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__Editorial

I

Das ,Kartellrecht mit Klauen und Zihnen“ wird wohl
nichts werden, riickwirkend schon gar nicht. Hektischer
Aktionismus, um uniiberlegte Aktionen wieder zu reparie-
ren (,, Tankrabatt”). Wie wire es mit abschaffen?

1.

»Es bildet sich ein sekundérrechtlicher Begriff der , gemein-
niitzigen Organisation” heraus. Allerdings ist eine gesamt-
europdische Rechtsform nicht verfiigbar; der Weg hierzu
ist noch weit und steinig. Im Jahre 2011 hatte das Euro-
pdische Parlament an die europdische Kommission appel-
liert, u.a. einen neuen Vorschlag fiir ein europdisches Ver-
einsrecht vorzulegen (ABI. 2012/C 199 E/24). Ein Bericht v.
19.01.2022 des Abg. Sergey Lagodinsky mit Empfehlungen
an die Kommission zu einem Statut fiir landeriibergreifende
Europdische Vereine und Organisationen ohne Erwerbs-
zweck (2020/2026(INL)) ist Anfang des Jahres 2022 im Eu-
ropdischen Parlament erortert worden. Der Text ist am
17.02.2022 als Entschlieffung des Europdischen Parlaments
angenommen worden (P9_TA(2022)0044). Das Problem des
Ausschiittungsverbots wird nur mittelbar angesprochen in
Art. 2 des Entwurfs, wo es heifst: , Fur die Zwecke dieser Ver-
ordnung bedeutet der Ausdruck ,ohne Erwerbszweck’, daf
das Hauptziel nicht in der Erzielung eines Gewinns besteht,
auch wenn wirtschaftliche Titigkeiten ausgelibt werden
konnen. Wird von einer Organisation ohne Erwerbszweck
ein Gewinn erwirtschaftet, so wird dieser in die Organisa-
tion zur Verfolgung ihrer Ziele investiert und nicht unter
Mitgliedern, Griindern oder anderen privaten Parteien ver-
teilt.”

Fischer, Keine Berufung auf das Unionsrecht fiir Leistungen im
Bereich des Sports — zum europdischen Rechtsbegriff ,Einrich-
tung ohne Gewinnstreben, jurisPR 24/2022

L.

Wenn die Menschen nur iiber das sprachen, was sie begrei-
fen, dann wiirde es sehr still auf der Welt sein.

Albert Einstein (1879-1955)

Einen schonen Sommer wiinscht
Ihr

Jurgen Wagner, LL.M.

Red. steueranwaltsmagazin
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Besonders wertvoll ist das Buch durch die
dreiteilige Gliederung der Ausfihrungen zur
Betriebsprifung in Basiswissen zur Betriebs-
priufung, Steuerstrafsachen und Steuerfahndung.
Der Autor erklart bei der Steuerfahndung detail-
liert nicht nur die Aufgaben und Befugnisse der
Finanzbehorden, sondern auch die typischen
Aufgriffsanlasse, wie z.B. Selbstanzeige oder
Kontenabruf. Der Verfasser fithrt im Steuerstraf-
verfahren Schritt fir Schritt durch die Arbeits-
abfolge in der Praxis — zu jedem Problem, von
der Einleitung des Steuerstrafverfahrens bis zu
seiner moglichst einvernehmlichen Beendigung,
finden sich konkrete Hinweise.

Zahlreiche Beispiele aus der Praxis machen die
aktuellen Priufungs- und Fahndungsschwer-
punkte der Finanzamter transparent. Die wich-
tigsten Kapitel, z.B. zur Schatzung in der Be-
triebsprifung oder den VerhaltensmalRregeln
bei DurchsuchungsmafBnahmen, werden durch
Checklisten abgerundet. Die 2. Auflage bertck-
sichtigt die aktuelle Rechtsentwicklung im Be-
reich der Betriebspriifung und Steuerfahndung.
Das neue Kapitel »Betriebspriifung wahrend der
Corona-Krise« enthalt wichtige Hinweise, u.a.
zur Verschiebung von AuRenpriiffungen und zu
Fristverlangerungen.
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Beitrige

BMF-Schreiben zur ertragsteuerrechtlichen Behandlung von virtuellen
Wahrungen und von sonstigen Token — der Weg vom Entwurf

zur finalen Fassung

RA/FAStR Dr. Steffen Kranz LL.M., Partner der Kanzlei S&P Soffing Kranz Rechtsanwaltsgesellschaft mbH

mit Standorten in Diisseldorf, Miinchen, Zirich und Paris

I. Einleitung

Am 11.05.2022 hat das Bundesministerium der Finanzen
(BMF) das lang erwartete Schreiben betreffend Einzelfra-
gen zur ertragsteuerrechtlichen Behandlung von virtuellen
Wihrungen und von sonstigen Token! (datierend auf den
10.05.2022; nachfolgend kurz ,BMF-Schreiben” genannt)
online zum Abruf bereitgestellt. Dem vorausgegangen ist
von Seiten des BMF der im Juni 2021 veroffentlichte Ent-
wurf des BMF-Schreibens (nachfolgend kurz , Entwurf” ge-
nannt) sowie eine am 19.08.2021 abgehaltene Anhérung,
in der zu verschiedenen Punkten, die im Rahmen von zahl-
reichen Stellungnahmen zum Entwurf des BMF-Schreibens
kritisiert worden sind, Stellung bezogen wurde. Dieser Pro-
zefl und die in diesem Rahmen gefiihrten Diskussionen
haben veranschaulicht, wie streitanfillig die Aufbereitung
und ertragsteuerliche Wiirdigung von Sachverhalten rund
um die Distributed Ledger Technologie nach den allgemei-
nen Vorschriften des nationalen Steuerrechts ist.

Mit dem BMF-Schreiben haben die Landesfinanzbehor-
den nun ihre verbindliche Vorgabe zur Auslegung und An-
wendung der Vorschriften des Einkommensteuergesetzes
im Fall von virtuellen Wéahrungen. Zahlreiche bisher ru-
hend gestellte Veranlagungs- und Einspruchsverfahren
miissen von den Finanzdmtern nun beschieden werden. Als
Konsequenz ist mit einer Welle von Klageverfahren vor den
Finanzgerichten zu rechnen. Zudem gibt das BMF-Schrei-
ben den Steuerpflichtigen und ihren Beratern in weiten Tei-
len Planungssicherheit fiir die finanzbehordlichen Verfah-
ren, was IThnen bis zum 11.05.2022 leider verwehrt blieb.
Bis zu diesem Zeitpunkt konnte nur der Versuch unternom-
men werden, die finale Version des BMF-Schreibens durch
Interpretation der einzelnen Schritte in der fast einjdhri-
gen Entwicklung seit der Veroffentlichung des Entwurfs ab-
zuschitzen, um auf dieser Basis weitere Schritte zu planen
bzw. zu gehen.

In welchen wesentlichen Punkten sich das BMF-Schrei-
ben nun vom Entwurf unterscheidet, soll im Rahmen die-
ses Beitrags aufgezeigt werden. Unter Orientierung an
der Gliederung des BMF-Schreibens und seines urspriing-
lichen Entwurfs soll dabei zwischen den Erlduterungen zu
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den verwendeten Begriffen und den technischen Grundla-
gen zum einen (unten unter Abschnitt II.) sowie der ertrag-
steuerlichen Einordnung zum anderen (unten unter Ab-
schnitt II1.) unterschieden werden.

Wie erwartet, enthdlt das BMF-Schreiben auch weiter-
hin und zum Teil unverdndert kritikfihige Punkte, die je-
doch bereits in der steuerrechtlichen Fachliteratur und im
Rahmen von zahlreichen Stellungnahmen zum Entwurf
zahlreich adressiert worden sind. Um Wiederholungen zu
vermeiden, werden diese Punkte im Folgenden grundsatz-
lich nicht noch einmal gesondert aufgegriffen.

Il. Erlduterungen
1.  Definition des Begriffs ,,Virtuelle Wahrungen“

Der Begriff ,virtuelle Wahrung” nimmt im Rahmen des
BMEF-Schreibens eine zentrale Rolle ein, da virtuelle Wih-
rungen? selbst nicht nur den sachlichen Anwendungsbe-
reich eroffnen, sondern nach Rz. 31 des BMEF-Schreibens
auch gleichzeitig die fiir die Ertragbesteuerung mafgeb-
lichen Wirtschaftsgiiter bilden sollen. In Anlehnung an
Art. 3 Nr. 18 der EU-Richtlinie 2015/849 vom 20.05.20153,
gedndert durch die Art.1 Nr.2 d) der EU-Richtlinie
2018/843 vom 30.05.20184, verwendete das BMF bereits im
Entwurf den Begriff ,virtuelle Wahrungen” und hat damit
den landlédufig gebrauchlichen Begriff , Kryptowdhrungen”

1 GZ: IV C1-S 2256/19/10003 :001.

2 Der Begriff ,,virtuelle Wahrungen“ soll nach Rz. 3 (1. Bullet) des BMF-
Schreibens vom 10.05.2022 (insbesondere) sog. Currency oder Pay-
ment Token umfassen.

3 RICHTLINIE (EU) 2015/849 DES EUROPAISCHEN PARLAMENTS UND
DES RATES vom 20.05.2015 zur Verhinderung der Nutzung des
Finanzsystems zum Zwecke der Geldwdsche und der Terrorismusfi-
nanzierung, zur Anderung der Verordnung (EU) Nr. 648/2012 des
Européaischen Parlaments und des Rates und zur Aufhebung der
Richtlinie 2005/60/EG des Europdischen Parlaments und des Rates
und der Richtlinie 2006/70/EG der Kommission.

4 RICHTLINIE (EU) 2018/843 DES EUROPAISCHEN PARLAMENTS UND
DES RATES vom 30.05.2018 zur Anderung der Richtlinie (EU)
2015/849 zur Verhinderung der Nutzung des Finanzsystems zum Zwe-
cke der Geldwische und der Terrorismusfinanzierung und zur Ande-
rung der Richtlinien 2009/138/EG und 2013/36/EU.
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von Anfang an gemieden. Statt jedoch die Definition aus
dem EU-Recht inhaltsgleich zu iibernehmen, nahm das
BMF an einigen Stellen Anpassungen vor und definierte
den Begriff ,virtuelle Wihrungen“ im Rahmen des Ent-
wurfs des BMF-Schreiben unter Rz. 1 noch wie folgt:
»[...] digital dargestellte Werteinheiten von Wiihrungen, die
von keiner Zentralbank oder Offentlichen Stelle emittiert oder
garantiert werden und nicht den gesetzlichen Status einer
Wiihrung oder von Geld besitzen, aber deren Werteinheiten
von natiirlichen oder juristischen Personen als Tauschmittel
akzeptiert werden und auf elektronischem Wege iibertragen,
gespeichert und gehandelt werden kdnnen.”
Mit El Salvador ging jedoch bereits am 09.06.2021 das erste
Land dazu tiber, Bitcoin/BTC (neben US-Dollar) als Wah-
rung zu akzeptieren, wodurch Bitcoin/BTC nach der De-
finition des BMF nicht mehr als ,virtuelle Wahrung“ ein-
zuordnen gewesen wire. Als Reaktion enthdlt Rz. 1 des
BMF-Schreibens vom 10.05.2022 nun noch einmal eine
angepafte Definition, die sich von der Definition im Ent-
wurf insbesondere dadurch entscheidet, daf} der gesetz-
liche Status einer Wahrung oder von Geld nun davon
abhidngig sein soll, daf die digital dargestellten Wertein-
heiten von einer Zentralbank oder offentlichen Stelle
emittiert oder garantiert werden. Zudem bezieht sich die
Definition auch nicht mehr auf ,digital dargestellte Wert-
einheiten von Wéahrungen”, sondern nur noch auf , digital
dargestellte Werteinheiten”. Der insoweit wesentliche Teil
der Definition fiir den Begriff ,virtuelle Wahrungen” lau-
tet nun wie folgt:>
,sind virtuelle Wiihrungen im Sinne dieses Schreibens
digital dargestellte Werteinheiten, die von keiner Zen-
tralbank oder dffentlichen Stelle emittiert oder garantiert
werden und damit nicht den gesetzlichen Status einer
Wiihrung oder von Geld besitzen, aber von natiirlichen oder
juristischen Personen als Tauschmittel akzeptiert werden
und auf elektronischem Wege iibertragen, gespeichert und
gehandelt werden kénnen.”
Das Ziel des BMF, Bitcoin/BTC sowie zukiinftig ggf. auch
andere Wihrungen (weiterhin) zu erfassen, die von ande-
ren Landern den gesetzlichen Status einer Wahrung oder
Geld innehaben, diirfte damit erreicht worden sein. Aller-
dings besteht im Beratungsfeld ,Kryptowerte” — und dies
liegt in der Natur der Sache begriindet — ein wesentliches
Problem seit jeher darin, dafy keine zentralen Definitionen
von Begriffen existieren. Die hieraus resultierende Hiirde
fir die Kommunikation in dieser grenziiberschreitenden
Materie wird aber jedenfalls nicht geringer, wenn die
deutsche Finanzverwaltung Begriffe des EU-Rechts zwar
grundsdtzlich dbernimmt, diese dann jedoch wieder
autonom (abweichend) definiert.

2. Mining und Staking

In systematischer Hinsicht untergliederte der Entwurf in
den Rz. 7 bis 11 die beiden bedeutensten Konsensmecha-
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nismen Proof-of-Work (PoW) und Proof-of-Stake (PoS) der
Uberschrift ,Erwerb von Einheiten einer virtuellen Wiihrung
durch Mining”. Ausdriicklich hiefd es unter Rz. 7 des Ent-
wurfs: ,Das Mining kann beispielsweise im Wege des Proof of
Work oder des Proof of Stake erfolgen”. Von dieser Darstellung
riickt das BMF nun ab. Die Mechanismen Proof of Work
und Proof of Stake stehen nun in der Darstellung unter den
Rz. 7 bis 13 des BMF-Schreibens als mogliche Alternativen
nebeneinander und werden im Vergleich zu den Rz. 7 bis
11 des Entwurfs deutlich detaillierter erldutert.

Bemerkenswert ist an dieser Stelle auch, daf} zwei
J.neue” Begriffe Eingang in das BMF-Schreiben gefunden
haben, ndmlich ,Minting” und ,Forging“.® Diese Begriffe
werden vom BMF jedoch nicht gesondert definiert, son-
dern als begriffliches Aquivalent und zum Zwecke der Ab-
grenzung von Aktivitdten im Rahmen der Ausfiihrungen
zum Proof of Stake genutzt. Hierzu heif3t es nun unter Rz. 8
des BMF-Schreibens in einem vollstindig neu eingefiigten
Absatz:”

Fiir das Anhdngen eines neuen Blocks gibt es unterschied-

liche Verfahren. Derzeit am weitesten verbreitet sind Proof

of Work, in Anlehnung an das Goldschiirfen Mining ge-
nannt, und Proof of Stake. Proof of Stake wird in Abgren-
zung zum Mining auch als Forging oder Minting bezeich-
net, das heifSt als Schmieden oder Prigen, zum Teil auch
generalisierend als Staking. Die Blockerstellenden werden
beim Proof of Stake Forger oder Validatoren genannt. Das
vorliegende Schreiben nutzt fiir den Fall der Blocker-
stellung durch Proof of Stake den Begriff des Forging.”
In Abgrenzung hierzu heifdt es im letzten Satz von Rz. 13
des BMEF-Schreibens:

,Das vorliegende Schreiben nutzt Staking demgegenii-

ber nur fiir die Bereitstellung eines Stakes ohne Uber-

nahme der Blockerstellung.”
In Zusammenschau der Rz. 12, 13 u. 49 des BMF-Schreibens
soll Staking zudem voraussetzen, dafy die bereitgestellten
Einheiten der virtuellen Wihrung gesperrt, jedoch nicht
ibertragen werden. In dem tempordren Verzicht auf die
Nutzung dieser Einheiten sieht das BMF dann eine ertrag-
steuerrelevante Leistung des Steuerpflichtigen.

Fir die effektive Kommunikation mit den Finanzbe-
horden miissen sich die Steuerpflichtigen und ihre Bera-
ter somit daran gewohnen, dafl ertragsteuerrelevante Ak-
tivitditen im Rahmen eines PoS- Netzwerks nach Ansicht
des BMF (zumindest) in zwei Erscheinungsformen denkbar
sind, ndmlich als
1. Validator/Forger im Rahmen des Forging und
2.im Rahmen des Staking durch die Bereitstellung eines

Stakes.

5 Hervorhebungen durch Verfasser.

6 Der Begriff ,Minting“ wird in dem BMF-Schreiben allerdings nicht
noch einmal verwendet und entfaltet somit in diesem Rahmen keine
weitere Relevanz.

7 Hervorhebungen durch Verfasser.
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Die unzureichende Differenzierung im Bereich PoS war ein
wesentlicher Kritikpunkt am Entwurf, dem sich das BMF
erfreulicherweise angenommen hat. Die Aufnahme des Be-
griffs ,Forging” und die diesbeziigliche Abgrenzung zum
Staking mag - insbesondere im Hinblick auf den Mangel
einer allgemeingiiltigen Definition des Begriffs ,Forging”
— auf einen ersten Blick zu Irritationen fithren, fordert aber
in systematischer Hinsicht das gemeinsame Verstindnis
fiir das mogliche Agieren des Steuerpflichtigen. Eine wei-
tergehende Unterscheidung von verschiedenen Varianten
des PoS-Ansatzes, insbesondere Delegated PoS, enthélt das
BMF-Schreiben jedoch nicht. In der am 19.08.2021 vom
BMF abgehaltenen Anhoérung stellte das BMF noch in Aus-
sicht, dafy das Thema ,Delegated Proof of Stake” ggf. Ge-
genstand einer (zukiinftigen) Ergdnzung zum BMF-Schrei-
ben sein werde. Ob das BMF eine solche Ergdnzung im
Hinblick auf die Abkehr von der Verlingerung der Halte-
frist im Fall des Staking (vgl. unten unter Abschnitt III.
Nr. 7.) noch fiir erforderlich hilt, konnte bezweifelt wer-
den.

lll. Ertragsteuerrechtliche Einordnung
1. Mdgliche Einkunftsarten und Darstellung

Tatigkeiten im Zusammenhang mit Einheiten einer virtu-
ellen Wahrung sollten nach Rz. 23 des Entwurfs (nur) zu
Einkiinften aus Gewerbebetrieb (§ 15 EStG), nichtselbstdn-
diger Arbeit (§ 19 EStG), Kapitalvermogen (§ 20 EStG), pri-
vaten Verdufierungsgeschiften (§ 22 Nr. 2i.V.m. § 23 EStG)
sowie zu sonstigen Einkiinften fiihren konnen. Rz. 30 des
BME-Schreibens greift diese Einkunftsarten nun nur noch
als Beispiele auf, 1df3t jedoch ausdriicklich eine Zuteilung zu
allen Einkunftsarten offen, was nun insbesondere auch die
Einkiinfte aus selbstdndiger Arbeit mit umfafit.

2. Wirtschaftsgutqualitdt und wirtschaftliche
Zurechnung

Der Entwurf enthielt keine gesonderten Passagen zu der

Wirtschaftsgutqualitdt virtueller Wahrungen. Jedoch konn-

ten dem Entwurf insbesondere im Rahmen der Ausfiih-

rungen zum Mining unter Rz. 31 und 34 sowie im Rahmen

der Ausfithrungen zu den Einkiinften aus der Verduflerung

von Einheiten einer virtuellen Wihrung unter Rz. 39 die

folgenden Finordnungen entnommen werden:

= Rz. 31 des Entwurfs: Einheiten einer virtuellen Wiahrung
sind nicht abnutzbare Wirtschaftsgiiter, die nach den all-
gemeinen bilanzsteuerrechtlichen Grundsitzen dem An-
lage- oder Umlaufvermégen zuzuordnen sind.

= Rz. 34 des Entwurfs: Einheiten einer virtuellen Wahrung
sind als mit Wertpapieren vergleichbare nicht verbriefte
Forderungen und Rechte als Wirtschaftsgiiter im Sinne
des § 4 Absatz 3 Satz 4 EStG anzusehen

= Rz. 39 des Entwurfs: Einheiten einer virtuellen Wahrung
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sind als ,anderes Wirtschaftsgut” im Sinne des § 23 Ab-

satz 1 Satz 1 Nummer 2 EStG anzusehen.
An dieser Einordnung hélt das BMF-Schreiben unter den
nun aktuellen Rz. 41, 44 und 53 grundsitzlich fest. Hinge-
wiesen werden muf} jedoch auf die inhaltlich nicht nach-
vollziehbare Ergdnzung in der jetzigen Rz. 41 des BMF-
Schreibens vom 10.05.2022 im Vergleich zu Rz. 31 des
Entwurfs des BMF-Schreibens: ,Einheiten einer virtuellen
Wiihrung sind nicht abnutzbare Wirtschaftsgiiter materieller
Art [...]”. Da Korperlichkeit bei einer virtuellen Wiahrung
offenkundig nicht vorliegt, diirfte dem BMF insoweit wohl
ein redaktionelles Versehen unterlaufen sein.

Rz. 31 des BMF-Schreibens vom 10.05.2022 enthilt
zudem nun einen gesonderten Absatz betreffend die Wirt-
schaftsgutqualitdat virtueller Wihrungen und sonstiger
Token und den diesbeziiglichen Ankniipfungspunkt, den
nach der Rechtsprechung des BFH8 neben Sachen und
Rechten im Sinne des BGB, auch tatsidchliche Zustiande und
konkrete Moglichkeiten bilden kénnen. Das BMF erachtet
im Fall von virtuellen Wahrungen letztere Alternative als
Ankniipfungspunkt fiir die Wirtschaftsgutqualitdt als ein-
schldgig und stellt konkret ab auf die von virtuellen Wih-
rungen vermittelte Moglichkeit, die dem eigenen offent-
lichen Schliissel zugewiesenen vermogenswerten Vorteile
einem anderen Offentlichen Schliissel zuzuweisen.

Sollte tatsdchlich dieser Ankniipfungspunkt zugrunde
zu legen sein, wofiir nach Ansicht des Verfassers? gute
Griinde sprechen, wire bei Lichte betrachtet nicht die vir-
tuelle Wahrung, also die digital dargestellte Werteinheit an
sich, sondern der Private Key das Wirtschaftsgut. Denn der
Private Key ermoglicht seinem Inhaber, die digital darge-
stellten Werteinheiten, die dem diesbeziiglichen o6ffentli-
chen Schliissel zugewiesen sind, einem anderen oOffentli-
chen Schliissel zuzuweisen. Die wirtschaftliche Zurechnung
wiirde sich gemaf} § 39 Abs. 2 AO dann danach richten,
wer die Sachherrschaft iber den Private Key innehat bzw.
wer gegeniiber dem Inhaber des Private Key weisungsbefugt
ist, wie es regelméafiig bei zentralisierten Borsen (z.B. Coin-
base oder Kraken) der Fall ist. Letzteres wiederum wird in
Rz. 32 des BMF-Schreibens auch so angefiihrt.

3. Mining und Forging als Anschaffungsvorgdnge

Ein wesentlicher Streitpunkt entbrannte zu der bereits in
Rz. 32 des Entwurfs vertretenen Ansicht, dafd die fiir das Mi-
ning zugeteilten Finheiten einer virtuellen Wahrung sowie
die in Einheiten einer virtuellen Wahrung vergiitete Trans-
aktionsgebiihr aus Sicht des Miners Gegenstand eines An-
schaffungsvorgangs sein sollen. Damit Widersprach das
BMF nicht nur der zuvor auf Ebene der Landesfinanz-

8 Z.B. BFH, Beschlu3 vom 07.08.2000 — GrS 2/99 -, BFHE 192, 339,
BStBL Il 2000, 632, Rn. 46.

9 Vgl. bereits Kranz, steueranwaltsmagazin 2021, 49 (53).
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behordenl® vertretenen Ansicht, wonach hinsichtlich
~Kryptowidhrungen, die durch sog. Mining selbst erzeugt wurden
[...] kein Anschaffungsvorgang vorliegt”. Auch fehlte eine Be-
griindung zu der Frage, wer in solchen Konstellationen die
andere Person sein soll, von dem der Miner die Block Re-
wards entgeltlich erwirbt, damit ein Anschaffungsvorgang
von Seiten des Miners bejaht werden kann.

Das BMF ist in diesem Punkt von seiner Rechtsansicht
nicht abgeriickt, begriindet diese jedoch nun. So heif3t es in
Rz. 33 des BMF-Schreibens:!!

,Die Gesamtheit der Personen, die Rechte an der

Blockchain haben, gewdhrt die freigegebenen Einheiten

im Tausch fiir die Dienstleistung der Blockerstellenden.

Auch die Transaktionsgebiihren werden im Tausch fiir die

Dienstleistung der Blockerstellenden geleistet. In beiden

Fillen handelt es sich somit um einen entgeltlichen Erwerb

von Dritten.”

Nach Ansicht des BMF erwirbt der Miner also sowohl die
Block Rewards also auch die Transaktionsgebiihren von der
bzw. einer ,Gesamtheit der Personen, die Rechte an der Block-
chain haben” und zwar im Austausch gegen seine Dienstlei-
stungen, die nach Rz. 7, 38 u. 39 des BMF-Schreibens in der
Bereitstellung von Rechenleistung fiir die Verifikation von
Transaktionsdaten, dem Zusammenfiihren von Transakti-
onen und deren Aufnahme in neue Blocke sowie das Anfii-
gen derselben an die Blockchain zu sehen sind.

In diesem Zusammenhang stellen sich natirlich ver-
schiedene Fragen. Wer soll ,Rechte” an einer Blockchain
haben? Sollen dies die Personen sein, denen die virtuellen
Wihrungen zuzurechnen sind? Insbesondere im Rahmen
des Bitcoin-Netzwerks fillt es schwer, den , Inhabern” von
BTC-Einheiten Rechte zuzusprechen. Und wenn aus Sicht
des Miners ein Anschaffungsvorgang vorliegt, liegt dann
aus Sicht dieser Gesamtheit von Personen ein Verdufle-
rungsvorgang im Hinblick auf die freigegebenen Einheiten
vor, die von dieser Gesamtheit von Personen fiir die Erbrin-
gung der Dienstleitung ,gewdhrt” werden?

