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DIE ZIVILRECHTLICHE QUALIFIKATION
DER KONTROLLIERTEN STIFTUNG IN
LIECHTENSTEIN UND DEUTSCHLAND

Zahlreiche liechtensteinische Stiftungen neue-
ren und alteren Datums weisen einen Bezug zur
Bundesrepublik Deutschland auf. Die diskretio-
nare Ermessensstiftung modernen Typs wird in
Deutschland als eigenstandiges Zivil- und Steu-
errechtssubjekt anerkannt. Das Vermogen ei-
ner kontrollierten Stiftung mit umfassenden
mandatsvertraglichen oder statutarischen Stif-
terrechten, wie sie in vergangenen Jahrzehnten
verbreitet war, wird dem Stifter steuerlich zuge-
rechnet. Darlber hinaus neigt die deutsche Fi-
nanz- und Zivilrechtsprechung dazu, der kon-
trollierten liechtensteinischen Stiftung — zu Un-
recht — die zivilrechtliche Existenz abzuspre-
chen oder das Rechtsverhaltnis der Stiftungsbe-
teiligten als Vertrag zugunsten Dritter zu quali-
fizieren. Der vorliegende Beitrag, der in der
Liechtensteinischen Juristenzeitung (LJZ 2023,
173-192) erschienen ist, setzt sich mit der zivil-
rechtlichen Qualifikation der kontrollierten Stif-
tung in Liechtenstein und der einschlagigen
deutschen Rechtsprechung auseinander.
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1. Einleitung

Das liechtensteinische Stiftungsrecht ermog-
licht verschiedenartige Durchbrechungen des
stiftungsrechtlichen Trennungs- und Erstar-
rungsprinzips durch fortbestehende statutari-
sche oder mandatsvertragliche Einflussnahme-
moglichkeiten des Stifters. Dergestalt kontrol-
lierte liechtensteinische Stiftungen werden in
Deutschland als steuertransparente Strukturen
beurteilt und ihr Vermdgen und ihre Ertrdge
dem Stifter steuerlich zugerechnet. Weiterge-
hend neigt die deutsche Finanz- und Zivilrecht-
sprechung jedoch dazu, die kontrollierte Stif-
tung nicht nur als steuerliches Nullum zu behan-
deln, sondern ihr zudem die zivilrechtliche Exis-
tenz abzusprechen, wobei sie sich bisweilen in
fehlerhafter Weise auf die Rechtsprechung des
liechtensteinischen OGH beruft. Sofern die kon-
trollierte Stiftung nicht von vornherein als nich-
tig erklart wird, unternehmen verschiedene
deutsche Finanz- und Zivilgerichte schlussend-
lich den Versuch, das Rechtsverhaltnis der Stif-
tungsbeteiligten als Treuhandverhaltnis oder
als Vertrag zugunsten Dritter zu qualifizieren.
Hierbei ist zu beachten, dass das Treuhandver-
haltnis oder der Vertrag zugunsten Dritter nicht
im Sinne eines Ersatzgeschaftes an die Stelle ei-
ner nichtigen Stiftungserrichtung treten soll,
sondern es wird behauptet, dass gerade die zi-
vilrechtlich wirksam errichtete liechtensteini-
sche Stiftung zugleich die Merkmale eines Treu-
handverhaltnisses oder eines Vertrags zuguns-
ten Dritter verwirkliche.

Der vorliegende Beitrag zielt darauf ab, die un-
terschiedliche zivilrechtliche Qualifikation der
kontrollierten liechtensteinischen Stiftung in
der liechtensteinischen und deutschen Recht-
sprechung herauszuarbeiten und damit eine
Hilfestellung flr den Rechtsanwender aus bei-
den Jurisdiktionen zu gewahren, der mit kon-
trollierten liechtensteinischen Strukturen mit
Deutschland-Bezug befasst ist. Dabei sollen die
verschiedenen Varianten der statutarischen
und mandatsvertraglichen Einflussnahmemog-
lichkeiten des Stifters und der Beglinstigten im

* RA (DE) Anton Lohmer LL.M. ist juristischer Mitarbeiter
bei Kieber Nuener Struth — Rechtsanwalte, Kontakt a.loeh-
mer@kns-law.li.

liechtensteinischen Stiftungsrecht untersucht
und der Frage nachgegangen werden, unter
welchen Umstdnden eine missbrduchliche
Uberlagerung eines lediglich vorgeschobenen
Stiftungszwecks durch  mandatsvertragliche
Weisungsrechte die Nichtigkeit der Stiftungser-
richtung begriinden kann. Dabei ergibt sich,
dass das liechtensteinische Zivilrecht, welches
als Stiftungsstatut prinzipiell auch fur die zivil-
rechtliche Beurteilung der liechtensteinischen
Stiftung in Deutschland massgeblich ist, sich
ausserst zurtckhaltend zeigt, der faktisch in
Vollzug gesetzten Verbandsperson, auch wenn
sie an wesentlichen Grindungsmaéngeln leidet
und sogar rechtwidrigen Zwecken dient, die zi-
vilrechtliche Existenz rickwirkend abzuspre-
chen. Weiterhin soll mit Blick auf die einschla-
gige Judikatur der deutschen Finanz- und Zivil-
gerichte aufgezeigt werden, dass ein Treuhand-
verhaltnis zwischen der Stiftung selbst und dem
Stifter nur gewaltsam konstruiert werden kann
und eine Qualifikation als Vertrag zugunsten
Dritter schlichtweg unméglich ist, da es sich bei
der Stiftung und dem Vertrag zugunsten Dritter
und zwei einander ausschliessende, wesensver-
schiedene Rechtsinstitute handelt.

2. Arten der Kontrolle im liechtensteini-
schen Stiftungsrecht

Die Stiftung, zu der in diesem Zusammenhang
auch die stiftungsahnliche liechtensteinischen
Anstalt zu zahlen ist, zeichnet sich gegenilber
kdrperschaftsahnlichen Verbandspersonen aus
durch das Trennungs- und Erstarrungsprinzip:
Mit wirksamer Errichtung der Stiftung entsteht
eine vom Stifter unabhéangige juristische Per-
son, die nur dem statutarisch ,versteinerten”
Stifterwillen zum Zeitpunkt der Errichtung ver-
pflichtet ist. Die Einbringung des Stiftungsver-
mogens stellt mithin eine endglltige Entdusse-
rung des Stifters von den eingebrachten Vermo-
genswerten dar.! In der Rechtswirklichkeit des
liechtensteinischen Stiftungswesens wird das
Leitbild des Trennungs- und Erstarrungsprinzips

1Vgl. Biich, Anm. zu OLG Dusseldorf, Urt. v. 30.4.2010 — 22
U 126/06, ZErb 2010, 305 (313); Gasser, Stiftungsrecht, 2.
Aufl. (2019), Art. 552 § 2 PGR, Rn. 3 ff.; OGH, Urt. v.
6.9.2001 — 6 Cg 195/99-49, LES 2002, 94 m.w.N.
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oftmals verwassert durch fortbestehende sta-
tutarische Stifterrechte und mandatsvertragli-
che Einflussnahmemaoglichkeiten des Stifters.
Besondere Aufmerksamkeit verdient die Frage
nach dem Fortbestand der statutarischen und
mandatsvertraglichen Kontrollrechte nach dem
Ableben des Stifters, da es fir die zivilrechtli-
che, aber auch fur die steuerliche und pflicht-
teilsrechtliche Qualifikation einer kontrollierten
Stiftung von entscheidender Bedeutung ist, ob
diese mit dem Ableben des Stifters , erstarrt” o-
der weiterhin durch die Nachbeginstigten oder
die Erben des Stifters beherrscht wird.

2.1. Statutarische Stifter- und
Beglnstigtenrechte

Der Stifter kann sich gem. Art. 552 § 30 Abs. 1S.
1 PGR bzw. Art. 559 Abs. 4 PGR (aF) in der Stif-
tungsurkunde das Recht zum Widerruf der Stif-
tung und zur Anderung der Stiftungsdokumente
vorbehalten. Das Widerrufsrecht ermoglicht
dem Stifter eine Riuckflihrung des vollstandigen
Stiftungsvermaogens in sein Privateigentum; das
Anderungsrecht ermdglicht dem Stifter, die
Zweckbestimmung des Stiftungsvermogens
nach seinem Belieben anzupassen und ver-
schafft ihm damit eine fortbestehende Kon-
trolle Uber das Stiftungsvermogen. Das statuta-
rische Widerrufs- und Anderungsrecht des Stif-
ters ist nach ausdricklicher gesetzgeberischer

2Vgl. OGH, Urt. v. 6.12.2001 — 1 Cg 378/99-50, LES 2002,
41 (45). Fehlerhaft insoweit die Ausfiihrungen in BFH, Urt.
v.5.12.2018 — 11 R 9/15, DStR 2019, 978 (980).

3 Zutreffend FG Koln (Urt. v. 6.9.2022 — 7 K 2720/20,
BeckRS 2022, 44858, Rn. 89; vgl. Jilicher, in Troll/Gebel/Ju-
licher/Gottschalk, ErbStG, 65. EL (Stand: Februar 2023),
Rn. 31.

4 So die beispielhafte Formulierung in Gasser, Stiftungs-
recht, 2. Aufl. (2019), Art. 552 § 5 PGR, Rn. 3c. Die blosse
Angabe, dass die Beglinstigung ,alle Rechte am Stiftungs-
vermogen und dessen Ertrag” umfasst (o.dgl.) lasst noch
nicht per se auf eine Beglinstigungsberechtigung mit klag-
baren Ansprichen schliessen, sondern stellt zunachst fest,
dass keine blosse Ertragsbeglinstigung vorliegt. Nichtsdes-
totrotz kann der Umfang und Zeitpunkt der Ausschittun-
gen dem Ermessen des Stiftungsrats Gberlassen sein (vgl.
OGH, Beschluss v. 6.3.2008 — 6 CG.2005.232, LES 2008,
354 (355); Bdockle/Tschikof, liechtenstein-journal 1/2012,
11 (14); Gasser, Stiftungsrecht, 2. Aufl. (2019), Art. 552 § 5
PGR, Rn. 3b, 3d m.w.N.).

5 ,Mit der Stattgebung des Klagebegehrens wére der
Zweck der Beklagten unerreichbar geworden, was gem Art

Anordnung in Art. 552 § 30 Abs. 1 S. 2 PGR un-
vererblich und nicht abtretbar — dies gilt nach
ganz herrschender Meinung, abgesehen von ei-
ner isolierten Einzelfallentscheidung des OGH,
auch fur altrechtliche Stiftungen.? Mithin fihrt
der Tod des Stifters, sofern kein fortbestehen-
der Mandatsvertrag zwischen dem Stiftungsrat
und den Nachbeglnstigten existiert, zwangs-
ldufig zu einer Erstarrung der vormals kontrol-
lieren Stiftung.?

Unabhangig von den spezifischen Stifterrechten
nach Art. 552 § 30 Abs. 1 S. 1 PGR bzw. Art. 559
Abs. 4 PGR (aF) kann der Stifter eine Riickfih-
rung des Stiftungsvermaogens in sein Privatver-
mogen dadurch erreichen, dass er sich selbst als
Beglinstigungsberechtigten mit  klagbarem
Rechtsanspruch nach Art. 552 § 6 Abs. 1 PGR
einsetzt und in die Stiftungsdokumente eine Re-
gelung aufnimmt, wonach er jederzeit die Vor-
nahme von Ausschittungen an sich selbst ver-
langen kann. Eine solche weitgefasste Beglinsti-
gungsberechtigung liegt beispielsweise vor,
wenn der Beglnstigte nach den Beistatuten
,die freie Verfigungsmacht Uber das gesamte
Kapital und alle Einkinfte der Stiftung hat und
bezlglich der Art, des Umfangs und des Zeit-
punkt jeglicher aus dem Stiftungsvermogen zu
tdtigenden Zahlung oder Abtretung der Stif-
tungsrat ausschliesslich gemass den Anweisun-
gen [des Beginstigten] zu handeln hat“. Ein-
schrankend ist jedoch anzumerken, dass nach
der Rechtsprechung des OGH® kein klagbarer

568 Abs 2 Z 2 PGR den Stiftungsvorstand zu einem Auflo-
sungsbeschluss zwingen wirde. Faktisch nimmt der Klager
deshalb das Recht in Anspruch, die Stiftungen zu widerru-
fen, welche Befugnis ihm in Ermangelung statutarischer
Vorbehalte gem Art 559 Abs 4 PGR nicht zukommen kann.
Hat sich ein Stifter, wie hier, den Widerruf der Stiftung
gem Art 559 Abs 4 PGR nicht vorbehalten, stellen nicht nur
die Vornahme widerrufsgleicher Anderungen der Statuten
wie beispielsweise die Verkirzung der urspriinglich vorge-
sehenen Dauer der Stiftung, sondern auch andere Dispo-
sitionen wie die hier begehrte Auszahlung des gesamten
Stiftungsvermogens per se eine unzuldssige Umgehung
der zitierten Gesetzesstelle dar, mit denen faktisch die
Auflosung der Stiftung herbeigefiihrt wirde. Schon allein
aus dieser Erwagung kann dem Klagebegehren auf Auszah-
lung des gesamten Stiftungsvermogens kein Erfolg be-
schieden sein” (OGH, Beschluss v. 6.3.2008 — 6
CG.2005.232, LES 2008, 354 (355); vgl. OGH, Urt. v.
10.6.2011-01 CG 2008.210, abgerufen auf www.gerichts-
entscheidungen.li); Bdckle/Tschikof, liechtenstein-journal
1/2012, 11 (14); Gasser, Stiftungsrecht, 2. Aufl. (2019), Art.
552 § 5 PGR, Rn. 6 m.w.N.).
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Anspruch des Beglnstigungsberechtigten auf
Auszahlung des kompletten Stiftungsvermé-
gens besteht, weil dies auf einen faktischen Wi-
derruf der Stiftung hinausliefe und eine Umge-
hung des Art. 552 § 30 PGR bzw. Art. 559 Abs. 4
PGR (aF) darstelle, wonach ein Widerruf nur
dem Stifter zusteht® und ausdricklich in den
Statuten vorbehalten werden muss.

Sofern das Auszahlungsverlangen bereits zu
Lebzeiten des Stifters ausgelbt wurde, ist der
daraus entstandene Zahlungsanspruch abtret-
bar und vererblich. Umstritten ist, ob die Be-
glnstigtenstellung als Beglinstigungsberechtig-
ter als solche vererblich ist. Der OGH behaup-
tete mit Verweis auf § 122 Abs. 1 TrUG,’ der auf
die altrechtliche Stiftung gem. Art. 552 Abs. 4
PGR (aF) entsprechend anwendbar ist, dass das
,Beglinstigungsrecht” eines Beglinstigungsbe-
rechtigten Ubertragbar und vererblich sei.® Dies
ist aber zumindest dahingehend einzuschran-
ken, dass die Nachbeglinstigungsregelung in
den Stiftungsdokumenten vorrangig sein muss
gegenilber der rechtsgeschaftlichen oder erb-
rechtlichen Weitergabe eines Beglnstigungs-
rechts; eine Ubertragung der Erstbegiinstigten-
stellung ist mithin nur denkbar, solange der
Nachbeglnstigungsfall, der zum Untergang der
Erstbeglinstigung flhrt, noch nicht eingetreten
ist.> Doch auch vor Eintritt des Nachbeglinsti-
gungsfalls wird die Ubertragbarkeit und Vererb-
lichkeit der Beginstigtenstellung in der Regel
nicht dem Willen des Stifters entsprechen, wel-
cher die Substanz und die Nutzung des Stif-
tungsvermogen ja gerade der personlichen Dis-
position der Beglinstigten und den Regeln der
gesetzlichen Erbfolge entziehen und im Rah-
men der Stiftungsstruktur abweichend regeln
mochte. Nach vorzugswirdiger Auffassung von
Bdsch sollte eine Vererblichkeit der Beglinstig-
tenstellung als solche daher als Ausnahmefall

6 Der Wortlaut des Art. 559 Abs. 4 PGR (aF) lasst eine Be-
schrankung auf den Stifter nicht ausdricklich erkennen;
dies ergibt sich jedoch aus der Systematik (vgl. Gasser, Stif-
tungsrecht, 2. Aufl. (2019), Art. 552 § 30 PGR, Rn. 3).

7, Soweit bei Familientreuunternehmen mit oder ohne
Nachfolgeordnung oder bei andern Treuunternehmen es
nicht anders bestimmt ist, wie beispielsweise bei Unver-
ausserlichkeit des Treugenusses, oder wenn durch Uber-
gang auf einen andern der Inhalt der Leistung gedndert
wird, sind die Beglnstigung im Ganzen sowie einzelne
Rechte und Pflichten aus dem Treugenussbesitze ein-
schliesslich derjenigen aus der Anwartschaft verausserlich,

angesehen und nur angenommen werden,
wenn diese in den Stiftungsdokumenten aus-
dricklich zugelassen ist.°

Unabhéangig von der Frage nach der Vererblich-
keit einer Beglnstigungsberechtigung, die sich
der Stifter selbst einrdumt, steht es dem Stifter
frei, eine identische Rechtsposition der Nachbe-
glnstigten in den Stiftungsdokumenten festzu-
legen, allerdings mit der beschriebenen Ein-
schrankung, dass diese nicht in widerrufsglei-
cher Weise die Ausschittung des vollstandigen
Stiftungsvermogens verlangen koénnen. Inso-
weit hat der Stifter allerdings die Moglichkeit,
die Ausschittung des (vollstandigen) Stiftungs-
vermogens an die Nachbeglnstigten nach sei-
nem Ableben von vornherein statutarisch anzu-
ordnen und somit die Bestandsdauer der Stif-
tung auf seine Lebenszeit zu befristen.

2.2. Der Mandatsvertrag

Jenseits der statutarischen Stifter- und Beglins-
tigtenrechte wurde in vergangenen Jahrzehn-
ten regelmassig ein flankierender Mandatsver-
trag zwischen dem (wirtschaftlichen) Stifter und
der Treuhandgesellschaft abgeschlossen, wel-
che fir den Stifter die fiduziarische Errichtung
der Stiftung veranlasste und in der Folge die
Stiftungsrate fur die Stiftung bereitstellte. Der
Mandatsvertrag verpflichtete die Stiftungsrate,
ihr Mandat nach Weisung des Stifters auszu-
Uben, und ermoglichte dem Stifter einen be-
standigen Zugriff auf das Stiftungsvermdégen, da
er jederzeit die Vornahme von Ausschittungen
anordnen konnte. Das Vermogen der mandats-
vertraglich kontrollierten Stiftung wurde durch
den Stifter regelmassig als Teil seines eigenen
Vermogens empfunden, Uber das er wie Uber
ein Bankkonto verfliigen konnte. Ungeachtet
dessen handelt es sich bei der Einbringung von

Ubertragbar und vererblich und die Beginstigung sowie
einzelne Rechte daraus kénnen mit beschrankten dingli-
chen Rechten belastet und nach Massgabe der Vorschrif-
ten Uber die Gldubiger der Beglinstigten in die Zwangsvoll-
streckung und in das Insolvenzverfahren einbezogen wer-
den” (§ 122 Abs. 2 TruG).

8 OGH, Urt. v. 5.6.2003 — 4 Cg 2001.492-29 LES 2004, 67
(75).

9 Gasser, Stiftungsrecht, 2. Aufl. (2019), Art. 552 § 5 PGR,
Rn. 41.

10 Bgsch, Liechtensteinisches Stiftungsrecht (2005), 526.
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Vermogenswerten in die mandatsvertraglich
kontrollierte Stiftung um eine zivilrechtlich
wirksame Ubertragung auf eine selbstandige ju-
ristische Person und bei der Ausschittung der
Vermogenswerte, die auf mandatsvertragliche
Weisung erfolgte, um eine zivilrechtlich wirk-
same Riickibertragung auf den Stifter.!

Eine zusatzliche Erweiterung der mandatsver-
traglichen Machtposition erreicht der Stifter,
wenn er dem Stiftungsrat das weitgehend vo-
raussetzungslose Recht zugesteht, die Stiftung
durch Beschluss aufzulésen.’? In Verbindung
mit einem mandatsvertraglichen Weisungs-
recht ergibt sich hieraus ein faktisches Auflo-
sungsrecht des Stifters, das von einem statuta-
rischen Widerrufsvorbehalt nach Art. 552 § 30
Abs. 1 PGR unabhéngig ist.®® Dasselbe Ergebnis
kann er nach hiesiger Auffassung erreichen, in-
dem er in Auslbung seines mandatsvertragli-
chen Weisungsrechts die Ausschittung des
vollstandigen Stiftungsvermogens anordnet.
Anders als im Falle einer statutarische Begiins-
tigungsberechtigung, die nach Rechtsprechung
des OGH keinen klagbaren Anspruch auf Aus-
schittung des gesamten Stiftungsvermogens
begriinden kann, halt namlich der StGH die Aus-
schittung des vollstandigen Stiftungsvermo-
gens auf Entscheidung des Stiftungsrats prinzi-
piell fur zulassig, zumindest ,,im Extremfall” un-

11 Béckle/Tschikof, liechtenstein-journal 1/2012, 11 (14).
120GH, Urt.v. 10.6.2011 — 01 CG 2008.210, abgerufen auf
www.gerichtsentscheidungen.li; Gasser, Stiftungsrecht, 2.
Aufl. (2019), Art. 552 § 39 PGR, Rn. 11.

