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Luxemburg/Deutschland: Anderungsprotokoll zum DBA-Luxemburg noch in 2023 in Kraft getre-
ten - Konsultationsvereinbarung zwischen Deutschland und Luxemburg vom 11.01.2024

Luxemburg und Deutschland hatten am 06.07.2023 in Berlin ein Anderungsprotokoll zum gemein-
samen DBA abgeschlossen, welches zur gegenseitigen Rechts- und Planungssicherheit beitragen
soll (vgl. TAX WEEKLY # 27/2023). Das Gesetzgebungsverfahrens hierzu konnte in 2023 abge-
schlossen werden. Die betreffenden Ratifikationsurkunden wurden am 29.12.2023 ausgetauscht.
Damit ist das Anderungsprotokoll noch im Jahr 2023 in Kraft getreten. Die Anderungen sind
grundsatzlich zum 01.01.2024 anwendbar. Fir einige Regelungen war unabhingig vom Zeitpunkt
des Inkrafttretens ohnehin die Anwendung ab dem 01.01.2024 vorgesehen.

Die Eckpunkte des Anderungsprotokolls lassen sich kurz wie folgt beschreiben:

>

FUr grenziberschreitend Beschaftigte wurde die Ausibung der Tatigkeit insbesondere im
Homeoffice steuerlich vereinfacht. Die bestehende Bagatellregelung fir grenziberschreitend
tatige Beschaftigte wurde in das DBA implementiert und auf 34 Tage pro Kalenderjahr ausge-
weitet. Zudem wurde eine vergleichbare Regelung fur Beschaftigte des 6ffentlichen Dienstes
geschaffen.

DarUber hinaus wurden die bestehenden Vereinbarungen zu Abfindungen und zu einem pau-

schalierten Aufteilungsmechanismus integriert. Letzteres sorgt fir eine vereinfachte Aufteilung
der Vergitung, wenn das Besteuerungsrecht bei Beschaftigten im Bereich des Giter- und Per-
sonentransports aufgrund eines (mehrfachen) GrenzUbertritts innerhalb eines Tages wechselt.

Die beiderseitigen Auswahlentscheidungen zum Multilateralen Instrument wurden implemen-
tiert, um Steuerumgehungen mittels DBA entgegenzuwirken.

Zudem wurden Anpassungen im Hinblick auf Anderungen im deutschen Recht, konkret die ab-
kommensrechtliche Behandlung von Investmentfonds, die in § 1a KStG eingefihrte Options-
moglichkeit sowie im Hinblick auf den Real Estate Investment Trust (REIT) vorgenommen.

Mit BMF-Schreiben vom 15.01.2024 wurde nun die zwischen beiden Vertragsstaaten abgeschlos-
sene Konsultationsvereinbarung vom 11.01.2024 zur einheitlichen Anwendung und Auslegung des
DBA-Luxemburg in der Fassung des Anderungsprotokolls vom 06.07.2023 verdffentlicht. Die An-
wendbarkeit der Abschnitte Ill. und VI. dieser Vereinbarung richtet sich jeweils nach den in

Art. 14 Abs. 2 des Anderungsprotokolls vom 06.07.2023 vereinbarten Anwendungszeitpunkten
(Abschnitt VIII. Abs. 1 der Vereinbarung). Im Ubrigen ist die Konsultationsvereinbarung auf alle
Falle anzuwenden, die zum Zeitpunkt ihrer Anwendung noch nicht abgeschlossen oder die Ge-
genstand eines Verstandigungsverfahrens sind (Abschnitt VIII. Abs. 2 der Vereinbarung). Die Kon-
sultationsvereinbarung ersetzt die folgenden Vereinbarungen entsprechend der jeweils in Ab-

schnitt VIII. Abs. 1 und 2 vereinbarten Anwendungszeitpunkte:

)

>

)

Verstandigungsvereinbarung betreffend die steuerliche Behandlung des Arbeitslohns von
Grenzpendlern vom 26.05.2011;

Verstandigungsvereinbarung betreffend die Besteuerung von Abfindungszahlungen, Abfindun-
gen und Entschadigungen in Folge einer Kindigung und/oder eines Sozialplans sowie Arbeits-
losengeld vom 07.09.2011;

Verstandigungsvereinbarung betreffend die Besteuerung der Lohne von Berufskraftfahrern, Lo-
komotivfGhrern und Begleitpersonal, die in einem der beiden Vertragsstaaten ansassig und fir
ein in dem anderen Vertragsstaat ansassiges Unternehmen tatig sind vom 07.09.2011.
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BFH: Gewerbesteuverrechtliche Hinzurechnung von Swap-Zinsen als Entgelte fur Schulden

Der BFH hatte im Urteil vom 16.11.2023 (lll R 27/21) zu entscheiden, ob Aufwendungen fir einen
Zinsswap als Entgelte fUr Schulden der gewebesteuerlichen Hinzurechnung i.S.d. § 8 Nr. 1
Buchst. a Satz 1 GewStG unterliegen.

Im Streitfall schloss die Klagerin zur Finanzierung mehrerer Windenergieanlagen im Jahre 2006 ei-
nen variabel verzinsten Investitionskredit mit einem zunachst aus vier Banken bestehenden Ban-
kenkonsortium Uber ein Gesamtvolumen von € 181.500.000 und einer Laufzeit bis Ende 2022 ab.
Zum gleichen Zeitpunkt vereinbarte die Klagerin mit den finanzierenden Banken einen Zinsswap-
Rahmenvertrag, welcher eine Absicherung des Investitionskredits gegen Zinsschwankungen im
Umfang von mindestens 50 % des Darlehensbetrags fir mindestens sieben Jahre vorsah. Ende
2006 traten sechs weitere Banken dem Konsortium bei, indem die bisher beteiligten Banken ei-
nen Teil ihrer Vertragsposition an diese Banken abtraten. Im Zeitraum vom 31.10.2006 bis zum
12.01.2007 schloss die Klagerin mit den vier Banken des urspringlichen Konsortiums jeweils ein-
zelne, inhaltlich aber weitgehend identische Zinsswap-Vertrage zur Absicherung von etwaigen
Zinsanderungsrisiken ab. Die jeweils vereinbarten Sicherungsbetrage Uberstiegen die auf die ein-
zelne Bank entfallende Darlehensvaluta und wurden Uber die Vertragslaufzeit abgeschmolzen.

Die Aufwendungen der Klagerin aus den Zinsswap-Vertragen, welche sich daraus ergaben, dass
der flexible Zinssatz unter den in den Zinsswap-Vertragen fest vereinbarten Zinsen von 3,94 %
blieb, beliefen sich auf € 2.086.254 im Streitjahr 2010 und auf € 1.625.500 im Streitjahr 2011.

Die Klagerin bildete in den handelsbilanziellen Jahresabschlissen zum 31.12.2010 und 31.12.2011
aus dem Darlehensvertrag und den Zinsswap-Vertragen eine Bewertungseinheit i.S.d. § 254 HGB
und verzichtete auf einen Ausweis der negativen Marktwerte der Swap-Geschéfte. Die Aufwen-
dungen fir die Swap-Vertrage bericksichtigte sie weder als Zinsaufwendungen i.S.d. § 4h EStG
(Zinsschranke) noch als Entgelte fir Schulden i.S.d. § 8 Nr. 1 Buchst. a Satz 1 GewStG. Dem wider-
sprach das Finanzamt und berUcksichtige die Aufwendungen zur Zinssicherung aus den Zinsswap-
Vertragen als Zinsen i.S.d. Zinsschranke nach § 4h EStG und als Zinsen fir Zwecke der gewerbe-
steuerrechtlichen Hinzurechnung nach § 8 Nr. 1 Buchst. a Satz 1 GewStG. Die Einspriche der Kla-
gerin hatten keinen Erfolg. Das Finanzgericht gab hingegen der Klage statt.

Nunmehr hat der BFH die Rechtsauffassung der Vorinstanz bestatigt und die Revision zurickge-
wiesen. Die Aufwendungen der Klagerin aufgrund der Zinsswap-Vereinbarungen gehdrten nicht
zu den "Entgelten fir Schulden" i.S.d. § 8 Nr. 1 Buchst. a Satz 1 GewStG und kénnten diesen auch
nicht durch § 8 Nr. 1 Buchst. a Satz 2 GewStG gleichgestellt werden. Grundsatzlich sei jedes
Schuldverhaltnis fur sich einzeln daraufhin zu prifen, ob die Voraussetzungen des § 8 Nr. 1
Buchst. a Satz 1 GewStG erfullt seien. Werde im Zusammenhang mit einem Darlehen ein Zinss-
wap-Geschaft abgeschlossen, kénnten die Swap-Aufwendungen nur dann Entgelte fir Schulden
sein, wenn der Darlehensvertrag und das Swap-Geschaft eine wirtschaftliche Einheit bilden wir-
den, wobei ein bloRer Kausal- oder Veranlassungszusammenhang zwischen den beiden Geschaf-
ten hierzu nicht genige.

Das Grundgeschiaft (Darlehen) und das Absicherungsgeschift (Zinsswap) miussten dabei nur dann
als einheitliche Schuld zusammengefasst werden, wenn beide Geschiafte in sachlicher, zeitlicher
und personeller Hinsicht eng miteinander verflochten seien. Dies setze wiederum voraus, dass
beide Geschéfte hinsichtlich der vertragschlieBenden Personen, der Zeitpunkte des Vertrags-
schlusses und der Betrage und Laufzeiten im Wesentlichen kongruent und die Falligkeitstermine
der Zins- und Swap-Verbindlichkeiten aufeinander abgestimmt seien.

Seite 2von 5



TAX WEEKLY B
#2 | 19.01.2024 W

Diese Voraussetzungen seien im Streitfall nicht erfillt gewesen. Denn beim Abschluss der Ver-
trage hatten sich weder Laufzeit noch Valutahdhe im Darlehensvertrag und in der Swap-Vereinba-
rung nahezu deckungsgleich gegenibergestanden. DarUber hinaus hatten sich die Valutastande
des Darlehens und Zinsswaps gegenlaufig entwickelt und es habe die Regelung gegolten, dass
die Zahlungen aufgrund der Zinsswap-Vereinbarungen unabhingig von den Ansprichen und Ver-
pflichtungen des Darlehensvertrages zu leisten seien. Aus diesen Grinden sei im Streitfall der
Zinsswap als separates Rechtsgeschéft zu beurteilen gewesen, welches keinen Vergitungscha-
rakter fir die Uberlassung von Fremdkapital aufweise. Ob die Anforderungen an die Perso-
nenidentitat im Streitfall erfUllt waren, brauchte der Senat nicht zu entscheiden, da schon aus den
anderen Grinden die Annahme einer einheitlichen Schuld zu verneinen war.

Das Finanzgericht sei im Ubrigen zu Recht davon ausgegangen, dass bilanzielle Bewertungsmaf-
nahmen - hier die Bildung einer Bewertungseinheit nach § 254 HGB - keine ausschlaggebende
Bedeutung fiUr die Entgeltqualifizierung nach § 8 Nr. 1 Buchst. a Satz 1 GewStG haben koénne.

Hinweis: Urspringlich war Gegenstand dieses Verfahrens auch die Streitfrage, ob die Aufwendun-
gen des Zinsswaps von der Zinsschranke nach § 4h EStG erfasst werden. Mit Beschluss vom
19.05.2021 wurde das Verfahren (bisher XI R 44/19) hinsichtlich dieser Frage jedoch abgetrennt
und bis zur Entscheidung des BVerfG Uber die Verfassungsmaligkeit der Zinsschranke (2 BvL
1/16) ausgesetzt (siehe hierzu auch TAX WEEKLY # 06/2016).

Abschliellend sei noch darauf hingewiesen, dass die Regelungen der Zinsschranke durch das Kre-
ditzweitmarktforderungsgesetz vom 22.12.2023 neu gefasst worden sind. Dabei ist der Begriff
der Zinsaufwendungen i.S.d. Zinsschranke durch Anpassung an die Vorgaben der ATAD fir nach
dem 14.12.2023 beginnende Wirtschaftsjahre deutlich erweitert worden, wahrend der Begriff
.Entgelte fir Schulden™ in § 8 Nr. 1 Buchst. a GewStG keine Anderung erfahren hat.
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Alle am 18.01.2024 veroffentlichten Entscheidungen des BFH (V)

Nachhaltiger Ankauf notleidender Darlehensforderungen
VR 10721 50.11.2023 nicht ohne Weiteres originar gewerbliche Tatigkeit

Gewerbesteuerrechtliche Hinzurechnung von Swap-Zinsen

R 27/21 16.11.2023 als Entgelte fUr Schulden

Alle am 18.01.2024 veroffentlichten Entscheidungen des BFH (NV)

\

Anwendung des TeileinkUnfteverfahrens bei VerauRerungstat-

IXR 3725 14.11.2023 bestanden gemall § 17 EStG
IXB56/23 09.11.2023  Videoverhandlung

Alle bis zum 19.01.2024 verdffentlichten Erlasse

Konsultationsvereinbarung vom 11. Januar 2024 zur Anwendung des

) ) Abkommens vom 23. April 2012 in der Fassung des Anderungsproto-
IVB3-S1301 . . .
T kolls vom 6. Juli 2023 zwischen der Bundesrepublik Deutschland und
LUX/23/10001 15.01.2024 )
- dem GrolRherzogtum Luxemburg zur Vermeidung der Doppelbesteu-
:001 erung und der Verhinderung der Steuerhinterziehung auf dem Ge-
biet der Steuern vom Einkommen und vom Vermogen
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) Protokoll
zur Anderung des Abkommens vom 23. April 2012
zwischen der Bundesrepublik Deutschland
und dem GroRRherzogtum Luxemburg
zur Vermeidung der Doppelbesteuerung
und Verhinderung der Steuerhinterziehung
auf dem Gebiet der Steuern vom Einkommen und vom Vermogen

Die Bundesrepublik Deutschland
und
das GrolRherzogtum Luxemburg —
von dem Wunsch geleitet, ein Protokoll zur Anderung des Abkommens vom 23. April 2012 zwischen der Bundesrepublik Deutschland

und dem GroRherzogtum Luxemburg zur Vermeidung der Doppelbesteuerung und Verhinderung der Steuerhinterziehung auf dem
Gebiet der Steuern vom Einkommen und vom Vermdgen zu schliefen —

sind wie folgt Ubereingekommen:

Artikel 1
Die Praambel des Abkommens wird wie folgt gefasst:
,Die Bundesrepublik Deutschland
und
das GroRRherzogtum Luxemburg —

von dem Wunsch geleitet, ihre wirtschaftlichen Beziehungen durch den Abbau steuerlicher Hindernisse zu férdern und ihre
Zusammenarbeit auf steuerlichem Gebiet zu festigen,

in der Absicht, in Bezug auf die unter dieses Abkommen fallenden Steuern eine Doppelbesteuerung zu beseitigen, ohne
Méglichkeiten zur Nicht- oder Niedrigbesteuerung durch Steuerverkiirzung oder -umgehung (unter anderem durch missbrauchliche
Gestaltungen mit dem Ziel des Erhalts von in diesem Abkommen vorgesehenen Erleichterungen zum mittelbaren Nutzen von in
Drittstaaten oder -gebieten ansassigen Personen) zu schaffen —

sind wie folgt Ubereingekommen:*.

