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GELEITET VON KLAUS OBERNDORFER

STIFTUNGEN UND TRUSTS:

DER BEGRIFF DES WIRTSCHAFTLICHEN
EIGENTUMERS NACH DER DRITTEN
GELDWASCHERICHTLINIE IM VERGLEICH
MIT ABGABENRECHTLICHEN GRUNDSATZEN

1 Einleitung

Die Dritte Geldwischerichtlinie (3. GW-RL)" hat auf Basis
der revidierten 40 Recommendations der Financial Action
Task Force (FATF)? eine Verschirfung der Geldwischebe-
stimmungen vorgeschrieben.” Im Zusammenhang mit der
Einfihrung einer neuen Sorgfaltspflicht zur Feststellung des
wirtschaftlichen Eigentiimers eines Kunden wurde dieser Begriff
in der Richtlinie erstmals definiert. Insbesondere wurde
auch normiert, wer als wirtschaftlicher Eigentiimer von Stif-
tungen und Trusts gilt.” Im Abgabenrecht werden Wirt-
schaftsgiiter dem wirtschaftlichen Eigentiimer nach den
Kriterien des § 24 BAO zugerechnet.” Im Folgenden soll
untersucht werden, wie sich der geldwischerechtliche Be-
griff der 3. GW-RL vom abgabenrechtlichen Verstindnis
des wirtschaftlichen Eigentlimers abgrenzt.

2 Allgemeine Bemerkungen zum Begriff des
wirtschaftlichen Eigentimers im Sinne der
3. GW-RL
2.1 Zweck der Identifikation
Ziel der Geldwischebestimmungen ist es, umfangreiche
Schwarzgeldstrome, die Verschleierung der Herkunft von
Erlésen aus schweren Straftaten (siche § 165 StGB) sowie
die Finanzierung von Terrorismus (siche § 278d StGB) zu
unterbinden (Priambel Abs 1 und 2 3. GW-RL). Institute
und Personen (Versicherungsunternehmen, Kredit- und Fi-
nanzinstitute, Wirtschaftspriifer und Steuerberater, Rechts-
anwilte, Notare, Handelsgewerbetreibende, Immobilien-
makler, Unternehmensberater und Versicherungsvermittler)
sind bei der Abwicklung von Geschiften mit typischem
Geldwischerisiko zu besonderer Sorgfalt angehalten. Sie ha-
ben die Identitat des Kunden (Art 8 Abs 1 lit a 3. GW-RL) und
dariiber hinaus nach neuem Recht (entsprechend der Emp-
fehlung Nr. 33 der Customer Due Diligence (CDD) Vorga-
ben der 40 FATF Recommendations) gegebenenfalls auch
die Identitat seines wirtschaftlichen Eigentiimers festzustellen und
zu tiberpriifen (Art 8 Abs 1 lit b 3. GW-RL).”
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Auf diesem Gebiet geht es vorwiegend darum, zu verhin-
dern, dass Bereicherung oder terroristische Handlungen #a-
tiirlicher Personen durch die Geldwische getarnt oder gefor-
dert werden. Daher versucht der Gesetzgeber vornehmlich
auf die physischen Personen durchzugreifen, die hinter ei-
nem Kunden stehen und kraft ihrer rechtlichen oder fakti-
schen Einflussmdglichkeit letzten Endes tatsichlich auf den

wirtschaftlichen Nutzen aus einer Transaktion zugreifen oder

1) Richtlinie 2005/60/EG des Européischen Parlaments und des
Rates vom 26.10.2005 zur Verhinderung der Nutzung des
Finanzsystems zum Zwecke der Geldwésche und der Terro-
rismusfinanzierung (zuletzt geédndert durch die Richtlinie
2008/20/EG des Europdischen Parlaments und des Rates
vom 11.3.2008).

2) 40 Recommendations der Financial Action Task Force (FATF)
on Money Laundering vom 20.6.2003.

3) Versicherungsaufsichtsgesetz (§8 98a ff VAG idF BGBI | 107/
2007), Bankwesengesetz (§ 2, 8§ 40 ff BWG idF BGBI | 108/
2007), Wirtschaftstreuhandberufs-Ausibungsrichtlinie 2003
(88 32 ff WT-ARL 2003), Rechtsanwaltsordnung (88 8a ff RAO
idF BGBI | 111/2007), Notariatsordnung (88 36a ff NO idF
BGBI |1 111/2007) und Gewerbeordnung (88 365m ff GewO
idF BGBI | 42/2008) wurden zur Umsetzung entsprechend
novelliert. Die hier interessierende Begriffsbestimmung des
wirtschaftlichen Eigentumers (Art 3 Z 6 3. GW-RL) wurde zum
Uberwiegenden Teil wértlich in den &sterreichischen Nor-
menbestand Ubernommen. In Liechtenstein wurde mit der
Sorgfaltspflichtenverordnung (SPV) vom 17.2.2009 LGBI 98/
2009 eine im wesentlichen gleichlautende Regelung getrof-
fen.

4) Siska, Die Geldwdsche? (2007) 139.

5) Siehe dazu Hofmann, Wer ist wirtschaftlicher Eigentimer von
Stiftungen und Trusts nach der Dritten Geldwéscherichtli-
nie?, OBA 2008, 777.

6) Zurechnung von Wertpapieren einer liechtensteinischen Stif-
tung an inléndische Steuerpflichtige (Verneinung der KESt-
Freiheit) — EAS-Auskunft des BMF vom 17.7.2000, 04 3202/
2-1V/4/00; Zurechnung des Erléses aus der VerduBBerung
gestifteter Gesellschaftsanteile an den Stifter — UFSW vom
11.10.2004, RV/0847-W/02.

7) Jacsé-Potyka, Bekédmpfung der Geldwéscherei in Europa
(2007) 119; Bozkurt/ Grubhofer, Kredit- und Finanzinstitute,
Geldwasche und Terrorismusfinanzierung, OBA 2006, 246.
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zugreifen kénnen. Die Verschleierung der kriminellen Her-
kunft von Geldern oder der Finanzierung von Terrorismus
soll auch nicht durch das Vorschieben von juristischen Per-
sonen oder Konstruktionen sonstiger Art (wie Stiftungen
oder Trusts) ermoglicht oder erleichtert werden. Der Begriff
des wirtschaftlichen Eigentiimers, mit dem die 3. GW-RL dies er-
reichen will, geht auf den Terminus ,,Beneficial Owner der 40
Recommendations der FATF zuriick.® Art 3 Z 6 3. GW-RL
hat die allgemeinen und fiir sich wenig aussagekriftigen Be-
griffsmerkmale der FATF-Definition (Edgentunz, Kontrolle oder
Handeln im Auftrag der letztlich wirtschaftlich berechtigten
natiirlichen Person) Gbernommen und durch die Anfithrung
priziserer Tatbestinde konkretisiert, die als beispielhafte
Aufzihlung zu verstehen ist.

