rechtssache C-135/17

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

X GmbH
gegen

Finanzamt Stuttgart — Korperschaften

erldsst

DER GERICHTSHOF (Grof3e Kammer)

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

Generalanwalt: P. Mengozzi,

Kanzler: R. Seres, Verwaltungsritin,

aufgrund des schriftlichen Verfahrens und auf die miindliche Verhandlung vom 5. Mirz 2018,
unter Beriicksichtigung der Erkldrungen

- der X GmbH, vertreten durch die Rechtsanwilte K. Weber und D. Pohl,

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

- der franzosischen Regierung, vertreten durch D. Colas, E. de Moustier und S. Ghiandoni als
Bevollméchtigte,

- der schwedischen Regierung, vertreten durch A. Falk, C. Meyer-Seitz, H. Shev, L. Zettergren
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und L. Swedenborg als Bevollméchtigte,

- der Europdischen Kommission, vertreten durch B.-R. Killmann und N. Gossement als
Bevollmichtigte,

nach Anhorung der Schlussantrige des Generalanwalts in der Sitzung vom 5. Juni 2018

folgendes

Urteil

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

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

Rechtlicher Rahmen

3 Der Vierte Teil (,,Beteiligung an ausldndischen Zwischengesellschaften®) des Gesetzes iiber die
Besteuerung bei Auslandsbeziehungen vom 8. September 1972 (AuBlensteuergesetz) (BGBI1. 1972 1
S. 1713) in der fiir das Ausgangsverfahren maBgeblichen Fassung (im Folgenden: AStG 2006)
umfasst die §§ 7 bis 14 dieses Gesetzes.

4 In § 7 Abs. 1 AStG 2006 wird eine ,,auslidndische Gesellschaft* definiert als ,, Korperschaft,
Personenvereinigung oder Vermogensmasse im Sinne des Korperschaftsteuergesetzes, die weder
Geschiftsleitung noch Sitz im Geltungsbereich dieses Gesetzes hat und die nicht gemif} § 3 Abs. 1
des Korperschaftsteuergesetzes von der Korperschaftsteuerpflicht ausgenommen ist*. Des Weiteren
sind nach § 7 Abs. 1 AStG 2006, wenn unbeschriankt Steuerpflichtige zu mehr als der Hilfte an
einer solchen Gesellschaft beteiligt sind, die Einkiinfte, fiir die diese Gesellschaft
Zwischengesellschaft im Sinne von § 8 AStG 2006 ist, bei jedem von ihnen mit dem Teil
steuerpflichtig, der auf die ihm zuzurechnende Beteiligung am Nennkapital der Gesellschaft
entfillt.

5 § 7 Abs. 6 AStG 2006 bestimmt:

»Ist eine ausldndische Gesellschaft Zwischengesellschaft fiir Zwischeneinkiinfte mit
Kapitalanlagecharakter im Sinne des Absatzes 6a und ist ein unbeschrinkt Steuerpflichtiger an der
Gesellschaft zu mindestens 1 Prozent beteiligt, sind diese Zwischeneinkiinfte bei diesem
Steuerpflichtigen in dem in Absatz 1 bestimmten Umfang steuerpflichtig, auch wenn die
Voraussetzungen des Absatzes 1 im Ubrigen nicht erfiillt sind. ...

6 § 7 Abs. 6a AStG 2006 sieht vor:

~Zwischeneinkiinfte ~ mit  Kapitalanlagecharakter =~ sind  Einkiinfte der  ausldndischen
Zwischengesellschaft ..., die aus dem Halten, der Verwaltung, Werterhaltung oder Werterhohung
von Zahlungsmitteln, Forderungen, Wertpapieren, Beteiligungen (mit Ausnahme der in § 8 Abs. 1
Nr. 8 und 9 genannten Einkiinfte) oder @hnlichen Vermogenswerten stammen, es sei denn, der
Steuerpflichtige weist nach, dass sie aus einer Tatigkeit stammen, die einer unter § 8 Abs. 1 Nr. 1
bis 6 fallenden eigenen Titigkeit der auslandischen Gesellschaft dient ...*.
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7 GemiBl § 8 Abs. 1 AStG 2006 ist eine ausldndische Gesellschaft ,,Zwischengesellschaft* fiir
Einkiinfte, die einer niedrigen Besteuerung unterliegen und nicht aus den in den Nrn. 1 bis 10 dieses
Absatzes aufgezihlten wirtschaftlichen Téatigkeiten stammen. Nach den Nrn. 1 bis 10 sind von dem
Begriff ,,Zwischengesellschaft Gesellschaften ausgeschlossen, die — vorbehaltlich einiger
Ausnahmen und ndherer Bestimmungen — Einkiinfte aus der Land- und Forstwirtschaft, der
Herstellung, Bearbeitung, Verarbeitung oder Montage von Sachen, der Erzeugung von Energie
sowie dem Aufsuchen und der Gewinnung von Bodenschitzen, dem Betrieb von Kreditinstituten
oder Versicherungsunternehmen, dem Handel, Dienstleistungen, der Vermietung und Verpachtung,
der Aufnahme und darlehensweisen Vergabe von Kapital, fiir das der Steuerpflichtige nachweist,
dass es ausschlieBlich auf ausldndischen Kapitalmirkten und nicht bei einer ihm oder der
auslidndischen Gesellschaft nahestehenden Person aufgenommen wird, Gewinnausschiittungen von
Kapitalgesellschaften, der VerduBerung eines Anteils an einer anderen Gesellschaft sowie aus deren
Auflosung oder der Herabsetzung ihres Kapitals und Umwandlungen beziehen.

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

Ausgangsverfahren und Vorlagefragen

9 Der Vorlageentscheidung ist zu entnehmen, dass X, eine Gesellschaft mit beschrinkter Haftung
deutschen Rechts, in dem fiir den Ausgangsrechtsstreit mageblichen Zeitraum zu 30 % an Y, einer
Kapitalgesellschaft mit Sitz und Geschiftsleitung in der Schweiz, beteiligt war. Im Juni 2005
schloss Y einen ,,Forderungskauf- und Ubertragungsvertrag* mit der Z GmbH, einer in Deutschland
ansdssigen Verwertungsgesellschaft fiir Sportrechte.

10 Den damit auf Y iibertragenen Forderungen lagen Vertrige zugrunde, nach denen Z Sportvereinen
nicht riickzahlbare Zuschiisse zahlte, wodurch sie ihnen Liquiditit zur Verfiigung stellte, und als
Gegenleistung ,Erlosbeteiligungen erhielt, die mindestens dem Betrag der von Z gezahlten
Zuschiisse entsprachen, aber je nach dem sportlichen Erfolg des jeweiligen Vereins und dessen
Einnahmen, insbesondere aus Ubertragungsrechten, héher sein konnten.

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

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

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

14 Darauthin rief X den Bundesfinanzhof (Deutschland) an. Nach dessen Ausfithrungen steht fest,
dass Y fir X eine ,Zwischengesellschaft® war und dass die von Y infolge des
Forderungsiibertragungsvertrags erzielten Einkiinfte »~Zwischeneinkiinfte mit
Kapitalanlagecharakter* im Sinne von § 7 Abs. 6 und § 8 Abs. 1 AStG 2006 waren. Da X zu mehr
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als 1 % an dieser in einem Drittland ansidssigen Gesellschaft beteiligt gewesen sei, seien die
fraglichen von Y erzielten Einkiinfte zu Recht im Einklang mit diesen Bestimmungen anteilig in
Hohe der Beteiligung von X an Y der Steuerbemessungsgrundlage von X hinzugerechnet worden.
Nach deutschem Recht sei das Rechtsmittel von X gegen den Bescheid vom 1. Januar 2007 daher
unbegriindet.

15 Das vorlegende Gericht stellt jedoch fest, dass diese Bestimmungen nur auf Beteiligungen
deutscher Steuerpflichtiger an in dritten Léndern anséssigen Gesellschaften Anwendung finden.
Daher wirft es die Frage auf, ob sie moglicherweise gegen Art. 63 Abs. 1 AEUV versto3en, in dem
es u. a. heiflt, dass alle Beschrinkungen des Kapitalverkehrs zwischen den Mitgliedstaaten und
dritten Lindern verboten sind.

16 Bevor das vorlegende Gericht auf die Frage der Vereinbarkeit der innerstaatlichen Regelung mit
Art. 63 AEUV eingeht, weist es jedoch darauf hin, dass nach der sogenannten Standstill-Klausel in
Art. 64 Abs. 1 AEUV das in Art. 63 AEUV genannte Verbot ,,nicht die Anwendung derjenigen
Beschriankungen auf dritte Linder [beriihrt], die am 31. Dezember 1993 aufgrund einzelstaatlicher
Rechtsvorschriften oder aufgrund von Rechtsvorschriften der Union fiir den Kapitalverkehr mit
dritten Lindern im Zusammenhang mit [u. a.] Direktinvestitionen ... bestehen®. Da das vorlegende
Gericht davon ausgeht, dass der Sachverhalt des Ausgangsverfahrens eine Direktinvestition in
einem dritten Land — im vorliegenden Fall der Schweiz — betrifft, hilt es fiir vorab
klarungsbediirftig, ob die im streitigen Steuerjahr geltenden innerstaatlichen Vorschriften iiber in
dritten Lindern ansdssige Zwischengesellschaften in Anbetracht der Tatsache, dass sie nach dem
31. Dezember 1993 einige Anderungen erfahren haben, als Beschrinkung anzusehen sind, ,,die am
31. Dezember 1993 [besteht]*.

17 Hierzu erldutert der Bundesfinanzhof, dass diese Vorschriften, wie sie am 31. Dezember 1993
bestanden hitten, u. a. durch das Gesetz zur Senkung der Steuersidtze und zur Reform der
Unternehmensbesteuerung vom 23. Oktober 2000 (BGBI. 2000 I S. 1433, im Folgenden: StSenkG
2000) gedndert worden seien, das am 1. Januar 2001 in Kraft getreten sei. Durch das StSenkG 2000
seien die am 31. Dezember 1993 bestehenden Vorschriften ,,von Grund auf neu geordnet* worden,
doch seien die damit bewirkten Anderungen kurz darauf durch das Gesetz zur Fortentwicklung des
Unternehmenssteuerrechts vom 20. Dezember 2001 (BGBI. 2001 I S. 3858, im Folgenden:
UntStFG 2001), das insoweit am 25. Dezember 2001 in Kraft getreten sei, wieder aufgehoben
worden. Hinsichtlich der Steuerregelung fiir in dritten Léndern anséssige Zwischengesellschaften
enthalte dieses Gesetz eine Beschriankung des Kapitalverkehrs in Bezug auf Direktinvestitionen, die
im Wesentlichen mit derjenigen {iibereinstimme, die sich aus den am 31. Dezember 1993
bestehenden Vorschriften ergebe. Da die durch das StSenkG 2000 eingefiihrten Anderungen gemiif
den einschligigen Bestimmungen dieses Gesetzes erst ab 2002 eine Einbeziehung der
Zwischeneinkiinfte mit Kapitalanlagecharakter in die Steuerbemessungsgrundlage eines
inldndischen Steuerpflichtigen hitten bewirken konnen, seien sie bereits aufgehoben worden, bevor
die Steuerverwaltung eine solche Einbeziehung aufgrund der genannten Anderungen habe
vornehmen kénnen.

