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Kurzfassung des Inhalts 1. Teil,
erschienen in «Steuer Revue» Nr. 6

Das liechtensteinische Personen- und Gesell-
schaftsrecht bietet seit 1926 mit der Stiftung, der
Anstalt, dem Trust und dem Treuunternehmen
eine Vielzahl von stiftungsihnlichen Rechtsinsti-
tuten mit und ohne Rechtspersonlichkeit. Nach
dem Inkrafttreten des neuen Doppelbesteue-
rungsabkommens zwischen Deutschland und
Liechtenstein per 1. Januar 2013 stellt sich nun-
mehr die Frage, welche liechtensteinischen
Rechtsinstitute unter welchen Voraussetzungen
Abkommensvorteile geniessen und sich somit fiir
eine grenziiberschreitend errichtete Vermdgens-
und Unternehmensnachfolge fiir deutsche Un-
ternehmer im EWR-Raum anbieten. Im ersten
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Teil des Beitrages in der letzten Ausgabe wurde
gezeigt, dass diejenigen stiftungsdhnlichen
liechtensteinischen Rechtsinstitute, die keine
Anteilseigner aufweisen, dann ansissig im Sinne
des DBA sind und fiir die Abkommensvorteile
uneingeschrinkt qualifizieren, wenn sie eine
Rechtspersonlichkeit aufweisen und ordentlich
in Liechtenstein wie eine juristische Person be-
steuert werden; dies trifft insbesondere zu fiir die
Stiftung, die Anstalt und das Treuunternehmen.
Die Anstalt ohne Rechtspersonlichkeit, die zivil-
rechtlich einem Trust gleicht, ist ebenfalls unter
bestimmten Voraussetzungen als steuerlich
ansdssig zu qualifizieren. Im vorliegenden zwei-
ten Teil des Beitrages wird auf die spezifischen
Aktivitits- und Substanzvorbehalte des dem
deutschen § 50 d Abs. 3 EStG nachempfunde-
nen Art. 31 DBA D-FL (i. V. m. den dazugehori-
gen Protokollbestimmungen) eingegangen. Es
wird gezeigt, dass diese Aktivitétsvorbehalte im
Abkommen nur dann zusitzliche Anforderun-
gen fiir die Gewdhrung von Abkommensvor-
teilen begriinden, wenn das betreffende liech-
tensteinische Rechtsinstitut — wie Kapitalgesell-
schaften — iiber Anteilseigner oder Gesellschaf-
ter verfiigt.
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Teil 2

3 Auslegung der Anti-Miss-
brauchsklauseln des Art. 31
DBA einschliesslich der
dazugehdrigen Protokoll-
bestimmungen

In dem dieser Betrachtung zugrunde liegenden
Unternehmensnachfolgeszenario soll die liech-
tensteinische Stiftung oder ein anderes anteilseig-
nerloses, unter dem DBA D-FL abkommens-
rechtlich als in Liechtenstein ansissig zu
qualifizierendes stiftungsahnliches Rechtsinstitut
(s.0. Abschnitt 2, nachfolgend vereinfachend als
«Stiftung» bezeichnet) als Beteiligungstriger-
struktur Einkiinfte aus Deutschland beziehen.

Ist die Stiftung etwa an einer deutschen Kapitalge-
sellschaft beteiligt, so betrifft dies Dividendenein-
kiinfte 1. S. d. Art. 10 DBA D-FL und Verdusserungs-
erlose 1. S. d. Art. 13 DBA D-FL. Auch fiir weitere
relevante Einkunftsarten, z. B. Unternehmensge-
winne gem. Art. 7 DBA D-FL, Zinsen gem. Art. 11
DBA D-FL oder Lizenzgebiihren gem. Art. 12 DBA
D-FL sind seit dem 1. Januar 2013 Abkommensvor-
teile gegentiber dem bisherigen abkommensfreien
Zustand vorgesehen. Der Anwendungsbereich des
Art. 31 («Gesellschaft, die Einkiinfte aus dem an-
deren Vertragsstaat bezieht») ist somit vorliegend
zweifelsohne eroffnet.

