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Einleitung

Treuhandverhéltnisse sind eine in nahezu allen Bereichen der Wirtschaft
weit verbreitete und anerkannte Form der Beteiligung an einem Vermogensge-
genstand. Die Griinde fiir die Wahl dieser mittelbaren Beteiligungsform sind
vielfiltig." Aufgrund ihrer groBen praktischen Bedeutung kommt es naturgemif
nicht selten vor, dass im Zusammenhang mit einem Treuhandverhéltnis Vermo-
gensgegenstinde zwischen dem Treuhdnder und dem Treugeber, aber auch im
Verhiltnis zu aulenstehenden Dritten, tibertragen werden. Geschieht dies unent-
geltlich unter Lebenden oder aufgrund des Todes einer der beteiligten Parteien,
ist immer auch iiber das Eingreifen eines Tatbestands des Erbschaft- und
Schenkungsteuergesetzes (ErbStG) nachzudenken.

Die Frage der Behandlung solcher unentgeltlichen Ubertragungen unter Le-
benden und von Todes wegen im Zusammenhang mit Treuhandverhiltnissen
war lange Zeit zwischen der nahezu einhelligen steuerrechtswissenschaftlichen
Literatur und der Finanzverwaltung umstritten. Mangels einschliagiger Entschei-
dungen der hochstrichterlichen Rechtsprechung bestand in der Praxis weitge-
hend Rechtsunsicherheit, was in Zweifelsfillen zu einem Ausweichen auf andere
rechtliche Gestaltungen zur Herbeifithrung eines zumindest vergleichbaren wirt-
schaftlichen = Ergebnisses ohne die nachteiligen erbschaft- und
schenkungsteuerlichen Konsequenzen gefiihrt hat.

Zwar duBerte sich die Finanzverwaltung im Jahr 2005 unmittelbar nur zur
Behandlung eines tiber einen Treuhdnder gehaltenen Gesellschaftsanteils und
der Begiinstigungsfihigkeit solcher Anteile als Betriebsvermégen im Rahmen
der Erbschafts- und Schenkungsbesteuerung.” Daraus ergeben sich jedoch
zwangsldufig weitere Fragen zur Einordnung auch der iibrigen Bestandteile ei-
nes Treuhandverhiltnisses und zur Dogmatik des Erbschaft- und
Schenkungsteuergesetzes selbst. Die Veroffentlichung der Auffassung der Fi-
nanzverwaltung provozierte unmittelbar mehrere AuBerungen von Autoren in

1 Siche dazu § 3.

2 FinMin Bayern, Erlass v. 14.06.2005 — S 3811-035-25199/05, ZEV 2005, 341; FinMin
Sachsen-Anhalt, Erlass v. 17.06.2005 — 44-S 3811-33, juris; FinMin Baden-
Wiirttemberg, Erlass v. 27.06.2005 — 3-S 3806/51, DB 2005, 1493; FinMin Nordrhein-
Westfalen, Erlass v. 28.06.2005 — S 3811-33-V A 2, FR 2005, 856; FinBeh Hamburg,
Erlass v. 04.07.2005 — 53-S-3811-002/03; FinSen Bremen, Erlass v. 12.07.2005 —
S 3811-13-2, juris; OFD Magdeburg, Erlass v. 25.07.2005 — S 3811-36-St 272, S 3811-
37-St 271, ErbSt-Kartei ST § 12 ErbStG Karte 9; FinMin Schleswig-Holstein, Erlass v.
02.09.2005 — VI 353-S 3806-051, juris.
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der einschldgigen Fachliteratur. Allerdings geschah dies einerseits noch auf der
Grundlage des nunmehr, nach dem Erlass des ErbStRG 2009, iiberholten
Rechts, so dass eine Ubertragung der Ansichten ins neue Recht noch aussteht.
Andererseits ist neben der dogmatischen Haltbarkeit der Auffassung der Finanz-
verwaltung auch die der dazu ergangenen Literatur sowie auch der bisher dazu
ergangenen Rechtsprechung der Instanzgerichte einer Uberpriifung zu unterzie-
hen. Die Finanzverwaltung hat die Reform und so manchen in der Zwischenzeit
auf Léander- und Bundesebene vollzogenen Regierungswechsel jedenfalls lange
Zeit nicht zu einer Anderung ihrer Meinung genutzt. Erst in jiingster Vergan-
genheit haben sich einige Bundeslander mit der Aufhebung der urspriinglichen
Erlasse dieser Frage aktiv angenommen.® Diese Erlasse sind gleichlautend er-
gangen und somit erkennbar zwischen den beteiligten Finanzverwaltungen abge-
stimmt.’

