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Prof. Dr. Michael Stéber und Dr. Jens Kleinert, RA/FAStR

Milliondrsfonds im Steuer(straf)recht: Wie geht es weiter?

Vor einiger Zeit waren die Anleger und Verwalter von luxemburgischen sog. Milliondrsfonds
massiven steuerstrafrechtlichen VerfolgungsmaBnahmen ausgesetzt. Diese wurden auf ein nach
Ansicht der zustéandigen Behérden im Investmentsteuerrecht geltendes Gebot der Fremdverwaltung
gestitzt, gegen das durch eine Einflussnahme der Anleger auf die Verwaltung der betreffenden
Investmentfonds verstoBen worden sei. Die Verfasser sind dieser Sichtweise in BB 2016, 278
entschieden entgegengetreten. Inzwischen scheint die Finanzverwaltung das Konzept eines
Fremdverwaltungsgebots aufgegeben zu haben. Nach Erkenntnissen der Verfasser gibt es aber
innerhalb der Finanzverwaltung Tendenzen, aus einer etwaigen Einflussnahme der in Deutschland
ansdssigen Anleger auf die Verwaltung der luxemburgischen Millionarsfonds eine Ansassigkeit der
Fondsgesellschaft in Deutschland herzuleiten und an diesen Befund womdéglich sogar den Vorwurf
der Steuerhinterziehung und weitere StrafverfolgungsmaBnahmen zu knipfen. Wie die Verfasser in
diesem Beitrag darlegen, entbehrt jedoch auch dieser mdgliche neue Ansatz einer rechtlichen

Grundlage.
I. Einleitung und Problemstellung

Inzwischen sind drei Jahre vergangen, seitdem in dieser Zeitschrift der erste Beitrag der Verfasser
zu den sog. Millionarsfonds erschienen ist.1 Diese Fonds sind von einigen Bankhdusern als
Spezialfonds luxemburgischen Rechts aufgelegt worden.2 Uberwiegend geschah dies in der Zeit
zwischen dem Inkrafttreten des InvG und des InvStG am 1.1.20043 und dem Inkrafttreten des an
die Stelle des InvG getretenen KAGB am 22.7.20134 und der Anderung des InvStG durch das AIFM-
StAnpG am 24.12.2013.5 Auf die in Rede stehenden Millionarsfonds ist dann das InvStG in seiner
vor dem 24.12.2013 gliltigen Fassung anwendbar, das wiederum auf das bis zum 21.7.2013

geltende InvG Bezug nimmt.s

Probleme bereiteten die luxemburgischen Millionarsfonds seinerzeit deshalb, weil die Finanz- und
Strafverfolgungsbehdrden zumindest zeitweise die Ansicht vertraten, im Investmentsteuerrecht
bestehe das Erfordernis einer Fremdverwaltung des Fondsvermdgens unter Ausschluss jeden
Einflusses der Anleger. Dieses Erfordernis sei bei den Millionarsfonds bisweilen nicht eingehalten
worden. Die Anleger hatten daher zu Unrecht die privilegierte Besteuerung nach dem InvStG in
Anspruch genommen und sich so der Steuerhinterziehung schuldig gemacht.z Auf diese Sichtweise
stiitzten die Finanz- und Strafverfolgungsbehdrden eine massive steuer- und steuerstrafrechtliche
Verfolgung; bundesweit wurden bei Anlegern und Verwaltern von Milliondrsfonds

Hausdurchsuchungen durchgefiihrt.s

Nachdem die Ansicht der Finanz- und Strafverfolgungsbehérden jedoch - u. a. in dem schon
erwahnten Beitrag der Verfasser in dieser Zeitschrift — erhebliche Kritik erfahren hatte, ebbten die
VerfolgungsmaBnahmen allmahlich ab. Recherchiert man zu dem Suchbegriff “Millionarsfonds” in
der Internetsuchmaschine Google, so sté6Bt man auf einen Bericht von Hépfner, wonach es Anfang
2017 noch eine Durchsuchungswelle bei Anlegern und Verwaltern der Millionarsfonds gegeben hat.9

In der Folgezeit ist es um diese Fonds aber wieder sehr ruhig geworden.

Allerdings droht sich nun neues Ungemach anzubahnen. Nach Erkenntnissen der Verfasser gibt es
innerhalb der Finanzverwaltung Tendenzen, aus einer etwaigen Einflussnahme des in Deutschland
ansassigen Anlegers auf die Verwaltung des Fonds durch die luxemburgische Fondsgesellschaft zu

folgern, dass es sich in Wahrheit um eine im Inland ansdssige Fondsgesellschaft handle. Die
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Konsequenz ware, dass das im Doppelbesteuerungsabkommen zwischen Deutschland und
Luxemburg vorgesehene Schachtelprivilegio nicht eingreifen wirde und die von der
Fondsgesellschaft an eine in Deutschland ansassige Kapitalgesellschaft ausgeschiitteten Dividenden
von dieser nicht steuerfrei vereinnahmt werden kdnnten. Eine bereits erfolgte Inanspruchnahme
des abkommensrechtlichen Schachtelprivilegs durch die inléndische Kapitalgesellschaft ware also
als unrechtmaBig anzusehen; hierauf konnten wiederum - so die Besorgnis der Verfasser — der
Vorwurf der strafbaren Steuerhinterziehung und diesbezligliche StrafverfolgungsmaBnahmen

gestlitzt werden.

Der nachfolgende Beitrag zeichnet noch einmal die bisherige Entwicklung betreffend die
luxemburgischen Millionarsfonds nach. Das Hauptanliegen des Beitrags ist es jedoch, die Finanz-
und Strafverfolgungsbehdrden und namentlich diejenigen Rechtsanwender, die seinerzeit ein
Fremdverwaltungserfordernis mit strafbegriindender Wirkung in das Steuergesetz hineinlesen
wollten, vor einem weiteren Rechtsanwendungsfehler - nunmehr induziert durch die irrige

Annahme einer Inlandsansadssigkeit der luxemburgischen Fondsgesellschaft — zu bewahren.
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I1. Das Ausgangsproblem - Erfordernis der Fremdverwaltung im Investmentsteuerrecht?
1. Ansicht der Finanzverwaltung und Kritik

Nach der zumindest noch vor rund drei Jahren vertretenen Ansicht der Finanz- und
Strafverfolgungsbehorden folgte aus Sinn und Zweck von InvStG und InvG, jedenfalls aber aus § 31
Abs. 1 InvG (jetzt: § 93 Abs. 1 KAGB) ein investmentsteuerrechtliches Erfordernis der
Fremdverwaltung in dem Sinne, dass Anlageentscheidungen bei einem Investmentfonds
unbeeinflusst von jeglichen Vorgaben oder Weisungen der Anleger allein durch die
Fondsgesellschaft zu treffen seien.11 Dem Anleger wurde also gleichsam vdllige Enthaltsamkeit bei
der Verwaltung des Fonds abverlangt; der Fonds diirfe nicht durch den Anleger selbst, sondern
musse flr diesen durch die Fondsgesellschaft verwaltet werden.12 Bei den Milliondrsfonds sei das
Erfordernis der Fremdverwaltung bisweilen bewusst umgangen worden, da die Anleger den
Spezialfonds selbst verwaltet hatten. Das InvStG und die darin angeordnete steuerliche
Abschirmung des Fondsvermégensi3 griffen deshalb nicht ein mit der Folge, dass dem einzelnen
Anleger die Wirtschaftsgtiter des Fonds und die mit ihnen erzielten Ertrage zum jeweiligen
Zuflusszeitpunkt unmittelbar steuerlich zuzurechnen seien. Wenn die Anleger die Fondsertrage in
ihren Einkommensteuererkldrungen nicht angegeben hatten, kénne hierin eine nach § 370 AO
strafbare Steuerhinterziehung liegen. Auf der Grundlage dieser Sichtweise leiteten die Finanz- und
Strafverfolgungsbehérden steuer- und steuerstrafrechtliche VerfolgungsmaBnahmen gegen Anleger

und Verwalter von Millionarsfonds ein.