Die Begriffsdefinition des Richtliniengesetzgebers, die der
osterreichische Gesetzgeber fast wortgleich Gibernommen
hat, ist unsystematisch gefasst, mit zahlreichen Unklarheiten
behaftet, und stellt den Rechtsanwender daher vor schwieri-
ge, zum Teil unldsbare Interpretationsaufgaben.” Die Geld-
wischebestimmungen sind dennoch autonom und unab-
hingig vom zivilrechtlichen Selbstverstindnis des jeweiligen
Rechtsinstitutes (Gesellschaft, Stiftung oder Trust) und auch
unabhingig von abgabenrechtlichen Erwigungen auszule-
gen. Allerdings ist dem Gegenstand addquat auch hier eine
wirtschaftliche Betrachtungsweise gefordert.

2.2 Weites Begriffsverstéindnis

Der Fokus liegt auf der Kontrollmdglichkeit des wirtschaft-
lichen Eigentimers, die diesen (faktisch) in die Lage ver-
setzt, sich den vom kontrollierten Kunden lukrierten wirt-
schaftlichen Nutzen anzueignen. Soweit dies in einem Treu-
handverhiltnis oder anderen eigentimerihnlichen Herr-
schafts- und Dispositionsrechten seinen Ausdruck findet,
besteht eine Parallele zum abgabenrechtlichen Grundver-
stindnis des wirtschaftlichen Eigentums (§ 24 Abs 1 lit b, ¢
und d BAO). Das geldwischerechtliche Verstindnis geht je-
doch dartiber hinaus.

Als wirtschaftlicher Eigentiimer im Sinne des Geldwische-
rechtes gelten auch solche natiitlichen Personen oder Perso-
nengruppen, fiir die das Abgabenrecht im Verhiltnis zum
Kunden das Trennungsprinzip anerkennt (Gesellschafter,
Stifter, Beglinstigte oder sonstige Personen mit wesentlicher
Beteiligung, Beglinstigten- oder Kontrollstellung) oder die
als Subjekt einer abgabenrechtlichen Zurechnung noch gar
nicht identifizierbar sind (Gruppe noch nicht bestimmter
hauptsichlich Begtinstigter) (siche dazu unten unter Ab-
schnitten 3.1 bis 3.4). Da der vom risikobasierten Ansatz
(Praambel Abs 10 und Art 8 Abs 1 lit b 3. GW-RL) geleite-
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te Richtliniengesetzgeber von der Vermutung ausgegangen
sein dirfte, dass wesentlich beteiligte oder begtinstigte Per-
sonen oder Personengruppen einer Gesellschaft, Stiftung
oder eines Trust auch ohne besondere Verankerung von
Kontrollméglichkeiten in der rechtlichen Dokumentation —
zumindest faktisch — Einfluss auf die Ausschuttung von Ge-
winnen oder die Auskehrung ihnen zugedachter Vorteile
nehmen koénnen, wurden auch sie in den Kreis der zu iden-
tifizierenden wirtschaftlichen Eigentimer aufgenommen
(siche dazu unten unter Abschnitten 3.3 und 3.4). Vermut-
lich haben dabei auch Uberlegungen eine Rolle gespielt, die
Gefahr der Ausniitzung von Transparenzdefiziten und Um-
gehungsmaéglichkeiten auszuschalten.!'” Auch eine Zurech-
nung an verschiedene Personen aufgrund unterschiedlicher
Zurechnungsgriinde (Eigentum bzw Kontrolle) ist mE még-
lich (siche dazu unten unter Abschnitt 3.1).

2.3 Stiftungen und Trusts

Neben Gesellschaften (Art 3 7 6 lit a 3. GW-RL) erfasst die
Definition auch Rechtspersonen und Rechtsvereinbarungen
wie Stiftungen und Trusts (Art 3 Z 6 lit b 3. GW-RL). Einbe-
zogen werden sowohl juristische Personen als auch Sonder-
vermégensmassen, die zur Verwaltung oder Verteilung von
(zweckgewidmetem) Vermdgen nach in- oder auslindi-
schem Recht wirtken oder bestehen. Dies ist insofern nicht
unproblematisch als Rechtspersonen von der Natur einer
Stiftung (zB die 6sterreichische Privatstiftung) in der Regel
(auch aus abgabenrechtlicher Sicht'Y) keine (wirtschaft-
lichen) Eigentlimer oder Anteilseigner haben. Indes handelt
es sich bei der in die Definition ebenfalls einbezogenen
Rechtsfigur des Trust im Unterschied zu einer Stiftung nicht
um ecine rechtsfihige Vermogensmasse, sondern um ein
durch Treuhandpflichten (Fiduciary Duties) zu Gunsten des
Trust-Begiinstigten (Beneficiary) gebundenes Sonderver-
mogen im Eigentum des Trustees.'? Dieser unterschied-

8) Deren Definition lautet: ,,,Beneficial owner’ refers to the na-

tural person(s) who ultimately owns or controls a customer

and/or the person on whose behalf a transaction is being

conducted. It also incorporates those persons who exercise

ultimate effective control over a legal person or arrange-

ment.”

Kritisch dazu Scherbaum, Problem ,unbestimmter Geset-

zesbegriff’, KWT Update Geldwédsche April 08, 18.

Im Falle von Stifftungen und Trusts umfasst die Identifika-

tionspflicht die Ergreifung risikobasierter und angemesse-

ner MaBBnahmen (dh solcher, die dem gesamthaft erkenn-

baren Risiko der Geschéftsbeziehung entsprechen), um die

Eigentums- und Kontrollstruktur des Kunden zu verstehen

(Art 8 Abs 1 it b 3. GW-RL).

11) Punkt 19 Stiftungsrichtlinien 2001 (StifiR 2001).