Artikel 2

Der Wortlaut von Artikel 1 (Unter das Abkommen fallende Personen) des Abkommens wird Artikel 1 Absatz 1. Folgender Absatz 2
wird angeflgt:

»(2) Im Sinne dieses Abkommens gelten Einklinfte, die durch oder Uber Rechtstrager oder Gebilde bezogen werden, die nach dem
Steuerrecht eines der beiden Vertragsstaaten als vollstéandig oder teilweise steuerlich transparent behandelt werden, als Einkunfte
einer in einem Vertragsstaat ansassigen Person, jedoch nur, soweit die Einkunfte fiir Zwecke der Besteuerung durch diesen Staat als
Einkiinfte einer in diesem Staat ansassigen Person behandelt werden.*

Artikel 3
Artikel 3 (Allgemeine Begriffsbestimmungen) Absatz 1 Buchstabe a des Abkommens wird wie folgt gefasst:

,a) bedeuten die Ausdriicke ,ein Vertragsstaat® und ,der andere Vertragsstaat‘ je nach dem Zusammenhang die Bundesrepublik
Deutschland oder das GroRRherzogtum Luxemburg und bedeutet der Ausdruck ,Drittstaat oder -gebiet” jeden Staat und jedes
Gebiet mit Ausnahme der beiden Vertragsstaaten;*

Artikel 4
Artikel 10 (Dividenden) Absatz 2 und 3 des Abkommens wird wie folgt gefasst:

»(2) Diese Dividenden konnen jedoch auch in dem Vertragsstaat, in dem die die Dividenden zahlende Gesellschaft ansassig ist,
nach dem Recht dieses Staates besteuert werden; die Steuer darf aber, wenn der Nutzungsberechtigte der Dividenden im anderen
Vertragsstaat ansassig ist, nicht Gbersteigen:

a) 5 Prozent des Bruttobetrags der Dividenden, wenn der Nutzungsberechtigte eine Gesellschaft ist, die unmittelbar Gber mindestens
10 Prozent des Kapitals der die Dividenden zahlenden Gesellschaft verfugt;

b) 15 Prozent des Bruttobetrags der Dividenden in allen anderen Fallen.

Im Fall von Dividenden, die von einer deutschen Real Estate Investment Trust-Aktiengesellschaft (,REIT-AG®) im Sinne des Gesetzes
Uber deutsche Immobilien-Aktiengesellschaften mit bérsennotierten Anteilen (REIT-Gesetz) oder von einer luxemburgischen
Immobiliengesellschaft, die steuerlich einer deutschen REIT-Aktiengesellschaft im Wesentlichen entspricht, gezahlt werden, und im
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Fall von Dividenden, die an einen Organismus fur gemeinsame Anlagen gezahlt werden, gilt nur die Regelung in Buchstabe b. Dieser
Absatz berihrt nicht die Besteuerung der Gesellschaft in Bezug auf die Gewinne, aus denen die Dividenden gezahlt werden.

(3) Der in diesem Artikel verwendete Ausdruck ,Dividenden® bedeutet Einkiinfte aus Aktien, Genussrechten oder Genussscheinen,
Kuxen, Grunderanteilen oder sonstige Einklinfte, die nach dem Recht des Staates, in dem die ausschiittende Gesellschaft ansassig
ist, den Einkunften aus Aktien steuerlich gleichgestellt sind, sowie Ausschittungen auf Anteilscheine eines Organismus fir gemeinsame
Anlagen.”

Artikel 5
Artikel 11 (Zinsen) Absatz 1 des Abkommens wird wie folgt gefasst:

»(1) Zinsen, die aus einem Vertragsstaat stammen und deren Nutzungsberechtigter eine im anderen Vertragsstaat ansassige Person
ist, kbnnen nur im anderen Staat besteuert werden.*

Artikel 6
Artikel 13 (Gewinne aus der VerauRRerung von Vermogen) Absatz 6 des Abkommens wird wie folgt gefasst:

,(6) Ist eine Person in einem Vertragsstaat ansassig und hat der andere Vertragsstaat, in dem die Person zuvor ansassig war, diese
Person im Zeitpunkt des Ansassigkeitswechsels so besteuert, als hatte sie Gesellschaftsanteile verauRert, so berechnet der
erstgenannte Staat im Fall einer VerauRRerung von Gesellschaftsanteilen den VeraufRerungsgewinn auf der Grundlage des Wertes,
den der andere Staat im Zeitpunkt des Ansassigkeitswechsels der Besteuerung zugrunde gelegt hat, soweit dieser den Marktwert
nicht Uberschreitet.”

Artikel 7
(1) Artikel 14 (Einkiinfte aus unselbstandiger Arbeit) Absatz 1 des Abkommens wird wie folgt gefasst:

»(1) Vorbehaltlich der Artikel 15 bis 19 kdnnen Gehalter, Léhne und ahnliche Vergltungen, die eine in einem Vertragsstaat ansassige
Person aus unselbstandiger Arbeit bezieht, nur in diesem Staat besteuert werden, es sei denn, die Arbeit wird im anderen Vertragsstaat
ausgelibt. Wird die Arbeit dort ausgeiibt, so kénnen die dafiir bezogenen Vergiitungen im anderen Staat besteuert werden. Ubt eine
Person, die im Bereich des Guter- und Personentransports beschaftigt ist und deren Arbeitgeber oder dessen Betriebsstatte, von der
die Vergutungen getragen werden, in einem der beiden Vertragsstaaten ansassig oder belegen ist, ihre Arbeit an einem Arbeitstag
sowohl in diesem anderen Vertragsstaat als auch in dem Vertragsstaat, in dem sie ansassig ist, oder in einem oder mehreren
Drittstaaten oder -gebieten aus, so werden die daflr bezogenen Vergutungen, unabhangig von der jeweiligen Verweildauer an diesem
Arbeitstag in den einzelnen Staaten oder Gebieten, zu gleichen Teilen auf die entsprechenden Staaten und Gebiete aufgeteilt; das
anteilige Besteuerungsrecht wird sodann wie folgt den Vertragsstaaten zugewiesen:

a) der Anteil der Vergitungen, der auf den Vertragsstaat entféllt, in dem die Person ansassig ist, sowie der Anteil der Vergiitungen,
der auf einen Drittstaat oder -gebiet entfallt, wird dem Vertragsstaat zugewiesen, in dem die Person ansassig ist, und

b) der Anteil der Vergutungen, der auf den anderen Vertragsstaat entfallt, wird diesem Staat zugewiesen.

Personen, die im Bereich des Guter- und Personentransports beschaftigt sind, sind insbesondere Berufskraftfahrer, Berufsbusfahrer,
Lokomotivfiihrer und Begleitpersonal.*

(2) Nach Artikel 14 (Einkinfte aus unselbstandiger Arbeit) Absatz 1 des Abkommens wird folgender Absatz 1a eingefiigt:

»(1a) Ungeachtet des Absatzes 1 kdnnen Vergutungen, die eine in einem Vertragsstaat ansassige Person fur eine in diesem Staat
oder in einem oder mehreren Drittstaaten oder -gebieten ausgelbte unselbstandige Arbeit bezieht, nur im anderen Vertragsstaat
besteuert werden, wenn die Arbeit an weniger als 35 Arbeitstagen im Kalenderjahr jeweils ganz oder teilweise im erstgenannten Staat
oder in einem oder mehreren Drittstaaten oder -gebieten ausgetbt wird.”

(3) Artikel 14 (Einkiinfte aus unselbstandiger Arbeit) Absatz 2 des Abkommens wird wie folgt gefasst:

»(2) Ungeachtet der Absatze 1 und 1a kdnnen Vergutungen, die eine in einem Vertragsstaat ansassige Person fir eine im anderen
Vertragsstaat ausgeulbte unselbstandige Arbeit bezieht, nur im erstgenannten Staat besteuert werden, wenn

a) der Empfanger sich im anderen Staat insgesamt nicht langer als 183 Tage innerhalb eines Zeitraums von zwdlf Monaten, der
wahrend des betreffenden Kalenderjahres beginnt oder endet, aufhalt und

b) die Vergiitungen von einem Arbeitgeber oder flr einen Arbeitgeber gezahlt werden, der nicht im anderen Staat ansassig ist, und
c) die Vergutungen nicht von einer Betriebsstatte getragen werden, die der Arbeitgeber im anderen Staat hat.”

Artikel 8
Artikel 17 (Ruhegehalter, Renten und ahnliche Vergutungen) Absatz 3 des Abkommens wird wie folgt gefasst:

»(3) Die aus der Bundesrepublik Deutschland stammenden Ruhegehalter, ahnlichen Vergitungen oder Renten, die ganz oder
teilweise auf Beitragen beruhen, die in der Bundesrepublik Deutschland

a) nicht zu den steuerpflichtigen Einkiinften gehorten oder
b) steuerlich abzugsfahig waren oder
c) in anderer Weise begunstigt wurden,

kénnen abweichend von Absatz 1 nur in der Bundesrepublik Deutschland besteuert werden. Satz 1 gilt nicht, wenn die gewahrte
Forderung nach den Buchstaben a bis ¢ zurtickgefordert wurde.”
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Artikel 9
(1) Artikel 18 (Offentlicher Dienst) Absatz 1 Buchstabe b des Abkommens wird wie folgt gefasst:

,b) Diese Gehalter, Lohne und ahnlichen Vergitungen kdnnen jedoch nur im anderen Vertragsstaat besteuert werden, wenn die
Dienste in diesem Staat geleistet werden und die naturliche Person in diesem Staat ansassig ist und

aa) ein Staatsangehoriger dieses Staates ist oder
bb) nicht ausschlie3lich deshalb in diesem Staat ansassig geworden ist, um die Dienste zu leisten.

Sie kénnen fiir ein Kalenderjahr insgesamt auch dann nur in diesem anderen Vertragsstaat besteuert werden, wenn die naturliche
Person die Dienste an weniger als 35 Arbeitstagen im Kalenderjahr auRerhalb dieses Staates leistet.”

(2) Dem Artikel 18 (Offentlicher Dienst) Absatz 1 Buchstabe b des Abkommens wird folgender Buchstabe ¢ angefiigt:

,C) Statt der Bestimmungen des Buchstabens b sind die Bestimmungen des Buchstabens a anzuwenden, wenn die natirliche Person
die Dienste an weniger als 35 Arbeitstagen im Kalenderjahr in diesem anderen Vertragsstaat leistet.”

Artikel 10
(1) Artikel 22 (Vermeidung der Doppelbesteuerung im Wohnsitzstaat) Absatz 1 Buchstabe a des Abkommens wird wie folgt gefasst:

,a) Von der Bemessungsgrundlage der deutschen Steuer werden die Einkinfte aus Luxemburg sowie die in Luxemburg gelegenen
Vermogenswerte ausgenommen, die nicht unter Buchstabe b fallen.

Fir Einkinfte aus Dividenden gelten die vorstehenden Bestimmungen nur dann, wenn diese Dividenden an eine in der
Bundesrepublik Deutschland ansassige Gesellschaft von einer in Luxemburg ansassigen Gesellschaft gezahlt werden, deren
Kapital zu mindestens 10 Prozent unmittelbar der deutschen Gesellschaft gehort. Die in Satz 1 vorgesehene Ausnahme von der
Bemessungsgrundlage gilt weder fir Dividenden einer steuerbefreiten Gesellschaft noch fur Dividenden, die von der
ausschuttenden Gesellschaft fur Steuerzwecke in Luxemburg abgezogen werden kénnen, noch fir Dividenden, die nach dem
Recht der Bundesrepublik Deutschland einer Person zugerechnet werden, die keine in der Bundesrepublik Deutschland ansassige
Gesellschatt ist.

Fur die Zwecke der Steuern vom Vermdgen werden von der Bemessungsgrundlage der deutschen Steuer ebenfalls Beteiligungen
ausgenommen, deren Ausschittungen, falls solche gezahlt wirden, nach den vorhergehenden Satzen von der
Steuerbemessungsgrundlage auszunehmen waren.*

(2) Nach Artikel 22 Absatz 1 Buchstabe d des Abkommens wird folgender Buchstabe e eingefiigt:

»€) Buchstabe a gilt nicht fur Einklinfte oder Vermogenswerte, wenn der andere Vertragsstaat dieses Abkommen so anwendet, dass
diese Einkilnfte beziehungsweise dieses Vermdgen von der Steuer befreit werden, oder wenn der andere Vertragsstaat Artikel
10 Absatz 2 oder Artikel 12 Absatz 2 auf diese Einkuinfte anwendet.”

(3) Der bisherige Artikel 22 Absatz 1 Buchstabe e des Abkommens wird Buchstabe f und wie folgt gefasst:

,f) Ungeachtet der Bestimmungen des Buchstabens a wird die Doppelbesteuerung durch Steueranrechnung nach Buchstabe b
vermieden, soweit

aa) Luxemburg Einkiinfte oder Vermégenswerte nach diesem Abkommen besteuern kann, tatsachlich aber nicht besteuert;

bb) die Bundesrepublik Deutschland nach Konsultation auf diplomatischem Weg EinkUnfte oder Vermogenswerte notifiziert hat,
auf die sie die Anrechnungsmethode nach Buchstabe b anzuwenden beabsichtigt. Die Doppelbesteuerung wird fur die
notifizierten Einklinfte oder Vermdgenswerte durch Steueranrechnung nach Buchstabe b vom ersten Tag des Kalenderjahres
vermieden, das dem Kalenderjahr folgt, in dem die Notifikation Gbermittelt wurde.”

(4) Artikel 22 Absatz 2 Buchstabe a des Abkommens wird wie folgt gefasst:

,a) Bezieht eine in Luxemburg ansassige Person Einkiinfte oder hat sie Vermégen und kénnen diese Einkinfte oder dieses Vermdgen
nach den Bestimmungen dieses Abkommens in der Bundesrepublik Deutschland besteuert werden, so nimmt Luxemburg
vorbehaltlich der Buchstaben b, ¢ und d diese Einklnfte oder dieses Vermdgen von der Besteuerung aus, kann aber bei der
Festsetzung der Steuer fur das Ubrige Einkommen oder Vermogen der Person dieselben Steuersatze anwenden, die gelten
wirden, wenn die EinkUlnfte oder das Vermdgen nicht von der Besteuerung auszunehmen waren.“

(5) Artikel 22 Absatz 2 Buchstabe b des Abkommens wird wie folgt gefasst:

,b) Bezieht eine in Luxemburg ansassige Person Einklinfte, die nach den Artikeln 10, 12 und 16 sowie nach Nummer 5 des Protokolls
in der Bundesrepublik Deutschland besteuert werden, so rechnet Luxemburg auf die Einkommensteuer der natirlichen Person
oder auf die Koérperschaftsteuer dieser Person den Betrag an, der der in der Bundesrepublik Deutschland gezahlten Steuer
entspricht. Der anzurechnende Betrag darf jedoch den Teil der vor der Anrechnung ermittelten Steuer nicht tUbersteigen, der auf
die aus der Bundesrepublik Deutschland bezogenen Einkunfte entfallt.”

