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Steuerlicher ,,Durchgriff” durch liechten-

steinische Stiftungen?

Im Schrifttum wurde zuletzt darUber diskutiert, ob durch liechtensteinische Stiftungen fur Zwecke des 6sterreichischen
Ertragsteuerrechts ,,durchgegriffen” werden kdnne. Der Beitrag legt dar, dass dies unzulassig ist. Stattdessen sind die

Grundsatze der Einkiinftezurechnung fruchtbar zu machen.

1. Die Auffassung des BMF als Ausgangspunkt
der Diskussion und der weitere Gang der
Untersuchung

Liechtensteinische Stiftungen stehen seit einiger Zeit im Blick-
winkel der 6ffentlichen Aufmerksamkeit. Die steuerliche Fach-
diskussion hat sich an einer Auflerung des BMF entziindet:"
,»Bei vermogensverwaltenden Stiftungen geben die Erfahrungen
mit Liechtenstein Anlass zur Vermutung, dass die Zurechnung
des Vermogens weiterhin zum Stifter und nicht zu der liech-
tensteinischen Stiftung erfolgt.“ Martin Proll bezeichnet diese
Annahme als - seines Erachtens rechtlich offenbar zulassige —
,»Vermutungsbasis“, die der Steuerpflichtige, den dabei eine ,er-
hohte Mitwirkungs- und Beweisvorsorgeverpflichtung trife,
zu widerlegen hitte. Er unterscheidet zwischen ,,kontrollierten®
Stiftungen und Ermessensstiftungen in Liechtenstein. Bei kon-
trollierten Stiftungen soll es zur Besteuerung der Einkiinfte bei
der ,hinter* der Stiftung stehenden Person kommen, wobei er
dazu — eng miteinander verwobene — Uberlegungen sowohl zum
Typenvergleich als auch zur Einkiinftezurechnung anstellt.?

Wer untersuchen will, ob und inwieweit in Osterreich Er-
trage liechtensteinischer Stiftungen bei ,,dahinter“ stehenden
Personen besteuert werden kénnen, muss zunichst zwischen
der Anerkennung einer liechtensteinischen Stiftung als Oster-
reichisches Steuerrechtsubjekt und der Zurechnung der Ein-
ktinfte zu ihr unterscheiden. Kommt ein Rechtstriger nicht
einmal als Steuerrechtsubjekt in Betracht, konnen ihm auch
keine Einkiinfte zugerechnet werden. Handelt es sich um ein
Steuerrechtsubjekt, ist zu kliren, ob und welche Einkiinfte
ihm zuzurechnen sind. Von diesen materiell-rechtlichen Fra-
gen sind wiederum die verfahrensrechtlichen Uberlegungen
zu trennen. Anhand des Verhiltnisses zwischen dem Amtswe-
gigkeitsgrundsatz und der Verpflichtung des Steuerpflichtigen
zur Mitwirkung ist zu kliren, ob und in welchem Ausmaf$ die
Behorde oder der Steuerpflichtige die mafSgebenden Kriterien
nachzuweisen haben.

2. Die liechtensteinische Stiftung als Kérperschaft
nach § 1 KStG

Die osterreichische Steuerrechtsordnung fragt an mehreren
Stellen, ob ausldndische Rechtstrager mit bestimmten inldndi-

1) Vgl BMF 23. 4. 2008, GZ SZK-010216/0073-ESt/2008; vgl dazu auch —
etwas abgeschwacht — StiftR 2009, Rz 21: ,Die praktischen Erfahrungen
mit ausléndischen ,vermdgensverwaltenden Stiftungen’ kénnen Anlass zur
Vermutung geben, dass die Zurechnung des \lermdgens weiterhin zum Stifter
oder zu den Zuwendungsempféngern und nicht zur Stiftung erfolgt. Daher
hat jedenfalls eine einzelfallbezogene Uberpriifung zu erfolgen”.

2)  Proll, ,Steuerlicher Durchgriff” bei liechtensteinischen Familienstiftungen —
Begriindung der , Transparenzvermutung”, OStZ 2009, 524 (524 ff).

3) Zutreffend H. Loukota in Marchgraber, SWI-Jahrestagung: Ausschiittung aus
einer danischen Privatstiftung, SWI 2010, 325 (327 f).
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schen Korperschaften vergleichbar sind.* Im hier vorliegenden
Zusammenhang besonders bedeutsam ist die Regelung des
§ 1 Abs 3 Z 1 lit a KStG, die ,,Korperschaften, Personen-
vereinigungen und Vermogensmassen, die einer inlindischen
juristischen Person vergleichbar sind“, in Osterreich der be-
schrinkten Steuerpflicht unterwirft. Eine andere Formulierung
hat der Gesetzgeber in § 10 KStG gewahlt: Unter die Definition
einer internationalen Schachtelbeteiligung fallen Beteiligungen
an bestimmten unbeschriankt steuerpflichtigen auslindischen
Korperschaften, ,,die einem inldndischen unter § 7 Abs 3 KStG
fallenden Steuerpflichtigen vergleichbar sind“. Begunstigt sind
bestimmte Formen der Beteiligung ,,an ausldndischen Korper-
schaften, die einer inlindischen Kapitalgesellschaft vergleichbar
sind“. Von § 27 Abs 5 Z 7 EStG sind Zuwendungen ,,von
auslindischen Stiftungen oder Vermogensmassen, die mit ei-
ner Privatstiftung vergleichbar sind“, erfasst. In § 2 Abs 1
lit a StiftEG ist sogar eine zweifache Vergleichbarkeitsprifung
angeordnet: Der erhohten 25%igen Stiftungseingangssteuer
unterliegen bestimmte Zuwendungen, wenn ,,die Stiftung oder
vergleichbare Vermogensmasse nicht mit einer Privatstiftung
nach dem Privatstiftungsgesetz oder einer unter § 5 Z 6 des
Korperschaftsteuergesetzes 1988 fallenden Stiftung vergleich-
bar ist“.

Die nach § 10 Abs 2 Z 1 KStG mafSgebenden Kriterien
werden hiufig aus § 1 KStG abgeleitet.” § 1 Abs 3 Z 1 lit a
KStG verlangt aber die Vergleichbarkeit mit ,einer inlindi-
schen juristischen Person“, wihrend in § 10 Abs 2 Z 1 KStG
von auslandischen Korperschaften die Rede ist, die mit ,,einer
inlandischen Kapitalgesellschaft vergleichbar sind“. Wenn der
VwGH fiir Zwecke der Vorschrift des § 10 Abs 2 Z 1 KStG
davon ausgeht, dass die Vergleichbarkeit mit der Begriindung
verneint werden kann, dass die auslindische Gesellschaft ,,mit
ihren Ertragen keiner Besteuerung unterliege“,® ist daher
keineswegs zwingend anzunehmen, dass diese — allerdings
auch im Kontext des § 10 KStG wenig iiberzeugende” — Auf-

4) Vgl Ludwig in Arnold/Ludwig (Hrsg), Stiftungshandbuch (2010) 1/41; vgl
den Uberblick bei Steiner, Einstufung ausléndischer Gesellschaftsformen —
. Typenvergleich” (Teil 1), 0StZ 2007, 160 (160 ff). Zum Typenvergleich liech-
tensteinischer Familienstiftungen vgl Fraberger/Petritz, Die liechtensteinische
Familienstiftung im 6sterreichischen Abgabenrecht, RdW 2008, 299 (300 ff);
Fraberger/Petritz/Eberl, Wenn Stifter ins Ausland stiften gehen ..., SWK 2008,
T 86 (T 88 ff); Frank/Prendinger, Die Besteuerung auslandischer Stiftungen
und der Typenvergleich, in Lang/Weinzier! (Hrsg), Européisches Steuerrecht
— Festschrift Rodler (2010) 237 (238 ff); Lechner/Lechner, Liechtensteinische
Stiftungen im 6sterreichischen Steuerrecht, in Lang/Weinzierl (Hrsg), Europa-
isches Steuerrecht — Festschrift Rodler (2010) 535 (535 ff).

5) So offenbar auch Steiner, OS5tz 2007, 161 ff, der allgemein von den ,Kri-
terien fur den Typenvergleich” spricht und nicht nach den verschiedenen
Regelungen differenziert.

6) Vgl VwGH 19. 1. 2005, 2000/13/0176.

7) Vgl die Kritik bei Kofler/Postl, Das ,,Hong Kong-Erkenntnis” des VwGH,
ecolex 2005, 557 (558); Preining, VWGH zu Beteiligungsertragen aus einer
Hongkong-Gesellschaft — Ist die Besteuerung im Ausland ein Kriterium fur
den Typenvergleich?, OStZ 2006, 14 (15 f).
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fassung auch auf den in § 1 KStG geforderten Typenvergleich
durchschligt.®

Dies gilt auch fur die in § 27 EStG geforderte Vergleichbar-
keit. Zur fritheren Fassung des § 27 Abs 1 Z 7 EStG, in der
von ,,Privatstiftung® die Rede war,” lieff der VwGH offen,
ob dieser Ausdruck — zumindest in unionsrechtskonformer
Interpretation —auch die Erfassung auslandischer Rechtstrager
ermoglicht und gab fur diesen Fall die mafsgebenden Kriterien
an, nach denen ein dinischer Fonds als vergleichbar qualifi-
ziert wurde:'” ,Von diesem Inhalt der Stiftungsurkunde und
der sich daraus ergebenden Begiinstigtenregelung ausgehend
ist zunachst klar, dass der hier zu beurteilende Fonds auch
,eigenniitzig® ist und insofern einer ,eigenniitzigen® osterreichi-
schen Privatstiftung [...] entspricht. Des Weiteren ergibt sich,
dass es sich zwar um eine gewerbetreibende Stiftung im Sinn
des (ddnischen) Gesetzes iiber gewerbetreibende Stiftungen —
EFL handelt [...], weil (jedenfalls) bestimmender Einfluss auf
ein anderes Unternehmen ausgetubt wird [...]. Der Fonds darf
aber (siehe § 5 der Satzung) keine eigene ,gewerbetreibende
Tatigkeit betreiben®, weshalb seiner konkreten Vergleichbar-
keit mit einer osterreichischen Privatstiftung auch § 1 Abs. 2
Z 1 PSG - demnach darf eine Privatstiftung nicht eine ge-
werbsmaifSige Tatigkeit, die tiber eine blofse Nebentatigkeit
hinausgeht, ausiiben — nicht entgegensteht. Im Ubrigen erlangt
eine gewerbetreibende Stiftung mit Eintragung im Register fur
gewerbetreibende Stiftungen Rechtspersonlichkeit [...] und ist
fur eine Stiftung nach danischem Recht, wobei es sich um eine
juristische Person ohne verbandsrechtliche Grundlage handelt,
charakteristisch, dass ein vom Stiftungsvermogen unwiderruf-
lich getrenntes Vermogen sowie eine im Verhaltnis zum Stifter
unabhingige Leitung (Vorstand) bestehen und dass sie einen
oder mehrere bestimmte Zwecke verfolgt [...]. Auch insofern
sind keine grundlegenden Strukturunterschiede zur sterreichi-
schen Privatstiftung auszumachen (vgl. deren Legaldefinition
in § 1 Abs. 1 PSG)“. Interessant ist jedenfalls, dass der VwGH
die Vergleichbarkeitspriifung hier sowohl nach der konkreten
Ausgestaltung der Stiftungsurkunde als auch nach den aus dem
Privatstiftungsgesetz gewonnenen Kriterien vornimmt.

