Das FuGH-Urteil Persche aus der Sicht
von Drittstaaten, insbesondere der Schweiz
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1. Einleitung

Rechtsfragen der grenziiberschreitenden Gemeinniitzigkeir haben in den
letzten Jahren zunehmend Bedeutung erlangt.! Zwar sind grenziiberschrei-
tende Sachverhalte im Bereich der Gemeinniitzigkeit nicht neu. So betitigen
sich z.B. inlindische gemeinniitzige Institutionen schon seit langem im Aus-
land, etwa in der Entwicklungshilfe. Andere grenziiberschreitende Sachver-
halte dagegen sind erst vor kurzem ins Zentrum des Interesses geriickt,” so
2.B. auslindische gemeinniitzige Institutionen, welche iiber eine Liegenschaft
im Inland verfiigen, oder Direktspenden von Inlindern an auslindische ge-
meinniitzig titige Einrichtungen. Das Gemeinniitzigkeitsrecht, das ja in
allererster Linie Steuerrecht ist, sah sich dabei (und sieht sich weiterhin) mit
neuen Fragestellungen konfrontiert. In der Europdischen Union (EU) hat
sich in diesem Bereich mit den EuGH-Urteilen im Fall Stawffer® und ganz
besonders im Fall Persche* eine bedeutsame Entwicklung angebahnt, deren

* Das Manuskript wurde am 26. Januar 2010 abgeschlossen.

! Davon zeugt etwa die am 9. Dezember 2009 in Briissel durchgefiihrte Tagung tber
»Cross-border Philanthropy in Europe®, organisiert durch die ERA (Europiische Rechts-
akademie/Academy of European Law).

? Siehe dazu als Beispiel nur etwa das Buch Spenden- und Gemeinniitzigkeitsrecht in
Europa, hrsg. von W. Rainer Walz, Ludwig von Auer und Thomas von Hippel, Ttlibingen
2007, insgesamt und W, Rainer Walz, Non-Profit-Organisationen im Europiischen Zug-
wind, aaQO, S. 653 ff., sowie Thomas von Hippel, Steuerrechtliche Diskriminierung aus-
lindischer gemeinniitziger Nonprofit-Organisationen: ein Verstof} gegen die EG-Grund-
fretheiten?, aaQ, S. 677 ff., im Besondern.

3 BuGH-Urteil vom 14. September 2006, Rs. C-386/04, ,,Centro di Musicologia Walter
Stauffer”, abrufbar unter http://curia.europa.cu.

In diesem Fall ging es um die Frage, ob eine in Italien ansissige und dort als gemein-
niitzig anerkannte Stiftung, die in Miinchen ein Grundstiick besitzt, die Einktnfte aus der
Vermietung und Verpachtung in Deutschland versteuern muss. Gemifl damals geltendem
deutschem Steuerrecht waren nur in Deutschland ansissige gemeinniitzige Institutionen
steuerbefreit. Der EuGH qualifizierte diese Begrenzung der Steuerbefreiung auf inlindi-
sche gemeinniitzige Institutionen als europarechtswidrig.

* Dazu ausfithrlich weiter unten in diesem Beitrag.
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Ende noch nicht abzusehen ist. Die Schweiz als Nicht-EU-Mitglied hat sich
dieser Entwicklung bisher nicht angeschlossen. Es konnte allerdings sein,
dass unser Land kiinftig einseitig (ohne also den EU-Mitgliedstaaten Gegen-
recht gewihren zu miissen) vom neuen ,Europiischen Zugwind“® im Ge-
meinniitzigkeitsrecht profitiert. Dieser Frage soll hier niher nachgegangen
werden.

2. Ausgangslage

2.1. Nationale Steuergrenzen

In Staaten auflerhalb der EU wie beispielsweise der Schweiz ist das Steuer-
recht primdir (noch) national geprigtes Recht. Allenfalls vorhandene Staats-
vertrage in Steuersachen zielen meist blof§ darauf ab, Doppelbesteuerungen
zu vermeiden und den dafiir erforderlichen Informationsaustausch zu re-
geln.® Innerhalb der EU findet hingegen eine zunehmende Steuerharmonisie-
rung zwischen den nationalen Rechtsordnungen statt.” Im Bereich der indi-
rekten Steuern, namentlich der Mehrwertsteuer®, konnte eine solche bereits
weitgehend realisiert werden. Auch bei den direkten Steuern fithren verschie-
dene unmittelbare Harmonisierungsbestrebungen zu einer spiirbaren Verein-
heidichung des Steuerrechts®, wenngleich die eigentliche Regelungszustin-
digkeit weiterhin bei den Mitgliedstaaten liegt'°. Nach wie vor kann es aber

5 Ausdruck nach Walz (Fn. 2), S. 653 ff.

8 Vgl. aus Sicht der Schweiz etwa Ernst Hobn, Internationale Steuerplanung — Eine Ein-
filbrung in die Steuerplanung fiir internationale Unternehmen mit Bezug zur Schweiz,
Bern/Stuttgart/Wien 1996, S. 87 ff. (zu den nationalen Rechtsordnungen) und S. 143 ff.
(zum internationalen Steuerrecht), sowie allgemein Peter Locher, Einfithrung in das
internationale Steuerrecht der Schweiz, 3. Auflage, Bern 2005.

Die Schweiz verfiigt tiber ein breit ausgebautes Abkommensnetz zur Vermeidung von
Doppelbesteuerungen. Eine aktuelle Ubersicht ist abrufbar unter hitp://www.estv.admin.
ch/ intsteuerrecht/themen/00170/00784 /index.html?lang=de.

7 Vgl. hierzu anschaulich Georg Kofler, Wer hat das Sagen im Steuerrecht — FuGH
(Teil 1), OStZ 2006, S. 106 ff., S. 107.

Ein Kurziiberblick iiber das Steuerwesen der EU ist abrufbar unter htep://europa.eu/
legislation_summaries/taxation/index_de.htm.

8 Die diesbeziigliche Harmonisierung erfolgt durch die Richtlinie 2006/112/EG des
Rates vom 28. November 2006 {iber das gemeinsame Mehrwertsteuersystem (ABL 2006, L
347/1 f£.) mit seitherigen Anderungen.

% So die Fusionsrichtlinie 2009/133/EG des Rates vom 19. Oktober 2009 (ABl. 2009,
L 310/34 {f.), die Mutter-Tochter-Richtlinie 2003/123/EG des Rates vom 23. Juli 1990
(ABL 1990, L 225/6 ff.) und die Zinsen-Lizenzgebiihren-Richtlinie 2003/49/EG des Rates
vom 3. Juni 2003 (ABL 2003, L 157/49 {f.), je mit seitherigen Anderungen.

0 Kofler (Fn. 7), S. 107; EuGH, Rs. C-386/04, ,,Centro di Musicologia Walter Stauffer*
(Fn.3), Ra. 15.
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durchaus sein, dass beabsichtigte transnationale Vorhaben auf Schwierig-
keiten stoflen, die ihre Ursache in national unterschiedlichen steuerlichen
Regelungen haben. Innerhalb der EU konnen immerhin, soweit nicht ein
bilaterales Steuerabkommen Abhilfe schafft, die wier EU-Grundfreiheiten',
in Steuersachen oftmals die Kapitalverkebrsfreibeit'?, bei der Beurteilung
grenziiberschreitender Sachverhalte steuerentlastend wirken. Diese sind fiir
die Verwirklichung des Binnenmarktes geschaffen worden und vermdgen
auch im Bereich der Steuern'® widerstrebende nationale Regelungen zuriick-
zudringen. Die Bedeutung der Grundfreiheiten fiir die Harmonisierung im
Bereich der direkten Steuern ist iiberragend und wurde anfinglich gemeinhin
unterschitzt." Auflerhalb der EU aber bleibt man zur Uberwindung steuer-
licher Grenzen grundsitzlich auf allenfalls vorhandene und anwendbare
Steuerabkommen verwiesen.

2.2. Grenziiberschreitende Spenden

In einem vernetzten, offenen und modernen Europa ist es nicht weiter
verwunderlich, dass auch altruistisches Handeln grenziiberschreitend vor-
kommt. Aus verstindlichen Griinden, namentlich wegen der Vermeidung
von Steuerausfillen, stehen allerdings die Staaten der steuerlichen Forderung
solcher Vorhaben in aller Regel skeptisch gegentiber. Die meisten EU-Mit-
gliedstaaten kniipfen bzw. kniipften daher die steuerliche Abzugsfibigkeit
einer Spende an die Bedingung, dass diese an eine im Inland ansissige
gemeinniitzige Institution fliefit.'> In der Schweiz verhilt es sich nicht anders:
Steuerpflichtige koénnen Spenden an gemeinniitzig titige juristische Per-

11 Dies sind die Freiheiten iiber den Waren-, Personen-, Dienstleistungs- und Kapital-
verkehr. Thre Rechtsgrundlage hatten diese bis vor kurzem noch im Vertrag zur Griindung
der Europiischen Gemeinschaft (EGV). Mit Inkrafttreten des neuen Vertrages iber die
Arbeitsweise der Europiischen Union (AEUV; Vertrag von Lissabon) per 1. Dezember
2009 sind diese nunmehr dort rechtlich verankert.

2 Vel Art. 63 ff. AEUV, welche sich inhaltlich mit den bisherigen Vorschriften der
Art. 56 ff. EGV weitgehend decken. Es wird daher vorliegend insbesondere auch auf die
bisherige Literatur und Rechtsprechung zu Art. 56 ff. EGV abgestellt, soweit dies mit den
neuen Bestimmungen vereinbar ist.

13 Bereits relativ frithzeitig hat der EuGH den Uberlegungen der Mitgliedstaaten, dass
das Recht der direkten Steuern vom Anwendungsbereich der Grundfreiheiten ausgenom-
men sel, eine klare Absage erteilt (Kofler [Fn. 7], S. 107).

1 Kofler bezeichnet die Rechtsprechung des FEuGH zu den Grundfreiheiten als den bis-
lang effizientesten Motor zur Uberwindung von steuerlichen Hindernissen grenziiber-
schreitender wirtschaftlicher Aktivititen in der Gemeinschaft (Kofler [Fn. 7], S. 108).

