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S. 603; Troll/Gebel/Jiilicher (Hrsg.), Erbschaftsteuer- und Schenkungsteuergesetz; von Léwe, Familien-
stiftung und Nachfolgegestaltung, 2. Aufl. 2016; von Ldwe/Pelz, Die liechtensteinische Stiftung —
Bermuda-Dreieck zwischen Schenkungsteuer, Steueramnestie und Steuerstrafrecht, BB 2005 S. 1601;
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aufgrund neuer Auslegung des § 7 Abs. 1 Nr. 9 ErbStG durch die Finanzverwaltung, ZEV 2018 S. 905.

A. Einleitung — Motive fur die Einschaltung
auslandischer Stiftungen

1 Die Verwendung von in- oder auslandischen Stiftungen bzw. Trusts ist seit
geraumer Zeit ein gangiges Instrument der Steuer- und Nachfolgegestaltung.
Der Einsatz inlandischer Stiftungen birgt dabei jedoch insbesondere zwei ent-
scheidende Nachteile: Zum einen ist es nach deutschem Recht relativ aufwen-
dig, eine Stiftung zu errichten und dauerhaft zu administrieren. Zum anderen
unterliegt eine in Deutschland ansassige, nicht gemeinnutzige Stiftung hier
der unbeschrankten Korperschaftsteuerpflicht, § 1 Abs. 1 Nr. 5 KStG.

2 Der folgende Beitrag beleuchtet die steuerliche Wirkung und die Einsatzmog-
lichkeiten auslandischer Privatstiftungen®.

3 Die Motive fur die Einschaltung einer auslandischen Familienstiftung sind
exemplarisch:

» Absicherung des Vermogens vor familien- und erbrechtlichen Anspriichen
(Zugewinnausgleich bei Scheidung bzw. Tod; Pflichtteilsanspriiche);

1 Der Begriff ,Stiftung” umfasst im Rahmen dieses Beitrags auch denjenigen des ,Trusts*.
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» Absicherung fur den Fall der Insolvenz des Stifters oder — in der politischen
Diskussion derzeit aktuell — fir den Fall der Enteignung;

» Sicherstellung der Unternehmensnachfolge durch den Ewigkeitscharakter
der Stiftung;

» Vermeidung des burokratischen Aufwands, der mit der Errichtung und lau-
fenden Administrierung einer deutschen Stiftung einhergeht;

» Steuerplanung und -reduktion bei Einkommen- und Erbschaftsteuer (ins-
besondere auch bei der Zuzugsplanung);

» Versorgung von Stiftungsbeglinstigten ohne personliche Angehdrige, z. B.
in Not- oder Krankheitsfallen.

Die Erreichbarkeit der dargestellten Motive ist jeweils anhand des konkreten 4
Einzelfalles zu Uberprufen.

Der Beitrag stellt, stellvertretend auch fur andere Jurisdiktionen, das liechten- 5
steinische Stiftungsrecht und die Besteuerungsfolgen dar. Nachfolgend soll zu-
nachst ein Uberblick Uber das liechtensteinische Stiftungsrecht gegeben wer-
den. Darauf folgen zivilrechtliche Ausfihrungen. Den Schwerpunkt des Beitra-
ges bildet die steuerliche Behandlung einer privatnutzigen auslandischen Stif-
tung. Am Ende sollen nochmals exemplarisch Situationen aufgezeigt werden,
in denen der Einsatz einer auslandischen Stiftung besonders sinnvoll erscheint.

Einstweilen frei 6-10

B. Das liechtensteinische Stiftungsrecht — nur
ein Uberblick

Im Folgenden werden — soweit fur das Verstandnis der steuerlichen Aspekte 11
notwendig — zunachst die Bedeutung und die zivilrechtlichen Erscheinungsfor-

men der privatnitzigen liechtensteinischen Stiftung bzw. Familienstiftung dar-
gestellt.

l. Stiftungsstandort Liechtenstein

Die liechtensteinische Privatstiftung geht zurlick auf die Einflihrung des Per- 12
sonen- und Gesellschaftsrechts (PGR) in Liechtenstein im Jahr 1926.* In einer

1 PGR v. 20.1.1926, FL-LGBI 1926.4.
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13

14

Totalrevision im Jahr 2009 wurde das liechtensteinische Stiftungsrecht um-
fangreich reformiert und angepasst.* Das neue Stiftungsrecht ist nunmehr un-
ter dem Art. 552 PGR in Form von 41 fortlaufenden Paragraphen eingebettet
(Art. 552 §§ 1-41 PGR?). Zielsetzung der liechtensteinischen Gesetzgebung war
und ist damals wie heute, auslandische Investoren durch attraktive rechtliche
Rahmenbedingungen anzuziehen.

Die liechtensteinische Stiftung nimmt dabei eine herausragende Stellung unter
den juristischen Personen des Furstentums Liechtenstein wahr und wird zu
Recht als ,,Grundpfeiler“3 des Finanzplatzes bezeichnet.

Zwar geriet auch der Standort Liechtenstein im Strudel der Finanzkrise im Jahr
2008 als Steueroase in Verruf. Allerdings erkannte das Furstentum, insbeson-
dere im internationalen Vergleich, sehr zligig die sich andernden Rahmenbe-
dingungen. So bot Liechtenstein bereits im Juni 2008 den EU-Staaten den da-
maligen OECD-Standard in der internationalen Kooperation in Steuerangele-
genheiten im Rahmen von bilateralen Abkommen an. Mit den Regierungs-
erkldrungen vom Marz 2009* und November 2013° wurde dann der OECD-
Standard zum Informationsaustausch in Steuersachen umfassend als verbind-
lich anerkannt. In der Folge gelang es, mehrere diesbezugliche internationale
Informationsabkommen® und DBA” u. a. mit Deutschland abzuschlieRen.® In

Zum Verlauf des damaligen Gesetzgebungsverfahrens naher Lennert, ZEV 2008 S. 79 f.; Lennert/
Blum, ZEV 2009 S. 171.

Soweit im Folgenden Paragraphen zitiert werden, wird aufgrund der einfachen Lesart auf die zu-
satzliche Zitierung von Art. 552 PGR verzichtet.

Mit weiteren Nachweisen von Lowe, Familienstiftung und Nachfolgegestaltung, S. 205.
Regierungserklarung v. 12.3.2009, abrufbar unter: https://www.uni.li/de/weiterbildung/themen/
steuern/Igt-fachveranstaltung/liechtenstein-erklaerung.pdf (abgerufen am 10.4.2020).
Regierungserklarung v. 14.11.2013, abrufbar unter: https://www.regierung.li/ministerien/ministe-
rium-fuer-praesidiales-und-finanzen/entwicklung-intern-steuerabkommen/vom-14112013/ (abge-
rufen am 10.4.2020).

Abkommen zwischen der Regierung des Furstentums Liechtenstein und der Regierung der Bundes-
republik Deutschland Uber die Zusammenarbeit und den Informationsaustausch in Steuersachen
(im Folgenden ,TIEA®), FL-LGBI 2010.289/D-BGBI 2010 II S. 951, welches zum 28.10.2010 in Kraft
trat.

Abkommen zwischen dem Furstentum Liechtenstein und der Bundesrepublik Deutschland zur Ver-
meidung der Doppelbesteuerung und der Steuerverkiirzung auf dem Gebiet der Steuern vom Ein-
kommen und vom Vermogen (im Folgenden ,,DBA®), FL-LGBI 2012.416/D-BGBI 2012 11 S. 1462, wel-
ches am 19.12.2012 in Kraft trat.

8 Siamtliche Abkommen abrufbar unter: https://www.llv.li/files/stv/int-uebersicht-dba-tiea.pdf (ab-
gerufen am 5.4.2020).
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der Folge war Liechtenstein auch im Hinblick auf den sog. Automatischen In-
formationsaustausch in Steuersachen Teil der sog. Early-Adopters-Group und
wendet den Standard seit Jahresbeginn 2016 an." Hiernach werden Finanz-
informationen von Bankkonten, von Privatkonten wie auch von Stiftungen,
Trusts und deren Begunstigte und Organe an die involvierten Staaten geliefert,
soweit diese selbst Vertragsstaat des Abkommens sind und bilateral den Infor-
mationsaustausch betreiben.?

Im Rahmen der Umsetzung der 4. EU-Geldwische-Richtlinie®> wurde im De- 15
zember 2018 das Gesetz uber das Verzeichnis der wirtschaftlichen Eigentimer
inlandischer Rechtstrager (VWEG)* verabschiedet, welches am 1.8.2019 in Kraft
getreten ist und berechtigten Stellen die Einsichtnahme in das ausschliel3lich
elektronisch gefuhrte Register ermoglicht.

Parallel zu dieser Offnung und der damit einhergehenden steuerlichen Auf- 16
arbeitung hat die Anzahl der liechtensteinischen Stiftungen in den Jahren bis
2019 signifikant abgenommen. Aus Gesprachen mit Marktteilnehmern ergibt

sich, dass dieser Bereinigungsprozess wohl weitestgehend bis zum Jahres-
ende 2019 abgearbeitet wurde. Ausweislich der letzten veroffentlichten Zah-

len gab es 9.649 privatnutzige Stiftungen zum Jahresende 2019 in Liechten-
stein.

Gesetz Uber den internationalen automatischen Informationsaustausch in Steuersachen (AIA-Ge-
setz) v. 5.11.2015, FL-LGBI 2015.354 ff. Mit den EU-Mitgliedstaaten erfolgt der AIA (iber das Uber-
einkommen lber die gegenseitige Amtshilfe in Steuersachen (,MAK"), FL-LGBI 2016.397, welches
am 1.12.2016 in Liechtenstein in Kraft getreten ist. Mit Staaten und Jurisdiktionen aufRerhalb der
EU wird der AIA Uber die Multilaterale Vereinbarung der zustandigen Behorden Uber den automati-
schen Informationsaustausch Uber Finanzkonten (,MCAA"), FL-LGBI 2016.398 ff., durchgefiihrt.
Liechtenstein hat zum Jahresanfang 2020 insgesamt 110 Partnerstaaten, mit denen auf Grundlage
des AlA Finanzinformationen ausgetauscht werden, Verordnung tber den internationalen Informa-
tionsaustausch in Steuersachen (AlA-Verordnung) i. d. F. v. 1.1.2020, Anhang 1, FL-LGBI 2015.358.
? EU-Richtlinie 2015/849.

* FL-LGBI 2019.8.
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Die Bedeutung des Stiftungswesens bleibt damit im europdischen Kontext
weiterhin hoch, was anhand eines Vergleichs mit 2.897 eigennutzigen Privat-
stiftungen in Osterreich® und ca. 1.500 Stiftungen mit privatniitzigen Zwecken
in Deutschland® deutlich wird.

19-20 Einstweilen frei

21

22

Il. Zivilrechtliche Erscheinungsformen der
privatniitzigen Stiftung in Liechtenstein

1. Stiftungsbegriff in Liechtenstein

Auch nach liechtensteinischem Verstandnis handelt es sich bei einer Stiftung
um ein rechtlich und wirtschaftlich verselbstandigtes Zweckvermogen. Dabei
widmet der Stifter ein bestimmt bezeichnetes Stiftungsvermogen und legt den
unmittelbar nach aullen gerichteten, bestimmt bezeichneten Stiftungszweck
sowie Beglinstigte fest (§ 1 Abs. 1 PGR).

Das Stiftungsrecht ist dabei am Prinzip der Zweckoffenheit orientiert, und es
kann grds. jeder nach aullen gerichtete Stiftungszweck verfolgt werden, so-
lange er nicht gesetzes- oder sittenwidrig ist. Untersagt sind sog. Selbstzweck-
stiftungen, die einzig dazu dienen, den Fortbestand der Stiftung zu sichern.

T Stand zum 1.2.2019, abrufbar unter: https://de.statista.com/statistik/daten/studie/376084/umfra-
ge/anzahl-der-stiftungen-in-oesterreich-nach-stiftungstyp/ (abgerufen am 5.4.2020).

2 Bundesverband Deutscher Stiftungen e. V., https://www.stiftungen.org/fileadmin/stiftungen org/
Stiftungen/Zahlen-Daten/2020/Stiftungszwecke-2019.pdf (abgerufen am 5.4.2020).
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Bei der Zwecksetzung wird in gemein- oder privatnutzige Stiftungen unter- 23
schieden. Um eine privatnutzige Stiftung handelt es sich nach § 2 Abs. 3 PGR
dann, wenn die Stiftung ,,nach der Stiftungserklarung ganz oder Uberwiegend
privatniitzigen Zwecken zu dienen bestimmt ist“. Dabei ist das Uberwiegen
nach dem Verhaltnis der den privatnutzigen Zwecken dienenden Leistungen

zu beurteilen.

Die privatnutzige Stiftung kommt als Familienstiftung und als Unternehmens- 24
stiftung in Liechtenstein vor.

Einstweilen frei 25

2. Familienstiftung

Als zahlenmaRig weit Uberwiegender Stiftungstyp wurde die Familienstiftung 26
gesetzlich normiert, wobei das Gesetz zwischen der reinen und der gemischten
Familienstiftung unterscheidet.

Um eine reine Familienstiftung (§ 2 Abs. 4 Nr. 1 PGR) handelt es sich, wenn 27
»deren Stiftungsvermogen ausschlielRlich der Bestreitung der Kosten der Erzie-
hung oder Bildung, der Ausstattung oder Unterstitzung von Angehorigen ei-

ner oder mehrerer Familien oder ahnlichen Familieninteressen dient“. Dem-
zufolge setzt die reine Familienstiftung eine anlassbezogene Zuwendung, eine
Bedarfssituation, voraus.t

Um eine gemischte Familienstiftung (§ 2 Abs. 4 Nr. 2 PGR) handelt sich, soweit 28
uberwiegend der Zweck einer reinen Familienstiftung verfolgt wird, erganzend
hierzu aber auch gemeinnutzige oder andere privatnutzige Zwecke verfolgt
werden. Hauptzweck bleibt demnach der Familienzweck, wobei dieser durch
andere (Neben-)Zwecke erganzt wird. Insofern konnen hier voraussetzungslose
Ausschittungen ohne konkrete Bedarfssituation vorgenommen werden.

Einstweilen frei 29

3. Sonstige privatniitzige Stiftung

Soweit die Stiftung weder einen lUberwiegenden gemeinnutzigen Zweck hat 30
noch Uberwiegend zur Unterstutzung von Familienangehdrigen dient, sondern
andere privatniitzige Zwecke verfolgt, handelt es sich um eine privatnutzige
Stiftung. Das einzig fur Familienstiftungen geltende Vollstreckungsprivileg
nach § 36 Abs. 1 PGR ist auf die privatnutzige Stiftung nicht anwendbar.

