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tigt, auch Leistungen im Sinne von § 20 Abs. 1 Nr. 9 EStG
zu erfassen, die von vergleichbaren auslandischen Korper-
schaften stammen.3 Durch die Gesetzesinderung wird nun
auch die Besteuerung einmaliger Leistungen einer auslin-
dischen Stiftung an ihre Destinatdre sichergestellt, was vor-
her nicht der Fall war. Zwar erfa3t § 22 Nr. 1 S. 2 lit. a) EStG
auch Leistungen auslindischer Stiftungen.4® Jedoch miis-
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sen diese ,wiederkehrend” im obigen Sinne sein, so daf} die
Erweiterung von § 20 Abs. 1 Nr. 9 EStG eine bestehende Be-
steuerungsliicke schliefit.

39 Referentenentwurf Jahressteuergesetz
29.03.2010, 13:00 Uhr, S. 71 f.

2010, Bearbeitungsstand

40 Kliimpen-Neusel, Stiftungsbrief 2010, S. 104 (107).

Die transparente liechtensteinische Stiftung

von Dr. Matthias Séffing, Rechtsanwalt, Fachanwalt fiir Steuerrecht, Diisseldorf’

I. Einleitung

Nach wie vor gilt die liechtensteinische Stiftung als Gestal-
tungsinstrument von Steuerhinterziehern. Dies gilt ins-
besondere deshalb, weil das liechtensteinische Stiftungs-
recht derart flexibel ist, da’ es trotz des verselbstandigten
Vermogens einer Stiftung dem Stifter die Moglichkeit ein-
rdumt, sich eine Vielzahl von Griinderrechten vorzube-
halten. Aufgrund dieses Umstandes kann der Stifter nach
Griindung noch wesentlichen Einfluf§ auf die Stiftung aus-
iben. Nach der Rechtsprechung des Firstlichen Liechten-
steinischen Obersten Gerichtshofs (FL-OGH) steht es nicht
im Widerspruch zu dem das Stiftungsrecht beherrschenden
Erstarrungsprinzips wenn sich der Stifter in den Statuten
Interventions- und Gestaltungsrechte vorbehdlt. Die-
ser Gestaltungsspielraum fithrt zu einem Wertungswider-
spruch zwischen dem wirtschaftlich tatsachlich Moglichen
und dem rechtlich Festgeschriebenen. Vor diesem Hinter-
grund mufiten sich erst jiingst das OLG Diisseldorf in sei-
ner Entscheidung vom 30.04.2010! und das OLG Stuttg-
art in seiner Entscheidung vom 29.06.20092 im Hinblick
auf erbrechtliche Anspriiche mit der Problematik der trans-
parenten liechtensteinischen Stiftung auseinandersetzen.
Nachfolgend sollen etwaige Auswirkungen dieser zivilrecht-
lichen Rechtsprechung auf die steuerliche Beurteilung un-
tersucht werden.

Il. Trennungsprinzip

Im Bereich der Korperschaften gilt das sog. Trennungsprin-
zip. Dies besagt, da} zwischen der Ebene der Korperschaft
(z.B. GmbH, Verein, Stiftung usw.) einerseits und deren
Mitglieder (Gesellschafter, Vereinsmitglieder usw.) ande-
rerseits, strikt zu unterscheiden ist. Etwas anderes gilt bei
der steuerlichen Betrachtung von Personengesellschaften,
hier kommt das sog. Transparenzprinzip zur Anwendung,
d.h., man schaut grundséatzlich durch die Personengesell-
schaft durch und betrachtet allein die Gesellschafter. Daher
werden die Gewinne der Personengesellschaft unmittel-
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bar dem Gesellschafter als Einkommensteuersubjekt zuge-
rechnet, wahrend die Gewinne der Kapitalgesellschaft nach
dem Trennungsprinzip zundchst auf Ebene der Gesellschaft
mit Kérperschaftsteuer belastet werden.3 Erst bei einer Ge-
winnausschiittung fillt Einkommensteuer beim Anteilseig-
ner an. Diese vorstehend skizzierten Prinzipien gelten nicht
nur fir die Ertragssphire, sondern auch fiir die Vermogens-
sphire.*

lll. Durchbrechung des Trennungsprinzips im
Deutschen Steuerrecht

Das Trennungsprinzip wdre kein Prinzip, wenn es nicht
offen fiir Ausnahmen bzw. Durchbrechungen ware. Grund-
satzlich handelt es sich bei diesen Ausnahmeregelungen
um Miflbrauchsverhiitungsnormen. Nur seltener findet
sich eine Durchbrechung des Trennungsprinzips, die mit
einer wirtschaftlichen Betrachtungsweise begriindet wird.

1. Zurechnungsbesteuerung nach § 15 AStG

Eine typische Miffbrauchsnorm im Zusammenhang mit
ausldndischen Stiftungen ist der § 15 AStG.> Mittels dieser
Vorschrift werden die Einkiinfte der Stiftung bei der Ermitt-
lung des Einkommens des Stifters bzw. des Begiinstigten,
sofern diese Personen in Deutschland unbeschriankt steuer-
pflichtig sind, hinzugerechnet und fithren so zu einer Steu-
erbelastung in Deutschland. Diese Hinzurechnung greift

* Der Autor ist Griindungspartner der berértlichen S & P SOFFING
Rechtsanwaltsgesellschaft mbH mit Biiros in Diisseldorf, Miinchen
und Zirich.