Mit dem ErbStRG 2009, das seinerseits die vom BVerfG® festgestellte Ver-
fassungswidrigkeit des bisherigen ErbStG beheben sollte, wird dieser Problem-
kreis durch erneute verfassungsrechtliche Bedenken insbesondere gegen die
teilweise sehr weitgehende und u.U. sogar vollstindige Befreiung von betrieb-
lich sowie land- und forstwirtschaftlich genutztem Vermdgen und gesetzessys-
tematische Fragen erweitert. Zu behandeln sein wird auch die Ubertragbarkeit
der zur alten Rechtslage vorgetragenen Auffassungen auf die aktuellen Regelun-
gen.

3 Gesetz zur Reform des Erbschaftsteuer- und Bewertungsrechts (Erbschaftsteuerreform-
gesetz — ErbStRG) v. 24.12.2009, BGBI. 12008, 3018.

4 FinMin Bayern, Erlass v. 16.09.2010 — 34-S 3811-035-38 476/10, DStR 2010, 2084;
Bayerisches Landesamt fiir Steuern, Schreiben v. 18.09.2010 — S 3811.1.1-4 St34, juris;
FinBeh Hamburg, Erlass v. 18.10.2010 — 53-S 3811-002/09, juris; FinMin Schleswig-
Holstein, Erlass v. 28.10.2010 — VI 353-S 3806-051, juris; FinMin Niedersachsen, Er-
lass v. 01.11.2010 — S 3806-63-35 1, juris; FinMin Baden-Wiirttemberg, Erlass v.
02.11.2010 — 3-S 3806/51, juris; OFD Karlsruhe, Vfg. v. 04.11.2010 — S 3806/18-
St 341, juris; FinMin Saarland, Erlass v. 11.11.2010 — B/5-S 3811-1#001, 2010/73852,
juris.

5 So auch Kef3, SteuK 2010, 439.

6 BVerfG, Beschl. v. 07.11.2006 — 1 BvL 10/02, BStBI. 11 2007, 192.
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Kapitel 1: Grundlagen

§ 1 Zivilrechtliche Grundlagen
A. Begriffsdefinitionen

Die Begriffe ,,Treuhand®, ,, Treuhandvertrag®, ,, Treugut* und ,, Treuhandver-
haltnis* sind nicht gesetzlich vorgegeben, sondern haben sich in der praktischen
Anwendung herausgebildet.” Das Institut der Treuhand als solches hat jedoch
inzwischen vielfach dadurch gesetzliche Anerkennung erfahren, dass es an ver-
schiedenen Stellen vom Gesetzgeber als vorhandener Regelungsgegenstand vor-
ausgesetzt wird.® Trotz des weitgehend einheitlichen Sprachgebrauchs umfasst
der Begriff des Treuhandverhéltnisses eine breite Variation von unterschiedlich
ausgestalteten Rechtsbeziehungen. Dies macht es erforderlich, vergleichbare
Modelle zu kategorisieren und die im weiteren Gang der Darstellung verwende-
ten Begriffe klarzustellen.

