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INTERNATIONALES STEUERRECHT

H inzu rechn u ngsbesteueru ng bei q uslö ndischen Fq milienstiftun gen ge-
möß $ I 5 ASIG i. d. F. des JSIG 2009 - europq- und verfqssungswidrig!

Von Prof. Dr.Johanna Hey, Köln.

Eines der erklörten Ziele des Johressteuergesetzes 2009r vom
19.12.2008 is t  d ie , ,Anpossung des Steuerrechts on Recht  und
Rechisprechung der Europöischen Union"'. In diesem Zuge ver-
sucht der Gesetzgeber, die Hinzurechnungsbesteuerung ouslöndi-
scher Fomilienstiftungen durch Aufnohme einer Entlostungsregel in

$ 15 Abs. 6 ASIG on die Vorgoben des EuGH für Normen zurYer-
hinderung von Steuerflucht onzupossen. Freil ich hot es der Gesetz-
geber hierbei nicht bewenden lossen, sondern die Vorschrift gleich-
zeitig durch Anfügung eines Absotzes Z, wonoch die Hinzurech-
nung ouf positive Hinzurechnungsbetröge beschrönki wird, mit
Wirkung für sömtliche offenen Veronlogungen erheblich verschörft.
Domit stellt sich nicht nur die Froge, ob die Anderungen in der Loge
sind, die bisherigen europorechtlichen Monifo obzustellen. Es stehi
vielmehr zu befürchten, doss der Gesetzgeber neuerlich nicht nur
gegen Europo-, sondern nunmehr ouch gegen Verfossungsrecht
verstößt.

l .  Die Hinzurechnungsbesteuerung des $ l5 ASIG
Nicht nur Auslandskapitalgesellschaften, sondern auch Aus-

landsstiftungen lassen sich aufgrund ihrer Abschirmwirkung
nutzen, um Erträge dem deutschen Steuerzugriff zumindest
zeitweilig zu entziehen. Dies war fiir den Gesetzgeber des ASIG
Anlass, auch ausiandsansässige Familienstiftungen einer HinztJ-
rechnungsbesteuerung zu unterwerfen. $ 15 Abs. 1 Satz 1 ASIG

* Prof. Dr. Johanna Hey ist Direktorin des Instituts für Steuerrecht, universi-
tät zu Köln.
1 BGBI 12008,2794.
2  BT -Drs .16110189 ,  S .  1 .

ordnet an, dass Vermögen und Einkommen im Ausland ansässi-
ger Familienstiftungen, dem Stifter, wenn er unbeschränkt steu-
erpflichtig ist, sonst den unbeschränkt steuerpflichtigen Bezugs-
oder Anfallsberechtigten zugerechnet werden. Dies gilt unab-
hängig davon, ob die Betroffenen Zuwendungen aus der Stiftung
erhilten. Ernzige Voraussetzung ist, dass es sich um eine Famili-
enstiftung i, S. von $ 15 Abs. 2 ASIG handelt, d. h. um eine Stif-
tung, beiäer der Stifter, seine Angehörigen und deren Abkömm-
lingi zu mehr als der Hälfte anfalls- oder bezugsberechtigt sind.
Auch auf dle Art der Einkünfte (aktiv/passiv) oder die Höhe der
Steuerbelastung, der die Famiiienstiftung im Ausland unterliegt,
kommt es nicht an. Insofern unterscheidet sich die Zurechnung
gemäß $ 15 ASIG von der HinzurechnungsbesteuerungbeiZwi-
.-chengäselschaften gemdß S$ 7 tr ASIG, der sie im Übrigen aber
hinsichdich der gesetzgeberischen Intentionen ähnelt.

2. Europorechtswidrige Ausgongsloge und Inholt der
Neuregelun g d urch dos J ohressteuergesetz 2009

Im Schrifttum war bereits seit Jahren mit zunehmender Ve-
hemenz moniert worden, dass \ 15 ASIG in seiner bisherigen un-
eingeschränkt a:uch Nf EU /E'WR-Familienstiftungen anwend-
barän Fassung gegen Gemeinschaftsrecht verstößt3. Spätestens
mit der lntsihäidung des EuGH in der Rechtssache Cadbury
Schweppesa zur britiscfen Hinzurechnungsbesteuerun-g wu-rde die
N"twindigkeit, die Hinzurechnungsbesteuerung der $$ 7 ff. ASIG

3 H, Rundshagen, in: Strunk/Kaminski/Köhler, $ 15 ASIG, R2.30 (2007);

Wasermeyer/Sciönfeld, in: Flick/Wassermeyer/Baumhoff, S15 1S,9'
I.iz. 19.2 tf . (Mai 2006) ; C. Vogt, in Blümich, $ 1 5 ASIG, kz. 5 (2004) ; Kel-

lersmann/Schnitger, ISIR 2005, 253 (258 tr.); Kraft/Hause, DB 2006, a14 $16);
Il.-P. Kinzl,ISIR 2005, 624tr.; H. Schaunbury, DB 2005, 1129 (1137); R.

Schiltz,DB 2008,603 (606); Rehm/Nag/er, ISIR 2008, 284 (285 ff .)
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und S 15 ASIG den Vorgaben der Grundfreiheiten anzupassen,
unabweisbar. Nachdem der Gesetzgeber bereits mitJahressteuer-
gesetz 2008 in $ 8 Abs. 2 ASIG eine Escapeklausel für Zwischen-
gesellschaften in EU- und E'WR-Staaten geschaffen hatte, die es
ermöglicht, durch Nachweis tatsächlicher wirtschaftlicher Tätig-
keit der Hinzurechnung zu entgehen, hat er in Reaktionu auf das
durch die EU-Kommission gegen die Besteuerung ausländischer
Familienstiftungen eingeleitete Vertragsverletzungsverfahrenu mit

Jahressteuerg esetz 2009 nun eine ähnliche Reparaturmaßnahme
an $ 15 ASIG vorgenorrunen.

Die EU-Kommission hatte die ungleiche Behandlung von in-
ländischen und ausländischen Familienstiftungen sowohl unter
dem Gesichtspunkt der Kapitalverkehrsfreiheit (Art. 56 EG) als
auch der allgemeinen Freizügigkeit (Art. 18 EG) gerügt'. Nach
Maßgabe von Cadbury Schweppess könne die Anwendung von

$ 15 ASIG nicht als Missbrauchsnorm gerechtfertigt werden, da
sie nicht aufrein künstliche Gestaltunsen beschränkt sei und kei-
nen Nachweis erlaube, dass die Stiftuig im Aufnahmestaat einer
wirklichen wirtschaftlichen Tätigkeit nachgeht. Diese steuerli-
che Behandlung behindere nicht nur die Gründung von Stiftun-
gen im Aushnä, sondern halte darüberhinaus ursprünglich im
Ausland ansässige Bezugsberechtigte davon ab, sich in Deutsch-
land niederzulassen.

Der neu angeftigte $ 15 Abs. 6 ASIG sieht deshalb ftir auslän-
dische Familienstiftungen mit Geschäftsleitung oder Sitz in EU-/
EWR-Staaten vot'- der Hinzurechnung ab, wenn dem Steuer-
pflichtigen der Nachweis der Vermögenstrennung gelingt. Vor-
aussetzunE ist,
1. dass nJchgewiesen wird, dass das Stiftungsvermögen der Ver-

fiigungsmacht des Stifters bzw. der Destinatäre rechtlich und
taß ächli ch entzo Een ist und

2. dass zwischen äer Bundesrepublik Deutschland und dem
Staat, in dem die Familiensdftung Geschäftsleitung oder Sitz
hat, auf Grund der Richtlinie 77 /799/EWG oder einer ver-
gleichbaren zwei- oder mehrseitigen Vereinbarung Aus-
künfte erteilt werden, die erforderlich sind, um die Besteue-

. runE durchzuftihren.
Allerdiigs hat sich der Gesetzgeber nicht daraufbeschränkt, sei-
nem Auftras aus Art. 10 EG nachzukommen. Mindestens ebenso
dringend dar ihm das Anliegen, Steuerausfille aufgrund einer
Hinzurechnung von Verlusten zu verhinderne. Deshalb hat er
gleichzeitig und ohne Bezug ztt der europarechtlich notwendi-
gen Exkulpationsmöglichkeit in dem ebenfalls neu angeftigten

$ 15 Abs. 7 ASIG geregelt, dass das hinzuzurechnende Einkom-
men in entsprechender Anwendung der Vorschriften des deut-
schen Steuerrechts zu ermitteln ist und, soweit sich hiernach ein
negativer Betrag ergibt, die Zurechnung entftllt. $ 10d ESIG ist
dann entsorechend anzuwenden.

Gemß $ 21 Abs. 18 ASIG ist S 15 Abs. 6 ASIG erstmals für
den Veranlagungszeiftaum200g anzuwenden. $ 15 Abs. 7 ist da-
gegenri,ickwirkend ,,inallenFällen anzuwenden, in denen die Ein-
kommen- und Körperschaftsteuer noch nicht bestandskräftiE
festEesetzt ist'

bi" folgli.h über eine bloße Korrektur der europarechtswid-
rigen Rech-tslage weit hinausgehende Neuregelung *i.ft gt"i.h
eine Reihe sowohl europa- als auch veffassungsrechtlicher Fra-

4 EuGH v. 72.9. 2006, C-196/04, Cadbury Schweppes, EuGHE 2006,
I -7995, IStR 2006,670m. Anm. Dn AndreasKörner.
5 Regierungsentwurfv.2.  9.2008, BT-Drs.  16110189, S.78.
6 Siehe Ptessemitteilung IP/07 / 7151 v.23. 7 .2007 .
7 PressemitteihnglP /07 /7757 v.23.7 .2007 .
8 EuGH v. 12.9. 2006, C-196/04, Cadbury Schweppes, EUGHE 2006,
I-7995. ISIR 200 6. 67 0 m. Anm. Dr. Andreas Körner.
9 Zu dieser Motivation des Gesetzgebers -I{. Wunfurlich,BBEY 2008,271.

gen auf. Aus europarechtlicher Sicht geht es zunächst darum, ob
äi" ir, $ 15 Abs.6 ASIG geschaffene Nachweismöglichkeit.den
Vorgaben des EuGH entspricht. Desweiteren stellt sich unabhän-
gig von den bisherigen Monita die Frage, ob die Hinzurechnung
füi d..r Fall, dass der Nachweis des $ 15 Abs. 6 ASIG nicht er-
bracht werden kann, durch $ 15 Abs.7 Satz2 ASIG in euroPa-
rechtskonformer 

'W'eise 
auf das positive Einkommen beschränkt

werden kann. Aus verfassungsrechtlicher Sicht stößt der zeitliche
Anwendungsbereich von $ 15 Abs. 7 ASIG auf erhebliche Be-
denken.

3. Beseitigung der Gemeinschoftsrechtswidrigkeit
durch Anfügung von $ l5 Abs. 6 AstG?

3.1 Keine Gleichstellung von duslöndischen Fomilien-
stiftungen mit inlöndischen Stifiungen

Zwar fiJhrt $ 15 ASIG ledlglich zum Hochschleusen der aus-
ländischen Steuerlast auf das inländische Steuerniveau. Hierin
hat der EuGH in der Rechtssache Columbus Container, in der es
um die sog. switch over-Klausel des $ 20 Abs. 2 ASIG ging, keine
Beschränkung der Niederlassungsfreiheit gesehento, weil der Ge-
winn der Auslandsbetriebsstätte gegenüber im Inland erzielten
Gewinnen nicht schlechter qestellt werde. Anders zu beurteilen
istjedoch mit der Rechtssacie Cadbury Schwepl,es" die durch $ t5
ASIG bewirkte Hinzurechnung unter Durchbrechwng der Ab-
schirmwirkungvon Körperschaftsteuersubjekten. Die Schlechter-
stellung liegi darin, dass dem Stifter oder Destinatär das Einkom-
men einerjuristischen Person, d. h. eines anderen Steuersubjekts,
zugerechnet wird, und zwar unabhängig davon, ob erBezüge aus
dei Stiftung erhalten hat. Die Besteuerung greift folglich ohne
Rücksicht äarauf ein, ob die Zurechnungssub.iekte über liquide
Mittel zur Steuerzahlung verfiigen. Der Liquiditätsnachteil be-
gründet einen europarechtlich relevanten Nachteill'. _Entgegen
äer Begründung desJahressteuergesetzes 2009, wonach die Hin-
zurechnung ,,aus Gründen der Gleichmäßigkeit der Besteuerung
gerechtßrtigt" sei", führt $ 15 ASIG gerade nicht zu einet
Glei.hb"h"ndlung mit einer in Deutschland ansässigen Stiftung,
deren Einkünfte beim Begünstigten gemäß $ 20 Abs. 1 Nr. 9
ESIG erst im Zeitpunkt des Zuflusses von Leistungen erfasst
werden, im Übrigen aber von der Einkommensteuer abge-
schirmt sindto. Zudem kann es infolge der Zurechnung zu Dop-
pelbesteuerungen kommen, die über das bloße Hochschleusen
äer Belastung tinausgeh.n't.