¥ Sog. ,landlock”, vgl. Birgit Weitemeyer, Probleme grenziiberschreitend titiger
Stiftungen und deren L&sung - Statement zur Konsultation der EU Kommission zum
European Foundation Statute, npoR 2/2009, S. 29 {f.,, S. 30.
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sonen nur vom Einkommen bzw. Ertrag abziehen, wenn diese ihren Sitz in
der Schweiz haben; Direktspenden ins Ausland wird die Abzugsfihigkeit

versagt.!

2.3. Die Rechtssache Persche

In der EU war bis im Januar 2009 offen, ob eine solche nationale Beschrin-
kung auf inlindische gemeinniitzige Institutionen mit iibergeordnetem EU-
Recht, insbesondere mit der Kapitalverkehrsfreiheit, vereinbar ist. Anfangs
letzten Jahres hatte der EuGH dann aber Gelegenheit, diese Frage zu kliren.
Im konkret betroffenen FallV” verweigerte das Finanzamt Liidenscheid Hein
Persche, einem in Deutschland wohnhaften Steuerberater, den Sonderaus-
gabenabzug einer Sachspende (Bett- und Badwische, Rollatoren und Spiel-
zeugautos) iiber rund € 18000 an das Centro Popular de Lagoa, ein portugie-
sisches Senioren- mit angegliedertem Kinderheim, weil die begiinstigte Insti-
tution nicht in Deutschland ansissig sel. In Portugal ist das Centro Popular
de Lagoa als gemeinniitzige Institution anerkannt.

Nach erfolglosem Einspruch beim Finanzamt und ebenso erfolgloser
Klage beim Finanzgericht Minster legte Hein Persche Revision beim Bun-
desfinanzhof ein. Dieser setzte das Verfahren aus und gelangte im Rahmen
eines Vorabentscheidungsverfahrens an den EuGH.

Mit Urteil vom 27. Januar 20098 hat der EuGH entschieden, dass Spenden
(und zwar sowohl Sach- als auch Geldspenden) von einem EU-Staat in einen
anderen von der Kapitalverkehrsfreiheit erfasst werden und deswegen stener-
liche Diskriminierungen im Vergleich zu Inlandspenden unzulissig seien. Die
steuerliche Abzugsfahigkeit von Spenden diirfe nicht von der Voraussetzung
abhingig gemacht werden, dass die begiinstigte gemeinniitzige Institution
ihren Sitz im Inland habe. Praktische Schwierigkeiten bei der Durchfithrung
einer wirksamen Steueraufsicht wirden angesichts der europiischen Amts-
hilferichtlinie in Steuersachen!® nicht als Rechtfertigungsgrund fiir eine der-
artige Einschrankung geniigen.

16 Art. 33a und Art. 59 Abs. 1 Bst. ¢ des Bundesgesetzes vom 14. Dezember 1990 iiber
die direkte Bundesteuer (DBG) (abrufbar unter http://www.admin.ch/ch/d/sr/6/642.11.de.
pdf) sowie Art. 9 Abs. 2 Bst. i und Art. 25 Abs. 1 Bst. ¢ des Bundesgesetzes vom 14. Dezem-
ber 1990 iiber die Harmonisierung der direkten Steuern der Kantone und Gemeinden
(StHG) (abrufbar unter http://www.admin.ch/ch/d/sr/6/642.14.de.pdf).

Siche zum Gemeinniitzigkeitsrecht in der Schweiz insgesamt etwa Thomas Koller, Ge-
meinniitzigkeits- und Spendenrecht in der Schweiz, in: Spenden- und Gemeinniitzigkeits-
recht in Europa (Fn. 2), S. 441 ff.

¥ EuGH-Urteil vom 27. Januar 2009, Rs. C-318/07, ,Persche®, abrufbar unter http://
curia.europa.eu.

18 EuGH, Rs. C-318/07, ,,Persche” (Fn. 17).

%% Amtshilferichtlinie 77/799%/EWG des Rates vom 19. Dezember 1977 (ABL 1977,
L 336/15 ff.), mit seitherigen Anderungen.
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2.4. Folgen des Urteils Persche

Mit dem Urtteil Stauffer® und in noch stirkerem Masse mit dem Urteil
Persche hat der FuGH die Auslandsoffenbeir des (in den Mitgliedstaaten
zumeist noch national geprigten) Gemeinniitzigkeitsrechts erzwungen.?! Be-
reits im Anschluss an das Urteil Stauffer waren die Mitgliedstaaten aufge-
rufen worden, ihre Steuergesetzgebung entsprechend anzupassen — nicht
zuletzt auch unter dem Druck teilweise bereits angekiindigter Vertragsverlet-
zungsverfahren.?? Nach dem Urteil Persche haben die Mitgliedstaaten ihr
Gemeinniitzigkeitsrecht erneut auf seine Europarechtskonformitit hin zu
priifen. Das Urteil ist daher in der ganzen EU, vorab aber naturgemif§ in
Deutschland, auf reges Interesse gestoflen.” Im Fall Persche selbst hat der
deutsche Bundesfinanzhof das EuGH-Urteil bereits nachvollzogen (und die
Angelegenheit zur Vornahme von Sachabklirungen an das Finanzgericht
zuriickgewlesen).?

Auswirkungen diirfte das Urteil Persche aber nicht blof§ fiir die unmittel-
bar betroffenen EU-Mitgliedstaaten haben, sondern auch fiir Drittlinder.
Dies deshalb, weil der Kapitalverkehrsireiheit nach dem Willen der EU soge-
nannte Drittstaatenwirkung zukommt. Nachfolgend wird daher das Urteil
Persche aus der Sicht von Drittstaaten, im Speziellen der Schweiz, niher be-

20 EuGH, Rs. C-386/04, ,,Centro di Musicologia Walter Stauffer” (Fn. 3).

2 Ausdruck nach Weitemeyer (Fn. 15), S. 30.

2 Vgl. Weitemeyer (Fn. 15), S. 30 (insbesondere auch die dortige Fn. 7); Rainer Hiitre-
mann/Marcus Helios, Abzugsfihigkeit von Direktspenden an gemeinniitzige Einrichrun-
gen im EU-Ausland — Zugleich Anmerkung zum Beschluss des BFH vom 9.5.2007, IStR
2007, Seite 599, IStR 2008, S. 39 ff,, S. 40

2 Auf die Auswirkungen des Urteils ,Persche” innerhalb der EU wird hier nicht einge-
gangen. Dazu sei auf die zahlreichen bereits erschienenen Urteilsbesprechungen verwiesen.
Vgl. dazu beispielhaft nur etwa Robert Schiitz/[ulia Runte, Spenden ins EU-Ausland
abzugsfihig — EuGH entscheidet in der Rechtssache ,Persche”, ESC compact Spezial
Februar 2009, S. 9 ff.; Andreas Richter/Anna Katharina Gollan, Entscheidung des EuGH in
der Rechtssache Persche — Spenden an EU-auslindische gemeinniitzige Organisationen,
npoR 1/2009, S. 19 {f.; Alexander Putz, Steuerliche Abzugsfihigkeit von Spenden an aus-
lindische Empfinger, NJW 2009, S. 823 ff.; Europiisches Wirtschafts- und Steuerrecht,
Vol. 20, Nr. 3, 2009, S. 89 f.; Veronika Danrer, Die Rs. Persche: Spenden auf dem Priifstand
des Gemeinschaftsrechts, SWI 2009, S. 385 ff.; Marcus Helios, Abzugsfihigkeit von
Direktspenden an gemeinniitzige Einrichtungen im EU-Ausland und struktureller Inlands-
bezug?, in: Rainer Hiittemann/Peter Rawert/Karsten Schmidt/Birgit Weitemeyer (Hrsg.),
Bucerius Law School, Non Profit Law Yearbook 2008 — Das Jahrbuch des Instituts fir Stif-
tungsrecht und das Recht der Non-Profit-Organisationen, Kéln 2009, S. 89 ff.; Stephan
Geserich, Die Abzugsfihigkeit von Spenden in andere EU-Staaten — Zugleich eine Anmer-
kung zum EuGH-Urteil vom 27.1.2009, C-318/07, Persche, DStR, 2009, 207, DStR 2009
S. 1173 ff.; Maximilian Freiberr von Proff, Grenziiberschreitende Gemeinniitzigkeit nach
dem Persche-Urteil des EuGH, IStR 2009, S. 371 {f,

2 BFH, Urteil vom 27.5.2009, X R 46/05 (abrufbar unter hrtp://www.bundesfinanzhof.
de/www/index3.html); vgl. dazu etwa den Hinweis in npoR 4/2009, S. 98.
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trachtet. Mit anderen Worten sind Uberlegungen dariiber anzustellen, wie
der FuGH hitte urteilen kdnnen, falls die begiinstigte gemeinniitzige Institu-
tion nicht in Portugal, sondern in einem Drittstaat wie z.B. der Schweiz an-
sdssig gewesen wire.

3. Bedeutung des Urteils Persche fiir Drittstaaten im Allgemeinen

3.1. Kapitalverkebrsfreiheit gegeniiber Drittstaaten
3.1.1. Unmittelbare und erga-omnes-Wirkung

Die Kapitalverkehrsfreiheit ist in den Art. 63 ff. AEUV® geregelt und wie
die iibrigen EU-Grundfreiheiten unmittelbar anwendbar?. Sie gilt seit ihrer
primirrechtlichen Regelung? erga ommes und kennt keinen Gegenseitig-
keitsvorbebhalt®® Grund fiir die Erweiterung der Kapitalverkehrsfreiheit auf
Drittstaaten soll die Schaffung der europidischen Wirtschafts- und Wihrungs-
union sein; mit dieser unilateralen Liberalisierung werde — wie etwa geltend
gemacht wird — die Mobilitit und internationale Akzeptanz des Euros ge-
starke.?®

Die Kapitalverkehrsireiheit ist die einzige der vier EU-Grundfreiheiten,
welche auch gegeniiber Drittstaaten Anwendung findet.’® Daher kommt der

% Vorher in Art. 56 ff EGV, siehe hierzu Fn. 11.

