BFH Bundesfinanzhof %

Beschluss vom 13. September 2023, | B 11/22 (AdV)

Hinzurechnungsbesteuerung gemaf3 §8 7 ff. AStG: Verfassungs- und unionsrechtliche Zweifel
ECLI:DE:BFH:2023:BA.130923.1B11.22.0
BFH I. Senat

AStG § 7 Abs 1, AStG & 8 Abs 1, AStG & 8 Abs 3, AStG & 10 Abs 1, FGO & 69 Abs 3, FGO § 128 Abs 3, AEUV Art 63, EURL
2016/1164 Art 8 Abs 7, KStG & 1 Abs 1 Nr 1, KStG & 1 Abs 1 Nr 2, KStG & 1 Abs 1 Nr 3, KStG VZ 2016

vorgehend FG Munster, 11. Februar 2022, Az: 2V 1478/21 F
Leitsatze

Auch wenn nach summarischer Prifung verfassungs- und unionsrechtliche Zweifel an der Hinzurechnungsbesteuerung
gemaf? 88 7 ff. AStG jedenfalls insoweit bestehen, als die Niedrigsteuerschwelle im Sinne des & 8 Abs. 1 i.V.m. Abs. 3
AStG (25 %) hoher ist als die niedrigste nationale Gesamtsteuerbelastung bei unbeschrankt Steuerpflichtigen im Sinne
des § 1 Abs. 1 Nr. 1 bis 3 KStG (22,825 % unter Einbeziehung der Gewerbesteuer), bleibt eine Beschwerde im AdV-
Verfahren ohne Erfolg, wenn es ausgeschlossen erscheint, dass die Antragsteller angesichts einer "Nullbesteuerung” der
streitigen Einkliinfte im Ausland von einer einen Verfassungs- beziehungsweise Unionsrechtsverstof} beseitigenden
begunstigenden Rechtslage profitieren konnten.

Tenor

Die Beschwerde ist unbegriindet.

Die Kosten des Verfahrens haben die Antragsteller zu tragen.

Tatbestand

1 Die Antragstellerin und Beschwerdefuhrerin (Antragstellerin) zu 1., der Antragsteller und Beschwerdefihrer
(Antragsteller) zu 4. sowie der Rechtsvorganger der Antragsteller zu 2. und 3., W, waren Gesellschafter der in
Hongkong ansassigen | Ltd. (I), an deren Vermogen sie jeweils zu 1/3 beteiligt waren. Geschaftsflihrer waren der
Antragsteller zu 4. und W.

2 Gegenstand des Unternehmens der | sind Agentur- und Handelsgeschafte diverser Art. Dazu heifst es im Schreiben
der Steuerberater der Antragstellerin zu 1., des Antragstellers zu 4. und des W vom 27.08.2020: Der
Geschaftsumfang sei nicht so hoch, dass eine standige Anwesenheit eines Geschaftsflhrers vor Ort erforderlich sei;
das operative Geschaft werde von einem Angestellten als Sachbearbeiter gefuhrt; das Agenturgeschaft umfasse im
Wesentlichen die Qualitatskontrolle fur die | GmbH (GmbH); der Umfang der Geschaftstatigkeit der | sei deutlich
geringer als der der GmbH in Deutschland.

3 Ausweislich einer Bilanz (in englischer Sprache) erzielte | im Jahr 2016 einen Uberschuss von ... HKD (umgerechnet:
... €). Eine Besteuerung dieser Einkunfte in Hongkong erfolgte nicht.