Es stellt sich die Frage, ob die abkommensrecht-
lichen «Anti-Missbrauchsregelungen» des Art. 31
i. V. m. den Protokollbestimmungen 11 bis 13 des
DBA D-FL geeignet sind, die zu gewéhrenden Ab-
kommensvergiinstigungen der im zweiten Ab-
schnitt als «ansissige Gesellschaften» qualifi-
zierten Stiftungen wieder einzuschrinken. Die
korrekte Auslegung dieser Abkommensvorschrif-
ten erweist sich als anspruchsvoll und wird in
zwei Schritten vollzogen:

Die von den Abkommensparteien getroffenen
Regelungen des DBA wurden an die Formulie-
rungen des § 50d Abs. 3 dEStG angelehnt. Es
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Ansdssigkeit liechtensteini-
scher Rechtsinstitute

a  Vermogenssteuerpflicht bei widerruflicher
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3 Auslegung der Anti-Miss-
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DBA einschliesslich der
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3.1 §50d Abs. 3 dEStG im nationalen Kontext
und im Verhltnis zu Auslandsstiftungen

3.2 Art. 31, Protokollbestimmungen 11—13 DBA
D-FL

4 Wiirdigung des Ergebnisses

Literatur:

wird deswegen zunichst am Beispiel einer Oster-
reichischen Privatstiftung analysiert, welche Be-
deutung der bereits seit lingerer Zeit bestehen-
den nationalen Vorschrift des § 50d Abs. 3 dEStG
im Anwendungskontext von Auslandsstiftungen
ohne Anteilseigner zukommt.

Anschliessend werden die obigen Bestimmun-
gen des DBA D-FL erldutert. Es zeigt sich, dass

3% Dieser Artikel erschien erstmalig in der deutschen
Zeitschrift ZErb, Ausgabe 8/2013. Wir danken fiir die
freundliche Genehmigung des Nachdrucks.
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die in den DBA-Vorschriften gleichlautend zur
nationalen Vorschrift verwendeten Begriffe der
«Gesellschaft» und der «Beteiligung» einer ei-
genstandigen abkommensrechtlichen Ausle-
gung bediirfen, die von den Auslegungen der
gleichlautenden Begriffe im nationalen deut-
schen Steuerrecht abweichen. Es wird gezeigt,
welche Auswirkungen die begrifflichen Ausle-
gungsunterschiede auf die im DBA gewéhlten
und auf zwei Teile verteilten (Art. 31 und insbes.
Protokollbestimmung 11a DBA D-FL) Formulie-
rungen haben und welche alternierenden
Rechtsfolgen die beiden Teile im Hinblick auf
die mogliche Einschrinkung von Abkommens-
vorteilen der im zweiten Abschnitt untersuchten
liechtensteinischen Rechtsinstitute ohne Gesell-
schafter/Anteilseigner mit sich bringen.

3.1 §50d Abs. 3 dEStG im natio-
nalen Kontext und im Verhaltnis
zu Auslandsstiftungen

§ 50d Abs. 3 dEStG lautet nach den letzten euro-

parechtlich veranlassten Anderungen® in seiner

neuesten Fassung wie folgt:

«§ 50d (3) Eine ausldndische Gesell-
schaft hat keinen Anspruch auf véllige oder
teilweise Entlastung nach Absatz 1 (bier:
reduzierte Steuersdtze aus DBA, Anm. des
Verf.) oder Absatz 2, soweit Personen an
ibr beteiligt sind, denen die Erstattung
oder Freistellung nicht zuslinde, wenn sie
die Einkiinfle unmittelbar erziellen, und
die von der auslindischen Gesellschaft im
betreffenden Wirtschafisjahr erzielten Brut-
loertrige nicht aus eigener Wirischaflstitig-
keit stammen, sowie

1. in Bezug auf diese Ertréige fiir die Ein-
schaltung der auslindischen  Gesell-
schaft wirlschafiliche oder sonst beachtli-
che Griinde fehlen oder
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2. die auslindische Gesellschaft nicht mit
einem fiir ibren Geschifiszweck ange-
messen  eingerichteten Geschdfisbetrieb
am  allgemeinen wirtschafilichen Ver-
kehr teilnimmit. »

