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Osterreichische Privatstiftung
und deutsche Zurechnungs-

besteuerung

In Fachkreisen kursiert schon linger die nicht ganz ernst
gemeinte Aufforderung an dsterreichische Stifter, man solle

doch den deutschen Finanzminister als Begiinstigten einer dsterreichischen Familien-
Privatstiftung einsetzen, um ihn die Problematik des § 15 dAStG in der eigenen Brieftasche
spiiren zu lassen. § 15 des deutschen AufSensteuergesetzes (dAStG) sieht nimlich eine
Zurechnungsbesteuerung bei Familienstiftungen vor, die auch im Hinblick fiir osterreichische
Privatstiftungen schlagend wird: § 15 dAStG fiihrt dazu, dass das Einkommen einer
dsterreichischen Familien-Privatstiftung unabhingig von einer tatsichlichen Ausschiittung
dem in Deutschland unbeschrinkt steuerpflichtigen Stifter voll bzw — subsididr — den Bezugs-
oder Anfallsberechtigten anteilsmifSig zugerechnet wird. Die verfassungs-, abkommens- und
gemeinschaftsrechtliche Problematik dieser Zurechnungsbesteuerung stofSt auch auf
zunehmende Aufmerksamkeit in der Fachwelt und wurde unlingst auch dem dsterreichischen
Fachsenat fiir Steuerrecht zur Kenntnis gebracht.') Der folgende Beitrag soll diese

Problembereiche kurz durchleuchten.

GEORG KOFLER /7 ERNST MARSCHNER

A. ECKPUNKTE DER DEUTSCHEN
ZURECHNUNGSBESTEUERUNG BEI
FAMILIENSTIFTUNGEN

1. DURCHBRECHUNG DER
ABSCHIRMWIRKUNG

Die &sterreichische Privatstiftung unterliegt in
Deutschland nicht der unbeschrinkten Kérperschaft-
steuerpflicht, wenn sie in Deutschland weder Sitz
noch Ort der Geschiftsleicung hat (§§ 10f dAO
iVm § 2 Nr1 dKStG). Vielmehr ist die Osterrei-
chische Privatstiftung in Deutschland mit ihren deut-
schen Einkiinften beschrinkt korperschaftsteuer-
pflichtig (§§ 2 Nr 1, 8 dKStG iVm § 49 dEStG).
Da Stiftungen auch im deutschen Steuerrecht als
eigenstindige Steuersubjekte behandelt werden,?)
kommt &sterreichischen Privatstiftungen im Hin-
blick auf die deutsche Besteuerung grundsitzlich eine
Abschottungs- bzw Abschirmwirkung zu.?) Eine Be-
steuerung der Begiinstigten in Deutschland wire also
grundsitzlich nur insoweit mdoglich, als diese in
Deutschland unbeschrinke steuerpflichtig sind und
Zuwendungen der dsterreichischen Privatstiftung er-
halten.

Die Abschottungs- bzw Abschirmwirkung dster-
reichischer Privatstiftungen wird aber in gewissen
Fillen durch die Zurechnungsbesteuerung nach
§ 15dAStG durchbrochen.) Nach dieser Bestim-
mung werden ,,Vermégen und Einkommen einer Fa-
milienstiftung, die Geschiftsleicung und Sitz aufler-
halb des Geltungsbereichs dieses Gesetzes hat, [...]
dem Stifter, wenn er unbeschrinke steuerpflichtig ist,
sonst den unbeschrinkt steuerpflichtigen Personen,

die bezugsberechtigt oder anfallsberechtigt sind, ent-
sprechend ihrem Anteil zugerechnet®.’) Die Zurech-
nung gemifl § 15 Abs 1 dAStG ist dabei wegen des-

Univ.-Ass. DDr. Georg Kofler, LLM. (NYU) ist Mitarbeiter des For-
schungsinstituts fiir Steuerrecht und Steuermanagement der Johannes-
Kepler-Universitit Linz; MMag. Ernst Marschner, LL.M. ist Steuerberater
und Senior Tax Manager bei Ernst & Young; Herrn Dr. Roland Rief dan-
ken wir fiir die kritische Durchsicht und die Diskussion des Manuskripts.

1) Siehe SWK 2004, T 3.

2) Siehe nur Knorzer, SWI 2003, 17 ff mwN.

3) Siche etwa Wachter, DStR 2000, 1045.

4) Die Qualifikation als Stiftung fiir Zwecke des § 15 dAStG hingt da-
von ab, ob ein aus deutscher Sicht auslindisches Rechtsgebilde nach
seiner inneren und duf8eren rechtlichen Ausgestaltung mit einer Stif-
tung deutschen Rechts vergleichbar ist (BFH 25. 4. 2001, II R 14/
98, IStR 2001, 589 m Anm Maier). Nach §§ 80 ff dBGB ist Stiftung
eine mit Rechtsfihigkeit ausgestattete, nicht verbandsmifig organi-
sierte Einrichtung, die einen vom Stifter bestimmten Zweck mit Hilfe
eines dazu gewidmeten Vermogens dauernd fordern soll. Vor diesem
Hintergrund ist daher unbestritten, dass eine &sterreichische Privat-
stiftung der Zurechnungsbesteuerung nach § 15 dAStG unterliegen
kann; so zB EAS 1591 = SWI 2000, 100; weiters Wassermeyer, SW1I
1994, 281 HopfiGaigg, SWI 1999, 403 f; Wachter, DStR 2000,
1037 ff; Hosp/Hepberger, SW1 2004, 492 ff.

Zu den vielfiltigen und groftenteils ungeklirten Fragen der Zurech-

5

=

nungsbesteuerung siche aust Wassermeyer in Flick/Wassermeyer/Baum-
hoff; AStG® § 15. Seit dem Entfall der Vermégensteuer in Deutsch-
land ab 1.1.1997 lduft die Zurechnung fiir verméogensteuerliche
Zwecke ins Leere (BVerfG 22. 6. 1995, 2 BvL 37/91, BStBI 1995
11 655; siche auch Wassermeyer in Flick/Wassermeyer/Baumhoff; AStG®
§ 15 Anm 4.1, 20). Eine Zurechnung fiir Zwecke der Erbschaft- und
Schenkungsteuer (§ 15 Abs 2 2. Satz AStG) oder Gewerbeertrag-
steuer ist in § 15 AStG nicht vorgesehen; siche auch Hosp/Hepberger,
Die Auswirkungen der deutschen Zurechnungsbesteuerung auf die
laufende Besteuerung der dsterreichischen Privatstiftung — Rechtslage
und Gestaltungsalternativen, SWI 2004, 496; Wassermeyer in Flick/
Wassermeyer/Baumboff, AStG® § 15 Anm 20.



sen lex-specialis-Charakters einer Zuwendungsbe-
steuerung vorrangig.®)

