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Doppelbesteuerung von Leistungen liechtensteinischer
oder osterreichischer Stiftungen an deutsche Begiinstigte mit
Schenkung- und Einkommensteuer?

Von Prof. Dr. iur. Dr. rer. pol. Olaf Gierhake, LL.M. (International Taxation), LL.M. (Gesellschafis-, Stiftungs- und Trustrecht)
Dipl.-Wirtschafisingenieur, Dipl.-Betriebswirt (BA), Institut fiir Vermigensschutz AG, Rapperswil, Schweiz, Lehrbeaufiragter

an der Universitit Liechtenstein

In jiingster Zeit ist eine Diskussion um eine mégliche Doppelbesteuerung von Leistungen liechtensteinischer Stiftungen an deut-
sche Begiinstigte aufgekommen. Deutsche Finanzverwaltungen vertreten offenbar neuerdings stellenweise' die Auffassung, dass
von der satzungsmissigen Zweckdefinition gedeckte Stiftungsleistungen, die von auslindischen Stiftungen an inlindische Begiins-
tigte ausgekehrt werden, nicht nur — wie bei einer inlindischen Familienstiftung — mit Einkommensteuer gem. § 20 Abs. 1 Nr. 9
EStG, sondern zusitzlich auch mit einer Schenkungsteuer gem. § 7 Abs. 1 Nr. 9 S. 2 2. Ts; ErbStG belegt werden miissten. Auch
einzelne Finanzgerichte’ und der BFH? haben sich in letzter Zeit mit dieser Fragestellung befasst. Der Beitrag zeigt, dass die Auf-
fassung der Finanzverwaltung aus einer Vielzahl von Griinden unzutreffend ist und die Besteuerung von Ausschiittungen liechten-
steinischer Stiftungen an in Deutschland ansissige Begiinstigte den gleichen Regeln folgen miissen, wie die Ausschiittungen von

deutschen Familienstiftungen.

1. Einleitung

Auslindische Familienstiftungen, insbesondere aus Liech-
tenstein, aber auch aus Osterreich, sind aufgrund ihrer zivil-
rechtlichen Ausgestaltungsfreiheiten fiir deutsche, aber auch
fur schweizerische’ Rechtsanwender fiir die Organisation der
Unternehmens- und Vermégensnachfolge attraktiv geworden.®
Ehemals bestehende Bedenken seitens der Finanzverwaltungen
hinsichtlich der ,,Steueroasen Liechtenstein und Osterreich
konnten durch den Abschluss von flichendeckenden moder-
nen Doppelbesteuerungsabkommen mit umfassenden Infor-
mationsaustauschklauseln in Steuerfragen ausgeriumt werden.”

Die erst jiingst in Deutschland entstandene Diskussion um
angeblich bestehende ,Rechtsunsicherheiten® im Zusammen-
hang mit einer méglichen Doppelbesteuerung von Stiftungs-
leistungen mit Einkommen- und Schenkungsteuern, die von
auslindischen Familienstiftungen an deutsche Begiinstigte aus-
gekehrt werden, behindert stellenweise die der Vollendung des
europiischen Binnenmarktes forderliche und auch deswegen
politisch gewollte® Nutzung von grenziiberschreitend errichte-
ten Vermogensstrukturen durch deutsche Stifter.

Der vorliegende Aufsatz soll nach einer kurzen Beschreibung des
historischen Kontextes der zur Diskussion stehenden Rechtsnor-
men (Abschnitt 2) den aktuellen Sach- und Diskussionsstand dar-
stellen (Abschnitt 3) und einer kritischen Wiirdigung (Abschnitt
4) unterziehen. Hierbei erfolgt insbesondere eine in der Literatur
bislang — soweit ersichtlich — nicht erfolgte Wiirdigung der euro-
parechtlichen und staatsvertraglichen Rahmenbedingungen fiir
die Besteuerung von Stiftungsleistungen im Zusammenhang mit
den fiir die deutsche Rechtspraxis primir relevanten Auslands-
Stiftungsstandorten Liechtenstein und Osterreich.

2. Hintergrund

a) Anlass: Position der Finanzverwaltung

Deutsche Finanzverwaltungen vertreten stellenweise’ die Auf-
fassung, dass Stiftungsleistungen, die von auslindischen Stif-
tungen an inlindische Begiinstigte ausgekehrt werden, nicht
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nur — wie bei einer inlindischen Familienstiftung — mit Ein-
kommensteuer gem. § 20 Abs. 1 Nr. 9, sondern zusitzlich
auch mit einer Erbschaftsteuer gem. § 7 Abs. 1 Nr. 9S.2 2. Ts
ErbStG belegt werden miissten.

b) Historischer Hintergrund: Vermeidung von Besteue-
rungsliicken durch Trustgestaltungen

Mit dem  Steuerentlastungsgesetz  1999/2000/2002  vom
24.3.1999 wurde die Norm des § 7 Abs. 1 Nr. 9 S. 2 ErbStG neu
in das Erbschaftsteuergesetz eingefiigt, die eine Schenkungsteu-
erpflicht ,eines Erwerbes durch Zwischenberechtigte wihrend
des Bestehens der (auslindischen) Vermdgensmasse® statuiert.

Nach der Entstehungsgeschichte dieser Rechtsvorschrift soll-
ten mit dem Rechtsbegriff der ,Vermdgensmasse auslindischen

1) Birnbaum berichtet von Fiillen in Nordrhein-Westfalen, vgl. Birnbaum, Dop-
pelbesteuerung von Ausschiittungen liechtensteinischer Stiftungen?, ZEV 2014,
S. 484; auch Finanzverwaltungen in Baden Wiirttemberg vertreten offenbar
stellenweise diese Position, vgl. FG Baden-Wiirttemberg, Urt. v. 22.4.2015,

Az 7 k2471/12, Rn 12, 13, 31.

2) FG Hessen, AdV-Beschl. vom 10.2.2014 — 1V 2602/13, FG Baden-Wiirttem-
berg, Urt. v. 22.4.2015, Az 7 k 2471/12.

3) BFH-Beschl. v. 21.7.2014 — II B 40/14.

4) Val. ausfiibrlich Gierhake, Vermagensschutz durch privat- und gemeinniitzige
Stiftungen, 2014.

5) Vgl. Gierhake, Peter, Einsatzszenarien von liechtensteinischen Stiftungen und
stiftungsihnlichen Zweckvermigen unter dem newen DBA Schweiz-Liechtenstein,
SteuerRevue 9/2015.

6) Vgl. Gierhake, Einsatzszenarien dsterreichischer und liechtensteinischer Stiftun-
gen fiir Unternehmer und vermogende Privatpersonen in Deutschland, Familien-
unternehmen und Stiftungen (FuS) 3/2015.

7) Vgl. Doppelbesteuerungsabkommen Deutschland-Liechtenstein (2011), Abgel-
tungsstenerabkommen Osterreich-Schweiz (2012), Abgeltungssteuerabkommen
Osterreich-Liechtenstein (2013), DBA Schweiz-Liechtenstein (2015).

8) Der Abbau von Hemmnissen im grenziiberschreitenden Wirtschafisverkebr ist
das Primirziel des Europdiischen Binnenmarktes, das das Kernanliegen der
Europiiischen Union und des Vertrages iiber den Europiischen Wirtschaftsraum
(EWR) bildet; auch die in der vorhergehenden Fussnote angegebenen bilateralen
Staatsvertriige sollen ausweislich der Priambeln der jeweiligen Vertrige zu einer
Wohlstandsforderung und einer stiirkeren grenziiberschreitenden Wirtschaftsakti-
vitit beitragen, vgl. auch Berberich, Europarechtliche Kapitalverkehrsfreibeit und
deutsches Erbschafisteuerrecht, Bonn 2008, S. 20-21.

