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Das Doppelbesteuerungsabkommen (DBA) zwischen Deutschland und Liechtenstein' wurde im November 2011 abgeschlossen
und ist nach der inzwischen erfolgten Ratifizierung” auf beiden Seiten zu Beginn des Jahres 2013 in Kraft getreten. Es stellt sich die
Frage, ob und unter welchen Bedingungen nunmehr auch eine liechtensteinische unternehmensverbundene Stiftung als Alternative
zu einer deutschen unternehmensverbundenen BGB-Stiftung fiir die Ausgestaltung einer grenziiberschreitenden Vermégensnach-
folgelsung deutscher Unternehmer in Betracht kommt, zumal dies Aussicht auf umfassende zivilrechtliche® und steuerrechtliche?

Vorteile fiir den Rechtsanwender bietet.

1. Einleitung

Aufgrund des in Artikel 24 vereinbarten steuerlichen Diskri-
minierungsverbotes diirften in der Vergangenheit in Einzelfil-
len im Zusammenhang mit der Einholung von verbindlichen
Auskiinften beobachtbare Pauschalablehnungen von liechten-
steinischen Stiftungen durch einzelne Finanzimter, etwa unter
allgemeinem Verweis auf das ,schidliche flexible liechtenstei-
nische Stiftungsrecht wohl kiinftig als abkommenswidrig und
damit als unzuldssig einzustufen sein.

Es besteht in diesem Kontext zur Erlangung eines hinrei-
chenden Grades an Rechtssicherheit fiir die Rechtsanwender
und Finanzverwaltungen Deutschlands und Liechtensteins
das Bediirfnis, praktikable Auslegungshinweise fiir den z.T.
stark vom OECD-Musterabkommen abweichenden Abkom-
menstext zu erhalten. Primire steuerrechtliche Fragen sind
hierbei die Klirung der abkommensrechtlichen Ansissigkeit
der liechtensteinischen Stiftung und verschiedener anderer
stiftungsihnlicher liechtensteinischer Rechtsinstitute sowie die
Bestimmung der Reichweite der durch das Abkommen bilate-
ral zu gewihrenden Vorteile.

Es soll im vorliegenden Beitrag unterstellt werden, dass seitens
des Stifters eine langfristige, unentgeltliche Vermégensiiber-
tragung an eine liechtensteinische Stiftung oder ein anderes
anteilseignerloses liechtensteinisches Rechtsinstitut intendiert
ist, bei der eine tatsichliche Verselbstindigung des Vermégens
im Sinne des § 39 dAO und der aussensteuerlichen Vorschrift
des §15 Abs. 6 Nr. 1 dAStG tatsichlich erfolgt. Zudem wird
unterstellt, dass durch eine geeignete personelle Ausgestaltung
der Organe des liechtensteinischen Rechtsinstituts sicherge-
stellt ist, dass eine unbeschrinkte Kérperschaftssteuerpflicht
in Deutschland gem. § 1 dKStG nicht begriindet wird, also
dass sich insbesondere der Ort der Geschiftsleitung gem. § 10
dAO nicht in Deutschland befindet. Schliesslich wird davon
ausgegangen, dass ein unter bestimmten Voraussetzungen
in Liechtenstein fiir juristische Personen gegebenes Options-
recht zugunsten des speziellen Besteuerungsregimes fiir Pri-
vatvermogenstrukturen (Art. 64 flSteG) nicht ausgeiibt wird,

da allein dies nach Punkt 2. ¢) der Protokollbestimmungen
zu Art. 4 Abs. 1 DBA D-FL eine steuerrechtliche Ansissig-
keit ausschliesst. Alle diese Annahmen sind fiir die Gestaltung
von in die Zukunft gerichteten Vermégensnachfolgeszenarien
deutscher Unternehmer praxisgerecht, da die Vernachlissigung
einer oder mehrerer dieser Restriktionen, etwa durch den zivil-
rechtlich in Liechtenstein (wie auch in Osterreich) moglichen
Vorbehalt von ,starken Stifterrechten®, wie z. B. umfassenden
Anderungs- oder Widerrufsrechten, die Bestellung des Stifters
als Geschiftsleitungsorgan der Stiftung oder auch durch den
Abschluss eines sog. Mandatsvertrages, der die Geschiftslei-
tung an Weisungen des Stifters bindet, unweigerlich zu Aner-
kennungsproblemen und/oder Doppelbesteuerungen bei der
Vermoégenswidmung oder im laufenden Betrieb der Stiftung
fithren wiirden.’

Die Vorgehensweise ist wie folgt: Zunichst wird im zweiten
Abschnitt untersucht, ob die Liechtensteinische Stiftung und
gofs. welche anderen stiftungsihnlichen liechtensteinischen
Rechtsinstitute fiir eine abkommensrechtliche Ansissigkeit
unter dem neuen DBA qualifizieren.

Das neue Doppelbesteuerungsabkommen Deutschland — Liech-
tenstein enthilt in Art. 31 iVm den dazugehorigen Protokoll-
bestimmungen 11-13 recht komplexe erginzende Regelungen,
die in der Lage sind, den Umfang der zu gewihrenden Abkom-
mensvorteile fiir die im zweiten Abschnitt als ansissig qualifi-
zierten liechtensteinische Rechtsinstitute zu beschrinken. Diese
Regelungen ihneln bis zu einem bestimmten Punke der deut-

1) DBA D-FL (2011).

2) Die Ratiftkationsurkunden zum DBA D-FL (2011) wurden am 19.12.2012 in
Vaduz ausgetauscht.

3) Vgl. Fiir einen Stiftungsrechtsvergleich z. B. im Bereich der Foundation Gover-
nance vgl. z. B. Gierhake (2013), S. 25-96, fiir Vorteile im Bereich der Asset
Protection vgl. Gierhake (2013) S. 197-246.

4) Auslandsstiftungen unterliegen beispielsweise nicht der Erbersatzstener. Auch
eine etwa kiinftig wiedereingefiihrte Vermigenssteuer diirfle weitgehend ins Leere
gehen. Zu niheren Einzelheiten zu den bei der Uberfiihrung von unternehme-
rischem Vermagen auf auslindische Stiftungen aufiretenden steuerrechtlichen
Fragen in den beteiligten Jurisdiktionen vgl. Gierhake (2013), S. 97-196.

5) Zu nitheren Einzelheiten vgl. Gierhake (2013), S. 252-253.
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schen, gegen ein mogliches ,, Treaty Shopping“ gerichteten Miss-
brauchsvermeidungsvorschrift des § 50 d Abs. 3 dEStG. Gegen-
stand des dritten Abschnitts ist daher eine Auslegung dieser von
den Abkommensparteien vereinbarten DBA-Regelungen, um
die tatsichliche Reichweite der zu gewihrenden Abkommensvor-
teile zu qualifizieren. Der vierte Abschnitt enthilt eine Zusam-
menfassung und Plausibilisierung der gewonnenen Ergebnisse.

2. Abkommensrechtliche Ansissigkeit liechtensteinischer
Rechtsinstitute

Zunichst sollen die Voraussetzungen zur Erlangung der
abkommensrechtlichen Ansissigkeit der liechtensteinischen
Stiftung und anderer, in Deutschland zumeist recht unbekann-
ter, Rechtsinstitute liechtensteinischen Rechts nach dem neuen
DBA gepriift werden.

In vielen Lindern mit Common Law Rechtssystemen sind
rechtsfihige Stiftungen kontinentaleuropiischer Prigung, wie
sie in Deutschland und Osterreich zum FEinsatz kommen,
nahezu unbekannt. Dies kann bei vermégenden deutschen
Familien z. B. dann zu Schwierigkeiten oder Nachteilen fiih-
ren, wenn Familienangehérige als potentielle Begiinstigte einer
deutschen Stiftung® in diesen Lindern wohnhaft oder wenn
Unternehmensbeteiligungen als potentielles Stiftungsvermé-
gen in diesen Lindern belegen sind. Das Personen- und Gesell-
schaftsrecht des Fiirstentums Liechtenstein kennt neben der
rechtsfihigen Stiftung’ weitere stiftungsihnliche Rechtsinsti-
tute wie Anstalten®, Treuunternehmen® und Treuhinderschaf-
ten/Trusts', die fiir den angegebenen Zweck der Gestaltung
einer Unternehmensnachfolge auch im internationalen Kon-
text grundsitzlich in Betracht kommen. Bei grenziiberschrei-
tenden Begiinstigungs- und Vermogenskonstellationen kann
der Einsatz dieser liechtensteinischen Alternativrechtsformen
fir deutsche Rechtsanwender aufgrund ihrer z.T. hoheren
Ahnlichkeit zu angloamerikanischen Trusts'! gesellschaftsrecht-
lich und steuerrechtlich insbesondere dann vorteilhaft sein,'
wenn gleichzeitig eine steuerrechtliche DBA-Ansissigkeit mit
Deutschland einerseits und dem jeweiligen Bezugsland (etwa
Grossbritannien) andererseits gewéhrleistet bleibt.

Da nach deutschem nationalen Steuerrecht mit einer Stiftung
vergleichbare auslindische Rechtsinstitute in vielen Fillen,
insbesondere bei Vermdgenswidmungen und anderen unent-
geltlichen Vermégensiibertragungen'® sowie in der aussensteu-
erlichen Beurteilung', den Stiftungen gleichstehen, sollen in
diesem Beitrag auch diese in Liechtenstein bestehenden Alter-
nativen kurz vorgestellt und auf ihre Abkommensberechtigung
unter dem neuen DBA D-FL untersucht werden.