2. TATBESTAND UND RECHTSFOLGE
DES § 15 dAStG

Die Eckpunkte des § 15 dAStG lassen sich kurz fol-

gendermaflen charakterisieren:

m Die Hinzurechnungspflicht nach § 15dAStG
kniipft dem Grunde nach an stiftungsspezifische
Merkmale (Stifter, Anfalls- und Bezugsberechtig-
te) an. Die Zurechnung setzt voraus, dass der oder
die Zurechnungsempfinger im Zeitpunkt der Zu-
rechnung’) unbeschrinkt steuerpflichtig sind.®)
Sie erfolgt auf Grund einer Rangfolge in § 15
Abs 1 dAStG, bei der die jeweils hohere Ebene eine
Zurechnung auf einer niedrigeren Ebene aus-
schlieft: Primirer Zurechnungsempfinger ist der
Stifter,?) subsididre Zurechnungsempfinger sind
Bezugs-1°) und Anfallsberechtigte!!) gleicherma-
Ben;!?) bezogen auf dsterreichische Privatstiftun-
gen sind damit Begiinstigte und Letztbegiinstigte
erfasst.!3)

m §15 Abs2 dAStG definierc Familienstiftungen
als Stiftungen, bei denen der Stifter, seine Ange-
hérigen oder deren Abkémmlinge zu mehr als
der Hilfte bezugs- oder anfallsberechtigt sind.
Fiir die Frage, ob eine Stiftung Familiencharakeer
hat, wird somit typisierend auf die Anfalls- und
Bezugsberechtigungen abgestelle (§ 15 Abs 2).
Hierbei ist auf den gesamten begiinstigten Perso-
nenkreis ohne Riicksicht darauf abzustellen, ob
seine Mitglieder unbeschrinkt oder beschrinkt
steuerpflichtig sind. Fiir die Erfiilllung der 50%-
Grenze ist die Bezugs- bzw Anfallsberechtigung
mafgeblich,') nicht jedoch das Einkommen der
Stiftung.’®) Nach der Regelungstechnik des
§ 15 dAS(G sind allerdings auch nicht familien-
zugehorige Begiinstigte Zurechnungsempfinger,
sofern insgesamt eine Familienstiftung vorliegt.'°)

m Gegenstand der Zurechnung sind nicht die Ein-
kiinfte, sondern das Einkommen (§ 8 dKStG),
das die Stiftung erzielen wiirde, wenn sie im In-
land unbeschrinkt steuerpflichtig wire, also jenes
Einkommen, das sich bei ,unterstellter unbe-
schrinkeer Steuerpflicht der Familienstiftung® in
Deutschland ergeben wiirde.'”) Das Stiftungsein-
kommen wird als Ganzes ermittelt und den Zu-
rechnungsempfingern entweder voll oder ,ent-
sprechend ihrem Anteil, dh nach Maflgabe der
Anfalls- und Bezugsberechtigungen, zugerechnet
und erhoht bei diesen den um die Sonderaus-
gaben und auflergewshnlichen Belastungen ver-
minderten Gesamtbetrag der Einkiinfte.!’¥) Der
Zurechnungsempfinger kann die von der auslin-
dischen Stiftung erhobenen Steuern auf seine in-
lindische Einkommensteuer- bzw Kérperschaft-
steuerschuld anrechnen.) § 15 dAStG fiihrt aber
auch dazu, dass die realen Ubertragungsvorgiinge
zwischen Stiftung und Bezugs- bzw Anfallberech-
tigten steuerlich aufler Ansatz bleiben, soweit sie
sich auf besteuertes Einkommen beziechen: Soweit
der Zuwendungsempfinger tatsichlich Zuwen-
dungen erhalten hat, verdringt die Zurechnungs-

besteuerung die Besteuerung der tatsichlichen
Auskehrungen nach § 22 Nr 1 dEStG.%)

m Schlie8lich kommt es fiir die Anwendung des § 15
dAStG nicht konkret auf eine missbriuchliche
Rechtsgestaltung an. Obwohl dieser Vorschrift
ein entsprechendes gesetzgeberisches Motiv zu
Grunde liegt,”!) bedeutet dies nach einhelliger
Rechtsprechung nicht, dass sie nur solche auslin-
dischen Familienstiftungen erfasst, die vom jewei-
ligen Stifter in der Absicht der Umgehung der

6) BFH 2. 2. 1994, I R 66/97, BFHE 173, 404, BStBl 1994 11 727.

7) Wassermeyer in  Flick/Wassermeyer/Baumboff, AStG® § 15 Anm 28;
BFH 5. 11. 1992, 1R 39/92, BFHE 170, 62, BStBl 1993 II 388; wei-
ters Hosp/Hepberger, SW1 2004, 496.

8) §15 Abs 1, Abs 5iVm § 5 AStG.

9) Siche zB Wassermeyer in  Flick/Wassermeyer/Baumhoff, AStG® § 15
Anm 27; Schaumburg, Internationales Steuerrecht? Rn 11.16. Stifter
ist dabei nicht zwingend jene Person, die die Stiftungsurkunde unter-
zeichnet hat (dazu BFH 25. 4. 2001, II R 14/98, IStR 2001, 589 m
Anm Maier), sondern die Person, fiir deren Rechnung das Stiftungs-
geschift abgeschlossen worden ist, oder die in der Art des Stifters Ver-
mogen auf die Stiftung iibertriigt, bzw der das Stiftungsgeschiift bei
wirtschaftlicher Betrachtung zuzurechnen ist (BFH 5.11.1992,
I R 39/92, BFHE 170, 62, BStBl 1993 II 388; BFH 25. 4. 2001,
IT R 14/98, IStR 2001, 589 m Anm Maier; Wassermeyer in Flick/
Wassermeyer/Baumboff; AStG® § 15 Anm 27, 64; Runge in Brezing et
al, Auflensteuerrecht § 15 AStG Rz 13).

10) Nach Ansicht der deutschen Finanzverwaltung ist unter Bezugsbe-

=

rechtigtem eine Person zu verstehen, ,die nach der Satzung der Fami-
lienstiftung in der Gegenwart oder Zukunft Vermégensvorteile aus der
Stiftung erhilt oder erhalten wird oder bei der nach der Satzung damit
gerechnet werden kann, dass sie Vermégensvorteile erhalten wird®;
Anwendungsschreiben zum Auflensteuergesetz, BStBl I Sondernum-
mer 1/2004, 3 ff — Tz 15.2.1; siche auch Hosp/Hepberger, SW1 2004,
494.

11) Anfallsberechtigt ist, wem Vermégen der Stiftung zufallen soll, insbe-

=

sondere bei Auflésung, Zweckerreichung oder einer sonstigen sat-
zungsgemifd zu treffenden Verfiigung iiber das Stiftungsvermogen.
Die deutsche Finanzverwaltung sicht als anfallsberechtigt jene Perso-
nen an, die die Ubertragung des Stiftungsvermogens rechtlich verlan-
gen oder tatsichlich bewirken kénnen; Anwendungsschreiben zum
Auflensteuergesetz, BStBl I Sondernummer 1/2004, 3 ff — Tz 15.2.1;
ihnlich BFH 25. 4. 2001, II R 14/98, IStR 2001, 589 m Anm Maier;
kritisch dazu und einen Rechtsanspruch fordernd Wassermeyer in
Flick/Wassermeyer/Baumboff, AStG® § 15 Anm 35; ihnlich Schaum-
burg, Internationales Steuerrecht’ Rn 11.23.