12) Siehe dazu Petritz, Der Trust fur Zwecke der Vermégens-
nachfolge (Estate Planning), RAW 2007, 635 [636].

9
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lichen rechtlichen Konstruktion entsprechend kann die
Bezeichnung eines Trust-Beneficiary als wirtschaftlicher
Eigentimer (Beneficial Owner) — etwa im Sinne einer Treu-
handschaft — auch dem abgabenrechtlichen Verstindnis
(§ 24 Abs 1 lit b und ¢ BAO) entsprechen. Der Terminus Be-
neficial Owner stammt aus dem Trust Recht.!” Allerdings
umfasst die FATTF-Definition des Beneficial Owners auch
die Kontrolle Gber juristische Personen (control of legal per-
sons), sodass der curopiische Gesetzgeber aufgrund der
Funktionsverwandtschaft von Trusts und Stiftungen fiir bei-
de Institute eine cinheitliche Regelung mit dem oben be-
schriebenen weiten Begriffsverstindnis finden musste.

3 Die Kriterien for wirtschaftliches Eigentum
im Sinne der 3. GW-RL im Detail
3.1 Gesellschaften im Eigentum oder unter
Kontrolle natirlicher Personen
Als wirtschaftliche Eigentimer einer Gesellschaft oder
Rechtspetson ist/sind die natiirliche/ n Person/en anzuschen,
in deren (zivilrechtlichen) Eigentum oder unter deren Kon-
trolle die juristische Person letztlich steht. Diese Vorausset-
zungen konnen durch das direkte oder indirekte Halten
cines ausreichend hohen Anteils von Beteiligungs- oder
Stimmrechten erfiillt sein.'® Ein Anteil von mehr als 25%
gilt nach der Definition jedenfalls als ausreichend (Art 3
7 6 lit a1 3. GW-RL). Fir Gesellschaften, die an einem ge-
regelten Markt gelistet sind und die den gemeinschaftsrecht-
lichen oder gleichwertigen Offenlegungspflichten unterlie-
gen, gilt die Identifikationspflicht nicht.!”” Kontrolle kann
aber auch ,,auf andere Weise'® erfiillt sein (Art 3 Z 6 lit a ii
3. GW-RL). Wirtschaftlicher Eigentiimer kann nur die hin-
ter einer juristischen Person stehende, an der Spitze der
Kontrollkette angesiedelte natiirliche Person (oder Gruppe'”
natlirlicher Personen) sein. Unklar ist, ob bei indirekter Be-
teiligung fur die Feststellung des kontrollrelevanten Beteili-
gungsausmalles eine Durchrechnung vorzunehmen ist. ME
misste es ausreichen, wenn auf jeder Beteiligungsstufe die
25% Schwelle tberschritten wird. Stehen Eigentum und
Kontrolle unterschiedlichen Personen zu, sind beide als
wirtschaftlicher Eigentimer zu betrachten, Das folgt mE
aus dem umfassenden Begriffsverstindnis, demzufolge, an-
ders als im Abgabenrcchtls), die Zurechnungskriterien als
gleichwertig zu betrachten sind und einander nicht aus-
schlief3en.

3.2 Sonstige Rechtspersonen (insbesondere
Stiftungen und Trusts) unter Kontrolle
natirlicher Personen

Die Definition spricht von der Kontrolle iiber eine ,,Rechts-

person’, wofiir sie als Beispiele ausdriicklich auch Stiftungen
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und Trusts nennt (Art 3 Z 6 lit a ii und lit b 3. GW-RL). Als
wirtschaftliche Eigentlimer solcher Rechtspersonen gilt bzw
gelten die natiirliche/ n Person/ en, die sie letztlich kontrollieren.
ME liegt es aufgrund der wirtschaftlichen Betrachtungs-
weise nahe, dies nach den schon zum Ubernahme- und Ka-
pitalmarktrecht entwickelten Uberlegungen zu beurteilen.!?

Folgende Strukturmerkmale vermitteln in der Regel Kon-
trollstellung: Dem Stifter vorbehaltenes Widerrufs- oder An-
dernngsrecht, Rechte eines Stifters, Begiinstigten oder Dritten
zur Bestellung oder Abberufung der Mebrbeit der Mitglieder des
Stiftungsvorstandes oder anderer Stiftungsorgane, sofern die-
sen die Entscheidung tiber die mehrheitliche Besetzung des
Stiftungsvorstandes zukommt, sowie Weisungs-, Zustimninngs-,
Veto- und andere Kontrollrechte, die bestimmenden Einfluss
auf die Geschdftsfiihrung verschaffen.

Elemente einer kontrollierten liechtensteinischen  Stiftung (im
Gegensatz zur sog Ermessensstiftung) sind typischerweise:
Der sogenannte ,,Mandatsvertrag™, statutarische Vorbehalte, Erst-
begiinstigtenstellung des wirtschaftlichen Stifters, Einfluss auf Be-
stellung und _Abbernfung von Organen, Personenidentitit von Stif-
ter, Begiinstigtemr und Stiftungsrat, Zeichnungsrecht des Stifters fur
Bankkonten, Generalvollmacht des Stifters etc.””)

13) Black’s Law Dictionary (1991) 156.

14) Die Definition spricht von Aktien, was nur beispielhaft auf-
gefasst werden kann. Andere Arten von Beteiligungsrechten
im weitesten Sinne (Anteile an GmbH oder Personengesell-
schaft, Wandelschuldverschreibung etc) missen ebenso
darunter fallen.

15) Die Ausnahme ist dadurch gerechtfertigt, dass die Beteili-
gungspublizitét gentgend Einblick in die Kontrollstruktur
und Schutz gegen Geldwdsche bietet.

16) ZB durch Syndizierung, Abschluss eines Treuhand-, Be-
triebsfOhrungs- oder Ergebnisabfuhrungsvertrages etc.

17) Die Zurechnung einer qualifizierten Beteiligung an mehre-
re Personen setzt einvernehmliches Vorgehen bei Aus-
Ubung der Anteilsrechte voraus; siehe Punkt 3.3.2.4 der
Stellungnahme des Européischen Wirtschafts- und Sozial-
ausschusses zum Richtlinienvorschlag der Kommission vom
11.5.2005 (2005/C 267/05), deren englische Fassung von
»group acting as a ,concert party’” spricht.