1 |-22 U 126/06.
5 U 40/09.
Hey in Tipke/Lang, Steuerrecht, 20. Aufl. 2010, § 18 Rn. 9.
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Hey in Tipke/Lang, Steuerrecht, 20. Aufl. 2010, § 11 Rn. 1.
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Kraft/Edelmann in Kraft, AStG, Kommentar, 2009, § 15 Rn. 4o.
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gerade dann, wenn keine Ertragnisse aus der Stiftung aus-
geschiittet werden. Somit durchbricht § 15 AStG die Ab-
schirmwirkung der auslidndischen Stiftung.®

2. BFH-Urteil vom 28. Juni 20077

Ein weiteres Beispiel fiir die Durchbrechung des Trennungs-
prinzips findet man in der schenkungsteuerlichen Recht-
sprechung des BFH. Im Revisionsfall war eine rechtsfihige
liechtensteinische Stiftung gegriindet worden. Da der Stifter
sich die Griinderrechte vorbehalten hatte, lag eine transpa-
rente Stiftung vor. Das Finanzamt vertrat die Ansicht, die
Zufiihrung des Griindungskapitals sowie die spateren Zustif-
tungen seien unentgeltliche Zuwendungen des Stifters an
die Stiftung und als solche der Schenkungsteuer zu unter-
werfen. Der Schenkungsteuersenat des BFH kam zu einem
anderen Ergebnis. Die Stiftung sei nicht bereichert worden.
Der Stifter habe sich vollumfianglich die Griindungsrechte
vorbehalten und konnte deshalb auch nach wirksamer Stif-
tungsgriindung noch iiber das Stiftungsvermogen wie tiber
sein eigenes Vermogen verfiigen. Der Stifter sei deshalb
nicht entreichert und die Stiftung nicht bereichert. Der Ent-
scheidung des BFH ist beizutreten, gleichwohl stellt sie eine
Durchbrechung des strikten Trennungsprinzips dar.

IV. Praxisrelevanz der
liechtensteinischen Stiftung

Der Einsatz von Stiftungsstrukturen in der Gestaltungsbe-
ratung ist vielfdltiger Natur. Insbesondere die liechtenstei-
nische Stiftung erfreut sich aufgrund ihrer hohen Flexi-
bilitdt grofler Beliebtheit. Gerne greift man nicht nur aus
steuerlichen Griinden auf eine liechtensteinische Stiftung
zurilick, sondern auch beispielsweise im Rahmen der Asset
Protection, um einen Vollstreckungsschutz zu erlangen8
oder im Rahmen der Nachfolgeplanung, um Pflichtteilsan-
spriiche zu vermeiden.?

Einen typischen Fall aus der Praxis hatte das OLG Stutt-
gart!0 zu entscheiden. Die Erblasserin hatte einen hohen
Geldbetrag auf eine liechtensteinische Stiftung tibertragen.
Die Erblasserin, die gleichzeitig auch Stifterin war, hatte
sich bei der Griindung der Stiftung eine Vielzahl von Rech-
ten vorbehalten, so daf sie letztlich weiterhin iber das
auf die Stiftung tibertragene Vermogen verfiigen konnte.
Fir den Fall des Todes der Erblasserin regelten die Beista-
tuten, da} die Beklagte zu 100% Begiinstigte sein sollte.
Nach dem Ableben der Stifterin vertrat das Erbschaftsteuer-
Finanzamt die Auffassung, daf§ das Vermogen der Stiftung
in den Nachlafl gehorte und damit der Erbschaftsteuer un-
terlegen habe. Der fiir den Nachlafl zustandige Testaments-
vollstrecker wandte sich an die Beklagte, die auch Alleiner-
bin war, und verlangte die auf das Vermogen der Stiftung
entfallende Erbschaftsteuer von ca. €500.000. Die Beklagte
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war der Ansicht, sie habe die Anspriiche gegen die Stiftung
aus dem Rechtsgrund eines Schenkungsvertrags mit der
Erblasserin erworben. Dieser Schenkungsvertrag sei ein Ver-
trag zugunsten Dritter auf den Todesfall, der sich aus der Er-
richtung der Stiftung in Verbindung mit einem Beistatut er-
gebe.

Das OLG Stuttgart mufite mithin entscheiden, ob das
Stiftungsvermogen in den Nachlafy gefallen oder aber
durch eine Schenkung auf den Todesfall auf die Beklagte
iibergegangen war. Entscheidend fiir die Beantwortung die-
ser Frage war die Priifung der wirksamen Errichtung der Stif-
tung!! bzw. einer Durchbrechung des Trennungsprinzips
und damit eine abweichende Zurechnung des Stiftungsver-
mogens.12

V. Durchbrechung des Trennungsprinzips im
liechtensteinischen Recht

1. Unwirksamkeit der Stiftungserrichtung

Die Unwirksamkeit einer Stiftung kann sich nach Art. 124
PGR13 daraus ergeben, dafl ihr Zweck widerrechtlich oder
unsittlich ist. Sollte der Zweck einer Stiftung widerrecht-
lich oder unsittlich sein, so ergibt sich die Unwirksam-
keit nicht von sich heraus. Die Stiftung wird nach liech-
tensteinischem Recht erst dann als nichtig qualifiziert und
mit Wirkung ex tunc aufgehoben, wenn die Unwirksam-
keit im Aufhebungsverfahren erfolgreich durchgesetzt wor-
den ist. Die rechtlich anerkannten Stiftungszwecke ergeben
sich aus Art. 552 § 2 PGR. Insbesondere ist die privatniit-
zige Stiftung in der Gestalt der Familienstiftung zu nennen.
Gemafd Art. 552 § 2 Abs. 4 Nr. 1 PGR liegt eine Familien-
stiftung vor, wenn deren Stiftungsvermogen ausschlief3-
lich der Bestreitung der Kosten der Erziehung oder Bildung,
der Ausstattung oder Unterstiitzung von Angehdorigen einer
oder mehrerer Familien oder dhnlichen Familieninteres-
sen dient. Dient mithin das Stiftungsvermégen nicht die-
sem Zweck, z.B. weil eine Konkubine unterstiitzt wird, so
diirfte das Tatbestandsmerkmal der Widerrechtlichkeit er-
fillt sein. Beziiglich des Tatbestandsmerkmals der Unsitt-
lichkeit kann auf die dem deutschen Recht bekannte Norm
des § 138 BGB zurtickgegriffen werden.