Diese Ungleichbehandlung wird durch $ 15 Abs' 6 ASIG
i. d. F. des JSIG 2009 nicht beseitigt. Zwar schließt $ 15 Abs. 6
Nr. 1 ASIG die Anwendung der Hinzurechnung aus, wenn
nachgewiesen wird, dass das Stiftungsvermögen der Verfiigungs-

10 EuGH v. 6.1,2. 2007, C-298/05, Columbus Container, www.curia.eur-

opa.eu Rz. 38 ff.; a. A. Wassermeyer/Schanfeld, in: Flick/Wassermeyer/Baum-
hoff, $ 15 ASIG, Rz. 19.11 (Mai 2006).
11 EuGH v. 72.9. 2006, C-196/04, Cadbury Schweppes, EUGHE 2006'

I-7995, ISIR 200 6, 67 0 m. Anm. Dr. Andreas Körner P.z. 45.

12 EuGH v. 1.3.7. 1993, C-330/91, Commerzbank, EuGHE 1'993,I-401'7'

BeckRS 2004,76490 Rz. 15 ff.; EuGH v. 8. 3. 2001, C-397 , 410/98, Metall'

gesellschaft und Hoechst, EuGHE 2001, I-1760, ISIR 2007, 275 Rz. 54 ff.;

EuGH v. 21..11. 2002, C-436/00, X und Y, EuGHE 2002, I-10829, IStR

2003, 23 Rz. 38; EuGH v. 8.6. 2004, C-268/03, De Baeck, EuGHE 2004,

I-5 9 6 1 Rz. 24 ; EIGH v. 29. 3. 2007, C-3 47 / 0 4, Rew e Z entralfnanz, EuGH.E

2OO7,I-2647,ISIR 2007, 291 m. Anm. Dr. Jan fu Weerthkz.2g; s. a:uch Kel-

ler*nann/Schnitger, ISIR 2005, 253 (260); dies., in: Richte-r/Wachter, Hand-

buch des internationalen Stiftungsrechts, Ängelbach 2007, $ 23k2. 72-

1 3  B T - D r s .  1 6 1 1 0 1 8 9 ,  S . 7 8 .
L4 Kellersmann/Schnitger,ISrk 2005, 253 (258).
15 Wasermeyer/Srha@ld, in, Flick/Wassermeyer/Baumhoff, $ 15 ASIG,

Rz. 19.13 (Mai2006).
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macht der in Abs. 2 und 3 genannten Personen rechtlich und tat-
sächlich entzogen ist. Das Gesetz geht folglich davon aus, dass die
Errichtung der Sdftung nur bei fehlender Vermögenstrennung
eine ..rein künstiiche Konstruktion" tu darstellt, die zur Interven-
tion berechtigt. Der BFH hat derartige Gestaltungen fehlender
Vermögenstrennung mit Entscheidung vom 28. 6. 2007 a7s

,,klassisches Strohmanngeschäft" eingeordnettt. In einem sol-
chen Fall bedarfes grundsätzlich keiner gesonderten Hinzurech-
nungsvorschriften'E Eine Zurechnung rittd Erfassung beim Stif-
terlBegünstigten wäre bereits auf der Grundlage von $ 39 Abs. 2
Nr. 1 Satz 2 AO möglichle, der unterschiedslos auch für inländi-
sche Familienstiftungen gilt. Auch bei einer inländischen Stif-
tung ist Voraussetzung der Subsumtion unter $ 1 Abs. 1 Nr.4
oder 5 KSIG, dass eine Trennung der Vermögensmassen vollzo-
sen wird'o. Andernfalls kommt es auch hier au unmittelbaren
F,rfrssung beim Stifter oder Destinatär. $ 15 Abs. 6 Nr. 1 ASIG
kann folghch bezüglich der Trennung der Vermögensmassen eu-
roparechtskonform so ausgelegt werden, dass eine Schlechter-
scellung vermieden wird.

Indes enthält $ 15 Abs. 6 ASIG darüberhinaus zum einen eine
B ewe islas t umk ehr zulasten des Steuerpfl ichtigen, zum anderen die
,zrlsätzliche- vom Steuerpflichtigen nicht beeinflusbare - Yoruts-
setzung der Auskunftserteilung auf Grund der Richtlinie 77 /799
EWG (Amtshilferichtlinie2l) oder einer vergleichbaren zwei-
oder'mehrseitigen Vereinbarung. Darnit bleibt im Ergebnis eine
vollständige Gleichstellung von EU/EWR-Familienstiftungen
mit inländischen Familienstiftungen aus.

$ 15 Abs. 6 ASIG ist als Ausnahme von der Grundregel der un-
mittelbaren Zlurechnrng in $ 15 Abs. 1 ASIG formuliert. Miss-
lingt dem Steuerpflichtigen der Nachweis der Vermögenstren-
nung, kommt es unweigerlich zur Hinzurechnung. Im Inlands-
fall trägt dagegen ftir eine von der Rechtsform abweichende Zu-
rechnung auf der Grundlage von $ 39 Abs. 2 AO die
Finanzverwaltung die Beweislast". Bei einer eingetragenen
rechtsfihigen Stiftung wird die Vermögenstrennung regelmäßig
bereits durch dle ftir die Eintragung zuständige Landesbehörde
geprüft, so dass kein weiterer Nachweis zu erbringen ist, zumal
die Errichtung einer Stiftung, bei der sich der Stifter weitge-
hende Rechte am Vermögen vorbehält, nach deutschen Stif-
tungsrecht überwiegend ftir unzulässig erachtet wird23. Aber
auch bei einer nichtrechtsfthieen inländischen Stiftuns dürfte in

16 EuGH v. 12.9. 2006, C-196/04, Cadbury Schweppes, EuGHE 2006,

I-7995, ISIR 2006, 67 0 m. Anm. Dr. Andreas Körner R.z. 51.i EuGH v. 16. 7.

1998,C-264/96, ICL EuGHE 1998,I -4695, DSTRE 1998, 636 Rz.  26;EuGH

v. 12.12. 2002, C-324/00, Lankhorst-Hohorst, EuGHE 2002, I-1179, ISIR

2003, 55 Rz. 37; EuGH v. 11. 3.2004, C-9 /02, de Lasteyrie du Saillant,EtGEB
2004,I -2409,IStR 2004, 236 m. Anm. Red, k2.50;  EUGH v.  1 '3.72.2005'

C-446/03, Marks & Spencer, EuGHE 2005, I-10837, IStR 2006, 19 m. Anm'

Dr.Joachim Englßchkz. 57 .
17 BFH v.  28.  6.  2007, I I  R 21105, BSIBI I l  2007, 669 (67 2) .

18 F. Wasermeyer, in:J. Lüdicke (Hrsg.), Europarecht - Ende der nationalen
Steuersouveränität?, Forum der Internationalen Besteuerung Bd. 31, Köln

2006, S. 173 (188); P. Fischer, Überlegungen zun fraus-1egis-Gedanken nach

deutschem und europäischen Recht, in: FS W. Reiß, Kö1n 2008, 5.621(642).

19 Ebenso/. Maier,IStk2O07,594; C. Drefler, Gewinn- und Vermögens-

terlagerung-eo in Niedrigsteuetländer und ihre steuerliche Überprüfung,

3. Aufl., Neuwied 2000, S. 389.
20 Juristische Trennung des Stiftungsvermögens vom Stifter und seinen An-

geh6rigen als Charakteriitikum der Stiftung s. I Craffe,in:Dötsch/Jost/Pung/
Witt, $ 1 KSIG n. F., k2.42 (Ju1i 2005); Seer/Versin, SteuerStud 2006, 281

(283); fur die nichtrechtsfähige Stiftung K. Akendorf, in H/H/R, S 1 KSIG,

Anm.  ö1  ( Ju l i 2006 ) .
2r  kL 7i  /7 gg /EG v.  1.9.  72.  1977, ABl .  EG Ni .  r  ZZe, S f f .

22 $ 39 Abs. 2 AO a1s Abweichung von der Regelzurechnung des $ 39 Abs. 1

AA H.-W. Kruse,in: Tipke/Kruse, S 39 ÄO, Rz. 3 (April 2006). BeiÄnknüp-

fung von Steuergesetzen an zivilrechdiche Tatbestände, ist $ 39 Abs. 2 Ao nur

imAusnahmefall anwendbar, vg1- P. Fkcher,H/H/Sp, \ 39 AO, R2.15 (2002).

der,Regel die Finanzverwaltung die Beweislast ftir Umstände
tr.ff"rr,-di" eine unmittelbarc Zurechnung des Einkommens der

Stiftung zum Stifter bzw. Destinatär begründen.

Unabhängig von der durch $ 15 Abs. 6 Nr. 1 ASIG angeord-
neten Beweislaitverteilung bleibt es zudematt{gntnd det zuscitz-
lichen Voraussetzungin $ 15 Abs. 6 Nr. 2 ASIG bei einer Schlech-

terstellung des EU/EWR-Auslandssachverhalts. $ 15 Abs.6

Nr. 2 ASIG macht das Eingreifen der Ausnahmercgeltngkumu-
latiu zrdemin Nr. 1 geforderten Nachweis davon abhängig, dass

zwischen der BundesrePublik Deutschland und dem Ansässig*

keitsstaat der Stiftung 
"uf 

Grund der Amtshilferichtlinie oder ei-

ner vergleichbaren zwei- oder mehrseitigen Vereinbarung Aus-

kinfte erteih werden, die erforderlich sind, um die Besteuerung
durchzuführen. Selbst wenn der Nachweis gemäß $ 15 Abs.6

Nr. 1 ASIG gelingt, bleibt es demnach bei der Hinzurechnung,
soweit die Vorausietzungen der Nr. 2 nicht erftillt sind. Die Re-

gelung hat keine Entsprechung im Inlandsfall.

3.2 Betroffene Grundfreiheiten

Die verbleibende Ungleichbehandlung von inländischen und

Eu/EWR-Familienstiftu ngen berührt die K a p it alv erkehrsfre ihe it
(Art.56 EG/Art.40 EWRI, in deren Anwendungsbereich auch

äie unentgeltliche'o und private Vermögensübertragung bei Er-

richtung Äner Stiftung fillt". Dass die laufende Ert-ragsbesteue-
tu.tg nr.h \ 15 ASIG nicht unmittelbar an die Stiftungserrich-
run[ ank"ti-pft, steht dem Eingreifen der Kapitalverkehrsfreiheit
niclit entgegen, da die nachteilige laufende Resteuerung die Ent-

scheidun!, iine Familienstiftung im Ausland zu errichten, nega-

tiv beeinflusst26.
Daneben stellt sich die Frage, ob auch der Schutzbereich der

Niederlassungsfreiheit des Lrt.43 EG/Art. 31 EWR eröffnet ist27.

Der Begrif der Niederlassung ist nach ständiger Rechtspre-

.huttg Jes EuGH weit auszuiegen als Möglichkeit, ,,in stabiler
und [ontinuierlicher'Weise am Wirtschaftsleben eines anderen

MitEliedstaats als seines Herkunftsstaats teilzunehmen und dar-

aus 
"Nutzen 

zu zie\ten, wodurch die wirtschaftliche und soziale

Verflechtuns innerhalb der Gemeinschaft im Bereich der selb-

ständigen Tltigkeiten gefordert wird". Nach dem Wortlaut von

Art. 43 Abs. Z EG fillt auch die reine Vermögensverwaltung in

Form einer Familienstiftung unter die Aufnahme und Ausübung

einer selbständigen Erwerbitatqk it. Allerdings hat der EuGH in

der Rechts sac hi S taulfer die Anwendung der Niederlas sungsfrei-

heit auf Tätigkeiten äir Vermögensverwaltung dahingehend. ein-
geschränkt, äass eine dauernde Präsenz im Aufnahmemitglied-
itaat vorliegen und die Vermögensverwaltung aktiu in diesem

Staat erfoleen muss, was insbesondere durch Unterhaltung von

Geschäftsräumen ftir die eigenständige Ausübung der Verwal-

23 R. Schätz, DB 2008, 603; P. Rawert, in: FS für H.-J. Priester, 2007,

s.647 tr.
24 EuGH v.17.72'  2003, C-364/01,  Barbier ,  EuGH 2003, I -15013, ISIR

2004, 18 Rz. 58 f.
25 Ys.I. Nomenklatur der RL 88/361/EWG, Anhang 1 unter XI B; ferner

W. Scian,in: Gedächtnisschrift ftir Knobbe-Keuk, Köln 1"997 ,7 43 (7 48); Was-

sermeyer/SchönJeld, in: Flick/Wassermeyer/Baumhoff'- $ 15 ASIG, Rz' 19'4

(Mai 2006); Ü.-p. x;n=l,ISIR 2005, 624 (626); Kellersmann/Schnlrger, ISIR

)oos, zsl tzss f.) -i, oiff.renzierung zwischen unterschiedlichen Konstella-

tionen der Stiftungserrichtung.
26 Kellersmann/Slhnitger, IStk 2005, 253 (259) mirEinweis aufEuGH v' 6' 6'

