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L Der Kampf gegen Steueroasen

Bereits seit einiger Zeit ist der Kampf gegen Steueroasen weit oben auf der
Liste der beherrschenden Themen der Steuerpolitik. Wahrend anfangs Be-
mithungen auf dem Verhandlungswege im Vordergrund standen,' versu-
chen die Hochsteuerlinder nunmehr zunehmend aktiv Druck auf Niedrig-
steuergebiete auszuiiben. Deutschland hat sich hierbei in mehrerlei Hin-
sicht als eines der Vorreiterlander erwiesen.

So wurden 2009 durch das Steuerhinterziehungsbekampfungsgesetz die
§51 Abs. 1 Nr. 1 lit. f) EStG, § 33 Abs. 1 Nr. 2 lit. e) KStG eingefiihrt, die
zum Erlass einer Steuerhinterziehungsbekdimpfungsverordnung (SteuerH-
BekV) ermichtigten.” In dieser waren verschiedene Mafinahmen gegen
Steuerpflichtige mit Geschiftsbeziehungen zu Landern ohne hinreichen-
den Informationsaustausch vorgesehen, wenn die Steuerpflichtigen ge-
wisse erweiterte Mitwirkungspflichten verletzten. Allerdings konnte die
Verordnung nie tatsichliche Wirkung entfalten, da das BMF zum Schluss
kam, dass hinsichtlich keines Staates die Voraussetzungen fiir eine Anwen-
dung der Mafinahmen vorldgen.’

International steht in diesem Kontext aktuell Pillar Two des Inclusive
Framework on BEPS im Mittelpunkt, wobei Deutschland eine der treiben-
den Krifte hinter dem Projekt ist. Danach soll eine globale Mindestbesteu-
erung etabliert werden, um etwa die Gewinnverlagerung in Steueroasen zu
verhindern.*

Etwa im Zuge der ,Harmful Tax Competition“Initiative der OECD aus dem Jahre
1998, s. oecd.org/ctp/harmful/1904176.pdf.

2 BGBL 12009, 2302 und BGBI. I 2009, 3046.
3 BMFv. 5.1.2010, BStBl. 1 2010, 19.
4 S. dazu etwa A. Benecke/]. Rieck, IStR 2021, 692.
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Parallel dazu betreibt auch die EU eigene Projekte, die von der Arbeits-
gruppe ,Verhaltenskodex (Unternehmensbesteuerung)® ausgearbeitet
werden. In diesem Zuge beschloss der ECOFIN-Rat in 2016, eine schwarze
Liste der Steueroasen einzufiihren, die regelmaf3ig aktualisiert wird.® Wah-
rend die Nennung auf der Liste urspriinglich nicht mit unmittelbaren Kon-
sequenzen verbunden war, beschloss der Rat im Dezember 2019, dass die
Mitgliedstaaten nunmehr gegen die sich auf der schwarzen Liste befindli-
chen Staaten steuerliche Abwehrmafinahmen einfiihren sollen.”

II. Das Steueroasen-Abwehrgesetz

In Umsetzung dieses Beschlusses trat nun am 01.07.2021 und damit nicht
einmal fiinf Monate nach Veroffentlichung des Referentenentwurfs das
Steueroasen-Abwehrgesetz (StAbwG) in Kraft.® Es handelt sich um ein ei-
genstindiges auflensteuerrechtliches Spezialgesetz auflerhalb des AStG.
Die darin vorgesehenen Abwehrmafinahmen wiéren grundsitzlich schritt-
weise ab 2022 anzuwenden.” Da gegeniiber Steueroasen als volkerrechtlich
souverdnen Staaten nur der regelmaf3ig mithsame Verhandlungsweg eroft-
net ist, setzt das StAbwG bei den der hoheitlichen Gewalt unterliegenden
Steuersubjekten an, die wirtschaftlichen Tatigkeiten mit Bezug zu Steuer-
oasen nachgehen. Dazu werden zundchst durch §2 Abs. 1 i.V.m. §§ 4-6
StAbwG Kriterien aufgestellt, wann ein ,,nicht kooperatives Steuerhoheits-
gebiet vorliegt. Werden nun Geschiftsbeziehungen oder Beteiligungsver-
héltnisse zu einem solchen Gebiet unterhalten, greifen nach §§7-11
StAbwG materiell-steuerrechtliche Abwehrmafinahmen und es besteht
nach § 12 StAbwG eine gesteigerte Mitwirkungspflicht. Die Abwehrmaf3-
nahmen zielen nicht nur auf eine Verhinderung von Steuerflucht, sondern

