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Vorwort

Stiftungen erfreuen sich im unternehmerischen Kontext — aber auch im
Mizenatentum - einer ungebrochenen Beliebtheit; bisweilen wird von
einem regelrechten ,Stiftungsboom® gesprochen. Die im vergangenen Jahr
umgesetzte Reform des Stiftungsrechts, die insbesondere eine bundesweite
Vereinheitlichung des Stiftungszivilrechts mit sich brachte, hat das Thema
LStiftung erneut auch in eine breitere Offentlichkeit getragen.

Dabei zeigte sich einmal mehr, dass es nur wenige Rechtsinstitute gibt,
iber die derart viele Fehlvorstellungen und Missverstindnisse kursieren,
wie iiber die Stiftung. Keiner weifl so genau, was sich dahinter verbirgt,
aber jeder hat eine Meinung dazu. Fundiertes Grundlagenwissen oder gar
eine klare Unterscheidung der unterschiedlichen Stiftungstypen ist gerade
auch in den Medien und in der politischen Diskussion eher selten anzutref-
fen. Vielmehr hort man hinsichtlich unternehmensverbundener Stiftungen
vorschnell pauschale Beurteilungen wie ,Steuersparmodell® oder ,Instru-
ment fiir Reiche, die ihr Vermégen perpetuieren mochten®

In besonderer Weise gilt dies fiir die Familienstiftung. Als Gestaltungs-
instrument der Unternehmensnachfolge wird sie auch in Unternehmerkrei-
sen kontrovers diskutiert, zumal wenn Unternehmensanteile auf sie {iber-
tragen werden sollen. Befiirworter sehen im Einsatz einer Familienstiftung
eine Form treuhdnderischer Verwaltung, die das Familienvermdgen gene-
rationeniibergreifend sichert. Kritiker sehen in einem solchen Schritt die
Aufgabe des Lebenswerks der Senioren und ein Absprechen unternehmeri-
scher Kompetenz an die Nachfolgegeneration, was nicht selten mit dem
Vorwurf einer ,Enteignung” gleichgesetzt wird.

Umso wichtiger ist es, durch fundierte Untersuchungen dazu beizutra-
gen, in Praxis, 6ffentlicher Meinung und Politik das Wissen tiber Familien-
stiftungen zu verbessern und so zu einer Versachlichung der Diskussion
beizutragen. Als solchen Beitrag verstehen wir die vorliegende Verdffentli-
chung zu den ,Steuerlichen Problembereichen von Familienstiftungen als
Trager unternehmerischen Vermdgens® Fiir deren Bearbeitung danken wir
Herrn Prof. Dr. Gerhard Kraft von der Martin-Luther-Universitit Halle-
Wittenberg sehr herzlich. Die Studie hat sich zum Ziel gesetzt, den Typus
Familienstiftung in steuerlicher Hinsicht einzuordnen und Verbesserungs-
vorschlage im Hinblick auf geltende Regelungen zu entwickeln.
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Vorwort

Fir Unternehmerfamilien stellt die Sicherung der Kontinuitat in der
Nachfolge eine der grofiten, wenn nicht die essenzielle Herausforderung
im Hinblick auf ihre Zukunftsfahigkeit dar. Familienstiftungen konnen in
diesem Kontext ein wertvolles Instrument sein. Auch volkswirtschaftlich
und gesellschaftlich kann uns die Sicherung der Zukunft unserer Famili-
enunternehmen nicht gleichgiiltig sein: Denn der Anteil von 90 Prozent
an der Gesamtheit aller Unternehmen in Deutschland und 6 Millionen
Arbeitsplitze, die allein die 500 gréfiten Familienunternehmen stellen, be-
legen eindrucksvoll den Beitrag der Familienunternehmen zur Sicherung
unseres Wohlstands und sind die Basis unseres Sozialstaats.

Es liegt auf der Hand, dass neben 6konomisch richtigen Weichenstellun-
gen, Innovationsfihigkeit und guter Fiihrung vor allem auch eine stabile
und streitfreie Eignerstruktur zu den wichtigsten Grundlagen der Zukunfts-
sicherung fiir Familienunternehmen gehoren. Hier kann die Einbindung
einer Familienstiftung dazu beitragen, eine drohende Anteilszersplitterung
im Erbgang zu vermeiden, die Werteordnung der Griinderfamilie fiir das
Unternehmen zu erhalten, die Liquiditdt im Unternehmensverbund zu si-
chern, Streit vom Unternehmen fernzuhalten und feindliche Ubernahmen
zu verhindern. Die Griinde, die einen Unternehmer zur Stiftungserrichtung
bewegen konnen, sind also mannigfaltig. Wer die Einbeziehung einer Fami-
lienstiftung in die Struktur des Familienvermogens erwégt, sollte nicht pri-
mar aus steuerlichen Motiven handeln. Gleichwohl bringen Stiftungskon-
struktionen vielfaltige steuerliche Beziige mit sich und kénnen durchaus
auch steuerliche Vorteile bieten.

Wir hoften, dass diese Monografie gut angenommen wird und angesichts
der Bedeutung von Familienstiftungen einen inspirierenden Beitrag zu de-
ren Verstandnis wie auch zur Weiterentwicklung des Stiftungsrechts leistet.

Prof. Rainer Kirchdorfer

Vorstand der Stiftung Familienunternehmen
Vorsitzender des Wissenschaftlichen Beirats
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Zusammenfassung der wichtigsten Ergebnisse

I. Begriff und Typologie der Familienstiftung

Der Begrift der Familienstiftung hat im deutschen Steuerrecht keine ein-
heitliche Definition erfahren. Steuersystematisch lassen sich zwei zentrale
Auspragungsformen der Familienstiftung unterscheiden, denen auch die-
se Untersuchung folgt: die unbeschriankt steuerpflichtige Familienstiftung
i.5.d. § 80 BGB mit eigener Rechtspersonlichkeit und die ,ausldndische
Familienstiftung“ i.S.d. § 15 AStG.

Zur Beurteilung, ob ausldndische Rechtsgebilde als Familienstiftungen
qualifizieren, ist ein sogenannter Typenvergleich erforderlich. Dieser wird
im Kontext von Familienstiftungen mittlerweile auch von der Finanzver-
waltung anerkannt. Die vorliegende Studie entwickelt eine detaillierte
Handreichung, wie dieser in der Besteuerungswirklichkeit durchgefiihrt
werden kann. Die Ausfithrungen der Finanzverwaltung im Anwendungser-
lass zum Auflensteuergesetz lassen an etlichen Stellen weiten Interpretati-
onsspielraum zu.

Zentral fiir die Analyse der Besteuerungswirkungen ist die Ansissigkeit
einer Familienstiftung im Inland oder im Ausland. Entscheidender Bestim-
mungsfaktor fiir die Anséssigkeit ist der Ort der Geschiftsleitung. Die
Kriterien des Ortes der Geschiftsleitung basieren im Wesentlichen auf
langjahrigem Richterrecht, welches in der praktischen Anwendung eine
Wiirdigung des Einzelfalls erfordert.

I1. Dotation von Familienstiftungen

Die Erstausstattung sowie Folgeausstattungen (,Zustiftungen) einer Fami-
lienstiftung mit Vermdgen ist hinsichtlich inlandischer Familienstiftungen
im Schrifttum ausreichend dokumentiert. Aus diesem Grunde legt die vor-
liegende Studie einen Schwerpunkt auf die Dotation ausldndischer Famili-
enstiftungen.

Die Besteuerungsfolgen der Dotation einer auslindischen Familienstif-
tung durch unbeschrdnkt steuerpflichtige Stifter unterscheiden sich in
Abhingigkeit der Zufiihrung von Betriebs- oder Privatvermdgen und in
Abhingigkeit von der Art der zugefiithrten Wirtschaftsgiiter.

15
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Zusammenfassung der wichtigsten Ergebnisse

II1. Laufende Ertragsbesteuerung von Familienstiftungen

Das ertragsteuerliche Besteuerungsmodell der Familienstiftung ist zwischen
dem der natiirlichen Person und dem der Kapitalgesellschaft angesiedelt.
Eine Familienstiftung kann sechs verschiedene Einkunftsarten generieren.
Die Fiktion des §8 Abs.2 iV.m. §1 Abs.1 Nr.1-3 KStG, wonach alle
Einkiinfte der dort genannten Korperschaften als gewerbliche Einkiinfte
gelten, gilt nicht fiir Familienstiftungen, sie erzielt mithin nicht per se
gewerbliche Einkiinfte. Die Besteuerung von Verduflerungsgewinnen auf
Ebene der Familienstiftung hangt von der jeweiligen Einkunftsart ab.

Die Einkiinfteermittlung der Familienstiftung basiert nach positiver
Rechtslage nicht auf einem geschlossenen System handelsrechtlicher und
steuerrechtlicher Rechnungslegung. Je nach realisierter Einkunftsart der
Familienstiftung kommen Methoden der Gewinnermittlung bzw. der Uber-
schussermittlung zur Anwendung. Zudem sind fiir die Einkiinfteermittlung
der Familienstiftung unterschiedliche Sphiaren mit unterschiedlicher steu-
erlicher Relevanz zu unterscheiden. Hinzuweisen ist darauf, dass auslan-
dische Familienstiftungen fiir Zwecke der Zurechnungsbesteuerung der
unbeschrankt steuerpflichtigen Stifter und Destinatare ihre Einkiinfte nach
den Regeln des deutschen Steuerrechts ermitteln miissen.

Bei der Zuwendung von Leistungen einer Familienstiftung an Stifter
und Destinatire kommt der Frage hochste Praxisrelevanz zu, ob diese
aus Ertrdgen der Familienstiftung resultieren oder ob faktisch Eigenkapi-
tal der Stiftung zuriickgefiihrt wird. Bundesfinanzhof und Finanzverwal-
tung verweigern privatniitzigen Familienstiftungen die Berechtigung zur
Fithrung eines steuerlichen Einlagekontos i.S.d. § 27 des Korperschaftsteu-
ergesetzes. Daher besteht die Gefahr, dass entgegen steuersystematischer
Grundwertungen und wirtschaftlicher Rationalitit auch faktische Einlagen-
riickgewédhrungen als Ertrag zu versteuern sind.

IV. Steuerliche Spezialfragen von Familienstiftungen

Der steuerrechtlich nur kursorisch geregelte ,Exit“ aus der Familienstiftung
fithrt zu ertragsteuerlichen wie zu erbschaft- und schenkungsteuerlichen
Belastungsfolgen. Dies wird mitunter verfassungsrechtlich fiir problema-
tisch gehalten, nach wohl aktueller herrschender Sichtweise indessen ist
dies hinzunehmen. Zudem fehlen in Bezug auf die Zusammenfiithrung von
Familienstiftungen (Zulegung, Zusammenlegung) positiv-rechtliche Rege-

16
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V. Zusammenfassung der wichtigsten Ergebnisse

lungen, wie sie im Umwandlungssteuergesetz fiir Kapital- und Personenge-
sellschaften vorgesehen sind.

Die Familienstiftung eignet sich in Teilbereichen zur vorteilhaften Steu-
erstrukturierung. Indessen stellt es eine wichtige Erkenntnis der Studie dar,
dass steuerliche Erwédgungen nicht die ausschlaggebenden Faktoren der
Errichtung einer Familienstiftung sein sollten.

Familienstiftungen eignen sich prinzipiell als Instrumente zur Gewahr-
leistung internationaler Mobilitdt von Stiftern und Destinatdren (erweiterte
beschrinkte Steuerpflicht; Wegzugsbesteuerung). Allerdings héngt die Eig-
nung einer inldndischen Familienstiftung davon ab, ob der Zuzugsstaat die
Rechtspersonlichkeit der deutschen Familienstiftung anerkennt.

Dariiber hinaus ldsst sich eine gesetzgeberische Tendenz nachweisen,
Familienstiftungen in zunehmendem Mafle in Abwehrgesetzgebungen ein-
zubeziehen. Als Beispiele angefithrt werden konnen die Regelungen zum
Treaty-Shopping (§ 50d Abs. 3 EStG) sowie die Mindeststeuergesetzgebung.

Entgegen mitunter geduflerter landldufiger Meinung stellt die Familien-
stiftung kein Steuersparmodell fiir unternehmerische Grofivermégen dar.
Vielmehr gilt, dass das komplexe Familienstiftungen betreffende rechtliche
und steuerliche Regelungsgefiige keine generellen steuerlichen Vorteilhaf-
tigkeitsaussagen zuldsst. Vielmehr vermdgen erst individualisierte Einzel-
fallanalysen im konkreten Fall die Errichtung einer inlindischen oder aus-
lindischen Familienstiftung zu substanziieren.

V. Steuerpolitische Anregungen

Die wichtigsten rechtspolitischen Forderungen sind kursorisch nachfol-
gend zusammengefasst. Weitere steuerpolitische Anregungen zu einzelnen
Problembereichen sind in der Studie ausgefiihrt.

Der Dreifligjahresturnus bei der Erbersatzsteuer lasst sich gemessen an
der Argumentation des historischen Gesetzgebers angesichts dramatisch
gestiegener Lebenserwartung der Menschen nicht mehr rechtfertigen. An-
gezeigt wire eine zeitnahe Erhohung auf 40 Jahre, sollte das Instrument der
Erbersatzsteuer perpetuiert werden.

Ebenso erscheint steuergesetzlicher Regelungsbedarf bei Regenerations-
strategien von Familienstiftungen angezeigt. Wihrend der Gesetzgeber
sich diesbeziiglich erbschaft- und schenkungsteuerlich positioniert hat,
sollte die ertragsteuerliche Behandlung insbesondere der Zulegung und
der Zusammenlegung von Familienstiftungen entsprechend den Strukturen
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Zusammenfassung der wichtigsten Ergebnisse

des Umwandlungssteuerrechts geregelt werden. Ferner sollte die mogliche
Doppelbelastung mit Ertragsteuer und Erbschaftsteuer iberdacht werden.

Die aktuelle Behandlung von Zuwendungen einer Familienstiftung an
Stifter und Destinatére, die wirtschaftlich betrachtet auf Einlagen der Stifter
beruhen, ist 6konomisch in hdchstem Mafle unbefriedigend. Die diesbe-
ziigliche formalistische Position der Finanzverwaltung ist abzulehnen. De
lege ferenda ist der Einbezug der Familienstiftung in den Regelungsbereich
des steuerlichen Einlagekontos zu fordern.

Der Einbezug von Familienstiftungen in den Regelungskontext des § 50d
Abs. 3 EStG weist iiberschieflende Tendenz auf und diirfte eher biirokra-
tischen Aufwand verursachen, als in nennenswertem Mafle Steueraufkom-
men generieren. Daher sollte diese Regelung als Mafinahme der Steuerver-
einfachung abgeschaftt werden.

Die Zusammenrechnung von Quoten der Bezugsberechtigung und Quo-
ten der Anfallsberechtigung bei der Wiirdigung, ob eine Familienstiftung
vorliegt, im Anwendungserlass zum Auflensteuergesetz durch die Finanz-
verwaltung ist abzulehnen. Eine Klarstellung ist anzumahnen, zumal die
bisherige Auslegung des Gesetzeswortlautes nicht gedeckt ist.
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A. Internationalisierte Familienunternehmen und
Familienstiftungen

I. Ziel der Untersuchung

Das mit der vorliegenden Untersuchung verfolgte Ziel wird primar darin
gesehen, den Realtypus ,Familienstiftung® in steuerlicher Hinsicht einzu-
ordnen, relevante Regelungsbereiche zu diskutieren und Verbesserungsvor-
schldge im Hinblick auf geltende Regelungen zu entwickeln. Diese konnen
darin bestehen, existierende gesetzliche Bestimmungen einer kritischen
Wiirdigung zu unterziehen oder gegebenenfalls gesetzlichen Regelungs-
bedarf zu identifizieren. Gleichfalls ist damit eine kritische Auseinander-
setzung mit der Interpretation gesetzlicher Normen durch die Finanzver-
waltung verbunden. Ferner stellt es ein Anliegen der Analyse dar, Entwick-
lungen im Bereich der Rechtsprechung kritisch zu begleiten.

Ein weiteres Anliegen der Untersuchung ist darin zu sehen, die teilweise
ideologisch aufgeladene Diskussion zum Themenbereich von Familienstif-
tungen zu versachlichen. So ist bereits an dieser Stelle hervorzuheben,
dass — moglicherweise entgegen landlaufigen Meinungen - das Instrument
der Familienstiftung keinesfalls primér steuerlich, insbesondere erbschaft-
steuerlich, motiviert ist. Empirische Evidenz férdert im Gegenteil zutage,
dass der weit iberwiegende Anteil der Errichtung privatniitziger Familien-
stiftungen gerade nicht aus steuerlichen Erwagungen erfolgt, sondern auf
andere Griinde zurtickzufiihren ist.

I1. Typologische Einordnung der Familienstiftung

Der Begriff ,Familienstiftung“ bezeichnet keine eigene Rechtsform, son-
dern stellt eine spezielle Auspragung des allgemeinen Stiftungsbegrifts dar.
Die Stiftung i.5.d. §80ff. BGB hat mit der letzten Stiftungsrechtsreform
erstmals eine Legaldefinition erfahren. § 80 BGB definiert sie als eine mit
einem Vermdgen zur dauernden und nachhaltigen Erfiillung (Ewigkeits-
stiftung) bzw. auf einen bestimmten Zeitraum (Verbrauchsstiftung) und
eines vom Stifter vorgegebenen Zwecks ausgestattete, mitgliederlose juristi-
sche Person. Um als Familienstiftung zu qualifizieren, miissen weitere Tat-
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A. Internationalisierte Familienunternehmen und Familienstiftungen

bestandsmerkmale zum allgemeinen Stiftungsbegrift hinzutreten. Da sich
die Begrifflichkeit als {iberaus heterogen erweist, wird ihr im Rahmen der
Untersuchung ein eigener Gliederungspunkt (B.) gewidmet. Im Sinne einer
auf den ,kleinsten gemeinsamen Nenner“ reduzierten Charakteristik kann
dann von einer Familienstiftung gesprochen werden, wenn eine Stiftung im
Interesse einer oder mehrerer Familien oder Familienmitglieder errichtet
worden ist. Hinsichtlich der Anséssigkeit einer nach deutschem Recht ge-
griindeten Stiftung regelt die Bestimmung des § 83a BGB, dass die Verwal-
tung der Stiftung im Inland zu fithren ist. Da eine solche Stiftung typischer-
weise auch ihren Geschéftsleitungsort i.S.d. §10 AO in nahezu simtlichen
praktisch relevanten Konstellationen im Inland haben wird, erscheint es
fiir Zwecke der nachfolgenden Untersuchung angezeigt, das Leitbild der
unbeschrinkt steuerpflichtigen Familienstiftung von dem der sogenannten
»auslindischen Familienstiftung® i.S.d. § 15 AStG abzugrenzen.

Steuersystematisch lassen sich demgemaf3 zwei zentrale Auspragungsfor-
men der Familienstiftung unterscheiden, denen auch diese Untersuchung
folgt. Zum einen handelt es sich um die unbeschrinkt steuerpflichtige
Familienstiftung 1.S.d. §80 BGB mit eigener Rechtspersonlichkeit, zum
anderen um die ,ausldndische Familienstiftung® i.S.d. § 15 AStG. Letztere
muss nicht zwangsldufig rechtsfahig sein. Weder nach den Kriterien des
Rechts ihres Griindungsstaats noch nach den Wertungen des deutschen
Zivilrechts ist dies vor dem Hintergrund der Regelung des §15 AStG zu
fordern.

Die Untersuchung konzentriert sich auf rechtsfahige Familienstiftungen.
Im Gegensatz zur selbststindigen Stiftung nach §§80-89 BGB ist die
nicht rechtsfahige Stiftung, die synonym auch als ,ITreuhandstiftung®, ,un-
selbststandige Stiftung” oder ,fiduziarische Stiftung“ bezeichnet wird, keine
Rechtsform im eigentlichen Sinne, sondern ein gesetzlich nicht geregel-
tes Treuhandvermdgen.! Die unselbststandige Stiftung ist keine juristische
Person. Sie kann deshalb nicht selbst Trager von Rechten und Pflichten
sein. Eine nicht rechtsfahige (Familien-)Stiftung ldsst sich zivilrechtlich als
Rechtsverhaltnis zwischen dem Stifter und dem Rechtstrager des zugewen-
deten zweckgebundenen Vermdégens charakterisieren. Mit der Errichtung
einer nicht rechtsfahigen (Familien-)Stiftung wird auf schuldrechtlichem
Weg eine Vermégenstrennung (Sondervermogen) und Zweckwidmung die-

1 Vgl. ndher G6tz/Pach-Hanssenheimb, Handbuch der Stiftung, Rz. 336. Klinkner/Wa-
gener, Familienstiftung, 3.

20



https://doi.org/10.5771/9783748946670
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/
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ses Sondervermdgens herbeigefiithrt.? Die zugrunde liegende zivilrechtliche
Konstruktion basiert auf einem Treuhandverhiltnis, welches typischerwei-
se als Schenkung unter Auflage als Treuhandvertrag, nach den Typenkri-
terien des Auftragsrechts oder des Geschiftsbesorgungsrechts ausgestaltet
sein kann. Die unselbststdndige Stiftung bedarf damit eines rechtsfdahigen
Tragers (Stiftungstragers), um handeln zu konnen. Bereits reichsgerichtli-
ches Richterrecht definierte® die nicht rechtsfahige Stiftung (Treuhandstif-
tung) als Vermogenszuwendung eines Stifters an einen Treuhdnder mit der
Auflage, die iibertragenen Werte dauerhaft zur Verfolgung eines vom Stifter
festgelegten Zwecks zu nutzen. Der BGH* arbeitet mit einer dhnlichen Um-
schreibung: ,Unter einer unselbststandigen Stiftung versteht man die Uber-
tragung von Vermogenswerten auf eine natiirliche oder juristische Person
mit der Maflgabe, diese als ein vom iibrigen Vermdgen des Empfangers
getrenntes wirtschaftliches Sondervermégen zu verwalten und dauerhaft
zur Verfolgung der vom Stifter gesetzten Zwecke zu verwenden.*

Aus steuerlicher Perspektive bieten nicht rechtsfihige Familienstiftungen
keine Vorziige gegeniiber der rechtsfahigen Variante. Beide Stiftungsformen
werden ertrag- und schenkungsteuerlich im Grundsatz identisch behan-
delt.> Es mag Situationen geben, in denen eine nicht rechtsfdhige Familien-
stiftung gegeniiber einer rechtsfahigen Familienstiftung auflerhalb steuerli-
cher Erwigungen Vorteile aufweist. Zu denken ist etwa an den geringeren
Griindungs- und Verwaltungsaufwand, an die fehlende Stiftungsaufsicht
und die auch kiinftig nicht verlangte Registerpublizitidt oder auch an Er-
leichterungen im Bereich von Rechnungslegung und Priifung. Demzufolge
wird sie mitunter fiir kleinere Vermdgen vorgeschlagen.® Nicht rechtsfahige
Familienstiftungen” werden nicht weiter thematisiert.

2 Vgl. Hiibner/Currle/Schenk, DStR 2013, 1966.

3 Vgl. RG v. 24.06.1916 - V 137/16, RGZ 88, 335 (339). Ahnlich die Umschreibung durch
den BGH v. 12.03.2009 - ITI ZR 142/08, NJW 2009, 1738, Rz. 14.

4 Vgl. BGH v. 12.03.2009 - III ZR 142/08, NJW 2009, 1738.

5 Die ertragsteuerliche Rechtsgrundlage der unbeschrankten Korperschaftsteuerpflicht
einer Treuhandstiftung findet sich in §1 Abs.1 Nr.5 KStG. Die Korperschaftsteuer-
pflicht setzt voraus, dass die Erfiillung des Stiftungszwecks nicht mehr vom Willen des
Stifters abhingig ist. Vgl. Gemmer, SB 2024, 29 (34); Rengers in Brandis/Heuermann,
Ertragsteuerrecht, § 1 KStG, Rz. 186.

6 Vgl. Gemmer, SB 2024, 115.

7 Uber die tatsichliche Verbreitung nicht rechtsfihiger Familienstiftungen lasst sich al-
lenfalls spekulieren. Dies liegt darin, dass nicht rechtsfahige Familienstiftungen weder
der Stiftungsaufsicht noch - kiinftig — der Registerpublizitat unterliegen. Nach schwie-
rig zu verifizierenden Schitzungen soll es sich dabei um die haufigste Stiftungsform
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II1. Griinde fiir den Einsatz von Familienstiftungen

Die Griinde fiir die Errichtung einer inlindischen oder einer auslindischen
Familienstiftung sind mannigfaltig. Da die vorliegende Untersuchung im
Schwerpunkt steuerliche Strukturen untersucht, findet sich nachfolgend
lediglich eine kursorische stichpunktartige Liste von Griinden, die allein
oder in Kombination fiir die Errichtung einer Familienstiftung sprechen
kénnen.

Zu betonen ist dabei, dass steuerliche Griinde selten den alleinigen
Ausschlag fiir den Einsatz einer Familienstiftung geben. In steuerlichen
Griinden sollte auch niemals das zentrale Motiv der Errichtung einer inldn-
dischen oder einer ausldndischen Familienstiftung liegen. Vielmehr werden
im Allgemeinen mehrere unterschiedlich gelagerte Erwagungen die Griin-
dung einer Familienstiftung rechtfertigen. Typische Griinde finden sich in
der nachfolgenden, nicht als abschlieflend zu verstehende Auflistung:

« Macht der toten Hand - Testamentsvollstreckung ad infinitum

« Risikomanagement (Entzug von Vermégen vor dem Zugriff potenzieller
Glaubiger - ,asset protection®)

» Begriindung einer wegzugsfesten Struktur bei global mobilem Gesell-
schafterkreis (Vermeidung der Rechtsfolgen der Wegzugsbesteuerung)

» Vermeidung der Begriindung ,wesentlicher wirtschaftlicher Inlandsinter-
essen” im Kontext der erweiterten beschrankten Steuerpflicht

o Vermeidung etwaiger Liquiditdtsengpdsse im Zusammenhang mit
Pflichtteilsrechten

o Erhalt der Entscheidungsfahigkeit

« Mizenatentum (,,giving something back to society”)

o Instrument der Unternehmensnachfolge

» Management-Holding fiir unternehmerisches Familienvermégen

« Reduzierung der Erbschaftsteuerbelastung

« Vorbeugung einer drohenden Zersplitterung der Anteile (z.B. im Erb-
gang)

« Erhaltung/Sicherung des Lebenswerks

o Streitvermeidung in Familienunternehmen durch eine Familienstiftung

handeln, genannt werden Groflenordnungen von 45.000 bis 100.000. Ob im Schrifttum
anzutreffende Schétzungen belastbar sind, kann nicht verifiziert werden. Stolte, BB
2023, 2755, dort Fufinote 10, geht von iiber 50.000 nicht rechtsfahigen Stiftungen in
Deutschland aus und weist darauf hin, dass andere Schéitzungen noch deutlich dartiber
lagen.
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« Unternehmensverbundene Stiftung zur Sicherung des Unternehmens

« Errichtung eines ,,Denkmals®

« Gestaltungsinstrument in der Nachfolgeplanung

« Vermeidung der Zerschlagung von Vermdogen (beispielsweise durch Erb-
auseinandersetzung, durch Scheidung, durch die Geltendmachung von
Pflichtteilsanspriichen, durch Insolvenz)

« Versorgung der Familie

« Vermeidung von/Schutz vor feindlichen Ubernahmen

+ Familienstiftungen als Instrument sowohl der Unternehmensnachfolge
als auch der Nachfolgeplanung, gegebenenfalls mit dem Nebeneffekt der
Steuerstrukturierung

o Zivilrechtlicher Schutz bei Pflichtteilsergdnzungsanspriichen

o Gestalterischer Einsatz als Stiftung & Co. KG

+ Nutzung einer besonderen — mitgliederlosen — Rechtsform mit im Ein-
zelfall effizienten Entscheidungsstrukturen

Die detaillierte Diskussion der jeweiligen Wirkungsweise dieser Griinde
wiirde den Rahmen der vorliegenden steuerlich ausgerichteten Untersu-
chung sprengen. Daher muss diesbeziiglich auf das Spezialschrifttum ver-
wiesen werden.

IV. Stiftungsboom und empirische Bedeutungszunahme

Seit lingerem ldsst sich ein anhaltender Stiftungsboom feststellen. Dafiir
lassen sich mehrere Ursachen ausmachen. Ein Grund liegt mit Sicherheit in
der Erbschaftsteuerreform 2016. In der Literatur wurden Familienstiftungen
vielfach als die eigentlichen Profiteure des neuen ErbStG charakterisiert,
was insbesondere fiir (inldndische) Familienstiftungen mit unternehme-
rischem Vermdogen gelten sollte.® Literaturbeitrige mit Titeln wie ,,Fami-
lienstiftungen als Konigsinstrument fiir die Nachfolgeplanung aufgrund
der Erbschaftsteuerreform® oder ,,Die unternehmensverbundene Familien-
stiftung - ,,Gewinnerin® der Erbschaftsteuerreform?“1 suggerieren, dass
die privatniitzige Familienstiftung zumindest aus dem Werkzeugkasten an-
spruchsvoller Unternehmensgestaltungen nicht mehr wegzudenken ist.!

8 Vgl. Wachter, FR 2017, 69.

9 Vgl. Theuffel-Werhahn, ZEV 2017, 17.
10 Vgl. von Oertzen/Reich, Ubg 2015, 629.
11 Vgl. Kraft, FR 2024, 541 (548).
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Bereits 2005 - also lange vor der Erbschaftsteuerreform 2016 — wurde die
Familienstiftung als der ,,neue Star“ bezeichnet.!?

Die Zahl der bestehenden rechtsfahigen Stiftungen des biirgerlichen
Rechts wurde auf den Stichtag 31.12.2023 mit 25.777 angegeben, im Jahr
2023 wurden 637 Stiftungen neu errichtet.® Neun von zehn Stiftungen des
biirgerlichen Rechts sollen gemeinniitzige Zwecke verfolgen, wobei iiber
die Zeit eine Zunahme steuerpflichtiger Stiftungserrichtungen zu beobach-
ten ist.1* Per 31.12.2021 soll es sich bei 1.316 Stiftungen in Deutschland um
Familienstiftungen handeln.® Die Zahlen belegen, dass das Instrument der
Familienstiftung von einer deutlichen quantitativen Bedeutungszunahme
gekennzeichnet ist, es sich dabei gleichwohl noch nicht um ein steuerliches
Massenphdnomen handelt.!®

Dies mag auf den ersten Blick gering anmuten, angesichts von lediglich
500 bis 700 im Jahre 2011 geschatzten! privatniitzigen Familienstiftungen
mit inldndischem Sitz und Ort der Geschiftsleitung lasst sich die Steige-
rungsrate innerhalb einer Dekade indessen als exorbitant bezeichnen.

Stiftungen werden mitunter als ,Exoten” im Gesellschafts- und Steuer-
recht bezeichnet, gleichwohl wird indessen konzediert, dass sich auch eu-
ropaweit ein Bild der Zunahme abzeichnet. Auch in der Kautelar-, der
Rechtsgestaltungs- und der Steuerberatungspraxis ldsst sich eine erhebliche
Bedeutungszunahme privatniitziger Familienstiftungen verzeichnen. Dieser
Befund rechtfertigt eine vertiefte Auseinandersetzung mit den dadurch auf-
geworfenen Problemstellungen.!®

Im Schrifttum findet sich schlieSlich die Einschatzung, wonach sich der
Trend zur Familienstiftung damit deutlich zu bestétigen scheint.'” In jedem

12 Vgl. Spiegelberger, ErbStB 2005, 43.

13 Vgl. Bundesverband Deutscher Stiftungen, 2024a, Stiftungsbestand und -errichtungen,
Stiftungswachstum, Stiftungsdichte und Errichtungsdichte (rechtsfahige Stiftungen des
biirgerlichen Rechts), https://www.stiftungen.org/fileadmin/stiftungen_org/Stiftunge
n/Zahlen-Daten/2023/Stiftungsbestand-Dichte-Wachstum-2023.pdf, zuletzt besucht
am 10.08.2024.

14 Vgl. Bundesverband Deutscher Stiftungen, 2024b, Entwicklung des Stiftungssektors
in Deutschland 2000 - 2023.

15 Vgl. Hartling/Tolksdorf, IStR 2023, 717 (718).

16 Vgl. Kraft/Kraft, DStR 2011, 1837.

17 Vgl. Jahn/Oppel, DB 2011, 1187 (1189).

18 Vgl. Kunert/Rothe, ISR 2023, 417.

19 Vgl. Hartling/Tolksdorf, IStR 2023, 717 (718).
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V. Reform des Stiftungszivilrechts in Deutschland

Fall verdient die Einschatzung Zustimmung, wonach sich Familienstiftun-
gen in der Praxis immer grofierer Beliebtheit erfreuen.2

V. Reform des Stiftungszivilrechts in Deutschland

Zum 01.07.2023 ist in weiten Teilen das von Bundestag und Bundesrat
bereits Mitte 2021 verabschiedete ,Gesetz zur Vereinheitlichung des Stif-
tungsrechts® in Kraft getreten. Das zentrale Reformanliegen besteht in der
Vereinheitlichung des Stiftungszivilrechts durch Anderung und Erginzung
der entsprechenden Vorschriften des BGB.2! Vorher fanden sich etliche
zivilrechtliche Regelungen in den Landesstiftungsgesetzen. Nunmehr sind
diesbeziigliche Bestimmungen etwa zum Stifterwillen, zur Vermégensver-
waltung, zur Organhaftung oder zu den Voraussetzungen fiir Strukturin-
derungen von der gesetzgeberischen Intention getragen, das gesamte Stif-
tungszivilrecht abschlieffend im BGB zu regeln.?? Dennoch sollte durch die
Reform das Stiftungsrecht nicht grundlegend gedndert werden.??

Erstmals im BGB geregelt wurde die konzeptionelle Ausgestaltung der
Stiftung. Nunmehr enthilt § 80 Abs. 1 Satz1 BGB eine Legaldefinition. Da-
nach ist die Stiftung — wie nach bisherigem Verstindnis - eine mit einem
Vermogen zur dauernden und nachhaltigen Erfiillung eines vom Stifter
vorgegebenen Zwecks ausgestattete, mitgliederlose juristische Person. Diese
Definition spielt {iber die im Inland anséssige Stiftung hinaus auch bei der
Anwendung des familienstiftungsrechtlichen Typenvergleichs eine wesent-
liche Rolle.?*

Die Struktur der Stiftung betreffende Mafinahmen sind nunmehr simt-
lich abschlieflend im BGB geregelt. Neben der Begriffsbestimmung (§ 80
Abs.18S.1BGB) umfasst dies die Zustindigkeit der Stiftungsbehdrden sowie
die Voraussetzungen fiir Errichtung (§§ 80, 81 BGB), Satzungsianderung
(§§ 85, 85a BGB), Zulegung und Zusammenlegung (§§ 86-86h BGB) sowie
Auflosung und Authebung der Stiftung (§§ 87-87c BGB).>

20 Vgl. Loose, NWB HAAAJ-67910.

21 Vgl. zur Genese des Gesetzes ausfiihrlich Richter, StiftungsR-HdB/Gollan § 3a Rn. 1.

22 Vgl. BT-Drs. 19/28173 vom 31.03.2021, 45.

23 Vgl. BT-Drs. 19/28173 vom 31.03.2021, 29.

24 Vgl. dazu Gliederungspunkt C.IIIL.

25 S. dazu den Hinweis bei Richter, StiftungsR-HdB/Gollan § 3a Rn. 12, wonach entspre-
chende landesrechtliche Regelungen (z.B. §§ 7 SaarlStiftG a.F,, 5 StiftG NRW a.F.) mit
Ablauf des 30.06.2023 aufler Kraft treten.
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In isolierter Hinsicht auf die nachfolgend erdrterte zentrale Materie der
Familienstiftungen wird eine wichtige Frage der nahen Zukunft sein, ob
das Biirgerliche Gesetzbuch die laufende Aufsicht {iber saimtliche Stiftungen
fordert.2® Ob sich die bisher tendenziell zuriickgenommene und graduell
unterschiedlich geregelte Auspragung der Aufsicht iiber privatniitzige Stif-
tungen in den Landesstiftungsgesetzen perpetuieren wird, erweist sich als
Frage kiinftiger Entwicklungen. Das Bundesrecht spricht in § 83 Abs. 2 BGB
erstmals die laufende Aufsicht an. Im Kontext von Familienstiftungen darf
insoweit nicht verkannt werden, dass staatliche Aufsicht in die Governance
hineinragt.?”

Mit Wirkung ab 2026 wird ein Stiftungsregister eingefithrt werden,
dessen Einzelheiten, wie etwa Inhalt des Registers, Registerfithrung und
Einsicht durch §§ 1-20 des Stiftungsregistergesetzes (StiftRG) geregelt wer-
den.?8 Da das Stiftungsregister weder das Anerkennungsverfahren noch die
Stiftungsaufsicht durch die zustdndigen Aufsichtsbehorden ersetzen soll,
sondern diese nach der Position der Gesetzesmaterialien?® lediglich dekla-
ratorisch ergénzen soll, kann erst die Zukunft zeigen, ob das Stiftungsregis-
ter seinem Zweck gerecht wird.30

Insgesamt ist das gesetzgeberische Ziel der Vereinheitlichung und ab-
schlieflenden Regelung des Stiftungszivilrechts im Biirgerlichen Gesetz-
buch zu begriifien. Auch die Einfithrung eines Stiftungsregisters mit Publi-
zitatswirkung kann im Grundsatz positiv beurteilt werden.

VI. Strukturen internationalisierter Unternehmerfamilien

Die Auspragungen internationalisierter oder auch globalisierter Unterneh-
merfamilien sind vielfaltig und folgen keinem Muster. Daher kénnen die
kursorischen Ausfithrungen hier allenfalls exemplarisch sein. Internationa-
lisierung kann zunéchst in der schlichten unterschiedlichen Staatsangeho-

26 Dazu Richter, StiftungsR-HdB/Gollan § 3a Rn. 133.

27 In diesem Zusammenhang verdient der Hinweis Erwdhnung, wonach ,In besonde-
rem Maf3e eine detaillierte und ausgewogene Regelung der Governance fiir Familien-
stiftungen von Bedeutung (ist), da sie fiir die Austragung von ,Erbstreitigkeiten auf
Ebene der Stiftung besonders anfillig sind.“ Vgl. Richter, StiftungsR-HdB/Gollan § 3a
Rn. 30.

28 Vgl. Orth in: Orth/Uhl, Stiftungsrechtsreform 2021, Rz. 280.

29 Vgl. BT-Drs. 19/28173 vom 31.03.2021, 81.

30 Vgl. Schumann, Familienstiftungen, 58.
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rigkeit von unternehmerisch tétigen Ehegatten und weiterer Familienange-
horiger gesehen werden.! Auch der Umstand, dass einzelne Familienmit-
glieder ihren Wohnsitz im Ausland haben oder dort heiraten, sich mit Weg-
zugsgedanken tragen oder Familienstimme weltweit zersplittert residieren,
lasst sich unter dem Phdnomen ,internationalisierter Unternehmerfamili-
enstrukturen® subsumieren.

Ebenso darf der Aspekt des Zuzugs von unternehmerisch aktiven Indivi-
duen nicht vernachléssigt werden. Auch dieses Phianomen stellt der steuer-
lichen Strukturierungspraxis komplexe Gestaltungsaufgaben.

Hinzu tritt der Befund, dass auch mittelstdndisch geprdgte Familienun-
ternehmen ldngst multinational aufgestellt sind. Dies bedingt im Regelfall,
dass sie nicht nur exportieren, sondern mehr und mehr erhebliche Teile
ihrer Wertschopfungsketten im Ausland aufbauen. Die Konsequenz besteht
darin, dass aus exportierenden Unternehmen echte internationale Organi-
sationen entstehen, was in zahlreichen Fallen zu einem Automatismus der
Internationalisierung der Unternehmerfamilien fithrt. Insgesamt lautet der
Befund, dass sich die Kette familienbezogener Auslandsbeziehungen belie-
big verlangern lasst.3?

31 Eingehend dazu Kirchdérfer/Lorz, FuS 4/2016, 114; Kirchdorfer/Lorz, FuS 4/2013,
127.

32 Eingehend dazu Kirchdérfer/Lorz, FuS 4/2016, 114; Kirchdorfer/Lorz, FuS 4/2013,
127-134.
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B. Begriffsvielfalt im Recht der Familienstiftung

Da dem Rechtsbegriff der Familienstiftung in zahlreichen Regelungsberei-
chen Bedeutung zukommt, sich gleichwohl keine eindeutige steuerrechtli-
che Begrifflichkeit konstatieren ldsst, ist der zentrale Gegenstand der nach-
folgenden Uberlegungen darin zu sehen, die spezifisch steuerlichen Auspra-
gungen der Rechtsfigur der ,Familienstiftung® zu identifizieren. Zudem
werden erste Ansétze einer vereinheitlichten Systematik der Begrifflichkeit
des Typusbegriffs ,Familienstiftung“ entwickelt.

Die nachfolgenden Ausfithrungen beschrinken sich zum einen auf die
rechtsfahige Familienstiftung, die nach dem Muster der Vorgaben der
§ 80ff. BGB rechtlich entsteht. Soweit sich die Ausfilhrungen mit dem
Begrift der ,auslindischen Familienstiftung” auseinandersetzen, ist es uner-
heblich, ob diese nach ausldndischem Recht, als rechtsfahige oder als nicht
rechtsfihige Personen eingeordnet werden (vgl. auch § 15 Abs. 4 AStG).3

I. Der allgemeine Rechtsbegrift ,,Stiftung®
1. Ausgangsbefund

Es gibt keinen einheitlichen, allgemein akzeptierten Begriff der Familien-
stiftung.3* Selbst mit Einfiihrung einer abschlieSenden und bundeseinheit-
lichen Neufassung des Stiftungsprivatrechts im BGB findet sich keine
Definition des Begriffs der Familienstiftung. Je nach unterschiedlicher
Zwecksetzung kniipfen die Landesstiftungsgesetze, das Erbschaft- und
Schenkungsteuergesetz sowie das Auflensteuergesetz tatbestandlich an un-
terschiedliche Merkmale an. Folglich ist zu erwarten, dass das Begriffsver-
standnis divergiert.*> Ebenso wenig kann dem Steuerrecht ein einheitlicher
Begriff der ,Familienstiftung® entnommen werden. Fiir Steuerrechtszwe-
cke ist der Regelungsbereich ,Familienstiftung® Gegenstand verschiedener
Rechtsnormen. Die daran ankniipfenden Rechtsfolgen sind ebenfalls je-
weils in ihrem Binnensystem zu verstehen.

33 Vgl. BFH v. 05.11.1992 - I R 39/92, BStBL. 111993, 388.
34 Vgl. Richter, StiftungsR-HdB/Richter § 11 Rn. 1.
35 Vgl. Richter, StiftungsR-HdB/Richter § 11 Rn. 1.
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Nach allgemein akzeptiertem Verstindnis*® wird unter einer Stiftung
sowohl der Vorgang der Widmung eines Vermdgens fiir einen vom Stif-
ter festgelegten Zweck als auch die aus diesem Vorgang resultierende
Einrichtung verstanden. Die durch drei konstitutive Elemente ,,Stiftungs-
zweck, Stiftungsvermdgen und Stiftungsorganisation® geprigte Rechtsform
der Stiftung ist in § 80 BGB definiert als eine mit einem Vermdgen zur
dauernden und nachhaltigen Erfiillung (Ewigkeitsstiftung) bzw. auf einen
bestimmten Zeitraum (Verbrauchsstiftung) zu einem vom Stifter vorgege-
benen Zweck ausgestattete, mitgliederlose juristische Person.’”

Der Begriff der ,Stiftung® ist als Hyperonym zu verstehen, der Begriff
der ,Familienstiftung als Hyponym. Uber einen langen Zeitraum war die
Stiftung gesetzlich nicht definiert. Der Begrift der ,Familienstiftung’, eine
Teilmenge des Stiftungsbegriffs, hat hingegen u.a. fiir Steuerrechtszwecke
eine Legaldefinition erhalten. Mit der nunmehr erfolgten Einfithrung einer
Legaldefinition des Begriffs der Stiftung sollte nach den Gesetzesmateria-
lien die Rechtsform der Stiftung verstdndlicher gestaltet werden. Zudem
wurde das Anliegen verfolgt, bestehende Rechtsunsicherheiten zu beseiti-
gen.®®

2. Rechtspolitische Uberlegungen zur erstmaligen Legaldefinition

Im Schrifttum?® wird darauf hingewiesen, dass die Einfithrung einer zivil-
rechtlichen Legaldefinition der Stiftung nicht nur positiv aufgenommen
worden, sondern auch auf Kritik gestofien ist.4® Ob mit der Legaldefiniti-
on das avisierte gesetzgeberische Ziel tatsdchlich erreicht oder zumindest
unterstiitzt werden wird, ist aus aktueller Sicht als offen zu beurteilen. In-
wieweit sich die definitorischen Gesetzesanderungen als hilfreich erweisen
werden und an welchen Stellen sie gegebenenfalls eher zu zusatzlichen Un-
Klarheiten fithren, vermag letztlich nur kiinftig auf empirischer Grundlage
serios verifiziert oder falsifiziert werden.

36 Vgl. Schumann, Familienstiftungen, 7 mw.N.

37 Diese Legaldefinition des Begriffs der Stiftung fand erstmals mit Wirkung vom
01.07.2023 Eingang in das BGB. Vgl. Gesetz zur Vereinheitlichung des Stiftungsrechts
und zur Anderung des Infektionsschutzgesetzes vom 16.07.2021, BGBL. 1 2021, 2947.

38 Vgl. BT-Drs. 19/28173 vom 31.03.2021, 45.

39 Vgl. Schumann, Familienstiftungen, 8.

40 Nachweise bei Schumann, Familienstiftungen, 8.
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I Der allgemeine Rechtsbegriff ,Stiftung“

Fiir die Notwendigkeit einer prizisen definitorischen Umschreibung des
Rechtsbegriffs der Stiftung sprechen in jedem Fall aus rechtspolitischer
Perspektive mehrere Erwédgungen. So ist bereits die gestiegene Fallzahl
des Einsatzes von Stiftungen ein wesentliches Argument dafiir, dass dieses
Instrument einer eindeutigen begrifflichen Abgrenzung bedarf. Wire die
terminologische Entwicklung Rechtsprechung und Lehre iiberantwortet,
konnte eine sich entwickelnde Begriffsvielfalt wahrscheinlich werden.#! Im
Extremfall wire diese begleitet von der Gefahr eines uneinheitlichen oder
gar widerspriichlichen Verstdndnisses. Im Rahmen des hier néher interes-
sierenden Auspragungstypus der Familienstiftung hat sich in der Vergan-
genheit — wie weiter unten aufzuzeigen sein wird - bereits ein heterogenes
Begriftsverstandnis etabliert.

Zudem spricht der naheliegende Grund der Rechtssicherheit fiir eine ge-
setzliche Begriftsfassung. Es wire vor diesem Hintergrund schon angesichts
der von Stiftungen verwalteten immensen Vermdgenswerte rechtspolitisch
und legislatorisch nahezu fahrléssig, die stiftungsrechtliche Begrifflichkeit
der Stiftung den Entwicklungen in Rechtslehre, Wirtschaft und Rechtspre-
chung zu iiberlassen.

Ebenso erfordern die Existenz und die empirische Bedeutung*? der Figur
der ,nicht rechtsfihigen Stiftung® eine prézise Abgrenzung von der ,rechts-
fahigen Stiftung” 1.S.d. § 80 BGB. Eine solche Abgrenzung kann effektiv
durch eine Legaldefinition bewerkstelligt werden. Und schliefilich spricht
der Umstand, dass die rechtsfahige Stiftung als Oberbegriff sowie als Aus-
gangsbegrift fiir zahlreiche spezielle Auspragungsformen der Stiftung dient,
fiir eine einheitliche, prézise und handhabbare Legaldefinition. Fithrt man
sich die Typologie der haufigsten Stiftungsarten vor Augen, sollten sich
schon aufgrund der Variationsbreite der Auspriagungen Gegenargumente
nicht als stichhaltig erweisen. Immerhin lassen sich in nicht als abschlie-
lend zu verstehender Aufzihlung insoweit die typologische Vielfalt von
Stiftungen mit der gemeinniitzigen Stiftung, der inldndischen Familienstif-
tung, der gemeinniitzigen Familienstiftung, der Doppelstiftung und der
gemischten Stiftung, der Verbrauchsstiftung sowie der Unternehmenstra-

41 Man stelle sich nur das Gedankenexperiment vor, die Rechtsform der GmbH wire in
ihrer konkreten Entwicklung Rechtsprechung, Rechtslehre und Wirtschaftsverkehr
anheimgestellt gewesen. Signifikante Effizienzverluste wéren die zwangsldufige Folge
gewesen. Ahnliches wire bei der Rechtsform der Stiftung zu besorgen.

42 Zu Schitzungen vgl. Gliederungspunkt A.II. Vgl. auch die Nachweise bei Stolte, BB
2023, 2755, dort Fufinote 10.
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gerstiftung und der Beteiligungstragerstiftung als relevante Auspragungsfor-
men anfiihren.

II. Die spezielle Auspragungsform des Rechtsbegriffs ,,Familienstiftung“
1. Terminologische Heterogenitit bei Familienstiftungen

Das deutsche Stiftungsrecht sowie - spezifisch - das Stiftungssteuerrecht
bedient sich verschiedener Kategorien familienstiftungsrechtlicher Begriff-
lichkeiten. Dies ist darauf zuriickzufiihren, dass in verschiedenen Rege-
lungsbereichen jeweils unterschiedliche Rechtsfolgen an den Tatbestand
der Familienstiftung ankniipfen. So verfolgt die stiftungsaufsichtsrechtlich
motivierte Terminologie der Familienstiftung in den Landesstiftungsgeset-
zen vollkommen andere Regelungszwecke als etwa der Begrift der Famili-
enstiftung in seiner auflensteuerrechtlich gepragten Umschreibung in § 15
Abs. 2 AStG. Daraus resultiert eine diffuse Gemengelage ohne begriffliche
Abstimmung. Definitorisch lassen sich somit verschiedene Ansitze der Be-
grifflichkeit Familienstiftung identifizieren, die im jeweiligen Binnensystem
ihres Regelungsbereichs eigenstindigen Auslegungen zugénglich sind. Der
Begrift der Familienstiftung findet in den folgenden vier Regelungskontex-
ten Verwendung:

o im Rahmen der erbschaftsteuerlichen Auslegung durch die Finanzver-
waltung;

« inihrer jeweiligen Definition in den Landesstiftungsgesetzen;

« in der vom BFH entwickelten Definition;

« als auflensteuerrechtliche Legaldefinition im § 15 Abs. 2 AStG.

Diese identifizierte Begriffsvielfalt ist nachfolgend darzustellen, zu wiirdi-
gen und einer steuerrechtspolitischen Bewertung zu unterziehen.

2. Finanzverwaltung: ErbStG

Normativer Ausgangspunkt des von der Finanzverwaltung fiir erbschaft-
und schenkungsteuerliche Zwecke zugrunde gelegten Verstindnisses der
Familienstiftung ist § 15 Abs.2 ErbStG. Die dort anzutreffende Formulie-
rung stellt auf eine Stiftung ab, die ,wesentlich im Interesse einer Familie
oder bestimmter Familien im Inland errichtet ist. In diesem Kontext ist
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darauf zu verweisen, dass der Gesetzeswortlaut wie folgt formuliert ist:
»(...) Stiftung, sofern sie wesentlich im Interesse einer Familie oder be-
stimmter Familien errichtet ist Den Begriff ,Familienstiftung“ verwendet
das ErbStG weder in §1 Abs.1 Nr.4 noch im §15 Abs.2 S.1. Allerdings
interpretiert die Finanzverwaltung in R E 1.2. Abs.1 ErbStH eine ,(...)
Stiftung, sofern sie wesentlich im Interesse einer Familie oder bestimm-
ter Familien errichtet ist’ als ,inldndische Familienstiftung“ bzw. in R E
1.2. Abs.2 ErbStH als Familienstiftung i.S.d. § 1 Abs.1 Nr. 4 ErbStG. Defi-
nitorisch stellt die Finanzverwaltung auf den weiter unten thematisierten
auflensteuerrechtlichen Begriff der Familienstiftung ab, weitet ihn noch aus.
So legt sie in R E 1.2. ErbStR unter der Uberschrift Familienstiftungen und
Familienvereine ihr Verstdndnis unter Verweis auf § 15 Abs.2 AStG derge-
stalt nieder, dass sie eine Familienstiftung i.S.d. § 1 Abs.1 Nr. 4 ErbStG stets
als gegeben ansieht, wenn nach ihrer Satzung der Stifter, seine Angehorigen
und deren Abkémmlinge zu mehr als der Hilfte bezugs- oder anfallsbe-
rechtigt (Destinatdre) sind. Dartiber hinaus geht sie indessen davon aus,
dass eine Familienstiftung i.S.d. § 1 Abs.1 Nr. 4 ErbStG auch dann gegeben
ist, wenn die genannten Destinatdre zu mehr als einem Viertel bezugs-
oder anfallsberechtigt sind und zusétzliche Merkmale ein ,wesentliches
Familieninteresse® belegen. Exemplarisch fiihrt sie an, ein ,wesentliches Fa-
milieninteresse“ konne insbesondere dann gegeben sein, wenn die Familie
wesentlichen Einfluss auf die Geschiftsfithrung der Stiftung habe.

Insoweit bietet es sich mangels weiterer konkreterer Ausfithrungen sei-
tens der Finanzverwaltung an, anhand von Fallgruppen die Andeutungen
in den ErbStH fiir praktische Zwecke zu instrumentalisieren sowie zu ex-
emplifizieren. Zu erdrtern ist somit, unter welchen Bedingungen eine Fami-
lie wesentlichen Einfluss auf die Geschaftsfithrung der Stiftung hat. Fraglos
konnte dies anzunehmen sein, wenn die Mitglieder der Geschiftsfithrung
ausschlieflich aus Familienangehorigen bestehen (Fallgruppe 1). Ferner
sollte ein Entsenderecht in den Vorstand der Stiftung geeignet sein, der
Familie wesentlichen Einfluss auf die Geschaftsfithrung der Stiftung zu ver-
mitteln (Fallgruppe 2). Behilt sich die Familie Weisungsrechte gegeniiber
dem Stiftungsvorstand vor, wie dies mitunter bei Grundlagengeschiften,
die die Stiftung betreffen, der Fall ist, liegt die Vermutung eines wesentli-
chen Einflusses auf die Geschiftsfithrung ebenfalls nahe (Fallgruppe 3).
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Beispiel zur Fallgruppe 1: An der X-Familienstiftung sind zu 30 Prozent
Familienangehorige bezugsberechtigt. Die Anfallsberechtigung entfallt in
vollem Umfang auf eine Religionsgemeinschaft. Der Stiftungsvorstand be-
steht ausschliefllich aus Familienangehdorigen.

In einer solchen Situation diirfte aufler Frage stehen, dass die Familie
wesentlichen Einfluss auf die Geschiftsfithrung der Stiftung hat. Eine Fa-
milienstiftung liegt vor, auch wenn die materielle Bezugsberechtigung nach
den Kriterien des §15 Abs.2 AStG die Eigenschaft einer Familienstiftung
nicht begriinden wiirde.

Beispiel zur Fallgruppe 2: An der Y-Familienstiftung sind zu 30 Prozent
Familienangehorige bezugsberechtigt. Die Anfallsberechtigung entfallt in
vollem Umfang auf ndher definierte Kunstmuseen, die als gemeinniitzig
anerkannt sind.

Ein nach der Stiftungssatzung bestimmter und auch kiinftig bestimmbarer
Familienrat hat die tatsachliche wie rechtliche Mdoglichkeit, die personelle
Zusammensetzung des Stiftungsvorstands zu bestimmen. Tatséchlich be-
steht der aktuelle Stiftungsvorstand aus familienfremden Personen.

Die materielle Bezugs- bzw. Anfallsberechtigung spricht hier nicht fiir
das Vorliegen einer Familienstiftung. Allerdings ist das dem Familienrat
vorbehaltene Zusammensetzungsrecht des Stiftungsvorstands ein zentrales
Indiz dafiir, im vorliegenden Zusammenhang eine Familienstiftung anzu-
nehmen. Denn auch in einer solchen Situation diirfte aufler Frage stehen,
dass der Einfluss der Familie auf die Geschiftsfithrung der Stiftung wesent-
lich ist. Eine Familienstiftung liegt somit vor, obwohl nach den Wertungen
des § 15 Abs. 2 AStG keine Familienstiftung gegeben wire.

Beispiel zur Fallgruppe 3: An der Z-Familienstiftung sind zu 30 Prozent
Familienangehdrige bezugsberechtigt. Die Anfallsberechtigung entfallt in
vollem Umfang auf einen néher definierten als gemeinniitzig anerkann-
ten Verband zur Férderung des Breitensports. Nach der Satzung bestimm-
te und auch in Zukunft bestimmbare Mitglieder der Familie haben das
Recht, Entscheidungen des Stiftungsvorstands ab einer definierten Wesent-
lichkeitsgrenze zu tiberstimmen. Ferner bestehen bei bestimmten fiir die
Existenz und das Fortbestehen zentralen Entscheidungen des Stiftungsvor-
stands Zustimmungsvorbehalte der Familienmitglieder.

Auch in dieser Konstellation spricht die materielle Bezugs- bzw. Anfalls-
berechtigung nicht fiir das Vorliegen einer Familienstiftung. Die Wider-
spruchsrechte sowie die Zustimmungsvorbehalte in Betreff auf wesentliche
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Entscheidungen des Stiftungsvorstands begriinden vorliegend jedoch den
zur Annahme einer Familienstiftung notwendigen wesentlichen Einfluss
der Familie.

Im Kontext von Grundlagengeschéften wird die Frage nach dem ,we-
sentlichen Einfluss“ eine Einzelfallentscheidung sein. Die denkbare Spanne
ist breit, sie reicht von Einflussnahmen im Tagesgeschift bis hin zu Mit-
entscheidungsrechten bei strategisch existenziellen Grundlagengeschiften.
Allgemeingiiltige Muster lassen sich insoweit kaum formulieren.

