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BMF: Uberarbeitung der Verwaltungsgrundsitze Verrechnungspreise 2023 vom 06.06.2023 hin-
sichtlich konzerninterner Finanzierungsbeziehungen aufgrund der Neufassung des § 1 AStG

Mit Schreiben vom 14.08.2024 hat das BMF den Entwurf der Uberarbeitung der Verwaltungs-
grundsatze Verrechnungspreise 2023 vom 06.06.2023 (VWG VP) hinsichtlich des Themenbereichs
konzerninterner Finanzierungsbeziehungen (Kapitel Ill. J. der VWG VP), welche u. a. die neuen Re-
gelungen in § 1 Abs. 3d und 3e AStG bericksichtigt, an bestimmte Verbande versandt und verof-
fentlicht. Der Entwurf enthalt eine Reihe von Klarstellungen fir die Anwendung der Regeln auf
grenziberschreitende Finanzierungsbeziehungen. Nachfolgend werden ausgewahlte Aspekte aus
diesem BMF-Entwurf kurz zusammengefasst:

§ 1 Abs. 3d AStG

> Grundsatzlich soll § 1 Abs. 3d AStG nur fir Aufwendungen von Finanzierungsbeziehungen gel-
ten, die nach dem 01.01.2024 neu vereinbart und deren DurchfUhrung vor diesem Termin tat-
sachlich begonnen wurden. Fur die Finanzierungsbeziehungen, die vor dem 01.01.2024 verein-
bart und tatsachlich durchgefihrt wurden, ist § 1 Abs. 3d AStG anzuwenden, wenn das Dauer-
schuldverhaltnis nach dem 31.12.2023 wesentlich geandert oder Uber den 31.12.2024 fortge-
fohrt wird. FUr Aufwendungen aus Uber mehrere Jahre laufende Finanzierungsbeziehungen, die
vor dem 01.01.2024 vereinbart und so durchgefUhrt wurden, gelten in 2024 die gesetzlich ver-
muteten Kriterien also nicht, sondern erst ab 2025.

> FUr die Anerkennung des Aufwands aus einer grenziberschreitenden Finanzierungsbeziehung
innerhalb einer multinationalen Unternehmensgruppe ist glaubhaft zu machen, dass der Kapi-
taldienst (Zins und Tilgung) seitens des Schuldners erbracht werden kann und dass ernstlich
von einer KapitalUberlassung auf Zeit ausgegangen werden kann. Der BMF-Entwurf betont,
dass - im Rahmen einer Gesamtschau der Verhaltnisse — auch die Moglichkeit einer Anschluss-
finanzierung zu bericksichtigen ist (Tz. 3.124 BMF-Entwurf). Auch die aus dem Kapital resultie-
renden Zahlungsflisse und zu erwerbenden Vermdgenswerte sind dabei zu bericksichtigen.

> Auch besonders risikobehaftete Finanzierungen, etwa im Start-up-Bereich, kénnen fremdUblich
sein (Tz. 3.125 BMF-Entwurf). Genaue Kriterien fUr die FremdUblichkeit von Risikofinanzierun-
gen und weitere Beispiele fUr solche bleibt der BMF-Entwurf allerdings schuldig.

»  Als weiteres Kriterium fUr die FremduUblichkeit des Aufwands aus einer grenziberschreitenden
Finanzierungsbeziehung innerhalb einer multinationalen Unternehmensgruppe verlangt § 1
Abs. 3d Satz 1 Nr. 1 b, dass die Finanzierung wirtschaftlich bendtigt und fir den Unterneh-
menszweck verwendet wird. Der BMF-Entwurf geht davon aus, dass ein ordentlicher und ge-
wissenhafter Geschaftsleiter nur dann Fremdkapital aufnimmt, ,wenn damit nicht wenigstens
eine begrindete Aussicht auf eine Rendite besteht, die die Finanzierungskosten deckt". Bei
dieser Uberlegung sind auch die realistischen Handlungsalternativen des Darlehensnehmers zu
berUcksichtigen (Tz. 3.126 BMF-Entwurf). Darlehensaufnahmen fur eine Gewinnausschittung
stehen nach Auffassung der Finanzverwaltung grundsatzlich im Einklang mit dem Unterneh-
menszweck (Tz. 3.127 BMF-Entwurf). Bei Akquisitionsfinanzierungen wird es grundsatzlich
fremdUblich sein, einen Kapitalpuffer einzuplanen und diesen kurzfristig in einem Cash Pool an-
zulegen (Tz. 3.128 BMF-Entwurf). Obwohl im BMF-Entwurf nur auf Akquisitionen abgestellt
wird, sollte dieser Gedankengang eines Sicherheits- und Liquiditatspolsters auch bei anderen
Finanzierungszwecken gelten.

»  FUr eine Glaubhaftmachung der Kriterien von § 1 Abs. 3d Satz 1 Nr. 1 AStG genUgt die Uber-
wiegende Wahrscheinlichkeit, dass die Kriterien erfillt werden. Der Steuerpflichtige hat u. a.
aufzuzeigen, dass der Kapitaldienst erbracht werden kann und welchem Zweck das Darlehen
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dient. Fir die Glaubhaftmachung kann z. B. eine Prognoserechnung verwendet werden, die
auch eine Anschlussfinanzierung einschlielen kann (Tz. 3.129 BMF-Entwurf). Kann dies nicht
glaubhaft gemacht werden ist die Minderung der Einkinfte nach § 1 Abs. 1 AStG in Hohe des
fremduniblichen Teils der Finanzierungsbeziehung vorgesehen (Tz. 3.130 BMF-Entwurf).

§ 1 Abs. 3d Satz 1 Nr. 2 AStG bestimmt grundsatzlich das Unternehmensgruppenrating als
Mallstab fir die Bonitat des Darlehensnehmers. Dies gilt laut BMF-Entwurf allerdings nur, so-
weit die individuelle Bonitat des Darlehensnehmers nicht besser ist (Tz. 3.133 BMF-Entwurf).
Diese Einschrankung bei einer héheren Bonitat des Schuldners findet sich so allerdings nicht in
§ 1 Abs. 3d AStG, wird aber wahrscheinlich nur in einer sehr geringen Anzahl von Fallen ein-
schlagig sein.

Fir das anzunehmende Rating gibt der BMF-Entwurf eine Reihenfolge der Verwendung vor.
Grundsatzlich ist vorrangig ein veroffentlichtes Rating. Danach sind private Ratings, die von
Ratingagenturen aufgrund eines Einzelauftrags vergeben werden, zu verwenden. Fir mit Hilfe
von marktiblicher Ratingsoftware erstellte Ratings ist zu dokumentieren, wie qualitative Fak-
toren beim Rating bericksichtigt wurden (Tz. 3.135 BMF-Entwurf). Aus der Formulierung ,einer
am Markt Ublichen Ratingsoftware" sollte in der Praxis die Verwendung einer Vielzahl von
Tools fur die Bestimmung der Bonitat moglich sein. Alternativ kann aus den Finanzierungskos-
ten der Unternehmensgruppe gegeniber fremden Dritten ein Rating abgeleitet werden

(Tz. 3.135 BMF-Entwurf).

Fir einen Nachweis der Fremdiblichkeit eines vom Gruppenrating abweichenden Ratings des
Darlehensnehmers ist ggf. ein Konzernrickhalt zu bericksichtigen. Ausgehend vom Funktions-
und Risikoprofil wird sowohl ein Top-Down-Ansatz ausgehend vom Konzernrating als auch ein
Bottom-Up-Ansatz vom Stand-Alone-Rating diskutiert (Tz. 3.140 ff. BMF-Entwurf).

Fir den Nachweis des Steuerpflichtigen in Bezug auf das Einzelrating wird gefordert, dass u. a.
in das Rating fur den konkreten Darlehensnehmer qualitative sowie quantitative Faktoren sach-
gerecht einbezogen werden und, dass Verzerrungen durch Geschaftsvorfalle mit nahestehen-
den Personen eliminiert und demzufolge nur fremdibliche Kennzahlen verwendet werden

(Tz. 3.142 BMF-Entwurf). Wie dies konkret zu tun ist und welche Faktoren hier als wesentlich
gesehen werden, wird nicht weiter detailliert. Dies birgt erhebliche Unsicherheiten fir die
Steuverpflichtigen und sollte sowohl ndher préazisiert als auch mit konkreten Beispielen unterfit-
tert werden.

Wird fir alle Finanzierungsbeziehungen zum Inland das Gruppenrating angewandt, ist keine
VergUtung fur eine erhohte Kreditwirdigkeit (GarantiegebUihr) anzusetzen (Tz. 3.145 BMF-Ent-
wurf).

Branchenspezifische Detaillierungen sind fir die Anwendung von § 1 Abs. 3d AStG in dem
BMF-Entwurf nicht enthalten.

§ 1 Abs. 3e AStG

)

§ 1 Abs. 3e AStG bestimmt als Regelfall, die Vermittlung und Weiterleitung von Finanzierun-
gen sowie die Steuerung von Finanzmitteln als funktions- und risikoarme Dienstleistung. Der
BMF-Entwurf folgt hier aber weiter dem BFH und sieht die Preisvergleichsmethode als Regelfall
zur Bestimmung von Fremdvergleichspreisen fUr KapitalUberlassungen an. Sollte eine Finanzie-
rungsgesellschaft allerdings nicht Gber die Fahigkeit und die Befugnis verfigen, das Risiko die-
ses Finanzierungsgeschafts zu kontrollieren oder es zu tragen, so sieht die Finanzverwaltung
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als VergUtung fir die Vermittlung, die Hingabe bzw. Weiterreichung des Kapitals und die da-

mit verbundene funktions- und risikoarme Dienstleistung nur eine risikolose Rendite vor

(Tz. 3.147 BMF-Entwurf). Gleichzeitig sieht der BMF-Entwurf Finanzierungsfunktionen regelma-
Rig als UnterstUtzungsfunktionen fir das eigentlich wertschépfende Kerngeschift an Tz. 3.148
BMF-Entwurf).

» Ist die Finanzierungsfunktion eine Primarfunktion, wie etwa im Banken- und Versicherungsbe-
reich, gelten Ausnahmen (Tz. 3.148 BMF-Entwurf).

»  Bei Finanzierungsfunktionen im Inland kénnen die Finanzbeh&rden anhand einer Funktions- und
Risikoanalyse ggf. nachweisen, dass es sich um hdherwertige Funktionen handelt (Tz. 3.149
BMF-Entwurf). Hier wird allerdings eine Beweislastumkehr vorgenommen, da auch fir die Gel-
tendmachung der Hoherwertigkeit von Seiten der Finanzbehdrden nur auf die Uberwiegende
Wahrscheinlichkeit abgestellt werden soll.

Die Gelegenheit zur Stellungnahme zu diesem Entwurf besteht nun bis zum 06.09.2024.

BFH: VerfassungsmaRBigkeit des Zinssatzes fir die Erhebung von Zinsen bei Aussetzung der Voll-
ziehung (AdV) - Vorlage an das Bundesverfassungsgericht

Der BFH halt den gesetzlichen Zinssatz von 6 % p.a. fir sog. Aussetzungszinsen fur verfassungs-
widrig und hat diese Frage daher mit Beschluss vom 08.05.2024 (VIII R 9/23) dem Bundesverfas-
sungsgericht (BVerfG) vorgelegt. Erst kirzlich hatte das FG Minchen mit Beschluss vom
24.06.2024 (7 V 11/24) in einem Verfahren des einstweiligen Rechtsschutzes einen Bescheid Uber
Aussetzungszinsen nach § 237 AO fir Verzinsungszeitraume ab 2019 wegen ernstlichen Zweifeln
an der VerfassungsmalRigkeit von der Vollziehung ausgesetzt (vgl. TAX WEEKLY # 28/2024).

Einspruch und Klage haben im Steuerrecht grundsatzlich keine aufschiebende Wirkung, d.h. die
Erhebung einer Abgabe wird nicht aufgehalten und der Steuerpflichtige muss die festgesetzte
Steuer zunachst zahlen. Die aufschiebende Wirkung von Einspruch und Klage kann aber in einem
summarischen Verfahren auf Antrag bei ernstlichen Zweifeln an der Rechtmaligkeit des ange-
fochtenen Bescheids von Finanzamt oder Finanzgericht gesondert durch die Aussetzung der Voll-
ziehung (AdV) angeordnet werden. Fir den Steuerpflichtigen bedeutet das einerseits, dass er die
Steuer zunachst nicht zahlen muss. Andererseits droht ihm eine Belastung mit Zinsen, wenn sein
Rechtsmittel endgultig ohne Erfolg bleibt und er die Steuer ,nachtraglich” zahlen muss. Er hat
dann namlich fir die Dauer der AdV und in Hohe des ausgesetzten Steuerbetrags Zinsen in Hohe
von einem halben Prozent pro Monat, also 6 % pro Jahr zu entrichten (Aussetzungszinsen, § 237
i.V.m. § 238 Abs. 1 Satz 1 AO).

Mit Beschluss vom 08.07.2021 (1 BvR 2237/14) hat das BVerfG die Vollverzinsung in dieser Héhe
(§ 233ai.V.m. § 238 Abs. 1 Satz 1 AO) ab dem 01.01.2014 fUr unvereinbar mit Art. 3 Abs. 1 GG er-
klart, dies aber nicht auf die Aussetzungszinsen und andere Teilverzinsungstatbestande erstreckt.

Im Streitfall des vorliegenden Revisionsverfahrens hatte der Klager seinen Einkommensteuerbe-
scheid 2012 angefochten. Dessen Vollziehung setzte das Finanzamt aus. Die Klage war erfolglos.
Aussetzungszinsen von einem halben Prozent wurden fir 78 Monate festgesetzt, u.a. fir den Zeit-
raum von 01.01.2019 bis zum 15.04.2021. Der Klager wandte sich gegen die Zinsfestsetzung.

Nach Auffassung des BFH ist ein Zinssatz fUr die Zinsen bei AdV in Hohe von einem halben Prozent
pro Monat, also 6 % p.a. gemal § 237 i.V.m. § 238 Abs. 1 Satz 1 AO im Zeitraum vom 01.01.2019
bis zum 15.04.2021 mit Art. 3 Abs. 1 GG unvereinbar. Zumindest wahrend einer anhaltenden
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strukturellen Niedrigzinsphase sei der gesetzliche Zinssatz der Hohe nach evident nicht (mehr) er-
forderlich, um den durch eine spatere Zahlung typischerweise erzielbaren Liquiditatsvorteil abzu-
schopfen.

Zudem wirden Steuerpflichtige, die Zinsen schulden, weil sie die Steuer nach AdV nicht bezahlt
haben, und Steuerpflichtige, die Nachzahlungszinsen entrichten missen, weil ihre Steuerfestset-
zung zu einem Unterschiedsbetrag (§ 233a Abs. 3 AO) gefihrt hat und sie die materiell-rechtlich
von Anfang an geschuldete Steuer deshalb erst spater zahlen missen, ungleich behandelt. Denn
Nachzahlungszinsen werden seit dem 01.01.2019 lediglich mit einem Zinssatz von 0,15 Prozent fir
jeden Monat, also 1,8 % p.a. berechnet. Auch diese Zinssatzspreizung halt der BFH fir verfas-
sungsrechtlich nicht gerechtfertigt.

Vergleichbare Falle sind offen zu halten. Einspruchsverfahren ruhen bei entsprechendem Hinweis
auf das beim BFH anhangige Revisionsverfahren (VIII R 9/23) und ggf. das kinftige Aktenzeichen
beim BVerfG kraft Gesetzes (§ 363 Abs. 2 Satz 2 AO).

BFH: Unionsrechtswidrigkeit der Besteuerung auslandischer Investmentfonds nach dem InvStG
2004

Der BFH hat mit Urteil vom 13.03.2024 (I R 1/20) entschieden, dass ein auslandischer Investment-
fonds, der unter der Geltung des Investmentsteuergesetzes 2004 (InvStG 2004) mit Kapitalertrag-
steuer belastete Dividenden inlandischer Aktiengesellschaften bezog, nach dem Unionsrecht im
Grundsatz einen Anspruch auf Erstattung dieser Steuer hat. Die Entscheidung ist von betrachtli-
cher finanzieller Tragweite, da zahlreiche auslandische Fonds vergleichbare Erstattungsantrage
gestellt haben, die sich nach Schatzungen des Bundesrechnungshofs auf eine Gesamtsumme im
Milliardenbereich belaufen.

Im Streitfall hatte ein franzdsischer Investmentfonds in mehreren Jahren Dividenden inlandischer
Aktiengesellschaften bezogen. Auf diese Einkinfte war jeweils Kapitalertragsteuer einbehalten
und an die deutschen Finanzbehdérden abgefihrt worden. Der Fonds beantragte spater die Erstat-
tung dieser Steuern. Zur Begrindung fUhrte er an, dass ein inlandischer Fonds steuerbefreit sei
und keine Kapitalertragsteuer anfalle. Die im deutschen Investmentsteuerrecht angelegte Un-
gleichbehandlung zwischen einem in- und einem auslandischen Fonds sei nicht zu rechtfertigen.
Das zunachst angerufene Finanzgericht folgte dieser Argumentation nicht und wies die Klage ab.

Der BFH sah die Sache anders. Auf der Grundlage der Rechtsprechung EUGH mUssen auch einem
auslandischen Fonds die in § 11 InvStG 2004 geregelten Steuerverginstigungen zugestanden
werden. Da inlandische Fonds im Ergebnis keine Steuer auf die von ihnen erzielten Dividenden zu
zahlen haben, dirfen auslandische Fonds nicht schlechter behandelt werden. Ansonsten ist die im
Unionsrecht verbirgte Freiheit des Kapitalverkehrs verletzt. Dass nach den deutschen Gesetzes-
regelungen die Besteuerung bei den Anlegern des steuerbefreiten inldndischen Fonds ,,nachge-
holt" wird, wahrend diese Folge am Sitz des klagenden Fonds nicht sichergestellt war, ist im Er-
gebnis unbeachtlich. Die bei der Ausschittung an den auslandischen Fonds angefallene Kapitaler-
tragsteuer muss daher an diesen zurickerstattet werden. Auch dies ist Folge der EUGH-Recht-
sprechung. Aullerdem ist der Erstattungsanspruch aus unionsrechtlichen Grinden im Grundsatz
mit 6 % p.a. zu verzinsen.

Zur Geltendmachung des Erstattungsanspruchs muss der auslandische Investmentfonds innerhalb
der Festsetzungsfrist einen Freistellungsbescheid beantragen. Die Festsetzungsfrist betragt vier
Jahre und beginnt mit Ablauf des Jahres, in dem die Kapitalertrage zugeflossen sind.
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Die Sache wurde an das Hessische Finanzgericht zur anderweitigen Verhandlung und Entschei-
dung zurickverwiesen. Denn ausgehend von ihren bisher vertretenen Rechtsstandpunkten be-
stand kein Anlass fir das BZSt und das Finanzgericht, der Frage nachzugehen, ob die geltend ge-
machten Erstattungsbetrdge, die zugleich die Grundlage fir die Zinsfestsetzung bilden, in rein
tatsachlicher Hinsicht zutreffend sind. Diese Uberpriifung, die nicht Gegenstand eines Revisions-
verfahrens sein kdnne, werde im zweiten Rechtsgang ebenso nachzuholen sein wie die konkrete
Berechnung der zugunsten des Klagers festzusetzenden Zinsbetrage.

Hingewiesen sei schlielllich auch auf das teilweise inhaltsgleiche Urteil des BFH vom 13.03.2024

(LR 2/20).

Der Gesetzgeber hat mit Wirkung zum 01.01.2018 das InvStG reformiert. Seitdem werden sowohl
inlandische als auch auslandische Fonds einheitlich mit Ertragsteuer belastet.

BFH: Aufwartsabfarbung bei lediglich verrechenbaren Verlusten gemaRl § 15a EStG

Der BFH hat mit Urteil vom 11.07.2024 (IV R 18/22) entschieden, dass es fir den Eintritt einer Auf-
wartsabfarbung gemaR § 15 Abs. 3 Nr. 1 Satz 1 Alt. 2, Satz 2 Alt. 2 EStG nur auf den Bezug ge-
werblicher Beteiligungseinkinfte ankommt, nicht aber auf deren H6he oder darauf, ob ein zuge-
wiesener Verlust der Ausgleichsbeschrankung des § 15a Abs. 1 EStG unterliegt. § 15 Abs. 3 Nr. 1
Satz 1 Alt. 2 und Satz 2 Alt. 2 EStG sind in einkommensteuerrechtlicher Hinsicht auch ohne Be-
rucksichtigung einer Geringfigigkeitsgrenze, bis zu deren Erreichen die gewerblichen Beteili-
gungseinkinfte nicht auf die Gbrigen Einkinfte abfarben, verfassungsgemal (Anschluss an Urteile
des BFH vom 06.06.2019 (IV R 30/16) und vom 05.09.2023 (IV R 24/20). § 52 Abs. 23 Satz 1 EStG,
der die rickwirkende Geltung des § 15 Abs. 3 Nr. 1 Satz 2 Alt. 2 EStG anordnet, verstol3e nicht
gegen das verfassungsrechtliche Rickwirkungsverbot.

Die Klagerin im Streitfall ist eine GbR, die Vermietungseinkinfte erzielt. Sie ist ferner seit dem
01.12.2003 mit € 50.000 (entspricht seit 2015 einer Quote von 4,24 %) an der "... GmbH & Co. KG"
beteiligt, die Einkinfte aus Gewerbebetrieb erzielt. Die im bestandskraftigen Gewinnfeststel-
lungsbescheid der GmbH & Co. KG fir das Streitjahr 2017 ausgewiesenen Einkinfte aus Gewerbe-
betrieb wurden der Kldgerin in Hohe von ./. € 5.481,13 zugerechnet. Ausweislich des mit dem
Gewinnfeststellungsbescheid 2017 verbundenen Verlustfeststellungsbescheids handelt es sich
hierbei um einen verrechenbaren Verlust im Sinne des § 15a EStG, so dass im Gewinnfeststel-
lungsbescheid 2017 der im Folgebescheid anzusetzende laufende steuerpflichtige Gewinn/Ver-
lust der Klagerin mit € 0 ebenfalls bestandskraftig festgestellt wurde.

Aufgrund der von der GmbH & Co. KG bezogenen Beteiligungseinkinfte qualifizierte das Finanz-
amt die Einkinfte der Klagerin aus Vermietung und Verpachtung seit 2006 in Einkinfte aus Ge-
werbebetrieb um, so auch im Gewinnfeststellungsbescheid fir das Streitjahr.

Das Finanzgericht wies die gegen diesen Bescheid gerichtete Klage unter Verweis auf das BFH-
Urteil vom 06.06.2019 (IV R 30/16) ab. Der BFH bestatigte nun dieses vorinstanzliche Urteil und
wies die Revision als unbegrindet zurick.
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BFH: Zeitpunkt der Bericksichtigung des Gewinns aus einem Wegzugsteuertatbestand gemaf
§ 6 AStG

Der BFH hat mit Urteil vom 16.04.2024 (IX R 38/21) entschieden, dass ein Gewinn aus dem Weg-
zugsteuertatbestand des § 6 Abs. 1 Satz 2 Nr. 4 des AStG in der Fassung des Gesetzes Uber steu-
erliche BegleitmalRnahmen zur EinfGhrung der Europdischen Gesellschaft und zur Anderung weite-
rer steuerrechtlicher Vorschriften vom 07.12.2006 (BGBI | 2006, 2782) unmittelbar vor dem Zeit-
punkt zu berUcksichtigen ist, zu dem der Ausschluss oder die Beschrankung des Besteuerungs-
rechts der Bundesrepublik Deutschland eintritt (entgegen BMF-Schreiben vom 26.10.2018, dort
Tz. 1).

Die Eltern des in Deutschland ansassigen Klagers und Revisionsbeklagten (Klager) waren EigentuU-
mer eines im Konigreich Spanien (Spanien) belegenen Ferienhauses. Sie brachten diese Immobilie
gegen Gewahrung von Gesellschaftsrechten in eine "Sociedad de responsabilidad limitada” (S.L.),
eine Kapitalgesellschaft spanischen Rechts (A-Gesellschaft), ein. Im Jahr 2006 Ubertrugen die El-
tern dem Klager und dessen Bruder jeweils 24 % der Anteile an der A-Gesellschaft, behielten sich
allerdings den Niellbrauch vor. Kurze Zeit nach Abgabe seiner Einkommensteuererklarung fir das
Streitjahr 2013 setzte der Klager das fir ihn seinerzeit zustandige Finanzamt mit einem als "Berich-
tigungserklarung gemal § 153 AO" benannten Schreiben Uber den Erwerb des Ferienhauses, des-
sen Einbringung in die A-Gesellschaft und die Ubertragung von Gesellschaftsanteilen in Kenntnis.

Das Finanzamt gelangte zu der Auffassung, dass die Revision des Abkommens vom 03.02.2011
zwischen der Bundesrepublik Deutschland und dem Konigreich Spanien zur Vermeidung der Dop-
pelbesteverung und zur Verhinderung der Steuerverkirzung auf dem Gebiet der Steuern vom Ein-
kommen und vom Vermdgen (DBA Spanien) durch die hiermit einhergehende Anderung des Be-
steuerungsrechts von Gewinnen aus der Veraullerung von Anteilen der in Art. 13 Abs. 2 DBA Spa-
nien genannten Immobilien-Kapitalgesellschaften eine Entstrickung der in der Beteiligung des
Klagers an der A-Gesellschaft ruhenden stillen Reserven gemall § 6 Abs. 1 Satz 2 Nr. 4 AStG in der
im Streitjahr geltenden Fassung (AStG) zur Folge habe. Am 29.06.2015 anderte das Finanzamt die
Einkommensteuerfestsetzung gemal § 164 Abs. 2 der AO und bericksichtigte erstmals einen Ent-
strickungsgewinn als EinkUnfte aus Gewerbebetrieb. Es schatzte hierbei, dass in der Beteiligung
des Klagers an der A-Gesellschaft zum Zeitpunkt des Inkrafttretens des revidierten DBA Spanien
(01.01.2013) stille Reserven von 96.000 € (24 % von 400.000 €) geruht hatten, die nach Mallgabe
des TeileinkUnfteverfahrens mit 57.600 € als Einkinfte aus Gewerbebetrieb gemall § 17 Abs. 1
Satz 1 EStG i.V.m. § 6 Abs. 1 Satz 2 Nr. 4 AStG zu besteuern seien.

In materiell-rechtlicher Hinsicht bedurfte es laut BFH keiner Entscheidung, ob das zum 01.01.2013
in Kraft getretene - revidierte - DBA Spanien den steuerlichen Entstrickungstatbestand des § 6
Abs. 1 Satz 2 Nr. 4 AStG ausgelost hat. Denn selbst wenn dies zu bejahen ware, hatte ein Entstri-
ckungsgewinn fUr das Streitjahr 2013 nicht erfasst werden dirfen. Zwar teilt der BFH nicht die An-
sicht der Vorinstanz, die Bericksichtigung eines Entstrickungsgewinns fUr das Streitjahr verletze
sowohl Unions- als auch Verfassungsrecht. Aber ein solcher Entstrickungsgewinn hatte - so der
BFH - allenfalls im Veranlagungszeitraum 2012 bericksichtigt werden kénnen, weil das

Die Wegzugsteuer gemal § 6 Abs. 1 Satz 1 AStG tritt im Zeitpunkt der Beendigung der unbe-
schrankten Einkommensteuerpflicht ein. Der BFH hatte dazu bereits klargestellt, dass der Steuer-
zugriff letztmals an der unbeschriankten Steuerpflicht des Wegziehenden anknUpft und eben nicht
als deren erster Akt nach Eintritt der beschrankten Steuerpflicht erfolgt (BFH-Beschluss vom
23.09.2008 - | B 92/08, unter 11.2.c). Besteuert wird somit in der letzten juristischen Sekunde der
unbeschrankten Steuerpflicht des Wegziehenden.
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FUr den Ersatztatbestand des § 6 Abs. 1 Satz 2 Nr. 4 AStG, der den Ausschluss oder die Beschran-
kung des Besteuerungsrechts Deutschlands einer Beendigung der unbeschrankten Einkommen-
steverpflicht gleichstellt, gilt zur Uberzeugung des BFH im Ergebnis nichts anderes. Ein Entstri-
ckungsgewinn ist somit in dem Zeitpunkt in Ansatz zu bringen, in dem Deutschland abkommens-
rechtlich letztmalig das (unbeschrankte) Besteuerungsrecht fir einen Veraullerungsgewinn inne-
hatte. Die gegenteilige - allerdings nicht begrindete - Ansicht der Finanzverwaltung, die inso-
weit den Zeitpunkt der erstmaligen Anwendbarkeit des erstmals abgeschlossenen oder revidier-
ten DBA fUr malRgeblich halt (BMF-Schreiben vom 26.10.2018, dort Tz. 1), sei mit den obigen Aus-
fuhrungen zum Grundtatbestand des § 6 Abs. 1 Satz 1 AStG nicht in Einklang zu bringen.

Das in der Entscheidung vertretene Verstandnis werde inzwischen auch vom Gesetzgeber getra-
gen. Durch das ATAD-Umsetzungsgesetz (ATADUmsG) vom 25.06.2021 wurde fir Falle des § 6
Abs. 1 Satz 2 Nr. 4 AStG (jetzt § 6 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 AStG) erstmals ausdricklich - grundsatzlich
mit Wirkung zum Veranlagungszeitraum 2022 - festgelegt, dass die "VerauRerung" unmittelbar
vor dem Zeitpunkt, zu dem der Ausschluss oder die Beschrankung des Besteuerungsrechts ein-
tritt, erfolgt (§ 6 Abs. 1 Satz 2 Nr. 3 AStG i.d.F. des ATADUmsG). In der Gesetzesbegrindung
werde angefiUhrt, dass die fingierte VeraulRerung im Fall eines beispielsweise zum 01.01.01 anzu-
wendenden DBA mit Ablauf des 31.12.00 erfolge. Nach Auffassung des BFH handele es sich dabei
um eine Klarstellung der schon zuvor geltenden Rechtslage. Anhaltspunkte fir eine Kehrtwende
in der rechtlichen Beurteilung des mallgeblichen Zeitpunkts fir die Besteuerung eines Entstri-
ckungsgewinns gemal § 6 Abs. 1 Satz 2 Nr. 4 AStG fanden sich in der Gesetzesbegrindung nicht.

Nach diesen Mallstaben ware im Streitfall ein Entstrickungsgewinn nur im Veranlagungszeitraum
2012 als EinkUnfte aus Gewerbebetrieb anzusetzen gewesen. Das revidierte DBA Spanien ist ge-
mal Art. 30 Abs. 2 Buchst. b DBA Spanien erstmals zum 01.01.2013 anzuwenden. Ein Entstri-
ckungsgewinn gemall § 17 Abs. 1 Satz 1 und 3 EStG, § 6 Abs. 1 Satz 2 Nr. 4 AStG ware daher mit
Ablauf des 31.12.2012 zu bericksichtigen gewesen.
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Alle am 16.08.2024 und 22.08.2024 veroffentlichten Entscheidungen des BFH (V)

Aktenzeichen

IR1/20

IR14/21

Il R34/21

MR7/22

IVR18/22

IVR15/21

VR 30/23

VIIIR 9/23

IR16/23 (IR
36/13)

IXR 38/21

Entschei-

dungsdatum

13.03.2024

10.04.2024

10.04.2024

06.05.2024

11.07.2024

06.06.2024

20.06.2024

08.05.2024

10.04.2024

16.04.2024

Stichwort

Unionsrechtswidrigkeit der Besteuerung auslandischer Fonds
nach dem InvStG 2004 - Verzinsung von unter Verstol} gegen
Unionsrecht nicht erstatteter Kapitalertragsteuer

Aussetzungszinsen bei AdV eines Feststellungsbescheids

Grunderwerbsteuer bei Erwerb von Gesellschaftsanteilen
durch einen Treuhander

Nachtragliche Betriebsausgaben des BetriebsUbergebers
nach unentgeltlicher BetriebsUbertragung

Aufwartsabfarbung bei lediglich verrechenbaren Verlusten
gemal § 15a EStG

Besteuerung nach der Tonnage - Durchfihrung der Bereede-
rung im Inland

Zur Anwendung der Margenbesteuerung auf "Kaffeefahrten"

VerfassungsmaRigkeit des Zinssatzes fir die Erhebung von
Zinsen bei AdV

Vororganschaftlich verursachte Mehrabfihrungen als fiktive
Gewinnausschittungen: "Saldierungsverbot”, Teil-Nichtigkeit
des § 14 Abs. 3 Satz 1i.V.m. § 34 Abs. 9 Nr. 4 KStG 2002

Zeitpunkt der Bericksichtigung des Gewinns aus einem Weg-
zugsteuertatbestand gemal § 6 AStG

Alle am 16.08.2024 und 22.08.2024 veroffentlichten Entscheidungen des BFH (NV)

Aktenzeichen

IR 2/20

IR 18/24

IR 26/21

IVB4/24

Entschei-

dungsdatum

13.03.2024

10.07.2024

13.06.2024

07.08.2024

Stichwort

Teilweise inhaltsgleich mit BFH-Urteil vom 13.03.2024 | R
1/20 - Unionsrechtswidrigkeit der Besteuerung auslandischer
Fonds nach dem InvStG 2004 - Verzinsung von unter Verstol}
gegen Unionsrecht nicht erstatteter Kapitalertragsteuer

Abhilfebescheid wihrend des Revisionsverfahrens

Keine erweiterte Kirzung gemaR § 9 Nr. 1 Satz 2 GewStG:
Verschaffung von Dienstleistungen als schadliche Nebenleis-
tung zur Vermietung von Seniorenwohnungen

Fehlende Statthaftigkeit der Beschwerde gegen die Beiord-
nung eines Notanwalts ablehnende BeschlUsse des BFH
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https://www.bundesfinanzhof.de/de/entscheidung/entscheidungen-online/detail/STRE202410139/
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Aktenzeichen
dungsdatum

Entschei- ‘ Stichwort

Antidumpingzoll auf die Einfuhren von Schuhen mit Oberteil

VIR 2/23 (VIR 20.02.2024  aus Leder aus der Volksrepublik China und aus der Sozialisti-

15/16) o
schen Republik Vietnam
VIIIR 3/22 22.05.2024  Steuerbarkeit einer "Nutzungsentschadigung”
IVB1/24 02.08.2024  Steuerbefreiung nach § 3 Nr. 7 KraftStG
Beschwerde gegen FG-Beschluss Uber einen Tatbestandsbe-
XB9/24 2.08.2024 . L. .
S 02.08.20 richtigungsantrag; Fristenkontrolle durch Rechtsanwalt
XIS 19/93 Zurechnung von Umsatzen in einem Bordell; ernstliche Zwei-
AdV 17.07.2024  fel an der Rechtmaligkeit von Bescheiden wahrend des Revi-

sionsverfahrens

Alle bis zum 22.08.2024 veroffentlichten Erlasse

Aktenzeichen Entschei- Stichwort

dungsdatum

c2-s Umsatzsteuer; Anwendung des Nullsteuersatzes fir Stecker-

7220/22/1 2 15.08.2024 . !

.0170/ S >.08.20 solargerate (§ 12 Absatz 3 Umsatzsteuergesetz (UStG))
Uberarbeitung der Verwaltungsgrundsatze Verrechnungs-
preise 2023 vom 6. Juni 2023 (VWG VP) hinsichtlich konzern-

Entwurf 14.08.2024 interner Finanzierungsbeziehungen (Kapitel llI. J. der VWG
VP) aufgrund der Neufassung des § 1 AStG

VD1-5 Anderung des Anwendungserlasses zur Abgabenordnun

0062/24/10002  06.08.2024 < < . ¢

001 (AEAO)
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https://www.bundesfinanzministerium.de/Content/DE/Downloads/BMF_Schreiben/Weitere_Steuerthemen/Abgabenordnung/AO-Anwendungserlass/2024-08-06-aenderung-aeao-31b-usw.pdf?__blob=publicationFile&v=4
https://www.bundesfinanzministerium.de/Content/DE/Downloads/BMF_Schreiben/Weitere_Steuerthemen/Abgabenordnung/AO-Anwendungserlass/2024-08-06-aenderung-aeao-31b-usw.pdf?__blob=publicationFile&v=4
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Anlage 1

Kapitel J. Finanzierungsbeziehungen
Unterkapitel J.1. Allgemein

3.121 Fir die Prufung der Einkunftsabgrenzung bei Finanzierungsbeziehungen zwischen nahestehenden
Personen sind die Grundsatze des Kapitels X der Anlage 1 in Ubereinstimmung mit § 1 Abs. 3d und §
1 Abs. 3e AStG anzuwenden.

3.122 Wie auch bei anderen unternehmensgruppeninternen Geschaftsbeziehungen hat die sachgerechte
Abgrenzung der Geschaftsvorfalle im Zusammenhang mit Finanzierungsaktivitaten auf Basis einer
Funktions- und Risikoanalyse zu erfolgen.

Unterkapitel J.2. Finanzierungsbeziehung dem Grunde nach (8 1 Abs. 3d Satz 1 Nr. 1 AStG)

3.123 Die nachfolgenden Ausflihrungen beziehen sich auf die steuerliche Abzugsfahigkeit von Auf-
wendungen fir Finanzierungen mit Fremdkapital. Ob und inwieweit eine relevante Finanzierungsbezie-
hung vorliegt, muss im Lichte der jeweiligen Gegebenheiten bezogen auf den tatséchlichen Geschéfts-
vorfall untersucht werden (Kapitel X, Tz. 10.4, 10.6, 10.8 und 10.11 der Anlage 1).

3.124 Die wesentlichen Kriterien sind das glaubhaft erwartete Erbringen bzw. Bedienen kdnnen des
Kapitaldienstes (insbesondere in Form von Zins- und Tilgungsleistungen) seitens des Schuldners und
die ernstliche Abrede der Uberlassung von Kapital auf Zeit (8 1 Abs. 3d Satz 1 Nr. 1 Buchst. a) AStG).
Mithin gilt es insbesondere festzustellen, ob von Anfang an ausreichende Vermdgenswerte oder Zah-
lungsfliisse zu erwarten sind, um den Darlehensgeber zu befriedigen; d.h. die mit dem Uberlassenen
Kapital erworbenen Vermdgenswerte oder andere Vermdgenswerte des Schuldners kdénnen in die Be-
trachtung einzubeziehen sein. Die Uberlassung des Kapitals ist nicht schon deswegen fremduntiblich,
weil eine Anschlussfinanzierung notwendig wird. Dies ist in der Gesamtschau der Verhéltnisse zu be-
urteilen. Weitere Indikatoren sind das VVorhandensein eines festen Riickzahlungstermins (vgl. auch BFH
v. 6.11.2003 IV R 10/01, BStBI. 11 2004, 416 und BFH v. 17.12.2014 | R 23/13, Rz 26, BStBI. 11 2016,
261), die Verpflichtung und die Modalitaten zur Zahlung von Zinsen, das Recht auf Durchsetzung der
Kapital- und Zinszahlung sowie die Fahigkeit des Empféangers der finanziellen Mittel, Darlehen unter
vergleichbaren Bedingungen von unabhéngigen Dritten aufzunehmen (Kapitel X, Tz. 10.12 der Anlage
1).

3.125 Das schlief3t die Fremdublichkeit besonders risikobehafteter Finanzierungsbeziehungen, die bei-
spielsweise im Bereich der Start-up-Finanzierung marktiblich sind, nicht aus. So erfolgen beispiels-
weise Finanzierungen in der Friihphase von Unternehmen, wenn deren Risiken, aber auch deren Wachs-
tumschancen, besonders hoch sind.

3.126 Die Finanzierung muss auch wirtschaftlich ben6tigt worden sein (§ 1 Abs. 3d Satz 1 Nr. 1 Buchst.
b) AStG). Ein ordentlicher und gewissenhafter Geschaftsleiter wird [bei der Finanzierung einer Inves-
tition] kein Fremdkapital am Markt aufnehmen, wenn damit nicht wenigstens eine begriindete Aussicht
auf eine Rendite besteht, die die Finanzierungskosten deckt. Grundsatzlich ist dabei von einer Nach-
steuerbetrachtung auszugehen, es sei denn, dass in der Unternehmensgruppe einheitlich auf Basis von
VorsteuergroBRen die Analyse vorgenommen wird. Ein ordentlicher und gewissenhafter Geschéftsleiter
wirde dabei auch analysieren, welche realistischen Handlungsalternativen fiir den Darlehensnehmer zur
Verfugung stehen.

3.127 Die Verwendung des Fremdkapitals muss zudem im Einklang mit dem Unternehmenszweck ste-
hen. Ein ordentlicher und gewissenhafter Geschéaftsleiter wird bemiiht sein, das Kapital fir den Zweck
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Anlage 1

des Unternehmens einzusetzen. Eine Anlage auf dem Tagesgeldkonto oder eine Einlage in einen unter-
nehmensgruppeninternen Cash Pool, insbesondere wenn damit keine hohere Rendite erwartet wird, ist
regelmaRig nicht vereinbar mit dem Kerngeschaft des Unternehmens. Eine Darlehensaufnahme fir
Zwecke einer Gewinnausschittung widerspricht grundsatzlich nicht dem Unternehmenszweck.

3.128 Der wirtschaftliche Bedarf und die Verwendung des Kapitals hangen regelmaig miteinander zu-
sammen. Nimmt beispielsweise ein Unternehmen Kapital bei einer nahestehenden Person auf, um eine
Akquisition zu finanzieren, so wird es grundsatzlich fremdiblich sein, mit einem Kapitalpuffer zu pla-
nen und diesen kurzfristig beispielsweise im unternehmensgruppeninternen Cash Pool anzulegen.

3.129 Der Steuerpflichtige hat die in 8 1 Abs. 3d Satz 1 Nr. 1 AStG genannten Voraussetzungen kumu-
lativ zu erfullen. Zur Glaubhaftmachung gehort, dass die konkreten Umsténde substantiiert und in sich
schlissig dargelegt werden. Es geniigt daher die Uberwiegende Wahrscheinlichkeit, dass die Kriterien
erfullt werden. Der Steuerpflichtige hat demzufolge aufzuzeigen,

e 0b und wie der Kapitaldienst erbracht werden kann (bspw. anhand einer Prognoserechnung,

die auch eine Anschlussfinanzierung einschlielen kann),
e dass der Kapitaldienst wie vereinbart erbracht wird und
e welcher Zweck mit dem tberlassenen Kapital verfolgt und wie das Kapital verwendet wird.

3.130 Soweit der Steuerpflichtige die Erfillung der VVoraussetzungen nicht glaubhaft machen kann, ent-
spricht die Finanzierungsbeziehung entsprechend dem § 1 Abs. 3d Satz 1 Nr. 1 AStG nicht dem Fremd-
vergleichsgrundsatz. GemaR 8 1 Abs. 1 AStG ist die durch die Finanzierungsbeziehung verursachte
Minderung der Einkunfte in Héhe des fremduntblichen Teils riickgangig zu machen (vgl. Tz. 10.13 der
Anlage 1).

3.131 § 41 AO bleibt unbertihrt.
Unterkapitel J.3. Fremdublicher Zinssatz (8 1 Abs. 3d Satz 1 Nr. 2 AStG)

3.132 Bei der Bemessung der Vergutung fir eine Kapitaltberlassung (Zinssatz) ist neben anderen Fak-
toren, wie beispielsweise Zweck des Darlehens, regulatorischen Rahmenbedingungen, Laufzeit, Wé&h-
rungsrisiken, ESG-Risiken, Darlehensvolumen oder Besicherung, insbesondere das konkrete Debito-
renrisiko des Darlehensnehmers (Bonitét) zu bertcksichtigen (vgl. auch Kapitel X, Tz. 10.88-10.108
der Anlage 1).

3.133 GemdR § 1 Abs. 3d Satz 1 Nr. 2 AStG ist grundsétzlich die Bonitét der Unternehmensgruppe
mafRgebend, es sei denn die Bonitat des betreffenden Darlehensnehmers ist besser. Dabei reflektiert die
Bonitat der Unternehmensgruppe das (Kreditausfall-)Risiko, welches in einer Unternehmensgruppe be-
steht und ein Marktakteur bei einer Kapitalliberlassung an eine einzelne oder mehrere Gesellschaften
einer Unternehmensgruppe eingeht. Im Grundsatz richtet sich somit der zu bestimmende Zinssatz nach
der Kreditwiirdigkeit der gesamten Unternehmensgruppe.

3.134 Das Rating der Unternehmensgruppe basiert vornehmlich auf dem Abschluss der Unternehmens-
gruppe sowie der Planung flr die Unternehmensgruppe. Gleichbedeutend mit dem Rating der Unter-
nehmensgruppe ist auch das Rating des Konzerns.

3.135 Sollte die Unternehmensgruppe tber ein Rating geméal Artikel 2 Absatz 1 der Verordnung (EG)
Nr. 1060/2009 in der jeweils geltenden Fassung verfugen, ist dieses Rating zu verwenden. Private Ra-
tings, die von Ratingagenturen aufgrund eines Einzelauftrags abgegeben und ausschlieBlich an die Per-
son weitergegeben werden, die den Auftrag erteilt hat, und die nicht zur 6ffentlichen Bekanntgabe oder
zur Weitergabe an Abonnenten bestimmt sind, sind hierzu nachrangig zu verwenden. Ein Rating kann





Anlage 1

auch mittels einer am Markt tiblichen Ratingsoftware erstellt werden. Der Steuerpflichtige hat in diesem
Fall jedoch zu dokumentieren, wie qualitative Faktoren beim Rating sachgerecht berticksichtigt wurden.

3.136 Sollte die Unternehmensgruppe tiber kein Rating verfiigen, kann auch auf ein bestehendes Rating
der obersten Gruppengesellschaft abgestellt werden. Sollte die oberste Gruppengesellschaft tiber kein
Rating verfiigen, kann aus Vereinfachungsgriinden akzeptiert werden, dass ein Unternehmensgruppen-
rating auf den Zeitpunkt der Darlehensvergabe anhand der Finanzierungskosten der Unternehmens-
gruppe gegeniber fremden Dritten bestimmt wird.

3.137 Nur wenn vom Steuerpflichtigen nachgewiesen wird, dass ein vom Unternehmensgruppenrating
abgeleitetes Rating dem Fremdvergleichsgrundsatz entspricht, kann dieses flr die Bestimmung des
Zinssatzes verwendet werden. Entsprechend missen u.a. die Bonitatseinschatzung, inklusive der fremd-
ublichen quantitativen und qualitativen Faktoren, sowie die Effekte aus dem Bestehen der Unterneh-
mensgruppe (Konzernruckhalt, vgl. Rz. 3.138) dargelegt werden.

3.138: = 3.126 der derzeitigen Fassung hier aufnehmen (Erlauterung zum Konzernriickhalt)
3.139 Bei der Analyse des Konzernrickhalts sind insbesondere folgende Aspekte einzubeziehen:

o Die wirtschaftliche Bedeutung des Unternehmens fiir die Unternehmensgruppe;
o Die wirtschaftliche und strategische Bedeutung des zu finanzierenden Projekts flr die Unter-

nehmensgruppe;

o Die Wahrscheinlichkeit, dass das Unternehmen innerhalb der kommenden 12 Monate verduf3ert
wird;

e Tragt das Unternehmen wirtschaftlich zu einem signifikanten Anteil der Unternehmensgruppe
bei;

e Nutzt das Unternehmen den Namen und/oder die Marke der Unternehmensgruppe;

e Tragt das Unternehmen zu bedeutenden Faktoren fir den Gesamtgewinn der Unternehmens-
gruppe bei;

e Ist das Unternehmen mit Produkten und/oder Dienstleistungen der Unternehmensgruppe be-
traut, die die htchsten Umsatzerlése innerhalb Unternehmensgruppe erzielen; und

e Ist das Unternehmen in fur die Unternehmensgruppe wichtigen geografischen Markten tatig.

3.140 Fir die Bonitatseinschatzung ist auch das Funktions- und Risikoprofil des Darlehensnehmers zu
berticksichtigen.

3.141 Ergebnis der Analyse ist die Feststellung, ob und inwieweit das Unternehmen fiir die Unterneh-
mensgruppe strategisch bedeutend ist. Dies wirkt sich auf das Rating des konkreten Unternehmens ent-
sprechend aus.

Strategische Bedeutung Erlauterung der (strategi- Potenzielle Kreditwurdigkeit
des Darlehensnehmers fiir die | schen) Bedeutung des Darlehensnehmers
Unternehmensgruppe
Top-down-Anséatze
Kernbereich Integraler Bestandteil der aktu- | Entspricht in etwa dem Kre-
ellen Identitat und der kiinfti- ditrating der Unternehmens-
gen Strategie der Unterneh- gruppe

mensgruppe. Die Unterneh-
mensgruppe wird dieses Unter-
nehmen wahrscheinlich unter
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allen vorhersehbaren Umstan-
den unterstitzen.

Sehr strategisch

Fast integraler Bestandteil der
gegenwaértigen Identitat und der
kinftigen Strategie der Unter-
nehmensgruppe. Die Unterneh-
mensgruppe wird wahrschein-
lich diese Einheiten unterstit-
zen.

In der Regel eine Stufe unter
dem Kreditrating der Unterneh-
mensgruppe

Bottom-up-Anséatze

Strategisch wichtig

Weniger integraler Bestandteil
der Unternehmensgruppe als
hochstrategische Einheiten. Der
Rest der Unternehmensgruppe
wird wahrscheinlich zusétzli-
che Liquiditat bzw. Kapital zur
Unterstiitzung bereitstellen. Ei-
nige Faktoren lassen jedoch
Zweifel am Umfang der Unter-
stitzung durch die Unterneh-
mensgruppe aufkommen

In der Regel drei Stufen tiber
dem Einzelrating des Darle-
hensnehmers; begrenzt auf das
Unternehmensgruppenrating.

MaRig /weniger strategisch

Nicht wichtig genug, um eine
zusétzliche Liquiditats-, Kapi-
tal- oder Risikotransfer durch
den Rest der Unternehmens-
gruppe zu rechtfertigen. Den-
noch besteht die Mdglichkeit
fiir eine gewisse Unterstiitzung
durch die Unternehmensgruppe

In der Regel eine Stufe tiber
dem Einzelrating

Nicht-strategisch

Keine strategische Bedeutung
fiir die Unternehmensgruppe.
Diese Unternehmen kdnnten
kurz- bis mittelfristig verkauft
werden

In der Regel das Einzelrating
des Unternehmens

3.142 Im Hinblick auf die Erstellung des Ratings gilt Rz. 3.135 entsprechend. Damit der Nachweis
seitens des Steuerpflichtigen erbracht werden kann, ist es erforderlich, dass

e indas Rating fur den konkreten Darlehensnehmer qualitative sowie quantitative Faktoren sach-
gerecht einbezogen werden;

o Verzerrungen durch Geschéftsvorfalle mit nahestehenden Personen eliminiert und demzufolge
nur fremdubliche Kennzahlen verwendet werden;

e das Rating nachvollziehbar und reproduzierbar ist, und

o die am Markt tibliche Ratingmethodologie zum Zeitpunkt der Darlehensgewéhrung angewendet

wird.