(6) Dem Artikel 22 Absatz 2 des Abkommens wird der folgende Buchstabe d angefugt:

,d) Ungeachtet der Bestimmungen des Buchstabens a ist fiir Zwecke des Artikels 14 Absatz 1a Buchstabe b anzuwenden, soweit
Deutschland die Einkinfte aus unselbstandiger Arbeit besteuern kann, tatsachlich aber nicht besteuert.”

Artikel 11
Artikel 24 (Verstandigungsverfahren) Absatz 5 des Abkommens wird aufgehoben.
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Artikel 12
Dem Artikel 27 (Anwendung des Abkommens in bestimmten Fallen) Absatz 2 des Abkommens wird folgender Absatz 3 angefigt:

»(3) Ungeachtet der sonstigen Bestimmungen dieses Abkommens wird eine Verglinstigung nach dem Abkommen nicht fur
bestimmte Einkunfte oder Vermdgenswerte gewahrt, wenn unter Beriicksichtigung aller maRRgeblichen Tatsachen und Umstande die
Feststellung gerechtfertigt ist, dass der Erhalt dieser Verglinstigung einer der Hauptzwecke einer Gestaltung oder Transaktion war,
die unmittelbar oder mittelbar zu dieser Vergunstigung gefuhrt hat, es sei denn, es wird nachgewiesen, dass die Gewahrung dieser
Vergulinstigung unter diesen Umstanden mit dem Ziel und Zweck der einschlagigen Bestimmungen des Abkommens im Einklang steht.*

Artikel 13
(1) Ziffer 1 des Protokolls zum Abkommen wird wie folgt gefasst:
»1. Zu dem Abkommen insgesamt
(1) Der Ausdruck ,Organismus fir gemeinsame Anlagen® bedeutet

a) im Fall der Bundesrepublik Deutschland ein Investmentfonds im Sinne des Investmentsteuergesetzes, jedoch kein Organismus,
der als Personengesellschaft errichtet wurde,

b) im Fall Luxemburgs ein Investmentfonds im Sinne eines der folgenden Gesetze:
aa) Loidu 17 décembre 2010 concernant les organismes de placement collectif;
bb) Loi du 13 février 2007 relative aux fonds d’investissement spécialisés;
cc) Loidu 23 juillet 2016 relative aux fonds d’investissement alternatifs réservés
jedoch kein Organismus, der als Personengesellschaft errichtet wurde, oder

c) ein von den zustandigen Behorden der Vertragsstaaten vereinbarter sonstiger Organismus, der sich in Streubesitz befinden kann,
unmittelbar oder mittelbar ein diversifiziertes Wertpapierportfolio halt oder mit dem Hauptzweck der Mieterzielung unmittelbar oder
mittelbar in unbewegliches Vermdgen investiert, im Vertragsstaat seiner Errichtung Anlegerschutzvorschriften unterliegt und in
einem der beiden Vertragsstaaten errichtet wurde.

(2) Ein Organismus fur gemeinsame Anlagen, der in einem Vertragsstaat errichtet wurde und aus dem anderen Vertragsstaat
stammende Einkinfte bezieht, ist im Vertragsstaat seiner Errichtung ansassig.

(3) Ein Organismus fur gemeinsame Anlagen, der in einem Vertragsstaat errichtet wurde und aus dem anderen Vertragsstaat
stammende Einkinfte bezieht, ist der Nutzungsberechtigte der von ihm bezogenen Einkinfte.”

(2) Nach Protokollziffer 1 werden folgende neue Protokollziffern 2 bis 4 eingefugt:
+2. Zu dem Abkommen insgesamt

a) Die Ausdricke ,Einkinfte® und ,Vermdgenswerte* sind so zu verstehen, dass damit auch einzelne ,Teile von Einkinften®
beziehungsweise , Teile von Vermogen® gemeint sind.

b) Einklnfte oder Vermdgenswerte werden ,tatsachlich® besteuert, wenn sie in die Bemessungsgrundlage einbezogen werden,
anhand derer die Steuer berechnet wird.

3. Zu Artikel 1 Absatz 2

Werden nach Artikel 1 Absatz 2 EinkUlnfte in einem Vertragsstaat sowohl bei einem Rechtstrager oder Gebilde, der oder das nach
dem Recht des anderen Vertragsstaats als vollstandig oder teilweise steuerlich transparent betrachtet wird, als auch bei einer im
anderen Staat ansassigen Person als Beteiligte an diesem Rechtstrager beziehungsweise Gebilde besteuert und fiihrt dies zu einer
Doppelbesteuerung, so konsultieren die zustéandigen Behorden der Vertragsstaaten einander nach Artikel 24, um eine angemessene
Lésung zu finden.

4. Zu Artikel 1 Absatz 2 und Artikel 10

Wenn Dividenden, die durch oder lber steuerlich transparente Rechtstrager oder Gebilde bezogen werden, flir Zwecke der
Besteuerung durch einen Vertragsstaat als Einkiinfte oder Gewinne einer in diesem Staat ansassigen Person gelten, ist Artikel 10
dieses Abkommens so anzuwenden, als hatte diese ansassige Person die Dividenden unmittelbar bezogen.”

(3) Die bisherigen Protokollziffern 2 und 3 werden die Protokollziffern 5 und 6.
(4) Nach Protokollziffer 6 werden folgende neue Protokollziffern 7 bis 13 eingeflgt:
.. Zu Artikel 14

Verglitungen, die fir Zeiten einer widerruflichen oder unwiderruflichen Arbeitsfreistellung gezahlt werden, gelten als Vergiitungen, die
fur die Auslibung einer Tatigkeit in dem Vertragsstaat gewahrt werden, in dem die Tatigkeit ohne die Freistellung ausgelibt worden
waére.

8. Zu den Artikeln 14, 17 und 18

(1) Handelt es sich bei einer Abfindung um eine im Rahmen eines Arbeitsvertrags geleistete Nachzahlung von Léhnen, Gehaltern
oder anderen Vergutungen oder wird die Abfindung allgemein anlasslich des Ausscheidens aus dem Arbeitsverhaltnis gewahrt, so
kann sie gemal Artikel 14 Absatz 1 dieses Abkommens in dem Staat besteuert werden, in dem die Tatigkeit ausgeubt wurde. Flr den
Fall, dass der Arbeitnehmer in der Zeit vor dem Ausscheiden aus dem Arbeitsverhaltnis teils in dem Staat seiner Ansassigkeit oder in
einem Drittstaat oder -gebiet und teils in dem anderen Staat tatig war, kann die Abfindung in diesem anderen Staat besteuert werden,
jedoch nur anteilig entsprechend dem Teil der in den letzten fiinf Kalenderjahren vor dem Ausscheiden aus dem Arbeitsverhaltnis
bezogenen Vergiitungen, der gemaR Artikel 14 Absatze 1, 1a und 2 dieses Abkommens in diesem anderen Staat besteuert wurde.
Abfindungen, die in den Anwendungsbereich des Artikels 14 Absatz 4 dieses Abkommens fallen, werden jedoch durch Artikel 14
Absatz 4 des Abkommens abschlieRend geregelt.
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(2) Ist einer Abfindung Versorgungscharakter beizumessen, kann sie gemaR} Artikel 17 Absatz 1 dieses Abkommens nur im
Ansassigkeitsstaat des Empfangers besteuert werden. Abfindungen haben Versorgungscharakter, wenn sie unmittelbar der Versorgung
des Empfangers dienen. Das ist nur der Fall, wenn der Empfanger in unmittelbarem Zusammenhang mit der Abfindung aus dem
Arbeitsleben ausscheidet und zu erwarten ist, dass er nicht erneut eine Berufstatigkeit aufnehmen wird. Versorgungscharakter hat die
Abfindung danach beispielsweise, wenn die Abfindung den Zeitraum bis zum Beginn der Zahlung von Altersruhegeld tberbriicken
soll, oder wenn aufgrund des Alters des Empfangers nicht zu erwarten ist, dass der Empfanger eine neue unselbstandige Arbeit
aufnehmen wird.

(3) Ungeachtet der Artikel 14 und 17 dieses Abkommens konnen Abfindungen und Entschadigungen, die ein Arbeitnehmer aufgrund
einer Einigung zwischen dem Arbeitgeber und der Arbeitnehmervertretung bei Massenentlassungen in einem der beiden
Vertragsstaaten erhalt, nur in dem Vertragsstaat, nach dessen Recht diese Einigung erfolgt ist, besteuert werden.

,Massenentlassungen® sind Entlassungen, die ein Arbeitgeber aus einem oder mehreren Griinden, die nicht in der Person der
Arbeitnehmer liegen, vornimmt und bei denen die Anzahl der geplanten Entlassungen

a) entweder innerhalb eines Zeitraums von 30 Tagen mindestens sieben Arbeitnehmer betragt,
b) oder innerhalb eines Zeitraums von 90 Tagen mindestens 15 Arbeithnehmer betragt.

Fur die Berechnung der Anzahl der Entlassungen gemaR Satz 2 werden Kiindigungen gleichgestellt, wenn der Arbeitsvertrag auf
Veranlassung des Arbeitgebers aus einem oder mehreren Griinden, die nicht in der Person der Arbeitnehmer liegen, beendet wird,
vorausgesetzt, dass es sich um mindestens vier eigentliche Entlassungen im Sinne von Satz 2 handelt.

(4) Abfindungen im Anwendungsbereich des Artikels 18 dieses Abkommens kdnnen nur im Kassenstaat besteuert werden.

(5) Die zustandige Behdrde eines Vertragsstaats wird der zustéandigen Behdrde des anderen Vertragsstaats den Zufluss einer
Abfindung auf der Grundlage des Artikels 25 dieses Abkommens spontan mitteilen.

9. Zu Artikel 14 Absatz 1 und Artikel 14 Absatz 1a

Die Arbeit gilt nur dann als an einem Arbeitstag in einem Staat oder Gebiet ausgelbt, wenn die Person an dem jeweiligen Arbeitstag
fur mindestens 30 Minuten in diesem Staat oder Gebiet ihre Tatigkeit ausiibt.

10. Zu Artikel 14 Absatz 1a, Artikel 18 Absatz 1 Buchstabe b Satz 2 und Buchstabe ¢

Arbeitstage im Sinne des Artikels 14 Absatz 1a, des Artikels 18 Absatz 1 Buchstabe b Satz 2 und Buchstabe c dieses Abkommens
sind die tatsachlichen Arbeitstage. Die tatsachlichen Arbeitstage sind alle Tage innerhalb eines Kalenderjahres an denen der
Arbeitnehmer seine Tatigkeit tatsachlich ausiibt und fir die er Vergltungen erhalt. Eine Tatigkeit wird auch durch vergulteten
Bereitschaftsdienst ausgeuibt.

11. Zu Artikel 18 Absatz 1 Buchstabe b und ¢

Die Dienste gelten nur dann als an einem Arbeitstag in einem der Vertragsstaaten geleistet, wenn die Person an dem jeweiligen
Arbeitstag fir mindestens 30 Minuten in diesem Vertragsstaat ihre Dienste leistet.

12. Zu Artikel 22 Absatz 1 Buchstabe b

Artikel 22 Absatz 1 Buchstabe b dieses Abkommens ist nicht so zu verstehen, als sei eine Anrechnung auf die deutsche Gewerbesteuer
maoglich. Fir die in Artikel 22 Absatz 1 Buchstabe b dieses Abkommens genannten Einkiinfte fiihrt dies jedoch nicht dazu, dass diese
nach Artikel 22 Absatz 1 Buchstabe a dieses Abkommens von der Bemessungsgrundlage der Gewerbesteuer auszunehmen sind.

13. Zu Artikel 22 Absatz 1 Buchstabe e und Artikel 22 Absatz 2 Buchstabe ¢

Diese Bestimmung findet Anwendung, wenn einerseits der Ansassigkeitsstaat der Auffassung ist, dass die Einklnfte oder das
Vermdgen im anderen Vertragsstaat nach den Bestimmungen dieses Abkommens besteuert werden kdnnen, wahrend andererseits
der andere Vertragsstaat den Sachverhalt oder die Bestimmungen des Abkommens so auslegt, dass die Einklnfte oder das Vermogen
unter eine Bestimmung des Abkommens fallen, die sein Recht, diese Einkuinfte oder dieses Vermdgen zu besteuern, ausschliel3t oder
begrenzt.”

(5) Die bisherige Protokollziffer 4 wird Protokollziffer 14.
(6) Die bisherige Protokollziffer 5 wird Protokollziffer 15 und wie folgt gefasst:
,15. Zu Artikel 25

Ohne vorherige Zustimmung ist eine Verwendung fiir andere Zwecke im Sinne des Artikels 25 Absatz 2 Satz 4 dieses Abkommens
nur zulassig, wenn sie zur Abwehr einer im Einzelfall bestehenden dringenden Gefahr fiir das Leben, die korperliche Unversehrtheit
oder die personliche Freiheit einer Person oder fiir bedeutende Vermogenswerte erforderlich ist und Gefahr im Verzug besteht. In
diesem Fall ist die zustéandige Behorde unverziiglich um nachtragliche Genehmigung der Zweckanderung zu ersuchen. Wird die
Genehmigung verweigert, ist die weitere Verwendung der personenbezogenen Daten fir den anderen Zweck unzulassig. Die
empfangende Stelle und alle Stellen, die zum Vertragsstaat der empfangenden Stelle gehdren und personenbezogene Daten fiir den
anderen Zweck von der empfangenden Stelle erhalten haben, haben diese personenbezogenen Daten unverziglich zu Idschen. Dies
gilt jedoch nicht, soweit und solange diese personenbezogenen Daten fir den im Abkommen bezeichneten Zweck, zu dem sie die
UbermitteInde Stelle urspriinglich Ubermittelt hat, weiterhin erforderlich sind.”

Artikel 14
(1) Dieses Anderungsprotokoll bedarf der Ratifikation; die Ratifikationsurkunden werden so bald wie méglich ausgetauscht.

(2) Dieses Anderungsprotokoll tritt am Tag des Austauschs der Ratifikationsurkunden in Kraft und ist in beiden Vertragsstaaten
anzuwenden

a) bei den im Abzugsweg erhobenen Steuern auf die Betrage, die am oder nach dem 1. Januar des Kalenderjahrs gezahlt werden,
das dem Jahr folgt, in dem das Anderungsprotokoll in Kraft getreten ist;

b) bei den Ubrigen Steuern auf die Steuern, die fiir Zeitrdume ab dem 1. Januar des Kalenderjahrs erhoben werden, das auf das Jahr
folgt, in dem das Anderungsprotokoll in Kraft getreten ist;
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c) fur Verfahren nach Artikel 24 Absatz 5 des Abkommens vom 23. April 2012 zwischen der Bundesrepublik Deutschland und dem
Grol3herzogtum Luxemburg zur Vermeidung der Doppelbesteuerung und Verhinderung der Steuerhinterziehung auf dem Gebiet
der Steuern vom Einkommen und vom Vermdgen, die am oder nach dem 1. Januar des Kalenderjahres, das dem Jahr folgt, in
dem das Anderungsprotokoll in Kraft getreten ist, bei der zustéandigen Behérde der Vertragsstaaten unterbreitet werden;

d) im Hinblick auf die Artikel 3, Artikel 7, Artikel 9 und Artikel 13 Absatz 4 neue Protokollziffern 9 bis 11, ungeachtet der Buchstaben a
und b, ab dem 1. Januar 2024.