18) Vgl Stoll, BAO Bd 1 (1991) 304.

19) Hofmann, OBA 2008, 778; Zollner, Die kontrollierte Privat-

stifftung aus gesellschafts- und kapitalmarktrechtlicher Sicht,

GesRZ 2003, 283; Hofmann, Der mittelbare Beteiligungs-

erwerb durch eine beherrschte Privatstiftung im Ubernah-

megesetz (UbG) nach dem Ubernahmerechts-Anderungs-
gesetz 2006 (UbRAG), GesRZ 2007, 182; Arnold/Schuster,

Ubernahmerechtliche Folgen einer Anderung der Stiftungs-

erklarung und von Verschiebungen bei Stifterrechten,

GesRZ 2007, 303.

Siehe Hepberger, Die Liechtensteinische Stiftung — Unter

besonderer Bericksichtigung der Rechte des Stifters nach

deren Errichtung (2003) 93.

20
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Typische Strukturmerkmale eines &ontrollierten Trust (Revoca-
ble Trust oder Grantor Trusi) sind: Ernennung des Szifters (Sett-
lor) zum Trustee, Vorbehalt des Rechtes zur Anderung der
Trust-Urkunde oder zam Widerrnf von Vermagenszmwendungen.
Kriterien, die nach amerikanischem Steuerrecht dazu fiith-
ren, Einkommen und Vermogen eines Trust dem Grantor
(Stifter) als ,,Beneficial Ownet* zuzurechnen (bestimmte
Anwartschafts-, Kontroll-, Dispositions-, Widerrufs- oder Begiinstig-
tenrechte des Grantor am Trustvermégen?V), sprechen auch
fir die Qualifikation als wirtschaftlicher Eigenttimer im Sin-
ne der 3. GW-RL.

Analog zur Regelung fiir Gesellschaften konkretisiert auch
der auf Stiftungen und Trusts abgestimmte Teil der Defini-
tion den Kontrolltatbestand mit einem Schwellenwert. Koz-
trolle Gber 25 % oder mebr des 1V ermigens reicht aus, um wirt-
schaftliches Eigentum zu begrinden (Art 3 Z 6 lit b iii 3.
GW-RL). Um relevante Dispositionsbefugnis zu verschaf-
fen, kommen die oben beschriebenen Kontrollinstrumente
und Steuerungsmittel in Frage. Nach dem Regelungszweck
ist die Uberschreitung der 25% Schwelle mE auf Basis des
Vermogens zum Szichtag der Beurteilung (Substanz und thesan-
rierte Ertrage) zu prifen. Dass das kontrollierte Vermdogen
vom Inhaber der Kontrolle stammen muss (was die Formu-
lierung in Abs 12 der Praambel 3. GW-RL vermuten lie3¢),

ist keine Voraussetzung.

3.3 Bestimmte qualifizierte BegUnstigte
von Stiftungen und Trusts

Als wirtschaftlicher Eigentiimer gelten auch natiirliche Per-
sonen, die als (kiinftig) Begtinstigte bereits bestimmt sind und
denen mindestens 25% des Vermigens zugedacht sind (Art 3
Z 6 lit b i 3. GW-RL). Die Begiinstigung ciner juristischen
Person ist derjenigen natiirlichen Person zuzurechnen, in
deren wirtschaftlichem Eigentum die Gesellschaft steht (sie-
he oben unter Punkt 3.1). Ob ein eigen- oder gemeinniitzi-
ger Zweck (Charitable Trust) verfolgt wird, ist gleichgiiltig;

Die Personen miissen aufgrund der Beglnstigtenregelung
(Stiftungserklirung, Statut oder Trust-Dokument) oder ei-
ner Auswahlentscheidung der dazu berufenen Stelle (Stif-
tungsvorstand, Stiftungsrat, Trustee) als Zuwendungsemp-
tinger bereits bestimm! sein. Eine Befristung oder aufldsende
Bedingung fir die Beglinstigtenstellung tut ebenso wenig
zur Sache wie die Méglichkeit ihres Erloschens oder des
Entzuges. Auch ein Rechtsanspruch auf die Zuwendung ist
nicht notwendig, wenn der Bedachte zum Beglnstigtenkreis
zihlt und aufgrund geringen Ermessensspielraumes mit Zu-
wendungen im geforderten Ausmal3 zu rechnen hat; insbe-

sondere, wenn er bereits zeitnah Zuwendungen erhalten hat.

—p—

AAgnn '," Illlllll
Dl A H n 4 K H I “
N LMD H

Hat eine Person noch keine aktuelle Beglnstigtenstellung,
kann sie aber als kiinftiger Begiinstigter bereits identifiziert
werden, so kommt sie ebenfalls als wirtschaftlicher Eigenti-
mer in Betracht. Art 3 Z 6 lit b i 3. GW-RL sicht vor, dass
der kiinftige Beglnstigte ,,bereits bestimmt* sein muss, was mE
als bestimmbar bzw individualisierbar zu lesen ist. Die Re-
gelungen in der Stiftungserklirung oder die Zuwendungs-
entscheidung der zur Feststellung der Begiinstigten berufe-
nen Stelle miissen zumindest ausreichend konkret sein, um
den oder die Begiinstigte(n) ermitteln zu kénnen.”? Hierbei
kann es sich sowohl um Personen mit einer gesicherten (un-
entziechbaren) Anwartschaft auf eine kinftige Begiinstigten-
stellung handeln (zB geborene Ersatzbegiinstigte, die nach
dem Ableben des Erstbeglinstigten zum Zug kommen) als
auch um aufschiebend bedingt Berufene. Gleiches gilt fir
Letztbegiinstigte. Die Beglinstigten miissen keine Einfluss-
rechte haben.