6 Kraft/Edelmann in Kraft, AStG, Kommentar, 2009, § 15 Rn. 41.
7 Il 21/05, BStBL Il 2007, 669.

8 Siehe hierzu von Oertzen, Asset Protection im deutschen Recht,
2007, 50 ff.

9 Zur rechtlichen Problematik s. Gdtzenberger, Optimale Vermdgens-
ibertragung, 3. Aufl. 2010 Rn. 1037 ff.

10 OLG Stuttgart vom 29.06.2009, 5 U 40/09.
11 OLG Stuttgart vom 29.06.2009, 5 U 40/09, unter 1.2.b).
12 So OLG Diisseldorf vom 30.04.2010, I-22 U 126/06, unter B.l.2.c).

13 Liechtensteinisches Personen- und Gesellschaftsrecht.
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Von Bedeutung ist jedoch die Erkenntnis, dafy die Un-
wirksamkeit einer Stiftungserrichtung erst durch ein Aufthe-
bungsverfahren erreicht werden kann. Solange dieses Auf-
hebungsverfahren nicht erfolgreich durchgefiihrt wurde, ist
die Stiftung existent und rechtlich zu beachten. Da derar-
tige Aufthebungsverfahren duflerst selten durchgefiihrt wer-
den, kommt diesem Gesichtspunkt in der Praxis so gut wie
keine Bedeutung zu.

2. Unwirksamkeit wegen Scheingeschiftes

Ein anderer rechtlicher Aspekt ist das Scheingeschift. Ge-
danklicher Ansatzpunkt ist dabei das ,Erstarrungsprinzip”.
Dieser Grundsatz beruht auf der Stiftungsdogmatik, daf
der Stifterwille grundsétzlich mit der Entstehung der Stif-
tung im Stiftungszweck erstarrt und als solcher unabin-
derlich ist.14 Nach der Rechtsprechung des FL-OGH steht
es nicht in Widerspruch zu dem Erstarrungsprinzip, wenn
sich der Stifter in den Statuten Interventions- und Gestal-
tungsrechte in einem bestimmten Umfange vorbehilt.1S
Der Vorbehalt dieser Stifterrechte ist auch in Art. 552 § 30
PGR niedergelegt. Behilt sich der Stifter jedoch Rechte der-
gestalt vor, dafy er weiterhin das Stiftungsvermdogen zu sei-
nem eigenen Vorteil und nicht im Sinne des angegebenen
Stiftungszwecks verwenden kann und beabsichtigt er auch
demgemaf zu handeln, so hat der FL-OGH in fritheren Ent-
scheidungen ein nichtiges Scheingeschift im Sinne des
§ 916 Abs. 1 ABGB angenommen. 16

Die Rechtsfolge eines Scheingeschéiftes ist nicht die Un-
wirksamkeit der Stiftungserrichtung; vielmehr besteht die
Rechtsfolge des Scheingeschiftes darin, dafd das Trennungs-
prinzip zwischen Stiftung und Stifter zivilrechtlich durch-
brochen wird!7 und damit der Stiftung keinerlei Abschirm-
wirkung mehr zukommt, so dafl Glaubiger des Stifters ohne
weiteres auf das Stiftungsvermogen zugreifen konnen.!8

Die jiingere Rechtsprechung des FL-OGH1? ist jedoch
von der Annahme eines Scheingeschiftes aus Rechtsgriin-
den abgertiickt. Die Stiftungserrichtung sei ihrer Natur nach
eine einseitige, nicht empfangsbediirftige Willenserkla-
rung, auf die die Rechtsgrundsdtze eines Scheingeschaftes
nicht angewandt werden konnen. Es kann hierbei dahin-
stehen, ob die Frage nach einem Scheingeschift nach liech-
tensteinischem Recht oder deutschem Recht zu entschei-
den ist. Denn die Rechtsprechung des FL-OGH entspricht
der Rechtslage nach deutschem Recht. Die Errichtung einer
Stiftung setzt gemdfd § 80 BGB ein Stiftungsgeschaft voraus.
Soweit es sich hierbei um ein Stiftungsgeschdft unter Le-
benden handelt, besteht es in einer einseitigen, nicht emp-
fangsbediirftigen Willenserklirung.29 Die Regelung betref-
fend das Scheingeschift nach § 117 Abs. 1 BGB findet aber
nur auf empfangsbediirftige Willenserklirungen Anwen-
dung.2!
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3. Mif3brduchliche Gestaltung

Fin weiterer Ansatzpunkt im Zusammenhang mit der
Durchbrechung des Trennungsprinzips ist eine mif$brauch-
liche Gestaltung, die letztlich in dieselbe Richtung zielt wie
das Scheingeschift. Wie der FL-OGH in der maf3gebenden
Entscheidung vom 3. November 2005 Kklargestellt hat, ist
der Mifibrauchstatbestand nur dann erfiillt, wenn sowohl
das subjektive als auch das objektive Element erfiillt ist. Es
heifdt in der Entscheidung wortlich:

»Dabei kommt nach der Rechtsprechung des OGH bei der
Priifung der Frage, ob in einem konkreten Einzelfall die Voraus-
setzungen fiir einen Durchgriff gegeben sind, dem subjektiven
Ansatz gegeniiber dem objektiven der Vorrang zu. Es kommt
also zwischen juristischer Person einerseits und natiirlicher Per-
son andererseits mafigeblich darauf an, ob der Griinder bzw.
wirtschaftlich Berechtigte die juristische Person in subjektiv
mifSbriduchlicher Weise eingesetzt hat bzw. ob mit Hilfe der ju-
ristischen Person ein Gesetz umgangen, vertragliche Verpflich-
tungen verletzt oder Dritte fraudulds geschddigt werden sollen.
Die objektiv zweckwidrige Verwendung der juristischen Person
darf zwar gleichfalls nicht aufer acht gelassen werden, begriin-
det fiir sich allein aber noch nicht die Durchbrechung der durch
die juristische Person vorgegebenen Form.”