Fiir die Beurteilung der Ansissigkeit einer liechtensteinischen
Rechtsform ist die Definition der ,,Gesellschaft“ in Art. 3 Abs. 1
lit. ¢ DBA D-FL von zentraler Bedeutung. Die abkommens-
rechtliche Definition des Gesellschaftsbegriffs ist sehr umfas-
send und beinhaltet jede juristische Person, jeden Rechtstriger
und jede besondere Vermégenswidmung oder Vermdgens-
masse, sofern diese nach dem liechtensteinischen nationalen
Steuerrecht wie eine juristische Person behandelt wird.

Allen diesen ,Gesellschaften kommt gem. Art. 3 Abs. 1 lit. d
DBA D-FL auch die Eigenschaft der ,Person® zu, die wiede-
rum gem. Art. 4 Abs. 1 DBA D-FL dann als ,ansissig” quali-
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fiziert, wenn die personenbezogenen Merkmale, die eine liech-
tensteinische Steuerpflicht ausldsen, im Einzelfalle erfiillt sind.

Ist eine liechtensteinisches Rechtsform eine ,,Gesellschaft im
oben beschriebenen, umfassenden Sinne des DBA, und ist sie
gem. Art. 4 Abs. 1 Satz 1 DBA durch die Erfiillung eines perso-
nenbezogenen Merkmals in Liechtenstein ansissig, so kann die
tatsichliche Qualifikation der Ansissigkeit dann in der Folge
gem. Punke 2. ¢) der Protokollbestimmungen des DBA D-FL
(nur) noch daran scheitern, dass die Gesellschaft in Liechten-
stein ausschliesslich der Mindestertragssteuer unterliegt.

Nachfolgend wird zunichst im Einzelnen gepriift, ob die
genannten Ansissigkeitsvoraussetzungen fiir liechtensteinische
Stiftungen und andere anteilseignerlose, und in diesem Sinne
stiftungsihnliche Rechtsinstitute liechtensteinischen Rechts
zutreffen.

Liechtensteinische gemeinniitzige Stiftungen sind eintragungs-
pflichtig und erlangen auf diese Weise Rechtspersonlichkeit,
denn gem. Art. 106 Abs. 1 fIPGR erhalten juristische Personen
in Liechtenstein das Recht der Personlichkeit durch Eintragung
in das Offentlichkeitsregister. Nicht eintragungspflichtige pri-
vatniitzige Stiftungen werden gleichwohl nach liechtensteini-
schem Recht tiber Art. 106 Abs. 2 Nr. 4 IPGR und die spezi-
algesetzliche Vorschrift des 552 § 1 Abs. 1 fIPGR bereits durch
die Errichtung durch den Stifter und auch ohne Eintragung
ins Offentlichkeitsregister zu einer juristischen Person. Die
liechtensteinische Stiftung ist damit nach liechtensteinischem
Recht auch unabhingig von ihrem Gemeinniitzigkeitsstatus
stets juristische Person, unterliegt gem. Art. 44 Abs. 1 lit. a
fISteG schon allein aufgrund eines — zwingend in der Stiftungs-
urkunde festzulegenden® — Satzungssitzes in Liechtenstein der
unbeschrinkten Steuerpflicht und ist damit auch stets eine
ansissige Gesellschaft im Sinne des Abkommens.'® Stiftungen
in Liechtenstein sind — wie in Deutschland auch — ein verselb-
standigtes Zweckvermogen und haben als solche keine Anteils-
eigner oder Gesellschafter im gesellschaftsrechtlichen Sinne."”

6) Vgl. §§ 80-88 dBGB.

7) Vil Art. 552§ 1-41 fIPGR.
8) Vgl. Are. 534-551 fIPGR.

9) Vgl. Art. 932a § 1-170 IPGR.

10) Vgl. Art. 897-932 fIPGR, fiir reine deutsche Einsatzszenarien mit deutschen
Begiinstigten und deutschen Vermigenswerten scheiden auslindische Truststruk-
turen allerdings im Regelfalle aus einer Reihe von zivilrechtlichen (keine Betritr
Deutschlands zum Haager Trustiibereinkommen) und steuerrechtlichen Griinden
(insbesondere ungiinstige Besteuerung von Leistungszahlungen) aus; vgl. ausfiihr-
lich Schiffer (2012a), § 12, Rn 1-22 mwN.

11) Es ist hier darauf zu verweisen, dass Liechtenstein als einzige Jurisdiktion Konti-
nentaleuropas iiber ein eigenes Trustrecht (Art. 897-932 fIPGR) verfiigt, das in
wesentlichen Ziigen dem Trustrecht angloamerikanischer Prigung entspricht.

12) Vgl. z. B. die in Anhang 1 der zweiten gemeinsamen Erklirung von GrofSbritan-
nien und Liechtenstein enthaltene Gegeniiberstellung britischer und liechtenstei-
nischer Rechtsformen fiir Steuerzwecke; vgl. Liechtensteinische Regierung (2010),
S. 8

13) Die Gleichstellung bei Vermégensiibertragungen durch , Bildung oder Ausstattung
einer Vermaogensmasse auslindischen Rechts, deren Zweck auf die Bindung von
Vermagen gerichtet ist” erfolgt etwa im Zusammenhang mit §§ 1 Abs. 1 Nr. 3 u.
4,83, 87 Abs. 1 Nr. 8u. 9. dErbStG.

14) Aussensteuerrechtlich erfolgt die Gleichstellung in § 15 Abs. 4 AStG, nach wel-
chem auslindische ,sonstige Zweckverméigen, Vermégensmassen und rechtsfihige
und nicht rechtsfiihige Personenvereinigungen den Familienstiftungen gleichstehen.

15) Art. 552 § 16 Abs. 1 Nr. 2 fIPGR

16) Eine gegebenenfalls bestehende, jedoch gem. Protokollpunkt 2¢ zu Art. 4. Abs. 1
wansdssigkeitsschidliche, Option zur Wahl des liechtensteinischen Besteuerungsre-
gimes fiir Privatvermaogensstrukturen wird annahmegemiiss (s. Einleitung) nicht
ausgeiibr.

17) Vgl. Art. 552 § 1 Abs. 1 fIPGR.
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Auch eine Anstalt® mit Rechtspersonlichkeit” erlangt nach
Eintragung® in Liechtenstein den Status als juristische Per-
son, unterliegt allein schon bei Vorhandensein des — zwingend
festzulegenden® — Satzungssitzes in Liechtenstein der unbe-
schrinkten Ertragsteuerpflicht?? in Liechtenstein und ist somit
ebenfalls ansissige Gesellschaft.” Anstalten liechtensteinischen
Rechtes haben in der Regel keine Anteilseigner/Gesellschafter
und sind in dieser Ausgestaltung stiftungsihnlich; grundsitz-
lich sind aber — anders als bei der Stiftung — zivilrechdich auch
Ausgestaltungsvarianten mit Anteilsrechten vorgeschen, die
Anstalten den Charakter einer Kapitalgesellschaft verleihen
kénnen.* Fiir die abkommensrechtliche Frage der Beurteilung
der Ansissigkeit der Anstalt ist die Frage der diesbeziiglichen
Ausgestaltung ohne Bedeutung.

Ein Treuunternehmen® mit Rechtspersénlichkeit?® wird durch
Eintragung ebenfalls zur juristischen Person. Sie wird gem.
Art. 44 Abs. 1 lit. ¢ fISteG schon bei Vorhandensein eines Sat-
zungssitzes in Liechtenstein wie eine juristische Person besteu-
ert und ist damit ebenfalls eine ansissige Gesellschaft im Sinne
des Abkommens.” Auch Treuunternehmen mit Rechtspersén-
lichkeit liechtensteinischen Rechtes haben in der Regel keine
Anteilseigner / Gesellschafter und sind damit in dieser Ausge-
staltung stiftungsihnlich; grundsitzlich sind aber auch Ausge-
staltungsvarianten mit Anteilsrechten vorstellbar.?® Wie auch
bei der Anstalt, hat dieser Aspekt fiir die Frage der Ansissigkeit
der Gesellschaft keine Bedeutung,.

Liechtensteinische Treuhinderschaften/Trusts*  schliesslich
haben — im Unterschied zur Stiftung — keine eigene Rechts-
personlichkeit.®® Eine Gesellschaftseigenschaft iSd DBA D-FL
liesse sich damit fiir diese ,besondere Vermégenswidmung
oder Vermogensmasse” gem. Art. 3 Abs. 1 lit. ¢e DBA D-FL nur
dann erreichen, wenn der Trust ,wie eine juristische Person®
besteuert wiirde. Juristische Personen unterliegen in Liechten-
stein nicht der nationalen Vermégen- und Erwerbsteuer, son-
dern der Ertragsteuer gem. Art. 44-63 flSteG. Da der Trust
nicht in der expliziten Rechtsformliste des Art. 44 Abs. 1 lit.
c aufgefiihrt ist, muss zur Bestimmung der abkommensrecht-
lichen Gesellschaftseigenschaft im Einzelnen gepriift werden,
ob liechtensteinische Trusts ,,wie juristische Personen® besteu-
ert werden, unter welchen Umstinden sie personenbezogene
Ansissigkeitsmerkmale gem. Art. 4 Abs. 1 Satz 1IDBA D-FL
aufweisen, die zu einer Steuerpflicht in Liechtenstein fithren
und unter welchen Umstinden gem. Art. 4 Abs. 1 Satz 2 DBA
D-FL oder Punkt 2. ¢) der Protokollbestimmungen des DBA
eine abkommensrechtliche Ansissigkeit scheitern kann, wenn
ein Trust ausschliesslich der Besteuerung inlindischer Quellen
oder der Mindestertragssteuer unterliegt.