Die nach herrschender Auffassung fiir Zwecke des § 1 KStG
mafSgebende Vergleichbarkeitspriifung geht auf das Venezuela-
Urteil des RFH vom 12. 2. 1930 zuriick.'” Der in Deutschland
wohnhafte Beschwerdefithrer war an einer venezolanischen
Kommanditgesellschaft beteiligt, die in ihrem Sitzstaat Rechts-
personlichkeit hatte. Strittig war, ob der deutsche Fiskus die
venezolanische KG als Steuerrechtsubjekt betrachten musste
oder ob er sie als Mitunternehmerschaft behandeln durfte und
deren Gewinne anteilig unmittelbar beim Gesellschafter besteu-
ert werden durften.'? Unter Berufung auf das Venezuela-Urteil

8) Uberzeugend auch Hohenwarter in Lang/Schuch/Staringer (Hrsg), Korper-
schaftsteuergesetz Kommentar (2009) § 1 Rz 67, die auf die unterschiedlichen
Wertungen hinweist, die hinter den verschiedenen Arten der Vergleichbar-
keitspriifung stehen.

9) Fassung vor BGBI | 2008/85.

10) VwWGH 23. 6. 2009, 2006/13/0183.

11) RFH 12.2. 1930, VI A 899/27, RStBI 1930, 444 (444 ff).

12) Die entscheidenden Passagen der Begriindung des RFH lauteten wie folgt:
. Bei dieser Sachlage ist davon auszugehen, dass grundsétzlich die Entscheidung Gber die
einkommenssteuerrechtliche Behandlung einer ausldndischen juristischen Person bzw.
ihrer Gesellschafter im Einzelfalle nach den leitenden Gedanken des Einkommensteuer-
und Kérperschaftsteuergesetzes zu treffen ist. Man wird dabei in erster Linie zu unter-
suchen haben, ob die betreffende ausldndische Gesellschaft sich mit einer Gesellschaft
des deutschen Rechts vergleichen Idsst. Nun gibt es natdrlich zahlreiche ausléndische
Juristische Personen, die ihrem Aufbau und ihrer Stellung im Wirtschaftsleben nach mit
bestimmten juristischen Personen des deutschen Rechtes auf die gleiche Stufe gestellt
und daher unbedenklich wie die entsprechenden deutschen Gesellschaften als Kér-
perschaften im Sinne des Kérperschaftsteuergesetzes behandelt werden kénnen. Bei
anderen Personenvereinigungen dagegen, insbesondere bei den Offenen Handelsge-
sellschaften und Kommanditgesellschaften des romanischen Rechtes, zu denen auch
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des RFH wurden in der Lehre und der Verwaltungspraxis

Kriterien entwickelt, die beim Typenvergleich gem § 1 KStG

zu bertcksichtigen sind:!'?

e Unabhingigkeit des Bestands der Korperschaft von ihren
Mitgliedern

e Gebundenes Kapital, das im Eigentum der Korperschaft
selbst steht

e Beteiligung anderer Personen am Gesellschaftskapital
Moglichkeit zur Mitwirkung an der Willensbildung der
Gesellschaft fiir die Beteiligten im Rahmen von Gesellschaf-
terversammlungen

e Im Grundsatz freie Ubertragbarkeit der Gesellschaftsan-
teile

e Drittorganschaft

e Zentralisierte Geschaftsfithrung und Vertretung, eine ver-
bandsmifige Organisation

e Keine personliche Unternechmerinitiative der Mitglieder

e Rechtsfihigkeit der Korperschaft nach der auslindischen
Rechtsordnung

e Beschriankung der Haftung der Gesellschafter fir Verbind-
lichkeiten der Gesellschaft

e Anspruch auf einen verhiltnismifligen Anteil am Gewinn
soweit er zur Verteilung bestimmt ist

e Grundsitzlich zeitlich unbefristete Existenz der Korper-
schaft

die venezolanische Kommanditgesellschaft gehdrt, besteht zwischen dem deutschen
und dem ausléndischen Rechte ein grundsétzlicher Unterschied. Diese Gesellschaften
sind nach deutschem Rechte keine juristischen Personen, sondern besondere, in vielen
Beziehungen &hnlich wie eine juristische Person verselbstandigte Rechtsgebilde, die
als Gesamthandsgemeinschaften bezeichnet werden, wéahrend sie nach romanischem
Rechte unbestritten die Stellung juristischer Personen haben mit der Rechtsfolge, dass die
Jjuristische Person als solche Eigentimerin des Gesellschaftsvermégens ist. Will man nun
eine Offene Handelsgesellschaft (Kommanditgesellschaft) des romanischen Rechtes mit
einer Offenen Handelsgesellschaft (Kommanditgesellschaft) des deutschen Rechtes als
der wirtschaftlich unzweifelhaft entsprechenden Gesellschaftsform vergleichen, so wird
den Abweichungen im einzelnen eine ganz verschiedene Bedeutung beizumessen sein.
So wird —wenn man zB einen Vergleich zwischen einer romanischen und einer deutschen
Offenen Handelsgesellschaft zum Zwecke einer Untersuchung der Eigentumsverhéltnisse
vornimmt, der Anerkennung der romanischen Gesellschaft als juristische Person entschei-
dende Bedeutung zukommen. Nun dient aber im vorliegenden Falle der Vergleich einem
ganz anderen Zwecke, namlich der Entscheidung der Frage, ob eine venezolanische Offene
Handelsgesellschaft bzw Kommanditgesellschaft fir die Zwecke des Einkommen- und
Kérperschaftsteuergesetzes als selbsténdiges, der Kérperschaftsteuer unterworfenes
Rechtssubjekt anzusehen ist, oder ob die einzelnen Gesellschafter unmittelbar als Mitun-
ternehmer der Einkommensteuer unterliegen. Zu einem verniinftigen Ergebnis wird man
bei diesem Vergleiche nur kommen, wenn man eine Wiirdigung der venezolanischen
Gesellschaft in ihrer Gesamtheit, unter Beachtung ihrer wirtschaftlichen Stellung und
ihres rechtlichen Aufbaues nach venezolanischem Recht vornimmt. Ergibt sich dabei eine
weitgehende Ubereinstimmung mit dem Aufbau und der wirtschaftlichen Bedeutung
einer deutschen offenen Handelsgesellschaft bzw Kommanditgesellschaft, beztiglich
deren Einordnung in das System des Einkommensteuer- und Kérperschaftsteuergesetzes
die deutsche Gesetzgebung eine bestimmte Regelung getroffen hat, so wird man fir
das Steuerrecht die venezolanische Gesellschaft entsprechend zu behandeln haben. Man
wird bei einem solchen Vergleich insbesondere darauf abstellen missen, ob sich die
betreffende ausléndische Gesellschaft mehr dem Typ der Personalgesellschaft oder der
Kapitalgesellschaft néhert, als deren Exponenten man einerseits die deutsche Offene Han-
delsgesellschaft, andererseits die deutsche Aktiengesellschaft ansehen kann, umso mehr
als diese Unterscheidung im Grunde genommen auch fir die gesetzliche Regelung der
Besteuerung der Gesellschaften und Gesellschafter deutschen Rechtes (Mitunternehmen
mit gewerblichem Einkommen bei Personalgesellschaften, Kapitalisten mit Einkommen
aus Kapitalvermégen bei Kapitalgesellschaften) bestimmend war. Bei der erstgenannten
Gesellschaftsart steht die Person der Gesellschafter im Vordergrunde. Die Gesellschafter
fiihren in der Regel die Geschéfte, haften persénlich und kénnen ihre Gesellschaftsanteile
nicht auf Dritte Ubertragen. Bei der Kapitalgesellschaft dagegen stehen die Gesellschafter
der Gesellschaft mehr unpersénlich gegendiber. Sie haften den Glaubigern nicht persénlich,
ihre Anteile sind Ubertragbar, an der eigentlichen Geschéftsfihrung sind sie auf Grund
ihrer Stellung als Gesellschafter in der Regel nicht beteiligt. Ihre Stellung als Gesellschafter
griindet sich weniger auf eine innere Verbundenheit mit den Mitgesellschaftern als auf
das Bestreben, Kapital nutzbringend anzulegen. Nun treffen aber auf die venezolanische
Offene Handelsgesellschaft alle typischen Merkmale einer Personalgesellschaft ebenso
wie auf die deutsche offene Handelsgesellschaft zu und Entsprechendes gilt auch fir
die venezolanische Kommanditgesellschaft im Verhéltnis zu der deutschen Komman-
ditgesellschaft mit der auch fir die deutsche Kommanditgesellschaft zu machenden
Einschrénkung, dass die Kommanditgesellschaft an sich (soweit die Kommanditisten in
Frage kommen) die wesentlichen Merkmale einer reinen Personalgesellschaft nicht mehr
in gleichem MaBe wie die Offene Handelsgesellschaft aufweist. Der Senat tragt daher
keine Bedenken, die Gesellschafter einer venezolanischen Offenen Handelsgesellschaft
bzw Kommanditgesellschaft einkommensteuerrechtlich den Gesellschaftern einer deut-
schen Offenen Handelsgesellschaft bzw Kommanditgesellschaft gleichzustellen, d.h. sie
als Mitunternehmer [...] anzusehen und daher unmittelbar mit ihrem Anteil am Gewinn
als gewerblichem Einkommen zur Einkommensteuer heranzuziehen.”

Vgl den Uberblick bei Hohenwarter in Lang/Schuch/Staringer (Hrsg), KStG
§ 1 Rz 66.
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Wihrend die herrschende Auffassung die Rechtsfihigkeit der
Korperschaft nach der auslindischen Rechtsordnung somit als
ein Kriterium unter mehreren heranzieht, haben sich im deut-
schen Schrifttum Hintzen und im osterreichischen Schrifttum
Littich dafiir ausgesprochen, ausschliefSlich der zivilrechtlichen
Beurteilung im anderen Staat zu folgen.'* Die Regelungen
des Internationalen Privatrechts verweisen auf das Recht des
Sitzstaats. Daher habe auch das Steuerrecht dieser Beurteilung
aufgrund der im KStG vorzufindenden zivilrechtlichen An-
kniipfung zu folgen. Die an dieser Auffassung geiibte Kritik
schiefSt zwar mitunter etwas tiber das Ziel, wenn beispielsweise
ins Treffen gefiihrt wird, dass bei Annahme einer Anknuipfung
an die Rechtspersonlichkeit im Ausland Doppelbesteuerung
befiirchtet werden miisse, weil die von der auslandischen Gesell-
schaft erwirtschafteten Einkiinfte nach § 23 Z 2 EStG dennoch
und zusétzlich den inlindischen Gesellschaftern zugerechnet
werden konnten:™ Die §§ 1 und 3 KStG sowie § 23 Z 2 EStG
miissen wohl jedenfalls im Zusammenhang interpretiert wer-
den, sodass im Falle einer Ankntipfung an die Rechtsperson-
lichkeit im Ausland eine gleichzeitige Erfassung der Einkiinfte
bei den Gesellschaftern nach § 23 Z 2 EStG ausscheiden muss.
Von der herrschenden Auffassung wird die Mafsgeblichkeit
der zivilrechtlichen Qualifikation im Ausland - sieht man von
bestimmten Sonderkonstellationen ab'® — dennoch verworfen,
weil sie als im Widerspruch zum Venezuela-Urteil gesehen wird,
demzufolge der Typenvergleich einen komplexen Abwigungs-
vorgang anhand einer Mehrzahl von Kriterien verlange.!”