Als gemeinsames Merkmal liegt allen als Treuhandverhiltnis bezeichneten
Rechtsbeziehungen eine dingliche Rechtposition des Treuhdnders zugrunde, die
es diesem erlaubt, im Auflenverhéiltnis zu Dritten, am Treuhandverhiltnis nicht
unmittelbar Beteiligten, auf — zumindest wirtschaftlich bzw. mittelbar — dem
Treugeber zustehende Vermdgenswerte® einzuwirken.'® Diese im AuBenverhlt-
nis bestehende Rechtsmacht des Treuhdnders wird jedoch durch den Treuhand-
vertrag, der auch als Treuhandabrede bezeichnet wird, im Innenverhiltnis zwi-
schen Treugeber und Treuhédnder — also lediglich mit schuldrechtlicher Wirkung
— eingeschrankt. Wegen § 137 S. 1 BGB kann die Bindung im Innenverhéltnis
keine Auswirkungen auf die Befugnisse des sachenrechtlich Berechtigten haben.
Sie ist gem. § 137 S. 2 BGB aber trotzdem zuldssig. Das sachenrechtliche ,,Kon-
nen“ des Treuhdnders reicht also weiter, als es thm das schuldrechtliche ,,Diir-
fen® erlaubt.""

7 Vgl. mit weiteren Nachweisen zur Diskussion um die Kodifizierung der Treuhand
Armbriister, Die treuhdnderische Beteiligung an Gesellschaften, S. 11 f.

8 Vel. §§ 39 Abs. 2 Nr. 1 S. 2 Var. 1 AO, 159 Abs. 1 S. 1 AO, 3 Nr. 8 GrEStG, 287
Abs. 1,313,292 f. InsO, 203 Abs. 3 VVG.

9 Auf die Frage, ob diese auf Sachen und Rechte zu beschrénken sind, kommt es im Falle
der Treuhand an Unternehmensbeteiligungen nicht an, vgl. dazu aber Grundmann,
Treuhandvertrag, S. 117, 368; Prolls, Festschrift Larenz, S. 487 ff.

10 Schmidt, in: MiinchKomm-HGB, Vor § 230, Rn. 35; Coing, Die Treuhand kraft priva-
ten Rechtsgeschifts, S. 85 ff.; Schramm, in: MinchKomm-BGB, Vor § 164, Rn. 28;
Henssler, AcP 196 (1996), 41 ff.

11 So auch BGH, Urt. v. 03.12.1998 — III ZR 288/96, ZIP 1999, 59, 60.
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Das Rechtsobjekt, auf das sich die Treuhand bezieht, wird als Treugut be-
zeichnet. Bei der hier behandelten Treuhand an Gesellschaftsanteilen ist das
Treugut die Beteiligung an einer Personen- oder Kapitalgesellschaft.

Der Begriff des Treuhandverhiltnisses ist dabei kein Synonym fiir den
Treuhandvertrag, sondern er bezeichnet die Gesamtheit der Rechtsbeziehungen
zwischen den Parteien des Treuhandvertrags. Das umfasst sowohl die schuld-
rechtliche Bindung im Innenverhidltnis mit dem Treuhandvertrag als Rechts-
grund als auch die sachenrechtliche Zuordnung des Treuguts bzw. allgemein die
Berechtigung des Treuhdnders im AuBenverhiltnis hinsichtlich des Treuguts.
Fehlt eines dieser beiden Elemente, liegt zumindest kein vollstindiges Treu-
handverhiltnis vor."

B. Arten von Treuhandverhiltnissen

Bereits aus der oben geschilderten Grundkonstellation der Treuhand ergibt
sich die Frage nach dem Ursprung sowie der Rechtsnatur der Verfiigungsmacht
des Treuhdnders. Moglich sind dabei die folgenden beiden Alternativen:

Das Eigentum bzw. die Inhaberschaft am Treugut liegt beim Treuhédnder,
der kraft dieser Stellung zur dinglichen Einwirkung auf das Treugut féhig ist
(sog. Vollrechtstreuhand)."”” Eigentiimer bzw. Inhaber des Treuguts bleibt der
Treugeber, der den Treuhénder lediglich zur Wahrnehmung bestimmter dingli-
cher Rechte oder auch umfassend bevollmichtigt (sog. Vollmachtstreuhand)
oder erméchtigt (sog. Erméchtigungstreuhand)."*

12 Vgl. Schmidt, Gesellschaftsrecht, S. 1828.

13 Auch als ,,fiduziarische oder ,,echte Treuhand* bezeichnet; Coing, Die Treuhand kraft
privaten Rechtsgeschifts, S. 88 f., und Heidner, Treuhandverhiltnisse im Steuerrecht,
Rn. 12 f., bezeichnen abweichend von dieser hier verwendeten Terminologie nur die
sog. Ubertragungstreuhand (s. dazu unten I. 1. a) als ,.echte Treuhand®, als ,,unechte
Treuhand* die Vereinbarungs- und Erwerbstreuhand.

