BFH Bundesfinanzhof %

Urteil vom 22. Dezember 2010, | R 86/09

In Teilbereichen inhaltsgleich mit BFH-Urteil vom 22.12.2010 I R 84/09 - Zurechnung des Einkommens einer
liechtensteinischen Stiftung - Notwendigkeit eines Verboserungshinweises - Fehlende Auskunftsregelung rechtfertigt
Beschrankung des freien Kapitalverkehrs - Zuriickverweisung an Vollsenat

BFH I. Senat

AStG & 15, EWRADbK Art 31, EWRAbk Art 40, AO & 367 Abs 2S 2, A0 § 171 Abs 5 S 1, AStG & 15 Abs 6, AO & 39, FGO &
126 Abs 3S1Nr2,FGO § 6

vorgehend Hessisches Finanzgericht , 17. August 2009, Az: 2 K 954/09
Leitsatze

1. NV: Die Zurechnung des Einkommens nach & 15 Abs. 1 Satz 1 AStG a.F. setzt voraus, dass die auslandische Stiftung
eigene Einkinfte erzielt. Dies ist nicht der Fall, wenn die betreffenden Einkiinfte unmittelbar dem Stifter zuzurechnen
sind.

2. NV: Gegen eine Zurechnung des Einkommens einer liechtensteinischen Stiftung nach & 15 Abs. 1 Satz 1 AStG a.F.
bestehen keine unionsrechtlichen Bedenken.

3. NV: Kann der Steuerpflichtige durch eine Einspruchsriicknahme den Ablauf der Festsetzungsfrist herbeifiihren, muss
das FA nach & 367 Abs. 2 Satz 2 AO verfahren, wenn es die Steuerfestsetzung zum Nachteil des Steuerpflichtigen andern
will.

Tatbestand

1 I. Zwischen den Beteiligten ist die Hinzurechnung des Einkommens der C-Stiftung nach & 15 der im Streitjahr 2000
geltenden Fassung des Gesetzes Uber die Besteuerung bei Auslandsbeziehungen (AuBensteuergesetz --AStG a.F.--)
streitig.

2 Die Klagerin und Revisionsklagerin (Klagerin) ist neben ihren zwei Geschwistern als Erbin Gesamtrechtsnachfolgerin
der im Jahr 2001 verstorbenen A. A hatte seit 1971 dauerhaft in Monaco gelebt und in Deutschland keinen Wohnsitz
unterhalten. Im Jahr 1995 hatte sie die C-Stiftung und die D-Stiftung als Familienstiftungen liechtensteinischen
Rechts errichtet, bevor sie im Jahr 1997 nach Deutschland zog. In den Statuten und im Beistatut der C-Stiftung ist
als "Stifter” und als "einziges Mitglied des Stiftungsrats" R bezeichnet.

3 Alleiniger Beglinstigter der C-Stiftung war der jungste Sohn der Stifterin, E. Im Falle seines Ablebens sollten
Begunstigte dieser Stiftung seine drei Kinder sein. Im Beistatut war auf3erdem geregelt, dass der Alleinbeglinstigte
E erst nach Ablauf von zwolf Monaten nach dem Ableben der A Uber seine Beglinstigung benachrichtigt werden
sollte.

4  Beglnstigte der D-Stiftung sollten die drei Kinder der A, namlich die Klagerin, G und E zu gleichen Teilen sein. Das
Beistatut enthielt unter Ziffer Il. Bedingungen, an die die Auszahlung des Stiftungsvermdgens an die Beglinstigten
gekoppelt war. So durften beispielsweise die Beglinstigten nicht mehr als ihr Pflichtteilsrecht geltend machen und
mussten sie sich mit ihrer Mindesterbberechtigung abfinden.

5 Ahatte in ihren Einkommensteuererklarungen fir die Jahre 1998 bis 2000 die Ertrage aus der D-Stiftung als
Einkiinfte aus Kapitalvermogen deklariert, nicht jedoch die Einkunfte aus der C-Stiftung.