Die Begriindung dieses Ansatzes, der nach Rz. 33 des
BME-Schreibens nicht nur auf das Mining, sondern auch
auf das Forging Anwendung finden soll, konnte und wird
hoffentlich das Fundament fiir Diskussionen hinsichtlich
der Stellung der Inhaber von Kryptowdhrungen und der
verschiedenen Netzwerkteilnehmer bilden. Es handelt sich
hierbei um eine grundlegende Frage, deren Beantwortung
fir die ertragsteuerliche Beurteilung von Aktivitaten der
Netzwerkteilnehmer entscheidend ist.

4. Mining und Forging als gewerbliche Tatigkeit

Nach Rz. 26 des Entwurfs sollte ,im Regelfall von einer ge-
werblichen Tiitigkeit im Zusammenhang mit dem Mining aus-
gegangen werden” kénnen, wenn der Steuerpflichtige inso-
weit nachhaltig fiir eigene Rechnung tétig ist und auch das
Unternehmerrisiko tragt. Das BMF-Schreiben verweist nun
in Rz. 35 auf die Priifung der Voraussetzungen von § 15
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Abs. 2 EStG im Einzelfall und greift die im Folgenden ein-
zeln auf.

Hinsichtlich der Abgrenzung zur privaten Vermdogens-
verwaltung enthielt der Entwurf nur allgemeine Ausfiih-
rungen, wahrend es in Rz. 39 des BMF-Schreibens nun kon-
kret heifit:

Die Blockerstellung stellt keine private Vermdigensverwal-

tung dar. Sowohl beim Mining als auch beim Forging er-

halten die Blockerstellenden die Blockbelohnung und die
Transaktionsgebiihren im Tausch fiir die Erstellung neuer

Blicke. Die Tiitigkeit entspricht damit dem Bild eines

Dienstleisters.”

Rz. 45 des BMF-Schreibens 1df3t aber nun ausdriicklich die
Moglichkeit offen, dafy Einkiinfte aus der Blockerstellung
keiner anderen Einkunftsart zugerechnet werden kénnen
und daher als Leistung nach § 22 Nr 3 EStG steuerbar sein
sollen, wobei als Beispiel jedoch nur der Fall, dafl mangels
Nachhaltigkeit keine gewerbliche Titigkeit im Sinne des
§ 15 Abs. 2 EStG vorliegt, angefiihrt wird.

Vor diesem Hintergrund dirften die Finanzbehorden
(auch in Zukunft) in den Fillen von Mining oder Forging
grundsatzlich von Einkiinften aus Gewerbebetrieb ausgehen.

5. ,Marktkurs* von virtuellen Wahrungen

Fiir den Fall, dafy der Marktkurs einer virtuellen Wihrung
zu ermitteln ist, sollte nach Rz. 32 des Entwurfs noch der
Durchschnittswert aus dem Wechselkurs von drei verschie-
denen Handelsplattformen (z.B. Kraken, Coinbase und Bit-
panda) oder webbasierten Listen (z.B. https://coinmarket-
cap.com/de) zu Grunde gelegt werden konnen. Im Rahmen
der am 19.08.2021 abgehaltenen Anhorung wies das BMF
noch darauf hin, daf Griinde der Volatilitdt gegen das Ab-
stellen auf einzelne Plattformen sprechen wiirden.

Auch in diesem Punkt hat das BMF seinen Standpunkt
gedndert und 143t nach Rz. 43 des BMF-Schreibens nun den
Ansatz eines Kurses von einer einzelnen Handelsplattform
oder einer einzelnen webbasierten Liste zu.

6. Einkiinfte aus Staking

Wie bereits in Rz. 73 des Entwurfs angefiihrt wurde, soll
auch nach Rz. 48 des BMEF-Schreibens Staking, nun defi-
niert als das Bereitstellen von Einheiten einer virtuellen
Wihrung unter Inkaufnahme der Sperrung dieser Ein-
heiten, in der Regel der privaten Vermogensverwaltung zu-
zuordnen sein. Einnahmen aus dem Staking sollen dann zu
den Einkiinften aus Leistungen i.S.v. § 22 Nr. 2 EStG geho-
ren. Erstmalig konkretisiert das BMF hier jedoch die vom
Steuerpflichtigen erbrachte Leistung als , tempordrer Verzicht
auf die Nutzung der Einheiten einer virtuellen Wihrung”.

10 Vgl. Kurzinformation der OFD NRW vom 20.04.2018 betr. ertrag-
steuerliche Behandlung von virtuellen Waéhrungen (Kryptowdh-
rungen), Nr. 04/2018, DB 2018, 118s.

11 Hervorhebungen durch den Verfasser.
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Die ertragsteuerliche Behandlung des Staking im Rah-
men eines Delegated PoS soll nach Aussage in der am
19.08.2021 vom BMF abgehaltenen Anhoérung ggf. Gegen-
stand einer (zukiinftigen) Ergdnzung zum BMF-Schreiben
werden.

7. Keine Verldangerung der VerduBBerungsfrist auf
10 Jahre

Auch bei diesem zentralen Streitpunkt hat die Finanzver-
waltung eingelenkt. Der Entwurf (vgl. dort Rz. 47-50) sah
noch vor, dafy privat gehaltene Einheiten einer virtuellen
Wiéhrung im Fall des Lending und ggf. auch in Konstellati-
onen des Staking als Einkunftsquelle i.S.v. § 23 Abs. 1 Satz 1
Nr. 2 Satz 4 EStG genutzt werden und daher erst bei Uber-
schreiten einer Haltefrist von 10 Jahren im nicht-steuer-
baren Bereich verdufiert werden konnen. Innerhalb der am
19.08.2021 abgehaltenen Anhorung stellte das BMF dann
noch heraus, da3 Containerleasinggeschifte lediglich der
Anlaf fiir die Schaffung der Norm gewesen seien, der Wort-
laut sich jedoch nicht auf abnutzbare Wirtschaftsgiiter oder
Steuersparmodelle insgesamt beschrianke.

Wie bereits im Vorfeld (insb. Roundtable vom
28.04.2021 und 82. Berliner Steuergesprache) vom BMF in
Aussicht gestellt, wird diese Ansicht im finalen BMF-Schrei-
ben nicht mehr vertreten. Hierzu heif3t es in Rz. 63 des
BMF-Schreibens ausdriicklich:

,Bei virtuellen Wiihrungen kommt die Verlingerung der

Verduferungsfrist nach § 23 Absatz 1 Satz 1 Nummer 2
Satz 4 EStG nicht zur Anwendung.”
Damit reagierte das BMF auf die massive Kritik, die im Rah-
men von Stellungnahmen und Beitrdgen in der steuerrecht-
lichen Fachliteratur zu der Verlingerung der Haltefrist in
diesen Fallgruppen ausgeiibt wiirde. Daf} sich das BMF in
diesem Punkt offnete, hat viele Berater (positiv) tiberrascht.

Das letzte Wort zu diesem Thema diirfte jedoch noch
nicht gesprochen sein. So wurde in der Beratungspraxis der
beabsichtigte ,Gang ins Staking” teilweise als adaquates
Mittel gesehen, um Verdauflerungsverluste bei Einheiten
von virtuellen Wahrungen, die die/der Steuerpflichtige
zuvor in ihrem/seinem privaten Bereich bereits ldnger als
ein Jahr, jedoch nicht linger als 10 Jahre gehalten hatte,
steuerwirksam geltend zu machen. Diesen Ansatz diirfte
die Finanzverwaltung auf Basis des finalen BMF-Schreibens
nicht (mehr) anerkennen. In diesen Fillen konnten die Be-
rater zugunsten ihrer Mandanten nun das urspriinglich
vom BMF angefiihrte Argument anbringen, wonach der
Wortlaut von § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 4 EStG eine Ver-
langerung der Haltefrist unabhidngig von weiteren Voraus-
setzungen vorsehe.

8. Mitwirkungs- und Aufzeichnungspflichten

Zu den fir die Steuerpraxis essentiellen Mitwirkungs- und
Aufzeichnungspflichten enthielt bereits der Entwurf keine
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Ausfiihrungen, sondern unter den Rz. 51-53 nur einen
Platzhalter. Bedauerlicherweise besteht insoweit die ein-
zige Anderung zum Entwurf darin, daf in dem BMF-Schrei-
ben der Platzhalter nicht mehr enthalten ist. Wie das BMF
schon in der Anhérung vom 19.08.2021 in Aussicht gestellt
hat, soll das Thema ,Mitwirkungs- und Aufzeichnungs-
pflichten” im Rahmen einer ersten Erginzung des BMF-
Schreibens mit vorheriger Anhérung abgehandelt werden.
Diese Anhorung ist derzeit fiir Sommer 2022 angedacht,
weshalb mit dieser ersten Ergdnzung des BMF-Schreibens
wahrscheinlich nicht vor dem 4. Quartal 2022 zu rechnen
sein diirfte.

9. Decentralized Finance

Das Thema Decentralized Finance wurde (erwartungsge-
madf}) nicht in das finale BMF-Schreiben aufgenommen,
sondern bleibt — wie in der am 19.08.2021 abgehaltenen
Anhorung ebenfalls in Aussicht gestellt — Gegenstand einer
zukiinftigen Ergdnzung des BMF-Schreibens.

IV. Zusammenfassung/Schlufwort

Seit tiber 10 Jahren exisitieren Kryptowdhrungen und die
damit verbundene Moglichkeit, Einkiinfte zu erzielen. Diese
Moglichkeit steht langst nicht mehr nur einer verhaltnis-
mafig kleinen Anzahl von entsprechend vorgebildeten Per-
sonen offen, sondern der breiten Masse. Die mittlerweile
immense wirtschaftliche Bedeutung und die Zukunftstrach-
tigkeit dieser Themen rund um Distributed Ledger Technolo-
gie und Blockchain haben dazu gefiihrt, daf§ auch die ertrag-
steuerliche Perspektive zunehmend an Relevanz gewonnen
hat. Sachverhalte dieser dezentralen Systeme, die sich in
vielerlei Hinsicht nicht mit dem bisher Bekannten verglei-
chen lassen, unter die Vorschriften des Einkommensteuerge-
setzes zu subsumieren, fillt in vielen Punkten schwer und ist
sehr streitanfallig. Bereits die Herleitung eines subsumtionfa-
higen Sachverhalts stellt sich aufgrund der technischen Hin-
tergriinde und des teilweise abweichenden Begriffsverstind-
nisses als wesentliches Problem dar.

Das vom BMF unternommene Unterfangen, sich der
Materie zu stellen und in diesem Bereich eine einheit-
liche Auslegung und Anwendung der Steuergesetze durch
die Landesfinanzbehorden erreichen zu wollen, ist daher
genauso anerkennenswert wie erforderlich. Die Entwick-
lung vom Entwurf hin zum finalen BMF-Schreiben und
die auf diesem Weg gefithrten Diskussionen haben das
Thema deutlich vorangebracht. Das BMF hat sich in die-
sem Rahmen vielfach offen fiir einen konstruktiven Aus-
tausch gezeigt und auf dieser Basis den Entwurf zum fina-
len BMF-Schreiben fortentwickelt. Dieser Prozef3 hat aber
auch verdeutlicht, da das Thema ,ertragsteuerrechtliche
Behandlung von virtuellen Wihrungen” erst am Anfang
steht. Der erste Schritt ist jedoch getan.
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Aktuelle Probleme der umsatzsteuerlichen Organschaft — Droht der deutschen

Regelung das Aus?

Rechtsanwaltin, Fachanwaltin fiir Steuerrecht Prof. Dr. Dorothee Hallerbach,
EHK Epple, Dr. Hormann & Kollegen Partnerschaftsgesellschaft mbB, Augsburg

1. Einleitung

Die umsatzsteuerliche Organschaft steht seit langem so-
wohl materiell-rechtlich als auch verfahrensrechtlich im
Fokus von Rechtsprechung und Verwaltung.! Sie wird zu-
nehmend zum Gegenstand von Betriebspriifungen mit zum
Teil aufwindigen Anderungsfolgen fiir den Steuerpflichti-
gen. Fiir den Berater birgt sie erhebliches Haftungspoten-
zial, weil er die Organschaft oder deren Wegfall, die auch
unterjahrig eintreten kdnnen, erkennen muf. Streitanféllig
sind insbesondere die Generierung nicht steuerbarer
Innenumsdtze bei Organkonstellationen, bei denen ein
Mitglied der Gruppe keinen oder nur partiellen Vorsteuer-
abzug hat oder die Inhaftungnahme innerhalb der Gruppe
durch die Finanzverwaltung, wenn ein Steuerschuldner in-
solvenzbedingt ausfillt. Obwohl die Rechtsfigur der Or-
ganschaft der Vereinfachung der Besteuerung dienen soll?,
wurde ihre Handhabung iber die Jahre immer kompli-
zierter. Dies liegt auch an den unterschiedlichen regulato-
rischen Ansdtzen des nationalen und des EU-Gesetzgebers.
Aktuell beschiftigt sich der EuGH mit zwei Vorlagefragen3,
die die Frage nach dem Steuersubjekt der Mehrwertsteuer-
gruppe zum Inhalt haben. Die Schluflantrdge der General-
anwaltin? lassen befiirchten, dafl sich die deutschen Or-
ganschaftsregeln mit einem Paukenschlag verabschieden
werden.

Nach § 2 Abs. 2 Nr. 2 UStG liegt eine Organschaft vor,
wenn eine juristische Person nach dem Gesamtbild der
tatsdchlichen Verhiltnisse finanziell, wirtschaftlich und
organisatorisch in das Unternehmen des Organtrigers
eingegliedert ist. Rechtsfolge ist, dafy die eingegliederte
Gesellschaft nicht selbstandig ist und der Organtrager Steu-
erpflichtiger und Steuerschuldner fiir alle Umséitze des Or-
gankreises ist und Innenumsdtze nicht steuerbar sind. § 73
AO regelt die Haftung des Organtrigers fiir Steuerschulden
des Organkreises. Daraus konnen sich Vorteile fiir Unter-
nehmen ergeben, bei denen die Berechtigung, Vorsteuern
geltend zu machen, eingeschrankt sind.

Die materiell-rechtliche Einordnung der umsatzsteuer-
lichen Organschaft bewegt sich sowohl auf der Tatbestands-
seite als auch auf der Rechtsfolgenseite im Spannungsfeld
zwischen nationalem Recht und Unionsrecht. Dabei stellt
sich einerseits die Frage nach der Auslegung der Tatbe-
standsvoraussetzungen, andererseits aber auch die Grund-

76

satzfrage nach der steuerlichen Einordnung der Organ-
schaft auf der Rechtsfolgenseite.

Neben Fragen der Grundstruktur, die in den letzten Jah-
ren Gegenstand einer Vielzahl von EuGH-Entscheidungen
war, unterliegen auch die einfachrechtlichen Rechtsbegriffe
moglicherweise unterschiedlichen Auslegungen; so weicht
die Rechtsprechung des EuGH? bei der Auslegung des Be-
griffs finanzielle Eingliederung zumindest bei der Eingliede-
rung von Personengesellschaften von der Rechtsprechung
des V. Senats des BFH® und der Auffassung der deutschen
Finanzverwaltung ab.”

Grundfrage ist, ob die von der MwStSystRl. abwei-
chenden innerstaatlichen Regelungen von deren Rege-
lungsgehalt erfalt sind® oder zu diesen in Widerspruch
stehen.

2. Europarechtliche Ausgangslage

In den letzten Jahren wurde zunehmend die Europarechts-
widrigkeit der deutschen umsatzsteuerlichen Organschafts-
besteuerung thematisiert. Bereits im Jahr 2014 hat Birken-
feld® die europarechtlichen Konfliktlinien aufgezeichnet,

1 Wiger, Aktuelle Fragen zur Organschaft: Rechtswirkungen und Fehl-
beurteilungen, UR 2022, 158.

2 Kommission der Europdischen Gemeinschaften, Vorschlag einer
sechsten Richtlinie des Rates zur Harmonisierung der Rechtsvor-
schriften der Mitgliedstaaten {iber die Umsatzsteuern — Gemeinsames
Mehrwertsteuersystem: einheitliche steuerpflichtige Bemessungs-
grundlage, BT-Drucks. VII/913, 37; EUGH v. 25.04.2013 — Rs. C-480/10
— Kommission/Schweden, UR 2013, 423 — Rz. 22; BTDrucks. V/1581,
10 zu § 2 UStG.

3 BFH-Beschluf v. 11.12.2019 — XI R 16/18, BFH/NV 2020, 598; BFH-
BeschluB v. 07.05.2020 — V R 40/19, BFH/NV 2020, 839.

4 EuGH, Schluflantrage der Generalanwidltin Medina v. 13.01.2022 —
C-141/20, ECLI:EU:C:2022:11 — Norddeutsche Gesellschaft fiir Diako-
nie, UR 2022, 177; EuGH, SchluBantrage der Generalanwaltin Medina
V. 27.01.2022 — (-269/20, ECLI:EU:C:2022:60 - Finanzamt T, UR
2022, 187.

5 EUGH v. 15.04.2021- C 868/29, UR 2021, 392 (M-GmbH).
6 BFH v. 02.12.2015 — V R 67/14, BStBL. Il 2017, 560.

7 BMF-Schreiben v. 26.05.2017 - Il C 2 - S 7105/15/10002, BStBI. |
2017, 790; Abschn. 2.8. Abs. 5a USTAE.

8 So Heuermann, Neujustierung der Konzernbesteuerung im Umsatz-
steuerrecht? — Die Organschaft nach EuGH Minerva und den BFH-
Urteilen vom 02.12.2015 und 19.01.2016 — DB 2016, 608.

9 Birkenfeld, Umsatzsteuer als Mehrwertsteuergruppe, UR 2014, 120.
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die in den letzten Jahren sukzessive von der Rechtspre-
chung aufgegriffen wurden und in einer geraden Linie zu
den SchluBantrigen!® zur Mehrwertsteuergruppe gefiihrt
haben, die drohen, das inldindische System nun endgiiltig
zum Einsturz zu bringen. Ausgehend von der Frage, ob ein
Nichtunternehmer Teil einer Organschaft sein kann!l, {iber
die Frage, inwieweit der inldndische Gesetzgeber von der
Richtlinie abweichen kann!Z, iiber die Frage, ob auch eine
Personengesellschaft als Organgesellschaft in den Organ-
kreis einbezogen werden kannl3 und welche Anforderun-
gen an die Einbeziehung zu stellen sind!# bis hin zur aktu-
ell zu kldrenden Frage, ob der Steuerpflichtige im Sinne des
Art. 11 MwStSystRil. ein vom Organtriger losgelostes ei-
genes Umsatzsteuersubjekt ist!>, entwickelt die Rechtspre-
chung des EuGH ein klar an Art. 11 MwStSystRI. ausgerich-
tetes System der Organschaft, das das nationale Recht vor
starke Herausforderungen stellt.

Ausgangspunkt fiir die abweichende Handhabung der
umsatzsteuerlichen Organschaft im Inland und auf EU-
Ebene sind die unterschiedlichen Formulierungen der deut-
schen Regelung und der Mehrwertsteuersystemrichtlinie.

Art. 11 MwStSystR1.16 lautet:

,Nach Konsultation des Beratenden Ausschusses fiir
die Mehrwertsteuer (nachstehend ,Mehrwertsteueraus-
schuss” genannt) kann jeder Mitgliedstaat in seinem Gebiet
ansdssige Personen, die zwar rechtlich unabhéngig, aber
durch gegenseitige finanzielle, wirtschaftliche und organi-
satorische Beziehungen eng miteinander verbunden sind,
zusammen als einen Steuerpflichtigen behandeln.

Ein Mitgliedstaat, der die in Absatz 1 vorgesehene
Moglichkeit in Anspruch nimmt, kann die erforderlichen
Maflnahmen treffen, um Steuerhinterziehungen oder
-umgehungen durch die Anwendung dieser Bestimmung
vorzubeugen.”

Demgegeniiber regelt § 2 Abs. 2 Nr. 2 UStG:

»Die gewerbliche oder berufliche Tatigkeit wird nicht
selbstdandig ausgeiibt, (...)

2. wenn eine juristische Person nach dem Gesamtbild
der tatsdchlichen Verhdltnisse finanziell, wirtschaftlich
und organisatorisch in das Unternehmen des Organtrigers
eingegliedert ist (Organschaft). Die Wirkungen der Organ-
schaft sind auf Innenleistungen zwischen den im Inland
gelegenen Unternehmensteilen beschrdankt. Diese Unter-
nehmensteile sind als ein Unternehmen zu behandeln.”

Bereits der Wortlaut beider Regeln zeigt ein unterschied-
liches Grundverstindnis. Wahrend die europarechtliche Re-
gelung Beziehungen fordert, die zu einer engen Verbindung
fithren und damit eher ein Gleichordnungsverhiltnis!7 sta-
tuiert, stellt die innerstaatliche Regelung auf eine Einglie-
derung und damit nach der jiingeren Rechtsprechung des
BFH!8 auf ein Uber- Unterordnungsverhiltnis zwischen
Organtriger und Organgesellschaft ab.1? Auf der Rechts-
folgenseite fiihrt die Eingliederung innerstaatlich dazu,
daf Unternehmer im Rahmen der Organschaft — man-
gels Selbstdandigkeit der eingegliederten Gesellschaften —
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nur der Organtrager ist. Aus der Unternehmerstellung des
Organtragers folgt im Ergebnis dessen Stellung als Steuer-
pflichtiger und der Ausschluf der eingegliederten Unter-
nehmen von der Steuerpflicht. Andererseits ist denkbar,
daf’ auf unionsrechtlicher Ebene aus der engen Verbunden-
heit die Gruppe zusammen als ein Steuerpflichtiger behan-
delt wird.20

3. Hintergrund der innerstaatlichen Regelung

Ihren Ursprung hat die umsatzsteuerliche Organschaft im
bis 1967 geltenden verfassungswidrigen2! Bruttoallphasen-
system. Sie sollte eine Mehrfachbesteuerung von Umséatzen
innerhalb des Konzerns respektive eine weitere Konzen-
tration vermeiden, indem sie bei Vorliegen der Vorausset-
zungen Innenumsétze von der Besteuerung ausnahm. Ge-
setzlich eingefiihrt wurde sie mit dem UStG 193422 und ist
damit dlter als die europarechtlichen Regelungen zur um-
satzsteuerlichen Organschaft aus dem Jahr 1967. Nach
Abschaffung des Bruttoallphasensystems durch die 2.
EG-Richtlinie 67/228/EWG?23 sollte sie vor allem einer Ver-

10 EuGH, Schlufantrdge der Generalanwdltin Medina v. 13.01.2022 —
C-141/20, ECLI:EU:C:2022:11 — Norddeutsche Gesellschaft fiir Diako-
nie, UR 2022, 177; EuGH, Schluflantrdge der Generalanwaltin Medina
V. 27.01.2022 - (-269/20, ECLI:EU:C:2022:60 — Finanzamt T, UR
2022, 187.

11 EuGH v. 09.04.2013 — Rs. C-85/11 — Kommission/Irland, UR 2013, 418
- Rz. 36.6; Kiiffner/Streit Einbeziehung eines Nichtsteuerpflichtigen
in eine Organschaft — Zugleich Anmerkung zum Urteil des EuGH im
Vertragsverletzungsverfahren Kommission/Irland, UR 2013, 401.

12 EUGH v. 25.04.2013 — Rs. C-480/10 — Kommission/Schweden, UR
2013, 423.

13 EuGH v. 16.07.2015 — Rs. C-108/14 und C-109/14 Larentia + Minerva
und Marenave Schifffahrt, BStBL. Il 2017, 604.

14 EuGH v. 16.07.2015 — Rs. C-108/14 und C-109/14 Larentia + Minerva
und Marenave Schifffahrt, BStBL. Il 2017, 604.

15 EUuGH v. 15.04.2021- C 868/29, UR 2021, 392 (M-GmbH).
16 RL 2006/112/EG Artikel 11 i.d.F. 13.07.2021.

17 von Streit, Ist die umsatzsteuerliche Organschaft noch europarechts-
tauglich? UStB 2013, 296 ff.

18 BFH v. 22.04.2010 — V R 9/09, DStR 2010, 1277 unter Hinweis auf
EuGH v. 22.05.2008 — Rs. C-162/07 — Ampliscientifica und Amplifin,
UR 2008, 534, anders noch BFH v. 18.12.1996 — XI R 25/94, BStBI ||
1997, 441.

19 VorlagebeschluB des BFH v. 11.12.2013 — XI R 38/12, DStR 2014, 466;
Prdtzler, Umsatzsteuerliche Organschaft im Umbruch, BB 2018, 599.

20 Diese Schlufifolgerung ist nicht zwingend, vgl. Wdger, Rechtspre-
chungsauslese 2020, UR 2021, 41 ff. (53 ff.).

21 BVerfG v. 20.12.1966 — 1 BvR 320/70/63, BStBL. Ill 1967, 7 = BVerfGE
21, 12.

22 Heuermann, Neujustierung der Konzernbesteuerung im Umsatzsteu-
errecht? — Die Organschaft nach EuGH Minerva und den BFH-Urteilen
vom 02.12.2015 und 19.01.2016 — DB 2016, 608, die Einflihrung
basierte auf der Rechtsprechung des RFH (v. 11.11.1927 — 1 A 75/27,
RFHE 22, 187), die die Voraussetzung in der heute geltenden Form
entwickelt hatte.

23 Zweite Richtlinie 67/228/EWG des Rates vom 11.04.1967 zur Harmoni-
sierung der Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten iiber die Umsatz-
steuern — Struktur und Anwendungsmodalitdten des gemeinsamen
Mehrwertsteuersystems, ABl. EWG Nr. 71 v. 14.04.1967, 1303.
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einfachung dienen2¢; ihren dariiber hinausgehenden sy-
stematischen Sinn hatte sie verloren. Mit Einfiihrung der
unionsrechtlich geregelten Organschaft in Art. 4 Abs. 4 Un-
terabsatz 2 der Richtlinie 77/388/EWG2°> hat man darauf
verzichtet, die innerstaatlich eigentlich uberfliissig gewor-
denen, aber dlteren Regelungen an die EU-Vorgaben anzu-
passen. Weil die Organschaft nach nationalem Recht nicht
nur der Vereinfachung dient, sondern eigene steuerliche
Rechtsfolgen zeitigt (z. B. die Nichtsteuerbarkeit von Innen-
umsdtzen), kann sie dazu dienen, Vorsteuern in Fillen zu
vermeiden, in denen der Vorsteuerabzug nur begrenzt mog-
lich wire.