2000, C-35 /98, Verkooijen,EIGH.E 2000, I-407 1',ISIR 2000, 432 m' Anm' Dr'

HartmutHahnkz.34.
27 Zumwetten Niederlassungsbegriffdes EuGH vgl. EuGH v' 14' 9' 2004,

C-386/04, Centro di Musicologia Waber StaulJer, EuGHE 2006, I-8203' ISIR

20o6,675 m. Lnm. Prof. Dr.-Ekkehart Rei*üxr. |8;E1G]Hv.27.6.1974,2/

7 4, Reyners, EIG]F'E 1,97 4, 63 1, BeckRS 200 4, 7 2208 kz. 2 1 ; EuGH v' 30 1 1'

1995.C-55/g4. Gebhard,FTGIH.E 7995,I-4165,BeckRS 2004, 77557 F.z' 25'



tungstätigkeit dokumentiert wird'8- Nicht ausreichend sei dage-
gen, dass die Vermögensverwaltung durch externe Berater - wie
sie häufig zur Verwaltung des Stiftungsvermögens eingeschaltet
werden'n - durcheeführt wird. Damit kommt es auf die konkre-
ten lJmstände 

"n]ob 
die Errichtung einer unter $ 15 ASIG fal-

lenden Familienstiftuns in den Schutzbereich der Niederlas-
sungsfreiheit flillt. Im Regelfill dürfte die Tätigkeit der Famili-
enstiftung die Voraussetzungen einer aktiven Niederlassung je-
doch nicht verwirklichen3o. Dies gilt grundsätzlich auch im Fall
einer unternehmenstragendentt Stiftung, da es hier ebenfalls an
einer mitgliedschaftlichen Berechtigung des Stifters bzw. der
Destinatäre am Stiftungsvermögen fehlt, so dass die Annahme ei-
nes Niederlassungsvorgangs zweifelhaft ist".

Neben Art. 56 EG wird die in Art. 18 EG sewährleistete all-
gemeine Freizügigkeit von Begünstigten beschrlnkt, die nach Er-
richtung der Stiftung ihren Wohnsitz oder gewöhnlichen Auf-
enthalt aus dem Ausland nach Deutschland verlegen wollen. Als
Ausprägung des allgemeinen Diskriminierungsverbots des
Art. 1.2 Abs. 1 EG muss Art. 18 EG auf vollständise Inländer-
gleichbehandlung abzielen und auch mittelbare BesÄränkungen
aufgrund steuerlicher Nachteile erfassen". Derartige Beschrän-
kungen können nur aufgeschriebene oder ungeschlriebene Ein-
griffsvorbehalte des EG-Vertrags gestützt werdento.

3.3 Keine Rechtfertigung der Schlechterstellung ouslöndi-
scher Fqmilienstiftungen

3.3.1 Rechtfertigung nur durch zwingende Gründe des
öffentl ichen lnteresses

Die Beschränkung der Grundfreiheiten durch $ 15 ASIG ist
nur dann statthaft, winn sie durch zwingende Graide des ffintli-
chen Interesses gerechtfertigt ist. In einem solchen Fall muss die
Beschränkung, um den Anforderung en des VerhähnßmäJ|igkeiß-
prinzips zu genügen, außerdemgeeignet sein, die Erreichung des
fraglichen Zieles zu gewährleisten. Ferner darf sie nicht über das
hinausgehen, was zur Zielerreichung erforderlich isttt .

Soweit vorliegend die Kapitalverkehrsfreiheit betroffen ist,
selten trotz Art.58 Abs. 1 Buchst. a EG dieselben Rechtferti-

[ungsanforderungen wie im Rahmen der Garantie der allgemei-
nen Freizügigkeit des Art. 1 8 EG oder der ggf. ebenfalls anwend-
baren Niederlassungsfreiheit. Zwar berechtigt Art.58 Abs. 1
Buchst. a EG die Mitgliedstaaten, aufgrund ihrer am 31.12.
1993'u bestehenden steuerrechtlichen Vorschriften, Steuer-
pflichtige mit unterschiedlichem'Wohnort oder Kapitalanlage-

28 EuGH v. 74.9.2006, Centro di Musicologia Waher Staulfer, C-386/04,
EuGHE 2006, I-8203, ISIR 2006, 675 m. Anm. Reimer/Ribbrock,kz. 1.9.
29 K. Timmer,in Richtet/Wachter, Handbuch des internationalen Stiftungs-
rechts, Angelbach 2007, $ 1kz. 96 ff .
30 Wie hier Kellersmann/Schnitger, in: Richter/Wachter, Handbuch des inter-
nationalen Stiftungsrechts, Ängelbach 2007, 523 k2.75; a. A. Wasserweyer/
SchönJeld, in: Flick/Wassermeyer/Baumhotr, $ 15 ÄStG, Rz. 19.19 (Mai
2006), die scheinbar stets vom Eingreifen der Niederlassungsfreiheit ausgehen.
31 Dann soll nach U.-P. Kinzl,IStR 2005, 624 (626) tut.43 EG eingreiGn;
ebenso - allerdings ohne nähere Begründung - Rehn/Nagler, ISIR 2008, 284
(287)und G. Vogt,in:Bli;mich, $ 15 ASIG, Rz.5 (2004).
32 Kellersmann/Schnitger, in: Richter/Wachter, Handbuch des internationa-
1en Stiftungsrechts, Angelbach 2007,$ 23 kz. 75.
33 M. Hilf,in: Grabitz/Hilf (Hrsg.), Art. 57 EG Rz. 7; A. Cordewener,Etro-
päische Grundfreiheiten und nationales Steuerrecht, Köln 2002, S. 349 ff.
3 4 W. Kluth, Ln: Callies/Ruffert (Hrsg.), 3. Aufl . 2007, Art. 1 8 EG Rz. 1 1.
35 St. Rspr., s. etwa EuGH v. 15.5. 7997, C-250/95, Futura Singer, EuGHE
7997 , l -2471.,DSIRE 1997, 514k2.26;Eu,G}{v.  71.  3.2004, C-9/02,  de Las-
teyrie du Saillant, EuGHE 2004, I-2409, ISIR 2004,236 m. Anm. Red.kz. 49;
EuGH v. 73.72. 2005, C-446/03 Marks & Spencer, EIGHE 2005, l-70837,
IStR 2006, 19 m. Anm. Dt Joachim Englßchkz. 35.
36 AB1EG 1992, Nr. C 192,99 Satz 1 derErklärunq.
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ort unterschiedLich zu behandeln. Indes interoretiert der Europä-
ische Gerichtshof die Ausnahmeregelung in ständiger Recht-
sprechung im Hinblick auf das in Art.58 Abs.3 EG normierte
Willkürverbot restriktivtt.

Dass es sich bei den in $ 15 Abs. 6 ASIG normierten Voraus-
setzungen ftir den Ausschluss von der Hinzurechnung lediglich
um verfahrensrechtliche Erschwernisse handelt, macht eine
Rechtfertigung ebenfalls nicht obsolet. Zum einen kennt der
EIGIJ keinen Bagatelluorbehalltt, sondern fordert auch ftir Nach-
teile, die allein in administrativen Belastungen beruhen, eine
Rechtfertigung'n. Zum anderen hat der Steuerpflichtige auf die
Erftillung der zasätzlichen Voraussetzung des $ 15 Abs. 6 Nr. 2
ASIG keinen Einflussoo, so dass sich diese Voraussetzung als be-
sonders beiastend auswirkt.

3.3.2 $ l5  ASIG ols  Moßnohme zur  Vermeidung von
Steuerumgehungen

Obwohl sich das ASIG historisch gegen Kapital- und Steuer-
flucht richtetot, kann $ 15 ASIG nicht auf den vom EuGH aner-
kannten Rechtfertigungsgrund der Verrneidung von Steuerumge-
hungen und Steuerfluchto' gestützt werden.

Auf Missbrauchsvermeiduns kann sich der nationale Gesetz-
geber nur dann berufen, *"rrr, .irr" Norm darauf beschränkt ist,
Steuerumgehungen zu erfassena3. Das ipezifrsche Ziel der Be-
schränkung muss darin liegen, Verhaltensweisen zu verhindern,
die darin bestehen, rein künstliche, ieder wirtschaftlichen Reali-
tät bare Gestaltungen zu dem Zweikzu errichten, der Steuer zu
enrgehen, die normalerweise für durch Tätlgkeiten im Inland er-
zielte Gewinne geschuldet wird". Richtet sich die Norm dage-
gen allgemein gegen grenzüberschreitende Tätigkeiten, ohne
dass es darauf ankommt, aus welchem Grund der Steuerpflich-
tige den Auslandssachverhalt verwirklicht, scheidet nach ständi-
gJt R..htrprechung des EuGH eine Rechtfertigung als Miss-
brauchstatbestand von vornherein aus tu.

Der Grundtatbestand des $ 15 Abs. 1 ASIG geht über das zur
Verhinderung von Steuerumgehung zulässige Maß hinausou, da
er nicht auf die Missbrauchstypisierung beschränkt ist, sondern
jede Kapitalanlage in einer im Ausland ansässigen Familienstif-
tung erfasst. Zum einen greift die Vorschrift unabhängig davon

3 7 EuGH v. 1 5. 7 . 2004, C-3 1 5 / 02, Lenz, ErGHI., 2004, l-7 063, IStR 2004,
522 m. Anm. Dr. Joachim Englisch Pl2.26; EIGId v. 7.9. 2004, C-319/02,
Mannin en, EIGH.E 200 4, l-7 47 7, ISIR 2004, 6 8 0 m. Anm. Rz. 2 8 f. ; EuGH v.
6.6.  2000, C-35/98,  Verkooi jen,  EuGHE 2000,I -4071,ISIR 2000, 432 m.
Anm. Dr Hartmut Hahn Rz.  46;  EuGH v.21.1.7.2002, C-436/00,  X und Y,
EuGHE 2002, I-I0829,ISIR 2003, 23 k2.72; EuGH v. 75.7 . 2004, C-242/
03, We i der t und Pail us, ETG}fE 200 4, I-7 37 9, ISIR 2004, 68 6 kz. 20.
38 EuGH v. 11.3. 2004, C-9/02, de Lasteyrie du Saillant, EuGHE 2004,
I -2409, ISIR 2004,236 m. Anm. Rel .  Rz.  43;  EuGH v.75.2.2000, Kommß-
sion/Frankreich, C-34l98, EuGHE 2000, I-995, BeckRS 2004, 76567k2.49.
39 Z.B. EuGH v. 28.4. 1998, C-1.1.8/96, SaJir, E:u}HE 1998, r-1897,
BeckRS 2004, 74797 k2.26,28.
4O H. Wunderlich,BBBY 2008, 27 1 (27 5).
4 l  B.  Runge,DB 7977, 514.
42 Dans EuGH v. 16.7. 1998, C-264/96,1C1, EuGHE 1998, I-4695,
BeckRS 2004, 7 5812 kz. 25 f . ; EuGH v. 12. 72. 2002, C-324 /00, Lankhorst-
Hohorst, E:IGH.E 2002,l-7779,ISIR 2003, 55 Rz. 37; EuGH v. 77. 3. 2004,
C-9/02, deLasteyrie du Saillant,EttcH.B2004,l-2409, IStR 2004,236 m. Anm.
Rel. Rz. 50.
43 EuGH v. 12.9. 2006, C-196/04, Cadbury Schweppes, EUGHE 2006,
I-7995. ISIR 2006. 670 m. Änm. Dr. Andreas Körnerkz. 55.
44 EuGH v. 72. 9 .2006 (Fn.43) 1. Leits. und Rz. 51.
45 EuGH v. 11.3. 2004, C-9/02, de Lasteyrie d.u Saillant, EUGHX 2004,
I -2409, ISIR 2004,236 m. Anm. Red.kz.50 f . ;EuGH v.  16.7.1998, C-264/
96, 1C1, EuGHE 7998,I-4695,BeckRS 2004, 75872k2.26;EttGHv.27. 11.
2002, C-436/00, X und Y, EuGHE 2002, l-7O829,ISIR 2003, 23 m. Anm.
Red.F.z.62.
46 

-Wie 
hier Kellersmann/Schnitger,lstk2005, 253 (261).
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ein, ob ein Steuersatzgeftlle zum Ausland besteht und das Ein-
kommen in der ausländischen Familienstiftung einer günsrigeren
Besteuerung unterliegt. Zrm anderen kann nicht unterstellt
werden, dass die Gründung von Stiftungen im Ausland generell
eine künstliche, jeder Realität bare Konstruktion darstellt.