2 Anders als die anderen Grundfretheiten war die Kapitalverkehrsfreiheit lange Zeit
nicht unmittelbar anwendbar. Erstmals gestiitzt auf die damals neue Kapitalverkehrsricht-
linie 88/361/EWG des Rates vom 24. Juni 1988 (ABL. 1988, L 178/5 ff.) wurde der Kapital-
verkehrsfreiheit durch den EuGH diese unmittelbare Anwendbarkeit zuerkannt (vgl. Daniela
Hohenwarter/Patrick Plansky, Die Kapitalverkehrsfreiheit mit Drittstaaten im Lichte der
Rechtssache Holbéck, SWI 2007, S. 346 ff., S. 346).

% Zwar strebten bereits Art. 70 EWGV und Art. 7 Abs. 1 der Kapitalverkehrsrichtlinie
88/361/EWG auch im Verhiltnis zu Drittstaaten eine Liberalisierung an, wobei darin ledig-
lich politische Absichtserklirungen zu sehen sind (Daniel Scharf, Die Kapitalverkehrsfrei-
heit gegentiber Drittstaaten, in: Christian Tietje/Gerhard Kraft/Rolf Sethe [Hrsg.], Beitrige
zum Transnationalen Wirtschaftsrecht, Heft 76, Halle 2008, S. 5 ff,, S. 7.).

28 Vgl. dazu Art. 63 Abs. 1 AEUV: . Im Rahmen der Bestimmungen dieses Kapitels sind
alle Beschrinkungen des Kapitalverkehrs zwischen den Mitgliedstaaten sowie zwischen den
Mitgliedstaaten und dritten Lindern verboten. (Hervorhebung hinzugefiigt).

2 Vgl. Hobenwarter/Plansky (Fn. 26), S. 347, wonach diese Begriindung mit Blick auf
den Anwendungsbereich der tibrigen Grundfreiheiten nicht wirklich zu Gberzeugen ver-
mag; kritisch ebenfalls Arne Schnirger, Die Kapitalverkehrsfreiheit im Verhiltnis zu Drict-
staaten — Vorabentscheidungsersuchen in den Rs. van Hilten, Fidium Finanz AG und
Lasertec, IStR 2005, S. 493 ff,, S. 493.

® Vgl. Nina Wunderlich/Christoph Blaschke, Die Gewihrleistung der Kapitalverkehrs-
freiheit in Bezug auf Drittstaaten — Neuere Entwicklungen in der Rechtsprechung des
FuGH, IStR 2008, S. 754 ff., S. 755; Hobenwarter/Plansky (Fn. 26), S. 347; Scharf (Fn. 27),
S.5und 9 1.
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Abgrenzung zu den anderen Grundfreiheiten bei Drittstaatensachverhalten
entscheidende Bedeutung zu.’! Innerhalb der EU ist diese Abgrenzung aus
praktischer Sicht dagegen weit weniger relevant, zumal im EU-Binnenmarkt
fiir alle Grund{reiheiten derselbe Priifmafistab gilt.’?

3.1.2. Persénlicher Anwendungsbereich

Verstoflen nationale Vorschriften der EU-Mitgliedstaaten gegen den freien
Verkehr von Kapital nach Drittstaaten, kdnnen sich Ansissige in der EU
gegen solche Einschrinkungen zur Wehr setzen. Die Drittstaatenwirkung
bedeutet dariiber hinaus aber auch, dass sich selbst-nicht gebietsansissige
Drittstaatenangehirige auf die Kapitalverkebrsfreibeit als subjektives Recht
vor mitgliedstaatlichen Gerichten berufen kénnen.?® Denn vom persdnlichen
Schutzbereich dieser Freiheit werden ebenso in einem Nichtmitgliedstaat an-
sassige Drittstaatenangehdrige erfasst. Somit kann auch ein in einem Dritt-
staat Ansissiger vor einem Gericht eines EU-Mitgliedstaates geltend machen,
dass eine nationale Regelung eines EU-Mitgliedstaates gegen die Kapitalver-
kehrsfreiheit verstofle und deswegen nicht angewendet werden diirfe.?

Keine Unterscheidung wird zudem zwischen Aktiv- und Passivbeteiligten
gemacht: Sowohl Kapitalnehmer als auch Kapitalgeber konnen sich auf den
personlichen Schutz der Kapitalverkehrsfreiheit berufen?® Die Kapitalver-
kehrsfreiheit kann somit sowohl fiir einen in der EU ansissigen Spender als
auch fiir eine in einem Drittstaat ansissige begiinstigte gemeinniitzige Insti-
tution von unmittelbarer praktischer Bedeutung sein.?

3 Scharf (Fn. 27), S. 13; Werner Christof Haslebner, Das Konkurrenzverhiltnis der
Europiischen Grundfreiheiten in der Rechtsprechung des EuGH zu den direkten Steuern,
IStR 2008, S. 565 ££., S. 570.

32 Hobenwarter/Plansky (Fn. 26), S. 351, mit Bezug auf Cordewener, Europiische
Grundfreiheiten und nationales Steuerrecht (2002), S. 103 ff.

 Scharf (Fn. 27), S. 9 1., sowie ausfihrlich zum persdnlichen Anwendungsbereich
Steffen Hindelang, The Free Movement of Capital and Foreign Direct Investment — The
Scope of Protection in EU Law, New York 2009, S. 201 £f.

3 Vgl. Stefan Oesterbelt, Bedeutung der Kapitalverkehrsfretheir fiir die Schweiz —
Erkenntnisse aus kiirzlich ergangenen Urteilen des EuGH zu Art. 56 EG-Vertrag, Der
Schweizer Treuhinder 4/2008, S. 256 ff., S. 257.

¥ Vgl. Hindelang (Fn. 33), S. 205, sowie Scharf (Fn. 27),S. 9 £.

% Das bedeutet indessen niche, dass sich die begiinstigte Institution gegen die Verweige-
rung des Spendenabzugs zur Wehr setzen kdnnte. Dies kann selbstredend nur der durch die
Verweigerung des Abzugs belastete Spender. Dagegen kdnnte z.B. eine in einem Drittstaat
ansissige gemeinniitzige Institution, die in einem EU-Staat ein Grundstiick besitzt, in
Anwendung der EuGH-Rechtsprechung im Fall Stauffer (Fn. 3) unter den gleichen Voraus-
setzungen wie eine inlindische Institution Steuerfreiheit verlangen.
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3.1.3. Sachlicher Anwendungsbereich

Der sachliche Anwendungsbereich der Kapitalverkehrsfreiheit ist in Art. 63
Abs. 1 AEUV? nicht definiert. Der EuGH orientiert sich bei der Ausle-
gung des Begriffs des Kapitalverkehrs an der Kapitalverkehrsrichtlinie vom
24. Juni 1988°%; die Nomenklatur fiir den Kapitalverkehr im Anhang I zu
dieser Richtlinie behalt nach stindiger Rechtsprechung des EuGH weiterhin
Hinweischarakter fiir die Definition des Begriffs des Kapitalverkehrs. Als
Kapitalverkehr nennt die Richtlinie simtliche Formen entgeltlicher und unent-
geltlicher Wertiibertragungen, welche von Direktinvestitionen, Immobilien-
investitionen, Geschiften mit Wertpapieren und anderen Geldmarktinstru-
menten, Darlehen, Krediten, Biirgschaften, Garantien, Schenkungen, Erb-
schaften bis hin zur Ein- und Ausfuhr von Vermdgenswerten reichen.?

Auch in der Rechtssache Persche stiitzt sich der EuGH bei der Beurteilung
der Frage, ob grenziiberschreitende Geld- oder Sachspenden unter die Kapi-
talverkehrsfreiheit fallen, auf die Nomenklatur im Anhang I der Kapital-
verkehrsrichtlinie. Er weist auf die dort aufgenommenen Schenkungen und
Stiftungen sowie Erbschaften und Vermdchtnisse hin. Daraus leitet er einer-
seits ab, dass nicht nur solche Kapitalbewegungen erfasst wiirden, welche in
Austbung einer wirtschaftlichen Titigkeit vorgenommen wiirden, sondern
auch Spenden aus altruistischen Motiven, andererseits, dass keine Unter-
scheidung zwischen Geld- und Sachtransaktionen zu machen sei, soweit es
um die steuerliche Behandlung gehe.®

3.1.4. Problematik des weitgefassten Anwendungsbereiches

Der grundsatzlich sehr weit gefasste persénliche und sachliche Anwen-
dungsbereich der Kapitalverkehrsfreiheit ist aus Sicht der EU fiir die Ver-
wirklichung des eigentlichen EU-Binnenmarktes sicher gewiinscht. Er fithrt
jedoch zwangsliufig zu Uberschneidungen mit dem Anwendungsbereich
anderer EU-Grundfreibeiten.*! Innerhalb der EU kommt dem, wie bereits
erwihnt, keine entscheidende Bedeutung zu, im Verhiltnis zu Nichtmitglied-
staaten infolge der auf die Kapitalverkehrsfreiheit beschrinkten Drittstaaten-
wirkung hingegen durchaus.”? Der EuGH hat dies erkannt und daher der

%7 Vorher in Art. 56 Abs. 1 EGV.

3 Richtlinie 88/361/EWG des Rates vom 24. Juni 1988 (Fn. 26).

¥ Vgl. Hobenwarter/Plansky (En. 26), S. 348 {; Scharf (Fn. 27), S. 8 £, sowie in Bezug
auf die Rechtssache Persche insbesondere Hiittemann/Helios (Fn. 22), S. 41 {., und Freiberr
von Proff (Fn. 23),S.372 f.

* EuGH, Rs. C-318/07, ,,Persche” (Fn. 17), Rn. 20 ff.