Eine genaue Analyse des Venezuela-Urteils zeigt aber, dass
der RFH diesen Typenvergleich keineswegs losgelost von der
konkreten Rechtsform entwickelt hat, die er zu beurteilen hatte:
Im Fall einer Beteiligung an einer venezolanischen Komman-
ditgesellschaft konstatierte der RFH in einem ersten Schritt in
Hinblick auf die venezolanische Gesellschaft ,,eine weitgehende
Ubereinstimmung mit dem Aufbau und der wirtschaftlichen
Bedeutung einer deutschen Offenen Handelsgesellschaft bzw
Kommanditgesellschaft“. Erst dieser Beurteilung folgte der vom
RFH entwickelte Typenvergleich.'® Die Ausfiihrungen des RFH
im Venezuela-Urteil lassen somit nicht zwingend den Schluss
zu, dass die Vergleichbarkeitspriifung bei allen Rechtstragern
nach denselben Maf$stiben zu erfolgen hitte.

Weiters hat der RFH im Venezuela-Urteil die Bedeutung
der Rechtsfihigkeit des auslindischen Rechtstrigers fiir die
Einstufung nach innerstaatlichem Ertragsteuerrecht auch nicht
generell verneint: ,,Nun gibt es natiirlich zahlreiche ausliandi-
sche juristische Personen, die ihrem Aufbau und ihrer Stellung
im Wirtschaftsleben nach mit bestimmten juristischen Personen
des deutschen Rechtes auf die gleiche Stufe gestellt und daher
unbedenklich wie die entsprechenden deutschen Gesellschaften
als Korperschaften im Sinne des Korperschaftsteuergesetzes
behandelt werden konnen. Bei anderen Personenvereinigungen

14) Vgl Hintzen, Die Anerkennung ausléndischer Personengesellschaften als
Kapitalgesellschaften nach deutschem Steuerrecht, DStR 1971, 327 (327 ff),
Littich, Die Anerkennung auslandischer Gesellschaften nach 6sterreichischem
Steuerrecht, OStZ 1984, 62 (62 ff).

15) Vgl Gréhs, Die Subsumtion auslandischer Gesellschaftsformen unter die
Tatbestande des EStG und KStG, OStZ 1985, 307 (308).

16) Dazu néher Hohenwarter in Lang/Schuch/Staringer (Hrsg), KStG § 1 Rz 55
ff.

17) Vgl die Nachweise bei Hohenwarter in Lang/Schuch/Staringer (Hrsg), KStG
§ 1Rz 65f.

18) Auf die ,zweistufige Vorgehensweise” des RFH weist auch Steiner, OStZ
2007, 162, hin. Zu dieser Vorgehensweise fiir eine Einordnung fur Zwecke
des StiftEG vgl Petritz, Vergleichbare auslandische Vermodgensmasse?, in
Fraberger/Petritz (Hrsg), Schenkungsmeldegesetz (2008) 49 (53 ff); Frank/
Prendinger in Lang/Weinzierl (Hrsg), Festschrift Rodler 238 ff.
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hingegen, insbesondere bei den offenen Handelsgesellschaften
und Kommanditgesellschaften des romanischen Rechtes, zu
denen auch die venezolanische Kommanditgesellschaft gehort,
besteht zwischen dem deutschen und dem ausliandischen Rechte
ein grundsitzlicher Unterschied. Diese Gesellschaften sind nach
deutschem Rechte keine juristischen Personen, sondern beson-
dere, in vielen Beziehungen dhnlich wie eine juristische Person
verselbstandigte Rechtsgebilde, die als Gesamthandsgemein-
schaften bezeichnet werden, wihrend sie nach romanischem
Rechte unbestritten die Stellung juristischer Personen haben mit
der Rechtsfolge, dass die juristische Person als solche Eigen-
tiumerin des Gesellschaftsvermogens ist.“ Diese Ausfithrungen
lassen eher den Schluss zu, dass es die spezifische Behandlung
von Personengesellschaften nach deutschem Recht ist, die den
komplexen Typenvergleich erforderlich macht: Der Umstand,
dass deutsche Personengesellschaften nach deutschem Ertrag-
steuerrecht transparent behandelt werden, macht es notwendig,
die Vergleichbarkeit ausldndischer Personenvereinigungen trotz
ihrer Rechtspersonlichkeit im Ausland nach anderen Kriteri-
en als jenem der Rechtspersonlichkeit zu entscheiden. Dies
schliefSt aber nicht aus, die Vergleichbarkeit anderer auslidndi-
scher Rechtstriger nach Maf§gabe ihrer Rechtspersonlichkeit
im Ausland zu beurteilen.

Der vom RFH entwickelte Typenvergleich ist auf Personen-
vereinigungen zugeschnitten: Der RFH stellt darauf ab, ,,ob
sich die betreffende auslindische Gesellschaft mehr dem Typ
der Personalgesellschaft oder der Kapitalgesellschaft nahert.
Dem RFH geht es darum, ob die venezolanische Komman-
ditgesellschaft ,fur die Zwecke des Einkommen- und Kor-
perschaftsteuergesetzes als selbstindiges, der Korperschaft-
steuer unterworfenes Rechtssubjekt anzusehen ist, oder ob
die einzelnen Gesellschafter unmittelbar als Mitunternehmer
der Einkommensteuer unterliegen“. Dem RFH ging es dabei
nicht um die Eingriffsmoglichkeiten der Gesellschafter auf die
Gesellschaft. Denn auch das Recht der Kapitalgesellschaften
ermoglicht dem Gesellschafter die Willensdurchsetzung, wie
das Beispiel des Weisungsrechts des Gesellschafters einer GmbH
zeigt. Umgekehrt konnen die Rechte des Kommanditisten weit-
gehend beschrinkt werden.

Der RFH stellte die Personengesellschaft und Kapitalgesell-
schaft — und nicht etwa andere Arten von Korperschaften —
gegeniiber. Nur vor diesem Hintergrund ist verstandlich, dass
fast alle der fiir den Typenvergleich mafigebenden Kriterien
das Verhiltnis zwischen Gesellschafter und Gesellschaft im
Blick haben. Fiir den RFH war entscheidend, dass bei Perso-
nengesellschaften ,,die Person der Gesellschafter im Vorder-
grund“ stehe. ,,Bei der Kapitalgesellschaft dagegen stehen die
Gesellschafter der Gesellschaft mehr unpersonlich gegeniiber.
Sie haften den Glaubigern nicht personlich, ihre Anteile sind
ubertragbar, an der eigentlichen Geschiftsfihrung sind sie
auf Grund ihrer Stellung als Gesellschafter in der Regel nicht
beteiligt. Ihre Stellung als Gesellschafter griindet sich weniger
auf eine innere Verbundenheit mit den Mitgesellschaftern
als auf das Bestreben, Kapital nutzbringend anzulegen.“ Die
steuerrechtliche Diskussion der 1930er Jahre mafS der Frage,
ob sich Gesellschafter und Gesellschaft ,,mehr unpersonlich
gegeniiberstehen® oder nicht, grofSe Bedeutung bei." Es ging

19) Dies zeigte sich auch wenige Jahre nach dem Venezuela-Urteil — schon
unter dem Terrorregime des Nationalsozialismus —, als die Griindung von
Kapitalgesellschaften der Gesellschaftsteuer unterworfen wurde, um die
,Zusammenballung [...] anonymen Kapitals” zusatzlich zu belasten. Vgl
Amtliche Begriindung, RStBI 1934, 1462.
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jeweils um das Verhaltnis zwischen Personenvereinigungen
und ihren Gesellschaftern. Eigentiimerlose Korperschaften
passen nicht in dieses Schema. Sie lassen sich anhand des
vom RFH fiir Personenvereinigungen entfalteten Spektrums
nicht zwischen Kapitalgesellschaft und Personengesellschaft
einordnen.

Will man dennoch den vom RFH entwickelten Typenver-
gleich auf eigentiimerlose Rechtstrager wie Stiftungen anwen-
den, konnen derartige Rechtstrager in einem solchen Spektrum
nicht zwischen Kapital- und Personengesellschaft, sondern
nur auflerhalb stehen: Zwar gibt es auch bei eigentiimerlosen
Rechtstragern nahestehende andere Personen, wie die Gemein-
de oder der Verein bei einer Sparkasse oder der Stifter oder
die Begiinstigten bei einer Stiftung. Sieht man fiir den Typen-
vergleich aber als entscheidend an, ob sich der eigentiimerlose
Rechtstriager und der nahestehende Dritte ,,mehr unpersonlich
gegentiberstehen®, so wird die Person des Dritten im Regelfall
noch weniger ,,im Vordergrund“ stehen als der Gesellschafter
einer Kapitalgesellschaft: Stifter und Begiinstigte haften den
Glaubigern von Stiftungen nicht personlich, sie verfiigen nicht
einmal iiber Anteile. Nahestehende Dritte konnen zwar — nach
MafSgabe der jeweiligen Unvereinbarkeitsvorschriften — auch
Organfunktion haben, es gehort aber keineswegs zum Wesen
dieser Rechtsformen, dass sie an der eigentlichen Geschifts-
fithrung beteiligt waren. Mitunter ist dies sogar ausdriicklich
ausgeschlossen. Aus all diesen Griinden liegt es auf der Hand,
mit im Ausland verliechener Rechtspersonlichkeit ausgestat-
tete Stiftungen auslidndischen Rechts ohne weitere Priifung
als Korperschaftsteuerrechtsubjekt anzuerkennen, zumal auch
inlandische eigentiimerlose Rechtstrager als Steuerrechtsubjekt
betrachtet werden.?”

Auf den ersten Blick scheint das Erkenntnis des VwGH vom
20. 9. 1988, 87/14/0167 zur Behandlung von US-Trusts im
Osterreichischen Steuerrecht diesem Befund entgegenzustehen:
,Bei einem amerikanischen Trust, bei dem allein der Trust-
verwalter Dispositionen fiir die Einkunftserzielung zu treffen
vermag, sind die mit dem Trustvermogen erzielten Einkiinfte
unmittelbar dem Trust selbst als stiftungsdhnlichem Zweck-
vermogen (sieche § 1 Abs 1 Z § KStG) zuzurechnen.“ Der
VwGH legte die Schwierigkeiten, vor denen er stand, offen:
»Der Begriff ,Trust® bezieht sich auf eine Gestaltungsform,
die dem 6sterreichischen Recht vollig fremd ist und nur mit
groflen Schwierigkeiten einer bestimmten Gestaltungsform
zugeordnet werden kann. Die moglichen Gestaltungsfor-
men reichen dabei von einer reinen Treuhandschaft bis zu
Vorgingen, die gewisse Ahnlichkeiten mit Stiftungen oder
Fruchtgenussstellungen bzw auch mit Nacherbschaften haben
konnen.“ Die Schwierigkeiten des VwGH, Trusts einzuord-
nen, rithren vor allem auch daher, dass Trusts im Regelfall im
anglo-amerikanischen Rechtskreis keine Rechtspersonlichkeit
zuerkannt wird.?» Der VwGH wollte offenbar bei auslindi-
schen Rechtsgebilden, die dort nicht als juristische Personen

20) Ahnlich — wenngleich nicht so weitgehend — Tanzer, Der ertragsteuerliche
Durchgriff durch eine 6sterreichische oder liechtensteinische Privatstiftung,
PSR 2010, 128 (133), der , die Einordnung als Rechtspersonlichkeit nach dem
auslandischen Recht [als] ein nicht unbedeutendes Anzeichen daftir [sieht],
dass die Vergleichbarkeit mit einer inlandischen juristischen Person eher
anzunehmen ist als im Fall einer grundlegend gegenteiligen Einstufung”.
Vgl auch Bieber/Finsterer/Lehner, Besteuerung von in- und auslandischen
Stiftungen und Typenvergleich (Teil Ill), ZfS 2009, 126 (128 mwN).

