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INTERNATIONALES STEUERRECHT
AUFSATZE

Hinzurechnungsbesteuerung bei ausldndischen Familienstiftungen ge-
maB § 15 AStG i. d. F. des JStG 2009 - europa- und verfassungswidrig!

Von Prof. Dr. Johanna Hey, Koln”

Eines der erklarten Ziele des Jahressteuergesetzes 2009' vom
19.12. 2008 ist die ,Anpassung des Steuerrechts an Recht und
Rechtsprechung der Europdischen Union”?. In diesem Zuge ver-
sucht der Gesetzgeber, die Hinzurechnungsbesteuerung ausléndi-
scher Familienstiftungen durch Aufnahme einer Entlastungsregel in
§ 15 Abs. 6 AStG an die Vorgaben des EuGH fir Normen zur Ver-
hinderung von Steuerflucht anzupassen. Freilich hat es der Gesetz-
geber hierbei nicht bewenden lassen, sondern die Vorschrift gleich-
zeitig durch Anfigung eines Absatzes 7, wonach die Hinzurech-
nung auf positive Hinzurechnungsbetrége beschrénkt wird, mit
Wirkung fiir sémtliche offenen Veranlagungen erheblich verscharft.
Damit stellt sich nicht nur die Frage, ob die Anderungen in der Lage
sind, die bisherigen europarechtlichen Monita abzustellen. Es steht
vielmehr zu befiirchten, dass der Gesetzgeber neuerlich nicht nur
gegen Europa-, sondern nunmehr auch gegen Verfassungsrecht
verstoft.

1. Die Hinzurechnungsbesteuerung des § 15 AStG

Nicht nur Auslandskapitalgesellschaften, sondern auch Aus-
landsstiftungen lassen sich aufgrund ihrer Abschirmwirkung
nutzen, um Ertrige dem deutschen Steuerzugriff zumindest
zeitweilig zu entziehen. Dies war fiir den Gesetzgeber des AStG
Anlass, auch auslandsansissige Familienstiftungen einer Hinzu-
rechnungsbesteuerung zu unterwerfen. § 15 Abs. 1 Satz 1 AStG

*  Prof. Dr. Johanna Hey ist Direktorin des Instituts fiir Steuerrecht, Universi-
tit zu Koln.

1 BGBI12008,2794.

2 BT-Drs.16/10189,S. 1.

ordnet an, dass Vermogen und Einkommen im Ausland ansissi-
ger Familienstiftungen, dem Stifter, wenn er unbeschrinkt steu-
erpflichtig ist, sonst den unbeschrinkt steuerpflichtigen Bezugs-
oder Anfallsberechtigten zugerechnet werden. Dies gilt unab-
hingig davon, ob die Betroffenen Zuwendungen aus der Stiftung
erhalten. Einzige Voraussetzung ist, dass es sich um eine Famili-
enstiftung i, S. von § 15 Abs. 2 AStG handelt, d. h. um eine Stif-
tung, bei der der Stifter, seine Angehérigen und deren Abkémm-
linge zu mehr als der Hilfte anfalls- oder bezugsberechtigt sind.
Auch auf die Art der Einkiinfte (aktiv/passiv) oder die Hohe der
Steuerbelastung, der die Familienstiftung im Ausland unterliegt,
kommt es nicht an. Insofern unterscheidet sich die Zurechnung
gemiB § 15 AStG von der Hinzurechnungsbesteuerung bei Zwi-
schengesellschaften gemiB §§ 7 ff. AStG, der sie im Ubrigen aber
hinsichtlich der gesetzgeberischen Intentionen ihnelt.

2. Europarechtswidrige Ausgangslage und Inhalt der
Neuregelung durch das Jahressteuergesetz 2009

Im Schrifttum war bereits seit Jahren mit zunehmender Ve-
hemenz moniert worden, dass § 15 AStG in seiner bisherigen un-
eingeschrinkt auch auf EU/EWR -Familienstiftungen anwend-
baren Fassung gegen Gemeinschaftsrecht verstoft’. Spitestens
mit der Entscheidung des EuGH in der Rechtssache Cadbury
Schweppes* zur britischen Hinzurechnungsbesteuerung wurde die
Notwendigkeit, die Hinzurechnungsbesteuerung der §§ 7 ff. AStG

3 H. Rundshagen, in: Strunk/Kaminski/Kéhler, § 15 AStG, Rz. 30 (2007);
Wiassermeyer/Schinfeld, in: Flick/Wassermeyer/Baumhoff, §15 AStG,
Rz 19.2fF. (Mai 2006); G. Vogt, in: Bliimich, § 15 AStG, Rz. 5 (2004); Kel-
lersmann/Schnitger, IStR 2005, 253 (258 fI.); Kraft/Hause, DB 2006, 414 (416);
U.-P. Kinzl, IStR 2005, 624 ff.; H. Schaumbmg, DB 2005, 1129 (]137); R.
Schiitz, DB 2008, 603 (606); Rehm/Nagler, IStR 2008, 284 (285 ff.).
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und § 15 AStG den Vorgaben der Grundfreiheiten anzupassen,
unabweisbar. Nachdem der Gesetzgeber bereits mit Jahressteuer-
gesetz 2008 in § 8 Abs. 2 AStG eine Escapeklausel fiir Zwischen-
gesellschaften in EU- und EWR-Staaten geschaffen hatte, die es
erméglicht, durch Nachweis tatsichlicher wirtschaftlicher Titig-
keit der Hinzurechnung zu entgehen, hat er in Reaktion” auf das
durch die EU-Kommission gegen die Besteuerung auslindischer

Familienstiftungen eingeleitete Vertragsverletzungsverfahren® mit

Jahressteuergesetz 2009 nun eine dhnliche Reparaturmafinahme

an § 15 AStG vorgenommen.

Die EU-Kommission hatte die ungleiche Behandlung von in-
lindischen und auslindischen Familienstiftungen sowohl unter
dem Gesichtspunkt der Kapitalverkehrsfreiheit (Art. 56 EG) als
auch der allgemeinen Freiziigigkeit (Art. 18 EG) gertigt’. Nach
MaBgabe von Cadbury Schweppes® konne die Anwendung von
§ 15 AStG nicht als Missbrauchsnorm gerechtfertigt werden, da
sie nicht auf rein kiinstliche Gestaltungen beschrinkt sei und kei-
nen Nachweis erlaube, dass die Stiftung im Aufnahmestaat einer
wirklichen wirtschaftlichen Titigkeit nachgeht. Diese steuetli-
che Behandlung behindere nicht nur die Griindung von Stiftun-
gen im Ausland, sondern halte dariiberhinaus urspriinglich im
Ausland ansissige Bezugsberechtigte davon ab, sich in Deutsch-
land niederzulassen.

Der neu angefiigte § 15 Abs. 6 AStG sicht deshalb fiir auslan-
dische Familienstiftungen mit Geschiftsleitung oder Sitz in EU-/
EWR-Staaten von der Hinzurechnung ab, wenn dem Steuer-
pflichtigen der Nachweis der Vermégenstrennung gelingt. Vor-
aussetzung ist,

1. dass nachgewiesen wird, dass das Stiftungsvermdgen der Ver-
fligungsmacht des Stifters bzw. der Destinatire rechtlich und
tatsichlich entzogen ist und

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

Allerdings hat sich der Gesetzgeber nicht darauf beschrinkt, sei-

nem Auftrag aus Art. 10 EG nachzukommen. Mindestens ebenso

dringend war ihm das Anliegen, Steuerausfille aufgrund einer

Hinzurechnung von Verlusten zu verhindern’. Deshalb hat er

gleichzeitig und ohne Bezug zu der europarechtlich notwendi-

gen Exkulpationsmdglichkeit in dem ebenfalls neu angefiigten

§ 15 Abs. 7 AStG 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 entfillt. § 10d EStG ist
dann entsprechend anzuwenden.

GemiB § 21 Abs. 18 AStG ist § 15 Abs. 6 AStG erstmals fiir
den Veranlagungszeitraum 2009 anzuwenden. § 15 Abs. 7 ist da-
gegen riickwirkend ,,in allen Fillen anzuwenden, in denen die Ein-
kommen- und Korperschaftsteuer noch nicht bestandskriftig
festgesetzt ist™.

Die folglich iiber eine blofie Korrektur der europarechtswid-
rigen Rechtslage weit hinausgehende Neuregelung wirft gleich
eine Reihe sowohl europa- als auch veffassungsrechtlicher Fra-

4  EuGH v. 12.9. 2006, C-196/04, Cadbury Schweppes, EuGHE 2006,
1-7995, IStR 2006, 670 m. Anm. Dr. Andreas Korner.

5 Regierungsentwurfv. 2. 9.2008, BT-Drs. 16/10189, S. 78.

6  Siehe Pressemitteilung IP/07/1151 v. 23. 7. 2007.

7  Pressemitteilung IP/07/1151v. 23. 7. 2007.

8 EuGH v. 12.9. 2006, C-196/04, Cadbury Schweppes, EuGHE 2006,
1-7995, IStR 2006, 670 m. Anm. Dr. Andreas Kérner.

9  Zudieser Motivation des Gesetzgebers H. Wunderlich, BBEV 2008, 271.

gen auf. Aus europarechtlicher Sicht geht es zunichst darum, ob
die in § 15 Abs. 6 AStG geschaffene Nachweisméglichkeit den
Vorgaben des EuGH entspricht. Desweiteren stellt sich unabhin-
gig von den bisherigen Monita die Frage, ob die Hinzurechnung
fur den Fall, dass der Nachweis des § 15 Abs. 6 AStG nicht er-
bracht werden kann, durch § 15 Abs. 7 Satz 2 AStG in europa-
rechtskonformer Weise auf das positive Einkommen beschriankt
werden kann. Aus verfassungsrechtlicher Sicht stoBt der zeitliche
Anwendungsbereich von § 15 Abs. 7 AStG auf erhebliche Be-
denken.

3. Beseitigung der Gemeinschaftsrechtswidrigkeit
durch Anfiigung von § 15 Abs. 6 AStG?

3.1 Keine Gleichstellung von ausléndischen Familien-
stiftungen mit inléndischen Stiftungen

Zwar fithrt § 15 AStG lediglich zum Hochschleusen der aus-
lindischen Steuerlast auf das inlindische Steuerniveau. Hierin
hat der EuGH in der Rechtssache Columbus Container, in der es
um die sog. switch over-Klausel des § 20 Abs. 2 AStG ging, keine
Beschrinkung der Niederlassungsfreiheit gesehen ', weil der Ge-
winn der Auslandsbetriebsstitte gegeniiber im Inland erzielten
Gewinnen nicht schlechter gestellt werde. Anders zu beurteilen
ist jedoch mit der Rechtssache Cadbury Schweppes'' die durch § 15
AStG bewirkte Hinzurechnung unter Durchbrechung der Ab-
schirmwirkung von Korperschaftsteuersubjekten. Die Schlechter-
stellung liegt darin, dass dem Stifter oder Destinatir das Einkom-
men einer juristischen Person, d. h. eines anderen Steuersubjekts,
zugerechnet wird, und zwar unabhingig davon, ob er Beziige aus
der Stiftung erhalten hat. Die Besteuerung greift folglich ohne
Riicksicht darauf ein, ob die Zurechnungssubjekte tiber liquide
Mittel zur Steuerzahlung verfiigen. Der Liquiditatsnachteil be-
griindet einen europarechtlich relevanten Nachteil . Entgegen
der Begriindung des Jahressteuergesetzes 2009, wonach die Hin-
zurechnung ,,aus Griinden der GleichmiBigkeit der Besteuerung
gerechtfertigt” sei”’, fithrt § 15 AStG gerade nicht zu einer
Gleichbehandlung mit einer in Deutschland ansissigen Stiftung,
deren Einkiinfte beim Begiinstigten gemiB §20 Abs. 1 Nr. 9
EStG erst im Zeitpunkt des Zuflusses von Leistungen erfasst
werden, im Ubrigen aber von der Einkommensteuer abge-
schirmt sind". Zudem kann es infolge der Zurechnung zu Dop-
pelbesteuerungen kommen, die iiber das bloBe Hochschleusen
der Belastung hinausgehen ™.

