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Das neue DBA Deutschland - Liechtenstein

Von Dr. Dieter Niehaves und Andreas Beil, beide
Hamburg”

Dem Firstentum Liechtenstein haftete in der Vergangenheit das
Image einer unkooperativen Steveroase an. Diebstéhle von Kun-
dendaten bei Banken und Treuhandgesellschaften und deren Ver-
kauf an ausléndische Steuerverwaltungen bestimmten die Schlag-
zeilen. In jingster Vergangenheit hat Liechtenstein allerdings di-
verse MaBnahmen ergriffen, um als transparenter, infernational
anerkannter und gleichzeitig attrakfiver Steverstandort wahrge-
nommen zu werden. Neben einer grundlegenden Revision des in-
nerstaatlichen Steuerrechts gehdrt dazu auch der Abschluss mehre-
rer DBA, unter anderem nun mit der Bundesrepublik Deutschland.

1. Einleitung

Die Bundesrepublik Deutschland und das Fiirstentum
Liechtenstein haben am 17.11. 2011 erstmalig ein DBA
unterzeichnet'. Nachdem Liechtenstein mit Deutschland
und mit zahlreichen anderen Staaten kiirzlich bereits Ab-
kommen {iber die Zusammenarbeit und den Informations-
austausch in Steuersachen abgeschlossen hat®, ist das nun-
mehr unterzeichnete DBA als weiterer Schritt einer Annihe-
rung Liechtensteins an international anerkannte Standards
anzusehen. Weitere DBAs hat Liechtenstein kiirzlich mit
Hongkong und Uruguay sowie mit Luxemburg abgeschlos-
sen. Zur Neuausrichtung der Steuerpolitik gehért auch die
Totalrevision des liechtensteinischen Steuer- und Stiftungs-

*  Dr. Dieter Niehaves, Steuerberater, M.1. Tax; Dipl. Finw. (FH) Andreas
Beil, Steuerberater, Hamburg.

1 Abkommen zur Vermeidung der Doppelbesteuerung und der Steuer-
verkiirzung auf dem Gebiet der Steuern vom Einkommen und vom Ver-
magen.

2 Sog. Tax Information and Exchange Agreements (TIEA); fiir einen
Uberblick zum aktuellen Stand s. www.oecd.org.

rechts durch eine grundlegende Reform, die zum 1. 1. 2011
in Kraft getreten ist’.

2. Uberblick zum neuen DBA Liechtenstein

Der Titel des DBA* nennt nicht nur die ,, Vermeidung der
Doppelbesteuerung®, sondern auch die ,»Vermeidung der
Steuerverkiirzung* als Abkommensziel. Damit driickt sich
bereits im Abkommenstitel, der durchgingig in den jiingeren
deutschen DBAs verwendet wird®, das offensichtliche Bestre-
ben der Bundesrepublik aus, ,,doppelte Nichtbesteuerungen®
unterbinden zu wollen. Derartige ,,Keinmalbesteuerungen®
(weiBe Einkiinfte), die sich aus der Anwendung der Freistel-
lungsmethode ergeben kénnen, hat der deutsche Gesetzge-
ber vielfach durch die Verankerung sog. treaty overrides zu ver-
hindern versucht. Aufgrund zunehmender Kritik gegen die
Zulissigkeit unilateraler treaty overrides® geht Deutschland
nunmehr beim Abschluss neuer DBA offenbar dazu tiber, im
Abkommen selbst Regelungen insbesondere zur Verhinde-
rung weifler Einkiinfte zu treffen. Im DBA Liechtenstein sind
entsprechende Klauseln in Art. 23 und Art. 31 Abs. 4 enthal-
ten (s. Tz. 3.3 dieses Beitrags).

Das DBA Liechtenstein folgt im Wesentlichen dem
OECD-Musterabkommen vom 17.7. 2008 (,OECD-MA
2008“) bzw. — in Hinsicht auf Art. 7 (Unternehmensge-
winne) — der Neufassung des OECD-Musterabkommens
vom 22.7. 2010 (,OECD-MA 2010%), enthilt aber auch
einige Besonderheiten.

3 Dazu Hosp/Langer, PIStB 2011, 182; Hosp, IWB 2010, 592.

4 S.Fn. 1.

5 Vgl. z. B. DBA-Grofbritannien v. 3. 3. 2010, DBA-Spanien v. 3. 2.
2011, DBA-Irland v. 30. 3. 2011, DBA-Tiirkei v. 19. 9. 2011.

6  Gosch, IStR 2008,413; BFH v. 19. 5.2010,1 B 191/09, BStBI 112011,
156, DStR 2010, 1223. Zur Thematik auch Mitschke, DStR 2011, 2221.
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Im Folgenden werden die wichtigsten Bestimmungen des
neuen Abkommens sowie bedeutende Abweichungen zum

OECD-MA diskutiert.

3. Ausgewdhlte Regelungen des DBA Liechtenstein

3.1 Begriffsbestimmungen (Art. 3 bis 5 DBA-LIE)

Die Art. 3 bis 5 DBA-LIE stimmen mit dem OECD-MA
2008 im Wesentlichen tiberein. Zur Ansissigkeit enthilt das
Protokoll einige Erginzungen. U. a. ist bestimmt, dass Perso-
nen, die ausschlieflich der Mindestertragsteuer in Liechten-
stein unterliegen, nicht als im Firstentum Liechtenstein an-
sissig gelten’. Dies betrifft insbesondere die sog. Privatverma-
gensstrukturen liechtensteinischen Rechts (,PVS®), die damit
keinen Abkommensschutz in Anspruch nehmen kénnen.

Die Definition des Begriffs ,,Betriebsstitte in Art. 5
DBA-LIE weist keine Abweichungen gegeniiber dem OECD-
MA 2008 auf. Die im OECD-Musterkommentar® optional
vorgesehene und im neuen DBA Deutschland-Tiirkei’ umge-
setzte sog. Dienstleistungsbetriebsstitte, wonach das Erbrin-
gen von Dienstleistungen im anderen Vertragsstaat iiber einen
Zeitraum von mehr als sechs Monaten innerhalb eines Zwolf-
monatszeitraums zur Annahme einer Betriebsstitte fiihrt, ist
im DBA Liechtenstein nicht enthalten.