9) Birnbaum berichtet von Fiillen in Nordrhein-Westfalen, vgl. Birnbaum, Dop-
pelbesteuerung von Ausschiittungen liechtensteinischer Stiftungen?, ZEV 2014,
S. 484; auch Finanzverwaltungen in Baden Wiirttemberg vertreten offenbar
stellenweise diese Position, vgl. FG Baden-Wiirttemberg, Urt. v. 22.4.2015,

Az 7 k2471/12, Rn 12, 13, 31.
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Rechts® typische und in den anglo-amerikanischen Staaten
gebriuchliche Formen des common law trust erfasst werden.'
Mit der Vorschrift sollte (und konnte spiter') verhindert wer-
den, dass durch die Errichtung von sog. ,, Testamentstrusts®, die
nicht auf eine ziigige Verteilung des Trustvermdgens gerichtet
waren, ansonsten erbschaftsteuerpflichtige Erwerbe fiir lingere
Zeit aufgeschoben werden konnten. Die Einfligung der Vor-
schrift diente somit historisch dem Zweck, eine Besteuerungs-
liicke im bis dahin bestehenden Erbschaftsteuerrecht zu fiillen.

c) Sachverhaltsmissige Abgrenzung im Falle von Familien-
stiftungen

Bei der Errichtung einer steuerrechtlich intransparenten'
Auslandsstiftung unter Lebenden und auf den Tod und den
,Betrieb“ lagen und liegen die Dinge komplett anders, insbe-
sondere lagen und liegen keine Besteuerungsliicken im Ver-
gleich zu der Besteuerung einer deutschen Familienstiftung vor.

Wird eine Stiftung unwiderruflich im EU-Ausland (z. B.
Osterreich) oder EWR-Ausland (z. B. Liechtenstein) errich-
tet, so wird gleich bei der Errichtung, wie bei einer deutschen
Familienstiftung, hinsichtlich der gewidmeten Betrige die
Schenkung- bzw. Erbschaftsteuer fillig."

Der BFH hat im Rahmen von Rechtstypenvergleichen mehr-
fach festgestellt, dass liechtensteinische Stiftungen zivilrechtlich
mit deutschen BGB Stiftungen vergleichbar sind." Dies diirfte
auch fiir sterreichische Privatstiftungen feststehen. Eine Ver-
gleichbarkeit mit angloamerikanischen Truststrukturen — die
mit der damaligen Gesetzesinderung durch § 7 Abs. 1 Nr. 9 S.
2 ErbStG erfasst werden sollten — besteht nicht: Sowohl ster-
reichische als auch liechtensteinische Stiftungen haben — anders
als Trusts — eine Rechtspersonlichkeit.” Sie sind — wie deutsche
Stiftungen und anders als Trusts — verselbstindigte Zweckver-
mogen ohne Anteilseigner.'® Es gibt bei Stiftungen — anders
als bei Trusts — kein ,,Billigkeitseigentum® der Stiftungsbegiins-
tigten am Trustvermdgen. Die Rechtsfigur der privatniitzigen
Auslandsstiftung kontinentaleuropiischer Rechtsordnungen ist
damit — anders als der Trust — dem deutschen Rechtssystem
nicht ,,fremd®, sondern wohlbekannt.

Laufende Einkiinfte deutscher Familienstiftungen werden nach
der Errichtung lediglich auf der Ebene der Stiftung mit Kor-
perschaft- und ggf. Gewerbesteuer, nicht aber auf der Ebene
der Stiftungsbegiinstigten mit Einkommensteuer belastet.”
Die deutsche Familienstiftung erzielt damit ohne Weiteres
eine korperschaftliche Abschirmwirkung vom Stifter und den
Begiinstigten der Stiftung,.

Damit Gleiches auch fiir Auslandsstiftungen gilt, miissen bereits
heute hohe Anforderungen erfiillt werden. ,Standardmissig ver-
weigert § 15 Abs. 1, 4 AStG Auslandsstiftungen und nahezu allen
anderen Arten von auslindischen Vermégenmassen die (fiir deut-
sche Stiftungen selbstverstindliche) steuerrechtliche Abschirm-
wirkung; stattdessen besteuert der deutsche Fiskus alle Stiftungs-
ertrige laufend auf der Ebene der in Deutschland ansissigen
Begiinstigten. Lediglich fiir Familienstiftungen in Osterreich und
Liechtenstein, nicht aber fiir Familienstiftungen in der Schweiz,
kann und muss gem. § 15 Abs. 6 AStG ein Nachweis gefiihrt
werden, dass ,das Stiftungsvermogen der Verfiigungsmacht® des
Stifters und der Begiinstigten entzogen wurde, um diese laufende
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ertragsteuerliche Hinzurechnung der Stiftungseinkiinfte zu den in
Deutschland ansissigen Begilinstigten zu verhindern. Die zusitz-
liche Besteuerung der Stiftungsertriige im Sitzland der Stiftung
bleibt hiervon unberiihrt; es kommt in diesen Fillen regelmissig
zu einer Doppelbesteuerung. Die deutschen Anforderungen fiir
die Erzielung einer ,steuerlichen Intransparenz® sind damit fiir
Stiftungen aus Osterreich und Liechtenstein bereits hoch (und
deutlich héher als fiir vergleichbare deutsche Stiftungen), fiir Stif-
tungen aus der Schweiz dagegen — sowie fiir Trusts etwa aus den
USA, den Cayman Islands und anderen sog. ,,Offshore Jurisdik-

tionen“ — im Ergebnis unerreichbar.

Es besteht weitgehend Einigkeit, dass auf Leistungszahlungen
von deutschen Familienstiftungen an deutsche Begilinstigte in
Deutschland die Abgeltungsteuer, nicht aber Schenkungsteuer
fallig wird."® Die Schenkungsteuer auf Stiftungsleistungen wird
bei deutschen Familienstiftungen aus mehreren — unstreitigen —
Griinden niche fillig: Erstens handelt es sich bei der Stiftungs-
leistung nicht um eine freigebige Leistung, sondern um eine
Leistung, die satzungsmissig der deutschen Stiftung auferlegt
wurde. Zweitens ist eine Doppelbelastung einer Stiftungsleistung
mit Einkommensteuern und Schenkungsteuern in Deutschland
weitgehend unzuldssig, wie der BFH in seiner jiingeren Recht-
sprechung mehrfach festgestellt hat.”

Warum diese Argumente des deutschen Steuerrechts fiir die
(Nicht-)Erhebung der deutschen Schenkungsteuer bei einer
osterreichischen oder liechtensteinischen Stiftung nicht gelten
sollten, ist nicht ersichtlich.

Eine Besteuerungsliicke oder ein Vollzugsdefizit, auf die § 7
Abs. 1 Nr. 7 S. 2 2. HS ErbSt gerichtet waren, besteht im Falle
von Leistungen von Auslandsstiftungen an in Deutschland
ansissige Begiinstigte nicht.

3. Aktuelle Beschliisse und Urteile

a) FG Hessen: Beschluss zur Aussetzung der Vollziehung
eines Schenkungsteuerbescheids vom 10.2.2014

Im Sachverhalt des genannten Falles geht es um die Belastung
einer Ausschiittung einer schweizerischen Stiftung an einen

10) Vgl. BEH-Urt. v. 27.9.2012 II R 45/10, BFHE 238, 540, BStBl 11 2013, 84
Rn 13

11) Vgl. BFH v. 27.9.2012 — II R 45/10, BEH/NV 2013, 136.

12) Die ist eine Stiftung, die insbesondere den Nachweis gem. § 15 Abs. 6 AStG bzw.
§ 39 AO fiihrt, dass das Stiftungsvermagen rechtlich und tatsiichlich der Verfii-
gungsmacht des Stifters und der Begiinstigten entzogen wurde.

13) Genau genommen besteht an dieser Stelle noch eine unzulissige Diskriminierung

im Bereich des sog. Erbschafisteuerklassenprivilegs des § 15 Abs. 2 ErbStG, das

nach dem Gesetzeswortlaut nur deutschen Familienstiftungen zustebt; faktisch

zahlt ein deutscher Stifter also bei der Errichtung einer Auslandsstiftung heute
also nicht etwa weniger, sondern in wahrscheinlich europarechts- und staatsver-
tragswidriger Weise hiufig sogar mebr Schenkungsteuer, als bei einer vergleich-
baren Inlandsstiftung. Vgl. Kellermann, Schnitzer, Europarechtliche Bedenken

hinsichtlich der Besteuerung von Familienstiftungen IStR 2005, S. 257.

Vigl. BFH v. 25. April 2001 II R 14/98, BFH/NV 2001, 1457; zuletzt zum

neuen liechtensteinischen Stiftungsrecht auch Urt. des FG Diisseldorfv. 2.4.2014

—Az 4 K3718/12, Tz 9; Zur (Un-)zuliissigkeit der ,, Transparenzgfiktion* liech-

tensteinischer Stiftungen vgl. auch Jiilicher, Die auskindische Familienstiftung des

ErbStG im Umbruch, ZErb 2015, 358.

15) § 1 6PSG, Art. 552, § 1 fIPGR, § 80 Abs. 1,2 dBGB.

16) § 1 6PSG, Art. 552 § 1 fIPGR § 80 Abs. 1,2 dBGB.