14 Dabei kann fiir die Zwecke dieser Arbeit dahinstehen, ob es sich im Einzelfall um eine
Ermichtigung i.S.d. § 185 BGB, bei der der Erméchtigte im eigenen Namen handelt und
eine eigene Willenserkldrung abgibt, oder um eine sonstige Form der mittelbaren Stell-
vertretung handelt; bei der offenen Stellvertretung nach § 164 Abs. 1 S. 1 BGB fehlt es
am Auftreten im eigenen Namen; zur Abgrenzung dieser Rechtsinstitute siche Gursky,
in: Staudinger, § 185, Rn. 109 f.; Beuthin, Festschrift Medicus, S. 9.
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Die hier darzustellende Problematik der erbschaft- und schenkungsteuer-
rechtlichen Behandlung der Treuhand an Gesellschaftsanteilen bezieht sich aus-
schlieBlich auf solche Treuhandkonstruktionen, bei denen der Treuhidnder ge-
sellschaftsrechtlich als Inhaber der Beteiligung und damit als Gesellschafter an-
zusehen ist. Diese Voraussetzung ist lediglich bei der Vollrechtstreuhand gege-
ben. Nur dann kann sich ndmlich tiberhaupt eine Diskrepanz zwischen zivil-
rechtlicher und steuerrechtlicher Zuordnung der Gesellschaftsbeteiligung erge-
ben. Lediglich bei der Vollrechtstreuhand kann sich tiberhaupt die Frage stellen,
ob dem Treugeber nach den Umstidnden des Einzelfalls das wirtschaftliche Ei-
gentum im Sinne des § 39 Abs. 2 Nr. 1 S. 2 AO abweichend vom zivilrecht-
lichen Eigentum nach § 903 BGB zuzuordnen ist. Das ist im Ertragsteuerrecht
unstreitig der Fall, bedarf jedoch im Bereich des stirker zivilrechtsorientierten
Erbschaft- und Schenkungsteuerrechts einer eingehenden Untersuchung."” Allein
diese Form des Treuhandverhiltnisses ist im Folgenden gemeint, wenn der Be-
griff der Treuhand oder des Treuhandverhéltnisses verwendet wird. Der Treu-
hiander ist dabei ausschlieBliches sachenrechtliches Zuordnungssubjekt des
Treuguts. Davon sind zunéchst alle anderen Ausgestaltungen von Treuhandver-
hiltnissen, bei denen der Treugeber selbst die Beteiligung hélt, abzugrenzen und
fuir den weiteren Gang der Darstellung auszuscheiden.

L. Merkmale der Vollrechtstreuhand

1. Der Treuhdinder als sachenrechtlicher Inhaber des Treuguts

Entscheidend fiir das Vorliegen einer Vollrechtstreuhand ist allein die Frage,
ob dem Treuhénder zum Zeitpunkt der Beurteilung sachenrechtlich die volle Be-
rechtigung hinsichtlich des Treuguts, die sich gem. § 903 S. 1 BGB aus dem Ei-
gentum oder der Inhaberschaft an einem Recht ableitet, zusteht. Nicht entschei-
dend ist dagegen, in welcher Phase der Entstehung des Treuhandverhéltnisses
oder von welchem Rechtssubjekt er dieses Recht erlangt hat. Die oftmals vorge-
nommene Unterscheidung zwischen Erwerbs-, Ubertragungs- und Vereinba-
rungstreuhand ist daher fiir die rechtliche Einordnung eines Treuhandverhéltnis-
ses zu einem bestimmten Zeitpunkt als echtes oder unechtes Treuhandverhéltnis
nicht erforderlich.'® Bedeutung erlangt diese Unterscheidung ausschlieBlich im

15  Koenig, in: Pahlke/Koenig, AO, § 39 Rn. 2; ablehnend gegeniiber der Anwendung von
§ 39 Abs. 2 Nr. 1 AO im ErbStG BFH, Urt. v. 15.10.1997 — II R 68/95, BStBI. 11 1997,
820; Gebel, BB 2000, 537.

