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Vermdgensiibertragung auf Auslandsstiftung unterliegt nicht der Schenkungssteuer

BFH, Urteil v. 28.06.2007, Az. II R 21/05

Tatbestand:

Die in Vaduz/Liechtenstein ansassige P-Anstalt (PA) erklarte mit Urkunde vom 15.09.1989, mit sofortiger Rechts-
wirksamkeit eine Stiftung unter dem Namen B Stiftung (BS) mit dem Sitz in Vaduz zu errichten und ihr ein Stif-
tungskapital von 30.000,00 SFr zu widmen. Die BS hat nach den von der PA als Bestandteil der Errichtungsur-
kunde bestimmten Statuten eine eigene Rechtspersdnlichkeit nach Art. 552 ff. des Liechtensteinischen Personen-
und Gesellschaftsrechtes (PGR). Organ der Stiftung ist der aus einem oder mehreren Mitgliedern bestehende
Stiftungsrat, der sie in rechtsverbindlicher Weise gegeniiber den Stiftungsberechtigten und Dritten vertritt und
durch seine Beschllisse unter Wahrung der Vorschriften des Statuts den Stiftungswillen bildet. Der Stiftungsrat ist
befugt, Anderungen am Statut oder an der Organisation vorzunehmen und die Stiftung jederzeit durch einstimmi-
gen Beschluss aufzulésen. Zweck der Stiftung ist die Verwaltung des Stiftungsvermdgens sowie die Ausrichtung
von Zuwendungen an Dritte und/oder Familienmitglieder des Stifters nach MaBgabe eines durch den Stiftungsrat
zu erlassenden Reglements (Beistatut). Auf die Stiftungsbeteiligten (Stifter, Stiftungsrat, Begiinstigte und deren
Anwarter) sind die Bestimmungen des als Art. 932a PGR erlassenen Gesetzes Uber das Treuunternehmen
(TrUG) analog anzuwenden. Von der Anwendung ausgeschlossen sind u.a. die den Treugeber betreffenden
Bestimmungen des TrUG. Im Falle der Auflésung entscheidet der Stiftungsrat im Rahmen des Reglements lber
die Verwendung des Stiftungsvermégens.

Der Kléager und Revisionsklager (Klager) erklarte in dem einem in Vaduz anséssigen Rechtsanwalt erteilten
Grundungsauftrag vom 06.08.1991, diesem einen Betrag von 30.000 SFr zur Verfligung zu stellen, damit er als
Treuhander im eigenen Namen, jedoch flir Rechnung und demnach im Innenverhéltnis auch zu Eigentum des
Treugebers, also des Klégers, eine liechtensteinische Stiftung unter dem Namen BS griinde. Die Stiftung sollte
die Verwaltung des Stiftungsvermégens sowie die Ausrichtung von Zuwendungen an Dritte und/oder Familienmit-
glieder des Stifters bezwecken, die in einem Reglement (Beistatut) bezeichnet werden. In dem Griindungsauftrag
wurden die Mitglieder des Stiftungsrates sowie die PA als Domizilstelle (Représentanz) bestimmt. Der Klager
versprach in dem Auftrag, der Stiftung ein bei einer inlandischen Bank angelegtes Privatvermdgen von rund 1Mio.
DM als Zuwendung zu Ubertragen. Nach Hinterlegung der Stiftungsakten beim Landgericht (LG) sollten dem
Stifter vorbehaltene Rechte automatisch auf den Auftraggeber Ubergehen. Dem liechtensteinischen Recht unter-
stellte Treuhandvertrag sollte damit beendet sein.

Der Klager schloss gleichzeitig mit der PA einen ebenfalls dem liechtensteinischen Recht unterstellten Mandats-
vertrag, durch den diese das treuh&nderisch nach seinen Instruktionen auszuibende Mandat als Mitglied des
Verwaltungsrates der BS und das gemaB Art. 239 bis 243 PGR auszullbende Mandat als Reprasentant (Domizil-
stelle) der BS Ubernahm. Die PA verpflichtete sich, das Mandat ausschlieBlich nach den Instruktionen des Kla-
gers auszuiben und es jederzeit auf dessen Verlangen niederzulegen. Sie sollte ohne Instruktionen weder er-
machtigt noch berechtigt, aber auch nicht verpflichtet sein, selbstédndig zu handeln. Hierbei sollten lediglich dieje-
nigen Ausnahmen vorbehalten bleiben, welche Gesetze, Recht und gute Sitten sowie die soziale und gesell-
schaftliche Stellung der PA als Beauftragter auferlegen.