Die Verfasser sind der von der Finanzverwaltung und den Strafverfolgungsbehérden vertretenen
Ansicht dezidiert entgegengetreten und haben dargelegt, dass es weder im Investment- noch im
Investmentsteuerrecht eine rechtliche Grundlage fiir die Annahme des Erfordernisses einer
Fremdverwaltung des Fonds unter Ausschluss jeden Einflusses der Anleger auf die
Anlageentscheidungen gibt.14 Wie die Verfasser gezeigt haben, sind das InvG und das InvStG ohne
Ricksicht auf das Vorliegen einer Fremdverwaltung anwendbar, so dass die im InvStG angeordnete
Abschirmwirkung auch bei Fehlen einer Fremdverwaltung eingreift und dem Anleger die Ertrage des
Fonds ohne entsprechenden Ausschiittungsbeschluss nicht zugerechnet werden kénnen. In
steuerstrafrechtlicher Hinsicht fehlt es bei den Millionarsfonds schon an einer Steuerverklrzung,

jedenfalls aber an dem erforderlichen Vorsatz der Anleger, so dass sich diese nicht wegen

https://beck-online.beck.de/Bcid/Y-300-Z-BB-B-2019-S-1174-N-2
2 von 16 16.02.2021


https://beck-online.beck.de/#FN10
https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=100&g=INVG&p=31
https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=100&g=INVG&p=31&x=1
https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=100&g=KAGB&p=93
https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=100&g=KAGB&p=93&x=1
https://beck-online.beck.de/#FN11
https://beck-online.beck.de/#FN12
https://beck-online.beck.de/#FN13
https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=100&g=AO&p=370
https://beck-online.beck.de/#FN14

Kopie von Osborne Clarke , abgerufen am 16.02.2021 17:07 - Quelle: beck-online DIE DATENBANK

Steuerhinterziehung gem. § 370 AO strafbar gemacht haben.15 Das damalige Vorgehen der
Strafverfolgungsbehérden gegen die Anleger der luxemburgischen Spezialfonds war mithin

unrechtmagig.

Auch andere Vertreter des Schrifttums lehnten ein Erfordernis der Fremdverwaltung im
Investmentsteuerrecht ab.16 Sehr interessant ist in diesem Kontext auch das Urteil des LG
MinchenI vom 21.4.2016.17 In dem zugrunde liegenden Fall war der Klager Vorstand einer
Finanzdienstleistungsgesellschaft in der Rechtsform einer AG mit Sitz in KéIn. Nachdem diese im
Jahr 2015 von den besagten VerfolgungsmaBnahmen der Staatsanwaltschaft betroffen war, berief
sie den Klager als Vorstand ab und erklarte die fristlose Kiindigung des mit diesem bestehenden
Anstellungsvertrags aus wichtigem Grund wegen VerstoBes des Klagers gegen den vermeintlichen
Grundsatz der Fremdverwaltung. Die vom Klager im Urkundenprozess gem. §§ 592 ff. ZPO
erhobene Klage auf Fortzahlung der vereinbarten Vorstandsverglitung hatte Erfolg. Das LG
Minchen1 erachtete die fristlose Kiindigung des Anstellungsvertrags als unwirksam, weil ein Gebot
der Fremdverwaltung nicht bestehe und daher keine schwere Pflichtverletzung des Klagers und
mithin kein wichtiger Grund i. S. d. § 626 Abs. 1 BGB gegeben sei. Das LG Mlnchen I fihrte hierzu

- ganz im Sinne der von den Verfassern in dieser Zeitschrift vertretenen Auffassung - aus:

“Das Verbot der Einflussnahme lasst sich . . . jedenfalls nicht unmittelbar aus dem Wortlaut des § 1
Abs. 2 InvG herleiten . . . Im Steuerrecht muss - insbesondere auch mit Blick auf die Strafvorschrift
der Steuerhinterziehung in § 370 AO - ein striktes Analogieverbot zulasten der Steuerpflichtigen
gelten. Daher kann nicht von einem ungeschriebenen Tatbestandsmerkmal des Verbots der
Einflussnahme seitens des Anlegers oder von einem Gebot der Fremdverwaltung ausgegangen

werden.”18

2. Die weitere Entwicklung — Reaktion der Finanzverwaltung auf die Kritik im Schrifttum

In Reaktion auf die im Schrifttum gelbte Kritik richtete das BMF zu dem Thema Millionarsfonds
unter dem 26.7.2016 ein internes Schreiben an die obersten Steuerbehérden der Bundeslénder,19
in dem diese aufgefordert wurden, bis zum 20.9.2016 ihre Stellungnahmen zur Frage des
vermeintlichen Erfordernisses einer Fremdverwaltung im Investmentsteuerrecht beim BMF
einzureichen. Bis zum heutigen Tag hat das BMF indes keine finale Position zu dieser Frage
veroffentlicht. Ob dies darauf zurilickzufiihren ist, dass nicht alle oder zumindest keine ausreichende
Zahl von Stellungnahmen der obersten Léanderfinanzbehérden eingingen, oder aber darauf, dass es
Schwierigkeiten bereitet, die unterschiedlichen Stellungnahmen zu einer einheitlichen Position zu
vereinen, ist den Verfassern nicht bekannt. Tatsache ist jedenfalls, dass es auch im Jahr 2019 nach
wie vor keine Verlautbarung des BMF zu einer Rechtsfrage gibt, die an sich bereits vor vier Jahren
hatte beantwortet werden miissen, als die Steuerfahndung und die Staatsanwaltschaft erhebliche
steuer- und steuerstrafrechtliche VerfolgungsmaBnahmen auf das vermeintliche Prinzip der
Fremdverwaltung stitzten. Offenbar hat die diesbezligliche Rechtsunsicherheit aber dazu gefiihrt,
dass - soweit ersichtlich — zumindest nach dem Friihjahr 2017 keine Durchsuchungen bei Anlegern

und Verwaltern von Millionarsfonds mehr durchgefiihrt worden sind.

