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1.  Zur geplanten Regelung in der Abgabenordnung und Aufgabenstellung

Der von der Bundesregierung vorgelegte Entwurf eines Gesetzes zur Anderung der Abgabenord-
nung und des Einfiihrungsgesetzes zur Abgabenordnung’ sieht vor, kiinftig § 170 Abs. 6 AO-E
wie folgt zu fassen:

,(6) Fiir die Steuer, die auf Kapitalertrdige entfdllt, die

1. aus Staaten oder Territorien stammen, die nicht Mitglieder der Europdischen

Union oder der Europdischen Freihandelsassoziation sind, und

2. nicht nach Vertrdgen im Sinne des § 2 Absatz 1 oder hierauf beruhenden Vereinbarun-
gen

automatisch mitgeteilt werden,

beginnt die Festsetzungsfrist frithestens mit Ablauf des Kalenderjahres, in dem diese
Kapitalertrdge der Finanzbehorde durch Erkldrung des Steuerpflichtigen oder in sonstiger
Weise bekannt geworden sind, spdtestens jedoch zehn Jahre nach Ablauf des Kalenderjah-
res, in dem die Steuer entstanden ist.“

Ausweislich der Gesetzesbegriindung soll § 170 Absatz 6 AO-E

.gewdhrleisten, dass fiir bestimmte ausldndische Kapitalertrdge, die den deutschen Fi-
nanzbehdérden nicht durch Erkldrung des Steuerpflichtigen oder in sonstiger Weise be-
kannt geworden sind, diese zukiinftig zutreffend besteuert werden kénnen. Dies soll
dadurch erreicht werden, dass die bislang geltenden Verjdhrungsfristen durch ihren spd-
teren Beginn deutlich hinausgeschoben werden.

Gegenwdirtig erlangen in der Praxis die Finanzbehoérden hdufig nur zufdllig iiber ausldndi-
sche Kapitalertrdge Kenntnis (z. B. im Rahmen der Auswertung einer Daten-CD). Diese
ausldndischen Kapitalertrdge wurden hdufig jahrelang den Finanzbehérden gegeniiber
verschwiegen, obwohl sie hdtten erkldrt werden miissen. Aufgrund der zwischenzeitlich
eingetretenen Verjdhrung kann weder die Steuer auf diese Kapitalertrdige festgesetzt wer-
den, noch kommt eine Bestrafung wegen Steuerhinterziehung in Betracht. Durch die Neu-
regelung soll fiir einen Idngeren Zeitraum die Durchsetzung des Steueranspruchs ermog-
licht werden.” ?

Der Fachbereich wird um Kldrung folgender Frage ersucht:

~Inwieweit begegnet die geplante steuerliche Anlaufhemmung fiir bestimmte nicht erkldrte aus-
lindische Kapitalertrige gem. § 170 Absatz 6 AO-E, Entwurf eines Gesetzes zur Anderung der
Abgabenordnung und des Einfithrungsgesetzes zur Abgabenordnung, europarechtlichen Beden-
ken gegen die Kapitalverkehrsfreiheit und/oder Niederlassungsfreiheit, infolge der Ungleichbe-
handlung zwischen in- und ausldndischen Kapitalertréigen?*

1 Vom 24.09.2014, online abrufbar unter:

http://www.bundesfinanzministerium.de/Content/DE/Downloads/Gesetze/2014-09-24-Aenderung-
AO.pdf? blob=publicationFile&v=3

2 Vgl. Gesetzesbegriindung S. 9 f.
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2.  Europarechtlicher Priifungsmalfistab

Aufgrund der beabsichtigten Neuregelung in § 170 Abs. 6 AO-E werden hinsichtlich der Festset-
zungsfrist nach § 170 AO innerhalb der EU erzielte Kapitalertrdage und solche, die aus Staaten
oder Territorien stammen, die nicht Mitglieder der Europdischen Union oder der Europédischen
Freihandelsassoziation sind, und nicht nach Doppelbesteuerungsabkommen (§ 2 Absatz 1 AO)
oder hierauf beruhenden Vereinbarungen automatisch mitgeteilt werden, unterschiedlich behan-
delt. Nach § 169 AQO ist eine Steuerfestsetzung sowie ihre Aufhebung oder Anderung nicht mehr
zuldssig, wenn die Festsetzungsfrist abgelaufen ist. Die in Frage stehende Neuregelung wiirde
dazu fiihren, dass auBerhalb der EU erzielte Kapitalertrdge der Besteuerung unterliegen konnten
wiahrend ansonsten unter den gleichen Voraussetzungen Einkiinfte, die aus Deutschland, aus der
EU oder aus Staaten oder Territorien auBlerhalb der EU stammen, die allerdings aufgrund von
Doppelbesteuerungsabkommen verpflichtet sind, derartige Einkiinfte automatisch zu melden,
nach § 169 AO nicht mehr festgesetzt werden diirften.