4. Rechtsprechung des EuGH und inner-
staatliche Umsetzung

a) Bindung an Richtlinie

Zwar besteht grundsdtzlich ein Wahlrecht, ob der Mit-
gliedsstaat eine Mehrwertsteuergruppe regelt. Wenn er
von einem Wahlrecht der Richtlinie Gebrauch macht, ist
er in vollem Umfang an die Vorgaben der Richtlinie ge-
bunden und mufl diese insgesamt umsetzen.26 Fakulta-
tive Mafinahmen, die den Anwendungsbereich der Richt-
linie in nicht vorgesehener Weise begrenzen, sind nicht
zuldssig.2’” Dem Gesetzgeber ist es auch nicht gestattet,
einen eingeschriankten Regelungsbereich im Rahmen der
Vorgaben der Richtlinie auszuwihlen.2® Im Rahmen des
Art. 11 MwsStSystRI. gilt dies, soweit nicht anderweitige Re-
gelungen zur Miflbrauchsvermeidung erforderlich sind, im
Ubrigen ist diese Regelung abschliefend.2 Zu dieser Vor-
schrift hat der EuGH mehrfach entschieden, daf} der Mit-
gliedsstaat berechtigt und verpflichtet ist, die Tatbestands-
merkmale der Richtlinie, insbesondere die Bestimmung der
engen Verbindungen von Personen durch finanzielle, wirt-
schaftliche und organisatorische Beziehungen zu konkreti-
sieren.30 Welchen Umfang diese Prizisierung hat und wel-
che Mafistibe der Mitgliedsstaat hierbei anwenden kann,
ob er einen weiten Auslegungsspielraum hat3! oder die
Merkmale eng auszulegen sind, lief} der EuGH dabei offen.

b) Nichtunternehmer als Mitglied der Mehrwert-
steuergruppe

Im Jahr 2013 hatte der EuGH in verschiedenen Sachverhalten
zu entscheiden, ob — anders als im deutschen Recht — Nicht-
unternehmer Teil einer Mehrwertsteuergruppe sein kénnen.32

Die umzusetzenden Tatbestandsmerkmale der Richtli-
nie sind aus Griinden der Gleichbehandlung und der ein-
heitlichen Anwendung des Unionsrechts in den Mitglieds-
staaten in der Regel unionsautonom auszulegen,33 sofern
dies moglich ist. Die Begriffe der Rechtsfolgenseite sind im
Rahmen des Art. 11 MwStSystRIl. uneingeschrankt unions-
autonom auszulegen.34 Fiir den Begriff des Steuerpflichti-
gen in Art. 11 Abs. 1 MwStSystRIL. bedeutet dies, dafl er ge-
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nauso auszulegen ist, wie in Art. 9 Abs. 1 MwStSystRL.35 Der
Begriff der Personen auf Tatbestandsseite ist ebenfalls uni-
onsautonom auszulegen, um eine unterschiedliche Anwen-
dung der Mehrwertsteuergruppe in den Mitgliedsstaaten zu
verhindern. Dabei ist eine restriktive Auslegung nicht zwin-
gend. Im Gegenteil sieht Art. 11 Abs. 1 MwStSystRL. gerade
nicht die Moglichkeit vor, ,den Wirtschaftsteilnehmern
weitere Bedingungen fiir die Bildung einer Mehrwertsteu-
ergruppe aufzubiirden”.3¢ Auch eine Beschrinkung auf be-
stimmte Personengruppen ist nicht zulissig,3” es sei denn,
dies diene der Missbrauchsverhinderung. Mithin kann uni-
onsrechtlich auch ein Nichtunternehmer Mitglied einer
Mehrwertsteuergruppe sein, denn der kann die Verbindung
zwischen den einzelnen Personen begriinden. Dies macht
ihn nicht zum umsatzsteuerlichen Unternehmer oder
zum Steuerpflichtigen. Er vermittelt die Erfiillung der Tat-
bestandsvoraussetzungen, in deren Folge eine — wie auch
immer geartete — Gruppe als Steuerpflichtiger entsteht.

24 Kommission der Europdischen Gemeinschaften, Vorschlag einer
sechsten Richtlinie des Rates zur Harmonisierung der Rechtsvor-
schriften der Mitgliedstaaten {iber die Umsatzsteuern — Gemeinsames
Mehrwertsteuersystem: einheitliche steuerpflichtige Bemessungs-
grundlage, BT-Drucks. VII/913, 37; EUGH v. 25.04.2013 — Rs. C-480/10
— Kommission/Schweden, UR 2013, 423 — Rz. 22; BTDrucks. V/1581,
10 zu § 2 UStG.

25 6. Richtlinie des Rates vom 17.05.1977 zur Harmonisierung der
Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten {iber die Umsatzsteuern
77/388/EWG  --Gemeinsames Mehrwertsteuersystem: einheitliche
steuerpflichtige Bemessungsgrundlage-- (Richtlinie 77/388/EWG)
heute Art. 11 Abs. 1 MwStSystRL.

26 EUGH v. 25.04.2013 — Rs. C-480/10 — Kommission/Schweden, UR
2013, 423 — Rz. 33 f; v. 16.07.2015 — Rs. C-108/14 und C-109/14
Larentia + Minerva und Marenave Schifffahrt, BStBL. Il 2017, 604;
Birkenfeld, Umsatzsteuer als Mehrwertsteuergruppe, UR 2014, 120;
Kiiffner/Streit — Einbeziehung eines Nichtsteuerpflichtigen in eine
Organschaft, UR 2013, 4o01.

27 EUGH v. 25.04.2013 — Rs. C-480/10 — Kommission/Schweden, UR
2013, 423 — Rz. 33 f,; v. 23.10.2003 — Rs. C-408/01 — Adidas, EuGHE
2003 1-12537.

28 A.A. BFH v. 03.04.2008 - V R 76/05, BStBL. Il 2008, 905.

29 EUGH v. 09.04.2013 - Rs. C-85/11 — Kommission/Irland, UR 2013, 418
— Rz. 36.6; Kiiffner/Streit Einbeziehung eines Nichtsteuerpflichtigen
in eine Organschaft — Zugleich Anmerkung zum Urteil des EuGH im
Vertragsverletzungsverfahren Kommission/Irland, UR 2013, 401.

30 EUGH v. 16.07.2015 — Rs. C-108/14 und C-109/14 Larentia + Minerva
und Marenave Schifffahrt, BStBL. Il 2017, 604 Rz. 5o.

31 Vgl. Reiff Anmerkung zu EuGH-Vorlage zur umsatzsteuerrechtlichen
Organschaft, UR 220, 338.

32 EUGH v. 25.04.2013 — Rs. C-480/10 — Kommission/Schweden, UR
2013, 423 - Rz. 33 f; v. 16.07.2015 — Rs. C-108/14 und C-109/14
Larentia + Minerva und Marenave Schifffahrt, BStBI. Il 2017, 604.

33 EUGH v. 19.09.2000 — Rs. C-287/98 — Linster, EUGHE 2000, 1-6917 —
Rz. 43; v. 09.11.2000 — Rs. C- 357/98 — Yiadom, EuGHE 2000, 1-9265
- Rz. 26

34 EUGH v. 25.04.2013 — Rs. C-480/10 — Kommission/Schweden, UR
2013, 42.

35 EUGH v. 22.05.2008 — Rs. C-162/07 — Ampliscientifica und Amplifin,
UR 2008, 534; V. 25.04.2013 — Rs. C-480/10 — Kommission/Schwe-
den, UR 2013, 423, 30.

36 EUGH v. 25.04.2013 — Rs. C-480/10 — Kommission/Schweden, UR
2013, 423 — Rz. 35.

37 EUGH v. 09.04.2013 — Rs. C-85/11 — Kommission/Irland, UR 2013, 418
- Rz. 36.

steueranwaltsmagazin 3/2022




Hallerbach Aktuelle Probleme der umsatzsteuerlichen Organschaft — Droht der deutschen Regelung das Aus?

Mit dieser Rechtsprechung ist die deutsche Rechtslage
nach § 2 Abs. 2 Nr. 2 UStG grundsitzlich kompatibel. Einer-
seits hat der EuGH hat nicht entschieden, daf} die Mitglieds-
staaten Nichtunternehmer in die Mehrwertsteuergruppe
aufnehmen miissen. Einerseits macht das deutsche Recht
auf der Rechtsfolgenseite den Unternehmer bei Vorliegen
der Eingliederungsvorschriften gerade zum Nichtunterneh-
mer, dessen Besteuerung dann in der des Organtragers auf-
geht. Andererseits ist nach deutschem Recht zwingende
Vorgabe, daf der Steuerpflichtige, bei dem die Steuerpflicht
eintritt (Organtrager), Unternehmer ist.

Die Frage, wer innerhalb der Gruppe der Steuerpflich-
tige ist, hatte der EuGH nicht zu entscheiden, da er in
den Entscheidungen zur Einbeziehung von Nichtunter-
nehmern angesichts der Rechtslage in den betroffenen Mit-
gliedsstaaten den Steuerpflichtigen erkennbar als Person
gesehen hat, die sich von den einzelnen Mitgliedern unter-
scheidet. Eine Zusammenfassung bei einem Mitglied wurde
daher vom FuGH in diesen Vertragsverletzungsverfahren
nicht judiziert.

Der V. Senat des BFH entscheidet auch weiterhin da-
gegen, Nichtunternehmer in die Organschaft aufzuneh-
men.38 Er stiitzt sich in dieser und anderen Entscheidungen
auf den Gesichtspunkt der Rechtssicherheit, den die Ver-
waltungsvereinfachung durch die Organschaft fordert. Ob
dies ein im Rahmen des Art. 11 Abs. 1 MWStSystRI. anzu-
erkennender Rechtfertigungsgrund ist, ist angesichts der
Rechtsprechung des EuGH zu Larentia + Minerva zumin-
dest zweifelhaft.3® Auferdem ist die Nichteinbeziehung
nach Ansicht des V. Senats des BFH durch das Erfordernis
der Missbrauchsbekdmpfung gerechtfertigt.40 Auch an der
Anerkennung dieses Rechtfertigungsgrunds bestehen nach
den Anforderungen, die der EuGH in der Sache M-GmbH
stellt, zumindest Zweifel.4l Der vom BFH angefiihrte
Rechtssicherheitsaspekt tragt m.E. nicht. Da die umsatz-
steuerliche Organschaft mit Eintritt oder Wegfall der Vo-
raussetzungen entsteht oder entfallt, muf} gerade innerhalb
eines Konzerns im Hinblick auf die organisatorische Ein-
gliederung ein genaues Controlling erfolgen. Sonst kann es
bei Ausscheiden oder Bestellen von Geschiftsfithrern u. U.
mehrfach innerhalb eines Jahres zur unterschiedlichen um-
satzsteuerlichen Handhabung kommen, die dann auch
noch rechtssicher erkannt werden muf.

¢) Personengesellschaft als Organgesellschaft

Die aus den Vorentscheidungen anzunehmende Konkre-
tisierungsbefugnis der Mitgliedsstaaten wurde durch die
Entscheidung Larentia + Minerva deutlich eingeschrankt:

§ 2 Abs. 2 Satz 2 UStG sieht vor, daf eine Eingliede-
rung in einen Organkreis nur erfolgen kann, wenn der
eingegliederte Rechtstrager juristische Person ist, der dem
Organtrdger untergeordnet ist. Art. 4 Abs. 4 Unterabs. 2
der 6. EG-Richtlinie (heute Art.11 Abs. 1 MwStSystRL.)
enthdlt demgegeniiber keine Beschrinkung der verbun-
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denen Personen auf eine bestimmte Rechtsform und Vor-
gaben zur Rangstellung der verbundenen Personen. Dem-
entsprechend hat der EuGH auf Vorlage des BFH#Z in der
Sache Larentia + Minerva und Marenave Schiffahrts AG
entschieden, dafl die nationale Regelung zur Organschaft
grundsatzlich keine tiber die Vorgaben des Art. 4 Abs. 4 Un-
terabs. 2 der 6. EG- Richtlinie (heute Art. 11 Abs. 1 MwSt-
SystRl.) hinausgehenden Voraussetzungen enthalten darf,
es sei denn, das Ziel dieser zusitzlichen Voraussetzungen
ist die Verhinderung missbrauchlicher Praktiken oder Ver-
haltensweisen oder die Verhinderung von Steuerhinterzie-
hung oder -umgehung und diese Regelungen sind erforder-
lich und geeignet.43

Konsequenz ist, dafl die Beschrinkung auf die juri-
stische Person als Organgesellschaft unionsrechtlich nur
gerechtfertigt ist, wenn sie der Missbrauchsverhinderung
dient und zur Erfiillung dieses Ziels erforderlich und geeig-
net sind. Ob dies der Fall ist, hat das vorlegende Gericht zu
priifen. Im Hinblick auf das Uber-/Unterordnungsverhilt-
nis hat der EuGH entschieden, dafd Art. 4 Abs. 4 Unterabs.
2 der 6. EG- Richtlinie einer nationalen Regelung entgegen-
steht, die die in dieser Bestimmung vorgesehene Moglich-
keit, eine Mehrwertsteuergruppe zu bilden, allein den Ein-
heiten vorbehilt, die mit dem Organtrdger dieser Gruppe
durch ein Unterordnungsverhdltnis verbunden sind. Auch
hier ist eine Rechtfertigung durch die Ziele der Verhinde-
rung miflbrauchlicher Praktiken oder Verhaltensweisen
und der Vermeidung von Steuerhinterziehung oder -um-
gehung zuldssig. Grundsitzlich schlieft dies das Uber-/Un-
terordnungsverhaltnis als Maf3stab fiir die enge Verbindung
nicht aus, kann aber nach Ansicht des EuGH grundsitzlich
nicht als notwendige Voraussetzung fiir die Bildung einer
Mehrwertsteuergruppe angesehen werden.44

Die Rechtsprechung wurde von den beiden fiir die Um-
satzsteuer zustindigen Senaten des BFH unterschiedlich
umgesetzt45, auch wenn beide zu dem Ergebnis kommen,
die Personengesellschaft konne Organgesellschaft sein.46

38 BFH v. 02.12.2015 — V R 67/14, BStBL. Il 2017, 560.

39 Zweifelnd Lange, Umsatzsteuerrechtliche Organschaft und das Uni-
onsrecht — Gelungene Neuausrichtung unter Beriicksichtigung uni-
onsrechtlicher Erfordernisse? —, UR 2016, 297.

40 BFH v. 02.12.2015 — V R 67/14, BStBL. Il 2017, 560.
41 EUGH v. 15.04.2021-C 868/29, UR 2021, 392 (M-GmbH).
42 Vorlagebeschlu BFH v. 11.12.2013 — XI R 38/12, DStR 2014, 466.

43 EUGH v. 16.07.2015 — Rs. C-108/14 und C-109/14 Larentia + Minerva
und Marenave Schifffahrt, BStBL. Il 2017, 604. 38.

44 EUGH v. 15.04.2021-C 868/29, UR 2021, 392 (M-GmbH).

45 Beide Losungen versto3en gegen den klaren Wortlaut des § 2 Abs. 2
Nr. 2 UStG, vgl. Reif3, Umsatzsteuerrechtliche Organschaft und Mehr-
wertsteuergruppe — Zoff im BFH zu einer iberfliissigen und den
Grundfreiheiten des AEUV widersprechenden Rechtsfigur — UR 2016,

738.

46 Geraats, Personengesellschaft als umsatzsteuerliche Organgesell-
schaft — zugleich Anmerkung zu EuGH, Urteil v. 15.04.2021 — 868/19,
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Im Hinblick auf das Uber-/Unterordnungsverhiltnis
wird nun die Eingliederung mit Durchgriffsrechten gefor-
dert.47 Beide fiir die Mehrwertsteuer zustindigen Senate
wenden es aber weiter unter dem Gesichtspunkt der Rechts-
sicherheit und der Mi8brauchsbekimpfung an.48

Wiahrend der XI. Senat unter Hinweis auf die richtlini-
enkonforme Auslegung des Begriffs der Juristischen Person
dies nur auf die vergleichbare kapitalistisch strukturierte
Personengesellschaft ausdehnte,* wendete der V. Senat>0
eine teleologische Extension an und lief alle Personenge-
sellschaften als Organgesellschaften zu, forderte aber aus
Griinden der Rechtssicherheit und dem Erfordernis der
Miflbrauchsverhinderung, dafy eine finanzielle Eingliede-
rung nur vorliegen konne, wenn an der Personengesell-
schaft nur Personen beteiligt sind, die Mitglieder der Or-
gangruppe sind.>1

Erwartungsgemafd kam Widerspruch zur Auffassung des
V. Senats. Auf Vorlage des FG Berlin-Brandenburg>? ent-
schied der EuGH®3 in Fortfithrung seiner Rechtsprechung,
dal es im Hinblick auf die Rechtssicherheit nicht erfor-
derlich sei, dal der Steuerpflichtige und Mitglieder seiner
Gruppe zu 100% an der Organpersonengesellschaft betei-
ligt sind. Uberlie8 er in der Vorentscheidung die Priifung,
ob eine Einschrankung miflbrauchsverhindernd sei, noch
den nationalen Gerichten, tiberpriifte er diesen Rechtferti-
gungsgrund nun autonom.

Allein die Moglichkeit, Vertrage miindlich zu dndern,
reiche nicht aus, eine Organschaft zu verneinen. Dies sei
ein Problem des nationalen Gesellschaftsrechts, nicht des
Umsatzsteuerrechts und darf nicht als Rechtfertigung fiir
zusdtzliche Anforderungen an die Organschaft herangezo-
gen werden. Vergleicht man die Argumentation des BFH
mit der Handhabung im Ertragsteuerrecht, so scheint sie
eher bemiiht. Wie im Ertragsteuerrecht, in dem die Per-
sonengesellschaft ungeachtet der Moglichkeiten miind-
licher Vereinbarungen vollumfénglich steuerlich aner-
kannt wird, gelten im Umsatzsteuerrecht die allgemeinen
Beweislastregeln und eine strafbewehrte Erklarungspflicht
des Steuerpflichtigen, die dafiir Sorge tragen, dal auch
bei miindlichen Abreden eine zutreffende Besteuerung er-
folgt.

Auch die Gefahr eines Mif3brauchs durch Einbeziehung
von Personengesellschaften, deren Gesellschafter nicht aus-
schlief}lich aus dem Organkreis stammen, sieht der EuGH
nicht. Er verweist auf seine stindige Rechtsprechung, nach
der eine miffbrduchliche Praxis nur dann vorliegen kann,
wenn aus einer Reihe objektiver Anhaltspunkte ersicht-
lich ist, dafl mit den fraglichen Umsétzen im Wesentlichen
ein Steuervorteil erlangt werden soll.>* Die Méglichkeit der
Steuerhinterziehung darf nicht nur theoretisch sein. Kon-
krete Sachverhalte, die dies stiitzen wiirden, hatte der BFH
in seinem Vorlagebeschluff nach Auffassung des EuGH
nicht vorgetragen.5>
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d) Stimmrechtsmehrheit

Ein weiteres Tatbestandsmerkmal der Rechtsprechung zur
finanziellen Eingliederung, die Stimmrechtsmehrheit, steht
aktuell auf dem Priifstand.5¢ Dabei wird die Frage, ob eine
Stimmrechtsmehrheit erforderlich ist, gleichgesetzt mit
der Frage, ob ein Uber-/Unterordnungsverhiltnis vorlie-
gen muf,>7 dies sind streng genommen zwei unterschied-
liche Vorgaben, die aber beide den Anwendungsbereich
der Richtlinie einengen. Der Schlulantrag der Generalan-
wiltin geht zundchst davon aus, daf} die Voraussetzung der
Stimmrechtsmehrheit eine nicht zuldssige engere Voraus-
setzung an die Begriindung einer Organschaft darstellt als
die Richtlinie sie vorgibt. Er sieht diese Voraussetzung nicht
als geeignet an, mibriduchliche Praktiken zu verhindern.>8

e) Mehrwertsteuergruppe

Neben der Frage der Uber-/Unterordnung hat sich der
EuGH auch mit der Frage zu beschiftigen, wer Steuerpflich-
tiger der Mehrwertsteuergruppe ist.
Auch hier zeigen sich die unterschiedlichen Ansétze des XI.
und des V. Senats des BFH.

Kern beider Vorlagen, die beide noch Art. 4 Abs. 4 UA
2 der 6. EG Richtlinie? betreffen, ist die Frage, wer Steuer-
pflichtiger der Mehrwertsteuergruppe ist. Wahrend der Vor-
lagebeschlufd des V. Senats von der Pramisse ausgeht, daf es

47 BFH v. 02.12.2015 - V R 15/14, BStBL. Il 2017, 560, Tz. 22; vgl. zur
Kritik an der inhaltlich wenig d@ndernden Wortwahl Reif3, Umsatzsteu-
errechtliche Organschaft und Mehrwertsteuergruppe — Zoff im BFH zu
einer Uberfliissigen und den Grundfreiheiten des AEUV widerspre-
chenden Rechtsfigur — UR 2016, 738.

48 BFH v. 02.12.2015 — V R 67/14, BStBl. Il 2017, 560; BeschluB v.
11.12.2019 — XI R 16/18, BFH/NV 2020, 598.

49 BFH v. 19.01.2016 — XI R 38/12, BStBL. Il 2017, 567; v. 01.06.2016 — XI
R 17/11, BStBL. Il 2017, 581.

50 BFH v. 02.12.2015 — V R 67/14, BStBL. Il 2017, 560.

51 Dieser Auffassung folgt die Verwaltung, BMF-Schreiben v. 26.05.2017
— Il C 2 = S 7105/15/10002, BStBI. | 2017, 790; Abschn. 2.8. Abs. 5a
USTAE.

52 FG Berlin-Brandenburg v. 21.11.2019 - 5 K 5044/19.
53 EUGH v. 15.04.2021-C 868/29, UR 2021, 392 (M-GmbH).

54 U.a. EUGH v. 21.02.2006, Halifax u.a. C 255/02, UR 2006, 232 Rz. 75;
EUGH v. 15.04.2021-C 868/29, UR 2021, 392 (M-GmbH).

55 EuGH, Schluflantrdge der Generalanwadltin Medina v. 13.01.2022 —
C-141/20, ECLI:EU:C:2022:11 — Norddeutsche Gesellschaft fiir Diako-
nie, UR 2022, 177, Tz. 97.

56 BFH-BeschluB v. 11.12.2019 — XI R 16/18, BFH/NV 2020, 598; EuGH,
Schluantrage der Generalanwaltin Medina v. 13.01.2022 - C-141/20,
ECLI:EU:C:2022:11 — Norddeutsche Gesellschaft fiir Diakonie, UR
2022, 177.

57 BFH-Beschluf v. 11.12.2019 — XI R 16/18, BFH/NV 2020, 598, Tz. 39 ff.

58 EuGH, SchluBantrage der Generalanwaltin Medina v. 13.01.2022 —
C-141/20, ECLI:EU:C:2022:11 — Norddeutsche Gesellschaft fiir Diako-
nie, UR 2022, 177, Tz. 79, 97.

59 6. Richtlinie des Rates vom 17.05.1977 zur Harmonisierung der
Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten {iber die Umsatzsteuern
77/388/EWG — Gemeinsames Mehrwertsteuersystem: einheitliche
steuerpflichtige Bemessungsgrundlage — (Richtlinie 77/388/EWG)
heute Art. 11 Abs. 1 MwStSystRI.
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dem Mitgliedsstaat gestattet ist, die Steuerpflicht der Mehr-
wertsteuergruppe bei einem Steuerpflichtigen der Gruppe
anzusiedeln,®0 nimmt der XI. Senat an, da die Regel die
von den einzelnen Mitgliedern getrennte Mehrwertsteuer-
gruppe ist, es dem Mitgliedsstaat aber gestattet sein kann,
ein Mitglied der Gruppe zum Steuerpflichtigen zu bestim-
men.6!

Dafd die Mehrwertsteuergruppe selbst der Steuerpflich-
tige ist, folgt m.E. weder zwingend aus Art. 11 Abs. 2 der
MWStSystRI. (der Nachfolgevorschrift zu Art. 4 Abs. 4 UA
2 der 6. EG Richtlinie), noch aus der Rechtsprechung des
EuGH. Dennoch wird man nach den Schluflantrdgen der
Generalanwiltin damit rechnen missen, dafd sich der
EuGH dieser Auffassung anschlief3t.

Bereits friih hatte die Kommission vertreten,%2 daf} bei
Vorliegen der Voraussetzungen fiir die Mehrwertsteuer-
gruppe ein neuer, einziger Steuerpflichtiger ,in diesem Zu-
sammenhang konnte eine Mehrwertsteuer-Gruppe als eine
fiir Mehrwertsteuerzwecke geschaffene fiktive Einrichtung”
betrachtet werden, wobei dem Okonomischen Wesensge-
halt Vorrang vor der Rechtsform gegeben wird. Wahrend
jedes Mitglied der Gruppe seine eigene Rechtsform behilt,
hat die Mehrwertsteuer-Gruppe — nur im Hinblick auf die
Mehrwertsteuer — Vorrang vor Rechtsformen, die z.B. auf
dem Zivilrecht oder dem Gesellschaftsrecht basieren. Mit
seinem Beitritt zu einer Mehrwertsteuer-Gruppe gibt ein
Unternehmen seine Zugehorigkeit zu jeder moglichen
gleichzeitig bestehenden Rechtsform auf und wird statt-
dessen Bestandteil eines neuen gesonderten Mehrwert-
steuerpflichtigen — d.h. der Mehrwertsteuer-Gruppe. Eine
Mehrwertsteuer-Gruppe stellt eine besondere Form eines
Steuerpflichtigen dar, die nur im Hinblick auf die Mehr-
wertsteuer besteht”.63

Nicht so weitgehend hatte der EuGH in der Entschei-
dung Ampliscientifica Srl und Amplifin SpA%* entschie-
den, dafl die nach Art. 4 Abs. 4 UA 2 der 6. EG Richt-
linie®> zusammenzufassenden Personen nicht mehr
als getrennte Mehrwertsteuerpflichtige, sondern zu-
sammen als ein Steuerpflichtiger behandelt werden,
dem allein eine personliche Identifikationsnummer fir
diese Steuer zugeteilt wird und der allein infolgedessen
Mehrwertsteuererklirungen abgeben kann.®¢ Offen lief
die Entscheidung, ob dieser Steuerpflichtige selbst Teil der
Gruppe z. B. als Organtrdger sein kann. Es sei Sache des na-
tionalen Gerichts, zu priifen, ob eine nationale Regelung
diese Kriterien erfiillt.