Diese Ungleichbehandlung wird durch § 15 Abs. 6 AStG
i. d. F. des JStG 2009 nicht beseitigt. Zwar schlieBt § 15 Abs. 6
Nr.1 AStG die Anwendung der Hinzurechnung aus, wenn
nachgewiesen wird, dass das Stiftungsvermdgen der Verfiigungs-

10 EuGH v. 6. 12. 2007, C-298/05, Columbus Container, www.curia.eur-
opa.eu Rz. 38 ff.; a. A. Wassermeyer/Schinfeld, in: Flick/Wassermeyer/Baum-
hoff, § 15 AStG, Rz. 19.11 (Mai 2006).

11 EuGH v. 12.9. 2006, C-196/04, Cadbury Schweppes, EuGHE 2006,
1-7995, IStR 2006, 670 m. Anm. Dr. Andreas Kérner Rz. 45.

12 EuGH v. 13.7. 1993, C-330/91, Commerzbank, EaGHE 1993, 1-4017,
BeckRS 2004, 76490 Rz. 15 ff.; EuGH v. 8. 3. 2001, C-397, 410/98, Metall-
gesellschaft und Hoechst, EuGHE 2001, 1-1760, IStR. 2001, 215 Rz. 54 ff.;
FuGH v. 21. 11. 2002, C-436/00, X und Y, EuGHE 2002, 1-10829, IStR
2003, 23 Rz. 38; EuGH v. 8. 6. 2004, C-268/03, De Baeck, EuGHE 2004,
1-5961 Rz. 24; BuGH v. 29. 3. 2007, C-347/04, Rewe Zentralfinanz, EuGHE
2007, 1-2647, IStR 2007, 291 m. Anm. Dr. Jan de Weerth Rz. 29; s. auch Kel-
lersmann/Schnitger, IStR. 2005, 253 (260); dies., in: Richter/Wachter, Hand-
buch des internationalen Stiftungsrechts, Angelbach 2007, § 23 Rz. 72.

13 BT-Drs. 16/10189,S. 78.

14  Kellersmann/Schnitger, IStR 2005, 253 (258).

15  Wassermeyer/Schonfeld, in: Flick/Wassermeyer/Baumhoff, §15 AStG,
Ryz. 19.13 (Mai 2006).
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macht der in Abs. 2 und 3 genannten Personen rechtlich und tat-
sichlich entzogen ist. Das Gesetz geht folglich davon aus, dass die
Errichtung der Stiftung nur bei fehlender Vermégenstrennung
eine ,rein kiinstliche Konstruktion“'® darstellt, die zur Interven-
tion berechtigt. Der BFH hat derartige Gestaltungen fehlender
Vermdgenstrennung mit Entscheidung vom 28.6. 2007 als
klassisches Strohmanngeschift” eingeordnet”. In einem sol-
chen Fall bedarf es grundsitzlich keiner gesonderten Hinzurech-
nungsvorschriften . Eine Zurechnung und Erfassung beim Stif-
ter/Begiinstigten wire bereits auf der Grundlage von § 39 Abs. 2
Nr. 1 Satz 2 AO méglich", der unterschiedslos auch fiir inlindi-
sche Familienstiftungen gilt. Auch bei einer inlindischen Stif-
tung ist Voraussetzung der Subsumtion unter § 1 Abs. 1 Nr. 4
oder 5 KStG, dass eine Trennung der Vermdgensmassen vollzo-
gen wird”. Andernfalls kommt es auch hier zur unmittelbaren
Erfassung beim Stifter oder Destinatir. § 15 Abs. 6 Nr. 1 AStG
kann folglich beziiglich der Trennung der Vermogensmassen eu-
roparechtskonform so ausgelegt werden, dass eine Schlechter-
stellung vermieden wird.

Indes enthilt § 15 Abs. 6 AStG dariiberhinaus zum einen eine
Beweislastumkehr zulasten des Steuerpflichtigen, zum anderen die
zusitzliche — vom Steuerpflichtigen nicht beeinflussbare — Voraus-
setzung der Auskunftserteilung auf Grund der Richtlinie 77/799
EWG (Amtshilferichtlinie’’) oder einer vergleichbaren zwei-
oder mehrseitigen Vereinbarung. Damit bleibt im Ergebnis eine
vollstindige Gleichstellung von EU/EWR-Familienstiftungen
mit inlindischen Familienstiftungen aus.

§ 15 Abs. 6 AStG ist als Ausnahme von der Grundregel der un-
mittelbaren Zurechnung in § 15 Abs. 1 AStG formuliert. Miss-
lingt dem Steuerpflichtigen der Nachweis der Vermdgenstren-
nung, kommt es unweigerlich zur Hinzurechnung. Im Inlands-
fall trigt dagegen fiir 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 Vermdgenstrennung regelmiBig
bereits durch die fiir die Eintragung zustindige Landesbehorde
gepriift, so dass kein weiterer Nachweis zu erbringen ist, zumal
die Errichtung einer Stiftung, bei der sich der Stifter weitge-
hende Rechte am Vermogen vorbehilt, nach deutschen Stif-
tungsrecht tiberwiegend fiir unzuldssig erachtet wird®. Aber
auch bei einer nichtrechtsfihigen inlindischen Stiftung diirfte in

16 EuGH v. 12.9. 2006, C-196/04, Cadbury Schweppes, EuGHE 2006,
1-7995, IStR 2006, 670 m. Anm. Dr. Andreas Kérner Rz. 51; EuGH v. 16. 7.
1998, C-264/96, ICI, EuGHE 1998, 1-4695, DStRE 1998, 636 Rz. 26; EuGH
v. 12.12. 2002, C-324/00, Lankhorst-Hohorst, EaGHE 2002, 1-1179, IStR.
2003,55Rz. 37; EuGH v. 11. 3. 2004, C-9/02, de Lasteyrie du Saillant, EuGHE
2004, I-2409, IStR 2004, 236 m. Anm. Red. Rz. 50; EuGH v. 13. 12. 2005,
C-446/03, Marks & Spencer, EuGHE 2005, 1-10837, IStR 2006, 19 m. Anm.
Dir. Joachim Englisch Rz. 57.

17 BFHv.28.6.2007,1IR 21/05, BStBl I1 2007, 669 (672).

18 F. Wassermeyer, in: J. Liidicke (Hrsg.), Europarecht — Ende der nationalen
Steuersouverinitit?, Forum der Internationalen Besteuerung Bd. 31, Kéln
2006, S. 173 (188); P. Fischer, Uberlegungen zum fraus-legis-Gedanken nach
deutschem und europiischen Recht, in: FS W. ReiB, K6ln 2008, S. 621 (642).
19 Ebenso J. Maier, IStR 2001, 594; G. Drefiler, Gewinn- und Vermogens-
verlagerungen in Niedrigsteuerlinder und ihre steuerliche Uberpriifung,
3. Aufl., Neuwied 2000, S. 389.

20 Juristische Trennung des Stiftungsvermdgens vom Stifter und seinen An-
gehorigen als Charakteristikum der Stiftung s. I. Graffe, in: Ddtsch/Jost/Pung/
Witt, § 1 KSG n. E., Rz. 42 (Juli 2005); Seer/Versin, SteuerStud 2006, 281
(283); fiir die nichtrechtsfihige Stiftung K. Altendorf, in H/H/R, § 1 KStG,
Anm. 61 (Juli 2006).

21 RL77/799/EGv.19.12.1977, ABL.EG Nr. L 336, 15 ff.

22§39 Abs. 2 AO als Abweichung von der Regelzurechnung des § 39 Abs. 1
AQ H.-W. Kruse, in: Tipke/Kruse, § 39 AO, Rz. 3 (April 2006). Bei Ankniip-
fung von Steuergesetzen an zivilrechtliche Tatbestinde, ist § 39 Abs. 2 AO nur
im Ausnahmefall anwendbar, vgl. P. Fischer, H/H/Sp, § 39 AO, Rz. 15 (2002).

der. Regel die Finanzverwaltung die Beweislast fiir Umstinde
treffen, die eine unmittelbare Zurechnung des Einkommens der
Stiftung zum Stifter bzw. Destinatir begriinden.

Unabhingig von der durch § 15 Abs. 6 Nr. 1 AStG angeord-
neten Beweislastverteilung bleibt es zudem aufgrund der zusitz-
lichen Voraussetzung in § 15 Abs. 6 Nr. 2 AStG bei einer Schlech-
terstellung  des EU/EWR -Auslandssachverhalts. § 15 Abs. 6
Nr. 2 AStG macht das Eingreifen der Ausnahmeregelung kumu-
lativ zu dem in Nr. 1 geforderten Nachweis davon abhingig, dass
zwischen der Bundesrepublik Deutschland und dem Ansissig-
keitsstaat der Stiftung auf Grund der Amtshilferichtlinie oder ei-
ner vergleichbaren zwei- oder mehrseitigen Vereinbarung Aus-
kiinfte erteilt werden, die erforderlich sind, um die Besteuerung
durchzufiihren. Selbst wenn der Nachweis gemiB § 15 Abs. 6
Nr. 1 AStG gelingt, bleibt es demnach bei der Hinzurechnung,
soweit die Voraussetzungen der Nr. 2 nicht erfiillt sind. Die Re-
gelung hat keine Entsprechung im Inlandsfall.

3.2 Betroffene Grundfreiheiten

Die verbleibende Ungleichbehandlung von inlandischen und
EU/EWR -Familienstiftungen beriihrt die Kapitalverkehrsfreiheit
(Art. 56 EG/Art. 40 EWR), in deren Anwendungsbereich auch
die unentgeltliche* und private Vermdgensiibertragung bei Er-
richtung einer Stiftung fallt. Dass die laufende Ertragsbesteue-
rung nach § 15 AStG nicht unmittelbar an die Stiftungserrich-
tung ankniipft, steht dem Eingreifen der Kapitalverkehrsfreiheit
nicht entgegen, da die nachteilige laufende Besteuerung die Ent-
scheidung, eine Familienstiftung im Ausland zu errichten, nega-
tiv beeinflusst®.

Daneben stellt sich die Frage, ob auch der Schutzbereich der
Niederlassungsfreiheit des Art. 43 EG/Art. 31 EWR erdffnet ist”.
Der Begriff der Niederlassung ist nach stindiger Rechtspre-
chung des EuGH weit auszulegen als Moglichkeit, ,,in stabiler
und kontinuierlicher Weise am Wirtschaftsleben eines anderen
Mitgliedstaats als seines Herkunftsstaats teilzunehmen und dar-
aus Nutzen zu ziehen, wodurch die wirtschaftliche und soziale
Verflechtung innerhalb der Gemeinschaft im Bereich der selb-
stindigen Titigkeiten gefordert wird". Nach dem Wortlaut von
Art. 43 Abs. 2 EG fillt auch die reine Vermdgensverwaltung in
Form einer Familienstiftung unter die Aufnahme und Ausiibung
ciner selbstindigen Erwerbstitigkeit. Allerdings hat der EuGH in
der Rechtssache Stauffer die Anwendung der Niederlassungsfrei-
heit auf Titigkeiten der Vermdgensverwaltung dahingehend ein-
geschrinkt, dass eine dauernde Prisenz im Aufnahmemitglied-
staat vorliegen und die Verméogensverwaltung aktiv in diesem
Staat erfolgen muss, was insbesondere durch Unterhaltung von
Geschiftsraumen fiir die eigenstindige Ausiibung der Verwal-

23 R. Schiitz, DB 2008, 603; P. Rawert, in: FS fiir H.-J. Priester, 2007,
S. 647 ft.

24 EBuGH v. 11.12. 2003, C-364/01, Barbier, BuGH 2003, 1-15013, IStR.
2004, 18 Rz. 58 f.

25 Vgl. Nomenklatur der RL 88/361/EWG, Anhang 1 unter XI B; ferner
W. Schin, in: Gedachtnisschrift fiir Knobbe-Keuk, Kéln 1997, 743 (748); Was-
sermeyer/Schénfeld, in: Flick/Wassermeyer/Baumhoff, §15 AStG, Rz.19.4
(Mai 2006); U.-P. Kinzl, IStR 2005, 624 (626); Kellersmann/Schnitger, IStR.
2005, 253 (255 £.) mit Differenzierung zwischen unterschiedlichen Konstella-
tionen der Stiftungserrichtung.

26 Kellersmann/Schnitger, IStR 2005, 253 (259) mit Hinweis auf EuGH v. 6. 6.
2000, C-35/98, Verkooijen, Eu GHE 2000, 1-4071,IStR 2000, 432 m. Anm. Dr.
Hartmut Hahn Rz. 34.