Konsequenz dieser Rechtsprechung ist, dal bei forma-
ler Aufrechterhaltung der Stiftung das Vermogen der selbi-
gen nicht ihr, sondern dem Stifter weiterhin zugerechnet
wird. Die Stiftung verliert also nicht ihre Rechtspersonlich-
keit. Einer Berufung auf die eigene Rechtspersonlichkeit
sind jedoch Grenzen gesetzt.22

a) Fille eines miBbriuchliches Verhaltens

Ausgangspunkt der Uberlegung, ob eine Durchbrechung
des Trennungsprinzips anzunehmen ist, ist die Feststellung,
was liberhaupt ein mifibrduchliches Verhalten ist. Der Ent-
scheidung des FL-OGH vom 3. November 2005 ist ein Ka-
talog mifibrduchlichen Verhaltens zu entnehmen, wobei es
sich quasi als Obersatz um einen Verstof3 gegen die offent-

14 Miiller/Bésch in Richter/Wachter, Handbuch des internationalen Stif-
tungsrechts, 2007, Liechtenstein, Rn 11.

15 FL-OGH vom 26.01.1988, LES 3/90, 105, 120; OLG Diisseldorf vom
30.04.2010, |-22 U 126/06, unter B.l.2.c); von Léwe/Pelz, BB 2005,
1601, 1602, unter Ill.1.

16 Allgemeines Biirgerliches Gesetzbuch der in Liechtenstein geltenden
Fassung der Kodifikation.

17 OLG Diisseldorf vom 30.04.2010, I-22 126/06, unter B.1.2.c).

18 OLG Stuttgart vom 29.06.2009, 5 U 40/09, unter 11.3.a).

19 FL-OGH vom 06.12.2001, LES 2002, 41, 50 f.

20 Reuter in Miinchener Kommentar, Bd. 1, 4. Aufl. 2001, § 80 Rn. 3.
21 Ellenberger in Palandt, BGB, 69. Aufl. 2010, § 117 Rn. 2.

22 Vgl. FL-OGH vom 03.11. 2005, LES 2006, 363, 375 f.
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liche Ordnung handeln muss. Ein solcher Verstof ist bei-
spielsweise gegeben, wenn

m die Deckung betriigerischer Handlungen verfolgt wird,

m vertragliche Verbindlichkeiten bewuflt gebrochen wer-
den sollen,

m die Rechtsstellung dritter Personen strafrechtswidrig be-
eintrdchtigt werden soll,

m die Rechtsstellung dritter Personen in einer gegen die
guten Sitten verstoflenden Weise beeintrdachtigt werden
soll oder

» fundamentale Grundsdtze des Gesellschaftsrechts mittel-
bar oder unmittelbar in Gefahr gebracht werden sollen.

b) Objektiv miBbrauchliches Verhalten

Es stellt sich mithin zum einen die Frage, wann der objek-
tive Mifbrauchstatbestand erfiillt ist. Reicht es aus, dafd der
Stifter aufgrund der rechtlichen Regelung in den Statuten
jederzeit in der Lage ist, iber das Stiftungsvermogen tat-
sachlich und rechtlich frei zu verfiigen, oder bedarf es darti-
ber hinaus auch einer realisierten Verfiigung, mit anderen
Worten, muf tatsdchlich zugunsten des Stifters Geld geflos-
sen sein? Die Erfillung des Mifibrauchstatbestandes erfor-
dert mithin ein Zweifaches. Nach dem OLG Diisseldorf23
reicht fiir die Annahme des objektiven Tatbestandes eines
miflbrauchlichen Verhaltens die abstrakte Verfiigungsmog-
lichkeit aus. Das OLG kommt in dem Berufungsfall zu der
Feststellung, daf} der Erblasser (Stifter) zu Lebzeiten nicht
gehindert war, durch entsprechende Anweisungen die teil-
weise oder vollstindige Rickiibertragung des auf die Stif-
tung tbertragenen Vermogens herbeizufithren. Beim Stu-
dium der Entscheidung des FL-OGH vom 03.11.200524
kommt man jedoch zu einem anderen Ergebnis, wenn in
der Entscheidung ausgefiihrt wird:

»Die objektiv zweckwidrige Verwendung der juristischen
Person darf zwar gleichfalls nicht aufier Acht gelassen werden
....Diese Differenzierung der Auffassung des OGH griindet sich
in den Bestimmungen des Art. 2 Abs. 1 PGR, wonach jeder-
mann in der Ausiibung seiner Rechte und in der Erfiillung seiner
Pflichten nach Treu und Glauben zu handeln hat. Bei einer Ver-
letzung dieses Gebotes ..... “

Nach der Rechtsprechung des FL-OGH muf} also eine
»zweckwidrige Verwendung” vorliegen, die Rechte des Stif-
ters miissen ,ausgelibt” und der Grundsatz von Treu und
Glauben muf} ,verletzt” worden sein. Es mufd also eine
zweckwidrige Verfiigung im konkreten Einzelfall vorliegen.

Welcher Ansicht vom Grundsatz zu folgen ist, ergibt
sich aus dem anzuwendenden Recht. Findet liechtenstei-
nisches Recht Anwendung, wére die Rechtsprechung des
FL-OGH mafigebend, wire deutsches Recht anzuwenden,
wdre die Rechtsprechung der deutschen Gerichte mafdge-
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bend. Die vorliegend zu entscheidende Rechtsfrage, ob ein
objektiv mi3brauchliches Verhalten des Stifters gegeben ist,
steht in einem engen sachlichen Zusammenhang mit der
wirksamen Errichtung einer Stiftung. Der Stiftungsgriin-
dungsakt beurteilt sich nach dem Griindungsstatut.25> Han-
delt es sich um eine nach liechtensteinischem Recht ge-
griindete, mit Sitz in Liechtenstein errichtete Stiftung, so ist
das liechtensteinische Recht fiir die Frage der wirksamen Er-
richtung maBgeblich.26 Mithin kann festgehalten werden,
dafl sich die Interpretation des Merkmales ,objektiv mif3-
brauchliches Verhalten” nach liechtensteinischem Recht
und damit nach der Rechtsprechung des FL-OGH richtet.
Ein objektiv mif3brauchliches Verhalten im Zusammen-
hang mit einer liechtensteinischen Stiftung setzt stets eine
tatsdchliche Verfligung des Stifters tiber das Stiftungsver-
mogen im konkreten Einzelfall voraus.