3.2 Verteilungsnormen (Art. 6 ff. DBA-LIE)
3.2.1 Unternehmensgewinne (Art. 7 DBA-LIE)

3.2.1.1 Umsetzung des functionally separate entity
approach

Fiir die Abgrenzung von Gewinnen zwischen Stammhaus
und Betriebsstitten wird erstmals in Art. 7 DBA-LIE der
neue OECD-Vorschlag (functionally separate entity approach;
auch authorized OECD approach oder kurz AOA genannt) um-
gesetzt. Nach langjihriger internationaler Diskussion verab-
schiedete die OECD diesen Ansatz in ihrem Betriebsstitten-
bericht vom 17. 7. 2008". Parallel dazu wurde am 17. 7.
2008 die Neufassung des OECD-Musterkommentars verdf-
fentlicht. Nach OECD-Ansicht soll der geinderte Kommen-
tar zur Auslegung simtlicher bestehender DBA herangezo-
gen werden''. Als weiterer Schritt der Umsetzung des AOA
wurde Art. 7 OECD-MA selbst geindert. Diese Anderung
wurde, begleitet von einer abermaligen Revision des Muster-
kommentars, am 22. 7. 2010 verdffentlicht?. Deutschland ist
grundsitzlich zur Ubernahme des AOA und zur Implemen-
tierung des Art. 7 OECD-MA 2010 in kiinftige deutsche
DBA bereit”. Eine erstmalige Umsetzung erfolgt nun im
DBA-Liechtenstein.

7  Tz. 2Buchst. ¢ des Protokolls.

8 Tz.42.23 des Kommentars der OECD zu Art. 5 OECD-MA 2008.

9  Art. 5 Abs. 3 Buchst. b des DBA Deutschland-Tiirkeiv. 19.9.2011.
10 ,Report on the Attribution of Profits to Permanent Establishments®,
abrufbar unter www.oecd.org.

11 Erste Stufe der Umsetzung.

12 Zweite Stufe der Umsetzung. Ebenfalls am 22. 7. 2010 wurde eine
geinderte Fassung des OECD-Betriebsstittenberichts verdffentlicht, die
jedoch keine materiellen Anderungen des Berichts v. 17. 7. 2008 beinhal-
ten soll, sondern lediglich eine Anpassung an den geinderten Wortlaut
des Art. 7 MA und die Nummerierung des MK v. 22. 7. 2010 darstellt;
vgl. Kahle/ Midinger, IStR 2010, 760.
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Gewinnzuordnung zwischen Stammhaus und Betriebs-
statte: Nach Art. 7 Abs. 1 DBA-LIE kénnen die Unterneh-
mensgewinne im Betriebsstittenstaat besteuert werden, so-
weit sie der Betriebsstitte ,,in Ubereinstimmung mit Ab-
satz 2 des Art. 7 DBA-LIE zuzurechnen sind. Schwer-
punkt der Umsetzung des AOA ist Art. 7 Abs. 2 DBA-LIE
(= Art. 7 Abs. 2 OECD-MA 2010), der eine Gewinnzuord-
nung zwischen Stammhaus und Betriebsstitte nach dem
Grundsatz des Fremdvergleichs (dealing-at-arm’s-length prin-
ciple) vorsieht. Dazu sind die Funktionen und Risiken der Be-
triebsstitte zu analysieren und die von ihr genutzten Wirt-
schaftsgiiter zu identifizieren. Nach OECD-Auffassung soll
insbesondere darauf abgestellt werden, welche Personen we-
sentliche Funktionen ausiiben und in welcher Betriebsstitte
des Unternehmens diese Personen beschiftigt sind'. Ausge-
hend von den Funktionen und Verantwortlichkeiten dieser
Personen erfolgt die Zuordnung von Wirtschaftsgiitern und
Risiken zur Betriebsstitte. Insgesamt bezweckt Art. 7 Abs. 2
DBA-LIE eine weitest mdgliche Anniherung an die Grund-
sitze der Einkunftsabgrenzung zwischen verbundenen Un-
ternehmen (Art. 9 DBA-LIE) und den zu Art. 9 OECD-MA
ergangenen OECD Transfer Pricing Guidelines".

Selbsténdigkeitsfiktion der Betriebsstétte: National und in-
ternational umstritten war seit jeher die Reichweite der Selb-
stindigkeitsfiktion der Betriebsstitte, insbesondere im Hin-
blick auf Transaktionen mit anderen Teilen des Unterneh-
mens'. Mit der Ubernahme des Wortlauts des Art. 7 Abs. 2
OECD-MA 2010 in den Art. 7 Abs. 2 DBA-LIE wird ein-
deutig eine absolute (= uneingeschrinkte) Selbstindigkeit der
Betriebsstitte fingiert. Der Fremdvergleichsgrundsatz soll
auch bei sog. ,,Innentransaktionen® angewandt werden, was
durch die Formulierung ,,insbesondere in ihren wirtschaftli-
chen Beziehungen mit anderen Teilen des Unternehmens®
deutlich wird. Folglich sind simtliche Lieferungs- und Leis-
tungsbeziehungen zwischen Stammbhaus und Betriebsstitte
bzw. zwischen mehreren Betriebsstitten eines Unterneh-
mens (sog. dealings) mit einem Fremdvergleichspreis, d. h.
einschl. Gewinnaufschlag abzurechnen. Aufgrund dieser
konsequenten Umsetzung des Fremdvergleichsgrundsatzes
kann einer Betriebsstitte auch dann ein Gewinn zugerechnet
werden, wenn das Unternehmen insgesamt einen Verlust er-
wirtschaftet.

Hinzuweisen ist auf die Einleitung des Art.7 Abs. 2
DBA-LIE (,,Im Sinne dieses Artikels und des Artikels 23 ...%),
der den Anwendungsbereich der Regelung auf die Vertei-
lungsnorm des Art. 7 und die Vermeidungsnorm des Art. 23
begrenzt. Damit soll ausgeschlossen werden, dass die Beriick-
sichtigung innerbetrieblicher Leistungsbeziehungen und fik-
tiver Entgelte (z. B. Miete, Zinsen, Lizenzgebiihren) auf an-
dere Verteilungsnormen ausstrahlt und ggf. zu einem Quel-
lenbesteuerungsrecht fithrt"".

13 Vgl. z. B. Wichmann, 40. Berliner Steuergesprich v. 26.9. 2011:
DBA-Politik der Bundesregierung.

14 OECD-MK v. 22.7. 2010, Tz. 21 ff. Kritisch Schon, World Tax
Journal, 2009, 67, 102 f.

15 Vgl. Kahle/Madinger, IStR 2010, 760.

16 Absolute Selbstindigkeit versus eingeschrinkee Selbstindigkeit der
Betriebsstitte, vgl. Kroppen, FS Herzig, 2010, S. 1071, 1073 f.
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Zu beachten ist, dass das innerstaatliche Recht Deutsch-
lands eine derart weitgehende Besteuerung innerbetriebli-
cher Leistungsbeziehungen zwischen Stammhaus und Be-
triebsstitte (bislang) nicht vorsieht. Die mit dem SEStEG"
eingefiihrten Entstrickungsnormen setzen den Ausschluss
oder eine Beschrinkung des deutschen Besteuerungsrechts
hinsichtlich des Gewinns aus der VeriuBerung oder Nutzung
eines Wirtschaftsguts voraus. Erfasst werden sollen insbeson-
dere die Fille der Uberfithrung von Wirtschaftsgiitern eines
inlindischen Stammhauses in eine auslindische Betriebsstitte™,
ferner die Uberlassung materieller und immaterieller Wirtschafts-
giiter zur Nutzung®'. Dienstleistungen zwischen Stammhaus
und Betriebsstitte werden dagegen von §4 Abs. 1 Satz 3
EStGbzw. § 12 Abs. 1 KStG nicht erfasst, so dass derin Art. 7
Abs. 2 DBA-LIE verankerte Fremdvergleichsgrundsatz inso-
weit leerlduft™. Allerdings soll § 1 AStG geindert und dessen
Anwendungsbereich explizit auf interne Leistungsbeziehun-
gen zwischen Stammhaus und Betriebsstitte ausgeweitet
werden®.

