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Warum der Gesetzgeber die Regelung des § 502 Abs. 1
Nr. 3 EStG vom EU-/EWR-Privileg ausgespart hat, ist aus
den Gesetzesmaterialien nicht ersichtlich. Immerhin hat der
BFH* die Gerritse-Entscheidung des EuGH® auf die Vorgin-
gervorschrift, § 50a Abs. 4 Nr. 3 EStG a. F., fiir anwendbar
gehalten. Daraus wurde gefolgert, dass eine Brutto—Besteue—
rung in allen Fillen der Lizenzzahlung an einen EU- odcr
EWR.-Mitgliedstaat nicht mehr ohne weiteres haltbar sei®
Im Rahmen von Lizenzzahlungen wurde ferner darauf h1n—
gewiesen, dass wegen der im Verhiltnis zu EU-Mitgliedstaa-
ten abkommensrechtlich meist erheblich (hiufig auf 0) redu-
zierten Quellensteuersitze die Bedeutung dieser EuGH-
Rechtsprechung fiir die Besteuerung von Lizenzgebiihren
nur beschrinkt sein diirfte™.

Nunmehr stellt sich die Ausgangslage allerdings modifi-
ziert dar, Der Gesetzgeber hat die Abzugspflicht fiir die be-
schrinke steuerpflichtigen Einkiinfte aus der Gelegenheits-
verschaffung in den § 50a Abs. 1 Nr. 3 EStG verortet. Folg-
lich besteht fiir den EU-/EWR-auslindischen Einkunftsbe-
ziecher weder die Betriebsausgaben-/Werbungskosten-
Mitteilungs- noch die Veranlagungsoption. Jeder Einkunfts-
bezug eines EU-/EWR-Steuerauslinders aufgrund von § 49
Abs. 1 Nr. 2 Buchst. g EStG ist nunmehr an den Grundfrei-
heiten des AEUV zu messen. Gelangt man im Einzelfall —un-
ter Zugrundelegung des Geistes der Gerritse-Entscheidung —
zum Ergebnis, dass die EU-/EWR-grenziiberschreitende Be-
steverung der Gelgenheitsverschaffung belastender ausfillt
als die rein inlindische, diirften sich grundfreiheitliche Be-
denken gegen die Norm nur schwerlich entkriften lassen.

Sind — was eine Frage des Einzelfalls ist — die Einkiinfte
nach § 49 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. g EStG fiir Zwecke der Abkom-
mensanwendung als Lizenzgebiihren zu beurteilen, verstirkt
sich diese Einschitzung. Denn gerade einige deutsche DBA mit

46 Vpl. die analoge Regelung fiir EU-/EWR ansiissige juristische Perzo-
nen, § 32 Abs. 2Nr. 2KStG.

47 Vgl. BEH v. 28. 1, 2004, 1 R_73/02, BStBI IT 2005, 550, IStR 2004,
344,

48 FuGHv. 12. 6.2003, C-234/01, IStR 2003, 458 m. Anm. Grams.

49 Vigel/Lehner, DBA, 5. Aufl. 2008, OECD-MA Art. 12. Lizenzge-
biihren, Rz. 31b.

50 Ebda.

traditionellen Sportlindern in Europa erhalten hiufig im Be-
reich des Lizenzgebiihrenartikels dem Quellenstaat ein Besteu-
erungsrecht aufrecht, so z. B. Spanien, Portugal, Italien, aber
auch Bulgarien, Ruminien, Polen, Lettland, Estland, Litauen,
Tschechische Republik, Slowakei, Slowenien und Finnland®'.
Beispiel:

Der portugiesische Sportverein Y erhilt fiir die Uberlassung des
Spielers Z vom deutschen Sportverein X eine sog. Leihgebithr. Mit
dieser Leihgebithr wird Y gaf. beschrinkt steverpflichtig nach § 49
Abs. 1 Nr. 2 Buchst, g, § 50a Abs. 1 Nt. 3 EStG. Das deutsch-portu--
giesische Abkommen gewihrt dem Quellenstaat ein Besteuerungs-
recht von 10%. Im Rahmen der Vergleichspaarbildung ist dies zu
vergleichen mit der Zahlung an einen inlindischen Verein, die nicht
zu einer Steuerabzugspflicht fithren und auf der Empfingerebene im
Rahmen der Veranlagung erfasst wiirde. Demzufolge wird der BU-
Fall vorliegend diskriminierr.