6  Ab dem 30. Juni 2004 fand bei den Rechtsnachfolgern der verstorbenen A eine Steuerfahndungspriifung statt, die
auch die Ermittlung der Besteuerungsgrundlagen der beiden Stiftungen betraf. Auf der Grundlage des Berichts der
Steuerfahndung vom 9. Januar 2006 erlieR® der Beklagte und Revisionsbeklagte (das Finanzamt --FA--) am 13. Marz
2006 einen geanderten Einkommensteuerbescheid 2000 gegen die Klagerin als Rechtsnachfolgerin nach A. Darin
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erfasste er u.a. die Einklinfte aus beiden liechtensteinischen Familienstiftungen. In dem dagegen gefiihrten
Einspruchsverfahren hat das FA mit seiner Einspruchsentscheidung die Einkommensteuer erhdht, da es erstmals
eine Aufstellung der X-Bank Uber die von der C-Stiftung im Jahr 2000 getatigten Verdufierungsgeschafte
berlicksichtigte. Das Finanzgericht (FG) wies die dagegen gerichtete Klage durch den Einzelrichter ab (Hessisches
FG, Urteil vom 18. August 2009 2 K 954/09).

Die Klagerin rugt mit ihrer Revision die Verletzung formellen und materiellen Rechts und beantragt, das
angefochtene Urteil und den Einkommensteuerbescheid 2000 vom 13. Marz 2006 in Gestalt der
Einspruchsentscheidung aufzuheben.

Das FA beantragt, die Revision zurtickzuweisen.

Entscheidungsgrunde

9

10

11

12

[I. Die Revision ist begriindet. Sie fuhrt zur Aufhebung der Vorentscheidung und zur Zurtickverweisung der Sache an
das FG zur anderweitigen Verhandlung und Entscheidung (§ 126 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 der Finanzgerichtsordnung
--FGO--).

Die Feststellungen des FG reichen fir eine abschlieRende Entscheidung nicht aus. Das FG wird im zweiten
Rechtsgang die tatsachlichen Feststellungen zum Inhalt der Statuten und Beistatuten der C-Stiftung mit Blick auf
das liechtensteinische Recht treffen missen, die eine Entscheidung ermdglichen, ob die von der C-Stiftung
erwirtschafteten Ertrage steuerlich dieser oder unmittelbar der Stifterin A als von ihr erzielte Einkinfte zuzurechnen
sind.

1. Nach & 15 Abs. 1 Satz 1 AStG a.F. wird fur Zwecke der Einkommensteuer das Einkommen einer Familienstiftung
i.S. des § 15 Abs. 2 AStG a.F., die sowohl ihren Sitz als auch ihre Geschaftsleitung im Ausland hat, dem unbeschrankt
steuerpflichtigen Stifter zugerechnet. Diese Zurechnung setzt voraus, dass die Familienstiftung ein entsprechendes
Einkommen im steuerrechtlichen Sinn erzielt (vgl. Senatsbeschluss vom 8. April 2009 | B 223%/08, BFH/NV 2009,
1437; Senatsurteil vom 5. November 1992 | R 39/92, BFHE 170, 62, BStBL 11 1993, 388). Die Vorschrift regelt nur die
Zurechnung des Einkommens, nicht aber die --vorgelagerte-- Frage der Erzielung von Einkunften (vgl. Senatsurteil
vom 2. Februar 1994 | R 66/92, BFHE 173, 404, BStBL Il 1994, 727). Die mit der Anwendung des & 15 AStG a.F.
einhergehende Durchbrechung der Abschirmwirkung auslandischer Rechtstrager tritt somit --abweichend von der
Regelungslage bei einschlagigen Missbrauchsvermeidungsvorschriften (vgl. 88 7 ff. AStG a.F.), denen sowohl nach
ihrem Tatbestand als auch nach ihrer Rechtsfolge grundsatzlicher spezialgesetzlicher Vorrang zukommt (vgl. z.B.
Senatsurteil vom 29. Januar 2008 | R 26/06, BFHE 220, 392, BStBL Il 2008, 978)-- zurlick, wenn die betreffenden
Einklnfte aufgrund allgemeiner Regelungen nicht der Stiftung, sondern einer anderen Person --dem Stifter--
zuzurechnen sind (ebenso z.B. Blimich/Vogt, EStG/ KStG/GewsStG, & 15 AStG Rz 1; Schulz in Lademann, EStG, & 15
AStG Rz 7; Wassermeyer, Internationales Steuerrecht --IStR-- 2009, 191; Wassermeyer in
Flick/Wassermeyer/Baumhoff, Aufdensteuerrecht, & 15 AStG Rz 28 zu Stiftungen in Liechtenstein unter Verweis auf
das Urteil des Bundesfinanzhofs --BFH-- vom 15. Juli 1997 VIII R 56/93, BFHE 183, 518, BStBL || 1998, 152;
Rundshagen in Strunk/Kaminski/Kohler, AStG/DBA, § 15 AStG Rz 23; Wenz/Linn in Haase,
Aufdensteuergesetz/Doppelbesteuerungsabkommen, § 15 Rz 32; Schulz, Die Besteuerung auslandischer
Familienstiftungen nach dem AuRensteuergesetz, 2010, S. 94 ff.; vgl. auch Kirchhain, Die Familienstiftung im
AuBensteuerrecht, 2010, S. 101 f. sowie derselbe in Mossner/ Fuhrmann, Aufiensteuergesetz, 2. Aufl,, § 15 Rz 21;
Schitz, Der Betrieb --DB-- 2008, 603; zu dsterreichischen Stiftungen auch von Lowe, IStR 2005, 577; s. auch
Schreiben des Bundesministeriums der Finanzen --BMF-- vom 16. September 2004 IVA 4 - S 1928 - 120/04,IVA 4 -
S 1928 - 94/04, dort Antwort zu Frage 19, Absatz 3). Ob sich an dieser Rechtslage durch die Anfligung des & 15 Abs.
6 AStG durch das Jahressteuergesetz 2009 (AStG n.F.) etwas geandert hat, bedarf jedenfalls fur das Streitjahr keiner
Entscheidung (vgl. § 21 Abs. 18 Satz 1 AStG n.F.).

