J. Spezialbereiche von Familienstiftungen

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.?8¢ 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 anhdngige 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 wv. 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 zusitzliche Dynamik wird der Problembereich
aufgrund eines Vorabentscheidungsersuchens erlangen, welches das FG
K6In?? 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 inldndische Familienstiftungen geltende
sog. Steuerklassenprivileg im Rahmen der Erbschaft- und Schenkungsteuer
vorenthalten werden darf. Das FG Kéln nimmt insoweit einen nicht zu
rechtfertigenden Eingriff in die Kapitalverkehrsfreiheit an.?3

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.%*
Denn den Schwerpunkt des insbesondere im Kontext des § 15 Abs. 6 AStG
liegenden unionsrechtlichen Problems bildet die Frage, ob der dort er6ft-
nete Gegenbeweis liber das hinausgeht, was zur Abwehr missbrauchlicher
Gestaltungen verhéltnismaf3ig ist.?%

II. Familienstiftungen und ,Ireaty-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 Koéln v. 30.11.2023 - 7 K 217/21, EFG 2024, 882 (EuGH C-142/24).

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

294 Vgl. Bafller, ISR 2024, 208.

295 Vgl. dazu Schonfeld/Bafller in: FWBS, §15 AStG Rn. 54. S. auch Gliederungspunkt
C.IL6.
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nen“ an sich nicht zugedacht waren. Durch die Einschaltung einer formal
abkommensberechtigten Kapitalgesellschaft zwischen den im Nicht-DBA-
Ausland ansissigen 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 Ansidssigkeitsstaat 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. ansdssig. Staat X. hat kein
Doppelbesteuerungsabkommen mit Deutschland vereinbart. A. erwégt, 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
anldsslich der Verduflerung der Beteiligung an der A-GmbH realisierten
Beteiligungsverduflerungsgewinne wiirden der beschrinkten 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 Beteiligungsverduflerungsgewinne stiinde dem
Ansissigkeitsstaat 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 auslandische 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 beschréankt.
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 Korperschaften,
Personenvereinigungen und Vermogensmassen in den Anwendungsbereich
der Vorschrift.?®” Aus diesem Grund wurde der Wortlaut explizit erstreckt
auf Personen, die durch die Satzung, das Stiftungsgeschift 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 Destinatire 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 Ergédnzung um ,begiinstigte” Per-
sonen gewdhrleistet 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 Begriff ,Begiinstigung®, der durch das AbzStEntModG erstmals in
§50d Abs. 3 EStG aufgenommen wurde, ist sehr offen, um nicht zu sagen,
in der Nahe der inhaltlichen Unbestimmtheit.3"! Die Aufnahme dieses
Merkmals soll in erster Linie dem erweiterten personlichen 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
Kérperschaften, die keine Gesellschaften sind, als Aquivalent zum Merkmal
der ,Beteiligung30?

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 Lizenzgewahrungen 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 Destinatar 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. Anlasslich 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 erkldrter Absicht der Gesetzesmate-
rialien, den Anwendungsbereich explizit auf Familienstiftungen, Trusts und
Investmentfonds zu erweitern.3%4

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,
namlich 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 Ertragen der Stiftung sich ebenfalls @ndert.

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 abschliefend 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 geklédrt sind die steuerlichen Rechtsfolgen einer ver-
deckten Vermogenszuwendung durch eine privatniitzige Familienstiftung
an Stifter oder Destinatdre.’°¢ So wird vertreten, die unmittelbare Anwen-
dung der Rechtsfigur der verdeckten Gewinnausschiittungen komme man-
gels eines Gesellschaftsverhiltnisses zwischen Stiftung und Destinatdren
nicht in Betracht. Dariiber hinaus sei die verdeckte Gewinnausschiittung
aber auch in ihren Grundsitzen nicht auf eine Stiftung iibertragbar.30”
Ferner wird argumentiert, eine verhinderte Vermdgensmehrung aufgrund
einer verdeckten Zuwendung einer Stiftung an Destinatére fithre — anders
als bei Kapitalgesellschaften — auf Ebene der Stiftung nicht zu einer Hin-
zurechnung zum korperschaftsteuerlichen 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 iiberhohter Vergiitun-
gen der Familienstiftung an ihre Destinatédre 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 Grundsétzen zur sogenannten
verdeckten Gewinnausschiittung nach § 8 Abs. 3 S.2 KStG. Auf der Ebene
der Destinatire fiihre 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) m.w.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.3® So wie Kapitalgesell-
schaften an ihre Anteilseigner offene und verdeckte Gewinnausschiittungen
auszahlen konnten, 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 ergiben, dass nach herrschender Meinung die
Korrekturvorschriften des § 8 Abs. 3 S. 2 ff. KStG keine Anwendung fanden.
An ihre Stelle triten aber andere Korrekturen, die - jedenfalls bei Zusam-
menschau der Besteuerungsebenen von Stiftung und Destinatdr und unter
Beriicksichtigung der Schenkungsteuer - zu einer vergleichbaren Steuerbe-
lastung verdeckter Zuwendungen fiihren.3!