Einstweilen frei 31

1 Jakob, Die liechtensteinische Stiftung, Rz. 116.
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32

33

4. Unternehmens-, Unternehmenstrager- und Holdingstiftung

Das liechtensteinische Stiftungsrecht schliel$t im Grundsatz eine eigene unter-
nehmerische Tatigkeit als Privatstiftung aus (§ 1 Abs. 2 Satz 1 PGR). Allerdings
sind Stiftungen, die selbst ein nach kaufmannischer Art gefiihrtes Gewerbe
betreiben, zuldssig, soweit dies der Erreichung des gemeinnutzigen Zwecks
der Stiftung dient. Fir privatnutzige Stiftungen besteht insoweit eine Ausnah-
me, als dass diese unmittelbar Unternehmenstrager sein konnen, wenn die
ordnungsgemalle Vermogensverwaltung der Stiftung dies erfordert. Eine Ge-
fahrdung von Stiftungsglaubigern soll hierdurch verhindert werden. Dement-
sprechend ist auch eine Umgehung im Sinne einer Stiftung & Co. KG, in der die
privatnutzige Stiftung die Stellung des unbeschrankt haftenden Gesellschaf-
ters einer Personengesellschaft hatte, untersagt, soweit diese Personengesell-
schaft ein kaufmannisches Gewerbe betreibt (§ 1 Abs. 3 PGR).

Hingegen betreibt die Holdingstiftung nicht selbst ein nach kaufmannischer
Art gefuhrtes Gewerbe, sondern halt die Anteile an einer Gesellschaft, die ein
Unternehmen betreibt. Dies ist eine sehr gebrauchliche Erscheinungsform der
liechtensteinischen Stiftung und ist auch dann zul3ssig,’ wenn die Stiftung
tatsachlich Einfluss auf die Unternehmenspolitik ausubt.

34-35 Einstweilen frei

36

37

lll. Die Stiftungsbeteiligten und ihre Rechte

Als Stiftungsbeteiligte im gesetzlichen Sinne gelten gem. § 3 PGR der Stifter
(§ 4 PGR), die Begiinstigten (§§ 5—8 PGR), die Organe der Stiftung (§§ 11, 24, 27
und 28 PGR) sowie deren Mitglieder.

1. Der Stifter

Als Stifter einer liechtensteinischen Stiftung kommen gem. § 4 Abs. 1 PGR eine
oder mehrere naturliche oder juristische Personen infrage. Die Stellung als Stif-
ter ergibt sich aus dem Errichtungsakt,” dabei stellt das Gesetz in § 4 Abs. 3
PGR klar, dass auch bei der in Liechtenstein Ublichen treuhanderischen Stif-
tungserrichtung der wirtschaftliche Stifter, daher der Auftraggeber, als Stifter
im rechtlichen Sinne gilt. In der Folge treffen die Rechte und Pflichten aus der
Stiftungserklarung unmittelbar diesen.

1R OGH, Urteil v. 8.1.2004, LES 2005 S. 174.
2 Jakob, Die Liechtensteinische Stiftung, Rz. 131; Schauer in Kurzkommentar zum liechtensteinischen
Stiftungsrecht, § 4 Rz. 5.
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Bemerkenswert ist hierbei, dass die Geschaftsfahigkeit beim Stifter nicht not-
wendig ist, sofern dieser ordnungsgemafR vertreten wird. Handelt es sich aus
liechtensteinischer Perspektive um einen auslandischen Stifter, so sind die Ge-
schaftsfahigkeit und die Wirksamkeit der Rechtshandlung nach dem interna-
tionalen Privatrecht Liechtensteins gem. Art. 10 und 12 IPRG nach dem Per-
sonalstatut des Stifters zu beurteilen.

a) Gestaltungs- und Weisungsrechte des Stifters

Anders als im restlichen Kontinentaleuropa muss die liechtensteinische Stif-
tung kein starres Gebilde sein, sondern kann durch entsprechende Ausgestal-
tung der Stiftung als flexibles Gestaltungsmittel fir die Vermogensnachfolge
eingesetzt werden.

Rechte des Stifters, die nach der Stiftungserrichtung diesen Einfluss auf die
Stiftung sichern, werden als Stifterrechte bezeichnet. Nach § 30 PGR ist es
zwingend notwendig, dass diese Rechte in der Stiftungsurkunde vorbehalten
werden. Hiervon zu unterscheiden sind Weisungsrechte, die sich der Stifter
durch einen Mandatsvertrag vorbehalt. Da auch das liechtensteinische Stif-
tungsrecht vom Trennungs- und Erstarrungsprinzip ausgeht, stehen die Rechte
in einem direkten Spannungsfeld hierzu.*

aa) Stifterrechte und deren Rechtsnatur

Sowohl das Recht zum Widerruf der Stiftung als auch Anderungsrechte im
Hinblick auf die Stiftungserklarung werden als Stifterrechte bezeichnet. Das
Widerrufsrecht hebt die stiftungsrechtliche Bindung des Stiftungsvermogens
auf und fihrt nach § 39 Abs. 1 Nr. 4 i. V. mit § 39 Abs. 2 Nr. 1 PGR zur Auf-
l6sung der Stiftung. Ein Anderungsrecht greift weniger weit. Es besteht einzig
in dem Umfang, den der Stifter sich vorbehalten hat. Hat der Stifter keine
Einschrankungen vorgenommen, so kdnnen auch Anderungen des Zwecks,
der Organisation sowie Anderungen der Begiinstigten vorgenommen werden.

Bei den Stifterrechten handelt es sich um hochstpersonliche Rechte des Stif-
ters, die weder abtretbar noch vererbbar sind. Sie gehen damit zwingend mit
dem Tode des Stifters unter, bleiben im Falle der Geschaftsunfahigkeit jedoch
bestehen. Auch kénnen Dritte mit der Austibung bevollmachtigt werden, es
bedarf hierzu nach § 30 Abs. 1 Satz 3 PGR einer besonderen auf dieses Ge-
schaft lautenden Vollmacht. Vor dem Hintergrund des oben Gesagten ist da-
von auszugehen, dass die Stifterrechte auch pfandbar sind.

1 Lennert in Feick, Stiftung als Nachfolgeinstrument, § 38 Rz. 41; Jakob in Hochschule Liechtenstein,
Das neue liechtensteinische Stiftungsrecht, S. 49.
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45

bb) Mandatsvertrag

Von diesen Stifterrechten, die in der Praxis tatsachlich selten vorkommen, sind
mandatsvertraglich vereinbarte Rechte des Stifters zu unterscheiden. Derartige
Mandatsvertrage kamen in der Vergangenheit oft vor und wurden sowohl
schriftlich als auch nur miindlich geschlossen.

Ein Mandatsvertrag beinhaltet ein Weisungsrecht des Stifters gegeniiber dem
Stiftungsrat. Er fuhrt jedoch nicht zu einer Berechtigung des Stiftungsrats, sich
uber die Stiftungsstatuten hinwegzusetzen. Der Mandatsvertrag nimmt dem-
nach nur insofern Einfluss auf die Gestaltung der Stiftung, als die Stiftung fur
derartige Gestaltungen ,gedffnet” ist, sodass dem Stifter selbst wirksam ein
Recht vorbehalten wurde oder sich das Weisungsrecht im Rahmen der Kom-
petenzen halt, welche den Stiftungsorganen nach den Stiftungsdokumenten
zustehen. Eine stiftungsrechtliche Handlungskompetenz des Stiftungsrats
kann durch den Mandatsvertrag nicht begrindet werden. Der Umfang der
Mandatsbindung ist — wie bei einem fremdbesetzten Stiftungsrat — stiftungs-
rechtlich beschrankt. Mandatsvertragliche Regelungen mussen zudem restrik-
tiv ausgelegt werden. Auch bei Vorliegen einer mandatsvertraglichen Weisung
besteht die Verantwortung des Stiftungsrats fur eine gesetzmallige Umset-
zung.!

Es ist offensichtlich, dass derartige Mandatsvertrage und natirlich ebenfalls
die Stifterrechte erhebliche steuer- und zivilrechtliche Auswirkungen haben.

Der Einsatz entsprechender Vertrage sollte daher wohluberlegt und insbeson-
dere gut dokumentiert sein.

46—47  Einstweilen frei

48

49

2. Begunstigte

Beglinstigt an einer liechtensteinischen Stiftung sind diejenigen naturlichen
oder juristischen Personen, die durch die Stiftung einen wirtschaftlichen Vor-
teil erhalten oder erhalten konnen, § 5 Abs. 1 PGR. Dabei muss diese Aussicht
auf die Beglinstigung realistisch sein. Das Gesetz unterscheidet hierbei je nach
Rechtsstellung in sog. Beglinstigungsberechtigte (§ 6 Abs. 1 PGR), Anwart-
schaftsberechtigte (§ 6 Abs. 2 PGR), Ermessensbegiinstigte (§ 7 PGR) und Letzt-
begiinstigte (§ 8 PGR).

Unter einem Begilinstigtenberechtigten ist derjenige zu verstehen, der auf
Grundlage der Stiftungsurkunde, der Stiftungszusatzurkunde oder Reglemente
einen rechtlichen Anspruch auf einen der Hohe nach bestimmten oder be-

1 Jakob, Die liechtensteinische Stiftung, Rz. 256 ff.
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stimmbaren Teil des Stiftungsvermogens hat. Bei einem Begunstigungsberech-
tigten liegt demzufolge kein Ermessen des Stiftungsrats hinsichtlich der Iden-
titat des Begunstigten, der Hohe und der Falligkeit des Begunstigungs-
anspruchs vor.*

Hiervon zu unterscheiden sind die sog. Anwartschaftsberechtigten, die gem.
§ 6 Abs. 2 PGR nach Eintritt einer aufschiebenden Bedingung oder bei Errei-
chung eines Termins, insbesondere nach dem Wegfall eines im Rang vorgehen-
den Begunstigten, einen rechtlichen Anspruch haben, aufgrund der Stiftungs-
urkunde, der Stiftungszusatzurkunde oder eines Reglements eine Beglins-
tigungsberechtigung zu erlangen. Festzuhalten ist in diesem Zusammenhang,
dass der Anwartschaftsberechtigte bis zum Erreichen eines bestimmten Ter-
mins bzw. bis zum Eintritt einer Bedingung Uber keine vermogensrechtlichen
Anspruche gegenuber der Stiftung verflgt. Es handelt sich damit um ein An-
wartschaftsrecht, wobei dieses nur dann gegeben ist, wenn fur den Berechtig-
ten eine gesicherte Rechtsposition vorliegt, die nicht einseitig — d. h. ohne
Zutun des Anwartschaftsbegiinstigten — beseitigt werden kann.?

Sofern man einem durch den Stifter benannten Kreis von moglichen beglins-
tigten Personen angehort und die Durchfihrung der Begunstigung im Ermes-
sen des Stiftungsrates liegt, gehort man zu den sog. Ermessensbegtinstigten
nach § 7 PGR. Hierbei ist jeglicher Ermessensspielraum hinsichtlich des ,Ob“
oder des ,Wie“ dem Stiftungsrat oder einem anderen Organ, welches fir die
Auszahlung von Beglinstigungen zustandig ist, ausreichend, um die Beguns-
tigung als Ermessensbegiinstigung zu qualifizieren.

Hervorzuheben ist, dass im Unterschied zu dem Beglinstigungsberechtigten,
der einen klagbaren Rechtsanspruch auf die Beglinstigung hat, der Ermessens-
beglinstigte Uber keinen eigenen Rechtsanspruch auf die Beglinstigung ver-
flgt. Ein gerichtlich durchsetzbarer Anspruch entsteht nach § 7 Abs. 2 PGR
erst durch die Beschlussfassung des zustandigen Stiftungsorgans uber die kon-
krete Beglinstigung. Unbenommen ist dem Ermessensbeglnstigten der An-
spruch auf eine ordnungsgemaRe Ermessensausiibung. So besteht die grund-
satzliche Verpflichtung des Stiftungsrats, nach MaRgabe des Stiftungszwecks
und der wirtschaftlichen Verhaltnisse der Stiftung auch Ausschiittungen zu
tatigen.> Den Mitgliedern des Begiinstigtenkreises stehen auch Informations-
und Auskunftsrechte nach § 9 PGR zu.

1 lins in Hochschule Liechtenstein, Das neue liechtensteinische Stiftungsrecht, S. 86 f.; Jakob, Die
liechtensteinische Stiftung, Rz. 425.

2 Jakob, Die liechtensteinische Stiftung, Rz. 428.
3 Gasser, Liechtensteinisches Stiftungsrecht, § 7 Rz. 5.
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54

55

56

57

Nach § 8 Abs. 1 PGR wird derjenige als Letztbeguinstigter bezeichnet, dem gem.
Stiftungsurkunde oder Stiftungszusatzurkunde nach Durchfuhrung der Liqui-
dation der Stiftung das verbleibende Vermogen zukommen soll. Sofern die
Stiftung ohne Letztbeglinstigte liquidiert wird, fallt das nach der Liquidation
verbleibende Vermogen nach § 8 Abs. 2 PGR an das Land Liechtenstein. Dabei
hat das Land gem. § 129 Abs. 2 PGR das Geld moglichst dem bisherigen Zweck
entsprechend zu verwalten. Dies gilt nicht fur den Fall einer Liquidation auf-
grund des Widerrufs des Stifters; in diesem Fall gilt nach § 8 Abs. 3 PGR der
Stifter selbst als Letztbegunstigter.

a) Leistungs-, Kontroll- und Mitwirkungsrechte der Begiinstigten

Den Beglnstigten stehen grds. Leistungs- sowie Kontroll- und Mitwirkungs-
rechte zu.

Dabei haben nur Beglinstigtenberechtigte einen einklagbaren Anspruch ge-
genuber der Stiftung auf Leistung nach § 6 Abs. 1 PGR. Ermessensbegtinstigten
nach § 7 Abs. 2 PGR steht ein Leistungsrecht nur dann zu, soweit ihre Beguins-
tigung mit der Beschlussfassung des zustandigen Organs manifestiert wurde.

Den Beglinstigten stehen seit der Stiftungsrechtsreform 2009 jedoch relativ
weitgehende Kontroll- und Mitwirkungsrechte zu. So haben die Beguinstigten,
soweit eigene Rechte betroffen sind, Anspruch nach § 9 Abs. 1 PGR auf Ein-
sichtnahme in die Stiftungsurkunde, in die Stiftungszusatzurkunde und in
eventuell vorhandene Reglemente. Weiterhin besteht nach § 9 Abs. 2 PGR ein
Anspruch auf Auskunftserteilung, Berichterstattung und Rechnungslegung.
Dieses Recht erlaubt auch die Einsichtnahme in alle Geschaftsbiicher und Pa-
piere sowie die Priifung des Rechnungswesens. Nur aus wichtigem Grund kon-
nen entsprechende Rechte nach § 9 Abs. 2 Satz 4 PGR zum Schutz der Beguns-
tigten verweigert werden.