S. consilium.europa.eu/de/council-eu/preparatory-bodies/code-conduct-group.

¢ Schlussfolgerungen des Rates v. 8.11.2016, ABL. EU 2016 Nr. C 461, S. 2.

7 Schlussfolgerungen des Rates v. 5.12.2019, FISC 456/ECOFIN 1074, S. 3 unter Bezug-
nahme auf die Empfehlungen im Bericht der Gruppe Verhaltenskodex an den Rat v.
25.11.2019, FISC 444/ECOFIN 1005, S. 42 ff.

Durch das Gesetz zur Abwehr von Steuervermeidung und unfairem Steuerwettbewerb
und zur Anderung weiterer Gesetze v. 25.7.2021, BGBL. I 2021, 2056. Zur Umsetzung
in anderen Mitgliedstaaten X. Ditz/C. Seibert, FR 2021, 813 (819).

°  Siehe fiir Details § 13 StAbwG. Allerdings setzt die Anwendung wohl noch den Erlass
einer Verordnung mit einer Liste der Steueroasen voraus, vgl. § 3 Abs. 1 S. 2 StAbwG.
Zudem ist das Verhaltnis von § 3 Abs. 2 StAbwG zu § 13 StAbwG unklar.
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sollen ausdriicklich generell Geschaftsbeziehungen zu Steueroasen verhin-
dern." Anhand dessen wird noch einmal deutlich, was schon der Name des
Gesetzes andeutet: Die Mafinahmen gegen einzelne Steuerpflichtige stellen
nur Mittel zum Zweck dar. Priméres Ziel des Gesetzes ist es eigentlich, das
»Geschiftsmodell“ der Steueroasen zu zerstoren und diese zur Koopera-
tion zu zwingen." Diese Grundkonzeption birgt die Gefahr, dass die Maf3-
nahmen allein daran ausgerichtet werden, was notwendig ist, um die Steu-
eroasen zum Einlenken zu bringen und nicht danach, was im Hinblick auf
die einzelnen Steuerfille noch mit den Rechten der unmittelbar betroffe-
nen Steuerpflichtigen vereinbar ist."> Denn die Mafinahmen miissen in je-
dem Fall mit dem volkerrechtlichen genuine link-Erfordernis und den
Grundfreiheiten vereinbar sein. Daneben ist aber auch eine verfassungs-
rechtliche Kontrolle méglich, da die Abwehrmafinahmen nur auf EU-,,soft
law® basieren.”

III.  Die nicht kooperativen Hoheitsgebiete

Nach § 2 Abs. 1 StAbwG ist ein Hoheitsgebiet nicht kooperativ, wenn es
die in den §$ 4-6 StAbwG aufgestellten Voraussetzungen nicht erfiillt. Da-
bei stellt § 4 StAbwG Voraussetzungen an den Informationsaustausch. § 5
StAbwG verlangt, dass kein ,,unfairer Steuerwettbewerb® betrieben wird,
also grundsitzlich keine niedrige Effektivbesteuerung stattfindet. Schlief3-
lich fordert § 6 StAbwG, dass die BEPS-Mindeststandards eingehalten wer-
den sowie, dass landerbezogene Berichte ausgetauscht werden und hierbei
der Datenschutz beachtet wird.