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

Fraglos ist es moglich, dass eine privatniitzige Familienstiftung zivilrecht-
lich wirksame Vertridge mit Stiftern oder Destinatiren zu Konditionen ab-
schlief’t, die bei Existenz eines Gesellschafter-Gesellschaftsverhaltnisses die
steuerlichen Rechtsfolgen einer verdeckten Gewinnausschiittung ausldsen
wiirden. Die Problematik lasst sich anhand des folgenden Beispiels erldu-
tern.

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

Ausgangspunkt ist insofern zunidchst, dass eine Stiftung keine Mitglieder-
korperschaft ist. Sie verfiigt also weder iiber Gesellschafter noch iiber
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 regelmaflig an der mitgliedschaftlichen Beziehung zwischen Stifter
bzw. Destinatar einerseits und Stiftung andererseits. Demzufolge ist das der
verdeckten Gewinnausschiittung immanente Wesensmerkmal einer ,Veran-
lassung durch das Gesellschaftsverhaltnis“ nicht méglich.

Unbestritten ist ferner, dass Aufwendungen im Rahmen der Einkom-
mensverwendung fiir Stiftungen — ebenso wie fiir Eilnkommensteuersubjek-
te — unbeachtlich sind, soweit ihre Abzugsfahigkeit nicht ausdriicklich an-
geordnet ist.>"> Ebenso kénnen nicht betrieblich veranlasste satzungsmaflige
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 Erfiillung von satzungsméfiigen oder durch Stiftungsgeschaft
vorgeschriebenen Zwecken des Steuerpflichtigen anordnet, wird insoweit
lediglich deklaratorische Bedeutung beigemessen.!”

In einer frithen Entscheidung hat der BFH3® erkannt, dass zinsfreie
Darlehen und unentgeltliche Niefibrauchsrechte, die eine Familienstiftung
aufgrund ihrer Satzung Destinatiren gewdhrt bzw. einrdumt, der Stiftung
nicht zuzurechnen seien. Die Nieflbrauchsertrage 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 sei3” Ob diese
Judikatur im Lichte jingerer Entwicklungen noch Bestand haben kann,
erscheint fraglich, wie die nachfolgenden Erwégungen 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 Verhéltnis 6ffent-
lich-rechtlicher Sparkassen zu ihren Gewdhrtragern.®?® 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,
BStBL. I1 2014, 484.

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

317 Vgl. BFH v.12.10.2011 - I R 102/10, BStBI. IT 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, BStBI. 111990, 237.

162

Access - =


https://doi.org/10.5771/9783748946670-155
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

III. Verdeckte Zuwendungen durch privatniitzige Familienstiftungen

der hochstrichterlichen Judikatur die Erkenntnis verstetigt, dass der Stifter
bzw. der Destinatér ebenso wenig wie jedes andere Rechtssubjekt auflerhalb
der Stiftung tiber gesellschafter- oder mitgliedschaftsdhnliche 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.’?? Ein solches gesell-
schafter- oder mitgliedschaftsihnliches Verhiltnis ist dann gegeben, wenn
dasjenige Rechtssubjekt, das den Vermdgensvorteil erhlt, 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 Umstdnden des Einzel-
falls zu beurteilen. Soweit die Voraussetzung des gesellschafter- oder mit-
gliedschaftsahnlichen Verhéltnisses erfiillt ist und eine iiber eine auflerbe-
triebliche Sphire 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 wiéren.