27 Zum weiten Niederlassungsbegriff des EuGH vgl. EuGH v. 14. 9. 2004,
C-386/04, Centro di Musicologia Walter Stauffer, EuGHE 2006, 1-8203, IStR
2006, 675 m. Anm. Prqf Dr. Ekkehart Reimer Rz. 18; BuGH v. 21. 6. 1974, 2/
74, Reyners, EuGHE 1974, 631, BeckRS 2004, 72208 Rz. 21; EuGH v. 30. 1.
1995, C-55/94, Gebhard, EuGHE 1995,1-4165, BeckRS 2004, 77557 Rz. 25.
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tungstitigkeit dokumentiert wird”. Nicht ausreichend sei dage-
gen, dass die Vermogensverwaltung durch externe Berater — wie
sie hiufig zur Verwaltung des Stiftungsvermégens eingeschaltet
werden” — durchgefiihrt wird. Damit kommt es auf die konkre-
ten Umstinde an, ob die Errichtung einer unter § 15 AStG fal-
lenden Familienstiftung in den Schutzbereich der Niederlas-
sungsfreiheit fillt. Im Regelfall diirfte die Titigkeit der Famili-
enstiftung die Voraussetzungen einer aktiven Niederlassung je-
doch nicht verwirklichen™. Dies gilt grundsitzlich auch im Fall
einer unternehmenstragenden® Stiftung, da es hier ebenfalls an
einer mitgliedschaftlichen Berechtigung des Stifters bzw. der
Destinatire am Stiftungsvermdgen fehlt, so dass die Annahme ei-
nes Niederlassungsvorgangs zweifelhaft ist ™.

Neben Art. 56 EG wird die in Art. 18 EG gewihrleistete all-
gemeine Freiziigigkeit von Begiinstigten beschrinkt, die nach Er-
richtung der Stiftung ihren Wohnsitz oder gewdhnlichen Auf-
enthalt aus dem Ausland nach Deutschland verlegen wollen. Als
Ausprigung des allgemeinen Diskriminierungsverbots des
Art. 12 Abs. 1 EG muss Art. 18 EG auf vollstindige Inlinder-
gleichbehandlung abzielen und auch mittelbare Beschrinkungen
aufgrund steuerlicher Nachteile erfassen®. Derartige Beschrin-
kungen kénnen nur auf geschriebene oder ungeschriebene Ein-
griftsvorbehalte des EG-Vertrags gestiitzt werden™.

3.3 Keine Rechtfertigung der Schlechterstellung ausléndi-
scher Familienstiftungen

3.3.1 Rechifertigung nur durch zwingende Griinde des
offentlichen Interesses

Die Beschrinkung der Grundfreiheiten durch § 15 AStG ist
nur dann statthaft, wenn sie durch zwingende Griinde des dffentli-
chen Interesses gerechtfertigt ist. In einem solchen Fall muss die
Beschrinkung, um den Anforderungen des Verhiltnismafigkeits-
prinzips zu geniigen, auBerdem geeignet sein, die Erreichung des
fraglichen Zieles zu gewihrleisten. Ferner darf sie nicht iiber das
hinausgehen, was zur Zielerreichung erforderlich ist™.

Soweit vorliegend die Kapitalverkehrsfreiheit betroffen ist,
gelten trotz Art. 58 Abs. 1 Buchst. a EG dieselben Rechtferti-
gungsanforderungen wie im Rahmen der Garantie der allgemei-
nen Freiziigigkeit des Art. 18 EG oder der ggf. ebenfalls anwend-
baren Niederlassungsfreiheit. Zwar berechtigt Art. 58 Abs. 1
Buchst. 2 EG die Mitgliedstaaten, aufgrund ihrer am 31. 12.
1993% bestehenden steuerrechtlichen Vorschriften, Steuer-
pflichtige mit unterschiedlichem Wohnort oder Kapitalanlage-

28 EuGH v. 14.9. 2006, Centro di Musicologia Walter Stauffer, C-386/04,
BuGHE 2006, 1-8203, IStR 2006, 675 m. Anm. Reimer/Ribbrock, Rz. 19.

29 K. Timmer, in Richter/Wachter, Handbuch des internationalen Stiftungs-
rechts, Angelbach 2007, § 1 Rz. 96 ft.

30 Wie hier Kellersmann/Schnitger, in: Richter/Wachter, Handbuch des inter-
nationalen Stiftungsrechts, Angelbach 2007, § 23 Rz. 75; a. A. Wassermeyer/
Schinfeld, in: Flick/Wassermeyer/Baumhoff, § 15 AStG, Rz.19.19 (Mai
2006), die scheinbar stets vom Eingreifen der Niederlassungsfreiheit ausgehen.
31 Dann soll nach U.-P. Kinzl, IStR 2005, 624 (626) Art. 43 EG eingreifen;
ebenso — allerdings ohne nihere Begriindung — Rehm/Nagler, IStR 2008, 284
(287) und G. Vogt, in: Bliimich, § 15 AStG, Rz. 5 (2004).

32 Kellersmann/Schnitger, in: Richter/Wachter, Handbuch des internationa-
len Stiftungsrechts, Angelbach 2007, § 23 Rz. 75.

33 M. Hilf, in: Grabitz/Hilf (Hrsg.), Art. 57 EG Rz. 7; A. Cordewener, Euro-
piische Grundfreiheiten und nationales Steuerrecht, K6ln 2002, S. 349 ff.

34 W.Kluth,in: Callies/Ruffert (Hrsg.), 3. Aufl. 2007, Art. 18 EGRz. 11.

35 St. Rspr.,s. etwa EuGH v. 15.5. 1997, C-250/95, Futura Singer, EuGHE
1997,1-2471, DStRE 1997, 514 Rz. 26; BEuGH v. 11. 3. 2004, C-9/02, de Las-
teyrie du Saillant, EuGHE 2004, 1-2409, IStR 2004, 236 m. Anm. Red. Rz. 49;
EuGH v. 13. 12. 2005, C-446/03 Marks & Spencer, EuGHE 2005, 1-10837,
IStR 2006, 19 m. Anm. Dr. Joachim Englisch Rz. 35.

36 ABIEG 1992, Nr. C 192,99 Satz 1 der Erklirung.

ort unterschiedlich zu behandeln. Indes interpretiert der Europi-
ische Gerichtshof die Ausnahmeregelung in stindiger Recht-
sprechung im Hinblick auf das in Art. 58 Abs. 3 EG normierte
Willkiirverbot restriktiv™".

Deass es sich bei den in § 15 Abs. 6 AStG normierten Voraus-
setzungen fiir den Ausschluss von der Hinzurechnung lediglich
um verfahrensrechtliche Erschwernisse handelt, macht eine
Rechtfertigung ebenfalls nicht obsolet. Zum einen kennt der
EuGH keinen Bagatellvorbehalt™, sondern fordert auch fiir Nach-
teile, die allein in administrativen Belastungen beruhen, eine
Rechtfertigung™. Zum anderen hat der Steuerpflichtige auf die
Erfiillung der zusitzlichen Voraussetzung des § 15 Abs. 6 Nr. 2
AStG keinen Einfluss*, so dass sich diese Voraussetzung als be-
sonders belastend auswirkt.

3.3.2 § 15 AStG als MaBnahme zur Vermeidung von
Steuerumgehungen

Obwohl sich das AStG historisch gegen Kapital- und Steuer-
flucht richtet*, kann § 15 AStG nicht auf den vom EuGH aner-
kannten Rechtfertigungsgrund der Vermeidung von Steuerumge-
hungen und Steuerflucht gestiitzt werden.

Auf Missbrauchsvermeidung kann sich der nationale Gesetz-
geber nur dann berufen, wenn eine Norm darauf beschrinkt ist,
Steuerumgehungen zu erfassen®. Das spezifische Ziel der Be-
schrinkung muss darin liegen, Verhaltensweisen zu verhindern,
die darin bestehen, rein kiinstliche, jeder wirtschaftlichen Reali-
tit bare Gestaltungen zu dem Zweck zu errichten, der Steuer zu
entgehen, die normalerweise fiir durch Titigkeiten im Inland er-
zielte Gewinne geschuldet wird®. Richtet sich die Norm dage-
gen allgemein gegen grenziiberschreitende Titigkeiten, ohne
dass es darauf ankommt, aus welchem Grund der Steuerpflich-
tige den Auslandssachverhalt verwirklicht, scheidet nach stindi-
ger Rechtsprechung des EuGH eine Rechtfertigung als Miss-
brauchstatbestand von vornherein aus®.

Der Grundtatbestand des § 15 Abs. 1 AStG geht iiber das zur
Verhinderung von Steuerumgehung zulissige Ma3 hinaus®, da
er nicht auf die Missbrauchstypisierung beschrinkt ist, sondern
jede Kapitalanlage in einer im Ausland ansissigen Familienstif-
tung erfasst. Zum einen greift die Vorschrift unabhingig davon

37 EuGHv. 15.7.2004, C-315/02, Lenz, EuGHE 2004, 1-7063, IStR 2004,
522 m. Anm. Dr. Joachim Englisch Rz. 26; EuGH v. 7. 9. 2004, C-319/02,
Manninen, EuGHE 2004, 1-7477, IStR 2004, 680 m. Anm. Rz. 28 f.; EuGH v.
6. 6. 2000, C-35/98, Verkooijen, EuGHE 2000, 1-4071, IStR 2000, 432 m.
Anm. Dr. Hartmut Hahn Rz. 46; EuGH v. 21. 11. 2002, C-436/00, X und Y,
EuGHE 2002, I-10829, IStR 2003, 23 Rz. 72; EuGH v. 15. 7. 2004, C-242/
03, Weidert und Paulus, EuaGHE 2004, I-7379, IStR 2004, 686 Rz. 20.

38 EuGH v. 11.3. 2004, C-9/02, de Lasteyrie du Saillant, EuGHE 2004,
1-2409, IStR 2004, 236 m. Anm. Red. Rz. 43; EuGH v. 15. 2. 2000, Kommis-
sion/Frankreich, C-34/98, EuGHE 2000, 1-995, BeckRS 2004, 76561 Rz. 49.
39 Z.B. EuGH v. 28.4. 1998, C-118/96, Safz'r, EuGHE 1998, 1-1897,
BeckRS 2004, 74197 Rz. 26, 28.

40 H. Wunderlich, BBEV 2008, 271 (275).

41 B. Runge, DB 1977,514.

42 Dazu EuGH v. 16.7. 1998, C-264/96, ICI, EuGHE 1998, 1-4695,
BeckRS 2004, 75812 Rz. 25 f.; EuGH v. 12. 12. 2002, C-324/00, Lankhorst-
Hohorst, EuGHE 2002, 1-1179, IStR 2003, 55 Rz. 37; EuGH v. 11. 3. 2004,
C-9/02, de Lasteyrie du Saillant, EuGHE 2004, I-2409, IStR 2004, 236 m. Anm.
Red. Rz. 50.

43 EuGH v. 12.9. 2006, C-196/04, Cadbwy Schweppes, EuGHE 2006,
1-7995, IStR 2006, 670 m. Anm. Dr. Andreas Kérner Rz. 55.

44 FEuGHwv. 12.9.2006 (Fn. 43) 1. Leits. und Rz. 51.

45 EuGH v. 11.3. 2004, C-9/02, de Lasteyrie du Saillant, EuGHE 2004,
1-2409, IStR 2004, 236 m. Anm. Red. Rz. 50 f.; EuGH v. 16. 7. 1998, C-264/
96, ICI, EuGHE 1998, 1-4695, BeckRS 2004, 75812 Rz. 26; EuGH v. 21. 11.
2002, C-436/00, X und Y, EuGHE 2002, 1-10829, IStR 2003, 23 m. Anm.
Red.Rz. 62.

46 Wie hier Kellersmann/Schnitger, IStR 2005, 253 (261).
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ein, ob ein Steuersatzgefille zum Ausland besteht und das Bin-
kommen in der auslindischen Familienstiftung einer giinstigeren
Besteuerung unterliegt. Zum anderen kann nicht unterstellt
werden, dass die Griindung von Stiftungen im Ausland generell
eine kiinstliche, jeder Realitit bare Konstruktion darstellt.