4 Fir das Feststellungsjahr 2016 wurden keine Steuer- beziehungsweise Feststellungserklarungen in der
Bundesrepublik Deutschland (Deutschland) abgegeben. Am 09.02.2021 erlief3 der Antragsgegner und
Beschwerdegegner (Finanzamt --FA--) gegenuber der Antragstellerin zu 1., dem Antragsteller zu 4. und W den
streitgegenstandlichen Feststellungsbescheid 2016. Hierin wurde unter Schatzung der Besteuerungsgrundlagen,
ausgehend von einer niedrigen Besteuerung der | (&8 8 Abs. 3 des Aufiensteuergesetzes in der fiir das
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Feststellungsjahr geltenden Fassung --AStG--), ein Hinzurechnungsbetrag nach & 10 Abs. 1 AStG von ... €
festgestellt und den Feststellungsbeteiligten jeweils zu 1/3 zugerechnet.

Hiergegen legten die Antragstellerin zu 1., der Antragsteller zu 4. und W am 19.03.2021 Einspruch ein und
beantragten die Aussetzung der Vollziehung (AdV). Diese wurde vom FA unter dem 22.03.2021 abgelehnt.

Unter dem 18.03.2021 beziehungsweise 19.03.2021 erlief} das Finanzamt Z gegeniber der Antragstellerin zu 1.,
dem Antragsteller zu 4. und W geanderte Einkommensteuerbescheide fiir das Jahr 2016, mit denen der jeweils
gesondert festgestellte Hinzurechnungsbetrag von ... € bei den der tariflichen Einkommensteuer unterliegenden
Einklnften aus Kapitalvermogen bertcksichtigt wurde.

Unter dem 04.06.2021 haben die Antragstellerin zu 1., der Antragsteller zu 4. und W hinsichtlich des
Feststellungsbescheids 2016 vor dem Finanzgericht (FG) Minster AdV beantragt.

W, der seinen Wohnsitz im Inland hatte, ist im Laufe des finanzgerichtlichen Verfahrens verstorben. Ein Antrag auf
Aussetzung des Verfahrens wurde nicht gestellt.

Das FG Munster hat mit Beschluss vom 11.02.2022 - 2V 1478/21 F (Entscheidungen der Finanzgerichte 2022, 557)
den Antrag auf AdV abgelehnt. Es war der Auffassung, dass weder ernstliche Zweifel an der Rechtmafiigkeit des
Feststellungsbescheids 2016 bestiinden noch die Vollziehung fur die Betroffenen eine unbillige, nicht durch
uberwiegende offentliche Interessen gebotene Harte zur Folge hatte. Die Beschwerde hat es zugelassen.

Hiergegen richtet sich die Beschwerde der Antragsteller, mit der sie die Verletzung materiellen Rechts riigen. Sie
beantragen sinngematf3, den Beschluss des FG aufzuheben und ihrem Antrag auf AdV des streitgegenstandlichen
Bescheids stattzugeben.

Das FA beantragt sinngemaf, die Beschwerde der Antragsteller als unbegriindet zurlickzuweisen.

Das FG hat der Beschwerde nicht abgeholfen (Beschluss vom 21.02.2022 - 2V 1478/21 F).

Entscheidungsgrunde
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Die Beschwerde (&8 128 Abs. 3 der Finanzgerichtsordnung --FGO--) ist unbegriindet und daher zurlickzuweisen. Das
FG hat dem AdV-Antrag im Ergebnis zu Recht nicht entsprochen.