Der Bereich der direkten Steuern ist die Doméne der Mitgliedstaaten. Dem Recht der Euro-
pdischen Union lassen sich keine Strukturvorgaben fiir die Ausgestaltung des nationalen Besteu-
erungssystems im Bereich der direkten Steuern entnehmen. Die Gestaltungsfreiheiten der Mit-
gliedstaaten im Bereich der direkten Steuern sind allerdings unter Wahrung des Unionsrechts
auszuiliben und finden ihre Grenzen in den Grundfreiheiten der EU. Die Grundfreiheiten dienen
der Durchsetzung des Binnenmarkt-Konzepts und sollen ungerechtfertigte Beschrankungen ver-
hindern und beseitigen.? Der EuGH misst das nationale Steuerrecht demgeméal am Maf3stab der
Grundfreiheiten und priift im jeweiligen Einzelfall, ob die jeweiligen Normen zu Diskriminie-
rungen oder Beschriankungen fithren.* Auch in den Bereichen, in denen das Steuerrecht noch
nicht harmonisiert ist, schiitzt das Unionsrecht Steuerzahler ,,in vergleichbarer Situation“ uni-
onsweit vor materieller Ungleichbehandlung, die sich bei der Anwendung des Steuerrechts erge-
ben kann.’

Als primérrechtlicher Priifungsmalstab fiir grenziiberschreitende Besteuerung kommen die Kapi-
talverkehrsfreiheit (Art. 63 Vertrag iiber die Arbeitsweise der Europdischen Union [AEUV]) oder
die Niederlassungsfreiheit (Art. 49 AEUV) in Betracht.

Die Niederlassungsfreiheit (Art. 49 AEUV) schiitzt allerdings nur die Niederlassung eines Staats-
angehorigen eines Mitgliedstaates in einem anderen Mitgliedstaat. Da sich aus § 170 Abs. 6 AO-E
eine Ungleichbehandlung aus der unterschiedlichen Festsetzung von auBlerhalb der EU erzielten
und im Inland bzw. innerhalb der EU erzielten Kapitalertrdge ergibt, die Niederlassungsfreiheit
aber nur fiir Angehorige eines EU-Mitgliedstaates gilt, mithin auf Niederlassungen in einem Dritt-
land keine Anwendung findet, kommt diese als Priifungsma0lstab fiir die vorliegend untersuchte
Fragestellung nicht in Betracht. Da die Kapitalverkehrsfreiheit auch Sachverhalte mit Drittstaats-
bezug in ihren Schutzbereich einschlieBt, kommt sie hingegen als Priifungsmalstab dafiir, ob
vorstehende Ungleichbehandlung mit EU-Recht vereinbar ist, grundsétzlich in Betracht.

3 Weber-Grellet, Européisches Steuerrecht, 2005, S. 43 f.

4 Weber-Grellet, Neu-Justierung der EuGH-Rechtsprechung, Deutsches Steuerrecht (DStR) 2009, S. 1229; dazu
auch mit zahlreichen Nachweisen Strassburger, Die Dogmatik der EU-Grundfreiheiten, 2012, S. 126 ff.

5 Weber-Grellet, Europdisches Steuerrecht, 2005, S. 215.
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3.  Die Kapitalverkehrsfreiheit
3.1. Anwendbarkeit

Auch soweit die Niederlassungsfreiheit nicht die Niederlassung in einem Drittstaat schiitzt, stellt
sich die Frage, ob ein Vorrangverhiltnis der Niederlassungsfreiheit gegeniiber der Kapitalver-
kehrsfreiheit besteht, was zur Folge haben konnte, dass Sachverhalte, die der Niederlassungsfrei-
heit unterfallen, dem Normbereich der Kapitalverkehrsfreiheit entzogen sein konnten.

Nach der einschlédgigen Rechtsprechung des EuGH kann eine steuerliche Behandlung von Ertra-
gen sowohl dem Schutzbereich der Niederlassungsfreiheit als auch der Freiheit des Kapitalver-
kehrs unterfallen.® Eine nationale Regelung, die ausschlieBlich auf Beteiligungen Anwendung
findet, auf Grund derer einen sicheren Einfluss auf die Entscheidungen einer Gesellschaft ausge-
iibt werden kann, unterliegt dem Anwendungsbereich der Niederlassungsfreiheit.” Der Gerichts-
hof hat allerdings klargestellt, dass in einem Mitgliedstaat ansédssige Personen sich unabhingig
von der Hohe einer Beteiligung an einer Drittstaatengesellschaft auf die Kapitalverkehrsfreiheit
berufen kénnen.? Fiir den Bereich der steuerlichen Behandlung von Dividenden mit Ursprung in
einem Drittstaat hat der EuGH jiingst entschieden, dass die steuerliche Behandlung entsprechen-
der Dividenden an der Kapitalverkehrsfreiheit zu messen ist, soweit die nationalen Rechtsvor-
schriften zur Behandlung von Dividenden nicht ausschlieBlich fiir Situationen Anwendung fin-
den, in denen eine Muttergesellschaft maBgebenden Einfluss auf die Dividenden ausschiittende
Muttergesellschaft ausiibt.’ In diesem durch die Rechtsprechung des EuGH vorgezeichneten
Rahmen kann die Kapitalverkehrsfreiheit als Priifungsmalstab fiir die Besteuerung von aullerhalb
der EU erzielten Kapitalertrige Anwendung finden.°

3.2. Der Schutzbereich

Die Kapitalverkehrsfreiheit des Art. 63 Abs. 1 AEUV verbietet alle Beschrankungen des Kapital-
verkehrs zwischen den Mitgliedstaaten sowie zwischen den Mitgliedstaaten und dritten Landern.
Allgemein werden unter ,,Kapital“ alle Vermogenswerte verstanden.'* Der EuGH beschreibt Kapi-
talverkehr als ,, Transfer von Vermogenswerten“.’* Hierunter féllt Geldkapital, wie Wertpapiere,
Kredite und Darlehen, sowie Sachkapital, wie Immobilien und Unternehmensbeteiligungen.*?