§ 15 Abs. 6 AStG indert hieran nichts. Die Vorschrift ist als
Ausnahme zu der weiterhin auch fiir EU/EWR -Sachverhalte
geltenden Grundregel des § 15 Abs. 1 AStG konzipiert. Auch
wenn man § 15 Abs. 6 Nr. 1 AStG dahingehend interpretiert,
dass Stiftungen, bei denen das Stiftungsvermégen der Verfii-
gungsmacht des Stifters und Begiinstigten nicht rechtlich und
tatsichlich entzogen ist, kiinstlich im Sinne der Rechtsprechung
des EuGH sind, ist weitere Voraussetzung fiir eine europarechts-
konforme Missbrauchstypisierung, dass die Konstruktion zur
Erlangung eines Steuervorteils fithrt*’. An einer derartigen Vor-
aussetzung fehlt es sowohl in § 15 Abs. 1 als auch in § 15 Abs. 6
AStG. Die Hinzurechnung greift auch dann ein, wenn die Belas-
tung der Stiftung im Ausland héher ist als in Deutschland bzw.
als die Belastung bei unmittelbarer Tatbestandsverwirklichung
durch die Zurechnungssubjekte in Deutschland. Das Erfordernis
der Widerlegbarkeit der Missbrauchstypisierung, wie sie nun in
§ 15 Abs. 6 AStG vorgesehen ist, ist in der Rechtsprechung des
Gerichtshofs lediglich zusitzliche Voraussetzung fiir die Verhilt-
nismiBigkeit der Missbrauchstypisierung. Zu einer Verhiltnis-
miBigkeitspriifung kommt es aber erst dann, wenn der Aus-
gangstatbestand eine Missbrauchstypisierung enthilt*, 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 AStG den Anforderungen des EuGH an eine Exkulpati-
onsmoglichkeit entspricht.

Problematisch ist dies zunichst im Hinblick darauf, dass § 15
Abs. 6 AStG keinen Motivtest im eigentlichen Sinne enthilt.
Nach Auffassung des EuGH setzt der Motivtest voraus, dass dem
Steuerpflichtigen erlaubt wird nachzuweisen, dass die Steuerer-
sparnis nicht das Hauptziel der Aktivitit war®. Der in § 15
Abs. 6 Nr. 1 AStG vorgesehene Nachweis bezieht sich dagegen
auf den objektiven Umstand der Verméogenstrennung, und nicht
auf die vom Steuerpflichtigen mit der Errichtung der auslindi-
schen Familienstiftung verfolgten Ziele. Dies konnte im Hin-
blick darauf gerechtfertigt werden, dass die auch auf der Grund-
lage von § 39 Abs. 2 Nr. 2 AO mégliche Zurechnung bei man-
gelnder Vermdgenstrennung unabhingig vom Willen des Steu-
erpflichtigen stattfindet. Es handelt sich in Wirklichkeit um eine
Frage der Tatbestandsverwirklichung® 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 kiinstlichen, jeder wirt-
schaftlichen Realitit baren Konstruktion noch die Méglichkeit
gegeben werden, auBersteuerliche Griinde fiir die gewihlte Kon-
struktion darzulegen®'. Eine derartige Nachweismdglichkeit ist
in § 15 Abs. 6 AStG nicht vorgesehen.

47 BuGH v. 21.2. 2006, C-255/02, Halifax, EuGHE 2006, 1-609, IStR
2006, 276 Rz.74; EuGH v. 12.9. 2006, C-196/04, Cadbury Schweppes,
EuGHE 2006, 1-7995, IStR 2006, 670 m. Anm. Dr. Andreas Korner Rz. 64.

48 Diesbeziiglich greift dieselbe Kritik ein wie gegen § 8 Abs. 2 AStGi. d. F.
des JStG 2008 bzw. das vorab verdffentlichte BMF-Schreiben zu Cadbury
Schweppesv. 8. 1.2007, BStB112007, 99, s. . Schinfeld, in: Flick/Wassermeyer/
Baumhoff, Vor §§ 7-14 AStG, Rz. 219 (Juni 2007).

49 EuGH y. 12.9. 2006, C-196/04, Cadbury Schweppes, EuGHE 2006,
1-7995, IStR 2006, 670 m. Anm. Dr. Andreas Korner Rz. 62.

50 Ebenso H. Wunderlich, BBEV 2008, 271 (273).

Problematisch ist ferner sowohl diein § 15 Abs. 6 Nr. 1 AStG
normierte Beweislastumkehr, als auch das zusitzliche Erfordernis
der Auskunftserteilung auf der Grundlage der Amtshilferichtli-
nie oder vergleichbarer Abkommen (§ 15 Abs. 6 Nr. 2 AStG).

§ 15 Abs. 6 Nr. 1 AStG belastet Stifter und Begiinstigte einer
auslindischen Familienstiftung zusitzlich zu dem als Vorausset-
zung fiir die Annahme einer Familienstiftung i. S. von §15
Abs. 2 AStG anzustellenden Rechtstyperwergleich52 mit dem
Nachweis der rechtlichen und tatsichlichen Trennung der Ver-
mogensmassen. Dabei ist grundsitzlich davon auszugehen, dass
im EU/EWR-Ausland errichtete Stiftungen auch dann einer in-
lindischen Stiftung als generell vergleichbar angesehen werden,
wenn sich der Stifter weitgehende Verfiigungsrechte vorbehal-
ten hat, zunichst also den Tatbestand der (Familien)stiftung
erfiillen™. § 15 Abs. 6 AStG stellt folglich eine echte zusitzlich
zum Rechtstypenvergleich hinzutretende Nachweispflicht auf.
Zwar scheint es so, als akzeptiere der EuGH im Rahmen typisie-
render Missbrauchsbekimpfung die Beweislastumkehr zu Lasten
des Steuerpflichtigen™. Soweit man § 15 Abs. 6 AStG im Hin-
blick darauf, dass die Zurechnung in den dort erfassten Fillen be-
reits aus § 39 Abs. 2 Nr. 1 Satz 2 AO folgt, es also des Riickgriffs
auf § 15 Abs. 1 AStG gar nicht mehr bedarf, rein deklaratorische
Bedeutung beimisst, kann die Regelung jedoch nicht mehr auf
das Ziel der Missbrauchsvermeidung gestiitzt werden, so dass
auch die Beweislastumkehr der Rechtfertigung entbehrt.

Unverhdltnismdfig ist zudem die zusitzliche Voraussetzung
des § 15 Abs. 6 Nr. 2 AStG. Zunichst ist festzustellen, dass es von
vornherein ausschlieBlich auf das Vorliegen der Amtshilferichtli-
nie bzw. einer vergleichbaren Auskunftspflicht aufgrund eines
DBA ankommen kann und nicht darauf, ob der andere Staat sei-
nen Verpflichtungen tatsichlich nachkommt. Defizite in der
Umsetzung der Amtshilferichtlinie bzw. doppelbesteuerungs-
rechtlicher Verpflichtungen kénnen, da sie von ihm unbeein-
flussbar sind, nicht zu Lasten des Steuerpflichtigen zu einer Ein-
schrinkung der Grundfreiheiten fithren. Dementsprechend lsst
der EuGH im Rahmen seiner Rechtfertigungspriifung stets den
Umstand geniigen, dass auf der Grundlage der Amtshilferichtli-
nie oder der entsprechenden DBA die Einholung von Auskiinf-
ten maglich ist, ohne dass es darauf ankommit, dass sie tatséchlich er-
teilt werden®. Damit kommt § 15 Abs. 6 Nr. 2 AStG 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 einschrinkende Bedeutung zu®. Problematisch ist § 15
Abs. 6 Nr. 2 AStG in erster Linie im Hinblick auf das Fiirstentum
Liechtenstein, da hier weder die Amtshilferichtlinie noch ein
DBA eingreift.

Indes darf auch das bloBe Eingreifen der Amtshilferichtlinie
oder eines vergleichbaren DBA nicht zur Voraussetzung der In-

51 EuGH v. 12.9. 2006, C-196/04, Cadbury Schweppes, EuGHE 2006,
1-7995, IStR 2006, 670 m. Anm. Dr. Andreas Korner Rz. 65 u. 75.

52 BFHv. 25.4.2001, IR 14/98, IStR 2001, 589 (590); F. Wassermeyer, in:
Flick/Wassermeyer/Baumhoff, § 15 AStG, Rz. 25 (Juli 2001).

53 H. Rundshagen, in: Strunk/Kaminski/K&hler, § 15 AStG, Rz. 45 (2007).
54 EuGH v. 12.9. 2006, C-196/04, Cadbury Schweppes, EuGHE 2006,
1-7995, IStR 2006, 670 m. Anm. Dr. Andreas Korner Rz. 70.

55 EuGH v. 15.5. 1997, C-250/95, Futura Singer, EaGHE 1997, 1-2471,
DStRE 1997, 514 Rz.41; EuGH v. 28.10. 1999, C-55/98, Vestergaard,
EuGHE 1999, I-7641, DStRE 2000, 114 Rz. 26, 28.

56 Vergleichbarkeit des Informationsaustausches auf der Grundlage von
Art. 26 OECD-MA mit den Auskunftsanspriichen auf der Grundlage der
Amtshilferichtlinie s. Rehm/Nagler, IStR 2008, 284 (287).
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anspruchnahme der Ausnahmeregelung des Absatzes 6 gemacht
werden. Es entspricht stindiger Rechtsprechung des EuGH®,
dass als Ausfluss des VerhiltnismiBigkeitsprinzips auch dort, wo
dem Informationsaustausch aufgrund der Amitshilferichtlinie
rechtliche Grenzen gesetzt sind, dem Steuerpflichtigen andere
Nachweismiglichkeiten erdffnet werden miissen. Die zusitzliche
Voraussetzung der Nr. 2 ist insbesondere im Hinblick auf die
Ausgestaltung von Nr. 1 unverhiltnismiBig®®. Denn danach
greift die Ausnahme von der Hinzurechnung ohnehin nur ein,
wenn die Trennung der Vermogensmassen (erfolgreich) ,,nach-
gewiesen wird“, d. h. der Steuerpflichtige ist nicht nur — wie iib-
rigens auch durch §§ 16, 17 AStG — zu erhdhter Mitwirkung
verpflichtet, sondern trigt das Erfolgsrisiko, dass es ihm gelingt,
die Finanzverwaltung zu {iberzeugen. Ist dies geschehen, besteht
kein weitergehendes Kontrollbediirfnis mehr™.

3.4 EWR-Familienstiftungen (insbesondere Liechtenstein-
Stiftungen) und Drittstaatenstiftungen

Die Europarechtswidrigkeit erstreckt sich auch auf Familien-
stiftungen mit Geschiftsleitung oder Sitz in den EWR-Staaten
Norwegen, Island und Liechtenstein. Zwar bezieht die Off-
nungsklausel in § 15 Abs. 6 AStG auch Familienstiftungen mit
Sitz in einem Vertragsstaat des EWR-Abkommens ein. Damit
trigt der Gesetzgeber dem Umstand Rechnung, dass das EWR-
Abkommen Kapitalverkehrsfreiheit (Art. 40-45 EWR-Abkom-
men) und Niederlassungsfreiheit (Art. 31-35 EWR -Abkommen)
auch im Verhiltnis zu den EWR-Staaten gewihrleistet”. Die
EWR-Staaten gelten nicht als Drittstaaten®', so dass es weder auf
die Frage der erga-omnes Anwendbarkeit der Kapitalverkehrs-
freiheit ankommt, noch greift die Fortbestandsklausel des
Art. 57 Abs. 1 EG* ein. Die EWR-Freiheiten haben dieselbe
Schutzqualitit wie die entsprechenden Grundfreiheiten des EG-
Vertrages®. Soweit die EWR-Freiheiten mit Bestimmungen im
Gemeinschaftsrecht identisch sind, muss die Auslegung in Ein-
klang mit der Judikatur des EuGH vorgenommen werden®. Da-
mit kénnen auch an die Rechtfertigung einer Benachteiligung
von EWR -Sachverhalten grundsitzlich keine geringeren Anfor-
derungen gestellt werden®.