Verpflichtung zur Gegenberichtigung: Weiterer wesentli-
cher Bestandteil des AOA ist die in Art. 7 Abs. 3 DBA-LIE
zwecks Vermeidung einer Doppelbesteuerung angeordnete
grundsitzliche Verpflichtung zur Gegenberichtigung durch
einen Vertragsstaat (z. B. Stammbhausstaat), wenn der andere
Vertragsstaat (Betriebsstittenstaat) in Ubereinstimmung mit
Art. 7 Abs. 2 DBA-LIE die Gewinne der Betriebsstitte berich-
tigt hat und dementsprechend Gewinne besteuert, die im
Stammbhausstaat bereits besteuert wurden. Voraussetzung ist,
dass der Stammbhausstaat der Berichtigung durch den Be-
triebsstittenstaat zustimmt. Stimmt er nicht zu, ist eine Dop-
pelbesteuerung durch ein Verstindigungsverfahren zu besei-
tigen. Die Gegenberichtigungsklausel entspricht Art. 7 Abs. 3
OECD-MA 2010* und ist an Art. 9 Abs. 2 DBA-LIE (=Art. 9
Abs. 2 OECD-MA 2008) angelehnt. Auch im Bereich der Be-
triebsstittenbesteuerung soll damit ein Gegenberichtigungsme-
chanismus drohenden Doppelbesteuerungen bei internen Leis-
tungsbezichungen entgegenwirken.

3.2.1.2 Personengesellschaften

Art. 7 Abs. 4 DBA-LIE enthilt eine Sonderregelung fiir
Personengesellschaften. Die abkommensrechtliche Behand-
lung von Personengesellschaften ist komplex. Dies ist auf die
unterschiedliche rechtliche und steuerrechtliche Behandlung
von Personengesellschaften in den einzelnen Staaten zuriickzu-

17 Ausfithrlich OECD-MK v. 22. 7.2010, Art. 7 Tz. 28.

18 Gesetz v. 7. 12. 2006, BGBL I 2006, 2782, zur Anwendung s. § 52
Abs. 8b EStG.

19 §4Abs. 1Satz 3i. V. m. § 6 Abs. 1 Nr. 4 Satz 1 EStG; § 12 Abs. 1 KStG.
20 Einfligung einesneuen § 4 Abs. 1 Satz 4 EStG bzw. § 12 Abs. 1 Satz 2
KStG durch Gesetz v. 8.12. 2010 (BGBII 2010, 1768). S. a. BMF wv.
18.11.2011, BStBI 12011, 1278, DStR 2011, 2355.

21 Vgl. Schaumburg, Internat. Steuerrecht, 3. Aufl. 2011, Rn. 18.33. Zu wei-
teren Anwendungsfillen wie dem Abschluss eines DBA s. Kap. 3.2.3 unten.
22 Ein DBA kann eine Steuerpflicht nicht begriinden oder erweitern, s.
z. B. Vogel/Lehner, DBA, 5. Aufl. 2008, Einl. Rn. 43. Gegen eine self-exe-
cuting-Wirkung des Art. 7 Abs. 2 MA auch BFH v. 17. 7. 2008, IR 77/
06, BStBI 112009, 464, DStR 2008, 2001.

23 Vgl. Kufmaul/Ruiner/Delarber, Ubg 2011, 837, 841.

24 Ausfihrlich Kahle/ Midinger, IStR 2011, 821.
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fithren. Die Steuerrechtsordnungen Deutschlands und Liech-
tensteins behandeln Personengesellschaften als transparent und
weisen die Besteuerungsgrundlagen den Gesellschaftern zu.
Fiir Abkommenszwecke fithrt die transparente Besteuerung
der Personengesellschaft dazu, dass nicht die Gesellschaft selbst,
sondern jeder Gesellschafter ein Unternehmen i. S. des Art. 7
betreibt. Die Betriebsstitten der Personengesellschaft werden
abkommensrechtlich ihren Gesellschaftern als eigene zuge-
rechnet; sie stellen Betriebsstitten der Gesellschafter dar™. Die
Personengesellschaft selbst ist nicht abkommensberechtigt™;
dies sind nur die Gesellschafter (sofern es sich um natiirliche
oder juristische Personen handelt).

Art. 7 Abs. 4 Satz 1 DBA-LIE stellt klar, dass Art. 7 auch
fiir die Gewinne eines in einem Vertragsstaat ansassigen Ge-
sellschafters aus der Beteiligung an einer Personengesellschaft
gilt, die einer im anderen Vertragsstaat gelegenen Betriebs-
stitte der Personengesellschaft zugerechnet werden kénnen.
Der inlindische Gesellschafter einer liechtensteinischen Per-
sonengesellschaft, die eine Betriebsstitte in Liechtenstein un-
terhilt, wird so behandelt, als habe er eine Betriebsstitte in
Liechtenstein, der die Gewinne der Personengesellschaft (an-
teilig) zuzurechnen sind.

Art. 7 Abs. 4 Satz 2 DBA-LIE bestimmt, dass auch Son-
dervergiitungen zu den Unternehmensgewinnen des Gesell-
schafters aus der Betriebsstitte der Personengesellschaft gehs-
ren, wenn diese Vergiitungen nach dem Steuerrecht des Ver-
tragsstaats, in dem die Betriebsstitte gelegen ist, den Gewin-
nen des Gesellschafters aus dieser Betriebsstitte zugerechnet
werden. Die steuerrechtliche Behandlung der Sondervergii-
tungen gemifB innerstaatlichem Recht des Betriebsstitten-
staats wird damit fiir Abkommenszwecke iibernommen.
Folglich gehéren z. B. Titigkeitsvergiitungen, die eine in
Liechtenstein ansissige natiirliche Person von einer deutschen
gewerblich titigen KG mit inlindischer Betriebsstitte erhilt,
zum gewerblichen Gewinn der KG (§ 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2
EStG). Aufgrund der eindeutigen Vorgabe im DBA bedarf es
keiner innerstaatlichen Regelung wie der des (missgliickten)
§ 50d Abs. 10 EStG”, um eine Umgqualifizierung von Son-
dervergiitungen in Unternehmensgewinne zu erreichen.