B3 Vgl. Gasser, Stiftungsrecht, 2. Aufl. (2019), Art. 552 § 31
PGR, Rn. 11.

14 StGH, Entscheidung v. 27.3.2017, 2016/38, zitiert nach
Gasser, Stiftungsrecht, 2. Aufl. (2019), Art. 552 § 5 PGR,
Rn. 6. Von Seiten des Stiftungsrates ist in diesem Fall je-
doch zu beachten, dass keine unveranderlichen statutari-
schen Bestimmungen zur Letztbeglnstigung bestehen
dirfen, die durch eine vollstandige Ausschittung des Stif-
tungsvermogens nach Weisung des Stifters verletzt wer-
den.

151n Art. 566 Abs. PGR (aF) war das Zweckanderungsrecht
des Stiftungsrats nicht ausdricklich an bestimmte Voraus-
setzungen gebunden, sondern er beinhaltete nur eine bei-
spielhafte Aufzéhlung von Auflésungsgriinden: ,Die Stif-
tungsurkunde oder das Statut konnen auch vorsehen, dass
ein Stiftungsorgan oder ein Dritter die Anderung des
Zwecks vornehmen kénnen, wie beispielsweise, wenn der
Zweck unerreichbar, unerlaubt oder vernunftwidrig ist.”
Dementsprechend sehen einige altrechtliche Statuten ein

ter der Voraussetzung, dass , die Stiftungsdoku-
mente keine expliziten Beschrankungen des
stiftungsratlichen Ermessens vorsehen®.**

Weiterhin kann der Stifter dem Stiftungsrat in
der Stiftungsurkunde ein Recht zur Anderung
der Stiftungsurkunde oder der Stiftungszu-
satzurkunde nach Art. 552 § 32 PGR bzw. Art.
566 Abs. PGR (aF) einrdumen. In diesem Fall ist
dem Stiftungsrat die Anderung ,anderer In-
halte”, insbesondere der organisatorischen Stif-
tungsverfassung, gestattet, sofern der Stif-
tungszweck im engeren Sinne nicht betroffen
ist und ein sachlich gerechtfertigter Grund vor-
liegt. Bei beglinstigungsrelevanten Anderungen
eines Beistatuts gilt es abzugrenzen, ob damit
die Anderung des Stiftungszwecks einhergeht —
die nach Art. 552 § 31 PGR nur statthaft ist,
wenn der urspringliche Stiftungszweck uner-
reichbar oder widersinnig geworden ist — oder
die Anderung eines untergeordneten ,anderen
Inhalts” vorliegt.’> Nach der Rechtsprechung
des StGH stellt es beispielsweise eine Zweckan-
derung dar, wenn eine blosse Nutzungsberech-
tigung am Stiftungsvermogen in eine Verfiu-
gungsberechtigung  umgewandelt  werden
soll;*® bei der Auswechselung von einzelnen Be-
glnstigten innerhalb desselben Beglinstigten-
kreises handele es sich dagegen um keine
Zweckdnderung.'” Eine Instruktion des man-
datsvertraglich weisungsbefugten Stifters ist als

voraussetzungsloses Zweckanderungsrecht des Stiftungs-
rats vor. Der OGH hat mittlerweile entschieden, dass auch
im Falle der altrechtlichen Stiftung eine Zweckanderung
nur statthaft ist, wenn der Zweck unerreichbar, unerlaubt
oder vernunftwidrig ist (OGH, Beschluss v. 3.12.2010 — 10
HG.2009.247, LES 2011, 21; vgl. Biichel, Zweckanderungs-
recht des Stiftungsrats nach neuer und alter Rechtslage, in
Schurr, Der Generationenwechsel in der Stiftungsland-
schaft (2012), 155 (158 ff.).

16 StGH, Urt. v. 4.2.2013 — 2012/168, abgerufen auf
www.gerichtsentscheidungen.li; vgl. Gasser, Stiftungs-
recht, 2. Aufl. (2019), Art. 552 § 32 PGR, Rn. 3b m.w.N.

17° Zunachst ist davon auszugehen, dass der Stiftungs-
zweck schon dann gentigend konkretisiert ist, wenn der
Kreis der Beglnstigten, bei einer Familienstiftung die ent-
sprechende(n) Familie(n), bestimmt wird. Gemass der Ent-
scheidung des Obersten Gerichtshofes LES 2008, 279 kann
der Stiftungsrat bei entsprechender Kompetenz innerhalb
dieses Beglinstigtenkreises Beglnstigte auswechseln,
ohne dass damit der Stiftungszweck gedndert wiirde”
(StGH, Urt. v. 27.3.2012 — 2011/122, abgerufen auf
www.gerichtsentscheidungen.li; vgl. Gasser, Stiftungs-
recht, 2. Aufl. (2019), Art. 552 § 32 PGR, Rn. 3 m.w.N.
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ausreichende sachliche Rechtfertigung anzuse-
hen.®® Mithin kann der Stifter mithilfe des Man-
datsvertrags eine nachtrigliche Anderung der
Stiftungsdokumente, sofern es sich um keine
Zweckdnderung handelt, auch ohne ein eigenes
statutarisches Anderungsrecht nach Art. 552 §
30 Abs. 1 PGR veranlassen.

2.2.1. Konflikte zwischen statutarischen
Vorgaben und mandatsvertraglichen
Weisungen

Nach zutreffender Auffassung von Bdsch ist der
Abschluss eines Mandatsvertrags prinzipiell un-
problematisch, sofern ,sich die Befolgung der
Weisung mit den organschaftlichen Pflichten
des Stiftungsrats vereinbaren ldsst.“*® Wenn
etwa die Beglinstigung des Stifters nach den
Stiftungsstatuten die Substanz und Ertrage des
Stiftungsvermogens vollstandig umfasst, so
ergibt sich aus der Umsetzung einer Ausscht-
tung auf Weisung des Stifters kein Widerspruch
zum Stiftungszweck. Teilweise wurden Man-
datsvertrdge mit der ausdricklichen Einschran-
kung abgeschlossen, dass die Befolgung der
Weisung ,weder Gesetz, Stiftungsurkunde (Sta-
tuten), Stiftungszusatzurkunden (Beistatuten),
allfalligen Reglementen noch den guten Sitten
widerspricht.“%°

In eine rechtlich bedenkliche Situation begibt
sich der Stiftungsrat, wenn er sich im Rahmen
des Mandatsvertrages verpflichtet, Gber das
Stiftungsvermogen nach Weisung des Stifters
auch entgegen den (unveranderlichen) statuta-
rischen Bestimmungen und insbesondere unter
Missachtung des Stiftungszwecks zu verflgen:
,Ein solches, aus diesem so genannten doppel-
ten Pflichtnexus resultierendes Spannungsver-
haltnis liegt regelmassig dann vor, wenn der
Auftraggeber geméass Mandatsvertrag dem Stif-

18 OGH, Beschlussv. 1.2.2019 - 03 CG.2012.236, LES 2019,
36 (43); Gasser, Stiftungsrecht, 2. Aufl. (2019), Art. 552 §
32 PGR, Rn. 8 m.w.N.

19 Bgsch, Liechtensteinisches Stiftungsrecht (2005), 771.
20 OGH, Urt. v. 7.2.2020 — 09 CG.2018.215, LES 2020, 36
(40); dhnlich FG Schleswig-Holstein, Urt. v. 29.11.2012 - 1
K 184/09 (abgerufen auf www.iww.de).

21 Miiller/Bésch, in Richter/Wachter, Handbuch des Inter-
nationalen Stiftungsrechts (2007), Liechtenstein, Rn. 55;

tungsrat Weisungen erteilt, die einer im Stif-
tungsrecht oder den Stiftungsdokumenten ver-
ankerten Bestimmung zuwiderlaufen. Der Stif-
tungsrat befindet sich in diesen Fallen in der un-
gllcklichen Lage, dass er einerseits dem Auf-
traggeber schuldrechtlich zur Ausflihrung des
Auftrags verpflichtet ist und andererseits, so-
fern er der Auftragserfullungspflicht nach-
kommt, allenfalls eine stiftungsrechtliche Zuwi-
derhandlung begeht.“?! Problematisch ist es be-
reits, wenn die Statuten eine Verwaltung des
Stiftungsvermaogens nach freiem Ermessen des
Stiftungsrates vorsehen, dieser aber sein Er-
messen durch den Mandatsvertrag dirigieren
ldsst?2 — prinzipiell kann er den Weisungen des
Stifters nur unter dem Vorbehalt folgen, dass
sie mit der Business Judgement Rule nach Art.
182 Abs. 2 PGR vereinbar sind.” Ein offenkun-
diger Widerspruch besteht beispielsweise,
wenn der Stiftungszweck gemeinnitzig ist, der
Stifter aber eine Ausschittung an sich selbst an-
ordnet.

Das Spannungsverhaltnis zwischen den Vorga-
ben der Stiftungsstatuten und einer konfligie-
renden mandatsvertraglichen Weisung kann
nach der Rechtsprechung des OGH nur dahin-
gehend aufgeldst werden, dass den Statuten
ein kategorischer Vorrang zukommt und der
Stiftungsrat einen allfélligen Schadenersatzan-
spruch wegen Verletzung des Mandatsvertrags
hinnehmen muss: , Weisungen, die gegen das
Gesetz, gegen gesellschaftsrechtliche Organ-
pflichten verstossen und den Verwaltungsrat zi-
vil- oder strafrechtlich haftbar machen wirden,
bzw der Gesellschaft offenkundigen Schaden
zuftigen, dirfen auch von einem fiduziarischen
Verwaltungsrat nicht befolgt werden. Das Wei-
sungsrecht des Fiduzianten sowie die individu-
elle Treue- und Gehorsamspflicht des Fiduziars
gegenlber dem Fiduzianten treten insoweit ge-
genlUber den Pflichten eines Verwaltungsrates
in den Hintergrund [...].“?* Insbesondere ist eine

ebenso Schurr, Die Einflussrechte des Stifters — eine Grat-
wanderung?, in Schurr, Der Generationenwechsel in der
Stiftungslandschaft (2012), 45 (61).

22 \gl. Bosch, Liechtensteinisches Stiftungsrecht (2005),
473.

23 Bésch, Liechtensteinisches Stiftungsrecht (2005), 771.
24 OGH, Urt. v. 4.10.2001 — 9 Cg 68/99-64, LES 2002, 109
(116); vgl. OGH, Urt. v. 7.1.2009 — 1 CG.2006.303, LES
2009, 202; OGH, Beschluss v. 4.10.2001 — 8 C 285/88; LES
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Ausschittung an den Inhaber des mandatsver-
traglichen Weisungsrechts nur statthaft, wenn
er selbst zum Kreis der statutarisch Beglinstig-
ten zahlt.?®

2.2.2. Der Mandatsvertrag nach dem Able-
ben des Stifters

Die schuldrechtlichen Anspriche aus einem
Mandatsvertrag sind —im Gegensatz zu den sta-
tutarischen Stifterrechten — grundsatzlich ver-
erblich und abtretbar. Der OGH hat diesbezig-
lich entschieden, dass die nachwirkenden Re-
chenschafts- und Herausgabepflichten, die
nach der Beendigung eines Mandatsvertrags
fortbestehen, auch ohne ausdrickliche Anord-
nung des Stifters auf dessen Erben Ubergehen
und durch einen Testamentsvollstrecker gel-
tend gemacht werden kénnen: ,,Bei treuhande-
rischer Errichtung einer Stiftung trifft den Treu-
hander aufgrund eines mit dem Stifter abge-
schlossenen ,Mandatsvertrages’ mit Bezug auf
die Stiftung, deren Verwaltung er ibernommen
hat, eine Rechnungslegungs-, Informations-
und Herausgabepflicht. Bei den entsprechen-
den Rechten des Stifters handelt es sich um ver-
erbbare Vermogensrechte, die von dem vom
Stifter mit letztwilliger Verfligung eingesetzten

2002, 162 (167); OGH, Urt. v. 7.2.2020 — 09 CG.2018.215,
LES 2020, 36 (40); Bdsch, Liechtensteinisches Stiftungs-
recht (2005), 770 f.; Béckle/Tschikof, liechtenstein-journal
1/2012, 11 (17); Miiller/Bésch, in Richter/Wachter, Hand-
buch des Internationalen Stiftungsrechts (2007), Liechten-
stein, Rn. 55.

2> Wenn der Inhaber des mandatsvertraglichen Weisungs-
rechts zugleich beginstigt ist und eine Ausschittung an ei-
nen Dritten anordnet, so ist dies als Ausschittung an den
Beglinstigten mit einer anschliessenden Zuwendung an
den Dritten aufzufassen, die im abgekirzten Zahlungsweg
direkt durch die Stiftung bewirkt wird.

26 OGH, Urt. v. 7.2.2020 — 09 CG.2018.215, LES 2020, 36.
,Dieselben Rechte hatten mittlerweile die klagenden Par-
teien erlangt, da zu den vererblichen Rechten auch die aus
einem Mandatsvertrag erfliessenden Befugnisse gehorten
(Hinweis auf Welser in Rummel Rn 4 zu § 531 ABGB)“
(OGH, Urt.v. 16.12.1991, 2 C 88/89-31 — LES 1993, 12 (18)
(Parteivortrag)).

27 Insofern zutreffend, wenn auch zu allgemein gehalten,
die Behauptung des FG Minster, wonach es sich auch bei
mandatsvertraglichen Weisungsrechten um hochstper-
sonliche Rechte handele: ,,Denn die vom Stifter vorbehal-
tenen Weisungsrechte, die ihm zu Lebzeiten den Zugriff
auf das in der Stiftung angelegte Vermogen erlauben, sind

Willensvollstrecker geltend gemacht werden
kénnen.“%

Durch die Verankerung eines statutarischen
Statutenanderungsrechts oder Aufldsungs-
rechts des Stiftungsrats in Verbindung mit ei-
nem mandatsvertraglichen Weisungsrecht,
welches auf die Nachbeglnstigten Ubergeht,
kann der Stifter den Nachbeglnstigten ein fak-
tisches Statutendnderungsrecht und Auflé-
sungsrecht zukommen lassen, sofern der Stif-
tungszweck nicht betroffen ist, und damit die
Unvererblichkeit der Stifterrechte nach Art. 552
§ 30 Abs. 1 S. 2 PGR teilweise umgehen.

Ein Ubergang der eigentlichen mandatsvertrag-
lichen Weisungsrechte auf die Erben des Stif-
ters darf indessen nicht voreilig angenommen
und schon gar nicht als der gesetzliche Regelfall
angesehen werden.?” Wann immer der Man-
datsvertrag keine dezidierten Anordnungen
Uber einen Fortbestand der Weisungsrechte im
Erbfall enthalt — was der Regelfall sein dirfte,
insbesondere wenn der Mandatsvertrag nur
mindlich oder konkludent abgeschlossen
wurde — gilt es zundchst in ergdnzender Ver-
tragsauslegung zu ermitteln, ob der Mandats-
vertrag mit dem Tod der Stifters enden oder ob
die Weisungsrechte fortbestehen sollen, ent-
weder in der Person der Erben oder der Nach-
begiinstigten.®® Generell kann angenommen

hochstpersonliche Rechte, die mit dem Tod des Stifters er-
|6schen und nicht auf den oder die Erben Ubergehen” (FG
Minster, Urt. v. 11.12.2014 — 3 K 764/12 Erb, MittBayNot
2017, 532 (534)).

28 Dies hangt massgeblich davon ab, welchen Zweck der
Stifter mit der Stiftungserrichtung verfolgte: Méchte der
Stifter durch die Stiftungserrichtung die Fremdverwaltung
und den unzersplitterten Fortbestand eines Familienun-
ternehmens nach seinem Ableben sichern, weil er unter
seinen Erben keinen geeigneten Nachfolger findet, so sol-
len die mandatsvertraglichen Rechte nach seinem Ableben
untergehen und die Stiftung ,erstarren”. Mochte er durch
eine ,Scheinstiftung”, die womaoglich einen vorgeschobe-
nen gemeinnUtzigen Zweck verfolgt, Vermogenswerte vor
dem Fiskus oder vor seinen Glaubigern verstecken, aber
keine spezifische Nachfolgeregelung treffen, so dirfte ein
Ubergang der mandatsvertraglichen Rechte auf die Erben
gewlinscht sein. Mochte er durch die Stiftung seiner heim-
lichen Geliebten Vermégenswerte am Nachlass vorbei zur
freien Verflgung zukommen lassen, so entspricht ein
Ubergang der Weisungsrechte auf die Begiinstigte dem
Stifterwillen, mit Sicherheit aber kein Ubergang auf die Er-
ben. In technischer Hinsicht l4sst sich der Ubergang der
mandatsvertraglichen Rechte auf einen Nicht-Erben durch
lebzeitige, auf den Tod des Stifters aufschiebend bedingte
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werden, dass eine Inkongruenz von Beglinstig-
tenstellung und mandatsvertraglichem Wei-
sungsrecht mit der Folge, dass der Weisungsbe-
rechtigte eine Ausschittung nur an einen Drit-
ten, aber nicht an sich selbst anordnen kann,
nicht interessengerecht und im Zweifel uner-
wulnscht ist.

3. Die zivilrechtliche Nichtigkeit der
kontrollierten Stiftung im
liechtensteinischen Recht

Obschon die Stiftungsstatuten im Regelfall Vor-
rang gegeniber einer widerstreitenden man-
datsvertraglichen Weisung haben, so wird das
Spannungsverhaltnis bisweilen auch in umge-
kehrter Weise aufgel6st und die Errichtung der
Stiftung als nichtig angesehen: ,Ist ein in den
Bestimmungen der Stiftungsurkunde niederge-
legter Stifterwille nur zum Schein erstarrt und
richtet die Stiftungsverwaltung ihr Organverhal-
ten ausschliesslich nach den in einem separaten
Mandatsvertrag vereinbarten Weisungen des
wirtschaftlichen Stifters aus, so kann dies u.U.
die Nichtigkeit der Stiftung zur Folge haben.
Dies gilt namentlich fir jene Félle, wo das Stif-
tungsvermdégen trotz einer anders lautenden
Zweckbestimmung weiterhin dem Eigennutzen
des wirtschaftlichen Stifters dient.“?° Die liech-
tensteinische Rechtsprechung — wie auch die
deutsche Rechtsprechung — hat derartige
»Scheinstiftungen” wiederholt fir nichtig er-
kldrt. Das liechtensteinische Gesellschaftsrecht
weist jedoch die Besonderheit auf, dass auch ei-
ner Verbandsperson, die aufgrund schwerwie-
gender Grindungsmangel theoretisch von An-
fang an unwirksam errichtet wurde, die Rechts-
persdnlichkeit nur im Rahmen eines Aufhe-
bungs- oder Vernichtbarkeitsverfahrens ex

Abtretung oder durch Vertrag zugunsten Dritter herbei-
fiihren. In jedem Fall bedarf es keiner Ubertragung der
mandatsvertraglichen Rechte auf den Nachbeglnstigten
durch eine formgiiltige letztwillige Verfligung, da sowohl
die lebzeitige Abtretung als auch der Vertrag zugunsten
Dritter —zumindest nach deutschem Recht —formlos mog-
lich sind.

29 Bgsch, Liechtensteinisches Stiftungsrecht (2005), 771.
30 OGH, Beschluss v. 8.1.1998 — 2 C 133/95-70, LES 1998,
111 (115); ebenso OGH, Urt. v. 29.1.1990 -2 C 264/87-29,
LES 1991, 91 (92).

nunc aberkannt wird. Aus der Praktikerperspek-
tive des verantwortlichen Stiftungsrats stellt
sich die Frage, wie eine solche ,Scheinstiftung”
von zweifelhafter zivilrechtlicher Wirksamkeit,
bei der es sich zumeist um eine ,Altlast” aus
vergangenen Jahrzehnten handeln wird, kor-
rekt aufgelost werden kann.

3.1. Die Stiftungserrichtung als
Scheingeschéaft und Akt der
Mentalreservation

Die Nichtigerklarung einer Stiftungserrichtung
als unwirksames Scheingeschaft nach § 916
ABGB wurde durch die altere Rechtsprechung
des OGH in Erwdgung gezogen, wenn nach dem
eindeutigen Willen des kontrollierenden Stif-
ters und der mandatsvertraglich gebundenen
Stiftungsrate das Weisungsrecht aus dem Man-
datsvertrag vorrangig sein sollte gegentber den
statutarischen Bestimmungen der Stiftung:
»Wenn sich der Stifter in den Stiftungsstatuten
iS der Bestimmung des Art 559 Abs 4 PGR Inter-
ventions- und Gestaltungsrechte vorbehalt, so
steht dies nicht im Widerspruch zum sog Erstar-
rungsprinzip, sondern macht er damit von der
nach der zitierten Gesetzesstelle zuldssigen Lo-
ckerung desselben Gebrauch. Wenn sich aller-
dings ein Stifter Interventionsrechte in der Ab-
sicht vorbehalt, das Stiftungsvermogen weiter-
hin zu seinem eigenen Vorteil und nicht iS des
angegebenen Stiftungszweckes zu verwenden,
so liegt ein nichtiges Scheingeschaft iS des § 916
ABGB vor.”*° Der vorgeschobene Griindungs-
auftrag ware in diesem Zusammenhang in die
Begriindung eines Treuhandverhéltnisses zwi-
schen wirtschaftlichem und fiduziarischem Stif-
ter umzudeuten.®!