1 RegEv. 1.4.2021, S. 1. Verfiigbar unter dserver.bundestag.de/brd/2021/0272-21.pdf.
""" Dies ganz offen bekennend RegE v. 1.4.2021 (Fn. 10), S. 1.
12 Ebenfalls bereits diesen Grundansatz kritisierend X. Ditz/C. Seibert, FR 2021, 813 (821).

Der EuGH spricht ,soft law“ zwar eine gewisse Rechtswirkung zu (s. EuGH v.
13.12.1989 - C-322/88, ECLI:EU:C:1989:646 Rn. 18 — Grimaldi), weshalb eine An-
wendbarkeit der GRCh auf Grundlage der Rechtsprechung hier nicht ginzlich ausge-
schlossen werden kann. Jedenfalls konnen die hiesigen Schlussfolgerungen des Rates
aber keinesfalls dazu fiihren, dass die Abwehrmafinahmen vollstindig unionsrechtlich
determiniert wéren, weshalb die verfassungsrechtliche Kontrolle nicht gesperrt sein
kann. Es konnte demnach héchstens eine zusitzliche Anwendung der GRCh in Betracht
gezogen werden. Selbst dies erscheint jedoch aus Sicht des Verfassers wenig iiberzeu-
gend, weshalb die GRCh hier nicht gepriift wird.
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Allerdings fiihrt die Qualifizierung eines Gebiets als nicht kooperativ ent-
gegen des ersten Anscheins noch nicht zur Anwendung der Abwehrmaf3-
nahmen. Dennnach § 3 Abs. 1 S. 2 StAbwG ist fiir die Anwendung der Ab-
wehrmafinahmen eine Rechtsverordnung mit einer Liste der betroffenen
Gebiete mafigeblich. Nach § 3 Abs. 1 S.1 Nr. 1 StAbwG erfolgt eine Auf-
nahme auf diese Liste erst dann, wenn das Gebiet zusétzlich auch auf der
EU-Liste steht. Beide Voraussetzungen fiir eine Aufnahme in die Verord-
nung erfiillen nach Ansicht des BMF die Amerikanischen Jungferninseln,
Amerikanisch-Samoa, Fidschi, Guam, Palau, Panama, Samoa, Trinidad
und Tobago sowie Vanuatu.'*

Die zusitzliche Beschrankung auf sich auf der schwarzen Liste der EU be-
findliche Staaten ist nicht nur steuerpolitisch kritikwiirdig, sondern bei der
gegenwdrtigen Ausgestaltung der Liste auch im Hinblick auf die Verein-
barkeit der Anwendung der Abwehrmafinahmen mit Art. 3 Abs. 1 GG je-
denfalls bedenklich.”” Denn es steht zu befiirchten, dass iiber die Aufnahme
auf die Liste nicht nur anhand objektiver Faktoren entschieden wird, son-
dern sachfremde politische Erwdgungen einbezogen werden.'® So ldsst sich
etwa keines der Gebiete auf der Top 10-Liste der Steueroasen des Tax Jus-
tice Network wie etwa die Britischen Jungferninseln oder die Cayman Is-
lands auf der EU-Liste finden."”

IV. Die Abwehrmafinahmen

Die Abwehrmafinahmen greifen nach §7 StAbwG beziiglich aller Ge-
schiftsbeziehungen und Beteiligungsverhiltnisse mit Bezug zu einem
nicht kooperativen Gebiet. Wie sich auch aus der Entwurfsbegriindung
ergibt, ist der Begriff der ,,Geschiftsbeziechungen®an § 1 Abs. 4 AStG an-
gelehnt."® Ungliicklich ist allerdings, dass dadurch nicht zweifelsfrei klar

" So die Verordnung des BMF (bundesrat.de/drs.html?id=788-21).

Vgl. Stellungnahme der Spitzenorganisationen der deutschen Wirtschaft v. 5.3.2021, S.
3f Alle Stellungnahmen zum RefE des StAbwG sind abrufbar unter
bundesfinanzministerium.de/Content/DE/Gesetzestexte/ Gesetze_Gesetzesvorhaben/
Abteilungen/Abteilung_IV/19_Legislaturperiode/Gesetze_Verordnungen/2021-06-
30-StVermeid AbwG/0-Gesetz.html.