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

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

20 Die zweite Frage des vorlegenden Gerichts zu Art. 64 Abs. 1 AEUV betrifft die zeitliche
Dimension der durch das StSenkG 2000 bewirkten erheblichen Anderungen der Vorschriften iiber
,~Zwischeneinkiinfte mit Kapitalanlagecharakter”. Diese Anderungen seien in Kraft getreten, hiitten
aber erst zu einem Zeitpunkt zu einer Hinzurechnung von Zwischeneinkiinften zur
Steuerbemessungsgrundlage eines inldndischen Steuerpflichtigen fiihren konnen, zu dem sie bereits
durch das UntStFG 2001 aufgehoben worden seien. Gleichwohl sei die Anderung der am
31. Dezember 1993 bestehenden Rechtslage — wenn auch nur voriibergehend — Teil der nationalen
Rechtsordnung geworden und konnte damit die Geltung der zu diesem Zeitpunkt bestehenden
Beschrinkungsregeln unterbrochen haben. Insoweit sei fraglich, ob die Bestandsgarantie fiir eine
am 31. Dezember 1993 bestehende einzelstaatliche Beschrinkung des freien Kapitalverkehrs
ausschlieBlich aufgrund der formalen Gesetzeswirkung einer Anderungsregelung in Fortfall geraten
konne oder ob diese Regelung auch tatsidchlich in die Praxis umgesetzt worden sein miisse.

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

22 Wiren die in dem genannten Urteil herausgearbeiteten Grundsitze uneingeschrinkt auf den
Kapitalverkehr zwischen Mitgliedstaaten und dritten Landern zu iibertragen, verstieBe die fragliche
deutsche Regelung gegen Art. 63 Abs. 1 AEUV. Nach dieser Regelung wiirden die
Zwischeneinkiinfte mit Kapitalanlagecharakter nimlich nicht nur bei rein kiinstlichen Gestaltungen,
die im Sinne des Urteils vom 12. September 2006, Cadbury Schweppes und Cadbury Schweppes
Overseas (C-196/04, EU:C:2006:544), darauf ausgerichtet seien, der Anwendung nationaler
Steuervorschriften zu entgehen, in die Steuerbemessungsgrundlage eines in Deutschland ansédssigen
Aktiondrs einbezogen. Vielmehr greife die fragliche nationale Regelung unabhéngig von der
wirtschaftlichen Funktion der Zwischengesellschaft ein, und dem betreffenden Aktiondr werde
nicht die Moglichkeit geboten, gegeniiber den Finanzbehorden die wirtschaftliche Substanz seines
Engagements in einem Drittland darzulegen und nachzuweisen.

23 Daher sei fraglich, ob die im Urteil vom 12. September 2006, Cadbury Schweppes und Cadbury
Schweppes Overseas (C-196/04, EU:C:2006:544), genannten Griinde, die eine Beschrinkung der
Niederlassungsfreiheit rechtfertigen konnten, im Verhéltnis zu Drittlindern Anwendung finden und
welche qualitativen und quantitativen Anforderungen die Beteiligung an einer in einem Drittland
ansdssigen Gesellschaft in diesem Zusammenhang gegebenenfalls erfiillen miisse, um nicht als
,rein kiinstlich* angesehen zu werden.

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

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

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

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

Zu den Vorlagefragen
Zur ersten Frage

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

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

27 Ein Mitgliedstaat kann jedoch nach Art. 64 Abs. 1 AEUYV in seinen Beziehungen zu dritten
Lindern Beschrinkungen des Kapitalverkehrs, die in den sachlichen Geltungsbereich dieser
Bestimmung fallen, auch dann anwenden, wenn sie gegen den in Art. 63 Abs. 1 AEUV
niedergelegten Grundsatz des freien Kapitalverkehrs versto3en, sofern sie bereits am 31. Dezember
1993 bestanden (vgl. in diesem Sinne Urteile vom 12. Dezember 2006, Test Claimants in the FII
Group Litigation, C-446/04, EU:C:2006:774, Rn. 187, vom 24. Mai 2007, Holbock, C-157/05,
EU:C:2007:297, Rn. 39, und vom 24. November 2016, SECIL, C-464/14, EU:C:2016:896, Rn. 86).

28  Da die Standstill-Klausel in Art. 64 Abs. 1 AEUV bestimmt, dass ,,Artikel 63 [AEUV] ... nicht die
Anwendung derjenigen Beschriankungen auf dritte Linder [beriihrt], die am 31. Dezember 1993
aufgrund einzelstaatlicher Rechtsvorschriften oder aufgrund von Rechtsvorschriften der Union fiir
den Kapitalverkehr mit dritten Lindern im Zusammenhang mit Direktinvestitionen ... bestehen®,
ergibt sich bereits aus ihrem Wortlaut, dass die Beschrinkungen des Kapitalverkehrs mit
Drittlandern im Zusammenhang mit Direktinvestitionen in den sachlichen Geltungsbereich dieser
Klausel fallen. Portfolioinvestitionen gehoren dagegen nicht zu dem von ihr erfassten
Kapitalverkehr.

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

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

31 Hierzu hat der Gerichtshof bereits entschieden, dass es der Anwendbarkeit der Standstill-Klausel
unter den darin festgelegten Voraussetzungen nicht entgegenstehen kann, dass eine nationale
Regelung nicht nur auf den von Art. 64 Abs. 1 AEUV erfassten Kapitalverkehr Anwendung finden
kann, sondern auch in anderen Fillen. Der sachliche Geltungsbereich dieser Klausel hdngt ndmlich
nicht vom spezifischen Gegenstand einer nationalen Beschriankung ab, sondern von deren
Auswirkung auf den von Art. 64 Abs. 1 AEUV erfassten Kapitalverkehr (vgl. in diesem Sinne

Urteil vom 15. Februar 2017, X, C-317/15, EU:C:2017:119, Rn. 21 und 22).

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

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

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

Zur zweiten Frage

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

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

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

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

39 So hat der Gerichtshof entschieden, dass die Ausnahmeregelung, die durch die Standstill-Klausel
in Art. 64 Abs. 1 AEUV geschaffen wurde, keine Anwendung auf die von einem Mitgliedstaat
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erlassenen Vorschriften finden kann, die zwar im Wesentlichen mit einer am 31. Dezember 1993
bestehenden Regelung iibereinstimmen, durch die aber ein Hindernis fiir den freien Kapitalverkehr
wieder eingefiihrt wurde, das nicht mehr bestand, nachdem die frithere Regelung aufgehoben wurde
oder Vorschriften erlassen wurden, mit denen der Grundgedanke, auf dem diese Regelung beruhte,
gedndert wurde (vgl. in diesem Sinne Urteile vom 12. Dezember 2006, Test Claimants in the FII
Group Litigation, C-446/04, EU:C:2006:774, Rn. 192, vom 18. Dezember 2007, A, C-101/05,

EU:C:2007:804, Rn. 49, und vom 24. November 2016, SECIL, C-464/14, EU:C:2016:896, Rn. 87
und 88).

40 Nimmt der betreffende Mitgliedstaat eine solche Aufhebung oder Anderung vor, begibt er sich
ndmlich der fiir ihn nach Art. 64 Abs. 1 AEUV bestehenden Moglichkeit, im Verhiltnis zu
Drittlandern bestimmte Beschrinkungen des Kapitalverkehrs, die am 31. Dezember 1993
bestanden, weiter anzuwenden (vgl. in diesem Sinne Urteil vom 24. November 2016, SECIL,

C-464/14, EU:C:2016:896, Rn. 86 bis 88).

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

42 Uberdies ist die Standstill-Klausel in Art. 64 Abs. 1 AEUV als Ausnahme vom Grundprinzip des
freien Kapitalverkehrs eng auszulegen. Desgleichen sind die Voraussetzungen, die nationale
Rechtsvorschriften erfiillen miissen, um trotz einer spiteren Anderung des einzelstaatlichen
Rechtsrahmens als am 31. Dezember 1993 , bestehend* angesehen werden zu konnen, ebenfalls eng
auszulegen (vgl. in diesem Sinne Urteil vom 20. September 2018, EV, C-685/16, EU:C:2018:743,
Rn. 80 und 81).

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

44 Zwar geht aus der Vorlageentscheidung nicht hervor, dass die Vorschriften, die der am
31. Dezember 1993 bestehenden Beschrinkung, auf die das vorlegende Gericht Bezug nimmt,
zugrunde liegen, durch das StSenkG 2000 aufgehoben wurden, doch scheint das vorlegende Gericht
gleichwohl der Auffassung zu sein, dass mit den Anderungen der friiheren Regelung durch dieses
Gesetz zumindest der Grundgedanke, auf dem diese Regelung beruhte, gedndert worden sei. Es
fiihrt hierzu nidmlich aus, der deutsche Gesetzgeber habe das System der Besteuerung von
Gesellschaften und ihrer Aktiondre einschlieBlich der nach Maf3gabe dieses allgemeinen Systems
ausgestalteten Regelung fiir auslidndische Zwischengesellschaften, die ,,von Grund auf neu
geordnet* worden sei, durch das StSenkG 2000 grundlegend reformiert.

45 Geht man — vorbehaltlich einer Uberpriifung durch das vorlegende Gericht — davon aus, dass mit
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diesen durch das StSenkG 2000 bewirkten Anderungen der nationalen Regelung tatsichlich der
Grundgedanke, auf dem die frilhere Regelung beruhte, gedndert oder diese Regelung sogar
aufgehoben wurde, ist zu priifen, welche Auswirkung es auf die Anwendbarkeit der Standstill-
Klausel hat, dass — wie das vorlegende Gericht hervorgehoben hat — diese Anderungen, obwohl sie
am 1. Januar 2001 in Kraft traten, erst ab 2002, d. h. nach ihrer Aufhebung durch das am
25. Dezember 2001 in Kraft getretene UntStFG 2001, bewirken konnten, dass ,,Zwischeneinkiinfte
mit Kapitalanlagecharakter* in die Steuerbemessungsgrundlage eines Steuerpflichtigen einbezogen
wurden.

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

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

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

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

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

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

Zur dritten Frage

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

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

54 Zur Beantwortung dieser Frage ist zunidchst das Vorliegen einer Beschrinkung des freien
Kapitalverkehrs im Sinne von Art. 63 AEUV und anschlieBend gegebenenfalls die Zulidssigkeit
einer solchen Beschriankung zu priifen.

Zum Vorliegen einer Beschrinkung des freien Kapitalverkehrs

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

56  Nach der im Ausgangsverfahren in Frage stehenden Regelung werden einem Steuerpflichtigen mit
steuerlichem Wohnsitz in Deutschland, der zu mindestens 1 % an einer in einem Drittland mit
,hiedrigem* Besteuerungsniveau ansidssigen Gesellschaft beteiligt ist, die von dieser Gesellschaft
erzielten sogenannten ,passiven Einkiinfte, d. h. die ,Zwischeneinkiinfte mit
Kapitalanlagecharakter* im Sinne dieser Regelung, unabhingig von einer Gewinnausschiittung
anteilig in Hohe seiner Beteiligung zugerechnet. Dagegen unterliegt ein Steuerpflichtiger, der eine
entsprechende Beteiligung an einer in Deutschland ansédssigen Gesellschaft hilt, der genannten
Regelung nicht, da diese definitionsgemél} nur auf grenziiberschreitende Sachverhalte Anwendung
findet.