57 EuGH v. 28. 1. 1992 C-204/90, Bachmann, EuGHE1992, 1-249, BeckRS
2004, 74945 Rz. 20; BuGH v. 8. 7. 1999, C-254/97, Baxter, EaGHE 1999,
1-4809, BeckRS 2004, 75729 Rz. 20; EuGH v. 10. 5. 2005, 39/04, Laboratoires
Fournier, EuGHE 2005, 2057, IStR 2005, 312 Rz. 25; EuGH v. 30. 1. 2007,
C-150/04, Kommission/Déinemark, BEuGHE 2007, 1-1163, IStR 2007, 214
Rz. 54; EuGH v. 11.10. 2007, C-451/05, ELISA, Www.curia.europa.eu,
IStR 2007, 894 Rz. 93-95; EuGH v. 18. 12. 2007, C-101/05, , A“, www.cu-
ria.europa.eu, IStR 2008, 66 m. Anm. Rz. 58 f.

58 In diese Richtung auch Kellersmann/Schnitger, in: Richter/Wachter,
Handbuch des internationalen Stiftungsrechts, Angelbach 2007, § 23 Rz. 109.
59 Ebenso Rehm/Nagler, IStR 2008, 284 (287).

60 . Hummer, in: Dauses (Hrsg.), Handbuch des EU-Wirtschaftsrechts, Lo-
seblatt, K IIT Rz. 117. . .

61 EuGH v. 23. 9. 2003, C-452/01, Ospelt und Schldssle Weissenberg, EuGHE
2003, 1-9784, BeckRS 2004, 77332 Rz. 31; Wassermeyer/Schonfeld, in: Flick/
Wassermeyer/Baumbhoff, § 15 AStG, Rz. 19.22 (Mai 2006).

62 EuGH v. 23.9. 2003, C-452/01, Ospelt und Schléssle Weissenberg, EuGHE
2003,1-9784, BeckRS 2004, 77332 Rz. 31.

63 EFTA-Gerichtshof v. 23. 11. 2004, 1/04, Fokus Bank, IStR_ 2005, 55
Rz.23; BuGH v. 23.9. 2003, C-452/01, Ospelt und Schlossle Weissenberg,
EuGHE 2003, 1-9784, BeckRS 2004, 77332 Rz. 29; Hess FG v. 10. 12. 2002,
4K 1044/99,EFG 2003, 1120 (1124 £.).

64 EuGH v. 23. 2. 2006, C-471/04, Keller Holding, EuGHE 2006, 1-2107,
IStR 2006, 235 Rz. 48; hierzu auch W. Hummer, in: Dauses (Hrsg.), Hand-
buch des EU-Wirtschaftsrechts, Loseblatt, K IIT Rz. 102 ff.

65 Ebenso U.-P. Kinzl, IStR 2005, 624 (626); Rehm/Nagler, IStR 2008, 284
(286).

Nichts grundsitzlich anderes kann im Verhiltnis zu Liech-
tenstein gelten, auch wenn hier mangels DBA keine der Amtshil-
ferichtlinie vergleichbaren Auskunftspflichten eingreifen. Zwar
akzeptiert der Gerichtshof in stindiger Rechtsprechung das Inte-
resse der Mitgliedstaaten, Zuwiderhandlungen gegen innerstaat-
liche Rechts- und Verwaltungsvorschriften zu verhindern®. In-
des rechtfertigt dies, auch in Fillen, in denen weder die Amtshil-
ferichtlinie noch vergleichbare bilaterale Abkommen eingreifen,
nicht jedweden Nachteil”. Insbesondere kénnen die Mitglied-
staaten in diesem Fall nicht von vornherein ausschlieBen, dass der
Steuerpflichtige die erforderlichen Nachweise auf andere Weise
erbringt. Hieraus folgt, dass der Gegenbeweis des § 15 Abs. 6
AStG auch gegeniiber EWR-Staaten nicht vom Eingreifen der
Amtshilferichtlinie oder eines vergleichbaren Abkommens ab-
hingig gemacht werden kann.

Anderes gilt fiir Familienstiftungen in EU/EWR-Drittstaa-
ten, die weiterhin ausnahmslos unter § 15 Abs. 1 AStG fallen.
Zwar konnten sie sich auf die — hier nicht von der Niederlas-
sungsfreiheit verdringte® — Drittstaatenwirkung der Kapitalver-
kehrsfreiheit berufen. Indes bestehen insoweit erweiterte Mog-
lichkeiten der Rechtfertigung®”. Der deutsche Gesetzgeber
diirfte sich insofern auf Art. 57 Abs. 1 EG berufen kénnen™, so-
weit man die Errichtung der Familienstiftung im Ausland als Di-
rektinvestition einordnen kann.

3.5 Zeitlicher Anwendungsbereich von § 15 Abs. 6 AStG
europarechtlich ungeniigend

Gegeniiber Familienstiftungen im EU/EWR-Ausland ver-
fehlt § 15 Abs. 6 AStG das Ziel der Herstellung der Gemein-
schaftsrechtskonformitit auch in zeitlicher Hinsicht. Paradoxer-
weise sieht der Jahressteuergesetzgeber fiir die — ihrerseits ge-
meinschaftsrechtswidrige — Beschrinkung der Hinzurechnung
auf positive Hinzurechnungsbetrige eine unbegrenzt riickwir-
kende Anwendung auf alle noch offenen Veranlagungen vor
(§ 21 Abs. 18 Satz 2 AStG), wihrend die Nachweisméglichkeit
des § 15 Abs. 6 AStG erst ab dem Veranlagungszeitraum 2009
gelten sollen (§ 21 Abs. 18 Satz 1 AStG), obwohl das vorab er-
gangene BMF-Schreiben einen entsprechenden Nachweis noch
fiir simtliche noch offenen Veranlagungen zulieB”'. Der EuGH
misst in stindiger Rechtsprechungspraxis Gemeinschaftsrechts-
verstoBen ex-tunc Wirkung zu’””. Richtigerweise hitte der Ge-
setzgeber deshalb die Gemeinschaftsrechtswidrigkeit von §15
Abs. 1 AStG — ungeachtet dessen dass ihm dies mit § 15 Abs. 6
AStGi. d. F. desJStG 2009 ohnehin nicht gelungen ist — auch fiir
die Vergangenheit beseitigen miissen. Bine zeitliche Begrenzung
kime nur aus gewichtigen Griinden der Rechtssicherheit in
Betracht™, fiir die es vorliegend indes keine Anhaltspunkte gibt.

66 EuGH v. 28.10. 1999, C-55/98, Vestergaard, EuGHE 1999, 1-7641,
DStRE 2000, 114; EuGH v. 8. 7. 1999, C-254/97, Baxter u. a., EuGHE 1999,
1-4809, BeckRS 2004, 75729 Rz. 19.

67 EuGHwv. 18.12.2007, C-101/05, ,A“, www.curia.eu, IStR 2008, 66 m.
Anm.Rz. 58 ff.

68 Ebenso Rehm/Nagler, IStR 2008, 284 (287); Wassermeyet/Schénfeld, in:
Flick/Wassermeyer/Baumhoff, § 15 AStG, Rz. 19.25 ff. (Mai 2006).

69 EuGH v. 18.12. 2007, C-101/05, ,,A“, BuGHE 2007, 1-11531, IStR.
2008, 66 m. Anm. Rz. 31 ff.; 36 ff.

70 So wohl auch Rehwm/Nagler, IStR 2008, 284 (287); Wassermeyer/Schinfeld,
in: Flick/Wassermeyer/Baumhoff, § 15 AStG, Rz. 19.27 (Mai 2006).

71 BME-Schreiben v. 14. 5. 2008, IV B 4-S 1361/07/0001, 2007/0567188,
BStB1 12008, 638, DStR 2008, 1094.

72 St. Rspr. im Steuerrecht, s. z. B. EuGH v. 6. 3. 2007, C-292/04, Meilicke,
EuGHE 2007,1-1835 Rz. 32 ff.

73 Siehe z. B. EuGH v. 23. 5. 2000, C-104/98, Buchner . a., EuGHE 2000,
1-3625, BeckRS 2004, 74067 Rz. 39.
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4. Europarechtswidrigkeit der Beschrénkung der
Hinzurechnung auf positive Einkiinfte durch § 15
Abs. 7 AStG

4.1 Zusétzlicher Nachteil

Kommt es zu einer Hinzurechnung, weil die Voraussetzun-
gen des § 15 Abs. 6 AStG nicht dargestellt werden kénnen,
besteht die Benachteiligung des Auslandssachverhalts nicht nur
in der Besteuerung von Stifter und Destinatiren ohne Riicksicht
auf einen Mittelzufluss, sondern auch in der Beschrinkung der
Zurechnung auf positive Betrige (§ 15 Abs. 7 Satz 2 AStG). Ver-
luste werden lediglich auf der Ebene der Stiftung zum Verlust-
vortrag zugelassen werden (§ 15 Abs. 7 Satz 3 AStG). Dieser
zusitzliche Nachteil bedarf als Beschrinkung der Kapitalverkehrs-
freiheit und der allgemeinen Freiziigigkeit seinerseits der
Rechtfertigung™.

Die Moglichkeit des Verlustvor- und -riicktrags bei der Ermitt-
lung des Hinzurechnungsbetrages gemill § 15 Abs.7 Satz 3
AStGi. V. m. § 10d EStG lisst die Beschrinkung nicht entfallen.
Der rechtfertigungsbediirftige Nachteil besteht im Liguiditdts-
nachteil gegentiber einer sofortigen Verrechnung der Verluste mit
positiven Einkiinften des Zurechnungsverpflichteten. Dass es
auch insofern einer Rechtfertigung bedarf, ergibt sich unzwei-
felhaft aus der Rechtssache REWE Zentralfinanz”, wo es um die
Zulissigkeit des Ausschlusses der (sofortigen) Vornahme von
Teilwertabschreibungen auf Auslandsbeteiligungen ging. Diesen
Nachteil hielt der EuGH fiir rechtfertigungsbediirftig, obwohl
eine Wertsteigerung der Auslandsbeteiligung erst bei Realisation
erfasst worden wire. Im Vergleich hierzu wiegt die Liquiditats-
belastung durch § 15 Abs. 7 Satz 2 AStG sogar noch schwerer,
weil der Aufschub der Verlustberiicksichtigung in Widerspruch
zu der sofortigen Hinzurechnung des positiven Einkommens
steht und damit zu einer zusitzlichen Liquidititsbelastung fiihrt.

4.2 Vergleichspaarbildung und Grundfreiheiten-
verletzung

Die Einschrinkung der Verlustberiicksichtigung durch § 15
Abs. 7 Satz 2 AStG verschirft die durch die Hinzurechnung be-
witkte Benachteiligung im Ausland ansissiger Familienstiftun-
gen und ist folglich wie diese sowohl an der Kapitalverkehrsfrei-
heit (Art. 56 EG) als auch an der allgemeinen Freiziigigkeitsga-
rantie (Art. 18 EG) zu messen.

Dem lisst sich nicht entgegenhalten, Stifter und Begiinstigte
einer inlindischen Stiftung kénnten negative Einkiinfte der Stif-
tung ebenfalls nicht mit anderen Einkiinften verrechnen, son-
dern gemiB § 8 Abs. 1 KStG1i. V. m. § 10d EStG lediglich auf der
Ebene der Stiftung vor- und zuriicktragen”. Zwar ist zutreffend,
dass im Fall einer inldndischen Stiftung aufgrund des Trennungs-
prinzips eine Verlustverrechnung zwischen Kérperschafts- und
Einkommensteuerebene ausgeschlossen ist. Indes ist dies das fal-
sche Vergleichspaar, denn mit § 15 AStG durchbricht der Gesetz-
geber die aus dem Trennungsprinzip resultierende Abschirmwir-
kung der Stiftung”’. Damit ist das richtige Vergleichspaar in einer
inlindischen Stiftung zu suchen, deren Vermégen gemil § 39

74 Ebenso zur Parallelvorschrift des § 10 Abs. 1 Satz 3 AStG Wassermeyer/
Schénfeld, in: Flick/Wassermeyer/Baumhoff, § 10 AStG, Rz. 47 (September
2006); J. Schonfeld, Hinzurechnungsbesteuerung und Gemeinschaftsrecht,
Koln 2005, S. 477-480.

75 Vgl. EuGH v. 29. 3. 2007, C-347/04, Rewe Zentralfinanz, EuGHE 2007,
1-2647,1StR 2007, 291 m. Anm. Dr. Jan de Weerth Rz. 29.