1. GemaR & 69 Abs. 3 Satz 1 i.V.m. Abs. 2 Satz 2 FGO kann das Gericht der Hauptsache die Vollziehung eines
angefochtenen Verwaltungsakts ganz oder teilweise aussetzen, soweit ernstliche Zweifel an der Rechtmafigkeit des
Verwaltungsakts bestehen oder seine Vollziehung fur den Betroffenen eine unbillige, nicht durch Gberwiegende
offentliche Interessen gebotene Harte zur Folge hatte. Ernstliche Zweifel an der RechtmaRigkeit eines
Verwaltungsakts liegen bereits dann vor, wenn bei summarischer Prifung des angefochtenen Bescheids neben fur
seine Rechtmatfiigkeit sprechenden Umstanden gewichtige Griinde zutage treten, die Unentschiedenheit oder
Unsicherheit in der Beurteilung von Rechtsfragen oder Unklarheit in der Beurteilung entscheidungserheblicher
Tatfragen bewirken (standige Rechtsprechung, z.B. Senatsbeschliisse vom 18.05.2021 - | B 75/20 (AdV), BFH/NV
2021, 1489 und | B 76/20 (AdV), BFH/NV 2021, 1491; vom 24.11.2021 - | B 44/21 (AdV), BFHE 275, 136, BStBL II
2022, 431). Die Entscheidung hieruber ergeht bei der im AdV-Verfahren gebotenen summarischen Prifung aufgrund
des Sachverhalts, der sich aus dem Vortrag der Beteiligten und der Aktenlage ergibt, wobei es nicht erforderlich ist,
dass die fur die Rechtswidrigkeit sprechenden Griunde im Sinne einer Erfolgswahrscheinlichkeit liberwiegen (z.B.
Senatsbeschluss vom 07.09.2011 - | B 157/10, BFHE 235, 215, BStBL 11 2012, 590, Rz 12, m.w.N.). Ernstliche Zweifel
konnen auch verfassungsrechtliche Zweifel hinsichtlich einer dem angefochtenen Verwaltungsakt zugrunde
liegenden Norm sein (z.B. Senatsbeschluss vom 12.04.2023 - | B 74/22 (AdV), BFHE 280, 181) oder sich aus einem
maoglichen Verstof} des Steuergesetzes gegen eine unionsrechtliche Bestimmung ergeben (z.B. Beschluss des
Bundesfinanzhofs vom 12.12.2013 - XI B 88/13, BFH/NV 2014, 550, Rz 15).

2. Unter diesen Mafigaben konnte das FG rechtsfehlerfrei unter Hinweis auf den zu den Feststellungsjahren 2005
bis 2007 ergangenen Senatsbeschluss vom 30.09.2020 - | R 12/19 (I R 78/14) (BFHE 271, 135, BStBL Il 2021, 511)
ernstliche Zweifel an der RechtmaRigkeit der angefochtenen Feststellung ablehnen; ungeachtet der
rechtstatsachlichen Entwicklung bestehen auch im Feststellungsjahr 2016 in der streitgegenstandlichen
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Konstellation einer ausldandischen Ertragsteuerbelastung der Zwischengesellschaft von 0 % und der Zuordnung der
Hinzurechnungsbetrage an natirliche Personen und ebenfalls ungeachtet der gegen den Senatsbeschluss | R 12/19
(I R 78/14) erhobenen Verfassungsbeschwerde (Aktenzeichen des Bundesverfassungsgerichts --BVerfG--:

2 BvR 923/21) keine ernstlichen Zweifel an der Rechtmafigkeit des angefochtenen Bescheids.

a) Sind unbeschrankt Steuerpflichtige an einer Kdrperschaft, Personenvereinigung oder Vermdgensmasse im Sinne
des Korperschaftsteuergesetzes, die weder Geschaftsleitung noch Sitz im Geltungsbereich dieses Gesetzes hat und
die nicht gemaf? & 3 Abs. 1 des Kdrperschaftsteuergesetzes in der fir das Feststellungsjahr geltenden Fassung
(KStG) von der Korperschaftsteuerpflicht ausgenommen ist (auslandische Gesellschaft), zu mehr als der Halfte
beteiligt, so sind die Einkunfte, fur die diese Gesellschaft Zwischengesellschaft ist, bei jedem von ihnen mit dem
Teil steuerpflichtig, der auf die ihm zuzurechnende Beteiligung am Nennkapital der Gesellschaft entfallt (§ 7 Abs. 1
AStG). Zu mehr als der Halfte beteiligt sind unbeschrankt Steuerpflichtige im Sinne von § 7 Abs. 1 AStG unter
anderem dann, wenn ihnen allein oder zusammen mit Personen im Sinne des & 2 AStG am Ende des
Wirtschaftsjahrs der Gesellschaft, in dem diese die Einklinfte nach & 7 Abs. 1 AStG bezogen hat (maf3gebendes
Wirtschaftsjahr), mehr als 50 % der Anteile oder Stimmrechte an der auslandischen Gesellschaft zuzurechnen sind
(8 7 Abs. 2 Satz 1 AStG).