©) Subjektiv miBbrduchliches Verhalten

Wie der FL-OGH ausgefiihrt hat, ist in erster Linie die sub-
jektive Seite bei einem mifibrduchlichen Verhalten ent-
scheidend. Hier wird regelmifig eine Schwierigkeit begriin-
det sein, da sich ein subjektives Element nur anhand der
Dokumentation im Tatsdchlichen nachweisen lidf3t. Gerade
in den Fillen, in denen der Stifter bereits verstorben ist,
wird ein solcher Nachweis dufderst problematisch sein.

An dieser Stelle wird die Frage nach der Darlegungs-
und Beweis- bzw. Nachweislast zu stellen sein. Im Zivilrecht
wird dies bei der Partei liegen, die einen Anspruch gegen
den Stifter bzw. dessen Erben geltend macht und hierbei be-
hauptet, das Vermogen sei noch nicht wirksam auf die Stif-
tung libertragen worden. Im Steuerrecht muf} derjenige, der
aus dem entsprechenden Sachverhalt fiir sich positive Fol-
gen ziehen will, den Sachverhalt darlegen und nachweisen.
Wegen Einzelheiten zur Darlegungs- und Nachweislast im
Steuerrecht wird auf die nachfolgenden Ausfithrungen ver-
wiesen.

VI. Auswirkungen der zivilrechtlichen OLG-
Rechtsprechung auf das Steuerrecht

Wie der zivilrechtlichen OLG-Rechtsprechung entnommen
werden kann, ist sie von dem Gedanken getragen, wenn
moglich der liechtensteinischen Stiftung eine eigene Ver-
mogenszurechnung abzuerkennen und unter Durchbre-
chung des Trennungsprinzips das Vermdgen dem Stifter
zuzuordnen. Letztlich wiirde damit die liechtensteinische

23 OLG Dusseldorf vom 30.04.2010, I-22 U 126/06, unter B.l.2.c).
24 LES 2006, 373, 375 f.

25 OLG Stuttgart vom 29.06.2009, 5 U 40/09, unter Il.2.b).

26 OLG Stuttgart vom 29.06.2009, 5 U 40/09, unter Il.2.b).
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Stiftung vollkommen ignoriert und das Stiftungsvermogen
in den Nachlaf§ fallen und damit den Erben unmittelbar
zuzurechnen sein. Wiirde man dieser Ansicht auch fiir das
Steuerrecht folgen, so gédbe es eigentlich keine transparente
liechtensteinische Stiftung mehr.

Interessant ist daher die Uberlegung, ob eine Durchbre-
chung des Trennungsprinzips im Rahmen des deutschen
Steuerrechts nur dann angenommen werden kann, wenn
die nach liechtensteinischem Recht aufgestellten Vorausset-
zungen erfillt sind. Muf mithin ein objektiv und subjektiv
mifibrduchliches Verhalten vorliegen, damit das Vermogen
weiterhin dem Stifter zuzurechnen ist? Dies diirfte grund-
sdtzlich zu verneinen sein. Denn die einzelnen steuerlichen
Tatbestdande stellen eigenstindige Voraussetzungen fiir den
Eintritt der Besteuerung auf, die unabhéngig von zivilrecht-
lichen Anspriichen gegentiber der Stiftung sind. Aufgrund
dieser rechtlichen Ausgangslage konnten sich Wertungs-
widerspriiche zwischen dem liechtensteinischen Zivilrecht
und dem deutschen Steuerrecht ergeben, dann nédmlich,
wenn es nach deutschem Steuerrecht zu Steuerzahlungen
kommt, obgleich das Vermogen auf die Stiftung zivilrecht-
lich wirksam tbertragen wurde.

1. Auswirkungen zu Lebzeiten des Stifters

Hat der Stifter eine transparente Stiftung gegriindet, so ist
im Hinblick auf eine Schenkungsteuerpflicht kein Wer-
tungswiderspruch gegeben. Nach der Rechtsprechung des
BFH ist beim Stifter keine Entreicherung und bei der Stif-
tung keine Bereicherung i.S.d. § 7 Abs. 1 Nr. 1 und Nr. 8
ErbStG eingetreten. Der Stifter kann iiber das tibertragene
Vermogen weiterhin tatsdachlich und rechtlich frei verfi-
gen. Diese Verfligungsberechtigung ist einer transparenten
Stiftung gerade immanent.

Etwas anderes konnte sich im Hinblick auf das Er-
tragsteuerrecht ergeben. Hier gibt es zwei Ansatzpunkte.
Zum einen das wirtschaftliche Eigentum i.S.d. § 39 AO
und zum anderen die Hinzurechnungsbesteuerung gemaif
§ 15 AStG.