Beim Destinatdr handelt es sich bei dem verdeckt zugewendeten Vermo-
gensvorteil um ,Einnahmen aus Leistungen® einer nicht von der Korper-
schaftsteuer befreiten Korperschaft, Personenvereinigung oder Vermdgens-
masse 1.5.d. §1 Abs.1 Nr. 3-5 KStG, die Gewinnausschiittungen 1.S.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 Giliter, die
in Geld oder Geldeswert bestehen und dem Steuerpflichtigen im Rahmen
einer der Einkunftsarten des § 2 Abs. 1 S.1 Nr. 4-7 KStG zuflieSen. Der Zu-
fluss im Rahmen der Einkunftsart ,Einkiinfte aus Kapitalvermogen® diirfte
vorliegend unstrittig sein.

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

321 Vgl. BFH v.12.10.2011 - I R 102/10, BStBI. IT 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. Satzungsmaflige
Zuwendungen einer Stiftung an ihren Destinatir sind nicht erbschaft-
und schenkungsteuerbar.3* 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 ausldndischen 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.3?

Folgt man dieser Auffassung, unterliegen (verdeckte) Zuwendungen der
Schenkungsteuer nur, wenn sie nicht auf einer satzungsméfliigen Grundlage
beruhen. Die satzungsmaflige verdeckte Zuwendung einer Familienstiftung
an ihre Destinatdre bliebe danach schenkungsteuerlich frei. Greift in derar-
tigen Fillen auch kein ertragsteuerlicher Besteuerungszugriff, so wire es
im Ergebnis moglich, satzungsmiflig (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) satzungsméflige 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, BStBI. II 2020, 61; LfSt Bayern v. 05.03.2020, ZEV
2020, 248.

326 Vgl. Hannes/Lorenz, ZEV 2019, 624 (626).

164

Access - =


https://doi.org/10.5771/9783748946670-155
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

IV. Familienstiftungen und globale Mindestbesteuerung

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® tiberschrieben ist, in ihrem
Abs. 6 Nr. 2, dass als Einheit jede Einrichtung gilt, die ein auf die eigene
Geschaftstitigkeit 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 Groflen- oder Wesentlichkeitsgriinden
oder weil die Finheit 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 bestatigt: ,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 Literatur’?® 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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hingig 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 aufgezahlten
Einheiten {iben 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 inlaindischen Mindestbesteue-
rung nennt das Schrifttum gemeinniitzige Stiftungen, die nach §5 Abs.1
Nr. 9 KStG steuerbefreit sind.>?*

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 tiberschreiten.

Zum Zweck der Bestimmung der obersten Muttergesellschaft und des
Umfangs der Unternehmensgruppe stellt das MindestStG nicht auf die
tatsachlich 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 mafigeblichen handelsbilanziellen Regelungen
(IFRS, HGB, PublG) von der Erstellung eines Konzernabschlusses befreit
sind.*30

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®! bietet zur Illustration ein einfaches Beispiel an.

Beispiel: Eine im Inland unbeschrinkt 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 (Grofien-)Kriterien der §§1,
3 PublG. Deshalb ist sie nicht zur Aufstellung eines eigenen Konzernab-
schlusses verpflichtet. In isolierter Betrachtung {iberschreiten 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 1.5.d.
§ 4 Abs. 3 MindestStG. Da die Umsitze der beiden Konzerneinheiten A und
B zusammengerechnet 750 Millionen Euro {iberschreiten, 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 Vermogen zu begleichen.>*

331 Vgl. Behrendt, DStR 2024, 521 (428).
332 Vgl. Wachter, FR 2017b, 130.
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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 auslandischen
Stiftungen, Gesellschaften, (rechtsfahigen) Trusts und Vermdgensmassen
gestellt werden.333 Dies wird auch von der Finanzverwaltung so verstan-
den.33* Eine Einschrankung 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.33®