Dazu Midiller, Der englische Trust und seine Besteuerung, FJ 1995, 242 (246);
Petritz, Der Trust fur Zwecke der Vermdgensnachfolge (State Planning), RAW
2007, 635 (636); Schuchter, Aktuelle Rechtsprechung und Verwaltungspraxis
zu auslandischen Stiftungen, Anstalten und Trusts, taxlex 2010, 93 (95 f);
Marschner in Jakom (Hrsg), Einkommensteuergesetz3 (2010) § 27 Rz 180.
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behandelt werden, die Korperschaftsteuerrechtssubjektivitit
fir Zwecke des osterreichischen Steuerrechts nicht generell
ausschliefSen. Dafiir lassen sich angesichts des Umstands, dass
nicht nur juristische Personen, sondern unter bestimmten
Voraussetzungen auch ,,nichtrechtsfahige Personenvereini-
gungen, Anstalten, Stiftungen und andere Zweckvermogen“
der oOsterreichischen Korperschaftsteuerpflicht unterliegen
konnen, gute Griunde finden.?? Da es im Trust-Erkenntnis aber
nicht um ein ausliandisches Rechtsgebilde gegangen ist, dem
dort die Eigenschaft einer juristischen Person zukam, spricht
dieses Erkenntnis keineswegs dagegen, eigentiimerlose aus-
landische Rechtsgebilde, die im Ausland Rechtspersonlichkeit
haben, auch fiir Zwecke des osterreichischen Korperschaft-
steuerrechts generell als Korperschaftsteuerrechtsubjekte zu
betrachten.

Der Umstand, dass die 6sterreichische Rechtsordnung seit
dem Jahr 1993 mit der Privatstiftung einen weiteren eigentii-
merlosen Rechtstriger kennt, hat Autoren im Schrifttum dazu
bewogen, die Vergleichbarkeit einer auslandischen Stiftung an
Hand ihrer Ahnlichkeit mit einer dsterreichischen Privatstif-
tung zu beurteilen.? Die Einfuhrung des Privatstiftungsgeset-
zes hat aber in dieser Hinsicht keine entscheidende Anderung
bewirkt.?¥ Schon vorher wurde die Steuerrechtsubjektivitit
ausldandischer Stiftungen keineswegs generell verneint. Das
osterreichische Privatstiftungsgesetz kann lediglich als weitere
Bestitigung dafiir gedeutet werden, dass es der 6sterreichischen
Steuerrechtsordnung keineswegs fremd ist, auch eigentiimer-
lose Rechtstriger als Steuerrechtsubjekte zu behandeln. Ob
ein eigentiimerloses Rechtsgebilde des auslindischen Rechts
konkret dhnlichen Vorschriften wie osterreichische Privatstif-
tungen unterliegt, kann schon aufgrund des Umstands, dass
die Privatstiftung nicht das einzige eigentiimerlose Rechtsub-
jekt ist, das die osterreichische Rechtsordnung kennt, nicht
entscheidend sein.

Vor diesem Hintergrund tberrascht nicht, dass Wiesner
schon vor der Schaffung des dsterreichischen Privatstiftungs-
gesetzes liechtensteinische Familienstiftungen generell als
Steuerrechtsubjekte fiir Zwecke des osterreichischen Kor-
perschaftsteuerrechts betrachtet hat.”® Der Umstand, dass
auch bei einer auslandischen Stiftung mitunter nahestehende
Personen Moglichkeiten haben, die Auskehrung des Vermo-
gens der ausldndischen Stiftung durchzusetzen, ist nimlich
fiir die Beurteilung der Steuerrechtsubjektivitit nicht ent-
scheidend. In dieser Hinsicht unterscheiden sich ndmlich auch
nach osterreichischem Gesellschaftsrecht die Gesellschafter
von Personen- und Kapitalgesellschaften nicht grundlegend
26) Die Verpflichtung der auslindischen juristi-
schen Person, nach Maf§gabe ihrer Satzung oder anderer fiir
sie maflgebender rechtlicher Grundlagen Dritte aus ihrem
Vermogen zu bedienen, ist ihrer Steuerrechtssubjektivitit
nicht abtraglich. Ebenso wenig verliert die liechtensteinische
Stiftung ihre Einstufung als 6sterreichisches Korperschaft-
steuersubjekt, wenn ihre Organe Gber keine Befugnisse ver-

voneinander.

22) Vglauch BFH 5. 11. 1992, BStBI Il 1993, 388 (388 ff).

23) Vgl Toifl, Die steuerliche Attraktivitat liechtensteinischer Stiftungen, SWI
1998, 368; derselbe, Nochmals: Die liechtensteinische Familienstiftung im
Osterreichischen Abgabenrecht, RAW 2008, 428 (439 f); Fraberger/Petritz,
RdW 2008, 300.

24) So offenbar auch Tanzer, PSR 2010, 133.

25) Vgl Wiesner, Vermogensverlagerung auf liechtensteinische Familienstif-
tungen, RAW 1989, 345 (345).

26) Ahnlich offenbar auch Zorn in Marchgraber, SWI 2010, 328, der auf die
Durchsetzungsmaglichkeiten des Gesellschafters einer Ein-Mann-GmbH
hinweist.
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fiigen, um zu entscheiden, ob und in welcher Weise die Stif-
tung jenes Vermdogen, das sie nicht oder noch nicht an Dritte
ausgekehrt hat, zur Einkunfteerzielung einsetzt. Die zuletzt
angesprochene Dispositionsbefugnis tiber das Vermogen als
Einkunftsquelle ist aber fiir die personliche Zurechnung der
Einkiinfte bedeutend. Ob durch Nebenabreden oder fakti-
sche Umstdnde die Befugnisse der Stiftungsorgane so stark
eingeschriankt sind, dass die eigentlich zustindigen Organe zu
ausschliefSlichen Befehlsempfangern werden, ist dann keine
Frage der Steuerrechtsubjektivitit, sondern eine Frage der
Einkiinftezurechnung, die der Beurteilung der Steuerrecht-
subjektivitat nachgelagert ist.

3. Die Zurechnung von Einkiinften zur liechten-
steinischen Stiftung

Die bisher angestellten Uberlegungen haben gezeigt, dass an
der Steuerrechtsubjektivitit einer liechtensteinischen Stiftung,
die nach dem dort anwendbaren Recht Rechtspersonlichkeit
hat, nicht zu zweifeln ist. Von der Frage der Steuerrechtsub-
jektivitit ist allerdings die Frage zu trennen, ob bestimmte
Einkiinfte der liechtensteinischen Stiftung deren Stiftern,
Begunstigten oder anderen Personen zuzurechnen sind. Die
Frage der Einkiinftezurechnung ist dabei nicht zwingend
fiir alle Arten von in Rede stehenden Einktinften gleich zu
beantworten und kann auch im Zeitverlauf unterschiedlich
beurteilt werden. Daher wire es nicht undenkbar, dass eine
liechtensteinische Stiftung zum Beispiel einen land- und fort-
wirtschaftlichen Betrieb selbst fithrt und aufder Streit steht,
dass ihr die daraus bezogenen Einkiinfte zuzurechnen sind,
wihrend Zurechnungssubjekt im Hinblick auf bestimmte
Dividenden und Zinsen andere Personen sind, obwohl die
zivilrechtlichen Anspriiche aus den diesen Zinsen und Divi-
denden zu Grunde liegenden Rechtsverhiltnissen der Stiftung
selbst zustehen. Die allfillige Zurechnung von Einkiinften zu
von der Stiftung verschiedenen Personen sollte daher nicht als
»Durchgriff“ bezeichnet werden: Die Steuerrechtsubjektivitit
der als juristische Person anerkannten auslandischen Stiftung
fur Zwecke des Osterreichischen Korperschaftsteuerrechts
steht nach der hier dargelegten Auffassung aufSer Streit, selbst
dann, wenn ihr letztlich gar keine Einkiinfte zugerechnet
werden konnten.

Fiir Osterreich hat Ruppe mit der ,,Markteinkommenstheo-
rie“ die dogmatische Grundlage fiir eine allgemeine Lehre zur
personlichen Zurechnung von Einkinften gelegt.?”” Danach
stellen die Einkunftsarten des EStG auf die entgeltliche Verwer-
tung von Leistungen (Wirtschaftsgiitern oder Dienstleistungen)
am Markt ab. Deshalb ist derjenige Zurechnungssubjekt der
Einkiinfte, der die Marktherrschaft iiber die jeweilige Ein-
kunftsquelle besitzt und so den Vorgang der Leistungserstellung
beherrscht. Trager der Einkuinfte ist derjenige, der tiber die
betreffende Leistungserstellung disponieren kann, das heifSt,
die Moglichkeit hat, Marktchancen zu nutzen, Leistungen zu
variieren und im Extremfall auch zu verweigern, indem er
seine Tdtigkeit einstellt, Kapital zuriickzieht, Mietverhiltnisse
ktndigt etc. Die Zurechnung der Einkunftsquelle ist dabei von

27) Vgl Ruppe, Méglichkeiten und Grenzen der Ubertragung von Einkunftsquel-
len als Problem der Zurechnung von Einkunften, in Tipke (Hrsg), Ubertragung
von Einkunftsquellen im Steuerrecht (1978) 7 (7 ff).
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der Zurechnung des Vermogens, das dieser Einkunftsquelle
dient, zu unterscheiden.?®

Tanzer hat die Anwendung dieser Grundsitze im Korper-
schaftsteuerrecht abgelehnt. Die Kriterien der Einkiinftezurech-
nung im Einkommensteuerrecht eignen ,,sich schon ihrer Natur
nach nicht fiir das Korperschaftsteuerrecht“.?” Der Objektsteu-
ercharakter der Korperschaftsteuer und die Fremdorganschaft
bei Korperschaften verboten ein Abstellen auf die Dispositi-
onsbefugnis tiber die Einkunftsquelle. Die formalrechtliche
Ankniipfung der Steuerpflicht an die Erscheinungsform der
juristischen Person des privaten Rechtsgebiets gebiete, alle
einkunftswirksamen Sachverhalte, die eine juristische Person
im Aufenverhiltnis im eigenen Namen setze, ungeachtet des
Beherrschungsgrads durch andere Rechtstriager oder eines sons-
tigen Tatigwerdens auf fremde Rechnung (etwa Treuhandschaf-
ten) der Korperschaft zuzurechnen. Ruppes Zurechnungslehre
wire aus diesen Grinden im Korperschaftsteuerrecht nicht
anzuwenden.>"

Die von Tanzer vertretene These hat sich nicht durchgesetzt.
Ein gewichtiges Gegenargument liegt namlich darin, dass die
Anwendung unterschiedlicher Zurechnungsgrundsitze bei
natiirlichen und juristischen Personen die Gefahr der Dop-
pelerfassung und der Nichterfassung birgt. Wiren ndmlich
Einkiinfte aufgrund des Umstands, dass eine Korperschaft, die
Tragerin von Rechten und Pflichten aus der Einkunftsquelle ist,
der Korperschaft zuzurechnen und bewirken die sonst fiir na-
tiirliche Personen anwendbaren Zurechnungsgrundsitze, dass
die Einkiinfte dem Gesellschafter zuzurechnen sind, konnte es
auch bei rein nationalen Sachverhalten zur doppelten Zurech-
nung ein- und derselben Einkiinfte kommen. Es fallt schwer,
dem Gesetzgeber zu unterstellen, dies in Kauf genommen zu
haben.’"