3.143-3.144: = 3.127-3.128 der derzeitigen Fassung hier aufnehmen (Wissensvorsprung + Besicherung)

3.145 Wendet die Unternehmensgruppe in Bezug auf alle Finanzierungsbeziehungen zum Inland (so-
wohl in- als auch outbound) das Rating der Unternehmensgruppe durchgéngig an, so ist eine Vergutung
fiir eine erhohte Kreditwirdigkeit (siehe alte Rz. 3.129 [neu 3.150]) in Bezug auf die unternehmens-
gruppeninternen Finanzierungsbeziehungen ebenfalls nicht anzusetzen.
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3.146 8 1 Abs. 3d ist nicht fiir Aufwendungen anzuwenden, die auf Finanzierungsbeziehungen beruhen,
die vor dem 1. Januar 2024 zivilrechtlich vereinbart wurden und deren tatsachliche Durchfiihrung vor
dem 1. Januar 2024 begonnen hat. Dies gilt nicht, wenn das Dauerschuldverhéltnis nach dem 31. De-
zember 2023 wesentlich geéndert oder tber den 31. Dezember 2024 fortgefuhrt wird.

Unterkapitel J.4. Finanzierungsbeziehungen als funktions- und risikoarme Dienstleistung (8§ 1
Abs. 3e AStG)

3.147 Die Bestimmung eines Fremdvergleichspreises flr die Fremdkapitaliberlassung zwischen nahe-
stehenden Personen richtet sich grundsétzlich nach der Preisvergleichsmethode (BFH, 18. Mai 2021, |
R 4/17 BStBI 11 2023 XXX). Entscheidende Vergleichbarkeitsfaktoren hierfir sind in Rz. 3.132 genannt.
Sollte eine gruppenzugehorige Finanzierungsgesellschaft, die nicht tber die Fahigkeit und die Befugnis,
das Risiko dieses Finanzierungsgeschéfts zu kontrollieren oder es zu tragen, dazwischen geschaltet sein,
steht ihr als Vergutung fur die Vermittlung, die Hingabe bzw. Weiterreichung des Kapitals und die damit
verbundene funktions- und risikoarme Dienstleistung nur eine risikolose Rendite zu (Tz. 1.100, 1.103,
1.108 bis 1.116, 10.25 der Anlage 1). Fallen demzufolge die Ausreichung des Darlehens und die tat-
sdchliche Kontrolle der damit verbundenen Funktionen oder Risiken auseinander, liegt eine weitere
Transaktion zwischen der Finanzierungsgesellschaft und der Gesellschaft, die die tatsédchliche Kontrolle
der mit der Ausreichung des Darlehens verbundenen Funktionen oder Risiken austbt, vor (BFH, 18.
Mai 2021, | R 4/17 BStBI 11 2023 XXX). Mal3gebend ist fur diese Beurteilung das mit der Kapitaluber-
lassung verbundene Risiko. Ist letztere Gesellschaft eine inléndische Gesellschaft, ist zu prifen, welche
Vergutung dieser zuzuordnen ist. Grundséatzlich bestimmt sich diese nach der Differenz zwischen dem
fremdublichen Zinssatz und der risikolosen Rendite. Auf die Hinzurechnungsbesteuerung bei einer be-
herrschten auslandischen Finanzierungsgesellschaft (BMF-Schreiben vom 22.12.2023, BStBI. 2023 |
Sondernr. 1 S. 2) sowie auf die Dokumentationsverpflichtungen (§ 90 Absatz 3 AO, GAufzV, BMF-
Schreiben vom 3. Dezember 2020, BStBI | 2020 S. 1325) und den Informationsaustausch im Rahmen
der internationalen Verwaltungszusammenarbeit (BMF-Schreiben vom 17. August 2017, BStBI | 2017
S. 1228) wird hingewiesen.

3.148 An der in Rz. 3.147 beschriebenen Handhabe &ndert § 1 Abs. 3e AStG nichts. § 1 Abs. 3e AStG
beschreibt lediglich, dass die dort genannten Tatigkeiten, wie die Téatigkeit einer Finanzierungsgesell-
schaft, grundsétzlich als eine funktions- und risikoarme Dienstleistung anzusehen sind (Tz. 10.45, 10.46,
10.130 der Anlage 1). Finanzierungsfunktionen stellen in der Regel Unterstiitzungsfunktionen flr das
wertschopfende Kerngeschaft dar (Tz. 10.45 der Anlage 1). Etwas anderes gilt, wenn die Finanzierungs-
funktion eine Priméarfunktion und damit Kernbestandteil des Wertschépfungsmodells ist, wie etwa im
Banken- oder Versicherungsbereich (Tz. 10.47 der Anlage 1). Die Verrechnungspreisbestimmung folgt
der Systematik, die insbesondere in 8 1 Abs. 3 AStG dargelegt ist.

3.149 Sollte eine der in 8 1 Abs. 3e AStG genannten Tétigkeiten im Inland ausgelbt werden, folgt
hieraus nicht, dass die zustandige Finanzbehdrde fiir die Verrechnungspreisbestimmung von einer funk-
tions- und risikoarmen Dienstleistung ausgehen muss. Sie kann ebenfalls anhand einer Funktions- und
Risikoanalyse nachweisen, dass es sich bei der konkreten Tatigkeit nicht um eine funktions- und risiko-
arme Dienstleistung handelt; die Dokumentationspflichten bleiben hiervon unberihrt. An die Anforde-
rungen des Nachweises sind dieselben Voraussetzungen zu stellen, wie fur den Steuerpflichtigen. Hierzu
gehort, dass die konkreten Umstéande substantiiert und in sich schlissig dargelegt werden. Es genligt
daher die Uberwiegende Wahrscheinlichkeit, dass die Kriterien erfiillt werden.





Anlage 1

3.150 ff.: = 3.129 ff. der alten Fassung werden hier eingefugt (Vergutung fur eine erhohte Kreditwir-
digkeit + Cash-Pool etc.)






Vorlagebeschluss vom 08. Mai 2024, VIII R 9/23

VerfassungsmaBigkeit des Zinssatzes fiir die Erhebung von Zinsen bei AdV
ECLI:DE:BFH:2024:VV.080524.VIIIR9.23.0

BFH VIII. Senat

AO § 237, A0 § 238 Abs 1 S 1, GG Art 3 Abs 1, GG Art 19 Abs 4, AO § 238 Abs 1a
vorgehend FG Minster, 08. Marz 2023, Az: 6 K 2094/22 E

Leitsatze

Es wird die Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts dariiber eingeholt, ob § 237 i.V.m. § 238 Abs. 1 Satz 1 der
Abgabenordnung seit dem 01.01.2019 bis zum 15.04.2021 insoweit mit dem Grundgesetz vereinbar ist, als der
Zinsberechnung flr die Zinsen bei Aussetzung der Vollziehung (AdV) ein Zinssatz von einhalb Prozent pro Monat zugrunde
gelegt wird.

Tenor

Das Verfahren wird ausgesetzt.

Es wird eine Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts darliber eingeholt, ob § 237 i.V.m. § 238 Abs. 1 Satz 1 der
Abgabenordnung seit dem 01.01.2019 bis zum 15.04.2021 insoweit mit dem Grundgesetz vereinbar ist, als der
Zinsberechnung fir die Zinsen bei Aussetzung der Vollziehung ein Zinssatz von einhalb Prozent pro Monat zugrunde gelegt
wird.

Tatbestand

A.

1. Streitig ist die Hohe des Zinssatzes bei Aussetzung der Vollziehung (AdV) gemanR § 237 i.V.m. § 238 Abs. 1 Satz 1 der
Abgabenordnung (AO) im Zeitraum vom 01.01.2019 bis zum 15.04.2021.

2. Der Klager und Revisionsklager (Klager) wehrte sich mit dem Einspruch und der Klage gegen seine Veranlagung zur
Einkommensteuer 2012. Auf Antrag des Klagers setzte der Beklagte und Revisionsbeklagte (Finanzamt --FA--) die
Vollziehung des Einkommensteuerbescheids fiir 2012 in Héhe von 22.600 € (Einkommensteuer) und 1.350 €
(Solidaritatszuschlag) ab Falligkeit aus. Die Klage war erfolglos.

3. Mit Bescheid vom 07.06.2021 setzte das FA Zinsen bei AdV zur Einkommensteuer 2012 und zum Solidaritatszuschlag
2012 fir die Zeit vom 22.09.2014 bis zum 15.04.2021 nach dem Zinssatz von einhalb Prozent fir 78 volle Monate in
Hoéhe von 8.814 € (fir Einkommensteuer) und 526 € (flr Solidaritadtszuschlag) fest. Auf den Zeitraum vom 01.01.2019
bis zum 15.04.2021 entfielen Zinsen von 3.051 € (fir Einkommensteuer) und 182,25 € (fir Solidaritatszuschlag).

4. Dagegen legte der Klager fristgerecht Einspruch ein. Der Einspruch ruhte zunachst wegen verfassungsrechtlicher
Bedenken gegen die Héhe des gesetzlichen Zinssatzes. Nach dem Beschluss des Bundesverfassungsgerichts
(BVerfG) vom 08.07.2021 - 1 BvR 2237/14 (BVerfGE 158, 282) zur Unvereinbarkeit des Zinssatzes bei der
Vollverzinsung nach § 233ai.V.m. § 238 Abs. 1 Satz 1 AO mit Art. 3 Abs. 1 des Grundgesetzes (GG) wies das FA den
Einspruch als unbegriindet zurlick (Einspruchsentscheidung vom 10.08.2022).

5. Mit der dagegen fristgerecht erhobenen Klage zum Finanzgericht (FG) hat der Klager geltend gemacht, die AdV-
Zinsen seien der Hohe nach seit dem 01.01.2019 verfassungswidrig und dirften nicht mehr erhoben werden.

6. Das FG hat die Klage mit Urteil vom 08.03.2023 abgewiesen. Die Entscheidungsgriinde sind in Entscheidungen der
Finanzgerichte 2023, 737 veroffentlicht. Nach Auffassung des FG verst63t die Héhe der AdV-Zinsen von einhalb
Prozent pro Monat im zu beurteilenden Zeitraum nicht gegen Art. 3 Abs. 1 GG. Es liege bereits keine
Ungleichbehandlung von wesentlich Gleichem vor. Aber selbst wenn eine Ungleichbehandlung vorlage, ware diese
gerechtfertigt. Da der Steuerpflichtige die AdV beantragen misse oder eine von Amts wegen gewahrte AdV
abwenden kénne, sei die Ungleichbehandlung im Verhaltnis zur Vollverzinsung nach § 233a AO nicht willkirlich. Die
Hohe der AdV-Zinsen verstoBe zudem nicht gegen das Rechtsstaatsprinzip in Form des UbermaBverbots.

7. Dagegen wendet sich der Klager mit der Revision. Er riigt die Verletzung von Art. 3 Abs. 1 GG. Die AdV-Zinsen seien
der Hohe nach, jedenfalls seit dem 01.01.2019, verfassungswidrig. Zudem sei die Einheit der Rechtsordnung verletzt.
Der Klager regt hilfsweise an, dem Gemeinsamen Senat der obersten Gerichtshéfe des Bundes die Rechtsfrage zur
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Entscheidung vorzulegen, ob sich die Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs zum wucheréhnlichen Kreditgeschaft
(§ 138 des Burgerlichen Gesetzbuchs --BGB--) auf das Steuerrecht auswirke, da der in der Abgabenordnung fir
Zinsen bei AdV bestimmte Zinssatz von einhalb Prozent pro Monat auBBer Verhaltnis zur "Gegenleistung" stehe, was
im Zivilrecht zur Unwirksamkeit der Vereinbarung fihre.

8. Der Klager beantragt sinngemas,
das angefochtene FG-Urteil vom 08.03.2023 aufzuheben und den Zinsbescheid vom 07.06.2021 in Gestalt der
Einspruchsentscheidung vom 10.08.2022 dahin zu &ndern, dass die Zinsen bei AdV zur Einkommensteuer 2012 um
3.051 € niedriger, auf 5.763 €, und die Zinsen bei AdV zum Solidaritdtszuschlag 2012 um 181,75 € niedriger, auf
344,25 €, festgesetzt werden.

9. Das FA beantragt,
die Revision als unbegriindet zurlickzuweisen.

Entscheidungsgrinde

B.

1. Das Revisionsverfahren ist gemaf Art. 100 Abs. 1 Satz 1 GG auszusetzen und eine Entscheidung des BVerfG
einzuholen. Der Senat ist davon (iberzeugt, dass der Zinssatz bei AdV gemas § 237 i.V.m. § 238 Abs. 1 Satz 1 AO
insoweit der H6he nach gegen Art. 3 Abs. 1 GG verstdB3t, als der Zinsberechnung fir die AdV zwischen dem
01.01.2019 und dem 15.04.2021 ein Zinssatz von einhalb Prozent pro Monat zugrunde gelegt wird.

2. 1. Zinsen im Steuerschuldverhaltnis und Rechtsentwicklung der im Streitfall maBgeblichen Vorschriften
3. 1. Verzinsung von Anspriichen aus dem Steuerschuldverhéltnis

4. Die Verzinsung von Anspriichen aus dem Steuerschuldverhaltnis richtet sich nach den §§ 233 ff. AO. Die Anspriiche
aus dem Steuerschuldverhéltnis (§ 37 Abs. 1 AO) werden geman § 233 Abs. 1 Satz 1 AO (nur) verzinst, soweit dies
durch Bundesrecht oder Recht der Europaischen Union vorgeschrieben ist. Zinsen sind laufzeitabh&ngiges Entgelt fiir
den Gebrauch eines auf Zeit Uberlassenen oder vorenthaltenen Geldkapitals (Urteile des Bundesfinanzhofs --BFH--
vom 20.05.1987 - Il R 44/84, BFHE 150, 4, BStBI 11 1988, 229, Rz 13 und vom 30.08.2023 - X R 2/22, BFHE 281, 365,
Rz 22). Sie sind grundsétzlich vom Bestehen einer Steuerschuld abhangig (BFH-Urteil vom 20.05.1987 - || R 44/84,
BFHE 150, 4, BStBI 11 1988, 229, Rz 13, m.w.N.).

5. Die §§ 233a bis 237 AO regeln die Verzinsungstatbestéande (Verzinsung von Steuernachforderungen und
Erstattungen, Stundungszinsen, Verzinsung von hinterzogenen Steuern, Prozesszinsen auf Erstattungsbetrage und
Zinsen bei AdV). § 238 AO regelt die Héhe und die Berechnung der Zinsen und § 239 AO deren Festsetzung. Zinsen
sind geman § 3 Abs. 4 Nr. 4 AO keine Steuern, sondern steuerliche Nebenleistungen. Da Anspriiche auf steuerliche
Nebenleistungen geman § 233 Satz 2 AO nicht verzinst werden, werden im Steuerschuldverhéltnis keine Zinseszinsen
erhoben.

6. 2. Zinsen bei Aussetzung der Vollziehung
7. a) Geltende Rechtslage

8. Einspruch und Klage haben im Anwendungsbereich der Abgabenordnung und der Finanzgerichtsordnung (FGO)
grundsétzlich keine aufschiebende Wirkung. Durch sie wird insbesondere die Erhebung einer Abgabe nicht
aufgehalten (§ 361 Abs. 1 Satz 1 AO, § 69 Abs. 1 Satz 1 FGO).

9. Die aufschiebende Wirkung von Einspruch und Klage muss gesondert angeordnet werden. Sie wird durch AdV
gewahrt. Die Finanzbehérde, die den angefochtenen Verwaltungsakt erlassen hat, kann die Vollziehung ganz oder
teilweise aussetzen (§ 361 Abs. 2 Satz 1 Halbsatz 1 AO). Hat die Finanzbehdrde einen Antrag auf AdV ganz oder zum
Teil abgelehnt (§ 69 Abs. 4 Satz 1 FGO), kann auf Antrag das Gericht der Hauptsache die Vollziehung ganz oder
teilweise aussetzen (§ 69 Abs. 3 Satz 1 FGO). Auch ohne eine vorherige Ablehnung durch die Finanzbehdérde ist das
Gericht fur die Anordnung der AdV zustandig, wenn die Finanzbehdrde Uber den Antrag in angemessener Zeit nicht
entschieden hat oder wenn eine Vollstreckung droht (§ 69 Abs. 4 Satz 2 FGO). Ist der Verwaltungsakt schon
vollzogen, wird die Vollziehung nicht ausgesetzt, sondern (riickwirkend) aufgehoben (§ 361 Abs. 2 Satz 3 AO, § 69
Abs. 2 Satz 7 FGO). Dann hat die Finanzbehérde vorlaufig den Zustand vor Beginn der Vollziehung
wiederherzustellen.

10. Der Begriff der Vollziehung ist in der Abgabenordnung nicht ndher bestimmt. Die Vollstreckungsbehérde handelt durch
Vollziehungsbeamte (§ 285 AQO). Aber auch vom Steuerpflichtigen freiwillig erbrachte Erflllungshandlungen bewirken,
dass der Verwaltungsakt vollzogen ist (Anwendungserlass zur Abgabenordnung --AEAO-- zu § 361 Nr. 7.2.). Nach
§ 218 Abs. 1 AO bilden die dort aufgezahlten Bescheide die Grundlage fir die Verwirklichung von Anspriichen aus
dem Steuerschuldverhaltnis (Erhebungsverfahren). Vor diesem Hintergrund beseitigt die AdV vorlibergehend die
Vollziehbarkeit eines Bescheids, der Grundlage fur die Verwirklichung von Anspriichen aus dem
Steuerschuldverhéltnis ist. Die Aufhebung der Vollziehung beseitigt voriibergehend mit Riickwirkung die Grundlage
(den formellen Rechtsgrund) fiir bereits verwirklichte Anspriiche aus dem Steuerschuldverhaltnis.
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11. Die AdV bewirkt, dass die Finanzbehdrde vorlaufig nicht mehr vollstrecken darf. Eine begonnene Vollstreckung wird
voriibergehend eingestellt. Auch die Aufrechnung mit einer Forderung, deren Vollziehung ausgesetzt ist, ist
ausgeschlossen (BFH-Urteil vom 31.08.1995 - VII R 58/94, BFHE 178, 306, BStBI 1l 1996, 55, unter 3.a [Rz 17]). Der
im Bescheid festgesetzte Anspruch aus dem Steuerschuldverhéltnis bleibt wahrend der AdV aber fallig (BFH-Urteil
vom 17.09.1987 - VII R 50-51/86, BFHE 151, 304, BStBI Il 1988, 366, unter 11.3.b [Rz 20]) und erflllbar. Aus der Sicht
des Steuerpflichtigen bewirkt die AdV wegen des fehlenden Aufschubs der Félligkeit keinen echten
Zahlungsaufschub. Da er jedoch die Vollstreckung nicht beflirchten muss und weil auch keine weiteren Sdumnisfolgen
eintreten, kann er die Zahlung fiur die Dauer der AdV folgenlos zurtickhalten. Ihm droht bei endgiltigem Misserfolg des
Rechtsbehelfs oder Rechtsmittels fir die Dauer der AdV und in H6he des ausgesetzten Betrags nur die Belastung mit
AdV-Zinsen.

12. Die Aufhebung der Vollziehung bewirkt, dass die Finanzbehdrde voriibergehend den Zustand vor Beginn der
Vollziehung des Bescheids wiederherstellen muss. Das bedeutet unter anderem: VollstreckungsmafBnahmen sind
riickgangig zu machen, freiwillige Zahlungen sind zu erstatten, entstandene Saumniszuschlage entfallen riickwirkend
(BFH-Beschluss vom 10.12.1986 - | B 121/86, BFHE 149, 6, BStBI 1l 1987, 389, unter 11.3. [Rz 15]).

13. Die AdV ist an Voraussetzungen gebunden. Auf Antrag des Steuerpflichtigen soll die Vollziehung ausgesetzt werden,
wenn ernstliche Zweifel an der RechtmaBigkeit des angefochtenen Verwaltungsakts bestehen oder die Vollziehung fur
die betroffene Person eine unbillige, nicht durch Gberwiegende 6ffentliche Interessen gebotene Harte zur Folge hatte
(§ 361 Abs. 2 Satz 2 AO und § 69 Abs. 3 Satz 1, Abs. 2 Satz 2 FGO). Die Finanzbehérde oder das angerufene FG als
Gericht der Hauptsache miissen die Vollziehung grundsatzlich aussetzen, wenn die Voraussetzungen fiir die AdV
vorliegen (vgl. Beschluss des GroBen Senats des BFH vom 04.12.1967 - GrS 4/67, BFHE 90, 461, BStBI 1l 1968, 199,
unter 3. [Rz 10]).

14. In der Hauptsache muss der Verwaltungsakt angefochten oder es muss Klage gegen den Verwaltungsakt erhoben
sein. Das Aussetzungsverfahren tritt selbststandig neben das Hauptsacheverfahren. Im Aussetzungsverfahren findet
nur eine summarische Priifung statt. Ernstliche Zweifel an der RechtmaBigkeit des Steuerverwaltungsakts sind nach
standiger Rechtsprechung des BFH anzunehmen, wenn bei summarischer Priifung neben den flr die RechtmaBigkeit
sprechenden Griinden gewichtige, gegen sie sprechende Umsténde zutage treten, die Unentschiedenheit oder
Unsicherheit in der Beurteilung der entscheidungserheblichen Rechtsfragen bewirken oder Unklarheiten in der
Beurteilung der Tatfragen aufwerfen (standige Rechtsprechung, vgl. BFH-Beschluss vom 11.08.2014 - 11 B 131/13,
BFH/NV 2015, 5, Rz 10, m.w.N.). Es geniigt, wenn sowohl fir das eine als auch fir das andere Ergebnis gewichtige
Grlnde sprechen und somit den Zweifeln an der RechtmaBigkeit des Steuerbescheids das Merkmal der Ernstlichkeit
nicht abgesprochen werden kann (BFH-Beschluss vom 26.05.2010 - V B 80/09, BFH/NV 2010, 2079, Rz 14). Eine
Uberwiegende Erfolgsaussicht des Rechtsbehelfs oder Rechtsmittels ist nicht erforderlich (vgl. BFH-Beschluss vom
03.12.2001 - X1 B 84/01, BFH/NV 2002, 482, unter Il.1. [Rz 11], m.w.N.).

15. Eine unbillige und nicht durch Uberwiegende 6ffentliche Interessen gebotene Harte liegt vor, wenn dem
Steuerpflichtigen durch die Vollziehung des angefochtenen Verwaltungsakts wirtschaftliche Nachteile drohen, die
durch eine etwaige spatere Rlckzahlung der eingezogenen Betrage nicht ausgeglichen werden oder nur schwer
gutzumachen sind, oder wenn die Vollziehung zu einer Gefahrdung der wirtschaftlichen Existenz des Steuerpflichtigen
fuhren wiirde. Auch bei Vorliegen einer unbilligen Harte kommt eine AdV jedoch nur in Betracht, wenn Zweifel an der
RechtmaBigkeit des angefochtenen Steuerbescheids nicht ausgeschlossen werden kdnnen (standige
Rechtsprechung, BFH-Beschluss vom 02.04.2009 - Il B 157/08, BFH/NV 2009, 1146, unter Il.4.a [Rz 16], m.w.N.).

16. Die Finanzbehdrde kann die Vollziehung eines angefochtenen Verwaltungsakts auch von Amts wegen aussetzen
(§ 361 Abs. 2 Satz 1 AO, § 69 Abs. 2 Satz 1 FGO). Von dieser Méglichkeit ist insbesondere Gebrauch zu machen,
wenn der Rechtsbehelf offensichtlich begriindet ist, der Abhilfebescheid aber voraussichtlich nicht mehr vor Falligkeit
der geforderten Steuer ergehen kann (AEAO zu § 361 Tz. 2.1 Satz 3).

17. Gegen eine von der Finanzverwaltung "aufgedrangte" AdV kann der Steuerpflichtige Einspruch einlegen und
gegebenenfalls Klage erheben (vgl. BFH-Urteil vom 09.05.2012 - | R 91/10, BFH/NV 2012, 2004, Rz 19). Noch nicht
héchstrichterlich geklart ist, ob eine "aufgedrangte” AdV ermessenswidrig sein kann (vgl. Klein/Ratke, AO, 17. Aufl.,
§ 361 Rz 56). Der Steuerpflichtige kann den Zinslauf zudem beenden, indem er die streitige Steuerschuld tilgt (vgl.
BFH-Urteile vom 27.11.1991 - X R 103/89, BFHE 166, 311, BStBI Il 1992, 319, unter 3.b. [Rz 21]; vom 25.04.2013 -
V R 29/11, BFHE 241, 298, BStBI 11 2013, 767, Rz 26).

18. Die AdV kann von einer Sicherheitsleistung abhangig gemacht werden (§ 361 Abs. 2 Satz 5 AO, § 69 Abs. 2 Satz 3
FGO). Die Anordnung einer Sicherheitsleistung im Verfahren des einstweiligen Rechtsschutzes dient der Vermeidung
von Steuerausféllen, die entstehen kénnen, wenn der Steuerpflichtige im Hauptsacheverfahren letztlich unterliegt und
zu diesem Zeitpunkt die Durchsetzung der Steuerforderung gefahrdet oder erschwert erscheint (vgl. BFH-Beschluss
vom 06.02.2013 - XI B 125/12, BFHE 239, 390, BStBI 11 2013, 983, Rz 18, m.w.N.).

19. Soweit der Einspruch oder die Anfechtungsklage gegen einen der in § 237 Abs. 1 AO aufgezahlten Verwaltungsakte
endgultig keinen Erfolg gehabt hat, ist der von der Vollziehung ausgesetzte Betrag geman § 237 Abs. 1 Satz 1 AO zu
verzinsen. Die Entstehung des Zinsanspruchs kniipft an den Ausgang des eingelegten Rechtsbehelfs an (vgl. BFH-
Urteil vom 25.04.2013 - V R 29/11, BFHE 241, 298, BStBI 11 2013, 767, Rz 23). Auf die Festsetzung von AdV-Zinsen
sind geman § 239 Abs. 1 Satz 1 AO die firr die Steuern geltenden Vorschriften entsprechend anzuwenden, jedoch
betragt die Festsetzungsfrist zwei Jahre. Die Zinsen sind von der Finanzbehdérde durch Bescheid festzusetzen (§ 155
Abs. 1 AO). Bei der Festsetzung wird grundsétzlich nicht (noch einmal) beurteilt, ob die Erhebung von AdV-Zinsen im
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konkreten Einzelfall sachgerecht ist. Die Festsetzung und Erhebung von AdV-Zinsen hangt insbesondere nicht davon
ab, ob die bestands- oder rechtskraftige Aussetzungsentscheidung rechtmagig war. Die Fehlerhaftigkeit der
bestandskraftigen Aussetzungsentscheidung beriihrt den Zinsanspruch grundsétzlich nicht (BFH-Urteil vom
09.12.1998 - XI R 24/98, BFHE 187, 400, BStBI 11 1999, 201, unter 1l.1.a [Rz 28]). Zu verzinsen ist grundsatzlich der
geschuldete Betrag, hinsichtlich dessen die Vollziehung des angefochtenen Verwaltungsakts ausgesetzt war (§ 237
Abs. 1 Satz 1 AO).

§ 237 Abs. 2 AO regelt den Verzinsungszeitraum. Der Zinslauf beginnt am Tag des Eingangs des auBergerichtlichen
Rechtsbehelfs beziehungsweise am Tag der Rechtshangigkeit bei Gericht, also mit Erhebung der Anfechtungsklage
(§ 66 Satz 1i.V.m. § 64 Abs. 1 FGO). Sollte die Vollziehung erst spater ausgesetzt werden, beginnt der Zinslauf an
dem Tag, an dem die Wirkung der AdV beginnt. Der Zinslauf endet an dem Tag, an dem auch die AdV endet. Eine
Karenzzeit gibt es, anders als bei der Vollverzinsung (§ 233a Abs. 2 AO), nicht.

b) Rechtsentwicklung

AdV-Zinsen wurden bundesrechtlich erstmals durch Art. 17 Nr. 11 des Steuerdanderungsgesetzes 1961 vom
13.07.1961 (BGBI | 1961, 981, 996) eingefuhrt (§ 251a der Reichsabgabenordnung --RAO--). Die Vorschrift betraf nur
Rechtsmittel und lautete:

"Soweit ein Rechtsmittel endglltig keinen Erfolg hatte, sind fir den Betrag, hinsichtlich dessen
die Vollziehung ausgesetzt wurde, Zinsen nach § 5 des Steuersdumnisgesetzes zu entrichten."

Zum Zweck der Erhebung von Zinsen bei AdV &uBerte sich der Gesetzgeber nur einmal bei deren Einflhrung. Hierzu
fihrt der Entwurf des Steueranderungsgesetzes 1961 aus (BTDrucks 3/2573, S. 37):

"Zu Artikel 12 Ziff. 10

Der in die Reichsabgabenordnung neu einzufiigende § 251a ist das Gegenstlick zu dem neuen
§ 155 AO (vgl. Artikel 12 Ziff. 6). Wenn von Beginn der Rechtshéngigkeit Uberzahlungen
verzinst werden, muf3 das gleiche auch fir Nachzahlungen gelten. Durch die Einfuhrung von
Zinsen fUr die Aussetzung der Vollziehung dirfte auBerdem erreicht werden, daB unnétige
Steuerprozesse vermieden werden. Es kommt heute vor, da3 Steuerpflichtige, selbst wenn sie
die Aussichten eines Rechtsstreits flir gering erachten, die Finanzgerichte anrufen, da die
ProzeBkosten in vielen Fallen geringer sind als der Zinsvorteil, der ihnen infolge der
Aussetzung der Vollziehung und der damit bedingten spéateren Zahlung erwéachst."

Der neue § 155 RAO (Prozesszinsen) wurde wie folgt begriindet (BTDrucks 3/2573, S. 36 f.):
"Zu Artikel 12 Ziff. 6

Harten sind nach der derzeitigen Rechtslage teilweise in den Fallen eingetreten, in denen der
Steuerpflichtige den angeforderten Betrag gezahlt und eine Herabsetzung der Steuerschuld erst
nach einem sich l&dnger hinziehenden Rechtsmittelverfahren erreicht hat. In diesen Fallen wird
von den Steuerpflichtigen beanstandet, daB fir die Zeit, in der der Betrag dem Steuerpflichtigen
von der Finanzverwaltung vorenthalten wurde, keine Zinsen vergutet werden. Durch die
vorliegende Bestimmung soll diesen Harten durch Einfihrung einer Art von ProzeBzinsen
abgeholfen werden. [...]"

Mit Einfihrung der seit dem 01.01.1966 geltenden Finanzgerichtsordnung vom 06.10.1965 (BGBI | 1965, 1477) wurde
die Regelung zuné&chst in § 112 FGO und durch Art. 3 des Dritten Gesetzes zur Anderung des
Steuerberatungsgesetzes vom 24.06.1975 (BGBI | 1975, 1509, 1533) in § 4c des Steuersdumnisgesetzes (StSaumG)
Uberfihrt.

Seit dem Inkrafttreten der Abgabenordnung 1977 (BGBI | 1976, 613) am 01.01.1977 sind die Zinsen bei AdV in § 237
AQO geregelt. Die Vorschrift erstreckt sich seitdem auch auf den Zeitraum flr auBergerichtliche Rechtsbehelfe. Seit der
Neufassung des § 237 Abs. 1 AO durch Art. 1 Nr. 41 des Steuerbereinigungsgesetzes 1986 vom 19.12.1985 (BGBI |
1985, 2436, 2440 f.) fallen Zinsen bei AdV auch an, wenn wegen eines Rechtsstreits Uber einen Grundlagenbescheid
ein Folgebescheid von der Vollziehung ausgesetzt wird (§ 361 Abs. 3 Satz 1 AO, § 69 Abs. 2 Satz 4 FGO). Durch

Art. 15 Nr. 6 des Steuerreformgesetzes 1990 vom 25.07.1988 (BGBI | 1988, 1093, 1127) ist § 237 Abs. 2 Satz 2 AO
geéndert worden. Der Zinslauf beginnt seitdem erst mit dem Tag, an dem die Wirkung der AdV beginnt. § 237 Abs. 5
AO wurde durch Art. 26 Nr. 31 des MiBbrauchsbekdmpfungs- und Steuerbereinigungsgesetzes vom 21.12.1993 (BGBI
| 1993, 2310, 2347) eingefligt. Weitere Anderungen des § 237 AO durch Art. 26 Nr. 7 des Jahressteuergesetzes 1996
vom 11.10.1995 (BGBI | 1995, 1250, 1406) und die Neufassung der Abgabenordnung vom 01.10.2022 (BGBI | 2002,
3866) waren redaktioneller Art.

§ 237 AO ist zuletzt durch Art. 12 des Wachstumschancengesetzes vom 27.03.2024 (BGBI. 2024 | Nr. 108, S. 18)
angepasst worden. Mit Wirkung zum 01.01.2024 ist in einem neuen Abs. 6 geregelt, dass die Abs. 1 bis 5
entsprechend fiir festgesetzte Haftungsanspriiche gelten, soweit sich die Haftung auf Steuern und zurlickzuzahlende
Steuervergltungen erstreckt.

3. Hohe des Zinssatzes
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§ 238 AO regelt die Hohe des Zinssatzes sowie die Berechnung der Zinsen fiir alle Verzinsungstatbestéande der
Abgabenordnung. Zinsen fallen grundsatzlich nur fur volle Monate nach Beginn des Zinslaufs an. Angefangene
Monate bleiben auBer Ansatz (§ 238 Abs. 1 Satz 2 AO). Fir die Berechnung der Zinsen wird der zu verzinsende
Betrag jeder Steuerart auf den nachsten durch 50 € teilbaren Betrag abgerundet (§ 238 Abs. 2 AO). Der Zinssatz
betragt grundsatzlich einhalb Prozent pro Monat (§ 238 Abs. 1 Satz 1 AO).

Der Zinssatz von einhalb Prozent pro Monat galt seit der bundesrechtlichen Einfuhrung von Zinsen im
Steuerschuldverhaltnis durch das Steuerédnderungsgesetz 1961 vom 13.07.1961 (BGBI | 1961, 981) zunachst
einheitlich und unverandert fir alle Verzinsungstatbestande der Abgabenordnung (§ 5 Abs. 1 Satz 1 StSaumG;
unverandert Gbernommen in § 238 Abs. 1 Satz 1 AO i.d.F. der AO 1977 vom 01.01.1977).

Mit Beschluss vom 08.07.2021 - 1 BvR 2237/14 (BVerfGE 158, 282, Vollverzinsung) hat das BVerfG § 233ai.V.m.
§ 238 Abs. 1 Satz 1 AO insoweit fir unvereinbar mit Art. 3 Abs. 1 GG erklart, als der Zinsberechnung fir
Verzinsungszeitraume ab dem 01.01.2014 ein Zinssatz von einhalb Prozent pro Monat zugrunde gelegt wird. Durch
die Héhe des Zinssatzes werden zinszahlungspflichtige und nicht zinszahlungspflichtige Steuerschuldner ungleich
behandelt (BVerfG-Beschluss vom 08.07.2021 - 1 BvR 2237/14, BVerfGE 158, 282, Rz 104 f.). Die
Ungleichbehandlung muss sich am VerhaltnismaBigkeitsgrundsatz messen lassen (BVerfG-Beschluss vom
08.07.2021 - 1 BvR 2237/14, BVerfGE 158, 282, Rz 109 ff.). Wegen der nachhaltigen Absenkung des allgemeinen
Zinsniveaus in der Folge der Finanzkrise ab dem Jahr 2008 bildet der Zinssatz von einhalb Prozent pro Monat seit
dem 01.01.2014 den Erhebungszweck der Abschdpfung des Liquiditatsvorteils nicht mehr angemessen ab und erweist
sich auch unter Berlcksichtigung der Einschatzungsprarogative des Gesetzgebers als "evident nicht mehr
realitdtsgerecht" (BVerfG-Beschluss vom 08.07.2021 - 1 BvR 2237/14, BVerfGE 158, 282, Rz 155 f.). Der Zinssatz
von monatlich einhalb Prozent ist seitdem im verfassungsrechtlichen Sinne in dieser Héhe nicht mehr erforderlich
(BVerfG-Beschluss vom 08.07.2021 - 1 BvR 2237/14, BVerfGE 158, 282, Rz 140 ff.).

Fir bis in das Jahr 2013 fallende Verzinsungszeitrdume bildet der Zinssatz von monatlich einhalb Prozent den durch
die Vollverzinsung auszugleichenden Vorteil hingegen noch hinreichend ab (BVerfG-Beschluss vom 08.07.2021 -

1 BvR 2237/14, BVerfGE 158, 282, Rz 197). Der BFH hatte im Ergebnis entsprechend in der Vergangenheit die fir
eine Vorlage an das BVerfG geman Art. 100 Abs. 1 GG erforderliche Uberzeugung von der Verfassungswidrigkeit des
Zinssatzes bei AdV-Zinsen fir Verzinsungszeitrdume vom 11.11.2004 bis zum 21.03.2011 (BFH-Urteil vom
01.07.2014 - IX R 31/13, BFHE 246, 193, BStBI 11 2014, 925) beziehungsweise bis Dezember 2011 (BFH-Urteil vom
14.04.2015 - IX R 5/14, BFHE 250, 483, BStBI Il 2015, 986) nicht gewinnen kdnnen.

Das BVerfG hat die Unvereinbarkeitserklarung ausdricklich nicht auf andere Verzinsungstatbestéande der
Abgabenordnung ausgedehnt. Die VerfassungsmaBigkeit der Teilverzinsungstatbestédnde bedirfe einer
eigenstandigen verfassungsrechtlichen Wertung (BVerfG-Beschluss vom 08.07.2021 - 1 BvR 2237/14, BVerfGE 158,
282, Rz 242 1.).

Das BVerfG hat auch entschieden, dass das bisherige Recht fir Zinsen gemas § 233ai.V.m. § 238 Abs. 1 Satz 1 AO
fUr bis einschlieBlich in das Jahr 2018 fallende Verzinsungszeitrdume weiterhin anwendbar ist. Es hat den
Gesetzgeber verpflichtet, bis zum 31.07.2022 eine verfassungsgemanie Neuregelung zu treffen, die sich rickwirkend
auf alle Verzinsungszeitrdume nach dem Jahr 2018 erstreckt und insoweit auch alle noch nicht bestandskréaftigen
Hoheitsakte erfasst.

Mit Art. 1 Nr. 5 des Zweiten Gesetzes zur Anderung der Abgabenordnung und des Einfilhrungsgesetzes zur
Abgabenordnung vom 12.07.2022 (BGBI | 2022, 1142, 1142) ist der Gesetzgeber dem Auftrag des BVerfG
nachgekommen und hat den Zinssatz bei der Vollverzinsung neu geregelt. Rickwirkend zum 01.01.2019 betragt der
Zinssatz geman § 238 Abs. 1a AO fir die Vollverzinsung nach § 233a AO nun 0,15 Prozent fiir jeden Monat, das heif3t
1,8 Prozent fiir jedes Jahr. Die Zinshbhe hat der Gesetzgeber unter Verwendung einer Mischkalkulation von
Habenzinsen und einem Mittelwert der Zinsen fiir besicherte und unbesicherte Konsumentenkredite festgelegt (vgl.
BRDrucks 157/22, S. 5 und 19).

Den Zinssatz fir die Zinsen bei AdV und die anderen Teilverzinsungstatbestande hat der Gesetzgeber nicht
angepasst. Im Referentenentwurf zum Zweiten Gesetz zur Anderung der Abgabenordnung und des
Einfihrungsgesetzes zur Abgabenordnung vom 14.02.2022 (S. 8) wird unter anderem ausgefihrt, es sei noch
eingehender zu prifen, ob der Zinssatz auch fir andere Verzinsungstatbestdnde neu geregelt werden solle:

"Die Frage, ob und inwieweit diese Regelungen angesichts der Entscheidung des BVerfG
ebenfalls anzupassen sind, bedarf noch eingehender Priifung."

In der Begriindung des Regierungsentwurfs zum Zweiten Gesetz zur Anderung der Abgabenordnung und des
Einflhrungsgesetzes zur Abgabenordnung findet sich diese Aussage nicht mehr. Stattdessen wird dort ausgefihrt
(BRDrucks 157/22, S. 6):

"Die Frage, ob auch fir andere Zinsen nach der AO oder den Einzelsteuergesetzen als
Nachzahlungs- und Erstattungszinsen nach § 233a AO sowie fir Sdumniszuschlage nach § 240
AO eine Neuregelung des Zinssatzes erfolgen soll, soll nicht in diesem Gesetz beantwortet
werden. Hierbei ist insbesondere zu bedenken, dass das BVerfG eine Erstreckung seiner zu

§§ 233a und 238 AO ergangenen Entscheidung auf Stundungs-, Aussetzungs- und
Hinterziehungszinsen bewusst unterlassen hat, weil 'die Verwirklichung des Zinstatbestands
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und damit die Entstehung von Zinsen grundséatzlich auf einen Antrag der Steuerpflichtigen
zurlickzuflhren ist oder - wie insbesondere im Fall der Hinterziehungszinsen - jedenfalls von
ihnen bewusst in Kauf genommen wird. Steuerpflichtige haben daher - anders als bei der
Vollverzinsung - grundsatzlich die Wahl, ob sie den Zinstatbestand verwirklichen und den in

§ 238 Absatz 1 Satz 1 AO geregelten Zinssatz hinnehmen oder ob sie die Steuerschuld tilgen
und sich im Bedarfsfall die erforderlichen Geldmittel zur Begleichung der Steuerschuld
anderweitig zu zinsgiinstigeren Konditionen beschaffen' (vgl. BVerfG, Beschluss vom 8. Juli
2021, 1 BvR 2237/14 und 1 BvR 2422/17, Rn. 243). Zudem haben die Steuerpflichtigen die
Mdglichkeit, im Wege des Rechtsbehelfs gegen eine ihnen gegen ihren Willen aufgedréngte
Aussetzung der Vollziehung oder Stundung vorzugehen und so die nachteiligen Zinsfolgen zu
vermeiden. Eine Differenzierung des furr Hinterziehungszinsen und andere Zinsen nach der AO
geltenden Zinssatzes wére schwerlich zu rechtfertigen, da Hinterziehungszinsen keinen
Strafcharakter haben. Eine Senkung des Zinssatzes fir alle Zinsen kdnnte aber bei
Hinterziehungszinsen in der Offentlichkeit den - unzutreffenden - Eindruck erwecken, dass
Steuerhinterziehung weniger als bisher verfolgt und geahndet werden soll."

Ein EntschlieBungsantrag der Fraktion der CDU/CSU im Deutschen Bundestag, der unter anderem zum Ziel hatte,
den niedrigeren Zinssatz fir die Vollverzinsung auch auf die Stundungs- und Prozesszinsen und die Zinsen bei AdV
anzuwenden (BTDrucks 20/2394), erhielt nicht die erforderliche Mehrheit.

Seit dem 01.01.2019 gelten somit unterschiedliche Zinssatze flr die Vollverzinsung und die anderen Zinstatbestande,
einschlieBlich der Zinsen bei AdV.

II. Entscheidungserheblichkeit und einfachgesetzliche Beurteilung

Die Frage, ob § 237 i.V.m. § 238 Abs. 1 Satz 1 AO im Zeitraum zwischen dem 01.01.2019 und dem 15.04.2021
insoweit mit dem Grundgesetz vereinbar ist, als der Zinsberechnung flr die Zinsen bei AdV ein Zinssatz von einhalb
Prozent pro Monat zugrunde gelegt wird, ist entscheidungserheblich. Die zuldssige Revision ist unbegriindet, wenn
der gesetzliche Zinssatz fiir die AdV-Zinsen verfassungsgeman ist (B.1l.1.). Sie ist dagegen begriindet, wenn der
Zinssatz verfassungswidrig ist (B.11.2.). Eine verfassungskonforme Auslegung von § 238 Abs. 1 Satz 1 AO oder eine
analoge Anwendung von § 238 Abs. 1a AO kommen nicht in Betracht (B.11.3.). Der Entscheidungserheblichkeit steht
nicht entgegen, dass das FA auf die Erhebung von AdV-Zinsen verzichten kann (B.11.4.).

1. Ist der gesetzliche Zinssatz bei AdV verfassungsgemas, ist die Revision des Klagers unbegriindet. In diesem Fall
hat das FG die Klage rechtsfehlerfrei abgewiesen. Der angefochtene Zinsbescheid ist rechtmaBig, denn das FA hat
die Zinsen bei AdV nach MaBgabe der gesetzlichen Vorschriften zutreffend ermittelt. Dariiber besteht auch kein Streit.
Der Zinstatbestand ist dem Grunde nach erflillt. Die Klage des Klagers gegen seine Veranlagung zur
Einkommensteuer 2012 hatte endguiltig keinen Erfolg. Im zu beurteilenden Zeitraum war die Vollziehung des
angefochtenen Einkommensteuerbescheids fiir 2012 in H6he von 22.600 € (wegen Einkommensteuer) und 1.350 €
(wegen Solidaritatszuschlags) von der Vollziehung ausgesetzt. Weitere Tatbestandsmerkmale missen flr die
Erhebung von Zinsen bei AdV nicht erfiillt sein. Insbesondere hangt die Festsetzung und Erhebung von AdV-Zinsen
nicht davon ab, ob die Aussetzungsentscheidung rechtmafig war. Die Zinsen bei AdV wegen Einkommensteuer
betragen danach im Streitfall fir den Zeitraum vom 01.01.2019 bis zum 15.04.2021 3.051 € (27 volle Monate x
einhalb Prozent x 22.600 €). Die Zinsen bei AdV wegen Solidaritatszuschlags betragen im Streitfall 182,25 € (27 volle
Monate x einhalb Prozent x 1.350 €).

2. Ist der gesetzliche Zinssatz bei AdV im zu beurteilenden Zeitraum dagegen mit Art. 3 Abs. 1 GG unvereinbar und
erklart das BVerfG die einschlagigen Normen deshalb fiir nichtig (§ 78 Satz 1 des Bundesverfassungsgerichtsgesetzes
--BVerfGG--), ist die Revision des Klagers begriindet. Dann hat das FG die Klage rechtsfehlerhaft abgewiesen mit der
Folge, dass das FG-Urteil keinen Bestand haben kann. Die Anfechtungsklage ist begriindet; der angefochtene
Zinsbescheid muss wie beantragt gedndert werden (§ 126 Abs. 3 Satz 1 Nr. 1 FGO).

Etwas anderes ergibt sich nicht daraus, dass das BVerfG bei Unvereinbarkeit einer entscheidungserheblichen Norm
mit dem Grundgesetz geman § 35 BVerfGG auch anordnen kann, dass die Vorschrift voribergehend weiter
angewendet werden darf. Zwar ist der Rechtsstreit dann gegebenenfalls anders zu entscheiden. Flr die
Entscheidungserheblichkeit genligt es jedoch, dass die Unvereinbarkeitserklarung dem Klager auch die Méglichkeit
offenhalt, eine fur ihn glinstigere Regelung durch den Gesetzgeber zu erreichen (stdndige Rechtsprechung, vgl.
BVerfG-Beschlisse vom 25.09.1992 - 2 BvL 5/91, BVerfGE 87, 153, Rz 96; vom 17.04.2008 - 2 BvL 4/05, BVerfGE
121, 108, Rz 31, m.w.N.).

3. Eine verfassungskonforme Auslegung von § 237 i.V.m. § 238 Abs. 1 Satz 1 AO ist nicht méglich. Kann eine Norm
unterschiedlich gedeutet werden, ist sie so auszulegen, dass sie mit dem Grundgesetz in Einklang steht. Dabei dirfen
die Grenzen der anerkannten Auslegungsmethoden nicht tberschritten werden (vgl. BVerfG-Beschluss vom
22.03.2018 - 2 BvR 780/16, BVerfGE 148, 69, Rz 150, m.w.N.).

Nach § 238 Abs. 1 Satz 1 AO betragen die Zinsen flr jeden (vollen) Monat einhalb Prozent. Nur in den Fallen des

§ 233a AO (Vollverzinsung) betragt der Zinssatz 0,15 Prozent pro Monat (§ 238 Abs. 1a AO). Der Wortlaut der Norm

ist eindeutig, er lasst unterschiedliche Deutungen nicht zu. Die Héhe des Zinssatzes fiir die Erhebung von Zinsen bei

AdV ist nicht auslegungsfahig. § 238 Abs. 1a AO kann auch nicht analog auf AdV-Zinsen angewandt werden. Es fehlt
insofern an einer planwidrigen Unvollstandigkeit des Gesetzes, da der Zinssatz bei AdV-Zinsen in § 238 Abs. 1 Satz 1
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AO klar geregelt ist und der Gesetzgeber eine Anpassung der Zinsen bei AdV abgelehnt hat.

Deswegen ist auch keine Entscheidung des Gemeinsamen Senats der obersten Gerichtshéfe des Bundes dariber
einzuholen, ob sich die Rechtsprechung des BFH zum wucher&hnlichen Kreditgeschéft (§ 138 Abs. 2 BGB) auf die
Bewertung der Zinshdhe im Steuerrecht auswirken kdnnte. Die Frage stellt sich nicht, da die Héhe des Zinssatzes
geman § 238 Abs. 1 Satz 1 AO schon nicht auslegungsféhig ist.

4. Die Entscheidungserheblichkeit entféllt auch nicht deshalb, weil das FA auf die Erhebung der AdV-Zinsen
verzichten kdnnte. Ein Zinsverzicht nach § 237 Abs. 4 i.V.m. § 234 Abs. 2 AO kommt im Streitfall nicht in Betracht. Der
Verzicht ist nicht beantragt worden. Es fehlt insofern auch an einer Entscheidung des FA. Da das Verzichtsverfahren
eine verfahrensrechtlich eigenstandige BilligkeitsmaBnahme betrifft, kbnnte ein etwaiger Verzicht jedenfalls nicht
Gegenstand des vorliegenden Verfahrens sein, in dem es nur um die RechtmaBigkeit der Zinsfestsetzung geht.