2. Aufgrund dieser Ausgangslage hatte das FG prufen missen, wer wirtschaftlicher Eigentumer der von der C-
Stiftung gehaltenen Wirtschaftsguter war und wem die damit erzielten Einklinfte zuzurechnen sind. Im Allgemeinen
kann insbesondere bei Kapitaleinklinften davon ausgegangen werden, dass der wirtschaftlichen Inhaberschaft einer
Forderung die Zurechnung der daraus resultierenden Einklinfte folgt (vgl. Senatsurteil vom 20. Januar 1999 I R
69/97, BFHE 188, 254, BStBL 11 1999, 514). Da bei Stiftungen in Liechtenstein der Stiftungsrat regelmafiig an die
Anweisungen des Stifters gebunden ist (vgl. Wassermeyer in Flick/Wassermeyer/Baumhoff, a.a.0., § 15 AStG Rz 28;
Schiitz, DB 2008, 603; zu "kontrollierten” Treuhandstiftungen vgl. auch Schulz in Lademann, a.a.0., & 15 AStG Rz 8),
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kann entgegen der Vorgehensweise des FG nicht unterstellt werden, das von der Stiftung verwaltete Vermdgen und
die daraus erzielten Einkunfte seien dieser ohne Weiteres steuerrechtlich zuzurechnen. Das FG hat insbesondere zu
den Rechtsfolgen der Statuten und Beistatuten, einschlielich des Inhalts eines etwaigen Mandatsvertrags zu dem
als rechtlicher Stifter aufgetretenen R, nach dem insoweit anwendbaren liechtensteinischen Recht bisher keine
naheren Feststellungen getroffen. Es hat sich insoweit auf die Feststellung beschrankt, der Einwand der Klagerin,
die verstorbene Stifterin A habe zu Lebzeiten (ber die Ertrage der D-Stiftung verfligen kdnnen, wahrend das bei der
C-Stiftung nicht der Fall gewesen ware, gehe "ins Leere". Gerade die Frage der Gestaltungs- und Verfugungsmacht
Uber das Stiftungsvermaogen ist aber entscheidungserheblich. Auch wenn das FG bei der allgemeinen Darstellung
der Besteuerung nach § 15 AStG a.F. davon ausgeht, dass die Besteuerungstatbestande von der Familienstiftung
verwirklicht wurden, lasst das keinen Riickschluss darauf zu, ob § 15 AStG a.F. Gberhaupt anwendbar ist.

Die dazu erforderlichen Feststellungen zum auslandischen Recht gehdren zu den Tatsachenfeststellungen i.S. des &
118 Abs. 2 FGO, die das FG von Amts wegen und unter Beachtung des & 76 Abs. 1 Satz 4 FGO i.V.m. § 90 Abs. 2 der
Abgabenordnung (AO) sowie der 88 16, 17 AStG a.F. vorzunehmen hat (vgl. & 155 FGO i.V.m. § 293 der
Zivilprozessordnung) und die im Revisionsverfahren nicht nachgeholt werden kdnnen. Dabei hat das FG eine
Gesamtwurdigung der tatsachlichen und rechtlichen Gesichtspunkte im Streitfall vorzunehmen (vgl. zu den zu
wurdigenden Aspekten beispielhaft BMF-Schreiben vom 16. September 2004, a.a.0., Antwort zu Frage 19, Absatz 5
f.). Die Art und Weise der Ermittlung auslandischen Rechts steht im pflichtgemafien Ermessen des Gerichts (vgl.
dazu Senatsurteil vom 19. Dezember 2007 | R 46/07, BFH/NV 2008, 930, m.w.N.).