31 Beider Auslegung von Vertragen ist nicht am buchstéb-
lichen Sinn des Ausdruckes zu haften, sondern die Absicht
der Parteien zu erforschen und der Vertrag so zu verste-
hen, wie es der Ubung des redlichen Verkehrs entspricht.
[...] Danach sind Scheingeschéafte zwar nicht schlichtweg
unglltig, im Verhaltnis der Parteien zueinander gelten
aber nicht die simulierten, sondern die dissimulierten
rechtsgeschaftlichen Erklarungen” (OGH, Urt. v. 25.2.1991
— 2 C 341/87-61, LES 1991, 162; vgl. OGH, Beschluss v.
30.9.1986 — 2 C 45/85-40, LES 1988, 108 (119)). ,Wie der
Oberste Gerichtshof in standiger Rechtsprechung, zuletzt
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In seiner neueren Entscheidung vom 6.12.2001
(1 Cg378/99-50) dnderte der OGH seine vorma-
lige Rechtsauffassung und wies darauf hin, dass
§ 916 ABGB nur auf zweiseitige Rechtsgeschafte
Anwendung finden konne und daher fiir die Stif-
tungserrichtung als einseitige, nicht empfangs-
bedurftige Willenserklarung nicht passe; viel-
mehr liege ein Fall der Mentalreservation vor.*?
Die Bedeutung dieses Sinneswandels ist aller-
dings nicht zu Uberschatzen, da eine Mentalre-
servation bei der fiduziarischen Stiftungserrich-
tung durch den Treuhander gleicherweise zur
Nichtigkeit der Stiftung fihrt®* und in Bezug auf
den zweiseitigen Grindungsauftrag zwischen
wirtschaftlichem und fiduziarischem Stifter wei-
terhin die Qualifikation als Scheingeschaft und
die Umdeutung in ein Treuhandverhaltnis mog-
lich bleibt.3*

3.2. Keine Aberkennung der
Rechtspersdnlichkeit ex tunc

Es wurde dargelegt, dass die liechtensteinische
Rechtsprechung die Moglichkeit einer anfang-
lich nichtigen Stiftungserrichtung — die entwe-
der als Scheingeschéft oder als Akt der Mental-
reservation qualifizierbar ist — prinzipiell aner-
kennt. Weiterhin ordnet Art. 107 Abs. 5 PGR an,
dass eine Verbandsperson mit urspriinglich wi-
derrechtlicher oder unsittlicher Zielsetzung von

in seiner Entscheidung vom 26.1.1988, 3 C 96/86, (mittler-
weile veroffentlicht, LES 1990, S 105 ff), betont habe, sei
die Treuhandschaft schon von ihrer rechtlichen Konstruk-
tion her mit der Stiftung so nahe verwandt, dass auch un-
ter dem Gesichtspunkt der Rechtsahnlichkeit die Umdeu-
tung einer nicht selbstandigen Stiftung in ein Treuhandver-
haltnis naheliegend erscheinen misse” (OGH, Urt. v.
29.1.1990 — 2 C 264/87-29, LES 1991, 91 (98)). ,Das
Scheingeschaft ist gem § 916 ABGB auch gegeniber Drit-
ten nichtig und ist das verdeckte Geschaft nach seiner
wahren Beschaffenheit zu beurteilen.” (OGH, Beschluss v.
10.1.2001 — 10 Hp 87/99-23, LES 2001, 135 (139)).

32 0GH, Urt. v. 6.12.2001 — 1 Cg 378/99-50, LES 2002, 41
(51).

33 Bésch, Liechtensteinisches Stiftungsrecht (2005), 478.
34 Vgl. Bdosch, Liechtensteinisches Stiftungsrecht (2005),
476.

35 Biich, Lz 2010, 101 (107); Ernst, in Heiss/Lo-
renz/Schauer, Stiftungsrecht, 2. Aufl. (2022), Art. 124 PGR,
Rn. 20; Motal, Grundfragen des liechtensteinischen Perso-
nen- und Gesellschaftsrechts (2018), 190, 199; ders., in
Heiss/Lorenz/Schauer, Stiftungsrecht, 2. Aufl. (2022), Art.
107 PGR, Rn. 60 f.; Roth, Die Beendigung mit Liquidation
von Koérperschaften des liechtensteinischen Personen-

vornherein keine Rechtspersdnlichkeit erlangen
kann. Die theoretische Moglichkeit einer von
Anfang an nichtigen Verbandsperson, wie sie in
Art. 107 Abs. 5 PGR unmissverstandlich zum
Ausdruck zu kommen scheint, wird jedoch
dadurch erheblich relativiert, dass einer faktisch
in Vollzug gesetzten liechtensteinischen Ver-
bandsperson mit widerrechtlicher oder unsittli-
cher Zwecksetzung die Rechtspersonlichkeit
nur im Rahmen eines Aberkennungsverfahrens
nach Art. 124 PGR ex nunc aberkannt werden
kann.*®> Die Bedeutung des Art. 107 Abs. 5 PGR
beschrankt sich — wie es im Vernehmlassungs-
bericht zur Stiftungsrechtsreform 2009 offen
ausgesprochen wird — letztendlich auf die Tat-
sache, dass eine Verbandsperson mit wider-
rechtlicher oder unsittlicher Zwecksetzung
nicht in das Handelsregister eingetragen wer-
den dirfte.®® Ist sie jedoch erst einmal ins Han-
delsregister eingetragen und im Rechtsverkehr
aufgetreten, kann sie — wie auch aus Art. 129
Abs. 3 PGR ersichtlich wird®” — als fehlerhafter,
aber faktisch existenter Verband aus Grinden
des Verkehrsschutzes nur fir die Zukunft aufge-
hoben werden: Der pragmatischen Vermeidung
von Rulckabwicklungsschwierigkeiten wird so-
mit der Vorrang eingeraumt vor der dogmatisch
stringenten ex-tunc-Nichtigkeit, die sich aus ei-
nem anfanglichen Grindungsmangel ergeben
musste.*®

und Gesellschaftsrechts (2001), 72 f.; anderer Auffassung
Bdsch, Liechtensteinisches Stiftungsrecht (2005), 472 (fur
eine Wirkung ex tunc).

36 VVernehmlassungsbericht der Regierung betreffend die
Totalrevision des Stiftungsrechts vom 8.6.2007, 52. Das re-
formierte Stiftungsrecht ordnet in Art. 552 § 21 Abs. 3 PGR
—der nach Art. 1 Abs. 4 S. 1 der Ubergangsbestimmungen
auch auf altrechtliche Stiftungen anwendbar ist — dezidiert
an, dass widerrechtliche oder sittenwidrige Stiftungen im
Wege des Auflosungsverfahrens fir die Zukunft aufzuhe-
ben sind. Nach Motal handele es sich dabei um eine lex
specialis gegenliber Art. 107 Abs. 5 PGR, so dass die An-
ordnung der anfanglichen Nichtigkeit auf die Stiftung per
se nicht zur Anwendung komme (Motal, Grundfragen des
liechtensteinischen Personen- und Gesellschaftsrechts
(2018), 143).

37 Ernst, in Heiss/Lorenz/Schauer, Stiftungsrecht, 2. Aufl.
(2022), Art. 129 PGR, Rn. 12.

38 Dementsprechend bekennt sich der OGH, auch aus-
serhalb des Stiftungskontext, uneingeschrankt zur Lehre
von der faktischen Gesellschaft: ,Von einer sogenannten
faktischen Gesellschaft spricht man, wenn diese einen
rechtswidrigen oder unsittlichen Zweck verfolgt oder der
Gesellschaftsvertrag ganz oder teilweise nichtig ist, diese
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Dieselbe Zurlickhaltung gegeniber der Nichti-
gerklarung einer in Vollzug gesetzten Verbands-
person ex tunc findet sich in der Entscheidung
des StGH vom 18.11.2003 (2003/65). Der Ent-
scheidung lag ein vorangegangener Beschluss
des OGH zugrunde, in welchem er einer Stif-
tung, obschon sie im Offentlichkeitsregister hin-
terlegt wurde und durch das Offentlichkeitsre-
gisteramt entsprechende Amtsbestdtigungen
ausgestellt wurden, aufgrund vollkommener
Unbestimmtheit des statutarischen Stiftungs-
zwecks die Rechtspersonlichkeit ex tunc aber-
kannt hatte, da es dem Stiftungsgeschéft an ei-
nem essentiale negotii mangele.* Der StGH hob
den Beschluss mit der pragmatischen Begriin-
dung auf, dass die Mdoglichkeit einer rickwir-
kende Nichtigerklarung bestehender Stiftungen
eine unertragliche Rechtsunsicherheit mit sich
bringe und das Vertrauen des betroffene Bur-
gers auf die vorangegangene Anerkennung ih-
rer Rechtspersonlichkeit durch die zustandige
staatliche Behorde geschiitzt werden misse.*
Fir die Zukunft aber richtete er an das Offent-
lichkeitsregisteramt die Aufforderung, die Vo-
raussetzungen der wirksamen Stiftungserrich-
tung vor der Hinterlegung sorgsamer zu pri-
fen.®

Nachdem der StGH im Interesse des Verkehrs-
schutzes bereit war, die zivilrechtliche Existenz
der in Vollzug gesetzten Stiftung mit unzu-
reichend definiertem Stiftungszweck und damit
mit einem mangelhaften essentiale negotii an-
zuerkennen, so erscheint es plausibel, dass der
fehlende Wille zur Stiftungserrichtung, bei der
es sich ebenfalls um ein essentiale negotii han-
delt, in gleicher Weise zu beurteilen ist: Die Ein-
tragung ins Handelsregister und das Auftreten

Gesellschaft jedoch Uber langere Zeit im Rechtsverkehr
aufgetreten ist. Nach den Regeln des allgemeinen Ver-
tragsrechtes ware zwar eine solche Gesellschaft nicht exis-
tent. Diese Rechtsfolge ist jedoch schon aus Erwdgungen
des Vertrauensschutzes und des Verkehrsschutzes sowohl
zugunsten des Rechtsverkehrs als auch der Gesellschafter
untereinander unvertretbar. [...] Eine nichtige, aber im
Rechtsverkehr aufgetretene Gesellschaft wird ausgehend
von diesen Grundsatzen bis zu ihrer Anfechtung wie eine
rechtsgltige behandelt. Auch zwischen den Gesellschaf-
tern hat eine geordnete Abwicklung Platz zu greifen”
(OGH, Urt. v. 1.10.2008 — 5 CG.1999.109, LES 2009, 67
(82)).

39 Vgl. StGH, Entscheidung v. 18.11.2003 — 2003/65, 5, 19
(abgerufen auf www.gerichtsentscheidungen.li).

im Rechtsverkehr setzt die Stiftung als faktische
Verbandsperson in Existenz und vermag auch
schwerwiegende Mangel des Grindungsakts,
die eine Qualifikation als Scheingeschaft oder
als Akt der Mentalreservation gebieten, zu
Uberwinden.*? Hierfur spricht auch die Tatsa-
che, dass wesentliche Mangel der Stiftungsur-
kunde in Bezug auf die essentialia negotii —
namlich der Wille zur Stiftungserrichtung, die
Widmung eines bestimmten Vermogens und
der Stiftungszweck — nach ausdricklicher An-
ordnung in Art. 552 § 16 Abs. 3 PGR nur die
nachtragliche Aufhebung der Stiftung im Rah-
men eines Vernichtbarkeitsverfahrens nach Art.
125 ff. PGR ermoglicht, nicht aber die Aberken-
nung der Rechtspersonlichkeit ex tunc. Nach
Motal begrindet die Mentalreservation bei ei-
ner nicht ernstlich gewollten Stiftungserrich-
tung lediglich einen wesentlichen Mangel der
Stiftungsurkunde nach Art. 552 § 16 Abs. 1 Nr.
1 PGR, der die Erdffnung einer Vernichtbarkeits-
verfahrens ermoglicht.** Anderer Auffassung ist
Lorenz, demzufolge nur bei essentiellen Man-
geln der verschriftlichten Statuten das Vernicht-
barkeitsverfahren ertffnet sei, wahrend ausser-
lich unerkannte Willensmangel des Stifters nach
Art. 552 § 38 Abs. 2 PGR im Wege der Anfech-
tung durch den Stifter oder seine Erben ange-
griffen werden mdissten.** Diese Anfechtung
fihre nach allgemeinen Regeln zur bereiche-
rungsrechtlichen Rickabwicklung des ange-
fochtenen Rechtsgeschéfts nach §§ 870 f.i.V.m.
877 ABGB.* Heiss wendet aber zu Recht ein,
dass dieser Rechtsfolge die Rechtsprechung des
StGH Uber den Bestandsschutz der in Vollzug
gesetzten  Putativstiftung entgegensteht.*®

40 StGH, Entscheidung v. 18.11.2003 — 2003/65, 5, 28; vgl.
Lorenz, in Heiss/Lorenz/Schauer, Stiftungsrecht, 2. Aufl.
(2022), Art. 129 PGR, Rn. 47.

41 StGH, Entscheidung v. 18.11.2003 — 2003/65, 5, 29 f.

42 Ernst, in Heiss/Lorenz/Schauer, Stiftungsrecht, 2. Aufl.
(2022), Art. 125 PGR, Rn. 3.

43 Motal, Grundfragen des liechtensteinischen Personen-
und Gesellschaftsrechts (2018), 149.

44 Lorenz, in Heiss/Lorenz/Schauer, Stiftungsrecht, 2. Aufl.
(2022), Art. 129 PGR, Rn. 31.

45 Lorenz, in Heiss/Lorenz/Schauer, Stiftungsrecht, 2. Aufl.
(2022), Art. 129 PGR, Rn. 35 f.

46 Es bestehen keine Anzeichen dafir, dass der Gesetzge-
ber diesen Grundsatz durch die blosse Beibehaltung des
Art. 552 § 38 Abs. 2 PGR (nF), der mit Art. 560 Abs. 1 PGR
(aF) identisch ist, Gberwinden wollte.
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Demnach kénne nur die Anfechtung einer iso-
lierten Nachstiftung zur bereicherungsrechtli-
chen Ruckabwicklung fiihren, wahrend die An-
fechtung der urspriinglichen Stiftungserrich-
tung im Rahmen einer Liquidation ex nunc ab-
gewickelt werden misse.*

Fir die Rechtspersonlichkeit der ,Scheinstif-
tung” spricht weiterhin die Tatsache, dass die
liechtensteinische Rechtsprechung fir eben
diejenigen Félle, in denen der Stifter mithilfe
mandatsvertraglicher Weisungsrechts das Stif-
tungsvermogen ,weiterhin zu seinem eigenen
Vorteil und nicht iS des angegebenen Stiftungs-
zweckes zu verwenden“* beabsichtigt, eine an-
derweitige Rechtsfigur bereitstellt, namlich den
umgekehrten Haftungsdurchgriff. Der umge-
kehrte Haftungsdurchgriff basiert auf den
Grundsatzen von Treu und Glauben nach Art. 2
PGR und ermoglicht den Glaubigern des man-
datsvertraglich weisungsbefugten Stifters den
Zugriff auf das Stiftungsvermogens.* Entschei-
dend ist dabei, dass die wirtschaftliche Zurech-
nung des Stiftungsvermdgens zum Stifter nicht
im Wege einer formalen Nichtigerklarung statt-
findet, sondern die zivilrechtlich wirksame Ver-
mogenslbertragung auf die Stiftung wird nicht
angezweifelt und der Stiftung die Passivlegiti-
mation fUr eine Klage der Stiftergldubiger zuge-
sprochen, was die Anerkennung ihrer rechtli-
chen Existenz zwingend voraussetzt.®® In mate-
rieller Hinsicht ist zu beachten, dass statutari-
sche oder mandatsvertragliche Zugriffsmoglich-
keiten des Stifters auf das Stiftungsvermogen
fir einen umgekehrten Haftungsdurchgriff
nicht geniigen, sondern dass er dariber hinaus
die formal getrennten Vermogensspharen in
subjektiv  missbrauchlicher Absicht nutzen

47 Heiss, in Heiss/Lorenz/Schauer, Stiftungsrecht, 2. Aufl.
(2022), Art. 522 § 38 PGR, Rn. 51.

48 OGH, Beschluss v. 8.1.1998 — 2 C 133/95-70, LES 1998,
111 (115); OGH, Urt. v. 29.1.1990 — 2 C 264/87-29, LES
1991, 91 (92).

49 OGH, Beschluss v. 1.10.2009 — 2 CG.2006.315, LES 2010,
94 (98); Biich, Durchgriff und Stiftung (2015), 39 ff.; ders.,
Anm. zu OLG Dusseldorf, Urt. v. 30.4.2010 — 22 U 126/06,
ZErb 2010, 305 (312 ff.); ders., LJZ 2010, 101 (103 ff.); Gas-
ser, Stiftungsrecht, Art. 552 § 38 PGR, Rn. 28 ff.; Heiss, in
Heiss/Lorenz/Schauer, Stiftungsrecht, 2. Aufl. (2022), Art.
2 PGR, Rn. 40 ff.; Jakob/Studen, npoR 2011, 4 (7).

50 OGH, Beschluss v. 1.10.2009 — 2 CG.2006.315, LES 2010,
94 (98); Biich, Anm. zu OLG Dusseldorf, Urt. v. 30.4.2010 —
22 U 126/06, ZErb 2010, 305 (314); ders., LJZ 2010, 101
(106).

muss, um vertragliche Pflichten zu verletzen
und Glaubigerinteressen zu schadigen.”!

Es bleibt festzuhalten, dass die liechtensteini-
sche Rechtsprechung im Rahmen des umge-
kehrten Haftungsdurchgriffs die Passivlegitima-
tion und damit die rechtliche Existenz von Stif-
tungen anerkennt, in denen der Stifter 1. durch
mandatsvertragliche Weisungsrechte auch ent-
gegen dem Stiftungszweck auf das Stiftungsver-
mogen zugreifen moéchte und 2. dadurch in wi-
derrechtlicher Weise Glaubigerinteressen scha-
digen méchte. Die betroffenen Stiftungen wei-
sen daher sowohl Méangel des Grindungsakts
auf, die eine Qualifikation als Scheingeschéft o-
der als Akt der Mentalreservation rechtfertigen
konnten, als auch einen widerrechtlichen
Zweck im Sinne des Art. 107 Abs. 5 PGR —beides
wadre fir sich geeignet, die anfangliche Nichtig-
keit der Stiftung zu rechtfertigen. Mithin kann
mit gutem Recht behauptet werden, dass die
anfangliche Nichtigerklarung einer in Vollzug
gesetzten Stiftung ex tunc durch ein liechten-
steinisches Gericht nur in extremen Ausnahme-
fallen realistisch, wenn nicht gar unmaoglich er-
scheint. Die Rechtsprechung ist vielmehr getra-
gen von einem Pragmatismus, der dem Ver-
kehrsschutz und der Vermeidung von Rickab-
wicklungsschwierigkeiten — und zwar auch im
rechtverstandenen Interesse der Stifterglaubi-
ger—den Vorrang einrdumt gegentber der kon-
sequenten Anwendung von gesetzlichen Best-
immungen, die augenscheinlich eine ex-tunc-
Nichtigkeit erzwingen.>?

51 OGH, Urt. v. 3.5.2000 — 3 C 388/96-25, LES 2000, 192
(196); OGH, Urt. v. 3.11.2005 — 11 UR 2005.48-92, LES
2006, 373 (375 f.); OGH, Beschluss v. 1.10.2009 — 2
CG.2006.315, LES 2010, 94 (98); StGH, Entscheidung v.
16.9.2002 — 2002/17, LES 2005, 128 (134 f.); vgl.
Blum/Lennert, ErbR 2011, 41 (42); Biich, Durchgriff und
Stiftung, 47 ff., 122 ff.; ders., UZ 2010, 101 (104); ders.,
ZErb 2010, 312 (313 f.); Butterstein, Die zivilrechtliche An-
erkennung der liechtensteinischen Stiftung (2015), 12 f,,
17 f.; Gasser, Stiftungsrecht, Art. 552 § 38 PGR, Rn. 30 ff,;
Heiss, in Heiss/Lorenz/Schauer, Stiftungsrecht, 2. Aufl.
(2022), Art. 2 PGR, Rn. 48 ff.; Jakob/Studen, npoR 2011, 4
(7); Prast, UZ 2012, 119 (127); Schyle, LiZ 2004, 181 (183).
52 [orenz, in Heiss/Lorenz/Schauer, Stiftungsrecht, 2. Aufl.
(2022), Art. 129 PGR, Rn. 49.
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3.3. Die Beendigung der
mandatsvertraglich kontrollierten Stif-
tung

Im Normalfall der mandatsvertraglich kontrol-
lierten Stiftung, deren Errichtungsakt an keinen
offenkundigen Willensmangeln leidet, gilt der
Grundsatz vom kategorischen Vorrang der sta-
tutarischen Bestimmungen auch in der Liquida-
tion: Eine mandatsvertragliche Weisung, dass
die Stiftung aufzulésen sei, gentigt nicht fur ei-
nen rechtmadssigen Liquidationsbeschluss, son-
dern es muss dariber hinaus ein gesetzlicher o-
der statutarischer Auflésungsgrund nach Art.
522 § 39 Abs. 2 PGR bzw. Art. 568 Abs. 2 PGR
(aF) vorliegen.>® Die Auskehrung des Liquida-
tionserlds an den Inhaber des mandatsvertrag-
lichen Weisungsrechts ist nur moglich, wenn er
zugleich statutarisch letztbeglnstigt ist.