Eine auslandische Gesellschaft ist im Sinne von & 7 Abs. 1 AStG Zwischengesellschaft fur Einkiinfte, die einer
niedrigen Besteuerung durch eine Ertragsteuerbelastung von weniger als 25 % (ohne dass dies auf einem Ausgleich
mit Einklinften aus anderen Quellen beruht, § 8 Abs. 3 Satz 1 AStG) unterliegen und nicht aus jenen Einkunften
stammen, die in § 8 Abs. 1 Nr. 1 bis 9 AStG aufgelistet sind (§ 8 Abs. 1 Halbsatz 1 AStG). Die hiernach
steuerpflichtigen Einkunfte sind bei dem unbeschrankt Steuerpflichtigen mit dem Betrag, der sich nach Abzug der
Steuern ergibt, die zu Lasten der auslandischen Gesellschaft von diesen Einkunften sowie von dem diesen
Einkiinften zugrunde liegenden Vermogen erhoben worden sind, anzusetzen (Hinzurechnungsbetrag, § 10 Abs. 1
Satz 1 AStG). Der Hinzurechnungsbetrag gehort zu den Einkinften im Sinne des § 20 Abs. 1 Nr. 1 des
Einkommensteuergesetzes (EStG) und gilt unmittelbar nach Ablauf des mafigebenden Wirtschaftsjahrs der
auslandischen Gesellschaft als zugeflossen (§ 10 Abs. 2 Satz 1 AStG). Die Besteuerungsgrundlagen fur die
Anwendung der 88§ 7 bis 14 AStG werden nach MaRgabe des & 18 AStG gesondert festgestellt.

b) Zutreffend --und zwischen den Beteiligten aufier Streit-- ist das FG zunachst davon ausgegangen, dass die
Voraussetzungen einer Hinzurechnung insoweit erfiillt sind, als es sich bei | um eine Korperschaft im Sinne des § 2
Nr. 1 KStG handelt, die weder Geschaftsleitung noch Sitz im Inland gehabt hat und an der im Jahr 2016 mit der
Antragstellerin zu 1., dem Antragsteller zu 4. und W als in Deutschland unbeschrankt Steuerpflichtige zu mehr als
der Halfte beteiligt gewesen sind.

) Auch die weiteren tatbestandlichen Voraussetzungen fir die Hinzurechnung der in Rede stehenden Einkunfte der
| hat das FG zutreffend als erfullt angesehen. Die von | im Jahr 2016 erzielten Dienstleistungseinkunfte sind
Einkinfte, die in Hongkong einer niedrigen Ertragsteuerbelastung im Sinne von § 8 Abs. 1 i.V.m. Abs. 3 AStG --einer
solchen von unter 25 % (hier: 0 %)-- unterlegen haben. Zudem handelt es sich bei den Einkunften um "passive”
Einkinfte, die nicht unter einen der Aktivitatstatbestande des & 8 Abs. 1 AStG zu subsumieren sind. Die (Ausschluss-
)Voraussetzungen des & 8 Abs. 1 Nr. 5 Buchst. a AStG sind nicht erfiillt, was unter den Beteiligten nicht mehr in
Streit steht. Der Senat sieht deshalb von weiteren Ausflihrungen dazu ab.

d) Allerdings werden im Schrifttum verfassungsrechtliche und unter Hinweis auf die Kapitalverkehrsfreiheit des