1 Vgl. etwa Michael Schwenke, Die Kapitalverkehrsfreiheit im Wandel? — Eine erste
Analyse neuer Entwicklungen in der Rechtsprechung des EuGH, IStR 2006, S. 748 ff,
S. 752.

* Vgl. dazu Wunderlich/Blaschke (Fn. 30), S. 756; Hobenwarter/Plansky (Fn. 26),
S. 349 ff., insbesondere S. 351 £; Scharf (Fn. 27), S. 18; Ernst Marschner/ Markus Stefaner,
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Abgrenzung der Grundfreiheiten in neuerer Zeit vermehrt Beachtung ge-
schenkt.* Damit soll verhindert werden, dass eine Liberalisierung gleichsam
tiber die ,,Hintertiir der Kapitalverkehrsfreiheit auch gegeniiber Nicht-EU-
Mitgliedstaaten unilateral erfolgen muss, obwohl primir eine der anderen drei,
auf den europiischen Binnenmarkt beschrinkten Grundfreiheiten betroffen ist.

3.2. Einschrinkungen der Kapitalverkebrsfreibeit gegensiber Drittstaaten

3.2.1. Verdeckte Einschrinkung tiber die Auslegung
des Anwendungsbereiches

3.2.1.1. Grundsatz fiir die gegenseitige Abgrenzung
der Grundfreiheiten

Eine Einschrinkung der Kapitalverkehrsfreiheit ergibt sich zunichst gegen-
tiber Drittstaaten, aber zumindest formal nicht nur gegeniiber diesen, auf der
Ebene der Auslegung des Anwendungsbereiches. Nach der neueren Recht-
sprechung des EuGH* sind die Grundfreiheiten gegeneinander wie folgt
abzugrenzen: Bei einer méglichen Konkurrenz von Grundfreiheiten wird
darauf abgestellt, 0b im konkreten Fall eine der beiden Freiheiten gegeniiber
der anderen villig zweitrangig ist. Entscheidend ist mithin, in welchen An-
wendungsbereich die betroffene nationale Regelung hauptsichlich fallt. Der
zweitrangigen Freiheit wird die Anwendung ginzlich versagt. Die subsidiire
Anrufung der Kapitalverkehrsfreiheit wird somit verwehrt, wenn diese ledig-
lich als zwangsliufige Folge der Beeintrichtigung der hauptsichlich betroffe-
nen Grundfreiheit (z.B. der Niederlassungsfreiheit) ebenfalls beriihrt wird.*
Im Verhaltnis zu Nichtmitgliedstaaten bedeutet dies, dass in einer solchen
Situation die Kapitalverkehrsfreiheit mit ihrer Drittstaatenwirkung nicht
zum Tragen kommt.

Die Zulissigkeit von Einschrinkungen der Kapitalverkehrsfreiheit gegentiber Drittstaaten
aufgrund fehlender Amts- und Vollstreckungshilfe, SWI 2009, S. 372 ff., Ziff. I1L.

# In seiner ilteren Rechtsprechung lieff sich der EuGH in rein innergemeinschaftlichen
Fillen auf eine Vorrangfrage nicht ein und ging von einer parallelen Anwendung aus (Scharf
[Fr. 27], S. 14). Die iltere Rechtsprechung des EuGH wird teils jedoch auch anders inter-
pretiert; so nimmt Schwenke etwa an, dass der EuGH auch schon in seiner ilteren Recht-
sprechung von einem Exklusivititsverhiltnis, jedenfalls in Bezug auf die Kapitalverkehrs-
freiheit, ausgegangen sei (Schwenke [Fn. 411, S. 752 £.), Nach Haslehner wiederum hat der
EuGH seine Rechtsprechung zur Abgrenzung der Grundfreiheiten konsistent weiterent-
wickelt, wobei der Gerichtshof der Theorie der parallelen Anwendbarkeit letztlich eine
klare Absage erteilt habe (Haslebner [Fn. 31], S. 574).

* So hat der EuGH seit 2006 mehrere Rechtssachen entschieden, in denen er zum Ver-
hiltnis der Kapitalverkehrsfreiheit zur Niederlassungsfreiheit und zur Dienstleistungs-
freiheit in diesem Sinne Stellung bezog (vgl. Ubersicht bei Scharf [Fn. 27), S. 15 ff,, sowie
Hobenwarter/Plansky [Fn. 26), S. 350 ff.).

# Vgl als Beispiel etwa EuGH-Urteil vom 3. Oktober 2006, Rs. C-452/04, ,Fidium
Finanz AG*, abrufbar unter http://curia.europa.eu, R, 34 und 48,
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Ist hingegen die Beeintrichtigung der Kapitalverkehrsfreiheit aus innerge-
meinschaftlicher Sicht nicht nur unvermeidliche Konsequenz einer eventuel-
len Beeintrichtigung der konkurrierenden Grundfretheit, dann bleibt der
Anwendungsbereich der Kapitalverkehrsfreiheit im EU-Raum parallel ersff-
net. Mit anderen Worten wird eine parallele Anwendung immer dann in
Betracht kommen, wenn die Kapitalverkebrsfreiheit fiir den entsprechenden
Sachverhalt einen eigenstindigen Schutzgebalt hat* Diesfalls kann die
Kapitalverkehrsfreiheit auch im Verhiltnis zu Drittstaaten angerufen wer-
den. Selbstredend kommt die Kapitalverkehrsfreiheit dariiber hinaus sowohl
im innergemeinschaftlichen als auch im Drittstaatenverhiltnis stets dann zum
Tragen, wenn sie die einzig anwendbare bzw. hauptsichlich betroffene Grund-
freiheit ist.

3.2.1.2. Praktische Bedeutung der Abgrenzung
Die Rechtsprechung des EuGH zur Abgrenzung der Grundfreiheiten

kann als Ausfluss des Grundsatzes ,lex specialis derogat legi generali inter-
pretiert werden.”” Interessanterweise ist dieser Abgrenzungsgrundsatz vom
EuGH mit Bezug auf die Kapitalverkehrsfreiheit soweit ersichtlich erstmals
anhand eines rein innergemeinschaftlichen Sachverhaltes herangezogen wor-
den*, obwohl die Abgrenzung diesfalls keine grofie praktische Bedeutung
hat. Daran ist erkennbar, dass der FuGH zumindest formal einer unter-
schiedlichen Auslegung des Anwendungsbereiches der Kapitalverkehrs-
fretheit im innergemeinschaftlichen Verhiltnis einerseits und in Drittstaaten-
verhiltnissen andererseits eine Absage erteilt hat.* An sich wire denkbar
gewesen, dass der EuGH einer als zu weitgehend empfundenen Offnung des
Binnenmarktes im Verhiltnis zu Drittstaaten mit einer unterschiedlichen Aus-
legung des Anwendungsbereiches der Kapitalverkehrsfreiheit hitte begegnen
wollen.®® Eine offenkundige Schlechterstellung von Drittstaaten auf diesem
Weg hat der EnGH aber vermieden.

# Scharf (Fn.27), S. 19; in allgemeiner Weise Haslebner (Fn. 31), S. 574.

“ So Scharf (Fn. 27), S. 16; andere sprechen gar von Nachrangigkeit der Kapital-
verkehrsfreiheit gegeniiber den anderen Grundfreiheiten (so etwa Hobenwarter/Plansky
[Fn. 26], S. 356), was nicht haltbar sein diirfte (vgl. Haslehbner [Fn. 311, S. 574 £.).

“ Vgl. EuGH-Urteil vom 12. September 2006, Rs. C-196/04, ,,Cadbury Schweppes®,
abrufbar unter http://curia.europa.eu, Rn. 33.

# Vgl. Wunderlich/Blaschke (Fn. 30), S. 760, Ziff. 3.3.1, zur Einengung des Gewihr-
leistungsumfangs der Kapitalverkehrsfreiheit; Marschner/Stefaner (Fn. 42), Ziff. 11T und IV,

%0 Wofiir verschiedentlich auch plidiert worden ist bzw. wird (vgl. etwa Michael Lang,
Wohin geht das Internationale Steuerrecht?, IStR 2005, S. 289 ff,, S. 295); vgl. auch spezi-
fisch fiir den Steuerbereich Schwenke (Fn. 41), S. 752.
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3.2.1.3. Abgrenzung in der Rechtssache Persche
mit Blick auf Drittstaaten

Das Urteil Persche betraf einen rein innergemeinschaftlichen Sachverhalt,
weshalb der Abgrenzung der Kapitalverkehrsfreiheit gegentiber den anderen
Grundfreiheiten keine besondere Beachtung geschenkt werden musste. Der
EuGH kommit, veranlasst durch die Vorbringen der griechischen Regierung,
dennoch zum klaren Ergebnis, dass eine Spende von Gebrauchsgegenstinden
nicht unter die Vertragshestimmungen iiber den freien Warenverkebr falle, da
nach nunmehr gefestigter Rechtsprechung fiir die Feststellung, ob eine natio-
nale Regelung von der einen oder anderen Freiheit umfasst werde, auf den
Gegenstand der betreffenden nationalen Regelung abzustellen sei’ Dadurch
ist das Verhiltnis zur Warenverkehrsfreiheit klargestellt: Diese ist, wenn tiber-
haupt, nur zweitrangig betroffen und damit nicht anwendbar. Die Abgren-
zung zu den anderen verbleibenden Grundfreiheiten, der Dienstleistungs-
und der Personenverkehrsfreiheit, ist vom EuGH nicht diskutiert worden.
Offensichtlich kann eine steuerliche Regelung tiber Spendenabziige nicht
unter letztere Freiheit fallen; daneben wird aber eine solche Regelung auch
nicht vom sachlichen Anwendungsbereich der Dienstleistungsfreiheit er-
fasst.>?

Aus dem Vorstehenden ergibt sich, dass die Kapitalverkebrsfreibeit die
vorrangig, wenn nicht gar ausschliefllich, betroffene Grundfreiheit ist, wenn
eine nationale Vorschrift eines EU-Mitgliedstaates iiber die steuerliche Ab-
zugsfihigkeit von Spenden an gemeinniitzige Institutionen im Ausland zur
Diskussion steht. Mit anderen Worten ist der Anwendungsbereich genau
derjenigen Grundfreiheit gegeben, welche Drittstaatenwirkung hat.