57 Eine solche unterschiedliche steuerliche Behandlung kann zu nachteiligen Folgen fiir einen
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gebietsansdssigen Steuerpflichtigen fithren, der an einer in einem Drittland ansiissigen Gesellschaft
beteiligt ist, die derartige ,passive Einkiinfte erzielt, da die Gewinne dieser Gesellschaft der
Steuerbemessungsgrundlage des Steuerpflichtigen anteilig in Hohe seiner Beteiligung an dieser
Gesellschaft hinzugerechnet werden. Gegeniiber einem Steuerpflichtigen, der eine vergleichbare
Beteiligung an einer im Mitgliedstaat seines Wohnsitzes — hier Deutschland — ansédssigen
Gesellschaft hilt, schafft diese unterschiedliche Behandlung einen Steuernachteil fiir den
Steuerpflichtigen, der in einem Drittland investiert, da ihm nach der im Ausgangsverfahren in Frage
stethenden Regelung die Gewinne einer anderen juristischen Person zugerechnet und bei ihm
besteuert werden (vgl. entsprechend Urteil vom 12. September 2006, Cadbury Schweppes und
Cadbury Schweppes Overseas, C-196/04, EU:C:2006:544, Rn. 45).

58 Daher ist die Regelung, die Gegenstand des Ausgangsverfahrens ist, geeignet, in Deutschland
unbeschrinkt steuerpflichtige Investoren von Investitionen in Gesellschaften, die in bestimmten
Drittlindern ansidssig sind, abzuhalten, und stellt somit eine nach Art. 63 Abs. 1 AEUV
grundsitzlich verbotene Beschrinkung des freien Kapitalverkehrs dar.

Zur Zuldssigkeit der Beschrdankung

59  Dadie im Ausgangsverfahren in Frage stehende Regelung beschrinkenden Charakter hat, ist — wie
von der deutschen Regierung geltend gemacht — zu priifen, ob die durch diese Regelung
geschaffene Beschriankung des freien Kapitalverkehrs im Licht von Art. 65 Abs. 1 Buchst. a AEUV
gerechtfertigt sein kann, wonach ,,Artikel 63 [AEUV] ... nicht das Recht der Mitgliedstaaten
[beriihrt], ... die einschlidgigen Vorschriften ihres Steuerrechts anzuwenden, die Steuerpflichtige mit
unterschiedlichem Wohnort oder Kapitalanlageort unterschiedlich behandeln®.

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

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

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

—  Zur Vergleichbarkeit der Situationen
63  Die deutsche Regierung verneint das Vorliegen einer Beschrinkung des freien Kapitalverkehrs und

macht geltend, die von der im Ausgangsverfahren in Frage stchenden Regelung erfasste Situation
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von Steuerpflichtigen mit einer Beteiligung an einer in einem Drittland ansdssigen, einer niedrigen
Besteuerung unterliegenden Gesellschaft sei nicht mit der Situation von Steuerpflichtigen mit einer
Beteiligung an einer in Deutschland ansidssigen Gesellschaft vergleichbar. Diese Situationen seien
insbesondere deshalb nicht vergleichbar, weil die fragliche Regelung Beteiligungen an
Gesellschaften betreffe, die nicht unter die deutsche Steuerhoheit fielen und in einem Drittland nur
einer niedrigen Besteuerung unterldgen.

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

65 Nach den Erlduterungen des vorlegenden Gerichts wird mit der Regelung, um die es im
Ausgangsverfahren geht, bezweckt, ,.die Verlagerung von (passiven) Einkiinften unbeschrinkt
Steuerpflichtiger in Staaten mit niedrigem Steuerniveau zu verhindern bzw. zu neutralisieren*. Nach
den Angaben der deutschen Regierung soll diese Regelung zudem die Steuerumgehung durch
kiinstliche Verlagerung von Einkiinften in Drittlinder mit niedrigem Besteuerungsniveau
verhindern.

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

67 Wie der Generalanwalt in Nr. 71 seiner Schlussantridge ausgefiihrt hat, soll jedoch mit der im
Ausgangsverfahren in Rede stehenden Regelung die Situation gebietsanséssiger Gesellschaften, die
Kapital in eine Gesellschaft mit Sitz in einem Drittland mit ,,niedrigem‘ Besteuerungsniveau
investiert haben, so weit wie moglich an die Situation gebietsansissiger Gesellschaften angeglichen
werden, die ihr Kapital in eine andere in Deutschland ansdssige Gesellschaft investiert haben, um
insbesondere die etwaigen steuerlichen Vorteile fiir die erstgenannten Gesellschaften aufgrund der
Kapitalanlage in einem Drittland zu neutralisieren. Wenn ein Mitgliedstaat eine gebietsansissige
Gesellschaft in Bezug auf Einkiinfte, die eine in einem Drittland anséssige Gesellschaft, an der die
gebietsansdssige Gesellschaft beteiligt ist, einseitig der Steuer unterwirft, ndhert sich die Situation
dieser gebietsansissigen Gesellschaft aber der einer gebietsansissigen Gesellschaft an, die an einer
anderen gebietsansissigen Gesellschaft beteiligt ist (vgl. entsprechend Urteile vom 12. September
2006, Cadbury Schweppes und Cadbury Schweppes Overseas, C-196/04, EU:C:2006:544, Rn. 45,

sowie vom 14. Dezember 2006, Denkavit Internationaal und Denkavit France, C-170/05,
EU:C:2006:783, Rn. 35 und 36).

68  Daher wiirde — unbeschadet der Priifung, ob die im Ausgangsverfahren in Frage stehende Regelung
moglicherweise durch einen zwingenden Grund des Allgemeininteresses gerechtfertigt ist — Art. 63
Abs. 1 AEUYV, der Beschrinkungen des grenziiberschreitenden Kapitalverkehrs gerade verbietet,
seines Inhalts entleert, wenn man Situationen allein deshalb fiir nicht vergleichbar hielte, weil der
fragliche Investor an einer in einem Drittland ansidssigen Gesellschaft beteiligt ist (vgl.
entsprechend Urteil vom 12. Juni 2018, Bevola und Jens W. Trock, C-650/16, EU:C:2018:424,
Rn. 35).

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

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

71 In ihren schriftlichen Erkldrungen vertreten die deutsche, die franzosische und die schwedische
Regierung die Auffassung, dass eine Regelung wie die im Ausgangsverfahren in Frage stehende
durch zwingende Griinde des Allgemeininteresses gerechtfertigt sein konne, die in der Wahrung
einer ausgewogenen Aufteilung der Besteuerungsbefugnis zwischen den Mitgliedstaaten und
Drittstaaten, der Verhinderung von Steuerhinterziechung und Steuerumgehung sowie der
Notwendigkeit bestiinden, die Wirksamkeit steuerlicher Kontrollen zu gewéhrleisten.

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

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

74 AulBerdem ist nach stindiger Rechtsprechung des Gerichtshofs die Notwendigkeit, die Wirksamkeit
der Steueraufsicht zu gewihrleisten, ein zwingender Grund des Allgemeininteresses, der eine
Beschrinkung des freien Kapitalverkehrs rechtfertigen kann (vgl. in diesem Sinne Urteile vom

9. Oktober 2014, van Caster, C-326/12, EU:C:2014:2269, Rn. 46, und vom 22. November 2018,

Huijbrechts, C-679/17, EU:C:2018:940, Rn. 36). In diesem Zusammenhang ist darauf hinzuweisen,
dass die Steueraufsicht nach der Rechtsprechung des Gerichtshofs dazu dient, Steuerhinterziehung

und Steuerumgehung zu bekdampfen (vgl. in diesem Sinne Urteil vom 5. Juli 2012, SIAT, C-318/10,
EU:C:2012:415, Rn. 44).

75 Daher hingen die von den Betroffenen geltend gemachten zwingenden Griinde des
Allgemeininteresses unter Umstinden wie denen des Ausgangsverfahrens eng miteinander

zusammen (vgl. entsprechend Urteile vom 13. Dezember 2005, Marks & Spencer, C-446/03,
EU:C:2005:763, Rn. 51, vom 21. Januar 2010, SGI, C-311/08, EU:C:2010:26, Rn. 69, und vom
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5. Juli 2012, SIAT, C-318/10, EU:C:2012:415, Rn. 48). Da das mit der im Ausgangsverfahren in
Frage stehenden nationalen Regelung verfolgte Ziel, wie es in Rn. 65 des vorliegenden Urteils
dargestellt ist, diesen zwingenden Griinden des Allgemeininteresses und insbesondere der
Verhinderung von Steuerhinterziehung und Steuerumgehung im Wesentlichen entspricht, ist zu
priifen, ob diese Regelung geeignet ist, die Verwirklichung des angestrebten Ziels zu gewihrleisten,
und ob sie nicht {iber das hinausgeht, was zu seiner Erreichung erforderlich ist.

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

77 In diesem Zusammenhang ist, wie der Generalanwalt in Nr. 94 seiner Schlussantrige im
Wesentlichen ausgefiihrt hat, nicht auszuschlieBen, dass unter Umstinden wie denen des
Ausgangsverfahrens die Abtretung von Forderungen durch Z, eine in Deutschland ansissige
Gesellschaft, an Y, eine nicht der deutschen Steuerhoheit unterliegende Gesellschaft, zur Folge
haben konnte, dass die durch die Téatigkeit von Sportvereinen in Deutschland erzielten Erlose, auf
die sich diese Forderungen beziehen, zumindest teilweise der deutschen Steuerhoheit entzogen
werden. Diese Frage des anwendbaren materiellen Steuerrechts ist allerdings vom vorlegenden
Gericht zu beurteilen. Auch wenn der Gerichtshof nicht iiber ausreichende tatsidchliche Angaben fiir
die Feststellung verfiigt, dass im vorliegenden Fall die im Ausgangsverfahren in Rede stehenden
Vorginge kiinstlicher Natur sind, kann iiberdies, da die einzige Titigkeit von Y darin besteht,
Forderungen zu halten, die sie von einer in Deutschland ansédssigen Gesellschaft mittels
Fremdfinanzierung — einschlieBlich eines von X gewihrten Darlehens — erworben hat, auch nicht
ausgeschlossen werden, dass es fiir die Beteiligung von X an Y keinen stichhaltigen
wirtschaftlichen Grund gibt, sondern dass ihr Hauptziel oder eines ihrer Hauptziele darin bestehen
konnte, der Steuer zu entgehen, die normalerweise fiir die durch Tétigkeiten im deutschen
Hoheitsgebiet erzielten Gewinne geschuldet wird, und Y dabei als Zwischengesellschaft zu
benutzen.

78 Da eine Regelung wie die im Ausgangsverfahren in Frage stehende, indem sie die Einbeziehung
der Einkiinfte einer in einem Drittland mit ,,niedrigem‘ Besteuerungsniveau anséssigen Gesellschaft
in die Steuerbemessungsgrundlage einer in Deutschland unbeschrinkt steuerpflichtigen
Gesellschaft vorsieht, unter Umstédnden wie denen des Ausgangsverfahrens die Auswirkungen einer
etwaigen kiinstlichen Ubertragung von Einkiinften in ein solches Drittland zu neutralisieren
vermag, ist sie grundsitzlich geeignet, die Erreichung des mit ihr verfolgten Ziels zu gewdhrleisten.

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

80 Nach stindiger Rechtsprechung des Gerichtshofs kann der bloBe Umstand, dass eine
gebietsansdssige Gesellschaft eine Beteiligung an einer anderen, in einem Drittland ansédssigen
Gesellschaft hilt, als solcher keine allgemeine Vermutung der Steuerhinterziehung und
Steuerumgehung begriinden und damit eine steuerliche MaBBnahme rechtfertigen, die den freien
Kapitalverkehr beeintriachtigt (vgl. in diesem Sinne Urteile vom 16. Juli 1998, ICI, C-264/96,
EU:C:1998:370, Rn. 26, vom 21. November 2002, X und Y, C-436/00, EU:C:2002:704, Rn. 62,
sowie vom 11. Oktober 2007, ELISA, C-451/05, EU:C:2007:594, Rn. 91). Wie sich aus der in
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Rn. 73 des vorliegenden Urteils angefiihrten Rechtsprechung ergibt, kann eine nationale
MaBnahme, die den freien Kapitalverkehr beschrinkt, hingegen gerechtfertigt sein, wenn sie
speziell darauf abzielt, Verhaltensweisen entgegenzuwirken, durch die rein kiinstliche Gestaltungen
errichtet werden.