Art. 63 des Vertrags Uber die Arbeitsweise der Europdischen Union in der Fassung des Vertrags von Lissabon zur
Anderung des Vertrags lber die Europdische Union und des Vertrags zur Griindung der Europdischen Gemeinschaft
(Amtsblatt der Europaischen Union --ABLEU-- 2008, Nr. C 115, 47) und das Vollanrechnungsgebot des Art. 8 Abs. 7
der Richtlinie (EU) 2016/1164 des Rates vom 12.07.2016 mit Vorschriften zur Bekampfung von
Steuervermeidungspraktiken mit unmittelbaren Auswirkungen auf das Funktionieren des Binnenmarkts --ATAD--
(ABLEU 2016, Nr. L 193, 1) unionsrechtliche Zweifel hinsichtlich der Hinzurechnungsbesteuerung gemaf} §§ 7 ff.
AStG daraus abgeleitet, dass bei unbeschrankt Steuerpflichtigen im Sinne des & 1 Abs. 1 Nr. 1 bis 3 KStG fur das Jahr
2016 die niedrigste Gesamtsteuerbelastung in Deutschland --unter Einbeziehung der Gewerbesteuer-- bei 22,825 %
(15 % Korperschaftsteuer gemafs & 23 Abs. 1 KStG, 0,825 % Solidaritatszuschlag gemaf § 4 Satz 1 des
Solidaritatszuschlaggesetzes 1995 in der fir das Feststellungsjahr geltenden Fassung und 7 % Gewerbesteuer bei
einem nach & 16 Abs. 4 Satz 2 des Gewerbesteuergesetzes gesetzlich angeordneten "Mindesthebesatz" von 200 %)
liegt, wahrend die Niedrigsteuerschwelle des & 8 Abs. 1 i.V.m. Abs. 3 AStG bei 25 % ansetzt und damit signifikant
hoher ist (s. nur Wassermeyer/Schonfeld in Flick/Wassermeyer/Baumhoff/Schonfeld, Aufiensteuerrecht, § 8 AStG

Rz 701 ff.; ). Lidicke in Ludicke/Schnitger/Spengel [Hrsg.], Besteuerung internationaler Unternehmen, Festschrift fur
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Dieter Endres, 2016, S. 219 ff.; Kéhler/Staats, Internationale Steuer-Rundschau --ISR-- 2021, 295, 298 f. [K6hler]).
Diese Zweifel sind allerdings nicht geeignet, die Rechtsstellung der Antragsteller im Hinblick auf die
Ertragsbesteuerung der ihnen zugerechneten Hinzurechnungsbetrage zu verbessern.

aa) Die in der Literatur formulierten Zweifel sind allerdings gewichtig, da sich eine Niedrigsteuerschwelle, die hoher
ist als die niedrigste Gesamtsteuerbelastung bei unbeschrankt Steuerpflichtigen im Sinne des § 1 Abs. 1 Nr. 1 bis 3
KStG in Deutschland, offenkundig nicht mehr mit der "Erzielung ungerechtfertigte[r] Steuervorteile” durch das
Fehlen einer "ausgleichende[n] Auslandsbesteuerung” (Begriindung des Gesetzentwurfs zum AufRensteuergesetz
1972, BTDrucks VI/2883, S. 26 f.) oder der Sicherstellung einer "notwendige[n] Vorbelastung niedrig besteuerte[r]
Gewinn[e] auslandischer Gesellschaften” nach dem Systemwechsel zum Halb-/Teileinkinfteverfahren durch das
sogenannte Steuersenkungsgesetz (BTDrucks 14/2683, S. 133) sachlich rechtfertigen lasst. Zu Recht wird dabei
darauf hingewiesen, dass das Festhalten an dieser Niedrigsteuerschwelle geeignet ist, den "Charakter der
Hinzurechnungsbesteuerung” von einer Mafinahme zur Bekampfung der Gewinnverlagerung in niedrig besteuerte
Gebiete in die Richtung eines generellen Anrechnungssystems zu andern, in dem alle betroffenen auslandischen
Einkiinfte einer inlandischen Besteuerung unterworfen werden sollen und dabei insbesondere dann, wenn der (im
Ausland schon besteuerte) Hinzurechnungsbetrag einer inlandischen (und damit gewerbesteuerpflichtigen)
Kapitalgesellschaft zugeordnet wird, Anrechnungsdefizite entstehen ("extraterritoriale Gewerbesteuer” - so
Kohler/Staats, ISR 2021, 295, 298 [Kdhler]; ahnlich Brandis/Heuermann/Vogt, § 8 AStG Rz 485), die auch
unionsrechtlichen Vorgaben des Art. 8 Abs. 7 ATAD, der eine Vollanrechnung (Abzug von der inlandischen
Steuerschuld) bei Koérperschaften vorsieht, widersprechen (eher zweifelnd Kohler/Staats, ISR 2021, 295, 299
[Staats]).