Viel spricht daher dafir, die sonst mafsgebenden Grundsitze
der Einkiinftezurechnung auch bei Kérperschaften anzuwen-
den.?? Auch fiir Korperschaften gilt daher, dass demjenigen die
Einkiinfte zuzurechnen sind, ,,der tiber die der Einkunftsquelle
entsprechenden Leistungen im Innenverhiltnis disponieren
kann, d.h. vor allem die Moglichkeit besitzt, Marktchancen
auszuniitzen oder die Leistung zu verweigern“. Im Falle von
Dividenden muss als Zurechnungssubjekt angesehen werden,
wer tiber die Beteiligungen derart disponieren kann, dass er die
Hohe der Einkiinfte beeinflussen kann. Die Rechtsprechung des
VwGH hat es in den letzten Jahren vorgezogen, Zurechnungs-
fragen primir unter Berufung auf den — vordergriindig leichter
anwendbaren — § 22 BAO zu losen und daher in etlichen Fillen
die Chance verstreichen lassen, die mafSgebenden Grundsitze
der Einkiinftezurechnung deutlicher herauszuarbeiten.>? Aus-

28) Vgl Gassner, Grundsatzfragen der Einkinftezurechnung, OJT 2003, VI/2
(2004) 67.

29) Vgl Tanzer, Grundsatzfragen der Einkiinftezurechnung, Gutachten 15. OJT,

/1 (2003) 81.

Vgl die Zusammenfassung bei Gassner, 15. OJT VI/2, 82.

So schon Lang, Diskussionsbeitrag, 15. OJT IIl/2, 194; ebenso Zorn, Diskus-

sionsbeitrag, 15. OJT, /2, 202.

32) Zuweiteren Nachweisen zur herrschenden Auffassung vgl Petutschnigg, Kein
,steuerlicher Durchgriff” bei liechtensteinischen Stiftungen, OS5t 2010, 478
(481 FN 56).

33) Vgl VwGH 24. 6. 2003, 97/14/0060; 9. 12. 2004, 2002/14/0074; 19. 1.
2005, 2000/13/0176. Kritisch Lang, VWGH zur Anwendung des § 22 BAO
auf irische IFSC-Gesellschaften, SWI 2005, 67 (69 f); Loukota, Einschaltung
auslandischer Basisgesellschaften, SWI 2005, 205 (206 f); Toifl, Missbrauch
bei Veranlagung durch irische Konzerngesellschaft, taxlex 2005, 62 (62);
Kofler, Entscheidungsanmerkung zu VWGH 9. 12. 2004, 2002/14/0074,
ecolex 2005, 153 (153); Lang/Massoner, Die Grenzen steuerlicher Gestaltung
in der 6sterreichischen Rechtsprechung, in Lang/Schuch/Staringer (Hrsg), Die
Grenzen der Gestaltungsmaglichkeiten im Internationalen Steuerrecht (2009)
15 (15 ff). Zur Einktnftezurechnungs-Rechtsprechung vglLoukota, Das erste
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gangspunkt muss jedenfalls sein, dass die Steuerrechtsordnung
auch Gesellschaften als Zurechnungssubjekt anerkennt, die
ausschliefSlich Holdingaufgaben erfiillen. Die Anforderungen
miissen daher so gewahlt sein, dass Einkiinfte von Holdingge-
sellschaften nicht in jedem Fall automatisch den Gesellschaf-
tern zugerechnet werden.’* Wenn den zur Geschiftsfihrung
berufenen Organen der Gesellschaft ein Spielraum verbleibt,
der ihnen Moglichkeiten belasst, auf die Hohe der Dividenden
Einfluss zu nehmen, sind die Einkiinfte auch der Gesellschaft
zuzurechnen. Maflgebend kann sein, wer tiber die Ausiibung
des Stimmverhaltens in der Gesellschafterversammlung der
Beteiligungsgesellschaft oder tiber den Verkauf der Beteiligung
entscheidet. Wenn die zur Geschiftsfithrung der Gesellschaft
berufenen Organe ihre Befugnisse auch tatsichlich austiben
und nicht etwa ein Dritter der wahre Oberleiter ist, sind der
Gesellschaft auch die Einkiinfte zuzurechnen.

Die Anforderungen diirfen nicht tiberspannt werden. Von Be-
deutung ist, dass dieselben Grundsitze der Einkiinftezurechnung
bei inlindischen wie auslandischen Einktinften zum Tragen zu
kommen haben. Die Rechtsordnung differenziert namlich fur
diese Zwecke nicht zwischen in- und auslindischen Einkiinften.
Wer unter bestimmten Voraussetzungen die Dispositionsbefugnis
eines ausldndischen Steuerrechtsubjekts tiber Einkiinfte verneint,
muss diese Einkiinfte im Falle eines Inlandssachverhalts unter
denselben Voraussetzungen ebenfalls nicht der Gesellschaft,
sondern dem Gesellschafter zurechnen, fiir den dies — wenn er
zum Beispiel dadurch die Moglichkeit des Ausgleichs mit selbst
erlittenen Verlusten hat, die er auf diese Weise verwerten kann —
durchaus erstrebenswert sein kann. Entscheidend ist in diesem
Zusammenhang auch, dass die Organe des ausldndischen Steuer-
rechtsubjekts nicht vollige Freiheit bei ihren Entscheidungen iiber
die Einkunftsquelle haben miissen, um als Zurechnungssubjekt
anerkannt zu werden. Genauso wie bei Inlandssachverhalten
muss auch die im Gesellschaftsvertrag vereinbarte Zustimmung
der Gesellschafterversammlung zu bestimmen VerdufSerungs-
geschiften der Zurechnung der Einkiinfte bei der Gesellschaft
nicht abtriglich sein. Vor allem aber ist von Bedeutung, dass
es um die Dispositionsbefugnis tiber die der Einkunftsquelle
entsprechenden Leistungen geht. Erzwingt der Gesellschafter
einer Kapitalgesellschaft durch einen entsprechenden Ausschiit-
tungsbeschluss die Auskehrung des von der Kapitalgesellschaft
erwirtschafteten Vermogens, ist dies im Hinblick auf die Ein-
kiinftezurechnung unschadlich. Genauso muss es aber auch
unschadlich sein, wenn Begtinstigte einer ausldndischen Stiftung
ihnen eingerdumte Rechte wahrnehmen, um die Stiftung zur
Zuwendung der erwirtschafteten Ertrage zu veranlassen.

Vor dem Hintergrund des Vergleichs mit einer Kapitalgesell-
schaft geht es mE aber auch zu weit, die Einkiinftezurechnung
zum Stifter bereits dann anzunehmen, wenn der Stifter blof3
»die Moglichkeit des jederzeitigen Eingriffs [hat], unabhin-
gig von der tatsichlichen Durchfiihrung®.?¥ Wiirde man bei
Kapitalgesellschaften denselben MafSstab anlegen, wiren dem
Allein- oder auch nur Mehrheitsgesellschafter einer GmbH

Treaty-Shopping-Urteil des VwWGH, SWI 1998, 105 (105 f); Lang, VWGH zu
Treaty Shopping, SWI 1998, 216 (216 f).

Vgl zu derartigen Uberlegungen schon Lang, SWI 1998, 220, mit Verweis auf
Lechner, Die Zukunft von Basisgesellschaften, in Gassner/Gréhs/Lang (Hrsg),
Zukunftsaufgaben der Wirtschaftspriifung (1997) 317 (317 ff); Tumpel, Aus-
landische Finanzierungsgesellschaften, in Gassner/Lang (Hrsg), Besteuerung
und Bilanzierung international tatiger Unternehmen — 30 Jahre Steuerrecht an
der Wirtschaftsuniversitat Wien (1998) 417 (433 ff). Zur Zwischenschaltung
einer Holdinggesellschaft vgl auch Briem, Unternehmerische Entscheidungen
in Stiftungen, PSR 2010, 108 (110 ff).

35) So aber Toifl, RdW 2008, 432.
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aufgrund der Moglichkeit der Erteilung von Weisungen an
den Geschaftsfithrer nahezu immer die von der Gesellschaft
bezogenen Ertrage zuzurechnen. AufSerdem stellt sich oft erst
dann heraus, ob ein Dritter tatsichlich die Moglichkeit des
jederzeitigen Eingriffs hat, wenn er diese Moglichkeit zu nutzen
versucht.’® Dann zeigt sich nimlich, wie gefiigsam die eigentlich
zustindigen Gesellschaftsorgane wirklich sind.

Die Rechtsprechung des VwGH 16st Zurechnungsfragen mitun-
ter nach wie vor tiber die Anwendung der Missbrauchsvorschrift
des § 22 BAO. Dabei wird danach gefragt, ob die Gestaltung
ungewohnlich und unangemessen ist und ob sie ausschliefSlich
oder tiberwiegend durch steuerliche Griinde motiviert ist. Dies
ist hochst unbefriedigend. Die Rechtsanwendung verkommt auf
diese Weise zur ,,Gefiihlsjurisprudenz“:*” Die entsprechenden
Erkenntnisse des VwGH zeichnen sich meist dadurch aus, indem
schon der Sachverhalt mit einer gewissen ,,Schieflage geschildert
wird, sodass der VwGH dann die Ungewohnlichkeit und die
Unangemessenheit gar nicht naher priift und begriindet, sondern
sich mit der bloflen Behauptung begniigt.>® Die Auseinander-
setzung mit dem vom VwGH geforderten ,,aufSersteuerlichen
Grund* spielt sich meist dhnlich ab:3* Der VwGH fordert, dass
der Steuerpflichtige diese Griinde vorzutragen hat und dabei
nicht auf der bloflen ,,Behauptungsebene* bleiben darf.*® Die
Griinde miussen ,,stichhaltig* sein oder ,,plausibel gemacht*
werden.*! Es darf sich dabei nicht um ein ,,hohles Konstrukt*
handeln.*? Das Sachvorbringen zur wirtschaftlichen Funktion
einer Konzerngesellschaft darf sich nicht ,,in Floskeln und Wort-
hulsen“ erschopfen, ,,deren inhaltliche Lehre sich auch durch den
Einsatz finanzwissenschaftlichen Fachidioms [...] nicht wirklich
fullen* lasst.*¥ Dazu kommt noch, ,,dass sich nicht bereits jeder
fiir bestimmte Ausnahmefille denkbar geringfiigige Vorteil der
gewihlten Umwegkonstruktion als beachtlicher auflersteuerli-
cher Grund eignet“.*" All dies macht deutlich, dass die Akzep-
tanz eines auflersteuerlichen Grunds eine Wertungsentscheidung
verlangt und letztlich im Belieben der Behorde und dann in
weiterer Konsequenz des VwGH liegt. In den Fillen, in denen der
VwGH den Sachverhalt schon mit einer gewissen ,,Schieflage
schildert, indem er zum Beispiel von ,,Briefkastengesellschaften®
in ,,Steueroasen® und der ,,Umleitung® von Geldern, die durch
andere Gesellschaften ,,geschleust“ werden, spricht, stellt er dann
meist auch beim Nachweis des ,,auflersteuerlichen Grunds* fiir
den Steuerpflichtigen nicht erfiillbare Anforderungen auf.*!

Die erwdhnten Entscheidungen des VwGH sind allerdings
Einzelfille und sollen nicht tuberbewertet werden. Zorn hat
zu Recht darauf hingewiesen, dass nach der Rechtsprechung
des VWGH ein Missbrauch jedenfalls dann ausgeschlossen
ist, wenn der Steuerpflichtige einen steuerlichen Vorteil auf
einem Weg erreicht, den das Gesetz ausdriicklich vorsieht.*®
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Ahnlich Hosp, Liechtensteinische Stiftungen im Lichte des ésterreichischen
Steuerrechts, OStZ 2008, 194 (195 f), der darauf abstellt, , wie die jeweilige
Stiftung gelebt wurde”.