Die Kontrollrechte werden durch Begiinstigungsberechtigte und Letztbegiins-
tigte — bei diesen nach § 9 Abs. 3 PGR erst nach Auflosung der Stiftung —
wahrgenommen. Auch sind aktuelle Ermessensbeglinstigte kontrollberechtigt.
Hingegen stehen Ermessensbegunstigten, die nur eine Anwartschaft auf eine
Ermessensbegiinstigung besitzen, keine Kontrollrechte zu, es sei denn, es ist
etwas anderes in der Stiftungsurkunde bzw. Zusatzurkunde festgelegt.

58-65 Einstweilen frei

14

1 |m Detail zu den Kontrollrechten vgl. Lins in Hochschule Liechtenstein, Das neue liechtensteinische
Stiftungsrecht, S. 89 ff.; Jakob, Die liechtensteinische Stiftung, Rz. 474 ff.
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C. Rechtliche Anerkennung der
liechtensteinischen Stiftung in Deutschland

|. Ordre-public-Widrigkeit beim Einsatz der
liechtensteinischen Stiftung zur
Steuerhinterziehung

Auslandischen Rechtskorperschaften ist die rechtliche Anerkennung aus deut-
scher Sicht dann zu versagen, wenn ein Verstol? gegen den ordre public nach
Art. 6 EGBGB vorliegt. In Bezug auf das liechtensteinische Stiftungsrecht ist
dies dann der Fall, wenn die Anwendung des liechtensteinischen Rechts zu
einem Ergebnis fuhren wirde, das mit wesentlichen Grundsatzen des deut-
schen Rechts offensichtlich unvereinbar ist. MalRgebend fir den VerstoR gegen
den ordre public ist danach, ob im Einzelfall das Ergebnis der Anwendung aus-
landischen Rechts zu den Grundgedanken der deutschen Regelung und den in
ihnen liegenden Gerechtigkeitsvorstellungen in einem so schwerwiegenden
Widerspruch steht, dass es als untragbar angesehen werden muss.*

Grundsatzlich bietet das liechtensteinische Stiftungsrecht zu diesem drasti-
schen Schritt an sich keinen Angriffspunkt. Allerdings haben das OLG Dussel-
dorf? und in der Folge verschiedene Finanzgerichte® eine stindige — wenn auch
nicht héchstrichterliche® — Rechtsprechung entwickelt, nach der die Nichtigkeit
liechtensteinischer Stiftungen fur den Fall angenommen wird, in dem die Steu-
erhinterziehung einer der Hauptzwecke des Stifters fur die Griindung der Stif-
tung war. Zwar stellten die Gerichte durchaus fest, dass hier nicht das liechten-
steinische Stiftungsrecht an sich zur Versagung der Anerkennung als Rechts-
korperschaft fuhrt als vielmehr das missbrauchliche Ausnutzen der Freiheiten
des liechtensteinischen Stiftungsrechts durch den Stifter, um Steuern in
Deutschland zu verkurzen.

Gerade hier setzt das Unbehagen mit dieser Rechtsprechung an. Bei der miss-
brauchlich eingesetzten Stiftung handelt es sich um eine verselbstandigte Ver-

1 BGH, Urteil v. 23.3.1979 - VV ZR 81/77, WM 1979 S. 692.

2 OLG Dusseldorf, Urteil v. 30.4.2010 - I-22 U 126/06, ZEV 2010 S. 528.

3 FG Diisseldorf, Urteil v. 2.4.2014 - 4 K 3718/12 Erb NWB JAAAE-65830; FG Minster, Urteil v.
11.12.2014 - 3 K 764/12 Erb NWB GAAAE-86295; FG Disseldorf, Urteil v. 25.1.2017 - 4 K 2319/15
Erb NWB NAAAG-40483; FG Koln, Urteil v. 13.12.2018 - 7 K 131/17, EFG 2019 S. 1451; FG Kdln,
Urteil v. 27.2.2019 - 7 K 3002/16 NWB RAAAH-36362 und 7 K 3003/16 NWB BAAAH-36363.

4 Der BFH hat es als Rechtsmittelinstanz nach dem FG Miinster v. 11.12.2014 - 3 K 764/12 Erb NWB
GAAAE-86295, dahinstehen lassen, ob eine ordre-public-Widrigkeit gegeben ist, vgl. BFH, Urteil v.
5.12.2018 - Il R 9/15 NWB DAAAH-13415, Rz. 37.

Steuerplanung und Compliance — Grundwerk 10/2020 — Kleinert/Lennert

66

67

68

15



Auslandische Familienstiftung als Instrument der Steuergestaltung

16

mogensmasse ohne Gesellschafter oder Mitglieder. Die juristische Person der
Stiftung ist damit ein anderes Steuersubjekt als der Stifter. Insofern erscheint
es nicht einsichtig, dass — sofern die Stiftung nicht selbst in steuerstrafrecht-
lich relevanter Weise agiert — dies zur drastischsten aller Rechtsfolgen, namlich
der Nichtigkeit des Rechtssubjekts fiihren soll.* Letztlich diirfte diese Thematik
mit der Einfihrung des automatischen Informationsaustauschs zwischen
Deutschland und Liechtenstein einzig Altfalle betreffen, da die liechtensteini-
sche Stiftung seit Jahren kein geeignetes Mittel mehr zur Steuerverkiirzung
darstellt.

69-70 Einstweilen frei

71

72

73

Il. Zivilrechtliche Auswirkung der Stifter- und
Begiinstigtenrechte

Das liechtensteinische Stiftungsrecht bietet umfangreiche Gestaltungsmog-
lichkeiten, insbesondere auch im Zusammenhang mit der Einraumung von
Stifter- und Begunstigtenrechten. Hierbei sind zivilrechtlich die jeweiligen Aus-
wirkungen zu bedenken. So konnen in zivilrechtlichen Fallgestaltungen, bei
denen es auf eine endglltige Weggabe von Vermogen ankommt, wie z. B. bei
Pflichtteilserganzungsanspriichen oder aber der Anfechtung aus Insolvenztat-
bestanden, Widerrufs- bzw. Anderungsrechte fir den Fristlauf entsprechend
schadlich sein. Denn hier verbleiben wesentliche Einflussmoglichkeiten beim
Stifter bzw. beim Begunstigten, so dass kein Vermogensopfer erbracht bzw.
das stiftungsrechtliche Trennungsprinzip nicht eingehalten wird.?

Ausgehend von den vorbehaltenen Rechten, kann dementsprechend eine Ein-
teilung der privatnutzigen Stiftungen in die Kategorien der kontrollierten Stif-
tung und der Ermessensstiftung erfolgen. Diese Einteilung ist insofern sinnvoll,
als dass aus dieser Kategorisierung zivil-, aber auch steuerrechtliche Kon-
sequenzen abgeleitet werden konnen.

Bei der kontrollierten Stiftung, die auch ,,Treuhandstiftung“ genannt wird, be-
halt der Stifter, in der Praxis auch oft die Nachfolgebegunstigten, tatsachlich
zumindest teilweise die Kontrolle tber die liechtensteinische Stiftung, indem
die Organe der Stiftung Uber einen Mandatsvertrag an die Weisungen gebun-
den oder uber die Stiftungsurkunde weitgehende Interventions- und Gestal-
tungsrechte vorbehalten werden. Im Falle des Stifters erfolgt dies regelmaRig

1 Lennert/Blum, IStR 2011 S. 475; kritisch ebenfalls Soffing, Steueranwaltsmagazin 2010 S. 177,
182 f.; Weitemeyer in Miinchener Kommentar BGB, § 80 Rz. 247.

2 Gasser, Liechtensteinisches Stiftungsrecht, Art. 552 § 1 Rz. 8.
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durch dessen Bestellung als Erstbegunstigter, wobei die Beguinstigungsrege-
lung in den Beistatuten erfolgt und diese mit Zustimmung des Stifters aban-
derbar ist. Erst mit dem Ableben des Stifters wird die Beglinstigtenregelung
unabanderbar. Nachfolgebegunstigte konnen sich keine Stifterrechte vorbehal-
ten, so dass in diesen Fallen die kontrollierte Stiftung einzig durch den Ab-
schluss entsprechender Mandatsvertrage erreicht wird.

Dementgegen entspricht die sog. diskretionare Stiftung, auch ,,Ermessensstif-
tung® genannt, dem Ublichen kontinentaleuropaischen Verstandnis einer Stif-
tung. Der Stifter hat sich hier endgultig und tatsachlich seines Vermogens ent-
ledigt und dieses an die Stiftung Ubertragen. Der Stiftungsrat agiert weisungs-
frei nach freiem Ermessen anhand der zum Zeitpunkt der Stiftung vorgege-
benen Stiftungsstatuten und Beistatuten. Eine Uberwachung der Tatigkeit des
Stiftungsrats kann durch einen Protektor ausgefuhrt werden, weiterhin beste-
hen die Kontrollrechte der Stiftungsbegtinstigten. Die Ermessensstiftung fihrt
bei rechtlicher und wirtschaftlicher Betrachtung zu einer tatsachlichen Tren-
nung des Stiftungsvermogens vom Vermogen des Stifters bzw. der Beglnstig-
ten.

74

Einstweilen frei 75-80

D. Die Besteuerung der privatniitzigen
Stiftung und deren Begiinstigten in
Liechtenstein

Die folgende Betrachtung berlicksichtigt ausschlieBlich die Besteuerung auf
Ebene der Stiftung und die Besteuerung von Beglinstigten, die nicht in Liech-
tenstein unbeschrankt steuerpflichtig sind.

Steuerpflichtige juristische Personen — und damit auch Stiftungen — unterlie-
gen in Liechtenstein der Ertragsteuer. Anknlpfungspunkt fir die Steuerpflicht
ist nach Art. 44 Abs. 1 Steuergesetz (SteG) der statutarische Sitz der juristi-
schen Person oder der Ort der tatsachlichen Verwaltung in Liechtenstein.

Einstweilen frei

I. Regulire Stiftungsbesteuerung

Der neue einheitliche proportionale Steuersatz auf den steuerlichen Reinertrag
betragt 12,5 %. Zur Ermittlung des steuerlichen Reinertrags ist nach Art. 48
SteG der handelsrechtliche Reinertrag um Dividenden, Kapitalgewinne aus Be-
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85

86

87

88

89

teiligungen, Grundstucksgewinne und auslandische Betriebsstattenergebnisse
sowie um Miet- und Pachteinkilinfte auslandischer Grundvermégen zu kirzen.
Weiterhin ist zur Gewinnermittlung nach Art. 54 i. V. mit Art. 5 SteG ein Eigen-
kapitalzinsabzug i. H. von 4 % des modifizierten bilanziellen Eigenkapitals vor-
zunehmen, wodurch sich der effektive Steuersatz verringert und es zu einer
indirekten Progression kommt.

In der Praxis senken die Ausnahmen zur Ermittlung des steuerlichen Rein-
ertrags und der Eigenkapitalzinsabzug die Steuerbelastung fur juristische Per-
sonen erheblich, so dass — gerade bei selbst nicht wirtschaftlich tatigen Struk-
turen — die Mindestertragsteuer gem. Art. 62 SteG i. H. von 1.800 CHF zur
Anwendung gelangt.

Einstweilen frei

Il. Besteuerung der Stiftung als
Privatvermogensstruktur (PVS)

Neben der dargestellten allgemeinen Besteuerung fur juristische Personen
kommt fur privatnutzige rein vermogensverwaltende Stiftungen eine privile-
gierte Besteuerung als sog. Privatvermogensstruktur (PVS) infrage. Hierbei
handelt es sich nicht um eine gesonderte Rechtsform, sondern jede liechten-
steinische Stiftung kann den PVS-Status beantragen, sofern sie die entspre-
chenden Voraussetzungen erfillt. Die PVS unterliegt als nicht wirtschaftlich
tatige juristische Person — unabhangig von der Ertragssituation — lediglich der
bereits zuvor erwahnten Mindestertragsteuer nach Art. 62 SteG i. H. von
1.800 CHF.

Der liechtensteinische Gesetzgeber hatte sich bei der Einfuhrung des PVS-Re-
gimes im Rahmen der Steuerreform im Jahr 2011 am Steuersystem Luxem-
burgs orientiert, welches mit der Societe de gestion Patrimoine Familial (SPF)
bereits eine ahnliche Besteuerung eingefuhrt hatte. Auf Veranlassung Liech-
tensteins wurde die EFTA-Uberwachungsbehérde (ESA) u. a. um eine Bestati-
gung der EWR-Konformitat der Bestimmungen uber die Besteuerung der Pri-
vatvermdgensstrukturen gebeten, die diese im Februar 2011 erteilte.*

Die Qualifikation als PVS setzt nach Art. 64 SteG voraus, dass ausschliel8lich
Finanzinstrumente, alternative Anlagegegenstande sowie Beteiligungen an ju-
ristischen Personen, liquide Gelder und Bankkontoguthaben erworben, beses-

1 Lennert, Liechtenstein: Steuergesetzgebung durch ESA bestitigt, IStR-Landerbericht 2011 S. 21 f.
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sen, verwaltet und verauBert werden. Grundstucke dirfen nur selbst genutzt
und nicht vermietet werden.

Zwar ist grds. die Beteiligung an juristischen Personen zuldssig, jedoch wird der 90
unschadliche Bereich der Vermogensverwaltung in Richtung wirtschaftlicher
Tatigkeit Uberschritten, wenn die PVS selbst oder ihre Anteilseigner bzw. ihre
Beglinstigten in irgendeiner Form wesentlichen Einfluss auf die Verwaltung

der Gesellschaft nehmen, der lber die reine Wahrnehmung von Gesellschaf-
terrechten hinausgeht.

Fur Stiftungen stellt sich daher jeweils die Frage, welche der Besteuerungs- 91
arten in Liechtenstein gewahlt werden kann. Sofern die Qualifizierung als PVS
angestrebt ist, muss die Stiftung die engen gesetzlichen Grenzen zur Qualifi-
zierung als PVS nicht nur einhalten, die Beschrankung muss sich auch aus der
Stiftungsurkunde ergeben, und ein entsprechender Antrag ist bei der Steuer-
verwaltung einzureichen.