In der Entscheidung Skandia America Corp. USA, fi-
lial Sverige®” ging der EuGH allerdings auf der Basis des
entsprechenden schwedischen Rechts davon aus, dafy die
Mehrwertsteuergruppe selbst der neben den Gruppenmit-
gliedern stehende Steuerpflichtige ist. Entschieden wurde,
dafl Dienstleistungen, die von einer in einem Drittstaat an-
sassigen Gesellschaft gegentiber ihrer einer Mehrwertsteu-
ergruppe angehorenden Zweigniederlassung erbracht wur-
den gegeniiber der Gruppe als Dienstleistungsempfanger
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erbracht wurde. Grundlage der Entscheidung war allerdings
die schwedische Regelung, die eben genau annahm, daf} die
Mehrwertsteuergruppe der Steuerpflichtige ist.

Aus der Entscheidung Kommission/Irland kénnte sogar
geschlossen werden, daf3 der EuGH die Zusammenfassung
zu einer gesonderten Gruppe, die als Steuerpflichtiger zu
werten ist, gerade nicht fordert.68

Die beiden Schluflantrdge gehen nun in Beantwortung
der Vorlagefragen davon aus, dafd das Unionsrecht verbie-
tet, den Organtréager als Steuerpflichtigen anzusehen. Dies
entspricht zum einen der Linie des EuGH, auf Tatbestands-
seite keine strengeren Voraussetzungen als die Vorgaben
der Richtlinie zuzulassen. Zum anderen liesse dies die Mog-
lichkeit offen, da nur ein Mitglied der Gruppe der Steu-
erpflichtige ist, beispielsweise, wenn es von den anderen
Gruppenmitgliedern dafiir benannt wird. In den Begriin-
dungen wird aber erkennbar, dafl der Schluffantrag deut-
lich weitergeht und die grundlegende Systematik der in-
landischen umsatzsteuerlichen Organschaftsbesteuerung in
Frage stellt.

So wird festgestellt, dafl

= jedes Mitglied der Gruppe ein selbstindiger Steuerpflich-
tiger bleibt, 9

= ein einziges Mitglied der Gruppe nicht an die Stelle der
Gruppe tritt,”0

= Innenumsidtze steuerbar bleiben und ggf. zum Vorsteuer-
abzug beim anderen Organmitglied fithren,”!

m ein Vertreter fiir die Gruppe zur Erfiillung der steuer-
lichen Pflichten zu bestellen ist.”2

60 BFH-Beschlu v. 07.05.2020 — V R 40/19, BFH/NV 2020, 839.
61 BFH-Beschluf v. 11.12.2019 — XI R 16/18, BFH/NV 2020, 598.
62 EG-Kommission v. 02.07.2009 — KOM (2009) 325, UR 2009, 632.

63 So auch Birkenfeld, Organschaft als Mehrwertsteuergruppe, UR 2014,
120 ff.

64 EUGH v. 22.05.2008 — Rs. C-162/07, UR 2008, 535.

65 6. Richtlinie des Rates vom 17.05.1977 zur Harmonisierung der
Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten {iber die Umsatzsteuern
77/388/EWG — Gemeinsames Mehrwertsteuersystem: einheitliche
steuerpflichtige Bemessungsgrundlage — (Richtlinie 77/388/EWG)
heute Art. 11 Abs. 1 MwStSystRI.

66 So auch EuGH v. 15.04.2021 — C 868/29, UR 2021, 392 (M-GmbH).
67 EUGH v. 17.09.2014 — C 7/13, BFH/NV 2014, 1870.

68 EUGH v. 09.04.2013 — Rs. C-85/11 — Kommission/Irland, UR 2013, 418
Tz. 70.

69 EuGH, SchluBantrdge der Generalanwadltin Medina v. 13.01.2022 —
C-141/20, ECLI:EU:C:2022:11 — Norddeutsche Gesellschaft fiir Diako-
nie, UR 2022, 177, Tz. 78.

70 EuGH, SchluBantrage der Generalanwaltin Medina v. 13.01.2022 —
C-141/20, ECLI:EU:C:2022:11 — Norddeutsche Gesellschaft fiir Diako-
nie, UR 2022, 177, Tz. 47.

71 Beispiel in EuGH, Schlufantrdge der Generalanwaltin Medina v.
13.01.2022 — (C-141/20, ECLI:EU:C:2022:11 — Norddeutsche Gesell-
schaft flir Diakonie, UR 2022, 177, Tz. 72 ff. noch klarer in EuGH,
Schlussantrage der Generalanwéltin  Medina v. 27.01.2022 -
C-269/20, ECLI:EU:C:2022:60 — Finanzamt T, UR 2022, 187 Tz. 34 ff.

72 EuGH, Schlulantrage der Generalanwadltin Medina v. 13.01.2022 —
C-141/20, ECLI:EU:C:2022:11 — Norddeutsche Gesellschaft fiir Diako-
nie, UR 2022, 177, Tz. 74, 80.
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= alle Mitglieder der Gruppe gesamtschuldnerisch fiir die
Steuern der Gruppe haften’3 und schlieflich

m der Steuerpflichtige, der die Mehrwertsteuer schuldet,
die Gruppe selbst ist und nicht nur ein bestimmtes Mit-
glied dieser Gruppe.’4

Eine — wie der XI. Senat des BFH annimmt - mogliche

Rechtfertigung iiber Art. 4 Abs. 1, Abs. 4 UAbs. 1 der 6. EG

Richtlinie scheidet nach Ansicht der Generalanwiltin aus.

f) Folgen aus einer eventuell entsprechenden EuGH
Entscheidung

Die SchluBantrdge der Generalanwiltin greifen nicht nur
im Hinblick auf den Steuerpflichtigen tief in die Systema-
tik der Organschaftsbesteuerung ein und werden bei ent-
sprechender Entscheidung des EuGH zu einer Reform auf
ganzer Linie filhren miissen. Zwar kann sich der Steuer-
pflichtige nicht unmittelbar auf Art. 4 Abs. 4 UA 2 der 6. EG
Richtlinie/11 Abs. 1 MwStSystRI. berufen,”> weil diese kei-
nen unbedingten Charakter hat, bedarf sie bei der Umset-
zung doch der Prizisierung durch den nationalen Gesetzge-
ber;”6 dennoch diirfen die nationalen Gerichte Regelungen,
die unionsrechtswidrig sind, nicht mehr anwenden. Nach
den Ausfiihrungen der Generalanwéltin wére nicht nur
der Organtriager nicht mehr der Steuerpflichtige, auch die
Nichtselbstandigkeit der Organgesellschaft entfiele mit der
Folge, dafy Innenumsitze in Zukunft steuerbar waren. Fiir
die gesamtschuldnerische Haftung aller Organmitglieder
brauchte es eine neue Rechtsgrundlage, denn § 73 AO
wiirde hier zu kurz greifen.

Kurzfristig ware es wohl so, dafy die innerstaatlichen
Eingliederungsvoraussetzungen zwar einen Ausschnitt
der unionsrechtlichen Vorgaben darstellen, jedoch auf-
grund der in weiten Teilen unionsrechtswidrigen Vorschrift
des §2 Abs. 2 Nr. 2 UStG eine umsatzsteuerliche Organ-
schaft mangels unionsrechtskonform geregelter Rechtsfol-
gen nicht mehr angenommen werden koénnte.”” Der Org-
antrager kdme nicht mehr als Steuerschuldner der Gruppe
in Betracht und konnte die von ihm abgefiihrten Steuern
zurlickfordern, die einzelnen Mitglieder wédren mangels
Organschaft selbst zu besteuern, Innenumsitze miifiten
nachfakturiert und versteuert werden, ggf. miifite der Vor-
steuerabzug beim Organtridger nachgeholt werden, soweit
dies alles verfahrensrechtlich noch moglich wére. Dafl dies
zu erheblichen Steuerausfillen fiihren kann,’® nimmt der
Schluflantrag unter Hinweis auf die seit Jahren gefiihrten
Diskussionen zur Unionsrechtswidrigkeit der deutschen Or-
ganschaftsregeln in Kauf.”? M.E. nicht moglich ist es, bei
voller Umsetzung der Schluflantrdge innerstaatlich noch
von einer Eingliederung auszugehen, die Besteuerung dann
aber am Fehlen einer entsprechenden Gruppe scheitern zu
lassen. Sollte der EuGH entsprechend der Schluflantriage ju-
dizieren, mufd man wohl davon ausgehen, dafy weder Tat-
bestand noch Rechtsfolgen des § 2 Abs. 2 Nr.2 UStG weiter
angewendet werden konnen.
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Die Vielzahl der Vorschlage fiir eine Reform8° sollen an
dieser Stelle nicht aufgegriffen werden. Nur so viel sei ange-
merkt: Die SchluRantrdge lesen sich dahin, als sei die Mehr-
wertsteuergruppe ein rein verfahrensrechtliches Konstrukt
zur Vereinfachung von Anmeldungen in der Gruppe. Ma-
teriell-rechtliche Folgerungen wie die Aberkennung der Un-
ternehmerstellung einzelner Mitglieder und in der Folge die
Nichtsteuerbarkeit von Innenumsétzen sollen damit nicht
verbunden sein. Eine solche Sichtweise vertreten auch an-
dere Mitgliedsstaaten, die die Mehrwertsteuergruppe um-
gesetzt haben, diese haben anders als das deutsche Recht
die Unionsregeln ohne innerstaatliche Vorpriagung umge-
setzt. Das deutsche Recht ist immer noch beeinflufit vom
alten Organschaftsrecht aus Zeiten des Bruttoallphasensy-
stems8l, als materielle Rechtsfolgen zwingend waren, um
die Folgen des Bruttosystems abzumildern.82

Solange sich materielle Folgen an die umsatzsteuerliche
Organschaft kntipfen, die iiber die gesamtschuldnerische
Haftung hinaus gehen, bleibt das Mifsbrauchsthema im
Raum. Wird die Organschaft legislativ als reines Verfahrens-

73 EuGH, SchluBantrage der Generalanwiltin Medina v. 13.01.2022 —
C-141/20, ECLI:EU:C:2022:11 — Norddeutsche Gesellschaft fiir Diako-
nie, UR 2022, 177, Tz. 74.

74 EuGH, SchluBantrage der Generalanwaltin Medina v. 13.01.2022 —
C-141/20, ECLI:EU:C:2022:1 Norddeutsche Gesellschaft fiir Diakonie,
UR 2022, 177, Tz. 8s.

75 EUGH v. 16.07.2015 — Rs. C-108/14 und C-109/14 Larentia + Minerva
und Marenave Schifffahrt, BStBL. Il 2017, 604, Rz. 48 ff.

76 EUGH v. 16.07.2015 — Rs. C-108/14 und C-109/14 Larentia + Minerva
und Marenave Schifffahrt, BStBL. Il 2017, 604, Rz. 50, bestatigt durch
EUGH v. 15.04.2021 - C 868/29, UR 2021, 392 (M-GmbH) Tz. 43.

77 Vgl. zu den Folgen auch Brill, Umsatzsteuerliche Organschaft: Ent-
wicklungen und Gestaltungshinweise KOSDI 2022, 2281 ff.; Hinder/
Broekmann, Umsatzsteuerliche Organschaft — Das letzte Wort hat
nun der EuGH — Zugleich Besprechung der EuGH-Vorlage des BFH v.
07.05.2020 — V R 40/19, GmbHR 2020, 909; Kurzenberger/Klinker, st
die deutsche umsatzsteuerliche Organschaft unionsrechtswidrig?
MwStR 2022, 137.

78 Der BFH spricht in seinem Vorlagebeschlu von 10% des Umsatz-
steueraufkommens ca. 24 Mrd. Euro; BFH-Beschluf v. 11.12.2019 — XI
R 16/18, BFH/NV 2020, 598.

79 Generalanwalt beim EuGH: Mehrwertsteuergruppe ist eigenstandiger
Steuerpflichtiger mit Anm. Korf, MwStR 2022, 152 ff. (160 f.); Kurzen-
berger/Klinker, Ist die deutsche umsatzsteuerliche Organschaft uni-
onsrechtswidrig? MwStR 2022, 137.

80 Vgl. Mann, Umsatzsteuerliche Organschaft mit Personengesellschaf-
ten als Organgesellschaft, Kommentar zu EuGH v. 15.4.2021 — C
868/19, GmbHR 2021, 667 ff.; Wdger, Rechtsprechungsauslese 2020,
UR 2021, 41 ff. (53 ff.); Prdtzler, Umsatzsteuerliche Organschaft im
Umbruch, BB 2018, 599; Endres-Reich, Antragswahlrecht fiir die
umsatzsteuerrechtliche Organschaft in Deutschland?, UR 2016, 660;
von Streit/Streit, Der BFH und die MiSbrauchsbekdampfung: Was
bleibt von der umsatzsteuerlichen Organschaft, DStR 2016, 1448;
Hinweise auf einen aktuellen Reformvorschlag Geraats, Personenge-
sellschaft als umsatzsteuerliche Organgesellschaft — zugleich Anmer-
kung zu EuGH, Urteil v. 15.04.2021 — 868/19, steueranwaltsmagazin
2021, 83 ff.

81 Waiger, Aktuelle Fragen zur Organschaft: Rechtswirkungen und Fehl-
beurteilungen, UR 2022, 158 (160).

82 So auch Meyeringer/Dekinger, Umsatzsteuerliche Organschaft — Der-
zeitige Problemfelder, Reformansdtze und kiinftige Herausforde-
rungen, UR 2021, 583; vgl. zur historischen Entwicklung Prdtzler,
Umsatzsteuerliche Organschaft im Umbruch, BB 2018, 599.
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subjekt zur Konsolidierung der Steuermeldungen ihrer Mit-
glieder gesehen83, bei dem alle Besteuerungsmerkmale in-
dividuell bei jedem Gruppenmitglied im Vorfeld wie unter
Fremden gezogen werden, bleibt als wesentliche materielle
Folge die gesamtschuldnerische Haftung der Gruppenmit-
glieder, deren Risiken mit einer Organschaft auf Antrag in
den Griff zu bekommen sind. Daf} eine solche Gruppe zivil-
rechtlich nicht existiert, diirfte einer entsprechenden Rege-
lung durch den Gesetzgeber nicht entgegenstehen.

5. Zusammenfassung

Die geschilderte Rechtsprechung des EuGH und die Folge-
rechtsprechung des BFH zeigen, dafd die umsatzsteuerliche
Organschaft mitnichten der Vereinfachung dient. Bereits
die Rechtsprechung des EuGH ist mehrdeutig. Sie tiberlafit
die Konkretisierung der Tatbestandsmerkmale insbesondere
die Bestimmung der engen Verbindungen von Personen
durch finanzielle, wirtschaftliche und organisatorische Be-
ziehungen den Mitgliedsstaaten, verweist die Uberpriifung
der Miftbrauchsverhinderung den nationalen Gerichten,
um dann hervorzuheben, daf} die Tatbestandsmerkmale au-
tonom und verbindlich durch den EuGH auszulegen sind.
Schliefdlich macht er auch enge Vorgaben fiir die Auslegung
des Rechtfertigungsgrundes der Mifsbrauchsbekdmpfung.
Der EuGH hat zwar immer wieder eine Tir geoffnet, die es
dem nationalen Gesetzgeber oder der Rechtsprechung er-
moglichen wiirde, zur Verhinderung von Miflbrauch und
Steuerhinterziehung notwendige abweichende Regelungen
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zu schaffen. Der Rechtsprechung des BFH ist aber bisher je-
denfalls auf Tatbestandsseite nicht gelungen, diese Recht-
fertigungsgriinde unter Berticksichtigung der einschlagigen
EuGH-Rechtsprechung plausibel zu begriinden. Es ist zu be-
fiirchten, daf’ dies auch auf der Rechtsfolgenseite nicht ge-
lingen wird. Es ist kein tragendes Argument ersichtlich, daf3
es auf der Basis der EuGH-Rechtsprechung rechtfertigen
wiirde, die Steuerpflicht beim Organtrager festzumachen.

Auch die Rechtsprechung des BFH ist weder bei der
Auslegung der Tatbestandsmerkmale noch beim Umgang
mit der EuGH-Rechtsprechung einheitlich. Bei der Anwen-
dung der Ausnahmen bestehen Divergenzen zwischen den
zustdndigen Senaten des BFH, die augenscheinlich nicht
vom Grofien Senat des BFH, sondern vom EuGH entschie-
den werden sollen.

Angesichts der drohenden Rechtsprechung des EuGH
wird es immer dringender, die Organschaft auf gesetzlich
neue Fiile zu stellen.84

83 Vgl. Beispiele bei EG-Kommission v. 02.07.2009 — KOM (2009) 325,
UR 2009, 632.

84 So auch die absolut h.M. im Schrifttum, z.B. Mann, Umsatzsteuer-
liche Organschaft mit Personengesellschaften als Organgesellschaft,
Kommentar zu EuGH v. 15.4.2021 — C 868/19, GmbHR 2021, 667 ff.;
Wager, Rechtsprechungsauslese 2020, UR 2021, 41 ff. (53 ff.); Prdtz-
ler, Umsatzsteuerliche Organschaft im Umbruch, BB 2018, 599;
Endres-Reich, Antragswahlrecht fiir die umsatzsteuerrechtliche
Organschaft in Deutschland?, UR 2016, 660; von Streit/Streit, Der
BFH und die Mif3brauchsbekampfung: Was bleibt von der umsatz-
steuerlichen Organschaft, DStR 2016, 1448.
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Erster Uberblick iiber den Richtlinienentwurf der EU-Kommission zur Anderung der Anti-Tax
Avoidance Directive zur Verhinderung des Mi3brauchs von Briefkastenfirmen zu Steuerzwecken

Stefanie Latrovalis, Rechtsanwaltin/Steuerberaterin, LL.M. / Dr. Mathias Link, Rechtsanwalt/Steuerberater, LL.M.?

I. Einleitung

Am 22.12.2021 verdffentlichte die EU-Kommission den
Entwurf einer Richtlinie zur Festlegung von Vorschrif-
ten zur Verhinderung der miflbrduchlichen Nutzung von
Briefkastenfirmen (im Original ,shell entities”) fiir Steuer-
zwecke und zur Anderung der Richtlinie 2011/16/EU (sog.
,ATAD III-Richtlinie“).2 Der Entwurf ist Teil der sogenann-
ten Unshell-Initiative der EU-Kommission. Ziel der Initia-
tive ist die Verhinderung von aggressiven Steuerplanungs-
strategien, die durch substanzlose bzw. substanzschwache
Gesellschaften (sog. Briefkastenfirmen) verfolgt werden.
Auch wenn die Regelungen noch nicht in Deutschland um-
gesetzt worden sind (es nicht einmal einen Gesetzesentwurf
dazu gibt), sollen sie unter Umstdnden bereits auf Sachver-
halte Anwendung finden, die seit dem 01.01.2022 verwirk-
licht wurden. Insofern hat der Richtlinien-Entwurf bereits
heute praktische Bedeutung.

Ziel des Beitrags ist es, einen Uberblick iiber die Rege-
lungen des Richtlinien-Entwurfs zu geben und erste Uber-
legungen zu seiner moglichen Relevanz in Deutschland
anzustellen. Deutschland gilt zwar sicher nicht als Parade-
beispiel fiir ein Land, in dem substanzlose Gesellschaften
etabliert werden; allerdings finden sich entsprechende Ge-
sellschaften in anderen europdischen Lindern (z.B. Luxem-
burg) und sind Teil deutscher Unternehmensgruppen, so
daf inldndische Steuerpflichtige ohne Weiteres dazu recht-
liche, geschiftliche und — nunmehr verschirfte — steuer-
liche Beziige haben werden.

Il. Rechtsentwicklung/Einordnung

Vor rund zehn Jahren wurde auf Ebene der OECD das BEPS-
Projekt (Base Erosion and Profit Shifting) zur Bekdmpfung
von aggressiven Steuervermeidungspraktiken durch inter-
national tdtige Unternehmen ins Leben gerufen, welches
im Jahr 2015 in insgesamt 15 Aktionspunkte miindete. Im
Anschlufy daran verdffentlichte die EU ein Paket zur Ver-
meidung der Steuervermeidung, mit der die von der OECD
genannten Punkte (zumindest teilweise) aufgegriffen wer-
den sollten. Teil dieses Pakets war die ATAD-Richtlinie3,
die Regelungen zur Zinsschranke, Vorschriften zur Uber-
tragung von Vermogenswerten und zur Wegzugsbesteue-
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rung, allgemeine Miflbrauchsverhinderungsvorschriften,
Vorschriften fiir beherrschte auslindische Unternehmen
und Vorschriften zu hybriden Gestaltungen enthielt (sog.
,ATAD I-Richtlinie“). Die Anderungsrichtlinie erweiterte
den Anwendungsbereich auf Nicht-EU-Lander und ersetzte
die Vorschriften zu hybriden Gestaltungen mit zahlreichen
Ergdnzungen (sog. ,ATAD II-Richtlinie“). Am 30.06.2021
wurde das Gesetz zur Umsetzung der Anti-Steuervermei-
dungsrichtlinie (ATAD-Umsetzungsgesetz) im Bundesge-
setzblatt veroffentlicht. Es trat zum 01.01.2022 in Kraft.*
ATAD III ist nunmehr der (aus Sicht der OECD) denklogisch
ndchste Schritt in diesem Kontext. Eine Umsetzung in deut-
sches Recht steht jedoch noch aus.

lll. Anwendungsbereich von ATAD I

Der Anwendungsbereich des Richtlinien-Entwurfs (im Fol-
genden ,RL-E”) ist weit gefallt. Gemafd Art. 2 RL-E soll die-
ser auf alle Unternehmen anwendbar sein, die als steuerlich
ansdssig gelten und Anspruch auf einen Nachweis tiber die
steuerliche Ansdssigkeit in einem Mitgliedstaat haben. Die
Anwendung der Richtlinie ist damit unabhingig von der
Rechtsform der Unternehmen und erfafit auch Personen-
gesellschaften, die in einem Mitgliedstaat steuerlich ansas-
sig sind.>

1 Stefanie Latrovalis ist Managerin, Mathias Link ist Partner bei der
PricewaterhouseCoopers GmbH, Diisseldorf.

2 Vorschlag fiir eine Richtlinie des Rates zur Festlegung von Vorschrif-
ten zur Verhinderung der mibrauchlichen Nutzung von Briefkasten-
firmen fiir Steuerzwecke und zur Anderung der Richtlinie 2011/16/EU
vom 22.12.2021, COM(2021) 565 final, 2021/0434 (CNS).

3 Richtlinie (EU) 2016/1164 des Rates vom 12.07.2016 mit Vorschriften
zur Bekampfung von Steuervermeidungspraktiken mit unmittelbaren
Auswirkungen auf das Funktionieren des Binnenmarktes — ABl. L 193
vom 19.07.2016, S. 1 (Anti-Steuervermeidungs-Richtlinie — ,,ATAD 1),
gedndert durch Artikel 1 der Richtlinie (EU) 2017/952 des Rates vom
29.05.2017 zur Anderung der Richtlinie (EU) 2016/1164 beziiglich
hybrider Gestaltungen mit Drittlandern (ABL. L 144 vom 07.06.2017,
S. 1) (,ATAD 11%).

4 Fir Einzelheiten zum Referentenentwurf des ATAD-Umsetzungsge-
setzes vgl. Latrovalis/Link, Hybride Gestaltungen nach dem Entwurf
des ATAD-Umsetzungsgesetzes, steueranwaltsmagazin 2020, S. 48 ff.

5 Vorschlag fiir eine Richtlinie des Rates zur Festlegung von Vorschrif-
ten zur Verhinderung der mif3brauchlichen Nutzung von Briefkasten-
firmen fiir Steuerzwecke und zur Anderung der Richtlinie 2011/16/EU
vom 22.12.2021, COM(2021) 565 final - 2021/0434 (CNS), S. 10.
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Im Umkehrschluf sind Rechtstrdger, die in einem
Drittland ansdssig sind, nicht vom Anwendungsbereich der
Richtlinie erfaf3t. Dem Vernehmen nach ist aber ein ent-
sprechender Richtlinienentwurf fiir im Drittland anséssige
Rechtstrdger in Vorbereitung.

Art. 6 Abs. 2 RL-E sieht eine Befreiung (d.h. eine
Herausnahme aus dem Anwendungsbereich) fiir bestimmte
Unternehmen vor, die per se als substanzhaltig und damit
als ,unverdachtig” gelten. Dies betrifft:
= Borsennotierte Unternehmen;

m Beaufsichtigte Finanzunternehmen,;

= Unternehmen, deren Haupttédtigkeit im Halten von An-
teilen an operativen Unternehmen im selben Mitglied-
staat besteht und deren wirtschaftlich Berechtigte i.S.d.
GWG (= wirtschaftliche Eigentiimer i.S.d. Geldwéasche-
Richtlinie) ebenfalls in diesem Mitgliedstaat steuerlich
ansdssig sind;

» Holding-Gesellschaften, die in demselben Mitgliedstaat
steuerlich ansdssig sind wie ihre Anteilseigner oder ihre
Konzernobergesellschaft;

= Unternehmen mit mindestens fiinf eigenen vollzeitdqui-
valenten Arbeitnehmern oder Beschiftigten, die jeweils
ausschliefilich den Tatigkeiten nachgehen, mit denen
die relevanten Einkiinfte i.S.d. Art. 4 RL-E erzielt wer-
den.