6 EuGH, verb. Rs. C-436/08, C-437/08, Urt. v. 10.02.2011, Rs. C-35/11, Urt. v. 13.11.2012
7 EuGH, Rs. C-35/11, Urt. v. 13.11.2012, Rn. 37

8 EuGH, Rs. C-35/11, Urt. V. 13.11.2012, Rn. 99

9 EuGH, Rs. C-47/12, Urt. v. 11.09.2014

10 Eingehend zu dieser Abgrenzungsproblematik Mohrwald, Nreka, EWS 2014, S. 76 (79 £.)

n Brohmer, in: Callies/Ruffert (Hrsg.), EUV/AEUV, Kommentar, 4. Aufl. 2011, Art. 63 Rn. 8

12 EuGH, verb. Rs. C-358/93 und 416/93, Urt. v. 23.02.1993, Rn. 13.

13 Weber-Grellet, Europdisches Steuerrecht, 2005, S. 99; Haratsch/Koenig/Pechstein, Europarecht, 2014, Rn. 1041;

Brohmer, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), Art. 63 AEUV, Rn. 8; Oppermann/Classen/Nettesheim, Europarecht, 2014,
§ 30, Rn. 2 ff.
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Zur ndaheren Konkretisierung des Begriffs Kapital greift der EuGH in stdndiger Rechtsprechung
auf die Kapitalverkehrs-Richtlinie 88/361" zuriick, deren Anhang I eine nicht abschlieBende
,Nomenklatur fiir den Kapitalverkehr* enthalt.’

Der Schutz der Kapitalverkehrsfreiheit diirfte sich daher auf alle denkbaren Gegenstdnde der Be-
steuerung erstrecken.

3.3. Grenzuberschreitender Sachverhalt

Die Grundfreiheiten gelangen nur zur Anwendung, wenn ein grenziiberschreitender Sachverhalt
vorliegt.

Nationale Regelungen stellen einen grenziiberschreitenden Bezug her, wenn sie sich in mehr als
nur einem Mitgliedstaat auswirken. Es reicht aus, dass iiber einen besteuerungsrelevanten An-
kniipfungspunkt wie dem Wohnsitz bzw. gewohnlichem Aufenthalt, der Belegenheit eines
Grundstiicks im EU-Ausland, das Bankkonto im EU-Ausland oder eine dhnliche Verbindung ein
grenziiberschreitender Bezug hergestellt wird.'® Dieses Erfordernis ist durch das Regelungsvorha-
ben in § 170 Abs. 6 AO-E erfiillt, da diese Norm an Kapitalertrdge in einem Drittstaat ankniipft.

3.4. Beschriankungen der Kapitalverkehrsfreiheit

Art. 63 Abs. 1 AEUV verbietet alle Beschrankungen des grenziiberschreitenden Kapitalverkehrs
zwischen den Mitgliedstaaten und gegentiber dritten Landern. Der Begriff der Beschrankung in
Art. 63 Abs. 1 AEUV umfasst sowohl diskriminierende nationale Regelungen als auch solche
MaBnahmen, die unterschiedslos fiir grenziiberschreitende und innerstaatliche Transaktionen
gelten.’”

Unter Beschrdankung wird jede nationale MaBlnahme verstanden, die geeignet ist, von der Wahr-
nehmung der Freiheit abzuschrecken oder grenziiberschreitenden Kapitalverkehr weniger attrak-
tiv zu machen.'® Alle nationalen Regelungen sind hiernach demgemal unzuléssig, die In- und
Auslandssachverhalte prima facie zwar gleich behandeln, aber grenziiberschreitende Betdtigun-
gen faktisch gegeniiber den innerstaatlichen erschweren.*®

14 Richtlinie 88/361 des Rates vom 24. Juni 1988 zur Durchfiihrung von Artikel 67 des Vertrages, ABl. L. 178 S. 5,
online abrufbar unter: http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:31988L0361:DE:HTML
(letzter Abruf: 8.10.2010).

15 Vgl. z. B. EuGH, verb. Rs. C-163/94, C-165/94 und C-250/94, Urt. v. 14.12.1995, Rn. 34.

16 Wilms/Maier, Europarechtliche Kapitalverkehrsfreiheit und deutsches Erbschaftsteuerrecht — Teil 1, Umsatz-
steuer- und Verkehrssteuer-Recht (UVR) 2004, S. 327 (332 f.).

17 Oppermann/Classen/Nettesheim, Europarecht, 2014, § 30, Rn. 14.

18 Stiandige Rechtsprechung des EuGH, vgl. z. B. Rs. C-439/97, Urt. v. 14.10.1999, Rn. 19; Rs. C-484/93, Urt. v.
14.11.1995, Rn. 10; Rs. C-222/97, Urt. v. 16.03.1999, Rn. 26 {.; Rs. C-478/98, Urt. v. 26.09.2000, Rn. 18 {.; Rs. C-
483/99, Urt. v. 4.06.2002, Rn. 41; Rs. C-463/00, Urt. v. 13.05.2003, Rn. 61.