$ 15 Abs. 6 ASIG ändert hieran nichts. Die Vorschrift ist ais
Ausnahme nt der weiterhin auch ftir Eu/EWR-Sachverhalte
geltenden Grundregel des $ 15 Abs. 1 ASIG konzipiert. Auch
wenn man $ 15 Abs.6 Nr. 1 ASIG dahingehend interpretiert,
dass Stiftungen, bei denen das Stiftungsvermögen der Verfti-
gungsmacht des Stifters und Begünstigten nicht rechtlich und
tatsäclrlich entzogenist, künstlich im Sinne der Rechtsprechung
des EuGH sind, ist weitere Voraussetzung ftir eine europarechts-
konforme Missbrauchstypisierung, dass die Konstruktion zur
Erlangung eines Steuervorteils führta7. An einer derartigen Vor-
aussetzung fehlt es sowohl in $ 15 Abs. 1 als auch in $ 15 Abs. 6
ASIG. Die Hinzurechnung greift auch dann ein, wenn die Belas-
tung der Stiftung im Ausland höher ist als in Deutschland bzw.
als die Belastung bei unmittelbarer Tatbestandsverwirklichung
durch die Zurechnungssubjekte in Deutschland. Das Erfordernii
der'Widerlegbarkeit der Missbrauchstypisierung, wie sie nun in

$ 15 Abs. 6 ASIG vorgesehen ist, ist in der Rechtsprechung des
Gerichtshofs lediglich zusätzliche Voraussetzung ftir die Verhält-
nismdßigkeit der Missbrauchstypisierun g. Zu einer Verhältnis-
mäßigkeitsprüfung kommt es aber erst dann, wenn der Aus-
gangstatbestand eine Missbrauchstypisierung enthält48, was hier
nicht der Fall ist.

Geht man nicht bereits mangels Missbrauchstypisierung im
Ausgangstatbestand von der fortbestehenden Europarechtswid-
rigkeit aus, stellt sich die Frage, ob die Ausnahmeregelung in $ 15
Abs.6 ASIG den Anforderunsen des EuGH an eine Exkulpati
onsmöglichkeit entspricht.

Problematisch ist dies zunächst im Hinblick darauf, dass $ 15
Abs.6 ASIG keinen Motivtest im eieentLichen Sinne enthält.
Nach Auffassung des EuGH setzt der \Z.otivtest voraus, dass dem
Steuerpflichtigen erlaubt wird nachzuweisen, dass die Steuerer-
sparnis nicht das Hauptziel der Aktivität warot. Der in $ 15
Abs. 6 Nr. 1 ASIG vorgesehene Nachweis bezieht sich dagegen
auf den objöktiven Umstand der Vermögenstrennung, und nicht
auf die vom Steuerpflichtigen mit der Errichtung der ausländi-
schen Familienstiftung verfolgten Ziele. Dies könnte im Hin-
blick daraufgerechtfertigt werden, dass die auch aufder Grund-
lage von $ 39 Abs.2 Nr.2 AO mögliche Zurechntng bei man-
gelnder Vermögenstrennung unabhängig vom'Willen des Steu-
erpflichtigen stattfindet. Es handelt sich in'Wirklichkeit um eine
Frage der Tatbestandsverwirklichung5o und nicht um eine spezi-
algesetzliche Normierung einer Steuerumgehung i. S. von $ 42
AO. Indes muss dem Steuerpflichtigen nach Auffassung des
EuGH auch bei Vorliegen einer rein künstlichen,.jeder wirt-
schaftlichen Realität baien Konstruktion noch die Möglichkeit
gegeben werden, außersteuerliche Gründe ftir die gewählte Kon-
struktion darzulegentt. Eine derartige Nachweismöglichkeit ist
in $ 15 Abs. 6 ASIG nichtvorgesehen.

47 EuGH v.27.2.2006, C-255/02,  Hal i t 'ax,  EuGHE 2006, I -609,  ISIR
2006,276 R2.74;  EuGH v.  12.9.  2006, C-196/04,  Cadbury Schueppes,
EuGHE 2006, I-7995, ISIR 2006, 670 m. Anm. Dn Andrus KörnerFlz. 64.
48 Diesbezüglich greift dieselbe Kritik ein wie gegen $ 8 Abs. 2 ASIG i. d. F.
des JSIG 2008 bzw. das vorab veröffentlichte BMF-Schreiben zt Cadbury
Schweppesv.8. 1. 2007, BStBII 2007 ,99, s. J. Schanfeld,in:Flrck/Wassermeyer/
Baumhoff, Vor $$ 7-14 AStc, Rz . 219 (Jmi2007).
49 EuGH y. 72.9. 2006, C-196/04, Cadbury Schwepytes, EuGHE 2006,
I-7995. ISIR 2006. 670 m. Anm. Dr. Andreas Körnerkz. 62.
50 Ebenso H. Wunderlich,BBBY 2008, 27 1 (27 3).

Problematischist ferner sowohl die in $ 15 Abs. 6 Nr. 1 ASIG
normierte Beweislastumkehr, als auch das zrrsätzliche Erfordernis
der Auskunftserteilung auf der Grundlage der Amtshilferichtli-
nie oder vergleichbarer Abkommen ($ 15 Abs. 6 Nr. 2 ASIG).

$ 15 Abs. 6 Nr. 1 ASIG belastet Stifter und Begünstigte einer
ausländischen Familienstiftune zusätzLich nt derr' als Vorausset-
zung fur die Annahme einei Familienstiftung i. S. von $ 15
Rbs. Z ASIC anzustellenden Rechtstypenvergleich5' mit dem
Nachweis der rechtlichen und tatsächlichen Trennung der Ver-
mögensmassen. Dabei ist grundsätzlich davon auszugehen, dass
im EU/EWR-Auslanderrichtete StiftunEen auch dann einer in-
ländischen Stiftung als generell vergleich--bar angesehen werden,
wenn sich der Stifter weitgehende Verfügungsrechte vorbehal-
ten hat, zunächst also den Tatbestand der (Familien)stiftung
erftillent'. $ 15 Abs.6 ASIG stellt folglich eine echte zusätzhch
zum Rechtstypenvergleich hinzutretende Nachweispflicht auf.
Zwar scheint es so, als akzeptiere der EuGH im Rahmen typisie-
render Missbrauchsbekämpfung die Beweislastumkehr zu Lasten
des Steuerpflichtigensa. Soweit man $ 15 Abs.6 ASIG im Hin-
blick darauf, dass die Zurechnung in den dort erfassten Fällen be-
reits aus $ :l Abs. 2 Nr. 1 Satz 2 AO folgt, es also des Rückgriffs
auf $ 15 Abs. 1 ASIG gar nicht mehr bedarf, rein deklaratorische
Bedeutung beimisst, kann die Regelung jedoch nicht mehr auf
das ZieI der Missbrauchsvermeidung gestützt werden, so dass
auch die Beweislastumkehr der Rechtfertigung entbehrt.

UnuerhabnisnaJllg ist zudem die zusätzliche Voraussetzung
des $ 15 Abs. 6 Nr. 2 ASIG. Zunächst ist festzustellen, dass es von
vornherein ausschließlich auf das Voiliegen der Amtshilferichtli-
nie bzw. einer vergleichbaren Auskunftspflicht aufgrund eines
DBA ankommen kann und nicht darauf, ob der andere Staat sei-
nen Verpflichtungen tatsächiich nachkommt. Defizite in der
[Jmsetzung der Amtshilferichtlinie bzw. doppelbesteuerungs-
rechtlicher Verpflichtungen können, da sie von ihm unbeein-
flussbar sind, nicht zu Lasten des Steuerpflichtigen zu einer Ein-
schränkung der Grundfreiheiten ftihren. Dementsprechend lässt
der EuGH im Rahmen seiner Rechtfertigungsprüfung stets den
Umstand genügen, dass auf der Grundlage der AmtshilGrichtli-
nie oder der entsorechenden DBA die Einholune von Auskünf-
tenmöglichist,oh^ne dass es darauf ankommt, dassiie I atsrfuhlich er-
teilt werdensu. Damit kommt $ 15 Abs. 6 Nr.2 ASIG im Hin-
blick auf die anderen EU-Mitgliedstaaten, die durch die Amtshil-
ferichtlinie rechtlich verpflichtet werden, und die EWR-Staaten
Norwegen und Island, mit denen DBA bestehen, von vornherein
keine einschränkende Bedeutung zuuu. Problematisch ist $ 15
Abs. 6 Nr. 2 ASIG in erster Linie im Hinblick aufdas Fürstentum
Liechtenstein, da hier weder die Amtshilferichtlinie noch ein
DBAeinsreift.

Indes darf auch das bloße Eingreifen der Amtshilferichtlinie
oder eines vereleichbaren DBA nicht zur Voraussetzunq der In-

51 EuGH v. 1,2.9. 2006, C-1.96/04, Cadbury Schweppes, EuGHE 2006,

I-7995. IStR 2006. 670 m. Anm. Dr. Andreas Körner Rz. 65 u. 75.
52 BFH v. 25. 4. 2007, II R 14198, ISrR 2001, 589 (590) ; F. wassermeyer, in:

Flick/Wassermeyer/Baumhoff, $ 15 ASIG, Rz. 25 (Jah20o1).
53 H. Rundshager, in: Strunk/Kaminski/Köh1er, $ 15 ASIG, Rz. 45(2007).
54 EuGH v. 72.9. 2006, C-196/04, Cadbury Schweppes, EUGHE 2006,

I-7995, ISIR 2006,670 m. f:;:rm. Dr. Andreas Körnerkz.70.
55 EuGH v. 15.5. 1997, C'250/95, Futura Singer, ETGHE 7997, I-2471,

DSTRE 1997, 514 R2.41; EuGH v.28. 1'0. 1999, C-55/98, Vestergaard,

EuGHE 1999, I -7641, DSTRE 2000,774R,2.  26,28.
56 Vergleichbarkeit des Informationsaustausches auf der Grundlage von

Art. 26 OECD-MA mit den Auskunftsansprüchen auf der Grundlage der
Amtshilferichtli nie s. Rehm/Nagler, IStk 2008, 284 (287).
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anspruchnahme der Ausnahmeregelung des Absatzes 6 gemacht
werden. Es entspricht ständiger Rechtsprechung des EuGHut,
dass als Ausfluss des Verhältnismäßigkeitsprinzips auch dort, wo
dem Informationsaustausch aufErund der Amtshilferichtlinie
rechtliche Grenzen gesetzt slnd,-dem Steuerpflichtigen andere
Nachweisrnöglichkeiten eröffnet werden müssen. Die zusätzliche
Voraussetzung der Nr. 2 ist insbesondere im Hinblick auf die
Ausgestaltung von Nr. 1 unverhältnismäßig58. Denn danach
greift die Ausnahme von der Hinzurechnung ohnehin nur ein,
wenn die Trennung der Vermögensmassen (erfolgreich) ,,nac6-
gewiesen wird" , d. h. der Steuerpflichtige ist nicht nur - wie üb-
rigens auch durch $$ 16, 17 ASIG - zu erhöhter Mitwirkung
verpflichtet, sondern trägt das Erfolgsrisiko, dass es ihm gelingt,
die Finanzverwaltung zu überzeugen. Ist dies geschehen, besteht
kein weitergehendes Kontrollbedürfnis mehr'n.

3.4 EWR-Fomilienstiftungen (insbesondere Liechtenstein-
Stiftungen) und Drittstqotenstiftungen

Die EuroparechtswidriEkeit erstreckt sich auch auf Familien-
stiftungen mit Geschäftsleäung oder Sitz in den E'WR-Staaten
Norwegen, Island und Liechtenstein. Zwar bezieht die Öf{:
nungsklausel in $ 15 Abs. 6 ASIG auch Familienstiftungen mit
Sitz in einem Vertrassstaat des EWR-Abkommens ein. Damit
trägt der Gesetzgebeidem Umstand Rechnung, dass das EWR-
Abkommen Kapitalverkehrsfreiheit (Art. 40-45 EWR-Abkom-
men) und Niedeilassungsfreiheit (Art. 3 1-35 EWR-Abkommen)
auch im Verhältnis zu den EW'R-staaten eewährleistetuo. Die
EWR-Staaten Eelten nicht als Drittstaatenutlo dass es weder auf
die Frage d.r .-tgr-omnes Anwendbarkeit der Kapitaiverkehrs-
freiheit ankommt, noch Ereift die Fortbestandsklausel des
Art.57 Abs. 1 EG62 ein. D]e EWR-Freiheiten haben dieselbe
Schutzoualität wie die entsprechenden Grundfreiheiten des EG-
Vertragisu'. Soweit die EWR-Freiheiten mit Bestimmungen im
Gemeirschaftsrecht identisch sind, muss die Auslegung i.t pirr-

klang mit derJudikatur des EuGH vorgenommen werdenuo. Da-
mit können auch an die Rechtfertigung einer Benachteiligung
von EWR-Sachverhalten grundsätzlich keine geringeren Anfor-
derungen gestellt werdenuu.