Liegt der Extremfall einer Stiftung vor, in denen
der massgebliche Wille des wirtschaftlichen
Stifters zur Stiftungserrichtung eindeutig fehlte
und eine Qualifikation des Errichtungsakts als
nichtiges Scheingeschaft oder Akt der Mental-
reservation gebietet, so ist die korrekte Abwick-
lung diffiziler: Die oben beschriebene Rechts-
praxis, die rickwirkende Nichtigerklarung einer
in Vollzug gesetzten Verbandsperson im Inte-
resse des Verkehrsschutzes unter allen Umstén-
den zu vermeiden, ist allein vergangenheitsbe-
zogen, schitzt aber nicht den Fortbestand der
fehlerhaft errichteten Verbandsperson fir die
Zukunft. Die Auflésung einer solchen ,Schein-
stiftung” kann daher grundsatzlich unter Miss-
achtung der simulierten statutarischen Anord-
nungen erfolgen.

Wenn der Stiftungsrat auf mandatsvertragliche
Weisung hin gehalten ist, die Auflésung einzu-
leiten, so steht ihm zunachst die Erhebung der

53 Inkonsequent ist daher die Rechtsprechung des OGH
zur altrechtlichen Stiftung, wonach die Auflésung auch
ohne gesetzlichen oder statutarischen Auflésungsgrund
moglich sei, wenn samtliche Stiftungsbeteiligen ein-
schliesslich der Anwartschaftsberechtigten zustimmen
(OGH, Beschluss v. 4.1.2001 — 8 C 285/88, LES 2002, 162
(170); vgl. Gasser, Stiftungsrecht, Art. 552 § 39 PGR, Rn. 8
f.).

54 Lorenz behauptet lediglich einen bereicherungsrechtli-
chen Rickgabeanspruch des Stifters, ausgehend von der
Annahme, dass der Rechtsgrund der Vermogenswidmung

Vernichtbarkeitsklage gegen die eigene Struk-
tur nach Art. 552 § 16 Abs. 1 Nr. 1 i.V.m. 125 ff.
PGR wegen eines wesentlichen Statutenman-
gels offen, namlich wegen des fehlenden Wil-
lens zur Stiftungserrichtung nach Art. 552 § 16
Abs. 1 Nr. 1 PGR. In diesem Falle wird die Ver-
antwortung, Uber die Qualifikation der Stif-
tungserrichtung als Scheingeschaft oder als Akt
der Mentalreservation zu entscheiden, an den
Richter abgeschoben. Wird der Vernichtbar-
keitsklage stattgegeben, so ist bei der Verwen-
dung des Stiftungsvermdgens im Rahmen des
Art. 129 Abs. 1 und Abs. 2 PGR anstelle der hin-
falligen Stiftungsdokumente das verdeckte
Treuhandverhdltnis zwischen wirtschaftlichem
und fiduziarischem Stifter massgeblich, das an-
stelle des simulierten Grindungsauftrags tat-
sachlich beabsichtigt war.>* Daraufhin ist es bei-
spielsweise ,offiziell moglich, das Stiftungsver-
mogen an den Stifter und seine Familie auszu-
schitten, auch wenn die Stiftung pro forma
dem Tierschutz oder der Krebsforschung zu die-
nen bestimmt war.

Der Weg der Vernichtbarkeitsklage stellt ein
sperriges und unattraktives Mittel der Bereini-
gung dar, zumal in der Vergangenheit die Er-
richtung einer ,Scheinstiftung” oftmals mit wi-
derrechtlichen Zielen wie z.B. der Schadigung
von Gldubigern oder der Steuerhinterziehung
verbunden war. Die Offenlegung einer entspre-
chenden Konstruktion im Rahmen eines ge-
richtlichen Verfahrens bringt nicht nur das Ri-
siko straf- und steuerrechtlicher Sanktionen
und einen Reputationsverlust fur die Stiftungs-
beteiligten mit sich; dartber hinaus fallt bei der
Aufhebung einer Verbandsperson wegen un-
sittlicher und widerrechtlicher Zwecke ihr Ver-
mogen nach Art. 129 Abs. 3 PGR an den Staat.
Anstelle des gerichtlichen Vernichtbarkeitsver-
fahrens steht dem Stiftungsrat nur die Méglich-
keit offen, die Nichtigkeit der Grindung als

ersatzlos entfallt und auch die Beglnstigtenregelungen
ihre Wirksamkeit verlieren (vgl. Lorenz, in Heiss/Lo-
renz/Schauer, Stiftungsrecht, 2. Aufl. (2022), Art. 129 PGR,
Rn. 54 f.). Wenn aber an die Stelle des simulierten Grin-
dungsauftrag ein tatsachlich gewollten Treuhandverhalt-
nis tritt, so sind die Verpflichtungen aus dem Treuhandver-
haltnis vorrangig gegenlber dem Kondiktionsanspruch
des Grinders und kénnen auch statutarische Beglnsti-
gungsregeln als Bezugsberechtigung im Rahmen eines
Vertrags zugunsten Dritter zwischen wirtschaftlichem und
fiduziarischem Stifter weiterhin Bedeutung entfalten.
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Scheingeschéft oder Akt der Mentalreservation
schlichtweg im Rahmen eines Beschlusses fest-
zustellen und das Stiftungsvermogen an den
Stifter zurlckzugeben oder entsprechend der
verdeckten Treuhandabrede zu verwenden.>
Daraufhin kann die Liquidation der Stiftung we-
gen Vermogenslosigkeit erfolgen, ohne dass die
augenscheinlich statutenwidrige Verwendung
des Stiftungsvermdégens einer obligatorischen
behérdlichen Uberpriifung unterzogen wiirde.
Allerdings setzt sich der Stiftungsrat hiermit
dem Risiko aus, durch das Aufsichtsgericht we-
gen einer statutenwidrigen Verwendung des
Stiftungsvermogens nach Art. 552 § 29 Abs. 4
PGR zur Rechenschaft gezogen zu werden,
wenn dieses die Stiftung, entgegen der Selbst-
einschatzung des Stiftungsrats, fur wirksam er-
richtet erachtet. Die rechtssicherere Losung fir
den Stiftungsrat besteht darin, die eigene Struk-
tur als Rechtspersonlichkeit ,ernstzunehmen”
und einer mandatsvertraglichen Weisung nur
nachzukommen, wenn es die statutarischen
Bestimmungen gestatten.

4. Die zivilrechtliche Nichtigkeit der
kontrollierten Stiftung im
deutschen Recht

Die mandatsvertraglich kontrollierte Stiftung
wird im deutschen Steuerrecht als transparente
Struktur und damit als steuerrechtliches Nullum
behandelt. Die Bewertung des Stiftungsverma-
gens als faktischer Teil des Stiftervermdgens hat
zur Folge, dass bei der Ausstattung der Stiftung

55 Ebenso Lorenz, demzufolge die Geltendmachung eines
Rickgabeanspruchs durch den Stifter bei mangelhafter
Bestimmung des Stiftungszwecks auch ausserhalb des Ver-
nichtbarkeitsverfahrens stattfinden kann (Lorenz, in
Heiss/Lorenz/Schauer, Stiftungsrecht, 2. Aufl. (2022), Art.
129 PGR, Rn. 56).

56 Vgl. BFH, Urt. v. 28.6.2007 — Il R 21/05, ZEV 2007, 440
(442); VGH, Entscheidung v. 8.11.2013 — VGH 2013/121
(abgerufen auf www.gerichtsentscheidungen.li);
Blum/Lennert, ErbR 2011, 41 (42); Biich, ZStV 2010, 176
(180); Frick, LIZ 2004, 224 f.; ders., LIZ 2012, 13 (16); G6-
res/Kleinert, NJW 2008, 1353 (1354 ff.); Klinker/Janzen,
DStR 2023, 905 (909 f.); Knérzer, in Heiss/Lorenz/Schauer,
Stiftungsrecht, 2. Aufl. (2022), Anhang Steuerrecht, Rn.
196 ff.; Lennert/Blum, ZEV 2009, 171 (176); v. Léwe, in
Feick, Stiftung als Nachfolgeinstrument (2015), § 40, Rn. 4
f.; Scherer/Bregulla-Weber, NJW 2016, 382 f.

durch den Stifter keine Schenkungsteuer an-
fallt, die Ausschittungen der Stiftung an den
Stifter keine Ertragsteuer ausldsen, die Aus-
schittungen der Stiftung an anderweitige Be-
glnstigte als Zuwendungen des Stifters gewer-
tet und die laufenden Ertrage der Stiftung dem
Stifter ertragsteuerlich zugerechnet werden.*®
Die steuerliche und die zivilrechtliche Beurtei-
lung einer Stiftung sind grundsatzlich voneinan-
der unabhangig: Zwar bringt die zivilrechtliche
Nichtigkeit notwendigerweise ihre steuerliche
Transparenz mit sich, doch umgekehrt gebietet
die steuerliche Transparenz keinesfalls die zivil-
rechtliche Nonexistenz.>” Dies ist bereits daran
ersichtlich, dass die Transparenzkriterien im
deutschen Ertragsteuerrecht und Schenkungs-
steuerrecht nicht deckungsgleich sind: So ist es
beispielsweise denkbar, dass eine Stiftung oder
ein Offshore-Trust, der nach § 15 Abs. 1 und 6
AStG als ertragsteuerlich transparent zu behan-
deln ist und dessen Ertrage dem Stifter zuge-
rechnet werden, in schenkungsteuerlicher Hin-
sicht dennoch als selbstdndiges Steuersubjekt
angesehen wird und daher die Ubertragung von
Vermogenswerten Schenkungsteuer ausldsen
kann.*®

Obschon an der prinzipiellen Unterscheidung
der steuerlichen und zivilrechtlichen Beurtei-
lung kein Zweifel besteht, findet sich in der
deutschen Finanz- und Zivilrechtsprechung die
Tendenz, der mandatsvertraglich kontrollierten
liechtensteinischen Stiftung nicht nur die steu-
erliche Intransparenz, sondern auch die zivil-
rechtliche Existenz abzusprechen und somit die

57VVGH, Entscheidung v. 8.11.2013 — VGH 2013/121 (abge-
rufen auf  www.gerichtsentscheidungen.li); Kor-
ner/Schwarz, DStR 2015, 2501 (2503 f.).

58 \/gl. BFH, Urt. v. 25.6.2021 — Il R 31/19, ZEV 2022, 367
(370); Jilicher, in Troll/Gebel/Jilicher/Gottschalk, ErbStG,
65. EL (Stand: Februar 2023), Rn. 35; Mutter, Anm. zu BFH,
Urt. v. 28.6.2007 — Il R 21/05, ZEV 2007, 440 (444). Es ist
zu beachten, dass auch die Schenkung unter Vereinbarung
eines freien Widerrufsvorbehalts nach der Rechtspre-
chung des BFH zunachst Schenkungsteuer auslést und die
Auslbung des Widerrufsrechts lediglich zu einem riickwir-
kenden Entfall der Steuer fuhrt (BFH, Urt. v. 13.9.1989 — |
R 67/86, MittRhNotK 1990, 89 ff.; BFH, Urt. v. 28.6.2007 —
I R 21/05, ZEV 2007, 440 (442)). Somit unterliegt auch die
Ausstattung einer widerruflichen Stiftung der Schenkung-
steuer, obschon ihr Vermogen und ihre Ertrage dem Stifter
weiterhin nach § 15 Abs. 1 und Abs. 6 AStG ertragsteuer-
lich zugerechnet werden.
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steuerliche Wertung ins Zivilrecht zu transferie-
ren. Dies ist nicht nur darauf zurlckzufihren,
dass die ,Hinterziehungsstiftung®, deren Haupt-
zweck auf die Steuerhinterziehung gerichtet ist,
nach deutschem ordre public als nichtig ange-
sehen wird. Bisweilen greift die deutsche Recht-
sprechung auch auf die Argumentation des
OGH zuriick, dass die Errichtung einer Stiftung
durch einen Stifter, der sich unter Missachtung
des stiftungsrechtlichen Trennungs- und Erstar-
rungsprinzips durch einen Mandatsvertrag die
fortdauernde Kontrolle Uber das Stiftungsver-
mogen sichern wolle, als unwirksames Schein-
geschaft anzusehen sei. Namentlich das OLG
Stuttgart unternahm den Versuch, die faktische
zivilrechtliche Nichtigkeit einer kontrollierten
liechtensteinischen Stiftung auf eine fehler-
hafte Anwendung des liechtensteinischen Stif-
tungsstatuts zu stitzen.

4.1. Die Nichtigkeit der
Hinterziehungsstiftung nach deut-
schem ordre public

Nach dem ordre-public-Vorbehalt in Art. 6 EG-
BGB kann die liechtensteinische Stiftung unab-
hangig von den Wertungen des liechtensteini-
schen Stiftungsrechts durch das deutsche Ge-
richt flr nichtig erklart werden, wenn im Einzel-
fall die Anwendung auslandischen Rechts mit
den Grundgedanken der deutschen Regelung
und den zugrundeliegenden Gerechtigkeitsvor-

59 Blum/Lennert, ErbR 2011, 41 (42 f.); Butterstein, Die zi-
vilrechtliche Anerkennung der liechtensteinischen Stiftung
(2015), 42; Jakob/Studen, npoR 2011, 4 (9 f.); Knérzer, in
Heiss/Lorenz/Schauer, Stiftungsrecht, 2. Aufl. (2022), An-
hang Steuerrecht, Rn. 199; Kérner/Schwarz, DStR 2015,
2501 (2503); Lennert/Blum, IStR 2011, 492 (494);
MUKoBGB-Weitemeyer, 9. Aufl. (2021), § 80, Rn. 313; kri-
tisch gegenlber einer Anwendung des ordre-public-Vor-
behalts gegeniber EWR-Mitgliedsstaaten Biich, ZErb
2010, 312 (315); ders., LUZ 2010, 101 (107); Frick, LJZ 2012,
13 (16); Ungerank, LZ 2015, 44 (45).

60 BGH, Beschlussv. 3.12.2014 — IV ZB 9/14, ZEV 2015, 163
(165) m.w.N.; vgl. Blum/Lennert, ErbR 2011, 41 (43); Blich,
Anm. zu OLG Dusseldorf, Urt. v. 30.4.2010 — 22 U 126/06,
ZErb 2010, 305 (315); Butterstein, Die zivilrechtliche Aner-
kennung der liechtensteinischen Stiftung, 43 f.; dies., ZStV
2018, 45 (49); Lennert/Blum, IStR 2011, 492 (495); Prast,
LJZ 2012, 119 (130 f.); Werner, ZErb 2016, 92 (95); kritisch
Jakob, in Richter, Stiftungsrecht (2019), § 30, Rn. 44.

stellungen in einem so schwerwiegenden Wi-
derspruch steht, dass sie als untragbar anzuse-
hen ist.>® Der BGH bejaht einen Verstoss gegen
den ordre public unter der Voraussetzung, dass
der Hauptzweck der Stiftung auf die Steuerhin-
terziehung gerichtet sei; die blosse Nebenab-
sicht des Stifters, unter Ausnutzung der auslan-
dischen Rechtsform Steuern zu hinterziehen,
genige dagegen nicht.®°

4.2. Die (fehlerhafte) Anwendung des
liechtensteinischen Stiftungsstatuts

Die zivilrechtliche Wirksamkeit einer liechten-
steinischen Stiftung — sofern nicht der ordre-
public-Vorbehalt zur Anwendung kommt — ist
nach kollisionsrechtlichen Grundsatzen unter
Anwendung des liechtensteinischen Stiftungs-
rechts zu beurteilen, wenn sich der tatsachliche
Verwaltungssitz in Liechtenstein befindet und
somit die in Deutschland herrschende Sitztheo-
rie und die Grindungstheorie zum gleichen Er-
gebnis kommen.®! Wenn aufgrund mandatsver-
traglicher Weisungsrechte eines in Deutschland
ansassigen Stifters und laufender Eingriffe in
das Tagesgeschaft der Stiftung ein tatsachlicher
Verwaltungssitz in Deutschland in Betracht
kommt,®? so sind die deutsche Gerichte nach
zutreffender herrschender Meinung aus euro-
parechtlichen Grinden verpflichtet, auf die
liechtensteinische Stiftung die Grindungstheo-
rie zur Anwendung zu bringen und dennoch auf
das liechtensteinische Stiftungsstatut abzustel-
len.%3

61 BGH, Urt. v. 30.1.1970 -V ZR 139/68, NJW 1979, 998 f.;
Basedow, LJZ 2006, 5 (7 f.); Butterstein, Die zivilrechtliche
Anerkennung der liechtensteinischen Stiftung, 24; dies.,
7StV 2018, 45 (48); Frick, LJZ 2004, 224 (225); Heiss, in
Heiss/Lorenz/Schauer, Stiftungsrecht, 2. Aufl. (2022), Vor.
Art. 232 PGR, Rn. 39; ders., LIZ 2007, 1 (3); Jakob, in Rich-
ter, Stiftungsrecht (2019), § 30, Rn. 132; Jiilicher, in
Troll/Gebel/Julicher/Gottschalk, ErbStG, 65. EL (Stand:
Februar 2023), § 1, Rn. 30; Mathauer, Unternehmensstif-
tung zur Nachfolgeplanung (2016), 62 f.; Omlor, DStR
2021, 2644 (2645); Prast, 1LUZ 2012, 119 (125); MUKoBGB-
Weitemeyer, 9. Aufl. (2021), § 80, Rn. 312.

62 FG Rheinland-Pfalz, Urt. v. 14.3.2005 — 4 K 1590/03, ZEV
2005, 449 (450).

63 FG Rheinland-Pfalz, Urt. v. 14.3.2005 — 4 K 1590/03, ZEV
2005, 449 (450); OLG Munchen, Teilurt. v. 27.1.2014 - 19
U 3606/13, ZEV 2014, 365 (366); Heiss, LIZ 2007, 1 (3);
Léhmer, Pflichtteilsanspriiche gegen die liechtensteinische
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Eine eindeutig fehlerhafte Anwendung des
liechtensteinischen Stiftungsrechts hat das OLG
Stuttgart in seinem vielbeachteten Urteil vom
29.6.2009 (5 U 40/09)% vorgenommen, in dem
es eine mandatsvertraglich kontrollierte Stif-
tung nach dem Tod des Stifters fur de facto
nichtig und ihr Vermogen als Teil des Nachlas-
ses erklarte.®> Das OLG Stuttgart stellte sich mit
wiederholtem Verweis auf eine Entscheidung
des OGH vom 7.3.2002 (12 Rs 2001.00330-16)
auf den Standpunkt, die Stiftungserrichtung sei
aufgrund der mandatsvertraglichen Einfluss-
nahmemaglichkeiten der Stifterin bereits nach
Massgabe des liechtensteinischen Stiftungssta-
tuts als Scheingeschaft im Sinne des § 916 ABGB
zu qualifizieren.®® Eine daruberhinausgehende
subjektive Missbrauchsabsicht verlangte das
OLG Stuttgart nicht.

Das OLG Stuttgart Gbersah, dass der OGH be-
reits mit Urteil vom 6.12.2001 (1 Cg 378/99-50)
die Rechtsauffassung aufgegeben hat, dass
mandatsvertragliche Einflussnahmemaglichkei-
ten die Stiftungserrichtung als Scheingeschaft

Stiftung unter Berucksichtigung des deutschen und liech-
tensteinischen Erbrechts (2023), 36 ff.; Omlor, DStR 2021,
2644 ff.; Prast, LJZ 2012, 119 (126); Werner, ZErb 2016, 92
(94); ebenso in Bezug auf die liechtensteinische Anstalt
BGH, Beschluss v. 3.12.2014 — IV ZB 9/14, NJW 2015, 623
(624); zustimmend Ungerank, LJZ 2015, 44 (45).

64 OLG Stuttgart, Urt. v. 29.6.2009 — 5 U 40/09, ZEV 2010,
265 ff.

65 Zwar scheute sich das OLG Stuttgart im Hinblick auf Art.
124 PGR, die Stiftung als solches fiir nichtig nach Massgabe
des liechtensteinischen Stiftungsstatus zu erklaren, be-
hauptete aber die Nichtigkeit der Vermdgenslbertragung
auf die Stiftung: ,Zwar wird die Stiftung nach liechtenstei-
nischem Recht erst dann als nichtig qualifiziert und mit
Wirkung ex tunc aufgehoben, wenn dies formell-rechtlich
im Rahmen eines streitigen Zivilverfahrens erfolgreich
durchgesetzt worden ist (Lowe/Pelz, BB 2005, 1601, 1602;
Hepberger, Die Liechtenst. Stiftung, 2003, S. 128), jedoch
ist davon die Entscheidung Gber die Zugehorigkeit des De-
potvermdégens zu trennen. Auch wenn die Stiftung bis zur
formell-rechtlichen Entscheidung ber ihre Rechtsfahig-
keit faktisch bestehen bleibt, bedeutet das nicht, dass bis
zur Auflésung auch das Stiftungsvermaégen ihr zuzurech-
nen ist. Hier ist vielmehr eine Trennung dahingehend vor-
zunehmen, dass das Vermogen nicht als Stiftungsvermo-
gen, sondern als Fremdgeld der E gilt” (OLG Stuttgart, Urt.
v.29.6.2009 -5 U 40/09, ZEV 2010, 265 (267). Im Ergebnis
lduft dies freilich ebenso auf die Nichtigkeit heraus (vgl. v.
Cube, NZG 2010, 17 (18)).