bb) Die Beschwerde der Antragsteller bleibt dennoch ohne Erfolg. Denn die vorgenannten verfassungsrechtlichen
Zweifel konnten sich zwar auf der Grundlage einer verfassungsgerichtlichen Entscheidung zu den Voraussetzungen
einer niedrigen Besteuerung und einem Auftrag an den Gesetzgeber, die Beseitigung eines Verfassungsverstofes zu
bewirken (s. zur sog. Unvereinbarkeitserklarung des BVerfG z.B. Seer in Tipke/Kruse, AO/FGO, VerfRS Rz 58, m.w.N.),
dahin auflosen, dass der Gesetzgeber die Niedrigsteuergrenze auf 22,825 % (unter Berlcksichtigung der
Gewerbesteuer) beziehungsweise 15,825 % (ohne Gewerbesteuer) absenkt. Angesichts der streitgegenstandlichen
Situation einer "Nullbesteuerung” der Einklinfte der Zwischengesellschaft in Hongkong konnten die Antragsteller
allerdings hiervon nicht profitieren. Dem Senat erscheint es als schlechthin ausgeschlossen, dass der Gesetzgeber
eine die Antragsteller im Streitfall begliinstigende neue Rechtslage (im Sinne einer vollstandigen Abschaffung der
Hinzurechnungsbesteuerung) schaffen kdnnte (vgl. zum Erfordernis einer Entscheidungserheblichkeit Miller-Terpik
in Schmidt-Bleibtreu/Klein/Bethke, Bundesverfassungsgerichtsgesetz, Art. 80 Rz 173, m.w.N. aus der
Rechtsprechung des BVerfG). Entsprechendes gilt fiir die angefiihrten unionsrechtlichen Zweifel. Denn auch ein vom
Gerichtshof der Europaischen Union (EuGH) erkannter UnionsrechtsverstoR der Hinzurechnungsbesteuerung wirde
nicht zu einer vollstandigen Unanwendbarkeit oder Nichtigkeit der nationalen Vorschriften fuhren; vielmehr wirde
nach der vom Senat in standiger Rechtsprechung vertretenen sogenannten geltungserhaltenden Reduktion unter
Beachtung des Anwendungsvorrangs des Primarrechts vor nationalem Recht der Unionsrechtswidrigkeit durch das
"Hineinlesen" der vom EuGH verbindlich formulierten unionsrechtlichen Erfordernisse in die betroffene Norm
Rechnung getragen (z.B. Senatsurteile vom 03.02.2010 - | R 21/06, BFHE 228, 259, BStBL Il 2010, 692; vom
15.01.2015 - 1 R 69/12, BFHE 249, 99, m.w.N.; s.a. Senatsurteil vom 09.08.2006 - | R 31/01, BFHE 214, 496, BStBL I
2007, 838 [Korperschaftsteuerbelastung des Betriebsstattengewinns einer EU-Kapitalgesellschaft --Steuersatz--
unter Berucksichtigung der Bindungswirkung einer Vorabentscheidung des EuGH]). Auch insoweit wiirden die
Antragsteller hiervon nicht profitieren kénnen.