57 EuGH v. 28. t. 1.992 C-204/90, Bachmann, EuGHE1992, I-249, BeckRS
2004,74945 R2.20;  EuGH v.8.7.1,999,  C-254/97,  Baxter ,EIGIIF,  1999,
I-4809, BeckRS 2004,75729Rz. 20; EuGH v. 10. 5.2005,39/04, Laboratoires
Fournier ,  EUGHE 2005,2057, iStR 2005,312 R2.25;  EuGH v.30.1.2007,
C-1,50/04, Kommission/Drinemark, EIGIIE 2007, I-1.1.63, ISIR 2007, 214
Rz. 54:  EuGH v.  11.  10.  2007, C-451/05,  ELISA, www.cur ia.europa.eu.
ISIR 2007, 894k2.93-95 EuGH v.  78.  12.2007, C-101/05,  , ,A",www.c: t -
ria.europa.eu, ISIR 2008, 66 m. Anm. Rz. 58 f.
58 In diese Richtung arch Kellersmann/Schnitger, in: Richter/Wachter,
Handbuch des internationalen Stiftungsrechts, Angelbach 2007, $ 23 Rz. 109.
59 Ebenso Rehm/Nag/er, ISIR 2008, 284 (287).
60 W. Hummer, in: Dauses (Hrsg.), Handbuch des EU-Wirtschaftsrechts, Lo-
seblar t ,  K I I I  Rz.  1 ' |7.
61 EuGH v.23.9.2003, C-452/01, Ospeh und Schlösle Weissenberg, EuGHE
2003, I-97 8 4, BeckRS 20.0 4, 7 7 33 2 kz. 3 1. ; Was e rtney er / S chanfeld, in : Flick/
Wassermeyer/Baumhoff, $ 15 ASIG, Rz. 1.9.22(Mai2006).
62 EuGH v.23.9.2003, C-452/01., Ospeh und Schlasle Weßsenberg, ErGI{E
2003,I -97 84,BeckRS 2004, 77 332 kz.  37.
63 EFTA-Ger ichtshofv.  23.71. .2004,1. /04,  Fokus BanE, ISIR 2005, 55
R2.23; EuGH v. 23.9. 2003, C-452/01, Ospeh und Schlössle Weßsenberg,
EuGHE 2003, I -9784, BeckRS 2004,77332 Rz.  29;  Hess FG v.10.12.2002,
4 K 7044/99,EFG 2003, 1120 (1124 f .).
64 EuGH v. 23.2. 2006, C-471/04, Keller Holding, EIGI1L 2006,I-2107,
ISIR 2006, 235 Pl2.48; hierzu arch W. Hummer, in: Dauses (Hrsg.), Hand-
buch des EU-Wirtschaftsrechts. Loseblatt. K III Rz. 102 ff.
65 Ebenso U.-P. Kinzl,ISIR 2005, 62a (626); Rehm/Nagler,IStR 2008, 284
(286\.

Nichts Erundsätzlich anderes kann im Verhältnis nt Liech-
tenstein gelten, auch wenn hier mangels DBA keine der Amtshil-
ferichtlinie vergleichbaren Auskunftspflichten eingreTfen. Zwar
akzeptiert der Gerichtshofin ständiger Rechtsprechung das Inte-
resse der Mitgliedstaaten, Zuwiderhandlungen gegen innerstaat-
liche Rechts- und VerwaltunEsvorschriften zu verhindernuu. In-
des'rechtfertigt dies, auch in riallen, in denen weder die Amtshil-
ferichtlinie noch vergleichbare bilaterale Abkommen eingreifen,
nicht jedweden Nachteilu'. Insbesondere können die Mitglied-
staate; in diesem Fall nicht von vornherein ausschließen, dass der
Steuerpflichtige die erforderlichen Nachweise auf andere Weise
erbringt. Hieraus folgt, dass der Gegenbeweis des $ 15 Abs. 6
ASIG auch gegenüber EWR-Staaten nicht vom Eingreifen der
Amtshilferichtlinie oder eines versleichbaren Abkommens ab-
hängig gemacht werden kann.

And.r.t gilt ftir Familienstiftungen in EU/EWR-Drittstaa-
ten, die weiterhin ausnahmslos unter $ 15 Abs. 1 ASIG fallen.
Zwar könnten sie sich auf die - hier nicht von der Niederlas-
sungsfreiheit verdrängteu8 - Drittstaatenwirkung der Kapitalver-
kehrsfreiheit berufen. Indes bestehen insoweit erweiterte Mög-
lichkeiten der Rechtfertigung6e. Der deutsche Gesetzgeber
dürfte sich insofern auf Art. 57 Abs. 1 EG berufen können'', so-
weit man die Errichtung der Familienstiftung im Ausland als Di-
rektinvestition einordnen kann.

3.5 Zeitl icher Anwendungsbereich von $ I 5 Abs. 6 ASiG
europorechtlich ungenÜgend

Gesenüber FamilienstiftunEen im EUlEWR-Ausland ver-
fehlt S"15 Abs.6 ASIG das Ziil der Herstellung der Gemein-
schaftsrechtskonformität auch in zeitlicher Hinsicht. Paradoxer-
weise sieht der Jahressteuergesetzgeber ftir die - ihrerseits ge-
meinschaftsrechtswidrige - Beschränkung der Hinzurechnung
auf positive Hinzurechnungsbeträge eine unbegrenzt rückwir-
kende Anwendung auf alle noch offenen Veranlagungen vor
($ 21 Abs. 18 Satz 2 ASIG), während die Nachweismöglichkeit
des $ 15 Abs.6 ASIG erst ab dem Veranlagungszeitraum 2009
gelten sollen ($ 21 Abs. 18 Satz 1 ASIG), obwohl das vorab er-
gangene BMF-Schreiben einen entsprechenden Nachweis noch
fur ia-tli.h. noch offenen Veranlagungen zuließ7'. Der EuGH
misst in ständiger Rechtsprechungspraxis Gemeinschaftsrechts-
verstößen ex-tunc'Wirkung zut'. Richtigerweise hätte der Ge-
setzgeber deshalb die Gemeinschaftsrechtswidrigkeit von $ 15
abs. t ,q,StC - ungeachtet dessen dass ihm dies mit $ 15 Abs. 6
AStc i. d. F. desJSiG 2009 ohnehin nicht gelungen ist - auch ftir
die Vergangenheit beseitigen müssen. Eine zeitliche Begrenzung
käme nur aus gewichtigen Gründen der Rechtssicherheit in
Betrachtt3, ftir die es vorliegend indes keine Anhaltspunkte gibt.

66 EuGH v. 28. 10. i'999, C-55/98, Wnergaard, ETGHE 1,999, I-7647,
DSTRE 2000, 114; EuGH v. 8.7.1999, C-254/97, Baxtet u'  a,,  EuGHE 1999,
I-4809. BeckRS 2004,75729 kz. 79.
67 EuGH v. 18. 72. 2007, C-1.O1 /05,,A", www.ctriz.eu, ISIR 2008, 66 m.
Anm. Kz.  5ö t t .
68 Ebenso Rehm/Nagler, ISIR 2008, 28a Q87); Wasermeyer/Schönfeld, in:

Flick/Wassermeyer/Baumhoff, $ 15 ASIG, Rz. 1,9.25 ff. (Mai2006).
69 EuGH v.  1.8.12.  2007, C-101/05,  , ,A",  ETGHE 2007, I -11531, ISIR

2008,66 m. Anm.kz.37 f f . ;36 f f  .
70 So wohl alrr,h Rehm/Nagler. ISIR 2008, 28a Q87): Wasermeyer/Schonfeld,
in:F1ick/Wassermeyer/Baumhoff, $ 15 ÄStG, Rz. 1'9.27 (Ma12006).
71 BMF-Schreiben v. 14. 5. 2008, IV B 4-S 1361/07/0001,2007/0567188,
BStBl  I  2008, 638,  DStR 2008, 1094.
72 St. Rspr. im Steuerrecht, s. z. B. EuGH v. 6.3.2007, C-292/04, Meilicke,

EuGHE 2007, I-7835k2. 32 tr.
73 Siehe z.  B.  EuGHv. 23.5.2000,C-104/98,Buchneru.  a. ,  EuGHE 2000,

I-3625. BeckRS 2004,74067 k2.39.
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4. Europorechtswidrigkeit der Beschrönkung der
Hinzurechnung ouf positive Einkünfte durch $ l5
Abs. ZASTG

4.1 Zusätzlicher Nochteil
Kommt es zu einer Hinzurechnung, weil die Voraussetzun-

gen des $ 15 Abs. 6 ASIG nicht dargestellt werden können,
besteht die Benachteiligung des Auslandssachverhalts nicht nur
in der BesteuerunE von Stifter und Destinatären ohne Rücksicht
auf einen Mittelzifluss, sondern auch in der Beschränkung der
Zurechnungaufpositive Beträge ($ 15 Abs. 7 Satz 2 ASIG). Ver-
luste werden lediglich auf der Ebene der Stiftung zum Verlust-
vortrag zugelassen werden ($ 15 Abs.7 Satz3 ASIG). Dieser
zusätzliche Nachteil beda{ als Beschränkung der Kapitalverkehrs-
freiheit und der allgemeinen Freizügfukeit se]inerseits der
RechtfertigungTa.

Die Möglichkert des Wr4ustuor- und -räcktragsbei der Ermitt-
lung des Hinzurechnungsbetrages gemäß $ 15 Abs.7 Satz3
ASIG i. V. -. S 10d ESIG lässt die Beschränkung nicht entfallen.
Der rechtfertigungsbedürftige Nachteil besteht im Liquiditats-
nachteil gegenüber einer sofortigen Verrechnung der Verluste mit
positiven Einkünften des Zurechnungsverpflichteten. Dass es
auch insofern einer Rechtfertigung bedarf, ergibt sich unzwei-
felhaft aus der Rechtssache REWE Zentralf.nanzT', wo es um die
Zulässigkeit des Ausschlusses der (sofortigen) Vornahme von
Teilwertabschreibungen auf Auslandsbeteiligungen ging. Diesen
Nachteil hielt der EuGH ftir rechtfertigungsbedtirftig, obwohl
eine'Wertsteigerung der Auslandsbeteiligung erst bei Realisation
erfasst worden wäre. Im Vergleich hierzu wiegt die Liquiditäts-
belastung durch $ 15 Abs. 7 Satz2 ASIG sogar noch schwerer,
weil der Aufschub der Verlustberücksichtigung in'Widerspruch
zu der sofortigen Hinzurechnung des positiven Einkommens
steht und damit zu einer zusätzlichen Liquiditätsbelastung ftihrt.

4.2 Vergleichspoorbildung und Grundfreiheiten-
verletzung

Die Einschränkung der Veriustberücksichtigung durch $ 15
Abs. 7 Satz 2 ASIG verschärft die durch die HinzurechnunE be-
wirkte Benachteiligung im Ausland ansässiger FamilienstiFtun-
gen und ist folglich wie diese sowohl an der Kapitalverkehrsfrei-
heit (Art. 56 EG) als auch an der allgemeinen Freizügigkeitsga-
rantie (Art. 18 EG) zu messen.

Dem lässt sich nicht entgegenhalten, Stifter und Begünstigte
einer inländischen Stiftung könnten negative Einkünfte der Stif-
tung ebenfalls nicht mit anderen Einkünften verrechnen, son-
dern gemäß $ 8 Abs. 1 KStc i. V. *. S 10d ESIG lediglich auf der
Ebene der Stiftung vor- und zurücktragen76. Zwzr ist zstreffend,
dass im Fall einer inländischen Stiftung aufgrund des Trennungs-
prinzips eine Verlustverrechnung zwischen Körperschafts- und
Einkommensteuerebene ausEeschlossen ist. Indes ist dies das fal-
sche Vergleichspaar, denn mii $ 15 ASIG durchbricht der Gesetz-
geber die aus dem Trennungsprinzip resultierende Abschirmwir-
kung der Stiftung". Damit ist das richtige Vergleichspaar in einer
inländischen Stiftung zu suchen, deren Vermögen gemdß $ 39

74 Ebenso zur Parallelvorschrift des $ 10 Abs. 1 Satz 3 ASIG Wassermeyer/
Schönfeld, in: Flick/Wassermeyer/Baumhoff, $ 10 AStc, R2.47 (September
2006) ; J. Schönfeld, Hinzurechnungsbesteuerung und Gemeinschaftsrecht,
Kö1n 2005, 5.477-480.
7 5 VgI. EuGH v. 29. 3. 2007, C-3 47 / 04, Rewe Zentralfinanz, ErGHE 2007,
I-26 47, lSrk 2007, 29 1 m. Anm. D r. J an de Weerth kz. 29.
76 So aber V. Kluge,lnternationales Steuerrecht, München 2000, S. 450.
77 J. Schönfeld, Hinzurechnungsbesteuerung und Gemeinschaftsrecht, Köln
2005 , s .4778 f .
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Abs. 2 AO unmittelbar den Stiftern/Destinatären zugerechnet
wird bzw. in einem transparenten Rechtsgebilde, dessen Ein-
künfte durch anteiLige unmittelbare Zrrechwngvon Gewinnen
und Verlusten bei den Gesellschaftern erfasst werden.