Weiters ist zu prifen, ob die Begtinstigten 25% oder mebr des
Vermégens erhalten sollen. Art 3 Z 6 lit b i 3. GW-RL
spricht von ,,Begiinstigte(n) von 25% oder mebr des Vermigens™.
Unter Vermdégen ist hier mE die Summe der Substang und
der fur die voraussichtliche Bestandsdauer geschitzten Gesam-
tertrdge zu verstehen. Gemeint ist die Beteiligung an den dar-
aus insgesamt gespeisten (voraussichtlichen) Zuwendungen.
Zutreffend wurde die Bestimmung durch VAG, BWG, RAO
und NO daher jeweils mit der Wendung ,,Begiinstigten von 25
% oder mebr der Zuwendungen' umgesetzt.> § 34 Abs 4 7. 2
WT-ARL 2003 fordert in diesem Sinne eine ,,wesentliche Be-
giinstigung”® ab 25%. Der qualifizierte Anteil wird gegeben
sein, wenn Zuwendungen im verlangten Ausmal} nicht
von vorneherein auszuschlieBen sind. Zum Zeitpunkt der
Prifung ist eine Prognoserechnung anzustellen. Die quali-
fizierte Zuwendung kann auch auf mehrere Begiinstigte
entfallen. Nicht klar ist indessen, welche Verbindung (etwa
als Rechtsgemeinschaft) zwischen mehreren Beglinstig-
ten bestehen muss, damit ithnen gemeinsam zugerechnet
wird. Verschiedene Personen kénnen hinsichtlich dersel-
ben qualifizierten Quote konkurrieren (zB Erstbegiinstigte
mit Zweitbeglinstigten oder Beglinstigte mit Letztbeglns-
tigten), weil nicht absehbar ist, wer am Ende wie viel er-
halt.

21) Vgl Title 26, Subtitle A, Chapter 1, Subchapter J, Part I, Sub-
part E, Sec. 671 ff L.R.C.

22) Préambel Abs 9 3. GW-RL. Vgl Art 3 Abs 1 lit b Z 1 der
liechtensteinischen SPV, der darauf abstellt, ob ,die Begins-
tigten namentlich bestimmt wurden”.

23) § 98a Abs 2 Z 3 lit b aa VAG, § 2 Z 75 lit b aa BWG, § 8d
Z 2 lit a RAO, § 36d Z 2 lit a NO.
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Um den Priventionszweck der Geldwischebestimmungen
(Schaffung von Transparenz hinsichtlich der wahren Nutz-
nieBer einer Transaktion) nicht zu verfehlen und Verschleie-
rungsstrategien zu erschweren, sind der Beglinstigtenbegriff
und das qualitative Kriterium der 25% Schwelle weit auszu-
legen. Ein Leistungsaustausch mit Stiftungen und Trusts be-
gunstigt die Anonymitit und verlangt deshalb erhéhte Auf-

merksamkeit.?¥

3.4 Gruppe noch nicht bestimmter
hauptséchlich BegUnstigter von Stiftungen
und Trusts

Einzelne Beglinstigte kénnen noch nicht bestimmt oder be-

stimmbar sein, zB weil fiir ihre Auswahl ein sehr weites Er-

messen eingerdumt ist (diskretiondre Stiftung) und auch
noch keine Zuwendungsentscheidung gefasst wurde oder
weil beglinstigte Personen noch nicht geboren sind. In die-
sem Fall gentigt die Feststellung der Gruppe, deren Angeho-
rige als potenziell Beglnstigte hauptsichlich vorgesehen sind
oder in Frage kommen. Die Identitit einzelner Personen der

Gruppe muss dann nicht ermittelt werden (Praambel Abs 9,

Art 37 6 lit b ii 3. GW-RL). Es reicht die Angabe oder Be-

schreibung des Kreises der Personen, in deren Interesse die

Stiftung oder der Trust hauptsichlich besteht (,,wirksam ist

oder errichtet wurde” — Art 3 7, 6 lit b ii 3. GW-RL).>> Von

einer Personengruppe kann gesprochen werden, wenn sich
ihre Mitglieder durch gemeinsame Merkmale auszeichnen

(zB Nachkommen des Stifters, Belegschaft eines Unternch-

mens). Ob die Vorteile letztendlich allen Mitgliedern der

Gruppe oder nur einem Teil zufallen, ist unerheblich. Ein

GroBenschluss gebietet es mE jedoch, die Gruppe als

hauptsichlichen Nutznief3er auch dann anzugeben, wenn die

ihr angehorenden Beglinstigten zwar bereits bestimmt, aber
mangels qualifizierter Zuwendung nicht als Einzelperson zu

identifizieren sind.

4. Abgabenrechtliche Grundsdtze

Vorab festzustellen ist als wichtigste Unterscheidung zwi-
schen den Begriffen der Geldwische und des Abgaben-
rechts, dass im Bereich des Letzteren eine Exklusivitat der
Zurechnung besteht, dh, dass es nur ein Zurechnungssub-
jekt fir die Vermogensgegenstinde und fir die Einkiinfte

Neueste Infos zu Gesellschafts- & Steuerrecht

Alle Themen des aktuellen Heftes unter
www.GeS.voe.at
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geben kann (wenn gleich dieses unterschiedlich sein kann,

wie die nachfithrenden Ausfithrungen zeigen werden).

Wie bereits kurz angedeutet, richtet sich die Zurechnung
von Wirtschaftsgiitern nach den Kriterien des § 24 BAO??,
welche das sog wirtschaftliche Figentum nach abgaben-
rechtlichen Prinzipien regeln. Wirtschaftlicher Eigentiimer
ist derjenige, dem bei wirtschaftlicher Ankntipfung des Ab-
gabentatbestandes ein Wirtschaftsgut zuzurechnen ist. Wirt-
schaftlicher Eigentiimer ist idR der zivilrechtliche Eigen-

tiimer,?”

jedoch fallen zivilrechtliches und wirtschaftliches
Eigentum auseinander, ,,wenn ein anderer als der zivilrecht-
liche Eigentiimer die positiven Befugnisse, die Ausdruck des
zivilrechtlichen Eigentums sind, wie insbesondere Ge-
brauch, Verbrauch, Verinderung, Belastung und Verduf3e-
rung, auszuiiben in der Lage ist, und wenn er zugleich den
negativen Inhalt des Eigentumsrechtes, nimlich den Aus-
schluss Dritter von der Einwirkung auf die Sache geltend
machen kann.”® Ahnlich hat dies bereits der RFH in seinem
Grundsatzurteil ausgesprochen, in dem er die Wirtschafts-
gutzurechnung an denjenigen vornimmt, der mit dem Wirt-
schaftsgut ,,wie ein Eigentiimer schalten und walten kann

und dies auch tut“.?”