II1. Der mogliche neue Ansatz — Annahme eines Inlandsfonds
1. Uberblick

Allem Anschein nach verfolgen die Finanz- und Strafverfolgungsbehérden derzeit das urspringliche
Konzept eines Gebots der Fremdverwaltung nicht weiter. In Teilen der Finanzverwaltung gibt es
jedoch dem Vernehmen nach die Tendenz, auf anderem Wege zu einer héheren Besteuerung der
Ertrage aus den luxemburgischen Millionarsfonds in Deutschland und gegebenenfalls zu einer
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Strafbarkeit der Anleger oder Verwalter unter dem Gesichtspunkt der Steuerhinterziehung gem.
§ 370 AO zu gelangen. Wenn der in Deutschland ansassige Anleger auf die Verwaltung des Fonds

durch die in Luxemburg ansassige Fonds-

Stéber/Kleinert: Millionarsfonds im Steuer(straf)recht: Wie geht es
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gesellschaft Einfluss genommen hat, soll dies nach dem offenbar in der Finanzverwaltung
erwogenen neuen Ansatz dazu flihren, dass die Fondsgesellschaft als inlandisch qualifiziert wird.
Die Folge ware, dass in Bezug auf Dividendenausschiittungen des Fonds an eine in Deutschland
ansassige Kapitalgesellschaft das im deutsch-luxemburgischen Doppelbesteuerungsabkommen
statuierte Schachtelprivileg2o nicht zur Anwendung kdme und die Dividenden mithin nicht steuerfrei
vereinnahmt werden kénnten. Wie im Folgenden naher dargelegt wird, ist aber auch dieses neue
Konzept mit geltendem Recht nicht in Einklang zu bringen und daher nicht geeignet, eine
Wiederaufnahme der steuer- und steuerstrafrechtlichen Verfolgung der Anleger und Verwalter von

luxemburgischen Millionarsfonds zu rechtfertigen.
2. Rechtliche Konstruktion der luxemburgischen Millionarsfonds

Wie schon eingangs gesagt wurde, handelt es sich bei den hier erdrterten sog. Millionarsfonds um
Spezialfonds (fonds d'investissement spécialisés - FIS) luxemburgischen Rechts.21 Die
Besonderheit dieser Spezialfonds besteht darin, dass ihre Anteile einem oder einigen wenigen
sachkundigen Anlegern (investisseurs avertis) vorbehalten sind und das Fondsvermdgen - daher
die Bezeichnung als Millionarsfonds — mindestens 1,25 Mio. Euro betragen muss.22 Als mdgliche
Rechtsformen der besagten Spezialfonds sieht das luxemburgische Recht insbesondere den fonds
commun de placement (FCP)23 und die société d'investissement a capital variable (SICAV)24 vor.25
Eine Spezialfonds-SICAV kann u. a. als Aktiengesellschaft (société anonyme — S.A.) oder
Gesellschaft mit beschrankter Haftung (société a responsabilité limitée - S.A.R.L.) luxemburgischen

Rechts gegriindet werden.26
3. Investmentsteuerrechtliche Behandlung der luxemburgischen Milliondrsfonds

Nach seinem §1 Abs. 1 Nr. 2 ist das InvStG in der - hier maBgeblichen - vor dem 24.12.2013
gultigen Fassung auch auf auslandisches Investmentvermdgen und ausldandische Investmentanteile
anwendbar. Luxemburgische Investmentfonds, die als SICAV in der Rechtsform einer S.A. oder
S.A.R.L. aufgelegt worden sind, entsprechen bei einem Typenvergleich2z der deutschen
Investment-AG.28 Die SICAV ist mithin als Kapitalgesellschaft und Kérperschaftsteuersubjekt
einzuordnen; wie die deutsche AG ist sie eine von ihren Gesellschaftern zu trennende juristische
Person.29 Mit der Geltung des Trennungsprinzips geht eine intransparente inlandische Besteuerung
auch der SICAV und ihrer Anleger einher.

Ausdruck der Trennung zwischen dem Investmentvermdgen und der Sphare der Anleger ist
insbesondere die in § 2 Abs. 1 S. 1 InvStG a. F. angeordnete Umqualifizierung der vom
Investmentvermoégen ausgeschitteten Ertrdge und der im Investmentvermdégen thesaurierten
ausschittungsgleichen Ertrage - und damit der laufenden Investmentertrédge — auf der Ebene der
Anleger in Einkinfte aus Kapitalvermégen i. S. d. §20 Abs. 1 Nr. 1 EStG.30 Fir die deutsche
Einkommenbesteuerung sind die Ertrage aus einem Investmentvermdgen somit

Dividendeneinkinfte.

4. Abkommensrechtliche Behandlung der luxemburgischen Milliondrsfonds

a) Grundlagen
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Wenn eine luxemburgische Spezialfonds-SICAV Ertrége an einen in Deutschland ansassigen Anleger
oder eine in Deutschland ansassige Kapitalanlagegesellschaft ausschittet, stellt sich die Frage nach
der abkommensrechtlichen Behandlung der Ertrage. Diese ist flir die Zeit bis zum 29.9.2013 auf
der Grundlage des deutsch-luxemburgischen Doppelbesteuerungsabkommens vom 23.8.1958
(DBA-LUX 1958)31 und flr die Zeit ab dem 30.9.2013 auf der Grundlage des deutsch-
luxemburgischen Doppelbesteuerungsabkommens vom 23.4.2012 (DBA-LUX 2012)32 zu

beantworten.

Zunachst einmal ist die luxemburgische Spezialfonds-SICAV auch abkommensrechtlich als
Kapitalgesellschaft einzuordnen.33 Was die abkommensrechtliche Einkiinftequalifikation anbelangt,
so bestimmt Art. 10 Abs. 3 DBA-LUX 2012 - im Einklang mit Art. 10 Abs. 3 der deutschen
Verhandlungsgrundlage34 — ausdricklich, dass auch die “Ausschittungen auf Anteilscheine an
einem Investmentvermdgen” zu den Dividendeneinklinften gehéren. Eine entsprechende Regelung
enthalt das DBA-LUX 1958 nicht. Ausschittungen auf Anteile an einem Investmentvermdgen sind
aber in der Regel auch ohne besondere Regelung in dem betreffenden
Doppelbesteuerungsabkommen als Dividendeneinkiinfte im abkommensrechtlichen Sinne
anzusehen.35 Dementsprechend sind auch Ausschittungen einer luxemburgischen SICAV als
Dividenden i. S. d. DBA-LUX 1958 zu qualifizieren.36

Sowohl nach Art. 13 Abs. 1 DBA-LUX 1958 als auch nach Art. 10 Abs. 1 DBA-LUX 2012 steht das

Besteuerungsrecht in Bezug auf Divi-
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dendeneinkiinfte grundsatzlich dem Vertragsstaat zu, in dem die Person, die die Dividenden
bezieht, ihren Wohnsitz hat. Dem anderen Vertragsstaat, in dem die ausschiittende Gesellschaft
ansassig ist, belasst Art. 13 Abs. 2 DBA-LUX 1958 bzw. Art. 10 Abs. 2 DBA-LUX 2012 jedoch ein
Quellenbesteuerungsrecht.37 Der Quellensteuerabzug ist nach Art. 13 Abs. 3, 4 DBA-LUX 1958 auf
15 % der Dividenden bzw. im Fall, dass die Dividenden von einer im anderen Vertragsstaat
ansassigen Kapitalgesellschaft bezogen werden, die mindestens 25 % der Anteile der
ausschittenden Kapitalgesellschaft halt, auf 10 % der Dividenden begrenzt. Art. 10 Abs. 2 DBA-LUX
2012 begrenzt den Steuerabzug auf 15 % des Bruttobetrags der Dividenden bzw. in dem Fall, dass
der Nutzungsberechtigte der Dividenden eine Kapitalgesellschaft ist, die Gber mindestens 10 % des
Kapitals der die Dividenden zahlenden Gesellschaft verfigt, auf 5 % des Bruttobetrags der

Dividenden.