19 Haase, Internationales und Europdisches Steuerrecht, 2014, Rn. 825 mit Verweis auf das Urteil des EuGH in der
Rechtssache de Groot, C-385/00, Urt v. 12.12.2002, Rn. 78: ,Vorschriften, die einen Staatsangehorigen eines
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Des Weiteren sind erst recht alle Diskriminierungen verboten, die den grenziiberschreitenden
Kapitalverkehr offen oder versteckt starker einschrianken als den innerstaatlichen.?® Kniipft eine
staatliche MaBnahme ausdriicklich an die Herkunft bzw. das Ziel einer Kapitalbewegung an,
handelt es sich um eine direkte Diskriminierung. Eine indirekte Diskriminierung liegt demge-
gentiiber vor, wenn die staatliche Mainahme nicht unmittelbar auf die Herkunft des Kapitals ab-
stellt, sondern zum Beispiel auf die Herkunft des Inhabers, z. B. anhand der Nationalitdt oder des
Wohnorts.*!

Eine Anwendung des nationalen Steuerrechts auf gebietsfremde EU-Biirger/Unternehmen mit
Sitz in einem EU-Mitgliedstaat bzw. die Besteuerung von Auslandsvermdégen von Inldndern wird
dadurch zu einer Regelung bzw. Malinahme im Bereich des Kapitalverkehrs, dass sie Auswir-
kungen hat auf den grenziiberschreitenden Kapitalverkehr. Fiir Gebietsfremde anwendbare steu-
errechtliche Regelungen fithren im Grundsatz zu einer Beschriankung der Kapitalverkehrsfreiheit,
wenn sie dazu geeignet sind, diese davon abzuhalten, Investitionen in einem Mitgliedstaat oder
auBerhalb der EU vorzunehmen bzw. solche Investitionen weniger attraktiv machen??; fiir Ge-
bietsangehorige dadurch, dass durch eine Besteuerung Anreize entstehen, Investitionen in einem
anderen Mitgliedstaat oder Drittland nicht zu tdtigen. Nach diesem Malstab fiihrte § 170 Abs. 6
AO-E zu einer Beschriankung des Kapitalverkehrs, indem die daraus folgende unterschiedliche
Festsetzungsfrist Anreize schaffen konnte, Kapital nicht in ein Drittland oder in Territorien zu
transferieren, fiir diese Regelung Anwendung finden soll.

3.5. Rechtfertigung

Eine Beschrankung der Kapitalverkehrsfreiheit kann gerechtfertigt sein. Es kommen dabei ge-
schriebene als auch ungeschriebene Rechtfertigungsgriinde in Betracht:

3.5.1. Geschriebener Rechtfertigungsgrund nach Art. 65 Abs. 1 lit. a AEUV

Nach Art. 65 Abs. 1 lit. a AEUV ist es den Mitgliedstaaten gestattet, die einschldgigen Vorschrif-
ten ihres Steuerrechts anzuwenden, die Steuerpflichtige mit unterschiedlichem Wohnort oder
Kapitalanlageort unterschiedlich behandeln. Damit ist im Rahmen des Steuerrechts nach dieser
Vorschrift eine Ungleichbehandlung von In- und Ausldndern bzw. in- und ausldndischem Ver-
mogen grundsétzlich zuldssig. Art. 65 Abs. 1 lit. a AEUV trdagt dem Umstand Rechnung, dass die
Steuerhoheit zu den wesentlichen Grundlagen staatlicher Souveranitidt gehort und es der Union

Mitgliedstaats daran hindern oder davon abhalten, sein Herkunftsland zu verlassen, um von seinem Recht auf
Freiziigigkeit Gebrauch zu machen, stellen daher eine Beschrdankung dieser Freiheit dar, auch wenn sich unab-
héngig von der Staatsangehorigkeit der betroffenen Arbeitnehmer Anwendung finden.*

20 Strassburger, Die Dogmatik der EU-Grundfreiheiten, 2012, S. 115 f.

2 Hindelang, Direktinvestitionen und die Europdische Kapitalverkehrsfreiheit im Drittstaatenverhéltnis, JZ 2009,
S. 829 (834).

22 EuGH, Rs. C-512/03, Urt. v. 8.09.2005, Rn. 36.
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bisher nicht gelungen ist, insbesondere auf dem Gebiet der direkten Steuern, eine weitgehende
Harmonisierung zu erreichen.?®

Der Vorbehalt der Ungleichbehandlung durch nationale Steuerregeln gilt jedoch nicht uneinge-
schréankt:

Er gilt zundchst nur fiir Steuerpflichtige. Eine unionsrechtliche Ungleichbehandlungsoption fiir
die angestrebte steuerliche Anlauthemmung fiir nicht erklédrte ausldndische Kapitalertrdage aus
einem Drittstaat ohne Doppelbesteuerungsabkommen nach dieser Regelung setzte zundchst vo-
raus, dass das in Frage stehende Regelungsvorhaben dem Steuerrecht i.S.d. Art. 65 Abs. 1 lit. a
AEUV unterfiele.