Aber auch die abstrakte Mdglichkeit, dass im Streitfall auf die Erhebung der AdV-Zinsen verzichtet werden kénnte,
|asst die Entscheidungserheblichkeit nicht entfallen, solange dies nicht geschehen ist. Nach stéandiger Rechtsprechung
sowohl des BVerfG als auch des BFH diirfen BilligkeitsmaBnahmen zudem nicht die einem gesetzlichen Tatbestand
innewohnende Wertung des Gesetzgebers generell durchbrechen oder korrigieren, sondern nur einem ungewollten
Uberhang des gesetzlichen Tatbestands abhelfen. Daraus folgt, dass mit verfassungsrechtlich gebotenen
BilligkeitsmaBnahmen nicht die Geltung des Gesetzes unterlaufen werden darf. Missten solche MaBnahmen ein
Ausmal erreichen, dass sie die allgemeine Geltung des Gesetzes aufhdben, wére das Gesetz als solches
verfassungswidrig (vgl. BFH-Beschluss vom 19.05.2011 - X B 184/10, BFH/NV 2011, 1659, Rz 14, m.w.N.).

[ll. Verfassungsrechtliche Beurteilung (Art. 3 Abs. 1 GG)

1. Der allgemeine Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. 1 GG gebietet dem Gesetzgeber, wesentlich Gleiches gleich und
wesentlich Ungleiches ungleich zu behandeln. Er gilt flr ungleiche Belastungen wie auch fiir ungleiche
Beguinstigungen (BVerfG-Beschluss vom 28.11.2023 - 2 BvL 8/13, BGBI. 2024 | Nr. 45, Rz 139, m.w.N.). Zwar ist es
grundsatzlich Sache des Gesetzgebers, diejenigen Sachverhalte auszuwahlen, an die er dieselben Rechtsfolgen
knipft und die er so als rechtlich gleich qualifiziert. Diese Auswahl muss er jedoch sachgerecht treffen. Genauere
MaBstabe und Kriterien dafir, unter welchen Voraussetzungen der Gesetzgeber den Gleichheitssatz verletzt, lassen
sich nicht abstrakt und allgemein, sondern nur in Bezug auf die jeweils betroffenen unterschiedlichen Sach- und
Regelungsbereiche bestimmen. Dabei ergeben sich je nach Regelungsgegenstand und Differenzierungsmerkmalen
aus dem allgemeinen Gleichheitssatz im Sinne eines stufenlosen, am Grundsatz der VerhaltnismaBigkeit orientierten
Prifungsmafstabs unterschiedliche Grenzen fiir den Gesetzgeber, die vom bloBen Willkiirverbot bis zu einer strengen
Bindung an VerhaltnismaBigkeitserfordernisse reichen. Differenzierungen bedirfen stets der Rechtfertigung durch
Sachgrinde, die dem Differenzierungsziel und dem Ausmaf der Ungleichbehandlung angemessen sind (BVerfG-
Beschluss vom 28.11.2023 - 2 BvL 8/13, BGBI. 2024 | Nr. 45, Rz 140, m.w.N.).

a) Art. 3 Abs. 1 GG ist jedenfalls dann verletzt, wenn sich ein vernunftiger, sich aus der Natur der Sache ergebender
oder sonst wie sachlich einleuchtender Grund flr eine gesetzliche Differenzierung oder Gleichbehandlung nicht finden
lasst. Willkir des Gesetzgebers kann zwar nicht schon dann bejaht werden, wenn er unter mehreren Lésungen nicht
die zweckmaBigste, verniinftigste oder gerechteste gewahlt hat. Es genlgt aber Willklr im objektiven Sinn, das heif3t
die tatsachliche und eindeutige Unangemessenheit der Regelung in Bezug auf den zu ordnenden
Gesetzgebungsgegenstand. Der Spielraum des Gesetzgebers endet dort, wo die ungleiche Behandlung der
geregelten Sachverhalte nicht mehr mit einer am Gerechtigkeitsgedanken orientierten Betrachtungsweise vereinbar
ist, wo also ein einleuchtender Grund fUr die gesetzliche Differenzierung fehlt. Willkirr in diesem Sinne kann erst
festgestellt werden, wenn die Unsachlichkeit der Differenzierung evident ist (BVerfG-Beschluss vom 28.11.2023 -

2 BvL 8/13, BGBI. 2024 | Nr. 45, Rz 141, m.w.N.).

Eine strengere Bindung des Gesetzgebers kann sich insbesondere ergeben, wenn und soweit sich die
Ungleichbehandlung von Personen oder Sachverhalten auf die Ausiibung grundrechtlich geschitzter Freiheiten
auswirken kann. Zudem verschéarfen sich die verfassungsrechtlichen Anforderungen, je weniger die Merkmale, an die
die gesetzliche Differenzierung anknlipft, fiir den Einzelnen verfligbar sind (BVerfG-Beschluss vom 28.11.2023 -

2 BvL 8/13, BGBI. 2024 | Nr. 45, Rz 142, m.w.N.).

b) Der Gleichheitssatz belasst dem Steuergesetzgeber sowohl bei der Auswahl des Steuergegenstands als auch bei
der Bestimmung des Steuersatzes einen weitreichenden Entscheidungsspielraum. Fir die Auswahl des
Zinsgegenstands und die Bestimmung des Zinssatzes gilt das nicht in gleicher Weise. Denn bei den erhobenen Zinsen
handelt es sich nicht um eine Steuer, sondern um eine steuerliche Nebenleistung im Sinne von § 3 Abs. 4 AO, also
um Geldleistungspflichten, die neben einer Steuer entstehen. Die Schuldner dieser Nebenleistungen sind regelmaBig
zugleich Steuerpflichtige, die bereits als solche zur Finanzierung der die Gemeinschaft treffenden Lasten
herangezogen werden. Neben dieser steuerlichen Inanspruchnahme bedurfen steuerliche Nebenleistungen, die die
Einzelnen zu einer weiteren Finanzleistung heranziehen, zur Wahrung der Belastungsgleichheit eines Uber den Zweck
der Einnahmeerzielung hinausgehenden, besonderen sachlichen Rechtfertigungsgrunds, der eine deutliche
Unterscheidung gegentiber der Steuer ermdglicht. Dabei kdnnen neben den Zwecken etwa des Vorteilsausgleichs und
der Kostendeckung auch --was insbesondere fiir den Sdumnis- und den Verspatungszuschlag gilt-- Zwecke der
Verhaltenslenkung die Bemessung einer steuerlichen Nebenleistung rechtfertigen (vgl. BVerfG-Beschluss vom
08.07.2021 - 1 BvR 2237/14, BVerfGE 158, 282, Rz 113, m.w.N.). Zinsen missen in Bezug auf einen legitimen Zweck
aber geeignet, erforderlich und verhaltnismaBig im engeren Sinne sein.
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Das verfassungsrechtliche Geeignetheitsgebot verlangt keine vollstandige Zielerreichung durch die in Frage stehende
Regelung, die zu der beanstandeten Ungleichbehandlung fiihrt, sondern lediglich eine Eignung zur Férderung des
Ziels (standige Rechtsprechung, BVerfG-Beschluss vom 08.07.2021 - 1 BvR 2237/14, BVerfGE 158, 282, Rz 131,
m.w.N.).

Eine Ungleichbehandlung ist nur dann erforderlich, wenn kein anderes Mittel zur Verfigung steht, mit dem der
Gesetzgeber unter Bewirkung geringerer Ungleichheiten das angestrebte Regelungsziel der Betroffenen gleich
wirksam erreichen oder férdern kann, ohne dabei Dritte oder die Allgemeinheit stérker zu belasten. Auch bei der
Einschatzung der Erforderlichkeit verfligt der Gesetzgeber iber einen Beurteilungs- und Prognosespielraum. Das
BVerfG prift nicht, ob der Gesetzgeber die beste Lésung fiir die hinter einem Gesetz stehenden Probleme gefunden
hat. MaBnahmen, die der Gesetzgeber zur Erreichung des Gesetzeszwecks fiir erforderlich halt, kdnnen daher
verfassungsrechtlich nur beanstandet werden, wenn nach den dem Gesetzgeber bekannten Tatsachen und im
Hinblick auf die bisher gemachten Erfahrungen feststellbar ist, dass die in Betracht kommenden alternativen Mittel
zwar die gleiche Wirksamkeit versprechen, aber zu geringerer Ungleichheit fihren. Die sachliche Gleichwertigkeit der
alternativen MaBBnahme zur Zweckerreichung muss dabei in jeder Hinsicht eindeutig feststehen (sténdige
Rechtsprechung, BVerfG-Beschluss vom 08.07.2021 - 1 BvR 2237/14, BVerfGE 158, 282, Rz 142, m.w.N.).

Der Gesetzgeber muss nicht alle Ungleichheiten durch Sonderregelungen beseitigen. Unter bestimmten
Voraussetzungen sind Typisierungen zulassig. Sie kommen insbesondere in Betracht, wenn ungewisse Umstande
oder Geschehnisse zu regeln sind, die sich selbst bei detaillierter Einzelfallbetrachtung nicht sicher bestimmen lassen.
Typisierungen bewirken Ungleichheiten. Der Gesetzgeber muss daher realitadtsgerecht den typischen Fall als Leitbild
zugrunde legen. Die aus der Typisierung erwachsenden Vorteile missen im rechten Verhaltnis zu der damit notwendig
verbundenen Ungleichheit stehen. Werden Zinsen zum Zweck des Vorteilsausgleichs erhoben, muss die
Differenzierung nach MaBgabe des Vorteils vorgenommen werden, dessen Nutzungsmdoglichkeit mit dem Zins
abgegolten werden soll. Wegen des weiten Einschatzungs- und Gestaltungsspielraums des Gesetzgebers muss sich
der typisierende Zinssatz lediglich in einem der wirtschaftlichen Realitdt angemessenen Rahmen halten. Eine
typisierende Regelung, der eine Einschatzung und Bewertung der tatsachlichen Verhaltnisse zugrunde liegt, ist aber
dann nicht mehr gerechtfertigt, wenn sie sich unter veranderten tatsdchlichen Bedingungen als evident nicht mehr
realitdtsgerecht erweist (vgl. BVerfG-Beschluss vom 08.07.2021 - 1 BvR 2237/14, BVerfGE 158, 282, Rz 149 ff.,
m.w.N.).

Eine Ungleichbehandlung ist nur dann verhéaltnismaBig im engeren Sinne, wenn das MaB der Ungleichbehandlung in
einem angemessenen Verhaltnis zur Bedeutung des mit der Differenzierung verfolgten Ziels und zum Ausmaf und
Grad der durch die Ungleichbehandlung bewirkten Zielerreichung steht (BVerfG-Beschluss vom 07.04.2022 -

1 BvL 3/18, BVerfGE 161, 163, Rz 314, m.w.N.).

2. Bei Anwendung dieser MaBstabe ist ein Zinssatz flr die Zinsen bei AdV in Héhe von einhalb Prozent pro Monat
geman § 237 i.V.m. § 238 Abs. 1 Satz 1 AO im maBgeblichen Zeitraum mit Art. 3 Abs. 1 GG unvereinbar (gleicher
Ansicht BFH-Beschlisse vom 03.09.2018 - VIII B 15/18, BFH/NV 2018, 1279 und vom 04.07.2019 - VIII B 128/18,
BFH/NV 2019, 1060; Klein/Rusken, AO, 17. Aufl., § 238 Rz 11; Loose in Tipke/Kruse, § 237 AO Rz 2a;

Zugmaier/Nocker/Hermes, § 238 AO Rz 4; Roser, GmbH-Rundschau --GmbHR-- 2023, 388, 389; Seer, Der Betrieb
--DB-- 2022, 1795, 1800 f.; von Streit/Streit, Deutsches Steuerrecht --DStR-- 2022, 121; Haupt, DStR 2022, 126, 131).

a) Die Belastung mit AdV-Zinsen in H6he von einhalb Prozent pro Monat geman § 237 i.V.m. § 238 Abs. 1 Satz 1 AO
fuhrt zu einer der H6he nach nicht gerechtfertigten Ungleichbehandlung innerhalb der Gruppe der Steuerpflichtigen,
die ein endgiltig erfolglos gebliebenes Rechtsbehelfsverfahren oder eine endgultig erfolglos gebliebene
Anfechtungsklage gegen einen der in § 237 Abs. 1 AO aufgezahlten Verwaltungsakte betrieben haben.
Steuerpflichtige, bei denen der angefochtene Verwaltungsakt von der Vollziehung ausgesetzt war und die deshalb die
fallige Steuer zuné&chst nicht entrichtet haben, missen AdV-Zinsen in H6he von einhalb Prozent pro Monat zahlen.
Steuerpflichtige, bei denen die Vollziehung nicht ausgesetzt war und die die Steuerschuld beglichen haben, werden
nicht mit AdV-Zinsen belastet. Diese Ungleichbehandlung ist zwar dem Grunde nach, aber nicht der Héhe nach
gerechtfertigt. Zumindest wahrend einer anhaltenden strukturellen Niedrigzinsphase ist der gesetzliche Zinssatz der
Hbhe nach evident nicht (mehr) erforderlich, um den durch eine spétere Zahlung typischerweise erzielbaren
Liquiditatsvorteil abzuschépfen (B.II1.3.).

b) Seit dem 01.01.2019 werden zudem Steuerpflichtige, die AdV-Zinsen schulden, weil sie die Steuer nach AdV des
Verwaltungsakts nicht bezahlt haben, und Steuerpflichtige, die Nachzahlungszinsen entrichten missen, weil ihre
Steuerfestsetzung zu einem Unterschiedsbetrag (§ 233a Abs. 3 AQ) geflihrt hat und sie die materiell-rechtlich von
Anfang an geschuldete Steuer deshalb erst spater zahlen missen, ungleich behandelt. Die Zinsen bei AdV betragen
einhalb Prozent pro Monat. Nachzahlungszinsen werden seit dem 01.01.2019 mit einem Zinssatz von 0,15 Prozent far
jeden Monat berechnet. Auch diese Ungleichbehandlung (Zinssatzspreizung) ist verfassungsrechtlich nicht
gerechtfertigt. Die Angemessenheit der Nachzahlungszinsen vorausgesetzt, ergibt sich auch daraus, dass der
Zinssatz bei AdV-Zinsen verfassungswidrig zu hoch ist (B.111.4.).

3. UnverhaltnismaBigkeit des Zinssatzes bei AdV-Zinsen

Steuerpflichtige, deren Einspruch oder Anfechtungsklage gegen einen der in § 237 Abs. 1 AO aufgezahlten

Verwaltungsakte endguiltig erfolglos geblieben ist, werden im mafBgeblichen Zeitraum ungleich behandelt. Diejenigen,
deren Steuerbescheid von der Vollziehung ausgesetzt war und die deshalb die Steuer nicht entrichtet haben, missen
fur die Dauer der Aussetzung AdV-Zinsen von einhalb Prozent pro Monat bezahlen. Diejenigen, die den geschuldeten
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Betrag schon bei Falligkeit entrichtet und die AdV nicht in Anspruch genommen haben, obwohl die Voraussetzungen
hierfur vorlagen, werden davon verschont. Die Ungleichbehandlung entfallt nicht deshalb, weil die Steuerpflichtigen ihr
im Prinzip ausweichen kénnen (B.I1.3.a). Die Ungleichbehandlung ist an einem am Grundsatz der VerhaltnismaBigkeit
orientierten verfassungsrechtlichen PrifungsmaBstab zu messen (B.111.3.b). Mit der Erhebung von AdV-Zinsen verfolgt
der Gesetzgeber legitime Zwecke (B.111.3.c). In erster Linie geht es ihm darum, den durch die spatere Zahlung der
Steuer typischerweise entstehenden Liquiditatsvorteil abzuschépfen (B.111.3.c aa). Dem vom historischen Gesetzgeber
daneben angefiihrten Zweck der Vermeidung unnétiger Prozesse misst der Senat kein flir die Bemessung der Hohe
der AdV-Zinsen entscheidendes Gewicht bei (B.l11.3.c bb). Die Erhebung von AdV-Zinsen ist ein geeignetes Mittel
(B.111.3.d), um einen Liquiditatsvorteil abzuschdpfen (B.1I1.3.d aa). Ob AdV-Zinsen auch geeignet sind, um unnétige
Prozesse zu verhindern, lasst der Senat offen (B.111.3.d bb). AdV-Zinsen in H6he von einhalb Prozent pro Monat sind
unter den zu beurteilenden Umstanden (Niedrigzinsphase) aber im verfassungsrechtlichen Sinne nicht erforderlich, um
den Liquiditatsvorteil abzuschépfen oder um unnétige Prozesse zu verhindern (B.111.3.e). Die Héhe der AdV-Zinsen
von einhalb Prozent pro Monat wére darlber hinaus auch unverhaltnismaBig im engeren Sinne (B.111.3.1).

a) Wie dargelegt, werden beide Vergleichsgruppen vom Gesetzgeber ungleich behandelt. Das
Differenzierungskriterium fir die Ungleichbehandlung ist, wenn man auf den Tatbestand des § 237 Abs. 1 Satz 1 AO
abstellt, die AdV des geschuldeten Betrags. MaBgeblich ist grundsatzlich der Verwaltungsakt, mit dem die zustandige
Finanzbehérde die Vollziehung eines Bescheids vorlaufig ausgesetzt hat. Im Hinblick darauf, dass die AdV auch
endet, sobald der Steuerpflichtige den geschuldeten Betrag (trotz AdV) freiwillig entrichtet, kommt es fiir die
Entstehung von AdV-Zinsen darauf an, dass der geschuldete Betrag bei Falligkeit (wegen AdV) nicht bezahlt worden
ist. AdV-Zinsen fallen dann nur fir den Zeitraum von der AdV bis zur Zahlung des geschuldeten Betrags an. Im
Normalfall wird die AdV begehrt, um den geschuldeten Betrag nicht sofort bezahlen zu miissen. Demgeméan ist davon
auszugehen, dass der von der Vollziehung ausgesetzte Betrag voribergehend auch nicht entrichtet wird. Davon geht
auch § 237 Abs. 1 Satz 1 AO aus, soweit dort nur auf die rechtlichen Voraussetzungen abgestellt wird.

Eine Ungleichbehandlung ist nicht deshalb von vornherein ausgeschlossen, weil die Vergleichsgruppen so
unterschiedlich sind, dass sie nicht miteinander verglichen werden kdnnen. Die relevante Gleichheit zwischen den
Gruppen besteht darin, dass ihre Mitglieder gegen einen Steuerbescheid endgltig erfolglos Einspruch eingelegt oder
eine Anfechtungsklage gefuhrt haben, obwohl (ex ante) ernstliche Zweifel an der RechtméBigkeit des Bescheids
bestanden. Die relevante Ungleichheit besteht darin, dass die einen AdV beantragt und erhalten und deshalb den
geschuldeten Betrag bei Falligkeit nicht bezahlt haben, wohingegen die anderen den geschuldeten Betrag bei
Falligkeit bezahlt haben.

Eine verfassungsrechtlich relevante Ungleichbehandlung kann insbesondere nicht mit der Begriindung verneint
werden, die Steuerpflichtigen hatten es (mehr oder weniger) in der Hand, ob AdV-Zinsen entstehen. Die gegenteilige
Annahme des FG Uberzeugt den Senat nicht. Zwar kénnen Steuerpflichtige beeinflussen, ob AdV-Zinsen entstehen.
Sie entscheiden grundsatzlich frei, ob sie die AdV beantragen oder ob sie den geschuldeten Betrag sofort entrichten.
Auch eine sogenannte aufgedrangte AdV muss nicht hingenommen werden. Betroffene kénnen dagegen
Rechtsschutz in Anspruch nehmen oder die Verzinsungspflicht durch Zahlung des ausgesetzten Betrags (jederzeit)
beenden (vgl. BVerfG-Beschluss vom 08.07.2021 - 1 BvR 2237/14, BVerfGE 158, 282, Rz 243).

Dabei handelt es sich jedoch --ungeachtet des Umstands, dass diese Optionen vor allem aus wirtschaftlichen
Griinden nicht allen Steuerpflichtigen jederzeit offenstehen-- um Ausweichoptionen. Ausweichoptionen von
Grundrechtstragern beseitigen eine verfassungsrechtlich relevante Ungleichbehandlung aber grundsatzlich nicht. Sie
fihren insbesondere nicht dazu, dass eine Ungleichbehandlung bereits nicht am allgemeinen Gleichheitssatz nach
Art. 3 Abs. 1 GG gemessen werden kdnnte. Eine Ungleichbehandlung wére sonst unabhéngig von ihrem Zweck und
ihrer Intensitat immer schon dann verfassungsrechtlich unbeachtlich, wenn der benachteiligte Grundrechtstrager eine
Ausweichoption in dem Sinne hat, dass die Erfiillung des gesetzlichen Tatbestands, dessen Rechtsfolge die
Ungleichbehandlung ist, von seinem Verhalten abhangt. Auf den Streitfall bezogen: Der Gesetzgeber kdnnte dann
auch einen Zinssatz in beliebiger H6he festsetzen, ohne dass dies verfassungsrechtlich Gberpraft werden kénnte. Die
Mdoglichkeit, der Belastung effektiv ausweichen zu kdnnen, ist daher --wenn Uberhaupt-- erst im Rahmen der
verfassungsrechtlichen Rechtfertigung zu wirdigen (vgl. beispielsweise BVerfG-Beschliisse vom 28.11.2023 -

2 BvL 8/13, BGBI. 2024 | Nr. 45, Rz 160; vom 17.11.2009 - 1 BvR 2192/05, BVerfGE 125, 1, Rz 78 und vom
15.01.2008 - 1 BvL 2/04, BVerfGE 120, 1, Rz 134).

Dies gilt in der hier zu beurteilenden Frage umso mehr, als die Steuerpflichtigen bei Wahl der Ausweichoptionen auf
die (Wirkung der) AdV verzichten missen. Die AdV wird aber als Form des vorlaufigen Rechtsschutzes durch Art. 19
Abs. 4 GG geschiitzt. Auf die AdV besteht ein verfassungsrechtlich garantierter Anspruch, wenn ihre Voraussetzungen
vorliegen. Die Frage, ob die Ausweichoptionen unter Berlcksichtigung dessen gleichwohl angesonnen werden
kénnen, bedarf einer verfassungsrechtlichen Giterabwagung, die im Rahmen der verfassungsrechtlichen Prifung
anzustellen ist. Das Ergebnis der Abwagung kann, auch wenn es eindeutig wére, die verfassungsrechtliche Prifung
nicht erlibrigen.

b) Die verfassungsrechtlich relevante Ungleichbehandlung ist an einem am Grundsatz der VerhaltnismaBigkeit
orientierten verfassungsrechtlichen PrifungsmaBstab zu messen.

aa) Fur die Anwendung eines qualifizierten PrifungsmafBstabs spricht insbesondere, dass die Erhebung von (hohen)
Zinsen bei AdV zumindest tendenziell rechtsschutzhemmend wirkt. Damit ist das Grundrecht der Steuerpflichtigen auf
effektiven Rechtsschutz betroffen (so auch Haselmann/Maciejewski, Die Unternehmensbesteuerung 2022, 422,
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426 f.). Nach Art. 19 Abs. 4 Satz 1 GG steht jedermann, der sich durch die &ffentliche Gewalt in seinen Rechten
verletzt flhlt, der Rechtsweg zu den Gerichten offen (BVerfG-Beschluss vom 31.05.1988 - 1 BvR 520/83, BVerfGE 78,
214, Rz 34). Art. 19 Abs. 4 GG gebietet darber hinaus, soweit als méglich zu verhindern, dass durch die sofortige
Vollziehung einer hoheitlichen MaBnahme Tatsachen geschaffen werden, die auch dann, wenn sich die MaBnahme
bei richterlicher Priifung als rechtswidrig erweist, nicht mehr riickgangig gemacht werden kénnen (vgl. BVerfG-
Beschluss vom 19.10.1977 - 2 BvR 42/76, BVerfGE 46, 166, Rz 33, m.w.N.).

Das Grundrecht auf effektiven Rechtsschutz gewahrleistet auch den einstweiligen Rechtsschutz. Da Rechtsbehelfe
und Klagen im Abgabenrecht grundsétzlich keine aufschiebende Wirkung haben, kommt dem vorldufigen
Rechtsschutz in diesem Bereich eine besondere Bedeutung zu. Die innere Rechtfertigung flr die vorldufige
Vollziehbarkeit von Steuerbescheiden, die Vermutung ihrer Richtigkeit, nimmt in dem MaBe ab, wie Zweifel an der
RechtméBigkeit des Verwaltungsakts bestehen. Der Zugang zu gerichtlichem Rechtsschutz --hier in Form der AdV--
darf durch den Gesetzgeber nicht in unzumutbarer und durch Sachgriinde nicht mehr zu rechtfertigender Weise
erschwert werden (stdndige Rechtsprechung, vgl. BVerfG-Beschliisse vom 04.05.2004 - 1 BvR 1892/03, BVerfGE
110, 339, Rz 24 und vom 18.06.2019 - 1 BvR 587/17, BVerfGE 151, 173, Rz 27). Insbesondere darf eine Regelung
nicht so gestaltet sein, dass sie in ihrer tatsdchlichen Auswirkung tendenziell dazu fihrt, den Rechtsschutz
vornehmlich nach MaBgabe wirtschaftlicher Leistungsfahigkeit zu eréffnen (vgl. BVerfG-Beschlisse vom 06.02.1979 -
2 BvL 5/76, BVerfGE 50, 217, Rz 46; vom 12.12.2006 - 1 BvR 2576/04, BVerfGE 117, 163, Rz 102 und vom
19.12.2012 - 1 BvL 18/11, BVerfGE 133, 1, Rz 81). Effektiver Rechtsschutz muss gerade im Abgabenrecht
"bezahlbar" sein.

Aus dem Umstand, dass Steuerpflichtige grundsétzlich die Wahl haben, ob sie AdV in Anspruch nehmen wollen,
sofern die Voraussetzungen daflir vorliegen, oder ob sie die fallige Steuer sofort entrichten (vgl. BVerfG-Beschluss
vom 08.07.2021 - 1 BvR 2237/14, BVerfGE 158, 282, Rz 243), ergibt sich nichts anderes. Die drohenden AdV-Zinsen
in H6he von einhalb Prozent pro Monat kénnen die Entscheidung in der Weise beeinflussen, dass sich
Steuerpflichtige aus wirtschaftlichen Erwédgungen dazu veranlasst sehen, vorlaufigen Rechtsschutz nicht in Anspruch
zu nehmen. Auf diese Weise beschrankt die Zinsh6he den Zugang zu effektivem Rechtsschutz zumindest mittelbar
(vgl. Seer, DB 2014, 1945, 1949; Driuen, Finanz-Rundschau 2014, 218, 220; Loose in Tipke/Kruse, § 237 AO Rz 2b).

bb) Fiir eine am VerhaltnismaBigkeitsgrundsatz orientierte Priifung spricht ferner, dass ein Teil der Steuerpflichtigen
wirtschaftlich nicht auf die AdV verzichten kann. Insbesondere Steuerpflichtige, die nicht ber ausreichende
Eigenmittel verfigen und auch nicht (rechtzeitig) ausreichend hohe Fremdmittel beschaffen kénnen, um den
geschuldeten Betrag sofort zu begleichen, werden dadurch entlastet (vgl. auch Klein/Risken, AO, 17. Aufl., § 238
Rz 11; von Streit/Streit, DStR 2022, 121, 123 f.; dieselben, DStR 2023, 2081, 2086; Haupt, DStR 2022, 126, 131;
Niestedt, Zeitschrift flir Z6lle und Verbrauchsteuern 2022, 331, 334). Auch dies kann im Rahmen einer
VerhéltnismaBigkeitsprifung berlcksichtigt werden, ware aber bei einer reinen Willkirprifung von vornherein ohne
Bedeutung.

Steuerpflichtige, die aktuell nicht Gber ausreichende Mittel verfligen, kébnnen auch nicht generell darauf verwiesen
werden, die Stundung des geschuldeten Betrags zu beantragen. Nach § 222 Satz 1 AO kdnnen Anspriiche aus dem
Steuerschuldverhaltnis gestundet werden, wenn die Einziehung bei Félligkeit eine erhebliche Hérte fir den
Steuerschuldner bedeuten wiirde und der Anspruch durch die Stundung nicht gefédhrdet erscheint. Selbst wenn die
Tatbestandsvoraussetzungen fir eine Stundung erfillt sind, ist die AdV flr Steuerpflichtige wirtschaftlich sinnvoller,
soweit es darum geht, den geschuldeten Betrag nicht sofort entrichten zu miissen. Zum einen soll eine Stundung in
der Regel nur gegen Sicherheitsleistung gewahrt werden (§ 222 Satz 2 AO). Zum anderen werden nach § 234 i.V.m.
§ 238 Abs. 1 Satz 1 AO auch auf gestundete Anspriiche aus dem Steuerschuldverhélinis Zinsen in H6he von einhalb
Prozent pro Monat erhoben. Wird der Steuerbescheid nach Ablauf der Stundung aufgehoben, geandert oder nach

§ 129 AO berichtigt, bleiben die bis dahin entstandenen Stundungszinsen bestehen (§ 234 Abs. 1 Satz 2 AO). Zwar
kann auf die Erhebung von Stundungszinsen geman § 234 Abs. 2 AO verzichtet werden, wenn ihre Erhebung nach
Lage des einzelnen Falls unbillig ware. Bei dem Zinsverzicht handelt es sich aber um eine Ermessensentscheidung.
Bei der AdV werden hingegen keine Zinsen erhoben, soweit der Steuerpflichtige mit seinem Rechtsbehelf gegen
einen Verwaltungsakt erfolgreich war.

cc) Fur eine am VerhéltnismaBigkeitsgrundsatz orientierte Priifung spricht schlieBlich, dass Steuerpflichtige, denen
AdV gewahrt worden ist und die deshalb den geschuldeten Betrag nicht sofort bezahlt haben, auf die Héhe der
entstehenden Zinsen kaum noch Einfluss nehmen kénnen. Das Ende der Zinspflicht hangt im Regelfall davon ab,
wann der Fall entschieden und die ernstlichen Zweifel beseitigt sind beziehungsweise wann die AdV beendet ist.
Darauf haben bei fehlender Zahlungsfahigkeit weder der Einspruchsfiihrer noch der Klager entscheidenden Einfluss.
Die Dauer auBergerichtlicher und gerichtlicher Rechtsbehelfsverfahren hangt entscheidend von der Arbeitsweise der
zustandigen Finanzbehorde oder des zustandigen FG ab. Einspruchsfiihrer kdnnen unter den Voraussetzungen von
§ 46 FGO Untatigkeitsklage erheben. Klager kdnnen ihren prozessualen Mitwirkungspflichten, insbesondere den
Erklarungspflichten, nach § 76 Abs. 1 Satz 3 FGO zeitnah nachkommen. Sie kdnnen gerichtliche Aufforderungen
zeitnah erflllen, eine zeithahe Entscheidung anmahnen oder die Verzdégerungsrige (§ 198 des
Gerichtsverfassungsgesetzes) erheben. Eine rasche Entscheidung erzwingen kénnen sie nicht.

c¢) Mit der Erhebung von AdV-Zinsen verfolgt der Gesetzgeber legitime Zwecke. Sie dient der Abschépfung von
Liquiditatsvorteilen (B.111.3.c aa) und nach Angaben des historischen Gesetzgebers daneben auch der Verhinderung
unnotiger Steuerprozesse (B.1II.3.c bb). Weitere Zwecke sind nicht ersichtlich (B.111.3.c cc).

aa) Die Erhebung von Zinsen bei AdV beruht vor allem auf der Annahme, dass Steuerpflichtige, denen AdV gewahrt
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worden ist und die deshalb den geschuldeten Betrag nicht sofort entrichten, einen Liquiditatsvorteil gegentber
denjenigen haben, die unter vergleichbaren Umstanden eine AdV nicht in Anspruch nehmen und den geschuldeten
Betrag sofort entrichten. Durch die spétere Zahlung steht der geschuldete Betrag (wirtschaftliche Leistungsféhigkeit
vorausgesetzt) langer zur Verfligung und kann zum eigenen wirtschaftlichen Vorteil genutzt werden. Vorrangiger
Zweck der AdV-Zinsen ist es, diesen Vorteil in typisierter Héhe abzuschépfen.

Von diesem Zweck hat sich der Gesetzgeber schon bei der Einflhrung der AdV-Zinsen erkennbar leiten lassen. Mit
der bundesrechtlich erstmaligen Einfihrung der Zinsen bei AdV durch das Steuerdnderungsgesetz 1961 vom
13.07.1961 wurden auch die Prozesszinsen erstmalig geregelt (BGBI | 1961, 981). Nach der Entwurfsbegriindung
sollten die Prozesszinsen Hérten fir die Steuerpflichtigen ausgleichen, da die ihnen von der Finanzverwaltung
vorenthaltenen Betrédge bis dahin nicht verzinst wurden (vgl. BTDrucks 3/2573, S. 36 f.; s.a. unter B.1.2.b). Wenn aber
von Beginn der Rechtshangigkeit an Uberzahlungen verzinst werden, so der Gesetzgeber, miisse dies auch fiir
Nachzahlungen gelten (vgl. BTDrucks 3/2573, S. 37).

Auch der BFH geht in standiger Rechtsprechung davon aus, dass die AdV-Zinsen in erster Linie der Abschdpfung von
Liquiditatsvorteilen dienen (vgl. BFH-Urteile vom 24.07.1979 - VII R 67/76, BFHE 128, 331, BStBI 11 1979, 712, Rz 10;
vom 21.02.1991 - V R 105/84, BFHE 163, 313, BStBI Il 1991, 498, unter 11.3.c bb [Rz 34]; vom 20.09.1995 - X R 86/94,
BFHE 178, 555, BStBI Il 1996, 53, unter 2.a cc [Rz 13]; vom 05.06.1996 - X R 234/93, BFHE 180, 240, BStBI Il 1996,
503, unter 3.c [Rz 19] und vom 10.10.2012 - VIII R 56/10, BFHE 238, 530, BStBI Il 2013, 107, Rz 18).

Far den Abschépfungszweck spricht auch, dass grundsatzlich alle Verzinsungstatbesténde der Abgabenordnung
einen Vor- oder Nachteilsausgleich bezwecken (zur Vollverzinsung BVerfG-Beschluss vom 08.07.2021 -

1 BvR 2237/14, BVerfGE 158, 282, Rz 123 ff., m.w.N.; zu Stundungszinsen Kégel in Gosch, AO § 234 Rz 5.1; zur
Verzinsung hinterzogener Steuern BFH-Urteil vom 28.08.2019 - II R 7/17, BFHE 266, 485, BStBI Il 2020, 247, Rz 15,
m.w.N.; zu Prozesszinsen BFH-Urteil vom 16.05.2013 - Il R 20/11, BFHE 241, 320, BStBI 11 2013, 770, Rz 15, m.w.N.).
Dementsprechend hatte der Gesetzgeber den Vor- oder Nachteil, der sich durch die Heranziehung der
Steuerpflichtigen zu unterschiedlichen Zeiten ergibt, urspriinglich einheitlich mit einhalb Prozent pro Monat bemessen.

Der Zweck, Liquiditatsvorteile abzuschdpfen und Liquiditatsnachteile auszugleichen, ist auch zweifellos legitim. Die
Erhebung von Zinsen bei AdV dient damit unmittelbar auch dem aus dem Gleichbehandlungsgebot abgeleiteten
Grundsatz der GleichmaBigkeit der Besteuerung (vgl. BVerfG-Beschluss vom 08.07.2021 - 1 BvR 2237/14, BVerfGE
158, 282, Rz 129).

bb) Der historische Gesetzgeber hat die Einflihrung von Zinsen bei AdV auch mit der Erwagung begriindet, so kdnnten
unndtige Steuerprozesse vermieden werden. Der Zinsvorteil infolge der AdV kdnne die Prozesskosten Uibersteigen
(vgl. BTDrucks 3/2573, S. 37). Den Senat (iberzeugen diese Erwagungen nicht. Es ist schon unklar, welche Verfahren
konkret vermieden werden sollen. Jedenfalls dann, wenn die Zinsen niedrig und die typischerweise erzielbaren
Liquiditatsvorteile gering sind, diirften "unnétige" Steuerprozesse im Zusammenhang mit der Inanspruchnahme von
AdV kaum vorkommen. Der Senat misst dem Zweck der Verhinderung unnétiger Steuerprozesse deshalb jedenfalls
unter den zu beurteilenden Umstanden kein fiir die Hohe der AdV-Zinsen relevantes, eigensténdiges Gewicht bei
(B.1Il.3.c bb (1)). Die Legitimitat des Gesetzeszwecks steht zwar grundséatzlich nicht in Frage. Der Gesetzgeber darf
grundsatzlich auch den Zweck verfolgen, leichtfertige oder gar missbrauchliche Rechtsbehelfe zu verhindern (vgl.
BVerfG-Beschliisse vom 06.02.1979 - 2 BvL 5/76, BVerfGE 50, 217, Rz 46 und vom 19.12.2012 - 1 BvL 18/11,
BVerfGE 133, 1, Rz 80, m.w.N.). Der Senat hat aber erhebliche Zweifel an der Legitimitat dieses Zwecks, soweit es
darum geht, den verfassungsrechtlich garantierten und gesetzlich ausformulierten Anspruch auf vorlaufigen
Rechtsschutz effektiv einzuschranken (B.I11.3.c bb (2)).

(1) Der Senat misst dem vom historischen Gesetzgeber angefiihrten Zweck der Verhinderung unnétiger
Steuerprozesse jedenfalls unter den zu beurteilenden Umstanden (Niedrigzinsphase) kein flr die Héhe der AdV-
Zinsen relevantes, eigenstandiges Gewicht bei.

Es ist schon unklar, ob nur gerichtliche oder auch auBBergerichtliche Rechtsbehelfe vermieden werden sollen. Die
AuBerung des historischen Gesetzgebers bezog sich nur auf gerichtliche Verfahren (Prozesse). Zwar hat der BFH die
AuBerung des historischen Gesetzgebers teilweise aufgegriffen und inhaltlich auch auf das auBergerichtliche
Rechtsbehelfsverfahren ausgedehnt. Die Zahlung der Abgaben solle nicht zinslos dadurch hinausgeschoben werden
kénnen, dass ein Rechtsbehelf ohne ernsthafte Erfolgsaussichten eingelegt wird (vgl. BFH-Urteile vom 24.07.1979 -
VII R 67/76, BFHE 128, 331, BStBI Il 1979, 712, Rz 10; vom 21.02.1991 - V R 105/84, BFHE 163, 313, BStBI Il 1991,
498, unter 11.3.c bb [Rz 34] und vom 10.10.2012 - VIII R 56/10, BFHE 238, 530, BStBI 11 2013, 107, Rz 18). Dieses
Verstéandnis kollidiert aber damit, dass die AdV nur gewahrt wird, wenn ernstliche Zweifel an der RechtmaBigkeit des
angefochtenen Verwaltungsakts bestehen.

Unklar ist auch, mit welchem Ziel der Gesetzgeber unnétige Steuerprozesse verhindern wollte. Denkbar ist, dass die
Gerichte entlastet werden sollten. Denkbar ist aber auch, dass nur das Steueraufkommen gesichert und verzdgerte
Zahlungen verhindert werden sollten. Aus den Quellen Iasst sich die Frage nicht beantworten.

Unklar ist weiter, ob nur das Hauptsacheverfahren oder auch die (ungerechtfertigte) Inanspruchnahme von AdV
vermieden werden sollte. Vermieden werden unnétige Steuerprozesse nur, wenn das Hauptsacheverfahren
unterbleibt, wenn also kein Einspruch eingelegt oder keine Klage erhoben wird. Héhere AdV-Zinsen verhindern aber
unmittelbar nur die Inanspruchnahme von AdV. Im Riickblick unndétige Rechtsbehelfe und Klagen kénnen so
grundsétzlich nicht verhindert werden. Ob der Gesetzgeber daneben auch die "unnétige" Inanspruchnahme von AdV

Seite 11 von 17





87.

88.

89.

90.

91.

92.

93.

verhindern wollte, bleibt unklar.

Unklar ist schlieBlich, welche Relevanz der vom historischen Gesetzgeber in den Blick genommene Fall hat. Die
Erwéagung, dass der Liquiditatsvorteil durch die spatere Zahlung héher sein kdnne als die Prozesskosten, ist zwar
theoretisch klar, aber praktisch kaum nachvollziehbar. Sie beruht auf der Annahme, dass es Steuerpflichtige gibt, die
nur deshalb einen Rechtsbehelf einlegen oder Klage erheben, weil sie in den Genuss der AdV (Zahlungsaufschub)
kommen und sich dadurch letztlich einen (nicht gerechtfertigten) wirtschaftlichen Vorteil verschaffen wollen. Sie setzt
weiter voraus, dass es diesen Steuerpflichtigen auch gelingt, die AdV unter den gesetzlichen Voraussetzungen
(ernstliche Zweifel an der RechtméaBigkeit des angefochtenen Verwaltungsakts) zu erwirken und dass es sich trotz der
im Fall eines endgliltig erfolglosen Hauptsacheverfahrens eventuell anfallenden Verfahrenskosten finanziell lohnen
kann, den Rechtsbehelf gleichwohl einzulegen. Ob sich der Rechtsbehelf trotz der Verfahrenskosten wirtschaftlich
lohnt, h&ngt ersichtlich unter anderem davon ab, ob der durch die AdV entstandene Liquiditatsvorteil ohnehin
abgeschdpft wird. Legt man dies zugrunde, weil die Abschépfung des Liquiditatsvorteils einen eigenstéandigen
legitimen Gesetzeszweck bildet, stellt sich die Frage, ob der Zinssatz bei AdV-Zinsen Uber den Anteil hinaus, der auf
die Abschopfung des Liquiditatsvorteils entfallt, einen Aufschlag fir die Verhinderung unnétiger Steuerprozesse
enthdlt. Daflir sieht der Senat keine Anhaltspunkte. Jedenfalls dann, wenn die Zinsen niedrig und die typischerweise
erzielbaren Liquiditatsvorteile deshalb gering sind, dirften "unndtige" Steuerprozesse im Zusammenhang mit der
Inanspruchnahme von AdV kaum noch vorkommen. Dieser Zweck verliert unter diesen Umstanden jedenfalls seine
Relevanz.

Wenn der Liquiditatsvorteil durch die Zinsen bei AdV bereits abgeschdpft wird (selbstandiger Normzweck), bietet die
AdV zudem regelmaBig keinen (messbaren) darliber hinausgehenden wirtschaftlichen Anreiz, Rechtsbehelfe ohne
ernsthafte Erfolgsaussichten einzulegen (so wohl auch BFH-Urteil vom 24.07.1979 - VII R 67/76, BFHE 128, 331,

BStBI I1 1979, 712, Rz 10). Das gilt jedenfalls in einem strukturellen Niedrigzinsumfeld, in dem bereits der durch den
Zahlungsaufschub erzielbare Liquiditats- und Zinsvorteil gering ist.

Sollte der Zweck speziell darauf gerichtet gewesen sein, die Inanspruchnahme von AdV einzuschranken, bestiinden
dagegen auch rechtliche Bedenken. Ein allgemeines Misstrauen des Gesetzgebers gegeniiber allen Steuerpflichtigen,
die Rechtsbehelfe gegen Steuerverwaltungsakte einlegen und AdV begehren, ware nicht sachgerecht und stiinde
zudem im Wertungswiderspruch zu Art. 19 Abs. 4 GG. Aus dem Umstand, dass AdV-Zinsen nur anfallen, wenn der
Rechtsbehelf oder die Klage endgliltig erfolglos geblieben sind, kann nicht geschlossen werden, dass die
Rechtsbehelfe oder Klagen von vornherein "unnétig" waren. Haufig ist ex ante nicht abzusehen, ob ein Rechtsbehelf
gegen einen Steuerverwaltungsakt erfolgreich sein wird. Gerade bei offenen Rechtsfragen, aber auch bei unklarer
Tatsachenlage ist der Ausgang des Verfahrens kaum sicher vorhersehbar. Grundséatzlich darf unter den gesetzlichen
Voraussetzungen einstweiliger Rechtsschutz in Anspruch genommen werden. Fiir eine Verhaltenslenkung, die mit der
Erhebung von Zinsen bei AdV vorsorglich den einstweiligen Rechtsschutz durch AdV einschrankt, wére vor diesem
Hintergrund kein Raum. Dies vorausgesetzt, verbleibt fir "unnétige” AdV-Verfahren kein Anwendungsbereich.
Steuerpflichtige, die einen von vornherein aussichtslosen Rechtsbehelf einlegen, in der Hoffnung, gleichwohl AdV zu
erhalten und sich so einen (nicht gerechtfertigten) Vorteil zu verschaffen, missten auf eine unrichtige Entscheidung im
AdV-Verfahren setzen.

Die Irrelevanz des Zwecks der Verhinderung unnétiger Steuerprozesse sieht der Senat auch dadurch bestétigt, dass
der Gesetzgeber die Hohe der Zinsen bei den Teilverzinsungstatbestanden der Abgabenordnung einheitlich geregelt
hat, und zwar auch, soweit die einzelnen Verzinsungstatbestande Uber den Ausgleich von Liquiditatsvorteilen hinaus
keinen weiteren Zwecken dienen. Daraus ergibt sich, dass der Zweck der Verhinderung unnétiger Steuerprozesse die
Hbhe der AdV-Zinsen jedenfalls nicht beeinflusst hat. Wenn es sich um einen zusatzlichen Zweck handeln wirde, der
sich auf die H6he der AdV-Zinsen auswirkt, missten diese héher sein als die Zinsen in anderen Fallen. Die
Stundungszinsen nach § 234 AO und die Hinterziehungszinsen nach § 235 AO bezwecken lediglich, Liquiditétsvorteile
auszugleichen (fiir die Stundungszinsen Kdgel in Gosch, AO § 234 Rz 5.1; zur Verzinsung hinterzogener Steuern
BFH-Urteil vom 28.08.2019 - I R 7/17, BFHE 266, 485, BStBI 11 2020, 247, Rz 15, m.w.N.). Eine Verhaltenslenkung
bezwecken sie nicht. Zweck der Stundungs- und Hinterziehungszinsen ist es insbesondere nicht, dass Steuerschulden
nicht gestundet oder dass Steuern nicht hinterzogen werden. Auch die Prozesszinsen auf Erstattungsbetrage nach

§ 236 AO bezwecken lediglich einen Liquiditadtsausgleich (BFH-Urteil vom 16.05.2013 - Il R 20/11, BFHE 241, 320,
BStBI 11 2013, 770, Rz 15, m.w.N.). Eine Verhaltenslenkung sollen die Prozesszinsen nicht bewirken. Sie sollen
insbesondere nicht dazu anreizen, Rechtsbehelfe mit Erfolgsaussichten gegen Steuerverwaltungsakte einzulegen.

Im Unterschied dazu dienen die in der Abgabenordnung geregelten Sdumniszuschlage, die ein Prozent pro Monat
betragen (§ 240 Abs. 1 Satz 1 AO), wirtschaftlich und rechtlich in erster Linie als Druckmittel. Sie bezwecken auch,
dass fallige Steuerschulden rechtzeitig gezahlt werden (standige Rechtsprechung, vgl. BFH-Urteile vom 08.11.1955 -
V 90/55 S, BFHE 61, 521, BStBI 11l 1955, 399, Rz 2; vom 21.09.1973 - lll R 153/72, BFHE 110, 318, BStBI Il 1974, 17,
unter 2.b [Rz 15]; vom 16.07.1997 - XI R 32/96, BFHE 184, 193, BStBI Il 1998, 7, unter 2. [Rz 22]; vom 30.03.2006 -

V R 2/04, BFHE 212, 23, BStBI 11 2006, 612, unter I.2. [Rz 17]; vom 15.11.2022 - VII R 55/20, BFHE 278, 403, BStBI 1|
2023, 621, Rz 22).

(2) Wenn der Lenkungszweck der Verhinderung unnétiger Steuerprozesse schon kein relevantes Gewicht hat, eribrigt
sich auch die umfassende Priifung, ob es sich um einen legitimen Zweck handelt.

Rechtliche Zweifel an der Legitimitat dieses Zwecks bestehen zumindest, soweit es darum geht, Rechtsbehelfe mit
gesteigerten Erfolgsaussichten zu verhindern. Soweit es dem Gesetzgeber insbesondere darum gehen sollte, gezielt

Seite 12 von 17





94.

95.

96.

97.

98.

99.

100.