Die steuerliche Behandlung von Trusts in Liechtenstein hingt
insbesondere davon ab, ob der Trust widerruflich oder unwi-
derruflich ausgestaltet wurde.

a) Vermogenssteuerpflicht bei widerruflicher Ausgestaltung
des Trust
Gem. Art. 9 Abs. 4 fISteG ist das Trustvermégen bei widerruf-
licher Ausgestaltung des Trusts dem Settlor (Errichter) zuzu-
rechnen. Das Vermdgen ist dort der Vermdgensbesteuerung
zu unterwerfen, sofern der Settlor gem. Art. 6 Abs. 1 fiSteG
in Liechtenstein persdnlich unbeschrinke vermégens- und
erwerbsteuerpflichtig ist oder auch erst durch die Zurechnung

ZErb 8/2013

des (liechtensteinischen) Trustvermdgens an den Settlor eine
beschrinkte Steuerpflicht gem. Art. 6 Abs. 2 begriindet wird;
dies ist gem. Art. 6 Abs. 4 fISteG bei im Inland gelegenen
Grundstiicken oder Betriebsstitten des Trustvermégens der
Fall. Der Trust selbst zahlt, wie eine juristische Person, keine
Vermégenssteuer, sofern er nicht freiwillig gem. Art. 9 Abs. 3
fISteG die Vermégenssteuerpflicht anstelle der Begiinstigten
wahrnimmt.

b) Verméogenssteuerpflicht bei unwiderruflicher Ausgestal-
tung

Gem. Art. 12 Abs. 1 Bst d und e fISteG sind wertmissig
bestimmbare Begiinstigungen oder Anspriiche auf wiederkeh-
rende Leistungen aus Beglinstigungen fiir im Inland unbe-
schrinke steuerpflichtige natiirliche Personen nach Drittver-
gleichsmassstiben zu kapitalisieren und der resultierende Wert
beim Begiinstigten der Vermégensbesteuerung zu unterwerfen.
Auf Antrag eines oder mehrerer Begiinstigter und mit Zustim-
mung des fiir die Ausschiittungen zustindigen Organs (in den
meisten Fillen des Trustees) kann der Trust auch hier gem.
Art. 9 Abs. 3 fISteG die Vermogenssteuerpflicht anstelle der
Begiinstigten wahrnehmen. Fiir den Trust selbst besteht hin-
gegen auch bei unwiderruflicher Ausgestaltung keine Vermo-
genssteuerpflicht.

c) Ertragsteuerpflicht

Eine der Vermégensbesteuerung in Art. 9 Abs. 3 oder Abs. 4
fISteG entsprechende Zurechnungsvorschrift fiir den Erwerb
an Begiinstigte oder den Settlor ist in Art. 14 fiSteG nicht
enthalten. Gem. Art. 14 Abs. 4 fISteG ist zwar fiir Personen-
gesellschaften / Gesellschaften ohne Personlichkeit (3. Abtei-
lung fIPGR) eine Zurechnung der Erwerbe zu den beteiligten
Gesellschaftern  vorgesehen, besondere Vermégenswidmun-
gen wie Trusts (4. Abteilung IPGR) sind hiervon aber nicht
betroffen. Stattdessen werden Ertrige von Treuhinderschaften/
Trusts in Liechtenstein in einer modifizierten Art und Weise
wie juristische Personen besteuert: Trusts sind hinsichtlich ihrer
personlichen Steuerpflicht gem. Art. 44 Abs. 2 fiSteG (ledig-
lich) mit ihren inlindischen Ertrigen (wie eine auslindische
juristische Person mit liechtensteinischen Ertrigen) beschrinkt
steuerpflichtig. Sind inlindische Ertrige dem Grunde nach
vorhanden, unterliegen sie gem. Art. 65 Abs. 2 fISteG auch der
Mindestertragsteuer. Trusts mit Sitz oder Ort der tatsichlichen

18) Zu niiheren gesellschafisrechtlichen Eigenschaften der liechtensteinischen Anstalt
vgl. z. B. Marxer & Partner (Hrsg.) (2009), S. 69-81.

19) Are. 534 Abs. 1 fIPGR.

20) Art. 106 Abs. 1 fIPGR.

21) Art. 536 Abs. 2 Nr. 1 IPGR

22) Art. 44 Abs. 1 lit a fiSteG

23) Eine gegebenenfalls bestehende, jedoch gem. Protokollpunkt 2 ¢ zu Art. 4. Abs. 1
wansdssigkeitsschidliche, Option zur Wahl des liechtensteinischen Besteuerungsre-
gimes fiir Privatverméogensstrukturen wird annahmegemiss (s. Einleitung) nicht
ausgeiibr.

24) Vgl. Marxer&Partner (Hrsg.) (2009), S. 70.

25) Zu niheren gesellschafisrechtlichen Eigenschaften des liechtensteinischen Treuun-
ternehmens vgl. z. B. Marxer & Partner (Hrsg.) (2009), S. 129-144.

26) Art. 932a § 1 Abs. 2 fIPGR.

27) Eine gegebenenfalls bestehende, jedoch gem. Protokollpunkt 2¢ zu Art. 4. Abs. 1
sansissigkeitsschidliche, Option zur Wahl des liechtensteinischen Besteuerungsre-
gimes fiir Privatvermogensstrukturen wird annahmegemiiss (s. Einleitung) nicht
ausgeiibr.

28) Vgl. Marxer & Partner (Hrsg.) (2009), S. 129.

29) Vgl. Art. 897-932 IPGR; zu nitheren gesellschafisrechtlichen Eigenschaften des
liechtensteinischen Trust vgl. z. B. Marxer & Partner (Hrsg.) (2009), S. 69-81;
Schurr (2012).

30) Vgl. Schurr (2012), S. 160.
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Verwaltung in Liechtenstein unterliegen gem. Art. 65 Abs. 1
fSteG der Mindestertragssteuer, auch wenn sie keine inlindi-
schen Ertrige erzielen. Eine Veranlagung findet in diesem Falle
nicht statt, sondern lediglich eine jihrliche Vorauszahlung gem.

Art. 62 Abs. 2 S. 2 fISteG.

Zu der Priifung der Gesellschaftseigenschaft gem. Art. 3 Abs. 1
lit. ¢ DBA D-FL lasst sich hiernach folgendes festhalten. Der
Trust unterliegt — wie eine juristische Person — nicht der liech-
tensteinischen Vermdgenssteuer. Hinsichtlich der Ertrige wird
der Trust wie eine auslindische juristische Person besteuert, die
in Liechtenstein beschrinke steuerpflichtig ist; dies auch dann,
wenn die Verwaltung des Trusts im Inland erfolgt. Die abkom-
mensrechtliche Frage, ob der Trust ,fiir die Besteuerung wie
eine juristische Person behandelt wird®, ldsst sich damit grund-
sitzlich bejahen, auch wenn die Besteuerung wie eine auslindi-
sche juristische Person erfolgt.

Zur abkommensrechtlichen Gesellschaftseigenschaft gem. Art.
3 Abs. 1 lit e DBA D-FL tritt gem. Art. 4 Abs. 1 S. 1 DBA
D-FL als zusitzliches Erfordernis der Ansissigkeit ein personen-
bezogenes Merkmal hinzu. Wihrend das fiir die Ansissigkeit
erforderliche personenbezogene Merkmal bei Stiftungen sowie
Anstalten und Treuunternehmen mit Rechtspersonlichkeit
bereits durch den Satzungssitz gegeben ist, stellt sich bei Trusts
und Anstalten ohne Rechtspersonlichkeit durchaus die Frage,
wie die abkommensrechtliche Bestimmung des Art. 4 Abs. 1
Satz 1 DBA D-FL der Steuerpflicht aufgrund des ,, Wohnsitzes,
ihres stindigen Aufenthaltes, des Ortes ihrer Geschiftsleitung,
des Ortes ihrer Griindung oder Errichtung oder eines anderen
dhnlichen Merkmals“ auszulegen ist.