66 Nach mittlerweile gefestigter Rechtsprechung des FL
OGH ist das Vorliegen eines Mandatsvertrags ein wesent-
liches Indiz dafir, dass das Stiftungsvermogen nicht aus
dem Herrschaftsbereich des Stifters ausgeschieden ist. In

disqualifizieren konnen. Bei dem OGH-Be-
schluss vom 7.3.2002 wiederum handelte es
sich um eine — zudem ein einem Strafrechtshil-
feverfahren (vom Strafsenat des OGH) ergan-
gene — Einzelfallentscheidung, in welcher der
OGH allein aus den Kontrollrechten des Stifters
eine Durchbrechung des Trennungsprinzips ab-
leitete, wobei nicht ganz eindeutig ist, ob es
hiermit auf eine tatsachliche Nichtigerklarung
oder auf die Voraussetzungen einer Durchgriffs-
haftung abzielte.®” Diesbeziiglich bersah das
OLG Stuttgart, dass der StGH den OGH-Be-
schluss vom 7.3.2002 mit Urteil vom 16.9.2002
(2002/17) als ,,krass unrichtig” aufgehoben und
betont hat, dass es Uber die Einflussnahmemég-
lichkeiten des Stifters hinaus zwingend einer
subjektiven Missbrauchsabsicht bedirfe, um
eine Durchbrechung des Trennungsprinzips zu
rechtfertigen.®® Obwohl das OLG Stuttgart mit
seiner Entscheidung auf geradezu einhellige Ab-
lehnung in der einschldgigen Literatur gestos-
sen ist, entfaltet die fehlerhafte Anwendung

diesen Fallen wird die rechtliche Selbststandigkeit der
liechtensteinischen Stiftung als juristische Person aus-
nahmsweise durchbrochen und das Vermogen weiterhin
dem wirtschaftlichen Stifter zugerechnet (s. dazu FL OGH
v.7.5.1998,a.a.0.;v.7.3.2002, a.a. 0.)“ (OLG Stuttgart,
Urt.v. 29.6.2009 — 5 U 40/09, ZEV 2010, 265 (267)).

67 ,Ihnen ist nur grundsatzlich entgegenzuhalten, dass eine
Durchbrechung des die juristische Personlichkeit gewohn-
lich kennzeichnenden Trennungsprinzips auch nach der
Rechtsprechung des OGH dann angezeigt ist, wenn sich
ein Stifter - wie hier - in den Statuten weitgehende Inter-
ventions- und Gestaltungsrechte vorbehalt und es ihm im
Wege eines Uber Mandatsvertrag weisungsgebundenen
Stiftungsrates moglich ist, Uber das Stiftungsvermogen
und/oder dessen Ertragnisse im eigenen Interesse und los-
geldst vom Stiftungszweck zu verfiigen. In einem solchen
Fall kann das Stiftungsvermogen direkt dem Stifter zuge-
ordnet werden (LES 1998, 332; vgl auch LES 1991, 92).“
(OGH, Beschluss v. 7.3.2002 — 12 Rs 2001.00330-16, LES
2003, 193 (195).

68 StGH, Entscheidung v. 16.9.2002 — 2002/17, LES 2005,
128 (134 f.); vgl. Blum/Lennert, Anm. zu. OLG Stuttgart,
Urt. v. 29.6.2009 — 5 U 40/09, ZEV 2010, 265 (269);
Blum/Lennert, ErbR 2011, 41 (42); Biich, ZStV 2010, 176
(177 f.); Butterstein, Die zivilrechtliche Anerkennung der
liechtensteinischen Stiftung (2015), 6, 14 ff.; dies., ZStV
2018, 45 (52); v. Cube, NZG 2010, 17 (18); Daragan, Anm.
zu OLG Stuttgart, Urt. v. 29.6.2009 — 5 U 40/09, ZErb 2010,
1 (4); Kérner/Schwarz, DStR 2015, 2501 (2502);
Lange/Honzen, ZEV 2010, 228 (229 f.); Lennert/Blum, UZ
2010, 28 (29); Prast, LZ 2012, 119 (127); Werner, ZErb
2016, 92 (94).
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des liechtensteinischen Stiftungsrechts weiter-
hin Wirkung; beispielsweise qualifizierte das FG
Dusseldorf in seinem Urteil vom 25.1.2017 (4 K
2319/15 Erb) die Stiftungserrichtung aufgrund
mandatsvertraglicher  Einflussnahmemaglich-
keiten des Stifters als nichtiges Scheingeschaft
und berief sich dabei ausdriicklich auf das Urteil
des OLG Stuttgart.®®

Abgesehen von der fehlerhaften Anwendung
des liechtensteinischen Stiftungsrechts ver-
suchte das OLG Stuttgart, seine Rechtsauffas-
sung — die zivilrechtliche Zugehorigkeit des Stif-
tungsvermogens zum Stiftervermogen — auf ein
Urteil des BFH vom 28.6.2007 (Il R 21/05) zu
stitzen,”® welches aufgrund mandatsvertragli-
cher Einflussnahmemaoglichkeiten dem Stifter
das Vermdgen einer liechtensteinischen Stif-
tung steuerlich zurechnete. Allerdings behaup-
tete der BFH in dieser Entscheidung Gberhaupt
nicht die zivilrechtliche Nichtigkeit der betroffe-
nen Stiftung und ihrer Ausstattung, sondern be-
jahte lediglich die Voraussetzungen einer Trans-
parenzbesteuerung. Der OLG Stuttgart ver-
kannte offenbar in grundlegender Weise die
notwendige Unterscheidung zwischen der steu-
errechtlichen und der zivilrechtlichen Anerken-
nung einer Struktur.”

4.3. Rechtsfolgen der Nichtigkeit

Es wurde aufgezeigt, dass die deutsche Recht-
sprechung im Gegensatz zum liechtensteini-
schen Recht, welches dem Bestandsschutz der
in Vollzug gesetzten Verbandsperson im Inte-
resse des Rechtsverkehr einen priorisierten

8 FG Dusseldorf, Urt. v. 25.1.2017 — 4 K 2319/15 Erb, ZEV
2017, 589 (590)); korrekt dagegen die Ausfihrungen des
FG KolIn, Urt. v. 27.2.2019 — 7 K 3002/16, IStR 2020, 69 (73
f.).
0 BFH, Urt. v. 28.6.2007 — Il R 21/05, ZEV 2007, 440 ff.

71 Vgl. Biich, ZStV 2010, 176 (180); Jdlicher, in Troll/Ge-
bel/Jilicher/Gottschalk, ErbStG, 62. EL (Stand: Juli 2021),
§ 1, Rn. 31; Lennert/Blum, ZEV 2009, 171 (176); v. Léwe, in
Feick, Stiftung als Nachfolgeinstrument (2015), § 40, Rn. 6
ff.; Mathauer, Unternehmensstiftung zur Nachfolgepla-
nung (2016), 62; Noll, Liechtensteinische Stiftungs- und
Truststrukturen vor auslandischen Finanzbehorden, in
Heiss, Asset Protection (2014), 59 (64 ff.); Piltz, ZEV 2011,
236 (237); Prast, LUZ 2012, 119 (128). Eine gleichartige un-
zulassige Vermischung der steuerlichen und zivilrechtli-
chen Wertung findet sich im Urteil des BFH vom 5.12.2018
(I' R 9/15). An dieser Stelle begnligte sich der BFH nicht

Stellenwert einrdumt, wenig Hemmungen zeigt,
die mandatsvertraglich kontrollierte Stiftung ex
tunc flr nichtig zu erklaren. Die Rechtsfolgen
der rlckwirkenden Nichtigerklarung bemessen
sich massgeblich danach, ob es bei einer
schlichten Nichtigerklarung verbleibt, oder ob
an die Stelle der vermeintlich nichtigen Stif-
tungserrichtung im Wege der Umdeutung ein
Ersatzgeschaft — z.B. die Begrlindung eines
Treuhandverhéltnisses — tritt.

4.3.1. Die ersatzlose Nichtigkeit

Ist die Stiftung als anfanglich nichtig anzusehen,
so ist auch die Vermogensibertragung auf die
Stiftung im Rahmen der erstmaligen Widmung
des Stiftungskapitals und im Rahmen allfalliger
Nachstiftungen unwirksam. Es ergibt sich also
kein bereicherungsrechtlicher Anspruch auf
Rlckibereignung, sondern die Vermdgens-
werte wurden niemals wirksam aus dem Ver-
mogen des Stifters ausgegliedert und sind so zu
behandeln, als befianden sie sich weiterhin im
Eigentum des Stifters bzw. seiner Erben’? — in
Bezug auf Sachwerte bestiinde ein sachen-
rechtlicher Herausgabeanspruch, in Bezug auf
Liegenschaften und Gesellschaftsbeteiligungen
im Eigentum der ,Scheinstiftung” ein Anspruch
auf Grundbuch- und Handelsregisterkorrektur.
Die praktischen Surrogationsprobleme, die sich
aus irreversiblen Vermdgensumschichtungen,
dem Hinzugewinn und den Verbrauch von Ver-
mogenswerten durch die ,Scheinstiftung” erge-
ben, sind offenkundig.

damit, einen rein wirtschaftlichen, erbschaftsteuerpflichti-
gen Direktlbergang des Stiftungsvermogens des kontrol-
lierten Stiftung auf den nachbeglnstigten Erben nach § 1
Abs. 1 Nr. 1 ErbStG festzustellen, sondern behauptete zu-
dem eine Vererbung des ,,Stiftungsvermogens” (und nicht
nur der mandatsvertraglichen Weisungsrechte) nach §
1922 BGB. Diesen begriindet es tberdies falschlich mit ei-
ner angeblichen Vererblichkeit des statutarischen Wider-
rufsrechts nach liechtensteinischem Stiftungsstatut in Be-
zug auf altrechtliche Stiftungen (BFH, Urt. v. 5.12.2018 — Il
R 9/15, DStR 2019, 978 (980 f.); kritisch Lennert/Steck, IStR
2019, 820 ff.)).

72 Dabei kann offenbleiben, ob das Vermdogen der Stiftung
selbst als Nachlassbestandteil anzusehen ist, weil jener
[Stiftung] keine Rechtspersonlichkeit zuzuerkennen ware”
(BGH, Beschluss v. 3.12.2014 — IV ZB 9/14, NJW 2016, 623
(626); vgl. Gores/Kleinert, NJW 2008, 1353 (1354); Piltz,
ZEV 2011, 236 (237)).
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Hinzukommt, dass die gefundene Eigentumszu-
weisung lediglich im Geltungsbereich des deut-
schen Rechts durchsetzbar ist und die vermeint-
liche Eigentimerstellung des Stifters bzw. sei-
ner Erben in Liechtenstein, das dem Lugano-Ab-
kommen nicht angehort und ein deutsches Ur-
teil daher nicht ohne weiteres anerkennen und
vollstrecken wird, gar nicht durchsetzbar ist.”
Ergibt sich beispielsweise aus der Nichtigkeit
der VermodgenslUbertragung eine Zurechnung
des Stiftungsvermoégens zum Alleinerben des
Stifters, ist aber eine Drittperson als Nachbe-
glnstigter eingesetzt, so wird der Alleinerbe
des Stifters — soweit sich die Vermogenswerte
nicht in Deutschland befinden — keine Hand-
habe besitzen, seine angebliche Eigentimer-
stellung gegenlber der Stiftung und eine Her-
ausgabe des Stiftungsvermogens durchzuset-
zen.”* Doch auch wenn die Vollstreckung in
deutsches Inlandsvermégen der ,Scheinstif-
tung” betrieben werden soll, kann sich die Ab-
erkennung der Rechtspersonlichkeit als hinder-
lich erweisen, da ihr hiermit zugleich die Passiv-
legitimation entzogen wird.” Es soll daher an
dieser Stelle ein Appell an die deutsche Ge-
richtsbarkeit gerichtet werden, vor der Nichti-
gerklarung einer liechtensteinischen Stiftung
sorgsam zu prifen, ob die damit verbundenen
Rechtsfolgen tatsachlich interessengerecht
sind.

4.3.2. Die Umdeutung der
Stiftungserrichtung in ein Ersatzge-
schaft

Wird an Stelle der unwirksamen Stiftung ein an-
derweitiges Rechtsverhdltnis angenommen —
namentlich ein Treuhandverhaltnis zwischen
wirtschaftlichem und fiduziarischem Stifter —,

73 Daragan, Anm. zu OLG Stuttgart, Urt. v. 29.6.2009 -5 U
40/09, ZErb 2010, 1 (5); Frick, in Schurr, Handbuch des Ver-
mogensschutzes (2015), § 13, Rn. 63 ff.; ders., LJZ 2012, 13
(22).

74\Wenn es in dem fraglichen deutschen Gerichtsverfahren
beispielsweise um Pflichtteilsanspriiche nach dem verstor-
benen Stifter geht und das Stiftungsvermogen dem Allein-
erben als Teil des Nachlasses zugerechnet wird, so wiirde
dies eine Erhohung der Pflichtteilsbemessungsgrundlage
mit sich bringen, obwohl der Alleinerbe als Pflichtteils-
schuldner gar keinen faktischen Zugriff auf das Stiftungs-
vermogen hat — ein offenkundig unbilliges Ergebnis.

so lassen sich hierdurch im Einzelfall sachge-
rechtere Ergebnisse erzielen. Existiert nach
dem Ableben des Stifters beispielsweise ein von
den Erben des Stifters personenverschiedener
Nachbeglnstigter, der Gber dieselben statutari-
schen oder mandatsvertraglichen Kontroll-
rechte verflgt und damit ebenso wie der Stifter
auf das Stiftungsvermdégens zugreifen kann, so
sollte das Stiftungsvermogen, wenn man sich
schon auf die zivilrechtliche Nichtigkeit der Stif-
tung versteift, nicht in realitdtswidriger Weise
den Erben, sondern dem kontrollierenden
Nachbeglnstigten zugesprochen werden.
Keine Umdeutung in ein Ersatzgeschaft kommt
in Betracht, wenn die aus deutscher Sicht nich-
tige, aus liechtensteinischer Sicht fortbeste-
hende Stiftung nach dem Tod der Stifters Uber
keine Nachbeginstigten mit statutarischen o-
der mandatsvertraglichen Kontrollrechten ver-
flugt und damit ,erstarrt”. In diesem Fall haben
weder die Erben des Stifters noch ein anderwei-
tiger Dritter einen faktischen Zugriff auf das Stif-
tungsvermodgen, der eine zivilrechtliche Zuwei-
sung rechtfertigen kdnnte. Somit sollte von Sei-
ten der deutschen Gerichte bereits aus pragma-
tischen Grinden unterstellt werden, dass die
Stiftung spatestens mit dem Tod des Stifters zur
Wirksamkeit erwachsen ist.

5. Das Rechtsverhaltnis der
Stiftungsbeteiligten als
Treuhandverhaltnis und Vertrag
zugunsten Dritter im deutschen
Recht

Es wurde dargelegt, dass die Umdeutung einer
nichtigen Stiftungserrichtung in ein Treuhand-
verhéltnis zwischen wirtschaftlichem und fidu-
ziarischem Stifter mit einem anschliessenden

75 Zuletzt ist noch darauf hinzuweisen, dass entgegen der
Ansicht des Berufungsgerichts die Rechtsfolge eines Man-
gels des Stiftungserrichtungsgeschaftes, der eine rechts-
wirksame Grindung der Stiftung verhinderte, nicht die
Stattgebung des Klagebegehrens sondern die Zuriickwei-
sung der Klage mangels Parteifahigkeit der Beklagten
ware” (OGH, Urt. v. 10.6.2011 — 01 CG 2008.210, abgeru-
fen auf www.gerichtsentscheidungen.li; vgl. Léhmer,
Pflichtteilsanspriche gegen die liechtensteinische Stiftung
(2023), 46 ff.).
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Ubergang des Stiftungsvermdgens auf den
Nachbeglinstigten durch Vertrag zugunsten
Dritter durchaus seine Berechtigung hat — die
Nadhe zwischen der fiduziarischen Stiftungser-
richtung und der Begriindung eines Treuhand-
verhaltnisses, die bei einer Qualifikation der
Stiftungserrichtung als Scheingeschaft eine Um-
deutung rechtfertigt, ist auch in der liechten-
steinischen Rechtsprechung anerkannt. In der
deutschen Literatur und Rechtsprechung findet
sich indessen die EigentUmlichkeit, dass das
Rechtsverhéltnis der Stiftungsbeteiligten als
Treuhandverhaltnis oder als Vertrag zugunsten
Dritter bezeichnet wird, obwohl zugleich die zi-
vilrechtliche Existenz der Stiftung bejaht wird.
Im Folgenden soll untersucht werden, ob diese
,Sowohl-als-auch“-Rechtsposition zu rechtferti-
gen ist oder ob sich das Treuhandverhiltnis
bzw. der Vertrag zugunsten Dritten und die
wirksame Stiftungserrichtung gegenseitig aus-
schliessen.

5.1. Die ,,unechte Treuhdanderschaft”
zwischen Stiftung und Stifter

Eine ausdrickliche Qualifikation der mandats-
vertraglich kontrollierten Stiftung als Treuhand-
verhéltnis findet sich im Rundschreiben des
Bundesfinanzministeriums vom 16.9.2004 (IV A
4-51928 - 120/04) mit ,Ergdnzenden Informa-
tionen zum Strafbefreiungserklarungsgesetz
(StaBEG)“. In dessen Ziff. 19 wird folgende Frage
behandelt: ,Wie kann eine strafbefreiende Er-
klarung abgeben werden, wenn der Steuer-
pflichtige Vermogen auf eine auslandische Stif-
tung Ubertragen hat und die Stiftung insoweit
nur (unechte) Treuhdnderin des zivilrechtlich
wirksam Ubertragenen Vermogens ist?“ Eine
solche unechte Treuhanderschaft wird ange-
nommen, wenn die Stiftung von Anfang an im
Verhéltnis zum Stifter nicht tatsdchlich und
rechtlich frei Gber das zugewendete Vermogen

76 Géores/Kleinert betonen die Gegenséatzlichkeit von wirk-
sam errichteter Treuhandstiftung und unwirksamer
Scheinstiftung: ,Ubertrégt der steuerpflichtige Stifter Ver-
mogen auf eine auslandische Stiftung und ist die Stiftung
insoweit nur (unechte) Treuhanderin des zivilrechtlich
wirksam auf sie Ubertragenen Vermogens, so sind im Er-
gebnis alle aus dem — treuhanderisch verwalteten — Ver-
mogen erzielten Ertrdge ertragsteuerlich unmittelbar dem

verfligen kann und daher nicht effektiv berei-
chert wurde: ,Das ist beispielsweise der Fall,
wenn sie von Anfang an zivilrechtlich zur Her-
ausgabe des Uberlassenen verpflichtet ist [...].
Die Pflicht zur Herausgabe muss aber bereits
mit dem Stiftungsgeschaft entstanden sein.
Nachtragliche Rechtsgeschafte kbnnen eine er-
folgte Schenkung nicht riickgéngig machen. [...]
Die Voraussetzungen fur die Annahme einer un-
echten Treuhanderschaft werden in jedem Ein-
zelfall zu prifen sein. Nachtragliche Vereinba-
rungen sind dabei in jedem Fall unbeachtlich.”
Der Terminus der ,unechten Treuhander-
schaft”, der weder im liechtensteinischen noch
im deutschen Recht gebraduchlich ist, scheint
eine Eigenkreation des Bundesfinanzministeri-
ums zu sein und bedarf einer klarenden Be-
griffsbestimmung: Offenkundig wird nicht Be-
zug genommen auf ein verdecktes Ersatzge-
schéaft anstelle einer unwirksamen Stiftungser-
richtung, denn das Rundschreiben geht aus-
dricklich von einer wirksamen Vermdgensiber-
tragung aus.”® Weiterhin wird die Stiftung selbst
— und nicht etwa der fiduziarische Stifter bzw.
der Stiftungsrat, wie es bei einer unwirksamen
Stiftungserrichtung zu vermuten ware — als
Treuhander angesehen.

An dieser Stelle bedarf es einer exkursorischen
Untersuchung, ob nach liechtensteinischem
Stiftungsrecht die wirksam errichtete Stiftung
selbst als treuhanderische Eigentimerin der
Stiftervermogens angesehen werden kann und
insoweit die Moglichkeit besteht, die fraglichen
Vermogenswerte ohne Ricksicht auf die statu-
tarische Zweckbestimmung an den Stifter bzw.
seine Erben auszuschitten. Dies wirde eine
Unterscheidung zwischen dem Eigenkapital der
Stiftung (insbesondere dem gesetzlichen Min-
destkapital) voraussetzen, welches an den sta-
tutarischen Zweck gebunden ist, und nachtrag-
lichen Kapitalzuflissen, die fur den Stifter treu-
handerisch verwaltet werden. Auch wenn eine
stiftungsinterne Separation des Kapitals nicht

,Stifter’ nach MalRgabe des Einkommensteuergesetzes als
eigene Einklnfte zuzurechnen. [...] Dogmatisch ebenfalls
moglich ware es, in einem solchen Fall die Stiftungserrich-
tung als nicht wirklich gewolltes, so genanntes Scheinge-
schaft, § 4111 1 AO, anzusehen und die Ertrage direkt dem
Stifter zuzurechnen” (Géres/Kleinert, NJW 2008, 1353
(1354)).
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schlechthin ausgeschlossen erscheint, wird die
Annahme eines Treuhandverhaltnisses nur bei
besonderen Anhaltspunkten und einer eindeu-
tigen Treuhandabrede mdoglich sein; insbeson-
dere ist zu verlangen, dass das Treugut bei der
Stiftung buchhalterisch als Fremdkapital ver-
bucht wurde. Eine simple Nachstiftung, die vom
Stifter ausdricklich als Nachstiftung tituliert o-
der kommentarlos vorgenommen und dem Ei-
genkapital der Stiftung zugeflUhrt wurde, im
Nachhinein als konkludenten Abschluss einer
Treuhandvereinbarung zu deklarieren, wirde
dagegen der Lebenswirklichkeit Gewalt antun
und zudem Tur und Tor fir willktrliche Schutz-
behauptungen des Stiftungsrats er6ffnen, um
statutenwidrige Ausschittungen an den Stifter
bzw. seine Erben zu rechtfertigen, selbst wenn
es sich bei der , Treuhanderin“ um eine gemein-
nitzige Stiftung zur Férderung des Tierschutzes
oder der Krebsforschung handeln sollte.