IV. Begriffsbestimmungen (Art. 3)/
Relevante Einkiinfte (Art. 4)/
Verbundenes Unternehmen (Art. 5)

Wie in Richtlinientexten iblich, werden bestimmte Defi-

nitionen und Begrifflichkeiten an den Anfang gestellt. Dies

erschwert die Lesbarkeit und wird - so bleibt zu hoffen -

vom deutschen Gesetzgeber eleganter umgesetzt. Diese Be-

grifflichkeiten sind jedoch fiir das Verstindnis der Inten-

tion und den Anwendungsbereich der Richtlinie essenziell,

da sie den Rahmen abstecken, der dann insbesondere durch

den Substanztest (Art. 6 ff RL-E) gefiillt wird.

Art. 3 RL-E beginnt mit den grundlegenden Defini-

tionen:

= ,Unternehmen” bezeichnet danach jeden Rechtstriger,
der eine wirtschaftliche Tatigkeit ausiibt (und zwar unab-
hingig von seiner Rechtsform) mit steuerlicher Ansassig-
keit in einem Mitgliedstaat.

= ,Einnahmen” sind definiert als die Summe der Nettoum-
satzerlose, der sonstigen betrieblichen Ertrdge, der Er-
trage aus Beteiligungen, einschlief}lich der von verbun-
denen Unternehmen erhaltenen Dividenden, der Ertrage
aus sonstigen Wertpapieren und Forderungen des Anla-
gevermogens, der sonstigen Zinsen und dhnlichen Er-
trage gemdfl der Bilanz-Richtlinie (RL 2013/34/EU des
Europdischen Parlaments und des Rates)

= ,Anteilseigner des Unternehmens” sind die natiirlichen
oder juristischen Personen, die unmittelbar Aktien, An-
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teile, Beteiligungen, Mitgliedschaftsrechte, Anspriiche
auf Leistungen oder gleichwertige Rechte oder Ansprii-
che am Unternehmen halten, und im Falle indirekter
Beteiligungen diejenigen natiirlichen oder juristischen
Personen, die an dem Unternehmen oder an einer Kette
von Unternehmen Beteiligungen halten, von denen
keines den in Art. 7 Abs. 1 der Richtlinie festgelegten
Indikatoren fiir die minimale Substanz gerecht wird.

Nach Art. 4 RL-E gelten als ,relevante Einkiinfte” diejeni-

gen Einkunftsarten, die unter eine der folgenden Katego-

rien fallen:

a) Zinsen oder sonstige Ertrdge aus finanziellen Vermo-
genswerten, einschliefilich Kryptowerten;

b) Lizenzgebiihren oder sonstige Einkiinfte aus geistigem
oder immateriellem Eigentum oder handelbaren Zer-
tifikaten;

¢) Dividenden und Einkiinfte aus der Verduflerung von
Anteilen;

d) Einkiinfte aus Finanzierungsleasing;

e) Einkiinfte aus unbeweglichem Vermoégen;

f)  Einkiinfte aus beweglichem Vermogen aufler Bargeld,
Aktien oder Wertpapieren, die zu privaten Zwecken ge-
halten werden und deren Buchwert mehr als eine Mil-
lion Euro betrégt;

g) Einkiinfte aus Tatigkeiten von Versicherungen und
Banken und aus anderen finanziellen Tatigkeiten;

h) Einkiinfte aus Dienstleistungen, die das Unternehmen
an andere verbundene Unternehmen ausgelagert hat.

Art. 5 RL-E definiert den Begriff des ,verbundenen Unter-

nehmens”. Dies soll eine Person sein, die mit einer anderen

Person auf eine der folgenden Arten verbunden ist:

= Eine Person ist an der Geschiftsleitung einer anderen

Person insofern beteiligt, als sie erheblichen Einflufy auf
diese ausiiben kann;

= eine Person ist liber eine Holdinggesellschaft, die iiber

mehr als 25 % der Stimmrechte verfiigt, an der Kontrolle
einer anderen Person beteiligt;

= eine Person ist iiber ein Figentumsrecht, das unmittel-

bar oder mittelbar mehr als 25 % des Kapitals betrdgt, am
Kapital einer anderen Person beteiligt;

= eine Person hat Anspruch auf mindestens 25% der Ge-

winne einer anderen Person.

Der Begriff der ,Person” bezeichnet sowohl juristische als

auch natiirliche Personen. Eine Person, die in Bezug auf

die Stimmrechte oder die Kapitalbeteiligung an einem Un-
ternehmen gemeinsam mit einer anderen Person handelt,
wird so behandelt, als hielte sie eine Beteiligung an allen

Stimmrechten oder dem gesamten Kapital dieses Unterneh-

mens, die bzw. das von der anderen Person gehalten wer-

den/wird (Art. 5 Abs. 3 RL-E).

Bei mittelbaren Beteiligungen wird die Erfiillung der
genannten Kriterien durch Multiplikation der Beteili-
gungsquoten an den nachgeordneten Unternehmen er-
mittelt. Eine Person mit einer Stimmrechtsbeteiligung
von mehr als 50% gilt als Halter von 100% der Stimm-
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rechte. Eine natiirliche Person, ihr(e) Ehepartner(in) und
ihre Verwandten in aufsteigender oder absteigender gera-
der Linie werden als eine einzige Person behandelt (Art. 5
Abs. 4 RL-E).

V. Substanztest
1. Hintergrund und Uberblick

Der Entwurf zielt auf Unternehmen innerhalb der EU ab,
die den Anschein einer wirtschaftlichen Tatigkeit erwe-
cken, diese aber in Wirklichkeit nicht austiben, sondern
vielmehr ermoglichen sollen, ihren wirtschaftlichen Eigen-
tlimern oder der Gruppe, der sie angehoren, insgesamt be-
stimmte Steuervorteile zugutekommen zu lassen (sog. Brief-
kastenfirmen).

Als Beispiel nennt die Richtlinie die folgende Konstella-
tion: Ein Finanzholdingunternehmen zieht alle Zahlungen
aus Finanztdtigkeiten von Unternehmen in verschiedenen
EU-Mitgliedstaaten ein, nimmt dabei die Befreiung von der
Quellensteuer gemaf der Zins- oder Lizenzrichtlinie in An-
spruch und gibt diese Einkiinfte dann an ein verbundenes
Unternehmen in einem niedrig besteuerten Drittgebiet wei-
ter, wobei vorteilhafte Steuerabkommen oder sogar das na-
tionale Steuerrecht eines bestimmten Mitgliedstaats ausge-
nutzt werden.®

Um dieser Praxis entgegenzuwirken, ist in der Richtli-
nie ein Test angelegt, anhand dessen Mitgliedstaaten Unter-
nehmen ermitteln konnen (und sollen), die eine wirtschaft-
liche Tatigkeit ausiiben, aber keine minimale Substanz
aufweisen und zur Erlangung von Steuervorteilen mif3-
braucht werden. Dieser Test wird als ,Substanztest” be-
zeichnet. Er geht mit (signifikanten) Priif- und Berichts-
pflichten fiir das betroffene Unternehmen einher (s. dazu
gleich ab V. 2.).

Erfiillt ein Unternehmen den Substanztest nicht (und
gilt somit als Briefkastenfirma), treten bestimmte negative
Steuerfolgen sowohl im Anséssigkeitsstaat der Briefkasten-
firma als auch ggf. bei den mit ihm verbundenen Unter-
nehmen ein (s. dazu gleich unter VI).

Der Richtlinien-Entwurf sieht folgende Priifschritte vor:

1. Personlicher Anwendungsbereich eroffnet, Art. 2 RL-E

2. Identifizierung potentieller Briefkastenfirmen (,shell en-
tities“) anhand bestimmter Kriterien (sog. ,gateways“),
Art. 6 RL-E

3. Sachliche Befreiungsmoglichkeit auf Antrag, Art. 10 RL-E

4. Vorhandensein von Mindestsubstanzindikatoren, Art. 7
und 8 RL-E

5. Moglichkeit des Gegenbeweises, Art. 9 RL-E

6. Steuerliche Folgen im Ansassigkeitsstaat der Briefkasten-
firma, Art. 12 RL-E

7. Steuerliche Folgen in anderen Staaten als dem Staat der
Briefkastenfirma, Art. 11 RL-E
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——ja Keine Rechtsfolgen

|
nein
¥

Art. 9 RL-E a

nein
¥

Rechtsfolgen der
Art. 11,12 RL-E

2. ldentifizierung potenzieller Briefkastenfirmen,
Art. 6 RL-E

Im ersten Schritt missen sdmtliche EU-Unternehmen
(Art. 2 RL-E), die nicht kraft Rechtsform vom Anwendungs-
bereich der Richtlinie ausgenommen sind (Art. 6 Abs. 2
RL-E) (siehe dazu oben unter III.) darauthin tiberpriift wer-
den, ob sie potenziell eine unzureichende Substanz auf-
weisen (und somit fiir Steuerzwecke mifibraucht werden
konnten) oder ob sie Unternehmen mit geringem Risiko
darstellen.

Der Richtlinienentwurf nennt in diesem Zusammen-
hang drei Kategorien von Merkmalen (sog. ,Gateways”),
die typischerweise von Unternehmen erfiillt werden sol-
len, denen es an Substanz mangelt.” Dann (und nur dann),
wenn ein Unternehmen die drei Gateways kumulativ er-
fillt, ist es (potenziell) zur Angabe verpflichtet. Diese drei
Gateways sind: (i) Erzielung bestimmter Einkiinfte; (ii)
grenziiberschreitende Tatigkeit; und (iii) Outsourcing.

6 Vgl. Vorschlag fir eine Richtlinie des Rates, a.a.0., S. 10.
7 Vgl. Vorschlag fiir eine Richtlinie des Rates, a.a.O., S. 10.
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a) Gateway 1: Erzielung bestimmter Einkiinfte, Art. 6 Abs. 1

S. 1 lit. a RL-E
Die erzielten Einnahmen der beiden vorangegangenen
Steuerjahre bestanden zu mehr als 75 % aus relevanten Ein-
kiinften i.S.d. Art. 4 RL-E (also insbesondere Zinsen, Di-
videnden, Lizenzgebiihren, Einkiinfte aus Finanzertrdgen
und Immobilien).

Unternehmen, die Vermogenswerte gem. Art. 4 lit. ¢, e,
f (Aktien/unbewegliches und bewegliches Vermogen) besit-
zen, aber die 75-Prozent-Grenze bei den Einnahmen nicht
iiberschreiten, erfiillen das Kriterium dennoch, wenn der
Buchwert dieser Vermogenswerte mehr als 75% des gesam-
ten Buchwerts der Vermogenswerte des Unternehmens be-
tragt, Art. 6 Abs. 1 S. 2, 3 RL-E (Vermogensstruktur als Auf-
fangkriterium).

b) Gateway 2: Grenziiberschreitende Tatigkeit; Art. 6 Abs. 1
S. 1 lit. b RL-E

Das Unternehmen {iibt eine grenziiberschreitende Tatigkeit

aus einem der folgenden Griinde aus:

= mehr als 60% des Buchwerts der Vermogenswerte des
Unternehmens gem. Art. 4 lit. e, f RL-E (also Einkiinfte
aus unbeweglichem Vermodgen bzw. aus beweglichem
Vermogen, das zu privaten Zwecken gehalten wird und
einen Buchwert von mehr als einer Million Euro hat)
waren in den vorangegangenen zwei Steuerjahren8 au-
ferhalb des Mitgliedstaats des Unternehmens belegen;

= mindestens 60 % der relevanten Einkiinfte des Unterneh-
mens werden durch grenziiberschreitende Transaktionen
erzielt oder gezahlt.

¢) Gateway 3: Outsourcing, Art. 6 Abs. 1 S. 1 lit. ¢ RL-E
Das Unternehmen hat die Verwaltung des Tagesgeschifts
und die Entscheidungsfindung in Bezug auf wichtige Funk-
tionen in den beiden vorangegangenen Steuerjahren aus-
gelagert.?

Die Unternehmen miissen dabei jeweils selbst priifen,
ob sie diese Kriterien (Gateways) erfiillen (und damit in den
Anwendungsbereich der Richtlinie fallen) oder nicht.

3. Sachliche Befreiungsmdoglichkeit auf Antrag, Art. 10

Ein Unternehmen, das die Voraussetzungen des Art. 6 RL-E
erfillt, konnte allerdings auch fiir Geschéftstatigkeiten ge-
nutzt werden, ohne fiir sich selbst, die Unternehmens-
gruppe, zu der es gehort, oder den eigentlichen wirtschaftli-
chen Eigentiimer einen Steuervorteil zu schaffen. In diesem
Fall soll das Unternehmen die Mdoglichkeit haben, einen
Antrag auf sachliche Befreiung von den Auflagen der Richt-
linie zu stellen, Art. 10 Abs. 1 RL-E.

Das Unternehmen muf} dazu hinreichende und objek-
tive Nachweise erbringen, dafd seine Zwischenschaltung
zu keinem Steuervorteil fiir seine(n) wirtschaftlichen FEi-
gentiimer bzw. die Gruppe insgesamt fiihrt. Dieser Nach-
weis umfaft Informationen tiber die Struktur der Gruppe
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und ihre Téatigkeiten. Der Nachweis muf} es ermdglichen,
den Gesamtbetrag der vom/von den wirtschaftlichen
Eigenttimer(n) bzw. von der Gruppe insgesamt unter Be-
riicksichtigung der Zwischenschaltung des Unternehmens
geschuldeten Steuer mit dem Betrag zu vergleichen, der
unter den gleichen Umstédnden ohne das Unternehmen ge-
schuldet wiirde, Art. 10 Abs. 2 RL-E.

Die Befreiung von den Auflagen der Richtlinie gilt fiir
ein Steuerjahr, kann aber um finf Jahre verlingert wer-
den, sofern die tatsichlichen und rechtlichen Umstdnde
des Unternehmens, einschlief8lich des/der wirtschaftlichen
Eigentiimer(s) und der Gruppe, in dem betreffenden Zeit-
raum unverdndert bleiben, Art. 10 Abs. 3 RL-E.

4. Angabepflicht zur Mindestsubstanz, Art. 7 RL-E

Nur die im ersten Schritt als risikobehaftet eingestuften
Unternehmen miissen zum zweiten Schritt und damit
dem Kern des Substanztests selbst iibergehen. Da sie als ri-
sikobehaftet gelten, werden diese Unternehmen aufgefor-
dert, in ihrer Steuererkldarung iiber ihre Substanz Bericht
zu erstatten. Die Berichterstattung tiber die Substanz be-
deutet, daf spezifische Informationen, die sich normaler-
weise bereits aus der Steuererkldrung des Unternehmens
ergeben, in einer Weise bereitgestellt werden, die die Be-
urteilung der von dem Unternehmen ausgeiibten Tatigkeit
erleichtert.10
Drei Aspekte werden dabei fiir eine Mindestsubstanz als
wichtig erachtet, Art. 7 Abs. 1 RL-E:
= Das Unternehmen verfiigt iiber eigene Raumlichkeiten
oder exklusive Verfiigungsmacht tiber Rdumlichkeiten in
seinem Ansdssigkeitsstaat;
= das Unternehmen unterhilt mindestens ein eigenes und
aktives Bankkonto in der EU;
m eines der folgenden Kriterien ist erfiillt:
o Eines oder mehrere Geschiftsleitungsmitglieder des
Unternehmens

1. sind im Mitgliedstaat des Unternehmens steu-
erlich ansdssig oder nicht weiter von diesem
Mitgliedstaat entfernt, als mit der ordnungsge-
maflen Erfiillung ihrer Aufgaben vereinbar ist;

2. sind qualifiziert und befugt, Entscheidungen
hinsichtlich der mit den relevanten Einkiinften
oder den Vermogenswerten verbundenen Tatig-
keiten zu treffen

3. machen von der unter Nummer 2 genannten
Genehmigung regelmifiig aktiv und unabhén-
gig Gebrauch;

8 Da die Regelungen der Richtlinie ab dem 01.01.2024 Anwendung
finden sollen, wére ein Beobachtungszeitraum ab dem 01.01.2022 (!)
relevant.

9 Da die Regelungen der Richtlinie ab dem 01.01.2024 Anwendung
finden sollen, wére ein Beobachtungszeitraum ab dem 01.01.2022 (!)
relevant.

10 Vgl. Vorschlag fiir eine Richtlinie des Rates, a.a.0., S. 11.
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4. sind nicht Angestellte oder Geschéftsleitungsmit-
glied eines nicht verbundenen Unternehmens.

o die Mehrheit der als Vollzeitdquivalente beschiftigten
Arbeitnehmer des Unternehmens ist steuerlich im
Mitgliedstaat des Unternehmens ansdssig oder nicht
weiter von diesem Mitgliedstaat entfernt, als mit der
ordnungsgemafien Erfiillung ihrer Aufgaben verein-
bar ist, und diese Arbeitnehmer sind qualifiziert fiir
die Ausiibung der Tatigkeiten, die relevante Einkiinfte
fiir das Unternehmen generieren.

Folgende Belege sind dabei von den meldenden Unterneh-

men der Steuererkldrung beizufiigen:

m» Anschrift und Art der Raumlichkeiten;

= Betrag und Art der Bruttoeinnahmen;

= Hohe und Art der Betriebsaufwendungen;

= Art der Geschiftstatigkeiten, die zur Erwirtschaftung der
relevanten Einkiinfte ausgelibt werden;

= die Zahl der Geschiftsleitungsmitglieder, ihre Qualifika-
tionen, Zulassungen und ihr steuerlicher Wohnsitz oder
die Zahl der als Vollzeitdquivalente beschiftigten Arbeit-
nehmer, die die Geschiftstatigkeiten zur Generierung
der relevanten Einkiinfte ausiiben, sowie ihr steuerlicher

Wohnsitz;

= ausgelagerte Geschiftstatigkeiten;
= Kontonummer, erteilte Vollmachten fiir den Zugang zum

Bankkonto und zur Verwendung oder Erteilung von Zah-

lungsanweisungen sowie Belege fiir die Kontotatigkeit.

5. Vermutung des Fehlens einer minimalen Substanz
und des Steuermifibrauchs, Art. 8 RL-E

Als nichstes ist eine angemessene Bewertung der nach
Art. 7 RL-E gemachten Angaben vorgesehen (und zwar u.E.
sowohl von Seiten der Finanzverwaltung als auch vom Un-
ternehmen selbst).

Bei einem Unternehmen, das nach Art. 6 RL-E einen Ri-
sikofall darstellt, das aber erklart, allen in Art. 7 Abs. 1 RL-E
genannten Indikatoren fiir die minimale Substanz gerecht
zu werden, sowie die zufriedenstellenden Belege gemaf
Art. 7 Abs. 2 RL-E vorlegt, wird davon ausgegangen, daf} es
fiir das Steuerjahr eine minimale Substanz aufweist, Art. 8
Abs. 1 RL-E. Das Unternehmen wird damit nicht als Brief-
kastenfirma im Sinne der Richtlinie angesehen.11

Umgekehrt wird bei einem Unternehmen, das erklart,
einem oder mehreren der in Art. 7 Abs. 1 RL-E genannten
Indikatoren nicht gerecht zu werden, oder keine zufrieden-
stellenden Belege gemdfd Art. 7 Abs.2 RL-E vorlegt, ver-
mutet, daf} es fiir das Steuerjahr keine minimale Substanz
aufweist und somit eine Briefkastenfirma im Sinne der
Richtlinie ist, Art. 8 Abs. 2 RL-E.

6. Moglichkeit des Gegenbeweises, Art. 9 RL-E

Die Vermutung, daf3 ein Unternehmen fiir das Steuerjahr
keine minimale Substanz aufweist, ist nach Art. 9 RL-E wi-
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derlegbar. Das betroffene Unternehmen hat somit das
Recht, den sog. ,Gegenbeweis” zu erbringen, d.h. nachzu-
weisen, dafl es Substanz besitzt bzw. nicht fiir Steuerzwecke
mifibraucht wird. Dazu muf§ das Unternehmen zusitzliche
Nachweise iiber die Geschiftstatigkeiten vorlegen, die sie
zur FErzielung relevanter Einkiinfte ausiiben, Art. 9 Abs. 1
RL-E.

Insbesondere sollen die Steuerpflichtigen konkrete
Beweise dafiir vorlegen, welche Titigkeiten sie auf wel-
che Weise ausiiben. In Bezug auf die vorgelegten Nach-
weise wird erwartet, dafy sie Angaben zu den wirtschaftli-
chen (d.h. nichtsteuerlichen) Griinden fiir die Griindung
und Erhaltung des Unternehmens enthalten, das keine ei-
genen Raumlichkeiten und/oder kein eigenes Bankkonto
und/oder keine speziellen Fiithrungskrdfte oder Mitarbei-
ter benotigt. Ebenso sollen die Nachweise Angaben iiber
die Ressourcen enthalten, die dieses Unternehmen fiir die
tatsdchliche Ausiibung seiner Téatigkeit einsetzt. Auch sol-
len Angaben enthalten sein, anhand deren der Zusammen-
hang zwischen dem Unternehmen und dem Mitgliedstaat,
in dem es nach eigenen Angaben steuerlich ansissig ist,
uberpriift werden kann, d. h., ob die wesentlichen Entschei-
dungen iiber die wertschopfenden Tétigkeiten des Unter-
nehmens dort getroffen werden.12

Aufgrund des Nachweisaufwands rdumt der Richtli-
nien-Entwurf den Mitgliedstaaten die Moglichkeit ein, die
Giltigkeit des Gegenbeweises um weitere fiinf Jahre (d.h.
auf insgesamt hdochstens sechs Jahre) nach dem betref-
fenden Steuerjahr zu verldngern, sofern sich die vom Unter-
nehmen belegten rechtlichen und tatsdchlichen Umstdnde
nicht dndern. Nach Ablauf dieser Frist muf3 das Unterneh-
men das Verfahren fiir die Widerlegung verldngern, sofern
es dies wiinscht.13

VI. Folgen fehlender Mindestsubstanz fiir die
Besteuerung

1. Steuerliche Folgen im Ansdssigkeitsstaat der
Briefkastenfirma, Art. 12 RL-E

Wenn die zuvor beschriebenen Schritte zu dem Ergebnis
kommen, daf§ ein Unternehmen eine Briefkastenfirma im
Sinne der Richtlinie ist, also in dem Mitgliedstaat, in dem es
steuerlich anséssig ist, keine minimale Substanz fiir Steuer-
zwecke besitzt, so stellt der Ansédssigkeitsstaat eine Beschei-
nigung iiber die steuerliche Anséssigkeit entweder gar nicht
oder nur mit dem Vermerk aus, dafd die Gesellschaft kei-
nen Anspruch auf die Vorteile von DBA und EU-Richtlinien
(z.B. Mutter/Tochter-Richtlinie und Zins/Lizenz-Richtlinie)
hat.

11 Vgl. Vorschlag fiir eine Richtlinie des Rates, a.a.0., S. 12.
12 Vgl. Vorschlag fiir eine Richtlinie des Rates, a.a.O., S. 13.
13 Vgl. Vorschlag fiir eine Richtlinie des Rates, a.a.0., S. 12.
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2. Steuerliche Folgen in anderen Mitgliedstaaten als
dem der Briefkastenfirma, Art. 11 RL-E

Wenn ein Unternehmen als Briefkastenfirma qualifiziert,
sollen die anderen Mitgliedstaaten im Verhdltnis zu dem
Mitgliedstaat des Unternehmens bestehende DBA sowie
EU-Richtlinien (Mutter/Tochter-Richtlinie und Zins/Li-
zenz-Richtlinie) nicht anwenden, soweit die betreffenden
Begilinstigungen die steuerliche Ansédssigkeit des Un-
ternehmens in dem/einem Mitgliedstaat voraussetzen,
Art. 11 Abs. 1 RL-E.

Nach Art. 11 Abs. 2 RL-E soll zudem die Besteuerung
der relevanten Einkiinfte in einen anderen Mitgliedstaat
verlagert werden. Die Einkiinfte der Briefkastenfirma wer-
den als eigene Einkiinfte ihrer Gesellschafter besteuert, so-
weit diese in einem anderen Mitgliedstaat ansédssig sind.
Hilfsweise werden die relevanten Einkiinfte der Briefkasten-
firma an der Quelle durch den Mitgliedstaat des Zahlenden
bzw. den Belegenheitsstaat des Vermogens besteuert, soweit
die Gesellschafter der Briefkastenfirma in einem Drittstaat
ansdssig sind.

Art. 11 Abs. 3 RL-E regelt den Sonderfall, dafy die rele-
vanten Einkiinfte aus unbeweglichem Vermodgen stammen.
In diesem Fall soll Folgendes gelten:
= Besteuerung der relevanten Einkiinfte durch den Mit-

gliedstaat, in dem das Vermogen belegen ist, so als ob
das unbewegliche Vermogen unmittelbar durch den Ge-
sellschafter der Briefkastenfirma gehalten wiirde und
unter Anwendung eines mit dessen Ansassigkeitsstaat
(anderer EU-Staat oder Drittstaat) bestehenden DBA;

m Besteuerung der relevanten Einkiinfte durch den Mit-
gliedstaat, in dem der Gesellschafter der Briefkastenfirma
ansdssig ist, so als ob das unbewegliche Vermogen un-
mittelbar durch den Gesellschafter der Briefkastenfirma
gehalten wiirde und unter Anwendung eines mit dem
Belegenheitsstaat (anderer EU-Staat oder Drittstaat) be-
stehenden DBA.

3. Informationsaustausch, Art. 13 RL-E

Art. 13 RL-E sieht ferner eine Anderung der Amtshilfericht-
liniel4 vor. Danach soll die zustindige Behorde eines Mit-
gliedstaats, die von einem in seinem Hoheitsgebiet nieder-
gelassenen Unternehmen Informationen gemaf Art. 7 RL-E
erhilt, diese Informationen im Wege des automatischen
Austauschs innerhalb von 30 Tagen den zustdndigen Be-
horden aller anderen Mitgliedstaaten tibermitteln.

4. Sanktionen, Art. 14 RL-E

Die Richtlinie sieht vor, dafl die Mitgliedstaaten Vorschrif-
ten tiber Sanktionen erlassen, die bei Verstoflen gegen die
gemaf dieser Richtlinie erlassenen nationalen Vorschriften
zu verhdngen sind. Die Mitgliedstaaten sollen alle fiir die
Anwendung der Sanktionen erforderlichen Mafinahmen
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treffen. Die Sanktionen sollen wirksam, verhdltnismafig
und abschreckend sein, Art. 14 Abs. 1 RL-E.