Die Beschränkung der Ztxechnrngnur auf positive Hinzu-
rechnungsbeträge verstößt gegen das Gebot der Folgerichtigkeit
und 

.Widerspruchsfreiheittt. 
Auch der EuGH kennt ein derarti-

ges Gebot folgerichtiger Ausgestaltung steuerlicher Normen. Es
kommt nicht nur im Kohärenzprinzip zttm Ausdrucktn, sondern
auch in den Anforderungen an die Ausgestaltung von Miss-
brauchsvermeidungsvorschriften. So muss der Gesetzgeber nach
der Rechtssache iughes de Lasteyrie du Saillantso,*.orr1, sich auf
denZweck der Missbrauchsvermeidung beruft, diesen im Steu-
ertatbestand konsequent zum Ausdruck brineen..Ebenso ver-
langt der EuGH beiäer Erfassung von Auslandseinkünften Sym-
metrie hinsichtlich der Berücksichtigung positiver und negativer
Einkünfte. Entscheidet sich der Gesetzeeber im Rahmen der An-
rechnungsmethode oder des Progresslonsvorbehalts zur Erfas-
sung des*Welteinkommens, so ka.rn e, dies nicht einseitig nur ftir
Gewinne tun bzw. bedarf hierftir einer gesonderten Rechtfer-
tigung81. Ebenso wenig kann der Gesetzgeber das Trennungs-
prinzip in $ 1 5 Abs. 1 ASIG einseitig durch Hinzurechnung posi-
tiver Einkünfte unter Ausschluss der neqativen Einkünfte durch-
brechen.

4.3 Zusätzlicher Nochteil nicht gerechtferrigt

Vom Rechtfertigungsgrund der Verhinderung von Steuer-
umgehungen und Steuerhinterziehung ist der einseitige Aus-
schluss der Verlustzurechnung nicht gedeckt. $ 15 Abs. 7 ASIG
ist zur Missbrauchsabwehr nicht erforderlich. Der Ausschluss ne-
gativer Hinzurechnungsbeträge bewirkt, dass sich der Steuer-
pflichuge schlechter steht, als er ohne die missbräuchliche Ge-
italtunE stünde. Denn in diesem Fall hätte er den Einkunftstat-
bestanJin eigener Person verwirklicht, so dass es in seiner Person
zur Berücksichtigung negativer Einkünfte gekommen wäre.
Eine Sanktion, die über die Belastung hinausgeht, die sich ohne
die missbräuchliche Gestaltung ergeben hätte, ist unverhältnis-
mal)lE--.

EL.rro wenig kann der unbedingte Ausschluss der Hinzu-
rechnung negativer Beträge im Hinblick auf fehlende Kontroll-
möglichkeiten gerechtfertigt werden. 

.W'eder 
verbessert der Aus-

schluss der Zlrechntrng eines negativen Stiftungseinkommens
die Kontrollmöglichkeiten, noch besteht bezüglich negativer
Hinzurechnungsbeträge ein erhöhtes Kontrollbedürfnis. $ tS
Abs. 7 Satz 1 ASIG sieht die Ermittlung des zuzurechnenden
Einkommens in entsprechender Anwendung der Vorschriften
des deutschen Steuerrechts vor. Dies setzt generell voraus, dass
sich die deutschen Finanzbehörden Kenntnis über den steuerbe-
gründenden Sachverhalt verschaffen können. 

'Wenn 
es aber mög-

lich ist, einen positiven Hinzurechnungsbetrag zu ermitteln,

7 8 Wasermeyer/ SchanJeld, in: Flick/Wassermeyer /Baumhoff, $ 1 0 ASIG,

Rz. 47 (Sept.2006).
79 Insbesondere nach der Rechtssache EuGH v. 26. 70. 199 5, C-80 /9 4, Wie-

/orkx, EuGHE 1995,I-2493, BeckRS 2004,77872k2. 21 ff., wonach sich die
Mitgliedstaaten - im Sinne eines Folgerichtigkeitsgebots - nicht aufdas Kohä-
renzprinzip berufen können, wenn sie zuvor bilateral auf ihr Besteuerungs-
recht verzichtet haben. Vg1. arch C. Stangl, SwI 2000, 4$ (a64): Kohärenz-

prinzip zur Sicherung eines in sich stimmigen Besteuerungssystems.
80 EuGH v. 1,1.3.2004, C-9/02, de Lasteyrie du Saillant, EuGHE 2004,

I-2409. ISIR 200 4,236 m. Anm. Red. Rz. 50.
81 EuGH v. 21.2. 2006, C-152/03, Ritrcr-Coulais, EuGHE 2006, 1-1711',

ISIR 2006, 1 96 m. Anm. Dr. Haftmut Hahnkz. 34, 40 f .
82 So im Ergebnis auch Wassermeyer./Schönfeld, in: Flick/Wassermeyer/Baum-
hoff, $ 10 ASIG, Rz. 47 (September 2006) zu \ 10 Abs. 1 Satz 3 ASIG.
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muss dies auch ftir einen negativen Hinzurechnungsbetrag gel-
ten, zumal der Steuerpflichtige, wenn er einen negativen Hinzu-
rechnungsbetrag geltend machen w111, mit Nachweispflichten
belastet werden kann.

Anders als in den Rechtssachen Marks E Spencer83 undjüngst
Lidl Belgiums4lässt sich ein Ausschluss der Hinzurechnung negati-
ver Beträge außerhalb der Freistellungsmethode auch nicht mit
der Wahrung der Ausgewogenheit der Aufteilung der Besteue-
rungsbefugnisse rechtfertigen. Wird der Besteuerung im Sitz-
staat das Weheinkommen zugrundegelegt wird, so sind auch Ver-
Iuste zu berücksichtigen9'. Unabhängig vom Verständnis der
Hinzurechnungsbesteuerung (Ausschüttungsfiktion versus
Durchgrifßbesteuerungtu) bewirkt $ 15 ASIG eine Ausnahme
von der Besteuerung nach dem Territorialitätsprinziptt. Das
weltweit erwirtschaftete Einkommen der Stiftung wird in vol-
lem Umfang der Besteuerung bei den Zurechnungssubjekten
unterworfen. Die Pflicht zur Zurechnuns auch eines nesativen
Einkommens der Stiftung folgt somit ,*"iglo, aus der Rähtssa-
che Ritter-Coulais88. Kohärent wäre die BeschränkunE auf den
Verlustvor- und -rücktrag bei der Stiftung nur dain, wenn
Rechtsfolge von $ 15 ASIG die Fiktion der unbeschränkten Steu-
erpflicht der Stiftung wäre. Doch $ 15 ASIG begnügt sich nicht
damit, das Einkommen der ausländischen Familienstiftung der in-
ländischen Körperschaftsteuer zu unterwerfen. sondern ftihrt zu
einer Erfassung b.i d..r hinter der Stiftung stehenden (natürli-
chen) Personen. Die Stiftung ist lediglich Einkünfteerzielungs-
sub.lekt'n. Steuersubjekt sind dagegen allein die zurechnungsver-
pflichteten Stifter bzw. Bezugs- und Anfallsberechtigten.

Auch auf die Vermeidung doppelter Verlustnutzungto kann

$ 15 Abs. 7 Satz2 ASIG nicht gestützt werden, weil die Gefahr
eines derartigen ,,double dip" hier von vornherein nicht besteht.
Zwar wird imZweifel die Verlustnutzung im Ausland im.Wege
des Verlusffortrags auf Ebene der Stiftung möglich sein. Bei der
Hinzurechnung geht es aber gerade nicht um die Besteuerung
des Körperschaftsteuersubjekts, sondern um die Besteuerung der
hinter diesem stehenden natürlichen Personen, die ausschließlich
in Deutschland stattfindet. Dass es aufder Ebene der Stiftung, so-
weit diese überhaupt im Ausland steuerpflichtig ist, zu einem
VerlustvortraE kommen kann, ist europarechtlich unbeacht-
lichel. Die cähr, dass es im Ausland übeihaupt zur Verlusrnut-

83 EuGH v. L3.12. 2005, C-446/03, Marks & Spencer, EuGHE 2005,
I-10837 ,ISIR 2006, 19 m. Anm. Dr Joachim Englischkz.46; EuGH v. 78.7 .
2007, C-231 /05, Oy AA,ErGHE 2007,1-637 3,ISIR 2007, 637 kz. 5 4.
84 EuGH v. 1 5. 5. 2008, C-41. 4 /06, LidI Belgium, www.curia.eu, ISIR 2008,
183  Rz .  33 .
85 EuGH v. 21.2. 2006, C-152/03, Ritter-Coulais, EuGHE 2006, I-1711,
ISIR 2006, 796 m. Anm. Dr. Hartmut Hahn k2.40; EuGH v. 14. 72. 2000,
C-141/99,  Amid,  EUGHE 2000, l -77679, ISIR 2001, 86 Rz.  33.
86 Zu den unterschiedlichen Konzepten Wasermeyer/Schönfeld, in: Flick/
Wassermeyer/Baumhoff, S 10 ASIG, kz. 1.53 tr. (September 2006);
H. Schaumburg, Internationales Steuerrecht, 2. AlJl., Köln 1998, 472 Anm.
10.4 f. und 475 Anm. 10 1,39;J. Schanfeld, Hinzurechnungsbesteuerung und
Gemeinschaftsrecht, Köln 2005, S . 138 tr.,151 tr.
87 Ausführlich zu $ 10 ASIG/. Schönfeld, Hinzurechnungsbesteuerung und
Gemeinschaftsrecht, Köln 2005, S. 108 ff.
88 EUGH v. 21,.2. 2006, C-152/03, Ritter-Coulak, EuGHE 2006, 1-1711,
ISIR 2006, 196 m. Anm. Dr. Hartmut Hahn.
89 H. Schaunburg, Intertattonales Steuerrecht, 2. Attfl., KöIn 1998, 473
Rz. 10 135; M. Mössner, in: Brezing/Krabbe/Lempenau/Mössner/Runge,

$  10AS IG ,Rz .  13 .
90 EuGH v. 73.12.2005, C-446/03, Marks & Spencer, E:IGHE 2005,
I-10837, ISIR 2006, 19 m. Anm. Dr Joachin Englßchkz. 47; EuGH v. 29. 3.
2007, C-347 /04, Rewe Zentralfnanz,EtGHE 2007,7-2647,I5rk2007, 29 7 m.
Anm. Dr. Jan de Weerthkz.47; EuGH v. 15. 5. 2008, C-414/06, Lidl Belgium,
www.curia.eu. ISIR 2008. 400 m. Änm. Rz. 35.
91 In d iesem Sinne EuGH v.29.3.2007, C-347/04,  Reue Zentral fnanz,
EuGHE 2007, I-2647,15tk2007,297 m. Anm. Dr [ande Weerthkz. 47 f .

zung kommt, ist ferner von vornherein ausgeschlossen, wenn die
Familienstiftung im Ausland steuerbefreit ist Dies gilt etwa ftir Fa-
milienstiftungen mit Geschäftsleitung oder Sitz im Fürstentum
Liechtenstein, die dort kein nach kaufmännischer Art ausgefiihr-
tes Gewerbe betreibene2.

5. Verfossungswidrigkeit des zeitlichen Anwen-
dungsbereichs von $ l5 Abs. 7 SoIz 2 ASfG

5.1 Echte Rückwirkung
Gemdß $ 21 Abs. 18 Satz 2 ASIG soll $ 15 Abs. 7 ASIG in al-

len Fällen anzuwenden sein, ,,in denen die Einkommen- und
Körperschaftsteuer noch nicht bestandskräftig festgesetzt ist".
Damit kommt der Regelung unbegrenzte Yergangenheits-
wirkung zu. Fs handelt sich - ungeachtet des Streits, wie die
Abgeschlossenheit des Sachverhalts bei periodisch erhobenen
Steuern zu beurteiien ist - um eine echte Rückwirkung, weil in
abgeschlossene Veranlagungszeiträume eingegriffen wird. Dass

$ 2"1 Abs. 18 Satz 2 ASt:G.rän einer A"d..ri"! bereits bestands-
kräftiger Bescheide absieht und die Anwendung avf noch olfene
Veranlagungen beschränkt, ändert an der Einordnung als echte
Rückwirkung nichts, denn der Steueranspruch entsteht gemäß

$ 38 AO unabhängig von der Steuerfbstsetzung bzw. deren
Bestandskraft.