Diese gerade erst revidierte Vorschrift ist nahezu
unverstindlich und wird in der deutschen Lite-
ratur entsprechend vernehmlich kritisierts’. Der
Zweck der Vorschrift besteht darin, abkommens-
rechtlich grundsitzlich zu gewihrende Vorteile
dann einzuschrinken, wenn und soweit an der
«ausldndischen Gesellschaft» Personen beteiligt
sind, die — vereinfacht gesagt — selbst nicht fiir
die Privilegien eines DBA qualifizieren. Es soll
hierdurch vermieden werden, dass Investoren,
die selbst nicht in den Genuss von Abkommens-
vorteilen kommen kénnen, sich durch die «Da-
zwischenschaltung» einer abkommensrechtlich
qualifizierenden Gesellschaft indirekt Vorteile
verschaffen konnen, die ihnen selbst bei unmit-
telbarer Beteiligung gar nicht zustiinden («<An-
ti-Treaty-Shopping» )3,

In der Literatur wird davon ausgegangen, dass im
Kontext der Vorschrift des § 50d EStG mit «aus-
lindischen Gesellschaften» nur solche Rechtsin-
stitute gemeint sind, die mit deutschen Person-
engesellschaften® oder Kapitalgesellschaften
zumindest insoweit vergleichbar sind, als sie tiber
«beteiligte Personen» i. S. v. Gesellschaftern/An-
teilseignern verfiigen®!. Um tiberhaupt in den An-
wendungskreis des nationalen «Gesellschaftsbe-
griffs» i. S. d. des § 50d Abs. 3 dEStG zu gelangen,
miissen an einem ausldndischen Rechtsgebilde
also wiederum natiirliche oder juristische Perso-
nen*? gesellschafisrechtlich beteiligt sein®. Dies
ist bei Stiftungen als anteilslosem Zweckvermo-
gen gerade nicht der Fall. Anteilseignerlose Stif-
tungen gehoren demnach im nationalen Kon-
text z2icht zu den «Gesellschaften», die von der
nationalen Anti-Treaty-Shopping Regelung be-
troffen sind.
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Sieht ein DBA eine Abkommensberechtigung von
Stiftungen vor, wie dies z. B. bei der Gsterrei-
chischen Privatstiftung der Fall ist* so kommt sie
stets in den uneingeschrinkten Genuss der Ab-
kommensvorteile; § 50d Abs. 3 stellt hierbei keine
Hiirde dar, schon da die personale Voraussetzung
der Beteiligung von Personen® nicht erfiillt ist.
Soweit ersichtlich, hat es auch in der deutschen
Praxis bei der Behandlung von Auslandsstiftun-
gen, wie z. B. der osterreichischen Privatstiftung,
hinsichtlich der grundsitzlichen abkommens-
rechtlichen Ansissigkeit der Privatstiftung und
der nach dem DBA D-AT gebotenen Reduzierung
von Quellensteuern bislang keine nennenswer-
ten Schwierigkeiten in der Auslegungspraxis des
§ 50d Abs. 3 EStG gegeben. Es wurden insbeson-
dere an Auslandsstiftungen bislang keine Anfor-
derungen an eine «eigene Wirtschaftstitigkeit»,
an eine «ftir ihren Geschiftszweck angemessen
eingerichteten Geschiftsbetrieb» oder an eine
«Teilnahme am wirtschaftlichen Verkehr» ge-
stellt. Eine zun4chst einbehaltene Kapitalertrag-
steuer konnte vielmehr auf dem Antragswege
bislang problemlos auf den im DBA vorgesehe-
nen Wert, im Falle von Osterreich also auf 5%
bzw. 15%, reduziert werden?’.

vl

3 Dorfmiiller (2011).
36 BeitrRLUmSG (2011).
37 Vgl. z. B. Lidicke (2012) m. w. N.
38 Vgl. Dorfmiiller (2011), Késhammer & Schiimmer (2011).
3 Vgl fiir die deutschen Personengesellschaften
§§ 105-237 dHGB und ihre internationalen Ent-
sprechungen.
40" Etwa die internationalen Entsprechungen der
deutschen Aktiengesellschaft gem. AktG oder der
Gesellschaft mit beschréinkter Haftung gem. GmbHG,
wie sie wohl auch in den Anlagen fiir die Mutter-/-
Tochter-Richtlinie qualifizierender Gesellschaften in
EU_M-/T-RL (1990) enthalten sind.
Vgl. z. B. Jacobs (2011), S. 357363, insbesondere das
Priifschema auf S. 361.
4 Vgl. Hahn-Joecks (2012), § 50d Abs. 3, Rz. E 19; Klein
(2012), § 50d Abs. 3, Rz. 81, Scholz (2010), S. 26.