Die Wahlmoglichkeit zwischen der regularen Besteuerung und der Besteue- 92
rung als PVS kann — gerade im Verhaltnis mit Deutschland — zu Konsequenzen

im Hinblick auf die grenziberschreitende steuerliche Behandlung der liechten-
steinischen Stiftung fuhren. So stellt Protokollpunkt 2 zu Art. 4 Abs. 1 DBA
Liechtenstein® unter Buchst. ¢ ausdriicklich klar, dass Vermogensstrukturen,

die in Liechtenstein steuerlich das PVS-Regime in Anspruch nehmen, fur Zwe-

cke des DBA als nicht im Furstentum Liechtenstein ansassig gelten, womit der
Weg zur Besteuerung im Heimatland des Stifters geoffnet wird.

Einstweilen frei 93-94

lll. Besteuerung auf Ebene des Beglinstigten

Stiftungsausschuttungen an nicht in Liechtenstein unbeschrankt steuerpflich- 95
tige Personen bleiben in Liechtenstein steuerfrei. Die Ausschuttungen fuhren
nach Art. 6 Abs. 5 SteG weder zu einer beschrankten Steuerpflicht in Liechten-
stein noch wird eine Quellensteuer erhoben.

Einstweilen frei 96-100

1 DBA Liechtenstein und Deutschland v. 17.11.2011, BGBI 2012 Il S. 1463.
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E. Die Besteuerung der privatnutzigen
liechtensteinischen Stiftung in Deutschland

Fur die Darstellung der Besteuerung wird jeweils von einer unbeschrankten
Steuerpflicht des Stifters bzw. der Stiftungsbeguinstigten in Deutschland aus-

gegangen.

|. Besteuerung der Errichtung der privatniitzigen
liechtensteinischen Stiftung

Bei der Errichtung einer privatnutzigen liechtensteinischen Stiftung sind erb-
schaft-, schenkung- und einkommensteuerliche Anknipfungspunkte zu beach-
ten.

1. Erbschaft- und Schenkungsteuer

Sofern der Stifter zum Zeitpunkt der Stiftungserrichtung seinen Wohnsitz in
Deutschland hatte, unterliegt er nach MaRgabe des § 2 Abs. 1 Nr. 1 Satz 2
Buchst. a ErbStG der unbeschrankten Erbschaftsteuerpflicht in Deutschland.
Bei der lebzeitigen Stiftungserrichtung handelt es sich grds. um eine Schen-
kung unter Lebenden, die nach § 1 Abs. 1 Nr. 2 ErbStG schenkungsteuerbar und
nach § 7 Abs. 1 Nr. 8 ErbStG schenkungsteuerpflichtig ist. Das Stiftungs-
geschaft von Todes wegen unterliegt der Erbschaftsteuer nach § 3 Abs. 2 Nr. 1
i. V. mit § 1 Abs. 1 ErbStG.*

Die Zuwendung nach § 7 Abs. 1 Nr. 8 ErbStG setzt voraus, dass die Stiftung als
Empfanger lber das Zugewendete im Verhaltnis zum Leistenden (Stifter) tat-
sachlich und rechtlich frei verfigen kann. Richtigerweise hat der BFH bzgl.
liechtensteinischer Stiftungen festgestellt, dass bei der Besteuerung auslandi-
scher Familienstiftungen und ihrer in Deutschland steuerbaren Beglinstigten —
wie im Folgenden gezeigt wird — zwei Stiftungstypen zu unterscheiden sind.”
Bei der schenkungsteuerlichen Beurteilung der Zuwendung in das Stiftungs-
kapital der Stiftung ist zunachst auf die zivilrechtliche Ausgestaltung der pri-
vatnutzigen Stiftung, insbesondere auf die Satzung, aber auch auf die tatsach-

Y Im Folgenden werden der einfachen Lesbarkeit halber die steuerrechtlichen Konsequenzen der leb-

zeitigen Stiftungserrichtung dargestellt. Diese entsprechen den steuerlichen Folgen des Stiftungs-
geschafts von Todes wegen.

2 BFH, Urteil v. 28.6.2007 - Il R 21/05, BStBl 2007 II S. 669; zustimmend hierzu u. a. Jillicher, DStR
2001 S. 2177, 2183; Mutter, DStR 2004 S. 893, 898; von Lowe/Pelz, BB 2005 S. 1601, 1603; Schiitz,
DB 2008 S. 603, 604.
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lich ,,gelebte Stiftungsrealitat® abzustellen. Hinsichtlich der steuerlichen Fol-
gen ist daher zwischen der bereits dargestellten sog. kontrollierten Stiftung
(Treuhandstiftung) und der diskretionaren Stiftung (Ermessensstiftung) zu un-
terscheiden.

a) Kontrollierte Stiftung (Treuhandstiftung)

Beim Typus der kontrollierten Stiftung besteht aufgrund der rechtlichen Ge-
staltung und der tatsachlichen Durchfuhrung zivilrechtlich ein Treuhandver-
haltnis zwischen dem Stifter und der Stiftung. Fur die Abgrenzung zwischen
der kontrollierten Stiftung zur Ermessensstiftung ist darauf abzustellen, ob das
steuerliche Trennungsprinzip durchgesetzt wurde, ob also nur der Vermogens-
struktur oder ob dem Stifter bzw. dem Begunstigten letztlich die Vermogens-
werte zuzurechnen sind, so dass es sich bei der Stiftung um ein sog. verdecktes
Treuhandverhiltnis handelt.*

Rechtsprechung und Finanzverwaltung haben in Bezug auf Stiftungen und
Trusts verschiedene Kriterien fir die Abgrenzung transparenter und intrans-
parenter Vermogensstrukturen entwickelt. So ist von einer transparenten Ver-
mogensstruktur insbesondere dann auszugehen, wenn

» ein Mandatsvertrag besteht, der eine Weisungsbindung der Stiftungsrate
an die Instruktionen des Stifters bzw. eines Begunstigten betreffend die
Entscheidung Uber Anlage oder Verwendung des Vermogens vorsieht,

» die Organe der Vermogensstruktur faktisch an die Instruktionen des Stifters
bzw. Begunstigten gebunden sind,

» der Stifter oder Begunstigte tatsachlich frei Uber das Stiftungsvermogen
verfligen konnen (z. B. mittels Kontovollmacht),

» der Stifter bzw. Begunstigte dem Stiftungsrat jederzeit kiindigen bzw. des-
sen Ablosung rechtswirksam durchsetzen konnen,

» ein Widerrufsrecht des Stifters vorbehalten wurde,

» der Stifter bzw. Begiinstigte die Statuten und Beistatuten dndern kénnen.?
Dabei ist zu beachten, dass nicht allein auf die offiziellen Griindungsdoku-
mente abgestellt wird. Zusatzliche Vereinbarungen, sei es in Form verbindli-

cher Nebenabreden oder in Form sog. ,Letter of wishes, sind ebenfalls zu
wurdigen, wenn die Verwaltung und Verwendung des Vermogens sich nach-

Y In dem Kontext siehe auch die vier taggleichen Urteile des BFH zur liechtensteinischen Stiftung v.
22.12.2010 - | R 84-87/09, | R 84/09, BStBI 2014 II S. 361.
2 BMF, Schreiben v. 16.9.2004 - IV A 4 - § 1928-120/04 NWB YAAAB-27005, Antwort zur Frage 19.
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weislich tatsachlich nach diesen Abmachungen richten. Eine klarere Grenzzie-
hung ist bisher unterblieben, so dass in der Praxis u. U. bereits das Vorliegen
einzelner der aufgefihrten Kriterien zu der Annahme einer transparenten Ver-
mogensstruktur fuhren kann.

Folgerichtig kam der BFH zum Ergebnis, dass sowohl die Ubertragung des Ver-
mogens auf die Stiftung als auch dessen Ruckubertragung auf den Stifter keine
schenkungsteuerbaren Zuwendungen darstellen, sofern es sich beim Ver-
moégenserwerber um eine kontrollierte Stiftung handelt.

Bei dieser sog. transparenten Besteuerung der Treuhandstiftung ist zu beach-
ten, dass regelmafig mit dem Tod des Stifters die ,Kontrolle® Uber das Stif-
tungsvermogen endet. Dieser Vorgang kann dann als lebzeitige Zuwendung
des Stifters mit Befristung auf den Todeszeitpunkt gewertet werden? und stellt
einen schenkungsteuerbaren Vorgang nach § 7 Abs. 1 Nr. 8 ErbStG dar. Alter-
nativ kommt auch eine Besteuerung nach § 3 Abs. 1 Nr. 2 oder nach § 3 Abs. 2
Nr. 1 ErbStG in Betracht, wobei letzterer vom Wortlaut nur Konstellationen
erfasst, in denen der mit dem Tod wegfallende Weisungsgeber selbst die Stif-
tung angeordnet hat. Damit wurden Konstellationen nicht erfasst werden, in
denen das Weisungsrecht von einem Beglnstigten ausgelibt wird, der nicht
selbst Stifter war. Insofern scheint es sachgerecht den Wegfall der Weisungs-
rechte generell Uber § 3 Abs. 1 Nr. 2 oder § 7 Abs. 1 Nr. 8 ErbStG abzuhandeln,
wobei der befristeten Schenkung unter Lebenden der Vorrang vor einer Schen-
kung auf den Todesfall zu geben ist.> Grundsatzlich kénnte man an eine frei-
giebige Zuwendung an die Stiftung nach § 7 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG aufschiebend
befristet auf den Tod des Erblassers annehmen. Allerdings umfasst der Sonder-
tatbestand des § 7 Abs. 1 Nr. 8 ErbStG auch Konstellationen bei denen der
Stifter im Stiftungsgeschaft eine hinreichend konkretisierte Verpflichtung zu
weiteren Zuwendungen an die Stiftung eingegangen ist.* Genau dies ist vor-
liegend der Fall, die Verpflichtungen aus dem Stiftungsgeschaft leben mit dem
Wegfall des Weisungsrechts auf.

Durch die Entwicklung der Rechtsprechung werden Vermogensibertrage im
Zeitpunkt des Versterbens des erstbegunstigten Stifters einer transparenten
Stiftung steuerlich zunehmend als Ubertragungen im Rahmen eines Vertrags
zugunsten Dritter gewertet, da bei auslandischen Sachverhalten die inlandi-
sche Rechtsnorm heranzuziehen ist, die den tatsachlichen Lebensvorgang am

BFH, Urteil v. 28.6.2007 - Il R 21/05, BStBI 2007 II S. 669.
Geck in Kapp/Ebling, § 7 ErbStG Rz. 7.
OLG Koln, Urteil v. 20.7.2005 - 13 U 62/05.

Fischer in Fischer/Julicher/Pahlke/Wachter, ErbStG, § 7 Rz. 440, Meincke/Hannes/Holtz, ErbStG, § 7
Rn. 121; FG Minster, Urteil v. 7.06.2017 — 8 K 2338/14 GrE, IWW-Abrufnummer 197328, Rn. 46.

A W N R
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besten abbildet.* Dies ist bei Nachfolgebegiinstigten, welche in gleichem MaRe
uber das Stiftungsvermogen verfigen konnen wie der Stifter zuvor, auch ge-
rechtfertigt, da sie direkt in dessen Rechtsposition hereinwachsen, ohne dass
es einen Zwischenerwerb der Stiftung gibt. Eine solche Wertung scheidet je-
doch immer dann aus, wenn fur Nachfolgebegunstigte lediglich eine Ertrags-
begiinstigung und keine Weisungsrechte bestehen. Die Besteuerung des vollen
Vermogensubertrags bei den Beglinstigten wurde dann nicht im Einklang mit
dem Lebenssachverhalt stehen. Genauso verhadlt es sich, wenn lediglich ein
Anwartschaftsrecht auf den Vermogenserwerb besteht, allerdings dieser auf
den Zeitpunkt des Todes eines Dritten befristet ist. Aufschiebend befristete
Erwerbe sind nach § 4 BewG steuerlich erst zu berticksichtigen, wenn die Be-
dingung eingetreten ist.

b) Diskretiondre Stiftung (Ermessensstiftung)

Beim alternativ vorliegenden Stiftungstypus, der sog. diskretionaren Stiftung, 111
kann der Stifter aufgrund der tatsachlichen und rechtlichen Gestaltung der
Stiftung nicht Uber das Stiftungsvermogen verfigen. Daher unterliegt in die-

sen Fallen —anders als bei der Zuwendung an die Treuhandstiftung — die Ver-
mogensubertragung vom Stifter auf die Stiftung der Schenkung- bzw. Erb-
schaftsteuer.

c) Steuerberechnung, Steuerklasse und Bewertung im Rahmen der
Schenkung- und Erbschaftsteuer

Die Bewertung der zugewendeten Vermogenswerte erfolgt grds. nach dem 112
gemeinen Wert (§ 12 ErbStG), wobei grds. die Steuerbefreiungen und Begiins-
tigungen nach §§ 13 ff. ErbStG Anwendung finden. Allerdings fallt der Erwerb

der auslandischen Stiftung stets in die ungiinstige Steuerklasse IlI> mit Steu-
ersatzen von 30 % bzw. 50 % bei einem Freibetrag von 20.000 € (§ 16 Abs. 1

Nr. 7 ErbStG). Die Beglinstigung der deutschen Familienstiftung in § 15 Abs. 2

Satz 1 ErbStG, d. h. die Einordnung nach dem Verwandtschaftsverhaltnis des

nach der Stiftungsurkunde entferntest Berechtigten zum Erblasser bzw. Schen-

ker, gilt nur fur die inlandische Familienstiftung.

1 oG Stuttgart, Urteil v. 29.6.2009 - 5 U 40/09, ZEV 2010 S. 265 ff. m. Anm. Lennert/Blum.
2 Meincke, ErbStG-Komm., § 15 Rz. 19.
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In der Literatur wird dies schon seit langerer Zeit als europarechtswidriger Ver-
stoR gegen die Kapitalverkehrsfreiheit (Art. 63, 65 AEUV) angesehen,” die auch
im Verhaltnis zu Liechtenstein als EWR-Staat (Art. 40, 126 EWR-Abkommen)
anzuwenden ist. Mittlerweile wird dieses Thema auch durch die Rechtspre-
chung aufgegriffen. So ging das Hessische FG in Bezug auf die Vermogensaus-
stattung einer liechtensteinischen Familienstiftung von einer verbotenen Be-
schrankung des Kapitalverkehrs aus. Dabei stellte das Gericht richtigerweise
fest, dass die Beschrankung der Vergunstigung bei der Stiftungsausstattung
auf der einen Seite und die Erbersatzsteuer auf der anderen Seite nicht in
einem quasi spiegelbildlichen Zusammenhang stehen. Daher kann die Belas-
tung auslandischer Familienstiftungen bei der Stiftungsausstattung nicht
durch den Jahrzehnte spater eintretenden Vorteil der Nicht-Anwendung der
Erbersatzsteuer aufgewogen werden. Da es an der (rechtlichen) Unmittelbar-
keit zwischen Vor- und Nachteil fehlt, schlagt die fur die Belastung notwendige
VerhaltnismaRigkeitsprufung fehl. Mit anderen Worten, das Gericht sieht vor-
liegend die Kohdrenz des Steuersystems nicht als Rechtfertigungsgrund fur
den VerstoR gegen die Kapitalverkehrsfreiheit an. Daher musse zur Beseitigung
der Europarechtswidrigkeit die Steuerbegunstigung des § 15 Abs. 2 Satz 1
ErbStG auch auslidndischen Stiftungen gewéhrt werden.?