Weiterhin sollen die Mitgliedstaaten sicherstellen, daf3
diese Sanktionen eine Geldbufie in Hohe von mindestens
5% des Umsatzes des Unternehmens im betreffenden Steu-
erjahr umfassen, wenn das Unternehmen, das gemaf Art. 6
RL-E meldepflichtig ist, diese Anforderung fiir ein Steuer-
jahr nicht innerhalb der vorgeschriebenen Frist erfiillt oder
in der Steuererklairung gemafl Art. 7 RL-E eine falsche An-
gabe macht, Art. 14 Abs. 2 RL-E.

VII. Beispielsfalle

Nachfolgend soll anhand von drei Beispielsfdllen erortert
werden, wie die Regelungen der Richtlinie (voraussichtlich)
greifen und in welchem Spannungsverhéltnis sie zum der-
zeit in Deutschland geltenden Steuerrecht stehen.

1. Fall 1: Inldndische Briefkastenfirma

Zinsen / Erfrage aus Kryptowerten

X (Wohnsitz in Deutschland) ist zu 100 % an der ebenfalls
im Inland ansdssigen X-GmbH beteiligt. Die X-GmbH hat
keine Mitarbeiter und erzielt ausschliefilich Zinseinnahmen
und Ertrage aus Kryptowerten aus in Luxemburg belegenen
Depots. Samtliche Funktionen der X-GmbH (einschlief3-
lich Geschiftsfiihrung) werden durch einen Service Provi-
der (Domizilierungsagent) vorgenommen.

a) L6sung nach Richtlinien-Entwurf
Die X-GmbH qualifiziert als Briefkastenfirma (,shell en-
tity”) gemifd Art. 6 Abs. 1 RL-E, da sie die drei Gateways er-
fillt: (i) Sie erzielt mit den Zinsen und Ertrdgen aus Kryp-
towerten relevante Einkiinfte i.S.v. Art. 4 RL-E; (ii) die
Einkiinfte werden ausschliefilich durch grenziiberschrei-
tende Transaktionen (Depots in Luxemburg) erzielt; und
(iii) samtliche Verwaltungsfunktionen sind an einen Ser-
vice Provider ausgelagert.

U.E. bestiinde fiir die X-GmbH die Moglichkeit, einen
Befreiungsantrag nach Art. 10 RL-E zu stellen, da sich u.E.

14 Richtlinie 2011/16/EU des Rates vom 15.02.2011 (iber die Zusammen-
arbeit der Verwaltungsbehdrden im Bereich der Besteuerung und zur
Aufhebung der Richtlinie 77/799/EWG
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durch die Zwischenschaltung der (in Deutschland voll steu-
erpflichtigen) X-GmbH die Steuerschuld im Inland nicht
verringert (sondern tendenziell eher erhoht, zumindest,
wenn es zu Dividendenausschiittungen an den X kommt).
Stellt die X-GmbH den Befreiungsantrag nicht, unter-
liegt sie den Angabepflichten fiir die Mindestsubstanzin-
dikatoren nach Art. 7 RL-E. Weist sie die darin geforderte
Substanz nicht nach und gelingt ihr die Exkulpation nach
Art. 9 RL-E nicht, treten die Rechtsfolgen des Art. 12 RL-E
ein: Deutschland wiirde dann der X-GmbH eine Bescheini-
gung Uber ihre steuerliche Anséssigkeit entweder gar nicht
ausstellen oder nur mit dem Vermerk, daf sie keinen An-
spruch auf die Vorteile von DBA oder EU-Richtlinien hat.

b) Spannungsverhiltnis zum bisherigen Recht

Rein aus inldndischer Sicht diirften sich die materiellen
Steuerfolgen fiir die X-GmbH u.E. in Grenzen halten. Als
Gesellschaft mit Sitz und Geschiftsleitung in Deutschland
ist sie bereits jetzt unbeschrankt steuerpflichtig und unter-
liegt mit ihren Einkiinften der Korperschaft- und Gewerbe-
steuer. Etwaige in Luxemburg erhobenen Quellensteuern
wdren anrechenbar.

Entscheidend diirfte jedoch die Umsetzung der Richtli-
nie durch Luxemburg sein. Wenn Luxemburg die X-GmbH
ebenfalls als Briefkastengesellschaft ansieht und Quellen-
steuern auf die aus den Luxemburger Depots zuflieRenden
Ertrage erheben sollte, kdnnte sich die X-GmbH insoweit
nicht auf das DBA Luxemburg berufen. Eine Anrechnung
der Quellensteuer in Deutschland sollte u.E. jedoch weiter-
hin maoglich sein.

In der Praxis sollte der Fall einer inldndischen Brief-
kastengesellschaft eher die Ausnahme sein. Relevanter sind
die Fallgruppen, in denen eine deutsche Gesellschaft Ge-
schiftsbeziehungen mit ausldndischen Briefkastengesell-
schaften unterhilt.

2. Fall 2: Inldndische Gesellschaft hdlt Beteiligung an
ausldndischer Briefkastenfirma

A

100 %

X-GmbH

Frankreich

Zinsen / Ertrage aus Kryptowerten
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X (Wohnsitz in Deutschland) ist zu 100% an der ebenfalls
im Inland anséssigen X-GmbH beteiligt. Die X-GmbH halt
eine 100%ige Beteiligung an der Luxemburger Y-S.a r.1. (ver-
gleichbar einer inlindischen GmbH). Diese hat keine Mit-
arbeiter und erzielt ausschlielilich Zinseinnahmen und
Ertrage aus Kryptowerten aus in Frankreich belegenen
Depots. Samtliche Funktionen der Y-S.a r.l. (einschlief}lich
Geschiftsfiihrung) werden durch einen Service Provider
(Domizilierungsagent) vorgenommen.

a) Loésung nach Richtlinien-Entwurf

Die Y-S.a r.1. qualifiziert als Briefkastenfirma (,shell entity”)
gemafd Art. 6 Abs. 1 RL-E, da sie die drei Gateways erfiillt: (i)
Sie erzielt mit den Zinsen und Ertrdgen aus Kryptowerten
relevante Einkiinfte i.S.v. Art. 4 RL-E; (ii) die Einkiinfte wer-
den ausschlieflich durch grenziiberschreitende Transak-
tionen (Depots in Frankreich) erzielt; und (iii) sdmtliche
Verwaltungsfunktionen sind an einen Service Provider aus-
gelagert.

Die Y-S.a r.1. unterliegt folglich den Angabepflichten fiir
die Mindestsubstanzindikatoren nach Art. 7 RL-E. Weist sie
die darin geforderte Substanz nicht nach und gelingt ihr die
Exkulpation nach Art. 9 RL-E nicht, treten fiir die X-GmbH
die Rechtsfolgen des Art. 11 Abs. 2 RL-E ein: Die Einkiinfte
der Y-S.a r.l. werden als eigene Einkiinfte der X-GmbH be-
steuert. Hier ist noch offen, wie dies technisch zu verste-
hen ist. Anders als nach den Regelungen des AStG (vgl. § 10
Abs. 2 AStG) wird (offensichtlich) keine Dividendenaus-
schiittung fingiert, sondern es kdme unmittelbar zu einer
Einkiinftezurechnung bei der Y-S.a r.1.15

b) Spannungsverhiltnis zum bisherigen Recht

Nach bisherigem Recht wire zu priifen, ob die Einkiinfte
der Y-S.a r.l. bei der X-GmbH der Hinzurechnungsbesteue-
rung nach §§ 7 ff. AStG unterliegen. Sofern es sich (je nach
Ansdssigkeitsort der Y-S.a r.l. in Luxemburg) um niedrig be-
steuerte Einkiinfte handelt, kdme eine Hinzurechnung nach
§ 7 Abs. 1 AStG in Betracht, da die X-GmbH die Y-S.a r.1. be-
herrscht und es sich bei den in Rede stehenden Einkiinften
nicht um aktive Einkiinfte nach § 8 Abs. 1 AstG handelt. Zu
priifen wire jedoch, ob die Y-S.a r.l. in Luxemburg einer we-
sentlichen wirtschaftlichen Tadtigkeit nachgeht (§ 8 Abs. 2
AStG); dann wire eine Hinzurechnung der Einkiinfte nach
§§ 7 ff. AStG ausgeschlossen.

Bei Anwendung von Art. 11 Abs. 2 RL-E auf den zu-
grundeliegenden Sachverhalt wiren die Regelungen nach
§§ 7 ff. AStG u.E. in Bezug auf die Y-S.a r.1. ausgeschlossen:
Rechtsfolge des Art. 11 Abs. 2 RL-E ist ja, da die X-GmbH
so behandelt wird, als habe sie die Einkiinfte der Y-S.a r.l.

15 Unklar ist auch, was bei einer spateren Dividendenausschiittung der
Y-S.a r.l. geschieht. U.E. kann diese Dividende nicht steuerbar sein,
denn sonst kdme es zu einer wirtschaftlichen Doppelbelastung bei
der X-GmbH (denn im Ergebnis wéaren ja ansonsten mindestens 5%
der Dividende nach §§ 8b Abs. 1, 5 KStG weiterhin bei ihr steuer-
pflichtig).
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unmittelbar erzielt. Sie sind damit (schon) Teil der steuer-
lichen Bemessungsgrundlage der X-GmbH geworden, so
dafl nicht langer ausldndische Einkiinfte der Y-S.a r.l. vor-
liegen.

Im Ergebnis verdrangt u.E. Art. 11 Abs. 2 RL-E die An-
wendung von §§ 7 ff. AStG und ist daher vorrangig zu pri-
fen. Sind allerdings die Voraussetzungen von Art. 11 Abs. 2
RL-E nicht erfiillt (z. B. weil es der Y-S.a r.1. gelingt, den Ge-
genbeweis nach Art. 9 RL-E) zu fithren, wéaren — wie bisher —
die Voraussetzungen der §§ 7 ff. AStG zu priifen.

3. Fall 3: Inldndische Gesellschaft ist Tochter einer aus-
landischen Briefkastenfirma

100 % USA
o 1 o Lux
Y-Sarl

——————————— Znsen/f =g ——=mmm s ===
Dividenden l DE

X-GmbH

X (Wohnsitz in USA) ist zu 100% an der Luxemburger Y-S.a
r.l. (vergleichbar einer inlandischen GmbH) beteiligt. Diese
halt ausschlieflich eine 100%ige Beteiligung an der im In-
land ansdssigen X-GmbH. Die Y-S.a r.l. hat keine Mitar-
beiter und erzielt ausschliefdlich Zinsen und Dividenden
von der X-GmbH. Samtliche Funktionen der Y-S.a r.l. (ein-
schlief}lich Geschéftsfiithrung) werden durch einen Service
Provider (Domizilierungsagent) vorgenommen.

a) Loésung nach Richtlinien-Entwurf

Die Y-S.a rl. qualifiziert als Briefkastenfirma (,shell en-
tity“) gemdfd Art. 6 Abs. 1 RL-E, da sie die drei Gateways
erfiillt: (i) Sie erzielt mit den Zinsen und Dividenden rele-
vante Einkiinfte i.S.v. Art. 4 RL-E; (ii) die Einkiinfte werden
ausschlieBBlich durch grenziiberschreitende Transaktionen
(stammen von inldndischer X-GmbH) erzielt; und (iii)
samtliche Verwaltungsfunktionen sind an einen Service
Provider ausgelagert.

Die Y-S.a r.l. unterliegt folglich den Angabepflichten fiir
die Mindestsubstanzindikatoren nach Art. 7 RL-E. Weist sie
die darin geforderte Substanz nicht nach und gelingt ihr die
Exkulpation nach Art. 9 RL-E nicht, treten fiir die X-GmbH
die Rechtsfolgen des Art. 11 Abs. 1 RL-E ein: Deutschland
darf weder die Mutter-Tochter-Richtlinie noch das DBA
Luxemburg in Bezug auf die von der X-GmbH an die Y-S.a
r.l. gezahlten Zinsen und Dividenden anwenden. Im Ergeb-
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nis sind (und bleiben) die Dividenden daher mit Kapital-
ertragsteuer von 26,375% belegt (§§43 Abs 1 S.1 Nr. 1,
43 a Abs 1. S. 1 Nr. 1 EStG).16

b) Spannungsverhiltnis zum bisherigen Recht

Nach bisherigem Recht wire zu priifen, ob eine Reduzie-
rung der einbehaltenen Kapitalertragsteuer in Betracht
kommt. Hier sind grds. die Voraussetzungen von drei Nor-
men erfiillt: (i) Reduzierung nach § 44a Abs. 9 EStG auf
15,825%, da es sich bei der Y-S.a r.l. um eine ausldndische
Korperschaft handelt; (ii) Reduzierung nach Art. 10 Abs. 2
lit a) DBA Luxemburg auf 50%; (iii) Reduzierung nach
§ 43b Abs. 1 EStG (Mutter-Tochter-Richtlinie) auf 0%.

Allerdings wiren in allen drei Fillen zusatzlich die Vo-
raussetzungen des § 50d Abs. 3 EStG zu priifen. Diese wiren
hier u.E. a priori nicht erfiillt, da der X als natiirliche Per-
son mit Wohnsitz in den USA sich (bei unterstellter unmit-
telbarer Beteiligung) selbst nicht auf die drei genannten An-
spruchsgrundlagen hitte berufen diirfen.

Im Ergebnis wiirde sich u. E. vorliegend durch die ATAD
ITI-Richtlinie nichts 4ndern: Die Dividenden sind (und blei-
ben) mit 26,375 % Kapitalertragsteuer in Deutschland vor-
belastet.

VIIl. Fazit und Ausblick

1. Der am 22.12.2021 veroffentlichte Entwurf der ATAD III-
Richtlinie hétte — bei entsprechender Finalisierung und
Umsetzung ins nationale Recht der Mitgliedstaaten -
weitreichende Folgen fiir sog. ,Briefkastengesellschaf-
ten”. Dies betrifft zum einen sanktionsbewehrte Anzeige-
und Dokumentationspflichten, zum anderen Eingriffe in
das derzeit geltende materielle Steuerrecht.

2. Auch wenn es in Deutschland in der Praxis wenig Brief-
kastengesellschaften geben diirfte, ist die ATAD III-Richt-
linie fiir inlandische Steuerpflichtige sehr wohl relevant,
da sie auch (und gerade) auf Geschiftsbeziehungen zwi-
schen einem Steuerinlinder und auslindischen Brief-
kastengesellschaften (z.B. in Luxemburg) abzielt.

3. Zwar soll die Umsetzung in nationales Recht (erst) bis
zum 30.06.2023 erfolgen und sollen die Regelungen
(erst) ab dem 01.01.2024 Anwendung finden. Fiir die
Frage des Vorliegens von relevanten Substanzkriterien
zur Ermittlung des Status einer Gesellschaft als , Brief-
kastengesellschaft” wird jedoch teilweise auf einen
2-jahrigen Beobachtungszeitraum abgestellt — der dann
bereits seit dem 01.01.2022 (!) laufen wiirde.

4. Dem Vernehmen nach arbeitet das Bundesfinanzmini-
sterium derzeit an einem Gesetzesentwurf. Die weitere
Entwicklung bleibt abzuwarten.

16 Die Y-S.a r.l. ist mit den Zinseinnahmen grds. nicht nach § 49 EStG
im Inland beschrdnkt steuerpflichtig. Ein Kapitalertragsteuereinbe-
halt ist ebenfalls nicht vorgesehen.
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FG Miinchen vom 04.11.2021, 15 K 118/20 - echt jetzt?

Dr. Sebastian Korts, MBA, M.|.Tax, Rechtsanwalt, FAStR, FAHuUGR

Teil 1l

Teil I ist erschienen in steueranwaltsmagazin 2022, 55 ff.

B. Die gesetzlichen Beschrankungen des
Auskunftsanspruches nach Art. 15 DSGVO

Das Finanzgericht Miinchen fithrt in Rn. 70 aus, da} der
Auskunftsanspruch nach Art. 15 DSGVO ,mit Blick auf die
Beschrinkungen des Auskunftsrechts in der DSGV selbst, sowie
durch die AO und die allgemeinen Grundsdtze entsprechend
einzugrenzen ist.”

1. Allgemeine Ausfiihrungen zu den Beschrdnkungen
nach FG Miinchen

Richtig ist, dafy Art. 23 DSGVO die Ermichtigungsgrund-
lage fiir den nationalen Gesetzgeber ist, Finschrinkungen
der DSGVO vorzunehmen.

In den weiteren Rn. 72-78 versucht das Finanzgericht
Miinchen die nationalen Normen, die es nachfolgend dann
als Beschrdnkungen 1-7 wiedergibt, schon als eine gege-
bene Beschriankung durch die Abgabenordnung darzustel-
len. Ob das richtig ist, wird nachfolgend gezeigt.

Sachlich nicht richtig wiedergegeben wurde in Rn. 79
des Urteils die Vorschrift des Art. 13 Abs. 4 DSGVO, nicht
die Auskunftspflicht des Art. 15 DSGVO wird einge-
schrankt durch diese Norm, sondern die Informations-
pflicht bei der Erhebung von personenbezogenen Daten bei
der betroffenen Person - das ist eine vollig andere Zielrich-
tung.

Ab Rn. 82 (2) bis einschlief8lich 86 des Urteils werden
Ausfiihrungen gemacht zu der Uberschrift ,Kein generelles
Akteneinsichtsrecht”. Die Ausfithrungen haben mit dem
Anspruch aus Art. 15 DSGVO nichts zu tun. Sie sind fiir die
Entscheidung irrelevant.

2. Beschrinkungsermdchtigung der DSGVO fiir
nationale Gesetze und unmittelbare Beschrankungen
aus der DSGVO

Gemafy Art. 23 DSGVO sind nationale Einschrinkungen
der Informations- und Auskunftsrechte nach der DSGVO
(u.a. nach den Art. 13 bis 15 DSGVO) zuldssig, wobei diese
Einschrankungen den Wesensgehalt der Grundrechte und
Grundfreiheiten achten und in einer demokratischen Ge-
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sellschaft eine notwendige und verhiltnismaifiige Maf3-
nahme darstellen und die in der nachfolgenden Aufzih-
lung der Norm benannten Zwecke sicherstellen miissen.
Fiir das steuerliche Datenverfahren nach der AO hat hierbei
insbesondere (nicht abschlieffend) der Zweck des Art. 23
Abs. 1 e) DSGVO (mit dem Hinweis auf den Steuerbereich)
Bedeutung.

Der Umfang der Diskussion der nationalen Einschrin-
kungen muf} sich an diesen Grundgedanken der gesam-
ten Norm messen lassen. Sicher ist jedoch, dafy das Anlie-
gen, bestimmten Verantwortlichen den mit der Erfillung
bestimmter Betroffenenrechte verbundenen Aufwand zu
ersparen, fiir sich genommen kein tauglicher Beschrdn-
kungszweck ist. Nur wenn und insoweit dieser Aufwand zur
Folge hat, daf} eines der in Art. 23 Abs. 1 DSGVO genann-
ten Rechtsgiiter oder Interessen beeintrachtigt wird, kommt
eine Beschriankung in Betracht (Kiihling/Buchner, DS-GVO
BDSG, 3. Aufl. 2020, Art. 23 DSGVO, Rn. 12).

Als Zwischenergebnis kann hier bereits ausgefiihrt wer-
den, dafy unabhidngig von dem Inhalt der nationalen Um-
setzungsnormen der Aufwand in keinem Fall taugliches
Kriterium ist, eine Beschrankung der Rechte aus Art. 15
DSGVO zu begriinden.

Keine Beschrankung des Auskunftsrechtes aus Art. 15
DSGVO stellt Art. 13 Abs. 4 DSGVO dar. Die Voraussetzung
der Anwendung dieser Norm ist die Erhebung von Daten
bei der betroffenen Person. In diesem Fall - also im Zeit-
punkt der Erhebung der Daten - stellen die Absétze 1 bis 3
des Art. 13 DSGVO sicher, daf$ die dort konkret beschrie-
benen Informationen dem Betroffenen mitgeteilt werden,
und zwar ohne gesondertes Auskunftsersuchen wie etwa in
Art. 15 DSGVO (dort: ... hat das Recht ... zu verlangen”). Es
handelt sich bei Art. 13 DSGVO also um eine Informations-
pflicht, nicht um ein Auskunftsrecht, und dies steht zudem
in keinem Zusammenhang mit Art. 15 DSGVO.

Rechtsfolge des Art 13 Abs. 4 DSGVO ist einzig, daf} die
Informationsverpflichtungen aus den Abs. 1, 2 und 3 keine
Anwendung finden, insoweit die betroffene Person be-
reits iber die Informationen verfiigt, die mitzuteilen waren
(Kiihling/Buchner, DS-GVO BDSG, 3. Aufl. 2020, Art. 13
DS-GVO, Rn. 84).

Art. 13 Abs. 4 DSGVO tritt nicht neben die Ermich-
tigungsgrundlage des Art. 23 DSGVO als eine weitere Ein-
schrankungsmoglichkeit der Rechte aus Art. 15 DSGVO.

Die in Rn. 79 des Urteils des Finanzgerichts Miinchen
behauptete Beschrankung des Auskunftsrechts nach Art. 15
DSGVO ist daher nicht gegeben.
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3. Nationale Umsetzung der Beschrankungs-
moglichkeiten der DSGVO

In Deutschland wurde von der Beschrankungsmoglichkeit
des Art. 23 DSGVO fiir den Bereich der Steuern durch die
Einfiigung der §§ 32a ff. AO Gebrauch gemacht.

a) Einschrinkung des Auskunftsrechts durch §§ 32a und

32b AO?
§ 32a AO betrifft die Informationspflicht der Finanzbe-
horde gemaf Art. 13 Abs. 3 DSGVO bei Erhebung perso-
nenbezogener Daten bei betroffenen Personen bei diesen
selbst.

§ 32b AO betrifft die Informationspflicht der Finanzbe-
horde gemafd Art. 14 Abs. 1, 2 und 4 DSGVO, wenn perso-
nenbezogene Daten nicht bei der betroffenen Person erho-
ben wurden. Diese beiden Normen sehen keine Rechtsfolge
zur Einschrankung der Auskunftsverpflichtung des Art. 15
DSGVO vor.

Die vom Finanzgericht Miinchen aufgezdhlten Be-
schrankungen 1-3 und 5 sind (vgl. Rdnr. 74, 88 nicht de-
ckungsgleich ausgefiihrt) ausschlielich dem Wortlaut des
§ 32a Abs. 2 AO zuzuordnen.

§ 32a AO ist eine Parallelvorschrift zu § 32b AO; beide
nationalen Normen wollen die Informationsverpflichtung
bei der Erhebung der Daten ergdnzend zur DSGVO ein-
schranken. Sie sind jeweils die nationalen zusatzlichen Ein-
schrankungen der bestehenden Informationsverpflichtung
aus Art. 13 und 14 DSGVO. Beiden Vorschriften ist gemein-
sam, dafy diese keine Rechtsfolge der Einschrinkung der
Rechte des Art. 15 DSGVO haben. Sie sind nur darauf aus-
gerichtet, die Informationsverpflichtung der Finanzverwal-
tung einzuschranken.

Ob die nationalen Einschrinkungen der Informa-
tionsverptlichtungen aus der DSGVO bei der Umsetzung
in das nationale Recht (also fiir die aktiv vorzunehmende
Informationspflicht) iiberschieflend geregelt worden sind,
ist hier noch nicht von Interesse, denn es geht bei dem
Auskunftsanspruch des Art. 15 DSGVO nicht um die Be-
urteilung einer unaufgeforderten, aber gesetzlichen Ver-
pflichtung des Datenerhebers bei der Datenerhebung nach
Art. 13 und 14 DSGVO. Dieses ist ein zeitlich anderer Vor-
gang als die Auskunftsverpflichtung und hat einen ande-
ren Anlafi.

Die in dem Urteil des FG Miinchen behaupteten Be-
schrankungen 1-3 und 5 haben damit in den Normen der
§§ 32a und § 32b AO keine nationale Rechtsgrundlage als
Einschrankung des Auskunftsrechts nach Art. 15 DSGVO.

b) § 32c AO mit der Beschrankungsméglichkeit des

Art. 15 DSGVO
Bereits hier ist festzustellen, dafd § 32c Abs. 1 erster Halb-
satz AO die einzige Norm im nationalen Gesetz ist, die als
Rechtsfolge die Einschrinkung der Auskunft nach Art. 15
DSGVO im Gesetzestext in sich trégt.
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§ 32c Abs. 1 AO hat drei Ordnungspunkte, unter denen
sich verschiedene Alternativen einordnen. Hier wird nur
den Varianten nachgegangen, die das FG Miinchen als Be-
schrankung identifiziert hat. Diese sind nur tiber § 32c
Abs. 1 Nr. 1 AO und iiber § 32c Abs. 1 Nr. 3a (Beschrdankung
7 siehe Urteil des FG Miinchen, s. Rn. 88) auffindbar.

§ 32c Abs. 1 Nr. 1 AO
Hier: die betroffene Person nach (...) § 32a Abs. 1 oder
§ 32b Abs. 1 oder 2 AO (...) nicht zu informieren ist

Es handelt sich damit um die Verneinung des Auskunfts-
rechtes gemdf} Art. 15 DSGVO, allerdings nur bezogen auf
die Fille, in denen die aktive Informationspflicht der Fi-
nanzbehorde entweder gemdfd Art. 13 DSGVO oder gemafd
Art. 14 DSGVO besteht, aber durch nationale Vorschriften
erganzend eingeschriankt sein soll. § 32a Abs. 1 AO will die
aktive Informationspflicht des Art. 13 DSGVO einschrin-
ken und § 32b Abs. 1 oder 2 AO will die aktive Informa-
tionsverpflichtung des Art. 14 weiter einschranken.

Diese EFinschrinkungen der aktiven Informationsver-
pflichtungen sind ohnehin europarechtswidrig, denn diese
konnen nicht einfach national iiber eine ,Ergdnzung”
der Ermachtigungsgrundlagen des Art. 23 DSGVO einge-
schrankt werden. Da die beiden deutschen Normen von
sich aus schon behaupten, sie seien eine ,Ergdnzung” der
Ermidchtigungsgrundlage, sind sie europarechtswidrig.