Nach dem vom Stiftungsrat erlassenen Reglement der BS vom 23.08.1991 stehen dem Klager zu seinen Lebzei-
ten alle Rechte am gesamten Stiftungsvermdgen und dessen Ertrag allein zu. Der Klager hat jederzeit das Recht,
dem Stiftungsrat Ab&nderungen des Reglements aufzutragen. Nach seinem Tod stehen der Stiftungsgenuss am
Vermdgen und an dessen Ertrag seiner Ehefrau zur Halfte und seinen Séhnen zu je einem Viertel bzw. im Ein-
zelnen bestimmten Ersatzbeglnstigten zu. Der Stiftungsrat kann das Reglement dann nur noch andern, soweit
dessen Vorschriften nicht wesentlich beeintrachtigt werden.

Der Beklagte und Revisionsbeklagte (das Finanzamt -FA-) nahm an, dass das der BS auf den 31.12.1991 zuste-
hende Wertpapierdepot auf der Ubertragung des Griindungskapitals von 31.767,00 DM und einer weiteren Zu-
wendung des Klagers von 1.093.605,00 DM beruhe, und setzte fiir diese Vermdgensibertragungen auf die BS
mit gesonderten Bescheiden vom 31.07.2001 gegen den Klager Schenkungsteuer fest.




Das Finanzgericht (FG) wies die nach erfolglosem Einspruch gegen den die Zuwendung von 1.093.605,00 DM
betreffenden Bescheid erhobene Klage durch das in Entscheidungen der Finanzgerichte (EFG) 2005, 981 verof-
fentlichte Urteil mit der Begriindung ab, die durch Ubertragung des Wertpapierdepots auf die BS erfolgte Zustif-
tung unterliege nach § 7 Abs. 1 Nr. 1 des Erbschaftsteuer- und Schenkungsteuergesetzes (ErbStG) der Schen-
kungsteuer. Die BS sei nach liechtensteinischem Recht mit eigener Rechtsféahigkeit errichtet worden und habe
Empféngerin einer freigebigen Zuwendung sein kénnen. Diese Rechtsféhigkeit sei auch aus der Sicht des deut-
schen Rechts anzuerkennen.

Die BS sei durch die Ubertragung von Vermégen in Héhe von 1.093.605,00 DM auf Kosten des Klagers berei-
chert worden. Dem stiinden die im Reglement vom 23.08.1991 vorgesehene Zuweisung aller Rechte am Stif-
tungsvermdgen und an dessen Ertradgen an den Klager und die diesem gegeniber dem Stiftungsrat und der PA
zustehenden Weisungsrechte nicht entgegen. Die BS habe im Verhaltnis zum Kléger trotz dieser Regelungen
endglltig tatsachlich und rechtlich frei Gber das auf sie Ubertragene Vermdgen verfigen kdénnen. Sie sei nicht
unmittelbar zu dessen Riickgabe verpflichtet gewesen. Die dem Klager eingerdumte rechtliche Gestaltungsmdg-
lichkeit, das Vermdgen jederzeit an sich oder Dritte auskehren zu lassen, sei wie der Vorbehalt, eine Schenkung
frei widerrufen zu kénnen, zu beurteilen. Ein solcher Widerrufsvorbehalt stehe dem Vorliegen einer der Schen-
kungsteuer unterliegenden freigebigen Zuwendung nicht entgegen. Soweit das Bundesministerium der Finanzen
(BMF) zum Strafbefreiungserklarungsgesetz (StraBEG) eine andere Auffassung vertreten habe, kénne dem nicht
gefolgt werden.

Auf das Vorbringen des Klagers, die Stiftung sei inzwischen aufgelést worden und er habe deren Vermégen zu-
rickerhalten, ging das FG nicht ein.

Mit der Revision rigt der Klager Verletzung des § 7 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG. Es fehle an einer freigebigen Zuwen-
dung an die BS. Diese habe aufgrund der Regelungen im Mandatsvertrag und im Reglement vom 23.08.1991
Uber das auf sie Ubertragene Vermdgen nicht tatsachlich und rechtlich frei verfligen kénnen.

Der Klager beantragt, die Vorentscheidung, die Einspruchsentscheidung und den angefochtenen Schenkungs-
teuerbescheid vom 31.07.2001 aufzuheben.

Das FA beantragt, die Revision als unbegriindet zurlickzuweisen.