3. Wenn der Stiftung die Einkunfte unmittelbar zuzurechnen sind, wird das FG fur die Anwendung des & 15 Abs. 1
Satz 1 AStG a.F. dariiber hinaus prufen missen, ob sich seine bisherige Rechtsauffassung, dass sich nicht nur der
Sitz, sondern auch die Geschaftsleitung der Stiftung in Liechtenstein befand, aufrecht halten lasst. Dazu bedarf es
ebenfalls weiterer Feststellungen, die dem Revisionsgericht versagt sind.

Schliefslich wird das FG die Hohe des zu versteuernden Einkommens im Falle einer unmittelbaren Zurechnung der
Einkiinfte oder einer Zurechnung des Einkommens nach & 15 Abs. 1 Satz 1 AStG a.F., unter Beriicksichtigung der
jeweiligen Ermittlungsvorschriften fir naturliche Personen und Korperschaften einschlieBlich etwaiger
Verlustabziige, in der verfahrensrechtlichen Grenze des Verbdserungsverbotes berechnen missen.

4. Es ist nicht erforderlich, das Verfahren nach Art. 267 Abs. 2, Abs. 3 des Vertrags Uber die Arbeitsweise der
Europdischen Union (Amtsblatt der Europdischen Union 2007 Nr. C 306/01) auszusetzen und wegen der von der
Klagerin aufgeworfenen Frage der Vereinbarkeit des & 15 AStG a.F. mit dem Abkommen (ber den Europaischen
Wirtschaftsraum (EWR-Abkommen) dem Gerichtshof der Europdischen Union (EuGH) vorzulegen. Ein Versto gegen
die Niederlassungsfreiheit oder den freien Kapitalverkehr nach Art. 31 bzw. Art. 40 des EWR-Abkommens liegt nicht
vor.

Zwar beschrankt § 15 Abs. 1 Satz 1 AStG a.F. insbesondere den freien Kapitalverkehr. Die Beschrankung der EWR-
Freiheiten wird aber gerechtfertigt, wenn es an einem steuerlichen Auskunftsaustausch mit einem anderen EWR-
Staat fehlt und deshalb das Interesse der Allgemeinheit, Steuerhinterziehung zu bekampfen, und die Notwendigkeit,
die Wirksamkeit von Steuerprifungen zu wahren, durch eine hierfiir geeignete, erforderliche und verhaltnismafige
Regelung in anderer Weise sichergestellt wird (vgl. z.B. EuGH-Urteil vom 28. Oktober 2010 C-72/09 "Etablissements
Rimbaud"”, IStR 2010, 842; so auch EuGH-Urteil vom 19. November 2009 C-540/07 "Kommission ./. ltalien”, IStR
2009, 853). Ein solcher Sachverhalt liegt im Streitfall vor.

Im Streitjahr bestand mit Liechtenstein kein Amtshilfeabkommen in Steuersachen und auch kein Abkommen zur
Vermeidung der Doppelbesteuerung mit einer gleichwertigen Auskunftsregelung. Insoweit weist das FA
berechtigterweise darauf hin, dass es sich nicht auf einen Nachweis durch den Steuerpflichtigen verweisen lassen
muss, wenn es dessen Angaben nicht im Wege der Amtshilfe uberprifen kann. Das mit Liechtenstein am 2.
September 2009 abgeschlossene Abkommen Uber die Zusammenarbeit und den Informationsaustausch in
Steuersachen (BGBL I1 2010, 951) wirkt nach dessen Art. 13 Abs. 2 nicht auf das Streitjahr zurlick. Angesichts dessen
hat der erkennende Senat keine Zweifel an der Vereinbarkeit des & 15 Abs. 1 Satz 1 AStG a.F. mit dem EWR-
Abkommen (vgl. zur fehlenden Vorlageverpflichtung bei offenkundiger Rechtslage EuGH-Urteil vom 6. Oktober
1982 Rs. 283/81 "C.I.L.F.I.T.", Slg. 1982, 3415).