Im Lichte der vorstehend geschilderten Voraus-
setzungen ist nicht anzunehmen, dass das
Rundschreiben des Finanzministeriums tatsach-
lich eine zivilrechtliche Treuhandvereinbarung
zwischen Stiftung und Stifter behaupten
mochte. Dagegen spricht insbesondere, dass
die Herausgabepflicht ausdricklich schon bei
Stiftungserrichtung bestehen musse und nach-
tragliche Vereinbarungen unbeachtlich seien —
gerade aber das erstmalig gewidmete, statuta-
rische Mindestkapital ist notwendigerweise an
den Stiftungszweck gebunden und eine treu-
handerische Verwaltung kommt nur bei zusatz-
lichen Vermogenswidmungen in Frage. Mithin
ist der Begriff der ,unechten Treuhanderschaft”
als rein steuerliche Qualifikation im Sinne von §
39 Abs. 2 Nr. 1 S. 2 AO ohne zivilrechtlichen An-
spruch zu verstehen, der auf die wirtschaftliche
Vergleichbarkeit der kontrollierten Stiftung mit
einem Treuhandverhaltnis und die resultie-
rende steuerliche Transparenz abstellt.”” Hinge-
gen stellte sich das OLG Stuttgart in seinem Ur-

77 Ebenso Hubner, der ein Treuhandverhaltnis ,im stren-
gen Sinne” ablehnt (Hibner, Anm. zu FG Munster, Urt. v.
11.12.2014 — 3 K 764/12 Erb, MittBayNot 2017, 532 (536
f.)). Lennart/Blum sind dagegen der Auffassung, dass bei
,der sog. Treuhandstiftung [...] aufgrund der rechtlichen
Gestaltung und der tatsachlichen Durchfiihrung zivilrecht-
lich ein Treuhandverhaltnis zwischen dem Stifter und der
Stiftung [besteht]” (Lennert/Blum, ZEV 2009, 171 (176);

teil vom 29.6.2009 (5 U 40/09) auf den vorste-
hend skizzierten Standpunkt, dass das Rechts-
verhéltnis zwischen der mandatsvertraglich
kontrollierten Stiftung und dem Stifter als Ver-
wahrungs- bzw. Treuhandverhaltnis anzusehen
sei: ,Auf Grund Weisungsabhangigkeit und
stark eingeschrankter Verfligungsbefugnisse
der Stiftung Uber das Depot-Vermdgen, ware
wohl eher von einem Verwahrungs- oder Treu-
handvertrag auszugehen [...].“”® Ausserdem for-
derte das OLG Stuttgart eine dahingehende Un-
terscheidung, , dass das [streitgegenstdndliche]
Vermogen nicht als Stiftungsvermogen, son-
dern als Fremdgeld der Erblasserin gilt“’%, nahm
also jene gezwungene Umdeutung der Nachstif-
tung in eine Treuhandvereinbarung mit ent-
sprechend erforderlicher Trennung von Eigen-
und Fremdkapital vor, die nach hiesiger Auffas-
sung realitatsfern ist.

5.2. Der Vertrag zugunsten Dritter

Der Vertrag zugunsten Dritter ist in §§ 328 ff.
BGB normiert und wird in der deutschen
Rechtspraxis vor allem in Zusammenhang mit
der Auszahlung von Lebensversicherungsleis-
tungen thematisiert. Der Vertrag zugunsten
Dritter ist aber gleichermassen gebrduchlich,
wenn der Kontoinhaber ein Bankkonto nach sei-
nem Tod auf einen Dritten ,,am Nachlass vor-
bei” Gbertragen mochte, und ist ebenso zur Be-
grindung des Anspruchs eines Drittbegiinstig-
ten auf Herausgabe des Treuguts nach dem Tod
des Treugebers geeignet.®® Der Versicherungs-
nehmer, Kontoinhaber oder Treugeber wird in
diesem Zusammenhang als ,,Versprechensemp-
fanger” bezeichnet, die Versicherung, die Bank
bzw. der Treuhander als ,Versprechender”. Das
Rechtsverhéltnis zwischen dem Versprechens-
empfanger und dem Versprechenden wird als

ebenso Gdéres/Kleinert, NJW 2008, 1353 (1354)). Sie be-
haupten mithin einen zivilrechtlichen Anspruch der steu-
erlichen Wertung.

78 OLG Stuttgart, Urt. v. 29.6.2009 — 5 U 40/09, ZEV 2010,
265 (268).

79 OLG Stuttgart, Urt. v. 29.6.2009 — 5 U 40/09, ZEV 2010,
265 (267).

80 MUKoBGB-Gottwald, 9. Aufl. (2022), § 328, Rn. 82.
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Deckungsverhéltnis bezeichnet, das Rechtsver-
haltnis zwischen dem Versprechensempfanger
und dem Dritten als Valutaverhéltnis.®!

Der bezugsberechtigte Dritte erwirbt das Recht
auf die vereinbarte Leistung gegeniber dem
Versprechenden Ublicherweise mit dem Tod
des Versprechensempfangers.®? Im Valutaver-
haltnis zwischen Versprechensempfanger und
Drittem liegt der zugewendeten Leistung regel-
massig eine Schenkung zugrunde. Da es sich da-
bei nach der Rechtsprechung des BGH um ein
lebzeitiges Schenkungsversprechen handelt,
bedarf es nach § 518 Abs. 1 BGB prinzipiell der
notariellen Beurkundung; ein allfélliger Form-
mangel wird jedoch gem. § 518 Abs. 2 BGB
durch die Bewirkung der versprochenen Leis-
tung — d.h. durch den Erwerb des Auszahlungs-
anspruchs im Todeszeitpunkt — geheilt.8® Wird
der Dritte erst nach dem Tod des Versprechen-
sempfangers Uber seine Bezugsberechtigung
informiert, liegt in der Mitteilung des Verspre-
chenden — d.h. in dem Anschreiben der Versi-
cherung oder der Bank — die Ubermittlung des
lebzeitig abgegebenen Schenkungsverspre-
chens als Bote. Sofern die Erben des Verspre-
chensempfangers das Schenkungsversprechen
gegenilber dem Bezugsberechtigten gem. § 130
Abs. 2 S. 2 BGB rechtzeitig vor Zugang der Mit-
teilung widerrufen oder gegeniber dem Ver-
sprechenden rechtzeitig den Auftrag zur Uber-
mittlung des Schenkungsversprechens widerru-
fen, so entziehen sie damit dem Auszahlungsan-
spruch des Bezugsberechtigten die Rechts-
grundlage und vermdgen diesen als rechts-
grundlos zu kondizieren (sog. , Wettlauf des Er-
ben mit dem Bezugsberechtigten®).8*

81 Vgl. FG Bremen, Urt. v. 16.6.2010 — 1 K 18/10, DStRE
2011, 361 (362).

82 BGH, Urt. v. 21.5.2008 — IV ZR 238/06, NJW 2008, 2702
(2703).

83 Ridder, in Scherer, Minchner Anwaltshandbuch Erb-
recht, 6. Aufl. 2018, § 66, Rn. 4; ; vgl. zur abweichenden
Rechtslage in Osterreich Cohen, in Gruber/Kalss/Miiller/
Schauer, Handbuch Vermégensnachfolge, 2. Aufl. (2017),
Rn. 14 ff. m.w.N.

84 BGH, NJW 1975, 382 (383 f.); OLG Jena, Urt. v.
21.10.2003 — 8 U 410/03, BeckRS 2010, 3711, Rn. 57;
Bonefeld/Heind!, ZErb 2014, 185 (186); Bredemeyer, ZEV
2010, 288 (291); MKoBGB-Gottwald, 9. Aufl. (2022), §

5.2.1. Die einschlagige Rechtsprechung der
deutschen Zivil- und Finanzgerichte

Der Ansatz, die Ausschiittung an den Nachbe-
glnstigten als Zuwendung des Stifters im Wege
eines Vertrags zugunsten Dritter zu qualifizie-
ren, findet sich im Urteil des OLG Stuttgart vom
29.6.2009 (5 U 40/09), im Urteil des OLG Dds-
seldorf vom 30.4.2010 (22 U 126/06) und
schlussendlich im Beschluss des BGH vom
3.12.2014 (IV ZB 9/14). Im erbschaftsteuerli-
chen Kontext ist das Urteil des FG Bremen vom
16.6.2010 (1 K 18/10) von Bedeutung. Die be-
treffenden Entscheidungen sollen im Einzelnen
wiedergegeben werden:

1. Das bereits erwahnte Urteil des OLG Stuttgart
vom 29.6.2009 hatte eine Klage des Testa-
mentsvollstreckers der Stifterin gegen die Be-
glnstigte der Stiftung zum Gegenstand und war
gerichtet auf Feststellung, dass der Anspruch
auf Herausgabe eines stiftungszugehorigen
Bankdepots wegen Nichtigkeit der Stiftung zum
Nachlass gehore. Die Stifterin war zu ihren Leb-
zeiten nach Massgabe der Stiftungsreglemente
verfligungsberechtigt Uber das komplette Stif-
tungsvermogen und ausserdem weisungsbe-
fugt gegenlber dem mandatsvertraglich ge-
bundenen Stiftungsrat. Ihre Tochter und Allein-
erbin wurde als Nachbeglinstigte eingesetzt;
anhand der (nicht vollstéandig veroffentlichten)
Stiftungsreglemente ist davon auszugehen,
dass auch die Nachbeginstigte eine vollstan-
dige Verfligungsbefugnis Uber das Stiftungsver-
mogen und die Moglichkeit besass, jederzeit die
Herausgabe der Vermogenswerte zu verlan-
gen.®

331, Rn. 10; Horn, ZErb 2012, 38 (41); Léhmer, ErbR 2023,
574 ff.; Peters, ZErb 2010, 195 (196). Anders dagegen die
Rechtslage in der Schweiz, da das Bundesgericht die post-
mortale Widerruflichkeit der Schenkungsofferte verneinte
(BG, Urt. v. 4.8.1995, ZBGR 1996, 338 ff., 340 E. 2d; vgl.
Rusch, AJP 2007, 561 (572 f.). In der Gsterreichischen Lite-
ratur wird der postmortale Widerruf der Schenkungsof-
ferte offenbar nicht diskutiert (vgl. Cohen, in Gru-
ber/Kalss/Mller/Schauer, Handbuch Vermogensnach-
folge, 2. Aufl. (2017), Rn. 12, 17 m.w.N.

85 OLG Stuttgart, Urt. v. 29.6.2009 — 5 U 40/09, ZEV 2010,
265.
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Nachdem das OLG Stuttgart das Rechtsverhalt-
nis zwischen Stiftung und Stifter als Treuhand-
verhéltnis qualifiziert hatte,® erkannte es in der
Einsetzung der Nachbeglnstigten die Begrin-
dung einer Drittbegiinstigung im Sinne eines
Vertrags zugunsten Dritter. Dabei forderte es
als Rechtsgrundlage fiir das BehaltendUrfen der
Beglnstigtenrechte einen Schenkungsvertrag
zwischen der Nachbeglinstigten und dem Stif-
ter: ,Ob die Beklagte Anspriiche auf das Depot-
Vermogen auf Grund einer Schenkung auf den
Todesfall hat, richtet sich mafRgeblich nach der
Wirksamkeit des Valutaverhéltnisses. [...] Fur
eine wirksame Schenkung bedarf es einer Eini-
gung des Beglinstigten mit dem Schenker tUber
die Unentgeltlichkeit der Zuwendung gem. §
516 BGB, wobei es ausreicht, wenn diese erst
nach dem Tode des Schenkers zustande kommt
(§§ 130, 153 BGB). [...] Das Landgericht geht da-
von aus, weil die Einsetzung der Beklagten in
Art. 3 des Stiftungsreglements als Nachbegiins-
tigte auf Weisung der Erblasserin erfolgt sei,
kdnne diese Einsetzung als Antrag der Erblasse-
rin zum Abschluss eines Schenkungsvertrags ge-
wertet werden.”®” Die Schenkungsofferte, die
dem deutschen Schenkungsstatut unterliegt,®®
musse der Beglnstigten, da sie zu Lebzeiten of-
fenbar keine Kenntnis von ihrer Nachbeglnsti-
gung besass, durch die Stiftung erst Ubermittelt
werden, und sei daher einem vorherigen Wider-
ruf durch den Testamentsvollstrecker und da-
mit einem ,Wettlauf” grundsatzlich zugang-
lich.®®

86 Das OLG Stuttgart spricht ausdricklich vom ,Vertrags-
willen” der Stiftung (vgl. OLG Stuttgart, Urt. v. 29.6.2009 —
5 U 40/09, ZEV 2010, 265 (268); zustimmend Len-
nert/Blum, UZ 2010, 28 (30)).

87 OLG Stuttgart, Urt. v. 29.6.2009 — 5 U 40/09, ZEV 2010,
265 (268).

88 QLG Stuttgart, Urt. v. 29.6.2009 — 5 U 40/09, ZEV 2010,
265 (266).

89 Immerhin deutete das Gericht aufgrund der einge-
schrankten Moglichkeiten, die Beistatuten nach dem Tod
der Stifterin zu andern, ein postmortal unwiderrufliches
Schenkungsversprechen an (OLG Stuttgart, Urt. v.
29.6.2009 — 5 U 40/09, ZEV 2010, 265 (268 f.)). Dem ist
allerdings entgegenzuhalten, dass die Abgabe eines ledig-
lich postmortal unwiderruflichen Schenkungsverspre-
chens nach herrschender Meinung unmoglich ist, da sie
auf eine gezielte Knebelung der Erben abziele (vgl. BGH,
Urt.v. 14.7.1976 — IV ZR 123/75, BeckRS 2010, 18794, Rn.
25; Dallwig, r+s 2021, 1 (4); MUKoBGB-Gottwald, 9. Aufl.

Im Ergebnis verneinte das OLG Stuttgart die
wirksame Errichtung der Stiftung mit (fehlerhaf-
tem) Verweis auf das liechtensteinische Stif-
tungsstatut und damit zugleich den wirksamen
Abschluss eines Vertrags zugunsten Dritter.%
Bemerkenswert ist, dass das OLG Stuttgart ge-
rade keine verdeckte Treuhandvereinbarung in
Verbindung mit einem Vertrag zugunsten Drit-
ter anstelle der unwirksamen Stiftungserrich-
tung annahm, sondern gerade in der Stiftungs-
errichtung die Begrindung des Vertrags zu-
gunsten Dritter erkannte.

2. Das Urteil des OLG Dusseldorf vom
30.4.2010° hatte eine mit unversteuerten Ver-
mogenswerten ausgestattete Stiftung zum Ge-
genstand, deren Stifter sich zeit seines Lebens
in den Beistatuten die vollstandige Verfligungs-
befugnis Gber das Stiftungsvermogen vorbehal-
ten hatte. Weiterhin sahen die Beistatuten vor,
dass an die Kinder eines langjahrigen Geschafts-
partners nach Vollendung ihres 25. Lebensjah-
res je DM 250’000 ausgezahlt werden sollten,
was ein Jahr nach dem Tod des Stifters auch ge-
schah. Der Erbe des Stifters erhob erfolgreich
Klage gegen die Beglinstigten auf Herausgabe
der Ausschittungen aus ungerechtfertigter Be-
reicherung.

Das OLG Dusseldorf verneinte ebenso wie im
Fall des OLG Stuttgart die wirksame Errichtung
der Stiftung mit Verweis auf das liechtensteini-
sche Stiftungsstatut, hilfsweise aufgrund des
deutschen ordre public, und bejahte daher den
streitgegenstandlichen Herausgabeanspruch.

(2022), § 331, Rn. 9; Ellenberger/Bunte-Joeres/Menges,
Bankrechts-Handbuch, 6. Aufl. 2022, § 13, Rn. 28;
M(KoBGB-Schéfer, 9. Aufl. (2023), § 671, Rn. 15;
MUKoBGB-Schubert, 9. Aufl. (2021), § 168, Rn. 56). Statt-
haft sei allein die transmortale, bereits zu Lebzeiten des
Erblassers unwiderrufliche Abgabe eines Schenkungsver-
sprechens, die hier wegen der lebzeitigen Kontrollrechte
aber nicht angenommen werden kann.

9 OLG Stuttgart, Urt. v. 29.6.2009 — 5 U 40/09, ZEV 2010,
265 (266 ff.).

91 OLG Dusseldorf, Urt. v. 30.4.2010 — 22 U 126/06, ZEV
2010, 528 ff.

92 Ebenso wie das OLG Stuttgart erkannte das OLG Dissel-
dorf die Bedeutung des Art. 124 PGR und verneinte eine
Nichtigkeit ex nunc wegen eines sittenwidrigen Stiftungs-
zwecks: ,,Die Stiftung ist nach liechtensteinischem Recht
nicht unwirksam, weil ihr Zweck rechtswidrig oder sitten-
widrig ist. Fir diesen Fall ist in § 124 PGR geregelt, dass
eine Verbandsperson, wozu auch die Stiftung gehort, im
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Aus den Hilfsausfihrungen des OLG Disseldorf
ergibt sich jedoch, dass es andernfalls eine Di-
rektzuwendung des Stifters an die Beglinstigten
im Wege des Vertrags zugunsten Dritter in Er-
wdgung gezogen hatte: ,Rechtsgrund fur die
Zuwendungen ist auch kein Vertrag zu Gunsten
Dritter auf den Todesfall (§ 331 BGB). Mit der
Versagung der Anerkennung der M.-Stiftung
nach I. Recht bzw. Art 6 EGBGB fehlt es bereits
an dem von den §§ 328 ff BGB vorausgesetzten
Dreiecksverhaltnis. %

3. Der Beschluss des BGH vom 3.12.2014 hatte
eine Auskunftsklage der Pflichtteilsberechtigten
gegen die Erben des Stifters zum Gegenstand
und befasste sich mit der Frage, ob eine Aus-
kunftspflicht der Erben, die gleichzeitig Letztbe-
glnstigte der Stiftung waren, Gber die empfan-
genen Ausschittungen aus der Stiftung be-
stand. Der Stifter hatte im Wege eines nach sei-
nem Tode unabanderlichen Reglements festge-
setzt, dass das Stiftungsvermdgen nach seinem
Tod zu festen Quoten an die Letztbeglinstigten
ausgeschittet werden solle.®*

Der BGH sah in den Anordnungen des Regle-
ments eine Zuwendung des Erblassers im Wege
eines Vertrags zugunsten Dritter auf den Todes-
fall und bejahte eine pflichtteilsrelevante Zu-
wendung des Erblassers, wobei er offenlassen
konnte, ob im Valutaverhaltnis zwischen dem

sog. Aufhebungsverfahren aufgelost werden kann. Die
Stiftung wird nach liechtensteinischem Recht erst dann als
nichtig qualifiziert und mit Wirkung ex tunc aufgehoben,
wenn dies formell-rechtlich in einem Aufhebungsverfah-
ren erfolgreich durchgesetzt worden ist” (OLG Dusseldorf,
Urt. v. 30.4.2010 — 22 U 126/06, ZEV 2010, 528 (530)). Zur
Nichtigkeit gelangte es nichtdestotrotz mit falschlichem
Verweis auf die Grundséatze Uber die Durchbrechung des
Trennungsprinzips in den Fallen des umgekehrten Haf-
tungsdurchgriffs: ,Die Anwendung der vorgenannten
Rechtsgrundsatze fiihrt im vorliegenden Fall zur zivilrecht-
lichen Durchbrechung des Trennungsprinzips und damit
zur Aberkennung der eigenen Rechtspersonlichkeit der
Stiftung” (OLG Dusseldorf, Urt.v. 30.4.2010—22 U 126/06,
ZEV 2010, 528 (531)). Hierbei verkannte es, dass die
Grundsatze Uber den umgekehrten Haftungsdurchgriff ge-
rade nicht zur Nichtigkeit, sondern zur Passivlegitimation
der Stiftung fihren (OGH, Beschluss v. 1.10.2009 — 2
CG.2006.315, LES 2010, 94 (98); Biich, Anm. zu OLG Ds-
seldorf, Urt. v. 30.4.2010 — 22 U 126/06, ZErb 2010, 305
(314); ders., LJZ 2010, 101 (106)). Im Gegensatz zum OLG
Stuttgart bertcksichtigte das OLG Dusseldorf bei seiner In-
zidentprifung immerhin, dass der OGH in seiner neueren

Stifter und den Letztbeglnstigten ein wirksa-
mer Schenkungsvertrag bestand: ,Die im Stif-
tungsreglement enthaltene Vorschrift zur Ver-
teilung des Stiftungsvermogens bei Ableben des
Erblassers ist als lebzeitige Zuwendung dessel-
ben auf den Todesfall zu Gunsten der benann-
ten Empfanger zu bewerten. [...] Falls den Zu-
wendungen keine wirksamen Schenkungen zu-
grunde liegen sollten, stiinden dem Nachlass
gegen die Empfanger Ruckforderungsanspri-
che aus ungerechtfertigter Bereicherung zu,
Uber die dem Glaubiger Auskunft zu erteilen
wdre. Andernfalls ware die Letztbegiinstigung
als mittelbare Zuwendung des Erblassers Teil
des flr die Pflichtteilsergdnzung relevanten Fik-
tivnachlasses [...].“*®

4. Die streitgegenstdndige Stiftung im Urteil des
FG Bremen vom 16.6.2010 (1 K 18/10) sah eine
statutarische Berechtigung des Stifters zu sei-
nen Lebzeiten Uber das gesamte Stiftungsver-
mogen vor; weiterhin bestand ein Mandatsver-
trag mit dem Stiftungsrat. Nach dem Tod des
Stifters wurde, ebenso wie im vorstehend ge-
nannten BGH-Fall, das Stiftungsvermogen auf-
grund statutarischer Anordnung an die vier Kin-
der des Stifters zu gleichen Teilen ausgeschit-
tet. Das Finanzamt setzte Erbschaftsteuer fir
einen Erwerb der Kinder nach dem Stifter von
Todes wegen fest. Die Klage des Destinatars ge-
gen den Erbschaftsteuerbescheid, gestiitzt auf

Rechtsprechung die Anwendung der Bestimmungen Gber
das Scheingeschaft auf die Stiftungserrichtung ablehnt
und ausserdem eine Missbrauchsabsicht verlangt, um das
Trennungsprinzip zu durchbrechen. Das OLG Dusseldorf
bejahte allerdings eine bereits bei Stiftungserrichtung vor-
handene Missbrauchsabsicht, da die Stiftung vorrangig der
Steuerhinterziehung gedient habe (OLG Dusseldorf, Urt. v.
30.4.2010-22 U 126/06, ZEV 2010, 528 (531 ff.).