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 méglich 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 ausldandische)
Familienstiftungen interessant sein kann.33¢ Die Strategie besteht darin,
dass zundchst 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 {iber 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 ausschliefilich auf das
ihr gehorende Vermogen an. Weder Stifter noch Destinatédre der Stiftung
sind Erwerber des unternehmerischen Vermdgens. Das (eigene) Vermogen
des Stifters oder der Destinatdre kann der Familienstiftung auch nicht als
verfiigbares Vermdgen zugerechnet werden. Als juristischer Person kommt
der Familienstiftung des Privatrechts zivilrechtlich und steuerrechtlich eine
Abschirmwirkung zu. Das Vermdgen 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 ausldndischen 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 betragsmaflige 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 Vermdégen 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 bewdhrt und ist deshalb zivilrechtlich und steuerlich
uneingeschrankt 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, BStBL. 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) gewidhrt, soweit zum Vermégen der Stiftung oder
des Vereins begiinstigtes Vermogen (§ 13b Abs. 2 ErbStG) gehort. 338

Mit der neuen Verschonungsbedarfspriifung hat der Gesetzgeber somit
einen steuerlichen Anreiz geschaffen, begiinstigtes unternehmerisches Ver-
mogen auf (in- oder ausldndische) Familienstiftungen zu tibertragen.®*
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.3#0 Insbesondere bei grofivolumigen Unternehmen kann die Uber-
tragung auf eine Familienstiftung eine erwégenswerte 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 beschrinkten
Steuerpflicht durch den Einsatz von Familienstiftungen

1. Regelungsanliegen der erweiterten beschriankten 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 wiére die betreffende Person im Anschluss an die
Verlegung von Wohnsitz und des gewShnlichen Aufenthalts moglicherwei-
se noch beschrinkt steuerpflichtig i.S.d. § 49 EStG. Voraussetzung dafiir
ist, dass die natiirliche Person inlindische 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 (699f.).
340 Vgl. Werder/Wystrcil, BB 2016, 1558.
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steuerpflichtige natiirliche Person durch die 6konomische Wahlhandlung
~Wegzug ins Ausland“ der unbeschrinkten 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 unbeschriankte Steuerpflicht geendet hat, tiber die beschrankte
Steuerpflicht i.S.d. Einkommensteuergesetzes hinaus einer Sonderkonstruk-
tion der personlichen Steuerpflicht unterworfen wird. Die fachsprachliche
Bezeichnung als ,erweiterte beschriankte Einkommensteuerpflicht® erklart
sich daraus, dass sie alle Einkiinfte i.S.d. § 2 Abs.1 Satz1 1. Hs. EStG um-
fasst, die bei unbeschrankter Einkommensteuerpflicht nicht ausldndische
Einkiinfte i.S.d. § 34d des Einkommensteuergesetzes sind.

Vor diesem Hintergrund erweitern die §§2, 4 und 5 AStG die (regulé-
re) beschrankte Steuerpflicht fiir Personen, die ihren Wohnsitz in niedrig
besteuernde ausldndische Gebiete verlegt haben oder wegziehen, ohne in
einem ausldndischen Gebiet ansdssig zu werden, und nicht mehr unbe-
schréinkt steuerpflichtig sind.3*!

2. Tatbestandsstruktur der erweiterten beschrankten Steuerpflicht

§ 2 AStG formuliert im Tatbestand sowohl persdnliche 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 unbeschrankten
Steuerpflicht als Deutsche bzw. als Deutscher insgesamt mindestens finf
Jahre unbeschrankt einkommensteuerpflichtig war. Hinzu tritt die Voraus-
setzung, dass die Aufgabe der unbeschrankten Steuerpflicht durch Wegzug

341 Vgl. ABAStG 2023, Tz. 3.
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in eine niedrig besteuernde Jurisdiktion erfolgt oder dass die wegziehende
natiirliche Person in keinem ausldndischen Gebiet anséssig 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 enthalt 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 inldndischer Unterneh-
men ab. Daneben statuiert das Gesetz die Existenz wesentlicher wirtschaft-
licher Interessen im Inland aufgrund bestimmter inldndischer Mindestein-
kiinfte (§2 Abs.3 S.1 Nr.2) sowie als Konsequenz der entsprechenden
Zusammensetzung des inlindischen Vermogens (§ 2 Abs. 3 S.1 Nr. 3).