4, Fazit

Die vorstehenden Uberlegungen lassen sich zunichst da-
hin zusammenfassen, dass die Bestimmung des § 49 Abs. 1
Nr. 2 Buchst. g EStG konzeptionell ohne Vorbild ist. Der
Gesetzgeber wollte wohl die Steuerbarkeit der Spielerleihe
regeln, hat aber einen ausufernden Tatbestand mit erhebli-
chen Anwendungsproblemen geschaffen. Unterschiedliche
Interpretationsansitze in einschligigen literarischen Stel-
lungnahmen weisen nach, dass mit dieser im Bereich des
komplexen Regelungsgefliges der beschrinkeen Steuer-
pflicht angesiedelten Norm kein groBer geserzgeberischer
Waurf gelungen ist. Der betriibliche Befund lautet daher, dass
der Gesetzgeber der internationalen Sportvertragspraxis auf-
grund eines ausufernd und tiberschieBend formulierten Tat-
bestands in erhebliche Stenerrisiken treibt.

Neben praktischen Problemen sind steuersystematische,
verfassungsrechtliche sowie unionsrechtliche Bedenken ge-
gen die Neuregelung zu erheben. Aus internationaler Per-
spektive enttiuscht, dass der Gesetzgeber —dhnlich wie im Be-
reich der Funktionsverlagerung — offenbar einmal mehr einen
international nicht abgestimmten Alleingang™ gewagt hat.

51 Vgl. die Abkommensiibersiche bei Vogel/Lehner, (Fn. 49), OECD-MA
Art. 12, Rz, 29,
52 Gl A. Schiotter/Degenhart, IStR. 2011, 457, Punkt 3.2.

er Durchgriff durch ausléndische Stiftungen aufgrund des deutschen
ordre public - Eine Anmerkung zum Urteil des OLG Diisseldorf vom 30. 4.

2010, 1122 U 126/06, IStR 2011, 475

Von Dr. Philipp Lennert, Vaduz und Hans Christian
Blum, Stuttgart’

Das QLG Disseldorf hat in seinem Urteil vom 30. 4. 2010 die

*  Dr. Philigp Lennert, LL.M., RA und Direktionsmitglied der Kaiser
Ritter Partner Trust Services Anstalt, Vaduz; Hans Christian Blum, RA/
FAErbR, Partner der Anwaleskanzlei CMS Hasche Sigle, Stuttgart.

1  OLG Diisseldorf, IStR 2011, 475,

-

Wirksamkeit der Stiftungserrichtung liechtensteinischer Stiftungen
und den Bereicherungsanspruch der Erben gegenilber den Be-
ginstigten gepriift. Hierbei kam es zu dem Ergebnis, dass die mit
einer liechtensteinischen Stiftung verbundene Abschirmwirkung
nicht eingreifi, wenn die Stiftung hauptséichlich der Steuerhinter-
ziehung dient.

1. Einleitung

Nachdem sich bereits das OLG Stuttgart im Jahr 2009*
eingehend mit der Frage der Wirksamkeit der Errichtung einer
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liechtensteinischen Stiftung beschiftigt hatte, priifte das
OLG Diisseldorf in seinem Urteil vom 30. 4. 2010 insbeson-
dere Gesichtspunkte der Verwendung der liechtensteinischen
Stiftung it Zusammenhang mit Steverstraftaten. Beide Urteile
stellten fest, dass die jeweilige Stiftungserrichtung unwirk-
sam ist. Das Urteil des OLG Diisseldorf ist mittlerweile
rechtskriftig. Der BGH hat die Nichtzulassungsbeschwerde
am 21. 4. 2011 zuriickgewiesen’.

2. Sachverhalt und Entscheidung des OLG Diisseldorf

Der Erblasser errichtete im Jahr 1992 eine Stiftung in
Liechtenstein, deren einzige Begiinstigte nach seinem Tod
die Kinder eines langjihrigen Freundes (Zweitbegiinstigte)
waren. Der Sohn und Alleinerbe des verstorbenen Stifters
wurde durch die Stiftung nicht begiinstigt und war der An-
sicht, dass die irn Jahr 2000, nach dem Vetstetben des Stifters,
aus dem Stiftungsvermégen ausgezahlten Betrige an die
Zweitbegiinstigten rechtsgrundlos erfolgt waren und die
Stiftung einzig nur der Steuerhinterziehung gedient habe.
Das OLG Diisseldorf sieht einen Bereicherungsanspruch des
Erben gegeniiber den Begiinstigten der Stiftung als gegeben
an und verurteilt daraufhin die Zweitbegiinstigten zur Zah-
lung der iiberwiesenen Betrige an den Erben.

Das OLG Diisseldorf” priift in seinem Urteil zunichst
eine Durchbrechung des Trennungsprinzips nach liechten-
steinischem Recht. Es geht davon aus, dass die Stiftung for-
mell wirksam errichtet worden sei. Allerdings sei unter An-
wendung des liechtensteinischen Rechts im vorliegenden
Fall eine Durchbrechung des Trennungsprinzips angezeigt,
da die Steuerhinterzichung bzw. die Verschleierung unver-
steuerten Vermogens des Stifters der Hauptzweck der Stif-
tungserrichtung gewesen sei. Dementsprechend sei nach
liechtensteinischem Recht die Rechtspersonlichkeit der Stif-
tung zu verneinen,

Hilfsweise stellt das Gericht fest, dass der auslindischen
Stiftung die Anerkennung wegen eines Verstoles gegen den
ordre public (Art. 6 EGBGB) zu vetsagen sei, da die vorm Stifter
bezweckten Nachfolgeregelungen auch anderweitig hitten
erreicht werden kénnen, so dass es der liechtensteinischen
Stiftung als Nachfolgeinstrument nicht bedurft hatte. Die
Nachfolgeplanung sei zwar ein Zweck der Stiftungserrich-
tung gewesen, jedoch wiirde dies den Hauptzweck der Steu-
erhinterzichung nicht verdringen.