17) Vgl.Gierhake, Vermigensschutz durch privat- und gemeinniitzige Stiftungen,
2014, S. 175-178.

18) Vgl. z. B. Otto, Handbuch der Stiftungspraxis, 2015, S. 244 f; Gierhake, 2014,
S. 196 f mwN, auch BFH v. 21.7.2014 — I B 40/14.

19) Vgl. auch nachfolgend Abschnirt 3.4.

14,

R
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deutschen Begiinstigten. Die deutsche Finanzverwaltung hat
einen Schenkungsteuerbescheid erteilt, gegen den sich die
schweizerische Stiftung im Verfahren zur Wehr setzt.

Das Hessische FG hat eine Aussetzung der Vollzichung des
Schenkungsteuerbescheids aufgrund erheblicher Zweifel an der
Rechtskonformitit des Schenkungsteuerbescheids angeordnet.?’

Das Finanzgericht neigt im Beschluss dazu, den Begriff der
auslindischen Vermogensmasse auch im Falle einer schweizeri-
schen privatniitzigen Stiftung fiir anwendbar zu halten,?! duflert
aber ernstliche Zweifel an der Anwendbarkeit des Begriffes des
»Zwischenberechtigten® im Falle einer schweizerischen Stif-
tung, da dieser Begriff auf Trustkonstellationen gerichtet sei.”?
Zudem werden europarechtliche Bedenken in Bezug auf die
Kapitalverkehrsfreiheit gedufSert, die jedoch nicht niher aus-
gefiihrt wurden.

b) BFH: Bestitigung des Beschlusses des FG Hessen zur
Aussetzung der Vollziehung eines Schenkungsteuerbe-
scheids vom 21.7.2014

Die Entscheidung des FG Hessen zur Aussetzung der Vollzie-
hung wurde seitens der Finanzverwaltung angefochten, aber
durch den BFH bestitigt.” Der BFH bestitigt nicht nur die
bereits genannten Bedenken des FG, sondern fiigt diesen gleich
drei zusitzliche Bedenken hinzu:

1. Anders als das FG, bezweifelt der BFH mit Blick auf die tat-
sichlich erfolgte Abgrenzung zu ,Stiftungen” im Gesetz auch
ernstlich, ob auslindische Stiftungen vom Begriff der auslindi-
schen Vermégensmasse iiberhaupt erfasst sind, weil im Geset-
zeskontext der Begriff der ,auslindischen Vermogensmasse®
eben genau als abgrenzender Begriff zu dem —in § 7 Abs. 1 Nr.
9 S. 1 ErbStG verwendeten — Begriff der ,Stiftung® verwen-
det wurde.? Hiernach ist eine Auslandsstiftung eben eher eine
Lotiftung® und keine ,auslindische Vermogensmasse®.

2. Es fehle weiterhin ,insbesondere insoweit eine gesetzliche
Regelung, die — vergleichbar mit der Regelung des § 7 Abs. 1
Nr. 8 S. 2 ErbStG — dem Erwerb durch Zwischenberechtigte
wihrend des Bestehens der Vermogensmasse einem entspre-
chenden Erwerb wihrend des Bestehens einer Stiftung gleich-
steht.“? Eine Leistung einer Stiftung an einen Begiinstigten
soll also nach Auffassung des BFH eben gerade nicht von der
Schenkungsteuer erfasst werden.

3. Weiterhin bestehen zusitzliche ernstliche Zweifel an der
Rechtmissigkeit des Schenkungsteuerbescheids aufgrund der
Doppelbelastung desselben Rechtsvorgangs mit Einkommen-
und Schenkungsteuer.?®

Das der BFH lediglich ,.ernste Zweifel an der Rechtsmissigkeit*
des Schenkungsteuerbescheids hegt, und diesen nicht geradewegs
als rechtswidrig bezeichnet, liegt mE — angesichts der Fiille der
seitens des BFH vorgetragenen Bedenken, bei denen er unaufge-
fordert zu den Bedenken des FG noch ,cigene® weitere Beden-
ken hinzuftigt, lediglich am verfahrensrechtlichen Hintergrund:
Das FG und in der Folge auch der BFH hatte nur tiber eine Aus-
setzung der Vollziehung zu entscheiden, hierzu sind ,ernsthafte
Zweifel an der Rechtmissigkeit des Bescheides® Voraussetzung,
nicht eine Entscheidung in der Sache.
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¢) FG Baden Wiirttemberg: Urteil vom 22.4.2015

Auch in einem Urteil des FG Baden Wirttemberg vom
22.4.2015, Az 7 k 2471/12, ging es um die Schenkungsteuer-
pflicht einer Leistungszahlung einer schweizerischen Familien-
stiftung an einen deutschen Begiinstigten.

Der erkennende Senat bejahte im Ergebnis eine zusitzliche
Schenkungsteuerpflicht, weil die im Entscheidungsfall aus-
gereichte Stiftungsleistung nicht von der Stiftungssatzung
gedeckt wurde und, damit eine freigebige und deswegen schen-
kungssteuerpflichtige Leistung vorlag.

Schweizerischen Stiftungen sind schon zivilrechtlich aufgrund
des schweizerischen Verbotes von Familienfideikommissen
(Art. 335 Abs. 2 ZGB) keine grofleren privatniitzigen Aus-
schiittungen gestattet. Die im Sachverhalt tatsichlich erfolgte
Ausschiittung ohne Zweckbindung an Familienangehérige
des Stifters in Millionenhdhe wire damit nicht nur — wie vom
Gericht wahrscheinlich zu Recht angenommen wurde — sat-
zungswidrig, sondern war aufgrund des restriktiven Charakeers
von Art. 335 Abs. 1 ZGB in der Schweiz wahrscheinlich sogar
gesetzwidrig.

Dem Urteil kénnte man also (bis hierhin) méglicherweise?”
noch zustimmen, da auch eine Leistung einer deutschen Fami-
lienstiftung als ,freigebig“ von der Schenkungsteuer erfasst
wird, wenn die Leistungszahlung nicht durch den Zweck der
Stiftung und die Satzungsbestimmungen gedecke ist.?®

In weiterer Folge® fithrt das Finanzgericht allerdings auch
in einem ,,Obiter Dictum® aus, dass es auch dann von einer
Schenkungsteuerpflicht ausginge, wenn die Leistungszah-
lung von der Satzung gedeckt gewesen wire. Es folgt in seiner
diesbeziiglichen Argumentation weitgehend dem Vortrag der
Finanzverwaltung.

Was das Finanzgericht zu einem derartigen Obiter Dictum
veranlasst hat, ist unklar. Es ist zudem vollig unverstindlich,
warum das Finanzgericht die zum Entscheidungszeitpunkt
bereits seit mehr als einem Jahr vom FG Hessen exakt fiir
dieses Obiter-Dictum-Szenario vorliegenden und lingst vom
BFH erweiterten Bedenken (s. 0.) nicht beriicksichtigt, obwohl
es den Vorgang, zumindest bis zum FG-Beschluss, sogar selbst
zitiert.°

So geht das Finanzgericht Baden-Wiirttemberg davon aus,
dass der Begriff der Vermogensmasse auslindischen Rechts als

20) Vgl. FG Hessen Beschl. vom 10.2.2014 — 1V 2602/13.

21) Vgl. Birnbaum, Doppelbesteuerung von Ausschiittungen liechtensteinischer Stif-
tungen?, ZEV 2014, S. 484 f.

22) Vgl. Birnbaum, Doppelbesteuerung von Ausschiittungen liechtensteinischer Stif-
tungen?, ZEV 2014, S. 485.

23) Vgl. BFH Beschl. v. 21.7.2014 — II B 40/14.

24) Vgl. BFH Beschl. v. 21.7.2014 — II B 40/14, Rn 13.

25) Vgl. BFH Beschl. v. 21.7.2014 — II B 40/14, Rn 13.

26) Vgl. BFH Beschl. v. 21.7.2014 — II B 40/14, Rn 14,15, 16, vgl. hierzu auch
spéteer Abschnitt 3.d.

27) Das vom BFH erkannte Problem der Doppelbesteuerung der gleichen Leistung
mit Schenkung- und Einkommensteuer (s. hierzu sogleich Abschnitt 3.d) wiire
damit freilich noch nicht geldst.

28) So auch Escher, Schenkungsteuer bei Zuwendungen auslindischer Stiftungen,
Handelsblatt Steuerboard v. 2.9.2015.