Art. 900 Abs. 1 IPGR sieht fiir Trusts, die auf eine Dauer von
mehr als 12 Monaten begriindet werden, eine Eintragungsver-
pflichtung in das Offentlichkeitsregister vor, bei welcher gem.
Art. 900 Abs. 2 d) IPGR auch die Eintragung der Firma und
des Sitzes des Treuhinders vorgesehen ist. Diese Eintragungs-
verpflichtung verkorpert eine gewisse, auch mit einer Leitungs-
betriebsstitte gem. Art. 5 Abs. 2 lit a DBA D-FL oder mit
einer durch eine Vollmacht begriindeten Betriebsstitte gem.
Art. 5 Abs. 5 DBA D-FL vergleichbare ,Mindestnachhaltig-
keit®, die als ein ,ihnliches Merkmal“ im Sinne der Vorschrift
qualifizieren sollte. Sofern ein Treuhiinder mit Sitz in Liech-
tenstein die Eintragung eines derart qualifizierten Trusts in das
Offentlichkeitsregister bewirke, ist das fiir die steuerrechtliche
Ansissigkeit geforderte personenbezogene ,ihnliche® Merk-
mal fiir einen Trust gegeben. Im Zusammenhang mit Art. 4
Abs. 1 DBA D-FL kann diese Ansicht auch durch die Bezug-
nahme des nationalen liechtensteinischen Steuerrechts in Art.
65 fISteG in gestiitzt werden, in welchem im Zusammenhang
mit Trusts auf den ,,Sitz oder Ort der tatsichlichen Verwaltung
im Inland® als fiir Besteuerungszwecke geeignet erscheinendes
personenbezogenes Merkmal Bezug genommen wird.

Nach den vorstehenden Ausfithrungen sind fiir liechtenstei-
nische Trusts nach dem DBA D-FL die personenbezogenen
Ansissigkeitsmerkmale gegeben, wenn kumulativ folgende
Bedingungen erfiillt sind:

* Verwaltung durch einen Treuhinder oder bei Mittreuhin-
dern wenigstens einen Mittreuhdnder mit Sitz in Liechten-
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stein, der gem. Art. 900 Abs. 1 fIPGR einer Eintragungsver-
pflichtung fiir qualifizierte Trusts unterliegt

e Tatsichlicher Vollzug der Eintragung des Trusts in das
Offentlichkeitsregister gem. Art. 900 Abs. 2 IPGR

* Erzielung von inlindischen Ertrigen in Liechtenstein
gemiss Art. 44 Abs. 2 flSteG, die zu einer Veranlagungs-
pflicht gem. Art. 94 fISteG fithren. Die Veranlagung kann
zu einer Steuerbelastung fiihren, die gem. Protokollpunkt
2c zu Art. 4 Abs. 1 DBA D-FL dem Grunde nach nicht
ausschliesslich auf die Mindestertragssteuer beschrinke ist

Die Begrenzung der Protokollbestimmung 2 ¢ zu Art. 4 Abs.
1 DBA D-FL, die eine Ansissigkeit fiir Personen ausschliesst,
die ,ausschliesslich der Mindestertragsteuer in Liechtenstein
unterliegen®, ist zumindest dann nicht einschligig, wenn der
Trust in Liechtenstein der ordentlichen Besteuerung unterlie-
gende inlindische Ertrige erzielt, z. B. aus Betriebsstitten und
Immobilien der ordentlichen Besteuerung.

Letztlich scheitert die Ansissigkeit des Trust aber an Art. 4 Abs.
1 Satz 2 DBA D-FL, nach welchem eine ,Person, die in die-
sem Staat nur mit Einkiinften aus Quellen in diesem Staat oder

mit in diesem Staat belegenem Vermégen steuerpflichtig ist®.
Genau dies ist gem. Art. 44 Abs. 2 fISteG beim Trust der Fall.

Neben den vorstehend aufgefiihrten, in Liechtenstein durch-
aus gebriuchlichen stiftungsihnlichen Rechtsinstituten ohne
Anteilseigner sind gesellschaftsrechtlich zwei weitere Auspri-
gungsformen ohne Rechtspersonlichkeit vorgesehen, die bis-
lang in der liechtensteinischen Rechtspraxis allerdings keine
weite Verbreitung gefunden haben.

Zu diesen gehért das Treuunternechmen ohne Rechtsperson-
lichkei®, das keine juristische Person ist. Es wird im Umkehr-
schluss zu Art. 44 Abs. 1 lit. ¢ fISteG in Liechtenstein auch
nicht wie eine juristische Person besteuert sondern unter-
liegt aufgrund der gesellschaftsrechtlichen Subsumierung des
Rechtsinstituts unter die Vierte Abteilung des IPGR (,Beson-
dere Vermogenswidmungen®) der Besteuerung gem. Art. 65
fISteG, wie sie oben bereits fiir den Trust beschrieben wurde.
Die Ansissigkeit des Treuunternehmen ohne Rechtspersonlich-
keit scheitert damit — wie auch der Trust — {iber Art. 4 Abs. 2
Satz 2 DBA D-FL letztlich an Art. 44 Abs. 2 fISteG, der die
Besteuerung von besonderen Vermégenswidmungen auf inlin-
dische Ertrige beschrinkt.

Anstalten ohne Rechtspersénlichkeit sind gem. Art. 534 Abs. 4
AAPGR zivilrechtlich ebenfalls moglich. Auch sie qualifizieren als
sbesondere Vermogenswidmung oder Vermogensmasse® gem.
Art. 3 Abs. 1 lit. ¢ DBA D-FL. Hinsichtlich der Besteuerung
ist aber — anders als bei Treuunternehmen — in Art. 44 Abs. 1 a
fISteG die Bezugnahme auf die Anstalt nicht auf Anstalten mit
Personlichkeit eingeschrinke, insofern ist davon auszugehen,
dass Anstalten ohne Rechtspersonlichkeit mit Satzungssitz
in Liechtenstein stets und unabhingig vom Vorhandensein
liechtensteinischer Ertragsquellen wie juristische Personen zu
besteuern sind und stets einer Veranlagungspflicht gem. Art.

94 fISteG unterliegen.

31) Art. 932 a § 1 Abs. 1 fIPGR, vgl. auch Art. 932 a § 2 Abs. 3 fIPG.
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Hinsichtlich des fiir das Kriterium der Ansissigkeit bedeutsamen
personenbezogenen Merkmals ist darauf hinzuweisen, dass bei
Anstalten ohne Rechtspersonlichkeit Art. 534 Abs. 4 fIPGR auf
die anwendbaren Vorschriften iiber das stillschweigende Treu-
handverhiltnis verweist. Letztlich wird iiber Art. 898 IPGR
auf die Gesetzesvorschriften des liechtensteinischen Trustrechts
in Art. 897-932 fIPGR verwiesen. Nach all dem ist eine liech-
tensteinische Anstalt ohne Rechtspersonlichkeit zivilrechtlich ein
Trust. Es erscheint damit naheliegend, fiir die Ansissigkeit einer
Anstalt ohne Rechtspersénlichkeit die gleichen personenbezoge-
nen Ansissigkeitsmerkmale anzuwenden, wie dies fiir den Trust
beschrieben wurde. Die Anstalt muss also durch einen liechten-
steinischen Treuhiinder verwaltet und in das Offentlichkeitsre-
gister eingetragen werden. Anders als beim Trust und beim Treu-
unternehmen ohne Rechtspersonlichkeit ist das Ausschlusskri-
terium der (ausschliesslichen) Besteuerung inlindischer Ertrige
niche erfiillt, da Anstalten gem. Art. 44 Abs. 1 lit. a fISteG auch
ohne Rechtspersonlichkeit stets wie juristische Personen besteu-
ert und entsprechend veranlagt werden.

Der Vollstindigkeit halber ist darauf hinzuweisen, dass fiir
Trusts, Treuunternechmen ohne Rechtspersonlichkeit und
Anstalten ohne Rechtspersonlichkeit die nach Protokollpunkt
2 ¢ zu Art. 4. Abs. 1 DBA potentiell ansissigkeitsschidliche
Option zur Besteuerung als Privatvermdgensstruktur gem. Art.
64 fiSteG nicht zur Verfiigung steht, da diese gem. Abs. 1 auf

juristische Personen beschrinke ist.

Insgesamt ergibt sich fiir die in Liechtenstein verfiigharen stif-
tungsihnlichen Rechtskonstrukte ohne Anteilseigner folgen-
des Ergebnis hinsichdich der Beurteilung der Ansissigkeit der
Gesellschaft im Sinne des DBA D-FL (vgl. Tabelle):

Abkommensrechtliche Ansissigkeit von Stiftungen, Anstal-
ten, Treuunternehmen und Trusts unter dem DBA D-FL

Ansissigkeit der Mit Rechts- Ohne Rechts-

Gesellschaft personlichkeit personlichkeit

iSd DBA D-FL

Stiftung Ja Existiert nicht

Anstalt Ja Ja, sofern durch
FL-Treuhinder
verwaltet und ein
Offentlichkeits-
Registereintrag
vorliegt

Treuunternehmen  Ja Nein

Treuhinderschaft/  Existiert nicht Nein

Trust

Die Priifkette der Abkommensberechtigung der liechtenstei-
nischen stiftungsihnlichen Rechtsinstitute einschliefllich der
Stiftung selbst entspricht bis zu diesem Punkt den internati-
onalen Standards gemif§ dem OECD-Musterabkommen. Die
genannten abkommensrechtlichen ,,Gesellschaften® qualifizie-
ren, sofern sie nicht aussschliesslich der Mindestertragssteuer
unterliegen und sie ein geeignetes personenbezogenes Ansis-
sigkeitsmerkmal erfiillen, in vergleichbarem Umfang fiir die
Abkommensberechtigung nach dem DBA D-FL wie z. B. die
osterreichische Privatstiftung nach dem bereits seit langem
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bestchenden DBA D-AT; gemeinschaftsrechtliche Unter-
schiede, die sich auf das Steuerrecht auswirken konnen, beste-
hen zwischen dem EU-Mitglied Osterreich und dem EWR-
Mitglied Liechtenstein nicht.