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

82 In den Rn. 67 und 68 des Urteils vom 12. September 2006, Cadbury Schweppes und Cadbury

Schweppes Overseas (C-196/04, EU:C:2006:544), hat der Gerichtshof entschieden, dass die
Niederlassung einer Gesellschaft in einem Mitgliedstaat eine ,.rein kiinstliche Gestaltung* darstellt,
wenn auf der Grundlage objektiver, von dritter Seite nachpriifbarer Anhaltspunkte festgestellt wird,
dass diese Gesellschaft eine fiktive Ansiedlung ist, da sie keine wirkliche wirtschaftliche Tatigkeit
im Hoheitsgebiet des Aufnahmemitgliedstaats entfaltet, wobei das Ausmal} ihres greifbaren
Vorhandenseins in Form von Geschiftsriumen, Personal und Ausriistungsgegenstinden zu
beriicksichtigen ist. Der Gerichtshof hat daraus den Schluss gezogen, dass derartige fiktive
Niederlassungen, insbesondere solche, die die Merkmale einer als ,Briefkastenfirma®“ oder
»otrohfirma*  fungierenden Tochtergesellschaft aufweisen, einer besonderen Steuerregelung
unterworfen werden konnen, um der Steuerhinterziehung und der Steuerumgehung vorzubeugen,
ohne dass die Bestimmungen des Vertrags iiber die Niederlassungsfreiheit dem entgegenstiinden.

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

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

85 Hier zielt die im Ausgangsverfahren in Frage stehende Regelung allerdings offenbar nicht
ausschlieBlich darauf ab, Verhaltensweisen entgegenzuwirken, mit denen derartige kiinstliche
Vorkehrungen geschaffen werden. Der Vorlageentscheidung ist ndmlich zu entnehmen, dass nach
§ 7 Abs. 6 und § 8 Abs. 3 AStG 2006, wenn festgestellt wird, dass ein inldndischer
Steuerpflichtiger zu mindestens 1 % an einer in einem Drittland mit niedrigem Besteuerungsniveau
im Sinne der genannten Regelung ansdssigen Gesellschaft, die ,,Zwischeneinkiinfte mit
Kapitalanlagecharakter* im Sinne dieser Regelung erzielt, beteiligt ist, diese Einkiinfte automatisch
in die Steuerbemessungsgrundlage des Steuerpflichtigen einbezogen werden, ohne dass ihm die
Moglichkeit gegeben wird, Anhaltspunkte zu liefern, die — wie etwa die wirtschaftlichen Griinde fiir
seine Beteiligung an der Gesellschaft oder die von ihr ausgeiibte wirkliche wirtschaftliche Tatigkeit
— belegen, dass seine Beteiligung nicht auf einer kiinstlichen Gestaltung beruht.

86 Dieser Automatismus der im Ausgangsverfahren in Frage stehenden Regelung, der dem Wesen
nach mit einer unwiderleglichen Vermutung von Steuerhinterziechung und Steuerumgehung
vergleichbar ist, ldsst sich aber nicht allein anhand der durch diese Regelung geschaffenen Kriterien
rechtfertigen. Ein niedriges Besteuerungsniveau fiir Einkiinfte einer in einem Drittland ansédssigen
Gesellschaft oder die ,,passive® Natur der zu diesen Einkiinften fithrenden Titigkeit, wie sie in
dieser Regelung definiert werden, sind ndmlich, auch wenn sie Indizien fiir eine Verhaltensweise,
die geeignet ist, zu einer Steuerhinterziechung oder einer Steuerumgehung zu fiihren, darstellen
konnen, fiir sich genommen nicht ausreichend fiir die Feststellung, dass die Beteiligung eines in
einem Mitgliedstaat ansdssigen Steuerpflichtigen an dieser Gesellschaft zwangsldufig in allen
Fillen eine kiinstliche Gestaltung darstellt.

87  Nach stindiger Rechtsprechung muss hinsichtlich der Beziehungen zwischen Mitgliedstaaten eine
nationale Regelung, damit sie in angemessenem Verhiltnis zum Ziel der Verhinderung von
Steuerhinterziehung und Steuerumgehung steht, in jedem Fall, in dem kiinstliche Vorginge nicht
auszuschliefen sind, den Steuerpflichtigen, ohne ihn iibermidBigen Verwaltungszwingen zu
unterwerfen, in die Lage versetzen, Anhaltspunkte fiir etwaige wirtschaftliche Griinde fiir den
Abschluss des betreffenden Geschifts beizubringen (vgl. in diesem Sinne Urteile vom 13. Mirz
2007, Test Claimants in the Thin Cap Group Litigation, C-524/04, EU:C:2007:161, Rn. 82, vom

5. Juli 2012, SIAT, C-318/10, EU:C:2012:415, Rn. 50, und vom 3. Oktober 2013, Itelcar, C-282/12,
EU:C:2013:629, Rn. 37).

88 Angesichts der in der vorstehenden Randnummer angefiihrten Rechtsprechung geht die im
Ausgangsverfahren in Frage stehende Regelung, da sie das Vorliegen kiinstlicher Vorgiinge allein
deshalb vermutet, weil die darin festgelegten Voraussetzungen erfiillt sind, und dem betroffenen
Steuerpflichtigen keine Moglichkeit einrdumt, diese Vermutung zu widerlegen, grundsitzlich tiber
das hinaus, was zur Erreichung ihres Ziels erforderlich ist.

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

90  Insoweit ist darauf hinzuweisen, dass die Rechtsprechung zu Beschriankungen der Ausiibung der
Verkehrsfreiheiten innerhalb der Union nicht in vollem Umfang auf den Kapitalverkehr zwischen
Mitgliedstaaten und dritten Liéndern iibertragen werden kann, da dieser sich in einen anderen
rechtlichen Rahmen einfiigt (vgl. u. a. Urteil vom 28. Oktober 2010, Etablissements Rimbaud,
C-72/09, EU:C:2010:645, Rn. 40 und die dort angefiihrte Rechtsprechung).
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91 Was insbesondere die Verpflichtung der Mitgliedstaaten betrifft, einen Steuerpflichtigen in die
Lage zu versetzen, Anhaltspunkte zum Nachweis der etwaigen wirtschaftlichen Griinde fiir seine
Beteiligung an einer in einem Drittstaat ansédssigen Gesellschaft vorzulegen, ergibt sich aus der
Rechtsprechung des Gerichtshofs, dass das Bestehen einer solchen Verpflichtung anhand der
Verfiigbarkeit von Verwaltungs- und RegulierungsmaBBnahmen, die gegebenenfalls eine
Uberpriifung der Richtigkeit solcher Anhaltspunkte erlauben, zu beurteilen ist (vgl. in diesem Sinne
Urteile vom 11. Oktober 2007, ELISA, C-451/05, EU:C:2007:594, Rn. 98, vom 28. Oktober 2010,
Etablissements Rimbaud, C-72/09, EU:C:2010:645, Rn. 45 und 46, und vom 10. April 2014,
Emerging Markets Series of DFA Investment Trust Company, C-190/12, EU:C:2014:249, Rn. 85).

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

93  Im vorliegenden Fall erfordert die Feststellung, dass die im Ausgangsverfahren in Frage stehende
Beteiligung der in Deutschland ansidssigen Gesellschaft an einer in einem Drittland ansédssigen
Gesellschaft trotz der Erfiillung der in § 7 Abs. 6 und in § 8 Abs. 3 AStG 2006 genannten
Voraussetzungen nicht auf einer kiinstlichen Gestaltung beruht, eine Priifung von Informationen
insbesondere zur Art der Tatigkeiten dieser in einem Drittland ansidssigen Gesellschaft durch die
deutschen Steuerbehorden.

94  Da ein Mitgliedstaat nicht verpflichtet ist, Auskiinfte zu den Tétigkeiten einer in einem Drittland
ansdssigen Gesellschaft, an der ein Steuerpflichtiger aus diesem Mitgliedstaat beteiligt ist, zu
akzeptieren, ohne gegebenenfalls die Richtigkeit dieser Auskiinfte iiberpriifen zu konnen (vgl. in
diesem Sinne Urteil vom 10. April 2014, Emerging Markets Series of DFA Investment Trust
Company, C-190/12, EU:C:2014:249, Rn. 85), hat das vorlegende Gericht im konkreten Fall zu
priifen, ob zwischen der Bundesrepublik Deutschland und der Schweizerischen Eidgenossenschaft
insbesondere vertragliche Verpflichtungen bestehen, die einen rechtlichen Rahmen fiir die
Zusammenarbeit und Mechanismen zum Austausch von Informationen zwischen den betreffenden
nationalen Behorden begriinden und die es den deutschen Steuerbehorden tatsdchlich erméglichen
konnen, gegebenenfalls die Richtigkeit der Informationen in Bezug auf die in der Schweiz
ansdssige Gesellschaft zu iiberpriifen, die zum Nachweis dafiir vorgelegt werden, dass die
Beteiligung des Steuerpflichtigen an ihr nicht auf einer kiinstlichen Gestaltung beruht.

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

96 In Anbetracht dessen ist auf die dritte Frage zu antworten, dass Art. 63 Abs. 1 AEUV dahin
auszulegen ist, dass er einer Regelung eines Mitgliedstaats, nach der die von einer in einem
Drittland ansidssigen Gesellschaft erzielten, nicht aus einer eigenen Titigkeit dieser Gesellschaft
stammenden Einkiinfte wie die ,,Zwischeneinkiinfte mit Kapitalanlagecharakter im Sinne dieser
Regelung anteilig in Hohe der jeweiligen Beteiligung in die Steuerbemessungsgrundlage eines in
diesem Mitgliedstaat ansidssigen Steuerpflichtigen einbezogen werden, wenn der Steuerpflichtige zu
mindestens 1 % an der genannten Gesellschaft beteiligt ist und die Einkiinfte im Drittland einem
niedrigeren Besteuerungsniveau unterliegen als in dem betreffenden Mitgliedstaat, nicht
entgegensteht, es sei denn, dass ein rechtlicher Rahmen besteht, der insbesondere vertragliche
Verpflichtungen vorsieht, die es den Steuerbehorden dieses Mitgliedstaats ermdglichen konnen, die
Richtigkeit der Informationen in Bezug auf die betreffende Gesellschaft zu iiberpriifen, die zum
Nachweis dafiir vorgelegt werden, dass die Beteiligung des Steuerpflichtigen an ihr nicht auf einer
kiinstlichen Gestaltung beruht.

Kosten

97 Fiir die Parteien des Ausgangsverfahrens ist das Verfahren ein Zwischenstreit in dem beim
vorlegenden Gericht anhédngigen Rechtsstreit; die Kostenentscheidung ist daher Sache dieses
Gerichts. Die Auslagen anderer Beteiligter fiir die Abgabe von Erkldrungen vor dem Gerichtshof
sind nicht erstattungsfihig.