29) FG Baden Wiirttemberg Urt. v. 22.4.2015, Az 7 k 2471/12, Rn 58 ff.

30) FG Baden Wiirttemberg Urt. v. 22.4.2015, Az 7 k 2471/12, Rn 61.
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Oberbegriff auch auslindische Stiftungen als verselbstindigte
Rechtstriger umfasst. Eine kritische Wiirdigung des auch
vom BFH angefiihrten gesetzgeberischen Kontextes, insbeson-
dere die seitens des Gesetzgebers explizit intendierte Abgren-
zung zu ,Stiftungen® in S. 1 der gleichen Gesetzesvorschrift,
wird gar nicht thematisiert.

Das Problem der Doppelbesteuerung wird vom FG Baden
Wiirttemberg im vorliegenden Einzelfall pauschal negiert, weil
es im Entscheidungsfall offenbar zu keiner Einkommensbe-
steuerung der Stiftungsleistung in Deutschland gekommen sei.
Als entscheidungswesentlich im vorliegenden Kontext erach-
tete das Finanzgericht den Umstand, dass in der Schweiz keine
Steuern auf den Vorgang erhoben wurden.?> Dies ist nicht
sachgerecht, denn vorliegend geht es um die Frage der grund-
sitzlichen Zulissigkeit des gleichen wirtschaftlichen Vorgangs
mit zwei inlindischen Steuern, nimlich mit Einkommen- und
Schenkungsteuer, nicht aber um Fragen der Vermeidung der
Besteuerung des gleichen wirtschaftlichen Sachverhaltes durch
zwei verschiedene Staaten.

Das Gericht erachtet den Zuwendungsempfinger auch als
»Zwischenberechtigten® im Sinne des § 7 Abs. 1 Nr. 9 S.2, 2.
Hs ErbStG. Es begriindet dies mit dem Zweck der Vorschrift,
»Gesetzesliicken zu schlieffen und Vollzugsdefizite beseitigen zu
wollen®. Als zu schliessende ,,Gesetzesliicke®, bzw. ,,Vollzugs-
defizit“ verortet das FG in weiterer Folge den Umstand, dass
Inlandsstiftungen — im Gegensatz zur Auslandsstiftung — der
Erbersatzsteuer unterliegen wiirden.* Dies ist nicht nachvoll-
ziehbar, denn die Nichterhebung der Erbersatzsteuer im Falle
einer Auslandsstiftung ist keine ,, Gesetzesliicke” oder ein ,,Voll-
zugsdefizit“. Vielmehr stellte die — offenbar seitens des FG
vermisste — Unterwerfung einer Auslandstiftung unter eine
deutsche Erbersatzsteuer schlicht einen willkiirlichen extrater-
ritorialen Besteuerungstatbestand dar, wenn sie denn seitens
des deutschen Gesetzgebers verwirklicht wiirde. Zudem ist die
Systematik der Tatbestinde des § 7 ErbStG nicht von der Frage
der personlichen Steuerpflicht nach § 2 ErbStG, hier der Erber-
satzsteuer gem. § 2 Abs. 1 Nr. 2, abhingig.?

Mit der vorstehenden — falschen — Begriindung verneint das
FG auch pauschal und unzutreffend® einen Verstofd gegen die
unionsrechtliche Kapitalverkehrsfreiheit nach Art. 63 und 65
AEUV mit Drittwirkung fiir die Schweiz.

Gegen das Urteil des FG Baden-Wiirttemberg wurde inzwi-
schen eine Nichtzulassungsbeschwerde beim BFH erhoben.*

d) BFH-Entscheidungen zur Doppelbesteuerung mit Erb-
schaft-/Schenkungsteuer und Einkommensteuer

In jiingster Zeit haben sich gleich mehrere BFH-Senate zur
Problematik der Doppelbesteuerung des gleichen Sachverhal-
tes mit Einkommen- und Schenkungsteuer gedufSert.” Wurde
in fritheren Entscheidungen die genannte Doppelbesteuerung
unter Verweis etwa auf ,jeweilige Sachgerechtigkeiten*® oder
auf ,verschiedene Ebenen*’ noch hingenommen, wendet sich
der BFH senatsiibergreifend in den Senaten II°, VI,*' VIII*
und X* seit 2011 mit einer Vielzahl von Entscheidungen hier-
von ab. Es soll im Ergebnis ,zuverlissig vermieden® werden,
,dass ein und derselbe Zufluss sowohl mit Erbschaft- als auch
mit Einkommensteuer belastet wird“.#
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Der BFH versucht im Ergebnis in allen aktuellen Entschei-
dungen, durch Gesetzesauslegung eine heute als unbotmissig
erachtete Doppelbelastung eines einzigen steuerlichen Sachver-
haltes mit Einkommen- und Schenkungsteuer abzuwenden. Es
ist davon auszugehen, dass der BFH auch in Zukunft in den
Entscheidungen seiner neueren Linie folgen wird.

Dies ist im vorliegenden Fall auch unschwer dadurch méglich,
dass man die Norm des § 7 Abs. 1 Nr. 9 S. 2 ErbStG — anders
als das offenbar die Finanzverwaltung gerne mochte — restrikeiv
im Sinne des historischen Gesetzgebers dahingehend auslegt,
dass hiermit nur tatsichlich bestehende Gesetzesliicken und/
oder Vollzugsdefizite im Sinne einer Missbrauchsvermeidungs-
vorschrift geschlossen werden sollen.

Vom Bestechen derartiger Gesetzesliicken oder Vollzugsdefi-
zite kann in den Fillen der Auskehrung von satzungsgemissen
Stiftungsleistungen von Auslandsstiftungen an Begiinstigte im
Inland — wie oben unter Abschnitt 2. ¢) dargelegt — aber keine
Rede sein, vielmehr entspricht der auslindische Sachverhalt
exakt demjenigen eines Inlandssachverhaltes, bei dem nach hM
ausschliefllich eine Besteuerung mit Einkommensteuer sachge-
recht ist.

4. Wiirdigung
Die Vorschrift des § 7 Abs. 1 Nr. 9 S. 2 ErbStG ist fiir den Fall

einer von einer liechtensteinischen oder dsterreichischen Stif-
tung an einen im Inland ansdssigen Begiinstigten ausgekehrten
Stiftungsleistung, die von der Stiftungssatzung gedeckt ist, aus
mehreren Griinden nicht einschligig.

a) Keine ,Auslindische Vermégensmasse®

Die Finanzverwaltung mochte die liechtensteinische und wohl
auch die 8sterreichische Stiftung neuerdings unter den Begriff
der ,auslindischen Vermogensmasse® fassen und in der Folge
Schenkungsteuer erheben.

Birnbaum® weist allerdings zu Recht darauf hin, dass die Aus-
legung des Gesetzeswortlauts des § 7 Abs. 1 Nr. 9 S. 2 ErtbStG
nicht allein nach dem isolierten Wortlaut eines Teilsatzes erfol-
gen darf. Vielmehr sei eine systematische, historische und teleo-

31) FG Baden Wiirttemberg Urt. v. 22.4.2015, Az 7 k 2471/12, Rn 61

32) FG Baden Wiirttemberg Urt. v. 22.4.2015, Az 7 k 2471/12, Rn 62

33) FG Baden Wiirttemberg Urt. v. 22.4.2015, Az 7 k 2471/12, Rn 63, 64

34) So auch FG Diisseldorf Az 4 K 3718/12, Rn 14.

35) Hierzu wird auf Abschnitt 4. c) verwiesen.

36) Diese ist derzeit anhingig beim BFH unter Az I B 41/15.

37) Vgl. hierzu ausfiibrlich Kess, Das Verhiltnis der Erbschaft- und Schenkungsteuer
zur Einkommensteuer: die aktuelle Rechtsprechung des BFH und ibre moglichen
Konsequenzen, ZEV 205 254-260.

38) Zitiert nach Kess, Das Verbiltnis der Erbschaft- und Schenkungstener zur Ein-
kommensteuer: die aktuelle Rechtsprechung des BEH und ibre méglichen Konse-
quenzen, ZEV 2015, S. 254 mwN.

39) Zitiert nach Kess, Das Verbiltnis der Erbschaft- und Schenkungstener zur Ein-
kommensteuer: die aktuelle Rechtsprechung des BEH und ihre miglichen Konse-
quenzen, ZEV 2015, S. 254 mwN.

40) Vgl. BFH v. 27.8.2014 II R 44/13, BFHE 246, 523, BFH v. 30.1.2013 — I R
6/12, BFHE 240, 178; BFH vom. 21.7.2014 — II B 40/14, ZEV 2014, 504.