3. Auslegung der Anti-Missbrauchsklauseln des Art. 31
DBA einschliesslich der dazugehorigen Protokollbestim-
mungen

In dem dieser Betrachtung zu Grunde liegenden Unterneh-
mensnachfolgeszenario soll die liechtensteinische Stiftung oder
ein anderes anteilseignerloses, unter dem DBA D-FL abkom-
mensrechtlich als in Liechtenstein ansissig zu qualifizierendes
stiftungsihnliches Rechtsinstitut (s. o. Abschnitt 2, nachfol-
gend vereinfachend als ,Stiftung® bezeichnet) als Beteiligungs-
trigerstrukeur Einkiinfte aus Deutschland beziehen.

Ist die Stiftung etwa an einer deutschen Kapitalgesellschaft
beteiligt, so betrifft dies Dividendeneinkiinfte iSd Art. 10 DBA
D-FL und Veriduflerungserldse iSd Art. 13 DBA D-FL. Auch
fiir weitere relevante Einkunftsarten, z. B. Unternehmens-
gewinne gem. Art. 7 DBA D-FL, Zinsen gem. Art. 11 DBA
D-FL oder Lizenzgebiihren gem. Art. 12 DBA D-FL sind seit
dem 1.1.2013 Abkommensvorteile gegeniiber dem bisherigen
abkommensfreien Zustand vorgesehen. Der Anwendungsbe-
reich des Art. 31 (,,Gesellschaft, die Einkiinfte aus dem ande-
ren Vertragsstaat bezieht®) ist somit vorliegend zweifelsohne
eroffnet.

Es stellt sich die Frage, ob die abkommensrechtlichen ,Anti-
Missbrauchsregelungen® des Art. 31 iVm den Protokollbestim-
mungen 11-13 des DBA D-FL geeignet sind, die zu gewih-
renden Abkommensvergiinstigungen der im zweiten Abschnitt
als ,ansissige Gesellschaften® qualifizierten Stiftungen wieder
einzuschrinken. Die korrekte Auslegung dieser Abkommens-
vorschriften erweist sich als anspruchsvoll und wird in zwei
Schritten vollzogen:

Die von den Abkommensparteien getroffenen Regelungen des
DBA wurden an die Formulierungen des § 50 d Abs. 3 dEStG
angelehnt. Es wird deswegen zunichst am Beispiel einer 6ster-
reichischen Privatstiftung analysiert, welche Bedeutung der
bereits seit lingerer Zeit bestehenden nationalen Vorschrift des
§50 d Abs. 3 dEStG im Anwendungskontext von Auslandsstif-
tungen ohne Anteilseigner zukommt.

Anschliessend werden die obigen Bestimmungen des DBA
D-FL erldutert. Es zeigt sich, dass die in den DBA-Vorschriften
gleichlautend zur nationalen Vorschrift verwendeten Begriffe
der ,Gesellschaft® und der ,Beteiligung® einer eigenstindigen
abkommensrechtlichen Auslegung bediirfen, die von den Aus-
legungen der gleichlautenden Begriffe im nationalen deutschen
Steuerrecht abweichen. Es wird gezeigt, welche Auswirkun-
gen die begrifflichen Auslegungsunterschiede auf die im DBA
gewihlten und auf zwei Teile verteilten (Art. 31 und insbes.
Protokollbestimmung 11 a DBA D-FL) Formulierungen
haben und welche alternierenden Rechtsfolgen die beiden Teile
im Hinblick auf die mogliche Einschrinkung von Abkom-
mensvorteilen der im zweiten Abschnitt untersuchten liechten-
steinischen Rechtsinstitute ohne Gesellschafter/Anteilseigner
mit sich bringen.
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3.1.§ 50 d Abs. 3 dEStG im nationalen Kontext und im Ver-
hiltnis zu Auslandsstiftungen

§50 d Abs. 3 dEStG lautet nach den letzten europarechdlich ver-
anlassten Anderungen32 in seiner neuesten Fassung® wie folgt:
,Eine auslindische Gesellschaft hat keinen Anspruch auf vol-
lige oder teilweise Entlastung nach Absatz 1 (hier: reduzierte
Steuersitze aus DBA, Anm. des Verf.) oder Absatz 2, soweit
Personen an ihr beteiligt sind, denen die Erstattung oder Frei-
stellung nicht zustinde, wenn sie die Einkiinfte unmittelbar
erzielten, und die von der auslindischen Gesellschaft im betref-
fenden Wirtschaftsjahr erzielten Bruttoertrige nicht aus eige-
ner Wirtschaftstitigkeit stammen, sowie

1. in Bezug auf diese Ertrige fiir die Einschaltung der aus-
lindischen Gesellschaft wirtschaftliche oder sonst beachtliche
Griinde fehlen oder

2. die auslindische Gesellschaft nicht mit einem fiir ihren
Geschiftszweck angemessen eingerichteten Geschiftsbetrieb
am allgemeinen wirtschaftlichen Verkehr teilnimme.“

Diese gerade erst revidierte Vorschrift ist nahezu unverstind-
lich und wird in der deutschen Literatur entsprechend ver-
nehmlich kritisiert.>* Der Zweck der Vorschrift besteht darin,
abkommensrechtlich grundsitzlich zu gewihrende Vorteile
dann einzuschrinken, wenn und soweit an der ,auslindischen
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 Abkommensvorteilen kommen kénnen,
sich durch die ,Dazwischenschaltung® einer abkommensrecht-
lich qualifizierenden Gesellschaft indirekt Vorteile verschaffen
kénnen, die ihnen selbst bei unmittelbarer Beteiligung gar
nicht zustiinden (,Anti-Treaty-Shopping®).”

In der Literatur wird davon ausgegangen, dass im Kontext der
Vorschrift des § 50 d EStG mit ,,auslindischen Gesellschaften
nur solche Rechtsinstitute gemeint sind, die mit deutschen Per-
sonengesellschaften®® oder Kapitalgesellschaften®” zumindest
insoweit vergleichbar sind, als sie iiber ,beteiligte Personen®
i. S. v. Gesellschaftern/Anteilseignern verfligen.”® Um {iber-
haupt in den Anwendungskreis des nationalen ,,Gesellschafts-
begriffs“ iSd des § 50 d Abs. 3 dEStG zu gelangen, miissen an
einem auslindischen Rechtsgebilde also wiederum natiirliche
oder juristische Personen® gesellschaftsrechtlich beteiligt sein®.
Dies ist bei Stiftungen als anteilslosem Zweckvermogen gerade
nicht der Fall. Anteilseignerlose Stiftungen gehéren demnach
im nationalen Kontext nicht zu den ,,Gesellschaften®, die von
der nationalen Anti-Treaty-Shopping Regelung betroffen sind.

Sieht ein DBA eine Abkommensberechtigung von Stiftungen
vor, wie dies z. B. bei der 8sterreichischen Privatstiftung der Fall
ist,"" so kommt sie stets in den uneingeschrinkten Genuss der
Abkommensvorteile; § 50 d 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 Auslandsstiftungen, wie z. B. der dsterreichi-
schen Privatstiftung, hinsichdich der grundsitzlichen abkom-
mensrechtlichen Ansissigkeit der Privatstiftung und der nach
dem DBA D-AT gebotenen Reduzierung von Quellensteuern
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bislang keine nennenswerten Schwierigkeiten in der Ausle-
gungspraxis des § 50 d Abs. 3 EStG gegeben. Es wurden insbe-
sondere an Auslandsstiftungen bislang keine Anforderungen an
eine ,eigene Wirtschaftstitigkeit®, an eine , fiir ihren Geschifts-
zweck angemessen eingerichteten Geschiftsbetrieb® oder an
eine , Teilnahme am wirtschaftlichen Verkehr” gestellt. Eine
zunichst einbehaltene Kapitalertragsteuer konnte vielmehr auf
dem Antragswege bislang problemlos auf den im DBA vorgese-
henen Wert, im Falle von Osterreich also auf 5 % bzw. 15 %,
reduziert werden.**

Zivilrechtiche Griinde, die einer gleichartigen steuerrechtlichen
Interpretation dieser nationalen Vorschrift im Zusammenhang
mit liechtensteinischen Stiftungen dem Grunde nach entge-
genstehen, sind nicht erkennbar, da auch liechtensteinische
Stiftungen keine Anteilseigner aufweisen. Der Héhe nach sind
allerdings nach dem DBA D-FL z.T. weitergechende Quellen-
steuerreduzierungen als in dem schon etwas dlteren DBA D-AT
vorgesehen, etwa im Bereich der Dividendenbesteuerung, in
welcher unter bestimmten Bedingungen ein Nullsteuersatz
vorgesehen ist.