Geschehen zu Berlin am 6. Juli 2023, in zwei Urschriften in
deutscher Sprache.

Fir die Bundesrepublik Deutschland

Tania Freiin von Uslar-Gleichen
Christian Lindner

Fir das GroR3herzogtum Luxemburg
Yuriko Backes






R

POSTANSCHRIFT

BETREFF

ANLAGEN

GZ
DOK

Bundesministerium
der Finanzen

Bundesministerium der Finanzen, 11016 Berlin

Nur per E-Mail HAUSANSCHRIFT ~ WilhelmstraRRe 97
10117 Berlin
TEL  +49 (0) 30 18 682-0

Oberste Finanzbehdérden

der Lander E-MAIL  poststelle@bmf.bund.de
pATuM 15, Januar 2024

nachrichtlich:
Bundeszentralamt fiir Steuern

Bundesfinanzakademie
im Bundesministerium der Finanzen

Abkommen vom 23. April 2012 in der Fassung des Anderungsprotokolls

vom 6. Juli 2023 zwischen der Bundesrepublik Deutschland und dem Grol3herzogtum
Luxemburg zur Vermeidung der Doppelbesteuerung und der Verhinderung der
Steuerhinterziehung auf dem Gebiet der Steuern vom Einkommen und vom Vermadgen
(DBA-Luxemburg);

Verstandigungsvereinbarung zwischen der Bundesrepublik Deutschland und dem
GrofRRherzogtum Luxemburg vom 11. Januar 2024

1

IV B3-S 1301-LUX/23/10001 :001
2024/0031769

(bei Antwort bitte GZ und DOK angeben)

Zur einheitlichen Anwendung und Auslegung des DBA-Luxemburg haben die zustandigen
Behorden gestitzt auf Artikel 24 Absatz 3 DBA-Luxemburg die in der Anlage beigefligte
Konsultationsvereinbarung abgeschlossen.

Die Abschnitte I11. und VI. der Konsultationsvereinbarung sind entsprechend Artikel 14
Absatz 2 Buchstabe d) des Anderungsprotokolls vom 6. Juli 2023 ab dem 1. Januar 2024
anzuwenden. Im Ubrigen ist die Konsultationsvereinbarung auf alle Falle anzuwenden, die
zum Zeitpunkt ihrer Anwendung noch nicht abgeschlossen oder die Gegenstand eines
Verstandigungsverfahrens sind.

www.bundesfinanzministerium.de



mailto:poststelle@bmf.bund.de

http:www.bundesfinanzministerium.de



sste2  Die Konsultationsvereinbarung ersetzt die folgenden Vereinbarungen entsprechend der
jeweils in Abschnitt VVI11. Absétze 1 und 2 vereinbarten Anwendungszeitpunkte:

- Verstandigungsvereinbarung betreffend die steuerliche Behandlung des Arbeitslohns
von Grenzpendlern vom 26. Mai 2011;

- Verstandigungsvereinbarung betreffend die Besteuerung von Abfindungszahlungen,
Abfindungen und Entschadigungen in Folge einer Kiindigung und/oder eines
Sozialplans sowie Arbeitslosengeld vom 7. September 2011;

- Verstandigungsvereinbarung betreffend die Besteuerung der Lohne von
Berufskraftfahrern, Lokomotivfiihrern und Begleitpersonal, die in einem der beiden
Vertragsstaaten anséssig und fur ein in dem anderen Vertragsstaat anséssiges
Unternehmen tétig sind vom 7. September 2011.

Dieses Schreiben wird im Bundessteuerblatt Teil | veréffentlicht.

Im Auftrag

Dieses Dokument wurde elektronisch erstellt und ist ohne Unterschrift gultig.





Konsultationsvereinbarung

zum Abkommen vom 23. April 2012 in der Fassung des Anderungsprotokolls vom 6. Juli 2023

zwischen der Bundesrepublik Deutschland und dem GroRherzogtum Luxemburg zur Vermeidung

der Doppelbesteuerung und der Verhinderung der Steuerhinterziehung auf dem Gebiet der

Steuern vom Einkommen und vom Vermogen

Gestlitzt auf Artikel 24 Absatz 3 des Abkommens vom 23. April 2012 zwischen der Bundesrepublik
Deutschland und dem GroRherzogtum Luxemburg zur Vermeidung der Doppelbesteuerung und der
Verhinderung der Steuerhinterziehung auf dem Gebiet der Steuern vom Einkommen und vom
Vermdgen in der durch das Anderungsprotokoll vom 6. Juli 2023 geltenden Fassung —im Folgenden als
»2Abkommen” bezeichnet — haben die zustdndigen Behdrden der beiden Vertragsstaaten Folgendes

vereinbart:

I. Zu Artikel 14 Absatz 1 des Abkommens insgesamt

1. Fur die Zuordnung der Verglitungen gelten die folgenden Grundsatze:

GemaR Artikel 14 Absatz 1 des Abkommens ist zu priifen, inwieweit Verglitungen entsprechend der
tatsachlich ausgelibten Arbeitszeit zundchst unmittelbar dem Ansdssigkeits- oder Tatigkeitsstaat
zugeordnet werden kénnen (unmittelbare Zuordnung). Soweit eine unmittelbare Zuordnung nicht
moglich ist, sind die verbleibenden tatigkeitsbezogenen Vergilitungen aufzuteilen. Die Aufteilung
dieser Verglitungen zwischen Ansdssigkeits- und Tatigkeitsstaat erfolgt auf der Grundlage der im

Kalenderjahr tatsachlich ausgelibten Arbeitszeit (mittelbare Zuordnung).

2. Fur die Ermittlung der tatsachlich ausgelibten Arbeitszeit gelten die folgenden Grundsatze:

a) An Krankheitstagen mit oder ohne Lohnfortzahlung, Urlaubstagen und Tagen des ganztagigen
Arbeitszeitausgleichs wird tatsadchlich keine Arbeitszeit ausgelibt. Dagegen wird auch an Wochenend-
oder Feiertagen tatsachlich Arbeitszeit ausgelibt, wenn diese durch den Arbeitgeber vergitet wird.
Eine solche Vergiltung liegt auch vor, wenn dem Arbeithnehmer ein entsprechender

Arbeitszeitausgleich gewahrt wird.

b) Die Ermittlung der tatsachlich ausgelibten Arbeitszeit zur Aufteilung der Vergiitungen erfolgt

minutenweise.





c) Dies stellt sich exemplarisch wie folgt dar:

Sachverhalt 1:
Averbringt an einem Tag 170 Minuten der tatsachlich ausgeiibten Arbeitszeit in Luxemburg, fahrt dann
auBerhalb der tatsachlich ausgeiibten Arbeitszeit nach Deutschland, um die Tatigkeit dort 310 Minuten

auszuiiben.

Ergebnis:
Die Verglitungen sind fiir diesen Tag im Verhaltnis 170 zu 480 und 310 zu 480 aufzuteilen.

Sachverhalt 2:
Wie Sachverhalt 1, jedoch ist die Fahrt von Luxemburg nach Deutschland Teil der tatsachlich

ausgelibten Tatigkeit.

Ergebnis:

Der Zeitpunkt des Grenzlbertritts ist fiir die Ermittlung der jeweils in Luxemburg und Deutschland

tatsachlich ausgelibten Arbeitszeit maRgeblich.

3. Fur die Ermittlung der aufzuteilenden Vergiitungen gelten die folgenden Grundséatze:
Zu den Verglitungen gehoren neben den laufenden Verglitungen (zum Beispiel Lohn, Gehalt, sonstige
Vorteile) auch Zusatzvergitungen, die auf die unselbstandige Arbeit des Arbeitnehmers innerhalb des

gesamten Kalenderjahres entfallen (zum Beispiel Weihnachtsgeld, Urlaubsgeld).

4. Fir die folgenden Zahlungen bedeutet dies:

a) Eine einmalige Zahlung (zum Beispiel Jubildumszahlung), die eine Nachzahlung fir eine
zuriickliegende aktive Tatigkeit darstellt und anteilig auf die Tatigkeit im Ansdssigkeits- und
Tatigkeitsstaat entfadllt, ist nach den vorgenannten Grundsatzen der mittelbaren Zuordnung
aufzuteilen. Fir die Zuweisung des Besteuerungsrechts kommt es nicht darauf an, zu welchem
Zeitpunkt und wo die Verglitung bezahlt wird, sondern allein darauf, dass sie dem Arbeitnehmer fir
eine Arbeitsleistung im Tatigkeitsstaat gezahlt wird. Eine Nachzahlung fiir eine friihere aktive Tatigkeit
liegt nicht vor, wenn die einmalige Zahlung ganz oder teilweise der Versorgung dient, zum Beispiel ein

Ruhegehalt oder einen Rentenanspruch ersetzt.

b) Laufende Vergiitungen wahrend des Urlaubs und Urlaubs- und Weihnachtsgeld (Verglitungen, die

auf das gesamte Kalenderjahr entfallen) sind nach den vorgenannten Grundsatzen der mittelbaren





Zuordnung aufzuteilen. Dies gilt sowohl flr Urlaubsgeld als auch fiir Vergitungen, die fir den Verzicht
auf den Urlaub gezahlt werden (Urlaubsabgeltung fiir nicht genommenen Urlaub). Der auf Urlaub
entfallende Teil der Vergiitung wird folglich nicht insgesamt dem Ansdassigkeitsstaat zugeordnet,
sondern ebenfalls mittelbar nach dem minutengenauen Verhaltnis der unterjahrigen Tatigkeitszeiten

in den Vertragsstaaten zugeordnet.

5. Beispiel bei sowohl unmittelbarer als auch mittelbarer Zuordnung:

Sachverhalt:

A arbeitet an 220 Tagen und erhalt einen Jahresbruttolohn in Hohe von 120.000 €. Darin enthalten
sind in der H6he von 10.000 € auch die laufenden Verglitungen wahrend des Urlaubs und Urlaubs- und
Weihnachtsgeld. Zusatzlich erhalt sie eine Jahresgratifikation in Hohe von 1.000 €. A arbeitet 60% ihrer
Arbeitszeit in Luxemburg und 40% ihrer Arbeitszeit in Deutschland. Zusatzlich ist sie als Dozentin fir
denselben Arbeitgeber bei einer innerbetrieblichen Fortbildung in Deutschland tatig und enthalt dafir

eine Sondervergiitung in Hoéhe von 2.000 €.

Ergebnis:
- Die 120.000 € werden im Hinblick auf 110.000 € unmittelbar, sowie im Hinblick auf die

laufenden Vergitungen wahrend des Urlaubs und Urlaubs- und Weihnachtsgeld in Hohe von
10.000 € mittelbar im Verhaltnis 60 zu 40 aufgeteilt.

- Die 1.000 € Jahresgratifikation werden ebenfalls im Wege der mittelbaren Zuordnung im
Verhaltnis 60 zu 40 aufgeteilt.

- Die 2.000 € Sonderverglitung werden im Wege der unmittelbaren Zuordnung insgesamt

Deutschland zugewiesen.

1. Zu Artikel 14 Absatz 1 Satz 3 des Abkommens zusatzlich

Gemal Artikel 14 Absatz 1 Satz 3 des Abkommens werden im Hinblick auf Personen, die im Bereich
Guter- und Personentransport beschaftigt sind, unter den dort genannten Voraussetzungen die
bezogenen Verglitungen abweichend von Artikel 14 Absatz Satz 1 und 2 des Abkommens tageweise

aufgeteilt und zugewiesen.

1. Dies stellt sich exemplarisch wie folgt dar:

Ansassigkeitsstaat des Arbeitsnehmers oder der Arbeitnehmerin: Deutschland

Ansassigkeitsstaat des Arbeitgebers: Luxemburg





Drittstaaten: Staaten aulSer Luxemburg und Deutschland (zum Beispiel Frankreich oder Belgien)

Tatigkeit wird ausgeiibt Besteuerung in Besteuerung in
in Deutschland Luxemburg
Deutschland 100% /

(ausschlieRlich)

Luxemburg / 100%

(ausschlieRlich)

Drittstaat(en) 100% /

(ausschlielilich)

Deutschland und 100% /
Drittstaat(en)
Luxemburg und 50% 50%

Deutschland

Luxemburg und ein 50% 50%
Drittstaat
Luxemburg und zwei 66,66% 33,33%

Drittstaaten

Luxemburg, Deutschland 66,66% 33,33%

und ein Drittstaat

Luxemburg, Deutschland 75% 25%

und zwei Drittstaaten

2. Fahrten zwischen Wohnung und Arbeitsstdatte von Personen, die im Bereich Giter- und
Personentransport beschaftigt sind, gelten nicht als Ausiibung der unselbstandigen Arbeit im Sinne
dieser Regelung und unterliegen daher nicht der Aufteilung und Zuweisung der Besteuerungsrechte

zwischen den Vertragsstaaten. RegelmaRige Arbeitsstatte dieser Personen ist das Fahrzeug.





lll. Zu Artikel 14 Absatz 1a des Abkommens

1. Als volle Arbeitstage zdhlen auch Tage mit verkirzten Arbeitszeiten.

2. Die in Artikel 14 Absatz 1a des Abkommens festgelegte Bagatellgrenze von 34 Arbeitstagen im
Kalenderjahr gilt auch fiir eine Arbeit in Teilzeit und eine nur unterjahrig ausgelibte Arbeit. Es kommt

in diesen Fallen nicht zu einer anteiligen Kiirzung der Bagatellgrenze von 34 Arbeitstagen.

3. Protokollziffer 9 stellt sicher, dass eine kurzfristige Tatigkeit von weniger als 30 Minuten an einem
Tag im Ansdassigkeitsstaat oder in einem oder mehreren Drittstaaten oder -gebieten fir Zwecke der

Bagatellregelung nicht als voller Arbeitstag zu bericksichtigen ist.

4. Diese stellt sich exemplarisch wie folgt dar:

Sachverhalt 1:

Aist in Deutschland ansadssig und bei einem Arbeitgeber in Luxemburg beschaftigt. Sie arbeitet an 200
Tagen bei ihrem Arbeitgeber in Luxemburg; an 30 Tagen arbeitet A ganztigig im Homeoffice in
Deutschland; an 20 Tagen der 200 Pradsenztage arbeitet A flr jeweils 20 Minuten im Homeoffice in

Deutschland, bevor sie zu ihrem Arbeitsplatz in Luxemburg fahrt.

Ergebnis:

- Das Besteuerungsrecht hat nach Artikel 14 Absatz 1 in Verbindung mit Artikel 14 Absatz 1a und
Protokollziffer 9 des Abkommens zu 100% Luxemburg; Deutschland stellt die Einkiinfte
insgesamt frei.

- Die Bagatellregelung greift, weil A an weniger als 35 Tagen mehr als 30 Minuten in Deutschland
arbeitet. An den 20 Tagen, an denen sie vor der Tatigkeit in Luxemburg im Homeoffice in

Deutschland arbeitet, wird A jeweils weniger als 30 Minuten tatig.

Sachverhalt 2:

B ist in Deutschland anséassig und bei einem Arbeitgeber in Luxemburg beschéftigt. Er arbeitet an 190
Tagen bei seinem Arbeitgeber in Luxemburg; an 40 Tagen arbeitet B ganztdgig im Homeoffice in
Deutschland; an 20 der 190 Prasenztage arbeitet B fiir jeweils 10 Minuten auf dem Weg zu seinem

Arbeitsplatz in einem Café in Deutschland.