12

=

Eine vorrangige Zurechnung des Vermogens entweder bei den Bezugs-

berechtigten oder bei den Anfallsberechtigten sicht das Gesetz nach

seinem Wortlaut nicht vor; siche BFH 25.4.2001, II R 14/98,

IStR 2001, 589 m Anm Maier; kritisch dazu Wassermeyer in Flick/

Wassermeyer/Baumboff; AStG® § 15 Anm 42 f; aA Kellersmann/Schnit-

ger, ISR 2005, 253 (259) (Bezugs- vor Anfallsberechtigten).

13) EAS 1591 = SWI 2000, 100.

14) BFH 5.11.1992, I R 39/92, BFHE 170, 62, BStBI 1993 II 388;
ebenso Anwendungsschreiben zum Auflensteuergesetz, BStBl I Son-
dernummer 1/2004, 3 ff — Tz 15.2.2.

15) Ausfithrlich Hosp/Hepberger, SW1 2004, 495; Wassermeyer in Flick/
Wassermeyer/Baumboff; AStG® § 15 Anm 66.

16) Kritisch dazu Wassermeyer in Flick/Wassermeyer/Baumboff, AStG® § 15
Anm 72; diesem folgend Hosp/Hepberger, SW1 2004, 496.

17) BFH 5.11.1992, I R 39/92, BFHE 170, 62, BStBl 1993 II 388;
ebenso Anwendungsschreiben zum Auflensteuergesetz, BStBl I Son-
dernummer 1/2004, 3 ff — Tz 15.1.1.; zum Abzug von Sonderausga-
ben siehe zB Wachter, DStR 2000, 1046.

18) BFH 5. 11. 1992, I R 39/92, BFHE 170, 62, BStBI 1993 II 388.

19) § 15 Abs 5 iVm § 12dAStG, § 34 ¢ dEStG und § 26 dKStG.

20) BFH 2.2.1994, 1R 66/97, BFHE 173, 404, BStBl 1994 11 727; siche
auch Wassermeyer, SWI 1994, 283.

21) Dazu zB Wassermeyer in Flick/Wassermeyer/Baumboff, AStG® § 15

Anm 10.
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deutschen Steuergesetze gegriindet wurden.?)
§ 15dAStG findet nimlich losgelst von der —
§ 22 BAO vergleichbaren — allgemeinen Miss-
brauchsvorschrift des § 42 dAO Anwendung. Un-
ter § 15 dAStG sind deshalb unabhingig von den
bei der Griindung verfolgten Absichten alle aus-
lindischen Rechtsgebilde zu subsumieren, die die
Tatbestandsvoraussetzungen des § 15 Abs 2 AStG
erfiillen.??)

B. VERFASSUNGSRECHTLICHE
BEDENKEN IN DEUTSCHLAND

Gegen § 15 dAStG wurden wiederholt verfassungs-
rechtliche Bedenken geltend gemacht, insb weil er
diskriminiere und damit im Hinblick auf den
Gleichheitssatz des Art 3 Abs 1 dGG problematisch
sei, gegen den Schutz der Ehe und Familie nach Art 6
dGG und die Eigentumsfreiheit gemifl Arc 14 dGG
verstofle und inlindische Bezugsberechtigte ohne
Riicksicht auf ihre steuetliche Leistungsfahigkeit er-
fasse.?) Der BFH hat allerdings bereits in mehreren
Urteilen zur Verfassungskonformitit des § 15 dAStG
Stellung genommen und bisher die bestechenden Be-
denken einzelfallbezogen und grundsitzlich nicht ge-
teilt,”) und zwar sowohl fir die Zurechnung zum
unbeschrinkt steuerpflichtigen Stifter,?) selbst wenn
die Ertrige einem Bezugsberechtigten zustehen, die
Zurechnung zum eindeutig bestimmten Bezugsbe-
rechtigten,?’) selbst wenn dieser niemals die Vermo-
genssubstanz erlangen kann,?®) sowie die Zurech-
nung zum Anfallsberechtigten, selbst wenn die An-
fallsberechtigung aufschiebend — zB mit dem Errei-
chen eines bestimmten Alters — bedingt ist.?’)

Eine gebotene verfassungskonforme Auslegung
kann aber nach hA eine Reduktion der Gesetzesan-
wendung begriinden, wenn sie sonst iiber die Her-
stellung einer leistungsgerechten Besteuerung hinaus-
ginge. Einer einschrinkenden Auslegung des § 15
dAStG entspricht zB auch, dass Zufallsdestinatire*)
nach hA nicht als Zurechnungsempfinger herangezo-
gen werden.’!) Ahnliche Uberlegungen kénnten in
Fillen Platz greifen, in denen ein Steuerauslinder be-
reits vor Jahren eine Familienstiftung errichtete und
ein  bezugsberechtigter Familienangehoriger viele
Jahre nach der Griindung in Deutschland unbe-
schrinke steuerpflichtig wird, zumal in einer solchen
Situation von einer Steuerflucht keine Rede sein
kann.3?)

C. ABKOMMENSRECHTLICHE
GRENZEN DER ZURECHNUNG
NACH § 15 dAStG

1. ANWENDUNG DES
OSTERREICHISCH-DEUTSCHEN
DOPPELBESTEUERUNGSABKOMMENS
IM RAHMEN DER
ZURECHNUNGSBESTEUERUNG

Wird eine sterreichische Privatstiftung als Familien-
stiftung iSd § 15 dAStG qualifiziert, unterliegt sie ei-
nerseits der Korperschaftsteuer in Osterreich, ande-
rerseits wird ithr Einkommen den deutschen Zurech-

nungsempfingern zugerechnet und bei diesen steuer-
lich erfasst. Da die 6sterreichische Familienstiftung
aber einerseits in Osterreich unbeschrinkt bzw nach
Maflgabe des § 13 KStG beschrinke steuerpflichtig
ist und andererseits nach § 15 dAStG in Deutschland
eine Einkommenszurechnung zum Stifter bzw den
Bezugs- oder Anfallsberechtigten erfolgt, fithre die
Anwendung des § 15dAStG regelmiflig zu einer
relevanten Doppelbesteuerung.®®) Nach der vom
BFH?¥) gedeckten Ansicht der deutschen Finanzver-
waltung®) stehen der ,Anwendung [...] der Rege-
lung tber Familienstiftungen in § 15 AStG [...]
die von der Bundesrepublik Deutschland abgeschlos-
senen DBA nicht entgegen®.>®) Bezogen auf den Fall
der osterreichischen Privatstiftung zeigt sich somit im
Grundsitzlichen, dass trotz aller Bedenken gegen
eine Anwendung des § 15 dAStG im Verhiltnis zwi-

22) Siehe zB BFH 2. 2. 1994, I R 66/97, BFHE 173, 404, BStBl 1994 11
727; BFH 25. 4. 2001, 1I R 14/98, IStR 2001, 589 m Anm Maier.

23) BFH 25. 4. 2001, II R 14/98, IStR 2001, 589 m Anm Maier.

24) Dazu etwa Wassermeyer in Flick/Wassermeyer/Baumboff, AStG® § 15

Anm 10 ff mwN.