Aus diesen Griinden hat der Gerichtshof (Grofle Kammer) fiir Recht erkannt:

1.  Die Standstill-Klausel in Art. 64 Abs. 1 AEUYV ist dahin auszulegen, dass Art. 63 Abs. 1
AEUYV die Anwendung einer Beschrinkung des Kapitalverkehrs mit dritten Lindern im
Zusammenhang mit Direktinvestitionen nicht beriihrt, die nach den Rechtsvorschriften
eines Mitgliedstaats am 31. Dezember 1993 im Wesentlichen bestand, deren Tragweite
aber nach diesem Stichtag auf Beteiligungen ohne Zusammenhang mit einer
Direktinvestition ausgeweitet wurde.

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

3.  Art. 63 Abs. 1 AEUYV ist dahin auszulegen, dass er einer Regelung eines Mitgliedstaats,
nach der die von einer in einem Drittland ansissigen Gesellschaft erzielten, nicht aus
einer eigenen Titigkeit dieser Gesellschaft stammenden Einkiinfte wie die
»Zwischeneinkiinfte mit Kapitalanlagecharakter* im Sinne dieser Regelung anteilig in
Hohe der jeweiligen Beteiligung in die Steuerbemessungsgrundlage eines in diesem
Mitgliedstaat ansissigen Steuerpflichtigen einbezogen werden, wenn der
Steuerpflichtige zu mindestens 1 % an der genannten Gesellschaft beteiligt ist und die

19 von 20 01.03.2019, 15:58





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

Einkiinfte im Drittland einem niedrigeren Besteuerungsniveau unterliegen als in dem
betreffenden Mitgliedstaat, nicht entgegensteht, es sei denn, dass ein rechtlicher Rahmen
besteht, der insbesondere vertragliche Verpflichtungen vorsieht, die es den
Steuerbehorden dieses Mitgliedstaats ermoglichen konnen, die Richtigkeit der
Informationen in Bezug auf die betreffende Gesellschaft zu iiberpriifen, die zum
Nachweis dafiir vorgelegt werden, dass die Beteiligung des Steuerpflichtigen an ihr nicht
auf einer kiinstlichen Gestaltung beruht.

Lenaerts Bonichot Vilaras
Regan Biltgen Jiirimée
Lycourgos Rosas Juhdsz
Ilesic¢ Malenovsky
Levits Bay Larsen

Verkiindet in 6ffentlicher Sitzung in Luxemburg am 26. Februar 2019.

Der Kanzler Der Prisident

A. Calot Escobar K. Lenaerts

*  Verfahrenssprache: Deutsch.
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Bundesfinanzhof m

Oberster Gerichtshof des Bundeas fir Steuern und Zille

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

Unionsrecht und Hinzurechnungsbesteuerung von Zwischeneinkiinften mit Kapitalanlagecharakter im Drittstaatenfall

Leitsatze

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

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

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

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

Tenor

I. Das Verfahren wird ausgesetzt.

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

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

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

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

Tatbestand

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

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

4 Der Forderungskaufvertrag enthélt folgende Vorbemerkung:

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

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

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

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

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

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

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

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

2 von 12 01.03.2019, 16:00





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

9 Die gegen beide Bescheide gerichtete Klage blieb ohne Erfolg. Das Finanzgericht (FG) hat sie mit Urteil vom
21. Oktober 2014 als unbegriindet abgewiesen.

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

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

Entscheidungsgriinde

13 Il. Beurteilung nach deutschem Recht

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

51 Die Schedulensondersteuer auf den Hinzurechnungsbetrag wurde abgeschafft und der Hinzurechnungsbetrag wurde
wieder in das System der Einkommen- und Kdrperschaftsteuer integriert. Der Hinzurechnungsbetrag wurde danach
zeitnah nach Erzielung der jeweiligen Zwischeneinkiinfte wie eine Ausschittung besteuert; die fur Dividenden
geltenden Steuerbefreiungen nach § 3 Nr. 40 EStG und § 8b Abs. 1 KStG waren jedoch nicht anwendbar (vgl. § 10
Abs. 2 AStG i.d.F. des UntStFG). DBA-Vorschriften betreffend Dividenden sollten auf die allgemeinen
Zwischeneinklinfte anwendbar sein, nicht aber auf den sich aus den Zwischeneinklnften mit Kapitalanlagecharakter
ergebenden Hinzurechnungsbetrag (§ 10 Abs. 5 und 6 AStG i.d.F. des UntStFG). Durch tatsachliche Ausschiittungen
der Zwischengesellschaft wurde die Hinzurechnungsbesteuerung nunmehr sowohl bei den allgemeinen
Zwischeneinklnften als auch bei den Zwischeneinklinften mit Kapitalanlagecharakter nicht riickgangig gemacht; daftir

8 von 12 01.03.2019, 16:00





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

blieben die tatsachlichen Ausschittungen steuerfrei (§ 3 Nr. 41 Buchst. a EStG i.d.F. des UntStFG). Im Ausland
erhobene Quellensteuern auf den Ausschiittungsbetrag wurden entsprechend den Maf3gaben des § 34c Abs. 1 und 2
EStG i.d.F. des UntStFG auf Antrag auf die auf den Hinzurechnungsbetrag zu entrichtende Steuer angerechnet oder
von dieser Steuer abgezogen (§ 12 Abs. 3 AStG i.d.F. des UntStFG).

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

Siehe auch: Pressemitteilung Nr. 15/17 vom 15.3.2017
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Oberster Gerichtshof des Bundeas fir Steuern und Zille
BUNDESFINANZHOF Urteil vom 10.1.2019, V R 60/17
ECLI:DE:BFH:2019:U.100119.VR60.17.0
Politische Betatigung und GemeinnUtzigkeit
Leitsatze

1. Wer politische Zwecke durch Einflussnahme auf politische Willensbildung und Gestaltung der &ffentlichen Meinung
verfolgt, erflllt keinen gemeinnitzigen Zweck i.S. von § 52 AO. Eine gemeinnitzige Kérperschaft darf sich in dieser Weise
nur betatigen, wenn dies der Verfolgung eines der in § 52 Abs. 2 AO ausdrlcklich genannten Zwecke dient.

2. Bei der Forderung der Volksbildung i.S. von § 52 Abs. 2 Nr. 7 AO hat sich die Einflussnahme auf die politische
Willensbildung und Gestaltung der 6ffentlichen Meinung auf bildungspolitische Fragestellungen zu beschranken.

3. Politische Bildung vollzieht sich in geistiger Offenheit. Sie ist nicht férderbar, wenn sie eingesetzt wird, um die politische
Willensbildung und die &ffentliche Meinung im Sinne eigener Auffassungen zu beeinflussen.

4. Bei der Prifung der AusschlieBlichkeit der steuerbeglinstigten satzungsmafBigen Zweckverfolgung und der tatsachlichen
Geschaftsfuhrung nach §§ 56, 63 AO kann zwischen der Kdrperschaft als "Trager" eines "Netzwerks" und den Tatigkeiten
des unter dem gleichen Namen auftretenden "Netzwerks" zu unterscheiden sein. Dabei sind alle Umstande einschlieBlich
des Internetauftritts der Kérperschaft zu berlcksichtigen.

5. Der Verzicht auf mindliche 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 zuriickverwiesen.

Diesem wird die Entscheidung Uber die Kosten des Revisionsverfahrens tbertragen.

Tatbestand

1 Der seit 2003 im Vereinsregister eingetragene Klager und Revisionsbeklagte (Klager) verfolgte nach seiner im
November 2010 geanderten Satzung folgende Ziele: "Férderung von Bildung, Wissenschaft und Forschung, die
Foérderung des Schutzes der Umwelt und des Gemeinwesens, der Demokratie und der Solidaritat unter besonderer
Bericksichtigung der 6konomischen und gesellschaftlichen Auswirkungen der Globalisierung. Der Verein fordert die
Vélkerverstandigung und den Frieden." Der Klager ist nach seiner Satzung zudem "in Tragerschaft des Netzwerks" A
tatig.

2  Erbefasste sich in den Streitjahren 2010 bis 2012 6ffentlichkeitswirksam mit zahlreichen Themen. Hierzu gehdrten die
Finanz- und Wirtschaftskrise, die Besteuerung von Finanzmarkten, die Umverteilung von Reichtum, eine
Finanztransaktionssteuer, Steuern gegen Armut, Spekulation mit Lebensmitteln, Blockupy, Regulierung der
Finanzméarkte, Finanzmarkttagung Geld, Bankentribunal, Geschéftspraktiken von Banken, Wechsel der Hausbank
("Krétenwanderung"), Arabischer Frihling, Aktionstag Banken, Krise des Euro und der Finanzmarkte, europaweiter
Sozialabbau, Wege aus der Krisenfalle, Umverteilung (finanzieller Mittel), Regulierung der Finanzmarkte,
feministische Okonomie, 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 6ffentlichen Finanzen wandte sich der Klager insbesondere mit seiner Kampagne
"Sparpaket/Finanztransaktionensteuer/Umverteilen" gegen Gesetzesvorschlage, die spater zum Haushaltsbegleit-
und Haushaltsgesetz 2011 flhrten. Die dort zur Haushaltskonsolidierung vorgesehenen Ausgabenkirzungen flhrten
nach seiner Auffassung zu einer sozialen Schieflage. Hierzu entwickelte er in seinem Programm "Verteilen statt
kirzen" Gegenvorstellungen. Dabei verlangte er die Einfiihrung einer Vermdgensteuer, eine Reform der
Erbschaftsteuer und das Austrocknen von Steueroasen. Armutsrisiken sollten minimiert und gesellschaftliche
Polarisierung sollte verhindert werden. Der Klager veranstaltete hierzu Konferenzen, Tagungen, Seminare,
Workshops, Vortrage und stellte dabei Bildungsmaterialien zur Verfligung. 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 bek&dmpfen" und "Kein Freibrief fur
Steuerbirger" befasste sich der Klager mit der Steuerflucht in Steueroasen und den sich hieraus ergebenden
Schéden fir die 6ffentlichen Finanzen. Er setzte sich in der 6ffentlichen Diskussion gegen ein mit der Schweiz
abzuschlieBendes Steuerabkommen ein und wandte sich zudem gegen eine Steueramnestie im Inland. Der Klager
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beflirwortete die Durchsetzung von nicht festgesetzten und dementsprechend auch nicht bezahlten
Steueranspriichen.

4  Mit der Kampagne "H stoppen" verfolgte der Klager das Ziel, 6kologische 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
ibernommen werden sollte. Der Klager entwickelte hier ein alternatives Ubernahmemodell in Form einer
Genossenschaft. Er klarte Gber die generelle Funktionsweise von Investmentfonds und deren konkrete Auswirkungen
auf die Okologie auf. Er fiihrte dabei auch eine Unterschriftensammlung durch und forderte von der Politik,
Beteiligungsgesellschaften wie Investmentfonds nicht mehr steuerlich zu beglinstigen.

5  Der Klager nahm das Verkehrsprojekt "Stuttgart 21" zum Anlass flr 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 6ffentlicher ErschlieBungs- und
Bauauftrage hinwies. Der Klager informierte dabei Gber die Privatisierung &ffentlichen Grundvermdgens, Uber nicht
verdffentlichte ErschlieBungs- und Bauvertrage sowie Umwelt- und stadtebauliche Auswirkungen. Er wahlte dabei
drastische Ausdrucksmittel.

6 Beim Thema "30-Stunden-Woche" pladierte der Klager fiir eine entsprechende Arbeitszeitbegrenzung flr alle bei
vollem Lohnausgleich fir 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 Klager eine soziale Problemlésung gegen gesellschaftliche Verarmung,
Langzeitarbeitslosigkeit, Kinderarmut und soziale Ausgrenzung wie auch eine Neubewertung unbezahlter hduslicher
Arbeit. Im Bereich der feministischen Okonomie befasste sich der Klager mit Lohnungleichheiten und unbezahlter
Arbeit.