In der durch das Hessische FG ausdricklich nach § 115 Abs. 2 Nr. 2 FGO zur
Rechtsfortbildung zugelassenen Revision ware darUber zu entscheiden gewe-
sen, ob die Steuerbegunstigung des § 15 Abs. 2 Satz 1 ErbStG europarechts-
konform dahingehend auszulegen ist, dass sich der Anwendungsbereich nicht
auf die Errichtung inlandischer Stiftungen beschrankt. Das durch die Kautel-
arjurisprudenz mit Spannung erwartete und zundachst bereits anhangige Ver-
fahren vor dem BFH? wurde durch die Zuriicknahme der Revision durch die
Finanzverwaltung beendet.

115-117 Einstweilen frei
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1 So u. a. Thémmes in JbFSt 2008/2009 (Tagungsunterlage), S. 56 ff, m. w. N.; Kellersmann/Schnit-
ger, IStR 2005 S. 253 ff; dies. in Richter/Wachter, Handbuch des internationalen Stiftungsrechts,
2007, § 23 Rz. 99 ff.; Thdmmes/Stockmann, IStR 1999 S. 261 ff.; Berger/Kleinert in Grotherr, Hand-
buch der internationalen Steuerplanung, S. 1508; Langle in Fischer/Pahlke/Wachter, ErbStG, § 15
Rz. 52; Gotz in Wilms/Jochum, ErbStG/BewG/GrEStG, § 15 ErbStG Rz. 76; Oppel/Arnzer, ZEV 2020
S. 209 ff.; a. A. Jilicher in Troll/Gebel/Jilicher/Gottschalk, ErbStG, § 15 Rz. 110; Weinmann in
Moench/Weinmann, ErbStG, § 15 Rz. 40.

2 Hessisches FG, Urteil v. 7.3.2019 - 10 K 541/17 NWB BAAAH-13634.

3 BFH aufgenommen unter Il R 25/19 am 21.6.2019, Zuriicknahme der Revision am 23.12.2019 NWB
HAAAH-20880.
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2. Einkommensteuer

Neben der Erbschaft- und Schenkungsteuer kann der Vermogensubergang an 118
eine auslandische Ermessensstiftung eine Einkommensteuerpflicht fir den in
Deutschland unbeschrankt steuerpflichtigen Stifter nach § 6 Abs. 1 AStG aus-

losen. Dies setzt nach § 6 Abs. 1 AStG i. V. mit § 17 Abs. 1 EStG voraus, dass

eine Beteiligung i. H. von mindestens 1 % an einer in- oder auslandischen
Kapitalgesellschaft an die Stiftung ubertragen wird.

In der Folge wird ein fiktiver VerauRerungsgewinn der Einkommensteuer un- 119
terworfen. Dabei tritt an Stelle des VeraulBerungspreises nach § 9 BewG der
gemeine Wert der Anteile, der durch eine Unternehmensbewertung zu ermit-
teln ist. Nach § 6 Abs. 5 Satz 3 Nr. 1 AStG ist eine zinslose Stundung ohne
Sicherheitsleistung vorgesehen, sofern die Anteile einem Beschenkten bzw. Er-
ben innerhalb der EU oder des EWR zugewendet werden, der einer Steuer-
pflicht unterliegt, die mit der unbeschrankten deutschen Einkommensteuer
vergleichbar ist. Fraglich ist in diesem Zusammenhang, ob Ubertragungen an
Stiftungen von dieser Stundungsregelung erfasst sein konnen, unterliegen
diese doch regelmalig keiner Einkommen-, sondern einer Korperschaftsteuer.
Zu Recht geht hier die Hauptmeinung davon aus, dass auch in der EU bzw. im
EWR-Raum ansassige Stiftungen bei einer europarechtskonformen Auslegung
der Norm in den Genuss der Stundungsregelung kommen sollten.*

Dabei ist nach § 6 Abs. 5 Satz 2 AStG eine weitere Voraussetzung, dass zwi- 120
schen Deutschland und dem EU/EWR-Staat Amtshilfe und gegenseitige Unter-
stitzung bei der Betreibung gewahrleistet werden. Liechtenstein hat mit
Deutschland im Jahr 2009 ein Abkommen tber den Informationsaustausch in
Steuersachen abgeschlossen. Weiterhin ergibt sich die Rechtsgrundlage der
zwischenstaatlichen Amtshilfe bei der Steuererhebung aus den Art. 26 ff.

DBA Liechtenstein,” so dass die Stundungsregelung bei einem Vermégensiib-
ertrag an eine privatnutzige liechtensteinische Stiftung angewendet werden

kann.

Neben der Vermogensausstattung mit einer Beteiligung an einer Kapitalgesell- 121
schaft konnen auch weitere Entstrickungstatbestande auftreten. Dies gilt ins-
besondere bei der Entnahme von Wirtschaftsgutern aus dem Betriebsver-
mogen nach § 4 Abs. 1 Satz 3, § 16 Abs. 3a EStG.

Einstweilen frei 122-125

* Wassermeyer in Flick/Wassermeyer/Baumhoff/Schonfeld, AuRensteuerrecht, § 6 AStG Rz. 219;
Hecht in Fuhrmann, AStG, § 6 Rz. 59; von Lowe in Feick, Stiftungen als Nachfolgeinstrument, § 40
Rz. 31.

2 DBA Liechtenstein v. 17.11.2011, BGBI 2012 Il S. 1463.
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ll. Besteuerung der laufenden Einkiinfte der
privatniitzigen liechtensteinischen Stiftung

1. Beschrankte Steuerpflicht fiir inlandische Einkiinfte

Die Steuerpflicht fur eine Stiftung in Deutschland ist grds. nach den Vorschrif-
ten des Korperschaftsteuergesetzes zu beurteilen. Mangels Sitzes und Orts der
Geschaftsleitung in Deutschland besteht nach §§ 2 und 8 KStG i. V. mit § 49
EStG nur eine beschrankte Steuerpflicht fiir inldndische Einkiinfte.

Interessant durfte insoweit sein, dass insbesondere selbstandige Stiftungen als
Korperschaftsteuersubjekte qualifizieren, aber dennoch im Regelfall (vgl. § 8
Abs. 2 KStG) uiber kein Betriebsvermégen verfiigen." Daher sollte die in § 8b
Abs. 3 bzw. Abs. 5 enthaltene Fiktion von 5 % nicht abziehbarer Betriebsausga-
ben — eben nicht von Werbungskosten — unter Zugrundelegung der jungeren
BFH-Rechtsprechung,® wonach die Fiktion wértlich zu nehmen und nicht etwa
als partielle Rickausnahme der Steuerbefreiung zu sehen ist, u. E. denklogisch
ins Leere gehen, d. h. sollten VerauRBerungsgewinne oder ggf. auch Dividenden
gem. § 8b Abs. 1 bzw. Abs. 2 KStG zu 100 % und nicht eben nur zu 95 %
steuerbefreit sein. Eine explizit einen solchen Stiftungsfall betreffende BFH-
Entscheidung liegt zwar noch nicht vor, der Berater ist aber gut beraten, in
solchen Fallen ggf. das Einspruchs- bzw. Klageverfahren zu betreiben.

Sollte jedoch die tatsachliche Geschaftsfiihrung der liechtensteinischen Stif-
tung in Deutschland sein, da z. B. der in Deutschland ansassige Stifter faktisch
die Geschaftsfuhrung der Stiftung inne hat und diese faktisch auch in
Deutschland auslbt, so unterliegt die liechtensteinische Stiftung mit ihrem
Welteinkommen in Deutschland der unbeschrankten Korperschaftsteuer-
pflicht.?> Das liechtensteinische Besteuerungsrecht besteht in diesen Fillen pa-
rallel fort, da die Stiftung weiterhin ihren statutarischen Sitz in Liechtenstein
beibehalt.

129-130 Einstweilen frei

26

! Siehe dazu R 8.1 Abs. 2 KStR.

2 Siehe dazu BFH, Urteil v. 31.5.2017 - | R 37/15, BStBI 2018 Il S. 144; BFH, Urteil v. 30.5.2018 - | R 31/
16, BStBI 2019 11 S. 136.

3 BFH, Urteil v. 22.12.2010 - | R 84/09, BStBl 2014 I S. 361; bzgl. der osterreichischen Privatstiftung
Piltz, ZEV 2000 S. 378, 380.

Steuerplanung und Compliance — Grundwerk 10/2020 — Kleinert/Lennert



2. Thema

2. Durchgriffsbesteuerung nach § 15 AStG

Unabhangig von der tatsachlichen Einkunftserzielung und der grundsatzlichen
Abschirmwirkung juristischer Personen® kénnen aber das Vermégen und die
Finkiinfte® einer auslindischen Familienstiftung gem. der Spezialnorm des
§ 15 Abs. 1 AStG natirlichen Personen zugerechnet werden, sofern der Stifter
unbeschrankt steuerpflichtig ist oder unbeschrankt steuerpflichtige Bezugs-
oder Anfallsberechtigte vorhanden sind. Dabei lauft die Zurechnung des Ver-
mogens seit Abschaffung der Vermogensteuer ins Leere. Diese Verlagerung der
Besteuerungslast auf den Stifter bzw. die Stiftungsbegunstigten wird als sog.
Durchgriffsbesteuerung bezeichnet.

a) OQualifizierung als ausldandische Familienstiftung, § 15 Abs. 1 und 2 AStG

Die Beurteilung, ob eine auslandische Familienstiftung vorliegt, hat jahrlich zu
erfolgen. Eine liechtensteinische privatnutzige Stiftung hat ihren statutari-
schen Sitz und regelmalig auch den Ort der Geschaftsleitung in Liechtenstein,
so dass damit eine auslandische Stiftung vorliegt.

Fur die Qualifizierung als Familienstiftung ist nach § 15 Abs. 2 AStG entschei-
dend, ob der Stifter, seine Angehdrigen und deren Abkdmmlinge zu mehr als
der Halfte bezugs- oder anfallsberechtigt sind, wobei schon eine Beglinstigung
einer Person in diesem Umfang als ausreichend angesehen wird. Als Angeho-
rige des Stifters sind Personen nach § 15 AO zu verstehen. Umfasst sind damit
beispielsweise Kinder und Ehegatten. Als Abkommlinge sind Personen zu ver-
stehen, die gem. § 1589 BGB in gerader Linie miteinander verwandt sind. Die
Bezugs- und Anfallsberechtigung ist gesetzlich nicht definiert. Die Qualifizie-
rung hat vorrangig nach den Stiftungsstatuten zu erfolgen.> Dabei ist unbe-
achtlich, ob die Begunstigten sich ihrer Situation bewusst sind.

Eine Bezugsberechtigung besteht jedenfalls dann, wenn aufgrund der Satzung
ein unmittelbarer Anspruch auf Zuwendungen in Form von Geld oder Sachleis-
tungen besteht. Darlber hinaus kann eine Bezugsberechtigung auch dann an-
genommen werden, wenn zwar kein Rechtsanspruch besteht, aber mit Zuwen-
dungen regelmiRig gerechnet werden kann.*

Anfallsberechtigt ist nach den Grundsatzen zur Anwendung des AuRensteuer-
gesetzes des BMF derjenige, der die Ubertragung des Stiftungsvermogens

BFH, Urteil v. 22.12.2010 - | R 84/09, BStBl 2014 11 S. 361.

Bis inkl. 2012 das Einkommen, vgl. § 15 Abs. 1 AStG i. d. F. v. 8.12.2010.

Wassermeyer in Flick/Wassermeyer/Baumhoff/Schonfeld, AuRensteuerrecht, § 15 AStG Rz. 54.
BFH, Urteil v. 25.4.2001 - Il R 14/98 NWB GAAAA-66815.

A WN R
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rechtlich verlangen oder tatsichlich bewirken kann.* Die Anfallsberechtigung
ergibt sich damit regelmaRig aus den Statuten fur die Person, die als Beglins-
tigte im Falle der Auflosung der Stiftung bestimmt ist. Dabei ist es unerheblich,
ob dieser Anspruch auf einem Ereignis in der Zukunft beruht.? Unbedeutend
ist demnach auch, dass im Zurechnungszeitpunkt noch nicht feststeht, ob der
Anfallsbegiinstigte bei Auflésung der Stiftung noch lebt.?

Nach dem Gesetzeswortlaut ist fur die Zurechnung unerheblich, ob eine Be-
zugs- oder (nur) eine Anfallsberechtigung gegeben ist. Entscheidend fir die
Besteuerung sind lediglich das Vorliegen einer personlichen Steuerpflicht und
der Anteil der Beglinstigung. Dies flhrt in der Praxis zu Problemen, wenn so-
wohl bezugs- als auch anfallsberechtigte Personen vorhanden sind. Der Anteil
an der Familienstiftung lasst sich nur fir beide Gruppen getrennt ermitteln. In
einem solchen Fall ist es zumindest nach der Meinung im Schrifttum geboten,
die Zurechnung vorrangig bei den Bezugsberechtigten vorzunehmen, da diese
den Anfallsberechtigten logisch vorausgehen.* Dies gilt jedoch — wenn Gber-
haupt — nur so lange, wie unbeschrankt steuerpflichtige Bezugsberechtigte
bestehen.”

Dies kann zu aulRerordentlichen Belastungen fihren insbesondere dann, wenn
eine Steuerpflicht angenommen wird, ohne dass es zu einem Liquiditatszufluss
beim Anfallsberechtigten kommt. Diese extremen Rechtsfolgen sind jedoch
auch im weiteren Kontext der Rechtsnorm aufzufinden. So erfolgt z. B. die
vorrangige Besteuerung beim unbeschrankt steuerpflichtigen Stifter auch
dann, wenn er selbst kein Beglinstigter ist. Ist der Stifter hingegen einziger/
hauptsachlicher Begunstigter, aber nicht unbeschrankt steuerpflichtig, erfolgt
eine Zurechnung bei den in Deutschland unbeschrankt steuerpflichtigen Be-
zugs- oder Anfallsberechtigten.