Ergebnis:

- Das Besteuerungsrecht hat nach Artikel 14 Absatz 1 in Verbindung mit Artikel 14 Absatz 1a und
Protokollziffer 9 des Abkommens flir 190 Tage Luxemburg und fiir 40 Tage Deutschland. Von
B erzielte laufende Verglitungen kdnnen mithin im Verhaltnis 190 zu 230 von Luxemburg und
im Verhaltnis 40 zu 230 von Deutschland besteuert werden.

- Die Bagatellregelung greift nicht, weil B an mehr als 34 Tagen mehr als 30 Minuten in
Deutschland arbeitet.

- Fur die 20 Tage, an denen B vor der Tatigkeit in Luxemburg fir jeweils 10 Minuten in einem
Café in Deutschland arbeitet, verbleibt das Besteuerungsrecht bei Luxemburg, weil B jeweils

flr jeweils weniger als 30 Minuten in Deutschland tatig wird.

5. Bei Schichtdiensten, die an einem Arbeitstag beginnen und am nachsten Kalendertag enden (zum
Beispiel 20:00 Uhr bis 6:00 Uhr am Folgetag), entsteht kein weiterer, fir die Bagatellgrenze zu

bericksichtigender Arbeitstag. Entsprechendes gilt auch bei Bereitschaftsdiensten.

6. Ein flr die Bagatellgrenze zu bericksichtigender Arbeitstag liegt nach Protokollziffer 10 des
Abkommens nur vor, wenn eine Tatigkeit, fir die der Arbeitnehmer eine Vergitung erhalt, auch
tatsachlich ausiibt wird. Bei Bereitschaftsdiensten ist die Tatigkeit neben einem konkreten Einsatz auch
das sich zur Verfligung halten. Zeiten, in denen keine Tatigkeit ausgelbt wird, sind dagegen nicht fir
die Bagatellgrenze zu bericksichtigen. Sind aufgrund von arbeitsrechtlichen Regelungen in den
Vertragsstaaten Zahlungen an einen Arbeitnehmer zu leisten, obwohl er an einem oder mehreren
Tagen keine Tatigkeit auslibt (zum Beispiel Schlechtwettergeld), sind diese Tage folglich keine fir die

Bagatellgrenze zu beriicksichtigende Arbeitstage.

IV. Zu Artikel 14 und Protokollziffer 7 des Abkommens

GemaR Protokollziffer 7 zu Artikel 14 des Abkommens gilt fiir Verglitungen, die wahrend Zeiten einer
widerruflichen oder unwiderruflichen Arbeitsfreistellung gezahlt werden, dass diese Vergitungen flr
die Auslibung einer Tatigkeit in demjenigen Vertragsstaat gewahrt werden, in dem die Tatigkeit ohne
die Freistellung ausgelibt worden ware. Im Hinblick auf die Bagatellgrenze von 34 Tagen nach
Artikel 14 Absatz 1a des Abkommens gilt hierzu das Folgende:

1. Im Hinblick auf die Protokollziffer 7 des Abkommens und die Auslegung der Frage, wo die Tatigkeit
ohne die Freistellung ausgelibt worden waére, ist auf die Umstande und Verhaltnisse der Vergangenheit

abzustellen. Daraus ist eine Prognose zu bilden.





2. Dabei ist bei einer widerruflichen oder unwiderruflichen Freistellung in der zweiten Jahreshalfte
eines Kalenderjahres (Juli bis Dezember eines Jahres) fir die Frage, in welchem Vertragsstaat die
Tatigkeit ohne die Freistellung ausgeilibt worden ware (Prognose) auf die Umstdande und Verhaltnisse

der ersten Jahreshalfte abzustellen.

Sachverhalt

A ist in Deutschland ansdassig und bei einem in Luxemburg ansassigen Arbeitgeber beschaftigt. A wird
im Juli eines Jahres widerruflich oder unwiderruflich bis zum Jahresende freigestellt, erhalt jedoch
weiterhin seine Arbeitsvergitung. Von Januar bis Ende Juni dieses Jahres hat A insgesamt 100 Tage bei
seinem Arbeitgeber in Luxemburg und 15 Tage ganztdgig im Homeoffice in Deutschland gearbeitet.

Wahrend seiner Freistellung arbeitet A nicht und verbringt seine Zeit zuhause in Deutschland.

Ergebnis:

Unter Fortschreibung der Umstande und Verhaltnisse der ersten Jahreshalfte wird prognostiziert, dass
A auch in der zweiten Jahreshalfte zu gleichen Anteilen wie in der ersten Jahreshélfte in Prasenz bei
seinem Arbeitgeber in Luxemburg und im Homeoffice in Deutschland gearbeitet hatte. Daher ist auch
fir die zweite Jahreshédlfte anzunehmen, dass A insgesamt 100 Tage bei seinem Arbeitgeber in
Luxemburg und 15 Tage ganztdgig im Homeoffice in Deutschland gearbeitet hatte. Damit ergibt sich
die Prognose, dass A in diesem Jahr 30 Tage im Homeoffice in Deutschland gearbeitet hatte, sodass fir
Zwecke der Bagatellgrenze von insgesamt 34 Tagen nach Artikel 14 Absatz 1a des Abkommens davon
auszugehen ist, dass A diese nicht Uberschritten hatte. Mithin werden auch die A wahrend der

Freistellung zugeflossenen Verglitungen ausschlieflich in Luxemburg besteuert.

3. Erfolgt die widerrufliche oder unwiderrufliche Freistellung in der ersten Jahreshilfte eines
Kalenderjahres (Januar bis Juni eines Jahres) ist fiir die Frage, in welchem Vertragsstaat die Tatigkeit
ohne die Freistellung ausgeilibt worden ware (Prognose) auf die Umstidnde und Verhéltnisse des

Vorjahres abzustellen.

Sachverhalt

B ist in Luxemburg ansdssig und bei einem in Deutschland ansdssigen Arbeitgeber beschéftigt. B wird
im Februar eines Jahres widerruflich oder unwiderruflich bis zum Jahresende freigestellt, erhilt jedoch
weiterhin ihre Arbeitsverglitung. Im Vorjahr hat B insgesamt 190 Tage bei ihrem Arbeitgeber in
Deutschland und 40 Tage ganztdgig im Homeoffice in Luxemburg gearbeitet. Wahrend ihrer

Freistellung arbeitet B nicht und verbringt ihre Zeit zuhause in Luxemburg.





Ergebnis:

Unter Ausblendung der Freistellung und Fortschreibung der Umstande und Verhaltnisse des Vorjahres
auf das laufende Kalenderjahr hatte sich ergeben, dass B im laufenden Kalenderjahr insgesamt 190
Tage bei ihrem Arbeitgeber in Deutschland und 40 Tage ganztdgig im Homeoffice in Luxemburg
gearbeitet hatte. Damit ist zu prognostizieren, dass B im laufenden Kalenderjahr mehr als 34 Tage im
Homeoffice in Luxemburg gearbeitet hatte, sodass fiir Zwecke der Bagatellgrenze nach Artikel 14
Absatz 1a des Abkommens davon auszugehen ist, dass B diese Uberschritten hatte. Mithin werden die
B in den Zeiten ihrer Freistellung zugeflossenen Vergitungen sowohl in Luxemburg, als auch in
Deutschland besteuert (Aufteilung). Konkret steht Deutschland ein Besteuerungsrecht im Verhéltnis
190 zu 230, sowie Luxemburg ein Besteuerungsrecht im Verhaltnis 40 zu 230 der Verglitungen der B

wahrend ihrer Freistellung zu.

V. Zu Artikel 17 Absatz 2 des Abkommens

1. Das in Deutschland ausgezahlte ,Kurzarbeitergeld” sowie die in Luxemburg ausgezahlten , Betrage
wegen Kurzarbeit (chémage partiel)” sind wie das Arbeitslosengeld als Beziige aus der gesetzlichen
Sozialversicherung des jeweiligen Vertragsstaates im Sinne von Artikel 17 Absatz 2 des Abkommens zu

qualifizieren.

2. Im Falle von Zahlungen aus Luxemburger Quellen gilt, dass Arbeitslohn und Krankengeld bei
Arbeitsunfahigkeit, sowie die Lohnfortzahlung fiir Mutterschaftsurlaub, Freistellung von der Arbeit flr
schwangere Frauen, Adoptionsurlaub im Falle der Adoption eines Kindes ab dem ersten Tag als Beziige
aus der gesetzlichen Sozialversicherung im Sinne von Artikel 17 Absatz2 des Abkommens zu
qualifizieren sind. Im Falle von Zahlungen aus Deutschen Quellen gilt, dass das Krankengeld gesetzlich
krankenversicherter Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer bei Arbeitsunfahigkeit und das
Mutterschaftsgeld gesetzlich Versicherter wahrend der Mutterschutzfristen vor und nach der
Entbindung als Bezlige aus der gesetzlichen Sozialversicherung im Sinne von Artikel 17 Absatz 2 des

Abkommens zu qualifizieren sind.

3. Die aus Luxemburger Quellen gezahlte ,Wiedereingliederungshilfe (aide temporaire au réemploi)”
und die aus deutschen Quellen gezahlten Renten aus berufsstandischen Versorgungswerken sind als
Bezlige aus der gesetzlichen Sozialversicherung des jeweiligen Vertragsstaates im Sinne von Artikel 17

Absatz 2 des Abkommens zu qualifizieren.





4. Die aus Luxemburger Quellen gezahlten Beziige fir ,Altersteilzeit (préretraite progressive) “ sind als
Bezlige aus der gesetzlichen Sozialversicherung im Sinne von Artikel 17 Absatz 2 des Abkommens zu

qualifizieren.

5. Die aus Luxemburger Quellen gezahlten Beziige fir , Anpassungsvorruhestand (préretraite-
ajustement) “ sind als Beziige aus der gesetzlichen Sozialversicherung im Sinne von Artikel 17 Absatz 2
des Abkommens zu qualifizieren, soweit die Bezlige fiir den Anpassungsvorruhestand nicht als Kosten

vom Arbeitgeber getragen werden.

VI. Zu Artikel 18 Absatz 1 des Abkommens

1. Gemal Artikel 18 Absatz 1 Buchstabe a des Abkommens (Grundregel) wird das Besteuerungsrecht

far im 6ffentlichen Dienst Beschaftigte ausschlieRlich dem Kassenstaat zugewiesen.

2. Sind die Voraussetzungen von Artikel 18 Absatz 1 Buchstabe b des Abkommens (Ortskrafteklausel)
erfillt, kénnen die Vergltungen, die fiir Dienste bezogen werden, die im Ansassigkeitsort geleistet

werden, nur im Ansassigkeitsstaat besteuert werden.

3. Sind die Voraussetzungen von Artikel 18 Absatz 1 Buchstabe ¢ des Abkommens (Bagatellregelung,
die die Anwendung der Ortskrafteklausel ausschlieBt) erfillt, wird die Anwendung der
Ortskrafteklausel ausgeschlossen, d.h. die Grundregel (ausschlieRliches Besteuerungsrecht im

Kassenstaat) findet Anwendung.

4. Findet die Ortskrafteklausel Anwendung und sind die Voraussetzungen von Artikel 18 Absatz 1
Buchstabe b, Satz2 des Abkommens erfillt (Bagatellregelung, die bei Anwendung der
Ortskrafteklausel die Aufteilung des Besteuerungsrechts auf Ansdssigkeitsstaat und Kassenstaat
vermeidet), fihrt die Ortskrafteklausel zu einem ausschlieflichen Besteuerungsrecht des
Ansassigkeitsstaats fir die gesamten Vergiltungen aus dem o6ffentlichen Dienstverhaltnis, die der

Beschaftigte in einem Kalenderjahr bezieht.

5. Die Regelung des Artikel 18 Absatz 1 Buchstabe ¢ des Abkommens (Bagatellregelung, die die

Anwendung der Ortskrafteklausel ausschlie8t) stellt sich exemplarisch wie folgt dar:





10

Sachverhalt 1:

A, ein deutscher Staatsangehoriger, ist in Deutschland ansassig und bei einem Arbeitgeber im
Offentlichen Dienst in Luxemburg beschaftigt (zum Beispiel Universitatsbeschaftigter). Er leistet seine
Dienste Ublicherweise in Luxemburg; an 30 Tagen arbeitet A ganztagig (zum Beispiel im Homeoffice)
in Deutschland. An 10 weiteren Tagen befindet er sich in einem Drittstaat auf Dienstreise oder leistet

seine Dienste in einer Ferienwohnung, die sich in einem Drittstaat befindet.

Ergebnis:

- Ohne die Bagatellregelung in Artikel 18 Absatz 1 Buchstabe ¢ des Abkommens wiirde die
Ortskrafteklausel Anwendung finden mit dem Ergebnis, dass das Besteuerungsrecht zwischen
Ansassigkeitsstaat und Kassenstaat anteilig aufzuteilen ware.

- Vorliegend greift die Bagatellregelung in Artikel 18 Absatz 1 Buchstabe c des Abkommens, weil
A an weniger als 35 Tagen im Homeoffice in Deutschland arbeitet; die 10 Arbeitstage im
Drittstaat sind unbeachtlich, weil es fir die Anwendung der Bagatellregelung allein darauf
ankommt, an wie vielen Tagen A im Ansassigkeitsstaat tatig ist.

- Das Besteuerungsrecht steht nach Artikel 18 Absatz 1 Buchstabe a in Verbindung mit
Buchstabe ¢ des Abkommens ausschlieBlich Luxemburg zu. Deutschland darf nicht besteuern,

da das ausschlielRliche Besteuerungsrecht Luxemburg zugewiesen wird.

Sachverhalt 2:

B, eine deutsche Staatsangehorige, ist in Deutschland ansadssig und bei einem Arbeitgeber im
Offentlichen Dienst in Luxemburg beschiftigt (zum Beispiel Universititsbeschiftigte). B ist jahrlich
insgesamt 230 Tage tatig. Sie leistet ihre Dienste an 180 Tagen in Luxemburg. An 40 Tagen arbeitet B
ganztagig (zum Beispiel im Homeoffice) in Deutschland. An 10 weiteren Tagen befindet sie sich in
einem Drittstaat auf Dienstreise oder leistet ihre Dienste in einer Ferienwohnung, die sich in einem

Drittstaat befindet.

Ergebnis:

- Die Bagatellregelung in Artikel 18 Absatz 1 Buchstabe c des Abkommens greift nicht, weil
B an mehr als 34 Tagen ihre Dienste ganztagig in Deutschland leistet. Somit findet die
Ortskrafteklausel Anwendung und der Ansdssigkeitsstaat hat das ausschlieRliche
Besteuerungsrecht fiir die Verglitungen, die B fir die im Ansassigkeitsstaat geleisteten
Dienste bezieht.

- Nach Artikel 18 Absatz 1 Buchstabe a in Verbindung mit Buchstabe b des Abkommens hat

somit Deutschland im Verhéltnis 40 zu 230 der von B erzielten laufenden Vergiitungen fir
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ihre Dienste das Besteuerungsrecht (insoweit greift die Ortskrafteklausel); fir die
restlichen laufenden Vergiitungen , einschlielRlich des rechnerischen Anteils, der auf die
10 Tatigkeitstage im Drittstaat entfallt, hat Luxemburg das ausschliellliche

Besteuerungsrecht (insoweit greift die Grundregel).