a) Wirtschaftliches Eigentum

Bei einer transparenten Stiftung konnte dem Stifter das sog.
wirtschaftliche Eigentum zukommen. Abweichend vom zi-
vilrechtlichen Eigentum gewiéhrt § 39 Abs. 2 AO eine Zu-
rechnung von Wirtschaftsgiitern beim wirtschaftlichen Ei-
gentliimer. Wirtschaftlicher Eigentiimer ist derjenige, der die
tatsdchliche Herrschaft tiber ein Wirtschaftsgut in der Weise
ausiibt, dafl er den rechtlichen Eigentiimer im Regelfall fiir
die gewodhnliche Nutzungsdauer des Wirtschaftsguts von
der Einwirkung auf dieses wirtschaftlich ausschliefien kann.
Der wirtschaftliche Eigentiimer muf} also die tatsdchliche
Herrschaft tiber die Sache, auch gegen den Willen des biir-
gerlich-rechtlichen Eigenttimers, auf Dauer ausiiben kon-
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nen. Mafigebend ist dabei, daf der zivilrechtliche Eigen-
timer nicht nur zu der Einschrankung in der Einwirkung
auf das Wirtschaftsgut verpflichtet ist, sondern dafy dies
auch tatsichlich vollzogen wird.2? Entscheidend sind also
die tatsichlichen Verhiltnisse.28 Die vom biirgerlich-recht-
lichen Eigentum abweichende Zurechnung an den wirt-
schaftlichen Figentiimer kommt dann in Betracht, wenn
diesem durch vertragliche Vereinbarung oder aus anderen
Griinden, unter Begrenzung der formalen dufieren Rechts-
macht des zivilrechtlichen Eigentiimers, im Innenverhilt-
nis Befugnisse gegeben sind, die den biirgerlich-rechtlichen
Eigentiimer fiir die gewohnliche Nutzungsdauer wirtschaft-
lich von der Einwirkung ausschlieten.2?

Da es im Rahmen des wirtschaftlichen Eigentums auf
die tatsdchlichen Verhiltnisse ankommt, liegt bei der trans-
parenten Stiftung regelmaflig kein wirtschaftliches Eigen-
tum des Stifters vor. Denn in aller Regel ist die Stiftung als
zivilrechtliche Eigentiimerin auch die Inhaberin der tat-
sachlichen Herrschaft tiber das Vermogen. Zwar ist die Stif-
tung aufgrund der zuriickbehaltenen Griinderrechte dem
Stifter gegeniiber verpflichtet, Einschrinkungen zu dul-
den. Diese Einschrankungen miissen aber auch tatsdchlich
vollzogen worden sein, wie dies z.B. bei einem Leasingver-
héltnis der Fall ist. Der zivilrechtliche Eigentiimer, also der
Leasinggeber, ist nicht nur verpflichtet, den Gebrauch des
Leasingnehmers zu dulden, sondern der Leasingnehmer
ibt den Besitz, also die tatsichliche Herrschaft, auch tat-
sdchlich tiber den Leasinggegenstand aus.

b) Hinzurechnungsbesteuerung nach § 15 AStG

Eine Hinzurechnungsbesteuerung nach § 15 AStG ist gemafd
§ 15 Abs. 6 Nr. 1 AStG dann nicht anzuwenden, wenn nach-
gewiesen wird, daf} das Stiftungsvermogen der Verfiigungs-
macht des Stifters bzw. des Begiinstigten rechtlich und tat-
sachlich entzogen ist. Fiir die Beurteilung, ob die Stiftung
iiber das Zugewendete im Verhdltnis zum Stifter tatsach-
lich und rechtlich frei verfiigen kann, kommt es ausschlie3-
lich auf die Zivilrechtslage und nicht darauf an, wem bei
wirtschaftlicher Betrachtungsweise das tibertragene Vermo-
gen nach § 39 Abs. 2 AO zuzurechnen ist.39 Dieses Erforder-
nis wird bei einer transparenten Stiftung nicht erfillt, da
die transparente Stiftung durch die Zugriffsmoglichkeit des
Stifters auf das Stiftungsvermogen charakterisiert ist. Auch
wenn nach liechtensteinischem Recht eine Durchbrechung
des Trennungsprinzips noch nicht gegeben ist, etwa weil

27 Vgl. BFH vom 12.09.1991, Il R 233/90, BStBI Il 1992, 182.
28 Kruse in Tipke/Kruse, AO/FGO, § 39 AO Rn. 27 (Stand April 2008).

29 Vgl. BFH vom 04.02.1998, XI R 35/97, BFH/NV 1998, 921 und BFH
vom 23.02.2005, IX R 198/03, BFH/NV 2005, 1005.

30 BFH vom 25.01.2001, Il R 39/98, BFH/NV 2001, 908; BFH vom
28.06.2007, Il R 21/05, BStBl Il 2007, 669 unter 1.1.a).
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der Stifter noch keine Ausschiittungen veranlafit hat oder
weil ihm die Miffbrauchsabsicht fehlt, kommt es zu einer
ertragsteuerlichen Hinzurechnungsbesteuerung. Es mag
zwar insoweit ein Wertungswiderspruch gegeben sein, der
jedoch aufgrund der umfassenden Zugriffsrechte des Stif-
ters auf das Stiftungsvermogen wirtschaftlich geldst werden
kann. Die Darlegungs- und Nachweislast diirfte in diesem
Fall zwar beim Finanzamt liegen. Wegen des Auslandssach-
verhaltes ist der Stifter hingegen zu einer erhdhten Mitwir-
kungspflicht geméf § 90 Abs. 2 und Abs. 3 AO verpflichtet.
Der Stifter wire mithin z.B. zur Vorlage der Statuten und
Beistatuten verpflichtet, aus denen sich sodann die Trans-
parenz der Stiftung ergeben wiirde.

2. Auswirkungen nach dem Ableben des Stifters

Der Struktur einer transparenten Stiftung ist es immanent,
dafl nach dem Ableben des Stifters eine strikte Trennung
zwischen den Vermogenssphdren der Stiftung und des
Stifters eintritt. Dies resultiert u.a. daraus, daf3 bestimmte
Rechte, die der Stifter sich vorbehalten hat, nicht tibertrag-
und vererbbar sind. Mit dem Tod des Stifters kommt das Er-
starrungsprinzip zur vollen Geltung. Sowohl das wirtschaft-
liche als auch das zivilrechtliche Eigentum liegt nunmehr
bei der Stiftung. Dies ist zweifelsfrei anzunehmen, wenn zu
Lebzeiten des Stifters trotz theoretischer Moglichkeit tiber-
haupt kein mif$brauchliches Verhalten vorgelegen hat, etwa
weil der Stifter tiberhaupt keine Ausschiittung getétigt oder
aber weil es ihm an einer Mif3brauchsabsicht gefehlt hat.