Abschlielend ist im vorliegenden Kontext darauf hinzuweisen, dass die
Wortlautfassung des § 15 Abs.2 S.1 ErbStG mittlerweile unionsrechtlich*3
hoch umstritten ist. Die Bestimmung legt der Besteuerung (Steuerklasse
und ErbSt-Tarif) das Verwandtschaftsverhaltnis des ,entferntest Berechtig-
ten“ zugrunde. Die auf Vorlage des FG Koln zu erwartende EuGH-Ent-
scheidung wird sich gegebenenfalls auch mit dem Begrift der Familienstif-
tung des Erbschaftsteuerrechts auseinanderzusetzen haben. Die Rechtsent-
wicklung sollte daher beobachtet werden.

3. Landesstiftungsgesetze

Nahezu samtliche Landesstiftungsgesetze enthalten Sonderregelungen fiir
privatniitzige Stiftungen.** Privatniitzige Stiftungen umfassen Familienstif-
tungen. Landesstiftungsrechtlich finden sich teilweise Einzelregelungen zu
Familienstiftungen>. Die Unterschiede beschrianken sich hinsichtlich der
Voraussetzungen meist nur auf Einzelheiten. Die privatniitzige Stiftungen
und damit Familienstiftungen betreffenden Rechtsfolgen weichen teils zu-
gunsten und teils zu Lasten der Familienstiftung von den allgemeinen Re-
geln ab.

Verschiedene Stiftungsgesetze der Lander enthalten ebenfalls Begriffsbe-
stimmungen der Familienstiftung. In den Landesstiftungsgesetzen der Lan-
der Bayern, Mecklenburg-Vorpommern, Niedersachsen, Nordrhein-West-
falen, Thiiringen, Sachsen und Sachsen-Anhalt findet der Begriff der Fa-
milienstiftung keine Erwdhnung.*® In anderen Landesstiftungsgesetzen -
Rheinland-Pfalz, Saarland und Hamburg — wird die Familienstiftung zwar
thematisiert, aber nicht definiert. Lediglich in einigen Landesstiftungsgeset-

43 Vgl. FG Kéln v. 30.11.2023 - 7 K 217/21, EFG 2024, 882 (EuGH C-142/24).
44 Vgl. Richter, StiftungsR-HdB/Richter § 11 Rn. 33.

45 Vgl. Richter, StiftungsR-HdB/Richter § 11 Rn. 33.

46 Vgl. Schumann, Familienstiftungen, 13.
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zen findet sich eine Definition der Familienstiftung. So verlangt das Lan-
desstiftungsgesetz von Baden-Wiirttemberg, die Stiftung miisse ausschlief3-
lich dem Wohl einer Familie oder bestimmter Familien dienen. Die Lan-
desstiftungsgesetze Berlin, Brandenburg, Bremen, Hessen und Schleswig-
Holstein lassen es geniigen, wenn die Familienstiftung iiberwiegend dem
Wohl einer oder mehrerer bestimmter Familien dient.

Im Schrifttum*” wurde zutreffend herausgearbeitet, dass die Vorausset-
zungen fiir das Vorliegen einer Familienstiftung demzufolge unterschiedlich
streng sind. Als gemeinsames Merkmal ldsst sich festhalten, dass die Be-
glinstigung der Familie den Hauptzweck der Stiftung darstellen und als
solcher auch von auflen erkennbar sein muss.

Das Vorliegen oder Nichtvorliegen nach landesstiftungsrechtlichen Kri-
terien wirkt sich insbesondere auch im Bereich der Rechnungslegungs- und
Publizitatsverpflichtungen von Familienstiftungen aus. Dementsprechend
wird zutreffend darauf hingewiesen, dass Familienstiftungen in einer Viel-
zahl von Bundeslandern von der Vorlagepflicht von Rechnungslegungsin-
formationen befreit werden.*® Dies ist der Fall in Bayern, Berlin, Nieder-
sachsen und Nordrhein-Westfalen. Die Befreiung von Familienstiftungen
wird im Schrifttum als ,,zumindest befremdlich angesehen.*’

Neben den Erleichterungen bei der Publizitatspflicht der Rechnungsle-
gung ist nach den Landesstiftungsgesetzen regelmafSig die Stiftungsaufsicht
eingeschrinkt,>® sodass auch von einer sehr eingeschrankten Stiftungsauf-
sicht gesprochen wird.”! Die hierfiir mitunter angefithrte Begriindung hebt
darauf ab, dass die kdrperschaftsdhnliche Struktur der Familienstiftung so-
wie das Eigeninteresse der Familienmitglieder die Erfiillung des Stifterwil-
lens garantieren wiirden.>? Ferner soll an der Griindung sowie an der Titig-
keit von Familienstiftungen, anders als bei Stiftungen, die einen auf die Be-
glinstigung der Allgemeinheit ausgerichteten Zweck verfolgen, kein beson-
deres offentliches Interesse bestehen. Argumentiert wird in diesem Kontext,
es fehle demzufolge an Griinden, bei Familienstiftungen eine vollstindige
staatliche Aufsicht zu gewéhrleisten.>® Eine solchermaflen eingeschriankte
Stiftungsaufsicht von Familienstiftungen ist aus mehreren Argumentations-

47 Vgl. Schumann, Familienstiftungen, 13.

48 Vgl. Gies/Mehren, SB 2024, 83.

49 Vgl. Gies/Mehren, SB 2024, 83.

50 Vgl. Richter, StiftungsR-HdB/Richter § 11 Rn. 33.
51 Vgl. Schumann, StB 2024, 1 (4).

52 Vgl. Schumann, Familienstiftungen, 76.

53 Nachweise bei Schumann, StB 2024, 1 (5).
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linien der Kritik gedffnet.>* So wird iiberzeugend darauf hingewiesen,
bei der Stiftungsaufsicht handele es sich um eine Grundrechtsgewahrleis-
tung. Diese erscheine auch bei Familienstiftungen als nicht entbehrlich.>
Uberdies lisst sich vorbringen, eine Differenzierung zwischen Stiftungen
mit einer &ffentlichen Zweckausrichtung und privatniitzigen Stiftungen sei
nicht zielfithrend, da die Griinde einer staatlichen Stiftungsaufsicht auf alle
Stiftungen gleichermaflen zutreffen.>®

Abschlielend soll die hier vertretene Auffassung betont werden, wonach
die landesstiftungsrechtliche Beurteilung einer Stiftung als Familienstiftung
fir die Wiirdigung durch die Finanzverwaltung weder Bindungs- noch
Prajudizwirkung entfaltet. Eine Indizwirkung mag der Existenz einer lan-
desstiftungsrechtlichen Familienstiftung zugeschrieben werden, aber auch
nicht mehr.

Die fehlende Bindungswirkung entfaltet primdr im Bereich der Erb-
schaftsteuer Wirkung, im Bereich des AStG diirfte sie ohne Bedeutung
sein. Hier sind entsprechende Strukturen nicht vorstellbar, da dort die
Beurteilung einer Familienstiftung daran gekniipft ist, dass weder Sitz noch
Ort der Geschiftsleitung im Inland gegeben sind.

4. Definition des BFH

In der Literatur®” wird - unter Bezugnahme auf die Judikatur des II. Senats
— darauf hingewiesen, dass das definitorische Verstdndnis des BFH umstrit-
ten ist. Nach dessen Rechtsprechungslinie ist das Wesen einer Familienstif-
tung anhand der Satzung und ggf. dem Stiftungsgeschift zu bestimmen.>
Die hochstrichterliche Finanzrechtsprechung® stellt bei der Wiirdigung
des Vorliegens einer Familienstiftung auf den Stifterwillen ab. So ist anhand
des vom Stifter verfolgten Zwecks der Stiftung — wie der Stifter ihn objektiv

54 Vgl. Schumann, StB 2024, 1 (5); Hiittemann/Rawert, ZIP 2002, 2019 (2021); Hiit-
temann/Rawert in: Staudinger, BGB, 2017, Vorbem. zu §§ 80-88 BGB, Rn.136 ft.;
Schwarz, ZEV 2003, 308 fT.

55 Vgl. Schumann, StB 2024, 1 (5) mw.N.

56 Vgl. Schumann, StB 2024, 1 (5); Hiittemann/Rawert, ZIP 2002, 2019 (2021); Schwarz,
ZEV 2003, 309.

57 Vgl. Eiling/Kef3eler, IWB 2024, 306.

58 Vgl. Eiling/Kefleler, IWB 2024, 306 mit Nachweisen aus dem Schrifttum sowie unter
Verweis auf einschldgige Entscheidungen; vgl. BFH v. 10.12.1997 - II R 25/94; BFH v.
18.11.2009 - II R 46/07; Niedersachsisches FG v. 29.06.2022 - 3 K 87/21.

59 Vgl. BFH v. 18.11.2009 - II R 46/07, BFH/NV 2010, 898.
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erkennbar in der Satzung zum Ausdruck gebracht hat — zu beurteilen, ob
eine Stiftung als Familienstiftung anzusehen ist. Unter Bezugnahme auf
eine frithere Entscheidung® ist eine Stiftung dann ,wesentlich® im Interesse
einer Familie errichtet, wenn das Wesen der Stiftung nach der Satzung und
gef. dem Stiftungsgeschift darin besteht, es der Familie zu ermdglichen,
das Stiftungsvermdgen, soweit es einer Nutzung zu privaten Zwecken zu-
ginglich ist, zu nutzen und die Stiftungsertrige aus dem gebundenen Ver-
mogen an sich zu ziehen. Es kommt nicht darauf an, ob davon tatsichlich
Gebrauch gemacht wird.

Die Linie der Rechtsprechung wird als strenger interpretiert als der
von der Finanzverwaltung angelegte Maf3stab.®! Dies erscheint zutreffend,
denn der BFH orientiert die ,wesentlich® im Interesse einer Familie errich-
tete Familienstiftung daran, dass die Familienmitglieder einen erheblichen
Einfluss auf deren Geschiftsfithrung haben. Daneben kommt es auf die
Vermoégensinteressen der Familie an. Darunter werden unmittelbare oder
mittelbare, nicht notwendigerweise in Geld bezifferbare Vermogensvortei-
le verstanden. Nach der Judikatur ist ein weites Begriffsverstaindnis ange-
zeigt.®?

Grundlinien der Position der hochstrichterlichen Judikatur sind in dem
nachfolgenden Fallbeispiel illustriert. Der Fall ist dem BFH-Urteil vom
18. November 2009 - II R 46/07 nachempfunden.

Sachverhalt

Eine von einem Unternehmer (Stifter) errichtete rechtsfahige Stiftung des
biirgerlichen Rechts wird sowohl von der Aufsichtsbehorde als auch von
der Finanzbehorde als Familienstiftung angesehen. Auch die Stiftung selbst
bezeichnet sich (zeitweise) in ihren Satzungen bis zu einem bestimmten
Zeitpunkt als ,Familienstiftung®

Die Ausstattung der Stiftung erfolgt zundchst mit Barvermdgen. Spater
kommen Unternehmensbeteiligungen hinzu, u.a. eine Beteiligung an einer
Komplementir-GmbH sowie eine Beteiligung als Kommanditistin einer
Holding-KG, die an der Spitze der verschiedenen Unternehmen einer Un-
ternehmensgruppe steht. Als besonderes Anliegen des Stifters formuliert
die Satzung die ,finanzielle Sicherung der Unternehmensgruppe, solange

60 Vgl. BFH v.10.12.1997 - II R 25/94, BStBL. 111998, 114.

61 Vgl. Hannes/Holtz in: Meincke/Hannes/Holtz, ErbStG, §1 Rn. 20. Dies gilt zumin-
dest fiir die frither von der Finanzverwaltung vertretene Auffassung.

62 Vgl. BFH v. 18.11.2009 - II R 46/07, BFH/NV 2010, 898.
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»die Stiftung an der Unternehmensgruppe mit insgesamt mehr als 51 Pro-
zent beteiligt ist®.

Die Unterstiitzung namentlich benannter Angehoriger des Stifters ist
der einzige in der Satzung ausdriicklich benannte Stiftungszweck. Die Sat-
zung gewahrt ausschliefllich Familienmitgliedern als Anspriiche verfestigte
Rechtspositionen. Bei den begiinstigten Familienmitgliedern handelt es
sich um den Stifter und seine (erste verstorbene) Ehefrau sowie deren
Sohn, die zweite Ehefrau und die Adoptivtochter des Stifters. Diesem Per-
sonenkreis, den Destinatiren, gewahrt die Stiftung bis an deren Lebensen-
de Anspriiche auf monatliche Geldzahlungen, soweit deren Einkiinfte einen
bestimmten Betrag unterschreiten. Allerdings bleiben die anderweitigen
Einkiinfte der Destinatdre tatsdchlich nie hinter diesen Grenzbetragen zu-
riick. Folglich hat die Stiftung seit ihrer Errichtung keine Zahlungen an die
Destinatire geleistet.

Ab einem bestimmten Zeitpunkt erlaubt die Satzung unter Beriicksichti-
gung von Ausschiittungen an die Destinatdre Spenden an gemeinniitzige
Einrichtungen. Diese werden auch tatsédchlich getatigt.

Anfallsberechtigt fiir den in den Satzungen mit Beschluss des Vorstands
zugelassenen Fall der Auflésung der Stiftung sind namentlich benannte ge-
meinniitzige Unternehmen. Deren Auswahl ist dem Vorstand vorbehalten.

Fraglich ist, ob der skizzierte Sachverhalt die Wiirdigung rechtfertigt, bei
der Stiftung handele es sich um eine Familienstiftung, die die Anwendung
der Bestimmung des § 1 Abs. 1 Nr. 4 ErbStG (Erbersatzsteuer) im vorliegen-
den Fall nach sich zieht.

Lésungsansatz des BFH

Den Uberlegungen des BFH folgend ist das Merkmal ,,im Interesse einer
Familie® weit auszulegen. Es umfasst auch die finanzielle Sicherung der
eigenen Unternehmensgruppe. Auch die Bezugsrechte der Destinatére be-
griinden ein wesentliches Familieninteresse, wobei ohne Bedeutung sei,
dass diese tatsachlich keine Zahlungen erhalten haben.

Somit pragt nach Einschitzung des BFH bereits die Bezugsberechtigung
der in den Satzungen bezeichneten Familienangehdrigen vorliegend das
Wesen als Familienstiftung. Die Bezugsberechtigung der Familienmitglie-
der ist ernstlich gewollt, um die Genehmigung der Stiftung zu erlangen.

Die Unterstiitzung der namentlich benannten Angehdrigen des Stifters
ist der einzige in allen Satzungen ausdriicklich benannte Stiftungszweck.
Die Satzung gewéhrt ausschlieflich Familienmitgliedern als Anspriiche ver-
festigte Rechtspositionen.
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In Anbetracht der Bezugsberechtigung der Familienmitglieder fallen die
gegen eine Familienstiftung sprechenden Umstidnde (Spenden, Anfallsbe-
rechtigung der gemeinniitzigen Unternehmen) nicht entscheidend ins Ge-
wicht.

Der BFH hat im Gegensatz zur Vorinstanz die Rechtsauffassung der Fi-
nanzverwaltung bestdtigt und eine Familienstiftung angenommen. Folglich
erfolgt die Festsetzung von Erbersatzsteuer zu Recht.

5. Auflensteuerrechtliche Legaldefinition

Die Legaldefinition des §15 Abs.2 AStG ist ausfithrlich diskutiert bei der
Darstellung der auslindischen Familienstiftung weiter unten. Zur Vermei-
dung von Redundanzen wird auf die Ausfithrungen im diesbeziiglichen
Gliederungspunkt (C.) verwiesen.

6. Fazit

Die Legaldefinition des § 15 Abs. 2 AStG der Familienstiftung vereint meh-
rere Vorteile. Zum einen hat sie sich im Prinzip bewdhrt. Sie basiert auf
klaren quantitativen Maf3stdben. Kritikwiirdige Auslegungstendenzen der
Finanzverwaltung konnen nachgebessert werden. In seiner Grundkonzep-
tion sprechen valide Griinde dafiir, den Begrift der Familienstiftung des
§ 15 Abs. 2 AStG auch auf andere diesen Begriff verwendende Regelungsbe-
reiche mit abschlieender Wirkung zu tibertragen.
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L. Uberblick

Die spezielle Regelungsmaterie ,ausldndischer Familienstiftungen® hat
ihren normativen Niederschlag in § 15 AStG gefunden. Diese in elf Absitze
gegliederte Vorschrift wird ergénzt von umfangreichen Erlduterungen der
Finanzverwaltung im AEAStG. Zur Erleichterung des Zugangs zu dem
komplexen Regelungsbereich der auslindischen Familienstiftung dient zu-
nichst der nachfolgende Uberblick.

§15 Abs. 1 AStG bestimmt die Zurechnung der Einkiinfte einer auslandi-
schen Familienstiftung zu dem unbeschrinkt steuerpflichtigen Stifter bzw.
Bezugs- oder Anfallsberechtigten. Wesentlich dabei ist, dass die Familien-
stiftung weder Sitz noch Ort der Geschiftsleitung im Inland haben darf.
Der Bestimmung zufolge sind Vermdgen und Einkiinfte einer Familienstif-
tung (prioritdr) dem Stifter zuzurechnen, wenn er unbeschriankt steuer-
pflichtig ist. Ist der Stifter nicht unbeschréankt steuerpflichtig, so sind Ver-
mogen und Einkiinfte der Familienstiftung solchen unbeschrankt steuer-
pflichtigen Personen zuzurechnen, die das Gesetz als bezugsberechtigt oder
anfallsberechtigt umschreibt. Die Zurechnung hat entsprechend ihrem An-
teil zu erfolgen. Damit bestimmt Abs.1 die Reihenfolge der Zurechnung
der Einkiinfte und des Vermdgens der auslindischen Stiftung, vorrangig zu
dem unbeschrinkt oder erweitert beschrankt steuerpflichtigen Stifter. Falls
dieser nicht vorhanden ist, erfolgt die Zurechnung zu den unbeschrankt
oder erweitert beschrinkt steuerpflichtigen Bezugs- und Anfallsberechtig-
ten. Ob diese Zurechnungshierarchie - Stifter, dann Bezugsberechtigte bzw.
Anfallsberechtigte — bei auslandischen Familienstiftungen noch zeitgemaf3
ist, kann durchaus Gegenstand rechtspolitischer Erwégungen sein. Sie ent-
springt einer mehr als hundertjihrigen Perspektive. Zu diskutieren konnte
sein, ob Stifter, Bezugsberechtigte und Anfallsberechtigte nicht auf gleicher
Ebene anhand geeigneter Zurechnungsquoten Subjekte der Zurechnung
sein sollten.

§15 Abs. 2 AStG definiert den Begrift der Familienstiftung. Danach miis-
sen der Stifter oder die Familienangehdrigen zu mehr als der Hilfte bezugs-
oder anfallsberechtigt sein. Die Vorschrift umschreibt die Familienstiftung
als eine Stiftung, bei der der Stifter und seine Familienangehdrigen zu mehr
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als der Hilfte an den laufenden Einkiinften und dem Liquidationserlds
beteiligt sind. Die auslandische Stiftung muss dariiber hinaus typologisch
in ihrer Funktion einer Stiftung nach deutschem Recht entsprechen.

§15 Abs. 3 AStG erweitert den Anwendungsbereich auf sog. Unterneh-
mensstiftungen und sonstige vergleichbare Rechtstrager. Diese werden Fa-
milienstiftungen gleichgestellt. Die Ausdehnung des Anwendungsbereichs
des §15 AStG iiber Familienstiftungen auf Unternehmensstiftungen gilt
fir Falle, in denen der Errichter ein Unternehmer, Mitunternehmer, eine
Korperschaft, Personenvereinigung oder Vermogensmasse ist.

§ 15 Abs. 4 AStG stellt auslandische Rechtssubjekte und verselbststandigte
Zweckvermogen der Familienstiftung gleich, wenn sie eine dhnliche Struk-
tur haben. Damit verdeutlicht Abs. 4 den aufgrund der beabsichtigten Stof3-
richtung der Bestimmung naheliegenden Grundsatz, dass es nicht auf die
Bezeichnung einer fraglichen Institution als ,Stiftung“ ankommen kann.
Vielmehr ist auf die Rechtstrigerschaft einer entsprechend konzipierten
Organisation abzustellen.

§15 Abs. 5 AStG ermdglicht die Anrechnung auslandischer Steuern auf
Ebene des Stifters/Destinatars.

§ 15 Abs. 6 AStG gewidhrt unter bestimmten Voraussetzungen eine Riick-
ausnahme hinsichtlich der Anwendung der Norm auf Stiftungen in EU/
EWR-Mitgliedstaaten. Damit wird die Anwendung des Abs.1 fiir Famili-
enstiftungen mit Geschiftsleitung oder Sitz in einem Mitgliedstaat der
EU bzw. einem Vertragsstaat des EWR-Abkommens suspendiert, wenn be-
stimmte weitere Voraussetzungen erfiillt sind.

§15 Abs.7 AStG bestimmt, dass die Ermittlung der zurechnungspflich-
tigen Einkiinfte auf Ebene der Stiftung auf Grundlage der Vorschriften
des KStG und EStG zu erfolgen hat. Der Verweis auf §10 Abs.3 S.3-6
AStG bewirkt, dass eine auslandische Vermogensmasse theoretisch sieben,
praktisch sechs Einkunftsarten i.S.d. § 2 Abs.1 EStG verwirklichen kann.
Explizit normiert wird ferner, dass § 8b Abs.1 KStG bei der Einkiinfteer-
mittlung der Stiftung keine Anwendung findet. Dariiber hinaus gilt ein
Verlustverrechnungsverbot; eine Zurechnung negativer Stiftungseinkiinfte
ist ausgeschlossen.

§15 Abs.8 AStG regelt die Behandlung der zugerechneten Einkiinfte
beim Zurechnungsempfanger. Damit wird die Zurechnung der Stiftungs-
einkiinfte zum Stifter bzw. Begiinstigten gem. § 15 Abs. 1 AStG konkretisiert.
Die Stiftungseinkiinfte werden auf Ebene der Zurechnungsadressaten einer
Einkunftsart zugeordnet. Die zuzurechnenden Stiftungseinkiinfte qualifi-
zieren bei natiirlichen Personen als Einkiinfte aus Kapitalvermdgen gem.
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§ 20 Abs. 1 Nr. 9 EStG, sofern § 20 Abs. 8 EStG keine Anwendung findet. Bei
Korperschaften als Zurechnungsadressaten bleibt § 8 Abs.2 KStG grund-
satzlich unberiihrt. Dies hat beispielweise zur Folge, dass in Fillen, in
denen eine deutsche Kapitalgesellschaft Stifterin oder Bezugsberechtigte
einer auslandischen Familienstiftung ist, die zugerechneten Einkiinfte zu
den Einkiinften aus Gewerbebetrieb gehdren. Andererseits wird damit der
aus § 15 Abs. 7 AStG wurzelnde Grundsatz bestdtigt, dass eine ausldndische
Familienstiftung sechs verschiedene Einkunftsarten erzielen kann.

§15 Abs.9 AStG bestimmt, dass einer ausldndischen Familienstiftung
bei Beteiligung an einer auslandischen Zwischengesellschaft deren Einkiinf-
te in entsprechender Anwendung der §§7-14 AStG zuzurechnen sind.
Damit sollen mehrstockige Gestaltungen unter Einschluss ausldandischer
Zwischengesellschaften unterbunden werden, bei denen einer Stiftung eine
Kapitalgesellschaft nachgeschaltet ist.

§15 Abs. 10 AStG enthalt eine entsprechende Regelung fiir solche mehr-
stockige Strukturen, bei denen einer ausldndischen Familienstiftung weitere
Stiftungen nachgeschaltet sind. Damit erfasst die Vorschrift Gestaltungen,
bei denen die ausldndische Familienstiftung selbst Begiinstigte einer an-
deren ausldndischen Stiftung ist. Das Vermdgen und die Einkiinfte der
nachgeschalteten Stiftung werden der ausldndischen Stiftung dann unter
bestimmten Voraussetzungen zugerechnet. Auch hier wird eine Erfassung
»mehrstockiger” Strukturen angestrebt.

§15 Abs. 11 AStG hat fiir den Fall tatsdchlicher Auskehrungen einer aus-
lindische Familienstiftung an ihre im Inland ansdssigen Destinatéire die
Vermeidung einer Doppelbesteuerung zum Gegenstand. Voraussetzung ist,
dass Einkiinfte zeitlich vorher gem. §15 Abs.1 AStG zugerechnet wurden
und damit bereits der deutschen Besteuerung unterlagen.

I1. Spezielle Regelungsbereiche

1. Subjekte der Einkiinftezurechnung (§ 15 Abs. 1 AStG)

a) Grundsatzliches

§15 Abs.1 AStG stellt die grundlegende Vorschrift im System des Rege-
lungskomplexes ,ausldndische Familienstiftungen® dar. Die Vorschrift be-

stimmt, dass die Einkiinfte und das Vermégen der auslindischen Fami-
lienstiftung dem Stifter oder den Bezugs- bzw. den Anfallsberechtigten
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entsprechend ihrem Anteil zuzurechnen sind. Aufgrund der nicht mehr
erfolgenden Erhebung der Vermogensteuer geht die Norm insoweit ins
Leere.

§ 15 Abs. 1 AStG ist nur auf Familienstiftungen anwendbar, die Geschifts-
leitung und Sitz im Ausland haben, also im Inland nicht unbeschrinkt
steuerpflichtig sind. Da unbeschrinkt steuerpflichtige ausldndische Famili-
enstiftungen ihr weltweites Einkommen im Inland der Besteuerung unter-
werfen miissten, wire die Besteuerung aller Ertrage in Deutschland grund-
satzlich tiber § 1. KStG gewiéhrleistet.

Die in der Vorschrift genannten Zurechnungssubjekte erzielen keine
origindren eigenen Einkiinfte, ihnen werden vielmehr fiir Zwecke der Be-
steuerung Einkiinfte zugerechnet.®

Nach dem Wortlaut des Abs.1 erfolgt die Einkiinftezurechung vorran-
gig gegeniiber dem unbeschrankt steuerpflichtigen Stifter und nachrangig
gegeniiber den unbeschrénkt steuerpflichtigen Bezugs- und Anfallsberech-
tigten. Voraussetzung der prioritiren Einkiinftezurechung zum Stifter ist
dessen unbeschrinkte Steuerpflicht. Ist diese nicht gegeben, statuiert die
Vorschrift nach dem Wortlaut die Zurechnung zu den Bezugs- oder Anfalls-
berechtigten. Diese Rangfolge ergibt sich aus dem Wort ,,sonst®

Ist nur ein Stifter vorhanden, werden ihm die gesamten Einkiinfte zuge-
rechnet.®* Haben mehrere Stifter die Stiftung errichtet und sind diese unbe-
schrankt steuerpflichtig, erfolgt eine anteilige Zurechnung gegeniiber allen
Stiftern. Im Rahmen des Vorrangverhiltnisses der Zurechnung zu Stiftern
findet eine Aufteilung der Zurechnung nur dann statt, wenn mehrere Stifter
die Familienstiftung errichtet haben. Gleiches gilt im Falle einer Zustiftung.

Nach der Vorstellung der Finanzverwaltung soll sich der auf den einzel-
nen Stifter entfallende Anteil an den gesamten Stiftungseinkiinften nach
dem Verhiltnis des jeweils auf die Familienstiftung {ibertragenen gemeinen
Wertes des Vermdgens ermitteln.

Sind nur ein Teil der Stifter unbeschrankt steuerpflichtige Personen, so
sind diesen Stiftern nur die auf sie entfallenden Einkiinfte zuzurechnen.
Dabei bestimmt sich der Anteil nach dem gemeinen Wert des der Stiftung
zugefithrten Vermégens im Verhiltnis zum gesamten gemeinen Wert des
Vermogens der Stiftung.%> Spatere (Zu-)Stiftungen konnen insoweit neue

63 Vgl. AEAStG 2023, Tz. 793.
64 Vgl. BFH v. 05.11.1992 - T R 39/92, BStBI. 11 1993, 388.
65 Vgl. AEAStG 2023, Tz. 794.
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Berechnungen erforderlich werden lassen. In solchen Fillen wird man eine
kalenderjahrbezogene Betrachtung anwenden miissen.®®

Der Stifter ist nach der Lesart der Finanzverwaltung®” nach einer wirt-
schaftlichen Betrachtungsweise zu bestimmen. Stifter ist demnach derjeni-
ge, der das Stiftungsgeschéft vornimmt, d.h. das Vermdgen auf die Stiftung
zur Erfiillung eines von ihm vorgegebenen Zwecks iibertrdgt. Stifter kann
auch eine Person sein, die eine Zustiftung in eine bestehende Stiftung vor-
nimmt. Nach der Rechtsprechung des BFH wird auch derjenige als Stifter
angesehen, fiir dessen Rechnung das Vermogen auf die Stiftung {ibertragen
wird.

b) Position der Finanzverwaltung

Als Bezugsberechtigten versteht die Finanzverwaltung®® eine Person, die
nach der Satzung der Familienstiftung in der Gegenwart oder in der Zu-
kunft Vermogensvorteile aus der Familienstiftung erhalt oder erhalten wird
oder bei der nach der Satzung damit gerechnet werden kann, dass sie
Vermogensvorteile erhalten wird. Eine Bezugsberechtigung ist nicht daran
gekniipft, dass ein Rechtsanspruch der bezugsberechtigten Person auf die
Ertrége des Stiftungsvermdgens besteht.

Anfallsberechtigter ist nach dem Verstindnis der Finanzverwaltung®
eine Person, die die Ubertragung des Stiftungsvermogens rechtlich verlan-
gen oder tatsidchlich bewirken kann. Dabei setzt eine Anfallsberechtigung
nicht voraus, dass ein Rechtsanspruch der anfallsberechtigten Person auf
den Anfall des Vermogens besteht. Die Zurechnung wird nicht dadurch
ausgeschlossen, dass der Anfallsberechtigte bis zum Anfall des Vermdgens
bei Erreichen eines bestimmten Lebensalters keine Zuwendungen von der
Familienstiftung erhalt.”®

Sogenannte Zufallsdestinatire gehdren nach zutreffender Position der
Finanzverwaltung” in Ubereinstimmung mit der h.M. im Schrifttum”? we-
der zu dem Kreis der bezugs- noch zu dem Kreis der anfallsberechtigten

66 Vgl. Kraft, AStG, § 15 Tz. 182.

67 Vgl. AEAStG 2023, Tz. 786.

68 Vgl. AEAStG 2023, Tz. 788.

69 Vgl. AEAStG 2023, Tz. 788.

70 Vgl. AEAStG 2023, Tz. 788; BFH v. 25.04.2001 - IT R 14/98, BFH/NV 2001, 1457.
71 Vgl. AEAStG 2023, Tz. 790.

72 Vgl. Kraft, AStG, § 15 Tz. 218.
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Personen und damit nicht in den persénlichen Anwendungsbereich des § 15
AStG. Unter Zufallsdestinatire sind Personen zu verstehen, deren Bezugs-
oder Anfallsberechtigung blofl spekulativer Natur ist. Zufallsdestinatiren
fehlt eine gesicherte Rechtsposition, sodass keine Prognose iiber den Zu-
fluss von Stiftungsleistungen getroffen werden kann. Bei Zufallsdestinata-
ren entfallt daher eine Zurechnung nach § 15 AStG.

Nach der BFH-Rechtsprechung’? konnen auch noch nicht Geborene so-
wie im Extremfall niemals Lebende zu dem Kreis der Beglinstigten zahlen.
Bislang hat sich die Finanzverwaltung noch nicht dazu geduflert, ob diese
zur unbeschrinkt steuerpflichtigen Familienstiftung ergangene Rechtspre-
chung auch im Rahmen des §15 AStG Anwendung finden soll. Sollte dies
der Fall sein, liegt die Vermutung nahe, dass etliche im Ausland anséssige
Stiftungen, die aufgrund der Destinatdrsregelungen ihrer Satzungen in der
Vergangenheit nicht als ,ausldndische Familienstiftungen® i.5.d. § 15 AStG
qualifizierten, unter den Anwendungsbereich des § 15 AStG fallen kénnten.
Soll dies vermieden werden, konnten sich im Einzelfall — soweit vor dem
Hintergrund des Stifterwillens zulédssig — entsprechende Anpassungsmaf3-
nahmen als notwendig erweisen.

2. Legaldefinition (§ 15 Abs. 2 AStG)

Wie die Finanzverwaltung’ zutreffend ausfithrt, setzt die Anwendung
des §15 Abs.1 AStG das Vorhandensein einer Familienstiftung 1.S.d. § 15
Abs. 2 AStG voraus. Die Entscheidung, ob dem Grunde nach eine Famili-
enstiftung vorliegt, erfordert somit einen quantitativen Vergleichsmaf3stab.
Dieser quantitative Vergleichsmaf3stab orientiert sich an einer 50 Prozent-
Entscheidungsregel: Sind Stifter, ihre Angehorigen und deren Abkémm-
linge insgesamt in der Summe ,zu mehr als der Halfte“ bezugs- oder
anfallsberechtigt, liegt eine Familienstiftung vor. Im Umkehrschluss ergibt
sich, dass keine Familienstiftung vorliegt, wenn Stifter, ihre Angehdrigen
und deren Abkémmlinge insgesamt in der Summe nicht ,zu mehr als der
Hilfte” bezugs- oder anfallsberechtigt sind.

73 Vgl. BFH v. 28.02.2024 - II R 25/21, Leitsatz: ,Unerheblich ist, ob die Person zum
Zeitpunkt des Stiftungsgeschifts schon geboren ist, jemals geboren wird und tatsdch-
lich finanzielle Vorteile aus der Stiftung erlangen wird.

74 Vgl. AEAStG 2023, Tz. 796.
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Beispiel: Der Stifter der D-Familienstiftung mit Sitz und Ort der Geschifts-
leitung in einem auslandischen Staat ist nicht unbeschrénkt steuerpflichtig.
Im Stiftungsgeschaft nebst Stiftungsstatuten sind Angehorige des Stifters
als Bezugsberechtigte und Anfallsberechtigte benannt. Die personellen Be-
zugsberechtigungen und die Anfallsberechtigungen sind insoweit jeweils
identisch geregelt. Die Angehorigen des Stifters sollen aus 60 Prozent der
Einkiinfte der Stiftung laufend unterstiitzt werden.

Aus dem Stiftungsgeschatt nebst Stiftungsstatuten ergibt sich der eindeutige
Stifterwille, dass ein Kunstmuseum, eine gemeinniitzige Stiftung zur Forde-
rung junger Musiker, ein Musikverein sowie eine Charity-Organisation als
familienfremde Destinatdre der D-Familienstiftung jeweils zehn Prozent
der Stiftungseinkiinfte erhalten sollen. Diese Organisationen sind lediglich
bezugsberechtigt, nicht jedoch anfallsberechtigt.

In derartigen Konstellationen der eindeutigen Bestimmbarkeit der Be-
rechtigungen einerseits der Angehdrigen und andererseits von Familien-
fremden bereitet die Feststellung, ob eine Familienstiftung vorliegt, in der
Praxis keine Probleme. Es liegt aufgrund der mehrheitlichen Bezugsberech-
tigung von Angehorigen des Stifters eine Familienstiftung i.5.d. §15 AStG
VOr.

Der AEAStG verlangt vom Rechtsanwender, die auf Ebene einer ausldn-
dischen Familienstiftung ermittelten Einkiinfte auf die Destinatére aufzutei-
len. Zur Durchfithrung dieser Aufteilung hat sich die Finanzverwaltung”
wie folgt geduflert: ,Auf Ebene der bezugs- und anfallsberechtigten Perso-
nen ist fiir die Aufteilung der Stiftungseinkiinfte das Verhiltnis der Berech-
tigungen nach dem gemeinen Wert nach Bezugs- oder Anfallsberechtigung
getrennt mafigebend.“ Diese Formulierung erfordert eine Ermittlung des
gemeinen Werts von Berechtigungen. Erst im Anschluss an diese Ermitt-
lung kann das Verhiltnis der Berechtigungen als mafigebende Grofie Ge-
genstand der Aufteilung sein.

Die Finanzverwaltung interpretiert den Gesetzesbefehl der ,,Zurechnung
entsprechend ihrem Anteil® an bezugsberechtigte oder anfallsberechtigte
Personen folglich so, dass zu diesem Zweck ,gemeine Werte von Berechti-
gungen” zu ermitteln sind. Ist schon die vom Gesetz gewahlte Formulierung
nicht praxistauglich, so erweist sich auch die Auslegung durch die Finanz-
verwaltung als nicht zielfiihrend. Ohne die Kritik an der gesetzlichen
Formulierung ausufern zu lassen, ist darauf zu verweisen, dass es im juristi-

75 Vgl. AEASG, Tz. 794.
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schen Sinne einen Anteil weder an der Bezugs- oder Anfallsberechtigung
noch an Einkiinften oder am Vermogen gibt.”® Auch steht aufler Frage,
dass mit dem Begriff , Anteil, wie er in §15 Abs.1 AStG verwendet wird,
nicht ein Anteil im Sinne eines Kapital- oder Geschiftsanteils gemeint
sein kann. Eine prozentuale ,, Anteilsquote® oder ,Beteiligungsquote; wie es
im Bereich der Beteiligung an Kapital- oder Personengesellschaften einge-
schwungener Denkstilistik entspricht, entbehrt im Kontext von Stiftungen
aufgrund deren Mitgliederlosigkeit einer inhaltlichen Ankniipfung. Denn
Stiftungen haben keine Mitglieder oder Gesellschafter, die sich in unter-
schiedlicher Quote daran beteiligen. Destinatire werden auch nicht qua
Grindung oder Gesellschafterbeschluss zu ,Mitgliedern® der Stiftung, wes-
halb sie auch keinen Anteil an der Stiftung oder sonstigen 6konomischen
Groflen der Stiftung haben konnen.

Wenn die Finanzverwaltung auf den gemeinen Wert von Berechtigungen
der Destinatére bei der Auslegung des seit nahezu einem Jahrhundert fehl-
verwendeten Begriffs des , Anteils“ im Stiftungskontext abstellt, ersetzt sie
den untauglichen Rechtsbegriff des Gesetzes durch eine eigens gewdhlte
unklare Begrifflichkeit. Denn der gemeine Wert kann sich nicht als hilfreich
erweisen. § 9 Abs.2 BewG definiert den gemeinen Wert. Danach wird der
gemeine Wert durch den Preis bestimmt, der im gewShnlichen Geschifts-
verkehr nach der Beschaffenheit des Wirtschaftsgutes bei einer Verdufle-
rung zu erzielen wire. Bereits der gesetzliche Wortlaut zeigt, dass es bei
der ,Berechtigung® von Destinatéren keinen ,gemeinen Wert“ geben kann.
Denn fiir wie auch immer geartete ,Berechtigungen® von Destinatéren gibt
es keinen Rechtsverkehr und es existiert erst recht kein wirtschaftlicher
Markt, auf dem sich ein Gleichgewichtspreis einstellen konnte. Zudem sind
»Berechtigungen® von Destinatdren im Regelfall héchstpersonliche Rechte,
die weder tibertragbar noch vererblich noch sonst verdufierungsfahig sind.
Auch wird ,Berechtigungen® von Destinatdren keine Wirtschaftsgutqualitat
zuzusprechen sein.

Diese Uberlegungen werden bestitigt von der Perspektive der hochst-
richterlichen Finanzrechtsprechung. Der BFH”” hat bereits lange zuriicklie-
gend judiziert, dass der gemeine Wert im Steuerrecht als Verkehrswert ver-
standen wird. Nach der Rechtsprechung haben beide Werte den gleichen
Inhalt. Auch die Rechtsprechung interpretiert den gemeinen Wert somit als
Verkehrswert. Allerdings existiert fiir den zugrunde liegenden Gegenstand,

76 Vgl. Bafller/Wassermeyer/Schonfeld in: FWBS, § 15 AStG Rn. 143.
77 Vgl. BFH v. 02.02.1990 - III R 173/86, BStBI. I1 1990, 497.
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hier die ,,Berechtigungen® von Destinataren, kein Rechts- oder Wirtschafts-
verkehr. Folglich erweist sich die von der Finanzverwaltung im Kontext der
Auslegung des Begriffs ,,Anteil“ von Destinatiren gewihlte Begrifflichkeit
als nicht hilfreich.

§15 Abs. 2 AStG enthalt die Legaldefinition der ausldndischen Familien-
stiftung. Danach ist diese eine Stiftung, bei der der Stifter, seine Familien-
angehdrigen und deren Abkommlinge zu mehr als der Hilfte bezugsberech-
tigt oder anfallsberechtigt sind. Im Einzelfall ist die Durchfithrung eines
- eigenstandigen - familienstiftungsrechtlichen Rechtstypenvergleichs not-
wendig.”® Wahrend sich im AEAStG 20047° zum Rechtstypenvergleich bei
ausldndischen Familienstiftungen noch keine Aussage fand, schliefit sich
das BMF mittlerweile dieser Ansicht an.8

Der Passus ,zu mehr als der Halfte bezugs- oder anfallsberechtigt® ist
grundsiatzlich quantitativer Logik zugédnglich und intersubjektiv nachvoll-
ziehbar. Das Problem bei der Rechtsanwendung besteht darin, prazise zu
umschreiben, auf welche Grofle sich ,,die Halfte* beziehen soll. Die Auffas-
sung im AEAStG3!, wonach der mafigebende Tatbestand fiir das Merkmal
»zu mehr als der Hilfte® die Bezugs- oder die Anfallsberechtigung der Stif-
ter, ihrer Angehorigen und deren Abkémmlinge entsprechend den gemei-
nen Werten ihrer wirtschaftlichen Begiinstigungen darstellen sollen, fiihrt
zu praktischen Schwierigkeiten. Es erscheint schlichtweg unméglich, ge-
meine Werte wirtschaftlicher Beglinstigungen von Destinatiren zu berech-
nen. Dies liegt zum einen daran, dass die wirtschaftlichen Begiinstigungen
eine Zukunftsprognose erfordern. Dies wiirde allenfalls mit Schitzungen
moglich sein. Die aus der Bewertungstheorie allgemein und der Unter-
nehmensbewertungslehre speziell hinldnglich bekannten Schwierigkeiten
bei Zukunftsprognosen wirtschaftlicher Gréflen, so auch ,wirtschaftlicher
Begiinstigungen®, lassen es schwierig, wenn nicht unmdoglich erscheinen,
gemeine Werte abzuleiten. Verstdrkt wird dieses Argument, wenn man
bedenkt, dass nach der BFH-Rechtsprechung®? auch noch nicht Gebore-
ne sowie im Extremfall niemals Lebende zu dem Kreis der Begiinstigten
zéhlen kénnen. Es erscheint denklogisch unmdglich, in solchen Fillen

78 Vgl. AEAStG 2023, Tz. 797; Kraft, AStG, § 15 Rz. 302; s. dazu weiter unten.

79 Vgl. ABAStG 2004.

80 Vgl. AEAStG 2023, Tz. 797.

81 Vgl. AEAStG 2023, Tz. 799.

82 Vgl. BFH v. 28.02.2024 - II R 25/21, Leitsatz: ,Unerheblich ist, ob die Person zum
Zeitpunkt des Stiftungsgeschifts schon geboren ist, jemals geboren wird und tatséch-
lich finanzielle Vorteile aus der Stiftung erlangen wird.
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gemeine Werte wirtschaftlicher Begiinstigungen zu ermitteln. Aus diesen
Griinden sollten ,wirtschaftliche Begiinstigungen® anhand intersubjektiv
nachvollziehbarer Gréfien berechnet werden. Diese werden im Regelfall
vergangenheitsorientiert sein.

Die Bedeutung der Vorschrift liegt neben ihrer definitorischen Relevanz
darin, dass sie die Rechtsfolgeanordnung der Zurechnung von Einkiinften
vorsieht. Zurechnung bedeutet steuerlich nach anerkannten Grundsitzen
»Zuordnung in personlicher Hinsicht® Gegenstand der Zurechnung sind
Einkiinfte, die Zurechnung von Vermdgen ist derzeit suspendiert, weil das
BVerfG die Vermégensteuer als verfassungswidrig beurteilt hat und somit
kein Bediirfnis fiir eine Vermdgenszurechnung besteht. Unter Einkiinften
sind diejenigen zu verstehen, welche sich bei unterstellter unbeschrankter
Steuerpflicht der Familienstiftung ergeben wiirden. Die Ermittlung der Ein-
kinfte bestimmt sich nach den Grundsatzen des deutschen Steuerrechts,
dazu gehort auch die Gewédhrung von Pausch- und Freibetrigen.®® Zuge-
rechnet werden also nicht Einkiinfte aus den einzelnen Einkunftsarten,
sondern in sachlicher Hinsicht eine andere Grofle, namlich die Einkiinfte
der ausldndischen Familienstiftung. In zeitlicher Hinsicht sind dem unbe-
schriankt Steuerpflichtigen fiir die Zwecke der Einkommensteuer die Ein-
kiinfte zuzurechnen, die der Familienstiftung wahrend des betreffenden
Veranlagungszeitraums zugeflossen sind.

Die Finanzverwaltung hat ihr Verstindnis zum maf3gebenden Tatbestand
fir das Merkmal ,zu mehr als der Halfte* im AEAStG8* niedergelegt.
Danach soll ,der mafigebende(n) Tatbestand fiir das Merkmal zu mehr
als der Halfte die Bezugs- oder die Anfallsberechtigung der Stifter, ihrer
Angehorigen und deren Abkommlinge entsprechend den gemeinen Werten
ihrer wirtschaftlichen Begiinstigungen® sein.

Diese Formulierung wirft die Problematik auf, wie die ,gemeinen Werte*
der ,wirtschaftlichen Begiinstigungen® von Destinatdren einer Familienstif-
tung zu ermitteln sind. Diesbeziiglich ist zweierlei zu klaren, namlich was
unter ,wirtschaftlichen Begiinstigungen® zu verstehen ist und die ,,gemei-
nen Werte® der ,wirtschaftlichen Begiinstigungen® zu bestimmen sind.

Zu beiden Problemkreisen finden sich im AEAStG keine Ausfiithrungen.
Zur Kritik an der Begrifflichkeit ,gemeiner Wert“ im AEAStG gelten die
Ausfiihrungen entsprechend. Denn die quantitative Berechnung der Be-

83 Vgl. BFH v. 05111992 - IR 39/92, BStBL. II 1993, 388 und BFH v. 02.02.1994 - [ R
66/92, BSBL. 111994, 727.
84 Vgl. AEASLG, Tz. 799.
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zugsberechtigung oder der Anfallsberechtigung nach §15 Abs.2 AStG mit
dem Instrumentarium der ,gemeinen Werte“ der ,wirtschaftlichen Begiins-
tigungen“ von Destinatdren einer Familienstiftung stellt keine geeignete
Auslegungshilfe dar. Einerseits bezieht sich der Begriff des gemeinen Werts
in § 9 Abs. 2 Satz 1 - 3 BewG auf ein zu bewertendes Wirtschaftsgut.®> Er ist
als der Verduflerungspreis definiert, der fiir das zu bewertende Wirtschafts-
gut im gewdhnlichen Geschiftsverkehr unter Beriicksichtigung aller Um-
stdinde mit Ausnahme der ungewdhnlichen und personlichen Verhiltnisse
erzielt werden kénnte. Maf3gebend ist somit der am freien Markt erzielbare
Einzelverduflerungspreis.

Hierzu ist analog zu obigen Ausfithrungen, dass den ,wirtschaftlichen
Begiinstigungen® von Destinataren einer ausldndischen Familienstiftung
keine Wirtschaftsgutqualitat zuzusprechen ist. Ferner sind sie nicht Gegen-
stand von Markttransaktionen. Thnen kann kein Preis beigemessen werden,
der bei einer VerdufSerung im gewohnlichen Geschéftsverkehr zu erzielen
wire. Somit interpretiert die Finanzverwaltung auch §15 Abs.2 AStG in-
soweit als wenig hilfreich, als sie sich einer unpassenden Begrifflichkeit
bedient.

Hinzuweisen ist in diesem Zusammenhang auf eine deutlich verscharfte
Sichtweise der Finanzverwaltung im AEAStG im Vergleich mit der frithe-
ren Rechtslage. In Tz. 799 hat die Finanzverwaltung ihrem Verstdndnis
Ausdruck verliehen, wonach die Bezugs- und Anfallsberechtigungen fiir
Zwecke des § 15 Abs. 2 AStG aufzusummieren sind. Da diese Interpretation
massiv von der herrschenden Literatursicht® abweicht, wird diesbeziiglich
die Bemithung der Finanzgerichte wahrscheinlich. Das Schrifttum war bis
zur Ver6ffentlichung des AEAStG davon ausgegangen, dass es sich bei der
mehr als hilftigen Bezugs- oder Anfallsberechtigung um zwei vollstindig
getrennt voneinander zu priifende alternative Tatbestandsmerkmale einer
Familienstiftung handele. Gleichsam sei das Merkmal ,zu mehr als der
Hilfte” vor die Klammer gezogen, es beziehe sich alternativ entweder auf
die Bezugs- oder die Anfallsberechtigung.

Die Finanzverwaltung nimmt in Widerspruch hierzu nunmehr an, dass
eine Familienstiftung auch dann vorliegen konne, wenn die aufaddierten
Bezugs- und Anfallsberechtigungen der in § 15 Abs. 2 AStG genannten Per-

85 Vgl. Viskorf in: Viskorf/Schuck/Wilzholz, BewG, § 9 Rn. 3.
86 Nachweise bei Moser, IStR 2023, 885. s. auch Tischendorf, IStR 2024, 289 (291).
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sonen mehr als die Halfte der gesamten Bezugsberechtigungen oder mehr
als die Halfte der gesamten Anfallsberechtigungen betragen.”

Die Problematik wird plastisch anhand eines dem AEAStG in Tz. 799
wortlich entnommenen Beispiels.

Beispiel: Der bereits verstorbene Stifter S war Stifter einer auslandischen
Familienstiftung. Sein unbeschrankt steuerpflichtiger Neffe N1 ist zu 30
Prozent bezugsberechtigt und sein beschrankt steuerpflichtiger Neffe N2 ist
zu 30 Prozent anfallsberechtigt.

Die Voraussetzungen der Familienstiftung nach §15 Abs.2 AStG sind er-
fiillt. Die Voraussetzung der mehr als hilftigen Bezugsberechtigung oder
mehr als hilftigen Anfallsberechtigung sind gegeben.

Ob sich diese Rechtsauftassung vor den Gerichten angesichts des entge-
genstehenden Wortlauts des § 15 Abs. 2 AStG wird halten kénnen, erscheint
zweifelhaft. In jedem Falle ist betroffenen Steuerpflichtigen, je nach Lage
der Stiftung selbst bzw. den Destinatdren, zu raten gegen entsprechende
Bescheide vorzugehen.

Fiir die Besteuerungsrealitit enthalt der AEAStG 2023 eine wichtige Po-
sitionierung seitens der Finanzverwaltung. Unter Verweis auf eine Grund-
satzentscheidung des BFH?®® halt sie § 15 AStG fiir nicht anwendbar, wenn
die zur Erzielung der Einkiinfte verwendeten Wirtschaftsgiiter bereits nach
allgemeinen Grundsitzen den hinter der Familienstiftung stehenden Per-
sonen zuzurechnen sind.® Erginzend ist im Rahmen einer vorgelagerten
Priifung zu entscheiden, ob die der Familienstiftung zivilrechtlich tibertra-
genen Wirtschaftsgiiter auch in deren wirtschaftlichem Eigentum stehen.
Das nachfolgende Beispiel illustriert die Position der Finanzverwaltung.

87 Kritisch hierzu die Stellungnahme der Bundessteuerberaterkammer zum Entwurf
eines aktuellen BMF-Schreibens zu den Grundsitzen zur Anwendung des Auflen-
steuergesetzes v. 04.09.2023, 18.

88 Vgl. BFH v. 22.12.2010 - I R 84/09, BStBI. IT 2014, 361.

89 Vgl. AEAStG 2023, Tz. 775.
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Beispiel: Eine auslandische Stiftung wird von einem unbeschréinkt steuer-
pflichtigen Stifter gegriindet. Der Stifter behilt sich ein simtliche Vermo-
gensgegenstande umfassendes Riickiibertragungsrecht vor. Fraglich ist, ob
es sich bei der Stiftung um eine Familienstiftung nach §15 Abs.2 AStG
handelt. Nach der Diktion des AEAStG konnten daran Zweifel bestehen.

Steuerliche Beurteilung

Es geht vorliegend um die Problematik einer wirksamen Vermégensiiber-
tragung. Demgemaf ist zu fragen, ob die Verfiigungsmacht, der zur Er-
zielung der Einkiinfte verwendeten Wirtschaftsgiiter auf die Familienstif-
tung tibergegangen ist. Die Finanzverwaltung beurteilt solche Riickiibertra-
gungsrechte am Maf3stab des § 39 AO. Deren Ausfithrungen im AEAStG®°
legen die Sichtweise nahe, dass das wirtschaftliche Eigentum nicht nach
Maf3gabe des § 39 AO auf die Familienstiftung iibergegangen ist. Dann lage
bereits im Grundsatz kein Fall des § 15 AStG vor.

Es liegt im Bereich des zu Erwartenden, dass das Riickiibertragungsrecht
von der Finanzverwaltung als jederzeitige Moglichkeit der Riickgangigma-
chung der Vermdgensiibertragung interpretiert wird. Die Wirksamkeit der
Ubertragung wire dann nicht gegeben. Gestiitzt auf § 39 AO wiren nach
dieser Lesart die zur Erzielung der Einkiinfte verwendeten Wirtschaftsgiiter
bereits nach allgemeinen Grundsitzen nicht der Familienstiftung selbst
zuzurechnen, sondern den hinter der Familienstiftung stehenden Personen.
Dies ist im vorliegenden Fall der Stifter.

3. Die Unternehmensstiftung (§ 15 Abs. 3 AStG)

Hat ein Unternehmer im Rahmen seines Unternehmens eine Stiftung
errichtet, die Geschiftsleitung und Sitz auflerhalb des Geltungsbereichs
dieses Gesetzes hat, so wird die Stiftung unter bestimmten weiteren Voraus-
setzungen wie eine Familienstiftung behandelt. Das gleiche gilt, wenn eine
natiirliche oder juristische Person als Mitunternehmer eine Stiftung errich-
tet hat. Die dritte Fallgruppe des §15 Abs.3 AStG schlieflich umfasst die
Errichtung einer Stiftung ohne Geschiftsleitung und Sitz im Inland durch
eine Korperschaft, eine Personenvereinigung oder eine Vermdgensmasse.
Voraussetzung ist, dass der Stifter, seine Gesellschafter, von ihm abhéngige
Gesellschaften, Mitglieder, Vorstandsmitglieder, leitende Angestellte und

90 Vgl. AEAStG 2023, Tz. 822.
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Angehorige dieser Personen zu mehr als der Hilfte bezugsberechtigt oder
anfallsberechtigt sind.

Wenn auch die Wortlautfassung der Bestimmung zu erheblicher Kritik™
Anlass gibt, kommt ihr Grundanliegen gleichwohl hinreichend deutlich
zum Ausdruck. Der Anwendungsbereich des §15 Abs.1 AStG soll auf so-
genannte Unternehmensstiftungen ausgedehnt werden. Einige Tatbestands-
merkmale des Abs. 3 sind identisch mit denen des Abs. 1, so - iV.m. Abs. 2
— der Begrift ,,zu mehr als der Hilfte“ sowie die Bezugs- bzw. Anfallsberech-
tigung. Entsprechend gilt insoweit, dass — ebenso wie die Familienstiftung
des § 15 Abs. 2 AStG - die Unternehmensstiftung des § 15 Abs. 3 AStG nicht
unbeschrinkt steuerpflichtig sein darf.

UnkKlar ist indessen das Tatbestandsmerkmal, unter welchen Umstanden
ein (Mit-)Unternehmer eine Stiftung im Rahmen seines Unternehmens er-
richtet. Die Literatur®? tendiert dazu, der Formulierung ,im Rahmen seines
Unternehmens® gar keine Bedeutung zuzumessen, weil eine Familienstif-
tung eigentlich nie betrieblich veranlasst sein konne. Dem ist zu folgen,
zumal die Regelungsidee des Abs.3 doch wohl darin bestehen diirfte, die
Rechtsfolgen tiber den Kreis der dem Stifter aus familidren Erwégungen
nahestehenden Personen auch auf aus unternehmerischen Motiven verbun-
dene Personen hinaus auszudehnen.

Bei einer Korperschaft, einer Personenvereinigung oder einer Vermo-
gensmasse kommt es nicht darauf an, dass die Errichtung der Stiftung
im Ausland im Rahmen des Unternehmens erfolgt. Dies steht im systema-
tischen Einklang damit, dass nach der BFH-Rechtsprechung eine Kapital-
gesellschaft keine Privatsphire kennt. Es erscheint deshalb nicht abwegig,
beispielsweise im Rahmen der Errichtung einer ausldndischen Unterneh-
mensstiftung durch eine beherrschte GmbH das Vorliegen einer verdeck-
ten Gewinnausschiittung zugunsten des GmbH-Gesellschafters zu priifen,
wenn die Konstellation im Einzelfall dafiir Anlass gibt.

§15 Abs. 3 AStG ordnet als Rechtsfolge an, dass die Unternehmensstif-
tung wie eine Familienstiftung behandelt wird. Folglich wird die nach
Abs. 1 statuierte Zurechnung der Einkiinfte und des Vermdgens auch im
Zusammenhang mit den im Rahmen einer Unternehmensstiftung zu iden-
tifizierenden Begiinstigten zur Anwendung zu kommen haben.