Art. 65 Abs. 1 lit. a AEUV legt erkennbar nicht fest, durch welche Merkmale eine ,,Steuer ge-
kennzeichnet sein soll sondern verweist auf die ,,einschldgigen Vorschriften* des mitgliedsstaat-
lichen Steuerrechts. Eine Definition des Steuerbegriffs fehlt auf primérrechtlicher Ebene génz-
lich.”* Die Regelung in Art. 65 Abs. 1 lit. a AEUV erfasst zundchst das Recht der Mitgliedstaaten,
die einschldgigen Vorschriften ihres Steuerrechts anzuwenden, die Steuerpflichtige mit unter-
schiedlichem Wohnort oder Kapitalanlageort unterschiedlich behandeln. Diese konnen Beson-
derheiten ihres nationalen Steuerrechts, die nach Steuerinldndern und —ausldndern unterschied-
lich behandeln, beibehalten, solange nicht eine Harmonisierung der betreffenden (direkten) Steu-
ern erreicht wurde.?® Man konnte damit zu der Auffassung gelangen, dass der Vorbehalt fiir nati-
onale Steuerregeln des Art. 65 Abs. 1 lit. a AEUV grundsitzlich auch auf die vorgeschlagene Neu-
regelung in § 170 Abs. 6 AO-E anwendbar sein konnte.

Allerdings ist der Anwendungsbereich dieser Norm durch eine zum Vertrag von Maastricht auf-
genommene Erkldrung Nr. 7 zu Art. 73d des Vertrags zur Griitndung der Europédischen Gemein-
schaft (EGV) (spéter Art. 58 EGV, jetzt Art. 65 AEUV) erheblich eingeschrankt worden: Hiernach
gilt das in Art. 65 Abs. 1 lit. a AEUV erwédhnte Recht der Mitgliedstaaten, ,,die einschldgigen Vor-
schriften ihres Steuerrechts anzuwenden, nur fiir die einschldgigen Vorschriften (...), die Ende
1993 bestehen” (sog. Stillhalteerkldrung).?® Solche Erklarungen sind bei der Auslegung der Ver-
trage zu berticksichtigen.?”

Neue, erst nach 1993 erlassene Regelungen im Kapital- und Zahlungsverkehr der Mitgliedstaaten,
die nach Wohnort oder Anlageort differenzieren, konnen damit nicht auf Art. 65 Abs. 1 lit. a
AEUYV gestiitzt und gerechtfertigt werden.?® Folglich spricht viel fiir die Annahme, dass auch

§ 170 Abs. 6 AO-E nicht auf diese Vorschrift gestiitzt werden kann.

23 Haratsch/Koenig/Pechstein, Europarecht, 2014, Rn. 1052

24 Thiele, Das Européische Steuerrecht — Eine Herausforderung fiir den nationalen Gesetzgeber, ZEuS 2006, S. 41

(42)
25 Ress/Ukrow, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Européischen Union (53. ErgLief 2014), Art. 65 Rn. 20
6 ABI. 1992 Nr. C 191, S. 99.
27 Oppermann/Classen/Nettesheim, Europarecht, 2014, § 30, Rn. 19

28 Haratsch/Koenig/Pechstein, Europarecht, 2014, Rn. 1052
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3.5.2. Ungeschriebene Rechtfertigungsgriinde

Richterrechtlich hat der EuGH seit seiner Cassis de Dijon-Entscheidung® ungeschriebene Recht-
fertigungsgriinde entwickelt, die ,,zwingenden Erfordernisse des Allgemeinwohls/-interesses®.*
Es handelt sich hierbei um einen nicht abgeschlossenen Kanon, der weiterhin richterrechtlich
fortgebildet wird und hinter dem kein bestimmtes System zu erkennen ist.?’ Eine Rechtfertigung
aus zwingenden Griinden des Allgemeininteresses kommt jedoch nur bei Mainahmen in Be-
tracht, , die fiir alle im Hoheitsgebiet des Aufnahmemitgliedstaats tatigen Personen oder Unter-
nehmen gelten??. Dieses Erfordernis wiirde das zu begutachtende Regelungsvorhaben erfiillen,
da unterschiedslos alle Steuerpflichtigen, fiir die die Abgabenordnung Anwendung findet, von
der angestrebten steuerlichen Anlaufthemmung fiir nicht erklédrte ausldndische Kapitalertrdge aus
einem Drittstaat ohne Doppelbesteuerungsabkommen betroffen wiren. Die damit verbundene
Ungleichbehandlung hinsichtlich der steuerlichen Anlauthemmung kénnte damit durch zwin-
gende Erfordernisse des Allgemeininteresses grundsétzlich gerechtfertigt sein.

Als Beschrankungen des Kapitalverkehrs im Bereich der direkten Steuern rechtfertigende Allge-
meininteressen haben in der Rechtsprechung des EuGH folgende Griinde Anerkennung gefun-
den:*

e Als zwingende Grund des Allgemeininteresses wurde sowohl das Interesse der Mitglied-
staaten an der Bekdmpfung missbrdauchlicher Gestaltungen durch die Verhinderung der
Steuerflucht als auch das Interesse an wirksamer Steueraufsicht anerkannt.** Beschréin-
kungen des grenziiberschreitenden Wirtschaftsverkehrs erachtet der EuGH zur Abwehr
von Gestaltungsmissbrauchen fiir rechtens, soweit im Einzelfall eine ,kiinstliche Kon-
struktion“ ohne wirtschaftliche Substanz gewdhlt wird und die Wahrnehmung einer
Grundfreiheit nur dem duBleren Anschein nach erfolgen soll.?® Bedeutsam ist diese Recht-
sprechung fiir Kapitalanlagen aus oder in Drittstaaten. Da die Kapitalverkehrsfreiheit kein
gewerbliches oder berufliches Engagement voraussetzt und durch diese auch schlichte
Kapitalanlagen geschiitzt sind, gelten Portfolioanlagen in ausldndischen Beteiligungen,

2 EuGH, Rs. 120/78, Urt. v. 20.02.1979, Rn. 8.

30 Zur Herleitung solcher zwingenden Erfordernisse des Allgemeininteresses durch den EuGH vgl. Ha-
ratsch/Koenig/Pechstein, Europarecht, 2014, Rn. 1060 ff.