6. Die Regelung des Artikel 18 Absatz 1 Buchstabe b, Satz 2 des Abkommens (Bagatellregelung, die bei
Anwendung der Ortskrafteklausel die Aufteilung des Besteuerungsrechts auf Anséassigkeitsstaat und

Kassenstaat vermeidet) stellt sich exemplarisch wie folgt dar:

Sachverhalt 1:

C, eine luxemburgische Staatsangehérige, ist in Luxemburg ansissig und im deutschen Offentlichen
Dienst beschaftigt (zum Beispiel Pfortnerin der deutschen Botschaft in Luxemburg). Sie leistet ihre
Dienste Ublicherweise in Luxemburg; an insgesamt 20 Tagen leistet C ihre Dienste auBerhalb von

Luxemburg (zum Beispiel 10 Tage Fortbildung in Deutschland und 10 Tage in einem Drittstaat).

Ergebnis:

- Die Bagatellregelung in Artikel 18 Absatz 1 Buchstabe ¢ des Abkommens greift nicht (C
leistet an mehr als 34 Tagen ihre Dienste in Luxemburg). Damit findet grundsatzlich die
Ortskrafteklausel Anwendung.

- Allerdings greift die Bagatellregelung in Artikel 18 Absatz 1 Buchstabe b, Satz2 des
Abkommens, weil C an weniger als 35 Tagen ihre Dienste auBerhalb ihres
Ansassigkeitsstaats, d.h. auRerhalb von Luxemburg, leistet. Ob diese Diensttage im
Kassenstaat, d.h. Deutschland, oder in einem Drittstaat verbracht werden, ist
unbeachtlich, weil es fiur die Anwendung der Bagatellregelung nur darauf ankommt, an
wie vielen Tagen C ihre Dienste auBerhalb des Anséassigkeitsstaats, d.h. Luxemburg, leistet.

- Das Besteuerungsrecht hat somit nach Artikel 18 Absatz 1 Buchstabe b des Abkommens
ausschlieBlich Luxemburg. Deutschland darf nicht besteuern, da das ausschlieBliche

Besteuerungsrecht dem Ansassigkeitsstaat Luxemburg zugewiesen wird.

Sachverhalt 2:

D, ein luxemburgischer Staatsangehériger, ist in Luxemburg anséssig und im deutschen Offentlichen
Dienst beschaftigt (zum Beispiel Fahrer bei der deutschen Botschaft in Luxemburg). Er (ibt seine

Tatigkeit jahrlich an 230 Tagen aus. Davon finden 190 Tage der Tatigkeit in Luxemburg statt. An 20
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Tagen halt sich D zu einer Weiterbildung in Deutschland auf; an weiteren 20 Tagen leistet er seine

Dienste in Drittstaaten.

Ergebnis:

- Die Bagatellregelung in Artikel 18 Absatz 1 Buchstabe b Satz 2 des Abkommens greift
nicht, weil D an mehr als 34 Tagen seine Dienste auBerhalb von Luxemburg leistet.

- Die Anwendung von Artikel 18 Absatz 1 Buchstabe a und b des Abkommens fiihrt zu einer
Aufteilung des Besteuerungsrechts zwischen Kassenstaat und Ansassigkeitsstaat; soweit
die Ortskrafteklausel greift, d.h. soweit D in Luxemburg seine Dienste leistet, hat
Luxemburg das ausschlielRliche Besteuerungsrecht. Fiir die Verglitungen, die D fiir die
auBerhalb des Ansassigkeitsstaats, d.h. in Deutschland oder einem Drittstaat, geleisteten
Dienste bezieht, hat jedoch der Kassenstaat, d.h. Deutschland, das Besteuerungsrecht.
Dies bedeutet, dass Deutschland im Verhéltnis 40 zu 230 der von D erzielten laufenden

Verglitungen das Besteuerungsrecht hat.

7. Im Hinblick auf Artikel 18 Absatz 1 Buchstabe b und ¢ des Abkommens und Protokollziffer 11 des

Abkommens gilt bei der Anwendung der Bagatellregelungen:

a) Als volle Arbeitstage zdhlen auch Tage mit verkiirzten Arbeitszeiten.

b) Die in Artikel 18 Absatz 1 Buchstaben b und c des Abkommens festgelegte Bagatellgrenze von 34
Arbeitstagen im Kalenderjahr gilt auch fir in Teilzeit geleistete Dienste und fir nur unterjahrig
geleistete Dienste. Es kommt in diesen Fallen nicht zu einer anteiligen Kiirzung der Bagatellgrenze von

34 Arbeitstagen.

c) Protokollziffer 11 stellt sicher, dass eine kurzfristige Tatigkeit von weniger als 30 Minuten an einem
Tag im Ansassigkeitsstaat oder in einem oder mehreren Drittstaaten oder -gebieten fir Zwecke der

Bagatellregelung nicht als voller Arbeitstag zu beriicksichtigen ist.

VII. Zu Protokollziffer 2 Buchstabe b des Protokolls zum Abkommen

1. Als tatsachlich besteuert gelten Einkiinfte oder Teile von Einkiinften, die im jeweiligen Vertragsstaat

in den Gesamtbetrag der Einklinfte einbezogen werden, auf den in diesem Staat Steuern entrichtet

werden.
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Als tatsachlich besteuert gelten auch Einkiinfte oder Teile von Einkiinften, die im jeweiligen
Vertragsstaat durch Anwendung eines Freibetrages, von Werbungskosten oder Verlustvortragen nur
teilweise oder gar nicht besteuert werden. Als tatsdchlich besteuert gelten auch Zuschlage fiir
Sonntags-, Feiertags- oder Nachtarbeit, die neben dem Grundbruttolohn gezahlt werden soweit diese

in einem Kalenderjahr in ihrer Summe den Grundbruttolohn nicht ibersteigen.

2. Dies stellt sich exemplarisch wie folgt dar:

Sachverhalt 1:

A, eine in Deutschland ansassige natiirliche Person, ist von einem luxemburgischen Arbeitgeber

angestellt und bt Ihre unselbstdandige Arbeit in Luxemburg aus.

A erhdlt vom Arbeitgeber ein Geschenk in Hohe von 5.000 € wegen einer 40-jahrigen
ununterbrochenen Beschaftigung bei diesem Arbeitgeber. Dieses Geschenk ist bis zu einem Betrag von
3.400 € in Luxemburg einkommenssteuerfrei, so dass nur ein Betrag von 1.600 € in Luxemburg zu

versteuern ist.

Ergebnis

Diese Einkiinfte in Hohe von 5.000 € sind insgesamt als tatsachlich besteuert anzusehen.

Sachverhalt 2:

B, eine in Deutschland ansadssige natiirliche Person, ist von einem luxemburgischen Arbeitgeber

angestellt und bt ihre unselbsténdige Arbeit in Luxemburg aus.

B erhdlt vom Arbeitgeber ein Geschenk in H6he von 2.500 € wegen einer 40-jahrigen
ununterbrochenen Beschaftigung bei diesem Arbeitgeber. Dieses Geschenk wird in Luxemburg nicht

besteuert, da der Freibetrag 3.400 € betragt.

Ergebnis

Diese Einkiinfte in Hohe von 2.500 € sind insgesamt als tatsachlich besteuert anzusehen.

3. Als tatsichlich nicht besteuert gelten die Léhne, die fiir Uberstunden gezahlt werden, die in

Luxemburg vollstandig einkommensteuerfrei sind.
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4. Als tatsachlich nicht besteuert gelten auch Einkiinfte, die einkommenssteuerrechtlich nicht erfasst

werden, wie zum Beispiel ein Lotteriegewinn.

VIIl. Anwendbarkeit

1. Die Anwendbarkeit der Abschnitte Ill. und VI. dieser Vereinbarung richtet sich jeweils nach den in

Artikel 14 Absatz 2 des Anderungsprotokolls vom 6. Juli 2023 vereinbarten Anwendungszeitpunkten.

2.1m Ubrigen ist die Vereinbarung auf alle Félle anzuwenden, die zum Zeitpunkt ihrer Anwendung noch

nicht abgeschlossen oder die Gegenstand eines Verstandigungsverfahrens sind.

3. Diese Vereinbarung ersetzt die folgenden Vereinbarungen entsprechend der jeweils in den Absatzen

1 und 2 vereinbarten Anwendungszeitpunkte:

- a) Verstandigungsvereinbarung betreffend die steuerliche Behandlung des Arbeitslohns
von Grenzpendlern vom 26. Mai 2011;

- b) Verstindigungsvereinbarung betreffend die Besteuerung von Abfindungszahlungen,
Abfindungen und Entschadigungen in Folge einer Kiindigung und/oder eines Sozialplans
sowie Arbeitslosengeld vom 7. September 2011;

- ¢) Verstandigungsvereinbarung betreffend die Besteuerung der Lohne von
Berufskraftfahrern, Lokomotivfiihrern und Begleitpersonal, die in einem der beiden
Vertragsstaaten ansadssig und fir ein in dem anderen Vertragsstaat ansdssiges

Unternehmen tatig sind vom 7. September 2011

4. Wird das Abkommen durch ein neues Abkommen ersetzt, das inhaltsgleiche Regelungen zur
Besteuerung der Einklinfte aus unselbstdandiger Arbeit enthalt, ist diese Vereinbarung entsprechend

auf dieses neue Abkommen anzuwenden.

Berlin, den 11. Januar 2024 Luxemburg, den 11. Januar 2024
Fir die Fiir das
Bundesrepublik Deutschland GroBherzogtum Luxemburg

Christoph Ott Luc Schmit






BFH Bundesfinanzhof #

Urteil vom 16. November 2023, [II R 27/21

Gewerbesteuerrechtliche Hinzurechnung von Swap-Zinsen als Entgelte fiir Schulden
ECLI:DE:BFH:2023:U.161123.11IR27.21.0

BFH IIl. Senat

GewStG 8 8 Nr 1 Buchsta S 1, GewStG & 8 Nr 1 Buchst a S 2, BGB § 488 Abs 1 S 2, GewStG VZ 2010, GewStG VZ 2011

vorgehend Finanzgericht Berlin-Brandenburg , 08. Januar 2019, Az: 6 K 6242/17
Leitsatze

1. Aufwendungen fur einen Zinsswap sind bei isolierter Betrachtung nicht als Entgelte fur Schulden im Sinne des & 8 Nr.
1 Buchst. a Satz 1 des Gewerbesteuergesetzes (GewStG) zu qualifizieren, da sie nicht unmittelbar fir die Uberlassung von
Kapital erbracht werden.

2. Wird im Zusammenhang mit einem Darlehen ein Zinsswap-Geschaft abgeschlossen, konnen die Swap-Aufwendungen
Entgelte flr Schulden sein, wenn der Darlehensvertrag und das Swap-Geschaft eine wirtschaftliche Einheit bilden. Ein
bloRRer Kausal- oder Veranlassungszusammenhang zwischen den beiden Geschaften genlgt nicht. Das Grundgeschaft
(Darlehen) und das Absicherungsgeschaft (Zinsswap) konnen als einheitliche Schuld zusammengefasst werden, wenn
beide Geschafte in sachlicher, zeitlicher und personeller Hinsicht eng miteinander verflochten sind. Hierfir ist
Voraussetzung, dass beide Geschafte hinsichtlich der vertragschliefienden Personen, der Zeitpunkte des
Vertragsschlusses und der Betrdge und Laufzeiten im Wesentlichen kongruent sind und die Falligkeitstermine der Zins-
und Swap-Verbindlichkeiten aufeinander abgestimmt sind.

Tenor

Die Revision des Beklagten gegen das Urteil des Finanzgerichts Berlin-Brandenburg vom 08.01.2019 - 6 K 6242/17 wird
als unbegrindet zurlickgewiesen.

Die Kosten des Revisionsverfahrens hat der Beklagte zu tragen.

Tatbestand

1  Zwischen den Beteiligten ist streitig, ob Zinsswap-Aufwendungen der gewerbesteuerrechtlichen Hinzurechnung
gemaf § 8 Nr. 1 Buchst. a Satz 1 des Gewerbesteuergesetzes fur die Jahre 2010 und 2011 (GewStG) unterliegen.

2 Gegenstand des Unternehmens der Klagerin und Revisionsbeklagten (Klagerin) ist ... .

3 Zur Finanzierung mehrerer Windenergieanlagen schlossen die B GmbH und die C GmbH --die Rechtsvorgangerinnen
der Klagerin-- mit Konsortialvertrag vom 21.07.2006 einen variabel verzinsten Investitionskredit (Mercantile Loan
Agreement; im Folgenden: Darlehensvertrag) mit einem Bankenkonsortium uber ein Gesamtvolumen von
181.500.000 € und einer Laufzeit bis Ende 2022 ab. Der variable Zinssatz richtete sich nach dem Euro Interbank
Offered Rate (EURIBOR) zuzuglich einer Marge der Banken. Zum Bankenkonsortium gehdrten zundchst die
folgenden vier Banken:

D Bank (Santander, Spanien)
E Bank (Bilbao, Spanien)

F Bank (Madrid, Spanien)
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G Bank Zweigniederlassung (Madrid, Spanien).

Ebenfalls am 21.07.2006 schloss die Klagerin mit den genannten Banken nach Mafigabe der

Standardrahmenvertrage des spanischen Bankenverbandes (sogenanntes CMOF-Modell [Contrato Marco de
Operaciones Financieras]) einen Rahmenvertrag iber Finanzierungsgeschafte (im Folgenden: Rahmenvertrag), der
im Definitionsteil des Darlehensvertrages als "Hedge Agreements” definiert wird. Mit diesem Rahmenvertrag
vereinbarte die Klagerin mit den finanzierenden Banken eine Absicherung des Darlehens gegen Zinsschwankungen
im Umfang von mindestens 50 % des Darlehensbetrags flr mindestens sieben Jahre.

Mit Vereinbarung vom 19.10.2006 (Sindicacién del Contrato de Credito de fecha) traten weitere Banken dem
Konsortium bei, indem die bisher beteiligten Banken einen Teil ihrer Vertragsposition an diese Banken abtraten.