Die aufgrund ihrer verbandsmaBigen Organisation mit deutschen Stiftungen vergleichbare, rechtsfahige BS sei
durch die Vermbgensibertragung bereichert worden. Die Voraussetzungen flr ein rickwirkendes Erléschen der
Steuer nach § 29 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG lagen nicht vor.

Entscheidungsgriinde:

Die Revision ist begriindet. Sie fiihrt zur Aufhebung der Vorentscheidung, der Einspruchsentscheidung und des
angefochtenen Steuerbescheids (§ 126 Abs. 3 Satz 1 Nr. 1 der Finanzgerichtsordnung -FGO-). Das FG hat zu
Unrecht angenommen, dass die Ubertragung von Wertpapieren im Gesamtwert von 1 093 605 DM auf die BS der
Schenkungsteuer unterliege. Der Steuerbarkeit stehen die im Griindungsauftrag und im Mandatsvertrag jeweils
vom 06.08.1991 sowie im Reglement vom 23.08.1991 getroffenen Regelungen Uber eine umfassende Herr-
schaftsbefugnis des Kléagers Uiber das Stiftungsvermégen entgegen.

1.

Nach § 7 Abs. 1 Nr. 8 ErbStG gilt als Schenkung unter Lebenden der Ubergang von Vermégen aufgrund eines
Stiftungsgeschéafts unter Lebenden. Unter § 7 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG fallen hingegen Zuwendungen, die der Stifter
einer rechtsfahigen Stiftung nachtraglich Gber das Stiftungskapital hinaus macht (sog. Zustiftungen; Urteil des
Reichsfinanzhofs vom 12.05.1931 | e A 164/30, RStBI 1931, 539; Gebel in Troll/Gebel/ Jilicher, ErbStG, § 7 Rz
332; Meincke, Erbschaftsteuer- und Schenkungsteuergesetz, Kommentar, 14. Aufl., § 7 Rz 112; Kapp/ Ebeling, §
7 ErbStG, Rz 148; Schuck in Viskorf/Glier/ Hiibner/Knobel/Schuck, Erbschaftsteuer- und Schenkungsteuergesetz,
Bewertungsgesetz, 2. Aufl., § 7 ErbStG Rz 150; Moench, Erbschaft- und Schenkungsteuer, § 7 Rz 221). Welche
dieser Vorschriften anwendbar ware, wenn die gesetzlichen Tatbestandsmerkmale vorlagen, kann offen bleiben.
Diese Merkmale sind namlich nicht erfillt.

a)

Eine freigebige Zuwendung i.S. des § 7 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG setzt in objektiver Hinsicht voraus, dass die Leistung
zu einer Bereicherung des Bedachten auf Kosten des Zuwendenden fihrt und die Zuwendung (objektiv) unent-
geltlich ist. Dies erfordert, dass der Empfénger Uber das Zugewendete im Verhéltnis zum Leistenden tatsachlich
und rechtlich frei verfliigen kann (Urteil des Bundesfinanzhofs -BFH- vom 25.01.2001 Il R 39/98, BFH/NV 2001,
908; vgl. auch BFH-Beschluss vom 18.11.2004 1l B 176/03, BFH/NV 2005, 355). Nur eine solche Verfligungs-
macht fihrt zu einer Bereicherung i.S. des § 10 Abs. 1 Satz 1 ErbStG (BFH-Urteile vom 29.06.2005 Il R 52/03,
BFHE 210, 459, BStBI 1l 2005, 800, und vom 21. Februar 2006 Il R 70/04, BFH/NV 2006, 1300, standige Recht-
sprechung).




Fir die Beurteilung, ob der Empfénger Uber das Zugewendete im Verhéltnis zum Leistenden tatsachlich und
rechtlich frei verfigen kann, kommt es ausschlieBlich auf die Zivilrechtslage und nicht darauf an, wem bei wirt-
schaftlicher Betrachtungsweise das Ubertragene Vermdgen nach § 39 Abs. 2 der Abgabenordnung (AO) zuzu-
rechnen ist (BFH-Urteil in BFH/NV 2001, 908). Es genlgt auch nicht, wenn der Empfanger nach auBen rechtlich
wirksam (ber das Zugewendete verfligen kann. Entscheidend ist vielmehr das Innenverhéltnis des Empfangers
zum Leistenden. Ist der Empfanger einer Leistung zivilrechtlich zur Riickgewéhr des ihm zu Eigentum Uberlasse-
nen verpflichtet, ist er nicht bereichert. Ob eine Rickgewéhrverpflichtung besteht, richtet sich allein nach dem
Inhalt des Rechtsverhéltnisses, das der Uberlassung zugrunde liegt (BFH-Urteil in BFH/NV 2001, 908).