76 Soaber V. Kluge, Internationales Steuerrecht, Miinchen 2000, S. 450.

77 J. Schénfeld, Hinzurechnungsbesteuerung und Gemeinschaftsrecht, Kéln
2005, S. 4778 f.

Abs. 2 AO unmittelbar den Stiftern/Destinatiren zugerechnet
wird bzw. in einem transparenten Rechtsgebilde, dessen Ein-
kiinfte durch anteilige unmittelbare Zurechnung von Gewinnen
und Verlusten bei den Gesellschaftern erfasst werden.

Die Beschrinkung der Zurechnung nur auf positive Hinzu-
rechnungsbetrige verstdBt gegen das Gebot der Folgerichtigkeit
und Widerspruchsfreiheit”. Auch der EuGH kennt ein derarti-
ges Gebot folgerichtiger Ausgestaltung steuerlicher Normen. Es
kommt nicht nur im Kohirenzprinzip zum Ausdruck”, sondern
auch in den Anforderungen an die Ausgestaltung von Miss-
brauchsvermeidungsvorschriften. So muss der Gesetzgeber nach
der Rechtssache Hughes de Lasteyrie du Saillant®, wenn er sich auf
den Zweck der Missbrauchsvermeidung beruft, diesen im Steu-
ertatbestand konsequent zum Ausdruck bringen. Ebenso ver-
langt der EuGH bei der Erfassung von Auslandseinkiinften Sym-
metrie hinsichtlich der Beriicksichtigung positiver und negativer
Einkiinfte. Entscheidet sich der Gesetzgeber im Rahmen der An-
rechnungsmethode oder des Progressionsvorbehalts zur Erfas-
sung des Welteinkommens, so kann er dies nicht einseitig nur fiir
Gewinne tun bzw. bedarf hierfiir einer gesonderten Rechtfer-
tigung®'. Ebenso wenig kann der Gesetzgeber das Trennungs-
prinzipin § 15 Abs. 1 AStG einseitig durch Hinzurechnung posi-
tiver Einkiinfte unter Ausschluss der negativen Einkiinfte durch-
brechen.

4.3 Zusétzlicher Nachteil nicht gerechtfertigt

Vom Rechtfertigungsgrund der Verhinderung von Steuer-
umgehungen und Steuerhinterziehung ist der einseitige Aus-
schluss der Verlustzurechnung nicht gedeckt. § 15 Abs. 7 AStG
ist zur Missbrauchsabwehr nicht erforderlich. Der Ausschluss ne-
gativer Hinzurechnungsbetrige bewirkt, dass sich der Steuer-
pflichtige schlechter steht, als er ohne die missbriuchliche Ge-
staltung stiinde. Denn in diesem Fall hitte er den Einkunftstat-
bestand in eigener Person verwirklicht, so dass es in seiner Person
zur Beriicksichtigung negativer Einkiinfte gekommen wire.
Eine Sanktion, die iiber die Belastung hinausgeht, die sich ohne
die missbriuchliche Gestaltung ergeben hitte, ist unverhaltnis-
miBig®.

Ebenso wenig kann der unbedingte Ausschluss der Hinzu-
rechnung negativer Betrige im Hinblick auf fehlende Kontroll-
moglichkeiten gerechtfertigt werden. Weder verbessert der Aus-
schluss der Zurechnung eines negativen Stiftungseinkommens
die Kontrollmdglichkeiten, noch besteht beziiglich negativer
Hinzurechnungsbetrige ein erhdhtes Kontrollbediirfnis. § 15
Abs. 7 Satz 1 AStG sieht die Ermittlung des zuzurechnenden
Einkommens in entsprechender Anwendung der Vorschriften
des deutschen Steuerrechts vor. Dies setzt generell voraus, dass
sich die deutschen Finanzbehorden Kenntnis iiber den steuerbe-
griindenden Sachverhalt verschaffen kénnen. Wenn es aber mog-
lich ist, einen positiven Hinzurechnungsbetrag zu ermitteln,

78  Wassermeyer/Schonfeld, in: Flick/Wassermeyer/Baumhoff, §10 AStG,
Rz. 47 (Sept. 2006).

79 Insbesondere nach der Rechtssache EuGH v. 26. 10. 1995, C-80/94, Wie-
lockx, BuGHE 1995, 1-2493, BeckRS 2004, 77812 Rz. 21 ff., wonach sich die
Mitgliedstaaten —im Sinne eines Folgerichtigkeitsgebots — nicht auf das Kohi-
renzprinzip berufen kdnnen, wenn sie zuvor bilateral auf ihr Besteuerungs-
recht verzichtet haben. Vgl. auch C. Stangl, SWI 2000, 463 (464): Kohirenz-
prinzip zur Sicherung eines in sich stimmigen Besteuerungssystems.

80 EuGH v. 11.3. 2004, C-9/02, de Lasteyrie du Saillant, EuGHE 2004,
1-2409, IStR 2004, 236 m. Anm. Red. Rz. 50.

81 EuGH v. 21.2. 2006, C-152/03, Ritter-Coulais, EuGHE 2006, I-1711,
IStR 2006, 196 m. Anm. Dr. Hartmut Hahn Rz. 34, 40f.

82 Soim Ergebnis auch Wassermeyer/Schonfeld, in: Flick/Wassermeyer/Baum-
hoff, § 10 AStG, Rz. 47 (September 2006) zu § 10 Abs. 1 Satz 3 AStG.
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muss dies auch fiir einen negativen Hinzurechnungsbetrag gel-
ten, zumal der Steuerpflichtige, wenn er einen negativen Hinzu-
rechnungsbetrag geltend machen will, mit Nachweispflichten
belastet werden kann.

Anders als in den Rechtssachen Marks & Spencer® und jiingst
Lidl Belgium® lisst sich ein Ausschluss der Hinzurechnung negati-
ver Betrige auBerhalb der Freistellungsmethode auch nicht mit
der Wahrung der Ausgewogenheit der Aufteilung der Besteue-
rungsbefugnisse rechtfertigen. Wird der Besteuerung im Sitz-
staat das Welteinkommen zugrundegelegt wird, so sind auch Ver-
luste zu beriicksichtigen®. Unabhingig vom Verstindnis der
Hinzurechnungsbesteuerung  (Ausschiittungsfiktion  versus
Durchgriffsbesteuerung®) bewirkt § 15 AStG eine Ausnahme
von der Besteuerung nach dem Territorialititsprinzip®. Das
weltweit erwirtschaftete Einkommen der Stiftung wird in vol-
lem Umfang der Besteuerung bei den Zurechnungssubjekten
unterworfen. Die Pflicht zur Zurechnung auch eines negativen
Einkommens der Stiftung folgt somit zwanglos aus der Rechtssa-
che Ritter-Coulais®. Kohirent wire die Beschrinkung auf den
Verlustvor- und -riicktrag bei der Stiftung nur dann, wenn
Rechtsfolge von § 15 AStG die Fiktion der unbeschrinkten Steu-
erpflicht der Stiftung wire. Doch § 15 AStG begniigt sich nicht
damit, das Einkommen der auslindischen Familienstiftung der in-
lindischen Korperschaftsteuer zu unterwerfen, sondern fiihrt zu
einer Erfassung bei den hinter der Stiftung stehenden (natiirli-
chen) Personen. Die Stiftung ist lediglich Einkiinfteerzielungs-
subjekt™. Steuersubjekt sind dagegen allein die zurechnungsver-
pflichteten Stifter bzw. Bezugs- und Anfallsberechtigten.

Auch auf die Vermeidung doppelter Verlustnutzung™ kann
§ 15 Abs. 7 Satz 2 AStG nicht gestiitzt werden, weil die Gefahr
eines derartigen ,,double dip* hier von vornherein nicht besteht.
Zwar wird im Zweifel die Verlustnutzung im Ausland im Wege
des Verlustvortrags auf Ebene der Stiftung méglich sein. Bei der
Hinzurechnung geht es aber gerade nicht um die Besteuerung
des Korperschaftsteuersubjekts, sondern um die Besteuerung der
hinter diesem stehenden natiirlichen Personen, die ausschlieBlich
in Deutschland stattfindet. Dass es auf der Ebene der Stiftung, so-
weit diese tiberhaupt im Ausland steuerpflichtig ist, zu einem
Verlustvortrag kommen kann, ist europarechtlich unbeacht-
lich”. Die Gefahr, dass es im Ausland tiberhaupt zur Verlustnut-

83 EuGH v. 13.12. 2005, C-446/03, Marks & Spencer, EuGHE 2005,
1-10837, IStR 2006, 19 m. Anm. Dr. Joachim Englisch Rz. 46; EuGH v. 18. 7.
2007, C-231/05, Oy AA, EuGHE 2007,1-6373, IStR 2007, 631 Rz. 54.

84 EuGHv. 15.5.2008, C-414/06, Lidl Belgium, www.curia.eu, IStR 2008,
183 Rz. 33.

85 EuGH v. 21. 2. 2006, C-152/03, Ritter-Coulais, EaGHE 2006, I-1711,
IStR 2006, 196 m. Anm. Dr. Hartmut Hahn Rz. 40; BuGH v. 14. 12. 2000,
C-141/99, Amid, BuGHE 2000, I-11619, IStR 2001, 86 Rz. 33.

86 Zu den unterschiedlichen Konzepten Wassermeyer/Schénfeld, in: Flick/
Wassermeyer/Baumhoff, §10 AStG, Rz. 153ff. (September 2006);
H. Schaumburg, Internationales Steuerrecht, 2. Aufl., Kéln 1998, 412 Anm.
10.4 f. und 475 Anm. 10 139; J. Schonfeld, Hinzurechnungsbesteuerung und
Gemeinschaftsrecht, Kéln 2005, S. 138 ff., 151 ff.

87 Ausfithrlich zu § 10 AStG J. Schonfeld, Hinzurechnungsbesteuerung und
Gemeinschaftsrecht, Kéln 2005, S. 108 ff.

88 EuGH v. 21. 2. 2006, C-152/03, Ritter-Coulais, EuGHE 2006, 1-1711,
IStR 2006, 196 m. Anm. Dr. Hartmut Hahn.

89 H. Schaumburg, Internationales Steuerrecht, 2. Aufl., K&ln 1998, 473
Rz. 10 135; M. Madssner, in: Brezing/Krabbe/Lempenau/Méssner/Runge,
§ 10 AStG, Rz. 13.

90 EuGH v. 13.12. 2005, C-446/03, Marks & Spencer, EuGHE 2005,
1-10837, IStR 2006, 19 m. Anm. Dr. Joachim Englisch Rz. 47; EuGH v. 29. 3.
2007, C-347/04, Rewe Zentralfinanz, EuGHE 2007, 1-2647, IStR 2007,291 m.
Anm. Dr. Jan de Weerth Rz. 47; EuGH v. 15. 5. 2008, C-414/06, Lidl Belgium,
www.curia.eu, I[StR 2008, 400 m. Anm. Rz. 35.

91 In diesem Sinne EuGH v. 29. 3. 2007, C-347/04, Rewe Zentralfinanz,
EuGHE 2007, 1-2647, IStR 2007, 291 m. Anm. Dr. Jan de WeerthRz. 47 £.

zung komm, ist ferner von vornherein ausgeschlossen, wenn die
Familienstiftung im Ausland steuerbefreit ist. Dies gilt etwa fiir Fa-
milienstiftungen mit Geschiftsleitung oder Sitz im Fiirstentum
Liechtenstein, die dort kein nach kaufminnischer Art ausgefiihr-
tes Gewerbe betreiben ™.

5. Verfassungswidrigkeit des zeitlichen Anwen-
dungsbereichs von § 15 Abs. 7 Satz 2 AStG

5.1 Echte Riickwirkung

GemilB § 21 Abs. 18 Satz 2 AStG soll § 15 Abs. 7 AStG in al-
len Fillen anzuwenden sein, ,,in denen die Einkommen- und
Korperschaftsteuer noch nicht bestandskriftig festgesetzt ist*.
Damit kommt der Regelung unbegrenzte Vergangenheits-
wirkung zu. Es handelt sich — ungeachtet des Streits, wie die
Abgeschlossenheit des Sachverhalts bei periodisch erhobenen
Steuern zu beurteilen ist — um eine echte Riickwirkung, weil in
abgeschlossene Veranlagungszeitriume eingegriffen wird. Dass
§ 21 Abs. 18 Satz 2 AStG von einer Anderung bereits bestands-
kriftiger Bescheide absicht und die Anwendung auf noch offene
Veranlagungen beschrinkt, indert an der Einordnung als echte
Riickwirkung nichts, denn der Steueranspruch entsteht gemil3
§38 AO unabhingig von der Steuerfestsetzung bzw. deren
Bestandskraft.