3.2.2. Offene Einschrinkung nach den Art. 64 ff. AEUV

Die Tragweite der Kapitalverkehrsfreiheit konnte nicht nur verdeckt im
Rahmen der Auslegung ihres Anwendungsbereiches eingeschriankt werden.
Offene Méglichkeiten der Einschrankung der in Art. 63 AEUV* statuierten
Kapitalverkehrsfreiheit sind ausdriicklich in Art. 64 ff. AEUV>* vorgesehen.
Soweit diese Einschrinkungsméglichkeiten gegeniiber Drittstaaten greifen,
sollen sie nachfolgend niher untersucht werden.

51 FuGH, Rs. C-318/07, ,Persche (Fn. 17), Rn. 28.

52 Gemifl Art. 57 AEUV haben Dienstleistungen grundsitzlich entgeltlichen Charakter;
als Dienstleistungen gelten insbesondere gewerbliche, kaufminnische, handwerkliche und
freiberufliche Titigkeiten (Abs. 2).

% Vorher Art. 56 EGV.

% Vorher Art. 57 ff. EGV.
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3.2.2.1. Stillstandsklausel

In Bezug auf Drittstaaten enthilt Art. 64 Abs. 1 AEUV® eine einschnei-
dende Norm, die sogenannte Stillstandsklaunsel*® bzw. Grandfathering-Klan-
sel¥ welche einen Bestandesschutz fiir ilteres Recht vorsieht. Danach ver-
stoflen nationale beschrinkende Regelungen, die am 31. Dezember 1993 (bzw.
fiir Bulgarien, Estland und Ungarn am 31. Dezember 1999) galten und seither
in grundsitzlich unverinderter Form Bestand haben, nicht gegen die Kapital-
verkehrsfreiheit. Wird eine beschrinkende nationale Regelung nach dem maft-
gebenden Stichtag angepasst bzw. durch eine neue ersetzt, muss diese im
Wesentlichen mit der fritheren iibereinstimmen, ansonsten wird eine Anru-
fung der Stillstandsklausel versagt. Die beschrinkende Regelung muss zudem
seit dem mafigebenden Stichtag ununterbrochen Teil der nationalen Rechts-
ordnung gewesen sein.*®

Die Stillstandsklausel musste vom EuGH in der Rechtssache Persche nicht
gepriift werden, da diese, damals nach Art. 57 Abs. 1 EGV, heute nach Art. 64
Abs. 1 AEUV, ausschliefilich im Verhiltnis zu Drittstaaten Anwendung fin-
det. Aber auch bei einem Drittstaatensachverhalt kime die Stillstandsklausel
im Falle einer Auslandspende nicht zum Tragen: Deren sachlicher Anwen-
dungsbereich beschrinkt sich auf bestimmte, genau formulierte Arten von
Kapitalbewegungen®®, nimlich auf solche im Zusammenhang mit Direkt-
investitionen einschlieflich Anlagen in Immobilien, mit der Niederlassung,
der Erbringung von Finanzdienstleistungen oder der Zulassung von Wert-
papieren zu den Kapitalmirkten. Grenziberschreitende Spenden fallen nicht
in diesen Bereich, weshalb eine nationale Regelung, welche die steuerliche
Abzugsfahigkeit auf reine Inlandspenden beschrinkt, von Anfang an nicht
vom Schutzbereich der Stillstandsklausel erfasst sein kann.®

3.2.2.2. Die Vergleichbarkeitspriifung nach Art. 65 Abs. 1 Bst. a AEUV

Gemifl Art. 65 Abs. 1 Bst. 2 AFUV beriihrt die in Art. 63 AEUV geregelte
Kapitalverkehrsfreiheit nicht das Recht der Mitgliedstaaten, die einschligigen
Vorschriften ihres Steuerrechts anzuwenden, die Steuerpflichtige mit unter-
schiedlichem Wohnort oder Kapitalanlageort unterschiedlich behandeln.

55 Vorher in Art. 57 Abs. 1 EGV, wobei die Prizisierung betreffend Bulgarien, Estland
und Ungarn noch nicht enthalten war.

56 Vgl. Daniela Hobenwarter, Vorlagebeschluss des VwGH zur Kapitalverkehrsfreiheit
im Verhiltnis zu Drittstaaten, SWI 2005, S. 225 {f,, S. 227.

7 Vgl. Oesterbelt (Fn. 34), S. 258 und S. 260.

5% Vgl. etwa EuGH-Urteil vom 18. Dezember 2007, Rs. C-101/05, ,A“, Rn. 48 {.; abruf-
bar unter http://curia.europa.cu.

5 Christian Calliess/ Matthias Ruffert, Das Verfassungsrecht der Europiischen Union,
3. Auflage, Miinchen 2007, Art. 57 EGV, Rn. 5 und 6.

€ So auch Fretherr von Proff (Fn. 23), S. 376.




Das EuGH-Urteil Persche aus der Sicht von Drittstaaten 1073

Art. 65 Abs. 1 Bst. a AEUV wird als sogenannte Vergleichbarkeitspriifung
verstanden.®! Eine steuerrechtliche Bestimmung eines Mitgliedstaates, die
zwischen in- und auslindischen Einrichtungen unterscheidet, kann gestiitzt
auf diese Norm dann unter dem Gesichtspunkt der Kapitalverkehrsfreiheit
zulissig sein, wenn die unterschiedliche Bebandlung Situationen betrifft,
welche nicht objektiv miteinander vergleichbar sind.%? Im Urteil Persche
fithrt der EuGH im Rahmen dieser Vergleichbarkeitspriifung aus, ein Mit-
gliedstaat diirfe bei der Regelung der steuerlichen Abzugsfahigkeit von Spen-
den inlindische und in andern Mitgliedstaaten ansissige als gemeinniitzig
anerkannte Einrichtungen unterschiedlich behandeln, wenn Letztere andere
Ziele als die in seiner eigenen Regelung vorgegebenen verfolge. Das Gemein-
schaftsrechr schreibe den Mitgliedstaaten nicht wor, dafiir zu sorgen, dass in
ihrem Herkunftsland als gemeinniitzig anerkannte Einrichtungen im Inland
automatisch die gleiche Anerkennung erbalten.®® Erfiille aber die in einem
Mitgliedstaat ansissige Institution die von einem andern Mitgliedstaat auf-
gestellten Voraussetzungen fiir die Gewihrung von Steuerbeglinstigungen,
so befinde sie sich mit den in diesem andern Mitgliedstaat ansassigen Institu-
tionen in einer vergleichbaren Situation.®* Im konkreten Fall hat der EuGH
die Vergleichbarkeit bejaht, immerhin aber hat er den Mitgliedstaaten aufge-
zeigt, dass im grenziiberschreitenden Gemeinniitzigkeitsrecht eine gewisse
Differenzierung siber die Definition des Gemeinniitzigkeitsbegriffes erfolgen
kann.

Selbstverstindlich kann und darf eine solche Differenzierung auch im Ver-
hiltnis zu Drittstaaten zum Tragen kommen. Dariiber hinaus stiinde es dem
EuGH aber auch frei, die Vergleichbarkeitspriifung in Bezug auf Drittstaaten
anders (extensiver) auszulegen. Insbesondere kénnte er in der Tatsache der
Nicht-EU-Zugebirigkeit des Staates, in dem die begiinstigte gemeinniitzige
Institution ansissig ist, a priori einen wesentlichen Unterschied im Sinne von
Art. 65 Abs. 1 Bst. a AEUV erblicken.5® Grenzen finde eine solche differen-
zierende Auslegung nur am Verbot willkiirlicher Diskriminierungen oder Be-
schrinkungen gemafl Art. 65 Abs. 3 AEUV. Grundsitzlich wiirde der EuGH
damit gegeniiber Drittstaaten tiber ein im Bedarfsfall durchaus schlagkraf-
tiges ,,Abwehrinstrument® gegen eine als zu weitgehend empfundene Dritt-

6 Vgl. Oesterbelt (Fn. 34), S. 262; Werner Haslebner, Die Anwendung von EG-Grund-
freiheiten im Verhiltnis zur Schweiz, SW1 2007, S. 221 ff,, S. 222; Michael Lang, Beteiligun-
gen im Privatvermégen: Die Besteuerung des Wegzugs aus Osterreich und Deutschland in
die Schweiz, zsis 2008, Aufsitze N. 4, Ziff. 4.2.3.

¢2 EuGH, Rs. C-318/07, ,,Persche” (Fn. 17), Run. 41 (Hervorhebung hinzugefigt); vgl.
allgemein zur Vergleichbarkeitsprifung Schwenke (Fn. 41), S. 751.

¢ EuGH, Rs. C-318/07, ,Persche” (Fn. 17), Rn. 47 f., unter Verweis auf die Rs.
C-386/04, ,Stauffer” (Fn. 3), Rn. 39.

64 EuGH, Rs. C-318/07, ,,Persche” (Fn. 17), Rn. 50.

¢ Vgl. etwa Schnitger (Fn. 29), S. 494.
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staatenwirkung der Kapitalverkehrsfreiheit im Allgemeinen und im Bereich
des Spendenrechts im Besondern verfiigen. Ob die Entwicklung der EuGH-
Rechtsprechung in diese Richtung gehen wird, ist, soweit ersichtlich, nach
wie vor offen.® Bei Drittstaatenkonstellationen steht bislang vielmehr die
Einschrinkung der Kapitalverkehrsfreiheit gestiitzt auf den Rechtfertigungs-
grund von Art. 65 Abs. 1 Bst. b AEUV im Zentrum des Interesses.t’

3.2.2.3. Rechdertigung durch Rechtsbruchverhinderung
gestiitzt auf Art. 65 Abs. 1 Bst. b AEUV

Gemif} Art. 65 Abs. 1 Bst. b AEUV bertihrt die in Art. 63 AEUV geregelte
Kapitalverkehrsfreiheit nicht das Recht der Mitgliedstaaten, die unerliss-
lichen Mafinahmen zu treffen, um Zuwiderhandlungen gegen innerstaatliche
Rechts- und Verwaltungsvorschriften, insbesondere auf dem Gebiet des
Steuerrechts und der Aufsicht iiber Finanzinstitute, zu verhindern, sowie
Meldeverfahren fiir den Kapitalverkehr zwecks administrativer oder statisti-
scher Information vorzusehen oder Mafinahmen zu ergreifen, die aus Griin-
den der 6ffentlichen Ordnung oder Sicherheit gerechtfertigt sind.