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

Die Verhandlungen in 2011 um das DBA waren ein politi-
scher Balanceakt, bei dem es gelungen ist, langjihrig beste-
hende wechselseitige Vorbehalte aufzulsen. Auf der Seite der
deutschen Verhandlungsdelegation bestand aber offenbar eine
grosse Sorge, dass eine uneingeschrinkte Abkommensberechti-
gung liechtensteinischer Gesellschaften zu einem , Treaty Shop-
ping“ fithren kénnte, bei welchem internationale Investoren
aus Jurisdiktionen, die ihrerseits kein DBA mit Deutschland
unterhalten, die gewihrten Abkommensvorteile des DBA D-FL
missbrauchen kénnten. Auch weil die diesbeziigliche nationale
Missbrauchsvermeidungsvorschrift des § 50 d Abs. 3 dEStG,
wie viele andere , Treaty Override“- Vorschriften auch,® der-
zeit einer verfassungsrechtlichen Priifung unterliegen,*® sollte

32) Vgl. Dorfmiiller (2011).

33) Vgl. BeitrRLUmsG (2011).

34) Vgl. z. B. Liidicke (2012) mwN.

35) Vgl. Dorfmiiller (2011), Kishammer & Schiimmer (2011).

36) Vagl. fiir die deutschen Personengesellschafien §§ 105-237 dHGB und ibre inter-
nationalen Entsprechungen.

37) Etwa die internationalen Entsprechungen der deutschen Aktiengesellschaft gem.
AktG oder der Gesellschaft mit beschriinkter 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.

38) Vgl. z. B. Jacobs (2011), S. 357-363, insbesondere das Priifschema auf'S. 361.

39) Vgl. Hahn-joecks (2012), § 50 d Abs. 3, Rn E 19; Klein (2012), § 50 d Abs. 3,
Rn 81, Scholz (2010), S. 26.

40) Vgl. Ramackers (2012), Rn 135; Schinfeld (2011), § 50 d Abs. 3 EStG, Rn 81.

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

42) Vgl § 50 d Abs. 3 S. 1, 2. Téilsatz ,,... soweit Personen an ibr beteiligt sind, ...
vgl. Scholz (2010), S. 25.

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

44) Wiire die dsterreichische Mutterkirperschaft keine anteilslose Stiftung, sondern
eine Kapitalgesellschaft mit Anteilseignern, so kime eine weitere Reduzierung
der Quellensteuer auf 0 % gemdfS der Mutter-/Tochter-Richtlinie in Betracht;
vgl. § 43b Abs. 1 EStG (Umsetzung MT-RL in deutsches Recht) iVm Absatz 2
(Verweis auf Liste qualifizierender Gesellschafisarten) iVm EU M-/T-RL (1990),
Anlage lit. t fiir Osterreich (Feblen der Gesellschafisform der Stiftung).

45) Zu nennen wiren etwa folgende Bestimmungen des EStG, die indirekt von einem
entsprechenden Verfassungsgerichtsentscheids betroffen wiren: § 15 Abs. 1 a
(Besteuerung der Veriusserungsgewinne bei Veriusserung nach Sitzverlegung einer
SE); § 17 Abs. 5 S. 3 (Besteuerung der Veriusserungsgewinne bei Veriusserung
nach Sitzverlegung einer SE); § 50 d Abs. 9 S. 1 Nr. 1, 2 (Steuerfreistellung nur
durch Gewihrung von abkommensbedingten Vorteilen), im DBA D-FL unter
Art. 23 Abs. 3 geregelt; § 50 d Abs. 10 (Umqualifizierung von Gesellschafterdar-
lehen als Unternehmensgewinne, nachgebildet in Art. 7 Abs. 4 DBA D-FL. Im
KStG ist die Regel § 8 b Abs. 1 S. 3 betroffen, die gegen die Umqualifizierung
von Dividenden als Betriebsaufwand in Luxemburg gerichtet ist.
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offenbar eine diesbeziigliche Vorschrift auch im DBA selbst mit
verankert werden.

Art. 31 DBA D-FL i. V. m. den Protokollbestimmungen
11-13 des DBA stellt eine in der deutschen Abkommenspraxis
bislang einzigartige und deswegen besonders auslegungsbediirf-
tige Regelung zur Missbrauchsvermeidung dar.

Den Kern von Art. 31 Abs. 1 DBA D-FL stellt ein umfassender
Aktivititsvorbehalt dar, nach welchem eine liechtensteinische
»Gesellschaft ,nur dann“ Anspruch auf ,alle Vergiinstigungen
nach diesem Abkommen® haben soll, wenn sie u.a. selbst in
Liechtenstein ,aktiv gewerblich titig“ ist. Die Anforderungen
an die nachzuweisende aktive gewerbliche Titigkeit sind stren-
ger als die Anforderungen des § 50 d Abs. 3 dEStG an eine
seigene Wirtschaftstitigkeit“ und werden im weiteren Verlauf
der Vorschrift auch niher beschrieben: Sie werden in Satz 2
negativ gegen verschiedene, offenbar als ,passiv® erachtete
Tiitigkeiten wie Vermégensverwaltungs—, Finanzierungs- und
Lizensierungstitigkeiten abgegrenzt, in Abs. 2 durch Kriterien
einer qualitativen und quantitativen ,Erheblichkeit® erweitert
sowie in Protokollpunkt 11 lits. b., ¢ und Protokollpunkt 12
inhaltlich ausgeweitet und prizisiert. Vorsorglich flankiert
wird der beschriebene Aktivititsvorbehalt durch Art. 31 Abs. 4
DBA, der die weitere Anwendbarkeit nationaler Missbrauchs-
vorschriften auch im DBA Kontext fiir zulissig erklirt und
Protokollpunkt 13, der eine salvatorische Klausel fiir den Fall
enthilt, dass Art. 31 DBA an irgendeiner Stelle gegen europii-
sches Primirrecht verstdsst.

Vergleicht man die DBA-Bestimmungen weiter mit der oben
beschriebenen Regelung des § 50 d Abs. 3 dEStG, so ist festzu-
stellen, dass die unmittelbar im DBA D-FL unter Art. 3 Abs. 1
lit e) gegebene, und damit hier auch im Kontext des Art. 31 vor-
rangig anwendbare Definition des Begriffs ,,Gesellschaft deut-
lich umfassender ist als die Gesellschaftsdefinition im nationalen
Kontext des § 50 d Abs. 3 d EStG. Sie umfasst — wie im zweiten
Abschnitt gezeigt und anders als im nationalen Kontext (S. oben
Abschnitt 3.1) — auch juristische Personen ohne Anteilseigner,
also insbesondere die ansissige liechtensteinische Stiftung,.

Liechtensteinische Stiftungen entfalten, wie &sterreichische
Privatstiftungen auch, im Normalfalle schon aufgrund der
zivilrechtlichen Beschrinkung des Art. 552 § 1 Abs. 2 IPGR
keine im oben beschriebenen Sinne des Abkommens als ,,aus-
reichend fiir die Gewihrung aller Vergiinstigungen erachtete
»aktive gewerbliche Titigkeiten“. Der beschriebene Aktivitits-
vorbehalt des Art. 31 Abs. 1 erdffnete also, wollte man ihn
auch in diesem Falle anwenden (hierzu sogleich), insbesondere
Deutschland die Maéglichkeit, Stiftungen und anderen ansis-
sigen Gesellschaften ohne Anteilseigner, Abkommensvergiins-
tigungen in inhaltlich unbestimmtem Umfang? zu versagen.

Dieses bis dahin stossende Ergebnis des Art. 31 DBA D-FL,
nach welchem ansissige liechtensteinische Stiftungen, anders
als z. B. ansissige dsterreichische Privatstiftungen, ,nicht alle
Vergiinstigungen® in Anspruch nehmen kénnen sollen, wird
aber in den Protokollbestimmungen zu Art. 31 des Abkom-
mens 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
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Personen beteiligt sind, die keinen oder keinen vollstindigen
Anspruch auf Vergiinstigungen nach diesem Abkommen hit-
ten®. Der stark einschrinkende Aktivititsvorbehalt des Art .31
soll also nach der Protokollbestimmung inhaltich nur dann
angewendet werden, wenn und soweit an der Gesellschaft tiber-
haupt Personen beteiligt sind, nicht aber, wenn die abkom-
mensrechtliche Gesellschaft gar keine Gesellschafter hat.

An einer liechtensteinischen Stiftung als ,rechtlich und wirt-
schaftlich verselbstindigtes Zweckvermdgen“® sind, wie auch
bei Stiftungen in Deutschland und Osterreich, ex definitione
keine Personen im gesellschaftsrechtlichen Sinne als Gesell-
schafter beteiligt. Bei der Abwesenheit von beteiligten Personen
kénnen naturgemifd auch keine Anspriiche auf Vergiinstigun-
gen dieser Personen gepriift werden. Die Bedingung des Proto-
kollpunktes 11 a) DBA (,soweit ... Personen beteiligt sind*) ist
somit bei diesen Gesellschaften nicht erfiillt.

Der Begriff der ,Beteiligung” ist ein abkommensrechtlicher
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 iVm den Protokollbestimmungen 11-13
DBA D-FL, dem oben beschriebenen § 50 d Abs. 3 dEStG,
der Begriff der Beteiligung ausschliesslich auf Gesellschaften
mit Anteilseignern gerichtet ist (s.0.), ist davon auszugehen,
dass dies auch fiir die hier vorliegenden abkommensrechtlichen
Anti-Missbrauchsregelungen der Fall ist.