Siehe BFH 5. 11. 1992, T R 39/92, BFHE 170, 62, BStBl 1993 II

388; BFH 2. 2. 1994, I R 66/97, BFHE 173, 404, BStBl 1994 11 727;

BFH 25. 4. 2001, II R 14/98, IStR 2001, 589 m Anm Maier.

BFH 5. 11. 1992, I R 39/92, BFHE 170, 62, BStBI 1993 II 388; zust

Wassermeyer in Flick/Wassermeyer/Baumboff; AStG® § 15 Anm 13.

BFH 2. 2. 1994, I R 66/97, BFHE 173, 404, BStBI 1994 1I 727.

BFH 25. 4. 2001, II R 14/98, IStR 2001, 589 m Anm Maier.

Siehe BFH 25. 4. 2001, II R 14/98, IStR 2001, 589 m Anm Maier.

Der BFH trat hier dem Argument der Besteuerung nach der Leis-

25

26

27
28
29

tungsfihigkeit mit der Verweisung der Betroffenen auf die Vorschrif-
ten der § 163 dAO (abweichende Festsetzung von Steuern aus Billig-
keitsgriinden), § 222 dAO (Stundung) und § 227 dAO (Erlass) ent-
gegen; ahnlich auch Wachrer, DStR 2000, 1046. Dieser Verweis auf
die , Einzelfallgerechtigkeit“ wurde vom BFH damit begriindet, dass
ein Verfassungsverstoff zu verneinen sei, wenn bei generalisierenden
und typisierenden Steuertatbestinden verfassungsrechtlich nicht
mehr vertretbaren Hirten durch Billigkeitsmafinahmen begegnet
werden kann (siche auch BVerfG 5.4.1978, 1 BvR 117/73,
BVerfGE 48, 102, BStBl 1978 1I 441; BFH 23. 3. 1998, 1I R 41/
96, BFHE 185, 270, BStBI 1998 II 396). Dass also die Zurechnung
grundsitzlich unabhingig davon erfolgt, ob der Zurechnungsempfin-
ger von der Stiftung iiberhaupt Zuwendungen erhalten hat, ist zwar
unter dem Grundsatz der Besteuerung nach der Leistungsfihigkeit
bedenklich, fithrt aber nach der Rechtsprechung nicht zur Verfas-
sungswidrigkeit des § 15 dAStG.

Unter Zufallsdestinatiren sind insbesondere Zuwendungsempfinger

30

zu verstehen, denen kein Mitwirkungs- oder Beeinflussungsrecht bei
der Stiftung zusteht und die nur einen Anspruch auf Zuwendungen
in Fillen der Not haben; siche zB Schaumburg, Internationales Steu-
errecht? Rn 11.15.

31) Anwendungsschreiben zum Auf8ensteuergesetz, BStBI I Sondernum-

mer 1/2004, 3 ff — Tz 15.2.1.

Wassermeyer in Flick/Wassermeyer/Baumboff; AStG® § 15 Anm 10.

Dazu auch Wassermeyer in Flick/Wassermeyer/Baumhoff, AStG® § 15

Anm 14.

34) BFH 2. 2. 1994, I R 66/97, BFHE 173, 404, BStBl 1994 1I 727.

35) Anwendungsschreiben zum Auflensteuergesetz, BStBl I Sondernum-
mer 1/2004, 3 ff — Tz 15.1.1 und Tz 20.1.

36) Diese Ansicht des dBMF stiitzt sich auf § 20 dAStG, wonach die ,, Vor-
schriften der §§ 7 bis 18 [. . .] durch die Abkommen zur Vermeidung der
Doppelbestenerung nicht beriihre werden. § 20 dAStG wird dement-

32
33

sprechend in der deutschen Literatur grundsitzlich auch als verfas-
sungsrechtlich unbedenkliches ,lupenreines Treaty Overriding* qualifi-
ziert; siche zB Flick/Wassermeyer/Baumboff, AStG® § 20 Anm 12, 20,
29 mwN; siche auch Schaumburg, Internationales Steuerrecht®
Rn 11.7.



schen Deutschland und Osterreich die deutsche
Rechtsprechung,?) die deutsche Finanzverwaltung?®)
und die hA im Schrifttum®) von der Zulissigkeit ei-
ner solchen Vorgehensweise ausgehen, die im We-
sentlichen auch auf Ebene des 6sterreichisch-deut-
schen DBA%) durch Art 28!) und das entsprechende
Protokoll*?) als gestattet angeschen wird.

Es darf aber nicht iibersehen werden, dass die
osterreichische Privatstiftung im  deutsch-6sterrei-
chischen Abkommensverhiltnis als in Osterreich an-
sissig zu behandeln ist und auch das dAStG die Stif-
tung als den Einkiinfteerzieler behandelt, zumal le-
diglich ,Einkommen® dem Zurechnungsempfinger
zugerechnet wird. Dementsprechend wire zwar
§ 15dAStG anzuwenden, bei der Besteuerung der
zugerechneten Einkiinfte aber das DBA zu beachten
und die betreffenden Einkiinfte sodann lediglich im
Rahmen des Progressionsvorbehalts zu erfassen.
Diese Ansicht ist freilich nicht unumstritten: Wih-
rend die diesbeziiglichen Aussagen der deutschen
Finanzverwaltung unklar sind,) finden sich im
Schrifttum gegensitzliche Positionen.*!) Der BFH
hat diese Frage bisher ausdriicklich offen gelassen,®)
aber auch ausgefiihrt, dass diesfalls ,nur die Ein-
kiinfte steuerfrei [sind], die in der Person der auslin-
dischen Familienstiftung [...] steuerfrei gestellt
sind®.

Folgt man allerdings diesem zutreffenden Ansatz,
sind mehrere Fallvarianten zu unterscheiden: Zu-
nichst wire bei der Anwendung des DBA Deutsch-
land-Osterreich zu priifen, ob der Bundesrepublik
die Besteuerung der von der osterreichischen Privat-
stiftung erzielten Einkiinfte durch das DBA Deutsch-
land-Osterreich vertraglich untersagt ist. Dies betrifft
Einkiinfte der &sterreichischen Privatstiftung, die
ausschliefflich in Osterreich besteuert werden diirfen.
Erzielt etwa der Stifter selbst Einkiinfte aus in Oster-
reich gelegenem, unbeweglichem Vermégen, so wer-
den diese nach Art 61Vm Art 23 Abs 1 DBA von der
deutschen Besteuerung ausgenommen. Gleiches gilt
fiir Unternehmensgewinne aus einer Betriebsstitte
in Osterreich (Art 7iVm Art 23 DBA). Erzielt nun
eine osterreichische Privatstiftung mit einem deut-
schen Stifter oder deutschen Begiinstigten ebensolche
Einkiinfte, so kénnen diese demnach wohl von vorn-
herein nicht der Zurechnungsbesteuerung nach § 15
dAStG unterliegen.®®) § 15 dAStG kénnte in einem
solchen Fall zwar angewendet werden, bei der Be-
steuerung der zugerechneten Einkiinfte ist aber das
Abkommen zu beachten und sind die betreffenden
Einkiinfte aus in Osterreich belegenem unbewegli-
chem Vermégen oder sterreichischen Betriebstitten
in Deutschland lediglich im Rahmen des Progressi-
onsvorbehalts zu erfassen. Ungeklirt ist in diesem
Zusammenhang aber die Frage, wie in Fillen vorzu-
gehen ist, in dem das Abkommen dem Ansissigkeits-
staat das Besteuerungsrecht zuteilt. Setzt man den
obigen Gedanken hier fort, muss man sich zunichst
vor Augen halten, dass die Gsterreichische Privatstif-
tung idR als abkommensrechtlich in Osterreich an-
sissige Person zu qualifizieren ist”’) und somit Ein-
kiinfte, die der Privatstiftung zufliefen und fiir die
das DBA dem Ansissigkeitsstaat das Besteuerungs-
recht zuteilt, nach der Abkommenslogik bei einer