101.

die Inanspruchnahme von AdV zu verhindern, obwohl die gesetzlichen Voraussetzungen fir eine AdV vorliegen, kann
ein legitimes Interesse kaum noch erkannt werden. Das ware mit Art. 19 Abs. 4 GG nicht vereinbar. In diesem Fall
muisste der Gesetzgeber gegebenenfalls die Voraussetzungen verscharfen, unter denen AdV gewahrt werden kann,
wenn er die Inanspruchnahme von AdV effektiv zurickdrangen will. Der verfassungsrechtlich garantierte und im
Gesetz ausformulierte einstweilige Rechtsschutz darf aber nicht tber die Verteuerung des Zugangs in der Breite
mittelbar versperrt oder effektiv eingeschrankt werden.

cc) Weitere Gesetzeszwecke der AdV-Zinsen sind nicht ersichtlich. Die Erhebung von Zinsen bei AdV hat
insbesondere keinen Strafcharakter (Seer, Steuer und Wirtschaft 2019, 212, 220). Mit ihr sollen auch nicht staatliche
Einnahmen erzielt oder die Kosten der Rechtsbehelfsverfahren gedeckt werden. Bei der AdV handelt es sich entgegen
der Ansicht des FG auch nicht um einen staatlichen Steuerkredit ohne Bonitatsprifung gegeniber den
Steuerpflichtigen. Die AdV und eine Kreditaufnahme am Kapitalmarkt sind schon nicht vergleichbar. Die AdV
verwirklicht einstweiligen Rechtsschutz. Sie ist an Voraussetzungen geknpft. Liegen diese vor, missen die
Steuerpflichtigen (faktisch) solange nicht bezahlen, bis Uber die zweifelhafte Steuerschuld entschieden ist.

d) Die Erhebung von AdV-Zinsen ist ein geeignetes Mittel, um bei spaterer Zahlung typischerweise entstehende
Liquiditatsvorteile abzuschépfen (B.111.3.d aa). Ob sie auch geeignet ist, um unnétige Steuerprozesse zu verhindern,
|asst der Senat offen (B.111.3.d bb).

aa) Die Erhebung von Zinsen bei AdV ist grundsatzlich geeignet, um die bei spaterer Zahlung typischerweise
entstehenden Liquiditatsvorteile abzuschépfen. Die Vorteile, die Steuerpflichtige durch noch nicht gezahlte
Steuerschulden wahrend der Dauer der AdV erlangen (k6nnen), unterscheiden sich je nach ihrer individuellen
Refinanzierungssituation. Sie reichen von Null- oder Negativzinsen auf risikolose Giroeinlagen bis hin zu Renditen
risikoreicher Anlageklassen, die ein Vielfaches des Zinssatzes bei AdV betragen kénnen. Die Erhebung von Zinsen bei
AdV schopft diese unterschiedlichen Vorteile ohne Berlicksichtigung der Umsténde des jeweiligen Einzelfalls
typisierend in Hohe von einhalb Prozent pro Monat ab. Die Typisierung mit einem festen Zinssatz bedingt dabei
notwendig Uber- und Unterkompensationen. Trotz dieser Zielungenauigkeit sind AdV-Zinsen im
verfassungsrechtlichen Sinne geeignet, diesen Zweck zumindest zu férdern.

bb) Der Senat hat jedoch Zweifel, ob die AdV-Zinsen auch dazu geeignet sind, um unndtige Steuerprozesse zu
verhindern. Da die AdV-Zinsen unmittelbar nur den einstweiligen Rechtsschutz (im Misserfolgsfall) verteuern, sind sie
grundsatzlich nicht dazu geeignet, unnétige Hauptsacheverfahren (Einspruch und Klage) zu verhindern. Nur wenn der
Steuerpflichtige das Hauptsacheverfahren ohne die Aussicht auf AdV von vornherein unterlassen hatte, kommt eine
Zweckerreichung lberhaupt in Betracht. Ungeachtet der rechtlichen Hirden, die auf diesem Weg Gberwunden werden
muissen, ist ein solches Verhalten umso unwahrscheinlicher, je niedriger die Marktzinsen sind und je niedriger deshalb
auch der Liquiditatsvorteil durch die angestrebte AdV ausfallen wird. Kein Zweifel besteht daran, dass hohe AdV-
Zinsen die Inanspruchnahme von AdV verhindern kénnen. Bedenken bestehen insofern aber --wie dargelegt-- schon
gegen die Legitimitat dieses Zwecks. Der Senat lasst die Frage der Geeignetheit offen, da er jedenfalls die
Erforderlichkeit im verfassungsrechtlichen Sinne verneint.

e) AdV-Zinsen in Héhe von einhalb Prozent pro Monat sind in dem zu beurteilenden Zeitraum unter den zu
beurteilenden Umsténden (Niedrigzinsphase) im verfassungsrechtlichen Sinne jedenfalls nicht erforderlich, um den
typischerweise durch die spatere Zahlung entstehenden Liquiditatsvorteil abzuschépfen (B.111.3.e aa). Sie wéren in
einer Héhe von einhalb Prozent pro Monat auch nicht erforderlich, um unnétige Steuerprozesse oder Rechtsbehelfe
ohne ernsthafte Erfolgsaussichten zu verhindern (B.l11.3.e bb).

aa) Fir in den zu beurteilenden Zeitraum fallende Verzinsungszeitrdume ist der Zinssatz von einhalb Prozent pro
Monat als Typisierung evident nicht mehr in der Lage, den fir die Hohe der AdV-Zinsen relevanten Erhebungszweck
der Vorteilsabschdpfung realitdtsgerecht abzubilden. Der gesetzliche Zinssatz ist damit in dieser H6he nicht mehr zur
Foérderung dieses Gesetzeszwecks erforderlich. Die dafiir verantwortliche anhaltende, strukturelle Niedrigzinsphase,
auf die der Gesetzgeber nicht reagiert hat, endete erst im Jahr 2022. Der Senat erkennt insoweit weder in tatsachlicher
noch in rechtlicher Hinsicht erhebliche Unterschiede zu der Entscheidung des BVerfG zum Zinssatz bei der
Vollverzinsung nach § 233a AO (vgl. zur Vollverzinsung insgesamt BVerfG-Beschluss vom 08.07.2021 -

1 BvR 2237/14, BVerfGE 158, 282, Rz 140 ff.). Der im Streitfall anwendbare AdV-Zinssatz in Héhe von einhalb
Prozent pro Monat ist unter den zu beurteilenden tatsachlichen Umstanden gleichermafBen evident realitatsfern wie der
vom BVerfG verworfene Zinssatz bei Nachzahlung. Mit einem deutlich niedrigeren AdV-Zinssatz hétte der
Gesetzgeber den angestrebten Regelungszweck bei geringerer Ungleichbehandlung gleich wirksam férdern kénnen.
Er hatte dabei auch nicht Dritte oder die Allgemeinheit starker belastet. Die Entscheidung des Gesetzgebers, den AdV-
Zinssatz angesichts dieser Umstande unverandert zu lassen, war fiir den hier zu beurteilenden Verzinsungszeitraum
nicht mehr von seiner Einschatzungspréarogative gedeckt und auch sonst nicht gerechtfertigt. Insbesondere war das
baldige Ende der Niedrigzinsphase nicht absehbar und ist auch nicht berlicksichtigt worden.

Mit der Beibehaltung des AdV-Zinssatzes von einhalb Prozent wéhrend der andauernden Niedrigzinsphase setzt sich
der Gesetzgeber zudem in Widerspruch zu seinem eigenen Verhalten. Mit der (rickwirkenden) deutlichen Absenkung
des Zinssatzes fir Nachzahlungen und Erstattungen geman § 233ai.V.m. § 238 Abs. 1a AO auf nur noch

0,15 Prozent pro Monat hat er zum Ausdruck gebracht, dass er diesen Zinssatz jedenfalls wahrend der andauernden
Niedrigzinsphase fur ausreichend erachtet, um den durch spéatere Zahlung entstehenden Liquiditatsvorteil typisierend
in voller Ho6he abzuschépfen.

bb) AdV-Zinsen von einhalb Prozent pro Monat wéaren in dieser Héhe auch nicht erforderlich, um unnétige
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102.

103.

104.

105.

106.

107.

108.
109.

Steuerprozesse zu verhindern. Es erscheint schon generell zweifelhaft, ob die Verteuerung der AdV dem Grunde nach
erforderlich sein kann, um Rechtsbehelfe zu verhindern, die sich rlickwirkend als erfolglos darstellen. Als milderes und
zielgenaueres Mittel kommt die einschrédnkende Regulierung der Voraussetzungen in Betracht, unter denen
(vorlaufiger) Rechtsschutz in Anspruch genommen werden kann. Hinzu kommt, dass der Anreiz, "unnétige" Verfahren
zu flihren, umso geringer ist, je niedriger der potentielle Liquiditatsvorteil ausféllt, der durch die spétere Zahlung
entstehen kann. Die Beibehaltung des Zinssatzes in der bisherigen Héhe kénnte allenfalls dann erforderlich sein,
wenn der Anreiz fir unnétige Steuerprozesse mit dem Absinken des allgemeinen Zinsniveaus zunehmen wiirde. Das
Gegenteil ist aber der Fall.

f) Die H6he des AdV-Zinssatzes von einhalb Prozent pro Monat wére darliber hinaus auch unverhéltnismasig im
engeren Sinne. Ist der gesetzliche Zinssatz verfassungsrechtlich schon nicht erforderlich, weil er die wirtschaftliche
Realitat evident verfehlt, kann seine Erhebung auch nicht im engeren Sinne verhaltnismaBig sein. Im Ubrigen ergibt die
Abwagung, dass in der Niedrigzinsphase die negativen Wirkungen der AdV-Zinsen an Gewicht gewinnen und letztlich
auBer Verhaltnis zu den mit der Erhebung von AdV-Zinsen verfolgten Zwecken geraten (B.111.3.f aa). Weitere Griinde,
die den gesetzlichen Zinssatz von einhalb Prozent pro Monat bei AdV-Zinsen unter den zu beurteilenden Umstanden
rechtfertigen kdnnten, sind nicht ersichtlich (B.111.3.f bb).

aa) Je niedriger angesichts des Zinsumfelds der Vorteil ist, den der Steuerpflichtige aus der spateren Zahlung
erwarten kann, umso geringer wiegen die Zwecke der Liquiditatsabschépfung oder der Verhinderung unnétiger
Rechtsbehelfe. Bleiben die AdV-Zinsen in dieser Situation unverandert hoch, verstarken sie in gleichem Maf die
Veranlassung, einstweiligen Rechtsschutz durch AdV aus wirtschaftlichen Griinden nicht in Anspruch zu nehmen und
hemmen damit umso starker, wenn auch mittelbar, den Zugang zu effektivem Rechtsschutz. Davon werden nicht nur
Steuerpflichtige betroffen, die ohne die Aussicht auf AdV einen Rechtsbehelf gar nicht eingelegt hatten, sondern auch
alle Steuerpflichtigen, die bei Vorliegen ernstlicher Zweifel an der RechtmaBigkeit des angefochtenen Verwaltungsakts
AdV zu Recht in Anspruch nehmen kénnen und angesichts ihrer finanziellen Verhéltnisse vielleicht auch mussen. Die
rechtsschutzhemmende Wirkung der gleichbleibend hohen AdV-Zinsen erhélt so eine deutlich lberschieRende
Tendenz, die nicht mehr im Verhaltnis zu den mit der Erhebung von AdV-Zinsen verfolgten Zwecken steht. Dieser
Zusammenhang hat in der Vergangenheit zur Uberzeugung des Senats dazu gefiihrt, dass AdV aus wirtschaftlichen
Grlnden vielfach nicht mehr in Anspruch genommen worden ist, auch wenn die Voraussetzungen dafiir vorgelegen
haben.

bb) Andere gewichtige Griinde fir die Beibehaltung des Zinssatzes von einhalb Prozent pro Monat fiir AdV-Zinsen
sind nicht ersichtlich.

(1) Unergiebig ist, dass der Zinssatz fiir Prozesszinsen auf Erstattungsbetrage nach § 236 i.V.m. § 238 Abs. 1 Satz 1
AO ebenfalls (weiterhin) einhalb Prozent pro Monat betragt. Daraus kann nicht geschlossen werden, dass AdV-Zinsen
in derselben Héhe gerechtfertigt sind. Selbst wenn AdV-Zinsen und Prozesszinsen aus verfassungsrechtlichen
Griinden gleich hoch sein miissten, wiirde dies zur Uberzeugung des Senats nicht dazu fiihren, dass die AdV-Zinsen
in der gesetzlichen Hohe gerechtfertigt waren. Geboten ware stattdessen eine Absenkung des Zinssatzes bei
Prozesszinsen.

(2) Nichts anderes ergibt sich daraus, dass auf Zinsen bei AdV nach § 237 Abs. 4 i.V.m. § 234 Abs. 2 AO ganz oder
teilweise verzichtet werden kann, wenn ihre Erhebung nach Lage des einzelnen Falls unbillig ware. Auch dies
rechtfertigt nicht die Erhebung von AdV-Zinsen in H6he von einhalb Prozent pro Monat. Wéahrend der gesetzliche
Zinssatz fur alle gilt, kommt ein Zinsverzicht nur im Einzelfall in Betracht. Bei der gebotenen Abwagung ist zu
berlicksichtigen, dass der Gesetzgeber den Ausgang des Rechtsbehelfsverfahrens als das beste Mittel ansieht, um
einen Ausgleich zwischen den Geldnutzungsinteressen des Steuerglaubigers und denen des Steuerpflichtigen
herbeizufiihren. Daher ist die Festsetzung von AdV-Zinsen regelmaBig als automatische Folge des
Verfahrensausgangs Uber die Steuerfestsetzung anzusehen, so dass hiervon nur in besonders begriindeten
Einzelfallen abgewichen werden kann (vgl. BFH-Urteil vom 25.04.2013 - V R 29/11, BFHE 241, 298, BStBI 11 2013,
767, Rz 23, m.w.N.).

(3) Auch der Umstand, dass das BVerfG seinen Unvereinbarkeitsbeschluss zur Vollverzinsung nicht auf die
Teilverzinsungstatbesténde der Abgabenordnung erstreckt hat, fihrt zu keiner anderen Bewertung. Das BVerfG hat
insoweit ausgefihrt, die Teilverzinsungstatbestande bediirften einer eigenstandigen verfassungsrechtlichen Wertung
(vgl. BVerfG-Beschluss vom 08.07.2021 - 1 BvR 2237/14, BVerfGE 158, 282, Rz 243). Ausfihrungen zur
VerfassungsmaBigkeit der Hohe des Zinssatzes fiir die AdV sind dem Beschluss des BVerfG zur Vollverzinsung
dementsprechend nicht zu entnehmen.

4. Verfassungswidrigkeit der Zinssatzspreizung

Seit dem 01.01.2019 werden Steuerpflichtige, die AdV-Zinsen schulden, weil sie den geschuldeten Betrag nach AdV
nicht bezahlt haben, und Steuerpflichtige, die Nachzahlungszinsen entrichten missen, weil ihre Steuerfestsetzung zu
einem Unterschiedsbetrag (§ 233a Abs. 3 AO) gefiihrt hat und sie die materiell-rechtlich von Anfang an geschuldete
Steuer deshalb erst spater zahlen missen, ungleich behandelt (B.lll.4.a). Auch diese Ungleichbehandlung ist an
einem am Grundsatz der VerhaltnismaBigkeit orientierten verfassungsrechtlichen PriifungsmafBstab zu messen
(B.lll.4.b). Es fehlt aber schon bei der Priifung anhand des WillkirmaBstabs an einem hinreichend rechtfertigenden
Grund fir die Ungleichbehandlung (B.lIl.4.c). Unter Beriicksichtigung der Ausfiihrungen zur Verfassungswidrigkeit der
Hbéhe der AdV-Zinsen (B.111.3.) und der Annahme, dass der neu eingefiihrte Zinssatz fir Nachzahlungszinsen prima
facie verfassungsgeman ist, ergibt sich auch aus der nicht gerechtfertigten Zinssatzspreizung, dass der Zinssatz bei
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110.

111.

112.

113.

114.

115.

116.

117.

AdV-Zinsen verfassungswidrig zu hoch ist (B.lIl.4.d).

a) Steuerpflichtige, die AdV-Zinsen schulden und Steuerpflichtige, die Nachzahlungszinsen schulden, werden wie
dargelegt ungleich behandelt. Wahrend die AdV-Zinsen mit einhalb Prozent pro Monat berechnet werden, betragt der
Zinssatz fur Nachzahlungszinsen seit dem 01.01.2019 nur noch 0,15 Prozent pro Monat. Die AdV-Zinsen sind damit
mehr als dreimal so hoch wie die Nachzahlungszinsen. Werden Nachzahlungszinsen fir denselben Zeitraum wie AdV-
Zinsen festgesetzt, sind die Nachzahlungszinsen auf die AdV-Zinsen anzurechnen (§ 237 Abs. 4 i.V.m. § 234 Abs. 3
AO). Es verbleibt dabei, dass bei der Inanspruchnahme von AdV die héheren AdV-Zinsen bezahlt werden miissen.

Die relevante Gleichheit zwischen den Gruppen besteht darin, dass ihre Mitglieder den materiell-rechtlich
geschuldeten Betrag spater entrichten als der GrofBteil der Steuerpflichtigen, die zeitnah veranlagt werden und die
geschuldete Steuer auch zeitnah bezahlen. In beiden Gruppen ist der durch die spéatere Zahlung typischerweise
erzielbare Liquiditatsvorteil gleich hoch. Ungleichheit besteht darin, dass die einen AdV beantragt und erhalten und
deshalb den geschuldeten Betrag bei Falligkeit nicht bezahlt haben, wohingegen bei den anderen eine
Steuerfestsetzung zu einem Unterschiedsbetrag (§ 233a Abs. 3 AO) geflihrt hat und sie die materiell-rechtlich von
Anfang an geschuldete Steuer deshalb erst spater bezahlen missen.

Unterschiede bestehen auch bei der Frage, in welchem MaBe die Merkmale, an die die Differenzierung ankniipft, fur
den Einzelnen verfligbar sind. Gleichheit besteht in beiden Gruppen insoweit, als ihre Mitglieder im Ausgangspunkt
keinen maBgeblichen Einfluss auf den Zeitpunkt der Veranlagung haben. Ob ein Steuerpflichtiger zeitnah veranlagt
wird und sich gegen die seiner Ansicht nach unzutreffende Festsetzung (erfolglos) unter Inanspruchnahme von AdV
wehrt oder ob er zum Beispiel erst nach einer Betriebsprifung zutreffend veranlagt wird, h&dngt haufig vom Zufall ab.
Ab dem Zeitpunkt der Veranlagung bestehen dagegen relevante Unterschiede, inwieweit die jeweils Betroffenen auf
die Entstehung von Zinsen einwirken kdénnen. Auf die Entstehung von Nachzahlungszinsen haben die Betroffenen
kaum Einfluss. Den AdV-Zinsen kdnnen Steuerpflichtige dagegen theoretisch ausweichen. Auf die Dauer der AdV und
die Héhe der letztlich zu entrichtenden AdV-Zinsen haben Steuerpflichtige, die AdV in Anspruch nehmen, im Regelfall
(vorzeitige freiwillige Zahlung trotz AdV ausgenommen) jedoch keinen mafBgeblichen Einfluss.

Diese Unterschiede rechtfertigen es indes nicht, von vornherein eine Ungleichbehandlung zu verneinen. Das gilt
insbesondere, wie bereits dargelegt, flir den Umstand, dass der Entstehung von AdV-Zinsen ausgewichen werden
kann, indem auf die zustehende AdV verzichtet wird. Gerade weil die Erhebung von Zinsen bei AdV
rechtsschutzhemmend wirkt, ist eine verfassungsrechtliche Prifung erforderlich. Das Spannungsverhaltnis mit Art. 19
Abs. 4 GG ist bei der Priifung des Art. 3 Abs. 1 GG zu beachten (vgl. BVerfG-Beschluss vom 06.02.1979 - 2 BvL 5/76,
BVerfGE 50, 217, Rz 46). Mit Blick auf Art. 19 Abs. 4 Satz 1 GG kann daher nicht bereits die Vergleichbarkeit der
beiden Gruppen verneint werden.

b) Die Ungleichbehandlung ist an einem am Grundsatz der VerhéaltnismaBigkeit orientierten verfassungsrechtlichen
Prifungsmafstab zu messen. Das ergibt sich schon daraus, dass die AdV-Zinsen tendenziell rechtsschutzhemmend
wirken und den Anspruch auf effektiven Rechtsschutz beriihren (B.111.3.b). Aber auch die Nachzahlungszinsen sind an
einem am Grundsatz der VerhaltnismaBigkeit orientierten verfassungsrechtlichen PrifungsmaBstab zu messen, da
ihre Entstehung vom Steuerpflichtigen kaum beeinflusst werden kann (BVerfG-Beschluss vom 08.07.2021 -

1 BvR 2237/14, BVerfGE 158, 282, Rz 109 ff.). Fir den Vergleich der beiden Zinstatbestande kann kein geringerer
MaBstab gelten. Die Frage kann aber letztlich offenbleiben. Fir die gesetzliche Spreizung der Zinssétze bei AdV-
Zinsen und Nachzahlungszinsen fehlt es schon bei einer Priifung am allgemeinen WillkiirmaBstab an einer
hinreichenden Rechtfertigung.

c¢) Die Ungleichbehandlung von Steuerpflichtigen, die Nachzahlungszinsen schulden und Steuerpflichtigen, die AdV-
Zinsen schulden, ist im Hinblick auf die unterschiedlich hohen gesetzlichen Zinssatze schon bei einer Priifung am
allgemeinen WillkirmaBstab nicht gerechtfertigt. Es fehlt an einem einleuchtenden Grund fiir das Ausmaf der
gesetzlichen Differenzierung. Die mangelnde sachliche Begriindung fiir die Ungleichbehandlung ist auch evident. Die
vom Gesetzgeber fir die Nichtanpassung des AdV-Zinssatzes angefiihrten Griinde rechtfertigen die
Ungleichbehandlung zur Uberzeugung des vorlegenden Senats nicht (B.lIl.4.c aa). Andere rechtfertigende Griinde
sind nicht ersichtlich (B.lll.4.c bb).

aa) In der Entwurfsbegriindung zum Zweiten Gesetz zur Anderung der Abgabenordnung und des
Einfihrungsgesetzes zur Abgabenordnung vom 12.07.2022 (BGBI |1 2022, 1142, 1142) hat der Gesetzgeber dargelegt,
weshalb er den Zinssatz fir die Vollverzinsung, nicht aber den Zinssatz fir die anderen Verzinsungstatbestande der
Abgabenordnung anpasst (vgl. BRDrucks 157/22, S. 6 f.). Der Gesetzgeber hat dort zur Begriindung angefihrt, es sei
den Steuerpflichtigen méglich, mit einem Rechtsbehelf gegen eine aufgedrangte AdV oder Stundung vorzugehen, um
die nachteiligen Zinsfolgen zu vermeiden (B.lIl.4.c aa (1)). Zudem diirfe er eine riickwirkende Anderung des
Zinssatzes bei anderen Verzinsungstatbestédnden ohne eine entsprechende Verpflichtung durch das BVerfG nicht auf
offene Félle beschranken (B.lll.4.c aa (2)). Eine Differenzierung zwischen Hinterziehungszinsen und anderen Zinsen
nach der Abgabenordnung hinsichtlich des Zinssatzes sei wegen des fehlenden Strafcharakters von
Hinterziehungszinsen schwerlich zu rechtfertigen. Eine Absenkung des Zinssatzes fir Hinterziehungszinsen kdnne
aber den (unzutreffenden) Eindruck erwecken, dass die Steuerhinterziehung weniger als bisher verfolgt und geahndet
werden solle (B.lll.4.c aa (3)). Eine Uber die Anpassung des Zinssatzes bei der Vollverzinsung hinausgehende
Rechtsanderung wére zudem mit erheblichem Programmieraufwand verbunden. Dadurch wére eine rechtzeitige
Umsetzung der vom BVerfG geforderten Rechtsdnderung nicht méglich (B.Ill.4.c aa (4)).

Diese vom Gesetzgeber angefiihrten Griinde kénnen die Zinssatzspreizung bei AdV-Zinsen und Nachzahlungszinsen
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zur Uberzeugung des Senats nicht rechtfertigen.

118. (1) Die Ungleichbehandlung kann nicht damit gerechtfertigt werden, dass die Steuerpflichtigen den AdV-Zinsen
theoretisch ausweichen kénnen, wohingegen die Voraussetzungen, unter denen Nachzahlungszinsen entstehen, vom
Steuerpflichtigen nicht beeinflusst werden kénnen. Eine solche Rechtfertigung wirde einerseits diejenigen
Steuerpflichtigen, die AdV beanspruchen kdnnen und wollen, darauf verweisen, aus wirtschaftlichen Griinden auf den
zustehenden einstweiligen Rechtsschutz durch AdV zu verzichten. Dies stiinde im Widerspruch zu Art. 19 Abs. 4
Satz 1 GG. Andererseits kdnnen Ausweichmdglichkeiten des Steuerpflichtigen nur dann als belastungsmindernd
berlcksichtigt werden, wenn das zugedachte Ausweichverhalten zweifelsfrei legal ist, keinen unzumutbaren Aufwand
fir den Steuerpflichtigen bedeutet und ihn auch sonst keinem nennenswerten finanziellen oder rechtlichen Risiko
aussetzt (vgl. BVerfG-Beschliisse vom 15.01.2008 - 1 BvL 2/04, BVerfGE 120, 1, Rz 134 und vom 17.11.2009 -

1 BvR 2192/05, BVerfGE 125, 1, Rz 78). Diese Voraussetzungen liegen nicht vor. Der Verzicht auf die (zustehende)
AdV ist zumindest fiir einen Teil der Steuerpflichtigen unzumutbar und setzt sie zudem in Form der AdV-Zinsen auch
einem nennenswerten finanziellen Risiko aus.

119. Es trifft auBerdem nicht zu, dass Steuerpflichtige keinen Einfluss darauf haben, ob und in welcher Héhe
Nachzahlungszinsen entstehen. Nachzahlungszinsen kénnen beispielsweise vermieden werden, indem die Héhe der
Steuervorauszahlungen auf Antrag nach oben angepasst wird, freiwillige Zahlungen erbracht werden (§ 233a Abs. 8
AO) oder indem die Steuerpflichtigen ihren Mitwirkungspflichten nach § 90 AO zeitnah nachkommen (s. hierzu Roser,
GmbHR 2023, 388, 389).

120. (2) Die Ungleichbehandlung kann auch nicht damit gerechtfertigt werden, dass eine riickwirkende Anderung des
Zinssatzes fir die Erhebung von Zinsen bei AdV nicht auf offene Falle beschrankt werden durfte. Fiskalische Zwecke
allein kénnen die Erhebung von Zinsen von vornherein nicht rechtfertigen. Zinsen bedurfen als steuerliche
Nebenleistungen (§ 3 Abs. 4 Nr. 4 AO) eines Uber den Zweck der Einnahmeerzielung hinausgehenden, besonderen
legitimen Rechtfertigungsgrunds (vgl. BVerfG-Beschluss vom 08.07.2021 - 1 BvR 2237/14, BVerfGE 158, 282,

Rz 113, m.w.N.).

121. (3) Eine hinreichende verfassungsrechtliche Rechtfertigung ergibt sich ferner nicht aus den vom Gesetzgeber
mitgeteilten Bedenken gegen eine Absenkung des Hinterziehungszinssatzes. Unabhéngig von der Frage, ob Art. 3
Abs. 1 GG bei einer Anpassung des AdV-Zinssatzes auch eine Anpassung des Zinssatzes flir Hinterziehungszinsen
gebietet, ist nicht ersichtlich, dass die vom Gesetzgeber bei einer Absenkung des Hinterziehungszinssatzes
beflrchtete negative Offentlichkeitswirkung eintrate. Jedenfalls ist nicht erkennbar, wie Uberlegungen zur
Offentlichkeitswirkung abgesenkter Hinterziehungszinsen die verfassungsrechtliche Rechtfertigung des Zinssatzes fiir
AdV-Zinsen beeinflussen kénnen sollten.

122. (4) Ob eine Uber die Anpassung des Zinssatzes bei der Vollverzinsung hinausgehende Rechtsanderung mit
erheblichem Programmieraufwand verbunden und dadurch eine rechtzeitige Umsetzung der vom BVerfG geforderten
Rechtsénderung bei der Vollverzinsung nicht méglich gewesen ware, kann der Senat nicht beurteilen. Jedenfalls
ergabe sich daraus keine sachliche Rechtfertigung fiir die geltende Zinssatzspreizung zwischen den AdV-Zinsen und
den Nachzahlungszinsen. Der AdV-Zinssatz kann zeitlich nach der Anpassung des Zinssatzes bei der Vollverzinsung
angepasst werden.

123. bb) Neben den vom Gesetzgeber angefihrten Griinden sind auch keine anderen sachlich einleuchtenden und damit
hinreichend rechtfertigenden Griinde fir die Ungleichbehandlung ersichtlich. Vielmehr hatte der Gesetzgeber wegen
der bei sinkendem Zinsniveau zunehmenden rechtsschutzhemmenden Wirkung der gleichbleibend hohen AdV-Zinsen
Veranlassung, mit erhéhter Sorgfalt zu prifen, ob die Héhe der AdV-Zinsen eine (ungewollte) GberschieBende
Wirkung entfaltet. Das ist offenbar nicht geschehen.

124. d) Die nicht gerechtfertigte Ungleichbehandlung der Steuerpflichtigen, die im zu beurteilenden Zeitraum AdV-Zinsen
schulden und der Steuerpflichtigen, die Nachzahlungszinsen schulden, ist dahin aufzuldsen, dass der Zinssatz bei den
AdV-Zinsen verfassungswidrig zu hoch ist. Das ergibt sich schon daraus, dass die Belastung mit AdV-Zinsen von
einhalb Prozent pro Monat unter den zu beurteilenden Umsténden verfassungsrechtlich nicht erforderlich ist (B.Il1.3.).
Fir die VerfassungsgemaBheit des Zinssatzes von 0,15 Prozent pro Monat bei den AdV-Zinsen streitet prima facie,
dass der Gesetzgeber diesen Zinssatz in Reaktion auf die Entscheidung des BVerfG zur Vollverzinsung, unter
Berilcksichtigung der dort aufgestellten Grundsatze und der tatsachlichen Gegebenheiten (andauernde, strukturelle
Niedrigzinsphase) als angemessen festgelegt hat. Diese Einschatzung dirfte von der Typisierungsbefugnis des
Gesetzgebers gedeckt sein. Auch daraus ergibt sich, dass der Zinssatz bei AdV-Zinsen verfassungswidrig zu hoch ist.

125. IV. Weitere Verfassungsversté3e

126. Ob und inwieweit der Zinssatz fir die Erhebung von Zinsen bei AdV geman § 237 i.V.m. § 238 Abs. 1 Satz 1 AO auch
unter anderen rechtlichen Gesichtspunkten verfassungswidrig ist, lasst der Senat offen. Insbesondere muss sich der
AdV-Zinssatz in seiner konkreten H6he, soweit gerichtliche Rechtsbehelfsverfahren in den Verzinsungszeitraum fallen,
auch an Art. 19 Abs. 4 Satz 1 GG messen lassen. Steuerpflichtige haben zudem aus Art. 2 Abs. 1i.V.m. Art. 20 Abs. 3
GG einen Anspruch, nur im Rahmen der verfassungsmaBigen Ordnung zur Leistung von Zinsen herangezogen zu
werden (vgl. BVerfG-Beschluss vom 03.09.2009 - 1 BvR 2539/07, BFH/NV 2009, 2115, Rz 27). Hierauf ist die
VerhéltnismaBigkeitspriifung zu Art. 3 Abs. 1 GG zur Uberzeugung des Senats iibertragbar. Die Beurteilung etwaiger
weiterer Verfassungsversté3e obliegt dem BVerfG (vgl. BVerfG-Beschluss vom 15.12.2015 - 2 BvL 1/12, BVerfGE
141, 1, Rz 31, m.w.N.) und gehdrt nicht zur Begriindung eines Vorlagebeschlusses.
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Urteil vom 13. Marz 2024, | R 1/20

Unionsrechtswidrigkeit der Besteuerung ausléndischer Fonds nach dem InvStG 2004 - Verzinsung von unter Versto3 gegen
Unionsrecht nicht erstatteter Kapitalertragsteuer

ECLI:DE:BFH:2024:U.130324.1R1.20.0
BFH I. Senat

AEUV Art 63, InvStG § 4 Abs 2 S 7, InvStG § 7 Abs 1, InvStG § 11 Abs 1, InvStG § 11 Abs 2, InvStG § 15 Abs 2, KStG § 2
Nr 1, KStG § 5 Abs 2 Nr 1, EStG § 50d Abs 1 S 2, AO § 169 Abs 2 S 1 Nr2, AO § 170 Abs 1, AO § 170 Abs 2 S 1 Nr 1, AO §
233a Abs 1 S 2, AO § 236, AO § 238 Abs 1, AO § 238 Abs 1a, GG Art 2 Abs 1, GG Art 20 Abs 3, KStG VZ 2008 , KStG VZ
2009, KStG VZ 2010, KStG VZ 2011 , KStG VZ 2012 , KStG VZ 2013, InvStG § 11 Abs 1 S 2, InvStG § 11 Abs 2, EStG §
43 Abs 1 S 1, EStG § 44a Abs 4, AO § 155 Abs 1 S 3

vorgehend Hessisches Finanzgericht , 21. August 2019, Az: 4 K 999/17

Leitsatze

1. Der Ausschluss auslandischer Fonds von den fiir inlandische Fonds geltenden Regelungen des § 11 Abs. 1 und 2 des
Investmentsteuergesetzes 2004 verst6i3t gegen die Kapitalverkehrsfreiheit. Deshalb hat ein ausléndischer Investmentfonds,
der unter der Geltung des Investmentsteuergesetzes 2004 mit Kapitalertragsteuer belastete Dividenden inlandischer
Aktiengesellschaften bezogen hat, einen Anspruch auf Erstattung der unionsrechtswidrig erhobenen Kapitalertragsteuer.

2. Zur Geltendmachung des Erstattungsanspruchs muss der ausléandische Investmentfonds innerhalb der Festsetzungsfrist
einen Freistellungsbescheid beantragen. Die Festsetzungsfrist betragt vier Jahre und beginnt mit Ablauf des Jahres, in dem
die Kapitalertrage zugeflossen sind.

3. Der Erstattungsanspruch ist aus unionsrechtlichen Griinden zu verzinsen.

4. Zur Héhe des unionsrechtlichen Verzinsungsanspruchs.

Tenor

Hinsichtlich der Streitgegensténde Freistellung und Erstattung von Kapitalertragsteuer sowie Verzinsung der
Erstattungsbetrage fiir die in den Streitjahren 2008 und 2009 zugeflossenen Kapitalertrage wird die Revision des Klagers
als unbegrindet zurickgewiesen.

Im Ubrigen wird das Urteil des Hessischen Finanzgerichts vom 21.08.2019 - 4 K 999/17 auf die Revision des Klagers
aufgehoben.

Die Sache wird an das Hessische Finanzgericht zur anderweitigen Verhandlung und Entscheidung zuriickverwiesen.

Diesem wird die Entscheidung Uber die Kosten des Verfahrens Ubertragen.

Tatbestand
I.

1. Die Beteiligten streiten darliber, ob § 11 Abs. 1 Satz 2 des Investmentsteuergesetzes in der fiir die Jahre 2008 bis
2013 (Streitjahre) jeweils geltenden Fassung (InvStG 2004) mit der Kapitalverkehrsfreiheit unvereinbar ist und einem
auslandischen Investmentfonds ein auf das Unionsrecht gestitzter und verzinslicher (Kapitalertragsteuer-
)Erstattungsanspruch zusteht.

2. Der Klager und Revisionsklager (Klager) ist ein in Frankreich ansassiger Fonds Commun de Placement (FCP), der als
Zweckvermégen im Sinne von § 1 Abs. 1 Nr. 5 des Kérperschaftsteuergesetzes in der jeweils flir die Streitjahre
geltenden Fassung (KStG) zu qualifizieren ware, wenn er im Inland anséssig ware. Er bezog in den Streitjahren
Ausschuttungen inlédndischer Kapitalgesellschaften, auf die zunéchst Kapitalertragsteuer und Solidaritatszuschlag
(zusammen: 26,375 %) einbehalten wurde. Der auf Art. 9 Abs. 2 i.V.m. Art. 25b Abs. 4 des Abkommens zwischen der
Bundesrepublik Deutschland und der Franzdsischen Republik zur Vermeidung der Doppelbesteuerungen und Uber
gegenseitige Amts- und Rechtshilfe auf dem Gebiete der Steuern vom Einkommen und vom Vermdgen sowie der
Gewerbesteuern und der Grundsteuern vom 21.07.1959 (BGBI 1l 1961, 398, BStBI | 1961, 343) i.d.F. des
Zusatzabkommens vom 20.12.2001 (BGBI 1l 2002, 2372, BStBI | 2002, 892) gestiitzte ErmaBRigungsanspruch wurde
von der Depotbank des Klagers, der ..., nach MaBgabe des § 50d Abs. 1 Satz 6 und 7 des Einkommensteuergesetzes
in der jeweils flir die Streitjahre geltenden Fassung (EStG) gegeniiber dem Beklagten und Revisionsbeklagten
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(Bundeszentralamt fir Steuern --BZSt--) geltend gemacht (Erstattung von Kapitalertragsteuer und Solidaritatszuschlag
in Héhe von zusammen 11,375 %).

3. Mit Schreiben vom 11.12.2014 beantragte der Klager, ihm die verbliebene 15%ige Kapitalertragsteuer fir die
Streitjahre zuzlglich Zinsen zu erstatten. Zur Begriindung stiitzte er sich im Wesentlichen darauf, dass er mit einer
nach § 11 Abs. 1 Satz 2 InvStG 2004 von der Kérperschaftsteuer befreiten inlandischen Investmentaktiengesellschaft
typengleich und damit nach MaBgabe der Kapitalverkehrsfreiheit gleich zu behandeln sei, die deutsche
Kapitalertragsteuerbelastung aber wegen fehlender Besteuerung des Klégers in Frankreich nicht durch eine
abkommensbasierte Anrechnungsanordnung neutralisiert werde und es fir die Nichterstattung der Kapitalertragsteuer
auch keine unionsrechtlich anerkannte Rechtfertigung gebe.

4. Der Antrag wurde wegen der Unsicherheiten bei der Beurteilung der Verwaltungszustandigkeiten sowohl jeweils bei
den Finanzdmtern der ausschittenden Kérperschaften, die die Kapitalertragsteuer vereinnahmt hatten, in Héhe der
jeweils vereinnahmten Kapitalertragsteuer, als auch beim BZSt im Hinblick auf den Gesamtbetrag (... €) angebracht.
AuBerdem wurden bei dem Finanzamt A als dem fiir den Zentralverwahrer zustandigen Finanzamt sowie den
(Vermdgensschwerpunkt-)Finanzamtern, in deren Bezirk sich im jeweiligen Jahr die wertvollsten Beteiligungen des
Klagers befanden, fir die Streitjahre Antrdge auf Erstattung von Dividenden-Kapitalertragsteuer auf Basis der
Kapitalverkehrsfreiheit des Art. 63 des Vertrags Uber die Arbeitsweise der Européaischen Union i.d.F. des Vertrags von
Lissabon zur Anderung des Vertrags ber die Europaische Union und des Vertrags zur Griindung der Européischen
Gemeinschaft --AEUV-- (Amtsblatt der Europaischen Union 2008, Nr. C 115, 47) gestellt. Mit den betroffenen
Finanzamtern schloss das Finanzamt F (FA F) Zustandigkeitsvereinbarungen ab, denen der Klager gegenilber der
Oberfinanzdirektion ... mit E-Mail vom 18.07.2016 zustimmte.

5. Das FA F lehnte die Antrage des Klagers mit Bescheid vom 14.12.2016 ab, weil eine etwaige unionsrechtliche
Diskriminierung jedenfalls durch den Rechtfertigungsgrund der Koharenz gerechtfertigt sei. Gegen die Ablehnung
erhob der Klager Einspruch, der mit Entscheidung vom 19.04.2017 vom FA F als unbegrundet zurlickgewiesen wurde.

6. Der Klage blieb der Erfolg versagt (Hessisches Finanzgericht --FG--, Urteil vom 21.08.2019 - 4 K 999/17,
Entscheidungen der Finanzgerichte --EFG-- 2020, 462).

7. Mit seiner Revision verfolgt der Klager sein Begehren weiter. Das FG habe die Unionsrechtslage verkannt.

8. Er beantragt, das Urteil der Vorinstanz und den Bescheid Uber die Ablehnung der Erstattung einbehaltener
Kapitalertragsteuer fir die Jahre 2008 bis 2013 vom 14.12.2016 in Gestalt der Einspruchsentscheidung vom
19.04.2017 aufzuheben und das BZSt zu verpflichten, ihm unter Erteilung eines Freistellungsbescheids einbehaltene
Kapitalertragsteuer in Héhe von ... € zu erstatten und den Erstattungsbetrag mit 0,5 % pro Monat taggenau von der
Entrichtung der Kapitalertragsteuer bis zu deren Erstattung zu verzinsen.

9. Das BZSt beantragt, die Revision als unbegriindet zurlickzuweisen.

10. Das dem Revisionsverfahren gemaf § 122 Abs. 2 Satz 1 der Finanzgerichtsordnung (FGO) beigetretene
Bundesministerium der Finanzen (BMF) hat keinen Antrag gestellt.

Entscheidungsgrinde
IL.

1. Das BZSt ist infolge eines gesetzlichen Organisationsakts im Wege eines gesetzlichen Beteiligtenwechsels zum
Beteiligten des Revisionsverfahrens geworden.

2. Nach standiger Rechtsprechung des Bundesfinanzhofs (BFH) kommt es zu einem gesetzlichen Beteiligtenwechsel,
wenn der Wechsel der Zustandigkeit einer Finanzbehérde auf einem Organisationsakt der Verwaltung beruht; in
diesem Fall tritt eine neu zustdndig gewordene Finanzbehdrde in die Beteiligtenstellung der bislang zusténdigen
Behdrde im anhéngigen Rechtsstreit ein (§ 155 Satz 1 FGO i.V.m. §§ 239 ff. der Zivilprozessordnung).
Organisationsakte in diesem Sinne sind gesetzliche oder durch die Verwaltung getroffene MaBnahmen, durch die der
bisherige Zustandigkeitsbereich der urspriinglich beklagten Behérde geandert wird (z.B. Senatsurteile vom
16.10.2002 - | R 17/01, BFHE 200, 521, BStBI 11 2003, 631; vom 20.08.2014 - | R 43/12, BFH/NV 2015, 306; vom
27.11.2019 - I R 40/19 (I R 14/16), BFHE 268, 1); soweit der Senat im Urteil vom 13.09.1972 - | R 130/70 (BFHE 107,
158, BStBI 1l 1973, 57) zur Aufgabeniibertragung gemaB § 5 des Finanzverwaltungsgesetzes (FVG) die Auffassung
vertreten hatte, dass es ungeachtet einer Aufgabenibertragung an eine Bundesfinanzbehérde jedenfalls im
Revisionsverfahren nicht zu einem Beteiligtenwechsel komme, beruhte dies auf einer Auslegung des § 122 Abs. 1
FGO, die der BFH spéater aufgegeben hat (BFH-Urteil vom 01.08.1979 - VII R 115/76, BFHE 128, 251, BStBI Il 1979,
714).

3. Die sachliche Zusténdigkeit fir die Erstattung von Kapitalertragsteuer und von im Wege des Steuerabzugs nach § 50a
EStG erhobener Steuer an beschrankt Steuerpflichtige, soweit die Einkommensteuer oder die Kérperschaftsteuer mit
dem Steuerabzug abgegolten ist und die beschrankte Steuerpflicht nicht auf § 2 Nr. 2 KStG beruht, ist kraft Gesetzes
auf das BZSt Ubergegangen (§ 5 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 FVG i.d.F. des Abzugsteuerentlastungsmodernisierungsgesetzes
vom 02.06.2021, BGBI 1 2021, 1259, BStBI | 2021, 787). Diese Zustandigkeit umfasst auch einen unionsrechtlich

Seite 2 von 11





begriindeten Antrag eines beschrankt Steuerpflichtigen auf Erstattung von Kapitalertragsteuer (vgl. BRDrucks 50/21,
S. 98). Bei dem beschrankt steuerpflichtigen Klager (s. nachfolgend unter lll.1.) war die Kérperschaftsteuer geman
§ 32 Abs. 1 Nr. 2 KStG i.V.m. § 43 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 EStG durch den Kapitalertragsteuerabzug seitens der
ausschittenden inlandischen Kapitalgesellschaften abgegolten.

. Die Revision ist hinsichtlich der Streitgegenstande "Freistellung und Erstattung von Kapitalertragsteuer sowie

Verzinsung der Erstattungsbetrage fir die in den Streitjahren 2008 und 2009 zugeflossenen Kapitalertrage"
unbegriindet und daher zuriickzuweisen (§ 126 Abs. 2 FGO). Im Ubrigen ist die Revision begriindet, das Urteil der
Vorinstanz in diesem Umfang aufzuheben und die Sache mangels Spruchreife an das FG zur anderweitigen
Verhandlung und Entscheidung zurlickzuverweisen (§ 126 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 FGO).

. Dem Klager steht aus unionsrechtlichen Griinden eine Befreiung von der Kérperschaftsteuer zu (nachfolgend unter

1.). Der damit verbundene Anspruch auf Erlass eines Freistellungsbescheids aus unionsrechtlichen Griinden ist
verfahrensrechtlich durch eine analoge Anwendung des § 50d Abs. 1 Satz 2 EStG umzusetzen (nachfolgend unter 2.).
Dem begehrten Erlass von Freistellungsbescheiden fiir die in den Streitjahren 2008 und 2009 bezogenen Dividenden
steht die Festsetzungsverjahrung entgegen (nachfolgend unter 3.). Dem Klager steht dem Grunde nach auch ein
Anspruch auf Verzinsung des Anspruchs auf Erstattung der unionsrechtswidrig erhobenen Kapitalertragsteuer zu
(nachfolgend unter 4.). Der Zinslauf beginnt allerdings nicht generell bereits mit dem Einbehalt der Kapitalertragsteuer
(nachfolgend unter 5.). Die Sache ist nicht spruchreif (nachfolgend unter 6.).

. 1. Dem Kl&ger steht aus unionsrechtlichen Griinden eine Befreiung von der Kérperschaftsteuer zu.

. a) Nach den MaBstében des innerstaatlichen Rechts ist der Klager als Zweckvermégen im Sinne des § 1 Abs. 1 Nr. 5

KStG Subjekt der Kérperschaftsteuer. Die von der Vorinstanz hierzu gemachten Ausflihrungen rechtlicher und
tatsachlicher Art werden von den Beteiligten nicht angezweifelt, weshalb der Senat von weiteren Darlegungen absieht.
Auf dieser Grundlage unterlag der Klager mit seinen inlandischen Kapitaleinkiinften in den Streitjahren geman § 2

Nr. 1 KStG i.V.m. § 49 Abs. 1 Nr. 5 Buchst. a EStG der beschrankten Kérperschaftsteuerpflicht.

. § 11 Abs. 1 Satz 2 und 3 InvStG 2004 enthalt eine persénliche Steuerbefreiung (Senatsurteil vom 11.10.2023 -

I R 23/23 (I R 33/17), BFHE 282, 355, m.w.N.). Diese ist aber nach dem klaren Wortlaut der Vorschrift inlandischen
Fonds beziehungsweise inlandischen Investmentaktiengesellschaften vorbehalten und somit auf den Klager als
auslandisches Investmentvermdgen nicht anzuwenden. Ebenfalls nur zugunsten inlandischer Fonds anwendbar ist
damit § 11 Abs. 2 InvStG 2004, der die Entlastung von der Kapitalertragsteuer deshalb anordnet, weil die in Absatz 1
der Regelung enthaltene Steuerbefreiung nicht direkt auf den Steuerabzug durchschlagt (vgl. Englisch in
Berger/Steck/Libbehisen, InvG/InvStG, § 11 InvStG Rz 33; Brandis/Heuermann/Mann, § 11 InvStG 2004 Rz 11).

. b) Allerdings steht dem Klager aus unionsrechtlichen Griinden die Steuerbefreiung des § 11 Abs. 1 Satz 2 InvStG

2004 unter geltungserhaltender Reduktion der Regelung (soweit es um die Begrenzung des subjektiven
Anwendungsbereichs auf "inldndische Fonds" geht) zu. Dies folgt fir den Senat zweifelsfrei (s. Senatsurteil vom
11.10.2023 - | R 23/23 (I R 33/17), BFHE 282, 355) aus dem Urteil des Gerichtshofs der Europaischen Union (EuGH)
L Fund vom 27.04.2023 - C-537/20, EU:C:2023:339 (Internationales Steuerrecht --IStR-- 2023, 355).

. aa) Das EuGH-Urteil C-537/20 betrifft einen beschrénkt kdrperschaftsteuerpflichtigen Spezialimmobilienfonds

luxemburgischen Rechts, der zwei auslandische Anleger hatte und im Wesentlichen inlandische Vermietungseinkiinfte
erzielte. Der EuGH hat Art. 63 AEUV dahin ausgelegt, dass er den Rechtsvorschriften eines Mitgliedstaats
entgegensteht, nach denen gebietsfremde Spezialimmobilienfonds fir Immobilieneinklinfte, die sie auf dem
Staatsgebiet dieses Mitgliedstaats beziehen, teilweise kdrperschaftsteuerpflichtig sind, gebietsansassige
Spezialimmobilienfonds hingegen von dieser Steuer befreit sind.

. bb) Der Senat hatte in seinem dem EuGH-Urteil C-537/20 zugrunde liegenden Vorlagebeschluss (Senatsbeschluss

vom 18.12.2019 - | R 33/17, BFHE 269, 225) im Wesentlichen aufgrund rechtlicher und tatsachlicher Besonderheiten
des Streitfalls (Spezialimmobilienfonds, auslandische Anleger, Geltung des § 15 Abs. 2 Satz 2 InvStG 2004 als
sogenannte Volltransparenzregelung) zwar Zweifel an der Unionsrechtskonformitat des § 11 Abs. 1 InvStG 2004
geauBert; er hatte es gerade wegen dieser Besonderheiten --ungeachtet der bereits vorhandenen "Fonds-
Rechtsprechung" des EuGH (Nachweise im Senatsbeschluss vom 18.12.2019 - | R 33/17, BFHE 269, 225)-- aber
auch fiir méglich gehalten, dass die deutsche Regelung unionsrechtlichen Anforderungen noch geniigen kénnte. Da
der EuGH in seinem Urteil C-537/20 die geschilderten Besonderheiten fiir eine Rechtfertigung der
Ungleichbehandlung nicht hat ausreichen lassen, bleibt nur die Folgerung, dass in der im Streitfall gegebenen
Konstellation eines Publikumsfonds mit inldndischen Kapitaleinklinften --in der vergleichbare Besonderheiten nicht
zum Tragen kommen-- die Versagung der Steuerbefreiung gegentber dem Klager erst recht gegen die
Kapitalverkehrsfreiheit verstost.

. aaa) Nach § 11 Abs. 1 Satz 2 und 3 und Abs. 2 Satz 1 InvStG 2004 sind nur gebietsansassige Publikumsfonds von

der Koérperschaftsteuer befreit und von inldndischer Kapitalertragsteuer entlastet, nicht aber auslandische
Publikumsfonds. Diese steuerliche Ungleichbehandlung ist sowohl dazu geeignet, gebietsfremde Publikumsfonds von
Investitionen in deutsche Kapitalgesellschaften abzuhalten, als auch in der Bundesrepublik Deutschland ansassige
Anleger davon abzuhalten, firr solche Investitionen gebietsfremde Publikumsfonds in Anspruch zu nehmen.
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11.

12.

13.

14.

15.

16.

17.

18.

Der EuGH hat in seinem Urteil C-537/20 (Rz 50) ausgeflhrt, dass sich an dieser Schlussfolgerung auch nichts durch
die Besteuerung der Ausschittungen auf der Ebene der Anleger &ndert. Denn die deutschen Rechtsvorschriften
machten die Befreiung der inldndischen Fonds nicht von der Voraussetzung abhangig, dass sémtliche Einkiinfte auf
der Ebene ihrer Anleger besteuert werden.