Vgl.
Vgl.

4

Zivilrechtiche Griinde, die einer gleichartigen
steuerrechtlichen Interpretation dieser nationa-
len Vorschrift im Zusammenhang mit liechten-
steinischen Stiftungen dem Grunde nach entge-
genstehen, sind nicht erkennbar, da auch
liechtensteinische Stiftungen keine Anteilseig-
ner aufweisen. Der Hohe nach sind allerdings
nach dem DBA D-FL z.T. weitergehende Quellen-
steuerreduzierungen als in dem schon etwas 4l-
teren DBA D-AT vorgesehen, etwa im Bereich der
Dividendenbesteuerung, in welcher unter be-
stimmten Bedingungen ein Nullsteuersatz vor-
gesehen ist.

3.2 Art. 31, Protokollbestimmungen
11 bis 13 DBA D-FL
Die Verhandlungen in 2011 um das DBA waren
ein politischer Balanceakt, bei dem es gelungen
ist, langjihrig bestehende wechselseitige Vorbe-
halte aufzuldsen. Auf der Seite der deutschen
Verhandlungsdelegation bestand aber offenbar
eine grosse Sorge, dass eine uneingeschrinkte
Abkommensberechtigung  liechtensteinischer
Gesellschaften zu einem «Treaty Shopping»
fuhren konnte, bei welchem internationale In-
vestoren aus Jurisdiktionen, die ihrerseits kein

4 Vgl Ramackers (2012), Rz 135; Schonfeld (2011),
§ 50d Abs. 3 ESIG, Rz. 81.

“ Vgl. Art. 3 Abs. 1 lits, d,e DBA D-AT (2002)

Vgl § 50d Abs. 3S. 1, 2. Teilsatz «.. soweit Personen an
ihr beteiligt sind,...»; vgl. Scholz (2010), S. 25.

4 Vgl. Art. 10 Abs. 2 lit a oder b DBA D-AT (2002)

47 Wire die dsterreichische Mutterkorperschaft keine
anteilslose Stiftung, sondern eine Kapitalgesellschaft
mit Anteilseignern, so kime eine weitere Reduzierung
der Quellensteuer auf 0% gemss der Mutter-/Tochter-
Richtlinie in Betracht; vgl. § 43b Abs. 1 EStG (Umset-
zung MT-RL in deutsches Recht) i. V. m. Absatz 2
(Verweis auf Liste qualifizierender Gesellschaftsarten)
i. V.m. EU M+/T-RL (1990), Anlage lit. t fiir Osterreich
(Fehlen der Gesellschaftsform der Stiftung).
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DBA mit Deutschland unterhalten, die gewihr-
ten Abkommensvorteile des DBA D-FL missbrau-
chen konnten. Auch weil die diesbezigliche na-
tionale Missbrauchsvermeidungsvorschrift des
§ 50d Abs. 3 dEStG, wie viele andere «Treaty
Override»- Vorschriften auch®, derzeit einer ver-
fassungsrechtlichen Priifung unterliegen®, soll-
te offenbar eine diesbeztigliche Vorschrift auch
im DBA selbst mit verankert werden.

Art. 31 DBA D-FL i. V. m. den Protokollbestim-
mungen 11-13 des DBA stellt eine in der deut-
schen Abkommenspraxis bislang einzigartige
und deswegen besonders auslegungsbediirftige
Regelung zur Missbrauchsvermeidung dar.

Den Kern von Art. 31 Abs. 1 DBA D-FL stellt ein
umfassender Aktivititsvorbehalt dar, nach wel-
chem eine liechtensteinische «Gesellschaft»
«nur dann» Anspruch auf «alle Verglinstigun-
gen nach diesem Abkommen» haben soll, wenn
sie u.a. selbst in Liechtenstein «aktiv gewerblich
titig» ist. Die Anforderungen an die nachzuwei-
sende aktive gewerbliche Titigkeit sind strenger
als die Anforderungen des § 50d Abs. 3 dEStG an
eine «eigene Wirtschaftstitigkeit» und werden
im weiteren Verlauf der Vorschrift auch nzher
beschrieben: Sie werden in Satz 2 negativ gegen
verschiedene, offenbar als «passiv» erachtete
Titigkeiten wie Vermogensverwaltungs-, Finan-
zierungs- und Lizensierungstitigkeiten abge-
grenzt, in Abs. 2 durch Kriterien einer qualitati-
ven und quantitativen «Erheblichkeit» erweitert
sowie in Protokollpunkt 11 lits. b., ¢ und Proto-
kollpunkt 12 inhaltlich ausgeweitet und prizi-
siert. Vorsorglich flankiert wird der beschriebene
Aktivitdtsvorbehalt durch Art. 31 Abs. 4 DBA, der
die weitere Anwendbarkeit nationaler Miss-
brauchsvorschriften auch im DBA Kontext fiir
zulidssig erklirt und Protokollpunkt 13, der eine
salvatorische Klausel fiir den Fall enthilt, dass
Art. 31 DBA an irgendeiner Stelle gegen europii-
sches Primirrecht verstosst.