93 OLG Dusseldorf, Urt. v. 30.4.2010 — 22 U 126/06, ZEV
2010, 528 (533).

9 Art. 1. Herr Gerhard V ... ist zeit seines Lebens allein
Uber das Stiftungsvermogen und dessen Ertrage verfi-
gungsberechtigt. [...] Art. 2. Nach dem Ableben von Herrn
Gerhard V soll das Stiftungsvermdgen wie folgt physisch
aufgeteilt werden: (geschwarzt) 20 % = Teil D steht Herrn
UweV, (...), zu. [...] Art. 6. Herr Gerhard V hat jederzeit das
Recht, den Stiftungsrat um Abanderung dieses Regle-
ments zu ersuchen. Nach seinem Tode darf es indessen
nicht mehr verdndert werden” (BGH, Beschluss v.
3.12.2014 — IV ZB 9/14, NJW 2015, 623).

95BGH, Beschlussv. 3.12.2014 -1V ZB 9/14, NJW 2015, 623
(626).

23|30



KNS BLOG 23. Oktober 2023
DIE ZIVILRECHTLICHE QUALIFIKATION DER KONTROLLIERTEN STIFTUNG IN LIECHTENSTEIN UND DEUTSCHLAND

die Annahme, dass es sich um eine Zuwendung
der Stiftung und nicht des Stifters gehandelt
habe, scheiterte, da das FG Bremen das Drei-
ecksverhaltnis zwischen Stiftung, Stifter und Be-
glnstigten als Vertrag zugunsten Dritter wer-
tete und eine Erbschaftsteuerpflicht nach § 3
Abs. 1 Nr. 4 ErbStG annahm.

Das FG Bremen flhrte aus, dass die lebzeitigen
Anspriche des Stifters auf Herausgabe des Stif-
tungsvermogens in quasi-derivativer Form an
die Nachbegiinstigten Ubergegangen seien:
,Wahrend die Stiftung bis zum Tode des L sei-
nen Herausgabeanspriichen ausgesetzt war,
traten mit seinem Tode an die Stelle dieser An-
spriche des L die Anspriche der als Nachbe-
glnstigte eingesetzten Kinder auf Herausgabe
des Stiftungsvermogens und die Anspriche der
Erben auf Leistung an die im Reglement ge-
nannten Nachbeginstigten.”*® Im Valutaver-
haltnis postulierte das FG Bremen den konklu-
denten Abschluss eines Schenkungsvertrags
zwischen Stifter und Nachbegiinstigten.®’

Es bleibt festzuhalten, dass in der einschlagigen
Rechtsprechung zwei Varianten der Stiftung als
Vertrag zugunsten Dritter qualifiziert wurden:
Das OLG Stuttgart befasste sich mit einer Stif-
tung, die zu Lebzeiten des Stifters durch den
Stifter und nach seinem Ableben in gleichem
Umfang durch die Nachbegiinstigte kontrolliert
wurde, so dass diese jederzeit die Auskehrung
des streitgegenstdndlichen Stiftungsvermogens
an sich verlangen konnten; ob diese Weisungs-
befugnis der Nachbeginstigten allein aus den
Statuten oder auch aus einem fortbestehenden
Mandatsvertrag beruhte, ist aus dem Sachver-
halt nicht einwandfrei erkennbar, aber uner-
heblich. Die rechtliche Wertung als Direkter-
werb der Beglinstigten vom Stifter basiert auf
der Tatsache, dass die Verflgungsgewalt des

% FG Bremen, Urt. v. 16.6.2010 — 1 K 18/10, DStRE 2011,
361 (364).

97 ,Fur die Leistung des Versprechenden bedarf es eines
Rechtsgrundes im Valutaverhéltnis, da anderenfalls der
Beglinstigte Bereicherungsanspriichen der Erben ausge-
setzt ware (Hubner, a. a. 0., § 3 Rz. 165). Sofern im Valu-
taverhaltnis ein Rechtsgrund fir die Leistung an den Dritt-
beglinstigten fehlt, konnen die Erben das Erlangte nach
Bereicherungsgrundsatzen herausverlangen. Der Vermo-
genserwerb des K beruhte auf einer Schenkung unter Le-
benden (§§ 518 ff. BGB). Zwar liegen keine Anhaltspunkte

Stifters Uber das Stiftungsvermdgen unmittel-
bar nach dem Tod auf die Nachbeglnstigten
Uberging und ein ,Zwischenerwerb” der Stif-
tung in wirtschaftlicher Betrachtungsweise nie
stattgefunden hat.

Die Entscheidungen des OLG Disseldorf, des
BGH und das FG Bremen befassten sich mit Stif-
tungen, die — soweit ersichtlich — nur zu Lebzei-
ten des Stifters durch einen Mandatsvertrag
kontrolliert waren. In den Entscheidungen des
BGH wurde unmittelbar nach dem Tod des Stif-
ters gemadss statutarischer Anordnung das ge-
samte Stiftungsvermagen nach fixen Quoten an
die Nachbeglnstigten verteilt, im Fall des OLG
Disseldorf wurde zum festgelegten Zeitpunkt
ein fixer Betrag an die Beglinstigten ausgeschut-
tet, ohne dass es daflir einer mandatsvertragli-
chen Weisung der Beglinstigten oder des Stif-
ters bedurft hatte. Es zeigt sich, dass die man-
datsvertragliche oder statutarischen Kontroll-
rechte in diesen Fallen gar keine Rolle fur die
Qualifikation als Vertrag zugunsten Dritter
spielten, denn nach dem Tod des Stifters — als
die streitgegenstandlichen Ausschittungen
stattfinden — war die Stiftung bereits ,erstarrt”
und daher keine abweichende Bewertung ge-
geniber einer Stiftung gerechtfertigt, die von
Anfang an ohne Einflussnahmemaoglichkeiten
des Stifters errichtet wurde. Entscheidend ist
vielmehr, dass die postmortalen Ausschittun-
gen bzw. die Verteilung der Stiftungssubstanz
nach ihrer Auflésung unmittelbar auf die Anord-
nung des Stifters zurlickgingen und dem Stif-
tungsrat kein Ermessen zukam. Mithin betrifft
diese Fallgruppe alle Stiftungen, bei denen Be-
glnstigungsberechtigte mit klagbaren Anspri-
chen existieren, die nicht mit dem Stifter iden-
tisch sind.

Kein Versuch wurde, soweit ersichtlich, in der
einschldgigen Literatur und Rechtsprechung un-

far eine wirksame Annahme der Schenkung durch K, die
darin liegen kénnte, dass er stillschweigend eine Drittbe-
glinstigungserklarung seitens der Stiftung angenommen
hat (BGH v. 29. 5. 1984, IX ZR 86/82, BGHZ 91, 288, NJW
1984, 2156), vor. Doch diirfte in jedem Falle eine Heilung
der fehlenden Annahme des Schenkungsversprechens
durch die Bewirkung der versprochenen Leistung durch
die Stiftung vorliegen (§ 518 Abs. 2 BGB)“ (FG Bremen, Urt.
v. 16.6.2010 — 1 K 18/10, DStRE 2011, 361 (364)).
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ternommen, die konsequent diskretiondre Er-
messensstiftung als Vertrag zugunsten Dritter
zu qualifizieren.%® Dies ist plausibel, da in diesen
Fallen niemand einen klagbaren Anspruch auf
Auskehrung des Stiftungsvermdgens besitzt
und die tatsachlichen Ausschittungen nicht auf
eine Weisung des Stifters, sondern auf eine au-
tonome Ermessensentscheidung der zustandi-
gen Stiftungsorgane zurlickgehen. Somit erhalt
die Stiftung das Stiftungsvermogen zur freien
Vermogen und liegt in wirtschaftlicher Betrach-
tungsweise kein Direkterwerb der Begilnstigten
vom Stifter vor.

5.2.2. Stellungnahme zur zivilrechtlichen
Qualifikation als Vertrag zugunsten
Dritter

Die zivilrechtliche Qualifikation des Dreiecksver-
haltnisses zwischen Stifter, Stiftung und Be-
glnstigten als Vertrag zugunsten Dritter ist auf
vereinzelten Zuspruch in der Literatur gestos-
sen, namentlich bei Blum, Lennert und Dutta.*
Blum/Lennert sind in Anschluss an die Entschei-
dung des OLG Stuttgart der Auffassung, dass im
Falle einer Nachbegiinstigung, die dem Nachbe-
glnstigten erst nach dem Tod des Erblassers
durch Vermittlung der Stiftung kommuniziert
wird, ein ,Wettlauf zwischen Erben und Nach-
beginstigten” moglich sei und die Erben den
Versuch unternehmen kénnten, die Ubermitt-
lung des Schenkungsangebots durch rechtzeiti-
gen Widerruf gegenlber der Stiftung oder dem
Beglnstigten zu widerrufen und anschliessend
den Auszahlungsanspruch gegen die Stiftung zu
kondizieren.1®

Nach zutreffender Auffassung der tendenziell
herrschenden Meinung ist die zivilrechtliche
Qualifikation der wirksam errichteten Stiftung

98 Ausdricklich ablehnend im Falle der intransparenten
Stiftung FG Dusseldorf, Urt. v. 2.4.2014 — 4 K 3718/12 Erb,
ZEV 2014, 381.

99 Blum/Lennert, Anm. zu. OLG Stuttgart, Urt. v. 29.6.2009
— 5 U 40/09, ZEV 2010, 265 (269 ff.); Dutta, ErbR 2015,
345; Lennert/Blum, UZ 2010, 28 ff.; Lennert/Steck, IStR
2019, 820 (824).

100 Blum/Lennert, Anm. zu. OLG Stuttgart, Urt. v. 29.6.2009
— 5 U 40/09, ZEV 2010, 265 (269 f.); Lennert/Blum, LJZ
2010, 28 (30).

als Vertrag zugunsten Dritter abzulehnen. Die
Stiftung ist sowohl nach deutschem als auch
nach liechtensteinischem Recht ein rechtliches
aliud gegenliber dem Vertrag zugunsten Dritter
und es ist daher nicht méglich, den Vertrag zu-
gunsten Dritter im Rahmen einer Stiftungskon-
struktion umzusetzen. Entgegen der Auffassung
von Blum/Lennert’®! vermag es nicht zu uber-
zeugen, allein die ,typisch liechtensteinische”
kontrollierten Stiftung als Vertrag zugunsten
Dritter zu qualifizieren, nicht aber die intranspa-
rente Stiftung, die das Idealbild des Trennungs-
und Erstarrungsprinzips verwirklicht: Zum einen
hatte ein Grossteil der einschlagigen Gerichts-
entscheidungen mit Stiftungen zu tun, die zum
fraglichen Zeitpunkt — nach dem Tod des Stif-
ters — Gberhaupt nicht mehr kontrolliert waren.
Zum anderen vermag die Tatsache, dass die
liechtensteinische Stiftung im Gegensatz zur
deutschen Stiftung verschiedene Durchbre-
chungen des Trennungs- und Erstarrungsprin-
zips durch statutarische und mandatsvertragli-
che Stifterrechte ermoglicht, keine Mutation in
ein vollumfanglich unterschiedliches Zivil-
rechtsverhaltnis zu bewirken, sondern lasst die
Rechtsnatur der Stiftung als Stiftung prinzipiell
unberiihrt!® — es sei denn, dass die Stiftungser-
richtung als Scheingeschaft unwirksam ware
und an die Stelle der Stiftungserrichtung ein
Treuhandverhaltnis mit Vertrag zugunsten Drit-
ter als Ersatzgeschaft trate.

Blich, v. Cube, Gottschalk, Noll, Piltz, das Urteil
des FG Dusseldorf vom 2.4.2014 (4 K 3718/12)
und die Urteile des FG Koln vom 27.2.2019 (7 K
3002/16) und 6.9.2022 (7 K 2720/20) stellen zu-
treffend fest, dass es im Verhéltnis der Stif-
tungsbeteiligten an einem Deckungsverhaltnis
fehlt, das fir den Vertrag zugunsten Dritter cha-
rakteristisch und essentiell ist.2®® Ein Deckungs-

101 Blum/Lennert, Anm. zu. OLG Stuttgart, Urt. v. 29.6.2009
—5U40/09, ZEV 2010, 265 (269); Lennert/Blum, LIZ 2010,
28 (30f).

102 Ephenso FG Dusseldorf, Urt. v. 2.4.2014 — 4 K 3718/12
Erb, ZEV 2014, 381.

103 FG Dusseldorf, Urt. v. 2.4.2014 — 4 K 3718/12 Erb, ZEV
2014, 381; FG Kdln, Urt. v. 27.2.2019 — 7 K 3002/16, IStR
2020, 69 (75 f.); FG Kdln, Urt. v. 6.9.2022 — 7 K 2720/20,
BeckRS 2022, 44858, Rn. 108 f.; Biich, Anm. zu OLG Dus-
seldorf, Urt. v. 30.4.2010 — 22 U 126/06, ZErb 2010, 305
(315); ders., LJZ 2010, 101 (107 f.); ders., ZEV 2011, 152
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verhéltnis setzt einen schuldrechtlichen An-
spruch des Stifters gegen die Stiftung auf Vor-
nahme einer Ausschittung an die Drittbegins-
tigten voraus. Ein vertragliches Schuldverhaltnis
zwischen Stifter und Stiftung wird durch die Stif-
tungserrichtung und ihre Ausstattung aber ge-
rade nicht begriindet, sondern die Stiftung ent-
steht durch einseitige Stiftungserklarung. Ein
klagbarer Anspruch der Beglinstigungsberech-
tigten auf die Ausschittung ergibt sich unmit-
telbar aus der Stiftungsverfassung, selbst wenn
diese Stiftungsverfassung durch den Stifter zu
seinen Lebzeiten gedndert werden kann.
Schuldrechtlicher Natur sind lediglich die An-
spriche des Stifters oder der Beglinstigten aus
einem allfdlligen Mandatsvertrag — diese rich-
ten sich aber nicht gegen die Stiftung selbst,
sondern gegen den Stiftungsrat.%*

Ein Vertrag zugunsten Dritter setzt weiterhin
ein valides Valutaverhaltnis und damit einen
Schenkungsvertrag zwischen Stiftung und Stif-
ter als Rechtsgrundlage fir das Behaltendirfen
der Begunstigtenstellung voraus.’® Es ist je-
doch mit dem stiftungsrechtlichen Erstarrungs-
prinzip unvereinbar, den kondiktionsfesten
Empfang einer Destinatsleistung von einem

(153); v. Cube, NZG 2010, 17 (18); Gottschalk, in Troll/Ge-
bel/Jilicher/Gottschalk, ErbStG, 62. EL (Stand: Juli 2021), §
3, Rn. 275; Noll, Liechtensteinische Stiftungs- und Trust-
strukturen vor auslandischen Finanzbehorden, in Heiss,
Asset Protection (2014), 59 (66 f.); Piltz, ZEV 2011, 236
(236).

104 Biich, Anm. zu OLG Dusseldorf, Urt. v. 30.4.2010-22 U
126/06, ZErb 2010, 305 (315); ders., LJ1Z 2010, 101 (107 f.);
ders., ZEV 2011, 152 (153).

105 Sofern die Beglinstigtenstellung gegentiber dem Be-
glnstigen durch den Stifter nicht bereits zu Lebzeiten
kommuniziert wurde und somit eine konkludente Schen-
kungsofferte konstruierbar ist, so misste —wie es das OLG
Stuttgart annahm — die Benennung des Beglnstigten im
Rahmen der Stiftungsdokumente als Schenkungsofferte
des Stifters gegentiber dem Beglinstigten ausgelegt wer-
den. Indessen stellt auch im deutschen Stiftungsrecht die
Benennung eines Beglnstigten keine Schenkungsofferte
des Stifters dar, sondern ein nicht empfangsbedirftiges
Rechtsgeschaft sui generis (Bdsch, ZStV 2016, 18 (24);
Biich, ZEV 2011, 152 (153); v. Cube, NZG 2010, 17 (18); Da-
ragan, Anm. zu OLG Stuttgart, Urt. v. 29.6.2009 — 5 U
40/09, ZErb 2010, 1 (5)). Eine abweichende schuldrechtli-
che Qualifikation im Falle der liechtensteinischen Stiftung
ist nicht zu rechtfertigen.

106 Ebenso Prast, LJZ 2012, 119 (129). Das OLG Stuttgart
erkennt immerhin, dass die Moglichkeit eines Widerrufs
,aufgrund der Konstruktion der Stiftung und den Vor-
schriften des Stiftungsreglements” nicht gegeben sein

wirksamen Schenkungsvertrag zwischen Stifter
und Begtlinstigten im Valutaverhaltnis abhangig
zu machen, der noch nach Errichtung der Stif-
tung von dem Stifter oder seinen Erben im
Wege des Widerrufs beseitigt werden
konnte.'% Sobald ein klagbarer Ausschittungs-
anspruch des Beglnstigten wirksam entstanden
ist — sei es aufgrund einer statutarischen Be-
glnstigungsberechtigung, sei es aufgrund eines
Ausschittungsbeschlusses des Stiftungsrats,
selbst wenn dieser auf mandatsvertragliche
Weisung des Stifters ergangen ist —, kann ihm
der Stifter diese Rechtsposition nicht mehr ent-
ziehen, selbst wenn er Uber statutarische Wi-
derrufs- und Anderungsrechte und ein man-
datsvertragliches Weisungsrecht verfugt.1%’
Mithin ist es erforderlich, dass der wirksam ent-
standene Anspruch auf eine Ausschittung den
Rechtsgrund fur das Behaltendirfen der Desti-
natsleistung in sich tragt, ohne dass es darlber
hinaus im Valutaverhaltnis eines Schenkungs-
vertrages zwischen Stifter und Beglnstigtem
bediirfte.1%

Wahrend die Erlangung der Beglinstigtenstel-
lung selbst und die sich daraus ergebenden Aus-

kdnne. Es postuliert daher eine unwiderrufliche Schen-
kungsofferte, halt aber prinzipiell an einem Vertrag zu-
gunsten Dritter fest (vgl. OLG Stuttgart, Urt. v. 29.6.2009 —
5 U 40/09, ZEV 2010, 265 (269)).

107 Es ware zum Beispiel eine untragbare Durchkreuzung
des Erstarrungsprinzips, wenn der Stifter eine unwiderruf-
liche, nicht-kontrollierte Stiftung zugunsten seiner Ehefrau
und seiner Kinder errichten und in den Beistatuten den An-
spruch auf Zahlung eines monatlichen Fixbetrages veran-
kern, die Zahlungsanspriiche im Valutaverhaltnis aber aus-
driicklich mit einem jederzeit widerruflichen Schenkungs-
vertrag verknUpfen kénnte: Somit hatte er jederzeit die
Moglichkeit, die Rechtsgrundlage der Zahlungsanspriiche
entfallen zu lassen und diese im Wege der Leistungskondi-
ktion an sich zu ziehen —auch wenn er gar kein Beglinstig-
ter der Stiftung ist.