Hingegen sind etwa Darlehenszinsen fiir ein von einem
deutschen Gesellschafter an eine liechtensteinische Personen-
gesellschaft gewihrtes Darlehen nicht Bestandteil des Ge-
winns der Personengesellschaft. Die Zinsen sind unter den
Zinsartikel des Art. 11 DBA-LIE zu subsumieren, weil das
Steuerrecht Liechtensteins keine dem § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2
EStG entsprechende Umqualifizierung von Sondervergii-
tungen kennt. Das Besteuerungsrecht liegt somit gemil3
Art. 11 Abs. 1 DBA-LIE bei Deutschland™.

25 Vgl. z.B. BFH v. 24.8. 2011, IR 46/10, DStR 2011, 2085, unter
2.2.a,m. w. N.

26 Die Personengesellschaft ist keine ,,Person® i. S. von Art. 3 Abs. 1
Buchst. d und e DBA-LIE und fillt somit nicht unter das Abkommen
(Art. 1 DBA-LIE).

27 Vgl. BFHv. 8.9.2010,1R 74/09, DStR 2010, 2450.

28 Gemil Art. 11 Abs. 4 DBA-LIE ist jedoch Art. 7 anzuwenden, wenn
die Darlehensforderung (Stammrecht) tatsichlich zur Betriebsstitte der
Personengesellschaft in Liechtenstein gehort.
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3.2.2 Dividenden, Zinsen, Lizenzgebihren (Art. 10 bis 12
DBA-LIE)

Fiir Zinsen und Lizenzgebiihren sicht das Abkommen im
Grundsatz kein Besteuerungsrecht des Quellenstaates vor™.

Bei Dividenden hat der Quellenstaat kein Besteuerungs-
recht, wenn der Nutzungsberechtigte eine Kapitalgesell-
schaft ist, die wihrend eines ununterbrochenen Zeitraums
von mindestens 12 Monaten eine unmittelbare Beteiligung
von mindestens 10 % der Stimmrechte der ausschiittenden
Gesellschaft hilt™. Die Voraussetzung der Mindestdauer der
Beteiligung ist gemiB Tz. 3 des Protokolls auch dann erfiille,
wenn der 12-Monats-Zeitraum erst nach dem Zeitpunkt der
Zahlung der Dividende vollendet wird.

Keine Entsprechung im OECD-Musterabkommen hat
Art. 30 des DBA, der dem Quellenstaat etwaige nach inner-
staatlichem Recht bestehende Regelungen zum Quellensteu-
erabzug belisst, auch wenn ihm nach dem DBA letztlich kein
Besteuerungsrecht oder nur ein geringerer Quellensteuersatz
zugestanden wird. Der Abzug darf also zunichst in voller
Héhe vorgenommen werden®. Der Empfinger der Zahlung
wird bzgl. der Differenz zwischen einbehaltenem Steuersatz
und dem nach DBA zulissigen Satz auf das Erstattungsver-
fahren verwiesen. Weitere Einzelheiten zum Erstattungsver-
fahren finden sich im innerstaatlichen Recht Deutschlands in
§50d Abs. 1 EStG.

3.2.3 Gewinne aus der VerduBerung von Vermdgen
(Art. 13 DBA-LIE)

Art. 13 DBA-LIE folgt grundsitzlich dem OECD-MA.
Hiernach gilt fiir Gewinne aus der VerduBerung von unbeweg-
lichem Vermdgen sowie von Anteilen an Gesellschaften, deren
Vermédgen iiberwiegend aus unbeweglichem Vermdgen besteht,
das Belegenheitsprinzip (Art. 13 Abs. 1 und 2 DBA-LIE).

Ebenso folgt das Besteuerungsrecht fiir Gewinne aus der
VeriuBerung von beweglichem Betriebsstitten-Vermigen dem
Belegenheitsprinzip (Art. 13 Abs. 3 DBA-LIE).

Ergdnzende Protokollregelung: Die Vorschrift wird durch
eine Protokollregelung erginzt, wonach in Fillen, in denen
es allein durch das Inkrafttreten des vorliegenden Abkom-
mens zu einem Ausschluss des deutschen Besteuerungsrech-
tes hinsichtlich in Liechtenstein belegenen Betriebsstitten-
Vermogens kommt (,,Steuerentstrickung®), das Betriebsver-
mogen nach § 4 Abs. 1 Satz 3 EStG als entnommen bzw. nach
§ 12 Abs. 1 KStG als verduBert gilt mit der Folge der steuer-
wirksamen Aufdeckung der bisher entstandenen stillen
Reserven™. Bei aktiven Betriebsstitteneinkiinften diirfte
diese Rechtsfolge nach Auffassung des deutschen Gesetzge-
bers und der deutschen Finanzverwaltung regelmifig
zwangsliufig eintreten. Unterhilt ein deutsches Unterneh-
men eine Betriebsstitte in Liechtenstein, umfasst die deutsche
unbeschrinkte Steuerpflicht auch die Gewinne aus der Ver-
iuferung des Betriebsstittenvermdgens; etwaige in Liech-
tenstein gezahlte Steuern auf den VerauBerungsgewinn sind
in Deutschland anzurechnen™. Mit Inkrafttreten des DBA

=

29 Art. 11 Abs. 1 bzw. Art. 12 Abs. 1 DBA-LIE.

30 Art. 10 Abs. 2 Buchst. a DBA-LIE.

31 Vgl.§ 43aAbs. 1 Satz 1 Nr. 1EStG; § 50a Abs. 2 Satz 1 EStG.
32 Vgl. Tz. 4 Abs. 1 Buchst. a des Protokolls zum DBA-LIE.

sind entsprechende VerduBerungsgewinne in Deutschland
freigestellt, es sei denn, die Betriebsstitte erwirtschaftet pas-
sive Einkiinftei. S. des § 8 Abs. 1 AStG™.

Widerspruch zur BFH-Rechtsprechung: Der BFH hat aller-
dings —in Anderung seiner fritheren Rechtsprechung —fiir den
Fall der Uberfiihrung eines Wirtschaftsguts aus dem Inland in
eine auslindische Betriebsstitte (DBA mit Freistellungsme-
thode) entschieden, dass es durch die Uberfithrung nicht zu ei-
nem Ausschluss des inlindischen Besteuerungsrechts kommt.
Vielmehr bliebe das Besteuerungsrecht Deutschlands in Bezug
auf jene stillen Reserven, die wihrend der Zugehorigkeit des
Wirtschaftsguts im Inland entstanden sind, erhalten™. Folgt
man dieser streng veranlassungsbezogenen Sichtweise des
BFH, miisste man u. E. auch fiir den mit der o. g. Protokollre-
gelung angesprochenen Fall ein Fortbestehen des inlindischen
Besteuerungsrechts fiir die bis zum Inkrafttreten des DBA ent-
standenen stillen Reserven bejahen; eine Zwangsrealisation
wire nicht vorzunehmen. Der deutsche Gesetzgeber und die
deutsche Finanzverwaltung gehen aber offenkundig von ei-
nem anderen Abkommensverstiandnis aus™.