Nach dem abkommensrechtlichen Schachtelprivileg des Art. 20 Abs. 2 S. 1, 3 DBA-LUX 1958 werden
die Dividendeneinklinfte, die im Ansassigkeitsstaat der ausschiittenden Kapitalgesellschaft einer
Quellenbesteuerung unterliegen, von der Bemessungsgrundlage fiir die Steuer des Wohnsitzstaates
des Beziehers der Dividenden ausgenommen, wenn dieser eine Kapitalgesellschaft ist, die
unmittelbar mindestens 25 % der stimmberechtigten Anteile an der ausschiittenden Gesellschaft
halt. Dabei kommt es nach vorzugswiirdiger Ansicht nicht darauf an, ob der Ansassigkeitsstaat der
Kapitalgesellschaft tatsachlich von seinem in Art. 13 Abs. 2 DBA-LUX 1958 eingerdumten

Quellenbesteuerungsrecht Gebrauch gemacht hat.38

Auch Art. 22 Abs. 1 Buchst. a S. 1, 2 DBA-LUX 2012 bestimmt, dass Dividendeneinkiinfte, die von
einer in Luxemburg ansassigen Gesellschaft gezahlt werden, bei einer in Deutschland anséassigen
Kapitalgesellschaft als Nutzungsberechtigter von der Bemessungsgrundlage der deutschen Steuer
ausgenommen werden, wenn das Kapital der ausschittenden Gesellschaft zu mindestens 10 %
unmittelbar der deutschen Gesellschaft gehért. Im Unterschied zu Art. 20 Abs. 2 S. 1 DBA-LUX 1958
enthalt Art. 22 Abs. 1 Buchst. a S. 1 DBA-LUX 2012 aber eine ausdrickliche Rickfallklausel und
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verlangt fur die Freistellung von der deutschen Ertragbesteuerung, dass die Einklinfte in Luxemburg
tatséchlich besteuert werden. Nach dem klaren Wortlaut des DBA-LUX 2012 werden daher
Schachteldividenden jetzt nur noch von der deutschen Ertragbesteuerung freigestellt, wenn
Luxemburg tatsachlich eine Quellensteuer erhebt.39 Zusatzlich statuiert Art. 22 Abs. 1 Buchst. a S. 2
DBA-LUX 2012 nun ein Korrespondenzerfordernis und setzt voraus, dass die Dividenden bei der

Ermittlung der Gewinne der ausschittenden Gesellschaft nicht abgezogen worden sind.40

In Bezug auf Dividenden, die von einer in Luxemburg ansassigen SICAV ausgeschittet werden,
macht Luxemburg von seinem abkommensrechtlichen Quellenbesteuerungsrecht keinen
Gebrauch.41 Nach dem mit der Rickfallklausel versehenen neuen Art. 22 Abs. 1 Buchst.a S. 1, 2
DBA-LUX 2012 kommt einer in Deutschland ansassigen Kapitalgesellschaft, die diese Dividenden
bezieht, das abkommensrechtliche Schachtelprivileg daher nicht mehr zugute. Dagegen enthielt
Art. 20 Abs. 2 S. 1, 3 DBA-LUX 1958 keine Rickfallklausel. Daher bestand unter Geltung des bis
zum 29.9.2013 anwendbaren DBA-LUX 1958 fir in Deutschland ansassige Anleger die Moglichkeit,
sich Uber eine ebenfalls in Deutschland ansassige Kapitalgesellschaft - in der Regel eine
Investment-AG - an einer luxemburgischen Spezialfonds-SICAV zu beteiligen und mittelbar vom
Schachtelprivileg des Art. 20 Abs. 2 S. 1, 3 DBA-LUX 1958 zu profitieren. Denn dieses konnte die
deutsche Kapitalgesellschaft bei einer mindestens 25 %igen Beteiligung an der SICAV ungeachtet
der Nichtausiibung des Quellenbesteuerungsrechts durch Luxemburg in Anspruch nehmen. Bei den
seinerzeit Ublichen Gestaltungen erwarb die SICAV festverzinsliche Anleihen, trennte sodann die
Zinskupons vom Anleihemantel ab (sog. Bondstripping) und verauBerte die Zinskupons. Der
VerauBerungserlds wurde an die deutsche Investment-AG ausgeschittet und konnte von dieser
aufgrund des abkommensrechtlichen Schachtelprivilegs steuerfrei als Dividende vereinnahmt
werden. Bei Rickgabe des Anteils an der zwischengeschalteten Investment-AG erwuchsen dem
Anleger als mittelbare Folge des Bondstripping im Zusammenspiel mit dem abkommensrechtlichen
Schachtelprivileg erhebliche steuerliche Verluste, die er zur Verrechnung mit positiven Einklinften

nutzen konnte.42

b) Ansdssigkeit der Investmentgesellschaft in Luxemburg?

Die Inanspruchnahme des abkommensrechtlichen Schachtelprivilegs des Art. 20 Abs.2 S. 1, 3 DBA-
LUX 1958 steht und fallt allerdings mit der abkommensrechtlichen Ansassigkeit der ausschittenden
Fondsgesellschaft in Luxemburg. Wie bereits ausgeflihrt wurde, kann eine Spezialfonds-SICAV in
der Rechtsform einer luxemburgischen Aktiengesellschaft (S.A.) oder Gesellschaft mit beschrankter
Haftung (S.A.R.L.) konstituiert werden; sie ist dann auch abkommensrechtlich eine
Kapitalgesellschaft und juristische Person.43 Nach Art. 3 Abs. 5 S. 1 DBA-LUX 1958 hat eine
juristische Person ihren Wohnsitz grundsatzlich in dem Vertragsstaat, in dem sich der Ort ihrer
Leitung befindet. Als Ort der Leitung definiert Art. 3 Abs. 6 S. 1 DBA-LUX 1958 den Ort, an dem sich
der Mittelpunkt der geschaftlichen Oberleitung befindet.