Anders als beim wirtschaftlichen Eigentum an Vermdgens-
gegenstinden enthalt das Ertragsteuerrecht selbst keine gene-
rellen expliziten Regeln fir die persénliche Zurechnung der
Einkinfte. Ebensowenig enthilt § 24 BAO Aussagen tber
die Zurechnung von Einkiinften.*” § 24 BAO kommt in die-
sem Zusammenhang nach der Ruppelchen Zurechnungslebre’,

24) Trentini, Uber die Arbeit der Arbeitsgruppe zur Umsetzung
der Richtlinie, KWT Update April 08, 8; vgl § 37 Abs 2
WT-ARL 2003.

25) Das Erfordernis der Feststellung der Gruppe noch nicht
identifizierbarer BegUnstigter (,the class of persons in whose
main interest the entity or arrangement is set up or opera-
tes”) geht auf die Anregung des Ausschusses des Européi-
schen Parlamentes fiur Birgerliche Freiheiten, Justiz und
Inneres vom 3.5.2005 (A6-0137/2005) zurick.

26) Wobei § 24 BAO als Ausfluss der wirtschaftlichen Betrach-
tungsweise angesehen wird; vgl zB VwGH 9.6.1986,
84/15/0229; Stoll, BAO 283; Ritz, BAO® § 24 Rz 1.

27) VwGH 27.8.2008, 2006/15/0013.

28) Vgl zB VwGH 19.3.2002, 99/14/0286; VwGH 28.11.2002,
2001/13/0257; VwGH 21.9.2006, 2003/15/0053; vgl auch
Jakom/Kanduth-Kristen, EStG (2009) § 31 Rz 15.

29) RFH 22.3.1929, RStBl 1929, 504.

30) Vgl Ritz, BAO® § 24 Rz 5; Stoll, BAO § 42, 289; vgl auch
VwGH 25.6.1997, 95/15/0192; VwGH 31.3.1998, 98/13/
0039; VWGH 23.4.2002, 99/14/0321.

31) Ruppe, Méglichkeiten und Grenzen der Ubertragung von
Einkunftsquellen als Problem der Zurechnung von Einkinf-
ten, in Tipke (Hrsg) Ubertragung von Einkunfisquellen im
Steuerrecht (1978) 7 [15].
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die vom VwGH iibernommen wurde®?; keine Bedeutung
zu, weil die Zurechnung von Einkiinften nach dem Ertrag-
steuerrecht nicht ein Problem des zivilrechtlichen Eigen-
tums oder der wirtschaftlichen Sachherrschaft tber Wirt-
schaftsgiiter ist, sondern von der Innchabung einer Ein-
kunftsquelle abhingt.*¥ Fiir die Zurechnung der Einkiinfte
kommt es daher entscheidend darauf an, wer tiber die Ein-
kunftsquelle verfiigt. Dies bedeutet aber auch, dass sich
die Zurechnung von Einkiinften nicht immer mit dem
wirtschaftlichen Eigentum an der Einkunftsquelle decken

muss.34>

Nach der bereits erwahnten Ruppe’schen Zurechnungslebre, die
der VwGH in stRsp tbernommen hat, ist eine Einkunfts-
quelle (und somit auch die Einkiinfte) aber grundsitzlich
demjenigen zuzurechnen, der wirtschaftlich tGber sie dispo-
nieren und so die Art ihrer Nutzung bestimmen kann. Ent-
scheidend ist also, wer aus der Titigkeit das Unternechmerri-
siko tragt, dh die Méglichkeit besitzt, die sich ihm bietenden
Marktchancen auszuniitzen, Leistungen zu erbringen oder

zu verweigern.’

—p—
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Diese Prinzipien gelten nicht nur fiir physische, sondern

auch fiir juristische Personen.’® Sowohl nach der Rsp des

32) Vgl grundlegend YWGH 20.9.1988, 87/14/0167 zur Zu-
rechnung von TrusteinkUnften; vgl weiters VWGH 11.7.
1995, 91/13/0154; VwGH 5.8.1993, 93/14/0031; VwGH
24.5.2007, 2005/15/0052; VwGH 14.12.2006, 2002/14/
0022; VWGH 29.11.2006, 2002/13/0189; VWGH 26.2.
2004, 99/15/0127; VwGH 24.6.2003, 2002/14/0134;
VwGH 23.4.2002, 99/14/0321; VwGH 26.9.2000, 98/13/
0070; 26.9.2000, 98/13/0070; VWGH 19.11.1998, 97/15/
0001; VWGH 21.7.1998, 93/14/0149; VWGH 25.6.1997,
95/15/0192; VwGH 29.11.1994, 93/14/0150; VWGH 27.1.
1994, 92/15/0136; VwGH 16.3.1989, 89/14/002; vgl auch
Doralt/Renner, EStG® (2004) § 2 Rz 142.

33) So auch Stoll, BAO § 24, 289.

34) Vgl VwGH 29.5.1990, 90/14/0002; VwGH 19.11.1998,
97/15/0001; VWGH 26.9.2000, 98/13/0070.

35) Vgl auch Zorn, Einkunftezurechnung im Einkommen- und
Kérperschaftsteverrecht, in 15. OJT (2003) Band 111/135.

36) Fischer, Einkinftezurechnung im Einkommen- und Kérper-
schaftsteverrecht, in 15. OJT Band IIl (2003) 7 (36); mwN
Kofler, Der steuerliche Durchgriff bei der Privatstiftung
(2001) 21 ff; Lang, VWGH zu Treaty Shopping, SWI 1998,
216.
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VwGH als auch nach der Auffassung des BMF und der Ma-
terialien zum PSG ist die Ruppe’sche Zurechnungslebre auch bei
juristischen Personen anzuwenden, wobei aus der grds An-
erkennung eines rechtlichen Gebildes als selbststindiges
Steuersubjekt folgt, dass ihm die aus seinem Vermdgen zu-
flieBenden Einkiinfte zuzurechen sind.>”)

Dies gilt selbstverstindlich auch fiir Stiftungen und Trusts,
wobei besonders hervorzuheben ist, dass der VwGH die
Ruppe’sche Zurechnungslebre erstmals im sog Trusterkenntnis®
anerkannt hat. Entscheidend wird daher bei Stiftungen und
Trusts auf die zweigeteilte Transparenz/Intransparenzpru-

fung abzustellen sein,™ die

— zundchst einen Typenvergleich mit Gsterreichischen Stif-
tungen und sodann,

— sofern die (auslindische) Stiftung oder der Trust als ver-
gleichbar und damit als mégliches Zurechnungssubjekt
anerkannt ist, anhand der wirtschaftlichen Betrachtungs-
weise und der Ruppe’schen Zurechnungslehre iberprift, wem
die Wirtschaftsgiiter und die Einkunftsquellen zuzurech-

nen sind.