7 Der Beklagte und Revisionsklager (das Finanzamt --FA--) versagte dem Kl&ger in den Bescheiden vom 14. April 2014
Uber Korperschaftsteuer 2010, 2011 und 2012, Uber Solidaritatszuschlag zur Kérperschaftsteuer 2010, 2011 und
2012, Uber gesonderte Feststellung des verbleibenden Verlustabzugs zur Kérperschaftsteuer zum 31. Dezember
2010 bis zum 31. Dezember 2012, (iber Gewerbesteuermessbetrage 2010, 2011 und 2012 sowie Ulber gesonderte
Feststellung des vortragsfahigen Gewerbeverlustes zum 31. Dezember 2010 bis zum 31. Dezember 2012 die
Gemeinn(tzigkeit. Der hiergegen eingelegte Einspruch blieb ohne Erfolg.

8 Demgegenilber gab das Finanzgericht (FG) der Klage statt und bejahte die Gemeinnutzigkeit im Hinblick auf die mit
der Volksbildung verbundene politische Bildung und die Férderung des demokratischen Staatswesens.
Bildungszwecke brauchten sich nicht auf theoretische Unterweisungen zu beschranken, sondern kénnten durch
Aufrufe zu konkreten Handlungen ergéanzt und mit Forderungen verknipft werden. Dabei seien alle Aktionsformate
wie etwa Demonstrationen, Petitionen, Seminare oder 6ffentliche Veranstaltungen zulassig, sofern derartige Aktionen
in einem Gesamtzusammenhang zu dem gemeinniitzigen Zweck stiinden. Die Einflussnahme auf die Tagespolitik
kénne der Vermittlung der Ziele der Kérperschaft dienen. Die MaBnahmen und Aktionen missten von einem
inhaltlichen Anliegen getragen, in ein umfassendes Informationsangebot eingebettet sein und dazu dienen, sich
Gehor zu verschaffen. Lediglich eine parteipolitisch motivierte Einflussnahme sei unzuldssig. Im Streitfall habe der
Klager mit der Kampagne "Sparpaket/Finanztransaktionensteuer/Umverteilen" neben dem Bildungszweck auch an
das Sozialstaatsprinzip als Teil des demokratischen Staatswesens angeknipft. Der Klager habe mit konkreten
steuerpolitischen Forderungen zur Einnahmeverbesserung des Gesamtstaats fir die Allgemeinheit alternative
Lésungsansatze 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 Aufklarung zu wirtschafts- und finanzpolitischen Themen férdere die
Allgemeinheit. Hierflr misse kein Konsens Uber die Ausgestaltung des sozialen Gemeinwesens bestehen. Durch
AuBerungen zur aktuellen Tagespolitik und Herausgreifen aktueller tagespolitischer Ereignisse habe der Klager diese
Themenbereiche nachvollziehbar und fir die Allgemeinheit greifbar gemacht. Es sei ein sachlicher Bezug zu den
Satzungszwecken der politischen Bildung und der allgemeinen Férderung 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 fiir Online-
Unterschriftenaktionen. Indem der Klager bei der Kampagne "H stoppen" mit einer modellhaften Konzeptentwicklung
zur Weiterflihrung des Unternehmens in einer anderen Gesellschaftsform (Beteiligung der Beschaftigten in einer
Genossenschaft) sowohl eine rechtliche als auch eine wirtschaftlich tragbare Alternative zu der gesellschattlich
umstrittenen Beteiligung auslandischer Investmentgesellschaften entwickelt und diese im Zusammenwirken mit
anderen Akteuren in der Offentlichkeit dargestellt habe, trage er zur Verwirklichung des Satzungszwecks der
O6konomischen Bildung bei. Dem Klager sei es weiter um das Aufzeigen unfairer Verteilungswirkungen sowie um die
Information Uber negative Folgen von Schattenfinanzplatzen und schlechter Steuermoral fir die Staatshaushalte und
fir die Stabilitat der Finanzmérkte und damit um staatsbiirgerlich-politische Okonomiebildung gegangen. Zudem habe
der Klager den férderungswirdigen Zweck verfolgt, Geheimvertrage im Zusammenhang mit "Stuttgart 21"
offenzulegen und damit die BaumaBnahme der demokratischen Kontrolle der Offentlichkeit zu unterwerfen. Beim
Thema "30-Stunden-Woche" sei es dem Klager darum gegangen, im Rahmen des Bildungsauftrags dieses
Arbeitszeitmodell als Alternative zur bisherigen Normalarbeitszeit vorzustellen. Die Themen "bedingungsloses
Grundeinkommen" und "feministische Okonomie" seien vom Bildungszweck des Klagers umfasst. Neben Broschiiren,
Filmen und Vortragen, Vortrags- und Diskussionsveranstaltungen habe er auch kirchliche Organisationen und Kritiker
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einbezogen und zur 6konomischen Bildung beigetragen.

9 Hiergegen wendet sich das FA mit der Revision. Es fehle bereits an der formellen SatzungsmaBigkeit. Erforderlich sei
eine wortliche Ubernahme der Mustersatzung. Die in der Satzung des Klagers genannte Férderung der Demokratie
genlge nicht. Die in der Satzung weiter genannte Férderung des Gemeinwesens sei im Katalog des § 52 Abs. 2 der
Abgabenordnung (AO) ebenso wenig enthalten wie die Férderung der Solidaritat. Dies gelte auch fiir die Férderung
des Friedens. Das FG habe weiter zu Unrecht entschieden, dass der Klagerin in Bezug auf die Férderung der
Volksbildung und des demokratischen Staatswesens die sich aus § 63 Abs. 1 AO ergebenden Anforderungen erfillt
habe. Die Abgrenzung zu den politischen Parteien und die Parteienfinanzierung miisse beachtet werden. Da sich die
politische Bildung thematisch nicht beschréanken lasse, kdnne der Klager nach dem Urteil des FG an jeder politischen
Debatte teilnehmen. Damit hebe es die Unterscheidung zwischen gemeinnitziger und politischer Betatigung auf. Die
Kampagnenform spreche fiir eine politische Ausrichtung der tatsdchlichen Geschaftsfihrung des Klagers. Die
Vermittlung und Verbreitung eigener politischer Sichtweisen sei nicht geeignet, den Bildungsbegriff des
Gemeinn(tzigkeitsrechts zu erfiillen. Eine nur einseitige, auf die Ansichten der Kérperschaft beschrankte Darstellung
und Vermittlung politischer Bildungsinhalte laufe Gefahr, die politische Wahrnehmungsféhigkeit des Einzelnen zu
beeintrachtigen. Zu bericksichtigen sei auch der Internet-Auftritt des Klagers. Das Engagement flr die Einfiihrung
einer Transaktionssteuer sei nicht gemeinnitzig. Das FG habe auch den Sachverhalt nicht hinreichend aufgeklart.

10 Das FA beantragt,
das Urteil des FG aufzuheben und die Klage abzuweisen.
11 Der Klager beantragt,

die Revision zuriickzuweisen.

12 Eine wértliche Ubernahme der Mustersatzung sei nicht erforderlich. Er habe mit seinen politischen Aktionen nur
satzungsmanBige gemeinnutzige Ziele verfolgt. Die Abgabenordnung verbiete es nicht, gemeinnitzige Ziele mit
politischen Mitteln und Aktionen zu verfolgen. Zahlreiche gemeinnitzige Zwecke, wie z.B. die Férderung von Natur-
und Umweltschutz, seien ausdriicklich politische Ziele. Das Gesetz kenne auch keine Abgrenzung zwischen der
Verfolgung gemeinnitziger und politischer Zwecke, sondern lediglich eine Unterscheidung zwischen der Férderung
gemeinnltziger Kérperschaften und politischer Parteien. Die Férderung der politischen Bildung sei fir den Klager
Tétigkeitsschwerpunkt. Ein Verfahrensmangel sei nicht gegeben.

13 Das dem Verfahren nach § 122 Abs. 2 der Finanzgerichtsordnung (FGO) beigetretene Bundesministerium der
Finanzen (BMF) tragt vor, dass die in § 60 Abs. 1 AO vorgesehene Festschreibung der Satzungszwecke die Funktion
eines Buchnachweises habe. Die in der Satzung vorgesehene Férderung des Gemeinwesens, der Demokratie und
der Solidaritat erfiillten nicht die Voraussetzungen der formellen SatzungsmaBigkeit. Die Férderung des
demokratischen Staatswesens umfasse nicht die Férderung des Gemeinwesens. Allgemeinpolitische Tatigkeiten
entsprachen nicht den Anforderungen des Gemeinnitzigkeitsrechts. Das Verbot politischer Betatigung solle
verhindern, dass die Begrenzungen, die fir die Finanzierung von Parteien i.S. von § 2 des Gesetzes (ber die
politischen Parteien (PartG) nach § 10b Abs. 2 des Einkommensteuergesetzes (EStG) sowie nach § 9 Abs. 1 Nr. 2
des Korperschaftsteuergesetzes (KStG) bestehen, unterwandert werden. Der Klager habe bestimmte politische Ziele
vor Augen gehabt. Auch die Offenlegung von Geheimvertragen sei ein politisches Ziel, kein Bildungsziel. Die
Forderung nach einer 30-Stunden-Woche sei ebenso wie bei Gewerkschaften keine Tatigkeit im Rahmen eines
Bildungsauftrags. Aus der Offenlegung der Argumentation sei entgegen dem FG-Urteil nicht auf das Fehlen einseitiger
oder unkritischer Agitation zu schlieBen. Das FG-Urteil verstoBe auch gegen § 56 AO. Eine parteipolitische Neutralitat
habe das FG nicht gepriift. Ungeprift geblieben sei auch § 55 Abs. 1 Nr. 1 Satz 3 AO. Tatsachlich habe der Klager die
Partei X geférdert. Zu priifen gewesen ware auch § 63 Abs. 1 AO.

14 Das BMF hat keinen Antrag gestellt.
Entscheidungsgriinde

15 Die Revision des FA ist begriindet. Das Urteil des FG ist aufzuheben und die Sache an das FG zurlickzuverweisen
(§ 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
abschlieBende Entscheidung verwehrt.

16 1. Wer politische Zwecke durch Einflussnahme auf politische Willensbildung und Gestaltung der 6ffentlichen Meinung
verfolgt, erflllt keinen gemeinnitzigen Zweck i.S. von § 52 AO. Eine gemeinnitzige Kdérperschaft darf sich in dieser
Weise nur betétigen, wenn dies der Verfolgung eines der in § 52 Abs. 2 AO ausdriicklich genannten Zwecke dient.

17 a) Eine Kérperschaft verfolgt geman § 52 Abs. 1 Satz 1 AO gemeinnitzige Zwecke, wenn ihre Tatigkeit darauf

gerichtet ist, die Allgemeinheit auf materiellem, geistigem oder sittlichem Gebiet selbstlos zu férdern. § 52 Abs. 2 AO
legt fest, welche Zwecke unter den Voraussetzungen des Abs. 1 als Férderung der Allgemeinheit anzuerkennen sind.
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Hierzu gehdrt geman § 52 Abs. 2 Nr. 24 AO auch die "allgemeine Férderung des demokratischen Staatswesens”,
nicht aber auch die dort ausdricklich ausgeschlossene Verfolgung von "Einzelinteressen staatsbiirgerlicher Art".