Zumindest auf den ersten Blick erscheint es naheliegend, die geschéftliche Oberleitung einer
luxemburgische Spezialfonds-SICAV dort zu verorten, wo deren Geschaftsfiihrungs- und
Vertretungsorgane fiir die Gesellschaft tatig sind. Bei einer Spezialfonds-SICAYV in der Rechtsform
einer S.A. ist der Verwaltungsrat (conseil d'administration)44 und bei einer Spezialfonds-SICAV in
der Rechtsform einer S.A.R.L. sind die Geschaftsfiihrer (gérants)4s die Geschaftsfihrungs- und
Vertretungsorgane der Gesellschaft. Diese werden ihre Geschaftsfliihrungs- und Vertretungstatigkeit

fur die SICAV in aller Regel in Luxemburg ausliben.46

Bei den Milliondrsfonds scheinen Teile der Finanzverwaltung aber dazu zu neigen, aus einer

etwaigen Einflussnahme des in Deutschland
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ansdssigen Anlegers auf die Verwaltung des Fonds auf eine Ansassigkeit der Fondsgesellschaft in
Deutschland zu schlieBen. Zwar wird der Gedanke eines Gebots der Fremdverwaltung offenbar
nicht mehr weiterverfolgt. Wohl aber soll die zumindest partielle Eigenverwaltung eines
Milliondrsfonds durch den Anleger in anderer Hinsicht steuerschadlich sein. Auf die den Anlegern
vorgeworfene Einflussnahme wird nach diesem neuen Ansatz die Annahme gestitzt, der Ort der
geschaftlichen Oberleitung der Fondsgesellschaft sei in Wahrheit nicht in Luxemburg, sondern
wegen der faktischen Leitung der Gesellschaft durch den in Deutschland ansdssigen und auf die
Verwaltung des Fonds Einfluss nehmenden Anleger in Deutschland belegen. Bei dieser Sichtweise
wirde es an der Ansassigkeit der Fondsgesellschaft in Luxemburg als Voraussetzung fir die
Anwendung des Schachtelprivilegs des Art. 20 Abs. 2 S. 1, 3 DBA-LUX 1958 fehlen mit der Folge,
dass dieses nicht zur Anwendung kame. Dass das BMF diesen Aspekt nicht — neben dem VerstoB
gegen das vermeintliche Fremdverwaltungsgebot - bereits im Schreiben vom 26.7.201647 als
Hilfsbegriindung ins Feld geflihrt hat, mag daran liegen, dass das BMF seinerzeit noch primar auf

das Konzept eines Fremdverwaltungsgebots setzte.

5. Bewertung des neuen Ansatzes
a) Die Rechtsprechung des BFH zum Mittelpunkt der geschiftlichen Oberleitung

Dem vorstehend skizzierten neuen Ansatz zur Rechtfertigung einer strengeren Besteuerung der
Ertrage aus luxemburgischen Millionarsfonds — und womadglich einer neuerlichen strafrechtlichen
Verfolgung der Anleger solcher Fonds4s - steht indes die gefestigte Rechtsprechung des BFH
entgegen. Nach Art. 3 Abs.5S. 1, Abs. 6 S. 1 DBA-LUX 1958 richtet sich die Anséssigkeit einer
juristischen Person und damit auch einer luxemburgischen Spezialfonds-SICAV nach dem Ort, an
dem sich der Mittelpunkt der geschéftlichen Oberleitung befindet. Wortgleich stellt auch § 10 AO fur
die Geschiftsleitung einer Gesellschaft auf den Mittelpunkt der geschaftlichen Oberleitung ab. Das
luxemburgische Einkommensteuerrecht knipft fiir die unbeschrankte Steuerpflicht von
Korperschaften (collectivités) an deren administration centrale an;49 dieser Begriff stimmt inhaltlich
mit dem des Mittelpunkts der geschaftlichen Oberleitung i. S. d. § 10 AO Uberein.50 Der Begriff
“Mittelpunkt der geschaftlichen Oberleitung” in Art. 3 Abs. 6 S. 1 DBA-LUX 1958 kann daher in
gleichem Sinne verstanden werden wie in § 10 AO.51 Nach der standigen Rechtsprechung des RFH
zur RAO52 und des BFH zur AOs3 ist der Mittelpunkt der geschéftlichen Oberleitung dort, wo der fir
die Geschaftsflihrung maBgebliche Wille gebildet wird.s4 Zum Fall einer vermdgensverwaltenden
Gesellschaft fihrt der BFH in seinem grundlegenden Urteil vom 7.12.1994 aus:

“Es kommt darauf an, wo die fur die Geschéaftsfihrung nétigen MaBnahmen von einiger Wichtigkeit
angeordnet werden . . . Unter der ,geschaftlichen Oberleitung’ einer Kapitalgesellschaft . . . ist ihre
Geschaftsfihrung im engeren Sinne zu verstehen. Das ist die sog. laufende Geschaftsfiihrung. Zu
ihr gehoren die tatsachlichen und rechtsgeschdftlichen Handlungen, die der gewdhnliche Betrieb der
Gesellschaft mit sich bringt, und solche organisatorische MaBnahmen, die zur gewdhnlichen
Verwaltung der Gesellschaft gehdren (,Tagesgeschafte’). Zu ihnen gehdéren nicht die Festlegung der
Grundsatze der Unternehmenspolitik und die Mitwirkung der Gesellschafter an ungewdhnlichen
MaBnahmen bzw. an Entscheidungen von besonderer wirtschaftlicher Bedeutung. Von der
laufenden Geschaftsflihrung ist deshalb die Mitwirkung der Gesellschafter an einzelnen
Geschaftsfiihrungsentscheidungen zu unterscheiden . . . Sie ist solange kein Teil der

Geschaftsleitung . . ., als die Gesellschafter sich nicht sténdig in den gewdéhnlichen
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Geschaftsverkehr der Kapitalgesellschaft einmischen und nicht alle

”

Geschaftsfihrungsentscheidungen von einigem Gewicht selbst treffen . . .”s5

Fir die Bestimmung des Orts der geschaftlichen Oberleitung ist danach auf die laufende
Geschaftsfihrung bei Tagesgeschaften im Rahmen des gewdhnlichen Betriebs und nicht auf
einzelne Geschaftsvorgange abzustellen.s6 Wie der BFH in weiteren Entscheidungen klargestellt hat,
ist daher im Regelfall der Ort maBgeblich, an dem die zur Vertretung der Gesellschaft befugten
Personen die ihnen obliegende laufende Geschaftsflihrungstatigkeit entfalten, d. h. an dem sie die
tatsdchlichen, organisatorischen und rechtsgeschaftlichen Handlungen vornehmen, die der
gewobhnliche Betrieb der Gesellschaft mit sich bringt.57 Dies ist regelméaBig der Ort, an dem sich das

Blro der zur Vertretung befugten Personen befindet.ss

Speziell fur den Fall einer ausschlieBlich vermdgensverwaltend tatigen Kapitalgesellschaft hat der
BFH im Urteil vom 7.12.1994 ausgesprochen, dass der Mittelpunkt der geschaftlichen Oberleitung

auch dort liegen kann,

“wo die Kapitalgesellschaft die laufende Kontrolle tiber ihr Verm&gen austibt, wo sie ihre
Wertpapiere verwahrt oder wo sie ihre Steuererklarungen anfertigt bzw. unterschreibt, wenn sie

nur an keinem anderen Ort gewichtigere Entscheidungen trifft”.s9

Wenn die gesetzlichen Vertreter einer vermdgensverwaltenden Gesellschaft ihre Tatigkeit flr diese
in Geschaftsraumen ausliben, die sich an einem Ort im Ausland befinden, und wenn sie dort die
Handlungen der gewdéhnlichen Geschaftstatigkeit - insbesondere die Kontrolle tGiber das Vermdgen
der Gesellschaft — vornehmen, ist der Ort der geschaftlichen Oberleitung mithin nach den vom BFH
aufgestellten Grundsatzen im Ausland belegen. Dieser verlagert sich, wie der BFH nicht nur im