5. Auch der von der Kldgerin erhobene Einwand, die Vorschrift sei jedenfalls dann nicht anwendbar, wenn die
Stiftung vor der Wohnsitzverlegung nach Deutschland errichtet wurde, ist unbeachtlich. Fir die Anwendung des &
15 AStG a.F. und seine Vereinbarkeit mit dem EWR-Abkommen kommt es auf das tatsachliche Vorliegen einer
"Steuer- oder Kapitalflucht" aus Deutschland nicht an.
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20 6. Im zweiten Rechtsgang wird das FG ggf. erneut daruiber befinden miissen, ob das FA vor Ergehen der
Einspruchsentscheidung auf die Verbdserung gemaf & 367 Abs. 2 Satz 2 AO hatte hinweisen missen. Ein solcher
Hinweis war entgegen seiner Auffassung nicht deswegen entbehrlich, weil das FA die streitige Steuerfestsetzung
auch uber § 173 Abs. 1 Nr. 1 AO hatte korrigieren konnen.

21 Nach § 367 Abs. 2 Satz 2 AO kann der mit dem Einspruch angefochtene Verwaltungsakt auch zum Nachteil des
Einspruchsfiihrers geandert werden, wenn dieser auf die Moglichkeit einer verbosernden Entscheidung unter
Angabe von Grunden hingewiesen und ihm Gelegenheit gegeben worden ist, sich hierzu zu duRern. Damit soll der
Einspruchsfiihrer die Gelegenheit erhalten, den Einspruch zurlickzunehmen und die Verbdserung abzuwenden.
Diesem Zweck entsprechend greift § 367 Abs. 2 Satz 2 AO dann nicht ein, wenn eine Entscheidung zum Nachteil
des Steuerpflichtigen ungeachtet einer Riicknahme moglich ist (Senatsurteil vom 10. Juli 1996 | R 5/96, BFHE 181,
100, BStBL 11 1997, 5; BFH-Urteil vom 25. Februar 2009 IX R 24/08, BFHE 224, 390, BStBL 11 2009, 587).

22 Wird allerdings der Ablauf der Festsetzungsfrist lediglich durch den Einspruch gehemmt (§ 171 Abs. 3a AO), wurde
durch die Einspruchsricknahme die Ablaufhemmung entfallen und der angefochtene Steuerbescheid
bestandskraftig werden. In einem solchen Fall bedarf es deshalb eines Hinweises nach & 367 Abs. 2 Satz 2 AO (vgl.
zum Wegfall des Nachpriufungsvorbehalts BFH-Urteile in BFHE 224, 390, BStBL Il 2009, 587; vom 17. Februar 1998
IX R 45/96, BFH/NV 1998, 816). Das gilt auch im Zusammenhang mit der Ablaufhemmung nach Beginn einer
Steuerfahndung gemaf § 171 Abs. 5 Satz 1 AO: Diese wirkt nur bis zur Unanfechtbarkeit der aufgrund der
Ermittlungen zu erlassenden Steuerbescheide (§ 171 Abs. 5 AO), weshalb sie endet, wenn jene Bescheide zunachst
mit einem Einspruch angefochten worden sind und der Einspruch in der Folge zuriickgenommen wird. Daher hatte
im Streitfall die Klagerin durch eine Riicknahme ihres Einspruchs gegen den Einkommensteuerbescheid vom 13.
Marz 2006 einen Ablauf der Festsetzungsfrist herbeiflihren kdnnen, weshalb & 367 Abs. 2 Satz 2 AO eingreifen
kénnte.

23 Daraus folgt, dass sich das FG nicht ohne Weiteres auf den Hinweis der Mdglichkeit einer Korrektur nach § 173 Abs.
1 Nr. 1 AO hatte beschranken dirfen. Es hatte weitere Feststellungen zum Beginn und Ablauf der Feststellungsfrist
treffen miissen, da eine Anderung der Steuerfestsetzung gemaf & 169 Abs. 1 Satz 1 AO nur vor Ablauf der
Festsetzungsfrist méglich ist. Ist zweifelhaft, ob eine Anderung noch méglich ist, darf auf den Hinweis nicht
verzichtet werden (vgl. BFH-Urteil vom 22. Marz 2006 XI R 24/05, BFHE 212, 18, BStBL Il 2006, 576).

24 7. Aufgrund der Notwendigkeit einer Zurlickverweisung des Rechtsstreits an das FG bedarf es keiner Entscheidung,
ob das angefochtene Urteil auf den von der Klagerin geriigten weiteren verfahrensrechtlichen Mangeln beruht.

25 8. Die Sache wird gemaf § 126 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 FGO an den zustandigen voll besetzten Senat und nicht an den
Einzelrichter zuriickverwiesen, da die Sache besondere Schwierigkeiten tatsachlicher und rechtlicher Art aufweist (&
6 Abs. 1 Nr. 1 FGO). Die Ubertragung der Kostenentscheidung beruht auf & 143 Abs. 2 FGO.

Quelle: www.bundesfinanzhof.de
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