Das Konsortium bestand anschlief’end aus zehn Banken, die in folgendem Umfang beteiligt waren:

Kreditinstitut zugesagter Maximalbetrag  in Anspruch genommener Betrag Anteil

D Bank (Spanien) 22.750.000,00 € 13.679.573,75 € 12,53 %
E Bank (Spanien) 22.750.000,00 € 13.679.573,75 € 12,53 %
F Bank (Spanien) 22.750.000,00 € 13.679.573,75 € 12,53 %
G Bank, Zweigniederlassung

Spanien 22.750.000,00 € 13.679.573,75 € 12,53 %
H Bank (Deutschland) 16.454.545,45 € 9.902.133,59 € 9,07 %
| Bank (Spanien) 8.227.272,75 € 4.945.608,05 € 4,53 %
J Bank (Spanien) 16.454.545,45 € 9.902.133,59 € 9,07 %
K Bank (Frankreich) 16.454.545,45 € 9.902.133,59 € 9,07 %
L Bank (Spanien) 16.454.545,45 € 9.902.133,59 € 9,07 %
M Bank (Deutschland) 16.454.545,45 € 9.902.133,59 € 9,07 %
Summe 181.500.000 € 109.174.571 € 100,00 %

Im Zeitraum vom 31.10.2006 bis zum 12.01.2007 schloss die Kldagerin mit den vier Banken des ursprunglichen
Konsortiums jeweils einzelne, inhaltlich aber weitgehend identische Zinsswap-Vertrage zur Absicherung von

etwaigen Zinsanderungsrisiken ab:

Kreditinstitut Vertrag vom/zum

E Bank (Spanien) 12.01.2007
D Bank (Spanien) 31.10.2006
F Bank (Spanien) 31.10.2006
G Bank (Frankreich) 20.11.2006

Der vereinbarte Festzinssatz der Zinsswap-Vertrage betrug 3,94 %. Die Vertrage sahen unabhangig von der
Valutierung des Darlehens eine feste Laufzeit bis zum 31.12.2014 vor und bezogen sich auf Sicherungsbetrage von
jeweils 20.000.000 €, die Uber die Vertragslaufzeit abgeschmolzen wurden. So wurde der Gesamtbetrag der
Zinsswap-Geschafte von zunachst 80.000.000 € bis zum 31.12.2010 auf insgesamt 66.912.000 € und zum
31.12.2011 auf 62.208.000 € reduziert. Zu diesen Zeitpunkten beliefen sich die variabel verzinslichen
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Kreditverbindlichkeiten der Klagerin gegeniiber dem Bankenkonsortium auf 126.074.000 € (2010) und auf
116.895.000 € (2011).

8 Die Aufwendungen der Klagerin aus den Zinsswap-Vertragen, die daraus resultierten, dass der flexible Zinssatz
tatsachlich unter 3,94 % blieb, beliefen sich auf 2.086.254 € im Streitjahr 2010 und auf 1.625.500 € im Streitjahr
2011.

9 Die Klagerin bildete in den handelsbilanziellen Jahresabschliissen zum 31.12.2010 und 31.12.2011 aus dem
Darlehensvertrag und den Zinsswap-Vertragen eine Bewertungseinheit im Sinne des & 254 des Handelsgesetzbuchs
(HGB) und verzichtete auf einen Ausweis der negativen Marktwerte der Swap-Geschafte. Die Aufwendungen fir die
Swap-Vertrage berlcksichtigte sie weder als Zinsaufwendungen im Sinne des & 4h des Einkommensteuergesetzes
(EStG) noch als Entgelte fir Schulden im Sinne des & 8 Nr. 1 Buchst. a Satz 1 GewStG.

10 Nach einer bei der Klagerin durchgefuhrten Aufsenprifung vertrat der Beklagte und Revisionsklager (Finanzamt
--FA--) die Ansicht, dass die Aufwendungen zur Zinssicherung aus den Zinsswap-Vertragen in Hohe von 2.086.254 €
(2010) und in Hohe von 1.625.500 € (2011) als Zinsen im Sinne der Zinsschranke nach & 4h EStG und als Zinsen fur
Zwecke der gewerbesteuerrechtlichen Hinzurechnung nach & 8 Nr. 1 Buchst. a Satz 1 GewStG zu behandeln seien;
dies flhrte in den Streitjahren zu Entgelten fir Schulden in Hohe von insgesamt 4.640.841 € (2010) und 4.722.580 €
(2011).

11 Das FA erlieR? am 10.12.2015 dementsprechende Anderungsbescheide zum Gewerbesteuermessbetrag 2010 und
2011 und zur gesonderten Feststellung des vortragsfahigen Gewerbeverlustes zum 31.12.2010 und 31.12.2011. Die
Anderungsbescheide wurden hinsichtlich hier nicht streitiger Punkte am 17.07.2017 erneut geéndert.

12 Die Einspruiche der Klagerin hatten keinen Erfolg (Einspruchsentscheidung vom 19.07.2017).

13 Das Finanzgericht (FG) gab der Klage mit seinem in Entscheidungen der Finanzgerichte 2019, 642 veroffentlichten
Urteil statt.

14 Mit der Revision macht das FA die Verletzung materiellen Rechts geltend. Das Bundesministerium fur Finanzen hat
den Beitritt zum Verfahren erklart (8 122 Abs. 2 der Finanzgerichtsordnung --FGO--).

15 Mit Beschluss vom 19.05.2021 hat der XI. Senat des Bundesfinanzhofs (BFH) das bei ihm anhangige Verfahren
wegen Gewerbesteuermessbetrags 2010 und 2011 sowie gesonderter Feststellung des vortragsfahigen
Gewerbeverlustes zum 31.12.2010 und 31.12.2011 abgetrennt und geschaftsplanmafiig an den erkennenden Senat
abgegeben. Das Verfahren wegen Kérperschaftsteuer 2010 und 2011 wurde gemafs § 121 Satz 1 i.V.m. & 74 FGO bis
zur Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts (BVerfG) in der Rechtssache 2 BvL 1/16 ausgesetzt.

16 Das FA beantragt,
das Urteil des FG vom 08.01.2019 insoweit aufzuheben, als der Klage hinsichtlich des Gewerbesteuermessbetrags
2010 und 2011 und der gesonderten Feststellung des vortragsfahigen Gewerbeverlustes zum 31.12.2010 und
31.12.2011 stattgegeben wurde, und die Klage insoweit abzuweisen.

17 Die Klagerin beantragt,
die Revision zurlickzuweisen.

Entscheidungsgrunde

18 Die Revision ist unbegriindet. Sie war deshalb zurtickzuweisen (8 126 Abs. 2 FGO).

19 Die Aufwendungen der Klagerin aufgrund der Zinsswap-Vereinbarungen gehdren nicht zu den "Entgelten fir
Schulden” im Sinne des & 8 Nr. 1 Buchst. a Satz 1 GewStG und werden diesen auch nicht durch & 8 Nr. 1 Buchst. a
Satz 2 GewsStG gleichgestellt. Das FG hat deshalb zutreffend entschieden, dass sie dem Gewinn der Klagerin aus
Gewerbebetrieb nicht hinzuzurechnen sind.

20 1. Einer Aussetzung des Verfahrens gemafs & 74 FGO im Hinblick auf das wegen des BVerfG-Verfahrens 2 BvL 1/16
zur Zinsschranke (& 4h EStG, & 8a des Korperschaftsteuergesetzes --KStG--) seinerseits ausgesetzten
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Parallelverfahrens XI R 44/19 bedarf es nicht.

Die Entscheidung des XI. Senats im Verfahren XI R 44/19 ist fur die Frage der gewerbesteuerrechtlichen
Hinzurechnung nicht vorgreiflich. Soweit Zinsen schon nach & 4h EStG (i.V.m. & 8a KStG) nicht abzugsfahig sind,
konnen sie nicht nach & 8 GewStG hinzugerechnet werden. Da § 7 GewStG an die einkommen- beziehungsweise
korperschaftsteuerliche Gewinnermittlung anknupft, kann nur der Teil des Zinsaufwands der
gewerbesteuerrechtlichen Hinzurechnung unterliegen, der nach der Zinsschranke abzugsfahig ist (vgl. Koster in
Lenski/Steinberg, Gewerbesteuergesetz, § 8 Nr. 1 Buchst. a, Rz 35).

2. Nach & 8 Nr. 1 Buchst. a Satz 1 GewStG wird dem Gewinn aus Gewerbebetrieb ein Viertel der Summe aus
Entgelten fir Schulden wieder hinzugerechnet, soweit sie bei der Ermittlung des Gewinns abgesetzt worden sind
und soweit die Summe der nach & 8 Nr. 1 GewStG vorzunehmenden Hinzurechnungen den Betrag von 100.000 €
ubersteigt.

a) Als Entgelte fur Schulden sind nach & 8 Nr. 1 Buchst. a Satz 1 GewStG nur die Gegenleistungen fir die
Zurverfugungstellung von Fremdkapital hinzuzurechnen (BFH-Urteile vom 09.08.2000 - | R 92/99, BFHE 193, 141,
BStBL II 2001, 609, betreffend nach der Darlehenssumme bemessene laufende Verwaltungskostenbeitrage; vom
30.04.2003 - I R 19/02, BFHE 202, 357, BStBL 11 2004, 192, betreffend aktivierte Bauzeitzinsen; vom 21.05.2014 -
IR 85/12, BFH/NV 2014, 1588, Hochstrichterliche Finanzrechtsprechung 2014, 1007, betreffend
Freistellungsverpflichtung aus einem Kaufvertrag und vom 29.03.2007 - IV R 55/05, BFHE 217, 103, BStBL Il 2007,
655, betreffend Avalgebuhr fir eine Ausfallbiirgschaft). Leistungen, die nicht die Nutzung des Fremdkapitals
abgelten, die also nicht mit der tatsachlichen Nutzung oder der Nutzungsmaoglichkeit von Fremdkapital
zusammenhangen, sondern fir eine andere Leistung oder aus einem anderen Rechtsgrund erbracht werden, sind
daher nicht hinzuzurechnen (Senatsurteil vom 07.10.2021 - III R 15/18, BFHE 274, 567, BStBL 11 2022, 625, Rz 27,
m.w.N.; vgl. Brandis/Heuermann/Hofmeister, § 8 GewStG Rz 41; Haisch/Helios, Rechtshandbuch Finanzinstrumente,
2011, § 4 Rz 260; Deloitte/Bunzeck, GewStG, 2009, & 8 Nr. 1a Rz 19). Denn solche Entgelte werden nicht, wie vom
Gesetz gefordert, "fiir" die Zurverfligungstellung des Fremdkapitals geleistet, sondern aus einem anderen Grund,
etwa fur eine Burgschaft oder fir das Bereithalten der erst spater auszuzahlenden Gelder (vgl. BFH-Beschluss vom
22.03.2023 - XI R 45/19, BFHE 280, 208, Rz 22, m.w.N.; BFH-Urteil vom 10.07.1996 - I R 12/96, BFHE 181, 86, BStBlL
11 1997, 253; Guroff in Glanegger/Guroff, GewStG, 11. Aufl,, 8 8 Nr. 1 Buchst. a Rz 6b).

b) Gegenleistungen fiir die Fremdkapitalnutzung sind in erster Linie die laufenden Zinsen im Sinne des biirgerlichen
Rechts. Der Begriff des Entgelts umfasst aber auch andere Leistungen, die der Kreditnehmer fir die Nutzung des
Fremdkapitals an den Kreditgeber zu erbringen hat. Dies ergibt sich daraus, dass der Begriff "Entgelte” durch das
Steuerreformgesetz 1990 vom 25.07.1988 (BGBL | 1988, 1093, BStBL | 1988, 224) an Stelle des Begriffs "Zinsen" in

& 8 Nr. 1 GewStG 1984 eingefiigt worden ist. Nach der Begriindung zum Gesetzentwurf war Anlass fiir die Anderung,
dass auch gewinnabhangige Vergutungen fur die Nutzung von Fremdkapital zur Hinzurechnung fiihren sollten, was
unter der Geltung des friheren Wortlauts nach der Rechtsprechung des BFH nicht mdglich war (vgl. BFH-Urteil vom
08.03.1984 - | R 31/80, BFHE 141, 158, BStBL Il 1984, 623). Zudem wurde es als sachgerecht angesehen, "auch
solche Entgelte fir die langfristige Nutzung von Fremdkapital in die Bemessungsgrundlage Gewerbeertrag
einzubeziehen, die zwar nicht als Zinsen bezeichnet werden, aber Zinscharakter haben, wie z.B. das Damnum”, das
eine Zinskorrekturfunktion habe (BTDrucks 11/2157, S. 175; BFH-Urteil vom 21.05.2014 - | R 85/12, BFH/NV 2014,
1588, Rz 10). Damit konnen auch solche Entgelte fiir die Nutzung von Fremdkapital in die Hinzurechnung
einbezogen werden, die zwar nicht als Zinsen bezeichnet werden, die aber wirtschaftlich betrachtet Zinscharakter
haben (Koster in Lenski/Steinberg, Gewerbesteuergesetz, § 8 Nr. 1 Buchst. a, Rz 79).

c) Bei der Priifung, ob die Voraussetzungen des & 8 Nr. 1 Buchst. a Satz 1 GewStG vorliegen, muss grundsatzlich
jedes Schuldverhaltnis fir sich betrachtet werden. Die Zusammenfassung mehrerer Schuldverhaltnisse ist
grundsatzlich nicht moglich (vgl. BFH-Urteile vom 19.02.1991 - VIII R 422/83, BFHE 164, 374, BStBL 11 1991, 765,
unter 5. und vom 21.07.2010 - IV R 2/08, BFH/NV 2011, 44, Rz 23; BFH-Beschluss vom 15.09.2011 - [ R 51/10,
BFH/NV 2012, 446, Rz 19), selbst wenn sie ohne einander nicht denkbar waren (BFH-Urteil vom 29.03.2007 -

IVR 55/05, BFHE 217, 103, BStBL Il 2007, 655, unter Il.3.a bb; Senatsurteil vom 07.10.2021 - Il R 15/18, BFHE 274,
567, BStBL Il 2022, 625, Rz 29). Dies gilt entsprechend fir die Entgelte fir Schulden, namlich fir die
Gegenleistungen fur die Zurverfiigungstellung von Fremdkapital (Senatsurteil vom 17.07.2019 - 111 R 24/16, BFHE
265, 379, BStBL Il 2020, 48, Rz 34).