41) BFH v. 6.12.2013- VI B 89/13 BFH/NV 2014, 511.

42) BFH v. 12.9.2011 — VIII B 70/09, ZEV 2012, 58.

43) BFH v. 15.7.2014 — X R 41/12, BFHE 246, 442.

44) So BFH v. 15.7.2014 — X R 41/12, BFHE 246, 442.

45) Vagl. hierzu und im Folgenden: Birnbaum, Doppelbesteuerung von Ausschiittun-
gen liechtensteinischer Stiftungen, S. 483.
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logische Auslegung geboten, um den wahren Bedeutungsgehalt
einer Vorschrift zu erschlieflen.

Nach systematischer Auslegung seien von der Vorschrift ledig-
lich ,auslindische Nicht-Stiftungen®, insbesondere nicht-
rechtsfihige Rechtsinstitute, erfasst, weil die Behandlung von
Lotiftungen® ja eben in § 7 Abs. 1 Nr. 9 S. 1 ErbStG explizit
von der Behandlung von anderen ,auslindischen Vermogens-
massen” abgegrenzt wird.

Auch die Auslegung des historischen Willens des Gesetzgebers
kime zum gleichen Ergebnis.

Auch der BFH bestitigt diese Auslegung und wiirde im Zwei-
fel — der oben beschriebenen neueren Entscheidungslinie fol-
gend — wohl diejenige Rechtsauslegung vornehmen, die eine
Doppelbesteuerung mit Einkommen- und Schenkungsteuer
vermeidet;”” dies ist diejenige, die eine auslindische Stiftung
in § 7 Abs. 1 Nr. 9 ErbStG unter den Begriff der ,Stiftung”
subsumiert und nicht denjenigen der ,auslindischen Verms-
gensmasse”.

b) Kein ,,Zwischenberechtigter®

Die Finanzverwaltung mochte den Begiinstigten einer nicht-
deutschen Stiftung neuerdings unter den Begriff des ,Zwi-
schenberechtigten® fassen und in der Folge Schenkungsteuer
erheben.

Der BFH hat den Bedeutungsinhalt des Begriffs ,, Zwischenbe-
rechtigter” allerdings zutreffend wie folgt ermittelt: ,alle Perso-
nen, die wihrend des Bestehens des Trusts Auszahlungen aus

dem Trustvermdgen erhalten.“® Von Stiftungen ist hier eben
nicht die Rede.

Auch das Hessische FG méchte den Begriff des ,,Zwischenbe-
rechtigten der Vorschrift einschrinkend auslegen:

»Da der Sinn und Zweck der Neuregelung auch darin bestand,
durch die Steuerpflicht der Bildung bzw. Ausstattung und der
Auflosung eines Trusts eine steuerliche Gleichstellung mit
einer (inlindischen) Stiftung zu erreichen, bestehen ernstliche
Zweifel, ob der Begriff des Zwischenberechtigten einer auslin-
dischen Stiftung nicht dahingehend einschrinkend auszulegen
ist, dass Personen, die satzungsgemif einen Anspruch auf Aus-
schiittung von Ertrigen haben, nicht darunter fallen.”

Gem. BFH fehlt zusitzlich ,insbesondere insoweit eine gesetz-
lichen Regelung, die — vergleichbar mit der Regelung des § 7
Abs. 1 Nr. 8 S. 2 ErbStG — dem Erwerb durch Zwischenbe-
rechtigte wihrend des Bestehens der Vermogensmasse einem
entsprechenden Erwerb wihrend des Bestehens einer Stiftung
gleichsteht.“” Eine satzungsmifSige Leistung einer Stiftung an
einen Begiinstigten soll also nach Auffassung des BFH eben
gerade nicht von der Schenkungsteuer erfasst werden.

Es liegen somit klare Indizien dafiir vor, dass der BFH § 7
Abs. 1 Nr. 9 S. 2 2. Hs ErbStG im Falle einer liechtensteini-
schen oder osterreichischen Stiftung nicht fiir einschligig hilt.

Selbst wenn das aber der Fall wire, wiirde er wohl im Zweifel —
der oben beschriebenen neueren Entscheidungslinie folgend —
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diejenige Rechtsauslegung vornehmen, die eine Doppelbesteu-
erung mit Einkommen- und Schenkungsteuer vermeidet; dies
ist diejenige, die einen Zuwendungsempfinger in § 7 Abs. 1
Nr. 9 ErbStG unter den Begriff des ,Begiinstigten® subsumiert
und nicht denjenigen des ,, Zwischenbegiinstigten®.

¢) Europarechtswidrigkeit

Osterreich ist EU-Mitglied; Liechtenstein ist Vertragsstaat im
Abkommen iiber den Europiischen Wirtschaftsraum (EWR).
Damit gelten fiir Osterreich und Liechtenstein uneinge-
schrinke die Europdischen Grundfreiheiten, darunter die Kapi-
talverkehrsfreiheit und die Niederlassungsfreiheit.

Die Besteuerung einer Stiftungsleistung z. B. einer liechtenstei-
nischen, aber auch einer 8sterreichischen Familienstiftung mit
Schenkungsteuer gem. § 7 Abs. 1 Nr. 9 S. 2 ErbSt wiire, wie
nachfolgend gezeigt wird, eine europarechtlich unzulissige, nicht
rechtfertigungsfihige Diskriminierung im Zusammenhang mit
der europiischen Kapitalverkehrsfreiheit. Etwa entgehenstehen-
des nationales Steuerrecht in Deutschland ist vorliegend auf-
grund des Anwendungsvorrangs europdischen Primirrechts (in
Bezug auf Liechtenstein Art. 40 EWR-A) unbeachtlich; es hat
vorliegend bei der Besteuerung unberticksichtigt zu bleiben.

Gem. Art. 63 AEUV sind Beschrinkungen des Kapitalver-
kehrs zwischen den Mitgliedstaaten sowie zwischen den Mit-
gliedstaaten und dritten Lindern verboten. Das Fiirstentum
Liechtenstein ist Vertragsstaat des Abkommens iiber den
Europiischen Wirtschaftsraum (EWR), in welchem gem. Art.
40 iVm Anhang XII EWR-Vertrag die innerhalb der EU gel-
tende europiische Grundfreiheit der Kapitalverkehrsfreiheit in
entsprechender Weise gilt.”® Gem. Art. 40 EWR-Abkommen
unterliegt der Kapitalverkehr ,in Bezug auf Berechtigte, die in
den EG-Mitgliedstaaten oder den EFTA-Staaten ansissig sind,
keinen Beschrinkungen und keiner Diskriminierung aufgrund
der Staatsangehérigkeit oder des Wohnortes der Parteien oder
des Anlageortes“. Es wird auf die Durchfithrungsbestimmun-
gen zu diesem Artikel in Anhang XII des Vertrages verwiesen,
in welchem — wie auch im AEUV - die Kapitalverkehrsrichtli-
nie 88/361/EWG fiir anwendbar auch im Rahmen des EWR-
Abkommens erklirt wird.

Was als Kapitalverkehr iSd Art. 63 AEUV bzw. Art. 40 EWR-
Abkommen gilt, lisst sich nach der Rechtsprechung des
EuGH aus Anhang I der nicht abschliessenden Nomenklatur
von Kapitalverkehrsgeschiften der Kapitalverkehrsrichtlinie
88/361/EWG>' erkennen.” In dieser Nomenklatur sind sowohl
Kapitalverkehr in Form von Einkiinften aus Kapitalvermogen®
als auch Kapitalverkehr mit persénlichem Charakter in Form

46) Vgl. BFH Beschl. v. 21.7.2014, Il B 40/14, Fussnote 14.

47) Vgl. BFH Beschl. v. 21.7.2014, II B 40/14, Fussnote 15, 16.

48) BFH v. 27.9.2012 — BFH Az [IR4510 II R 45/10, BStBl I 2013, BSTBL Jahr
2013 II Seite 84.

49) Vgl. BFH Beschl. v. 21.7.2014 — II B 40/14, Rn 13.

50) Vgl. zu den Europarechtlichen Rahmenbedingungen im Zusammenhang mit
Familienstiftungen im EWR (Liechtenstein) Kinzel, Nachfolgeplanung mit
Familienstiftungen: § 15 AStG zwischen Hindernis und Europarechtswidrigkeit.

51) RL 88/361/EWG v. 8.7.1988, EG ABl 1988, L 178, 5 ff.