Diese Bestimmung enthdlt einen eigentlichen Rechisfertigungsgrund fir
eine Finschrinkung der Kapitalverkehrsfreiheit. Er wird teilweise mit dem
Begniff Rechtsbruchverhinderung bezeichnet®® und greift im inner- sowie
auflergemeinschaitlichen Verhaltnis®®. Gestiitzt darauf getroffene Mafinah-
men miissen jedoch immer dem Grundsatz der Verhiltnismifligkeit geniigen.
Sie milssen demnach geeignet sein, das Erreichen des mit ihnen verfolgten
Zieles zu gewihrleisten und diirfen nicht iiber das Erforderliche hinaus-
gehen.”® Etwas enger interpretiert bedeutet dies, es darf keine anderen Még-
lichkeiten geben, das angestrebte und fiir legitim befundene Ziel mit einer
weniger einschneidenden Mafinahme zu erreichen.”!

Aus der Formulierung der Rechtsbruchverhinderungsklausel geht un-
schwer hervor, dass diese insbesondere auf dem Gebiet des Steuerrechts

¢ Zwar hat der EuGH darauf hingewiesen, dass es aufgrund des unterschiedlichen
Grades der rechtlichen Integration an einer Vergleichbarkeit innergemeinschaftlicher Sach-
verhalte mit Drittstaatskonstellationen fehlen kdnne. In den bisher entschiedenen Dritt-
staatenfillen hat er dies jedoch nicht weiter konkretisiert, sondern lediglich als Vorfiber-
legung fiir die Priifung der Rechtfertigungsgriinde erwihnt (Wunderlich/Blaschke [Fn. 30],
S. 761, insbesondere mit Bezug auf FuGH, Rs. C-101/05, ,A“ [Fn. 58]).

87 So im Ergebnis auch Haslebner (Fn. 61), S. 222.

88 Rolf H. Weber, Der Kapital- und Zahlungsverkehr in der Europiischen Gemein-
schaft, recht 1994, S. 156 ff., S. 164.

¢ Vgl. hierzu ausfihrlich Hindelang (Fn. 33), S. 214 ff,, insbesondere S. 242 f,

7 FuGH, Rs. C-386/04, ,Stauffer (Fn. 3), Rn. 32 mit weiteren Verweisen; Oesterbelt
(Fn. 34), S. 262.

7t Felix Schébi, Die Kapitalverkehrsfreiheit als Beschrinkungsverbot, recht 2003, S. 192 f.,
S. 197.
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Anwendung finden kann. Die Kapitalverkehrsfreiheit beschrinkende Vor-
schriften von Mitgliedstaaten zur Vermeidung von Verstofien gegen das
nationale Steuerrecht sind danach mdglich. Diese diirfen aber grundsitzlich
nicht lediglich Stenerausfiillen entgegenwirken, sondern miissen sich gegen
eigentliche Stenerhinterziebungsméglichkeiten richten.”> Im Ergebnis geht es
letztlich um die Wirksamkeir der Steneranfsicht, d.h. die Méglichkeit, effektiv
zu kontrollieren, ob bei grenziiberschreitenden Sachverhalten die nationalen
Steuervorschriften eingehalten werden. Eine wirksame Steueraufsicht wird
als zwingender Grund des Allgemeininteresses anerkannt, wobei auch dies-
beziiglich der Grundsatz der Verhiltnismifligkeit zu wahren ist.”*

In der Rechtssache Persche priifte der EuGH, inwieweit das Erfordernis
des inlindischen Sitzes einer gemeinniitzigen Institution durch den Grund
der wirksamen Steueraufsicht gerechtfertigt sei. Aus folgenden Griinden kam
er fiir das Gebiet der EU zum Schluss, dass das Frfordernis eines inlindi-
schen Sitzes nicht haltbar sei: Erstens kann die Steuerbehdrde vom eigenen
Steuerpflichtigen die Vorlage geeigneter Nachweise beziiglich einer ins EU-
Ausland getitigten Spende verlangen und bei Nichtvorlage den steuerlichen
Abzug verweigern. Zweitens kann sie gestijtzt anf die Richtlinie 77/799
betreffend Amishilfe in Stenersachen™ bei Bedarf zur Nachpriifung weitere
Auskiinfte des betroffenen anderen Mitgledstaates anfordern.”® Damit kon-
nen nationale Vorschriften, welche Spenden an gemeinniitzige Institutionen
ins EU-Ausland ausschlieflen, nicht gestiitzt auf Art. 65 Abs. 1 Bst. b AEUV
(vorher Art. 58 Abs. 1 Bst. b EGV) gerechtfertigt werden.

Interessanterweise hat es der EuGH nicht unterlassen, am Rande auch eine
Anmerkung fiir mégliche Drittstaatenfille einflieflen zu lassen:

72 Nach stindiger Rechtsprechung des EuGH zu Art. 58 EGV, der Vorgingernorm von
Art. 65 AEUV, fillt die Vermeidung eines Riickganges von Steuereinnahmen nicht unter die
Ziele der Bestimmung und gehort auch nicht zu den zwingenden Griinden des Allgemein-
interesses, welche eine Einschrinkung der Kapitalverkehrsfreiheit rechtfertigen wiirden
(EuGH, Rs. C-318/07, ,,Persche” [Fn. 17], Rn. 46, mit diversen Verweisen).

7 Vgl. Oesterbelr (Fn. 34), S. 263; offen ist jedoch, ob der EuGH diese anhand inner-
gemeinschaftlicher Fille entwickelte Rechtsprechung unbesehen auf Drittstaatenfalle iiber-
tragen wird (vgl. etwa Schnitger [Fn. 29], S. 494 {., sowie Waunderlich/Blaschke {Fn. 30],
S. 762). Aus dem kiirzlich ergangenen EuGH-Urteil vom 19. November 2009, Rs. C-540/07,
EG-Kommission gegen Italien, abrufbar unter http://curia.europa.eu, diirfte geschlossen
werden, dass gegeniiber EWR-Staaten und insbesondere auch Drittstaaten bereits eine all-
gemeine Vermutung der Steuerflucht oder Steuerhinterziehung als Rechtfertigungsgrund
fiir eine Einschrinkung der Kapitalverkehrsfreiheit gentigen kénnte, dies jedenfalls bei Feh-
len eines vertraglich gesicherten Steuerinformationsaustausches (vgl. Rn. 68 ff. im Gegen-
satz zu Ra. 57 ff.).

74 Vgl. EaGH, Rs. C-318/07, ,Persche” (Fn. 17), Rn. 52.

75 Siehe Fn. 19.

76 Vgl. EuGH, Rs. C-318/07, ,,Persche” (Fn. 17), Rn. 53 ff,, insbesondere Rn. 57 und 69,
sowie Rn. 61 ff,, insbesondere Rn. 61.
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yFlr gemeinniitzige Einrichtungen, die ihren Sitz in einem Drittland
haben, ist hinzuzufiigen, dass es grundsitzlich gerechtfertigt ist, dass der
Besteuerungsmitgliedstaat die Gewihrung einer solchen Steuervergiinsti-
gung ablehnt, wenn es sich, insbesondere wegen des Fehlens einer vertrag-
lichen Verpflichtung des Drittlands zur Erteilung von Auskiinften, als

unmdoglich erweist, die erforderlichen Auskiinfte von diesem Land zu
erhalten (...).<77

Der EuGH fiihrt somit im Verhiltnis zu Drittstaaten nicht die steuerliche
Vergleichbarkeitspriifung gemdfS Art. 65 Abs. 1 Bst. a AEUV ins Feld, son-
dern die Wirksamket der Steneraufsicht gemdfs Art. 65 Abs. 1 Bst. b AEUV.
Mafigebend soll demnach sein, ob vom betroffenen Drittstaat die fiir die
steuerliche Nachpriifung erforderlichen Angaben erhiltlich gemacht werden
kénnen.”® Mithin gilt es in einem Drittstaatenfall zu priifen, ob gestitzt aunf
einen Staatsvertrag ein entsprechender Informationsaustausch gesichert ist.
Ob dem Spender beim Fehlen eines staatsvertraglich gesicherten Informa-
tionsaustausches die Moglichkeit erdffnet werden muss, selber den Nachweis
dafiir zu erbringen, dass die begtinstigte Institution gemeinniitzig titig im
Sinne der mafigebenden (inlindischen) Steuerbestimmungen ist, ist zurzeit
offen. Im Verbilnis zwischen EU-Mugliedstaaten kommt dem Recht des
Steuerpflichtigen, einen entsprechenden Nachweis zu erbringen, eine ver-
hiltnismaflig grofle Bedeutung zu.”® Bei Dritistaatensachverhalten ist der
EuGH in dieser Hinsicht jedoch wesentlich zuriickhaltender.®® Im Fall Per-
sche jedenfalls hat der EuGH, wie der oben zitierte Hinweis auf gemeinntit-
zige Institutionen in einem Drittland zeigt, die dem Steuerpflichtigen sonst
an sich offen stehende Nachweismdglichkeit gar nicht aufgefithrt.’! Die
Zukunft wird weisen miissen, ob der EuGH Spendern bei Drittstaatensach-
verhalten grundsitzlich ein Recht zum entsprechenden Nachweis zugestehen
wird.?? Es ist nicht auszuschlieflen, dass der EuGH diese Frage verneinen
wird.®* Damit kommt dem staatsvertraglich gesicherten Informationsaus-

77 EuGH, Rs. C-318/07, ,Persche” (Fn. 17), Rn. 70.

7% Vgl. dazu bereits EuGH, Rs. C-101/05, ,Fall A“ (Fn. 58), spez. Rn. 63.