Urteil vom 7.12.1994,60 sondern auch in

Stober/Kleinert: Millionarsfonds im Steuer(straf)recht: Wie geht es
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anderen Entscheidungens1 ausdriicklich festgestellt hat, auch dann nicht ins Inland, wenn die dort
ansassigen Gesellschafter die laufenden Geschafte beobachten, kontrollieren und fallweise
beeinflussen, solange sie die tatsachliche Geschéaftsleitung nicht véllig an sich ziehen, indem sie
standig in die Tagespolitik eingreifen und dauernd die im gewdhnlichen Betrieb erforderlichen
Entscheidungen von einigem Gewicht selbst treffen.e2 Dementsprechend hat der BFH es auch in
seinem Urteil vom 7.12.1994 als flr die Bestimmung des Ortes der Geschaftsleitung unerheblich
angesehen, dass ein beherrschender Gesellschafter der vermdgensverwaltenden GmbH lber den

An- und Verkauf von Aktienpaketen durch die GmbH beschlossen hatte.63
b) Anwendung auf die luxemburgischen Milliondrsfonds

Die vom BFH in seinem Urteil vom 7.12.199464 und in weiteren Entscheidungen aufgestellten
Grundsatze lassen sich ohne Weiteres auf eine als S.A. oder S.A.R.L. konstituierte luxemburgische
Spezialfonds-SICAV anwenden. Als Investmentgesellschaft ist diese zwingend eine
vermdgensverwaltende Gesellschaft; wie jetzt durch § 1 Abs.1 S. 1 KAGB (“kein operativ tatiges
Unternehmen”) bestatigt wird, kdnnen Investmentgesellschaften begriffsnotwendig nicht
gewerblich, sondern nur vermdgensverwaltend tatig sein, weil andernfalls kein
Investmentvermdégen vorlage.ss Auf der Grundlage der angefiihrten Rechtsprechung des BFH hat
eine Spezialfonds-SICAV den Mittelpunkt ihrer geschaftlichen Oberleitung in Luxemburg, wenn ihre
Vertretungsorgane - also die Mitglieder des Verwaltungsrats bzw. die Geschéaftsfiihreree — in dort
belegenen Blrordaumen die wesentlichen auf das Tagesgeschaft bezogenen Entscheidungen treffen
und Handlungen der gewodhnlichen Geschaftstatigkeit vornehmen, namentlich die Kontrolle tber
das Fondsvermoégen ausliben, bei einer luxemburgischen Depotbank die Wertpapiere der SICAV
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verwahren und fir diese in Luxemburg die Steuererklarungen anfertigen, sofern sie an keinem
anderen Ort gewichtigere Entscheidungen treffen. Diese Voraussetzungen werden in den hier in

Rede stehenden Fallen regelmaBig erflllt sein.67

Bei Erflillung der genannten Voraussetzungen ist es nach der Rechtsprechung des BFH fir die
Bestimmung des Mittelpunkts der geschaftlichen Oberleitung ohne Bedeutung, wenn in Deutschland
ansassige Anleger sich in Entscheidungen Uber einzelne MaBnahmen der Verwaltung des
Fondsvermdgens einmischen, solange es sich nicht um eine stéandige Einmischung handelt und die
Anleger nicht alle Geschaftsfliihrungsentscheidungen von einigem Gewicht selbst treffen.e8 In den
hier untersuchten Sachverhalten wird die Einflussnahme der Anleger ein solches schadliches
AusmaB in aller Regel nicht erreichen. Dann aber &ndert die Einflussnahme nichts daran, dass sich
der Mittelpunkt der geschaftlichen Oberleitung der SICAV i. S. d. § 3 Abs. 6 S. 1 DBA-LUX 1958
bzw. i. S. d. §10 AO im GroBherzogtum Luxemburg befindet.

Im Ubrigen geht auch das BMF im Schreiben vom 26.7.201669 - in Ubereinstimmung mit der
Rechtsprechung des BFH - implizit davon aus, dass der Sitz eines dem luxemburgischen Recht
unterstehenden Investmentvermdgens auch bei nachhaltiger Einflussnahme seitens der Anleger auf
die Investitionsentscheidungen in Luxemburg bleibt. Wértlich heiBt es in dem besagten Schreiben
des BMF:

“. . . Dariber hinaus sind die Folgewirkungen bei einem Versagen der Eigenschaft als
Investmentvermdégen zu bestimmen. Hierbei sind folgende Fragestellungen zu beachten: . ..
Anwendbarkeit der §§ 7 ff. AStG bei Steuersubjekteigenschaft des Investmentvehikels . . .”.

Da § 7 Abs. 1 AStG tatbestandlich voraussetzt, dass weder Sitz noch Ort der Geschéftsleitung der
Kdrperschaft im Inland liegt, nimmt das BMF in seinem Schreiben vom 26.7.2016 mit der
Anwendbarkeit der §§ 7 ff. AStG zugleich an, dass auch bei “nachhaltigen unzulassigen Eingriffen”zo
der in Deutschland ansassigen Anleger unverandert ein ausldndischer, in concreto luxemburgischer
Ort der Geschaftsleitung gegeben ist. Denn ungeachtet der Frage, ob die Sperrwirkung des § 7
Abs. 7 AStG a. F.71 bei Steuersubjekten eingreift, die — wirklich oder vermeintlich - nicht als
Investmentvermdégen einzuordnen sind, kann das AStG bei Beteiligung an einem
Korperschaftsteuersubjekt i. S. d. § 7 Abs. 1 AStG von vornherein nur zur Anwendung kommen,

wenn dieses einenausldandischen Ort der Geschaftsleitung hat.z2

IV. Steuerstrafrechtliche Beurteilung — Steuerhinterziehung gem. § 370 AO?
1. Der objektive Tatbestand der Steuerhinterziehung

Wie gezeigt wurde, lasst sich bei den luxemburgischen Millionérsfonds auch dann kein Ort der
Geschaftsleitung der Fondsgesellschaft im Inland konstruieren, wenn der in Deutschland ansdssige
Anleger auf die Verwaltung des Fonds Einfluss genommen hat, solange die
Letztentscheidungsbefugnis hinsichtlich der Vorgange des Tagesgeschafts bei der Geschaftsfihrung
der luxemburgischen SICAV geblieben ist.73 In diesen Fallen ist das Schachtelprivileg des Art. 20
Abs. 2 S. 1, 3 DBA-LUX 1958 mithin zu Recht in Anspruch genommen worden.