18 b) Nach standiger BFH-Rechtsprechung erfasst --unter Beachtung der sich aus § 52 Abs. 2 Nr. 24 AO ergebenden
Wertungen-- die Férderung der Allgemeinheit nicht die Verfolgung politischer Zwecke. Daher darf weder ein
"politischer Zweck als alleiniger und ausschlieBlicher oder als Uberwiegender Zweck in der Satzung einer Kérperschaft
festgelegt" sein noch "die Vereinigung mit ihrer tatsachlichen Geschaftsflihrung ausschlieBlich oder Uberwiegend
einen politischen Zweck verfolgen" (BFH-Urteil vom 29. August 1984 | R 203/81, BFHE 142, 51, BStBI || 1984, 844,
unter 3.b (2)). Die Tatigkeit der Kérperschaft darf "weder unmittelbar noch allein auf das politische Geschehen und die
staatliche Willensbildung gerichtet" sein (BFH-Urteil vom 23. November 1988 | R 11/88, BFHE 155, 461, BStBI Il
1989, 391, unter 1l.4.c). Unter Beriicksichtigung der Definitionen des PartG gehéren somit weder die Einflussnahme
auf die "politische Willensbildung" (§ 2 Abs. 1 PartG) noch die Einflussnahme auf die "Gestaltung der &ffentlichen
Meinung" (§ 1 Abs. 2 PartG) zur Férderung der Aligemeinheit 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 geringfligige allgemein-politische Betatigung eines Studentenverbandes nicht gemeinniitzig (FG
KoIn, 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, Fir die Einflihrung
eines gesetzlichen Mindestlohns, Keine EU-Verfassung und Abschaffung der WTO" mit der Steuerbeglnstigung nach
§ 52 AO nicht zu vereinbaren (FG Dusseldorf, Urteil vom 9. Februar 2010 6 K 1908/07 K, EFG 2010, 1287; bestéatigt
durch BFH-Urteil vom 9. Februar 2011 | R 19/10, BFH/NV 2011, 1113).

20 c) Hiervon zu unterscheiden ist die Einflussnahme auf die politische Willensbildung und die 6ffentliche Meinung zur
Verfolgung der in § 52 Abs. 2 AO ausdriicklich genannten Zwecke. Der BFH hat in seiner standigen Rechtsprechung
anerkannt, dass es der Steuerbegiinstigung nicht entgegensteht, wenn eine nach § 52 Abs. 2 AO beglnstigte
Tatigkeit "im Einzelfall zwangslaufig mit einer gewissen politischen Zielsetzung verbunden ist" (BFH-Urteil in BFHE
142, 51, BStBI |l 1984, 844, unter 3.b(2)).

21 Dabher fordert eine Biirgerinitiative mit ihrer satzungsmaBigen Tatigkeit den Umweltschutz, wenn sie "der objektiven
Meinungsbildung als Grundlage zur L&sung der mit einem Entsorgungsvorhaben zusammenhéngenden
Umweltprobleme und der daraus entstehenden Ziel- und Interessenkonflikte" dient, wobei mdgliche "politische
Auswirkungen" nicht entgegenstehen (BFH-Urteil in BFHE 142, 51, BStBI Il 1984, 844, Leitsatze 3 und 4). Zur
Foérderung der Allgemeinheit gehdrt auch die kritische 6ffentliche Information und Diskussion, um ein nach § 52 Abs. 2
AO beglinstigtes Anliegen der Offentlichkeit und auch Politikern nahezubringen, wenn die unmittelbare Einwirkung auf
die politischen Parteien und die staatliche Willensbildung gegentber der Férderung des steuerbeglinstigten Zwecks in
den Hintergrund tritt (BFH-Urteil in BFHE 142, 51, BStBI I| 1984, 844, unter 6.). Eine Kdrperschaft férdert auch dann
ausschlieBlich den Frieden, wenn sie gelegentlich zu tagespolitischen Themen im Rahmen ihres (steuerbeglnstigten)
Satzungszweckes Stellung nimmt; allerdings darf die Tagespolitik nicht im Mittelpunkt ihrer Tatigkeit stehen, sondern
muss der Vermittlung ihrer Ziele dienen (BFH-Urteil in BFHE 155, 461, BStBI 1l 1989, 391, Leitsatz 2). Der BFH hat
auch in der Folgezeit daran festgehalten, dass die Grenzen der allgemeinpolitischen Betétigung einer
steuerbeguinstigten Kérperschaft noch gewahrt sind, wenn die Beschéaftigung mit politischen Vorgangen im Rahmen
dessen liegt, was das Eintreten fiir die (steuerbeglnstigten) satzungsmaBigen Ziele und deren Verwirklichung
erfordert (BFH-Urteil vom 20. Marz 2017 X R 13/15, BFHE 257, 486, BStBI Il 2017, 1110, Leitsatz 3 zur Unterstiitzung
einer Volksinitiative zur "Rekommunalisierung" von Energienetzen im Rahmen der Férderung des Umweltschutzes).

22 d) Soweit eine Kérperschaft danach politische Zwecke gemeinnitzig verfolgen kann, muss sie sich zudem
"parteipolitisch neutral” verhalten (BFH-Urteil in BFHE 257, 486, BStBI 11 2017, 1110, Leitsatz 3). Dies ergibt sich
bereits aus der Unterscheidung zwischen der Férderung gemeinnitziger Zwecke einerseits (z.B. § 10b Abs. 1, § 1a
EStG, § 9 Abs. 1 Nr. 2 KStG) und der Férderung politischer Parteien andererseits (§ 10b Abs. 2 EStG). Parteien ist es
verboten, Spenden von gemeinnitzigen Kérperschaften anzunehmen (§ 25 Abs. 2 Nr. 2 PartG). Dementsprechend
dirfen gemeinnitzige Kérperschaften ihre Mittel weder flr die unmittelbare noch flr die mittelbare Unterstitzung oder
Forderung politischer Parteien verwenden (§ 55 Abs. 1 Nr. 1 Satz 3 AO).

23 2. Bei der Forderung der Volksbildung i.S. von § 52 Abs. 2 Nr. 7 AO hat sich die Einflussnahme auf die politische
Willensbildung und Gestaltung der 6ffentlichen Meinung auf bildungspolitische Fragestellungen zu beschréanken.
Politische Bildung vollzieht sich in geistiger Offenheit. Sie ist nicht férderbar, wenn sie eingesetzt wird, um die
politische Willensbildung und die 6ffentliche Meinung im Sinne eigener Auffassungen zu beeinflussen.

24 a) Zu den steuerbeglnstigten Zwecken gehoért geman § 52 Abs. 2 Nr. 7 AO auch die Férderung von Erziehung, Volks-
und Berufsbildung einschlieBlich der Studentenhilfe. Die Volksbildung umfasst im Zusammenhang mit der Férderung
des demokratischen Staatswesens in § 52 Abs. 2 Nr. 24 AO auch die sog. politische Bildung. Voraussetzung ist
hierflr, dass es der Kérperschaft auf der Grundlage der Normen und Vorstellungen einer rechtsstaatlichen Demokratie
um die Schaffung und Férderung politischer Wahrnehmungsféhigkeit und politischen Verantwortungsbewusstseins
dem Grunde nach geht. Befasst sich eine Kérperschaft umfassend mit den demokratischen Grundprinzipien und
wirdigt sie diese objektiv und neutral, kann sie daher auch insoweit an tagespolitische Ereignisse anknipfen (BFH-
Urteil vom 23. September 1999 XI R 63/98, BFHE 190, 338, BStBI 11 2000, 200, Rz 23 f.).
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25 b) Forderung politischer Bildung geschieht in Abgrenzung zur politischen Zweckverfolgung durch Einflussnahme auf
politische Willensbildung und 6ffentliche Meinung. Denn nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts
(BVerfG) gehen politische Bildungsarbeit und allgemeine Werbetatigkeit der Parteien in der politischen Praxis
ineinander Uber, so dass es verfassungsrechtlich nicht zulassig ist, Parteien Haushaltsmittel fir politische
Bildungsarbeit zur Verfligung zu stellen (BVerfG-Urteil vom 19. Juli 1966 2 BvF 1/65, BVerfGE 20, 56, Rz 146).
Weitergehend setzt die Vergabe éffentlicher Mittel zur Férderung politischer Bildungsarbeit unabhéngige Institutionen
voraus, die sich selbstandig, 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 Beschllisse 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 Férderung gemeinnitziger Kérperschaften durch Steuerbegiinstigung und im Rahmen der
steuerrechtlichen Berlcksichtigung von Spenden (s. oben Il.1.d).

27 c) Danach zielt die politische Bildung i.S. von § 52 Abs. 2 Nr. 7 AO auf die Schaffung und Férderung politischer
Wahrnehmungsfahigkeit und politischen Verantwortungsbewusstseins sowie auf die Diskussion politischer Fragen "in
geistiger Offenheit". Es beeintrachtigt die Gemeinnitzigkeit nicht, wenn auch Lésungsvorschléage fiir 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
steuerbeguinstigten politischen Bildung wird aber iberschritten, wenn so entwickelte Ergebnisse durch Einflussnahme
auf politische Willensbildung und éffentliche Meinung mittels weiterer MaBnahmen durchgesetzt werden sollen.

28 Der Begriff der politischen Bildung umfasst auf der Grundlage von § 52 Abs. 2 Nr. 7 und Nr. 24 AO keinen
eigensténdigen steuerbegiinstigten Zweck der Einflussnahme auf die politische Willensbildung und auf die Gestaltung
der o&ffentlichen Meinung in beliebigen Politikbereichen im Sinne eines "allgemeinpolitischen Mandats". Betatigungen
politischer Art waren dann nicht mehr beschrankt auf die Férderung spezifischer steuerbeginstigter Zwecke (s. oben
II.1.c). Damit wirde gegen die gesetzgeberische Grundentscheidung versto3en, nach der eine eigensténdige
Verfolgung politischer Zwecke nicht zur Férderung der Allgemeinheit i.S. von § 52 AO gehért (s. oben I1.1.b). Hierfar
fehlt es unter Berlicksichtigung des Grundsatzes der TatbestandsmaBigkeit der Besteuerung (vgl. § 3 Abs. 1 AO) an
einer Grundlage im geltenden Recht.

29 Somit kann auch eine Kdrperschaft, die eine Anzeigenkampagne durchfiihrt, mit der an das allgemeine Erfordernis
der Einhaltung von Wahlversprechen erinnert wird, die politische Bildung dem Grunde nach noch férdern (BFH-Urteil
in BFHE 190, 338, BStBI 11 2000, 200). Nicht vereinbar mit § 52 Abs. 2 Nr. 7 und Nr. 24 AO ist es demgegeniiber, im
Rahmen von Volksbildung und politischer Bildung konkrete politische Forderungen zur Durchsetzung von
Wahlversprechen (z.B. "keine Steuererh6hung”) zu erheben. Geht es vorrangig um die Einflussnahme auf politische
Willensbildung und Gestaltung der 6ffentlichen Meinung zur Durchsetzung der eigenen Auffassung, nicht aber um die
Vermittlung von Kenntnissen oder Fahigkeiten 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 Férderung der von der Volksbildung mitumfassten politischen
Bildung dazu berechtigt, zu konkreten Handlungen aufzurufen und Forderungen zu tagespolitischen Fragen zu
erheben. Damit verst6Bt 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 6ffentlichen Meinung" nicht
als eigenstandige Férderung die Allgemeinheit auf materiellem, geistigem oder sittlichem Gebiet i.S. von § 52 AO
anzusehen (s. oben 11.1.b), véllig auBer Betracht gelassen und stattdessen die Begriffe "Volksbildung" und
"demokratisches Staatswesen" zu weit ausgelegt. Es hat damit die MaBstabe verkannt, die im Hinblick auf die
erforderliche Abgrenzung zu politischen Betétigungen einzuhalten sind. Gestattet es die Férderung der politischen
Bildung nicht, Einfluss auf die politische Willensbildung und auf die Gestaltung der &ffentlichen Meinung zu nehmen,
ist es nicht méglich, der eigenen --im Rahmen der steuerbegiinstigten politischen Bildung entwickelten-- Auffassung in
beliebig anmutenden Politikbereichen zusatzlich auch noch "Gehor zu verschaffen”, um diese im Rahmen der
GemeinnUtzigkeit nach § 52 AO durchzusetzen. Zudem ist es rechtsfehlerhaft, aus dem Verbot einer parteipolitischen
Bestatigung (s. oben 11.1.d) auf die Zulassigkeit anderer politischer Betatigungen zu schlieBen.