Vergleicht man die DBA-Bestimmungen weiter
mit der oben beschriebenen Regelung des § 50d
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Abs. 3 dEStG, so ist festzustellen, dass die unmit-
telbar im DBA D-FL unter Art. 3 Abs. 1 lite) ge-
gebene, und damit hier auch im Kontext des
Art. 31 vorrangig anwendbare Definition des
Begriffs «Gesellschaft» deutlich umfassender ist
als die Gesellschaftsdefinition im nationalen
Kontext des § 50d Abs. 3 dEStG. Sie umfasst —
wie im zweiten Abschnitt gezeigt und anders als
im nationalen Kontext (S. oben Abschnitt 3.1) —
auch juristische Personen ohne Anteilseigner,
also inshesondere die ansissige liechtensteini-
sche Stiftung.

Liechtensteinische Stiftungen entfalten, wie os-
terreichische Privatstiftungen auch, im Normal-
falle schon aufgrund der zivilrechtlichen Be-
schrinkung des Art. 552 § 1 Abs. 2 fIPGR keine
im oben beschriebenen Sinne des Abkommens
als «ausreichend» fiir die Gewdhrung aller
Vergiinstigungen erachtete «aktive gewerbliche
Titigkeiten». Der beschriebene Aktivitétsvorbe-
halt des Art. 31 Abs. 1 erdffnete also, wollte man
ihn auch in diesem Falle anwenden (hierzu
sogleich), insbesondere Deutschland die Mog-
lichkeit, Stiftungen und anderen ansissigen Ge-
sellschaften ohne Anteilseigner, Abkommensver-
glinstigungen in inhaltlich unbestimmtem
Umfang™ zu versagen.

Dieses bis dahin stossende Ergebnis des Art. 31
DBA D-FL, nach welchem ansissige liechtenstei-
nische Stiftungen, anders als z. B. ansissige os-
terreichische Privatstiftungen, «nicht alle Ver-
glinstigungen» in Anspruch nehmen konnen
sollen, wird aber in den Protokollbestimmungen
zu Art. 31 des Abkommens fiir anteilseignerlose
Gesellschaften wieder aufgehoben:

Gem. Protokollpunkt 11 a) des Abkommens ist
Art. 31 Abs. 1 DBA D-FL «nur» anzuwenden,
«soweit an der Gesellschaft Personen beteiligt
sind, die keinen oder keinen vollstindigen An-
spruch auf Vergtinstigungen nach diesem
Abkommen hitten». Der stark einschrinkende
Aktivititsvorbehalt des Art .31 soll also nach der
Protokollbestimmung inhaltlich nur dann an-
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gewendet werden, wenn und soweit an der Ge-
sellschaft ziberbaupt Personen beteiligt sind,
nicht aber, wenn die abkommensrechtliche Ge-
sellschaft gar keine Gesellschafter hat.

An einer liechtensteinischen Stiftung als «recht-
lich und wirtschaftlich verselbstindigtes Zweck-
vermogen»°! sind, wie auch bei Stiftungen in
Deutschland und Osterreich, ex definitione kei-
ne Personen im gesellschaftsrechtlichen Sinne
als Gesellschafter beteiligt. Bei der Abwesenheit
von beteiligten Personen konnen naturgemiss
auch keine Anspriiche auf Vergiinstigungen die-
ser Personen gepriift werden. Die Bedingung des
Protokollpunktes 11 a) DBA («soweit ... Perso-
nen beteiligt sind») ist somit bei diesen Gesell-
schaften nicht erftllt.