Durch die Terminologie der ergdnzenden Verneinung
in§32b Abs. 1S. 1 AO und § 32a Abs. 1S. 1 AO (,Die Pflicht
(...) besteht erginzend zu den in Artikel (...) nicht”) wird eine
erweiterte Einschrankung der Rechte aus den Art. 13 und
Art. 14 DSGVO vorgenommen. Durch die Verweisung des
§ 32c Abs. 1 Nr.1 AO auf die europarechtswidrigen Ein-
schrankungen durch die §§ 32a und 32b AO soll eine Ein-
schriankung des Art. 15 DSGV vorgenommen werden. Eine
Ergdnzung der nach Art. 23 DSGVO maximal moglichen
Beschrankungen darf der nationale Gesetzgeber jedoch
nicht vornehmen. Insofern kann festgestellt werden, dafs
die Ausgestaltung des nationalen Gesetzes, welches von
sich aus eine nicht vorgesehene ,Erganzung” der Beschrin-
kungsmoglichkeiten vornimmt, europarechtswidrig ist.
Zwischenergebnis
Die Subsumtion des § 32c Abs. 1 Nr. 1 AO, welcher einen
Verweis auf die Normen der §§ 32a und 32b AO vornimmt,
ist daher immer europarechtswidrig. Die nachfolgenden
Subsumtionen des nationalen Gesetzes sind daher nur
noch hilfsweise zu verstehen.

Die Normenketten des FG Miinchen

Es folgt die Uberpriifung und Anwendung der folgenden
vom Finanzgericht Miinchen aufgegriffenen Normketten:
§ 32c Abs. 1 Nr. 1 erste Alt. i.V.m. § 32a Abs. 1 AO

§ 32c Abs. 1 Nr. 1 zweite Alt. i.V.m. § 32b Abs. 1 Nr. 1 a)
AO

§ 32c Abs. 1 Nr. 1 zweite Alt. i.V.m. § 32b Abs. 1 Nr. 1 b)
AO
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§ 32c Abs. 1 Nr. 1 zweite Alt. i.V.m. § 32b Abs. 1 Nr. 2
AO

Den drei letztgenannten Normketten ist gemeinsam, daf
erginzend danach iberpriift werden mufy, ob deswegen
das Interesse der betroffenen Person an der Informationser-
teilung zuriicktreten muf.

Erste Normenkette

§ 32c Abs. 1 Nr. 1 erste Alt. i.V.m. § 32a Abs. 1 AO

In das Gesetz wurde die Verweisung auf § 32a Abs. 1 AO
erst durch das Jahressteuergesetz 2020 mit Wirkung zum
29.12.2020 eingefiigt. Nach den Ausfiihrungen des FG
Miunchen kommt im Rahmen des § 32a Abs.1 AO nur
die Beschrankung S (vgl. Rn. 88 des Urteils) entsprechend
§ 32a Abs. 1 Nr. 4 AO in Betracht: namlich die Gefdhrdung
des Vertrauens in die vertrauliche Offenbarung geschiitzter
Daten.

Eine Gefihrdung der Vertraulichkeit der Informa-
tionshingabe ist in steuerlichen Akten schwer vorstellbar. Es
wird in der Literatur verwiesen auf § 31a AO Mitteilungen
zur Bekdmpfung der illegalen Beschiftigung und des Leis-
tungsmifibrauchs, § 31b AO Mitteilungen zur Bekimpfung
der Geldwasche und der Terrorismusfinanzierung und Steu-
erstraftaten (Riisken in Klein, AO, 15. Aufl. 2020, § 32a
Rn. 5). Dies wird so verstanden, dafl namentlich in der Steu-
erakte genannte Informanten dadurch geschiitzt werden
sollen, da ihre Namen nicht dem Auskunftsanspruch un-
terliegen (anonyme Hinweisgeber brauchen keinen derarti-
gen Schutz, da sie ohnehin anonym sind). Dieses Anliegen
kann jedoch nicht dazu fithren, da’ der gesamte Auskunfts-
anspruch des Art. 15 DSGVO verneint wird. Die gebotene
Interessenabwdgung fiihrt nicht dazu, daff das Interesse
des Informanten ohne Weiteres schwerer wiegt, als das des
Auskunftsberechtigten (der zudem kein besonderes Inte-
resse fiir die Geltendmachung seines Auskunftsanspruches
nach Art. 15 DSGVO benotigt). Das einfachste Mittel wiére,
die Identitdt des Informanten von der zu erteilenden Aus-
kunft auszunehmen, die Auskunft im Ubrigen aber zu ertei-
len. Dann wire das Vertrauen in die vertrauliche Offenba-
rung geschiitzter Daten gewahrt, der Auskunftsanspruch im
Ubrigen erfiillt. Fine solche Differenzierung ist auch durch
den Wortlaut des § 32c Abs. 1 AO geboten, denn das Recht
auf Auskunft ,... besteht nicht, soweit ...”. Dies bedeutet im
Umkehrschluf}, dafy das Recht auf Auskunft besteht, soweit
das Vertrauen in die vertrauliche Offenbarung geschiitzter
Daten nicht gefahrdet ist, und dies ist — abgesehen von der
Identitdt des Informanten — bei allen anderen Informatio-
nen/Daten der Steuerakte der Fall.

Ergdnzend wird darauf hingewiesen, dafy der Steu-
erbeamte, der in einer Steuerakte Kenntnis von einer der
in §§ 31a, 31b, 370 AO genannten Straftaten erlangt, ver-
pflichtet ist, dies den Strafverfolgungsbehorden mitzutei-
len, die ihrerseits entsprechende strafrechtliche Ermitt-
lungen anstellen. Der Informant wandert somit von der
Steuerakte in die (steuer-)strafrechtliche Ermittlungsakte. In
der Steuerakte ist er somit nicht (mehr) vorhanden, so daf$
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seine Identitdt im Falle einer Auskunft nach Art. 15 DSGVO
nicht offenbart werden wiirde. Fiir die (steuer-)strafrecht-
liche Ermittlungsakte greift der Ausnahmetatbestand des
Art. 2 Abs. 2 lit. d) DSGVO, so dafy hier bereits kein Aus-
kunftsanspruch nach Art. 15 DSGVO bestiinde.

Diese Uberlegungen zeigen deutlich, daft in der steuer-
lichen Praxis eine Gefdhrdung, wie sie §§ 32c Abs. 1 Nr. 1 1.
Alt., 32a Abs. 1 Nr. 4 AO verhindern sollen, gar nicht zum
Tragen kommt.

Zweite Normenkette

§ 32c Abs. 1 Nr.1 zweite Alt. i.V.m. § 32b Abs. 1 Nr. 1 a)
AO

LJAufgaben gefihrden”

(nicht als Beschrankung angesprochen)

Die Erteilung der fremdbeschafften Information miifite
(§32b Abs. 1 Nr. 1 a) AO) die ordnungsgeméfle Erfiillung
einer der Aufgaben, soweit diese in die Zustiandigkeit der Fi-
nanzverwaltung fallen, gefahrden. In die Zustandigkeit der
Finanzverwaltung, vgl. Art. 105 GG in Verbindung mit dem
Finanzverwaltungsgesetz, kommen allenfalls die Aufgaben
aus Art. 23 Abs. 1 lit. e DSGVO. Diese Norm unterscheidet
zwischen den wichtigen Ziele des allgemeinen 6ffentlichen
Interesses der Union und in den Mitgliedstaaten. Fir die
Wahrnehmung der Interessen der Union hat die deutsche
Finanzverwaltung keinen Auftrag und keine Zustdndig-
keit. National hat die Finanzverwaltung sicherlich Zustidn-
digkeiten im Steuerbereich. Damit ist lediglich zu untersu-
chen, ob eine konkrete Auskunft tiber Informationen, die
nicht bei der betroffenen Person erhoben wurden, eine Ge-
fahrdung der Aufgaben, die in die Zustdndigkeit der Finanz-
behorden im Steuerbereich fillt, erzeugen konnte.

Der Fall der Gefdhrdung durch Auskunft kann sachlich
nicht eintreten. Die blofle Auskunft durch zur Verfiigung-
stellung einer Kopie 16st bei der Finanzverwaltung niam-
lich gar nichts aus. Sie hat weiterhin alle Unterlagen, die
sie braucht, um ihrer Aufgabe nachzukommen. Die Mittei-
lung der Daten kann daher niemals eine Gefihrdung der in
der Zustdandigkeit der Finanzbehorden liegenden Aufgaben
hervorrufen.

Dritte Normenkette

§ 32c Abs. 1 Nr.1 zweite Alt. i.V.m. § 32b Abs. 1 Nr. 1 b)
AO

die Offentliche Sicherheit oder Ordnung gefihrden oder sonst dem
Wohle des Bundes oder eines Landes Nachteile bereiten wiirde
(nicht als Beschrankung angesprochen)

Die blofRe Mitteilung, also die Ubersendung einer Kopie der
Informationen/Daten, gefahrdet weder die Aufgaben der Fi-
nanzverwaltung, siehe zuvor, noch wird die 6ffentliche Si-
cherheit und Ordnung gefdhrdet oder werden dem Bund
oder dem Land Nachteile bereitet. Wenn ndmlich schon
die speziellere Vorschrift fiir die Finanzverwaltung verneint
wurde, so kann die allgemeinere Vorschrift nicht zum Tra-
gen kommen.

Beiden Vorschriften ist gemein, daf die Auskunft nach
der DSGVO danach zu untersuchen wire, ob diese die o6f-
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fentliche Sicherheit und Ordnung gefihrden wiirde. Die
Durchfithrung sowohl einer europdischen Vorschrift als
auch eines deutschen Gesetzes ist gerade die Aufrechterhal-
tung der offentlichen Sicherheit und Ordnung. Die Verwei-
gerung eines gesetzlichen Anspruchs durch einen Teil des
Staates wiare die Durchbrechung der offentlichen Sicher-
heit und Ordnung. Man wird daher umgekehrt zwingend
davon ausgehen miissen, dafd gerade die Auskunftserteilung
der einzige Weg, ist die 6ffentliche Sicherheit und Ordnung
aufrecht zu erhalten.

Vierte Normenkette

§ 32c Abs. 1 Nr.1 zweite Alt.i.V.m. § 32b Abs. 1 Nr. 2 AO
»wenn die Daten, ihre Herkunft, ihre Empfinger oder die Tat-
sache ihrer Verarbeitung nach § 30 oder einer anderen Rechts-
vorschrift oder ihrem Wesen nach, insbesondere wegen iiberwie-
gender berechtigter Interessen eines Dritten im Sinne des Artikel
23 Absatz 1 Buchstabe i der Verordnung (EU) 2016/679, ge-
heim gehalten werden miisse”

(Beschrankungsgrund 4)

Soweit also das Finanzgericht Miinchen den behaupteten
Beschrankungsgrund (4) (Geheimhaltungsinteresse Drit-
ter, vgl. Rn. 75, 88) deshalb angewandt haben mdchte (am
Ende Rn. 89), da ein gegenldufiges Interesse des Autors von
Bearbeitungsvermerken, entscheidungsvorbereitenden Ver-
merken und Entwiirfen vorliege, der ein eigenes Daten-
schutzrecht beanspruchen konne, ist das nicht nachvoll-
ziehbar.

Dem Sachbearbeiter des Finanzamtes mag es vielleicht
unangenehm sein, wenn bei Bearbeitungsvermerken und
Entwiirfen sein Name dem Steuerpflichtigen bekannt gege-
ben werden soll. Hier ist bereits zu bezweifeln, daf$ es fiir
ein anderes Interesse eine Rechtsgrundlage geben sollte;
vielmehr umgekehrt regelt § 43 UrhG in Verbindung mit
der stdndigen Rechtsprechung, dafl dem Arbeitgeber bzw.
Auftraggeber kraft Arbeitsvertrag bzw. Dienstvertrag weit-
reichende und insbesondere ausschlieflliche Nutzungs-
rechte eingerdiumt werden, und das sogar tiber das Arbeits-
verhiltnis (Dienstverhdltnis) hinaus. Dies gilt insbesondere
fir solche Werke, die der Arbeitnehmer (Auftragnehmer)
im Rahmen des Arbeitsverhdltnisses (Dienstvertrages) und
in Erfiillung der ihm obliegenden Pflichten geschaffen hat.

Ob der Beamte ein (bestrittenes) eigenes Recht hat,
kann sogar dahinstehen, denn das (tatsdchlich nicht durch
die konkreten Sachbearbeiter kommunizierte) (hochst-
personliche) Eigeninteresse mufdy deshalb immer zuriick-
stehen, da es sich notwendigerweise immer um Entwiirfe
und Bearbeitungsvermerke handelt, die in dienstlicher Ei-
genschaft, nicht fir sich selbst, sondern zur dienstlichen
Benutzung angefertigt worden sind, und eben zum Ge-
brauch in der dienstlichen Akte hinterlegt worden sind. Es
gibt keine Beliebigkeit, dienstliche Bearbeitungen oder Ver-
merke durch die beklagte Finanzbehorde dem Auskunftsan-
spruch zu entziehen, weil diese Finanzbehorde das person-
liche Recht des Autors an einer Geheimhaltung vermutet.
Der Fall ist vergleichbar dem verkiindeten Urteil eines Ge-
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richtes, der Richter, der sein Urteil mit seinem Namen ver-
bindet, konne sich auch nicht auf ein mogliches privates
Interesse, welches dann auch noch tiberwiegend sein solle,
berufen. Die Finanzbehorde selbst ist kein berechtigter Drit-
ter, sie hat kein eigenes entgegenstehendes Recht. Die Fi-
nanzbehorde selbst ist auch nicht berechtigt, ein mogliches
entgegenstehendes Recht eines Sachbearbeiters fiir sich zu
reklamieren und zu behaupten, ein solches gibe es. Die Fi-
nanzbehorde kann allenfalls im Tatsachenvortrag bei Ge-
richt den Namen des Anfertigers einer Aktennotiz nennen
und behaupten, dieser mache ein besonderes Recht gel-
tend. Dann kann der Richter entscheiden, ob er diesen An-
fertiger der Aktennotiz als Zeugen laden mochte. Diese Per-
son kann dann auch entscheiden, ob sie eine einstweilige
Vertiigung beantragt, dafl genau ihr Aktenvermerk nicht of-
fenbart wird.

Die auskunftsverpflichtete Finanzverwaltung, respek-
tive der fiir sie dienstlich tdtig gewordene Beamte, ist kei-
nesfalls tauglicher Dritter als Inhaber entgegenstehender
Datenschutz-Interessen.

Der Beschrankungsgrund 4 kann daher nicht eintre-
ten. Selbst wenn der sachbearbeitende Beamte rein theore-
tisch berechtigter Dritter sein konnte, so wiirde dessen blof3
mutmafliches Interesse an einer Geheimhaltung deshalb
zurlicktreten, da er keine privaten Papiere angefertigt hat,
sondern diese seine Entwiirfe/Vermerke schon der Sachbe-
arbeitung der Akte unterworfen hat. Er hat sein Interesse im
Sinne seiner beruflichen Tétigkeit schon zugunsten seines
Arbeitgebers, der Finanzverwaltung, aufgegeben.

¢) § 32a Abs. 2 AO als Unterpunkt des § 32b Abs. 1 S. 2 AO
Durch die Weiterverweisung des § 32b Abs. 1 Satz 2 AO auf
die Norm des § 32a Abs. 2 AO, also nur anwendbar fiir den
behaupteten Beschrankungsgrund 4 (der ohnehin zu negie-
ren war), ist zu untersuchen, ob sich aus dieser Verweisung
eine Rechtsfolge ergibt.

aa) Die einengenden Verweisungen der nationalen Norm

Im Rahmen der Weiterverweisung auf § 32a Abs. 2 AO bie-
tet das Gesetz verschiedene Varianten, die das Finanzge-
richt Miinchen als (Beschrankung 1, 2, und 3) (vgl. Rn. 74,
88 des Urteils) ansieht.

Um es deutlich zu machen, § 32a Abs. 2 AO ist niemals
unmittelbar anwendbar, denn die Verweisung aus § 32c
Abs. 1 Nr. 1 erste Alt. AO verweist nur auf § 32a Abs. 1 AO.

Das Finanzgericht Miinchen ordnet keine seiner sie-
ben Beschrankungen den vorbenannten Normen des § 32b
Abs. 1 Nr. 1a oder 1b AO zu. (Das waére auch ergebnislos
— wie zuvor gezeigt). Der Norm des § 32b Abs. 1 Nr. 2 AO
wurde lediglich die Beschrdnkung 4 zugeordnet, auch diese
ist nicht tauglich als Einschrankungsgrund.

Zwingende Rechtsfolge dieser Subsumtion ist daher,
dafl die Verweisung gar nicht untersucht werden muf3,
denn schon die Voraussetzungen einer Beachtung der Wei-
terverweisung liegen nicht vor. Da aber das Finanzgericht
Miinchen seine Beschrankungen 1 bis 3 alle der Norm des
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§ 32a Abs. 2 AO zugeordnet hat, fallen diese vermeintlichen
Beschriankungen weg. Es gibt keinen nationalen Weg, der
diese Beschrankungen anwendbar erscheinen 1dfit.

Die nachfolgende Uberlegung ist eine weitere hilfs-
weise Betrachtung.
bb) Die Betrachtungen der nicht anwendbaren Vorschrift des

§ 32a Abs. 2 AO
Hochst hilfsweise kann zu den vom Finanzgericht Miin-
chen behaupteten Beschrankungen vorgetragen werden:
Hier: § 32c Abs. 1 Nr. 1 zweite Alt. i.V.m. § 32b Abs. 1
Nr. 1a) AO
i.V.m. Gefihrdung insbesondere nach § 32a Abs. 2
Nr. 1a) AO
,Steuerlich bedeutsame Sachverhalte zu verschleiern”
(Beschrankung 1) (Rn. 74, 88 des Urteils)

Hier: § 32c Abs. 1 Nr. 1 zweite Alt. i.V.m. § 32b Abs. 1
Nr. 1a) AO

i.V.m. Gefihrdung insbesondere nach § 32a Abs. 2
Nr. 1b) AO

,Steuerlich bedeutsame Sachverhalte zu verwischen”
(Beschrankung 1) (Rn. 74, 88 des Urteils)

Die diesseitigen Uberlegungen zu der behaupteten Be-
schrankung (1) zu Nummer la und Nummer 1b wird an
dieser Stelle gemeinsam wiedergegeben. Wie durch Ertei-
lung einer Auskunft ein Betroffener oder gar ein Dritter in
der Lage sein sollte, steuerliche Sachverhalte zu verschlei-
ern oder Spuren zu verwischen, ist schon nach den Denkge-
setzen der Logik nur sehr schwer vorstellbar. Die Informa-
tionen bleiben bei der Finanzverwaltung erhalten; der der
Finanzverwaltung bekannte Sachverhilt dndert sich nicht
dadurch, dafd der Auskunftsberechtigte von den personen-
bezogenen Daten Kenntnis nimmt. Die zusitzliche Kennt-
nis des Auskunftsberechtigten verschleiert oder verwischt
nichts. Die auskunftsverpflichtete Finanzverwaltung tber-
gibt lediglich eine Kopie der vorhandenen personenbezo-
genen Daten.

Ein Verschleiern oder Verwischen kann also niemals ein-
treten; denn der Auskunftsberechtigte hat keinen Zugang
zu den personenbezogenen Daten, er kann diese nicht mit
einem Schleier belegen oder etwas l6schen oder hinzuftigen.

Der Beschrankungsgrund 1 hat fiir diese zwei Verhal-
tensalternativen keinen Grundlage.

Hier: § 32c Abs. 1 Nr.1 zweite Alt. i.V.m. § 32b Abs. 1
Nr. 1 a) AO

i.V.m. Gefahrdung insbesondere nach § 32a Abs. 2 Nr. 1
c) AO

JArt und Umfang der Erfiillung steuerlicher Mitwirkungsver-
pflichtungen an den Kenntnisstand der Finanzverwaltung ein-
zustellen”

(Beschrankung 1) (Rn. 74, 88 des Urteils)

Eine Gefihrdung der Arbeit der Finanzbehoérde durch Ein-
stellung auf den Kenntnisstand der Finanzbehorde kann
nicht eintreten. Das ist namlich nicht die Gefihrdung, son-
dern die gesetzliche Konstruktion der wechselseitigen Ver-
pflichtungen zwischen Steuerzahler und Finanzbehorde.
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§ 88 AO bestimmt den Amtsermittlungsgrundsatz und
§ 90 AO weist auf die Mitwirkungsverpflichtung hin; diese
richtet sich nach dem Einzelfall. Ohne auf alle Verpflich-
tungen zur Mitwirkung einzugehen ist jedoch klar, daf3
die Mitwirkung immer ankniipft an den Stand der Kennt-
nis Finanzverwaltung. Gerade die Terminologie des Mitei-
nander wird Konterkariert, wenn das Miteinander deshalb
nicht moglich ist, weil die eine Partei nicht offenbart, wel-
chen Teil der Informationen sie hat, um hinzuwirken, daf3
hinsichtlich der Mitwirkung der noch nicht bekannte Teil
erganzt werden kann.

Auch bei Finanzbehorden gelangt durchaus mal eine
falsche Information in die Akte. Deshalb hat der Biirger ein
Recht auf Berichtigung; Art. 16 DSGVO. Der Abgleich der
Information ist auch ein Zweck der DSGVO. Es ist somit
Sinn und Zweck der EU-Verordnung 2016/679, sich auf den
Kenntnisstand der Behoérde einzurichten. Ein Verhalten,
das dem Zweck der EU-Verordnung 2016/679 dient, kann
daher nicht Grund sein, die begehrte Auskunft zu verwei-
gern.

Der Beschrankungsgrund 1 hat auch fiir diese dritte
Verhaltensalternative keinen Grundlage.

Ergdnzend darf Kritik gelibt werden an der uferlosen
Adressierung des Normwortlautes des § 32a Abs. 2 Nr. 1
AO: ,Wenn die erteilte Information den Betroffenen oder Dritte
in die Lage versetzen konnte”. Dieses betrifft alle drei vorbe-
sprochene Normen, die das Finanzgericht Miinchen dem
Beschrinkungsgrund 1 zugeordnet hat. — Diese Vorausset-
zung ist ein Abstellen auf ein Verhalten, welches im Zwei-
fel nichts mit dem Antragsteller zu tun hat und noch nicht
einmal einen Anfangsverdacht einer wie auch immer ge-
arteten Handlung in sich tragen mufl. Die Finanzverwal-
tung wird damit in die Lage versetzt zu behaupten, ein Drit-
ter konnte mit der Information etwas anfangen, welches
im Weiteren dort beschrieben wird. Dieser Dritte muf kei-
nen Bezug zum Antragsteller haben und niemand muf}
einen Verdacht zu einer Handlung zu einem der dort be-
schriebenen Zwecke haben. Damit kénnte Dritter im Sinn
der Vorschrift sogar der Leiter des Finanzamtes selbst sein.
Es liegt auf der Hand, da eine solche uferlose Formulie-
rung ,ein Dritter konnte” diese gesetzliche Regelung nicht
zu einer tauglichen Rechtsgrundlage einer Informations-
verweigerung gemdfd Art. 23 DSGVO macht. Rechteaus-
iibung kniipft nicht daran an, daf eine dritte Person etwas
L.konnte” oder ,nicht konnte”. Es gibt kein Recht, welches
nur durch besonders qualifizierte (ndmlich unverdichtige,
die, die nicht ,konnten”) Biirger wahrgenommen werden
darf. Erst recht unterliegt die Rechteausiibung nicht der
(falsch) antizipierten Entscheidung eines Beamten der Fi-
nanzverwaltung, der behauptet, mit der zu gebenden Infor-
mation der personenbezogenen Daten ,konnte” irgendwer
etwas anfangen.

Mit dieser ausufernde Einleitung des § 32a Abs. 2 Nr. 1
AO schafft sich der nationale Gesetzgeber insgesamt eine
Art Bereichsausnahme fiir die deutsche Finanzverwaltung
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bei der Anwendung der DSGVO. Bereichsausnahmen kon-
nen sich jedoch ausschlie8lich aus dem Unionsrecht selbst
ergeben, so etwa durch Art. 45 Abs. 4 AEUV oder Art. 51
Abs. 1 AEUV. Allein aus diesem Grund ist die Regelung des
§ 32a Abs. 2 Nr. 1 AO europarechtswidrig.

Im Ubrigen ist sie auch verfassungswidrig wegen Ver-
stofies gegen den Bestimmtheitsgrundsatz, denn es handelt
sich um ein Gesetz, welches ,,unbestimmt“ ist.

Zusammenfassend kann gesagt werden, dafl der vom
Finanzgericht Miinchen behauptete Beschrankungsgrund 1
auch in der nur hilfsweisen Betrachtung der Normen des
§ 32a Abs. 2 AO nicht gegeben ist.

Hier: § 32c Abs. 1 Nr. 1 zweite Alt. i.V.m. § 32b Abs. 1
S.2A0

i.V.m. § 32a Abs. 2 Nr. 2 AO

»Riickschliisse auf die Ausgestaltung automationsgestiitzter
Risikomanagementsysteme zulassen und damit die Aufde-
ckung steuerlich bedeutsamer Sachverhalte wesentlich erschwert
wiirde”

(Beschrankung 2) (Rdnr 74, 88 des Urteils)

Hinsichtlich der (Beschrankung 2) , Ausgestaltung automati-
onsgestiitzter Risikomanagementsysteme” ist in § 88 Abs. 5
S. 4 AO eine Regelung im Gesetz enthalten. Diese verbietet
die fallgruppenbezogene Weisungen zu Art und Umfang von
Ermittlungen und Datenverarbeitung nach Abs. 3 Satz 3 wie
auch die Einzelheiten des Risikomanagementsystems, soweit
die Gleichmaifiigkeit und die Gesetzmaifiigkeit der Besteu-
erung im Sinne von § 85 AO gefdhrdet sein konnte (Klein/
Ritke, AO, 15. Aufl. 2020, § 88 AO, Rdnr. 104). Wie derar-
tige Systeme aussehen, ist allgemein bekannt (als Beispiel:
Heller, Risikomanagementsysteme im Steuerverfahrensrecht,
Der Gestaltungsanspruch des Rechts gegentiber digitalen In-
strumenten der Finanzbehdrden zur automatisierten Bear-
beitung von Steuerfdllen, 1. Aufl. 2022).