91 Vgl. Moser/Gebhardt, ISR 2013, 84, 85f.
92 Vgl. Bafller in: FWBS, § 15 AStG Rz. 102; Kraft, AStG, Tz. 332.
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4. Gleichgestellte Rechtstrdger (§ 15 Abs. 4 AStG)

Die Vorschrift des § 15 AStG zielt insgesamt darauf ab, bestimmte Rechts-
trager mit vom Gesetzgeber fiir unerwiinscht gehaltenen 6konomischen
Charakteristika zu treffen. Dies sind in erster Linie die sogenannten Fa-
milienstiftungen. Aber auch andere Organisationsformen, die aufgrund
ihrer Konzeption und ihrer Funktionsweise zu diesem Typus strukturelle
Ahnlichkeiten aufweisen, befinden sich im Visier der Vorschrift. Das allei-
nige Abstellen auf den Namen ,Stiftung® wiirde in jedem Fall zu kurz
greifen. Daher verfolgt § 15 Abs. 4 AStG die Absicht, vergleichbare organi-
satorische Einheiten - genauer: die Personen, die sie ins Leben gerufen
haben (den Stiftern dquivalent) bzw. die Personen, die eine den Bezugs-
respektive Anfallsberechtigten addquate Begiinstigungsposition einnehmen
- ebenfalls mit den Rechtsfolgen der Bestimmung zu belegen. Daher sollen
auch sonstige Zweckvermogen, Vermdgensmassen und rechtsfahige oder
nicht rechtsfahige Personenvereinigungen bei ,stiftungs-“ahnlichem Geba-
ren gleichfalls bei den relevanten vergleichbaren Personengruppen die Zu-
rechnung als Rechtsfolge auslosen.

Das Anliegen des § 15 Abs. 4 AStG ist es somit weder auf die Bezeichnung
als ,Stiftung® noch auf ihre Rechtspersonlichkeit abzustellen. Denn die
Bestimmung ordnet an, dass § 15 AStG sowohl auf rechtsfahige ausldndi-
sche Personenvereinigungen als auch auf nicht rechtsfahige ausldandische
Personenvereinigungen Anwendung findet. Daher sind sdmtliche Institutio-
nen mit der Funktion einer Stiftung, die also insbesondere nach ihrem
Satzungszweck Anfalls- oder Bezugsberechtigte zulassen oder tatsdchlich
einen Personenkreis mit Anfalls- oder Bezugsberechtigung definieren, unter
die Vorschrift zu fassen. Als Faustregel gilt hierbei, dass diese Institutionen
unter §1 Abs.1 KStG zu fassen wiren, hitten sie ein entsprechendes in-
landisches Ankniipfungsmerkmal wie Sitz oder Ort der Geschiftsleitung.
Abgrenzungskriterium ist indessen, dass nach den Merkmalen des Typen-
vergleichs keine Kapitalgesellschaft vorliegen darf, weil sich die §§7-14
AStG einerseits und der § 15 AStG andererseits gegenseitig ausschliefen.

Der aus dem angloamerikanischen Rechtskreis bekannte ,Trust® stellt
nach gefestigter BFH-Rechtsprechung ein solches Zweckvermdgen dar, wel-
ches durch § 15 Abs. 4 AStG den Stiftungen gleichgestellt ist. Voraussetzung
dafiir ist, dass die Verfiigungs- und Einflussmacht des Griinders (,settlor®)
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eines solchen ,Trusts“ beschrankt ist.”> Entscheidende Bedeutung nimmt
insoweit die Ausgestaltung der Griindungsurkunde nebst ergédnzenden Do-
kumenten ein (,trust deedS, ,trust agreement® sowie weitere ,trust docu-
ments“ wie ,letters of wishes® oder ,side letters®).

5. Steueranrechnung (§ 15 Abs. 5 AStG)

§15 Abs.5 AStG stellt die Anrechnung von Steuern, die zu Lasten der
auslandischen Familienstiftung auf die zuzurechnenden Einkiinfte erhoben
werden, auf die Einkommen- oder Korperschaftsteuer der Zurechnungs-
subjekte klar. Sachlich umfasst die Steueranrechnung sowohl auslindische
als auch inldndische Steuern vom Einkommen.

Eine wichtige weitere Klarstellung findet sich im AEAStG insoweit, als
die Steueranrechnung in dem Veranlagungszeitraum erfolgt, in dem die
Einkiinfte der Familienstiftung erfasst werden, fiir den die Steuern entrich-
tet wurden. Auf den Zeitpunkt der Zahlung der Steuern kommt es nicht an.
Dies steht im Gegensatz zur fritheren teilweise anzutreffenden Praxis, wo-
nach es fiir erforderlich gehalten wurde, dass die Anrechnung von Steuern
der Familienstiftung bei den Destinatéren nur in den Veranlagungszeitrau-
men erfolgen konnen sollte, in denen sie gezahlt wurden. Dies ergab sich
daraus, dass im AEAStG 2004°* der folgende Passus zu finden war: ,Steu-
ern konnen nur fiir die Jahre angerechnet werden, in denen sie entrichtet
wurden.“ Dies konnte dazu fithren, dass die Anrechnung auslindischer
Steuern der Familienstiftung ,,ins Leere® ginge.

Die nunmehr explizit formulierte Auslegung der Finanzverwaltung ist
zu begriifien, da sie die Anrechnung auslandischer Steuern der Familien-
stiftung nach wirtschaftlicher Verursachung zulédsst. Verfahrensrechtlich
ist nach nunmehr explizit formulierter und zutreffender Auffassung der
Finanzverwaltung im Falle der spéteren Entrichtung bzw. Erstattung der
Steuern die Feststellung nach §18 AStG nach den Grundsitzen des §175
Abs.1 S.1 Nr.2 AO und als Folge die Festsetzung beim Steuerpflichtigen
nach den Grundsitzen des § 175 Abs. 1 S.1 Nr.1 AO zu korrigieren.

93 Vgl. BFH v. 02.02.1994 - I R 66/92, BStBI. 11 1994, 727.
94 Vgl. AEASG 2004, Rz. 15.5.2.
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6. Unionsrechtliche Rettungsklausel (§ 15 Abs. 6 AStG)

§15 Abs. 6 AStG enthidlt eine unionsrechtliche Rettungsklausel, die zum
Gegenstand hat, unionsrechtlich begriindeten Zweifeln an der Vertréglich-
keit des Regelungskomplexes ,auslandische Familienstiftungen mit den
Grundfreiheiten zu begegnen. Die Vorschrift ermdglicht es dem Stifter bzw.
Bezugs-/Anfallsberechtigten der Zurechnung der Einkiinfte zu entgehen.

Somit wird flir Familienstiftungen mit Geschiftsleitung oder Sitz in
einem Mitgliedstaat der EU bzw. einem Vertragsstaat des EWR-Abkom-
mens die Zurechnung nach §15 Abs. 1 AStG suspendiert, wenn die folgen-
den Voraussetzungen erfiillt sind:

- Es erfolgt der Nachweis, dass das Stiftungsvermdgen den in §15 Abs. 2
und 3 AStG genannten Personen rechtlich und tatséchlich entzogen ist.

- Zwischen der Bundesrepublik Deutschland und dem Staat, in dem die
Familienstiftung ihre Geschiftsleitung oder ihren Sitz hat, werden auf-
grund der Amtshilferichtlinie gemaf3 § 2 Abs. 2 des EU-Amtshilfegesetzes
oder einer vergleichbaren Vereinbarung fiir die Durchfithrung der Be-
steuerung erforderliche Auskiinfte erteilt.

Vor dem Hintergrund der unionsrechtlichen Beurteilung auslandischer Fa-
milienstiftungen ist auf die vom FG K&ln% begriindeten unionsrechtlichen
Zweifel daran hinzuweisen, ob einer in Liechtenstein ansdssigen Famili-
enstiftung das fiir inldndische Familienstiftungen geltende sog. Steuerklas-
senprivileg im Rahmen der Erbschaft- und Schenkungsteuer vorenthalten
werden darf. Das FG Ko6ln nimmt insoweit einen nicht zu rechtfertigenden
Eingrift in die Kapitalverkehrsfreiheit an und hat ein entsprechendes Vor-
abentscheidungsersuchen an den EuGH gerichtet.®

In der Literatur®” wird die Vorlagefrage des FG Koln in den Kontext des
§15 AStG gestellt. Dabei wird die Befiirchtung geduflert, dass eine einen
Verstof3 gegen die Kapitalverkehrsfreiheit feststellende Entscheidung des
EuGH zu einem gesetzgeberischen Einschreiten und einer deutlich restrik-
tiveren Handhabung der Errichtungsbesteuerung in- und auslandischer Fa-
milienstiftungen fithren konnte. Dies wird vor dem Hintergrund aktueller
politischer Debatten, des immer wieder aufkeimenden Interesses einzelner

95 Vgl. FG Kéln v. 30.11.2023 - 7 K 217/21, EFG 2024, 882.
96 Vgl. EuGH Az. C-142/24. Vgl. hierzu Gliederungspunkt J.I.
97 Vgl. Eiling/Kef3eler, IWB 2024, 306.
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Bundestagsfraktionen®® an der Besteuerung von Familienstiftungen und
aufgrund des wahrgenommenen restriktiven Vorgehens der Finanzverwal-
tung im Anwendungsbereich des § 15 Abs. 6 AStG plausibilisiert.

Ob diese Befiirchtungen sich als begriindet erweisen, ist aus aktueller
Perspektive schwierig zu prognostizieren. Neben der Diktion des zu erwar-
tenden Judikats des EuGH wird dies letztlich eine Frage legislatorischer
Prioritaten sein.

7. Entsprechende Anwendung deutschen Steuerrechts bei der
Einkiinfteermittlung (§ 15 Abs. 7 AStG)

Nach §15 Abs.7 S.1 AStG sind die nach §15 Abs.1 AStG zuzurechnen-
den Einkiinfte in entsprechender Anwendung der Vorschriften des deut-
schen Einkommensteuer- und Korperschaftsteuerrechts zu ermitteln. Die
einschldgigen Einkiinfteermittlungsvorschriften ergeben sich aus der jewei-
ligen Einkunftsart der Stiftungseinkiinfte gem. §2 Abs.1 EStG. § 8 Abs.2
KStG greift auf Ebene der Stiftung nicht, d.h. diese kann - theoretisch -
alle sieben Einkunftsarten verwirklichen. In der Besteuerungswirklichkeit
handelt es sich regelmiflig um sechs Einkunftsarten, da die Erzielung von
Einkiinften aus nicht selbststindiger Arbeit hochstpersonlicher Natur ist
und damit natiirlichen Personen vorbehalten ist.

8. Behandlung der zuzurechnenden Einkiinfte beim Stifter/Destinatar (§ 15
Abs. 8 AStG)

§15 Abs. 8 AStG bestimmt, dass die zugerechneten Einkiinfte beim Zurech-
nungsempfanger grundsitzlich zu den Einkiinften i.S.d. § 20 Abs.1 Nr.9
EStG gehoren. Dabei gilt § 15 Abs. 8 S.1 AStG ausschliefSlich fiir Zurech-
nungssubjekte, die ihre Einkiinfte nach dem Einkommensteuergesetz er-
mitteln. Das sind natiirliche Personen nach § 1 Abs. 1-3 EStG.

§15 Abs. 8 S. 2 1. Hs. AStG iV.m. § 20 Abs. 8 EStG ordnet die Besteuerung
von Zurechnungsbetragen der Familienstiftung beim Zurechnungssubjekt
als Einkiinfte aus Land- und Forstwirtschaft, Gewerbebetrieb, selbststdn-
diger Arbeit oder Vermietung und Verpachtung an. In diesem Zusammen-
hang ist jedoch die Frage zu stellen, ob es faktisch moglich ist, eine Stifter-

98 Vgl. BT-Drucks. 19/31904.
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stellung bzw. eine Beglinstigtenstellung explizit einem Betriebsvermdgen
einer natiirlichen Person zuzuordnen. Im Regelfall wird die Griindung
einer Stiftung privat veranlasst sein, in jedem Fall diirfte sich ein solcher
Nachweis schwierig gestalten.

Von erheblicher Bedeutung ist § 15 Abs.8 S.2 2. Hs. AStG. Diese Vor-
schrift normiert, dass § 3 Nr. 40 S.1 Buchstabe d und § 32d EStG nur inso-
weit anzuwenden sind, als diese Vorschriften bei unmittelbarem Bezug der
zuzurechnenden Einkiinfte durch die Personen i.S.d. § 15 Abs. 1 AStG anzu-
wenden wiren. Dies hat zur Folge, dass bei unbeschrénkt steuerpflichtigen
natiirlichen Personen als Destinatiren das Teileinkiinfteverfahren bzw. das
Abgeltungssteuerregime zur Anwendung gelangt, wenn in der Person des
Destinatérs die Voraussetzungen erfiillt sind.”

§15 Abs. 8 S. 3 1. Hs. AStG bestimmt, dass bei Korperschatten als Zurech-
nungsempfanger § 8 Abs.2 KStG unberiihrt bleibt. Folglich qualifizieren
die zugerechneten Einkiinfte als Einkiinfte aus Gewerbebetrieb. § 15 Abs. 8
S.3 Hs.2 AStG ist analog zu §15 Abs.8 S.2 Hs.2 AStG formuliert und
sieht vor, dass § 8b Abs.1 und 2 KStG nur dann Anwendung finden, wenn
diese Vorschriften bei unmittelbarem Bezug der zuzurechnenden Einkiinfte
durch die Zurechnungsempfanger Anwendung gefunden hitten. Hier hat
der Gesetzgeber primédr mehrstufige Beteiligungsstrukturen im Blick. Ist
der Zurechnungsempfanger eine Korperschaft und wiirde eine der auslan-
dischen Familienstiftung nachgeschaltete Kapitalgesellschaft im Fall einer
Direktbeteiligung des Zurechnungsempfangers als Zwischengesellschaft
qualifizieren, so greift wegen § 15 Abs. 8 S. 3 Hs. 2 AStG beim Zurechnungs-
empfinger § 8b Abs.1 und 2 KStG nicht. Dieser wiirde ndmlich bei einer
Direktbeteiligung an einer Zwischengesellschaft explizit durch §10 Abs.2
S 3 suspendiert.l00

9. Nachgeschaltete Kapitalgesellschaften (§ 15 Abs. 9 AStG)

§15 Abs. 9 AStG bestimmt, dass einer auslandischen Familienstiftung bei
Beteiligung an einer ausldndischen Zwischengesellschaft deren Einkiinfte
in entsprechender Anwendung der §§7-14 AStG zuzurechnen sind. Die
Vorschrift richtet sich gegen mehrstockige Gestaltungen, bei denen auslén-
dische Familienstiftungen an Zwischengesellschaften im Sinne der §§ 7-13

99 Vgl. hierzu das Beispiel im AEAStG 2023, Tz. 839.
100 Vgl. Kraft/Moser/Gebhardt, DStR 2012, 1773.
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AStG beteiligt sind. Die Finanzverwaltung interpretiert das Telos der Norm
so, dass eine Vermeidung der Hinzurechnungsbesteuerung nach §§ 7-13
AStG mittels Zwischenschaltung einer auslandischen Familienstiftung zwi-
schen den Steuerpflichtigen i.S.d. § 7 Abs.1 AStG und der ausldndischen
Zwischengesellschaft verhindert werden soll. Die Zurechnungstechnik er-
folgt in zwei Schritten. Im ersten Schritt werden die Einkiinfte der nachge-
schalteten Zwischengesellschaft in entsprechender Anwendung der §§ 7-13
AStG der ausldndischen Familienstiftung zugerechnet. Im zweiten Schritt
erfolgt dann die Zurechnung dieser Einkiinfte zum Zurechnungssubjekt.

§15 Abs. 9 S.2 AStG enthdlt eine Regelung fiir tatsdchliche Gewinnaus-
schiittungen nachgeschalteter Zwischengesellschaften. Soweit die entspre-
chenden Einkiinfte bereits nach §15 Abs.9 S.1 AStG der ausldndischen
Stiftung und von dort aus dem Stifter zugerechnet werden, sind tatsachliche
Gewinnausschiittungen explizit von den Rechtsfolgen des § 15 AStG ausge-
nommen. Damit soll eine Doppelbesteuerung verhindert werden.

10. Nachgeschaltete ausldndische Stiftungen (§ 15 Abs. 10 AStG)

Nach § 15 Abs. 10 AStG werden einer ausldndischen Familienstiftung Ein-
kiinfte einer anderen ausldndischen Stiftung unter bestimmten Vorausset-
zungen zugerechnet. Diese Voraussetzungen bestehen im Wesentlichen da-
rin, dass sich die nachgeschaltete Stiftung nicht auf die unionsrechtlich be-
griindeten Ausnahmen des § 15 Abs. 6 AStG berufen kann. Diese Sichtweise
kommt auch im AEAStG zum Ausdruck, wonach §15 Abs.10 AStG die
Zurechnung von Einkiinften einer nachgeschalteten auslindischen Stiftung
zur vorgeschalteten auslandischen Familienstiftung in den Fallen regelt, in
denen die auslindische Familienstiftung allein oder zusammen mit den
in §15 Abs.2 und 3 AStG genannten Personen zu mehr als der Hailfte
unmittelbar oder mittelbar Bezugs- oder Anfallsberechtigte einer anderen,
nachgeschalteten, auslandischen Stiftung ist.1%!

11. Tatséchliche Stiftungsauskehrungen (§ 15 Abs. 11 AStG)

Nach §15 Abs. 11 AStG unterliegen Zuwendungen der auslindischen Fami-
lienstiftung bei Personen i.S.d. §15 Abs.1 AStG nicht der Besteuerung,

101 Vgl. AEAStG 2023, Tz. 856.
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soweit die den Zuwendungen zugrunde liegenden Einkiinfte nachweislich
bereits zugerechnet worden sind. Demgemafd erschliefit sich die Ratio
legis der Vorschrift, die darin gesehen werden kann, dass fiir den Fall
tatsichlicher Auskehrungen einer auslindischen Familienstiftung an ihre
im Inland anséssigen Destinatére die Vermeidung einer Doppelbesteuerung
sichergestellt werden soll. Auch die Finanzverwaltung!%? sieht darin den
Gesetzeszweck.

Von praktischer Bedeutung ist, dass die Regelung des §15 Abs. 11 AStG
keine Personenidentitit von Zurechnungs- und Zuwendungssubjekt vor-
aussetzt. Solche Konstellationen sind denkbar, wenn sich der Kreis der
Begiinstigten gedndert hat oder der Personenkreis des § 15 Abs. 1 AStG Ver-
anderungen aufgrund von Begriindung oder Authebung der unbeschrank-
ten Steuerpflicht unterliegt. Die h.M.!% geht davon aus, dass dem Wortlaut
des § 15 Abs. 11 AStG eine solche Einschrankung nicht zu entnehmen ist. Sie
ist auch teleologisch nicht geboten, da auch bei fehlender Personenidentitat
die Bestimmung des § 15 Abs. 11 AStG eine zweifache Besteuerung derselben
Einkiinfte verhindert. Eine Personenidentitdt von Zurechnungsempfinger
und Zuwendungsempfinger ist daher nicht erforderlich. Zu begriifien ist
daher, dass die Finanzverwaltung'®* diese Position ihren Erlauterungen im
AEAStG zugrunde legt.

II1. Typenvergleich fiir auslindische Familienstiftungen
1. Anwendungsprobleme beim Typenvergleich

Es wurde bereits mehrfach darauf hingewiesen, dass bei der Beurteilung ei-
nes auslandischen Rechtsgebildes im Hinblick auf eine ,,ausldndische Fami-
lienstiftung® ein sogenannter Rechtstypenvergleich durchzufiihren ist. Der
Typenvergleich als gleichsam gewohnheitsrechtliches Rechtsinstitut findet
seit seiner richterrechtlichen Begriindung durch den Reichsfinanzhof!% seit
bald 100 Jahren Anwendung im deutschen Steuerrecht. Er hat sich - das
belegt seine lange Existenz — trotz mitunter formulierten Reformaufrufen

102 Vgl. AEAStG 2023, Tz. 864.

103 Vgl. Kraft/Schulz, IStR 2012, 897, Moser/Gebhardt, DStZ 2013, 753, Kirchhain, IStR
2012, 606; Kraft/Preil/Moser, IStR 2016, 96 (98).

104 Vgl. AEAStG 2023, Tz. 867.

105 Sog. Venezuela-Entscheidung des RFH aus dem Jahr 1930. RFH v. 12.02.1930 - VI A
899/27, RFHE 27, 73. Bestitigt durch RFH v. 18.12.1930 — VI A 899/30, RFHE 27, 303.
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und Vereinfachungsvorschligen'®® im Kern bewahrt. Der Bundesfinanzhof
wendet ihn in stindiger Rechtsprechung an, auch die Finanzverwaltung
beurteilt ausldndische Rechtsgebilde nach den Kriterien des Rechtstypen-
vergleichs.

Demgemif weist der AEAStG 202397 zutreffend darauf hin, dass eine
auslindische Familienstiftung i.S.d. §15 AStG im Kern dem Modell der
§§ 80-88 BGB folgt. Folglich muss eine privatniitzige, mitgliederlose Orga-
nisation gegeben sein. Die formale Bezeichnung des ausldndischen Rechts-
gebildes ist unerheblich. Vielmehr ist im Kontext der Durchfithrung des
Rechtstypenvergleiches zu eruieren, ob das ausldndische Rechtsgebilde eine
vergleichbare Struktur aufweist.

Die Finanzverwaltung rekurriert im Kontext der begrifflichen Charak-
teristik des Phdnomens ,ausldndische Familienstiftung® auf die Wertun-
gen der institutionellen Grundlagen des deutschen Zivilrechts. Denn
nach der im AEAStG 2023!%8 anzutreffenden Auffassung der Finanzverwal-
tung muss das auslindische Rechtsgebilde eine der deutschen Stiftung
vergleichbare Rechtsform aufweisen. Dabei ist als Mafstab die in den
§§ 80-88 BGB geregelte, mit eigener Rechtsfihigkeit ausgestattete und
ohne mitgliedschaftliche Organisation ausgestaltete privatniitzige Stiftung
heranzuziehen. Die Finanzverwaltung geht insoweit zutreffend davon
aus, dass diese die Aufgabe hat, den vom Stifter festgelegten Zweck
dauerhaft mit Hilfe eines dafiir gewidmeten Vermdgens zu verfolgen.
Im Hinblick auf die Durchfithrung und Anwendung des Rechtstypenver-
gleiches betont das BMF, dass es nicht auf die formale Bezeichnung
des ausldndischen Rechtsgebildes ankommt, sondern die entsprechende
Struktur festzustellen ist. Als wesentliche Vergleichskriterien sind danach
eine zweckgebundene Widmung von Vermdgen in ein Zweckvermogen,
die fehlende mitgliedschaftliche Organisation, die fehlende Verkérperung
des Vermogens in Anteilen, die vermdgensrechtliche Abschirmwirkung
gegeniiber dem Stifter und die Bestimmung von Begiinstigten zu nennen.
Unter Verweis auf die hochstrichterliche Judikatur'®® stellt die fehlende
Rechtsfahigkeit des ausldndischen Rechtsgebildes nach dem ausldndischen
Recht kein Ausschlusskriterium fiir die Vergleichbarkeit mit der Stiftung
des deutschen biirgerlichen Rechts nach §80 BGB dar. Mithin ist die

106 Vgl. Roder, IStR 2021, 795.
107 Vgl. AEAStG 2023, Tz. 797.
108 Vgl. AEAStG 2023, Tz. 797.
109 Vgl. BFH v. 05.11.1992 - I R 39/92, BStBL. 111993, 388.
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fehlende Rechtsfihigkeit des auslindischen Rechtsgebildes nach dem aus-
lindischen Recht nach der Vorstellung der Finanzverwaltung auch kein
Ausschlusskriterium fir die Anwendbarkeit des § 15 AStG.

Funktional dient der Typenvergleich dazu, das rechtsformabhingige
deutsche Unternehmenssteuerrecht auch auf auslindische Rechtstriger an-
wenden zu konnen. Bei einer ausldndischen Familienstiftung gilt dies auch
eingedenk des Befundes, dass es an Teilhabern fehlt.!"” Nach zutreffender
Einschitzung der Finanzverwaltung!!! kommt es nicht auf die formale Be-
zeichnung des ausldndischen Rechtsgebildes an, sondern darauf, ob die
entsprechende Struktur dem Leitbild einer Familienstiftung als gleichwertig
zu erachten ist. Eine fehlende Rechtsfahigkeit des auslandischen Rechtsge-
bildes nach dem ausldndischen Recht ist nach Einschitzung der Finanzver-
waltung unter Berufung auf Prazedenzen'? kein Ausschlusskriterium fiir
die Vergleichbarkeit und mithin keine Voraussetzung des § 15 AStG. Letzt-
lich entspricht die Anwendung des Typenvergleichs bei der Beurteilung
ausldndischer Rechtsgebilde im Hinblick auf das Vorliegen einer ,auslandi-
schen Familienstiftung® stindiger Rechtsprechung des BFH!"3, sodass es fiir
die Finanzverwaltung schwierig geworden wire, von dieser Linie abzuwei-
chen.

Die Durchfithrung des Typenvergleichs kann den Rechtsanwender im
Einzelfall vor Probleme stellen. Zwar enthalten die Ausfiihrungen der Fi-
nanzverwaltung insoweit eine Handreichung, als sie bestimmte Kriterien
auflisten, die bei der Beurteilung eines auslindischen Rechtsgebildes im
Hinblick auf die Existenz einer ,ausldndischen Familienstiftung® vorliegen
miissen. Gleichwohl finden sich keine konkreten Hinweise, wie dieser im
konkreten Fall durchzufiihren ist.

Im Rahmen der praktischen Durchfithrung des Typenvergleichs ist bei
der Beurteilung von nach auslindischem Recht errichteten Rechtsgebilden
in den Blick zu nehmen, dass es sich bei dem Typus ,Stiftung” um eine
»Rechtsform eigener Art“ handelt."* Sowohl nach inldndischem Recht als
auch im Kontext des Typenvergleichs nimmt die Stiftung, und damit auch
die ausldndische Familienstiftung, eine besondere Stellung ein. Diese be-
ruht auf dem Umstand, dass sich eine naturliche Person, aber auch eine

110 Vgl. Roder, IStR 2021, 795.

111 Vgl. AEAStG 2023, Tz. 797.

112 Vgl. BFH v. 05.11.1992 - T R 39/92, BStBI. 11 1993, 388.

113 Vgl. BFH v. 08.02.2017 - I R 55/14, BFH/NV 2017, 1588; BFH v. 18.08.2022 - V R
15/20, BStBI. 1T 2023, 302; BFH v. 11.10.2022 - T R 18/20, BFH/NV 2023, 266.

114 Vgl. Orth in: Orth/Uhl, Stiftungsrechtsreform 2021, Rz. 35.
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juristische Person oder eine Personengesellschaft von ihrem Vermdgen
oder Teilen davon in der Weise trennen, dass dieses Vermdgen zu einem
Zweckvermogen verselbststindigt wird. Unter bestimmten weiteren Vor-
aussetzungen wird das aufgrund der Vermdgensabtrennung entstandene
Zweckvermogen als rechtsfahig anerkannt. Somit ist eine vom stiftenden
Rechtstriger, also der natiirlichen Person, der juristischen Person oder der
Personengesellschaft zu unterscheidende juristische Person, die (ausldndi-
sche Familien-)Stiftung entstanden.

Deren zentrales Charakteristikum besteht darin, dass es sich um eine
mitgliederlose juristische Person handelt. Welchen Stellenwert dabei die
~-Mitgliederlosigkeit* einnimmt, kann im konkreten Einzelfall bei der
Durchfithrung des Typenvergleichs dahingestellt bleiben. Wéhrend darin
einerseits das ,Alleinstellungsmerkmal des Rechtsinstituts Stiftung“ gese-
hen wird,!™> wird es von anderen Stimmen im Schrifttum als ,,das Allerun-
wichtigste an ihr“!'¢ bezeichnet.!”

Die vom BGH!"® gewihlte Umschreibung dient auch im Rahmen des Ty-
penvergleichs als Leitbild: ,Im Gegensatz zu vereinsrechtlich strukturierten
juristischen Personen, ist die Stiftung eine reine Verwaltungsorganisation,
mit deren Hilfe der vom Stifter gewollte Zweck verwirklicht wird. Die
in der Verfassung der Stiftung vorgesehenen Organe, insbesondere der
Vorstand, sind das einzige personale Element.

Im Kontext des Typenvergleichs zu untersuchen ist daher, ob die zen-
tralen Charakteristika einer Stiftung, namentlich Zweck, Vermégen und
Organisation beim zu beurteilenden auslandischen Rechtsgebilde gegeben
sind.!® Kann dies bejaht werden, ist das Verhiltnis zu wiirdigen, in dem
diese Wesensmerkmale ,Zweck, Vermogen und Organisation“ zueinander-
stehen. Der stiftende Rechtstrager trennt sich von seinem Vermdgen und
widmet es einem oder mehreren bestimmten Zwecken in der Weise, dass es
der Allgemeinheit oder einzelnen Begiinstigten zugutekommt. Treten weite-
re Kriterien hinzu, die belegen, dass die Stiftung im besonderen Interesse
einer oder mehrerer Familien errichtet wurde, ist nach den Grundstruktu-
ren des Typenvergleichs von der Existenz einer ,ausldndischen Familien-
stiftung® auszugehen.

115 Vgl. Winkler, ZStV 2017, 165 (167).

116 Vgl. Muscheler, ZEV 2019, 1 (2).

117 Vgl. Uhlin: Orth/Uhl, Stiftungsrechtsreform 2021, Rz. 52.
118 Vgl. BGH v. 22.01.1987 - III ZR 26/85, BGHZ 99, 344 (350 f.).
119 Vgl. Orth in: Orth/Uhl, Stiftungsrechtsreform 2021, Rz. 35.
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2. Typenmerkmale von Familienstiftungen

Ausgehend von den Vorgaben der Finanzverwaltung!?? werden nachfolgend
Uberlegungen angestellt, welche Kriterien im konkreten Einzelfall bei der
Durchfithrung des Typenvergleichs bei auslandischen Familienstiftungen
zur Anwendung gelangen sollten.

Diese von der Finanzverwaltung als ,wesentliche Vergleichskriterien®
bezeichneten Typusmerkmale kénnen wie folgt aufgezéhlt werden:

1. eine zweckgebundene Widmung von Vermogen in ein Zweckvermdgen,
2. die fehlende mitgliedschaftliche Organisation,

3. die fehlende Verkdrperung des Vermdgens in Anteilen,

4. die vermogensrechtliche Abschirmwirkung gegeniiber dem Stifter,

5. die Bestimmung von Begiinstigten.

Ad (1): Zweckgebundene Widmung von Vermégen in ein Zweckvermogen

Im Rahmen der Priifung der zweckgebundenen Widmung von Vermdgen
in ein Zweckvermogen wird zentral auf den Stifterwillen abzustellen sein.
Dieser ist zu eruieren anhand des Stiftungsgeschifts, der Satzung, den Sta-
tuten oder auch begleitenden Instrumenten wie etwa sogenannter ,,side let-
ters“1?! Dabei diirfte es nicht geniigen, dass die zweckgebundene Widmung
von Vermdgen lediglich verschriftlicht ist. Entscheidend ist insoweit die
tatsdchliche Durchfithrung. Diese wird iiber den Lebenszyklus Gegenstand
der Uberwachung durch die Stiftungsorgane sein miissen, wenn vermieden
werden soll, dass die Stiftung als transparent behandelt werden konnte.
Ebenso ist zu erwarten, dass neben der nachgewiesenen Verpflichtung der
Widmung von Vermégen in ein Zweckvermdgen durch den Stifter die
tatsichliche Durchfithrung dauerhafter Gegenstand finanzamtlicher Maf3-
nahmen der Sachverhaltsverifikation sein wird.

Das Zweckvermdgen, in welches die Widmung von Vermdgen erfolgt,
wird Parallelen zu sonstigen Sondervermdgen in strukturell vergleichbaren
Konstellationen aufweisen. Ahnlich wie im Bereich von Sondervermdgen
bei Investmentfonds wird auch bei ausldndischen Familienstiftungen von
entscheidender Bedeutung sein, dass die dem Zweckvermogen gewidme-
ten Vermdgensgegenstinde abtrennbar sind und fiir sachverstandige Dritte
nachvollziehbar identifiziert werden kdnnen. Damit ist ein in hdchstem
Mafle professionelles Vermégensmanagement (,asset management®) ver-

120 Vgl. AEAStG 2023, Tz. 797.
121 Vgl. AEAStG 2023, Tz. 824.
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kntipft, welches den Anforderungen hinreichenden Detaillierungsgrades
und professioneller Sorgfalt geniigt.

Schliefdlich muss sich die Zweckbindung bzw. miissen sich die Zweck-
bindungen des dem Zweckvermdgen gewidmeten Vermdgens nicht nur
aus den schriftlich niedergelegten Dokumenten ergeben, sondern auch in
diesem Kontext ist hochste Akribie auf die tatsdchliche Durchfithrung zu
legen, um nicht den Status der ,ausldndischen Familienstiftung® zu gefahr-
den. Denn sollte sich aufgrund des Gesamtbilds der Verhéltnisse erweisen,
dass das ausldndische Rechtsgebilde mangels tatsachlicher Durchfithrung
der zweckgebundenen Widmung von Vermdgen in das Zweckvermdgen
den Status einer transparenten Vermdgensmasse einnimmt, wiren die
Rechtsfolgen im Regelfall ungleich nachteiliger.

Ad (2): Fehlende mitgliedschaftliche Organisation

Um eine privatniitzige, mitgliederlose Organisation handelt es sich dann,
wenn das typische und konstitutive Merkmal der Mitgliedschaft fehlt,
namlich die Beitrittserkldrung seitens des potenziellen Mitglieds und die
Annahme der Mitgliedschaft durch die Mitgliederversammlung oder ein
anderes legitimiertes Organ. Ebenso ist es typisch fiir Mitglieder, so auch
Gesellschafter, dass sie in gewissem Mafle Mitspracherechte in der Organi-
sation haben. Der Gesetzgeber definiert den Begrift Mitgliedschaftsrechte
soweit ersichtlich nicht. Immerhin besteht gesellschaftsrechtlich Einigkeit,
dass Mitgliedschaftsrechte im Kern sowohl Vermégensrechte als auch Ver-
waltungsrechte vermitteln. Diese mogen unterschiedlich ausgeprigt sein,
bei einem Verein anders als bei einer erwerbswirtschaftlich agierenden
GmbH. Typische Verwaltungsrechte umfassen das Recht auf Teilnahme an
(Jahres-)Hauptversammlungen oder dhnlichen den Mitgliedern vorbehalte-
nen Zusammenkiinften mit dem Ziel, Entscheidungen in Bezug auf die
Organisation zu treffen. Daneben sind zu nennen Auskunftsrechte, Stimm-
rechte, Entlastungsrechte geschiftsfithrender Organe, wobei vorbehaltlich
abweichender organisationsrechtlicher Regelungen die Verwaltungsrechte
im Regelfall den Mitgliedern grundsitzlich gleichmiéfig zustehen. Ausnah-
men bilden héufig Stimmrechte, die sich bei kapitalméfiigen Organisations-
formen oftmals grundsitzlich nach der kapitalméfligen Beteiligung richten.

Vermogensrechte vermitteln im Allgemeinen Anspriiche auf monetire
Vorteile, wobei sich der Umfang der Vermdgensrechte wiederum grund-
satzlich nach der kapitalméafligen Beteiligung bestimmen wird.

Diese mitgliedertypischen Vermdgensrechte und Verwaltungsrechte ha-
ben Destinatire, Stifter, Stiftungsvorstinde oder auch Beirdte in einer Stif-
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tung typischerweise nicht. Daher ist in der Praxis aus den nicht vorhan-
denen Rechten zu schliefien, ob eine Organisationsform als mitgliederlos
zu werten ist. Dies wird im Regelfall aufgrund einer Einzelfallwiirdigung
erfolgen miissen.

Die formale Bezeichnung des auslindischen Rechtsgebildes ist vollig
unerheblich. Selbst wenn sich in der Bezeichnung kein Hinweis auf eine
stiftungséhnliche Organisationsform findet (wie etwa ,foundation’, ,trust,
,family foundation’; ,,family trust ,endowment®, ,,donation oder vergleich-
bare Bezeichnungen in anderen Sprachen) kann der Typenvergleich dazu
fithren, dass von einer ,auslindischen Familienstiftung® auszugehen ist.
Selbst bei einer ,association’, gemeinhin eher mit einem vereinsidhnlichen
Gebilde assoziiert, oder gar bei einer ,corporation’, kann bei festgestellter
Mitgliederlosigkeit eine ,ausldndischen Familienstiftung® a priori nicht aus-
zuschliefien sein.

Ad (3): Fehlende Verkorperung des Vermogens in Anteilen

Die fehlende Verkérperung des Vermdgens in Anteilen ist eng mit der
Struktur der Mitgliederlosigkeit verkniipft. Anteile verkdrpern als An-
spruchsrechte typischerweise Mitgliedschaftsrechte in der Form von Ver-
mogensrechten und Verwaltungsrechten. Dies bedeutet, dass bei einer
Familienstiftung der Einfluss auf die Entscheidungen der Stiftung gerade
nicht aus den Rechten abzuleiten ist, die im Anteil wurzeln. Denkmodelle
wie ,one share — one vote“ oder auch Mehrstimmrechtsanteile sind Ent-
scheidungsstrukturen in stiftungsédhnlichen Rechtsgebilden fremd.

Ad (4): Die vermogensrechtliche Abschirmwirkung gegeniiber dem Stifter

Das konstitutive Kriterium der vermogensrechtlichen Abschirmwirkung
gegeniiber dem Stifter kann konkretisiert werden, wenn die Ausfithrungen
im AEAStG als Auslegungshilfe verstanden werden. Die Finanzverwaltung
vertritt insoweit namlich zutreffend, dass §15 AStG nicht anwendbar ist,
wenn die zur Erzielung der Einkiinfte verwendeten Wirtschaftsgiiter bereits
nach allgemeinen Grundsétzen, insbesondere nach § 39 Abs. 2 Nr. 1 AO den
hinter der Familienstiftung stehenden Personen zuzurechnen sind. Denn in
einem solchen Fall wire davon auszugehen, dass die vermdgensrechtliche
Abschirmwirkung gegeniiber dem Stifter gerade nicht erfolgt ist. Vielmehr
lige dann die Vermutung nahe, dass der Stifter gewissermaflen wie ein
Kontoinhaber iiber das Stiftungsvermdgen verfiigen konnte. Dies wire
schadlich fiir die Annahme einer (Familien-)Stiftung. Auch Regelungen
in den Stiftungsstatuten, wonach die Stifter jederzeit die Vermégensiiber-

67



https://doi.org/10.5771/9783748946670
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

C. Strukturen der ,auslindischen Familienstiftung® (§ 15 AStG)

tragung riickgdngig machen kénnen, wiren so zu werten, dass von einer
vermogensrechtlichen Abschirmwirkung gegentiber dem Stifter nicht aus-
gegangen werden konnte. Eine Familienstiftung i.S.d. § 15 AStG wire dann
nicht gegeben.

Im praktischen Anwendungsfall wire bei der Untersuchung der vermo-
gensrechtlichen Abschirmwirkung gegeniiber dem Stifter zu priifen, ob
unter Beriicksichtigung héchstrichterlicher Rechtsprechung!?? sowie der
Positionierung der Finanzverwaltung im AEAStG'?* die der Familienstif-
tung zivilrechtlich iibertragenen Wirtschaftsgiiter auch in deren wirtschaft-
lichem Eigentum stehen. Auch derartige Zurechnungsfragen werden - un-
ter Anwendung ausldndischen Rechts - im Einzelfall zu untersuchen sein.
Hinzuweisen ist darauf, dass auch hier die gesamten Vertragsgestaltungen
einschliefllich Nebenabreden (z.B. ,letter of wishes“) und deren tatsachli-
che Durchfithrung zu priifen sind. Legen die Stiftungsstatuten die Beendi-
gung der Familienstiftung in die (ggf. freie) Hand des Stifters (oder eines
von ihm kontrollierten Gremiums) und ordnen sie fiir diesen Fall die Aus-
kehrung des Stiftungsvermdgens an den Stifter an, ist das wirtschaftliche
Eigentum i.S.d. § 39 Abs.2 Nr.1 AO regelméfiig nicht auf die Familienstif-
tung iibergegangen.

Ad (5): Bestimmung von Begiinstigten

Regelmifiig kann den Statuten sowie gegebenenfalls den Nebenvereinba-
rungen (,side letters®) und weiteren Dokumenten der Kreis der Begiinstig-
ten entnommen werden. Auch wenn Zuwendungen an Begiinstigte aus
der Familie in die Kompetenz des Stiftungsvorstands, des ,Irustee; eines
Stiftungsbeirats oder eines anderen Entscheidungsgremiums gelegt sind,
muss im Einzelfall gepriift werden, ob die Kriterien der Familienstiftung
aufgrund einer derartigen Bestimmung der Begiinstigten vorliegen.

Fraglich ist, ob die Finanzverwaltung von einer definitiven Bestimmung
der Beglinstigten ausgeht oder ob sie die - theoretische — Bestimmbarkeit
ausreichen ldsst. Dieser Fragestellung kommt vor dem Hintergrund einer
aktuellen Entscheidung des II. Senats'?* des BFH Bedeutung zu. Im Leit-
satz dieser Entscheidung betont das Gericht, dass beim Ubergang von
Vermogen auf eine Familienstiftung fiir die Bestimmung der anwendbaren
Steuerklasse und des Freibetrags als ,entferntest Berechtigter” zum Schen-

122 Vgl. BFH v. 22.12.2010 - I R 84/09, BStBI. II 2014, 361.
123 Vgl. AEAStG 2023, Tz. 775.
124 Vgl. BFH v. 28.02.2024 - IT R 25/21, BFH/NV 2024, 993.
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ker derjenige anzusehen ist, der nach der Stiftungssatzung potenziell Ver-
mogensvorteile aus der Stiftung erhalten kann. Hervorzuheben ist somit,
dass die ,potenzielle und nicht die aktuell gegebene Bestimmbarkeit gege-
benenfalls ausschlaggebend fiir die inhaltliche Auffiilllung des Begriffs der
Familienstiftung von Bedeutung sein konnte. Denn zudem riickt der Senat
die Uberlegung in den Vordergrund, es sei unerheblich, ob die Person zum
Zeitpunkt des Stiftungsgeschifts schon geboren sei, jemals geboren werde
und tatsdchlich finanzielle Vorteile aus der Stiftung erlangen wiirde. Die
Ubertragung dieser zu §15 ErbStG ergangenen Rechtsprechung auf den
Begrift der ,auslindischen Familienstiftung® i.5.d. § 15 AStG wiirde dann zu
dem aus praktischer Sicht komplexen Problem fiithren, das Vorliegen einer
Familienstiftung anhand méglicher, nicht zwangsldufig hochwahrscheinli-
cher Zukunftsereignisse zu bestimmen. Die Interpretation des Judikats des
II. Senats des BFH durch die Finanzverwaltung konnte daher erhebliche
Riickwirkung auf den auf3ensteuergesetzlichen Begrift der Familienstiftung
im Rahmen des Typenvergleichs zeitigen.

3. Transparenz und Intransparenz auslandischer Familienstiftungen nach
den Kriterien des Typenvergleichs

Besondere Bedeutung entfaltet der familienstiftungsrechtliche Typenver-
gleich in der Praxis im Kontext der Wiirdigung, ob ein auslandisches
stiftungsdhnliches Rechtsgebilde als transparent oder als intransparent zu
behandeln ist. Denn es diirfte nach den vorstehenden Uberlegungen aufier
Frage stehen, dass die Losung der Transparenzproblematik im konkreten
Fall letztlich einen Typenvergleich erfordert. Dieser hat darauf abzustellen,
ob ein nach dem Recht einer dem angloamerikanischen Rechtskreis zuzu-
rechnenden Jurisdiktion errichteter ,ITrust® als transparent nach dem Mo-
dell des § 39 AO oder als intransparent nach dem Modell des § 7 Abs. 1 Nr. 9
Satz 2 ErbStG bzw. § 15 AStG zu behandeln ist. § 7 Abs. 1 Nr. 9 Satz 2 ErbStG
setzt eine ,Vermdgensmasse ausliandischen Rechts voraus, deren Zweck auf
die Bindung von Vermdgen gerichtet ist”. Nach § 15 Abs. 4 AStG stehen den
Stiftungen sonstige Zweckvermdgen, Vermogensmassen und rechtsfihige
oder nicht rechtsfahige Personenvereinigungen gleich. Inzidenter wird bei
der Unterscheidung zwischen transparenten und intransparenten Trusts
mithin darauf zu rekurrieren sein, ob ein nach ausldndischem Recht errich-
tetes Gebilde eher mit dem Typus einer ,bloflen” Treuhand vergleichbar
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ist oder als Vermogensmasse zwar keine Rechtsfdhigkeit, gleichwohl ein
gewisses Maf an wirtschaftlicher Verselbststindigung einnimmt.

Immer wieder entfaltet diese Fragestellung bei der Beurteilung von
Trusts des angloamerikanischen Rechtskreises Bedeutung. Trusts werden
- im Gegensatz zu dem Gros aller Stiftungen - als nicht mit eigener Rechts-
personlichkeit ausgestattet angesehen, und zwar weder nach US-Zivilrecht
noch nach US-Steuerrecht bzw. dem Recht weiterer Staaten des angloameri-
kanischen Rechtskreises. Auch nach deutschem Zivilrecht und Steuerrecht
ist insbesondere der US-Trust nicht als mit eigener Rechtspersonlichkeit
ausgestattet anzusehen.’> Gleichwohl ist es fiir die deutsche Besteuerung
von erheblicher Bedeutung, ob der Trust als transparent oder als intranspa-
rent zu beurteilen ist. Die Frage, ob ein Trust, der nach den Regeln eines
dem angloamerikanischen Rechtssystem zuzuordnenden Staats errichtetet
wurde, fiir deutsche Steuerzwecke als transparent oder als intransparent
zu wiirdigen ist, tritt immer wieder auch in diesbeziiglichen Verfahren der
Finanzgerichtsbarkeit auf. Sie war in jlingerer Zeit in zwei Verfahren vor
dem BFH unter II R 31/19'2¢ sowie II R 32/19'%” von Bedeutung.

Daneben verdient eine Entscheidung des BFH!?® besondere Erwahnung,
in der erkannt wurde, dass eine transparente Stiftung dadurch gekennzeich-
net ist, dass deren Vermogen wegen Durchbrechung des Trennungsprinzips
dem Stifter zuzurechnen ist. An dieser Durchbrechung des Trennungsprin-
zips bei der Stiftung, ihrer Qualifizierung als transparente Stiftung und
damit der Zurechnung des Stiftungsvermégens zu einer natiirlichen Person
dndert nach der BFH-Entscheidung auch der Tod der natiirlichen Person
nichts.

Im Schrifttum'?® wird darauf hingewiesen, dass sich die Finanzverwal-
tung zur Zuordnung des Trustvermdgens und der Qualifikation von Trusts
bislang noch nicht unmittelbar geduflert hat. Allerdings findet sich eine
- etwas versteckte - Handreichung, in der dazu Stellung bezogen wurde,
nach welchen Grundsitzen Vermégen ausldndischen Stiftungen zuzurech-
nen ist.13

125 Vgl. Werder/Wystrcil, BB 2015, 412 (413).

126 Vgl. BFH v. 25.06.2021 - IT R 31/19, BStBI. II 2022, 497.

127 Vgl. BFH v. 25.06.2021 - II R 32/19, BFH/NV 2022, 595.

128 Vgl. BFH v. 05.12.2018 - IT R 9/15, BStBI. IT 2020, 655.

129 Vgl. Werder/Wystrcil, BB 2015, 412 (414).

130 Vgl. BMF v. 20.07.2004, DStR 2004, 1387; BMF v. 16.09.2004, BeckVerw 063919,
jeweils Frage 19; s. auch Werder/Wystrcil, BB 2015, 412 (414).
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Nach den dort anzutreffenden Weichenstellungen soll das Vermogen
nur dann der Stiftung und nicht dem Stifter zuzurechnen sein, wenn in
Bezug auf das Vermogen kein (unechtes) Treuhandverhiltnis vorliegt. Dies
bedingt, dass der Empfanger des Vermdgens tatsdchlich und rechtlich frei
iber das Vermdgen verfiigen konnen muss. Ist der Empféinger des Vermo-
gens — wie empirisch durchaus in Trust-Konstruktionen anzutreffen - zur
Herausgabe des iiberlassenen Vermdégens verpflichtet, soll eine Zurechnung
zur Stiftung nach der Lesart der Finanzverwaltung nicht in Betracht kom-
men. Die Besteuerung wére dann nach dem Treuhand-Modell durchzufiih-
ren. Konkretisiert wird insoweit noch, dass eine Verfiigungsbefugnis {iber
das Vermdgen dann zu bejahen ist, wenn der Errichter die Vermégensiiber-
tragung jederzeit wieder riickgidngig machen kann.® Entsprechendes gilt,
wenn er selbst {iber das Vermdgen verfiigen kann oder wenn der Verwalter
allgemein oder jedenfalls in Bezug auf Anlageentscheidungen, Weisungen
oder Vorgaben des Errichters in einem ,letter of wishes“ unterliegt. Ein
weiteres Indiz sieht die Finanzverwaltung darin, dass der Errichter den
Verwalter kiindigen oder ablosen kann.®? Die Praxis in Veranlagung und
Betriebspriifung diirfte dieser Vorgabe folgen.

Die Beurteilung der konkreten Einordnung einer Trust-Konstruktion
im konkreten Fall erfordert somit nach Auffassung der Finanzverwaltung
eine Gesamtbetrachtung aller Umstidnde des Einzelfalls.!*® Neben der Ver-
tragsgestaltung im Rahmen des ,trust deed” soll der tatsdchlichen Durch-
fithrung, also auch dem tatséchlichen Verhalten der Beteiligten, Bedeutung
beizumessen sein. Dieser Ansatz wird sowohl fiir die Beteiligten als auch
fir die Finanzverwaltung eine durchaus beachtliche Herausforderung hin-
sichtlich sowohl der Datengewinnung als auch der Verifikation bedeuten.

Zusammengefasst ist bei der Einordnung eines Trusts entscheidend auf
die Rechtsstellung von ,settlor” und ,beneficiaries hinsichtlich der Verwal-
tung des Trustvermdgens und der Auskehrung der Ertrige abzustellen.34
Da bei einem transparenten Trust das Trustvermdgen dem ,settlor oder
dem ,beneficiary“ zugerechnet wird, sind die Grundsitze der steuerlichen
Behandlung einer Treuhand mafigeblich. Ist das Trustvermdgen demgegen-

131 Steiner, Stiftungsreform: Die Unternehmensstiftung als mogliches Nachfolgeinstru-
ment fiir KMU - Steuerliche, familien- und erbrechtliche Aspekte, Betriebswirt-
schaftliche Beratung 2024.

132 Vgl. BMF v. 20.07.2004, DStR 2004, 1387; BMF v. 16.09.2004, BeckVerw 063919,
jeweils Frage 19.

133 Vgl. BMF v. 20.07.2004, DStR 2004, 1387; BMF v. 16.09.2004, BeckVerw 063919.

134 Vgl. Zeller-Miiller, EFG 2019, 1235.
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iber weder dem ,settlor noch dem ,beneficiary” zuzurechnen, qualifiziert
der Trust als intransparent.
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D. Der Ort der Geschiftsleitung einer Familienstiftung als
Bestimmungsfaktor fiir die Ansdssigkeit

Dem allgemein-abgabenrechtlichen Begriff des ,Ortes der Geschiftslei-
tung” kommt im Kontext von Familienstiftungen insbesondere fiir die Ka-
tegorisierung als inldndische oder auslindische Familienstiftung sowie fiir
den Umfang der Besteuerung im Inland Bedeutung zu. In jiingerer Zeit hat
er dadurch nochmals erheblich an Bedeutung gewonnen, dass die Finanz-
verwaltung erstmalig mit BMF-Schreiben'3® vom 05.02.2024 Ausfithrungen
zu dieser Rechtsfigur in den Anwendungserlasses zur Abgabenordnung
(AEAO) aufgenommen hat. Zwar beziehen sich die Positionierungen des
BMF primér auf Kapitalgesellschaften, dennoch steht aufler Frage, dass der
,Ort der Geschiftsleitung® selbstverstandlich auch im Bereich privatniitzi-
ger Familienstiftungen Bedeutung entfaltet.

Vor dieser Ausgangslage erortern die nachfolgenden Ausfithrungen spe-
zifisch familienstiftungssteuerliche Aspekte der Rechtsfigur des ,Ortes der
Geschiftsleitung®

I. Ansdssigkeitskriterien privatniitziger Familienstiftungen
1. Sitz als ausschliefilich rechtliche Kategorie

Den Sitz hat eine Korperschaft, Personenvereinigung oder Vermégensmas-
se nach §11 AO an dem Ort, der durch Gesetz, Gesellschaftsvertrag,
Satzung, Stiftungsgeschift oder dergleichen bestimmt ist. Der Gesetzes-
wortlaut enthélt - im Gegensatz zu §10 AO - also keine ,geschiftliche®
Aktivitat als Tatbestandsvoraussetzung. Ebenso wenig ist dem Wortlaut
eine Beschriankung auf nach inldndischem Recht errichtete Kérperschaften,
Personenvereinigungen oder Vermdgensmassen zu entnehmen.!3¢

Der Ort des Sitzes ist allein nach rechtlichen Merkmalen zu bestimmen.
An entsprechenden rechtlichen Merkmalen kénnen das Gesetz, der Gesell-
schaftsvertrag, die Satzung, das Stiftungsgeschift etc. in Betracht kommen.

135 Vgl. BMF v. 05.02.2024, BStBI. I 2024, 177.
136 Vgl. Gersch in: Klein, AO, § 10 Rn. 2.
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Konsequenz der Bestimmung des Sitzes allein nach rechtlichen Merkmalen
ist, dass sich am Sitzort nicht automatisch auch der Ort der Geschaftslei-
tung 1.5.d. § 10 AO befindet.

Bereits der Wortlaut der Vorschrift des § 11 AO enthalt zur Bestimmung
des Sitzes den Hinweis, dass auch das ,,Stiftungsgeschift” vom Regelungsbe-
reich der Bestimmung erfasst ist. Somit unterfallen in jedem Fall rechtsfa-
hige privatniitzige Stiftungen der Norm des § 11 AO. Davon geht auch die
Kommentarliteratur'® aus, wenn sie die Sitzregelung der Vorschrift auf Stif-
tungen als juristische Personen bezieht. So findet sich der zutreffende Hin-
weis!®8: Unter die Regelung fallen auf jeden Fall juristische Personen aller
Art" Ferner gilt, dass der Sitz durch das Stiftungsgeschift frei bestimmt
werden kann.1®

Aufgrund der festzustellenden Beschrinkung auf juristische Personen
ist dem Schrifttum nicht eindeutig zu entnehmen, ob nach aus- oder
nach inldndischem Recht errichtete privatniitzige — nicht rechtsfihige -
Familienstiftungen (oder nach Typenvergleich dquivalente Formen) einen
steuerlichen Sitz 1.S.d. § 11 AO im Inland oder im Ausland haben kdénnen.
Im Grunde sind keine sachgerechten Uberlegungen denkbar, warum nicht
rechtsfahige Familienstiftungen keinen Sitz haben kénnen sollen. Denn es
sind keine sachlichen Griinde ersichtlich, warum die Regelung keine An-
wendung auf nicht rechtsfihige privatniitzige Stiftungen finden sollte. Kann
schon eine nicht rechtsfdhige privatniitzige Stiftung mit Sitz im Inland von
§1 Abs.1 Nr. 5 KStG erfasst sein, muss — argumentum a fortiori - die nach
auslandischem Recht errichtete privatniitzige nicht rechtsfahige Stiftung
mit Sitz im Ausland unter die Formulierung des §2 Nr.1 KStG fallen
konnen und mit ihren inldndischen Einkiinften beschrankt steuerpflichtig
sein. Folglich kann etwa ein Trust als nicht rechtsfahige Vermdgensmasse
im Inland beschriankt steuerpflichtig sein, wenn er dort weder Sitz noch
Geschiftsleitung, dafiir aber Quelleneinkiinfte i.S.v. § 49 EStG hat.140

2. Ort der Geschitftsleitung als Tatsachenfrage

Nach §10 AO wird der Ort der Geschiftsleitung bestimmt als Mittelpunkt
der geschiftlichen Oberleitung. ,Geschiftlich® ist insoweit offensichtlich

137 Vgl. Achsnich in: Pfirrmann/Rosenke/Wagner, BeckOK AO, § 11 Rz. 2.
138 Vgl. Gersch in: Klein, AO, § 10 Rn. 2.

139 Vgl. Driien in: Tipke/Kruse, § 11 AO Rz. L.

140 Vgl. Birnbaum/Lohbeck/Pollath, FR 2007, 479 (482).
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nicht zu verwechseln mit ,,gewerblich, denn auch nicht-gewerbliche Betiti-
gungs- und Organisationsformen vermdgen nach dem gesetzlichen Leitbild
selbst dann eine ,geschiftliche“ Oberleitung zu haben, wenn sie nicht
gewerblichen Aktivitdten nachgehen. Zwar scheint dieser Aspekt in der
Rechtsprechung bzw. in der Kommentarliteratur bislang noch nicht von
solcher Bedeutung gewesen zu sein, dass er explizit hatte thematisiert wer-
den miissen. Gleichwohl ist davon auszugehen, dass der Vokabel ,geschift-
lich® legislatorisch mehr Bedeutung zuzumessen ist als die Qualitdt eines
bloflen Fiillwortes. Nach hier préferierter Lesart kann unter ,geschaftlich®
verstanden werden, dass in Bezug auf den Vermogensbestand (Mittelver-
wendung) einer Familienstiftung und etwaiger Verbindlichkeiten (Mittel-
herkunft) {iber eine rein verwaltende Titigkeit hinaus in regelmafligem
Abstand Entscheidungen zu treffen und umzusetzen sind, die tber die
blof3e reaktive Verwaltung des Vermdgens hinausgehen.