2.1 Durchbrechung des Trennungsprinzips nach liechten-
steinischem Recht

Anders als das OLG Stuttgart in seiner Entscheidung aus
" dem Jahr 2009° zieht das OLG Diisseldorf zu seiner Priifung
zwar die aktuelle liechtensteinische Rcchtsprcchung heran,

2 OLG Seuttgart v. 29. 6. 2009 {5 U 40/09), ZEV 2010, 265 ff,, m.
Anm, Blum/Lennert.

3 BGHv. 21. 4. 2011 (Il ZR 106/10), Formularbeschluss, n1cht ver-
offentlicht.

4 Diesem zustimmend Brilf, GWR 2010, 427; Biick, ZEfb 2010, 312,
313; Stucke/Remplik, ZEV 2010, 533 £.; Wachter, ZEV 2010, 534 £,

5 Kritisch im Hinblick auf die Priifung anhand einer iiberholten
Rechesprechung u. a.: Daragan, ZErb 2010, 4; Lange/Hontzen, ZEV 2010,
228; Blum/Lennert, ZEV 2010, 269.

gleichwohl ist die durchgefiihrte Prisfung der liechtensteini-
schen Rechtsprechung fehlerhaft. Das Gericht geht unter
Verweis auf FL OGH vom 7. 5. 1998¢ davon aus, dass ein
Mandatsvertrag nach liechtensteinischer Rechtsprechung
und Lehre unbestritten zu einer Durchbrechung des Tren-
nungsprinzips fithre. Das OLG Diisseldorf versteift sich sogar
auf die Aussage, dass der Staatsgerichtshof sich mit seinem
Urteil vom 19. 6. 2002 der Entscheidung des FL OGH aus
dem Jahr 1998 ,,angeschlossen* habe. Klarzustellen ist, dass
der Staatsgerichtshof dies gerade nicht getan hat: Er hat die
Rechtsprechung des OGH als ,krass unrichtig” und als ,,un-
haltbar i.S. des Willkiirverbotes” bezeichnet. Daneben
nimmt er die Priifung des Durchgriffs anhand der Kriterien
des objektiven und subjektiven Missbrauchs vor. Es ist rich-
tigzustellen, dass nach der aktucllen licchtensteinischen
Rechtsprechung weder vorbehaltene Interventions- und Ge-
staltungsrechte noch ein Mandatsvertrag automatisch zu ei-
nem Durchgriff fithren. Stattdessen muss ein objektiv und
subjektiv missbrauchliches Verhalten vorliegen.

Im streitgegenstindlichen Fall handelte es sich um eine
klassische liechtensteinische Privatstiftung, bei der zu Lebzei-
ten des Stifters dieser auch Begiinstigter der Stiftung war. Die
Unterstiitzung des Stifters und anderer Privatpersonen ist ein

_zulissiger Stiftungszweck gemil Art. 552°§2 Abs. 4 Nr. 2

PGR’. Es ist dementsprechend davon auszugehen, dass die
liechtensteinische Gerichtsbarkeit die Erfiillung des Stiftungs-
zwecks bejahen wiirde, zumal in dem Urteil des OLG Diissel-
dorf sogar ausgefithrt wird, dass der Stifter bereits bei der
Errichtung der Stiftung seine Nachfolgeplanung durch die

- Stiftung regeln wollte.

Zwar kam der Stifter seiner persdnlichen Steuerpflicht in
Deutschland nicht nach, was jedoch keinen zivilrechtlichen
VerstoB oder eine betriigerische Schidigung einer dritten
Person darstellt. Die Stiftung fithrte auch nicht zu einer Ge-
setzesumgehung. Eine Gesetzesumgehung wiirde dann vor-
liegen, wenn als Erfolg der Umgehung der Geltungsbereich
einer Norm nicht eingreift, jedoch gegen das Ziel der Geset-
zesnorm verstoBen wird®. Vorliegend hat die Stiftungserrich-
tung bzw. -unterhaltung gerade nicht dazu gefithrt, dass der
Geltungsbereich der deutschen Steuergesetzgebung keine
Anwendung findet. Die Stiftungsertrige waren dem Stifter
und Erstbegiinstigten, ausgehend von § 15 Abs. 1 und 6 AStG
bzw. der Entscheidung des BFH vom 28. 6. 2007° bzgl. der
Besteuerung unselbstandiger Stiftungen, wcitcrhin voll zure-
chenbar und einzig von diesem zu versteuern', Dementspre-
chend hat die Stiftungserrichtung die steuerliche Situation
des Stifters nicht verindert, was jedoch zwingende Voraus-
setzung fiir eine Gesetzesumgehung wiire, Bin objektiv miss-