Kritisch Lang/Massoner, in Lang/Schuch/Staringer (Hrsg), Die Grenzen der

Gestaltungsmaglichkeiten im Internationalen Steuerrecht 47.

38) Vgl Lang/Massoner in Lang/Schuch/Staringer (Hrsg), Die Grenzen der Gestal-
tungsmaglichkeiten im Internationalen Steuerrecht 47.

39) Vgl die umfangreichen Nachweise bei Lang/Massoner in Lang/Schuch/Sta-
ringer (Hrsg), Die Grenzen der Gestaltungsmaglichkeiten im Internationalen
Steuerrecht 27 ff.

) VWGH 10. 8. 2005, 2001/13/0018.
) VwGH 10. 8. 2005, 2001/13/0018, 19. 1. 2005, 2000/13/0176.
) VwWGH 27.9. 1995, 93/13/0095.

43) VwGH 19. 1. 2005, 2000/13/0176.
)
)
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VWGH 22. 9. 2005, 2001/14/0188.

Vgl Lang/Massoner in Lang/Schuch/Staringer (Hrsg), Die Grenzen der Gestal-
tungsmaglichkeiten im Internationalen Steuerrecht 28.

46) Vgl Zorn in Beiser ua (Hrsg), Ertragsteuern in Wissenschaft und Praxis — FS
far W. Doralt (2007) 527 (539).
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Damit bringt der VwGH zum Ausdruck, dass die besondere
Steuerpflicht aufgrund des § 22 BAO jedenfalls dann nicht
in Betracht kommt, wenn als das Ergebnis der Interpretati-
on der anzuwendenden Steuervorschriften die Besteuerung
ausgeschlossen ist. Dabei kann aber nicht mafigebend sein,
ob das Auslegungsresultat alleine auf den Wortlaut gestiitzt
werden kann oder unter Beriicksichtigung systematischer, te-
leologischer oder historischer Aspekte erzielt wird.*” Genauso
wenig kann von Bedeutung sein, ob es um ausdriicklich als
Begiinstigungs- oder Befreiungsvorschriften bezeichnete oder
um andere Regelungen geht.*® Es handelt sich namlich blof§
um eine Frage der Gesetzestechnik, ob Besteuerungstatbestiande
zunichst sehr umfassend beschrieben werden, um sie durch eine
Befreiung wieder einzuschranken, oder ob sie von vornherein
eng formuliert werden.*” Ist aber die Anwendung des § 22 BAO
als selbstandiger Besteuerungstatbestand ausgeschlossen, wenn
die Auslegung der entsprechenden Steuervorschriften keine
Steuerpflicht nach sich zieht, werden die anderen ,,Vorausset-
zungen® der Missbrauchsvorschrift — also die Ungewohnlich-
keit, die Unangemessenheit und der aufSersteuerliche Grund —
bedeutungslos. Ergibt sich namlich die Steuerpflicht bereits
ohnehin aus der jeweiligen Abgabenvorschrift, bedarf es nicht
des § 22 BAO. Fiihrt die Interpretation der Regelung aber zu
keiner Steuerpflicht, kann auch nicht mehr unter Berufung auf
§ 22 BAO besteuert werden. Lediglich die Interpretation der
jeweiligen gesetzlichen Vorschrift —und nicht der unbestimmte
Steuerrechtssatz des § 22 BAO - gibt dariiber Auskunft, ob
ein Sachverhalt von einer Gesetzesbestimmung noch erfasst ist
oder nicht. Dieses Verstindnis des § 22 BAO entspricht exakt
jenem der in der Lehre herrschenden Innentheorie.’”

Dies bedeutet, dass die Frage, ob Einkiinfte einer in Liech-
tenstein ansissigen Stiftung oder aber den Stiftern oder den
Begiinstigten zuzurechnen sind, im Ergebnis ausschlieSlich
nach den dafir mafSgebenden Grundsatzen des osterreichischen
Rechts zu entscheiden ist. Es kommt auf die Dispositionsbefug-
nis tiber die Einkunftsquelle an, wer also im Fall von Gesell-
schaftsanteilen oder Forderungswertpapieren die maflgebenden
Entscheidungen treffen kann. Bewirkt die Anwendung dieser
Zurechnungsgrundsitze, dass diese Dispositionsbefugnis bei
der liechtensteinischen Stiftung liegt, kann auch § 22 BAO
nichts daran dndern. Liegt die Dispositionsbefugnis aber bei
anderen Personen — wie zum Beispiel den Stiftern oder Begiins-
tigten —, bedarf es ebenso wenig des § 22 BAO.

4, Amtswegigkeit und Mitwirkungspflicht

Im Abgabenverfahren trifft die Abgabenbehorde die Verpflich-
tung zur amtswegigen Erforschung der materiellen Wahrheit.
Gemif$ § 115 Abs 1 BAO haben die ,,Abgabenbehérden die
abgabepflichtigen Fille zu erforschen und von Amts wegen die
tatsichlichen und rechtlichen Verhiltnisse zu ermitteln, die fiir
die Abgabenpflicht und fiir die Erhebung der Abgaben wesent-
lich sind“. Nach § 115 Abs 3 BAO haben die Abgabenbehorden
»Angaben der Abgabepflichtigen und amtsbekannte Umstidnde

47) Vgl Lang, Der Gestaltungsmissbrauch (§ 22 BAO) in der jlingeren Rechtspre-
chung des VWGH, OStZ 1994, 173 (176).

48) Vgl Lang, OStZ 1994, 176 f; Lang, Der Normgehalt des § 22 BAO, OStZ
2001, 65 (65).

49) Vgl Ruppe, Die Ausnahmebestimmungen des Einkommensteuergesetzes

(1971) 28 ff; Stoll, Das Steuerschuldverhéltnis in seiner grundlegenden Be-

deutung fur die steuerliche Rechtsfindung (1972) 104; Lang, Doppelbesteu-

erungsabkommen und innerstaatliches Recht (1992) 75 f.

Vgl Lang/Massoner in Lang/Schuch/Staringer (Hrsg), Die Grenzen der Gestal-

tungsmaglichkeiten im Internationalen Steuerrecht 38.
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auch zu Gunsten des Abgabepflichtigen zu priifen und zu wiir-
digen®. Durch das Prinzip der amtswegigen Untersuchung wird
somit der Abgabenbehorde grundsatzlich die gesamte Sachver-
haltsermittlung und Beweisfithrung auferlegt, wobei sie nicht
nur die den Abgabenanspruch begriindenden Tatumstinde,
sondern ebenso auch zu Gunsten des Abgabepflichtigen die an-
spruchsverneinenden und anspruchsmindernden Tatumstinde
mit gleicher Sorgfalt zu erforschen hat.’"

Die Amtswegigkeit des Verfahrens befreit den Abgabepflichti-
gen jedoch nicht von seiner Mitwirkungspflicht zur Ermittlung
des Sachverhalts. Nach § 119 Abs 1 BAO muss der Abgabe-
pflichtige ,,die fir den Bestand und Umfang einer Abgabepflicht
oder fiir die Erlangung abgabenrechtlicher Begtinstigungen be-
deutsamen Umstande nach MafSgabe der Abgabenvorschriften
offenlegen. Diese Offenlegung muss vollstindig und wahrheits-
gemafs erfolgen. Aus diesen und anderen Mitwirkungspflichten
des Steuerpflichtigen wird abgeleitet, dass die amtswegige Er-
mittlungspflicht dort ihre Grenze findet, wo der Abgabenbehor-
de weitere Nachforschungen nicht zugemutet werden konnen.
Dies ist insbesondere dann der Fall, wenn der Sachverhalt nur
im Zusammenwirken mit der Partei geklart werden kann, die
Partei zur Mitwirkung an der Wahrheitsfindung aber nicht
bereit ist, oder eine solche unterlasst.’?

Das Abgabenverfahren ist somit von einem Zusammenwirken
zwischen Abgabenbehorde und Steuerpflichtigen gekennzeich-
net, bei dem der Grundsatz der Amtswegigkeit des Verfahrens
— und damit die von der Abgabenbehorde zu erfiillenden Auf-
gaben — eindeutig im Vordergrund stehen.’® Anders verhilt es
sich der Rechtsprechung zufolge offenbar bei Sachverhalten mit
Auslandsbeziehungen. In diesen Fillen soll eine erhohte Mitwir-
kungspflicht des Abgabepflichtigen zum Tragen kommen. Diese
erhohte Mitwirkungspflicht soll auch eine Beweisbeschaffungs-
pflicht des Abgabepflichtigen zur Folge haben.

Voraussetzung fiir eine erhohte Mitwirkungspflicht ist die
eingeschriankte Ermittlungsmoglichkeit der Behorde. Diese Ein-
schrankung kann nicht nur bei Auslandsbeziehungen gegeben
sein, sondern immer dann, wenn ungewohnliche Verhiltnisse
vorliegen, die nur der Abgabepflichtige kliren kann. Auf die
Mitwirkung des Steuerpflichtigen kann weiters nicht verzichtet
werden, wenn Behauptungen des Steuerpflichtigen mit den
Erfahrungen des tiglichen Lebens in Widerspruch stehen.’® Zu
diesen Fallgruppen kénnen auch Sachverhalte mit Auslandsbe-
zug gehoren, doch fillt nicht zwingend jeder auslandsbezogene
Sachverhalt darunter.>)

Daruber hinaus hat jede Mitwirkungspflicht ihre Grenzen.
Diese Grenze liegt jedenfalls in der Unmoglichkeit, verlangte
Beweismittel vorzulegen. Der Steuerpflichtige ist aber auch
nicht zu jeder Mitwirkung, die mdglich ist, verpflichtet. Eine

51) Vgl Schimetschek, Die Beweislast-Verteilung zwischen Steuerzahler und
Behorde, SWK 1987, AV 17 (17 f); derselbe, Die Verteilung der Beweislast
im Abgabenverfahren, OStZ 1993, 129 (129 f); VWGH 12.7. 1963, 1656/61;
3.9.1987, 86/16/0111; 5. 8. 1992, 88/13/0002.

Vgl die Nachweise bei Lang, Die Erbringung von auslandischen Besteue-

rungsnachweisen durch den Steuerpflichtigen, SWI 2000, 210 (214).

Vgl Schimetschek, SWK 1987, AV 17; derselbe, OStZ 1993, 354; Lang, SWI

2000, 214; Urtz, Neueste Entwicklungen bei der Mitwirkungspflicht, in Lang/

Jirousek (Hrsg), Praxis des Internationalen Steuerrechts — FS Loukota (2005)

597 (600); Heinrich, Untersuchungsgrundsatz und Mitwirkungspflichten im

Abgabenverfahren, in Holoubek/Lang (Hrsg), Allgemeine Grundsatze des

Verwaltungs- und Abgabenverfahrens (2006) 145 (148); Schilcher, Grenzen

der Mitwirkungspflicht im Lichte des Gemeinschaftsrechts (2010) 20, 88

sowie 90 zur erhéhten Mitwirkungspflicht.

54) VwGH 19. 5. 1988, 87/16/0165; 19. 5. 1992, 91/14/0089-0091; 24. 11.
1999, 96/13/0115; Langheinrich/Ryda, Offizialmaxime, Mitwirkungspflicht
der Parteien und Parteiengehér im Rahmen der Abgabenerhebung (Teil If),
FJ 1998, 45 (46).

55) Dazu vgl Lang, SWI 2000, 215.