Mehrere Verbindlichkeiten sind allerdings ausnahmsweise als eine einheitliche Schuld zu werten, wenn die
einzelnen Schuldverhaltnisse wirtschaftlich zusammenhangen und es dem Zweck des & 8 Nr. 1 Buchst. a Satz 1
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GewStG widersprache, diesen Zusammenhang unberticksichtigt zu lassen. Dieser Zweck liegt darin, den Ertrag des
im Betrieb arbeitenden Kapitals in vollem Umfang der Besteuerung nach dem Gewerbeertrag zu unterwerfen
("objektive Wirtschaftskraft des Gewerbebetriebs”) und im Wesentlichen eine Gleichstellung von Ertrdgen aus eigen-
und fremdfinanziertem Kapital herbeizufuhren (vgl. BFH-Urteile vom 20.06.1990 - | R 127/86, BFHE 161, 568, BStBl
111990, 915, unter 11.1. und vom 21.07.2010 - IV R 2/08, BFH/NV 2011, 44, Rz 23; Senatsurteil vom 11.10.2018 -
IR 37/17, BFHE 263, 252, BStBL 11 2019, 275, Rz 18). Dementsprechend konnen beispielsweise mehrere bei einem
Kreditgeber unterhaltene Konten ebenso wie wechselseitig zwischen zwei Personen gegebene Darlehen
gewerbesteuerrechtlich als einheitliches Darlehensverhaltnis beurteilt werden, wenn sie gleichartig sind, derselben
Zweckbestimmung dienen und regelmafiig tatsachlich miteinander verrechnet werden (Senatsurteil vom
11.10.2018 - 1l R 37/17, BFHE 263, 252, BStBL Il 2019, 275, Rz 19, m.w.N.).

d) Flr Zinsswap-Aufwendungen, die im Zusammenhang mit dem Erhalt eines Darlehens stehen, hat der BFH bislang
keine hiervon abweichenden Grundsatze aufgestellt (vgl. BFH-Urteil vom 04.06.2003 - | R 89/02, BFHE 202, 368,
BStBL I 2004, 517). Da sie in § 8 Nr. 1 Buchst. a Satz 2 GewStG nicht genannt werden, kommt es fur die
gewerbesteuerrechtliche Hinzurechnung darauf an, ob Zinsswap-Aufwendungen unmittelbar dem Begriff der
"Entgelte fur Schulden” gemaf? & 8 Nr. 1 Buchst. a Satz 1 GewStG unterfallen kdnnen.

aa) Festzustellen ist zunachst, dass es bei einem Zinsswap-Geschaft an der flr den Zinsbegriff wesenstypischen
Voraussetzung der Uberlassung von Kapital auf Zeit fehlt (Urteile des Bundesgerichtshofs --BGH-- vom 14.03.2023 -
XI'ZR 420/21, BGHZ 236, 320, Rz 27, 41 und vom 20.06.2023 - XI ZR 80/22, Der Betrieb 2023, 1853, Rz 27). Ein
Zinsswap (swap: Tausch) dient dazu, die sich aus schwankenden Zinssatzen ergebenden Risiken zu optimieren und
damit letztlich der Zinssicherung. Abgesichert wird durch den Zinsswap im Fall der variablen Verzinsung das Risiko
der Zinsanderung. Vereinbaren zwei Parteien fur eine festgelegte Laufzeit den Austausch von
Zinszahlungsverpflichtungen auf einen gleich hohen Kapitalbetrag, dann werden lediglich die Zinsertrage und der
Zinsaufwand ausgetauscht (vgl. Tormohlen in Braun/Gunther, Steuer-ABC online, 96. Lieferung, 10/2023,
Termingeschaft 11.1.; vgl. BFH-Urteile vom 13.01.2015 - IX R 13/14, BFHE 248, 340, BStBL Il 2015, 827; vom
04.06.2003 - |1 R 89/02, BFHE 202, 368, BStBL Il 2004, 517, unter 11.2.). Im Unterschied zu einem verzinslichen
Darlehensvertrag nach & 488 Abs. 1 Satz 2 des Burgerlichen Gesetzbuchs werden aufgrund des Zinsswaps daher
keine Zinsen im Rechtssinne gezahlt.

bb) Fur die Frage, ob Zinsswap-Aufwendungen, die im Zusammenhang mit einem Darlehen stehen, "Entgelte fir
Schulden” sind, knlipft die Literatur Uberwiegend daran an, ob das Zinsswap-Geschaft mit dem
Finanzierungsgeschaft in einem so engen wirtschaftlichen Zusammenhang steht, dass insgesamt ein wirtschaftlich
einheitliches Geschaft im Sinne eines festverzinslichen Finanzierungsgeschafts entsteht (Kopp/Neika, Deutsches
Steuerrecht --DStR-- 2023, 1390, 1395). Eine solche wirtschaftliche Einheit liege vor, wenn Personenidentitat im
Hinblick auf die Zinsswap- und Finanzierungsvereinbarung bestehe, die Berechnung der zu leistenden Swap-
Zahlungen stets in Abhdngigkeit von der Fremdkapitalaufnahme erfolge und damit Deckungsgleichheit hinsichtlich
Betrag und Laufzeit der Finanzierungs- und der Zinsswap-Vereinbarung bestehe und die Zins(swap)zahlungstermine
und Zinsanpassungstermine der Geschafte zumindest uberwiegend aufeinander abgestimmt werden (Kopp/Neika,
DStR 2023, 1390, 1395 f.; Kohler, DStR 2020, 2161, 2168; Haase/Geils, DStR 2016, 273, 276; vgl. Ritzer, DStR 2008,
1613; vgl. Haisch, Deutsche Steuer-Zeitung 2004, 511, 515; vgl. Kdster in Lenski/Steinberg, Gewerbesteuergesetz,
§ 8 Nr. 1 Buchst. a, Rz 81, 136). Andere Stimmen lassen es unter wirtschaftlichen Gesichtspunkten ausreichen, wenn
der Zinsswap in Erganzung und zur Absicherung des Grundgeschafts (Darlehen) abgeschlossen wird (vgl.
Finanzministerium des Landes Schleswig-Holstein vom 30.04.2019, Steuer-Eildienst 2019, 376 zu § 4h EStG). Ein
starkes Indiz fir einen wirtschaftlichen Zusammenhang konne vorliegen, wenn der Zinsswap in Erfullung der
vertraglichen Verpflichtung gemaf dem Darlehensvertrag abgeschlossen werde (vgl. Kreft/Schmitt-Homann,
Betriebs-Berater 2009, 2404, 2406 f.).

cc) Nach Auffassung des Senats sind die Grundsatze der nur ausnahmsweise moglichen Zusammenfassung mehrerer
Schuldverhaltnisse zu einer einheitlichen Schuld auch bei Zinsswap-Vereinbarungen anwendbar, die zur
Absicherung von Zinsrisiken bei Darlehensvertragen mit variablem Zinssatz geschlossen werden. Wird im
Zusammenhang mit einem solchen Darlehen ein Zinsswap-Vertrag abgeschlossen, so konnen die Swap-
Aufwendungen nur dann als Entgelte fur Schulden im Sinne des & 8 Nr. 1 Buchst. a Satz 1 GewStG qualifiziert
werden, wenn der Darlehensvertrag und der Zinsswap-Vertrag eine wirtschaftliche Einheit bilden und die Swap-
Aufwendungen deshalb einen zinsahnlichen Charakter haben. Das bedeutet keine Gleichsetzung mit einer rein
wirtschaftlichen Betrachtungsweise (vgl. Drien in Tipke/Kruse, § 4 AO Rz 334; BVerfG-Kammerbeschluss vom
27.12.1991 - 2 BvR 72/90, BStBL 11 1992, 212, unter 1.a cc). Denn fir die Bestimmung der hinzuzurechnenden
"Entgelte fur Schulden” ist der Gesetzeswortlaut und nicht eine davon abweichende wirtschaftliche
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Betrachtungsweise mageblich. Fur eine am Gesetzeswortlaut orientierte und gegen eine wirtschaftliche Auslegung
hat sich der BFH im Ubrigen auch --dort zu Gunsten der Verwaltung-- beim Leasing im Doppelstockmodell sowie
bei der Weiter- und Zwischenvermietung entschieden (vgl. Senatsurteile vom 11.12.2018 - 11l R 23/16, BFHE 263,
260, BStBL 1l 2022, 80, vom 07.10.2021 - 11l R 15/18, BFHE 274, 567, BStBL Il 2022, 625, Rz 43 und vom 17.07.2019 -
I R 24/16, BFHE 265, 379, BStBL 1l 2020, 48, Rz 35; BFH-Urteile vom 08.12.2016 - IV R 55/10, BFHE 256, 519, BStBL
112017, 722 und vom 04.06.2014 - | R 70/12, BFHE 246, 67, BStBL Il 2015, 289).

(1) Fur die Annahme einer einheitlichen Schuld beziehungsweise einer wirtschaftlichen Einheit mit der Folge, dass
auch die Zinsswap-Aufwendungen den Entgelten fur Schulden unterfallen, reicht der Umstand, dass der eine
Vertrag ohne den anderen nicht geschlossen worden ware oder dass in dem Darlehensvertrag der Zinsswap-Vertrag
als Absicherungsgeschaft vereinbart worden ist, nicht aus. So hat der BFH in seiner Entscheidung zu den
Verwaltungskostenbeitrdgen als Entgelte fur Schulden eine blofse Kausalitat anldsslich der Kreditaufnahme nicht
ausreichen lassen, sondern ein Entgelt fiir Schulden nur deshalb angenommen, weil die Verwaltungskostenbeitrage
tatsachlich und wiederkehrend fur die Kreditnutzung geleistet wurden (BFH-Urteil vom 09.08.2000 - | R 92/99,
BFHE 193, 141, BStBL 11 2001, 609).

(2) Ein Veranlassungszusammenhang zwischen Darlehen und Zinsswap ist fur die wirtschaftliche Einheit beider
Geschafte allein ebenfalls noch nicht hinreichend.

Nach dem Urteil des BFH vom 20.06.2023 - IX R 15/21 (zur amtlichen Verdffentlichung bestimmt, Rz 16) sind
laufende Zahlungen im Rahmen eines Zins-Wahrungs-Swaps zwar als Werbungskosten (Schuldzinsen) bei den
Einkinften aus Vermietung und Verpachtung zu berlcksichtigen, soweit sie auf den Unterschiedsbetrag zwischen
den getauschten Zinssatzen entfallen und damit das Zinsanderungsrisiko absichern. Der an den Zinsen insoweit
haftende urspriingliche Veranlassungszusammenhang setzt sich an den aufgrund des Zins-Wahrungs-Swaps falligen
Zahlungen fort, soweit diese den Tausch der Zinssatze und damit die laufende Einkunfteerzielung aus der Immobilie
betreffen (vgl. zu einem Zins-Wahrungs-Swap auch das BFH-Urteil vom 09.02.2023 - IV R 34/19, BFHE 279, 466,
BStBL 11 2023, 742).

Ein blof3er Kausal- oder Veranlassungszusammenhang begriindet jedoch nicht zwingend auch eine wirtschaftliche
Einheit zwischen Darlehen und Zinsswap. Vielmehr bedarf es einer zusatzlichen Voraussetzung, um die
Aufwendungen aufgrund des Zinsswaps ausnahmsweise ebenfalls als Entgelte fiir Schulden qualifizieren zu konnen
(vgl. Senatsurteil vom 11.10.2018 - 11l R 37/17, BFHE 263, 252, BStBL 1l 2019, 275, Rz 21; vgl. BFH-Urteile vom
19.02.1991 - VIII R 422/83, BFHE 164, 374, BStBL II 1991, 765, unter 5.a und vom 29.03.2007 - IV R 55/05, BFHE
217,103, BStBL II 2007, 655, I.3.a bb). Dass die Verbindlichkeiten aus dem Darlehen (Grundgeschaft) und dem
Zinsswap (Absicherungsgeschaft) als einheitliche Schuld zusammengefasst werden, kommt nur dann in Betracht,
wenn beide Geschafte in sachlicher, zeitlicher und personeller Hinsicht eng miteinander verflochten sind. Diese
Voraussetzung ist nur dann erfiillt, wenn beide Geschafte bezuglich der Betrage und der Laufzeiten, der Zeitpunkte
des Vertragsschlusses und der vertragschliefienden Personen im Wesentlichen kongruent sind und insbesondere die
Falligkeitstermine der Zins- und Swap-Verbindlichkeiten aufeinander abgestimmt sind. Nur unter diesen
Bedingungen konnen die zivilrechtlich eigenstandigen und deshalb grundsatzlich auch steuerrechtlich getrennt zu
betrachtenden Schuldverhaltnisse des Darlehens und des Zinsswaps als ein einheitliches Schuldverhaltnis zu
werten sein (vgl. BGH-Urteil vom 14.03.2023 - XI ZR 420/21, BGHZ 236, 320, Rz 41, wonach ein Festzinsdarlehen
zivilrechtlich mit der aus einem variabel verzinslichen Darlehen und einem Zinssatz-Swap bestehenden
Kombination von zwei rechtlich selbstandigen Vertragen nicht vergleichbar sei).

(3) Anhand der genannten Kriterien ist im Rahmen einer Gesamtwirdigung der vertraglichen Vereinbarungen und
der tatsachlichen Durchfiuihrung des Darlehens und des Zinsswaps festzustellen, ob im Hinblick auf § 8 Nr. 1
Buchst. a Satz 1 GewStG ausnahmsweise von einer wirtschaftlichen Einheit auszugehen ist.

3. Nach diesen Mafistaben hat das FG in revisionsrechtlich nicht zu beanstandender Weise entschieden, dass die
Zinsswap-Aufwendungen im Streitfall keine Entgelte fiir Schulden im Sinne des & 8 Nr. 1 Buchst. a Satz 1 GewStG
sind.

a) Beim Abschluss der Vertrage waren weder Laufzeit noch Valutahohe im Darlehensvertrag und in der Swap-
Vereinbarung nahezu deckungsgleich. Das FG hat weiterhin fur den Senat bindend (§ 118 Abs. 2 FGO) in
tatsachlicher Hinsicht festgestellt, dass sich nicht nur die Valutastande des Darlehens und Zinsswaps gegenlaufig
entwickelten, sondern auch die Zahlungen aufgrund der Zinsswap-Vereinbarungen unabhangig von den Anspruchen
und Verpflichtungen des Darlehensvertrages zu erbringen waren. Dabei hat das FG zudem berlcksichtigt, dass die
ursprunglichen Konsortialbanken, die auch Vertragspartner der Zinsswap-Vereinbarungen mit der Klagerin wurden,
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letztlich der Klagerin nur Darlehen in Hohe von jeweils 13.679.573,75 € gewahrten, wahrend die Zinsswap-
Vereinbarungen sich auf jeweils 20 Mio. € bezogen. Die Zinsswap-Vereinbarungen sind nach den Feststellungen des
FG auch nicht anteilsmafig auf die spater eintretenden Konsortialbanken ibergegangen. Auf dieser Grundlage hat
die Vorinstanz die Zinsswap-Aufwendungen im Streitfall dahingehend gewurdigt, dass eine einheitliche Schuld
nicht angenommen werden konnte. In diese Wirdigung hat das FG auch den Umstand einbezogen, dass die
Zinsswaps nicht allein zu Spekulationszwecken vereinbart worden sind, sondern in Erfillung der vertraglichen
Verpflichtung aus dem Darlehensvertrag abgeschlossen wurden. Eine fur die gewebesteuerliche Hinzurechnung
ausreichende inhaltliche Verknupfung hat das FG aber aufgrund der anderen aufgefiihrten Umstande gleichwohl
verneint. In rechtlicher Hinsicht ist dies nicht zu beanstanden, da die Zusammenfassung mehrerer --grundsatzlich
einzeln zu beurteilender-- Schuldverhaltnisse nicht allein deshalb erfolgen kann, weil sie ohne einander nicht
denkbar sind.

Das FG ist zudem zu Recht davon ausgegangen, dass bilanzielle BewertungsmaBnahmen --hier die Bildung einer
Bewertungseinheit nach § 254 HGB-- keine ausschlaggebende Bedeutung fir die Entgeltqualifizierung nach & 8
Nr. 1 Buchst. a Satz 1 GewStG haben kann (vgl. Senatsurteil vom 07.10.2021 - III R 15/18, BFHE 274, 567, BStBL I
2022, 625, Rz 40; Kdhler, DStR 2020, 2161, 2166 f.).

b) Ob vorliegend der Abschluss eines Darlehensvertrages mit einem Bankenkonsortium und der Einzelabschluss von
Zinsswap-Vereinbarungen mit den Banken des Konsortiums fur die erforderliche im Wesentlichen bestehende
Personenidentitat ausreichend sind, braucht der Senat nicht zu entscheiden, da schon aus den unter 2.a
dargestellten Griinden die Annahme einer einheitlichen Schuld zu verneinen ist.

4. Die Kostenentscheidung folgt aus & 135 Abs. 2 FGO.

Quelle: www.bundesfinanzhof.de
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