6 FL OGH,LES 1998,332,337.

7 Aunsdriicklich zur Zulissigkeit der Selbstbegiinstigung siche auch
Hosp, ZFS 2010, 122, 125; Lennert/Blum, ZEV 2009, 171, 175; Jacob,
Miinchener Hdb. d. Gesellschaftsrechts, Bd. 5, 3. Aufl. 2009, §119
Rn. 34,Rn. 2.

8  Benecke, Gcsctzcsumgchung im Zivilrecht 2004, S. 208; Staudj'nger/
Sack, § 134, Rn. 145.

9 BFHv. 28. 6.2007, 1T R 21/05, ZEV 2007, 440.

10 Zur Versteuerung der Ertrige der liechtensteinischen Stiftung vgl.
Schiitz, DB 2008, 603 ff.; Werner, IStR 2010, 589, 593 f; BFH v. 22. 12.
2010, TR 84/09,IStR 2011, 391 m, Anm. Kirchhain.
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briuchliches Verhalten ist durch die Stiftungsgriindung dem-
entsprechend nicht gegeben''.

Auch grundsitzlich verhilt sich das liechtensteinische
Recht weder ablehnend noch zustimmend zum deutschen
Steuerrecht; so dass die verwirklichte Steuerhinterziehung
durch den Stifter in Deutschland nach liechtensteinischer

* Anschauung in Liechtenstein keine Rechtsfolgen auslost und

insbesondere auch nicht sittenwidrig ist .

2.2 VerstoB gegen den ordre public wegen des Zwecks
der Steuerhinterziehung

Nachdem das OLG Diisseldorf in seinem Urteil festge-
stellt hat, dass der Stiftung die eigene Rechtspersdnlichkeit
aufgrund der liechtensteinischen Rechtsprechung abzuer-
kennen sei, wird — anscheinend ist das Gericht von der eige-
nen Priifung des liechtensteinischen Rechts nicht vollstindig
ﬁberzcugt — hilfsweise festgcstcllt, dass der liechtensteini-
schen Stiftung die Anerkennung auch wegen eines Verstofies
gegen den deutschen ordre public zu versagen sei.

Ein ordre public-VerstoB nach Art. 6 EGBGB liegt dann
vor, wenn im Einzelfall das Ergebnis der Anwendung auslan-
dischen Rechts mit den Grundgedanken der deutschen Rege-
lung und den in ihnen liegenden Gerechtigkeitsvorstellungen
in einem so schwcrwiegendcn Widcrspruch steht, dass es als
untragbar angesehen werden miisse und eine offensichtliche
Unvereinbarkeit mit deutschen Rechtsgrundsitzen vor-
liegt 13 Praktisch ist das Ergebnis nach deutschem Recht hy-
pothetisch als Alternative zum Ergebnis der auslindischen
Rechtsanwendung zu ermitteln und zu priifen, ob eine er-
hebliche Diskrepanz zwischen den beiden Ergebnissen vor-
liegt. Wird ecine erhebliche Diskrepanz bejaht, so setzt die
Anwendung der Vorbehaltsklausel voraus, dass die vergleich-
bare deutsche Vorschrift mit der abweichenden Rechtsfolge
zum unverzichtbaren Kernbestand der eigenen Rechtsord-
nung gehort, was nur dann der Fall ist, wenn der Gesetzgeber
durch sie ein Prinzip verwirklichen wollte, das er als unver-
zichtbaren Bestandteil der rechtsethischen, sittlichen, wirt-
schaftlichen oder politischen Ordnung ansieht.

Vorliegend hatte das Gericht einen Bereicherungsan-
spruch des Erben gegeniiber den Stiftungsbegiinstigten zu
priifen. Es geht dementsprechend um die Hauptfrage, wem
das Vermogen zusteht, welches zeitlebens des Stifters in der
Stiftung gehalten wurde und im Jahr 2001 an die Stiftungsbe-
glinstigten ausgezahlt wurde. Die liechtensteinische Wer-
tung, dass das Vermogen den Stiftungsbeglinstigten zusteht,
ist kein Ergebnis, das mit der deutschen &ffentlichen Ord-
nung offensichtlich unvereinbar ist. Dies wird — jedoch in
anderem Zusammenhang — auch durch das Gericht bestitigt,
indem es die ,,ordre public-Testfrage* nach einer im Ergebnis
gleichen  privaten  inlindischen  rechtsgeschiftlichen
Gestaltung™ dahingehend selbst beantwortet, dass die Zu-