Mit der vorgenannten Protokollregelung setzen sich die
Verhandlungspartner des Abkommens tiber die im Schrift-
tum zu Recht geduBerten Bedenken hinweg, dass allein durch
das Inkrafttreten eines DBA, ohne aktives Zutun des Steuer-
pflichtigen, eine Entstrickungsbesteuerung stattfindet”. Al-
lerdings sieht das Protokoll fiir Wirtschaftsgiiter des Anlage-
vermdgens einen antragsgebundenen Besteuerungsaufschub
durch Bildung eines steuerlichen Ausgleichspostens tiber ei-
nen Zeitraum von fiinf Jahren vor®. Ferner ermiBigt sich die
deutsche Steuer auf den fiktiven Entnahme- bzw. VeriuBe-
rungsgewinn um eine fiktive Steuer Liechtensteins, welche
bei einer VerduBerung des nimlichen Wirtschaftsgutes zum
gemeinen Wert erhoben worden wire™.

Gewinne aus der VeriuBerung sonstigen Vermdgens —ins-
besondere bewegliches Vermdgen, das nicht einer Betriebs-
stitte zuzurechnen ist, sowie Anteile an Kapitalgesellschaften —
unterliegen dem ausschlieflichen Besteuerungsrecht des je-
weiligen Ansissigkeitsstaates des VerauBerers (Art. 13 Abs. 5
DBA-LIE). Auch hier sieht das Abkommensprotokoll fiir
Fille, in denen es allein durch das Inkrafttreten des DBA zu
einer Entstrickungsbesteuerung gemif § 4 Abs. 1 Satz 3 EStG
oder § 12 Abs. 1 KStG kommt, eine Stundungsregelung fiir
die geschuldete Steuer vor*. Ein Anwendungsfall wird gege-
ben sein, wenn ein in Liechtenstein ansissiges Unternehmen
eine Beteiligung an einer deutschen Kapitalgesellschaft hil,
deren VeriuBerung der beschrinkten inlindischen Steuer-
pflicht unterliegt*'. Nach Inkrafttreten des DBA fillt das allei-

33 §34ci. V.m. § 34d Nr. 2 Buchst. a EStG.

34 Art. 13 Abs. 3i. V. m. Art. 23 Abs. 1 Buchst. aund ¢ DBA-LIE.

35 BFH v. 17.7. 2008, I R 77/06, BStBI II 2009, 464, DStR 2008,
2001.

36 BMFv.18.11.2011,BStBI12011, 1278, DStR 2011, 2355.

37 Vgl. Rodder/Schumacher, DStR 2006, 1481, 1484; Forster, DB 2007,
72, 73. A. A. Benecke, in: Détsch/Jost/Pung/Witt, KStG, Loseblatt, EL
08/2009, § 12 Rn. 46.

38 Die Regelungin Tz. 4 Abs. 1 Buchst. a des Protokolls zum DBA-LIE
istan § 4g EStG angelehnt.

39 Tz.4 Abs. 3 des Protokolls zum DBA-LIE.

40 Vgl. Tz. 4 Abs. 2 Buchst. a des Protokolls zum DBA-LIE.
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nige Besteuerungsrecht wegen Art.13 Abs.5 DBA-LIE
Liechtenstein zu, so dass {4 Abs. 1 Satz3 oder § 12 Abs. 1
KStG einschligig ist (Ausschluss des deutschen Besteuerungs-
rechts). Ist im Falle einer spiteren AnteilsverduBerung der
VeriuBerungsgewinn aufgrund zwischenzeitlicher Wertmin-
derung der Anteile niedriger als der Entstrickungsgewinn
und wird die Wertminderung in Liechtenstein nicht beriick-
sichtigt, ist die Veranlagung in Deutschland insoweit unter
bestimmten Voraussetzungen aufzuheben oder zu indern®.
Die o. a. BEH-Rechtsprechung® ist u. E. in diesem Fall
nicht einschligig, weil Art. 13 Abs. 5 DBA-LIE — anders als
Art. 13 Abs. 3 DBA-LIE — ein ausschliefSliches Besteuerungs-
recht zu Gunsten des Ansissigkeitsstaats des VerduBerers ein-
raumt.
Abweichung vom OECD-MA: Erwihnenswert ist ferner die
vom OECD-MA abweichende Regelung des Art. 13 Abs. 6
DBA-LIE, welche den Vertragsstaaten das Recht eroffnet, bei
Wohnsitzwechsel einer natiirlichen Person von einem Ver-
tragsstaat in den anderen eine Besteuerung des Vermogenszu-
wachses an Kapitalgesellschaftsanteilen vorzunehmen. Vor-
aussetzung hierfiir ist lediglich, dass die betreffende Person in
dem jeweiligen Wegzugsstaat mindestens fiir einen Zeitraum
von fiinf Jahren ansissig war. Die Regelung korrespondiert
insoweit mit § 6 AStG, welcher tatsichlich enger gefasst ist
und die unbeschrinkte Steuerpflicht der betreffenden Person
fiir einen Zeitraum von zehn Jahren voraussetzt. In einschli-
gigen Fillen ist die auf den wihrend des Zeitraums der unbe-
schrinkten Steuerpflicht entstandenen Vermogenszuwachs
entfallende Steuer bis zur tatsichlichen VerduBerung der An-
teile zinslos zu stunden®. Der Zuzugsstaat als neuer Ansis-
sigkeitsstaat behilt nur mehr das Recht, den zukiinftigen Ver-
mogenszuwachs der Gesellschaftsanteile zu besteuern, wel-
cher nach Zuzug entstanden ist. Zur Sicherstellung der Ver-
meidung der Doppelbesteuerung wird der Zuzugsstaat den
vom Wegzugsstaat bei der Ermittlung des VerduBerungsge-
winns angesetzten fiktiven VerduBerungserlos als Anschaf-
fungskosten der Anteile berticksichtigen.

3.3 Vermeidung der Doppelbesteverung und der Steuer-
verkiirzung

3.3.1 Freistellungs- und Anrechnungsmethode

(Art. 23 DBA-LIE)

Grundsatz: Die Vermeidung der Doppelbesteuerung erfolgt
nach dem Methodenartikel des DBA-LIE (Art. 23) grund-
sitzlich durch Anwendung der Freistellungsmethode, fiir be-
stimmte Einkiinfte durch die Anrechnungsmethode. In Ab-
weichung zum OECD-MA enthilt das DBA dariiber hinaus
umfangreiche Vorschriften, welche sowohl eine Doppelbe-
steuerung als auch eine Nichtbesteuerung von Einkiinften
verhindern sollen.

41 § 49 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. ¢ EStG, ggf.i. V. m. § 8 Abs. 1 KStG.