16 X. Ditz/C. Seibert, FR 2021, 813 (816).

Vgl. cthi.taxjustice.net/en.

8 Vgl. RegE v. 1.4.2021 (Fn. 10), S. 22.
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wird, ob § 7 StAbwG in Abweichung zu § 1 Abs. 4 AStG auch Geschifts-
vorfille zwischen sich nicht nahestehenden Personen erfasst."” Der Geset-
zeswortlaut verhalt sich dazu nicht. In der Entwurfsbegriindung findet sich
ein nicht absolut eindeutiger Satz,”® der jedoch vermutlich aussagen soll,
dass auch sich nicht nahestehende Personen von § 7 StAbwG erfasst sind.
Es ist deshalb davon auszugehen, dass die Abwehrmafinahmen auch bei
Geschiftsvorfillen zwischen sich nicht nahestehenden Personen zur An-
wendung kommen konnen.

Im Einzelnen sind als materiell-rechtliche Abwehrmafinahmen ein Ab-
zugsverbot (§ 8 StAbwG), eine verschirfte Hinzurechnungsbesteuerung
(§ 9 StAbwG), Quellensteuermafinahmen (§ 10 StAbwG) sowie Mafinah-
men bei Gewinnausschiittungen und AnteilsverdufSerungen (§ 11
StAbwG) vorgesehen. Diese sind allerdings so konstruiert, dass jeweils nur
eine der vier Mafinahmen eingreift.”’ Generell hat die Quellenbesteuerung
Vorrang vor den anderen Abwehrmafinahmen.” Die verschirfte Hinzu-
rechnungsbesteuerung kommt wiederum vorrangig vor dem Abzugsver-
bot und den Mafinahmen bei Gewinnausschiittungen und Anteilsveraufle-
rungen zur Anwendung.” Schliefllich ist das Abzugsverbot vor den Maf3-
nahmen bei Gewinnausschiittungen und Anteilsverduflerungen anzuwen-
den”* Die gesteigerte Mitwirkungspflicht steht als verfahrensrechtliche
Mafinahme neben den materiell-rechtlichen Mafinahmen.

1 Dies wurde in der Literatur iberwiegend angenommen, s. S. Benz/J. Bohmer, DB 2021,
1630 (1633 £.); X. Ditz/C. Seibert, FR 2021, 813 (818); G. Hornicke/C. Quilitzsch, ISR
2021, 314 (316); H. Kuf$maul/F. Kloster/D. Licht, ISR 2021, 369 (373); A. Schnitger/R.
Gebhardt/M. Reppel, SWI 2021, 206 (210). Teilweise wurde jedoch auch davon ausge-
gangen, dass nur Geschiftsvorfille zwischen sich nahestehenden Personen erfasst sind,
s. F. Werthebach, IStR 2021, 338 (339).

2 RegEv.1.4.2021 (Fn. 10), S. 22: ,Irrelevant ist jedoch insoweit, ob es sich um Geschifts-
beziehungen zwischen nahestehenden Personen handelt oder, ob es sich insoweit um
eine gesellschaftsvertragliche Vereinbarung handelt.*

2 S.RegE v. 1.4.2021 (Fn. 10), S. 22.

2 Vgl.§8S.2 Nr. 1 StAbwG, § 12 Abs. 1 S. 1, Abs. 3 AStG und § 11 Abs. 3 StAbwG.

# Vgl.§8S.2 Nr. 2 StAbwG und § 11 AStG.

2 Vgl. § 11 Abs. 3 StAbwG.
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1. Quellensteuermafinahmen nach § 10 StAbwG