11 Ebenfalls den Missbrauchstatbestand verneinend fukob/Studen,
npoR 2011, 4,7 £.

12 FL OGH, LES 2007, 36, 38; a. A. Biich, ZErh 2010, 312, 314; ders.,
inL}Z 2010,101,106f.

13 BGH, WM 1979,692, 693; MiiKo, Art. 6 EGBGBRn. 14.

14 Sonnenberger, in: MilKQ, Art. 6 EGBGB, Ru. 78, nachdem bei einer

sdlchen positiven , Testfrage" ein ordre public-VerstoB auszuschlieBen sei.

wendung an die Kinder des Geschiftspartners auch durch Ge-
staltungen des deutschen Erbrechts erreichbar gewesen wiire.
Statt jedoch auf diese Hauptfrage den ordre public-Vorbehalt
anzuwenden, kapriziert das OLG Diisseldorf den ordre pu-
blic auf die Vorfrage, ob durch die Stiftungsgriindung iiber-
haupt eine rechtsgiiltige liechtensteinische Stiftung entstan-
den ist. Zwar kénnen auch Vorfragen dem deutschen ordre
public-Vorbehalt unterliegen, gleichwohl soll die ohnehin
schon zurtickhaltende Anwendung des ordre public”® bei
Vorfragen nur in wirklich eklatanten Fillen Anwendung
finden.

Ohne auf die unterschiedlichen Wcrtungslcvcl bei der
Haupt- oder Vorfrage einzugehen, zitiert das OLG Diissel-
dorf eine Entscheidung des BGH aus dem Jahr 1979, nach der
eine Nichtanerkennung einer Auslandsgesellschaft nach
Art. 6 EGBGB nur dann in Betracht kommt, wenn die Steu-
erhinterziehung der Hauptzweck der Gesellschaft sei'’. Nach
dem Urteil des BGH geniigt nicht allein die Absicht, unter
Ausnutzung der Gesellschaftsform Steuern zu hinterzichen,
um die rechtliche Anerkennung der Gesellschaft bzw. der
Stiftung ohne weiteres zu vcrwcigcrnla. Weiter stellt der
BGH klar, dass ,selbst Rechtsgeschifte, nach deren Inhalt
Steuerpflichten unmittelbar umgangen werden, nur aus-
nahmsweise, nimlich wenn die Steuerhinterziehung der
Hauptzweck des Rechtsgeschifts ist, nichtig sind”. Dement-
sprechend kommt nur unter diesen {Inlands-)Voraussetzun-
gen tiberhaupt die Nichtanerkennung der Rechtsfihigkeit ei-
ner auslindischen juristischen Person nach Art. 6 EGBGB
(Art. 30 a. F.EGBGB) in Betracht.

Im damals entschiedenen Fall hatte der BGH die Steuer-
hintel.'zichung verneint, weil mit der liechtensteinischen Ge-
sellschaft im Wesentlichen zwei Ziele verfolgt wurden, die
» Vermeidung der Erzielung eines steuerpflichtigen Gewinns
in der BRD" und die Darlehensbeschaffung . Man halte sich
hierbei vor Augen, dass es sich um einen Sachverhalt han-
delte, bei dem die Gesellschaft {iber einen Mandatsvertrag
durch die steuerpflichtige Person in Deutschland, die auch
eine Generalvollmacht zur Verfigung tiber die Konten er-
hielt, beherrscht wurde und bei der die liechtensteinische Ge-
sellschaft gegriindet wurde, um iiber ,,vereinbarte Zahlungs-
wege” und ,,durch die Aufspaltung des Preises fiir gelieferte
Produkte das Erzielen eines [steuerbaren] Gewinns in
Deutschland zu vermeiden®. Es handelte sich also um einen
Fall, in dem eine liechtensteinische Domizilgesellschaft aktiv
itn Geschiftsverkehr mit dem Ziel auftrat, Gewinne ins Aus-
land zu verlagern um die Steuerbelastung fiir den wirtschaft-
lich Berechtigten in Deutschland zu reduzieren. Daneben
sollten Darlehen beschafft werden, um Betriebe zu kaufen,
wobei die Darlehen durch die in Deutschland eingesparten
Steuern zeitnah zuriickgezahlt werden sollten.