b)

§ 7 Abs. 1 Nr. 8 ErbStG setzt ebenfalls voraus, dass die Stiftung Gber das auf sie (ibergegangene Vermégen im
Verhaltnis zum Stifter tatsachlich und rechtlich frei verfiigen kann. Nur in einem solchen Fall erfolgt der Ubergang
aufgrund eines Stiftungsgeschéfts, wie es diese Vorschrift erfordert. Die Vorschrift erfasst weder die Gewéhrung
eines Darlehens oder die Vermietung oder Verpachtung von Vermdgensgegenstanden an die Stiftung noch die
Ubertragung von Vermdgen auf die Stiftung, wenn dem Ubertragenden umfassende Herrschaftsbefugnisse tber
das Stiftungsvermégen zustehen.

2.

Die Voraussetzungen fir eine Besteuerung nach § 7 Abs. 1 Nr. 1 oder Nr. 8 ErbStG sind danach hinsichtlich des
durch den Bescheid vom 31.07.2001 der Besteuerung unterworfenen Vermdgensibergangs im Wert von
1.093.605,00 DM nicht erfiillt. Die BS konnte nach den im Grindungsauftrag und im Mandatsvertrag jeweils vom
06.08.1991 sowie im Reglement vom 23.08.1991 getroffenen Regelungen Uber das vom Klager auf sie tbertra-
gene Vermdgen im Verhdltnis zu diesem nicht tatsachlich und rechtlich frei verfigen.

a)

Nach dem Griindungsauftrag sollte der beauftragte Rechtsanwalt als Treuhander im eigenen Namen, jedoch fir
Rechnung und demnach im Innenverhéltnis auch zu Eigentum des Klagers als Treugeber eine liechtensteinische
Stiftung unter dem Namen BS griinden. Nach Hinterlegung der Stiftungsakten beim LG sollten dem Stifter, also
dem Treuhander, vorbehaltene Rechte automatisch auf den Auftraggeber, also den Kléager, tGbergehen. Der
Treuhandvertrag sollte mit diesem Rechtsiibergang beendet sein. Nach dem hiermit Gbereinstimmenden Regle-
ment stehen dem Klager zu seinen Lebzeiten alle Rechte am gesamten Stiftungsvermégen und dessen Ertrag
allein zu und hat er jederzeit das Recht, dem Stiftungsrat Abanderungen des Reglements aufzutragen.

Die PA verpflichtete sich zudem in dem Mandatsvertrag, das Mandat als Mitglied des Verwaltungsrates der BS
treuhanderisch ausschlieBlich nach den Instruktionen des Klégers und das Mandat als Reprasentant (Domizilstel-
le) gemaB Art. 239 bis 243 PGR auszuliben. Ohne Instruktionen sollte die PA weder erméchtigt noch berechtigt,
aber auch nicht verpflichtet sein, selbstdndig zu handeln. Lediglich bestimmte, durch Gesetze, Recht und gute
Sitte sowie die soziale und gesellschaftliche Stellung der PA als Beauftragter begriindete Ausnahmen blieben
vorbehalten. Die PA verpflichtete sich auBerdem, auf Verlangen des Klagers ihr Mandat jederzeit niederzulegen.

b)