§ 10 S. 1 StAbwG unterwirft Einkiinfte von in nicht kooperativen Gebieten
Ansissigen der beschrankten Steuerpflicht, wenn die Einkiinfte aus Fi-
nanzbeziehungen, Versicherungs- oder Riickversicherungsleistungen,
sonstigen Dienstleistungen oder dem Handel mit Waren oder Dienstleis-
tungen erzielt werden und ein anderer Steuerpflichtiger korrespondie-
rende Aufwendungen in Deutschland geltend machen kann. § 10 S. 2, 3
StAbwG ordnet sodann eine Quellenbesteuerung entsprechend § 50a EStG
i.H.v. 15 % der Einnahmen an. Dabei greift auch die allgemein problema-
tische Abgeltungswirkung des § 50 Abs. 2 EStG.” Aufgrund der Vorrang-
stellung des § 10 StAbwG im Verhiltnis zu den anderen Mafinahmen und
des weit gezogenen Kreises der erfassten Leistung kommt der Quellenbe-
steuerung die wohl gréfite Bedeutung unter den Mafinahmen zu.

Es stellt sich die Frage, ob § 10 StAbwG mit dem vdlkerrechtlichen genuine
link-Erfordernis vereinbar ist. Als allgemeine Regel des Volkerrechts ist das
genuine link-Erfordernis nach Art. 25 GG Bestandteil des Bundesrechts*
und hat somit Anwendungsvorrang” vor dem einfachen Recht. Es gebietet,
dass das materielle Recht eines Staates einen Sachverhalt nur regeln darf,
wenn dieser eine hinreichende Verbindung zu dem betreffenden Staat auf-
weist, wobei jedoch ein weiter Einschatzungsspielraum einzurdumen ist.*®
Es bedarf also fiir die Besteuerung eines Sachverhalts ,,hinreichender sach-
gerechter Ankniipfungsmomente fiir die Abgabenerhebung in dem Staat,
der die Abgaben erhebt“”. In Bezug auf § 10 StAbwG wird eine hinrei-
chende Verbindung wohl noch anzunehmen sein, wenn es sich um eine
grenziiberschreitende Lieferung oder Dienstleistung mit Deutschland als
Zielstaat handelt, da der Leistungserbringer sich dann jedenfalls kurzzeitig
auf den deutschen Markt begibt.*® Allerdings erfasst § 10 StAbwG auch
Fille, in denen die Leistung nicht grenziiberschreitend ist, also vollstindig
innerhalb des nicht kooperativen Gebiets erbracht wird. Somit wiirde etwa

»  Da es sich hier nicht um StAbwG-spezifische Probleme handelt, sei auf die allgemeine
Diskussion zu § 50 Abs. 2 EStG verwiesen, s. zu den Grundfreiheiten etwa K. Herken-
roth/A. Striegel, in: HHR, Stand: 02.2021, § 50 EStG Rn. 7.

2 Vgl. BVerfGv. 22.3.1983 — 2 BvR 475/78, BVerfGE 63, 343 (369).

7 Vgl. BVerfGv. 29.1.1974 - 2 ByN 1/69, BVerfGE 36, 342 (365).

% Grundlegend StIGH v. 7.9.1927 - Ser. A No. 10, S. 18 f. - Lotus.

2 BVerfGv.22.03.1983 - 2 BvR 475/78, BVerfGE 63, 343 (369).

30

Vgl. allgemein W. Schon, in: J. Liidicke, Praxis und Zukunft des deutschen Internatio-
nalen Steuerrechts, 2012, S. 1 (16).
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die lokale Tourismusbranche der Steueroase in Bezug auf Leistungen an
deutsche Reiseanbieter der deutschen Besteuerung unterworfen.’ Allein,
dass der Leistungsempfinger in Deutschland ansidssig ist, kann jedoch
nicht ausreichen, da nicht dieser, sondern der Leistungserbringer besteuert
wird. Deshalb mangelt es bei nicht grenziiberschreitenden Leistungen an
einem genuine link’* und § 10 StAbwG ist insoweit volkerrechtswidrig und
unanwendbar.