Der Begriff der «Beteiligung» ist ein abkom-
mensrechtlicher Begriff, der im Abkommen
selbst nicht definiert ist. In einem solchen Falle
kommt nach Art. 3 Abs. 2 DBA D-FL aus deut-
scher Sicht eine Auslegung in Betracht, die nach
dem deutschen Steuerrecht geboten erscheint.
Nachdem in der deutschen Vorlage fiir Art. 31
i. V. m. den Protokollbestimmungen 11 bis 13
DBA D-FL, dem oben beschriebenen § 50d Abs. 3

4 7u nennen wiren etwa folgende Bestimmungen des
EStG, die indirekt von einem entsprechenden Verfas-
sungsgerichtsentscheids betroffen wiren: § 15 Abs. 1a
(Besteuerung der Veriusserungsgewinne bei Verdusse-
rung nach Sitzverlegung einer SE); § 17 Abs. 5 S. 3
(Besteuerung der Veriusserungsgewinne bei Verdusse-
rung nach Sitzverlegung einer SE); § 50d Abs. 9 S. 1
Nr. 1, 2 (Steuerfreistellung nur durch Gewihrung von
abkommensbedingten Vorteilen), im DBA D-FL unter
Art. 23 Abs. 3 geregelt; § 50d Abs. 10 (Umqualifizierung
von Gesellschafterdarlehen als Unternehmensgewinne,
nachgebildet in Art. 7 Abs. 4 DBA D-FL. Im KStG ist die
Regel § 8b Abs. 1 S. 3 betroffen, die gegen die Umquali-
fizierung von Dividenden als Betriebsaufwand in
Luxemburg gerichtet ist.

9 BFH Vorlage an BVerfG vom 10.1.2012, Az I R 66/09

50" Die Formulierung «hat nur dann im anderen Vertrags-
staat Anspruch auf alle Vergtinstigungen nach diesem

dEStG, der Begriff der Beteiligung ausschliesslich
auf Gesellschaften mit Anteilseignern gerichtet
ist (s.0.), ist davon auszugehen, dass dies auch
fir die hier vorliegenden abkommensrechtli-
chen Anti-Missbrauchsregelungen der Fall ist.
Wenn man den nationalen Beteiligungsbegriff
abweichend z. B. mit Blick auf die aussensteuer-
liche Vorschrift des § 15 Abs. 1 dAStG sehr weit
auslegen wollte, stiesse man zustzlich auch auf
die Begiinstigten der Stiftung «entsprechend ih-
rem Anteil». Diese Begiinstigten sind im vorge-
stellten Szenario h4ufig in Deutschland wohn-
hafte Familienangehcrige des Stifters. Eine
derartige Ausweitung des Beteiligungsbegriffes
auf aussensteuerlich bezugs- oder anfallshe-
rechtigte Personen verbietet sich allerdings, da
vorliegend annahmegemiss der Nachweis der
Vermogensverselbstindigung gem. § 15 Abs. 6
Nr. 1 dAStG eben gerade gefiihrt wurde und da-
mit § 15 Abs. 1 AStG mit seinen zudem inhalt-
lich unscharf formulierten Bezugsberechti-
gungs-, Anfalls- und Anteilsbegriffen® nicht
anwendbar ist.

Die Folge ist, dass der Aktivitéitsvorbehalt des
Art. 31 Abs. 1 DBA D-FL gem. Protokollpunktes

Abkommen» lisst véllig offen, was inhaltlich eine
«Vergiinstigung» darstellt und welche «Vergiinstigun-
gen» im Falle des Nichterfiillens der Aktivititsbedin-
gungen seitens Deutschlands konkret versagt werden
kénnten. «Nicht alle Vergtinstigungen» ist semantisch
nicht gleichbedeutend mit «keine Vergtinstigungen »
sondern mit dem gesamten Spektrum denkbarer Kom-
binationen von «keine Vergtinstigungen» bis «Alle
Verglinstigungen mit Ausnahme einer Einzigen». Ein
subsididrer Rickgriff gem. Art. 31 Abs. 4 DBA auf die
nationale Vorschrift des § 50d Abs. 3 dEStG fiihrt auch
nicht weiter, da dieser — wie gezeigt — anteilseignerlose
Gesellschaften wie Stiftungen gar nicht erfasst.
Art. 552 § 1 Abs. 1 fIPGR.
52 Vgl. ausfiihrlich Schulz (2010) oder Wenz & Linn
(2009)