5.2 Rechtfertigung der echten Riickwirkung?

Damit ist die Frage nach der Vereinbarkeit mit dem rechts-
staatlichen Riickwirkungsverbot™ aufgeworfen. Fiir die Recht-
fertigung echter Riickwirkungen trifft den Staat die Argumenta-
tionslast. Er muss dartun, warum sein Interesse an riickwirken-
dem Inkrafttreten das Bestandsinteresse des Steuerpflichtigen
iiberwiegt. Allerdings wirkt auch das Verbot echter Riickwir-
kung nicht absolut. Auch die echte Riickwirkung kann nach stin-
diger Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts gerecht-
fertigt werden, wenn die Gesetzesinderung vorhersehbar war”;
der Beseitigung einer unklaren oder verworrenen Rechtslage™ oder der
Korrektur verfassungswidriger Gesetze™ dient oder aus zwingenden
oder tiberragenden Griinden des Gemeinwohls” geboten ist.

5.2.1 Keine bloBe Klarstellung .

Die Begriindung zum Regierungsentwurf beruft sich zur
Rechtfertigung der Riickwirkung auf ein angebliches Klarstel-
lungsinteresse. Wortlich heiBt eszu § 21 Abs. 18 AStG*:

»Absatz 18 enthilt die erforderliche Regelung zur zeitlichen
Anwendung der Anderungen. Sie gelten in Bezug auf § 2 Abs. 5
und § 15 Abs. 6 AStG erstmals fiir den Veranlagungszeitraum

92 Miiller/Bisch, in: Richter/Wachter, Handbuch des internationalen Stif-
tungsrechts, Angelbach 2007, S. 1131 f.

93 St.Rspr., Vgl. z.B.BVerfG v. 8. 3. 1983, 2 BvL 27/81, BVerfGE 63, 312,
328f., NJW 1983, 1841.

94 St. Rspr. des BVerfG, vgl. etwa BVerfG v. 14.5. 1986, 2 BvL 2/83,
BVerfGE 72, 200, 260 f., NJW 1987, 1749.

95 BVerfG v. 4.5. 1960 1 BvL 17/57, BVerfGE 11, 64, 72 ff., NJW 1960,
1195; BVerfG v. 19. 12. 1961, 2 BvL 6/59, BVerfGE 13, 261, 273, NJW 1962,
291, 730; BVerfG v. 23: 3. 1971, 2 BvL 2/66, BVerfGE 30, 367, 387 f. ’
96 BVerfG v. 16. 11. 1965 2 BvL 8/64, BVerfGE 19, 187, 197, NJW 1966,
293; BVerfG v. 15. 2. 1978, 2 BvL 8/74, BVerfGE 48, 1, 25, NJW 1978, 1575;
und die Fille der inhaltsgleichen Ersetzung einer formell verfassungswidrigen
Norm (sog. ,Novation“): BVerfG v. 24. 7. 1957, 1 BvL 23/52, BVerfGE 7, 89,
NJW 1957, 1395; BVerfGv. 15. 2. 1978 2 BvL 8/74, BVerfGE 48, 1, 19, NJW
1978, 1575.

97 BVerfGv.3.12.1997 2 BvR 882/97, BVerfGE 97, 67, 81, DStRE 1998, 270;
BVerfGv. 5. 2. 2002, 2 BvR 305/93, BVerfGE 105, 17, 44, NJW 2002, 3009.

98 Regierungsentwurf i.d.F. v. 13.6. 2008, Datenblatt-Nr. 16/08150,
Dok-Nr. 2008/0813676, S. 127.
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2009 und in Bezug auf § 15 Abs. 7 AStG fiir alle noch nicht be-

standskriftigen Steuerfestsetzungen. Angesichts des 6ffentlichen .

Interesses an einer Klarstellung einer unklaren Rechtslage wird
das grundsitzlich schutzwiirdige Vertrauen der Steuerpflichti-
gen nicht in unzulissiger Weise verletzt, zumal gerade an der Er-
richtung auslindischer Stiftungen Beteiligte regelmiBig steuer-
lich besonders beraten sind (BVerfGE 72, 200 [255]).

Stellt der Gesetzgeber lediglich klar, was bereits bisher galt,
fehlt es nach verbreiteter Meinung bereits an der Gesetzes-
anderung”. Vertrauensschutz wird gegeniiber bloBen Klarstel-
lungen nicht gewihrt.

Unzutreffend ist jedoch sowohl, dass die bisherige Rechts-
lage unklar war, als auch, dass die Anderung durch § 15 Abs. 7
Satz 2 AStG lediglich deklaratorische Wirkung hat'®. Vielmehr
handelt es sich nach der vom VIIL Senat des BFH aufgestellten
Abgrenzung zwischen Gesetzesinderung und bloBer Klarstel-
lung eindeutig um eine konstitutiv wirkende Gesetzesinderung.
Rein klarstellend und nicht konstitutiv ist eine Gesetzesinde-
rung nach Auffassung des BFH niimlich ,,nur dann, wenn sich das
nunmehr ausdriicklich Geregelte, auch schon bisher unter An-
wendung der herkdmmlichen Auslegungsregeln aus dem Gesetz
hat ableiten lassen'"'. Dies war vorliegend nicht der Fall.

§ 15 AStG enthielt bisher keine § 10 Abs. 1 Satz 3 AStG ent-
sprechende Regelung. Damit lieB sich bereits aus dem Um-
kehrschluss folgern, dass im Rahmen von § 15 AStG kein Aus-
schluss negativer Hinzurechnungsbetrige galt'””. Ungeachtet der
vom Regierungsentwurf zutreffend angefiihrten konzeptionel-
len Vergleichbarkeit von §§ 7-14 AStG und § 15 AStG lieB sich
ein anderes Ergebnis auch nicht im Wege einer Gesamtanalogie
zu § 7 ff. AStG begriinden. Ob eine derartige Analogie ange-
sichts der Anforderungen an die TatbestandsmiBigkeit der Be-
steuerung tiberhaupt zulissig wire, kann dabei dahinstehen. Eine
entsprechende Anwendung von § 10 Abs. 1 Satz 3 AStG war
nach dem eindeutigen Wortlaut von § 15 Abs. 5 Satz 2 AStG aus-
geschlossen. Insofern fehlte es bereits an der fiir einen Analogie-
schluss erforderlichen Tatbestandsvoraussetzung der (planwidri-
gen) Regelungsliicke. Auch im Wege systematischer und teleolo-
gischer Auslegung konnte kein anderes Ergebnis als die unmittel-
bare Zurechnung negativer Betrige erzielt werden. Aus der
Systematik der von § 15 Abs. 1 AStG angeordneten Durchbre-
chung der Abschirmwirkung der Stiftung muss gefolgert wer-
den, dass diese unterschiedslos fiir positive und negative Hinzu-
rechnungsbetrige gilt'”. Demgegeniiber stellt die einseitige Zu-
rechnung nur positiver Hinzurechnungsbetrige eine systemwid-
rige Durchbrechung des Zurechnungskonzepts dar, fiir die es —
wie in § 10 Abs. 1 Satz 3 AStG geschehen — einer eindeutigen
Anordnung durch den Gesetzgeber bedarf'”.

Dementsprechend ging auch das Schrifttum bisher mangels
einer § 10 Abs. 1 Satz 3 AStG entsprechenden Einschrinkung in
§ 15 AStG mit groBer Einhelligkeit von der Zurechnung auchim

Fall eines negativen Hinzurechnungsbetrags aus mit der Folge

der Verlustverrechnung beim Zurechnungsverpflichteten'®.

99 BFH v. 24.6. 1999, IV R 33/98, DStR 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. Miiller, Miinchen 2001, 279, 294;
Kruse/Drijen, in: Tipke/Kruse, § 4 AO, Tz. 21.

100 Ebenso H. Wunderlich, BBEV 2008, 271 (277); Kleinert/Podewils, BB 2008,
1819 (1820£).

101 BFH v. 20. 6. 2000 VIII R 5/99, BStBl1II 2001, 35 (36), DStR. 2000,
1510.

102 H. Wunderlich, BBEV 2008, 271 (277).

103 FG Baden—Wﬁrttemberg v.19.11.2008, 13 V 3428/08, S. 14, IStR 2009,
70 (unverdffentlicht).

104 Kleinert/Podewils, BB 2008, 1819 (1821).

Zwar war das Problem der doppelten Verlustberiicksichtigung
bei gleichzeitigem Vor- und Riicktrag auf der Ebene der Stiftung
Gegenstand von Erérterungen'®. Dieses wurde indes dahinge-
hend aufgeldst, den Verlustvor- und Riicktrag bei der Ermitt-
lung des Einkommens der Stiftung einzuschrinken, und nicht
umgekehrt, die Verrechnung beim Zurechnungssubjekt auszu-
schlieBen'”. Auf diese Weise gelang es, das unbillige Ergebnis ei-
ner doppelten Verlustberticksichtigung im Wege der Auslegung
zu vermeiden, so dass die Steuerpflichtigen auch insofern nicht
zwingend mit einer Rechtsinderung, erst recht nicht mit einer
riickwirkenden Anderung rechnen mussten.

Etwas anderes gilt auch nicht hinsichtlich der in der Gesetzes-
begriindung angefiihrten Kommentierung von Franz Wasser-
meyer im AStG-Kommentar Flick/Wassermeyer/Baumhoff. In
Anm. 24.1 der Kommentierung aus dem Juli 2001 kommt Was-
sermeyer unmissverstindlich zu dem Ergebnis, dass auch negatives
Einkommen hinzugerechnet sei:

»Deshalb miissen im Grundsatz sowohl ein negatives Ein-
kommen als auch ein negatives Vermdgen der auslandischen Fa-
milienstiftung steuerpflichtigen Zurechnungsempfingern zuge-
rechnet werden.“

Die verkiirzte Wiedergabe lediglich des als Frage formulier-
ten Einleitungssatzes zu dieser Passage in der Begriindung des
Regierungsentwurfs zu § 15 Abs. 7 AStG kann nicht anders als
unserids bezeichnet werden. Auch aus Anm. 57 zu § 15 AStG er-
gibt sich, dass Wassermeyer keinerlei Zweifel an einer Zurechnung
negativer Betrige hegte. Dort heif3t es ohne jede Einschrinkung:

»Soweit sich bei der Stiftung ein Verlust oder ein negatives
Vermdgen ergibt, werden auch diese mit der Folge zugerechnet,
dass beim Zurechnungsempfinger ein Ausgleich mit anderen po-
sitiven Einkiinften bzw. mit anderem positiven Vermogen erfol-
gen kann. Dies folgt aus der Tatsache, dass § 15 nur vom Ein-
kommen und Vermégen spricht, was begriftlich sowohl Verluste
als auch ein negatives Vermdgen erfasst.

Dass Franz Wassermeyer gestiitzt auf den aus seiner Sicht
»liberaus ungenauen und wenig sorgfiltigen” Gesetzeswortlaut
sogar eine doppelte Verlustberiicksichtigung sowohl beim Zu-
rechnungsempfinger als auch auf der Ebene der Stiftung fiir
mdglich hielt'”, kann an diesem Befund nichts dndern, weil sich
hieraus keine Einschrinkung der Zurechnung der Verluste zum
Zurechnungsempfinger ableiten lisst, sondern allenfalls eine
einschrinkende Regelung hinsichtlich der Anwendung von
§ 10d EStG auf der Ebene der Stiftung.

Auch dass der Gesetzgeber laut Regierungsbegriindung an-
geblich schon von Anfang an den Willen zur Beschrinkung der
Hinzurechnung auf das positive Einkommen hatte, begriindet
kein riickwirkendes Korrekturrecht. Wie das Bundessozialge-
richt in einem Normenkontrollantrag vom 29. 8. 2006'” zur
Zulissigkeit eines riickwirkenden Nichtanwendungsgesetzes zu-
treffend dargelegt hat, kénnen riickwirkende Gesetzesinderun-
gen zur Verwirklichung der urspriinglichen Regelungsintention
im Wege sog. ,authentischer Auslegung® nicht als bloBe Klar-

105 S. G. Felix, DB 1972, 2275; G. Vogt, in: Bliimich, § 15 AStG, Rz. 25a. E.
(2004); F. Helmert, IStR. 2005, 272 (273); S. Bremer, in: S. Grotherr (Hrsg.),
Handbuch der internationalen Steuerplanung, Herne/Berlin 2003, S. 1600;
B. Runge, in: Brezing/Krabbe/Lempenau/Mdssner/Runge, § 15 AStG, Rz. 10;
H. Schaumburg, Internationales Steuerrecht, 2. Aufl., K6ln 1998, S. 576.