Diesem zweigeteilten Transparenz/Intransparenztest folgt
auch die Finanzverwaltung im Entwurf zu den StiftR
2009.* Hinsichtlich des anzustellenden Typenvergleichs

darf auf andere Stellen verwiesen werden.*)

Die Zurechnung zu Stiftungen und Trusts richtet sich daher
nach der Ruppeschen Zurechnungslebre bzw dem wirtschaft-
lichen Eigentum nach der (positiven und negativen) Dispo-
sitionsbefugnis tber die Einkunftsquelle bzw den Wirt-
schaftsglitern. Dies wird sich — ebenso wie bei anderen
juristischen Personen — danach richten, ob die Organe der
Stiftung bzw des Trusts autonom Uber die Einkunftsquelle
bzw Wittschaftsgltern verfugen. Haben hingegen Stifter/
Settlor bzw die Beglinstigten/Beneficiaries weitgehende
Einflussrechte, etwa Uber einen tatsichlich gelebten Man-
datsvertrag,” besteht zB ein Vermdgensverwaltungsauftrag,
der es dem Stifter ermdglicht, die Veranlagungen tUber das
Stiftungsvermégen  selbststindig tatsdchlich vorzunehmen
und tut er dies auch regelmiBig, odet hat der Stifter/Sett-
lot/der Begunstigte einen ditekten Zugtiff zu den Stiftungs-
bzw Trustkonten, zB tiber persénlich verwendete Kreditkar-
ten, die auf die Stiftung oder den Trust lauten, so kann wohl
davon ausgegangen werden, dass dem Stifter/Settlor/den
Begtnstigen das wirtschaftliche Eigentum bzw die Disposi-
tion tber die Einkunftsquelle zukommt. Somit kann festge-
halten werden, dass die Zurechnung der Wirtschaftsgiiter
bzw der Einkiinfte zum Steuerrechtssubjekt (auslindische)
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Stiftung bzw Trust zu erfolgen hat, wenn tatsdchlich den
Organen des Rechtstrigers die (faktische) Dispositionsbe-
fugnis zukommt, dh, sofern diese nicht als ,,Strohmanner®
fungieren (ganz egal der rechtlich festgelegten Befugnisse,
vielmehr kommt es auf die tatsichliche Handhabung an).*?
Insofern sind Abgabenrecht und Geldwischevorschriften

gar nicht so weit voneinander entfernt.

Reine Beglinstigtenstellungen, auch wenn der Stifter/Settlor
Begiinstigter der von ihm ins Leben gerufenen Stiftung/
Trust ist, reichen hingegen — anders als im Rahmen der
Geldwischevorschriften — nicht fiir eine Zurechnung aus.

37) Vgl mit den entsprechenden Nachweisen Kofler, Der steu-
erliche Durchgriff bei der Privatstiftung (2001) 57.

38) VwWGH 20.9.1988, 87/14/0167.

39) Vgl zB Fraberger/Petritz, Die liechtensteinische Familienstif-

tung im &sterreichischen Abgabenrecht, RdAW 2008, 299 ff;

Hosp, Liechtensteinische Stiftungen im Lichte des ésterrei-

chischen Steuerechts, OStZ 2008, 194 ff; Toifl, Nochmals:

Die Liechtensteinische Familienstiftungen im &sterreichi-

schen Abgabenrecht, RdAW 2008, 428 [429]; Schuch/Ham-

mer, Auslandische Stiftungen und Vermégensmassen im

osterreichischen Abgabenrecht, in Cerha/Haunld/Huemer/

Schuch/Wiedermann (Hrsg) Stiftungsbesteuerung (2008)

199 [204f]; Haunold/Wehinger, Die liechtensteinische Stif-

tung, in Cerha/Haunld/Huemer/Schuch/Wiedermann (Hrsg)

Stiftungsbesteuerung (2008) 228 ff; Fraberger, Nationale

und internationale Unternehmensnachfolge (2001) 267 ff.

Rz 21 des Entwurfs der StiftR. Anders als bei der pauscha-

len Einordnung von vermégensverwaltenden FL Stiftungen

(Kapitalveranlagungsstiftungen) (BMF 23.4.2009, SWK 2008,

450); vgl auch Mayr, Stiftungen nach dem SchenkMG 2008,

RdW 2008, 487.

Fraberger/Petritz, Die liechtensteinische Familienstiftung

im Abgabenrecht, RAW 2008, 299; Petritz, Vergleichbare

auslédndische Vermégensmasse, in Fraberger/Petritz (Hrsg)

Schenkungsmeldegesetz 2008, 48; Petritz, Die Besteuerung

des Trust nach dem SchenkMG, taxlex 2008, 275; Ham-

mer/Petritz, EU-Familienstiftungen im ésterreichischen Ab-

gabenrecht, RdW 2009, 432.

42) Wobei hierbei zu beachten ist, dass ein solcher auch tat-
sachlich ,gelebt” wurde. Wurde daher ein Mandatsvertrag
zwar abgeschlossen, lésst dieser aber dem Stiftungsvor-
stand/-rat wesentliche Dispositionsbefugnisse offen, so
spricht man von sog ,weichen Mandatsvertrégen”, die nach
Fraberger/Petritz, Die liechtensteinische Familienstiftung im
Ssterreichischen Abgabenrecht, RAW 2008, 299 ff, nicht zu
einem Kontrollverhéltnis fuhren.

43) Hierzu kann auch auf die Rsp zum Ort der Geschéftsleitung
verwiesen werden. Der Ort der Geschéftsleitung liegt ndm-
lich nach der einschlégigen Rsp am Ort, an dem sich die
tatséchliche Oberleitung befindet. Wenn der wesentliche
Gesellschafter tatséchlich alle wesentlichen Entscheidungen
von einiger Gewichtigkeit an sich ,reif3t’, dann befindet
sich der Ort der Geschéftsleitung an diesem Ort. Vgl mwN
Petritz, Der Ort der Geschéftsleitung bei Beherrschungsver-
héltnissen, Managementvertrdgen und Treuhandvertrégen,
RdW 2008, 492 ff.