Zum Ort der Geschiftsleitung hat die Finanzverwaltung mit BMF-
Schreiben vom 05.02.2024 erstmals ausfiihrlich ihre Position veroffentlicht,
indem sie im Anwendungserlass zur Abgabenordnung (AEAO) Ausfiithrun-
gen zum Ort der Geschiftsleitung aufgenommen hat. Auch das BMF stellt
nicht explizit auf den Begrift ,geschiftlich“ ab, sondern geht - der BFH-
Rechtsprechung!¥! folgend - davon aus, dass diese an dem Ort ist, an dem
der fiir die Geschiftsleitung maf3gebliche Wille gebildet wird und die fiir
die Geschiftsfithrung notwendigen MafSnahmen von einiger Wichtigkeit
angeordnet werden. Inzidenter scheinen die Ausfithrungen der Finanzver-
waltung zum Ort der Geschiftsleitung eine betriebliche Aktivitdt vorauszu-
setzen. Dies konnte sich daraus ergeben, dass dem Ort der Geschiftsleitung
im Unternehmenskontext besondere Relevanz zukommt. Denn in Rz. 6
des AEAO zu §10 heif3t es: ,Wird ein Unternehmen an mehreren Orten
geschiftsfiihrend tdtig, so sind die an den verschiedenen Orten ausgeiib-
ten Tatigkeiten grundsatzlich nach ihrer Bedeutung fiir das Unternehmen
zu gewichten, um auf diese Weise den (Haupt-)Ort der Geschiftsleitung
bzw. den Mittelpunkt der geschiftlichen Oberleitung zu bestimmen. Die-
ser kontextuelle Zusammenhang konnte so verstanden werden, dass der
Ort der Geschaftsleitung untrennbar mit einer unternehmerischen Betiti-
gung verwoben ist. Dann allerdings bestiinde das Problem, nicht-geschift-
liche Betdtigungen im Hinblick auf den normativen Ankniipfungspunkt
auszulegen. Denn wiirden lediglich unternehmerische Aktivititen vom
»Mittelpunkt der geschiftlichen Oberleitung® erfasst, wiirde sich bei Insti-

141 Vgl. BFH v. 03.07.1997, IV R 58/95, BStBI. 1998 I, 86.
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tutionen, die lediglich vermdgensverwaltende oder vermdgenserhaltende
Aktivititen realisieren, die Frage stellen, ob diese tiberhaupt einen Ort der
Geschiftsleitung haben konnten. Denn unstrittiger Ansatzpunkt fiir den
Umfang der Steuerpflicht ist nach § 1 Abs. 1 KStG bzw. nach § 2 Nr.1 KStG
auch im Kontext rein vermdgensverwaltender Betitigungen, dass ein Ort
der Geschiftsleitung im Inland existiert oder gerade nicht existiert. Bei
den dort ndher umschriebenen Kapitalgesellschaften, Genossenschaften,
Versicherungs- und Pensionsfondsvereinen auf Gegenseitigkeit, sonstigen
juristischen Personen des privaten Rechts, nicht rechtsfdhigen Vereinen,
Anstalten, Stiftungen und anderen Zweckvermdgen des privaten Rechts
sowie Betrieben gewerblicher Art von juristischen Personen des offentli-
chen Rechts kommt es zur Feststellung des Umfangs der steuerpflichtigen
Einkunfte entscheidend darauf an, wo konkret sich im Einzelfall der Ort
der Geschiftsleitung befindet. Dass iiber Kapitalgesellschaften hinaus noch
weitere Institutionen betroffen sind, zeigt der Befund, dass beispielsweise
Investmentfonds oder auch Unternehmens- und Beteiligungstréagerstiftun-
gen von der Notwendigkeit der Feststellung des Ortes der Geschiftsleitung
betroffen sind.

Als Zwischenergebnis kann daher festgehalten werden, dass dem Begrift
»geschiftlich” zwar Bedeutung zukommt. Indessen darf er nicht gleichge-
setzt werden mit dem Begriff ,gewerblich®. Vielmehr ist er einer eigenen
Auslegung zuginglich und beansprucht eine eigenstindige definitorische
Prazisierung.

II. Systematisierung der Ansdssigkeit privatniitziger Familienstiftungen
anhand normativer Kriterien

Nach den Regeln der Kombinatorik gibt es bei jeweils zwei Auspragungen
- Sitz bzw. Ort der Geschiftsleitung einerseits sowie Inland bzw. Ausland
andererseits — 272, also 4 Moglichkeiten der kombinatorischen Varianten.
Vorliegend sind dies bezogen auf eine privatniitzige Familienstiftung die
folgenden Méglichkeiten:

1. Sitz der Familienstiftung im Inland, Ort der Geschiftsleitung der Famili-
enstiftung im Inland

2. Sitz der Familienstiftung im Inland, Ort der Geschiftsleitung der Famili-
enstiftung im Ausland

3. Sitz der Familienstiftung im Ausland, Ort der Geschiftsleitung der Fami-
lienstiftung im Inland
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4. Sitz der Familienstiftung im Ausland, Ort der Geschiftsleitung der Fami-
lienstiftung im Ausland

Diese vier verschiedenen Kombinationen sind naher zu diskutieren.

L. Sitz im Inland, Ort der Geschaftsleitung im Inland

Eine nach § 80 ff BGB errichtete rechtsfdhige (Familien-)Stiftung mit Sitz
und Ort der Geschiftsleitung im Inland unterliegt nach §1 Abs.1 Nr. 4
KStG der unbeschrankten Korperschaftsteuerpflicht. Demzufolge versteu-
ert sie nach §1 Abs.2 KStG ihr Welteinkommen.*? (Familien-)Stiftungen
mit Sitz und Ort der Geschiftsleitung im Inland kdnnen verschiedene
Arten von Einkiinften beziehen, denkbar sind strukturell simtliche Ein-
kunftsarten des §2 Abs.1 EStG mit Ausnahme der Einkiinfte aus nicht
selbststandiger Arbeit. Aufgrund von § 19 EStG setzen diese ein hochstper-
sonliches Tatigwerden einer natiirlichen Person voraus.!*? Stiftungen unter-
fallen nicht dem §8 Abs.2 KStG und sie sind auch nicht zwangslaufig
gewerbesteuerpflichtig. Denn sie erzielen keine gewerblichen Einkiinfte
kraft Rechtsform.

2. Sitz im Inland, Ort der Geschiftsleitung im Ausland

Die empirisch wohl eher selten zu beobachtende Konstellation einer nach
den Bestimmungen des §80 BGB errichteten Familienstiftung mit Sitz
im Inland und zusitzlicher bzw. alleiniger Geschiftsleitung im Ausland
bewirkt in jedem Fall die unbeschrinkte Korperschaftsteuerpflicht der
Familienstiftung im Inland. Ob in solchen Fallen im Ausland der unbe-
schrankten Korperschaftsteuerpflicht vergleichbare Rechtsfolgen eintreten,
ist eine Frage, die nach den Ansassigkeitskriterien des auslandischen Rechts
zu entscheiden ist. Da einer solchermaflen errichteten Familienstiftung
in DBA-Fillen als juristische Person prinzipiell aufgrund des Merkmals
»oitz“ die Abkommensberechtigung zuzuerkennen ist'#4, ist nach den Tie-
Breaker-Kriterien des Art. 4 OECD-Musterabkommen zu untersuchen, in

142 Vgl. Richter, StiftungsR-HdB/Richter, § 24 Rn. 11.
143 Vgl. Geserich in: Brandis/Heuermann, Ertragsteuerrecht, § 19 EStG, Rz. 12.
144 Vgl. Kraft, DStR 2016, 2825 (2829).
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welchem der beteiligten Vertragsstaaten die Familienstiftung fiir Abkom-
menszwecke als ansdssig gilt.

Fiir aus deutscher Sicht rechtlich unselbststindige Familienstiftungen
gelangen entsprechende Kriterien zur Anwendung. Solche Organisations-
formen unterliegen ebenfalls aufgrund ihres inldndischen Sitzes der un-
beschrankten Steuerpflicht und qualifizieren aufgrund dessen als abkom-
mensberechtigt.

3. Sitz im Ausland, Ort der Geschiftsleitung im Inland

Eine nach dem Recht eines ausldndischen Staates errichtete Familienstif-
tung mit auslandischem (Satzungs-)Sitz und Ort der Geschiftsleitung im
Inland war bislang — soweit ersichtlich — noch nicht Gegenstand hochst-
richterlicher Rechtsprechung.*> Uber die Frage der — wohl unstrittigen -
Korperschaftsteuerpflicht hinaus, kann es in solchen Konstellationen um
die hochstrichterlich noch ungekldrte Frage gehen, ob eine derartige aus-
lindische Familienstiftung der Ersatzerbschaftsteuer nach §1 Abs.1 Nr. 4
ErbStG zu unterwerfen ist. Das Finanzgericht Niedersachsen hat diese
Frage bejaht.¢ Es ist mit Spannung zu erwarten, ob der BFH diese Rechts-
auffassung halten wird. Zutreffend wird darauf hingewiesen!?’, dass die zu
erwartende BFH-Entscheidung tiber den Einzelfall hinaus erhebliche Be-
deutung fiir alle im Ausland errichteten Stiftungen haben wird, bei denen
sich die Geschiftsleitung und das Vermdgen im Inland befinden. Sollte die
Ersatzerbschaftsteuer tatsachlich gelten, wére im Turnus von 30 Jahren mit
Steuerzahlungen zu rechnen.

Zwar lassen sich Prizedenzen ausmachen, allerdings treffen diese in
Bezug auf den Sachverhalt nicht den Kern der hier aufgeworfenen Rechts-
frage. Denn der BFH3 hat bereits entschieden, dass eine ausldndische
Familienstiftung zwar grundsitzlich nicht der Ersatzerbschaftsteuer unter-
liegt. Im entschiedenen Streitfall ging es allerdings um eine Stiftung, die
sowohl Sitz als auch Geschiftsleitung im Ausland - in der Schweiz - hat-
te. Die nunmehr anhingige Rechtsfrage erfordert eine Positionierung zur
Situation, in der bei auslindischem Sitz ein — offenbar - nicht strittiger Ort
der Geschiftsleitung im Inland gegeben ist.

145 Vgl. Vorbeck, EFG 2022, 1471.

146 Vgl. Niedersdchsisches FG v. 29.06.2022 - 3 K 87/21, EFG 2022, 1471.
147 Vgl. IWW Institut, SB 2023, 2.

148 Vgl. BFH v. 03.07.2019 - II R 6/16, BStBI. II 2020, 61.
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4. Sitz im Ausland, Ort der Geschéftsleitung im Ausland

Eine Familienstiftung mit Sitz und Ort der Geschiftsleitung im Ausland
entfaltet selbst nur dann steuerliche Wirkung im Inland, wenn sie inldn-
dische Einkiinfte im Sinne der beschrinkten Steuerpflicht erzielt. Dement-
sprechend geht die Finanzverwaltung im AEAStG zutreffend davon aus,
dass § 15 AStG eine beschrinkte Steuerpflicht der auslindischen Familien-
stiftung hinsichtlich ihrer inldndischen Einkiinfte unberiihrt ldsst. Eine
gegebenenfalls im Inland im Rahmen der beschrankten Korperschaftsteu-
erpflicht der ausldndischen Familienstiftung erhobene Korperschaftsteuer
im Inland wird nach §15 Abs.5 AStG auf die Steuer angerechnet, die auf
den fiir die Einkommensteuer- bzw. die Korperschaftsteuerpflicht von Stif-
ter oder Destinatiren im Rahmen der inldindischen Besteuerung relevanten
Zurechnungsbetrag entfallt.

Zu betonen ist, dass es nach eingeschwungener hdchstrichterlicher
Rechtsprechung fiir Zwecke der inldndischen Besteuerung von Stifter bzw.
Destinataren im Kontext des § 15 AStG unerheblich ist, ob die im Ausland
domizilierte Familienstiftung rechtsfahig oder nicht rechtsfdhig ist. So ist
einerseits eine rechtlich selbststindige auslindische Familienstiftung dem
Tatbestand des §15 AStG zu subsumieren. Andererseits unterfallt auch
eine rechtlich unselbststdndige auslandische Familienstiftung - Prototyp
insoweit ist der nicht rechtsfdhige Trust des angloamerikanischen Rechts-
kreises — dem Regime des § 15 AStG. Der BFH-Judikatur!*® folgend vertritt
auch die Finanzverwaltung im AEAStG!™ die Auffassung, auch US-Trusts
kénnten in die Anwendung des §15 Abs.4 AStG fallen und unabhingig
davon, ob sie rechtsfihig oder nicht rechtsfihig sind, Familienstiftungen
gleichgestellt werden.

II1. Kriterien des Ortes der Geschaftsleitung von Familienstiftungen

1. Relevanz der Positionierung der Finanzverwaltung im AEAO

Erstmalig mit BMF-Schreiben vom 05.02.2024 hat die Finanzverwaltung
Ausfithrungen zum Ort der Geschiftsleitung in den Anwendungserlass

149 Grundlegend BFH v. 05.11.1992 - I R 39/92, BStBI. 11 1993, 388.
150 Vgl. AEAStG 2023, Tz. 814.
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zur Abgabenordnung aufgenommen.™ Die dort im Wesentlichen auf die
hochstrichterlichen Priazedenzen gestiitzten Positionierungen zur Figur des
»Ortes der Geschiftsleitung basieren zwar in weiten Bereichen auf Sach-
verhaltskonstellationen, in denen der Ort erwerbswirtschaftlich tatiger Ka-
pitalgesellschaften von Bedeutung war. Fiir Zwecke praktischer Rechtsan-
wendung ist es im Kontext dieser Untersuchung unerldsslich, die im AEAO
zusammengefassten Positionen auf die Situationen von Familienstiftungen
zu projizieren und tragfihige Schlussfolgerungen abzuleiten. Das BMF-
Schreiben verwendet zwar mehrfach den Begriff der ,,Gesellschaft” bzw. der
»Gesellschafter®. Stiftungen, Stifter bzw. Destinatdre finden sich begrifflich
dort nicht. Gleichwohl sollten sich keinerlei Zweifel daran entztiinden, dass
die Ausfithrungen der Finanzverwaltung auf saimtliche Kategorien von Stif-
tungen libertragbar sind. Dies gilt fiir gemein- wie privatniitzige Stiftungen,
folglich auch fiir Familienstiftungen.

2. Struktur und Konzeption des § 10 AO

Der in §10 AO anzutreffenden Legaldefinition des Ortes der Geschiftslei-
tung als ,Mittelpunkt der geschiftlichen Oberleitung® kommt allenfalls
begrenzter Erkenntniswert zu.!12 Die begriffliche Ansiedelung in der AO be-
deutet, dass der Begriff des Ortes der Geschiftsleitung auch im Kontext von
Familienstiftungen definitorisch steuerarteniibergreifend und institutionen-
Ubergreifend zu verstehen ist. IThm kommt somit Bedeutung zu fiir ertrag-
steuerliche, insbesondere korperschaftsteuerliche Zwecke. Aber auch im
Hinblick auf die Erbschaft- und Schenkungsteuer (§1 Abs. 1 Nr. 4 ErbStG)
ist die Definition bedeutsam. Weiterhin regelt der Ort der Geschaftsleitung
sowohl bei rechtsfahigen (Familien-)Stiftungen (§1 Abs.1 Nr.4 KStG) als
auch bei Treuhand-Familienstiftungen (§1 Abs.1 Nr.5 KStG), ob im kon-
kret zu beurteilenden Einzelfall unbeschrankte oder beschrinkte Korper-
schaftsteuerpflicht gegeben ist. Da auch §15 AStG sowohl tatbestandlich
als auch definitorisch (auslandische Familienstiftung nach Abs.2) auf eine
Geschiftsleitung auflerhalb des Geltungsbereichs des AStG abstellt, nimmt
der abgabenrechtliche Begriff des Ortes der Geschiftsleitung auch bei nach
auslandischem Recht errichteten Familienstiftungen hdchste Prioritét ein.
Der Versuch des Gesetzgebers einer Legaldefinition in §10 AO mutet
tautologisch an. In vielen Fillen der praktischen Beurteilung des Ortes der

151 Vgl. hierzu die Analyse bei Kraft, NWB 2024, 1332.
152 Vgl. Kraft, NWB 2024, 1332 (1336).
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Geschiftsleitung einer juristischen Person oder einer anderen Vermdgens-
masse - folglich auch einer Familienstiftung — erweist sie sich in der Praxis
als unbrauchbar. Daher beansprucht die inhaltliche Ausformung dieses Ter-
minus durch die hochstrichterliche Rechtsprechung — und nunmehr durch
die Finanzverwaltung — besondere Bedeutung.

3. Grundsatz: Ort der Willensbildung

Den Mittelpunkt der geschiftlichen Oberleitung umschreibt die hochst-
richterliche Finanzrechtsprechung auch als ,Geschiftsfithrung im engeren
Sinne“!®* Vor dem Hintergrund, dass die grundlegenden Entscheidungen
zu Handelsgesellschaften ergangen sind, iiberrascht es nicht, dass zur
laufenden Geschiftsfithrung die tatsichlichen und rechtsgeschiftlichen
Handlungen des gewohnlichen Betriebs des Handelsgeschifts sowie die
zur gewohnlichen Verwaltung gehdrenden organisatorischen Mafinahmen
zéhlen, die fiir Rechnung der Person getroffen werden, deren Ort der
Geschiftsleitung zu bestimmen ist.1>*

Im BMF-Schreiben'> wird diesbeziiglich der Schliisselbegriff der ,Ta-
gesgeschifte” bemiiht. Dieser eingeschwungene Ausdruck vermag sich im
Einzelfall durchaus von dem Ort zu unterscheiden, an dem strategische
familienstiftungspolitische Weichenstellungen strategischer Natur getroffen
werden.

Beispiel: Der Vorstand (§ 84 BGB) als geschiftsfithrungsbefugtes Entschei-
dungsgremium einer unbeschrinkt steuerpflichtigen Familienstiftung ver-
sammelt sich zu einem verldngerten Wochenende auf der Jacht des Stifters,
um die Anlageentscheidungen beziiglich der Vermogensstruktur sowie die
Zuwendungsentscheidungen im Hinblick auf die Destinatére zu diskutieren
und entsprechende Entscheidungsvorschlage vorzubereiten.

Auch wenn der Ort und Anlass der Entscheidungsfindung Symbolkraft fiir
den familidren Zusammenhalt entfalten mogen, befindet sich auf der Jacht
- mangels tagesgeschiftlicher Beziige — gleichwohl kein steuerlicher Ort der
Geschiftsleitung. Es fehlt am Kriterium tagesgeschiftlicher Beziige.

153 Vgl. BFH v. 07.12.1994 - 1 K 1/93, BStBI. 111995, 175.

154 Vgl. Gersch in: Klein, AO, §10 Rz. 2 unter Verweis auf die Judikatur des BFH; s.
auch Kraft, NWB 2024, 1332.

155 Vgl. BMF v. 05.02.2024, BStBI. 12024, 177, Rn. 2.
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4. Anhaltspunkte des ,,gewohnlichen Betriebs® einer Familienstiftung

Fiir praktische Zwecke im Kontext des steuerlichen Familienstiftungsma-
nagements ist somit bedeutsam, was zu dem ,gewohnlichen Betrieb® bzw.
der ,gewohnlichen Verwaltung® der Familienstiftung gehort. Anhaltspunk-
te einer gewissen ,,Gewdhnlichkeit” im Sinne alltdglicher MafSnahmen der
Geschaftsfithrung einer Familienstiftung konnten darin gesehen werden,
wo ggf. die Rekrutierung von Personal erfolgt, wo Verhandlungen mit
Stiftern bzw. mit Zustiftern erfolgen, wo Finanzierungsverhandlungen mit
Fremdkapitalgebern stattfinden, wo mit Externen jedweder Art allgemein
verhandelt und Vertrdge abgeschlossen werden. Ein weiteres Indiz fiir
den Ort der Geschiftsleitung einer Familienstiftung ist der Ort, wo die
Geschaftsunterlagen aufbewahrt werden, die Konten und Korrespondenz
gefithrt werden.!>

Von besonderer Bedeutung wird der Ort sein, von dem aus mit zustin-
digen Behorden kommuniziert wird. Davon betroffen sind - sofern ein-
schldgig — der Kommunikationsverkehr mit der Stiftungsaufsicht sowie der
Austausch mit der Finanzverwaltung. In diesem Zusammenhang verdient
der Hinweis Erwdhnung, dass fiir Familienstiftungen in den meisten Lan-
desstiftungsgesetzen lediglich eine sehr eingeschrinkte Stiftungsaufsicht
vorgesehen ist.1%

In unproblematischen Fillen wird die Vermutung berechtigt sein, dass
ein derartiger Ort der Geschiftsleitung mit dem statuarischen Sitz einer Fa-
milienstiftung zusammenfillt. In besonders gelagerten Konstellationen soll-
te die Gestaltungs- und Beratungspraxis aus Erwdgungen der Risikosteue-
rung von den Vorgaben der Finanzverwaltung nur in substanziierten Aus-
nahmefillen abweichen. Ferner muss betont werden, dass die Bestimmung
des Ortes, an dem die ,Tagesgeschifte” vorgenommen werden, nicht nur im
Verwaltungsverfahren, sondern auch prozessual die Qualitat einer Tatfrage
einnimmt. Dieser Ort sollte eindeutig bestimmt und bestimmbar sein, er
ist im Finanzgerichtsverfahren nicht revisibel. Folglich obliegt er der Tatsa-
chenfeststellung auf der Ebene der Finanzgerichte, im Revisionsverfahren
ist der Bundesfinanzhof in Bezug auf den Ort der Geschiftsleitung einer
privatniitzigen Familienstiftung an die Feststellungen des Finanzgerichts

gebunden.

156 Vgl. Halaczinsky, ErbStB 2022, 299 (300).

157 Sofern eine Familienstiftung im konkreten Einzelfall unter die Stiftungsaufsicht
fallt. Dies ist nicht nach simtlichen Landesstiftungsgesetzen der Fall. Vgl. Schu-
mann, StB 2024, 1 (4-5).
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Im Kern hingt der Ort der Geschiftsleitung einer Familienstiftung we-
sentlich von deren Geschéftsmodell ab. Beschrinkt sich dieses auf die Ver-
mogensverwaltung, sprechen valide Griinde dafiir, den Ort der Geschifts-
leitung dort anzunehmen, wo in Bezug auf die Vermdgensstruktur die
typischen Entscheidungen getroffen werden. In Fillen, in denen die Fami-
lienstiftung tiber entsprechende Biirordumlichkeiten sowie diesbeziiglich
ausgebildetes Fachpersonal verfiigt, diirfte diese Ortsbestimmung eindeutig
zu leisten sein. Werden entsprechende Familienstiftungen indessen nach
dem Prinzip ,work from anywhere® geleitet, wird der Ort der Geschaftslei-
tung aus rein praktischer Sicht schwieriger zu bestimmen sein. Insoweit
kann die Rechtslage nur als ,im Fluss befindlich® bezeichnet werden. Un-
mittelbar verwertbare praxistaugliche Handreichungen finden sich hierzu
im BMF-Schreiben!>® nicht.

Eine - empirisch eher selten zu beobachtende — Unternehmenstragerstif-
tung wird ihren Ort der Geschiftsleitung haufig dort haben, wo sich das
betriebene Unternehmen befindet. Allerdings ist das nicht zwangsldufig.
Auch in derartigen Konstellationen konnen sich der Unternehmenssitz
und der Ort der Geschiftsleitung der Familienstiftung an verschiedenen
Orten befinden. Betreibt eine Unternehmenstrigerfamilienstiftung mehre-
re Unternehmen, was denkbar ist, wenn im zeitlichen Verlauf mehrere
Einzelunternehmen auf die Familienstiftung tibertragen wurden, bestehen
prinzipiell mehrere Orte der Geschiftsleitung. Der eigentliche - u.a. kor-
perschaftsteuerlich - relevante Ort der Geschiftsleitung i.S.d. § 10 AO ist
dann anhand einer Gewichtung zu bestimmen.

Im Kontext von Beteiligungstragerstiftungen determiniert die steuerliche
Ansissigkeit des gehaltenen Beteiligungsunternehmens nicht automatisch
den Ort der Geschiftsleitung der Familienstiftung. Vielmehr kommt es
darauf an, an welchem Ort die entsprechenden Geschiftsleitungsmafinah-
men der Familienstiftung in Bezug auf das Beteiligungsmanagement getrof-
fen werden; nicht jedoch darauf, wo sie sich typischerweise auswirken.
Denn auswirken werden sich die vom Stiftungsmanagement getroffenen
Entscheidungen in derartigen Konstellationen im Regelfall bei der Betei-
ligungsgesellschaft. Bei Beteiligungstragerstiftungen sind mithin mehrere
Ebenen zu unterscheiden, an denen Orte der Geschiftsleitung fiir steuerli-
che Zwecke zu bestimmen sind. Neben dem Geschiftsleitungsort der Betei-

158 Allenfalls konnten Riickschliisse aus den Ausfithrungen der Finanzverwaltung im
BMF-Schreiben vom 05.02.2024 zu mehreren Orten der Geschiftsleitung gezogen
werden.
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ligungstragerstiftung sind zusdtzlich davon abgeschichtet, die Geschaftslei-
tungsorte der Beteiligungsgesellschaften nach autonomen Mechanismen zu
bestimmen.

5. Familienstiftungen mit mehreren Orten der Geschiftsleitung

Ahnlich wie bei anderen (inkorporierten) Steuerpflichtigen ist es bei Fa-
milienstiftungen denkbar, dass diese tiber mehrere Orte der Geschiftslei-
tung verfiigen. In solchen Situationen besteht die Notwendigkeit einer
Gewichtung, um den zutreffenden Ort der Geschiftsleitung zu bestimmen.
Die diesbeziigliche hochstrichterliche Judikatur’® zum Problem mehrerer
Geschiftsleitungsorte hat die Finanzverwaltung im AEAStG zusammenge-
fasst.!® Wird demnach eine Familienstiftung an mehreren Orten geschifts-
fithrend tatig, so sind die an den verschiedenen Orten ausgeiibten Ta-
tigkeiten grundsitzlich nach ihrer Bedeutung fiir das Unternehmen zu
gewichten, um auf diese Weise den (Haupt-)Ort der Geschiftsleitung bzw.
den Mittelpunkt der geschiftlichen Oberleitung zu bestimmen.'! Fallen
der Ort der kaufmédnnischen und der technischen Leitung einer Familien-
stiftung auseinander, kommt es auf den Ort der kaufménnischen Leitung
an.!°? Insoweit kommt auch bei Familienstiftungen eine betriebswirtschaft-
liche Managementperspektive zum Tragen.!93 Erfahrungssatze fiir relevante
Gewichtungsgrofien bei Familienstiftungen wurden bislang nicht veréftent-
licht. Die Gewichtungsproblematik ist auf der Sachverhaltsbasis des indivi-
duell beurteilten Einzelfalls zu entscheiden, in Betracht fiir die Gewichtung
kommen konnten Auswirkungen von Mafinahmen der Geschiftsleitung.
Im kapitalgesellschaftlichen Kontext kann insoweit primdr auf betriebs-
wirtschaftliche Steuerungsgrofien wie Umsatz, Gewinn, Unternehmenswert
oder weitere zielfiihrende Kriterien rekurriert werden.

Weder lasst das Fallmaterial der hochstrichterlichen Rechtsprechung
noch lassen die Ausfithrungen der Finanzverwaltung im AEAO eindeutige
Riickschliisse auf die anzuwendenden Kriterien einer derartigen Gewich-

159 Vgl. BFH v. 03.07.1997 - IV R 58/95, BStBI. I1 1998, 86; BFH v. 21.04.1999 - I R 5/98,
BB 1999, 1417.

160 Vgl. BMF v. 05.02.2024, BStBL I 2024, 177, Rn. 6; BFH v. 23.01.1991 - I R 22/90,
BStBI. 111991, 554 m.w.N.

161 Vgl. BFH v. 03.07.1997 - IV R 58/95, BStBI. I1 1998, 86; BFH v. 21.04.1999 - I R 5/98,
BB 1999, 1417.

162 Vgl. BFH v. 23.01.1991 - T R 22/90, BStBI. IT 1991, 554.

163 Vgl. Kraft, NWB 2024, 1332 (1338).
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tung zu. Sie sind vielmehr weitgehend unbestimmt. In der Praxis sollte sich
der relevante Ort der Geschiftsleitung der Familienstiftung an der 6kono-
misch bedeutsamsten von der Stiftung betriebenen Aktivitit orientieren.
In Betracht kommen insoweit relevante betriebswirtschaftliche Kerngréfen
zur Bestimmung der wirtschaftlichen Bedeutung.

Bei Familienstiftungen kann im Einzelfall auch eine Gewichtung anhand
anderer Kriterien als unternehmerischer Steuerungsgréfien plausibel wer-
den. Besteht beispielsweise das Stiftungsmanagement im Wesentlichen da-
rin, angelegtes Vermogen zu verwalten und entsprechend dem Stifterwillen
zu erhalten und zu mehren, konnte ein zentrales Gewichtungskriterium
im Volumen des verwalteten Vermégens gesehen werden. Dieses weist eine
gewisse Nihe zur Groflenkategorie ,assets under management® (AUM) auf,
die aus dem Bereich der Vermégensverwaltung sowie der Fondsstrukturie-
rung bekannt ist.

6. Bedeutung von Rédumlichkeiten bei der Bestimmung des Ortes der
Geschiftsleitung von Familienstiftungen

Die in der Besteuerungspraxis notwendige inhaltliche Konkretisierung der
sogenannten Tagesgeschifte hat nach Rechtsprechung!®* und Finanzver-
waltung'®> darauf abzustellen, wo die tatsachlichen organisatorischen und
rechtsgeschaftlichen Handlungen getétigt werden, die der gewohnliche Be-
trieb des Unternehmens mit sich bringt.!®® Dazu bedarf es geeigneter Rau-
me, zumeist Birordume.'” Demgemif3 geht die Finanzverwaltung!®® vom
Ansatz her zutreffend davon aus, dass die Oberleitung als ,,Ausiibung von
Leitungsfunktionen® iiblicherweise in dafiir geeigneten Rdumen ausgetibt
wird. Bei einer Kapitalgesellschaft nimmt die BFH-Judikatur'®® an, dass
sich der relevante Mittelpunkt der geschiftlichen Oberleitung in den Biiro-
rdumen der Geschaftsfithrung befindet.

Die zu Kapitalgesellschaften ergangene hochstrichterliche Rechtspre-
chung ldsst sich im Ansatz ebenso auf Familienstiftungen tibertragen wie

164 Vgl. BFH v. 23.02.2022 - III R 35/20, BStBI. II 2022, 844, Tz. 35.

165 Vgl. BMF v. 05.02.2024, BStBI. 1 2024, 177, Rn. 2.

166 Vgl. Driien in: Tipke/Kruse, AO/FGO, § 10 AO Rz. 2, unter Verweis auf die hochst-
richterliche Finanzrechtsprechung.

167 Vgl. BMF v. 05.02.2024, BStBI. 12024, 177, Rn. 4.

168 Vgl. BMF v. 05.02.2024, BStBI. 1 2024, 177, Rn. 4.

169 Vgl. BFH v. 29.04.1987 - X R 6/81, BFH/NV 1988, 63.
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die Positionierung der Finanzverwaltung. Diese betont im unternehmeri-
schen Kontext!”9, dass sich die Geschiftsleitungsbetriebstitte eines Unter-
nehmens beispielsweise auch in den Raumlichkeiten einer eingeschalteten
Dienstleistungs- oder Managementgesellschaft befinden kann.

Im Kontext einer Familienstiftung ist dies von besonderer Relevanz bei
auslandischen Familienstiftungen. Deren statuarischer Sitz befindet sich
mitunter in den Raumlichkeiten einer dienstleistenden Organisation im
Ausland. In Betracht kommen Banken, professionelle Vermégensverwal-
ter oder vermogenssorgende Kanzleien (Anwilte, Wirtschaftspriifer, Steu-
erberater). Aus Griinden der Beweisvorsorge sollten die Nachweise des
auslandischen Ortes der Geschiftsleitung in der Besteuerungswirklichkeit
minutios substanziiert werden. Mit anderen Worten ist zu dokumentieren,
dass die tagesgeschiftlichen Mafinahmen der Geschéftsfithrung der auslédn-
dischen Familienstiftung tatsdchlich im Ausland vorgenommen werden. In
der Literatur wird zutreffend im Kontext von Familienstiftungen darauf
hingewiesen, dass zur Annahme eines Ortes der Geschiftsleitung im Aus-
land nicht zwingend erforderlich ist, dass die geschiftsleitenden Personen
offizielle Stiftungsorgane sind.””! Nicht erforderlich ist ferner, dass die ge-
schiftsleitenden Personen der Familienstiftung selbst im Ausland anséssig
sind.!”2

Bei Zweifeln konnte die Finanzverwaltung geneigt sein, den tatsdchli-
chen Ort der Geschiftsleitung einer ausldndischen Familienstiftung mit in-
landsanséssigen Stiftern bzw. Destinatiren im Inland anzunehmen. Rechts-
folge wire dann die - regelméflig unerwiinschte — unbeschréinkte Steuer-
pflicht der ,eigentlich® ausldndischen Familienstiftung.

Bei der Orientierung der Bestimmung des Ortes der Geschiftsleitung
von Familienstiftungen an der Bedeutung von Raumlichkeiten ist zweierlei
zu beriicksichtigen. Zum einen erging die zugrunde liegende Judikatur
in erster Linie zum Geschiftsleitungsort von Kapitalgesellschaften. Zum
anderen entstammt sie einer Ara, in der sich nach klassischem Leitbild
Entscheidungsmechanismen im Managementkontext mit einer konkret zu
identifizierenden Biiroraumlichkeit in Verbindung bringen liefSen. Struktu-
ren virtuellen Arbeitens, Co-Working-Space, work from anywhere, Video-
konferenzen, (permanentes) Homeoffice und weitere damit zusammenhan-

170 Vgl. BMF v. 05.02.2024, BStBL. I 2024, 177, Rn. 4 unter Verweis auf BFH v. 03.07.1997
- IV R 58/95, BStBI. 11 1998, 86 und BFH v. 23.02.2022 - III R 35/20, BStBL. II 2022,
844,

171 Vgl. Halaczinsky, ErbStB 2022, 299 (300).

172 Vgl. Halaczinsky, ErbStB 2022, 299 (300).
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gende Arbeits- und Entscheidungskonzepte waren einer derartig struktu-
rierten Arbeits- und unternehmerischen Entscheidungswelt fremd. Demzu-
folge sollte — je nach Einzelfall - eine gewisse Zuriickhaltung hinsichtlich
einer vorschnellen Ubertragung tradierter Prizedenzen auf zeitgendssische
Unternehmens-, Arbeits-, Leitungs- und Entscheidungskonzepte angezeigt
sein.

7. Ort der Geschiftsleitung einer Familienstiftung in privaten Wohnrdumen

In der kapitalgesellschaftlichen Praxis lassen sich gehéduft Fille beobachten,
in denen Orte der Geschiftsleitung seitens der Behorden in die privaten
Wohnrdume von zur Geschiftsleitung befugten handelnden Personen ver-
ortet werden. Diesem gedanklichen Ansatz 6ffnet sich auch die Finanzver-
waltung gleich an mehreren Stellen.”* Mit Belegen aus der BFH-Rechtspre-
chung* wird darauf verwiesen, dass geschiftsleitende Handlungen i.S.d.
Tagesgeschifts eines Unternehmens auch in der Wohnung des Geschifts-
tithrers vorgenommen werden kénnen. Wortlich fithrt das diesbeziigliche
BMEF-Schreiben aus: ,Fithren die Ermittlungsmafinahmen des Finanzamtes
dazu, dass an dem vom Steuerpflichtigen erkldrten Ort der Geschiftsleitung
ein solcher zu verneinen ist und ldsst sich ein anderer Ort der Geschiftslei-
tung - auch mangels Mitwirkung des Steuerpflichtigen — nicht mit hinrei-
chender Sicherheit ermitteln, ist als Ort der Geschaftsleitung der Wohnsitz
des Geschiftsfithrers bzw. der Sitz/Wohnsitz der Gesellschafter zugrunde
zu legen. Bei mehreren Geschaftsfithrern gilt Nr. 6 entsprechend.”>

In Bezug auf die Ubertragbarkeit dieser Rechtsmeinung auf die Bestim-
mung des Ortes einer Familienstiftung ist zunédchst zu betonen, dass die
wortlich wiedergegebene Passage nicht mit hochstrichterlicher Rechtspre-
chung belegt werden kann. Vielmehr setzt sie sich partiell zu hochstrichter-
licher Judikatur in Widerspruch. Denn im Leitsatz der auch vom BMF
als Beleg angefithrten BFH-Entscheidung!’® fithrt der I. Senat aus, der
Mittelpunkt der Geschiftsleitung konne sich ,notfalls* auch am Wohnsitz
des leitenden Geschiftsfiihrers befinden. Dementsprechend hat das Gericht
den Orientierungssatz wie folgt formuliert: ,Die Geschiftsleitung (der Mit-
telpunkt der geschaftlichen Oberleitung) einer Gesellschaft befindet sich

173 Vgl. BMF v. 05.02.2024, BStBI. I 2024, 177, Rn. 4 und 8.
174 Vgl. BFH v. 23.01.1991 - I R 22/90, BStBL 111991, 554.
175 Vgl. BMF v. 05.02.2024, BStBI. 1 2024, 177, Rn. 8.

176 Vgl. BFH v. 23.01.1991 - I R 22/90, BStBL 111991, 554.
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regelméflig an dem Ort, an dem die zur Vertretung der Gesellschaft befugte
Person die ihr obliegende geschiftsfithrende Tatigkeit entfaltet. Dies ist bei
einer GmbH im Allgemeinen der Ort, wo sich das Biiro ihres Geschiftsfiih-
rers, notfalls dessen Wohnsitz befindet.

Eine derartige Auslegung des § 10 AO seitens des BMF wirkt tendenziell
tiberschieflend. Denn dem Gesetz jedenfalls ldsst sich ein Stufenautoma-
tismus der Art ,Verneinung des erklarten Ortes der Geschiftsleitung -
Nichtermittelbarkeit eines anderen Ortes der Geschiftsleitung - Zugrun-
delegung des Ortes der Geschiftsleitung am Wohnsitz der Geschiftsfiih-
rer/Gesellschafter nicht entnehmen. Folglich bestehen schon dem Grun-
de nach Zweifel daran, ob die Positionierung der Finanzverwaltung von
hochstrichterlicher Judikatur gedeckt ist. In diese Richtung weist die Gold-
finger-Entscheidung des Finanzgerichts Baden-Wiirttemberg!”, die sich so
verstehen lésst, dass die Annahme von Geschiftsleitungsbetriebsstitten in
den Wohnridumen des Geschiftsfiithrers bei gleichzeitiger Existenz geeigne-
ter Rdumlichkeiten der Gesellschaft nicht begriindbar sei. So wird - wohl-
gemerkt im kapitalgesellschaftlichen Kontext — argumentiert'”8, die Quali-
fizierung einer Privatwohnung als Geschiftsleitungsbetriebsstitte scheide
aus, wenn die Gesellschaft eine feste Geschaftseinrichtung unterhalte, in
der auch Geschiftsleitungstitigkeiten ausgeiibt werden. Der Automatismus,
mit dem das BMF einen Ort der Geschiftsleitung in privaten Wohnraumen
anzunehmen gedenkt, findet weder in der gesetzlichen Konstruktion eine
Stiitze noch lésst sie sich einschlagigen Prazedenzen entnehmen.

Erst recht gelten diese Strukturen im Kontext von Familienstiftungen.
Unterhilt dementsprechend eine Familienstiftung geeignete Biirordumlich-
keiten, in denen das gesamte Stiftungsmanagement durchgefithrt werden
kann, befindet sich in diesen Rdumen regelmiflig der Ort der Geschifts-
leitung. Verfiigt eine Familienstiftungen nicht {iber entsprechende Raum-
lichkeiten, etwa weil sie sich externer Dienstleister bedient, ist ausschlagge-
bend, an welchem Ort bzw. an welchen Orten die tatsdchlichen Geschafts-
leitungsmafinahmen durchgefiihrt werden. Dies ldsst sich in der Besteue-
rungsrealitt gestalten. Auf die Notwendigkeit sorgsamer Dokumentation,

177 Vgl. FG Baden-Wiirttemberg v. 30.06.2020 - 5 K 3305/17, BeckRS 2020, 26639, Rz.
55 unter Verweis auf BFH v. 10.05.1961 - IV 155/60 U, BStBl. III 1961, 317. Die
Revision wurde vom FG Baden-Wiirttemberg mangels Vorliegens von Griinden
nicht zugelassen. Zur Nichtzulassungsbeschwerde der Finanzverwaltung vgl. BFH v.
12.01.2022 - I B 53/20, BFV/NV 2023, 1203.

178 Vgl. Beinert/Maucher, DB 2023, 219; Kraft, NWB 2024, 1332 (1341).
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an welchem Ort entsprechende Geschiftsleitungsmafinahmen erfolgen,
wurde bereits hingewiesen.
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E. Dotation einer auslandischen Familienstiftung

I. Griindungsbesteuerung

Vor dem Hintergrund der gestiegenen Bedeutung von auslandischen Fami-
lienstiftungen iiberrascht es, dass dem Aspekt der steuerlichen Behandlung
der Griindung derartiger Institutionen sparlicher Raum eingerdumt wird.'”
Aufgrund der Bedeutung dieser Thematik wird eine kritische Auseinander-
setzung damit unausweichlich. Dies gilt umso mehr, als die Finanzverwal-
tung diesen Themenbereich im kiirzlich publik gemachten AEAStG eben-
falls ausgespart hat.

Die Diskussion der Griindungsbesteuerung ausléndischer Familienstif-
tungen konzentriert sich sowohl auf ertragsteuerliche als auch auf erb-
schaft- und schenkungsteuerliche Aspekte. Ertragsteuerlich entfaltet der
Errichtungsvorgang einer ausldndischen Familienstiftung in jedem Fall
dann Relevanz, wenn der Stifter unbeschrinkt einkommen- oder korper-
schaftsteuerpflichtig ist. Unterliegt die Stifterin oder der Stifter keiner in-
lindischen Besteuerung, so wird der reine Einbringungsvorgang in eine
auslandische Familienstiftung nicht vom deutschen Steuerrecht erfasst. Ist
die Stifterin oder der Stifter in Bezug auf bestimmte Tatbestande beschrankt
steuerpflichtig, so hingen etwaige steuerliche Konsequenzen im jeweiligen
Einzelfall davon ab, ob ein Realisierungstatbestand anzunehmen ist.

Begrifflich umschliefen die nachfolgenden Uberlegungen neben auslin-
dischen Familienstiftungen sdmtliche Surrogate, also insbesondere nach
Common Law-Rechtskreisen errichtete (Familien-)Trusts oder entspre-
chende Rechtsinstitute, die nach Typenvergleichskriterien einer (Famili-
en-)Stiftung entsprechen. Denn nach herausgearbeiteter zutreffender Auf-
fassung der Finanzverwaltung kommt es nicht auf die formale Bezeichnung
des auslandischen Rechtsgebildes an, sondern darauf, ob die entsprechende
Struktur dem Leitbild einer Familienstiftung als gleichwertig zu erachten
ist.180

179 Im Hinblick auf die Dotation inlandischer Familienstiftungen kann auf das um-
fangreiche Schrifttum verwiesen werden. Vgl. Richter, StiftungsR-HdB/Richter, § 23
Rn 11f;; Schumann, Familienstiftungen, 102 ff.

180 Vgl. AEStG 2023, Tz. 797.

91



https://doi.org/10.5771/9783748946670
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/
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II. Dotation mit Privatvermogen
1. Privatvermogen ohne stille Reserven

Wendet der Stifter der auslindischen Familienstiftung aufgrund des Stif-
tungsgeschifts Vermogensgegenstinde seines Privatvermdgens zu, bei de-
nen denkgesetzlich stille Reserven keine Rolle spielen kénnen, erweist sich
der Dotationsvorgang aus ertragsteuerlicher Perspektive als unproblema-
tisch.

Fall:

Sachverhalt

Die im Inland unbeschrankt steuerpflichtige Stifterin S errichtet den un-
strittig als Familienstiftung qualifizierenden S-Family Trust im Staat U. Im
Stiftungsgeschaft hat sie sich verpflichtet, dem Trust Barvermdgen sowie
Spareinlagen zuzuwenden. Sachlogisch kénnen weder im Barvermdgen
noch in den Spareinlagen stille Reserven gebunden sein.

Steuerliche Wiirdigung

Einkommensteuerlich erfiillt die unentgeltliche Zuwendung von Wirt-
schaftsgiitern des Privatvermogens an die Stiftung keinen einschligigen
Tatbestand. Weder das Barvermdgen noch die Spareinlagen sind ein-
kommensteuerlich hinsichtlich der unentgeltlichen Ubertragung auf den
Rechtstrager ,Familienstiftung® steuerlich erfasst.

Schenkungsteuerlich qualifiziert die Zuwendung des Barvermdgens so-
wie der Spareinlagen als Ubergang von Vermdgen aufgrund eines Stiftungs-
geschifts unter Lebenden nach §7 Abs.1 Nr.8 S.1 ErbStG.18! Nach Satz 2
dieser Bestimmung ergibt sich die gleiche Rechtsfolge fiir die Bildung oder
Ausstattung einer Vermogensmasse auslandischen Rechts, deren Zweck auf
die Bindung von Vermégen gerichtet ist.!82

Hinsichtlich der Vermogensiibertragung im Wege der Dotation unter-
liegt die Stifterin der unbeschrinkten Erbschaft- und Schenkungsteuer-
pflicht nach § 2 Abs. I Nr. 1 S. 1 ErbStG. Die Steuerschuldnerschaft bestimmt

181 Fiir die Stiftungserrichtung auf den Todesfall greift § 3 Abs. 2 Nr. 1 ErbStG analog.
182 Vgl. Hannes/Holtz in: Meincke/Hannes/Holtz, ErbStG, § 7 Rz. 17.
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sich nach § 20 Abs.1 S. 2 ErbStG. Danach ist die auslandische Familienstif-
tung selbst Schuldner der Schenkungsteuer.

Diese wird nach §7 Abs.1 Nr.8 S.2 ErbStG fillig beim Ubergang von
Vermogen auf eine auslandische Familienstiftung, die als Vermégensmasse
ausldndischen Rechts qualifiziert, deren Zweck auf die Bildung von Vermo-
gen gerichtet ist. Diese wird mithin gemafy § 20 Abs.1 S.2 ErbStG - als
Vermégensmasse — als Erwerber und Steuerschuldner behandelt.!8?

Ebenso wird die Stifterin bzw. der Stifter als Steuerschuldner qualifiziert,
vgl. §20 Abs.1 S.2 ErbStG a.E. Diese Person gilt nach dieser Vorschrift
als ,derjenige, der diese Vermogensmasse unter Lebenden gebildet oder
ausgestattet hat”. Die gesamtschuldnerische Haftung der ausldndischen Fa-
milienstiftung sowie des Stifters ergibt sich aus § 44 AO.

Hinzuweisen ist darauf, dass eine etwaige Zustiftung ebenfalls als Schen-
kung unter Lebenden nach § 7 Abs. 1 Nr. 8 ErbStG qualifizieren wiirde.

2. Privatvermogen mit steuerlich verhafteten stillen Reserven

Handelt es sich bei dem der Familienstiftung zugewendeten Vermégen um
Wirtschaftsgiiter des Privatvermdgens, die prinzipiell einer Realisierung
inhérenter stiller Reserven zuginglich sind, stellt sich die ertragsteuerliche
Behandlung vergleichbar den im vorigen Abschnitt geschilderten Situatio-
nen dar. In Bezug auf einkommensteuerliche Rechtsfolgen entfaltet inso-
weit die Frage Relevanz, ob gelegentlich der Dotation der auslandischen
Familienstiftung von einer - ggf. ertragsteuerlich relevanten — Verduflerung
auszugehen ist. Auf einen Verduflerungstatbestand wird beispielsweise im
Rahmen der §§ 17, 20 Abs. 2 sowie 23 EStG abgestellt.

Fall:

Sachverhalt

Die im Inland unbeschrinkt steuerpflichtige Stifterin S errichtet den un-
strittig als Familienstiftung qualifizierenden S-Family Trust im Staat U. Im
Stiftungsgeschift hat sie sich verpflichtet, dem Trust mehrere Vermogens-
gegenstinde des gehobenen Lebensstandards zuzuwenden. Dabei handelt
es sich um ausschliefSlich privat genutzte Gegenstinde, u.a. Schmuck, di-

183 Vgl. Hannes/Holtz in: Meincke/Hannes/Holtz, ErbStG, § 7 Rz. 17.
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verse Oldtimer, eine Segeljacht, eine umfangreiche Kunstsammlung sowie
einen Weinkeller mit Exponaten, die teilweise zu Liebhaberpreisen weit
iber dem urspriinglichen Einkaufspreis gehandelt werden. Zusatzlich sind
mehrere in verschiedenen Staaten belegene Ferienimmobilien sowie ein
umfangreiches Aktiendepot Gegenstand der Zuwendung aufgrund des Stif-
tungsgeschifts.

Steuerliche Wiirdigung

Normative Ausgangspunkte fiir die Erfassung realisierter Wertsteigerungen
im Privatvermégen konnen gegeben sein aufgrund der Vorschriften des § 17
EStG, des § 20 Abs. 2 EStG sowie des § 23 EStG. Wihrend sich eine etwaige
Realisierungs- bzw. Aufdeckungsrelevanz bei den erstgenannten Normen
tatbestandlich aus der Qualitit als Anteile an Kapitalgesellschaften ergeben
kann, kommen im Rahmen letzterer die im § 23 EStG niher normierten
Fristen als Grundlage der ertragsteuerlichen Erfassung in Betracht.

Allerdings setzen samtliche angefiihrten Bestimmungen - §§17 EStG,
§20 Abs. 2 EStG und § 23 EStG - voraus, dass eine Verduflerung vorliegt.
Zu fragen ist daher, ob bei der Dotation einer auslandischen Familienstif-
tung im Wege der Erstdotation oder der Zustiftung von Gegenstinden des
Privatvermogens der Steuerpflichtigen eine Verduflerung im Sinne dieser
Vorschriften vorliegt.

Eine nach einkommensteuerlichen Grundsitzen steuerbare Verduf3erung
verlangt grundsitzlich die Ubertragung des (zumindest) wirtschaftlichen
Eigentums an einem Wirtschaftsgut von einer Person auf eine andere gegen
Entgelt.8* Eine Schenkung - als unentgeltliche Ubertragung ohne jede Ge-
genleistung - ist keine Verduflerung.!8> Betreffend Anteile an Kapitalgesell-
schaften kann insoweit eine standige Rechtsprechung angefiihrt werden.!86

Angewendet auf den Vorgang der Zuwendung von Vermdgensgegenstin-
den des Privatvermogens seitens des unbeschrénkt steuerpflichtigen Stifters
an eine ausldndische Familienstiftung lasst dies den Schluss zu, dass es sich
bei keinem der im Beispielsfall angefiihrten Einbringungsgegenstinde um
Verduflerungen handelt. Die Dotation der auslindischen Familienstiftung

184 Vgl. Levedag/Schmidt, § 17 EStG Rz. 21; s. auch z.B. BFH v. 27.07.1988 - I R 147/83,
BStBL. 111989, 271.

185 Vgl. Levedag/Schmidt, §17 EStG Rz. 25 unter Verweis auf BFH v. 22.10.2013 - X R
14/11, BStBL. 1T 2014, 158; Schmidt in: Herrmann/Heuer/Raupach, § 17 EStG Rz. 80.

186 Vgl. BFH v. 22.10.2013 - X R 14/11, BStBI. II 2014, 158; BFH v. 17.07.1980 - IV R 15/76,
BStBL. 111981, 11, BFH v. 21.10.1999 - I R 43, 44/98, BStBI. I1 2000, 424.
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mittels der angefithrten Vermogensgegenstande bleibt somit ohne ertrag-
steuerliche Relevanz.

Es kommt vorliegend somit insbesondere nicht darauf an, ob bei den im
Beispielsfall exemplifizierten Wirtschaftsgiitern die Dotation innerhalb der
Fristen des § 23 EStG erfolgt oder nicht. Ebenso ist weder der Tatbestand
des § 17 EStG noch der des § 20 Abs. 2 EStG erfiillt, da der Verduflerungsbe-
griff in beiden Vorschriften nicht erfiillt ist.

Ebenso kommt im Rahmen des §17 EStG keine verdeckte Einlage in
Betracht, da die aufnehmende Entitit keine Kapitalgesellschaft, sondern
eine Stiftung ist und somit der Begriff der verdeckten Einlage tatbestand-
lich nicht erfillt ist. Die Sichtweise, dass in eine Stiftung nicht verdeckt
eingelegt werden kann, wird auch von der Finanzverwaltung'®’ geteilt. Sie
postuliert, dass eine aufnehmende Korperschaft als Stiftung als solche keine
Gesellschaftsrechte vermittelt, weshalb die Grundsatze der verdeckten Ein-
lage nicht zur Anwendung kommen.

Schenkungsteuerlich stellt die Erstdotation eine schenkungsteuerbare
Transaktion nach §7 Abs.1 Nr. 8 Satz2 ErbStG dar.8® Eine letztendliche
Belastung mit Schenkungsteuer kann davon abhéngen, ob die Beteiligungs-
quote des § 13b Abs. 1 Nr. 3 ErbStG erreicht wird oder die Verschonungsbe-
darfspriifung nach § 28a ErbStG zur Anwendung kommt.

II1. Dotation mit Betriebsvermogen
1. Einzelwirtschaftsgiiter

Bei der Zuwendung von Betriebsvermdgen durch die Stifterin bzw. den
Stifter im Wege der Dotation der Familienstiftung (Griindung, Zustiftung)
kann eine differenzierte Betrachtung geboten sein. Prinzipiell kommen als
Gegenstiande einer Erstdotation bzw. einer Zustiftung ndmlich Vermdgens-
gegenstinde in Betracht, die als Einzelwirtschaftsgiiter eines Betriebsver-
mogens anzusehen sind. Dabei kann es sich beispielsweise um betriebliche
Immobilien, um einem Betriebsvermdgen zugeordnete Beteiligungen an
Kapitalgesellschaften oder um bewegliche Wirtschaftsgiiter des Anlage-
oder des Umlaufvermégens handeln. Ebenso kommen betriebliche Sach-
gesamtheiten ohne Teilbetriebsqualitit als Gegenstinde einer Dotation in

187 Vgl. BMF v. 20.11.2019, BStBI. I 2019, 1291, Tz. 3.
188 Vgl. Hannes/Holtz in: Meincke/Hannes/Holtz, ErbStG, Rz. 126.
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Betracht. Schliefilich ist denkbar, dass ganze Einzelunternehmen oder Mit-
unternehmer-Anteile Gegenstand einer Dotation der ausldndischen Famili-
enstiftung sein kdnnen.

Die Ubertragung eines Einzelwirtschaftsguts aus dem Betriebsvermogen
eines im Inland unbeschrinkt steuerpflichtigen Stifters auf eine ausldndi-
sche Familienstiftung stellt grundsétzlich einen ertragsteuerlichen relevan-
ten Vorgang dar. Denn es erfolgt ein Rechtstragerwechsel von einem Steuer-
subjekt auf ein anderes Steuersubjekt mit der Konsequenz, dass dieser von
verschiedenen ertragsteuerlichen Tatbestanden erfasst sein kénnte.

a) Im Inland belegene Betriebsimmobilie

Die Dotation einer auslindischen Familienstiftung mit einer im Inland
belegenen Betriebsimmobilie stellt eine in der Besteuerungsrealitit immer
wieder auftretende Transaktion dar. Aus diesem Grunde wird sie nachfol-
gend exemplifiziert.

Fall:

Sachverhalt

Die im Inland unbeschrinkt steuerpflichtige Stifterin S wendet dem un-
strittig als Familienstiftung qualifizierenden S-Family Trust im Staat U
aufgrund ihrer Verpflichtung im Stiftungsgeschift eine im Inland belegene
Betriebsimmobilie ihres Einzelunternehmens zu. Die wertvolle Betriebsim-
mobilie tragt erhebliche stille Reserven.

Steuerliche Wiirdigung

Bei der Dotation der Stiftung mit dem Einzelwirtschaftsgut ,Betriebsim-
mobilie“ handelt es sich um eine unentgeltliche Ubertragung. Einkommen-
steuerlich liegt dann eine Entnahme i.S.d. §4 Abs.1 S.2 EStG vor, wenn
S die Betriebsimmobilie fiir einen betriebsfremden Zweck entnommen
hat. Der Begriff des betriebsfremden Zwecks umschreibt eine Wertabgabe
aus einem Betriebsvermdgen. Er bezieht sich auf die Verinderung der
Zuordnung eines Wirtschaftsguts zu den Vermdégenssphiren des Steuer-
pflichtigen. Dies geschieht, indem das Wirtschaftsgut dem steuerpflichtigen
Bereich des einzelnen Betriebs durch eine willentliche Handlung oder ein
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schliissiges Verhalten des Steuerpflichtigen entzogen wird.’®® Nach dieser
Formel ist davon auszugehen, dass in der Dotation der Familienstiftung
ein betriebsfremder Zweck zu sehen ist und eine realisierungspflichtige Ent-
nahme vorliegt. Da keine Vorschrift ersichtlich ist, die der grundsatzlichen
Realisierungspflicht entgegensteht, stellt die Dotation einen ertragsteuerlich
relevanten Vorgang mit der Folge dar, dass die in der Immobilie ruhenden
stillen Reserven als realisiert zu behandeln sind.

Fiir schenkungsteuerliche Zwecke steht aufler Frage, dass der Tatbestand
des §7 Abs.1 Nr.8 ErbStG durch die Erstausstattung einer im Ausland
errichteten Stiftung verwirklicht werden kann'”’, wenn Gegenstand der
Erstausstattung — wie im Beispiel — eine Betriebsimmobilie des Einzelunter-
nehmens der Stifterin ist.

b) Im Ausland belegene Betriebsimmobilien

Bei im Ausland belegenen Immobilien des Betriebsvermdgens kommt de-
ren abkommensrechtliche Belegenheit Bedeutung zu.