Ohne auf die inlindische Gesetzeslage nach §§ 134, 138
Abs. 1 BGB einzugehen, zieht das OLG einzig die Entschei-

dung des BGH aus dem Jahr 1979 als PriifungsmaBstab fiir -

15 Sonnenberger, in: MUKO, Art. 6 EGBGB, Ron. 14.

16 Sonnenberger, in: MiiKQ, Art. 6 EGBGB, Rn. 85.

17 BGH, WM 1979, 692, 693 unter Verweis auf §§ 134, 138 BGB.
18 BGH, WM 1979, 652, 693.

19 BGH, WM 1979, 692, 693.




IStR 13/2011

INTERNATIONALES STEUERRECHT

495

AUFSATZE

den ordre public-VerstoB heran. Hierbei bejaht das OLG den
ordre public-VerstoB, da der Grund fiir die vom Stifter ,,an-
gestrebte Bildung eines Stiftungsvermégens [...] in erster Li-
nie darin [lag], dass sich das Erbe aus einem ,,offiziellen” und
einem ,inoffiziellen®, verschleierten Vermogen zusamimen-
setzte und diese Trennung auch nach dem Tode aufrecht er-
halten werden sollte”, Das Gericht geht davon aus, ,,dass in
das Stiftungsvermégen ganz iiberwiegend Schwarzgeld ein-
gebracht worden ist“. Dem Stifter kam es nach dem Gericht
darauf an, [durch die Stiftung| einen geordneten Rahmen
fiir die weitere Verwaltung des verschleierten Vermogens
nach dem Tode zu schaffen, welche ihm die Méglichkeit bot,
steuerfrei Vermichtnisse an die Jugend auszubringen®. Nach
Auffassung des Gerichts steht dem auch der Umstand nicht
entgegen, dass die Zuwendungen im Jahr 2001 an die Beklag-
ten in Deutschland tatsichlich versteuert wurden.

Worin der ordre public-VerstoB, d. h. der schwerwie-
gende und untragbare Widerspruch zu den Grundgedanken
der deutschen Regelungen und der in ihnen liegenden Ge-
rechtigkeitsvorstellungen, konkret besteht, geht aus der Ut-
teilsbegriindung nicht hervor. Da das Gericht auf die BGH-
Entscheidung aus dem Jahr 1979 als Priifungsmafstab ab-
stellt, hitte es erkennen miissen, dass es hiernach fiir den
ordre public-Verstof} drei Kriterien gibt:

1. die Absicht der Steuerhinterziehung unter Ausnutzungr

der Gesellschaftsform,

2. diese Absicht muss der Hauptzweck des Rechtsgeschifts
seinund

3. durch dieses Rechesgeschift miissen auch Steuerpflichten
umgangen werden®.

Vorliegend auBert sich das OLG Diisseldorf nur im Hinblick

auf die ersten beiden Kriterien.

Wie das Gericht feststellt, hatte der Stifter beteits unver-
steuertes Vermogen in die Stiftung eingebracht und hatte
auch die Absicht, zukiinftig die Ertrige nicht zu versteuern.
Schon im Hinblick darauf, in welcher Weise votliegend die
Gesellschaftsform fiir die weitere Steuerhinterziehung ausge-
nutzt werden sollte, antwortet das Gericht nur ausweichend,
dass ,dies unter Ausnutzung der Freiheiten des liechtenstei-
nischen Stiftungsrechts“ geschehen sollte. Fiir die Feststel-
lung eines ordre public-VerstoBes, der ultima-ratio des
Rechtsanwenders®, eine doch erstaunlich knappe Subsum-
tion. Es hitte zumindest einer Feststellung bedurft, wie die
Rechtsform der Stiftung zur Steuerhinterzichung ausge-
nutzt werden sollte.

Auch im Hinblick auf den zweiten Aspekt, die Steuerhin-
terzichung unter Ausnutzung der Gesellschaftsform als
Hauptzweck des Rechtsgeschifts, macht es sich das Gericht
einfach: Es stellt generalisierend fest, dass es der Konstruktion
einer liechtensteinischen Stiftung fiir die Nachfolgeplanung
nicht bedurft hitte und dass das deutsche Erbrecht vergleich-
bare Gestaltungen zulassen wiirde, so dass es nicht anzuneh-
men sei, dass der Erblasser auch dann eine Familienstiftung
" liechtensteinischen Rechts errichtet hitte, wenn das {ibertra-
gene Vermégen ordnungsgemill versteuert worden wire.

20 BGH, WM 1979,692, 693, ‘
21 Staudinger/Blumenwitz, Art. 6 EGBGB, Rn. 19.

Das Gericht schlieBt daraus, dass der Grund fiir die vom Stif-
ter angestrebte Bildung des Stiftungsvermdgens in erster Li-
nic darin lag, dass sich das Erbe aus einem ,,offiziellen™ und ei-
nem inoffiziellen®, verschleierten Vermégen zusammen-
setzte und diese Trennung auch nach dem Tode aufrecht er-
halten werden sollte. Somit habe der Zweck der
Familienstiftung als Nachfolgeplanungsinstrument die beab-
sichtigte Steuerhinterziehung nicht zum Nebenzweck ver-
dringt.