3. Keine ernstlichen Zweifel an der RechtmaBigkeit der Feststellung folgen aus den weiteren unionsrechtlichen
Darlegungen der Antragsteller.

a) So hat der Senat bereits entschieden, dass die Hinzurechnung der Zwischeneinkulinfte mit den unionsrechtlichen
Grundfreiheiten vereinbar ist. Er hat insoweit die Erwagungen des EuGH in seinem Urteil X zur Hinzurechnung von
Zwischeneinkiinften mit Kapitalanlagecharakter im Sinne von & 7 Abs. 6, 6a AStG (Urteil vom 26.02.2019 - C-
135/17, EU:C:2019:136, Internationales Steuerrecht --IStR-- 2019, 347, nachfolgend Senatsurteil vom 22.05.2019 -
IR 11/19 (I R 80/14), BFHE 265, 322, BStBL Il 2021, 265) auf Falle betreffend die "allgemeinen” Zwischeneinkinfte
im Sinne von § 7 Abs. 1i.V.m. § 8 Abs. 1 AStG Ubertragen (Senatsurteil vom 18.12.2019 - | R 59/17, BFHE 268, 30,
BStBL 11 2021, 270 und Senatsbeschluss vom 30.09.2020 - | R 12/19 (I R 78/14), BFHE 271, 135, BStBL Il 2021, 511).
Es ist angesichts der fur das Feststellungsjahr unveranderten Gesetzeslage nicht ersichtlich, aus welchen noch nicht
erwogenen Griinden davon abzurticken ware.
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b) Der sinngemafse Einwand der Antragsteller, das FA kdnne bei "inlandischen Erklarungsverpflichteten” den
Sachverhalt aus eigener Kenntnis und ohne Auskunftsersuchen gegeniiber den auslandischen Behdrden beurteilen,
fuhrt zu keinem anderen Ergebnis. Denn nach dem EuGH-Urteil X (EU:C:2019:136, IStR 2019, 347) kommt es flr die
Rechtfertigungsprifung (allein) darauf an, ob ein "rechtlicher Rahmen" besteht, der insbesondere vertragliche
Verpflichtungen vorsieht, die es den Steuerbehdrden des Ansdssigkeitsstaats ermdglichen kdnnen, die Richtigkeit
der Informationen in Bezug auf die betreffende Gesellschaft zu Uberprifen (Senatsurteil vom 18.12.2019 -

I R 59/17, BFHE 268, 30, BStBL 11 2021, 270 und Senatsbeschluss vom 30.09.2020 - I R 12/19 (I R 78/14), BFHE 271,
135, BStBL 11 2021, 511). Der Vortrag der Antragsteller lasst diesen Umstand unberiicksichtigt.

) Schliefslich vermag der Senat auch nicht den Erwagungen der Antragsteller im Hinblick auf die gesetzgeberische
Unterscheidung zwischen passiven und aktiven Tatigkeiten zu folgen. Denn im Rahmen einer unionsrechtlichen
Prufung der Hinzurechnungsbesteuerung ist keine Vergleichspaarbildung zwischen Gesellschaften mit aktiven und
passiven Tatigkeiten maftgebend. Bei einer derartigen Vergleichspaarbildung ware das fur eine unionsrechtliche
Prufung erforderliche grenzuberschreitende Element nicht abgebildet.

4. Griinde fir die Annahme einer unbilligen Harte der Vollstreckung als Aussetzungsgrund haben die Antragsteller
weder geltend gemacht noch sind diese ersichtlich. Im Ubrigen ist auch bei Vorliegen einer unbilligen Hirte der
Vollstreckung eine AdV nur moglich, wenn Zweifel an der Rechtmafigkeit des angefochtenen Steuerbescheids nicht
ausgeschlossen werden konnen (z.B. Senatsbeschluss vom 26.10.2011 - I S 7/11, BFH/NV 2012, 583, m.w.N.).

5. Die Kostenentscheidung beruht auf § 135 Abs. 2 FGO.

Quelle: www.bundesfinanzhof.de
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