2. Verschirfte Hinzurechnungsbesteuerung nach
§ 9 StAbwG

Nach § 9 StAbwG findet eine verschirfte Hinzurechnungsbesteuerung An-
wendung, wenn die beherrschte auslandische Gesellschaft in einem nicht
kooperativen Gebiet ansdssig ist. Dies hat vor allem zur Folge, dass die Be-
freiung der aktiven Einkiinfte i.S.v. § 8 Abs. 1 AStG nicht mehr greift und
daher samtliche Einkiinfte der ausldndischen Gesellschaft der Hinzurech-
nungsbesteuerung unterfallen. Zudem ist der Motivtest des § 8 Abs. 2
AStG nicht mehr anwendbar.

Hinsichtlich der Vereinbarkeit von § 9 StAbwG mit den Grundfreiheiten
lasst sich sagen, dass die Norm vermutlich keinen grof3en Einfluss auf die
Frage hat, ob die Hinzurechnungsbesteuerung unionsrechtswidrig ist oder
nicht. Diese Frage hangt in Bezug auf Drittstaaten ohnehin unter anderem
bereits mafSgeblich von der Annahme des Gesetzgebers ab, dass durch das
neue Beherrschungskonzept des Art.7 Abs.1 UAbs. 1 lit.a) ATAD, §7
AStG i.d.F. des ATAD-UmsG Art. 63 AEUV gesperrt ist und damit in
Drittstaatskonstellationen kein grundfreiheitlicher Schutz mehr besteht™.
Denn bereits nach § 8 Abs. 3 AStG ist dort der grundfreiheitlich relevante
Motivtest ausgeschlossen. Allein der durch das StAbwG ausgeschlossene

31

S. die deshalb gegen das StAbwG protestierenden Stellungnahmen der Allianz Selbst-
stindiger Reiseunternehmen und des Deutschen Reiseverbands (s. Fn. 15).

32 Vgl. Stellungnahme des Instituts der Wirtschaftspriifer (s. Fn. 15), S. 4 ff.

3 Vgl RegE v. 26.3.2021, S. 64 (s. dserver.bundestag.de/brd/2021/0245-21.pdf). Diese
Frage soll hier aufgrund des Fokus auf das StAbwG aber offenbleiben, s. dazu etwa
J. Bohmer/R. Gebhardt/S. Kriiger, INB 2021, 479 (480); C. Kahlenberg/C. Quilitzsch,
IStR 2021, 135 (136 £); S. Kohler/W. Staats, ISR 2021, 295 (296 fF).
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Aktivkatalog des § 8 Abs. 1 AStG kénnte eine potenzielle Unionsrechts-
widrigkeit ohnehin nicht zuverléssig verhindern™ und der Ausschluss des
Motivtests durch das StAbwG wird neben § 8 Abs. 3 AStG wohl kaum eine
Bedeutung haben.

3. Abzugsverbot nach § 8 StAbwG

Durch § 8 StAbwG werden Aufwendungen aus Geschiftsvorgiangen zu
nicht kooperativen Gebieten einem Abzugsverbot unterworfen, wenn die
korrespondierenden Ertrage nicht in Deutschland der Ertragsbesteuerung
unterliegen. Diese Regelung ist sowohl unions- als auch verfassungsrecht-
lichen Bedenken ausgesetzt.

Insofern die Aufwendungen von durch die Kapitalverkehrsfreiheit™ ge-
schiitzten Handlungen veranlasst sind, liegt eine unionsrechtlich rechtfer-
tigungsbediirftige Diskriminierung vor. Eine Rechtfertigung durch den
Rechtfertigungsgrund der Missbrauchsbekdmpfung kommt nicht in Be-
tracht. Allein die Tatsache der Geschiftsbeziehungen zu einem bestimm-
ten Staat kann keine allgemeine Missbrauchsvermutung begriinden und
selbst wenn man vom Gegenteil ausgehen wiirde, miisste man einen Ge-
genbeweis zulassen.’® Auch kann im Hinblick auf den Rechtfertigungs-
grund der Sicherstellung wirksamer steuerlicher Kontrollen nicht pauschal
eine Rechtfertigung angenommen werden. Zwar hat der EuGH in Bezug
auf die Gewidhrung von Steuervorteilen entschieden, dass diese im Falle
nicht gewiéhrleisteten Informationsaustauschs mit einem Drittstaat ver-
weigert werden diirfen, wenn der Informationsaustausch fiir die Kontrolle
des Vorliegens der tatbestandlichen Voraussetzungen des Vorteils not-
wendig ist.”” Insofern diese Grundsitze tiberhaupt als auf Abzugsverbote
tibertragbar angesehen werden, tragen sie bei § 8 StAbwG aber insoweit