Fall:

Sachverhalt

Die im Inland unbeschrinkt steuerpflichtige Stifterin S wendet dem un-
strittig als Familienstiftung qualifizierenden S-Family Trust im Staat U auf-
grund ihrer Verpflichtung im Stiftungsgeschaft eine im Nicht-DBA-Ausland
sowie eine im DBA-Ausland belegene Betriebsimmobilie ihres Einzelunter-
nehmens zu. Beide Betriebsimmobilien sind wertvoll und tragen erhebliche
stille Reserven.

Steuerliche Wiirdigung

Soweit die im DBA-Staat belegene Immobilie betroffen ist, waren bei einer
dem Art. 6 des OECD-Musterabkommens nachgebildeten Regelung keine
stillen Reserven im Inland verhaftet. Die Dotation hat damit keine Realisie-
rungsfolgen.

189 Vgl. Vigele/Fischer in: Vogele/Borstell/van der Ham, Verrechnungspreise, Rn. 46
mit Nachweisen aus der Rechtsprechung.
190 Vgl. Gebel in: Troll/Gebel/Jiilicher/Gottschalk, ErbStG, § 7 Rz. 332.
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Die im Nicht-DBA-Ausland belegene Betriebsimmobilie war bislang im
Hinblick auf die steuerliche Erfassung stiller Reserven im Inland verhaftet.
Folglich geht der Dotation der auslindischen Familienstiftung logischer-
weise eine realisierungspflichtige Entnahme voraus. Im Ausland gegebe-
nenfalls anfallende Steuern waren nach §§ 34c, 34d EStG auf die inlandi-
sche Steuerschuld anrechenbar.

Hinsichtlich einer Betriebsimmobilie, die in einem ErbSt-DBA-Staat be-
legen ist, hingt die konkrete schenkungsteuerliche Behandlung von der
einschligigen Abkommensregel ab. Beispielsweise bestimmt Art.5 Abs.1
ErbSt-DBA Frankreich, dass unbewegliches Vermogen, das Teil des Nach-
lasses oder einer Schenkung einer Person mit Wohnsitz in einem Vertrags-
staat ist und das im anderen Vertragsstaat liegt, im anderen Staat besteuert
werden kann. Somit kénnte eine in Frankreich belegene Betriebsimmobilie
des von S betriebenen Einzelunternehmens schenkungsteuerlich in Frank-
reich erfasst werden. Im konkreten Fall gelangte das ErbSt-DBA Frankreich
zur Anwendung, welches im Hinblick auf die Methode zur Vermeidung
der Doppelbesteuerung vom OECD-MA/ErbSt (Art. 9A: Befreiungsmetho-
de; Art. 9B: Anrechnungsmethode) abweicht. So enthalt Art. 11 ErbSt-DBA
Frankreich fiir beide Vertragsstaaten zur Vermeidung der Doppelbesteue-
rung nur die Anrechnungsmethode, jeweils mit Progressionsvorbehalt. Da
davon ausgegangen werden kann, dass die Erbschaft- und Schenkungsteu-
ersitze in Frankreich hoher sind als in der Bundesrepublik Deutschland,
fithrt die Anwendung der Anrechnungsmethode dazu, dass in Fillen der
vorliegenden Art im Ergebnis das zu versteuernde Vermdgen stets der
hoheren franzdsischen Steuerbelastung unterliegt.!”! Die Anwendung der
Freistellungsmethode wiirde zum selben Ergebnis fiihren.

2. Betriebe

Auch wenn die Kautelarpraxis Unternehmenstragerstiftungen eher zuriick-
haltend gegeniiberzustehen scheint'? und ihre empirische Bedeutung dem-
zufolge eher iiberschaubar ist, soll die Dotation einer Stiftung mit Betriebs-
vermogen kurz illustriert werden. In diesem Zusammenhang soll die Po-
sition der Finanzverwaltung kurz referiert werden. Danach ist nach der

191 Vgl. Reith in: Gosch/Kroppen/Grotherr/Kraft u.a., ErbSt-DBA Frankreich, Rz. 31.
192 Vgl. Steiner, Betriebswirtschaftliche Beratung 2024, 25.
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Auffassung des BMF'* zur Auslegung des § 6 Abs. 3 EStG generell bei der
unentgeltlichen Ubertragung eines Betriebs, eines Teilbetriebs oder eines
Mitunternehmeranteils auf eine Familienstiftung zwingend die Buchwert-
fortfithrung vorgeschrieben, sofern die Besteuerung der stillen Reserven
sichergestellt ist.

Fall:

Sachverhalt

Stifterin S betreibt ein Einzelunternehmen mit inlandischen und auslin-
dischen Betriebsstatten. S bringt das Einzelunternehmen mit sdamtlichen
Aktiven und Passiven im Wege der Erstdotation in eine ausldndische Fami-
lienstiftung ein. Die Familienstiftung wird damit zur Unternehmenstrager-
stiftung.

Steuerliche Wiirdigung

Einkommensteuerlich fiihren Zuwendungen aus dem Betriebsvermdgen an
eine Familienstiftung grundsdtzlich zu einer Entnahme. Bewertungsmaf3-
stab insoweit wire der Teilwert, vgl. § 6 Abs.1S.1Nr. 4 EStG. Die Rechtsfol-
ge bestiinde somit in der Aufdeckung stiller Reserven. Allerdings regelt § 6
Abs. 3 EStG fiir den Fall, dass — wie im vorliegenden Fall - eine betriebliche
Einheit in Form eines Betriebs auf die Familienstiftung iibertragen wird,
zwingend die Buchwertfortfithrung. Voraussetzung ist, dass die Besteue-
rung der stillen Reserven sichergestellt ist.** Daher ist im vorliegenden
Fall zu differenzieren. Die ausldndische Familienstiftung ist eine ,steuer-
pflichtige Stiftung® im Sinne der Terminologie der Finanzverwaltung'®>,
soweit durch die Einbringung inldndischen Betriebsstittenvermdgens die
Besteuerung der stillen Reserven sichergestellt ist. Soweit auslandisches
Betriebsstittenvermogen auf die auslindische Familienstiftung tibertragen
wird, ist zu unterscheiden. Ist das ausldndische Betriebsstittenvermdgen in
einem Staat mit sogenanntem ,Freistellungs-DBA® belegen, kann Deutsch-
land kein Besteuerungsrecht an den stillen Reserven verlieren, da ein
solches nicht existierte. Ist das Vermdgen dagegen einer Betriebsstitte in

193 Vgl. BMF v. 20.11.2019, BStBI. 12019, 1291, Tz. 3.

194 Vgl. Hartling/Tolksdorf, IStR 2023, 717 (725); Schienke-Ohletz/Mehren, ZStV 2022,
1 (4); Richter, StiftungsR-HdB/Richter, § 23 Rn. 48.

195 Vgl. BME-Schreiben vom 20.11.2019 - IV C 6 — S 2241/15/10003, BStBI. I 2019, 1291,
Tz. 3.
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einem Nicht-DBA-Staat oder in einem ,, Anrechnungs-DBA® zuzuordnen,
wire das Besteuerungsrecht Deutschlands an den stillen Reserven nicht
sichergestellt. Denn ein deutscher Zugrift auf die stillen Reserven der
kiinftig von der auslindischen Familienstiftung unterhaltenen im Ausland
belegenen Betriebstdtte wire nicht denkbar. Ein eventuelles Besteuerungs-
recht bezliglich im Inland ansdssiger Destinatére auf der Rechtsgrundlage
des §15 AStG hinsichtlich der Ertrdge der auslandischen Familienstiftung
stellt insoweit keine Sicherstellung eines deutschen Besteuerungsrechts an
den stillen Reserven des auslindischen Betriebsstattenvermogens dar. Diese
Grundstrukturen sind im Hinblick auf die Steuerneutralitit der Dotation
im Auge zu behalten.

Schenkungsteuerlich unterliegt die Ubertragung von Vermdgenswerten
des Betriebsvermdgens im Grundsatz gemédfl §7 Abs.1 Nr.8 ErbStG der
Schenkungsteuer. Indessen greifen auch insoweit die Steuerbegiinstigungen
bei der Ubertragung von Unternehmen, vgl. §§ 13a, 13b, 28a ErbStG sowie
weitere Steuerbefreiungstatbestdnde. Hinzuweisen ist insbesondere auf die
sogenannte Verschonungsbedarfspriifung nach § 28a ErbStG, die auch von
einer Familienstiftung ohne ,verfiigbares Vermégen® in Anspruch genom-
men werden kann. Nach dieser Bestimmung wird, die auf das begiinstigte
Vermogen entfallende Steuer erlassen, soweit die Familienstiftung als Er-
werberin den Nachweis erbringen kann, dass sie personlich nicht in der
Lage ist, die verbleibende Schenkungsteuer aus ihrem verfiigbaren Vermé-
gen zu begleichen

3. Mitunternehmeranteile (inklusive Sonderbetriebsvermdgen)
a) Grundlagen

Nach bereits wiedergegebener Auffassung der Finanzverwaltung BMF!%6
zur Auslegung des § 6 Abs. 3 EStG ist bei der unentgeltlichen Ubertragung
eines Mitunternehmeranteils auf eine Familienstiftung zwingend die Buch-
wertfortfithrung vorgeschrieben, sofern die Besteuerung der stillen Reser-
ven sichergestellt ist. Dies bedingt, dass das Vermdgen, welches durch den
Mitunternehmeranteil repréasentiert wird, ndher in Augenschein zu nehmen
ist. Handelt es sich um inldndisches Betriebsstittenvermégen, ist die Be-
steuerung der stillen Reserven sichergestellt. Bei Betriebsstittenvermdgen

196 Vgl. BMF v. 20.11.2019, BStBL 1 2019, 1291, Tz. 3.
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in einem Staat mit DBA-Freistellung hat kein deutsches Besteuerungsrecht
an den stillen Reserven existiert, weshalb Deutschland eines solchen auch
nicht verlustig gehen kann. Soweit indessen ein in eine auslindische Fa-
milienstiftung eingebrachter Mitunternehmeranteil auslindisches Betriebs-
stattenvermdgen représentiert, welches in einem Nicht-DBA-Staat oder in
einem Staat mit ,,Anrechnungs-DBA" belegen ist, ist das deutsche Besteue-
rungsrecht an den stillen Reserven nicht sichergestellt mit der Rechtsfolge,
dass eine buchwertneutrale Dotation der auslandischen Familienstiftung
nicht moglich ist. Ein eventuelles Besteuerungsrecht beziiglich im Inland
anséssiger Destinatdre auf der Rechtsgrundlage des §15 AStG hinsichtlich
der Ertrage der auslindischen Familienstiftung stellt insoweit keine Sicher-
stellung eines deutschen Besteuerungsrechts an den stillen Reserven des
auslandischen Mitunternehmeranteils dar.

b) Dotation von Mitunternehmeranteilen mit funktional wesentlichem
Sonderbetriebsvermogen

Wesentlich haufiger als Unternehmenstrégerstiftungen sind in der Besteue-
rungswirklichkeit sogenannte Beteiligungstragerstiftungen anzutreffen.'’
Die Beteiligungstragerstiftung als besondere Ausprigung der ,unterneh-
mensverbundenen Stiftung“®® ist definitionsgemafy mafigeblich an einem
Unternehmen in der Rechtsform einer Personen- oder einer Kapitalgesell-
schaft beteiligt.

Fall:

Sachverhalt

Die im Inland unbeschrankt steuerpflichtige Stifterin S halt 100 Prozent
der Kommanditanteile an der S-GmbH & Co sowie samtliche Anteile an
der Komplementdr-GmbH der S-GmbH & Co. Das Betriebsvermégen der
S-GmbH & Co ist ausschliefSlich einer inldndischen Betriebsstatte zuzuord-
nen.

Zudem hat sie der S-GmbH & Co ein im Inland belegenes Grundstiick
mit Gebaude uberlassen, welches teilweise den Produktionsaktivitaten der

197 Vgl. Steiner, Betriebswirtschaftliche Beratung 2024, 25.
198 Vgl. Schauhoff/Mehren, Stiftungsrecht nach der Reform, 1. Aufl. 2022, 29.
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S-GmbH & Co dient und teilweise als Lagerhalle fiir Zwischenprodukte
genutzt wird. Das Grundstiick mit Gebédude stellt demzufolge unstrittig
Sonderbetriebsvermogen dar. Aufgrund ihrer Verpflichtung im Stiftungsge-
schift wendet S der S-Family Foundation, einer im Staat U anséssigen
auslandischen Familienstiftung i.S.d. § 15 AStG, den gesamten Kommandit-
anteil zu. GmbH-Anteil sowie Grundstiick werden ebenfalls auf die S-Fami-
ly Foundation iibertragen.

Steuerliche Wiirdigung

Im Kern treten sowohl einkommensteuerlich als auch schenkungsteuerlich
identische Rechtsfolgen wie bei der Dotation der auslindischen Familien-
stiftung mit einem Einzelunternehmen ein. Allerdings sind Besonderheiten
zu beachten, um die Steuerneutralitit des § 6 Abs.3 EStG beanspruchen
zu konnen. So kann es sich ertragsteuerlich als unabdingbar erweisen,
den gesamten Mitunternehmeranteil, mithin inklusive Sonderbetriebsver-
mogen sowie Anteil an der Komplementdr-GmbH, an die Familienstiftung
zu dotieren. Dies héngt letztlich davon ab, ob nach Lage der Umstinde
im Einzelfall Grundstiick und GmbH-Anteil als funktional wesentliche
Betriebsgrundlagen zu beurteilen sind.!®

¢) Dotation von Teil-Mitunternehmeranteilen

Vorsicht ist geboten bei nicht vollumfanglicher Einbringung eines Mitun-
ternehmeranteils in eine auslindische Familienstiftung.

Fall:

Sachverhalt

Die im Inland unbeschrinkt steuerpflichtige Stifterin A hélt 100 Prozent
der Kommanditanteile an der AB-GmbH & Co, Komplementir ist ihr
Ehemann B. A wendet aufgrund ihrer Verpflichtung im Stiftungsgeschaft
der S-Family Foundation, einer im Staat U. ansdssigen auslindischen Fami-
lienstiftung 1.S.d. § 15 AStG, den halftigen Kommanditanteil zu.

199 Vgl. OFD Nordrhein-Westfalen v. 21.06.2016, DB 2016, 1907 — Neuregelung durch
OFD Nordrhein-Westfalen v. 22.03.2023 S 2241-2020/0006-ST 115 (n.v.).
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Steuerliche Wiirdigung

Bei dem auf die Familienstiftung tibertragenen Vermdgen handelt es sich
um den Teil eines Mitunternehmeranteils. Somit kommt § 6 Abs. 3 S.1 Hs. 2
EStG zur Anwendung, wonach bei der unentgeltlichen Ubertragung eines
Anteils auf eine nicht-natiirliche Person keine Buchwertneutralitat moglich
ist. Der Stiftung als juristischer und damit nicht-natiirlicher Person kann
demzufolge der hilftige Mitunternehmeranteil nicht steuerneutral dotiert
werden.

d) Dotation einer auslandischen Familienstiftung durch eine unbeschrankt
steuerpflichtige Familienstiftung

In der Besteuerungspraxis konnen sich Situationen ergeben, die es erfor-
dern, dass eine inldndische Familienstiftung erhaltenes Beteiligungsvermo-
gen an eine ,nachgelagerte” Familienstiftung im Ausland weiterdotiert.

Fall:

Sachverhalt

Vor einigen Jahren hat die Stifterin S einen Mitunternehmeranteil im Wege
der Erstdotation auf die im Inland unbeschréinkt steuerpflichtige S-Famili-
enstiftung iibertragen. Destinatdre der S-Familienstiftung sind Angehorige
der S. Nunmehr plant der Stiftungsrat der S-Familienstiftung, den Mitun-
ternehmer-Anteil auf die ausldndische S-Family Foundation zu {ibertragen.
Der Destinatérskreis der S-Family Foundation stimmt mit dem der S-Fami-
lienstiftung {iberein.

Zu kléren ist die Frage, ob die Dotation der S-Family Foundation durch
die S-Familienstiftung durch Ubertragung des Mitunternehmeranteils steu-
erneutral erfolgen kann.

Steuerliche Wiirdigung

Die Finanzverwaltung?®® legt § 6 Abs.3 EStG in Tz. 1 Satz1l des BMF-
Schreibens vom 20.11.2019 wie folgt aus ,Ubertragende und Aufnehmende
konnen natiirliche Personen, Mitunternehmerschaften und Kapitalgesell-
schaften sein. Aufnehmende kann auch eine Stiftung sein. Mithin kommen

200 Vgl. BMF v. 20.11.2019, BStBI. 12019, 1291.
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Stiftungen als Aufnehmende in Satz2 in Betracht. Als ,Ubertragende und
Aufnehmende® sind Stiftungen nicht genannt. Die Relevanz dieser Proble-
matik bei der Etablierung von sogenannten Doppelstiftungen - wie im
vorliegenden Sachverhalt - ist evident. Die zu kldrende Frage geht somit
dahin, ob in der unterbliebenen Nennung von Stiftungen ein Versehen liegt
oder ob dies bewusst erfolgt ist. Da fiir die Nichteinbeziehung von Stiftun-
gen in den Anwendungsbereich des § 6 Abs.3 EStG keine sachgerechten
Griinde identifiziert werden konnen, diirfte es sich wohl lediglich um ein
Versehen des Erlassgebers handeln. Somit sollte die vorliegend thematisier-
te Reorganisationsstruktur buchwertneutral umgesetzt werden kénnen. Zur
Beseitigung eines Restrisikos sollte indessen eine verbindliche Auskunft
erwogen werden.

IV. Dotation mit Kapitalgesellschaftsanteilen
1. Dotation durch natiirliche Person

Die Dotation einer auslindischen Familienstiftung durch eine natiirliche
Person als Stifter mit Anteilen an Kapitalgesellschaften vollzieht sich unent-
geltlich. Aufgrund steuersystematischer Vorgaben sind verschiedene Kon-
stellationen zu unterscheiden:

« Die Anteile sind dem Privatvermdgen zugeordnet, erreichen die Beteili-
gungsquote von einem Prozent nicht und qualifizieren daher als solche
nach § 20 Abs. 2 S. Nr. 1 EStG.

« Die Anteile sind dem Privatvermdgen zugeordnet, betragen mindestens
ein Prozent und qualifizieren aufgrund der Beteiligungsquote als solche
nach §17 Abs. 1 EStG.

+ Die Anteile sind einem Betriebsvermdgen zugeordnet.

Im Rahmen der ersten beiden Fallgruppen erfolgt die Ubertragung der Ver-
mogensgegenstinde unentgeltlich auf eine ausldndische Familienstiftung.
Somit ist — worauf oben bereits hingewiesen wurde — weder der Tatbestand
des §17 EStG noch der des § 20 Abs. 2 EStG erfiillt. Der Grund liegt darin,
dass der Verduflerungsbegriff in beiden Vorschriften nicht erfillt ist.
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Fall:

Sachverhalt

Stifterin S halt 50 Prozent der Anteile an der S-GmbH im Privatvermégen,
die im Wege der Erstdotation in die auslandische Familienstiftung S-Foun-
dation eingebracht werden. Die Anschaffungskosten bei S betragen 50.000
Euro, der gemeine Wert des Anteilspakets belduft sich auf 30.000.000 Euro.

Steuerliche Wiirdigung

Die Anteile fallen unter §17 EStG, was bedeutet, dass zu priifen ist, ob
eine Verduflerung oder gegebenenfalls eine verdeckte Einlage vorliegt. Zwar
findet bei der Dotation ein Rechtstrigerwechsel statt, allerdings ist der
Verduflerungsbegrift mangels Gegenleistung nicht erfiillt. Auch liegt keine
verdeckte Einlage vor, da der aufnehmende Rechtstrager keine Kapitalge-
sellschaft ist.

Die Dotation einer auslandischen Familienstiftung mit Kapitalgesell-
schaftsanteilen, die einem Betriebsvermdgen zuzurechnen sind, ist hinge-
gen nach den Strukturen der Einbringung eines Einzelwirtschaftsguts des
Betriebsvermdgens zu behandeln.

Fall:

Sachverhalt

Stifterin T halt 40 Prozent der Anteile an der T-GmbH im Betriebsver-
mogen ihres Einzelunternehmens, die im Wege der Erstdotation in die
auslandische Familienstiftung T-Foundation eingebracht werden. Die An-
schaffungskosten bei T betragen 25.000 Euro, der gemeine Wert des An-
teilspakets belduft sich auf10.000.000 Euro.

Ein Jahr nach der Dotation verauflert die T-Foundation die Anteile an
der T-GmbH fiir 11.000.000 Euro.

Steuerliche Wiirdigung

Ertragsteuerlich gelten die Anteile an der T-GmbH als entnommen. Diese
Wertung des §4 Abs.1 S.2 EStG tritt unabhéngig von der zeitlich und
logisch nachfolgenden Dotation der T-Foundation mit den Anteilen an
der T-GmbH ein. Die anschlieffende Einbringung in die T-Foundation im
Wege der Dotation bedeutet, dass fiir eine juristische Sekunde die Anteile
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dem steuerlichen Privatvermogen der T zurechnen sind. Es tritt mithin
anlésslich der Entnahme Gewinnrealisierung ein.

Im Anschluss daran vollzieht sich die Zuwendung der GmbH-Anteile
an die Stiftung nach den Grundsitzen, die fiir — aus dem Privatvermégen
eingebrachte — Wirtschaftsgiiter gelten. Wie die Bewertung der im Wege
der Dotation der Stiftung eingebrachten Anteile vorzunehmen ist, ist posi-
tiv-rechtlich nicht geregelt. § 15 Abs.7 S.1 AStG bestimmt lediglich, dass
die Einkiinfteermittlung der auslandischen Familienstiftung gemaf3 den Be-
stimmungen des deutschen Steuerrechts in entsprechender Anwendung der
Vorschriften des Korperschaft- und des Einkommensteuergesetzes erfolgt.

Die Dimension der Problematik wird anhand der nachfolgenden Verdu-
Berung in der Fallskizze deutlich. Es geht ndmlich um die Frage, von
welchem Wert bei der Ermittlung der Einkiinfte der T-Foundation auszu-
gehen ist. Dies hat nach §15 Abs.7 AStG in entsprechender Anwendung
der Vorschriften des Korperschaft- und des Einkommensteuergesetzes fiir
die Berechnung des Zurechnungsbetrags im Inland unbeschrankt steuer-
pflichtiger Begiinstigter zu erfolgen. Werden die historischen Anschaffungs-
kosten zugrunde gelegt, errechnet sich ein beim inldndischen Destinatér
steuerpflichtiger Zurechnungsbetrag von 11.000.000 Euro abziiglich 25.000
Euro, mithin 10.975.000 Euro. Wird hingegen der Teilwert im Zeitpunkt
der Dotation zugrunde gelegt, belduft sich der beim inldndischen Desti-
natdr steuerpflichtige Zurechnungsbetrag auf 11.000.000 Euro abziiglich
10.000.000 Euro, somit also auf 1.000.000 Euro. Im ersten Fall wiirde eine
Doppelbesteuerung in Hohe von 10.000.000 Euro abziiglich 25.000 Euro
fiir einen Betrag von 9.975.000 Euro eintreten.

Der Wertmafistab des § 6 Abs.1 Nr.5 EStG, wonach Einlagen mit dem
Teilwert zu bewerten sind, passt nicht auf den vorliegenden Sachverhalt.
Denn dort wird ein aufnehmendes Betriebsvermdgen vorausgesetzt. Die
Familienstiftung hat per se kein solches Betriebsvermégen, denn sie kann
- bis auf Einkiinfte aus nicht selbststdndiger Arbeit — samtliche Einkunfts-
arten realisieren. Die Vorschrift des § 8 Abs. 2 KStG kann weder unmittel-
bar noch konstruktiv auf die auslindische Familienstiftung angewendet
werden. Auch andere die Bewertung anlésslich von Rechtstragerwechseln
regelnde Bestimmungen, wie etwa §6 Abs.3 oder § 6 Abs.5 EStG sind
mangels tatbestandlicher Erfiillung nicht einschlagig. Folglich ist davon
auszugehen, dass die vorliegend interessierende Bewertungsfrage anlésslich
der Dotation der ausldndischen Familienstiftung nicht positiv geregelt ist.

Das deutsche Ertragssteuerrecht basiert auf dem Grundsatz der Einmal-
besteuerung. Realisierte stille Reserven sollen demnach nicht bei verschie-
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denen Steuerpflichtigen mehrfach der Ertragsbesteuerung unterworfen
werden. Dies spricht im vorliegenden Kontext dafiir, die Bewertung der
eingebrachten Anteile mit dem Teilwert vorzunehmen. Nur ein solcher
Ansatz vermeidet eine drohende Doppelbesteuerung.

2. Dotation durch juristische Person

§15 Abs.4 AStG sieht die Griindung einer Unternehmensstiftung durch
eine Korperschaft vor. Errichtet demnach eine unbeschrénkt steuerpflich-
tige Kapitalgesellschaft eine Unternehmensstiftung, so wird die Stiftung
wie eine Familienstiftung behandelt, wenn bestimmte Personen und An-
gehorige dieser Personen zu mehr als der Hilfte bezugsberechtigt oder
anfallsberechtigt sind. Fiir derartige - in der Besteuerungswirklichkeit eher
selten auftretende Fille - ist die Frage zu kldren, welche Konsequenzen
die Dotation der Unternehmensstiftung mit Anteilen an einer Tochterkapi-
talgesellschaft der dotierenden Kapitalgesellschaft nach sich zieht.

Fall:

Sachverhalt

Die im Inland anséssige X-AG halt 100 Prozent der Anteile an der ebenfalls
im Inland anséssigen X-GmbH. Die X-AG dotiert die von ihr im Ausland
errichtete Unternehmensstiftung X-Foundation, indem sie ihre Anteile an
der X-GmbH auf die X-Foundation iibertriagt.

Steuerliche Wiirdigung

In der Ubertragung aufgrund der Dotation an die X-Foundation ist man-
gels Gegenleistung keine Verduflerung zu sehen. Demzufolge gelangt § 8b
KStG im vorliegenden Fall nicht zur Anwendung. Folgt man der in Ab-
schnitt 8.1 Abs.1 KStR von der Finanzverwaltung vertretenen Ansicht,
wonach die Entnahmevorschrift des §4 Abs.1 S.2 EStG nach §8 Abs.1
KStG auch im Bereich von Kérperschaften Anwendung finden kann, wire
ertragsteuerlich im vorliegenden Fall von einer realisierungspflichtigen Ent-
nahme auszugehen. Bestitigt wird eine solche Sichtweise von § 6 Abs.3
EStG. Selbst wenn davon ausgegangen wird, dass der 100 Prozent-Anteil an
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der X-GmbH einen Teilbetrieb?"! darstellt, wire deswegen keine buchwert-
neutrale Einbringung in die Familienstiftung mdoglich, weil das deutsche
Besteuerungsrecht an den stillen Reserven der GmbH-Anteile nicht sicher-
gestellt wire. Denn anldsslich einer kiinftigen Verduf3erung der GmbH-An-
teile durch die X-Foundation hdtte Deutschland keinen Zugriff mehr auf
realisierte stille Reserven. Zwar verbliebe ein deutsches Besteuerungsrecht
beziiglich im Inland ansdssiger Destinatire im Hinblick auf Ertrdge aus
der ausldndischen Familienstiftung. Jedoch bedeutet ein solches Besteue-
rungsrecht keinen Zugriff auf die stillen Reserven anlésslich einer etwaigen
Verauflerung der GmbH-Anteile.

Soweit zusdtzlich die Destinatire der Stiftung als Anteilsinhaber der
X-AG bzw. diesen nahestehende Personen in Betracht kommen, kénnten
zusdtzlich auf die Rechtsfigur der verdeckten Gewinnausschiittung gestiitz-
te weiterreichende ertragsteuerliche Rechtsfolgen eintreten. Dies ist — in
Abhiéngigkeit von den Umstianden des Einzelfalls — danach zu beurteilen,
ob die Ubertragung der Anteile an die X-Foundation als Vermogenszuwen-
dung in Form einer verdeckten Gewinnausschiittung der X-AG an die
Destinatdre der Stiftung zu qualifizieren wire.

Schliefilich ist die im vorliegenden Fall skizzierte Dotation der X-Foun-
dation nach schenkungsteuerlichen Grundsitzen zu beurteilen. Insoweit
handelt es sich gemédfl § 7 Abs.1 Nr. 8 ErbStG um eine Schenkung unter
Lebenden.

201 Vgl.§16 Abs.1S.1Nr.18S.2 EStG iV.m. Tz. 12 BMF v. 20.11.2019, BStBI. 12019, 1291.

108



https://doi.org/10.5771/9783748946670
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

E. Rechnungslegung der Familienstiftung

I. Vorbemerkung

Zwar hat weder die Reform des Stiftungsrechts im BGB noch die nachfol-
genden Anpassungen der Landesstiftungsgesetze zu grundlegenden Neue-
rungen in der Rechnungslegung von Stiftungen gefiihrt. Dennoch wirkt
sich die Stiftungsrechtsreform in Teilbereichen auf die Rechnungslegung
von Stiftungen aus. So unterscheidet der Gesetzgeber seit der Reform
des Stiftungsrechts in § 83b Abs.1 BGB erstmalig zwischen dem Grund-
stockvermodgen und dem sonstigen Vermogen. Diese Unterscheidung wirkt
sich auf die Rechnungslegung einer Stiftung aus. Eine weitere fiir die
Rechnungslegungspraxis von Stiftungen relevante Anderung besteht in der
erstmaligen bundeseinheitlichen Regelung von Struktur und Posten des
Vermogens und des Eigenkapitals der Stiftung. SchliefSlich finden sich in-
haltliche Neuerungen mit Auswirkungen auf die Rechnungslegung rund
um das Stiftungsvermégen und dessen Erhaltung.

Andererseits wird auch weiterhin keine bestimmte Rechnungslegungs-
methode vorgeschrieben. Mithin unterliegt eine Stiftung nicht zwingend
einer Pflicht zur Bilanzierung. Dies gilt im Grundsatz auch nicht ab einer
gewissen Groflenordnung.

In Bezug auf die Rechnungslegung von Stiftungen, so auch Familienstif-
tungen, verweist nach der Vorstellung des Stiftungsgesetzgebers das BGB
im Ausgangspunkt auf die rudimentéren Vorschriften des Auftragsrechts.
Eine nicht ndher spezifizierte Jahresrechnung mit einer Vermdgensiiber-
sicht wird daneben von den Landesstiftungsgesetze fiir erforderlich gehal-
ten.202

I1. Rechnungslegung nach Handelsrecht

1. Grundsatzliches

Handelsrechtlich sind die Rechnungslegungspflichten (§§ 238 ff. HGB) an
die Kaufmannseigenschaft gekniipft. Da eine Familienstiftung nicht Kauf-

202 Vgl. Gies/Mehren, SB 2024, 83.
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mann kraft Rechtsform ist, wird sie entweder durch die Eintragung in das
Handelsregister (§ 2 HGB) oder das Betreiben eines Handelsgewerbes (§1
HGB) zum Kaufmann.

Dariiber hinaus kann eine Familienstiftung eine Handelsregistereintra-
gung beantragen. Wenn ihr Gewerbebetrieb oder ihr land- und forstwirt-
schaftlicher Betrieb nicht schon nach Art oder Umfang einen in kaufmin-
nischer Weise eingerichteten Geschiftsbetrieb erfordert, wirkt diese Han-
delsregistereintragung konstitutiv. Sie fithrt dazu, dass die Familienstiftung
Handelsrecht anzuwenden hat. In der Praxis kommt dies nur hochst selten
vor.203

Relevanz entfaltet die Verpflichtung zur handelsrechtlichen Rechnungsle-
gung insbesondere auch fiir unternehmensverbundene Familienstiftungen.
Betroffen ist die Unternehmenstragerstiftung, soweit diese (mindestens) ein
Einzelunternehmen betreibt. Bei der (reinen) Unternehmensbeteiligungs-
stiftung bzw. Beteiligungstragerstiftung triftt die Verpflichtung zur handels-
rechtlichen Rechnungslegung prinzipiell nur die Beteiligungsgesellschaften
selbst. Die Familienstiftung wird im Normalfall nur vermogensverwaltend,
nicht unternehmerisch titig.2* Fungiert eine Familienstiftung als Beteili-
gungstragerstiftung, kann sie allerdings zur handelsrechtlichen Rechnungs-
legung verpflichtete sein, wenn sie als geschiftsleitende Holding selbst un-
ternehmerisch titig wird oder wenn der von ihr verwaltete Anteilsbesitz
so umfangreich ist, dass seine Verwaltung einen in kaufmannischer Weise
eingerichteten Geschiftsbetrieb erfordert.20

Umfangmaflig erstreckt sich die handelsrechtliche Rechnungslegungs-
pflicht nur auf das Unternehmensvermdgen der Stiftung. Das {iibrige
nicht-kaufménnische Vermogen fillt nicht unter die handelsrechtliche
Rechnungslegungspflicht. Dies betrifft insbesondere den Bereich der Ver-
mogensverwaltung.

203 Vgl. Berndt/Nordhoff Rechnungslegung/Berndt Kap. B Rn. 26 ff.

204 Vgl. Berndt/Nordhoff Rechnungslegung/Berndt Kap. B Rn. 27.

205 Vgl. Entwurf einer Neufassung der IDW Stellungnahme zur Rechnungslegung:
Rechnungslegung von Stiftungen, zitiert als IDW ERS HFA 5 n.F., Rn. 24 und 2.
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2. Rechnungslegung nach Auffassung des IDW ERS HFA 5 n.F.
a) Uberblick

Aufgrund der Stiftungsrechtsreform sind Anderungen betreffend die Rech-
nungslegung von Stiftungen notwendig geworden. Diese hat das Institut
der Wirtschaftspriifer zum Anlass genommen, die Stellungnahme zur Rech-
nungslegung von Stiftungen (IDW RS HFA 5) mit Stand 06.12.2013 zu
Uiberarbeiten. In dieser Stellungnahme hat das IDW?% schon vor vielen
Jahren die rudimentiren Vorschriften des Stiftungsrechts ausgelegt. Das
IDW hat darin sowohl Hinweise fiir bilanzierende Stiftungen gegeben als
auch fiir solche, die eine Einnahmen-/Ausgabenrechnung mit Vermdgens-
tibersicht in der Art einer ,,Jahresrechnung® erstellen.

Die aufgrund der Stiftungsrechtsreform notwendig gewordene Uberar-
beitung der Stellungnahme des IDW aus dem Jahre 2013 wurde der Offent-
lichkeit unter dem Datum des 13.12.2023 als modifizierter Entwurf zugéng-
lich gemacht.

Dieser Entwurf sieht eine Anpassung der Eigenkapitalgliederung fiir
bilanzierende Stiftungen vor. Dies betriftt im Vergleich zur Version aus 2013
im ,Update 2023“ entwickelte Modifikationen insbesondere zur Struktur
und zum Erhalt von Posten des Stiftungsvermdgens sowie zu einzelnen
Posten des Eigenkapitals der Stiftung. Ferner hat sich die Notwendigkeit ge-
zeigt, in der Stellungnahme des IDW die Verweise auf bislang neu gefasste
Landesstiftungsgesetze zu aktualisieren.

Klarstellende Anpassungen und Ergédnzungen werden im Wesentlichen
im Rahmen der ,Bewertung® erfolgen. Davon betroffen ist die Bewer-
tung von unentgeltlich erworbenen, aktivierungspflichtigen Vermogensge-
genstinden.??” Der Entwurf der IDW-Stellungnahme weist darauf hin, dass
die Anpassungen der Entwicklung in Praxis und Schrifttum entsprechen.

Stiftungen kénnen sowohl steuerbegiinstigt als auch nicht steuerbegiins-
tigt sein. Die IDW-Stellungnahme positioniert sich zur Rechnungslegung
unabhingig von der steuerlichen Qualifikation einer Stiftung. Protago-
nisten nicht steuerbegiinstigter Stiftungen sind Familienstiftungen. Demge-
maf$ fallen auch privatniitzige Familienstiftungen unter den Anwendungs-
bereich des Entwurfs der IDW-Stellungnahme.

206 Vgl. IDW RS HFA 5 (2013).
207 Vgl. IDW ERS HFA 5 n.F, Rz. 50.
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b) Grundpositionen des IDW

Zu einer Einnahmen-/Ausgabenrechnung mit Vermégensiibersicht rat das
IDW aufgrund der eingeschrankten Aussagekraft lediglich bei iiberschau-
baren Verhéltnissen. Folglich sprechen kaum Griinde dagegen, dass eine
Stiftung mit einer tiberschaubaren Vermogensverwaltung und kurzfristigen
Forderprojekten die Rechnungslegung einfach hilt. Eine Bilanzierung halt
auch das IDW in solchen einfachen Konstellationen nicht fiir erforderlich.
Diesen Positionen des IDW ist — schon aufgrund der ureigenen Interes-
senlage einer Stiftung - zuzustimmen. Demzufolge iiberrascht es nicht,
dass nach den Vorstellungen des IDW bei abnutzbarem Anlagevermégen —
exemplarisch genannt werden Immobilien, eigenem Personal oder unregel-
mafligen Projektverlaufen bilanziert werden sollte.

¢) Priifung der Rechnungslegung

Die Priifung der Rechnungslegung kann sowohl durch die Stiftungsauf-
sichtsbehorde als auch durch einen Wirtschaftspriifer erfolgen. Im Schrift-
tum?2%8 wird zutreffend darauf hingewiesen, dass die Uberpriifung der
Rechnungslegung sowohl durch die Stiftungsaufsichtsbehérde als auch
durch Angehorige des Berufsstands der Wirtschaftspriifer in den einzelnen
Landesstiftungsgesetzen im Rahmen der Stiftungsrechtsreform deutlich an
Bedeutung gewonnen hat. Eine Priifung durch vergleichbare Stellen, zum
Beispiel andere vermégenssorgende und sachverstindige Berufsgruppen
wie etwa Steuerberater sollte ebenso dann méglich sein, wenn die Priifung
durch Wirtschaftspriifer aufgrund normativer Vorgaben nicht als absolute
Vorbehaltsaufgabe ausgestaltet ist.

d) Priifung der Vermogens- und Kapitalerhaltung nach neuem
Stiftungsrecht

Neben der Priifung der Rechnungslegung im Allgemeinen diirfte zukiinf-
tig dem Komplex der Uberpriifung der Vermdgens- bzw. Kapitalerhaltung
durch Behoérden und Wirtschaftspriifer in der stiftungsrechtlichen Praxis
mit den neuen Regelungen des Stiftungsrechts im BGB und den Landes-

208 Vgl. Gies/Mehren, SB 2024, 83.
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stiftungsgesetzen eine noch grofiere Bedeutung als bisher zukommen. In
der Literatur?® findet sich dazu der zutreffende Hinweis, dass die zur fort-
laufenden Kontrolle des Vermdgens- bzw. Kapitalerhaltungskonzepts bené-
tigten zusdtzlichen Informationen entweder im Anhang des Jahresabschlus-
ses oder in einer Nebenrechnung aufbereitet und nachgehalten werden
miissen. Der Grund hierfiir ist darin zu sehen, dass die Rechnungslegungs-
pflichten von Stiftungen nicht mit der Pflicht zur Erhaltung des Grund-
stockvermégens abgestimmt sind. Erst auf der Basis dieser zusdtzlichen
Informationen kann es den Stiftungsorganen ermdglicht werden, jéhrlich
zu tberpriifen, welche Mafinahmen bei der Verwaltung des Stiftungsver-
mogens und der Geschiftsfithrung der Stiftung notwendig sind, um dem
Gebot der nachhaltigen Erfiillung der Stiftungszwecke entsprechen zu kén-
nen.

ITI. Rechnungslegung nach Landesstiftungsgesetzen

Prinzipiell sehen die Landesstiftungsgesetze vor, dass Stiftungen - so
auch privatniitzige Familienstiftungen — zum Zwecke der Selbst- wie der
Fremdinformation Rechnung zu legen haben. Exemplarisch werden nach-
folgend kurz die einschlagigen Rechnungslegungsnormen des Bayerischen
Stiftungsgesetzes (BayStG) sowie des Stiftungsgesetzes fiir das Land Nord-
rhein-Westfalen (StiftG NRW) diskutiert. Art. 16 BayStG ist iiberschrieben
mit ,Verpflichtung zur Rechnungslegung und -priifung® Diese Norm ver-
pflichtet Stiftungen zu einer ordnungsgemiflen Buchfithrung. Die Buch-
fithrungsart kénnen die Stiftungen im Rahmen der gesetzlichen Bestim-
mungen selbst wihlen.

Gemifd §7 StiftG NRW ist der Stiftungsvorstand verpflichtet, der Stif-
tungsbehorde innerhalb von zwolf Monaten nach Ablauf des Geschiftsjah-
res eine Jahresabrechnung mit einer Vermdgensiibersicht und einen Bericht
tiber die Erfiilllung der Stiftungszwecke vorzulegen. Die steuerliche Rele-
vanz dieser Bestimmungen liegt in der Reichweite des §140 AO. Diese
Vorschrift erstreckt Buchfithrungs- und Aufzeichnungspflichten nach ande-
ren Gesetzen als den Steuergesetzen auch auf die Besteuerung. Unerheblich
ist dabei, ob es sich bei den anderen Gesetzen um Bundes- oder Landes-
gesetze handelt.?! Demzufolge entfaltet die Rechnungslegungspflicht nach

209 Vgl. Hiittemann/Schauhoff, DB 2023, 2523.
210 Vgl. Brandis in: Tipke/Kruse, AO/FGO, § 140 Rz. 6.
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den Landesstiftungsgesetzen auch Relevanz fiir die steuerliche Rechnungs-
legung.

Hinzuweisen ist schliefSlich darauf, dass nach den Statuten zahlreicher
privatniitziger Familienstiftungen der Stiftungsvorstand in Anlehnung an
die §§ 264 ff. HGB einen Jahresabschluss zu erstellen hat. Hiufig hat dies
innerhalb der dort niedergelegten Dreimonatsfrist zu erfolgen. Auch die
freiwillige Priifung durch Wirtschaftspriifer ist im Kontext privatniitziger
Familienstiftungen im Regelfall den gesetzlichen Bestimmungen der Vor-
schriften zur Priifung von Kapitalgesellschaften nachempfunden.

IV. Rechnungslegung von auslandischen Familienstiftungen im Inland
1. Handelsrecht

Die ausldndische Familienstiftung im Sinne von §15 Abs.1 AStG zeichnet
sich dadurch aus, dass sich sowohl ihr Sitz als auch ihre Geschaftsleitung
auf8erhalb des Geltungsbereichs des Aulensteuergesetzes, also der Bundes-
republik Deutschland, befinden. Demzufolge kann sie per se nicht einer
wie auch immer gearteten 6ffentlich-rechtlichen Rechnungslegungspflicht
im Inland unterliegen.

Unterhilt eine Stiftung ein Handelsgewerbe 1.5.d. § 1 Abs. 1 HGB, welches
»nach Art und Umfang einen in kaufmannischer Weise eingerichteten Ge-
werbebetrieb” erfordert (§ 1 Abs. 2 HGB), besteht fur die Stiftung als ,,Kauf-
mann® i.5.d. HGB handelsrechtlich, unabhingig von den Vorgaben nach
BGB und Landesstiftungsgesetz, eine Verpflichtung zur Buchfithrung und
Aufstellung eines kaufmannischen Jahresabschlusses (§§ 238, 242 HGB).
Auch eine Stiftung mit ausldndischem Sitz und Geschiftsleitungsort und
damit auch eine ausldndische Familienstiftung kann Kaufmann i.S.d. HGB
sein, wenn sie den nach Art und Umfang in kaufminnischer Weise einge-
richteten Gewerbebetrieb im Inland betreibt. Haufig wird die Einbringung
eines im Inland betriebenen Einzelunternehmens in eine ausldndische Fa-
milienstiftung vorausgegangen sein.
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Beispiel: Einzelunternehmer E betreibt im Inland ein Einzelunternehmen.
E errichtet im Ausland nach den Griindungsmodalititen des ausliandischen
Rechts eine Familienstiftung. Im Stiftungsgeschift hat sich E verpflichtet,
der Familienstiftung das Einzelunternehmen zu iibertragen. Die auslindi-
sche Familienstiftung wird durch die Fortfithrung des kaufménnischen
Einzelunternehmens im Inland zum Kaufmann 1.5.d. HGB.

Die Kaufmannseigenschaft zieht nach § 238 HGB die Buchfiithrungspflicht
der auslandischen Familienstiftung beziiglich des von ihr betriebenen Un-
ternehmens nach sich. Im Schrifttum?! wird die Auffassung vertreten, dass
die Schwellenwerte des §241a HGB, also die nachhaltige Uberschreitung
von jahrlichen Umsatzerldsen in Héhe von 800.000 Euro und eines Jahres-
iberschusses von 80.000 Euro, auch im Bereich von Stiftungen Anwendung
finden soll. Dieser Auffassung ist nicht zu folgen. Zum einen spricht der
Wortlaut des § 241a HGB gegen ein solches Verstindnis. Denn er bezieht
sich ausdriicklich auf Einzelkaufleute, nicht hingegen auf Personengesell-
schaften oder Kapitalgesellschaften.?? Einzelkaufleute sind natiirliche Per-
sonen, wenn sie ein Handelsgewerbe betreiben, das nach Art und Umfang
einen in kaufménnischer Weise eingerichteten Geschiftsbetrieb erfordert.
Ferner spricht die beschrinkte Haftung unternehmenstragender Stiftungen
ebenso wie ihr Charakter als juristische Person fiir eine Gleichbehandlung
mit Kapitalgesellschaften, fiir die die Schwellenwerte ebenfalls nicht gelten.

Beispiel: Einzelunternehmer E iibertrdgt der von ihm errichteten ausldn-
dischen Familienstiftung ein bislang von ihm betriebenes Einzelunterneh-
men. Das Einzelunternehmen hat nachhaltig die Schwellenwerte des § 241a
HGB unterschritten. Daher bestand keine Verpflichtung zur kaufménni-
schen Abschlusserstellung. Nach Einbringung des Einzelunternehmens in
die ausldndische Familienstiftung ist die Anwendbarkeit des § 241a HGB
nicht mehr gegeben. Deshalb ist die auslindische Familienstiftung unmit-
telbar nach Einbringung des inldndischen Einzelunternehmens zur kauf-
méannischen Rechnungslegung verpflichtet.

Ebenso kommt eine auslandische Familienstiftung als Beteiligungstrager-
stiftung in Betracht, wenn sie Anteile an einer Personengesellschaft oder
an einer Kapitalgesellschaft halt. Hat eine Personengesellschaft oder eine
Kapitalgesellschaft ihren Satzungssitz im Inland und werden Anteile an

211 Vgl. Gies/Mehren, SB 2024, 83.
212 Vgl. Stork/Lawall, in Beck'scher Bilanz-Kommentar, Tz. 2; ebenso Ballwieser, in
Miinchener Kommentar zum HGB, HGB § 241a, Tz 2.
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einer solchen Gesellschaft von einer ausldndischen Familienstiftung als
Unternehmensbeteiligungsstiftung gehalten, so wird die ausldndische Fami-
lienstiftung allein aufgrund dieses Umstandes noch nicht zum Kaufmann
i.S.d. HGB. In derartigen Konstellationen ist eine ausldndische Familienstif-
tung prinzipiell nicht zur Rechnungslegung nach HGB verpflichtet.

2. Steuerrecht

Eine genuine Rechnungslegungspflicht der auslindischen Familienstiftung
im Inland fiir steuerrechtliche Zwecke besteht nicht. Allerdings konnen sich
Aufzeichnungs- und Erkldrungspflichten fiir deutsche Steuerrechtszwecke
ergeben, die im Inland anséssige — unbeschrankt steuerpflichtige — Destina-
tare betreffen. Derartige Verpflichtungen kénnen sich aus § 18 Abs. 4 AStG
ergeben. Nach dieser Bestimmung gelten die vorstehenden Absitze 1-3
fiir Einkiinfte und Vermégen 1.5.d. § 15 entsprechend. Dies bedeutet, dass
unbeschrankt steuerpflichtige Destinatire zum Zweck ihrer Einkiinfteerr-
mittlung eine Erkldrung zur gesonderten Feststellung abzugeben haben.

Die konkretisierten, der Vorstellung der Finanzverwaltung entsprechen-
den Erkldrungs- und Anzeigepflichten ergeben sich aus dem AEAStG.2"
Danach hat jeder unbeschrankt steuerpflichtige Stifter, sonst jede unbe-
schriankt steuerpflichtige bezugs- oder anfallsberechtigte Person eine Er-
klarung zur gesonderten und ggf. einheitlichen Feststellung nach amtlich
vorgeschriebenem Vordruck abzugeben. Diese Pflicht leitet sich aus dem
Verweis des § 18 Abs. 4 AStG auf § 18 Abs. 3 Satz 1 AStG ab.

Wird die unionsrechtliche Rettungsklausel nach § 15 Abs. 6 AStG geltend
gemacht, gewdhrt die Finanzverwaltung eine Erleichterung. Danach ist
abweichend von §18 Abs.3 Satz1l AStG nach amtlich vorgeschriebenem
Vordruck nur die Geltendmachung des § 15 Abs. 6 AStG anzuzeigen.?!4

In den Fillen nachgeschalteter Zwischengesellschaften bzw. ,einer ande-
ren ausldndischen Stiftung®, die der ausldndischen Familienstiftung nach-
geschaltet ist, treffen Stifter und/oder Destinatire weitere umfangreiche
Aufzeichnungs- und Erklarungspflichten. Insbesondere sind die erforderli-
chen Angaben im Rahmen der Feststellungserklarung fiir die ausldndische

213 Vgl. AEAStG 2023, Tz. 979 ff.
214 Vgl. AEAStG 2023, Tz. 986.
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Familienstiftung im Sinne nach amtlich vorgeschriebenem Vordruck zu
machen.?

215 Vgl. AEAStG 2023, Tz. 986.
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I. Formalien
1. Inlandische Familienstiftung
a) Anzeigepflichten

Nach §137 Abs.1 AO haben steuerpflichtige natiirliche Personen dem zu-
stindigen FA die Umstdnde anzuzeigen, die fiir die steuerliche Erfassung
von Bedeutung sind.?!¢ Als anzeigepflichtig werden vom Gesetz insbeson-
dere die Griindung sowie der Erwerb der Rechtsfihigkeit angesehen. Mit
Bezug zu einer privatniitzigen Familienstiftung ist die Griindung einer
Kapitalgesellschaft dem Stiftungsgeschift vergleichbar. Der Erwerb der
Rechtsféhigkeit einer Stiftung erfolgt durch den Bescheid der Stiftungsbe-
horde. Somit kann die Verpflichtung abgeleitet werden, dass der erste Stif-
tungsvorstand nach der Fristbestimmung des § 137 Abs. 2 AO die zustdndige
Finanzbehorde innerhalb eines Monats seit dem meldepflichtigen Ereignis
des Erwerbs der Rechtsfahigkeit der privatniitzigen Familienstiftung in
Kenntnis zu setzen hat. Wurden beispielsweise mit dem Stiftungsgeschaft
Grundstiicke in die privatniitzige Familienstiftung eingebracht, ergibt sich
daraus zusitzlich eine potenzielle Steuerpflicht fiir Realsteuern. Folglich
besteht daneben die Anzeigepflicht gegeniiber der Belegenheitsgemeinde.?”

b) Steuererklarungspflichten

Aus der Perspektive der Tax Compliance ist von Belang, wer fiir die steuer-
lichen Erklarungspflichten einer privatniitzigen Familienstiftung als juristi-
scher Person Sorge zu tragen hat. Nach § 34 Abs. 1S.1AO haben die gesetz-
lichen Vertreter juristischer Personen, somit auch von einer privatniitzigen
Familienstiftung, deren steuerliche Pflichten zu erfiillen. Nach § 149 AO be-
stimmen die (Einzel-)Steuergesetze, wer zur Abgabe einer Steuererkldrung
verpflichtet ist. Im Hinblick auf die Steuererkldrungspflicht einer privatniit-

216 Zu Anzeigepflichten bei auslandischen Familienstiftungen vgl. Kraft, Ubg 2016, 613.
217 Vgl. Brandis in: Tipke/Kruse, AO/FGO, § 137 Rz. 1.
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zigen Familienstiftung als juristischer Person ist auf § 31 KStG Bezug zu
nehmen, der wiederum auf Vorschriften des EStG (§§ 25 fl. EStG) verweist.
Danach obliegt die Steuererkldrungspflicht dem Stiftungsvorstand als ver-
tretungsberechtigtem Organ der privatniitzigen Familienstiftung.

2. Ausléndische Familienstiftung

Die Errichtung einer auslindischen Familienstiftung muss weder vom
unbeschriankt steuerpflichtigen Stifter noch von den unbeschrankt steu-
erpflichtigen Destinatdren angezeigt werden. Eine entsprechende Rechts-
norm findet sich nicht, insbesondere statuiert die Vorschrift des § 138 Abs. 2
AO keine entsprechende Pflicht, da sie die Errichtung von ausldndischen
Familienstiftungen nicht umschliefit. Eine Anzeigepflicht nach §137 AO
besteht seitens der auslindischen Familienstiftung nur dann, wenn sie
beschrankt steuerpflichtige inldndische Einkiinfte i.S.d. § 49 EStG erzielt.
Denn diese Bestimmung gilt auch fiir beschrinkt Steuerpflichtige.'8

II. Materielle Besteuerungsstrukturen
1. Inldndische Familienstiftung

a) Sphadren der Einkiinfteermittlung bei unbeschrénkt steuerpflichtigen
Familienstiftungen

Im Gegensatz zu den weiter oben erdrterten handelsrechtlichen Rech-
nungslegungspflichten fiir die Rechtsform der Stiftung sind keine expliziten
steuerlichen Rechnungslegungsvorschriften normiert, ebenso nicht fiir Fa-
milienstiftungen. Vielmehr finden sich anzuwendende Vorschriften an den
unterschiedlichsten Stellen der Steuergesetze und in den dazugehodrigen
Richtlinien der Finanzverwaltung. Die steuerliche Rechnungslegung sowie
die steuerliche Einkiinfteermittlung der Familienstiftung lésst sich in ver-
schiedene unternehmerische und nicht unternehmerische Steuersphiren
unterteilen, die indessen den Gesetzen nicht direkt zu entnehmen sind.?!®
In Abhéngigkeit davon, in welcher dieser Steuersphiren die Familienstif-

218 Vgl. Schmieszek in: Gosch, AO/FGO-Kommentar, § 137 AO Rz. 5.
219 Vgl. Berndt/Nordhoff Rechnungslegung/Nordhoft Kap. C Rn. 1.
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tung ihre Einkiinfte erzielt und um welche Einkunftsart es sich handelt,
kommen fiir die Familienstiftung sowohl abgeleitete als auch origindre
steuerliche Buchfithrungs- und Aufzeichnungspflichten in Betracht. Die
Ermittlung relevanter Bemessungsgrundlagen sowie Besteuerungsgrundla-
gen nach korperschaft-, einkommen- und gewerbesteuerlichen Vorschrif-
ten kann logisch bei der Familienstiftung erst nach der Klassifizierung in
den verschiedenen Steuersphéren erfolgen. Nach den Normen des Korper-
schaftsteuerrechts, des Einkommensteuerrechts sowie des Gewerbesteuer-
rechts bestimmt sich dann, ob und inwieweit das sich daraus berechnete
Jahresergebnis fiir die Besteuerung mafigebend ist.

Wihrend handelsrechtlich zwischen dem unternehmerischen und dem
tibrigen Bereich einer Stiftung unterschieden wird und unternehmerisch
in diesem Sinne den Gewerbebetrieb i.S.d. kaufmdnnisch eingerichteten
Geschiftsbetriebs einer Stiftung meint, stellt sich die steuerliche Situation
in Bezug auf die Ermittlung der Einkiinfte modifiziert dar.??? Bei privatniit-
zigen Familienstiftungen wird auch aus steuerlicher Sicht ebenfalls von
zwei Sphdren ausgegangen, allerdings werden diesen funktional verschiede-
ne Aufgaben zugewiesen. Nach dieser Logik existieren bei privatniitzigen
Familienstiftungen eine Sphére des Bereichs der Einkiinfteerzielung und
eine andere Sphire des privaten Bereichs zur Verwirklichung des Satzungs-
zwecks. Diese Sphire des privaten Bereichs zur Verwirklichung des Sat-
zungszwecks umfasst bei nicht steuerbegiinstigten Stiftungen grundsitzlich
die Kapitaleinzahlungen in das Vermogen sowie die Auszahlungen an die
Destinatare.

Weiter aufgeschliisselt lassen sich bei privatniitzigen Familienstiftungen
im Bereich der Sphére der Einkiinfteerzielung noch weitere Differenzierun-
gen vornehmen, die einerseits den Bereich der Gewinneinkiinfte, anderer-
seits den Bereich der Uberschusseinkiinfte umfasst. Da die Familienstiftung
denklogisch sechs verschiedene Einkunftsarten erzielen kann, ist diese
Differenzierung fiir praktische Zwecke der Einkiinfteermittlung angezeigt.
Der steuerlich nicht relevante Bereich kann ebenfalls weiter aufgeschliisselt
werden. Dies betrifft — wie ausgefithrt — die Ebene der Kapitaltransfers
zwischen Stifter und Stiftung bzw. zwischen Stiftung und Destinatér. Eine
weitere — steuerlich irrelevante — Sphire kann hinzugedacht werden, nim-
lich die Sphére, in der die Wirtschaftsgiiter angesiedelt sind, die keiner
Einkiinfteerzielung dienen, gleichwohl im Vermdgen der Familienstiftung

220 Vgl. Berndt/Nordhoff Rechnungslegung/Nordhoff Kap. C Rn. L.
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vorhanden sind. Dementsprechend kénnen Familienstiftungen auch Tiétig-
keiten entfalten, die keiner Einkunftsart zuzurechnen ist.2? Demzufolge
konnen sie eine nichtsteuerliche Sphére unterhalten. Das ist insbesondere
der Fall fiir eine Titigkeit, die die Voraussetzungen einer ,Liebhaberei®
erfilllen. Aber diese keiner Einkunftsart zurechenbare Sphére ist nicht auf
die ,Liebhaberei® begrenzt. In Situationen dieser Art stellt sich bei Famili-
enstiftungen die Frage der Abgrenzung des steuerpflichtigen von dem nicht
steuerbaren Bereich.