Wenn man den nationalen Beteiligungsbegriff abweichend z. B.
mit Blick auf die aussensteuerliche Vorschrift des § 15 Abs. 1
dAStG sehr weit auslegen wollte, stiesse man zusitzlich auch
auf die Begiinstigten der Stiftung ,entsprechend ihrem Anteil .
Diese Begiinstigten sind im vorgestellten Szenario hiufig in
Deutschland wohnhafte Familienangehorige des Stifters. Eine
derartige Ausweitung des Beteiligungsbegriffes auf aussensteu-
erlich bezugs- oder anfallsberechtigte Personen verbietet sich
allerdings, da vorliegend annahmegemiss der Nachweis der
Vermogensverselbstindigung gem. § 15 Abs. 6 Nr. 1 dAStG
eben gerade gefiihrt wurde und damit § 15 Abs. 1 AStG mit
seinen zudem inhaldlich unscharf formulierten Bezugsberech-
tigungs-, Anfalls- und Anteilsbegriffen® nicht anwendbar ist.

Die Folge ist, dass der Aktividitsvorbehalt des Art. 31 Abs. 1
DBA D-FL gem. Protokollpunktes 11 a) (,Artikel 31 Abs. 1
ist nur anzuwenden, wenn...“) im Falle von anteilseignerlosen
Stiftungen und vergleichbaren liechtensteinischen Rechtstri-
gern ohne Anteilseigner nicht anzuwenden ist und ins Leere
geht. Eine Abkommensberechtigung der oben genannten, als
ansissig zu qualifizierenden, anteilseignerlosen Gesellschaften

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

47) Die Formulierung ,hat nur dann im anderen Vertragsstaat Anspruch auf alle
Vergiinstigungen nach diesem Abkommen* liisst villig offen, was inhaltlich eine
» Vergiinstigung “ darstellt und welche ,, Vergiinstigungen“ im Falle des Nichter-
fiillens der Aktivititsbedingungen seitens Deutschlands konkret versagt werden
kinnten. ,Nicht alle Vergiinstigungen* ist semantisch nicht gleichbedeutend mit
»keine Vergiinstigungen sondern mit dem gesamten Spektrum denkbarer Kombi-
nationen von ,keine Vergiinstigungen* bis ,Alle Vergiinstigungen mit Ausnahme
einer Einzigen . Ein subsididrer Riickgriff gem. Art. 31 Abs. 4 DBA auf die
nationale Vorschrift des § 50 d Abs. 3 dEStG fiibrt auch nicht weiter, da dieser —
wie gezeigt — anteilseignerlose Gesellschaften wie Stiftungen gar nicht erfasst.

48) Art. 552§ 1 Abs. 1 fIPGR.

49) Vgl. ausfiihrlich Schulz (2010) oder Wenz & Linn (2009)
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iSd DBA besteht hiernach stets und ohne Priifung der oben
beschriebenen Aktivitits- und Substanzbedingungen fiir eine
»aktive gewerbliche Tdtigkeit*.

Die in Art. 31 DBA D-FL formulierten strengen Kriterien des
Aktivititsvorbehaltes bleiben nur noch fiir Gesellschaften mit
gesellschaftsrechtlichen Anteilseignern (also etwa liechtenstei-
nische Aktiengesellschaften, Gesellschaften mit beschrinkter
Haftung, Anstalten mit Anteilsrechten, Treuunternehmen
mit Anteilsrechten) bestehen, deren Gesellschafter nicht selbst
abkommensberechtigt sind oder die bestimmte, in Protokoll-
bestimmung 11 lit. a Satz 2 beschriebene Mindestkriterien
nicht erfiillen.

4. Wiirdigung des Ergebnisses

Das hier beschriebene Einsatzszenario einer liechtensteinischen
Beteiligungstrigerstiftung zur Konzeption einer Unterneh-
mens- und Vermogensnachfolge deutscher mittelstindischer
Unternehmer beinhaltet einen vollig anderen Anwendungs-
kontext als das durch die Bestimmung des § 50 d Abs. 3 dEStG
zu bekimpfende Missbrauchsszenario der ,,Zwischenschaltung
von Rechtstrigern.

Dass die dargelegte Interpretation der Vorschriften des DBA
D-FL auch bewusst von den Vertragsparteien intendiert wurde,
kann man bereits dem Zweck der Rezeptionsvorlage des § 50 d
Abs. 3 dEStG entnehmen, der der im DBA gewihlten Formu-
lierung von Art. 31 iVm Protokollpunke 11 a) zu Grunde lag:
Es ist nachvollziehbar, dass unbedingt vermieden werden soll,
dass nicht abkommensberechtigte ,,Offshore-Investoren (etwa
aus den Cayman Islands) eine liechtensteinische Gesellschaft
missbriuchlich zur , Erschleichung® einer mittelbaren Abkom-
mensberechtigung verwenden konnen, die ihnen selbst nicht
zusteht. Auch § 50 d Abs. 3 dEStG ist (ausschliesslich) dazu
bestimmt, die beschriebenen Szenarien eines , Treaty shop-
ping“, nicht aber die Abkommensberechtigung originirer
gesellschaftsrechtlicher Grundstrukturen eines Abkommen-
spartners zu unterbinden, wie auch das vorgestellte Beispiel
einer osterreichischen Privatstiftung zeigt.”® Aufgrund der ver-
schirften Aktivititsbedingungen des Art. 31 wird ein {iber den
nationalen § 50 d Abs. 3 dEStG hinausgehender Regelungs-
umfang fiir ,Anti Treaty Shopping® erreicht, ohne Stiftungen
Abkommensvergiinstigungen zu versagen.

Die im Ergebnis uneingeschrinkte Zubilligung der Abkom-
mensberechtigung einer liechtensteinischen Stiftung ist auch
steuersystematisch gerechtfertigt, dann anders als der Gesell-
schafter einer Zwischengesellschaft, die im aussensteuerlichen
System der Hinzurechnungsbesteuerung (§§ 7-14 dAStG)
behandelt werden, verzichtet der Stifter bei Stiftungen vor-
behaltlos auf das zugewandte Vermogen. Diese gesellschafts-
rechtlichen Unterschiede haben den Gesetzgeber im Bereich
der Auslandsstiftungen auch veranlasst, explizit fiir Stiftungen
das vom Motivtest in § 8 Abs. 2 dAStG abweichende , Entlas-
tungskonzept des § 15 d Abs. 6 Nr. 1 AStG zu entwickeln,
dass seinen Schwerpunkt im Ergebnis in der tatsichlichen
vermdgensrechtlichen Verselbstindigung der auslindischen
Familienstiftung findet, wie auch die deutsche Bundessteuer-
beraterkammer im Zusammenhang mit den Beratungen zum
Jahressteuergesetz erklirt.” Sie fithrt in diesem Zusammen-
hang zutreffend aus:
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... die vermdgensrechtliche Verselbststindigung salviert
grundsitzlich unterschiedslos simtliche Einkunftssphiren der
auslindischen Familienstiftung. Anders als bei Zwischengesell-
schaften wird die auslindische Familienstiftung ungeachtet der
von ihr erzielten Einkiinfte fiir steuerliche Zwecke insgesamt
als eigener Rechtstriiger anerkannt. Die Abschirmwirkung der
Familienstiftung fiir die an ihr beteiligten Personen beruht hier
nicht auf der ,guten wirtschaftlichen® Titigkeit, sondern auf
der vermogensrechtlichen Verselbststindigung an sich.“5

Bei der Frage der Beurteilung der Ansissigkeit von liechten-
steinischen Stiftungen und der Gewihrung von Abkommens-
vorteilen kann nichts anderes gelten, zumal eine andere Inter-
pretation auch gemeinschaftsrechtliche Bedenken aufwerfen
wiirde: Wenn der Gesetzgeber die vermogensrechtliche Ver-
selbststindigung schon nach nationalem Recht zum MafSstab
der gemeinschaftsrechtlichen Exkulpation erhebt, erscheint es
wenig folgerichtig, diesen MafSstab bei der Frage der Gewih-
rung von DBA-Abkommensvorteilen an auslindische Famili-
enstiftungen letztlich doch wieder einzuschrinken.

Auch im — vergleichbaren — Falle von Osterreich ist eine Privat-
stiftung stets und unabhingig von einer (bekannten) mangeln-
den gewerblichen Betitigungssmaoglichkeit stets und uneinge-
schrinkt abkommensberechtigt.

Eine sachgerechte Auslegung der Regelungen des DBA wiirde
mithin aussschliesslich beobachtbare Missbrauchsfille des
liechtensteinischen Stiftungsrechtes betreffen: Sollten etwa
bei einer Stiftung — anders als hier unterstellt — Rechtsgestal-
tungen gewihlt werden, die dem Stifter auch nach dem Zeit-
punke der Stiftungserrichtung eine treuhandihnliche (z. B. bei
Vorliegen von Mandatsvertrigen) oder zumindest eine starke,
gesellschafterihnliche  Rechtsposition  (vorbehaltene  starke
Stifterrechte ohne Erbringung eines ,Vermdgensopfers®) ver-
mitteln, so kann es im Sinne einer Missbrauchsvermeidungs-
vorschrift gegen etwaiges ,, Treaty Shopping® sachgerecht sein,
alternativ eine eigene Abkommensberechtigung des ,Gesell-
schafters oder eine eigene substanzielle Aktivitit der Stiftung
zur Erlangung von Abkommensvorteilen zu fordern,” wie dies
fiir Gesellschaften mit Anteilseignern gefordert wird. Ist die-
ser ,,Gesellschafter eine unbeschrinkt in Deutschland steuer-
pflichtige Person, so bleibt es Deutschland zudem nach Art. 31
Abs. 4 lit. a) DBA zudem weiterhin unbenommen, die eige-
nen Missbrauchsvorschriften, etwa des AufSensteuerrechtes fiir
Familienstiftungen, anzuwenden.