In seiner Argumentation lsst das Gericht zum einen eine
erstaunliche Einstellung zu auslandischen Gestaltungsinstru-
menten erkennen. Zum anderen verkennt das Gericht, dass
die Nachfolgeplanung weiterhin Hauptzweck der Stiftungs-
errichtung sein kann und dass das Gestaltungsinstrument der
liechtensteinischen Stiftung — dessen Reiz in der flexiblen
Nachfolgeplanung, insbesondere bei grenziiberschreitenden
Sachverhalten, aber auch im Bereich der Asset Protection und
der vom deutschen Recht abweichenden Pflichtteilsregelun-
gen liegt — nicht durch alternative Gestaltungen des deut-
schen Brbrechts™ relativiert wird. :

In seinem Urteil aus dem Jahr 1979 hat der BGH im Hin-
blick auf die Anwendung des ordre public deutlich gemache,
dass ,Rechtsgeschifte, nach deren Inhalt Steuerpflichten
umgangen werden, nur ausnahmsweise, nimlich wenn die
Steuerhinterziehung der Hauptzweck des Rechtsgeschifts
ist, nichtig sind“. Richtigerweise ist dementsprechend zu
priifen, ob durch das Rechtsgeschift Steuerpflichten umgan-
gen werden. Andernfalls wiirde die ordre public-Anwendung
zu einer reinen Gesinnungspriifung verkommen.

Das OLG Diisseldorf geht hierauf mit keinem Wort ein.
Tatsichlich stellt es fest, dass bereits unversteuerte Gelder in
die Stiftung eingebracht worden sind und somit Steuerhin-
terzichungstatbestinde bereits vor der Stiftungsgriindung
begangen wurden.

Der Einbringungsvorgang in eine Stiftung, die durch
Mandatsvertrag oder Weisungsrechte an den Stifter gebun-
den ist, erfolgt steuerneutral®, so dass hierdurch keine Steu-
ern hinterzogen wurden. Auch die laufende Stiftungsverwal-
tung verindert nichts an der Steuerpflich des Stifters fir die
Ertrige des Vermaogens.

Anders als im Ausgangsfall des BFH hat der Stifter die
liechtensteinische Stiftung auch nicht im Rechtsverkehr ge-
geniiber Dritten, wie z. B. gegeniiber deutschen Steuerbe-
hérden oder Lieferanten, eingesetzt, um Gewinne zu verla-
gern oder auf andere Weise seine Steuerbelastung zu reduzie-
Ter. Dementsprﬁchcnd kann nicht davon ausgegangcn wer-
den, dass die Herbeifiihrung einer Stenerumgehung der
Hauptzweck der Stiftungsgriindung war, sondern die lebzei-
tige effektive Verwaltung des Vermégens und die Sicherstel-
lung der Vermogensiibertragung auf die Zweitbegiinstigten
nach dem Tode des Stifters.

Gleichwohl ist zu attesticren, dass die Auswahl des geeig-
neten Gestaltungsinstruments fiir den Stifter aufgrund der
bestehenden Schwarzgeldthematik auf auslindische Gestal-

22 Was i. U. grds. die Anwendung des ordre public ausschlicBt, siehe
Fn. 14.
23 BFHv.28. 6.2007,I[R 21/05, ZEV 2007, 440.
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tungsmittel reduziert war. Ohne die Thematik verharmlosen
zu wollen, impliziert dies jedoch keine Steuerhinterziehung
unter Ausnutzung der Rechtsform der Stifeung. Die Ent-
scheidung zur Steuerhinterziehung war bereits Jahre vor der
Stiftungsgriindung gefallen, und die Steuerhinterziehung be-
reits vor der Griindung verwirklicht. Die Stiftung diente dem
Stifter als rechtliches Strukturierungsmittel zur Vorbereitung
seiner Nachfolge und der Verwaltung des Vermogens, so dass
der statutarische Zweck der Stiftung gelebt wurde,

Da vom ordre public nur duBerst behutsam Gebrauch zu
machen ist¥, {iberzeugt die Versagung der zivilrechtlichen
Anerkennung der auslindischen Stiftung vorliegend nicht™.
Wiirde sich die weitgehende Interpretation des OLG zum
ordre public durchsetzen, wire wohl einer Vielzahl auslindi-
scher  Gestaltungsmittel, wie z.B. Familienstiftungen,
Trusts, Lebensversicherungen, die zivilrechtliche Anerken-
nung zu versagen, sofern diese — auch nur teilweise —mit un-
versteuerten Vermdgenswerten gespeist wurden. Diesbeztig-
lich sei nur darauf hingewiesen, dass es auch auslindische un-
versteuerte Gelder in deutschen Gesellschaften und Lebens-
versicherungen geben soll, so dass vice versa die Versagung
der Anerkennung dieser Strukturen drohen wiirde.