52) Vgl. EuGH vom 14.12.1995, verb. Rs C-163/94, C-165/94 und C-250/94,
Sanz de Lera u. a., Slg. 1995, 1-4821, Rn. 34 ; v. 6.6.2000, C-35/98, Verkooi-
Jjen, Slg. 2000, I-4071, Rn. 27; vgl. hier und im folgenden auch Kellersmann,
Schnitger, Europarechtliche Bedenken hinsichtlich der Besteuerung auslindischer
Familienstiftungen, IStR 2005, 253 ff.

53) Vgl. Nomenklatur der RL 88/361/EWG v. 8.7.1988, Anbang 1, unter I11.
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von Schenkungen (auch zusammen mit Stiftungen) genannt.>
Leistungszahlungen von Stiftungen an Begiinstigte fallen damit
in jedem Falle unter die Nomenklatur der Richtlinie und sind
damit Gegenstand des Verbotes von Kapitalverkehrsbeschrin-
kungen zumindest in Bezug auf die Auslandstiftungsstand-
orte Liechtenstein und Osterreich. Aufgrund der erga omnes
Wirkung der Kapitalverkehrsfreiheit in Bezug auf Drittlinder
gilt dies wohl auch im Hinblick auf den Stiftungsstandort des
Drittlandes Schweiz.

Der Schutzbereich der Kapitalverkehrsfreiheit ist erdffnet,
wenn es sich um einen grenziiberschreitenden Sachverhalt han-
delt. Der vorliegende Kapitalverkehr ist unzweifelhaft grenz-
tiberschreitend, da die im Inland ansissigen Begiinstigten Leis-
tungszahlungen von der Auslandsstiftung erhalten.”

Die nach Vorstellung der Finanzverwaltung umfassenderen
Besteuerungsanspiiche des auslindischen Sachverhaltes gegen-
tiber einem vergleichbaren Sachverhalt im Inland (hier ist die
Sachlage klar, es wird klarerweise keine Schenkungsteuer erho-
ben) wirken differenzierend fiir In- und Auslinder, stellten
zweifelsohne eine nachteilige Ungleichbehandlung aufgrund
der Staatsangehorigkeit der Stiftung und damit eine verbotene
Beschrinkung der Kapitalverkehrsfreiheit dar.>®

Die nach der Vorstellung der Finanzverwaltung angestrebte
Ungleichbehandlung der grenziiberschreitenden Erbringung
von Stiftungsleistungen seitens einer im Fiirstentum Liechten-
stein ansdssigen Familienstiftung mit Begiinstigten in Deutsch-
land betrifft einen vergleichbaren Sachverhalt, wie die Erbrin-
gung ciner Stiftungsleistung seitens einer Familienstiftung im
Inland¥, und stellt deswegen einen unzulissigen Eingriff in die
Kapitalverkehrsfreiheit, also eine Diskriminierung, dar.>®

Die beschriebene Diskriminierung kann auch nicht gerechtfer-
tigt werden, da seitens des EuGH nur einige wenige Griinde als
rechtfertigungsfihig anerkannt werden, die allesamt hier nicht
vorliegen.”

Es sind zunichst keine Griinde des zwingenden Allgemein-
interesses ersichtlich.®® Liechtensteinische und &sterreichische
Familienstiftungen bieten einen den deutschen Vorschriften
entsprechenden Regelungsrahmen, es sind ihnen deswegen
auch die gleichen steuerlichen Vergiinstigungen wie inlindi-
schen Familienstiftungen zu gewihren.

Eine Argumentation, es sei — etwa bei schweizerischen oder
liechtensteinischen Familienstiftungen — nicht gewihrleistet,
dass die steuerlichen Rahmenbedingungen tiberpriift werden
konnten, ist in Bezug auf Liechtenstein seit dem Inkrafttreten
des Informationsaustauschabkommens in Steuerfragen (TIEA
2009) nicht mehr aufrechtzuerhalten.®" Im 2011 abgeschlos-
senen Doppelbesteuerungsabkommen zwischen dem Fiirsten-
tum Liechtenstein und der Bundesrepublik Deutschland, das
Ende 2012 in Kraft getreten ist, ist zudem neben dem Informa-
tionsaustausch in Steuerfragen (Art.26 DBA) auch eine Amts-
hilfe bei der Zustellung (Art. 27 DBA) und bei der Erthebung
von Steuern (Art. 28 DBA) vorgesehen. Auch in Bezug auf die
Schweiz ist inzwischen {iber das aktualisierte DBA ein umfas-
sender Informationsaustausch méglich. In Bezug zu Osterreich
ist der Informationsaustausch iiber die EU-Amtshilferichtlinie
ohnehin gewihrleistet.
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Auch der europarechtlich anerkannte Rechtfertigungsgrund
des Erhalts der Kohirenz des Steuersystems ist vorliegend nicht
einschligig. Eine Argumentation, nach welcher die Belas-
tung einer Stiftungsleistung einer deutschen Familienstiftung
slediglich® mit der Einkommensteuer als steuerlicher Vorteil
mit einem steuerlichen Nachteil, nimlich der Erbersatzsteuer-
pflicht gem. § 1 Abs. 1 Nr. 4 ErbStG der inlindischen Fami-
lienstiftung korrespondieren konnte, ist vorliegend nach der
Rechtsprechung des EuGH® schon deshalb nicht einschligig,
weil die Besteuerung jeweils unterschiedliche Personen trifft
(im ersteren Falle gem. § 20 Abs. 1 Nr. 9 ESTG die Begiins-
tigten, im zweiten Falle gem. § 1 Abs. 1 Nr. 4 iVm § 20 Abs. 1
ErbStG die Stiftung).”® Zudem bezicht sich die Besteuerung
der beiden Tatbestinde nicht auf den gleichen wirtschaftli-
chen Vorgang, sondern auf véllig unterschiedliche Vorginge,
nimlich im Falle der Stiftungsleistung auf die Ausfithrung
satzungsmissiger Zweckvorgaben und im Falle der Erbersatz-
steuer auf einen zeitlich bis zu 30 Jahre spiter durch den deut-
schen Fiskus steuerrechtlich fingierten Vermégensiibertrag der
Stiftung auf sich selbst ,,wie bei einer Familie mit zwei Kindern,
deren Eltern gestorben sind“.** Der Rechtfertigungsgrund der
Gewihrleistung der Kohirenz des Steuersystems scheidet somit
ebenfalls aus.

Die Rechtfertigung einer Ungleichbehandlung mit dem Argu-
ment des Vorteilsausgleichs (Zusitzliche Besteuerung einer
Auslandstiftungsleistung mit Schenkungsteuer, weil die Aus-
landsstiftung nicht der Erbersatzsteuer unterliegt), wie sie
offenbar dem FG Baden-Wiirttemberg in ihrem Obiter Dic-
tum vorschwebte,” ist nach der Rechtsprechung des EuGH®®
damit gleichfalls ausgeschlossen.®”

Da keine rechtfertigungsfahigen Griinde fiir die Diskriminie-
rung bestehen, hat die Diskriminierung gem. Art. 63 AEUV
bzw. Art. 40 EWR-A zu unterbleiben.

54) Vgl. Nomenklatur der RL 88/361/EWG v. 8.7.1988, Anhang 1, unter XI B;
so auch EuGH v. 23.9.2003, C-452/01, Ospelt, Rn. 39; Thommes/Stockmann,
ISR 1999, 261 (268) mwN.

55) Vagl. Kellersmann/Schnirger, Europarechtliche Bedenken hinsichtlich der Besteue-
rung auslindischer Familienstiftungen, IStR 2005, 256, dort , Variante 3

56) Zum Verbot der Diskriminierung nach der Staatsangehirigkeit im Rahmen der
Kapiralverkehrsfreiheit vgl. z. B. Berberich, Europarechtliche Kapitalverkebrsfrei-
heit und deutsches Erbschafisteuerrecht, 2008, S. 73.

57) S. oben Abschnitt 2.3.

58) Vagl. Kellersmann/Schnitger, Europarechtliche Bedenken hinsichtlich der Besteue-
rung auslindischer Familienstiftungen, IStR 2005, 257.

59) Zu maglichen Rechtfertigungsgriinden vgl. z. B. Kinzl, Nachfolgeplanung mit
Familienstiftungen: § 15 AStG zwischen Hindernis und Europarechtswidrigkeit,
IStR 2005, S. 628, 629.

60) So auch Kellersmann/Schnitger, Europarechtliche Bedenken hinsichtlich der
Besteuerung auslindischer Familienstiftungen, IStR 2005, 258.