108 Bijch, ZStV 2016, 18 (24); ders., ZErb 2010, 312 (315); v.
Cube, NZG 2010, 17 (18); Jakob, in Richter, Stiftungsrecht
(2019), § 30, Rn. 44a; Jud, Privatstiftung und Pflichtteilsde-
ckung, in Fischer-Czermak/Kletecka, Festschrift Welser
(2004), 369 (378); Prast, UZ 2012, 119 (129); vgl. BGH, Urt.
v. 7.10.2009 — Xa ZR 8/08, ZErb 2010, 83 (84 f.); Lange,
ZErb 2010, 137 ff. Aufgrund des kondiktionsfesten Charak-
ters des Ausschuttungsanspruchs kann, wie Prast zutref-
fend feststellt, ,ein Wettlauf zwischen Stiftungsorganen
und Erben nach dem Tode des Stifters [...] nicht ernsthaft
in Erwagung gezogen werden” (Prast, LUZ 2012, 119 (129)).
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schittungsanspriche gegen die Stiftung keines-
falls eine Zuwendung des Stifters im Wege eines
Vertrags zugunsten Dritter darstellen, so kén-
nen die schuldrechtlichen Anspriche aus einem
lebzeitigen Mandatsvertrag zwischen Stifter
und Stiftungsrat durchaus vererbt, abgetreten
und theoretisch auch im Wege eines Vertrags
zugunsten Dritter Ubertragen werden. Letzteres
ist naheliegend, wenn der Mandatsvertrag eine
Bestimmung erhalt, dass die Weisungsrechte
nach dem Tod des Stifters dem Nachbeglinstig-
ten zukommen sollen, dieser aber zu Lebzeiten
des Stifters nicht Uber seine avisierte Rechts-
stellung informiert wurde und daher eine leb-
zeitige Abtretung, aufschiebend bedingt auf
den Tod des Stifters, nicht konstruiert werden
kann.10

5.2.3. Stellungnahme zur
pflichtteilsrechtlichen und
steuerrechtlichen Wertung

Auch wenn das Rechtsverhéltnis der Stiftungs-
beteiligten in zivilrechtlicher Hinsicht keinen
Vertrag zugunsten Dritter darstellt, so kann es
durchaus berechtigt sein, die Ausschittung an
den Nachbeginstigten in pflichtteilsrechtlicher
und schenkungsteuerlicher Hinsicht als Direkt-
zuwendung des Erblassers zu werten, so wie es
der BGH und das FG Bremen in ihren vorbe-
nannten Entscheidungen getan haben. Dabei

109 Fraglich ist, ob der kondiktionsfeste Erwerb der man-
datsvertraglichen Weisungsrechte eine Schenkung im Va-
lutaverhaltnis zwischen Stifter und Nachbeginstigtem vo-
raussetzt. Bejaht man dies, so kénnten im Beispiel der
heimlichen Geliebten, die vom Stifter als Beglinstigte ein-
gesetzt wurde, die Erben des Stifters — z.B. seine Ehefrau
— die fir die beglnstigte Geliebte bestimmten mandats-
vertraglichen Weisungsrechte an sich ziehen, indem sie
gegenlber der begiinstigten Geliebten die Schenkungsof-
ferte des Stifters oder gegeniiber dem Stiftungsrat den
Auftrag zur Weiterleitung der Schenkungsofferte widerru-
fen. Die Rechtsstellung der Beglinstigten ware damit wert-
los, da die Erben jeden Ausschittungsbeschluss mandats-
vertraglich untersagen konnten. Dagegen spricht jedoch,
dass die blosse Rechtsstellung als Inhaber eines Weisungs-
recht — die ohne kongruente Beglinstigtenstellung des
Weisungsberechtigten keinen eigenstandiger Vermogens-
wert hat — kein tauglicher Gegenstand einer Schenkung
und nicht vergleichbar ist mit den klassischen Fallen des
Vertrags zugunsten Dritter, namlich der Lebensversiche-
rungsleistung und der Ubertragung von Bankguthaben. Sie

drangt sich die Vermutung auf, dass dem BGH
und dem FG Bremen in erster Linie an der
pflichtteilsrechtlichen und der steuerlichen
Wertung gelegen war und die Subsumtion un-
ter den Vertrag zugunsten Dritter lediglich ei-
nen misslungenen Versuch darstellte, diese
Wertung schuldrechtlich zu unterfittern.

In pflichtteilsrechtlicher Hinsicht stellt sich die
Frage, ob die Zuwendung der Beglinstigtenstel-
lung als solche oder die konkret empfangene
Ausschittung als Zuwendung des verstorbenen
Stifters anzusehen ist, welche die Bemessungs-
grundlage fur allfallige Pflichtteilsergdnzungs-
anspriche nach dem Ableben des Stifters er-
hoht und die sich der Beglinstigte, wenn er
selbst pflichtteilsberechtigt ist, auf seinen
Pflichtteilserganzungsanspruch  anzurechnen
hat. Andernfalls ware ein erganzungspflichtiger
Erwerb der Stiftung selbst anzunehmen und die
Stiftung als Beschenkte allfalligen Pflichtteilser-
ganzungsansprichen ausgesetzt. In erbschaft-
steuerlicher Hinsicht stellt sich die Frage, ob der
Empfang der Ausschittung einen Direkterwerb
des Nachbeglnstigten vom Stifter nach § 3 Abs.
1 Nr. 1 oder Nr. 4 ErbStG'° bzw. § 7 Abs. 1 Nr.
1 ErbStG darstellt. Andernfalls ware die lebzei-
tige Ausstattung der Stiftung zunachst gem. § 7
Abs. 1 Nr. 1 oder Nr. 8 ErbStG als Erwerb der
Stiftung erbschaft- bzw. schenkungsteuerpflich-
tig und die anschliessende Ausschittung noch-
mals als Erwerb des Beglinstigten von der Stif-
tung zu versteuern.'!

ist vielmehr vergleichbar mit der Verleihung einer post-
mortalen Vollmacht oder der Einsetzung als Testaments-
vollstrecker, die zweifellos keiner Schenkung im Valutaver-
haltnis bedirfen, auch wenn sie de facto, aufgrund der
faktischen Machtposition, einen wirtschaftlichen Wert ha-
ben mégen. Die Ubertragung eines mandatsvertraglichen
Weisungsrechts auf einen Nachbeglinstigten muss daher
nach hiesiger Auffassung auch ohne Schenkungsvertrag
als Rechtsgrundlage wirksam sein und als schuldrechtli-
cher Annex der Beglinstigtenstellung anerkannt werden.
10 vgl. Jilicher, in Troll/Gebel/Julicher/Gottschalk, ErbStG,
65. EL (Stand: Februar 2023), Rn. 31. Der BFH stellte auf §
3 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG, d.h. den gewdhnlichen Erwerb von
Todes wegen, ab (BFH, Urt. v. 5.12.2018 — I R 9/15, DStR
2019, 978 (979)), das FG Bremen auf den Erwerb durch
Vertrag zugunsten Dritter nach § 3 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG.
1111n der Person der Beglinstigten fiele bei einer laufenden
Ausschittung Kapitalertragsteuer nach § 20 Abs. 1 Nr. 9
EStG (vgl. Werner, IStR 2020, 130 (133)) und ggf., nach der
neuen Rechtsprechung des BFH, Schenkungsteuer als
,Zwischenberechtigter” nach § 7 Abs. 1 Nr. 9 S. 2 Hs. 2
ErbStG an (BFH, Urt. v. 25.6.2021 — Il R 31/19, ZEV 2022,
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Die Frage nach der pflichtteilsrechtlichen und
steuerlichen Wertung der Ausschittungen im
Falle einer mandatsvertraglich kontrollierten
Stiftung oder im Falle einer fixen Beglnsti-
gungsberechtigung kann an dieser Stelle nur
kursorisch angeschnitten werden. In jedem Fall
ist massgeblich danach zu unterscheiden, ob die
Stiftung flir einen langeren Zeitraum als wirt-
schaftliche Eigentimerin des Stiftungsvermo-
gens fungiert oder ob ein nahtloser Ubergang
des wirtschaftlichen Eigentums vom Stifter auf
die Nachbegiinstigten stattfindet. Ist eine man-
datsvertraglich kontrollierte Stiftung zunachst
vom Stifter zeit seines Lebens, anschliessend im
gleichen Umfang von den Nachbeginstigten
beherrscht, so findet — wie im Fall des OLG
Stuttgart 29.6.2009 — eine ,Erstarrung” und
eine Bereicherung der Stiftung als autonomes
Rechtssubjekt nie statt. In diesem Fall ist es ge-
rechtfertigt, einen pflichtteilsrechtlichen und
erbschaftsteuerlichen Direktlbergang des Stif-
tungsvermogens auf die Nachbeglinstigten an-
zunehmen.'*? Der BFH nimmt einen wirtschaft-
lichen Direktlbergang des Stiftungsvermogens
an, ,wenn dieses in Durchbrechung des Tren-
nungsprinzips zunachst dem Stifter aufgrund
der ihm zustehenden Herrschaftsbefugnisse zu-
zurechnen war. Weitere Voraussetzung ist, dass
die Herrschaftsbefugnisse des Stifters ebenfalls
vererbt werden kénnen und deshalb beim Able-
ben des Stifters auf dessen Erben Ubergehen.
Sind die Herrschaftsbefugnisse vererblich, tritt
der Erbe damit auch beziglich des Stiftungsver-
mogens in die Rechtsstellung des Stifters
ein. 113

Dasselbe gilt, wenn die zu Lebzeiten vom Stifter
beherrschte Stiftung unmittelbar nach seinem
Tod aufgeldst und das Stiftungsvermogen voll-
umfanglich an die Letztbeglnstigten ausge-
kehrt wird, wie es in den Entscheidungen des

367 (370)); bei einer Auflosung der Stiftung und der Aus-
kehrung der Stiftungssubstanz an die Letztbeglnstigten
fiele Schenkungsteuer nach § 7 Abs. 1 Nr. 9S. 1 ErbStG an.
112 Ebenso, fur das osterreichische Pflichtteilsrecht, Um-
lauft, Pflichtteilsermittlung im Zusammenhang mit Privat-
stiftungen — gleichzeitig ein Beitrag zur Vermogensopfer-
theorie im Anrechnungsrecht des Pflichtteilsrechtes, in
Barta/Radner, Festschrift Binder (2015), 883 (893 f.).

113 BFH, Urt.v. 5.12.2018 — Il R 9/15, DStR 2019, 978 (980);
vgl. Jilicher, in Troll/Gebel/Julicher/Gottschalk, ErbStG,
65. EL (Stand: Februar 2023), Rn. 31.

BGH vom 3.12.2014 und des FG Bremen vom
16.6.2010 der Fall war. Hierbei wird zu Lebzei-
ten des Stifters kein pflichtteilsrechtlich und
steuerlich anzuerkennendes Vermogensopfer
erbracht, aber auch mit dem Tod des Stifters
tritt keine ,Erstarrung” ein, weil der Stiftung
aufgrund der unmittelbar anschliessenden Auf-
|6sung nur noch eine reine Abwicklungsfunktion
zukommt. Auch hier ist es gerechtfertigt, durch
die Stiftung in pflichtteilsrechtlicher und steuer-
licher Hinsicht ,,hindurchzusehen” und einen Di-
rektibergang des Stiftungsvermdgens vom Stif-
ter an die Letztbeginstigten zu fingieren. '

Anders ist nach hiesiger Auffassung zu entschei-
den, wenn die Stiftung nach ihrer ,Erstarrung”
—die entweder unmittelbar mit Errichtung oder
mit dem Tod des Stifters eintritt — fir einen lan-
geren Zeitraum als autonomes Rechtssubjekt
forstbesteht und der Stifter lediglich anordnet,
dass sie zu einem fixen Zeitpunkt aufgeldst oder
die Ausschittung eines festgelegten Betrages
an einen Nachbeglnstigten stattfinden soll, wie
es im Urteil des OLG Disseldorf vom 30.4.2010
der Fall war. In dieser Konstellation muss die
Stiftung den Erwerb des Stiftungsvermdgens
vom Stifter nach § 7 Abs. 1 Nr. 1 oder Nr. 8
ErbStG versteuern und es ist ihr prinzipiell nicht
moglich, die flr einen spateren Zeitpunkt fest-
gesetzte Auskehr des Stiftungsvermogens an
die Nach- oder Letztbegiinstigten oder den ka-
pitalisierten Wert einer Beglinstigungsberechti-
gung als steuermindernden Abzugsposten gel-
tend zu machen.'®® Gleicherweise wird durch
die Ausstattung einer ,erstarrten” Stiftung,
auch wenn sie Uber Beglinstigungsberechtigte
mit fixen Anspriichen oder ein festgelegtes Auf-
l6sungsdatum verflgt, ein pflichtteilsrechtlich
anzuerkennendes Vermogensopfer erbracht
und ein Pflichtteilsergdnzungsanspruch der
Pflichtteilsberechtigten gegen die beschenkte

114 Andernfalls wirde eine fir den Beglnstigten nachtei-
lige Doppelbesteuerung des Erwerbs der Stiftung vom Stif-
ter nach § 7 Abs. 1 Nr. 1 oder Nr. 8 ErbStG und des unmit-
telbar anschliessenden Erwerbs des Letztbegiinstigten von
der Stiftung nach § 7 Abs. 1 Nr. 9 S. 1 ErbStG stattfinden.
115 Vgl. hierzu die zutreffenden Ausfiihrungen des FG Kéln
(Urt. v. 6.9.2022 — 7 K 2720/20, BeckRS 2022, 44858, Rn.
105), wonach der kapitalisierte Wert einer Beglinstigungs-
berechtigung im Falle einer postmortal erstarrten Stiftung
nicht als Erwerb vom Erblasser zu versteuern ist. Die Ab-
zugsfahigkeit des kapitalisierten Wertes vom Erwerb der
Stiftung ware hierzu das notwendige Gegenstiick.
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Stiftung begriindet.!'® Eine gleichzeitige Hinzu-
rechnung und Anrechnung als pflichtteilsrele-
vante Zuwendung des Stifters an den Nachbe-
glnstigten, wie sie in den — nach hiesiger Auf-
fassung verfehlten — Bestimmungen des refor-
mierten Osterreichischen Erbrechts in §§ 780
Abs. 1,781 Abs. 2 Nr. 4,5 ABGB (AT) angeordnet
wird, fihrt zu einer systemwidrigen Verdoppe-
lung der Pflichtteilsbemessungsgrundlage,
steht im Widerspruch zu den anerkannten Prin-
zipien der Vermogensopfertheorie und ist da-
her abzulehnen.t’

6. Fazit

1. Das liechtensteinische Stiftungsrecht gestat-
tet umfassende Durchbrechungen des stif-
tungsrechtlichen Trennungs- und Erstarrungs-
prinzips durch statutarische und faktische Ein-
flussnahmemoglichkeiten des Stifters. Insbe-
sondere wurde in vergangenen Jahrzehnten re-
gelmassig ein schuldrechtlicher Mandatsver-
trag zwischen dem Stifter und dem Stiftungsrat
abgeschlossen, demzufolge der Stiftungsrat
sein Mandat nach Weisung des Stifters auszu-
Uben hat. Hieraus kann sich eine Pflichtenkolli-
sion in der Person des Stiftungsrats ergeben,
wenn eine mandatsvertragliche Weisung in Wi-
derspruch steht zu den Vorgaben der Stiftungs-
statuten. In diesem Fall kommt den statutari-
schen Vorgaben der Vorrang gegenlber der
konfligierenden Weisung des Stifters zu.

2. Wenn der Stifter von Anfang an beabsich-
tigte, Uber das Stiftungsvermégen mithilfe sei-
ner mandatsvertraglichen Weisungsrechte un-
eingeschrankt zu verfiigen und sich dabei auch
Uber den Stiftungszweck hinwegzusetzen, so
kann dies zur Nichtigkeit der Stiftungserrich-
tung fuhren. Der OGH hat die Errichtung einer
,Scheinstiftung” wiederholt als unwirksames
Scheingeschaft oder als Akt der Mentalreserva-
tion deklariert. Indessen kann einer ,Scheinstif-
tung” trotz schwerwiegender Griindungsman-
gel die Rechtspersonlichkeit im Interesse des
Rechtsverkehrs nicht riickwirkend, sondern nur

116 OGH, Urt. v. 7.3.2002 — 1 Cg 145/99, LES 2003, 100 ff,;
Bdsch, LIZ 2003, 55; Schyle, LIZ 2004, 181 (191).

117 vgl. ausfuhrlich Léhmer, Pflichtteilsanspriiche gegen
die liechtensteinische Stiftung (2023), 91 ff.; ebenso Cor-
nelius, ZErb 2006, 230 (233 f.); Horn, in Scherer, Minchner

im Rahmen eines Aufhebungs- oder Vernicht-
barkeitsverfahrens ex nunc aberkannt werden.
Dies Ubersehen das OLG Stuttgart und das OLG
Disseldorf, welche mit irrtimlicher Berufung
auf das liechtensteinische Stiftungsstatut die
streitgegenstandlichen liechtensteinischen Stif-
tungen de facto fur ex tunc nichtig erklarten.

3. Der Bestandsschutz der von Anfang an fehler-
haft errichteten, aber in Vollzug gesetzten
,Scheinstiftung” im Interesse des Rechtsver-
kehrs gilt nur fir die Vergangenheit, sichert
aber nicht ihren fehlerhaften Fortbestand fir
die Zukunft. Fir den verantwortlichen Stiftungs-
rat stellt sich die Frage nach der korrekten Auf-
l6sung einer ,Scheinstiftung”: Denkbar ist zu-
nachst die Einleitung eines Vernichtbarkeitsver-
fahrens gegen die eigene Struktur. Denkbar ist
aber auch ein schlichter Beschluss, der die zivil-
rechtliche Unwirksamkeit der Stiftung aufgrund
schwerwiegender Grindungsmangel feststellt
und die Verwendung des Stiftungsvermogens
nach Massgabe eines stillschweigenden Treu-
handverhaltnisses anordnet, das an die Stelle
der unwirksamen Stiftungserrichtung tritt.

4. Wenn die urspringliche Errichtung der man-
datsvertraglich  kontrollierten  Stiftung als
Scheingeschéft oder als Akt der Mentalreserva-
tion unwirksam ist, so ist es statthaft und ange-
messen, als Ersatzgeschéft die Vereinbarung ei-
nes Treuhandverhéltnisses zwischen dem wirt-
schaftlichen und dem fiduziarischen Stifter an-
zunehmen. Das OLG Stuttgart stellt sich demge-
genlber auf den Standpunkt, dass die wirksam
errichtete, mandatsvertraglich kontrollierte
Stiftung selbst als Treuhander gegenltber dem
Stifter als Treugeber fungiere. Dies setzt aller-
dings eine ausdriickliche Treuhandabrede und
eine stiftungsinterne Separation von Eigenkapi-
tal und Fremdkapital voraus, was praxisfern er-
scheint.

5. Der deutsche BGH, das OLG Stuttgart und das
Finanzgericht Bremen stellen sich auf den
Standpunkt, dass die wirksam errichtete liech-
tensteinische Stiftung, die entweder nach dem
Tod des Stifters von den Nachbeguinstigten kon-

Anwaltshandbuch Erbrecht, § 29, Rn. 97; Pawlytta, in Ma-
yer/SUR/Tanck/Bittler, § 7, Handbuch Pflichtteilsrecht, 4.
Aufl. (2018), Rn. 220; Schewe/Hermes, RFamU 2022, 158
(162); Werner, ZEV 2007, 560 (563).
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trolliert wird oder aber zur postmortalen Vertei-
lung des Stiftungsvermdgens auf die Nachbe-
glnstigten bzw. Letztbeginstigten verpflichtet
ist, als Vertrag zugunsten Dritter zu qualifizieren
sei. Dies ist abzulehnen, da es im Rechtsverhalt-
nis der Stiftungsbeteiligten an dem charakteris-
tischen Deckungsverhaltnis und Valutaverhalt-
nis fehlt, das fir den Vertrag zugunsten Dritter
wesentlich ist. Ein Vertrag zugunsten Dritter ist
lediglich im Rahmen eines stillschweigenden
Treuhandverhéltnisses denkbar, das als Ersatz-
geschaft an die Stelle einer unwirksamen Stif-
tungserrichtung tritt. Indessen ist die pflicht-
teilsrechtliche und steuerrechtliche Wertung
als Direktzuwendung des Stifters an die Nach-
begiinstigen oftmals berechtigt.
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ABOUT US

Die Rechtsanwaltskanzlei Kieber Nuener Struth —
Rechtsanwdilte wurde im Jahr 2002 gegriindet und
wir beraten seitdem unsere Klienten in allen Fragen
des Wirtschaftsrechts im weitesten Sinne.

Wir halten uns an die hchsten ethischen, professio-
nellen und unternehmerischen Standards. Kompe-
tenz, Effizienz und Transparenz sind fiir uns und un-
sere Klienten von gréfster Bedeutung.

Seit unserer Griindung haben wir uns erfolgreich an
die sich dndernden rechtlichen und wirtschaftlichen
Rahmenbedingungen angepasst und haben dabei
stets die Interessen unserer Mandanten im Blick.

DISCLAIMER

Der vorstehende Blog-Beitrag dient ausschliesslich zu
Informationszwecken. Er enthdlt Daten und Informa-
tionen, die von Kieber Nuener Struth - Rechtsanwidilte
(«KNS») erstellt wurden. Obwohl KNS darauf achtet,
dass die Informationen zum Zeitpunkt der Erfassung
korrekt sind, tibernimmt KNS weder ausdriicklich
noch stillschweigend eine Zusicherung oder Garantie
fur die Richtigkeit, Zuverldssigkeit oder Vollstdndig-
keit und Ubernimmt keine  Haftung oder
Verantwortung  flir ~ eigene  oder  fremde
Publikationen.

KNS haftet nicht fiir direkte, indirekte oder zufdllige
Schdden, die auf der Grundlage der Informationen im
Blog-Beitrag entstanden sind. Alle vertretenen Mei-
nungen spiegeln ausschliefSlich die von KNS oder
bestimmter Drittautoren zum  Zeitpunkt der
Verdffentlichung wider (Anderungen vorbehalten).
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