SchlieBlich itbersicht das OLG eine weitere zentrale Tat-
sache: Die Steuerstraftaten des Stifters waren bereits im Jahr
1998 und damit mehrere Monate vor dem Tod des Stifters
bekannt und beendet. Der Stifter hatte die Steuerhinterzie-
hung selbst im Rahmen einer staatsanwaltlichen Verneh-
mung eingeriumt. Die Stiftung kann demzufolge seit diesem
Zeitpunkt nicht mehr dazu gedient haben, Stene rpflichten
zu umgehen, was das OLG Diisseldorfjedoch nicht davon ab-
hilt, auch diese Frage — wohl lebensfremd -~ einzig mit den
Worten ,,der Hauptzweck der Stiftung dndert sich hierdurch
nicht” zu beantworten. Bs dringt sich jedoch die Frage auf,
was der Stifter bis zu seinem. Tod hirte machen sollen, damit
die liechtensteinische Stiftung wirksam wird. Nach dem
OLG Diisseldorf wire wohl nur eine Loschung der Stiftung
in Frage gekommen und, sofern eine grenziiberschreitende
Nachfolgelésung seitens des Stifters gewollt war, die Errich-
tung einer neuen — deklarierten — liechtensteinischen Famili-
enstiftung. Bine lebensfremde wie dogmatisch nicht be-
grindbare Losung.

3. Zusammenfassung

Auch wenn der vorliegende Fall aufgrund des Steuerhin-
terzichungshintergrundes ein gewisses Missfallen bei der Be-
gutachtung hervorruft, muss abweichend von der Entschei-

24 Staudinger/Blumenwitz, Art. 6 EGBGB, Rn. 19.
25 Soauch Jakoh/Studen, npoR 2011, 4,9 £,

dung des OLG Diisseldorf bezweifelt werden, dass liechten-
steinische Gerichte zu dem Schluss kommen, dass VerstdBe des
Stifters im Rahmen seiner persénlichen Steuerpflicht in
Deutschland zu einer Durchbrechung des liechtensteinischen
stiftungsrechtlichen Trennungsprinzips fithren. Sofern das
Stiftungsvermbgen entsprechend des Stiftungszwecks verwen-
det wird und dieser Stiftungszweck rechtlich zuliissig ist, kann
aus Sicht der Verfasser von einer Durchbrechung des liechten-
steinischen Trennungsprinzips nicht ausgegangen werden.
Anscheinend selbst nicht restlos von der eigenen Ausle-
gung des liechtensteinischen Rechts iiberzeugt, schiebt das
OLG Disseldorf in seiner Utteilsbegriindung einen ver-
meintlichen VerstoB gegen den deutschen ordre public nach,
um das eigene Urteil im Etgebnis abzusichern. Fiir die Ableh-
nung des ordre public-Verstofes spricht aus Sicht der Verfas-
ser insbesondere, dass die Stiftungsgriindung an der personli-
chen Steuerpflicht des Stifters nichts geindert hat und dass

die Stiftung nicht im Rechtsverkehr zur widerrechtlichen

Steuerumgehung eingesetzt wurde. Der BGH hatte einen
ungleich deutlicher gelagerten Fall zu entscheiden und hat
die Anwendung des ordre public damals wohlweislich abge-
lehnt. Umso mehr erstaunt die doch reichliche Zahl an zu-
stimmenden Kommentierungen, ohne dass eine kritische

_Auseinandersetzung mit dem Urteil stattfindet™.

Leider hat der BGH mit der Zuriickweisung der Nicht-
zulassungsbeschwerde die Chance verpasst, korrigierend ein-
zugreifen. Bedauernswert ist dies weniger vor dem Hinter-
grund der ungliicklichen Prozessfithrung der Beklagtenver-
treter als vielmehr unter dem Gesichtspunkt, dass hierdurch
die bisher klare Rechtsprechung des BGH, wonach nur in .
eklatanten Binzelfillen, bei denen der Zweck der auslandi-
schen Gesellschaft selbst nicht erfiillt wird, auf den ordre pu-

blic zuriickgegriffen wird, eine Relativierung erfihre.

Unter Umstinden wird demnichst jedoch die Rechtspre-
chung des OLG Diisseldorf durch die sich indernden inter-
nationalen Rahmenbedingungen iiberholt sein: Sofern
Deutschland mit der Schweiz bzw. mit Liechtenstein die be-
reits in Verhandlung befindlichen Abkommen zur Vermei-
dung der Doppelbesteuerung™, die ebenfalls Regelungen fiir
bisher nicht versteuerte Ertrige enthalten sollen, tatsichlich
abschlieft, so wire — entgegen der Auffassung des OLG Diis-
seldorf — die Nichtanerkennung der auslindischen Struktur
wegen eines vormaligen ordre public-VerstoBes wohl nicht

mehr haltbar.

26 Stucke/Remplik, ZEV 2010, 533 f. (als Prozessvertreter des Klagers);
Wachter, ZEV 2010, 534 £.; Schiffer, Stifrungsrechet Plus: Familienstiftung
in Liechtenstein und die Berater.

27 Vgl. BMF-Pressemitteilungen Nr. 41/2010 bzw. Nr. 35/2010.