Zurechnung nach § 15 dAStG nur im Rahmen des
Progressionsvorbehalts in Deutschland erfasst wer-
den diirfen. Dies ist beispielsweise bei Kapitalein-
kiinften aus einem Drittland und bei 6sterreichischen
Kapitaleinkiinften (Art 21 DBA),*) sowie auch bei
Verdulerungsgewinnen aus in- oder auslindischem

Kapitalvermogen der Fall (Arc 13 Abs 5 DBA).

Unabhingig von direkten Schutzwirkungen des
Abkommens ergeben sich auf Ebene des DBA auch
weitere Anhaltspunkte fiir das Eingreifen des Ab-
kommensschutzes. So wurde beispielsweise in einer
osterreichisch-deutschen Verstindigung vom 1. 6.
1994%) Einigung dariiber erzielt, dass, ,[falls] es sich
bei dem Stiftungsvermégen um osterreichisches Ver-
mogen handelt®, in ,besonders gelagerten Fillen (zB
ein Begiinstigter verlegt seinen Wohnsitz aus Oster-
reich nach Deutschland) im Rahmen eines Verstin-
digungsverfahrens eine Priifung dahingehend ange-
stellt werden [kann], ob und in welchem Umfang
eine Zurechnungsbesteuerung in Deutschland auf
der Grundlage der Prinzipien des DBA unterbleiben
kann“. Die &sterreichische Finanzverwaltung hat sich
in einem konkreten Fall einer Privatstiftung mit
osterreichischem Stiftungsvermogen und eciner Be-

37) BFH 2. 2. 1994, I R 66/97, BFHE 173, 404, BStBl 1994 II 727.

38) Anwendungsschreiben zum Auflensteuergesetz, BStBl I Sondernum-
mer 1/2004, 3 ff — Tz 15.1.1.

39) Flick/Wassermeyer/Baumboff, AStG® § 20 Anm 12, 20, 29 mwN;
ebenso aus dsterreichischer Sicht Hopf/Gaigg, SW1 1999, 403 ff.

40) BGBI I1I 2002/182 (im Folgenden: DBA Deutschland-Osterreich bzw
DBA).

41) Danach ist der Ansissigkeitsstaat ,berechtigt, seine innerstaatlichen

Rechtsvorschriften zur Abwehr von Steuerumgehungen anzuwenden,

um missbriuchlichen Gestaltungen oder unfairem Steuerwettbewerb

zu begegnen®.

Das Protokoll zum DBA Deutschland-Osterreich, dessen Bestimmun-

gen Bestandteil des Abkommens sind, fiihrt zu Art 28 Abs 2 niher

aus: ,,Eine ,missbriuchliche Gestaltung® ist eine solche, die im Hinblick
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auf den angestrebten wirtschaftlichen Erfolg ungewihnlich und unange-
messen ist und ihre Erklirung in der Absicht der Steuervermeidung findet.
Sie liegt in Fiillen vor, in denen der gewihite Weg nicht mehr sinnvoll er-
scheint, wenn man den abgabensparenden Effekt wegdenkt, oder wenn er
ohne das Resultat der Steuerminderung einfach unverstindlich wire. ,Un-
Jfairer Steuerwettbewerb® liegt vor, wenn eine Steuerpraxis eines Vertrags-
staats in einer Art und Weise gestaltet ist, dass sie im Sinne der einschli-
gigen Arbeiten in der OECD oder in der Europdiischen Union als schid-
lich eingestuft worden ist.*

43) Anwendungsschreiben zum AufSensteuergesetz, BStBI I Sondernum-
mer 1/2004, 3 ff — Tz 15.1.1.

44) Wie hier zB Wassermeyer, SW1 1994, 282; Wassermeyer in Flick/Wasser-
meyer/Baumboff, AStG® § 15 Anm 15 ff; Hosp/Hepberger, SWI1 2004,
497; siehe auch Bliimich/Menck, Aufensteuergesetz® § 15 Rn 25; an-
ders wohl HopflGaigg, SWI 1999, 403 ff.

45) BFH 2. 2. 1994, I R 66/97, BFHE 173, 404, BStBl 1994 1I 727.

46) So etwa Wassermeyer in  Flick/Wassermeyer/Baumboff, AStG® § 15
Anm 16; Bliimich/Menck, Auflensteuergesetz® § 15 Rn 25; Hosp/Hep-
berger, SW1 2004, 497; siche in diesem Sinne auch zu einem vormals
geplanten 8sterreichischen AStG Lechner/Stangl in Gassner/Lang/Lech-

=

ner (Hrsg), Der Entwurf eines dsterreichischen Auflensteuergesetzes
(2002) 158 fF.

Ebenso  Wassermeyer in  Flick/Wassermeyer/Baumbhoff, AStG® § 15
Anm 18.

Hier kommen die Art 10 und 11 des Abkommens (Dividenden und
Zinsen) schon deshalb nicht zur Anwendung, weil die Dividenden-
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bzw Zinszahlung nicht zwischen Ansissigen der beiden Partnerstaaten
erfolgt. Es ist daher in solchen Situationen Art 21 des Abkommens
einschligig.

49) Wiedergegeben in EAS 1591 = SWI 2000, 100.
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giinstigten, welche ihren Wohnsitz von Osterreich
nach Deutschland verlegt hatte, eindeutig geduflert
und ausgefiihrt, dass dies geradezu ein Musterbeispiel
dafiir sei, dass Einkiinfte der vom Schutz des DBA er-
fassten osterreichischen Stiftung nicht fiktiv als Ein-
kiinfte der Stiftungsbegiinstigten erfasst werden.*’)
Abkommensrechtlich wird man daher vor dem Hin-
tergrund des Arc 28 DBA die Meinung vertreten
miissen, dass cine Einkommenszurechnung nach
§ 15 dAStG nur im Missbrauchsfalle stattfinden darf
und damit eine Zurechnung dann nicht vorgenom-
men werden diirfte, wenn keine Kapitalverlagerung
von Deutschland nach Osterreich gegeben ist, zumal
insofern die Missbrauchsbestimmung des Art 28
DBA die lex posterior zum treaty override des § 20
AStG®") darstellt. Dem Vernehmen nach folgt das
6BMF tendenziell dieser Ansicht, wihrend die deut-
sche Finanzverwaltung die Auffassung vertritt, dass
§ 15dAStG stets angewendet werden kénne. Eine
Losung kann also derzeit nur iiber ein Verstindi-
gungsverfahren im Einzelfall erzielt werden.