Etwas anderes konnte sich allerdings dann ergeben,
wenn tatsdchlich ein mif8brauchliches Verhalten in der Per-
son des Stifters begriindet ist. Das OLG Diisseldorf fiihrt in
seiner Entscheidung vom 30.04.201031 aus:

»Der Umstand, dafs sich durch den Tod des Erblassers eine
strikte Trennung der Vermdgen von Stiftung und Stifter vollzo-
gen hat, ...., steht dem zivilrechtlichen Durchgriff nicht ent-
gegen. Der bei der Errichtung der Stiftung bestehende Rechts-
mangel wird durch den Tod des Stifters nicht geheilt. Die fiir
die Durchbrechung des Trennungsprinzips sprechenden Griinde
verlieren nicht ihre Berechtigung. Der Eintritt des Todesfalles
kann nicht zu einer Verfestigung des von der liechtensteinischen
Rechtsordnung mif$billigten Mifbrauchs der juristischen Person
fiihren. Auch nach dem Tode des Erblassers gehorte das Stif-
tungsvermaogen daher zivilrechtlich zum Vermadgen des Erblas-
sers und damit zur Erbmasse. Unterstellt, daf$ das Vermigen
der Stiftung nach liechtensteinischem Recht nicht der Erbmasse
zuzurechnen widre, etwa weil mit dem Tode des Erblassers eine
#Heilung” im vorgenannten Sinne eingetreten ist, so ist der Stif-
tung die Anerkennung wegen eines Verstofies gegen den ordre
public zu versagen, Art. 6 EGBGB.”

Wie die vorstehenden Ausfithrungen zeigen, geht das
OLG Diisseldorf von der Heilung eines Rechtsmangels aus.
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Dieser Ausgangspunkt ist nicht zutreffend. Beziiglich der
Errichtung und des Bestandes der Stiftung liegt kein Rechts-
mangel vor. Die Stiftung ist als rechtsfahige Person gegriin-
det worden. Allein die Berufung auf diese Rechtsfahigkeit
wird bei Vorliegen eines rechtsmifibrauchlichen Verhaltens
als Verstof3 gegen den Grundsatz von Treu und Glauben ge-
wertet und damit als unzuldssig erachtet. In dem Moment,
in dem ein mifbrdauchliches Verhalten nicht mehr tatsdch-
lich und rechtlich moglich ist, kann sich die Stiftung erfolg-
reich auf ihre Rechtsfahigkeit berufen.

Das OLG Diisseldorf verkennt, dafd mit dem Ableben
des Stifters Regelungen der Statuten oder Beistatuten An-
wendung finden, die spatestens jetzt einen Rechtsgrund fiir
eine neue vermogensmafige Zuordnung darstellen. Regel-
maflig diirfte es sich hierbei um eine Schenkung auf den To-
desfall gemaf § 2301 BGB zugunsten der Stiftung und damit
um einen Erwerb von Todes wegen gemdfd § 3 Abs. 1 Nr. 2
ErbStG handeln. Eine andere Ansicht vertritt das OLG Stutt-
gart.32 Es vertritt die Ansicht, daf nicht die Stiftung, son-
dern der Nachbegtinstigte der durch die Schenkung auf den
Todesfall Begiinstigte ist. Dies wird aber im Normalfall nicht
zutreffend sein, weil regelmaflig der Bezugsbegiinstigte kei-
nen Anspruch auf die Ausschiittung des Vermogens hat.

Folgt man der diesseitig vertretenen Ansicht, so liegt im
Zeitpunkt des Ablebens des Stifters ein Erwerb von Todes
wegen vor, der nach vier Jahren, berechnet ab dem Ab-
lauf des Todesjahres, gemdfd § 170 Abs. 5 Nr. 1i.V.m. Abs. 1
Nr. 2 AO verjdhrt. Fur die Erbschaftsteuer beginnt die Fest-
setzungsfrist bei einem Erwerb von Todes wegen nicht vor
Ablauf des Kalenderjahres, in dem der Erwerber Kenntnis
von dem Erwerb erlangt hat. Da der Stiftungsrat die Sta-
tuten kennt, wird ihm der Vermodgenserwerb auch zeitnah
mit dem Ableben des Stifters bekannt werden. Ertragsteu-
erlich bedeutet die diesseitige Ansicht, dafl mit dem Tode
des Stifters die Grundsdtze der Hinzurechnungsbesteue-
rung nach § 15 AStG zu beachten sind. Hier wird von ent-
scheidender Bedeutung sein, wie die Rechtsstellung der Be-
zugs- und Anfallsbegiinstigten ist. Sofern sie nicht {iber das
Stiftungsvermogen tatsdchlich und rechtlich frei verfiigen
konnen, greift gemdfy § 15 Abs. 6 Nr. 1 AStG die Hinzu-
rechnungsbesteuerung nicht ein. Letztlich werden es die
Begiinstigten sein, die von der Darlegungs- und Nachweis-
last betroffen sein werden. Die Grundinformationen tiiber
die Stiftung haben sie im Rahmen ihrer erweiterten Aus-
kunftspflicht nach § 90 Abs. 2 und 3 AO zu erbringen. So-
fern sie sich sodann auf die Nichtanwendbarkeit der Hinzu-
rechnungsbesteuerung nach § 15 Abs. 6 Nr. 1 AStG berufen,
sind sie nach den allgemeinen Regeln darlegungs- und
nachweispflichtig.