5.2 Rechtfe*igung der echten Rückwirkung?

Damit ist die Fraee nach der Vereinbarkeit mit dem rechts-
staatlichen Rückwirklungsverbot e3 aufgeworfen. Für die Recht-
fertigung echter Rückwirkungen trifft den Staat die Argumenta-
tionslast. Er muss dartun, warum sein Interesse an rückwirken-
dem Inkrafttreten das Bestandsinteresse des Steuerpflichtigen
überwiegt. Allerdings wirkt auch das Verbot echter Rückwir-
kungnicht absolut. Auchdie echte Rückwirkung kann nach stän-
diger Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts gerecht-
fertigt werden, wenn die Cesetzesänderung vorhersehbar warea;
der Beseitigung einer unklaren oder uerworrenen RechßIagenu oder der
Korrektur uerfasungswidriger Gesetzee6 dient oder a:us zwingenden
oder überragenden Gründen des CemeinwohlseT geboten ist.

5.2.1 Keine bloße Klorstellung
Die Begründ!ftg z;.rrr' Regierungsentwurf beruft sich zur

Rechtfertigung deq Rückwirkung auf ein angebliches Klarstel-
lungsinterässe. wörtlich heißt es zu $ 21 Abs. 18 AStGe8 :

,,Absatz 18 enthält die erforderliche Regelung nx zettlichen
Anwendung der Anderungen. Sie gelten in Bezug auf $ 2 Abs. 5
und $ 15 Abs. 6 ASIG erstmals für den Veranlagungszeitraum

92 Maller/Basch, in: Richter/Wachter, Handbuch des internationalen Stif-
tungsrechts, Ang e1bach2007 , S. 1 13 1 f.
93 St .  Rspr. ,  vgl .z .B.  BVerfGv.  8.  3.  1983, 2BvL27/87,  BVerfGE 63,312,
328f., NJW 1983,1841.
94 St. Rspr. des BVerfG, vg1. etwa BVerfG v. 14.5. 7986,2 BvL 2/83,
BYe{GE 7 2, 200, 260 f., NJW 7987, 77 49.
95 BVerfG v.4.5.1960 lBvL 77/57,  BVerfGE 1.1. ,64,72 f f . ,  NJW 1960,
1 1 95 ; BVerfG v. 1.9. 12. 79 67, 2 BvL 6 / 59, BYerfGE 1 3, 26 1', 27 3' NJW 19 62'
29 1-, 7 3 0 : BYe{G v. 23 : 3. 797 1, 2 BvL 2 / 6 6, BYerfGE 30, 3 67, 3 87 f.
96 BVerfG v. 16. 1 1. 7965 2 BvL 8/64, BVerfGE 19, 187, 197, NJW 1966'
293 ; BYerfG v. 1,5. 2. 197 8, 2 BvL 8 /7 4, BYerfGE 48, 1, 25, NJW 797 8, 757 5 ;
und die Fäl1e der inhaltsgleichen Ersetzung einerforrnell verfassungswidrigen
Norm (sog. ,,Novation"): BVerfG v.24.7 . 7957 , 7BvL23/52,BYerfGE7 ,89,
NJW 1 95 7, 1 395 ; BVerfG v. 75. 2. 797 8 2 BvL I /7 4, BVerfGE 48, 1, 1 9, NJ\V
7978,1.575.
97 BYerfGv.3. 72.1997 2Bvk882/97,BYerfGE97, 67, 81, DSTRX 7998,270;
BVerfG v. 5. 2. 2002, 2 Bvk 305/93, BVerfGE 1 05, 1 7, 44, NIV 2002, 3009.
98 Regierungsentwurf i.d.F. v. 1,3.6. 2008, Datenblatt-Nr. 1.6/08150,
Dok-Nr. 2008 /087367 6, 5. 727 .
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2009 und in Bezug auf $ 15 Abs. 7 ASIG ftir alle noch nicht be-
standskräftigen Steuerfestse tzlrngen. Angesichts des öffentlichen
Interesses an einer Klarstellung einer unklaren Rechtslage wird
das grundsätzLich schutzwürdige Vertrauen der Steuerpflichti-
gen nicht in unzulässiger Weise verletzt, zumal gerade an der Er-
richtung ausländischer Stiftungen Beteiligte regelmäßig steuer-
lich besonders beraren sind (BVerfGE 7 2, 200 125 51)."

Stellt der Gesetzgeber ledlghch klar, was bereits bisher galt,
fehlt es nach verbreiteter Meinung bereits an der Gesetzes-
änderungnn. Vertrauensschucz wird legenüber bloßen Klarstel-
iungen nicht gewährt.

IJnzutreffend ist jedoch sowohl, dass die bisherige Rechts-
lage unklar war, als auch, dass die Anderung durch $ 15 Abs. 7
Satz 2 ASIG ledlglich deklaratorische Wirkung hattoo. Vielmehr
handelt es sich nach der vom VIII. Senat des BFH aufEestellten
Abgrenzung zwischen Gesetzesänderung und bloßerkhrstel-
Iung eindeutig um eine konstitutiv wirkende Gesetzesänderung.
Rein klarstellend und nicht konstitutiv ist eine Gesetzesände-
rung nach Auffassung des BFH närnlich ,,nur dann, wenn sich das
nunmehr ausdrücklich Geregelte, auch schon bisher unter An-
wendung der herkömmlichen Auslegungsregeln aus dem Gesetz
hat ableiten lassentot". Dies war vorliegend nicht der Fall.

$ 15 ASIG enthielt bisher keine $ 10 Abs. 7 Satz 3 ASIG ent-
sprechende Regelung. Damit ließ sich bereits aus dem IJm-
kehrschluss folgern, dass im Rahmen von $ 15 ASIG kein Aus-
schluss negativer Hinzurechnungsbeträge galtto'. lJngeachtet der
vom Regierungsentwurf zutreffend angeftihrten konzeptionel-
len Vergleichbarkeit von $$ 7-14 ASIG und $ 15 ASIG ließ sich
ein anderes Ergebnis auch nicht im Wege einer Gesamtanalogie
zu $ Z ff. ASIG begründen. Ob eine derartige Analogie ange-
sichts der Anforderungen an die Tatbestandsmäßigkeit der Be-
steuerung überhaupt zulässig wäre, kann dabei dahinstehen. Eine
entsprechende Anwendung von $ 10 Abs. 1, Satz3 ASIG war
nach dem eindeutisen'W'ortlaut von \ 15 Abs. 5 Satz 2 ASIG aus-
geschlossen. Insodrn fehlte es bereiti an der für einen Analogie-
Jchluss erforderlichen Tatbestandsvoraussetzung der (planwiäri-
gen) Regelungslücke. Auch im'Wege systematischer und teleolo-
gischer Auslegung konnte kein anderes Ergebnis als die unmittel-
bare Zurechnung negativer Beträge erzielt werden. Aus der
Systemadk der von $ 15 Abs. 1 ASIG angeordneten Durchbre-
chung der Absctrirmwirkung der Stiftung muss gefolgert wer-
den, dass diese unterschiedslos ftir positive und neqative Hinzu-
rechnungsbeträge gilt103. Demgegenüber stellt die äinseitige Zu-
rechnung nur positiver Hinzurechnungsbeträge eine systemwid-
rige Durchbrechung des Zurechnungskonzepts dar, ftir die es -

wie in $ 10 Abs. I Satz3 ASIG geschehen -- einer eindeutigen
Anordnung durch den Gesetzgeber b edarfoo .

Dementsprechend ging auch das Schrifttum bisher mangels
einer $ 10 Abs. 1 Satz 3 ASIG entsprechenden Einschränkung in

$ 15 ASIG mit großer Einhelligkeit von der Zurechnung auch im
Fall eines negativen Hinzurechnungsbetrags aus mit der Folge
der Verlustverrechnung beim Zurechnungsverpflichtetento'.

99 BFH v. 24. 6.7999, IV R 33198, DSIR 1999, 1350; R. L. Engl, Angebli-
che ,,Klarstellungen" bei der Anderung von Gesetzen. Oder: Gelten heute Ge-
setze von morgen bereits gestern?, in: FS W. Müller, München 200 7,279,294;
Kruse/Dräen, in:Tipke/Kruse, $ 4 AO,Tz. 21..
100 Ebenso H. Wunderlich, BBEY 2008, 27 1 (277) ; Kleinert/Podeuils, BB 2008,
1819 (1820 f . ) .
101 BFH v.  20.6.2000 VII I  R 5/99,  BStBl  I I  2007, 35 (36),  DSIR 2000,
15  10 .
lO2 H. Wunderlich, BBEY 2OO8, 27 1 (27 7).
1 03 FG Baden-'Württemberg v. 19. 7 7. 2008, 73 Y 3 428 / 08,S. 1 4, ISIR 2009,
70 (unveröffentlicht).

lO4 Kleinert/Podewils,BB 2008, 1 8 1 9 (1 82 1).

Zwar war das Problem der doppelten Verlustberücksichtigung
bei gleichzeitigem Vor- und Rücktrag aufder Ebene der Stiftung
Gegenstand von Erörterungentou. Dieses wurde indes dahinge-
hend aufgelöst, den Verlustvor- und Rücktrag bei der Ermitt-
lung des Einkommens der Stiftung einzuschränken, und nicht
umgekehrt, die Verrechnung beim Zurechnungssubjekt auszu-
schließen'o'. Auf diese'Weise gelang es, das unbillige Ergebnis ei-
ner doppelten Verlustberücksichtigung im'Wege der Auslegung
zu vermeiden, so dass die Steuerpflichtigen auch insofern nicht
zwingend mit einer Rechtsänderung, e.rst recht nicht mit einer
rückwirkenden Anderung rechnen mussten.

Etwas anderes gilt auch nicht hinsichdich der in der Gesetzes-
begründung angeftihrten Kommentierung von Franz Wasser-
meyer im AStG-Kommentar Flick/Wasermeyer/Baumhoff. In
Anm.24.7 der Kommentierung aus demJuli 2}}Ikommt Was-
sermeyer unmissverständlich zu dem Ergebnis, dass auch negatives
Einkommen hinzugerechnet sei :

,,Deshalb müssen im Grundsatz sowohl ein negatives Ein-
kommen als auch ein negatives Vermögen der ausländischen Fa-
milienstiftung steuerpflichtigen Zurechnungsempfängern arge-
rechnet werden."

Die verkürzte'$Tiedergabe ledlghch des als Frage formulier-
ten Einleitungssatzes zu dieser Passage in der Begründung des
Regierungsentwurß zu $ 15 Abs. 7 ASIG kann nicht anders als
unseriös bezeichnet werden. Auch aus Anm.5J zu $ 15 ASIG er-
gibt sich, dass Wassermeyer keinerlei Zwelfel an einer Zurechnung
negativer Beträge hegte. Dort heißt es ohnejede Einschränkung:

,,Soweit sich bei der Stiftung ein Verlust oder ein negatives
Vermögen ergibt, werden auch diese rnit der Folge zugerechnet,
dass beim Zurechnungsempfinger ein Ausgleich mit anderen po-
sitiven Einkünften bzw. mit anderem positiven Vermögen erfol-
gen kann. Dies folgt aus der Tatsache, dass $ 15 nur vom Ein-
kommen und Vermögen spricht, was begrifflich sowohl Verluste
als auch ein negatives Vermögen erfasst."

Dass Franz Wassermeyer gestützt auf den aus seiner Sicht

,,überaus ungenauen und wenig sorgftltigen" Gesetzeswortlaut
sogar eine doppelte Verlustberücksichtigung sowohl beim Zr-
rechnungsempfinger als auch auf der Ebene der Stiftung ftir
möglich hiektot, kann an diesem Befund nichts ändern, weil sich
hieraus keine Einschränkung der Zurechnung der Verluste a)m
Zurechnungsempfinger ableiten lässt, sondern allenfalls eine
einschränkende Regelung hinsichtlich der Anwendung von

$ 10d ESIG aufder Ebene der Stiftung.

Auch dass der Gesetzgeber laut Regierungsbegründung an-
gebhch schon von Anfang an den'Willen zur Beschränkung der
Hinzurechnung auf das positive Einkommen hatte, begründet
kein rückwirkendes Korrekturrecht. Wie das Bundessozialge-
richt in einem Normenkontrollantrag vom 29.8. 2006ton zw
Zulässigkeit eines rückwirkenden Nichtanwendungsgesetzes zrt-
treffend dargelegt hat, können rückwirkende Gesetzesänderun-
gen zur Verwirklichung der ursprünglichen Regelungsintention
im'W'ege sog. ,,authentischer Auslegung" nicht als bloße Klar-

105 S. G. Fel ix ,DB 1,972,2275; C.  Vogt, in:Bl iJ lm1ch, $ 15 ASIG, k2.25 z.E.

Q00\; F. Helmert,ISIR 2005, 272 (273); S. Bremer, in: S. Grotherr (Hrsg ),
Handbuch der internationalen Steuerplanung, Herne/Berlin 2003, S. 1600;

B. Runge, tn: Brezing/Krabbe/Lempenau/Mössner/Runge, $ 15 ÄStG, Rz. 10 ;
H. Schaumburg,Internationales Steuerrecht,2. Aufl., Köln 1998, S. 576.
IO6 Z. B. F. Helmert, lStk 2005, 27 2 ff .
107 F. Helmert,lStR 2005, 272 (273); ebenso F. Wassermeyer,in:Flick/Wasser-
meyer/Baumhoff, $ 15 ASIG, Rz. 57 (Juli 2001).
IOB F. Wasermeyer, in: Flick/'Wassermeyer/Baumhoff, $ 15 ASIG, Rz. 57.
109 BSG v. 29. 8. 2006, B 1 3 RJ 47104 R, BeckRS 2006, 4466$, wwwjuris.de
Kz- ö5 t t .
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stellung bezeichnet werden, wenn der-Wille des Gesetzgebers

"o.ro, 
i* G.r" tz nicht zum Ausdruck gekommen isttto.