Fiir Familienstiftungen hat der BFH zwar nicht explizit entschieden, dass
sie eine nichtsteuerliche Sphire haben kénnen. Allerdings findet sich fiir
Vereine und beschrankt steuerpflichtige Kapitalgesellschaften eine stindige
Rechtsprechung des BFH??2, die belegt, dass diese eine nichtsteuerliche
Sphére haben konnen. Griinde, weshalb diese Rechtsprechungsgrundsit-
ze nicht auf Familienstiftungen iibertragbar sein sollte, sind nicht ersicht-
lich.22 Demzufolge gelten fiir Familienstiftungen als Korperschaften i.S.d.
§ 1 Abs. 1 Nr. 4 KStG entsprechende Grundsitze.

Somit lasst sich in weiterer Aufgliederung der im Schrifttum ent-
wickelten beiden Sphéren die folgende Klassifizierung der Einkiinfteermitt-
lung einer privatniitzigen Familienstiftung entwickeln:

« Die steuerlich relevante Sphare der Einkiinfteermittlung betreffend Ge-
winneinkunftsarten

o Die steuerlich relevante Sphédre der Einkiinfteermittlung betreffend
Uberschusseinkunftsarten

o Die Sphire des privaten Bereichs zur Verwirklichung des Satzungs-
zwecks, die zu steuerlich nicht abzugsfahigen Aufwendungen und nicht
steuerbaren Ertrigen

« Die steuerlich irrelevante Sphire des privaten Bereichs zur Abbildung
von steuerlich nicht relevantem Vermogen im Eigentum der Stiftung

Ad (1) und (2)

Die steuerlich relevante Sphire in Gewinn- und Uberschusseinkunftsar-
ten unterscheidende Sphire der Einkiinfteermittlung dhnelt der Denklogik
der Ertragsbesteuerung natiirlicher Personen.

221 Vgl. Driien in: Frotscher/Driien, KStG, § 8 Rz. 56.

222 Vgl. BFH v. 07.11.2001 - I R 14/01, BStBI. I 2002, 703, Rz. 22; BFH v. 12.06.2013 - I
R 109-111/10, BStBL. II 2013, 1024 Rz. 14; BFH v. 15.01.2015 - I R 48/13, BStBL. II 2015,
713.

223 Vgl. Driien in: Frotscher/Driien, KStG, § 8 Rz. 56.
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Beispiel: Stifter S hat die unbeschrankt steuerpflichtige S-Familienstiftung
mit einem land- und forstwirtschaftlichen Betrieb, einem Mitunternehmer-
anteil, einer Kapitalgesellschaftsbeteiligung i.S.d. §17 EStG, einer Mietim-
mobilie sowie einem Depot aus festverzinslichen Wertpapieren und Aktien
dotiert.

Die S-Familienstiftung erzielt mit dem land- und forstwirtschaftlichen Be-
trieb Einkiinfte aus der Einkunftsart ,Land- und Forstwirtschaft“ nach § 8
Abs. 1 KStG iV.m. § 13 EStG. Diese Einkiinfte unterliegen nicht der Gewer-
besteuer.

Aus dem Mitunternehmeranteil erzielt die S-Familienstiftung gewerbli-
che Einkiinfte 1.S.d. § 8 Abs.1 KStG iV.m. §15 EStG, eine gewerbesteuer-
liche Doppelbelastung wird durch die Kiirzungsvorschrift des §9 Nr.2
GewStG vermieden.

Etwaige Dividenden aus der Kapitalgesellschaftsbeteiligung 1.S.d. §17
EStG werden nach §8 Abs.1 KStG iV.m. §20 EStG besteuert, etwaige
Gewinne aus der Anteilsverdauflerung nach § 8 Abs. 1 KStG iV.m. § 17 EStG.

Zinsertrage und Dividenden aus dem Depot werden nach §8 Abs.1
KStG iV.m. § 20 EStG besteuert.

Einkiinfte aus der vermieteten Immobilie werden korperschaftsteuerlich
bei der S-Familienstiftung von § 8 Abs. 1 KStG iV.m. § 21 EStG erfasst.

Ad (3)

Die Sphére des privaten Bereichs zur Verwirklichung des Satzungszwecks
dhnelt in der Besteuerungslogik der steuerlichen Abbildung der Kapital-
transfers zwischen Gesellschaft und Gesellschafter bei Kapitalgesellschaf-
ten. Diese basiert prinzipiell auf der Einsicht, dass sich im Bereich des
Transfers von Kapitalzufithrung und Kapitalriickzahlung zwischen Gesell-
schaft und Gesellschafter kein ertragsteuerlich relevanter Vorgang ereignet.
Dies gilt im kapitalgesellschaftlichen Kontext sowohl fiir offene wie ver-
deckte Einlagen und Auskehrungen. Allerdings ist in diesem Zusammen-
hang die Thematik der Berechtigung zur Fiithrung eines steuerlichen Einla-
gekontos ausfiihrlich zu diskutieren (vgl. Gliederungspunkt H.).

Ad (4)

Die steuerlich irrelevante Sphére des privaten Bereichs zur Abbildung
von steuerlich nicht relevantem Vermdgen im Eigentum der Stiftung betrifft
solche Wirtschaftsgiiter, die der Stiftung zivilrechtlich zuzuordnen sind, die
ertragsteuerlich indessen nicht zur Einkiinfteerzielung eingesetzt werden.
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Beispiel: Stifter S, ehemals passionierter Jager, hat die unbeschrankt korper-
schaftsteuerpflichtige S-Familienstiftung mit seiner Jagdflintensammlung
dotiert. Besuchern fiihrt der Stiftungsvorstand gelegentlich diese Samm-
lung vor. Einkiinfte werden damit nicht erzielt.

b) Grundstrukturen der Besteuerung

Rechtsfihige Familienstiftungen, die Sitz und/oder Geschiftsleitung im
Inland haben, unterliegen nach §1 Abs.1 Nr.4 KStG der unbeschrankten
Korperschaftsteuerpflicht nach dem sog. Welteinkommensprinzip. Privat-
niitzige Stiftungen, so auch Familienstiftungen, stehen hinsichtlich der Er-
tragsbesteuerung zwischen Kapitalgesellschaften und natiirlichen Personen.
Da fiir privatniitzige Familienstiftungen § 8 Abs. 2 KStG nicht gilt, kénnen
sie Einkiinfte aus sechs Einkunftsarten haben. Die bei natiirlichen Personen
vorkommende Einkunftsarten des § 19 EStG, die Einkiinfte aus nicht selbst-
standiger Arbeit, sind bei inkorporierten Personen deshalb nicht denkbar,
weil sie durch eine natiirliche Person hochstpersonlich geleistet werden
miissen. Dies entspricht der Auffassung der Finanzverwaltung, die unbe-
schrankt Korperschaftsteuerpflichtige 1.S.d. §1 Abs.1 Nr.4 und 5 KStG
grundsitzlich als potenziell mogliche Bezieher simtlicher Einkiinfte i.S.d.
§ 2 Abs. 1 EStG ansieht.224

c) Praktische Fragen der Einkiinfteermittlung der Familienstiftung

In der Besteuerungswirklichkeit konnen Schwierigkeiten auftreten, weil im
Normalfall fir die sechs Einkunftsarten einer Stiftung unterschiedliche
Arten der Einkiinfteermittlung Anwendung finden kénnen. Dies hingt
damit zusammen, dass die inkorporierte Familienstiftung ertragsteuerlich
dem Besteuerungsmodell natiirlicher Personen folgt und diesem der dualis-
tische Begriff der Einkiinfte zugrunde liegt. Bei den Einkiinften aus Land-
und Forstwirtschaft, aus Gewerbebetrieb sowie aus selbststindiger Arbeit
gelangt bei der Familienstiftung der Gewinn als Besteuerungsgrundlage
zur Anwendung. Sie erzielt insoweit Gewinneinkiinfte, § 2 Abs.2 S.1 Nr.1
iV.m. §§ 4 ff. EStG iV.m. § 8 Abs.1 KStG. Bei den nach §2 Abs.2 S.1 Nr.2
iV.m. §§ 8 ff. EStG iV.m. § 8 Abs.1 KStG zu ermittelnden Uberschussein-

224 Vgl. KStR 2022 R 8.1 Abs. 2.
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kiinften sind fiir die Vermietungs- und Verpachtungseinkiinfte, die Kapital-
vermdgenseinkiinfte sowie die sonstigen Einkiinfte jeweils der Uberschuss
der Einnahmen iiber die Werbungskosten der Besteuerung zugrunde zu
legen. Die Schwierigkeit entsteht nun, weil das Kérperschaftsteuergesetz
(§8 Abs.1 S.1 KStG) auf das Einkommensteuergesetz verweist, aber das
Ergebnis der nach stiftungs- oder handelsrechtlichen Grundsétzen erstell-
ten Jahresrechnung nicht durchgéngig fiir die Ermittlung der Besteuerungs-
grundlagen relevant ist. Entsprechendes gilt fir die Ermittlung von Be-
steuerungsgrundlagen nach dem Gewerbesteuergesetz (§ 7 S. 1 GewStG).

Erwirtschaftet die Familienstiftung Gewinneinkiinfte und Uberschuss-
einkiinfte, sind in Abhingigkeit von der Art der tatsichlichen Organisation
der Buchfiihrung die Vorschriften fiir steuerliche Zwecke jeweils zwingend
anzuwenden.??> Folglich muss ein entsprechend den stiftungs- oder han-
delsrechtlichen Grundsitzen ermittelter Gewinn in einen Uberschuss der
Einnahmen tiber die Werbungskosten umgerechnet werden, soweit dieser
korperschaftsteuerpflichtige Vermietungs- und Verpachtungseinkiinfte, Ka-
pitalvermdgenseinkiinfte oder sonstige Einkiinfte enthdlt. Erwirtschaftet
die Familienstiftung Gewinneinkiinfte, reicht andererseits eine Uberschuss-
rechnung fiir die steuerliche Gewinnermittlung nicht aus, wenn die Stif-
tung freiwillig nach handelsrechtlichen Grundsdtzen Biicher fithrt und
korperschaftsteuerpflichtige Einkiinfte aus Land- und Forstwirtschaft, aus
Gewerbebetrieb oder aus Selbststandigkeit erzielt.

Fir gewerbliche Betriebe (§5 Abs.1 EStG) der Familienstiftung ist ein
auf dem Grundsatz der Maflgeblichkeit des Handelsrechts aufbauender
Betriebsvermogensvergleich durchzufithren. Dieser fithrt dann zu einer
derivativen Steuerbilanz. Anwendung findet diese Regelung fiir den Teil-
bereich der Familienstiftung, mit welchem sie als Kaufmann qualifiziert
oder weil die Stiftung freiwillig entsprechende Biicher fiihrt, vgl. § 5 Abs. 1
S.1 EStG. Ferner kommt ein rein steuerlicher Betriebsvermégensvergleich
im Sinne einer origindren Steuerbilanz in Betracht. Dieser findet auf der
Grundlage des § 4 Abs.1 EStG Anwendung fiir Familienstiftungen, die sich
als Land- und Forstwirte oder als Selbststindige betétigen. Voraussetzung
ist insoweit einerseits, dass eine Familienstiftung in diesen Bereichen titig
ist und fiir diese freiwillig Biicher fithrt. Andererseits kann die Familien-
stiftung fiir gewerbliche sowie fiir land- und forstwirtschaftliche Betriebe
zur origindren steuerlichen Buchfithrung verpflichtet sein. Bei land- und
forstwirtschaftlichen Einkiinften kommt schliefSlich auch der Ansatz von

225 Vgl. Berndt/Nordhoff Rechnungslegung/Nordhoff Kap. C Rn. 15.
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Durchschnittswerten nach § 13 a EStG in Betracht. Dies gilt fiir den Betrieb
der Familienstiftung, fiir den sie nicht buchfithrungspflichtig ist und den
Gewinn auch nicht freiwillig durch Bilanzierung oder Uberschussrechnung
ermittelt.

Schliefilich besteht die Moglichkeit einer Einnahmen-Uberschuss-Rech-
nung nach § 4 Abs. 3 EStG fiir eine Familienstiftung (sog. ,vier drei-Rech-
nung“), wenn die Stiftung Einkiinfte aus Land- und Forstwirtschaft, aus
Gewerbebetrieb oder aus Selbststdndigkeit erzielt und nicht bereits unter
die drei vorgenannten Gewinnermittlungsarten (§ 4 Abs.1, § 5 Abs.1, § 13a
EStG) fillt, insbesondere, wenn die Groflenmerkmale des § 141 AO nicht
erfiillt sind.

Der steuerlichen Buchfiihrungspraxis betreffend Familienstiftungen wire
daher zu empfehlen, die Organisation der Buchfithrung auf die Trennung
zwischen Gewinn- und Uberschusseinkunftsarten hin zu gestalten.

d) Vermogenszurechnungsianderungen

Fir Familienstiftungen gelten die allgemeinen Regeln fiir die Ermittlung
der Einkiinfte. Sie kénnen neben Gewinneinkunftsarten auch Uberschuss-
einkunftsarten haben. Daher besteht etwa im Gegensatz zur Situation
bei Kapitalgesellschaften das Problem, dass hinsichtlich der steuerlichen
Zuordnung von Wirtschaftsgiitern ein Wechsel von den Gewinneinkunfts-
arten zu den Uberschusseinkunftsarten und umgekehrt moglich ist. Die
Rechtsfolgen bestimmten sich in solchen Fillen nach den ertragsteuerli-
chen Grundregeln iiber Einlagen und Entnahmen. Mit anderen Worten
verfiigt eine Familienstiftung — wiederum im Gegensatz zu Kapitalgesell-
schaften - {iber steuerliches Betriebsvermdgen und iiber steuerliches Pri-
vatvermogen. Damit ist ein Wechsel von Wirtschaftsgiitern im Wege der
Einlage bzw. der Entnahme von einer zur anderen Vermdgensart moglich.

Beispiel: Die privatniitzige LuF-Familienstiftung ist Tragerin eines land-
und forstwirtschaftlichen Weinbaubetriebs. Daneben ist sie Eigentiimerin
einer Sammlung historischer Traktoren, die sie unentgeltlich an Gemein-
defesten der Offentlichkeit zur Besichtigung zur Verfiigung stellt. Die LuF-
Familienstiftung widmet einen betagten Weinbergschlepper aus dem Wein-
baubetrieb um und ordnet ihn der Traktorensammlung zu.
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Ertragsteuerlich liegt eine Entnahme vor, § 4 Abs. 1S. 2 EStG. Diese ist nach
§ 6 Abs.1 Nr. 4 EStG mit dem Teilwert zu bewerten, etwaige stille Reserven
sind aufzuldsen und der Besteuerung zu unterwerfen.

Auch die Bestimmungen der § 6 Abs. 3 und Abs. 5 EStG, die die Ubertra-
gung sowie die Uberfiihrung von Betrieben, Teilbetrieben oder Mitunter-
nehmeranteilen bzw. von Einzelwirtschaftsgiitern regeln, finden im Kontext
der Korperschaftbesteuerung von Familienstiftungen Anwendung, soweit
eine Uberfithrung oder Ubertragung zwischen Betriebsvermdgen erfolgt.

2. Auslandische Familienstiftung

Eine ausldndische Familienstiftung im Sinne von §15 Abs.2 AStG entfal-
tet Ankniipfungspunkte der Ertragsbesteuerung im Inland prinzipiell nur
dann, wenn sie inldndische Einkiinfte i.S.d. §49 Abs.1 EStG generiert.
Dementsprechend geht auch die Finanzverwaltung im AEAStG??° zutref-
fend davon aus, dass § 15 AStG eine beschrankte Steuerpflicht der auslandi-
schen Familienstiftung hinsichtlich ihrer inlandischen Einkiinfte unberiihrt
lasst. Klargestellt wird, dass die danach erhobene deutsche Steuer nach § 15
Abs. 5 AStG auf die Steuer angerechnet wird, die auf den Zurechnungsbe-
trag entfallt.

Beispiel:

Sachverhalt:

Die nach den Wertungen des § 15 AStG als ,ausldndische Familienstiftung®
ohne Sitz und Ort der Geschéftsleitung im Inland qualifizierende X-Family
Foundation ist Mitunternehmerin einer nach inldndischem Recht gegriin-
deten und ins deutsche Handelsregister eingetragenen Kommanditgesell-
schaft. Daneben ist sie Eigentliimerin eines Grundstiicks mit aufstehendem
Wohngebaude, welches an fremde dritte Mieter vermietet ist.

Beurteilung:

Die X-Family Foundation erzielt aus der Kommanditbeteiligung gewerbli-
che Einkiinfte i.S.d. § 49 Abs. 1 Nr. 2 Buchstabe a EStG. Aus der vermieteten
Immobilie werden Einkiinfte i.S.d. § 49 Abs.1 Nr. 6 EStG generiert.

Sowohl die gewerblichen Einkiinfte als auch die Einkiinfte aus Vermie-
tung und Verpachtung sind im Rahmen der beschrinkten Steuerpflicht der

226 Vgl. AEAStG 2023, Tz. 780.
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X-Family Foundation zu erfassen. Etwaige inldndische Korperschaftsteuer
der X-Family Foundation ist auf die Einkommensteuer bzw. die Korper-
schaftsteuer des unbeschrankt steuerpflichtigen Stifters anzurechnen. Falls
ein solcher nicht vorhanden ist, triftt die Besteuerungspflicht sowie die
Anrechnungsberechtigung die im Inland unbeschrinkt steuerpflichtigen
Destinatare.
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(Steuerliches Einlagekonto)

I. Grundproblem

Leistungen, z.B. Auskehrungen einer inldndischen oder einer auslandischen
Familienstiftung an im Inland unbeschrankt steuerpflichtige Destinatére
werden ertragsteuerlich nach der Vorschrift des § 20 Abs.1 Nr. 9 EStG wie
Dividenden behandelt, wenn diese Gewinnausschiittungen wirtschaftlich
vergleichbar sind. Lange Zeit herrschte keine Klarheit zu der Frage, wie
solche Zuwendungen einer ausldndischen Familienstiftung zu behandeln
sind, die wirtschaftlich mit Kapitalriickzahlungen einer Kapitalgesellschaft
an ihre Gesellschafter vergleichbar sind. Zum plastischen Verstandnis dient
das folgende Beispiel.

Beispiel: Der im Inland unbeschrankt steuerpflichtige Stifter stattet eine Fa-
milienstiftung mit 10.000.000 Euro Stiftungskapital aus. Die Stiftung bleibt
inaktiv. Daher wird nach Ablauf eines lingeren Zeitraums im Einklang
mit der Stiftungssatzung deren Auflésung beschlossen, das Stiftungskapital
wird den im Inland unbeschrinkt steuerpflichtigen Anfallsberechtigten zu-
gewendet.

Hier stellt sich die Frage, ob die Zuwendungen - steuerpflichtig — unter
§20 Abs.1 Nr.9 EStG zu subsumieren sind oder ob sie aus systematischen
Griinden - gewissermafien aufgrund struktureller Ahnlichkeit - einer steu-
erlichen Behandlung unterliegen miissen, die der Riickzahlung von Betra-
gen aus dem steuerlichen Einlagekonto nach § 27 Abs. 1, 7 KStG vergleich-
bar sind.

Die steuerliche sachgerechte Behandlung von Zuwendungen einer Fa-
milienstiftung an den Destinatir bedingt, dass die Natur der Kategorie
bekannt ist, aus der die Zuwendungen geleistet werden. Demgemif3 soll-
ten Gewinnausschiittungen wirtschaftlich vergleichbare Leistungen der
Stiftung an den Destinatér (abgeltungs-)steuerpflichtig sein, zuriickgewahr-
te Einlagen an den Stifter bzw. die Destinatare steuerneutral behandelt
werden. Dies konnte mit der Fithrung eines steuerlichen Einlagekontos
der Familienstiftung bewerkstelligt werden. Allerdings hat der BFH privat-
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niitzigen Familienstiftungen die Fithrung eines steuerlichen Einlagekontos
mangels vorhandener Rechtsgrundlage abgesprochen.?”” Gleichwohl ist auf
die Bedeutung eines ,tracking“ (d.h. Nachverfolgbarkeit) der Zuwendungen
hinzuweisen. Denn nur damit ldsst sich differenzieren, ob diese aus gene-
rierten Ertrdgen bzw. aus Einlagen des Stifters bzw. der Destinatére geleistet
wurden.

Bei privatniitzigen Familienstiftungen miisste daher aus systematischen
Griinden gewdhrleistet sein, dass auf Dotationsbeitrige des Stifters der
Familienstiftung resultierende Zuwendungen der Familienstiftung an den
Stifter oder die Destinatdre nicht zu einer Besteuerung geméfS § 20 Abs.1
Nr. 9 EStG fiihren diirfen.

I1. Position der Finanzverwaltung

Zum steuerlichen Einlagekonto findet sich ein - aufgehobener und damit
nicht mehr in Kraft befindlicher - Erlass der Oberfinanzdirektion Hanno-
ver vom 10.12.2003.228 Danach sind die Vorschriften nach § 27 Abs. 7 KStG
Uber das steuerliche Einlagekonto aufler auf unbeschrinkt steuerpflichti-
ge Kapitalgesellschaften sinngemaf auch auf andere Kérperschaften und
Personenvereinigungen, die Leistungen i.S.d. § 20 Abs.1 Nr.1, 9 und 10
EStG gewidhren konnen, anzuwenden. Nach der seinerzeitigen Auffassung
der OFD Hannover kamen insoweit in Betracht Versicherungsvereine auf
Gegenseitigkeit (§1 Abs.1 Nr.3 KStG), sonstige juristische Personen des
privaten Rechts (§1 Abs.1 Nr.4 KStG) und nicht rechtsfahige Vereine,
Stiftungen und andere Zweckvermdgen des privaten Rechts (§ 1 Abs.1 Nr. 5
KStG).

Offensichtlich konnte sich diese Auffassung innerhalb der Finanzver-
waltung nicht halten. Denn das niedersichsische Landesamt fiir Steuern
positionierte sich entgegengesetzt. In einem Erlass vom 17.12.2018 dieser
Behorde?? wurde der folgende Satz angefiigt: ,,Stiftungen haben hingegen
kein Einlagekonto zu fithren.“ Zusétzlich begriindet wurde die Meinung der
Finanzverwaltung in der Verfiigung derselben Behorde?*® vom 26.09.2019,
in der folgendes ausgefiihrt wurde: ,Die Grundsitze der verdeckten Einlage

227 Vgl. BFH v. 17.05.2023 - I R 42/19, BStBL. II 2024, 381; BFH v. 17.05.2023 - I R 46/21,
BFH/NV 2023, 1408.

228 Vgl. OFD Hannover v. 10.12.2003, DStR 2004, 422.

229 Vgl. LfSt Niedersachsen v. 17.12.2018 — S 2836 — 1 — St 241, juris.

230 Vgl. LfSt Niedersachsen v. 26.09.2019, DB 2019, 2268.
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i.5.d. § 8 Abs.3 Satz3 KStG sind auf Stiftungen privaten Rechts dagegen
nicht anwendbar, da diese weder kapitalméflige noch mitgliedschaftsahnli-
che Rechte vermitteln (s. R 8.9 Abs. 3 KStR 2015 und H 8.9 ,,Anwendungs-
bereich“ KStH 2015). Eine Anwendung der §§ 27 ff. KStG auf Stiftungen
privaten Rechts scheidet aus diesem Grunde aus.

Somit ldsst sich die Auffassung der Finanzverwaltung dahin zusammen-
fassen, dass fiir Stiftungen, im Speziellen jedoch nach bundeseinheitlich
abgestimmter Verwaltungsauffassung, kein steuerliches Einlagekonto zu
fihren ist.?3! Hintergrund sei die Vorschrift des § 27 Abs.7 KStG. Danach
gelten die Bestimmungen iiber die Ermittlung und Feststellung des steuerli-
chen Einlagekontos im Hinblick auf § 20 Abs.1 Nr. 9 KStG sinngemaf3 fiir
andere unbeschrénkt steuerpflichtige Kérperschaften und Personenvereini-
gungen. Eine Stiftung sei jedoch keine Koérperschaft oder Personenvereini-
gung, sondern eine Vermdgensmasse. Damit werde sie vom Wortlaut her
nicht vom Anwendungsbereich des § 27 Abs. 7 KStG erfasst.

II1. Finanzgerichtsrechtsprechung

Fiir den Fall einer im Inland ansdssigen privatniitzigen Familienstiftung
hatten sich zwei Finanzgerichte?? den im Schrifttum?33 begriindeten Auf-
fassungen gegen die Meinung der Finanzverwaltung angeschlossen. Die
Revision gegen das Urteil des FG Rheinland-Pfalz war beim BFH (Az. I
R 42/19) anhéngig, das Verfahren ist mittlerweile erledigt. Die unter dem
Stichwort ,Steuerliches Einlagekonto bei rechtsfahigen Stiftungen® ausge-
wiesene Rechtsfrage war wie folgt formuliert: ,Erbringt eine rechtsfahige
Stiftung Gewinnausschiittungen nach § 20 Abs.1 Nr.1, 9 EStG wirtschaft-
lich vergleichbare Leistungen an ihre Destinatire, ist dann auch fiir sie ein
steuerliches Einlagekonto — unter Beriicksichtigung der jeweiligen Zu- und
Abginge - zu fithren?“

Es geht mithin um die Berechtigung zur Fithrung eines steuerlichen
Einlagekontos durch privatniitzige (inldndische) Familienstiftungen. In sei-
ner Urteilsbegriindung hebt das FG Rheinland-Pfalz zunichst den Zweck

231 Vgl. OFD Nordrhein-Westfalen v. 01.11.2022, 66, Tz. 7.1. dort als ,Referatsleiterbe-
schluss KSt/GewSt 1/09, TOP 1/1° zitiert.

232 Vgl. FG Miinster v. 16.01.2019 - 9 K 1107/17 F, EFG 2019, 1010; FG Rheinland-Pfalz v.
31.07.2019 - 1 K 1505/15, EFG. 2019, 1604.

233 Vgl. dazu eingehend Kraft, Ubg 2020, 95.
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des §27 Abs.1 Satz1l KStG ins Licht. Demzufolge dient das steuerliche
Einlagekonto im Hinblick auf die Besteuerung des Anteilseigners dazu,
die als Einlagenriickgewdhr bezeichnete und nicht steuerpflichtige Auskeh-
rung von Einlagen zu identifizieren und von grundsitzlich steuerpflichti-
gen Gewinnausschiittungen zu separieren. Dies erfordert buchtechnisch
eine von der hdchstrichterlichen Rechtsprechung anerkannte sogenannte
Differenzrechnung.?** Das FG Rheinland-Pfalz gelangt zum Schluss, dass
bei Gewinnausschiittungen i.S.d. §20 Abs.1 Nr.1, 9 EStG wirtschaftlich
vergleichbare Leistungen der Stiftung an ihre Destinatire bestehen, da fiir
den Senat aufler Zweifel steht, dass eine privatniitzige Familienstiftung
i.5.d. §27 Abs.7 KStG auch Leistungen i.S.d. §20 Abs.1 Nr.1, 9 oder 10
EStG gewihren kann.

Schliefllich argumentiert das Finanzgericht mit dem Gesichtspunkt
der Gleichbehandlung von privatniitzigen Familienstiftungen mit Kapital-
gesellschaften und identifiziert daraus ein Bediirfnis zur Fithrung eines
steuerlichen Einlagekontos auch fiir Stiftungen. Sollen namlich einander
wvergleichbare® Zahlungen bei dem jeweiligen Empfanger eine Gleichbe-
handlung erfahren, erscheine es nur folgerichtig, auch auf der Ebene des
Leistenden (Stiftung bzw. Kapitalgesellschaft) eine mit dieser angestrebten
Gleichbehandlung einhergehende oder diese ermdglichende Behandlung
vor- zunehmen.

IV. BFH-Rechtsprechung

Der BFH?% hat mit zwei Grundsatzentscheidungen vom 17.05.2023 im
Inland unbeschrénkt steuerpflichtigen Familienstiftungen die Berechtigung
zur Fithrung eines steuerlichen Einlagekontos versagt. Auch wenn auslandi-
sche Familienstiftungen 1.5.d. § 15 AStG nicht Gegenstand entsprechender
hochstrichterlicher Verfahren zur Thematik des steuerlichen Einlagekontos

waren, ist davon auszugehen, dass die Judikate auch auf diese Anwendung
finden.

234 Vgl. BFH v. 30.01.2013 - I R 35/11, BStBL. II 2013, 560.
235 Vgl. BFH v. 17.05.2023 - T R 42/19, BStBI. II 2024, 381; BFH v. 17.05.2023 - I R 46/21,
BFH/NYV 2023, 1408.
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Der BFH2¢ ist ausweislich der Leitsitze der beiden Judikate vom
17.05.2023 der von ihm selbst als ,,mittlerweile herrschende Meinung in der
Literatur® bezeichneten Auffassung nicht gefolgt. Vielmehr hat er wie folgt
judiziert: ,Da der Wortlaut des § 27 Abs.7 KStG keine Vermdgensmassen
erfasst, fehlt fiir rechtsfahige private Stiftungen des biirgerlichen Rechts
eine Rechtsgrundlage zur gesonderten Feststellung des Bestands des steuer-
lichen Einlagekontos.

Den beiden ,leading cases® des BFH im Hinblick auf die materiellen
Steuerrechtsfolgen kann die bemerkenswerte Uberlegung entnommen wer-
den, wonach es bei den rechtsfahigen privaten Stiftungen des biirgerlichen
Rechts nicht zwingend einer gesonderten Feststellung nach §27 Abs.7
KStG bedarf, um fiir die Destinatire die Anwendbarkeit des §20 Abs.1
Nr.1 Satz3 EStG zu erreichen.?’” Dieser Aussage kommt weitreichende
Bedeutung zu. Denn nach Ansicht des BFH wire demzufolge auch ohne
gesonderte Feststellung eines steuerlichen Einlagekontos auf Stiftungsebene
eine steuerfreie Riickzahlung solcher Zuwendungen auf Destinatarsebene
mdoglich, die der Riickzahlung von Kapital wirtschaftlich vergleichbar sind.

Damit hat der BFH seine Auffassung zur Steuerfreiheit von Leistungen
der Stiftung auf Destinatdrsebene ohne gesonderte Feststellung auf Stif-
tungsebene kundgetan.

V. Nachkarten der Finanzverwaltung

Die Finanzverwaltung obsiegte somit mit ihrer Meinung zur Feststellung
eines steuerlichen Einlagekontos bei privaten (Familien-)Stiftungen. Aller-
dings geht sie offensichtlich mit einer Passage in den beiden Entscheidun-
gen des BFH nicht konform. Denn mit im BStBI. I veréffentlichten Schrei-
ben vom 24.04.2024 ist das Bundesfinanzministerium?*® der Auffassung
des BFH entgegengetreten, wonach die Anwendbarkeit des § 20 Abs.1 Nr. 1

236 Vgl. die Leitsitze im BFH v. 17.05.2023 - I R 42/19, BStBL II 2024, 381; BFH v.
17.05.2023 — T R 46/21, BFH/NV 2023, 1408: ,Da der Wortlaut des § 27 Abs. 7 KStG
keine Vermdgensmassen erfasst, fehlt fiir rechtsfahige private Stiftungen des biirger-
lichen Rechts eine Rechtsgrundlage zur gesonderten Feststellung des Bestands des
steuerlichen Einlagekontos:*

237 Vgl. BFH v. 17.05.2023 - I R 42/19, BStBL. II 2024, 381 Rn. 21, mit Nachweisen aus
dem Schrifttum.

238 Vgl. BMF v. 24.04.2024, BStBL. 1 2024, 721.
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Satz 3 EStG auf Destinatdrsebene nicht zwingend eine gesonderte Feststel-
lung nach § 27 Abs. 7 KStG voraussetzt.?*

Die knappen Ausfithrungen der Finanzverwaltung gehen apodiktisch
davon aus, dass die Annahme einer Einlagenriickgewdhr auf Ebene
der Leistungsempfanger einer Stiftung daran scheitert, dass auf Ebene
der Stiftung kein steuerliches Einlagekonto festgestellt wird und folglich
Betrdge des Einlagekontos auch nicht verwendet werden konnen. Diese
Auffassung steht im offensichtlichen Widerspruch zum skizzierten Ver-
standnis des Bundesfinanzhofs.

VI. Wiirdigung der Position der Finanzverwaltung
1. Okonomische Wiirdigung

Wirtschaftliche Erwagungen scheinen geeignet, Zweifel an der Sinnhaftig-
keit der im vorbezeichneten BMF-Schreiben vertretenen Rechtsauffassung
zu néhren. Denn letztlich méchte die Finanzverwaltung Riickfliisse von
Kapital als steuerpflichtigen Ertrag behandeln. Dies diinkt seltsam, ist
doch ertragsteuerlich der allgemeingiiltige Grundsatz anerkannt, dass die
Zufithrung von Kapital und die Riickfiihrung von Kapital jeweils Vorgan-
ge auf der ertragsteuerlich unbeachtlichen Vermogensebene darstellen.?40
Zwar wird im Kontext von Stiftungen kein formelles Eigenkapital durch
einen Anteilsinhaber zugefiihrt. Dies ist auch schon deshalb nicht mdg-
lich, weil die Institution Stiftung keine Mitglieder kennt. Allerdings sind
keine iiberzeugenden Griinde ersichtlich, warum das allgemein akzeptierte
Gedankengebdude der ertragsteuerlichen Behandlung der Zufiihrung und
der Riickfithrung von (Eigen-)Kapital im Kontext privatniitziger (Famili-
en-)Stiftungen keine Anwendung finden sollte.

Das Postulat der ertragsteuerneutralen Behandlung der Dotation einer
(Familien-)Stiftung und der Riickfithrung von Dotationskapital von der
Stiftung auf die Stifterebene wird durch das obige Beispiel belegt. Der wirt-
schaftlich sinnhaften Behandlung der Dotation vom Stifter an die Stiftung
und der Rickfithrung im Wege der Zuwendung von der Stiftung an den
Stifter lasst sich auch nicht mit steuerlichen Umgehungsargumenten be-
gegnen. Denn darin kann nicht ernsthaft ein steuerlich relevanter Rechts-

239 Vgl. BFH v.17.05.2023 — I R 42/19, BStBI. 11 2024, 381 Rn. 21.
240 Vgl. Kraft, Ubg 2024, 319.
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missbrauch gesehen werden. In der ertragsteuerneutralen ,Zwischenschal-
tung”“ einer Familienstiftung dergestalt, dass der Stifter die Stiftung dotiert
und die Stiftung im Anschluss Kapitalriickzahlungen entsprechende Leis-
tungen an die Destinatire vornimmt, liegt gerade keine ,Umgehung® des
seigentlich® gebotenen Zahlungswegs. Da indessen eine direkte Zahlung
vom Stifter an die Destinatdre auch keinen ertragsteuerlichen Tatbestand
verwirklichen wiirde, geht das Missbrauchsargument mangels Umgehungs-
erfolg fehl. Zudem ist selbstredend in Erinnerung zu behalten, dass die
beiden skizzierten Wege der Ubertragung von Vermdgen erbschaft- bzw.
schenkungsteuerlich erfasst sind.

Aus betriebswirtschaftlicher Sicht lassen sich demzufolge keine tiberzeu-
genden Griinde fiir die Auffassung der im BMF-Schreiben gedufierten
Rechtsauffassung ableiten.24!

2. Fehlende Rechtsgrundlage fiir die Auffassung der Finanzverwaltung

Schliefllich ist ein naherer Blick auf die mutmaflliche Rechtsgrundlage zu
werfen, auf die sich die Finanzverwaltung hinsichtlich ihrer Rechtsauffas-
sung stiitzt. Im BMF-Schreiben wird keine Bestimmung explizit angefiihrt,
die so auszulegen sein konnte, dass die Rickfithrung von (Dotations-)Ka-
pital an Stifter bzw. Destinatére als steuerpflichtiger Ertrag behandelt wer-
den misste. Angefithrt wird lediglich, dass unter ,Bezugnahme auf das
Ergebnis der Erorterungen mit den obersten Finanzbehérden der Lander
(...) weiterhin (gilt), dass die Annahme einer Einlagenriickgewahr auf
Ebene der Leistungsempfinger einer Stiftung daran scheitert, dass auf
Ebene der Stiftung kein steuerliches Einlagekonto festgestellt wird und
folglich Betrage des Einlagekontos auch nicht verwendet werden konnen.*
Wohlwollend verstanden handelt es sich dabei um einen klassischen
hermeneutischen Zirkelschluss. Die dem hermeneutischen Zirkel inne-
wohnende widerspriichliche Interpretationssituation ergibt sich aufgrund
der Ausfithrungen des BMF daraus, dass deshalb, weil kein steuerliches
Einlagekonto einer Stiftung existiert, auch keine Betrige aus dem
steuerlichen Einlagekonto als verwendet gelten konnen. Dies ist zwar for-
mal unanfechtbar. Indessen besagt die Nichtexistenz eines steuerlichen
Einlagekontos nicht, wie die steuerliche Behandlung von Leistungen der

241 Vgl. Kraft, Ubg 2024, 319.
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Stiftung an den Zuwendungsempfinger nach §20 Abs.1 Nr.9 EStG zu
wiirdigen ist.

Die Rechtsnorm des § 20 Abs.1 Nr.9 EStG behandelt ,Einnahmen aus
Leistungen einer nicht von der Kérperschaftsteuer befreiten Korperschatt,
Personenvereinigung oder Vermogensmasse i.5.d. § 1 Abs.1 Nr.3-5 KStG,
da sie mit den Gewinnausschiittungen im Sinne der Nr.1 wirtschaftlich
vergleichbar sind, soweit sie nicht bereits zu den Einnahmen im Sinne
der Nr.1 gehoren’, als steuerpflichtige Einkiinfte aus Kapitalvermdgen.
Aus systematischen Erwégungen erweist sich dieser Gesetzesbefehl als
vollkommen zutreffend. Dem Wortlaut der Norm kann indessen nicht
entnommen werden, dass wirtschaftlich nicht vergleichbare Einnahmen
aus Leistungen ebenfalls als steuerpflichtige Einnahmen aus Kapitalvermo-
gen qualifiziert werden sollen. Das Paradigma solcher Leistungen stellen
Zuwendungen einer Stiftung an die Destinatére dar, die wirtschaftlich nicht
mit Gewinnausschiittungen, sondern Kapitalriickzahlungen vergleichbar
sind. Die Bestimmung nimmt somit inzidenter eine Differenzierung vor
zwischen - steuerpflichtigen - Einnahmen aus Leistungen, die Gewinnaus-
schiittungen vergleichbar sind und - nicht steuerpflichtigen — Einnahmen
aus Leistungen, die Kapitalriickzahlungen vergleichbar sind. Da § 20 Abs. 1
Nr. 9 EStG explizit lediglich Gewinnausschiittungen vergleichbare Leistun-
gen anspricht, ergibt der Umkehrschluss im Rahmen der Auslegung der
Vorschrift, dass Kapitalriickzahlungen vergleichbarer Zuwendungen einer
Stiftung an den Stifter oder an die Destinatare gerade nicht vom Geltungs-
bereich der Norm erfasst sind.

Hinzu tritt die Uberlegung, dass dem Wortlaut des §20 Abs.1 Nr.9
EStG nicht zu entnehmen ist, dass Kapitalriickzahlungen vergleichbare
Zuwendungen einer Stiftung als Gewinnausschiittungen zu verstehen sein
sollen. Die gesetzgeberische Wortwahl bedient sich der Formulierung ,,Ge-
winnausschiittungen vergleichbar®. Damit ist eine Teilmenge sdmtlicher
Vermogenstransfers einer Stiftung an Stifter bzw. Destinatdre angesprochen.
Riickfiihrungen von Kapital sowie vergleichbare Aquivalente werden vom
Wortlaut der Vorschrift nicht erfasst. Fiir ihre Erfassung lassen sich weder
historische noch systematische noch teleologische Argumentationstopoi an-
fithren.
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VII. Ausblick auf die weitere Entwicklung

Die Analyse zeigt, dass die Rechtsauffassung der Finanzverwaltung in Be-
zug auf die Behandlung von Zuwendungen einer (Familien-)Stiftung an die
Stifter bzw. die Destinatdre rechtsmethodisch auf ,tonernen Fiiflen steht.
Daher sollte insbesondere mit der unterstiitzenden Ansicht des Bundesfi-
nanzhofs gegen entsprechende Bescheide remonstriert werden. Die Erfolgs-
aussichten - insbesondere im gerichtlichen Verfahren - diirften nach hier
vertretener Auffassung weit tiberdurchschnittlich sein.

VIII. Problematik bei ausldndischen Familienstiftungen
1. Ausgangsbefund

Im AEAStG 2023?*2 hat sich die Finanzverwaltung nicht dazu positioniert,
ob ausldndischen Familienstiftungen fiir inldndische Besteuerungszwecke
die Moglichkeit zur gesonderten Feststellung des Bestands des steuerli-
chen Einlagekontos offensteht. Da der BFH?4 den Meinungsstreit fiir
unbeschrinkt steuerpflichtige Familienstiftungen gekldrt hat, ist davon aus-
zugehen, dass die Finanzverwaltung auch im Besteuerungskontext auslan-
discher Familienstiftungen keine Berechtigung zur Fithrung eines steuerli-
chen Einlagekontos sieht.

2. Vermeidung von Doppelbesteuerungen von Zuwendungen

Vor dem Hintergrund des § 15 Abs. 11 AStG erweist sich ein Verbot zur Fith-
rung eines steuerlichen Einlagekontos auch und gerade bei auslandischen
Familienstiftungen als problematisch. Der Zweck dieser Vorschrift besteht
in der Vermeidung doppelter Besteuerung von Zuwendungen ausldndi-
scher Familienstiftungen an inlandsanséssige Destinatdre. Das Telos der
Norm wird auch von der Finanzverwaltung?** zutreffend hervorgehoben.
Dementsprechend nimmt §15 Abs. 11 S.1 AStG Zuwendungen einer aus-

242 Vgl. AEAStG 2023.

243 Vgl. BFH v. 17.05.2023 - T R 42/19, BStBL II 2024, 381 Rn. 21 mit Nachweisen aus
dem Schrifttum.

244 Vgl. AEAStG 2023, Tz. 864.
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landischen Familienstiftung an die im Inland unbeschriankt steuerpflich-
tigen Stifter bzw. Destinatire von der Besteuerung aus, soweit die den
Zuwendungen zugrunde liegenden Einkiinfte nachweislich bereits nach
im Wege der familienstiftungsrechtlichen Zurechnungsbesteuerung des
§15 AStG zugerechnet worden sind. Fiir den Nachweis i.S.d. § 15 Abs. 11
Satz 1 AStG trégt nach der Vorstellung der Verwaltung?*> der unbeschrénkt
steuerpflichtige Stifter bzw. der unbeschrénkt steuerpflichtige Destinatér,
also die bezugs- oder anfallsberechtigte Person, die Feststellungslast. Wei-
terhin zutreffend geht das BMF davon aus, dass die Anwendung des
§15 Abs. 11 AStG keine Personenidentitit von Zurechnungs- und Zuwen-
dungssubjekt voraussetzt. Insoweit folgt die Finanzverwaltung der h.M.246
Neben den im AEAStG 2023%% angefiihrten Beispielen mag die folgende
Exemplifizierung hilfreich sein.

Beispiel:24® Im fiktiven Veranlagungszeitraum 01 griindet die unbeschrénkt
steuerpflichtige Stifterin S eine auslandischen Familienstiftung und dotiert
sie mit 10.000.000 Euro. Im Jahr 03 ist die S ins Ausland verzogen. Damit
kommt sie als Zurechnungssubjekt nicht mehr in Betracht, vgl. § 15 Abs. 1
S.1 AStG. Der unbeschréankt steuerpflichtigen Tochter T der S werden im
Veranlagungszeitraum 05 erstmals Einkiinfte der auslindischen Familien-
stiftung nach § 15 Abs. 1 S.1 AStG in Héhe von 1.000.000 Euro zugerechnet.
Im Jahr 08 verstirbt die T. Nach mehreren Jahren der Thesaurierung wen-
det die auslindische Familienstiftung im Veranlagungszeitraum 10 der E
(Tochter der T und Enkelin der Stifterin S) satzungsmiflig 800.000 Euro
zu.

Unter der Annahme, dass die E den Nachweis erbringen kann, dass bereits
im Veranlagungszeitraum 05 durch die T 1.000.000 Euro der Besteuerung
im Inland unterlegen haben, unterliegen die nunmehr tatséchlich zugewen-
deten 800.000 Euro im Inland im Veranlagungszeitraum der Zuwendung
nicht (nochmals) der Einkommensbesteuerung.

245 Vgl. AEAStG 2023, Tz. 784.

246 Vgl. Kraft, AStG, § 15 Tz. 496; Kraft/Schulz, IStR 2012, 897, Moser/Gebhardt, DStZ
2013, 753, Kirchhain, IStR 2012, 606; Kraft/Preil/Moser, IStR 2016, 96 (98).

247 Vgl. AEAStG 2023, Tz. 867.

248 Vgl. Kraft, NWB-EV 2024, 198.
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3. Riickgewihr von Dotationskapital im Kontext des § 15 Abs. 11 AStG

Bei der Beurteilung der Fragestellung, wie solche Zuwendungen zu behan-
deln sind, die im kapitalgesellschaftlichen Kontext der Riickgewédhr von
Einlagen vergleichbar wiren, geben weder das Gesetz noch die diesbeziigli-
chen Ausfithrungen im AEAStG eine Hilfestellung. Es handelt sich insoweit
um Zuwendungen, die bei wirtschaftlicher Betrachtung der Stiftung als
urspriingliche Kapitalausstattung der Stiftung gewédhrt wurden bzw. als spa-
tere Zustiftungen bei Kapitalgesellschaften eigenkapitaldhnlichen Einlagen
vergleichbar sind.

In diesem Zusammenhang ist davon auszugehen, dass nach auslindi-
schem Stiftungszivilrecht grundsatzlich entsprechend § 83c Abs.1S.1 BGB
das Grundstockvermdogen einer Stiftung ungeschmalert zu erhalten ist. Da-
raus kann zwar ein grundsatzliches Verbot zum Verbrauch des Grundstock-
vermogens abgeleitet werden. Allerdings kann die Stiftung ausnahmsweise
nach § 83c Abs. 2 BGB einen Teil des Grundstockvermégens fiir die Zweck-
verwirklichung verbrauchen. Dies muss durch die Satzung erlaubt sein.
Ferner ist zu beachten, dass das Grundstockvermdgen in absehbarer Zeit
wieder aufgestockt wird. In Bezug auf das deutsche Stiftungszivilrecht spe-
zifiziert die Gesetzesbegriindung keine prazise Zeitspanne fiir die Aufsto-
ckung, sie geht lediglich davon aus, dass die Aufstockung in den Folgejah-
ren erfolgen.?4® Im Schrifttum findet sich der Hinweis, dass die zustdndige
Stiftungsbehorde nach § 83c Abs.3 BGB auf Antrag eine Ausnahme vom
Gebot der Erhaltung des Grundstockvermdgens zeitlich befristet zulassen
kann, sofern die dauernde und nachhaltige Erfiillung des Stiftungszwecks
dadurch nicht beeintrachtigt wird.2>°

Eine vergleichbare Rechtslage wie im Inland wird nachfolgend auch
fiir die Anséssigkeitsjurisdiktion der ausléndischen Familienstiftung unter-
stellt. Dies bedeutet folglich, dass — temporér oder permanent — das Grund-
stockvermdgen der ausldndischen Familienstiftung zur Verwirklichung de-
ren Stiftungszwecks angegriffen werden darf. Vor diesem Hintergrund ist
der Wortlaut des §15 Abs.11 S.1 AStG zu untersuchen. Dieser Wortlaut
setzt voraus, dass ,die den Zuwendungen zugrunde liegenden Einkiinfte
nachweislich bereits nach Abs.1 zugerechnet worden sind.“ Eine derarti-
ge Zurechnung ist indessen dann denkgesetzlich nicht moglich, wenn
Bestandteile des urspriinglichen Grundstockvermdgens an die Destinatire

249 Vgl. BT-Drs. 19/28173 vom 31.03.2021, 58; Jakobs, SB 2024, 23.
250 Vgl. Jakobs, SB 2024, 23.
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H. Zuwendungen der Familienstiftung an Destinatdre (Steuerliches Einlagekonto)

zugewendet werden. Denn wenn keine Einkiinfte der Stiftung zugerechnet
werden kénnen, konnen auch keine den Zuwendungen zugrunde liegenden
Einkiinfte existieren. Der Wortlaut erfasst mit anderen Worten den Fall
nicht, dass solche Bestandteile des Grundstockvermdgens an die Destinaté-
re zugewendet werden.

Verfangt die Auslegung nach dem Wortlaut nicht, soll noch eine etwai-
ge Schlussfolgerung im Wege eines argumentum e contrario erdrtert wer-
den. Allerdings erweist sich auch diese Auslegung als verfehlt. Nach einer
sehr formalistischen Argumentation kénnte als Rechtsfolge reflexartig und
zwangsldufig die Besteuerung nachfolgender Zuwendungen anzunehmen
sein, wenn in Fillen wie dem vorliegenden keine vorgingige Besteuerung
nachgewiesen werden kann. Eine derartige Auslegung wiirde jedoch den
- als Auslegungsgrenze zu verstehenden - mdoglichen Wortsinn der Vor-
schrift iiberschreiten. Denn wenn schon im ersten Schritt keine Einkiinfte
identifiziert werden konnen, konnen im zweiten Schritt solche erst recht
nicht zugerechnet werden. Denn die Riickgewéhr zeitlich vorgingig im
Wege der Erstdotation bzw. der Zustiftung entstandenen Stiftungskapitals
kann in Fallen der skizzierten Art gerade nicht aus Einkiinften der Stiftung
stammen.

4. Konsequenzen

In bestimmten Situationen sind im Inland unbeschrénkt steuerpflichtige
Destinatére einer ausldndischen Familienstiftung darauf angewiesen, das
Schicksal von Zuwendungen der Familienstiftung nachzuvollziehen und
diese der Finanzverwaltung gegeniiber nachweisen zu kénnen. Im Kapi-
talgesellschaftskontext lasst sich ein solcher Nachweis mit dem dblichen
Instrumentarium der Fithrung und gesonderten Feststellung eines steuer-
lichen Einlagekontos gemdfS §27 KStG durchfithren. Die Berechtigung
einer Familienstiftung zur Fithrung und gesonderten Feststellung eines
steuerlichen Einlagekontos hat der BFH?! indessen mit dem Hinweis auf
den eindeutigen Wortlaut der relevanten Norm abgelehnt. Somit ldsst sich
als Zwischenergebnis festhalten, dass nach der BFH-Rechtsprechung auch
auslandische Familienstiftungen keine Mdglichkeit zur Fithrung eines steu-
erlichen Einlagekontos haben. Gleichwohl lassen sich die Ausfithrungen

251 Vgl. BFH v. 17.05.2023 - T R 42/19, BStBI. II 2024, 381; BFH v. 17.05.2023 - I R 46/21,
BFH/NYV 2023, 1408.
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des Gerichts so interpretieren, dass Destinatiren der Nachweis ermdglicht
sein muss, wonach unstrittig nicht aus von der Stiftung erwirtschafteten
Einkiinften stammende Zuwendungen der Stiftung auf Destinatirsebene
unbesteuert bleiben miissen. Zu den diesbeziiglichen technischen Details
auflert sich der BFH indessen nicht.

Die Finanzverwaltung lehnt es in ihrem partiellen Nichtanwendungser-
lass ab, der Meinung des BFH zu folgen. Denn mit im BStBI. I veréftent-
lichten Schreiben vom 24.04.2024 ist das Bundesfinanzministerium?>? der
Auffassung des BFH entgegengetreten, wonach die Anwendbarkeit des § 20
Abs. 1 Nr. 1 Satz 3 EStG auf Destinatérsebene nicht zwingend eine gesonder-
ten Feststellung nach § 27 Abs. 7 KStG voraussetzt.2>?

Angesichts der offensichtlichen Meinungsdivergenz von BFH und BMF
in dieser Frage erscheint es hochwahrscheinlich, dass die Finanzgerichts-
barkeit erneut mit der Thematik betraut werden wird. Ansatzpunkt wird
dann indessen wohl nicht die Bestimmung des § 27 KStG sein, sondern das
Zusammenspiel zwischen § 15 Abs. 11 AStG und § 20 Abs. 1 Nr. 9 EStG.

252 Vgl. BMF v. 24.04.2024, BStBL. 1 2024, 721.
253 Vgl. BFH v. 17.05.2023 - I R 42/19, BStBI. II 2024, 381; BFH v. 17.05.2023 - I R 46/21,
BFH/NV 2023, 1408.

141



https://doi.org/10.5771/9783748946670
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/



https://doi.org/10.5771/9783748946670
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

I. Mobilitat und Reorganisation

I. Sitzverlegung
1. Umzug einer inldndischen Familienstiftung ins Ausland

§ 83a BGB regelt ausdriicklich, dass sich der Verwaltungssitz im Inland
befinden muss. Begriindet wird diese Wertentscheidung des Gesetzgebers
damit, dass eine wirksame Stiftungsaufsicht von Seiten der zustindigen
Behorde nur mdoglich sei, wenn die Verwaltung der Stiftung im Inland
erfolgt. Diese Regelung des § 83a BGB wird von der Bestimmung des § 87a
Abs. 2 Nr.3 BGB erginzt.?>* Danach hat die nach Landesrecht zustandige
Behorde die Stiftung aufzuheben, wenn der Verwaltungssitz der Stiftung im
Ausland begriindet wurde und die Behorde die Verlegung des Verwaltungs-
sitzes ins Inland nicht innerhalb angemessener Zeit erreichen kann. Im
Ergebnis normiert § 83a BGB n.F. ein Wegzugsverbot deutscher Stiftungen
ins Ausland. Dies gilt jedenfalls dann, wenn die Rechtsform einer Stiftung
deutschen Rechts dauerhaft gewahrt bleiben soll.?>

Damit hat der Gesetzgeber zwar eine klare Entscheidung getroffen, die
indessen auch der Kritik ausgesetzt ist.>>® So erheben einige Autoren im
Hinblick auf die EuGH-Judikatur aus unionsrechtlicher Perspektive Beden-
ken, wahrend andere die Regelungskonzeption unionsrechtlich fiir unbe-
denklich halten. Es sprechen valide Griinde dafiir, dass die Frage nach der
Unionsrechtskompatibilitit des Sitzverlegungsverbots gerichtlich iiberpriift
werden muss — mit offenem Ausgang.2”’

Es stellt sich iiberdies die Frage, welche materiell-rechtlichen Ertragsteu-
erfolgen es nach sich zieht, wenn der Verwaltungssitz dennoch verlegt wird.
Ungeklart erscheint insoweit, ob die Vorschrift des § 12 Abs. 1 KStG verhin-
dern konnte, dass zumindest die weiterhin im Inland steuerlich verhafteten
Vermogensteile von der Gewinnrealisierung ausgenommen blieben. Dies
begegnet Zweifeln. Denn nach § 87a Nr.3 BGB muss die zustdndige Stif-
tungsaufsichtsbehorde die Familienstiftung autheben. Mit der Authebung

254 Vgl. Otto in: jurisPK-BGB 10. Aufl. 2023, § 87a BGB Tz. 14.

255 Vgl. Schwalm, ZEV 2021, 68 (73); Richter, StiftungsR-HdB/Niermann, § 31 Rz. 8la.
256 Nachweise bei Schumann, Familienstiftungen, 48.

257 Vgl. Schumann, Familienstiftungen, 48.
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der Familienstiftung ist in jedem Fall ein Rechtstragerwechsel verbunden.
Aus diesem Grunde ist zu erwarten, dass Finanzdmter eine Liquidation der
Familienstiftung annehmen wiirden und etwaig vorhandene stille Reserven
einer Realisierungsbesteuerung unterwerfen.

OD diese isolierte steuerliche Sichtweise unionsrechtskonform ist, konn-
te zweifelhaft erscheinen. Zivilrechtlich begegnet die Grundwertung des
Gesetzgebers eines faktischen Wegzugsverbots nach wohl h.M. keinen
durchgreifenden Bedenken, da der deutsche Gesetzgeber unionsrechtlich
nicht verpflichtet sein soll, deutschen Stiftungen die Verlegung ihres Ver-
waltungssitzes ins Ausland unter Wahrung ihrer Eigenschaft als deutsche
Stiftung zu ermdglichen.

2. Zuzug einer ausldndischen Familienstiftung ins Inland

Aus der Perspektive zivilrechtlicher Betrachtung?>® wird darauf hingewie-
sen, dass sich die Rechtsfolgen des Zuzugsfalls, also einer zugezogenen
nach auslandischem Recht errichteten Familienstiftung mit Verwaltungssitz
in Deutschland, wesentlich danach unterscheiden, ob es sich um eine Stif-
tung aus dem EU/EWR-Raum oder um eine solche aus einem Drittstaat
handelt.2>

Ertragsteuerlich stellt sich die Frage, ob die Familienstiftung im Inland
der Gefahr ausgesetzt ist, dass sie in der Vergangenheit im Ausland gelegte
stille Reserven bei Realisierung im Inland der Besteuerung unterwerfen
muss. Diese Gefahr scheint virulent. Denn zum einen findet sich keine
Rechtsgrundlage, wonach im Zuzugsfall eine Quasi-Zuzugsbilanz mit aktu-
ellen gemeinen Werten aufzustellen wére. Zum anderen spricht die Linie
der Rechtsprechung?® in vergleichbaren Fillen nicht dafiir, dass im Inland
von der Realisierungsbesteuerung im Ausland gelegter stiller Reserven ab-
zusehen sein sollte.26!

258 Vgl. Omlor, DStR 2021, 2644, wo Argumente fiir europdische Stiftungsmobilitit
entwickelt werden und - mit einem Fokus auf Familienstiftungen - fiir eine weit-
gehende Anerkennung der Griindungstheorie bei doppelansassigen EU/EWR-Aus-
landsstiftungen pladiert wird. S. zur Problematik auch Hilser/Wagner/Wunderlich,
RIW 2022, 796.