3. Rechtsfolgekonzeption der erweiterten beschrinkten Steuerpflicht

Erfiillt eine wegziehende natiirliche Person die personlichen Voraussetzun-
gen des §2 AStG, ist sie im Jahr der Beendigung ihrer unbeschrinkten
Steuerpflicht und wihrend der folgenden zehn Jahre erweitert beschrankt
einkommensteuerpflichtig. Die Erweiterung dieses konzeptionellen Ansat-
zes der beschriankte 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 beschrankten 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 auslindische Einkiinfte nach §34d EStG sind. Der Kreis der
damit umschriebenen, im Rahmen der erweiterten beschrinkten Steuer-
pflicht steuerpflichtigen Einkiinfte, wird als sogenannte erweiterte Inlands-
einkiinfte bezeichnet.3*> Demzufolge wird anhand der Einkiinftekataloge
in §49 EStG und § 34d EStG definiert, welche Einkiinfte in den Anwen-
dungsbereich des §2 AStG fallen. Zunidchst gehéren zu den erweiterten
Inlandseinkiinften sdmtliche in § 49 EStG aufgezdhlten Inlandseinkiinfte.

342 Vgl. BFH v.19.12.2007 - T R 19/06, BStBI. IT 2010, 398.

172

- E—


https://doi.org/10.5771/9783748946670-155
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

VI. Vermeidung der Rechtsfolgen der erweiterten beschrinkten Steuerpflicht

Als sogenannte Zusatzeinkiinfte werden auflerdem alle Einkiinfte einbezo-
gen, die nicht in § 34d EStG als auslindische Einkiinfte genannt sind. Eine
nicht abschlieflende beispielhatte Aufzahlung der Zusatzeinkiinfte bzw. der
erweiterten Inlandseinkiinfte findet sich im AEAStG.343

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 {ibertrdgt. 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
(»inlindische“) Familienstiftung als auch fiir die Ubertragung auf eine
ausldndische Familienstiftung i.S.d. § 15 AStG.

Mit der Ubertragung auf eine unbeschrinkt steuerpflichtige (,inlindi-
sche®) Familienstiftung wechselt die tibertragende Person in eine Destina-
tirsstellung. Die Ubertragung auf eine auslindische Familienstiftung be-
wirkt einen Wechsel von einer Unternehmer- bzw. Anteilsinhaberstellung
in eine Destinatirsposition. Der sich daran anschlieflende Wegzug der na-
tirlichen Person bewirkt selbst dann keine erweiterte beschriankte 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.S.d. § 15
AStG und schlief3t sich die Anséssigkeitsverlagerung der natiirlichen Person
ins Ausland an, unterliegt die weggezogene natiirliche Person kiinftig man-
gels unbeschrankter Steuerpflicht nicht mehr dem Besteuerungsregime des
§15 AStG. Denn die Wirkung des §15 AStG erstreckt sich lediglich auf
unbeschrinkt steuerpflichtige Destinatre.

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 beschrinkte Steuerpflicht durch Einschaltung einer aus-
landischen Gesellschaft umgangen wird.344

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

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 Vermdgenswerte einer zwischengeschalteten
Gesellschaft i.S.d. §5 AStG entsprechend der Beteiligung der natiirlichen
Person einzubeziehen 34>

344 Vgl. AEAStG 2023, Tz. 60.
345 Vgl. AEAStG 2023, Tz. 30.

174

- E—


https://doi.org/10.5771/9783748946670-155
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

VII. Vermeidung der Rechtsfolgen der Wegzugsbesteuerung

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 ausldndischen Zwi-
schengesellschaft erzielt und werden vergleichbare Vermogenswerte 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 Vermégenswerte einer
Familienstiftung nach § 15 AStG gesetzlich nicht vorgesehen.

Demzufolge erweist sich die Einschaltung einer sogenannten Zwischen-
schaltung im Rahmen der erweiterten beschriankten Steuerpflicht nach §2
AStG als schadlich. Demgegeniiber wird die Einschaltung einer ausldndi-
schen Familienstiftung i.5.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.S.d. § 17 Abs. 1 Satz 1 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 Liquiditatszufluss impliziert mannigfaltige be-
triebswirtschaftliche, insbesondere finanzwirtschaftliche Problemkreise, die
im Hinblick auf die Liquiditatsplanung duflerste Akribie erfordert.