2. ANRECHNUNG OSTERREICHISCHER
ZWISCHENSTEUER IM RAHMEN

DER DEUTSCHEN
ZURECHNUNGSBESTEUERUNG?

Insbesondere wenn man mit der deutschen Finanz-
verwaltung die Schutzwirkung des Abkommens ver-
neint und damit der hier vertretenen Ansicht nicht
folgt, stellt sich im Rahmen der deutschen Zurech-
nungsbesteuerung die Frage, welche 8sterreichische
Steuern im Falle einer typischen, unter § 13 KStG
fallenden &sterreichischen Familienstiftung®?) auf
die deutsche Einkommensteuer nach § 15 Abs 5
iVm § 12 dAStG, § 34 ¢ dEStG und § 26 dKStG an-
gerechnet werden konnen. Schnittstellen zwischen
osterreichischer Besteuerung und deutscher Zurech-
nungsbesteuerung bestehen einige,’®) wobei sich die
Frage der Steueranrechnung insbesondere bei jenen
Sachverhalten stellt, die in Osterreich die 12,5%igen
Zwischensteuer nach § 22 Abs 2 KStG ausl6sen; dies
ist im Wesentlichen bei Zinsertrigen®) und Gewin-

nen aus der Verduflerung von Beteiligungen iSd § 31
EStG>) der Fall (§ 13 Abs 3 KStQG).

Wihrend nidmlich die 25%ige ,,normale® Kérper-
schaftsteuer zB auf Spekulationsgewinne und Ein-
kiinfte aus Vermietung und Verpachtung®) ,endgiil-
tig® und damit in Deutschland uE unzweifelhaft an-
zurechnen ist, wird die 12,5%-Zwischensteuer unter
bestimmten Voraussetzungen nicht festgesetzt oder
erstattet: Soweit die Privatstiftung Zuwendungen ti-
tigt, wird die Bemessungsgrundlage der Zwischen-
steuer reduziert; iibersteigen die Zuwendungen die
zwischensteuerliche Bemessungsgrundlage, wird in
der Vergangenheit bezahlte Zwischensteuer der Pri-
vatstiftung erstattet (§ 24 Abs 5 KStG). Vorausset-
zung fiir die Endastung von der Zwischensteuer ist
jedoch, dass von der Zuwendung KESt einbehalten
und keine Endastung gemifl DBA durchgefiihre
wurde (§ 13 Abs 3 KStG).%”) Der Zuwendungsemp-
finger in Deutschland hat das Recht, die ésterrei-
chische Kapitalertragsteuer von 25% auf 15% zu re-
duzieren.”®) Wenn eine Entlastung gemif DBA

durchgefiihrt wird, bleibt die Zwischensteuer trotz
erfolgter Zuwendungen in der Privatstiftung ,hin-
gen“.>)

UE ist die osterreichische Zwischensteuer in je-
dem Fall auf die deutsche Einkommensteuer im Rah-
men der Zurechnungsbesteuerung anrechenbar, zu-
mal der deutsche Gesetzgeber bei der Privatstiftung
auf der primiren Ebene der Besteuerung der Korper-
schaft ansetzt.??) Wird die Zwischensteuer wegen ei-
nes DBA-Entlastungsverzichts des deutschen Zuwen-
dungsempfingers auf tatsichliche Zuwendungen
nachfolgend der osterreichischen Privatstiftung er-
stattet,!) ist der dadurch bewirkte Wegfall der An-
rechnungsverpflichtung Deutschlands nach deut-
schem Recht zu priifen. Da die Zwischensteuer aber
bei — aus &sterreichischer Sicht — auslindischen Be-
giinstigten als Definitivbesteuerung ausgestaltet ist,
hat Deutschland diese Steuer uE auch anzurechnen
und darf diese nicht als ,wirtschaftliche Vorauszah-

50) EAS 1591 = SWI 2000, 100.

51) Eingefiigt durch das dStAndG 1992, dBGBI I 1992, 297.

52) Die typische ésterreichische Familienstiftung hat ihr Vermégen zur
Hiilfte in Unternehmensbeteiligungen und je zu einem Viertel in Im-
mobilien und Wertpapiere veranlagt; nach einer Schitzung des Ver-
bandes ésterreichischer Privatstiftungen (siche SWK 2004, T 122) ha-
ben die Ende 2003 exisiterenden 2.500 Privatstiftungen {iber ein Ver-
mégen von etwa € 25 bis 30 Mrd verfiigt.

Die Ansicht des BMF vom 20. 1. 1997, EAS 1000, ist aufgrund meh-

rerer steuerlicher Anderungen iiberholt.
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Ebenso die steuerpflichtigen Ausschiittungen bzw ausschiittungsglei-
chen Ertrige aus Investmentfonds.

Gem § 31 EStGiVm § 13 Abs 3 Z 2 KStG unterliegen Veriuflerungs-
gewinne von Beteiligungen, an denen die Privatstiftung mit zumindest
1% beteiligt ist, der Zwischenbesteuerung iHv 12,5%. Wird die Betei-
ligungen innerhalb der Spekulationsfrist von einem Jahr (bei unent-
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geltlicher Zuwendung durch den Stifter wird dessen Besitzzeit mitge-
rechnet) verduflert, unterliegt der Verduflerungsgewinn gem § 30
EStG der ,normalen® Kérperschaftsteuer iHv 25%.

56

Soweit sich aufgrund der Zurechnungsbesteuerung ein Doppelbe-
steuerungsproblem ergibt, zumal Einkiinfte aus Liegenschaften ab-
kommensmiflig idR ausschliefflich im Belegenheitsstaat besteuert
werden.

Vgl zur Nichtfestsetzung der Zwischensteuer § 13 Abs 3 KStG letzter
Halbsatz sowie zur Erstattung den durch das AbgAG 2004, BGBI I
2004/180 geinderten § 24 Abs 5 Z 4 KStG.

Die neue DBA-Entlastungsverordnung, BGBI III 2005/92, in Kraft
seit 1. 7. 2005, erlaubt unter gewissen Voraussetzungen die Entlastung
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von der KESt bereits bei Auszahlung der Zuwendung durch die Privat-

stiftung; zur Entlastung vor dem 1. 7. 2005 vgl EStR 200 = Rz 8023.
59) Zu den innerstaatlichen und europarechtlichen Bedenken gegen diese
Bestimmungen vgl Lang, Bl 2003, 802, sowie Huber/Ludwig, ecolex
2003, 194.
Die Besteuerung von Veriuferungsgewinnen aus Beteiligungen iSd
§ 31 EStG kann jedenfalls um ein Jahr aufgeschoben werden (§ 13
Abs 4 KStG). Hinsichtlich der Anrechnung der darauf entfallenden

Zwischensteuer auf die deutsche Einkommensteuer im Rahmen der

60

Zurechnungsbesteuerung ist jedoch problematisch, dass die Steuerlast
in Osterreich aufgrund des Aufschubs der Besteuerung in einer ande-
ren Besteuerungsperiode anfillt als die deutsche Einkommensteuer.
Zur Optimierung sowohl der steuerlichen Situation der Privatstiftung
als auch des deutschen Zurechnungsempfingers konnte es vorteilhaft
sein, dass die Privatstiftung auf das Wahlrecht des Besteuerungsauf-
schubs verzichtet.