259 Vgl. Richter, StiftungsR-HdB/Niermann, § 31 Rz. 85 mw.N.

260 Beinert/Maucher, Ausgewidhlte Praxisfragen zum Ort der Geschiftsleitung, DB
2023.

261 Dazu auch Kraft, Ubg 2024, 365 (366).
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III. Anderung des Stiftungscharakters einer Familienstiftung
I1. ,,Zuzugsverbot“ von Destinataren

Im Schrifttum wird darauf hingewiesen, dass der Zuzug von Beglinstig-
ten (Destinatdre) angloamerikanischer Trusts nach Deutschland mitunter
prohibitive Steuerfolgen ausldst. Diese konnen im Extremfall ein fakti-
sches ,,Zuzugsverbot” bewirken.?®? Dies liegt daran, dass §15 Abs.1 AStG
Trusteinkiinfte dem Errichter bzw. anteilig den Begiinstigten zurechnet. Die
Zurechnung erfolgt, wie bereits ausgefiihrt,?> unabhéngig davon, ob der
Trust Leistungen an den Errichter bzw. Begiinstigten erbringt.

Urséchlich fiir die vom Errichtungszeitpunkt unabhéngige Zurechnung
ist, dass der Wortlaut des §15 Abs.1 AStG nicht darauf abstellt, dass im
Griindungszeitpunkt der ausldndischen Familienstiftung bzw. des auslandi-
schen Trusts der Stifter und/oder die Destinatire der Familienstiftung oder
des Trusts der unbeschrankten Steuerpflicht unterlagen. Demgemaf} vertritt
die Finanzverwaltung die Auffassung, die Eigenschaft als bezugs- oder an-
fallsberechtigte Person miisse zum Ende des mafigebenden Geschiftsjahres
der Familienstiftung bestehen.?4 Uber die Verhiltnisse im Errichtungszeit-
punkt des Trusts findet sich keine Positionierung seitens der Finanzverwal-
tung im AEAStG. Dies kann im Extremfall bedeuten, dass im Errichtungs-
zeitpunkt eines Trusts sowohl der ,settlor (Grinder) als auch die ,benefi-
ciaries“ (Destinatdre) im Inland keiner Steuerpflicht unterlagen. Folglich
lag selbst bei ausschliefilicher Begiinstigung der Familie keine ausldandische
Familienstiftung vor. Die Qualitdt der ausldndischen Familienstiftung er-
langt das auslandische Rechtsgebilde erst aufgrund des Zuzugs eines oder
mehrerer Destinatére ins Inland. Eine Zurechnung von Familienstiftungs-
einkiinften nach §15 Abs.1 AStG tritt erst nach Zuzug des Destinatérs in
die inlandische Besteuerungshoheit und damit begriindeter unbeschrankter
Einkommensteuerpflicht ein. Dieser Befund belegt, dass die metaphorische
Umschreibung der faktischen Zuzugssperre Berechtigung hat.

I11. Anderung des Stiftungscharakters einer Familienstiftung

In der Literatur findet sich der Hinweis, dass Satzungsdnderungen einer
Familienstiftung deren Charakter so verdndern konnen, dass bereits diese

262 Vgl. Werder/Wystrcil, BB 2015, 412.
263 Vgl. Gliederungspunkt C.IL1.
264 Vgl. AEASG 2023, Tz. 811.
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Satzungsanderungen erbschaftsteuerliche Folgen haben.?6> Die Problematik
wurzelt in der von der Finanzverwaltung in R 2 Abs. 4 ErbStR vertretenen
Auffassung. Danach ist die Anderung des Stiftungscharakters einer Famili-
enstiftung durch Satzungsdnderung erbschaftsteuerlich als Aufthebung der
Familienstiftung und Errichtung einer neuen Stiftung anzusehen. Der darin
gesehene (fiktive) Erwerb soll grundsitzlich der Besteuerung nach Steuer-
klasse III unterliegen (§7 Abs.1 Nr.9 iV.m. §15 Abs.1 ErbStG). Auch bei
bestimmten Anderungen im Kreis der Destinatire soll das entsprechend
gelten. Gleichsam gilt die durch Satzungsdnderung entstandene ,neue”
Stiftung als Erwerber des Vermdgens der ,bisherigen” Stiftung. Wortlich
fithrt die Finanzverwaltung hierzu aus: ,Die Anderung des Stiftungscha-
rakters einer Familienstiftung durch Satzungsinderung, gleichgiiltig, ob sie
zu Lebzeiten oder erst nach dem Tode des Stifters erfolgt, gilt erbschaftsteu-
errechtlich als Errichtung einer neuen Familienstiftung (§ 7 Absatz 1 Num-
mer 8 ErbStG). Dies gilt entsprechend, wenn durch die Satzungsanderung
lediglich bisher nicht bezugs- oder anfallsberechtigte Familienmitglieder
oder Dritte in den Kreis der Destinatidre aufgenommen werden und die
Errichtung der Stiftung bei bereits damaliger Zugehorigkeit der neu aufge-
nommenen Destinatdre seinerzeit nach einer ungiinstigeren Steuerklasse zu
besteuern gewesen wire. Die durch Satzungsianderung entstandene ,neue®
Stiftung gilt als Erwerber des Vermdgens der ,bisherigen® Stiftung (§7
Absatz 1 Nummer 8 ErbStG).“ Die durch Satzungsianderung entstandene
»neue” Stiftung sei nach dem Verwandtschaftsverhiltnis des nach der Stif-
tungsurkunde entferntest Berechtigten zu dem urspriinglichen Stifter zu
besteuern (§ 15 Abs. 2 S.1 ErbStG).

Zudem soll die Aufhebung der bisherigen und gleichzeitige Errichtung
einer neuen Familienstiftung zur Folge haben, dass die 30-Jahresfrist fiir
die Entstehung der Ersatzerbschaftsteuer bei der bisherigen Stiftung endet
und bei der neuen Stiftung neu zu laufen beginnt. Auflerdem soll eine
Anrechnung der bei Errichtung der bisherigen Stiftung festgesetzten Steuer
auf die im Zeitpunkt der Satzungsianderung festzusetzende Erbschaftsteuer
ausscheiden.?6® Mit dieser iiberaus strengen Interpretation will die Finanz-
verwaltung verhindern, dass durch nachtrégliche Satzungsanderungen un-
gerechtfertigte Steuervorteile erlangt werden konnen. Diese werden offen-
sichtlich darin gesehen, dass Steuerpflichtige, die Unternehmensstiftungen
griinden wollen, das Vermdgen zunichst steuergiinstig auf eine Familien-

265 Vgl. Piltz, ZEV 2011, 236 (239).
266 Vgl. ErbStH E 1.2 Abs. 4 S. 3-8.
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stiftung iibertragen, um die Stiftung dann steuerneutral in eine Unterneh-
mensstiftung umzuwandeln.

Die skizzierte Position der Finanzverwaltung wird in der Literatur als
»hoch streitig und vermutlich teilweise rechtswidrig“ angesehen.?6” Gleich-
wohl findet sich der zutreffende Hinweis, dass die in den ErbStR niederge-
legte Position von der Praxis vorsorglich doch in Betracht zu ziehen sei.

Auch im Kommentarschrifttum?6® st6fit die Auffassung der Finanzver-
waltung auf Kritik. Die Meinung der Finanzverwaltung wird lediglich fiir
den Fall akzeptiert, dass aus einer Familienstiftung eine solche werde,
die nicht mehr der Ersatzerbschaftsteuer unterliege, indem die Familien-
bindung aufgehoben werde und die Voraussetzungen des §1 Abs.1 Nr. 4
ErbStG in der Zukunft nicht mehr gegeben seien. Ferner wird darauf
verwiesen, dass im Ubrigen der Missbrauchstatbestand i.Sv. § 42 AO oder
bereits § 15 Abs. 2 S. 1 ErbStG eingreifen wiirde.2®

Der Kritik an der Auffassung der Finanzverwaltung ist zuzustimmen. Sie
basiert nicht auf einer abgesicherten Rechtsgrundlage. Ferner negiert sie
die Qualitat der rechtsfahigen Familienstiftung als juristische Person. Denn
solange kein Rechtstragerwechsel eintritt, fehlt es tatbestandlich an einem
Erwerbstatbestand, der allein die Besteuerung zu rechtfertigen vermag. Ein
fiktiver Erwerbstatbestand misste explizit gesetzlich kodifiziert sein. Dies
belegen Regelungsvorbilder aus anderen Bereichen. Beispielhaft kann auf
das Grunderwerbsteuerrecht und dort auf § 1 Abs. 2a GrErwStG verwiesen
werden.

Hinzu tritt der Umstand, dass die Position der Finanzverwaltung im
Einzelfall geeignet sein kann, wirtschaftlich sinnvolle Umorganisationen zu
verhindern oder wesentlich zu erschweren.?’? Daher sprechen auch keine
6konomischen Erwagungen fiir die Position der Finanzverwaltung.

Als Fazit ldsst sich festhalten, dass sich die illustrierte Auffassung der Fi-
nanzverwaltung dkonomisch als unbefriedigend erweist, einer belastbaren
Rechtsgrundlage entbehrt, iiber das Ziel der Missbrauchsverhinderung weit
hinausschiefit und insgesamt als rechtswidrig zu beurteilen ist.

267 Vgl. Piltz, ZEV 2011, 236 (239).

268 Vgl. Erkis in: Erkis/Thonemann-Micker, ErbStG, §1 Rz. 56; Hannes/Holtz in:
Meincke/Hannes/Holtz, ErbStG, § 1 Rn. 23.

269 Vgl. Erkis in: Erkis/Thonemann-Micker, ErbStG, § 1 Rz. 56.

270 Vgl. Hannes/Holtz in: Meincke/Hannes/Holtz, ErbStG, § 1 Rn. 23.
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IV. ,Exit“ aus der Familienstiftung
1. Uberblick

In der Literatur sind die verschiedenen Erloschensgriinde von Stiftungen
aufgelistet. Danach konnen Stiftungen durch Zeitablauf, Zweckerreichung,
Eintritt einer auflésenden Bedingung des Stiftungsgeschiftes, Eroffnung
des Insolvenzverfahrens, Beschluss der zustindigen Stiftungsorgane oder
Authebung von Amts wegen seitens der zustindigen Behorde beendet wer-
den.?”! Nach § 87c BGB ist ein zwingender Ubergang des Vermdgens der
inldndischen Stiftung auf einen Anfallberechtigten vorgesehen, subsididr
auf den Fiskus des Landes, in dem die Stiftung ihren Sitz hatte. Fiir eine
Familienstiftung gelten insoweit keine Besonderheiten.

Bei ausldndischen Familienstiftungen beurteilen sich die Erlschens-
griinde nach der Rechtsordnung des Staates, in dem sie gegriindet wurde,
bzw. ihren Verwaltungssitz hat. Steuerliche Berithrungspunkte zum Inland
bestehen dann, wenn unbeschrénkt steuerpflichtige Destinatare vorhanden
sind.

Die Beendigung der Stiftung aufgrund der skizzierten Griinde wird
nachfolgend ebenso unter den Oberbegriff ,Exit“ gefasst wie die auf einer
Willenserkldrung eines Destinatérs beruhende voluntative Beendigung der
Destinatérsstellung. Findet sich im BGB auch keine explizite Vorschrift
zum ,, Austritt“ eines Destinatérs aus einer inldndischen Familienstiftung, so
wird dies nachfolgend gleichwohl als Ausfluss der allgemeinen Handlungs-
freiheit i.S.d. Art. 2 Abs. 1 GG verstanden.

Die Beendigung der Stiftung zeitigt neben schenkungsteuerlichen
Rechtsfolgen gegebenenfalls auch ertragsteuerliche Konsequenzen.

271 Vgl. Richter, StiftungsR-HdB/Richter, § 26 Rn. 1, dort auch zu den zivilrechtlichen
Anforderungen an das Erloschen.
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IV. ,Exit* aus der Familienstiftung

2. ,Exit® durch Beendigung, Aufldsung, Authebung, Zusammenfithrung

a) Zusammenfithrung (Zulegung, Zusammenlegung) von
Familienstiftungen

Die Bezeichnung Zusammenfithrung hat sich im Stiftungskontext als Ober-
begrift fiir Zulegung und Zusammenlegung etabliert.’> Mit Einfithrung des
neuen Stiftungsrechts wurden ausfiihrliche Regelungen zur Zulegung und
Zusammenlegung von Stiftungen in den §§ 86 — 86h BGB normiert. Damit
kénnen rechtsfahige Stiftungen des biirgerlichen Rechts kiinftig — unter
gewissen Voraussetzungen — miteinander oder zu neuen Stiftungen ,ver-
schmolzen“ werden.?”? Das schafft neue Gestaltungsmoglichkeiten, selbst-
verstandlich auch fiir Familienstiftungen. Ob die Instrumentarien der ,Zu-
legung® und der ,Zusammenlegung® in der Gestaltungswirklichkeit hohe
Bedeutung entfalten werden, ist derzeit noch nicht abzusehen. In der Ver-
gangenheit war die Praxis offenbar eher zuriickhaltend.?”* Demgegentiiber
wird vermutet, dass die ,Fusionsvorginge“ nach neuem Recht fiir viele
Stiftungen langersehnte Gestaltungen er6ffnen werden. So erhielten notlei-
dende Stiftungen die Moglichkeit, mit anderen Stiftungen zu ,fusionieren”.
Anderseits konnten vitale Stiftungen unter dem neuen Recht notleidende
Stiftungen leichter aufnehmen und so ihren Wirkungskreis erweitern. An-
gesichts des Umstands, dass noch immer iiber 60 Prozent der rechtsfahigen
Stiftungen in Deutschland iiber ein Vermdgen von unter einer Million Euro
verfiigten, sei ein breiter Anwendungsbereich denkbar.2”>

Auch wenn Zulegung und Zusammenlegung hiufig in einem Atemzug
genannt und unter Oberbegriff der Zusammenfithrung gefasst werden,
handelt es sich trotz einiger Ahnlichkeiten um unterschiedliche Struktur-
mafinahmen.

Bei der Zulegung iibertrigt eine rechtsfihige Stiftung ihr Vermogen auf
eine andere, bereits bestehende Stiftung. Die iibertragende Stiftung erlischt
im Anschluss. Das gesellschaftsrechtliche Parallelmodell zur Zulegung bei
Stiftungen stellt die umwandlungsrechtliche Verschmelzung zur Aufnahme
dar.

Bei der Zusammenlegung tibertragen (mindestens) zwei rechtsfdhige
Stiftungen ihr Vermogen jeweils auf eine neu zu errichtende rechtsféhige

272 Vgl. Schauer, ZEV 2022, 512.

273 Vgl. Bieniek, SB 2023, 187.

274 Vgl. Schienke-Ohletz, S & S 2015, 40.
275 Vgl. Schauer, ZEV 2022, 512.
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Stiftung. Die tibertragenden (alten) Stiftungen erldschen. Damit entsteht
uno actu die neue rechtsfihige Stiftung. Das gesellschaftsrechtliche Parallel-
modell zur Zusammenlegung bei Stiftungen stellt die umwandlungsrechtli-
che Verschmelzung zur Neugriindung dar.

Erbschaftsteuerlich fallen mit dem zum 01.07.2023 ergénzten Wortlaut
von §7 Abs.1 Nr.9 ErbStG neben der Auflosung die Zulegung oder Zu-
sammenlegung einer Stiftung tatbestandlich unter diese Vorschrift. Damit
sollte die Vorschrift an die Anderungen im Stiftungsrecht angepasst wer-
den.?”¢ Indessen sollte eine Erweiterung des Tatbestands von §7 Abs.1
Nr.9 ErbStG damit nicht bezweckt werden.?”” Davon ist bis auf weiteres
auszugehen, da bislang keine Anzeichen fiir eine Tatbestandserweiterung
oder eine erweiternde Auslegung bekannt geworden sind.

Ertragsteuerlich hat der Gesetzgeber keine Regelung fiir die Reorgani-
sationsphdnomene Zulegung oder Zusammenlegung einer Stiftung getrof-
fen. Die Griinde dafiir sind unklar, denn angesichts des Befunds, dass
bei Stiftungen, insbesondere bei Familienstiftungen, realisierungspflichtige
stille Reserven vorstellbar sind, hitte sich eine prinzipielle Moglichkeit
des Besteuerungsaufschubs bei Sicherstellung des deutschen Steuerzugrifts
angeboten. Solange keine umwandlungssteuerliche oder sonstige Spezial-
regel existiert, ist angesichts der Zulegung und Zusammenlegung von Fa-
milienstiftungen von einem Rechtstrigerwechsel auszugehen. Dieser hat
nach ertragsteuerlichen Grundsitzen die steuerpflichtige Aufdeckung von
steuerverhafteten stillen Reserven zur Folge. Vorbehaltlich aktuell nicht
existierender Spezialnormen droht daher die Besteuerung von Zulegung
und Zusammenlegung von Familienstiftungen. Diese konnte, je nach den
Umstdnden des Einzelfalls prohibitiv wirken, weshalb nicht zu erwarten
ist, dass den Reorganisationsinstrumenten Zulegung und Zusammenlegung
hohe Praxisbedeutung zukommen wird.

Gleichwohl ist die Forderung an den Gesetzgeber zu formulieren, ange-
sichts der Bedeutungszunahme von Familienstiftungen und der identifizier-
ten Unklarheiten, Regelungen ins Werk zu setzen, die betriebswirtschaftlich
sinnvolle Restrukturierungen von Familienstiftungen steuerneutral, mithin
unter Aufschub der Besteuerung stiller Reserven ermdglichen. Sofern im
Einzelfall ein Aufschub der Besteuerung stiller Reserven nicht mdglich
ist, etwa weil die Sicherstellung des deutschen Besteuerungsrechts nicht

276 Vgl. BT-Drs. 19/28173 vom 31.03.2021, 106.
277 Vgl. Erkis in: Erkis/Thonemann-Micker, ErbStG, § 7 Rz. 366.
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gewahrt ist, konnte erwogen werden, eine Anrechnung der Erbschaftsteuer
bei der Einkommensteuer zu normieren.

b) Erbschaft- und schenkungsteuerliche Behandlung

Normativer Ausgangspunkt der erbschaft- und schenkungsteuerlichen Be-
handlung § 7 Abs.1 Nr.9 S.1 ErbStG. Danach gilt als Schenkungen unter
Lebenden, was bei Auflosung, Authebung, Zulegung oder Zusammenle-
gung von Stiftungen erworben wird. Dem steht nach §7 Abs.1 Nr.9 S.2
ErbStG gleich der Erwerb bei Auflésung einer Vermdgensmasse auslandi-
schen Rechts, deren Zweck auf die Bindung von Vermégen gerichtet ist,
sowie der Erwerb durch Zwischenberechtigte wahrend des Bestehens der
Vermogensmasse. Aufgrund der angepassten Wortlautfassung der Vorschrift
bestehen keine Zweifel, dass darunter nach zivilrechtlichem Verstindnis
nicht nur die hoheitlich angeordnete Beendigung der Stiftung (Authebung)
verstanden wird, sondern dieser Besteuerungstatbestand bei allen Erlo-
schensgriinden Anwendung findet.

Der Besteuerungstatbestand des §7 Abs.1 Nr.9 S.1 ErbStG setzt nach
einhelliger Ansicht die vollstaindige und endgiiltige Authebung der Stiftung
voraus.?’8 Daraus leitet sich ab, dass eine teilweise Ausschiittung des Vermo-
gens nicht zur Authebung fiihrt.

Nach §7 Abs.1 Nr. 9 S.2 ErbStG wird der Erwerb bei Aufldsung einer
Vermégensmasse ausldndischen Rechts, deren Zweck auf die Bindung von
Vermdgen gerichtet ist, als fingierte Schenkung besteuert. Betroften hiervon
sind in der Besteuerungspraxis insbesondere die im Inland unbeschrankt
steuerpflichtigen Destinatire (Anfallberechtigte) eines Trusts.?”

c) Ertragsteuerliche Behandlung

Die Aufhebung der Familienstiftung kann neben der schenkungsteuerli-
chen grundsitzlich auch ertragsteuerliche Relevanz entfalten. Auf der Ebe-
ne der Familienstiftung bewirkt deren Auflosung nach dem klaren Wortlaut
des § 11 Abs. 1 S.1 KStG allerdings keine besonderen ertragsteuerlichen Fol-
gen. Dies bedeutet, dass keine besondere Liquidationsbesteuerung durch-

278 Vgl. Richter, StiftungsR-HdB/Richter, § 26 Rn. 6 m.w.N.
279 Vgl. Richter, StiftungsR-HdB/Richter, § 26 Rn. 5.
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zufithren ist. Der Verweis des §11 Abs.1 S.1 KStG auf §1 Abs.1 Nrn. 1-3
KStG umfasst Stiftungen gerade nicht. Folglich ist §11 KStG auf andere
in §1 Abs.1 Nrn. 4-6 KStG genannte unbeschridnkt Korperschaftsteuer-
pflichtige ebenso wenig anzuwenden wie auf nach §2 KStG beschrinkt
Korperschaftsteuerpflichtige. Dennoch finden auf diese Korperschaftsteu-
erpflichtigen auch in der Auflsungsphase die allgemeinen Regelungen zur
Gewinn- bzw. Einnahmeiiberschussermittlung mit jahrlicher Veranlagung
Anwendung.?80

Auf der Ebene der Destinatéire kann bei Authebung der Familienstiftung
grundsitzlich auch Einkommensteuer bzw. — bei kérperschaftsteuerpflichti-
gen Destinatdren — auch Korperschaftsteuer anfallen. In diesem Kontext
ist von Bedeutung, dass nach Auffassung der Finanzverwaltung unter § 20
Abs.1 Nr. 9 EStG alle wiederkehrenden oder einmaligen Leistungen einer
Stiftung fallen, die von den beschlussfassenden Stiftungsgremien aus den
Ertragen der Stiftung an den Stifter, seine Angehorigen oder deren Ab-
kémmlinge ausgekehrt werden. Dies soll auch gelten, wenn die Leistungen
anlésslich der Auflosung der Stiftung erbracht werden.?8! Daraus resultiert
eine Doppelbesteuerung, wenn der Position des BMF gefolgt wird. Einer-
seits werden in dieser Auslegung die Leistungen an Destinatére von Stiftun-
gen anldsslich ihrer Auflésung als Kapitaleinkiinfte i.S.d. § 20 Abs.1 Nr.9
iV.m. Nr.2 EStG qualifiziert, andererseits werden solche Leistungen auch
von § 7 Abs. 1 Nr. 9 ErbStG erfasst und sind daher schenkungsteuerpflichtig.
Eine solche Doppelbesteuerung soll gegen den allgemeinen Gleichheitssatz
(Art.3 Abs.1 GG) verstoflen und daher verfassungsrechtlich unzuléssig
sein.?82 In der Doppelbesteuerung ein und desselben Vermdgenszuwachses
wird ferner eine nicht folgerichtige Ausgestaltung der sich tiberschneiden-
den Besteuerungstatbestinde gesehen. Daran werden verfassungsrechtliche
Bedenken festgemacht.?8> Ob diese Einschétzung von der Finanzgerichts-
barkeit oder gar der Verfassungsgerichtsbarkeit geteilt wiirde, begegnet an-
gesichts Erfahrungen in vergleichbar gelagerten Regelungsbereichen Zwei-
feln. Exemplarisch dafiir lasst sich die Einschédtzung einer profunden Ken-
nerin?%* der Materie anfithren, deren Fazit in einer diesbeziiglichen Unter-
suchung wie folgt ausfillt: ,Schenkungen und Erwerbe von Todes wegen
konnen zu einer Doppelbelastung mit Erbschaftsteuer und (zukiinftiger)

280 Vgl. Schnitger/Fehrenbacher/Moritz, KStG, § 11 Rn. 10.
281 Vgl. BMF v. 09.05.2006, BStBl. 12006, 417.

282 Vgl. Desens/Hummel, DStZ 2011, 710 (718).

283 Vgl. Richter, StiftungsR-HdB/Richter, § 26 Rn. 15.

284 Vgl. Mefibacher-Honsch, ZEV 2018, 182 (187).
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Ertragsteuer fithren. Auch wenn dies fiir die Erwerber ein Argernis darstellt
und nur schwer verstiandlich ist, ldsst sich die Doppelbelastung nicht im-
mer vermeiden. Eine vorherige fachkundige Beratung kann dazu beitragen,
die Steuerlast zu mindern.*

Hinzuweisen ist schlieSlich darauf, dass die Finanzverwaltung die Fest-
stellung eines steuerlichen Einlagekontos bei Familienstiftungen ablehnt.?8
Daher ist zu befiirchten, dass die Finanzverwaltung Zuwendungen aus
einer privatniitzigen Familienstiftung anlésslich der Authebung der Famili-
enstiftung an die Anfallsberechtigten in vollem Umfang als steuerpflichtige
Ertrdge behandelt. (Eingehend befasst sich damit Gliederungspunkt H.)

3. ,Exit“ durch voluntativen Verzicht auf die Destinatérsstellung
a) Erbschaft- und schenkungsteuerliche Behandlung

Verzichtet ein Destinatdr auf seine Destinatdrsposition, stellt sich die Frage,
ob dieser faktische ,Exit* steuerliche Konsequenzen nach sich zieht. Aus
schenkungsteuerlicher Sicht kénnte argumentiert werden, durch den Ver-
zicht des ,austretenden” Destinatérs auf seine Destinatérsposition wiirden
die verbleibenden Destinatdre bereichert. Allerdings findet sich kein ent-
sprechender Steuertatbestand. Insbesondere taugt § 7 Abs. 8 ErbStG nicht
als Rechtsgrundlage, da diese Bestimmung auf Anteile an Kapitalgesell-
schaften abstellt. Die Stellung eines Destinatirs vermittelt aber gerade keine
Anteilsinhaberschaft. Daher bleibt der ,Verzicht“ eines vormaligen Desti-
natdrs auf seine Destinatarsposition schenkungsteuerlich folgenlos, auch
wenn eine theoretische Bereicherung anderer Destinatére in der Zukunft
nicht auszuschliefSen ist. Allerdings werden im Fall kiinftiger tatsachlicher
Zuwendungen auf der Ebene der verbleibenden Destinatéire Steuertatbe-
stande verwirklicht, je nach Einzelfall ertragsteuerlicher oder erbschaftsteu-
erlicher Natur.

Die vorstehenden Uberlegungen gelten entsprechend fiir den Verzicht
eines unbeschriankt steuerpflichtigen Destinatérs auf seine Destinatérsstel-
lung an einer ausldndischen Familienstiftung.

285 Vgl. BMF v. 24.04.2024, BStBL. 1 2024, 721.
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b) Ertragsteuerliche Behandlung

Ertragsteuerlich ist kein Tatbestand ersichtlich, der den Verzicht eines
Destinatérs einer inlandischen oder einer ausldndischen Familienstiftung
als steuerbaren Vorgang charakterisieren wiirde. Denn es fehlt auf der
Ebene des verzichtenden (,austretenden“) Destinatdrs bereits an einem
Zufluss (§8 Abs.1 S.1 EStG). Auf der Ebene der Familienstiftung findet
sich ebenfalls kein steuerausldsender Tatbestand. Insbesondere kann keine
verdeckte Einlage angenommen werden, da bei einer Familienstiftung die
Rechtsfigur der verdeckten Einlage keine Anwendung finden kann. Dies
liegt darin begriindet, dass die Familienstiftung insoweit nicht einer Kapi-
talgesellschaft gleichzusetzen ist. Andererseits stellt die Destinatérsstellung
kein einlagefdhiges Wirtschaftsgut dar. Deshalb bewirkt ihre Beendigung in
Form einer Aufgabe keine steuerlichen Konsequenzen auf der Ebene der
Familienstiftung oder bei den verbleibenden Destinatdren.
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I. Unionsrechtliche Perspektive auf Familienstiftungen

Aus unionsrechtlicher Sicht wird in der Literatur eine grundrechtliche
Pflicht der EU angemahnt, ein taugliches Gestaltungsinstrument fiir die
unionsweite Verfolgung gemeinniitziger Stiftungszwecke zur Verfiigung zu
stellen.28¢ Allerdings wurde der Vorschlag der EU-Kommission von 2012
zur Schaffung eines supranationalen Stiftungsrechts (Fundatio Europaea,
FE) nicht umgesetzt.?8” Folglich existiert ein ,Internationales Stiftungsrecht
der EU“ bislang nicht.

Fiir Familienstiftungen lassen sich bislang keine entsprechenden Initiati-
ven ausmachen. Gleichwohl gibt es zahlreiche Beriihrungspunkte zwischen
Familienstiftungen und unionsrechtlichen Grundfragen. Diese sind in ers-
ter Linie Ausfluss der Judikatur des EuGH. So steht aufler Frage, dass der
Gerichtshof Familienstiftungen dem Schutzbereich der Kapitalverkehrsfrei-
heit unterstellt.?8® Daraus resultiert, dass die Schutzwirkung nicht auf den
EU-Raum begrenzt ist, sondern aufgrund der Drittstaatenerstreckung der
Kapitalverkehrsfreiheit weltweit greift.

Diese EuGH-Linie wird auch in der deutschen Finanzrechtsprechung
rezipiert. So hat das Hessische Finanzgericht?®® auf die EuGH-Rechtspre-
chung?? rekurriert. Es folgt dem Gerichtshof in der Einschitzung, die
Errichtung einer privatniitzigen Familienstiftung sei vom Anwendungsbe-
reich der Bestimmungen iiber den Kapitalverkehr erfasst und falle somit
unter deren Schutzbereich. Der BFH hatte indessen keine Moglichkeit, sich
zur FG-Entscheidung und insbesondere zur unionsrechtlichen Problematik
einzulassen. Denn die zwischenzeitlich unter II R 25/19 anhédngige Revision
wurde von der Finanzverwaltung zuriickgenommen.?!

286 Vgl. Omlor, DStR 2021, 2644.

287 Vgl. COM (2012) 35 final; dazu Weitemeyer, NZG 2012, 1001.

288 Vgl. EuGH v. 17.09.2015 - C-589/13 - FE. Familienprivatstiftung Eisenstadt, ISR
2015, 388.

289 Vgl. Hessisches FG v. 07.03.2019 - 10 K 541/17; dazu Schmidt, EFG 2019, 934.

290 Vgl. EuGH v. 17.09.2015 — C-589/13 - EE. Familienprivatstiftung Eisenstadt, ISR
2015, 388.

291 Dazu Kraft, NWB-EV 2020, 279 (283).
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Neuerlichen Auftrieb und zusdtzliche Dynamik wird der Problembereich
aufgrund eines Vorabentscheidungsersuchens erlangen, welches das FG
Ko6In??2 wegen unionsrechtlicher Zweifel an der Beschrankung des Steuer-
klassenprivilegs auf Inlandsstiftungen an den EuGH gerichtet hat. Die uni-
onsrechtliche Problematik entziindet sich daran, ob einer in Liechtenstein
ansdssigen Familienstiftung das fiir inlandische Familienstiftungen geltende
sog. Steuerklassenprivileg im Rahmen der Erbschaft- und Schenkungsteuer
vorenthalten werden darf. Das FG Koln nimmt insoweit einen nicht zu
rechtfertigenden Eingriff in die Kapitalverkehrsfreiheit an.2%

Das durch Riicknahme der Revision erledigte und das zur Vorlage fiih-
rende Verfahren vor dem FG Koln weisen erhebliche Parallelen auf. Der
EuGH wird sich innerhalb eines absehbaren Zeitraums nunmehr positio-
nieren, wobei erwartet werden darf, dass dessen Judikat tiber den zu ent-
scheidenden Einzelfall hinaus zumindest in Bezug auf Familienstiftungen
unionsrechtliche Breitenwirkung entfalten wird.

Ob die zu erwartende Vorabentscheidung des EuGH allerdings zusatzli-
che Erkenntnisse fiir die Vereinbarkeit oder Unvereinbarkeit von § 15 AStG
mit den Grundfreiheiten bringen wird, wird im Schrifttum bezweifelt.2%*
Denn den Schwerpunkt des insbesondere im Kontext des § 15 Abs. 6 AStG
liegenden unionsrechtlichen Problems bildet die Frage, ob der dort erdff-
nete Gegenbeweis {iber das hinausgeht, was zur Abwehr missbrauchlicher
Gestaltungen verhiltnisméfig ist.2%>

II. Familienstiftungen und ,Treaty-Shopping®
1. Grundkonzeption der Anti-Treaty-Shopping-Vorschrift

Die Vorschrift des § 50d Abs.3 EStG war urspriinglich als spezielle Miss-
brauchsvorschrift zum Ausschluss internationaler Umgehungsgestaltungen
in Form des sogenannten ,Ireaty-Shopping® durch Zwischenschaltung aus-
landischer Kapitalgesellschaften konzipiert. Damit verkniipft waren Vortei-
le aufgrund der formalen Anwendbarkeit von Doppelbesteuerungsabkom-
men (DBA), die den ,hinter diesen Kapitalgesellschaften stehenden Perso-

292 Vgl. FG Koln v. 30.11.2023 - 7 K 217/21, EFG 2024, 882 (EuGH C-142/24).

293 Vgl. Eiling/Kef3eler, IWB 2024, 306.

294 Vgl. Bafiler, ISR 2024, 208.

295 Vgl. dazu Schonfeld/Bafiler in: FWBS, §15 AStG Rn. 54. S. auch Gliederungspunkt
C.ILe.
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nen“ an sich nicht zugedacht waren. Durch die Einschaltung einer formal
abkommensberechtigten Kapitalgesellschaft zwischen den im Nicht-DBA-
Ausland ansdssigen ultimativen Investor und das im Inland domizilierte
Investitionsvehikel (typischerweise eine Kapitalgesellschaft) hatte sich der
ultimative Investor mittels dieser Gestaltung metaphorisch in das Abkom-
men Deutschlands mit dem Ansissigkeitsstaat der zwischengeschalteten
Kapitalgesellschaft ,eingekauft® Daher biirgerte sich im internationalen
Sprachgebrauch der Begriff ,Treaty-Shopping® ein.

Hiergegen zeigt sich § 50d Abs.3 EStG als unilaterale sogenannte Anti-
Treaty-Shopping-Klausel. Kernanliegen der Regelung ist es, dass bestimmte
im Ausland anséssige Steuerpflichtige von einem Entlastungsanspruch aus-
geschlossen werden. Dies erfolgt im Wesentlichen im Kontext von Quellen-
steuern auf Dividenden sowie von Quellensteuern auf Lizenzzahlungen.

Beispiel: Die natiirliche Person A ist im Staat X. anséssig. Staat X. hat kein
Doppelbesteuerungsabkommen mit Deutschland vereinbart. A. erwiagt, 100
Prozent der Anteile an der im Inland domizilierten A-GmbH zu erwerben.
Eventuelle Dividenden der A-GmbH an A wiren folglich mit 25 Prozent
Kapitalertragsteuer zuziiglich Solidarititszuschlag belastet.?®® Die von A
anlédsslich der Verduflerung der Beteiligung an der A-GmbH realisierten
Beteiligungsverduflerungsgewinne wiirden der beschréankten Einkommen-
steuerpflicht des A im Inland unterfallen.

A griindet die A-BV in einem EU-Staat, der mit Deutschland ein Doppelbe-
steuerungsabkommen abgeschlossen hat. Die materiellen Regelungen des
Doppelbesteuerungsabkommens folgen dem OECD-Musterabkommen.
Formal ist die A-BV abkommensberechtigt. Dividenden der A-GmbH an
die A-BV wiren nunmehr mit null Prozent Kapitalertragsteuer belastet. Das
Recht zur Besteuerung der Beteiligungsverauflierungsgewinne stiinde dem
Ansdssigkeitsstaat der A-BV zu.

Vor diesem Hintergrund erschlief3t sich die Regelungsintention des § 50d
Abs. 3 EStG. Anliegen der Vorschrift ist die Unterbindung als missbrauch-
lich empfundener Gestaltungen durch Zwischenschaltung formal abkom-
mensberechtigter Rechtstrager im DBA-Ausland.

296 Vgl. zur Dividendenausschiittung einer im Inland domizilierten Kapitalgesellschaft
an eine ausldndische Familienstiftung Schienke-Ohletz/Mehren, ZStV 2022, 51 (56).
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2. Ausdehnung der Anti-Treaty-Shopping-Vorschrift auf Stiftungen

Urspriinglich war der Kreis der normativ vom Gesetzeswortlaut erfassten
Rechtstrager auf im Ausland ansdssige Kapitalgesellschaften beschrankt.
Mit dem Abzugsteuerentlastungsmodernisierungsgesetz — AbzStEntModG
(BGBL 2021 T Nr.28, 1259) wurde die bis dahin geltende Fassung des
§50d Abs.3 EStG erweitert. Nunmehr fallen sdmtliche Kérperschaften,
Personenvereinigungen und Vermogensmassen in den Anwendungsbereich
der Vorschrift.?®” Aus diesem Grund wurde der Wortlaut explizit erstreckt
auf Personen, die durch die Satzung, das Stiftungsgeschéft oder die sonstige
Verfassung des Korperschaftsteuerpflichtigen begiinstigt sind. In den Geset-
zesmaterialien?*® wird darauf hingewiesen, dass es sich hierbei um Perso-
nen handele, die zwar keine Gesellschafter sind, denen aber gleichwohl die
Einkiinfte des Korperschaftsteuerpflichtigen letztlich zugutekommen. Als
Beispiel werden die Destinatdre einer Stiftung angefiihrt. Die fragliche Per-
son muss an dem Korperschaftsteuerpflichtigen beteiligt sein oder durch
die Satzung, das Stiftungsgeschift oder die sonstige Verfassung begiinstigt
sein.?®? Dementsprechend soll durch die Ergdnzung um ,begiinstigte” Per-
sonen gewiahrleistet werden, dass die Entlastungsberechtigung der Korper-
schaft auch mit Bezug auf solche Personen gepriift wird, die nicht gesell-
schaftsrechtliche Beteiligte sind, denen aber die Einkiinfte der Gesellschaft
zugutekommen, z.B. Destinatére einer Stiftung.30°

Der Begrift ,Begiinstigung®, der durch das AbzStEntModG erstmals in
§50d Abs. 3 EStG aufgenommen wurde, ist sehr offen, um nicht zu sagen,
in der Néhe der inhaltlichen Unbestimmtheit.3®! Die Aufnahme dieses
Merkmals soll in erster Linie dem erweiterten persénlichen Anwendungs-
bereich des § 50d Abs. 3 EStG geschuldet sein. Nach den Gesetzesmateria-
lien sollen solche Personen in den Blick genommen werden, ,denen die
inkriminierten Einkiinfte des Korperschaftsteuerpflichtigen letztlich zugu-
tekommen®. Somit dient das Merkmal der ,Begiinstigung® im Hinblick auf
Korperschaften, die keine Gesellschaften sind, als Aquivalent zum Merkmal
der ,Beteiligung®302

297 Vgl. Wagner in Brandis/Heuermann, Ertragsteuerrecht, §50d Rz. 72; Schnit-
ger/Gebhardt, IStR 2021, 289; Loschelder/Schmidt, EStG, Rz. 18.

298 Vgl. BT-Drs. 19/27632 vom 17.03.2021, 59.

299 Vgl. Lampert in: BeckOK EStG, Kirchhof/Kulosa/Ratschow, Rz. 147.

300 Vgl. Hagena in: Herrmann/Heuer/Raupach, § 50d EStG Rz. 42.

301 Vgl. Lampert in: BeckOK EStG, Kirchhof/Kulosa/Ratschow, Rz. 148.

302 Vgl. BT-Drs. 19/27632 vom 17.03.2021, 59.
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Die Vorschrift greift damit fiir Stiftungen allgemein und demzufolge
speziell auch fiir Familienstiftungen. Dies bedeutet, dass im Ausland ansés-
sige Familienstiftungen unter dem Gesichtspunkt der Strukturierung von
Dividendenstromen und Zahlungen aufgrund von Lizenzgewdhrungen be-
sondere Aufmerksambkeit erfordern. Die Vorschrift gelangt damit prinzipiell
zur Anwendung, soweit sich Destinatére einer ausldndischen Familienstif-
tung beim Direktbezug von quellensteuerpflichtigen Einkiinften nicht auf
die Entlastungswirkungen eines Doppelbesteuerungsabkommens berufen
kénnten.

Beispiel: Die im Inland domizilierte A-GmbH wird zu 100 Prozent von
der im Ausland ansdssigen A-Familienstiftung gehalten. Sitz und -Ort der
Geschiftsleitung der A-Familienstiftung befinden sich in einem EU-/EWR-
Staat. Mit diesem Staat A. hat Deutschland ein Doppelbesteuerungsabkom-
men vereinbart. Die materiellen Regelungen des Doppelbesteuerungsab-
kommens folgen dem OECD-Musterabkommen.

Etwaige Dividenden der A-GmbH an die A-Familienstiftung waren formal
aufgrund der Regelungen des Doppelbesteuerungsabkommens von der Ka-
pitalertragsteuer auf Dividenden befreit.

Die natiirliche Person A ist Destinatir der A-Familienstiftung. Anséssig
ist A in einem Staat, welcher mit Deutschland kein Doppelbesteuerungsab-
kommen abgeschlossen hat.

Hier setzt die Vorschrift des §50d Abs.3 EStG an. Anlésslich einer
Dividendenausschiittung der A-GmbH an die A-Familienstiftung ist zu
priifen, welche Personen als ,hinter der A-Familienstiftung® stehend zu
beurteilen sind.3® Denn es entspricht erklarter Absicht der Gesetzesmate-
rialien, den Anwendungsbereich explizit auf Familienstiftungen, Trusts und
Investmentfonds zu erweitern.304

Diese Beurteilung kann in der Besteuerungswirklichkeit mannigfaltige
Probleme verursachen. So ist anhand des Stiftungsgeschifts oder der Stif-
tungssatzung zu entscheiden, inwieweit eine Entlastung an der Quelle,
ndmlich auf Ebene der ausschiittenden im Inland domizilierten Gesell-
schaft, vorzunehmen ist. Ferner kann sich der Destinatérskreis im Zeitab-
lauf dndern mit der Folge, dass die relative Berechtigung der Destinatére an
den Ertrdgen der Stiftung sich ebenfalls dndert.

303 Vgl. zur Dividendenausschiittung Schienke-Ohletz/Mehren, ZStV 2022, 51 (56).
304 Vgl. BT-Drs. 19/27632, 59.
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Zu diesen und weiteren mit § 50d Abs. 3 EStG verbundenen Problemen
findet sich keine Erlduterung seitens der Finanzverwaltung. Dies diirfte
bewusst von der Finanzverwaltung beabsichtigt sein, denn das Gestaltungs-
risiko liegt dann beim Steuerpflichtigen.

Hinzuweisen ist abschlieflend darauf, dass in der Literatur3%> gegen den
mit der Neuregelung des §50d Abs.3 EStG verbundenen Einbezug von
Familienstiftungen in den Anwendungsbereich der Vorschrift erhebliche
unionsrechtliche Bedenken geltend gemacht werden.

II1. Verdeckte Zuwendungen durch privatniitzige Familienstiftungen

Nicht vollumfanglich gekldrt sind die steuerlichen Rechtsfolgen einer ver-
deckten Vermdgenszuwendung durch eine privatniitzige Familienstiftung
an Stifter oder Destinatdre.’® So wird vertreten, die unmittelbare Anwen-
dung der Rechtsfigur der verdeckten Gewinnausschiittungen komme man-
gels eines Gesellschaftsverhaltnisses zwischen Stiftung und Destinatéren
nicht in Betracht. Dariiber hinaus sei die verdeckte Gewinnausschiittung
aber auch in ihren Grundsétzen nicht auf eine Stiftung tibertragbar.307
Ferner wird argumentiert, eine verhinderte Vermogensmehrung aufgrund
einer verdeckten Zuwendung einer Stiftung an Destinatdre fithre — anders
als bei Kapitalgesellschaften — auf Ebene der Stiftung nicht zu einer Hin-
zurechnung zum kérperschaftsteuerlichen Einkommen. Der Grund dafiir
wird darin gesehen, dass eine Stiftung mangels Gesellschafter oder Mitglie-
der keine Gewinnverteilung i.Sv. § 8 Abs. 3 KStG vornehmen konne.308
Demgegeniiber wird argumentiert, die Auszahlung tiberhohter Vergiitun-
gen der Familienstiftung an ihre Destinatére aufgrund von Vertragsverhalt-
nissen (Beispiel: Gehalt, Zinsen), welche einem Dritten nicht zugebilligt
wiirden, unterfielen dem Abzugsverbot fiir sog. ,verdeckte Zuwendungen®.
Dies sei systematisch vergleichbar mit den Grundsitzen zur sogenannten
verdeckten Gewinnausschiittung nach § 8 Abs. 3 S.2 KStG. Auf der Ebene
der Destinatire fithre dies zu Einkiinften aus Kapitalvermégen nach § 20
Abs.1 Nr.9 S.2 EStG, wobei dort ausdriicklich auf die Grundsitze zur

305 Vgl. Hartling/Tolksdorf, IStR 2023, 717 (735) mw.N.

306 Vgl. Nachweise zum Beispiel bei Schulz, Familienstiftungen, 57.
307 Vgl. Richter, StiftungsR-HdB/Richter, § 24 Rn. 50.

308 Vgl. Jensen, npoR 2022, 122.
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verdeckten Gewinnausschiittung verwiesen werde.>® So wie Kapitalgesell-
schaften an ihre Anteilseigner offene und verdeckte Gewinnausschiittungen
auszahlen kdnnten, bestehe auch fiir Familienstiftungen die Mdglichkeit,
an ihre Begiinstigten offene und verdeckte Zuwendungen auszuzahlen,
die dann jeweils auf Ebene des Empfangers steuerpflichtig seien.’!® Ande-
re Untersuchungen gelangen zu dem Ergebnis, dass sich bei Stiftungen
Besonderheiten dadurch ergdben, dass nach herrschender Meinung die
Korrekturvorschriften des § 8 Abs. 3 S. 2 ff. KStG keine Anwendung fénden.
An ihre Stelle triten aber andere Korrekturen, die - jedenfalls bei Zusam-
menschau der Besteuerungsebenen von Stiftung und Destinatidr und unter
Beriicksichtigung der Schenkungsteuer — zu einer vergleichbaren Steuerbe-
lastung verdeckter Zuwendungen fithren.3!

Die Finanzverwaltung vertritt die Ansicht, zwischen Stiftung und Be-
glinstigten konne kein mitgliedschaftsdhnliches Verhiltnis bestehen. Dem
ist zuzustimmen. Ob indessen daraus der Schluss zu ziehen ist, dass auf
Ebene der Stiftung keine verdeckten Gewinnausschiittungen moglich sein
sollen,3'? erscheint nicht zwangsldufig.

Fraglos ist es moglich, dass eine privatniitzige Familienstiftung zivilrecht-
lich wirksame Vertrdge mit Stiftern oder Destinatiren zu Konditionen ab-
schliefdt, die bei Existenz eines Gesellschafter-Gesellschaftsverhaltnisses die
steuerlichen Rechtsfolgen einer verdeckten Gewinnausschiittung auslosen
wiirden. Die Problematik lasst sich anhand des folgenden Beispiels erldu-
tern.3

Beispiel: Eine privatniitzige Familienstiftung verkauft an einen Destinatar
einen Vermogensgegenstand, der einen Marktwert von 100 Geldeinheiten
hat, zum bei der Stiftung gefiihrten Buchwert von 20 Geldeinheiten. Frag-
lich ist, wie die Differenz i.H.v. 80 Geldeinheiten auf Ebene der Stiftung und
auf Ebene des Destinatirs steuerlich behandelt werden muss.

Ausgangspunkt ist insofern zundchst, dass eine Stiftung keine Mitglieder-
kérperschaft ist. Sie verfiigt also weder iiber Gesellschafter noch {iber
Mitglieder, Anteilseigner oder dhnliche Personen. Vielmehr hat sie nur Be-
zugsberechtigte (Destinatdre), die keine mitgliedschaftlichen Beziehungen

309 Vgl. Klinkner/Wagener, Familienstiftung, 57.
310 Vgl. Klinkner/Wagener, Familienstiftung, 57.
311 Vgl. Maciejewski, StuW 2024, 158 (174).

312 Vgl. Klinkner/Wagener, Familienstiftung, 64.
313 Vgl. Kraft, DStR 2016, 2825 (2829).
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zu der Stiftung haben.®* Mit anderen Worten fehlt es bei der Familienstif-
tung regelmdflig an der mitgliedschaftlichen Beziehung zwischen Stifter
bzw. Destinatdr einerseits und Stiftung andererseits. Demzufolge ist das der
verdeckten Gewinnausschiittung immanente Wesensmerkmal einer ,Veran-
lassung durch das Gesellschaftsverhaltnis“ nicht moglich.

Unbestritten ist ferner, dass Aufwendungen im Rahmen der Einkom-
mensverwendung fiir Stiftungen - ebenso wie fiir Einkommensteuersubjek-
te — unbeachtlich sind, soweit ihre Abzugsfahigkeit nicht ausdriicklich an-
geordnet ist.’"® Ebenso konnen nicht betrieblich veranlasste satzungsméaflige
Aufwendungen einer Stiftung an ihre Begiinstigten nicht einkommensmin-
dernd beriicksichtigt werden. Derartige Zuwendungen stellen eine Form
der Einkommensverwendung dar und werden dementsprechend schon
aus diesen systematischen Griinden fiir nicht abzugsfihig gehalten.3!¢ Der
Vorschrift des § 10 Nr. 1 KStG, der die Nichtabziehbarkeit von Aufwendun-
gen fiir die Erflillung von satzungsméfliigen oder durch Stiftungsgeschift
vorgeschriebenen Zwecken des Steuerpflichtigen anordnet, wird insoweit
lediglich deklaratorische Bedeutung beigemessen.3”

In einer frithen Entscheidung hat der BFH3® erkannt, dass zinsfreie
Darlehen und unentgeltliche Niefibrauchsrechte, die eine Familienstiftung
aufgrund ihrer Satzung Destinatiren gewahrt bzw. einrdumt, der Stiftung
nicht zuzurechnen seien. Die Niefibrauchsertrdge sind bei den Stiftungs-
berechtigten zu erfassen. Diese (dltere) Rechtsprechung wurde so interpre-
tiert, dass Stiftungen das Rechtsinstitut der verdeckten Gewinnausschiit-
tung mangels gesellschaftsrechtlicher Beziehungen fremd sei®” Ob diese
Judikatur im Lichte jiingerer Entwicklungen noch Bestand haben kann,
erscheint fraglich, wie die nachfolgenden Erwigungen zeigen. Denn es
ist in der hochstrichterlichen Rechtsprechung seit langem anerkannt, dass
eine verdeckte Gewinnausschiittung auch bei einer Nichtkapitalgesellschaft
denkbar ist, entschieden wurde es grundlegend fiir das Verhdltnis 6ffent-
lich-rechtlicher Sparkassen zu ihren Gewihrtragern.?® Auch hat sich in

314 Vgl. Frotscher in: Frotscher/Driien, KStG, § 8 Rz. 527; Schleswig-Holsteinisches FG
v. 01.10.2010 - 1 K 29/08, DStRE 2011, 620.

315 Vgl. Richter, StiftungsR-HdB/Richter, § 24 Rn. 49. BFH v. 12.10.2011 - I R 102/10,
BStBI. IT 2014, 484.

316 Vgl. Richter, StiftungsR-HdB/Richter, § 24 Rn. 49.

317 Vgl. BFH v. 12.10.2011 - I R 102/10, BStBI. II 2014, 484.

318 Vgl. BFH v. 22.09.1959 - 15/59 U, BStBL. 111 1960, 37.

319 Vgl. Schulz, Familienstiftungen, 57.

320 Vgl. BFH v. 09.08.1989 — I R 4/84, BStBL. 111990, 237.
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der hochstrichterlichen Judikatur die Erkenntnis verstetigt, dass der Stifter
bzw. der Destinatir ebenso wenig wie jedes andere Rechtssubjekt aulerhalb
der Stiftung iiber gesellschafter- oder mitgliedschaftséhnliche Befugnisse
verfiigt.>!

Allerdings bedient sich die Rechtsprechung eines Kunstgriffes, wenn
es um die Beurteilung von Leistungen im Verhiltnis von Rechtssubjek-
ten geht, deren Rechtsbeziehungen zueinander als gesellschafter- oder
mitgliedschaftsahnlich angesehen werden konnen.32? Ein solches gesell-
schafter- oder mitgliedschaftsdahnliches Verhiltnis ist dann gegeben, wenn
dasjenige Rechtssubjekt, das den Vermdgensvorteil erhilt, dhnlich einem
Gesellschafter oder Mitglied Einfluss auf das Gebilde ausiiben kann, das
der Korperschaftsteuer unterliegt. Dies ist im Stiftungs-Stifter-Verhiltnis
bzw. im Stiftungs-Destinatdrs-Verhaltnis nach den Umstinden des Einzel-
falls zu beurteilen. Soweit die Voraussetzung des gesellschafter- oder mit-
gliedschaftséhnlichen Verhéltnisses erfiillt ist und eine iiber eine auflerbe-
triebliche Sphiére verfiigende Familienstiftung Einkommensverwendungen
vornimmt, die das Einkommen grundsitzlich nicht mindern, sind diese
unter den Tatbestand des § 8 Abs.3 S.2 KStG zu subsumieren. Folge ist
dann, dass auch auf der Ebene der privatniitzigen Familienstiftung dhnliche
steuerliche Konsequenzen wie bei einer verdeckten Gewinnausschiittung
zu ziehen wiren.

Beim Destinatar handelt es sich bei dem verdeckt zugewendeten Vermo-
gensvorteil um ,Einnahmen aus Leistungen® einer nicht von der Korper-
schaftsteuer befreiten Korperschaft, Personenvereinigung oder Vermogens-
masse i.5.d. §1 Abs.1 Nr.3-5 KStG, die Gewinnausschiittungen i.5.d. Nr. 1
wirtschaftlich vergleichbar sind. Diese sind unter § 20 Abs.1 Nr.9 EStG
zu fassen. Einnahmen wiederum sind nach § 8 Abs.1 EStG alle Giiter, die
in Geld oder Geldeswert bestehen und dem Steuerpflichtigen im Rahmen
einer der Einkunftsarten des § 2 Abs. 1 S.1 Nr. 4-7 KStG zufliefSen. Der Zu-
fluss im Rahmen der Einkunftsart ,Einkiinfte aus Kapitalvermdgen® diirfte
vorliegend unstrittig sein.

Fiir die Anwendung der Grundsitze iiber verdeckte Zuwendungen, die
- sprachlich treffsicherer als verdeckte Gewinnausschiittungen3?* — Stiftun-
gen an Destinatire leisten, spricht eine weitere Uberlegung. Zuwendungen

321 Vgl. BFH v. 12.10.2011 - T R102/10, BStBI. II 2014, 484.

322 Vgl. BFH v. 12.10.2011 - I R 102/10, BStBI. II 2014, 484; BFH v. 09.08.1989 - I R 4/84,
BStBI. 111990, 237.

323 Vgl. Schulz, Familienstiftungen, 57.
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von Familienstiftungen an Destinatdre konnen prinzipiell Gegenstand des
Ertragsteuerrechts wie des Schenkungsteuerrechts sein. Satzungsméfiige
Zuwendungen einer Stiftung an ihren Destinatir sind nicht erbschaft-
und schenkungsteuerbar.>* Dies soll unabhingig davon gelten, ob ein An-
spruch auf die Zuwendung durch die Stiftungssatzung selbst oder durch
ein Stiftungsorgan aufgrund einer einseitigen Zuerkennung oder Abschluss
eines Vertrages begriindet wird. Zudem hat der BFH3?> im Fall einer aus-
landischen Stiftung erkannt, dass die Ausschiittung einer Stiftung an einen
Berechtigten nur dann objektiv unentgeltlich sein kann, wenn sie eindeutig
den Satzungszweck iiberschreitet. Daraus wird geschlussfolgert, dass der
BFH dem nach der Satzung zustindigen Stiftungsorgan der BFH damit
einen weitreichenden Entscheidungsspielraum einrdumt. Zudem wird ver-
treten, dies sollte iiber den entschiedenen Fall einer auslandischen Stiftung
hinaus auch bei Zuwendungen inldndischer Stiftungen fiir die Frage von
Bedeutung sein, ob eine noch satzungskonforme Zuwendung oder eine
satzungswidrige und damit ggf. unter § 7 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG subsumierbare
Zuwendung vorliegt.32

Folgt man dieser Auffassung, unterliegen (verdeckte) Zuwendungen der
Schenkungsteuer nur, wenn sie nicht auf einer satzungsméfligen Grundlage
beruhen. Die satzungsmafliige verdeckte Zuwendung einer Familienstiftung
an ihre Destinatdre bliebe danach schenkungsteuerlich frei. Greift in derar-
tigen Féllen auch kein ertragsteuerlicher Besteuerungszugriff, so wire es
im Ergebnis moglich, satzungsméflig (verdeckte) Zuwendungen von der
Stiftung an Destinatire unbelastet mit Ertragsteuer und unbelastet mit
Schenkungsteuer zuzuwenden. Dass dies unter Gleichheits- und Gerech-
tigkeitsgesichtspunkten nicht hinnehmbar sein kann, diirfte offensichtlich
sein.

Im Ergebnis fallen somit (verdeckte) satzungsmiflige Zuwendungen als
Einkommensverwendung auf der Ebene der Familienstiftung unter §10
Nr.1 KStG. Auf der Ebene der Destinatire werden sie von §20 Abs.1
Nr.9 EStG erfasst. Nicht satzungsmaflige (verdeckte) - satzungswidrige
- Zuwendungen sind als unter § 7 Abs.1 Nr.1 ErbStG subsumierbare Zu-
wendungen mit Schenkungsteuer belastet. Ob derartige Zuwendungen zu-
satzlich nach §20 Abs.1 Nr. 9 EStG ertragsteuerlich zu belasten sind, ist -

324 Vgl. Richter, StiftungsR-HdB/Richter, § 24 Rn. 81 unter Verweis auf Vgl. BGH v.
07.10.2009 - Xa ZR 8/08, NJW 2010, 234.