31 1-22 U 126/06.
32 Urteil vom 29.06.2009, 5 U 40/09, unter Il.2.c).
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Folgt man hingegen der Ansicht des OLG Stuttgart und
sieht in dem Ableben des Stifters eine Schenkung zugun-
sten der Erben oder sieht man sogar mit dem OLG Diis-
seldorf einen direkten Erwerb durch Erbanfall, so trifft
den Erben ebenfalls eine Erbschaftsteuer entweder gemaf
§ 3 Abs. 1 Nr. 2 ErbStG (Schenkung auf den Todesfall) oder
aber gemdf3 § 3 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG (Erbanfall). Hier nun tre-
ten die Wertungswiderspriiche der zivilrechtlichen Recht-
sprechung zur erbschaftsteuerlichen Rechtslage klar zutage.
Obgleich nach liechtensteinischem Zivilrecht die Erben
keine Moglichkeit eines Vermogenszugriffs haben, miif3ten
sie einen Vermogensanfall der Erbschaftsteuer unterwer-
fen. Ertragsteuerlich wére eine Besteuerung mangels zivil-
rechtlichen bzw. wirtschaftlichen Eigentums allein nach
den Grundsitzen der Hinzurechnungsbesteuerung gemafl
§ 15 AStG zu beachten. Auch hier wird von entscheidender
Bedeutung sein, wie die Rechtsstellung der Bezugs- und An-
fallsbegiinstigten ist. Sofern sie nicht tiber das Stiftungs-
vermogen tatsdchlich und rechtlich frei verfiigen konnen,
greift gemaf § 15 Abs. 6 Nr. 1 AStG die Hinzurechnungsbe-
steuerung nicht ein.
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VII. Fazit

Die Entscheidungen des OLG Diisseldorf und des OLG
Stuttgart bereiten erhebliches Kopfzerbrechen, insbeson-
dere dann, wenn es um die Beurteilung der Sachverhalte
nach dem Ableben des Stifters geht. Gerade das OLG Diis-
seldorf setzt sich tiber die Existenz der transparenten liech-
tensteinischen Stiftung hinweg. Das OLG Diisseldorf geht
sogar noch einen Schritt weiter und negiert eine Vermo-
genszurechnung bei der Stiftung selbst fiir den Fall, daf3 es
aufgrund des Ablebens des Stifters zur Erstarrung der Ver-
mogenslage kommt und damit die transparente Stiftung in
eine intransparente Stiftung mutiert. Ein kleiner Trost sei
zum Schlufl noch angemerkt: Sollte das Finanzamt sich die
Auffassung des OLG Diisseldorf zu eigen machen und ist
der Erbschaftsteueranspruch noch nicht verjahrt, so wird
je nach dem personlichen Verhiltnis zwischen Stifter und
Erben regelmifiig eine giinstigere Steuerklasse anzuwenden
sein, als wenn man die diesseitig vertretene Meinung favo-
risiert.

DBA Deutschland-Osterreich: Verlustnutzung beim Unternehmenskauf durch

Erwerb von GmbH-Anteilen

Sabine Unkelbach-Tomczak, Rechtsanwiltin, Fachanwiltin fiir Steuerrecht, Frankfurt”

A. Einleitung

Wachstum eines Unternehmens kann durch den Erwerb
von anderen zum Geschéftsfeld passenden oder die Ge-
schaftstatigkeit erganzenden Unternehmen beschleunigt
werden. Hat sich ein in Deutschland ansdssiges Unterneh-
men in der Rechtsform der GmbH oder der Aktiengesell-
schaft entschlossen, ein die eigene Geschiftstatigkeit ergan-
zendes Unternehmen hinzuzukaufen, stellt sich stets die
Frage nach der Wirtschaftlichkeit dieser Akquisition. Dies
ist vor allem dann fiir die Kaufentscheidung bedeutsam,
wenn das zu erwerbende Unternehmen im vergangenen
oder moglicherweise sogar in mehreren vergangenen Jah-
ren Verluste erwirtschaftet hat und moglicherweise die Bi-
lanz vom letzten Stichtag bereits ein negatives Eigenka-
pital ausweist.

Fir das Kduferunternehmen ist der Erwerb nur dann
wirtschaftlich und steuerlich interessant, wenn die Verluste
auch von dem erwerbenden Unternehmen durch Verrech-
nung genutzt werden konnen. Hierbei sind neben korper-
schaftsteuerlichen auch gewerbesteuerliche Aspekte zu be-
riicksichtigen. Zu unterscheiden ist aulerdem, ob es sich
bei dem Unternehmenskauf um den Erwerb von Anteilen
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an einer Kapitalgesellschaft in Form einer GmbH oder Akti-
engesellschaft oder um den Erwerb einer Betriebsstédtte han-
delt. Ferner wire zu beachten, ob zwischen der kiinftigen
deutschen Muttergesellschaft und der kiinftigen Tochter-
gesellschaft eine Organschaft begriindet werden kann oder
sollte. Eventuell stellt sich bei genauerer Betrachtung he-
raus, daf die Neugriindung einer Tochtergesellschaft wirt-
schaftlich interessanter ist als der Erwerb der Anteile einer
verlusttrachtigen und moglicherweise bereits zahlungsun-
fdhigen oder iiberschuldeten Tochtergesellschaft.

Beabsichtigt die deutsche Kapitalgesellschaft, die Anteile
an einer ausldndischen Kapitalgesellschaft zu erwerben, so
ist fur die Moglichkeit der Verlustverrechnung neben dem
deutschen Recht auch das Recht der Europdischen Union
anzuwenden, sofern die zu erwerbende Gesellschaft ihren
Sitz in einem Mitgliedstaat der EU hat. Befindet sich der
Sitz der anderen Gesellschaft in einem Drittstaat, kommt
dem Doppelbesteuerungsabkommen zwischen der Bundes-
republik Deutschland und diesem Staat besondere Bedeu-
tung zu.

* Sabine Unkelbach-Tomczak ist Partner bei LSV Rechtsanwalts GmbH
mit Sitz in Frankfurt.
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