61

Dies ist dann der Fall, wenn inlindische Begiinstigte Zuwendungen
erhalten oder deutsche Zuwendungsempfinger auf eine Entlastung ge-
mifl DBA verzichten. Im Fall der Auflésung der Privatstiftung erhilt
die Privatstiftung jedenfalls gem § 24 Abs 5 Z 6 KStG die gesamte auf-
gespeicherte Zwischensteuer zuriick.



lung® auf eine spitere Kapitalertragsteuer qualifizie-
ren. Offen, uE aber zu bejahen, ist die Frage, ob
Deutschland auch die 6sterreichische Kapitalertrag-
steuerbelastung auf Zuwendungen anzurechnen hat
dies trifft uE jedenfalls auf die 15%ige Quellensteuer
zu, welche nach Art 10 DBA Osterreich zusteht; um-
fasst aber wohl gegebenenfalls auch die restlichen
10%.%%) Da Deutschland die steuerliche Abschirm-
wirkung einer &sterreichischen Familienstiftung
ignoriert und statt den Zuwendungen das gesamte
Einkommen der Privatstiftung beim deutschen Zu-
rechnungsempfinger besteuert, muss Deutschland
uE auch die gesamte osterreichische Ertragsteuerbe-
lastung auf dieses Einkommen der Privatstiftung an-
rechnen. Dadurch kann freilich ein , Timingpro-
blem* insofern entstehen, als Deutschland im Rah-
men der Zurechnungsbesteuerung das Einkommen
der Privatstiftung in der Entstehungsperiode erfasst,
die osterreichische Kapitalertragsteuer jedoch erst
im moglicherweise spiteren Zeitpunkt der Zuwen-
dung anfillt und gerade diese Zuwendung — nach er-
folgter Zurechnungsbesteuerung — in Deutschland
steuerfrei gehalten wird.®) %)

D. GEMEINSCHAFTSRECHTLICHE
BEDENKEN

Gegen die Zurechnungsbesteuerung nach § 15
dAStG bestehen erhebliche gemeinschaftsrechtliche
Bedenken, insb im Hinblick auf die Kapitalverkehrs-
freiheit nach Art 56 ff EG.%) Gerade in jiingerer Zeit
ist diese Bestimmung auch durch ein entsprechendes
Vorgehen der Europiischen Kommission gegen
Deutschland in den Blickpunkt des Gemeinschafts-
rechts geriickt. Nach Ansicht der Kommission steht
§ 15 dAStG im Verdacht, eine Beschrinkung der Ka-
pitalverkehrsfreiheit zu begriinden, womit sich die
Kommission im Ergebnis den bereits bisher beste-
henden Bedenken anschlief3t.®)

Diese Zweifel an der Gemeinschaftskonformitit
des § 15dAStG bestehen uE zu Recht: Art 56 EG
garantiert den freien Kapitalverkehr zwischen den
Mitgliedstaaten und findet auch auf die Errichtung
einer Familienstiftung sowohl durch einen Steuerin-
linder wie auch durch einen Steuerauslinder sowie
auf die laufende Besteuerung als unmittelbar aus
der Stiftungserrichtung folgenden Kapitalverkehrs-
vorgang Anwendung.”’) Vor diesem Hintergrund
diirfte es auch weitgehend unbestritten sein, dass
§ 15 dAStG eine grundsitzlich nach Art 56 EG ver-
botene Beschrinkung des freien Kapitalverkehrs dar-
stellt, auf die sich sowohl der Stifter, aber auch die
Begiinstigten und ggf die Stiftung selbst berufen
konnen.®®) Es ist nimlich offensichtlich, dass es
die Zurechnungsbesteuerung fiir deutsche Stifter
oder im Falle deutscher Begiinstigter weniger atcrak-
tiv macht, 8sterreichische Privatstiftungen zu er-
richten, da durch § 15 dAStG und die Durchbre-
chung der Abschirmwirkung der Privatstiftung auch
bei Anrechnung der sterreichischen Steuern in
Deutschland nach § 15 Abs 5 AStG jedenfalls der
Stundungseffekt entfille, weshalb auch die Anrech-
nung osterreichischer Kérperschaftsteuer oder die
Steuerfreiheit tatsidchlicher Zuwendungen nichts an

der Feststellung der Diskriminierung zu dndern ver-
mag.%’) Zudem ist auch nicht gesichert, dass der Zu-
rechnungsempfinger iiberhaupt jemals Zuwendun-
gen erhalten wird, wodurch ihm eine Steuerlast fiir
Einkommen auferlegt wiirde, das er nicht erwirt-
schaftet hat.

Da bei ciner deutschen Stiftung keine solche
Zurechnungsbesteuerung vorgenommen wird, dis-
kriminiert § 15 dAStG und verstéf8t damit gegen
Art 56 ff EG, sofern keine Rechtfertigung gefunden
werden kann. Vor dem Hintergrund der restriktiven
Rechtsprechung des EuGH erscheint eine Rechtferti-
gung — auch nach dem vom EuGH als blof§ deklara-
tiv verstandenen Art 58 EG’’) — allerdings kaum
denkbar, wie in der Literatur bereits ausfithrlich
nachgewiesen wurde;’?) dies gilt insb auch fiir die
durch § 15 dAStG angestrebte Bekidmpfung der
Steuer- und Kapitalflucht, zumal der EuGH dieses
Ziel zwar als Allgemeininteresse anerkannt,’?) aber
nur einzelfallbezogene Vorschriften als verhilmismi-
Big betrachtet.”®) Schliefilich ist darauf hinzuweisen,
dass die in der verfassungsrechtlichen Diskussion

62) Der Begiinstigte wird nur dann nicht eine Entlastung gem DBA
durchfithren, wenn dadurch der Privatstiftung eine entsprechende
Entlastung von der Zwischensteuer zusteht. Ob nun die Zwischen-
steuer oder eine hohere KESt auf die deutsche Einkommensteuer an-
gerechnet wird, ist von der Ergebnisauswirkung her im Wesentlichen
gleich. Im Zweifel ist dem deutschen Begiinstigten zu empfehlen, eine
Entlastung gemifl DBA beziiglich der Zuwendung durchzufiihren.
Die dadurch hingen bleibende Zwischensteuer ist jedenfalls auf die
deutsche Einkommensteuer anrechenbar.

63) BFH 2.2.1994,1R 66/97, BFHE 173, 404, BStBl 1994 I1 727; siche
auch Wassermeyer, SWI 1994, 283.

64) Zu moglichen gemeinschaftsrechtlichen Folgerungen fiir dieses ,,Ti-
mingproblem® siche Cordewener/Schnitger, StuW 2006 (in Druck).