42 Vgl. Tz. 4 Abs. 2 Buchst. b des Protokolls zum DBA-LIE. Die Rege-
lungist an § 6 Abs. 6 AStG angelehnt.

43 BFH v. 17.7. 2008, I R 77/06, BStBIII 2009, 464, DStR 2008,
2001.

44 § 6 Abs. 5 AStG ist anwendbar, da das Fiirstentum Liechtenstein spi-
testens mit Unterzeichnung des vorliegenden DBA die Amtshilfevoraus-
setzungen des § 6 Abs. 5 Satz 2 AStG erfiillt.
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Anrechnungsmethode: Soweit in den Verteilungsartikeln
(Art. 6 bis 22 DBA-LIE) dem jeweiligen Quellenstaat das Be-
steuerungsrecht zugeteilt wird, hat der Ansissigkeitsstaat die
Einkiinfte grundsitzlich steuerfrei zu stellen, verbunden mit
dem Recht, diese Einkiinfte dem Progressionsvorbehalt zu
unter-werfen®. In abschliefend aufgezihlten Fillen wird die
Doppelbesteuerung durch Anrechnung der im Quellenstaat
erhobenen Steuer vermieden®. Aus Sicht Deutschlands als
Ansissigkeitsstaat umfasst der Katalog der Einkiinfte, fiir die
die Anrechnungsmethode vorgesehen ist, neben Einkiinften
aus Dividenden”, Zinsen und Lizenzgebithren auch Auf-
sichtsrats- und Verwaltungsratsvergiitungen, Verauflerungs-
gewinne von Anteilen an Grundstiicksgesellschaften und
Einkiinfte von Kiinstlern und Sportlern sowie ausnahmslos
die Einkiinfte aus unselbstindiger Arbeit. Diese Einkiinfte
unterliegen im Ergebnis dem jeweils hoheren Steuersatz der
beiden Vertragsstaaten®.

Einschriinkung des Progressionsvorbehalts: Die Anwendung
des Progressionsvorbehalts fiir DBA-befreite Einkiinfte ge-
mil § 32b Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 EStG erfihrt eine gewichtige
Ausnahme, wenn die Einkunftsquelle sich in einem anderen
Staat als einem Drittstaat befindet (§ 32b Abs. 1 Satz 2 EStG).
Betroffen sind Einkiinfte aus EU-/EWR-Staaten und damit
auch aus Quellen Liechtensteins®”. Der Gesetzgeber hat mit
dieser Einschrinkung durch das JStG 2009°° auf die Recht-
sprechung des EuGH reagiert, nach welcher die Versagung
des negativen Progressionsvorbehaltes im Verhiltnis zu Staa-
ten des EU-/EWR-Raumes als europarechtswidrig erachtet
wurde. Mit der Einfithrung des § 32b Abs. 1 Satz 2 EStG
werden Einkiinfte, welche typischerweise negativ ausfallen,
vollstindig von der Anwendung des Progressionsvorbehaltes
ausgenommen. Die aus Quellen Liechtensteins stammenden,
positiven oder negativen Einkiinfte i.S. des §{32b Abs. 1
Satz 2 EStG* werden in Deutschland somit nicht i. R. des
Progressionsvorbehalts beriicksichtigt.

Missbrauchsverhinderung: Das DBA-LIE enthilt eine An-
zahl an Vorschriften, welche insbesondere den Belangen
Deutschlands nachkommen, die Steuerfreistellung sog. ,,pas-
siver Einkiinfte“ sowie die Nichtbesteuerung von Einkiinften

45 Fiir Deutschland: Art. 23 Abs. 1 Buchst. a DBA-LIE; hiervon macht
Deutschland regelmiBig nach § 32b Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 EStG Gebrauch.
Fiir Liechtenstein: Art. 23 Abs. 2 Buchst. a DBA-LIE.

46 Fiir Deutschland: Art. 23 Abs. 1 Buchst. b DBA-LIE i. V. m. § 34c
EStG bzw. § 26 KStG. Fiir das Fiirstentum Liechtenstein: Art. 23 Abs. 2
Buchst. b DBA-LIE.

47 Mit Ausnahme sog. Schachteldividenden (Beteiligung durch eine
deutsche Kapitalgesellschaft, der unmittelbar mind. 10 % der stimmbe-
rechtigten Anteile an der liechtensteinischen Kapitalgesellschaft gehdren).
48 Dies diirfte regelmiBig die Bundesrepublik Deutschland sein, da nach
der Steuerreform Liechtensteins der Steuersatz fiir juristische Personen im
Regelfall 12,5 % und der Grenzsteuersatz fiir natiirliche Personen 24,5 %
betrigt.

49 Liechtenstein diirfte spitestens mit Unterzeichnung des DBA die
Amtshilfevoraussetzungen des §2a Abs. 2a EStG erfiillen. Damit ist
Liechtenstein als EWR-Staat den Mitgliedstaaten der EU gleichgestellt
(§ 32b Abs. 1 Satz 3i. V. m. § 2a Abs. 2a EStG).

50 Gesetzv.19.12.2008, BGBI 12008, 2794.

51 Es sind dies insbesondere Vermietungseinkiinfte aus in Lichtenstein
belegenem Vermdgen sowie Einkiinfte aus sog. nicht produktiven Be-
triebsstitten . S. des § 2a Abs. 2 Satz 1 EStG.
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zu vermeiden bzw. missbriuchliches treaty shopping zu verhin-
dern. Die im innerstaatlichen Recht geregelten Riickfall-
klauseln und Vorschriften zur Vermeidung von Missbriu-
chen im Zusammenhang mit der Anwendung von Doppelbe-
steuerungsabkommen finden hiernach ihre Legitimierung
bereits im DBA selbst. Auf diese Art wird vermieden, dass
Deutschland mit seinen Vorschriften nationalen Rechts einen
treaty override begehen muss.

Art. 23 Abs.1 Buchst. ¢ DBA-LIE enthilt eine ,,switch-
over-Klausel” fiir sog. ,,passive Einkiinfte i. S. des § 8 AStG™.
Sie betrifft Einkiinfte aus einer in Liechtenstein belegenen
Betriebsstitte (Art. 7 DBA-LIE), Dividenden aus Schachtel-
beteiligungen (Art. 10 Abs. 2 Buchst. a DBA-LIE) sowie Ein-
kiinfte aus der VerduBerung von unbeweglichem und beweg-
lichem Vermégen, das einer Betriebsstitte dient oder zu ih-
rem Betriebsvermdgen gehort (Art. 13 Abs. 1und 3 DBA-LIE).
Diese im DBA angelegte umfassende ,, Aktivititsklausel“ ent-
spricht fiir in Liechtenstein belegene Betriebsstitten im Er-
gebnis der Anwendung des § 20 Abs. 2 AStG und verhindert
aus Sicht Deutschlands in diesen Fillen den Umweg tiber das
AuBensteuergesetz. Aufgrund der unilateralen Dividenden-
freistellung gemiB § 8b Abs. 1 KStG werden Investitionen
tiber Tochtergesellschaften gegeniiber Betriebsstitten privi-
legiert™.