Diese Bewertung muss aufgrund des Bestimmtheitsgebots des Art. 103 Abs. 2 GG auch und erst
recht in steuerstrafrechtlicher Hinsicht im Rahmen der Anwendung des Tatbestands der
Steuerhinterziehung gem. § 370 AO gelten. Dieser setzt in objektiver Hinsicht eine
Steuerverkiirzung voraus. Gem. § 370 Abs. 4 AO sind Steuern insbesondere dann verkirzt, wenn
sie nicht, nicht in voller Hohe oder nicht rechtzeitig festgesetzt werden.z4 Insoweit ist ein Vergleich

vorzunehmen zwischen der hypothetischen steuerlichen Behandlung bei zutreffender, d. h.
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materiell richtiger Erhebung der Steuer (Soll-Steuerfestsetzung) und der steuerlichen Behandlung,
die der jeweilige Sachverhalt aufgrund unrichtiger, unvollstandiger oder pflichtwidrig
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unterlassener Angaben Uber steuerlich erhebliche Tatsachen tatsachlich erfahren hat (Ist-
Steuerfestsetzung).z5 In den hier in Rede stehenden Fallen der luxemburgischen Milliondrsfonds
kommt es flir das Vorliegen einer Steuerverklirzung entscheidend darauf an, ob das
Schachtelprivileg des Art. 20 Abs. 2 S. 1, 3 DBA-LUX 1958 eingreift oder nicht. Dies hangt wiederum
davon ab, ob die Fondsgesellschaft nach MaB3gabe des Art. 3 Abs.5 S. 1, Abs. 6 S. 1 DBA-LUX 1958

in Luxemburg oder in Deutschland ansdssig ist.

Nach der Rechtsprechung des BVerfG schitzt Art. 103 Abs. 2 GG gerade das Vertrauen auf den
Wortlaut der einschldgigen Strafnorm; dieser Schutz umfasst bei einem Blankettstrafgesetz wie

§ 370 AO auch die den Tatbestand vervollstandigenden Bezugsvorschriften.ze Wie soeben
festgestellt wurde, gehdéren zu ihnen in den hier in Rede stehenden Fallen auch die Bestimmungen
des Art. 3 Abs.5 S. 1, Abs. 6 S. 1 DBA-LUX 1958, wonach eine juristische Person ihren Wohnsitz
grundsatzlich in dem Vertragsstaat hat, in dem sich der Mittelpunkt ihrer geschéftlichen Oberleitung
befindet. Mit dem deutschen Umsetzungsgesetz nach Art. 59 Abs. 2 S. 1 GG hat auch das DBA-LUX
1958 den Charakter eines innerstaatlichen Parlamentsgesetzes erlangt.7z7z Soweit die mittels des
Umsetzungsgesetzes in das deutsche Recht Uberfihrten Vorschriften des DBA-LUX 1958 im
Rahmen der Blankettnorm des § 370 AO fir steuerstrafrechtliche Zwecke herangezogen werden,

missen auch sie dem Bestimmtheitsgebot des Art. 103 Abs. 2 GG genligen.

Es entspricht nicht nur der Rechtsprechung des BFH, sondern auch dem allgemeinen
Sprachgebrauch, unter der geschaftlichen Oberleitung die laufende Geschaftsfliihrung im Rahmen
des gewodhnlichen Betriebs der Gesellschaft zu verstehen. Stellt man bei einer
Investmentgesellschaft im Fall der Einflussnahme des Anlegers dagegen nicht auf den sonst
maBgeblichen Ort der laufenden Geschaftsfiihrung, sondern auf den Ansdssigkeitsort des Anlegers
ab, lauft dies letztlich auf eine teleologische Reduktion des Art. 3 Abs.5S. 1, Abs. 6 S. 1 DBA-LUX
1958 hinaus. Denn aus dieser Regelung ergibt sich bei Zugrundelegung des herkdmmlichen Begriffs
der geschéftlichen Oberleitung eine Ansassigkeit der Fondsgesellschaft in Luxemburg. Unterstellt
man aber, dieses Ergebnis entspreche bei Einflussnahme des Anlegers nicht dem Sinn und Zweck
des Art. 3 Abs.5S.1, Abs. 6 S. 1 DBA-LUX 1958 und diese Regelung sowie die an die Ansassigkeit
in Luxemburg ankntpfenden Steuervorteile griffen in diesem Fall trotz des uneingeschrankten
Wortlauts der Bestimmungen des DBA-LUX 1958 nicht ein, so werden Letztere im Ergebnis zu
Lasten des Steuerpflichtigen teleologisch reduziert. Mit Art. 103 Abs. 2 GG unvereinbar ist indes
nicht nur eine strafbegriindende Analogie,78 sondern auch eine strafbegriindende teleologische
Reduktion.79 Die Annahme, im Fall der Einflussnahme des in Deutschland ansdssigen Anlegers auf
die Verwaltung des Fonds sei die Fondsgesellschaft nicht in Luxemburg, sondern in Deutschland

ansassig, verbietet sich mithin auch und gerade in steuerstrafrechtlicher Hinsicht.

Weil auch im Falle einer Einflussnahme des Anlegers auf die Verwaltung des Fonds das
abkommensrechtliche Schachtelprivileg des Art. 20 Abs. 2 S. 1, 3 DBA-LUX 1958 berechtigt in
Anspruch genommen worden ist, hatte die Steuer auch bei Mitteilung dieser Einflussnahme nach
materiellem Recht nicht héher festgesetzt werden kénnen, so dass eine Steuerverkiirzung nicht
gegeben ist. Damit ist bereits der objektive Tatbestand der Steuerhinterziehung nach § 370 AO

nicht erfillt.

2. Der subjektive Tatbestand der Steuerhinterziehung
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In jedem Fall fehlt es aber in den hier in Rede stehenden Fallen auf Seiten der Anleger am Vorsatz
und damit am subjektiven Tatbestand der Steuerhinterziehung nach § 370 AO. Stellt man sich -
entgegen der hier vertretenen Ansicht - auf den Standpunkt, eine Einflussnahme des in
Deutschland ansassigen Anlegers auf die Verwaltung des Fonds fihre gleichsam zur Verlagerung
der abkommensrechtlichen Ansassigkeit der Fondsgesellschaft von Luxemburg nach Deutschland,
so bezdge sich der strafrechtliche Vorwurf im Rahmen des § 370 AO letztlich auf die unterlassene
Offenbarung jener Einflussnahme. Eine vorsatzliche Verletzung von Offenbarungspflichten
gegenilber den Finanzbehdérden kann einem Steuerpflichtigen jedoch nur in Bezug auf solche
Umstdnde zur Last gelegt werden, deren steuerrechtliche Relevanz er zumindest fiir moglich halt.so
Hiervon ist insbesondere dann auszugehen, wenn es eine Rechtsprechung oder Verwaltungspraxis
gibt, der zufolge die betreffenden Tatsachen steuerrechtlich beachtlich sind, weil dann davon
ausgegangen werden kann, dass dem Steuerpflichtigen die mdégliche Relevanz bewusst ist.81 Denn
die Steuerpflichtigen bzw. ihre Berater orientieren sich flr die Beurteilung, welche Umstande flr
eine materiell richtige Besteuerung offenzulegen sind,82 an der héchstrichterlichen Rechtsprechung
oder gegebenenfalls — wenn eine solche verlautbart wurde — an einer abweichenden
Rechtsauffassung der Finanzverwaltung. Uberdies muss sich der Vorsatz bei § 370 AO auf die
Steuerverkiirzung beziehen. Der Steuerpflichtige muss den Steueranspruch dem Grunde und der
Hohe nach kennen oder ihn zumindest fir moéglich halten; andernfalls liegt ein den Vorsatz
ausschlieBender Tatbestandsirrtum gem. § 16 Abs. 1 S. 1 StGB vor.83 Bei den Millionarsfonds ist
somit flir den subjektiven Tatbestand des § 370 AO erforderlich, dass der Anleger wei3 oder
wenigstens flir moéglich hélt, dass das abkommensrechtliche Schachtelprivileg wegen Ansdssigkeit
der Fondsgesellschaft in Deutschland nicht eingreift und deshalb eine héhere Steuerfestsetzung

erfolgen musste.