Diese Aussage des EuGH trifft auch den vorliegenden Fall. Der Hinweis des BMF, dass die vom EuGH unter Rz 52
seines Urteils C-537/20 beschriebene Doppelbesteuerung durch die Regelung des § 4 Abs. 2 Satz 7 InvStG 2004
ausnahmslos vermieden werde, &ndert daran nichts. Der EuGH hat dariiber hinaus ausgefiihrt, dass gebietsanséassige
Anleger von gebietsfremden Fonds im Vergleich zu gebietsansassigen Anlegern der gebietsansassigen Fonds je nach
ihrer steuerlichen Situation benachteiligt werden kénnten. Diese Aussage ist zutreffend, was auch von Seiten des BMF
nicht bestritten wird. Denn in nicht wenigen Fallen (z.B. Fondsanleger mit Verlustvortrdgen, Fondsanleger mit
Nichtveranlagungs-Bescheinigungen oder mit Kapitaleinkliinften unterhalb des Sparer-Pauschbetrages, geman § 5
KStG steuerbefreite institutionelle Fondsanleger - s.a. Patzner/Nagler, IStR 2023, 360, 361) haben die inlandischen
Anleger eines gemal § 11 Abs. 1 Satz 2 InvStG 2004 steuerbefreiten Inlandsfonds keine Steuer zu tragen (fehlende
Steuerbelastung sowohl auf Fonds- als auch auf Anlegerebene; Keinmal-Belastung), wahrend bei einer Anlage in
einen auslandischen Fonds bei wortlautbezogener Unanwendbarkeit der steuerentlastenden Regelungen des § 11
Abs. 1 und 2 InvStG 2004 stets eine Steuerbelastung auf Fondsebene eintritt (Einmal-Belastung). Damit ist nach
Auffassung des EuGH eine Benachteiligung verbunden und es liegt eine grundsatzlich verbotene Beschrankung des
freien Kapitalverkehrs vor.

bbb) Auch im Streitfall ist der gegenstandliche grenziiberschreitende Sachverhalt mit einem innerstaatlichen
Sachverhalt vergleichbar.

Der EuGH hat in seinem Urteil C-537/20 die Vergleichbarkeit der dortigen Fallkonstellation bejaht. Dabei hat er darauf
abgestellt, dass § 11 Abs. 1 Satz 2 InvStG 2004 als einziges Unterscheidungskriterium auf den Ort des Sitzes der
Fonds abstelle. Der EuGH fuhrt sodann aus, dass erstens ein gebietsfremder Spezialimmobilienfonds auch
inlandische Anleger haben kénne und er sich deswegen in einer Situation befinde, die mit der eines
gebietsansassigen Spezialimmobilienfonds objektiv vergleichbar sei (Rz 58). Zweitens befanden sich
gebietsanséassige und gebietsfremde Fonds im Hinblick auf das vom sogenannten eingeschrankten
Transparenzprinzip verfolgte Ziel, eine Gleichbehandlung zwischen Direktinvestition und einer lber einen Fonds
getatigten Investition sicherzustellen, in einer vergleichbaren Situation (Rz 59). Drittens kdnne das Ziel, die
Besteuerung vom Fonds auf den Anleger zu verlagern, auch bei gebietsfremden Fonds erreicht werden, in dem die in
§ 11 Abs. 1 Satz 2 InvStG 2004 vorgesehene Befreiung von der Besteuerung der Anleger dieser Fonds abhangig
gemacht werde (Rz 60).

Diese Ausflhrungen sind sémtlich auf einen gebietsfremden Publikumsfonds wie den Klager Ubertragbar. Der Senat
hatte in seinem Vorlagebeschluss vom 18.12.2019 - | R 33/17 (BFHE 269, 225) Zweifel an der Vergleichbarkeit nur im
Hinblick auf das von § 15 Abs. 2 Satz 2 InvStG 2004 verwirklichte sogenannte Prinzip der Volltransparenz geauBert.
Da dieses Prinzip bei einem ausléndischen Publikumsfonds nicht zum Tragen kommt, spricht nichts gegen die
Vergleichbarkeit im Streitfall.

ccc) Die Notwendigkeit, die Koharenz des Steuersystems zu gewahrleisten, ist auch bei einem auslandischen
Publikumsfonds nicht als Rechtfertigungsgrund anzuerkennen.

Der Senat hat fiir den Sachverhalt seines Vorlagebeschlusses eine Rechtfertigung durch den Gesichtspunkt der
Koharenz im Wesentlichen wiederum nur aufgrund der fiir den Streitfall nicht geltenden Volltransparenzregelung des
§ 15 Abs. 2 Satz 2 InvStG 2004 als méglich angesehen (Senatsbeschluss vom 18.12.2019 - | R 33/17, BFHE 269,
225).

Der EuGH hat im Urteil C-537/20 dem Senat fir den dortigen Fall die Priifung aufgegeben, ob die direkte Zurechnung
der Immobilieneinkiinfte an die gebietsfremden Anleger und die Besteuerung der gebietsansassigen Anleger der
gebietsanséssigen Fonds die diesen Fonds gewahrte Befreiung ausgleiche. Jedoch hat die dem Senat obliegende
Koharenzpriifung nicht zur Folge, dass die vom EuGH festgestellte Ungleichbehandlung zwischen gebietsansassigen
und nicht gebietsanséssigen Fonds ohne Weiteres gerechtfertigt ware. Denn der EuGH hat zugleich klargestellt, dass
selbst bei Feststellung eines direkten Zusammenhangs zwischen Steuerbefreiung auf Fondsebene und Besteuerung
auf Anlegerebene noch zu prifen wére, ob die Tatsache, dass die Méglichkeit einer Befreiung der Immobilieneinkiinfte
von der Koérperschaftsteuer ausschlieBlich gebietsansassigen Spezialimmobilienfonds vorbehalten sei, nicht liber das
hinausgehe, was erforderlich ist, um die Koharenz dieses Steuersystems zu gewahrleisten. Diese
VerhaltnismaBigkeitsprifung hat der EUGH indes selbst vorgenommen und mit dem Ergebnis abgeschlossen, dass
"die Beschrankung des freien Kapitalverkehrs, die durch die im Ausgangsverfahren in Rede stehenden deutschen
Rechtsvorschriften hervorgerufen wird, ... mithin nicht durch die Notwendigkeit, die Koharenz des nationalen
Steuersystems zu wahren, gerechtfertigt werden" kann (EuGH-Urteil C-537/20, Rz 75).

Im Falle des Klagers kann im Ergebnis nichts anderes gelten. Eine Volltransparenzregelung wie § 15 Abs. 2 Satz 2
InvStG 2004 existiert fir Publikumsfonds nicht. Eine systematische Besteuerung der inlandischen Anleger des
Inlandsfonds ohne Befreiungsmaoglichkeit --wie sie der EUGH als Grundlage fiir eine Rechtfertigung durch Koharenz
fordert--, war in den Streitjahren nicht gegeben. Denn es kam, wie oben bereits ausgefiihrt, in nicht wenigen
Fallkonstellationen zur Nichtbesteuerung auf Anlegerebene. SchlieBlich fiihrt die nach den MaBgaben des EuGH
durchgefliihrte VerhéltnismaBigkeitsprifung zum gleichen Ergebnis. Denn auch bei Publikumsfonds kdnnte die interne
Koharenz des deutschen Fondsbesteuerungssystems aufrechterhalten werden, wenn die gebietsfremden
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20.

21.

22.

23.

24,

25.

26.

27.

Publikumsfonds von der Kdrperschaftsteuer befreit werden kénnten, sofern sich die deutschen Steuerbehdrden unter
voller Zusammenarbeit dieser Fonds vergewissern, dass die Anleger dieser Fonds eine Steuer entrichten, die
derjenigen entspricht, der die Anleger eines gebietsansassigen Publikumsfonds unterliegen. Solchen gebietsfremden
Publikumsfonds zu erlauben, diese Befreiung unter diesen Bedingungen in Anspruch zu nehmen, wére eine weniger
einschrankende MafBnahme.

ddd) Wie der EuGH im Urteil C-537/20 ausgefiihrt hat, kann sich ein Mitgliedstaat, wenn er sich dafiir entscheidet, die
inlandischen Einkiinfte gebietsansassiger Fonds nicht zu besteuern (vgl. § 11 Abs. 1 Satz 2 InvStG 2004), nicht auf
die Notwendigkeit einer ausgewogenen Aufteilung der Steuerhoheit zwischen den Mitgliedstaaten berufen, um die
Besteuerung gebietsfremder Fonds, die inlandische Einkunfte haben, zu rechtfertigen (Rz 77). Dies ist
einschrankungslos auf den Streitfall zu Gbertragen.

cc) Nach der stéandigen Rechtsprechung des BFH ist der Anwendungsvorrang des Primarrechts der Union im Wege
einer sogenannten geltungserhaltenden Reduktion zugunsten des unionsrechtswidrig Belasteten sicherzustellen.

aaa) Um den Anwendungsvorrang des Primarrechts der Union sicherzustellen, muss das Tatbestandsmerkmal
"inlandisch" in § 11 Abs. 1 Satz 1 InvStG 2004, auf das Satz 2 der Regelung unmittelbar Bezug nimmt, zugunsten des
Klagers unbeachtet bleiben, wahrend die Norm im Ubrigen uneingeschrankt zur Anwendung zu bringen ist (vgl. zu
dieser Form der Rechtsfortbildung die standige BFH-Rechtsprechung, z.B. Senatsurteile vom 21.10.2009 - | R 114/08,
BFHE 227, 64, BStBI 11 2010, 774; vom 03.02.2010 - | R 21/06, BFHE 228, 259, BStBI 11 2010, 692; vom 15.01.2015 -
I R 69/12, BFHE 249, 99, m.w.N.; vom 11.10.2023 - | R 23/23 (I R 33/17), BFHE 282, 355).

bbb) Entgegen der schriftlich niedergelegten und in der miindlichen Verhandlung vertieft dargestellten Auffassung des
BMF kommt es dabei nicht in Betracht, dem Klager die Steuerbefreiung unter unionsrechtskonformer Auslegung des
§ 11 Abs. 1 Satz 2 InvStG 2004 nur unter der Voraussetzung einer (bestimmten) Besteuerung seiner Anleger zu
gewahren.

(1) Das BMF ist der Auffassung, die Vorschriften des Investmentsteuergesetzes 2004 zur Besteuerung gebietsfremder
Fonds seien zur Ganze einer geltungserhaltenden Reduktion zuganglich und geltungserhaltend anzuwenden; dies
fihre zu einer entsprechenden Anwendung der fiir die gebietsansassigen Fonds geltenden Vorschriften, namentlich

§ 7 Abs. 1 InvStG 2004 (ber die Quellensteuerabzugspflicht auf der Fondsausgangsseite sowie zu einer erweiterten
Anwendung der Anrechnungsmodalitaten des § 4 Abs. 2 Satz 7 InvStG 2004. Der Klager habe folglich den Nachweis
einer Besteuerung auf Anlegerebene zu erbringen oder er miisse die an seine Anleger ausgeschiitteten Ertrage der
deutschen Quellenbesteuerung unterwerfen.

(2) Dieser Auffassung kann nicht gefolgt werden. Auch nach erneuter Uberpriifung halt der Senat insoweit an seiner
bereits im Senatsurteil vom 11.10.2023 - | R 23/23 (I R 33/17) (BFHE 282, 355) vertretenen Auffassung fest.

Die Meinung des BMF lauft darauf hinaus, dass die unionsrechtlich grundsatzlich gebotene Steuerbefreiung eines
selbstandigen Steuerrechtssubjekts --des Fonds-- davon abhangig gemacht wird, dass ein anderes Steuersubjekt
--der Anleger-- einer steuerlichen Belastung unterworfen wird, flr die es im nationalen Steuerrecht keine gesetzliche
Ermachtigungsgrundlage gibt. Mit der von § 7 Abs. 1 InvStG 2004 angeordneten Quellensteuerabzugspflicht des
Fonds wird die Besteuerung des Anlegers --und nicht die des (steuerbefreiten) Steuersubjekts-- sichergestellt (vgl.
Senatsbeschluss vom 18.12.2019 - | R 33/17, BFHE 269, 225; Englisch in Berger/Steck/Libbehisen, InvG/InvStG,
§ 11 InvStG Rz 33). Diese belastende Regelung kann nicht auf den Anleger eines nicht gebietsanséssigen
Publikumsfonds Ubertragen werden. Der Anwendungsvorrang des Unionsrechts, der zur geltungserhaltenden
Reduktion einer nationalen Steuernorm flhrt, rechtfertigt nicht eine (eingriffsverscharfende) Extension einer an diese
Norm ankniipfenden anderen Vorschrift, die ihrerseits unionsrechtlich unbedenklich ist (Senatsurteil vom 05.05.2010 -
I R 104/08, BFH/NV 2010, 1814).

Die unionsrechtsveranlasste Steuerbefreiung kann entgegen der Auffassung des BMF auch nicht von der Bedingung
abhangig gemacht werden, dass auf freiwilliger Basis ein Kapitalertragsteuereinbehalt auf der Ebene des
(auslandischen) Fonds durchgefiihrt wird. Denn fiir eine solche mittelbare Zwangsbelastung des Fondsanlegers gibt
es keine gesetzliche Ermé&chtigungsgrundlage.

Es kann entgegen der Ansicht des BMF auch nicht die Aufgabe der Rechtsprechung sein, eine fehlende Koharenz der
gesetzlichen Regelungen des Investmentsteuergesetzes 2004 im Rahmen der streitfallbezogenen Rechtsfortbildung
herzustellen. Der Rechtsprechung stehen schon unter dem Gesichtspunkt der Gewaltenteilung keine
Rechtsetzungsbefugnisse zu. Im Rahmen ihrer Verpflichtung, die unionsrechtlich verblrgten Grundfreiheiten der
Steuerpflichtigen mit dem durch die Rechtsprechung des EuGH konkretisierten Inhalt unter grotmdglicher Wahrung
des national-rechtlichen Gesetzesbefehls zu gewahrleisten (vgl. Senatsurteil vom 06.09.2023 - | R 35/20, BFHE 282,
252), muss sie hingegen berlcksichtigen, dass der nationalrechtliche Gesetzesbefehl bei einem ausléndischen Fonds
keine Quellensteuerabzugsverpflichtung zu Lasten des Fonds als Steuerentrichtungspflichtigem oder zu Lasten der
Fondsanleger als materiellen Steuerschuldnern vorsieht. Sie ist --auch im Rahmen der sogenannten
geltungserhaltenden Reduktion-- nicht befugt, in abstrakt-genereller Weise ein Investmentsteuerrecht zu konzipieren,
das unionsrechtlichen Anspriichen genlgt und zugleich legitimen fiskalischen Interessen, die von den zur
Gesetzgebung berufenen Gewalten zu definieren sind, Rechnung tragt. Der Gesetzgeber ist unter Berlicksichtigung
unionsrechtlicher Vorgaben dieser ihm obliegenden Aufgabe (erst) mit dem Investmentsteuerreformgesetz vom
19.07.2016 (BGBI 1 2016, 1730, BStBI | 2016, 731) nachgekommen, das das Investmentsteuerrecht mit Wirkung ab
2018 grundlegend neu geordnet hat.
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Im Ubrigen rechtfertigt auch der in der miindlichen Verhandlung erteilte Hinweis des BMF auf ein Urteil des dénischen
obersten Gerichtshofs vom 24.06.2021 (Sag 59/2019) zur danischen Steuerrechtslage, mit dem ein
Erstattungsanspruch eines nicht gebietsansassigen Fonds als unbegriindet abgewiesen wurde, keine abweichende
rechtliche Beurteilung. Nach Auffassung des Senats bestehen auf der Grundlage des die deutsche Rechtslage
betreffenden EuGH-Urteils C-537/20 keine Zweifel an der Unionsrechtswidrigkeit der in den Streitjahren vom
deutschen Investmentsteuerrecht vorgegebenen Steuerbelastung des Klagers auf der Fondseingangsseite und an
dem hieraus resultierenden Anspruch des Klagers auf Erstattung der unionsrechtswidrig erhobenen Steuer.

¢) Was fiir die Anwendung der persénlichen Steuerbefreiung aus § 11 Abs. 1 Satz 2 InvStG 2004 gilt, muss der Sache
nach auch fur die Steuerentlastung des Klagers von inlandischer Kapitalertragsteuer gelten. Eine persdnliche
Kérperschaftsteuerbefreiung schlagt nicht unmittelbar auf den Steuerabzug durch (§ 5 Abs. 2 Nr. 1 KStG).
Inlandischen steuerbefreiten Fonds steht deshalb geman § 11 Abs. 2 InvStG 2004 ein Anspruch auf vollstandige
Entlastung von der Kapitalertragsteuer zu. Damit bleibt die Fondseingangsseite beim inldndischen Fonds steuerlich
unbelastet. Zur Vermeidung einer Verletzung der Kapitalverkehrsfreiheit ist dem Klager ebenfalls eine Entlastung von
der einbehaltenen und abgeflihrten Kapitalertragsteuer zu gewahren.

2. Die unter Verletzung der Kapitalverkehrsfreiheit erhobene Kapitalertragsteuer ist dem Klager unter Erteilung eines
Freistellungsbescheids auf der Grundlage einer analogen Anwendung des § 50d Abs. 1 Satz 2 EStG zu erstatten.

a) Bereits nach gefestigter Rechtsprechung des Senats besteht ein Anspruch auf nachtragliche Erstattung
einbehaltener und abgefihrter Kapitalertragsteuer, wenn die Einbehaltung und Abflhrung gegen unionsrechtliche
Grundfreiheiten verstdB3t (Senatsurteile vom 11.01.2012 - | R 25/10, BFHE 236, 318; vom 13.04.2021 - | R 31/18,
BFH/NV 2021, 1349). Verfahrensrechtlich ist dies in der Weise umzusetzen, dass auf der Grundlage einer analogen
Anwendung des § 50d Abs. 1 Satz 2 EStG ein Freistellungsbescheid erlassen wird (Senatsurteil vom 22.04.2009 -

I R 53/07, BFHE 224, 556).

b) Dem Klager steht ein unionsrechtlich begriindeter Erstattungsanspruch zu.

aa) Der Anspruch des Klagers griindet sich auf den in stédndiger Rechtsprechung des EuGH judizierten Grundsatz,
wonach unionsrechtswidrig erhobene Steuern zu erstatten sind (z.B. EuGH-Urteile Accor vom 15.09.2011 - C-310/09,
EU:C:2011:581, Hochstrichterliche Finanzrechtsprechung --HFR-- 2011, 1257, Rz 71 ff.; Grafendorfer Geflligel und
TiefkUhlfeinkost vom 28.04.2022 - C-415/20, C-419/20 und C-427/20, EU:C:2022:306, BFH/NV 2022, 796, Rz 51 ff.).

bb) Der EuGH hat eine Ausnahme von der Erstattung dann anerkannt, wenn der betroffene Steuerpflichtige die Steuer
auf einen Dritten abgewalzt hat. In diesem Fall wiirde die Erstattung zu einer ungerechtfertigten Bereicherung des
Steuerpflichtigen fihren.

Das BMF meint, diese Einschrankung gelte auch im Streitfall, da ein (steuerbefreiter) inlandischer Fonds auf der
Fondsausgangsseite hatte Quellensteuer geman § 7 InvStG 2004 einbehalten und abfihren missen. Darin ist indes
keine Steuerabwalzung auf einen Dritten im Sinne der EuGH-Rechtsprechung zu erblicken. Zudem betrifft die
Quellenbesteuerung geman § 7 InvStG 2004 die Besteuerung des Anlegers und nicht die des Fonds. Der
Auslandsfonds ist nicht ungerechtfertigt bereichert, wenn ihm auf der Fondseingangsseite die von den inlandischen
Kapitalgesellschaften einbehaltene Kapitalertragsteuer erstattet wird. Hiermit wird er lediglich einem inlandischen
Fonds gleichgestellt.

cc) Der Gesetzgeber hat in den Streitjahren fir die Umsetzung des unionsrechtlichen Erstattungsanspruchs keine
Regelungen formuliert. Deshalb kommen neben § 50d Abs. 1 Satz 2 EStG --in analoger Anwendung-- auch andere
Vorschriften des nationalen Rechts --jeweils mit unionsrechtlich gebotenen Modifikationen-- als
"Umsetzungsgrundlage” in Betracht (vgl. z.B. § 11 Abs. 2 InvStG 2004, § 32 Abs. 5 KStG).

Dass § 50d Abs. 1 Satz 2 EStG analog anzuwenden ist, beruht auf Senatsrechtsprechung (Urteile vom 11.01.2012 -

I R 25/10, BFHE 236, 318; vom 13.04.2021 - | R 31/18, BFH/NV 2021, 1349), der weiterhin zu folgen ist. Zugrunde
liegt die Uberzeugung, dass § 50d Abs. 1 Satz 2 EStG eine rechtsahnliche Konstellation regelt, wonach der
Steuerabzug vom Kapitalertrag im Grundsatz unabhangig davon durchzuflihren ist, ob sich aus Abkommen zur
Vermeidung der Doppelbesteuerung ein niedrigerer Steuersatz oder gar eine Steuerfreistellung ergibt (vgl. z.B. Gosch
in Kirchhof/Seer, EStG, 22. Aufl., § 50c Rz 6). Damit ist die Situation vergleichbar, in der ein Tréger unionsrechtlicher
Grundfreiheiten (erfolgreich) geltend macht, dass das Unionsrecht die véllige Entlastung von einbehaltener und
abgeflhrter Kapitalertragsteuer gebietet.

Es kommt auch --entgegen einer in der Literatur vertretenen Auffassung (Schnitger, Der Betrieb --DB-- 2012, 305)--
nicht in Betracht, § 11 Abs. 2 InvStG 2004 rechtsanalog anzuwenden. Der Gesetzgeber des
Investmentsteuergesetzes 2004 hat die Besteuerung des auslandischen Fonds --im Unterschied zur Besteuerung des
Anlegers eines auslandischen Fonds-- nicht spezialgesetzlich im Investmentsteuergesetz 2004 geregelt, sondern den
allgemeinen ertragsteuerrechtlichen Vorschriften unterworfen (Fock, Finanz-Rundschau 2006, 369;
Libbehiisen/Schmitt, DB 2004, 268; Liibbehiisen in Berger/Steck/Llbbehlisen, InvG/InvStG, Vor §§ 1 ff. InvStG

Rz 14). Dieser Grundentscheidung des Gesetzgebers ist zu folgen. Hingegen ist § 50d Abs. 1 Satz 2 EStG Teil des
allgemeinen Ertragsteuerrechts und damit auf beschrankt steuerpflichtige Kérperschaftsteuersubjekte ohne Weiteres
anwendbar.

3. Dem Erlass eines Freistellungsbescheids fir die in den Jahren 2008 und 2009 zugeflossenen Kapitalertrage steht
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die Festsetzungsverjahrung entgegen.

a) Nach der Rechtsprechung des Senats gelten fiir den auf der Grundlage einer analogen Anwendung des § 50d
Abs. 1 Satz 2 EStG zu erwirkenden Freistellungsbescheid die Vorschriften der Abgabenordnung (AO) Uber die
Festsetzungsverjahrung. Damit muss der Antrag auf Erlass eines Freistellungsbescheids vor Ablauf der vierjahrigen
Festsetzungsfrist des § 169 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 AO gestellt werden (Senatsurteil vom 13.04.2021 - | R 31/18, BFH/NV
2021, 1349; vgl. auch Senatsurteil vom 29.01.2003 - | R 10/02, BFHE 202, 1, BStBI Il 2003, 687 zu Einzelheiten der
Fristberechnung). Diese Frist beginnt regelmaBig mit Ablauf des Kalenderjahres, in dem die Steuer entstanden oder
eine bedingt entstandene Steuer unbedingt geworden ist (§ 170 Abs. 1 AO). Da die Kapitalertragsteuer mit dem
Zufluss des Kapitalertrags entsteht (§ 44 Abs. 1 Satz 2 EStG), beginnt die Frist fiir die im Jahr 2008 zugeflossenen
Ertrage mit Ablauf dieses Jahres und endet mit Ablauf des Jahres 2012 (Senatsurteile vom 29.01.2003 - | R 10/02,
BFHE 202, 1, BStBI 11 2003, 687; vom 13.04.2021 - | R 31/18, BFH/NV 2021, 1349). Das Fristende fiir die im Jahr
2009 bezogenen Dividenden ist mit Ablauf des Jahres 2013 erreicht.

Im Streitfall wurde der Erstattungsantrag fiir die in den Jahren 2008 und 2009 zugeflossenen Gewinnausschiittungen
erst mit Schreiben vom 11.12.2014 und damit nach Ablauf der vierjahrigen Frist gestellt; eine Ablaufhemmung (§ 171
Abs. 3 AO) ist durch diesen (verspéteten) Antrag nicht eingetreten.

b) Bei der Fristberechnung war keine Anlaufhemmung (§ 170 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 AO) zu bericksichtigen.

aa) Nach § 170 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 AO beginnt die Festsetzungsfrist abweichend von Absatz 1, wenn eine
Steuererklarung oder eine Steueranmeldung einzureichen oder eine Anzeige zu erstatten ist. Diese Voraussetzung ist
beim Klager als beschrankt steuerpflichtigem Kérperschaftsteuersubjekt nicht erfiillt, da die Besteuerung in seinem
Fall durch den Steuerabzug geman § 32 Abs. 1 Nr. 2 KStG abgegolten ist.

bb) Unionsrechtliche Griinde gebieten keine davon abweichende Wirdigung.

Allerdings wird in der Literatur erwogen, fir einen auf § 50d Abs. 1 Satz 2 EStG analog gestitzten Antrag eines
beschrankt Steuerpflichtigen zur Vermeidung einer unionsrechtlich nicht gerechtfertigten Ungleichbehandlung
gegenlber einem Steuerinlander, der Erklarungspflichten unterliegt und dem deshalb die Anlaufhemmung geman

§ 170 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 AO zugutekommt, die dreijahrige Anlaufhemmung aus unionsrechtlichen Griinden
anzuwenden (Gosch in Kirchhof/Seer, EStG, 22. Aufl., § 50c Rz 28; Schnitger, DB 2012, 305; wohl auch Geurts/Faller,
Deutsches Steuerrecht 2012, 2357).

Der Senat hat die Streitfrage in seinem Urteil vom 13.04.2021 - | R 31/18 (BFH/NV 2021, 1349) wegen fehlender
Entscheidungserheblichkeit offen gelassen. Er muss die Frage auch im vorliegenden Fall nicht beantworten.

Aufgrund der unionsrechtlich zu gewahrenden Steuerbefreiung geman § 11 Abs. 1 Satz 2 InvStG 2004 ist der Klager
als ausléndisches steuerbefreites Kérperschaftsteuersubjekt zu behandeln. In verfahrensrechtlicher Hinsicht ist er
deshalb fiir die grundfreiheitsrechtliche Beurteilung mit einem inlandischen steuerbefreiten Kérperschaftsteuersubjekt
zu vergleichen. Dieser Sichtweise entspricht die vom Klager durchgehend geltend gemachte Diskriminierung
gegeniber einem inldndischen Fonds, dem die Steuerbefreiung aus § 11 Abs. 1 Satz 2 InvStG 2004 zustand.

Eine Ungleichbehandlung im Hinblick auf die Geltung der Anlaufhemmung gemé&n § 170 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 AO ist
dabei nicht ersichtlich. Denn auch bei einem inlandischen steuerbefreiten Kérperschaftsteuersubjekt kommt die
Anlaufhemmung nicht zum Tragen. Diese Steuerrechtssubjekte sind gesetzlich nicht zur Abgabe von
Steuererklarungen verpflichtet (vgl. § 31 Abs. 1 KStG i.V.m. § 25 Abs. 3 EStG ["Die steuerpflichtige Person ..."]); sie
muissen allenfalls nach entsprechender Aufforderung der Finanzbehdérden (§ 149 Abs. 1 Satz 2 AO) eine
Steuererklarung abgeben (Brandis/Heuermann/Oellerich, § 31 KStG Rz 9; Lebelt in Herrmann/Heuer/Raupach, § 31
KStG Rz 8; vgl. auch Drlen in Tipke/Kruse, § 170 AO Rz 10, zum Eingreifen der Anlaufhemmung nach tatsachlich
erfolgter finanzbehdérdlicher Aufforderung), wobei diese Aufforderung nicht ergehen darf, wenn klar und einwandfrei
feststeht, dass eine Steuerpflicht nicht gegeben ist (Senatsurteil vom 02.07.1997 - | R 45/96, BFH/NV 1998, 14,
m.w.N.). So liegt der Fall hier.

Mit der Nichtanwendung der Anlaufhemmungsregelung des § 170 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 AO wird der Klager im Ubrigen
auch nicht schlechter gestellt als ein inldndischer Fonds. Dieser ist zwar gemaB § 11 Abs. 1 Satz 2 InvStG 2004
steuerbefreit, er musste aber die erforderlichen Antrage auf Erstattung von Kapitalertragsteuer auf seine inlandischen
Dividendeneinkinfte innerhalb der von § 11 Abs. 2 InvStG 2004 vorgesehenen Jahresfrist, bei der es sich um eine
Ausschlussfrist handelte, stellen (vgl. § 11 Abs. 2 Satz 3 InvStG 2004 in der bis 31.12.2009 geltenden Fassung i.V.m.
§ 44b Abs. 3 Satz 1 EStG in der fir die Streitjahre 2008 und 2009 geltenden Fassung; Englisch in
Berger/Steck/Libbehiisen, InvG/InvStG, § 11 InvStG Rz 60; Schnitger, DB 2012, 305). Mit der Anwendung der
Verjahrungsregelungen der Abgabenordnung, die aus systematischen Griinden im Anwendungsbereich eines auf

§ 50d Abs. 1 Satz 2 EStG analog gestiitzten Erstattungsbegehrens gelten, wird der Klager fir die in den Streitjahren
2008 und 2009 zugeflossenen Kapitalertrage im Ergebnis also nicht schlechter gestellt als ein inlandischer Fonds.

c¢) Die Anwendung der national-rechtlichen Verjahrungsbestimmungen begegnet im Streitfall keinen unionsrechtlichen
Bedenken. Die verfahrensrechtlichen Fristen der Abgabenordnung, seien es Rechtsbehelfs- oder Verjahrungsfristen,
die zur Durchsetzung --auch-- des Unionsrechts einzuhalten sind, genligen den unionsrechtlichen Anforderungen der
Effektivitat und der /—\quivalenz (vgl. Senatsurteile vom 14.11.2018 - | R 47/16, BFHE 263, 393, BStBI 11 2019, 419,
m.w.N.; vom 13.04.2021 - | R 31/18, BFH/NV 2021, 1349). Die Fristen sind fir dem Unionsrecht unterliegende
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Sachverhalte nicht ungiinstiger ausgestaltet als fur gleichartige, dem innerstaatlichen Recht unterliegende
Sachverhalte, und sie machen weder die Austibung der durch das Unionsrecht verliehenen Rechte praktisch
unmdglich noch erschweren sie diese Austbung Gbermasig.

4. Der Klager hat einen Anspruch auf Verzinsung des Erstattungsbetrages.

a) Entgegen der Auffassung des BZSt steht dem grundsétzlichen Klageerfolg zum Zinsanspruch nicht die Regelung
des § 44 Abs. 1 FGO entgegen, der zufolge die Klage grundsatzlich nur zulassig ist, wenn das Vorverfahren Gber den
auBergerichtlichen Rechtsbehelf ganz oder zum Teil erfolglos geblieben ist. Der geltend gemachte Zinsanspruch war
sowohl Gegenstand des Erstattungsantrags, des Ablehnungsbescheids vom 14.12.2016, mit dem die Antréage
vollumfénglich abgelehnt wurden, des Einspruchs sowie schlieBlich auch der abweisenden Einspruchsentscheidung
vom 19.04.2017 (dort unter 11.2 der Griinde). Das Vorverfahren ist damit --sachlich erfolglos-- durchgefihrt worden.

b) Nach der Rechtsprechung des EuGH hat der Einzelne, wenn ein Mitgliedstaat unter Versto3 gegen die Vorschriften
des Unionsrechts Steuern erhoben hat, einen Anspruch auf Erstattung nicht nur der zu Unrecht erhobenen Steuer,
sondern auch der Betrage, die im unmittelbaren Zusammenhang mit dieser Steuer an diesen Staat gezahlt oder von
diesem einbehalten worden sind. Darunter fallen auch die EinbuBen aufgrund der mangelnden Verflgbarkeit von
Geldbetragen infolge der vorzeitigen Falligkeit der Steuer.

Daraus folgt der Grundsatz, dass die Mitgliedstaaten aus dem Unionsrecht verpflichtet sind, die unter Versto3 gegen
das Unionsrecht erhobenen Steuerbetrage zuzliglich Zinsen zu erstatten. In Ermangelung einer unionsrechtlichen
Regelung kommt es der innerstaatlichen Rechtsordnung der Mitgliedstaaten zu, die Bedingungen fir die Zahlung
solcher Zinsen --insbesondere den Zinssatz und die Berechnungsmethode flr die Zinsen-- festzulegen. Diese
Bedingungen missen den Grundsatzen der Aquivalenz und der Effektivitat entsprechen, das heiBt, sie diirfen nicht
ungunstiger sein als bei ahnlichen Klagen, die auf Bestimmungen des innerstaatlichen Rechts gestutzt sind, und sie
darfen nicht so ausgestaltet sein, dass sie die Austibung der Rechte, die die Unionsrechtsordnung einrdumt, praktisch
unmdoglich machen (z.B. EuGH-Urteile Littlewoods Retail u.a. vom 19.07.2012 - C-591/10, EU:C:2012:478, HFR 2012,
1018, Rz 25, m.w.N.; Irimie vom 18.04.2013 - C-565/11, EU:C:2013:250, HFR 2013, 659, Rz 21; vgl. auch BFH-Urteile
vom 22.09.2015 - VII R 32/14, BFHE 251, 291, BStBI Il 2016, 323; vom 15.11.2022 - VII R 29/21 (VII R 17/18), BFHE
279, 1, BStBI 11 2023, 803, m.w.N.; s. aus der Literatur nur Kokott, Das Steuerrecht der Europaischen Union, 2018, § 6
Rz 21 ff., m.w.N.).

In jingerer Zeit hat der EuGH erneut Uber den unionsrechtlichen Zinsanspruch entschieden und wiederum bestétigt,
dass ein Anspruch auf Erstattung zu Unrecht erhobener Geldbetrage sowie auf die Zahlung von Zinsen besteht, um
die Nichtverflgbarkeit des Geldbetrages auszugleichen. Der EuGH hat weiterhin entschieden, dass sich ein VerstoB,
der einen Erstattungs- und einen Zinsanspruch begriinden kann, auf jede Regel des Unionsrechts beziehen kann und
der Unionsrechtsversto3 sowohl von den Unionsgerichten als auch von einem nationalen Gericht festgestellt worden
sein kann. Auch eine gerichtliche Geltendmachung des Anspruchs ist nicht zwingend erforderlich. Zur konkreten
Umsetzung der Verzinsung hat der EuUGH auBerdem darauf hingewiesen, dass die Zinszahlungsmodalitaten nicht
dazu fUhren dirfen, dass dem Betreffenden eine angemessene Entschadigung fir die erlittenen EinbuBen
vorenthalten wird; dies setzt unter anderem voraus, dass die ihm gezahlten Zinsen den Gesamtzeitraum abdecken,
der je nach Lage des Falls zwischen dem Tag, an dem der Betreffende den fraglichen Geldbetrag entrichtet hat oder
héatte erhalten sollen, und dem Tag liegt, an dem dieser ihm erstattet oder an ihn entrichtet wurde (zum Vorstehenden
s. EuGH-Urteil Grafendorfer Geflliigel und Tiefklhlfeinkost vom 28.04.2022 - C-415/20, C-419/20 und C-427/20,
EU:C:2022:306, BFH/NV 2022, 796; s.a. BFH-Urteil vom 15.11.2022 - VII R 29/21 (VII R 17/18), BFHE 279, 1, BStBI ||
2023, 803).

c¢) Ausgehend von diesen Grundsatzen hat der Kl&ger einen unionsrechtlichen Anspruch auf Verzinsung der zu
Unrecht einbehaltenen Kapitalertragsteuer.

aa) FUr die Frage der Verzinsung spielt es keine Rolle, aus welchem Grund die Steuererhebung als unionsrechtswidrig
zu qualifizieren ist. Neben der Nichtigkeit einer abgabenbegriindenden unionsrechtlichen Verordnung der
Europaischen Union (zu dieser Situation vgl. z.B. BFH-Urteil vom 22.09.2015 - VII R 32/14, BFHE 251, 291, BStBI Il
2016, 323) fuhrt daher auch der hier gegebene Versto3 gegen die Kapitalverkehrsfreiheit zu einem unionsrechtlich
begrindeten Zinsanspruch.

bb) Die nationalen Zinsregelungen sehen im Zusammenhang mit Erstattungsanspriichen lediglich einen Anspruch auf
Prozesszinsen ab Rechtshangigkeit geman § 236 AO vor und ordnen Uberdies in § 233a Abs. 1 Satz 2 AO
ausnahmeslos an, dass Steuerabzugsbetrage --auch bei Erstattung (Heuermann in Hibschmann/Hepp/Spitaler, § 233a
AO Rz 61)-- nicht zu verzinsen sind (z.B. Loose in Tipke/Kruse, § 233a AO Rz 8). Das steht dem Zinsanspruch des
Klagers jedoch nicht entgegen.

Mit § 233a Abs. 1 Satz 2 AO wird zwar dem Aquivalenzprinzip entsprochen (vgl. Senatsbeschluss vom 18.09.2007 -
I R 15/05, BFHE 219, 1, BStBI Il 2008, 332). Jedoch verletzt eine solche Zinsregelung den unionsrechtlichen
Effektivitatsgrundsatz. Denn nach der zitierten Rechtsprechung des EuGH (s. oben zu b) darf einem Klager eine
angemessene Entschadigung bei einer unionsrechtswidrig erhobenen Steuer nicht ganzlich verwehrt werden.

Aus diesem Grund steht das Unionsrecht auch einer Begrenzung des Zinsanspruchs aufgrund der Regelung des
§ 236 AO entgegen; damit sind auch sogenannte "Vor-Rechtshangigkeits-Zinsen" zu zahlen (FG Kéln, Urteile vom
30.06.2020 - 2 K 140/18, EFG 2021, 117; vom 17.11.2021 - 2 K 1544/20, EFG 2022, 349; Tromp/Nagler, IStR 2020,
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61.

62.

63.

64.
65.

66.

67.

68.

69.

70.

784; Paar/Pignot, IStR 2022, 500; Gosch in Kirchhof/Seer, EStG, 22. Aufl., § 50a Rz 37; Krumm in Tipke/Kruse, AO
Einf. Rz 28; Anzinger in Driien/Hey/Mellinghoff [Hrsg.], 100 Jahre Steuerrechtsprechung in Deutschland 1918-2018,
Festschrift fir den Bundesfinanzhof, 2018, S. 1801, 1812; vgl. auch Riisken, Zeitschrift fir Zélle und Verbrauchsteuern
2016, 39). Darlber hinaus sind bei der Berechnung des Zinszahlungszeitraums nicht nur volle Monate zu
beriicksichtigen, wie das allerdings von § 238 Abs. 1 AO vorgesehen ist (BFH-Urteil vom 15.11.2022 - VII R 29/21
(VIIR 17/18), BFHE 279, 1, BStBI Il 2023, 803).

cc) Der Senat folgt mit dieser rechtlichen Beurteilung der oben angefiihrten Rechtsprechung des VII. Senats des BFH.
Dieser geht davon aus, dass der EuGH in seiner ebenfalls oben dargestellten Rechtsprechung entschieden hat, dass,
je nach Lage des Falls, der Gesamtzeitraum zwischen dem Tag der Entrichtung der Steuer und dem Tag ihrer
Erstattung zu verzinsen ist, weil der zu Unrecht gezahlte Betrag wahrend dieses Zeitraums dem Steuerpflichtigen nicht
zur Verflgung stand und somit ein Liquiditatsnachteil entstanden ist, der durch die Verzinsung ausgeglichen werden
soll. Obwohl die Modalitaten fur die Zahlung von Zinsen durch die jeweilige innerstaatliche Rechtsordnung des
betroffenen Mitgliedstaats zu regeln sind, hat der EuGH weiterhin einschréankend klargestellt, dass das Unionsrecht
einer rechtlichen Regelung entgegensteht, die dieser Anforderung nicht entspricht und die deshalb eine wirksame
Geltendmachung des unionsrechtlichen Erstattungs- und Zinsanspruchs nicht erméglicht (BFH-Urteil vom 15.11.2022 -
VII R 29/21 (VII R 17/18), BFHE 279, 1, BStBI 11 2023, 803).

dd) Der Zinssatz bestimmt sich grundsétzlich nach dem nationalen Recht und damit nach § 238 AO. Der gesetzliche
Zinssatz steht im Einklang mit den unionsrechtlichen Vorgaben, weil er auch im Falle der Verzinsung eines
Kérperschaftsteuererstattungsanspruchs nach nationalem Recht anzuwenden wére (§ 233a Abs. 1, § 238 Abs. 1 AQ;
vgl. auch BFH-Urteil vom 15.11.2022 - VII R 29/21 (VII R 17/18), BFHE 279, 1, BStBI Il 2023, 803, Rz 37).

Ob gemanB § 238 Abs. 1a AO i.d.F. des Zweiten Gesetzes zur Anderung der Abgabenordnung und des
Einfihrungsgesetzes zur Abgabenordnung vom 12.07.2022 (BGBI | 2022, 1142, BStBI | 2022, 1215) in den Fallen des
§ 233a AO infolge des Beschlusses des Bundesverfassungsgerichts vom 08.07.2021 - 1 BvR 2237/14, 1 BvR 2422/17
(BVerfGE 158, 282) ab dem 01.01.2019 ein abgesenkter Zinssatz von 0,15 % pro Monat anzusetzen ist (vgl.
Wagenblast/Sommer, IStR 2022, 197; Gosch in Kirchhof/Seer, EStG, 22. Aufl., § 50a Rz 37), muss im Streitfall nicht
entschieden werden. Denn der Klager hat bereits im Jahr 2017 Klage zum FG erhoben, so dass ihm ab
Rechtshangigkeit ein Anspruch auf Prozesszinsen geman § 236 AO zusteht. Auf diesen Anspruch waren etwaige
Zinsen geman § 233a AO anzurechnen (§ 236 Abs. 4 AO).

5. Zur Dauer des Zinslaufs ist zwischen den Streitjahren 2010 bis 2011 und 2012 bis 2013 zu differenzieren.

a) Was die in den Streitjahren 2010 bis 2011 bezogenen Kapitaleinkiinfte angeht, bei denen es sich um inlandische
Dividenden handelt, kann der Klager Zinsen erst ab Ablauf einer angemessenen Bearbeitungszeit von sechs Monaten
nach Eingang des Erstattungsantrags bei der Behérde beanspruchen.

aa) Nach der Rechtsprechung des EuGH mussen die dem Steuerpflichtigen gezahlten Zinsen den Gesamtzeitraum
abdecken, der je nach Lage des Falls zwischen dem Tag, an dem der Betreffende den fraglichen Geldbetrag entrichtet
hat oder hatte erhalten sollen, und dem Tag liegt, an dem dieser ihm erstattet oder an ihn entrichtet wurde (EuGH-
Urteil Grafendorfer Geflligel und Tiefklhlfeinkost vom 28.04.2022 - C-415/20, C-419/20 und C-427/20, EU:C:2022:306,
BFH/NV 2022, 796; s.a. BFH-Urteil vom 15.11.2022 - VII R 29/21 (VII R 17/18), BFHE 279, 1, BStBI 1l 2023, 803).

bb) Auf diesen Grundsatz stitzt sich der kldgerseitige Antrag, der auf den Zeitraum zwischen der Entrichtung der
Kapitalertragsteuer und der Erstattung dieser Steuer abstellt. Dem ist nach Lage des Streitfalls jedoch nicht zu folgen.

aaa) Zunachst ist zu berlcksichtigen, dass der Klager die nachtragliche Erstattung der einbehaltenen
Kapitalertragsteuerbetrage beantragt hat. An diese --allein dem Klager zustehende-- Festlegung seines
Rechtsschutzbegehrens ist der Senat gebunden. Deshalb ist im Streitfall sein Erstattungsbegehren und nicht ein
etwaiges Steuerabstandnahmebegehren im Hinblick auf die bei der Verzinsungsfrage zu beachtenden Prinzipien der
Aquivalenz und der Effektivitat zu beurteilen.

Im Ubrigen konnte in den Streitjahren 2010 bis 2011 auch ein inl&ndischer Fonds bei den vorliegend allein zur
Beurteilung anstehenden inlédndischen Dividendeneinkiinften keine Abstandnahme vom Steuerabzug erreichen. Denn
§ 11 Abs. 2 InvStG 2004 in der fUr die Streitjahre 2009 bis 2011 geltenden Fassung --InvStG 2004 a.F.-- sah die
Abstandnahme vom Steuerabzug nur bei bestimmten Kapitaleinklinften, insbesondere Zinsen, vor, grundsétzlich aber
nicht bei inlandischen Dividenden (§ 11 Abs. 2 Satz 1 InvStG 2004 a.F. i.V.m. § 44a Abs. 4 Satz 1 Nr. 1 EStG in der
fir die Streitjahre 2009 bis 2011 geltenden Fassung; Englisch in Berger/Steck/Libbehisen, InvG/InvStG, § 11 InvStG
Rz 36, 37 und 51; Brandis/Heuermann/Mann, § 11 InvStG 2004 Rz 12; vgl. auch BTDrucks 16/13429, S. 52). Bei
inlandischen Dividenden wurde auf Antrag die einbehaltene und abgeflhrte Kapitalertragsteuer erstattet (vgl. auch
BMF-Schreiben vom 18.08.2009, BStBI | 2009, 931, Rz 219 f.; Ronig in Bédecker/Ernst/Hartmann, InvStG, 1. Aufl.,

§ 11 Rz 35.3 und 39; Brandis/Heuermann/Mann, § 11 InvStG 2004 Rz 13). Nur ausnahmsweise kam die
Abstandnahme in Betracht, wenn, woflr vorliegend aber keine Anhaltspunkte bestehen, der Schuldner der Dividende
seinerseits von der Kérperschaftsteuer befreit war (§ 11 Abs. 2 Satz 1 InvStG 2004 a.F. i.V.m. § 44a Abs. 4 Satz 2
EStG; Englisch in Berger/Steck/Libbehulsen, InvG/InvStG, § 11 InvStG Rz 35).

bbb) Der zunachst vorgenommene Einbehalt und die Abflhrung der Kapitalertragsteuer waren rechtméasig. Der Fiskus
hat diese Steuerbetrédge zunachst nicht zu Unrecht vereinnahmt. Insoweit liegt kein Versto3 gegen Unionsrecht vor. Im
Ubrigen mussten auch inlandische Fonds beim Bezug inldndischer Dividenden den Quellensteuerabzug nach den
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71.

72.

73.

74.

75.

76.

77.

78.
79.

MaBgaben des Investmentsteuergesetzes 2004 zunéchst hinnehmen und waren gehalten, nachtraglich die Erstattung
zu beantragen.

Nach der Rechtsprechung des EuGH und des Senats ist das "geteilte Verfahren", also die Hinnahme des
Kapitalertragsteuerabzugs --ungeachtet objektiv gegebener Steuerfreiheit-- im ersten Schritt und die spatere
Erstattung der Quellensteuer in einem zweiten Schritt, grundsétzlich nicht zu beanstanden, insbesondere werden
beschrénkt kdrperschaftsteuerpflichtige Steuersubjekte hierdurch nicht in ungerechtfertigter Weise benachteiligt (vgl.
zum Steuerabzug nach § 50a EStG das EuGH-Urteil FKP Scorpio Konzertproduktionen vom 03.10.2006 - C-290/04,
EU:C:2006:630, BStBI Il 2007, 352; Senatsurteile vom 24.04.2007 - | R 39/04, BFHE 218, 89, BStBI Il 2008, 95; vom
11.01.2012 - I R 25/10, BFHE 236, 318; vom 25.10.2023 - | R 35/21, BStBI 1l 2024, 343).

Im ersten Schritt bilden folglich die Kapitalertragsteueranmeldungen --auch unionsrechtlich-- den Rechtsgrund fiir das
Vereinnahmen und das "Behaltendirfen" der Steuerbetrage (vgl. Senatsurteil vom 25.04.2018 - | R 59/15, BFHE 261,
406, BStBI 11 2018, 624, Rz 39). Es ist im zweiten Schritt dann Sache des Steuerpflichtigen, den Rechtsgrund fiir das
Behaltendiirfen der Steuerbetrage durch die (zeitnahe) Beantragung eines auf Erstattung gerichteten
Freistellungsbescheids zu beseitigen (vgl. Senatsurteil vom 25.04.2018 - | R 59/15, BFHE 261, 406, BStBI 11 2018,
624). Bis dahin kann der Steuerbetrag nicht im Sinne der Rechtsprechung des EuGH als unionsrechtswidrig erhoben
qualifiziert werden beziehungsweise kénnen bis dahin entstandene Liquiditdtsnachteile nicht kausal auf einen
UnionsrechtsverstoB3 zurlickgefuhrt werden (vgl. Erdem in Flick/Wassermeyer/Baumhoff/Schénfeld, AuBensteuerrecht,
Vor § 50d Abs. 3 EStG Rz 21).

ccc) Nach Eingang des Erstattungsantrags ist der Finanzverwaltung eine angemessene Bearbeitungszeit
einzurdumen. Ist es unionsrechtlich nicht zu beanstanden, einen beschrankt Steuerpflichtigen auf das nachtrégliche
Erstattungsverfahren zu verweisen und bildet die Kapitalertragsteueranmeldung bis zum Erlass eines
Freistellungsbescheids den auch unionsrechtlich legitimen Rechtsgrund fir das Behaltendiirfen der Zahlung, dann
sind auch flir den Zeitraum zwischen dem Eingang des Erstattungsantrags und dem Erlass des Freistellungsbescheids
keine Zinsen zu entrichten. Auch insoweit fehlt es --noch-- an einer unionsrechtswidrig erhobenen Steuer
beziehungsweise an einem kausal auf den Unionsrechtsverstof3 zuriickzufiihrenden Liquiditédtsnachteil. Dabei kommt
es zur Frage der Dauer der Bearbeitungszeit nach der Rechtsprechung des EuGH zum Mehrwertsteueriiberschuss
und zur Durchsetzung des Neutralitatsprinzips mafBgeblich darauf an, in welchem angemessenen Zeitraum eine
Bearbeitung des Erstattungsantrags erwartet werden kann (EuGH-Urteile Enel Maritsa Iztok vom 12.05.2011 - C-
107/10, EU:C:2011:298, Slg. 2011, 1-3873; Rafinaria Steaua Romana vom 24.10.2013 - C-431/12, EU:C:2013:686,
HFR 2013, 1163; s.a. BFH-Urteil vom 22.10.2019 - VIl R 24/18, BFHE 267, 90).