Eine noch weitergehende ,,switch-over-Klausel enthilt
Art. 23 Abs. 3 DBA-LIE: Nach dessen Buchst. b findet die
Anrechnungsmethode Anwendung, wenn der Quellenstaat
das Abkommen so auslegt, dass er die Einkiinfte von der Be-
steuerung ausnimmt, oder wenn dem Quellenstaat zwar das
Besteuerungsrecht zugeteilt wurde, dieser nach seinem in-
nerstaatlichem Recht davon jedoch keinen Gebrauch macht
(sog. ,negativer Qualifikationskonflikt“). Zur Vermeidung
einer Nichtbesteuerung fillt das Besteuerungsrecht an den
Ansissigkeitsstaat zuriick (subject-to-tax-clause). Diese Rege-
lung entspricht im Ergebnis der Riickfallklausel des § 50d
Abs. 9 Nr. 1 EStG. Dieser hat zuletzt der BHF mit Urteil
vom 24. 8.2011%" die Legitimation genau fiir den Fall entzo-
gen, dass der andere Staat sein Besteuerungsrecht aufgrund
von Vorschriften seines nationalen Rechts nicht ausiibt. In
vergleichbaren Fillen mit dem Fiirstentum Liechtenstein
kommt es kiinftig aufgrund vorgenannter Klausel nicht zu
einer Steuerfreistellung in Deutschland.

Auffangklausel: Zur Vermeidung einer Doppelbesteuerung
enthilt das DBA-LIE schlieBlich in Art. 23 Abs. 3 Buchst. a
DBA-LIE eine Auffangklausel fiir den Fall, dass die Vertrags-
staaten einen Sachverhalt unterschiedlichen Bestimmungen
des DBA-LIE unterwerfen, dieser Qualifikationskonflikt
nicht durch ein Verstindigungsverfahren beseitigt werden
kann und durch diesen Umstand eine effektive Doppelbe-

52 Zu der Frage nach der Diskriminierung europiischer Grundfreiheiten
durch derartige ,,switch-over-Klauseln® vgl. Rehifeld, DStR 2010, 1809.
53 Die Freistellung des §8b Abs. 1 KStG ist voraussetzungslos, d. h.
ohne Beachtung von Mindestbeteiligungen, Haltefristen oder Aktivitits-
erfordernissen. Zur Frage, ob bei abkommensrechtlich schachtelprivile-
gierten Dividenden § 8b Abs. 5 KStG (sog. ,,Schachtelstrafe® von 5 %)
unanwendbar bleiben muss, s. Kraft/ Gebhardt/Quilitzsch, FR 2011, 593.
54 BFHv.24.8.2011,1R 46/10, DStR 2011, 2085 zu nach britischem
Recht subventionierten Private-Equity-Gesellschaften.
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steuerung droht. In diesem Fall wird die auslindische Steuer
ungeachtet der iibrigen Bestimmungen des Methodenartikels
auf die inlindische Steuer angerechnet, aus deutscher Sicht

das Anwendungsgebiet der § 34c Abs. 6 EStG, § 26 KStG so-
mit auf den notwendigen Umfang erweitert.

Auch im DBA-LIE nicht angesprochen und somit auch im
Verhiltnis zu Liechtenstein ungeldst ist die Problematik der
Doppelansissigkeit und der Tatsache, dass Deutschland auch
dann den Progressionsvorbehalt nach §32b Abs. 1 Nr.3
EStG anwendet, wenn es nicht Ansissigkeitsstaat auf Ebene
des Doppelbesteuerungsabkommens ist™.

3.3.2 DBA-Regelungen in bestimmten Féllen

In Abweichung zum OECD-MA enthilt das DBA-LIE
fiir Kapitalgesellschaften besondere Voraussetzungen, welche
fiir die Gewihrung der Abkommensvergiinstigungen erfiillt
sein miissen.

Nach Art.31 Abs. 1 DBA-LIE muss die Kapitalgesell-
schaft im Ansissigkeitsstaat einer ,,aktiven gewerblichen Ti-
tigkeit* nachgehen und im Quellenstaat Einkiinfte im Zusam-
menhang mit dieser gewerblichen Titigkeit erzielen. Aus-
driicklich als nicht aktiv gewerblich gelten Einkiinfte aus der
Platzierung und Verwaltung von Kapitalanlagen (Ausnahme:
Banken und Versicherungen), der Vergabe von Finanzierungs-
mitteln sowie der Verwertung von nicht selbst geschaffenen
Rechten, insbesondere Lizenzen. Zu diesen Grundsitzen ent-
hilt das Abkommensprotokoll einige Konkretisierungen™. So
soll die Versagung der Abkommensvergiinstigungen z. B. nur
dann greifen, wenn an der Kapitalgesellschaft Personen betei-
ligt sind, die selbst die Vergiinstigungen nicht oder nicht voll-
stindig beanspruchen kénnten. Fiir eine aktive gewerbliche
Titigkeit wird im Grundsatz eine eigene Organisation sowie
eigenes Personal im Rahmen eines angemessenen eingerichte-
ten Geschiftsbetriebs verlangt; Besonderheiten gelten fiir ge-
schiftsleitende Holdinggesellschaften.

Erginzend dazu bestimmt Art. 31 Abs. 2 DBA-LIE, dass
die gewerbliche Titigkeit der Kapitalgesellschaft in deren An-
sissigkeitsstaat gegentiiber der gewerblichen Titigkeit im an-
deren Vertragsstaat in qualitativer wie quantitativer Hinsicht
erheblich sein muss. Das Protokoll sieht diese Voraussetzung
als erfiillt an, wenn die Ertrige aus der inlindischen Titigkeit
der Gesellschaft mind. 25 % der im Quellenstaat erzielten Er-
trige ausmachen®. Kapitalgesellschaften, die im Staat ihres
Verwaltungssitzes keine nennenswerten Ertrige aus gewerbli-
cher Titigkeit erzielen, sollen damit keinen Abkommens-
schutz genieBen und unterliegen mit ihren gesamten Ein-
kiinften im Staat ihres Verwaltungssitzes der Besteuerung.

Deutsche Investmentfonds sowie Investment-AGs genie-
Ben nur unter abschliefend aufgezihlten Voraussetzungen
den Schutz des DBAs (Art. 31 Abs. 3 DBA-LIE). So miissen
die Fondsanteile bzw. die Aktien an einer Borse gehandelt
werden oder alternativ die Anteile bzw. Aktien Personen ge-
héren, die ihrerseits Abkommensschutz genieBen fiir den
Fall, dass sie die Einkiinfte unmittelbar beziehen wiirden.