52

53
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weitere Grenze der Mitwirkungspflicht besteht nimlich in
der Zumutbarkeit.*® Dabei ist eine Abwigung vorzunehmen:
Schwierigkeiten so wie finanzieller und zeitlicher Aufwand, der
sich auf Seiten des Steuerpflichtigen stellt, ist der Bedeutung
der entsprechenden Beweismittel fir das Abgabenverfahren
gegeniiberzustellen. Die Beurteilung hat nach dem Gewicht
der jeweiligen Argumente im Einzelfall zu erfolgen. AufSerdem
sind die Grundsitze der Erforderlichkeit und der Verhiltnisma-
Bigkeit zu beachten. Die Erforderlichkeit bezieht sich auf die
Aquivalenz zwischen Sachaufklirung und Aufklirungsmitteln.
Dieses Verhiltnis ist unausgewogen, wenn der Sachverhalt
auf eine fiir den Abgabepflichtigen gelindere Weise aufgeklart
werden kann. Unter dem Aspekt der VerhiltnismafSigkeit ist
zu priifen, ob die Nachteile fiir den Steuerpflichtigen grofser
sind als der Nutzen aus der Mitwirkung an der Sachaufkli-
rung. Die Mitwirkungspflicht kann nach der Rechtsprechung
des VwGH jedenfalls nur so weit gehen, als sie zur objektiven
Wahrheitsfindung notwendig ist.>”

Gelegentlich — wie zum Beispiel im Erkenntnis vom
28. 10. 2010, 2006/15/0326 — erweckt der VwGH den Ein-
druck, Geschiftsbeziehungen mit liechtensteinischen Rechts-
tragern stiinden unter einem Generalverdacht: ,,Nach standiger
Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes trifft denjenigen,
der aufkldrungsbediirftige Geschifte tatigt, die ihre Wurzeln
in einem Land haben, in dem die 6sterreichischen Abgaben-
behorden keine Sachverhaltsermittlungen [titigen] konnen,
eine erhohte Mitwirkungspflicht, und es liegt an diesem, die
Geschiftsbeziehungen vollkommen offenzulegen [...]. Eine
strenge Priifung ist besonders dann geboten, wenn sich das zu
beurteilende Geschehen in einem die Herbeifithrung von Abga-
benverkiirzungen begiinstigenden Bereich wie Liechtenstein ab-
spielt. Tritt der Steuerpflichtige in solche Beziehungen ein, muss
er von Anbeginn dafir sorgen, dass er den Osterreichischen
Abgabenbehorden diese Beziehung im Bedarfsfall vollstaindig
aufhellen und dokumentieren kann [...].“ Ein derartiger Gene-
ralverdacht wire allerdings durch nichts zu rechtfertigen. Dem
VwGH ist jedoch zugute zu halten, dass es sich bei derartigen
Formulierungen blof§ um verbale ,,Ausreifler* handelt und er
dann letztlich in seiner Rechtsprechungspraxis — wie sich am
Beispiel des Erkenntnisses vom 29. 9. 2010, 2005/13/0087,
darlegen lasst — sogar in Konstellationen, in denen eine liech-
tensteinische Anstalt involviert ist, die an derselben Adresse
wie 140 andere Sitzgesellschaften in Liechtenstein residiert, die
auch sonst mafigebenden Grundsitze seiner Rechtsprechung
anwendet und sich auch von den geschilderten atmosphiri-
schen Begleitumstinden nicht abhalten lasst, einen Bescheid,
bei dessen Erlass die Behorde von aktenwidrigen Annahmen
ausging, wegen Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Ver-
fahrensvorschriften zu beheben.

Dabher ist auch dann, wenn zu beurteilen ist, ob einer liech-
tensteinischen Stiftung Einkiinfte zuzurechnen sind, nach den
iiblichen verfahrensrechtlichen Grundsitzen vorzugehen:
Die Behorde ist auch bei Auslandssachverhalten keineswegs
von ihrer amtswegigen Ermittlungspflicht befreit. Die Mit-
wirkungspflicht des Steuerpflichtigen setzt dort ein, wo die
Ermittlungspflicht der Behorde an ihre Grenzen stofSt und

56) Naher Langheinrich/Ryda, F) 1998, 45 (47); Beiser, Umfang und Grenzen der
Mitwirkungspflicht im Abgabenverfahren, OStZ 1991, 102 (104 ff); Lang,
SWI 2000, 215; Schilcher, Grenzen der Mitwirkungspflichten im Licht des
Gemeinschaftsrechts, 81 ff.

57) Dazu Beiser, OStZ 1991, 104 ff; Kotschnigg, Amtswegigkeit, erhéhte Mit-
wirkungspflicht und Beweislast bei Auslandssachverhalten, OStZ 1992, 82
(85); vgl auch VWGH 6. 12. 1966, 2175, 2176, 2180, 2191/65.
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dem Steuerpflichtigen selbst die Mitwirkung moglich und
zumutbar und sie auch als verhidltnismifSig anzusehen ist.
Wenn die Behorde an die Grenzen ihrer Ermittlungsmoglich-
keiten gekommen ist, bedeutet dies aber keineswegs, dass sie
dem Steuerpflichtigen den Nachweis beliebiger Dokumente
aufbiirden kann. Gegenstand der Ermittlungs- wie der Mit-
wirkungspflicht konnen nur Unterlagen sein, deren Inhalt fur
die Beurteilung der in Rede stehenden Abgabenvorschriften
mafSgebend ist oder die Behorde begriindet vermutet, dass sie
mafSgeblich sein konnten. Keinesfalls kann die Behorde dem
Steuerpflichtigen die Beibringung von Unterlagen auferle-
gen, die keine fiir den Steuerpflichtigen erkennbare Relevanz
fir den von der Behorde zu leistenden Subsumtionsvorgang
haben.

Vor diesem Hintergrund wird es keines besonderen Nach-
weises bediirfen, dass eine in Liechtenstein errichtete Stiftung
als Steuerrechtsubjekt fiir Zwecke des osterreichischen Kor-
perschaftsteuerrechts in Betracht kommt. Diese Steuerrecht-
subjekteigenschaft wird unabhingig davon zu bejahen sein,
ob es sich bei der liechtensteinischen Stiftung um eine ,,Er-
messenstiftung“ oder um eine ,,kontrollierte* Stiftung handelt.
Ausschlaggebend ist, dass der liechtensteinischen Stiftung auch
nach liechtensteinischem Recht Rechtspersonlichkeit zukommt.
Nur in Extremfillen wird dies bei liechtensteinischen Stiftungen
zu verneinen sein: Tanzer weist etwa auf die ,, Missbrauchsgriin-
dung® hin, ,,wenn die Stiftung zwar nach auflen hin existieren
soll, in Wahrheit aber auf die Tduschung des ihr begegnenden
Rechts- und Wirtschaftsverkehrs angelegt ist*, der ,,die liech-
tensteinische Rechtsordnung mit einem Beiseiteschieben des so
nur vorgeblichen Rechtstragers* begegnet.*®

Entscheidender ist daher, ob die Einkiinfte der liechtenstei-
nischen Stiftung oder allenfalls einem Stifter oder Begiinstigten
zuzurechnen sind. Zur Beurteilung dieser Frage kommt es dar-
auf an, wer faktisch die Disposition tiber die Einkiinfteerzielung
hatte. Ausschlaggebend ist, ob die Entscheidungen, ob und wie
das Vermogen veranlagt wird, laufend von den Stiftungsorga-
nen getroffen werden, was sich moglicherweise auch aus den
Protokollen der entsprechenden Sitzungen ergibt.

Differenziert ist dabei auch die vom VwGH wiederholt
ins Treffen gefithrte Beweisvorsorgepflicht zu beurteilen:*
Eine generelle Annahme, wonach Personen, die als Stifter
oder Begiinstigte mit einer liechtensteinischen Stiftung in
Beziehung stehen, von Anfang an dafiir Sorge tragen, im
Bedarfsfall alle Informationen tiber Entscheidungsablaufe
innerhalb der Stiftung zu erlangen und der Behorde heraus-
zugeben, ist aus mehreren Griinden nicht gerechtfertigt. Zum
Ersten ist nicht einzusehen, Auslandsbeziehungen allgemein
oder Beziehungen zu Liechtenstein und dessen Stiftungen im
Besonderen unter einen Generalverdacht zu stellen.®” Dazu
musste der Sachverhalt schon im konkreten Einzelfall aufSerst
ungewohnlich gestaltet sein, sodass der Steuerpflichtige von
vornherein damit rechnen muss, zu einem spiteren Zeit-
punkt in besonderer Weise zur Sachaufklirung herangezo-

58) Vgl Tanzer, PSR 2010, 135.

59) Dazu VwWGH 28. 5. 2009, 2008/15/0046; vgl auch VwGH 30. 10. 2001,
98/14/0014; 17. 11. 2005, 2001/13/0247; 26. 7. 2007, 2006/15/0111; 23.
2.2010, 2008/15/0077.

60) Zur differenzierenden Betrachtung der Mitwirkungspflicht bei Auslands-
beziehungen vgl Lang, SWI 2000, 215. Vgl dazu auch Hammer/Petritz,
EU-Familienstiftungen im osterreichischen Abgabenrecht, RdW 2009, 435
(437 FN 30), wonach die Vermutung des BMF-Erlasses (BMF 23. 4. 2008,
GZ SZK-010216/0073-ESt/2008), dass vermdgensverwaltende FL-Stiftungen
jedenfalls als transparent anzusehen sein sollen, nicht nachvollzogen werden
konne.
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gen zu werden. Zum Zweiten ist es gerade bei Beglinstigten
keineswegs selbstverstandlich, dass sie tiberhaupt auf die
Grundung der Stiftung Einfluss nehmen und sich bestimmte
Rechte von Anfang an vorbehalten konnten. So konnen zB
sogar nach osterreichischem Privatstiftungsrecht in der Stif-
tungserkldrung Begiinstigte gegen ihren Willen oder sogar
ohne ihr Wissen genannt und auch berechtigt werden.®?
Zum Dritten konnen Stifter einer liechtensteinischen Stif-
tung daran interessiert sein, gerade nicht den Eindruck zu
erwecken, sie hitten sich Ingerenzmoglichkeiten auf die von
ihnen mitgegriindete Stiftung vorbehalten, um von vornher-
ein gar nicht den Verdacht aufkommen zu lassen, die formal
zustandigen Stiftungsorgane wiren blofSe Befehlsempfanger.
Die Vereinbarung einer Verpflichtung der Stiftungsorgane,
dauerhaft tiber stiftungsinterne Vorgiange zu informieren und
die entsprechenden Dokumente zur Verfigung zu stellen,
konnte in Hinblick auf diese Intention kontraproduktiv sein.
Stifter dirfen nicht in eine ,,Doppelmiihle® derart gedringt
werden, dass sie entweder Gefahr laufen, von der Behorde
nach wie vor als die eigentlichen Herren des Geschehens
angesehen zu werden, oder aber — wenn sie nicht zuletzt
deshalb bereits bei Griindung der Stiftung jedweder kiinftiger
Eingriffsmoglichkeiten entsagt haben — dem Vorwurf ausge-
setzt zu sein, nicht hinreichend ihrer Beweisvorsorgepflicht
nachgekommen zu sein.