7 Vgl. dazu FuGH, Rs. C-318/07, ,,Persche” (Fn. 17), Rn. 53 ff.; EaGH, Rs. C-386/04,
SStauffer” (Fn. 3), Rn. 49 ff.; EuGH, Rs. C 101/05, ,,Fall A“ (Fn. 58), Rn. 59.

% FuGH, Rs. C-318/07, ,Persche* (Fn. 17), Rn. 70; EuGH, Rs. C-101/05, ,Fall A«
(Fn. 58), Rn. 63 sowie insbesondere Rn. 60, welche den Unterschied zu rein innergemein-
schaftlichen Fillen hervorhebt (unter anderem zum EuGH-Urteil vom 11. Oktober 2007,
Rs. C-451/05, ,ELISA“, abrufbar unter http://curia.europa.eu).

8 FuGH, Rs. C-318/07, ,Persche” (Fn. 17), Rn. 7C.

82 Vgl. etwa Marschner/Stefaner (Fn. 42), Ziff. IV.3, allgemein fiir die Zulissigkeit auch
in Drittstaatenfillen.

8 So wohl bereits mit Bezug auf FuGH, Rs. C-101/05, ,Fall A“ (Fn. 58), Wunder-
lich/Blaschke (Fr. 30), S. 761 £, Jan Ole Lunk/Stefan Oesterbelt/ Manrus Winzap, BEuGH
Report 1/08, Steuer Revue 2008, S. 200 ff., S. 204 £., und Oesterbelr (Fn. 34), S. 263.
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tausch bei der steuerlichen Behandlung von Spenden in ein Nichtmitglied-
land eine herausragende Bedeutung zu.

4. Bedeutung des Urteils Persche fiir die Schweiz im Speziellen

4.1. Das Feblen einer staatsvertraglichen Regelung
fiir den Abzug grenziiberschreitender Spenden

Die Berufung auf die von der EU unilateral auf Drittstaaten ausgedehnte
Kapitalverkehrsfreiheit wire fiir in einem EU-Staat ansissige Spender, welche
eine gemeinnitzige Institution mit Sitz in der Schweiz beglinstigt haben,
dann iberfliissig, wenn sich bereits aus einem Staatsvertrag das Recht aunf den
Abzug einer grenziiberschreitenden Spende ableiten liefle.

Eine solche Regelung findet sich indessen im maflgebenden Staatsvertrags-
recht nicht. Das Freiziigigkeitsabkommen zwischen der Schweiz und der EU
vom 21. Juni 1999% enthilt keine Garantien binsichtlich der Kapitalverkebrs-
freiheir® und umfasst daher die steuerliche Abzugsfzhigkeit von Direktspen-
den in die Schweiz nicht. Im Zinsbestenerungsabkommen vom 26. Oktober
20048 und im Betrugsbekimpfungsabkommen vom gleichen Datum® wird
diese Problematik ebenfalls nicht geregelt.

Dasselbe gilt fiir die Abkommen zur Vermeidung von Doppelbestenerun-
gen (DBA) anf dem Gebiet der Einkommens- und Vermdégenssteunern, welche
die Schweiz mit praktisch simtlichen EU-Mitgliedstaaten abgeschlossen
hat.®® Diese DBA sind gestiitzt auf das im jeweiligen Verhandlungszeitpunkt
aktuelle OECD-Musterabkommen® ausgearbeitet worden. Nach dem System
des Musterabkommens werden steuerliche Abziige grundsitzlich nicht in den
DBA geregelr; die Moglichkeit, Abziige vorzunehmen, wird deshalb aus-
schlieflich durch das jeweilige interne nationale Recht festgelegt.”® Bei der
Anwendung der Abzilige muss immerhin das allgemeine DBA-rechtliche Dis-

# Abrufbar unter http://www.admin.ch/ch/d/sr/i1/0.142.112.681.de.pdf.

8 Vgl Schobi (Fu. 71), S. 198; Oesterbelr (Fn. 34), S. 256; sowie insgesamt zur Anwen-
dung der Grundfreiheiten im Verhaltnis zur Schweiz etwa Haslebner (Fn. 61), S. 221 ff,

8 Abrufbar unter bitp://www.admin.ch/ch/d/sr/i6/0.641.926.81.de.pdf sowie http://
www.admin.ch/ch/d/sr/16/0.641.926.811.de.pdf; vgl. dazu etwa Wolfgang Kessler/Klaus
Eicker/Ralph Obser, Die Schweiz und das Europiische Steuerrecht — Der Einfluss des
Europiischen Gemeinschaftsrechts auf das Recht der direkten Steuern im Verhiltnis zu
Drittstaaten am Beispiel der Schweiz, IStR 2005, S. 658 ff.

87 Abrufbar unter http://www.admin.ch/ch/d/sr/i3/0.351.926.81.de.pdf.

8 Einzig mit Zypern und Gibraltar bestehen keine DBA; dasjenige mit Malta ist noch
nicht in Kraft getreten.

¥ Die aktuelle Version ist abrufbar unter http://www.ocecd.org/datacecd/43/57/
42219418.pdf.

% Vgl. Locher (Fn. 6), S. 101.
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kriminiernngsverbot beachter werden, welches ebenfalls Bestandteil des
OECD-Musterabkommens®! bildet und in die von der Schweiz geschlosse-
nen DBA mit wenigen Ausnahmen tibernommen worden ist*2. Dieses Dis~
kriminierungsverbot verlangt aber nur, dass Staatsangehorige eines Vertrags-
staates unter gleichen Verhiltnissen (,in the same circumstances“) nicht
anders oder belastender besteuert werden als Staatsangehérige des andern
Vertragsstaates.” Gleiche Verhiltnisse im Sinne dieser Bestimmung liegen
vor allem dann vor, wenn die betreffenden Personen im selben Vertragsstaat
ansissig sind.’* Aus dem allgemeinen DBA-rechtlichen Diskriminierungs-
verbot Jasst sich somit ebenfalls nichts zur hier interessierenden Frage ablei-
ten. Dem Diskriminierungsverbot ist Geniige getan, wenn in einem Vertrags-
staat ansissige Staatsangehorige des andern Vertragsstaates im Spendenrecht
keiner restriktiveren Abzugsregelung unterworfen sind als Inlinder.

4.2. Die Problematik des geniigenden Informationsaustausches
zwischen der Schweiz und den EU-Staaten

Da sich der in einem EU-Staat ansissige Steuerpflichtige, welcher eine
schweizerische gemeinniitzige Institution begiinstigt, fiir den steuerlichen
Spendenabzug nicht auf einen Staatsvertrag stiitzen kann, stebt ihm nur die
Méglichkeit offen, sich auf die Drittstaatenwirkung der Kapitalverkehrs-
freiheit zu berufen. Das Utteil Persche ist deshalb fiir gemeinniitzige Institu-
tionen mit Sitz in der Schweiz und ihre Spender in der EU von erheblicher
Bedeutung.

Damit stellt sich allerdings eine weitere wichtige Frage: E+fiillt die Schweiz
gegeniiber den EU-Mitgliedstaaten das Erfordernis des gensigenden (staats-
vertraglich gesicherten) Informationsaustausches? Sollte dies nicht der Fall
sein, so kdnnten die EU-Mitgliedstaaten trotz des Urteils Persche Spenden in
die Schweiz mit grofler Wahrscheinlichkeit die Abzugsfihigkeit versagen.
Denn dem abzugswilligen Spender steht moglicherweise kein (individuelles)
Recht auf den Nachweis zu, dass die begiinstigte Institution in der Schweiz
die Voraussetzungen fiir den Spendenabzug nach den Regeln seines Ansissig-
keitsstaates erfiillt, solange ein vertraglich gesicherter Informationsaustausch
unter den betroffenen Staaten fehlt.?

1 Vgl. Art. 24 des OECD-Musterabkommens (Fn. 89).
%2 Vgl. Locher (Fn. 6), S. 511.
Im DBA zwischen Deutschland und der Schweiz (DBA D-CH) ist dieses Verbot in
Art. 25 verankert (vgl. http://www.admin.ch/ch/d/sr/16/0.672.913.62.de.pdf).
% Art. 24 Ziff. 1 des OECD-Musterabkommen (Fn. 89).
% Vgl. Locher (Fn. 6), S. 512.
% Vgl. dazu vorn Ziff. 3.2.2.3.
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4.2.1. Das bisher geltende Recht

Bis anhin hat die Schweiz eine restriktive Politik in Bezug auf den Infor-
mationsaustausch in Steuersachen verfolgt und insoweit den Standard des
OECD-Musterabkommens nicht tibernommen. Daher enthalten die meisten
DBA der Schweiz keine Amtshilfeklausel oder lediglich eine Klausel, welche
die Amtshilfe auf Informationen beschrinkt, die zur Durchfihrung des je-
weiligen DBA notwendig sind (sogenannte kleine Amishilfe). Gegeniiber
einigen wenigen Staaten hat sich die Schweiz in den letzten Jahren verpflich-
tet, iiber die kleine Amtshilfe hinaus auch Amtshilfe zur Durchfithrung des
innerstaatlichen Rechts zu gewihren, dies jedoch nur in Fillen des Stener-
betruges bzw. von ,Stenerbetrug und dergleichen®.%® Von den EU-Mitglied-
staaten gehdren dazu Deutschland, Osterreich und Finnland (Steuerbetrug)®”
bzw. Groflbritannien und Spanien (,,Steuerbetrug und dergleichen®)®®.