32 b) Auf der Grundlage der vom FG getroffenen Feststellungen (§ 118 Abs. 2 FGO) ging es dem Klager insbesondere
bei der Kampagne "Sparpaket/Finanztransaktionensteuer/Umverteilen", dem Programm "Verteilen statt kiirzen", bei
der Entwicklung und Werbung fiir ein alternatives Ubernahmemodell zugunsten eines finanziell bedrohten
Unternehmens der Textilbranche in Form einer Genossenschaft, bei den Themenschwerpunkten "Steuerflucht
bekampfen", "kein Freibrief fir Steuerbirger" und bei dem Thema Steuerflucht wahrend der "kritischen Phase" eines
geplanten Steuerabkommens mit der Schweiz ebenso wie bei der Kampagne "Demokratie statt Stuttgart 21", bei dem
Pladoyer nach einer 30-Stunden-Woche fiir alle bei vollem Lohnausgleich fiir untere und mittlere Einkommen und bei
den Themen "bedingungsloses Grundeinkommen" oder "feministische Okonomie" im Schwerpunkt nicht um die
Vermittlung von Bildungsinhalten zu diesen Themen, sondern um eine 6ffentlichkeitswirksame Darstellung und
Durchsetzung eigener Vorstellungen zu tagespolitischen Themen und damit um die Einflussnahme auf die politische
Willensbildung und auf die 6ffentliche Meinung.
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33 Denn der Klager entwickelte hier Gegenvorstellungen, erhob konkrete steuerpolitische Forderungen zur
Einnahmeverbesserung des Gesamtstaats, Ubte Kritik an dem Gesetzesvorschlag der Bundesregierung, wandte sich
mit einem Online-Appell an die Bundeskanzlerin und einen Bundesminister, erhob politische Forderungen zum Thema
Steuerflucht wahrend der "kritischen Phase" eines geplanten Steuerabkommens mit der Schweiz, veranstaltete
Unterschriftensammlungen und forderte "die Politik" auf, Beteiligungsgesellschaften wie Investmentfonds nicht mehr
steuerlich zu begiinstigen und wollte "MaBnahmen" der demokratischen Kontrolle der Offentlichkeit unterwerfen. Mit
dieser Einflussnahme auf die politische Willensbildung und auf die 6ffentliche Meinung liegt ein Handeln auBerhalb
steuerbegunstigter Satzungszwecke vor, da diese Tatigkeiten keinerlei Bezug zur Bildungspolitik i.S. von § 52 Abs. 2
Nr. 7 AO aufwiesen.

34 c) Eine Verfolgung steuerbegiinstigter Zwecke ergibt sich auch nicht aus einem Zusammenhang mit der Férderung
des demokratischen Staatswesens in § 52 Abs. 2 Nr. 24 AO und einer sich hieraus abgeleiteten erweiterten
Zweckverfolgung im Bereich der politischen Bildung. Denn zur Férderung der politischen Bildung kommt eine
Einflussnahme auf die politische Willensbildung in frei gewéahlten Politikbereichen bereits dem Grunde nach nicht in
Betracht (s. oben I1.2.c). Zudem schlieB3t § 52 Abs. 2 Nr. 24 AO die Verfolgung von "Einzelinteressen
staatsbiirgerlicher Art" ausdriicklich von der Steuerbeglinstigung aus. SchlieBlich kommt bei MaBnahmen zur
demokratischen Kontrolle von Bahnprojekten auch nicht die Férderung des Umweltschutzes nach § 52 Abs. 2 Nr. 8
AQ in Betracht.

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

36 Ausgehend von seiner rechtsfehlerhaften Auslegung des § 52 AO hat das FG keine Feststellungen dazu getroffen, ob
der Klager i.S. von § 56 AO nur seine steuerbeglinstigten satzungsmafBigen Zwecke verfolgt hat und ob seine
tatsachliche Geschaftsfiihrung geman § 63 Abs. 1 AO auf die ausschlieBliche und unmittelbare Erfillung seiner
steuerbeginstigten Zwecke gerichtet war. Obwohl beides zweifelhaft sein dlrfte, ist dem erkennenden Senat hierzu
eine eigene Entscheidung verwehrt. Dabei wird das FG insbesondere zu beriicksichtigen haben, dass zwischen dem
Klager als "Trager" eines "Netzwerks" und den Tatigkeiten des unter dem gleichen Namen auftretenden "Netzwerks",
die ihm u.U. nicht zuzurechnen sind, zu unterscheiden sein kénnte (vgl. hierzu allgemein Leisner-Egensperger,
Hibschmann/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
Klagers auf seiner Internetseite (vgl. hierzu allgemein BFH-Urteil in BFH/NV 2011, 1113) und damit z.B. die vom
Klager in den Streitjahren (dort) verdffentlichten Pressemitteilungen, mit denen der Klager politische Forderungen
erhoben oder sich zu eigen gemacht haben kdnnte, zu berlicksichtigen haben.

37 Auf die Verfahrensriige kommt es somit nicht mehr an.

38 5. Der erkennende Senat entscheidet durch Urteil ohne miindliche Verhandlung (§ 90 Abs. 2i.V.m. § 121 FGO). Der
Klager hat auf eine mindliche Verhandlung verzichtet. Diesen Verzicht hat auch das FA erklért. Dass das FA im
Nachgang zu seinem Verzicht diesen widerrufen hat, da der Verzicht "versehentlich" erklart 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 Il 73/63, BFHE 90, 82, BStBI Il 1967, 794; vom 26. November 1970 IV R 131/69, BFHE
101, 61, BStBI Il 1971, 241; vom 4. April 1974 V R 161/72, BFHE 112, 316, BStBI Il 1974, 532; BFH-Beschliisse vom
7. Februar 1990 1l R 101/87, BFH/NV 1991, 402, und vom 20. Juni 2016 VI B 115/15, BFH/NV 2016, 1482). Zudem
kénnen aufgrund der prozessgestaltenden Wirkung wie auch im Interesse einer eindeutigen und klaren
prozessrechtlichen Lage offenbare, insbesondere auf einem Verschreiben oder sonstigem Versehen beruhende
Irrtimer nur richtiggestellt werden, wenn sie --woran es vorliegend fehlt-- dem Empféanger der Erklarung bekannt oder
zumindest erkennbar waren (BFH-Urteil vom 8. April 2014 | R 51/12, BFHE 246, 7, BStBI Il 2014, 982). Unbeachtlich
ist, dass das beigeladene BMF keinen Verzicht auf mindliche Verhandlung erklart hat, da ihm keine weitergehenden
Rechte als den Verfahrensbeteiligten zustehen (BFH-Urteil vom 11. November 2010 VI R 17/09, BFHE 232, 40, BStBI
12011, 969).

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

Siehe auch: Pressemitteilung Nr. 9/19 vom 26.2.2019
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Bundesfinanzhof m

Oberster Gerichtshof des Bundeas fir Steuern und Zille

Pressemitteilung

Nr. 9 vom 26. Februar 2019

Kein allgemeinpolitisches Mandat fur gemeinnUtzige Korperschaften:
Bundesfinanzhof entscheidet gegen attac-Tragerverein
Urteil vom 10.1.2019 V R 60/17

Die Verfolgung politischer Zwecke ist im Steuerrecht nicht gemeinnitzig. Gemeinnltzige Koérperschaften haben kein
allgemeinpolitisches Mandat, wie der Bundesfinanzhof (BFH) mit Urteil vom 10. Januar 2019 V R 60/17 zu Lasten des attac-
Tragervereins entschieden hat.

Gemeinn(tzig ist im Steuerrecht die Verfolgung der in § 52 der Abgabenordnung (AO) ausdriicklich genannten Zwecke.
Hierzu gehért nicht die Verfolgung politischer Zwecke. Allerdings dirfen sich Kérperschaften nach standiger BFH-
Rechtsprechung zur Férderung ihrer nach § 52 AO steuerbeglinstigten satzungsmafBigen Zwecke in gewissen Grenzen auch
betatigen, um z.B. zur Férderung des Umweltschutzes Einfluss auf die politische Willensbildung und die éffentliche 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 steuerbeglnstigte Forderung der Volksbildung eine Betatigung in beliebigen
Politikbereichen zur Durchsetzung eigener politischer Vorstellungen ermdgliche.

Demgegeniber ist nach dem Urteil des BFH fiir die zur Volksbildung gehérende politische Bildung wesentlich, politische
Wahrnehmungsfahigkeit und politisches Verantwortungsbewusstsein zu férdern. Dabei kénnen auch Lésungsvorschlage fur
Problemfelder der Tagespolitik erarbeitet werden. Politische Bildungsarbeit setzt aber ein Handeln in geistiger Offenheit
voraus. Daher ist eine Tatigkeit, die darauf abzielt, die politische Willensbildung und die 6ffentliche Meinung im Sinne eigener
Auffassungen zu beeinflussen, nicht als politische Bildungsarbeit gemeinnitzig.

Im Streitfall ging es nicht um die inhaltliche Berechtigung der von attac erhobenen Forderungen. Entscheidungserheblich war
vielmehr, inwieweit sich Vereine unter Inanspruchnahme der steuerrechtlichen Férderung der Gemeinnlitzigkeit politisch
betatigen dirfen. Nach dem Urteil des BFH ist der attac-Tragerverein nicht im Rahmen gemeinnitziger Bildungsarbeit
berechtigt, Forderungen zur Tagespolitik bei ,Kampagnen” zu verschiedenen Themen 6ffentlichkeitswirksam zu erheben, um
so die politische Willensbildung und die 6ffentliche Meinung zu beeinflussen. Dabei ging es z.B. um ein Sparpaket der
Bundesregierung, die Finanztransaktionensteuer, die Bekdmpfung der Steuerflucht, ein Doppelbesteuerungsabkommen, ein
Bahnprojekt, die wochentliche Arbeitszeit oder das sog. bedingungslose Grundeinkommen.

Der BFH verwies die Sache an das FG zuriick. Das FG hatte nicht festgestellt, ob die fiir die Gemeinnltzigkeit unzulassigen
Betatigungen dem attac-Tragerverein 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-Trégervereins auf seiner
Internetseite zu beriicksichtigen. Ein Verlust der Gemeinnitzigkeit fuhrt insbesondere dazu, dass keine
Spendenbescheinigungen (Bestatigungen Uber nach § 10b Abs. 1 des Einkommensteuergesetzes als Sonderausgaben
abziehbare Zuwendungen) ausgestellt werden durfen. Der endgiiltige Ausgang des Verfahrens kann auch fiir die
steuerrechtliche Beurteilung des Klagers in Folgejahren von Bedeutung sein.

Der attac-Tragerverein hat den BFH unter Verzicht auf das Steuergeheimnis erméchtigt, 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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