106 Z. B. F. Helmert, IStR 2005, 272 ff.

107 F. Helmert, IStR 2005, 272 (273); ebenso F. Wassermeyer, in: Flick/ Wasser-
meyer/Baumhoff, § 15 AStG, Rz. 57 (Juli 2001).

108 F. Wassermeyer, in: Flick/ Wassermeyer/Baumhoff, § 15 AStG, Rz. 57.
109 BSGv. 29.8.2006,B13R]J 47/04 R, BeckRS 2006, 44665, WWW._juriS.de
Rz. 65 ff.
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stellung bezeichnet werden, wenn der Wille des Gesetzgebers
110

zuvor im Gesetz nicht zam Ausdruck gekommen ist™”.
5.2.2 Keine anderweitige Rechtfertigung der Anwendung
von § 15 Abs. 7 Satz 2 AStG auf abgeschlossene Veranla-
gungszeitrédume ersichilich

SchlieBlich greift vorliegend weder der Rechtfertigungs-
grund der riickwirkenden Beseitigung einer nichtigen (insb. ver-
fassungs- oder europarechtswidrigen) Rechtslage ein, noch
zwingen iiberragende Griinde des Gemeinwohls zur riickwir-
kenden Anordnung des Ausschlusses der Berticksichtigung nega-
tiver Hinzurechnungsbetrige.

Wie dargelegt, begriindet erst die Einfligung von § 15 Abs. 7
Satz 2 AStG eine gemeinschaftsrechtswidrige Rechtslage. Zuvor
war die Rechtslage im Hinblick auf die Hinzurechnung auch ne-
gativer Einkommen weder gemeinschaftsrechtlich noch verfas-
sungsrechtlich zu beanstanden. Dass die Hinzurechnung gemiB
§ 15 Abs. 1 AStG als solche gemeinschaftsrechtswidrig war, kann
eine riickwirkende Verschirfung des Gemeinschaftsrechtsversto-
Bes nicht rechtfertigen, sondern zwingt lediglich zu der — vom
Gesetzgeber gerade nicht vorgesehenen — riickwirkenden Besei-
tigung der Gemeinschaftsrechtswidrigkeit.

SchlieBlich sind keine zwingenden Griinde des Gemeinwohls
ersichtlich, die gerade einen unbegrenzt riickwirkenden Aus-
schluss der Zurechnung negativer Betrige verlangen wiirde. Ge-
meinschaftsrechtswidrige Normen wie § 15 Abs. 7 Satz 2 AStG
kénnen von vornherein nicht im Interesse des Gemeinwohls ge-
rechtfertigt werden. Uberdies begriindet auch das durch § 15
Abs. 7 Satz 2 AStG fiir die Vergangenheit erzielbare Mehrauf-
kommen bzw. verhinderte Minderaufkommen kein zur Riick-
wirkung berechtigendes zwingendes Gemeininteresse. Das of-
fentliche Finanzinteresse als solches kann Verletzungen des
rechtsstaatlichen Vertrauensschutzprinzips nicht rechtferti-
gen'". Bin Bedarf an der riickwirkenden Einfiihrung von § 15
Abs. 7 Satz 2 AStG besteht ferner auch nicht zur Vermeidung
von Ankiindigungseffekten bzw. zur Erreichung des — aus ver-
fassungsrechtlicher Sicht legitimen — gesetzgeberischen Ziels der
Verhinderung von Steuerflucht. Dem Interesse der Verhinde-
rung von Steuerflucht wird bereits durch §15 Abs. 1 AStG
Rechnung getragen. Hierzu bedarf es § 15 Abs. 7 Satz 2 AStG
nicht. Zudem kann die riickwirkende Verschirfung der Hinzu-
rechnungsbesteuerung zur Verwirklichung dieses Ziels ohnehin
nicht beitragen, da die entsprechenden Entscheidungen zur Er-
richtung auslindischer Familienstiftungen bereits in der Vergan-
genheit gefallen sind und damit von der riickwirkenden Anwen-
dung des Verlustzurechnungsverbots nicht mehr beeinflusst
werden konnen. Soweit der Ausschluss negativer Hinzurech-
nungsbetrige auslindische Familienstiftungen so unattraktiv
macht, dass sie die Steuerpflichtigen zur Riickverlagerung nach
Deutschland bewegt, ist die Riickwirkung ebenfalls nicht erfor-
derlich, da sich auch durch die Riickverlagerung die nachteiligen
Steuerfolgen des § 15 Abs. 7 Satz 2 AStG fiir vergangene Veran-
lagungszeitriume nicht mehr ausschlieBen lassen.

110 So auch K. Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 6. Aufl.,
1991, S.318. .

111 H. Hahn, Inst. FuSt Heft 269, 70; K. H. Friauf, Stb_]b. 1986/87,279 (289);
Kruse/Driien, in: Tipke/Kruse, § 4 AO Tz. 23; W. Schon, BB 1997, 1333
(1338); K. Tipke, Die Steuerrechtsordnung Bd. I, 2. Aufl.,, Kéln 2000, S. 162;
ausfiihrlich und sehr differenziert zum Budgetargument K.-D. Driien, FR.
1999, 289 (290 f)).

6. Fazit und Schlussfolgerungen fir die Praxis

Der Gesetzgeber sollte Lob erwarten diirfen, wenn er sich,
ohne es auf einen Richterspruch aus Luxemburg ankommen zu
lassen, allein aufgrund einer Beanstandung der EU-Kommission
bereitfindet, europarechtliche Miangel des nationalen Steuer-
rechts abzustellen. Es ist ihm auch kein Vorwurf zu machen, dass
er dabei versucht, die Grenzen des europarechtlich gerade eben
noch Zulissigen auszuschépfen, wenn es ihm um die Sicherung
seines inlindischen Steuersubstrats geht. Unverstandlich ist da-
gegen, warum der Gesetzgeber es nicht bei der Anfligung des
Nachweistatbestandes des § 15 Abs. 6 AStG belassen hat, son-
dern mit dem Ausschluss der Hinzurechnung negativer Betrige
in § 15 Abs. 7 AStG nicht nur neue europarechtliche Probleme
schafft, sondern gleichzeitig in ungewdhnlich scharfer Weise ge-
gen das rechtsstaatliche Riickwirkungsverbot verstoBt. Unge-
achtet dessen, dass auch der Nachweistatbestand des § 15 Abs. 6
AStG die europarechtlichen Monita nicht vollstindig zu beseiti-
gen vermag, verdient die Regelung doch das Pridikat eines
Schrittes in die richtige Richtung. Diesen Eindruck macht der
Gesetzgeber dann aber mit demselben Federstrich durch § 15
Abs. 7 AStG wieder zunichte. Vor allem die disparate zeitliche
Anwendungsregel in § 21 Abs. 18 Satz 1 und 2 AStG ist ein ech-
tes Meisterstiick — freilich wohlkalkulierter — gesetzgeberischer
Fehlleistung: Satz 1 ist europarechtswidrig, Satz 2 verfassungs-
widrig. Die Regelung hitte genau umgekehrt lauten missen:
unbegrenzte Riickwirkung von § 15 Abs. 6 AStG fiir alle noch
offenen Fille, pro futuro Anwendung von § 15 Abs. 7 AStG.

Das Vorgehen des Gesetzgebers wird nicht unwidersprochen
bleiben. Im Hinblick auf die Europarechtswidrigkeit von §15
Abs. 1 AStG werden viele Fille offengehalten worden sein, was
den Steuerpflichtigen zwar nach dem Willen des Gesetzgebers
im Hinblick auf die Exkulpationsméglichkeit des § 15 Abs. 6
AStG nichts niitzen soll, nun aber hinsichtlich des zeitlich unbe-
grenzt riickwirkenden § 15 Abs. 7 AStG zum Verhingnis wird.

Dabei stellt sich die Frage, ob die verfassungs- und europa-
rechtlichen Einwinde bereits im Einspruch gegen die einheitli-
che und gesonderte Feststellung erhoben werden koénnen oder
erst im gegen den Einkommensteuerbescheid des jeweiligen Zu-
rechnungsempfingers gerichteten Rechtsbehelf. Dies hingt da-
von ab, ob die Zurechnung gemiB § 15 AStG bereits im Grund-
lagenbescheid oder erst im Folgebescheid vorzunehmen ist. Fiir
die Beriicksichtigung von § 15 AStG bereits auf der ersten Stufe
der Gewinnermittlung spricht, dass die Hinzurechnung gegenii-
ber dem Stifter bzw. den bezugs- oder anfallberechtigten Perso-
nen einheitlich erfolgt und deshalb auch einheitlich festgestellt
werden sollte!?. Somit kénnen die Einwinde gegen § 15 AStG
bereits im Einspruchsverfahren gegen den Grundlagenbescheid -
vorgebracht werden. In jedem Fall wird es Jahre dauern, bis
EuGH bzw. BVerfG mit § 15 AStG befasst werden, so dass die
Griindung auslindischer Familienstiftungen, aber auch der Zu-
zug Begiinstigter aus dem Ausland mit erheblicher Rechtsunsi-

cherheit behaftet bleibt.

112 Ebenso FG Baden-Wiirttemberg v. 19. 11. 2008, 13 V 3428/08, IStR.
2009, 70, S. 16 (unverdffentlicht); J. Schonfeld, IStR 2009, 16 ff. im Hinblick
auf § 18 Abs. 4 AStG i.d. F. des JStG 2008; a. A. Niedersichsisches FG v.
15.7.1999, 14 K 347/93, EFG 2000, 742.
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Auf einem Blick

Auslandische Familienstiftungen

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

Mit § 15 Abs. 7 AStG beschiftigt sich anschlieBend ab S. 191
auch Wassermeyer, indem er die Frage aufwirft, wie denn im
Einzelnen das nach § 15 Abs. 1 AStG zuzurechnende Einkom-
men ,in entsprechender Anwendung der Vorschriften des
deutschen Steuerrechts” zu ermitteln sei. Nach Erorterung ver-
schiedenster Normenkonkurrenzen empfichlt Wassermeyer, statt
auf die Einkommens- auf eine Einkiinftefeststellung abzuheben
und zu kliren, ob die Einkiinfte aus der Sicht der Stiftung oder
der Empfinger zu ermitteln seien.

Rechtsprechung

Wihrend die Verwaltungsanweisung der OFD Karlsruhe zur
Neuregelung des Steuerabzugs nach § 50a EStG durch das Jah-
ressteuergesetz 2009 (S. 214) von Liidicke ab S. 206 kom-
mentiert wird, folgen den beiden Urteilen des EuGH ab S. 207
und des BFH ab S. 209 Erliuterungen und Kritik erst spiter.
Das Urteil des BFH erklart die Besteuerung von sogenannten
schwarzen® Fonds fiir europarechtswidrig, da auf dem Wege
der Amtshilfe, notfalls durch Schitzung, die gewiinschten Aus-
kiinfte zu erlangen wiren. Demgegeniiber sei die Festsetzung
einer Pauschalsteuer ein offensichtlicher Versto3 gegen die
Kapitalverkehrsteuer. Das Urteil erging zur Rechtslage, wie sie
bis Dezember 2003 bestand. Dennoch gewinnt es vielleicht
weitere Relevanz im Hinblick auf laufende Strafverfahren
wegen Steuerhinterzichung, denn der BGH hat kiirzlich eine
Million € als Grenze genannt, jenseits welcher keine Freiheits-
strafe mehr auf Bewihrung auszusprechen sei. Der Wegfall von
Betrigen von vor 2004 mag deshalb manchem Anleger im EU-
oder EWR-Bereich willkommen sein. In diesem Zusammen-
hang sei aber erwihnt, dass die Strafgerichte meist viel schneller
arbeiten, als der Rechtsweg im Steuerwesen bis zum BFH und
manchmal EuGH durchlaufen ist. Die Veranstalter von Drei-
Tendre-Konzerten mit Pavarotti, Domingo und Carreras wissen
ein Liedchen davon mit der Begleitung von Gefingnisgitter-

klappern zu singen.
JK