v
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11 a) (<Artikel 31 Abs. 1 ist 7er anzuwenden,
wenn...») im Falle von anteilseignerlosen Stif-
tungen und vergleichbaren liechtensteinischen
Rechtstrigern ohne Anteilseigner 7icht anzu-
wenden ist und ins Leere geht. Eine Abkom-
mensberechtigung der oben genannten, als an-
sdssig zu qualifizierenden, anteilseignerlosen
Gesellschaften i. S. d. DBA besteht hiernach stezs
und ohne Priifung der oben beschriebenen Ak-
tivitits- und Substanzbedingungen fiir eine
«aktive gewerbliche Ttigkeit».

Die in Art. 31 DBA D-FL formulierten strengen
Kriterien des Aktivititsvorbehaltes bleiben nur
noch fiir Gesellschaften mit gesellschaftsrechtli-
chen Anteilseignern (also etwa liechtensteini-
sche Aktiengesellschaften, Gesellschaften mit
beschrinkter Haftung, Anstalten mit Anteils-
rechten, Treuunternehmen mit Anteilsrechten)
bestehen, deren Gesellschafter nicht selbst
abkommensberechtigt sind oder die bestimmte,
in Protokollbestimmung 11 lit. a Satz 2 be-
schriebene Mindestkriterien nicht erfiillen.

4 Wirdigung des Ergebnisses

Das hier beschriebene Einsatzszenario einer
liechtensteinischen  Beteiligungstrigerstiftung
zur Konzeption einer Unternehmens- und Ver-
mogensnachfolge deutscher mittelstdndischer
Unternehmer beinhaltet einen vollig anderen
Anwendungskontext als das durch die Bestim-
mung des § 50d Abs. 3 dEStG zu bekdmpfende
Missbrauchsszenario der «Zwischenschaltung»
von Rechtstrdgern.

Dass die dargelegte Interpretation der Vorschrif-
ten des DBA D-FL auch bewusst von den Vertrags-
parteien intendiert wurde, kann man bereits
dem Zweck der Rezeptionsvorlage des § 50d
Abs. 3 dEStG entnehmen, der der im DBA ge-
wahlten Formulierung von Art. 31 i. V. m. Proto-
kollpunkt 11 a) zu Grunde lag: Es ist nachvoll-
ziehbar, dass unbedingt vermieden werden soll,
dass grundsitzlich nicht abkommensberechtigte
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«Offshore-Investoren» (etwa aus den Cayman
Islands) eine liechtensteinische Gesellschaft miss-
brauchlich zur «Erschleichung» einer mittelba-
ren Abkommensberechtigung verwenden kénnen,
die ihnen selbst nicht zusteht. Auch § 50d Abs. 3
dEStG ist (ausschliesslich) dazu bestimmt, die
beschriebenen Szenarien eines «Treaty shop-
ping», nicht aber die Abkommensberechtigung
origindrer gesellschaftsrechtlicher Grundstruk-
turen eines Abkommenspartners zu unterbin-
den, wie auch das vorgestellte Beispiel einer Gs-
terreichischen Privatstiftung zeigt®. Aufgrund
der verschirften Aktivitdtshedingungen des
Art. 31 wird ein iiber den nationalen § 50d Abs. 3
dEStG hinausgehender Regelungsumfang fiir
«Anti Treaty Shopping» erreicht, ohne Stiftun-
gen Abkommensvergiinstigungen zu versagen.
Die im Ergebnis uneingeschrinkte Zubilligung
der Abkommensberechtigung einer liechtenstei-
nischen Stiftung ist auch steuersystematisch ge-
rechtfertigt, dann anders als der Gesellschafter
einer Zwischengesellschaft, die im aussensteuer-
lichen System der Hinzurechnungsbesteuerung
(88 7 bis 14 dAStG) behandelt werden, verzich-
tet der Stifter bei Stiftungen vorbehaltlos auf das
zugewandte Vermogen. Diese gesellschaftsrecht-
lichen Unterschiede haben den Gesetzgeber im
Bereich der Auslandsstiftungen auch veranlasst,
explizit fur Stiftungen das vom Motivtest in § 8
Abs. 2 dAStG abweichende «Entlastungskon-
zept» des § 15 d Abs. 6 Nr. 1 AStG zu entwickeln,
das seinen Schwerpunkt im Ergebnis in der tat-
sichlichen vermdgensrechtlichen Verselbststindi-
gung der ausldandischen Familienstiftung findet,
wie auch die deutsche Bundessteuerberaterkam-
mer im Zusammenhang mit den Beratungen
zum Jahressteuergesetz erklirt™, Sie fithrt in die-
sem Zusammenhang zutreffend aus:

«... die vermogensrechtliche Verselbststindi-
gung salviert grundsitzlich unterschiedslos
simtliche Einkunftssphiren der auslindischen
Familienstiftung. Anders als bei Zwischengesell-
schaften wird die ausldndische Familien-
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stiftung ungeachtet der von ihr erzielten Ein-
kiinfte fiir steuerliche Zwecke insgesamt als
eigener Rechtstrdger anerkannt. Die Abschirm-
wirkung der Familienstiftung fiir die an ihr
beteiligten Personen beruht hier nicht auf der
«guten wirtschaftlichen» Titigkeit, sondern
auf der vermégensrechtlichen Verselbststindi-
gung an sich.»>

Bei der Frage der Beurteilung der Ansissigkeit
von liechtensteinischen Stiftungen und der Ge-
wihrung von Abkommensvorteilen kann nichts
anderes gelten, zumal eine andere Interpretati-
on auch gemeinschaftsrechtliche Bedenken auf-
werfen wiirde: Wenn der Gesetzgeber die vermo-
gensrechtliche Verselbststindigung schon nach
nationalem Recht zum Massstab der gemein-
schaftsrechtlichen Exkulpation erhebt, erscheint
es wenig folgerichtig, diesen Massstab bei der
Frage der Gewdhrung von DBA-Abkommensvor-
teilen an ausldndische Familienstiftungen letzt-
lich doch wieder einzuschrinken.

Auch im — vergleichbaren — Falle von Oster-
reich ist eine Privatstiftung stets und unab-
hdngig von einer (bekannten) mangelnden ge-
werblichen Betdtigungssmoglichkeit stets und
uneingeschrinkt abkommensberechtigt.

Eine sachgerechte Auslegung der Regelungen
des DBA wiirde mithin aussschliesslich beob-
achtbare Missbrauchsfille des liechtensteini-
schen Stiftungsrechtes betreffen: Sollten etwa bei
einer Stiftung — anders als hier unterstellt —
Rechtsgestaltungen gewéhlt werden, die dem
Stifter auch nach dem Zeitpunkt der Stiftungser-
richtung eine treuhandéhnliche (z. B. bei Vor-
liegen von Mandatsvertrigen) oder zumindest
eine starke, gesellschafterihnliche Rechtspositi-
on (vorbehaltene starke Stifterrechte ohne Er-
bringung eines «Vermogensopfers») vermitteln,
so kann es im Sinne einer Missbrauchsvermei-
dungsvorschrift gegen etwaiges «Treaty Shop-
ping» sachgerecht sein, alternativ eine eigene
Abkommensberechtigung des «Gesellschafters»
oder alternativ eine eigene substanzielle Akti-

vitdt der Stiftung zur Erlangung von Abkom-
mensvorteilen zu fordern®, wie dies fiir Gesell-
schaften mit Anteilseignern gefordert wird. Ist
dieser «Gesellschafter» eine unbeschrinkt in
Deutschland steuerpflichtige Person, so bleibt
es Deutschland zudem nach Art. 31 Abs. 4 lit. a)
DBA zudem weiterhin unbenommen, die eige-
nen Missbrauchsvorschriften, etwa des Aussen-
steuerrechtes fiir Familienstiftungen, anzuwen-
den.

Im Ergebnis sind ordentlich wie juristische Per-
sonen besteuerte liechtensteinische Stiftungen
und andere liechtensteinische Rechtstriger mit
oder ohne Rechtspersonlichkeit stets und unein-
geschrinkt abkommensberechtigt, da Art. 31
Abs. 1 DBA nach Protokollbestimmung 11 a DBA
D-FL nicht anwendbar ist, sofern keine «Gesell-
schafter» bestehen, also tatsichlich eine Vermo-
gensverselbststandigung stattgefunden hat und
keine rechtsmissbrauchlichen Anwendungs-
szenarien, Gestaltungen mit Mandatsvertrigen
oder dhnliche Dinge vorliegen.
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