Auch der BFH weist fir einen Fall, in dem ein Anfallsberechtigter ermittelbar
war, der bis zum Erreichen einer bestimmten Altersgrenze keinen Anspruch auf
Ausschittungen hat, darauf hin, dass durch abweichende Steuerfestsetzung
aus Billigkeitsgriinden (§ 163 AO), Stundung (§ 222 AO) oder Erlass (§ 227

1 AEAStG Nr. 15.2.1 zu § 15 AStG, BMF, Schreiben v. 14.5.2004 - IV B 4 - S 1340 - 11/04, BStBI 2004 |
Sondernr. 1S. 3.

2 BFH, Urteil v. 25.4.2001 - Il R 14/98 NWB GAAAA-66815; Wassermeyer in Flick/Wassermeyer/
Baumhoff/Schonfeld, AuBensteuerrecht, § 15 AStG Rz. 60.

3 Wassermeyer in Flick/Wassermeyer/Baumhoff/Schonfeld, AuRensteuerrecht, § 15 AStG Rz. 60.
4 Wassermeyer in Flick/Wassermeyer/Baumhoff/Schonfeld, AuRensteuerrecht, § 15 AStG Rz. 69.

Schaumburg in Schaumburg, Internationales Steuerrecht, Kapitel 11 Zurechnungsbesteuerung bei
Familienstiftungen, Rz. 11.27.
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AO) eine Herstellung der Einzelfallgerechtigkeit erfolgen sollte.* Hierbei darf
jedoch nicht verkannt werden, dass zunachst eine Festsetzung der Steuern zu
erfolgen hat. Die vorgenannten MaBnahmen erfolgen erst in einem nachgela-
gerten Verfahren und hangen zunachst mal3geblich von der Entscheidung der
zustandigen Finanzbehorde ab.

b) Schranken der Durchgriffsbesteuerung, § 15 Abs. 6 AStG

Die dargestellte Durchgriffsbesteuerung nach § 15 AStG macht deutlich, dass
privatnutzige Stiftungen, die nicht in der EU beheimatet sind, fur in Deutsch-
land steuerpflichtige Begunstigte zur ,Steuerfalle” werden konnen. Betroffen
hiervon sind insbesondere die in der Praxis durchaus anzutreffenden Panama-
Stiftungen und Truststrukturen.

Fur in der EU bzw. im EWR ansassige Familienstiftungen macht hiervon der
§ 15 Abs. 6 AStG unter bestimmten Voraussetzungen eine Ausnahme. Hierfur
muss nachgewiesen werden, dass das Stiftungsvermogen der Verfugungs-
macht der Beglnstigten entzogen ist und zwischen dem Staat, in dem die
Familienstiftung ihren Sitz oder ihre Geschaftsleitung hat, und Deutschland
aufgrund der Amtshilferichtlinie gem. § 2 Abs. 2 des EU-Amtshilfegesetzes
oder einer vergleichbaren zwei- oder mehrseitigen Vereinbarung Auskunfte er-
teilt werden, die erforderlich sind, um die Besteuerung durchzufiihren. Hin-
sichtlich der Nachweispflicht Uber das Vorliegen der Kriterien des § 15 Abs. 6
Nr. 2 AStG ist darauf zu achten, dass diese der Person obliegt, die ohne Nach-
weis eine Versteuerung der Einkiinfte zu tragen hatte.”

Handelt es sich um eine diskretionare Stiftung (Ermessensstiftung), ist die Ver-
flgungsmacht Uber das Stiftungsvermogen den Beglinstigten entzogen. Der
Sitz der privatnutzigen Stiftung ist in Liechtenstein und damit in einem EWR-
Staat, mit welchem Deutschland mit Wirkung zum 1.1.2010 ein TIEA® ge-
schlossen hat, welches einen Informationsaustausch zu Besteuerungszwecken
vorsieht. Ferner wurde zwischen Deutschland und dem Furstentum Liechten-

1 BFH, Urteil v. 25.4.2001 - Il R 14/98 NWB GAAAA-66815.

2 Schénfeld in Flick/Wassermeyer/Baumhoff/Schénfeld, AuBensteuerrecht, § 15 AStG Rz. 180.
Gesetz Uber den internationalen automatischen Informationsaustausch in Steuersachen (AIA-Ge-
setz) v. 5.11.2015, FL-LGBI 2015.354 ff. Mit den EU-Mitgliedstaaten erfolgt der AIA (ber das Uber-
einkommen Uber die gegenseitige Amtshilfe in Steuersachen (,MAK"), FL-LGBI 2016.397, welches
am 1.12.2016 in Liechtenstein in Kraft getreten ist. Mit Staaten und Jurisdiktionen auf3erhalb der
EU wird der AIA Uber die Multilaterale Vereinbarung der zustandigen Behorden Uber den automati-
schen Informationsaustausch tiber Finanzkonten (,MCAA®), FL-LGBI 2016.398, umgesetzt und be-
ruht ebenso wie das MAK auf dem internationalen Meldestandard der OECD.
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143

stein ein DBA! unterzeichnet, welches ab dem 1.1.2012 angewendet wird, und
Liechtenstein nimmt seit dem Jahr 2016 am internationalen automatischen
Informationsaustausch in Steuersachen teil.

Insofern scheint eine Anmerkung des FG Diisseldorf> aus dem Jahr 2015 (iber-
holt, wonach die Voraussetzungen des § 15 Abs. 6 AStG zwischen Deutschland
und Liechtenstein nicht erflllt waren. Grund sei, dass weder das TIEA noch das
DBA unter den Wortlaut der Beschreibung der zwischenstaatlichen Verein-
barung subsumiert werden kénnen und damit die Voraussetzungen des § 15
Abs. 6 Nr. 2 AStG nicht erfllt seien. Anzumerken ist, dass das Finanzgericht
einen Streitfall des Jahres 2008 zu entscheiden hatte, in dem beide Abkommen
noch nicht in Kraft getreten waren. Die Bemerkungen des Gerichts kdnnen
deshalb nur als obiter dictum verstanden werden. An einer substantiierten
Begrindung fur die Auffassung des Gerichts fehlt es im Urteil, so dass diese
Auffassung des FG Diisseldorf zu Recht entsprechend kritisiert wurde.’

Die genannten bilateralen Ubereinkommen zwischen Liechtenstein und
Deutschland sowie der grds. unilaterale automatisierte Informationsaustausch
sind geeignet, die Voraussetzungen der Rechtsnorm des § 15 Abs. 6 AStG zu
erfullen, da der Informationsaustausch bezlglich der besteuerungserheblichen
Tatsachen in ausreichendem MaRe ermoglicht wird. Soweit ersichtlich, wird
daher zwischenzeitlich allgemein und insbesondere in Praxis angenommen,
dass die Durchgriffsbesteuerung des § 15 AStG unter Bezug auf die zwischen-
zeitlich in Kraft getretenen Abkommen und die gelebte Realitat des automati-
schen Informationsaustauschs nicht im Verhaltnis zu liechtensteinischen Fa-
milienstiftungen angewendet wird. Familienstiftungen mit Sitz in Liechten-
stein qualifizieren demnach fur die Ausnahmebestimmung nach § 15 Abs. 6
AStG.

144-146  Einstweilen frei

147
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3. Hinzurechnungsbesteuerung iiber § 39 AO

Die Zurechnung des Einkommens der Stiftung richtet sich grds. nach § 15
AStG. Diese Zurechnungsnorm tritt allerdings zurtck, wenn es sich bei der
Stiftung um eine unechte Treuhinderschaft handelt.* Wie bereits dargestellt,

! Liechtenstein hat zum Jahresanfang 2020 insgesamt 110 Partnerstaaten, mit denen auf Grundlage

des AIA Finanzinformationen ausgetauscht werden, Verordnung tiber den internationalen Informa-
tionsaustausch in Steuersachen (AlIA-Verordnung) i. d. F. v. 1.1.2020, Anhang 1, FL-LGBI 2015.358.

2 FG Diisseldorf, Urteil v. 22.1.2015 - 16 K 2858/13 F NWB WAAAF-75761.
* Kirchhain, IStR 2015 S. 246 ff.
Wassermeyer in Flick/Wassermeyer/Baumhoff/Schonfeld, AuBensteuerrecht, § 15 AStG Rz. 34, 35.
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liegt diese dann vor, wenn der Stifter Weisungen erteilen darf, jederzeit die
Vermogensubertragung auf die Stiftung rickgangig machen kann und jeder-
zeit wie ein Kontoinhaber (iber das Stiftungsvermdgen verfiigen kann.* In die-
sem Fall werden alle von der Stiftung mit dem treuhanderisch Uberlassenen
Vermogen erzielten Ertrage unmittelbar dem Stifter nach Maligabe des § 39
AO zugerechnet. Dieser hat entsprechend Einkiinfte aus Kapitalvermégen (§ 20
EStG) und aus sonstigen Einkiinften, insbesondere aus privaten VeraufRerungs-
geschaften (§ 22 Nr. 2 i. V. mit § 23 EStG) erzielt.

Umstritten ist der steuerliche Umgang nach dem Tod des Stifters mit Stiftun-
gen und deren Ertragen, wenn es sich zu Lebzeiten des Stifters um eine un-
zweifelhaft steuerliche transparente Stiftung gehandelt hat. Hier stellt sich die
Frage, ob ein Vermogensiibergang an die Beguinstigten stattfindet und die
Hinzurechnungsbesteuerung dann auch fir die Nachfolgebeglnstigten gilt
oder ob ein Vermogensubergang an die Stiftung stattfindet und in der Folge
die Hinzurechnungsbesteuerung mit dem Tod des Stifters beendet ist.

Je nach konkreter Fallkonstellation kann sowohl das eine als auch das andere
vorliegen. Die Unterscheidung in derartigen Fallen ist eigentlich einfach: Es
kommt allein darauf an, ob Weisungsrechte der Begtnstigten fortbestehen
oder ob diese mit dem Tod des Stifters untergehen.

Sofern die Weisungsrechte untergehen und das Trennungsprinzip auflebt,
kann die Stiftung bzw. konnen deren Organe frei Uber das Vermogen verfugen.
In diesem Fall hat mit dem Tode des Stifters ein steuerbarer Vermogensub-
ergang auf die Stiftung nach § 7 Abs. 1 Nr. 8 ErbStG stattgefunden.”

Ist dies nicht der Fall, da die Weisungsrechte auf die Nachfolgebeglnstigten
ubergehen, so handelt es sich auch nach dem Tod des Stifters um eine trans-
parente Vermogensstruktur im Verhaltnis zu den dann Begunstigten. Zwar
gibt es in diesen Fallen keinen steuerbaren Vermogensubergang an die Stif-
tung, doch einen steuerbaren Vermogenserwerb der Begunstigten nach § 3
Abs. 1 Nr. 4 ErbStG aufgrund eines Vertrags zugunsten Dritter auf den Todes-
fall.?

In der zivil- und finanzgerichtlichen Praxis fuhrt dies immer wieder zu Proble-
men, da die deutsche Rechtsprechung sich naturgemal? mit den Eigenheiten
des liechtensteinischen Stiftungsrechts schwertut. So wird zum Teil verkannt,
dass die statutarisch vorbehaltenen Stifterrechte immer hochstpersonliche

1 Vgl. BMF, Schreiben v. 16.9.2004 - IV A 4 - S 1928-120/04 NWB YAAAB-27005, Antwort zur Frage 19.
% Vgl. hierzu Rn. 109.
> OLG Stuttgart, Urteil v. 29.6.2009 - 5 U 40/09, ZEV 2010 S. 265 ff,, m. Anm. Lennert/Blum.
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Rechte des Stifters sind, die weder abtretbar noch vererbbar sind, und somit
mit dem Tod des Stifters zwingend nach § 4 Abs. 2 Satz 2 PGR untergehen.* In
der Folge konnen diese auch nicht herangezogen werden, um festzustellen,
wie eine Stiftung nach dem Tod des Stifters steuerlich zu behandeln ist. Es ist
vielmehr festzustellen, ob die Weisungsrechte aufgrund eines Mandatsvertra-
ges auf die nachfolgende Begiinstigungsebene libergehen.?

153-155  Einstweilen frei

156

4. Erbersatzsteuer

Das Erbschaftsteuergesetz nimmt nach § 1 Abs. 1 Nr. 4 ErbStG einen steuer-
pflichtigen Vorgang (Erbersatzsteuer) im Umfang des Stiftungsvermogens in
Zeitabstanden von je 30 Jahren an, wenn es sich um eine inlandische Stiftung
handelt. Im Umkehrschluss zu § 2 Abs. 1 Nr. 2 ErbStG gilt dies jedoch dann
nicht, wenn die Stiftung ihren Sitz und die Geschaftsleitung tatsachlich im
Ausland hat. Auch ist keine beschrankte Steuerpflicht vorgesehen, dass auslan-
dische Familienstiftungen Inlandsvermogen i. S. des § 121 BewG der Erbersatz-
steuer unterwerfen miissten.> Zur Vermeidung der Erbersatzsteuer ist insoweit
darauf zu achten, dass kein inlandischer Ort der Geschaftsleitung i. S. des § 10
AO gegeben ist.

157-160 Einstweilen frei

161

32

lll. Besteuerung von Ausschiittungen an Begunstigte

Sowohl die Finanzverwaltung,* die Rechtsprechung® als auch die herrschende
Meinung in der Literatur® vertreten die Auffassung, dass § 15 AStG und § 20
EStG sich wechselseitig ausschliefen. § 15 AStG ist nicht nur gegenliber § 20
EStG, sondern auch gegenliber § 22 Nr. 1 EStG lex specialis und geht diesen

1 BFH, Urteil v. 5.12.2018 - Il R 9/15 NWB DAAAH-13415; in der Vorinstanz bereits FG Miinster, Urteil
v.11.12.2014 - 3 K 764/12 Erb NWB GAAAE-86295.

2 Lennert/Steck, IStR 2019 S. 820, 823 f.

Kritisch zur Ausnahme ausldndischer Familienstiftungen Konrad in Fischer/Pahlke/Wachter,

ErbStG, § 2 Rz. 63; hingegen kritisch zur Erweiterung der Erbersatzsteuer auf auslandische Familien-

stiftungen Oppel/Arnzer, ZEV 2020 S. 209, 214.

4 BMF, Schreiben v. 14.5.2004, BStBl 2004 | Sondernr. 1, Tz. 15.1.1 Satz 2.

> BFH, Urteil v. 2.2.1994 - | R 66/92, BStBl 1994 11 S. 727.