55 Vgl. Vogel/Lehner, DBA, 5. Aufl. 2008, Art. 23 MA, Rn. 213 f.
56 Vgl. Tz. 11 des Protokolls zum DBA-LIE.
57 Vgl. Tz. 12 des Protokolls zum DBA-LIE.
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Bemerkenswert ist schlieBlich die Regelung in Art. 31
Abs. 4 DBA-LIE, die es grundsitzlich beiden Vertragsstaaten
gestattet, nationale Vorschriften anzuwenden, die der Miss-
brauchsvermeidung sowie der Verhinderung der Steuerum-
gehung dienen und die dazu geeignet sind, eine doppelte
Nichtbesteuerung (,,Keinmalbesteuerung ) sowie die mehr-
fache Inanspruchnahme von Abkommensvergiinstigungen
zu verhindern, auch wenn hierbei Vergiinstigungen des DBA
verweigert werden. Deutschland ist es ferner ausdriicklich
gestattet, die Vorschriften zur Hinzurechnungsbesteuerung
gemiB §§ 7 bis 14 AStG, zur Steuerpflicht auslindischer Fa-
milienstiftungen nach § 15 AStG sowie zum Aktivititsvorbe-
halt des § 20 Abs. 2 AStG anzuwenden.

4. Schlussbemerkungen

Das DBA Liechtenstein orientiert sich stark am Aufbau
des OECD-MA und enthilt dartiber hinaus umfangreiche
Bestimmungen zur Vermeidung von doppelten Nichtbesteu-
erungen sowie missbrauchlichen bzw. mehrfachen Inan-
spruchnahmen von Abkommensvergiinstigungen.

Aufgrund des linearen Ertragsteuertarifs von 12,5 % fiir
juristische Personen und eines Hochststeuersatzes von 24,5 %

_ STEUERRECHT
~ AUFSATZE

215

b R R A R e SR

bei der Einkommensteuer diirften u. a. deutsche Investitio-
nen in liechtensteinische Betriebsstitten und Personengesell-
schaften aufgrund der Freistellung der Einkiinfte im Inland
an Attraktivitit gewinnen. Zu beachten sind allerdings die
Aktivititserfordernisse im Abkommen und im Protokoll des
Abkommens.

Von besonderer Bedeutung sind die Regelungen zur
Steuerentstrickung im Zusammenhang mit Betriebsstitten-
vermogen und sonstigem Vermdgen (insbesondere Kapital-
gesellschaftsanteilen). In bestimmten Fillen droht durch das
bevorstehende Inkrafttreten des Abkommens eine Entstri-
ckungsbesteuerung in Deutschland aufgrund der Anwen-
dung des § 4 Abs. 1 Satz 3 EStG oder des § 12 Abs. 1 KStG. In
diesen Fillen sieht das Abkommen Stundungsregelungen und
weitere Mafinahmen vor.

Das DBA enthilt keine Vorschriften bzgl. einer Nachbe-
steuerung von bisher unbesteuerten Kapitalanlagen deut-
scher Anleger in Liechtenstein und einer abgeltenden Besteu-
erung kiinftiger Kapitaleinkiinfte. Diese Fragen sollen weite-
ren Verhandlungen vorbehalten bleiben. Das DBA bedarf zu
seinem Inkrafttreten noch der Ratifikation durch die gesetz-
gebenden Korperschaften.

Betriebsaufspaltung - Durchgriffsverbot (nur) auf der Seite des Besitz-

unternehmens?

Anmerkung zum Urteil des BFH vom 8. 9. 2011, IV R 44/07

Von Uwe Stoschek und Dr. Dirk Sommerfeld, beide Berlin

Der BFH hatte kiirzlich in zwei gleichgelagerten Revisionsver-
fahren' Gelegenheit, zu Fragen der Betriebsaufspaltung Stellung
zu nehmen, nachdem das FG die Revisionen zur Fortbildung des
Rechts oder zur Sicherung einer einheitlichen Rechtsprechung fiir
erforderlich erachtet hatte (§ 115 Abs. 2 Nr. 2 FGO). Dies diirfte
weniger daran gelegen haben, dass im vorliegenden Fall eine ein-
getragene Genossenschaft als Befriebsunternehmen beteiligt war?,
sondern vielmehr an den nach wie vor bestehenden Unsicherhei-
ten in Bezug auf dieses Rechtsinstitut, insbesondere im Hinblick auf
das Merkmal der personellen Verflechtung.

1. Der Urteilssachverhalt

Dem Urteilsfall lag eine ,,sale-and-lease-back “~Gestal-
tung zugrunde: Ein Kreditinstitut in der Rechtsform einer
eingetragenen Genossenschaft (X-Bank eG) veriuBerte — aus

*  Uwe Stoschek, Rechtsanwalt/Steuerberater ist Partner, Dr. Dirk

Sommerfeld, Rechtsanwalt/Steuerberater, ist Manager bei Pricewater-
houseCoopers AG WPG in Berlin.

1 BFHv. 8.9. 2011, IV R 44/07, DStR 2011, 2236; v. 8.9. 2011,
IV R 43/07,BeckRS 2011, 97075.

2 Daecine Genossenschaft keine Kapitalgesellschafti. S. von § 15 Abs. 3
Nr. 2 EStG ist, so dass die Besitzgesellschaft im vorliegenden Fall nicht
schon aufgrund gewerblicher Prigung gewerbliche Einkiinfte erzielte,
war deren Rechtsform lediglich ursichlich dafiir, dass sich die Betriebs-
aufspaltungsproblematik tiberhaupt stellte.

auBersteuerlichen Griinden’ — Teile seines Grundbesitzes, auf
dem es sein Gewerbe betrieb, an eine Gesellschaft biirgerli-
chen Rechts (GbR), an deren Kapital es unmittelbar zu 99 %
und iiber eine GmbH (X-GmbH), deren Alleingesellschafte-
rin die X-Bank eG war, mittelbar zu 1 % beteiligt war. Nach
dem Gesellschaftsvertrag der GbR lag die alleinige Geschifts-
fihrungs- und Vertretungsbefugnis grundsitzlich bei der
X-GmbH; fiir den Abschluss und die Beendigung von Miet-
vertrigen tiber das Grundstiick war jedoch gemeinsame Ge-
schiftsfiihrungs- und Vertretungsbefugnis durch die X-GmbH
und die X-Bank eG vorgesehen. Fiir Entscheidungen der Ge-
sellschafter tiber die ihnen zugewiesenen Angelegenheiten
war Beschlussfassung mit einfacher Stimmenmehrheit ver-
einbart. Die GbR. vermietete anschlieBend das Grundstiick
an die X-Bank eG zuriick.

2. Betriebsaufspaltung oder Bruchteilsbetrachtung
(8 39 Abs. 2 Nr. 2 AO)?

Die Notwendigkeit, im vorliegenden Fall einer einfach
strukturierten ,,sale-and-lease-back“~Gestaltung, bei der der
Gewerbetreibende ein Wirtschaftsgut an eine Personenge-

3 ,Sale-and-lease-back“-Geschifte sind ein gingiges Instrument der
Praxis, stille Reserven im Anlagevermégen aufzudecken, um dadurch au-
Bersteuerliche Ziele, insbesondere eine Verbesserung des Bilanzbildes, zu
erreichen.