5.2.2 Keine onderweitige Rechtfertigung der Anwendung
von $ l5 Abs. 7 SoIz 2 ASIG ouf obgeschlossene Veronlo-
gungszeiträume ersichtl ich

Schließlich greift vorliegend weder der Rechtfertigungs-
grund der rückwirkenden Beseitigung einer nichtigen (insb. ver-
f"soogr- oder europarechtswidrigen) Rechtsiage ein,,noch
zwingen überragende Gründe des Gemeinwohls zur rückwir-
kenden Anordnung des Ausschlusses der Berücksichtigung nega-
ti ver Hinzurechnungsbeträge.

'Wie 
dargelegt, begründet erst die Einfügung von $ 15 Abs. 7

Satz 2 ASIG eine gemeinschaftsrechtswidrige Rechtslage. Zuvor
war die Rechtslage im Hlnblick auf die Hinzulechnung auch ne-

Eativer Einkommen weder qemeinschaftsrechtlich noch verfas-
iungsrechtlich zu beanstandin. Dass die Hinzurechnung gemäß

$ tiabs. 1 ASIG als solche gemeinschaftsrechtswidrigwar, kann
eine rückwirkende Verschärfung des Gemeinschaftsrechtsversto-
ßes nicht rechtfertigen, sondern zwingt lediglich zu der - vom
Gesetzgeber gerade nicht vorgesehenen - rückwirkenden Besei-
tigung der Gemeinschaftsrechtswidrigkeit.- 

SÄließlich sind keine zwingenden Gründe des Gemeinwohls
ersichtlich, die gerade einen unbegrenzt rückwirkenden Aus-
schluss der Zureihnung negativer Beträge verlangen würde. Ge-
meinschaftsrechtswidrige Normen wie $ 15 Abs. 7 Satz 2 ASIG
können von vornherein nicht im Interesse des Gemeinwohls ge-
rechtfertigt werden. Überdies begründet auch das durch $ 15
Abs. 7 Sau 2 ASIG fiir die Vergangenheit erzielbare Mehrauf-
kommen bzw. verhinderte Minderaufkommen kein zur Rück-
wirkung berechtigendes zwingendes Gemeininteresse. Das öf-
fenthchi Finanzinteresse als solches kann Verletzungen des
rechtsstaatliihen Vertrauensschatzpdnzips nicht rechtferti-
qen"'. Ein Bedarf an der rückwirkenden Einftihrung von $ 15
Äbr. 7 S"t, Z ASIC besteht ferner auch nicht zur Vermeidung
von Ankündigungseffekten bzw. zur Erreichung des - aus ver-
fassungsrechtficher Sicht legitimen - gesetzgeberischen Ziels der
Verhinderung von Steuerflucht. Dem Intdresse der Verhinde-
rung von Steuerflucht wird bereits durch $ 15 Abs. 1 ASIG
Rechnung getragen. Hierzu bedarf es $ tS Abs.7 Satz 2 ASIG
nlcht. Zuäem kann die rückwirkende Verschärfung der Hinzu-
rechnungsbesteuerung zur Verwirklichung dieses Ziels ohnehin
nicht beitragen, da die entsprechenden Entscheidungennx Er'
richtung ausländischer Familienstiftungen bereits in der Vergan-
genheit gefallen sind und damit von der rückwirkenden Anwen-
äung dÄs Verlustzurechnungsverbots nicht mehr beeinflusst
*.rä"o können. Soweit der Ausschluss negativer Hinzurech-
nungsbeträge ausländische Familienstiftungen so unattraktiv
rr,.".Lt, dass sie die Steuerpflichtigen zur Rückverlagerung nach
Deutschland bewegt, ist die Rückwirkung ebenfalls nicht erfor-
derlich, da sich auch durch die Rückverlagerung die nachteiligen
Steuerfolgen des $ 15 Abs. 7 Satz 2 ASIG ftir vergangene Veran-
lagungszeiträume nicht mehr ausschließen lassen.

6.Fozi+ und Schlussfolgerungen für die Proxis
Der Gesetzgeber sollte Lob erwarten dürfen, wenn er sich,

ohne es auf einJn Richterspruch aus Luxemburg ankommen zu

iassen, allein aufgrund einer Beanstandung der EU-Komrnission

bereitfindet, euiopare.htliche Mängel des nationalen Steuer-

rechts abzustelien. Es ist ihm auch kein Vorwurf zu machen, dass

er dabei versucht, die Grenzen des europarechtlich gerade eben

noch Zulässieen auszuschöpfen, wenn es ihm um die Sicherung

seines inländischen Steuers-ubstrats geht. UnverständLich ist da-

sesen, warum der Gesetzgebet 
"t 

nicht bei der Anflugung des

ilr ' .h*.ittrtbestandes des\ ts Abs.6 ASIG belassen hat, son-

dern mit dem Ausschluss der Hinzurechnung negativer Beträge

in \ 15 Abs. 7 ASIG nicht nur neue euroParechtliche Probleme

s.h"rfft, sondern gleichzeitig in ungewöhnlich scharfer'W'eise ge-
qen das rechtsstaatliche Rückwirkungsverbot verstößt. Unge-

icht.t dessen, dass auch der Nachweisiatbestand des $ tS abs' e

ASIG die europarechtlichen Monita nicht vollständig zu beseiti-

gen vermag, .rerdient die Regelung doch das Prädikat eines

Schrittes in*die richtiee Richtung. Diesen Eindruck macht der

Gesetzseber dann abär mit demielben Federstrich durch $ 15

Abs. Z"RSIC wieder zunichte. Vor allem die disparate zeitliche

Anwendungsregel in $ 21 Abs. 18 Satz 1' and2 ASIG ist ein ech-

tes Meisteritü.f - ft.lli.h wohlkalkulierter - gesetzgeberischer
Fehlleistung: Satz 1 ist europarechtswidrig, Satz 2 verfassungs-

widriq. Diä Regelung hawJgenau umgekehrt lauten müssen:

unb.fr.nrt. R,i.k*iikottg von $ 15 RFs. O aStC fiir alle noch

offenän FäIle, pro futuro Ai*endung.rott $ 15 Abs. 7 ASIG'

Das Vorge-hen des Gesetzgebers wird nicht unwidersprochen
bleiben. Im"ginblick auf die Europarechtswidrigkeit von $ 15

Abs. 1 ASIG werden viele Fälle offengehalten worden sein, was

den Steuerpflichtigen zwar nach dem'Willen de.s Gesetzgebers

m Hinbhck auf Jie Exkulpationsmöglichkeit des $ 15 Abs. 6

ASIG nichts nützen so1l, nu.t aber hinsichtiich des zeitlich unbe-

srenzt rückwirkenden \ 15 Abs. 7 ASIG zum Verhängnis wird'

Dabei stellt sich dii Frage, ob die verfassungs- und euroPa-

rechtlichen Einwände bereils im Einspruch gegen die einheitli-

che und gesonderte Feststellung erhoben werden können oder

erst im gegen den Einko**.nri"r.rbescheid des jeweiligen Zu-

,..hrrurigr""-pfingers gerichteten Rechtsbehelf. Dies hängt da-

von ab, Jb diäz'rl""Irnlung gemdß $ 15 ASIG bereits im Grund-

lagenbescheid oder erst im Folgebescheid vorzunehmen ist' Für

diä Berücksichtigung von $ 15 ASIG bereits aufder ersten Stufe

der Gewinnermiitlung spricht, dass die Hinzurechnung gegenü-

ber dem Stifter bzw. J.tt b.rogt- oder anfallberechtigten Perso-

nen einheitlich erfolgt und deshalb auch einheitlich lestgestellt
werden solltet". Soriit können die Einwände gegen $ 15 ASIG

bereits im Einspruchsverfahren gegen den Grundlagenbescheid
vorgebracht *ärd.n. In jedemlall-wird es Jahre dauern, bis

EuöH bzw. BVerfG nnt\ 15 ASIG befasst werden, so dass die

Gründung ausländischer Familienstiftungen, aber auch det Zu-

zug Begü-nstigter aus dem Ausland mit erheblicher Rechtsunsi-

cherheit behaftet bleibt.

110 So auch K. Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 6. Äufl.,

1ee1 .  s .  31  8 .
7!l H. Hahn,Inst. FuSt Heft 269 ,70; K' H. Friauf,Stblb. 1986/87 ,279 (289);

Kruse/Drüen, in:  T ipke/Kruse,  S4 AO T2.23;  W. Schöf l ,88 1997,7333

(1338); K. Tiphe,Dii Steuerrechtsordnung Bd. I, 2. 1,rt{I.' Köln 2000, S. 162;

ausfüLrlich und sehr differenziert zum Budgetargument K.-D. Drüen, Fk

1999,289 (290f .).

112Ebenso FG Baden-Würt temberg v.19.L1.2008, 13 V 3428108, ISIR

2009,70, S. 16 (unveröffentlicht);1.-schanfel/, ISIR 2009, 16 ff im Hinblick

auf \ 18 abs.4 astG i. d. F. des jstc zdoa; a. A. Niedersächsisches FG v'

75.  7 .  7999, 74 K 347 /93,EFG 2000, 7 42.
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Ausländische Fami l ienst i f tungen

Der Gesetzgeber regelt gerade erst im Jahressteuetgesetz 2009
die Besteuerung ausländischer Familienstiftungen neu, doch da
regt sich die Kritik. Eingangs in diesem Heft legt Hey dar,
warum der neue Art. 15 ASIG nicht mehr nur euraparechts-,
sondern nunmehr auch verfassungswidrig sei. Dessen Abs. 6
könne die Verletzung der europäischen Kapitalverkehrsfreiheit
(Art.56 EG) und der allgemeinen Freizügigkeit (Art' 18 EG)
nicht verhindern, und dessen Abs. 7 verletze das verfassungs-
rechtliche Verbot echter Rückwirkung.

Mit S 15 Abs. 7 ASIG beschäftigt sich anschließend ab S. 191
auch Wassermeyer, indem er die Frage aufr,virft, wie denn irn
Einzelnen das nach $ 15 Abs. 1 ASIG zuzurechnende Einkom-
men ,,in entsprechender Anwendung der Vorschriften des
deutschen Steuerrechts" zu ermitteln sei. Nach Erörterung ver-
schiedenster Normenkonkurrenzen empfi ehlt Was sermey er, statt
auf die Einkommens- auf eine Einkünftefeststellung abzuheben
und zu klären, ob die Einkünfte aus der Sicht der Stiftung oder
der Empfinger zu ermitteln seien.

Rechtsprechung

Während die Verwaltungsanweisung der OFD Karlsruhe zur
Neuregelung des Steuerabzugs nach $ 50a ESIG durch das Jah-
ressteuergesetz 2009 (S. 214) von Lildicke ab S. 206 kom-
mentiert wird, folgen den beiden lJrteilen des EuGH ab 5.207
und des BFH ab S. 209 Erläuterungen und Kritik erst später.
Das lJrteil des BFH erk-lärt die Besteuerung von sogenannten

,,schwarzen" Fonds für europarechtswidrig, da auf dem 
'Wege

der Amtshilfe, notfalls durch Schätzung, die gewünschten Aus-
künfte zu erlangen wären. Demgegenüber sei die Festsetzung
einer Pauschalsteuer ein offensichtlicher Verstoß gegen die
Kapitalverkehrsteuer. Das Urteii ergtng zur Rechtslage, wie sie

bis Dezember 2003 bestand. Dennoch gewinnt es vielleicht
weitere Relevanz im Hinblick auf laufende Strafvefahren
wegen Steuerhinterziehung, denn der BGH hat kürzlich eine

Million € als Grenze genannt, jenseits welcher keine Freiheits-

strafe mehr auf Bewährung auszusprechen sei. Der'Wegfall von
Beträgen von vor 2004 nag deshalb manchem Anleger im EU-

oder E'WR-Bereich willkommen sein. In diesem Zusammen-
hang sei aber erwähnt, dass die Strafgerichte meist viel schneller

arbeiten, als der Rechtsweg im Steuerwesen bis zum BFH und
manchmal EuGH durchlaufen ist. Die Veranstalter von Drei-

Tenöre-Konzerten mit Pauarotti, Domingo und Carreras wissen

ein Liedchen davon mit der Begleitung von Gefdngnisgitter-
klappern zu singen.
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