* Vgl. EuGHv. 12.9.2006 - C-196/04, ECLL:EU:C:2006:544, Rn. 60 ff. - Cadbury Schwep-
pes.

% In Dreieckssachverhalten kann evtl. z.B. auch Art. 49 AEUV einschligig sein.

*  GA Hogan v. 24.10.2019 - C-458/18, ECLI:EU:C:2019:897 Rn. 60, 64 f. - GVC Services
(Bulgaria).

¥ Grundlegend EuGH v. 18.12.2007 - C-101/05, ECLL:EU:C:2007:804 Rn. 63, - A.
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nicht, wie die Aufwendung auch ohne Informationsaustausch nachgewie-
sen werden kann. Ein Rechtfertigungsgrund der Bekdmpfung ,,schadlichen
Steuerwettbewerbs® ist hingegen nicht anerkannt.”

Verfassungsrechtlich stellt das Abzugsverbot eine Durchbrechung des ob-
jektiven Nettoprinzips dar, das infolge des aus Art. 3 Abs. 1 GG abzulei-
tenden Folgerichtigkeitsgebots grundsitzlich durchzuhalten ist”. Eine sol-
che Ausnahme von einer folgerichtigen Umsetzung bedarf eines sachli-
chen Grundes.” Eine Rechtfertigung durch den Zweck der Missbrauchs-
abwehr muss ausscheiden. Es ist erneut abzulehnen, Geschiftsbeziehungen
mit einem nicht kooperativen Gebiet typischerweise als Missbrauch einzu-
stufen. Selbst wenn man vom Gegenteil ausgehen wiirde, wire ein generel-
les Abzugsverbot jedenfalls unangemessen, da es nicht missbrauchliche
Geschiftsbeziehungen de facto unmoglich macht. Auch scheidet eine
Rechtfertigung durch den Lenkungszweck der Ausiibung von Druck auf
Steueroasen aus. Unabhingig davon, ob dieses Ziel iiberhaupt einen legiti-
men Lenkungszweck darstellen kann, liegt jedenfalls ebenso eine unange-
messene Belastung fiir Steuerpflichtige mit nicht missbrauchlichen Ge-
schiftsbeziehungen vor.

4. Mafinahmen bei Gewinnausschiittungen und Anteilsverdu-
erungen nach § 11 StAbwG

§ 11 StAbwG schliefit fiir Gewinnausschiittungen und AnteilsverdufSerun-
gen in Bezug auf in einem nicht kooperativen Gebiet ansassige Korper-
schaften die Anwendung der §§ 8b Abs. 1 S. 1 KStG, 2 Abs. 5b, 32d Abs. 1,
43 Abs. 5 EStG sowie abkommensrechtlicher Schachtelprivilegien aus. Da-
mit tritt die volle Belastung mit dem Regelsteuersatz ein. Die Regelung
stellt eine im Hinblick auf Art. 63 AEUV relevante Diskriminierung dar,
diirfte allerdings bei fehlendem Informationsaustausch durch den Recht-
fertigungsgrund der Notwendigkeit der Sicherstellung wirksamer steuerli-
cher Kontrollen gerechtfertigt sein.*!