31 Haase, Internationales und Europdisches Steuerrecht, 2014, Rn. 835.
32 EuGH, Rs. C-302/97, Urt. v. 1.06.1999, Rn. 40 {.; Rs. C-503/99, Urt. v. 4.06.2002, Rn. 45.

3 Vgl. zu moglichen Rechtfertigungsgriinden ausfiihrlich Berberich, Europarechtliche Kapitalverkehrsfreiheit und
deutsches Erbschaftsteuerrecht, 2008, S. 173 ff.

34 SchieBl, Der Einfluss der Kapitalverkehrsfreiheit des EG-Vertrags auf das nationale Steuerrecht, Die Steuerwarte
2005, S. 211 (212) unter Verweis auf EuGH, Rs. C-324/00, Urt. v. 12.12.2002, EuGH, Rs. C-254/97, Urt. v. 8.07.
1999, Rn. 18

35 Dazu EuGH, Rs. C-264/96, Urt. v. 16.07.1998, Rn. 26; EuGH, Rs. C-324/00, Urt. v. 12.12.2002; Schon, Der Kapi-
talverkehr mit Drittstaaten und das internationale Steuerrecht, in: Gocke/Gosch/Lang (Hrsg.), Festschrift fiir
Franz Wassermeyer, 2005, S. 489 (517).
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Fremdkapitaltiteln, Investmentfonds oder Beteiligungen an Gesellschaften, die lediglich
Kapital verwalten, nicht generell als missbrauchlich.?®

Bediirfnisse der Steueraufsicht erkennt der EuGH im Grundsatz als Legitimation fiir eine
Beschrankung der Kapitalverkehrsfreiheit an?, ldsst in seinen Entscheidungen hierfiir
aber im Kapitalverkehr zwischen Mitgliedstaaten aufgrund der bestehenden Moglichkei-
ten der Inanspruchnahme von Rechtshilfe praktisch keinen Raum. GroBere Bedeutung er-
langt dieser Rechtfertigungsgrund im Verhéltnis zu Drittstaaten. Mitgliedstaaten sollen
geltend machen kénnen, dass ohne Beschrdnkungen des Kapitalverkehrs eine angemesse-
ne Sachverhaltsaufklarung und Steuerdurchsetzung nicht méglich sei.

Dem tragt die Begriindung des Gesetzentwurfs Rechnung, indem diese das hier zu begut-
achtende Regelungsvorhaben wie folgt begriindet: Hiernach soll § 170 Abs. 6 AO-E

Lgewdhrleisten, dass fiir bestimmte ausldndische Kapitalertrdge, die den deutschen
Finanzbehorden nicht durch Erkldrung des Steuerpflichtigen oder in sonstiger Wei-
se bekannt geworden sind, diese zukiinftig zutreffend besteuert werden kénnen.
Dies soll dadurch erreicht werden, dass die bislang geltenden Verjihrungsfristen
durch ihren spdteren Beginn deutlich hinausgeschoben werden.

Gegenwdirtig erlangen in der Praxis die Finanzbehoérden hdufig nur zufdllig iiber
ausldndische Kapitalertrdge Kenntnis (z. B. im Rahmen der Auswertung einer Da-
ten-CD). Diese ausldndischen Kapitalertrdge wurden hdufig jahrelang den Finanz-
behorden gegeniiber verschwiegen, obwohl sie hdtten erkldrt werden miissen. Auf-
grund der zwischenzeitlich eingetretenen Verjihrung kann weder die Steuer auf
diese Kapitalertrdige festgesetzt werden, noch kommt eine Bestrafung wegen Steu-
erhinterziehung in Betracht. Durch die Neuregelung soll fiir einen ldngeren Zeit-
raum die Durchsetzung des Steueranspruchs erméglicht werden.*

Hinfillig wird diese Eingriffsmoglichkeit allerdings dann, wenn zwischenstaatliche Rege-
lungen — etwa im Rahmen von Doppelbesteuerungsabkommen — wirksame Instrumente
der Informationsgewinnung oder zur Durchsetzung von Steueranspriichen bestehen.?
Diesem Erfordernis trdagt der Gesetzentwurf Rechnung, indem § 170 Abs. 6 AO-E nur An-
wendung finden soll, soweit die Informationsgewinnung zur angemessenen Besteuerung
nicht aufgrund von entsprechenden vertraglichen Verpflichtungen des Drittlandes gewéah-
reistet ist. Das Regelungsvorhaben konnte nach hiesiger Einschédtzung auf diesen Rechtfer-
tigungsgrund gestiitzt werden.