40

41
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Dies muss gleichermallen fiir in- als auch fir auslindische
Rechtstriger gelten.* Noch viel mehr muss diese Auffas-
sung fir die Fille gelten, in denen die Beglnstigtenstellung
vom Eintritt einer bestimmten Bedingung, zB des Errei-
chens ecines bestimmten Lebensalters, abhingt. Anders
kénnten hingegen sog fixed-interest trusts gesehen werden,
deren Kennzeichen es ist, einen bestimmten Anteil am Ver-
mogen und/oder am Ertrag einem bestimmten Beglnstig-
ten/Beneficiary zukommen zu lassen, und zwar auf eine Art
und Weise, die es thm ermdglicht, dieses Recht durchzuset-

zen, zu pfinden oder zu verduBern.*)

Dem Stifter/Settlor vorbehaltene Anderungs— bzw Widet-
rufsrechte stellen hingegen fiir die Zurechnung von Wirt-
schaftsglitern bzw Einkiinften — soferne sie ohne das Vor-
handensein von weiteren Einflussméglichkeiten des Stif-
ters/Settlots stehen — nach der Auffasung des BMF kein ge-
eignetes Zurechnungskriterium dar.*® Ebenso unschidlich
sind Veranlagungsrichtlinien*” oder Genehmigungsrechte
von Rechtsbeziechungen (Geschiften) von besonderer Be-
deutung. Dezidiert zu betonen ist, dass sowohl fiir in- als
auch fur auslindische Rechtstriger die gleichen Regeln zu
gelten haben.*®

In Zusammenhang mit Familienstiftungen und Trusts ist
besondere Bedeutung auf die Zurechnungslehre bei Kapi-
taleinktnften und VerduBerungsgeschiften zu legen. Auch
in diesem Bereich soll nicht das zivilrechtliche, sondern ma-
ximal das wirtschaftliche Eigentum eine Rolle spiclen. Nach
der Ruppe’schen Zurechnungslebre sind dabei die Einktnfte aus
Kapitalvermégen demjenigen zuzurechnen, ,,dew die Befugnis
oder anch nur die faktische Moglichkeit zur entgeltlichen Nutzung der
Jraglichen Wirtschaftsgiiter nkommt.<* Im Falle von VeriuBe-
rungsgeschiften, insbes nach den §§ 30 und 31 EStG ist Zu-
rechnungssubjekt der Einkiinfte derjenige, ,,der siber die betref-
Senden Wirtschaftsgiiter im Innenverbdltnis durch Verduferung dispo-
nieren kann.“ Dies wird regelmilBig der wirtschaftliche Ei-
gentiimer iSd § 24 BAO sein.*”

Neueste Infos zu
Vergaberecht, StVO,
Arbeitnehmerschutz
u.v.m.

Alle Themen des aktuellen Heftes
unter www.UVS.voe.at
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SCHLUSSFOLGERUNGEN

Der Begriff des ,Beneficial Owner” iSd Geldwéschevor-
schriften geht entsprechend dem risikobasierten Ansatz der
3. GW-RL Uber den des wirtschaftlichen Eigentimers bzw
desjenigen, der Uber die Einkunftsquelle disponiert, hinaus.
Wéhrend im Abgabenrecht prinzipiell ein Exklusivitétsver-
héaltnis besteht, ist ein solches im Sinne der Geldwdésche-
vorschriften nicht auszumachen. Weiters kénnen im Geld-
wéischerecht nur natirliche Personen wirtschafiliche Eigen-

tUmer sein.

Daruber hinaus durchbrechen die Geldwéschevorschriften
auch das im Abgabenrecht allgemein anerkannte Tren-
nungsprinzip und ,forschen” auch den ,Beneficial Owner”
von Kapitalgesellschaften, aber auch von Stiftungen und
Trust aus. Kapitalgesellschaften, Stiftungen und Trusts stel-
len aber im Abgabenrecht anerkannte Steuersubjekte dar.
In Bezug auf Stiftungen und Trusts stellen die Geldwésche-
vorschriften auf ein ,Kontrollverhélinis” ab. Dem folgt auch
das Abgabenrecht, indem es fingiert, dass bei transparenten
Strukturen keine ,echte” Vermégensweitergabe/Ubertra-
gung einer Einkunftsquelle an eine Stiftung/Trust/Kérper-

schaft stattgefunden hat.

FOhrt die Aufgaben einer Stiftung oder eines Trust jedoch tat-
séichlich der Stiftungsvorstand, -rat oder Trustee aus, sind
dem selbststéndigen Steuersubjekt — auch nach der einschlé-

gigen Rsp — Wirtschaftsgiter und Einkinfte zuzurechnen.

Reine Beginstigtenstellungen bzw potentielle Begunstigten-
stellungen reichen im Abgabenrecht — anders als in der Welt

der Geldwésche - nicht fur eine Zurechnung aus.

44) Anders offenbar die Auffassung des BMF, die bei ausléndi-
schen Stiftungen/Trusts, bei denen der Settlor/Stifter glz
auch Begunstigter ist, von keiner Vergleichbarkeit ausgeht
(sog Grantor Trusts; vgl mwN Petritz, Der Trust fur Zwecke
der Vermégensnachfolge (Estate Planning) RdW 2007,
635); vgl zB BMF BMF 17.1.2007, EAS 2799.

45) Haeusler, in Richter/Wachter (Hrsg), Handbuch des inter-
nationalen Stiftungsrechts (2007) 229 (244).

46) Vgl BMF 28.5.2003, RdW 2003, 544, zur Vereinbarung ei-
ner Widerrufsklausel bei einer Schenkung einer Beteiligung.

47) Dem Stiftungsvorstand/-rat bzw Trustee ist beispielsweise
auferlegt, nur in Triple A geratete Blue Chips, die an der
Wiener Bérse téglich gehandelt werden, zu investieren.

48) Gassner, Grundsatzfragen der Einkinftezurechnung, in 15.
&Iz (2003) 67 [ 95].

49) Vgl mwN Kofler, Der steuerliche Durchgriff bei der Privat-
stiftung (2001) 64.

50) Vgl mwN Kofler, Der steuerliche Durchgriff bei der Privat-
stiftung (2001) 64.
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