6 Wassermeyer in: Flick/Wassermeyer/Baumhoff/Schonfeld, AulRensteuerrecht, § 15 AStG Rz. 41,
m. w. N.
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Vorschriften vor. Kommt § 15 AStG nicht zur Anwendung,1 stellt sich damit die
Frage, welche Besteuerungsfolgen beim inlandischen Begunstigten eintreten.

Hierbei ist neben der steuerlichen Qualifikation der Stiftung zwischen Aus-
schuttungen an den Stifter und Ausschuttungen an Dritte zu unterscheiden.

Einstweilen frei

1. Ertragsbesteuerung

a) Besteuerung von Ausschiittungen der diskretionaren (steuerlich
intransparenten) Stiftung

Fur Ausschiittungen aus einer liechtensteinischen Stiftung stellt sich die Frage,
wie diese Ausschuttungen im Falle der in Deutschland unbeschrankt steuer-
pflichtigen Begunstigten zu behandeln sind. Denkbar ist, dass es sich insoweit
um Kapitaleinkiinfte nach § 20 EStG oder um wiederkehrende Beziige i. S. des
§ 22 EStG handelt, wenn die Ausschittungen mit einer gewissen Regelmallig-
keit erfolgen. Da die sonstigen Einkunfte nach § 22 EStG subsidiar zu den Ein-
kiinften aus Kapitalvermogen sind, ist zunachst die Steuerpflicht nach § 20
Abs. 1 Nr. 9 EStG zu prufen.

aa) Kapitaleinkiinfte, § 20 Abs. 1 Nr. 9 EStG

In der Vorschrift des § 20 Abs. 1 Nr. 9 EStG wird festgelegt, dass Einnahmen
aus Leistungen einer nicht steuerbefreiten Kérperschaft, Personenvereinigung
oder Vermogensmasse i. S. des § 1 Abs. 1 Nr. 3 bis 5 KStG — hierzu gehoren
auch Stiftungen des privaten Rechts — grds. steuerpflichtig sind, wenn sie mit
Gewinnausschiittungen aus einer Kapitalgesellschaft (i. S. des § 20 Abs. 1 Nr. 1
EStG) wirtschaftlich vergleichbar sind. Durch das Jahressteuergesetz 2010
wurde ein weiterer Satz zu dieser Norm aufgenommen, aus welchem hervor-
geht, dass auch Leistungen von vergleichbaren Korperschaften, Personenver-
einigungen oder Vermogensmassen, die weder Sitz noch Geschaftsleitung im
Inland haben, unter diese Norm fallen. Damit wurde die damalige Zweifels-
frage geklart, ob auch Ausschuttungen auslandischer Korperschaften unter
den Regelungsgehalt des § 20 Abs. 1 Nr. 9 EStG fallen konnen.

Fur die Eignung einer auslandischen Stiftung als Korperschaft, Personenvereini-
gung oder Vermogensmasse i. S. der Vorschrift des § 20 Abs. 1 Nr. 9 EStG

* Da eine Nichtanwendung von § 15 Abs. 6 AStG von der Mandantschaft, die sich fiir den Stiftungs-
standort Liechtenstein entscheidet, naturgemaf nicht gewiinscht ist, beschrankt sich die nachfol-
gende Darstellung der steuerlichen Folgen auf die Normen des EStG und des KStG, geht aber nicht
auf die Besteuerungsfolgen von § 15 AStG im Detail ein.
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i. V. mit § 1 Abs. 1 Nr. 5 KStG ist auf das auslandische Recht abzustellen, wobei
ein Typenvergleich zum deutschen Recht vorzunehmen ist.*

Bei einer Stiftung des privaten Rechts kann die Steuerbefreiungsvorschrift des
§ 5 Abs. 1 Nr. 9 KStG zur Anwendung kommen. Hierfur muss die Korperschaft,
Personenvereinigung oder Vermogensmasse nach ihrer Satzung, dem Stif-
tungsgeschaft oder der sonstigen Verfassung und nach der tatsachlichen Ge-
schaftsfihrung ausschlieRlich und unmittelbar gemeinnitzigen, mildtatigen
oder kirchlichen Zwecken dienen. Dies ist bei privatnitzigen liechtensteini-
schen Stiftungen nicht der Fall, so dass die auslandische Stiftung vergleichbar
mit den in § 20 Abs. 1 Nr. 9 EStG angefiihrten nicht steuerbefreiten Korper-
schaften, Personenvereinigungen oder Vermogensmassen ist.

Die Ausschittung aus der liechtensteinischen Stiftung muss auch wirtschaft-
lich vergleichbar mit Gewinnausschuttungen i. S. des § 20 Abs. 1 Nr. 1 EStG
sein. Die Leistungen, auf die abgestellt wird, sind im weitesten Sinne als Ge-
winnverwendung aus Sicht des Leistenden und im weitesten Sinne als ,Betei-
ligungsertrag” beim Leistungsempfanger zu sehen. Es handelt sich um Leistun-
gen in Geld oder Geldeswert. Auch Sachverhalte, die wie eine verdeckte
Gewinnausschittung zu behandeln waren, fallen unter diese Vorschrift. Die
Rlckzahlung von in das Stiftungskapital (Ausstattung und Zustiftungen) ge-
leisteten Einlagen ist keine Leistung im Sinne dieser Vorschrift. Hierzu ist aller-
dings erforderlich, dass die Einlagenriickgewahr nach § 27 Abs. 8 KStG bean-
tragt und festgestellt wird. Zwar sind in § 27 Abs. 8 KStG nur Korperschaften
genannt, die in einem anderen Mitgliedstaat der Europdischen Union der un-
beschrankten Steuerpflicht unterliegen. Die herrschende Meinung in der Kom-
mentierung geht jedoch davon aus, dass es sich hierbei um ein gesetzgeberi-
sches Versehen handelt und die Regelung auch fur Korperschaften, die in ei-
nem EWR-Staat der unbeschrankten Steuerpflicht unterliegen, gelten muss, da
anderenfalls ein VerstoR gegen das EWR-Abkommen vorliegen wiirde.” Der
Umstand, dass in § 27 Abs. 8 KStG Vermogensmassen, welche Stiftungen dar-
stellen, nicht erwahnt sind, sollte nach zutreffender Rech’csauﬁ‘a'ssung3 nicht
dazu fuhren kénnen, dass — wie es die Finanzverwaltung jungst verlautbart hat

1 Hessisches FG v. 14.11.2012 - 10 K 625/08 NWB VAAAE-36669.

% Détsch in Dotsch/Pung/Méhlenbrock, KStG, § 27 Rz. 266, m. w. N.; in diesem Sinne jiingst auch
BFH, Urteil v. 13.7.2016 - VIII R 47/13 NWB XAAAF-83719; BFH, Urteil v. 10.4.2019 - | R 15/16 NWB
LAAAH-30123.

3 In diesem Sinne auch FG Minster, Urteil v. 16.1.2019 - 9 K 1107/17 F NWB LAAAH-14163, rechts-
kraftig nach Riicknahme der zuvor unter | R 21/19 beim BFH anhdngigen Revision. Siehe dazu auch
FG Rheinland-Pfalz, Urteil v. 31.7.2019 - 1 K 1505/15 NWB UAAAH-30292, Rev. beim BFH unter | R
42/19 anhangig. Siehe auch BFH, Urteil v. 28.2.2018 - VIII R 30/15 NWB ZAAAG-86783.
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—' in- und/oder auslandische Stiftungen per se lber kein steuerliches Ein-

lagekonto i. S. des § 27 KStG verfuigen konnen; streitig kann nur sein, ob darin
— analog den Einzahlungen in die Kapitalricklage bei normalen Kapitalgesell-
schaften — nur sog. Zustiftungen, nicht aber das Dotationskapital selbst, zu
erfassen ist.

Die wirtschaftliche Vergleichbarkeit der Leistung mit einer Gewinnausschut-
tung i. S. des § 20 Abs. 1 Nr. 1 EStG erfordert nicht, dass der Leistungsemp-
fanger am Vermogen beteiligt ist, denn bei Vermdgensmassen ist weder eine
Beteiligung am Vermdgen moglich, noch bestehen Mitgliedschaftsrechte.” Es
darf sich jedoch nicht um eine Leistung aufgrund schuldrechtlicher Beziehun-
gen (beispielsweise Uberlassung von Kapital oder unbeweglichem Vermaogen,
Entgelt fir ausgelbte Dienstleistungen) handeln.

Im Falle der Ausschittung des Stiftungsertrags aus einer privatnitzigen liech-
tensteinischen Stiftung wird dies als Gewinnausschuttung im weitesten Sinne
zu verstehen sein. Somit sind diese Ausschittungen fur in Deutschland unbe-
schrankt steuerpflichtige Personen als Kapitaleinkunfte i. S. des § 20 Abs. 1
Nr. 9 EStG zu beurteilen. Fur diese Kapitaleinklinfte gilt seit 2009 die sog. Ab-
geltungsteuer, d. h., die Kapitaleinkiinfte werden mit einem Steuersatz von
25 % zzgl. Solidaritatszuschlag und ggf. Kirchensteuer besteuert.

Hingegen ware die Riickzahlung von in das Stiftungskapital (ggf. Ausstattung
und jedenfalls Zustiftungen) geleisteten Einlagen keine Leistung im Sinne die-
ser Vorschrift und somit nicht steuerpflichtig.

bb) Sonstige Einkiinfte, § 22 EStG

Wird ausnahmsweise die wirtschaftliche Vergleichbarkeit mit Gewinnaus-
schuttungen nach § 20 Abs. 1 Nr. 1 EStG verneint, kame eine Besteuerung
nach der subsidiaren Regelung des § 22 Nr. 1 Satz 2 EStG in Betracht, wenn
es sich um wiederkehrende Beziige handeln wirde. Wiederkehrend sind Bezu-
ge, die aufgrund eines einheitlichen Entschlusses oder eines einheitlichen
Rechtsgrundes wiederholt mit einer gewissen RegelmaRigkeit erbracht wer-
den.’ Beziige, bei denen die einzelne Leistung jeweils von einer neuen Verein-
barung oder einem neuen Entschluss abhangt, fallen jedoch nicht unter § 22
EStG.* Nach der gesetzlichen Formulierung kommt es nicht darauf an, ob die
Bezlige aus dem Stiftungskapital oder den Stiftungsertragen geleistet werden.

1 7 B. Landesamt fiir Steuern Niedersachsen v. 26.9.2019 - S 2836-1-St 241, FMNR4273400109.
2 BFH, Urteil v. 3.11.2010 - | R 98/09, BStBI 2011 II S. 417.

3 Schmidt, EStG, § 22 Rz. 13, m. w. N.

* Nacke in Bliimich, EStG, § 22 Rz. 32.
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Die Bezuge waren dann in vollem Umfang steuerpflichtig, da das sog. Teilein-
kuinfteverfahren nach § 3 Nr. 40 Buchst. i EStG nur fir Bezuge von nicht steu-
erbefreiten Korperschaften gewahrt wird.

b) Besteuerung von Ausschiittungen der kontrollierten (steuerlich
transparenten) Stiftung

Ausschittungen an den Stifter sind steuerfrei, da das Vermogen und der Ertrag
ihm ohnehin zugerechnet werden." In Konsequenz dessen handelt es sich bei
Zuwendungen, die die Stiftung auf Grundlage der Weisungen des Stifters aus-
fuhrt, nicht um eigene Zuwendungen, sondern um Zuwendungen, die vom
Stifter stammen und dementsprechend nach dem personlichen Verhaltnis
zwischen Stifter und dem jeweiligen Zuwendungsempfanger zu versteuern
sind (§ 15 Abs. 1 ErbStG).

2. Schenkungsteuer

Ausschittungen aus einer steuerlich transparenten Stiftung sind nicht schen-
kungsteuerpflichtig. Hingegen konnen Ausschuttungen aus einer steuerlich in-
transparenten liechtensteinischen privatnutzigen Stiftung an in Deutschland
unbeschrankt steuerpflichtige Personen neben ertragsteuerlichen Folgen auch
schenkungsteuerliche Folgen haben.

Grundsatzlich kommt eine Schenkungsteuerpflicht nach § 7 Abs. 1 Nr. 9 Satz 1
ErbStG in Betracht, wenn die Stiftung vollstandig und endglltig aufgehoben
wird. Schittet die Stiftung dagegen nur Teile ihres Vermogens aus, so liegt
weder eine Aufhebung noch eine Teilaufhebung vor. Hiergegen wendet die
Hauptmeinung jedoch ein, dass der Vorgang allenfalls als freigebige Zuwen-
dung der Stiftung an die Empfanger der Schenkungsteuer unterliegen kann,
wenn die Ausschittung an nicht Anfallsberechtigte erfolgt. Sofern es sich um
anfallsberechtigte Personen handelt, mangelt es schon an der Freigebigkeit der
Zuwendung.?

Eine Schenkungsteuerpflicht aufgrund des § 7 Abs. 1 Nr. 9 Satz 2 ErbStG sieht
das FG Baden-Wurttemberg als gegeben an. Nach Auffassung des Gerichts ist
jede Person, die satzungsmalige Zuwendungen von einer auslandischen Stif-
tung erhalt, Zwischenberechtigter im Sinne der Norm. Dies sieht das Gericht
auch als gerechtfertigt an, da auslandische Stiftungen nicht unter die Erb-
ersatzsteuer fallen, so dass der Betrag der Zuwendung beim inlandischen Zu-

1 Schiitz, DB 2008 S. 603, 604, m. w. N.
2 Gebel in Troll/Gebel/Jiilicher, ErbStG, § 7 Rz. 338.
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wendungsempfanger zu erfassen sei.* Dem ist zu entgegnen, dass fiir Stiftun-
gen, die eine eigene Rechtspersonlichkeit haben, sich eine Schenkungsteuer-
pflicht aus § 7 Abs. 1 Nr. 9 Satz 2 ErbStG nicht ergeben kann, da die Norm
gerade Vermogensmassen ohne Rechtspersénlichkeit erfasst.? Hierbei tber-
sieht das FG Baden-Wirttemberg auch, dass Vermogenswerte nur unter An-
wendung der unglinstigen Steuerklasse Ill auf die auslandische Stiftung uber-
tragen werden konnen, da das Steuerklassenprivileg des § 15 Abs. 2 Satz 2
ErbStG nicht fir auslandische Stiftungen gewahrt wird.®> Daher erscheint die
Rechtfertigung des Gerichts fur seine Annahme zweifelhaft.