Diese Rechtsprechung kann auf den Streitfall Gibertragen werden, da es auch hier um einen Erstattungsantrag geht
und die Erhebung der Steuer zunachst nicht als unionsrechtswidrig erhoben qualifiziert werden kann. Auch insoweit
begrenzen die Erfordernisse eines ordnungsgemanen Vollzugs steuerrechtlicher Entlastungsregelungen --hier der
Entlastung von der Kapitalertragsteuer-- den auf Unionsrecht beruhenden Zinsanspruch (vgl. BFH-Urteil vom
22.10.2019 - VII R 24/18, BFHE 267, 90). SchlieBlich sei in diesem Zusammenhang erneut darauf hingewiesen, dass
der Klager hinsichtlich seines Anspruchs auf Verzinsung nicht fiktiv so gestellt werden kann, als habe er eine
Abstandnahme vom Steuerabzug beantragt, wenn sein tatsachlich verfolgtes Rechtsschutzbegehren darauf gerichtet
war, die Entlastung von der Abzugsteuer auf dem Weg der nachtréaglichen Erstattung herbeizufiihren.

Die Dauer der angemessenen behoérdlichen Bearbeitungsfrist ist gesetzlich nicht geregelt. Sachgerecht ist es, sich an
der allgemeinen Frist zu orientieren, binnen derer ein Steuerpflichtiger eine Entscheidung Uber seinen Antrag auf
Erlass eines Verwaltungsakts (hier: Freistellungsbescheid geman § 155 Abs. 1 Satz 3 AO) erwarten kann. Diese Frist
betrégt sechs Monate (vgl. § 347 Abs. 1 Satz 2 AO, § 46 Abs. 1 FGO; s.a. Klein/Réatke, AO, 17. Aufl., § 347 Rz 14).

b) Was die in den Streitjahren 2012 und 2013 bezogenen Kapitaleinklinfte angeht, ist allerdings der Zeitraum von der
Entrichtung der Kapitalertragsteuer bis zur Erstattung zu verzinsen.

Diese Differenzierung beruht im Wesentlichen darauf, dass infolge einer veranderten Gesetzeslage eine Ausnahme
von den allgemeinen Entlastungsregelungen bei inlandischen Dividenden galt. So sah § 11 Abs. 2 Satz 2 InvStG 2004
in der flr die Streitjahre 2012 und 2013 geltenden Fassung (Gesetz zur Umsetzung der Richtlinie 2009/65/EG zur
Koordinierung der Rechts- und Verwaltungsvorschriften betreffend bestimmte Organismen fiir gemeinsame Anlagen in
Wertpapieren --OGAW-1V-Umsetzungsgesetz-- vom 22.06.2011, BGBI | 2011, 1126) vor, dass das
Erstattungsverfahren bei im Inland sammelverwahrten inldndischen Aktien im Sinne des § 43 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1a
EStG ausdriicklich mit der Folge ausgeschlossen war, dass der inlandische Fonds Dividenden aus im Inland --wie in
der Praxis regelmaBig der Fall-- sammelverwahrten Aktien brutto ohne Abzug von Kapitalertragsteuer unmittelbar
beziehen konnte (Brandis/Heuermann/Mann, § 11 InvStG 2004 Rz 13 und 14; Schéafer in Moritz/Jesch, Frankfurter
Kommentar, 2015, § 11 InvStG, Rz 71; BTDrucks 17/4510, S. 95). Eine solche Mdglichkeit des unmittelbaren
steuerunbelasteten Dividendenbezugs stand den auslandischen Fonds von vornherein nicht zur Verfligung, was der
Senat nach den Griinden dieser Entscheidung nicht als unionsrechtsgeman erachtet.

6. Die Sache ist nicht spruchreif.

a) Ausgehend von ihren bisher vertretenen Rechtsstandpunkten bestand kein Anlass fir das BZSt und das FG, der
Frage nachzugehen, ob die geltend gemachten Erstattungsbetrage, die zugleich die Grundlage fir die Zinsfestsetzung
bilden, in rein tatsachlicher Hinsicht zutreffend sind. Der Klager hat von ihm selbst erstellte Listen Uber bezogene
Dividenden unterschiedlichen Ursprungs und darauf abgefiihrte Quellensteuern vorgelegt, die nach Aktenlage einer
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na&heren Uberprifung bisher nicht zugefiihrt wurden. Diese Uberpriifung, die nicht Gegenstand eines
Revisionsverfahrens sein kann, wird im zweiten Rechtsgang ebenso nachzuholen sein wie die konkrete Berechnung
der zugunsten des Klagers festzusetzenden Zinsbetrage.

80. b) Ungeachtet des eingetretenen gesetzlichen Beteiligtenwechsels ist die Sache nicht an das fir das BZSt "an sich"
Ortlich zustandige FG ..., sondern an die Vorinstanz zurlickzuverweisen.

81. Nach der BFH-Rechtsprechung besteht die Wirkung der Zurlickverweisung darin, dass das Klageverfahren erneut
beim FG anhéngig wird. Es wird dabei aber kein neues Verfahren erdffnet. Vielmehr wird das urspriingliche Verfahren
vor dem FG fortgesetzt. Die frilhere Verhandlung bildet mit dem "neuen” Verfahren im zweiten Rechtsgang eine
Einheit (BFH-Urteile vom 14.08.1980 - V R 142/75, BFHE 131, 440, BStBI 11 1981, 71; vom 17.12.1996 - IX R 47/95,
BFHE 182, 178, BStBI Il 1997, 348; vom 18.02.1997 - IX R 63/95, BFHE 182, 287, BStBI 1l 1997, 409).

82. Bereits aus dieser Einheitlichkeit des Klageverfahrens folgt, dass die Sache an dasjenige FG zuriickzuverweisen ist,
das das aufgehobene Urteil erlassen hat (BFH-Urteil vom 14.08.1980 - V R 142/75, BFHE 131, 440, BStBI Il 1981,
71). Aus der Einheitlichkeit folgt weiterhin, dass die Wirkungen eines Zustandigkeitswechsels auf Seiten des
Beklagten so zu beurteilen sind, als habe es die zwischenzeitliche Aufhebung des im ersten Rechtsgang ergangenen
FG-Urteils und die Zuriickverweisung nicht gegeben. Danach bleibt die értliche Zustandigkeit des zunachst
angerufenen FG erhalten (sogenannte perpetuatio fori), wenn aufgrund eines Organisationsakts ein
Zustandigkeitswechsel auf Beklagtenseite herbeigefiihrt wird und der Streitgegenstand im Ubrigen --wie im Streitfall--
unverandert geblieben ist (FG Disseldorf, Urteil vom 02.03.2022 - 7 K 1424/18 KE, EFG 2022, 598). Dies gilt auch
dann, wenn durch den Organisationsakt der Behdrdensitz aus dem Bezirk des FG herausverlegt wird oder sich die
zustandig gewordene Behdrde in einem anderen Bundesland befindet (Senatsurteil vom 25.01.2005 - | R 87/04, BFHE
209, 9, BStBI 11 2005, 575).

83. 7. Die Ubertragung der Kostenentscheidung beruht auf § 143 Abs. 2 FGO. Auch bei nur teilweiser Zuriickverweisung
der Sache muss dem FG nach dem Grundsatz der Einheitlichkeit der Kostenentscheidung die Entscheidung tber die
gesamten Kosten des Verfahrens Ubertragen werden (z.B. Senatsurteil vom 13.09.2018 - | R 19/16, BFHE 262, 526,
BStBI 1 2019, 385; m.w.N. bei Brandis in Tipke/Kruse, § 143 FGO Rz 15).

Quelle: www.bundesfinanzhof.de
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Urteil vom 13. Marz 2024, | R 2/20

Teilweise inhaltsgleich mit BFH-Urteil vom 13.03.2024 | R 1/20 - Unionsrechtswidrigkeit der Besteuerung auslandischer
Fonds nach dem InvStG 2004 - Verzinsung von unter Versto3 gegen Unionsrecht nicht erstatteter Kapitalertragsteuer

ECLI:DE:BFH:2024:U.130324.1R2.20.0
BFH I. Senat

AEUV Art 63, InvStG § 4 Abs 2 S 7, InvStG § 7 Abs 1, InvStG § 11 Abs 1, InvStG § 11 Abs 2, InvStG § 15 Abs 2, KStG § 2
Nr 1, KStG § 5 Abs 2 Nr 1, EStG § 50d Abs 1 S 2, AO § 169 Abs 2 S 1 Nr2, AO § 170 Abs 1, AO § 170 Abs 2 S 1 Nr 1, AO §
233a Abs 1 S 2, AO § 236, AO § 238 Abs 1, AO § 238 Abs 1a, GG Art 2 Abs 1, GG Art 20 Abs 3, KStG VZ 2009 , KStG VZ
2010, KStG VZ 2011 , KStG VZ 2012 , KStG VZ 2013, InvStG § 11 Abs 1 S 2, InvStG § 11 Abs 2, EStG § 43 Abs 1 S 1,
EStG § 44a Abs 4, AO § 155 Abs 1 S 3

vorgehend Hessisches Finanzgericht , 21. August 2019, Az: 4 K 2079/16
Leitsatze

1. NV: Der Ausschluss auslandischer Fonds von den fiir inlandische Fonds geltenden Regelungen des § 11 Abs. 1 und 2
des Investmentsteuergesetzes 2004 verstdBt gegen die Kapitalverkehrsfreiheit. Deshalb hat ein auslandischer
Investmentfonds, der unter der Geltung des Investmentsteuergesetzes 2004 mit Kapitalertragsteuer belastete Dividenden
inlandischer Aktiengesellschaften bezogen hat, einen Anspruch auf Erstattung der unionsrechtswidrig erhobenen
Kapitalertragsteuer.

2. NV: Zur Geltendmachung des Erstattungsanspruchs muss der ausléndische Investmentfonds innerhalb der
Festsetzungsfrist einen Freistellungsbescheid beantragen. Die Festsetzungsfrist betragt vier Jahre und beginnt mit Ablauf
des Jahres, in dem die Kapitalertrage zugeflossen sind.

3. NV: Der Erstattungsanspruch ist aus unionsrechtlichen Griinden zu verzinsen.

4. NV: Zur H6he des unionsrechtlichen Verzinsungsanspruchs.

Tenor

Auf die Revision der Klagerin wird das Urteil des Hessischen Finanzgerichts vom 21.08.2019 - 4 K 2079/16 aufgehoben.
Die Sache wird an das Hessische Finanzgericht zur anderweitigen Verhandlung und Entscheidung zuriickverwiesen.

Diesem wird die Entscheidung tber die Kosten des Verfahrens Ubertragen.

Tatbestand
I.

1. Die Beteiligten streiten dartiber, ob § 11 Abs. 1 Satz 2 des Investmentsteuergesetzes in der fir die Jahre 2009 bis
2013 (Streitjahre) jeweils geltenden Fassung (InvStG 2004) mit der Kapitalverkehrsfreiheit unvereinbar ist und einem
auslandischen Investmentfonds ein auf das Unionsrecht gestiutzter und verzinslicher (Kapitalertragsteuer-
)Erstattungsanspruch zusteht.

2. Die Kl&gerin und Revisionsklagerin (Klagerin) ist eine in Luxemburg anséssige Société d'Investissement a Capital
Variable (SICAV) in der Rechtsform einer Société Anonyme. Sie bezog in den Streitjahren Ausschittungen
inlandischer Kapitalgesellschaften, auf die zunachst Kapitalertragsteuer und Solidaritdtszuschlag (zusammen:

26,375 %) einbehalten wurde. Der auf Art. 13 Abs. 3 des Abkommens zwischen der Bundesrepublik Deutschland und
dem GroBherzogtum Luxemburg zur Vermeidung der Doppelbesteuerungen und liber gegenseitige Amts- und
Rechtshilfe auf dem Gebiete der Steuern vom Einkommen und vom Vermdgen sowie der Gewerbesteuern und
Grundsteuern vom 23.08.1958 (BGBI Il 1959, 1270, BStBI | 1959, 1023), zuletzt gedndert durch das
Anderungsprotokoll vom 11.12.2009 (BGBI I1 2010, 1151, BStBI | 2011, 838), gestiitzte ErmaBigungsanspruch wurde
von der Depotbank der Klagerin, der ... in Luxemburg, nach MaBgabe des § 50d Abs. 1 Satz 6 und 7 des
Einkommensteuergesetzes in der jeweils fur die Streitjahre geltenden Fassung (EStG) gegeniiber dem Beklagten und
Revisionsbeklagten (Bundeszentralamt fiir Steuern --BZSt--) geltend gemacht (Erstattung von Kapitalertragsteuer und
Solidaritatszuschlag in Héhe von zusammen 11,375 %).

3. Mit Schreiben vom 16.12.2013 beantragte die Klagerin, ihr die verbliebene 15%ige Kapitalertragsteuer fiir die
Streitjahre zuzlglich Zinsen zu erstatten. Zur Begriindung stiitzte sie sich im Wesentlichen darauf, dass sie mit einer
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nach § 11 Abs. 1 Satz 2 InvStG 2004 von der Kérperschaftsteuer befreiten inlandischen Investmentaktiengesellschaft
typengleich und damit nach MaBgabe der Kapitalverkehrsfreiheit gleich zu behandeln sei, die deutsche
Kapitalertragsteuerbelastung aber wegen fehlender Besteuerung der Klagerin in Luxemburg nicht durch eine
abkommensbasierte Anrechnungsanordnung neutralisiert werde und es fir die Nichterstattung der Kapitalertragsteuer
auch keine unionsrechtlich anerkannte Rechtfertigung gebe.

4. Der Antrag wurde wegen der Unsicherheiten bei der Beurteilung der Verwaltungszustandigkeiten sowohl jeweils bei
den Finanzdmtern der ausschittenden Kérperschaften, die die Kapitalertragsteuer vereinnahmt hatten, in Héhe der
jeweils vereinnahmten Kapitalertragsteuer, als auch beim BZSt im Hinblick auf den Gesamtbetrag (... €) angebracht.
AuBerdem wurden bei dem Finanzamt A als dem fiir den Zentralverwahrer zustandigen Finanzamt sowie den
(Vermoégensschwerpunkt-)Finanzamtern, in deren Bezirk sich im jeweiligen Jahr die wertvollsten Beteiligungen der
Klagerin befanden, fir die Streitjahre Antradge auf Erstattung von Dividenden-Kapitalertragsteuer auf Basis der
Kapitalverkehrsfreiheit des Art. 63 des Vertrags Uber die Arbeitsweise der Europédischen Union i.d.F. des Vertrags von
Lissabon zur Anderung des Vertrags (ber die Europaische Union und des Vertrags zur Griindung der Européaischen
Gemeinschaft --AEUV-- (Amtsblatt der Europaischen Union 2008, Nr. C 115, 47) gestellt. Mit den betroffenen
Finanzamtern schloss das Finanzamt F (FA F) Zustandigkeitsvereinbarungen ab, die die Klagerin mit E-Mail vom
02.06.2016 angeregt hatte.

5. Das FA F lehnte die Antrage der Kl&agerin mit Bescheid vom 03.08.2016 ab, weil eine etwaige unionsrechtliche
Diskriminierung jedenfalls durch den Rechtfertigungsgrund der Koharenz gerechtfertigt sei. Gegen die Ablehnung
erhob die Klagerin Einspruch, der mit Entscheidung vom 07.10.2016 vom FA F als unbegriindet zurlickgewiesen
wurde.

6. Der Klage blieb der Erfolg versagt (Hessisches Finanzgericht --FG--, Urteil vom 21.08.2019 - 4 K 2079/16,
Entscheidungen der Finanzgerichte --EFG-- 2020, 462).

7. Mit ihrer Revision verfolgt die Klagerin ihr Begehren weiter. Das FG habe die Unionsrechtslage verkannt.

8. Sie beantragt, das Urteil der Vorinstanz und den Bescheid tber die Ablehnung der Erstattung einbehaltener
Kapitalertragsteuer fiir die Jahre 2009 bis 2013 vom 03.08.2016 in Gestalt der Einspruchsentscheidung vom
07.10.2016 aufzuheben und das BZSt zu verpflichten, ihr unter Erteilung eines Freistellungsbescheids einbehaltene
Kapitalertragsteuer in Hohe von ... € zu erstatten und den Erstattungsbetrag mit 0,5 % pro Monat taggenau von der
Entrichtung der Kapitalertragsteuer bis zu deren Erstattung zu verzinsen.

9. Das BZSt beantragt, die Revision als unbegriindet zurlickzuweisen.

10. Das dem Revisionsverfahren geman § 122 Abs. 2 Satz 1 der Finanzgerichtsordnung (FGO) beigetretene
Bundesministerium der Finanzen (BMF) hat keinen Antrag gestellt.

Entscheidungsgriinde
In.

1. Das BZSt ist infolge eines gesetzlichen Organisationsakts im Wege eines gesetzlichen Beteiligtenwechsels zum
Beteiligten des Revisionsverfahrens geworden.

2. Nach standiger Rechtsprechung des Bundesfinanzhofs (BFH) kommt es zu einem gesetzlichen Beteiligtenwechsel,
wenn der Wechsel der Zusténdigkeit einer Finanzbehérde auf einem Organisationsakt der Verwaltung beruht; in
diesem Fall tritt eine neu zustandig gewordene Finanzbehdrde in die Beteiligtenstellung der bislang zusténdigen
Behdrde im anhéngigen Rechtsstreit ein (§ 155 Satz 1 FGO i.V.m. §§ 239 ff. der Zivilprozessordnung).
Organisationsakte in diesem Sinne sind gesetzliche oder durch die Verwaltung getroffene MaBnahmen, durch die der
bisherige Zustandigkeitsbereich der urspringlich beklagten Behérde geandert wird (z.B. Senatsurteile vom
16.10.2002 - | R 17/01, BFHE 200, 521, BStBI 11 2003, 631; vom 20.08.2014 - | R 43/12, BFH/NV 2015, 306; vom
27.11.2019 - 1 R 40/19 (I R 14/16), BFHE 268, 1); soweit der Senat im Urteil vom 13.09.1972 - | R 130/70 (BFHE 107,
158, BStBI Il 1973, 57) zur Aufgabenibertragung geman § 5 des Finanzverwaltungsgesetzes (FVG) die Auffassung
vertreten hatte, dass es ungeachtet einer Aufgabentiibertragung an eine Bundesfinanzbehérde jedenfalls im
Revisionsverfahren nicht zu einem Beteiligtenwechsel komme, beruhte dies auf einer Auslegung des § 122 Abs. 1
FGO, die der BFH spater aufgegeben hat (BFH-Urteil vom 01.08.1979 - VII R 115/76, BFHE 128, 251, BStBI Il 1979,
714).

3. Die sachliche Zusténdigkeit fir die Erstattung von Kapitalertragsteuer und von im Wege des Steuerabzugs nach § 50a
EStG erhobener Steuer an beschrankt Steuerpflichtige, soweit die Einkommensteuer oder die Kérperschaftsteuer mit
dem Steuerabzug abgegolten ist und die beschrankte Steuerpflicht nicht auf § 2 Nr. 2 des Kdrperschaftsteuergesetzes
in der fr die Streitjahre geltenden Fassung (KStG) beruht, ist kraft Gesetzes auf das BZSt (ibergegangen (§ 5 Abs. 1
Satz 1 Nr. 2 FVG i.d.F. des Abzugsteuerentlastungsmodernisierungsgesetzes vom 02.06.2021, BGBI | 2021, 1259,
BStBI | 2021, 787). Diese Zustandigkeit umfasst auch einen unionsrechtlich begriindeten Antrag eines beschrankt
Steuerpflichtigen auf Erstattung von Kapitalertragsteuer (vgl. BRDrucks 50/21, S. 98). Bei der beschrankt
steuerpflichtigen Klagerin (s. nachfolgend unter I11.1.) war die Kérperschaftsteuer gemans § 32 Abs. 1 Nr. 2 KStG i.V.m.
§ 43 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 EStG durch den Kapitalertragsteuerabzug seitens der ausschittenden inlandischen
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Kapitalgesellschaften abgegolten.

. Die Revision ist begriindet; das Urteil der Vorinstanz ist aufzuheben, da der Kl&gerin aus unionsrechtlichen Griinden

eine Befreiung von der Kérperschaftsteuer zusteht (nachfolgend unter 1.). Der damit verbundene Anspruch auf Erlass
eines Freistellungsbescheids aus unionsrechtlichen Griinden ist verfahrensrechtlich durch eine analoge Anwendung
des § 50d Abs. 1 Satz 2 EStG umzusetzen (nachfolgend unter 2.). Der Klagerin steht dem Grunde nach auch ein
Anspruch auf Verzinsung des Anspruchs auf Erstattung der unionsrechtswidrig erhobenen Kapitalertragsteuer zu
(nachfolgend unter 3.). Der Zinslauf beginnt allerdings nicht generell bereits mit dem Einbehalt der Kapitalertragsteuer
(nachfolgend unter 4.). Die Sache ist nicht spruchreif (nachfolgend unter 5.), so dass sie an das FG zur anderweitigen
Verhandlung und Entscheidung zuriickzuverweisen ist (§ 126 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 FGO).

. 1. Der Klagerin steht aus unionsrechtlichen Griinden eine Befreiung von der Kérperschaftsteuer zu.

. a) Nach den MaBstéaben des innerstaatlichen Rechts ist die Klagerin als Kapitalgesellschaft im Sinne des § 1 Abs. 1

Nr. 1 KStG Subjekt der Kérperschaftsteuer. Denn die Klagerin ist eine SICAV, die nach den vom FG im
angefochtenen Urteil getroffenen Feststellungen zu dem fiir die kdrperschaftsteuerrechtliche Steuerrechtssubjektivitat
entscheidenden sogenannten Rechtstypenvergleich (z.B. Senatsurteil vom 18.05.2021 - | R 12/18, BFHE 273, 223,
BStBI 11 2021, 875; Senatsbeschluss vom 18.05.2021 - | B 75/20 (AdV), BFH/NV 2021, 1489) dem Typus nach einer
deutschen Investmentaktiengesellschaft entspricht (vgl. auch allgemein Senatsurteil vom 15.03.2021 - | R 61/17,
BFHE 272, 399, Rz 31 ff.; Brandis/Heuermann/Rengers, § 1 KStG Rz 146 "Luxemburg"). Mit ihren inlandischen
Kapitaleinkiinften unterlag sie in den Streitjahren geman § 2 Nr. 1 KStG i.V.m. § 49 Abs. 1 Nr. 5 Buchst. a EStG der
beschrénkten Kérperschaftsteuerpflicht.

. § 11 Abs. 1 Satz 2 und 3 InvStG 2004 enthalt eine persdnliche Steuerbefreiung (Senatsurteil vom 11.10.2023 -

I R 23/23 (I R 33/17), BFHE 282, 355, m.w.N.). Diese ist aber nach dem klaren Wortlaut der Vorschrift inlandischen
Fonds beziehungsweise inlandischen Investmentaktiengesellschaften vorbehalten und somit auf die Klagerin als
auslandisches Investmentvermdgen nicht anzuwenden. Ebenfalls nur zugunsten inldndischer Fonds anwendbar ist
damit § 11 Abs. 2 InvStG 2004, der die Entlastung von der Kapitalertragsteuer deshalb anordnet, weil die in Absatz 1
der Regelung enthaltene Steuerbefreiung nicht direkt auf den Steuerabzug durchschlégt (vgl. Englisch in
Berger/Steck/Libbehiisen, InvG/InvStG, § 11 InvStG Rz 33; Brandis/Heuermann/Mann, § 11 InvStG 2004 Rz 11).

. b) Allerdings steht der Klagerin aus unionsrechtlichen Griinden die Steuerbefreiung des § 11 Abs. 1 Satz 2 InvStG

2004 unter geltungserhaltender Reduktion der Regelung (soweit es um die Begrenzung des subjektiven
Anwendungsbereichs auf "inlandische" Fonds geht) zu. Dies folgt fir den Senat zweifelsfrei (s. Senatsurteil vom
11.10.2023 - I R 23/23 (I R 33/17), BFHE 282, 355) aus dem Urteil des Gerichtshofs der Européischen Union (EuGH)
L Fund vom 27.04.2023 - C-537/20, EU:C:2023:339 (Internationales Steuerrecht --IStR-- 2023, 355).

. aa) Das EuGH-Urteil C-537/20 betrifft einen beschréankt kérperschaftsteuerpflichtigen Spezialimmobilienfonds

luxemburgischen Rechts, der zwei auslandische Anleger hatte und im Wesentlichen inlandische Vermietungseinkiinfte
erzielte. Der EuGH hat Art. 63 AEUV dahin ausgelegt, dass er den Rechtsvorschriften eines Mitgliedstaats
entgegensteht, nach denen gebietsfremde Spezialimmobilienfonds flir Immobilieneinkiinfte, die sie auf dem
Staatsgebiet dieses Mitgliedstaats beziehen, teilweise kdrperschaftsteuerpflichtig sind, gebietsansassige
Spezialimmobilienfonds hingegen von dieser Steuer befreit sind.

. bb) Der Senat hatte in seinem dem EuGH-Urteil C-537/20 zugrunde liegenden Vorlagebeschluss (Senatsbeschluss

vom 18.12.2019 - | R 33/17, BFHE 269, 225) im Wesentlichen aufgrund rechtlicher und tatséchlicher Besonderheiten
des Streitfalls (Spezialimmobilienfonds, auslandische Anleger, Geltung des § 15 Abs. 2 Satz 2 InvStG 2004 als
sogenannte Volltransparenzregelung) zwar Zweifel an der Unionsrechtskonformitat des § 11 Abs. 1 InvStG 2004
geauBert; er hatte es gerade wegen dieser Besonderheiten --ungeachtet der bereits vorhandenen "Fonds-
Rechtsprechung” des EuGH (Nachweise im Senatsbeschluss vom 18.12.2019 - | R 33/17, BFHE 269, 225)-- aber
auch fir méglich gehalten, dass die deutsche Regelung unionsrechtlichen Anforderungen noch geniigen kénnte. Da
der EuGH in seinem Urteil C-537/20 die geschilderten Besonderheiten fiir eine Rechtfertigung der
Ungleichbehandlung nicht hat ausreichen lassen, bleibt nur die Folgerung, dass in der im Streitfall gegebenen
Konstellation eines Publikumsfonds mit inlandischen Kapitaleinkiinften --in der vergleichbare Besonderheiten nicht
zum Tragen kommen-- die Versagung der Steuerbefreiung gegenlber der Klagerin erst recht gegen die
Kapitalverkehrsfreiheit verstoBt.

. aaa) Nach § 11 Abs. 1 Satz 2 und 3 und Abs. 2 Satz 1 InvStG 2004 sind nur gebietsansassige Publikumsfonds von

der Kérperschaftsteuer befreit und von inlandischer Kapitalertragsteuer entlastet, nicht aber auslandische
Publikumsfonds. Diese steuerliche Ungleichbehandlung ist sowohl dazu geeignet, gebietsfremde Publikumsfonds von
Investitionen in deutsche Kapitalgesellschaften abzuhalten, als auch in der Bundesrepublik Deutschland ansassige
Anleger davon abzuhalten, fir solche Investitionen gebietsfremde Publikumsfonds in Anspruch zu nehmen.

. Der EuGH hat in seinem Urteil C-537/20 (Rz 50) ausgefiihrt, dass sich an dieser Schlussfolgerung auch nichts durch

die Besteuerung der Ausschiittungen auf der Ebene der Anleger andert. Denn die deutschen Rechtsvorschriften
machten die Befreiung der inlandischen Fonds nicht von der Voraussetzung abhangig, dass samtliche Einkiinfte auf
der Ebene ihrer Anleger besteuert werden.
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10. Diese Aussage des EuGH trifft auch den vorliegenden Fall. Der Hinweis des BMF, dass die vom EuGH unter Rz 52
seines Urteils C-537/20 beschriebene Doppelbesteuerung durch die Regelung des § 4 Abs. 2 Satz 7 InvStG 2004
ausnahmslos vermieden werde, andert daran nichts. Der EuGH hat darlber hinaus ausgefiihrt, dass gebietsansassige
Anleger von gebietsfremden Fonds im Vergleich zu gebietsansassigen Anlegern der gebietsansassigen Fonds je nach
ihrer steuerlichen Situation benachteiligt werden kénnten. Diese Aussage ist zutreffend, was auch von Seiten des BMF
nicht bestritten wird. Denn in nicht wenigen Féllen (zum Beispiel Fondsanleger mit Verlustvortragen, Fondsanleger mit
Nichtveranlagungs-Bescheinigungen oder mit Kapitaleinklinften unterhalb des Sparer-Pauschbetrages, gemaf § 5
KStG steuerbefreite institutionelle Fondsanleger - s.a. Patzner/Nagler, IStR 2023, 360, 361) haben die inlandischen
Anleger eines gemal § 11 Abs. 1 Satz 2 InvStG 2004 steuerbefreiten Inlandsfonds keine Steuer zu tragen (fehlende
Steuerbelastung sowohl auf Fonds- als auch auf Anlegerebene; Keinmal-Belastung), wéahrend bei einer Anlage in
einen auslandischen Fonds bei wortlautbezogener Unanwendbarkeit der steuerentlastenden Regelungen des § 11
Abs. 1 und 2 InvStG 2004 stets eine Steuerbelastung auf Fondsebene eintritt (Einmal-Belastung). Damit ist nach
Auffassung des EuGH eine Benachteiligung verbunden und es liegt eine grundséatzlich verbotene Beschrankung des
freien Kapitalverkehrs vor.

11. bbb) Auch im Streitfall ist der gegenstandliche grenzlberschreitende Sachverhalt mit einem innerstaatlichen
Sachverhalt vergleichbar.

12. Der EuGH hat in seinem Urteil C-537/20 die Vergleichbarkeit der dortigen Fallkonstellation bejaht. Dabei hat er darauf
abgestellt, dass § 11 Abs. 1 Satz 2 InvStG 2004 als einziges Unterscheidungskriterium auf den Ort des Sitzes der
Fonds abstelle. Der EuGH flihrt sodann aus, dass erstens ein gebietsfremder Spezialimmobilienfonds auch
inlandische Anleger haben kénne und er sich deswegen in einer Situation befinde, die mit der eines
gebietsansassigen Spezialimmobilienfonds objektiv vergleichbar sei (Rz 58). Zweitens befénden sich
gebietsansassige und gebietsfremde Fonds im Hinblick auf das vom sogenannten eingeschrankten
Transparenzprinzip verfolgte Ziel, eine Gleichbehandlung zwischen Direktinvestition und einer lber einen Fonds
getatigten Investition sicherzustellen, in einer vergleichbaren Situation (Rz 59). Drittens kénne das Ziel, die
Besteuerung vom Fonds auf den Anleger zu verlagern, auch bei gebietsfremden Fonds erreicht werden, in dem die in
§ 11 Abs. 1 Satz 2 InvStG 2004 vorgesehene Befreiung von der Besteuerung der Anleger dieser Fonds abhangig
gemacht werde (Rz 60).

13. Diese Ausfiihrungen sind sdmtlich auf einen gebietsfremden Publikumsfonds Ubertragbar. Der Senat hatte in seinem
Vorlagebeschluss vom 18.12.2019 - | R 33/17 (BFHE 269, 225) Zweifel an der Vergleichbarkeit nur im Hinblick auf das
von § 15 Abs. 2 Satz 2 InvStG 2004 verwirklichte sogenannte Prinzip der Volltransparenz geduBert. Da dieses Prinzip
bei einem ausléndischen Publikumsfonds nicht zum Tragen kommt, spricht nichts gegen die Vergleichbarkeit im
Streitfall.

14. ccc) Die Notwendigkeit, die Kohdrenz des Steuersystems zu gewébhrleisten, ist auch bei einem ausléndischen
Publikumsfonds nicht als Rechtfertigungsgrund anzuerkennen.

15. Der Senat hat fir den Sachverhalt seines Vorlagebeschlusses eine Rechtfertigung durch den Gesichtspunkt der
Kohéarenz im Wesentlichen wiederum nur aufgrund der fir den Streitfall nicht geltenden Volltransparenzregelung des
§ 15 Abs. 2 Satz 2 InvStG 2004 als mdglich angesehen (Senatsbeschluss vom 18.12.2019 - | R 33/17, BFHE 269,
225).

16. Der EuGH hat im Urteil C-537/20 dem Senat fur den dortigen Fall die Prifung aufgegeben, ob die direkte Zurechnung
der Immobilieneinkiinfte an die gebietsfremden Anleger und die Besteuerung der gebietsansassigen Anleger der
gebietsansassigen Fonds die diesen Fonds gewahrte Befreiung ausgleiche. Jedoch hat die dem Senat obliegende
Kohéarenzprifung nicht zur Folge, dass die vom EuGH festgestellte Ungleichbehandlung zwischen gebietsansassigen
und nicht gebietsanséssigen Fonds ohne Weiteres gerechtfertigt ware. Denn der EuGH hat zugleich klargestellt, dass
selbst bei Feststellung eines direkten Zusammenhangs zwischen Steuerbefreiung auf Fondsebene und Besteuerung
auf Anlegerebene noch zu prifen wére, ob die Tatsache, dass die Méglichkeit einer Befreiung der Immobilieneinkiinfte
von der Kérperschaftsteuer ausschlieBlich gebietsanséssigen Spezialimmobilienfonds vorbehalten sei, nicht Gber das
hinausgehe, was erforderlich ist, um die Koharenz dieses Steuersystems zu gewahrleisten. Diese
VerhaltnismaBigkeitspriifung hat der EuGH indes selbst vorgenommen und mit dem Ergebnis abgeschlossen, dass
"die Beschrankung des freien Kapitalverkehrs, die durch die im Ausgangsverfahren in Rede stehenden deutschen
Rechtsvorschriften hervorgerufen wird, ... mithin nicht durch die Notwendigkeit, die Koh&renz des nationalen
Steuersystems zu wahren, gerechtfertigt werden" kann (EuGH-Urteil C-537/20, Rz 75).

17. Im Streitfall kann nichts anderes gelten. Eine Volltransparenzregelung wie § 15 Abs. 2 Satz 2 InvStG 2004 existiert fir
Publikumsfonds nicht. Eine systematische Besteuerung der inlandischen Anleger des Inlandsfonds ohne
Befreiungsmaglichkeit --wie sie der EuGH als Grundlage fir eine Rechtfertigung durch Kohérenz fordert--, war in den
Streitjahren nicht gegeben. Denn es kam, wie oben bereits ausgefihrt, in nicht wenigen Fallkonstellationen zur
Nichtbesteuerung auf Anlegerebene. SchlieBlich fihrt die nach den MaBgaben des EuGH durchgefiihrte
VerhaltnismaBigkeitsprifung zum gleichen Ergebnis. Denn auch bei Publikumsfonds kénnte die interne Koharenz des
deutschen Fondsbesteuerungssystems aufrechterhalten werden, wenn die gebietsfremden Publikumsfonds von der
Kérperschaftsteuer befreit werden kénnten, sofern sich die deutschen Steuerbehdrden unter voller Zusammenarbeit
dieser Fonds vergewissern, dass die Anleger dieser Fonds eine Steuer entrichten, die derjenigen entspricht, der die
Anleger eines gebietsansassigen Publikumsfonds unterliegen. Solchen gebietsfremden Publikumsfonds zu erlauben,
diese Befreiung unter diesen Bedingungen in Anspruch zu nehmen, ware eine weniger einschrdnkende MalBnahme.
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18.

19.

20.

21.

22.

23.

24.

25.

26.

27.

ddd) Wie der EuGH im Urteil C-537/20 ausgefiihrt hat, kann sich ein Mitgliedstaat, wenn er sich dafiir entscheidet, die
inlandischen Einkiinfte gebietsansassiger Fonds nicht zu besteuern (vgl. § 11 Abs. 1 Satz 2 InvStG 2004), nicht auf
die Notwendigkeit einer ausgewogenen Aufteilung der Steuerhoheit zwischen den Mitgliedstaaten berufen, um die
Besteuerung gebietsfremder Fonds, die inlandische Einkiinfte haben, zu rechtfertigen (Rz 77). Dies ist
einschrankungslos auf den Streitfall zu Gbertragen.

cc) Nach der sténdigen Rechtsprechung des BFH ist der Anwendungsvorrang des Primarrechts der Union im Wege
einer sogenannten geltungserhaltenden Reduktion zugunsten des unionsrechtswidrig Belasteten sicherzustellen.

aaa) Um den Anwendungsvorrang des Primarrechts der Union sicherzustellen, muss das Tatbestandsmerkmal
"inlandisch" in § 11 Abs. 1 Satz 1 InvStG 2004, auf das Satz 2 der Regelung unmittelbar Bezug nimmt, zugunsten der
Klagerin unbeachtet bleiben, wahrend die Norm im Ubrigen uneingeschrankt zur Anwendung zu bringen ist (vgl. zu
dieser Form der Rechtsfortbildung die stdndige BFH-Rechtsprechung, z.B. Senatsurteile vom 21.10.2009 - | R 114/08,
BFHE 227, 64, BStBI 11 2010, 774; vom 03.02.2010 - | R 21/06, BFHE 228, 259, BStBI 11 2010, 692; vom 15.01.2015 -
I R 69/12, BFHE 249, 99, m.w.N.; vom 11.10.2023 - | R 23/23 (I R 33/17), BFHE 282, 355).

bbb) Entgegen der schriftlich niedergelegten und in der mindlichen Verhandlung vertieft dargestellten Auffassung des
BMF kommt es dabei nicht in Betracht, der Klagerin die Steuerbefreiung unter unionsrechtskonformer Auslegung des
§ 11 Abs. 1 Satz 2 InvStG 2004 nur unter der Voraussetzung einer (bestimmten) Besteuerung ihrer Anleger zu
gewahren.

(1) Das BMF ist der Auffassung, die Vorschriften des Investmentsteuergesetzes 2004 zur Besteuerung gebietsfremder
Fonds seien zur Ganze einer geltungserhaltenden Reduktion zuganglich und geltungserhaltend anzuwenden; dies
fihre zu einer entsprechenden Anwendung der fiir die gebietsansassigen Fonds geltenden Vorschriften, namentlich

§ 7 Abs. 1 InvStG 2004 (ber die Quellensteuerabzugspflicht auf der Fondsausgangsseite sowie zu einer erweiterten
Anwendung der Anrechnungsmodalitaten des § 4 Abs. 2 Satz 7 InvStG 2004. Die Klagerin habe folglich den Nachweis
einer Besteuerung auf Anlegerebene zu erbringen oder sie misse die an ihre Anleger ausgeschitteten Ertrage der
deutschen Quellenbesteuerung unterwerfen.

(2) Dieser Auffassung kann nicht gefolgt werden. Auch nach erneuter Uberpriifung halt der Senat insoweit an seiner
bereits im Senatsurteil vom 11.10.2023 - | R 23/23 (I R 33/17) (BFHE 282, 355) vertretenen Auffassung fest.

Die Meinung des BMF lauft darauf hinaus, dass die unionsrechtlich grundsétzlich gebotene Steuerbefreiung eines
selbstandigen Steuerrechtssubjekts --des Fonds-- davon abhangig gemacht wird, dass ein anderes Steuersubjekt
--der Anleger-- einer steuerlichen Belastung unterworfen wird, flr die es im nationalen Steuerrecht keine gesetzliche
Ermé&chtigungsgrundlage gibt. Mit der von § 7 Abs. 1 InvStG 2004 angeordneten Quellensteuerabzugspflicht des
Fonds wird die Besteuerung des Anlegers --und nicht die des (steuerbefreiten) Steuersubjekis-- sichergestellt (vgl.
Senatsbeschluss vom 18.12.2019 - | R 33/17, BFHE 269, 225; Englisch in Berger/Steck/Libbehlsen, InvG/InvStG,
§ 11 InvStG Rz 33). Diese belastende Regelung kann nicht auf den Anleger eines nicht gebietsanséssigen
Publikumsfonds Ubertragen werden. Der Anwendungsvorrang des Unionsrechts, der zur geltungserhaltenden
Reduktion einer nationalen Steuernorm flhrt, rechtfertigt nicht eine (eingriffsverscharfende) Extension einer an diese
Norm ankniipfenden anderen Vorschrift, die ihrerseits unionsrechtlich unbedenklich ist (Senatsurteil vom 05.05.2010 -
| R 104/08, BFH/NV 2010, 1814).

Die unionsrechtsveranlasste Steuerbefreiung kann entgegen der Auffassung des BMF auch nicht von der Bedingung
abhangig gemacht werden, dass auf freiwilliger Basis ein Kapitalertragsteuereinbehalt auf der Ebene des
(auslandischen) Fonds durchgefiihrt wird. Denn fiir eine solche mittelbare Zwangsbelastung des Fondsanlegers gibt
es keine gesetzliche Ermé&chtigungsgrundlage.

Es kann entgegen der Ansicht des BMF auch nicht die Aufgabe der Rechtsprechung sein, eine fehlende Koharenz der
gesetzlichen Regelungen des Investmentsteuergesetzes 2004 im Rahmen der streitfallbezogenen Rechtsfortbildung
herzustellen. Der Rechtsprechung stehen schon unter dem Gesichtspunkt der Gewaltenteilung keine
Rechtsetzungsbefugnisse zu. Im Rahmen ihrer Verpflichtung, die unionsrechtlich verblrgten Grundfreiheiten der
Steuerpflichtigen mit dem durch die Rechtsprechung des EuGH konkretisierten Inhalt unter grétmdglicher Wahrung
des national-rechtlichen Gesetzesbefehls zu gewahrleisten (vgl. Senatsurteil vom 06.09.2023 - | R 35/20, BFHE 282,
252), muss sie hingegen berilcksichtigen, dass der nationalrechtliche Gesetzesbefehl bei einem auslandischen Fonds
keine Quellensteuerabzugsverpflichtung zu Lasten des Fonds als Steuerentrichtungspflichtigem oder zu Lasten der
Fondsanleger als materiellen Steuerschuldnern vorsieht. Sie ist --auch im Rahmen der sogenannten
geltungserhaltenden Reduktion-- nicht befugt, in abstrakt-genereller Weise ein Investmentsteuerrecht zu konzipieren,
das unionsrechtlichen Anspriichen genlgt und zugleich legitimen fiskalischen Interessen, die von den zur
Gesetzgebung berufenen Gewalten zu definieren sind, Rechnung tragt. Der Gesetzgeber ist unter Berlicksichtigung
unionsrechtlicher Vorgaben dieser ihm obliegenden Aufgabe (erst) mit dem Investmentsteuerreformgesetz vom
19.07.2016 (BGBI 1 2016, 1730, BStBI | 2016, 731) nachgekommen, das das Investmentsteuerrecht mit Wirkung ab
2018 grundlegend neu geordnet hat.

Im Ubrigen rechtfertigt auch der in der miindlichen Verhandlung erteilte Hinweis des BMF auf ein Urteil des danischen
obersten Gerichtshofs vom 24.06.2021 (Sag 59/2019) zur danischen Steuerrechtslage, mit dem ein
Erstattungsanspruch eines nicht gebietsansassigen Fonds als unbegriindet abgewiesen wurde, keine abweichende
rechtliche Beurteilung. Nach Auffassung des Senats bestehen auf der Grundlage des die deutsche Rechtslage
betreffenden EuGH-Urteils C-537/20 keine Zweifel an der Unionsrechtswidrigkeit der in den Streitjahren vom
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28.

29.

30.

31.
32.

33.

34.

35.

36.

37.

38.
39.

deutschen Investmentsteuerrecht vorgegebenen Steuerbelastung der Klagerin auf der Fondseingangsseite und an
dem hieraus resultierenden Anspruch der Klagerin auf Erstattung der unionsrechtswidrig erhobenen Steuer.

¢) Was fiir die Anwendung der persénlichen Steuerbefreiung aus § 11 Abs. 1 Satz 2 InvStG 2004 gilt, muss der Sache
nach auch fiir die Steuerentlastung der Klagerin von inlandischer Kapitalertragsteuer gelten. Eine persdnliche
Kérperschaftsteuerbefreiung schlagt nicht unmittelbar auf den Steuerabzug durch (§ 5 Abs. 2 Nr. 1 KStG).
Inlandischen steuerbefreiten Fonds steht deshalb geman § 11 Abs. 2 InvStG 2004 ein Anspruch auf vollstandige
Entlastung von der Kapitalertragsteuer zu. Damit bleibt die Fondseingangsseite beim inldndischen Fonds steuerlich
unbelastet. Zur Vermeidung einer Verletzung der Kapitalverkehrsfreiheit ist der Klagerin ebenfalls eine Entlastung von
der einbehaltenen und abgeflhrten Kapitalertragsteuer zu gewahren.

2. Die unter Verletzung der Kapitalverkehrsfreiheit erhobene Kapitalertragsteuer ist der Klagerin unter Erteilung eines
Freistellungsbescheids auf der Grundlage einer analogen Anwendung des § 50d Abs. 1 Satz 2 EStG zu erstatten.

a) Bereits nach gefestigter Rechtsprechung des Senats besteht ein Anspruch auf nachtragliche Erstattung
einbehaltener und abgefihrter Kapitalertragsteuer, wenn die Einbehaltung und Abflhrung gegen unionsrechtliche
Grundfreiheiten verstéBt (Senatsurteile vom 11.01.2012 - | R 25/10, BFHE 236, 318; vom 13.04.2021 - | R 31/18,
BFH/NV 2021, 1349). Verfahrensrechtlich ist dies in der Weise umzusetzen, dass auf der Grundlage einer analogen
Anwendung des § 50d Abs. 1 Satz 2 EStG ein Freistellungsbescheid erlassen wird (Senatsurteil vom 22.04.2009 -

| R 53/07, BFHE 224, 556).

b) Der Klagerin steht ein unionsrechtlich begriindeter Erstattungsanspruch zu.

aa) Der Anspruch der Kléagerin grindet sich auf den in standiger Rechtsprechung des EuGH judizierten Grundsatz,
dass unionsrechtswidrig erhobene Steuern zu erstatten sind (z.B. EuGH-Urteile Accor vom 15.09.2011 - C-310/09,
EU:C:2011:581, Hochstrichterliche Finanzrechtsprechung --HFR-- 2011, 1257, Rz 71 ff.; Gréfendorfer Gefliigel und
TiefkUhlfeinkost vom 28.04.2022 - C-415/20, C-419/20 und C-427/20, EU:C:2022:306, BFH/NV 2022, 796, Rz 51 ff.).

bb) Der EuGH hat eine Ausnahme von der Erstattungspflicht dann anerkannt, wenn der betroffene Steuerpflichtige die
Steuer auf einen Dritten abgewalzt hat. In diesem Fall wirde die Erstattung zu einer ungerechtfertigten Bereicherung
des Steuerpflichtigen fihren.

Das BMF meint, diese Einschrankung gelte auch im Streitfall, da ein (steuerbefreiter) inlandischer Fonds auf der
Fondsausgangsseite hatte Quellensteuer geman § 7 InvStG 2004 einbehalten und abflihren missen. Darin ist indes
keine Steuerabwalzung auf einen Dritten im Sinne der EuGH-Rechtsprechung zu erblicken. Zudem betrifft die
Quellenbesteuerung geman § 7 InvStG 2004 die Besteuerung des Anlegers und nicht die des Fonds. Der
Auslandsfonds ist nicht ungerechtfertigt bereichert, wenn ihm auf der Fondseingangsseite die von den inlandischen
Kapitalgesellschaften einbehaltene Kapitalertragsteuer erstattet wird. Hiermit wird er lediglich einem inlandischen
Fonds gleichgestellt.

cc) Der Gesetzgeber hat in den Streitjahren fir die Umsetzung des unionsrechtlichen Erstattungsanspruchs keine
Regelungen formuliert. Deshalb kommen neben § 50d Abs. 1 Satz 2 EStG --in analoger Anwendung-- auch andere
Vorschriften des nationalen Rechts --jeweils mit unionsrechtlich gebotenen Modifikationen-- als
"Umsetzungsgrundlage” in Betracht (vgl. z.B. § 11 Abs. 2 InvStG 2004, § 32 Abs. 5 KStG).

Dass § 50d Abs. 1 Satz 2 EStG analog anzuwenden ist, beruht auf Senatsrechtsprechung (Urteile vom 11.01.2012 -

I R 25/10, BFHE 236, 318; vom 13.04.2021 - | R 31/18, BFH/NV 2021, 1349), der weiterhin zu folgen ist. Zugrunde
liegt die Uberzeugung, dass § 50d Abs. 1 Satz 2 EStG eine rechtsahnliche Konstellation regelt, wonach der
Steuerabzug vom Kapitalertrag im Grundsatz unabhangig davon durchzuflihren ist, ob sich aus Abkommen zur
Vermeidung der Doppelbesteuerung ein niedrigerer Steuersatz oder gar eine Steuerfreistellung ergibt (vgl. z.B. Gosch
in Kirchhof/Seer, EStG, 22. Aufl., § 50c Rz 6). Damit ist die Situation vergleichbar, in der ein Trager unionsrechtlicher
Grundfreiheiten (erfolgreich) geltend macht, dass das Unionsrecht die véllige Entlastung von einbehaltener und
abgeflhrter Kapitalertragsteuer gebietet.

Es kommt auch --entgegen einer in der Literatur vertretenen Auffassung (Schnitger, Der Betrieb --DB-- 2012, 305)--
nicht in Betracht, § 11 Abs. 2 InvStG 2004 rechtsanalog anzuwenden. Der Gesetzgeber des
Investmentsteuergesetzes 2004 hat die Besteuerung des auslandischen Fonds --im Unterschied zur Besteuerung des
Anlegers eines auslandischen Fonds-- nicht spezialgesetzlich im Investmentsteuergesetz 2004 geregelt, sondern den
allgemeinen ertragsteuerrechtlichen Vorschriften unterworfen (Fock, Finanz-Rundschau 2006, 369;
Libbehiisen/Schmitt, DB 2004, 268; Liibbehiisen in Berger/Steck/Llbbehlisen, InvG/InvStG, Vor §§ 1 ff. InvStG

Rz 14). Dieser Grundentscheidung des Gesetzgebers ist zu folgen. Hingegen ist § 50d Abs. 1 Satz 2 EStG Teil des
allgemeinen Ertragsteuerrechts und damit auf beschrankt steuerpflichtige Kérperschaftsteuersubjekte ohne Weiteres
anwendbar.

c) Die Festsetzungsverjahrung steht dem Erlass eines Freistellungsbescheids nicht entgegen.

aa) Nach der Rechtsprechung des Senats gelten fir den auf der Grundlage einer analogen Anwendung des § 50d
Abs. 1 Satz 2 EStG zu erwirkenden Freistellungsbescheid die Vorschriften der Abgabenordnung (AO) Uber die
Festsetzungsverjahrung. Damit muss der Antrag auf Erlass eines Freistellungsbescheids vor Ablauf der vierjahrigen
Festsetzungsfrist des § 169 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 AO gestellt werden (Senatsurteil vom 13.04.2021 - | R 31/18, BFH/NV
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40.