65) Ausf jiingst Kellersmann/Schnitger, IStR 2005, 253 (253 ff); siche auch
Wassermeyer in Flick/Wassermeyer/Baumboff, AStG® § 15 Anm 19.2;
Muszynska/ Tumpel in Gassner/Lang/Lechner (Hrsg), Der Entwurf eines
osterreichischen Auflensteuergesetzes (2001) 294 ff.

66) Siche den Bericht von Kellersmann/Schnitger, IS(R 15/2004, Linder-
bericht 1.

67) Ebenso Kellersmann/Schnitger, IStR 2005, 253 (259). Art 56 EG de-
finiert den Begriff des Kapitalverkehrs zwar nicht, doch hat die No-
menklatur zur Richtlinie 88/361/EWG (ABI L 178/5 [8. 7. 1988])
nach wie vor Hinweischarakter (siche zB EuGH 11.1.2001,
C-464/98, Slg 2001, 1-0173, Stefan — Tz 5; EuGH 16. 3. 1999,
C-222/97, Slg 1999, 1-1661, Trummer und Mayer — Tz 21). In den
Anwendungsbereich der Kapitalverkehrsfreiheit fillc nach IX B der
erwihnten Nomenklatur auch der ,Kapitalverkehr mit persinlichem
Charakter, wobei der Begriff der ,Stiftung* ausdriicklich erwihnt
wird. Siche dazu auch Muszynska/Tumpel in Gassner/Lang/Lechner
(Hrsg), Der Entwurf eines &sterreichischen Auflensteuergesetzes
(2001) 296.

68) Siche auch Kellersmann/Schnitger, IStR 2005, 253 (259 f).

69) Ebenso Kellersmann/Schnirger, IStR 2005, 253 (259 1).

70) Dazu G. Kofler, OStZ 2004/1081, 582 (584 mwN).

71) Muszynska/ Tumpel in Gassner/Lang/Lechner (Hrsg), Der Entwurf eines

osterreichischen  Auflensteuergesetzes (2001) 298f;  Kellersmann/

Schnitger, ISR 2005, 253 (260 ).

EuGH 16.7. 1998, C-264/96, Slg 1998, 1-4695, ICI— Tz 26; EuGH

8.3.2001, C-397/98, C-410/98, Slg 2001, 1-1727, Metallgesellschaft

and Hoechst — Tz 57; EuGH 21. 11. 2002, C-436/00, Slg 2002,

1-10829, X and Y- Tz 61; EuGH 12. 12. 2002, C-324/00, Slg 2002,

1-11779, Lankhorst-Hohorst — Tz 37.

Siehe 7érra/Wattel, European Tax Law?® (2001) 77; vgl weiters zB

EuGH 16.7. 1998, C-264/96, Slg 1998, 1-4695, ICI - Tz 26; EuGH

12.12. 2002, C-324/00, Slg 2002, 1-11779, Lankhorst-Hohorst —

Tz 37.
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vorgebrachte Maoglichkeit von Billigkeitsmafinah-
men jedenfalls unzureichend ist, einen Gemein-
schaftsrechtsverstoff zu rechtfertigen.”)

E. RESUMEE

Die Zurechnungsbesteuerung nach § 15 dAStG fin-
det auch im Hinblick auf 6sterreichische Privatstif-
tungen statt, sofern die Kriterien dieser Bestimmung
erfiille sind, was bei einer typischen 8sterreichischen
Familienstiftung regelmilig der Fall ist. § 15 dAStG
fiihrt — vereinfacht formuliert — dazu, dass das Ein-
kommen der osterreichischen Privatstiftung, bei der
der Stifter oder seine Angehérigen zu mehr als der
Hilfte bezugs- oder anfallsberechtigt sind, unabhin-
gig von einer tatsichlichen Ausschiittung dem in
Deutschland unbeschrinkt oder erweitert beschrinkt
steuerpflichtigen Stifter bzw den Bezugs- oder An-
fallsberechtigten anteilsmiflig  zugerechnet wird.
Die Zurechnungsbesteuerung nach § 15 dAStG be-
gegnet erheblichen verfassungsrechtlichen Bedenken,
insb im Hinblick auf das Leistungsfihigkeitsprinzip.
Allerdings hat die Rechtsprechung des BFH bislang
in allen Konstellationen diese verfassungsrechtlichen
Bedenken nicht geteilt. Vielmehr verweist der BFH
auf die Herstellung einer Einzelfallgerechtigkeit im
Rahmen der § 163 dAO (abweichende Festsetzung
von Steuern aus Billigkeitsgriinden), § 222dAO
(Stundung) und § 227 dAO (Erlass). Aus abkom-
mensrechtlicher Sicht ist festzustellen, dass nach An-
sicht der deutschen und &sterreichischen Finanzver-
waltung das DBA Deutschland-Osterreich der An-
wendung des § 15 dAStG nicht grundsitzlich entge-
gensteht. Dies entspricht — wegen des in § 20 dAStG
normierten Treaty Override — auch der hA im
Schrifttum. Offen ist allerdings auf der tiefer gelager-
ten Ebene, inwieweit im Rahmen der Zurechnung
des Einkommens nach § 15 dAStG das Abkommen
zur Anwendung kommt. Hier bestehen starke An-
haltspunkte dafiir, eine dsterreichische Privatstiftung

jedenfalls als abkommensrechtlich in Osterreich an-
sissig zu behandeln und daher jene Einkiinfte von ei-
ner Besteuerung in Deutschland im Rahmen des
§ 15 dAStG auszunehmen, die im Abkommen der
ausschliefflichen Besteuerung in Osterreich zugewie-
sen sind. Dariiber hinaus ist die Zurechnungsbe-
steuerung nach § 15 dAStG uE iiberhaupt nur dann
vom Abkommen gestattet, wenn die Verlagerung
von Vermdgen aus Deutschland nach Osterreich be-
troffen ist. Diese Uberlegung scheint von der &ster-
reichischen Finanzverwaltung priferiert zu werden.
Gegen die Zurechnungsbesteuerung nach § 15
dAStG bestehen auch erhebliche gemeinschaftsrecht-
liche Bedenken im Hinblick auf die Kapitalverkehrs-
freiheit nach Art 56 ff EG. Es existieren hier kaum
Zweifel, dass § 15 dAStG eine verbotene Beschrin-
kung beinhaltet, zumal eine vergleichbare Zurech-
nungsbesteuerung bei rein innerstaatlichen Sachver-
halten nicht zur Anwendung kommt. Die Kommis-
sion hat diesbeziiglich bereits Verfahrensschritte ge-
gen Deutschland cingeleitet, da auch nach ihrer
Ansicht § 15 dAStG im Verdacht steht, eine verbo-
tene Beschrinkung der Kapitalverkehrsfreiheit zu be-
griinden.

74) Siehe zB EuGH 14. 2. 1995, C-279/93, Slg 1995, 1-225, Schumacker
— Tz 53ff.

SCHLUSSSTRICH

Die Zurechnungsbestenerung bei Familien-, Privat-
stiftungen stofSt auf erhebliche abkommens- und ge-
meinschafisrechtliche Bedenken.