61) Vgl. Kirchhein, Auskunfisaustausch mit Liechtenstein im Kontext des § 15 AStG,
IStR 2015, . 246 fF

62) Vgl. nur EuGH v. 6.6.2000, C-35/98, Verkooijen, Slg. 2000, I-4071-Nr. 57, 58.

63) Vgl. hierzu auch Berberich, Europarechtliche Kapitalverkehrsfreiheit und deut-
sches Erbschaftstenerrecht, Bonn 2008, S. 181, Tz 449

64) Vgl. SA der GA Kokott v. 18.3.2004, C-319/02, Rs. Manninen, IStR, 2004,
313 ff; Rn 61 m. Anm. Schnitger; Berberich, Europarechtliche Kapitalverkehrs-
freiheit und deutsches Erbschafistenerrecht, Bonn 2008, S. 181, Tz 450.

65) Vgl. FG Baden-Wiirttemberg Urt. v. 22.4.2015, Az. 7 K 2471/12, Rn 63-65,
s. 0. Abschnitt 3.3.

66) Vgl. EuGH v. 16.7.1998, C-264/96, ICI, Slg. 1998, 1-4695, Rn. 28 ; v.
12.12.2002, C-385/00, de Grooot, IStR 2003, 58 m. Anm. Habn, Rn 103.

67) Vgl. Thimmes/Stockmann, IStR, 1999, 261 (265, 267, 268).
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d) Staatsvertragswidrigkeit in Bezug auf das DBA D-FL

Die Regelung § 7 Abs. 1 Nr. 9 S. 2 ErbStG verstof3t gegen den
allgemeinen Gleichbehandlungsgrundsatz und das Diskriminie-
rungsverbot des Art. 24 DBA Deutschland-Liechtenstein, des
Art. 24 DBA Deutschland-Osterreich und auch des Art. 25 DBA
Deutschland-Schweiz. Da Doppelbesteuerungsabkommen  als
Schrankenrecht etwa bestehende Besteuerungsanspriiche der Ver-
tragsstaaten einschrinken, sind Héherbesteuerungen aufgrund
eines diskriminierenden nationalen Steuerrechts bei Vorliegen
einer DBA rechtswidrig.

Die Regelungen des DBA Deutschland-Liechtenstein wurden
mit Inkrafttreten des DBA in Deutschland per 19.12.2012
Bestandteil des innerstaatlichen Rechts (Art. 59 Abs. 2 GG) und
begrenzen Steueranspriiche aus dem innerstaatlichen deutschen
Steuerrecht. DBA-Voélkerrecht geht nach § 2 AO dem nationa-
len Recht vor; nach dem Grundsatz lex posteriori derogat legi
priori verdringten die DBA Regelungen zudem zumindest im
Falle von Liechtenstein aber auch die vorliegend zeitlich frither
definierten nationalen Besteuerungsregeln des § 7 Abs. 1 Nr. 9 S.
2 ErbStG, selbst wenn sie — anders als hier vertreten — im Sinne
der deutschen Finanzverwaltung auslegbar wiren.

Das DBA gilt gem. Art. 1 DBA D-FL fiir alle in einem der
Vertragsstaaten ansissigen Personen. Die Begiinstigten sind
annahmegemify als natiirliche Personen mit Wohnsitz in
Deutschland ansissig iSd Art. 4 DBA. Eine Familienstiftung
liechtensteinischen Rechts ist gem. Art. 3 Abs. 1 lit. e, d eben-
falls Person im Sinne des DBA und aufgrund des Ortes der
Geschiftsleitung (vgl. § 10 Abs. 4 der Satzung) auch in Liech-
tenstein ansissig im Sinne des Art. 4 Abs. 1 DBA.%

Art. 24 Abs. 1 des DBA D-FL sicht folgende Regelung vor:

»Staatsangehorige eines Vertragsstaates diirfen im anderen Ver-
tragsstaat keiner Besteuerung oder damit zusammenhbingenden
Verpflichtung unterworfen werden, die anders oder belastender
ist als die Besteuerung und die damit zusammenhbingenden
Verpflichtungen, denen Staatsangehirige des anderen Staates
unter gleichen Verhiltnissen, insbesondere hinsichtlich der An-
sdssigkeit, unterworfen sind oder unterworfen werden kinnen.

Staatsangehorige sind gem. Art. 3 Abs. 1 lit. j aa DBA D-FL
alle Deutschen iSd Grundgesetzes, also auch die Begiinstigten
der Stiftung. Staatsangehérige sind gem. Art. 3 Abs. 1 lit. j bb
DBA D-FL auch alle juristischen Personen, die nach dem Recht
des Fiirstentums Liechtenstein errichtet worden sind, also auch
Familienstiftungen. Das DBA D-FL gilt also fiir beide an Stif-
tungsleistungen beteiligten Personen.

Eine Familienstiftung im Fiirstentum Liechtenstein ist bekannt-
lich im Sinne eines Rechtstypenvergleichs mit einer inlindischen
Familienstiftung im Sinne der §§ 80 ff BGB vergleichbar.®”

Der einzige vorliegend bestehende Unterschied in den Verhiltnis-
sen im Vergleich zur Ausschiittung einer deutschen Familienstif-
tung,’”” die Ansissigkeit der Familienstiftung in Liechtenstein, wird
in Art. 24 Abs. 1 DBA aber explizit (,insbesondere®) als besonders
sanktionswiirdiges Diskriminierungsmerkmal ausgeschlossen.

Die Regelungen des DBA werden Bestandteil des innerstaatli-
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chen Rechts (Art. 59 Abs. 2 GG) und begrenzen Steueransprii-
che aus dem innerstaatlichen Steuerrecht, hier die Regelung des
§ 7 Abs. 1 Nr. 9 S. 2 ErbStG, selbst wenn sie denn einschligig

waren.

Die in Art. 2 DBA D-FL angefiihrte Giiltigkeit fiir Steuern
vom Einkommen und Vermdgen (Abs. 1 und 2) sowie die
angegebene Liste von Steuerarten, fiir die das Abkommen ,,ins-
besondere® gilt, stellt vorliegend keine Einschrinkung dar, da
sich die Begrenzung aus dem allgemeinen steuerrechtlichen
Gleichbehandlungsgebots des Art. 24 DBA D-FL ergibt, dass
gem. Abs. 6 ,ungeachtet des Art. 2 fiir Steuern jeder Art und
Bezeichnung® gilt. Art. 24 DBA findet nach der deutschen
Kommentarliteratur’' des OECD-Musterabkommens — soweit
die Regelung im konkreten DBA, wie vorliegend im Falle des
DBA D-FL, enthalten ist — auch im Bereich der Erbschaft- und
Schenkungsteuer Anwendung.

Sollte die Finanzverwaltung in diesem Punkt eine abweichende
Meinung vertreten und die bestehende Diskriminierung unge-
achtet des DBA durchsetzen wollen, wire neben einer Klage in
Deutschland im Falle von Liechtenstein auch die Einleitung
eines Verstindigungsverfahrens gem. Art. 25 DBA D-FL bei
den zustindigen Behorden eine weitere, und deutlich weniger
aufwindige, Option.

Fiir die bestechenden DBA Deutschlands mit den Stiftungs-
standorten Osterreich und Schweiz gilt weitgehend” Entspre-
chendes.

e) Widerspriichlichkeit der Argumentation der Finanzver-
waltung

Die beschriebene und offenbar zumindest in Nordrhein-
Westfalen auch auf Ministeriumsebene vertretene’?> Rechts-
auffassung ist neu und stellt eine Abwendung von der bishe-
rigen Verwaltungspraxis dar, nach welcher Stiftungsleistungen
von Auslandsstiftungen bislang nicht von einer (zusitzlichen)
Schenkungsteuer, sondern ausschliefllich von der Einkommen-
steuer erfasst werden.”*

Dem Autor ist beispielsweise kein Fall bekannt, in welchem im
Zusammenhang mit mittlerweile wohl recht zahlreich durchge-
fithrten steuerrechtlichen Nachdeklarationen von in Auslands-
stiftungen in der Vergangenheit verwalteten Vermogenswerten
neben die Hinzurechnungsbesteuerung gem. § 15 Abs. 1 AStG

68) Vgl. Gierhake, Ansiissigkeiten und Abkommensvorteile liechtensteinischer Stif-
tungen, ZErb 2013, S. 189 ff-

69) Vgl. BFH v. 25. April 2001 II R 14/98, BEH/NV 2001, 1457, zuletzt auch FG
Diisseldorfv. 2.4.2014 — Az. 4 K 3718/12, 1z 9.