Entscheidend ist, dass selbst dann, wenn die Partei die sie
treffende erhohte Mitwirkungspflicht verletzt, die Behorde den
mafSgebenden Sachverhalt im Rahmen der freien Beweiswir-
digung festzustellen hat.®? Die Behorde hat immer den wah-
ren Sachverhalt vollig unvoreingenommen zu erforschen.®®
Die freie Beweiswiirdigung hat keinen Ponalcharakter. Die
Behorde hat von mehreren Moglichkeiten jene als erwiesen
anzunehmen, die gegeniiber allen anderen Méglichkeiten eine
iberragende Wahrscheinlichkeit oder gar die Gewissheit fur
sich hat und alle anderen Moglichkeiten absolut oder mit
Wahrscheinlichkeit ausschliefSt oder zumindest weniger wahr-
scheinlich erscheinen ldsst. Wenn daher der Partei die Vorlage
bestimmter von ihr geforderter Unterlagen unmoglich oder
unzumutbar ist oder sie aus anderen Griinden der Auffor-
derung, Unterlagen beizubringen, nicht nachkommt, ist die
Behorde keineswegs von vornherein berechtigt, den von ihr
vermuteten Sachverhalt daraufhin als erwiesen anzunehmen.
Keines Beweises bediirfen nach § 167 Abs 1 BAO blofS Tat-
sachen, die bei der Abgabenbehérde offenkundig sind und
solche, fiir deren Vorhandensein das Gesetz eine Vermutung
aufstellt. Eine gesetzliche Vorschrift, nach der ,,bei vermogens-
verwaltenden Stiftungen® die Erfahrungen mit Liechtenstein
Anlass zur Vermutung geben, dass das Vermogen weiterhin
dem wirtschaftlichen ,,Stifter und nicht der liechtensteinischen
Stiftung® zuzurechnen ist, existiert nicht. Ebenso wenig han-
delt es sich hier um eine offenkundige Tatsache: Dies wire
nur dann der Fall, wenn es sich um Tatsachen handelte, von
denen zufolge der Lebenserfahrung anzunehmen ist, dass sie
jedermann kennt oder jedermann ohne jede Schwierigkeit

61) Dazu naher Lang, Der Zeitpunkt des Kapitalertragsteuerabzuges bei Zuwen-
dungen einer Privatstiftung an Begunstigte, SWK 2001, 417 (420).

62) VwGH 19.5. 1992, 91/14/0089-0091; 23. 2. 1994/92/15/0159; 29. 7. 2000,
95/14/0145.

Vgl Cupal/Bovenkamp, ,Steuerlicher Durchgriff” bei liechtensteinischen
Familienstiftungen (Teil 1), OStZ 2010, 336 (336); vgl schon Vogel, Die Ver-
teilung der Behauptungs- und Beweislast im Abgabenverfahren, OStZ 1972,
142 (144 ff); Schilcher, Grenzen der Mitwirkungspflichten im Lichte des
Gemeinschaftsrechts 95 ff.
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und ohne besondere Fachkenntnisse bekannt sein konnten.®*
Im vorliegenden Fall gibt es aber keinen Anhaltspunkt dafir,
dass sich die vom BMF behaupteten ,,Erfahrungen® auf die
Lebenserfahrung stiitzen konnen. Gegenstand einer solchen
Vermutung konnten nur Tatsachen sein: Im Falle der ,ver-
muteten® Zurechnung des Vermogens zum Stifter handelt es
sich aber gar nicht um eine Tatsache: Vielmehr nimmt das
BMF eine Vermutung der rechtlichen Beurteilung — namlich
der Zurechnung der Einkiinfte zur liechtensteinischen Stif-
tung — vor, ohne auf den konkreten Sachverhalt einzugehen.
Dass dies nicht ausreicht, um von einer ,,Vermutungsbasis®
zu sprechen, die den Steuerpflichtigen zur ,, Widerlegung*
verpflichten wirde, liegt auf der Hand. Der Abgabenbehorde
bleibt es daher auch in Fillen liechtensteinischer Stiftungen
nicht erspart, ein Ermittlungsverfahren selbst dann zu fithren,
wenn und insoweit der von ihr herangezogene Steuerpflichtige
an diesem Verfahren nicht mitwirken kann oder will. Denn —
wie Wiederin treffend formuliert — als Herrin des Verfahrens
ist die Behorde zur Sachaufklirung ohne Ricksicht darauf
verpflichtet, ob die Partei Kooperation erbracht oder ver-
weigert hat.®® Im Anschluss daran hat sie zunichst bei der
Sachverhaltswirdigung darzulegen, warum sie von mehreren
Moglichkeiten eine bestimmte als erwiesen annimmt und
kann dies nur dann begriinden, wenn die von ihr angenom-
mene Moglichkeit gegeniiber allen anderen Moglichkeiten
eine iiberragende Wahrscheinlichkeit oder gar die Gewissheit
fiir sich hat und alle anderen Moglichkeiten absolut oder
mit Wahrscheinlichkeit ausschliefSt oder zumindest weniger
wahrscheinlich erscheinen lasst. Dies ist namlich das Ziel der
freien Beweiswiirdigung, bei der es keine gesetzliche Rang-
ordnung der Beweismittel gibt.®® Glaubt die Behorde, zum
Schluss kommen zu miissen, dass die Einkiinfte beim Stifter
oder Begiinstigten zu versteuern sind, muss sie begriinden,
warum dies das Ergebnis der Anwendung der Regeln iiber
die Einkunftezurechnung bei dem von ihr angenommenen
Sachverhalt ist.

5.  Schlussfolgerungen

Liechtensteinische Stiftungen, denen nach liechtensteinischem
Recht Rechtspersonlichkeit zukommt, kommen fiir Zwecke
des osterreichischen Ertragsteuerrechts als Korperschaftsteu-
errechtsubjekte in Betracht. Ob und welche Einkiinfte ihnen
zuzurechnen sind, hingt davon ab, wer Uber die betreffende
Leistungserstellung disponieren kann, das heifst, die Moglich-
keit hat, Marktchancen zu nutzen, Leistungen zu variieren
und im Extremfall auch zu verweigern, indem er seine Tatig-
keit einstellt, Kapital zuriickzieht, Mietverhaltnisse kiindigt
etc. Die dazu erforderliche Sachverhaltsermittlung hat im Zu-
sammenwirken zwischen Behorde und Steuerpflichtigen zu
erfolgen. Den Steuerpflichtigen kann eine — im Unterschied zu
Inlandssachverhalten — erhohte Mitwirkungspflicht treffen,
die aber nicht uferlos ist: Sie hat ihre Grenze insbesondere
in der Unmoglichkeit, aber auch in der Unzumutbarkeit. Die
Behorde muss die aufgenommenen Beweise wiirdigen und zwar
auch dann, wenn der Steuerpflichtige nicht mitwirken konnte
oder wollte. Die freie Beweiswiirdigung kann dabei nicht zur
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Vgl Ritz, BAO-Kommentar® (2005) § 167 Rz 1.

Vgl Wiederin, Untersuchungsgrundatz und Mitwirkungspflichten im Ver-
waltungsverfahren, in Holoubek/Lang (Hrsg), Allgemeine Grundsatze des
Verwaltungs- und Abgabenverfahrens (2006) 125 (140).

66) Vgl Ritz, BAO-Kommentar® § 167 Rz 6.
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Sanktion werden: Die Behorde hat darzulegen, warum sie von
mehreren Moglichkeiten eine bestimmte als erwiesen annimmt
und kann dies nur dann begriinden, wenn die von ihr ange-
nommene Moglichkeit gegentiber allen anderen Moglichkeiten

eine Uiberragende Wahrscheinlichkeit oder gar die Gewissheit
fur sich hat und alle anderen Moglichkeiten absolut oder mit
Wahrscheinlichkeit ausschliefSt oder zumindest weniger wahr-
scheinlich erscheinen lisst.
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Allgemeines — national, Gesetzes-
entwiirfe, Steuerpolitik

mOStZ 2011/173, 116

Die steuerlichen Neuerungen ab 2011
(Keppert, SWK 2/2011, T 9)
Der Autor gibt einen Uberblick iiber die wesentlichen steuerlichen
Anderungen ab 2011.
W OStZ 20117174, 116

Aktuelle Gesetzesianderungen 2011
(Wenger/Frenzel, RWZ 2011/1, S. 1)

Der Uberblick stellt eine Reihe von Gesetzesinderungen vor, die
zum 1. 1. 2011 in Kraft treten, und zwar chronologisch geordnet
nach ihrem Erscheinen in den BGBl: AbgAG 2010, Bundesgesetze,
mit denen das KommAustria-Gesetz, das BUAG und das AVRAG
gedndert werden, 2. SVAG 2010, FinStrG-Novelle 2010, BBKG
2010 sowie BBG 2011.

mOStZ 2011/175, 116

Budgetbegleitgesetz 2011 reloaded

(Puchinger/Marschner, FJ 1/2011, S. 15)

In den FJ-Ausgaben November und Dezember haben sich die Au-
toren bereits mit dem BBG idF des Ministerialentwurfs (ME) bzw
der Regierungsvorlage (RV) beschiftigt. Der nunmehrige Beitrag
fithrt die Anderungen des Gesetzgebers an, wobei nur mehr jene

Bereiche erliutert werden, die Anderungen gegeniiber ME und
RV erfahren haben.

Allgemeines - international,
EU-Recht, Auslandsbeziehungen

W OStZ 2011/176, 116

Die 6sterreichischen Verrechnungspreisrichtlinien
2010 (Teil 2) - Methodik der Verrechnungs-
preisermittlung

(Manessinger/Schlatzer, OStz 2011/78, S. 30

OStZ 5/2011 e Artikel-Nr. 173

‘ OSTZ_5_2011_v2.indd 116

Die Autorinnen untersuchen die in den VPR 2010 enthaltenen
Aussagen naher und unterziehen diese vor dem Hintergrund bishe-
riger AufSerungen der 6sterr. Finanzverwaltung und der aktuellen
Fassung der OECD-Verrechnungspreisgrundsitze (,,OECD-VPG*)
einer kritischen Wiirdigung.

mOStZ 2011/177, 116

Anmerkungen zur Kritik an den Verrechnungs-
preisrichtlinien 2010

(Loukota/lirousek OStzZ 2011/79, S. 40)

Die Autoren begriiffen, dass eine Diskussion iiber Fragen der in-
ternat Verrechnungspreisgestaltung Einzug gehalten hat. Um das
Ziel der VPR 2010, zu mehr Rechtssicherheit beizutragen, nicht zu
gefahrden, misse der Eindruck vermieden werden, dass die VPR
2010 in Widerspruch zu den OECD-VPG stiinden, ,,Kehrtwen-
dungen des BMF stattgefunden hitten und in den VPR vertretene
Auffassungen des BMF ,,nicht haltbar® seien.

mOStZ 2011/178, 116

Verrechnungspreise und KMU
(Roller, SWK 3/2011, T 28)

Die Uberpriifung von Verrechnungspreisen ist ein immer bedeu-
tenderes Thema bei Betriebspriifungen geworden. Die damit ver-
bundenen Kosten konnen bei KMU einen hoheren Anteil an den
Gesamtkosten darstellen und die Hemmschwelle, international
titig zu werden, erhohen. Es wird daher diskutiert, ob fiir KMU
vereinfachte Regelungen erforderlich sind.

mOStZ 20117179, 116

Die Nutzungsberechtigung nach § 99a EStG

(Bayer, SWI 1/2011, S. 4)

Nach § 99a EStG ist Voraussetzung fiir die Inanspruchnahme der
Steuerbefreiung, dass die verbundenen Unternehmen des anderen
Mitgliedstaats oder die im anderen Mitgliedstaat gelegenen Be-
triebsstitten eines verbundenen Unternehmens eines anderen Mit-
gliedstaats, welche die Zahlungen an Zinsen oder Lizenzgebiihren
empfangen, als Nutzungsberechtigte gelten. Bayer untersucht die
Bedeutung dieses Begriffs niher.

mOStZ 2011/180, 116

Der Begriff ,Unternehmen” und Art. 24 OECD-
Musterabkommen

(Lang, SWI 1/2011, S. 9)
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