Die Kohédrenz des Steuersystems kann eine Beschrankung des Kapitalverkehrs durch eine
differenzierte Anwendung steuerrechtlicher Regelungen fiir Steuerin- und Steuerauslén-
der rechtfertigen, soweit Vorteile und Nachteile innerhalb des nationalen Steuersystems
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Schon, Der Kapitalverkehr mit Drittstaaten und das international Steuerrecht, in: Gocke/Gosch/Lang (Hrsg.),
Festschrift fiir Franz Wassermeyer, 2005, S. 489 (518).

EuGH, Rs. C-478/98, Urt. v. 26.09.2000, Rn. 38

Schon, Der Kapitalverkehr mit Drittstaaten und das international Steuerrecht, in: Gocke/Gosch/Lang (Hrsg.),
Festschrift fiir Franz Wassermeyer, 2005, S. 489 (517).
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in einem untrennbaren Zusammenhang stehen.* Der Gesichtspunkt der Kohédrenz geht
von der Abgeschlossenheit eines nationalen Besteuerungssystems aus. Dieses sei gepréagt
durch eine wechselseitige Abhédngigkeit steuerlicher Vergiinstigungen und Belastungen,
mit der wirtschaftliche Doppelbesteuerungen eines Steuerpflichtigen vermieden werden
sollen. Wiirde der nationale Steuergesetzgeber durch europarechtliche Freiheiten wie der
Kapitalverkehrsfreiheit dazu verpflichtet, dem grenziiberschreitend téatigen Steuerpflichti-
gen entweder nur eine Vergiinstigung wie z. B. einen Steuerfreibetrag zu gewdhren oder
ihn von einer steuerlichen Belastung auszunehmen, geriete ein ausgewogenes Steuersys-
tem aus dem Gleichgewicht.*® Der Rechtfertigungsgrund der Kohérenz fiir eine Ungleich-
behandlung findet in der Rechtsprechung des EuGH allerdings nur einen sehr begrenzten
Anwendungsbereich. Der EuGH beschrankt die Anwendung dieses Rechtfertigungsgrunds
auf die Situation eines einzelnen Steuerpflichtigen.*' Steuerliche Regelungen miissten al-
so zu einem Vorteilsausgleich bei derselben Person fiihren.** Zum Tragen kam dieser
Rechtfertigungsgrund bislang, soweit ersichtlich, jedoch nur in einem einzigen Fall, ndm-
lich einem Vertragsverletzungsverfahren gegen Belgien wegen einer Einkommensteuerre-
gelung, die einen inldndischen Sachverhalt besser behandelte als einen grenziiberschrei-
tenden.* Dieser Rechtfertigungsgrund erscheint fiir das hier in Frage stehende Regelungs-
vorhaben nicht einschlédgig zu sein.

Auch das allgemeine Territorialitdts- oder Quellenprinzip kann eine Beschrankung der
Kapitalverkehrsfreiheit rechtfertigen. Unter diesem Gesichtspunkt konnten mitglied-
staatliche steuerliche Vorschriften gerechtfertigt sein, die Ausdruck der Beschrankung der
Austiibung der Besteuerungshoheiten auf die im jeweiligen Inland belegenen Quellen
sind.** Der EuGH hat es unter diesem Gesichtspunkt als gerechtfertigt angesehen, einen
Verlustvortrag eines beschrankt Steuerpflichtigen von einem wirtschaftlichen Zusam-
menhang der Verluste mit Einkiinften in dem betreffenden Staat abhéngig zu machen.* In
jingeren Entscheidungen iibte der EuGH zu diesem Rechtfertigungsgrund jedoch deutli-
che Zuriickhaltung.*® Der Gedanke der ,,Besteuerungsbefugnisaufteilung wird in der ein-
schldgigen Entscheidung Marks & Spencer?” als Rechtfertigungsgrund fiir grundfreiheitli-
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EuGH, Rs. C-204/90, Urt. v. 28.01.1992 ; Rs. C-300/90, Urt. v. 28.01.1992; Schon, Der Kapitalverkehr mit Dritt-
staaten und das internationale Steuerrecht, in: Gocke/Gosch/Lang (Hrsg.), Korperschaftsteuer, Internationales
Steuerrecht, Doppelbesteuerung, Festschrift fiir Franz Wassermeyer zum 65. Geburtstag, 2005, S. 489 (518).
So die Schlussantrdge der Generalanwiltin Kokott vom 18.03.2004 im Verfahren Rs. C-319/02, Rn. 49 ff.
EuGH, Rs. C-168/01, Urt. v. 18.09.2003, Rn. 29 ff.

EuGH, Rs. C-324/00, Urt. v. 12.12.2002, Rn. 42.

Von Wilmowsky, in: Ehlers (Hrsg.), Grundrechte und Grundfreiheiten, 2009, § 12 IV 1, Rn. 18.

Berberich, Europarechtliche Kapitalverkehrsfreiheit und deutsches Erbschaftsteuerrecht, 2008, S. 175.

EuGH, Rs. C-250/95, Urt. v. 15.05.1997, Rn. 18 ff.; Rs. C-168/01, Urt. v. 18.09.2003, Rn.37 ff.; dazu Berberich,
Europarechtliche Kapitalverkehrsfreiheit und deutsches Erbschaftsteuerrecht, 2008, S. 175.

EuGH, Rs. C-471/04, Urt. v. 23.02.2006, Rn. 44.