Wie dargelegt wurde, gibt es eine Rechtsprechung oder allgemeine Verwaltungspraxis dahin, dass
die Einflussnahme eines in Deutschland ansdssigen Anlegers auf die Verwaltung eines Fonds durch
eine nach den allgemeinen Kriterien im Ausland ansadssige Fondsgesellschaft zur Verlagerung der
abkommensrechtlichen Anséassigkeit der Fondsgesellschaft nach Deutschland fiihre, aber gerade

nicht. Ganz im Gegenteil lasst sich sowohl der Rechtsprechung des BFHg4 als

Stéber/Kleinert: Millionarsfonds im Steuer(straf)recht: Wie geht es
weiter?(BB 2019, 1174) 1181

auch der angefiihrten Stellungnahme der Finanzverwaltungss entnehmen, dass eine solche
Einflussnahme die Auslandsansdssigkeit einer Fondsgesellschaft grundsatzlich nicht bertihrt. Somit
bestand aus Sicht der Anleger keinerlei Anlass, im Rahmen der Abgabe ihrer Steuererklarungen auf
den Umstand einer Einflussnahme auf die Verwaltung des luxemburgischen Millionarsfonds
hinzuweisen. Ebenso wenig mussten die Anleger wissen oder damit rechnen, dass das
abkommensrechtliche Schachtelprivileg wegen Inlandsansassigkeit der Fondgesellschaft nicht
anwendbar war und daher eine héhere Steuerfestsetzung erfolgen musste. Damit verbietet sich die
Annahme eines auch nur bedingten Vorsatzes sowohl hinsichtlich der steuerrechtlichen Relevanz
einer etwaigen Einflussnahme als auch hinsichtlich einer Steuerverkiirzung. Auch hieran scheitert
gem. § 16 Abs. 1 S. 1 StGB eine Strafbarkeit wegen Steuerhinterziehung nach § 370 AO.

Eine solche ergabe sich selbst dann nicht, wenn im Nachhinein der BFH - in Abweichung von der
Linie seiner bisherigen standigen Rechtsprechung - oder der BGH gegen die hier vertretene
Auffassung entscheiden wiirde, dass eine etwaige Einflussnahme der Anleger auf die Verwaltung
der luxemburgischen Milliondrsfonds zu einer Verlagerung der Geschéftsleitung der
Fondsgesellschaft nach Deutschland und zu einem Verlust des abkommensrechtlichen
Schachtelprivilegs fiilhre. Zum einen verstdBt die riickwirkende strafbegriindende Anderung einer

gefestigten Rechtsprechung nach vorzugswirdiger Ansicht gegen das Rickwirkungsverbot des
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Art. 103 Abs. 2 GG.86 Zum anderen wiirde es auch im Falle einer solchen BFH- oder BGH-
Entscheidung dabei bleiben, dass es am Vorsatz des Steuerpflichtigen hinsichtlich der steuerlichen
Relevanz der Einflussnahme wie auch hinsichtlich einer Steuerverkiirzung fehlt. Denn im Zeitpunkt
der Verwirklichung des objektiven Tatbestands des § 370 AO war eine Rechtsprechung besagten

Inhalts weder existent noch zu erwarten.
3. Ergebnis

Nach alledem ist bei den luxemburgischen Millionarsfonds fir die Annahme einer Strafbarkeit
wegen Steuerhinterziehung gem. § 370 AO aufgrund einer vermeintlich unberechtigten
Inanspruchnahme des abkommensrechtlichen Schachtelprivilegs des Art. 20 Abs. 2 S. 1, 3 DBA-LUX
1958 und der unterlassenen Offenbarung der Einflussnahme des Anlegers auf die Verwaltung des
Fonds kein Raum. Auch unter diesem Gesichtspunkt bietet eine etwaige Selbstverwaltung des
Fonds durch die Anleger mithin keinerlei rechtliche Grundlage fiir eine strafrechtliche Verfolgung
der Anleger oder Verwalter der Millionarsfonds. Jedenfalls das evidente Fehlen eines auch nur
bedingten Vorsatzes der Anleger und Verwalter im Hinblick auf die Notwendigkeit der Offenlegung
einer etwaigen Einflussnahme und im Hinblick auf eine Steuerverkirzung schlieBt eine

Strafverfolgung aus.
V. Fazit

Wie die Verfasser bereits in BB 2016, 278 dargelegt haben, ist ein Grundsatz der Fremdverwaltung

im Investmentsteuerrecht nicht anzuerkennen. Die damaligen StrafverfolgungsmaBnahmen gegen
Anleger und Verwalter der luxemburgischen Milliondrsfonds entbehrten daher einer rechtlichen
Grundlage. Eine etwaige Einflussnahme der Anleger auf die Verwaltung des Fonds flhrt auch nicht
dazu, dass sich die Ansassigkeit der luxemburgischen Fondsgesellschaft von Luxemburg nach
Deutschland verlagern wiirde. Daher wurde bei den Millionarsfonds auch das abkommensrechtliche
Schachtelprivileg zu Recht in Anspruch genommen. Auch unter diesem Gesichtspunkt ist flr
StrafverfolgungsmaBnahmen gegen Anleger oder Verwalter der in Rede stehenden Fonds kein

Raum.

Die steuer- und steuerstrafrechtliche Verfolgung der Anleger und Verwalter von Millionarsfonds ist
somit nach wie vor unrechtmaBig und sollte daher endglltig eingestellt bleiben. Es ist zu hoffen,
dass die Finanzverwaltung und die Strafverfolgungsbehdérden das dort bislang nur intern diskutierte
Konzept einer Inlandsansdssigkeit der luxemburgischen Fondsgesellschaften nicht weiterverfolgen
und von weiteren steuer- und steuerstrafrechtlichen MaBnahmen gegen die Anleger und Verwalter
von Millionérsfonds Abstand nehmen. Sollten die Finanzbehdrden oder Staatsanwaltschaften die
VerfolgungsmaBnahmen dennoch wieder aufnehmen und erneut Durchsuchungen nach §§ 102 ff.
StPO beantragen, werden die zustéandigen Ermittlungsrichter (§ 162 Abs. 1 S. 1 StPO) die
Rechtslage eingedenk des Bestimmtheitsgebots des Art. 103 Abs. 2 GG und des
Rechtsstaatsprinzips des Art. 20 Abs. 3 GG griindlicher zu prifen haben, als dies zuweilen im Zuge
der Durchsuchungswellen der Jahre 2015 bis 2017 geschehen ist. Angesichts der dargelegten

klaren Rechtslage ist nur eine Ablehnung etwaiger Durchsuchungsantrdge vertretbar.
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Erbschaft- und Schenkungsteuerrechts, insbesondere auch unter Einsatz von Investmentvermdgen.
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