3 Kokott, Steuerrecht der EU, 2018, S. 262.
¥ S, etwa BVerfGE 107, 27 (48).

4 Ebda.

4 H. Jacobsen, DStZ 2021, 372 (378 £.).
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5. Gesteigerte Mitwirkungspflichten nach § 12 StAbwG

Nach § 12 StAbwG bestehen fiir Geschiftsvorgange in Bezug auf nicht ko-
operative Gebiete gesteigerte Mitwirkungspflichten. Es muss etwa fiir in
dem nicht kooperativen Gebiet anséssige Gesellschaften, mit denen Ge-
schiftsbeziehungen bestehen, eine Liste der an diesen Gesellschaften (mit-
telbar) beteiligten natiirlichen Personen vorgelegt werden. Bei Zuwider-
handlung wird nach § 162 Abs. 2 S. 3 AO im Rahmen einer Schétzung ver-
mutet, dass Einkiinfte gar nicht bzw. zu niedrig erklart wurden. Zudem
kann nach § 162 Abs. 4a AO ein Zuschlag erhoben werden. Die wohl zu
bejahende Frage, ob Zuschlage speziell fiir Auslandsfille unionsrechtswid-
rig sind, wurde nunmehr in Bezug auf § 162 Abs. 4 AO dem EuGH vorge-
legt.** Jedenfalls insofern die Verletzung von Mitwirkungspflichten sankti-
oniert wird, die moglicherweise im Einzelfall faktisch nicht erfiillbar sind,*
liegt auch eine Verletzung von Art. 2 Abs. 1 GG vor.

V. Fazit und Ausblick

Das StAbwG sieht sich also im Ergebnis vielfiltigen Bedenken von vélker-
rechtlicher, europarechtlicher und verfassungsrechtlicher Seite ausgesetzt,
die aufgrund ihrer Vielzahl und teils auch der Komplexitit der Probleme
hier nur kursorisch behandelt werden konnten. Inwieweit das StAbwG
Praxisrelevanz erlangen wird, erscheint noch offen. Es hat in jedem Fall
Potenzial, eine starke Praventivwirkung zu entfalten, weshalb es moglich-
erweise nur wenige bis gar keine Fille des Eingreifens der Regelungen ge-
ben wird. Zudem sind die potenziell vom StAbwG betroffenen Staaten ak-
tuell rar gesdt und soweit ersichtlich wohl ohne starke wirtschaftliche Be-
ziehung zu Deutschland. Allerdings ist diesbeziiglich darauf hinzuweisen,
dass es aus dem EU-Parlament Forderungen gibt, die EU-Liste durch eine
Anderung der Kriterien erheblich zu erweitern.* Insofern allerdings Pillar
Two tatsdchlich umgesetzt wird, konnten die Tage des jetzigen Konzepts
des StAbwG bereits wieder gezihlt sein bzw. sie wiirden jedenfalls stark an
Bedeutung verlieren. Denn die Mafinahmen des StAbwG und die des Pillar

“ FG Bremen v. 7.7.2021 - 2K 187/17 (3), anhéngig beim EuGH unter C-431/21.

# So jedenfalls die Stellungnahme der Spitzenorganisationen der deutschen Wirtschaft v.

5.3.2021 (Fn. 15), S. 9.
# S, die EntschlieBung des EU-Parlaments v. 21.1.2021, 2020/2863(RSP),
s. europarl.europa.eu/doceo/document/TA-9-2021-0022_DE.pdf.
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Two dhneln sich teilweise,* haben jedoch unter anderem im Hinblick auf
die Intensitdt der Mafinahmen den erheblichen Unterschied, dass Pillar
Two nur eine Mindestbesteuerung sicherstellt, das StAbwG aber jegliche
Wirtschaftsbeziehung zu einem Staat verhindern soll. Diese Unterschiede
vermogen allerdings nicht vollstandig zu vermeiden, dass Pillar Two im
Falle der Umsetzung teils dhnliche Fragen zur Vereinbarkeit mit hoherran-
gigem Recht* aufwerfen wiirde.

* Dazu H. KufSmaul/F. Kloster/D. Licht, ISR 2021, 369.

% S. z.B. A. Milutinovié, in: Kube/Reimer (Hrsg.), Geprigte Freiheit 2019/20, HESt 13,
2020, S. 97 (102 f.).