Die Norm § 32a Abs. 2 Nr. 2 AO will allerdings nur in-
sofern eine Beschrankung (nur der Informationspflicht),
als es um ,Riickschliisse” auf dieses System geht. Die Norm
will nicht verhindern, dafy die Ergebnisse dieser Systeman-
wendung bekannt werden. Unter diesem Gesichtspunkt
muf also im tatsdachlichen untersucht werden, und die be-
klagte Finanzverwaltung mufd das im Klageverfahren vor-
tragen, ab welchem Jahr sie ein solches Risikomanagement-
system fiir den Auskunftsberechtigten fiihrt und ob in der
Akte tiberhaupt ein Niederschlag aus einem derartigen Ri-
sikomanagementsystem vorgekommen ist und sodann, ob
das, was sich als Ergebnis des Risikomanagementsystems in
der Akte findet, Riickschliisse auf das RMS zuladft, die nicht
bereits bekannt sind. Ob tatsachlich fiir alle Jahre der Ver-
gangenheit in allen Finanzdmtern ein solches System tiber-
haupt vorliegt, ist konkret (oft erfolgreich) zu bestreiten.

Abstrakt miifte die Ausnahme von der Auskunftsver-
pflichtung des Art. 15 DSGVO von einer Erméichtigungs-
grundlage in Art. 23 DSGV gedeckt sein. Die hier behauptete
Einschrankungsmoglichkeit miifite sich also innerhalb der
Erméichtigung des Art. 23 Abs. 1 lit. e) DSGVO befinden.
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Nun wird hier nicht bestritten, day ein RMS ein Mittel
der nationalen Steuerverwaltung ist. Bestritten wird jedoch,
daf in den personenbezogenen Daten des Kldgers sich
grundsdtzliche Informationen befinden, die Rickschliisse
auf die ,Ausgestaltung” eines automationsgestiitzten Risi-
komanagementsystems zulassen.

Damit ist der Beschrdnkungsgrund 2 nicht relevant, es
gibt ihn faktisch nicht.

Hier: § 32c Abs. 1 Nr.1 erste Alt. i.V.m. § 32b Abs. 1 8. 2
AO

i.V.m. § 32a Abs. 2 Nr. 2 AO

,Riickschliisse auf geplante Kontroll- oder Priifungsmaf-
nahmen zulassen und damit die Aufdeckung steuerlich bedeut-
samer Sachverhalte wesentlich erschwert wiirde”
(Beschrankung 3)

Die Begriindung dieser Norm ergibt sich aus der Bundes-
drucksache 18/12611, dort insbesondere Seite 86 87, 88:
»Eine Informationserteilung konnte in diesen Fallen wich-
tige Ziele des allgemeinen offentlichen Interesses der Union
oder eines Mitgliedstaats, insbesondere eines wichtigen
wirtschaftlichen oder finanziellen Interesses der Union
oder eines Mitgliedstaats im Haushalts- und Steuerbereich
und die hiermit verbundenen Kontroll-, Uberwachungs-
und Ordnungsfunktionen (Artikel 23 Absatz 1 Buchstabe e
und h der Verordnung (EU) 2016/679) getdhrden.”
Zuzustimmen ist, daf bei der Verpflichtung zur Informa-
tion der Finanzbehorden bei Erhebung personenbezogener
Daten bei betroffenen Personen dieser Norm eine geeig-
nete Ausfiillung der Ermiéchtigungsgrundlage des Art. 23
DSGVO hinsichtlich einer Einschrinkung des Art. 12
DSGVO gegeben ist.

Allerdings ist das keine Generalverweigerung des Aus-
kunftsrechtes nach Art. 15 DSGVO. Soweit durch die
Auskunftserteilung  gegeniiber Steuerpflichtigen
tatsdchlich Rickschliisse auf geplante Kontroll- oder Prii-
fungsmaflinahmen zu befiirchten sind, kann diese Gefdhr-
dung der ordnungsgemaéfien Erfiillung der Aufgaben des Fi-
nanzamtes dadurch ausgeschlossen werden, daff etwaige
Hinweise auf geplante Kontroll- oder Priifungsmafinahmen
in der Steuerakte vor Auskunftserteilung entfernt wer-
den, die Auskunft im Ubrigen aber zu erteilen ist. Eine sol-
che Differenzierung ist auch durch den Wortlaut des § 32¢
Abs. 1 AO geboten, denn das Recht auf Auskunft ,... be-
steht nicht, soweit ...”. Dies bedeutet im Umkehrschlufs, daf
das Recht auf Auskunft besteht, soweit Riickschliisse auf ge-
plante Kontroll- oder Priifungsmafinahmen nicht moglich
sind.

Gemeinsam ist all diesen Gefihrdungsvarianten des
§ 32a Abs. 2 AO, daf? ergidnzend erfiillt sein muf3, dafy damit
die Aufdeckung steuerlich bedeutsamer Sachverhalte we-
sentlich erschwert wiirde. Weder Gesetz noch Literatur
geben Hinweise, wie das Merkmal der ,wesentlichen Er-
schwerung” hier zu verstehen ist und wie der Finanzbe-
amte, der iiber das Auskunftsbegehren nach Art. 15 DSGVO
entscheidet, dieses zu antizipieren hat. In der Klage muf} es

dem
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jedenfalls mit Tatsachenstoff durch das jeweils beklagte Fi-
nanzamt unterlegt werden.

d) UnverhiltnisméBiger Aufwand

Zuriickzukommen ist auf das letzte Tatbestandsmerkmal
des § 32c Abs. 1 AO, dafd zusitzlich das Kriterium des un-
verhdltnismédfligen Aufwandes erfordere, sowie da} eine
Verarbeitung zu anderen Zwecken durch geeignete tech-
nische und organisatorische Mafinahmen ausgeschlossen
ist. Da die Berufung auf Aufwand per se (siehe oben) aus-
geschlossen ist, kommt diesem Merkmal keine Bedeutung
mehr zu.

C. Zusammenfassung zum Urteil

Akten des Finanzamtes unterfallen immer dem sachlichen
Anwendungsbereich des Art. 2 Abs. 1 DSGVO.

Von den behaupteten sieben Einschrankungen aus
dem Urteil des Finanzgerichts Miinchen bleibt bei Priifung
der Gesetzeslage keine Einschrinkung iibrig, die eine Ge-
samtverweigerung des Auskunftsanspruches nach Art. 15
DSGVO stiitzen wiirden.

Man muf die Rechtsfolge des § 32c AO, der einzigen
Norm, die vermeintlich eine Einschrankung des Auskunfts-
rechtes ermoglicht, ohne Gesetzesverweis auf die Voraus-
setzungen der §§ 32a AO und 32b AO lesen, denn die Ein-
schrinkung dieser beiden Normen befassen sich nur mit
der Informationsverpflichtung bei der Datenerhebung
(Art. 13 u. 14 DSGVO). Soweit man in die Uberlegung kom-
men mochte, dafy aus der hilfsweisen Untersuchung sich
ein Verweigerungsrecht ergeben konnte, kann die Finanz-
verwaltung den Teil aus der Akte entfernen, der auf eine
zukiinftige geplante Kontrolle oder Priifungsmafinahmen
bzw. die Identitit eventueller Informanten hindeutet.

Die Entnahme weniger einzelner Papiere, die eine
Wirkung fiir die Zukunft entfalten konnten, ist eine Maf3-
nahme, die der Auskunftsberechtigte dulden muf, die
jedoch kein ausreichender oder notwendiger Anlaf ist,
seinem Auskunftsbegehren insgesamt nicht nachzukom-
men.
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Nimmt man die Verweisungen auf die Normen des
§ 32a Abs. 1 AO und 32b Abs. 1 in der 1. oder 2. Alt. AO
hinzu, so kommt man bereits in die Dimension einer euro-
parechtswidrigen Bereichsausnahme. Die weiteren Voraus-
setzungen des § 32c AO (unverhiltnismafiger Aufwand
und Ausschlufy anderweitiger Verarbeitung) machen das
Recht aus Art. 15 DSGVO gédnzlich unanwendbar. Die ge-
samte gesetzliche Konstruktion aus den Normen §§ 32a, b,
¢ AO ist damit eine Art Bereichsausnahme. Dazu ist kein na-
tionaler Gesetzgeber befugt. Die uferlosen Begrifflichkeiten
aller angesprochenen nationalen Normen machen diese
Gesetze zu einem beliebigen Spielball der angefragten Ver-
waltungen und zwingen den Auskunftsberechtigten immer
in den Klageweg. Diese Konstruktion der (so gut wie vor-
gegebenen) nationalen Rechtsverweigerung der Rechte aus
DSGVO ist schon per se bedenklich.

Da gemifd Art. 23 DSGVO nationale Einschrankungen
der Informations- und Auskunftsrechte nach der DSGVO
(u.a. nach den Art. 13 bis 15 DSGVO) nur zuldssig sind,
wenn diese Einschrdnkungen den Wesensgehalt der Grund-
rechte und Grundfreiheiten achten und in einer demokrati-
schen Gesellschaft eine notwendige und verhdltnismafiige
Mafdnahme darstellen, ist die konkrete deutsche Gesetzes-
konstruktion, wie gezeigt, mit der Ermdchtigungsgrundlage
nicht konform.

Der Staat ist verpflichtet, seine Gesetze europarechts-
konform auszulegen und auch so zu gestalten. Das wird
durch die Einschrankungen der DSGVO in der Abgabenord-
nung deutlich konterkariert.

Der gemeinsame Wille eines (so ist der Verdacht) vom
BMF gesteuerten Gesetzgebers in Verbindung mit einer Ver-
waltung, die ihre der Offentlichkeit dienende objektive
Fallbearbeitung aus Griinden, die moglicherweise nur in
der subjektiven Sphire der Mitarbeiter liegt, nicht aufzei-
gen will, ist schon bedenklich. Ein Urteil, welches dann die
einschrankende Rechtsauslegung auch am Gesetz vorbei
vornimmt, macht es notwendig, diese Vorgdnge dem Euro-
péischen Gerichtshof vorzulegen.
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__Rechtsprechung

Einheitlicher Erwerbsgegenstand im Grunderwerbsteuerrecht

Orientierungssatz:

Ein objektiv sachlicher Zusammenhang zwischen einem Grundstiickskaufvertrag und einem Bau-

vertrag, der zur Einbeziehung der Baukosten in die grunderwerbsteuerrechtliche Bemessungs-
grundlage filhren kann, setzt nicht zwingend voraus, dafy zum Zeitpunkt des Abschlusses des
Grundstiickskaufvertrags ein rechtswirksames Angebot zum Abschlu eines Bauvertrags vorlag.

Entscheidung:

I. Sachverhalt

Die Beteiligten stritten um die Bemessungsgrundlage der
Grunderwerbsteuer. Problematisch war, ob sich diese nach
dem Kaufpreis oder nach dem bebauten Grundstiick be-
mifdt.

Mit notariellem Vertrag erwarben die Klager und Be-
schwerdefiihrer (Kldger) ein unbebautes Grundstiick. Darii-
ber hinaus vereinbarten die Kldger mit dem Verkdufer eine
Bauverpflichtung, jedoch ohne Bautrdger- oder Architek-
tenbindung.

Vor dem Vertragsschluf’ schlossen die Kldger mit einer
Projektgesellschaft, die die Grundstiicke fiir die Verkdufe-
rin vermarktete, eine Reservierungsvereinbarung. In dieser
dachten die Kldger mit der Projektgesellschaft tiber die Er-
richtung eines bestimmten Haustyps auf dem Grundstiick
nach. Hiertiiber fertigte die Projektgesellschaft ein entspre-
chendes Angebot an, welches jedoch noch nicht bei Ver-
tragsschlufy von den Kldgern unterzeichnet war. Ferner
stellte die Projektgesellschaft fiir die Klidger einen Bauan-
trag. Erst nach dem notariellen Vertragsschlu3 schlossen
die Kldger mit dem Bautrdger den Bauvertrag, woraufhin
dieser auf dem Grundstiick ein Haus errichtete.

Der Beklagte und Beschwerdegegner (das FA) setzten
die Grunderwerbsteuer anhand des Grundstiickspreises
und den Baukosten des Hauses in die Bemessungsgrund-
lage nach §§ 8 Abs. 1, 9 Abs. 1 Nr. 1 des GrEStG fest. Die
hiergegen gerichtete Klage blieb erfolglos, da auch das FG
davon ausging, dafl zwischen dem Grundstiickskaufvertrag
und dem Bauvertrag ein objektiv sachlicher Zusammen-
hang bestehe und der Bautrdger der Verduflererseite zuzu-
rechnen sei. Falls dessen Angebot von Anfang an nicht oder
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bei Abschlufl des Kaufvertrags gemaf § 147 Abs. 2 des Biir-
gerlichen Gesetzbuchs (BGB) nicht mehr wirksam gewesen
sein sollte, sei das unschddlich. Das Angebot sei tatsachlich
aufrechterhalten worden.

Gegen das FG Urteil erhoben die Kldger die Nichtzulas-
sung der Revision.

Il. Entscheidungsgriinde

Der erkennende Senat sieht keine geltend gemachten Zulas-
sungsgriinde als vorliegend an, sodaf} die Beschwerde unbe-
griindet ist. In die Bemessungsgrundlage fiir die Grunder-
werbsteuer ist auch das Gebdude miteinzubeziehen, wenn
die Grundsitze des einheitlichen Vertragswerks gegeben
sind. Ein solcher ist dann gegeben, wenn ein objektiver
sachlicher Zusammenhang zwischen dem Kaufvertrag und
den weiteren Vereinbarungen gegeben ist.

In seinen Entscheidungsgriinden weist der Senat auf
die bereits bestehende Rechtsprechung hin, dafy ein Ange-
bot, das einen objektiven sachlichen Zusammenhang zwi-
schen Kaufvertrag und der Bauvereinbarung indiziert, in
Htatsdchlicher Hinsicht” Bestand haben miifdte. Nicht notig
sei die rechtliche Wirksamkeit des Angebots. Der Senat
stimmt zwar den Klidgern dahingehend zu, dal der objektiv
sachliche Zusammenhang bei Abschluf3 des Grundstiicks-
kaufvertrags vorhanden sein muf3, was aber nicht bedeutet,
daf’ zu diesem Zeitpunkt auch der Bauvertrag abgeschlos-
sen und die Bauverpflichtung rechtwirksam begriindet sein
mufl.

(Claudius Soffing)
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» Rechtsprechung

Baurechtswidrige Nutzung § 23 EStG

Orientierungssatz:

Eine die Steuerbarkeit des VerduBerungsgewinns ausschlieRende Nutzung zu eigenen Wohnzwe-

cken i.S. des § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Satz 3 EStG liegt auch dann vor, wenn der Steuerpflich-
tige ein Grundstiick, das mit einem ,Gartenhaus“ bebaut ist, welches nach seiner Beschaffenheit
dazu bestimmt und geeignet ist, Menschen auf Dauer Aufenthalt und Unterkunft zu gewahren,

baurechtswidrig dauerhaft bewohnt.

Entscheidung:

I. Sachverhalt

Streitig war, ob im Rahmen eines privaten Verauflerungsge-
schaftes i.S. des § 23 EStG die Tatsache einer baurechtswid-
rigen Nutzung zu beachten ist.

Der Kldger und Revisionskldger (Kldger) erwarb im Jahr
2009 ein im Aufienbereich gelegenes Grundstiick, das im
Flaichennutzungsplan als Kleingartengelinde ausgewiesen
war. Auf dem Grundstiick befand sich eine Gartenlaube,
die eine Wohnfliche von 60 qm hat. Fiir diese Laube lag
eine baurechtliche Genehmigung vor, die unter der Auflage
stand, daf§ das Gebdude nicht zum dauerhaften Aufenthalt
von Personen genutzt werden darf. Entgegen dieser Auflage
nutzte der Kldager das Gebdaude von Anfang an zu eigenen
Wohnzwecken. Im Jahr 2014 verdufierte der Klager sodann
das Grundstiick.

Er vertrat die Ansicht, dafl der Verduflerungsgewinn
nicht nach § 23 EStG steuerbar sei, da die Ausnahmere-
gelung in § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Satz 3 EStG zur An-
wendung gelangt. Nach dieser Ausnahmevorschrift liegt
dann kein privates Verdufierungsgeschift vor, wenn im
Zeitraum zwischen Anschaffung und Verduflerung das
Grundstiick ausschliefilich zu eigenen Wohnzwecken ge-
nutzt wurde. Das Finanzamt und auch das Finanzgericht
Miinchen folgten nicht der Meinung des Kldgers. Die
Ausnahmevorschrift kdme nicht zum Tragen, da die Nut-
zung zu eigenen Wohnzwecken baurechtswidrig sei und
deshalb nicht den Tatbestand des § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1
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Satz 3 EStG erfiillt sei. Die eingelegte Revision hatte hin-
gegen Erfolg.

Il. Entscheidungsgriinde

Der IX. Senat des BFH folgt nicht der Vorinstanz und nimmt
in dem vorliegenden Sachverhalt eine Steuerbarkeit aus-
schlieBende Nutzung zu eigenen Wohnzwecken im Sinne
des § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Satz 3 EStG an. Voraussetzung
fiir eine solche Nutzung ist, daf} eine Immobilie zum Be-
wohnen dauerhaft geeignet ist und von dem Steuerpflich-
tigen auch bewohnt wird. Mafigeblich fiir die rechtliche
Bewertung ist, dafy das Tatbestandsmerkmal , Nutzung zu
eigenen Wohnzwecken” rein tatsdchlich zu verstehen ist,
so daf’ auch eine baurechtswidrige Nutzung unter den Aus-
nahmetatbestand zu subsumieren ist. Unter Ruickgriff auf
den Auslegungskanon (Interpretation eines Gesetzes nach
der grammatikalischen, der systematischen, der teleolo-
gischen und der historischen Auslegung) gelangt der erken-
nende Senat unter Berufung auf den Sinn und Zweck, also
unter Anwendung der teleologischen Auslegung zu diesem
Ergebnis. Unterstiitzend weist er auf § 40 AO hin. Danach
ist es fiir die Besteuerung unerheblich, ob ein Verhalten, das
den Tatbestand eines Steuergesetzes ganz oder zum Teil er-
fillt, gegen ein gesetzliches Gebot oder Verbot oder gegen
die guten Sitten verstof3t.

(Claudius Soffing)
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umfangreiche und ausfiihrliche Tabellen mit
den neuen Wertstufen,
die Anderungen hinsichtlich der Vergiitung
im Forderungsmanagement,
die seit 1.10.2021 geltenden kosten- und
gebiihrenrechtlichen Anderungen im Mahn-
und Zwangsvollstreckungsverfahren,
Musterberechnungen zu den neuen Gebiihren-
tatbestanden im Rahmen der aullergericht-
lichen Tatigkeit, im Mahnverfahren, Vollstre-
ckungs- und Insolvenzverfahren.

Die Neuerscheinung verdeutlicht die Auswir-
kungen des neuen Gesetzes auf die tagliche
Abrechnungspraxis anhand von Schaubildern
und Berechnungsbeispielen, macht Formulie-
rungsvorschlage, gibt Tipps und Tricks zum
Gebuhrenmanagement und ist damit das
»Must-have« fiir Anwaltinnen, Anwalte und
Inkassounternehmen.
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__LiteraTour

Die Rubrik ,LiteraTour” greift willkiirlich und subjektiv aus der
iibergrofSen Anzahl steuerrechtlicher Literatur besonders lesens-
werte oder wenigstens bemerkenswerte Beitrdge heraus. Ange-
sichts dieser Flut steuerrechtlicher Literatur soll nicht der Ein-
druck erweckt werden, die Redaktion hitte die Vielfalt der
Publikationen auch nur anndhernd gesichtet. Erst recht ist
damit keine Abwertung etwa nicht erwdihnter Autoren verbun-
den.

Siebert/Sommer/Griin
Erbschaft, Schenkung, Vorsorge - Steuer und Recht
ESV Erich Schmidt Verlag, Berlin 2021, 237 Seiten

Mit Ubersichten, Beispielen und gar Mustervertrigen erliu-
tern die Autoren mit dieser ausfiihrlichen Kanzlei-Werbe-
broschiire das Thema durchaus praxisgerecht und umfas-
send.

Nur: Nach einem ,wir erkldren euch alles” 16scht der aus-
fihrliche Disclaimer jeden Wissensdurst.

Koenig

Abgabenordnung

C.H. Beck, Miinchen, 4. Aufl. 2021, 2.756 Seiten

Auf dem Stand von Mirz 2021 enthdlt das Werk die in der
Praxis wichtigen Anderungen des JStG 2020. Das ist schon.
Weniger schon ist, dal die Hinweise auf das Schrifttum fiir
unseren Geschmack nicht aktuell genug sind, was manch-
mal zum Eindruck fiihrt, es gdbe zum entsprechenden
Thema keine neuen Stimmen. Das ist etwas schade, zumal
die umfangreiche Erldauterung der AO durch nun 11 Auto-
ren durchaus noch lesbar und das Buch handlich geblie-
ben ist.

Im ndchsten Heft: Hiittemann, Gemeinniitzigkeitsrecht
und Spendenrecht; Streck, KStG-Kommentar; Jakob/Orth/
Stopper, Praxishandbuch Vereins- und Verbandsrecht;
Roos, Grundlagen der Bilanzierung; Terwersche, Optima-
le Online-Identitit und Internetpriasenz fiir Steuerbera-
ter- und Rechtsanwaltskanzleien.

— Redaktion

Fluggastrechte

Ratgeber fiir Flugpassagiere

Ihr gutes Recht!

von Stephan Handschug, Rechtsanwalt

2021, 2. Auflage, 166 Seiten, € 20,90

RdW Schriftenreihe
Band 249

DAS RECHT DER WIRTSCHAFT

Das Recht der Wirtschaft, Band 249
ISBN 978-3-415-06951-0

Gleich zwei Griinde fiihrten zur 2. Auflage des Bandes: In den Jahren 2019

HANDSCHUG

I Fluggastrechte

Ratgeber fiir Flugpassagiere

2. Auflage

Das Wichtigste:
Pauschalreise
 Flugverspétung
= Corona
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und 2020 sind einige sehr praxisrelevante hochstrichterliche Entscheidun-
gen sowohl des Europdischen Gerichtshofs (EuGH) als auch des Bundes-
gerichtshofs ergangen, die zur Klarung einiger noch offener Rechtsfragen
gefiihrt haben.

Dariiber hinaus ist die Aktualisierung dieses Buchs der Corona-Pandemie
geschuldet. So stellt sich etwa die Frage, ob Reisenden ein Recht auf kosten-
lose Stornierung der von ihnen gebuchten Reisen oder Fliige zusteht. Zudem
werden erste »Corona-Entscheidungen« zum Reiserecht ausfiihrlich und
ibersichtlich dargestellt.
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PETER HILPOLD

Allgemeiner Teil

3., iberarbeitete Auflage

Neuauflage.

eiBooreerc  DIKE facitas

Italienisches Steuerrecht
Allgemeiner Teil

von Professor Dr. Peter Hilpold, Universitat
Innsbruck

2022, 3., iiberarbeitete Auflage, 284 Seiten,
€ 46,-

in Zusammenarbeit mit dem Facultas Verlag,
Wien, und dem Dike Verlag, Ziirich

ISBN 978-3-415-07225-1
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Grundlegend.
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Der aktuelle Band von Professor Peter Hilpold
fihrt in einer leicht verstandlichen Sprache und
mit einer gut strukturierten Darstellung in das
italienische Steuerrecht ein. Der Leitfaden zeigt
auf, dass die italienische Rechtsordnung einzig-
artige Investitionschancen gerade aus steuer-
rechtlicher Sicht bietet. Zahlreiche steuerrecht-
liche Vergunstigungen sollen Italien als Wirt-
schaftsstandort attraktiv machen. Das Fachbuch
enthalt den gesamten »Allgemeinen Teil« des
italienischen Steuerrechts in der iberarbeiteten
3. Auflage.

Der Autor behandelt u.a.
die verfassungsrechtlichen Prinzipien der
Besteuerung in Italien,
die Erklarungspflichten der Steuerpflichtigen,
die Buchhaltungspflichten,
die steuerlichen Kontrollen,
die Steuererhebung,
die Verwaltungsstrafen,
das Steuerstrafrecht
und den Steuerprozess.

Die 3. Auflage wurde um die aktuelle Literatur
und Rechtsprechung erweitert und erganzt.
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SCHMECKENBECHER - SCHEUNGRAB

Kosteniibersichtstabellen

Gebiihren und Kosten
bei Anwalt und Gericht

26. Auflage
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Kostenuibersichtstabellen
Gebuhren und Kosten bei Anwalt und Gericht

begriindet von Manfred Schmeckenbecher, fortgefiihrt
von Dipl.-Rechtspflegerin (FH) Karin Scheungrab,
Dozentin, KS Seminare, Seminare fiir die Anwaltskanzlei,
Leipzig/Miinchen

2021, 26. Auflage, 126 Seiten, € 23,80, mit Spiralbindung
und Griffregister

ISBN 978-3-415-06963-3

@ Leseprobe unter
www.boorberg.de/9783415069633
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Anwalts- und Gerichtskosten
auf einen Blick.

AUCH ALS

E-Book

WWW.BOORBERG.DE

Zum 1.1.2021 trat das Kostenrechtsanderungsgesetz in
Kraft und brachte zahlreiche Anderungen in RVG, GKG,
FamGKG und JVEG. In die 26. Auflage des »Schmecken-
becher« sind sowohl die Gesetzesdnderungen als auch die
seit der Vorauflage ergangenen mafigeblichen Entscheidun-
gen der Rechtsprechung eingearbeitet.

Die Praxishilfe verdeutlicht die Auswirkungen auf die
tagliche Abrechnungspraxis, gibt Tipps und Tricks zum
Gebiihrenmanagement und ist damit das »Must-have« fiir
alle, die nach RVG oder GNotKG abrechnen.

Umgesetzt sind insbesondere:
das komplette Kostenrechtsdanderungsgesetz 2021,
die Novellierungen im Bereich der Europaischen
Zwangsvollstreckung,
die Anderungen im Gerichtsvollzieherkostengesetz sowie
die Anhebung der Pfandungsfreigrenzen.
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