Die folgenden Varianten3#” werden im Schrifttum als mogliche 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 Untersuchungen3#® 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 verhiltnisméflig einfach umzusetzende Losung die Familienstiftung
propagiert.>* 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 Destinatare grundsatzlich
weltweit bewegen, ohne eine Wegzugsbesteuerung auszulésen. Prinzipiell
erlaubt diese Gestaltung Mitgliedern von Unternehmerfamilien ein hohes
Maf an Mobilitit.

Insbesondere in Situationen, in denen nicht der gesamte Gesellschafter-
kreis bereit ist, die (gesellschaftsrechtliche) Struktur umzustellen, bleibt
nach Vorschldgen in der Literatur3®® meist nur noch die Familienstiftung
als wegzugsfeste Losung. Auch in Situationen, in denen der Wegzug aus
anderen Griinden nicht abgewendet oder zeitlich beschrinkt 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 Vermégenszusammensetzung und der
Beteiligungshéhe die Voraussetzungen der §§13a, 13b ErbStG vorliegen.
Das begiinstigungsfahige 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)

« Betriebsvermdgen (§ 13b Abs. 1 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 begiinstigungs-
fahigen Vermogen, das beglinstigte Vermdgen zu ermitteln ist, indem
das Verwaltungsvermdgen ermittelt und bewertet wird (Verwaltungsvermo-
genstest). Der Wert des Verwaltungsvermogens wird dann vom begtinsti-
gungsfahigen Vermdgen 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 fir (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 Privatvermogen der Familiengesellschaf-
ter gehaltenen Beteiligungen an einer Unternehmensgruppe sollte diesem
Aspekt hinreichende Aufmerksamkeit gewidmet werden. Stiftungslsungen
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. 1 Nr. 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 unterfllt.

353 Vgl. Fuhrmann, KOSDI 2022, 23013 (23021).
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3. Behandlung der rechtsfahigen Familienstiftung im Zuzugsstaat

In der Literatur wird darauf hingewiesen, dass die Stiftungslosung, die
sich ,auf den ersten Blick sehr einfach® anzuhéren 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 Phianomen hingewiesen, welches Unsicherheit gene-
riert und dazu notigt, nicht nur den Wegzug aus dem Inland heraus mit der
insoweit zustindigen Finanzbehérde abzustimmen, sondern auch den Zu-
zug in den Zielstaat. Denn die Abstimmung der steuerlichen Konsequenzen
mit den zustindigen Behdrden im jeweiligen Zuzugsstaat ist deshalb von
iberragender Bedeutung, da nicht jedes Land die deutsche Familienstif-
tung und ihre Abschirmwirkung steuerlich akzeptiert.3¢ Anders gewendet
besteht die Gefahr, dass die Rechtsfahigkeit der deutschen Familienstiftung
im Ausland negiert wird.

Mit diesen schwierig zu handhabenden Problemen setzen sich zahlreiche
Beitrage im Schrifttum®7 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 Vermogensteuer
anfallen kann, auch wenn das Vermdgen 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 franzésische Erbschaftsteuer
anfillt. Dies wiirde zu einer Besteuerungssituation fithren, bei der im Er-
gebnis eine fiktive Nachfolge in Deutschland neben einer tatsichlichen
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 wéhlen, 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 bestdtigt von Untersuchungen3®?, die auf praktischen Ein-
zelfallerfahrungen mit verschiedenen auslandischen Jurisdiktionen beru-
hen. Danach wird betont, dass eine inldndische Familienstiftung in vielen
Zuzugslandern als transparenter Rechtstriager betrachtet wird, wobei die
Beurteilung offensichtlich in Abhéngigkeit 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 inlindischen Familienstiftung im
Ausland zur Folge haben, dass im Ablebensfall von Stiftern von deren
im Ausland anséssigen 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 Destinatérs.’®3> Aber auch ertragsteuerlich kann es nicht
ausgeschlossen werden, dass Ertrage der Familienstiftung den im Ausland
lebenden Destinatdren 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.36> 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).
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deeds"“ etc.) als auch von der tatsdchlichen Governance der Familienstiftung
abzuhdngen 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.3¢

366 Vgl. Dannecker, DStR 2023, 1057 (1068).
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