EuGH, Rs. C-446/03, Urt. v. 13.12.2005, Rn. 55.
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che Beschrankungen in Kombination mit der Moglichkeit der doppelten Verlustberiick-
sichtigung und der Steuerfluchtgefahr gestiitzt, so dass derzeit nicht serids einzuschétzen
ist, in welchem Mal das Territorialitédts- bzw. Quellenprinzip nach der Rechtsprechung
des EuGH Beschrankungen von Grundfreiheiten rechtfertigen konnen.

Nicht als Rechtfertigungsgrund fiir Beschrankungen der Kapitalverkehrsfreiheit anerkannt hat der
EuGH die fehlende Steuerharmonisierung und die fehlende Reziprozitdt mitgliedstaatlicher steu-
errechtlicher Regelungen.*® Der EuGH begriindet dies mit der unbedingten Geltung der Grund-
freiheiten. Ein Mitgliedstaat konne ihre Beachtung nicht vom Inhalt eines mit einem anderen
Mitgliedstaat vereinbarten Abkommens — insb. eines Doppelbesteuerungsabkommens — abhéngig
machen oder einer sonstigen Gegenseitigkeitsbedingung unterwerfen, um in einem anderen Mit-
gliedstaat entsprechende Vorteile zu erhalten.*

Rein wirtschaftliche und haushaltspolitische Griinde stellen ebenfalls keinen zwingenden Grund
des Allgemeininteresses dar.’® Das gilt fiir den mit einer diskriminierenden Steuerregelung ver-
folgten Zweck, die Wirtschaft des Landes durch Investitionsanreize zu fordern, ebenso wie fiir
den Schutz der nationalen Ertragshoheit durch Vermeidung von Steuermindereinnahmen.>" Da-
mit steht zu vermuten, dass eine Beschrdankung der Kapitalverkehrsfreiheit jedenfalls nicht allein
mit dem Argument gerechtfertigt werden kénnte, dass hiermit die Belastung des Staatshaushalts
durch Konjunkturpakete und Rettungsschirme fiir Banken und Unternehmen abgefedert werden
soll.

Als Zwischenergebnis ist festzuhalten, dass sich das hier untersuchte Regelungsvorhaben nach
hiesiger Einschédtzung unter dem Aspekt der angemessenen Sachverhaltsaufklarung und Steuer-
durchsetzung, die nach der einschldgigen Rechtsprechung des EuGH als Rechtfertigungsgrund
fiir eine Beschrankung der Kapitalverkehrsfreiheit anerkannt ist, rechtfertigen lieBe.

3.5.3. Rechtfertigungsschranken

Kann eine Beschrdankung der Kapitalverkehrsfreiheit durch ungeschriebene Griinde gerechtfertigt
werden, muss dariiber hinaus auch gewihrleistet sein, dass an sich einschldgige Rechtfertigungs-
griinde ihrerseits nicht gegen Schrankenregelungen verstofen. Beschrankungen des Kapitalver-
kehrs sind wie alle Grundfreiheiten auch bei Vorliegen von zwingenden Erfordernissen des All-
gemeininteresses nur zulédssig, soweit sie geeignet und erforderlich sind, diesem Ziel zu dienen
und angemessen erscheinen (Grundsatz der VerhéaltnisméBigkeit).>? Da allerdings weniger ein-

48 EuGH, Rs. 270/83, Urt. v. 28.01.1986

49 EuGH, Rs. 270/83, Urt. v. 28.01.1986

50 EuGH, Rs. C-35/98, Urt. v. 6.06.2000, Rn. 48, 59; Rs. C- 319/02, 7.09.2004, Rn. 49; Rs. C-194/06, 20.05.2008; Rn.
84; Berberich, Europarechtliche Kapitalverkehrsfreiheit und deutsches Erbschaftsteuerrecht, 2008, S. 172 mit

weiteren Verweisen auf die einschldgige Rechtsprechung des EuGH in Fn. 867.

51 EuGH, Rs. C-35/98, Urt. v. 6.06.2000, Rn. 48, 59; Rs. C-319/02, 7.09.2004, Rn. 49; Rs. C-194/06, 20.05.2008;
Haase, Internationales und Europdisches Steuerrecht, 2009, Rn. 835.

52 Vgl. Weber-Grellet, Neu-Justierung der EuGH-Rechtsprechung, Deutsches Steuerrecht (DStR) 2009, S. 1229
(1232); Berberich, Europarechtliche Kapitalverkehrsfreiheit und deutsches Erbschaftsteuerrecht, 2008, S. 188 f.
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griffsintensive MaBnahmen, soweit ersichtlich, nicht zur Verfiigung stehen, das mit § 170 Abs. 6
AO-E verfolgte Ziel der effektiven Besteuerung von Kapitalertrdgen aus solchen Drittlaindern oder
Territorien, zu denen keine vertraglichen Verpflichtungen bestehen, auf Grund derer die Steuer-
behdrden von entsprechenden Kapitalertrdgen Kenntnis erlangen, diirfte dieses Regelungsvorha-
ben auch dem Grundsatz der VerhéltnisméBigkeit gentigen. All dies spricht dafiir, dass das hier
untersuchte Gesetzesvorhaben mit den europarechtlichen Verbiirgungen der Kapitalverkehrsfrei-
heit und Niederlassungsfreiheit vereinbar ist.
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