325 Vgl. BFH v. 03.07.2019 - II R 6/16, BStBL. II 2020, 61; LfSt Bayern v. 05.03.2020, ZEV
2020, 248.

326 Vgl. Hannes/Lorenz, ZEV 2019, 624 (626).
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soweit ersichtlich — bislang nicht entschieden. Dies erscheint nicht sachge-
recht, da insoweit ein und derselbe Lebensvorgang von zwei verschiedenen
Steuerarten erfasst wiirde.

IV. Familienstiftungen und globale Mindestbesteuerung

Die globale Mindeststeuer stellt a priori keinen Themenbereich dar, bei
dem spezifische steuerliche Problemstrukturen im Hinblick auf Familien-
stiftungen zu erwarten wiéren. Indessen lassen die Gesetzesmaterialien®?’
keinerlei Zweifel daran, dass auch Stiftungen und damit aufgrund ihres pri-
vatniitzigen Charakters typischerweise Familienstiftungen von den Rege-
lungsstrukturen des Mindeststeuergesetzes (MindestStG) erfasst sein kon-
nen. So bestimmt die Vorschrift des § 4 MindestStG, die mit ,Umfang der
Unternehmensgruppe und ihre Bestandteile® {iberschrieben ist, in ihrem
Abs. 6 Nr.2, dass als Einheit jede Einrichtung gilt, die ein auf die eigene
Geschaftstatigkeit bezogenes Rechnungslegungswerk aufstellt oder aufzu-
stellen hat. Der Begriff der Einheit ist seinerseits wiederum konstitutiv
fir die unter das MindestStG fallende Unternehmensgruppe. Nach § 4
Abs.1 MindestStG umfasst eine Unternehmensgruppe alle Einheiten, die
durch Eigentum oder Beherrschung miteinander verbunden sind, sodass
die Vermogenswerte, Schulden, Ertrige, Aufwendungen und Zahlungsstro-
me dieser Einheiten im Konzernabschluss der obersten Muttergesellschaft
zu konsolidieren sind oder nur aus Grofien- oder Wesentlichkeitsgriinden
oder weil die Einheit zum Verkauf steht, nicht im Konzernabschluss der
obersten Muttergesellschaft zu konsolidieren sind. Die Sichtweise, dass Fa-
milienstiftungen Gegenstand der Regelungen des MindestStG sein kénnen,
wird von den Erlduterungen in den Gesetzesmaterialien zu § 4 Abs. 6 Nr.2
MindestStG bestitigt: ,Nummer 2 bestimmt, dass jede Einrichtung, die ein
separates Rechnungslegungswerk aufstellt oder aufzustellen hat, ebenfalls
eine Einheit ist. Das konnen zum Beispiel Personengesellschaften oder
Stiftungen sein.

Auch in der Literatur3?® wird die Auffassung geteilt, dass eine Stiftung
allgemein oder eine Familienstiftung im Speziellen eine mindeststeuerge-
setzliche ,,Einheit” sein kann, wenn eine ,,Einheit” jeder Rechtstrager unab-

327 Vgl. BT-Drs. 20/8668 vom 06.10.2023, 105.
328 Vgl. Heckerodt/Rieck, BB 2023, 2518 (2520); Grammel/Wingler, WPg 2024, 169
(171); Kufimaul/Linster, Ubg 2023, 549 (555); Grotherr, DStZ 2023, 414 (421).
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héngig von der Rechtsform oder eine Einrichtung ist, die ein separates
Rechnungslegungswerk erstellt. Lediglich eine natiirliche Person kann die
Qualitat einer ,,Einheit“ nicht einnehmen.

Demzufolge konnen sich keinerlei Zweifel daran entziinden, dass auch
Familienstiftungen die Regelungen des MindestStG zu beachten haben und
gegebenenfalls als oberste Spitzeneinheit einer Unternehmensgruppe bei
Uberschreiten der relevanten Umsatzgrofien zur Abgabe einer Mindeststeu-
ererklirung, eines Mindeststeuerberichts, zur Ermittlung der relevanten
Bemessungsgrundlagen sowie zur Zahlung der Mindeststeuer verpflichtet
sein konnen.

Familienstiftungen qualifizieren auch nicht als sogenannte ausgeschlos-
sene Einheiten im Sinne von § 5 Abs. 1 MindestStG. Die dort aufgezihlten
Einheiten tiben im Allgemeininteresse liegende Titigkeiten aus (z.B. Ge-
sundheitsversorgung, Bildung oder Errichtung offentlicher Infrastruktur)
und sind deshalb gegebenenfalls in ihrem Belegenheitsstaat nicht steuer-
pflichtig. Als Beispiel aus der Perspektive der inlandischen Mindestbesteue-
rung nennt das Schrifttum gemeinniitzige Stiftungen, die nach § 5 Abs.1
Nr. 9 KStG steuerbefreit sind.32

Prinzipiell greift das MindestStG fiir Unternehmensgruppen mit einem
jahrlichen Umsatz von mindestens 750 Millionen Euro ab 2024. Unter
bestimmten Voraussetzungen konnen allerdings auch kleinere Unterneh-
mensgruppen von dem MindestStG betroffen sein, obwohl sie die derzeit
relevante Umsatzschwelle von 750 Millionen Euro nicht iiberschreiten.

Zum Zweck der Bestimmung der obersten Muttergesellschaft und des
Umfangs der Unternehmensgruppe stellt das MindestStG nicht auf die
tatsdchlich aufgestellten Konzernabschliisse ab. Vielmehr erfolgt eine fikti-
ve Priifung, ob eine Einheit eine Kontrollbeteiligung an einer anderen
Einheit hélt und diese Einheit hétte konsolidieren miissen, falls eine Ver-
pflichtung zur Aufstellung eines Konzernabschlusses bestanden hitte. Im
Schrifttum wird darauf hingewiesen, dass eine derartige fiktive Konsolidie-
rung beispielsweise Auswirkungen fiir Unternehmensgruppen haben kann,
die durch Stiftungen oder Familien-Personengesellschaften gehalten wer-
den, die indessen nach den maf3geblichen handelsbilanziellen Regelungen
(IFRS, HGB, PublG) von der Erstellung eines Konzernabschlusses befreit
sind.330

329 Vgl. Schaflitzl/Al Hamwi, DB 2024, Beilage 01 zu Heft Nr. 13.
330 Vgl. Behrendt, DStR 2024, 521 (428); Schnitger/Gebhardt, IStR 2023, 115.
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Das Schrifttum®3! bietet zur Illustration ein einfaches Beispiel an.

Beispiel: Eine im Inland unbeschrankt steuerpflichtige Familienstiftung
hélt mehr als 50 Prozent der Anteile an der Teilkonzernmuttergesellschaft
A und an der Teilkonzernmuttergesellschaft B. Die konsolidierten Umsatz-
erlose aufgrund der Konzernabschliisse betragen im Teilkonzern A 400
Millionen Euro, im Teilkonzern B 500 Millionen Euro.

Die Familienstiftung erfiillt zwar nicht die (Groflen-)Kriterien der §§1,
3 PublG. Deshalb ist sie nicht zur Aufstellung eines eigenen Konzernab-
schlusses verpflichtet. In isolierter Betrachtung iiberschreiten weder der
Konzern A noch der Konzern B die relevante Umsatzschwelle von 750
Millionen Euro. Allerdings qualifiziert die Familienstiftung als Einheit 1.S.d.
§ 4 Abs. 6 MindestStG. Deshalb gilt sie als oberste Muttergesellschaft 1.S.d.
§ 4 Abs. 3 MindestStG. Da die Umsitze der beiden Konzerneinheiten A und
B zusammengerechnet 750 Millionen Euro tberschreiten, sind Konzern
A und Konzern B nach §4 Abs.1 MindestStG als Geschiftseinheiten der
multinationalen Unternehmensgruppe der Stiftung zu behandeln. Die Fa-
milienstiftung unterliegt demzufolge dem MindestStG.

Das Beispiel illustriert, dass von Familienstiftungen kontrollierte, ver-
meintlich nicht unter das MindestStG fallende ,kleine® Konzerne in Ab-
héngigkeit von ihrer Anteilseignerstruktur, gleichwohl vom MindestStG
erfasst sein konnen.

Dieser Befund erfordert in der Besteuerungspraxis Beriicksichtigung.
Deshalb muss der relevante Vierjahreszeitraum des §1 Abs.1 S.1 Mindest-
StG in eine revolvierende Uberwachung einbezogen werden.

V. Nutzung der Verschonungsbedarfspriifung (§ 28a ErbStG) durch die
Familienstiftung

Nach §28a Abs.1 Satz1 ErbStG ist bei einem Erwerb von begiinstigtem
Vermdgen von mehr als 26 Millionen Euro dem Erwerber die darauf ent-
fallende Steuer auf Antrag unter bestimmten Voraussetzungen zu erlassen.
Erforderlich ist der Nachweis des Erwerbers, dass er personlich nicht in der
Lage ist, die Steuer aus seinem verfiigbaren Vermdgen zu begleichen.3%?

331 Vgl. Behrendt, DStR 2024, 521 (428).
332 Vgl. Wachter, FR 2017b, 130.

167



https://doi.org/10.5771/9783748946670
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

J. Spezialbereiche von Familienstiftungen

Weitere Voraussetzung des Steuererlasses ist ein vom Erwerber zu stel-
lender Antrag. Dieser muss nicht zusammen mit der Steuererkldrung ge-
stellt werden, formale Vorgaben fiir den Antrag bestehen nicht.

Da die Verschonungsbedarfspriifung fiir den Erwerb von allen in- und
ausldndischen, natiirlichen und juristischen Personen gilt, kann der Antrag
auf Verschonungsbedarfspriifung somit auch von in- und ausldndischen
Stiftungen, Gesellschaften, (rechtsfdhigen) Trusts und Vermdgensmassen
gestellt werden.333 Dies wird auch von der Finanzverwaltung so verstan-
den.33* Eine Einschrinkung auf (natiirliche) Personen ist der Vorschrift
nicht zu entnehmen, ein Bedarf an steuerlicher Verschonung kann vielmehr
bei allen Erwerbern bestehen. Somit kommt die Verschonungsbedarfsprii-
fung auch beim Ubergang von Vermogen aufgrund eines Stiftungsgeschifts
unter Lebenden (§ 7 Abs. 1 Nr. 8) in Betracht.3%

Beim Erwerb durch eine Stiftung ist der Antrag vom Stiftungsvorstand
(§§ 86, 26 BGB) zu stellen. Eine Frist fiir den Antrag sieht das Gesetz
nicht vor. Allerdings ist der Antrag nicht mehr mdglich, wenn der Erwerber
bereits einen (erfolgreichen) Antrag auf reduzierte Verschonung (nach § 13¢
ErbStG) gestellt hat (§13c Abs.2 Satz 6 ErbStG). Das Gesetz regelt auch
nicht, dass der Antrag nur bis zum Eintritt der formellen oder materiellen
Bestandskraft des Steuerbescheids moglich ist.

Bereits zu einem frithen Zeitpunkt nach Inkrafttreten des reformier-
ten Erbschaftsteuergesetzes wurde darauf hingewiesen, dass die Verscho-
nungsbedarfspriifung in der Praxis insbesondere bei der Ubertragung
von begiinstigtem Vermdgen auf neu gegriindete (in- oder auslandische)
Familienstiftungen interessant sein kann.’3¢ Die Strategie besteht darin,
dass zunéchst eine Familienstiftung mit einem (vergleichsweise geringen)
Barvermdgen errichtet wird. Im Anschluss daran kann das begiinstigte
unternehmerische Vermogen auf die Familienstiftung iibertragen werden.
Abgesehen vom Griindungskapital verfiigt die Familienstiftung iiber kein
eigenes Vermogen.

Demnach ist die Familienstiftung schenkungsteuerlich bediirftig, denn
mit ihrem verfiigbaren Vermogen wird sie die Steuer im Normalfall nicht
begleichen konnen. Folglich ist ihr die Erbschaft- und Schenkungsteuer auf

333 Vgl. Hannes/Holtz in: Meincke/Hannes/Holtz, ErbStG, §28a Rn.23; Hama-
cher/Liebernickel in: Erkis/Thonemann-Micker, ErbStG, § 28a Rzn. 92 — 95.

334 Vgl. ErbStR E 28a.6 S. 3.

335 Vgl. von Oertzen/Reich, Ubg 2015, 629; Wachter, FR 2016, 690; Werder/Wystrcil, BB
2016, 1558.

336 Vgl. Wachter, FR 2017b, 130.
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Antrag (ganz oder teilweise) zu erlassen. Erwerber ist allein die Familien-
stiftung. Daher kommt es nach §28a Abs. 2 ErbStG ausschliefSlich auf das
ihr gehorende Vermégen an. Weder Stifter noch Destinatire der Stiftung
sind Erwerber des unternehmerischen Vermégens. Das (eigene) Vermdgen
des Stifters oder der Destinatidre kann der Familienstiftung auch nicht als
verfiigbares Vermégen zugerechnet werden. Als juristischer Person kommt
der Familienstiftung des Privatrechts zivilrechtlich und steuerrechtlich eine
Abschirmwirkung zu. Das Vermogen des Stifters oder der Destinatére ge-
hort nicht der Familienstiftung. Sie kann dariiber auch nicht verfiigen. Eine
Zurechnung zur Stiftung scheidet ferner auch deshalb aus, weil die Stiftung
keine Mitglieder, Gesellschafter oder Anteilseigner hat. Uberdies existiert
- etwa im Gegensatz zur Rechtslage bei auslandischen Familienstiftungen
- auch keine Rechtsgrundlage fiir eine Zurechnung. Damit ist jeglicher
Durchgriff auf die hinter der Stiftung stehenden Personen ausgeschlossen.

Die Moglichkeit der Verschonung besteht unabhingig von der Hohe
des Erwerbs, eine betragsmifliige Begrenzung gibt es nicht. Daher kénnen
neu gegriindete Familienstiftungen begiinstigtes unternehmerisches Vermo-
gen auch im Wert ,von mehreren Hundertmillionen oder auch mehreren
Milliarden Euro™¥ erwerben und dafiir die steuerliche Verschonung in
Anspruch nehmen.

Fraglich ist, ob entsprechende Vermdgensiibertragungen auf Stiftungen
dem Verdikt des Missbrauchs nach § 42 AO unterfallen. Dafiir sind keiner-
lei argumentative Ansatzpunkte erkennbar. Es entspricht vielmehr dem in
§28a Abs.7 ErbStG angelegten gesetzgeberischen Plan, die Ubertragung
von Vermogen auf Familienstiftungen dem Regime der Verschonungsbe-
darfspriifung zu unterstellen. Schon aus diesem Grunde kann kein Miss-
brauch vorliegen, da insoweit lediglich von einem gesetzlich vorgesehenen
Vorteil Gebrauch gemacht wird. Zudem ist die Familienstiftung als Ins-
trument der Unternehmensnachfolge dem Gesetzgeber seit vielen Jahren
bekannt, sie hat sich bewidhrt und ist deshalb zivilrechtlich und steuerlich
uneingeschriankt anzuerkennen. Ebenso ist aufgrund der Positionierung
der Finanzverwaltung davon auszugehen, dass begiinstigten Erwerben bei
Familienstiftungen unter Beantragung der Verschonungsbedarfspriifung
nicht mit dem Missbrauchsvorwurf begegnet wird. Denn in den Erbschaft-
steuer-Richtlinien 2019 findet sich der folgende Passus: ,Die Verschonungs-

337 So die Terminologie des BVerfG v. 17.12.2014 - 1 BvL 21/12, BStB. II 2015, 50 (74) Rz.
171.
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bedarfspriifung des § 28a ErbStG wird auf Antrag auch bei der Bemessung
der Ersatzerbschaftsteuer einer Familienstiftung oder eines Familienvereins
(§1 Abs.1 Nr. 4 ErbStG) gewihrt, soweit zum Vermdégen der Stiftung oder
des Vereins begiinstigtes Vermdgen (§ 13b Abs. 2 ErbStG) gehort. 338

Mit der neuen Verschonungsbedarfspriifung hat der Gesetzgeber somit
einen steuerlichen Anreiz geschaffen, beglinstigtes unternehmerisches Ver-
mogen auf (in- oder ausldndische) Familienstiftungen zu iibertragen.3
Ob und inwieweit der Einsatz von Familienstiftungen im Kontext der
Verschonungsbedarfspriifung angezeigt ist, bedarf einer kritischen betriebs-
wirtschaftlichen Analyse im Einzelfall. Allgemeingiiltige Algorithmen sind
nicht vorstellbar, weshalb sich individuelle Vorteilhaftigkeitsberechnungen
insoweit als notwendig erweisen werden.

In jedem Fall ldsst sich als Fazit formulieren, dass Familienstiftungen
interessante Instrumente zur Gestaltung der Unternehmensnachfolge dar-
stellen.34% Insbesondere bei grofivolumigen Unternehmen kann die Uber-
tragung auf eine Familienstiftung eine erwagenswerte Gestaltungsalternati-
ve sein, um das Unternehmen zu erhalten, die ganze Familie in gerechter
Verteilung an den Ertragen des Unternehmens teilhaben zu lassen und den
immer internationaler werdenden Unternehmerfamilien Bewegungsfreiheit
zu erhalten.

VI. Vermeidung der Rechtsfolgen der erweiterten beschrankten
Steuerpflicht durch den Einsatz von Familienstiftungen

1. Regelungsanliegen der erweiterten beschrinkten Steuerpflicht

Grundsitzlich endet mit der Verlegung des Wohnsitzes und des gewohnli-
chen Aufenthalts durch eine natiirliche Person ins Ausland ihre bis dahin
bestehende unbeschrinkte Steuerpflicht. Nach den Grundregeln der Ein-
kommensbesteuerung wire die betreffende Person im Anschluss an die
Verlegung von Wohnsitz und des gewShnlichen Aufenthalts moglicherwei-
se noch beschrankt steuerpflichtig i.S.d. § 49 EStG. Voraussetzung dafiir
ist, dass die natiirliche Person inlandische Einkiinfte nach dieser Vorschrift
erzielt. Es liegt somit im Konstruktionsprinzip der Unterscheidung zwi-
schen unbeschrinkter und beschrinkter Steuerpflicht, dass eine bislang

338 Vgl. ErbStR E 28a.6.
339 Vgl. auch Schumann, Ubg 2023, 697 (699 f.).
340 Vgl. Werder/Wystrcil, BB 2016, 1558.

170



https://doi.org/10.5771/9783748946670
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

VI. Vermeidung der Rechtsfolgen der erweiterten beschrdnkten Steuerpflicht

steuerpflichtige natiirliche Person durch die 6konomische Wahlhandlung
~Wegzug ins Ausland“ der unbeschriankten Steuerpflicht entkommen kann.
Diese Wahlhandlung hat der Gesetzgeber durch die Vorschrift des § 2 AStG
erschwert. Die Bestimmung des § 2 AStG verfolgt das Ziel, den Wegzug
einer naturlichen Person aus Deutschland unattraktiv werden zu lassen,
indem fiir einen Anschlusszeitraum des Wegzugs der natiirlichen Person
sowohl deren Besteuerungsumfang als auch deren Steuertarif belastender
wirkt als in reguldren Konstellationen der beschrankten Steuerpflicht.

Dies erreicht §2 AStG dadurch, dass eine natiirliche Person, die in
den letzten 10 Jahren vor dem Ende ihrer unbeschrinkten Steuerpflicht
nach §1 Abs.1 Satz1 EStG als Deutscher insgesamt mindestens fiinf Jahre
unbeschriankt einkommensteuerpflichtig war, unter bestimmten weiteren
Voraussetzungen bis zum Ablauf von 10 Jahren nach dem Ende des Jahres,
in dem ihre unbeschrankte Steuerpflicht geendet hat, iiber die beschrankte
Steuerpflicht i.S.d. Einkommensteuergesetzes hinaus einer Sonderkonstruk-
tion der personlichen Steuerpflicht unterworfen wird. Die fachsprachliche
Bezeichnung als ,erweiterte beschrankte Einkommensteuerpflicht® erklart
sich daraus, dass sie alle Einkiinfte 1.S.d. § 2 Abs.1 Satz1 1. Hs. EStG um-
fasst, die bei unbeschrénkter Einkommensteuerpflicht nicht ausléndische
Einkiinfte i.S.d. § 34d des Einkommensteuergesetzes sind.

Vor diesem Hintergrund erweitern die §§2, 4 und 5 AStG die (regula-
re) beschrinkte Steuerpflicht fiir Personen, die ihren Wohnsitz in niedrig
besteuernde auslandische Gebiete verlegt haben oder wegziehen, ohne in
einem ausldndischen Gebiet ansdssig zu werden, und nicht mehr unbe-
schrankt steuerpflichtig sind.>4!

2. Tatbestandsstruktur der erweiterten beschrankten Steuerpflicht

§ 2 AStG formuliert im Tatbestand sowohl personliche als auch sachliche
Voraussetzungen der erweiterten beschrankten Steuerpflicht. Wesentliche
und notwendige personliche Voraussetzungen der erweiterten beschrank-
ten Steuerpflicht bestehen darin, dass die auswanderungswillige natiirli-
che Person in den letzten zehn Jahren vor Ende ihrer unbeschrinkten
Steuerpflicht als Deutsche bzw. als Deutscher insgesamt mindestens fiinf
Jahre unbeschrankt einkommensteuerpflichtig war. Hinzu tritt die Voraus-
setzung, dass die Aufgabe der unbeschrankten Steuerpflicht durch Wegzug

341 Vgl. AEAStG 2023, Tz. 3.
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in eine niedrig besteuernde Jurisdiktion erfolgt oder dass die wegziehende
natiirliche Person in keinem auslandischen Gebiet ansassig ist.

Die sachlichen Voraussetzungen der erweiterten beschriankten Steuer-
pflicht bestehen darin, dass die auswandernde natiirliche Person iiber so-
genannte wesentliche wirtschaftliche Interessen im Inland im Sinne der
Bestimmung des § 2 Abs. 3 AStG verfiigt. Das Gesetz enthilt dazu mehrere
Kategorien. Die erste Kategorie wesentlicher wirtschaftlicher Interessen ist
umschrieben in § 2 Abs.3 S.1 Nr.1 AStG und stellt auf die Eigenschaft als
Unternehmer, Mitunternehmer oder Gesellschafter inlandischer Unterneh-
men ab. Daneben statuiert das Gesetz die Existenz wesentlicher wirtschaft-
licher Interessen im Inland aufgrund bestimmter inlandischer Mindestein-
kiinfte (§2 Abs.3 S.1 Nr.2) sowie als Konsequenz der entsprechenden
Zusammensetzung des inlandischen Vermogens (§ 2 Abs. 3 S.1 Nr. 3).

3. Rechtsfolgekonzeption der erweiterten beschriankten Steuerpflicht

Erfiillt eine wegziehende natiirliche Person die personlichen Voraussetzun-
gen des §2 AStG, ist sie im Jahr der Beendigung ihrer unbeschrinkten
Steuerpflicht und wéhrend der folgenden zehn Jahre erweitert beschrankt
einkommensteuerpflichtig. Die Erweiterung dieses konzeptionellen Ansat-
zes der beschrinkte Einkommensteuerpflicht erfolgt in zweierlei Hinsicht,
zum einen in einer Erweiterung der Bemessungsgrundlage der natiirlichen
Person, zum andern in der Anwendung eines erhéhten Steuertarifs.

Die Erweiterung der Bemessungsgrundlage bezieht sich auf den Umfang
der erweiterten beschrinkten Steuerpflicht. Nach der Normkonzeption des
§ 2 AStG beseht diese darin, dass in die Bemessungsgrundlage des erweitert
beschrankt Steuerpflichtigen tiber die in § 49 EStG genannten Einkiinfte
hinaus alle anderen Einkiinfte der natiirlichen Person einzubeziehen sind,
die nicht auslandische Einkiinfte nach §34d EStG sind. Der Kreis der
damit umschriebenen, im Rahmen der erweiterten beschrankten Steuer-
pflicht steuerpflichtigen Einkiinfte, wird als sogenannte erweiterte Inlands-
einkiinfte bezeichnet.>*> Demzufolge wird anhand der Einkiinftekataloge
in §49 EStG und § 34d EStG definiert, welche Einkiinfte in den Anwen-
dungsbereich des §2 AStG fallen. Zunichst gehéren zu den erweiterten
Inlandseinkiinften siamtliche in § 49 EStG aufgezdhlten Inlandseinkiinfte.

342 Vgl. BFH v.19.12.2007 - I R19/06, BStBI. II 2010, 398.
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Als sogenannte Zusatzeinkiinfte werden auflerdem alle Einkiinfte einbezo-
gen, die nicht in § 34d EStG als auslindische Einkiinfte genannt sind. Eine
nicht abschlieflende beispielhafte Aufzahlung der Zusatzeinkiinfte bzw. der
erweiterten Inlandseinkiinfte findet sich im AEAStG.>4

4. Zwischenschaltung einer Familienstiftung
a) Grundmodell

Die Ubertragung bestimmter Vermogensgegenstinde auf eine Familien-
stiftung konnte die tatbestandlichen Voraussetzungen der erweiterten be-
schrankten Steuerpflicht gegebenenfalls hinsichtlich ihrer Wirkung vermei-
den. Eine derartige Strategie ist damit verbunden, dass eine vormalig
unternehmerisch oder mitunternehmerisch tétige natiirliche Person oder
eine Inhaberin von Kapitalgesellschaftsanteilen ihr Unternehmen (bei un-
ternehmerischer Aktivitit), ihre Mitunternehmeranteile (bei mitunterneh-
merischer Aktivitdt) oder ihre Anteile an einer Kapitalgesellschaft mit Sitz
und Ort der Geschiftsleitung im Inland i.S.d. §17 EStG im ersten Schritt
auf eine Familienstiftung tibertrdgt. Die Einrdumung der Rechtsposition
eines Destinatdrs an der Familienstiftung der iibertragenden natiirlichen
Person flankiert diesen Schritt. Im zweiten Schritt erfolgt sodann die An-
sassigkeitsverlagerung der natiirlichen Person ins Ausland.

Die steuerliche Konsequenz der Ubertragung der Vermdgensgegenstinde
auf die Familienstiftung besteht darin, dass die Rechtsposition eines Desti-
natdrs — im Gegensatz zur Inhaberschaft von Anteilen oder im Gegensatz
zur Unternehmerqualitdt - tatbestandlich von §2 AStG nicht erfasst ist.
Dies gilt sowohl fiir die Ubertragung auf eine unbeschrinkt steuerpflichtige
(»inldndische“) Familienstiftung als auch fir die Ubertragung auf eine
auslandische Familienstiftung i.S.d. § 15 AStG.

Mit der Ubertragung auf eine unbeschrinkt steuerpflichtige (,inlandi-
sche®) Familienstiftung wechselt die tibertragende Person in eine Destina-
tarsstellung. Die Ubertragung auf eine auslindische Familienstiftung be-
wirkt einen Wechsel von einer Unternehmer- bzw. Anteilsinhaberstellung
in eine Destinatirsposition. Der sich daran anschlieffende Wegzug der na-
tirlichen Person bewirkt selbst dann keine erweiterte beschrankte Steuer-
pflicht, wenn der Wegzug in ein Niedrigsteuergebiet erfolgt. Dies liegt darin

343 Vgl. AEAStG 2023, Tz. 19.
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begriindet, dass die Destinatérsstellung keine wesentlichen wirtschaftlichen
Interessen im Inland begriindet. Insoweit bestehen strukturelle Parallelen
zur Vermeidung der Wegzugsbesteuerung i.S.d. § 6 AStG durch Einschal-
tung einer inldndischen Familienstiftung.

Erfolgt die Ubertragung auf eine auslindische Familienstiftung i.5.d. § 15
AStG und schlief3t sich die Ansissigkeitsverlagerung der natiirlichen Person
ins Ausland an, unterliegt die weggezogene natiirliche Person kiinftig man-
gels unbeschréankter Steuerpflicht nicht mehr dem Besteuerungsregime des
§15 AStG. Denn die Wirkung des §15 AStG erstreckt sich lediglich auf
unbeschrinkt steuerpflichtige Destinatére.

b) Zwischenschaltung einer Gesellschaft im Sinne der §§ 7 ff. AStG

Die erweiterte beschrankte Steuerpflicht nach § 2 AStG wird erganzt durch
§ 5 AStG. § 5 AStG dehnt die Reichweite der erweiterten beschrankten Steu-
erpflicht aus auf solche Einkiinfte, die einer erweitert beschriankt einkom-
mensteuerpflichtigen natiirlichen Person aufgrund der Beteiligung an einer
sogenannten Zwischengesellschaft zugerechnet wiirden, wenn die weggezo-
gene natiirliche Person der unbeschrankten Steuerpflicht unterliegen wiir-
de. Nach Auffassung der Finanzverwaltung soll die Vorschrift verhindern,
dass die erweiterte beschréinkte Steuerpflicht durch Einschaltung einer aus-
landischen Gesellschaft umgangen wird.344

Beispiel: Eine dauerhaft ins Ausland gezogene natiirliche Person erfiillt
die Voraussetzungen der erweiterten beschriankten Steuerpflicht. Vor ihrem
Wegzug hat sie ihre sdmtlichen Vermdgensgegenstinde, die wesentliche
wirtschaftliche Interessen im Inland begriinden wiirden, auf eine von ihr
beherrschte Kapitalgesellschaft mit Sitz und Ort der Geschiftsleitung im
Ausland tibertragen.

Hier ist die Regelung des §2 Abs.4 AStG zu beachten. Nach dieser Be-
stimmung sind bei der Priifung, ob wesentliche wirtschaftliche Interessen
vorliegen, auch Einkiinfte und Vermdogenswerte einer zwischengeschalteten
Gesellschaft i.5.d. §5 AStG entsprechend der Beteiligung der natiirlichen
Person einzubeziehen 34>

344 Vgl. AEAStG 2023, Tz. 60.
345 Vgl. AEAStG 2023, Tz. 30.
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Somit werden der natiirlichen Person die formal von der zwischenge-
schalteten Gesellschaft erzielten Einkiinfte und die formal von der zwi-
schengeschalteten Gesellschaft gehaltenen Vermogenswerte zugerechnet.

Werden vergleichbare Einkiinfte nicht von einer auslindischen Zwi-
schengesellschaft erzielt und werden vergleichbare Vermdgenswerte nicht
von einer auslandischen Zwischengesellschaft gehalten, sondern von einer
ausldndischen Familienstiftung, so erfolgt keine Zurechnung zur weggezo-
genen natiirlichen Person. Denn nach Auffassung der Finanzverwaltung346
ist eine vergleichbare Regelung fiir Einkiinfte und Vermogenswerte einer
Familienstiftung nach § 15 AStG gesetzlich nicht vorgesehen.

Demzufolge erweist sich die Einschaltung einer sogenannten Zwischen-
schaltung im Rahmen der erweiterten beschrinkten Steuerpflicht nach § 2
AStG als schadlich. Demgegentiber wird die Einschaltung einer ausldndi-
schen Familienstiftung i.S.d. § 15 AStG vom Gesetz als unschédlich betrach-
tet.

VII. Vermeidung der Rechtsfolgen der Wegzugsbesteuerung
1. Ausgangslage

Die Wegzugsbesteuerung i.S.d. § 6 AStG stellt einen Spezialfall der Ver-
mogenszuwachsbesteuerung dar. Sie basiert konzeptionell darauf, dass im
Privatvermogen gehaltene Anteile an Kapitalgesellschaften mit einer Be-
teiligungsquote innerhalb der letzten fiinf Jahre von mindestens einem
Prozent inkriminiert sind. Die Vorschrift fingiert eine Verduflerung von
Anteilen 1.5.d. §17 Abs. 1 Satz1 EStG, wobei die Bewertung zum gemeinen
Wert erfolgt. Die Differenz zu den historischen Anschaffungskosten, die
stillen Reserven, werden im Wege einer ,Dry-Income®-Besteuerung dem
Besteuerungsregime des Teileinkiinfteverfahrens unterworfen. Die Besteue-
rung von Dry-Income ohne Liquiditétszufluss impliziert mannigfaltige be-
triebswirtschaftliche, insbesondere finanzwirtschaftliche Problemkreise, die
im Hinblick auf die Liquiditatsplanung duflerste Akribie erfordert.

Die folgenden Varianten#” werden im Schrifttum als mégliche Losungen
angeboten, um die unmittelbare Auslosung der Rechtsfolgen der Wegzugs-
besteuerung zu vermeiden:

346 Vgl. AEAStG 2023, Tz. 32.
347 Vgl. Seemann/Alber, FuS Sonderausgabe 2023, 1.
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« Einlage der Anteile in eine aktive gewerbliche GmbH & Co. KG

« Einlage der Anteile in eine gewerblich geprigte GmbH & Co. KG i.5.d.
§15 Abs. 3 Nr. 2 EStG

« Zuordnung der Anteile zu einer inldndischen Betriebsstatte

» Formwechsel der Kapitalgesellschaft in die Rechtsform einer Personen-
gesellschaft

Diverse Untersuchungen#® fordern die Erkenntnis zutage, dass sich ge-
sellschaftsrechtliche Mafinahmen, wie etwa die bewusste ,Flucht ins Be-
triebsvermdgen® entweder von vorneherein nicht anbieten oder sich als
kaum oder gar nicht umsetzbar erweisen. Vor diesem Hintergrund wird
als verhiltnismafSig einfach umzusetzende Losung die Familienstiftung
propagiert.3¥ Gewissermaflen modellhaft basiert die Struktur darauf, die
kapitalistische unternehmerische Beteiligung in eine (Familien-)Stiftung
mit Satzungssitz und Geschiftsleitung im Inland einzubringen. Die Uber-
tragung auf eine inldndische Familienstiftung kann strukturell eine Option
zur Vermeidung der Wegzugsbesteuerung sein, da sichergestellt ist, dass
die in den Anteilen ruhenden stillen Reserven beim Wegzug von Familien-
mitgliedern dauerhaft in Deutschland verhaftet bleiben. Denn damit sind
die Anteile, die ansonsten nach § 6 AStG iV.m. §17 EStG in das Regime
der Wegzugsbesteuerung fallen wiirden, dauerhaft im Inland verstrickt. In
der Folge konnen sich die Familienmitglieder als Destinatdre grundsatzlich
weltweit bewegen, ohne eine Wegzugsbesteuerung auszulosen. Prinzipiell
erlaubt diese Gestaltung Mitgliedern von Unternehmerfamilien ein hohes
Maf an Mobilitat.

Insbesondere in Situationen, in denen nicht der gesamte Gesellschafter-
kreis bereit ist, die (gesellschaftsrechtliche) Struktur umzustellen, bleibt
nach Vorschldgen in der Literatur’>® meist nur noch die Familienstiftung
als wegzugsfeste Losung. Auch in Situationen, in denen der Wegzug aus
anderen Griinden nicht abgewendet oder zeitlich beschrankt werden kann,
kann sich eine Familienstiftung als taugliche Variante erweisen.

Da die unentgeltliche Ubertragung auf eine Stiftung ertragsteuerlich oh-
ne die Aufdeckung der stillen Reserven nach § 17 Abs. 2 Satz 5 EStG erfolgt,
16st die Ubertragung auf die Stiftung keine unmittelbaren ertragsteuerli-

348 Vgl. Stiftung Familienunternehmen (Hrsg.)/Kraft, Wegzugsbesteuerung 2022, 52 ff.;
Dannecker, DStR 2023, 1057 (1068); Seemann/Alber, FuS Sonderausgabe 2023, 1.

349 Vgl. Dannecker, DStR 2023, 1057 (1068).

350 Vgl. Seemann/Alber, FuS Sonderausgabe 2023, 1.
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chen Realisierungsfolgen aus.3>' Zwar ist ein nach §7 Abs.1 Nr.8 ErbStG
schenkungsteuerbarer Vorgang gegeben. Indessen kann eine Befreiung in
Betracht kommen, wenn je nach Vermdgenszusammensetzung und der
Beteiligungshche die Voraussetzungen der §§13a, 13b ErbStG vorliegen.
Das beglinstigungsfihige Vermdgen ist im § 13b Abs.1 ErbStG definiert. Es
umfasst:

« Land- und forstwirtschaftliches Vermdgen (§ 13b Abs.1 Nr.1 ErbStG, R E
13b. 4 ErbStR)

« Betriebsvermogen (§ 13b Abs. I Nr. 2 ErbStG, RE 13 B. 5 ErbStR)

« Anteile an Kapitalgesellschaften (§13b Abs.1 Nr.3 ErbStG, RE 13b. 6
ErbStR)

Konzeptionell basiert das Gesamtsystem der Besteuerung von Betriebsver-
mogen darauf, dass in einem ersten Schritt ausgehend vom beglinstigungs-
fihigen Vermogen, das begiinstigte Vermdgen zu ermitteln ist, indem
das Verwaltungsvermogen ermittelt und bewertet wird (Verwaltungsvermo-
genstest). Der Wert des Verwaltungsvermégens wird dann vom begtinsti-
gungsfahigen Vermogen abgezogen. Nur fiir das Betriebsvermdgen, das
nach dem Ergebnis dieses Verwaltungsvermogenstests verbleibt, konnen
bestimmte Vergiinstigungen in Anspruch genommen werden. Die Vornah-
me eines 30-prozentigen Vorab-Abschlags fiir (Familien-)Unternehmen
schliefit sich in einem zweiten Schritt an, ehe im dritten Schritt ein (wei-
terer) Abschlag in Anspruch genommen werden kann. Dieser betrdgt 85
Prozent oder sogar 100 Prozent (Verschonungsabschlag; gegebenenfalls in
reduziertem Umfang; Abschmelzung des Verschonungsabschlags).

Fiir die dann festgesetzte Steuer kann eine Entlastung durch (Teil-)Erlass
oder Stundung beantragt werden. Voraussetzung ist, dass der Erwerber
personlich nicht in der Lage ist, die Steuer aus seinem verfiigbaren Ver-
mogen zu bestreiten. Da Erwerber nach §28a Abs.7 ErbStG auch eine
Familienstiftung sein kann, vermag das Instrument der Verschonungsbe-
darfspriifung zum Einsatz zu gelangen.3>?

Bereits diese offenkundigen Uberlegungen zeigen, dass es sich bei der
Stiftungserrichtung unter Ubertragung von Kapitalgesellschaftsanteilen um
hochkomplexe Gestaltungen mit zahlreichen Variablen handelt. Daher soll-
ten entsprechende Strukturierungsmafinahmen auf solider Planungsbasis
gegriindet sein.

351 Vgl. Fuhrmann, KOSDI 2022, 23013 (23021).
352 S. Gliederungspunkt JV.
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Ein Hinweis verdient Erwdhnung, der in der Praxis vielfach in seiner
Bedeutung unterschitzt wird. Grundsitzlich ist die Ubertragung auf eine
Stiftung irreversibel.>>3 Deshalb erweisen sich Stiftungslosungen tendenziell
als unflexibel. Im Vergleich mit im Privatvermdgen der Familiengesellschaf-
ter gehaltenen Beteiligungen an einer Unternehmensgruppe sollte diesem
Aspekt hinreichende Aufmerksamkeit gewidmet werden. Stiftungslosungen
bewirken nach nationalem Recht eine rechtlich vollkommene Separierung
und Trennung des Unternehmens von seinem Unternehmer bzw. den ehe-
maligen Inhabern.

2. Von der gesellschaftsrechtlichen Beteiligungsstruktur zur
Stiftungsstruktur

Finden sich in einer konventionellen gesellschaftsrechtlichen Beteiligungs-
struktur die Protagonisten Gesellschafter (Anteilsinhaber) und Gesellschaft
und wird ein Wegzug eines Gesellschafters erwogen, so wiirde diese Kon-
stellation aufgrund eines Wegzugs die Rechtsfolgen der Wegzugsbesteue-
rung auslosen. Normativ greift bei derartigen Wegzugskonstellationen § 6
Abs.1Nr. 1 AStG.

Der Ersatz der konventionellen gesellschaftsrechtlichen Beteiligungs-
struktur durch eine Stiftungsstruktur kann das vorliegend verfolgte Ziel der
Vermeidung der unmittelbaren Wegzugsbesteuerung gegebenenfalls errei-
chen. Die Protagonisten einer solchen Struktur sind der Stifter-Gesellschaf-
ter, die errichtete privatniitzige Familienstiftung sowie die Gesellschaft.
Deren Kapitalgesellschaftsanteile sind Gegenstand einer Ubertragung in
die Stiftung. Die Stellung des vormaligen Gesellschafters wird in die ei-
nes Destinatérs der errichteten Stiftung transformiert. Tatbestandlich wird
dann im Wegzugsfall keine steuerpflichtige Realisierung stiller Reserven in
den Kapitalgesellschaftsanteilen ausgelost, weil der nunmehrige Destinatar
nicht mehr Gesellschafter ist und demzufolge nicht dem Regime der Weg-
zugsbesteuerung nach § 6 AStG unterfallt.

353 Vgl. Fuhrmann, KOSDI 2022, 23013 (23021).
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3. Behandlung der rechtsfihigen Familienstiftung im Zuzugsstaat

In der Literatur wird darauf hingewiesen, dass die Stiftungslosung, die
sich ,auf den ersten Blick sehr einfach“ anzuhdren scheint, ,Haken und
Osen® hat.** So will die Ubertragung von Anteilen an eine Familienstiftung
wohliiberlegt sein, eine Vorbereitungszeit von mindestens einem Jahr wird
aufgrund von Praxiserfahrungen fiir realistisch gehalten.3>

Ferner wird auf ein Phanomen hingewiesen, welches Unsicherheit gene-
riert und dazu notigt, nicht nur den Wegzug aus dem Inland heraus mit der
insoweit zustindigen Finanzbehoérde abzustimmen, sondern auch den Zu-
zug in den Zielstaat. Denn die Abstimmung der steuerlichen Konsequenzen
mit den zustindigen Behorden im jeweiligen Zuzugsstaat ist deshalb von
tiberragender Bedeutung, da nicht jedes Land die deutsche Familienstif-
tung und ihre Abschirmwirkung steuerlich akzeptiert.>*® Anders gewendet
besteht die Gefahr, dass die Rechtsfahigkeit der deutschen Familienstiftung
im Ausland negiert wird.

Mit diesen schwierig zu handhabenden Problemen setzen sich zahlreiche
Beitrdge im Schrifttum®” auseinander, wenn sie darauf hinweisen, dass
die Stiftung in dem Zuzugsstaat unter Umstdnden transparent behandelt
wird. So findet sich die Warnung, dass in der Schweiz Vermdgensteuer
anfallen kann, auch wenn das Vermégen in einer Stiftung gehalten wird.3>8
Verkniipft mit dieser hochkomplexen Frage ist der tiberaus wichtige Aspekt,
welche Person die Stiftung kontrolliert. Im Schrifttum werden Probleme
aufgezeigt. Danach darf eine Stiftung nicht von einem in der Schweiz anss-
sigen Stifter kontrolliert werden und es diirfen keine Anspriiche gegen die
Stiftung bestehen.3>

In Frankreich besteht das Risiko, dass neben der im Dreifligjahrestur-
nus anfallenden deutschen Erbersatzsteuer bei Versterben des Stifters oder
der dlteren Destinatdrgeneration zusitzlich franzosische Erbschaftsteuer
anfillt. Dies wiirde zu einer Besteuerungssituation fiihren, bei der im Er-
gebnis eine fiktive Nachfolge in Deutschland neben einer tatsdchlichen
Nachfolge in Frankreich besteuert wiirde.*® Mit Blick auf die USA wird

354 Vgl. Seemann/Alber, FuS Sonderausgabe 2023, 1.
355 Vgl. Seemann/Alber, FuS Sonderausgabe 2023, 1.
356 Vgl. Seemann/Alber, FuS Sonderausgabe 2023, 1.
357 Vgl. Dannecker, DStR 2023, 1057 (1068).
358 Vgl. Dannecker, DStR 2023, 1057 (1068).
359 Vgl. Dannecker, DStR 2023, 1057 (1068).
360 Vgl. Dannecker, DStR 2023, 1057 (1068).
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vorgeschlagen, die Stiftungssatzung so zu wihlen, dass die Stiftung nicht als
transparent behandelt wird.3¢!

Aus Risikosteuerungsgriinden sollte daher im Auge behalten werden,
dass die Anerkennung der nach inldndischem Recht errichteten Famili-
enstiftung im Ausland eine Frage der Einzelfallwiirdigung ist. Diese Ein-
schitzung wird bestitigt von Untersuchungen3®?, die auf praktischen Ein-
zelfallerfahrungen mit verschiedenen ausldndischen Jurisdiktionen beru-
hen. Danach wird betont, dass eine inldndische Familienstiftung in vielen
Zuzugslindern als transparenter Rechtstrager betrachtet wird, wobei die
Beurteilung offensichtlich in Abhédngigkeit von der Ausgestaltung der Fa-
milienstiftung und von der Besetzung deren Organen erfolgt. Vor Verall-
gemeinerungen muss daher eindringlich gewarnt werden, im Extremfall
kann die transparente Behandlung einer inldndischen Familienstiftung im
Ausland zur Folge haben, dass im Ablebensfall von Stiftern von deren
im Ausland ansissigen Erben auf das ihnen zugerechnete Vermdgen der
Familienstiftung Erbschaftsteuer bezahlt werden muss. Diese Gefahr soll
wohl besonders dann virulent sein, sofern die Erben auch Destinatare der
Familienstiftung sind. Belegt wird diese Gefahr am Beispiel eines in Frank-
reich anséssigen Destinatdrs.’®> Aber auch ertragsteuerlich kann es nicht
ausgeschlossen werden, dass Ertrage der Familienstiftung den im Ausland
lebenden Destinatidren unabhingig von ihrer Ausschiittung zugerechnet
werden,*** womit die steuerliche Abschirmwirkung der juristischen Person
aufgrund unterschiedlicher Beurteilung im Ausland aufgehoben wire.

Zur hier erorterten Problematik findet sich im Schrifttum eine Auflis-
tung zur Beurteilung deutscher Familienstiftungen in den potenziellen Zu-
zugsstaaten Danemark, Frankreich, Liechtenstein, Osterreich, Schweden,
Schweiz, Spanien, Vereinigtes Konigreich, Australien, Dominikanische Re-
publik, Neuseeland und die USA.3$> Beruht eine derartige Enumeration
zwangslaufig auf eigenen Erfahrungen der jeweiligen Autoren, so berechtigt
sie gleichwohl zur These, dass die Wiirdigung einer im Inland errichteten
rechtsfahigen Familienstiftung in erheblichem Mafle sowohl von der Sat-
zung (und wohl auch relevanten Zusatzdokumenten wie ,side letters, ,trust

361 Zu weiteren Risiken vgl. Dannecker, DStR 2023, 1057 (1068).

362 Vgl. Layer, DStR 2024, 1049 (1055).

363 Vgl. Layer, DStR 2024, 1049 (1055).

364 Vgl. Layer, DStR 2024, 1049 (1055).

365 Hierzu die auf eigenen Erfahrungen des Autors beruhende Tabelle bei Layer, DStR
2024, 1049 (1055).

180



https://doi.org/10.5771/9783748946670
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

VII. Vermeidung der Rechtsfolgen der Wegzugsbesteuerung

deeds etc.) als auch von der tatsdchlichen Governance der Familienstiftung
abzuhéngen scheint.

In konkreten Situationen des Einsatzes von im Inland unbeschrankt
steuerpflichtigen rechtsfahigen Familienstiftungen sollte daher der Wiirdi-
gung dieses Vehikels im Ausland grofite Aufmerksamkeit und Planungs-
sorgfalt gewidmet werden. Eine Abstimmung mit den zustindigen Behor-
den erscheint aus Griinden professioneller Sorgfalt ebenso unausweichlich
wie die frithzeitige Einbindung entsprechender Spezialerfahrungen.

Damit ldsst sich zusammenfassend festhalten, dass das Gestaltungsin-
strument der rechtsfahigen Familienstiftung zur Steuerung von Wegzugs-
fallen zwar kein triviales Unterfangen ist. Allerdings verdient die Einschit-
zung Zustimmung, wonach die Stiftung trotz aller Probleme in vielen Fal-
len effizient vermeidet, dass eine Wegzugbesteuerung stattfindet, die unter
Umstdnden die Mobilitét fiir immer ausschlief3t.36¢

366 Vgl. Dannecker, DStR 2023, 1057 (1068).
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K. Gesamtwiirdigung: Die Familienstiftung als
Steuersparmodell?

Landldufiger Auffassung scheint es zu entsprechen, die Familienstiftung
als Steuersparmodell fiir die ,Reichen” zu verstehen. In der Tat wird auch
in der Literatur darauf hingewiesen, dass Stiftungen hiufig mit Steuerge-
staltung und -vermeidung in Verbindung gebracht werden.3®” Gleichsam
reflexartig wird in entsprechenden Beitrdgen nachgeschoben, dass die Stif-
tung — im Einzelfall - ein steuerliches Gestaltungsmittel sein kann, dass
indessen steuerliche Erwédgungen nie der einzige oder auch nur entschei-
dende Grund sein sollten, warum sich Unternehmer fiir eine Stiftung
als Instrument der Unternehmensnachfolge entscheiden. Die Einschétzung
des Bundesverbands deutscher Stiftungen steht gewissermafien als Kontra-
punkt: ,Wer Steuern sparen und damit sein Vermdgen mehren will, griindet
keine Stiftung?%® Diese Antwort auf die Frage ,Sind Stiftungen nicht ein-
fach nur ein Steuersparmodell?“ ist zwar am gemeinniitzigen Modell einer
Stiftung orientiert, gilt modifiziert gleichwohl fir Familienstiftungen.

Die Familienstiftung eigne sich zwar in besonderer Weise als Erwerbe-
rin begiinstigten unternehmerischen Vermogens, die mithilfe der Verscho-
nungsbedarfspriifung Grofivermdgen vollstandig steuerfrei erwerben kann.
Allerdings stiinden dem strenge Behaltensregelungen gegeniiber, ferner sei
die Tatsache zu beriicksichtigen, dass das Vermdgen dann grundsitzlich
dauerhaft in der Stiftung gebunden ist.3®® Denn wie die nachfolgende Ana-
lyse zeigt, erweist sich die Wahrnehmung der Familienstiftung als Steuer-
sparmodell unter Anlegung wissenschaftlicher Kriterien als nicht substanzi-
iert.370

Mit besonderem Fokus auf Immobilieninvestitionen zeigen betriebswirt-
schaftliche Steuerwirkungsanalysen auf, dass zwar Steuervorteile der Im-
mobilien-Familienstiftung gegeniiber der Immobilien-GmbH existieren,
diese allerdings - entgegen der teilweise in Literatur sowie Praxis vertre-
tenen Auffassung - insbesondere in Relation zu den zugehorigen Immobili-

367 Vgl. Dannecker, DStR 2023, 1057.

368 Vgl. Bundesverband deutscher Stiftungen, 2024c, Was ist eine Stiftung.
369 Vgl. Schienke-Ohletz/Mehren, ZStV 2022, 1 (8).

370 Vgl. Schienke-Ohletz/Mehren, ZStV 2022, 1 (8).
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enwerten sowie Mietertragen sowohl dem Umfang als auch der Hohe nach
vernachlédssigbar sind. Daraus leitet sich die Schlussfolgerung ab, die Fami-
lienstiftung sei bei Immobilienvermdgen als Gestaltungsvehikel zur Versor-
gung der Nachkommen nicht zu empfehlen, da die in der Griindungsphase
einmalig erzielbaren Steuervorteile sowie die geringen Steuervorteile bei
der laufenden Besteuerung der Mietertrige fiir die Dauer der Angehorigen-
versorgung vernachldssigbar seien.3”!

Andere Untersuchungen fordern hinsichtlich der Vorteilhaftigkeitsanaly-
se liechtensteinischer Familienstiftungen zutrage, dass diese unter Beriick-
sichtigung verschiedener 6konomischer Aspekte das ihnen zugeschriebe-
ne Steuersparpotenzial nur in sehr begrenztem Mafle zu erfiillen vermo-
gen. Insbesondere wird herausgearbeitet, dass sich sowohl hinsichtlich
des grundlegenden Potenzials zur Steuerersparnis als auch in Bezug auf
den quantitativen Umfang dieser Ersparnis erhebliche Defizite offenbaren.
Entsprechende Schlussfolgerungen kulminieren in der Tendenzaussage,
dass die liechtensteinische Familienstiftung unter realistischen Modellan-
nahmen nicht als Vehikel der Erbschaftsteueroptimierung zu empfehlen
ist.372

Der Umstand, dass eine Familienstiftung nicht per se Gewerbesteuer-
subjekt ist, kann nicht ernsthaft als steuerliches Privileg erachtet werden.
Vielmehr ist dies steuersystematischer Ausfluss der ertragsteuerlichen Be-
handlung der Familienstiftung ,zwischen Kapitalgesellschaft und natiirli-
cher Person.“ Gewerbesteuersubjekt ist die Familienstiftung folglich nicht
zwangsldufig, sondern nur hinsichtlich ihrer gewerblichen Einkiinfte.

Erbschaft- und schenkungsteuerlich sind Vorteilhaftigkeitsaussagen be-
treffend Familienstiftungen nicht generell, sondern allenfalls in Bezug auf
konkrete Daten spezifisch modellierter Einzelfélle méglich. So fallt steuer-
belastungsanalytisch ins Gewicht, dass durch die Griindung einer Famili-
enstiftung keine Erbfille und andere Vermdgensiibertragungen zwischen
natiirlichen Personen besteuert werden. In der Vorteilhaftigkeitsdiskussion
gegenldufig ist zu beriicksichtigen, dass im Dreiffigjahresturnus Erbersatz-
steuer anfdllt. Der Dreifligjahreszeitraum ist angesichts drastisch gestiege-
ner Lebenserwartungen in der Bevolkerung als nicht mehr zeitgemaf3 zu
beurteilen. Er soll den Gesetzesmaterialien zufolge®? die ,Zeitabstinde
eines {iblichen, mit 30 Jahren angenommenen Generationswechsel“ wieder-

371 Vgl. Kutac/Schewe, FR 2022, 831 (842).
372 Vgl. Weidenfeller/Meger, FR 2024, 156 (166).
373 Vgl. BT-Drs. 7/1333, 4. Diese datiert vom 30.11.1973!
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geben und so einen ungerechtfertigten Steuervorteil fiir Familienstiftungen
beseitigen. Allerdings ldsst diese Begriindung bereits seinerzeit offen, aus
welchen statistischen Grundlagen diese Annahme abgeleitet wird.

In Anbetracht des demografischen Wandels, der gesellschaftlichen Ent-
wicklungen sowie gestiegener Lebenserwartung muss die Frage gestellt
werden diirfen, ob ein halbes Jahrhundert nach Inkrafttreten des Gesetzes
die Annahme eines Generationswechsels innerhalb von 30 Jahren noch
als angemessen angesehen werden kann. Angesichts des Befunds, dass die
durch Sterbetafeln belegten Lebenserwartung von Generation zu Genera-
tion stetig angestiegen ist, ldsst sich der aktuell verwendete Turnus der
Ersatzerbschaftsteuer von 30 Jahren rein statistisch nicht mehr begriinden.
Demzufolge muss die Priifung der Angemessenheit des Dreiffigjahreszeit-
raums aus § 1 Abs.1 Nr. 4 ErbStG (Erbersatzsteuer fiir Familienstiftungen)
zum Vorschlag an den Gesetzgeber fithren, den Zeitraum zu tiberdenken
und zum Gegenstand von Reformiiberlegungen zu machen. Angesichts
einer kiinftig nachhaltigen und stabilen Regelung erscheint eine Erhéhung
der relevanten Zeitspanne auf 40 Jahren nicht realitdtsfern, sofern legislato-
risch an der Erbersatzsteuer festgehalten wird.

Im Fall der Auflésung einer Familienstiftung kann der Anfall des Ver-
mogens, wie weiter oben herausgearbeitet, zu einer verfassungsrechtlich
nicht unproblematischen Doppelbelastung von Schenkungsteuer und Ein-
kommensteuer bei den Begiinstigten fithren.>”* Hier tritt aufgrund der Po-
sition der Finanzverwaltung zum steuerlichen Einlagekonto bei privaten
Stiftungen das ungeklarte Problem hinzu, wie Zuwendungen der Stiftung
an die Anfallsberechtigten dann zu behandeln sind, wenn sie wirtschaftlich
als Riickgewdhr von faktischem Eigenkapital zu beurteilen sind.3”

Den im Einzelfall denkbaren Vorteilen einer Familienstiftung, wie et-
wa je nach Lage des Sachverhalts die erbschaftsteuerlichen Betriebsvermo-
gensvergiinstigungen sowie die Verschonungsbedarfspriifung, stehen dem-
zufolge zum Teil erhebliche Nachteile gegeniiber. Diese konnen sich im
Einzelfall als derart schwerwiegend erweisen, dass — unter isolierter steuer-
wirkungstheoretischer Perspektive — das Vehikel Familienstiftung als nicht
empfehlenswert zu qualifizieren ist. Allerdings muss hier nochmals betont
werden, dass die steuerliche Vorteilhaftigkeit jeweils individuell untersucht
werden muss. Hinzutritt die Erkenntnis, dass sogar bei identifizierter feh-

374 Vgl. Desens/Hummel, DStZ 2011, 710 (718). S. dazu Gliederungspunkt I.IV.2.b.
375 Vgl. Kraft, Ubg 2024, 319.
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lender steuergestalterischer Vorteilhaftigkeit nichtsteuerliche Erwagungen
fiir den Einsatz einer Familienstiftung sprechen kénnen.
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Uber den Herausgeber: Die Stiftung Familienunternehmen

Die gemeinniitzige Stiftung Familienunternehmen ist der bedeutendste
Forderer wissenschaftlicher Forschung zum Thema Familienunternehmen.
Sie ist Ansprechpartner fiir Politik und Medien in wirtschaftspolitischen,
rechtlichen und steuerlichen Fragestellungen. Die 2002 gegriindete Stiftung
wird mittlerweile getragen von rund 600 Firmen aus dem Kreis grofierer
Familienunternehmen.

(D | Stiftung
(@) Familienunternehmen

Stiftung Familienunternehmen
Prinzregentenstraf3e 50

80538 Miinchen

Telefon: +49 (0) 89 / 12 76 400 02
Telefax: +49 (0) 89 /1276 400 089
E-Mail: info@familienunternehmen.de
www.familienunternehmen.de
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