16 Auch bei der steuerlichen Anerkennung von Treuhandverhéltnissen wird mittlerweile
nicht mehr zwischen diesen Formen der Treuhand unterschieden, seitdem die Recht-
sprechung auch die Vereinbarungstreuhand akzeptiert, s. BFH, Urt. v. 15.07.1997 —
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Rahmen der Begriindung des Treuhandverhiltnisses und dort insbesondere im
Zusammenhang mit der Frage nach einer etwaigen Erbschaft- und Schenkung-
steuerpflicht zu diesem Zeitpunkt.'” So findet im Falle einer Erwerbs- oder Ver-
einbarungstreuhand keine Verdnderung der dinglichen Rechtslage statt. Viel-
mehr erwirbt bei der Erwerbstreuhand der Treuhénder selbst das Treugut von
einem Dritten nach Vereinbarung des Treuhandvertrags und wird unmittelbar
Eigentiimer bzw. Inhaber des Treuguts, ohne dass ein Zwischenerwerb durch
den Treugeber erfolgt."® Die Vereinbarungstreuhand unterscheidet sich hiervon
lediglich in der zeitlichen Reihenfolge, in der der Eigentumserwerb durch den
Treuhdnder und die Vereinbarung der Treuhandabrede stattfinden. Der Treuhén-
der ist demnach bereits vor der Begriindung des Treuhandverhiltnisses Eigen-
tiimer bzw. Inhaber des Treuguts."” Ein Wechsel der sachenrechtlichen Zuord-
nung zwischen den Parteien des Treuhandvertrages erfolgt nur bei der Ubertra-
gungstreuhand, in deren Rahmen das Treugut vom Treugeber auf den Treuhdn-
der iibertragen wird.”® MaBgeblich ist hier jedoch allein der dingliche Zustand,
nicht dessen Zustandekommen.

2. Pflichtbindung im Innenverhdltnis

a) Allgemeines

Als Gemeinsamkeit aller Treuhandverhiltnisse ist der Treuhdnder in der
Austibung seiner Rechtsmacht durch die rein schuldrechtlich wirkende Treu-
handabrede im Innenverhiltnis zum Treugeber gebunden. Diese Bindung
schréankt die sachenrechtlich unbegrenzte Verfligungsgewalt des Treuhénders als
solche somit nicht ein.

Die Treuhandabrede beinhaltet regelméBig die umfassende Weisungsgebun-
denheit des Treuhénders, so dass ithm kein wesentlicher eigener Handlungsspiel-

VIII R 56/93, DStRE 1997, 759; anders noch BFH v. 25.09.1968 — 1 52/64, BFHE 93,
444; FG Hamburg, Urt. v. 10.01.1974 — 1 142/70, EFG 1974, 237.

17 Siche §6und§ 11 C. 1

18  BFH, Urt. v. 14.10.2003 — VIII R 22/02, BFH/NV 2004, 620; Schmidt, in: MiinKomm-
HGB, vor § 230 Rn. 55.

19 BGH, Urt. v. 09.09.1997 — IX R 52/94, DStRE 1997, 959; Urt. v. 15.04.1999 —
VII ZR 290/98, BGHZ 141, 207; Schmidt, in: MiinchKomm-HGB, vor § 230 Rn. 53;
Armbriister, Die treuhdnderische Beteiligung an Gesellschaften, S. 122; Blaurock, Un-
terbeteiligung und Treuhand, S. 151 f.

20 Schmidt, in: MinchKomm-HGB, vor § 230 Rn. 53; Armbrister, Die treuhénderische
Beteiligung an Gesellschaften, S. 93 ff.; Blaurock, Unterbeteiligung und Treuhand,
S. 154 f.; Eden, Treuhandschaft an Unternehmen und Unternehmensanteilen, S. 46 ff.

36