70) S. auch oben Abschnitt 2. c).

71) Vgl. z. B. Rust in Vogel/Lehner, Doppelbesteuerungsabkommen, 6. Auflage 2015,
OECD-MA Art. 24 Rn 13, 180,181, 185.

72) Diese DBA sind zum 1éil bereits dilteren Datums, die Grundsatzregel ,,lex poste-
riori derogat legi priori“ wire hier ggf. unter leicht anderen Rahmenbedingungen
zu priifen.

73) Vgl. Birnbaum, Doppelbestenerung von Ausschiittungen liechtensteinischer Stif-
tungen?, ZEV 2014, S. 484.

74) Vgl. Escher, Besteuerung von Trust-Ausschiittungen an inlindische Begiinstigte —
Doppelbesteuerung durch Einkommen- und Schenkungstener, Handelsblatt Steu-
erboard vom 13.3.2013, unter Bezugnahme auf REH-Urt. v. 8. 3. 1922, StuW
22, Nr. 640; BFH-Urt. v. 12.10.2011 —I R 102/10, BEFH/NV 2012 S. 517;
dies gilt auch im Falle von Ermessensentscheidungen des zustindigen Stiftungsor-
gans, vgl. BGH-Urt. v. 7. 10. 2009 — Xa ZR 8/08.
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oder gem. 39 AO auch eine schenkungsteuerliche Erfassung
konkret ausgereichter Stiftungsleistungen an den Hinzurech-
nungsadressaten erfolgt wire, ohne dass dies von der Finanz-
verwaltung beanstandet worden wire. Genau dies wire aber
sachgerecht gewesen, wenn die heute offenbar vertretene Auf-
fassung der Finanzverwaltung in Bezug auf Auslandsstiftungen
auch in der Vergangenheit gegolten haben soll, denn die aus-
sensteuerrechtliche Hinzurechnungsbesteuerung umfasst nach

Auf einen Blick
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dem insoweit eindeutigen Gesetzeswortlaut des § 15 Abs. 1 S.
2 AStG explizit nicht die Erbschaftsteuer.

Welche Art von Rechtsfortbildung oder welche objektiven
Beweggriinde die Finanzverwaltung bewegt haben, von ihrer
langjahrigen Rechtsauffassung und —praxis nunmehr abzu-
weichen, ist nicht ersichtlich. Das diesbeziigliche Verhalten
erscheint insoweit widerspriichlich.

Die neuerdings von Teilen der deutschen Finanzverwaltung
und eines erstinstanzlichen Gerichts im Rahmen eines obiter
dictums vertretene Ansicht, dass satzungsgemisse Leistun-
gen von Stiftungen aus Liechtenstein oder Osterreich an in
Deutschland ansissige Begiinstigte nicht nur der Einkommen-
steuer, sondern unter Bezugnahme auf § 7 Abs. 1 Nr. 9 S. 2 2.
Ts ErbStG auch zusitzlich der Schenkungsteuer unterworfen
werden miissten, ist aus (mindestens) fiinf Griinden abwegig.

* Eine Auslandsstiftung ist bei korrekeer systematischer und
historischer Auslegung von § 7 Abs. 1 ErbStG in Verbin-
dung mit einem mehrfach seitens des BFH bestitigten
Rechtstypenvergleichs eine ,,Stiftung® im Sinne des § 7
Abs. 1 Nr. 9 S. 1 ErbStG und keine ,,auslindische Vermo-
gensmasse” im Sinne des § 7 Abs. 1 Nr. 9 S. 2 ErbStG.

¢ Der Zuwendungsempfinger einer Stiftungsleistung ist bei
korrekter systematischer und historischer Auslegung von § 7
Abs. 1 ErbStG ein Begiinstigter einer Stiftung und kein ,Zwi-
schenberechtigter” im Sinne des § 7 Abs. 1 Nr. 9 S. 2 ErbStG.

* Die Belastung einer Leistung einer Auslandlandstiftung
mit Schenkungsteuer ist aufgrund eines Verstosses gegen
die im Vertrag iiber die Arbeitsweise der Europdischen
Union (AEUV) bzw. gleichlautend im EWR-Abkommen

garantierte Kapitalverkehrsfreiheit europarechtswidrig und

hat zu unterbleiben, da eine vergleichbare Leistung einer
deutschen Familienstiftung nicht der Schenkungsteuer
unterworfen wird.

* Eine Belastung einer Leistung einer Auslandlandstiftung
mit Schenkungsteuer verstiefle aus dem gleichen Grund
gegen den volkerrechtlichen Gleichbehandlungsgrundsatz
und das Diskriminierungsverbot der bestehenden Dop-
pelbesteuerungsabkommen, insbesondere gegen das neue
DBA Deutschland-Liechtenstein, das deutlich spiter in
Kraft trat, als die im vorliegenden Kontext inkriminierte
Vorschrift des § 7 Abs. 1 Nr. 9 S. 2 ErbStG.

¢ Die Argumentation der Finanzverwaltung ist wider-
spriichlich, da sie — wenn man sie denn beachtete — zu
einer nicht begriindbaren uneinheitlichen Besteuerung
der gleichen Sachverhalte in der Vergangenheit (keine
Anwendung von § 7 Abs. 1 Nr. 9 S. 2 2. Ts. ErbStG bei
Auslandsstiftungen, z. B. im Nachdeklarationskontext)
einerseits und in der Zukunft andererseits fithren wiirde.

Selbst wenn die Erhebung der Schenkungsteuer — entgegen
den fiinf oben genannten Griinden — rechtlich moglich wire,
ist nach neuerer BFH-Rechtsprechung eine Doppelbesteue-
rung des gleichen wirtschaftlichen Sachverhaltes mit Einkom-
mensteuer und Schenkungsteuer unzulissig.

Tagungsbericht

18. Deutsches Erbrecht-Symposium

Von Julia Roglmeier, Rechtsanwiiltin, Fachanwiltin fiir Erbrecht, Maria Demirci, Rechtsanwiiltin, Fachanwiltin fiir Familienrecht,
und Bernhard Schmid, Rechtsanwalt und Steuerberater, alle RDS Kanzlei, Miinchen

Zum bereits achtzehnten Mal fand am 25. und 26.9.2015 das Deutsche Erbrecht-Symposium der Deutschen Vereinigung fiir
Erbrecht und Vermégensnachfolge e.V. (DVEV) in Heidelberg statt. Auch in diesem Jahr wurde wieder iiber zwei Tage ein fiir
Erbrechtler/-innen weites und spannendes Spektrum grundlegender Themen wie das Pflichtteilsrecht und die Erbschaftsteuer bis
hin zu aktuellen Fragen, etwa zur Europiischen Erbrechtsverordnung, geboten. Nicht zuletzt die Tatsache, dass die Veranstaltung
mit etwa 140 Teilnehmern wieder einmal immens nachgefragt war, unterstreicht neben der Qualitit der Referenten den Wert des
Symposiums. Als kleines aber feines Geschenk — aus Anlass des 20-jihrigen Bestehens der DVEV — erhielt jeder Teilnehmer ein
Exemplar der neu aufgelegten ,, Ausgewihlten Gesetze zum Erbrecht™ herausgegeben von DVEV und dem zerb verlag.

»Was ist eigentlich, wenn ich als Anwalt mein Honorar nicht
bekomme?* Diese (nicht ganz unwesentliche) Frage warf
Michael Rudolf; Vorstand der DVEV, im Rahmen seiner Begrii-
Bung der Teilnehmer zum diesjihrigen Symposium auf und
kam dabei kurz auf aktuelle Entwicklungen im Bereich von
Rechtschutzversicherungen zu sprechen: Einige Anbieter béten
Berufstrigern neuerdings Policen zur Durchsetzung von Hono-
rarforderungen.

Sodann eréffnete Dr. Marc Jiilicher mit seinem Vortrag ,,Aktu-
elles zur Erbschaftsteuer” in bekannter stringenter und pra-
xisnaher Manier den fachlichen Teil der Veranstaltung. Dabei
stellte er dem Auditorium zunichst das , Tohuwabohu® beziig-
lich des Bundes- und des Linderentwurfs zur Reform des Erb-
schaft- und Schenkungsteuergesetzes dar. Erhebliche praktische
Probleme bringe dabei die im Rahmen der geplanten Betriebs-
vermdgensprivilegierung  beabsichtigte Hauptzweckpriifung
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