Diese Vereinbarungen und Regelungen verliehen dem Klager zu seinen Lebzeiten umfassende Herrschaftsbe-
fugnisse Uber die BS und deren Vermdgen. Ihm allein waren die Entscheidungen Uber die Anlage und Verwen-
dung des Vermdgens vorbehalten. Er konnte durch entsprechende Anweisungen auch jederzeit die teilweise oder
vollstdndige Rickibertragung des Vermdgens auf ihn persénlich herbeifiihren. Die BS war dadurch daran gehin-
dert, Uber das auf sie Ubertragene Vermégen ihm gegenlber tatséchlich und rechtlich frei zu verfligen (vgl. das
zum StraBEG ergangene BMF-Schreiben vom 20.07.2004 IV A 4 -S 1928- 94/04, Deutsches Steuerrecht -DStR-
2004, 1387, Antwort zu Frage 19, ergéanzt durch Schreiben vom 16.09.2004, abgedruckt bei Hergeth, Zeitschrift
fur die Steuer- und Erbrechtspraxis -ZErb- 2005, 270, 272 f.). Dies steht einer Beurteilung der Vermdgensiber-
tragung auf die Stiftung als freigebige Zuwendung entgegen (Julicher, DStR 2001, 2177, 2183; Mutter, DStR
2004, 893, 898; Kamps, Erbschaftsteuer-Berater 2004, 249, 253; kritisch zur Vorentscheidung auch von Léwe/
Pelz, Betriebs-Berater 2005, 1601; Olgemiiller, Zeitschrift fir Erbrecht und Vermdgensnachfolge 2005, 452). Die
Anwendbarkeit des § 49 Abs. 2 TrUG, wonach die Treuanordnung im Rahmen des Gesetzes den Treugebern als
solchen, z.B. den Treustiftern, unbeschadet ihrer anderweitigen und gleichzeitigen Stellung als Treuhander oder
Begunstigte, nur insoweit Rechte gegen das Treuunternehmen einrdumen kann, als sie, abgesehen von dem
Recht zur Uberwachung bei gemeinniitzigen oder dergleichen Treuunternehmen, nicht in einer fortlaufenden und
ausschlieBlichen Einflussnahme auf die Organisation oder Treugeschéaftsfiihrung des Treuunternehmens beste-
hen, wurde flir den Treugeber (Klager) durch die Statuten der BS ausdrlcklich ausgeschlossen (vgl. dazu Art.
552 Abs. 4 PGR und Bésch, Liechtensteinisches Stiftungsrecht, 2005, S. 625 ff.). Dass die dem Klager vorbehal-
tenen Einwirkungsmdglichkeiten auf die BS nur zum Schein vereinbart oder vom Kl&ger tatsachlich nicht ausge-
Ubt worden seien, hat das FG nicht festgestellt und wird auch vom FA nicht geltend gemacht.

Die im Grindungsauftrag, Mandatsvertrag und Reglement vorgesehenen Herrschaftsbefugnisse des Kléagers
gegenlber der BS entsprechen einer im liechtensteinischen Stiftungswesen h&ufigen Gestaltung, deren Zweck
vornehmlich darin besteht, dem ausléandischen Kapitalgeber als dem wirtschaftlichen Stifter die Beherrschung der
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Stiftung, in die er sein Vermdgen eingebracht hat, zu sichern (dazu naher Bésch, a.a.0., S. 461 ff., 767 ff.; Mll-
ler/Bésch in Richter/Wachter, Handbuch des internationalen Stiftungsrechts, 2007, S. 1082 ff.; Wagner/ Hepber-
ger, Recht der Internationalen Wirtschaft 2005, 279). Aufgrund der Weisungsunterworfenheit der Stiftung und
ihrer Organe gegeniiber dem wirtschaftlichen Stifter kann dieser lber das bei einer Bank angelegte Stiftungsver-
mogen wie Uber ein eigenes Bankguthaben verfligen (Bdsch, a.a.0., S. 669). Es handelt sich dabei um ein klas-
sisches Strohmanngeschéft (Bésch, a.a.0., S. 476, 737 f., m.w.N.). An der fir eine Schenkung wesentlichen
VermdgensentauBerung fehlt es in einem solchen Fall (Bésch, a.a.0., S. 700).

Die beherrschende Stellung des Klégers gegeniiber der BS kann danach nicht der Vereinbarung eines bloBen
freien Widerrufsvorbehalts bei einer Schenkung gleichgestellt werden, der der Besteuerung nach § 7 Abs. 1 Nr. 1
ErbStG nicht entgegensteht (BFH-Urteil vom 13.09.1989 Il R 67/86, BFHE 157, 572, BStBI Il 1989, 1034). Ein
solcher ohne weitere schuldrechtliche Absprachen vereinbarter Widerrufsvorbehalt hindert den Bedachten nicht
an der freien Verfigung Uber das auf ihn schenkweise Ubertragene Vermdgen. Erst die Ausiibung des Widerrufs-
rechts und die Herausgabe des Geschenks fiihren in einem solchen Fall nach § 29 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG zum
Erléschen der Steuer mit Wirkung fur die Vergangenheit (Meincke, a.a.O., § 29 Rz 7).

3.

Da das FG von anderen Grundsétzen ausgegangen ist, war die Vorentscheidung aufzuheben. Die Sache ist
spruchreif. Der angefochtene Schenkungsteuerbescheid ist zu Unrecht ergangen und daher wie die Einspruchs-
entscheidung ebenfalls aufzuheben. Es braucht danach nicht geprift zu werden, ob die BS Rechtsfahigkeit er-
langt hat und deshalb als Tragerin von Rechten und Pflichten Bedachte einer freigebigen Zuwendung sein konn-
te.
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