41.

42.
43.

44,

45.

46.

47.

48.

49.

2021, 1349; vgl. auch Senatsurteil vom 29.01.2003 - | R 10/02, BFHE 202, 1, BStBI 1l 2003, 687, zu Einzelheiten der
Fristberechnung).

bb) Im Streitfall wurde der Erstattungsantrag flr die in den Streitjahren zugeflossenen Gewinnausschittungen mit
Schreiben vom 16.12.2013 und damit innerhalb der vierjghrigen Frist gestellt.

Die Frist beginnt regelm&Big mit Ablauf des Kalenderjahres, in dem die Steuer entstanden oder eine bedingt
entstandene Steuer unbedingt geworden ist (§ 170 Abs. 1 AO). Da die Kapitalertragsteuer mit dem Zufluss des
Kapitalertrags entsteht (§ 44 Abs. 1 Satz 2 EStG), beginnt die Frist fir die im Jahr 2009 zugeflossenen Ertradge mit
Ablauf dieses Jahres und endet mit Ablauf des Jahres 2013 (vgl. Senatsurteile vom 29.01.2003 - | R 10/02, BFHE 202,
1, BStBI 11 2003, 687; vom 13.04.2021 - | R 31/18, BFH/NV 2021, 1349). Der im Dezember 2013 gestellte
Erstattungsantrag fihrte gemai § 171 Abs. 3 AO zugunsten der Klagerin zu einer Ablaufhemmung.

3. Die Kl&agerin hat einen Anspruch auf Verzinsung des Erstattungsbetrages.

a) Entgegen der Auffassung des BZSt steht dem grundsatzlichen Klageerfolg zum Zinsanspruch nicht die Regelung
des § 44 Abs. 1 FGO entgegen, der zufolge die Klage grundsatzlich nur zuldssig ist, wenn das Vorverfahren ber den
auBergerichtlichen Rechtsbehelf ganz oder zum Teil erfolglos geblieben ist. Der geltend gemachte Zinsanspruch war
sowohl Gegenstand des Erstattungsantrags, des Ablehnungsbescheids vom 03.08.2016, mit dem die Antrage
vollumfanglich abgelehnt wurden, des Einspruchs sowie schlieBlich auch der abweisenden Einspruchsentscheidung
vom 07.10.2016 (dort unter 11.2. der Griinde). Das Vorverfahren ist damit --sachlich erfolglos-- durchgefuhrt worden.

b) Nach der Rechtsprechung des EuGH hat der Einzelne, wenn ein Mitgliedstaat unter Versto3 gegen die Vorschriften
des Unionsrechts Steuern erhoben hat, einen Anspruch auf Erstattung nicht nur der zu Unrecht erhobenen Steuer,
sondern auch der Betrage, die im unmittelbaren Zusammenhang mit dieser Steuer an diesen Staat gezahlt oder von
diesem einbehalten worden sind. Darunter fallen auch die EinbuBBen aufgrund der mangelnden Verflugbarkeit von
Geldbetragen infolge der vorzeitigen Falligkeit der Steuer.

Daraus folgt der Grundsatz, dass die Mitgliedstaaten aus dem Unionsrecht verpflichtet sind, die unter Versto3 gegen
das Unionsrecht erhobenen Steuerbetrdge zuziiglich Zinsen zu erstatten. In Ermangelung einer unionsrechtlichen
Regelung kommt es der innerstaatlichen Rechtsordnung der Mitgliedstaaten zu, die Bedingungen fir die Zahlung
solcher Zinsen --insbesondere den Zinssatz und die Berechnungsmethode fir die Zinsen-- festzulegen. Diese
Bedingungen miissen den Grundsétzen der Aquivalenz und der Effektivitat entsprechen, das heiBt, sie diirfen nicht
ungulnstiger sein als bei dhnlichen Klagen, die auf Bestimmungen des innerstaatlichen Rechts gestltzt sind, und sie
darfen nicht so ausgestaltet sein, dass sie die Austubung der Rechte, die die Unionsrechtsordnung einrdumt, praktisch
unmd@glich machen (z.B. EuGH-Urteile Littlewoods Retail u.a. vom 19.07.2012 - C-591/10, EU:C:2012:478, HFR 2012,
1018, Rz 25, m.w.N.; Irimie vom 18.04.2013 - C-565/11, EU:C:2013:250, HFR 2013, 659, Rz 21; vgl. auch BFH-Urteile
vom 22.09.2015 - VII R 32/14, BFHE 251, 291, BStBI 11 2016, 323; vom 15.11.2022 - VII R 29/21 (VII R 17/18), BFHE
279, 1, BStBI 11 2023, 803, m.w.N.; s. aus der Literatur nur Kokott, Das Steuerrecht der Europaischen Union, 2018, § 6
Rz 21 ff., m.w.N.).

In jingerer Zeit hat der EuGH erneut Uber den unionsrechtlichen Zinsanspruch entschieden und wiederum bestétigt,
dass ein Anspruch auf Erstattung zu Unrecht erhobener Geldbetrage sowie auf die Zahlung von Zinsen besteht, um
die Nichtverflgbarkeit des Geldbetrages auszugleichen. Der EuGH hat weiterhin entschieden, dass sich ein VerstoB,
der einen Erstattungs- und einen Zinsanspruch begriinden kann, auf jede Regel des Unionsrechts beziehen kann und
der Unionsrechtsversto3 sowohl von den Unionsgerichten als auch von einem nationalen Gericht festgestellt worden
sein kann. Auch eine gerichtliche Geltendmachung des Anspruchs ist nicht zwingend erforderlich. Zur konkreten
Umsetzung der Verzinsung hat der EUGH auBerdem darauf hingewiesen, dass die Zinszahlungsmodalitaten nicht
dazu fUhren dirfen, dass dem Betreffenden eine angemessene Entschadigung fir die erlittenen EinbuBen
vorenthalten wird; dies setzt unter anderem voraus, dass die ihm gezahlten Zinsen den Gesamtzeitraum abdecken,
der je nach Lage des Falls zwischen dem Tag, an dem der Betreffende den fraglichen Geldbetrag entrichtet hat oder
hatte erhalten sollen, und dem Tag liegt, an dem dieser ihm erstattet oder an ihn entrichtet wurde (zum Vorstehenden
s. EuGH-Urteil Grafendorfer Gefliigel und Tiefklhlfeinkost vom 28.04.2022 - C-415/20, C-419/20 und C-427/20,
EU:C:2022:306, BFH/NV 2022, 796; s.a. BFH-Urteil vom 15.11.2022 - VII R 29/21 (VII R 17/18), BFHE 279, 1, BStBlI ||
2023, 803).

c) Ausgehend von diesen Grundsatzen hat die Klagerin einen unionsrechtlichen Anspruch auf Verzinsung der zu
Unrecht einbehaltenen Kapitalertragsteuer.

aa) Fur die Frage der Verzinsung spielt es keine Rolle, aus welchem Grund die Steuererhebung als unionsrechtswidrig
zu qualifizieren ist. Neben der Nichtigkeit einer abgabenbegriindenden unionsrechtlichen Verordnung der
Europdischen Union (zu dieser Situation vgl. z.B. BFH-Urteil vom 22.09.2015 - VII R 32/14, BFHE 251, 291, BStBI Il
2016, 323) fuhrt daher auch der hier gegebene Verstol3 gegen die Kapitalverkehrsfreiheit zu einem unionsrechtlich
begrindeten Zinsanspruch.

bb) Die nationalen Zinsregelungen sehen im Zusammenhang mit Erstattungsansprichen lediglich einen Anspruch auf
Prozesszinsen ab Rechtshangigkeit gemaf § 236 AO vor und ordnen Uberdies in § 233a Abs. 1 Satz 2 AO
ausnahmslos an, dass Steuerabzugsbetrage --auch bei Erstattung (Heuermann in Hibschmann/Hepp/Spitaler, § 233a
AO Rz 61)-- nicht zu verzinsen sind (z.B. Loose in Tipke/Kruse, § 233a AO Rz 8). Das steht dem Zinsanspruch der
Klagerin jedoch nicht entgegen.
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50. Mit § 233a Abs. 1 Satz 2 AO wird zwar dem Aquivalenzprinzip entsprochen (vgl. Senatsbeschluss vom 18.09.2007 -
I R 15/05, BFHE 219, 1, BStBI 11 2008, 332). Jedoch verletzt eine solche Zinsregelung den unionsrechtlichen
Effektivitdtsgrundsatz. Denn nach der zitierten Rechtsprechung des EuGH (s. oben zu b) darf einem Klager eine
angemessene Entschadigung bei einer unionsrechtswidrig erhobenen Steuer nicht ganzlich verwehrt werden.

51. Aus diesem Grund steht das Unionsrecht auch einer Begrenzung des Zinsanspruchs aufgrund der Regelung des
§ 236 AO entgegen; damit sind auch sogenannte "Vor-Rechtshangigkeits-Zinsen" zu zahlen (FG KéIn, Urteile vom
30.06.2020 - 2 K 140/18, EFG 2021, 117; vom 17.11.2021 - 2 K 1544/20, EFG 2022, 349; Tromp/Nagler, IStR 2020,
784; Paar/Pignot, IStR 2022, 500; Gosch in Kirchhof/Seer, EStG, 22. Aufl., § 50a Rz 37; Krumm in Tipke/Kruse, AO
Einf. Rz 28; Anzinger in Driien/Hey/Mellinghoff [Hrsg.], 100 Jahre Steuerrechtsprechung in Deutschland 1918-2018,
Festschrift fir den Bundesfinanzhof, 2018, S. 1801, 1812; vgl. auch Riisken, Zeitschrift fiir Z&lle und Verbrauchsteuern
2016, 39). Darlber hinaus sind bei der Berechnung des Zinszahlungszeitraums nicht nur volle Monate zu
beriicksichtigen, wie das allerdings von § 238 Abs. 1 AO vorgesehen ist (BFH-Urteil vom 15.11.2022 - VII R 29/21
(VI R 17/18), BFHE 279, 1, BStBI 11 2023, 803).

52. cc) Der Senat folgt mit dieser rechtlichen Beurteilung der oben angefiihrten Rechtsprechung des VII. Senats des BFH.
Dieser geht davon aus, dass der EuGH in seiner ebenfalls oben dargestellten Rechtsprechung entschieden hat, dass,
je nach Lage des Falls, der Gesamtzeitraum zwischen dem Tag der Entrichtung der Steuer und dem Tag ihrer
Erstattung zu verzinsen ist, weil der zu Unrecht gezahlte Betrag wahrend dieses Zeitraums dem Steuerpflichtigen nicht
zur Verflgung stand und somit ein Liquiditatsnachteil entstanden ist, der durch die Verzinsung ausgeglichen werden
soll. Obwohl die Modalitaten fur die Zahlung von Zinsen durch die jeweilige innerstaatliche Rechtsordnung des
betroffenen Mitgliedstaats zu regeln sind, hat der EuGH weiterhin einschréankend klargestellt, dass das Unionsrecht
einer rechtlichen Regelung entgegensteht, die dieser Anforderung nicht entspricht und die deshalb eine wirksame
Geltendmachung des unionsrechtlichen Erstattungs- und Zinsanspruchs nicht erméglicht (BFH-Urteil vom 15.11.2022 -
VII R 29/21 (VII R 17/18), BFHE 279, 1, BStBI 11 2023, 803).

53. dd) Der Zinssatz bestimmt sich grundsatzlich nach dem nationalen Recht und damit nach § 238 AO. Der gesetzliche
Zinssatz steht im Einklang mit den unionsrechtlichen Vorgaben, weil er auch im Falle der Verzinsung eines
Koérperschaftsteuererstattungsanspruchs nach nationalem Recht anzuwenden wére (§ 233a Abs. 1, § 238 Abs. 1 AO;
vgl. auch BFH-Urteil vom 15.11.2022 - VII R 29/21 (VII R 17/18), BFHE 279, 1, BStBI 11 2023, 803, Rz 37).

54. Ob gemaB § 238 Abs. 1a AO i.d.F. des Zweiten Gesetzes zur Anderung der Abgabenordnung und des
Einfihrungsgesetzes zur Abgabenordnung vom 12.07.2022 (BGBI | 2022, 1142, BStBI | 2022, 1215) in den Fallen des
§ 233a AO infolge des Beschlusses des Bundesverfassungsgerichts vom 08.07.2021 - 1 BvR 2237/14, 1 BvR 2422/17
(BVerfGE 158, 282) ab dem 01.01.2019 ein abgesenkter Zinssatz von 0,15 % pro Monat anzusetzen ist (vgl.
Wagenblast/Sommer, IStR 2022, 197; Gosch in Kirchhof/Seer, EStG, 22. Aufl., § 50a Rz 37), muss im Streitfall nicht
entschieden werden. Denn die Klagerin hat bereits im Jahr 2016 Klage zum FG erhoben, so dass ihr ab
Rechtshangigkeit ein Anspruch auf Prozesszinsen gemaf § 236 AO zusteht. Auf diesen Anspruch waren etwaige
Zinsen geman § 233a AO anzurechnen (§ 236 Abs. 4 AO).

55. 4. Zur Dauer des Zinslaufs ist zwischen den Streitjahren 2009 bis 2011 und 2012 bis 2013 zu differenzieren.

56. a) Was die in den Streitjahren 2009 bis 2011 bezogenen Kapitaleinkiinfte angeht, bei denen es sich um inlandische
Dividenden handelt, kann die Klagerin Zinsen erst ab Ablauf einer angemessenen Bearbeitungszeit von sechs
Monaten nach Eingang des Erstattungsantrags bei der Behdrde beanspruchen.

57. aa) Nach der Rechtsprechung des EuGH missen die dem Steuerpflichtigen gezahlten Zinsen den Gesamtzeitraum
abdecken, der je nach Lage des Falls zwischen dem Tag, an dem der Betreffende den fraglichen Geldbetrag entrichtet
hat oder hétte erhalten sollen, und dem Tag liegt, an dem dieser ihm erstattet oder an ihn entrichtet wurde (EuGH-
Urteil Grafendorfer Gefligel und Tiefkihlfeinkost vom 28.04.2022 - C-415/20, C-419/20 und C-427/20, EU:C:2022:306,
BFH/NV 2022, 796; s.a. BFH-Urteil vom 15.11.2022 - VII R 29/21 (VII R 17/18), BFHE 279, 1, BStBI Il 2023, 803).

58. bb) Auf diesen Grundsatz stiitzt sich der klagerseitige Antrag, der auf den Zeitraum zwischen der Entrichtung der
Kapitalertragsteuer und der Erstattung dieser Steuer abstellt. Dem ist nach Lage des Streitfalls jedoch nicht zu folgen.

59. aaa) Zunéachst ist zu berlcksichtigen, dass die Klagerin die nachtragliche Erstattung der einbehaltenen
Kapitalertragsteuerbetrage beantragt hat. An diese --allein der Klagerin zustehende-- Festlegung ihres
Rechtsschutzbegehrens ist der Senat gebunden. Deshalb ist im Streitfall ihr Erstattungsbegehren und nicht ein
etwaiges Steuerabstandnahmebegehren im Hinblick auf die bei der Verzinsungsfrage zu beachtenden Prinzipien der
Aquivalenz und der Effektivitat zu beurteilen.

60. Im Ubrigen konnte in den Streitjahren 2009 bis 2011 auch ein inl&dndischer Fonds bei den vorliegend allein zur
Beurteilung anstehenden inlédndischen Dividendeneinkiinften keine Abstandnahme vom Steuerabzug erreichen. Denn
§ 11 Abs. 2 InvStG 2004 in der fUr die Streitjahre 2009 bis 2011 geltenden Fassung --InvStG 2004 a.F.-- sah die
Abstandnahme vom Steuerabzug nur bei bestimmten Kapitaleinkilinften, insbesondere Zinsen, vor, grundsétzlich aber
nicht bei inlandischen Dividenden (§ 11 Abs. 2 Satz 1 InvStG 2004 a.F. i.V.m. § 44a Abs. 4 Satz 1 Nr. 1 EStG; s.
Englisch in Berger/Steck/LUbbehisen, InvG/InvStG, § 11 Rz 36, 37 und 51; Brandis/Heuermann/Mann, § 11 InvStG
2004 Rz 12; vgl. auch BTDrucks 16/13429, S. 52). Bei inlandischen Dividenden wurde auf Antrag die einbehaltene
und abgeflihrte Kapitalertragsteuer erstattet (vgl. auch BMF-Schreiben vom 18.08.2009, BStBI | 2009, 931, Rz 219 f ;
Ronig in Bddecker/Ernst/Hartmann, InvStG, 1. Aufl., § 11 Rz 35.3 und 39; Brandis/Heuermann/Mann, § 11 InvStG
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61.

62.

63.

64.

65.

66.

67.

68.

2004 Rz 13). Nur ausnahmsweise kam die Abstandnahme in Betracht, wenn, wof(r vorliegend aber keine
Anhaltspunkte bestehen, der Schuldner der Dividende seinerseits von der Kérperschaftsteuer befreit war (§ 11 Abs. 2
Satz 1 InvStG 2004 a.F. i.V.m. § 44a Abs. 4 Satz 2 EStG; Englisch in Berger/Steck/Libbehiisen, InvG/InvStG, § 11
InvStG Rz 35).

bbb) Der zunachst vorgenommene Einbehalt und die Abflhrung der Kapitalertragsteuer waren rechtméasig. Der Fiskus
hat diese Steuerbetrédge zunéchst nicht zu Unrecht vereinnahmt. Insoweit liegt kein Versto3 gegen Unionsrecht vor. Im
Ubrigen mussten auch inlandische Fonds beim Bezug inlindischer Dividenden den Quellensteuerabzug nach den
MaBgaben des Investmentsteuergesetzes 2004 zun&chst hinnehmen und waren gehalten, nachtraglich die Erstattung
zu beantragen.

Nach der Rechtsprechung des EuGH und des Senats ist das "geteilte Verfahren", also die Hinnahme des
Kapitalertragsteuerabzugs --ungeachtet objektiv gegebener Steuerfreiheit--, im ersten Schritt und die spatere
Erstattung der Quellensteuer in einem zweiten Schritt, grundsétzlich nicht zu beanstanden, insbesondere werden
beschrankt kdrperschaftsteuerpflichtige Steuersubjekte hierdurch nicht in ungerechtfertigter Weise benachteiligt (vgl.
zum Steuerabzug nach § 50a EStG das EuGH-Urteil FKP Scorpio Konzertproduktionen vom 03.10.2006 - C-290/04,
EU:C:2006:630, BStBI Il 2007, 352; Senatsurteile vom 24.04.2007 - | R 39/04, BFHE 218, 89, BStBI Il 2008, 95; vom
11.01.2012 - | R 25/10, BFHE 236, 318; vom 25.10.2023 - | R 35/21, BStBI 1l 2024, 343).

Im ersten Schritt bilden folglich die Kapitalertragsteueranmeldungen --auch unionsrechtlich-- den Rechtsgrund fir das
Vereinnahmen und das "Behaltendiirfen" der Steuerbetrage (vgl. Senatsurteil vom 25.04.2018 - | R 59/15, BFHE 261,
406, BStBI 11 2018, 624, Rz 39). Es ist im zweiten Schritt dann Sache des Steuerpflichtigen, den Rechtsgrund flr das
Behaltendiirfen der Steuerbetrdge durch die (zeitnahe) Beantragung eines auf Erstattung gerichteten
Freistellungsbescheids zu beseitigen (vgl. Senatsurteil vom 25.04.2018 - | R 59/15, BFHE 261, 406, BStBI Il 2018,
624). Bis dahin kann der Steuerbetrag nicht im Sinne der Rechtsprechung des EuGH als unionsrechtswidrig erhoben
qualifiziert werden beziehungsweise kénnen bis dahin entstandene Liquiditatsnachteile nicht kausal auf einen
UnionsrechtsverstoB3 zurlickgefihrt werden (vgl. Erdem in Flick/Wassermeyer/Baumhoff/Schénfeld, AuBensteuerrecht,
Vor § 50d Abs. 3 EStG Rz 21).

cce) Nach Eingang des Erstattungsantrags ist der Finanzverwaltung eine angemessene Bearbeitungszeit
einzuraumen. Ist es unionsrechtlich nicht zu beanstanden, einen beschrankt Steuerpflichtigen auf das nachtréagliche
Erstattungsverfahren zu verweisen und bildet die Kapitalertragsteueranmeldung bis zum Erlass eines
Freistellungsbescheids den auch unionsrechtlich legitimen Rechtsgrund fir das Behaltendiirfen der Zahlung, dann
sind auch fiir den Zeitraum zwischen dem Eingang des Erstattungsantrags und dem Erlass des Freistellungsbescheids
keine Zinsen zu entrichten. Auch insoweit fehlt es --noch-- an einer unionsrechtswidrig erhobenen Steuer
beziehungsweise an einem kausal auf den Unionsrechtsversto3 zurlickzufihrenden Liquiditdtsnachteil. Dabei kommt
es zur Frage der Dauer der Bearbeitungszeit nach der Rechtsprechung des EUGH zum Mehrwertsteuerliiberschuss
und zur Durchsetzung des Neutralitatsprinzips mafBgeblich darauf an, in welchem angemessenen Zeitraum eine
Bearbeitung des Erstattungsantrags erwartet werden kann (EuGH-Urteile Enel Maritsa Iztok vom 12.05.2011 - C-
107/10, EU:C:2011:298, Slg. 2011, |-3873; Rafinaria Steaua Romana vom 24.10.2013 - C-431/12, EU:C:2013:686,
HFR 2013, 1163; s.a. BFH-Urteil vom 22.10.2019 - VIl R 24/18, BFHE 267, 90).

Diese Rechtsprechung kann auf den Streitfall Gibertragen werden, da es auch hier um einen Erstattungsantrag geht
und die Erhebung der Steuer zunachst nicht als unionsrechtswidrig erhoben qualifiziert werden kann. Auch insoweit
begrenzen die Erfordernisse eines ordnungsgemanBen Vollzugs steuerrechtlicher Entlastungsregelungen --hier der
Entlastung von der Kapitalertragsteuer-- den auf Unionsrecht beruhenden Zinsanspruch (vgl. BFH-Urteil vom
22.10.2019 - VIl R 24/18, BFHE 267, 90). SchlieBlich sei in diesem Zusammenhang erneut darauf hingewiesen, dass
die Kl&agerin hinsichtlich ihres Anspruchs auf Verzinsung nicht fiktiv so gestellt werden kann, als habe sie eine
Abstandnahme vom Steuerabzug beantragt, wenn ihr tatsachlich verfolgtes Rechtsschutzbegehren darauf gerichtet
war, die Entlastung von der Abzugsteuer auf dem Weg der nachtraglichen Erstattung herbeizufihren.

Die Dauer der angemessenen behdérdlichen Bearbeitungsfrist ist gesetzlich nicht geregelt. Sachgerecht ist es, sich an
der allgemeinen Frist zu orientieren, binnen derer ein Steuerpflichtiger eine Entscheidung tber seinen Antrag auf
Erlass eines Verwaltungsakts (hier: Freistellungsbescheid gemali § 155 Abs. 1 Satz 3 AO) erwarten kann. Diese Frist
betragt sechs Monate (vgl. § 347 Abs. 1 Satz 2 AO, § 46 Abs. 1 FGO; s.a. Klein/Ratke, AO, 17. Aufl., § 347 Rz 14).

b) Was die in den Streitjahren 2012 und 2013 bezogenen Kapitaleinkiinfte angeht, ist allerdings der Zeitraum von der
Entrichtung der Kapitalertragsteuer bis zur Erstattung zu verzinsen.

Diese Differenzierung beruht im Wesentlichen darauf, dass infolge einer verédnderten Gesetzeslage eine Ausnahme
von den allgemeinen Entlastungsregelungen bei inldndischen Dividenden galt. So sah § 11 Abs. 2 Satz 2 InvStG 2004
in der fir die Streitjahre 2012 und 2013 geltenden Fassung (OGAW-IV-Umsetzungsgesetz vom 22.06.2011, BGBI |
2011, 1126) vor, dass das Erstattungsverfahren bei im Inland sammelverwahrten inldndischen Aktien im Sinne des

§ 43 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1a EStG ausdriicklich mit der Folge ausgeschlossen war, dass der inlandische Fonds
Dividenden aus im Inland --wie in der Praxis regelmaBig der Fall-- sammelverwahrten Aktien brutto ohne Abzug von
Kapitalertragsteuer unmittelbar beziehen konnte (Brandis/Heuermann/Mann, § 11 InvStG 2004 Rz 13 und 14; Schéafer
in Moritz/Jesch, Frankfurter Kommentar, 2015, § 11 InvStG, Rz 71; BTDrucks 17/4510, S. 95). Eine solche Mdglichkeit
des unmittelbaren steuerunbelasteten Dividendenbezugs stand den auslandischen Fonds von vornherein nicht zur
Verflgung, was der Senat nach den Griinden dieser Entscheidung nicht als unionsrechtsgeman erachtet.
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69. 5. Die Sache ist nicht spruchreif.

70. a) Ausgehend von ihren bisher vertretenen Rechtsstandpunkten bestand kein Anlass fir das BZSt und das FG, der
Frage nachzugehen, ob die geltend gemachten Erstattungsbetrage, die zugleich die Grundlage fir die Zinsfestsetzung
bilden, in rein tatsachlicher Hinsicht zutreffend sind. Die Klagerin hat eine von ihr selbst erstellte Liste Gber bezogene
Dividenden unterschiedlichen Ursprungs und darauf abgefiihrte Quellensteuern vorgelegt, die nach Aktenlage einer
naheren Uberpriifung bisher nicht zugefiihrt wurde. Diese Uberpriifung, die nicht Gegenstand eines
Revisionsverfahrens sein kann, wird im zweiten Rechtsgang ebenso nachzuholen sein wie die konkrete Berechnung
der zugunsten der Klagerin festzusetzenden Zinsbetrage.

71. b) Ungeachtet des eingetretenen gesetzlichen Beteiligtenwechsels ist die Sache nicht an das fir das BZSt "an sich"
oOrtlich zustandige FG ..., sondern an die Vorinstanz zurlickzuverweisen.

72. Nach der BFH-Rechtsprechung besteht die Wirkung der Zurlickverweisung darin, dass das Klageverfahren erneut
beim FG anhéngig wird. Es wird dabei aber kein neues Verfahren eréffnet. Vielmehr wird das urspriingliche Verfahren
vor dem FG fortgesetzt. Die friihere Verhandlung bildet mit dem "neuen” Verfahren im zweiten Rechtsgang eine
Einheit (BFH-Urteile vom 14.08.1980 - V R 142/75, BFHE 131, 440, BStBI 11 1981, 71; vom 17.12.1996 - IX R 47/95,
BFHE 182, 178, BStBI Il 1997, 348; vom 18.02.1997 - IX R 63/95, BFHE 182, 287, BStBI Il 1997, 409).

73. Bereits aus dieser Einheitlichkeit des Klageverfahrens folgt, dass die Sache an dasjenige FG zuriickzuverweisen ist,
das das aufgehobene Urteil erlassen hat (BFH-Urteil vom 14.08.1980 - V R 142/75, BFHE 131, 440, BStBI Il 1981,
71). Aus der Einheitlichkeit folgt weiterhin, dass die Wirkungen eines Zusténdigkeitswechsels auf Seiten des
Beklagten so zu beurteilen sind, als habe es die zwischenzeitliche Aufhebung des im ersten Rechtsgang ergangenen
FG-Urteils und die Zuriickverweisung nicht gegeben. Danach bleibt die értliche Zustandigkeit des zunachst
angerufenen FG erhalten (sogenannte perpetuatio fori), wenn aufgrund eines Organisationsakts ein
Zustandigkeitswechsel auf Beklagtenseite herbeigefiihrt wird und der Streitgegenstand im Ubrigen --wie im Streitfall--
unverandert geblieben ist (FG Disseldorf, Urteil vom 02.03.2022 - 7 K 1424/18 KE, EFG 2022, 598). Dies gilt auch
dann, wenn durch den Organisationsakt der Behdrdensitz aus dem Bezirk des FG herausverlegt wird oder sich die
zustandig gewordene Behdrde in einem anderen Bundesland befindet (Senatsurteil vom 25.01.2005 - | R 87/04, BFHE
209, 9, BStBI 11 2005, 575).

74. 6. Die Ubertragung der Kostenentscheidung folgt aus § 143 Abs. 2 FGO.

Quelle: www.bundesfinanzhof.de
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Urteil vom 11. Juli 2024, IV R 18/22

Aufwértsabfarbung bei lediglich verrechenbaren Verlusten gemani § 15a EStG
ECLI:DE:BFH:2024:U.110724.IVR18.22.0
BFH IV. Senat

EStG § 15Abs 1 S 1 Nr2, EStG§ 15 Abs 3 Nr 1 S 1 Alt 2, EStG § 15a Abs 1, EStG § 52 Abs 23 S 1, EStG § 15 Abs 3 Nr 1
S 2 Alt 2, EStG VZ 2017

vorgehend FG Minster, 13. Mai 2022, Az: 15 K 26/20 E,F

Leitsatze

1. § 15 Abs. 3 Nr. 1 Satz 1 Alternative 2 und Satz 2 Alternative 2 des Einkommensteuergesetzes (EStG) sind in
einkommensteuerrechtlicher Hinsicht auch ohne Berlicksichtigung einer Geringfligigkeitsgrenze, bis zu deren Erreichen die
gewerblichen Beteiligungseinkiinfte nicht auf die lbrigen Einkiinfte abfarben, verfassungsgeman (Anschluss an Urteile des
Bundesfinanzhofs vom 06.06.2019 - IV R 30/16, BFHE 265, 157, BStBI 11 2020, 649 und vom 05.09.2023 - IV R 24/20,
BFHE 281, 374).

2. § 52 Abs. 23 Satz 1 EStG, der die rickwirkende Geltung des § 15 Abs. 3 Nr. 1 Satz 2 Alternative 2 EStG anordnet,
verstoBt nicht gegen das verfassungsrechtliche Rickwirkungsverbot.

3. Fiir den Eintritt einer Aufwartsabfarbung geman § 15 Abs. 3 Nr. 1 Satz 1 Alternative 2, Satz 2 Alternative 2 EStG kommt
es nur auf den Bezug gewerblicher Beteiligungseinkiinfte, nicht aber auf deren Héhe oder darauf an, ob ein zugewiesener
Verlust der Ausgleichsbeschrankung des § 15a Abs. 1 EStG unterliegt.

Tenor

Die Revision der Kl&agerin gegen das Urteil des Finanzgerichts Minster vom 13.05.2022 - 15 K 26/20 E,F wird als
unbegriindet zurlickgewiesen.

Die Kosten des Revisionsverfahrens hat die Klagerin zu tragen.

Tatbestand

1. Die Kl&agerin und Revisionsklagerin (Klagerin) ist eine GbR, die Einkiinfte aus der Vermietung eines Objekts in A-Stadt
erzielt. Die Klagerin ist ferner seit dem 01.12.2003 mit 50.000 € (entspricht seit 2015 einer Quote von 4,24 %) an der
"... GmbH & Co. KG" (KG), die Einklinfte aus Gewerbebetrieb erzielt, beteiligt. Die in dem bestandskréftigen Bescheid
Uber die gesonderte und einheitliche Feststellung von Besteuerungsgrundlagen (Gewinnfeststellungsbescheid) der KG
fir das Jahr 2017 (Streitjahr) vom 06.04.2020 ausgewiesenen Einkilnfte aus Gewerbebetrieb wurden der Klagerin in
Hbéhe von ./. 5.481,13 € zugerechnet. Ausweislich des mit dem Gewinnfeststellungsbescheid 2017 verbundenen
Bescheids Uber den verrechenbaren Verlust nach § 15a Abs. 4 des Einkommensteuergesetzes --EStG--
(Verlustfeststellungsbescheid) 2017 handelt es sich hierbei um einen verrechenbaren Verlust im Sinne des § 15a
EStG, so dass im Gewinnfeststellungsbescheid 2017 der im Folgebescheid anzusetzende laufende steuerpflichtige
Gewinn/Verlust der Klagerin mit 0 € ebenfalls bestandskraftig festgestellt wurde.

2. Aufgrund der von der KG bezogenen Beteiligungseinkiinfte qualifizierte der Beklagte und Revisionsbeklagte
(Finanzamt --FA--) nach den Feststellungen des Finanzgerichts (FG) die Einklnfte der Klagerin aus Vermietung und
Verpachtung seit 2006 in Einklnfte aus Gewerbebetrieb um, so auch im Gewinnfeststellungsbescheid fir das
Streitjahr vom 14.08.2019.

3. Der gegen diesen Bescheid gerichtete Einspruch der Klagerin blieb ohne Erfolg (Einspruchsentscheidung vom
04.12.2019). Die nachfolgende Klage wies das FG unter Verweis auf das Urteil des Bundesfinanzhofs (BFH) vom
06.06.2019 - IV R 30/16 (BFHE 265, 157, BStBI 11 2020, 649) ab.

4. Mit ihrer Revision riigt die Klagerin die Verletzung materiellen Bundesrechts. Sie halt § 15 Abs. 3 Nr. 1 Satz 1
Alternative 2 EStG flr verfassungswidrig.

5. Die Klagerin beantragt,
das Urteil des FG Minster vom 13.05.2022 - 15 K 26/20 E,F und die Einspruchsentscheidung vom 04.12.2019
aufzuheben und den Bescheid Uber die gesonderte und einheitliche Feststellung von Besteuerungsgrundlagen 2017
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vom 14.08.2019 dahin zu andern, dass die in Hé6he von 28.767,87 € als Einklinfte aus Gewerbebetrieb festgestellten
Einklnfte als solche aus Vermietung und Verpachtung festgestellt werden.

6. Das FA beantragt,
die Revision als unbegriindet zurlickzuweisen.

7. Das dem Verfahren beigetretene Bundesministerium der Finanzen (BMF) hat keinen Antrag gestellt.

8. FA und BMF sind der Auffassung, § 15 Abs. 3 Nr. 1 Satz 1 Alternative 2 EStG sei auch ohne Berticksichtigung einer
Geringfligigkeitsgrenze verfassungsgeman.

Entscheidungsgriinde
In.

1. Die Revision ist unbegrindet und daher zurlickzuweisen (§ 126 Abs. 2 der Finanzgerichtsordnung --FGO--). Das FG
hat die Klage zutreffend als unbegriindet abgewiesen. Es hat ohne Rechtsfehler angenommen, dass die Klagerin im
Streitjahr als Mitunternehmerin der KG geman § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 1 EStG Einklinfte aus Gewerbebetrieb
bezogen hat und diese Beteiligungseinkiinfte dazu gefuhrt haben, dass die von der Klagerin unternommene
vermodgensverwaltende Tatigkeit nach § 15 Abs. 3 Nr. 1 Satz 1 Alternative 2, Satz 2 Alternative 2 EStG in vollem
Umfang als Gewerbebetrieb gilt. Weder die Regelung in § 15 Abs. 3 Nr. 1 Satz 1 Alternative 2 beziehungsweise
Satz 2 Alternative 2 EStG noch die Anordnung der riickwirkenden Anwendung des § 15 Abs. 3 Nr. 1 Satz 2
Alternative 2 EStG im Streitjahr durch § 52 Abs. 23 Satz 1 EStG ist verfassungswidrig.

2. 1. Gegenstand des Revisionsverfahrens ist allein die im Gewinnfeststellungsbescheid 2017 vom 14.08.2019 erfolgte
Qualifikation der im Streitjahr erzielten laufenden EinkUlnfte der Klagerin.

3. a) Nach standiger Rechtsprechung kann ein Gewinnfeststellungsbescheid eine Vielzahl selbstandiger und damit auch
selbstandig anfechtbarer Feststellungen enthalten, die eigenstandig in Bestandskraft erwachsen und deshalb fir die in
dem namlichen Bescheid getroffenen und rechtlich nachgelagerten Feststellungen Bindungswirkung entfalten kénnen.
Eine solche selbstandige Regelung (Feststellung) ist auch die Qualifikation der Einkiinfte (BFH-Urteile vom
16.03.2017 - IV R 31/14, BFHE 257, 292, BStBI 11 2019, 24, Rz 18; vom 09.11.2017 - IV R 37/14, BFHE 259, 545,
BStBI 11 2018, 227, Rz 18 f., m.w.N.).

4. b) Die Klagerin hat den streitgegenstandlichen Gewinnfeststellungsbescheid 2017 nur insoweit angegriffen, als darin
statt der erklarten Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung gewerbliche Einkiinfte festgestellt sind. Sie wendet sich
allein gegen die aus ihrer Sicht unzutreffende Qualifizierung ihrer Einkiinfte. Durch die Feststellung der (vermeintlich)
unzutreffenden Einkunftsart ist die Klagerin --unabhangig von der Hdhe der festgestellten Einkiinfte-- auch beschwert
(z.B. BFH-Urteil vom 15.04.2004 - IV R 54/02, BFHE 206, 90, BStBI Il 2004, 868, unter ., m.w.N.).

5. 2. Die im Gewinnfeststellungsbescheid 2017 erfolgte Qualifizierung der Einkiinfte der Kl&gerin als solche aus
Gewerbebetrieb ist --wie das FG zutreffend erkannt hat-- nicht zu beanstanden. Die Voraussetzungen des § 15 Abs. 3
Nr. 1 Satz 1 Alternative 2, Satz 2 Alternative 2 EStG (sogenannte Aufwartsabfarbung) liegen vor.

6. a) Nach § 15 Abs. 3 Nr. 1 Satz 1 EStG i.d.F. des Gesetzes zur weiteren steuerlichen Férderung der Elektromobilitat
und zur Anderung weiterer steuerlicher Vorschriften vom 12.12.2019 (BGBI | 2019, 2451) --WElektroMobFérdG-- gilt
die mit Einklnfteerzielungsabsicht unternommene Tatigkeit einer Personengesellschaft in vollem Umfang als
Gewerbebetrieb, wenn die Gesellschaft auch eine Tatigkeit im Sinne des § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 EStG ausubt
(Alternative 1) oder gewerbliche Einkiinfte im Sinne des § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 EStG bezieht (Alternative 2). Dies gilt
unabhangig davon, ob aus der Téatigkeit im Sinne des § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 EStG ein Gewinn oder Verlust erzielt
wird oder ob die gewerblichen Einkiinfte im Sinne des § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 EStG positiv oder negativ sind (§ 15
Abs. 3 Nr. 1 Satz 2 EStG).

7. Mit der am 18.12.2019 in Kraft getretenen Neuregelung (vgl. Art. 39 Abs. 1 WElektroMobF6rdG) des § 15 Abs. 3 Nr. 1
EStG hat der Gesetzgeber zum einen in dem neuen Satz 1 Alternative 1 den bis dahinin § 15 Abs. 3 Nr. 1
Alternative 1 EStG enthaltenen Zitierfehler korrigiert (statt "... im Sinne des Absatzes 1 Nummer 1 ..."; nun "... im Sinne
des Absatzes 1 Satz 1 Nummer 1 ..."), zum anderen die Vorschrift um einen neuen Satz 2 erganzt. Der neue Satz 1 ist
als bloBe redaktionelle Klarstellung ohne Weiteres rtickwirkend anwendbar (vgl. BFH-Urteil vom 30.06.2022 -
IV R 42/19, BFHE 278, 42, BStBI 11 2023, 118, Rz 30). § 15 Abs. 3 Nr. 1 Satz 1 Alternative 2 EStG enthalt keine
inhaltliche Anderung gegentiber der Vorgangerregelung in § 15 Abs. 3 Nr. 1 Alternative 2 EStG, die wiederum
inhaltlich § 15 Abs. 3 Nr. 1 EStG nach Einfligung der Alternative 2 durch das Jahressteuergesetz 2007 vom
13.12.2006 (BGBI | 2006, 2878) entspricht. Die zu dieser Regelung entwickelten Grundsatze gelten daher unverandert
fort (BFH-Urteil vom 05.09.2023 - IV R 24/20, BFHE 281, 374, Rz 55). Der neue Satz 2 Alternative 2 des § 15 Abs. 3
Nr. 1 EStG ist gemaBn § 52 Abs. 23 Satz 1 EStG auch fir Veranlagungszeitrdume vor 2019 --und damit auch im
Streitjahr-- anwendbar.

8. b) Ausgehend von diesen gesetzlichen Grundlagen ist das FG zutreffend zu dem Ergebnis gelangt, dass die von der
Klagerin bezogenen Beteiligungseinkiinfte im Streitjahr zu einer Aufwartsabfarbung gemas § 15 Abs. 3 Nr. 1 Satz 1
Alternative 2 und Satz 2 Alternative 2 EStG gefiihrt haben.
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9.

10.

11.

12.

13.

14.

15.

16.

17.

18.

19.

aa) Die Klagerin, die als GbR --und damit als "andere Personengesellschaft"-- der Regelung des § 15 Abs. 3 Nr. 1
Satz 1 EStG unterfallt (vgl. z.B. BFH-Urteil vom 05.09.2023 - IV R 24/20, BFHE 281, 374, Rz 59, m.w.N.), hat im
Streitjahr mit Einklnfteerzielungsabsicht Grundbesitz vermietet und somit eine vermdgensverwaltende Tatigkeit
ausgelbt. Dies ist auch zwischen den Beteiligten unstreitig und bedarf daher keiner weiteren Erlauterung.

bb) Die Klagerin hat im Streitjahr aus ihrer Beteiligung an der KG als Mitunternehmerin gewerbliche Einklinfte geman
§ 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 EStG bezogen.

aaa) Fir die Abfarbewirkung reicht es nicht aus, dass eine an einer weiteren Personengesellschaft beteiligte
Personengesellschaft als Mitunternehmerin im Sinne von § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 EStG anzusehen ist. Vielmehr wird
auch ein "Bezug" von Gewinnanteilen im Sinne des § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 EStG vorausgesetzt. Deshalb genigt
allein das Vorliegen einer Mitunternehmerstellung nicht, um die Abfarbewirkung des § 15 Abs. 3 Nr. 1 Satz 1
Alternative 2 EStG eintreten zu lassen (vgl. BFH-Urteil vom 26.06.2014 - IV R 5/11, BFHE 246, 319, BStBI 11 2014,
972, Rz 20). Das Merkmal des "Bezugs" erfordert keinen Zufluss der Mittel. Als Bezug der Beteiligungseinklnfte ist die
Gewinnzurechnung am Ende des Wirtschaftsjahres anzusehen. Dementsprechend sind die in § 15 Abs. 3 Nr. 1 Satz 1
Alternative 2 EStG genannten Einkiinfte im Sinne von § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 EStG in dem Veranlagungs-
beziehungsweise Feststellungszeitraum bezogen, in dem sie dem Mitunternehmer nach den
Gewinnermittlungsvorschriften zuzurechnen sind (vgl. BFH-Urteil vom 26.06.2014 - IV R 5/11, BFHE 246, 319, BStBI Il
2014, 972, Rz 21).

bbb) Danach hat die Kl&gerin im Streitjahr Gewinnanteile im Sinne des § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 EStG von der KG
bezogen. Dies ist durch den bestandskraftigen Gewinnfeststellungsbescheid 2017 der KG vom 06.04.2020
(Grundlagenbescheid) mit bindender Wirkung fiir den Gewinnfeststellungsbescheid der Klagerin (Folgebescheid)
festgestellt (§ 182 Abs. 1 Satz 1 der Abgabenordnung --AO--).

ccc) Dass der Klagerin im Gewinnfeststellungsbescheid 2017 der KG vom 06.04.2020 negative Einklinfte in H6he von
5.481,13 € zugerechnet werden und dass es sich hierbei --ausweislich des mit dem Gewinnfeststellungsbescheid
verbundenen Verlustfeststellungsbescheids 2017-- um lediglich verrechenbare Verluste handelt, so dass sich ein
--nach Anwendung des § 15a EStG-- im Folgebescheid anzusetzender laufender steuerpflichtiger Gewinn/Verlust der
Klagerin von 0 € ergibt, steht dem nicht entgegen.

(1) Nach der Rechtsprechung des BFH flihrt einkommensteuerrechtlich jede Beteiligung, aus der die Gesellschaft
gewerbliche Einkiinfte bezieht, zu einer Umqualifizierung aller weiteren Einkiinfte dieser Gesellschaft in solche aus
Gewerbebetrieb (BFH-Urteil vom 06.06.2019 - IV R 30/16, BFHE 265, 157, BStBI Il 2020, 649, Rz 19). Eine
(ungeschriebene) sogenannte Bagatellgrenze gilt --anders als bei der sogenannten Seitwartsabfarbung (hierzu z.B.
BFH-Urteil vom 30.06.2022 - IV R 42/19, BFHE 278, 42, BStBI Il 2023, 118)-- nicht (BFH-Urteile vom 06.06.2019 -
IV R 30/16, BFHE 265, 157, BStBI 1l 2020, 649; vom 05.09.2023 - IV R 24/20, BFHE 281, 374).

Dementsprechend fiihrt auch der Bezug geringfligiger Beteiligungseinkiinfte zur Aufwértsabférbung. Ebenfalls ohne
Bedeutung flr die Abfarbewirkung ist die Hohe der Beteiligung, aus der die Beteiligungseinkiinfte bezogen werden.
Eine Aufwartsabfarbung tritt zudem auch ein, wenn die bezogenen Beteiligungseinkinfte negativ sind (vgl. BFH-Urteil
vom 06.06.2019 - IV R 30/16, BFHE 265, 157, BStBI Il 2020, 649; anders zur Seitwartsabfarbung noch BFH-Urteil vom
12.04.2018 - IV R 5/15, BFHE 261, 157, BStBI 1l 2020, 118, inzwischen allerdings aufgegeben durch BFH-Urteil vom
30.06.2022 - IV R 42/19, BFHE 278, 42, BStBI Il 2023, 118) und --konsequenterweise-- auch dann, wenn sich
ausnahmsweise (zuféllig) Beteiligungseinkinfte in rechnerischer H6he von 0 € ergeben.

(2) An dieser Rechtsprechung hélt der Senat fest, zumal der durch das Gesetz zur weiteren steuerlichen Férderung
der Elektromobilitit und zur Anderung weiterer steuerlicher Vorschriften eingefligte Satz 2 Alternative 2 des § 15
Abs. 3 Nr. 1 EStG nunmehr ausdrlcklich auch fir den Streitzeitraum (§ 52 Abs. 23 Satz 1 EStG) regelt, dass die
Aufwértsabfarbung unabhéngig davon eintritt, ob die Beteiligungseinkiinfte positiv oder negativ sind.

(3) Danach kommt es fiir den Eintritt der Aufwartsabfarbung gemas § 15 Abs. 3 Nr. 1 Satz 1 Alternative 2 EStG nur
auf den Bezug von Beteiligungseinklnften, nicht aber auf deren H6he an.

(4) Auch der Umstand, dass es sich bei den der Klagerin zugerechneten Beteiligungseinklnften um verrechenbare
Verluste gemaB § 15a EStG handelt, die im Streitjahr keine Auswirkungen auf die Héhe des laufenden
Gesamthandsgewinns der Klagerin haben, steht der Aufwértsabfarbung nicht entgegen. Ein Bezug von
Beteiligungseinkiinften im Sinne des § 15 Abs. 3 Nr. 1 EStG liegt auch dann vor, wenn es sich um lediglich
verrechenbare Verluste im Sinne des § 15a EStG handelt.

Die Verlustausgleichsbeschrankung des § 15a Abs. 1 Satz 1 EStG setzt --wie die Formulierung "Der einem
Kommanditisten zuzurechnende Anteil am Verlust der Kommanditgesellschaft" zeigt-- nach § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2
EStG zuzurechnende negative Einkinfte voraus (vgl. z.B. auch Krumm in Kirchhof/Seer, EStG, 23. Aufl., § 15a Rz 7).
Dementsprechend bewirkt das aus § 15a EStG resultierende Ausgleichs- und Abzugsverbot keine Anderung der (im
Gewinnfeststellungsbescheid erfolgten) Zuweisung des Verlustanteils, sondern eine Umwandlung des Verlustanteils in
einen verrechenbaren Verlust, der einer Verwertungssperre unterliegt (vgl. BFH-Urteil vom 24.04.2024 - IV R 27/21,
zur amtlichen Veréffentlichung bestimmt, Rz 40). Hieraus folgt zwar einerseits, dass verrechenbare Verluste geman

§ 15a EStG fiir den entsprechenden Mitunternehmer zunachst nicht nutzbar sind. Eine Anderung der Zurechnung der
gewerblichen Beteiligungseinkiinfte zur Klagerin ergibt sich hieraus jedoch nicht, so dass ein Bezug im Sinne des § 15
Abs. 3 Nr. 1 Satz 1 Alternative 2 EStG gegeben ist. MaBgebend fir die Aufwartsabfarbung ist, dass der Klagerin
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20.

21.

22.

23.

24.

25.

26.

27.

28.

aufgrund ihrer mitunternehmerischen Beteiligung an der KG ein Gewinnanteil zugerechnet worden ist und die KG
gewerbliche Einklinfte erzielt. Ohne Belang ist --wie dargelegt-- nicht nur dessen Héhe, sondern auch, ob ein
zugewiesener Verlust der KG sofort abziehbar ist oder zun&chst einer Verwertungssperre unterliegt.