Insofern erstaunt es nicht, dass die schenkungsteuerliche Nichtbeachtung von 177
Ausschittungen an Destinatére zwar teilweise infrage gestellt wird,* dies je-
doch — regelmallig vor dem Hintergrund, dass satzungsmaRige Ausschittun-
gen an die Destinatare einer Stiftung keine freigebige Zuwendung darstellen —
verneint wird.> Dieser Sichtweise hat sich nunmehr mit Urteil vom 3.7.2019°
auch der BFH in dem Revisionsverfahren zu dem vorstehend genannten Urteil
des FG Baden-Wirttemberg vom 22.4.2015, welches erst auf erfolgreiche
Nichtzulassungsbeschwerde des im FG-Verfahren unterlegenen Klagers erging,
angeschlossen und damit diesem Spuk”’ ein Ende gesetzt. Inzwischen hat auch
die Finanzverwaltung, die gestutzt auf das Urteil des FG Baden-Wurttemberg
zwischenzeitlich eine profiskalischere Sichtweise angenommen hatte, das Ur-
teil des BFH akzeptiert.?

Einstweilen frei 178-180

3. Doppelbelastung mit Einkommen- und Schenkungsteuer

Auch nach dem BFH bestehen ernstliche Zweifel, ob die Zuwendung einer aus- 181
landischen Stiftung sowohl nach § 20 Abs. 1 Nr. 9 EStG der Einkommensteuer
und zugleich nach § 7 Abs. 1 Nr. 9 ErbStG der Schenkungsteuer unterliegen
kann.? Bereits im Jahr 2011 hat der BFH entschieden, dass es tatbestandlich
ausgeschlossen ist, mit derselben Handlung sowohl eine freigebige Zuwen-

1 FrG Baden-Wiirttemberg, Urteil v. 22.4.2015 - 7 K 2471/12 NWB CAAAE-94353; nachgehend BFH,
Urteil v. 3.7.2019 - Il R 6/16, BStBI 2020 11 S. 61.

Birnbaum, ZEV 2014 S. 482, 485.

Von Léwe, Familienstiftungen und Nachfolgegestaltungen, § 13 Rz. 140.

Fischer in Fischer/Jiptner/Pahlke/Wachter, ErbStG, § 7 Rz. 471, m. w. N.

Werner, IStR 2010 S. 589, 594; Birnbaum/Lohbeck/Pdllath, FR 2007 S. 479, 486, m. w. N.

BFH, Urteil v. 3.7.2019 - Il R 6/16, BStBI 2020 Il S. 61.

Zur Historie Wunderlich, DStR 2018 S. 905 ff.; Hannes/Lorenz, ZEV 2019 S. 624 ff.

Z. B. Bayerisches Landesamt fiir Steuern v. 5.3.2020 - S 3806.2.1-104/42 St 34, ZEV 2020 S. 248.
BFH, Urteil v. 21.7.2014 - || B 40/14 NWB GAAAE-71922.
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dung zu verwirklichen als auch wirtschaftlich am Markt teilzunehmen. Nach
der damaligen Auffassung des VIII. Senats des BFH habe in diesem Fall die
Ertragsbesteuerung zuriickzutreten.* Andererseits haben der Il. und der X. Senat
des BFH die Zulassigkeit der Doppelbelastung mit Einkommen- und Erbschaft-
steuer bejaht.” Im Ergebnis bleibt daher bis auf weiteres eine Restunsicherheit
bestehen. Jedoch ist insoweit nun dank des BFH eine Klarung eingetreten, dass
satzungsmaRige Zuwendungen auslandischer Stiftungen nicht der Schenkung-
steuer unterliegen und es sich zudem bei Stiftungsbegtinstigten, die tUber kei-
nen Rechtsanspruch gegenuber der Stiftung verfiuigen, nicht um Zwischenbe-
rechtigte i. S. des § 7 Abs. 1 Nr. 9 Satz 2 Halbsatz 2 ErbStG handelt.?

182-185  Einstweilen frei

186

38

IV. Besteuerung der Auflosung der privatniitzigen
liechtensteinischen Stiftung

1. Einkommensteuer

a) Besteuerung der Auflosung einer diskretiondren (steuerlich
intransparenten) Stiftung

Die Finanzverwaltung vertritt die Auffassung, dass die Leistungen aus der Auf-
|6sung der Stiftung an Anfallsberechtigte dem § 20 Abs. 1 Nr. 9 EStG unterlie-
gen.” Diesem Verstindnis ist der BFH® fiir Veranlagungszeitrdume vor dem mit
Wirkung auf den 1.1.2017 durch das JStG 2007 eingefligten Verweis auf § 20
Abs. 1 Nr. 2 EStG in § 20 Abs. 1 Nr. 9 Satz 1 Halbsatz 2 EStG entgegengetreten.
Vor diesem Datum erfolgte Auskehrungen an Anfallsberechtigte einer Stiftung
waren nicht steuerbar. Seit dem 1.1.2007 durften derartige Auskehrungen von
§ 20 Abs. 1 Nr. 9 Halbsatz 2 i. V. mit Nr. 2 EStG steuerbar sein, allerdings — auch
zur Vermeidung einer Doppelbelastung solcher Auskehrungen auch mit Schen-
kungsteuer nach § 7 Abs. 1 Nr. 9 Satz 1 ErbStG — nur insoweit, wie es sich
entweder gem. § 20 Abs. 1 Nr. 9 Halbsatz 2 i. V. mit § 20 Abs. 1 Nr. 1 Satz 3
EStG i. V. mit § 27 KStG nicht um Ruckzahlungen aus dem — richtigerweise
auch bei Stiftungen zu fuhrenden — steuerlichen Einlagekonto handelt oder
es sich gem. § 20 Abs. 1 Nr. 9 Halbsatz 2 i. V. mit § 20 Abs. 1 Nr. 2 Satz 1

1 BFH, Beschluss v. 12.9.2011 - VIII B 70/09 NWB DAAAD-97970.

2 BFH, Urteil v. 17.2.2010 - I R 23/09, BStBI 2010 11 S. 641; BFH, Urteil v. 18.1.2011 - X R 63/08, BStBI
2011 11 S. 680.

3 BFH, Urteil v. 3.7.2019 - Il R 6/16, BStBI 2020 II S. 61; dazu Hannes/Lorenz, ZEV 2019 S. 624 ff.
4 BMF, Schreiben v. 27.6.2006 - IV B 7 - S 2252-4/06, BStBIl 2006 | S. 417.
> BFH, Urteil v. 28.2.2018 - VIII R 30/15 NWB ZAAAG-86783.
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EStG nicht um die Ruckzahlung von Nennkapital — also bei Stiftungen von
Dotationskapital — handelt.

Einlagenkonten konnen nach § 27 Abs. 8 KStG jedoch eigentlich nur solche
Korperschaften fuhren, die in einem EU-Staat der unbeschrankten Steuer-
pflicht unterliegen, wobei gemeinhin anerkannt ist, dass § 27 Abs. 8 KStG
auch auf EWR-Staaten Anwendung findet. Allerdings sind liechtensteinische
Stiftungen nicht verpflichtet, Einlagenkonten zu fuhren. Nach § 90 Abs. 2 AO
sollte jedoch bei entsprechender Kontoftuihrung der notwendige Nachweis ent-
sprechend gefiihrt werden kénnen.*

b) Besteuerung der Auflésung einer kontrollierten (steuerlich transparenten)
Stiftung

Bei der Auflosung einer transparenten Stiftung handelt es sich um den Ruickfall
des Vermogens an den Stifter, den dieser aufgrund seiner Kontrollrechte selbst
bewirken kann; dies ist steuerfrei. Sofern die Mittel an Dritte ausgekehrt wer-
den, ware dies als Schenkung zwischen Stifter und dem Dritten zu werten.

187

188

Einstweilen frei 189-190

2. Schenkungsteuer

Eine Schenkungsteuer fallt bei der steuerlich transparenten Stiftung nicht an.
Soweit es sich um eine steuerliche intransparente privatnutzige Stiftung han-
delt, sieht das Erbschaftsteuergesetz nach § 7 Abs. 1 Nr. 9 Satz 1 ErbStG den
Ubergang von Vermogen bei der Aufhebung einer Stiftung als steuerbaren
Vorgang an. Fur die Bestimmung der Steuerklasse gilt nach § 15 Abs. 2 Satz 2
ErbStG der Stifter oder der Ausstatter der Vermogensmasse als Schenker, wo-
bei anders als bei der Stiftungsausstattung nach § 15 Abs. 1 Satz 1 ErbStG in-
und auslandische Stiftungen gleich behandelt werden.

Einstweilen frei

! Siehe zum Einlagenkonto bei Stiftungen FG Miinster, Urteil v. 16.1.2019 - 9 K 1107/17 F NWB
LAAAH-14163, rechtskraftig nach Ricknahme der zuvor unter | R 21/19 beim BFH anhdngigen
Revision; FG Rheinland-Pfalz, Urteil v. 31.7.2019 - 1 K 1505/15 NWB UAAAH-30292, Rev. beim BFH
unter | R 42/19 anhangig; BFH, Urteil v. 28.2.2018 - VIII R 30/15 NWB ZAAAG-86783; Landesamt fiir
Steuern Niedersachsen v. 26.9.2019 - S 2836-1-St 241, FMNR427340019 sowie insbesondere in aller
Deutlichkeit BFH, Urteil v. 14.7.2010 - X R 62/08, BStBI 2014 I S. 320, zu Auskehrungen von pri-
vatnultzigen Stiftungen. ,,.. Ob § 27 KStG auf die Stiftung unmittelbar oder entsprechend anwend-
bar ist oder ob auf andere Weise einfachgesetzlich sichergestellt werden kann, dass dem Verbot der
Besteuerung rtickgewdhrter Einlagen Rechnung getragen wird, muss der Senat nicht beantworten,
da es sich bei den Destinatszahlungen unstreitig nicht um solche handelt ...“

Steuerplanung und Compliance — Grundwerk 10/2020 — Kleinert/Lennert

191

192

39



Auslandische Familienstiftung als Instrument der Steuergestaltung

193

194

195

196

197
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3. Doppelbelastung mit Einkommen- und Schenkungsteuer

Im Rahmen der Stiftungsauflosung kann eine Doppelbesteuerung desselben
Rechtsvorgangs entstehen, namlich die Zahlung an die Destinatare einmal
mit Einkommensteuer nach § 20 Abs. 1 Nr. 9 EStG und einmal mit Schenkung-
steuer nach § 7 Abs. 1 Nr. 9 ErbStG. Hierin wird ein moglicher Versto gegen
den Gleichheitsgrundsatz nach Art. 3 Abs. 1 GG gesehen. In der Literatur wird
daher die Meinung vertreten, dass § 20 Abs. 1 Nr. 9 EStG nicht auf die Auf-
l6sung der Stiftung anwendbar ist.” Unseres Erachtens besteht diese Gefahr
der Doppelbelastung mit Einkommen- und Schenkungsteuer nicht, da, wie vor-
stehend dargestellt, die Riickzahlungen aus dem steuerlichen Einlagekonto so-
wie des Dotationskapitals nicht der Einkommensteuer, sondern nur der Schen-
kungsteuer unterliegen.

Einstweilen frei

F. Fazit: Vor- und Nachteile der
liechtensteinischen privatniitzigen Stiftung
gegenuber der deutschen Familienstiftung

Die liechtensteinische privatniitzige Ermessensstiftung ist hinsichtlich der zivil-
rechtlichen Handhabung der deutschen Familienstiftung Uberlegen. Sie ge-
wahrleistet einen umfassenden Vermogensschutz.

Ubertragt der Stifter Vermogen auf die liechtensteinische und damit auslandi-
sche Stiftung, ist das Steuerklassenprivileg des § 15 Abs. 2 Satz 1 ErbStG fur
inlandische Stiftungen nicht anwendbar. Damit ist die regelmaRig prohibitiv
wirkende Steuerklasse Il mit Steuersatzen von 30 % bzw. 50 % der Steuerbe-
rechnung zugrunde zu legen. Allerdings kann die Einbringung in eine liechten-
steinische privatnutzige Stiftung bei entsprechender Planung und Nutzung von
Steuerbegiinstigungen wie z. B. bei unternehmerischen Vermaogen (§§ 13a, 13b
ErbStG) oder bei ansonsten niedriger Bemessungsgrundlage (z. B. Start-ups,
Ubertragung gegen NieRBbrauchsvorbehalt) auch bei Zugrundelegung der Steu-
erklasse Ill attraktiv sein.

Die Stiftung unterliegt in Liechtenstein einem Ertragsteuersatz von 12,5 %.
Dies wirkt im Vergleich mit dem deutschen Korperschaftsteuersatz zzgl. Soli-

1 Desens/Hummel, DStZ 2011 S. 710, 712; kritisch auch BFH, Urteil v. 21.7.2014 - Il B 40/14 NWB
GAAAE-71922.

2 Von Léwe, Familienstiftungen und Nachfolgegestaltungen, § 13 Rz. 149.
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daritatszuschlag von insgesamt 15,825 % zunachst als verhaltnismaRig gering-
flgiger Vorteil. Die tatsachlich aulRergewohnliche Attraktivitat des liechtenstei-
nischen Steuerregimes wird jedoch durch weitreichende Steuerbefreiungen
(u. a. fur Miet- und Pachtertrage, Gewinnanteile und Kapitalgewinne) und den
Eigenkapitalabzug erzielt. Je nach Schwerpunkt und Ausrichtung der Ver-
mogensanlage bzw. Einkommenserzielung fallt fur die liechtensteinische Stif-
tung oft nur die Mindeststeuer i. H. von 1.800 CHF an.

Bei der Besteuerung der Auflosung der Stiftung sind keine wesentlichen Unter- 198
schiede zwischen der liechtensteinischen privatnitzigen und der deutschen
Familienstiftung festzustellen. Insbesondere die Gefahr einer Doppelbelastung
von laufenden Mittelzuwendungen an Stiftungsbegiinstigte und/oder von
Mittelzuwendungen anlasslich der Auflosung einer Stiftung mit Einkommen-
und Schenkungsteuer ist durch die jungste BFH-Judikatur gebannt. Den Bera-
tern ist in diesem Kontext dringend zu raten, ihren Mandanten zu empfehlen,
auch fur in- oder auslandische Stiftungen ein Einlagekonto zu fihren und fest-
stellen zu lassen sowie bei Weigerung der Finanzbehorden dagegen im Ein-
spruchs- oder noétigenfalls sogar im Klageverfahren vorzugehen. Alles in allem
kann die liechtensteinische Stiftung daher eine duflerst interessante Gestal-
tungsoption sein, insbesondere wenn der Vermogensubergang an die Stiftung
mit steuerlich privilegiertem Vermogen dargestellt werden kann.

Rechtsanwalt/FAStR (DE), ist Partner bei Osborne Clarke in Kéin.

Rechtsanwalt/FAStR (DE), Notar (Ll), ist Managing Partner der Rechtsanwiilte Lennert Partners AG in
Vaduz.
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