Der EuGH verlangt im Urteil Persche wie dargelegt im Wesentlichen einen
vertraglich gesicherten Informationsaustansch zwischen dem EU-Ansissig-
keitsstaat des Spenders sowie dem Ansissigkeitsdrittstaat der begiinstigten
gemeinniitzigen Institution.”® Dieser Austausch muss es den Steuerbehérden
im Staat des Spenders erméglichen, die fiir die Uberpriifung der steuerlichen
Abzugsfahigkeit erforderlichen Auskiinfte zu erhalten. Der bisher in den
DBA der Schweiz mit den EU-Mitgliedstaaten vorgesehene steuerliche In-
formationsaustausch diirfte hierfiir kaum geniigen!®. Die sogenannte kleine
Amishilfeklausel, soweit sie denn {iberhaupt in das entsprechende DBA Ein-
gang gefunden hat, sieht nur einen Informationsaustausch fiir die zur Durch-
fithrung des DBA erheblichen Angaben vor. Da die steuerlichen Folgen von
getitigten Spenden nicht Regelungsgegenstand der DBA sind 1%, diirfte eine
Anrufung der kleinen Amtshilfeklausel von vornherein untauglich sein. So~
weit eine erweiterte kleine Amtshilfeklausel im konkret anwendbaren DBA
besteht, wie beispielsweise in Art. 27 Abs. 1 Bst. b DBA D-CH %, scheitert

der Informationsaustausch in aller Regel daran, dass nur bei Betrugsfillen die

% Vgl. Stefan Oesterbelt, Amtshilfe im internationalen Steuerrecht der Schweiz, in:
Jusletter vom 12. Oktober 2009, S. 4 {., mit Nachweisen zu den entsprechenden DBA.

7 Im Verhaltnis zu Deutschland findet sich die entsprechende Regelung in Art. 27
DBA D-CH (siehe Fn. 92).

% Zur Auslegung des Ausdrucks ,Betrugsdelikte und dergleichen® — allerdings im DBA
mit den USA - siehe neuerdings das Urteil des schweizerischen Bundesverwaltungsgerichts
A-7789/2009 vom 21. Januar 2010 (abrufbar unter http://www.bundesverwaltungsgerichr.
ch).

% Siehe Ziff. 3.2.2.3, Fn. 77.

1% Dass die kleine Amtshilfe wenig geeignet ist, Beschrinkungen der Kapitalverkehrs-
fretheit zwischen einem EU-Staat und der Schweiz als gemeinschaftsrechtswidrig zu
betrachten, zeigt ansatzweise EuGH Rs. C-101/05, ,Fall A“ (Fn. 58), spez. Rn. 66.

101 Siehe Ziff. 4.1.

102 Siehe Fn. 92.
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erforderlichen Angaben erhiltlich sind. Dieser erheblich eingeschrankte In-
formationsaustausch diirfte den Anforderungen des EuGH ebenfalls nicht
geniigen, wirde doch die Wirksamkeit der Steueraufsicht dadurch faktisch
weitgehend verunmoglicht. Von vergleichbaren Rahmenbedingungen wie im
innergemeinschaftlichen Verhiltnis!'® kdnnte kaum gesprochen werden.

4.2.2. Kinftiges Recht

Unter dem konstant wachsenden auslindischen Druck hat sich die
Schweiz am 13. Mirz 2009 bereit erklirt, in DBA kinftg Amishilfe nach
dem Standard von Art. 26 des OECD-Musterabkommens zu vereinbaren.!®
In der Folge sind (bis Januar 2010) die DBA mit Dinemark, Luxemburg,
Frankreich, Norwegen, Osterreich, Grofibritannien, Mexiko, Finnland, den
USA, den Firder-Inseln, Katar, Japan, den Niederlanden, Polen, Singapur,
der Tiirkei und Kasachstan entsprechend angepasst und paraphiert bzw.
teilweise bereits unterzeichnet worden; zahlreiche weitere DBA-Revisionen
dirften folgen.!® In Kraft getreten ist bisher indessen noch keines dieser
revidierten Abkommen.

Art. 26 des OECD-Musterabkommens sieht die sogenannte grofie Amts-
hilfe vor. Es sollen nicht blof Informationen ausgetauscht werden, die fiir die
Durchfithrung des jeweiligen DBA voraussichtlich erheblich sind, sondern
auch diejenigen Informationen, die fiir den Vollzug des innerstaatlichen
Rechts des ersuchenden Staates notwendig sind. Fine Beschrankung auf Fille
von Steuerbetrug und dergleichen besteht nicht.1

Mit Inkrafitreten der revidierten DBA diirfte der Informationsaustaunsch
im Sinne des Persche-Urteils des EnGH staatsvertraglich binreichend ge-
sichert sein. Bendtigt ein EU-Mitgliedstaat zur Uberpriifung eines Ausland-
spendenabzugs von der Schweiz Angaben iber die in der Schweiz ansissige
beglinstigte gemeinniitzige Institution, so miisste die Schweiz diese Angaben
gestiitzt auf die grofle Amtshilfeklause] liefern. Denn die verlangte Informa-
tion dient dem ersuchenden Staat fiir den Vollzug seines innerstaatlichen
Steuerrechts. Allen EU-Mitgliedstaaten, denen die Schweiz gestiitzt auf revi-
dierte DBA zur umfassenden Auskunfterteilung verpflichtet sein wird, diirfte
es somit kiinftig versagt sein, den bei ihnen Ansissigen den Abzug von Spen-
den an gemeinniitzige Institutionen in der Schweiz grundsitzlich zu ver-

weigern.1%

1% Den Standard definiert diesbeziiglich die Amishilferichtlinie 77/799/EWG (siche
Fn. 19).

104 Siche zum OECD-Musterabkommen Fn. 89.

105 Bine Ubersicht iiber den Stand der DBA-Revisionen findet sich unter hrep://
www.estv.admin.ch/intsteuerrecht/themen/00170/00784/index.html?lang=de.

196 Vel. Oesterbelt (Fn. 96), S. 3.

Y97 So auch Jan Ole Luuk/Stefan Oesterhelt/Manrus Winzap, EuGH Report 2/09,
Steuer Revue 2009, S. 497 {£,, S. 499, sowie Freiherr von Proff (Fn. 23), S. 376.
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5. Zusammenfassung

Mit dem Urteil Persche'® hat der EuGH der steuerlichen Privilegierung
von Inland- gegeniiber EU-Auslandspenden eine klare Absage erteilt. Ge-
stiitzt hat er dieses Urteil auf die Kapizalverkebrsfreibeir als eine der vier
Grundfreiheiten der EU. Damit konnten die Grundfreiheiten einmal mehr
ihre Funktion als Motor der Vereinheitlichung des Steuerrechts 1 wahrneh-
men. Gemeinniitzigkeit bleibt zwar nach wie vor ein national definierter
Begriff; Institutionen im EU-Ausland, welche diese Definition erfiillen, miis-
sen aber kiinftig in Bezug auf die steuerliche Abziehbarkeit von Spenden
gleich wie inlindische behandelt werden.

Die Kapitalverkehrsfreiheit hat als einzige Grundfreiheit Drittstaatenwir-
kung. Daher sind an sich auch Spenden von in der EU ansissigen Personen
an in Drittstaaten ansissige gemeinniitzige Institutionen steuerlich gleich wie
Inlandspenden zu behandeln. Die gemeinniitzige Tatigkeit der begiinstigten
Auslandinstitution muss wiederum dem national definierten Gemeinniitzig-
keitsbegriff des Spenderlandes entsprechen. Im Weiteren muss mit dem Dritt-
staat eine vertragliche Abmachung bestehen, welche einen geniigenden steuer-
lichen Informationsaustausch sichert, da nicht feststeht, ob der Spender bei
Drittstaatensachverhalten selber den Nachweis erbringen kann, die begiins-
tigte Institution erfiille alle Voraussetzungen des Gemeinnititzigkeitsrechts in
seinem Ansissigkeitsstaat. Erhalelich miissen von den Steuerbehdrden des
Ansissigkeitsstaates der beglinstigten Einrichtung diejenigen Angaben sein,
welche eine Uberpriifung der Begriindetheit des steuerlichen Abzuges fiir die
getitigte Auslandspende erméglichen.

Das zurzeit (Ende Januar 2010) geltende internationale Stenerrecht der
Schweiz gewdihrt die Moglichkeit eines solchen Informationsaustansches noch
nicht. Hingegen erachten wir diese Anforderung in Bezug auf die Schweiz als
erfiillt, soweit kiinftig mit dem betroffenen EU-Mitgliedstaat ein DBA-recht-
licher Informationsaustausch nach dem Standard von Art. 26 des aktuell
geltenden OECD-Musterabkommens vorgesehen ist. Dass damit die Schweiz
im Gemeinniitzigkeitsrecht unilateral begiinstigt wird, ist eine positive
Nebenwirkung des Ausbaus der internationalen Amtshilfe. Es entbehrt aller-
dings nicht einer gewissen [ronie, dass sich die von unseren Behérden nur
unter internationalem Druck akzeptierte (und vom Parlament momentan —
Ende Januar 2010 - noch nicht genehmigte) Ausweitung des Informations-
austausches in einem steuerrechtlich interessanten Bereich einseitig zu Guns-
ten der Schweiz auswirken diirfte.!’® Unserem Land stiinde es selbstredend

198 FuGH, Rs. C-318/07, ,Persche” (Fn. 17).

199 Siche Fn. 14.

110 Genauso wie es nicht einer gewissen Ironie entbehrt, dass die Schweiz bereits im Fall
Stauffer indirekt von der Rechtsprechung des EuGH profitiert hat, bezwecke doch die Stif-
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gutan, auch ohne entsprechende staatsvertragliche Verpflichtung Gegenrecht
zu halten und Direktspenden von Steuerpflichtigen in der Schweiz an
gemeinniitzige Institutionen in EU-Staaten ebenfalls zum Abzug zuzu-
lassen. Ob es in den nichsten Jahren dazu kommen wird, wird sich weisen
miissen.

tung ,,Centro di Musicologia Walter Stauffer” unter anderem die Ausrichtung von Studien-
beihilfen an junge Schweizer, vorzugsweise aus Bern, die in Cremona Unterricht im Bau
von Saiten- und Streichinstrumenten sowie in Musikgeschichte und Musikwissenschaft
nehmen wollen (EuGH, Rs. C-386/04, ,,Centro di Musicologia Walter Stauffer [Fn. 3],
Rn. 9).