Im Ergebnis sind ordentlich wie juristische Personen besteu-
erte liechtensteinische Stiftungen und andere liechtensteinische
Rechtstriger mit oder ohne Rechtspersonlichkeit stets und
uneingeschrinkt abkommensberechtigt, da Art. 31 Abs. 1 DBA
nach Protokollbestimmung 11 a DBA D-FL nicht anwendbar
ist, sofern keine ,Gesellschafter bestehen, also tatsichlich
eine Vermogensverselbstindigung stattgefunden hat und keine
rechtsmissbriuchlichen Anwendungsszenarien, Gestaltungen
mit Mandatsvertrigen oder dhnliche Dinge vorliegen.

50) Vgl. z. B. Jacobs (2011), S. 357-363.

51) BStBK (2012), S. 14,

52) BStBK (2012), S. 14,

53) Vgl. hierzu auch Liwe & Pelz (2005), S. 1602.
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Das liechtensteinische Personen- und Gesellschaftsrecht bie-
tet seit 1926 mit der Stiftung, der Anstalt, dem Trust und
dem Treuunternehmen eine Vielzahl von stiftungsihnlichen
Rechtsinstituten mit und ohne Rechtspersdnlichkeit. Nach
dem Inkrafttreten des neuen Doppelbesteuerungsabkom-
mens zwischen Deutschland und Liechtenstein per 1.1.2013
stellt sich nunmehr die Frage, welche liechtensteinischen
Rechtsinstitute unter welchen Voraussetzungen Abkommens-
vorteile geniessen und sich somit fiir eine grenziiberschrei-
tend errichtete Vermogens- und Unternehmensnachfolge fiir
deutsche Unternechmer im EWR-Raum anbieten. Es zeigt
sich, dass diejenigen stiftungsihnlichen liechtensteinischen
Rechtsinstitute, die keine Anteileigner aufweisen, dann ansis-
sig im Sinne des DBA sind und fiir die Abkommensvorteile

uneingeschrinkt qualifizieren, wenn sie eine Rechtsperson-
lichkeit aufweisen und ordentlich in Liechtenstein wie eine
juristische Person besteuert werden; dies trifft insbesondere zu
fir die Stiftung, die Anstalt und das Treuunternechmen. Die
Anstalt ohne Rechtspersonlichkeit, die zivilrechtlich einem
Trust gleicht, ist ebenfalls unter bestimmten Voraussetzun-
gen als steuerlich ansissig zu qualifizieren. Die spezifischen
Aktivitits- und Substanzvorbehalte des dem deutschen § 50 d
Abs. 3 EStG nachempfundenen Art. 31 DBA D-FL (iVm
den dazugehorigen Protokollbestimmungen) begriinden nur
dann zusitzliche Anforderungen fiir die Gewihrung von
Abkommensvorteilen, wenn das liechtensteinische Rechts-
institut — wie Kapitalgesellschaften - iiber Anteilseigner oder
Gesellschafter verfiigt.

Partei- und Prozessfihigkeit einer aus dem Register geloschten

Gesellschaft in Frankreich

Professor Dr. Dr. Thomas Gergen, Luxemburg', Professor an der European University for Economics é‘Mﬂm{gemem‘, euformn Luxemburg
sowie Sachverstindiger und Rechtsberater im franzosischen Recht (einschliefSl. Nachbarstaaten)

Der BGH hat unlingst bestitigt, dass eine im Handelsregister gelschte GmbH trotz ihrer Léschung rechts- und parteifihig bleibt,
wenn noch verwertbares Gesellschaftsvermégen vorhanden ist.”> Nach der herrschenden Lehre vom Doppeltatbestand setzt das
Erldschen nimlich zweierlei voraus: Loschung sowie Vermégenslosigkeit.> Noch vorhandenes Gesellschaftsvermégen wird trotz
der Léschung nicht etwa herrenlos, und ein Prozess wird nicht unzulissig, wenn substanziiert vorgetragen wird, es sei noch Gesell-
schaftsvermégen vorhanden.* Das franzésische Recht gebraucht dazu den Terminus der ,,personnalité morale®, die unter gewissen
Umstiinden iiber die Léschung der Gesellschaft hinaus verlingert wird. Wie im deutschen Recht kann in diesem Fall die schon
geloschte Gesellschaft in einem Prozess weiterhin als rechts- bzw. parteifihig sowie zudem als prozessfihig gelten.

I. Von der ,,cloture de liquidation® zur Registerléschung

Nach Aufgabenerledigung ruft der Liquidator eine letzte
Versammlung der Gesellschafter zusammen, um ihnen die
Abschlussrechnung der Liquidation vorzulegen, der die Gesell-
schafter in der Regel ihr ,,quitus® erteilen (Entlastung). Mit der
wcloture de liquidation® verliert die Gesellschaft ihre ,,person-
nalité morale” und der Liquidator sein Mandat; gleichwohl
besagt Art. 1844-8 Absatz 3 des Code civil, dass die Rechtsper-
sonlichkeit der Gesellschaft zum Zwecke der Liquidation aber
bis zur Verdffentlichung ihres Abschlusses fortbestehen kann:
La personnalité¢ morale de la société subsiste pour les besoins
de la liquidation jusqua la publication de la cléture de celle-ci.

Obwohl die Gesellschaft als solche aufgelést ist, existiert ihre
Rechtspersonlichkeit weiter, sodass immer noch die Vermé-
gensmassen der Gesellschafter und der Gesellschaft nebenein-
ander bestehen. Die Anspriiche, die die Gliubiger vorbringen,
kénnen sie weiterhin gegen die Gesellschaft als einziger Schuld-
nerin geltend machen. Ferner diirfen die Gesellschafter ihre
Anteile an Dritte abtreten. Dies wird im franzésischen Gesell-
schaftsrecht uneingeschrinke vertreten.” Die Gesellschafter
konnen den Liquidator ferner auf Haftung verklagen,® wobei
der Klaganspruch gemifd Art. L 237-13 Code de commerce
nach finf Jahren verjihrt.” Die ,,personnalité morale® der liqui-
dierten Gesellschaft wird auch nach der Léschung aus dem

Register solange aufrechterhalten, bis die Rechte und Pflichten
aus dem Gesellschaftsgrund erfiillt sind.® Die aufgeloste Gesell-
schaft besteht nur noch ,en sursis®, d. h. ,,auf Bewihrung® bzw.

1) Diese Kurzstudie ist entstanden im Rahmen des Forschungsschwerpunktes ., Zivil-
und Wirtschafisrecht im Dreilindereck: Deutschland, Frankreich, Luxemburg",
den der Autor an der European University for Economics & Management (eufom
Luxemburg, Chambre de Commerce) leitet.

2) BGH, Urteil v. 5.7.2012 — III ZR 116/11, NZG 2012, 916.

3) Karsten Schmids, in: Scholz, GmbHG, 10. Aufl. 2010, § 74 Rn 1; anders die
Lehre von der ,Nachgesellschaft bei Hiiffer, AktG, 10. Aufl. 2012, § 273, Rn 7.

4) Siche auch BGH, NJW-RR 2011, 115 (116); BGH NJW 1991, 660.

5) Cozian/Viandier/Deboissy, Droit des sociétés, Paris: LexisNexis Litec, 24. Aufl.
2011, Nr. 465.

6) Ebda, Nr. 471.

7) Diesem Modell folgt auch die Rechtsordnung Monacos. Die ,,personne morale”
tritt dort des dfteren auf, vor allem im Handelsrecht, aber auch etwa in Art.

4-4 monegassisches Strafgesetzbuch (Code pénal). Sie wird ferner von der mone-
gassischen Rspr. verwendet, was eine Durchsicht der Rspr. in ,,legi-monaco®
deutlich macht. Wie etwa der Fall V.D./Société Valente et Cie, Cour de révision
Monaco vom 3. Oktober 2002: ,,personnalité morale de la société irrévocablement
créanciére aux fins de priver d'effet les actes d'exécution de la créance revétue de
Lautorité de la chose jugée”, www.legimonaco.me [19.6.2012]. Ebenso dortselbst
Tribunal de Premiére Instance v. 27.5.2005. Die fiinfjibrige Verjihrungsfrist
gilt in Monaco ebenfalls und figuriert in Art. 58 monegassisches HGB: Article 58
.- Toutes actions contre les associés, liquidateurs ou non liquidateurs, dérivant de
leur qualité dassociés, leurs veuves, héritiers ou ayants cause, sont prescrites cing
ans aprés la fin ou la dissolution de la société, si lacte de société qui en énonce la
durée, ou l'acte de dissolution a été affiché ou enregistré conformément aux articles
49, 50 et 51 et si depuis cette formalité remplie, la prescription n'a été interrom-
pue a leur égard par aucune poursuite judiciaire.

8) Cour de Cassation commerciale (= Cass. com.) vom 13. Februar 1996, Bull. Joly
sociétés 1996, 496.
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