3. § 15 Abs. 3 Nr. 1 Satz 1 Alternative 2 und Satz 2 Alternative 2 EStG sowie § 52 Abs. 23 Satz 1 EStG sind nicht
verfassungswidrig.

a) § 15 Abs. 3 Nr. 1 Satz 1 Alternative 2 EStG ist in einkommensteuerrechtlicher Hinsicht auch ohne Bertcksichtigung
einer Geringfligigkeitsgrenze, bis zu deren Erreichen die gewerblichen (Beteiligungs-)Einkiinfte nicht auf die lbrigen
Einklnfte der Gesellschaft abfarben, verfassungsgemas. Die hiergegen erhobenen Einwendungen der Klagerin fihren
zu keinem anderen Ergebnis (vgl. hierzu zuletzt BFH-Urteil vom 05.09.2023 - IV R 24/20, BFHE 281, 374, Rz 61,
m.w.N.). Dies gilt auch insoweit, als der neue Satz 2 Alternative 2 des § 15 Abs. 3 Nr. 1 EStG --im Einklang mit der
Rechtsprechung des BFH (Urteil vom 06.06.2019 - IV R 30/16, BFHE 265, 157, BStBI Il 2020, 649)-- nunmehr
ausdriicklich regelt, dass eine Aufwartsabfarbung unabhangig davon eintritt, ob die gewerblichen Einkiinfte im Sinne
des § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 EStG positiv oder negativ sind. Entgegen der von der Klagerin in der mindlichen
Verhandlung vertretenen Auffassung ergeben sich aus den Ausflihnrungen des Bundesverfassungsgerichts (BVerfG) im
Beschluss vom 28.11.2023 - 2 BvL 8/13 (BGBI. 2024 | Nr. 47, Rz 160, 163, 174, 176, 178) keine neuen
Gesichtspunkte, die eine andere Entscheidung geboten erscheinen lassen.

b) Die in § 52 Abs. 23 Satz 1 EStG i.d.F. des WElektroMobF6rdG angeordnete riickwirkende Geltung des § 15 Abs. 3
Nr. 1 Satz 2 Alternative 2 EStG, die dazu flhrt, dass diese Regelung auch im Streitjahr Anwendung findet, unterliegt
ebenfalls keinen verfassungsrechtlichen Bedenken. Das grundsétzliche Verbot echt riickwirkender Gesetze ist durch
eine formal rlickwirkende Norm nur dann betroffen, wenn diese Vorschrift konstitutiven Charakter hat, die Rechtslage
also nicht nur klarstellt (vgl. BVerfG-Beschliisse vom 17.12.2013 - 1 BvL 5/08, BVerfGE 135, 1, Rz 44 ff.; vom
12.07.2023 - 2 BvR 482/14, Rz 33 ff.). Dies ist in Bezug auf § 15 Abs. 3 Nr. 1 Satz 2 Alternative 2 EStG nicht der Fall.
Die Neuregelung filhrt nicht zu einer Anderung der Rechtslage.

aa) Im Steuerrecht liegt eine echte Rickwirkung beziehungsweise eine Rickbewirkung von Rechtsfolgen nur vor,
wenn der Gesetzgeber eine bereits entstandene Steuerschuld nachtréglich abandert. Umgekehrt bedeutet dies fiir den
Bereich des Einkommensteuerrechts, dass die Anderung von Normen mit Wirkung fir den laufenden
Veranlagungszeitraum jedenfalls in formaler Hinsicht der Kategorie der unechten Rickwirkung beziehungsweise der
tatbestandlichen Rickanknlpfung zuzuordnen ist; denn nach § 38 AO i.V.m. § 36 Abs. 1 EStG entsteht die
Einkommensteuer erst mit dem Ablauf des Veranlagungszeitraums, das heif3t des Kalenderjahres (§ 25 Abs. 1 EStG,
vgl. z.B. BVerfG-Beschluss vom 12.07.2023 - 2 BvR 482/14, Rz 33, m.w.N.).

bb) Die verfassungsrechtlichen Grundsatze des Verbots von Gesetzen mit echter Rickwirkung beanspruchen
Geltung, wenn eine Regelung --anders als in ihrer Begriindung angenommen-- aus verfassungsrechtlicher Sicht
gegenliber der alten Rechtslage als konstitutive Anderung zu behandeln ist. Ob eine riickwirkende Gesetzesanderung
gegenlber dem alten Recht deklaratorisch oder konstitutiv wirkt, hdngt vom Inhalt des alten und des neuen Rechts ab,
der --abgesehen von eindeutigen Gesetzesformulierungen-- zumeist erst durch Auslegung ermittelt werden muss. Die
in der Begriindung eines Gesetzentwurfs vertretene Auffassung, die Vorschrift habe lediglich klarstellenden Charakter,
ist fiir die Gerichte nicht verbindlich. Sie schrankt weder die Kontrollrechte und -pflichten der Fachgerichte und des
Bundesverfassungsgerichts ein, noch relativiert sie die fir sie maBgeblichen verfassungsrechtlichen MaBstébe (z.B.
BVerfG-Beschluss vom 12.07.2023 - 2 BvR 482/14, Rz 34, m.w.N.).

Der Wunsch des Gesetzgebers, eine Rechtslage riickwirkend klarzustellen, verdient grundsatzlich nur in den durch
das Ruckwirkungsverbot vorgegebenen Grenzen verfassungsrechtliche Anerkennung. Anderenfalls kénnte der
Gesetzgeber auch jenseits dieser verfassungsrechtlichen Bindung einer Rechtslage unter Berufung auf ihre
Klarungsbedrftigkeit ohne Weiteres die von ihm flr richtig gehaltene Deutung geben, ohne dass von den daflr
letztlich zustandigen Gerichten geklart wére, ob dies der tatsachlichen Rechtslage entsprochen hat. Eine von
Vertrauensschutzerfordernissen weitgehend freigestellte Befugnis zur riickwirkenden Klarstellung des geltenden
Rechts er6ffnete dem Gesetzgeber den weitreichenden Zugriff auf zeitlich abgeschlossene Rechtslagen, lieBe im
Nachhinein politischen Opportunitatserwdgungen Raum, die das einfache Recht zum Zeitpunkt der spéter als
korrekturbedurftig empfundenen Auslegung nicht prégten, und beeintrachtigte so das Vertrauen in die Stabilitat des
Rechts erheblich (z.B. BVerfG-Beschluss vom 12.07.2023 - 2 BvR 482/14, Rz 35, m.w.N.).

Eine riickwirkende Klarung der Rechtslage durch den Gesetzgeber ist daher in jedem Fall als konstitutiv rickwirkende
Regelung anzusehen, wenn der Gesetzgeber damit nachtraglich einer hdchstrichterlich geklarten Auslegung des
Gesetzes den Boden zu entziehen sucht. Der Gesetzgeber hat es fiir die Vergangenheit grundsétzlich hinzunehmen,
dass die Gerichte das damals geltende Gesetzesrecht in den verfassungsrechtlichen Grenzen richterlicher
Gesetzesauslegung und Rechtsfortbildung verbindlich auslegen. Entspricht diese Auslegung nicht oder nicht mehr
dem politischen Willen des Gesetzgebers, kann er das Gesetz fir die Zukunft &ndern (z.B. BVerfG-Beschluss vom
12.07.2023 - 2 BvR 482/14, Rz 36, m.w.N.).

cc) Danach greifen die verfassungsrechtlichen Grundsatze des Verbots von Gesetzen mit echter Rickwirkung
vorliegend nicht ein, da die Regelung in § 15 Abs. 3 Nr. 1 Satz 2 Alternative 2 EStG aus verfassungsrechtlicher Sicht
gegenlber der alten Rechtslage nicht als konstitutive Anderung zu behandeln ist.

Zwar liegt in formaler Hinsicht eine echte Rickwirkung vor, da die mit Wirkung zum 18.12.2019 in Kraft getretene
Neuregelung in § 15 Abs. 3 Nr. 1 Satz 2 Alternative 2 EStG gemaf § 52 Abs. 23 Satz 1 EStG auch fir
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Veranlagungszeitrdume vor 2019 --und damit auch im Streitjahr-- gilt.

29. Materiell-rechtlich betrachtet handelt es sich jedoch um eine deklaratorische Erganzung des Gesetzes. Wahrend der
Gesetzgeber mit der Einflhrung des § 15 Abs. 3 Nr. 1 Satz 2 Alternative 1 EStG eine auch materiell-rechtlich
rickwirkende Regelung geschaffen hat (vgl. hierzu BFH-Urteil vom 30.06.2022 - IV R 42/19, BFHE 278, 42, BStBI I
2023, 118), kommt § 15 Abs. 3 Nr. 1 Satz 2 Alternative 2 EStG lediglich deklaratorische Wirkung zu (vgl. auch Bolk,
Bilanzierung und Besteuerung der Personengesellschaft und ihrer Gesellschafter, 5. Aufl., Tz 1.2.2, Rz 1.70, S. 25).
Wie dargelegt (s. unter 1.2.b bb ccc), ging die BFH-Rechtsprechung (Urteil vom 06.06.2019 - IV R 30/16, BFHE 265,
157, BStBI 1 2020, 649) bereits vor der Einfllgung des Satzes 2 Alternative 2 des § 15 Abs. 3 Nr. 1 EStG davon aus,
dass eine Aufwértsabférbung unabhéngig davon eintritt, ob die Beteiligungseinkinfte positiv oder negativ sind.
Insoweit hat der Gesetzgeber die Grundséatze der bisherigen Rechtsprechung des BFH zur Aufwartsabfarbung in den
Gesetzestext Gbernommen, und zwar ohne damit auf das Merkmal des "Bezugs" der Beteiligungseinkiinfte zu
verzichten. Hierzu bestand auch kein Anlass, denn aus diesem Merkmal lassen sich keine Aussagen zur Hohe der
Beteiligungseinkinfte herleiten (vgl. BFH-Urteil vom 26.06.2014 - IV R 5/11, BFHE 246, 319, BStBI 11 2014, 972,

Rz 21). Aus der Gesetzesbegrindung zur Einfligung des § 15 Abs. 3 Nr. 1 Satz 2 EStG, die sich lediglich auf die
durch das BFH-Urteil vom 12.04.2018 - IV R 5/15 (BFHE 261, 157, BStBI 1l 2020, 118) veranlasste Einfligung des § 15
Abs. 3 Nr. 1 Satz 2 Alternative 1 EStG bezieht, kann ebenfalls nicht entnommen werden, dass der Gesetzgeber auf
das Merkmal des "Bezugs" verzichten oder aber in anderer Weise die bestehende Rechtslage andern wollte.

30. 4. Die Kostenentscheidung folgt aus § 135 Abs. 2 FGO.

Quelle: www.bundesfinanzhof.de

Seite 5 von 5



https://www.bundesfinanzhof.de/de/entscheidung/entscheidungen-online/detail/STRE202410143/



		Urteil vom 11. Juli 2024, IV R 18/22

		Leitsätze

		Tenor

		Tatbestand

		I.



		Entscheidungsgründe

		II.








Urteil vom 16. April 2024, IX R 38/21

Zeitpunkt der Berlicksichtigung des Gewinns aus einem Wegzugsteuertatbestand geman § 6 AStG
ECLI:DE:BFH:2024:U.160424.1XR38.21.0
BFH IX. Senat

AStG §6 Abs1S 1, AStG§6 Abs1 S2Nr4, AStG§6 Abs5S 3 Nr4, EStG§ 17 Abs1 S 1, EStG § 17 Abs 1 S 3, DBA
ESP Art 13 Abs 2, DBA ESP Art 22 Abs 2 Buchst b, DBA ESP Art 30 Abs 2 Buchst b DBuchst ii, AO § 122 Abs 1, AO § 124
Abs 1, AO § 125 Abs 1, AO § 164 Abs 2 S 1, EStG VZ 2013

vorgehend FG Kéln, 17. Juni 2021, Az: 15 K 888/18

Leitsatze

Ein Gewinn aus dem Wegzugsteuertatbestand des § 6 Abs. 1 Satz 2 Nr. 4 des AuBensteuergesetzes in der Fassung des
Gesetzes iiber steuerliche BegleitmaBnahmen zur Einfiihrung der Europaischen Gesellschaft und zur Anderung weiterer
steuerrechtlicher Vorschriften vom 07.12.2006 (BGBI 1 2006, 2782) ist unmittelbar vor dem Zeitpunkt zu beriicksichtigen, zu
dem der Ausschluss oder die Beschrankung des Besteuerungsrechts der Bundesrepublik Deutschland eintritt (entgegen
Schreiben des Bundesministeriums der Finanzen vom 26.10.2018, BStBI [ 2018, 1104, Tz 1).

Tenor

Die Revision des Beklagten gegen das Urteil des Finanzgerichts Kéln vom 17.06.2021 - 15 K 888/18 wird als unbegriindet
zuriickgewiesen.

Die Kosten des Revisionsverfahrens hat der Beklagte zu tragen.

Tatbestand
I.

1. Die Eltern des in der Bundesrepublik Deutschland (Deutschland) anséssigen Klagers und Revisionsbeklagten (Klager)
waren Eigentimer eines im Kdnigreich Spanien (Spanien) belegenen Ferienhauses. Sie brachten diese Immobilie
gegen Gewahrung von Gesellschaftsrechten in eine "Sociedad de responsabilidad limitada" (S.L.), eine
Kapitalgesellschaft spanischen Rechts (A-Gesellschaft), ein. Im Jahr 2006 tbertrugen die Eltern dem Klager und
dessen Bruder jeweils 24 % der Anteile an der A-Gesellschaft, behielten sich allerdings den NieBbrauch vor.

2. Kurze Zeit nach Abgabe seiner Einkommensteuererklarung fir das Streitjahr 2013 setzte der Klager das fur ihn
seinerzeit zustandige Finanzamt (FA I) mit einem als "Berichtigungserklarung geman § 153 AQ" benannten Schreiben
{ber den Erwerb des Ferienhauses, dessen Einbringung in die A-Gesellschaft und die Ubertragung von
Gesellschaftsanteilen in Kenntnis.

3. Die Verfigung zur Einkommensteuerveranlagung 2013 fir den Klager wurde am 21.11.2014 durch den zusténdigen
Sachbearbeiter gezeichnet und ein Bescheid zum maschinellen Versand durch das Rechenzentrum der
Finanzverwaltung freigegeben. Die Veranlagung, die nicht unter dem Vorbehalt der Nachprifung ergehen sollte,
enthielt keine Besteuerungsgrundlagen, die die Anteile des Klagers an der A-Gesellschaft betrafen.

4. Noch vor Bekanntgabe des Einkommensteuerbescheids verstarkte sich im FA | die Auffassung, dass die Revision des
Abkommens vom 03.02.2011 zwischen der Bundesrepublik Deutschland und dem Kénigreich Spanien zur
Vermeidung der Doppelbesteuerung und zur Verhinderung der Steuerverkirzung auf dem Gebiet der Steuern vom
Einkommen und vom Vermdgen --DBA Spanien-- (BGBI 11 2012, 18, BGBI 11 2013, 329) durch die hiermit
einhergehende Anderung des Besteuerungsrechts von Gewinnen aus der VerauBerung von Anteilen der in Art. 13
Abs. 2 DBA Spanien genannten Immobilien-Kapitalgesellschaften eine Entstrickung der in der Beteiligung des Klagers
an der A-Gesellschaft ruhenden stillen Reserven gemanB § 6 Abs. 1 Satz 2 Nr. 4 des AuBBensteuergesetzes in der im
Streitjahr geltenden Fassung (AStG) zur Folge habe.

5. In einer verakteten Notiz des Sachgebietsleiters (Herr S) der Veranlagungsstelle des FA | vom 01.12.2014 heiBt es: "
[...] Die ESt-Veranlagung 2013 fiir [...] wurde am 21.11.2014 abschlieBend gezeichnet, mithin nach Eingang der
Selbstanzeige. Der Vorgang § 6 AStG ist dort noch nicht berlicksichtigt. Der Bescheid ist auf den 02.12.2014 datiert
(Zentralversand). Um samtliche Optionen offen zu halten ist der Bekanntgabewille fiir diesen Bescheid aufzugeben
[...] und der Bescheid inhaltsgleich unter dem Vorbehalt der Nachpriifung erneut bekanntzugeben."

6. Ebenfalls am 01.12.2014 verfligte Herr S ein an die damaligen steuerlichen Vertreter des Klagers gerichtetes
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Schreiben, in dem auf die Aufgabe des Bekanntgabewillens fir den Bescheid vom 02.12.2014 hingewiesen und
zugleich angekindigt wurde, dass in Kirze ein neuer Bescheid ergehe. Aufgrund eines Postriicklaufers wurde dieses
Schreiben spater erneut versandt und ging den steuerlichen Vertretern am 15.12.2014 zu. Bereits zuvor, am
03.12.2014, erhielten die steuerlichen Vertreter den Einkommensteuerbescheid vom 02.12.2014.

7. Das FA | erlieB am 16.12.2014 und erneut am 25.02.2015 Einkommensteuerbescheide fir das Streitjahr, die
hinsichtlich der Besteuerungsgrundlagen keine Anderungen zum Bescheid vom 02.12.2014 enthielten, aber jeweils
unter dem Vorbehalt der Nachpriifung ergingen.

8. Am 29.06.2015 anderte das FA | die Einkommensteuerfestsetzung geman § 164 Abs. 2 der Abgabenordnung (AQO)
und beriicksichtigte erstmals einen Entstrickungsgewinn als Einkilinfte aus Gewerbebetrieb. Es schéatzte hierbei, dass
in der Beteiligung des Klagers an der A-Gesellschaft zum Zeitpunkt des Inkrafttretens des revidierten DBA Spanien
(01.01.2013) stille Reserven von 96.000 € (24 % von 400.000 €) geruht hatten, die nach MaBgabe des
Teileinklinfteverfahrens mit 57.600 € als Einklinfte aus Gewerbebetrieb geman § 17 Abs. 1 Satz 1 des
Einkommensteuergesetzes (EStG) i.V.m. § 6 Abs. 1 Satz 2 Nr. 4 AStG zu besteuern seien.

9. Ebenfalls mit Bescheid vom 29.06.2015 sprach das FA | eine zinslose Stundung der auf den Entstrickungsgewinn
entfallenden Steuer geman § 6 Abs. 5 AStG in der Fassung des Gesetzes zur Anpassung der Abgabenordnung an
den Zollkodex der Union und zur Anderung weiterer steuerlicher Vorschriften vom 22.12.2014 (BGBI | 2014, 2417)
--ZollkodexAnpG, im Weiteren AStG i.d.F. des ZollkodexAnpG-- aus.

10. Den gegen den geanderten Einkommensteuerbescheid eingelegten Einspruch wies der inzwischen zustandig
gewordene Beklagte und Revisionsklager (Finanzamt --FA--) zurlck.

11. Das Finanzgericht (FG) gab der Klage mit in Entscheidungen der Finanzgerichte 2021, 1876 veroffentlichtem Urteil
statt. Ein Entstrickungsgewinn habe bereits aus verfahrensrechtlichen Griinden nicht nachtréglich berticksichtigt
werden dirfen. Eine Anderung nach § 164 Abs. 2 AO sei nicht méglich gewesen, da der urspringliche
Einkommensteuerbescheid vom 02.12.2014, der nicht unter dem Vorbehalt der Nachpriifung ergangen sei, wirksam
bekanntgegeben worden sei. Das FA | habe die Aufgabe des Bekanntgabewillens nicht hinreichend dokumentiert. Im
Ubrigen sei der Klager weder zeitnah noch inhaltlich eindeutig (iber die Aufgabe des Bekanntgabewillens in Kenntnis
gesetzt worden. Unabhangig hiervon lagen die Voraussetzungen fiir die Besteuerung eines Entstrickungsgewinns
geman § 6 AStG nicht vor.

12. Mit seiner Revision riigt das FA die Verletzung von Bundesrecht. Die angegriffene Entscheidung verletze § 122, § 124
AQ, in dem sie davon ausgehe, der Einkommensteuerbescheid vom 02.12.2014 sei wirksam bekanntgegeben
worden. Die Wirdigung des FG, die Aufgabe des Bekanntgabewillens sei nicht klar und eindeutig dokumentiert
worden, sei unzutreffend. Eine Mitteilung an den Steuerpflichtigen sei von Rechts wegen nicht erforderlich. Die
Entscheidung des FG verletze zudem § 6 Abs. 1 Satz 2 Nr. 4 AStG. Wortlaut und Intention des Gesetzgebers lieBen
es zu, dass eine Entstrickungsbesteuerung auch bei der Revision eines Doppelbesteuerungsabkommens (DBA), die
zu einem Ausschluss oder --wie im Streitfall-- einer Beschrédnkung des inlandischen Besteuerungsrechts fiihre,
vorzunehmen sei. Steuertatbestdnde seien nicht zwingend von einer Handlung des Steuerpflichtigen abhangig. Eine
unzulédssige Rickwirkung liege nicht vor. § 6 Abs. 1 Satz 2 Nr. 4 AStG sei durch das Gesetz Uber steuerliche
BegleitmaBnahmen zur Einfiihnrung der Europdischen Gesellschaft und zur Anderung weiterer steuerrechtlicher
Vorschriften vom 07.12.2006 (BGBI | 2006, 2782) eingeflihrt worden; in jenem Jahr seien dem Klager die Anteile an
der A-Gesellschaft von den Eltern tGbertragen worden. Abweichend zur Ansicht der Vorinstanz sei die --den Klager
begunstigende-- Stundungsregelung des § 6 Abs. 5 Satz 3 Nr. 4 AStG i.d.F. des ZollkodexAnpG zeitlich bereits
anwendbar.

13. Das FA beantragt,
das angefochtene Urteil aufzuheben und die Klage abzuweisen.

14. Der Klager beantragt,
die Revision zurlickzuweisen.

15. Der Kl&ger tritt der Auffassung des FG sowohl im verfahrensrechtlichen als auch im materiell-rechtlichen Streitpunkt
bei. Er weist zudem darauf hin, dass die Wiirdigung der Vorinstanz, das FA | habe die Aufgabe des
Bekanntgabewillens nicht hinreichend dokumentiert, als Tatsachenfeststellung nicht revisibel sei. Zudem meint der
Klager, ein Entstrickungsgewinn kénne jedenfalls nicht im Streitjahr 2013 besteuert werden. Das revidierte DBA
Spanien sei mit Wirkung zum 01.01.2013 (00:00 Uhr) in Kraft getreten. Das uneingeschrankte Recht Deutschlands,
Gewinne aus der VerauBerung von Anteilen an einer in Art. 13 Abs. 2 DBA Spanien benannten Kapitalgesellschaft zu
besteuern, habe bis zum 31.12.2012 (24:00 Uhr) bestanden. Ein Entstrickungsgewinn hatte daher allenfalls im
Veranlagungszeitraum 2012 steuerlich erfasst werden kénnen.

Entscheidungsgriinde
IL.

1. Die Revision ist unbegriindet und nach § 126 Abs. 2 der Finanzgerichtsordnung (FGO) zuriickzuweisen.
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10.

11.

12.

13.

Die Entscheidung der Vorinstanz, den angefochtenen Einkommensteuerbescheid vom 29.06.2015 und die hierauf
ergangene Einspruchsentscheidung vom 26.03.2018 aufzuheben, ist im Ergebnis richtig (§ 126 Abs. 4 FGO).

Die angegriffene Entscheidung verletzt zwar Bundesrecht, als das FG angenommen hat, die
Einkommensteuerfestsetzung fur das Streitjahr 2013 habe bereits aus verfahrensrechtlichen Griinden nicht mehr
geéndert werden kdnnen (dazu unten 1.). Allerdings hat die Vorinstanz im Ergebnis zutreffend befunden, dass fir das
Streitjahr keine materielle Rechtsgrundlage bestand, einen Entstrickungsgewinn als Einkinfte aus Gewerbebetrieb zu
beriicksichtigen (unten 2.).

1. Die Einkommensteuerfestsetzung fir das Streitjahr stand zum Zeitpunkt des Erlasses des angefochtenen Bescheids
vom 29.06.2015 unter dem Vorbehalt der Nachprifung und hatte somit im Fall der Erforderlichkeit nach § 164 Abs. 2
Satz 1 AO aufgehoben oder ge&ndert werden kdnnen.

a) Steuern kdnnen, solange der Steuerfall nicht abschlieBend geprift ist, allgemein oder im Einzelfall unter dem
Vorbehalt der Nachpriifung festgesetzt werden, ohne dass dies einer Begriindung bedarf (§ 164 Abs. 1 Satz 1 AO).
Solange der Vorbehalt wirksam ist, kann die Steuerfestsetzung geman § 164 Abs. 2 Satz 1 AO aufgehoben oder
geandert werden.

. b) Im Streitfall hat das FA | den Vorbehalt der Nachpriifung, eine Nebenbestimmung zum Verwaltungsakt, im

Einkommensteuerbescheid vom 16.12.2014 wirksam gesetzt. Dem stand der Bescheid vom 02.12.2014, der keinen
Vorbehaltsvermerk enthielt, nicht entgegen. Jener Bescheid wurde infolge einer vorherigen Aufgabe des
Bekanntgabewillens nicht wirksam geman § 122 Abs. 1, § 124 Abs. 1 AO bekanntgegeben.

aa) Ein Verwaltungsakt wird nach § 124 Abs. 1 AO wirksam, wenn er dem Adressaten mit Bekanntgabewillen der
Behdrde zur Kenntnis gebracht wird. Durch die Rechtsprechung des Bundesfinanzhofs (BFH) ist geklart, dass ein
Steuerbescheid trotz eines formellen Bekanntgabeakts im Sinne von § 122 Abs. 1, § 124 Abs. 1 AO nicht wirksam
wird, wenn der Wille zur Bekanntgabe aufgegeben wird, bevor der Bescheid den Herrschaftsbereich der Behdrde
verlassen hat und dies in den Akten eindeutig dokumentiert wird. Unabhangig hiervon gilt Gleiches, wenn die Behdérde
dem Empfanger vor oder mit dem Zugang des Bescheids mitteilt, der Bescheid solle nicht gelten und ein neuer
Bescheid werde erlassen (zuletzt BFH-Urteil vom 28.05.2009 - Il R 84/06, BFHE 225, 11, BStBI Il 2009, 949, unter
[l.1.cund d, m.w.N.).

bb) Diese Rechtssatze liegen --im Wesentlichen-- auch der angefochtenen Entscheidung zu Grunde.

aaa) Zutreffend ist hierbei noch die Erkenntnis des FG, die Unwirksamkeit des Einkommensteuerbescheids vom
02.12.2014 lasse sich nicht mit dem Schreiben des FA | vom 01.12.2014 begriinden. Denn jenes Schreiben ging den
damaligen steuerlichen Vertretern des Klagers erst am 15.12.2014 und somit nach dem Bekanntgabeakt des
Bescheids, der nach den Feststellungen des FG am 02.12.2014 versandt worden war, zu.

bbb) Dagegen ist die Wirdigung der Vorinstanz, die Aufgabe des Bekanntgabewillens fiir den Bescheid vom
02.12.2014 durch die zustandigen Amtstrager des FA | sei nicht hinreichend in den Akten dokumentiert, unzutreffend.
Sie bindet den Senat nicht gemaf § 118 Abs. 2 FGO, da sie Denkgesetze verletzt.

(1) Die aus dem Gesamtergebnis des Verfahrens zu gewinnende Wirdigung des FG ist nur dann ausreichend und fir
das Revisionsgericht bindend, wenn sie auf einer logischen, verstandesmaBig einsichtigen Wirdigung beruht, deren
nachvollziehbare Folgerungen den Denkgesetzen entsprechen und von den festgestellten Tatsachen getragen
werden. Fehlt es an einer tragfahigen Tatsachengrundlage flr die Folgerungen in der tatrichterlichen Entscheidung
oder fehlt die nachvollziehbare Ableitung dieser Folgerungen aus den festgestellten Tatsachen und Umstanden, liegt
ein Versto3 gegen die Denkgesetze vor (statt vieler BFH-Urteil vom 19.02.2020 - Il R 28/19, BFHE 268, 308, BStBI Il
2020, 562, Rz 24, m.w.N.).

(2) Abweichend zur Wurdigung des FG hat Herr S als fir die Steuerfestsetzung des Klagers zustandiger
Sachgebietsleiter des FA | am 01.12.2014 und damit rechtzeitig vor dem Versand des auf den 02.12.2014 datierten
Einkommensteuerbescheids den Bekanntgabewillen aufgegeben. Der hierzu verfasste --von der Vorinstanz
festgestellte-- Aktenvermerk des Herrn S lasst die vom FG gezogene, gegenteilige Schlussfolgerung unter keinen
Umstanden zu. Hinzu kommt, dass in der von Herrn S am selben Tag paraphierten und verakteten Verfligung des
Schreibens an die seinerzeitigen steuerlichen Vertreter des Klagers vom 01.12.2014 ebenfalls unzweideutig der
fehlende Bekanntgabewille des Bescheids zum Ausdruck gebracht wird. Die Wirdigung des FG, die tatsachlichen
Abl&ufe seien "im Detail" nicht hinreichend dokumentiert, ist fir den Senat in Anbetracht der aufgezeigten klaren
Aktenlage und der ebenso klaren Rechtslage, dass ein fir die Steuerfestsetzung zustandiger Sachgebietsleiter zur
Aufgabe des Bekanntgabewillens fiir einen Steuerverwaltungsakt berechtigt ist (BFH-Urteile vom 27.06.1986 -

VI R 23/83, BFHE 147, 205, BStBI Il 1986, 832, unter 2.a; vom 24.11.1988 - V R 123/83, BFHE 155, 466, BStBI Il
1989, 344, unter 1. und 2.; vom 23.08.2000 - X R 27/98, BFHE 193, 19, BStBI Il 2001, 662, unter 11.1.b), nicht
nachvollziehbar.

ccc) Der Senat muss nicht entscheiden, ob er der von Rechtswegen erhobenen Forderung der Vorinstanz, die oben
genannte héchstrichterliche Rechtsprechung sei nur anzuwenden, wenn dem Steuerpflichtigen "zeitnah und
eindeutig" die Aufgabe des Bekanntgabewillens mitgeteilt werde, folgt. Selbst wenn dies aus Transparenzerwagungen
geboten erschiene, kénnte eine Mitteilung, die den Steuerpflichtigen --wie im Streitfall-- noch vor Erlass eines "neuen”
Bescheids erreicht, nicht als verspatet angesehen werden.
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ddd) Einen Anspruch auf Begrindung, weshalb der Bekanntgabewille aufgegeben worden ist, hat der Steuerpflichtige
nicht. Trotz Bekanntgabeakts bleibt ein nicht von einem durchgangigen Bekanntgabewillen getragener "Bescheid” ein
Verwaltungsinternum. Zudem ist unerheblich, aus welchem Grund die Finanzbehérde ihren Willen, einen bereits
verflgten Steuerbescheid bekanntzugeben, aufgegeben hat.

c) Der Einkommensteuerbescheid vom 16.12.2014, in dem der Vorbehalt der Nachprifung angebracht wurde, ist nicht
geman § 125 Abs. 1 AO nichtig.

Der Einwand des Klagers, jener Bescheid stehe ohne Verhéltnis zum Bescheid vom 02.12.2014 und sei deshalb
unbestimmt (Hinweis auf BFH-Urteil vom 23.08.2000 - X R 27/98, BFHE 193, 19, BStBI 11 2001, 662, unter 11.2.), geht
bereits deshalb fehl, weil es an einem wirksamen Bescheid vom 02.12.2014 mangelt. Ob der zum Bescheid vom
16.12.2014 inhaltsgleiche Bescheid vom 25.02.2015, der ebenfalls unter dem Vorbehalt der Nachpriifung erging,
nichtig ist, bedarf keiner Entscheidung. Wére dies der Fall, berlihrte dies jedenfalls nicht die Wirksamkeit des zeitlich
vorangegangenen Bescheids.

2. Trotz wirksamen Vorbehalts der Nachpriifung bestand im Streitfall jedenfalls aus den vom FA angefihrten Griinden
keine Veranlassung, die Einkommensteuerfestsetzung des Streitjahres zu andern.

Es bedarf keiner Entscheidung des Senats, ob das zum 01.01.2013 in Kraft getretene --revidierte-- DBA Spanien den
steuerlichen Entstrickungstatbestand des § 6 Abs. 1 Satz 2 Nr. 4 AStG ausgeldst hat (dazu unten a). Selbst wenn dies
zu bejahen waére, hatte ein Entstrickungsgewinn flr das Streitjahr 2013 nicht erfasst werden dirfen (unten b).

a) Zu den Einkiinften aus Gewerbebetrieb gehért auch der Gewinn aus der VerauBerung von Anteilen an einer
Kapitalgesellschaft, wenn der VerauBerer innerhalb der letzten flinf Jahre am Kapital der Gesellschaft unmittelbar oder
mittelbar zu mindestens 1 % beteiligt war (§ 17 Abs. 1 Satz 1 EStG). Anteile an einer Kapitalgesellschaft sind nach
Satz 3 der Vorschrift unter anderem Aktien, Anteile an einer Gesellschaft mit beschrankter Haftung (GmbH) und
"ahnliche Beteiligungen". Zu letzteren gehéren auch Anteile an einer auslandischen Kapitalgesellschaft, wenn sie nach
dem betreffenden auslandischen Recht Gesellschafterrechte verkdrpern, wie sie nach deutschem Recht
beispielsweise mit Aktien oder GmbH-Anteilen verbunden sind (Senatsurteil vom 14.02.2023 - IX R 23/21, BFHE 280,
12, BStBI 11 2023, 557, Rz 20, m.w.N.).

aa) Bei einer natlrlichen Person, die insgesamt mindestens zehn Jahre nach § 1 Abs. 1 EStG unbeschrankt
steuerpflichtig war und deren unbeschrankte Steuerpflicht durch Aufgabe des Wohnsitzes oder gewdhnlichen
Aufenthalts endet, ist auf Anteile im Sinne des § 17 Abs. 1 Satz 1 EStG im Zeitpunkt der Beendigung der
unbeschrankten Steuerpflicht § 17 EStG auch ohne VerduBerung anzuwenden, wenn im Ubrigen fiir die Anteile zu
diesem Zeitpunkt die Voraussetzungen dieser Vorschrift erfllt sind (§ 6 Abs. 1 Satz 1 AStG), sogenannte
Wegzugsteuer. Der im Streitfall einzig in Betracht kommende --die vorgenannte Norm ersetzende-- Tatbestand des
§ 6 Abs. 1 Satz 2 Nr. 4 AStG stellt den Ausschluss oder die Beschrankung des Besteuerungsrechts Deutschlands
hinsichtlich des Gewinns aus der VerauBerung der Anteile aufgrund anderer als der in Satz 1 oder Satz 2 Nr. 1 bis 3
der Vorschrift genannten Ereignisse der Beendigung der unbeschrankten Einkommensteuerpflicht gleich.

bb) Die Regelungen sollen sicherstellen, dass dem deutschen Fiskus durch den Wegzug oder die von § 6 Abs. 1
Satz 2 AStG erfassten Ersatztatbestande kein im Inland entstandener Wertzuwachs entzogen wird. Deshalb erstreckt
§ 6 AStG systematisch den Anwendungsbereich des § 17 EStG auf Sachverhalte, in denen es jenseits einer
transaktionsbedingten Realisierung der in den Anteilen angesammelten Wertzuwachse nach dem Willen des
Gesetzgebers einer vorgelagerten Abrechnung der stillen Reserven bedarf, um das deutsche Besteuerungsrecht
hieran abzusichern (BFH-Urteil vom 08.12.2021 - | R 30/19, BFHE 275, 331, BStBI 11 2022, 763, Rz 13, m.w.N.).

Der mit dem Gesetz Uiber steuerliche BegleitmaBnahmen zur Einflihrung der Europaischen Gesellschaft und zur
Anderung weiterer steuerrechtlicher Vorschriften vom 07.12.2006 eingefiihrte --erstmals ab dem
Veranlagungszeitraum 2007 geltende-- Ersatztatbestand des § 6 Abs. 1 Satz 2 Nr. 4 AStG soll "alle sonstigen Falle"
erfassen, in denen Deutschland nach einem DBA den VerauBBerungsgewinn freistellen oder die auslandische Steuer
anrechnen muss; nach der Vorstellung des Gesetzgebers des Gesetzes iiber steuerliche BegleitmaBnahmen zur
Einflihrung der Europaischen Gesellschaft und zur Anderung weiterer steuerrechtlicher Vorschriften sind dies Falle, in
denen das geltende DBA dem ausléndischen Ansassigkeitsstaat der Kapitalgesellschaft ein Besteuerungsrecht
zuweist (BTDrucks 16/3369, S. 14). Der Gesetzgeber des Gesetzes zur Anpassung der Abgabenordnung an den
Zollkodex der Union und zur Anderung weiterer steuerrechtlicher Vorschriften vom 22.12.2014 konkretisierte durch § 6
Abs. 5 Satz 3 Nr. 4 AStG i.d.F. des ZollkodexAnpG fir Falle, in denen das deutsche Besteuerungsrecht aufgrund der
Anderung eines DBA, das erstmals dem Quellenstaat in Ubereinstimmung mit Art. 13 Abs. 4 des OECD-
Musterabkommens ein Besteuerungsrecht hinsichtlich der VerauBerung der Anteile einer Kapitalgesellschaft zuweist,
ausgeschlossen oder beschrankt wird (BTDrucks 18/3017, S. 54).

cc) Nach Art. 13 Abs. 3 des urspriinglichen DBA Spanien vom 05.12.1966 (BGBI Il 1968, 9, BGBI Il 1968, 140)
konnten Gewinne aus der VerauBerung bestimmter Vermégensgegenstande, zu denen auch Anteile an
Kapitalgesellschaften gehérten, nur in dem Vertragsstaat besteuert werden, in dem der VerauBerer ansassig war.
Dagegen sieht das am 03.02.2011 revidierte, durch Gesetz vom 16.01.2012 (BGBI 1 2012, 18) ratifizierte und am
01.01.2013 in Kraft getretene DBA Spanien in Art. 13 Abs. 2 vor, dass Gewinne, die eine in einem Vertragsstaat
ansassige Person aus der VerauBerung von Anteilen an einer Gesellschaft --oder vergleichbarer Beteiligungen--
erzielt, deren Aktivwvermdgen zu mindestens 50 % unmittelbar oder mittelbar aus unbeweglichem Vermégen besteht,
das im anderen Vertragsstaat liegt, (nunmehr auch) im anderen Staat besteuert werden kénnen. Zur Vermeidung einer
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Doppelbesteuerung aufgrund des fortbestehenden Besteuerungsrechts Deutschlands besteht die Pflicht, die gezahlte
spanische Steuer auf die deutsche Steuer anzurechnen (Art. 22 Abs. 2 Buchst. b Doppelbuchst. ii DBA Spanien sowie
§ 34c Abs. 6 Satz 2 EStG).

dd) Ob bereits die Einfiihrung einer Anrechnungsverpflichtung durch ein revidiertes DBA zu einer Beschrankung des
Besteuerungsrechts fihrt und damit den Tatbestand des § 6 Abs. 1 Satz 2 Nr. 4 AStG erfillt (sogenannte passive
Entstrickung), wird nicht einheitlich beurteilt.

Die Finanzverwaltung vertritt die Ansicht, dass § 6 Abs. 1 Satz 2 Nr. 4 AStG --ebenso wie fir Félle des
Betriebsvermdgens § 4 Abs. 1 Satz 3 EStG und § 12 Abs. 1 des Korperschaftsteuergesetzes-- unabhangig von einer
aktiven Handlung des Steuerpflichtigen nur durch eine Anderung der rechtlichen Ausgangssituation ausgeldst werde
(Schreiben des Bundesministeriums der Finanzen --BMF-- vom 26.10.2018, BStBI 1 2018, 1104, Tz 1; ebenso BMF-
Schreiben vom 22.12.2013, BStBI 2023, Sondernummer 1/2023, 2, Rz 88). Dieser Sichtweise haben sich weite Teile
des Schrifttums angeschlossen (vgl. u.a. Kraft in Kraft, AStG, 2. Aufl., § 6 Rz 382; BeckOK AStG/Benecke, 7. Ed.
[01.11.2023], AStG § 6 Rz 68; Blank in Haase, Wegzugsbesteuerung, 1. Aufl., Teil 3: Steuerrecht, Rz 558;
Schaumburg in Schaumburg, Internationales Steuerrecht, 5. Aufl., Rz 6.421 i.V.m. Rz 6.386; trotz Zweifeln
Strunk/Kaminski in Strunk/Kaminski/Kéhler, AStG/DBA, § 6 AStG Rz 116.4; Schdbel, Internationale SteuerRundschau
2023, 337, 339 ff.).

Nach der Gegenansicht miisse der zu weit geratene Wortlaut des § 6 Abs. 1 Satz 2 Nr. 4 AStG teleologisch reduziert
werden. Zum einen genlge fir eine Beschrankung des deutschen Steuerrechts nicht die nur abstrakte Verpflichtung,
im (spéateren) VerduBerungsfall auslandische auf die inlandische Steuer anzurechnen (Hack in
Flick/Wassermeyer/Baumhoff/Schénfeld, AuBensteuerrecht, Lfg. 93, April 2020, § 6 AStG Rz 354). Vielmehr sei zum
Zeitpunkt des Eintritts des tatbestandsrelevanten Ereignisses zu fragen, ob eine konkrete Gefahr der Anrechnung
auslandischer Steuer bestehe, was nicht der Fall sei, wenn der auslandische Quellenstaat zu jenem Zeitpunkt keine
Besteuerung von VerauBerungsgewinnen vorsehe (Méller-Gosoge in Haase, AStG/DBA, 3. Aufl., § 6 AStG Rz 113).
Zum anderen kdnne ein Ereignis im Sinne von § 6 Abs. 1 Satz 2 Nr. 4 AStG kein solches sein, das ohne aktives Zutun
des Steuerpflichtigen, sondern nur durch staatliches Handeln in Gestalt einer Rechtsanderung einen
Besteuerungstatbestand geman § 38 AO begriinde (Binnewies/Wollweber, Deutsches Steuerrecht 2014, 628, 632;
Brandis/Heuermann/Pohl, § 6 AStG Rz 61).

b) Der Senat muss in diesem Verfahren nicht entscheiden, welcher der vorgenannten Ansichten er folgt. Selbst wenn
auch passive Entstrickungen dem Tatbestand des § 6 Abs. 1 Satz 2 Nr. 4 AStG unterfielen, ware der vom FA |
ermittelte Gewinn von 57.600 € im Streitjahr 2013 nicht als Einkiinfte aus Gewerbebetrieb zu erfassen. Hierbei kann
wiederum offenbleiben, ob der Kl&ger als nieBbrauchsbelasteter Inhaber der Anteile an der A-Gesellschaft Uberhaupt
Subjekt einer Wegzugsbesteuerung sein kann (dazu unten aa). Bejahendenfalls ware dies allenfalls im
Veranlagungszeitraum 2012 zu berticksichtigen gewesen (dazu unten bb).

aa) Die Beteiligten gehen offenkundig davon aus, dass der Klager infolge der Ubertragung von Anteilen an der A-
Gesellschaft durch die Eltern im Jahr 2006 eine relevante Beteiligung im Sinne von § 17 Abs. 1 Satz 1 und Satz 3
EStG erlangt hat und somit als unbeschrankt einkommensteuerpflichtige Person (§ 1 Abs. 1 EStG) grundsatzlich

Subjekt einer Wegzugsbesteuerung gemaiR § 6 Abs. 1 Satz 1 und § 6 Abs. 1 Satz 2 Nr. 4 AStG héatte sein kdnnen.

Hieran trifft zu, dass es sich bei der A-Gesellschaft um eine der GmbH typenvergleichbare auslandische
Kapitalgesellschaft handelt, die fir den Gesellschafter eine "&hnliche Beteiligung" im Sinne von § 17 Abs. 1 Satz 3
EStG vermittelt. Zwischen den Beteiligten steht zu Recht auch nicht im Streit, dass die A-Gesellschaft eine Immobilien-
Kapitalgesellschaft im Sinne von Art. 13 Abs. 2 DBA Spanien ist, bei der Gewinne aus der VerauBBerung von Anteilen
seit dem 01.01.2013 auch im Quellenstaat (Spanien) besteuert werden kénnen. Das FG hat allerdings nicht gepruft,
ob dem Klager in Anbetracht des NieBbrauchvorbehalts der Eltern die Beteiligung steuerrechtlich Gberhaupt
zuzurechnen war. Dies wéare ausgeschlossen, wenn die Beteiligung in der wirtschaftlichen Inhaberschaft (§ 39 Abs. 2
Nr. 1 AO) der Eltern verblieben ware (vgl. hierzu Senatsurteil vom 24.01.2012 - IX R 51/10, BFHE 236, 356, BStBI I
2012, 308, Rz 15 ff.; Oellerich in Bordewin/Brandt, § 17 EStG Rz 138).

bb) Selbst wenn dem Klager die Beteiligung flir Zwecke des § 6 AStG, § 17 EStG steuerrechtlich zuzurechnen
gewesen ware, verbdte sich der Ansatz eines Entstrickungsgewinns.

aaa) Der Senat teilt zwar nicht die Ansicht des FG, die Beriicksichtigung eines Entstrickungsgewinns fir das Streitjahr
verletze sowohl Unions- als auch Verfassungsrecht. Zum einen wurde durch das Gesetz zur Anpassung der
Abgabenordnung an den Zollkodex der Union und zur Anderung weiterer steuerrechtlicher Vorschriften --gerade
zwecks Wahrung der unionsrechtlichen Grundfreiheiten (BTDrucks 18/3017, S. 54)-- eine umfassende, dauerhafte
und zinslose Stundung der Steuer auch auf Falle des § 6 Abs. 1 Satz 2 Nr. 4 AStG erstreckt (§ 6 Abs. 5 Satz 3 Nr. 4
AStG i.d.F. des ZollkodexAnpG). Diese Neuregelung ist in allen Féllen anzuwenden, in denen die geschuldete Steuer
noch nicht entrichtet ist (§ 21 Abs. 23 AStG i.d.F. des ZollkodexAnpG). Die von der Vorinstanz gerlgte
--verfassungsrechtlich unzuldssige-- echte Riickwirkung jener Regelung kann der Senat nicht erkennen, da die
Stundung einer Steuer im Kern ausschlieBlich beglnstigende Wirkung hat (so auch Hack in
Flick/Wassermeyer/Baumhoff/Schénfeld, AuBensteuerrecht, Lfg. 93, April 2020, § 6 AStG Rz 562). Zum anderen hat
der |. Senat des BFH jingst entschieden, dass etwaige Mangel im nationalen Recht, eine Wegzugsteuer aus
unionsrechtlichen Griinden zinslos und dauerhaft bis zur VerduBerung zu stunden, die Frage der RechtmaBigkeit der
Festsetzung der Steuer nicht berlhrt (BFH-Urteil vom 06.09.2023 - | R 35/20, BFHE 282, 252, Rz 26, 28). Dieser
Rechtsprechung schlief3t sich der erkennende Senat an.
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32. bbb) Allerdings ware ein Entstrickungsgewinn gemaf § 6 Abs. 1 Satz 2 Nr. 4 AStG nicht im Streitjahr, sondern im
vorangegangenen Veranlagungszeitraum 2012 zu erfassen gewesen.

33. (1) Die Wegzugsteuer gemaf § 6 Abs. 1 Satz 1 AStG tritt im Zeitpunkt der Beendigung der unbeschrankten
Einkommensteuerpflicht ein. Der BFH hat klargestellt, dass der Steuerzugriff letztmals an der unbeschrénkten
Steuerpflicht des Wegziehenden ankniipft und eben nicht als deren erster Akt nach Eintritt der beschrankten
Steuerpflicht erfolgt (BFH-Beschluss vom 23.09.2008 - | B 92/08, BFHE 223, 73, BStBI 1 2009, 524, unter 11.2.c).
Besteuert wird somit in der letzten juristischen Sekunde der unbeschrénkten Steuerpflicht des Wegziehenden (Hack in
Flick/Wassermeyer/Baumhoff/Schénfeld, AuBensteuerrecht, Lfg. 93, April 2020, § 6 AStG Rz 377).

34. Fir den Ersatztatbestand des § 6 Abs. 1 Satz 2 Nr. 4 AStG, der den Ausschluss oder die Beschrankung des
Besteuerungsrechts Deutschlands einer Beendigung der unbeschrénkten Einkommensteuerpflicht gleichstellt, gilt zur
Uberzeugung des Senats im Ergebnis nichts anderes. Ein Entstrickungsgewinn ist somit in dem Zeitpunkt in Ansatz zu
bringen, in dem Deutschland abkommensrechtlich letztmalig das (unbeschréankte) Besteuerungsrecht fir einen
VerauBerungsgewinn inne hatte (vgl. auch Kiihn/Weiss, Internationales Steuer- und Wirtschaftsrecht 2020, 46, 49).
Die gegenteilige --allerdings nicht begriindete-- Ansicht der Finanzverwaltung, die insoweit den Zeitpunkt der
erstmaligen Anwendbarkeit des erstmals abgeschlossenen oder revidierten DBA flir maBgeblich halt (BMF-Schreiben
vom 26.10.2018, BStBI 1 2018, 1104, Tz 1), ist mit den obigen Ausflihrungen zum Grundtatbestand des § 6 Abs. 1
Satz 1 AStG nicht in Einklang zu bringen.

35. Das vom Senat vertretene Versténdnis wird inzwischen auch vom Gesetzgeber getragen. Durch das ATAD-
Umsetzungsgesetz (ATADUmsG) vom 25.06.2021 (BGBI | 2021, 2035) wurde fiir Félle des § 6 Abs. 1 Satz 2 Nr. 4
AStG (jetzt § 6 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 AStG) erstmals ausdricklich --grundsatzlich mit Wirkung zum
Veranlagungszeitraum 2022-- festgelegt, dass die "VerauBerung" unmittelbar vor dem Zeitpunkt, zu dem der
Ausschluss oder die Beschrankung des Besteuerungsrechts eintritt, erfolgt (§ 6 Abs. 1 Satz 2 Nr. 3 AStG i.d.F. des
ATADUmsGQG). In der Gesetzesbegrindung wird angeflihrt, dass die fingierte VerauBerung im Fall eines beispielsweise
zum 01.01.01 anzuwendenden DBA mit Ablauf des 31.12.00 erfolge (BTDrucks 19/28652, S. 48). Nach Auffassung
des Senats handelt es sich dabei um eine Klarstellung der schon zuvor geltenden Rechtslage. Anhaltspunkte flir eine
Kehrtwende in der rechtlichen Beurteilung des maBgeblichen Zeitpunkts fiir die Besteuerung eines
Entstrickungsgewinns gemaf § 6 Abs. 1 Satz 2 Nr. 4 AStG finden sich in der Gesetzesbegriindung nicht.

36. (2) Nach diesen MaBstaben wéare im Streitfall ein Entstrickungsgewinn nur im Veranlagungszeitraum 2012 als
Einklnfte aus Gewerbebetrieb anzusetzen gewesen. Das revidierte DBA Spanien ist gemaf Art. 30 Abs. 2 Buchst. b
DBA Spanien erstmals zum 01.01.2013 anzuwenden. Ein Entstrickungsgewinn geman § 17 Abs. 1 Satz 1 und 3 EStG,
§ 6 Abs. 1 Satz 2 Nr. 4 AStG wéare daher mit Ablauf des 31.12.2012 zu bertcksichtigen gewesen.

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

Quelle: www.bundesfinanzhof.de
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